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Realizacja prawa do obrony w zwiazku z przestuchaniem
oraz udzialem na odlegtos¢ w rozprawie
i posiedzeniu aresztowym w Swietle orzecznictwa ETPC'

Wprowadzenie

Pandemia COVID-19 spowodowata na catym Swiecie gwattowne wstrzymanie dzia-
tania wymiaru sprawiedliwosci, a potem jego przejscie w duzym stopniu do funk-
cjonowania w formie zdalnej. Oczywiscie przestuchania zdalne oraz zdalny udziat
w czynnosciach procesowych miaty miejsce juz znacznie wczesniej?, jednak pandemia
skutkowata prowadzeniem ich na niespotykana dotad skale, a takze wdrozeniem no-
wych, czasami bardzo daleko idacych regulacji.

Powstaje zatem pytanie, jak wyzej wymieniona zmiana w zakresie sposobu prze-
prowadzania czynnosci wptywa na wykonywanie prawa do obrony w rozumieniu ma-
terialnym oraz formalnym, a takze czy polskie regulacje dotyczace zdalnego przepro-
wadzania czynnosci spetniaja wymagania wynikajace z Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka3. Przyjecie jako punktu odniesienia EKPC jest uzasadnione zaréwno tym, ze
istnieje szereg wypowiedzi Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC lub
Trybunat) poswieconych réznym aspektom analizowanego zagadnienia, jak i koniecz-
noscia zapewnienia przez Polske, jako strone EKPC, wynikajacych z niej gwarancji.

Nie wchodzac w szczegdtowe rozwazania na temat istoty prawa do obrony, moz-
na przyjac jego podziat na prawo do obrony w znaczeniu materialnym oraz w ujeciu
formalnym®. Pierwsze to prawo do odpierania zarzutéw, przeciwstawienia sie tezie
oskarzenia, ktére uzewnetrznia sie w takich uprawnieniach, jak sktadanie wyjasnien,

' Artykut powstat w ramach realizacji grantu Narodowego Centrum Nauki nr UMO-2020/37/B/

HS5/02752 pt.,Czynnosci procesowe na odlegtos¢ w postepowaniu karnym"”.

2 Zob. A. Lach, Udziat oskarzonego w czynnosciach procesowych w drodze videokonferencji, Prok. i Pr.
2009, nr 9, s. 26-28.

3 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 . Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC lub Konwencja).

4 Zob. S. Sliwinski, Proces karny. Zasady ogdlne, Warszawa 1948, s. 367; M. Cieslak, Polska procedura
karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 267.
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zadawanie pytan, skfadanie wnioskéw dowodowych, uczestniczenie w czynnosciach
procesowych etc. Natomiast prawo do obrony w znaczeniu formalnym to prawo do
korzystania z pomocy obroncy.

Zdalne przestuchanie mozna z kolei scharakteryzowac jako taka forme przestucha-
nia, w trakcie ktérego osoba przestuchiwana i przestuchujacy nie znajduja sie w tym
samym pomieszczeniu. Podobnie w przypadku zdalnego udziatu w czynnosci proce-
sowej — co najmniej jeden z jej uczestnikéw jest w innym miejscu niz organ procesowy.
Moze to dotyczyé zarébwno czynnosci o charakterze hybrydowym, np. rozprawy, na
ktorej czes¢ uczestnikdw znajduje sie na sali rozpraw, a cze$¢ poza nig, jak i czynnosci
w catosci zdalnych, np. rozprawy prowadzonej na platformie internetowej.

1. Zdalne przestuchanie swiadka a prawo do obrony oskarzonego
w Swietle EKPC

Zdalne przestuchanie swiadka moze by¢ uwarunkowane réznymi okolicznosciami,
takimi jak stan zdrowia $wiadka, jego przebywanie w odlegtym miejscu, potrzeba
ochrony swiadka. Zasadniczo zatem brany jest tu pod uwage interes swiadka, cza-
sami rowniez interes organdéw procesowych. Ta forma przestuchania moze mie¢ dla
oskarzonego wymiar korzystny, np. w sytuacji, kiedy przestuchanie w formie tradycyj-
nej swiadka zeznajacego na korzys¢ oskarzonego nie bytoby mozliwe. Zdecydowanie
czesciej jednak przestuchanie zdalne moze powodowac skutki niekorzystne dla oskar-
zonego, np. poprzez utrudnione zapoznanie sie z zeznaniami i znieksztatcenie tresci
zadanych pytan z uwagi na jakos$¢ potaczenia®.

ETPC stoi na utrwalonym stanowisku, ze zdalne przestuchanie swiadka samo w so-
bie nie jest sprzeczne z Konwencja, wymaga wszakze zapewnienia oskarzonemu od-
powiednich gwarancji procesowych, takich jak mozliwo$¢ zapoznania sie z zeznaniami
$wiadka czy zadania mu pytan®. Trybunat podkresla tez, ze art. 6 EKPC nie gwaran-
tuje oskarzonemu nieograniczonego prawa do zapewnienia stawiennictwa swiadka
w sgdzie’.

W sprawie Zhukovskiy® Trybunat uznat, ze nagranie przestuchania swiadkéw doko-
nane pod nieobecnos¢ oskarzonego w postepowaniu przygotowawczym, bez dania
mu mozliwosci zadania swiadkom pytan, nie stanowi wystarczajagcego wyréwnania
braku mozliwosci bezposredniego przestuchania swiadkéw, wskazujac zarazem, ze

5 Zob. A. Lach, M. Klubirska, R. Badowiec, Conflicting interests of witnesses and defendants in a fair
criminal trial - can a hearing by videoconference be the best instrument to reconcile them?, ,Revista Brasi-
leira de Direito Processual Penal” 2022, vol. 8, n°3,s. 1177-1179.

6 Zob. decyzje ETPC z dnia 8 stycznia 2008 r. w sprawie Conde Nast Publications Ltd i Carter prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 29746/05 oraz wyrok ETPC z dnia 5 pazdziernika 2006 r.
w sprawie Marcello Viola przeciwko Wiochom, skarga nr 45106/04, § 66.

7 Wyrok ETPC z dnia 2 lipca 2002 r. w sprawie S.N. przeciwko Szwecji, skarga nr 34209/96, § 44.

8 Wyrok ETPC z dnia 3 marca 2011 r. w sprawie Zhukovskiy przeciwko Ukrainie, skarga nr 31240/03,
§45.
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nowoczesne technologie, w tym videokonferencja, stwarzajg w tym zakresie lepsze
mozliwosci. Podobnie w sprawie Bocos-Cuesta® Trybunat odnotowal, ze skarzacemu
nie dano mozliwosci obserwacji sposobu, w jaki dzieci zostaty przestuchane przez po-
licje, np. w drodze transmisji przestuchania do innego pomieszczenia, co nie zostato
zrekompensowane przez szczegdtowa analize protokotéw przestuchan przez sad.

W kontekscie zagwarantowania prawa do obrony wazne jest stworzenie odpo-
wiednich warunkéw technicznych przestuchania swiadka: nalezytej jakosci potacze-
nia, mozliwosci zadania pytan i niezaktéconego wystuchania zeznan. Nalezy takze
stworzy¢ oskarzonemu i jego obrorncy mozliwos¢ obserwacji swiadka i jego zachowa-
nia (chyba ze jest to $wiadek anonimowy), co wymaga odpowiedniego umiejscowie-
nia ekranéw, kamer i mikrofonéw na sali rozpraw.

2. Zdalne przestuchanie i udziat oskarzonego w rozprawie
w Swietle EKPC

W sprawie Marcello Viola' ETPC przesadzit, ze przestuchanie oskarzonego w drodze
videokonferencji samo w sobie nie jest sprzeczne z EKPC, jednak podkreslit, ze wyko-
rzystanie takiego srodka w konkretnym przypadku musi mie¢ uzasadniony cel (ochro-
na $wiadkéw, porzadku publicznego, rozpoznanie sprawy w rozsadnym terminie,
zapobiezenie ucieczce) oraz sposdb przeprowadzenia przestuchania musi spetniac
wymagania art. 6 EKPC.

Niewatpliwie, uzasadnionym celem nie jest jedynie wygoda organu procesowego.
Nie wydaje sie takze, aby co do zasady za takie przekonujace uzasadnienie mogto by¢
uznane w $wietle standardow strasburskich zredukowanie kosztéw postepowania.

Aby zagwarantowa¢ wykonywanie prawa do obrony, oskarzony musi mie¢ mozli-
wosc realnego udziatu w procesie, widzenia i wystuchania swiadkéw oraz bycia wystu-
chanym i widzianym bez problemoéw technicznych.

Nalezy odnotowa¢, ze Trybunat inaczej podchodzi do kwestii obecnosci oskarzone-
go na rozprawie w postepowaniu pierwszoinstancyjnym, a inaczej w odwotawczym.
W pierwszym przypadku ETPC przyjmuje, ze oskarzony ma prawo do udziatu w roz-
prawie; taki udziat moze by¢ zaoferowany oskarzonemu takze w drodze videokon-
ferencji'2. Oskarzony musi mie¢ wszakze stworzong mozliwos¢ efektywnego udziatu
w rozprawie. Z tego wzgledu np. niewtasciwe nagtosnienie w sadzie czy staba jakos¢
potaczenia mogg dawac podstawe do skargi.

% Wyrok ETPC z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie Bocos-Cuesta przeciwko Holandii, skarga
nr 54789/00, § 71.

19 Wyrok ETPC z dnia 5 pazdziernika 2006 r. w sprawie Marcello Viola przeciwko Wtochom, skarga
nr45106/04, § 67-72.

" Wyrok ETPC z dnia 9 kwietnia 2009 r. w sprawie Grigoryevskikh przeciwko Rosji, skarga nr 22/03,
§78.

12 por. wyrok ETPC z dnia 2 pazdziernika 2018 r. w sprawie Bivolaru przeciwko Rumunii, skarga
nr66580/12, § 137-139.
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Jesli za$ chodzi o postepowanie odwotawcze, to oskarzony nie zawsze musi by¢
obecny na rozprawie (np. gdy rozpoznawane s3 tylko kwestie prawne). Obecnos¢
fizyczna jest pozadana, ale jest srodkiem do zagwarantowania rzetelnosci postepo-
wania, a nie celem samym w sobie’3. Stad szersza jest mozliwos$¢ narzucenia udziatu
w rozprawie odwotawczej w formie zdalne;j.

W sprawie Dijkhuizen' ETPC przypomniat, ze cho¢ prawo to nie zostato wyrazone
w Konwencji expressis verbis, z istoty i celu art. 6 EKPC wynika, iz oskarzony ma pra-
wo wzig¢ udziat w rozprawie. Ponadto, majac na wzgledzie prawa okre$lone w art. 6
ust. 3 EKPC, tj. bronienia sie osobiscie, przestuchania lub spowodowania przestuchania
Swiadkow oraz korzystania z bezptatnej pomocy ttumacza, jesli nie potrafi zrozumieé
jezyka uzywanego w sadzie lub nim nie méwi, trudno sobie wyobrazi¢ wykonywanie
tych praw bez obecnosci na rozprawie. Jest to bardzo wazne dla rzetelnego i spra-
wiedliwego procesu karnego. Jednak Trybunat zaznaczyt, ze prawo to moze mie¢ inne
znaczenie w postepowaniu pierwszoinstancyjnym i apelacyjnym, w tym drugim zale-
zy to od okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci od roli sgdu odwotawczego w postepo-
waniu krajowym.

W sprawie Medvedev'® Trybunat podkreslit, ze z uwagi na nieuniknione ograni-
czenie praw oskarzonego zwigzane z udziatem w rozprawie na odlegtos¢, co jest wi-
doczne chociazby w kontekscie zapewnienia mu kontaktu z obronca, siegniecie po ten
instrument wymaga nalezytego uzasadnienia. W analizowanej sprawie rozprawa od-
wotawcza miata miejsce w Moskwie, tam tez przebywat oskarzony i jego obronca. Sad
zdecydowat jednak o przeprowadzeniu rozprawy zdalnie, nie uzasadniajac tego. Poza
tym mozna byto umozliwi¢ oskarzonemu i obroncy przebywanie w jednym pomiesz-
czeniu, utatwiajgc ich komunikacje, czego sad nie zrobit, zmuszajac ich do komunikacji
za pomoca videolinku.

W kontekscie udziatu zdalnego bardzo istotne jest takze zapewnienie oskarzone-
mu dostepu do akt sagdowych’®. Jednym ze sposobéw realizacji tego jest stworzenie
systemu zdalnego dostepu do akt postepowania.

3. Zdalny udziat oskarzonego w posiedzeniu aresztowym w swietle EKPC

W mysl art. 5 ust. 3 EKPC kazdy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowie-
niami ustepu 1 lit. ¢) tego artykutu powinien zosta¢ niezwtocznie postawiony przed
sedzig lub innym urzednikiem uprawnionym przez ustawe do wykonywania wtadzy

13 Decyzja ETPC z dnia 21 lutego 2017 r. w sprawie Ulimayev przeciwko Rosji, skarga nr 23324/04,
1§437\}Vyrok ETPC z dnia 8 czerwca 2021 r. w sprawie Dijkhuizen przeciwko Holandii, skarganr61591/16,
1§SSOV_\/i:'(')k ETPC z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie Medvedev przeciwko Rosji, skarga nr 5217/06,
1§63OF.’or. wyrok ETPC z dnia 28 kwietnia 2009 r. w sprawie Rasmussen przeciwko Polsce, skarga
nr 38886/05, § 49.
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sadowej i ma prawo by¢ sagdzony w rozsgdnym terminie albo zwolniony na czas po-
stepowania. Zwolnienie moze zosta¢ uzaleznione od udzielenia gwarancji zapewnia-
jacych stawienie sie na rozprawe.

Pojawia sie tu pytanie, czy postawienie przed sedzig lub innym organem oznacza
koniecznos¢ postawienia fizycznego, czy tez moze mie¢ forme uczestnictwa zdalnego.
W sprawie Medvedev'” Trybunat wyrazit opinig, iz, celem tego przepisu jest zapewnie-
nie, ze osoby aresztowane s3 fizycznie niezwtocznie stawiane przed urzednikiem sa-
dowym”. Taka automatyczna sadowa kontrola ma stanowi¢ instrument obrony przed
arbitralnym zachowaniem, pozbawieniem wolnosci incommunicado oraz ztym trakto-
waniem. Powyzsza mysl nie przesadza definitywnie tego, czy obecnosc fizyczna musi
miec charakter osobistego stawienia sie w sadzie, czy tez jej forma jest uczestnictwo
zdalne'®. Mozna bowiem zauwazy¢, ze na gruncie art. 9 ust. 3 Miedzynarodowego
Paktu Praw Podstawowych i Politycznych' (,0Osoba aresztowana lub zatrzymana pod
zarzutem dokonania przestepstwa powinna by¢ w krétkim czasie postawiona przed
sedzig lub przed inng osoba ustawowo uprawniong do sprawowania wtadzy sado-
wej”) Komitet Praw Czlowieka rowniez zajat stanowisko, iz wymagane jest fizyczne
postawienie osoby pozbawionej wolnosci przed sedzig lub innym upowaznionym or-
ganem?, Jako otwarte mozna jednak potraktowac pytanie, czy stawiennictwo zdalne
zostatoby uznane za forme stawiennictwa fizycznego albo jego ekwiwalent spetniaja-
cy wymagania art. 9.

Majac wszakze na uwadze znaczenie bezposredniego kontaktu dla oceny sytuacji
osoby pozbawionej wolnosci, nalezy sie opowiedzie¢ za traktowaniem fizycznego
stawiennictwa jako reguty. Odstepstwa od tego w formie generalnej musiatyby przy-
bra¢ forme derogacji w odniesieniu do art. 5 ust. 3 EKPC na podstawie art. 15 EKPC
(np. z uwagi na pandemie?') lub w indywidualnych przypadkach by¢ uzasadnione nie-
moznoscig stawiennictwa osobistego (np. z uwagi na stan zdrowia osoby pozbawionej

7 Wyrok ETPC z dnia 29 marca 2010 r. w sprawie Medvedev i inni przeciwko Francji, skarga
nr 3394/03,§ 118.

18 Trzeba zwrdci¢ uwage, ze np. w sprawie Golubev Trybunat potraktowat stawiennictwo zdalne jako
cos$ odmiennego od stawiennictwa fizycznego czy osobistego. Decyzja ETPC z dnia 9 listopada 2006 r.
w sprawie Golubev przeciwko Rosji, skarga nr 26260/02.

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Podstawowych i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 16 grudnia 1966 r. (Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

20 The individual must be brought to appear physically before the judge or other officer authorized
by law to exercise judicial power. The physical presence of detainees at the hearing gives the oppor-
tunity for inquiry into the treatment that they received in custody and facilitates immediate transfer
to a remand detention centre if continued detention is ordered. It thus serves as a safeguard for the
right to security of person and the prohibition against torture and cruel, inhuman or degrading treat-
ment” - Human Rights Committee, General comment No. 35. Article 9 (Liberty and security of person),
CCPR/C/GC/35, 16 December 2014, pkt 34.

21 W mysl art. 15 ust. 1 EKPC, w przypadku wojny lub innego niebezpieczeristwa publicznego za-
grazajacego zyciu narodu, kazda z Wysokich Uktadajacych sie Stron moze podjac¢ srodki uchylajace
stosowanie zobowiazan wynikajacych z niniejszej Konwencji w zakresie $cisle odpowiadajacym wy-
mogom sytuacji, pod warunkiem, ze $rodki te nie sg sprzeczne z innymi zobowiazaniami wynikajacy-
mi z prawa miedzynarodowego.
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wolnosci) lub koniecznoscig ochrony innych praw konwencyjnych (np. w przypadku
ryzyka narazenia konwoju i os6b znajdujacych sie w siedzibie organu procesowego
na zarazenie).

Z kolei w mysl art. 5 ust. 4 EKPC kazdy, kto zostat pozbawiony wolnosci przez za-
trzymanie lub aresztowanie, ma prawo odwotania sie do sagdu w celu ustalenia bez-
zwtocznie przez sad legalnosci pozbawienia wolnosci i zarzadzenia zwolnienia, jezeli
pozbawienie wolnosci jest niezgodne z prawem. Funkcjonowanie posiedzen areszto-
wych byto przedmiotem badania ETPC w sprawie Bah?2. Dostrzegajac trudne i nieprze-
widywalne problemy praktyczne w pierwszym okresie pandemii COVID-19, Trybunat
zauwazyt, ze reprezentacja i wystuchanie skarzacego poprzez jego obronce, z ktérym
miat on regularny kontakt i ktéry zaprezentowat jego stanowisko, waga innych praw
skarzacego oraz generalny interes w ochronie zdrowia prowadza do wniosku, iz nie
byta sprzeczna z art. 5 ust. 4 EKPC ocena pozbawienia wolnosci skarzacego bez jego
stawiennictwa osobistego lub poprzez videokonferencje. Artykut 5 ust. 4 EKPC nie na-
ktada bowiem tak scistych wymagan co do przestuchania jak art. 6 EKPC. Trybunat od-
réznit zatem przestuchanie osobiste (in person) od przestuchania w drodze videokon-
ferencji (by videoconference)?.

4, Udziat obronicy w czynnosciach prowadzonych na odlegtos¢

Udziat obroricy w czynnosciach prowadzonych na odlegto$¢ nie moze by¢ zagwaranto-
wany w sposéb ograniczony w stosunku do tradycyjnego udziatu. Przeciwnie, w przy-
padku przestuchania w drodze videokonferencji udziat ten ma szczegdélne znaczenie
i ta forma przestuchania oskarzonego i jego udziatu w postepowaniu moze wymuszac
wyznaczenie obroncy z urzedu. W sprawie Sakhnovskiy?* ETPC podkreslit, ze nalezy za-
pewni¢ odpowiednie udogodnienia i czas na porozumienie sie z obroncg, stad danie
15 minut rozmowy telefonicznej przed rozprawg w skomplikowanej sprawie poprzez
system komunikacji zapewniony przez panstwo, mogacy nasuwac watpliwosci co do
zapewnienia poufnosci, nie spetnia wymogdw. Oskarzony powinien mie¢ mozliwos¢
osobistego kontaktu z obronca, jesli okolicznosci tego wymagaja. Jezeli stoi temu na
przeszkodzie odlegtos¢, mozna byto wyznaczy¢ drugiego obrorice w miejscu pobytu
oskarzonego, ktory bytby z nim w trakcie rozprawy, umozliwiajac efektywnag komuni-
kacje i udzielenie porady prawne;j.

22 Decyzja ETPC z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawie Bah przeciwko Holandii, skarga nr 35751/20,
§44.

2 Podejicie Trybunatu do tej kwestii nie jest wszakze jednolite. W sprawie Yevdokimov uznano ze-
znawanie w drodze videokonferencji za forme zeznania osobistego (in person), podobnie jak przestu-
chanie w miejscu pobytu osadzonego. Wyrok ETPC z dnia 17 wrzesnia 2009 r. w sprawie Yevdokimov
przeciwko Rosji, skarga nr 17183/05, § 42.

24 Wyrok ETPC z dnia 2 listopada 2010 r. w sprawie Sakhnovskiy przeciwko Rosji, skarga nr 21272/03,
§103-107.
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W sprawie Golubev? skarga zostata uznana za bezzasadng, gdyz oskarzony nie
wnosit o osobisty udziat w rozprawie apelacyjnej (cho¢ miat taka realng mozliwosc),
nie kwestionowat udziatu w drodze videokonferencji, miat dwoéch obroncow, mogt
uzgodnic¢ linie obrony przed rozprawa. Nie miat on, co prawda, mozliwosci kontaktu
z obroricami podczas rozprawy, ale mégt zazada¢, aby jeden z nich byt obecny w miej-
scu jego pobytu, czego nie zrobit.

Obronca dla efektywnego wykonywania obrony musi mie¢ zapewniony dostep do
akt?s, Podobnie jak w przypadku oskarzonego, w razie prowadzenia czynnosci w spo-
s6b zdalny, duzym utatwieniem w tym zakresie jest wprowadzenie zdalnego dostepu
do akt w formie elektroniczne;j.

W przypadku przeprowadzania czynnosci przy zdalnym udziale oskarzonego lub
obroncy kluczowym wymaganiem i zarazem problemem jest mozliwos¢ efektywnej
i poufnej komunikacji z obrorica. W sprawie Zagaria?’ rozmowy oskarzonego, biora-
cego udziat w rozprawie na odlegto$¢ z obronca, byty podstuchiwane w jednostce
penitencjarnej. Trybunat uznat, ze naruszyto to mozliwos¢ efektywnego korzystania
Z pomocy obroncy.

Powyzszy problem rodzi pytanie o to, gdzie powinien znajdowa¢ sie obronca:
W miejscu prowadzenia czynnosci przez organ procesowy czy tez w miejscu pobytu
oskarzonego. Aby zapewnic efektywne korzystanie z pomocy obroncy, wybdr miejsca
powinien zosta¢ pozostawiony decyzji obroncy i oskarzonego. Jesli zas organ proce-
sowy z waznych wzgledéw chciatby zapewni¢ obecnos¢ obroncy w wybranym przez
siebie miejscu, powinien wzig¢ pod uwage potrzebe ustanowienia drugiego obroncy
dla oskarzonego lub dopuszczenia jednego z obrorncéw ustanowionych przez oskar-
zonego do udziatu w czynnosci w drugim miejscu.

PrzejdZzmy do analizy polskich regulacji w zakresie miejsca pobytu obronicy. W mysl|
art. 250 § 3d Kodeksu postepowania karnego?8, w przypadku posiedzenia aresztowego
przeprowadzanego w sposéb okreslony w § 3b obronca jest obecny w miejscu przeby-
wania oskarzonego, chyba ze obronca stawi sie w tym celu w sadzie lub sad zobowigze
go do udziatu w posiedzeniu w budynku sadu z uwagi na koniecznos¢ uchylenia ry-
zyka nierozstrzygniecia wniosku w przedmiocie zastosowania tymczasowego areszto-
wania przed uptywem dopuszczalnego czasu zatrzymania oskarzonego. W wypadku,
gdy obronca bierze udziat w posiedzeniu, przebywajac w innym miejscu niz oskarzo-
ny, sad na wniosek oskarzonego lub obrorcy moze zarzadzi¢ przerwe na czas ozna-
czony i zezwoli¢ na telefoniczny kontakt obroncy z oskarzonym, chyba ze uwzgled-
nienie wniosku moze zaktéci¢ prawidtowy przebieg posiedzenia lub stwarza ryzyko

25 Decyzja ETPC z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie Golubev przeciwko Rosji, skarga nr 26260/02.
26 Wyrok ETPC z dnia 19 grudnia 1989 r. w sprawie Kamasinski przeciwko Austrii, skarga nr 9783/82,
§ 87-88.

27 Wyrok ETPC zdnia 27 listopada 2007 r. w sprawie Zagaria przeciwko Wtochom, skarga nr 58295/00,
§32-36.

28 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).
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nierozstrzygniecia wniosku w przedmiocie zastosowania tymczasowego aresztowania
przed uptywem dopuszczalnego czasu zatrzymania oskarzonego (art. 250 § 3e k.p.k.).

Jesli chodzi o zdalny udziat w rozprawie, to art. 374 § 6 k.p.k. przewiduje, ze obroni-
ca bierze udziat w rozprawie przeprowadzanej w sposéb okreslony w art. 374 § 4
k.p.k. w miejscu przebywania oskarzonego, chyba ze stawi sie w tym celu w sadzie.
W wypadku, gdy obronca bierze udziat w rozprawie, przebywajac w innym miejscu niz
oskarzony, sad na wniosek oskarzonego lub obroncy moze zarzadzi¢ przerwe na czas
oznaczony, w celu kontynuacji rozprawy w tym samym dniu, aby umozliwi¢ telefonicz-
ny kontakt obroncy z oskarzonym, chyba ze ztozenie wniosku w sposéb oczywisty nie
stuzy realizacji prawa do obrony, a w szczegélnosci zmierza do zaktdcenia lub nieuza-
sadnionego przedtuzenia rozprawy (art. 374 § 7 k.p.k.).

Z kolei w postepowaniu przyspieszonym przewidziano, ze jezeli w sytuacji zdal-
nego przestuchania oskarzonego zostat ustanowiony obronca, to uczestniczy on
w czynnosciach sagdowych przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych prze-
prowadzenie tych czynnosci na odlegtos¢, w miejscu przebywania sprawcy (art. 517b
§ 2ck.p.k.).

Jak wida¢, polskie regulacje stwarzaja ryzyko naruszenia prawa do efektywnej
obrony poprzez narzucenie ustawowe lub na podstawie decyzji sadu miejsca pobytu
obronicy. Ponadto umozliwiaja one sadowi ograniczenie kontaktu obroncy z oskarzo-
nym w sposob naruszajacy prawo do obrony?’.

Kolejna rzecza jest to, ze polskie regulacje przewidujg udziat okreslonych oséb
w trakcie czynnosci w pomieszczeniu, gdzie czynnosc jest dokonywana (art. 250 § 3¢
k.p.k., art. 374 § 5 k.p.k,, art. 517b & 2b k.p.k.). Nie przewidziano wprost czasowego
opuszczenia tego pomieszczenia na czas rozmowy z obroncg. Generuje to watpliwos¢
co do poufnosci komunikacji, a co za tym idzie - mozliwosci zapewnienia w sposéb
nalezyty prawa do skorzystania z pomocy obroncy. W tym kontekscie nalezatoby od-
wotac sie do art. 73 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym oskarzony tymczasowo aresztowany
moze porozumiewac sie ze swym obronca podczas nieobecnosci innych oséb oraz
korespondencyjnie.

2% Krytycznie na ten temat takze np. C. Kulesza, Rozprawa zdalna oraz zdalne posiedzenie aresztowe
w Swietle konwencyjnego standardu praw oskarzonego, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2021, z. 26, nr 3,
s. 218-219; R. Badowiec, Prawo oskarzonego do kontaktu z obroricq podczas posiedzenia aresztowego
i rozprawy prowadzonych zdalnie, ,Prawo i Wiez" 2023, nr 1(44), s. 160-161. Por. réwniez A. Grubalska,
Rozprawa zdalna na gruncie art. 374 Kodeksu postepowania karnego, ,Roczniki Administracji i Prawa”
2021, t. 21, nr 3, 5. 99-109; J. Mierzwinska-Lorencka, E-rozprawa w sprawach karnych w zwiqzku z re-
gulacjami z tarczy 4.0, LEX/el. 2020; J. Kluza, Zmiany w Kodeksie postepowania karnego na podstawie

2

Lustaw covidowych”, ,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 51, s. 83.
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5. Przestanki zastosowania formy zdalnej
w Kodeksie postepowania karnego

Jak wskazano wyzej, ETPC wymaga, aby narzucenie oskarzonemu zdalnego udziatu
w rozprawie byto uzasadnione. Oczywiscie mozliwe jest rowniez dokonanie przez nie-
go wyboru formy swojego udziatu w postepowaniu, co nie nasuwa zastrzezen, skoro
oskarzony moze réwniez w sposéb wyrazny i Swiadomy zrezygnowac w ogéle z udzia-
tu w rozprawie. Tym niemniej, w przypadku podjecia decyzji o udziale zdalnym bez
zgody oskarzonego muszg zaistnie¢ wazne przestanki, uzewnetrznione w decyzji.

Analiza polskiego ustawodawstwa prowadzi do wniosku, ze wymdg konwencyj-
ny nie jest spetniony. Artykut 250 § 3b k.p.k. przewiduje, iz mozna odstapi¢ od przy-
musowego doprowadzenia do sadu podejrzanego, jezeli zostanie zapewniony udziat
podejrzanego w posiedzeniu, w szczegdlnosci ztozenie przez niego wyjasnien, przy
uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajacych przeprowadzenie tego posiedzenia
na odlegtos¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku. Jedyna
przestanka jest zatem mozliwos¢ przeprowadzenia czynnosci od strony organizacyjnej
czy technicznej, wyjatek przewidziano jedynie dla oskarzonego, ktérego dotycza oko-
licznosci wskazane w art. 79 § 1 pkt 2 k.p.k. (art. 250 § 3f k.p.k.). Podobnie w przypad-
ku zdalnego udziatu w rozprawie jej przestanka jest zapewnienie udziatu wskazanych
stron (w tym oskarzonego) przy uzyciu urzadzen technicznych (art. 374 § 4 k.p.k.). Taka
przestanka zostata takze sformutowana w przypadku trybu przyspieszonego (art. 517b
§ 2a k.p.k.).

Nie jest kontrowersyjna sytuacja okreslona w art. 377 § 4 k.p.k. w zw. z art. 377
§ 3 k.p.k., ktory przewiduje mozliwos¢ zdalnego przestuchania oskarzonego w sytu-
acji, kiedy oskarzony, ktérego obecnos¢ na rozprawie lub posiedzeniu jest obowigz-
kowa, zawiadomiony o terminie rozprawy lub posiedzenia o$wiadcza, ze nie weZmie
udziatu w rozprawie lub posiedzeniu, uniemozliwia doprowadzenie go na rozprawe
lub posiedzenie albo zawiadomiony o nich osobiscie nie stawia sie na rozprawe lub
posiedzenie bez usprawiedliwienia. W tej sytuacji przestanka jest bowiem niewypet-
nienie obowigzku procesowego, pofgczone z daniem oskarzonemu szansy ztozenia
wyjasnien w formie zdalne;j.

Podobnie zgodnie zart. 390 § 3 k.p.k. w zw. zart. 390 § 2 k.p.k. przestanka zarzadze-
nia opuszczenia przez oskarzonego sali rozpraw jest obawa, ze obecnos¢ oskarzonego
mogtaby oddziatywac krepujaco na wyjasnienia wspétoskarzonego albo na zeznania
$wiadka lub biegtego.

Swiadectwem lekcewazenia konwencyjnego wymogu istnienia uzasadnionego
waznego powodu dla decyzji o udziale oskarzonego w formie zdalnej jest projekt
nowelizacji Kodeksu postepowania karnego, ktory wptynat do Sejmu 9 maja 2023 r.3°
Projekt ten przewidywat dodanie do art. 390 nowych § 4 i 5. W mysl| proponowane-
go § 4, na wniosek pokrzywdzonego w sprawie o umysine przestepstwo przeciwko

30 Druk sejm. nr 3216, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk xsp?nr=3216 [dostep: 12.04.2024].
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zyciu i zdrowiu, przeciwko wolnosci lub przestepstwo z uzyciem przemocy lub grozby
bezprawnej przewodniczacy miat zarzadza¢, aby na czas jego przestuchania oskarzo-
ny opuscit sale sadowa. O ile nie staty temu na przeszkodzie wzgledy techniczne lub
organizacyjne, nakazujac oskarzonemu opuszczenie sali sgdowej, przewodniczacy
miat umozliwi¢ mu udziat w rozprawie przy uzyciu urzadzen, o ktérych mowa w § 3;
w takim przypadku w miejscu przebywania oskarzonego obecny miat by¢ referendarz
sadowy, asystent sedziego lub urzednik sagdowy. Jezeli oskarzony, ktéremu nakazano
opuszczenie sali sgdowej na czas przestuchania pokrzywdzonego, nie brat udziatu
w rozprawie w sposéb, o ktérym mowa w § 4, przepis art. 375 § 2 k.p.k. miat by¢ stoso-
wany odpowiednio (§ 5).

Powyzsza regulacja oznaczata, ze to pokrzywdzony miat mie¢ w okreslonych po-
stepowaniach mozliwo$¢ zadecydowania, czy oskarzony moze by¢ na sali rozpraw
na czas jego przestuchania, jego wniosek bytby zas wigzacy dla sgdu bez mozliwosci
oceny, czy w sprawie istnieje obawa pokrzywdzonego, ryzyko niekorzystnego wptywu
na niego obecnosci oskarzonego. Samo ztozenie wniosku, niewymagajace uzasadnie-
nia, réwniez nie spetniato wymogdéw konwencyjnych. W uzasadnieniu projektu wska-
zano, co prawda, ze ,Zaproponowane rozwigzanie, ukierunkowane na zapobieganie
wtérnej wiktymizacji ofiar przestepstw stuzy¢ bedzie réwniez czynieniu przez sad
prawidtowych ustalen faktycznych, ograniczajac liczbe przypadkdéw, gdy obecnosc
oskarzonego w bezposredniej bliskosci przestuchiwanej ofiary przestepstwa mogtaby
wptywac na nig krepujaco, co mogtoby prowadzi¢ do znieksztatcenia tresci jej zeznan,
umniejszajacego ich walor dowodowy". Problem jednak w tym, Ze z jednej strony sad
nie mégt wzig¢ pod uwage interesu oskarzonego w obecnosci na sali sgdowej pod-
czas przestuchania pokrzywdzonego, z drugiej za$ z gory zatozono istnienie w kazdej
sprawie ryzyka wiktymizacji i niekorzystnego wptywu, ktére moga wszak nie wystepo-
wac w ogdle lub przejawiac sie w stopniu nieprzewazajagcym nad prawem do obrony
oskarzonego®'.

W trakcie prac legislacyjnych tres¢ proponowanych przepiséw zostata zmieniona.
W wersji finalnej, zawartej w ustawie z dnia 7 lipca 2023 r.32 dodano w art. 390 § 4 k.p.k.
przestanke w postaci istnienia obawy, ze obecno$¢ oskarzonego mogtaby oddziaty-
wac krepujaco na pokrzywdzonego. Ponadto wprowadzono swoisty wentyl bezpie-
czenstwa polegajacy na tym, ze sad moze nie uwzgledni¢ wniosku pokrzywdzonego,
jezeli przemawia przeciwko temu wzglad na koniecznos¢ dokonania prawidtowych
ustalen faktycznych. Zmiany te nalezy oceni¢ pozytywnie, aczkolwiek ograniczenie

31 Odnoszac sie krytycznie do takiego rozwigzania, Rzecznik Praw Obywatelskich w swojej opinii

do projektu zaproponowat, aby w sytuacji niemoznosci zapewnienia udziatu zdalnego oskarzonego
przestuchanie pokrzywdzonego byto odsuwane w czasie do momentu stworzenia mozliwosci takie-
go udziatu lub ustanowienia obroncy. Zob. RPO, Pismo z dnia 20 kwietnia 2023 r., 1V.510.18.2023.Kpa,
s. 7, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2023-05/Do_MS_kpc_kpk_usp_opinia_20.04.2023.pdf
[dostep: 12.04.2024].

32 Ustawa z dnia 7 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Pra-
wo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1860).
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kregu przestanek negatywnych do koniecznosci zapewnienia prawidtowych ustalen
faktycznych jest niezasadne. Powinno dodac sie do nich koniecznos$¢ zapewnienia
efektywnej obrony lub — ujmujac problem szerzej - rzetelnosci postepowania.

Nalezy dodag¢, ze ustawodawca istotnie réznicuje pozycje prokuratora i oskarzone-
go w zakresie mozliwosci skorzystania ze zdalnego udziatu w rozprawie. W przypad-
ku pierwszego wystarczajace jest ztozenie wniosku (art. 374 § 3 k.p.k.), w przypadku
drugiego zalezy to - jak wyzej wskazano — w petni od uznania sadu. Takie rozwigzanie
nasuwa watpliwosci co do réwnosci broni3 i moze negatywnie wptywac na prawo do
obrony w sytuacji, kiedy sad nie zezwala na zdalne uczestnictwo oskarzonego, a z réz-
nych powoddw jego stawiennictwo fizyczne jest utrudnione.

6. Udzial ttumacza w czynnosciach na odlegtos¢ z udziatem oskarzonego

Kodeks postepowania karnego odnosi sie takze do uczestnictwa ttumacza przy prze-
prowadzaniu czynnosci z udziatem oskarzonego w formie zdalnej. W mysl art. 250
§ 3g k.p.k. thumacz moze wzig¢ udziat w posiedzeniu réwniez w miejscu przebywania
oskarzonego.

Zkolei zgodnie zart. 374 § 8 k.p.k., jezeli zachodzi potrzeba udziatu ttumacza w roz-
prawie przeprowadzanej w sposéb okreslony w § 4, ttumacz bierze udziat w rozprawie
w miejscu przebywania oskarzonego niewtadajacego w wystarczajagcym stopniu jezy-
kiem polskim lub w miejscu przebywania osoby, co do ktérej zachodza okolicznosci
okreslone w art. 204 § 1 pkt 1 k.p.k., chyba Zze przewodniczacy zarzadzi inaczej.

Jeszcze inne rozwigzanie przyjeto w art. 517b § 2d k.p.k., przewidujacym, ze jezeli
w wypadku okreslonym w § 2a tego przepisu w odniesieniu do sprawcy zachodza oko-
licznosci, o ktérych mowa w art. 204 § 1 k.p.k., thtumacz uczestniczy w czynnosciach
sadowych przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie tych
czynnosci na odlegtos¢, w miejscu przebywania sprawcy.

Przewidziano zatem albo alternatywnos¢ miejsca przebywania ttumacza, albo jego
przebywanie w miejscu pobytu oskarzonego, z mozliwoscig podjecia przez przewod-
niczacego sktadu orzekajacego decyzji o jego pobycie w innym miejscu albo zawezo-
no miejsce pobytu do miejsca pobytu oskarzonego.

Z pewnoscig miejsce pobytu oskarzonego jest najbardziej pozagdanym miejscem
pobytu ttumacza, stad powyzsze regulacje nie nasuwaja wiekszych zastrzezen. Nale-
zy podnies¢ wszakze ich niespdjnos¢. Ponadto danie sagdowi mozliwosci arbitralnego
okreslenia miejsca pobytu ttumacza w innym miejscu stwarza pole do kierowania sie
innymi wzgledami niz zapewnienie prawa do obrony.

33 Por. D. Szumito-Kulczycka, Wplyw pandemii COVID-19 na realizacje prawa do sqdu w sprawach kar-
nych w Polsce, PPC 2021, nr 1, s. 204-205 oraz t. Brzezowski, Udziat prokuratora w rozprawie i posiedze-
niu zdalnym, Prok. i Pr. 2021, nr 3, s. 46.
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Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna wskazag, ze polskie regulacje dotyczace
zdalnego udziatu oskarzonego w rozprawie i posiedzeniu aresztowym nie spetniaja
standardéw strasburskich, poniewaz nie wskazujg uzasadnionych powodoéw zastgpie-
nia uczestnictwa fizycznego przez wirtualne oraz nie zapewniaja ani swobody miejsca
uczestnictwa obroncy, ani wtasciwego kontaktu. Prowadzenie rozprawy lub posiedze-
nia w formie chociazby czesciowo zdalnej nie moze by¢ celem samym w sobie, lecz
musi realizowac jakis legitymizowany cel, ktérego polski sad karny podejmujacy decy-
zje o prowadzeniu postepowania w tej formie nie musi wskazywaé. Moze on réwniez
narzuci¢ obroncy miejsce przebywania podczas czynnosci procesowej wbrew woli
jego i oskarzonego. Nie przewidziano tez odpowiednich regulacji w zakresie zapew-
nienia poufnosci kontaktu i to zarowno od strony technicznej, jak i organizacyjne;.

Powyzsze skfania do zgtoszenia postulatu zmiany art. 250, art. 374 oraz art. 517b
k.p.k., odnoszacych sie do zdalnego przestuchania oskarzonego i jego udziatu w czyn-
nosciach procesowych, poprzez wskazanie przestanek pozytywnych i negatywnych
ich przeprowadzenia oraz rozszerzenia przestanek negatywnych w art. 390 § 4 k.p.k.
W przepisach tych nalezy wprowadzi¢ jako zasade wybor obroricy co do miejsca prze-
bywania podczas czynnosci i wyeliminowac lub co najmniej zredukowac¢ mozliwos$¢
podjecia w tym zakresie decyzji przez sad. Konieczne jest takze zagwarantowanie
efektywnego $rodka i warunkéw komunikacji w przypadku przebywania oskarzonego
i obroncy podczas czynnosci w réznych miejscach.
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Streszczenie
Arkadiusz Lach

Realizacja prawa do obrony w zwigzku z przestuchaniem oraz udziatem na odlegtos¢
w rozprawie i posiedzeniu aresztowym w Swietle orzecznictwa ETPC

W artykule oméwiono mozliwos¢ realizacji prawa do obrony w zwigzku z przestuchaniem zdal-
nym i udziatem na odlegtos¢ w procesie karnym. Autor przedstawia standardy strasburskie
i zestawia z nimi polskie regulacje. Analiza prowadzi do wniosku, ze brzmienie przepiséw kra-
jowych moze skutkowa¢ naruszeniem standardéw strasburskich z uwagi na brak przestanek de-
cyzji o udziale oskarzonego w formie zdalnej, mozliwoscig narzucenia miejsca obecnosci fizycz-
nej obroncy podczas czynnosci oraz niezapewnieniem odpowiedniego kontaktu oskarzonego
z obronca.

Stowa kluczowe: videokonferencja, udziat na odlegtos¢, prawo do obrony.

Summary
Arkadiusz Lach

Exercise of the Right to Defence in Connection with Interrogation and Remote Participation
in a Criminal Trial and Detention Hearing in the Light of ECtHR Case Law

The article analyses the possibility of realization of the right to defence in relation to remote
hearing and remote participation in criminal proceedings. The author presents Strasbourg
standards and confronts Polish regulations with them. The analysis leads to the conclusion that
the wording of domestic regulations may lead to the infringement of Strasbourg standards due
to the lack of reasons for the decision on remote participation of the accused, the possibility of
arbitrary decision concerning the place of the physical presence of the defence lawyer and not
ensuring adequate contact between the accused and the defence lawyer.

Keywords: videoconference, remote participation, right to defence.
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Wybrane aspekty wykorzystywania
nowoczesnych technologii w pracy sedziego
orzekajacego w sprawach karnych.

Stan obecny i perspektywa na przysztos¢

Wprowadzenie

Nieunikniony i oczekiwany postep technologiczny nie moze omina¢ rowniez wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych. To zdanie wprowadzajace, z perspektywy se-
dziego orzekajacego w pierwszej instancji w sprawach karnych, moze wydawac sie
w obecnych realiach raczej postulatem czy apelem niz stwierdzeniem faktu. Mimo
licznych zmian legislacyjnych dotyczacych réwniez procesu karnego ustawodaw-
ca wydaje sie nie poswiecac¢ zagadnieniu wykorzystania nowoczesnych technologii
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych wystarczajacej aten-
¢ji. Niewykluczone, ze jest to wynikiem zatozenia, iz obecne otoczenie normatywne
procesu karnego jest juz wystarczajace i wykorzystanie nowinek technologicznych
nie wymaga ingerencji ustawodawcy, a pozostaje kwestig whasciwej interpretacji i wy-
korzystania obowiazujacych przepiséw przez podmioty stosujace prawo. W artykule
podjeto prébe dokonania analizy wybranych, obowiazujacych obecnie rozwigzan pod
katem wykorzystania nowoczesnych technologii w procesie karnym. Zaprezentowane
uwagi maja najczesciej oparcie w konkretnych doswiadczeniach autora zwigzanych ze
stosowaniem w praktyce poszczegélnych instytucji procesowych w realiach sali sado-
wej, przy czym niniejsze opracowanie nie stanowi z pewnoscig kompleksowej analizy
tytutowego zagadnienia.

Z uwagi na koniecznos¢ zachowania ilosciowych ram artykutu rozwazania ograni-
czono do czterech wybranych przez autora kwestii. W pierwszej kolejnosci zajeto sie
analiza trzech zagadnien istotnych z punktu widzenia samego biegu procesu, tj. roz-
prawami zdalnymi, digitalizacja akt oraz nagrywaniem rozpraw i innych czynnosci
procesowych. W dalszej czesci opracowania przedstawiono kilka uwag dotyczacych
wykorzystania nowoczesnych technologii w postepowaniu dowodowym i od razu
warto doda¢, ze tym uwagom z kolei blizej raczej do postulatéw niz do analizy stanu
de lege lata.
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1. Niektore aspekty ,rozpraw zdalnych”

Z aprobata nalezy oceni¢ samg mozliwos$¢ przeprowadzania w sprawach karnych ,roz-

praw zdalnych”, cho¢ obecne, wymuszone przede wszystkim stanem epidemii ure-

gulowanie tej kwestii w Kodeksie postepowania karnego' nie jest pozbawione wad.

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan warto na wstepie zdefiniowa¢, co autor

dla potrzeb niniejszego artykutu rozumie pod pojeciem ,rozprawy zdalnej”. Zgodnie

z przyjeta w tym miejscu nomenklatura bedzie to kazda rozprawa, w ktérej ktorys z jej

uczestnikédw uczestniczy zinnego miejsca niz sala rozpraw sadu wtasciwego do rozpo-

znania danej sprawy, z jednoczesna transmisjg obrazu i dzwieku. Beda to zatem cztery,
nastepujace przypadki:

1) zdalne uczestnictwo w rozprawie oskarzonego, oskarzyciela positkowego lub
oskarzyciela prywatnego pozbawionego wolnosci w rozprawie z jednostki peniten-
cjarnej, w ktoérej przebywa (art. 374 § 4-9 k.p.k.);

2) zdalne uczestnictwo w rozprawie prokuratora (art. 374 § 3 k.p.k.);

3) przestuchanie oskarzonego niepozbawionego wolnosci, ktéry nie ztozyt jeszcze wy-
jasnien przed sagdem, w okregu ktdérego przebywa (art. 377 § 4 k.p.k. i znajdujace sie
tam odestanie do art. 396 § 2 k.p.k. oraz do art. 177 § 1a k.p.k.);

4) przestuchanie $wiadka, biegtego w miejscu jego przebywania (art. 177 § 1a k.p.k.,
art. 197 § 3 k.p.k.).

Trzeba podkresli¢, ze w istocie zadna z powyzszych czterech mozliwosci nie jest ty-

powa rozprawg zdalng, odmiejscowiong, funkcjonujacg w postepowaniu cywilnym?,

za$ rozwigzania z punktu 3) i 4) to nic innego, jak po prostu przestuchanie na odleg-
tos¢. Wydaje sie, ze najwtasciwszym okresleniem bytoby sformutowanie ,rozprawa

z elementem rozprawy zdalnej”3, ktére jednak dla potrzeb tego opracowania mozna

nieco uproscic. Jakie zatem problemy w praktyce sedziego karnego nalezy odnotowac

w zwigzku z zagadnieniem rozpraw zdalnych?

W doktrynie stusznie wskazywano na, jak sie wydaje, najistotniejsze ogranicze-
nie wynikajace ze zdalnej formy prowadzenia rozprawy w sytuacji, o ktérej mowa
w art. 374 § 6 k.p.k., a wiec ograniczenie prawa do obrony wéwczas, gdy obronca nie
znajduje sie w tym samym miejscu, co oskarzony pozbawiony wolnosci®. Oczywiste

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,

poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).

2 Rozprawy zdalne w postepowaniu cywilnym, w ktorych mozliwe stato sie uczestnictwo spoza bu-
dynku sadu, a wiec np. z domu lub kancelarii, uregulowane sg w art. 15zzs’ ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (tekst jedn.: Dz. U.
22024 r., poz. 340). Na mocy ustawy z dnia 7 lipca 2023 r. o0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego, ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1860) rozwigzania te weszlty na state do postepowania cywilnego.
3 Por. J. Mierzwinska-Lorencka, E-rozprawa w sprawach karnych w zwiqzku z requlacjami z tarczy 4.0,
LEX/el. 2020.

4 D. Swiecki, Komentarz do art. 374 [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Ko-
deks postepowania karnego. Tom I. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, teza 20; R. Badowiec, Prawo



24 Adrian Zbiciak

jest, ze w takim przypadku kontakt obroncy z oskarzonym jest utrudniony, wymaga
zarzadzenia przerwy, nie jest mozliwe biezace ustalanie lub szybkie modyfikowanie
linii obrony, np. w toku przestuchania swiadka czy biegtego. Mozliwo$¢ zarzadzenia
przerwy, o ktérej mowa w art. 374 § 7 k.p.k., nie zawsze pozwoli w petni zrealizowac
to prawo, zwlaszcza ze decyzja w tym zakresie nalezy do przewodniczacego i nie jest
poddawana zadnej kontroli w toku rozprawy gtéwnej, jesli sktad sadu jest jednooso-
bowy (art. 373 k.p.k.). Z dotychczasowej praktyki orzeczniczej autora wynika, ze ten
sygnalizowany wyzej problem nie wydaje sie jednak najdonioslejszy — rzadko bowiem
wystepuje. W sytuacji, w ktérej zaréwno oskarzony, jak i obrofica wiedzg, iz na danym
terminie rozprawy beda przestuchiwani kluczowi z punktu widzenia obrony swiadko-
wie, wnioskujg o doprowadzenie oskarzonego na rozprawe zamiast zdalnego w niej
uczestnictwa. Trudno sobie wyobrazi¢ uzasadnienie dla odmowy uwzglednienia przez
sad takiego, ztozonego w rozsadnym terminie wniosku — oczywiscie, o ile na nowo
nie zaktualizuja sie zagrozenia, jakie uzasadnity wprowadzenie rozpraw zdalnych do
procesu karnego.

Warto zatem zwréci¢ uwage na inne, odnotowane przez autora problemy prak-
tyczne w stosowaniu obecnych uregulowan dotyczacych rozpraw zdalnych w poste-
powaniu karnym. Pierwszym z nich jest brak mozliwosci uczestnictwa w rozprawie
w sposob zdalny oskarzonego, oskarzyciela positkowego czy oskarzyciela prywatne-
go, ktdrzy nie sg pozbawieni wolnosci. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze sytuacja
opisana wyzej w punkcie 3), a wiec ta, o ktérej mowa w art. 377 § 4 k.p.k., daje mozli-
wos¢ przeprowadzenia wylgcznie pierwszego przestuchania oskarzonego, ktéry ztozy
wyjasnienia w sadzie, w ktérego okregu przebywa>. Jesli przyktadowo na tym samym
terminie rozprawy, na ktérym miatoby miejsce zdalne przestuchanie odpowiadaja-
cego z wolnej stopy oskarzonego, sad przestuchiwatby ponadto swiadkdéw, np. po-
krzywdzonego, to de lege lata potaczenie z innym sgdem powinno zostac zakoriczone
niezwtocznie po przestuchaniu oskarzonego. Nie ma bowiem podstawy prawnej do
umozliwienia oskarzonemu w powyzszej sytuacji dalszego uczestnictwa w rozprawie.
Oskarzyciel positkowy lub oskarzyciel prywatny, jesli nie sa pozbawieni wolnosci, réw-
niez majg prawo wylfacznie do przestuchania ich na odlegtos¢ w charakterze $wiad-
koéw, ale w przestuchaniu oskarzonego lub w przeprowadzeniu pozostatych dowodéw
w sposdb zdalny juz uczestniczy¢ nie moga.

Nalezy zauwazy¢, ze przy wszystkich ograniczeniach uczestnictwa w rozprawie
na odlegtos¢ zwigzanych z prawem do obrony czy wreszcie z kwestiami czysto tech-
nicznymi, jak zta jakos$¢ potaczenia, niekiedy jednak mozliwos$¢ uczestnictwa zdal-
nego spowodowataby, ze strona w ogdle w rozprawie wzietaby udziat. Oczywiscie,
w Swietle brzmienia art. 374 § 1 k.p.k. co do zasady oskarzony ma prawo zdecydowag,
czy korzysta z prawa do uczestnictwa w rozprawie, czy tez z niego rezygnuje, i to on

oskarzonego do kontaktu z obroricq podczas posiedzenia aresztowego i rozprawy prowadzonych zdalnie,
,Prawo i Wiez"2023,nr 1,s. 157-158.

5 J. Gtebocka, Wpfyw nieobecnosci oskarzonego na rozprawie na jej dalszy bieg na przyktadzie art. 377
§ 4 k.p.k. [w:] Z problematyki funkcji procesu karnego, red. T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski,
Warszawa 2013, s. 658-660.
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ponosi konsekwencje tej drugiej decyzji. To samo dotyczy oskarzyciela positkowego
lub prywatnego. Niekiedy jednak z przyczyn np. zdrowotnych, ekonomicznych czy ro-
dzinnych strony rezygnujg z przyjazdu do sadu oddalonego o kilkaset kilometréw od
miejsca ich pobytu, zas w przypadku mozliwosci uczestnictwa zdalnego w rozprawie
chetnie by z takiego rozwigzania skorzystaty. Pozbawianie stron pozostajacych na wol-
nosci mozliwosci cho¢by przystuchiwania sie przestuchaniu $wiadkéw na rozprawie
bez wylaczonej jawnosci, gdy nie zachodzi ryzyko ujawnienia informacji objetych sto-
sownymi klauzulami tajnosci, zdaje sie by¢ zupetnie nieuzasadnione. Autor dostrzega
odmiennos¢ sytuacji, w jakiej znajduje sie strona pozbawiona i niepozbawiona wolno-
$ci, niemniej jednak przy obecnym rozwoju technologicznym i postepujacej cyfryzacji
rezerwowanie mozliwosci zdalnego uczestnictwa wyfacznie dla stron pozbawionych
wolnosci nie znajduje przekonujgcego uzasadnienia. Nie mozna w szczegdlnosci za
takie uznac aspektéw natury organizacyjnej — koniecznos¢ angazowania kolejnego
sadu i pracownika niewatpliwie jest problemem wazkim, ale do pokonania przy odpo-
wiedniej polityce dotyczacej organizacji wymiaru sprawiedliwosci. Problem ten zresz-
tg zdezaktualizowatby sig, jesli strony, tak jak w postepowaniu cywilnym, mogtyby fa-
czyc sie i uczestniczy¢ w jawnej rozprawie z dowolnego miejsca, w ktérym aktualnie
przebywaja.

Warto zatem zwréci¢ uwage na kolejny aspekt zwigzany z rozprawami zdalnymi,
jakim jest nierébwnos¢ stron. Zgodnie z brzmieniem art. 374 § 3 k.p.k., gdy prokura-
tor ztozy wniosek o umozliwienie mu zdalnego udziatu w rozprawie, przewodniczacy
wyraza na to zgode, a jedynym ograniczeniem moga by¢ tutaj wzgledy technicz-
ne. W przypadku stron pozbawionych wolnosci, zgodnie z trescia art. 374 § 4 k.p.k.,
przewodniczacy moze zwolni¢ je z obowigzku stawiennictwa osobistego. Nie wy-
daje sie, by takie réznicowanie sytuacji procesowej stron w kontradyktoryjnym pro-
cesie miato jakiekolwiek uzasadnienie. Ustawodawca, w przeciwienstwie do sytuacji
prokuratora, istotnie nie precyzuje, czy zwolnienie z obowigzku stawiennictwa strony
pozbawionej wolnosci moze nastgpi¢ z urzedu czy na jej wniosek, cho¢ z perspektywy
brzmienia art. 9 § 2 k.p.k. nie ma to w praktyce znaczenia, skoro strona i tak zawsze
bedzie mogta o to wnioskowac®. Jednoznacznie krytycznie nalezy jednak ocenic to, ze
przewodniczacy sktadu nie ma w przypadku wniosku prokuratora ,ostatniego zdania’,
tak jak w przypadku stron pozbawionych wolnosci.

W tym miejscu ponownego podkreslenia wymaga fakt, ze strona pozbawiona wol-
nosci, ktérej stawiennictwo na rozprawie nie jest obowiazkowe, zgodnie z brzmieniem
art. 374 § 4 k.p.k. nie ma prawa do zdalnego udziatu w rozprawie. W istocie zatem, by
oskarzonemu, ktéry przyktadowo jest pozbawiony wolnosci w miejscu odlegtym od
sadu, przed ktérym sprawa sie toczy, a ktéry z ré6znych wzgledéw nie chce by¢ prze-
transportowany do innego zaktadu karnego blisko sadu wtasciwego do rozpoznania
sprawy (np. nie chce przerywac terapii, nie chce utraci¢ odptatnego zatrudnienia),
umozliwi¢ zdalny udziat w rozprawie, sad (przewodniczacy) powinien najpierw uznac

6 D. Swiecki, Komentarz do art. 374 [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks
postepowania karnego. Tom ..., teza 25.
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obecnos¢ oskarzonego na rozprawie za obowigzkowa, po to tylko, by nastepnie zwol-
ni¢ go z obowiagzku stawiennictwa osobistego i umozliwi¢ stawiennictwo w ramach
wideokonferencji. Rozwigzanie to nalezy ocenic jako co najmniej mato racjonalne.

Warto wreszcie zastanowic sie, czy obecnie obowigzujgce przepisy karnoproceso-
we przewidujg mozliwos¢ zdalnego uczestnictwa w rozprawie oskarzyciela publicz-
nego niebedacego prokuratorem. W sprawach karnych skarbowych, wobec ogélnego
odesfania zart. 113 § 1 Kodeksu karnego skarbowego’ do Kodeksu postepowania kar-
nego, wydawac by sie mogto, ze finansowy organ postepowania przygotowawczego,
ktory nastepnie wnosi i popiera akt oskarzenia, rowniez moégtby wnioskowac o zdalny
udziat w rozprawie. Rzecz jednak w tym, ze w art. 122 § 1 pkt 1 k.k.s. ustawodawca wy-
mienia, w jakich sytuacjach przez wyrazenie ,prokurator’, o ktérym mowa w poszcze-
golnych przepisach Kodeksu postepowania karnego, nalezy rozumie¢ réwniez finan-
sowy organ postepowania przygotowawczego. W bogatym katalogu tych przepiséw
nie ma za$ wymienionego art. 377 § 3 k.p.k., co musi prowadzi¢ do wniosku, ze brak
jest podstawy prawnej dla zdalnego uczestnictwa w rozprawie w sprawie o przestep-
stwo lub wykroczenie skarbowe oskarzyciela publicznego, ktérym jest naczelnik urze-
du skarbowego, naczelnik urzedu celno-skarbowego lub Szef Krajowej Administracji
Skarbowej. Ponownie trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla takiego rozréznie-
nia sytuacji prokuratora i finansowych organéw postepowania w sprawach karnych
skarbowych. Analogicznie nalezy ocenic sytuacje innych organéw panstwowych, kté-
re na podstawie ustaw szczegdlnych majg uprawnienie do petnienia funkgji oskarzy-
ciela publicznego (art. 45 § 2 k.p.k.) - prawo do (w istocie wigzacego) wnioskowania
o zdalny udziat w rozprawie podmiotom tym nie przystuguje®.

Do wspomnianego juz wyzej zagadnienia nierébwnosci stron warto jeszcze do-
da¢, ze ustawodawca niejednolicie potraktowat sytuacje pozbawionego wolnosci
oskarzonego wzgledem sytuacji pozbawionych wolnosci oskarzyciela positkowego
lub oskarzyciela prywatnego. W przypadku tych dwéch ostatnich podmiotéw usta-
wodawca milczy, jesli chodzi o miejsce przebywania ich petnomocnika. Z brzmienia
art. 377 § 6 k.p.k. wynika jednoznacznie, ze obronca bierze udziat w rozprawie w miej-
scu przebywania oskarzonego, chyba Ze stawi sie w tym celu w sadzie. Do obroncy
i oskarzonego nalezy wiec decyzja, w ktérym miejscu ten pierwszy bedzie uczestni-
czyt w rozprawie. Brak takiej mozliwosci w przypadku petnomocnika nie wydaje sie
uzasadniony jakimikolwiek wzgledami. By¢ moze jedynym racjonalnym rozwigzaniem
tej sytuacji jest stosowanie do petnomocnika normy z art. 377 § 6 i § 7 k.p.k. w drodze
analogii, skoro nie oddziatuje to na uprawnienia stron w sposéb niekorzystny, a wrecz
przeciwnie — uznajac brak stosownego uregulowania tej kwestii za luke prawng, a nie
celowe pominiecie®.

7 Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r., poz. 654
ze zm.) (dalej: k.k.s.).

8 Tak tez: R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Komentarz do art. 374 [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom Ill.
Komentarz do art. 297-424, red. iidem, Warszawa 2021, s. 792.

 Odmiennie, wprost wykluczajac w tym przypadku zastosowanie analogii: D. Swiecki, Komentarz
do art. 374 [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego.
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Ostatni aspekt rozpraw zdalnych, a precyzyjnie — rozprawy z elementem rozpra-
wy zdalnej, na ktéry warto zwréci¢ uwage, dotyczy miejsca przebywania swiadkéw
(i biegtych) przestuchiwanych na odlegtos¢. Praktyka nie tylko autora pokazuje, ze
$wiadkoéw przestuchuje sie na odlegtosc¢ wytacznie z budynku sadu, w okregu ktérego
przebywaja. Oczywiscie nie chodzi tu o sytuacje, w ktérej cztonek sktadu orzekajacego
udaje sie osobiscie do miejsca przebywania swiadka, jezeli Swiadek nie stawit sie z po-
wodu przeszkdd zbyt trudnych do usuniecia (art. 396 § 2 k.p.k.), a o sytuacje zdalnego
przestuchania swiadka w toku rozprawy. Warto zatem zauwazy¢, ze zgodnie z art. 177
§ 1a k.p.k. zdanie drugie w postepowaniu przed sgdem w czynnosci w miejscu prze-
bywania Swiadka bierze udziat referendarz sadowy, asystent sedziego lub urzednik
zatrudniony w sadzie, w ktérego okregu swiadek przebywa. Z tresci tego przepisu
nie wynika, ze jedyna mozliwoscia jest przestuchanie swiadka w budynku sadu - co
w praktyce najczesciej ma miejsce. Okreslenie ,przed sadem” wskazuje bowiem jedy-
nie na etap postepowania, za$ sformutowanie ,w sadzie, w ktérego okregu swiadek
przebywa” dotyczy miejsca zatrudnienia referendarza sgdowego, asystenta sedziego
lub urzednika. Tym samym zdalne przestuchanie swiadka w toku rozprawy mogtoby
nastapic¢ z miejsca innego niz sad, a wiec np. z domu czy nawet z siedziby kancelarii,
pod warunkiem zapewnienia obecnosci tam referendarza, asystenta lub urzednika.
Ten ostatni aspekt jest oczywiscie trudny do spetnienia z powodéw organizacyjnych
i brakéw kadrowych w wymiarze sprawiedliwosci. Mozna sformutowa¢ wniosek, ze
art. 177 § 1a k.p.k. jest samodzielng podstawg do przeprowadzenia czynnosci zdal-
nego przestuchania swiadka w toku rozprawy i stanowi lex specialis wzgledem normy
z art. 396 § 2 k.p.k., ktéra wymaga od swiadka obecnosci w sadzie. Ten drugi przepis
bedzie miat zastosowanie w sytuacji, w ktérej sad wiasciwy do rozpoznania sprawy
zwraca sie o udzielenie pomocy prawnej — o przestuchanie swiadka w tej drodze przez
sad wezwany, bez bezposredniej transmisji obrazu i dzwieku. W przypadku oskarzone-
go nie bedzie juz takiej mozliwosci, poniewaz w art. 377 § 4 k.p.k. ustawodawca wyraz-
nie przewidziat odestanie do art. 396 § 2 k.p.k., a wiec zdalne przestuchanie oskarzone-
go musi sie odby¢ w budynku sadu, w okregu ktérego oskarzony przebywa.

