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Z wielkim zainteresowaniem zapoznatem si¢ z projektem ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, przyjetym przez Rade Ministrow w dniu 20
grudnia 2016 r., ktory wplynat do Sejmu w dniu 30 grudnia 2016 r. Projekt ten zwany jest
czasem potocznie projektem ustawy o ,,rozszerzonej konfiskacie”, cho¢ wskaza¢ nalezy, ze
obecnie zawiera on liczne rozwigzania dotyczace takze postegpowania cywilnego,
funkcjonowania stuzb mundurowych, tajemnic prawnie chronionych i finansowania

terroryzmu. Aktualnie tytut ustawy moze by¢ zatem mylacy.

Z zadowoleniem stwierdzam, ze wnioskodawca (Minister Sprawiedliwosci)
pozytywnie odniodst si¢ do wielu uwag zgloszonych przez Rzecznika Praw Obywatelskich w
toku konsultacji publicznych. W tym miejscu pragne przypomnie¢, iz Rzecznik postulowat,
m.in. wprowadzenie ograniczen mozliwosci orzeczenia przepadku od osoby ktora nie
popetnita przestepstwa, doprecyzowanie 1 urealnienie rozwigzan zwigzanych z
zabezpieczaniem  przepadku  przedsigbiorstwa  poprzez — ustanowienie  zarzadu
przymusowego, a takze rezygnacje z wprowadzenia nowych typow przestepstw, ktore miaty

penalizowaé samo tylko posiadanie majatku pochodzacego z czynu zabronionego.

Tym niemniej, z przykroscig odnotowalem, ze istotna cze$S¢ podnoszonych przeze
mnie watpliwosci, zachowuje swoja aktualno$¢ takze na gruncie aktualnego projektu

ustawy. Co wigcej, do projektu wprowadzono takze liczne dodatkowe przepisy, ktore takze
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powinny budzi¢ niepoko6j w zakresie ich zgodnos$ci z Konstytucjg oraz standardami ochrony

praw 1 wolnosci cztowieka.

1. Koncepcja przepadku przedsigbiorstwa podlegata powszechnej krytyce ze wzgledu
na swoja nieproporcjonalno§¢ — zar6wno w sensie ogolnym, jako niespetniajgca
konstytucyjnych przestanek ograniczenia prawa wilasnosci, jaki i w sensie Scistym jako
sankcja zbyt surowa wzgledem czynu zabronionego, ktéry wszak nie musiatby by¢ nawet

popetniony przez osobe dotknigtg przepadkiem.

Projekt ustawy przyjety przez Rade Ministrow odnosi si¢ w pewnym zakresie do tej
drugiej formy proporcjonalnos$ci — proponowany art. 44a § 5 k.k. zawiera zastrzezenie, ze
przepadku nie mozna orzec, jesli "szkoda wyrzadzona przestepstwem lub warto$¢ ukrytej
korzysci nie jest znaczna wobec rozmiaru dzialalno$ci przedsigbiorstwa". O ile doceni¢
nalezy starania wnioskodawcy o uregulowanie tej kwestii, zaznaczy¢ trzeba, iz wybrana
forma regulacji nie jest optymalna. Przede wszystkim watpliwosci budzi zastosowanie
pojecia ,znaczna szkoda lub warto$¢”. Termin ,znaczna szkoda” zostal bowiem
zdefiniowany w art. 115 § 5 w zw. z § 7 k.k. 1 oznacza szkode w wysokosci przekraczajace;j
200.000 zt. Watpliwa wobec tego wydaje si¢ mozliwos¢ odniesienia wysokosci szkody do
,rozmiaru dziatalnosci przedsigbiorstwa”. Proponowany nowy art. 115 § 24 k.k. wskazuje,
ze sad bierze tu pod uwage warto§¢ przedsiebiorstwa. Konstrukcja tego przepisu
(analogiczna jak art. 115 § 2 k.k.) sugeruje, ze jest to jedyne kryterium, ktore sagd winien
rozwazy¢ — tym samym nie jest mozliwe uwzglednienie innych okolicznos$ci (takich jak
obroty, przychody, dochody, liczba pracownikéw, liczba przedstawicielstw handlowych).
Ponadto odczytujac literalnie ten przepis nalezy dojs¢ do wniosku, ze sad dokonuje oceny
wartosci przedsiebiorstwa w momencie orzekania, podczas gdy dla odpowiedniego
stosowania normy projektowanego art. 44a § 5 k.k. miarodajny powinien by¢ moment
dokonania czynu zabronionego. W efekcie wydaje sig, ze tak sztywno zakre§lona norma nie
pozostawia wystarczajacego pola do uwzglednienia konkretnej sytuacji danego
przedsigbiorstwa, a zatem, pomimo pozornie elastycznej formuly uzytej w art. 44a § 5 k.k.

mozna mie¢ watpliwos$ci, czy jej wprowadzenie bedzie wystarczajace do zabezpieczenia



stosowania zasady proporcjonalnosci sensu stricto przy ewentualnym orzekaniu przepadku

przedsiebiorstwa.

