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Przeksztatcenie
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taking you further w spotke jawna,

krok po kroku

Projekt opodatkowania spotek
komandytowych podatkiem dochodowym
od 0sob prawnych (CIT) ma wejs¢ w zycie juz
od 01.01.2021 roku. Aby zabezpieczy¢ swoja
dziatalno$¢, zadbaj o przeksztatcenie formy
dziatalnosci.

Przeksztatcenie sktada sie z kilku krokow:

- sporzadzenie planu przeksztatcenia;

podjecie uchwaty o przyjeciu planu
przeksztatcenia;

ztozenie przez wspolnikow oswiadczenia o
uczestnictwie w spotce przeksztatconej;

dokonanie w rejestrze przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sagdowego wpisu
przeksztatconej spotki jawnej;

ztozenie wniosku o ogtoszenie w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym o przeksztatceniu Nasi s pec jO lici przepro-
spotki komandytowej w spotke jawna. -
wadzq dla ciebie uprosz-
czone postepowanie prze-
ksztatcenia dziatalnosci
Zadbaj o przyszto$¢ swojego biznesu. Powierz tak, aby byta jak najbar-

profesjonalistom jego optymalizacje. dziej optacalna i jednocze-

snie zgodna ze znowelizo-

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa wanym prawem.

T:22 27661 80, E: office@russellbedford.pl
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Pojecie i przedmiot ogledzin w polskim procesie karnym

Michat Wasilenko

Ogledziny miejsca zdarzenia sq istotng czynnoscig procesowo-kryminalistyczng, ktéra juz od momentu powstania nauk
kryminalistycznych budzita zainteresowanie badaczy. Wraz z postepem technicznym, sposoby przeprowadzania ogledzin
na pewno bedqg sie zmieniac i warto Sledzic¢ ten aspekt rozwoju czynnosci. Nowe szerokie mozliwosci pojawiajg sie

rowniez w mozliwosci dokonywania bardziej szczegotowej dokumentacji, poprzez np. skanowanie 3D. Autor przestawia
szeroko teorie pojecia ogledzin, z podziatem na ogledziny rzeczy, osoby, zwtok i miejsca zdarzenia.

Patrz str. 9

Procesowe aspekty pozyskiwania
dowodow cyfrowych
w postepowaniu karnym

Lewulis Piotr,

W drugiej czesci tekstu pochodzgcego z rozdziatu ksigz-
ki ,Dowody cyfrowe - teoria i praktyka kryminalistyczna
w polskim postepowaniu karnym’, mamy okazje za-
poznac sie z tym, jak w realiach cyfrowych funkcjonuje
obecnie podstuch procesowy i jak zgodnie z prawem
wydawac oraz zabezpieczac¢ dane, takze te spoza ob-
szaru UE. Autor omawia w publikacji szerzej zarowno
zagadnienia natury technicznej, jak i karnoprocesowej,
uwzgledniajgc potrzebe pogodzenia potrzeb praktyki
Z wytycznymi teoretycznymi.

Patrz str. 28

Skutki prawne wadliwej
reprezentacji spotki z 0.0. na gruncie
art. 210 § 1 k.s.h.

Bartosz Nawrot

Problem skutkow prawnych naruszenia art. 210 §
1 ksh, wymaga interwencji ustawodawcy poprzez
zmiany przepisow k.s.h. Autor stawia w pracy pytanie
o0 skutki naruszenia art. 210 § 1 ksh, ktére mogq, w jego
ocenie, prowadzi¢ do bezwzglednej niewaznosci umowy,
bgdz do niewaznosci wzglednej, podlegajgcej konwalida-
cji zgodnie zart. 103 kc.

Patrz str. 23

Zatrudnienie zewnetrzne. Zasady wspotpracy z dostawcami ustug

Katarzyna Ziotkowska

W publikacji, przedstawiajgcef praktyczne dziatanie outsorcingu, autorka przedstawia réznice pomiedzy pracg tymczasowq
a zlecaniem pracy na ,zewnqtrz” w formie outsorcingu, jak tez wraca uwage na prawne putapki i konsekwencje rozliczania

i kontrolowania tego rodzaju pracy.

Patrz str. 19
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Drodzy Czytelnicy

W ciggu ostatnich miesiecy zapadto kilka waznych wyrokéw Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktore moga realnie wptynac
na sprawy podatkowe w Polsce. Szczegdlnie istotne s wyroki TSUE
w sprawie 20-procentowej sankcji w podatku VAT, a takze wyrok do-
tyczacy korekty faktur po wszczeciu kontroli podatkowej. Obydwa
pokazuja pewna tendencje dziatania polskiego aparatu skarbowego,
ktéry w wielu przypadkach dziata niezgodnie z prawem unijnym, lek-
cewazac dobra wole podatnika.

Wyrok TSUE z 15.04. 2021 r., C-935/19 (Grupa Warzywna sp. z 0.0. Dyrekto-
rowi Izby Administracji Skarbowej we Wroctawiu) ws. 20-procentowej sank-
cji w podatku VAT otwiera drzwi do wzruszenia postepowan podatkowych,
w ktorych organ podatkowy natozyt 20-procentowa sankcje podatkowa, nie
biorac pod uwage okolicznosci faktycznych. TSUE podkreslit, iz kazdorazo-
wo nalezy badac sprawe indywidualnie, a sankcja nie moze by¢ stosowana
niejako tasmowo. Ochronny w stosunku do podatnikow jest rowniez Wyrok
TSUE 718.03.2021 1., C-48/20 (UAB ,,P” przeciwko Dyrektorowi Izby Skarbowej
w B.) ws. korekty faktur po wszczeciu kontroli podatkowej, w ktorym europej-
skisad wyraZznie zaznacza, ze pozbawienia podatnika charakteryzujacego sie
bezspornie dobra wiara mozliwosci skorygowania faktury, juz po wszczeciu
kontroli, jest tamaniem podstawowych praw przedsiebiorczosci, ktora musi
zaktadac wole porozumienia obydwu stron — podatnika oraz organu spraw-
dzajacego. Co wazne — wyrok ma moc dziatania wstecz, wiec teoretycznie Redaktor naczelny miesiecznika
moze otwiera¢ zamkniete juz sprawy, w ktorych podatnicy nie mogli skorzy- Doradztwo Prawne i Podatkowe
stac z prawa do poprawy. -RB Biuletyn”

Zycze udanej lektury

DrAndrzej Dmowski

W tym numerze biuletynu, pozostajac w temacie podatkow, prezentujemy
opracowanie na temat ulgi w sptacie zobowigzan podatkowych w czasie
pandemii Covid. W dziale prawnym obszernie piszemy o pojeciu i przedmio-
cie ogledzin w polskim procesie karnym, a takze kontynuujemy temat sku-
piajacy sie na procesowych aspektach pozyskiwania dowodow cyfrowych
w postepowaniu karnym. Jednym z ciekawszych tematéw, ktére poruszamy,
jest problem naruszenia normy art. 210 ksh w sytuacji, gdy po obu stronach
czynnosciwystepuje jeden podmiot oraz konsekwencje zwigzane z tego typu
czynnoscia.
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Stowa kluczowe: prawo, podatki,
postepowanie, ulgi podatkowe,
ciezar dowodu, interes publiczny,
wazny interes podatnika, uzna-
niowo$¢ decyzji, przedsiebiorcy,
pandemia, ptynnos¢ finansowa,
organ podatkowy, Rzecznik MSP,
zobowiazanie podatkowe, Do-
radztwo Prawne i Podatkowe - RB
Biuletyn.

ULGIW SPEACIE ZOBOWIAZAN PODATKOWYCH W CZASIE
PANDEMII COVID-19

Od ponad roku polska i swiatowa gospodarka funkcjonuje w zupetnie nowej rze-
czywistosci. Pandemia COVID-19 przyniosta ze soba nieoczekiwane, lecz bardzo
znaczace, zmiany w biznesie oraz w sposobie jego funkcjonowania. Swiatowa
gospodarka doswiadcza gruntownej restrukturyzacji. Wraz z koniecznoscia po-
szukiwania nowych strategii biznesowych przedsiebiorcy musza sie zmierzyc
z naruszeniem ptynnosci finansowej swojego przedsiewziecia. Oczywiscie ne-
gatywne skutki pandemii sg zréznicowane w zaleznosci od branzy, jednak ten-
dencjg wérod przedsiebiorcdw sg ujemne wyniki finansowe. Przedmiotem ni-
niejszego artykutu jest analiza regulacji prawnych, obecnych i tych wdrozonych
w trakcie trwania epidemii, ktora postuzy dla zobrazowaniu udziatu panstwa,
w szczegblnosci organdw podatkowych, w ponoszeniu ciezarbw nastepstw epi-

demii tzw.  koronawirusa”.

Poza licznymi programami rzadowymi ,tarcz
antykryzysowych” oraz doptatami ze $rod-
kow budzetowych przedsiebiorcy moga
siegna¢ rowniez po inne narzedzia, ktore
w dzisiejszych niepewnych czasach pomogty-
by im zachowac ptynnoé¢ finansowa badz cze-
Sciowo sfinansowac restrukturyzacje przed-
siebiorstwa, wesprze¢ w dostosowaniu sie do
warunkow nowego funkcjonowania srodowi-
ska biznesowego. Jednym z takowych narzedzi
s ulgi w sptacie zobowigzan podatkowych.

Ulgi sa przedstawione w ordynacji podatko-
wej jako mozliwos¢ roztozenia na raty zobo-
wiazan podatkowych, odroczenie terminu
zaptaty podatku naleznego badZ umorzenie
zalegtosci podatkowych wraz z odsetkami.
Wedtug informacji udzielonej przez zastepce
szefa Krajowej Administracji Skarbowej Anny
Chatupy, naczelnicy urzedow skarbowych wy-
dali juz ponad 135 599 rozstrzygnie¢ w spra-
wie przyznania ulg w sptacie zobowiagzan po-
datkowych (stan na 17 marca 2021r.), w tym
76,2 tys. decyzji pozytywnych o przyznaniu
ulg na taczna kwote ok. 6,8 mld zt. Naczelnicy
organéw podatkowych odroczyli termin ptat-
nosci podatku i zaptaty zalegtosci podatkowej
w wysokosci ok. 3,8 mld zt, roztozyli na raty za-
ptate ok. 3 mld zt podatku i zalegtosci podat-

kowej, umorzyli tez ok. 4 mln zt zalegtosci po-
datkowych. Pomimo bardzo duzej liczby oséb
zainteresowanych mozliwoscia roztoZenia
zobowigzania podatkowego na raty, wnioski
uzasadnione trudng sytuacja finansowa wy-
wotana pandemia COVID-19 maja pierwszen-
stwo rozpatrywania.

Ulgi podatkowe w Ordynacji podatkowej

Zgodnie z art. 67a Ordynacji podatkowe]
(Dz.Uz2021 poz. 72):

Organ podatkowy, na wniosek podatnika,
w przypadkach uzasadnionych waznym intere-
sem podatnika lub interesem publicznym, moze:

1. odroczyc termin ptatnosci podatku lub rozto-
Zy¢ zaptate podatku na raty;

2. odroczyc¢ lub roztozy¢ na raty zaptate zale-
gtosci podatkowej wraz z odsetkami za zwtoke
lub odsetki od nieurequlowanych w terminie
zaliczek na podatek;

3. umorzy¢ w catosci lub w czesci zalegtosci
podatkowe, odsetki za zwtoke lub optate pro-
longacyjng.’

Co bardzo istotne, umorzenie zalegtosci i po-
datkowej powoduje rowniez umorzenie odse-

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2021 r. poz. 72)

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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tek za zwtoke w catosci lub w takiej cze-
Sci, w jakiej zostata umorzona zalegtosc
podatkowa.

Przywotywane ulgi podatkowe nie po-
wstaja i nie realizuja sie z mocy samego
prawa. W celu ich zastosowania, a w kon-
sekwencji: dla wykorzystania przez po-
datnika, ptatnika inkasenta, spadkobier-
céw podatnika lub ptatnika oraz osoby
trzecie odpowiedzialne za zobowiazania
podatkowe, o ktérych mowa w art. 67a
§1 in initio i w art. 67c 0.p., niezbedne
jest przeprowadzenie postepowania po-
datkowego i wydanie decyzji podatko-
wej w rozumieniu art. 207 0.p.?

Postepowanie podatkowe w sprawie
udzielenia ulg podatkowej ma charak-
ter ogblny, wyrdznia je tylko przedmiot
jakim jest okreslona ulga w rozliczeniu
naleznych zobowiazan podatkowych,
przyznawana stronie w drodze decyzji
podatkowej. Jedynymi cechami cha-
rakterystycznymi  s3:  dopuszczalnosc
wszczynania postepowania wytacznie
na wniosek strony® oraz w przypadku
uwzglednienia w catosci zadania strony
poprzez przyznanie ulgi w zaptacie po-
datku organ nie moze odstgpi¢ od uza-
sadnienia decyzji, ktérg ta ulga zostata
zastosowana. Ponadto w przedmiocie
udzielenia ulg w sptacie zobowiazan po-
datkowych nieuzasadnionym prawnie
jest wydawanie interpretacji indywidu-
alnych oraz ogélnych w zakresie stoso-
wania przepiséw prawa podatkowego.
Istotne znaczenie w toku postepowania
ma ciezar dowodu, ktory to spoczywa
w wiekszym stopniu na stronie niz na
organie podatkowym, poniewaz wtasnie
ciezar dowodu kieruje uwage uczestni-
ka postepowania na to jakie fakty oraz
materiaty dowodowe sa niezbedne do

wskazania, aby uargumentowac wnio-
sek o przyznanie ulgi w sptacie zobo-
wiazan podatkowych. Z kolei organ po-
datkowy jest obciazony obowiazkiem
dowodzenia w sprawie, czyli przepro-
wadzenia czynnosci majacych na celu
ocenienie przedstawionych dowodéw
oraz poszukiwanie nowych, ktére moga
w istotny sposéb wptynac na roztrysnie-
cie w danej sprawie. Obowiazek dowo-
dzenia rozcigga sie zatem na wszelkie
CZynnosci procesowe zwigzane z prze-
prowadzeniem dowoddw oraz obejmuje
wszelkie czynnosci dowodowe majace
na celu wyjasnienie okolicznosci istot-
nych dla danej sprawy, niezaleznie od
tego, czy dany uczestnik postepowania
podnosit dana okolicznos¢ i niezalez-
nie od tego, na czyja korzy$¢ dana oko-
licznos$¢ przemawia®. W postepowaniu
0 udzielenie ulgi w sptacie zobowigzan
podatkowych strona winna przedsta-
wi¢ odpowiednie i potrzebne dowody
a organ zas przeprowadzac dowody, do-
konujac oceny i selekcji materiatu dowo-
dowego, na podstawie ktorego strona
wnioskuje o przydzieleniu ulgi. Oczy-
wiscie poszukiwac i wprowadza¢ nowe
dowody moze strona, jak rowniez, na
wniosek strony badZ z urzedu organ pro-
wadzacy postepowanie, lecz ocena do-
woddw ze skutkiem dla rozstrzygniecia
sprawy lezy po stronie organu. Wynika to
z wtadczych uprawnien procesowych or-
ganu, ktérych nie posiada strona wnio-
skujaca o przyznanie ulgi.

O obowiazkach procesowych organow
administracyjnych nie raz wypowiadat
sie Naczelny Sad Administracyjny.

,Fakt prowadzenia postepowania o umo-
rzenie zalegtosci podatkowych wytacznie
w oparciu o dowody przekazane przez

strone nie zwalnia organdéw podatko-
wych od przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego. Organ podatkowy nie
moze ograniczy¢ sie jedynie do analizy
argumentow podniesionych przez podat-
nika we wniosku. Na organie cigzy obo-
wiagzek ustalenia wszystkich istotnych
okolicznosci faktycznych, w tym rowniez
przestanek zastosowania ulg w sptacie
podatkow. Udziat w sprawie profesjonal-
nego petnomocnika nie oznacza upraw-
nienia do przerzucenia ciezaru prowadze-
nia postepowania na strone™.

,Przy ubieganiu sie strony o udziele-
nie ulgi podatkowej znaczenie ma nie
tylko zbadanie jej sytuacji materialnej
i rodzinnej z punktu widzenia konstytu-
cyjnej zasady powszechnosci i rownosci
opodatkowania, ale réwniez innych war-
tosci wynikajacych z ustawy zasadniczej,
takich jak zagwarantowanie zatrudnie-
nia, czy zabezpieczenia spotecznego
i ustalenie, czy realne jest wystgpienie
ryzyka zagrozenia egzystencji podatnicz-
ki i jej matoletnich dzieci, ktére wymaga-
toby uruchomienia wydatkow z budzetu
zwigzanych z pomoca spoteczna™.

,Podatnik wystepujacy o umorzenie za-
legtosci podatkowej winien przedstawic
swoja sytuacje majatkowa i udokumen-
towac zarowno uzyskiwane dochody, jak
i ponoszone wydatki. Brak udokumen-
towania poniesienia przedstawionych
przez podatnika wydatkéw nie zwalnia
jednak organu podatkowego z obowiaz-
ku stosowania przepiséw regulujacych
postepowanie podatkowe. W takiej sy-
tuacji organ podatkowy winien ocenic,
czy kwoty wskazane przez podatnika
w oswiadczeniu zastuguja na uwzglednie-
nie, czy tez niei z jakich przyczyn™.

2 J. Brolik, Postepowanie podatkowe w przedmiocie ulg w sptacie zobowigzan podatkowych z art. 67A §1 Ordynacji podatkowey, s.174,https://repozytorium.uwb.
edu.pl/jspui/bitstream/11320/7460/1/J_Brolik_Postepowanie_podatkowe_w_przedmiocie_ulg_w_splacie_zobowiazan_podatkowych.pdf (dostep 24.05.2021 r.)

3 Poza przypadkiem udzielenia ulgi w sptacie zobowigzan podatkowych na podstawie art. 67d o.p.
4 A. Hanusz, Podstawa faktyczna rozstrzygniecia podatkowego, Wydawnictwo Wolters Kluwer SA, Krakéw 2004, s. 181-183.
5 Wyrok NSA z dnia 25 sierpnia 2011r., Il FSK 488/10 Lex nr 893831.