Wymaga zarazem odnotowania, ze w doktrynie wskazuje sig, iz przestuchanie
$wiadka w trybie art. 177 § 1a k.p.k. jest mozliwe jedynie w sytuacji, kiedy z uzasadnio-
nych przyczyn niezasadne albo wrecz niemozliwe jest przestuchanie w zwyktym trybie.
Moga to by¢ sytuacje wymienione w art. 177 § 2 k.p.k. oraz wszelkie inne okolicznosci,
wskazujace na racjonalnos¢ przestuchania na odlegtos¢, wsrdd ktérych wymienia sie
np. ekonomie procesowy'’.

Warto na koniec zauwazy¢, ze tozsame wnioski jak dla przestuchania $wiadkéw
powinny dotyczy¢ zdalnego przestuchania biegtych (odestanie z art. 197 § 3 k.p.k.
m.in. do art. 177 k.p.k.). Praktyka pokazuje jednak, ze zdalne przestuchanie biegtych,

Tom I..., teza 22. Autor ten dopuszcza zarazem stosowanie do petnomocnika, ktéry w jego ocenie
musi stawi¢ sie w sgdzie, przez analogie przepisu art. 377 § 7 k.p.k. w zakresie zapewnienia poufnosci
kontaktu telefonicznego.

10 p. Wilinski, Przestuchanie swiadka na odlegtos¢ w postepowaniu karnym, PS 2005, nr 6, s. 16-18.
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np. biegtych lekarzy, bardzo czesto odbywa sie z miejsca ich pracy, np. szpitala. Prakty-
ka zdalnego przestuchania biegtych przebywajgcych w innym miejscu niz sagd znajduje
uzasadnienie, jak juz wskazywano, w tresci art. 177 § 1a k.p.k. Problem dotyczy jedynie
wynikajacej z art. 177 § 1a k.p.k. koniecznosci zapewnienia w takim przypadku obec-
nosci urzednika sadowego w miejscu przebywania biegtego — co w praktyce oczywi-
$cie sie nie zdarza. Wydaje sig, ze sytuacje te mozna uzasadni¢ wynikajaca z art. 197
§ 3 k.p.k. koniecznoscia jedynie ,odpowiedniego” stosowania art. 177 § 1a k.p.k., stad
rezygnacja z obecnosci urzednika w takim przypadku nie stanowi o naruszeniu wyzej
wymienionego przepisu. Dla takiego rozréznienia sytuacji Swiadkéw, przy przestu-
chaniu ktérych musi uczestniczy¢ urzednik sadowy (asystent, referendarz), i biegtych
uzasadnieniem moze by¢ to, iz funkcja biegtego taczy sie ze swoistym zaufaniem pu-
blicznym i pozwala to na odstgpienie od obecnosci urzednika w miejscu przebywania
biegtego.

Na koniec tej czesci rozwazan autor chciatby zaproponowac postulat de lege feren-
da, ktérego uwzglednienie datoby szersze prawo do korzystania z mozliwosci zdalne-
go udziatu w rozprawie przez strony. Artykut 374 § 3 k.p.k. mogtby mie¢ brzmienie:
~Przewodniczacy, na wniosek strony, moze wyrazi¢ zgode na jej udziat w rozprawie
przy uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajacych udziat w rozprawie na odlegtos¢
z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dZzwieku, jezeli nie stojg temu na
przeszkodzie wzgledy techniczne”. Ta zmiana po pierwsze, usunefaby nieréwnos¢ stron
w zakresie wigzacego wniosku prokuratora, po drugie, umozliwitaby ztozenie takiego
wniosku wszystkim podmiotom mogacym petni¢ funkcje oskarzyciela publicznego
i po trzecie, databy mozliwo$¢ zdalnego uczestnictwa stronie nie tylko pozbawionej
wolnosci i nie tylko w sytuacji obowigzkowego jej uczestnictwa w rozprawie.

2. Digitalizacja akt. Nagrywanie czynnosci procesowych

W sferze digitalizacji akt i audiowizualnego rejestrowania przebiegu czynnosci proce-
sowych na etapie postepowania sgdowego jest jeszcze wiele do zrobienia. W odniesie-
niu do pierwszej kwestii warto odnotowac, ze w jednostkach prokuratury funkcjonuje
System Digitalizacji Akt (PROK-SYS). Zgodnie z § 144 rozporzadzenia Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. - Regulamin wewnetrznego urzedowania powszech-
nych jednostek organizacyjnych prokuratury (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1115)
udostepnienie akt moze nastapi¢, w miare mozliwosci, wiasnie przez ten system, przy
wykorzystaniu dostepnych w systemie funkcjonalnosci. Prezentowana w tym arty-
kule perspektywa sedziego nie bedzie sitg rzeczy obejmowac oceny funkcjonowania
wspomnianego systemu w jednostkach organizacyjnych prokuratury. Nalezy jednak

" Odmiennie R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Komentarz do art. 197 [w:] Kodeks postepowania karnego.
Tom Il. Komentarz do art. 167-296, red. iidem, Warszawa 2019, s. 515. Autorzy wskazuja, ze w miejscu
przebywania biegtego obecnos¢ urzednika (referendarza sadowego, asystenta sedziego) réwniez jest
wymagana.
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wskazad, ze autor przez kilka lat pracy orzeczniczej nie spotkat sie jeszcze z dostepem
do cyfrowej wersji akt prokuratorskich. Wydaje sie, ze standardem, by¢ moze nawet
uregulowanym na gruncie kodeksowym, powinno by¢, iz akta sprawy, jesli zostaty
uprzednio zdigitalizowane, sg przesytane przez oskarzyciela publicznego wraz ze skar-
ga do sadu zaréwno w wersji tradycyjnej, ,papierowej’, jak i w wersji elektronicznej.
Optymalnym rozwigzaniem bytoby ich jednoczesne udostepnianie stronom poprzez
system elektroniczny. Wazkos¢ tego zagadnienia uwidacznia sie zwlaszcza na eta-
pie rozpoznawania przez sad wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania.
Uczynitoby to realnym wynikajace z art. 156 § 5a k.p.k. prawo podejrzanego i jego
obroncy do zapoznania sie z materiatem dowodowym stanowigcym podstawe wnio-
sku o zastosowanie izolacyjnego $rodka zapobiegawczego. Jest bowiem oczywiste, ze
w sytuacji, gdy sedzia, ktéry rozpoznaje wniosek o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania, zapoznaje sie z aktami, to jednoczesnie nie moze robi¢ tego podejrzany ani
jego obronca. Niekiedy, w sytuacji, gdy materiat dowodowy jest naprawde obszerny,
czas 24 godzin nie bedzie wystarczajacy do rzetelnego zapoznania sie z aktami zaréw-
no przez sedziego, jak i podejrzanego i jego obronce. Dostep do wersji elektronicznej
akt oczywiscie nie rozwigzatby w petni tego problemu, ale z catag pewnoscig pomogtby
w realizacji uprawnienia przewidzianego w art. 156 § 5a k.p.k. i prawa podejrzanego
do obrony.

Z kwestig digitalizacji akt scisle wigze sie zagadnienie od dawna dyskutowane i, co
wiecej, jesli chodzi o etap postepowania sagdowego - od lat obecne w polskiej proce-
durze karnej, a przynajmniej w teorii - jest to nagrywanie przebiegu rozprawy i prze-
biegu innych czynnosci procesowych. Warto zatem zwrdci¢ uwage, ze nagrywanie
przebiegu rozprawy, zgodnie z jednoznacznym brzmieniem art. 147 § 2b k.p.k. w spra-
wach karnych - nie tylko wiec w sprawach o wykroczenia - powinno by¢ powszechnie
stosowane, jest bowiem zasada wprowadzong do Kodeksu postepowania karnego
z dniem 1 stycznia 2016 r.'? Musi budzi¢ juz pewien nawet niepokdj, ze przez ponad
7 lat od wprowadzenia obowiagzku (!) nagrywania przebiegu rozprawy w sprawach
karnych podmioty odpowiedzialne za organizacje wymiaru sprawiedliwosci nadal
nie zadbaty o to, by wszystkie sady mialy mozliwos¢ realizowania tego kodeksowego
obowiazku. Wydaje sie, ze z powodzeniem sady realizujg obowiazek, o ktérym mowa
w art. 147 § 2a k.p.k. - chodzi o nagrywanie przebiegu przestuchan przeprowadzanych
na podstawie art. 185a-c k.p.k. Nic nie stoi wiec na przeszkodzie, by wykorzystac te
doswiadczenia réwniez do nagrywania przebiegu rozprawy, cho¢ nalezy podkredli¢,
ze protokdt pisemny zawsze musi by¢ tez sporzadzony'.

Trzeba wreszcie zauwazy¢, ze zgodnie z art. 147 § 1 k.p.k. przebieg kazdej proto-
kotowanej czynnosci procesowej moze by¢ utrwalony ponadto za pomoca urzadze-
nia rejestrujgcego obraz lub dzwiek, o czym nalezy przed uruchomieniem urzadzenia

12° Na mocy ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego (Dz. U.
poz. 1334).

13 ). Skorupka, Komentarz do art. 147 [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz do
art. 1-166, red. R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2017, s. 1229-1230.
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uprzedzi¢ osoby uczestniczgce w czynnosci. Warto w tym miejscu zaapelowac wiec nie
tylko do przedstawicieli wtadzy sadowniczej o realizowanie obowigzku nagrywania
przebiegu rozprawy, ale réwniez do organéw postepowania przygotowawczego o do-
konywanie rejestracji audiowizualnej przebiegu najistotniejszych czynnosci na tym
etapie procesu. Niewatpliwie taka czynnoscig bytoby przedstawienie zarzutéw i pierw-
sze przestuchanie podejrzanego, z ktérym, jak pokazuje praktyka, najczesciej wigza sie
najwieksze kontrowersje i péZniejsze zastrzezenia co do jego przebiegu. Nagranie tej
czynnosci uwolnitoby przeciez takze i organ przestuchujacy od zarzutéw dotyczacych
nieprawidtowosci zaistniatych w toku takiego przestuchania, a sgdowi zdecydowanie
pomogtoby oceni¢ wiarygodnos¢ ztozonych uprzednio przez oskarzonego wyjasnien.

Autor chciatby wreszcie podkresli¢, ze niejednokrotnie juz spotkat sie z trudnoscia
oddania w pisemnym uzasadnieniu wydanego wyroku odczu¢, wrazen pozawerbal-
nych, zwigzanych z oceng danego dowodu osobowego. Protokét pisemny rozprawy
nigdy nie jest w stanie odda¢ petnego wrazenia, jakie sad odniést w bezposrednim
kontakcie ze swiadkiem lub z oskarzonym w trakcie przestuchania, tak samo trudno
jest kwestie te opisa¢ w uzasadnieniu. Nagranie z przebiegu tej czynnosci z calg pew-
noscig datoby sadowi odwotawczemu i stronom peten obraz sytuacji, z jaka zetknat
sie na rozprawie sad pierwszej instancji, a temu zas pomogto dokona¢ kompleksowej
oceny danego dowodu osobowego. Gdyby z kolei sad pierwszej (ale rowniez i drugiej)
instancji dysponowat nagraniem czynnosci przestuchania podejrzanego, swiadkéw,
to odtworzenie tego nagrania mogtoby zastgpi¢ czynnos$¢ wprowadzenia do pod-
stawy wyrokowania zeznan lub wyjasnien uprzednio ztozonych w toku $ledztwa lub
dochodzenia poprzez odczytanie protokotéw. Sgdowi réwniez bytoby wtedy fatwiej
podja¢ trafna decyzje, ktére depozycje moze ocenic jako wiarygodne — w przypad-
ku zaistniatych rozbieznosci. Odtworzenie nagrania czynnosci przestuchania swiadka
z postepowania przygotowawczego w sposdb oczywisty bytoby nieporéwnanie duzo
bardziej wartosciowe od odczytania protokotu réwniez i we wszystkich pozostatych
sytuacjach, o ktérych mowa w art. 391 § 1 k.p.k.,, a wiec m.in. w przypadku $mierci
$wiadka czy przebywania za granica.

3. Postepowanie dowodowe - perspektywa na przysztos¢

Po przedstawieniu kilku kwestii o charakterze scisle proceduralnym dotyczacych
gtéwnie samego biegu procesu warto zaprezentowac uwagi odnoszace sie do moz-
liwosci wykorzystania nowoczesnych technologii z perspektywy sedziego karnego —
nie sposdb bowiem nie odnies¢ sie do postepowania dowodowego, obszaru bardzo
,wdziecznego” z punktu widzenia mozliwosci wdrozenia udogodnien technologicz-
nych. Oczywiscie etapem procesu karnego, w ktérym dowody sg gromadzone, a tym
samym, gdzie nowoczesne technologie bedg mie¢ przede wszystkim zastosowanie, co
do zasady bedzie postepowanie przygotowawcze. Na etapie postepowania sadowe-
go kluczowa kwestig bedzie ich wprowadzenie do procesu, uczynienie ich podstawg
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rozstrzygniecia. Nie oznacza to jednak, ze zagadnienie wykorzystania nowoczesnych
technologii w postepowaniu dowodowym nalezy wytacznie do domeny postepowa-
nia przygotowawczego.

Punktem wyijscia dla rozwazan o zastosowaniu nowych technologii w sferze do-
wodzenia w procesie karnym mozna, a w istocie nalezy uczyni¢ wyrazony w doktrynie
przez Stanistawa Waltosia i Piotra Hofmanskiego poglad, w mysl ktérego w procesie
karnym jest miejsce na nowag metode naukowsg, ale pod warunkiem tak gtebokiego
przekonania o jej niezawodnosci, ze prowadzi ono do subiektywnej pewnosci. Ozna-
cza to, ze ponawiane badania tego samego materiatu w tych samych warunkach daja
jednemu badajacemu identyczne wyniki, a ponadto ponawiane badania tego samego
materiatu w tych samych warunkach daja takze identyczne wyniki réznym badajacym
o tych samych kwalifikacjach™. W literaturze przedmiotu od lat funkcjonuje pojecie
dowoddéw niekonwencjonalnych, méwi sie tez o niekonwencjonalnych metodach
dowodzenia'®. Kazimierz Marszat postuguje sie terminem ,dowodéw nienazwanych”,
a wiec niewymienionych w przepisach ustawy karnoprocesowej, ktérych wykorzysta-
nie w procesie dopuszcza sie pod warunkiem, ze dowdd oparty jest na nowych meto-
dach badawczych, ktére zostaty sprawdzone, a wynikajace z zastosowania tych me-
tod ustalenia sg pewne oraz zastosowane metody badawcze lub dowdd nie naruszaja
gwarancji procesowych uczestnikow postepowania, zwtaszcza oskarzonego'®. Teresa
Gardocka wskazuje z kolei na otwarty katalog srodkéw dowodowych'”. Przeciwko
mozliwosci wykorzystania w procesie karnym dowoddéw nienazwanych opowiada sie
za$ m.in. Jerzy Skorupka, ktéry uwaza, ze brak dowolnosci postepowania dowodowe-
go wynika z funkcji gwarancyjnej przepiséw postepowania karnego oraz z konstytu-
cyjnej zasady legalizmu®,

Z cata pewnoscig ustawodawca, mimo licznych nowelizacji Kodeksu postepowania
karnego, nie dat dotad wyrazu temu, ze dostrzega rozwoj nowoczesnych technologii
w kontekscie postepowania dowodowego. By¢ moze jednak przepisy ustawy karno-
procesowej sg na tyle uniwersalne, Zze zadna ingerencja w tym zakresie nie jest nawet
potrzebna.

W ocenie autora dla etapu postepowania sgdowego nowoczesne technologie
beda mie¢ decydujace znaczenie przede wszystkim, jesli chodzi o formy przeprowa-
dzania dowodoéw i zastosowane metody badawcze. Dla potrzeb niniejszego opraco-
wania autor chciatby zwréci¢ uwage jedynie na nastepujace, wybrane kwestie. Po
pierwsze, na mozliwo$¢ przeprowadzenia eksperymentu procesowego lub dowodu

145, Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2023, s. 358.

15 5. Waltos jako dowody niekonwencjonalne wymienia: éwiadka koronnego, tajnego agenta Poli-
¢ji, transakcje pozorna, kontrole operacyjna — podstuch i obserwacje, tajne pozyskiwanie informacji,
komputerowa analize danych osobowych — ibidem, s. 424-425.

16 K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogéine, Katowice 2013, 5. 341.

17" 1. Gardocka, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym [w:] Zagadnienie dowodowe w procesie kar-
nym, red. eadem, D. Jagietto, Warszawa 2017, s. 8.

8 Skorupka, Dowody nienazwane [w:] System prawa karnego procesowego, t. 8, Dowody, cz. 1,
red. idem, Warszawa 2019, s. 470.
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z ogledzin - przede wszystkim miejsca zdarzenia - przy zastosowaniu wirtualnej rze-
czywistosci. Po drugie, na wykorzystanie sztucznej inteligencji — szczegdlnie w ramach
dowodu z opinii biegtego.

Juz prosta definicja wirtualnej rzeczywistosci (dalej: WR; virtual reality, VR): ,synte-
tyzowanie przez programy komputerowe doznan odbieranych przez zmysty ludzkie
najczesciej dzwieku i obrazu, ale takze dotyku”'® prowadzi do wniosku, ze przeprowa-
dzenie eksperymentu procesowego przy wykorzystaniu tej technologii mogtoby sie
okazac przydatne w dokonywaniu przez sad ustalen faktycznych. Eksperyment proce-
sowy, zgodnie z art. 211 k.p.k., polega przeciez whasnie na przeprowadzeniu doswiad-
czenia lub odtworzeniu przebiegu stanowiacych przedmiot rozpoznania zdarzen lub
ich fragmentéw.

Eksperyment procesowy przeprowadzony przy wykorzystaniu technologii WR
wigze sie w ocenie autora w istocie z samymi zaletami. Przede wszystkim symulacje
konkretnego zdarzenia - najtatwiej zobrazowac to na przyktadzie sprawy o spowodo-
wanie wypadku komunikacyjnego - mozna przygotowac w taki sposob, by idealnie
oddata warunki panujace w chwili jego zaistnienia. Eksperyment procesowy przepro-
wadzony w realnym $wiecie, nawet mozliwie skrupulatnie przygotowany, zawsze be-
dzie obarczony pewnego rodzaju ,umownoscia’, wynikajaca chociazby z odmiennych
warunkéw atmosferycznych. W ramach symulacji WR z aspektem tym mozna sobie
catkowicie poradzi¢, programujgc warunki idealnie odpowiadajace tym z dnia zdarze-
nia. Ponadto, samo przeprowadzenie takiego eksperymentu jest duzo prostsze pod
wzgledem organizacyjnym - chodzi tutaj nie tylko o konieczno$¢ angazowania przy
przygotowywaniu i przeprowadzaniu tradycyjnego eksperymentu ogromnych niekie-
dy zasobdw, przede wszystkim ludzkich czy finansowych, ale i o czas. Eksperyment
w ramach WR jest wiec duzo bardziej dostepny i mozna $miato postawic teze, ze z tego
wzgledu dowdd ten bytby przeprowadzany w praktyce duzo czesciej niz obecnie.
Co wiecej, przeprowadzenie tego dowodu w takiej formie mozna by powtarza¢ wielo-
krotnie, w zaleznosci od potrzeb. Wreszcie stronom bytoby duzo fatwiej ztozy¢ w toku
tej czynnosci (art. 212 k.p.k.) zeznania, wyjasnienia czy nawet same tylko oSwiadcze-
nia, samo za$ protokotowanie takiej czynnosci bytoby duzo prostsze i z pewnoscig bar-
dziej czytelne. Eksperyment mozna bytoby wreszcie przeprowadzi¢ w toku rozprawy
w budynku sadu, co ponownie akcentuje réwniez aspekt oszczednosci nie tylko srod-
kéw, ale i czasu.

Do potencjalnych wad tego rozwigzania niewatpliwie nalezy to, ze wirtualna rze-
czywisto$¢ nadal pozostaje tylko wirtualna, nawet jesli jest mozliwie dobrze odwzo-
rowana. Jednak w wyjatkowych sytuacjach nic nie statoby na przeszkodzie, by sad,
jesli nabratby watpliwosci co do wartosci takiego dowodu, postanowit przeprowadzié¢
eksperyment procesowy w formie ,tradycyjnej”. Ponadto nalezatoby odpowiedziec¢
na pytanie, czy do przeprowadzenia eksperymentu w ramach wirtualnej rzeczywi-
stosci sad musiatby skorzystac¢ z pomocy biegtego - chociazby w celu przygotowania

19 Wirtualna rzeczywistos¢ [hasto w:] Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/3996681/
wirtualna-rzeczywistosc.html [dostep: 21.08.2023].
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odpowiedniej symulacji. Wydaje sie jednak, ze udziat specjalisty, o ktérym mowa
w art. 205 § 1 k.p.k., bytby tutaj wystarczajacy. W ocenie autora ingerencja ustawodaw-
cy w celu wprowadzenia analizowanej wyzej mozliwosci wykorzystania technologii
WR nie jest niezbedna, cho¢ niewatpliwie doprecyzowanie tej formy przeprowadzenia
dowodu z eksperymentu procesowego pomogtoby rozwia¢ ewentualne watpliwosci
co do wartosci dowodowej takiej czynnosci. Technologia WR mogtaby z powodze-
niem by¢ wykorzystywana réwniez w ramach dowodu z ogledzin miejsca zdarzenia,
choc¢ tutaj w petni wystarczajace, a moze nawet bardziej efektywne bytoby po prostu
utrwalenie dowodu z ogledzin miejsca w formie nagrania wideo. Jego odtworzenie na
rozprawie na podstawie art. 393a k.p.k. mogtoby zastapi¢ odczytanie pisemnego pro-
tokotu z czynnosci ogledzin, ktéry sam w sobie ma raczej znikoma warto$¢ poznawcza.

Druga kwestia dotyczaca stosowania nowoczesnych technologii w obszarze poste-
powania dowodowego jest rozwazenie wykorzystania sztucznej inteligencji. Zgodnie
z najprostsza definicja sztuczna inteligencja (dalej: SI; artificial intelligence, Al) to ,dzie-
dzina nauki zajmujaca sie badaniem mechanizmoéw ludzkiej inteligencji oraz modelo-
waniem i konstruowaniem systemow, ktére sa w stanie wspomagac lub zastepowac
inteligentne dziatania cztowieka”?°. Wydaje sie, ze dowodem, ktéry intuicyjnie mozna
by powiazac z zastosowaniem sztucznej inteligencji, jest przede wszystkim dowdd
z opinii biegtego. Autor od razu jednak zaznacza, ze nie widzi mozliwosci zastapienia
tego dowodu poprzez wykorzystanie w tym celu Sl. Sa jednak takie dziedziny opinio-
wania, w ktérych dos¢ fatwo mozna dostrzec dla sztucznej inteligencji funkcje wspo-
magajaca w wydawaniu opinii. Mozna wiec sformutowadé w tym miejscu propozycje
rozwazenia wykorzystania Sl jako jednej z metod badawczych, metod opiniowania
przez biegtego?'. Intuicyjnie takie rozwigzanie mogtoby sie sprawdzi¢ przyktadowo
w takich obszarach, jak ksiegowos¢ i rachunkowos¢, daktyloskopia, antroposkopia,
badanie przebiegu wypadkéw drogowych, badanie pisma recznego, informatyka, ale
rowniez badanie gtosu czy nawet tworzenie portretu psychologicznego?2. Jednak to
oczywiscie do biegtego nalezatby wybo6r metody badawczej, co tez znajduje potwier-
dzenie w orzecznictwie?3, przy czym organ procesowy powinien (umieé) wybdr ten
skontrolowacd?*. Warto wreszcie wspomnie¢, ze sztuczna inteligencja z powodzeniem
mogtaby co najmniej wspomaoc proces przygotowywania dowodu z analizy kryminal-
nej przy dokonywaniu badania bilingéw telefonicznych, logowan do stacji BTS etc.?

20 sztuczna inteligencja [hasto w:] Encyklopedia PWN, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/sztuczna-
-inteligencja;3983490.html [dostep: 21.08.2023].

21 O wykorzystaniu osiggnie¢ nauki i nowych metod badawczych w ramach dowodu z opinii biegte-
go szerzej zob. J. Skorupka, Dowody nienazwane..., s. 472-473.

22 Wiecej dziedzin wymieniaja E.A. Ptocha, M. Wielec, Sztuczna inteligencja jako narzedzie pracy bieg-
tego w procesie karnym [w:] Prawo sztucznej inteligencji i nowych technologii, red. B. Fischer, A. Pazik,
M. Swierczyniski, Warszawa 2021, s. 196-197.

2 Wyrok SN z dnia 31 maja 2007 r., IV KK 85/07, LEX nr 282827.

24 postanowienie SN z dnia 25 czerwca 2003 ., IV KK 8/03, LEX nr 80290.

25 Szerzej zob. K. Majchrzak, P. Misztal, Charakter dowodowy retencji danych telekomunikacyjnych
w polskim postepowaniu karanym, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2015, nr 4,s. 7.
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Trzeba przy tym podkresli¢, ze nadal wyciggniecie ostatecznych wnioskéw nalezatoby
do cztowieka - analityka policyjnego, a nastepnie prokuratora i sedziego.

W ocenie autora opiniowanie biegtych stanowi obecnie najwieksza, cho¢ oczywi-
$cie nie jedyng bolaczke w wymiarze sprawiedliwosci w sprawach karnych. Kazda wiec
préba naprawy, ulepszenia, usprawnienia pozyskiwania tego dowodu powinna by¢
traktowana z nalezyta atencja, ale zarazem z rozwaga. Wykorzystanie w tym zakresie
sztucznej inteligendji jest jedynie kwestig czasu i im wcze$niej zostang tu podjete od-
powiednie prace legislacyjne, koncepcyjne, a nastepnie certyfikujace, tym lepiej. Kaz-
de bowiem novum w procesie karnym wymaga daleko idacej ostroznosci, uprzedniej
weryfikacji danej metody?®. Rozstrzyganie o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego
nie moze by¢ poligonem doswiadczalnym. Nie oznacza to jednak, ze proces karny za
wszelka cene powinien bronic sie przed nowoczesnymi technologiami.

Whnioski

Z perspektywy sedziego orzekajacego w sprawach karnych w pierwszej instan-
¢ji w $redniej wielkosci sadzie rejonowym zastosowanie nowoczesnych technolo-
gii w celu ulepszenia i usprawnienia sprawowania wymiaru sprawiedliwosci nadal
wydaje sie czyms odlegtym, cho¢ pewnym. Wprowadzane w ostatnich latach zmiany
legislacyjne wydaja sie problemu tego jedynie,dotykac’, cho¢ wida¢ zmiany na lepsze.
Nie jest tak, ze sadownictwu potrzebna jest radykalna rewolucja — obecne rozwigzania
sprawdzaja sie, wymagaja tylko ciagtego ulepszania oraz rozwoju. Nowoczesne tech-
nologie w popetnianiu przestepstw znajdujg i beda znajdowac coraz szersze zastoso-
wanie, a wymiar sprawiedliwosci nie moze pozostac,w tyle”, rozwdj jest tutaj nieunik-
niong koniecznoscia.

Warto wiec na koniec sformutowac pie¢ wnioskow, dyrektyw, ktére powinny przy-
$wieca¢ pracom nad rozwojem zastosowania nowoczesnych technologii w procesie
karnym. Po pierwsze, nowoczesne technologie powinny ulepsza¢, czyni¢ pomocnym
to, co juz jest mozliwe do wykorzystania, a nie na site zastepowac obecne rozwigzania.
Po drugie, nie ma potrzeby wprowadzania do procesu karnego nowych dowodoéw,
wystarczajace beda przede wszystkim nowe formy ich utrwalania i przeprowadzania.
Po trzecie, nalezy by¢ otwartym na nowe metody badawcze, nadal jednak w ramach
Ltradycyjnego” dowodu z opinii biegtego. Po czwarte, wartoscig nadrzedna powinno
by¢ nie tyle utatwianie pracy sedziego, co utatwienie sadowi osiggniecia celu z art. 2
§ 2 k.p.k., a wiec dojscia do prawdy. | wreszcie, po piate, jesli tylko nowoczesne tech-
nologie moga wzmocni¢ gwarancje procesowe stron — nalezy je w tym wiasnie celu
rowniez wykorzystywac.

26 Por. takze rozwazania dotyczace wykorzystania sztucznej inteligencji na gruncie postepowania
cywilnego - E.A. Ptocha, O pojeciu sztucznej inteligencji i moZzliwosciach jej zastosowania w postepowa-
niu cywilnym,,Prawo w Dziataniu” 2020, nr 44, s. 280-294 oraz t. Gozdziaszek, Perspektywy wykorzysta-
nia sztucznej inteligencji w postepowaniu sqdowym, PS 2015, nr 10, s. 54-59.
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Streszczenie
Adrian Zbiciak

Wybrane aspekty wykorzystywania nowoczesnych technologii w pracy sedziego
orzekajacego w sprawach karnych. Stan obecny i perspektywa na przysztos¢

Artykut dotyczy wybranych zagadnien z zakresu wykorzystywania nowoczesnych technologii
w procesie karnym z perspektywy sedziego. W pierwszej kolejnosci dokonano analizy trzech
kwestii istotnych z punktu widzenia samego biegu procesu, tj. rozpraw zdalnych, digitalizacji
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akt oraz nagrywania rozpraw i innych czynnosci procesowych. W dalszej czesci opracowania
przedstawiono kilka uwag dotyczacych stosowania nowoczesnych technologii w postepowaniu
dowodowym. Te rozwazania ograniczono do wykorzystywania wirtualnej rzeczywistosci przy
przeprowadzeniu eksperymentu procesowego oraz wykorzystywania sztucznej inteligencji
w ramach opinii biegtego.

Stowa kluczowe: nowoczesne technologie, proces karny, sedzia.

Summary
Adrian Zbiciak

Selected Aspects of Using Modern Technologies in the Work of a Judge Adjudicating
in Criminal Matters. Current State and Future Perspectives

The article concerns selected issues related to the use of modern technologies in a criminal trial
from the perspective of a judge. First, three matters important from the point of view of the
course of a trial were analyzed, such as remote hearings, digitization of files and recording of
hearings and other procedural activities. The further part of the article includes some remarks
on the use of modern technologies in evidence proceedings. These considerations are limited to
the use of virtual reality when conducting a trial experiment and the use of artificial intelligence
as part of an expert opinion.

Keywords: modern technologies, criminal procedure, judge.
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W poszukiwaniu dowodoéw elektronicznych -

europejski nakaz wydania dowodéw elektronicznych
oraz inne narzedzia miedzynarodowego

pozyskiwania danych dla potrzeb postepowania karnego'

Wprowadzenie

Nie ma takiego przestepstwa, ktérego wspétczesnie nie mozna by potencjalnie udo-
wodni¢ przy pomocy dowodéw elektronicznych. Nie tylko cyberprzestepstwa, lecz
wszelka przestepcza aktywnosc pozostawia slady cyfrowe. Nawet w przypadku prze-
stepstw niemajacych zadnego zwigzku z cyberprzestrzenia dane elektroniczne moga
okaza¢ sie kluczowym materiatem dowodowym. Moze to by¢ zdjecie lub nagranie
Z miejsca przestepstwa zarejestrowane na telefonie (np. zarejestrowane przez samego
sprawce i wystane do innej osoby), moze to by¢ fragment komunikacji, w ramach kt6-
rej sprawca chwali sie przestepstwem lub dzieli obawami wynikajacymi z jego popet-
nienia. Moze to by¢ réwniez rejestracja lokalizacji miejsca potaczenia z siecig telefonu
lub dziatajgcej w momencie popetnienia czynu zabronionego aplikacji. Skutecznos¢
postepowania karnego zalezy dzi$ wiec od posiadania efektywnych sposobdéw uzyski-
wania takich danych na potrzeby dowodowe w postepowaniu karnym.

Poniewaz dane te sa w rekach dostarczycieli réznego rodzaju ustug, kluczowe dla
tej skutecznosci beda instytucje karnoprocesowe umozliwiajace zadanie tego rodzaju
danych od ustugodawcéw. Krajowe przepisy postepowania karnego pozwalaja orga-
nom na zadanie tych danych od krajowych ustugodawcéw, przy jednoczesnym zagwa-
rantowaniu podejrzanym ochrony ich gwarancji procesowych. Jednakze stosunkowo
czesto ustugodawcy — zwtaszcza ci najwieksi i najpopularniejsi (jak Google czy Meta)
- sg zlokalizowani w innym panstwie, a nierzadko przechowuja dane jeszcze w innym
kraju badz w chmurze cyfrowej. Z tego wynika, wedtug tradycyjnego podejscia do

' W artykule wykorzystano fragmenty wczeéniejszych publikacji autora: S. Tosza, Cross-Border
Gathering of Electronic Evidence: Mutual Legal Assistance, Its Shortcomings and Remedies [w:] Société
numeérique et droit pénal: Belgique, France, Europe, sous la direction de V. Franssen, D. Flore, Bruxelles
2019 oraz idem, The E-Evidence Package is Adopted: End of a Saga or Beginning of a New One?,,European
Data Protection Law Review” 2023, no. 2.
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pojecia terytorialnosci, koniecznos¢ postuzenia sie instrumentami wspdtpracy mie-
dzynarodowej, aby uzyska¢ dostep do przywotywanych tu danych.

Jednakze instrumenty te wydtuzaja i komplikuja postepowanie w sprawach, kto-
re same z siebie nie zawieraja koniecznie zadnego komponentu miedzynarodowego.
W sytuacjach, gdy istnieje konieczno$¢ zwrécenia sie o pomoc prawng do Stanéw
Zjednoczonych (a najwieksi ustugodawcy podlegaja prawu wtasnie tego kraju), sred-
nia dtugos¢ procedury pomocy prawnej dla celéw uzyskania dowodoéw elektronicz-
nych bedacych w posiadaniu amerykanskich dostarczycieli ustug wynosi prawie rok2.
Jesli zachodzi koniecznos¢ wspodtpracy z innym panstwem cztonkowskim Unii Euro-
pejskiej, mozna dzis zastosowac europejski nakaz dochodzeniowy (dalej: END). Jednak
standardowy termin jego wykonania to 120 dni.

Zastosowanie wzajemnej pomocy prawnej wymaga poswiecenia czasu przez sze-
reg funkcjonariuszy organow wymiaru sprawiedliwosci obu krajow. Europejski nakaz
dochodzeniowy jest w poréwnaniu z miedzynarodowg pomoca prawng prostszy, ale
dalej angazuje organy w kraju, ktéry bardzo czesto nie ma nic wspdlnego ze sprawa,
ktorej dotyczy prosba, poza faktem, przypadkowym w kontekscie rzeczonego poste-
powania karnego, ze dostarczyciel ustug lub dane znajduja sie na terytorium tego
kraju.

Stad powstaje pytanie, czy nie mozna dopusci¢, by organ poszukujacy dowodow
elektronicznych mogt - transgranicznie - zwrdcic sie bezposrednio do dostarczyciela
ustug o wydanie tych dowoddéw. Od wielu lat obserwuje sie tendencje, by takg moz-
liwos¢ stworzy¢. Stoi ona jednak w sprzecznosci z uswiecong i rozwinietg w prawie
miedzynarodowym po pokoju westfalskim z 1648 r. zasadg ograniczajacg mozliwos¢
dziatania organéw $cigania do granic ich wiasnego kraju. Zasada ta jednak nie wy-
trzymuje konfrontacji z realiami cyberprzestrzeni, ktéra lekko traktuje bariere, jaka jest
fizyczna granica panstwa.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie probleméw, jakie zbieraniu do-
wodow elektronicznych stwarza zasada terytorialnosci, oraz rozwigzan, ktére prébuje
sie zastosowac, zeby przetamac ograniczenia wynikajace z niej dla skutecznosci po-
stepowania karnego. W opracowaniu zaprezentowano obowigzujace obecnie roz-
wigzania, takie jak miedzynarodowa pomoc prawna, dobrowolna wspotpraca, préby
rozszerzenia jurysdykcji krajowej i europejski nakaz dochodzeniowy, oraz przeanalizo-
wano ich mankamenty. Odpowiedzig na niedostatki tych rozwigzan ma by¢ przyjety
w lipcu 2023 r. europejski nakaz wydania dowodéw elektronicznych, ktéry w ciagu

2 ). Daskal, A New UK-US Data Sharing Agreement: A Tremendous Opportunity, If Done Right, justse-
curity.org, February 2016, https://www.justsecurity.org/29203/british-searches-america-tremendous-
opportunity/ [dostep: 24.07.2023].

Commission Staff Working Document, Impact Assessment, Accompanying the document ‘Proposal
for a Regulation of the European Parliament and of the Council on European Production and Preserva-
tion Orders for electronic evidence in criminal matters and Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council laying down harmonised rules on the appointment of legal representa-
tives for the purpose of gathering evidence in criminal proceedings’ (Brussels, 17.4.2018 SWD (2018)
118 final) 23.
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najblizszych trzech lat stanie sie kluczowym instrumentem transgranicznego uzyska-
nia dowoddw elektronicznych. Zostanie on tu poddany bardziej szczeg6towej krytycz-
nej analizie.

1. Zbieranie dowodoéw elektronicznych
w zderzeniu z zasadq terytorialnosci -
niepraktycznos¢ miedzynarodowej pomocy prawnej

Konieczno$¢ sprawnego dostepu do dowoddw elektronicznych na potrzeby postepo-
wania karnego wydaje sie dzi$ niekwestionowana i postepujacy rozwoj technologii —
takich jak Internet rzeczy czy swiaty wirtualne (metaverse) — beda te potrzebe jedynie
zwieksza¢. Mamy do czynienia z sytuacja bez precedensu. Tradycyjna poczta nie re-
jestrowata catosci korespondencji, jaka przechodzita przez jej rece. Nie posiadata tez
dostepu do tresci listéw, ktore przesytata. Otwarcie korespondencji wymagato uzycia
specjalnych instrumentéw procesowych. Obecna komunikacja odbywajaca sie przy
pomocy narzedzi elektronicznych zakfada, choc¢by z przyczyn biznesowych, dostep
do danych, jakie sg przesytane, i ich rejestracje, czy méwimy o metadanych (np. kto
do kogo wystat wiadomos¢, kiedy, skad i dokad), czy o samej tresci korespondencji.
Dane te to naturalnie prawdziwy skarb dla organdw $cigania, a fakt, ze sa w posiadaniu
0s6b trzecich, czyli dostarczycieli ustug, jest prawdziwym btogostawienstwem, gdyz
dostep do nich nie jest ograniczony przez zasady procesowe, jak chocby przywilej
nemo tenetur.

Ograniczeniem w dostepie do tych danych powinna by¢ gtéwnie troska o prawo
do prywatnosci. Jednak, jak sie okazuje, dostepu do tego skarbu nie broni prawo, a za-
sada terytorialnosci.

Zgodnie z tg zasada, wyrazong w wyroku Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Mie-
dzynarodowej w sprawie Lotus? jurysdykcja do egzekwowania prawa jest ograniczo-
na $cisle do terytorium panstwa. Innymi stowy, organy scigania nie moga podejmowac
zadnych dziatan poza fizycznymi granicami wtasnego kraju. Ograniczenie to koliduje
z natura cyberprzestrzeni i Internetu, ktdre takich fizycznych granic nie znajg, a dane
przeptywajg swobodnie po (niemal)® catym $wiecie. W rezultacie organy $cigania
maja do czynienia ze stosunkowo prostymi sprawami (np. krajowymi, w ktérych ofiary
i sprawcy sg mieszkaricami tego kraju, w ktérym réwniez miato miejsce przedmiotowe
przestepstwo i ktérego organy prowadza postepowanie), w ktorych niezbedne sg do-
wody elektroniczne znajdujace sie w rekach ustugodawcy podlegajacego obowigzkom
innego kraju i potencjalnie na serwerach w ramach centrum danych zlokalizowanym

4SS, Lotus (Fr. v. Turk.), 1927 P.C.LJ. (ser. A) No. 10 (Sept. 7).

> Wyjatek nalezy tu uczyni¢ dla krajéw ograniczajacych swobode korzystania z cyberprzestrzeni.

6 W tym zakresie szczegdlnie zob. analize: U. Sieber, C.-W. Neubert, Transnational Criminal Investiga-
tions in Cyberspace: Challenges to National Sovereignty [w:] Max Planck Yearbook of United Nations Law,
vol. 20 (2016), eds. F. Lachenmann, T.J. Roder, R. Wolfrum, Leiden 2017, s. 241-321.
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w jeszcze innym kraju. Co wiecej, niektorzy dostawcy ustug, jak np. Google, nie umiesz-
czajg danych na statycznym serwerze, lecz krgza one pomiedzy centrami danych, stad
jeden mail moze by¢ podzielony na kilka fragmentéw pozostajacych w danym mo-
mencie w kilku roznych krajach’. Zjawisko to znane jako utrata lokalizacji (loss of loca-
tion) dodatkowo komplikuje zadanie organow scigania®.

Z zasady terytorialnosci wynika, ze za kazdym razem, gdy organy $cigania potrzebu-
ja dowodéw elektronicznych w powyzej opisanych sytuacjach transgranicznych, aby nie
narusza¢ suwerennosci kraju ustugodawcy badz kraju, gdzie dane sie znajduja, musza
postuzy¢ sie one instrumentami wspotpracy miedzynarodowej badz transgranicznej.
W ramach Unii Europejskiej od 2017 r. podstawowym instrumentem jest dyrektywa do-
tyczaca europejskiego nakazu dochodzeniowego przyjetaw 2014r., ktéra zostanie omé-
wiona bardziej szczegétowo ponizej®. Jednak czescig dyrektywy END nie jest Irlandia
(oraz Dania, co ma mniejsze znaczenie), bedaca siedziba wielu istotnych ustugodawcéw
na potrzeby ich europejskiej aktywnosci (np. Google i Meta). W przypadku konieczno-
$ci uzyskania danych z Irlandii wiasciwym instrumentem wspétpracy miedzynarodowej
jest Europejska konwencja o pomocy prawnej w sprawach karnych z 1959 r.'° Jezeli
dane maja by¢ uzyskane spoza Unii Europejskiej, traktaty o wzajemnej pomocy prawnej
beda stanowity podstawe zwrdcenia sie o nie, co jest kluczowe w szczegdlnosci, jesli
chodzi o dane bedace w posiadaniu amerykanskich dostarczycieli ustug.

Gtéwnym mankamentem wzajemnej pomocy prawne;j jest dtugi czas jej trwania''.
Procedura ta trwa srednio 10 miesiecy'. Drugg powazng trudnos¢ stanowi amerykan-
ski standard dowodowy - tzw. probable cause, z ktérego wynika koniecznos¢ przeko-
nania amerykanskiego sedziego, ze dowdd, jaki sie chce uzyska¢, prawdopodobnie
przyczyni sie do udowodnienia przestepstwa'. Wymaog ten, wynikajacy z czwartej

7 V. Krishnamurthy, Cloudy with a Conflict of Laws: How Cloud Computing Has Disrupted the Mutual Le-
gal Assistance Treaty System and Why It Matters, Berkman Klein Center Research Publication No.2016-3,
https://ssrn.com/abstract=2733350 [dostep: 24.07.2023].

8 ). Daskal, The Un-Territoriality of Data, ,Yale Law Journal” 2015, vol. 125, no. 2, s. 365-375.

° Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/EU z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie
europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz. Urz. UE L 130 z 1.05.2014, s. 1)
(dalej: dyrektywa END).

10" Europejska konwencja o pomocy prawnej w sprawach karnych, sporzadzona w Strasburgu dnia
20 kwietnia 1959 . (Dz. U.z 1999 r. Nr 76, poz. 854).

1" Zob. réwniez analize dotyczacg mankamentéw tej procedury: G. Kent, The Mutual Legal Assistance
Problem Explained, The Center for Internet and Society, 23 February 2015, http://cyberlaw.stanford.
edu/blog/2015/02/mutual-legal-assistance-problem-explained [dostep: 24.07.2023].

2. RA. Clarke, M.J. Morell, G.R. Stone, C.R. Sunstein, P. Swire, Liberty and Security in a Changing World.
Report and Recommendations of the President’s Review Group on Intelligence and Communications
Technologies, 12 December 2013, s. 227, https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/
docs/2013-12-12_rg_final_report.pdf [dostep: 24.07.2023]. Por. tez krytyke tej analizy: G. Gonzélez
Fuster, S. Vézquez Maymir, Cross-border Access to E-Evidence: Framing the Evidence, CEPS Papers se-
ries, Brussels 2020, https://www.ceps.eu/wp-content/uploads/2020/03/LSE2020-02_Cross-border-
Access-to-E-Evidence.pdf [dostep: 24.07.2023].

13 Oswiadczenie Jennifer Daskal na forum Committee on the Judiciary Subcommittee on Crime and
Terrorism United States Senate. Hearing on Law Enforcement Access to Data Stored Across Borders:
Facilitating Cooperation and Protecting Rights (May 10, 2017), s. 3.
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poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, jest przedmiotem obszernego
orzecznictwa amerykanskiego', jednak nie jest znany europejskim sedziom, wiec nie-
rzadko zdarza sie, ze majg oni trudnosci z jego spetnieniem, co znacznie opdznia pro-
cedure’. Problem ten zostat juz dostrzezony przez Komisje Europejska, ktora przezna-
czyta znaczne $rodki na szkolenie europejskich sedziéw w tym zakresie's. Ze wzgledu
na wyzej opisana ucigzliwa procedure angazujaca rézne organy obu panstw uwaza sie
ja za zbyt skomplikowang i wymagajaca zbyt duzych zasobdéw!’.

W rezultacie mozna byto obserwowaé postepujaca frustracje organéw Scigania,
wynikajaca z koniecznosci zaangazowania nieproporcjonalnych srodkéw do uzyska-
nia danych na potrzeby dowodowe, gdzie komplikacja postepowania nie ma uzasad-
nienia, a meritum postepowania czy koniecznosci efektywnej ochrony praw osdb,
ktérych dane te dotycza, wynika z przypadkowej (z punktu widzenia przedmiotowe-
go postepowania) lokalizacji dostarczyciela ustug badz danych. Dobrg ilustracja tej
frustracji jest sprawa Microsoft Ireland, w ktorej rzagd USA domagat sie na mocy pra-
wa krajowego wydania danych przez Microsoft'®. Firma odmoéwita wydania danych,
argumentujac to tym, ze dane byty przechowywane w centrum danych w Dublinie,
i zazadata wystania wniosku o wzajemna pomoc prawng do Irlandii. Sad Apelacyjny
rozpoznajacy sprawe przyznat racje Microsoftowi'®, jednak rozstrzygniecie to zostato
zaskarzone do Sadu Najwyzszego. Ten wprawdzie przeprowadzit nawet posiedzenie
w tym zakresie, jednak sprawa zostata ostatecznie umorzona ze wzgledu na zmiany
legislacyjne, ktére nastapity w miedzyczasie.

Kluczowa dla rozstrzygniecia kwestig byto pytanie, czy w sprawie miato miejsce
eksterytorialne zastosowanie prawa amerykanskiego (tj. ustawy o przechowywanej
komunikacji — Stored Communications Act), czy tez sytuacja ta pod katem stosowa-
nia prawa miata charakter stricte krajowy. Pierwsze sposréd wskazanych wyzej stano-
wisk bylo prezentowane przez Microsoft, ktéry argumentowat na podstawie miejsca
przechowywania danych, a wiec przy zastosowaniu zasady terytorialnosci, wskazujac,
ze wniosek ztozony przez rzad amerykanski wykraczat poza granice USA, poniewaz
zadane dane byty przechowywane za granica. W swojej argumentacji rzad amerykan-
ski skupit sie na mozliwosciach Microsoftu, by z terytorium USA pozyskiwa¢ dostep

% W.R. LaFave, Search and Seizure: A Treatise on the Fourth Amendment, 5th ed., St. Paul (oct. 2017
update), § 3.1inn.

15 Technical Document: Measures to improve cross-border access to electronic evidence for criminal
investigations following the Conclusions of the Council of the European Union on Improving Crimi-
nal Justice in Cyberspace, s. 8-9, https://home-affairs.ec.europa.eu/system/files/2020-09/20170522_
technical_document_electronic_evidence_en.pdf [dostep: 24.07.2023].

16 EU Commission Non-paper: Improving cross-border access to electronic evidence: Findings
from the expert process and suggested way forward, s. 3, https://home-affairs.ec.europa.eu/system/
files/2017-05/20170522_non-paper_electronic_evidence_en.pdf [dostep: 24.07.2023].

17 EU Commission, Non-paper: Progress Report following the Conclusions of the Council of the Eu-
ropean Union on Improving Criminal Justice in Cyberspace, s. 5, http://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-15072-2016-REV-1/en/pdf [dostep: 24.07.2023].

18 United States v. Microsoft Corp., 584 U.S.___,138S. Ct. 1186 (2018).

19 Zob. pozew oraz rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego dla Drugiego Okregu: https://www.scotus-
blog.com/wp-content/uploads/2017/07/17-2-petition.pdf [dostep: 25.07.2023].
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i kontrolowa¢ dane. Wskazywat w ten sposéb, iz sytuacja w istocie ma charakter krajo-
wy w tym sensie, ze Microsoft byt w stanie pozyskac dostep i kontrolowa¢ dane z te-
rytorium USA, a zatem wydanie danych dokonywatoby sie z terytorium tego kraju, co
nadawato sprawie krajowy, a nie eksterytorialny charakter.

Ostatecznie problem ten rozwigzano poprzez zmiane legislacyjna (tym samym czy-
nigc wyrok Sadu Najwyzszego zbednym)?°. Uchwalony w kwietniu 2018 r. tzw. CLOUD
Act rozstrzygnat po mysli rzadu amerykanskiego kwestie zasiegu dziatania amerykan-
skich organéw $cigania w odniesieniu do danych przechowywanych przez amery-
kanskich dostawcow poza terytorium Stanéw Zjednoczonych. CLOUD Act jest row-
niez kluczowy dla sytuacji europejskich organéw $cigania i w tym kontekscie zostanie
omaoéwiony ponizej.

2, Alternatywy dla miedzynarodowej pomocy prawnej

Innym przyktadem frustracji organéw $cigania, ktére zakonczyty sie probami szuka-
nia rozwigzan poza miedzynarodowa pomocg prawng, sa belgijskie sprawy dotyczace
Yahoo?' i Skype'a??2. W pierwszej z tych spraw Yahoo odmowito udostepnienia danych
niedotyczacych tresci (danych subskrybentéw, a takze dynamicznych adresow IP
oraz daty i godziny utworzenia kont)?, o ktére zwrdcity sie belgijskie organy $cigania
w sprawie stricte krajowej. Yahoo odmowe te argumentowato faktem, iz bedac spét-
ka amerykanska, nie moze przekaza¢ tych danych, i zwrdcito sie do wtadz belgijskich
o skorzystanie z mechanizmu wzajemnej pomocy prawnej. Belgijski prokurator, za-
miast wdrozy¢ sugerowang przez Yahoo procedure, zdecydowat sie oskarzy¢ spotke
o brak wspétpracy, co w ostatecznosci zaowocowato jej ukaraniem. Gtéwna kwestia
prawna dotyczyta tego, czy mozna uzna¢, ze Yahoo powinno by¢ traktowane jako
podmiot belgijski i tym samym podlega¢ obowigzkom wynikajacym z belgijskiego Ko-
deksu postepowania karnego. Podczas gdy ustugodawca wskazywat na brak fizycznej
obecnosci w kraju (tj. brak siedziby lub brak jakiejkolwiek infrastruktury), organy $ci-
gania skupity sie na wirtualnej obecnosci wynikajacej z kierowania ustug do lokalnych
klientéw (np. uzywanie lokalnych jezykéw, publikowanie lokalnych reklam)?*. Sady
prowadzace postepowanie w tej sprawie, w tym Sad Najwyzszy, podzielity stanowisko
prokuratury?>.

Inna przetomowa sprawa, ktéra znalazta podobny finat, dotyczyta Skype'a. Ustu-
godawca ten, majacy swoja siedzibe w Luksemburgu, réwniez odmoéwit wydania
zadanych danych (dotyczacych ruchu i lokalizacji, ale co istotniejsze, réwniez tresci

20 ). Daskal, Unpacking the CLOUD Act, ,eucrim” 2018, issue 4, s. 221.

21 Cour de cassation (Belgijski Sad Najwyzszy), wyrok z dnia 1 grudnia 2015 r., P.13.2082.N.

22 Cour de cassation (Belgijski Sad Najwyzszy), wyrok z dnia 19 lutego 2019 1., P.17.229.N.

23 V. Franssen, The Belgian Internet Investigatory Powers Act — A Model to Pursue at European Level?,
+European Data Protection Law Review” 2017, vol. 3, issue 4, s. 538.

24 Ibidem, s. 538-539.

25 (Cass. 18 January 2017, No P.10.1347/N, cyt. za: ibidem, 5. 538.
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komunikacji prowadzonej na zywo), powotujac sie na brak fizycznej obecnosci spotki
na terytorium Belgii. Odmowa ta skutkowata natozeniem na Skype'a grzywny za brak
wspotpracy w toku prowadzonego postepowania, ktéra zostata utrzymana na etapie
apelacji?®. Rozstrzygniecie, jakie przyjeto w tej sprawie, potwierdzito podejscie uzyte
wobec Yahoo. Tym samym zastosowano to samo rozwigzanie na gruncie wewnatrz-
unijnym co w sprawie transatlantyckiej. Ponadto belgijski ustawodawca przyjat niniej-
sze podejscie wypracowane w orzecznictwie, wigczajac je do przepiséw belgijskiego
Kodeksu postepowania karnego i naktadajac obowiazki wspétpracy na ustugodaw-
cdw bez wzgledu na brak ich fizycznej obecnosci w Belgii?’.

Z omawianym rozwigzaniem wigzg sie co najmniej trzy problemy. Po pierwsze,
eksterytorialne stosowanie prawa krajowego budzi watpliwosci w $wietle standardéw
prawa miedzynarodowego. Co wiecej, o ile mozna uznac takie rozwigzanie za uzasad-
nione w sprawach czysto krajowych (jak w przypadku Yahoo i Skype’a), to biorac réw-
niez pod uwage ochrone zapewniang przez krajowa procedure karng, nic nie statoby
na przeszkodzie zastosowania tego podejscia w sytuacjach, w ktérych lokalne powia-
zanie bytoby mniej oczywiste?®. Rezultat ten mogtby by¢ réwniez mniej niz zadowa-
lajacy, gdyby podejscie to byto stosowane przez kraje o niskim standardzie ochrony
praw cztowieka. Po drugie, egzekwowanie takiego rozwigzania mogtoby doprowadzic¢
do swoistej bitwy na skutecznos¢ miedzy organami $cigania réznych krajéow (kto prze-
straszy ustugodawce bardziej), co réwniez nalezy uznac za skutek wysoce niepozadany.
Po trzecie, konsekwencjg dwoch poprzednich argumentow jest to, ze takie podejscie
okazato sie bardzo ucigzliwe dla Srodowiska biznesowego, poniewaz zrodzito niepew-
nos¢ w zakresie obowigzujacych zasad i sprzecznych obowigzkéw. Z tych powodoéw to
wiasnie rozstrzygniecia we wspomnianych belgijskich sprawach dotyczacych Yahoo
i Skype'a unaocznity w skali miedzynarodowej problematyke dostepu do dowodéw
elektronicznych i doprowadzity do rozpoczecia prac nad rozwigzaniem, jakim sg przy-
jete w lipcu 2023 r. rozporzadzenie i dyrektywa w sprawie dostepu do dowodéw elek-
tronicznych. Zanim to sie jednak stato, organy scigania szukaty innych - bardziej prag-
matycznych — sposobéw na uzyskanie danych na potrzeby postepowan karnych.

Takim rozwigzaniem, ktére znalazto zastosowanie w praktyce, jest bezposrednia
dobrowolna wspétpraca ustugodawcéw z organami $cigania?®. Polega ona na wysyta-
niu przez organy zadan bezposrednio do dostawcédw ustug zlokalizowanych za grani-
ca i poleganiu na ich dobrej woli w zakresie dostarczania danych na potrzeby prowa-
dzonego postepowania®,

% Ibidem, s. 539.

27 Ibidem, s. 539-540.

2 Ibidem, s. 539.

2% EU Commission Non-paper: Improving cross-border access to electronic evidence: Findings from
the expert process and suggested way forward s. 1 i 3-4; EU Commission, Non-paper: Progress Report
following the Conclusions of the Council of the European Union on Improving Criminal Justice in
Cyberspace, s. 4.

30 Wedtug badania przeprowadzonego przez Komisje Europejska siedem panstw cztonkowskich
uwaza takie wnioski za obowigzkowe — EU Commission, Non-paper: Progress Report following the
Conclusions of the Council of the European Union on Improving Criminal Justice in Cyberspace, s. 4.
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W szczegdlnosci amerykanscy ustugodawcy, zgodnie z ustawg o prywatnosci w ko-
munikacji elektronicznej (Electronic Communication and Privacy Act) z 1986 r., moga
dobrowolnie dostarcza¢ zagranicznym organom $cigania dane, pod warunkiem, ze nie
dotyczg one tresci. Sytuacja jest odmienna w odniesieniu do danych dotyczacych tre-
$ci, ktore ze wzgledu na tzw. przepis blokujacy nie moga by¢ dostarczane przez amery-
kanskich ustugodawcéw zagranicznym organom $cigania'. W konsekwencji wnioski
o udostepnienie danych niedotyczacych tresci moga by¢ wysytane, a odpowiedzi na
nie udzielane bez uciekania sie do mechanizméw wzajemnej pomocy prawnej, a tym
samym bez angazowania amerykanskich organéw sadowych.

O ile wspétpraca ta zapewnia wieksza elastycznos$¢ i pozwala na ominiecie proble-
mow zwigzanych z mechanizmem wzajemnej pomocy prawnej, o tyle budzi watpliwo-
$ci co do ochrony praw o0séb, ktérych dotyczy, z powodu braku jasnych ram prawnych.
Poza tym, po stronie ustugodawcéw trudnos¢ polega na ocenie autentycznosci wnio-
skow oraz ich legalnosci®2. Wreszcie moga sie pojawi¢ problemy z dopuszczalnoscia
w postepowaniu karnym dowoddw zebranych w taki wiasnie sposob3.

3. Europejski nakaz dochodzeniowy

W ramach Unii Europejskiej gtéwnym instrumentem transgranicznej wspotpracy
w sprawie zbierania dowodéw wszelkiego rodzaju jest obecnie europejski nakaz do-
chodzeniowy. Przyjety w 2014 r.z trzyletnim okresem na implementacje do porzadkéw
krajowych END ma na celu znaczne usprawnienie transgranicznej wymiany dowodéw
poprzez bazowanie na zasadzie wzajemnego uznawania i zapewnienie znacznie krot-
szych w poréwnaniu z miedzynarodowa pomoca prawna terminéw na zaakceptowa-
nie i wykonanie nakazu.

Instrument ten moze réwniez stuzy¢ do utatwienia pozyskiwania danych przecho-
wywanych przez firmy w panstwie cztonkowskim innym niz miejsce prowadzonego
postepowania. Jednak uwaza sie, ze END nie jest idealnym instrumentem do uzyska-
nia danych elektronicznych34. Krytycy podkreslaja, ze przy jego przygotowywaniu nie
wzieto pod uwage realiéw gromadzenia dowoddéw cyfrowych. W tresci nakazu nie
wspomina sie o zbieraniu tego rodzaju dowodéw, a jego rozwigzania ukierunkowa-
ne s na gromadzenie ,dowoddw ze Swiata rzeczywistego”, danych finansowych badz
bankowych lub na przechwytywanie komunikacji prowadzonej,na zywo".

Aspekt ten uwidacznia sie przede wszystkim w tym, ze europejski nakaz docho-
dzeniowy nie uwzglednia bezposredniej wspdtpracy miedzy organami $cigania a do-
stawcami ustug. Europejski nakaz dochodzeniowy opiera sie na wzajemnym uznawa-
niu i w praktyce dziata w taki sam sposéb, jak inne przewidziane w Unii Europejskiej

w

' 18 US.C. §§ 2702; ibidem, . 6.

2 Ibidem, s. 9.

3 Ibidem, s.5i10.

Commission Staff Working Document, Impact Assessment..., s. 23.

w W
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instrumenty wzajemnego uznawania - np. europejski nakaz aresztowania. W tym
przypadku procedura wymaga kontaktu miedzy organami sgdowymi i tylko wtasciwy
organ panstwa wykonujacego moze nakaza¢ dostawcy ustug internetowych dostar-
czenie danych®,

Ponadto, pomimo Ze END skraca czas uzyskania dowodéw w ramach wspétpracy
transgranicznej, to jednak terminy, jakie przewiduje, sa wciaz za diugie jak na realia
cyberprzestrzeni ze wzgledu na ryzyko zmodyfikowania lub utracenia danych. Termin
90 dni przewidziany na wykonanie nakazu jest rzeczywiscie dos¢ diugi, a ponadto jest
poprzedzany terminem 30-dniowym na podjecie decyzji w zakresie uznania lub wyko-
nania nakazu (art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy END)3. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze inicjaty-
wa w sprawie pakietu legislacyjnego dotyczacego dowodéw elektronicznych zostata
wydana zaledwie rok po uptywie terminu na implementacje END. Nie miat wiec on
szansy zaistnie¢ jako podstawowy instrument transgranicznego uzyskiwania dowo-
déw, a tym samym potwierdzi¢ lub obali¢ powyzsza krytyke.

Innym problemem jest to, ze w END nie uczestniczy Irlandia, co do ktérej wihasci-
wym instrumentem, jak juz wspomniano, jest Europejska konwencja o pomocy praw-
nej w sprawach karnych z 1959 r.3” Ze wzgledu na wage Irlandii na mapie dostarczyciel
ustug funkcjonujacych w ramach Unii Europejskiej niemoznos$¢ skorzystania w tym
przypadku z END jest duzym mankamentem. Europejski nakaz dochodzeniowy nie
oferuje réwniez zadnego rozwigzania w kwestii dopuszczalnosci wydania dowodoéw
przez ustugodawcow amerykanskich ograniczonych przepisem blokujacym.

4. Europejski nakaz wydania oraz zabezpieczenia dowodow

Sposobem na rozwigzanie obu problemoéw - dostepu do dowodéw elektronicznych
w ramach UE i odblokowania mozliwosci wspétpracy przez amerykanskich ustugo-
dawcoéw - jest przyjety w lipcu 2023 r. tzw. pakiet w sprawie dowodoéw elektronicznych
(E-evidence Package) sktadajacy sie z rozporzadzenia w sprawie europejskiego nakazu
wydania oraz zabezpieczenia dowodoéw i towarzyszacej mu dyrektywy.