W tym kontek$cie odnotowaé nalezy starania projektodawcy o wprowadzenie
dalszych instrumentéw umozliwiajacych indywidualng ocen¢ przedsigbiorstwa w postaci
projektowanego art. 44a § 6 k.k. Cho¢ przepis ten moze peli¢ role wskazowki, ze
przepadek przedsigbiorstwa powinien stanowi¢ ostateczno$¢ i by¢ orzekany jedynie po
wszechstronnym rozwazeniu sytuacji przedsigbiorstwa i charakteru czynu zabronionego,
odnies¢ mozna wrazenie, ze stanowi on pewnego rodzaju superfluum. Orzeczenie
przepadku okreslonego w art. 44a § 2 k.k. jest bowiem w kazdym przypadku fakultatywne —
wprowadzenie mozliwosci odstgpienia od niego (§ 6) nie stanowi wiec w istocie ani
ograniczenia mozliwosci stosowania tego srodka, ani nie obliguje sagdu do ustalenia nowych
szczegblnych okolicznos$ci, bowiem te 1 tak musza podlega¢ okreSleniu w toku

podejmowania decyzji, czy zastosowac instytucje z art. 44a § 2 k.k.

Idac dalej, watpliwosci moze budzi¢ wprowadzenie mozliwos$ci orzeczenia nawigzki
w przypadku, w ktérym sad nie stosowalby przepadku z przyczyn wskazanych w
projektowanym art. 44a § 4-6 k.k. (proponowany art. 48a k.k.). Trudno wyobrazi¢ sobie,
jakie przestanki moglyby przemawia¢ za orzeczeniem $rodka karnego w postaci nawigzki w
stosunku do osoby, co do ktorej sad nie znalazt podstaw do orzeczenia przepadku
przedsigbiorstwa albo jego rownowartosci. Ponadto konstrukcja taka potencjalnie
umozliwia orzeczenie $rodka karnego wobec osoby, przeciwko ktdrej nie toczy si¢ nawet

postepowanie karne — wlasciciela przedsigbiorstwa bedacego osobg trzecia.

Jesli chodzi za$§ o oceng proponowanej regulacji z perspektywy zachowania zasady
proporcjonalnosci rozumianej szeroko, tj. spetnienia konstytucyjnych przestanek ingerencji
w prawo wlasnosci, przywola¢ nalezy wymogi wyplywajace z dyrektywy 2014/42/UE,
ktore niniejszy projekt ma prima facie realizowa¢. Dyrektywa ta zawiera wymog
wprowadzenia przez panstwa czlonkowskie przepadku korzysci 1 narzedzi od sprawcow
przestepstw (art. 4 ust. 1), natomiast w przypadku osoéb trzecich obliguje jedynie do
ustanowienia mozliwosci przepadku korzysci (art. 6 ust. 1; wymog ten zresztg juz obecnie
realizuje art. 45 § 3 k.k.). Przeciwnie, dyrektywa w swym art. 6 ust. 2 i motywie 24 wprost

wskazuje, ze prawa osoéb trzecich dziatajacych w dobrej wierze nie mogg by¢ w zadnym



wypadku naruszane. Rozwigzania zaproponowane w projektowanym art. 44a k.k. nalezy
wiec ocenia¢ w charakterze przepiséw stricte krajowych, ich wprowadzenie nie znajduje

bowiem uzasadnienia w przepisach dyrektywy 2014/42/UE.

Projektowany przepis art. 44a § 2 k.k. stanowi, ze przepadek mozna orzec, jesli
przedsiebiorstwo zostalo wykorzystane do popelnienia przestepstwa, za$ jego wiasciciel
chcial tego lub si¢ na to godzit (tym samym warunek ten odpowiada konstrukcji winy
umyslnej). W takim konteks$cie pojawia si¢ jednak watpliwos$¢ co do zgodnosci omawiane;j
regulacji z zasada ne bis in idem (wyrazong m. in. w art. 4 ust. 1 protokolu nr 7 do
Europejskiej; Konwencji Praw Cztowieka oraz art. 50 Karty Praw Podstawowych UE).
Whbrew argumentacji podniesionej w uzasadnieniu projektu, nie mozna bowiem zgodzi¢ si¢
z twierdzeniem, aby przepadek nie byt srodkiem nalezacym do sfery represyjnego prawa
karnego tylko dlatego, ze zostal przeniesiony do nowo wyodrebnionego dzialu Va k.k.
Uzasadnienie wskazuje, ze jest to $rodek o charakterze zar6wno prewencyjnym, jak i
represyjnym. Takie za§ wlasnie sg cechy sankcji prawnokarnych, w szczegélnosci kary,
ktoéra ma spetnia¢ funkcj¢ zarowno represyjng (sprawiedliwosciows), jak i prewencyjng (w
aspekcie indywidualnym 1 generalnym. Zob. A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i

praktyki, Warszawa 1997, s. 234-235; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 159).