6 Wyrok NSA z dnia 6 sierpnia 2010r., Il FSK 451/09 Lex nr 745737.

7 Wyrok NSA z dnia 13 listopada 2007r., Il FSK 1354/06 Lex nr 439993

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Generalnie mozna stwierdzi¢, iz ciezar
dowodu w duzej mierze spoczywa na
stronie postepowania ubiegajacej sie
0 udzielenie ulgi w sptacie zobowiazan
podatkowych. Jest to podpierane tym, iz
strona posiada wieksza wiedze na temat
faktow, ktorymi to uzasadnia swoj wnio-
sek. Nie mozna zapomnie¢ oczywiscie o
tym, iz organ podatkowy nie ma interesu
prawnego w udzieleniu ulgi w rozlicze-
niu naleznosci podatkowych.

Przestanki waznego interesu
podatnika lub interesu publicznego

Bez ustalenia stanu faktycznego nie
mozna ocenic, czy w sprawie wystepuje
wazny interes podatnika lub interes pu-
bliczny, bedacy przestanka uprawniaja-
ca organ podatkowy do udzielenia ulgi
w sptacie zobowiazan podatkowych®,
Ustalajac przestanki zastosowania tych
ulg, ustawodawca uzyt w art. 67a §1 o.p.
zwrotéw niedookreslonych ,wazny inte-
res podatnika” lub ,interes publiczny”, co
mozna uznac¢ za swoista klauzule gene-
ralna odsytajaca do ocen pozaprawnych.
Nalezy przyjac, ze klauzula ta okredla dy-
rektywy wyboru organu podatkowego,
co wymaga kazdorazowego dokonania
oceny skutkéw rozstrzygnie¢ prawnych
z punktu widzenia respektowania war-
tosci, jakie kry¢ sie moga pod pojeciem
interesu publicznego lub waznego inte-
resu podatnika®. Prawidtowos¢ przepro-
wadzenia oceny dowoddw jest niezwykle
wazna, z uwagi na to, iz ustawodawca nie
przesadza jakie fakty moga dostatecznie
uzasadnia¢ wniosek podatnika, ktoremu
nalezatoby udzieli¢ ulgi w sptacie zobo-
wigzan podatkowych. W Swietle tej kon-
statacji catkowicie nieuzasadnione s3
wystepujace czasem w praktyce orzecz-

niczej organow podatkowych oceny, 7e
tylko okreslone zdarzenia, na przyktad
losowe, czy tez w inny sposéb od podat-
nika catkowicie niezalezne, stanowig do-
stateczng podstawe pozytywnego zasto-
sowaniaart.67a§10.p.1°.

W zwiazku z faktem, iz ustawodawca
zawart w przepisie art. 67a § 1 0.p. zapis
0 tym, ze organ moze na wniosek podat-
nika udzieli¢ ulgi w sptacie zobowiazan
podatkowych, rzetelna ocena catosci
materiatu dowodowego jest niezwykle
wazna, gdyz organ nie jest zwigzany
obowiazkiem wydania pozytywnej dla
podatnika. Tres¢ decyzji jest zupetnie
zalezna od organu podatkowego, a ten
z kolei podejmuje ja na podstawie ma-
teriatu  dowodowego. Fakty udowod-
nione w postepowaniu podatkowym to
takie, co do ktorych poza subiektywna
pewnoscia, a wiec przekonaniem orga-
nu podatkowego o prawdziwosci usta-
len, istnieja takze informacje, w Swietle
ktérych mowi¢ mozna o obiektywnej,
a wiec dajacej sie skontrolowad, ocenie
trafnosci wysnutych przez organ podat-
kowy spostrzezen i wnioskow'. Warto tu
jednak przytoczy¢ pewne regulacje Or-
dynacji podatkowej, ktorymi jest zwia-
zany organ podatkowy w trakcie oceny
materiatu dowodowego:

Zgodniezart. 191 0.p.:

,Organ podatkowy ocenia na podstawie
catego zebranego materiatu dowodo-
wego czy dana okoliczno$¢ zostata udo-
wodniona.”*

orazart. 192 o.p.:

,Okolicznos¢ faktyczna moze byc uzna-

8 Wyrok NSA z dnia z dnia 25 kwietnia 2008r., Il FSK/346/07 Lex nr 541863
9 R. Mastalski, B. Adamiak, J. Borkowski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wroctaw 2009, s. 335

10 J. Brolik, op.cit., 5.174.
11 Ibidem

12 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997r. Ordynacja podatkowa (Dz. U.z 2021 r. poz. 72)

13 Ibidem

14 Wyrok NSA z dnia 26 sierpnia 2010r., Il FSK 689/09 Lex nr 745807

na za udowodniona, jezeli strona miata
mozliwos¢ wypowiedzenia sie co do
przeprowadzonych dowodow.”*

Udowodnienie faktow, ktore bytyby wy-
starczajace do uznania wniosku o udzie-
lenie ulgi w sptacie zobowiazan podat-
kowych, czyli ziszczenie sie przestanki
waznego interesu podatnika badzZ inte-
resu publicznego, pozwala na dokona-
nie pozytywnej subsumpcji oraz wyda-
nie decyzji zgodnie z zadaniem strony.

O istotnym znaczeniu oceny materiatu
dowodowego mowi réwniez orzecznic-
two. ,Ze wzgledu na konstrukcje art.67a
§ lo.p., uzyte w nim zwroty ,wazny in-
teres podatnika” i ,interes publiczny”
odnoszg sie do hipotezy normy i wska-
zuja sytuacje faktyczna, w ktorej mozna
dokona¢ umorzenia zalegtosci podat-
kowej lub odsetek za zwtoke. Organ po-
datkowy dysponuje pewnym zakresem
swobody zaréwno w odniesieniu do
wyktadni tych poje¢, jak i oceny sytu-
acji faktycznej. Tej swobody w zakresie
wyktadni poje¢ nieostrych, jakimi sa
niewatpliwie obie przestanki umorzenia
zalegtosci podatkowych i oceny sytuaciji
faktycznej warunkujacej zaistnienie jed-
nej z nich, nie mozna utozsamia¢ z za-
stosowaniem przez organ tzw. uznania
administracyjnego. Z samym uznaniem,
awiec z zastosowaniem dyspozycji oma-
wianej normy prawnej, bedziemy mieli
do czynienia dopiero wowczas, gdy or-
gan podatkowy stwierdzi istnienie jed-
nej z tych przestanek lub obu tacznie™.
W praktyce organ bardzo czesto dokonu-
je oceny okolicznosci faktycznych takich
jak tego, czy zalegtos¢ podatkowa jest
wynikiem zawinionego zachowania po-
datnika oraz czy udzielenie ulgi w spta-
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Nowosci

cie zobowiazania podatkowego w tym
przypadku rzeczywiscie przyczyni sie do
jego sptacenia.

Jak uzyska¢ ulge w sptacie
zobowiagzan podatkowych w czasach
pandemii

W celu wszczecia postepowania po-
datkowego w sprawie udzielenia ulgi w
sptacie zobowiazan podatkowych nalezy
wystapi¢ z wnioskiem do wtasciwego Na-
czelnika urzedu skarbowego. Podatnicy
(nie tylko przedsiebiorcy) na podstawie
art. 67 Ordynacji podatkowej moga wnio-
skowac o:

«  roztozenie na raty naleznosci podat-
kowych (Wniosek RAT-Z),

« umorzenie zalegtosci podatkowe;j
(wniosek UZ-M),

«  odroczenie terminu zaptaty nalezno-
Sci podatkowych (wniosek TER-Z).

W uzasadnieniu wniosku nalezy wskazac
okolicznosci faktyczne, ktére po obiek-
tywnej analizie organow skarbowych
wskazywaty na wazny interes podatnika
lub interes publiczny. Ponadto do wnio-
sku nalezy dodac zataczniki zawierajace
dodatkowe informacje, ktore pomoga
organowi oceni¢ stan faktyczny oraz
podja¢ wtasciwa decyzje. Takimi wspo-
magajacymi dokumentami bedzie na
przyktad oswiadczenie o sytuacji majat-
kowej podatnika, oswiadczenie o posia-
danych nieruchomosciach czy formularz
informacji przy ubieganiu sie o pomoc
de minimis.

Warto wskaza¢, iz linia orzecznicza
ukierunkowuje sie w strone przychyl-
na wobec podatnikow: ,ulgi w sptacie
zobowiazan sa instrumentem nadzwy-
czajnym, jednak brak ich zastosowania
nie powinien prowadzi¢ do skutkow nie-
pozadanych z perspektywy spoteczen-

15 Wyrok NSA z dnia 14 stycznia 2020r., Il FSK 819/19

stwa i podatnika oraz jego najblizszych.
W szczegolnosci pod uwage powinny
by¢ brane zasady sprawiedliwosci spo-
tecznej, etyki, zaufania do organdw pan-
stwa”®.

Jezeli wniosek dotyczy roztozenia za-
legtosci  podatkowej, nalezy wskazac
przede wszystkim liczbe rat, wysokos¢ rat
oraz daty sptaty poszczegdlnych wptat
przez podatnika. W razie uzyskania pozy-
tywnej decyzji nalezy trzymac sie deklaro-
wanych kwot oraz rat, gdyz jednokrotne
opoZnienie w sptacie uniewaznia decyzje
o roztozeniu raty w konsekwencji kwota
zobowiazana staje sie nalezna w petnej
kwocie wraz z odsetkami.

W czasie epidemii Covid-19, zgodnie
z zaleceniami Ministerstwa Finanséw,
urzedy maja w sposob bardziej ,taska-
wy” traktowac podatnikéw przy wykazy-
waniu przez nich waznego interesu po-
datnika oraz interesu publicznego.

Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebior-
coéw zaapelowat do Ministra Finansow,
Funduszy i Polityki Regionalnej o zwré-
cenie sie do samorzadowych organdéw
podatkowych o przychylne podejscie
do sktadanych przez mikroprzedsiebior-
céw, matych i Srednich przedsiebiorcow
wnioskow o udzielenie ulg podatko-
wych, polegajacych na roztozeniu na
raty oraz umorzeniu zalegtych zobowia-
zan w podatku od nieruchomosci. Wedle
opinii Rzecznika MSP ulgi w sptacie za-
legtych zobowiazan publicznoprawnych
powinny by¢ udzielane przedsiebiorcom
w jak najszerszym zakresie, bez zbed-
nych formalnosci i nadmiernego rygo-
ryzmu. Jak informuje resort finansow:
,pomoc podatnikom jest priorytetem
dla Krajowej Administracji Skarbowe;].
Urzedy skarbowe ktada duzy nacisk na
to, by rozstrzygniecia w sprawach przy-
znawania ulg w sptacie zobowigzan po-
datkowych byty wydawane mozliwie jak

najszybciej, bez zbednej zwtoki i bez roz-
budowanego postepowania dowodo-
wego. W przypadku rozstrzygania spraw
dotyczacych przyznawania ulg organy
podatkowe za kazdym razem analizu-
ja sytuacje wnioskodawcy pod katem
istnienia interesu publicznego, a takze
waznego interesu podatnika.

W odpowiedzi Minister Finansow poin-
formowat Rzecznika MSP, iz w kwestii
stosowania przez samorzadowe organy
podatkowe ulg dla przedsiebiorcéw,
ktorzy znalezli sie w trudnej sytuacji fi-
nansowej z powodu pandemii skiero-
wat pismo do prezesow regionalnych
izb obrachunkowych. W pismie tym,
Minister Finansow przekazat preze-
som regionalnych izb obrachunkowych
zaktualizowane informacje w zakresie
dostepnych instrumentéw  wsparcia
w podatku od nieruchomosci i optacie
targowej. Wskazat, ze nowelizacja z dnia
9 grudnia 2020 r. ustawy o szczegblnych
rozwigzaniach zwiazanych z zapobiega-
niem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
zostata przedtuzona mozliwos¢ stoso-
wania przez gminy preferencji w podat-
ku od nieruchomosci polegajacych na
mozliwosci wprowadzenia zwolnienia
oraz przedtuzenia terminéw ptatnosci
rat podatku od nieruchomosci. Jedno-
czesnie zawieszono pobor optaty targo-
wej w 2021 r. W postepowaniu sprzed
epidemiiw przypadku decyzji o odrocze-
niu ptatnosci lub roztozenia na raty na-
leznosci podatkowych pobierana byta
optata prolongacyjna. Zgodnie przyje-
tym art. 15 zzzh ustawy z dnia 31 marca
2020 r. o zmianie ustawy o szczegblnych
rozwigzaniach zwiazanych z zapobiega-
niem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
oraz niektérych innych ustaw, nie na-
licza sie ww. optaty prolongacyjnej na
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podstawie wniosku ztozonego w okre-
sie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii
albo w okresie 30 dni nastepujacych po
ich odwotaniu.

Przedsiebiorcy, ktorzy posiadaja zalegtosci
podatkowe lub juz teraz wiedza, i7 sptata
naleznego zobowiazania podatkowego
bedzie zbyt uciazliwa dla dalszej dziatal-
nosci przedsiewziecia, moga skorzystac
z pomocy panstwa, ktéra jest okreslona
w programie ,Polskie srodki antykryzyso-
we — COVID-19” - program dotyczacy ulg
w sptacie zobowigzan podatkowych na
podstawie Ordynacji podatkowej. Sktada-
jac wniosek do wtasciwego urzedu skarbo-
wego, moga starac sie o:

« odroczenie terminu ptatnosci po-
datku lub roztozenie zaptaty podat-
ku na raty;

« odroczenie lub roztozenie na raty
zaptaty zalegtosci podatkowej wraz
z odsetkami za zwtoke

Wsparcie takie moze by¢ udzielone
przedsiebiorcy, u ktérego nastapit spa-
dek obrotow gospodarczych z powo-
du COVID-19 o co najmniej 25% w do-
wolnym miesigcu przypadajacym po
31 stycznia 2020 r., w poroéwnaniu do

miesiaca poprzedniego lub analogicz-
nego miesiaca roku poprzedniego. Moz-
liwos$¢ zastosowania ulgi (odroczenie
terminu ptatnosci badz roztozenie zale-
gtosci podatkowej na raty) dotyczy po-
datku, ktérego termin ptatnosci uptywa
po 31 grudnia 2019 ., i zalegtosci podat-
kowej powstatej po 31 grudnia 2019 .

Przedsiebiorca, sktadajac do wtasciwego
organu podatkowego wniosek o udziele-
nie ulgi, a takze informacje potwierdza-
jace spadek obrotéw, powinien dotaczyc
uproszczony formularz informacji przed-
stawianych przy ubieganiu sie 0 pomoc
publiczna zwiazang z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem CO-
VID-19 oraz jej skutkow. Pomoc w spta-
cie zobowigzan podatkowych musi by¢
udzielona przed 31 grudnia 2021 r., a ter-
min odroczenia lub sptaty ostatniej raty
nie moze byc¢ pdzniejszy niz 31 grudnia
2022 r. Oczywiscie te daty moga ulec
zmianie w zwiazku z dalszym rozwojem
sytuacji z epidemia w kraju.

Podsumowanie

Odroczenie terminu ptatnosci czy roz-
toZenie jej na raty jest instrumentem
dostepnym dla podatnikoéw w okreslo-
nych sytuacjach i moze by¢ skutecznym

narzedziem, poprawiajacym ptynnosc
finansowa przedsiebiorstw. W dobie epi-
demii Covid-19 wniosek o ulge podatko-
wa moze zagwarantowa byt dziatalnosci
gospodarczej, wygrac czas, aby na przy-
ktad uruchomic procesy ukierunkowane
nazmiane branzy czy specyfikidziatalno-
Sci. Warto, aby podatnik przeanalizowat
swoja sytuacje, w sposéb prawidtowy
zgromadzit dokumenty, tak by poste-
powanie o udzielenie ulgi podatkowej
zakonczyto sie dla niego pozytywnie,
a nie byto przedtuzane w czasie podczas
oczekiwania przez organ podatkowy na
uzupetnienie brakéw formalnych w spra-
wie, na przyktad wnioskow czy o$wiad-
czen majatkowych.

Wytyczne Ministerstwa Finansow zmie-
rzaja do ztagodzenia przestanek kwali-
fikujacych do przyznania ulgi, ktéra
moze uratowac dziatalnos$¢ i zapew-
ni¢ przedsiebiorcy ptynnos¢ finanso-
wa. Niestety jednak liczba wnioskéw
o udzielenie ulg w sptacie zobowiazan
podatkowych rosnie z dnia na dzien co
w konsekwencji przektada sie na wy-
dtuzenie czasu oczekiwania na wyda-
nie decyzji w sprawie co w niektérych
sytuacjach moze przesadzi¢ o dalszym
istnieniu przedsiebiorstwa.

Summary

Darya Bannaya

Forover a year, our economy has been operating in a completely new reality. The COVID-19 pandemic has brought with it unexpected
butvery significant changes to the business and the way it operates. The world economy is undergoing a major overhaul at any given
moment. Along with the need to look for new business strategies, entrepreneurs have to face the violation of the financial liquidity of
their venture. Of course, the degree of negative effects of a pandemic varies depending on the industry, but negative financial results
are a tendency among entrepreneurs. The subject of this article is the analysis of legal regulations, both current and those implemen-
ted during the epidemic, which will serve to illustrate the participation of the government in particular tax authorities, in bearing the
burden of the consequences of the epidemic of Coronavirus.
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Prawo i podatki w praktyce

POJECIE | PRZEDMIOT OGLEDZIN
W POLSKIM PROCESIE KARNYM

Ogledziny miejsca zdarzenia sa podstawowg czynnoscia procesowo-krymina-
listyczna, majaca na celu wykrycie i zabezpieczenie sladow, w wyniku ktorych
mozna ustali¢ wiele cennych informacji umozliwiajacych dotarcie do prawdy
materialnej. Z tego tez powodu zainteresowanie problemem ogledzin (warto za-
uwazyc, ze wyrdznia sie rowniez ogledziny osoby, rzeczy i zwtok) wsrdd procesu-
alistow i kryminalistykéw jest powszechne i stanowi cenny przedmiot rozwazan.

Problematyce ogledzin pos$wiecono wiele
publikacji, od stricte karno-procesowych, po
kryminalistyczne. Ilustruje to wage problemu
i dowodzi tego, ze sa one zjawiskiem cieka-
wym, stwarzajgcym mozliwo$¢ rozwoju na-
ukowego i pobudzajacym do pracy badawczej.

Pojecie ogledzin

Sama definicja pojecia przez wielu autoréw
przedstawiana byta (i nadal jest) nieco od-
miennie. Powodem takiej sytuacji najpraw-
dopodobniej jest fakt, iz ogledziny sa, obok
przestuchania, najistotniejsza  czynnoscia
procesowa. Czynnoscia, ktéra ponadto nie
zostata zdefiniowana przez polskiego ustawo-
dawce w zadnej regulacji procesowej.