35 Warto zwréci¢ uwage na terminologie w jezyku angielskim — w nakazie nie uzyto znanych z dy-
rektywy END wyrazen: executing State i executing authority (po polsku odpowiednio: ,panstwo wyko-
nujace”i,organ wykonujacy”), lecz enforcing State i enforcing authority, zwracajac uwage, ze rola tego
drugiego panstwa nie jest wykonanie nakazu, lecz przymuszenie ustugodawcy, zeby mu sie poddat.
To rozréznienie tylko cze$ciowo oddato polskie ttumaczenie rozporzadzenia Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) 2023/1543 z dnia 12 lipca 2023 r. w sprawie europejskich nakazéw wydania i europej-
skich nakazoéw zabezpieczenia dowodéw elektronicznych w postepowaniu karnym oraz w postepo-
waniu karnym wykonawczym w zwiazku z wykonaniem kar pozbawienia wolnosci (Dz. Urz. UE L 191
z 28.07.2023, s. 118) (dalej: rozporzadzenie 2023/1543), ktére postuguje sie wyrazeniami: ,panstwo
wykonujace”i,organ przymuszajacy do wykonania nakazu”

36 Szerzej na temat europejskiego nakazu dochodzeniowego oraz jego mankamentéw zob. M. Ku-
sak, Europejski nakaz dochodzeniowy — przetom w dziedzinie europejskiego scigania karnego?, RPEiS
2012,t.74,z.4,5.93-105.

37" Zob. https://www.gov.ie/en/policy-information/e5f87-mutual-legal-assistance/ [dostep: 25.07.2023].



46 Stanistaw Tosza

Akty te przyjeto po bardzo dtugim procesie legislacyjnym, w trakcie ktérego po-
jawily sie r6zne wersje tekstu. W tym zakresie warto wyrézni¢ szczegoélnie stanowisko
Parlamentu Europejskiego znacznie odbiegajace od pierwotnej tresci wniosku Komisji
Europejskiej®®. Intensywna debata co do tej propozycji dotyczyta kluczowych pytan,
sposréd ktérych jedynie przyktadowo mozna wskaza¢ sama potrzebe niniejszej regu-
lacji, a takze te odnoszace sie do fundamentalnych kwestii dotyczacych prywatnosci®,
charakteru i przysztosci transgranicznej wspoétpracy w sprawach karnych® oraz roli pod-
miotéw prywatnych w egzekwowaniu prawa*'. Kilka prezydencji podjeto wysitki w celu
znalezienia kompromisu podczas przedtuzajgcego sie okresu impasu®2. Obserwatorom
wydawato sie nawet, ze pakiet nie zostanie nigdy przyjety. Jednak potrzeba stworzenia
nowych ram prawnych wzieta gére, a ostateczna wersja tekstu rozporzadzenia nie od-
biega zasadniczo od tresci wniosku przedstawionego przez Komisje w kwietniu 2018 .

Celem tych dwéch powigzanych ze sobg aktéw prawnych jest zapewnienie sku-
tecznego i szybkiego instrumentu dostepu do danych elektronicznych w ramach UE
oraz rozwigzanie problemu wynikajacego z amerykanskiego przepisu blokujacego.
Osiagniecie tego drugiego celu jest mozliwe dzieki wspomnianemu CLOUD Act®.

38 Komisja Europejska, Wniosek z dnia 17 kwietnia 2018 r. odnosnie do Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego nakazu wydania dowoddéw dotyczacego elektronicz-
nego materiatu dowodowego w sprawach karnych i europejskiego nakazu zabezpieczenia dowoddéw
dotyczacego elektronicznego materiatu dowodowego w sprawach karnych, COM(2018) 225 final,
2018/0108 (COD) oraz Komisja Europejska, Wniosek z dnia 17 kwietnia 2018 r. odnosnie do Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego ustanawiajacej zharmonizowane przepisy dotyczace mianowania przed-
stawicieli prawnych w celu gromadzenia dowodéw na potrzeby postepowan karnych, COM(2018)
226 final, 2018/0107 (COD); Sprawozdanie Parlamentu Europejskiego odnosnie do Rozporzadzenia
w sprawie europejskiego nakazu wydania dowoddéw dotyczacego elektronicznego materiatu do-
wodowego w sprawach karnych i europejskiego nakazu zabezpieczenia dowoddéw dotyczacego
elektronicznego materiatu dowodowego w sprawach karnych, 11.12.2020, COM(2018)0225; Raport
w sprawie wniosku odnosnie do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego ustanawiajacej zharmonizo-
wane przepisy dotyczace mianowania przedstawicieli prawnych w celu gromadzenia dowodéw na
potrzeby postepowan karnych, 11.12.2020, COM(2018)0226.

39 G. Gonzélez Fuster, S. Vazquez Maymir, Cross-border Access to E-Evidence...; M. Corhay, Private Life,
Personal Data Protection and the Role of Service Providers: The EU e-Evidence Proposal,,,European Papers”
2021, vol.6,no. 1,s.441-471.

40 s, Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other: The relationship
between the European Investigation Order and the European Production Order, ,New Journal of Euro-
pean Criminal Law"” 2020, vol. 11, issue 2, s. 161-183; K. Ligeti, G. Robinson, Sword, Shield and Cloud: To-
ward a European System of Public-Private Orders for Electronic Evidence in Criminal Matters? [w:] Surveil-
lance and Privacy in the Digital Age: European, Transatlantic and Global Perspectives, eds. V. Mitsilegas,
N. Vavoula, Oxford—New York 2021, s. 27-70.

415, Tosza, Internet service providers as law enforcers and adjudicators. A public role of private actors,
»~Computer Law & Security Review"” 2021, vol. 43, s. 1-17; V. Mitsilegas, The Privatisation of Mutual Trust
in Europe’s Area of Criminal Justice: The Case of E-evidence, ,Maastricht Journal of European and Com-
parative Law” 2018, vol. 25, issue 3, s. 263-265.

42 7ob. np. starania prezydencji francuskiej z dnia 16 czerwca 2022 r.: Nota prezydencji (Council doc.
10271/22, LIMITE, 16 June 2022), https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10271-2022-IN-
IT/en/pdf [dostep: 25.06.2023].

S M, Rojszczak, CLOUD act agreements from an EU perspective, ,Computer Law & Security Review”
2020, vol. 3.
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Umozliwia on zniesienie obowigzywania przepisu blokujgcego, ale pod warunkiem
podpisania ze Stanami Zjednoczonymi porozumienia miedzyrzadowego. Takie poro-
zumienia USA podpisato juz z Wielka Brytania i Australig*®. Poniewaz kwestia dostepu
do e-dowodoéw byta problemem krajowym, istniato ryzyko, ze USA beda negocjowac
z kazdym z panstw czitonkowskich UE z osobna. Bytoby to nie tylko bardzo czasochton-
ne, ale tez stworzytoby ryzyko, ze tak wynegocjowane umowy beda sie od siebie r6z-
ni¢ co do szczegdtow, tym samym dodatkowo komplikujac pejzaz regut rzadzacych
uzyskiwaniem dowodoéw elektronicznych w UE*. Uchwalenie pakietu w sprawie do-
wodoéw elektronicznych zapobiega temu ryzyku. Oznacza bowiem, ze to UE bedzie
negocjowac jedno porozumienie i bedzie ono jednakowe w ramach catej przestrzeni
wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci. Negocjacje z USA rozpoczete juz w czerw-
cu 2019 r. ulegly zamrozeniu na czas przedtuzajacych sie prac legislacyjnych dotycza-
cych pakietu. Kiedy jednak stato sie jasne, ze jego ostateczny ksztatt zostat uzgodniony
zima 2023 r., natychmiast je odmrozono?.

Pakiet legislacyjny w zakresie dowodéw elektronicznych sktada sie z dwoch instru-
mentow: przywotanego juz wczesniej rozporzadzenia 2023/1543 oraz dyrektywy*’.

Dyrektywa 2023/1544 ustanawiajaca zharmonizowane przepisy dotyczace miano-
wania przedstawicieli prawnych w celu gromadzenia dowoddéw na potrzeby postepo-
wan karnych odgrywa w tym tandemie role pomocnicza. Jej celem jest zapewnienie,
aby dla kazdego ustugodawcy, ktérego dotyczy zakres obowigzkédw opisanych w roz-
porzadzeniu, istniat co najmniej jeden potencjalny adresat europejskiego nakazu wy-
dania lub zabezpieczenia dowoddéw. Dyrektywa 2023/1544 jest wiec warunkiem sine
qua non (cho¢ nie jedynym) skutecznosci nowego systemu. Ustugodawcy majacy sie-
dzibe w Unii Europejskiej musza wyznaczy¢ co najmniej jeden zaktad (czyli oddziat), do
ktérego nalezy kierowac wnioski w tej kwestii. Ci, ktorzy nie majg siedziby w UE, musza
wyznaczy¢ co najmniej jednego przedstawiciela prawnego w Unii, odpowiedzialnego
za odbieranie i wykonywanie decyzji i nakazéw wtasciwych organéw panstw czton-
kowskich wydanych w celu uzyskania dowodéw (art. 3 dyrektywy 2023/1544). Pan-
stwa cztonkowskie beda zobowigzane zapewni¢, aby dostawcy ustug internetowych
wyznaczyli wiasciwy oddziat lub przedstawiciela w ciggu trzech lat od wejscia w zycie
tej dyrektywy. Bedg musiaty rowniez ustanowi¢ przepisy wprowadzajace sankcje dla

44 Porozumienie z Wielkg Brytanig: https://www.justice.gov/criminal-oia/cloud-act-agreement-
between-governments-us-united-kingdom-great-britain-and-northern [dostep: 25.06.2023]; porozu-
mienie z Australia: https://www.homeaffairs.gov.au/nat-security/files/cloud-act-agreement-signed.
pdf [dostep: 25.06.2023].

45 Bardziej szczegotowo o rozwigzaniach krajowych w tej kwestii zob. V. Franssen, S. Tosza, Cam-
bridge Handbook of Digital Evidence in Criminal Matters, Cambridge 2023.

46 Zob. https://commission.europa.eu/news/eu-us-announcement-resumption-negotiations-eu-us-
agreement-facilitate-access-electronic-evidence-2023-03-02_en [dostep: 25.06.2023].

47 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1544 z dnia 12 lipca 2023 r. w sprawie
zharmonizowanych przepiséw dotyczacych wskazywania wyznaczonych zaktadéw i ustanawiania
przedstawicieli prawnych w celu gromadzenia dowodéw elektronicznych w postepowaniach karnych
(Dz. Urz. UEL 191 2 28.07.2023, 5. 181) (dalej: dyrektywa 2023/1544).
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ustugodawcédw nieprzestrzegajacych obowigzkéw przewidzianych w tym akcie praw-
nym (art. 5 dyrektywy 2023/1544).

Z kolei rozporzadzenie 2023/1543 w sprawie europejskich nakazéw wydania
i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowoddéw elektronicznych w postepowaniu
karnym oraz w postepowaniu karnym wykonawczym w zwigzku z wykonaniem kar
pozbawienia wolnosci stanowi gtéwny element tego duetu. To ono kreuje oba naka-
zy, okresdla zasady ich wydawania, przekazywania ustugodawcom, ich wykonywania
i wreszcie egzekwowania w razie odmowy wykonania.

Rozporzadzenie 2023/1543 ustanawia dwa nakazy: europejski nakaz wydania do-
wodow elektronicznych, tj. danych posiadanych przez ustugodawce, ktére moga stu-
zy¢ jako dowdd w postepowaniu karnym, oraz europejski nakaz zabezpieczenia do-
wodow, ktory jest instrumentem szybkiego zamrazania takich dowodéw. Europejski
nakaz wydania oraz europejski nakaz zabezpieczenia dowodéw mogg by¢ stosowane
~Wwylacznie w ramach i do celéw postepowania karnego’, jak réwniez w celu wykonania
.kary pozbawienia wolnosci lub $rodka zabezpieczajacego polegajacego na pozba-
wieniu wolnosci w wymiarze co najmniej czterech miesiecy”. Postepowania te moga
dotyczy¢ oséb fizycznych lub prawnych, jezeli w przypadku tych ostatnich krajowy
porzadek prawny przewiduje odpowiedzialnos¢ karng oséb prawnych (art. 2 pkt 2 roz-
porzadzenia 2023/1543). Ponadto nakazy te nie moga by¢ wykorzystywane wytacznie
w celu zapewnienia wzajemnej pomocy prawnej innemu panstwu cztonkowskiemu
lub panstwu trzeciemu (art. 2 pkt 4 rozporzadzenia 2023/1543).

Rozporzadzenie to ma zastosowanie do ustugodawcéw, ktdérzy oferuja ustugi
w Unii Europejskiej (art. 2 pkt 1). W art. 3 pkt 3 zawarto szczegdtowa definicje ustug
objetych zakresem rozporzadzenia, ktérymi zgodnie z trescia tego przepisu sg ustugi
tacznosci elektronicznej lub inne ustugi spoteczenstwa informacyjnego umozliwia-
jace ich uzytkownikom komunikacje, ustugi w zakresie nazw domen internetowych
i numeradji IP lub ustugi przechowywania lub przetwarzania danych. Ustugodawcy
$wiadczacy te ustugi nie musza by¢ fizycznie obecni w Unii Europejskiej (nie jest wy-
magane, aby mieli siedzibe lub centra danych w UE), by podlega¢ obowigzkom z roz-
porzadzenia. Beda oni objeci zakresem pakietu legislacyjnego w zakresie dowodéw
elektronicznych, jesli beda posiadad istotny zwigzek z parnstwem cztonkowskim, w kto-
rym mozna korzysta¢ z ich ustug. Taki zwiagzek bedzie okreslany na podstawie kryte-
riow faktycznych, np. ,istnieje znaczna liczba uzytkownikédw w co najmniej jednym
panstwie cztonkowskim lub gdy dziatalnos¢ jest ukierunkowana na co najmniej jedno
panstwo cztonkowskie” (art. 3 pkt 4b rozporzadzenia 2023/1543).

Analizowane rozporzadzenie ma zastosowanie do czterech rodzajow przechowy-
wanych danych (komunikacja prowadzona na zywo jest wyfaczona z jego zakresu),
ktére mozna zebraé w dwie kategorie: z jednej strony ,dane abonenta” oraz,dane, kté-
rych zazadano wylacznie w celu identyfikacji uzytkownika’, ktére postrzegane sg za
mniej inwazyjne, a z drugiej strony —,dane o ruchu” oraz,,dane dotyczace tresci” (art. 3
pkt 9-12 rozporzadzenia 2023/1543). Kategoryzacja danych jest bezposrednio zwig-
zana z warunkami wydawania europejskich nakazéw wydania dowodéw oraz upraw-
nieniem organoéw do wydawania tych nakazéw. Pierwsza kategoria danych moze by¢
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przedmiotem wniosku wydanego zaréwno przez sedziego, sad, sedziego sledczego
(w krajach, gdzie taka instytucja istnieje), jak i prokuratora. Nakaz moze by¢ ponadto
wydany przez kazdy inny wtasciwy organ zgodnie z prawem krajowym, jednak wéw-
czas wniosek ten musi zosta¢ zatwierdzony przez jeden z organéw wymienionych po-
wyzej. Jesli chodzi o dane o ruchu (ale nie takie, ktére nalezatyby do kategorii danych
wymaganych wytacznie w celu identyfikacji uzytkownika) i dane dotyczace tresci, to
nakaz nie moze by¢ wydany samodzielnie przez prokuratora, lecz jedynie przez se-
dziego badz sad. Prokurator moze wydac¢ taki nakaz, jednak musi on nastepnie zosta¢
zatwierdzony przez sedziego lub sad (art. 4 rozporzadzenia 2023/1543). Zakres euro-
pejskiego nakazu wydania dowoddéw dotyczacych danych o ruchu lub danych doty-
czacych tresci jest ograniczony do ,przestepstw zagrozonych w panstwie wydajacym
kara pozbawienia wolnosci o gérnej granicy ustawowego zagrozenia w wysokosci co
najmniej trzech lat” oraz ponadto niektdrych przestepstw wymienionych w art. 5 ust. 4
rozporzadzenia 2023/1543. Ograniczenie to wyeliminuje niektére przestepstwa z za-
kresu stosowania nakazéw majacych za przedmiot dane o ruchu i dane dotyczace tre-
$ci, jednak prawdopodobnie nie ograniczy ich stosowania tylko do powaznych prze-
stepstw, gdyz prdg ten, zwtaszcza w odniesieniu do bardziej represyjnych systemow
prawa karnego, jest stosunkowo niski.

Europejski nakaz zabezpieczenia dowodéw, jako srodek per se mniej inwazyjny, nie
podlega takim ograniczeniom i moze by¢ wydawany w odniesieniu do kazdego prze-
stepstwa i przez wszystkie wymienione organy, w tym przez prokuratoréw (art. 4 ust. 3
oraz art. 5 rozporzadzenia 2023/1543). Moze on zosta¢ wydany nie tylko w zwigzku
z pdzniejszym europejskim nakazem wydania dowodow, ale takze w zwigzku z wnio-
skami o wydanie danych w ramach wzajemnej pomocy prawnej lub w ramach euro-
pejskiego nakazu dochodzeniowego (art. 6 ust. 2 rozporzadzenia 2023/1543).

Whnioski sg przekazywane ustugodawcom w formie standardowych zaswiadczen
zgodnie z zatgcznikami do rozporzadzenia 2023/1543 (art. 9, Zataczniki | i Il). Po otrzy-
maniu zaswiadczenia ustugodawca powinien przede wszystkim szybko zabezpieczy¢
dane. W przypadku europejskiego nakazu wydania dowoddéw dane sa przekazywa-
ne organowi wnioskujagcemu w ciggu 10 dni od otrzymania zaswiadczenia, a w przy-
padkach nagtych w ciagu 8 godzin. Ustugodawcy moga odmoéwi¢ wydania danych,
powotujac sie tylko na ograniczony katalog powodéw, gtéwnie dlatego, ze zaswiad-
czenie ,jest niekompletn[e], zawiera oczywiste btedy lub nie zawiera informacji wy-
starczajacych do jego wykonania” badz z powodu faktycznej niemoznosci wydania
danych wynikajacej z okolicznosci niezawinionych przez adresata. Ustugodawcy sa
zobowigzani poinformowac organ wydajacy, jesli uznaja, ze nakaz mégtby , kolidowac
z przewidzianymi w prawie panstwa wykonujacego immunitetami lub przywilejami
lub z przepisami dotyczacymi ustalania lub granic odpowiedzialnosci karnej zwigza-
nymi z wolnoscig prasy lub wolnosciag wypowiedzi w innych mediach” (art. 11 ust. 4
rozporzadzenia 2023/1543).

W sytuacji, gdy ustugodawca zdecyduje sie na odmowe wykonania wniosku, jest
on zobowiazany udzieli¢ odpowiedzi na formularzu znajdujagcym sie w Zataczniku llI
do rozporzadzenia 2023/1543. Z tresci Zatgcznika mozna wywnioskowa¢, ze dostawcy
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ustug moga réwniez kwestionowac inne aspekty niz te wymienione w art. 11, a miano-
wicie, czy wniosek zostat wydany lub zatwierdzony przez wtasciwy organ, czy wniosek
o udostepnienie danych o ruchu lub tresci zostat wydany w zwigzku z przestepstwa-
mi, do ktérych ograniczony jest zakres mozliwosci wydania nakazu dotyczacego tego
rodzaju danych, oraz czy ustuga swiadczona przez ustugodawce jest objeta zakresem
europejskiego nakazu.

Rozporzadzenie 2023/1543 przewiduje szczegdlna procedure, gdy wniosek stawia
ustugodawce w sytuacji sprzecznych obowiazkéw prawnych ze wzgledu na obowia-
zujace prawo panstwa trzeciego (art. 17). Ustugodawca powinien zasygnalizowa¢ ten
konflikt w formularzu zawartym w Zatgczniku lll, a organ wydajacy nakaz musi zbadac
przedstawiong sytuacje. Pierwotna wersja tego przepisu wedtug propozycji Komisji
Europejskiej przewidywata procedure dialogu miedzy organami panstwa wydajacego
a organami panstwa trzeciego, ktérej wynik zalezat od odpowiedzi lub milczenia orga-
néw tego ostatniego (art. 15-16 rozporzadzenia 2023/1543 w brzmieniu zapropono-
wanym przez Komisje). Nie wydawato sie jednak wykonalne sformutowanie oczekiwa-
nia wspoétpracy organdw panstwa trzeciego na podstawie rozporzadzenia 2023/1543.
Podobnie nie byto sprawiedliwe uzaleznianie losu ustugodawcy od reakcji tego orga-
nu lub jej braku. Obecne rozwiazanie réwniez nie jest idealne, poniewaz nie gwarantu-
je wyeliminowania konfliktu obowiazkéw, gdyz organ moze utrzymaé w mocy nakaz
niezaleznie od tego, ze pozostaje on w konflikcie z zakazem w panstwie trzecim. Ar-
tykut 17 przewiduje natomiast procedure badania tego konfliktu oraz kryteria, wedle
ktorych podejmowana powinna by¢ decyzja o podtrzymaniu lub uchyleniu wniosku.

Od ogolnej zasady, iz organy panstwa wykonujacego nie sg informowane o wnio-
sku, przewidziany zostat jeden wyjatek. Mianowicie, jezeli wniosek dotyczy danych
o ruchu lub tresci, powiadomienie organu wykonujgcego powinno zosta¢ wystane
jednoczesnie z zaswiadczeniem skierowanym do ustugodawcy. Na pierwszy rzut oka
wydaje sieg, ze jest to znaczacy wyjatek od zasady bezposredniej wspdtpracy, jednak
jego efekt bedzie znacznie ograniczony przez zasade wytaczajaca z tego obowigzku
sprawy krajowe, czyli takie, gdzie ,a) przestepstwo zostato popetnione, jest popetnia-
ne lub istnieje prawdopodobienistwo jego popetnienia w panstwie wydajacym; oraz
b) osoba, ktérej dane s3 objete nakazem, ma miejsce pobytu w panstwie wydajacym” -
oraz przez fakt, iz to organ wydajacy jest uprawniony do oceny, czy zachodza uzasad-
nione podstawy, by sadzi¢, ze sprawa ma charakter krajowy (art. 8 ust. 2 rozporzadze-
nia 2023/1543). Nalezy zauwazy¢, ze to wiasnie ten organ jest zainteresowany tym, aby
dane zostaty uzyskane bez dalszych komplikacji, ktére moga zosta¢ spowodowane
przez takie powiadomienie.

W wyniku powiadomienia organ panstwa wykonujacego moze w ciggu 10 dni
(czesciowo lub catkowicie) zablokowaé przekazanie danych lub ograniczy¢ ich wy-
korzystanie (art. 12 rozporzadzenia 2023/1543) na podstawie enumeratywnie wska-
zanych kryteriow, takich jak: istnienie immunitetéw lub przywilejéw, zasada ne bis in
idem, brak podwadjnej karalnosci (z wyjatkiem przestepstw wymienionych w Zataczni-
ku IV do rozporzadzenia 2023/1543) oraz — prawdopodobnie najwazniejszego - oczy-
wiste naruszenie istotnego prawa podstawowego wskazanego w art. 6 Traktatu o Unii
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Europejskiej lub w Karcie praw podstawowych®. Ta podstawa odmowy moze by¢
przywotana tylko ,w sytuacjach wyjatkowych” Wyrazenie to wydaje sie wprowadzac
problematyczna logike, zaktadajaca, ze jesli naruszenie jest systematyczne, to wow-
czas ta podstawa odmowy nie moze zosta¢ wykorzystana (art. 12 ust. 1 rozporzadze-
nia 2023/1543).

Elementem dodanym stosunkowo pdézno w trakcie negocjacji jest tzw. zdecen-
tralizowany system teleinformatyczny, za posrednictwem ktérego ze wzgledéw bez-
pieczeristwa ma sie odbywac cata komunikacja i wymiana danych miedzy organami
a dostawcami ustug (art. 19-26 rozporzadzenia 2023/1543). W tym celu panstwa czton-
kowskie moga zaoferowac krajowy system informatyczny. Moga sie réwniez zdecydo-
wac na zastosowanie systemu stworzonego na te potrzeby przez Komisje Europejska,
ktory bedzie przez nig utrzymywany i rozwijany (art. 22 rozporzadzenia 2023/1543).

Odmowa wydania danych przez ustugodawce bedacego adresatem wniosku po-
woduje wszczecie postepowania przymuszajacego, ktére przeksztatca nakaz w ,kla-
syczny” instrument wzajemnego uznawania: organ wydajacy moze zwrécic¢ sie do
organu panstwa cztonkowskiego ustugodawcy (zwanego w tym kontekscie organem
przymuszajagcym) o wykonanie nakazu*®. W takim przypadku organ przymuszajacy
bedzie miat do dyspozycji podstawy odmowy, ktére dotyczg waznosci wydania naka-
zu, immunitetow i przywilejow, niemoznosci wykonania oraz wzgledéw dotyczacych
praw podstawowych sformutowanych w ten sam sposob, jak w przypadku procedury
powiadamiania (art. 16 rozporzgdzenia 2023/1543). W celu przymuszenia ustugodaw-
cy, ktéry nie spetnia natozonych przez nakaz obowiazkéw, bedzie mozna zastosowac
kary pieniezne. Jednak analizowane rozporzadzenie nie wyznacza precyzyjnie ich
wysokosci, to panstwa cztonkowskie muszg okresli¢ ich poziom w prawie krajowym.
Tres¢ rozporzadzenia 2023/1543 w tej kwestii ogranicza sie do zadania, aby wsréd do-
stepnych sankcji znalazta sie kara pieniezna,o0 wysokosci nieprzekraczajgcej 2% catko-
witego $wiatowego rocznego obrotu ustugodawcy w poprzednim roku obrotowym”
(art. 15 ust. 1).

Rozporzadzenie 2023/1543 przewiduje tez w art. 18 podstawowe reguty dotyczace
srodkéw prawnych dostepnych osobom, ktérych dane sg objete europejskim naka-
zem wydania dowoddéw. Jednak szczegétowe reguty odnosnie do dochodzenia tych
praw beda wynikac z praw krajéw cztonkowskich. Tym samym w tym aspekcie rozpo-
rzadzenie to réwniez wymaga dostosowania prawa krajowego.

48 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 1); Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 1).

40 problemach z rozumieniem zasady wzajemnego uznawania w kontekscie europejskich naka-
z6w wydania dowodéw zob. S. Tosza, Mutual Recognition by Private Actors in Criminal Justice? Service
Providers as Gatekeepers of Data and Human Rights Obligations, September 19, 2019, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3517878 [dostep: 25.06.2023].
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Uwagi koncowe

Skutecznos$¢ europejskiego nakazu wydania dowoddéw elektronicznych bedzie uza-
lezniona od kilku czynnikéw, ktérych ostateczny ksztatt wcigz pozostaje otwarty. Nie-
ktére z nich sg nieodfgcznie zwigzane z pakietem legislacyjnym w zakresie dowodéw
elektronicznych. Sa to w szczegdlnosci system sankgji (i praktyka ich naktadania) wo-
bec dostawcow ustug nieprzestrzegajacych przepiséw, a takze skutecznos¢ srodkéw
prawnych stuzacych ochronie praw 0séb, ktérych dane zostaty objete nakazem. Roz-
porzadzenie 2023/1543 bedzie stosowane dopiero od sierpnia 2026 r. Ten trzyletni
okres przewidziany jest na dostosowanie porzadkéw krajowych i stworzenie systemu
teleinformatycznego. Kluczowy wptyw na nowy system beda miaty réwniez czynni-
ki zewnetrzne w stosunku do tych przepisdw. Najwazniejsza kwestia w tym zakresie
jest powodzenie negocjacji z USA w celu zniesienia przepisu blokujagcego zgodnie
z CLOUD Act.

Rozporzadzenie 2023/1543 nie porusza szeregu zagadnien istotnych dla zbierania
danych elektronicznych, takich jak retencja danych, problem szyfrowania, czy wresz-
cie kwestii dopuszczalnosci dowoddéw uzyskanych transgranicznie od podmiotéw
prywatnych. Beda one jednak miaty kluczowe znaczenie dla mozliwosci pozyskiwania
i wykorzystywania danych jako dowodéw. Co do problemu dopuszczalnosci dowo-
déw grupa naukowcow skupiona wokot Europejskiego Instytutu Prawa w Wiedniu
sformutowata propozycje harmonizacji przepiséw dotyczacych dopuszczalnosci do-
wodow, ale to, czy Komisja Europejska zaproponuje przepisy w tym obszarze, pozo-
staje niejasne®’.

Ponadto nalezy wspomniec o instrumencie, ktéry byt przygotowywany réwnoleg-
le z pakietem w zakresie dowodoéw elektronicznych - jest nim Drugi protokoét dodat-
kowy do konwencji budapesztanskiej o cyberprzestepczosci®'. Jego art. 6 i 7 réwniez
przewidujg miedzynarodowg bezposrednig wspodtprace miedzy organami Scigania
a dostawcami ustug, jednak mozliwosci oferowane przez Protokdt ograniczajg sie tyl-
ko do informacji o rejestracji nazw domen i informacji o abonentach. W tym sensie
rozporzadzenie 2023/1543 idzie o wiele dalej i w ramach UE Drugi protokét nie bedzie
stanowit dla niego wiekszej konkurencji. Moze on jednak mie¢ znacznie bardziej glo-
balny wptyw, jesli, podobnie jak to sie stato w przypadku samej Konwencji, zostanie on
ratyfikowany przez znaczaca liczbe panstw réwniez spoza Europy.

50 Zob. Propozycja Europejskiego Instytutu Prawa dotyczaca Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie wzajemnego dopuszczania dowodéw oraz dowodéw elektronicznych w postepo-
waniu karnym (ELI Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on Mutual
Admissibility of Evidence and Electronic Evidence in Criminal Proceedings, 2023), https://www.euro-
peanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Proposal_for_a_Directive_on_Mu-
tual_Admissibility_of_Evidence_and_Electronic_Evidence_in_Criminal_Proceedings_in_the_EU.pdf
[dostep: 26.07.2023].

51 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listopada
2001 r.(Dz.U.z2005 ., poz. 728); Drugi protokét dodatkowy do Konwencji o cyberprzestepczosci o roz-
szerzonej wspétpracy i ujawnieniu dowodoéw elektronicznych (Dz. Urz. UE L 134 2 11.05.2022, s. 15).
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Jesli chodzi o kluczowe aspekty pakietu w zakresie dowodéw elektronicznych, to
mozna sie spodziewac sporéw sadowych. Juz podczas debat prowadzacych do jego
przyjecia kwestionowano wykorzystang podstawe prawna pakietu®2. Nie bedzie wiec
zaskoczeniem, jesli Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zostanie zaangazowa-
ny do oceny jego waznosci.

Waznym pytaniem jest réwniez to, jaki wptyw bedzie mie¢ pojawienie sie utatwio-
nego sposobu uzyskiwania dowodoéw elektronicznych na wykorzystanie dowodéw
w postepowaniach karnych w ogéle. W tym sensie istotne bedzie, czy organy sciga-
nia beda coraz chetniej korzysta¢ z mozliwosci uzyskiwania dowoddéw elektronicz-
nych od ustugodawcédw kosztem innych dostepnych metod. Innym zagadnieniem
o fundamentalnym znaczeniu dla wspotpracy ponadnarodowej w sprawach karnych,
a w szczegolnosci dla rozumienia zasady wzajemnego uznawania jest kwestia, czy ten
model bezposredniej wspdtpracy zostanie rozszerzony na inne sposoby zbierania do-
wodow, np. te dotyczace komunikacji na zywo>3.
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Streszczenie
Stanistaw Tosza

W poszukiwaniu dowodéw elektronicznych - europejski nakaz wydania
dowodow elektronicznych oraz inne narzedzia miedzynarodowego
pozyskiwania danych dla potrzeb postepowania karnego

W lipcu 2023 r,, po ponad piecioletnich negocjacjach przyjeto rozporzadzenie w sprawie euro-
pejskich nakazéw wydania i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowodéw elektronicznych.
Rozporzadzenie to wprowadza nowy paradygmat wspotpracy europejskiej w sprawach karnych
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pozwalajacy na bezposrednie wigzace zagdanie przez organ jednego panstwa cztonkowskiego
wydania danych przez ustugodawce w innym panstwie cztonkowskim, co do zasady bez udziatu
organow tego ostatniego. Rozwigzanie to, niepozbawione kontrowersji, jest odpowiedzig na
coraz bardziej palaca potrzebe efektywnych sposobéw na zdobywanie danych elektronicznych
na potrzeby postepowania karnego. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie, dlacze-
go zbieranie dowodéw elektronicznych nastrecza wielu prawnych i praktycznych probleméw,
a takze jak prébowano sobie z nimi radzi¢. Ponadto w opracowaniu przeanalizowano zapisy
nowego rozporzadzenia i omdéwiono jego najwazniejsze konsekwencje.

Stowa kluczowe: dowody elektroniczne, postepowanie karne, europejska wspotpraca w spra-
wach karnych, dostarczyciele ustug elektronicznych, zasada terytorialnosci, europejski nakaz
dochodzeniowy, zasada wzajemnego uznawania.

Summary
Stanistaw Tosza

In Search of Electronic Evidence - European Production Order and Other Instruments for
International Obtaining of Data for Criminal Proceedings

In July 2023, after more than five years of negotiations, the EU adopted the Regulation on Euro-
pean Production Orders and European Preservation Orders for electronic evidence. The regula-
tion introduces a new paradigm for European cooperation in criminal matters, allowing authori-
ties in one Member State to issue a direct binding order to a service provider in another Member
State to produce data, in principle without the involvement of the latter’s authorities. This solu-
tion, not without controversy, responds to the increasingly pressing need for effective means of
obtaining electronic data for criminal proceedings. The purpose of the article is to outline why
the collection of electronic evidence poses several legal and practical problems, how they have
been attempted to be dealt with and to analyse the new regulation and its key implications.

Keywords: electronic evidence, criminal proceedings, European cooperation in criminal mat-
ters, Internet service providers, principle of territoriality, European Investigation Order, principle
of mutual recognition.
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O potrzebie zmian w regulacjach prawnych
dotyczacych pozyskiwania informacji pochodzacych
z nosnikéw danych dla celow postepowania karnego’

Wprowadzenie

Jednym z istotnych wyznacznikédw wspétczesnego rozwoju spotecznego jest moz-
liwos¢ gromadzenia na nosnikach coraz wiekszej ilosci réznorakich danych, ktére
moga by¢ tatwo przenoszone albo z ktérych mozna swobodnie korzysta¢ w réznych
lokalizacjach. Nie wdajac sie w szczegoétowe i techniczne w swojej istocie rozwazania
dotyczace sposobu rozumienia pojec ,dane” i,nosnik’, przyjmuje na potrzeby niniej-
szego opracowania, ze dane powinny by¢ rozumiane jako reprezentacja faktéw lub
pojec przekazanych w sposéb sformalizowany?. Natomiast nosnik rozumiany jest jako
wszelkie srodki przenoszenia danych niosacych jakiekolwiek informacje®. Najwieksze
znaczenie maja wspotczesnie dane cyfrowe i to na nich zostanie skupiona uwaga w ar-
tykule. Co oczywiste, takie dane w wielu sytuacjach moga sie okazac istotne nie tylko
z perspektywy codziennej aktywnosci ludzi, ale takze dla toczacych sie postepowan
karnych. Przyktady mozna bytoby mnozy¢. Najbardziej klasyczne wydaje sie siegniecie
po dane cyfrowe wytworzone przez okreslone osoby intencjonalnie, takie jak rézno-
rakie dokumenty tekstowe, zdjecia czy filmy. Bardzo duze znaczenie ma jednak tak-
ze szereg danych, ktére powstajg po prostu w zwigzku z codzienng aktywnoscia jed-
nostki (dane dotyczace wykonywanych potaczen telefonicznych, odwiedzanych stron
internetowych, aktywnosci w ramach réznorakich programoéw i systeméw wymiany
danych etc.). Kwestig zasadniczg jest zatem to, jak uregulowa¢ dostep do takich da-
nych, aby z jednej strony umozliwi¢ efektywne gromadzenie informacji, ktére pozwola

T Artykut powstat w ramach projektu naukowego finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki

nr 2018/30/E/HS5/00338 pt. ,Uzasadnione przeszukanie. Miedzy efektywnoscia $cigania a prawami
jednostki”. Projekt zrealizowano w Inkubatorze Doskonatosci Naukowej — Centrum Digital Justice
funkcjonujacym w ramach Inicjatywy Doskonatosci Naukowej — Uczelni Badawczej Uniwersytetu
Wroctawskiego.

2 A.Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Toruri 2004, s. 20.

3 P. Lewulis, Dowody cyfrowe - teoria i praktyka kryminalistyczna w polskim postepowaniu karnym,
Warszawa 2021, s. 46.
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skutecznie zwalczac przestepczos¢, a z drugiej strony zapewnic niezbedne gwarancje
poszanowania praw jednostki, w tym zwitaszcza prawa do prywatnosci, i uniemozliwic¢
naduzywanie srodkéw inwigilacji przez organy panstwa.

Zarysowana powyzej kwestia ma bardzo istotne znaczenie przede wszystkim z jed-
nego zasadniczego powodu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze tatwos$¢ w gromadzeniu da-
nych cyfrowych na nosnikach sprawia, iz uzyskujac dostep w szczegdlnosci do telefo-
nu komorkowego i komputera danej osoby, organy postepowania karnego s w stanie
zebra¢ nieporéwnywalnie wiecej danych niz w czasach, gdy takie mozliwosci nie ist-
niaty. Z tej zatem perspektywy rosnie znaczenie metod inwigilacji pozwalajacych uzy-
ska¢ dostep do wskazanych danych. W tym kontekscie w zasadzie automatycznie, juz
na samym wstepie rozstrzygania kwestii legislacyjnych, pojawia sie pytanie, czy kon-
struowanie optymalnego modelu pozyskiwania danych cyfrowych na potrzeby poste-
powania karnego powinno odbywac sie przez poszukiwanie analogii miedzy zbiera-
niem informacji w czasach, kiedy ich gtéwnym zrodiem byly przedmioty materialne
Z miejsca zamieszkania, pracy oraz depozycje oséb majacych kontakt z dang osoba,
a ich pozyskiwaniem dzisiaj, gdy wglad chocby w telefon komdrkowy czy komputer
osobisty i przechowywane w nim dane pozwala szybciej i duzo dogtebniej zebra¢
informacje na temat okreslonej osoby. Odpowiedz na to pytanie powinna by¢ nega-
tywna. Z powodoéw wskazanych powyzej nie mozna postawi¢ znaku réwnosci miedzy
pozyskiwaniem informacji w erze cyfrowej i przedcyfrowej. Zaréwno dostepnosé, jak
i wolumen danych, jakie s3 mozliwe do zdobycia obecnie, a takze zakres informacji
o zyciu jednostki, jaki da sie z nich pozyska¢, sg nieporéwnywalne z analogicznymi
wskaznikami, odnoszgcymi sie do klasycznych metod wykrywczych z ery przedcyfro-
wej (np. przeszukanie pomieszczen, kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych). To
sprawia, ze ingerencja w prywatnos¢ jednostki, a w konsekwencji takze mozliwos¢
naduzyc¢ i ich negatywne skutki sg réwniez nieporéwnywalnie wieksze niz wczesniej.
Trafnie wskazana réznica zostata dostrzezona przez amerykanski Sad Najwyzszy w wy-
roku w sprawie Riley v. California*. Abstrahujgc od meritum tej sprawy, dotyczacego
dopuszczalnosci przeszukania osoby bez nakazu sadowego w trakcie zatrzymania, na-
lezy odnotowa, ze sktad orzekajacy podkreslit istotng réznice miedzy przeszukaniem
znajdujacego sie w kieszeni jednostki telefonu komdrkowego, ktéry zawiera duzg ilos¢
prywatnych informacji, a przeszukaniem np. portfela, co bytoby swoistym odpowied-
nikiem tej czynnosci w erze przedcyfrowej®.

Zobrazowana przez amerykanski Sad Najwyzszy réznica w pozyskiwaniu informa-
cji na potrzeby postepowania karnego sprawia, ze konieczne jest wypracowanie po-
dejscia do analizowanej kwestii, ktére uwzgledni te wazna specyfike. Oczywiscie nie
oznacza to catkowitego zerwania z ksztattowanymi przez lata sposobami definiowania

4 Riley v. California, 573 U.S. 373 (2014).

5 Szerzej o tej kwestii, a takze podejiciu do przeszukania telefonu komérkowego w orzecznictwie
kanadyjskiego Sadu Najwyzszego por. K. Kremens, O znaczeniu prawa poréwnawczego dla nauki pol-
skiego procesu karnego na przyktadzie przeszukan telefonéw komérkowych [w:] W pogoni za rzetelnym
procesem karnym. Ksiega dedykowana Profesorowi Stanistawowi Waltosiowi, red. D. Szumito-Kulczycka,
Warszawa 2022, s. 556-559.
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i requlowania dowodowych czynnosci wykrywczych. Nadal wiec, co oczywiste, beda
musiaty pojawiac sie odniesienia do aktualnie dostepnych sposobéw konceptualizacji
procesu pozyskiwania informacji dla celéw procesowych. Tym niemniej, jak zostato to
juz wskazane powyzej, musi odbywac sie to w sposéb uwzgledniajacy charakter inge-
rencji w prywatnosc i nowa jakos¢, jaka era cyfrowa wniosta w omawianym zakresie,
a nie przez proste analogie do czaséw przedcyfrowych.

Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na kompleksowe omoéwienie pro-
blematyki ustawowej regulacji pozyskiwania danych pochodzacych z nosnikéw na
potrzeby procesu karnego. Uwaga zostanie zatem skupiona na wykazaniu wadliwo-
$ci obowiazujacych obecnie regulacji prawnych w tym zakresie, ktére uzasadniaja
koniecznos¢ wypracowania nowych unormowan. Jest to istotna kwestia, gdyz juz
sam sposob regulacji problematyki pozyskiwania danych cyfrowych w procesie kar-
nym, a nie tylko jej zakres, ma niebagatelne znaczenie dla efektywnosci przyjetych
rozwigzan. Nalezy takze zastrzec, ze przedmiotem rozwazan s ustawowe regulacje
o charakterze karnoprocesowym. Cho¢ wiec w dalszej czesci pojawia sie nawigzania
do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych oraz standardéw ponadustawowych, ktére
niewatpliwie maja znaczenie dla tytutowej problematyki, to jednak kwestie te nie beda
szczego6towo rozwijane. Podobnie, uwaga w niniejszym artykule zostata skupiona na
pozyskiwaniu danych, ktére potencjalnie mogg stac¢ sie dowodem w postepowaniu
karnym. Ze wzgledu na ramy opracowania poza jego zakresem znalazta sie kwestia
mozliwosci wykorzystania takich danych w procesie.

1. Obowiazujaca regulacja pozyskiwania informacji
pochodzacych z nosnikéw danych
dla celéw postepowania karnego i jej mankamenty

Juz pobiezna analiza przepisow Kodeksu postepowania karnego® wskazuje, ze usta-
wodawca odnosi sie wprost do kwestii pozyskiwania danych znajdujacych sie na no-
$nikach bardzo lakonicznie. Jedyne w zasadzie unormowania, ktére dotycza, obrazowo
rzecz ujmujac, sfery wirtualnej, to art. 236a k.p.k., ktéry stanowi, ze przepisy rozdzia-
tu 25 k.p.k. dotyczacego przeszukania i zatrzymania rzeczy stosuje sie odpowiednio
do dysponenta i uzytkownika urzadzenia zawierajgcego dane informatyczne lub sys-
temu informatycznego, w zakresie danych przechowywanych w tym urzadzeniu lub
systemie albo na nosniku znajdujacym sie w jego dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym
korespondencji przesytanej poczta elektroniczng, oraz przepisy art. 218-218b k.p.k.,
ktére dotyczg danych telekomunikacyjnych. Znaczenie z omawianej perspektywy
ma takze art. 241 k.p.k., ktéry przewiduje, ze przepisy rozdziatu 26 k.p.k. odnoszace
sie do kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych stosuje sie odpowiednio do kon-
troli oraz do utrwalania przy uzyciu srodkéw technicznych tresci innych rozméw lub

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).
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przekazow informacji, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektroniczna. W kon-
tekscie danych znajdujacych sie na nosnikach kluczowg role odgrywa niewatpliwie
art. 236a k.p.k.

Analizujac przepisy regulujace problematyke prawnodowodowsg, trudno oprzec
sie wrazeniu, ze polski ustawodawca na trwate pozostat w swiecie analogowym, nie
dostrzegajac, jakie zmiany digitalizacja przyniosta w codziennym (takze przestep-
czym) zyciu. Juz na pierwszy rzut oka widoczny jest bowiem paradoks, ze niezwykle
istotna przestrzen, z ktérej mozna pozyskiwa¢ cenne dla procesu karnego informa-
cje, nie jest przez ustawodawce regulowana wprost, ale za pomoca bardzo ogélnego
odestfania. Oczywiscie przynajmniej teoretycznie sama przyjeta technika legislacyjna
nie musi $wiadczy¢ o wadliwosci omawianej regulacji. W tym wypadku nalezy jednak
odnies¢ sie krytycznie do dokonanego przez ustawodawce wyboru. O ile obowigzu-
jace unormowania prawne mozna bytoby oceni¢, ze wzgledu na kontekst spoteczny,
jako chociaz czesSciowo satysfakcjonujace w 2003 i 2004 r., gdy przepisom tym nada-
no obecny ksztatt, o tyle bez watpienia nie mozna tego samego stwierdzi¢ w trzeciej
dekadzie XXI w. Za takim wnioskiem przemawia szereg argumentéw odnoszacych sie
do obserwacji praktyki ich stosowania, a takze ich funkcjonalnosci. Nie mozna wiec
zgodzic¢ sie z wyrazanym w doktrynie w kontekscie art. 236a k.p.k. stanowiskiem prze-
ciwnym, opartym na zatozeniu, ze wprowadzenie unormowan, ktére doprecyzowa-
tyby obowiagzujace regulacje, okazatoby sie dysfunkcjonalne. Zaktada ono, ze ,zbyt
kazuistyczna regulacja omawianej czynnosci procesowej mogtaby przynies¢ skutek
odmienny od zatozonego i przyczynic sie do powstania jeszcze wiekszej liczby proble-
mow i watpliwosci, kiedy mozna, a kiedy nie mozna realizowac zdalne przeszukanie,
lub zbytnio zawezi¢ sytuacje, w ktérych jest ono dozwolone. Lepiej wyznaczac i wyty-
czac pewne uniwersalne przepisy pasujace do szybko zmieniajacej sie taktyki i techni-
ki dziatarh w cyberprzestrzeni, anizeli bardzo szczegétowo okreslac hipotetyczne stany
faktyczne, kiedy czynno$¢ jest dopuszczalna™. Wniosek ten jest nietrafny z kilku za-
sadniczych powoddw. Po pierwsze, wskazana bardzo ogdlna regulacja nie sprzyja jed-
nolitosci stosowania prawa. Po drugie, obowigzujace unormowania wymagaja zmian,
gdyz nie zapewniajg odpowiedniego poziomu gwarancyjnosci. Poglady wskazujace
na ich antygwarancyjnos¢ byty juz zreszta prezentowane w doktrynie®. Po trzecie, obo-
wigzujace przepisy, dos¢ zreszta paradoksalnie, nie gwarantuja réwniez efektywnosci
$cigania, co — biorac pod uwage rozwdj przestepczosci w wymiarze wirtualnym — jest
réwnie istotnym problemem jak nieproporcjonalna inwazyjnos¢ stosowanych metod

7 P. Opitek, Przeszukanie na odlegtos¢ jako czynno$¢ procesowa (art. 236a k.p.k.), Prok. i Pr. 2020, nr 9,
s.126.

8 Za precyzyjnym uregulowaniem przeszukania zdalnego opowiadat sie juz przed ponad dekada
A. Lach - zob. idem, Przeszukanie na odlegtosc systemu informatycznego, Prok. i Pr. 2011, nr 9, s. 78.
Tak tez w: idem, Gromadzenie dowoddw elektronicznych po nowelizacji kodeksu postepowania karnego,
Prok. i Pr. 2003, nr 10, s. 25. Podobnie krytycznie: K. Kremens, Granice ingerencji w prawo do prywat-
nosci i prawo wtasnosci w postepowaniu karnym [w:] Model dopuszczalnej ingerencji w prawa wolnosci
jednostki w procesie karnym/The Model of Acceptable Interference with the Rights and Freedoms of an
Individual in the Criminal Process, red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 289-292.
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wykrywczych. Po czwarte, analiza porzadkéw prawnych innych panstw wskazuje, ze
wprowadzenie szczegétowych regulacji dotyczacych pozyskiwania informacji po-
chodzacych z nosnikéw danych nie jest postrzegane jako dysfunkcjonalne, a wrecz
przeciwnie, jako konieczny krok do zagwarantowania wtasciwego poziomu ochrony
prawnej. Wskazane kwestie zostang oméwione kolejno w dalszej czesci opracowania.

2. Niejednolitos¢ w stosowaniu unormowan
dotyczacych pozyskiwania informagji
pochodzacych z nosnikéw danych dla celéw postepowania karnego

Analiza praktyki stosowania obecnie obowiazujacych przepiséw dotyczacych pozyski-
wania informacji pochodzacych z no$nikéw danych dla celéw postepowania karnego
prowadzi do wniosku, ze budza one watpliwosci. Przeprowadzone badania empirycz-
ne wskazuja, ze wystepuja rozbieznosci w zakresie samego powotywania przez organy
$cigania podstaw prawnych w przypadku zadania wydania danych (art. 217, art. 218
i art. 236a k.p.k.)°. Trzeba zgodzic sie, ze kwestia ta z praktycznego punktu widzenia
ma drugorzedne znaczenie'?, tym niemniej nie nalezy zapominac, ze adresatami prze-
piséw procesowych sa takze funkcjonariusze organéw scigania i nie moga one by¢
konstruowane w sposéb, ktéry jest dla tych podmiotéw niezrozumiaty. Oczywiscie
problem ten ma szerszy wymiar i jest przejawem ogdlnie niskiej Swiadomosci prawnej
i technologicznej organéw scigania. Nie zmienia to jednak faktu, ze obrazuje rowniez
stabos¢ obecnego unormowania problematyki pozyskiwania danych cyfrowych.

W przypadku pozyskiwania danych z nos$nikéw pozostajacych w dyspozycji orga-
néw procesowych (w szczegodlnosci telefondw komdrkowych) zwraca réwniez uwage
rozbieznos¢ w charakterze czynnosci prawnodowodowej, ktéra jest wykorzystywana
do tego celu. Mozna bowiem dostrzec, ze w praktyce siega sie zarbwno po ogledziny,
jak i przeszukanie''. W doktrynie trafnie zwraca sie uwage, ze pozyskiwaniu danych
cyfrowych powinna stuzyé czynnos¢ przeszukania, o czym $wiadczy tresc art. 236a
k.p.k.’? Jak pokazujg jednak badania w praktyce, albo z niewiedzy, albo z innych po-
zamerytorycznych powododw istnieje pokusa siegania po czynnos¢ ogledzin, ktéra ge-
neruje mniej ,probleméw” dla funkcjonariuszy organdéw $cigania. Powyzsze wyraznie
wiec wskazuje, iz uregulowanie kwestii uzyskiwania danych cyfrowych za pomoca jed-
nego ogdlnego odestania rodzi w praktyce watpliwosci, a dodatkowo, w odniesieniu
do kontrowersji dotyczacych charakteru czynnosci dowodowej pozwalajacej pozyskac
dane (przeszukanie albo ogledziny) zidentyfikowana niejednolito$¢ w stosowaniu pra-
wa wptywa takze na oferowany jednostce poziom gwarancyjnosci. Ten ostatni budzi

° P.Lewulis, Dowody cyfrowe..., s. 143.
19 Ibidem, s. 144.
" M. Chrabkowski, Dostep do tresci korespondencji SMS-owej w telefonie zabezpieczonym na potrzeby
sprawy karnej, ,Studia luridica Toruniensa” 2018, t. 22, s. 59.
12 por. np. ibidem; P. Lewulis, Dowody cyfrowe...,s. 127.
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zresztg watpliwosci rowniez z innych powodoéw, ktére zostang omoéwione w punkcie
czwartym opracowania.

3. Gwarancyjnos¢ unormowan dotyczacych pozyskiwania informacgji
pochodzacych z nosnikéw danych dla celéw postepowania karnego

W kontekscie waloru gwarancyjnego unormowan dotyczacych pozyskiwania infor-
macji pochodzacych z nos$nikéw danych dla celéw postepowania karnego warto na
wstepie zauwazy¢, ze nawet w przypadku uznania, iz dane cyfrowe sg pozyskiwane
za pomocg przeszukania, a wiec na lepszym poziomie gwarancyjnosci niz oferowa-
nym przez ogledziny, poszanowanie zabezpieczonych konstytucyjnie i w wymiarze
prawnomiedzynarodowym praw jednostki (w szczegélnosci prawa do prywatnosci)
pozostawia wiele do zyczenia. Wigze sie to z faktem, iz przepisy normujace ,klasyczne”
przeszukanie, do ktérych odsyta art. 236a k.p.k., a wiec swoiste unormowania ,bazo-
we’, stabo te gwarancyjnos¢ realizujg w praktyce. Co prawda unormowania kodekso-
we przewidujg zabezpieczenia przed naduzywaniem tego srodka ingerencji w pra-
wo do prywatnosci, ale problemem jest zaréwno ich niewystarczajgca precyzja, jak
i realna egzekwowalnos¢. W odniesieniu do tej pierwszej kwestii mozna wspomniec
przede wszystkim o samych przestankach i podstawie dowodowej przeszukania, ktére
sg bardzo ogdlne, a tym samym niespecjalnie zmuszajg organy procesowe do wstrze-
miezliwosci w sieganiu po te czynnos$¢'3. Osobnym problemem jest tez bardzo ogdlna
klauzula proporcjonalnosci (art. 227 k.p.k.). Jezeli miataby ona by¢ srodkiem zmierza-
jacym do podwyzszenia ustawowego standardu ochrony praw jednostki, a tak by sie
wydawato, patrzac na to, ze jej wprowadzenie w obecnym ksztatcie byto wynikiem
negatywnej oceny tego poziomu przez Trybunat Konstytucyjny'4, to trudno oceni¢
powyzsze dziatanie jako efektywne. To, ze modyfikowanie brzmienia bardzo ogdl-
nych klauzul generalnych przyniesie jakosciowa zmiane w pracy organéw scigania,
mozna obecnie postrzegad raczej jako ptonna nadzieje. W kwestii za$ praktycznej nie-
skutecznosci ustawowych regulacji trzeba zwréci¢ uwage zwtaszcza na problematyke
przeprowadzania przeszukan w trybie ekstraordynaryjnym przewidzianym w art. 220
§ 3 k.p.k. Zastrzezenia nalezy sformutowac zaréwno w odniesieniu do naduzywania
takiej mozliwosci, jak i wadliwie funkcjonujacego systemu zatwierdzania wskazanego
typu przeszukan. Nie ulega watpliwosci, ze w zatozeniu ustawodawcy tryb z art. 220
§ 3 k.p.k. ma charakter wyjatkowy. Doswiadczenia praktyczne pokazuja jednak, ze
przeprowadzanie przeszukania bez uprzedniej autoryzacji sagdu albo prokuratora jest

13 Por.K. Kremens, Przestanka i podstawa dowodowa przeszukania [w:] System prawa karnego proceso-
wego, t. 8, Dowody, cz. 3, red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 3830-3833.

4 W uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 14 grudnia 2018 r. o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 2399), ktéra nadata art. 227 k.p.k. obecne brzmienie, wskazano,
Ze ten akt prawny stanowi wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 grudnia 2017 r.
(K17/14).
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w praktyce reguta. W badaniach' przeprowadzonych w latach 2020-2021, ktére ob-
jety 853 sprawy o czyny z art. 278 i art. 279 Kodeksu karnego'® oraz art. 62 ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii'” z 12 sadéw rejonowych (po trzy sady z apelacji wro-
ctawskiej, gdanskiej, t6dzkiej i lubelskiej) zakornczone w 2018 r., zidentyfikowano 1340
przypadkéw przeszukan. W tej liczbie az 1310 (97,7%) przeszukan zostato dokonanych
w trybie art. 220 § 3 k.p.k. Oczywiscie nie mozna zaprzeczy¢, ze kwalifikacje prawne
czynéw bedacych przedmiotem analizowanych postepowan uzasadniajg, by¢ moze
nawet istotnie wyzsza niz w innych sprawach, liczbe przeszukan dokonywanych w sy-
tuacji niecierpigcej zwtoki. Symptomatyczne jest jednak to, ze w badanych sprawach
wielokrotnie i to niekoniecznie w tym samym dniu nastepowato przeszukanie miesz-
kania osoby, ktéra byta zatrzymywana w zwigzku z podejrzeniem popetniania jedne-
go ze wskazanych powyzej czynéw zabronionych. Przeszukanie to odbywato sie takze
z zasady w trybie art. 220 § 3 k.p.k. Wskazuje to zatem na utartg praktyke, w ktoérej to
przeszukanie bez uprzedniej autoryzacji sadu albo prokuratora stato sie wbrew usta-
wowej logice reguig’®.

Istotne watpliwosci budzi takze efektywnosc kontroli przeszukan dokonywanych
w trybie art. 220 § 3 k.p.k. W toku postepowania przygotowawczego czynnosc¢ taka
podlega zatwierdzeniu przez prokuratora. Sposréd 1310 zbadanych przeszukan do-
konanych w omawianym trybie 1158 (88,3%) zostato zatwierdzonych. W pozostatych
przypadkach w zdecydowanej wiekszosci spraw w aktach po prostu nie byto posta-
nowienia o zatwierdzeniu przeszukania. Jedynie w 13 sprawach wydano postanowie-
nie o odmowie zatwierdzenia przeszukania ze wzgledu na przekroczenie terminu na
dokonanie tej czynnosci'®. W zadnej ze zbadanych spraw powodem niezatwierdze-
nia przeszukania nie byta niezasadno$¢ czy nieproporcjonalnos¢ przeprowadzonej

15 Badania aktowe zostaty przeprowadzone przez dra K. Jarzabka i dra M. Base w ramach projek-
tu badawczego ,Uzasadnione przeszukanie — miedzy efektywnoscia $cigania a prawami jednostki”
(nr 2018/30/E/HS5/00338) finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki i kierowanego przez
dr hab. K. Kremens. Szerzej o wynikach badan zob. M. Basa, K. Jarzabek, Praktyka prowadzenia prze-
szukan w wypadkach niecierpiqcych zwtoki — przestanki i podstawa dowodowa przeszukania, ,Przeglad
Sadowy” 2023, nr 6, s. 50-67.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r., poz. 17 ze zm.) (da-
lej: k.k.).

17" Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r,, poz. 1939
ze zm.) (dalej: u.p.n.).

8 Na marginesie warto zwréci¢ uwage na skutecznoé¢ dokonywanych w omawianych sprawach
przeszukan. W sprawach o czyny z art. 62 u.p.n. na 774 przeszukania skutecznych byto 370 (48%).
Sposréd przeszukan w sprawach o czyny z art. 278 i art. 279 k.k. na 566 skutecznych okazato sie
179 przeszukan (32%). Co jeszcze bardziej interesujace, w przypadku przeszukan nastepczych miesz-
kan w sprawach o czyny z art. 278 i art. 279 k.k. skutecznych byto tylko 17,5% przeszukan, a w spra-
wach o czyny kwalifikowane z art. 62 u.p.n. przeszukania okazaty sie skuteczne w 24,4%. Trudno jest
uzasadni¢, jak taka masowa i stabo skuteczna ingerencja w prywatno$¢, w jej wymiarze chronionym
notabene konstytucyjnie (art. 50 ustawy zasadniczej gwarantujacy nienaruszalnos$¢ mieszkania), ma
sie do proporcjonalnosci ingerencji w prawa jednostki i celowosci podejmowania takich dziatann wy-
krywczych.

19 Cointeresujace, w 97 przypadkach przeszukar zostaty one zatwierdzone mimo przekroczenia ter-
minu okre$lonego w art. 220 § 3 zdanie drugie k.p.k.
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czynnosci. Inng wazng kwestig jest takze lakonicznos¢ rozstrzygnie¢ o zatwierdzeniu
przeszukania. W wielu przypadkach (50,1%) uzasadnienie nie odnosito sie ani do fak-
tow, ani do przestanek przeszukania. Ogdélnie dane te wskazujg wiec na automatyzm
i w zasadzie iluzoryczno$¢ kontroli prokuratorskiej. Dodatkowym problemem ziden-
tyfikowanym w trakcie badan byta réwniez czesta niedookreslonos¢ samego zadania
wydania rzeczy. Az w 56% spraw nie sprecyzowano bowiem poszukiwanego przed-
miotu, postugujac sie sformutowaniami ,rzeczy pochodzace z przestepstwa” czy ,rze-
czy mogace stanowi¢ dowdd w sprawie”.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy skonstatowa¢, ze w odniesieniu do pozyskiwa-
nia danych cyfrowych i tak nie najlepsza gwarancyjnos¢ przepisdw o przeszukaniu jest
dodatkowo ostabiana dos¢ ogdélnym odestaniem, ktére pozwala jeszcze bardziej roz-
mywac znaczenie unormowan limitujacych ingerencje w prawa i wolnosci jednostki.

W kontekscie ustawowych unormowan dotyczacych zatrzymania rzeczy i przeszu-
kania problemem jest takze to, ze czynno$¢ ta oparta jest czesciowo na dobrowol-
nej wspodtpracy jednostki z organami procesowymi. W praktyce jednak w przypadku
0s0b, ktére nie posiadajg niezbednej wiedzy fachowej, moze dochodzi¢ do sytuacji,
w ktérych beda sie one czuty zmuszone do wspétpracy, pomimo tego, ze nie beda
miaty takiego prawnego obowigzku, albo atmosfera kontaktu z funkcjonariuszami
organow $cigania sprawi, iz nie beda w stanie dokona¢ swobodnego i Swiadomego
wyboru w zakresie potencjalnej wspoétpracy. Osobnym problemem moze by¢ takze
wyzyskiwanie przymusowej sytuacji przez funkcjonariuszy zmierzajacych do zatrzy-
mania rzeczy (danych), np. w postaci grozby zatrzymania urzadzen elektronicznych
zawierajgcych dane i faktycznego pozbawienia mozliwosci codziennego funkcjono-
wania (zawodowego lub prywatnego). Istniejagce w Kodeksie postepowania karnego
odesfanie z art. 236a k.p.k. w zaden sposdb nie chroni jednostki przed potencjalnymi
naduzyciami uprawnien w zakresie mozliwosci gromadzenia nalezacych do niej lub
pozostajacych w jej dyspozycji danych.