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, o tym czy
sankcja ma w istocie charakter karny, a przez to aktualizuje zasade ne bis in idem,
przesadzajg trzy czynniki: pierwszym z nich jest umiejscowienie jej w krajowym porzadku
prawnym, drugim — charakter naruszenia prawa, za§ trzecim — charakter 1 stopien
rygoryzmu sankcji, ktéra grozi zainteresowanemu (zob. w szczegdlnosci wyroki ETPC z
dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel 1 in. przeciwko Holandii, §§ 80—-82; a takze z dnia
10 lIutego 2009 r. w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji, §§ 52, 53). Pierwszy warunek jest
W sposob oczywisty spelniony — przepadek uregulowany jest bowiem w Kodeksie karnym.
W zakresie warunku drugiego zaznaczy¢ nalezy, iz obecnie projektowane brzmienie art. 44a
§ 2 kk. wymaga istnienia po stronie osoby, wobec ktorej mozna orzec przepadek
przedsigbiorstwa istnienia nastawienia mentalnego tozsamego z wing umys$lng. Charakter
naruszenia prawa jest wiec zblizony do czynu popelnionego przez samego sprawce.
Wiasciciel przedsigbiorstwa co prawda sam nie uzywa go jako narzedzia, ale umySlnie

umozliwia to innej osobie. Jesli za$ chodzi o warunek trzeci, zaznaczy¢ trzeba, ze przepadek



przedsiebiorstwa moze wigzac si¢ ze znaczng dolegliwoscig dla osoby nim dotknigtej. Sama
warto$¢ skonfiskowanego przedsigbiorstwa moze by¢ bardzo wysoka, wielokrotnie
przekraczajaca maksymalng dopuszczalng wysoko$¢ grzywny okre§lonej w art. 33 § 113
k.k., ponadto dla jego wlasciciela moze wigzac si¢ z utratg zrodla utrzymania oraz nagltym 1
znacznym pogorszeniem sytuacji materialnej. Tak wysoki poziom dolegliwosci sam w sobie
uzasadnia uznanie przepadku za instrument o charakterze prawnokarnym (tak tez: M. Hara,
R. Kierzynka, P. Kotodziejski, Ustawa o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu. Komentarz, Warszawa 2014, s. 298. Autorzy odnosza si¢ tam co prawda do
kary administracyjnej, lecz uwagi dotyczace surowosci represji pozostaja aktualne 1 w tym

przypadku).

Nie ulega wigc watpliwosci, ze przepadek przedsigbiorstwa stanowi w istocie sankcje
analogiczng do kary za przestepstwo. Z kolei fakt, ze wilasciciel przedsiebiorstwa wiedziat o
tym, ze jest ono wykorzystywane do popetnienia przestepstwa lub ukrycia korzysci nalezy
rozpatrywa¢ odpowiednio w kontekScie pomocnictwa okreslonego w art. 18 § 3 k.k. lub
przestepstwa stypizowanego w art. 239 § 1 k.k., tzw. ,,poplecznictwa”. Czymze innym jest
bowiem umys$lne udostgpnienie przedsigbiorstwa sprawcy w celu popetnienia przestepstwa,
niz dostarczeniem mu narzedzia. Wszak samo uzasadnienie projektowanej ustawy postuguje
si¢ czesto sformulowaniem, i1z przedsigbiorstwo takie stanowi narzedzie popelnienia
przestepstwa przez sprawce dla uzasadnienia zasadnos$ci jego przepadku. Z kolei umyslne
udostepnienie przedsiebiorstwa w celu ukrycia korzySci osiggnigte] z przestepstwa nosi
znamiona utrudniania postgpowania karnego spenalizowanego w art. 239 § 1 k.k. W obu
przypadkach wymagana jest umys$lnos¢ wtasciciela przedsigbiorstwa, podobnie jak ma to
miejsce w projektowanym art. 44a § 2 k.k. Jak juz zaznaczono wyzej, nie mozna zgodzi¢ si¢
z teza, jakoby przepadek nie byl $rodkiem nienalezagcym do dziedziny prawa karnego.
Istnieje wigc realne niebezpieczenstwo, ze osoba trzecia, wobec ktdrej zostanie orzeczony
przepadek przedsicbiorstwa na podstawie art. 44a § 2 k.k. nastgpnie sama zostanie
pociagnigta do odpowiedzialnosci karnej. Takie rozwigzanie nalezy za§ ocenié
jednoznacznie negatywnie z perspektywy prawa do sprawiedliwego procesu, ktoérego jedna

z emanacji jest zasada ne bis in idem.

Trudno wobec tego uznaé, ze w przypadku projektowanej normy spetniony jest

warunek niezbednos$ci regulacji oraz przydatnosci do obranego celu. Jak wskazata bowiem



powyzsza analiza, juz obecnie istniejg §rodki realizujace ten sam cel. Projektowane normy

nie spetniajg wigc testu proporcjonalnosci takze w sensie ogolnym.

2. Z powyzszym zagadnieniem powigzana jest proponowana mozliwos¢ ustanowienia
zabezpieczenia na przedsigbiorstwie na poczet ewentualnego przysztego przepadku poprzez
wprowadzenie zarzadu przymusowego (art. 292a i 292b k.p.k.). Obecne brzmienie
proponowanych przepisow uwzglednia szereg uwag, ktore zglositem do poprzedniego

tekstu projektu. Ono takze nie jest jednak w petni pozbawione powodow do zaniepokojenia.

Moje =zastrzezenia budzi przede wszystkim art. 292b k.p.k., ktéry umozliwia
dokonanie zabezpieczenia na przedsigbiorstwie nalezacym do podmiotu zbiorowego,
podczas gdy projektowany art. 44a § 1 1 2 kk. wskazuja wprost, ze przepadek
przedsiebiorstwva mozliwy jest jedynie, gdy nalezy ono do osoby fizycznej. Na takie
ograniczenie wskazuje wprost takze uzasadnienie projektowanej ustawy. Nie jest wigc jasny
cel takiego rozwigzania, zwlaszcza, ze uzasadnienie projektu milczy na jego temat. Zasadna

wydaje si¢ zatem rezygnacja z projektowanego art. 292b k.p.k.