Prébujac  definiowac pojecie ,ogledziny’,
nalezy zwrdcic sie w pierwszej kolejnosci do
Stownika jezyka polskiego. Taka postawe
przedstawiajg zaréwno V. Kwiatkowska-Woj-
cikiewcz, jak G. Kedzierska i M. Betlejewski?.
Ogledziny zatem to ,ogladanie, obejrzenie
kogos, czegos; lustracja, przeglad™. Nie moz-
na jednakze biernie przyjmowac tejze defi-
nicji jako podstawe rozwazan, gdyz jedynie
jezykowe podejscie do problematyki ogledzin
moze okazac sie niewystarczajace. Podpie-
rajac sie definicjg jezykowa, mozna odnies¢

mylne wrazenie, iz ogledziny sa czynnoscia
polegajaca na spostrzeganiu®, wykorzystuja-
ca jedynie zmyst wzroku. Zwraca na to uwage
P. Horoszowski, sugerujac, ze nazwa ,ogledzi-
ny” zadna miara nie moze sugerowac dokony-
wania spostrzezen na miejscu przestepstwa
tylko przy pomocy zmystu wzroku. Ogledzin
dokonuje sie rowniez zmystami stuchu i doty-
ku.® Podobnie uwaza S. Waltos, ktéry jedno-
znacznie stwierdza, ze ogledzinami jest takze
poznanie przy pomocy innych zmystéw - stu-
chu, wechu, dotyku. Podkreslaja to rowniez
Z. Czeczot i T. Tomaszewski, pojmujac ogle-
dziny jako czynnos$¢, do przeprowadzenia
ktérej uzywa sie nie tylko narzadu wzroku, ale
takze innych zmystow, a nadto bogatego ze-
stawu Srodkow technicznych®.

Definicja zaczerpnieta ze Stownika jezyka
polskiego nie jest jedynym zrodtem encyklo-
pedycznym, ktore mozna znalez¢ w bogatej
literaturze przedmiotu. Na dwa takowe zrédta
powotuje sie V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz
i podkresla ich warto$¢ naukowa.” Sa to: En-
cyklopedja podreczna prawa karnego oraz
Encyklopedia prawa. W pierwszym Zrodle,
datowanym na 1939 roku, ogledziny zde-
finiowane sg poprzez okreslenia do czego
maja one doprowadzi¢. Celem ogledzin sa

1V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Ogledziny miejsca. Teoria i praktyka, Torun 2011, s. 25.

2 G. Kedzierska, M. Betlejewski, Ogledziny, [w:] W. Kedzierski (red.), Technika kryminalistyczna, t.1, Szczytno 2002, s. 80.
3 Stownik jezyka polskiego, t.2, M. Szymczak (red.), Warszawa 1979, s. 471.

4 ,Spostrzec - zdac sobie z czegos sprawe, zorientowac sie w czyms, odczuc co$”, Stownik jezyka polskiego, t.3, M.

Szymczak (red.), Warszawa 1979, s. 229.
5 P. Horoszowski, Kryminalistyka, Warszawa 1955, s. 237.

6 Z. Czeczot, T. Tomaszewski, Kryminalistyka ogdlna, Toruh 1996, s. 174.

7 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, op. cit., s. 26-27.
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tu wiec odszukanie $ladow czynu, usta-
lenie stanu faktycznego, odtworzenie
sposobu dokonania przestepstwa. Dru-
gie, juz bardziej wspotczesne zZrédto,
bo pochodzace z 2000 roku, okresla,
7e ogledziny to czynno$¢ procesowa
o charakterze dowodowym, ktéra moze
dotyczy¢ miejsca, osoby i rzeczy, a po-
lega na ujawnianiu i utrwalaniu cech,
stanu miejsca, potozenia przedmio-
tow w celu wyjasnienia okolicznosci,
ktoére sa przedmiotem postepowania
karnego. Obie z powyzszych definicji
podkreslaja cel ogledzin i to jemu daja
pierwszenstwo w swych rozwazaniach.

Jedna z najbardziej obszernych defini-
cji pojecia ogledzin w znaczeniu krymi-
nalistycznym zawiera praca doktorska
J. Sehna z roku 1948. Stwierdza on, ze
,ogledziny polegaja na poddaniu bez-
posredniej obserwacji tych wszystkich
spostrzeganych za pomoca ludzkich
zmystow przedmiotow i zjawisk swiata
zewnetrznego, Stwierdzenie istnienia
ktorych lub ich braku w danej sytuacji
miejscowo-czasowej oraz ich cech i wia-
Sciwosci dotyczy¢ moze faktow i okolicz-
nosci, ktore maja istotne znaczenie dla
sprawy”®. Podkresla role ludzkich zmy-
stow, nie tylko zmystu wzroku; ktadzie
réwniez nacisk na aspekt miejsca, czasu
oraz role ogledzin jako catosciowego ba-
dania.

Podobne podejscie do ogledzin przed-
stawiaja Z. Czeczot i M. Czubalski, twier-
dzac, 7e ogledziny polegaja na doktad-
nym zaznajomieniu sie z topografia
i sytuacyjnymi wtasciwosciami pewne;j
przestrzeni (terenu otwartego lub po-

8 Ibidem, s. 32.

mieszczenia) oraz systematycznym jej
przeszukaniu dla ewentualnego znale-
zienia i zabezpieczenia przedmiotow
badz sladéw, mogacych mie¢ zwigzek
z prowadzong sprawa®. Podkreslaja za-
tem jeden z podstawowych celow ogle-
dzin, jakim jest cel wykrywczy.

Analityczna definicje ogledzin podaja
natomiast M. Kulicki, L. Stepka i V. Kwiat-
kowska-Wojcikiewicz, sugerujac, ze ogle-
dziny to nie tylko postrzeganie zjawisk
fizycznych iich rejestracja, ale to przede
wszystkim analiza spostrzezen zmysto-
wych, synteza przyczynowo-skutkowych
uktadow sytuacyjnych, formutowanie
prowizorycznych przedmiotowych i pod-
miotowych wersji roznego stopnia, mo-
dyfikowanie toku ogledzin i poszukiwa-
nie brakujacych hipotetycznych danych.
Ogledziny to biezaca weryfikacja wers;ji
ibiezacalogiczna analiza gromadzonego
materiatu metoda dedukcji i analogii, uj-
mowana jako permanentny stan aktyw-
nosci intelektualnej organu procesowe-
go i towarzyszacych mu specjalistow™.
Podobnie problem ogledzin postrzega
S. Czerw, uznajac je za czynnosc¢ taktycz-
no-techniczna, dokonywana w procesie
karnym, polegajaca na systematycznym
i szczegbtowym dokonywaniu spostrze-
zen, badaniach, analizach danego miej-
sca, zmierzajaca do zrekonstruowania
przebiegu zdarzenia, utrwalenia stanu
rzeczy, ujawnienia i utrwalenia sladow
oraz innych zrodet informacji. Te wszyst-
kie dziatania maja jednoznacznie na
celu jak najbardziej szerokie i obiektyw-
ne wyjasnienie zdarzenia, ustalenie jego
okolicznosci oraz wykrycie sprawcy!.

9 Z. Czeczot, M. Czubalski, Zarys kryminalistyki, Warszawa 1972, s. 103.
10 M. Kulicki, V. Kwiatkowska-Wéjcikiewicz, L. Stepka, Kryminalistyka. Wybrane zagadnienia teorii i praktyki sledczo-sgdowej, Torun 2009, s. 420.
11S. Czerw, Kryminalistyczne badanie miejsca zdarzenia w ujeciu teoretycznym i praktycznym, [w:] Kryminalistyczne badanie - ogledziny miejsca w teorii i praktyce,

Szczytno 1984, s. 26-27

Swoje ujecie ogledzin przedstawia row-
niez M. Goc. Za ogledziny uwaza on czyn-
nos¢ procesowa, w trakcie ktérej organ
prowadzacy ogledziny po szczegbtowym
zapoznaniu sie z ich przedmiotem, kto-
rym moze by¢ miejsce, osoba, rzecz lub
zwtoki, podejmuje dziatanie polegajace
na wykrywaniu, zabezpieczaniu i wstep-
nym zbadaniu szeroko rozumianych
Sladow kryminalistycznych, w celu wy-
jasnienia charakteru i okolicznosci za-
istniatego zdarzenia oraz ustalenia jego
sprawcy2. Sam autor podkresla, ze defi-
nicja ta pokazuje, jak wazna czynnoscia,
w kontekscie zdobywania dowodow, sa
ogledziny. Trudno sie z tak postawiona
teza nie zgodzic.

T. Hanusek natomiast ogledziny zalicza
do czynnosci, ktore przeprowadzane
sa tylko i wytacznie na miejscu zdarze-
nia. Oprécz ogledzin wymienia on w tej
grupie takie jeszcze czynnosci, jak: pe-
netracja miejsca, przeszukanie miejsca,
eksperyment kryminalistyczny w posta-
ci odtworzenia, wizja lokalna, okazanie
miejsca, wskazanie miejsca, przestucha-
nie oraz ogledziny zwtok na miejscu®.
Autor podkresla takze, ze ogledziny sa
zarbwno czynnoscig procesowa, ktorej
podstawa prawna przeprowadzenia jest
art. 207 k.p.k*, jak i kryminalistyczna,
Co oznacza, ze aby jej dokonac, nalezy
uzy¢ metod opracowanych przez kry-
minalistyke. T. Hanausek pojecie ogle-
dzin (miejsca) definiuje jako czynnos¢,
ktéra polega na bezposrednim pozna-
niu zmystowym wycinka przestrzeni lub
pomieszczenia®. Podobnie jak wcze-
$niej wspomniani przeze mnie autorzy
(J. Sehn, P. Horoszowski) zwraca uwa-

12 M. Goc, Ogledziny, [w:] J. Widacki (red.), Kryminalistyka, wyd. 2 zaktualizowane i rozszerzone, Warszawa 2002, s.17.
13 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s.83-84.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks postepowania karnego (Dz. U. nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.

15 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 84.
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ge na to, ze przy ogledzinach, oprécz
oczywistego wykorzystania zmystu wzro-
ku, moga by¢ wykorzystane takze inne
zmysty, takie jak stuch, dotyk czy powo-
nienie. Wydaje sie byc¢ to oczywiste spo-
strzezenie, ktére umozliwia ogledzinom,
jako czynnosci  procesowo-kryminali-
stycznej, realizacje funkcji dowodowej
oraz wykrywczej.

Interesujaca definicje ogledzin propo-
nuje rowniez S. Walto$. Wedtug niego
ogledziny to zmystowe zapoznanie sie
przez organ procesowy z miejscem, cia-
tem osoby lub rzecza, celem ujawnienia
ich cech charakterystycznych (srodkow
dowodowych), ktére sa istotne dla roz-
strzygniecia o przedmiocie procesu lub
ujawnienia zrédta dowodu (rzeczy, kto-
rej cechy charakterystyczne, a wiec $ro-
dek dowodowy, tez beda przedmiotem
tej czynnosci)®. Jest to definicja okre-
Slajaca ogledziny jako czynnos¢ stricte
procesowa. Zgodne jest to z zaintereso-
waniami autora, ktory wyroznia sie zna-
jomosciag kwestii polskiego postepowa-
nia karnego i jest w niej autorytetem.

Na takie ujecie kwestii ogledzin powo-
tuje sie réwniez B. Hotyst, dookreslajac,
ze ogledziny to wazna czynnos¢ kry-
minalistyczna i procesowa (znaczace
jest zaakcentowanie ujecia krymina-
listycznego jako pierwsze), poniewaz
dostarcza istotnych i czesto bezposred-
nich wiadomosci o przestepstwie oraz
sprawcy*’. W dalszej czesci przekonuije,
ze przeprowadzenie czynnosci ogledzin
jest uwarunkowane rodzajem i zakre-
sem zdarzenia, ktére to przeprowadze-
nie podlega pewnej ogblnej zasadzie.
Zasada ta mowi, ze ogledziny naleza
do czynnosci koniecznych z punktu wi-
dzenia kryminalistycznego, gdy istnieje

domniemanie, ze dziatanie przestepne
pozostawito slady, ktore — odpowiednio
ujawnione i zabezpieczone - zostana
wykorzystane w procesie ustalania oko-
licznosci zdarzenia i sprawcy czynu prze-
stepnego®®.

Kolejna definicje ogledzin przedstawiaja
R. Kmiecik i E. Skretowicz. Autorzy dzielg
ogledziny na ogledziny w szerokim i wa-
skim znaczeniu. W pierwszym przypadku
ogledziny, ujete w jezyku prawniczym,
to kazda czynnosc o charakterze obser-
wacyjno-badawczym, zmierzajagca do
wykorzystywania w celach dowodowych
wszelkich materialnych, tj. substancjal-
nych i zjawiskowych (energetycznych)
witasciwosci  tzw. rzeczowych Zrédet
dowodowych (,$ladéw”)*. Do ogledzin
w szerokim znaczeniu zaliczy¢ mozna,
m.in. otwarcie zwtok, wizje lokalna prze-
prowadzong przez sad z udziatem stron
na miejscu postepowania i ogledziny
Sledcze, tj. ogledziny sensu stricto. De-
finiujac pojecia ogledzin $ledczych, au-
torzy podpieraja sie regulacja zawarta
w art. 207 k.p.k. Dodajg réwniez stwier-
dzenie, ze ogledziny Sledcze, przepro-
wadzane bezposrednio po popetnieniu
przestepstwa na miejscu przestepstwa,
spetniaja funkcje ,rejestrujaco-utrwala-
jaca” dowody, a takze funkcje ,poszu-
kiwawczo-wykrywczg”. Celem bowiem
ogledzin jest odnalezienie i zabezpiecze-
nie dowodow dla sadu, ktory znacznie
pézniej, juz w stadium jurysdykcyjnym,
moze ograniczy¢ sie jedynie do odczy-
tania protokotu z ogledzin Sledczych lub
co najwyzej do osobistego dokonania
wizji lokalnej o charakterze kontrolnym
lub ogdlnoinformacyjnym?®.

Mnogos¢ definicji ogledzin pozwala na
konstatacje, ze ogledziny sa czynnoscia,

16 S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 385.

17 B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2004, s. 451.

18 Ibidem, s. 451.

19 R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 307.

20 Ibidem, s. 307.
21 G. Kedzierska, M. Betlejewski, op. cit,, s. 82.

ktéra budzi zainteresowania zaréw-
no wsérdd kryminalistykow, jak i wsrod
znawcow problematyki postepowania
karnego. Taka sytuacja nie moze dziwic,
poniewaz spetniaja one doniosta funkcje
wykrywcza oraz dowodowa. W znakomi-
ty sposob moga by¢ pomocne w wykry-
ciu dokonujacego czynu, zabezpieczeniu
Sladéw, a co za tym idzie, w pdZniej-
szym sprawiedliwym osadzeniu do-
mniemanego sprawcy. Ponad wszelka
watpliwos¢ nalezy jednak uzna¢, ze
ogledziny sa czynnoscia procesowo-kry-
minalistyczna.

Przedmiot ogledzin

Donioste znaczenie w wyznaczeniu
przedmiotu (obiektu), na ktérym moga
by¢ przeprowadzone ogledziny, ma
przede wszystkim art. 207 k.p.k. Paragraf
pierwszy tegoz artykutu wyraznie wska-
zuje, iz ogblnym przedmiotem ogledzin
moze byc¢: miejsce, osoba lub rzecz. Po-
nadto warto podkresli¢ wartos¢ art. 209
k.p.k. Artykut ten w paragrafie pierw-
szym zawiera sformutowanie, ktore
mozna przedstawi¢ nastepujaco - jezeli
zachodzi podejrzenia przestepnego spo-
wodowania $mierci, to obligatoryjnie
nalezy przeprowadzi¢ ogledziny zwtok.
Wyraznie zatem zostat wskazany kolej-
ny, czwarty przedmiot ogledzin, czyli
zwitoki. Co jeszcze godne podkreslenia,
wszystkie obiekty, ktore sa poddawane
ogledzinom, mieszcza sie w jednej z tych
czterech kategorii i kazdy z nich, z punk-
tu widzenia prawa, musi by¢ zindywidu-
alizowany?.

Ogledziny rzeczy

Wedtug T. Hanauska ogledziny rzeczy to
czynnos¢ procesowa i zarazem krymi-
nalistyczna, polegajaca na bezposred-
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nim poznaniu rzeczy ruchomej, w celu
zidentyfikowania przedmiotu ogledzin
i okreslenia jego cech albo w celu ujaw-
nienia i zabezpieczenia sladow jakiego$
zdarzenia, ktére moga znajdowac sie
w tym przedmiocie?. Definicja to uka-
zuje doniostos¢ ogledzin i ich wartos¢
praktyczna, ktéra potwierdza sie takze
w przypadku obiektu, jakim jest rzecz
ruchoma. Zatem bezposrednim celem
ogledzin rzeczy jest jej zidentyfikowa-
nie oraz ewentualne zabezpieczenie
Sladéw, pomagajace powiazac te rzecz
z danym zdarzeniem. T. Hanausek suge-
ruje rbwniez, ze organ procesowy moze
pracowac samodzielne, jak tez korzystac
z pomocy biegtego (ekspertyza) tak, by
nalezycie zbada¢ dana rzecz, wykry¢
odpowiednie $lady i poprawnie je za-
bezpieczy¢. Na podobnym stanowisku
stoi G. Kedzierska i M. Betlejewski. Twier-
dza, ze sumienne, doktadne przeprowa-
dzenie ogledzin rzeczy moze juz na tym
wstepnym etapie pomoc w sformutowa-
niu modus operandi sprawcy?.

Co do samej definicji rzeczy jako przed-
miotu ogledzin, M. Kulicki, V. Kwiatkow-
ska-Wojcikiewicz i L. Stepka, uwazaja,
7e jest to kazdy przedmiot materialny,
mogacy z racji swego istnienia i potoze-
nia by¢ sladem kryminalistycznym lub
nosnikiem sladow (substancji, defor-
macji, cech zjawiskowych). Rzeczami,
wedtug takiego rozumowania, moga by¢
wiec przedmioty jednostkowe (w tym
zwtoki, zwierzeta zywe lub martwe) lub
wyodrebnione ze zbioru, np. jeden wtos,
jedno Zdzbto trawy, jedno drzewo)*.
Zastanawia to, ze autorzy uznaja zwitoki
za rzeczy, gdyz w literaturze powszech-
ne jest oddzielenie tegoz specyficznego
przedmiotu ogledzin od pojecia rzeczy
lub osoby.