Kolejnym aspektem odnoszacym sie do gwarancyjnosci, na ktory nalezy zwrécic
uwage, jest przyjete przez ustawodawce ogdlne zatozenie przyswiecajace regulacjom
art. 236 i art. 241 k.p.k. Obecnie obowigzujace unormowania przewidujg bowiem, iz
pozyskiwanie danych ,statycznych’, a wiec zgromadzonych na okreslonych nosnikach,
powinno by¢ regulowane w sposéb analogiczny do czynnosci przeszukania, a w przy-
padku komunikacji ,w ruchu” wedtug standardu wiasciwego dla kontroli i utrwalania
rozmoéw (videart.236aiart. 241 k.p.k. w odniesieniu do poczty elektronicznej). Z pozoru
mogtoby sie wydawac, ze ta analogia ze swiata przedcyfrowego jest whasciwa réwniez
dla rzeczywistosci cyfrowej. Trafnie jednak w literaturze kwestionuje sie to rozréznie-
nie, wskazujac, ze wspotczesnie dzieki nowym technologiom zaciera sie réznica mie-
dzy tym, co statyczne, a tym, co dynamiczne®. Ta uwaga potwierdza sygnalizowang
juz na wstepie artykutu wadliwos¢ poszukiwania prostej analogii miedzy czynnoscia-
mi wykrywczymi ery przedcyfrowej i cyfrowej. W przypadku rozméw telefonicznych
ich kontrola i utrwalanie sg konieczne do tego, aby poznac ich tres¢. Dodatkowo skala

20 K. Kremens, Granice ingerendji..., s. 290-291.
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ingerencji w prywatnos¢ jednostki jest na tyle daleko idaca, ze ustawodawca wymaga
autoryzacji tej metody inwigilacji co do zasady przez sad i to niezaleznie od fazy trwa-
jacego postepowania. Przektadajac zatozenia powyzszego systemu na komunikacje
odbywajaca sie za pomoca poczty elektronicznej czy komunikatoréw, nalezy zauwa-
zy¢, ze w przypadku, gdy udostepnione maja by¢ jej zapisy, to pomimo tego, iz organy
$cigania uzyskuja dostep do tresci komunikacji (podobnie jak w przypadku rozmoéw te-
lefonicznych) i skala ingerencji w prywatnos¢ jest (a przynajmniej moze by¢) zblizona,
ustawodawca decyduje sie na wprowadzenie standardu analogicznego do przeszu-
kania, w ktérym dostep do tych wiadomosci moze zosta¢ uzyskany przez prokuratora
w postepowaniu przygotowawczym, a nawet przez funkcjonariuszy organéw scigania
(art. 220 § 3 k.p.k.). Powyzsze dobrze obrazuje, ze analogia oparta na odwotaniu do
klasycznych czynnosci, takich jak przeszukanie oraz kontrola i utrwalanie rozméw, jest
w Swiecie wirtualnym fatszywa. Oczywiscie przedstawione uwagi nie oznaczajg, ze nie
ma réznicy miedzy inwigilacjg w czasie rzeczywistym a pozyskiwaniem utrwalonych
danych zawierajacych tres¢ tej komunikacji. Biorac jednak pod uwage charakter in-
gerencji w prywatnos¢, a takze potencjalnie bardzo szeroki czasowo zakres danych,
jaki mozna zebra¢ z nosnikow (np. z komunikatoréow w telefonach komorkowych), nie
mozna uznac, ze w takim przypadku standard w poréwnaniu z kontrolg i utrwalaniem
rozmow (ktdre notabene tez sg utrwalane i odstuchiwane post factum) powinien byc¢
nizszy. Kwestionowanie réznicy miedzy przechwytywaniem w czasie rzeczywistym
a uzyskiwaniem dostepu do zapiséw komunikacji nie ma zatem na celu zréwnania
charakteru obu tych czynnosci, ale odrzucenie argumentu, ze dostep do zapiséw nie
wymaga takich gwarangji, jak przechwytywanie konwersacji w czasie rzeczywistym.
Na zakonczenie warto takze krotko nawigzac¢ do standardéw ponadustawowych.
Nie nalezy bowiem zapominac¢, ze ingerencja w prawo do prywatnosci musi spetniac
okreslone wymagania. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowie-
ka2 jest to mozliwe tylko w przypadkach przewidzianych przez ustawe i koniecznych
w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpie-
czenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobiega-
nie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci oséb.
Wymog legalnosci ingerencji w prawo do prywatnosci zaktada, ze ,podstawa prawna
musi by¢ zatem dostepna dla jednostki, kreowac przewidywalne dla niej konsekwen-
cje i by¢ sformutowana dostatecznie precyzyjnie”?2. Warto zauwazy¢, ze problematyka
niedostatecznej jakosci prawa krajowego skfaniata juz Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka (dalej: ETPC) do stwierdzenia naruszenia art. 8 EKPC w kontekscie sfery wirtual-
nej ludzkiego zycia. W sprawie Benedik przeciwko Stowenii?* stowenskie unormowa-
nia dotyczace pozyskiwania adresu IP zostaty przez ETPC uznane za niewystarczajace

21 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 li-

stopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.
21993 1. Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC).

22 W. Jasinski, Granice ingerencji w prawo do wolnosci, prawo do wtasnosci oraz prawo do nieobcigzania
sie w postepowaniu karnym — standardy europejskie [w:] Model dopuszczalnej ingerencji..., s. 108-1009.
2 Wyrok ETPC z dnia 24 kwietnia 2018 r. w sprawie Benedik v. Stowenia, skarga nr 62357/14.
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z perspektywy standardu konwencyjnego. Analiza przepisu art. 236a k.p.k. pozwala
uznag, ze tylko pierwszy z warunkéw — warunek dostepnosci — jest spetniony. Trudno
bowiem méwi¢ o kreowaniu przewidywalnych konsekwencji i precyzji, gdy odesta-
nie zawarte we wskazanej jednostce redakcyjnej jest bardzo ogdélne i odwotuje sie do
standardéw odnoszacych sie do zbioru, ktérego cechy sg dos¢ odlegte od specyfiki
danych cyfrowych.

4, Funkcjonalnos¢ unormowan dotyczacych pozyskiwania informacji
pochodzacych z nosnikéw danych dla celéw postepowania karnego

Obecnie funkcjonujace regulacje pozwalajace na pozyskiwanie danych z nosnikow
nie tylko sa wadliwe z perspektywy gwarancyjnej, ale takze jedynie w ograniczonym
zakresie pozwalajg na skuteczne zwalczanie przestepczosci. Rzecz bowiem w tym, ze
odestanie zart. 236a k.p.k. sprawia, iz mozliwos¢ pozyskiwania danych cyfrowych moze
odby¢ sie wytacznie w sposéb jawny. Przeszukanie na odlegtos¢ jest zatem w takich
warunkach dopuszczalne, ale tylko z zapewnieniem udziatu w czynnosci osoby, kto-
ra jest dysponentem okreslonych danych?*. Problem jednak w tym, ze celowe bytoby
takze, oczywiscie po zabezpieczeniu nalezytymi gwarancjami, w tym ograniczonym
zakresem przedmiotowym, umozliwienie dokonywania przeszukan, ktére odbywaty-
by sie w sposdb tajny. Obecnie obowigzujgce przepisy takiego rozwigzania nie prze-
widuja. Watpliwosci rodza sie réowniez w odniesieniu do dopuszczalnosci tzw. prze-
szukania rozszerzonego. W tym bowiem przypadku osoba, ktéra jest dysponentem
pierwotnego urzadzenia albo systemu, nie musi by¢ tez dysponentem urzadzenia albo
systemu wtoérnego. To za$ powoduje, ze tego ostatniego nie mozna przeszukac z po-
szanowaniem odpowiednio stosowanych przepiséw o ,klasycznym” przeszukaniu?>.
Nie tylko wiec wzglad na gwarancyjnos¢, ale réwniez na efektywnosc¢ scigania prze-
stepstw przemawia za nowelizacjg obecnych unormowan dotyczacych pozyskiwania
danych cyfrowych.

Oczywiscie nalezy by¢ swiadomym, ze de lege lata przedstawiony problem moz-
na rozwigza¢ w ten sposéb, iz podstawg do przeprowadzenia wskazanych powyzej
dziatan bedga nie normy ustawy karnoprocesowej, ale ustaw policyjnych regulujacych
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Te bowiem pozwalajag na niejawne pozyskiwanie
i utrwalanie danych zawartych w informatycznych nosnikach danych, telekomunika-
cyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych
(np. art. 19 ust. 6 pkt 4 ustawy o Policji?%). Rzecz jednak w tym, ze r6znica miedzy czyn-
nosciami procesowymi nakierowanymi na pozyskiwanie dowodéw a czynnosciami
operacyjno-rozpoznawczymi, ktére takze maja taki cel (vide art. 19 ust. 1 u.p.), zostata
w polskim porzadku prawnym prawie catkowicie zamazana. W konsekwencji przepisy

24 p, Opitek, Przeszukanie...,s. 108 i nn.
25 A, Lach, Przeszukanie..., s. 74; P. Lewulis, Dowody cyfrowe..., s. 93-94.
26 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r,, poz. 145 ze zm.) (dalej: u.p.).
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ustaw policyjnych na szeroka skale stuzg de facto gromadzeniu dowodoéw na potrze-
by postepowania karnego, co stanowi nic innego jak aberracje systemowa. Czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze powinny by¢ odseparowane od czynnosci procesowych
i to te ostatnie powinny stuzy¢ pozyskiwaniu dowodéw na potrzeby toczacego sie
postepowania karnego. W pewnym uproszczeniu nalezy stwierdzié, ze czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze powinny mie¢ zasadniczo cel prewencyjny i wykrywczy,
natomiast tylko w bardzo ograniczonym zakresie dowodowy. Jesli wiec zebrany ma-
teriat pozwala wnioskowa¢, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie popetnienia prze-
stepstwa, to w tym momencie rezim dokonywania dalszych czynnosci powinien by¢
rezimem procesowym, z nalezytymi gwarancjami dla uczestnikdw postepowania kar-
nego. Tylko w ten sposéb da sie zapewni¢ rozsadne rozréznienie obu reziméw i unik-
nac sytuacji, gdy to organy scigania de facto wybieraja sposdb gromadzenia i utrwala-
nia dowodow. Nalezy zaakcentowad, ze poza czystoscig formy zaproponowany model
sprawia, iz przynajmniej teoretycznie dziatalno$¢ organdéw $cigania podlega kontroli
prokuratora bedgcego gospodarzem toczacego sie postepowania przygotowawcze-
go. Umozliwia to efektywniejszy nadzdr nad prawidtowoscia i jakosciag przeprowadza-
nych czynnosci, a zarazem alokuje odpowiedzialnos¢ za ich podejmowanie nie tylko
na organach $cigania. Oczywiscie de lege lata pewna doza kontroli prokuratorskiej nad
czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi funkcjonuje (vide zgoda prokuratora na
wystgpienie o kontrole operacyjng). Tym niemniej nie ma ona efektywnego charak-
teru. Reasumujac, wadliwosci regulacji karnoprocesowej nie powinny by¢ sanowane
za pomoca siegania po czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Zabieg ten bowiem po-
gtebia istniejace obecnie i szkodliwe zamazywanie réznicy miedzy tymi czynnosciami
a czynnosciami procesowymi.

5. Pozyskiwanie informacji pochodzacych z nosnikéw danych
dla celéw postepowania karnego - perspektywa
prawnoporownawcza

Jak byto to juz sygnalizowane na wstepie niniejszego opracowania, nie sposéb zgo-
dzi¢ sie z argumentem, ze obecnie obowiagzujacych w Polsce regulacji dotyczacych
pozyskiwania informacji pochodzacych z nosnikéw danych nie datoby sie skonstru-
owac w sposob bardziej precyzyjny. Analiza prawnoporéwnawcza wskazuje, ze inne
niz Polska kraje europejskie znowelizowaly unormowania procesowe, wprowadza-
jac przepisy dotyczace wykorzystania nowych technologii w czynnosciach wykryw-
czych. Przyktadem kraju, ktory dodat takie specjalne regulacje w 2015 r., jest Hisz-
pania. Nowelizacja dotyczyta m.in. przeszukann nosnikéw danych oraz przeszukan
na odlegtos¢. Wprowadzone unormowania kodyfikujg wcze$niejsze orzecznictwo
hiszpanskich sadéw, ktére rozstrzygaty w kwestii dopuszczalnosci czynnosci wprost
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nieuregulowanych w ustawie procesowej?’. Nowe unormowania zawierajg nie tylko
regulacje dotyczace poszczegolnych czynnosci wykrywczych, ale takze zasady ogdl-
ne (m.in. koniecznosci, proporcjonalnosci) oraz, co szczegdlnie istotne, wymog sado-
wej autoryzacji ich przeprowadzenia (wyjatkowo nastepczej w przypadkach niecier-
piacych zwioki). Warto zauwazy¢, ze szczegdtowosc regulacji ustawowej w Hiszpanii
przejawia sie réowniez w wyrazeniu wprost zasady, iz nalezy unika¢ zajecia fizycznych
nosnikéw zawierajacych dane lub pliki komputerowe, jezeli mogtoby to spowodowac
powazny uszczerbek dla ich posiadacza lub witasciciela, a mozliwe jest uzyskanie ich
kopii na warunkach gwarantujacych autentycznos¢ i integralno$¢ danych (art. 588 se-
xies Ley de Enjuiciamiento Criminal??).

Podobne zmiany, cho¢ o znacznie mniejszym zakresie szczegdtowosci, zostaty
wprowadzone w 2008 r. we Wtoszech. Takze w tym przypadku siegniecie po czynnosci
wykrywcze z uzyciem nowych technologii wymaga co do zasady autoryzacji urzedni-
ka sadowego (sedzia, prokurator). Nalezy jednak zauwazy¢, ze wtoski ustawodawca,
requlujgc zagadnienia dotyczace dowodoéw elektronicznych, zdecydowat sie na do-
precyzowanie przepiséw o przeszukaniu, uznajac, ze taki zabieg bedzie wystarczajacy.
Szybko jednak okazato sie, ze prosta analogia do przeszukania przedcyfrowego jest
zawodna. Dowodem na powyzsze byto to, ze w praktyce do 2017 r. odmawiano pod-
miotom uprawnionym sadowej kontroli zatrzymania danych cyfrowych, jezeli uprzed-
nio nastapit zwrot nosnika, na ktérym dane te pierwotnie sie znajdowaty. Uznawano
bowiem, ze jesli nosnik zostat zwrdcony, to brakuje podstaw do weryfikacji sgdowe;j
samego zatrzymania pochodzacych z niego danych. Dopiero orzecznictwo Sadu Ka-
sacyjnego doprowadzito do zmiany powyzszego sposobu rozumowania®. Ten przy-
ktad dobrze obrazuje wyzwania, jakie stawia przed wymiarem sprawiedliwosci Swiat
wirtualny.

Na marginesie powyzszych uwag warto tez odnotowac, ze w polskiej literaturze for-
mutowane sg stanowiska wskazujace, jak zmieni¢ obowigzujace przepisy. Piotr Lewulis
stwierdza, ze ,naczelnym elementem zmian moze by¢ wprowadzenie odrebnej czyn-
nosci procesowej zaprojektowanej scisle z mysla o zabezpieczaniu tresci cyfrowych
w réznych okolicznosciach (w tym z uwzglednieniem problemu zdalnego dostepu
do tresci i dostepu do tresci ze Zrédet otwartych) lub chociazby wyraZzne rozszerzenie
katalogu przedmiotowego w art. 207 k.p.k. o tresci cyfrowe rozumiane w oderwaniu
od ich nosnikéw. Warto rozwazy¢ mozliwosci w zakresie ujednolicenia sposobu sto-
sowania przepiséw art. 217 i art. 218 k.p.k. (w zw. z art. 236a k.p.k.) w odniesieniu do

27 Szerzej por. J. Ortiz-Pradillo, The new regulation of technology-related investigative measures in
Spain, ,ERA Forum”2017, vol. 18, no. 1, s. 425-435; L. Bachmaier Winter, The handling of digital evidence
in Spain [w:] Digital Forensic Evidence. Towards common European standards in antifraud administrative
and criminal investigation, eds. M. Caianello, A. Camon, Milano 2021, s. 165-205. W polskiej literaturze
zob. M. Ktopocka-Jasiniska, Prawo dowodowe w hiszpariskim procesie karnym [w:] System prawa karnego
procesowego, t. 8, Dowody, cz. 1, red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 1475-1488.

28 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
29 por, L. Bartoli, G. Lasagni, The handling of digital evidence in Spain [w:] Digital Forensic Evidence...,
s.87-121.
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ustugodawcéw internetowych i przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Nawet jezeli
btedy w stosowaniu tych przepiséw maja niklty wptyw na przebieg postepowania, na-
lezy dazy¢ do ujednolicenia praktyki i uzgodnienia jej z wytycznymi teoretycznymi,
chociazby dla zachowania wewnetrznej spdjnosci polskich postepowan karnych. Po-
mijajac korekte w drodze odpowiedniego szkolenia przedstawicieli praktyki, rozwazy¢
mozna uzupetnienie kregu zobowigzanych do przekazania danych na gruncie art. 218
k.p.k. o podmioty swiadczace ustugi droga elektroniczng w zakresie przetwarzanych
przez nie danych”*°, Autor ten wskazuje takze konkretne brzmienie przepiséw, ktére
miatyby doprowadzi¢ do korekty wadliwosci obecnego stanu prawnego?'.

Podsumowanie

Przytoczone powyzej argumenty potwierdzaja, ze nie tylko mozliwe, ale takze poza-
dane jest znowelizowanie obowigzujacych przepiséw dotyczacych pozyskiwania da-
nych cyfrowych znajdujacych sie na réznorakich nosnikach. Obowiazujace regulacje
sg bowiem dalece niewystarczajgce. Oczywiscie zasadnicze pytanie dotyczy kierunku
pozadanej reformy. Przytoczone przyktady Hiszpanii i Wtoch wskazuja, ze brak jest jed-
nolitego podejscia do omawianej kwestii w krajach europejskich. Nalezatoby jednak
optowa¢, przez wzglad na fundamentalne racje zwigzane z koniecznosciag ochrony
prawa do prywatnosci, aby przyjmowane w Polsce rozwigzania byty blizsze hiszpan-
skim niz wioskim i propozycji przedstawionej w rodzimej literaturze przez P. Lewulisa
opierajacej dostep do danych informatycznych na czynnosci ogledzin®2. Nie chodzi
w tym wypadku tylko o optymalny poziom szczegétowosci nowych przepiséw, ale
przede wszystkim o gwarancje dotyczace trybu podejmowania decyzji o zastosowa-
niu srodkéw wykrywczych. Konieczne jest bowiem zapewnienie, aby w kwestii do-
stepu do danych cyfrowych rozstrzygat organ niezalezny od organdw $cigania, ktory
osobiscie nie jest zainteresowany wynikiem przeprowadzanych czynnosci. Tylko taki
system ma w praktyce szanse zminimalizowa¢ pole do naduzyc. Pytaniem otwartym
jest to, jaki to powinien by¢ organ. W polskich realiach naturalng odpowiedzig jest
wskazanie na sad. Warto jednak zauwazy¢, ze wprowadzony system musi zapewniag,
iz wyznaczony sedzia bedzie kompetentny do kontroli wnioskéw, bedzie dysponowat
realng mozliwoscig ich weryfikacji, a dodatkowo zostang zapewnione sprawne kanaty
komunikacji miedzy sedzig a organami scigania i prokuratorem oraz dostepnosc¢ tego
pierwszego dla organdéw scigania. Na pewno stanowi¢ to bedzie wyzwanie organiza-
cyjne oraz instytucjonalne. W tym ostatnim wymiarze istotne bedzie rozstrzygniecie,

30 p Lewulis, Gromadzenie i ocena dowodéw cyfrowych w polskim postepowaniu karnym. Kluczowe
whnioski z badan aktowych, Prok. i Pr. 2022, nr 3, s. 144.

31 P Lewulis, Dowody cyfrowe..., s. 136-138.

32 Uwaga ta dotyczy danych, ktorych pozyskanie stanowi ingerencje w prawo do prywatnosci jed-
nostki. Osobna kwestig jest pozyskiwanie danych cyfrowych, ktére takiej ingerencji nie stanowia.
W tym wypadku, co oczywiste, standardy gwarancyjne nie musza by¢ takie same.
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czy omawianymi kwestiami powinien zajmowac sie wyodrebniony korpus sedziow-
ski. Regulacje hiszpanskie (sedzia sledczy podejmujacy decyzje co do zasady w ciggu
24 godzin od otrzymania stosownego wniosku, a wyjatkowo w przypadkach niecier-
pigcych zwioki zatwierdzajacy czynnosci policji sadowej post factum?3) wskazuja, ze
wprowadzenie kontroli sgdowej jest mozliwe. Oczywiscie tak sprofilowany system nie
gwarantuje, ze jak za dotknieciem magicznej r6zdzki znikng naduzycia. Formalizacja
drogi uzyskania zgody, oddanie decyzji w rece organu bezstronnego (niezaintereso-
wanego osobiscie wynikiem podejmowanych czynnosci) oraz wymaganie uzasad-
niania wnioskéw pozwalaja jednak przynajmniej ograniczy¢ mozliwos¢ dowolnego
uzyskiwania dostepu do danych cyfrowych. Nie wydaje sie tez, ze nalezatoby oba-
wiac sie, iz taki system zniweczy efektywnos¢ podejmowanych czynnosci sledczych.
W przypadku jego sprawnego funkcjonowania, a takze uwzgledniajac to, ze w wielu
sytuacjach gwarancje dostepu do danych stanowi zabezpieczenie samych fizycznych
nosnikow, nie jawi sie on z perspektywy potrzeb praktycznych jako z gruntu dysfunk-
cjonalny.

Bardzo istotne znaczenie w pakiecie potencjalnych zmian ma wprowadzenie prze-
piséw gwarancyjnych dla podmiotéw, ktérych dane sa pozyskiwane na potrzeby to-
czacego sie postepowania karnego. Powinny one obejmowac regulacje zapewniajace
ochrone przed niepotrzebnym zajmowaniem fizycznych nosnikéw danych, co moze
by¢ szczegdlnie dolegliwe dla jednostek, a takze stanowi¢ nieformalng metode wymu-
szania ,wspotpracy” z organami $cigania, jak rowniez regulacje zapewniajace przejrzy-
stos¢ procesu zabezpieczania zatrzymanych danych oraz ich analizy, w tym dostepu
podmiotéw zainteresowanych i ich przedstawicieli procesowych do czynnosci po-
dejmowanych w tym celu przez informatykéw. Ze wzgledu na specyfike omawianej
materii refleksji wymaga réwniez to, w jakim zakresie mozna bytoby dopuscic¢ do prze-
prowadzanych czynnosci eksperta z zakresu informatyki reprezentujacego interesy
podmiotu bedacego dysponentem danych. Rozwigzania takie sg przewidziane we
Wtoszech (cho¢ np. w postepowaniach karnych prowadzonych przez Guardia di Finan-
za wynikajg one z wewnetrznych dokumentéw przyjetych przez ten organ)*, a takze
w Hiszpanii®®. Co ciekawe, w obu tych krajach wazng role odgrywaja wewnetrzne do-
kumenty organdw $cigania okreslajace standardy dokonywania czynnosci z urzadze-
niami elektronicznymi i danymi. Rozwazenia wymaga zatem to, w jakim zakresie spo-
s6b prowadzenia postepowan, w ktérych pozyskiwane sa dane cyfrowe, powinien by¢
regulowany przepisami ustawowymi, a w jakim materia ta mogtaby by¢ regulowana
podustawowo czy wrecz wewnetrznymi dokumentami okreslajagcymi pewne standar-
dy w tym obszarze.

Do stworzenia wskazanej powyzej regulacji niezbedna jest nie tylko wiedza praw-
nicza, ale przede wszystkim wiedza z zakresu informatyki. Wypracowanie jej ksztat-
tu bedzie zatem wymagato powotania zespotéw roboczych ztozonych z prawnikow

33 Artykut 588 sexies c Ley de Enjuiciamiento Criminal.
34 Szerzej zob. L. Bartoli, G. Lasagni, The handling..., s. 104 inn.
35 L. Bachmaier Winter, The handling...,s. 191 i nn.
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(teoretykow i praktykow) oraz specjalistéw z zakresu IT. Bez harmonijnej wspotpracy
miedzy tymi grupami trudno bowiem bedzie przyjac¢ regulacje, ktéra w odpowied-
ni sposéb odpowie na wspotczesne wyzwania, jakie stawia przed organami panstwa
i obywatelami cyfrowa rzeczywistos¢.
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Streszczenie
Wojciech Jasinski

O potrzebie zmian w regulacjach prawnych dotyczacych pozyskiwania informacji
pochodzacych z nosnikéw danych dla celéw postepowania karnego

W artykule oméwiono problematyke regulacji ustawowej dotyczacej karnoprocesowego pozy-
skiwania informacji pochodzacych z nosnikéw danych. W pierwszej kolejnosci analizie zostaty
poddane obowigzujgce unormowania karnoprocesowe, ktére oceniono jako niewystarczajace
i oparte na btednym zatozeniu, ze ogdlne odestanie do odpowiedniego stosowania przepiséw
regulujacych standardowe czynnosci wykrywcze jest wystarczajagce. W opracowaniu zaprezen-
towano szereg argumentow natury praktycznej, aksjologicznej i gwarancyjnej, ktére przema-
wiaja za wprowadzeniem bardziej szczegétowych unormowarn regulujacych omawiang materie.
Za takim krokiem przemawia zreszta takze analiza efektywnosci obowigzujacych norm karno-
procesowych. Przyjecie optymalnych regulacji dotyczacych pozyskiwania informacji pochodza-
cych z nosnikéw danych wymaga $cistej wspotpracy prawnikéw (praktykow i teoretykdw) oraz
specjalistéw z zakresu informatyki. Regulacje te powinny uksztattowac autonomiczny rezim po-
zyskiwania danych, ktéry opieratby sie na powierzeniu decyzji o dostepie do nich niezaleznemu
od organdw $cigania podmiotowi, a osobom zainteresowanym zapewnitby mozliwos¢ realnej
weryfikacji dokonywanych w toku postepowania czynnosci.

Stowa kluczowe: pozyskiwanie dowodoéw, dowdd cyfrowy, nosnik danych, dane cyfrowe, pra-
wo do prywatnosci.

Summary
Wojciech Jasinski

On the Need for Changes in the Legal Regulation of Obtaining Information
from Data Carriers for the Purposes of Criminal Proceedings

The article discusses the problem of statutory regulation of obtaining information from data car-
riers for the purposes of criminal proceedings. First, the analysis concerns the existing criminal
procedural provisions which have been assessed as insufficient and based on the erroneous as-
sumption that a general reference to the relevant provisions related to search and wire-tapping
is sufficient. The article presents a number of practical and axiological arguments in favor of
introducing more detailed norms regulating the matter in question. Moreover, an analysis of the
effectiveness of the existing criminal procedural norms also argues in favour of such a step.
Adopting optimal regulations for gathering information from data carriers requires close coop-
eration between lawyers (practitioners and theoreticians) and IT specialists. These regulations
should shape an autonomous regime for data acquisition, which would be based on entrusting
the decision on access to data to an organ independent of law enforcement agencies and would
provide the persons concerned with the possibility of a real verification of the activities carried
out in the course of the proceedings.

Keywords: evidence gathering, digital evidence, data carrier, digital data, right to privacy.
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Dostep do danych elektronicznych dotyczacych tresci
w postepowaniu karnym - wyzwania krajowe
i miedzynarodowe'

Wprowadzenie

Postep technologiczny XXI w. znaczaco zmienit sposéb komunikowania sie na odleg-
tos¢. Powszechne stato sie posiadanie smartfonéw oraz innych urzadzen przenosnych
umozliwiajacych komunikacje za pomoca aplikacji, komunikatoréw internetowych,
poczty elektronicznej, portali spotecznosciowych, a takze korzystanie z telefonii inter-
netowej. Uzytkownicy internetowej tagcznosci generuja ogromne ilosci danych elek-
tronicznych, ktére z uwagi na ich znaczenie dla spoteczenstwa i gospodarki sa lub
dynamicznie staja sie przedmiotem uregulowan w réznych gateziach prawa? Rosnaca

! Artykut powstat w ramach projektu naukowego finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki

nr 2016/23/D/HS5/00182 pt.,,Minimalne standardy gromadzenia dowodéw elektronicznych w trans-
granicznych postepowaniach w UE i ich wzajemna dopuszczalnos¢”.

2 Szeroko zakrojone prace prowadzi w tym zakresie zwtaszcza Unia Europejska. Wéréd podjetych
dziatan kluczowa role odgrywa reforma ochrony danych osobowych i wejscie w zycie rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s06b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepty-
wu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) (Dz. Urz. UE L 119 z 4.05.2016, s. 1)
oraz, na gruncie spraw karnych, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych oso-
bowych przez wiasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan
przygotowawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w sprawie swo-
bodnego przeptywu takich danych oraz uchylajaca decyzje ramowa Rady 2008/977/WSiSW (Dz. Urz.
UE L 11924.05.2016, s. 89). Unia Europejska konsekwentnie znosi réwniez bariery przeptywu danych
nieosobowych miedzy panstwami cztonkowskimi i sektorami oraz dazy do zwiekszania dostepnosci
danych sektora publicznego - zob. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1024 z dnia
20 czerwca 2019 r. w sprawie otwartych danych i ponownego wykorzystywania informacji sektora
publicznego (Dz. Urz. UE L 172 2 26.06.2019, s. 56); rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/1807 z dnia 14 listopada 2018 r. w sprawie ram swobodnego przeptywu danych nieosobo-
wych w Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE L 303 z 28.11.2018, s. 59). Rosnace ilosci danych i ich znaczenie
dla gospodarki oraz spoteczeristwa zaowocowato przyjeciem europejskiej strategii w zakresie danych
(COM(2020) 66 final), w ktorej wyrazono wizje wspdlnej europejskiej przestrzeni danych oznaczajacej
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liczba danych elektronicznych ma réwniez znaczenie w sprawach karnych. Coraz wiek-
sza liczba dowodoéw lub informacji przydatnych dla postepowania to wtasnie dane
elektroniczne wygenerowane w zwigzku z korzystaniem z ustug internetowych.
Dane elektroniczne najczesciej ujmowane sg w trzech kategoriach, odzwierciedla-
jacych rézne nasilenie oddziatywania na prawa podstawowe?: dane dotyczace tresci
(content data)*, dane dotyczace abonenta (subscriber data)® i dane dotyczace ruchu
(traffic data)®. Dane dotyczace abonenta zwykle stuzg zidentyfikowaniu konkretnej

rynek wewnetrzny danych, na ktérym dane mogtyby by¢ wykorzystywane, zgodnie z obowiazujacy-
mi przepisami, bez wzgledu na fizyczne miejsce ich przechowywania w UE. Strategia ta ma znaczenie
zwlaszcza dla rozwoju technologii sztucznej inteligencji. Urzeczywistniajac te wizje, w 2022 r. przyjeto
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/868 z dnia 30 maja 2022 r. w sprawie
europejskiego zarzadzania danymi i zmieniajace rozporzadzenie (UE) 2018/1724 (akt w sprawie zarza-
dzania danymi) (Dz. Urz. UE L 152 23.06.2022, s. 1) oraz projekt w sprawie zharmonizowanych przepi-
séw dotyczacych sprawiedliwego dostepu do danych i ich wykorzystywania (akt w sprawie danych)
(COM(2022) 68 final).

3 W literaturze wskazuje sie na nieadekwatno$c¢ tego podziatu danych, wypracowanego na potrzeby
regulowania sfery dostawcéw ustug, do spraw karnych: C. Warken, L. van Zwietenband, D. Svantesson,
Re-thinking the categorisation of data in the context of law enforcement cross-border access to evidence,
JInternational Review of Law, Computers & Technology” 2020, vol. 34, s. 44-64, https://doi.org/10.10
80/13600869.2019.1600871 [dostep: 19.04.2024]. Autorzy ci proponuja réwniez ciekawe alternatywy
kategoryzacji danych.

4 Dane dotyczace treéci” oznaczaja wszelkie dane przechowywane w formacie cyfrowym, takie jak
tekst, gtos, wideo, obrazy i dZzwiek, inne niz dane abonenta, dane dostepu i dane dotyczace transak-
¢ji (finalny projekt rozporzadzenia w sprawie europejskiego nakazu wydania dowodéw dotyczacego
elektronicznego materiatu dowodowego w sprawach karnych i europejskiego nakazu zabezpieczenia
dowodéw dotyczacego elektronicznego materiatu dowodowego w sprawach karnych - art. 2 pkt 10).
Podobnie projekt rozporzadzenia w sprawie poszanowania zycia prywatnego oraz ochrony danych
osobowych w tacznosci elektronicznej — art. 4 ust. 1(b).

5 Zgodnie z art. 2(7) rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1543 z dnia 12 lipca
2023 r. w sprawie europejskich nakazéw wydania i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowodoéw
elektronicznych w postepowaniu karnym oraz w postepowaniu karnym wykonawczym w zwigzku
zwykonaniem kar pozbawienia wolnosci (Dz. Urz. UE L 191 2 28.07.2023, 5. 118) ,dane abonenta” ozna-
czaja wszelkie dane dotyczace: a) tozsamosci abonenta lub klienta, takie jak podane imie i nazwisko,
data urodzenia, adres pocztowy lub geograficzny, dane billingowe i dane pfatnosci, numer telefonu
lub adres e-mail; b) rodzaju ustugi i czasu jej trwania, w tym dane techniczne i dane identyfikujace
powiazane $rodki techniczne lub interfejsy wykorzystywane przez abonenta lub klienta lub im udo-
stepniane oraz dane zwigzane z walidacjg uzycia ustugi, z wyjatkiem haset i innych srodkéw uwierzy-
telnienia stosowanych zamiast hasta, podanych przez uzytkownika lub utworzonych na jego prosbe.
6 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listopada
2001 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 728) (dalej: Konwencja) definiuje ,dane dotyczace ruchu” jako dowolne
dane informatyczne odnoszace sie do komunikowania sie za pomoca systemu informatycznego, wy-
generowane przez system informatyczny, ktory utworzyt czes¢ w tancuchu komunikacyjnym, wska-
zujace swoje pochodzenie, przeznaczenie, $ciezke, czas, date, rozmiar, czas trwania lub rodzaj danej
ustugi (art. 1 lit. d). Do kategorii danych dotyczacych ruchu powrécit réwniez ustawodawca unijny
w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1543 z dnia 12 lipca 2023 r. w sprawie
europejskich nakazéw wydania i europejskich nakazéw zabezpieczenia dowodéw elektronicznych
w postepowaniu karnym oraz w postepowaniu karnym wykonawczym w zwiazku z wykonaniem kar
pozbawienia wolnosci (Dz. Urz. UE L 191 z 28.07.2023, s. 118) (dalej: rozporzadzenie ENWD), rezyg-
nujac jednoczesnie z kategorii ,danych dostepu”i,danych dotyczacych transakgji’, ktére pojawity sie
w pierwszym projekcie rozporzadzenia.
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osoby i nie majg znaczenia dowodowego, a ich oddziatywanie na prawa podstawowe
nie jest silne. Natomiast dane dotyczace ruchu i dane dotyczace tresci moga sie okazac
najbardziej adekwatne jako materiat dowodowy; sa to réwniez dane, ktérych pozyska-
nie moze sta¢ w kolizji z prawami podstawowymi, a zwtaszcza z prawem do prywatno-
$ci i tajemnica komunikowania sie. Dlatego w wielu aktach prawnych wyodrebnia sie
inne w stosunku do danych dotyczacych abonenta warunki przechowywania i doste-
pu do danych dotyczacych ruchu i danych dotyczacych tresci.

Niniejszy artykut dotyczy kategorii najgtebiej ingerujacej w prawa podstawo-
we, tj. elektronicznych danych odnoszacych sie do tresci. Przeanalizowane zostang
krajowe przepisy procesowe umozliwiajace dostep do tego rodzaju danych, a takze
instrumenty miedzynarodowe stuzace gromadzeniu takich danych znajdujacych sie
w obszarze innych jurysdykcji. Mysla przewodniag analizy jest standard dostepu do
elektronicznych danych zawierajgcych tres¢ oraz zweryfikowanie, czy niuanse tech-
nologiczne i praktyczne zwigzane z tego rodzaju danymi znajduja odzwierciedlenie
w przepisach krajowych i miedzynarodowych.

1. Wyzwania krajowe: ta sama tres¢, r6zny standard

Wszechobecnos¢ komunikatoréw, w tym uzywanych na smartfonach, spowodowa-
ta, ze komunikacja na odlegtos¢ nie sprowadza sie juz do rozmoéw telefonicznych, ale
obejmuje réwniez wiadomosci tekstowe, gtosowe czy zdjecia, w tym przesytane za
pomoca internetu (w szczegdlnosci w technologii VolP — Voice over Internet Protocol”).
Nie zwazajac na nowe trendy w sposobie komunikacji, ktére moga kreowac istotne
dla postepowan karnych informacje, polski Kodeks postepowania karnego® od 2003 .
pozostaje niewzruszony na specyfike danych elektronicznych, a tym bardziej na specy-
fike elektronicznych danych dotyczacych tresci. W literaturze od dawna za$ wyrazane
sa poglady o nieprzystawaniu przepiséw Kodeksu postepowania karnego do dowo-
déw elektronicznych i o koniecznosci wypracowania odrebnych zasad umozliwiaja-
cych ich uzyskiwanie®. Niniejszy tekst wpisuje sie w dotychczasowe poglady doktryny
o koniecznosci wprowadzenia zmian w Kodeksie postepowania karnego, przyjmujac
waska optyke danych dotyczacych tresci. Wydawac by sie mogto, ze tres¢ jakiejkolwiek
komunikacji, niezaleznie od $rodka przekazu danych oraz $rodka tacznosci, podlega

7" M. Rogalski, Kontrola i utrwalanie tresci innych rozméw lub przekazéw informacji [w:] System prawa
karnego procesowego, t. 8, Dowody, cz. 3, red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 4059.

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).

9 A.Lach, Gromadzenie dowoddw elektronicznych po nowelizacji k.p.k., Prok. i Pr. 2003, nr 10, s. 16-25;
K. Kremens, O znaczeniu prawa poréwnawczego dla nauki polskiego procesu karnego na przyktadzie
przeszukan telefonéw komdrkowych [w:] W pogoni za rzetelnym procesem karnym. Ksiega dedykowana
Profesorowi Stanistawowi Waltosiowi, red. D. Szumito-Kulczycka, Warszawa 2022, s. 550-560; P. Lewulis,
Dowody cyfrowe — teoria i praktyka kryminalistyczna, Warszawa 2021, s. 98-109; K. Dudka, Podstuch
komputerowy w polskim procesie karnym — wybrane zagadnienia praktyczne, Prok. i Pr. 1999, nr 1, s. 79.
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tej samej ochronie'®. Na gruncie polskiego postepowania karnego tak jednak nie jest,
co wynika gtéwnie z braku przemyslanych rozwiagzan oddajacych aktualne realia spo-
sobow komunikacji.

W polskim Kodeksie postepowania karnego dowody i dane elektronicznie nie sg
zdefiniowane ani uregulowane konkretnymi przepisami, ktére uwzgledniatyby ich
specyfike. Przyjeto zas metode odpowiedniego stosowania przepiséw dotyczacych in-
nych dowoddéw. W ten sposéb dane dotyczace tresci mozna pozyskiwac na dwa sposo-
by: a) w czasie rzeczywistym - na podstawie art. 241 k.p.k., stosujac przepisy o kontroli
i utrwalaniu rozméw odpowiednio do ,tresci innych rozméw lub przekazéw informa-
¢ji, w tym korespondencji przesytanej droga elektroniczng” oraz b) w drodze przeszu-
kania urzadzenia zawierajacego dane informatyczne, na podstawie art. 236a k.p.k.
dotyczacego stosowania przepisdw o zatrzymaniu rzeczy i przeszukaniu do urzadzen
zawierajacych dane informatyczne'’. Dane dotyczace tresci, w przeciwienstwie do
danych dotyczacych ruchu i abonenta, nie bedg natomiast dostepne w trybie wyda-
nia korespondencji (art. 218 k.p.k. w zw. z art. 236 k.p.k.), poniewaz przepis ten obej-
muje jedynie dane okreslone w prawie telekomunikacyjnym, ktére nie dotycza tresci.
O $ciezce dostepu do danych przesadza wiec faza, w ktérej dane te sie znajduja - czy
chodzi o dane,na zywo’, czy tez o dane juz przechowywane. Wybér fazy jest zas czesto
podyktowany realng dostepnoscia danych wynikajaca z technologicznych aspektow
niektérych systeméw komunikacji (zwtaszcza szyfrowania) lub przechowywaniem da-
nych przez ustugodawcoéw.

W doktrynie od dawna wskazuje sie na utomno$¢ odpowiedniego stosowania
przepiséw o tradycyjnych czynnosciach dowodowych do dowoddéw elektronicznych.
W przypadku art. 241 k.p.k. problematyczne jest ustalenie tresci pojecia innych prze-
kazow informacji”'?, a zwlaszcza, gdzie sie one odbywajg (czy w sieci telekomunikacyj-
nej, czy poza nig). Stosowanie art. 241 k.p.k. do rozméw prowadzonych w technologii
VolP (,telefonii internetowej”) nie jest bowiem oczywiste, poniewaz pod wzgledem
technicznym sposéb przechwycenia takich rozméw rézni sie od przechwytywania ko-
munikacji prowadzonej za pomoca sieci telekomunikacyjnej'. Czesto rozmowy takie
sg szyfrowane, a kluczem kryptograficznym dysponuja jedynie odbiorca i nadawca
wiadomosci (end-to-end encryption) — ustugodawca nie ma zatem mozliwosci odszy-
frowania i przechwycenia ich tresci. Tym samym rzeczywista mozliwos$¢ ich uzyska-
nia wymaga nie tyle zwrécenia sie do dostawcy ustugi, co zainstalowania oprogra-
mowania szpiegujacego na urzadzeniu koncowym uzytkownika i przechwytywania

10 p. Wilinski, Ochrona tajemnicy komunikowania sie (art. 49 Konstytucji RP) [w:] System prawa karne-
go procesowego. Tom . Zagadnienia ogdine, red. P. Hofmanski, Warszawa 2013; D. Szumito-Kulczycka,
Wolnos¢ i tajemnica komunikowania sie [w:] eadem, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do
procesu karnego, Warszawa 2012.

1 A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Toru 2004, s. 69-123.

12 Por. na gruncie pierwotnego brzmienia art. 241 k.p.k. — uchwata SN z dnia 21 marca 2000 r,,
1 KZP 60/99, OSNKW 2000, nr 3-4, poz. 26.

13 M. Rogalski, Kontrola i utrwalanie...., s. 4058-4059.
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juz rozszyfrowanych tresci'*. W tym rozwigzaniu zaciera sie granica pomiedzy trescig
,Na zywo" a trescig juz przechowana. W literaturze na nieadekwatnos$¢ odpowiednie-
go stosowania rozdziatu 25 k.p.k. do przeszukania telefonu komérkowego wskazuje
Karolina Kremens, ktéra stusznie zauwaza, ze ,zasady przeszukania miejsc oraz oséb
i ich rzeczy uksztattowane na dtugo przed epoka rewolucji cyfrowej nie przewidzia-
ty bowiem nawet istnienia, a tym bardziej ztozonosci urzadzen elektronicznych prze-
chowujacych gigabajty danych. Reguty te w naturalny sposéb koncentruja sie wiec
na miejscach, osobach i przedmiotach fizycznych, a nie na danych elektronicznych
dostepnych na réznych nosnikach”'®. Opisywane ponizej niuanse pozyskiwania da-
nych elektronicznych dotyczacych tresci jedynie potwierdzaja wyrazane juz poglady
0 niewystarczajagcym charakterze odpowiedniego stosowania ,tradycyjnych” czynno-
$ci oraz koniecznosc okreslenia precyzyjnych regut dostepu do nich.

Jak juz wspomniano, sciezka dostepu do elektronicznych danych dotyczacych
tresci determinuje to, czy jest to tres¢ w fazie transmisji (tj. ,na zywo", ,w locie”), czy
tez tres¢, ktora zostata juz przestana i jest przechowywana przez uzytkownika (np. na
smartfonie) lub dostawce ustugi's. Tres¢ bedaca w fazie transmisji moze by¢ bowiem
uzyskana jedynie w drodze kontroli rozméw, na podstawie art. 241 k.p.k.'” Czynnos¢ ta
podlega wiec wszystkim gwarancjom okreslonym w rozdziale 26 k.p.k. Przede wszyst-
kim, zgodnie z art. 237 § 1 k.p.k., decyzja o zarzadzeniu czynnosci podlega kontroli
sgdowej, co stanowi w zatozeniu istotny element redukcji naduzy¢. Warunki doste-
pu do danych dotyczacych tresci sg wiec dos¢ rygorystyczne — sprawa musi odnosic
sie do katalogu przedmiotowego okreslonego w art. 237 § 3 k.p.k., a kontrola rozméw
do podmiotu wskazanego w art. 237 § 4 k.p.k. oraz podlega¢ kontroli sadu.

Tre$¢ z fazy transmisji najczesciej przechodzi w tres¢ przechowywana na urza-
dzeniach koncowych lub w chmurze dostawcy ustugi'®. Najczesciej, poniewaz oba
scenariusze zaleza od pewnych czynnikéw. W pierwszym przypadku od tego, czy
uzytkownik zachowat tre$¢ komunikacji na swoim urzadzeniu, a w drugim, czy na
przechowywanie tresci zezwala prawo krajowe, ktérym objety jest dostawca ustugi,
oraz jego wewnetrzna polityka (np. oparcie komunikacji na szyfrowaniu end-to-end).
Polskie przepisy prawa telekomunikacyjnego' oraz ustawy o swiadczeniu ustug dro-

4 P, Lewulis, Dowody cyfrowe. .., s. 99.

15 K. Kremens, O znaczeniu..., s. 555.

16 W niniejszych rozwazaniach odwotania wciaz s3 czynione do prawa telekomunikacyjnego (usta-
wa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne; tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r., poz. 34; dalej: p.t.).
Ustawa majaca,,unowoczesni¢” prawo telekomunikacyjne o kwestie komunikacji elektronicznej miata
by¢ ustawa — Prawo komunikacji elektronicznej (druk sejm. nr 2861), ktérej projekt ztozono 9 grudnia
2022 r. (zostat jednak wycofany 21 kwietnia 2023 r.).

7" M. Siwicki, Przetwarzanie danych informatycznych w chmurach obliczeniowych. Wybrane aspekty
prawnokarne i procesowe, ,Palestra” 2005, nr 1-2.

8 A Lach nazywa to ,faza statyczna” - zob. idem, Gromadzenie dowoddw elektronicznych..., s. 16.

19" Zgodnie z art. 180c p.t. retencji podlegaja jedynie dane niedotyczace treci. Stanowisko to jest
watpliwe w $wietle podejscia do retencji przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) - szerzej zob. A. Grzelak, K. Zielinska, Miedzy prawem do prywatnosci i ochrony danych osobo-
wych a zapewnieniem bezpieczeristwa publicznego i walkq z przestepczosciq. Problemu retencji danych
ciqg dalszy — glosa do wyrokdéw Trybunatu Sprawiedliwosci z 6.10.2020 r.: C-623/17, Privacy Internatio-
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g3 elektroniczna?® nie zezwalajg dostawcom ustug na zatrzymywanie danych doty-
czacych tresci, a zatem za posrednictwem krajowych dostawcédw tres¢ mozna uzyskac
tylko w czasie rzeczywistym. Mozliwy jest jednak dostep do tresci przechowywanej
na serwerach zagranicznych, o ile pozwala na to tamtejsze prawo, co bedzie jednak
wymagac uruchomienia wspétpracy miedzynarodowej (vide infra). Podsumowujac,
zachowanie tresci komunikacji bedzie zalezne od tego, czy sam uzytkownik utrwala
historie komunikacji na swoim urzadzeniu oraz czy dostawca ustugi przyjmuje polity-
ke przechowywania takich danych w zwigzku z oferowang ustuga.

Cho¢ rzeczywista dostepnosc¢ juz przestanych tresci jest niewiadoma, to prawny
model ich pozyskiwania jest zdecydowanie mniej rygorystyczny w przypadku tresci
,W locie”. Poniewaz rozdziat 26 k.p.k. dotyczy wytgcznie rozméw ,na zywo’, dostep do
przechowywanej tresci komunikacji nie jest de lege lata mozliwy w tym trybie. Z uwagi
na wykluczenie danych dotyczacych tresci z art. 218 k.p.k. pozostaje wiec czynnosc
przeszukania urzadzenia, na ktérym zapisano tres¢ komunikacji (art. 219 k.p.k. w zw.
z art. 236a k.p.k.), ktéra moze przybrac¢ forme przegladania jego zawartosci lub prze-
szukania na odlegto$¢?'. W odréznieniu od kontroli tresci,na zywo” czynnosci okreslo-
ne w rozdziale 25 k.p.k. moga by¢ zarzadzone w kazdej sprawie i nie podlegaja ograni-
czeniom podmiotowym ani apriorycznej kontroli sgdu. W przeciwienstwie do kontroli
i utrwalania rozméw przeszukanie urzadzenia powinno odbywac sie w sposéb jawny
wobec osoby, ktérej urzadzenie jest przedmiotem czynnosci.

De lege lata funkcjonujg wiec dwa tryby pozyskiwania elektronicznych danych
dotyczacych tresci, ktore wynikaja wytgcznie z dopasowania przepiséw Kodeksu po-
stepowania karnego do fazy, w ktorej tresc¢ ta sie znajduje. Przechwycenie ,na zywo”
odbywa sie na podstawie przepiséw kontroli i utrwalania rozmdw, natomiast dostep
do tresci przechowywanej — na podstawie przepiséw o przeszukaniu. Z punktu widze-
nia danych, o ktére chodzi, podziat ten nie znajduje ani praktycznego, ani racjonal-
nego uzasadnienia, wprowadza natomiast niezrozumiatg dychotomie w standardzie
ingerencji w wolno$¢ komunikowania sie. Dostep do tresci bedacej w fazie transmi-
sji podlega bowiem ograniczeniom zmierzajacym do zachowania proporcjonalnosci
i subsydiarnosci ingerencji, a takze redukcji naduzy¢. Jednak tres¢ juz dostarczona i za-
chowana - przez uzytkownika lub dostawce — wpada w ramy prawne przeszukania,
tj. czynnosci, ktoérej istota nie jest ingerencja w komunikacje, lecz wykrycie lub zatrzy-
manie albo przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej, a takze znalezienie rze-
czy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu
karnym. Tym samym ramy prawne przeszukania nie sg w stanie sprosta¢ wymogom

nal, oraz w sprawach potqczonych C-511/18, C-512/18, C-520/18, La Quadrature du Net i in., EPS 2021,
nr 8, s. 28-36; A. Grzelak, Trybunat Sprawiedliwosci ponownie o relacji miedzy koniecznosciq zwalczania
przestepczosci a prawem do prywatnosci — glosa do wyroku TS z 21.12.2016 r. w sprawach potqczonych
C-203/15 Tele2 Sverige AB oraz C-698/15 Watson, Brice, Lewis, EPS 2017, nr 3, s. 31-36.

20 Ystawa z dnia 18 lipca 2002 r. 0 $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (tekst jedn.: Dz.U.z 2020,
poz. 344 ze zm.).

21 A, Lach, Przeszukanie na odlegtos¢ systemu informatycznego, Prok. i Pr. 2011, nr 9, s. 68; P. Lewulis,
Dowody cyfrowe..., s. 93-95.
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stawianym czynnosci zakfadajacej ingerencje w tres¢ komunikacji. Przyktadowo, na
podstawie trybu przeszukania nie mozna okresli¢, jak daleko wstecz jest mozliwe prze-
gladanie tresci komunikacji, a przeciez precyzyjne wskazanie granic temporalnych to
jeden z kluczowych wymogoéw stawianych kontroli i utrwalaniu rozméw?2,

Patrzac za$ na sprawe z perspektywy jednostki, nie ma specjalnego znaczenia, czy
organ dotart do tresci konwersacji droga podstuchu, czy przeszukania smartfona. Istot-
ne jest przefamanie tajemnicy komunikacji. Trudno o racjonalne argumenty, dlaczego
na gruncie polskiego postepowania karnego ochrona dostepu do juz istniejacych da-
nych dotyczacych tresci ma charakter znacznie stabszy niz w przypadku pozyskiwania
danych w czasie rzeczywistym. Jawnos¢ czynnosci przeszukania réwniez nie polepsza
znaczaco sytuacji osoby, ktérej tres¢ dotyczy, poniewaz przeszukanie jest jawne wo-
bec uzytkownika urzadzenia zawierajgcego tres¢, a nie uczestnikéw komunikacji.

2.Wyzwania w transgranicznym gromadzeniu danych

Z uwagi na globalizacje ustug komunikacji elektronicznej pozyskiwanie danych elek-
tronicznych wymaga czesto zwrdcenia sie do ustugodawcy zagranicznego. Potrzeba
ta znajduje odzwierciedlenie w instrumentach wspétpracy, ktére w ostatnich latach
obieraja $miaty kurs i wprowadzajg nowy model wspdtpracy miedzynarodowej w spra-
wach karnych oparty na bezposredniej wspotpracy organéw sadowych panstwa,
w ktérym prowadzi sie postepowanie, z dostawcg ustugi dziatajgcym w innej jurys-
dykgji.

Na gruncie Rady Europy funkcjonuje jedna z najwazniejszych miedzynarodowych
konwencji, przywotywana juz wczesniej Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczo-
$ci 2001 r. Dokument ten m.in. wprowadza w systemach panstw sygnatariuszy uni-
wersalne rozwigzania w zapobieganiu i zwalczaniu szeroko pojetej przestepczosci, co
ma utatwi¢ wspotprace miedzynarodowa w tym zakresie. Konwencje ratyfikowato az
68 panstw, w tym réwniez spoza Rady Europy. Do danych dotyczacych tresci odnosi
sie wprost art. 21 Konwengji, zgodnie z ktérym kazda strona przyjmuje odpowiednie
srodki prawne i inne, ktére moga by¢ potrzebne dla nadania wtasciwym organom
uprawnien w zakresie gromadzenia lub rejestrowania w czasie rzeczywistym danych
dotyczacych tresci konkretnych przekazéw. W raporcie wyjasniajacym podkreslono, ze
przechwytywanie tresci przesytanej w czasie rzeczywistym jest kluczowa czynnoscia
w $ciganiu przestepstw, w przypadku ktérych to wiasnie tres¢ ujawnia popetnienie
czynu zabronionego (np. dziecieca pornografia)?. Co wazne, przechwytywanie po-
winno by¢ mozliwe w odniesieniu do ,grupy powaznych przestepstw” (art. 21 Kon-
wengji), a takze gwarantowac odpowiednig ochrone wolnosci i praw cztowieka, w tym

22 por.wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC) z dnia 24 kwietnia 1990 r. w spra-
wie Kruslin v. Francja, skarga nr 11801/85, § 35.

23 Raport wyjasniajacy do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, pkt 228, https://rm.coe.
int/16800cce5b [dostep: 19.04.2024].
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sadowg lub inng niezalezna kontrole, podawanie uzasadnienia stosowania czy ogra-
niczenia co do zakresu i czasu stosowania (art. 15 Konwencji). Przeszukanie systemu
informatycznego reguluje art. 19 Konwengji, nie odnoszac sie jednak wprost do mozli-
wosci wgladu w tres¢ przechowywanej korespondencji.

Na przestrzeni dwoch dekad funkcjonowania Konwencji konieczne stato sie jej uak-
tualnienie. Z uwagi na postep technologiczny i rozwdj spoteczenstwa informacyjnego
dane elektroniczne sg niezbedne juz nie tylko w sprawach zwigzanych z cyberprze-
stepczoscia?*. Spowodowato to przyttoczenie niektérych organéw krajowych panstw
sygnatariuszy Konwencji (zwtaszcza USA) liczbg wnioskéw kierowanych w sprawie
dostepu do danych przechowywanych przez ustugodawcéw. Stato sie jasne, ze mo-
del wzajemnej pomocy prawnej jest niewydajny i konieczne jest nowe podejscie. Stad
w 2022 r. przyjeto Drugi protokoét dodatkowy do konwencji budapesztanskiej o cyber-
przestepczosci®® dotyczacy wzmocnionej wspotpracy i ujawniania elektronicznego
materiatu dowodowego, wprowadzajacy m.in. model bezposredniego kontaktu z do-
stawcami ustug internetowych w sprawie przekazania danych - ale tylko tych doty-
czacych abonenta. W odniesieniu do danych, ktére sa niezbedne dla identyfikacji na
wczesnych etapach postepowania i rzadko maja znaczenie dowodowe, a jednoczes-
nie ktérych gromadzenie uwaza sie za najmniej ingerujace w prawa fundamentalne,
przyjeto wiec formute ich bezposredniego pozyskiwania od dostawcéw z innych jurys-
dykcji, z ominieciem organu sagdowego tego panstwa. Skrécenie drogi pozyskiwania
danych ma odciagzy¢ wzajemng pomoc prawnga, bez uszczerbku dla praw oséb, ktérych
te dane dotycza.

W Unii Europejskiej dane elektroniczne, w tym dane dotyczace tresci, sa pozyski-
wane w sprawach karnych dwiema drogami: europejskim nakazem dochodzeniowym
(dalej: END)?® oraz europejskim nakazem wydania dowodéw (dalej: ENWD), ktéry
bedzie stosowany od 18 sierpnia 2026 r.?’ Europejski nakaz dochodzeniowy jest wia-
$ciwy w sprawach wymagajacych dokonania czynnosci dowodowej lub przekazania
dowodu juz istniejacego, podczas gdy ENWD stosuje sie w przypadku danych prze-
chowywanych przez dostawce ustugi, w formie bezposredniego kontaktu - tj. z pomi-
nieciem organu wykonujacego?®. Innymi stowy, ENWD jest $ciezka dostepu do danych
przechowywanych na serwerach ustugodawcy?® i nie obejmuje przechwytywania

245 Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other: The relationship
between the European Investigation Order and the European Production Order, ,New Journal of Euro-
pean Criminal Law” 2020, vol. 11, no. 2, s. 168.

25 Drugi protokét dodatkowy do Konwencji o cyberprzestepczosci o rozszerzonej wspdtpracy i ujaw-
nieniu dowodoéw elektronicznych (Dz. Urz. UE L 134 2 11.05.2022, 5. 15).

26 7ob. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/EU z dnia 3 kwietnia 2014 r. w spra-
wie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz. Urz. UEL 130 z 1.05.2014, 5. 1)
(dalej: dyrektywa END).

27 Zob. rozporzadzenie ENWD.

28 \Wiecej o roli dostawcdw ustug w tym modelu zob. S. Tosza, Internet service providers as law enfor-
cers and adjudicators. A public role of private actors, ,Computer Law & Security Review” 2021, no. 43,
https://doi.org/10.1016/j.clsr.2021.105614 [dostep: 19.04.2024].

2% Rozporzadzenie ENWD odnosi sie do trzech grup danych: dotyczacych abonenta, ruchu oraz
tresci.
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przekazow telekomunikacyjnych w czasie rzeczywistym, a END — do gromadzenia da-
nych,na zywo" za pomoca podstuchu oraz przeszukania urzadzenia koncowego, a tak-
ze przekazania juz istniejgcych danych, o ile s3 w posiadaniu organu wykonujgcego®.
Oba instrumenty opierajg sie nie tylko na ré6znych modelach wspétpracy, ale operuja
réwniez inng siatka pojeciowa. W waskim kontekscie danych dotyczacych tresci zwia-
stuje to problemy.

Europejski nakaz dochodzeniowy, flagowy instrument unijnego przeptywu dowo-
déw w sprawach karnych, jest niestety poktosiem trudnych negocjacji i niekompletne-
go zrealizowania wizji wzajemnego uznawania dowodoéw w sprawach karnych w UE3'.
Jest to tez instrument generyczny, nieuwzgledniajacy w zaden sposéb specyfiki do-
wodow elektronicznych32, Przede wszystkim zas END jest wrecz ,przygotowany” na
réznice krajowe w czynnosciach dowodowych panstwach cztonkowskich, co wynika
z zamrozenia przez Unie planu wprowadzenia wzajemnych minimalnych standardéw
opartych na art. 82.2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej3. | tak, mozna od-
moéwic wykonania END, jesli istnieja istotne przestanki uznania, ze wykonanie czynno-
$ci dochodzeniowej wskazanej w END bytoby nie do pogodzenia ze spoczywajacymi
na panstwie wykonania obowiazkami wynikajacymi z art. 6 Traktatu o Unii Europej-
skiej i z Karty praw podstawowych UE (art. 11 ust. 1(f) dyrektywy END)34. Organ wyko-
nujacy dysponuje rowniez ciekawym (cho¢ watpliwym w swietle zasady wzajemnego
uznawania) rozwigzaniem zastosowania czynnosci innej niz wskazana w END, jezeli
bedzie miata taki sam rezultat jak czynnos¢ dochodzeniowa wskazana w END przy

30 \Wynika to z zakresu END, ktory wydaje sie w celu przeprowadzenia czynnosci dochodzeniowe;j
lub w celu uzyskania materiatu dowodowego, ktérym wtasciwe organy panstwa wykonujacego juz
dysponuja (art. 1 dyrektywy END).

31 Wyrazonej na posiedzeniu Rady Europejskiej w 1999 r. w Tampere: ,Evidence lawfully gathered
by one Member State’s authorities should be admissible before the courts of other Member States,
taking into account the standards that apply there” - Tampere European Council 15 and 16 October
1999 Presidency Conclusions, s. 36.

32\, Rojszczak, e-Evidence Cooperation in Criminal Matters from an EU Perspective, ,Modern Law Re-
view"” 2022, vol. 85, issue 4, s. 998-999, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/1468-2230.12749
[dostep: 19.04.2024]. Okreslone w rozdziale IV dyrektywy END przepisy szczegdtowe dotyczace nie-
ktérych czynnosci dochodzeniowych odnosza sie do tymczasowego przekazania oséb pozbawionych
wolnosci, przestuchania w formie wideokonferencji lub z wykorzystaniem innej formy przekazu au-
diowizualnego, przestuchania w formie konferenc;ji telefonicznej, przekazywania informacji o trans-
akcjach bankowych i innych transakcjach finansowych, czynnosci dochodzeniowych wymagajacych
gromadzenia materiatu dowodowego na biezgco, w sposdb ciagty i przez konkretny okres, oraz do-
chodzen niejawnych.

33 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana; Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012,
s. 47). M. Kusak, Common EU Minimum Standards for Enhancing Mutual Admissibility of Evidence Gath-
ered in Criminal Matters, ,European Journal on Criminal Policy and Research’, Springer 2017, s. 337-
352, http://link.springer.com/article/10.1007/s10610-017-9339-0 [dostep: 19.04.2024].

34 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana; Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 1) (dalej: TUE);
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana; Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016,
s. 1). W polskim Kodeksie postepowania karnego przepis ten wdrozono jako obligatoryjna przestanke
odmowy, jezeli wykonanie END naruszytoby wolnosci i prawa cztowieka i obywatela (art. 589zj § 1
pkt 5 k.p.k.).
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uzyciu mniej inwazyjnych srodkéw (art. 10 ust. 3 dyrektywy END). Jezeli za$ czynnos¢
dochodzeniowa wskazana w END nie istnieje w prawie panstwa wykonujacego lub
nie byfaby dopuszczalna w podobnej sprawie krajowej, a brak jest innej czynnosci do-
chodzeniowej, ktéra miataby ten sam skutek co zadana czynnos¢ dochodzeniowa, or-
gan wykonujacy powiadamia organ wydajacy, ze udzielenie zadanej pomocy nie byto
mozliwe (art. 10 dyrektywy END). Jest to wiec de facto przestanka odmowy mozliwa
do zastosowania w przypadku réznic krajowych w gromadzeniu dowodéw pomiedzy
wspétpracujacymi panstwami. Wydawana na tej podstawie odmowa wykonania END
z uwagi na krajowe réznice w podejsciu do gromadzenia dowodoéw elektronicznych
wydaje sie by¢ bardzo prawdopodobna, o czym bedzie jeszcze mowa nizej.
Europejski nakaz wydania dowodéw to z kolei $miaty krok w kierunku utatwienia
gromadzenia danych elektronicznych od podmiotéw oferujgcych na terenie UE ustugi
tacznosci elektronicznej, spoteczenstwa informacyjnego oraz nazw domen interneto-
wych i numeracji IP. Projekt, ktérego pierwsza wersja zostata opublikowana w 2018 1.3,
spotkat sie z potezng dezaprobata, zwilaszcza ze strony srodowiska zwigzanego
z ochrong prywatnosci i danych osobowych36. W ogniu krytyki znalazty sie przede
wszystkim istota proponowanego modelu wspétpracy organu wydajacego bezpo-
$rednio z dostawca ustugi oraz rezygnacja z udziatu organu wykonujacego. Model taki
ma w zatozeniu przyspieszy¢ procedure gromadzenia danych. Catkowite poleganie na
organie wydajacym oraz pominiecie organu wykonujacego (ktéry w projekcie okres-
la sie jako ,organ przymuszajacy’, poniewaz jego role widzi sie raczej w prowadzeniu

35 Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0225 [dostep:
19.04.2024].