Jednoczesnie pragne przypomnie¢ uprzejmie, ze wszelkie S$rodki stuzace
zabezpieczeniu wykonania kary, winny by¢ z natury rzeczy tymczasowe. Celem
zabezpieczenia nie jest wyrzadzenie dolegliwosci osobie, wobec ktorej jest stosowane,
przeciwnie powinno odbywac si¢ z jak najmniejszym stopniem niedogodnos$ci dlan i trwac
tylko tak dhugo, jak jest to niezbedne do tego, by unikngé ewentualnego uniemozliwienia
egzekucji. Stad wydaje si¢ zasadne okreslenie Scistych ram czasowych utrzymywania

zabezpieczenia na przedsigbiorstwie.

3. Projekt przewiduje dalej mozliwo$¢ orzeczenia przepadku w razie umorzenia
postepowania ze wzgledu na $mier¢ sprawcy lub jego niewykrycie, a takze w wypadku
zawieszenia postgpowania spowodowanego jego chorobg psychiczng lub inng ciezka
chorobg (art. 45a k.k. i art. 43a k.k.s.). Do umozliwienia orzeczenia przepadku w razie
choroby lub ucieczki podejrzanego istotnie obliguje Polske art. 4 ust. 2 dyrektywy
2014/42/UE. Dyrektywa ta milczy jednak o sytuacji $mierci oskarzonego, zatem w tym

-6-



zakresie proponowana regulacja stanowi autonomiczng domen¢ prawodawcy krajowego.
Uzasadnienie projektu stwierdza w tym przedmiocie, ze nie ma powodu, by spadkobiercy
sprawcy korzystali z nabytego po nim w drodze spadkobrania majatku. Tymczasem
powodem tym jest ochrona dobrej wiary takich oséb oraz konstytucyjna zasada ochrony
prawa witasno$ci 1 dziedziczenia (art. 21 ust. 1, art. 64 ust. 1 Konstytucji RP). Orzeczenie
przepadku mienia, ktére zostato juz nabyte w drodze dziedziczenia — co nastgpuje w chwili
$mierci spadkodawcy (art. 922 § 1, art. 924, art. 925 k.c.) — w sposdb oczywisty narusza
konstytucyjnie gwarantowane prawa tychze spadkobiercow, wprowadzajac w istocie
odpowiedzialno$¢ zbiorowa (spadkobiercy nieuczestniczacy w zaden sposdob w
przestepczym procederze odpowiadajg bowiem swoim majatkiem za czyn spadkodawcy),

niedopuszczalng na gruncie prawa karnego.

4. Kolejng kwestia, na ktorg pragng zwrdci¢ uwage jest przerzucenie na oskarzonego
cigzaru dowodu oraz retroaktywnos$¢ projektowanych regulacji. Zgodnie z proponowanym
brzmieniem art. 45 § 2 k.k., w przypadku skazania sprawcy wszelkie mienie, ktére nabyl on
w okresie 5 lat przed wydaniem orzeczenia traktowane byloby jak korzy$¢ pochodzaca z
przestepstwa 1 podlegato przepadkowi. Jak przyznaje sam wnioskodawca w uzasadnieniu
projektu, chodzi o wprowadzenie fikcji prawnej, jakoby caly majatek sprawcy nabyty w
ciggu 5 lat przed skazaniem pochodzil z innych, nieujawnionych przestepstw. Jako
gwarancj¢ obrony jego praw wnioskodawca przywotuje mozliwos¢ przedstawienia dowodu

przeciwnego przez skazanego.

Taka konstrukcja budzi glebokie zastrzezenia z punktu widzenia obowigzywania
zasady domniemania niewinno$ci bedacej podstawa funkcjonowania systemoéw prawnych
panstw demokratycznych 1 wyrazonej chociazby w art. 6 ust. 2 Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, art. 14 ust. 2 Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych, art. 3 1 6 ust. 1 dyrektywy (UE) 2016/343 w
sprawie wzmocnienia niektorych aspektéw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci
na rozprawie w postepowaniu karnym!, a takze w art. 42 ust. 3 Konstytucji RP. Przerzuca

ona bowiem na oskarzonego ci¢zar udowodnienia legalnego pochodzenia majatku, w istocie

1 Dz. Urz. UE, seria L, nr 65 z dn. 11 marca 2016 r. str. 1



cigzar udowodnienia niewinno$ci, i to nie nawet w zakresie czynu bedacego przedmiotem
postepowania, lecz domniemanych, abstrakcyjnych przestepstw, ktorych oskarzyciel nie

musi nawet okreslac.

Uzasadnienie projektowanej ustawy przywotuje w tym kontekscie liczne orzeczenia
ETPC, ktére stwierdzaja, iz sama instytucja zobowigzania sprawcy do udowodnienia
legalnego pochodzenia majatku nie narusza art. 6 EKPC. Wspdlng cechg tych orzeczen jest
jednak wskazanie, iz aby domniemanie przest¢pczego pochodzenia majatku mogto stanowic

podstawe przepadku, organy $cigania musza najpierw uprawdopodobnié¢ to przestepcze

pochodzenie. Wnioskodawca za§ proponuje instytucje prawng, ktora zwalnia organy
Scigania od wykazania jakiegokolwiek prawdopodobienstwa, ze mienie pochodzi z
przestepstwa, przenoszac ci¢zar dowodu w caloSci na oskarzonego. Proponowane
rozwigzania umozliwiajg przepadek cato$ci mienia sprawcy, nabytego w okresie 5 lat, bez

jakiegokolwiek badania ze strony sadu skad faktycznie ono pochodzi.