Ogledziny osoby

Pojecie ogledzin osoby w polskim proce-
sie karnym nalezy bezposrednio taczy¢
z konkretnymi uczestnikami procesu
karnego, takimi jak: oskarzony (wzgled-
nie podejrzany), osoba podejrzana,
pokrzywdzony, $wiadek. Niezbedne
w tym ujeciu jest uwzglednienie regu-
lacji kodeksowych, ktore w precyzyjny
sposéb okreslaja, w jakich sytuacjach
i jakim czynnosciom, maja obowiazek
sie poddac wymienione wczesniej 0so-
by. Oskarzony zatem, na podstawie art.
74§82 pkt 1 k.p.k, jest zobowigzany pod-
dac¢ sie ogledzinom zewnetrznym ciata
oraz innym badaniom niepotaczonym
z naruszeniem integralnosci ciata. Po-
nadto, w zdaniu drugim wyrazone jest
rowniez zezwolenie na, w szczegdlnosci,
pobranie odciskow oskarzonego, foto-
grafowanie go oraz okazanie w celach
rozpoznawczych innym osobom. Analo-
gicznie, regulacja ta dotyczy podejrzane-
go, a podstawa prawnga takiego stwier-
dzenia jest art. 71 § 3 k.p.k, ktory brzmi
nastepujaco: ,Jezeli kodeks niniejszy
uzywa w znaczeniu ogblnym okreslenia
,oskarzony”, odpowiednie przepisy maja
takze zastosowanie do podejrzanego”.
Podobnie jak w stosunku do oskarzone-
go (podejrzanego), instytucja ogledzin
osoby zostata uksztattowana w przy-
padku osoby podejrzanej (74 § 3 k.p.k).
Interesujaca regulacje zawiera réwniez
artykut 192a § 1 k.p.k., ktory stanowi,
ze w celu ograniczenia kregu osob po-
dejrzanych lub ustalenia wartosci do-
wodowej ujawnionych $ladéw, mozna
pobra¢ odciski daktyloskopijne, witosy,
Sline, proby pisma, zapach, wykonywac
fotografie osoby lub dokonac utrwalenia
jej gtosu, a po wykorzystaniu w sprawie,
w ktérej dokonano pobrania lub utrwa-

22 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 110.

23 Ibidem, s. 111.

24 M. Kulicki, V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, L. Stepka, op. cit., s. 423.

25 T. Hanausek, op.cit., Warszawa 2012, s. 111.

26 M. Kulicki, V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, L.Stepka, op. cit., s. 423.

lenia, pobrany lub utrwalony materiat
zbedny dla postepowania nalezy nie-
zwtocznie usunac z akt i zniszczyc. Jesli
chodzi o pokrzywdzonego, to na pod-
stawie art. 192 § 1 k.p.k., nie moze on
sprzeciwiac sie ogledzinom i badaniom
niepotaczonym z zabiegiem chirurgicz-
nym lub obserwacja w zaktadzie leczni-
czym, jezeli karalnos¢ czynu zalezy od
jego zdrowia. Z kolei $wiadek w kazdym
przypadku musi wyrazi¢ zgode na ogle-
dziny ciata, badanie lekarskie lub psy-
chologiczne. Jest to tozsame z regulacja
zawarta wart.192 § 4 k.p.k.

Celem ogledzin osoby, podobnie jak
w przypadku ogledzin rzeczy, jest jej
identyfikacja oraz wykrycie na jej ciele
lub odziezy $ladow zdarzenia, ktore-
go dotyczy postepowanie®”. Warto tez
w tym miejscu podjac probe definigji
osoby jako przedmiotu ogledzin. T. Ha-
nausek stoi na stanowisku, ze przedmio-
tem ogledzin osoby jest jej powierzchnia
ciata oraz jej odziez, w ktorej sie znajdo-
wata w chwili, kiedy nastgpito zdarzenie
lub w ktorej znajduje sie w czasie doko-
nywania czynnosci ogledzinowych. Lapi-
darnie definicje osoby ujmuja M. Kulicki,
V. Kwiatkowska-Waéjcikiewicz i L. Stepka,
skracajac ja do niezbednego minimum.
Uznaja oni wiec, ze osoba to ciato zywe-
go cztowieka, wraz ze znajdujaca sie na
nim garderoba®. Zdefiniowanie takie
pokazuje, ze nie tylko osoba jako taka
jest poddawana ogledzinom, ale row-
niez to, w co jest ubrana oraz co ze ma
przy sobie.

Jesli chodzi o specyfike i wyjatkowos¢
ogledzin osoby, w szczegblnosci wyraza
sie to w unormowaniu zawartym w art.
208 k.p.k. Artykut ten mowi, ze ogledzin
lub badania ciata, ktére moga wywotac
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u osoby poddawanej ogledzinom uczu-
cie wstydu, a wiec bez watpienia trudny
do zaakceptowania dyskomfort, po-
winna dokonywac osoba tej samej ptci,
chyba Ze tacza sie z tym szczegdlne trud-
nosci. Regulacje te nalezy oceni¢ zdecy-
dowanie pozytywnie, gdyz kazdej osobie
nalezy sie odpowiednie traktowanie
i poszanowanie jej godnosci.

Ogledziny zwtok

Zwtoki to specyficzny przedmiot czynno-
$ci ogledzinowych, toteZ ustawodawca,
najpewniej zdajac sobie z tego sprawe,
uszczegoOtowit te kwestie w art. 209 k.p.k,
w paragrafach od 1 do 3, a takze w art.
210 k.p.k.

Zgodnie zatem z art. 209 § 1 k.p.k ogle-
dziny zwtok (a takze ich otwarcie) prze-
prowadza sie zawsze, jezeli zachodzi po-
dejrzenie przestepnego spowodowania
Smierci. To zasadnicza regulacja, daje
ona prawna podstawe do obligatoryj-
nego przeprowadzenia ogledzin zwtok.
Paragraf drugi wspomnianego artykutu
precyzuje, ze ogledzin zwtok dokonuje
prokurator, a w postepowaniu sgdowym
sad, z udziatem biegtego lekarza, w mia-
re moznosci z zakresu medycyny sado-
wej. Jednakze w przypadkach niecier-
piacych zwtoki, czynnosci ogledzinowe
przeprowadza policja, z obowigzkiem
niezwtocznego powiadomienia proku-
ratora. Donioste znaczenie dla ogledzin
zwtok ma paragraf 3 art. 209 k.p.k. Znaj-
duje sie w nim regulacja stanowiaca, iz
ogledziny zwtok dokonuje sie na miejscu
ich znalezienia. E. Zywucka-Koztowska
zauwaza i pietnuje sytuacje, kiedy to od-
stepuje sie od szczegdtowych ogledzin
zwtok na miejscu ich znalezienia, wobec
faktu przeprowadzania w pdzniejszym
terminie sekcji zwtok. Tylko podczas

ogledzin zwtok, przeprowadzonych na
miejscu ich znalezienia, mozna precy-
zyjnie ustali¢ tak wazne ze wzgleddw
dowodowych informacje (np. czas zgo-
nu), sprecyzowac temperature zwtok,
stezenie posmiertne lub rozwdj oraz
rozmieszczenie plam opadowych?’. Pa-
ragraf 3 zabrania takze przemieszczania
lub poruszania zwtok bez koniecznosci,
az do czasu przybycia prokuratora lub
sadu oraz biegtego. Art. 210 k.p.k z kolei
umozliwia zarzadzenie przez odpowied-
ni organ procesowy (sad lub prokurato-
ra) wyjecia zwtok z grobu w celu przepro-
wadzenia ich ogledzin lub otwarcia.

W trakcie ogledzin zwtoki sa poddane
opisowi w protokole, okresla sie ich po-
tozenie, ubior czy inne charakterystycz-
ne cechy wygladu. Ogledziny zwtok sa
niezwykle skomplikowana czynnoscia
ze wzgledu na sam przedmiot, jak i wa-
runki (miejsce zdarzenia), w ktérych
nalezy je przeprowadza¢. Wymagaja
one gruntownej wiedzy, do$wiadczenia
i skrupulatnosci. Zwracaja na to uwage
badacze tejze materii (takze M. Catkie-
wicz”®), a w szczegblnosci E. Zywucka-
Koztowska, apelujaca o profesjonalizm
i docenienie rangi ogledzin zwtok jako
niezwykle skutecznej czynnosci proce-
sowo-kryminalistycznej.

Ogledziny miejsca i pojecie miejsca
zdarzenia

Jedna z najciekawszych definicji ogle-
dzin miejsca sformutowat T. Hanausek.
Stwierdzit on, ze ogledziny sg czynnoscia
tak procesowa, jak i kryminalistyczna
(czyli wymagajaca metodyki kryminali-
stycznej), ktora polega na bezposrednim
poznaniu zmystowym wycinka prze-
strzeni lub pomieszczenia. Celem tego
rodzaju ogledzin z kolei jest wykrycie,

zbadanie wstepne oraz zabezpieczenie
wszelkich zrodet informacji (zwtaszcza
Sladow) o m.in. usytuowaniu, zdarzeniu
jakie miato miejsce, okolicznosciach
zdarzenia i osobach oraz ich rolach
w zdarzeniu®. Nalezy jednak przyznac,
ze badaczy (zarobwno kryminalistykdw,
jak i karnistow i procesualistow), row-
nie mocno, jak same ogledziny miejsca,
zainteresowato okreslenie ,miejsca zda-
rzenia” jako takiego.

Jak zauwaza K. Witkowska, art. 207 § 1
k.p.k nie definiuje wprost, jakiego miej-
sca dotycza wspomniane ogledziny.
Autorka sugeruje rowniez, ze ogledziny,
ktére maja dostarczy¢ wiedzy o rzeczo-
wych Srodkach dowodowych dotycza-
cych przedmiotu procesu karnego, jakim
jest czyn przestepny, sa bez watpienia
czynnoscia procesowa zwiazana wtasnie
z miejscem popetnienia okreslonego
czynu zabronionego (przestepstwa)®.
Art. 6§ 2 kodeksu karnego™ okresla z ko-
lei, iz czyn zabroniony uwaza sie za po-
petniony w miejscu, w ktérym sprawca
dziatat lub zaniechat dziatania, do kto-
rego byt zobowigzany, albo gdzie skutek
stanowigcy znamie czynu zabronione-
go nastapit lub wedtug zamiaru spraw-
cy miat nastapi¢. Takie zdefiniowanie
miejsca zdarzenia w kodeksie karnym
odgrywa pierwszoplanowa role w przy-
padku ustalania wtasciwosci miejscowej
sadu. Kryminalistyka korzysta takze z tej
definicji, precyzujac miejsce, ktore nale-
7y poddac ogledzinom z powodu zaist-
nienia okreslonego zdarzenia. Wartosc¢
takiego okreslenia miejsca zdarzenia
zdaje sie potwierdza¢ P. Horoszowski,
sugerujac, ze ogledziny miejsca (zarow-
no w aspekcie prawnym, jak i krymina-
listycznym) dotycza nie tylko miejsca
rozumianego jako cze$¢ przestrzeni,

27 E. Zywucka-Koztowska, Dowodowe znaczenia czynnosci ogledzin zwtok w migjscu ich znalezienia [w:] M. Lisiecki, M. Zajder (red.), Procesowo-kryminalistyczne
czynnosci dowodowe. Materiaty pokonferencyjne, Szczytno 2003, s. 227.
28 zob. M. Catkiewicz, Ogledziny zwtok i miejsca ich znalezienia, Warszawa 2010.

29 T. Hanausek, op. cit., Warszawa 2005, s. 99.

30 K. Witkowska, Ogledziny. Aspekty procesowe i kryminalistyczne, Warszawa 2013, s. 67.
31 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks karny (Dz. U. nr 88, poz. 553 ze zm.).
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ale czynnos¢ ta obejmuje réwniez inne
obszary, ktére pozostaja w zwigzku
z badanym przypadkiem®. Rowniez
Z. Czeczot i T. Tomaszewski stwierdzaja,
ze ,miejsce zdarzenia” nie jest pojeciem
jednoznacznym i nalezy je rozumiec
réznorako. Przedstawiajg oni rozréznie-
nie miejsca zdarzenia po pierwsze jako
obszar bezposredniej realizacji czynu
uznanego przez prawo karne za prze-
stepstwo, czyli miejsce, w ktorym spraw-
ca dziatat lub zaniechat dziatania, do
ktérego byt zobowigzany; po drugie jako
miejsce, w ktorym wystapit jakikolwiek
skutek czynu przestepnego w postaci
ukrywania sie sprawcy, ukrycia przed-
miotow pochodzacych z przestepstwa,
po trzecie: jako miejsce, gdzie wysta-
pito jakiekolwiek dziatanie zwiazane
z czynem zabronionym?*. Rbwnoczesnie
dodaja, ze to nie tylko ten obszar wy-
znaczony przez przepisy kodeksowe, ale
takze miejsce zajscia réznych zjawisk czy
dziatan ludzkich lezacych w kregu zain-
teresowan organow $cigania®. B. Hotyst
zkolei opisuje miejsce zdarzenia jako nie
tylko miejsce ujawnienia czynu, lecz tak-
ze miejsce, w ktorych znajduja sie Slady
majace zwiazek z danym zdarzeniem®.
Autor wyréznia dalej dwa elementy w za-
kresie pojecia ogledzin miejsca: element
przestrzenny i przedmiotowy. Najogol-
niej rzecz ujmujac, element przestrzenny
okresla granice ogledzin w przestrzeni,
np. wyznacza okreslony budynek, obszar
lasu, element przedmiotowy za$ drugi
odnosi sie do rodzaju badanego obiek-
tu, tj. podtoza czy budynku®. Najbardzie]

uniwersalna i powszechna w kryminali-
styce definicje miejsca zdarzenia przed-
stawiaja jednak G. Kedzierska i M. Betle-
jewski, piszac, ze za miejsce zdarzenia
uznaje sie okre$long czes¢ przestrzeni,
w ktorej co$ sie wydarzyto, zaszto, co jest
przedmiotem postepowania®’. Wedtug
niektorych badaczy definicja ta, choc¢
popularna, nie jest zbyt doktadna i nie
przedstawia w rzeczywistosci catosci
pojecia ,miejsce zdarzenia”. Za miejsca
zdarzenia mozna uznac rowniez kazde
inne miejsce, w ktorym wystepuja lub
powinny byty wystapic $lady, przestanki
planowania przestepstwa, tj. przygoto-
wania, dojscia, dojazdu, oddalenie sie
po czynie czy zacierania $ladow™,

Pojecie Sladu i jego klasyfikacje

Slad, podobnie jak to miato miejsce
w przypadku pojecia ogledzin, nie jest
jednoznacznie zdefiniowany w litera-
turze kryminalistyczno-procesowe;.
Mnogos¢ préb okreslenia tego, czym
jest ,$lad”, stwarza szerokie mozliwo-
Sci omowienie tej problematyki. Juz J.
Sehn przedstawiat $lad kryminalistycz-
ny jako element, ktéry wyrozniaja trzy
istoty. Slad powinien by¢ pojmowany
zatem jako zmiana, jako znamie lub jako
odbicie®. Juz ta proba okreslenia $ladu
pokazuje, jak szeroki zakres pojeciowy
on zawiera. Bardziej szczegdtowo to
pojecie omawia R. Zdybel. Wedtug nie-
go sladem moze byc przede wszystkim
odcisk jakiego$ ciata lub pozostatos¢
jakiej$ substancji (przyktadowo moze
to by¢ wydzielina, zapach jako zwigzek

32 P. Horoszowski, Sledcze ogledziny miejsca, Warszawa 1959, s. 10.

33 Z.Czeczot, T. Tomaszewski, op. cit., s. 174
34 Ibidem., s. 176.

35 B. Hotyst. op. cit., s. 463.

36 Ibidem, s. 463.

37 G. Kedzierska, M. Betlejewski, op. cit., s. 84.

chemiczny) lub tez inny materialny sku-
tek dziatania na rozne przedmioty*. Nie
ulega takze watpliwosci, ze slad w zna-
czeniu prawno-procesowym to swego
rodzaju materialny skutek czynu (jakie-
go$ zdarzenia), pojawiajacy sie przede
wszystkim jako pewna cecha wygladu,
wtasciwosci potozenia lub obecnosci
przedmiotu w danym miejscu i czasie.
Jest to wiec srodek rzeczowy nieroz-
tacznie zwigzany ze zdarzeniem, ktory
nabiera cech srodka dowodowego jako
rezultat okre$lonego dziatania®.

Stricte kryminalistyczna definicje $ladu
stworzyt T. Hanausek. Slady w rozumie-
niu kryminalistyki to, wedtug autora,
wszelkie dajace sie ustali¢ w okreslonym
wycinku rzeczywistosci nastepstwa tych
zmian, ktorych zespét albo tworzy jakies
zdarzenie, albo jest z tym zdarzeniem
Scisle powiazany (np. $lady ucieczki,
$lady ukrycia tupu, itp.). Slady sg przede
wszystkim nastepstwem pewnych za-
chowan, zjawisk, faktow. Istnieja zatem
powiazania przyczynowo-skutkowe mie-
dzy tymi elementami. Druga swoista ce-
cha sladoéw jest ich charakter material-
ny, czyli fakt, ze s mozliwe do wykrycia
i zbadania (takie rozumowanie wyklucza
zatem z grupy $ladéw kryminalistycz-
nych zaréwno $lady pamieciowe, jak
i slady zaniechania)®. Za T. Hanuskiem
idzie B. Hotyst, przedstawiajac $lad
w  kryminalistyce, jako kazda zmiane
wygladu (barwy, ksztattu) lub potozenia
przedmiotu oraz odksztatcenia podtoza,
jak tez pozostatos¢ rzeczy, substancii,
ktére stwarzaja wrazenie majacych zwia-

38 J. Wojtasik, Kryminalistyczne przestanki decyzji o dokonaniu ogledzin miejsca [w:] J. Wéjcikiewicz (red.), lure et Facto. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Doktorowi

Jozefowi Gurgulowi, Krakéw 2006, s. 146.

39 J. Sehn, Slady kryminalistyczne, Z zagadnien kryminalistyki, 1960, nr 1, s. 32.
40 R. Zdybel, Slady kryminalistyczne jako podstawowy nosnik informacji zabezpieczonych w badaniach miejsca zdarzenia. Cz. 1, Przeglad Policyjny, 2009, nr4, s. 93.

41 P. Horoszowski, op. cit., s. 46.

42 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 76.

43 B. Hotyst, op. cit., s. 467.
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zek z badanym zdarzeniem®. Na aspekt
zwiazku $ladu z badanym zdarzeniem
ktada nacisk réwniez E. Gruza, M. Goc
i J. Moszczynski*. Nieco bardziej lapidar-
nie $lad definiuje K. Witkowska. Wedtug
niej, Sladem jest kazda pozostatos¢ po
zdarzeniu, ktora kryminalistyk (ekspert),
potrafi spostrzec i w sposob okreslony
przez kryminalistyke wykorzystac®.