36 European Data Protection Supervisor, Opinion 7/2019, EDPS Opinion on Proposals regarding Euro-
pean Production and Preservation Orders for electronic evidence in criminal matters, 2019, https://edps.
europa.eu/sites/default/files/publication/19-11-06_opinion_on_e_evidence_proposals_en.pdf [do-
step: 19.04.2024]; European Data Protection Board, Opinion of the EDPB on Commission proposals of
the EP and of the Council on European production and preservation orders for electronic evidence in crimi-
nal matters, 2018, https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13317-2018-INIT/EN/pdf [do-
step: 19.04.2024]; European Digital Rights, Recommendations on cross-border access to data. Position
paper on the European Commission’s proposal for a Regulation on European Production and Preservation
Orders for electronic evidence in criminal matters, 2019, https://edri.org/files/e-evidence/20190425-
EDRi_PositionPaper_e-evidence_final.pdf [dostep: 19.04.2024]; E-evidence Coalition Remarks on the
Rapporteur Package Proposal, 2022, https://www.ebu.ch/files/live/sites/ebu/files/News/Position_Pa-
pers/open/2022/Coalition’s%20remarks%200n%20EP%20package%20deal.pdf [dostep: 19.04.2024];
European Judicial Network’s Working Group on E-evidence, Conclusions of the 4th online meeting on
the Proposal for a Regulation on European Production and Preservation Orders for electronic evidence
in criminal matters, https://www.statewatch.org/media/1867/eu-council-ejn-e-evidence-ep-position-
paper-6035-21.pdf [dostep: 19.04.2024]; M.D. Cole, T. Quintel, Transborder Access to e-Evidence by Law
Enforcement Agencies (May 11, 2018), University of Luxembourg Law Working Paper No. 2018-010,
https://ssrn.com/abstract=3278780 [dostep: 19.04.2024]; M. Rogalski, The European Commission’s
e-Evidence Proposal — Critical Remarks and Proposals for Changes, ,European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice” 2020, vol. 28, issue 4, https://doi.org/10.1163/15718174-BJA10018 [dostep:
19.04.2024].
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dialogu z dostawca ustugi odmawiajagcym wykonania nakazu) nie wydaje sie by¢ jed-
nak kompatybilne ze stanem wzajemnego zaufania w UE*’.

Trwajaca przeszto szes¢ lat gorgca dyskusja nad projektem wynika nie tylko z no-
wego pomystu na wspétprace, ale oddaje réwniez klimat polityczny, w jakim debata
ta byta prowadzona. Projekt rozporzadzenia powstat bowiem krétko po serii atakow
terrorystycznych w UE w latach 2015-2016, w atmosferze rozszerzania uprawnien or-
ganoéw scigania na rzecz zwiekszenia bezpieczenstwa publicznego. Kolejne lata przy-
niosty jednak nowe wyzwania, ktére ostudzity wiare we wzajemne zaufanie pomie-
dzy panstwami cztonkowskimi. Przyktadem sg zaréwno naruszenia praworzadnosci
w panstwach cztonkowskich?g, jak i watpliwe dziatania w sferze dowodéw elektronicz-
nych w panstwach unijnych (czego przykfadem jest sprawa EncroChat??). Impas w pra-
cach nad modelem dostepu do danych elektronicznych starat sie przetamac Parlament
Europejski, ktory uzupemit projekt o mechanizm notyfikacji*® majacy w okreslonych
przypadkach zapewni¢, ze ,organ przymuszajacy” bedzie posiadat wiedze o wyda-
nym przez organ innego panstwa nakazie i, w przypadku watpliwosci, bedzie mogt
zareagowad, w tym odmowié wykonania nakazu w sytuacjach okreslonych w rozpo-
rzadzeniu. ,Organ przymuszajacy” moze odmoéwi¢ wykonania nakazu, jesli: a) jego
wykonanie naruszatoby immunitety i przywileje w panstwie przymuszajacym; b) by-
toby sprzeczne z zasada ne bis in idem; c) przestepstwo, ktérego dotyczy nakaz, nie
jest penalizowane w panstwie przymuszajacym, z wyjatkiem przestepstw okreslonych
w rozporzadzeniu, o ile przekraczaja minimalny prog karalnosci trzech lat; d) istnie-
ja — w wyjatkowych sytuacjach - uzasadnione powody, by przyja¢, ze na podstawie
konkretnych i obiektywnych dowodéw wykonanie nakazu bedzie prowadzito do po-
waznego naruszenia praw fundamentalnych okreslonych w art. 6 TUE oraz w Karcie
praw podstawowych UE*'. Notyfikacja odnosi sie tylko do nakazu w sprawie danych
dotyczacych ruchu (z wyjatkiem danych stuzacych jedynie identyfikacji uzytkownika)
oraz danych dotyczacych tresci — a zatem w sprawach pozyskiwania danych o naj-
wyzszym stopniu ingerencji w prawa jednostki. Efektywnos¢ mechanizmu notyfikacji
jest jednak watpliwa. Po pierwsze, polega on w petni na woli organu wydajacego. Po
drugie, rozporzadzenie ENWD zaweza sytuacje, w ktérych notyfikacja jest wskazana,
i jesli przestepstwo zostato popetnione (lub jest to prawdopodobne) na terenie pan-

37 M. Kusak, Mutual trust to obtain electronic evidence in the EU: Is the bar low or high? [w:] Current Is-
sues of EU Criminal Law, eds. A.H. Ochnio, H. Kuczynska, Warsaw 2022, s. 73-88.

38 | Pech, P. Wachowiec, D. Mazur, Poland's Rule of Law Breakdown: A Five-Year Assessment of EU’s (In)
Action, ,Hague Journal on the Rule of Law"” 2021, vol. 13, s. 1-43, https://doi.org/10.1007/s40803-021-
00151-9 [dostep: 19.04.2024].

39 Por. sprawe toczaca sie przed TSUE dotyczaca przeptywu dowoddw zgromadzonych niezgodnie
z prawem wobec uzytkownikéw ustugi EncroChat, C-670/22.

40 W uzgodnionej wersji rozporzadzenia przyjeto tylko cze$¢ zmian proponowanych przez Parla-
ment Europejski, w tym zwigzanych z notyfikacja. Wiecej informacji: https://www.europarl.europa.
eu/legislative-train/theme-a-new-push-for-european-democracy/file-jd-cross-border-access-to-
e-evidence-production-and-preservation-orders [dostep: 19.04.2024].

41" Rozwiniecie tej ostatniej przestanki znajduje sie w pkt 42d preambuty finalnej wersji rozporzadze-
nia ENWD.
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stwa wydajacego nakaz, lub osoba, ktérej dane dotycza, przebywa na terenie paristwa
wydajacego — notyfikacja nie ma zastosowania. Mechanizm notyfikacji wydaje sie by¢
zatem waski i kruchy, z uwagi na oparcie go w duzej mierze na standardzie i etyce
dziatania organu wydajacego.

Oba omawiane wyzej unijne instrumenty przyjmuja skrajne wobec siebie podej-
$cia w gromadzeniu dowodéw: o ile END zawiera serie przepiséw dajacych organowi
wykonujacemu mozliwos¢ odmowy wykonania nakazu, w tym w celu ochrony praw
podstawowych (ale w sposéb,,bierny”, uwalniajac od wspotpracy, ale nie zmierzajac do
o0godlnego zwiekszenia ochrony praw podstawowych w postepowaniu dowodowym),
tak w ENWD nacisk potozono na efektywnos¢ w dostepie do danych, a ochrona praw
jednostki wydaje sie pozostawac¢ na dalszym planie. Natomiast wspdlnym zarzutem
zaréwno wobec END, jak i ENWD jest obojetnos¢ obu instrumentéw na potencjalne
krajowe réznice w podejsciu do dowoddw elektronicznych, ktéra moze sie przektadac
na ich gromadzenie oraz wzajemng dopuszczalnos¢. W celu gtebszego zweryfikowa-
nia tego problemu w latach 2020-2021 prowadzono w ramach grantu Narodowego
Centrum Nauki*? badanie poréwnawcze siedmiu panstw cztonkowskich: Austrii (AT),
Butgarii (BG), Cypru (CY), Wtoch (IT), Litwy (LT), Polski (PL) i Portugali (PT)*3. Panstwa
te wybrano ze wzgledu na rézne obszary geograficzne, a takze réznorodnos¢ modeli
postepowania karnego. Dane poréwnawcze zostaty zebrane za pomoca kwestiona-
riusza, ktory rozestano do odpowiednich ekspertow krajowych, a takze na podstawie
informacji z EJN Fiches Belges on Electronic Evidence - ktére skfadajg sie z krajowych
informacji dostarczonych przez punkty kontaktowe**. Wykorzystano rowniez profile
wiki zawierajace przeglad przepiséw w zakresie cyberprzestepczosci i elektronicznego
materiatu dowodowego®.

Badanie potwierdzito hipoteze o réznicach w standardzie dostepu do elektronicz-
nych danych dotyczacych tresci. W odniesieniu do danych gromadzonych w czasie
rzeczywistym zasadnicza réznica jest ujecie tej czynnosci w krajowym porzadku praw-
nym. O ile ustawy karnoprocesowe w niektérych krajach (AT, PT) wprost reguluja prze-
chwytywanie rozmoéw prowadzonych droga elektroniczng, to inne kraje (w tym PL, IT,
LT) stosujg w takich sprawach odpowiednio przepisy o podstuchu telefonicznym?s.
Rézne podejscia nie przektadajg sie jednak na kluczowe gwarancje zwigzane z kon-
trolowaniem rozméw. We wszystkich panstwach czynnos¢ te zawezono do powaz-
nych przestepstw, ujetych jednak w inny sposéb — w formie katalogu przestepstw lub
progiem karalnosci. Wszedzie konieczna jest rowniez autoryzacja ex ante lub ex post

42 Pprojekt nr 2016/23/D/HS5/00182.

43 Wyniki badan w druku.

4 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn2021/ContentDetail/EN/6/88 [dostep: 19.04.2024].

45 Country Wiki, https://www.coe.int/en/web/octopus/country-wiki [dostep: 19.04.2024].

46 7 panstw objetych badaniem Butgaria dopuszcza przechwytywanie danych elektronicznych tylko
w ramach czynnosci stuzb specjalnych, a Cypr nie przewiduje takiej mozliwosci w ogdle. Wniosek
ten potwierdzaja réwniez badania komparatystyczne prowadzone przez naukowcdw z Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu w ramach projektu unijnego,Improving the application of the pre-
sumption of innocence when applying electronic evidence” INNOCENT, Agreement no. 101056685).
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(w szczegodlnych wypadkach) przez organ sadowy. Podobienstwa wykazato takze ba-
danie czasu trwania czynnosci — jasne reguty czasu trwania oraz warunkéw przedtuza-
nia okreslono we wszystkich panstwach, cho¢ ramy te do$¢ mocno sie od siebie réznia.

Znacznie wieksze réznice ujawnito poréwnanie dostepu do przechowywane;j tre-
$ci komunikacji. W trzech panstwach (AT, IT i PT)*” przepisy krajowe zabraniaja doste-
pu do przechowywanej tresci komunikacji, ktéra jest osiggalna wytacznie za pomoca
przechwytywania komunikacji w czasie rzeczywistym. W pozostatych krajach (poza
Cyprem) czynnos¢ ta jest dopuszczalna w trybie dostepu do urzadzenia lub za posred-
nictwem dostawcy ustug. W panstwach, gdzie dostep jest dopuszczalny, stosuje sie
za$ standard podobny do podstuchu rozméw telefonicznych, w szczegdlnosci udziat
organu sagdowego. Wyjatkiem w tym zakresie jest Polska.

Gtéwny wniosek ptynacy z badania komparatystycznego jest wiec nastepujacy:
o ile w przypadku dostepu do danych dotyczacych tresci w czasie rzeczywistym sto-
suje sie podobny standard oparty zasadniczo na podstuchu rozméw, o tyle dostep do
danych przechowywanych wykazuje skrajne podejscia — od wyraznego ujecia przez
ustawodawce, ze ingerencja w przechowywang tres¢ komunikacji nie jest mozliwa,
przez dostep do danych juz istniejacych na warunkach podobnych do podstuchu, po
stosowanie przepisdw dotyczacych przeszukania. Roznice krajowe beda zapewne zré-
dtem watpliwosci we wspdtpracy w dostepie do elektronicznych danych dotyczacych
tresci zarbwno w odniesieniu do END, jak i do ENWD.

Whioski i postulaty de lege ferenda

W obecnym stanie rozwoju technologii wptywajacej na sposoby komunikowania sie
konieczne jest przesadzenie w sposob jednoznaczny, w jakim trybie ma sie odbywac
dostep do elektronicznych danych dotyczacych tresci, niezaleznie od tego, czy s one
przechwytywane ,na zywo", czy tez na podstawie dostepu do przechowywanych da-
nych. Gromadzenie danych dotyczacych tresci za pomoca czynnosci ,tradycyjnych”
nie sprawdza sie, prowadzi do watpliwosci interpretacyjnych i réznic w standardzie
ochrony praw jednostki. Przepisy o kontroli i utrwalaniu rozméw nie odnosza sie do
problemoéw szyfrowania, a art. 241 k.p.k. jest Zle sformutowany i od momentu wprowa-
dzenia budzi watpliwosci co do znaczenia pojecia ,tresci innych rozméw lub przeka-
zéw informacji”#8. Natomiast czynnos¢ tak gteboko ingerujgca w prawa i wolnosci czto-
wieka, jak kontrola tresci rozmoéw nie moze w demokratycznym panstwie prawa by¢
niedookreslona i nieprecyzyjna®. Przepisy powinny réwniez pozostawi¢ jak najmniej
watpliwosci co do tego, czy dane nalezy pozyskiwaé czynnosciami procesowymi czy

47 Przepisy na Cyprze zabraniaja dostepu do treéci komunikacji w ogéle - Police v. Georghia-
des (1983) 2 CLR 33, http://www.cylaw.org/cgi-bin/open.pl?file=/apofaseis/aad/meros_2/1983/
rep/1983_2_0033.htm [dostep: 19.04.2024].

48 M. Rogalski, Kontrola i utrwalanie..., s. 4057-4058.

49 Ppor. wyroki ETPC zdnia: 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia v. Niemcy, skarga nr 54934/00,
§ 96 oraz 15 stycznia 2015 r. w sprawie Dragojevi¢ v. Chorwacja, skarga nr 68955/11, § 83.
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operacyjnymi. Obecnie, z uwagi na niewystarczajacy charakter trybéw kodeksowych,
dostep do tresci moze by¢ w praktyce prostszy w ramach czynnosci pozaprocesowych,
ktore z zasady charakteryzujg sie nizszym stopniem gwarancyjnosci.

Argumentem za opracowaniem odrebnych zasad umozliwiajacych uzyskanie tak
dalece wrazliwych informacji jak elektroniczne dane dotyczace tresci s réwniez in-
strumenty unijne regulujace dostep do takich danych w drodze wspétpracy pomie-
dzy panstwami cztonkowskimi. Niski, krajowy standard w gromadzeniu takich danych
moze utrudnia¢ wykonanie lub by¢ przestanka do odmowy wykonania zaréwno END,
jak i ENWD. Tymczasem, na co wskazuje badanie komparatystyczne, wiekszo$¢ panstw
cztonkowskich dostrzega specyfike elektronicznych danych dotyczacych tresci, w tym
ich,,dwufazowos¢” i wynikajace z niej z r6zne progi dostepu przez organy.

De lege ferenda procesowy dostep do elektronicznych danych dotyczacych tresci,
niezaleznie od fazy, w ktérej sie znajduja, powinien sie opiera¢ na konstrukgji kontroli
i utrwalania rozméw. Jest to bowiem czynno$c¢ skrojona na potrzeby ochrony komuni-
kacji, w ktérej chodzi przeciez o to, aby uniemozliwié¢ przejecie wiadomosci przez oso-
by nieuprawnione®. Dostep do tresci, niezaleznie, czy tej ,na zywo’, czy tej przecho-
wywanej, wymaga ograniczenia zakresu przedmiotowego’!, podmiotowego, kontroli
sadu oraz okreélenia granic temporalnych (w przypadku danych przechowywanych
zasadne bytoby wiec okreslenie, jak daleko wstecz mozliwy jest wglad w tresci). Z ba-
dania komparatystycznego wynika zreszta, ze witasnie taka konstrukcja prawna jest
czesto stosowana w innych krajach. Z uwagi na realne trudnosci w dostepie do danych
oraz potencjalne ryzyko naduzy¢ uzasadnione bytoby ujecie w Kodeksie postepowa-
nia karnego warunkéw instalowania oprogramowania z kluczem do szyfrowanych
wiadomosci lub zdalnego przeszukania urzadzenia. Poza specyficznymi dla tresci roz-
wigzaniami Kodeks powinien rowniez okresla¢ standard typowy dla wszystkich rodza-
jow danych elektronicznych, tj. kompetencje oséb dokonujacych ingerencji w dane,
warunki ochrony integralnosci danych, tworzenia kopii i ich udostepniania stronom,
udziat biegtego w procesie ingerencji w dane i ich interpretacji. Takie ujecie dostepu
do elektronicznych danych dotyczacych tresci uporzadkowatoby reguty dostepu przez
organy, zlikwidowato dychotomie w standardzie ochrony oséb, ktérych dane dotycza,
oraz wyeliminowato prawne i techniczne watpliwosci w zakresie nieefektywnego i nie-
przystajacego do realiéw odpowiedniego stosowania przepisow.
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Streszczenie
Martyna Kusak

Dostep do danych elektronicznych dotyczacych tresci w postepowaniu karnym —
wyzwania krajowe i miedzynarodowe

Komunikacja na odlegtos¢ nie sprowadza sie juz do rozméw telefonicznych, ale obejmuje row-
niez wiadomosci tekstowe, gtosowe czy zdjecia przesytane za pomoca aplikacji, komunikatoréow
internetowych, poczty elektronicznej, portali spotecznosciowych, a takze korzystanie z telefonii
internetowej. Nowe formy komunikowania sie generuja tres¢, do ktorej dostep moze okazac sie
potrzebny w postepowaniu karnym. Pomimo wszechobecnosci elektronicznych danych doty-
czacych tresci ich pozyskiwanie na podstawie Kodeksu postepowania karnego jest nieoczywiste
i nieprzystajace ani do prawnych standardéw ingerencji w tajemnice komunikacji, ani realiéw
technicznych zwigzanych z tego rodzaju danymi. W artykule przedstawiono tryby de lege lata
gromadzenia tresci elektronicznych zaréwno na poziomie krajowym, jak i w ramach wspotpracy
miedzynarodowej, a takze postulaty de lege ferenda, opierajace sie na postulacie stosowania do
takich danych modelu podobnego do kontroli i utrwalania rozmow.

Stowa kluczowe: dane elektroniczne, dane dotyczace tresci, inwigilacja, dowody elektroniczne,
europejski nakaz dochodzeniowy, europejski nakaz wydania dowodéw.

Summary
Martyna Kusak

Access to Electronic Content Data in Criminal Proceedings - National
and International Challenges

Modern distant communication is no longer limited to telephone calls. It also includes text mes-
sages, voice messages or photos sent via applications, instant messaging, e-mail, social net-
working sites, and VoIP channels. These new forms of communication generate content that
may need to be accessed in criminal proceedings. Despite the ubiquity of electronic content
data, its acquisition under the Code of Criminal Procedure is non-obvious and complies neither
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with the legal standards of interference with the secrecy of communication nor with the techni-
cal realities associated with such data. Therefore, the article presents de lege lata modes of col-
lecting electronic content both at the national level and within the framework of international
cooperation, as well as de lege ferenda postulates for applying a model similar to the telephone

tapping.

Keywords: electronic data, content data, surveillance, electronic evidence, European investiga-
tion order, European production order.
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Weryfikacja legalnosci i wiarygodnosci
dowodow elektronicznych
w kontradyktoryjnym procesie karnym

1. Dowdd elektroniczny - pojecie, szanse, zagrozenia

Problem weryfikacji legalnosci uzyskiwania dowodéw elektronicznych oraz weryfika-
cji wiarygodnosci informacji, jakie zostaty za ich pomoca zapisane, to jedno z trud-
niejszych zagadnien pojawiajacych sie obecnie w procesie karnym. Jest to w duzej
mierze spowodowane szczegdlnym znaczeniem tego rodzaju dowodéw w ksztatto-
waniu sadu o rzeczywistosci. Dowody elektroniczne zazwyczaj i niewatpliwie stusznie
postrzegane sg jako efekt postepu naukowego. Towarzyszy im przy tym wyjatkowo
duza zdolno$¢ oddziatywania na organ orzekajacy. Dowody takie najczesciej przybie-
rajg posta¢ nagran obrazu, nagran dzwieku, wydrukéw zawartosci dyskéw (chmury),
graficznych prezentacji obliczerh wykonywanych w zautomatyzowany sposéb na mi-
lionach danych, a umozliwiajacych zobrazowanie przemieszczania sie rzeczy lub oso-
by w przestrzeni lub zobrazowanie sieci kontaktow okreslonych oséb w dowolnych
odcinkach czasu. Wszystko to dzieki nowym srodkom technologicznym jest poda-
wane w prosty sposéb, za pomoca przekazu oddziatujgcego bezposrednio na zmysty
cztowieka, bez koniecznosci angazowania proceséw analitycznych. Prowadzi to do
niezwykle sugestywnego, mato podatnego na krytyczna analize odbioru kreowanej
dowodami elektronicznymi rzeczywistosci.

Ktopoty z dowodami elektronicznymi rozpoczynajg sie juz na etapie definicyj-
nym, tj. na etapie okreslenia ram przedmiotowych tej specyficznej grupy dowodéw
i stosownie do tego wypracowania szczegélnych regut uzyskiwania, przechowywania
i wprowadzania ich do podstawy orzekania. Pojecie dowodu elektronicznego nie do-
czekato sie jak dotad definicji legalnej w polskim systemie prawa. Bywa bardzo réz-
norodnie ujmowane w literaturze i orzecznictwie. Szczegétowy przeglad kontekstéw,
w jakich jest uzywane, przeprowadzili m.in. Arkadiusz Lach i Barttomiej Oreziak'.

T A Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Toruri 2004, s. 17 i nn.; B. Oreziak, Dowody elek-
troniczne a sprawiedliwos¢ procesu karnego, ,Prawo w Dziataniu. Sprawy Karne” 2010, nr41,s. 187 i nn.
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W niniejszym opracowaniu pojecie dowodu elektronicznego uzywane bedzie
W najszerszym znaczeniu, tj. jako dowdd, ktory:

1) powstat w formie elektronicznej jako wynik operacji, symulacji dokonywanych przy
pomocy oprogramowania cyfrowego (m.in. ekspertyzy wykonywane na podstawie
oprogramowania komputerowego majgcego na celu przesiewanie, krzyzowanie
i korelowanie ze sobg wielu danych, wirtualne symulacje zdarzen, np. wypadkéw
komunikacyjnych);

2) zostat utrwalony w formie zapisu cyfrowego w postaci zapisu dzwieku, zapisu obra-
zu lub zapisu ruchu osoby, rzeczy badz przekazu informacji;

3) powstat w nastepstwie przetworzenia i interpretacji materiatu Zzrédtowego maja-
cego postac elektroniczng (np. opinie fonoskopijne sporzagdzone na podstawie na-
gran majacych postac elektroniczng).

Jaktatwo zauwazy¢, definicja ta jest bardzo szeroka i rownoczesnie idaca niejako w po-
przek dotychczas stosowanych podziatéw dowoddéw. Obejmuje ona takze ekspertyzy
sporzadzone przy uzyciu technik elektronicznych, majace postac tradycyjna (opinia
ustna lub pisemna) badz to elektroniczng (zapis elektroniczny symulacji zdarzenia,
zapis dzwieku uzyskanego elektronicznie), badz wreszcie mieszana (opinia pisemna
wraz z zatacznikiem majacym postac zapisu elektronicznego). Jest to konsekwencja
specyfiki zagadnien dotyczacych dowodéw elektronicznych. Nie mieszcza sie one bo-
wiem w tradycyjnych podziatach dowodoéw. Nie daja sie tez bezrefleksyjnie sklasyfi-
kowac wsrdd istniejacych juz ,tradycyjnych” form dowoddéw. Nawet jezeli w praktyce
bardzo czesto trafiaja one przed oblicze sadu pod pozorem dowodu z opinii biegtego,
nie pozbawia to organu orzekajgcego i stron procesu chcacych podjac z nimi polemike
koniecznosci zmierzenia sie z takimi samymi problemami, ktére maja zastosowanie do
dowodéw elektronicznych sensu stricto.

Swiat cyfrowych technologii, przy ogromnych mozliwosciach, ktére daje, tworzy tez
pole do nowych naduzy¢. Pozwala na manipulowanie zapisami cyfrowymi, tworzenie
nowych zapiséw, usuwanie czesci lub catosci starych zapiséw, dodawanie lub zamazy-
wanie niektérych przetwarzanych w zautomatyzowany sposéb danych w taki sposéb,
ze finalny obraz kreowany przy wykorzystaniu dowodéw elektronicznych bedzie fat-
szywy. Oczywiscie historia pokazuje, ze wszystkie dowody moga by¢ zmanipulowane.
Jednak w przypadku dowodéw elektronicznych nadal brakuje ugruntowanych i ze-
standaryzowanych regut kontroli nad procesem ich pozyskiwania, a w konsekwengji
nie ma utrwalonych kryteriéw weryfikacji ich wartosci dowodowej. Problem ten uwy-
datnit sie chociazby podczas tzw. afery Pegasusa, kiedy ujawnione zostaty szczegdlne
mozliwosci oprogramowania wykorzystywanego w trakcie elektronicznej inwigilacji.
Oprogramowanie to pozwala nie tylko na pobieranie i utrwalanie pozyskanych z cu-
dzego nosnika zapiséw, ale réwniez na aktywne wptywanie na tres¢ rejestrowanych
na cudzym urzadzeniu informacji. Dzieki niemu mozna umieszcza¢ okreslone dane
(zdjecia, pliki tekstowe, graficzne) na cudzym urzadzeniu elektronicznym poza wolg
i wiedza jego uzytkownika, a takze inicjowac okreslone dziatania na danym urzadze-
niu, w tym potaczenia wykonywane droga elektroniczna. Taka ingerencja moze prowa-
dzi¢ do fatszowania danych, a nawet do celowego spreparowania wobec danej osoby
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materiatu dowodowego na jej wtasnym nosniku elektronicznym. W przypadku braku
mozliwosci zweryfikowania i wykrycia tego faktu uzytkownik, ktérego tego rodzaju
dziatania hakerskie dotyczyly, bedzie praktycznie bez szans na obrone w postepowa-
niu karnym wobec obcigzajgcego go, a znajdujacego sie na jego wtasnym urzadzeniu
elektronicznym materiatu dowodowego. Ale mozliwosci stosowania oprogramowania
typu Pegasus to nie jedyne pole potencjalnych zagrozen w kwestii ustalania prawdy
w procesie karnym przy wykorzystaniu nowoczesnych technologii. Dla zobrazowania
problemu ponizej przedstawiono kilka konkretnych przyktadéw sytuacji, jakie moga
sie pojawic¢ w toku postepowania karnego.

2, Analiza kryminalistyczna na podstawie danych elektronicznych

Warto przywotac tu dos¢ czeste w praktyce korzystanie z tzw. analizy kryminalistycz-
nej sporzadzanej przy uzyciu specjalistycznego oprogramowania do przesiewowego
sortowania danych uzyskanych wczesniej np. od operatorow telefonii komérkowej
(zwykle na podstawie art. 20c ustawy o Policji?). Analiza taka jest wykorzystywana
m.in. do ustalenia sieci powigzan pomiedzy uzytkownikami urzadzen telekomunika-
cyjnych, dat, czasu trwania wykonywanych potaczen lub préb potaczen miedzy nimi,
do ustalania miejsc pobytu, w tym przewazajacych miejsc pobytu uzytkownika ta-
kiego urzadzenia, trasy jego przemieszczania sie czy tez do ustalania rzeczywistego
uzytkownika danego urzadzenia na podstawie miejsca jego zwyktego spoczywania,
ewentualnie czestotliwoscii pory spoczywania danego urzadzenia w relacji do innego,
ktérego uzytkownik jest znany i tatwy do zweryfikowania. Analiza taka moze stuzy¢ do
wykazania, ze dana osoba w okreslonym czasie byta w oznaczonym miejscu lub tez,
ze dana osoba pozostawata w okreslonym czasie w statym, $cistym kontakcie z inng
osoba lub grupg oséb.

Problemy, jakie pojawiajg sie w zwigzku ze wskazanym dowodem, sg dwojakiego
rodzaju. Pierwszy dotyczy zagadnienia, co stanowi rzeczywisty dowdd w postepowa-
niu karnym — czy jest to materiat Zrodtowy, na podstawie ktérego zostata sporzadzona
taka analiza, tj. dane uzyskane bezposrednio od operatora sieci telekomunikacyjnej
(lub innego dostawcy danych), czy tez opracowany na ich podstawie raport z wyni-
kiem zawartym w analizie kryminalistycznej? Drugi problem dotyczy mozliwosci rze-
czywistej weryfikacji uzyskanego wyniku. Jesli chodzi o pierwsze zagadnienie, to nie
powinno ulega¢ watpliwosci, ze pierwotnym dowodem sg same dane, ktére nastep-
nie byly przetwarzane przy pomocy stosownego oprogramowania. Jakkolwiek ich
bardzo duza ilos¢ powoduje czesto, ze sg one nieczytelne dla odbiorcy bez ich od-
powiedniego przetworzenia, to jednak wtasnie te dane stanowia rzeczywiste zrédto
informacji o okreslonych faktach. Dlatego niezbedne jest ustalenie, czy zostaty uzyska-
ne na potrzeby prowadzonego postepowania karnego w sposéb zgodny z prawem.
Niezbedne jest takze ich prawidtowe zabezpieczenie na potrzeby tego postepowania

2 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r., poz. 145 ze zm.) (dalej: u.p.).
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oraz wprowadzenie ich jako dowodu do toczacego sie procesu. Brak zabezpieczenia
wskazanych danych ex definitione uniemozliwia weryfikacje jakichkolwiek wnioskow,
ktére na ich podstawie zostaly wyprowadzone. Niestety dos¢ czesto spotykane s3 sy-
tuacje, gdy w poczet materialu dowodowego przekazywana jest jedynie gotowa ana-
liza kryminalistyczna, brak natomiast materiatu Zrédtowego. Wydaje sie by¢ pytaniem
retorycznym, czy materiat zawierajagcy co prawda wnioski, ale pozbawiony oryginal-
nych danych, na podstawie ktérych konkluzje te zostaty sformutowane, mozna uznac
za wiarygodne i dostateczne Zrédto informacji o fakcie podlegajagcym udowodnieniu.

Bardziej skomplikowany jest drugi problem, poniewaz oprogramowanie stuzace
stuzbom policyjnym z natury rzeczy nie jest i nie moze by¢ powszechnie dostepne.
To jednak rodzi ograniczenia zaréwno po stronie oskarzonego i jego obroncy, jak i po
stronie sadu w zakresie ewentualnej weryfikacji uzyskanego wyniku. De facto jedyne,
co moze zrobi¢ w takiej sytuacji sad, to — biorgc pod uwage wskazane okolicznosci -
moze przestuchac funkcjonariusza dokonujacego obliczen. Z punktu widzenia zasady
kontradyktoryjnosci oraz prawa do obrony jest to jednak bardzo iluzoryczna metoda
zamiany niedajacego sie w rzeczywistosci zweryfikowaé materiatu, zwykle zreszta uzy-
skanego operacyjnie, w materiat dowodowy.

3. Opinie biegtych sporzadzane na zapisach elektronicznych
objetych klauzulami niejawnosci

Warto przywotac tu réwniez przypadek opinii przygotowywanych przez pracowni-
kow stuzb policyjnych na podstawie materiatéw niejawnych. Moga to by¢ np. opinie
bazujace na zarejestrowanych droga niejawng nagraniach transportu srodkéw odu-
rzajacych celem okreslenia ilosci takich srodkéw. Ustalenia takie moga by¢ kluczowe
m.in. dla prawidtowej kwalifikacji prawnej czynu. O ile pracownik jednostki policyjnej
dokonujacy takich wyliczen posiada odpowiednie uprawnienia do pracy z materiatem
niejawnym (poswiadczenie bezpieczenstwa adekwatne do stopnia klauzuli niejawno-
$ci umieszczonej na danym materiale), o tyle powotanie w toku procesu innego biegte-
go, w peni niezaleznego, dla zweryfikowania prawidtowosci wyliczerr moze sie jawi¢
jako istotny problem. Stosownie bowiem do tresci art. 34 ust. 10 ustawy o ochronie
informacji niejawnych?:,Postepowania sprawdzajgcego nie przeprowadza sie [...] wo-
bec:[...] sedziego sagdu powszechnego i sadu wojskowego, Sadu Najwyzszego, sadédw
administracyjnych i Naczelnego Sadu Administracyjnego, a takze Trybunatu Stanu
i Trybunatu Konstytucyjnego, tawnika sadu powszechnego i tawnika sadu wojskowe-
go oraz prokuratora i asesora prokuratury petnigcego czynnosci prokuratorskie”. Nie
ma w tym przepisie mowy o biegtych. Co wiecej, art. 21 ust. 1 u.o.i.n. przewiduje, ze
~dopuszczenie do pracy lub petnienia stuzby na stanowiskach albo zlecenie prac zwia-
zanych z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli »poufne« lub wyzszej moze

3 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 .,
poz. 756) (dalej: u.o.i.n.).
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nastapic, z zastrzezeniem art. 34, po: 1) uzyskaniu poswiadczenia bezpieczenistwa oraz
2) odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych”. Z kolei stosownie do
art. 21 ust. 4 u.o.i.n.: ,Dopuszczenie do pracy lub petnienia stuzby na stanowiskach
albo zlecenie prac, zwigzanych z dostepem danej osoby do informacji niejawnych
o klauzuli »zastrzezone« moze nastapi¢ po: 1) pisemnym upowaznieniu przez kie-
rownika jednostki organizacyjnej, jezeli nie posiada ona poswiadczenia bezpieczen-
stwa; 2) odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych”. Zgodnie zatem
z ustawa o ochronie informacji niejawnych dostep do materiatéw objetych klauzulg
Lpoufne’; ,tajne’, ,Scisle tajne” wymaga stosownego poswiadczenia bezpieczenstwa.
Warto w tym miejscu przywotac réwniez przepis zawarty w art. 4 ust. 2 u.o.i.n.:,Zasady
zwalniania od obowiagzku zachowania w tajemnicy informacji niejawnych oraz sposéb
postepowania z aktami spraw zawierajagcymi informacje niejawne w postepowaniu
przed sadami i innymi organami okreslaja przepisy odrebnych ustaw”. Na tle analo-
gicznie brzmiagcego przepisu, jaki znalazt sie w art. 4 ust. 1 poprzednio obowiazuja-
cej ustawy o ochronie informacji niejawnych?, Sad Najwyzszy (dalej: SN) wskazat, ze
»zasady udostepniania akt zawierajacych materiat dowodowy stanowiacy tajemnice
panstwowa lub stuzbowgq oraz sposéb przeprowadzania takich dowodéw w postepo-
waniu karnym reguluja przepisy Kodeksu postepowania karnego oraz akty prawne
podustawowe, wydane w wykonaniu delegacji zawartych w tym Kodeksie™. Nie ulega
watpliwosci, ze prawo dostepu do akt sprawy karnej, w tym do tych ich czesci, ktore sg
objete klauzulami niejawnosci, bez koniecznosci ubiegania sie o poswiadczenie bez-
pieczenistwa przystuguje oskarzonemu i jego obroncy i analogicznie oskarzycielowi
positkowemu i jego petnomocnikowi. Oczywiste jest, ze prawo do obrony oraz zasada
wewnetrznej jawnosci postepowania muszg znalez¢ prymat w konfrontacji z potrzebg
utajnienia oznaczonych dokumentéw. Jak zreszta podkresla sie w orzecznictwie, rzecz
nie w tym, ze dokumenty, ktére z okreslonych powodoéw pozostaja niejawne dla opinii
publicznej, muszg by¢ w procesie odtajnione, ale w tym, aby strony tego procesu miaty
mozliwos¢ zapoznania sie z ich trescig, chocby przy zachowaniu szczegélnych warun-
kéw technicznych i pod warunkiem wykorzystania uzyskanych informacji wytacznie
dla celéw postepowania, w ktérym zostaty ztozone, i z obowigzkiem zachowania co do
nich tajemnicy®. Jednak kwestia dostepu do takich dokumentéw dla biegtych powo-
tywanych przez sad nie jest juz tak oczywista. Stosownie do tresci § 6 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci w sprawie sposobu postepowania z protokotami przestu-
chan i innymi dokumentami, na ktére rozcigga sie obowigzek zachowania tajemnicy

4 Ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2005 r.
Nr 196, poz. 1631).

5 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2008 r., V KK 146/2008, OSNKW 2008, z. 1, poz. 9.

6 Postanowienie SN z dnia 22 lutego 2007 r.,V KK 181/06, OSP 2008, z. 3, poz. 30; wyroki Europejskie-
go Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC) z dnia: 16 grudnia 1992 r. w sprawie Edwards przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga nr 13071/87, pkt 33-36; 13 wrzesnia 2006 r. w sprawie Turek przeciwko Sto-
wacji, skarga nr 57986/00, pkt 115; 24 kwietnia 2004 r. w sprawie Matyjek przeciwko Polsce, skarga
nr 38184/03, pkt 55.
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zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkgji’:,Dokumenty [...] oznaczone klauzulg
tajnosci s udostepniane [...] podmiotom zobowigzanym na podstawie zarzagdzenia
prezesa sadu, a przed uprawomocnieniem sie orzeczenia — na podstawie zarzadze-
nia przewodniczacego sktadu orzekajacego, a w postepowaniu przygotowawczym
na zarzadzenie prokuratora” Zas stosownie do § 10 tego aktu: ,Udostepnienie doku-
mentéw, akt lub przedmiotéw oznaczonych klauzula tajnosci biegtemu, ttumaczowi
lub specjaliscie nastepuje na zarzadzenie prezesa sadu, a w postepowaniu przygoto-
wawczym - na zarzadzenie prokuratora, tylko w zakresie niezbednym do wykonania
czynnosci procesowej”. W literaturze pojawit sie poglad, ze regulacja przywotanego
rozporzadzenia stanowi zatem lex specialis wobec regulacji zawartej w art. 21 u.o.i.n.
i stanowi samodzielng podstawe do udostepnienia biegtemu, takze nieposiadajace-
mu poswiadczenia bezpieczenstwa, czesci akt objetych klauzulami niejawnosci celem
sporzadzenia opinii w toczacej sie sprawie®. Nie negujac racji przemawiajacych na
rzecz przywotanego stanowiska, nie sposéb nie zwréci¢ uwagi, ze tres¢ tego rozpo-
rzadzenia moéwi jedynie o samym sposobie udostepnienia dokumentéw biegtemu,
w zaden jednak sposéb nie neguje koniecznosci posiadania przez biegtego stosow-
nych wiasciwosci umozliwiajacych mu w ogoéle dostep do takich dokumentoéw. Z kolei
art. 4 u.o.i.n. odnosi sie tylko do zasad zwalniania z obowigzku zachowania tajemnicy
oraz do zasad postepowania z aktami. Nie wprowadza wyjatkéw co do kregu pod-
miotéw uprawnionych do zlecania im prac na dokumentach objetych klauzulami
tajnosci. De lege lata udostepnienie dokumentéw objetych klauzulami tajnosci ,po-
ufne” lub wyzszych osobie, ktéra ma wystepowac w procesie karnym w charakterze
biegtego, a nie posiada stosownego poswiadczenia bezpieczenstwa, jawi sie jako co
najmniej problematyczne. Tymczasem znalezienie oséb, ktére mogtyby wykonywac
funkcje biegtego, posiadaty stosowne poswiadczenie bezpieczenstwa, a rownocze-
$nie nie pozostawaty w stosunku zaleznosci od organéw $cigania moze nierzadko na-
potykac trudnosci, a w pewnych szczegdlnych obszarach by¢ wrecz niemozliwe. Nie
da sie jednak obecnie uniknac sytuacji, w ktorych dla ustalenia istotnych elementéw
stanu faktycznego konieczne bedzie poddanie zgromadzonych materiatéw, szczegdl-
nie gdy majg posta¢ dowodow elektronicznych, specjalistycznym badaniom wykona-
nym z gwarancja petnej poufnosci i niejawnosci. Nie moze by¢ jednak tak, ze biegtym
jest de facto pracownik organu, ktéry uzyskat takie materiaty, a réwnoczesnie brak jest
mozliwosci skontrolowania jego badan przez innego, niezaleznego biegtego. O ile
mozna zrozumiec ograniczenie czy de facto wykluczenie kontrolowania takiego dowo-
du na drodze opinii prywatnej, to musi istnie¢ odpowiedni korpus oséb uprawnionych
do wykonywania takich czynnosci na zlecenie sadu lub prokuratora, a przy tym nieza-
leznych. Istnienie takiego korpusu biegtych zlikwidowatoby takze problem ewentu-

7" Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 wrzeénia 2017 r. w sprawie sposobu postepowa-
nia z protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozcigga sie obo-
wigzek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwiagzanej z wyko-
nywaniem zawodu lub funkgji (Dz. U. poz. 1733).

8 Szerzejzob. D. Kuspiel, Materiaty niejawne w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2013, nr 7-8; D. Swiec-
ki, Czynnosci procesowe obroricy i petnomocnika w sprawach karnych, LEX/el. 2016.
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alnego przygotowywania na podstawie takich materiatéw za zgoda sadu opinii tzw.
prywatnych, oczywiscie pod warunkiem utrzymania wszelkich rygoréw zwigzanych
z zasadami przechowywania wytwarzanej przez strone procesu karnego dokumenta-
cji obejmujacej informacje niejawne.

4, Weryfikacja legalnosci uzyskiwanych operacyjnie
dowodow elektronicznych

Kolejny przypadek, ktéry warto oméwi¢, w mniejszym stopniu dotyczy bezposrednio
dowodéw elektronicznych, lecz moze pozostawac na obrzezu zwigzanych z nimi pro-
blemow, a to w zwigzku z problematyka mozliwosci weryfikacji legalnosci ich uzyska-
nia. Chodzi o sytuacje, gdy do postepowania karnego przekazywane sg nagrania na
pozor wykonane przez osobe prywatna, jednak faktycznie inspirowane dziataniami
operacyjnymi. Tak jest m.in. w przypadku korzystania przez stuzby policyjne lub spe-
cjalne z pomocy tajnych wspétpracownikéw. Osoby takie moga bra¢ udziat np. w ope-
racjach specjalnych z wykorzystaniem instytucji transakcji pozorowanej. Stosownie
do obowigzujacych regulacji zabronione jest udzielanie informacji o takich osobach
i ujawnianie ich danych. Osoby te zobowigzane sg natomiast do zachowania w tajem-
nicy informacji uzyskanych w zwiazku z ich udziatem przy wykonywaniu czynnosci
operacyjnych®. Moze to prowadzi¢ do sytuacji patowych, gdy $wiadek wezwany ce-
lem ztoZenia zeznan zastoni sie obowigzkiem zachowania tajemnicy, a rbwnoczesnie
organ, na wspotprace z ktérym swiadek sie powotat, odmoéwi udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy rzeczywiscie zdarzenie takie miato miejsce'®. Co oczywiste, moze to
prowadzi¢ do uniemozliwienia w ogdle skontrolowania charakteru czynnosci podej-
mowanych przez swiadka, a w szczegdlnosci, czy miaty one rzeczywiscie wytacznie
prywatne tto, czy przeciwnie — czy dziatat on na zlecenie i pod kierunkiem funkcjona-
riuszy stuzb uprawnionych do wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
To z kolei ma niebagatelne znaczenie dla oceny motywacji oskarzonego (czy dziatat
samodzielnie, czy byt prowokowany w ramach specjalnie przygotowanej wobec nie-
go operadji), czy ewentualna prowokacja byta zarzadzona zgodnie z obowigzujacymi
przepisami (w zwigzku z istnieniem wczesniej wiarygodnych informacji o mozliwosci

9 Takie regulacje zawarte sa m.in. w art. 22 u.p., art. 36 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1136 ze zm.) (dalej:
u.ABW.AW), art. 25 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekst jedn.:
Dz. U.z 2024 r,, poz. 184 ze zm.) (dalej: u.CBA), art. 9b ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej (tekst jedn.: Dz. U.z 2023 r,, poz. 1080 ze zm.) (dalej: u.SG).

10" Taka sytuacje mozna byto zaobserwowac w trakcie jednej ze spraw, ktére miata okazje éledzi¢
autorka. Uprawniona stuzba na wystosowane do niej pytania sadu: ,Czy $wiadek XY byt zwigzany
z dziataniami podejmowanymi przez... wobec oskarzonego, a jezeli tak, to jaki byt charakter jego
wspotpracy?”oraz ,Czy Swiadek XY byt lub jest zobowiazany jakakolwiek tajemnica, w tym stuzbowa?”
odpowiedziata: ,[Stuzba] moze korzysta¢ z pomocy oséb niebedacych funkcjonariuszami, przy czym
zabronione jest ujawnianie danych o takich osobach”i w konsekwencji uchylita sie od odpowiedzi
zarébwno na pierwsze, jak i na drugie z zadanych jej pytan.
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popetnienia przestepstwa) oraz czy wykonana zostata z poszanowaniem obowigzuja-
cych zasad (bez nadmiernego aktywnego nakfaniania do popetnienia przestepstwa,
z zachowaniem zasadniczo biernej postawy osoby dziatajgcej na zlecenie prowadza-
cych operacje specjalng)'.

Podobne problemy moga sie pojawi¢ wtedy, gdy jako dowody w sprawie zgtasza-
ne sa dowody elektroniczne (zwykle nagrania) uzyskane podczas stosowania kontroli
operacyjnej realizowanej przez jedng z uprawnionych do tego formacji'?. Chodzi o sy-
tuacje, kiedy do postepowania karnego w charakterze dowoddw zostaty przekazane
jedynie postanowienie o wyrazeniu zgody na zastosowanie takiej kontroli oraz mate-
rialy uzyskane w nastepstwie jej prowadzenia. Brak jest natomiast materiatéw przed-
tozonych wczesniej do sadu wyrazajacego zgode na stosowanie kontroli operacyjnej
wraz z wnioskiem o jej zastosowanie. Tymczasem bez wgladu w takie dokumenty sad
orzekajacy in meriti de facto nie ma mozliwosci ustalenia, czy prowadzona kontrola
operacyjna byta zarzadzona rzeczywiscie w prawidtowy sposéb, czy nie doszto do ,wy-
tudzenia”zgody na jej stosowanie, czy przedtozone wéwczas materiaty nie byty np. sfa-
brykowane, stowem, czy byfa legalna, co z kolei w $wietle ustalonego orzecznictwa

1 Wykorzystanie funkcjonariuszy dziatajacych niejawnie moze zosta¢ zaakceptowane pod warun-

kiem, iz podlega jasnym ograniczeniom i gwarancjom. Mimo iz wzrost przestepczosci zorganizowane;j
bez watpienia wymaga podejmowania odpowiednich srodkéw, prawo do rzetelnego sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci zajmuje jednakze tak wysoka pozycje, iz nie mozna go poswiecac w inte-
resie skutecznosci. Interes publiczny w walce z przestepczoscia zorganizowang nie moze uzasadniac
wykorzystania dowodéw uzyskanych w wyniku policyjnego podzegania do przestepstwa, gdyz takie
dziatanie juz od samego poczatku narazitoby oskarzonego na ryzyko definitywnego pozbawienia rze-
telnego procesu. Dla rozréznienia policyjnego podzegania lub prowokowania z naruszeniem art. 6
ust. 1 [Konwencji o Ochronie Praw Cztowiekal od wykorzystywania legalnych niejawnych technik
operacyjnych w postepowaniu karnym Trybunat wypracowat nastepujace kryteria. Rozstrzygajac, czy
sledztwo byto prowadzone »zasadniczo biernie, Trybunat zbada powody stojace za wykorzystaniem
niejawnych czynnosci operacyjnych oraz zachowanie organéw prowadzacych takie czynnosci. Try-
bunat bedzie opierat sie na tym, czy istniaty obiektywne podejrzenia, iz skarzacy byt zaangazowany
w dziatalnos¢ przestepcza lub byt sktonny popetni¢ przestepstwo. Wyznaczajac granice pomiedzy
legalnga infiltracja prowadzona niejawnie przez funkcjonariusza a podzeganiem do przestepstwa, Try-
bunat bedzie dalej badat kwestie, czy skarzacy byt poddawany naciskom, by popetni¢ przestepstwo.
W sprawach narkotykowych stwierdzano, iz porzucenie biernej postawy przez organy $cigania nalezy
wigzac z takim zachowaniem jak przejmowanie inicjatywy w kontaktach ze skarzagcym, ponawianie
oferty pomimo wstepnej odmowy, ciggte pospieszanie, podnoszenie ceny powyzej sredniej oraz od-
wotywanie sie do wspoétczucia skarzacego i powotywanie sie na symptomy odstawienia” (ttum. za:
LEX nr 1523291) — wyrok ETPC z dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie Furcht przeciwko Niemcom,
skarga nr 54648/09, pkt 49 i nn,; zob. tez wyroki ETPC z dnia: 9 czerwca 1998 r. w sprawie Teixeira de
Castro przeciwko Portugalii i skarga nr 25829/94, § 34 oraz 5 lutego 2008 r. w sprawie Ramanauskas
przeciwko Litwie, skarga nr 74420/01, § 52.

12 Artykut 19 u.p., art. 17 u.CBA, art. 27 u.ABW.AW, art. 9e u.SG, art. 31 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (tekst jedn.: Dz. U.
72023 1, poz. 81 ze zm.) (dalej: u.SKW.SWW), art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r., poz. 1266 ze zm.) (da-
lej: u.ZW.w.0.p.), art. 118 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (tekst
jedn.:Dz.U.z 2023, poz. 615 ze zm.).
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powinno stanowic¢ warunek sine qua non dla wykorzystania uzyskanych w jej wyniku
materiatéw jako dowodéw w sprawie’.

Doswiadczenia pokazuja, ze w tych dwéch ostatnich sytuacjach sady rzadko po-
dejmuja z urzedu inicjatywe celem zbadania okolicznosci uzyskania dowodu. Trze-
ba jednak przyzna¢, ze nawet w sytuacjach, gdy sad, czy to z urzedu, czy na wniosek
oskarzonego lub obroncy, podejmie takie dziatania, wcale nie oznaczajg one sukcesu.
Nie ma zadnych norm nakfadanych na organy prowadzace czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze, ktére dzieki takim czynnosciom uzyskaty dowody mogace miec¢ zna-
czenie w postepowaniu karnym, a takze nie ma bezwzglednego obowiazku przeka-
zania na zadanie sadu wszystkich informacji i materiatdw mogacych mie¢ znaczenie
dla oceny legalnosci prowadzonych czynnosci. Co prawda art. 19 ust. 15 u.p. (i od-
powiednio analogiczne regulacje uprawniajace inne stuzby do prowadzenia kontroli
operacyjnej) przewiduje, ze jezeli podczas jej stosowania uzyskane zostang dowody
pozwalajace na wszczecie postepowania karnego lub majace znaczenie dla juz tocza-
cego sie postepowania, to przekazuje sie wszystkie zgromadzone podczas stosowania
kontroli operacyjnej materiaty prokuratorowi. Obowigzek ten dotyczy jednak wytacz-
nie materiatéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli. Nie dotyczy za$ mate-
riatdbw uzyskanych przed jej zarzadzeniem i przedtozonych sadowi w celu uzyskania
jego zgody na stosowanie tego srodka. Sad orzekajacy in meriti nie ma wiec zwykle
mozliwosci zapoznania sie z przyczynami, dla ktérych wdrozono kontrole operacyjna.
Nie ma tym samym mozliwosci petnej oceny, czy srodek ten zostat wdrozony zgodnie
z ustawowymi wymaganiami, czy nie doszto do naduzy¢ podczas procedury zmierza-
jacej do uzyskania zgody sadu na jego stosowanie. Analogiczne uregulowania zawarto
w odniesieniu do instytucji transakcji pozornej, przy uwzglednieniu, ze zgode na jej
prowadzenie wydaje prokurator, a nie sad.

Weryfikacji w toku postepowania sgdowego legalnosci czynnosci, podczas ktérych
gromadzone s3 przez stuzby policyjne i specjalne, w warunkach niejawnosci, dowody
elektroniczne, nie ufatwiajg tez inne przepisy. Jak wiadomo, swiadek zobowigzany do
zachowania w tajemnicy informacji niejawnych o klauzuli tajnosci ,tajne” lub ,cisle
tajne” moze by¢ przestuchany co do okolicznosci, na ktére rozcigga sie ten obowiazek,
tylko po zwolnieniu go z obowigzku zachowania tajemnicy przez uprawniony do tego
organ (art. 179 Kodeksu postepowania karnego'#). Ta sama reguta z mocy odestania
zawartego w art. 226 k.p.k. odnosi sie do dokumentéw, na ktére rozciaga sie taki obo-
wigzek. Odmowa zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy na zadanie sadu lub
prokuratora moze mie¢ miejsce wtedy, gdy ztozenie zeznania lub dokumentu mogto
wyrzadzi¢ ,powazng szkode panstwu’, co jest kryterium bardzo ocennym. Przepisy
ustaw branzowych przewidujg dalsze mechanizmy weryfikacji takiej odmowy doko-
nywanej ostatecznie przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, przy czym maja

13 postanowienia SN z dnia: 7 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 37; 25 stycznia
2017 r, Il KK 211/16, LEX nr 2255318 oraz wyrok SN z dnia 30 stycznia 2013 r., [l KK 130/12, LEX
nr 1288689.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 .,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).
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one zastosowanie do zadania prokuratora lub sadu, zgtoszonego w zwigzku z poste-
powaniem karnym o zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci i przestepstwa wojenne
oraz godzace w zycie ludzkie albo o wystepek przeciwko zyciu lub zdrowiu, gdy jego
nastepstwem byta smier¢ cztowieka (por. art. 28 ust. 5 u.CBA, art. 39 ust. 6 u.ABW.AW,
art. 43 ust. 6 u.SKW.SWW, art. 36 ust. 3 u.ZW.w.o0.p., art. 9 ustawy o szczeg6lnych for-
mach sprawowania nadzoru przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych').
W tych zatem postepowaniach, gdy w gre wchodzg inne rodzaje przestepstw, a byty
stosowane czynnosci operacyjno-rozpoznawcze w celu uzyskania dowodéw, i gdy co
do tych czynnosci zachodzi obowigzek zachowania tajemnicy, a dokumenty umozli-
wiajgce weryfikacje ich wdrozenia objete sg klauzulami niejawnosci co najmniej ,taj-
ne’, ani prokurator, ani sad nie maja skutecznych narzedzi domagania sie przekazania
chronionych nimi informacji. Oczywiscie samo chronienie pewnych szczegolnie istot-
nych z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa informacji nie nasuwa watpliwosci.
Zasada proporcjonalnosci moze powodowa¢, ze w pewnych sytuacjach koniecznos¢
zachowania w tajemnicy informacji o pracy operacyjnej moze wyprzedzac interes wy-
miaru sprawiedliwosci. Nie moze sie to jednak odbywac¢ kosztem prawa do obrony. Jak
zreszta zwracat uwage ETPC, w przywotanej juz wczesniej sprawie Furcht przeciwko
Niemcom, obowiagzek wykazania, ze podczas zdobywania dowodu w drodze prowo-
kacji policyjnej nie doszto do naruszenia prawa, spoczywa na oskarzycielu, a pojawia
sie wowczas, gdy twierdzenia skarzacego kwestionujgcego legalnos¢ tych dziatan ,nie
sg zupetnie niewiarygodne”. Trybunat zwrdcit uwage, ze w sytuacjach, gdy dowody
gromadzone s3 w ten specyficzny sposéb, jakim jest operacja specjalna prowokacji
policyjnej, zarzadzana i prowadzona niejawnie, wrecz nie sposéb jest oczekiwa¢ od
oskarzonego wykazania jej nielegalnosci'®. Oskarzony z natury rzeczy nie ma dostepu
do wszystkich informacji, ktérymi dysponowaty stuzby, podejmujac decyzje o zarza-
dzeniu takiej operacji, jak tez nie ma dostepu do informacji i materiatéw z jej przebie-
gu. Wszystkie problemy, z ktérymi spotykaja sie strona i jej reprezentant procesowy,
jezeli chodzi o mozliwos¢ weryfikacji prawdziwosci i rzetelnosci przedtozonego przez
oskarzyciela publicznego materiatu, dotycza réwniez sadu. W tej sytuacji jedynym ad-
resatem wykazania legalnosci podjetych dziatarn moze by¢ prokurator.

Nie ulega watpliwosci, ze organy powotane do czuwania nad bezpieczernstwem
oraz do $cigania przestepstw chca i powinny korzysta¢ z wysoko wyspecjalizowa-
nych nowoczesnych technologii umozliwiajacych infiltracje Srodowisk przestepczych,
a przy okazji pozwalajacych zbiera¢ i zabezpiecza¢ materiat dowodowy dla postepo-
wania karnego. Nie dziwi takze, ze organy te staraja sie zachowaé w tajemnicy dane
o technologiach, z ktérych korzystaja w swojej pracy. Bezrefleksyjne petryfikowanie
ich dziatalnosci w podstawe wyrokowania, bez weryfikowania legalnosci podejmowa-
nych przez stuzby dziatan oraz bez mozliwosci kontrolowania prawdziwosci utrwalo-
nych przez nie tresci badz uzyskanych przez nie wynikéw przetwarzania danych grozi

15 Ustawa z dnia 21 czerwca 1996 r. o szczegdlnych formach sprawowania nadzoru przez ministra
wihasciwego do spraw wewnetrznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r., poz. 309).
16 Wyrok ETPC z dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie Furcht przeciwko Niemcom, pkt 53 i nn.
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jednak mozliwoscig wystapienia naduzy¢. Sad nie powinien i nie moze by¢ sprowadza-
ny jedynie do roli organu legitymizujacego dziatania policji i innych stuzb. Nalezy tu
zwrdci¢ uwage na dwie kwestie. Pierwsza to ta zwigzana z prawnymi i organizacyjnymi
mozliwosciami sadu w zakresie kontroli i weryfikacji dowodoéw elektronicznych uzyski-
wanych przez stuzby podczas prowadzonych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
oraz druga dotyczaca podejécia saddéw do oferowanego im przez oskarzyciela mate-
rialtu dowodowego pochodzacego z takich zrédet. Moze by¢ to wynikiem pewnych
utrwalonych zasad procedowania, ale tez odpowiedniej wiedzy po stronie sagdu co do
faktycznych mozliwosci, jakie dajg stuzbom policyjnym czy stuzbom specjalnym posia-
dane przez nie narzedzia techniczne w zakresie pozyskiwania informacji, jak réowniez
wptywania na ich tres¢. Kontynentalne przywigzanie do zasady swobody dowodze-
nia, przy réwnoczesnym braku czesto odpowiedniej wiedzy po stronie sadu zaréwno
o technicznych, jak i faktycznych aspektach stosowanej techniki operacyjnej, nieste-
ty takze stwarza warunki do ewentualnych naduzy¢. Obawy takie powinny nabierac
szczegblnego znaczenia, zwtaszcza gdy wiara w niezaleznosc stuzb uprawnionych do
prowadzenia dziatah operacyjno-rozpoznawczych, ale tez stuzby prokuratorskiej po-
zostaje nadszarpnieta. Ufnos¢ w rzetelnos¢ przedstawianych dowodéw przez jedna
ze stron sporu, nawet jezeli jest statystyczng prawidtowoscia, poparta do tego urze-
dowym charakterem dziatan tej strony, nie chroni w zadnej mierze przed potencjalng
katastrofa. Historia pomytek sgdowych dowodzi zas, ze najlepszym mechanizmem
minimalizacji ich ryzyka jest transparentnos¢ procedur, w tym zwtaszcza takich, w ra-
mach ktdrych zbierane sg i zabezpieczane dowody.

5. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Niewatpliwie problemy zwigzane z oceng legalnosci i kontradyktoryjnosci dowodéw
elektronicznych, szczegdlnie tych pozyskiwanych w ramach czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych beda narastac. Stad w dalszej perspektywie wymagaja istotnego
opracowania normatywnego. Jest co$ bardzo symptomatycznego w tym, ze regulacje
poswiecone dowodom w Kodeksie postepowania karnego w niewielkim w zasadzie
zakresie réznig sie od tych przyjetych jeszcze w kodyfikacji z 1928 r. Na 89 artykutow
poswieconych dowodom 10 to przepisy ogdlne, 23 odnosza sie do przestuchania
0s0b, 22 - do przeszukania i zatrzymania rzeczy, 16 dotyczy dowodu z opinii biegtego
lub instytucji naukowo-badawczej, tylko 7 przepiséw odnosi sie do kontroli i utrwala-
nia rozmow, a zaledwie 2 do zabezpieczania danych elektronicznych i przeszukiwania
nos$nikéw takich danych. Oczywiscie takie ilosciowe zestawienie regulacji niczego nie
przesadza, jednak daje pewne wyobrazenie o obszarach, w ktérych metodyka zabez-
pieczania, przeprowadzenia dowoddw zostata mocno zestandaryzowana, i o tych,
gdzie tej standaryzacji w zasadzie brak. Nie wszystko da sie uczyni¢ juz teraz. To jed-
nak, co w najblizszym czasie nalezy postulowa¢, to potrzeba urealnienia mozliwosci
sadu w skutecznym domaganiu sie od podmiotéw, ktére dokonaty zabezpieczenia do-
wodu, wszelkich informacji niezbednych dla oceny legalnosci i prawidtowosci dziatan
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podejmowanych podczas tych czynnosci. W Kodeksie postepowania karnego po-
winna znalez¢ sie norma, ktéra wprost wskazywataby, ze nie moze stanowi¢ dowodu
w sprawie materiat uzyskany w ramach takich czynnosci podejmowanych przez funk-
cjonariuszy publicznych lub osoby dziatajace na ich zlecenie, ktérych sad nie moze
zweryfikowac z uwagi na odmowe dostarczenia mu informacji lub materiatéw, w tym
takze w zwiagzku z powotaniem sie na konieczno$¢ zachowania oznaczonych danych
w tajemnicy. W takich sytuacjach, wobec niemozliwosci dokonania prawidtowej oceny
danego dowodu, powinien by¢ on potraktowany jako ,nieprzydatny” do stwierdze-
nia danej okolicznosci. Niemniej jednoznaczna regulacja bytaby tu bardzo pozadana.
Przede wszystkim bytby to jasny sygnat dla oskarzyciela, ze tak dtugo, jak dtugo nie be-
dzie on w stanie zapewni¢ mozliwosci kontradyktoryjnego zweryfikowania pochodze-
nia danego dowodu oraz jego wiarygodnosci, tak dtugo dowéd w ogdle nie zostanie
dopuszczony do procesu. Obecnie takie dowody sg szeroko dopuszczane, a problem
ich wiarygodnosci pojawia sie najwyzej na etapie ich oceny, czyli zdecydowanie zbyt
pozno. Trzeba tez postulowag, aby w tych sytuacjach, gdy wobec oskarzonego pro-
wadzona byta wczesniej operacja specjalna transakcji pozorowanej, to oskarzyciel byt
zobligowany do ujawnienia tego faktu w postepowaniu przed sgdem. Nalezy dalej za-
pewnic¢ niezalezny system biegtych posiadajacych odpowiednie kompetencje, ktérzy
beda uprawnieni do przygotowywania opinii, takze na materiatach elektronicznych,
objetych klauzulami niejawnosci. Biorac wreszcie pod uwage coraz bardziej skompli-
kowane techniki stosowane podczas dziatar operacyjno-rozpoznawczych, ktérych
efektem moze by¢ uzyskanie dowodoéw procesowych, warto rozwazyc¢ takze wprowa-
dzenie instytucji ,petnomocnika’, dziatajgcego niezaleznie od obronicy i oskarzonego,
a powotanego do weryfikowania legalnosci i prawidtowosci dziatann prowadzonych
przez stuzby. Taki petnomocnik wystepowatby juz na etapie postepowania w przed-
miocie wniosku o wyrazenie zgody na zastosowanie kontroli operacyjnej i konse-
kwentnie w ewentualnych dalszych stadiach postepowania. Miatby prawo do zazna-
jamiania sie z wszystkimi materiatami, takze tymi dotyczacymi technicznych aspektéw
wdrazanej metody pozyskiwania informacji i w razie stwierdzonych nieprawidtowosci
bytby uprawniony do ztozenia do sadu wniosku o wstrzymanie lub cofniecie udzielo-
nej zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej lub do ztozenia wniosku o zobowia-
zanie do zniszczenia uzyskanych materiatéw w zwiagzku z przekroczeniem uprawnien
przez stuzby. Instytucja petnomocnika dziatajgcego w interesie wymiaru sprawiedli-
wosci jako szczegdlnego podmiotu pojawiajacego sie w zwigzku z oceng dopuszczal-
nosci wykorzystania dowodéw z niejawnych dziatai policji znana jest np. systemowi
angielskiemu, a jej uzytecznos¢ co do zasady zostata potwierdzona orzecznictwem
ETPC". Warto wiec mie¢ na wzgledzie tego rodzaju rozwigzanie, zwtaszcza w sytuacji,
gdy postep technologiczny jest tak dynamiczny, ze prawo stanowione przestaje za
nim nadazac. Wreszcie nalezy tez postulowac staty i systematyczny obowiazek szkolen
sedziéw z zakresu nowych technologii wykorzystywanych w pracy stuzb policyjnych

7 Wyrok ETPC z dnia 16 lutego 2000 r. w sprawie Jasper przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 27052/95.
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i specjalnych, z mozliwosci, jakie one daja, oraz z ryzyk naduzyg, jakie sie z nimi wigza.
Kwestie te powinny stanowi¢ element szkoleniowy dla stuchaczy Krajowej Szkoty Sa-
downictwa i Prokuratury i kolejno by¢ cyklicznie ponawiane. Postep technologiczny
jest obecnie bardzo szybki. Niedobrze sie dzieje, gdy Temida, uosabiajaca w zatozeniu
i w spotecznych oczekiwaniach najwyzsza madros¢ i roztropnos¢, pozostaje w tyle za
stuzbami policyjnymi i specjalnymi w dostepie do wiedzy o nowoczesnych technolo-
giach wykrywania przestepstw i ich sprawcéw.
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Streszczenie
Dobrostawa Szumito-Kulczycka

Weryfikacja legalnosci i wiarygodnosci dowodéw elektronicznych
w kontradyktoryjnym procesie karnym

Artykut dotyczy problematyki weryfikacji w postepowaniu karnym legalnosci uzyskiwania do-
wodéw elektronicznych oraz weryfikacji wiarygodnosci informacji, jakie za ich pomoca zostaty
zapisane. Problem ten jest szczegdlnie istotny wéwczas, gdy dowody te zostaty uzyskane pod-
czas czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w warunkach niejawnosci przez po-
licje lub inne uprawnione stuzby. W opracowaniu zwrécono uwage na brak realnych mozliwosci
weryfikacji takich dowodéw przez oskarzonego i jego obronce oraz czesto duze trudnosci, jakie
napotyka w tym zakresie sad. Niejawnos¢ metod dziatania stuzb policyjnych, uzasadniana ko-
niecznoscia zapewnienia ich skutecznosci w zakresie wykrywania i zwalczania przestepczosci,
stawia uczestnikéw procesu przed trudnymi do rozstrzygniecia w praktyce zadaniami. Trud-
nosci te dotycza oceny legalnosci dziatan, dzieki ktérym uzyskano okreslony materiat, ciezaru
dowodu w tym zakresie, a takze oceny, czy uzyskany materiat ma charakter oryginalny, czy nie
zostat celowo zmanipulowany. Artykut konczy gars¢ postulatéw dotyczacych wzmozenia syste-
mu szkolen sedziéw, wprowadzenia jako normy prawnej reguty, ze materiat dostarczony przez
stuzby policyjne, ktérego pochodzenia nie mozna zweryfikowac z uwagi na odmowe udzielenia
informacji, nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie, rozwazenia powofania instytucji niezalezne-
go od stron petnomocnika, uprawnionego do wszystkich informacji dotyczacych okolicznosci
uzyskania dowodu oraz zobowigzanego do podnoszenia przed sagdem zarzutéw co do dopusz-
czalnosci dowodu w przypadku stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci.

Stowa kluczowe: proces karny, dowody elektroniczne, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze.
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Summary
Dobrostawa Szumito-Kulczycka

Verification of the Legality and Reliability of Electronic Evidence
in an Adversarial Criminal Trial

The article concerns the issue of verifying the legality of obtaining electronic evidence in crimi-
nal proceedings and verifying the reliability of the information recorded with it. The problem is
particularly important when the evidence is obtained during secret police operation. The article
draws attention to the lack of real possibilities of verifying such evidence by the accused and his/
her defense attorney and the often great difficulties encountered by the court. The secrecy of
the methods of operation of the police services, justified by the need to ensure their effective-
ness in detecting and combating crime, poses tasks that are difficult for trial participants to solve
in practice. These difficulties relate to the assessment of the legality of the activities which have
resulted in the obtaining of certain material, the burden of proof in this respect and the assess-
ment of whether the obtained material is original or has not been intentionally manipulated.
The article concludes with postulates to intensify the system of training for judges, to establish
the rule that the material provided by police services, the origin of which cannot be verified due
to the refusal to provide information, cannot constitute evidence in the case and to consider
the establishment of an institution of a representative independent of the parties who would
be entitled to all information regarding the circumstances of obtaining evidence and obliged to
raise objections to the court regarding the admissibility of evidence in the event of irregularities
identified by him/her.

Keywords: criminal procedure, electronic evidence, secret police operation.
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Standardy zdalnego przeprowadzenia rozprawy'

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2022 r., IV KK 79/222

~Zakres przedmiotowy zastosowania formy zdalnej do rozprawy nie zostat
wprost okreslony. Prima facie moze sie wydawag¢, ze w kazdej sprawie dopusz-
czalne jest przeprowadzenie rozprawy w formie zdalnej. Zakres ten ustala sie
w oparciu o kryterium podmiotowe - a mianowicie w stosunku do stron, o kt6-
rych mowa w art. 374 § 4 k.p.k.3, wymagane jest spetnienie dwéch przestanek
przeprowadzenia rozprawy w formie zdalnej. Pierwsza to przestanka faktyczna
w postaci pozbawienia wolnosci. Druga przestanka to zapewnienie udziatu tych
stron w rozprawie przy uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajagcych udziat
w rozprawie na odlegtos¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu
i dzwieku. [...] Jasn[e] jest, ze takze procedujac w trybie zdalnym, nalezy zapew-
ni¢ prawidtowe i efektywne korzystanie z prawa do obrony przez oskarzonego.
Ustawa nie wprowadza - i nie moze wprowadza¢ - zadnych ograniczen tego
prawa”.
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Glosa

Obserwujgc zmiany wprowadzane do ustaw procesowych, zaréwno karnej, jak i cy-
wilnej, w perspektywie kilku ostatnich lat, mozna w sposéb jednoznaczny sformuto-
wac poglad, ze zmierzajg one w kierunku rozwoju i poszerzania mozliwosci zdalnego

! Niniejsza glosa powstala w ramach projektu badawczego ,Optymalny model wykorzystania

transmisji audiowizualnej w procesie karnym — miedzy efektywnoscia postepowania a gwarancja-
mi jego uczestnikow” finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki w ramach konkursu OPUS 20
(nr2020/39/B/HS5/03230).

2 LEX nr 3454989.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).
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przeprowadzania czynnosci procesowych, w szczegdlnosci posiedzen i rozpraw. Ten-
dencja ta wynika z dynamicznego rozwoju techniki i postepoéw informatyzacji spo-
teczenstwa oraz faktu, ze zdalne przeprowadzanie czynnosci procesowych utatwia
i przyspiesza rozpoznawanie spraw, a nadto redukuje koszty postepowan. Zmiany te
sg daleko bardziej zaawansowane w prawie procesowym cywilnym niz w karnym?,
jednakze nie zmienia to faktu, iz rowniez w obszarze prawa karnego procesowego po-
stepuja i zmierzaja do nieustannego poszerzenia zakresu zdalnego prowadzenia czyn-
nosci, w szczegélnosci przeprowadzania w ten sposéb posiedzen i rozpraw sadowych.

Tendencje te wypada oceni¢ pozytywnie, jednak z zastrzezeniem, ze zdalne prze-
prowadzanie czynnosci procesowych i w konsekwencji rozpoznawanie spraw karnych
musi respektowac szereg zasad procesowych obowiagzujacych w tym postepowaniu,
ktére maja bardziej rygorystyczny lub wytaczny charakter w poréwnaniu do procesu
cywilnego - ze wzgledu na daleko idaca ingerencje prawa karnego w podstawowe
dobra chronione prawem, oraz prawo stron do rzetelnego procesu. Oznacza to, ze
zdalny sposéb procedowania musi spetni¢ wysokie wymagania procesowe realizuja-
ce standard procesu karnego, co wiecej - gwarancje procesowe uczestnikdw nie po-
winny by¢ w zdalnym postepowaniu ograniczone wzgledem tradycyjnego sposobu
procedowania®.

Problematyka zwigzana z przestrzeganiem gwarancji procesowych w toku zdalne-
go przeprowadzania czynnosci w postepowaniu coraz czesciej staje sie przedmiotem
wypowiedzi orzecznictwa, co oczywiscie wiaze sie bezposrednio z upowszechnianiem
sie w praktyce takiego sposobu ich przeprowadzania. Glosowane orzeczenie doty-
czy zdalnego sposobu przeprowadzenia rozprawy, ktérej dopuszczalno$¢ w poste-
powaniu zwyczajnym (wczesniej mozliwos¢ taka wprowadzono jako tzw. rozprawe
odmiejscowiong w postepowaniu przyspieszonym) wprowadzono dopiero niedaw-
no w zwigzku ze zmianami wdrozonymi w wyniku pandemii COVID-195. Stad trudno
aktualnie moéwic o jednolitym standardzie przeprowadzania na rozprawie czynnosci
w sposob zdalny, tak aby uczyni¢ zados¢ gwarancjom procesowym stron, a takze zre-
alizowa¢ postulaty wynikajace z najwazniejszych zasad procesowych. Za konieczno-
$cig wypracowania tego standardu przez orzecznictwo i doktryne przemawia réwniez
fakt, ze regulacje normatywne w tym zakresie sg ogélne i nie odnosza sie w zasadzie
do technicznej strony przeprowadzanych czynnosci.

Z powyzszych wzgledéw warto przyjrzec sie wypowiedzi Sadu Najwyzszego (da-
lej: SN), ktéra jest jedna z pierwszych podejmujacych préobe okreslenia i ujednolice-
nia standardéw zdalnego przeprowadzania rozprawy, majacych zapewni¢ ich zgod-
nos¢ z gwarancjami i zasadami procesowymi. W glosowanym postanowieniu SN

4 Por. J. Gotaczynski, Informatyzacja postepowania cywilnego. Od odrebnosci do modelu podstawowe-
go, GSP 2022, nr 5,s. 145 i nn.

5> Por. réwniez A. Lach, Udziat oskarzonego w czynnosciach procesowych w drodze videokonferencji,
Prok. i Pr. 2009, nr 9, s. 30-33.

6 Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzie-
lanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o za-
twierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 (tekst jedn.: Dz. U.z 2022 r., poz. 2141).
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sformutowat nastepujace ogdlne tezy. Po pierwsze, ustawa nie wytacza z géry zadnych
kategorii spraw, w ktérych — przy spetnieniu ustawowych przestanek — nie mozna by
byto przeprowadzi¢ rozprawy w formie zdalnej. Po drugie, warunkiem przeprowadze-
nia rozprawy w formie zdalnej jest zapewnienie oskarzonemu prawidlowego i efek-
tywnego korzystania z prawa do obrony, przy czym ustawa nie wprowadza i nie moze
wprowadzac¢ zadnych ograniczen tego prawa.

Powyzsza konstatacja jest niewatpliwie trafna, wymaga jednak doprecyzowan
i uscislen. Cho¢ Sad Najwyzszy obszernie wypowiedziat sie odnosnie do zarzutéw
przedstawionych w kasacji, nie oznacza to, by uczynit to w sposéb wyczerpujacy. Cho-
dzi o okreslenie warunkéw, ktére musza by¢ spetnione, aby przeprowadzenie rozpra-
wy w formie zdalnej zapewniato realizacje gwarancji i zasad procesowych, a w szcze-
golnosci oskarzonemu prawidtowego i efektywnego korzystania z prawa do obrony.
W zarzutach kasacyjnych odwotano sie bowiem do niemoznosci zapewnienia oskar-
zonemu realizacji zasady obrony i zbyt daleko posunietego naruszenia zasady bezpo-
sredniosci. Nie jest zatem wystarczajgca konstatacja, ze warunkami przeprowadzenia
rozprawy w formie zdalnej jest pozbawienie stron wolnosci oraz mozliwo$¢ zapew-
nienia udziatu tych stron w rozprawie przy uzyciu urzadzen technicznych, umozliwia-
jacych udziat w rozprawie na odlegtos$¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem
obrazu i dzwieku. Przeciez juz w samej tresci regulacji kodeksowej odwotano sie do
realizacji zasady obrony, chociazby kwestii sposobu udziatu obroncy w rozprawie
(art. 374 § 6 k.p.k.), jego porozumiewania sie z oskarzonym (art. 374 § 7 k.p.k.), kon-
kretnych aspektéw zasady bezposrednioscii ustnosci (art. 374 § 9 k.p.k.) czy tez zasady
informacji procesowe;j (art. 16 § 2 k.p.k.), co podniesiono w kasacji’. Duza czes¢ tych
warunkéw merytorycznych przeprowadzenia czynnosci musi by¢ spetniona przed
podjeciem decyzji w tym przedmiocie (np. zados¢uczynienie prawu do informacji pro-
cesowej), nierespektowanie innych w trakcie prowadzenia rozprawy w formie zdalnej
(np. umozliwienia kontaktu z obronca) prowadzi zas do uznania tej czynnosci za wadli-
wa. Zresztg przeprowadzenie rozprawy w formie zdalnej bez spetnienia wymogu po-
zbawienia strony wolnosci takze nie musi stanowic, ze czynnosc ta jest bez znaczenia
procesowego®. Wydaje sie zatem, ze z punktu widzenia zgodnosci przeprowadzenia
rozprawy w formie zdalnej z prawem procesowym spetnione musza by¢ zaréwno wa-
runki (przestanki) o charakterze czysto formalnym (pozbawienie strony wolnosci oraz
zaistnienie mozliwosci technicznych), jak i merytorycznym (mozliwos¢ zapewnienia
realizacji w ten sposéb podstawowych zasad procesowych). Unormowania dotyczace
zasad zawarte sg expressis verbis albo tez implicite w przepisach procesowych rangi ko-
deksowej, konstytucyjnej oraz konwencyjnej i tez musza zostac spetnione, by proces

7 Inaczej jest w odniesieniu do prokuratora, ktory sktada wigzacy sad wniosek w tym przedmiocie
(oile nie stoja temu na przeszkodzie wzgledy techniczne —art. 374 § 3 k.p.k.). Por. t. Brzezowski, Udziat
prokuratora w rozprawie i posiedzeniu zdalnym, Prok. i Pr. 2021, nr 3, s. 37-40.

8 Chociazby w wyniku stosowania rozumowania a fortiori, ze skoro oskarzony pozostajacy na wol-
nosci moze w ogdle nie bra¢ udziatu w rozprawie, to tym bardziej moze - co jest zgodne z szeregiem
zasad procesu, np. prawdy materialnej, kontradyktoryjnosci, obrony - bra¢ w niej udziat w formie
zdalnej, nawet jezeli nie zaistnieje przestanka pozbawienia wolnosci.
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karny byt rzetelny, a przy tym zgodny z prawem. Nalezy jednak podkresli¢, ze przestan-
ki o charakterze czysto formalnym maja odrebny charakter®. Istotne jest, ze obydwa te
rodzaje warunkow byly przedmiotem zarzutu kasacyjnego.

Oczywiscie mozna i nalezy méwi¢ o $cisle formalnych przestankach zdalnego pro-
wadzenia rozprawy, jakimi sg pozbawienie strony wolnosci oraz mozliwosci technicz-
ne takiego sposobu przeprowadzenia rozprawy, oraz o merytorycznych warunkach
przeprowadzenia tej czynnosci, w postaci zapewnienia realizacji zasad i gwarancji
procesowych. Jednakze z punktu widzenia zakresu zarzutéw kasacyjnych w glosowa-
nym postanowieniu, jak i rzeczywistych konsekwencji procesowych naruszenia tych
przestanek i warunkow, ktére nie prowadza do nieskutecznosci takiego sposobu prze-
prowadzenia rozprawy, ich wyodrebnianie w toku analizy nie wydaje sie dostatecznie
uzasadnione.

Zadaniem niniejszej glosy jest uzupetnienie i poszerzenie zaprezentowanej w uza-
sadnieniu postanowienia Sadu Najwyzszego argumentacji, rbwniez w zakresie wykra-
czajacym poza obszar kognicji sagdu kasacyjnego, tak aby podja¢ probe w miare petne-
go okreslenia warunkéw przeprowadzenia rozprawy w formie zdalne;j.

Trzeba sie zgodzi¢ z tezg, ze nie sposéb z gory, przy spetnieniu przestanek kodek-
sowych, wytgczy¢ zadnych kategorii spraw, w ktérych nie mozna by byto przeprowa-
dzi¢ rozprawy w formie zdalnej. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢ a priori rodzaj spra-
wy karnej toczacej sie o okreslong kategorie przestepstw, w tym o zbrodnie, w ktérej
niemozliwy bytby taki sposdb przeprowadzenia rozprawy. Nalezy to nawet wyrazi¢
w bardziej kategoryczny sposéb, niz to ujat Sad Najwyzszy, gdyz sformutowanie,,moze
sie wydawac” oznacza w istocie podanie w watpliwos¢ mozliwosci prowadzenia roz-
prawy w kazdej sprawie w taki sposéb. Nie o to jednak w gruncie rzeczy chodzi, lecz
o okreslenie w miare uniwersalnych kryteridw, ktérych spetnienie umozliwi przepro-
wadzenie rozprawy w sposéb zdalny zgodnie z zasadami rzetelnego procesu. Oczy-
wiscie spetnienie tych kryteriow nie oznacza obowigzku przeprowadzenia rozprawy
w taki sposéb, stwarza tylko do tego podstawy. Organ procesowy, podejmujac decyzje
w tym zakresie, powinien wzig¢ pod uwage, czy przeprowadzenie rozprawy w sposéb
zdalny z jednej strony przyczyni sie do przyspieszenia i usprawnienia postepowania,
z drugiej zas nie naruszy konkretnych w danym systemie procesowym zasad i gwaran-
¢ji jego uczestnikow'®.

Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu nie miat powodu odnie$¢ sie do zge-
neralizowanych kryteriow samej fakultatywnosci podjecia decyzji o przeprowadzeniu
rozprawy w sposéb zdalny, jednakze dla uzupetnienia wywodu warto zaproponowac
stanowisko w tej materii. Wydaje sie, ze cata rzecz sprowadza sie do tego, czy prefero-
wac tradycyjny, czy zdalny sposéb przeprowadzenia rozprawy. Sam uktad przestanek
wynikajacych wprost z ustawy (pozbawienie wolnosci i zapewnienie zdalnego udziatu

° D. Swiecki, Komentarz do art. 374 [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz aktualizowany do
art. 374 k.p.k., red. idem, LEX/el. 2023, teza 27.

10 Por. réwniez uwagi D. Swieckiego w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz aktualizowany...,
teza 26 27.
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przy uzyciu urzadzen technicznych) oraz z niej wyinterpretowanych (w szczegdlnosci
zapewnienie prawidtowego i efektywnego korzystania z prawa do obrony) powoduje
bowiem, Zze w razie ich spetnienia zachodzg warunki do zdalnego przeprowadzenia
rozprawy. Przy stosowaniu regulacji dotyczacej zdalnego sposobu przeprowadzenia
rozprawy chodzi zatem o to, czy sposéb taki przyczyni sie do przyspieszenia i uspraw-
nienia postepowania. Niewatpliwie jako regute nalezatoby przyja¢, opierajac sie na
praktycznym znaczeniu tej instytucji, ze zdalny sposéb przeprowadzenia rozprawy jest
czynnikiem przyspieszenia i usprawnienia jej toku. Zdalny sposéb przeprowadzenia
rozprawy stanowi natomiast odstepstwo od zasady bezposredniosci, ktéra nakazuje
zetkniecie sie organu procesowego z dowodami bez dodatkowych srodkéw przeka-
zu. Jednakze nalezy zwréci¢ uwage, ze sama instytucja zdalnego sposobu przepro-
wadzania rozprawy ze swej istoty modyfikuje zasade bezposredniosci w rozumieniu
konkretnym i stanowi odstepstwo od bezposredniosci w znaczeniu abstrakcyjnym?'’.
Biorac zatem pod uwage ratio legis uregulowan dotyczacych zdalnego prowadzenia
rozprawy, nalezatoby sformutowac zatozenie, ze w razie spetnienia przestanek zasto-
sowania tej instytucji rozprawe powinno sie przeprowadzi¢ w sposéb zdalny. Odsta-
pienie od tej reguty moze by¢ uzasadnione jedynie wzgledami dotyczacymi wymo-
gu Scistego zachowania zasady bezposredniosci z powodu koniecznosci dokonania
czynnosci procesowej (np. ogledzin ciata oskarzonego), obserwacji osoby uczestnika
postepowania przez sad podczas dokonywania czynnosci w celu rozeznania jego za-
chowan niewerbalnych, mozliwosci niestandardowych zachowan uczestnika podczas
czynnosci uwarunkowanych nieobecnoscig na sali rozpraw (np. braku nalezytej po-
wagi) czy watpliwosci sadu co do jego mozliwego stanu zdrowia lub wprawienia sie
w stan utrudniajgcy przeprowadzenie rozprawy z jego udziatem'.,

" Catkowicie trafnie podnosi J. Zagrodnik, ze nie przekonuje uzasadnienie projektu ustawy wpro-

wadzajacej zdalny sposéb dokonywania czynnosci procesowych dotyczace zmiany komentowanego
przepisu (art. 374 k.p.k.), w ramach ktérego z jednej strony akcentuje sie wzgledny charakter zasady
bezposredniosci, z drugiej zas daje sie wyraz przekonaniu, ze ten sposéb przeprowadzenia dowodu
jest przejawem realizacji zasady bezposredniosci na rozprawie gtéwnej i stanowi alternatywna forme
jej urzeczywistnienia, opartg na bezposrednim przekazie obrazu i dzwieku. Autor zauwaza, ze rozpra-
wa zdalna, zwtaszcza przeprowadzenie w tym trybie dowoddéw z osobowych zrédet dowodowych,
ostabia zasade bezposredniosci w aspekcie zwigzanym z gwarancja bezposredniego zetkniecia sie
sadu z dowodami, poniewaz przekaz zdalny nie jest w stanie w petni zastapi¢ kontaktu bezposred-
niego i nie sposdb powzigé na jego podstawie wrazen oraz poczyni¢ obserwacji w zwigzku z zacho-
waniem osoby przestuchiwanej. Por. J. Zagrodnik, Komentarz do art. 374 [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, wyd. 6, Legalis 2023, teza C.11.

12 Odmiennie zapatruje sie na kwestie zasady i warunkéw dopuszczalnoéci zdalnego sposobu prze-
prowadzania rozprawy J. Zagrodnik. Wedtug tego autora, zarzadzenie zdalnego dokonywania czyn-
nosci procesowych na gruncie przepisu art. 374 k.p.k. powinno by¢ wyraznie ograniczone, z jedne;j
strony w odniesieniu do spraw o niewielkiej ztozonosci stanu faktycznego, na podstawie kryterium,
zgodnie z ktérym nie sprzeciwiatby sie temu wzglad na dobro wymiaru sprawiedliwosci, z drugiej
zas strony w sprawach ztozonych poprzez zawezenie tej mozliwosci do wyjatkowych, szczegodlnie
uzasadnionych przypadkow, w ktérych nie sprzeciwiatby sie temu wzglad na gwarancje procesowe
stron toczacych spor prawny na rozprawie, a w szczegdlnosci wzglad na zapewnienie oskarzonemu
rzeczywistej i efektywnej realizacji prawa do obrony. Ponadto mozna by rozwazy¢ przyjecie wyjatko-
wo takiej mozliwosci w odniesieniu do sytuacji, w ktérych zachodzi realna obawa np. podjecia préby
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Przechodzac do drugiej czesci tezy wypowiedzi Sgdu Najwyzszego zawartej w glo-
sowanym postanowieniu, nalezy podkresli¢, ze zamieszczone tam ogdlne stwierdze-
nie, iz warunkiem przeprowadzenia rozprawy w formie zdalnej jest zapewnienie oskar-
zonemu prawidtowego i efektywnego korzystania z prawa do obrony, a ustawa nie
wprowadza i nie moze wprowadzac¢ zadnych ograniczen tego prawa, wymaga jednak
uzupetnienia. Chodzi o dazenie do catosciowego ujecia zagadnienia, nalezy bowiem
zdawac sobie sprawe z tego, ze zarzuty kasacji odnosity sie jedynie do zasady obro-
ny i zasady bezposredniosci. Tak wiec nie moze by¢ to jedyny warunek, jezeli chodzi
0 zapewnienie gwarancji uczestnikom postepowania. Warunkiem koniecznym prze-
prowadzenia rozprawy w formie zdalnej, ktéry musi by¢ wyinterpretowany zaréwno
z ustawy karnej, jak i regulacji konstytucyjnych i konwencyjnych, jest zapewnienie re-
alizacji zasad procesowych (oczywiscie z pewnym wyjatkiem co do zasady bezposred-
niosci, ktorg wprost modyfikuje przedmiotowa regulacja) oraz gwarancji procesowych
uczestnikéw postepowania. W tym kontekscie zasada prawa do obrony jest niezwykle
istotna, ze wzgledu na swoje fundamentalne znaczenie dla procesu, ale niewystar-
czajaca dla przyjecia merytorycznej zasadnosci przeprowadzenia rozprawy w sposéb
zdalny. Konieczne jest bowiem zapewnienie przestrzegania gwarancji procesowych
wszystkich innych stron poza oskarzonym, a takze naczelnych zasad procesowych',
zwtaszcza zasad kontradyktoryjnosci, rownosci stron, swobodnej oceny dowodow,
prawdy materialnej i informacji procesowej. Rozprawa prowadzona w sposob zdalny
powinna tez respektowac w petni zasade rzetelnego procesu.

Wydaje sie, ze pozostate zasady procesowe nie powinny pozostawac w kolizji ze
zdalnym sposobem przeprowadzenia rozprawy. Odnosi sie to przede wszystkim do
zasad: legalizmu, skargowosci, jawnosci, ustnosci, szybkosci i koncentracji procesu,
domniemania niewinnosci, obiektywizmu czy kontroli. Zasady te dotycza bowiem
sposobu i warunkéw wszczynania postepowania karnego i jego przeprowadzania, po-
zycji procesowej oskarzonego, stosunku sadu do przedmiotu procesu oraz weryfikacji
procesowej jego wynikow.

Sad Najwyzszy w przedmiotowej sprawie uznat za niezasadng kasacje zarzucajaca
obraze przepiséw postepowania w postaci naruszenia prawa oskarzonego do obro-
ny w postepowaniu sgdowym, przejawiajacego sie w mozliwosci czynnego udziatu
w rozprawie, w tym sktadania o$wiadczen co do przeprowadzonych na rozprawie
dowodow, jak i sktadania wyjasnien co do istotnych okolicznosci faktycznych sprawy,
a takze wynikéw przeprowadzonych dowodéw. Naruszenie to byto zwigzane z bra-
kiem zapewnienia oskarzonemu uczestniczagcemu zdalnie w rozprawie odpowiednich
warunkéw technicznych i sprzetu, z uwzglednieniem tego, ze jest on osobg cierpigca
na zupetny zanik stuchu ucha prawego i powiekszajacy sie niedostuch ucha lewego,

odbicia oskarzonego w razie sprowadzenia go na rozprawe lub innego powaznego zaktécenia prze-
biegu rozprawy. Por. J. Zagrodnik, Komentarz do art. 374 [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. J. Skorupka..., teza C.11.

13 Katalog zasad procesowych wskazano, postugujac sie propozycjami sformutowanymi przez
M. Cieslaka - por. idem, Polska procedura karna. Podstawowe zatoZenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s.207inn.
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przez co oskarzony nie styszat tresci oswiadczen swojego obroncy, nie styszat prze-
wodniczacego sktadu orzekajacego i nie byt w stanie odpowiednio reagowac na prze-
bieg rozprawy. Ponadto nie pouczono oskarzonego o przystugujacym mu prawie do
ztozenia wniosku o przerwe w rozprawie celem nawigzania kontaktu telefonicznego
ze swoim obroncy, jak tez nie zapewniono w zaktadzie karnym podczas udziatu w roz-
prawie w sposéb zdalny obecnosci referendarza sgdowego lub asystenta sedziego,
zatrudnionego w sadzie.

Sad Najwyzszy nie stwierdzit w niniejszej sprawie obrazy przepiséw postepowania
jako wzglednej podstawy kasacyjnej. Zwrécit uwage w motywach postanowienia, ze
przede wszystkim oskarzony sam domagat sie zdalnego sposobu procedowania, gdyz
przed rozprawa ztozyt stosowny wniosek. Ponadto w Swietle tresci protokotu rozprawy
przebiegata ona prawidtowo, a w jej czasie oskarzony i obronca w sposéb petny i ak-
tywny mogli korzysta¢ z prawa do obrony. Oskarzony w toku rozprawy nie odnidst sie
do zadnych okolicznosci podnoszonych w kasacji — nie podnosit faktu braku aparatu
stuchowego, mozliwosci skfadania oswiadczen procesowych czy nieobecnosci refe-
rendarza sgdowego w miejscu czynnosci. W tej sytuacji w ocenie Sadu Najwyzszego
to wilasnie na etapie rozprawy gtéwnej w pierwszej instancji nalezato te okoliczno-
$ci sygnalizowad. Na etapie kasacyjnym nie ma bowiem zadnej mozliwosci uznania,
ze protokdt rozprawy gtéwnej nie odzwierciedla prawdziwego jej przebiegu. A skoro
w protokole rozprawy nic nie wskazuje na to, by doszto do jakichs uchybien w czasie
przestuchania oskarzonego, to argumenty podnoszone w kasacji nie moga skutecznie
wskazywad na naruszenie prawa procesowego mogace mie¢ wpltyw na tres¢ orzecze-
nia. W konkluzji Sad Najwyzszy uznat, ze nie ma podstaw do przyjecia, iz oskarzonemu
nie zapewniono witasciwych warunkéw do realizacji prawa do obrony w postepowa-
niu karnym.

Analizujac stanowisko SN, warto zwrdci¢ uwage na dwa aspekty. Po pierwsze,
trzeba odnies¢ sie do argumentacji przemawiajacej za przyjeciem braku naruszenia
zasady prawa do obrony. Po drugie za$, rozwazania te wypada zwienczy¢ préba odpo-
wiedzi na pytanie, jakie warunki musza by¢ spetnione, aby przeprowadzenie rozprawy
w formie zdalnej zapewniato realizacje gwarancji i zasad procesowych.

Nie ulega watpliwosci, ze warunkiem skorzystania ze zdalnego sposobu wykony-
wania czynnosci procesowych na rozprawie gtéwnej jest rzeczywiste, a nie pozorne
zapewnienie oskarzonemu prawa do obrony. Chodzi bowiem o to, aby oskarzonemu
stworzono warunki do prowadzenia obrony, tak aby mogt ja realnie podja¢, niezalez-
nie od tego, czy to uczyni, czy tez nie'*. Z tego wzgledu nie mozna uzna¢ nie tylko
za decydujacy, ale i za majacy w tej kwestii merytoryczne znaczenie argument, ze
oskarzony sam domagat sie zdalnego sposobu procedowania. Warunek ten nie jest
wymagany przez przepis art. 374 § 4 k.p.k., a wiec wniosek taki moze co najwyzej ozna-
czac z formalnego punktu widzenia indyferentng akceptacje oskarzonego dla takiego
sposobu procedowania. Chodzi o to, ze skoro zdalne przeprowadzenie rozprawy sta-
nowi przewidziane prawem ograniczenie zasady bezposredniosci, a jednoczesnie taki

14 Por. réwniez uwagi P. Wilinskiego w: Polski proces karny, red. idem, Warszawa 2022, s. 348-349.



112 Piotr Rogozinski

sposéb procedowania nie jest uzalezniony od zgody oskarzonego, to o zdalnym prze-
prowadzeniu rozprawy, uznajac, ze zostaty spetnione merytoryczne warunki w postaci
zachowania gwarandji i zasad procesowych, decyduje wytacznie sad, niezaleznie od
stanowiska oskarzonego. Stanowisko oskarzonego co do zdalnego przeprowadzenia
rozprawy jest zatem co najwyzej pewng wskazéwka dla sagdu i w zadnym razie nie ma
wigzacego znaczenia. Moze by¢ réwniez i tak, ze sad, na wniosek oskarzonego, uznaja-
cego, ze w jego przekonaniu przystugujace mu prawa nie doznaja przez to uszczerbku,
zezwoli na zdalne przeprowadzenie rozprawy, lecz przez to naruszy te prawa, rozu-
miane jako obiektywne warunki dopuszczalnosci takiego sposobu przeprowadzenia
rozprawy. Czynnos¢ ta wéwczas bedzie wadliwa, pomimo uwzglednienia wniosku
oskarzonego. Kolejng kwestig jest czas i miejsce zgtoszenia zastrzezen co do ewentu-
alnego niezapewnienia oskarzonemu rzeczywistych warunkéw do prowadzenia obro-
ny. Najbardziej naturalnym i logicznym etapem, na ktérym powinno to nastapi¢, jest
wiasnie czas podejmowania tych czynnosci procesowych, a wiec etap rozprawy gtéw-
nej przed sadem pierwszej instancji. Za zbyt daleko idacg nalezatoby jednak uznac
konstatacje Sadu Najwyzszego, ze na etapie kasacyjnym weryfikacja technicznych
warunkéw przeprowadzania czynnosci nie jest mozliwa, jezeli protokoét rozprawy nie
wskazuje na to, by doszto do jakich$ uchybien w czasie przestuchania oskarzonego.
Przebieg rozprawy gtéwnej moze byc¢ potwierdzony ré6znymi dowodami, nie tylko tre-
$cig protokotu rozprawy'>. Co najwyzej mozna méwi¢ o faktycznym domniemaniu, ze
w razie braku realnych podstaw do dowodowego zakwestionowania tresci protokotu
rozprawy nalezy przyja¢, iz protokdt odzwierciedla rzeczywisty przebieg rozprawy'.
Chodzi wiec o to, by z perspektywy sadu kasacyjnego, w kontekscie badania podstawy
kasacyjnej w postaci innego razacego naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec istotny
wplyw na tres¢ orzeczenia, bez przeprowadzania postepowania dowodowego, oce-
ni¢, czy sa podstawy do przyjecia, ze przebieg rozprawy gtéwnej byt w rzeczywistosci
inny, niz wynika to z jej protokotu. W razie stwierdzenia takiej sytuacji, np. istnienia
w aktach sprawy dokumentéw wskazujacych na uzasadnione watpliwosci co do tresci
protokotu (wokandy, zapisu rejestracji z przebiegu rozprawy, pisemnych oswiadczen,
zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa itd.), dotyczace istotnej okolicznosci dla
zasadnosci kasacji, nalezy przyja¢, ze tres¢ protokotu nie odzwierciedla rzeczywistego
przebiegu rozprawy. Zobowiagzuje to sad kasacyjny do samodzielnej oceny wartosci
dowodowej protokotu, a poniewaz nie moze on prowadzi¢ postepowania dowodo-
wego réwniez co do tej okolicznosci, powinien w razie nieusuniecia tych watpliwosci
przyjac zaistnienie podnoszonej lub podlegajacej uwzglednieniu z urzedu podstawy
kasacyjnej i — co najmniej, jezeli nie ma podstaw do wydania orzeczenia co do istoty

15 Por. postanowienia SN z dnia: 9 marca 2005 ., Il KK 173/04, LEX nr 148194; 4 stycznia 2007 r., IV KK
421/06, LEX nr 459641 oraz 28 maja 2008 ., Il KK 262/07, LEX nr 435373.

16 por. wyrok SN z dnia 9 sierpnia 2002 r, V KKN 380/00, LEX nr 57167 oraz postanowienia SN
z dnia: 10 lutego 2004 r., Ill KK 285/03, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 282; 4 stycznia 2007 ., [V KK 421/06,
OSNwSK 2007, nr 1, poz. 46; 19 czerwca 2008 r., || KZ 27/08, LEX nr 435327; J. Skorupka, Komentarz
do art. 143 k.p.k. [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, red. R.A. Stefanski, S. Zabtocki,
Warszawa 2017,s.1217.
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sprawy — uchyli¢ wyrok i przekaza¢ sprawe do ponownego rozpoznania'’. Sad Najwyz-
szy powinien w ramach podniesionego zarzutu dokona¢ z urzedu weryfikacji rzeczy-
wistego przebiegu rozprawy (nie tylko na podstawie jej protokotu), jezeli inne dowody
wskazuja na odmienny jej przebieg niz zapisany w protokole. Zado$¢uczynieniu temu
obowiazkowi nie stoi na przeszkodzie aktywnos¢ stron albo jej brak, w szczegdlno-
$ci wystepowanie na rozprawie obroncy czy brak wniosku o sprostowanie protokotu
rozprawy.

Nie zmienia to jednak faktu, ze samo ustalenie przez Sad Najwyzszy, iz prawidtowe
i efektywne korzystanie z prawa do obrony przez oskarzonego jest przestanka zastoso-
wania zdalnego sposobu prowadzenia rozprawy, jest trafne. Zapewnienie korzystania
przez oskarzonego z prawa do obrony, cho¢ niezwykle istotne, z oczywistych przy-
czyn nie moze by¢ jednak uznane za jedyny warunek dopuszczalnosci przeprowadze-
nia rozprawy w formie zdalnej. W rozpatrywanej przez SN sprawie zarzuty kasacji byty
zwigzane z kwestia zapewnienia prawa do obrony, wiec Sad Najwyzszy ograniczyt sie
do rozpoznania srodka zaskarzenia w tym zakresie. Sad ten nie badat innych warun-
kéw zastosowania zdalnego sposobu prowadzenia rozprawy, uznajac zapewne, ze sad
orzekajacy nie naruszyt standardu prowadzenia rozprawy w taki sposdb, by stwierdzi¢
razgcg niesprawiedliwos¢ wyroku skarzonego kasacja'®.

Powstaje wreszcie pytanie o sformutowanie propozycji merytorycznych warun-
kéw zastosowania zdalnego sposobu prowadzenia rozprawy. Niewatpliwie warunki
te powinny wynikac z przepisow prawa, powinny by¢ w nich zatem wprost zawarte
albo mozliwe do wyprowadzenia droga wyktadni i wnioskowan prawniczych. Chodzi
bowiem o sytuacje, ktérych zaistnienie umozliwia zastosowanie tej instytucji, a zatem
a contrario ich niezaistnienie zastosowanie tej instytucji wytacza. Wydaje sie zatem, ze

7" Przyjmuje sie, ze zgodnie z istota postepowania kasacyjnego Sad Najwyzszy nie dokonuje usta-
len faktycznych w sprawie ani nie ocenia materiatu dowodowego. W postepowaniu kasacyjnym do-
konywana jest bowiem kontrola prawomocnego orzeczenia pod wzgledem prawnym, a nie co do
prawidtowosci ustalen faktycznych i oceny dowodéw. Tym samym SN nie przeprowadza dowodéw
majacych charakter tzw. dowodoéw $cistych. Natomiast nie jest wytaczone w postepowaniu kasacyj-
nym dowodzenie swobodne w celu sprawdzenia zasadnosci zarzutéw kasacyjnych lub uchybienia
podlegajacego uwzglednieniu z urzedu (por. R. Kmiecik, Z problematyki dowodu Scistego i swobodnego
w postepowaniu apelacyjnym i kasacyjnym, Prok. i Pr. 2003, nr 1, s. 26). Takie dowodzenie miatoby réw-
niez miejsce w omawianym wypadku.

18 53d Najwyzszy nie jest obowigzany do badania z urzedu, czy orzeczenie nie jest razaco niespra-
wiedliwe, poniewaz przepis art. 440 k.p.k. nie ma zastosowania w sferze kontroli kasacyjnej — jako
podstawa do rozpoznania kasacji poza zakresem zaskarzenia i podniesionymi zarzutami (art. 536
in fine k.p.k.). Natomiast odpowiednie stosowanie art. 434 § 2 k.p.k. odnosnie do kierunku zaskarzenia
oznacza, ze art. 440 k.p.k. stanowi podstawe do przetamania kierunku kasacji na korzys¢ oskarzonego.
Nie znaczy to jednak, ze w trybie kasacji niedopuszczalne jest orzeczenie na korzy$¢ oskarzonego
wtedy, gdy SN stwierdzi niewymienione w art. 439 k.p.k. i niepodniesione w kasacji takie razace naru-
szenie prawa, z powodu ktérego zaskarzone orzeczenie jest jawnie sprzeczne z zasadami praworzad-
nego i sprawiedliwego procesu karnego. Skoro bowiem kasacja wniesiona na niekorzy$¢ oskarzonego
moze spowodowac orzeczenie takze na jego korzys¢, to w razie stwierdzenia tego rodzaju razacych
naruszen prawa w petni uzasadnione jest wykorzystanie argumentu a minori ad maius i przyjecie, ze
Sad Najwyzszy moze orzec na korzys¢ oskarzonego. Por. wyrok SN z dnia 21 maja 1996 r., Il KKN 2/96,
OSNKW 1996, z. 9-10, poz. 52.
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punktem wyjscia do okreslenia tych warunkéw jest instytucja gwarancji karnoproce-
sowych. Gwarancjami karnoprocesowymi sa prawne $rodki zabezpieczajgce okreslone
prawa lub interesy w procesie karnym. Srodki te s narzedziami gwarancji i stanowia
je badZ normy prawne oparte bezposrednio na przepisie prawa, badz wyprowadzo-
ne z tych przepiséw, w szczegdlnosci zasady prawne, badz wreszcie cate instytucje
danego systemu prawnego'®. Gwarancje te powinny za$ zapewnia¢ realizacje zasady
trafnej reakgji karnej, ale tylko w takim zakresie, w jakim realizuja ja réwniez gwarancje
intereséw uczestnikdw procesu?’. Oczywiscie mozna wskaza¢ na zwigzek tej instytucji
z innymi gwarancjami procesowymi, jak gwarancje dobra wymiaru sprawiedliwosci
(np. szersza mozliwo$¢ korzystania z zasady jawnosci zewnetrznej i wewnetrznej) czy
interes spoteczny (np. minimalizacja kosztéw spotecznych i finansowych sprawowa-
nia wymiaru sprawiedliwosci). Niewatpliwie jednak w tym wypadku takie gwarancje
wykraczajace poza zakres gwarancji trafnej reakgji karnej i intereséw uczestnikéw pro-
cesu nie moga by¢ brane pod uwage, z tego wzgledu, ze nie realizujac zasady trafnej
reakcji karnej, nie realizuja tym samym celu procesu karnego?'.

Zasada trafnej reakgji karnej jest emanacja zasady sprawiedliwosci na gruncie pro-
cesu karnego i z tego punktu widzenia nalezatoby przyja¢, ze warunkiem zastosowa-
nia zdalnego dokonywania czynnosci procesowych na rozprawie jest to, by ten sposéb
procedowania w rezultacie w tym samym stopniu prowadzit do prawidtowego roz-
strzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Realizacji zasady trafnej
reakcji karnej — ktdra jest okreslana w literaturze jako zasada procesowa nadrzedna
lub drugiego stopnia?? - stuzy szereg naczelnych zasad procesowych oraz szczegol-
nych regulacji procesowych o nizszym stopniu generalizacji, przewaznie wynikajacych
wprost z przepisu prawa?3. Jezeli chodzi o te ostatnie, to chociazby pobiezne wska-
zanie ich katalogu nie jest mozliwe. Sa to bowiem poszczegdlne normy karnoproce-
sowe, stuzace urzeczywistnieniu zasady trafnej reakcji karnej, ktorych zrealizowanie
jest niezbedne réwniez w razie zdalnego sposobu dokonywania czynnosci proceso-
wych. Przyktadowo mozna wskazac przepis art. 395 k.p.k., dotyczacy sprowadzenia na
rozprawe dowodéw rzeczowych celem dokonania ich ogledzin. Realizacja tej normy
najczesciej wymaga bezposredniej obecnosci oskarzonego na rozprawie i w takim wy-
padku tym samym stoi na przeszkodzie zastosowaniu zdalnego sposobu dokonywa-
nia czynnosci procesowych na rozprawie.

Z kolei zasada trafnej reakcji karnej, jako zasada drugiego stopnia, jest realizowa-
na nie tylko przez stosowanie szczegétowych norm karnoprocesowych, ale réwniez
poprzez stosowanie naczelnych zasad procesu, ktére maja na celu przede wszystkim

19" Por. M. Cieslak, Polska procedura..., s. 479.

20 Ibidem, s. 483.

21 Por. relacje pomiedzy tymi rodzajami gwarancji przedstawione na wykresie przez M. Cieslaka
w: ibidem.

22 W odniesieniu do hierarchii zasad procesowych por. P. Wiliriski [w:] System prawa karnego proce-
sowego, t. 3, Zasady procesu karnego, cz. 1, red. P. Hofmanski, P. Wilinski, Warszawa 2014, s. 165-167.

2 Co do rozumienia przepisu prawnego i normy prawnej por. M. Cieslak, Polska procedura...,
s. 149-158.
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zapewnienie trafnego orzekania?*. Do zasad tych nalezy zaliczy¢ zasade kontradyk-
toryjnosci, swobodnej oceny dowodoéw, prawdy materialnej i rzetelnego procesu.
Jezeli zastosowanie zdalnego sposobu prowadzenia czynnosci procesowych na roz-
prawie miatoby doprowadzi¢ do naruszenia ktérejkolwiek z tych zasad w znaczeniu
konkretnym, wéwczas nalezatoby stwierdzi¢, ze brak jest normatywnych podstaw do
jego zastosowania. Przyktadowo mozna by wskazac na zaistnienie w ten sposéb trud-
nosci w prowadzeniu sporu spowodowanych niemoznoscig przedstawienia sadowi
pism procesowych czy dowodoéw rzeczowych (zasada kontradyktoryjnosci), trudnosci
z oceng wyjasnien oskarzonego ze wzgledu na niemoznos$¢ obserwacji jego zachowan
niewerbalnych (zasada swobodnej oceny dowodéw i zasada prawdy materialnej) czy
zastosowanie tego sposobu prowadzenia czynnosci procesowych przez sad w celu
utrudnienia aktywnego udziatu strony w postepowaniu — niezaleznie od tego, czy rze-
czywiscie godzi to w interesy stron (zasada rzetelnego procesu).

Drugim rodzajem gwarangji, ktére nalezatoby wzig¢ pod uwage przy ocenie za-
sadnosci zastosowania zdalnego sposobu prowadzenia rozprawy jako warunku praw-
nego, sa gwarancje intereséw uczestnikdw procesu. Chodzi tu nie tylko o gwarancje
procesowe oskarzonego, cho¢ z aksjologicznego punktu widzenia, z uwagi na jego
sytuacje procesowg strony biernej, maja one najdonioslejsze znaczenie, lecz réwniez
0 gwarancje procesowe innych stron, o ktérych mowa w art. 374 § 4 k.p.k. Podobnie
jak w wypadku gwarancji zasady trafnej reakcji karnej gwarancje intereséw uczestni-
kéw procesu sa realizowane nie tylko przez stosowanie szczegétowych norm karno-
procesowych, ale réwniez poprzez stosowanie naczelnych zasad procesu, stuzacych
zabezpieczeniu tych intereséw. | tak np., jezeli oskarzony jest nieletni lub ubezwtasno-
wolniony, jego przedstawiciel ustawowy lub osoba, pod ktérej piecza oskarzony pozo-
staje, moze zgodnie z art. 76 k.p.k.2> podejmowac na jego korzys¢ wszelkie czynnosci
procesowe. W takiej sytuacji moze sie okazac, ze celowe bedzie skoncentrowanie czyn-
nosci w warunkach bezposredniosci na rozprawie gtéwnej, a dla realizacji uprawnien
przewidzianych tym przepisem nie bedzie korzystne prowadzenie w sposéb zdalny
czynnosci procesowych. Jezeli za$ chodzi o naczelne zasady procesowe, sktadajace sie
na gwarancje intereséw uczestnikdw procesu, to nalezy wskaza¢ przede wszystkim
na zasady: obrony, rbwnosci stron, obiektywizmu i informacji procesowej. Naruszenie
in concreto ktoérejkolwiek z tych zasad poprzez zastosowanie zdalnego sposobu prowa-
dzenia czynnosci procesowych na rozprawie rowniez powinno skutkowaé uznaniem,
ze brak jest normatywnych podstaw do zastosowania tego sposobu procesowania.

24 Por. ibidem, s. 213-214. Krytycznie o wyréznieniu tej zasady procesowej por. m.in.: S. Kalinowski,
Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1979, s. 53-54; A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego,
Warszawa 1994, s. 107.

25 Nalezy zaznaczy¢, ze przepis art. 76 k.p.k. z dniem 15 lutego 2024 r. ulegt zmianie i otrzymat
brzmienie: ,Jezeli oskarzony nie ukonczyt 18 lat lub jest ubezwtasnowolniony, jego przedstawiciel
ustawowy lub osoba, pod ktdrej pieczg oskarzony pozostaje, moze podejmowac na jego korzysé
wszelkie czynnosci procesowe, a przede wszystkim wnosi¢ srodki zaskarzenia, sktada¢ wnioski oraz
ustanowic¢ obronce”. Por. ustawe z dnia 14 kwietnia 2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 818).
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Przykltadowo moze to nastgpi¢ w sytuacji, gdy oskarzony nie bedzie miat w toku poste-
powania nalezytego kontaktu z obronca (zasada obrony), gdy ktéras ze stron wskutek
zastosowania takiego sposobu prowadzenia czynnosci nie bedzie mogta wyartykuto-
wac swojego oswiadczenia procesowego na takich samych zasadach jak strona prze-
ciwna, np. w zwigzku z mozliwoscia korzystania z notatek (zasada réwnosci stron), czy
tez korzystanie ze zdalnego sposobu dokonywania czynnosci procesowych mogtoby
doprowadzi¢ do faworyzowania ktérejs ze stron (zasada obiektywizmu).

W konsekwencji nalezy wskaza¢, ze Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu
zbyt wasko odniost sie do warunkéw zastosowania zdalnego sposobu dokonywania
czynnosci procesowych. Warunki zastosowania tego sposobu obejmuja bowiem nie
tylko przestanki wynikajace wprost z art. 374 § 4 k.p.k., ale réwniez wszystkie te, ktore
mozna i nalezy wyprowadzi¢ z przepisow obowigzujacego prawa procesowego. Nie
mozna tych drugich sprowadzac jedynie do zachowania standardéw wynikajacych
z zasady prawa do obrony. Przestanki te bowiem stanowi zesp6t norm, o réznym stop-
niu ogolnosci, ktore stuza zapewnieniu przestrzegania gwarancji procesowych trafnej
reakcji karnej oraz gwarancji intereséw uczestnikéw procesu. W razie niezapewnienia
tych gwarancji stosowanie tej instytucji procesowej nie stuzytoby realizacji celéw pro-
cesu, brak jest zatem warunkéw prawnych do zastosowania art. 374 § 4 k.p.k.
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Streszczenie
Piotr Rogozinski
Standardy zdalnego przeprowadzenia rozprawy

Glosa dotyczy wypowiedzi Sgdu Najwyzszego, w ktérej podjeto jedng z pierwszych préb okres-
lenia i ujednolicenia standardéw zdalnego przeprowadzania rozprawy, majacych zapewnic ich
zgodnos$¢ z gwarancjami i zasadami procesowymi. W glosowanym postanowieniu SN stwierdzit
po pierwsze, ze ustawa nie wylgcza z géry zadnych kategorii spraw, w ktérych — przy spetnie-
niu ustawowych przestanek - nie mozna by byto przeprowadzi¢ rozprawy w formie zdalnej. Po
drugie za$, warunkiem przeprowadzenia rozprawy w formie zdalnej jest zapewnienie oskar-
zonemu prawidtowego i efektywnego korzystania z prawa do obrony, przy czym ustawa nie
wprowadza i nie moze wprowadza¢ zadnych ograniczen tego prawa. W glosie odniesiono sie do
powyzszych tez, uznajac je generalnie za trafne, i pogtebiono argumentacje przemawiajaca za
ich przyjeciem. Podjeto réwniez probe generalnego okreslenia standardéw procesowych pro-
wadzenia rozprawy w sposéb zdalny, poprzez nawiagzanie do systemu gwarancji procesowych
i zasad procesowych.

Stowa kluczowe: rozprawa, czynnosci procesowe, zasady procesowe, gwarancje procesowe,
zdalny.

Summary
Piotr Rogozinski
Standards for the Remote Conduct of a Trial

The commentary concerns the statement of the Supreme Court which is one of the first at-
tempts to define and unify standards for the remote conduct of a trial to ensure their compli-
ance with procedural guarantees and rules. Firstly, the Supreme Court stated that the Act does
not exclude a priori any categories of cases in which, if the statutory conditions are met, a hear-
ing could not be conducted remotely. Secondly, the condition for conducting a trial remotely is
to ensure the proper and effective exercise of the accused’s right of defence, and the Act does
not and cannot impose any restrictions on this right. The commentary refers to the above the-
ses, finding them generally accurate, and deepens the argumentation in support of them. An
attempt is also made to define the procedural standards for conducting a hearing remotely by
reference to the system of procedural guarantees and procedural rules.

Keywords: hearing, procedural steps, procedural rules, procedural guarantees, remote.
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Udzial podejrzanego w posiedzeniu w przedmiocie rozpoznania wniosku o za-
stosowanie izolacyjnego $rodka zapobiegawczego za posrednictwem urzadzen
umozliwiajacych przeprowadzenie tego posiedzenia na odlegtos¢, z jednoczesnym
bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku, jest sprzeczny z art. 5 ust. 3 Konwencji
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia
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Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC).
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Glosa

Komentowane orzeczenie Hoyesterett® zastuguje na szczegélna uwage réwniez pol-
skiego odbiorcy. Konfrontujgc bowiem regulacje norweska z trescig wzorca norma-
tywnego zawartego w art. 5 ust. 3 EKPC, norweski Sad Najwyzszy stanat przed koniecz-
noscia udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy stanowigcy element procedury habeas
corpus warunek ,postawienia przed sedzig” moze by¢ spetniony réwniez w przypadku
udziatu podejrzanego w posiedzeniu aresztowym za posrednictwem urzadzen tech-
nicznych umozliwiajagcych komunikacje na odlegtos¢ z jednoczesnym bezposred-

! Niniejsza glosa powstala w ramach projektu badawczego ,Optymalny model wykorzystania

transmisji audiowizualnej w procesie karnym — miedzy efektywnoscia postepowania a gwarancja-
mi jego uczestnikow” finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki w ramach konkursu OPUS 20
(nr2020/39/B/HS5/03230).

2 https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/decisions-in-english-translation/hr-2020-972-
u.pdf [dostep: 23.05.2023].

3 Norweski Sad Najwyzszy.
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nim przekazem obrazu i dzwieku®. Tym samym Sad ten dotknat niezwykle istotnego
problemu, jakim jest sama dopuszczalnos¢ procedowania w przedmiocie rozpoznania
wniosku o zastosowanie izolacyjnego srodka zapobiegawczego przy zdalnym udzia-
le podejrzanego. Poddane analizie orzeczenie porusza zatem zagadnienie, jakie zro-
dzito sie na gruncie polskiego porzadku prawnego z dniem 24 czerwca 2020 r., kiedy
to art. 250 Kodeksu postepowania karnego® zostat rozbudowany o regulacje umoz-
liwiajaca odstgpienie od fizycznego doprowadzenia podejrzanego na posiedzenie
aresztowe, pod warunkiem zapewnienia jego udziatu w posiedzeniu w trybie zdalnym
(§ 3b-3h), ktére to zagadnienie pozostaje wcigz aktualne i nierozstrzygniete®.

Norweska procedura karna przewiduje, ze podejrzany ma prawo bra¢ udziat we
wszelkich posiedzeniach sadu, co dotyczy réwniez posiedzen aresztowych (por.art. 244
§ 1 norweskiego k.p.k.), zas obowigzkiem organdéw $cigania, w przypadku ztozenia
wniosku o tymczasowe aresztowanie, jest fizyczne doprowadzenie zatrzymanego do
sadu nie pdzniej niz trzeciego dnia od chwili zatrzymania (por. art. 183 § 1 norweskie-
go k.p.k.). Jedynym odstepstwem od tej zasady, jakie norweskie ustawodawstwo prze-
widywato przed wybuchem pandemii COVID-19, byta mozliwo$¢ wydania przez sad
postanowienia o przeprowadzeniu w trybie wideokonferencji posiedzenia w przed-
miocie przedtuzenia stosowania izolacyjnego $rodka zapobiegawczego (art. 185 § 4
norweskiego k.p.k.), co ustawa uzalezniata od stwierdzenia przez sad, ze taka forma
przeprowadzenia posiedzenia jest konieczna i niebudzaca watpliwosci (unbetenklig)
w Swietle celu posiedzenia i okolicznosci sprawy, zas przeprowadzenie posiedzenia
w konwencjonalny sposéb pociggatoby za sobg koszty nieproporcjonalnie wysokie
wzgledem znaczenia fizycznego udziatu podejrzanego w posiedzeniu. Taki tryb pro-
cedowania zostat jednak wykluczony w przypadku posiedzen, w ktorych obok kwestii
przedtuzenia izolacji sad rozpatruje takze kwestie umieszczenia podejrzanego w od-
osobnieniu (chyba Ze podejrzany wyrazit zgode na zdalny udziat), jak réwniez w sytu-
acji, gdy od ostatniego posiedzenia, w ktérym podejrzany brat fizyczny udziat, uptyne-
to wiecej niz 90 dni.

Sytuacja ta ulegta zmianie z dniem 27 marca 2020 r., wskutek przyjecia tymcza-
sowego rozporzadzenia w sprawie uproszczen i srodkdw w sektorze wymiaru spra-
wiedliwosci w celu przeciwdziatania skutkom pandemii COVID-197. Rozporzadzenie
to znacznie rozszerzyto zakres czynnosci sadu mozliwych do przeprowadzenia w for-
mie zdalnej, w tym réwniez o posiedzenie w przedmiocie zastosowania izolacyjnego

4 W niniejszym opracowaniu dla opisania tej formy udziatu w posiedzeniu uzyto réwniez okreslen
Jtryb zdalny”, ,posiedzenie zdalne” lub ,wideokonferencja”

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).

6 By¢ moze brak wypowiedzi orzeczniczych podyktowany jest faktem, ze w praktyce zdalne posie-
dzenia aresztowe naleza do rzadkosci, na co, wobec braku danych statystycznych, wskazuja dostepne
opracowania — por. A. Klepczynski, P. Ktadoczny, P. Kubaszewski, K. Wisniewska, Raport Helsiriskiej Fun-
dacji Praw Cztowieka. Czy koronawirus SARS-CoV-2 zaatakowat system wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach karnych?, Warszawa 2021, https://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2021/11/Raport-COVID-a-
-proces-karny-PL.pdf [dostep: 25.06.2023].

7" FOR-2020-03-27-459; https://lovdata.no/dokument/LTI/forskrift/2020-03-27-459 [dostep: 25.06.2023].
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$rodka zapobiegawczego. Zgodnie z § 2 ust. 1 przywotanego rozporzadzenia sagd mogt
przeprowadzi¢ posiedzenie przy zdalnym udziale podejrzanego w formule wideo-
konferencji, jezeli w ocenie sadu taka forma procedowania byfa konieczna i niebu-
dzaca watpliwosci, bioragc pod uwage specyfike danej sprawy oraz koniecznos¢ po-
szanowania praw podejrzanego. Sad byt zobligowany do odebrania stanowisk stron
w przedmiocie formy przeprowadzenia posiedzenia, jednakze stanowiska te nie miaty
decydujacego charakteru. Rozporzadzenie przewidywato réwniez wprost, ze podej-
rzanemu nalezy zapewni¢, na czas posiedzenia, dostep do poufnego kanatu komuni-
kacji z obronca.

Wiasdnie ta szczegdlna, epizodyczna regulacja stata sie kanwa dla sprawy, w kto-
rej zapadto komentowane orzeczenie. W przedmiotowej sprawie podejrzany, stojacy
pod zarzutem usitowania zabdjstwa, domagat sie fizycznego doprowadzenia go na
posiedzenie wyznaczone w celu rozpoznania wniosku o zastosowanie tymczasowego
aresztowania, wyraznie przy tym sprzeciwiajac sie swojemu udziatowi w formie wideo-
konferencji. Mimo to, sad a quo odmowit doprowadzenia podejrzanego, wskazujac na
podyktowana faktem pandemii COVID-19 celowos¢ odbycia posiedzenia w formie
zdalnej (posiedzenie przyjeto ostatecznie posta¢ hybrydowa - sedzia znajdowat sie
w sali posiedzeniowej, podejrzany wraz z obrorica w areszcie, a przy tym réwniez pro-
kurator brat zdalny udziat w posiedzeniu). Postanowienie zostato utrzymane w mocy
przez sad odwotawczy, wobec czego obrorica podejrzanego skierowat do Sadu Naj-
wyzszego specyficzny dla norweskiego procesu karnego srodek zaskarzenia®, w kté-
rym zakwestionowano zgodnos$¢ powyzszego rozporzadzenia z trescig art. 5 ust. 3
EKPC w zakresie, w jakim rozporzadzenie to dotyczy posiedzenia w przedmiocie zasto-
sowania izolacyjnego $rodka zapobiegawczego, w sytuacji, gdy osoba, ktorej wniosek
dotyczy, domaga sie fizycznego postawienia przed sadem.