Zastrzezenia te jedynie poglebia brzmienie art. 24 projektowanej ustawy, ktory
stanowi, ze ww. zasady stosuje si¢ takze do czyndw popetionych przed data jej wejscia w
zycie, wprost wylaczajac stosowanie art. 4 k.k. 1 art. 2 § 2 k.k.s. Rozwigzanie to jest w
sposob oczywisty sprzeczne zasada nulla poena sine lege okreslong w art. 42 ust. 1
Konstytucji RP. Za skrajnie nietrafne nalezy uzna¢ w tym zakresie wywody zawarte w
uzasadnieniu projektu, jakoby zmiana ta nie zaostrzala odpowiedzialno$ci za czyn
zabroniony z mocg wsteczng z tego powodu, ze przepadek nie jest srodkiem o wylgcznie
represyjnym charakterze. Jak juz wskazywalem (zob. pkt. 1), wszystkie $rodki
prawnokarne, oprocz funkcji represyjnej (sprawiedliwosciowej), petnig takze inne funkcje,
w tym prewencyjng. Podobnie powotany przez wnioskodawce wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie SK 44/03 wskazuje, ze zasada lex retro non agit nie dotyczy
elementow polityki karnej (w orzeczeniu tym za taki zostala uznana instytucja
przedawnienia). Trybunat jednak skontrastowal elementy tej polityki z prawami
konstytucyjnie chronionymi, a do takich praw nalezy wszak prawo wtasnosci (art. 21 ust. 1
Konstytucji RP). 4 contrario przyjac trzeba, iz w przypadku praw przewidzianych w
Konstytucji nie sa mozliwe zabiegi, ktore bylyby dopuszczalne w przypadku instytucji
bedacych jedynie wyrazem aktualnej polityki karnej. Odnoszac si¢ wreszcie do powotanego

przez wnioskodawce orzeczenia ETPC w sprawie Gogitidze przeciwko Gruzji, zaznaczy¢



nalezy, ze Trybunat faktycznie uznal tam, iz system przepadku wprowadzonego w Gruzji, w
tym w odniesieniu do majatku nabytego przed wejsciem w Zycie ustawy, nie narusza art. 1
Protokotu nr 1 do EKPC, jednak podstawg tego orzeczenia byt fakt, ze przepisy te odnosity
si¢ do funkcjonariuszy publicznych, zas juz przed wejsciem w zycie kwestionowanej
ustawy obowigzywatly przepisy, ktére regulowaly odpowiedzialno§¢ majatkowa takich
funkcjonariuszy (§§ 99 wyroku). Projektowany art. 45 § 2 k.k. odnositby si¢ za§ do
potencjalnie nieograniczonego kregu osob, co do ktérych nie istnialty wczesniej obowigzki
zwigzane z wyjawieniem majatku. Rozstrzygnigcie ETPC w sprawie Gogitidze nie
uzasadnia wiec projektowanych rozwigzan, bowiem zapadlo na podstawie odmiennego

stanu faktycznego 1 prawnego.

Z cala mocg chciatbym wigc podkresli¢, ze zaproponowana zmiana art. 45 § 2 k.k.,
jak rowniez proponowany zakres temporalny jej obowigzywania, sg nie do pogodzenia z
konstytucyjnymi i mi¢dzynarodowymi standardami domniemania niewinno$ci, za$
argumenty podniesione na ich uzasadnienie dotycza w istocie innych instytucji prawnych.
Tym samym watpliwo$ci budzi takze stwierdzenie, ze projekt ,,jest zgodny z prawem Unii
Europejskiej”, w szczegolnosci z wskazang wyzej dyrektywa (UE) 2016/343. Jej art. 14 ust.
1 przewiduje co prawda, ze panstwa cztonkowskie musza ja wdrozy¢ do dnia 1 kwietnia
2018 r., tym niemniej juz od dnia przyjecia dyrektywy (9 marca 2016 r.) cigzy na nich
obowigzek niepodejmowania dziatan, ktore bylyby sprzeczne z jej celami. Wynika to
zasady lojalnej wspotpracy okreslonej w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej oraz

orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE (np. wyroki z dnia 18 grudnia 1997 r. w

sprawie C-129/96 Inter -Environnement Wallonie ASBL oraz z dnia 14 czerwca 2007 r. w
sprawie C-422/05 Komisja Europejska przeciwko Belgii). Projektowane brzmienie art. 45 §
2 k.k., zamiast realizowa¢ przepisy tej dyrektywy przyjmuje rozwigzania sprzeczne z jej

duchem 1 celem.