R. Zdybel uwaza, ze proba sklasyfiko-
wania S$ladow w kryminalistyce jest
zabiegiem niezwykle trudnym, niemal
niemozliwym. Na taka sytuacje wptywa
fakt przyjecia przez autordw roznych
granic podziatéw, a takze zwiagzana z sa-
modzielnym podejsciem do klasyfikacji,
naukowa dowolnos¢. Wedtug R. Zdybe-
la, najwazniejsze w klasyfikowaniu $la-
dow jest to, aby byty one zabezpieczane
w odpowiedniej kolejnosci, wedtug nale-
7ytej systematyki. Dlatego tez stwierdza,
7e na miejscu zdarzenia moga pozosta-
wac wymienione ponizej Slady i to one
(po ich sumiennym wyselekcjonowaniu)
moga by¢ przedmiotem klasyfikacji. Sa
to wiec $lady bezposrednio pochodza-
ce od sprawcy ($lady uzytych narzedzi,
przedmiotéw w postaci odbitek, odci-
skow, odksztatcen, wydalin, itp.), Sla-
dy pozostawione na miejscu celowo i
rozmyslnie (Slady fatszywe, ktore maja
na celu zmylenia organu procesowe-
g0), a takze $lady pochodzace od oséb
przebywajacych przed lub po zdarzeniu
na miejscu, ktérych to obecnos¢ nie ma
zwiazku przyczynowo - skutkowego ze
zdarzeniem®.

Podziatu sladow mozna dokonac takze,
ze wzgledu na mozliwos¢ identyfikacji
sprawcy zdarzenia, na bezposrednie
i posrednie®. Wsrod grupy Sladéw bez-
posrednich wymieni¢ nalezy przyktado-

44 E. Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalistyka, czyli rzecz o metodach sledczych, Warszawa 2008, s. 190.

45 K. Witkowska, op. cit., s. 80.
46 R. Zdybel, op. cit., s. 97-98.

wo: Slady linii papilarnych, $lady warg,
$lady stop. Slady te umozliwiaja ujaw-
nienie sprawcy na podstawie jego cech
jako cztowieka. Slady posrednie z kolei
dotycza narzedzia, przedmiotu, ktoérym
dany sprawca sie postugiwat w czasie
dokonywania przestepstwa (np. $ladu
uzycia broni palnej, slady mechanosko-
pijne).

Klasyfikacji $ladow podjat sie réwniez
B. Hotyst. Dzieli on $lady na trzy grupy.
Pierwsza z nich obejmuje liczna grupe
Sladéw, ktore nie naruszajg struktury
ani ksztattu podtoza (sg to m.in. sla-
dy daktyloskopijne, plamy substangji
chemicznych czy $lady cieplne). Druga
grupa zawiera $lady deformujace pod-
toze (np. $lady narzedzi) lub naruszajace
jego strukture (Slady uzycia materiatow
wybuchowych). W trzeciej za$ grupie
Sladdw mieszcza sie przedmioty porzu-
cone lub zgubione w zwiazku z przestep-
stwem*,

Podstawowa i najbardziej powszechna
klasyfikacje sladéw kryminalistycznych
przedstawit jednak T. Hanausek. Klasy-
fikacja ta ma donioste znaczenie prak-
tyczne i stanowi podstawe rozwazan na
temat Sladéw w kryminalistyce. Dzieli on
Slady wedtug dwu kryteriow. Pierwsze
z nich ktadzie nacisk na zewnetrzna po-
sta¢ danego $ladu. Wyréznia sie zatem:

a) odbitki (odciski) powierzchniowe,
b) odbitki (odciski) wgtebione,

c) plamy roznych ptynéw i substancii,
d) przeksztatcenia substanciji,

e) zmiany geometryczne rzeczy,

f) rzeczy, ktore zmienity swoje potozenie,

47 R. Zelwanski, Slady, Problemy kryminalistyki, 1967, nr 69, s. 580.

48 B. Hotyst, op. cit., s. 467 - 472.

49 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 77.

50 Ibidem, s. 78.

g) brak rzeczy w tym miejscu, w ktérym
znajdowaty sie przed zdarzeniem*®.

Drugie kryterium daje pierwszenstwo
dziatom techniki kryminalistycznej, kto-
re zajmuja sie badaniem danego rodzaju
Sladu. W tej grupie wyrozni¢ mozna:

a) Slady daktyloskopijne,

b) Slady mechanoskopijne,

c) $lady uzycia broni palnej,

d) slady stop i pojazddw,

e) Slady biologiczne,

f) slady chemiczne,

g) Slady cieplne,

h) slady akustyczne,

i) Slady osmologiczne (odorologiczne),
j) mikroslady™.

Ogledziny miejsca a inne czynnosci
procesowo-kryminalistyczne

Nie ulega watpliwosci, ze ogledziny miej-
sca sa jedna z najbardziej efektywnych
czynnosci  procesowo-kryminalistycz-
nych w zakresie poszukiwania Sladow,
zabezpieczania ich, itp. W efekcie umoz-
liwione moze by¢ dotarcie do sprawcy,
okreslenie przebiegu zdarzenia oraz do-
prowadzenie do ewentualnego skazania.
Oceniajac bogactwo czynnosci zarbwno
procesowych, jak i kryminalistycznych,
nalezy jednakowoz stwierdzi¢, ze nie
tylko ogledziny miejsca moga doprowa-
dzi¢ do celow wymienionych powyzej.
Istnieje szereg czynnosci pomagajacych
organom procesowym w poszukiwaniu
prawdy o tym, co sie zdarzyto w danym
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miejscu. Rzecz jasna na taka mnogosc
czynnos$ci zwracaja uwage badacze i nie
sa wobec nich obojetni. T. Hanausek
wskazuje bardzo obszerny katalog wspo-
mnianych czynnosci, okreslajac je mia-
nem ,czynnosci na miejscu zdarzenia”.
Wsrod nich wymienia: ogledziny miejsca
(sensu stricte), a takze penetracje miej-
sca, przeszukanie miejsca, eksperyment
kryminalistyczny w postaci odtworzenia,
wizje lokalna, okazania miejsca, wska-
zanie miejsca, przestuchanie na miej-
scu oraz ogledziny zwtok na miejscu.®
Ostatnia wymieniona przez T. Hanauska
czynnos$¢, czyli ogledziny zwtok, wzbu-
dza kontrowersje. V. Kwiatkowska-Woj-
cikiewiecz uznaje, ze nie nalezy rozdzie-
la¢ ogledzin zwtok od ogledzin miejsca,
bo wspdlnie tworza one szeroko pojete
,ogledziny miejsca znalezienia zwtok”.
Podkresla, ze same juz zwtoki stanowia
nierozerwalna catos¢ z miejscem i bez-
wzglednie nalezy je traktowac jako $lad
i ich nosnik®. Podobnie podwaza ona
sens wydzielenia penetracji miejsca
jako oddzielnej czynnosci. Sugeruje, ze
penetracja ta jest jedynie sktadnikiem
ogledzin miejsca, realizowanym na ich
poczatku, pomagajacym okresli¢ rze-
czywisty obszar, ktory ma by¢ (lub jest)
poddawany ogledzinom®. Taki naukowy
SpOr na pewno sprzyja rozwojowi krymi-
nalistyki i pozwala na jeszcze bardziej
dogtebna analize poszczegolnych czyn-
nosci, ktore wraz z ogledzinami miejsca
maja kapitalne znaczenie dowodowe.

Jak wskazuje T. Hanausek, penetracja
miejsca nie jest czynnoscia uregulowa-
na w Kodeksie postepowania karnego,

a wobec ogledzin miejsca czynno$¢ ma
znaczenie jedynie techniczne, pomoc-
nicze (sama w sobie nie ma znaczenia
dowodnego)®*. Umozliwia ona jednak
prawidtowe przeprowadzenie ogledzin
miejsca i, jak juz wczesniej zostato po-
wiedziane, precyzyjne okreslenie ob-
szaru, na ktérym odbeda sie czynnosci
ogledzinowe. Autor wymienia réwniez
cele penetracji, a sa one nastepujace:
generalne poznanie miejsca, okreslenie
granic miejsca zdarzenia oraz wstepne
zorientowanie sie, czy w ogéle w da-
nym miejscu ogledziny sa mozliwe do
przeprowadzenia®. Penetracja moze
zatem mie¢ miejsce przed samymi ogle-
dzinami, jak rowniez po ich dokonaniu.
Penetracja po ogledzinach ma na celu
kontrole i odpowied? na pytania, czy wy-
typowane miejsce byto miejscem wtasci-
wym oraz czy poza tym miejscem mogg
znajdowac sie inne $lady, ktorych zabez-
pieczenie wymaga rozszerzenia obszaru
ogledzin miejsca®. Jak zatem widac, pe-
netracja spetnia wazna funkcje w trakcie
czynnosci na miejscu zdarzenie, a mia-
nowicie funkcje przygotowawcza oraz
kontrolna.

Kolejng czynnoscia jest przeszukanie
miejsca uregulowane w kodeksie po-
stepowania karnego w art. 219. Podob-
nie jak ogledziny, tak przeszukanie, jest
czynno$cia  procesowo-kryminalistycz-
na. Cecha roznigca obie te czynnosci
jest ich cel. Ogledziny sa zdecydowanie
ukierunkowane na ujawnienie i zabez-
pieczenie sladéw, przeszukanie z kolei
ktadzie nacisk na odnalezienie i zatrzy-
manie osobowych i rzeczowych Zrédet

51 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 99.

52 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, op. cit, s. 314.
53 Ibidem, 314.

54 T. Hanausek, Zarys taktyki kryminalistycznej, Warszawa 1994, s. 127.
55 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys Wyktadu, Warszawa 2005, s. 104.

56 Ibidem, s. 104.
57 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, op. cit, s. 325.

58 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys Wyktadu, Warszawa 2005, s. 105.

59 Ibidem, s. 105
60 Ibidem, s. 106.
61 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, op. cit. , s. 317.

dowodowych, ktére maja Scisty zwigzek
z prowadzonym postepowaniem i umoz-
liwiaja wykrycie sprawcy®’. Jest to pod-
stawowa réznica pomiedzy tymi dwiema
czynnosciami. Podobienstwa natomiast
mozna znalez¢ w metodyce przeprowa-
dzania przeszukania. Analogicznie jak
w przypadku ogledzin, przeprowadzajac
przeszukanie, stosuje sie metode obiek-
tywna, ale jak zauwaza T. Hanausek,
mozliwe jest takze zastosowanie metody
segmentowej, ktora polega na podziele-
niu myslowo miejsca na segmenty i ko-
lejno poddaniu ich przeszukaniu®.

Warto takze zwrodci¢ uwage na ekspe-
ryment kryminalistyczny, czyli wedtug
T.Hanauska, czynno$¢ zarowno proceso-
wa (art. 211 k.p.k), jak i kryminalistyczna
dokonywana w postaci doswiadczenia
lub odtworzenia przebiegu stanowia-
cych przedmiot rozpoznania zdarzen lub
ich fragmentow w celu sprawdzenia oko-
licznosci majacych istotne znaczenie dla
sprawy®. Jesli chodzi o doswiadczenie,
jest to wedtug autora sprawdzenie, czy
dane zdarzenie (lub jego czes¢) w ogble
mogto mie¢ miejsce. Odtworzenie z kolei
jest rekonstrukcja zdarzenia60. W swej
definicji T. Hanausek zwraca uwage na
regulacje kodeksowa, podobnie odnosi
sie do tego V. Kwiatkowska-Wéjcikie-
wicz, przyznajac, ze eksperyment proce-
sowo-kryminalistyczny jest czynnoscia
szalenie kontrowersyjna, budzaca wiele
watpliwosci. Podpiera sie w swym twier-
dzeniu glosa J. Gurgula, ktéry nie ma
watpliwosci, ze tres¢ przepisu art. 211
k.p.k jest btedna w zakresie poprawno-
ci jezykowo-logicznej®™, a na trudnosc¢
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w okresleniu, czym jest eksperyment
procesowy natrafit, takze Sad Najwyz-
szy, probujac zdefiniowac te czynnosc®.
Ostatecznie Sad Najwyzszy uznat, ze za-
rowno ogledziny (art. 207 § 1 k.p.k.) i eks-
peryment (art. 211 k.p.k.) to czynnosci
procesowe, przeprowadzane wytgcznie
przez organ procesowy, ktory moze we-
zwac do nich biegtego (art. 198§ 1 k.p.k.)
lub specjaliste (art. 205 & 1 k.p.k.)**. Ba-
daczka podkresla takze, Ze praktyka
(policyjna) najczesciej taczy elementy
eksperymentu z przestuchaniem podej-
rzanego na miejscu zdarzenia, a sam
eksperyment nie wnosi niczego oprocz
oczekiwania na potwierdzenie dokona-
nia przestepstwa.

Okazanie miejsca, podobnie jak ogle-
dziny, jest czynnoscia procesowa (ure-
gulowana w art. 173 k.p.k.), jak i krymi-
nalistyczna, rozumiana jako czynnosc¢,
zmierzajaca do identyfikacji okazywa-
nego miejsca jako miejsca zdarzenia lub
miejsca, na ktorym znajduja sie Slady lub
inne zrodta informacji o zdarzeniu®. Po-
rownujac definicyjnie ,ogledziny” i ,oka-
zanie”, bez watpienia mozna wskazac
réznice pomiedzy tymi czynnosciami.
Roznica to polega na tym, ze ogledzi-
ny miejsca jako cel maja ujawnienie
i utrwalenie sladow, okazanie miejsca
za$ na pierwszym planie stawia identy-
fikacje. Oczywiscie, zarowno ogledziny
jak i okazanie, podlegaja obowigzkowi
spisania protokotu (podstawa prawna
takiego stwierdzenia jest art. 143 § 1
k.p.k.).

Jedna z najbardziej zblizonych do ogle-
dzin miejsca zdarzenia czynnoscia kry-

minalistyczna jest wizja lokalna. Az do
tego stopnia zblizona, ze J. Widacki
stwierdza, iz wizja lokalna to szczegdl-
ny rodzaj ogledzin miejsca zdarzenia,
precyzujac jednak od razu, ze wizja jest
czynnoscia na granicy ogledzin oraz eks-
perymentu. W wizji nie zabezpiecza sie
sladow i ma ona statyczny charakter - to
dwa aspekty, ktore odrozniaja wizje od
ogledzin i eksperymentu®. Analogiczne
podobienstwa i roznice miedzy wizjg
a ogledzinami i eksperymentem zauwa-
7a rbwniez T. Hanausek. Precyzuje swe
rozwazania stwierdzeniem, ze ogledzi-
ny sa czynnoscia niejako o charakterze
,odkrywczym” (jej celem jest wykrycie
nowych informacjii zrodet), a wizja petni
funkcje jedynie weryfikacyjna znanych
juz faktow. Badacze podejmuja takze
probe zdefiniowania wizji, twierdzac,
ze jest to czynnos¢ kryminalistyczna
polegajaca na bezposrednim pozna-
niu zmystowym miejsca zdarzenia lub
jego fragmentu w celu sprawdzenia, czy
uprzednio uzyskane informacje o tym
miejscu lub jego fragmencie, sa zgodne
7 rzeczywistoscia albo w celu sprecyzo-
wania lub uzupetnienia tych informacji,
wzglednie w celu usuniecia, badz tylko
wyjasnienia tkwigcych w nich sprzecz-
nosci.®® Na poréwnywalny charakter
ogledzin i wizji lokalnej zwraca takze
uwage R. Kmiecik. Wedtug autora, wizja
lokalna to ogledziny miejsca zdarzenia
dokonywane przez sad w toku rozprawy
gtéwnej, z udziatem stron®’. Powszech-
nie réwniez w literaturze wizje lokalng
okresla sie wprost jako ,ogledziny wtor-
ne™. Co do podstaw prawnych wizji
lokalnej, autorzy zgodnie dostrzegaja,

62 Wyrok SN z dnia 10 czerwca 2005 r., Il KK 332/04, LEX nr 152467.

63 Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2006 r., IV KK 209/6, OSNKW 2006, nr 12, poz. 114.
64 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys Wyktadu, Warszawa 2005, s. 109.

65 J. Widacki, Inne czynnosci taktyczne prowadzone z udziatem podejrzanego lub swiadka [w:] J. Widacki, Kryminalistyka, Warszawa 2002, s. 135.
66 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys Wyktadu, Warszawa 2005, s. 108-109.
67 R. Kmiecik, Ogledziny w procesie karnym. Niektore zagadnienia formalno - dowodowe, Annales Universitatis Mariae Curie — Sktodowska Lublin - Polonia 1984,

vol XXX, 6, Sectio G, s. 84.

68 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 497; T. Hanausek, op. cit., s. 108.

69 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, op. cit., s. 329.
70 Ibidem, s. 315.
71 Ibidem, s. 316.

ze czynnosC ta nie zostata uregulowa-
na w kodeksie postepowania karnego,
a V. Kwiatkowska-Wéjcikiewicz omawia
problematyke wizji lokalnej analizu-
jac Zarzadzenie nr 1426 Komendanta
Gtéwnego Policji z dnia 23 grudnia 2004
r. w sprawie metodyki wykonywania
czynnosci dochodzeniowo - sledczych
przez stuzby policyjne wyznaczone do
wykrywania przestepstw i scigania prze-
stepstw, krytykujac zawarta w § 93 regu-
lacje dotyczaca tej czynnosci®. Widac
zatem, jak cienka granica dzieli ogledzi-
ny miejsca od wizji lokalne]. Nalezy wiec
z tego powodu byc¢ niezwykle precyzyj-
nym w prébach odréznienia tych dwu
czynnosci, aby nie myli¢ ich, co w efekcie
mogtoby doprowadzi¢ do niescistosci.