Mierzac sie z przedstawionym zagadnieniem, Hayesterett doszedt do wniosku, ze
prawo do postawienia przed sadem, bedace elementem procedury habeas corpus, na-
lezy rozumie¢ wytacznie jako prawo do fizycznego udziatu w posiedzeniu sadu, wo-
bec czego art. 5 ust. 3 EKPC sprzeciwia sie formom zdalnego udziatu podejrzanego
w posiedzeniach objetych zakresem zastosowania tegoz przepisu. Przekonanie to Sad
ten opart na stanowisku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC lub Try-
bunat) wyrazonym w orzeczeniach, jakie zapadty w sprawach Medvedyev i inni prze-
ciwko Francji® oraz Bergmann przeciwko Estonii'®, Rozwazajac w dalszej kolejnosci
mozliwosc¢ ograniczenia tego prawa poprzez odstapienie od fizycznego doprowadze-
nia podejrzanego do sadu na rzecz zapewnienia jego udziatu w posiedzeniu w trybie
wideokonferencji, norweski Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, ze wynikajacy

8 Por.art. 388 § 1 norweskiego k.p.k.

° W wyroku w tej sprawie ETPC stwierdzit, ze celem art. 5 ust. 3 EKPC jest zapewnienie, aby zatrzyma-
ni zostali fizycznie i niezwtocznie postawieni przed sedzig lub urzednikiem sgdowym. Wyrok Wielkiej
I1zby ETPC z dnia 29 marca 2010 r. w sprawie Medvedyev i inni przeciwko Francji, skarga nr 3394/03,
§118.

10 Wyrok ETPC z dnia 29 maja 2008 r. w sprawie Bergmann przeciwko Estonii, skarga nr 38241/04,
§45.
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z orzecznictwa ETPC absolutny charakter art. 5 ust. 3 EKPC zdaje sie wyklucza¢ moz-
liwos¢ czynienia jakichkolwiek odstepstw, niemniej jednak, ewentualne odstepstwa
w ocenie Sagdu wymagatyby kompleksowej, indywidualnej oceny koniecznosci prze-
prowadzenia posiedzenia przy zdalnym udziale podejrzanego, uwzgledniajgcej moz-
liwos¢ postuzenia sie innymi niz wideokonferencja srodkami umozliwiajacymi unik-
niecie ryzyka zakazenia w zwiazku z transportem i udziatem w posiedzeniu. Oceny
tej, zdaniem norweskiego Sadu Najwyzszego, zabrakto, wobec czego Sad ten uchylit
zaskarzone postanowienie oraz poprzedzajgce je postanowienie sgdu a quo.

Wyrazone w komentowanym orzeczeniu stanowisko Sadu Najwyzszego Kréle-
stwa Norwegii nastrecza pewnych watpliwosci — nie tyle nawet w zakresie samej tezy,
co motywdw, jakie zaprowadzity Sad do tego rodzaju konkluzji - przez co wymaga
uzupetnienia. Z jednej strony, Sad ten kategorycznie stwierdza, ze postawienie przed
sgdem na gruncie art. 5 ust. 3 EKPC nalezy odczytywac wylgcznie jako fizyczne sta-
wiennictwo. Z drugiej strony, sugerujac bezwzgledny i niederogowalny charakter tej
gwarancji, Hoyesterett jednoczesnie otwiera furtke dla czynienia odstepstw, wskazu-
jac na potrzebe przeprowadzenia swoistego testu, i — to wtasnie z uwagi na brak prze-
prowadzenia rozwazan zgodnych z zaproponowanym testem - decyduje sie uchyli¢
postanowienia sagdéw obu instancji. Wydaje sie jednak, ze istota problemu, jaki objawit
sie na tle rozpoznawanej sprawy, tkwi zupetnie gdzie indziej, a mianowicie - kluczowa
jest wykfadnia samego sformutowania, by¢ postawionym przed” (to be brought before),
nad czym norweski Sad Najwyzszy przeszedt dos¢ swobodnie.

Prébujac zatem udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy nieodtagcznym wymogiem
ptynacym z art. 5 ust. 3 EKPC jest fizyczne postawienie podejrzanego przed sadem,
czy tez moze udziat za posrednictwem wideokonferencji jest wystarczajacy, nalezy
na wstepie zauwazy¢, ze nierealistyczne jest oczekiwanie, iz autorzy opracowanego
w 1950 r. tekstu EKPC mogli antycypowac postep technologiczny obecnych czaséw.
Oczywiste jest zatem, ze zakladang woéwczas formga udziatu podejrzanego w posie-
dzeniu byt udziat fizyczny. Niemniej jednak, pomimo uptywu ponad siedmiu dekad,
ETPC wciaz nie dostarczyt jednoznacznej odpowiedzi na wskazane pytanie. W sprawie
Schiesser przeciwko Szwajcarii'’ Trybunat strasburski wskazat jedynie, ze obowigz-
kiem sedziego ptynacym z art. 5 ust. 3 EKPC jest osobiste wystuchanie osoby, ktéra
zostafa postawiona przed sedzia. Co prawda, w przywotanym w komentowanym po-
stanowieniu wyroku w sprawie Medvedyev i inni przeciwko Francji Trybunat wprost
stwierdzit, ze postawienie to powinno miec¢ charakter fizyczny, co zostato powtérzone
w pdzniejszych orzeczeniach'?, tym niemniej ETPC uczynif to jedynie na marginesie,
w zaden sposob nie rozwijajac swojej mysli, poniewaz nie tego dotyczyt przedmiot
sprawy. Ponadto w wyroku w sprawie Bergmann przeciwko Estonii, skadinad rowniez
cytowanym w komentowanym orzeczeniu, ETPC przypomniat, ze przepis art. 5 ust. 3

" Wyrok ETPC z dnia 4 grudnia 1979 . w sprawie Schiesser przeciwko Szwajcarii, skarga nr 7710/76,

§31.

12 por. wyroki ETPC z dnia: 27 czerwca 2013 r. w sprawie Vassis i inni przeciwko Francji, skarga
nr 62736/09, § 52; 4 grudnia 2014 r. w sprawie Hassan i inni przeciwko Francji, skarga nr 54588/10,
§91-92.
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EKPC nie zawiera zadnych wskazan co do konkretnych rozwigzan proceduralnych, ja-
kie powinny by¢ przyjete w zgodzie z powotanym przepisem, a jedynie, ze niedozna-
jacym wyjatkéw wymogiem, jaki jednoznacznie wynika z tego przepisu, jest wymag
niezwlocznego postawienia osoby zatrzymanej lub aresztowanej przed sedzig lub
innym urzednikiem sadowym. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze orzecznictwo strasburskie
nie precyzuje w blizszy sposéb wskazanego powyzej sformutowania. W swoich wypo-
wiedziach ETPC skupia sie na aspekcie ,niezwtocznego” postawienia przed sedzig lub
cechach, jakie powinien spetnia¢ sedzia lub inny urzednik sadowy w rozumieniu tego
przepisu, nie za$ na zagadnieniu trybu czy formy zapewnienia udziatu podejrzanego
w posiedzeniu przewidzianym przez art. 5 ust. 3 EKPC'3. Co przy tym istotne, w zad-
nym z orzeczen Trybunat nie wykluczyt mozliwosci zdalnego udziatu podejrzanego
w posiedzeniu aresztowym, co zdaje sie jedynie dodatkowo komplikowac rozwigzanie
wskazanego dylematu.

Wydaje sie zatem, ze dla rozwiazania analizowanego problemu kluczowe jest od-
wotanie sie do celéw realizowanych przez procedure habeas corpus. Jak wielokrotnie
wskazywat ETPC, na gruncie art. 5 ust. 3 EKPC nalezy wyrézni¢ dwa wymogi - pro-
ceduralny i materialny. Podczas gdy wymaog proceduralny stawia sedziego (lub inne-
go urzednika sgdowego) przed obowiazkiem osobistego przestuchania postawionej
przed nim osoby, nim podejmie on wtasciwg decyzje w sprawie, wymdg materialny
przewiduje obowigzek zbadania okolicznosci przemawiajacych za pozbawieniem wol-
nosci lub przeciwko temu oraz podjecia decyzji, poprzez odniesienie sie do kryteridw
prawnych, co do istnienia podstaw uzasadniajacych pozbawienie wolnosci'. W kon-
sekwencji obu tych wymogoéw mozliwy do spetnienia powinien by¢ cel w postaci za-
pewnienia skutecznej gwarancji ochrony przed ryzykiem ztego traktowania oraz nad-
uzywania wladzy przez funkcjonariuszy publicznych'. Trudno przy tym nie odnies¢
wrazenia, ze wymog proceduralny jest w petni podporzadkowany wymogowi mate-
rialnemu. Prawo do postawienia przed sedzig jest niczym innym niz mechanizmem
procesowym ukierunkowanym na osiggniecie celu stojgcego za wskazanym powyzej
wymogiem materialnym. Kluczowe jest zatem to, aby procedura zostata uksztattowa-
na w sposéb umozliwiajacy realizacje wymogu materialnego i, w konsekwencji, po-
wyzszego celu. Jezeli zatem zdalny udziat podejrzanego, za posrednictwem wideo-
konferencji, umozliwia osiggniecie wskazanego celu, jezeli zdalne posiedzenie jest
zorganizowane w sposob, ktéry powoduje, ze prawo do postawienia przed sadem nie
jest ograniczone, a jedynie zmienia sie sposdb, w jaki jest ono wykonywane, to trudno
jest sprzeciwi¢ sie tezie, iz zdalne posiedzenie aresztowe, nawet w celu rozpoznania

135, Quattrocolo, Participatory Rights in Comparative Criminal Justice: Similarities and Divergences
Within the Framework of the European Law [w:] Personal Participation in Criminal Proceedings: A Com-
parative Study of Participatory Safeguards and in absentia Trials in Europe, eds. eadem, S. Ruggeri, Cham
2019, s.463.

4 Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie Aquilina przeciwko Malcie, skarga nr 25642/94,
§47.

15 Wyrok ETPC z dnia 18 marca 2008 r. w sprawie Ladent przeciwko Polsce, skarga nr 11036/03, § 72.
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wniosku o zastosowanie $rodka izolacyjnego, moze spetnia¢ wymagania wynikajace
zart. 5 ust. 3 EKPC.

Do podobnych wnioskéw dochodzi sie w literaturze'. W szczegdlnosci, jak trafnie
przypomina Evert-Jan van der Vlis, EKPC jest ,zywym instrumentem”, ktéry ,musi by¢
interpretowany z uwzglednieniem dzisiejszych warunkéw”'”. Dalszego potwierdzenia
powyzszej tezy zdaje sie rowniez dostarcza¢ wyrok ETPC w sprawie Bah przeciwko
Niderlandom', w ktérym Trybunat nie zakwestionowat mozliwosci przeprowadzenia
posiedzenia zmierzajacego do kontroli srodka skutkujacego pozbawieniem wolnosci
przy zdalnym udziale osoby, wobec ktérej tenze srodek orzeczono - cho¢ nalezy od-
notowac, ze orzeczenie to dotyczyto detencji w sprawie migracyjnej.

Ostatecznie, na gruncie art. 6 EKPC Trybunat strasburski w wielu sprawach wskazat,
ze zdalny udziat oskarzonego w rozprawie nie jest, sam w sobie, sprzeczny z zasada
rzetelnego procesu. Dopuszczalnos¢ takiej formy zapewnienia udziatu oskarzonego
w postepowaniu gtéwnym Trybunat, przynajmniej poczatkowo, uzalezniat od pozy-
tywnego wyniku trzystopniowego testu'®. Po pierwsze, zdalny udziat oskarzonego
powinien by¢ podyktowany realizacjg uzasadnionego celu (legitimate aim), przy czym
poczatkowo miato to miejsce w sprawach dotyczacych przestepczosci zorganizowa-
nej. Po drugie, wideokonferencja powinna zosta¢ zorganizowana w taki sposéb, aby
oskarzony miat mozliwo$¢ sledzenia przebiegu rozprawy oraz byt przestuchany bez
utrudnien technicznych. Po trzecie, oskarzony powinien mie¢ zapewniony na czas roz-
prawy efektywny i poufny kanat komunikacji z obronca. Wydaje sig, ze wnioski odno-
szace sie do rozprawy gtdbwnej mozna by z powodzeniem przenies¢ na grunt posie-
dzen aresztowych. Decyzja w przedmiocie formy udziatu podejrzanego w posiedzeniu
aresztowym bytaby oparta na wywazeniu racji w okolicznosciach indywidualnej, kon-
kretnej sprawy, a wiec sprowadzataby sie do poszukiwania odpowiedniego balansu
miedzy fundamentalnym prawem podejrzanego do fizycznego stawienia sie przed
sadem a innymi, zastugujgcymi na uznanie wartosciami, co przypomina test zapropo-
nowany przez Hgyesterett w komentowanym orzeczeniu.

16 E-J. van der Vlis, Videoconferencing in criminal proceedings [w:] Videoconference and remote inter-
preting in criminal proceedings, eds. S. Braun, J.L. Taylor, Surrey 2011, s. 20; S. Quattrocolo, Participa-
tory..., s. 465; A. Sanders, Video-Hearings in Europe Before, During and After the COVID-19 Pandemic,
JInternational Journal for Court Administration” 2021, vol. 12, no. 2, s. 19-20, https://iacajournal.org/
articles/10.36745/ijca.379 [dostep: 25.06.2023]; P. Gori, A. Pahladsingh, Fundamental Rights under
Covid-19: An European Perspective on Videoconferencing in Court,,ERA Forum”2021, vol. 21, no. 4, s. 576.
7" Wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r.w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skar-
ganr5856/72,§ 31.

18 Wyrok ETPC z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawie Bah przeciwko Niderlandom, skarga nr 35751/20,
§ 40-45.

19" Zob. m.in. wyroki ETPC z dnia: 5 pazdziernika 2006 r. w sprawie Marcello Viola przeciwko Wio-
chom, skarga nr 45106/04, § 63-67; 27 pazdziernika 2007 r. w sprawie Asciutto przeciwko Wtochom,
skarga nr 35795/02, § 62-73; 9 kwietnia 2009 r. w sprawie Grigoryevskikh przeciwko Rosji, skarga
nr22/03, § 83; 2 pazdziernika 2010 r. w sprawie Sakhnovskiy przeciwko Rosji, skarga nr 21272/03, § 98;
4 lipca 2017 r. w sprawie Ichetovkina i inni przeciwko Rosji, skarga nr 12584/05, § 45; 2 pazdziernika
2018 r. w sprawie Bivolaru przeciwko Rumunii, skarga nr 66580/12, § 138-139, 144-145.
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze w pdzniejszym orzecznictwie ETPC niejednokrotnie
odstepowat od wyraznego prowadzenia pierwszego etapu omdéwionego wyzej testu,
poprzestajac na ogdlnym stwierdzeniu, ze sposdb organizacji wideokonferencji nie
budzit zastrzezen, zas skarzacy miat odpowiednig mozliwos¢ przedstawienia swoje-
go stanowiska?. Trybunat wskazywat przy tym, ze o ile fizyczny udziat oskarzonego
W rozprawie jest wysoce pozadany, to jednak nie jest celem samym w sobie, a raczej
stuzy dalej siegajacemu celowi zapewnienia rzetelnosci postepowania rozpatrywa-
nego w catosci?’. Tendencja ta stata sie widoczna nie tylko w sprawach karnych. Dla
przyktadu, w sprawie Jallow przeciwko Norwegii?2, mimo formalnego odwotania sie
do wyroku w sprawie Marcello Viola przeciwko Wtochom, ETPC odstapit od wyraznego
omoéwienia ,uzasadnionego celu’, wskazujac, ze zdalny udziat skarzagcego w postepo-
waniu stanowit skuteczny sposéb zapewnienia udziatu, ktéry nie postawit skarzace-
go w gorszej pozycji wobec drugiej strony postepowania. Co przy tym istotne, ETPC
w sposéb szczegdlny rozwazat, czy decyzja w tej sprawie ,zalezata w decydujacym
zakresie od bezposredniego wrazenia wywotanego u sedzidw fizyczng obecnoscia
stron”, co wydaje sie miec istotne znacznie réwniez w sprawach objetych zastosowa-
niem art. 5 ust. 3 EKPC, a zwtaszcza przy pierwszym postawieniu podejrzanego przed
sadem. Mozna wiec pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze w najnowszym orzecznictwie ETPC
rysuje sie zauwazalny trend dotyczacy podejscia do zagadnienia udziatu oskarzone-
go w rozprawie w trybie wideokonferencji. Zdalny udziat zdaje sie w coraz mniejszym
stopniu pozostawac ekstraordynaryjnym ograniczeniem prawa do udziatu w rozpra-
wie, wymagajacym ostroznego wywazenia ze stojacymi w opozycji wartosciami, sta-
jac sie coraz czesciej efektywna i opfacalna alternatywa dla stawiennictwa fizycznego,
mogaca usprawni¢ postepowanie — skoro zasadniczym, wystarczajagcym dla odstgpie-
nia od sprowadzenia zainteresowanego do sadu elementem kontroli ETPC staje sie
przede wszystkim jakos¢ pofgczenia (przekazu obrazu i dzwieku).

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze poste-
pujacy rozwdj technologii w coraz szerszym zakresie zmusza do rewizji i redefinicji
instytucji charakterystycznych dla procesu karnego - takze tych zasadniczych. Wptyw
nowych technologii na ksztatt procesu karnego nie moze by¢ ignorowany, przeciw-
nie — wymusza rozwazenie, w jaki sposdb najnowsze zdobycze technologiczne moga
zosta¢ zaimplementowane do mechaniki i architektury procesu karnego (czy tez
okreslonych czynnosci procesowych), w tym, na ile konkretne rozwigzania sg kompa-
tybilne ze wspomniang mechanika procesu karnego i gdzie nalezy wytyczy¢ granice

20 por. wyroki ETPC z dnia: 14 kwietnia 2012 r. w sprawie Gennadiy Medvedev przeciwko Rosji, skarga
nr 34184/03, § 32-41; 4 lipca 2017 r. w sprawie Ichetovkina i inni przeciwko Rosji, skarga nr 12584/05,
§33-41.

21 Decyzja ETPC z dnia 9 pazdziernika 2006 r. w sprawie Golubev przeciwko Rosji, skarga nr 26260/02.
22 Wyrok ETPC z dnia 2 grudnia 2021 r. w sprawie Jallow przeciwko Norwegii, skarga nr 36516/19.
Skarzacy zarzucit naruszenie art. 6 § 1 EKPC poprzez niezapewnienie mu prawa do fizycznego sta-
wiennictwa przed sagdem oraz przeprowadzenie z nim rozprawy dotyczacej wladzy rodzicielskiej za
posrednictwem Skype'a wbrew jego woli, co rzekomo postawito skarzacego w niekorzystnej sytuacji
w stosunku do strony przeciwnej (skarzagcemu nie zezwolono na wjazd do Norwegii).
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ich przenikania do procesu. Z perspektywy niniejszego opracowania wptyw ten uwi-
dacznia sie w potrzebie rozwazenia nowego sposobu rozumienia wystepujacego w re-
dakgji art. 5 ust. 3 EKPC sformutowania, by¢ postawionym przed”. Wydaje sie, ze w tym
przypadku czynnikiem wyznaczajagcym granice powinien by¢ witasnie cel stojacy za
procedurg habeas corpus. To przeciez cel czynnosci procesowej determinuje dobér
instrumentéw procesowych stuzacych jej realizacji, ktére moga i powinny réznic¢ sie
w zaleznosci od natury rozstrzyganej sprawy. Jednakze, kiedy tak, jak w niniejszym
przypadku, na szali znajduje sie ochrona wolnosci osobistej przed arbitralnoscia i nad-
uzyciem wiadzy, standard proceduralny odgrywa kluczowa role.

Nalezy zatem zadac¢ sobie pytanie, czy zdalny udziat podejrzanego w posiedze-
niu aresztowym umozliwia zrealizowanie powyzszego celu. Jezeli bowiem istnieje
przyczyna uzasadniajaca odstgpienie od fizycznego doprowadzenia podejrzanego
do sadu, a jednocze$nie rozwigzania techniczne gwarantuja, ze zdalny udziat podej-
rzanego w posiedzeniu bedzie efektywny, mozna zaryzykowac nieco prowokacyjne
pytanie — czym wiasciwie ma by¢ podyktowana koniecznos¢ zapewnienia fizycznej
obecnosci podejrzanego? Zaréwno w nauce, jak i praktyce procesu karnego fizycz-
ng obecnos¢ w czynnosciach sadu uznaje sie za co$ oczywistego i niewymagajacego
dalszego uzasadnienia, silnie zakotwiczonego we wskazaniach ptynacych chocby z za-
sad kontradyktoryjnosci, ustnosci czy bezposredniosci, ale tez prawa do obrony. Rzecz
jednak w tym, ze rozwazenie ewentualnych negatywnych nastepstw rezygnacji z jed-
noczesnej fizycznej obecnosci wszystkich uczestnikow postepowania w sali sgdowej
na rzecz zdalnego udziatu podejrzanego zdecydowanie wykracza poza domene nauk
prawnych i wymaga spojrzenia na wskazany problem ze znacznie szerszej, interdyscy-
plinarnej perspektywy, uwzgledniajacej cho¢by uwarunkowania z zakresu proksemiki,
a takze czynniki psychologiczne czy komunikologiczne wptywajace na interakcje oso-
by pozbawionej wolnosci i sedziego.

Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na petne przedstawienie tychze
uwarunkowan??, dlatego nalezy jedynie zwiezle wskaza¢, ze zdalny udziat podejrzane-
go w posiedzeniu aresztowym stanowi zupetnie odmienne doswiadczenie obecnosci
przed sadem - z perspektywy samego podejrzanego, ale tez sedziego. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze zdalna partycypacja podejrzanego wiaze sie z zagroze-
niami, ktére mozna uja¢ w dwie, wzajemnie uzupetniajace sie kategorie. Po pierwsze,
wideokonferencja ogranicza percepcje sadu, w tym istotnie ogranicza mozliwosci
$ledzenia komunikatéw pozawerbalnych, co utrudnia ocene wiarygodnosci i ogélnej
postawy podejrzanego, a w konsekwencji realizacje celu procedury habeas corpus?.

23 Por. szerzej D. Marko, The Unclear Picture of the Habeas Corpus? Some General Remarks on Remote
Pre-Trial Detention Hearings in Light of the Selected Countries’ Legislation and the ECHR Standards [w:]
Criminal Justice in the Prism of Human Rights (X AIDP International Symposium for Young Penalists, Bolo-
gna, Italy, 27-28 October 2022), eds. F. Mazzacuva, M. Odriozola Gurrutxaga, N. Recchia, A. Santangelo,
The Netherlands 2023, 5.318 i nn.

24 ). Hynes, N. Gill, J. Tomlinson, In Defence of the Hearing? Emerging Geographies of Publicness, Ma-
teriality, Access and Communication in Court Hearings, ,Geography Compass” 2020, vol. 14, no. 9, s. 7;
E. Rowden, Virtual Courts and Putting ‘Summary’ Back into ‘Summary Justice’: Merely Brief, or Unjust? [w:]
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Badania sugeruja przy tym, ze wideokonferencja negatywnie wptywa na poziom inte-
rakcji podejrzanego z sedzia, a to wtasnie fizyczna obecnos¢ ma dawac podejrzanemu
wieksze szanse na zbudowanie swojej wiarygodnosci. Po drugie, badania empiryczne
wskazuja, ze uwarunkowania zwigzane ze zdalnym udziatem podejrzanego w posie-
dzeniu aresztowym moga negatywnie wptynaé na to, w jaki sposéb podejrzany jest
postrzegany przez sedziego, a w konsekwencji wywotywa¢ u sedziego negatywne
wrazenia czy wrecz uprzedzenia, a nawet prowadzi¢ do, cho¢by nieswiadomego, gor-
szego traktowania z uwagi na samga forme partycypacji®.

Przedstawione powyzej ograniczenia w zbyt daleko idacym stopniu wptywaja na
mozliwos¢ realizacji celéw instytucji przewidzianej w art. 5 ust. 3 EKPC. Z perspektywy
procedury habeas corpus bezposredni, fizyczny kontakt, w tym komunikacja podejrza-
nego z sedzig twarza w twarz, jest nie do przecenienia. Dlatego nalezy przychyli¢ sie
do wyrazonego przez Hgyesterett pogladu, ze postawienie podejrzanego przed se-
dzig, w szczegdlnosci po raz pierwszy w danej sprawie, powinno przyjmowac fizyczny
charakter.

Instytucja przewidziana w art. 5 ust. 3 EKPC realizuje krytyczna dla spoteczenstwa
funkcje — ma ochroni¢ wolnos¢ osobista jednostki poprzez koniecznos¢ dokonania
automatycznej kontroli zgodnosci z prawem pozbawienia wolnosci, a przy tym sta-
nowi¢ efektywny mechanizm prewencji tortur oraz naduzycia i arbitralnosci wiadzy
w zwigzku z pozbawieniem wolnosci. Warto przy tym zauwazy¢, ze sam zakaz tortur
i nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania ma charakter niederogowalny, co wy-
musza przyjecie odpowiednich rozwigzan proceduralnych. Majac to na uwadze, na-
lezy sobie uswiadomi¢, ze rola sedziego w trakcie posiedzenia aresztowego nie jest
bynajmniej prosta. Sedzia pozostaje pod presjg organdw scigania oraz uptywajacego
czasu, jednoczesnie bedac zobowigzanym do zachowania odpowiedniego poziomu
krytycyzmu wobec argumentow przedstawionych przez wskazane organy oraz otwar-
tosci na stanowisko podejrzanego. Decyzja w przedmiocie faktycznych i prawnych
podstaw pozbawienia wolnosci nie jest przy tym czyms zwyczajnym czy automatycz-
nym i nie powinna sprowadzac sie do matematycznej kalkulacji, gdyz wymaga ostroz-
nej i kompleksowej oceny ztozonych przestanek, w tym skrupulatnej analizy postawy

Architecture and Justice Judicial Meanings in the Public Realm, eds. J. Simon, N. Temple, R. Tobe, London
2013, s. 101 i nn.; M. Legg, A. Song, The Courts, the Remote Hearing and the Pandemic: From Action to
Reflection, ,UNSW Law Journal”2021, vol. 44, no. 1, s. 126; C. Gourdet et al., Court Appearances in Crimi-
nal Proceedings Through Telepresence: Identifying Research and Practice Needs to Preserve Fairness While
Leveraging New Technology, RAND Corporation Research Report 2020; K. Dukata, M. Fryda, Psycholo-
giczne i prawne aspekty przestuchania z wykorzystaniem wideokonferencji [w:] Cztowiek zalogowany, 3,
Réznorodnos¢ sieciowej rzeczywistosci, red. K. Tucholska, M. Wysocka-Pleczyk, Krakéw 2014, s. 22-23.
25 Por. E. Fortuna Cimino, Z. Makar, N. Novak, Charm City Televised & Dehumanized: How CCTV Bail
Reviews Violate Due Process, ,University of Baltimore Law Forum” 2014, vol. 45, no. 1, s. 57; A. Bannon,
J. Adelstein, The Impact of Video Proceedings on Fairness and Access to Justice in Court, Brennan Center
for Justice 2020, https://www.brennancenter.org/our-work/research-reports/impact-video-proceed-
ings-fairness-and-access-justice-court [dostep: 25.06.2023]; J.I. Turner, Remote Criminal Justice, ,Texas
Tech Law Review” 2021, vol. 53, no. 1, s. 197 i nn; K. Kamber, The Right to a Fair Online Hearing, ,Human
Rights Law Review” 2022, vol. 22, no. 2,s. 1-21.
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podejrzanego, co istotnie utatwia fizyczny kontakt z podejrzanym, w tym mozliwos¢
odczytywania sygnatéw pozawerbalnych. Wazne jest przeciez nie tylko to, co méwi
podejrzany, ale rowniez to, w jaki sposob sie wypowiada, jak sie prezentuje i jakie wra-
zenie sprawia swojg osoba. Bezposredni, fizyczny kontakt sedziego z podejrzanym sta-
je sie jeszcze bardziej istotny w przypadku neurodywergentnych podejrzanych, w tym
0s6b o niskim ilorazie inteligencji, z problemami psychologicznymi czy zaburzeniami
psychicznymi.

Z perspektywy przeciwdziatania torturom nie mozna przy tym pomija¢ pozytyw-
nego znaczenia samego faktu wyjecia podejrzanego spod niemal absolutnego wtadz-
twa organdw scigania roztoczonego nad jego osoba wskutek zatrzymania, z jakim
wigze sie koniecznos¢ fizycznego postawienia przed sedzig. Ma to wykreowac u za-
trzymanego, postawionego fizycznie przed niezaleznym i niezawistym sedzig, poczu-
cie wzglednego bezpieczenstwa, wobec czego zatrzymany powinien by¢ bardziej
sktonny do zgtaszania przypadkéw naduzycia wiadzy przez funkcjonariuszy, ktéry to
efekt moze by¢ zniwelowany w sytuacji zdalnego udziatu podejrzanego (majacego
poczucie dalszej, petnej kontroli ze strony organéw $cigania). Poza tym, w procedurze
habeas corpus chodzi przeciez nie tylko o wystuchanie zastrzezen podejrzanego co do
sposobu jego traktowania w zwigzku z pozbawieniem wolnosci, ale réwniez o umoz-
liwienie sedziemu dostrzezenia jakichkolwiek znakéw, zewnetrznych i wewnetrznych,
ztego traktowania. Zachowanie i sposéb prezentowania sie przed sadem moze niejed-
nokrotnie powiedzie¢ wiecej o sposobie traktowania osoby postawionej przed sedzig
przez organy $cigania niz same stowa podejrzanego. Ma to zapewni¢ sedziemu mozli-
wosc¢ podjecia niespdznionej reakcji. Ponadto istotny jest efekt odstraszajacy kontroli
sadowej — organy $cigania musza liczy¢ sie z koniecznoscia fizycznego doprowadzenia
zatrzymanego przed oblicze sedziego, a w konsekwencji, ze sedzia moze zauwazyc
symptomy ztego traktowania. Efekt ten jest wydatnie sttumiony w przypadku zdalne-
go udziatu.

Dlatego tez ograniczenia zwigzane ze zdalnym udziatem podejrzanego w posiedze-
niu aresztowym pozbawiaja sedziego, w istotnym zakresie, zasadniczego instrumentu,
ktérym sedzia moze i musi sie postugiwa¢, decydujac o zgodnosci z prawem pozba-
wienia wolnosci, ograniczajac zdolnos¢ sedziego do efektywnej realizacji wymogéw
wynikajacych z art. 5 ust. 3 EKPC, a w konsekwencji samego celu instytucji. Poza tym,
nie mozna lekcewazy¢ zasygnalizowanego powyzej ryzyka gorszego traktowania po-
dejrzanego biorgcego zdalny udziat w posiedzeniu, zwigzanego z ,depersonalizacja”
jego osoby podyktowang warunkami komunikowania sie na odlegtos¢. Ostatecznie
pewnym zagrozeniem jest takze brak pewnosci co do tego, na ile podejrzany rzeczywi-
$cie zachowuje swobode wypowiedzi, zdalnie uczestniczac w posiedzeniu, zwtaszcza
jezeli obronca znajduje sie w innej lokalizacji niz podejrzany, jak réwniez sama trud-
nos¢ po stronie sedziego zwigzana z réwnolegta potrzeba obserwowania i interakcji
z osobami znajdujacymi sie w sali sgdowej oraz z podejrzanym widocznym na ekranie.

Nalezy zatem wskaza¢, ze decyzja zapadajaca na posiedzeniu aresztowym, zwtasz-
cza w zwigzku z pierwszym postawieniem podejrzanego przed sedzig, w decyduja-
cym stopniu zalezy od wrazenia, jakie wywotuje u sedziego osoba podejrzanego, jak
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to ujat ETPC w sprawie Jallow przeciwko Norwegii. Dlatego tez udziat podejrzanego
w pierwszym posiedzeniu, o jakim stanowi art. 249 § 3 k.p.k., powinien nieodzownie
oznacza¢ koniecznos¢ fizycznego doprowadzenia do sadu?® - przynajmniej dopdki
postep technologiczny nie uniemozliwi zapewnienia jego zdalnego udziatu z wyeli-
minowaniem opisanych wyzej ryzyk, ktére sa nieporownywalnie wieksze niz korzysci
zdalnego udziatu.

Mozna zatem zatozy¢, ze zdalne posiedzenie aresztowe (pierwsze) moze by¢ opty-
malnym rozwigzaniem w dwdch sytuacjach: gdy alternatywa dla zdalnego udziatu
w tym posiedzeniu jest zupetny brak mozliwosci postawienia podejrzanego przed se-
dzig w odpowiednim terminie (np. w sprawach zatrzymania na statku, terytoriach za-
morskich), a takze gdy podejrzany zrzeka sie fizycznego udziatu w posiedzeniu. ETPC
wyraznie rozszerzyt prawo do zrzeczenia sie fizycznego udziatu w czynnosciach sadu
na rzecz udziatu zdalnego?’.

Wydaje sie przy tym, ze nie ma przeszkdd, aby charakter zdalny miaty réwniez po-
zostate posiedzenia aresztowe (przedtuzenie tymczasowego aresztowania, rozpozna-
nie wnioskéw o uchylenie lub zmiane tymczasowego aresztowania oraz posiedzenia
wyznaczonych celem rozpoznania $srodkéw odwotawczych ztozonych od postanowien
wydanych w przedmiocie tymczasowego aresztowania). ETPC wskazat, ze art. 5 ust. 4
EKPC nie wymaga, aby osoba pozbawiona wolnosci byta osobiscie przestuchiwana za
kazdym razem, gdy zaskarza decyzje o przedtuzeniu okresu aresztowania, a jedynie,
aby nastepowato to w rozsadnych odstepach czasowych?. Ponadto gwarancje pro-
cesowe wynikajgce z art. 5 ust. 4 EKPC sa spetnione réwniez w sytuacji, w ktorej oso-
ba pozbawiona wolnosci brata udziat w posiedzeniu sadu pierwszej instancji, nawet
mimo jej nieobecnosci przed sgdem odwotawczym?. Dlatego zdalny udziat podejrza-
nego moze by¢ znaczacym usprawnieniem we wszystkich tych przypadkach, gdy sad
ogranicza sie do kontaktu z obronca, rezygnujac z fizycznego doprowadzenia podej-
rzanego na posiedzenie.

Odebranie podejrzanemu prawa do osobistego udziatu w posiedzeniu areszto-
wym powinno zosta¢ zrbwnowazone poprzez odpowiednie gwarancje procesowe.
Szereg wytycznych w tym zakresie ptynie z orzecznictwa ETPC dotyczacego zdalnego

26 Na tozsamym stanowisku stoi Europejskie Stowarzyszenie Adwokatéw Karnistow (ECBA) - zob.
European Criminal Bar Association (ECBA) Statement of Principles on the Use of Video-Conferencing in
Criminal Cases in a Post-Covid-19 World, ,New Journal of European Criminal Law” 2021, vol. 12, no. 3,
s. 487 (§ 51-55). Takie stanowisko zajat réwniez Komitet Praw Cztowieka w zwiazku z trescia art. 9
ust. 3 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych otwartego do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167) - por. szerzej Interntional Commission of
Jurists, Videoconferencing, Courts and COVID-19. Recommendations Based on International Standards,
2020, s. 10-13, https://www.unodc.org/res/ji/import/guide/icj_videoconferencing/icj_videoconfer-
encing.pdf [dostep: 25.06.2023].

27 Wyrok ETPC z dnia 8 czerwca 2021 r. w sprawie Dijkhuizen przeciwko Niderlandom, skarga
nr61591/16, § 60.

28 \Wyrok ETPC z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie Knebl przeciwko Czechom, skarga
nr20157/05, § 85.

2% Wyroki ETPC z dnia: 12 grudnia 2006 r. w sprawie Depa przeciwko Polsce, skarga nr 62324/00,
§ 48-49; 19 pazdziernika 2000 r. w sprawie Wioch przeciwko Polsce, skarga nr 27785/95, § 129-131.
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udziatu oskarzonego w rozprawie. Zagadnienia tego norweski Sad Najwyzszy nie po-
dejmowal, jednakze jawi sie ono jako szczegdlnie istotne — zwtaszcza jezeli zestawic¢ ze
soba ksztatt norweskich i polskich regulacji dotyczacych zdalnego udziatu podejrza-
nego w posiedzeniach aresztowych.

Na tym polu na pierwszy plan wysuwa sie kwestia trybu podejmowania decyzji
o odstapieniu od fizycznego doprowadzenia podejrzanego. W polskim porzadku praw-
nym dopuszczalnos¢ takiego trybu procedowania jest uzalezniona w zasadzie jedynie
od dostepnosci odpowiednich srodkéw technicznych. Jedyna przestanke negatywna
stanowi fakt, ze podejrzany jest gtuchy, niemy lub niewidomy. Tak szeroki margines
dyskrecjonalnosci dostarcza przestrzeni dla niepozadanej arbitralnosci, wobec czego
stusznie jest krytykowany w literaturze®. Z przywotanego wyzej orzecznictwa ETPC
wynika bowiem jednoznacznie, ze decyzja o zdalnym udziale w czynnosciach sadu
powinna by¢ oparta na mechanizmie wywazajacym poswiecenie prawa do fizycz-
nego stawiennictwa z innymi, uzasadnionymi interesami. Dlatego tez optymalnym
rozwigzaniem wydaje sie kompleksowa, indywidualna, sadowa ocena koniecznosci
przeprowadzenia przestuchania na odlegtos¢, dokonywana w swietle potencjalnych
ryzyk zwigzanych ze zdalnym udziatem w posiedzeniu oraz dostepnych alternatyw
proceduralnych.

Po drugie, transmisja powinna zosta¢ zorganizowana tak, aby prawa podejrzanego
nie zostaty ograniczone, a jedynie byly wykonywane w inny sposéb. Dlatego w jak
najwiekszym stopniu nalezy odzwierciedla¢ warunki konwencjonalnego posiedze-
nia (odpowiednie ujecia, ukazanie petnej sylwetki podejrzanego, uczestnicy powin-
ni widzie¢ sie wzajemnie). Szczegdlnie istotne jest rowniez zachowanie analogicznej
do posiedzenia konwencjonalnego mozliwosci $ledzenia przez sedziego zachowania
podejrzanego i wychwytywania sygnatéw pozawerbalnych. Trzeba tez przyja¢ odpo-
wiednie rozwigzania zmierzajace do wyeliminowania zarysowanego wyzej negatyw-
nego wptywu zwigzanego ze zdalnym udziatem podejrzanego - zaaranzowanie wne-
trza pomieszczenia, z ktérego faczy sie podejrzany, zapewnienie na czas transmisji,
odpowiedniego stroju. Nalezy postulowac przyjecie przepiséw wykonawczych, ktére
sformutujg wytyczne w tym zakresie i ujednolica praktyke.

Po trzecie, w swoich orzeczeniach ETPC wielokrotnie podkreslat, ze zdalny udziat
oskarzonego w czynnosciach sagdu powinien by¢ kompensowany poprzez zapewnie-
nie efektywnej pomocy prawnej. Petne oméwienie tego zagadnienia zdecydowanie
wykracza poza ramy niniejszej glosy?!, dlatego nalezy jedynie zwieZle zasygnalizowac,

30 C.Kulesza, Rozprawa zdalna oraz zdalne posiedzenie aresztowe w $wietle konwencyjnego standardu
praw oskarzonego, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2021, z. 26, nr 3, s. 205 i nn.; P. Misztal, Zdalne posie-
dzenia aresztowe w trybie art. 250 § 3b-3h kodeksu postepowania karnego: Uwagi de lege lata i de lege
ferenda,,,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 54, passim; R. Olszewski, A. Matolepszy, Exercise of the Right
to Defence in Criminal Proceedings during the COVID-19 Pandemic with Particular Reference to the Rela-
tion Between the Accused and the Defence Counsel, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2022, z. 27, nr 2,
s. 223 i nn,; D. Szumito-Kulczycka, Wptyw pandemii COVID-19 na realizacje prawa do sqdu w sprawach
karnych w Polsce, PPC 2022,t.13,nr 1,s. 191 i nn.

31 Por. szerzej D. Marko, The Unclear..., s. 314-317 i 324-325.
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ze przenoszac wskazania ptynace z orzecznictwa strasburskiego wydanego natle art. 6
EKPC na grunt posiedzen aresztowych, trzeba mie¢ na uwadze potrzebe: 1) przyznania
podejrzanemu obroncy, nawet jezeli charakter sprawy nie wskazuje na taka potrzebe
zgodnie z prawem krajowym; 2) zapewnienia obroncy rzeczywistej mozliwosci przy-
gotowania sie do obrony - szczegélnego znaczenia nabiera tu problem dostepu do akt
sprawy (optymalnym rozwigzaniem bytby zdalny dostep do akt lub udostepnienie ich
kserokopii w miejscu pobytu podejrzanego), jak réwniez umozliwienia obroncy odby-
cia konsultacji z podejrzanym przed rozpoczeciem posiedzenia - odpowiednie czyn-
nosci powinny zosta¢ podjete z odpowiednim wyprzedzeniem, aby zagwarantowac
zainteresowanym mozliwos$¢ nie tylko udziatu w tym posiedzeniu, ale réwniez odpo-
wiedniego sie do niego przygotowania; 3) zapewnienia podejrzanemu efektywnego,
poufnego (szyfrowanego) kanatu umozliwiajgcego swobodna komunikacje z obronca
na czas posiedzenia (jezeli obronca bierze udziat w posiedzeniu z innej lokalizacji niz
podejrzany).

Powyzsze rozwazania wskazuja na potrzebe sformutowania szeregu postulatéw
de lege ferenda. Przede wszystkim nalezy postulowac ograniczenie zakresu przedmio-
towego art. 250 § 3b k.p.k. do posiedzen okreslonych w art. 249 § 5 k.p.k. oraz w art. 254
k.p.k., przy jednoczesnym uzaleznieniu mozliwosci odstapienia od doprowadzenia
podejrzanego od stwierdzenia przez sad szczegdlnie uzasadnionego wypadku albo
od uzyskania zgody podejrzanego, niezaleznie od przestanki istnienia odpowiednich
warunkéw technicznych. Posiedzenia wskazane w art. 249 § 3 k.p.k. mogtyby odby-
wac sie zdalnie jedynie za zgoda podejrzanego, wyrazong po konsultacji z obronca32
Przewidziana w art. 250 § 3e k.p.k. mozliwo$¢ zarzadzenia fakultatywnej przerwy ma-
jacej umozliwi¢ kontakt telefoniczny obroncy z oskarzonym powinna zosta¢ uzupet-
niona o bezwzgledny obowigzek zapewnienia poufnego kanatu komunikacji miedzy
obronca a oskarzonym. Ponadto przepis art. 156 § 5a k.p.k. powinien przewidywac,
ze w przypadku wskazanym w art. 250 § 3b k.p.k. prokurator zapewnia zdalny dostep
do tredci wniosku lub zazalenia oraz akt sprawy w czesci zawierajacej tres¢ dowoddw
dotaczonych do wniosku, za posrednictwem systemu teleinformatycznego. Z kolei
art. 249 § 5 k.p.k. powinien uwzglednia¢, ze oskarzonemu, niemajgcemu obroncy,

32 Mozna zauwazy¢, ze wymdg uzyskania dobrowolnej i éwiadomej, poprzedzonej konsultacja
prawng zgody podejrzanego (odpowiednio takze oskarzonego i skazanego) wprowadza réwniez
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/2844 z dnia 13 grudnia 2023 r. w spra-
wie cyfryzacji wspotpracy sadowej i dostepu do wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach cywilnych
i handlowych o charakterze transgranicznym oraz wspotpracy wymiardéw sprawiedliwosci i dostepu
do wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych o charakterze transgranicznym oraz zmieniajace
niektoére akty w tych dziedzinach (Dz. Urz. UE L 2023/2844 z 27.12.2023) w zakresie spraw, do ktorych
znajduje zastosowanie (por art. 6 oraz motyw 44 przywotanego rozporzadzenia, w tym przewidziane
tam wyjatki). Wydaje sie, ze przynajmniej poréwnywalny standard powinien znalez¢ zastosowanie
w czynnosci dokonywanych w krajowym postepowaniu karnym, a wiec w zakresie wykraczajacym
poza pole harmonizacji wyznaczone przez przepisy rzeczonego rozporzadzenia. Warto tez zauwazy¢,
ze francuska Conseil Constitutionnel w orzeczeniu nr 2020-872 QPC z dnia 15 stycznia 2021 r. stwier-
dzita niekonstytucyjnos¢ rozwigzania umozliwiajacego wykorzystanie wideokonferencji w sprawach
karnych bez zgody zainteresowanej strony.
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w przypadku wskazanym w art. 250 § 3b k.p.k. nalezy wyznaczy¢ obronce z urzedu
nawet bez odpowiedniego wniosku.
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Streszczenie
Dawid Marko

Zdalny udziat podejrzanego w posiedzeniu aresztowym
w $wietle standardu habeas corpus

Glosa porusza problem dopuszczalnosdci zdalnego udziatu podejrzanego w posiedzeniach
aresztowych, a w szczegdlnosci w posiedzeniu w przedmiocie rozpoznania wniosku o zastoso-
wanie izolacyjnego $rodka zapobiegawczego, z punktu widzenia art. 5 ust. 3 i 4 EKPC. Dokonujac
analizy orzecznictwa strasburskiego, autor dochodzi do wniosku, ze specyfika zdalnego udziatu
w zbyt daleko idacym stopniu negatywnie wptywa na mozliwos¢ zrealizowania celéw wyzna-
czonych przez procedure habeas corpus, wobec czego nalezy stwierdzi¢, ze postawienie przed
sedzig w rozumieniu art. 5 ust. 3 EKPC powinno miec¢ charakter fizyczny. Zdaniem autora, zdalny
udziat podejrzanego moze jednak stanowi¢ optymalne rozwigzanie w przypadku pozostatych
posiedzen aresztowych. Autor zwraca réwniez uwage na potrzebe przyjecia dodatkowych gwa-
rancji procesowych zwigzanych ze zdalnym udziatem podejrzanego w posiedzeniu i formutuje
whnioski de lege ferenda.

Stowa kluczowe: habeas corpus, posiedzenie aresztowe, wideokonferencja, zdalny udziat.
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Summary
Dawid Marko

Remote Participation of a Suspect in a Pre-trial Detention Hearing
in the Light of Article 5(3) ECHR

The commentary addresses the issue of the admissibility of the suspect’s remote participation
in pre-trial detention hearings and, in particular, in the initial remand-in-custody hearing from
the perspective of Article 5(3) and (4) ECHR. Analysing the Strasbourg jurisprudence, the au-
thor concludes that the specificity of remote participation too far undermines the possibility
of achieving the objectives set by the habeas corpus procedure so that the appearance before
a judge within the meaning of Article 5(3) ECHR should be physical. However, in the author’s
opinion, remote participation of the suspect may be the optimal solution for other detention
hearings.The author also draws attention to the need to adopt additional procedural safeguards
related to the remote participation of the suspect in the session and formulates de lege ferenda
proposals.

Keywords: habeas corpus, remand hearing, videoconferencing in criminal process, remote par-
ticipation.



Srodek odwotawczy od wydania europejskiego nakazu
dochodzeniowego dotyczacego wideokonferencji'

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 listopada 2021 r., C-852/19,
postepowanie karne przeciwko Ivanowi Gavanozovowi?

Artykut 14 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia 3 kwiet-
nia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach kar-
nych3, rozpatrywany w zwiazku z art. 24 ust. 7 tej dyrektywy i art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej*, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on
na przeszkodzie uregulowaniu panstwa cztonkowskiego wydajacego europejski
nakaz dochodzeniowy, w ktérym nie przewidziano zadnego srodka odwotawcze-
go od wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego dotyczacego dokonania
przeszukania i zajecia oraz przeprowadzenia przestuchania swiadka w ramach wi-
deokonferengji.

Artykut 6 dyrektywy 2014/41, rozpatrywany w zwiazku z art. 47 KPP UE i art. 4
ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej®, nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na
przeszkodzie wydaniu przez wtasciwy organ panstwa cztonkowskiego europejskie-
go nakazu dochodzeniowego dotyczacego dokonania przeszukania i zajecia oraz
przeprowadzenia przestuchania swiadka w ramach wideokonferencji, gdy w ure-
gulowaniu tego panstwa cztonkowskiego nie przewidziano zadnego srodka odwo-
fawczego od wydania takiego europejskiego nakazu dochodzeniowego.
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slawomir.steinborn@ug.edu.pl
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! Niniejsza glosa powstata w ramach projektu ,MEIOR — Mould EIO Review” (Justice Programme

JUST-2021-JCOO) realizowanego przez konsorcjum KU Leuven, Uniwersytetu Complutense w Madry-
cie, Uniwersytetu w Padwie, Uniwersytetu w Uppsali i Uniwersytetu Gdanskiego.

2 ECLEEU:C:2021:902.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie
europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz. Urz. UE L 130 z 1.05.2014, s. 1)
(dalej: dyrektywa 2014/41).

4 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1) (dalej: KPP UE lub
Karta).

5 Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, 5. 1).
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Glosa

Funkcjonujacy od 2017 r. europejski nakaz dochodzeniowy (dalej: END) jest kolejnym
z instrumentéw, ktérych celem jest zwiekszenie efektywnosci i sprawnosci trans-
granicznych postepowan karnych w Unii Europejskiej. Tak jak wczedniejsze, réwniez
i ten zostat oparty na zasadzie wzajemnego uznawania, co niesie za sobg okreslone
konsekwencje. Przede wszystkim mechanizm ten oznacza zerwanie z tradycyjnym
podejsciem cechujacym system miedzynarodowej pomocy prawnej, gdzie panstwo
prowadzace postepowanie karne, w ktérym zachodzi potrzeba uzyskania informacji
lub dowodu znajdujacego sie za granica, wystepuje do panstwa obcego z wnioskiem
o przekazanie tych informacji, dokonanie okreslonej czynnosci dowodowej i przekaza-
nie uzyskanego w ten sposéb dowodu, za$ cato$¢ oceny dopuszczalnosci danej czyn-
nosci dowodowej oraz warunkéw jej przeprowadzenia dokonywana jest w panstwie
wezwanym i co do zasady wedle prawa w nim obowiazujacego. Dyrektywa 2014/41
opiera sie na zatozeniu, ze merytoryczne podstawy przeprowadzenia czynnosci dowo-
dowej podlegaja ocenie wytacznie w panstwie wydajgcym END, natomiast w panstwie
wykonujacym END bada sie, czy nie zachodzi jedna z podstaw odmowy wykonania
europejskiego nakazu dochodzeniowego, przy czym katalog tych podstaw ma cha-
rakter zamkniety. Dalsza konsekwencja takich zatozen jest to, ze réwniez w panstwie
wydajagcym END powinien zosta¢ zapewniony srodek odwotawczy, jezeli przystuguje
on w przypadku rownowaznej czynnosci dochodzeniowej w postepowaniu krajowym.
Jest to niewatpliwie rozwigzanie istotnie zwiekszajace kontrole sagdowa podejmo-
wanych czynnosci, czego najczesciej brak w przypadku tradycyjnej miedzynarodo-
wej pomocy prawnej, skoro panstwo wzywajace w tym systemie jedynie wystepuje
z wnioskiem o udzielenie pomocy, co samo w sobie co do zasady nie podlega kontroli
sadowej, zwtaszcza w sytuacji, gdy dzieje sie to na etapie postepowania przygoto-
wawczego.

Rozdzielenie skutkujace odrebnymi trybami zaskarzenia END i czynnosci docho-
dzeniowej, ktdrej on dotyczy, w panstwie wydajacym i panstwie wykonujagcym END
ma te niezaprzeczalng zalete, ze skoro postepowanie karne, w ramach ktérego wyda-
no END, toczy sie z reguty tylko w panstwie wydajacym (tam tez zgromadzono ma-
teriaty sprawy), to przede wszystkim w tym panstwie mozliwe jest przeprowadzenie
efektywnej kontroli dopuszczalnosci i merytorycznej zasadnosci — w realiach danej
sprawy — siegniecia po dang czynnos¢ dochodzeniowa. W panstwie wykonania END
najczesciej nie toczy sie zadne postepowanie karne w danej sprawie, a zatem doko-
nywanie tam oceny chocby potrzeby siegniecia po dang czynno$¢ dochodzeniowa
moze nastrecza¢ praktycznych trudnosci. Nie oznacza to jednak, ze jest to rozwigza-
nie idealne. Mozna wskaza¢ choc¢by na problem realnej mozliwosci skorzystania ze
srodka zaskarzenia przez osobe dotknietg czynnoscia, ktéra nie jest strong i znajduje
sie wytacznie w panstwie wykonujacym END (np. Swiadek, ktory przebywa za granica
i miatby zosta¢ przestuchany co do kwestii objetych tajemnica zawodowa, co wyma-
ga zwolnienia go z tego obowiazku; osoba, ktérej mieszkanie ma zostac lub zostato
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przeszukane). Wowczas doprowadzenie do merytorycznej weryfikacji czynnosci moze
dla tej osoby okazac sie utrudnione i kosztowne.

Nowych impulséw dotyczacych kontroli sadowej END dostarczyt wydany w trybie
prejudycjalnym wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: TS lub Trybunat) w sprawie
Gavanozov ll. Jego istote mozna sprowadzi¢ do syntetycznego stwierdzenia, ze art. 6
i art. 14 dyrektywy 2014/41 w zw. z art. 47 KPP UE wymagaja, aby w panstwie czton-
kowskim wydajacym END zostata zapewniona mozliwo$¢ wniesienia srodka odwo-
tawczego (prawnego) od europejskiego nakazu dochodzeniowego dotyczacego do-
konania przeszukania i zajecia oraz przeprowadzenia przestuchania swiadka w ramach
wideokonferencji. W razie braku takiej gwarancji w prawie danego panstwa wydanie
END jest w nim niedopuszczalne.

Logiczna konsekwencja takiego rozstrzygniecia — cho¢ w tej kwestii Trybunat juz nie
wypowiedziat sie wyraznie® - jest stwierdzenie, ze w razie wydania END dotyczacego
wskazanych $rodkéw dochodzeniowych przez panstwo, w ktérym nie zostat zapew-
niony $rodek odwotawczy od wydania tego END, panstwo wykonujgce bedzie mogto
odmoéwic wykonania nakazu. Wystarczajaca podstawe ku temu stanowi przepis art. 11
ust. 1 lit. f) dyrektywy 2014/417. Wydaje sig, ze ta mozliwo$¢ bedzie niezalezna od tego,
czy osoba, na ktérej sytuacje prawng END wptywa, w ogdle zamierzataby skorzystac
z mozliwosci wniesienia takiego $rodka odwotawczego. Jak trafnie zauwaza sie w pi-
$miennictwie, Trybunat w tym przypadku poszedt znacznie dalej niz w orzeczeniach
dotyczacych przestrzegania praw jednostki na gruncie europejskiego nakazu areszto-
wania (dalej: ENA), poniewaz w istocie wyrok ten oznacza, ze w przypadku istotnych
deficytéw w zapewnieniu praw podstawowych, takich jak ustawodawstwo wprost na-
ruszajace Karte (np. poprzez niezapewnienie przewidzianego w art. 47 KPP UE skutecz-
nego srodka prawnego), dochodzi do podwazenia wzajemnego zaufania i zawieszenia
opartej na wzajemnym uznawaniu wspotpracy w zakresie danego instrumentu®.

Juz na tej podstawie jasno widac¢, ze wyrok w sprawie Gavanozov Il moze mie¢ da-
leko idace skutki dla efektywnosci wspétpracy sagdowej miedzy panstwami cztonkow-
skimi UE. W pierwszej kolejnosci nalezy wiec przyjrze¢ sie blizej tokowi rozumowania
Trybunatu.

Na pierwszy rzut oka rozstrzygniecie wydaje sie logiczne — skoro END moze po-
ciggac za sobg ingerencje w prawa podstawowe jednostki, to osobie, ktérej dotyczy
czynnos¢ dochodzeniowa, powinna zostaé¢ zapewniona mozliwos¢ wywotania kon-
troli END. Problem jednak w tym, ze zakres przedmiotowy tego nakazu jest nieomal
nieograniczony, poniewaz zgodnie z art. 3 dyrektywy 2014/41 moze dotyczy¢ kazdej
czynnosci dochodzeniowej z wyjatkiem wspotpracy w ramach wspdlnego zespotu

6 Zob.(C-852/19, pkt 59.

7 Podobnie A. Hernandez Weiss, Effective protection of rights as a precondition to mutual recognition:
Some thoughts on the CJEU’s Gavanozov Il decisions, ,New Journal of European Criminal Law” 2022,
vol. 13, no. 2, 5. 190-191.

8 Zob. ibidem; I. Szijarto, The CJEU Partially Excludes Bulgaria from Taking Part in Judicial Cooperation -
an Absolute Order or a Balancing Act? The Gavanozov Il Case, ,Pécs Journal of International and Euro-
pean Law” 2022, no. |, s. 50.
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$ledczego. Skoro zatem nie ma zasady numerus clausus czynnosci dochodzeniowych,
to w gre wchodza réznego rodzaju czynnosci, o ile beda one zmierza¢ do uzyskania
dowodu lub informacji istotnych dla prowadzonego postepowania karnego. Moga to
wiec by¢ czynnosci o zréznicowanym stopniu ingerencji w prawa podstawowe. Mozna
przypuszczad, ze gdyby Trybunat ograniczyt swoje rozstrzygniecie do END dotyczacego
przeszukania i zajecia, nie budzitoby ono takich kontrowersji, jest to bowiem czynnos¢
gteboko ingerujaca choéby w prywatnos¢ jednostki. Problem w tym, ze Trybunat swoje
rozumowanie zastosowane na gruncie END dotyczacego przeszukania i zajecia niemal
automatycznie przeniést na grunt END odnoszacego sie do przestuchania swiadka
w formie wideokonferencji. Dodatkowo trzeba mie¢ na wzgledzie, ze cho¢ europejski
nakaz dochodzeniowy jest instrumentem stosowanym przede wszystkim do groma-
dzenia dowodéw, a wiec w toku postepowania przygotowawczego, to jednak jego
zakres nie jest ograniczony tylko do tego etapu procesu karnego. Nakaz ten znajduje
réwniez zastosowanie w postepowaniu sgdowym. Konsekwencje wyroku C-852/19 dla
praktyki wymiaru sprawiedliwosci s daleko idace, poniewaz przestuchanie w formie
wideokonferencji to jedna z czynnosci dochodzeniowych, do przeprowadzenia kt6-
rych stosunkowo czesto korzysta sie z END, zwtaszcza w postepowaniu sagdowym.

Gtéwny argument, po ktéry siegnat Trybunat, to wynikajace z art. 47 ust. 1 KPP UE
prawo do skutecznego Srodka prawnego (C-852/19, pkt 28, 29). Przepis ten stanowi,
ze kazdy, czyje prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaty naruszo-
ne, ma prawo do skutecznego srodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami
przewidzianymi w tym artykule. Dla wzmocnienia argumentacji - analizujac kwestie
END dotyczacego przeszukania i zajecia - Trybunat wskazat na prawo do skutecznego
$rodka odwotawczego przewidziane w art. 13 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka®
(C-852/19, pkt 34). Z kolei do tego ostatniego argumentu Trybunat nie odwotat sie,
gdy analizowat kwestie skutecznego $rodka odwotawczego w przypadku przestucha-
nia Swiadka. Jest to konsekwencja istotnej réznicy, jaka zachodzi miedzy wskazanymi
postanowieniami Karty i Konwengji. Przepis art. 13 EKPC nie ma bowiem charakteru
0golnej gwarancji procesowej, lecz jego zakres przedmiotowy jest ograniczony wy-
tacznie do praw i wolnosci gwarantowanych w Konwengji. Nie sposéb zatem z niego
wywodzi¢ prawa do $rodka odwotawczego w odniesieniu do przestuchania w formie
wideokonferencji, poniewaz samo w sobie nie prowadzi ono do naruszenia praw jed-
nostki gwarantowanych w EKPC. Réwniez przepis art. 6 ust. 1 EKPC, ktéry ma bliznia-
czy wzgledem art. 47 KPP UE charakter, nie rozcigga przewidzianych w nim gwarancji
prawa do sadu na osobe swiadka.

Ponadto oba przepisy gwarantujg prawo do skutecznego srodka odwotawczego
osobom, ktérych prawa zostaty naruszone. Oczywiscie na gruncie art. 47 KPP UE nie
nalezy tego rozumie¢ w sposéb zbyt waski jako wymogu, aby najpierw doszto do na-
ruszenia praw i wolnosci gwarantowanych przez prawo Unii, chcac, by w konsekwencji

 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 r.Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC lub Konwencja).
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wskazana w nim gwarancja sie zaktualizowata. Nie ulega jednak watpliwosci, ze z sa-
me;j jej istoty nalezy wywodzi¢, iz powinien zachodzi¢ przynajmniej okreslony i praw-
dopodobny stopien zagrozenia dla danego prawa lub wolnosci. W tym kontekscie
warto przypomnie¢, ze w klasycznej miedzynarodowej pomocy prawnej tradycyjnie
nieco inne wymogi formutuje sie w przypadku wnioskéw dotyczacych czynnosciinge-
rujacych w prawa jednostki, zwhaszcza wiagzacych sie z zastosowaniem srodkow przy-
musu oraz wnioskéw, ktére nie dotycza tzw. czynnosci intruzywnych. W przypadku
tych drugich czesto nie wymaga sie spetnienia warunku podwdjnej karalnosci'. Jest
to oczywista konsekwencja zatozenia, ze tam, gdzie ryzyko naruszenia praw i wolnosci
jednostki nie zachodzi lub jest minimalne, zbedne bytoby kreowanie daleko idgcych
gwarancji. Trybunat dostrzegt problem, ze zgodnie z regutami przewidzianymi w dy-
rektywie 2014/41 merytoryczne kwestionowanie zasadnosci i dopuszczalnosci danej
czynnosci dochodzeniowej jest mozliwe tylko w panstwie wydania END (C-852/19,
pkt 38-41). Mozna miec¢ jednak watpliwosci, czy oznacza to w kazdym przypadku na-
kaz zagwarantowania $rodka prawnego juz w momencie, gdy czynno$¢ zostata zarza-
dzona, jeszcze zanim doszto do jej wykonania, a wiec niejako na zapas. Stanowigca
0g6Ing zasade prawa Unii zasada ochrony przed arbitralnymi lub dysproporcjonalny-
mi ingerencjami wtadzy publicznej w sfere prywatna osoby fizycznej lub prawnej, do
ktorej odwotat sie Trybunat!’, nie wymaga zapewnienia jednostce efektywnego srodka
prawnego juz w momencie, gdy ta ingerencja ma jedynie hipotetyczny charakter. Jest
to o tyle istotne, ze jednym z celéw wprowadzenia END byto usprawnienie i przyspie-
szenie wspotpracy sagdowej w sprawach karnych w zakresie uzyskiwania dowodéw,
a zatem wymaganie niezwtocznego zapewnienia $srodka odwotawczego od wydania
END mogtoby powaznie zagrozi¢ jego osiggnieciu.