5. Projektowana ustawa przewiduje takze rozszerzenie katalogu przestepstw, w
odniesieniu do ktoérych dozwolone jest stosowanie kontroli operacyjnej (w szczegolnosci
rozciggnigcia go na czyny polegajace na skladaniu fatszywych zeznan 1 poplecznictwie), a

takze dopuszczenie jej stosowania jedynie w celu ujawnienia majatku zagrozonego



przepadkiem (modyfikacja art. 237 k.p.k.). Rozwigzanie to istotnie poszerza zakres osob, co
do ktorych dopuszczalna bedzie inwigilacja. Na uwage zastuguje w szczegolnosci fakt, ze
poplecznictwo (art. 239 § 1 k.k.) moze odnosi¢ si¢ do kazdego innego przestepstwa
stypizowanego w Kodeksie karnym lub Kodeksie karnym skarbowym. Dopuszcza to
mozliwo$¢ posredniego stosowania kontroli operacyjnej wobec osoby, co do ktorej nie
byloby to mozliwe zgodnie z art. 237 k.p.k. z uwagi na to, ze przypisywany jej czyn nie jest
w tym przepisie wymieniony. Z kolei umozliwienie stosowania kontroli operacyjnej w
przypadku przestepstwa falszywych zeznan okreslonego w art. 233 § 1 1 1a k.k. umozliwia
posrednig inwigilacje stron postepowania 1 ich petnomocnikéw. Otwiera mozliwos¢
sformutowania przez oskarzyciela publicznego zarzutow naruszenia art. 233 k.k. wobec np.
swiadka w toczacym si¢ postgpowaniu w tym jedynie celu, aby umozliwi¢ kontrole osob
niebedacych stronami postgpowania lub posrednio kontrolowaé oskarzonego lub
podejrzanego, wobec ktorego osobiscie ta kontrola bytaby niedopuszczalna.

Umozliwienie kontroli operacyjnej w jedynie w celu ujawnienia majatku
(proponowany art. 237 § 3a k.p.k.) zagrozonego przepadkiem potencjalne umozliwia
inwigilacje kazdej osoby. Zgodnie z art. 45 § 2 1 projektowanym art. 44a § 2 k.k. majatek
taki nie musi by¢ przeciez wlasnoscig sprawcy — moze naleze¢ do osoby niebioracej udziatu

W postepowaniu.

Propozycje te budza istotne watpliwosci w zakresie poszanowania prawa do
prywatnosci i zycia w rodzinie okre§lonego w art. 8 EKPC oraz art. 47 Konstytucji RP. Nie
bez znaczenia jest w tym kontek$cie niedawna nowelizacja kodeksu karnego wprowadzona
ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektorych innych ustaw?, ktora wprowadzita karalno$¢ sktadania fatszywych zeznan z
obawy przed odpowiedzialno$cig grozaca swiadkowi lub osobie najblizszej (art. 233 § la
k.k.). Takie rozwigzanie nie tylko godzi w prawo do unikni¢cia samooskarzania (art. 14 ust.
3 lit. g MPPOIP, art. 7 ust. 2 dyrektywy (UE) 2016/343), ale takze dopuszcza stosowanie
niezwykle intruzywnych srodkow w postaci kontroli operacyjnej w stosunku do o0sob
podejmujacych takie dziatania. Ponadto tak szeroko zakreslone pole do prowadzenia
kontroli operacyjnej znacznie zwigksza niebezpieczenstwo zapoznania si¢ przez organy

Scigania z informacjami objetymi bezwzgledng tajemnicg na podstawie art. 178 pkt 1 k.p.k.

2 Dz. U. poz. 437



Co prawda przepisy regulujace dziatanie stluzb uprawnionych do prowadzenia kontroli
operacyjnej zawieraja przepisy nakazujace niezwloczne zniszczenie takich informacji (np.
art. 19 ust. 15f pkt 1 ustawy o Policji), jednak obowigzek ten nie zmienia faktu, ze ich
funkcjonariusze juz zapoznali si¢ z tymi informacjami 1 ta wiedza moze wptywac na ich
dalsze dziatania. Wskazane jest zatem ograniczenie mozliwos$ci wystgpienia takiego
»przypadkowego” dostepu do informacji objetych tajemnica, nie za$, jak to przewiduje
omawiany projekt, drastyczne ich rozszerzanie. Nie mozna w tym konteks$cie nie zauwazyc¢,
iz na podstawie obecnego brzmienia art. 168a k.p.k., informacje uzyskane z naruszeniem
bezwzglednie obowigzujacej tajemnicy obronczej moga zosta¢ uzyte jako dowody w
postepowaniu karnym. Kumulacja tych przepisow godzi w zasade zaufania bedaca
podstawg stosunku obronczego (§ 51 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej 1 Godnosci
Zawodu), a tym samym w samg istote prawa do obrony wyrazonego w art. 6 ust. 3 lit ¢

EKPC, art. 14 ust. 3 lit. d MPPOIiP oraz art. 42 ust. 2 Konstytucji RP.

Gwarancje, na ktore wskazuje projekt ustawy sa catkowicie iluzoryczne — trudno
bowiem w kategoriach ograniczenia odczytywac stwierdzenie, ze ABW, SKW, CBA i
SWW beda mogly stosowac kontrolg operacyjng tylko w przypadku czynow lezacych w ich
kompetencjach. Podobnie odwotanie do czynow wskazanych w art. 45 § 2 k.k. 1 art. 32 § 2
k.k.s. nie stanowi zadnego ograniczenia stosowania kontroli operacyjnej, bowiem to wiasnie
w przypadku tych czynéw mozna orzec przepadek mienia osoby trzeciej. Krag podmiotéw

potencjalnie podlegajacych inwigilacji pozostaje wiec nieograniczony.