Szczegblne powiazania ogledzin i, tym
razem, przestuchania podkresla V. Kwiat-
kowska-Wojcikiewicz. Przede wszystkim,
obie te czynnosci majg na celu rekon-
strukcje przesztych zdarzen, a takze
ujawnienie $Sladéw — w przestuchaniu
organ procesowy ujawnia i utrwala slady
pamieciowe™. Przestuchanie na miejscu
zdarzenia sprzyja takze przypomnie-
niu sobie okolicznosci faktycznych, jest
bardziej skuteczne niz przestuchanie
standardowe, majace miejsce poza ob-
szarem zainteresowania organu’. Wsrod
problematyki przestuchania na miejscu
zdarzenia, T. Hanausek wskazuje na jego
szczegblna forme, czyli wskazanie miej-
sca. Autor uznaje, ze podczas wskazania
miejsca, przestuchiwany moze wskazac¢
pewien wycinek przestrzeni badZ po-
mieszczenia i uzna¢ go za miejsce zda-
rzenia, co w efekcie moze doprowadzi¢
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do wniosku, ze dana osoba jest scisle
zwigzana ze zdarzeniem, a nawet jest
poszukiwanym sprawca’”. Przestuchanie
i jego szczegdlna forma, czyli wskazanie
miejsca, moga by¢ niezwykle pozytecz-
ne jako czynnosci procesowo - krymi-
nalistyczne, gdyz umozliwiaja dotarcie
do nieznanych dotad faktow, a takze
potwierdzaja i precyzuja te juz wczesniej
znane.

Podstawy prawne przeprowadzania
ogledzin

Zgodnie z pogladem wiekszosci badaczy
ogledzin, stwierdzi¢ mozna, ze ogledziny
nie zostaty uregulowane nader szeroko
w polskim prawie karnym procesowym.
Mimo to, niewatpliwie podstawowg re-
gulacja zawarta w kodeksie postepowa-
nia karnego, jest art. 207, ktory dotyczy
ogledzin miejsca, 0séb i rzeczy. Artykut
ten, sktadajacy sie z 2 paragrafow, precy-
zuje przedmiot ogledzin oraz nakazuje,
aby dany przedmiot nie zostat w trakcie
czynnosci naruszony. Z tresci tegoz ar-

tykutu wynika ponadto, ze ogledziny sa
czynnoscia fakultatywna (poprzez uzycie
wyrazenia ,w razie potrzeby”). Obligato-
ryiny charakter maja z kolei ogledziny
zwiok, jezeli zachodzi podejrzenie prze-
stepnego spowodowania $mierci - art.
209 § 1 k.p.k. Paragraf 3 wspomnianego
artykutu uscisla, ze tego rodzaju ogle-
dzin dokonuje sie wtasnie na miejscu
ich znalezienia, a zwtok nie mozna prze-
mieszczac lub poruszac az do przybycia
biegtego oraz prokuratora lub sadu.

W zwiazku z ogledzinami miejsca pozo-
staje takze art. 212 k.p.k., dozwalajacy
w trakcie ogledzin dokonywac¢ innych
czynnosci dowodowych badz przestu-
chan. Swoiste znaczenie ma rowniez
unormowanie zawarte w 298 § 1 k.p.k.,
ktére daje prawo do przeprowadzenia
ogledzin  podmiotom uprawnionym,
prowadzacym postepowanie przygoto-
wawcze, tj. prokuratorowi oraz Policji,
a w wypadkach przewidzianych w usta-
wie takze innym organom zastepujacym

72 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszwa 2005, s. 110.

Policje. Nie mozna rowniez w tym kon-
tekscie nie wspomniec¢ o art. 308 k.p.k.,
ktéry dozwala na realizacje ogledzin
w ramach ,czynnosci w niezbednym za-
kresie”, jeszcze przed postanowieniem
0 wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia.

Podsumowanie

Ogledziny miejsca zdarzenia s3 istotng
czynnoscig  procesowo-kryminalistycz-
na, ktora juz od momentu powstania
nauk kryminalistycznych budzita zain-
teresowanie badaczy. Wraz z postepem
technicznym, sposoby przeprowadzania
ogledzin na pewno beda sie zmieniac
i warto sledzi¢ ten aspekt rozwoju czyn-
nosci. Nowe perspektywy pojawiaja sie
rowniez w mozliwosci dokonywania
bardziej szczegotowej dokumentaci,
poprzez np. skanowanie 3D. Nowocze-
sne technologie z pewnoscia wptyna na
jakos¢ przeprowadzanych ogledzin miej-
sca zdarzenia, a ich wyniki zainteresuja
przedstawicieli doktryny.

Summary

Michat Wasilenko

The concept and subject of inspection in the Polish criminal trial

The inspection of the scene is the basic forensic process aimed at detecting and securing traces, as a result of which it is
possible to establish a lot of valuable information enabling finding the material truth. For this reason, the interest in the
problem of visual inspection (it is worth noting that the inspection of a person, things and corpses is also distinguished)
among trialists and forensic scientists is common and constitutes a valuable subject of considerations.

With the technical progress, the methods of conducting visual inspections will certainly change and it is worth following
this aspect of the development of activities. New wide possibilities also appear in the possibility of making more detailed
documentation, through, for example, 3D scanning. Modern technologies will certainly affect the quality of the inspec-
tions carried out at the scene of the incident, and their results will be of interest to representatives of the doctrine.
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Prawo i podatki w praktyce

ZATRUDNIENIE ZEWNETRZNE. ZASADY WSPOEPRACY

/ DOSTAWCAMI USEUG

Wyodrebnienie czesci zadan ze struktury organizacyjnej danej firmy i zlecenie
ich wykonania podmiotowi zewnetrznemu (tzw. outsourcing) jest w aktualnych
realiach biznesowych bardzo atrakcyjna forma wspotpracy. Dzieki tego typu
rozwigzaniom zapewnia sie elastyczno$¢ w prowadzeniu dziatalnosci gospo-
darczej, bez biurokracji zwigzanej z zatrudnieniem wtasnej zatogi. Nie zawsze
odbiorcy ustug Swiadczonych przez podmioty zewnetrze maja jednak swiado-
mosc¢, ze w przypadku kontroli najwieksze ryzyka spoczywajg wtasnie na nich.

Organy kontrolne nierzadko daza do podwa-
zenia zasad wspotpracy. W praktyce angazo-
wanie w modelu outsourcingu gtownie kapi-
tatu ludzkiego, bez infrastruktury technicznej,
moze powodowac ryzyko kwalifikowania
takich swiadczen jako pozornych. Kontrole-
rzy przyjmuja wtedy, ze rzeczywistym praco-
dawca 0séb, przy pomocy ktérych zewnetrz-
ny podmiot Swiadczy ustugi, jest odbiorca
ustugi. To pociaga za soba konsekwencje nie
tylko natury prawnej, ale i w zakresie sktadek
na ubezpieczenie spoteczne i podatkowym,
a nierzadko réwniez w zakresie legalizacji
pracy cudzoziemcow. Jakie sytuacje budza
najwieksze zainteresowanie kontroleréw i ja-
kich zasad przestrzega¢, aby ustrzec sie ryzyk,
przybliza ponizszy artykut.

0 czym mowa, czyli czym jest outsourcing

Zjawisko biznesowe opisane we wstepie nie
ma jednolitej nazwy. Na ogdt méwi sie o out-
sourcingu, czesto z dodatkiem ,pracowniczy”.
Pojecie outsourcingu z kolei nie jest poje-
ciem jezyka prawnego, lecz jest zjawiskiem
ekonomicznym definiowanym w nauce jako
wydzielenie i przekazywanie zadan, funkcji,
projektow i proceséw do realizacji firmie ze-
wnetrznej i zmierzanie do zwiekszenia wy-
dajnosci lub jakosci wzglednie obnizenia
kosztow dziatalnosci'. Jako Ze przepisy prawa
nie definiuja takiego pojecia, outsourcing jest
wynikiem praktyki, szczegolnie czesto spoty-
kanej w produkcji, logistyce czy e-commerce.

1 Por. M. Trocki, ,Outsourcing’, Warszawa 2001, s. 13
2Dz.U.z2019r. poz. 2019

Terminem outsourcingu postuguja sie tez
sady w coraz bogatszym orzecznictwie doty-
czacym tej tematyki. Spotka¢ mozna sie tez
z okresleniem ,leasing pracowniczy”, body
leasing, outsourcing ustug albo procesu. Out-
sourcing jest forma atypowego zatrudnienia,
a niezaleznie od roznic jego w definiowaniu,
sprowadza sie do S$wiadczenia na rzecz innego
podmiotu ustugi wykonywanej przez pracow-
nikéw wtasnych i - co kluczowe - podporzad-
kowanych w catosci wykonujacemu ustuge.
W kazdej sytuacji jest to rodzaj wspotpracy
opartej o podwykonawstwo.

W Kodeksie cywilnym nie zawarto ogolnej
definicji legalnej umowy o podwykonawstwo
poza umowa podwykonawcza na roboty bu-
dowlane (art. 647(10) § 1 k.c., ktdrego celem
stata sie ochrona interesow podwykonawcow
budowlanych. Art. 7 pkt 27 ustawy 11 wrze-
$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych?
umowe o podwykonawstwo definiuje zasad-
niczo jako umowe w formie pisemnej o cha-
rakterze odptatnym, ktorej przedmiotem s3
ustugi, dostawy lub roboty budowlane sta-
nowigce czes¢ zamowienia publicznego, za-
warta miedzy wykonawca a podwykonawca,
na mocy ktorej podwykonawca zobowigzuje
sie wykonac¢ cze$¢ zamowienia. Definicja ta
obowiazuje jednak wytacznie na potrzeby
zamowien publicznych. Wobec powyzszego
umowe outsourcingu uznaje sie za umowe
nienazwana wedtug Kodeksu cywilnego, kto-
ra jako taka korzysta z generalnego przepisu

Katarzyna Ziotkowska

Stowa kluczowe: zatrudnienie
zewnetrzne, outsorcing, kodeks
cywilny, praca tymczasowa, faktura
VAT, Doradztwo Prawne i Podatkowe
- RB Biuletyn
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o swobodzie umow (art. 353(1) k.c.) i
miesci sie w kategorii umow o swiadcze-
nie ustug, do ktorych stosuje sie przepisy
o zleceniu (poza wspomniang kwestia
podwykonawstwa uregulowana w usta-
wie o zamowieniach publicznych).

Outsourcing, a praca tymczasowa

7 perspektywy sposobu wspotpracy
z podmiotem zewnetrznym outsourcing
zblizony jest do pracy tymczasowej. Jed-
noczesnie jednak nalezy podjac jak naj-
wiecej krokow, aby odrézni¢ go od pracy
tymczasowej. Zatrudnianie pracowni-
kow tymczasowych juz od wielu lat uje-
te jest w ramy prawne’®, a ograniczenia
wynikajace z tych regulacji przyczynity
sie do wyewoluowania witasnie formy
wspotpracy zwanej outsourcingiem. Pra-
ca tymczasowa podlega bowiem obo-
strzeniom co do wykonywanej pracy,
w szczegblnosci podlega im maksymal-
ny 18-miesieczny okres wykonywania
pracy przez pracownika tymczasowego
skierowanego do danego pracodawcy
uzytkownika. Ustawodawca przewidziat
tez szereg sytuacji, w ktérych praca
tymczasowa w ogble nie moze by¢ wy-
konywana, np. przy wykonywaniu pracy
szczegblnie niebezpiecznej w rozumie-
niu przepisow wydanych na podstawie
art. 237(15) k.p.%, na stanowisku pracy,
na ktérym jest zatrudniony pracownik
pracodawcy uzytkownika w okresie
uczestniczenia tego pracownika w straj-
ku, tego samego rodzaju co praca wyko-
nywana przez pracownika pracodawcy
uzytkownika, z ktérym zostat rozwiazany
stosunek pracy z przyczyn niedotycza-
cych pracownikow.

Przy tym praca tymczasowa i outsour-
cing wykazuja wiele podobienstw. Obie
konstrukcje maja charakter trojstron-
ny. Mianowicie istnieje umowa o prace

(lub cywilnoprawna) zawarta pomie-
dzy osoba swiadczaca prace a agencja
pracy tymczasowej badZz wykonawca
ustugi, z kolei ten podmiot taczy odpo-
wiednia umowa (na ogét o charakterze
ramowym) odpowiednio z pracodawca
uzytkownikiem albo odbiorcg ustugi
(zamawiajacym, zleceniodawca itp.)
Konsekwentnie w obu sytuacjach pra-
ca $wiadczona jest przez personel, kto-
ry nie jest zatrudniony przez podmiot,
na rzecz ktorego prace wykonuje. Klu-
czowa roznica polega za$ na tym, ze w
przypadku pracy tymczasowej agencja
pracy tymczasowej dostarcza site robo-
cza, natomiast outsourcing polega¢ ma
- a na pewno powinien - na $wiadcze-
niu okreslonych ustug, np. wytworzenia
elementu w ramach catego procesu
produkcji, paletyzacji itp. danego przed-
miotu. Z tej perspektywy ogromnie waz-
ne jest to, zeby prawidtowo wyodrebni¢
ustuge, ktora ma Swiadczy¢ zewnetrzy
podmiot. To zadanie nie sprawia proble-
mow w przypadku np. ustug ksiegowych
czy ptacowych, ale juz na produkgji jest
to spore wyzywanie. Wyznaczenie kla-
rownych ram, ktéry etap dziatalnosci fir-
my ma by¢ wykonywany przez podmiot
zewnetrzny, jest absolutna baza do mini-
malizowania ryzyk zwigzanych z zakwe-
stionowaniem outsourcingu.

Praktyka kontrolna: wczesniejsze
zatrudnienie outsourcowanych
pracownikow

Watpliwosci organéw kontrolnych do-
tyczace outsourcingu w duzej mierze
dotycza standw faktycznych, w ktorych
pracownicy zostali przejeci przez inny
podmiot, a nastepnie wykonywali te
same prace na rzecz uprzedniego praco-
dawcy. Jako sytuacje wysokiego ryzyka
nalezy zakwalifikowa¢ zaréwno takie,
kiedy strony zawieraja porozumienie

0 przejsciu zaktadu pracy w trybie art.
23(1) k.p., jak i takie, gdy z pracownikami
rozwigzywane sa umowy o prace, tak-
ze w trybie tzw. ,zwolnien grupowych’,
badZ tez nawet uptywa okres na jaki
zostata zawarta umowa o prace na czas
okreslony, a w kolejnym etapie osoby za-
trudniane sa przez dostawce outsourcin-
gu te sama prace wykonujg w poprzed-
nim miejscu zatrudnienia, w ramach
takiej samej podlegtosci stuzbowej.

Przy powigzaniu umowy outsourcingu
z konstrukcja transferu czesci zaktadu
pracy na innego pracodawce, ale takze
przy pozostawieniu kierownictwa nad
pracownikami przy poprzednim praco-
dawcy, tak wykreowany outsourcing jest
uznawany za sprzeczny z art. 22 § 1 k.p.
oraz z art. 23(1) k.p., stanowi czynnosc
pozorng i prowadzi do wniosku o nie-
waznosci tej czynnosci prawnej na pod-
stawie art. 58 § 1 k.c.

W Swietle orzecznictwa outsourcing pra-
cowniczy nie jest wykluczony, jednak
powierzenie przez pracodawce wykony-
wania zadan pomocniczych podmioto-
wi zewnetrznemu Swiadczacemu ustugi
w tym zakresie (outsourcing), nie moze
stanowi¢ przejscia czesci zaktadu pracy
na innego pracodawce, jezeli nie prze-
mawia za tym kompleksowa ocena ta-
kich okolicznosci, jak rodzaj zaktadow,
przejecie sktadnikow majatkowych i nie-
materialnych, przejecie wiekszosci pra-
cownikdw, przejecie klientow, a zwtasz-
cza stopien podobienstwa dziatalnosci
prowadzonej przed i po przejeciu zadan®.

Szczegblnie wnikliwie badane podczas
ewentualnych kontroli jest to czy i na
jakich stanowiskach pracownicy swiad-
Cz3 prace tego samego rodzaju i w tym
samym miejscu, co w ramach stosunku
pracy z poprzednim pracodawca, na

3 Ustawa zdnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych (tj. Dz. U. 2 2019 1. poz. 1563, dalej jako UoZPT), réwniez ustawa o promocji zatrudnie-
nia i instytucjach rynku pracy z dnia 20 kwietnia 2004 . (tj. Dz. U. 22020 r., poz. 1409)

4 Art. 8 pkt 1) UoZPT

5 Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 kwietnia 2010 . (I PK 210/09)
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rzecz ktorego aktualnie swiadcza ustugi
z ramienia formalnie nowego pracodaw-
cy. W ramach kontroli weryfikowane jest
ponadto, kto sprawuje faktyczne kie-
rownictwo i nadzor nad pracownikami,
udziela pracownikom urlopow i innych
zwolnien od pracy, okresla pracowni-
kom rozktady czasu pracy i prowadzi
ewidencje czasu pracy; oraz czy dostaw-
ca ustugi zatrudnia na terenie danego
zaktadu witasnych pracownikow na sta-
nowiskach kierowniczych w funkgji lide-
row / brygadzistow.

Gtéwna cecha odrézniajaca outsourcing
pracowniczy od zatrudnienia pracowni-
kéw wtasnych lub tez $wiadczenia pracy
przez pracownikow tymczasowych jest
brak bezposredniego i statego podpo-
rzadkowania (zarbwno prawnego, jak
i faktycznego) personelu wykonawcy
ustugi w stosunku do podmiotu, u ktére-
g0 takie ustugi lub praca sg wykonywa-
ne. Dlatego elementem kluczowym przy
zawieraniu umow w zakresie outsourcin-
gu ustug jest biezace zarzadzanie praca
pracownikow przez podmiot ich zatrud-
niajacy i jego wyodrebnienie organiza-
cyjne w zaktadzie klienta®.

W zakresie pozornosci outsourcingu Sad
Najwyzszy w wyroku wydanym w dniu
2 pazdziernika 2019 r.” przyjat ciekawa
perspektywe, jednak wyrok ten poki co
nie doczekat sie dalszej linii orzeczniczej.
Sad Najwyzszy przyjat, ze nie powinno
dochodzi¢ do sytuacji, gdzie z zatozenia,
,2automatycznie”, przyjmuje sie pozor-
nos¢ konstrukcji outsourcingu pracow-
niczego oraz ze optymalizacja kosztéw
z zatozenia prowadzi do obejscia prawa.
Nierzadko takie jest wtasnie podejscie
organdéw kontrolnych. W tej sprawie
wbrew ustaleniom saddw nizszych in-
stancji Sad Najwyzszy nie przyznat racji
ZUS i wskazat, ze nie mozna domniemy-
wag, iz zaistniat stosunek ,zatrudnienia”

miedzy zewnetrznymi cztonkami perso-
nelu a zamawiajacym ustugi. Pozornosc
nalezy wedtug wskazowek Sadu Najwyz-
szego wykazac¢ w danej sytuacji, na pod-
stawie wczesniejszych ustalen faktycz-
nych i ocen prawnych co do wszystkich
przestanek zastosowania konstrukgji
pozornosci czynnosci prawnej, kryjacej
inna czynnosc¢ prawna.