Problem ten jest doskonale widoczny wtasnie w odniesieniu do przestuchania
swiadka w drodze wideokonferencji. Trudno uzna¢, aby samo wezwanie swiadka do
stawiennictwa na przestuchanie — niezaleznie, czy przeprowadzane w sposéb trady-
cyjny, czy poprzez wideokonferencje - powodowato tak powazng ingerencje wia-
dzy publicznej w sfere prywatna'?, ze juz w tym momencie nalezaloby wyposazy¢
tego $wiadka w prawo do skutecznego srodka odwotawczego wzgledem takiego
END. Oczywiste jest, ze w zwigzku z przestuchaniem moze doj$¢ do naruszenia praw
$wiadka, np. gdy zostanie ukarany za niestawiennictwo na wezwanie lub przymuso-
wo doprowadzony przez policje albo gdy spotkaja go procesowe konsekwencje od-
mowy zeznan, gdyby powofat sie na obowiazek zachowania okreslonych informacji
w tajemnicy. Rzecz jednak w tym, ze w momencie wydania END s3a to konsekwencje
majace wyltgcznie potencjalny, hipotetyczny charakter'. W tym punkcie widoczna jest

10" Zob. art. 5 ust. 1 lit. a) Europejskiej konwencji o pomocy prawnej w sprawach karnych, sporzadzo-
nej w Strasburgu dnia 20 kwietnia 1959 r. (Dz. U.z 1999 1. Nr 76, poz. 854).

"1 Zob. C-852/19, pkt 45.

12 por. C-852/19, pkt 44-47.

13 potencjalnie réwniez sam sposéb przestuchania moze narusza¢ chocby prawo do prywatnosci
chronione przez art. 8 EKPC, jednak réwniez i w tym przypadku jest to tylko potencjalna sytuacja i to
raczej o wyjatkowym charakterze.
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kluczowa réznica miedzy zarzgdzeniem przeszukania mieszkania a wezwaniem $wiad-
ka na przestuchanie, ktérg Trybunat catkowicie przeoczyt. W przypadku zarzadzenia
przeszukania ingerencja ta jest w zasadzie immanentna konsekwencjg tej decyzji, po-
niewaz kazde przeszukanie oznacza niemal automatycznie ingerencje w prywatnos¢
jednostki'. Nie wszystkie jednak czynnosci dochodzeniowe, ktérych moze dotyczy¢
END, wigza sie z naruszeniem praw jednostki juz w momencie samego wydania tego
nakazu, zanim doszto do wykonania czynnosci. Uwzglednienie tych uwarunkowan
prowadzi do wniosku, ze wyrok Trybunatu w nieuzasadniony sposéb rozcigga ochrone
wynikajaca z art. 47 KPP UE na sytuacje, w ktérych nie dochodzi do bezposredniej in-
gerencji w prawa podstawowe.

Takie stanowisko Trybunatu jest w istocie zasadniczym odejsciem od dotychcza-
sowej linii orzecznictwa zapoczatkowanej sprawa Aranyosi i Caldararu', w ktérej TS
przyjmowat, iz dopiero pojawienie sie powaznego ryzyka naruszenia praw podsta-
wowych w danej sprawie, i to w sytuacji systemowych deficytéw istniejacych w da-
nym panstwie cztonkowskim (mechanizm tzw. dwéch krokéw oceny), otwiera sado-
wi orzekajacemu w panstwie wykonania droge do odmowy wspodtpracy z organem
sagdowym innego panstwa. Trybunat dotychczas wymagat zatem wysokiego stopnia
prawdopodobienstwa in concreto, ze dojdzie do naruszenia praw podstawowych'®.
Tymczasem w wyroku Gavanozov Il Trybunat uznat, iz brak zapewnienia efektywnego
srodka prawnego zgodnie z art. 47 KPP UE skutkuje niedopuszczalnosciag wspotpracy,
co w przypadku END dotyczacego wideokonferencji oznacza, ze odmowa wspotpracy
nastapi pomimo tego, iz stopien intruzywnosci tej samej w sobie czynnosci jest bardzo
niski. Trudno uznac to za spojne podejscie do kwestii znaczenia ochrony praw podsta-
wowych w konteks$cie wspotpracy sadowej w sprawach karnych.

Przepis art. 14 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/41 wymaga, aby w odniesieniu do czyn-
nosci dochodzeniowych wskazanych w END przystugiwaty srodki odwotawcze row-
nowazne srodkom, ktére przystugiwatyby w podobnej sprawie krajowej, przy czym
merytoryczne podstawy wydania END moga by¢ kwestionowane tylko w panstwie
wydania tego nakazu. Trybunat w komentowanym orzeczeniu - cho¢ nie precyzuje,
co do jakich aspektow srodek prawny ma zapewniac kontrole END - to jednak w kon-
tekscie tego przepisu wydaje sie sugerowag, iz powinna zostac¢ zapewniona mozliwos¢
weryfikacji materialnych podstaw czynnosci dochodzeniowej. Paradoksalnie moze to
prowadzi¢ do sytuacji, ze ochrona w przypadku postepowania transgranicznego moze
by¢ wyzsza niz w przypadku analogicznego postepowania krajowego. Trybunat prze-
oczyt lub przynajmniej zbagatelizowat fakt, ze przestuchanie swiadka w procedurach
karnych samo w sobie nie stanowi czynnosci, od ktérej przystuguje $rodek zaskarzenia

4 Jesli dana osoba deklarowataby wole wydania okreslonej rzeczy lub mozna bytoby realnie spo-
dziewac sie jej wspotpracy w tym zakresie, to w ogéle nie ma koniecznosci przeprowadzania prze-
szukania - por. art. 217 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.:
Dz.U.z 2024, poz. 37 ze zm.) (dalej: k.p.k.).

15 Wyrok TS z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie Aranyosi i Caldararu, C-404/15 i C-659/15, ECLI:EU:C:
2016:198.

16 Zob. A. Hernandez Weiss, Effective protection..., s. 187-189.
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lub inny sformalizowany srodek prawny. Powstaje zatem pytanie, jak rozwigzac sytu-
acje, gdy takiego srodka nie przewiduje prawo krajowe co do analogicznej czynnosci
w postepowaniu stricte krajowym. Jest tez mozliwe, ze prawo obu panstw — wydaja-
cego i wykonujacego END - nie bedzie przewidywac srodka odwotawczego od danej
czynnosci. Wydaje sie, ze w przypadku przestuchania w formie wideokonferencji be-
dzie to wrecz reguta'’.

Stanowisko Trybunatu wyrazone w wyroku Gavanozov Il odnoszace sie do END
dotyczacego przestuchania w drodze wideokonferencji jest wysoce niepraktyczne,
a zaoferowany w nim standard dotyczacy srodka prawnego w istocie iluzoryczny. Z re-
gutly systemy procesowe zapewniajg swiadkowi mozliwo$¢ zakwestionowania decyzji,
ktérych celem jest wymuszenie na nim realizacji jego procesowego obowiagzku sta-
wiennictwa i ztozenia zeznan (zob. art. 290 § 2 k.p.k.). W przypadku wideokonferencji
ma miejsce szczegdlny podziat kompetencji miedzy organem panstwa wykonujgcego
END i organem panstwa wydajacego END. Z art. 24 ust. 3 i 5 dyrektywy 2014/41 wy-
nika, ze do organu panstwa wykonujacego END nalezy zapewnienie stawiennictwa
$wiadka, zas do organu wydajacego END przeprowadzenie przestuchania. Dyrekty-
wa 2014/41 nie jest jednak juz nazbyt precyzyjna, jesli idzie o sytuacje, gdy $wiadek nie
stawit sie dobrowolnie lub tez bezpodstawnie odmawia sktadania zeznan. Nie okreslo-
no w niej, do ktérego ze wskazanych organéw nalezy zastosowanie srodkéw wymu-
szajacych spetnienie tych procesowych obowigzkéw swiadka (np. kary porzadkowej
za niestawiennictwo lub przymusowego doprowadzenia). Jesli idzie o zapewnienie
stawiennictwa, to zarébwno reguty miedzynarodowej wspétpracy w sprawach karnych,
jak i wzgledy pragmatyczne przemawiajg za przyjeciem, ze zastosowanie srodkéw
przymusu nalezy do organu panstwa wykonujgcego END. Tylko bowiem decyzja tego
organu o natozeniu kary porzadkowej lub przymusowym doprowadzeniu bedzie au-
tomatycznie skuteczna na terytorium tego panstwa i podlegata niezwtocznemu wyko-
naniu. Wiele przemawia réwniez za analogicznym podejsciem do kwestii wymuszenia
spetnienia obowiazku ztozenia zeznan. Dodatkowo wskazuje na to tres¢ art. 24 ust. 7
dyrektywy 2014/41, z ktérego wynika, ze zastosowanie konsekwencji prawnych od-
mowy ztozenia zeznan nalezy do panstwa, na ktérego terytorium znajduje sie $wia-
dek, a wiec panstwa wykonujacego END. Zastosowanie zatem maja w tych sytuacjach
przepisy prawa panstwa wykonujacego ten nakaz, co oznacza, ze ewentualne decyzje
procesowe beda podlegaly zaskarzeniu réwniez zgodnie z regutami obowigzujacymi
w tym panstwie, a nie w panstwie wydajacym END. Wydaje sie jednak, ze z punktu wi-
dzenia gwarancji wynikajacej z art. 47 KPP UE to wtasnie mozliwos¢ zakwestionowania
tej decyzji w panstwie wykonujacym END, a nie w panistwie wydajacym bedzie pozwa-
lata uznac taki Srodek prawny za skuteczny w rozumieniu tego przepisu. Unaocznia to
dodatkowo, jak niepraktyczne konsekwencje przynosi wyrok w sprawie Gavanozov Il

17" Zob. The impact of the judgment of the CJEU in Case C-852/19 (Gavanozov ll) - Questionnaire and
compilation of replies by Eurojust and the European Judicial Network (EJN), https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-6052-2022-REV-1/en/pdf [dostep: 13.12.2023].
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bez realnej potrzeby komplikujagc mechanizm wspétpracy w ramach europejskiego
nakazu dochodzeniowego.

Trzeba w tym miejscu zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden niuans zwigzany ze $rod-
kiem prawnym wobec END. W sytuacji, gdy czynnos¢ dochodzeniowa nakierowana
jest na inng osobe niz strona toczacego sie postepowania karnego (chodzi tu zwtasz-
cza o podejrzanego lub oskarzonego), osobie tej nie zostanie doreczony odpis po-
stanowienia o wydaniu END. Procedura nie przewiduje obowiazku doreczania takiej
decyzji procesowej Swiadkowi, ktéry ma zosta¢ przestuchany w drodze wideokonfe-
rencji, ani nawet informowania go o wydaniu takiego END (zob. art. 100 § 4i 5 k.p.k.
w zw. z art. 106 k.p.k.). Sytuacja jest zatem zupetnie inna niz w przypadku samej czyn-
nosci dochodzeniowej w postepowaniu krajowym, kiedy to decyzja procesowa moze
podlega¢ od razu doreczeniu osobie, ktdrej dotyczy dana czynnos¢, chyba ze z na-
tury danej czynnosci lub etapu postepowania wskazane jest pdzniejsze dopetnienie
tego obowigzku. W takiej sytuacji osoba, ktérej dotyczy czynnos¢ dochodzeniowa, ma
mozliwos¢ kwestionowania decyzji procesowej. W przypadku END trudno zaktada¢, ze
$wiadek bedzie mogt zakwestionowad ten nakaz od razu po jego wydaniu. Stanie sie
to mozliwe dopiero, gdy przynajmniej zostanie wezwany do stawiennictwa, a z requty
dopiero, gdy sie stawi, gdyz wéwczas uzyska blizsze informacje o powodach swojego
wezwania i sprawie.

Powyzsze uwagi doskonale unaoczniajg problemy, jakie moze rodzi¢ wyrok w spra-
wie Gavanozov ll, oraz niestety takze jego catkowite oderwanie od realidw praktyki
procesowej. Gdyby uzna¢, ze swiadek znajdujacy sie przeciez na terytorium panstwa
wykonujacego END powinien mie¢ zapewnione prawo do niezwtocznego skorzysta-
nia ze srodka prawnego wobec tego nakazu, konieczne statoby sie doreczenie mu de-
cyzji dotyczacej END jeszcze przed skierowaniem nakazu do panstwa wykonujacego,
ewentualnie najpdzniej na etapie procedury wykonywania END w panstwie wykonu-
jacym. W tej drugiej sytuacji oznaczatoby to mozliwos¢ wniesienia odwotania kiero-
wanego do wtasciwego organu w panstwie wydajacym, ktére istotnie odraczatoby
moment realizacji END. Trzeba jednak zauwazy¢, ze takie prawo kwestionowania END
przez swiadka bytoby jedynie iluzoryczng gwarancja, trudno bowiem uznac, ze $wia-
dek bytby w stanie efektywnie z niego skorzysta¢ i kwestionowa¢ merytoryczne pod-
stawy wydania END, skoro nawet nie ma dostepu do akt postepowania prowadzonego
w panstwie wydajacym ten nakaz, nie wspominajac o szerszej wiedzy o przedmiocie
postepowania. Nawet doreczenie mu odpisu END nie bedzie zapewniato szerszej in-
formacji, skoro tres¢ formularza nakazu ma za zadanie przede wszystkim dostarcze-
nie odpowiednich informacji organowi wykonania END, a nie osobie, ktérej dotyczy
whnioskowana czynnos$¢ dochodzeniowa. W istocie zatem swiadek bedzie miat mozli-
wosc¢ efektywnego merytorycznego zakwestionowania END dotyczacego jego prze-
stuchania w drodze wideokonferencji dopiero w momencie, gdy stawi sie na wezwa-
nie i uzyska blizsze informacje o czynnosci od organu panstwa wydajacego ten nakaz.
Stanowi to silny argument na rzecz stanowiska, iz srodkiem prawnym wobec takiego
END jest uprawnienie do ogoélnego zakwestionowania przez swiadka swojego wezwa-
nia i planowanej czynnosci jego przestuchania, co moze on uczyni¢ w momencie jego
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stawiennictwa w zwigzku z przestuchaniem w drodze wideokonferencji przez organ
panstwa wydajgcego END. Bedzie to w pewnym sensie nadal kontrola ex ante, ponie-
waz bedzie zainicjowana jeszcze przed zrealizowaniem czynnosci dochodzeniowej.
Fakt, ze Swiadek bedzie musiat sie stawi¢ na wezwanie, nie powoduje, iz Srodek praw-
ny bedzie nieefektywny.

Na tle stanowiska Trybunatu pojawia sie jeszcze jedna kwestia. Nalezy mianowicie
dostrzec, ze END moze zosta¢ wydany w postepowaniu przygotowawczym przez sad
lub sedziego, co jest reguta w przypadku bardziej intruzywnych czynnosci dochodze-
niowych, takich jak np. podstuch, jak rowniez nakaz ten moze by¢ wydany przez sad
w toku postepowania sgdowego, co np. czesto dzieje sie w przypadku przestuchania
swiadka w drodze wideokonferencji. Powstaje w takiej sytuacji pytanie, czy wéwczas
osobie, ktorej dotyczy dana czynnos¢ dochodzeniowa, réwniez powinien zostac za-
pewniony $rodek prawny do sadu wobec wydania END. Jesli idzie o czynnosci istotnie
ingerujace w prawa i wolnosci jednostki, to zaskarzalno$¢ decyzji jest w takim przy-
padku regufa. W odniesieniu do czynnosci dochodzeniowych ,nieintruzywnych” (ta-
kich jak wideokonferencja) lub END wydawanego w postepowaniu sgdowym mozna
z jednej strony uzna¢, ze kluczowe jest, iz taki nakaz zostat wydany przez sad, a stano-
wisko Trybunatu wymagajace, aby $rodek prawny wnoszony do sagdu musiat zostac
zapewniony réwniez w takim przypadku, prowadzitoby do kreowania podwdjnej
kontroli sgdowej. Z drugiej jednak strony nie sposéb pomija¢, ze wydanie END nawet
przez sad niejednokrotnie bedzie nastepowato z catkowitym pominieciem osoby, kté-
rej ma dotyczy¢ czynnos¢ dochodzeniowa. Dopiero wéwczas mozliwos¢ skorzystania
z odrebnego $rodka prawnego wnoszonego do sadu bedzie spetnia¢ wymdg wynika-
jacy z art. 47 KPP UE.

Niezaleznie od powyzszej krytyki rozstrzygniecia w sprawie Gavanozov Il istotne
pozostaje pytanie o jego dalsze implikacje, zwtaszcza na gruncie praktyki europejskiej
wspotpracy sadowej w sprawach karnych. Oczywiscie najprosciej bytoby zatozy¢, ze
sady krajowe w obliczu tak nierozsagdnego stanowiska Trybunatu przejda nad nim do
porzadku dziennego i beda kontynuowa¢ wspédtprace pomimo braku zapewnienia
$rodka odwotawczego w odniesieniu do END dotyczacego przestuchania w drodze
wideokonferencji. Z jednej strony takie podejscie bytoby o tyle utatwione, ze w pierw-
szym wyroku w sprawie Gavanozov Trybunat Sprawiedliwosci uznat, iz przepis art. 5
ust. 1 dyrektywy 2014/41 nie wymaga zamieszczenia w formularzu END opisu $rod-
kéw odwotawczych, ktére w panstwie wydajagcym przystuguja od takiego nakazu'@.
Z drugiej strony, skoro w swietle wyroku w sprawie Gavanozov Il, w sytuacji braku
odpowiedniego srodka odwotawczego od wydania END dotyczacego przestuchania
w drodze wideokonferencji, whasciwy organ panstwa cztonkowskiego nie powinien
w ogole takiego END wydag, to jezeli do wydania takiego nakazu w tych warunkach
jednak dojdzie, wiasciwy organ panstwa wykonujacego powinien odmoéwi¢ wyko-
nania END. Praktyka wspotpracy juz odnotowuje pierwsze takie odmowy'®. Trudno

'8 Wyrok TS z dnia 24 pazdziernika 2019 r,, C-324/17, ECLI:EU:C:2019:892.
19 W jednej ze spraw zwistych przed Sadem Okregowym we Wioctawku doszto w 2023 r. do odmowy
wykonania przez Butgarie polskiego END dotyczacego przestuchania w formie wideokonferenciji.
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zaktadac, ze organy panstw wykonujacych END nie beda weryfikowac tej okolicznosci,
zwlaszcza jesli w formularzu nakazu brak bedzie odniesienia co do kwestii zapewnie-
nia skutecznego $rodka prawnego.

W zwigzku z powyzszym nalezy sie zastanowi¢, jakie rozwigzania pozostajg do
dyspozycji polskich sadéw i prokuratoréw, jesli idzie o wydawanie END dotycza-
cych wideokonferencji. Kwestia ta ma zreszta znaczenie bardziej generalne. Nalezy
bowiem zaktada¢, ze przyjeta przez Trybunat niezwykle ekstensywna interpretacja
art. 47 KPP UE i art. 14 dyrektywy 2014/41 — skoro odnosi sie do takiej czynnosci, jak
przestuchanie swiadka w formie wideokonferencji — znajdzie zastosowanie réwniez
w odniesieniu do innych czynnosci dochodzeniowych objetych END. Mozna wrecz
spodziewac sie serii pytan prejudycjalnych dotyczacych kolejnych czynnosci docho-
dzeniowych, podobnie jak byto to w przypadku kwestii organu sagdowego uprawnio-
nego do wydania ENA. Problem jest zatem zasadniczy, poniewaz w wielu systemach
krajowych - podobnie jak w polskim - nie co do wszystkich czynnosci dowodowych
zapewnia sie $rodek zaskarzenia lub inny $rodek prawny.

Kluczowe znaczenie ma tu odpowiedz na pytanie, jakie warunki powinien spetnia¢
srodek prawny w kontekscie END, aby uznac go za efektywny. Przepis art. 47 ust. 1
KPP UE méwi o srodku prawnym (remedy) wnoszonym do sadu. Nie ulega watpliwo-
$ci, ze jest to kategoria szersza niz sSrodek odwotawczy lub nawet srodek zaskarzenia
w rozumieniu polskiego Kodeksu postepowania karnego. Przemawia za tym chocby
argument, ze z materialnego punktu widzenia prawo do skutecznego srodka praw-
nego ma analogiczne znaczenie jak prawo do sadu wynikajace z art. 6 ust. 1 EKPC?,
Przepis art. 47 KPP UE przewiduje jako swoistg zasade prawo do skutecznego srodka
prawnego przed sadem, uprawnienia zas wskazane w kolejnych ustepach maja cha-
rakter je uszczegodtawiajacy?'. Skutecznym srodkiem prawnym w rozumieniu art. 47
KPP UE moze by¢ zatem uprawnienie do wszczecia postepowania przed sgdem w celu
ochrony swoich praw. Innymi stowy, jednostka powinna mie¢ zapewniong droge sado-
wa dla dochodzenia ochrony naruszonych jej zdaniem uprawnien zagwarantowanych
przez prawo Unii?2. Wynika z tego, ze pojecie skutecznego $rodka prawnego obejmu-
je réznorakie procesowe uprawnienia pod warunkiem, ze zapewniajg one jednostce
efektywna kontrole sagdowa kwestionowanej decyzji procesowej lub dziatania organu
procesowego wkraczajacych w sfere praw i wolnosci jednostki. Srodek prawny powi-
nien zatem powodowac, ze taka decyzja lub dziatanie beda podlegac¢ kontroli dokony-
wanej przez sad w sprawiedliwym, jawnym i sprawnym postepowaniu.

W $wietle powyzszego wydaje sie, ze skuteczny Srodek prawny w rozumieniu
art. 47 KPP UE nie musi mie¢ charakteru scisle sformalizowanego, istotne jest jedynie,
aby jego skutkiem byto przedtozenie okreslonej kwestii do rozstrzygniecia przez sad.
Nie jest tez konieczne, aby sSrodek prawny zostat zapewniony ex ante, zanim dojdzie do

20 7ob. S. Allegrezza, Judicial review as a fundamental right: Article 47 of the Charter [w:] Effective de-
fence rights in criminal proceedings, eds. eadem, S. Covolo, Milano 2018, s. 109.

21 M. Gorski, Prawo do skutecznego srodka prawnego w art. 47 Karty Praw Podstawowych UE - znacze-
nie i deficyty, EPS 2016, nr 8, s. 38.

22 Por. ibidem, s. 38-39.
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wykonania kwestionowanej decyzji procesowej, lecz moze to by¢ réwniez srodek stu-
73cy ex post, o ile w takiej sytuacji mozliwe bedzie odwrdcenie negatywnych skutkow
zakwestionowanej decyzji procesowej lub zadosc¢uczynienie osobie nimi dotknietej,
co wydaje sie warunkiem uznania takiego $rodka za efektywny. Niekiedy bowiem
inne wartosci, takie jak dobro wymiaru sprawiedliwosci lub efektywnos¢ zwalczania
przestepczosci, moga przemawiaé za przyznaniem prymatu niezwtocznemu wyko-
naniu okreslonej decyzji procesowej, aby unikna¢ nieodwracalnej straty. Wzglad na
wskazane wartosci moze przemawiac zwtaszcza za tym, aby osoba, ktérej decyzja lub
czynnosc¢ dotyczy, nie byta o nich informowana z wyprzedzeniem, aby zabezpieczy¢
w ten sposéb przed podjeciem przez te osobe dziataii niweczacych cel danej czynno-
$ci procesowej. Ma to szczegdlne znaczenie przede wszystkim w postepowaniu przy-
gotowawczym, ktére co do zasady opiera sie na zasadzie tajnosci. W wyroku w sprawie
Gavanozov |l Trybunat nie przesadzit zresztg momentu, kiedy srodek prawny powinien
jednostce przystugiwac, co pozwala uzna¢, ze w przypadku END dotyczacego czyn-
nosci dochodzeniowych przeprowadzanych niejawnie (np. podstuchu) nie jest wy-
kluczone, ze jednostka bedzie mogta skorzystac z tego $rodka dopiero po pewnym
czasie, gdy zostanie powiadomiona o zastosowaniu wobec niej takiej niejawnej czyn-
nosci dochodzeniowej. W takim wypadku uznanie $rodka odwotawczego za zasadny
powinno co do zasady prowadzi¢ do wykluczenia uzyskanych dowodéw?3,

W s$wietle dotychczasowych uwag dotyczacych prawa do skutecznego srodka
prawnego gwarantowanego w art. 47 KPP UE nie jest rowniez wykluczone, ze kontrola
sgdowa czynnosci dokonanej w postepowaniu przygotowawczym moze zostac prze-
prowadzona dopiero po tym, jak sprawa trafi do sadu, i moze polegac¢ na weryfikacji
efektéw tej czynnosci dochodzeniowej. Dotyczy to szczegdlnie czynnosci dowodo-
wych, w przypadku ktérych kontrola ta moze spowodowad uznanie przez sad dowo-
du uzyskanego w drodze kwestionowanej czynnosci za niedopuszczalny. Nalezy mie¢
jednak na wzgledzie, Zze czynnosci dochodzeniowe bardzo czesto dotyczg nie tylko sa-
mego podejrzanego lub oskarzonego, lecz takze, a niekiedy wrecz przede wszystkim
wiaza sie zingerencja w prawa osoéb trzecich (np. przeszukanie mieszkania nalezacego
do innej osoby niz podejrzany). Takie osoby nie maja mozliwosci kwestionowania na
pdZniejszym etapie postepowania legalnosci czynnosci dochodzeniowych?. Istotnie
ogranicza to wachlarz mozliwosci, jakie pozostaja do dyspozycji, jesli idzie o zapewnie-
nie takim osobom skutecznego srodka prawnego.

Przenoszac dotychczasowe uwagi na grunt polskich postepowan, w ktérych wyda-
wany jest END dotyczacy przestuchania w formie wideokonferencji, nalezy stwierdzic,
ze Swiadkowi, ktérego przestuchania dotyczy END, ewentualne srodki prawne beda
stuzy¢ dopiero w sytuacji, gdy zostanie on ukarany kara porzadkowa za niestawiennic-
two, odmowe zeznan lub odmowe ztozenia przyrzeczenia, przy czym beda to srodki

23 Ppodobnie A. Hernandez Weiss, Effective protection..., s. 196; por. tez M. Bose, Die Europdische
Ermittlungsanordnung — Beweistransfer Nach Neuen Regeln?, ,Zeitschrift flir Internationale Strafrechts-
dogmatik”2014, Nr. 4, s. 159.

24 Por. pkt 52 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie C-852/19, ECLI:EU:C:2021:346.
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okreslone w panstwie wykonujacym ten nakaz. Wydaje sie natomiast, ze na wczesniej-
szym etapie, skoro samo wezwanie ma jedynie potencjalnie intruzywny charakter,
za wystarczajaca z punktu widzenia gwarancji przewidzianej w art. 47 KPP UE nale-
zy uzna¢ mozliwos¢ ogdlnego kwestionowania przez swiadka swojego wezwania, co
ten moze przeciez uczynic¢ zarbwno w formie pisemnej po otrzymaniu wezwania, jak
i ustnie w chwili stawienia sie przed organem procesowym. W takim uktadzie $wia-
dek ma bowiem mozliwo$¢ zaprezentowania ewentualnych zastrzezen co do swojego
przestuchania i dotyczacego tej czynnosci END. Z punktu widzenia wymogdéw wyni-
kajacych z art. 47 KPP UE nie jest konieczne, aby swiadek miat mozliwos¢ skorzystania
ze $rodka prawnego z odpowiednim wyprzedzeniem przed czynnoscia, w ktérej ma
uczestniczyc.

Powyzsza analiza prowadzi do konstatacji, ze stanowisko zajete przez Trybunat
Sprawiedliwosci w sprawie Gavanozov |l jest zbyt daleko idace, jesli chodzi o czynno-
$ci, z ktorymi nie wigze sie automatyczna ingerencja w sfere praw i wolnosci jednost-
ki, takie jak przestuchanie swiadka w drodze wideokonferencji. Trybunat wykreowat
zbedne wymogi, ktdre jedynie pozornie podnoszg poziom ochrony wzgledem osoby,
ktdrej ma dotyczy¢ czynnos¢ dochodzeniowa objeta END. Na gruncie aktualnie obo-
wigzujacych polskich unormowan procesowych nalezy przyja¢, ze wymagania efek-
tywnego srodka prawnego w rozumieniu art. 47 KPP UE spetnia mozliwos¢ ogélnego
kwestionowania przez swiadka swojego wezwania, czy to w formie pisemnej po otrzy-
maniu wezwania, czy tez ustnie w chwili stawienia sie przed organem procesowym.
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Streszczenie
Stawomir Steinborn

Srodek odwotawczy od wydania europejskiego nakazu dochodzeniowego
dotyczacego wideokonferencji

W glosie dokonano krytycznej analizy stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazonego
w sprawie C-852/19 Gavanozov ll. Wskazano, ze wymdg zapewnienia w panstwie wydajacym
srodka prawnego w rozumieniu art. 47 KPP UE w odniesieniu do END dotyczacego przestucha-
nia w drodze wideokonferencji jest zbyt daleko idacy, poniewaz jest to czynnos¢, ktéra sama
w sobie nie wigze sie z ingerencja w sfere praw i wolnosci jednostki. W dalszej czesci rozwazono
praktyczne implikacje wyroku dla europejskiej wspotpracy sadowej w sprawach karnych. Ana-
lizie poddano wymagania, jakie powinien spetnia¢ srodek prawny, o ktérym mowa w art. 47
KPP UE. Przyjeto, ze sg one spetnione w przypadku, gdy prawo krajowe zapewnia mozliwos¢
ogdlnego kwestionowania przez swiadka swojego wezwania, czy to w formie pisemnej po
otrzymaniu wezwania, czy tez ustnie w chwili stawienia sie przed organem procesowym.

Stowa kluczowe: europejski nakaz dochodzeniowy, skuteczny srodek odwotawczy, przestucha-
nie $wiadka, wideokonferencja.

Summary
Stawomir Steinborn

Legal Remedy Against the Issuing of a European Investigation Order Regarding Hearing
of a Witness by Videoconferencing

The commentary critically analyses the position of the Court of Justice as expressed in case
C-852/19 Gavanozov ll. It is pointed out that the requirement to provide a remedy in the issuing
State within the meaning of Article 47 of the Charter in relation to an EIO concerning a hearing
of a witness by videoconference is too far-reaching, as it is an act that does not in itself involve
interference with the sphere of individual rights and freedoms. The practical implications of the
judgment for European judicial cooperation in criminal matters are considered then. The re-
quirements that the legal remedy referred to in Article 47 of the Charter should meet were
analysed. It was assumed that these are fulfilled when national law provides the possibility for
a witness to challenge his or her summons in general, either in writing upon receipt of the sum-
mons or orally at the time of appearance before the judge.

Keywords: European investigation order, effective remedy, questioning of a witness, videocon-
ference.



Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu
o zastosowaniu ,specjalnych srodkow dochodzeniowych”

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, HYA i in.
(Motivation des autorisations des écoutes téléphoniques)’

Artykut 15 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywat-
nosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci
elektronicznej)?, rozpatrywany w $wietle art. 47 akapit drugi Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej?, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie praktyce krajowej, na mocy ktorej orzeczenia sadéw zezwalajace
na zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych, wydawane na podsta-
wie uzasadnionego i popartego okolicznosciami wniosku ztozonego przez orga-
ny postepowania karnego, sa redagowane za pomoca sporzadzonego uprzednio
i niezawierajacego indywidualnego uzasadnienia tekstu, ograniczajacego sie do
wskazania, obok okresu waznosci zezwolenia, ze wymogi przewidziane w usta-
wodawstwie wskazanym w tych orzeczeniach sa przestrzegane, pod warunkiem
ze precyzyjne powody, dla ktérych wlasciwy sad stwierdzit, iz w swietle okolicz-
nosci faktycznych i prawnych charakteryzujacych rozpatrywana sprawe zapew-
niono przestrzeganie wymogow prawnych, moga byc¢ z tatwoscia i jednoznacz-
nie wywiedzione z facznej analizy orzeczenia i wniosku o udzielenie zezwolenia,
przy czym ten ostatni wniosek musi by¢ udostepniony, po udzieleniu zezwole-
nia, osobie, wobec ktdrej zezwolono na zastosowanie specjalnych srodkéw do-
chodzeniowych.
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2 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca prze-
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3 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1) (dalej: KPP lub
Karta).
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Glosa

Postepowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub
Trybunat luksemburski) zostato zainicjowane pytaniami prejudycjalnymi sagdu w But-
garii (Spetsializiran nakazatelen syd), ktéry — analizujac tres¢ art. 15 ust. T w zw. zart. 5
ust. 1 i motywem 11 dyrektywy 2002/58 - nabrat watpliwosci, czy praktyka saddw,
wyrazajacych zgode na podjecie ,specjalnych srodkéw dochodzeniowych” (kontroli
operacyjnej), polegajagca na dokonywaniu adnotacji na wniosku prokuratora (Spet-
sializirana prokuratura) o zastosowanie tego rodzaju dziatan operacyjnych dotycza-
cej zgodnosci z prawem podejmowanych czynnosci nie narusza przepiséw prawa
unijnego. Decyzje sadu nie zawieraty bowiem zindywidualizowanego uzasadnienia,
przyjmujac w catosci ustalenia z wniosku prokuratorskiego za wiasne. W przypadku
stwierdzenia, ze praktyka butgarska narusza przepisy dyrektywy 2002/58, sad w Sofii
chciat uzyskac odpowiedz, jaka powinna byc¢ decyzja w kwestii dopuszczalno$ci dowo-
déw pozyskanych w wyniku kontroli operacyjnej — czy niezgodne z prawem Unii jest
dowodowe wykorzystanie w procesie karnym tak pozyskanych materiatow*.
Trybunat luksemburski odpowiedziat jedynie na pierwsze z zadanych pytan od-
noszace sie do kwestii uzasadnienia sadu w przedmiocie zastosowania specjalnych
srodkéw dochodzeniowych. Przypomniat, ze prawo do skutecznej kontroli sgdowej
wymagda, by zainteresowany miat mozliwos¢ zapoznania sie z motywami wydanego
w stosunku do niego rozstrzygniecia®. Na wymog uzasadnienia decyzji procesowych
nalezy patrze¢ jednak funkcjonalnie, a nie formalistycznie. Wystarczajace jest, by moz-
liwe byto ustalenie przyczyn zastosowania kontroli operacyjnej (innych specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych) oraz skontrolowanie - zaréwno przez sad orzekajacy
w sprawie, jak i strony postepowania - legalnosci (zgodnosci z prawem krajowym),
koniecznosci oraz proporcjonalnosci ingerencji w prawo do prywatnosci®. W prawie
butgarskim wniosek o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych musi
spetniac szczegbétowe warunki formalne. Formularz tam stosowany wymaga podania
informacji dotyczacych’:
- przestepstwa bedacego przedmiotem postepowania;
- dziatan podejmowanych w toku $ledztwa i ich rezultatow;

4 Zob.wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Spetsializiran nakazate-
len syd (Butgaria) z dnia 4 czerwca 2021 r. — postepowanie karne przeciwko HYA i in., C-349/21, https://
curia.europa.eu/ [dostep: 24.04.2024].

5> Wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 46 i wskazane tam
orzecznictwo. Zob. takze wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2013 r., C-300/11, ZZ przeciwko Secretary of
State for the Home Department, pkt 53 oraz K. Gutman, The Essence of the Fundamental Right to an
Effective Remedy and to a Fair Trial in the Case-Law of the Court of Justice of the European Union: The Best
Is Yet to Come?,,German Law Journal” 2019, vol. 20, special issue 6, s. 884-903.

6 Tak: wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 50-52.

7 Ibidem, pkt 19-21. Zob. takze wyrok ETPC z dnia 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev przeciw-
ko Butgarii, skarga nr 70078/12, § 39-41 (dalej: Ekimdzhiev przeciwko Butgarii).
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- danych identyfikujgcych osobe objeta dziataniami operacyjnymi lub pomieszcze-
nia, gdzie takie dziatania maja by¢ prowadzone;
- formy prowadzenia dziatat operacyjnych, ktére nalezy zastosowac;
- czasu stosowania dziatan operacyjnych z uzasadnieniem wnioskowania o taki
okres;
— przyczyn, dla ktérych zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych jest
niezbedne dla celéw postepowania przygotowawczego.
Biorac po uwage fakt, ze kluczowe znaczenie ma zrozumienie decyzji i mozliwos$¢
zweryfikowania podstaw zastosowania specjalnych srodkéw dochodzeniowych, tak
przez osobe, wobec ktérej te srodki byty stosowane, jak i przez sad orzekajacy w spra-
wie?, a formularz, na jakim musi zosta¢ sporzadzony wniosek, zawiera szczegétowe
informacje dotyczace przyczyn, podstaw, czasu trwania specjalnych srodkéw docho-
dzeniowych, to uzasadnienie sgdu moze by¢ lakoniczne i ograniczac sie wytacznie do
adnotacji o akceptacji wniosku o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzenio-
wych. Natomiast tacznie z wniosku odpowiedniej stuzby oraz rozstrzygniecia sadu
powinno precyzyjnie wynika¢, jakie zachowanie (czyn zabroniony) i dlaczego stato sie
podstawg do zastosowania kontroli operacyjnej itp.® Uzasadnienie musi by¢ zindywi-
dualizowane, czyli konieczne jest, by uwzgledniato okolicznosci konkretnej sprawy.
Co zas najistotniejsze, nalezy zapewni¢ dostep do tresci uzasadnienia w toku rozpo-
znawanej sprawy'?. Osoba zainteresowana (oskarzony) musi mie¢ mozliwo$¢ zakwe-
stionowania dopuszczalnosci wykorzystania dowodow, zweryfikowania zasadnosci
podjecia dziatarh operacyjnych. Réwniez sad orzekajacy w sprawie powinien samo-
dzielnie oceni¢ zasadnos¢, legalnos¢ i celowos¢ skorzystania ze specjalnych srodkéw
dochodzeniowych.

TSUE uznat, ze odrebng kwestia jest naprawienie skutkdw naruszen nieproporcjo-
nalnej ingerencji w prawo do prywatnosci'’, co moze wynika¢ m.in. z niemoznosci
zapoznania sie z uzasadnieniem decyzji sgdu o zastosowaniu specjalnych srodkow
dochodzeniowych lub z braku zindywidualizowanego uzasadnienia, i nie udzielit
odpowiedzi na drugie z zadanych pytan. W swojej opinii Rzecznik Generalny TSUE'
zaproponowat jednak, by w sytuacji, gdy nie istniata mozliwos¢ skutecznego ustosun-
kowania sie do decyzji odnosnie do zastosowania specjalnych srodkéw dochodze-
niowych z uwagi na wady uzasadnienia decyzji sadu, dowdd taki byt pomijany przez
sad orzekajacy w sprawie'®. Rzecznik przypomnial, ze mozliwos¢ kwestionowania
dowoddw oskarzenia stanowi warunek zasady kontradyktoryjnosci (réwnosci broni)

8 Tak: wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r,, C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 55.

9 Ibidem, pkt 61.
10 Ibidem, pkt 58.
" Tak: ibidem, pkt 64.
12 Opinia Rzecznika Generalnego TSUE Anthony’ego Michaela Collinsa z dnia 13 pazdziernika 2022,
sprawa C-349/21, postepowanie karne HYA.
13 Ibidem, pkt 63. W opinii oparto sie na wyroku ETPC z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Mantovanelli
przeciwko Francji, skarga nr 21497/93 i wynikajacych z tego wyroku kryteriéw oceny opinii biegtego,
jesli miata kluczowe znaczenie dla sprawy.
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w procesie karnym. W jego ocenie zasada skutecznosci prawa unijnego'* przemawia
za sformutowaniem zasady przewidujacej pominiecie dowodow, jesli strona nie mo-
gta przedstawic¢ swojego stanowiska odnosnie do srodka dowodowego, a dany srodek
dowodowy moze mie¢ decydujacy wptyw na ocene okolicznosci faktycznych w kon-
kretnej sprawie'. Jesli uzasadnienie sadu orzekajacego o zastosowaniu specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych nie pozwala na ustalenie przyczyn niejawnego dziatania
organdéw panstwa, to mozliwos¢ kwestionowania podstaw takiej decyzji jest ograni-
czona. Wady uzasadnienia decyzji o stosowaniu czynnosci operacyjnych (wady oceny
prospektywnej) nie moga by¢ konwalidowane w drodze oceny retrospektywnej (oce-
ny post factum).

Odwotujac sie do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
ETPC lub Trybunat strasburski)'®, Rzecznik Generalny TSUE wskazat, ze Trybunat stras-
burski nie zaaprobowat praktyki sadéw polegajacej na ocenie post factum zasadnosci
i zgodnosci z prawem zastosowania kontroli operacyjnej'’. Ze swej istoty niejawna
inwigilacja prowadzona jest bez wiedzy jednostki, wiec nieuchronnie bedzie ona po-
zbawiona mozliwosci bezposredniego udziatu w jakimkolwiek postepowaniu w trak-
cie stosowania kontroli operacyjnej. A w zwigzku z tym konieczne jest, by istniejace
procedury same w sobie zapewniaty odpowiednie i rbwnowazne gwarancje chronigce
jej prawa na etapie podejmowania decyzji o zastosowaniu tych srodkéw oraz w trakcie
ich stosowania'®. Mozliwos¢ kwestionowania podstaw czy zasadnosci czynnosci ope-
racyjnych'® post factum nie zrekompensuje nieproporcjonalnej ingerencji w prawo do
prywatnosci.

4 Tak réwniez: A. Grzelak, K.S. Zielinska, Miedzy prawem do prywatnosci i ochrony danych osobowych
a zapewnieniem bezpieczeristwa publicznego i walkq z przestepczosciq. Problemu retencji danych cigg
dalszy. Glosa do wyroku TS z dnia 6 pazdziernika 2020 r., C-623/17,C-511/18, C-512/18 oraz C-520/18, EPS
2021, nr 8, s.26-36.

15 Opinia Rzecznika Generalnego TSUE Anthony’ego Michaela Collinsa z dnia 13 pazdziernika 2022,
sprawa C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 56; zob. takze wyrok TSUE z dnia 2 marca 2021 r.,
C-746/18, postepowanie karne przeciwko H.K.

16 Zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP w zakresie, w jakim Karta ta zawiera prawa, ktére odpowiadaja pra-
wom zagwarantowanym przez Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetniong Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC lub Konwencja), ich zna-
czenie i zakres sg takie same jak praw przyznanych przez te Konwencjeg, co nie stoi na przeszkodzie
przyjecia w UE wyzszego standardu. O tzw. klauzuli transferowej szerzej zob. D. Czerniak, Europeizacja
postepowania dowodowego w polskim procesie karnym. Wptyw standarddw europejskich na krajowe po-
stepowanie dowodowe, Warszawa 2022, s. 99-102 i wskazane tam literatura oraz orzecznictwo.

17" Zob. wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2015 r. w sprawie Dragojevi¢ przeciwko Chrowacji, skarga
nr 68955/11, § 127-128 i wskazane tam orzecznictwo.

18 Tak: wyrok ETPC z dnia 28 maja 2019 r. w sprawie Liblik i inni przeciwko Estonii, skargi nr 173/15,
181/15,374/15,383/15,386/151388/15,§ 130i 131.

19 Niezbednosci w demokratycznym spoteczenstwie. W kwestii kryteriéw oceny proporcjonalnosci
ingerencji w prawo do prywatnosci zob. W. Jasinski, Granice ingerencji w prawo do wolnosci, prawo do
prywatnosci, prawo do wtasnosci oraz prawo do nieobcigzania sie w postepowaniu karnym - standar-
dy europejskie [w:] Model dopuszczalnej ingerencji w prawa wolnosci jednostki w procesie karnym/The
Model of Acceptable Interference with the Rights and Freedoms of an Individual in the Criminal Process,
red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 114-122.
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Z perspektywy strasburskiej sposéb uksztattowania przepiséw krajowych, ktére
pozwalaja organom $cigania na ingerencje w prywatnos¢, powinien zapobiegac arbi-
tralnosci limitowania uprawnienia z art. 8 ust. 1 EKPC?. Im bardziej dolegliwa ingeren-
cja, tym wyzszy standard jakosci prawa i poszanowania gwarancji praw jednostki jest
wymagany. Najistotniejszg kwestig jest jednak to, by gwarancje proceduralne istniaty
nie tylko na papierze (wylacznie formalnie), ale zeby byty stosowane w praktyce?'. Od-
powiednia jako$¢ uzasadnienia zaréwno wniosku o wszczecie kontroli operacyjnej, jak
i decyzji sadu daje mozliwos¢ zweryfikowania, czy decyzja o prowadzeniu czynnosci
operacyjnych byta zgodna z prawem i proporcjonalna. Pozwala takze oceni¢, czy or-
gany panstwa — uprawnione do prowadzenia niejawnej inwigilacji — nie naduzywaty
swoich uprawnien i czy dziatania operacyjne nie miaty ukrytych motywdw?2 Wady
uzasadnien na pierwszym etapie decydowania o specjalnych srodkach dochodze-
niowych (niezaleznie, czy wynikajace z wadliwego stosowania prawa, czy wadliwych
przepisow) w praktyce sprawiajg, ze zakres kontroli post factum jest ograniczony do
analizy spetnienia badz niespetnienia przestanek przedmiotowych i podmiotowych
oraz do skontrolowania, czy nie pojawity sie oczywiste i razace naruszenia przepiséw
prawa?3.

Czynniki, ktére ETPC bierze pod uwage, oceniajac gwarancyjnosc przepiséw kra-
jowych, to m.in.:

1) uksztattowanie wtasciwosci sgdow orzekajacych o zastosowaniu srodkéw niejawnej
inwigilacji, ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego obciazenia praca okreslonych
jednostek;

2) terminy ustawowe, ktére w praktyce moga uniemozliwic rzetelng kontrole wniosku
o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych;

3) odsetek wnioskéw stuzb, ktére sg akceptowane; im wyzszy procent akceptowanych
whnioskéw, tym wieksze watpliwosci moze budzi¢ realnos¢ kontroli sadowej;

4) zobowiazanie do przedstawienia sgdowi orzekajagcemu w sprawie zastosowania
specjalnych $rodkéw dochodzeniowych wylacznie dowodédw uzasadniajacych
whniosek?,

Przechodzac na ptaszczyzne prawa krajowego, w odniesieniu do uzasadnien decyzji

0 zastosowaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, Trybunat Konstytucyjny (da-

lej: TK) uznaje, ze wymog ten jest niezbednym warunkiem rzetelnosci kontroli uprzed-

niej. Ustawowe unormowania musza wyklucza¢ fasadowosc¢ tego etapu kontroli, co
oznacza, ze ustawodawca jest zobowigzany wyposazy¢ sady w kompetencje pozwa-
lajagce na ocene celowosci i subsydiarnosci czynnosci operacyjnych, a takze metod,
jakie beda stosowane w konkretnej sprawie?>. Stanowisko TK jest spojne z szeroko

20 Ekimdzhiev przeciwko Butgarii, § 313.

21 Wyrok ETPC z dnia 14 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga
nr47143/06, § 263 i 265.

22 Ekimdzhiev przeciwko Butgarii, § 313.

3 Ibidem, § 322.

24 Ibidem, § 315-319 323.

25 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 1, K 23/11, OTK-A 2014, z. 7, poz. 80, pkt 5.2.5.

N
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rozumianym standardem europejskim, a wymagania kierowane wzgledem ustawo-
dawcy i organdéw stosujgcych prawo sa do siebie zblizone - tj. koniecznos$¢ nalezy-
tego uzasadnienia, fundamentalne znaczenie kontroli uprzedniej, realnos¢ kontroli
i odpowiedniej jakosci przepisy, ktére umozliwiajg sadom rzetelnie wykonywac swoje
obowiazki.

Jesli chodzi o wymogi formalne, jakie musi spetnia¢ uzasadnienie wniosku o zasto-
sowanie kontroli i utrwalanie rozmoéw, to wynikaja one z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji?®
oraz rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji zdnia 8 lipca 2022 r.
w sprawie kontroli operacyjnej prowadzonej przez Policje?”. Wniosek ten, kierowany
do sadu okregowego wtasciwego ze wzgledu na siedzibe organu Policji go sktadajace-
go0?8, musi zawiera¢ doktadne oznaczenie osoby, wobec ktérej stosowana bedzie kon-
trola operacyjna, rodzaj oraz cel jej stosowania, w uzasadnieniu zas nalezy wskazac opis
przestepstwa, okolicznosci uzasadniajgce potrzebe stosowania kontroli operacyjnej,
w tym powody stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkéw?.
Wraz z wnioskiem przedstawia sie materiaty uzasadniajace potrzebe zastosowania
kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 1a u.p.). Poza sytuacjami niecierpigcymi zwtoki3® sad
nie jest zwigzany zadnym terminem, w ktérym musiatby rozstrzygna¢ w przedmiocie
whniosku3'. Przepisy nie precyzuja jednak, jakie warunki musi spetnia¢ uzasadnienie
sgdu o zastosowaniu badz odmowie zastosowania kontroli operacyjnej*2. Biorac pod
uwage analizowany wyrok TSUE, uzasadnienie sgdu moze by¢ lakoniczne, ograniczo-
ne do stwierdzenia legalnosci i celowosci kontroli, jesli wniosek odpowiedniej stuzby
(np. Policji) spetnia wszystkie warunki wynikajace z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji oraz
przepisow wczesniej wskazanego rozporzadzenia.

Formalnie zatem przepisy krajowe w wiekszosci sg zgodne z prawem unijnym
i orzecznictwem ETPC33, zapewniajgc tym samym jednostce niezbedny poziom ochro-
ny przed arbitralnoscig stosowania $rodkéw niejawnej inwigilacji. Sqd ma bowiem
odpowiedni czas na ocene wniosku o zastosowanie (lub przedtuzenie) kontroli ope-
racyjnej, uksztattowanie wiasciwosci zapobiega nadmiernej koncentracji wnioskéw
w jednym okregu, a ustawowe warunki uzasadnienia decyzji organéw pozwalajg na

26 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poligji (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r,, poz. 145 ze zm.) (dalej: u.p.).
27 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie kon-
troli operacyjnej prowadzonej przez Policje (Dz. U. poz. 1458).

28 Artykut 19 ust. 2 u.p.

2% Por.art. 19 ust. 7 u.p.

30 Kiedy kontrola rozpoczeta sie na mocy postanowienia prokuratora, ktéry to w terminie 3 dni ma
obowiazek skierowac¢ do sadu okregowego wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej, a sagd musi
wydac decyzje w terminie 5 dni. Co do charakteru tych terminéw zob. J. Skorupka, Czynnosci legalne
warunkowo, Prok. i Pr. 2015, nr 1, s. 68-96.

31 Por. M. Tomczykiewicz, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sqdowym, Prok. i Pr. 2015, nr 4,
s.153-171.

32 W odniesieniu do wymogéw uzasadnienia sadu w przedmiocie zastosowania procesowej kontroli
i utrwalania rozméw zob. M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie roz-
maow na podstawie kpk oraz ustaw szczegdlnych, Warszawa 2019, s. 102-106.

33 Zob. takze M. Rojszczak, Kontrola sqdéw krajowych nad stosowaniem $rodkéw inwigilacji elektro-
nicznej na tle orzecznictwa ETPC, PiP 2022, z. 4, s. 100-119.
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rzetelng analize danej sprawy. Problem jednak w tym, ze sad orzekajacy w sprawie za-
stosowania srodkow niejawnej inwigilacji zapoznaje sie zwybranym przez Policje (albo
prokuratora lub inng stuzbe) wycinkiem materiatéw zgromadzonych w toku czynno-
$ci. Jak stusznie zauwaza Dobrostawa Szumito-Kulczycka:,sedziowie nie majg narzedzi
do merytorycznej oceny, a przede wszystkim narzedzi do jego skutecznej weryfikacji.
W efekcie sady niejako automatycznie uznaja za prawdziwe i przekonujgce materiaty
przedtozone przez podmiot ubiegajacy sie o zastosowanie kontroli operacyjnej i wy-
dajg decyzje o uwzglednieniu wniosku”**. O nieefektywnosci sadowej kontroli uprzed-
niej moze $wiadczy¢ bardzo wysoki odsetek akceptacji wnioskdw?>,

Problematyczna jest takze kontrola post factum, sprawowana przez sad orzekajacy
w sprawie. Jej efektywnosc¢ zalezy od jakosci uzasadnien wniosku o zastosowanie (lub
przedtuzenie) kontroli operacyjnej oraz uzasadnienia sadu. Nie jest to az tak rzadka
sytuacja, kiedy uzasadnienia te sg dos¢ ogdlnikowe i nie pozwalajg oceni¢, czy np. za-
rzadzenie prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych byto konieczne w de-
mokratycznym spoteczenstwie, celowe i proporcjonalne. Niekiedy takze uzasadnienia
whnioskéw o kontrole operacyjng czy uzasadnienia decyzji sgdu w przedmiocie zarza-
dzenia kontroli operacyjnej nie sg udostepniane sgdowi orzekajgcemu w sprawie3.
Whiosek i postanowienie znajduja sie w aktach przekazanych sadowi, ale w wersji
ograniczonej, z utajnionym uzasadnieniem rozstrzygnie¢ w przedmiocie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Trudno jednoznacznie wskaza¢ podstawy prawne do
selekcjonowania zakresu udostepniania sagdowi decyzji organéw publicznych®, ale
wydaje sie, ze pozwala na to art. 6 ust. 8 ustawy o ochronie informacji niejawnych3?,
zgodnie z ktérym poszczegdlne czesci materialtu moga by¢ oznaczone réznymi klauzu-
lami tajnosci. To odpowiednia stuzba decyduje, w jakim zakresie udostepni ona innym
organom i osobom materiaty oznaczone klauzulami,tajne”lub,$cisle tajne”3?. Szukajac

34 D. Szumito-Kulczycka, Korzystanie w postepowaniu karnym przez sqdy pierwszej instancji z informa-
¢ji zebranych operacyjnie, ,Prawo w Dziataniu. Sprawy Karne” 2015, t. 23, s. 43. Zob. takze eadem, Czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012.

35 W 2021 r. organy Policji zarejestrowaty 11 074 wnioski i zarzadzenia o zastosowanie kontroli ope-
racyjnej, 162 wnioski nie zostaty rozpatrzone pozytywnie, tzn. nie uzyskano zgody na zarzadzenie
kontroli operacyjnej, z czego 155 razy brak takiej zgody wydat prokurator, a 7 razy whasciwy miejsco-
wy sad okregowy. Ogétem w 2021 r. zarzadzono 10 912 kontroli, w tym 7489 kontroli w trybie art. 19
ust. 1 u.p., tj. w tzw. trybie zwyktym, oraz 1920 kontroli w trybie art. 19 ust. 3 u.p,, tj. w wypadkach
niecierpigcych zwioki (zob. https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-142 [dostep:
24.04.2024]).

36 Zob. np. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 11 maja 2023 ., Il AKa 480/21, LEX nr 3652572, gdzie Sad
zwrdcit uwage, ze cze$¢ dokumentéw, w tym uzasadnienia wnioskow o zastosowanie kontroli ope-
racyjnej, zostata usunieta z akt sprawy. Mimo dwukrotnego zwracania sie do Szefa CBA uzasadnienia
whioskéw nie zostaty udostepnione Sagdowi Apelacyjnemu.

37 Brak jest przepisow powszechnie obowiazujacego prawa, a Komenda Gtéwna Policji nie udzielita
informacji w tym zakresie (sygn. sprawy: Kpp-5917/4951/23/AP).

38 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r,,
poz. 756).

39 Przyktadowo z art. 20ba u.p. wynika, ze sad moze sie zwréci¢ do organéw Policji o ujawnienie
(chocby w celu prowadzonego postepowania karnego z zachowaniem rygoréw postepowania z do-
kumentami niejawnymi) i udostepnienie informacji niezbednych w toku postepowania, ale osta-
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przyczyn takiego dziatania, mozna przyktadowo wskazac na dwie sytuacje: jesli z tresci
uzasadnienia wniosku badz decyzji sagdu o zastosowaniu kontroli operacyjnej wynika-
taby tozsamos$¢ osoby wspétpracujacej z Policja albo ujawniono by nadal prowadzone
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (art. 19 ust. 6 u.p.).

Z perspektywy sadu orzekajacego w sprawie karnej, korzystajgcego z materiatéw
operacyjnych, oraz stron postepowania (zwtaszcza oskarzonego) watpliwa jakos¢
uzasadnienia, a tym bardziej jego brak — niezaleznie od przyczyny — powinna prze-
mawiac za wyeliminowaniem z podstawy orzekania wynikdw czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych®. Ani sad, ani strony nie majg bowiem realnych mozliwosci zwery-
fikowania zasadnosci czy celowosci kontroli#'. Jedynie razace i oczywiste naruszenia
wymogow formalnych zarzadzenia kontroli operacyjnej mogga zosta¢ dostrzezone,
a nie jest to wystarczajace. Kontrola post factum, cho¢ nie zastepuje kontroli uprzed-
niej, nie moze by¢ pozorna, z punktu zas widzenia strony procesowej warunkiem ko-
niecznym jest rzeczywista mozliwos¢ odniesienia sie do dowoddéw przedstawionych
przez oskarzyciela i ich kwestionowania. ETPC przestrzega przed wprowadzeniem
swoistego domniemania legalnosci i celowosci kontroli operacyjnej, nawet jesli zgoda
na,specjalne srodki dochodzeniowe”zostata wyrazona we witasciwej procedurze. Prze-
ciwnie, Trybunat strasburski wymaga oceny, czy istniaty ,ukryte powody” niejawnego
dziatania organéw panstwa. Nie chodzi jednak o to, by zaktada¢, ze organy panstwa
moga naduzywac prawa*?. Celem jest tu jedynie wymuszenie transparentnosci dzia-
tan, zapobieganie arbitralnosci i umozliwienie oskarzonemu (jednostce) odniesienia
sie do zgromadzonych dowodéw. Nieujawnienie uzasadniern wniosku o zastosowanie
kontroli operacyjnej albo decyzji sagdu w przedmiocie tego wniosku moze by¢ jednym
z czynnikéw branych pod uwage przy ocenie zgodnosci niejawnej inwigilacji z dekla-
rowanym celem jej prowadzenia.

Wyrok TSUE porusza wazng kwestie, tj. problem kontroli czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, a jedna z form tej kontroli jest obowigzek uzasadnienia decyzji sadu

teczng decyzje - o charakterze uznaniowym — podejmuje Minister Spraw Wewnetrznych. W Wielkiej
Brytanii, jesli materiaty niejawne sa na tyle wrazliwe, ze ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa nie
mozna ich udostepnic uczestnikom postepowania, udostepnia sie je przynajmniej sadowi, a interes
oskarzonego reprezentuje tzw. special advocate. Szerzej zob. J.D. Jackson, The role of special advocates:
Advocacy, due process and the adversarial tradition, ,International Journal of Evidence & Proof” 2016,
vol. 20, no. 4, s. 343-362.

40 W kwestii konsekwencji naruszenia przepiséw regulujacych prowadzenie czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych oraz réznicowania tych konsekwencji w zaleznosci, czy dotycza warunkéw forma-
lizacji czynnosci, czy warunkéw konwencjonalizacji czynnosci zob. W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane
dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu optymalnego rozwiqzania, Warszawa 2019, s. 562-569.

41 Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 11 maja 2023 . (Il AKa 480/21) wskazat, ze ,Brak
petnych wersji wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz o jej przedtuzenie powoduje okres-
lone konsekwencje procesowe. Uniemozliwia bowiem dokonanie oceny legalnosci tej kontroli’, a oko-
licznos$¢ ta byta jednym z powodéw wyeliminowania z podstawy orzekania materiatéw z kontroli ope-
racyjnej.

42 Szerzej zob. M. Warchot, Pojecie ,naduzycia prawa” w procesie karnym, Prok. i Pr. 2007, nr 11,
s. 48-67; P. Wilinski, Naduzycie uprawnier procesowych przez prokuratora i sedziego w procesie karnym,
Warszawa 2023.
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o zastosowaniu specjalnych srodkéw dochodzeniowych. Cho¢ Trybunat luksemburski
nie odpowiedziat na pytanie, co w sytuacji, gdy uzasadnienie decyzji sagdu w przed-
miocie zastosowania czynnosci operacyjnych nie pozwala na zindywidualizowana
ocene okolicznosci swiadczacych o koniecznosci i niezbednosci zastosowania tych
czynnosci, pozostawiajac te kwestie do rozstrzygniecia sadom krajowym, to opiera-
jac sie na orzecznictwie strasburskim*, mozna wywnioskowaé, jaka decyzje powinny
podjac sady krajowe. Wady uzasadnien rozstrzygnie¢ w przedmiocie specjalnych $rod-
kéw dochodzeniowych, jesli uniemozliwiajg ocene post factum zasadnosci, celowosci
i spetnienia wymogu subsydiarnosci czynnosci operacyjnych, powinny skutkowac wy-
kluczeniem materiatéw operacyjnych z podstawy orzekania. Z jednej bowiem strony,
sad orzekajacy nie moze dokonac realnej kontroli podstaw zastosowania ,specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych’, a z drugiej — jednostka nie jest w wystarczajacym stopniu
chroniona przed arbitralnoscig dziatania organéw wtadzy publiczne;j.
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Streszczenie
Dominika Czerniak

Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu o zastosowaniu
»specjalnych srodkéw dochodzeniowych”

W glosowanym orzeczeniu TSUE poruszyt problematyke uzasadnien rozstrzygnie¢ sadu w przed-
miocie stosowania specjalnych srodkdw dochodzeniowych, m.in. kontroli operacyjnej. Analizu-
jac przepisy obowigzujace w Butgarii, stwierdzit, ze jedli uzasadnienie wniosku o zastosowanie
srodkéw niejawnej inwigilacji pozwala na ustalenie legalnosci, proporcjonalnosci, koniecznosci
i subsydiarnosci tych srodkoéw, to uzasadnienie sadu moze by¢ ograniczone wytacznie do adno-
tacji o spetnieniu powyzszych wymogoéw. Kluczowe znaczenie ma mozliwo$¢ poznania przez
strone i sad orzekajacy w sprawie karnej przyczyn stosowania specjalnych srodkéw dochodze-
niowych. TSUE nie odpowiedziat jednak na pytanie, co w sytuacji, gdy uzasadnienie nie spetnia
wymogoéw wynikajacych z prawa krajowego (jest niezindywidualizowane). Odwotujac sie do
orzecznictwa ETPC wypracowanego na gruncie art. 8 EKPC, wskazano, ze jesli oskarzony oraz
sad, z uwagi na wadliwo$¢ uzasadnien decyzji w przedmiocie srodkéw niejawnej inwigilacji, nie
moga zweryfikowa¢ zasadnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci ingerencji w prywatnos¢ jed-
nostki, materiaty zgromadzone w wyniku czynnosci operacyjnych nie moga zosta¢ dowodowo
wykorzystane w procesie karnym.

Stowa kluczowe: czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, europejskie postepowanie karne, pra-
wa cztowieka w procesie karnym, prawo do prywatnosci, prawo karne procesowe, prawo unijne.

Summary
Dominika Czerniak

Consequences of Defective Reasoning in the Court’s Decision to Apply
“Special Investigative Measures”

In the analyzed judgment, the CJEU discussed the question of reasoning courts’ decisions on
the use of special investigative measures, including secret surveillance. Examining the Bulgarian
legislation, the CJEU decided that if the reasoning of the request for secret surveillance meas-
ures allowed the legality, proportionality, necessity, and subsidiarity of these measures to be
analyzed by a competent authority, the court’s decision may be limited to merely annotating
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the fulfilment of the above requirements. The crucial factor is the ability of the party and the
court deciding in the criminal case to know the reasons for applying the “special investigative
measures”. However, the CJEU did not answer what happens when the statement of reasons
does not meet the requirements under national law (it is not individualised). By referring to the
ECHR jurisprudence (based on Article 8 of the ECHR), it was pointed out that if the defendant
and the court during a trial, due to the defectiveness of the reasoning of decisions on secret
surveillance measures, cannot verify the legality, necessity, and proportionality of the interfer-
ence with the privacy of an individual, the materials gathered as a result of secret surveillance
activities cannot be used as evidence in a criminal trial.

Keywords: criminal procedure, European criminal procedure, EU law, human rights in criminal
procedure, secret surveillance, right to privacy.