6. Pragne tu odnie$¢ si¢ takze do znacznego rozszerzenia uprawnien réznych stuzb
mundurowych zwigzanych z dostgpem do informacji prawnie chronionych, ktéore omawiana
ustawa przewiduje. Szczegolng uwage nalezy zwroci¢ na nowe uprawnienia Policji — bedzie
miata ona dostegp do danych chronionych réznymi rodzajami tajemnicy (proponowana
zmiana art. 20 ustawy o Policji) bez jakiejkolwiek kontroli ze strony niezaleznego organu.
Projekt przewiduje bowiem, ze wniosek o udost¢pnienie informacji objetych tajemnicg w
przypadku szerokiego katalogu danych wydaja funkcjonariusze Policji (proponowany art.
20 ust. 5a ustawy o Policji). Co wiecej, wniosek taki nie wymaga nawet uzasadnienia

(proponowany art. 20 ust. 6a ustawy o Policji). Rozwigzania te stanowig szeroki wytom w



obowigzywaniu tajemnicy prawem chronionej, w szczegdlnosci tajemnicy bankowej,
ubezpieczeniowej 1 skarbowej. Policja uzyskalaby wiasciwie nieograniczony dostgp do
danych o obywatelach w tym =zakresie, bez Zadnej kontroli sagdu i bez podawania
jakiegokolwiek uzasadnienia. Zmiana taka nie znajduje usprawiedliwienia, trudno bowiem
za takie uzna¢ lakoniczne stwierdzenie w uzasadnieniu projektu, sprowadzajace si¢ w

istocie do przyjecia, ze wymaga tego wygoda dziatania Policji.

Niezwykle szerokie uprawnienia nabywa w zwigzku z projektowang ustawa
Zandarmeria Wojskowa. Uzyskuje bowiem analogiczny, jak opisany wyzej w odniesieniu
do Policji, dostep do informacji objetych tajemnicg. Podobnie, jak miatoby to miejsce w
przypadku Policji, udostepnienie szerokiego katalogu danych nastepuje bez kontroli sadu,
na zadanie funkcjonariusza ZW oraz bez konieczno$ci podania uzasadnienia (projektowany
art. 40b ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych). Ponadto
projekt dodaje Zandarmerie Wojskowa do listy instytucji, ktore moga zadaé informacji
objetych tajemnica bankowa, a takze tajemnicg okreSlong w ustawie o gietdach
towarowych, ustawie o funduszach inwestycyjnych 1 zarzadzaniu alternatywnymi
funduszami inwestycyjnymi, ustawie o obrocie instrumentami finansowymi, ustawie o
spotdzielczych kasach oszczgdno$ciowo-kredytowych oraz ustawie o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Rozszerzenie uprawnien ZW jest bardzo znaczace,
tymczasem uzasadnienie projektu nie odnosi si¢ do tej kwestii. Skonstatowac nalezy wigc,

iz zmiana ta nie znajduje uzasadnienia.

Szczegblnie niepokojaca jest proponowana zmiana art. 34a ust. 1 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu dotyczacego dostepu do informacji
objetych tajemnicg. Zgodnie z projektem, z przepisu tego usunigte zostaja stowa ,,w
zakresie swojej wlasciwosci”; wskazuje to, ze intencjg wnioskodawcy jest, aby ABW miata
dostep do informacji objetych tajemnicg nawet w sprawach pozostajacych poza zakresem jej
wlasciwosci. W istocie trudno znalez¢ ratio legis dla takiego rozwigzania, natomiast

uzasadnienie projektu pomija tg regulacje.

Doda¢ nalezy, iz powigzana zmiana art. 105 ustawy — Prawo bankowe rozszerza
takze katalog przestepstw, w przypadku ktorych banki sg obowigzane udzieli¢ informacji

objetych tajemnica bankowa prokuratorowi.



Wszystkie ww. zmiany odczytywane tacznie, a takze w konteks$cie innych niedawno
przyjetych przepisow, w szczegolnosci ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. 0 zmianie ustawy
o Policji oraz niektorych innych ustaw? i ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach
antyterrorystycznych* stanowig bardzo powazny wylom w samej instytucji tajemnicy
prawnie chronionej, za§ w polaczeniu z opisanymi w pkt. 5 nowymi mozliwo$ciami
prowadzenia kontroli operacyjnej daja olbrzymie pole do uzyskiwania przez stuzby
informacji o obywatelach, w tym w wielu przypadkach poza jakakolwiek kontrolg

niezaleznego organu.

7. Nalezy odnies¢ si¢ do proponowanej zmiany art. 165a kk. penalizujacego
finansowanie terroryzmu poprzez dodanie § 2 przewidujacego sankcje karng takze dla
osoby, ktora nie ma zamiaru finansowania czynu terrorystycznego lub osoby nalezacej do
grupy terrorystycznej, ale przekazuje, gromadzi lub oferuje $rodki ,,w okolicznosciach
wzbudzajacych uzasadnione podejrzenie”, ze zostang uzyte do tego celu lub przekazane
takiej osobie. Konstrukcja ta oparta jest na brzmieniu art. 299 § 2 k.k., ktory przewiduje