Konsekwencje nieprawidtowo
realizowanego outsourcingu

Btedy w realizacji umdw outsourcin-
gowych moga prowadzi¢ do zarzutu
naruszenia  przepisbw  dotyczacych
Swiadczenia ustug pracy tymczasowej,
zagrozonego sankcjami opartymi o re-
gulacje art. 27, 27a i 27b UoZPT. Jesli
pracownicy zewnetrzni zaczna podlegac
wprost kierownictwu odbiorcy ustugi,
a rola wykonawcy ograniczy sie np. do
wyptacania wynagrodzen i rozliczania
ZUS, bedzie to schemat charakterystycz-
ny dla pracy tymczasowej.

Dostawca ustugi powinien zatem stale
utrzymac kierownictwo nad pracow-
nikami pracujacymi na rzecz swojego
kontrahenta. Tylko istnienie takiej wiezi,
dajacej mu prawo wydawania polecen
i kierowania praca, wyklucza uznanie od-
biorcy ustugi za pracodawce uzytkowni-
ka w rozumieniu UoZPT. Dla wykluczenia
watpliwosci nalezy ustanowic¢ jedna lub
kilka oséb z zatogi wykonawcy ustugi,
ktore petnityby funkcje koordynatoréw,
lideréw, czy brygadzistow sprawujacych
nadzor nad zatrudnionymi i wytacznie za
ich posrednictwem komunikowac pole-
cenia.

Nalezy tez zwraca¢ uwage na inne
oprocz podlegtosci stuzbowej elementy,
charakterystyczne dla uméw o skierowa-
nie pracownikow tymczasowych, jak ko-
rzystanie z narzedzi, rozlegte obowiazki

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 stycznia 2016 1. (| PK 21/15)

7 Sygn. akt Il UK 103/18

8 Art. 121 ust. 1 pkt 2) ustawy o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy

pracodawcy uzytkownika z zakresu bez-
pieczenstwa pracy. W ramach ustalen
pomiedzy stronami umowy dotyczacej
outsourcingu ustug przede wszystkim
nalezy wyodrebnic¢ ustuge/ zadanie pod-
wykonawcze, ktérego wykonania zle-
ceniobiorca sie podejmie i ktore bedzie
wykonywat przy pomocy zatrudnionych
przez siebie oséb. Tu w praktyce istotne
bedzie, zeby odbiorca ustugi nie wcho-
dzit w role podmiotu zatrudniajacego,
stad umowa nie powinna okresla¢ kon-
kretnej liczby personelu zewnetrznego.
Wymagajac konkretnych kwalifikacji na-
lezy unika¢ sytuacji, gdy odbiorca ustugi
bedzie uczestniczy¢ w rekrutacji, co zda-
rza sie w przypadku outsourcingu ustug
wymagajacych dostepow do wewnetrz-
nych systemow ustugobiorcy. Konse-
kwencja tak rozumianego outsourcingu
powinno by¢ tez odpowiednie rozlicze-
nie, czyli skalkulowanie wynagrodzenia
wykonawcy ustugi wedtug stawki za
osiagniety efekt, albo utrzymanie proce-
su, ale nie za godziny pracy personelu na
rzecz odbiorcy ustugi.

Sankcje z tytutu wadliwego stosowania
tego rodzaju umow w przypadku usta-
lenia, ze dany podmiot prowadzi dzia-
talnosc¢ regulowana jako agencja pracy
tymczasowej w rozumieniu UoZPT bez
wpisu do rejestru, to zagrozenie grzyw-
ng do 100.000 zt8. Lustrzanym odbiciem
tej sytuacji w przypadku zakwestiono-
wania umowy outsourcingu i w szcze-
golnosci ustalenia, Ze ustuga stanowi
faktyczna ustuge pracy tymczasowej,
bedzie odpowiedzialnos¢ odbiorcy ustu-
gi. W przypadku $wiadczenia ustug tego
typu przepisy UoZPT przewiduja szereg
obowiazkéw ciazacych na pracodawcy
uzytkowniku, w tym przede wszystkim li-
mit korzystania z pracy pracownika tym-
czasowego przez 18 miesiecy w okresie
obejmujacym 36 kolejnych miesiecy,

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.



Doradztwo Prawne i Podatkowe

RB BIULETYN

obowiazek zapewnienia przestrzega-
nia przepisow BHP, czy prowadzenie
ewidencji czasu pracy pracownika tym-
czasowego w zakresie i na zasadach
obowigzujacych w stosunku do pracow-
nikow. Za niedopetnienie tych obowiagz-
kow pracodawcy uzytkownikowi grozi
kara grzywny od 1000 do 30 000 zt.

Ta odpowiedzialnosc¢ jest jednak duzo
tagodniejsza w porownaniu do ustalen
sytuacji, do ktorych daza organy kontro-
[ne, a mianowicie ustalenia pozornosci
outsourcingu i ustalenia istnienia sto-
sunku pracy pomiedzy personelem ze-
wnetrznym, a odbiorca ustugi. Taka per-
spektywa sprawia bowiem, ze odbiorca
ustugi zostatby obciazony obowigzkami
pracodawcy i odpowiedzialnoscia z tego
tytutu.

W tym przypadku mogtby zosta¢ uzna-
ny za zobowigzanego do rozliczania
pracownikow podmiotu zewnetrznego,
w stosunku do ZUS i organow podatko-

wych. Ryzyko wigzatoby sie zatem z nie-
dochowaniem obowiazkiem zgtoszenia,
rozliczania sktadek na ubezpieczenia
i zaliczek na podatki oraz zwigzanych
z tym sankcji, powiekszonym o odset-
ki za zalegtosci publicznoprawne oraz
dodatkowe sankcje administracyjne do
100% zalegtych sktadek, a takze kary na
gruncie przepisow karnych i karno-skar-
bowych. W praktyce sa to gtownie grzyw-
ny, nierzadko bardzo dotkliwe.

Ponadto w sytuacji gdyby fiskus ustalit,
7e ustuga wykazana na fakturze VAT nie
byta faktycznie wykonywana, konse-
kwencja statoby sie uznanie takiej fak-
tury za wadliwg. Prowadzi to do zakwe-
stionowania prawa do odliczenia z niej
VAT-u na podstawie art. 88 ust. 3a pkt
4a) ustawy o VAT. Zgodnie bowiem z tym
przepisem, nie stanowia podstawy do
obnizenia podatku naleznego oraz zwro-
tu réznicy podatku lub zwrotu podatku
naliczonego faktury i dokumenty celne

w przypadku gdy wystawione faktury
stwierdzaja czynnosci, ktore nie zostaty
dokonane.

Podsumowanie

Podsumowujac, bezpieczny outsourcing
dla wszystkich stron tego modelu bizne-
sowego powinien opierac sie 0 nastepu-
jace zasady: ma obejmowac obszardw,
w ktérych wyodrebnienie organizacyj-
ne (zadan, projektow lub proceséw ze
struktury organizacyjnej przedsiebior-
stwa) jest w ogble mozliwe; zamowienie
dotyczace projektu nie moze polegac na
zamowieniu wskazanej liczby personelu
pod zarzad kontrahenta; ma utrzymy-
wac biezace zarzadzanie (obejmujace
planowanie i rozliczenie czasu pracy)
oraz kierownictwo nad pracownikami
pracujacymi na rzecz kontrahenta; ma
opierac sie na rozliczaniu za wykonang
ustuge lub efekt pracy, a nie jedynie za
liczbe godzin pracy $wiadczonej w ra-
mach projektu.

Summary

Katarzyna Ziotkowska

Outsourcing of services (outside resourcing), meant as supporting daily business of a company with external service pro-
viders and their personnel assigned to the given project, is gaining popularity in Poland as an alternative to temporary
employment. It raises doubts under Polish law, as it is not expressly regulated by law. The manner of practical handling of
such a cooperation, next to the conditions agreed in a written contract, is often subject to control proceedings of the Polish
authorities (in particular tax and social security authorities and labour inspectorate). The authorities verify in detail to what
extent the own and external employees of the service provider and its client (out- and in-sourcer) are separated, is there any
subordination and day-to-day management exercised over the external staff by the outsourcer’s client.

The legal practice shows that outsourcing of services exposes both parties (the service provider and its client) to a risk that
the client (asin - sourcer) is deemed to be the employer of the persons assigned to him by the service provider. Furtherrisk is
that the controlling authorities consider the assigned employees as temporary workers and the client as the user-employer.

Hence itis crucial that the out-sourcer aims at: providing services in such areas, where it is possible to organizationally sepa-
rate tasks, projects and/or processes within the in-sourcer’s business; maintaining ongoing management over its employees
assigned to the contractor (arrange working time scheduling and recording, holiday etc.); ensuring that instructions related
to work are communicated to the assigned personnel not by the contractor himself, but by designated leaders/ managers
devoted to the outsourcing project; calculating remuneration on the basis of the effects of the provided service and not
based on the man-hour.

Wrongly performed outsourcing means that the contractor not only may be considered as the employer of the outsourced
personnel (and be responsible e.g. for working time, holiday, sick leave etc. of those persons) but also it may lead to severe
tax repercussions. The tax authorities claim the invoices issued by the in-sourcer as invalid. Further the out-sourcer would
have to handle the pay-roll for the assigned employees retroactively, together with interest and additional fines amounting
up to 100% of the arrears.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa



Publikacje recenzowane

///// Russell Bedford

taking you further

SKUTKI PRAWNE WADLIWEJ REPREZENTACJI SPOEKI
/ 0.0.NAGRUNCIE ART. 2108 1 K.S.H.

Bartosz Nawrot

Regulacje przewidziane w art. 210 § 1 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. Kodeks
spotek handlowych® dotycza sytuacji kolizji interesow pomiedzy cztonkiem
zarzadu a spotka?. Ich celem jest ochrona interesow spotki, oraz posrednio jej
wspolnikow i wierzycieli, na wypadek konfliktu interesdw, ktory moze sie ujaw-
ni¢ w sytuacji, gdy cztonek zarzadu zawiera umowe de facto ,z samym soba”,
a wiec w sytuacji, gdy po obu stronach umowy wystepuja te same osoby?. Nor-
ma zawarta w art. 103 k.c. odnosi sie do dziatania petnomocnika, podczas gdy
art.210 § 1 k.s.h. stanowi o cztonkach zarzadu, ktorych dziatania sa dziataniami
spotki. Jednakze, ustawodawca, wprowadzajac art. 2 k.s.h., pozwolit w zalezno-
Sci od sytuacji stosowac wprost przepisy kodeksu cywilnego, jezeli dany termin
prawny uzyty w k.s.h. nie jest catosciowo uregulowany, tak jak to ma miejsce
w odniesieniu do petnomocnictwa. Mimo to, kontrowersje budzi to, czy naru-
szenie art. 210§ 1 k.s.h. prowadzi do bezwzglednej niewaznosci umowy, czy tez
umowe taka mozna konwalidowac na mocy art. 103 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny “. W doktrynie i w judykaturze nie ma zgody co do kwalifi-
kacji skutkéw prawnych czynnosci prawnych dokonanych z naruszeniem prze-
pisOw o reprezentacji szczegdlnej w spotkach kapitatowych.

Stowa kluczowe: kodeks spotek
handlowych, prawo spotek, kodeks
cywilny, spotka kapitatowa, Do-
radztwo Prawne i Podatkowe - RB
Biuletyn

W niniejszym artykule przedstawiono proble-
my interpretacyjne dotyczace szczeg6lnej re-
prezentacji w spétce z 0.0. na gruncie art. 210
§ 1 k.s.h. oraz skutki prawne z tym zwigzane.

Reprezentacja szczegélna
na gruncie art. 210 § 1 k.s.h.

Zgodnie z art. 210 § 1 k.s.h., w umowie miedzy
spotka a cztonkiem zarzadu oraz w sporze z
nim spoétke reprezentuje rada nadzorcza lub
petnomocnik powotany uchwata zgromadze-
nia wspolnikow. Przepis ten reguluje specyficz-
ne czynnosci o charakterze stricte wewnetrz-
nym.> Mowa tutaj o wszelkich umowach jakie
moga by¢ zawierane przez cztonka zarzadu ze
spotka. Zardwno takich, ktére sg Scisle powia-
zane z petniona funkcja, jak i takich, ktore nie

sg zwigzane z wykonywaniem funkcji cztonka
zarzadu, ale sg zawierane przez osobe fizyczna
poza zrodtem kompetencji®. Powyzszy przepis
dotyczy takze oswiadczen woli sktadanych
przez strony w ramach innych stosunkéw ob-
ligacyjnych niz umowa zawarta pomiedzy
cztonkiem zarzadu a spotka’. Najprostszym
przyktadem umowy miedzy cztonkiem zarza-
du a spdtka jest umowa o prace badz zlecenie
miedzy nimi. Do umow, ktére nie musza miec
zwiazku z petnieniem funkcji, mozna zaliczy¢
np. umowe sprzedazy, dzierzawy, uzycze-
nia. Takie stanowisko potwierdza wyrok NSA
z dnia 29 listopada 2016 r, zgodnie z ktorym
LW sytuacji, gdy umowa zlecenia zostaje za-
warta pomiedzy prezesem zarzadu spotki
a prokurentem i na mocy tej umowy prezes

1 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz. U. 2 2020 r. poz. 1526 z p6zn. zm., zwana dalej:

Jk.s.h.)

2 Z. Jara [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2017, s. 847.

3 Postanowienie SN z 11.03.2010 r., IV CSK 413/09, LEX nr 677902.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. 22020 . poz. 1740 z pézn. zm., zwana dalej: ,k.c.”)

5A. Kidyba [w:] Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych, LEX/el. 2021, art. 210.

6 K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks spdtek handlowych. Tom Il. Komentarz do art. 151-300, red. A. Kidyba, Warszawa

2018, art. 210.
7 A. Kidyba, op.cit.

8 Wyrok NSAz29.11.2016 1., Il GSK 3322/15, LEX nr 2230883.
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zarzadu, jako menager projektu objetego
dofinansowaniem, pobiera z tego tytu-
tu wynagrodzenie, to w Swietle art. 210
§ 1 k.s.h. nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze spotka powinna by¢ reprezentowana
przez rade nadzorcza lub petnomocnika
powotanego uchwata wspolnikow”. Cha-
rakterystyczny dla art. 210 k.s.h. jest brak
powiazania modyfikacji regut reprezenta-
cji spotki z istnieniem rzeczywistego kon-
fliktu interesu. Ustawodawca bowiem nie
uzaleznia wymogu reprezentacji spotki
przez rade nadzorcza lub petnomocnika
powotanego przez zgromadzenie wspol-
nikow od tego, ze w danej sytuacji ma
miejsce kolizja interesow, jak na przyktad
uczynit to w art. 108 k.c® Podkreslenia
wymaga fakt, ze nie jest konieczne, aby
sprzeczno$¢ interesow pomiedzy spotka
a cztonkiem zarzadu rzeczywiscie wyste-
powata, wystarczy bowiem potencjalna
kolizja intereséw. Podobne stanowisko
zajat SN w wyroku z dnia 9 wrzes$nia 2010
r% w ktorym stwierdzit, ze ,art. 210 § 1
k.s.h. ma chroni¢ spotke, jej wspolnikow
i wierzycieli przed niekorzystnymi dla
spotki decyzjami jej zarzadu, a takze likwi-
datorow, nawet w sytuacji domniemanej
kolizji interesow, w ktorej interesy spotki
i cztonka zarzadu (likwidatora) sa sprzecz-
ne. Dlatego przepis ten ma zastosowanie,
kiedy podmioty te wystepuja po przeciw-
nych stronach sporu sadowego albo po
przeciwnych stronach umowy.

Potwierdzit to takze SA w Gdansku w wy-
roku z dnia 12 pazdziernika 2016 r.*}
w ktérym wskazat, ze ,Przepis art. 210 §
1 k.s.h. ma chroni¢ spétke, jej wspdlni-
kow i wierzycieli przed niekorzystnymi
dla spotki decyzjami jej zarzadu, a nie-

bezpieczefstwo podejmowania takich
decyzji jest uzasadnione, gdy oba pod-
mioty pozostaja w sporze sadowym.
Chodzi o potencjalna kolizje interesow
cztonkow zarzadu z interesem samej
spotki. Wytaczenie cztonka zarzadu od
reprezentowania spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscia ze wzgledu na jego
L,SpoOr” ze spotka (art. 210 k.s.h.) moze
wiec wchodzi¢ w gre nie tylko dlate-
go, Ze istnieje miedzy nimi rzeczywisty
konflikt, ale takze dlatego, 7ze w zwiazku
z okreslonym zdarzeniem zachodzi po-
trzeba podjecia przez spétke decyzji lub
wyrazenia stanowiska majacego znacze-
nie prawne w sytuacji, w ktorej interesy
spotki i cztonka zarzadu sa sprzeczne”.
Warto w tym miejscu takze wskaza¢, ze
art. 210 § 1 k.s.h. ma zastosowanie takze
do udziatu w postepowaniu toczacym
sie na skutek zazalen wniesionych przez
upadtego bedacego spodtka z ograniczo-
na odpowiedzialnoscia i przez cztonka
zarzadu tej spotki, ktory twierdzi, Ze przy-
stuguje mu wierzytelno$¢ do masy upa-
dtosci, na postanowienie sedziego-ko-
misarza -wydane w wyniku rozpoznania
zarzutéw przeciwko ostatecznemu pla-
nowi podziatu funduszow masy upadto-
$ci, dotyczacych pominiecia w nim wie-
rzytelnosci cztonka zarzadu'2.