podobnie okreslone badanie ostroznosci sprawcy czynu zabronionego.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze obowigzujaca norma z art. 299 § 2 k.k. skierowana jest
do zamknigtego kregu podmiotéw profesjonalnych (pracownikow i osob dziatajagcych w
imieniu lub na rzecz banku, instytucji finansowej lub kredytowej lub innego podmiotu, na
ktéorym na podstawie przepisow prawa cigzy obowigzek rejestracji transakcji i 0sob
dokonujacych transakcji), za$ ocena ,okolicznosci wzbudzajagcych uzasadnienie
podejrzenie” dotyczy wydarzen z przesziosci, tj. ewentualnego faktu przestepnego
pochodzenia srodkow ptatniczych, instrumentow finansowych itd. Skontrastowac to nalezy
z proponowanym brzmieniem art. 165a § 2 kk., ktory wprowadza przestepstwo
powszechne, a zatem kazda osoba bedzie zobowigzana do dokonania oceny okolicznosci, a
ponadto ocena ta dotyczy¢ ma okoliczno$ci przysztych 1 niepewnych, rzec mozna,
hipotetycznych. Rozwigzanie to w istocie naklada na kazdg osobe obowigzek
przeprowadzenia badania, czy okoliczno$ci nie uzasadniaja podejrzenia pozniejszego

przekazania funduszy lub mienia na cele terrorystyczne podczas dokonywania kazdej

3Dz. U. poz. 147
4 Dz. U. poz. 904



operacji majatkowej, finansowej czy nawet rzeczowej (np. darowizny). Co wigcej, analiza ta
jest wymagana takze od osob, ktore nie majg zadnych przestanek do dokonania jej w sposéb
racjonalny, wszechstronny 1 wyczerpujacy. Praktyczng konsekwencja wprowadzenia w
zycie projektowanej normy bedzie zatem niewatpliwie w wielu przypadkach dokonywanie
takiej oceny na podstawie domystéw, poglosek 1 stereotypow. Efekt proponowanego
przepisu moze si¢ okaza¢ zatem wrecz odwrotny od wyrazonego w uzasadnieniu, ponadto
za§ moze posrednio doprowadzi¢ do wzrostu uprzedzen i1 niecheci spotecznej na tle

rasowym, etnicznym, narodowosciowym, czy religijnym.

Nalezy takze zaznaczy¢, iz takie sformutowanie wprowadza szerokie pole do
naduzy¢. Ocena, czy wystapily ,,0kolicznosci budzace uzasadniajace podejrzenie” jest
bowiem kazdorazowo indywidualna 1 poniekad arbitralna. Mozna tatwo wyobrazi¢ sobie, ze
ocena przeprowadzona przez organy $cigana bedzie diametralnie inna, niz przez osobe,
ktorej postawiony bedzie zarzut popelnienia omawianego czynu. O ile konstrukcja taka jest
do zaakceptowania w przypadku art. 299 § 2 kk. ktéry, jak wspomniano, dotyczy
profesjonalistow, od ktorych mozna wymagac¢ rzetelnosci prowadzonej analizy, wydaje si¢
nie do przyjecia w przypadku normy skierowanej do ogdtu spoteczenstwa. Zaznaczy¢ takze
nalezy, iz rozwigzanie przewidziane w art. 299 § 2 k.k. jest krytykowane w doktrynie, jako
»pomylka legislacyjna”; przestepstwo tam okreslone bowiem jest umyslne 1 sprawca musi
swa umyslnoscig obejmowacé wszelkie okolicznos$ci czynu, w tym pochodzenie funduszy
(A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II, Warszawa 2004, s. 1107).

Powielanie tej pomytki nie znajduje uzasadnienia.

Warto takze podnie$¢, iz omawiane rozwigzanie nie jest przydatne do deklarowanego
w uzasadnieniu celu. Zgodnie z lakonicznym uzasadnieniem wprowadzenia tej regulacji, ma
ona stanowi¢ reakcj¢ na przypadki, w ktorych ,sprawca” nie ma wprawdzie na celu
sfinansowania  konkretnego przestepstwa o charakterze terrorystycznym, lecz
przeznaczeniem gromadzonych, oferowanych lub przekazywanych $rodkow jest
finansowanie  dzialalno$ci  terrorystycznej. Zagadnienie bylo juz przedmiotem
zainteresowania ustawodawcy — ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy —

Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw® rozszerzyta zakres penalizacji okre§lony w art.

> Dz. U. poz. 1855



165a k.k. Znami¢ celu zostalo zastgpione znamieniem zamiaru, spenalizowano takze
przekazywanie funduszy grupom terrorystycznym lub pojedynczym terrorystom w
jakimkolwiek celu. Tym samym dziatanie polegajace na przekazywaniu funduszy
terrorystom lub grupom terrorystycznym w dowolnym celu, bez zamiaru sfinansowania

konkretnego przestepstwa terrorystycznego juz obecnie podlega penalizacji.

W zwigzku z powyzszym, skonstatowac nalezy, ze proponowana zmiana art. 165a

k.k. nie znajduje uzasadnienia 1 nie spetnia konstytucyjnego testu proporcjonalnosci.

W S$wietle przedstawione] argumentacji zwracam si¢ do Pana Przewodniczacego z
uprzejmg prosba o rozwazenie wprowadzenia do projektu ustawy niezbednych poprawek w
celu zagwarantowania zgodno$ci proponowanych rozwigzan z Konstytucja RP oraz

wigzacymi Polske normami prawa miedzynarodowego i unijnego.
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