Mozliwos$¢ stosowania

przepisow kodeksu cywilnego

o petnomocnictwie do
petnomocnikéw z art. 210 § 1 k.s.h.
- mozliwos¢ konwalidacji

Przeglad dorobku doktryny i judykatury
pozwala stwierdzi¢, ze w okresie obowia-
zywania k.s.h. w zasadzie problematycz-

ne i dyskusyjne byty wszystkie elementy
art. 210 § 1 k.s.h. Ponadto zakwestio-
nowana zostata celowo$¢ odwotywania
sie do ogblnego pojecia konfliktu intere-
sow i traktowania tej okolicznosci jako
przestanki art. 210 § 1* W tym duchu
podkreslono, ze obowiazek ustanawia-
nia specjalnego petnomocnika, z powo-
taniem sie na ogolne pojecie konfliktu
interesow, jest dziataniem contra legem,
wywotujagcym powazng niepewno$¢ co
do zasad reprezentacji spotki*® . Poje-
cie to pojawia sie w art. 209 k.s.h. i nie
nalezy do hipotezy przepisu art. 210 § 1
k.s.h. Mimo to z reguty pojecie konfliktu
interesow staje sie w orzecznictwie ru-
tynowa przestanka stosowania art. 210
§ 1 k.s.h.'® Odstepstwo od ogdlnych za-
sad reprezentacji przyjete w tych przepi-
sach zwykle jest okreslane w literaturze
jako reprezentacja szczegb6lna. Mozna
zauwazyc, ze z reguty regulacje prawne
okreslane mianem szczegdlnych gene-
ruja szereg istotnych kwestii interpreta-
cyjnych odnoszonych do ogolnych regut
zawartych w danym akcie normatyw-
nym lub dotyczacych relacji miedzy réz-
nymi aktami normatywnymi'’. Chodzi tu
przede wszystkim o relacje unormowan
zawartych w art. 210 § 1 k.s.h. do prze-
pisow k.c. dotyczacych petnomocnictwa
(art. 981 n. k.c.). Lektura dorobku judyka-
tury wskazuje, ze problem ten co pewien
Czas powraca, a to oznacza, ze powinien
on by¢ przedmiotem dyskusji nauko-
wych i poszukiwania stabilnych rozwia-
zan prawnych. Srodowisko prawnicze
jest wciaz podzielone, proponowane
sg rozne interpretacje zarbwno przepi-
sow k.s.h., jak i unormowan zawartych
w czesci ogdlnej k.c'®. Biorac pod uwage

9 M. Baszczyk, Reprezentacja spétki z 0.0. w umowie z cztonkiem zarzqdu - kilka uwag na tle art. 210 § 1 k.s.h., PPH 2020, nr 3, 5. 45-50.
10 Wyrok SN z9.09.2010 ., | CSK 679/09, LEX nr 622199.

11 Wyrok SAw Gdansku z 12.10.2016 1., Il AUa 726/16, LEX nr 2196212.

12 Uchwata SN z12.01.2010 r., Il CZP 120/09, OSNC 2010, nr 7-8, poz. 105.
13 T. Mroz, Podstawowe problemy szczegdlnej reprezentacji spétki z o.o. (art. 210 § 1 k.s.h.), PPH 2019, nr 9, s. 18-24.

14 Ibidem, s. 12-13.

15 A. Opalski [w:] Kodeks spotek handlowych, t. 2A, Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz. Art. 151-226, red. A. Opalski, Warszawa 2018, s. 1141.

16 T. Mréz, op.cit., s. 18-24.
17 Ibidem, s. 10-12.

18 M. Koralewski, Wadliwa reprezentacja spétki na gruncie art. 210 ksh, LEX/el. 2020.
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zakres kodeksu cywilnego (art. 1 k.c.), za-
sade jednosci prawa cywilnego normu-
jaca jednolite uregulowanie stosunkow
prawnych w obrocie powszechnym i pro-
fesjonalnym oraz tres¢ art. 2 k.s.h. (beda-
cego konsekwencjg obowigzywania tej
zasady), nalezy rozwazy¢, jakie miejsce
w tym kontekscie zajmuje regulacja re-
prezentacji, o ktorej mowa w art. 210 §
1 k.s.h®. Z tresci art. 2 k.s.h. wynika, Ze
mozliwos¢ zastosowania przepiséw ko-
deksu cywilnego® do spraw dotyczacych
tworzenia, organizacji, funkcjonowania,
rozwigzywania, taczenia, podziatu i prze-
ksztatcania spotek handlowych (art. 1§
1 k.s.h.) istnieje tylko wowczas, gdy nie
zostaty one uregulowane w kodeksie
spotek handlowych?. Trzeba zaznaczy¢,
7e nie kazdy przypadek braku regulacji
automatycznie oznacza dopuszczalnosc
stosowania przepisow k.c.. W literaturze
przedmiotu ugruntowany jest poglad®
zaktadajacy, ze aby powstata mozliwos¢
stosowania kodeksu cywilnego przy
braku regulacji, powinny dodatkowo
zosta¢ spetnione okreslone przestanki.
Przede wszystkim nalezy rozwazyc, czy
nie zachodzi przypadek zamierzonego
pominiecia okreslonej kwestii w przepi-
sach? oraz czy nie mozna przez analogie
zastosowac innego przepisu k.s.h.. Po-
nadto trzeba zbadac, czy natura stosun-
ku prawnego spétki handlowej pozwala
na stosowanie przepiséw k.c. wprost,
czy tez wymaga stosowania przepisow
odpowiednio. W wiekszosci akcepto-
wana jest reguta, zgodnie z ktéra do
spraw nieuregulowanych w k.s.h. nalezy
w pierwszej kolejnosci stosowac prze-

19 T. Mréz, op.cit., s. 18-24.
20 Wprost lub odpowiednio.
21T. Mroz, op.cit., s. 18-24.

pisy ogblne k.c., a dopiero w przypadku
braku rozstrzygniecia okreslonej kwestii
w ten sposéb powstaje konieczno$¢ po-
szukiwania analogii z innych przepisow
kodeksu spotek handlowych? .

W judykaturze przez okres obowiagzy-
wania art. 210 § 1 k.s.h. wyklarowaty
sie dwa odmienne stanowiska. Wedtug
pierwszego do petnomocnika z art. 210
§ 1 k.s.h. nie stosuje sie przepisu k.c.
0 petnomocnictwie, natomiast wedtug
drugiego stosuje sie go. Pierwszy po-
glad znalazt aprobate m.in. w wyroku SN
z dnia 15 czerwca 2012 r., w ktorym
SN wskazat, ze ,Skoro - jak wskaza-
no - petnomocnictwo, o ktorym mowa
wart. 210 § 1 k.s.h., oparte jest na innym
zrédle umocowania niz petnomocnic-
two przewidziane w kodeksie cywilnym,
inny jest charakter i zakres obu petno-
mocnictw, a ponadto w kodeksie spotek
handlowych zawarte jest uregulowanie
odnos$nie do formy uchwaty powotujacej
petnomocnika, nalezato za usprawie-
dliwiony uzna¢ zarzut naruszenia art. 2
k.s.h. przez jego zastosowanie oraz art.
99 § 1 k.c. przez wadliwe uznanie, ze for-
ma petnomocnictwa udzielonego przez
zgromadzenie wspolnikow na podsta-
wie art. 210 § 1 k.s.h. podlega regule
ustanowionej w art. 99 § 1 k.c”. Innym
przyktadem jest wyrok SN zdnia 18 grud-
nia 2019 r.%®, w ktérym SN stwierdzit, ze
»podstawowym skutkiem niezastosowa-
nia sie do zasad okreslonych w art. 210
§ 1 k.s.h. jest bezwzgledna niewaznosc
dokonanej czynnosci na podstawie art.
58 k.c.”. Jednoczesnie SN wskazat, ze na-
stepstwem takiej wyktadnijest brak moz-

liwosci konwalidacji czynnosci prawnej
na podstawie art. 103 § 1 k.c. Kolejnym
wyrokiem wpasowujacym sie w takie
stanowisko jest wyrok SN z dnia 3 paz-
dziernika 2019 r.?’, w ktorym SN stwier-
dzit, ze ,naruszenie art. 210 § 1 k.s.h.
powoduje bezwzgledna niewaznoscia
czynnosci prawnej - art. 58 § 1 k.c. w zw.
z art. 2 k.s.h” Kolejnym orzeczeniem
aprobujacym to stanowisko jest wyrok
SA z dnia z dnia 24 stycznia 2018 r.%,
w ktérym SA orzekt, ze ,przepis art. 210
k.s.h. ma charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy, wobec czego zawarcie umo-
wy w imieniu spotki przez inny podmiot
niz okreslony tym przepisem, tj. rade
nadzorcza lub petnomocnika powota-
nego uchwata wspolnikdw, a cztonkiem
zarzadu uzna¢ nalezy za bezwzglednie
niewazna, przy czym niewaznosci tej nie
mozna konwalidowac.”. Zgodnie z dru-
gim stanowiskiem, ktore powoli staje do-
minujgce, umowa zawartaznaruszeniem
art. 210 k.s.h. nie zawsze jest bezwzgled-
nie niewazna. Sad Najwyzszy uchwata
z dnia 30 stycznia 2019 r. % rozstrzygnat
m.in. zagadnienie prawne, czy zawarty
wart. 210 § 1 k.s.h. wymog, ze w umowie
miedzy spotka a cztonkiem zarzadu oraz
w sporze z nim spotke reprezentuje rada
nadzorcza lub petnomocnik powotany
uchwata zgromadzenia wspolnikow,
nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz petno-
mocnictwo do reprezentowania spotki
powinno mie¢ charakter szczegolny,
awiec czy ma byc udzielane do zawarcia
konkretnej umowy z konkretnym czton-
kiem zarzadu lub prowadzeniem kon-
kretnego sporu, czy tez dopuszczalne

22 K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks spotek handlowych, t. 1, Komentarz do art. 1-150, red. A. Kidyba, Warszawa 2017, s. 36 oraz literatura tam powotana; M.
Michalski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017, s. 7 oraz literatura tam powotana.

23 Np. regulacja negatywna

24 K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks. .., op.cit. s. 36-37.

25 Wyrok SN z 15.06.2012 r., Il CSK 217/11, OSNC 2013, nr 2, poz. 27.

26 Wyrok SN 7 18.12.2019 1., | PK 204/18, LEX nr 2775331.

27 Wyrok SN z3.10.2019 1., | CSK 122/16, LEX nr 2746905.

28 Wyrok SA w Biatymstoku z 24.01.2018 r., Il AUa 269/17, LEX nr 2457464.
29 Uchwata SN 230.01.2019 ., Il CZP 71/18, OSNC 2019, nr 11, poz. 110, zwana dalej: ,uchwata SN z dnia 30 stycznia 2019 r.”.
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jest udzielenie przez spotke petnomoc-
nictwa rodzajowego. Pojawit sie tu takze
problem zakresu podmiotowego i przed-
miotowego petnomocnictwa rodzajo-
wego oraz czasu trwania petnomocnic-
twa. Rozstrzyganie kwestii, o ktorych
tu mowa, wymaga duzej ostroznosci,
albowiem udzielanie petnomocnictwa
rodzajowego na dtuzszy czas (réwniez
na czas nieokreslony) stwarza niebezpie-
czenstwo kreowania quasi-organu, kon-
strukcji pozaustawowej*. W kontekscie
tego zagadnienia prawnego kolejny raz
pojawita sie potrzeba rozwazenia, czy
petnomocnictwo ustanowione na pod-
stawie art. 210 § 1 k.s.h. pojeciowo i kon-
strukcyjnie pokrywa sie z petnomocnic-
twem uregulowanym w k.c.** czy jest
catkiem inaczej - przepis ten konstruuje
autonomiczny, samodzielny charakter
petnomocnictwa®. W postanowieniu
SN z dnia 11 marca 2010 r.* SN stusznie
wskazat, ze ,pomimo roznic konstrukeyj-
nych miedzy dziataniem organu osoby
prawnej (art. 38 k.c.) a dziataniem pet-
nomocnika takiej osoby (art. 95196 k.c.)
istotna wspolna cecha obu instytugji
jest to, ze zaréwno skutki prawne dzia-
tania osoby petniacej funkcje organu,
jaki skutki dziatania petnomocnika przy-
pisywane sa reprezentowanej osobie
prawnej; innymi stowy, zaréwno osoba
petniaca funkcje organu osoby prawnej,
jak i petnomocnik takiej osoby dziataja
w imieniu osoby prawnej. Konkludujac,
trzeba przyjac, ze przepisy art. 103§ 11 2
k.c. stosuje sie w drodze analogii takze
wtedy, gdy zawierajacy umowe w imie-
niu osoby prawnej jako jej organ nie jest
nim albo przekracza zakres umocowania
takiego organu”. Kolejnym orzeczeniem

30 T. Mroz, op.cit.,18-24.
3lart.98in.kc.
32 T. Mroz, op.cit., s. 18-24.

aprobujacym takie stanowisko jest wy-
rok SA z dnia 19 marca 2015 r.3* w kto-
rym SA orzekt, ze ,do petnomocnictwa
udzielonego na podstawie art. 210 § 1
k.s.h. mozna stosowac przepisy kodeksu
cywilnego o petnomocnictwie”. Podob-
nie orzekt SN w wyroku z dnia 13 listo-
pada 2013 r.*, w ktérym stwierdzit, ze
,Czynnos¢ prawna dokonana w imieniu
spotki bez umocowania albo z przekro-
Czeniem umocowania jest czynnoscig
niezupetna (negotium claudicans), ktéra
moze byc¢ nastepczo konwalidowana”,
Podobnie orzekt SA w wyroku z dnia
28 lutego 2019 r.*%, w ktorym orzekt, ze
,Petnomocnik, o ktérym mowa w art.
210 k.s.h. nie moze byc¢ utozsamiany
z petnomocnikiem uregulowanym w art.
98-109 k.c., juz chocby z tej przyczyny, iz
petnomocnik o ktorym mowa w art. 210
§ 1 k.s.h. ustanowiony jest uchwata zgro-
madzenia wspdlnikéw - a zatem w dro-
dze uchwaty organu, ktory co do zasady
nie jest uprawniony do reprezentowania
spotki (spotke - zgodnie z art. 201 § 1
k.s.h. - reprezentuje zarzad). Spostrze-
zenie to nie wyklucza jednak mozliwosci
stosowania w drodze analogi przepisow
o petnomocnictwie, o ile przepisy te nie
pozostaja w sprzecznosci z konstruk-
Cja petnomocnika wykreowana w tresci
art. 210 § 1 k.s.h. (a zatem petnomocnik
ustanowiony przez inny organ, anize-
li uprawniony do reprezentacji, czy tez
ustanowionego do podijecia konkret-
nej czynnosci). Do uregulowan takich
zaliczy¢ nalezy art. 103 § 1 k.c., zgodnie
z ktorym jezeli zawierajacy umowe jako
petnomocnik nie ma umocowania albo
przekroczy jego zakres, waznos¢ umowy
zalezy od jej potwierdzenia przez osobe,

33 Postanowienie SN z 11.03.2010 ., IV CSK 413/09, LEX nr 677902.

34 Wyrok SA w Warszawie 7 19.03.2015 ., VI ACa 718/13, LEX nr 1785321.
35Wyrok SN z13.11.2013 ., | PK 94/13, OSNP 2015, nr 1, poz. 4.

36 Wyrok SA w Warszawie z 28.02.2019 ., VI ACa 573/16, LEX nr 2728634.

37 art. 98-109 k.c.

w ktorej imieniu umowa zostata zawar-
ta”. Poglad wyzej zaprezentowany nalezy
uznac za trafny, albowiem, zdaniem au-
tora ustawodawca celowo i przemysla-
nie umiescit w takiej a nie innej tresci art.
2 k.s.h. pozwalajac w zaleznosci od sytu-
acji stosowac wprost przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli dany termin prawny
uzyty w k.s.h. nie jest catosciowo ure-
gulowany, tak jak to ma miejsce w od-
niesieniu do petnomocnictwa. W szcze-
golnosci nie trzeba szukac¢ watpliwych
argumentow stuzacych do wykazania
odmiennosci miedzy petnomocnictwem
z art. 210 § 1 k.s.h. i petnomocnictwem,
ktéremu poswiecony jest specjalny roz-
dziat, umieszczony w czesci ogolnej ko-
deksu cywilnego®. Nieprzekonujace jest
zatem twierdzenie o autonomicznosci
konstrukgji prawnej stosunku prawnego
petnomocnictwa, o ktorym mowa w art.
210 § 1 k.s.h. wobec petnomocnictwa
wedtug kodeksu cywilnego.

Nowelizacja
art. 39 kodeksu cywilnego

Kluczowa z perspektywy omawianej
problematyki zdaje sie mie¢ noweliza-
cja art. 39 k.c,, ktory na skutek zmian
dokonanych ustawa z dnia 9 listopa-
da 2018 r. o zmianie niektérych ustaw
w celu wprowadzenia uproszczen dla
przedsiebiorcow w prawie podatkowym
i gospodarczym®, dopuszcza mozliwosc
potwierdzania czynnosci prawnych do-
konanych przez organ osoby prawnej,
niemajacy w tym wzgledzie umocowa-
nia lub przekraczajacy ustawowe kom-
petencje tego organu. Na podkreslenie
zastuguje przede wszystkim duzy walor

38 Ustawa z dnia 9 listopada 2018 r. o zmianie niektorych ustaw w celu wprowadzenia uproszczen dla przedsiebiorcow w prawie podatkowym i gospodarczym

(Dz.U. poz. 2244).
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praktyczny rozwiazania przyjetego w art.
39 k.c. Wypada sie zgodzi¢ ze stwierdze-
niem zawartym w uzasadnieniu projektu
nowelizacji, ze ,w aktualnych realiach
spoteczno-gospodarczych, ktére cechu-
ja sie znaczna iloscia osob prawnych,
wystepujacych w olbrzymiej ilosci sto-
sunkéw prawnych, pozadane jest, aby
czynnosci dotkniete wada, w postaci
dziatania os6b nieumocowanych do ich
reprezentowania, mogty by¢ utrzymane
w mocy”. Nie dziwi przy tym wykorzysta-
nie elastycznej sankcji bezskutecznosci
zawieszonej oraz proby odnoszenia jej
do mozliwie szerokiego kregu przypad-
kow. Dodajmy bowiem od razu, ze - jak
sie wydaje - w zwigzku z brzmieniem art.
331§ 1k.c.regulacjazart. 39 k.c. znajdzie
zastosowanie takze do utomnych osob
prawnych, a zatem na przyktad do han-
dlowych spétek osobowych?.

Stosujac w drodze analogii art. 103 k.c.,
a wiec przyjmujac rygor bezskuteczno-
Sci zawieszonej i mozliwos¢ potwier-
dzenia czynnosci przez spétke czy inny
jej organ, nalezatoby zastanowi¢ sie nad

tym, kto miatby sanowac wadliwa czyn-
nos¢ prawna. Zgodnie z przyjeta teorig
organdw, dziatania zarzadu sg uznawa-
ne za dziatania samej spotki, a wiec nie
moze ona potwierdzi¢ wtasnej wadliwej
czynnoéci. Natomiast niedopuszczal-
nos¢ potwierdzenia czynnosci przez
inny organ osoby prawnej wynika z fak-
tu, ze organ ten nie ma przymiotu osoby
trzeciej. Skutki dziatania ,fatszywego”
organu okresla art. 39 § 1 k.c., zgodnie
z ktorym jezeli zawierajacy umowe jako
organ osoby prawnej nie ma umocowa-
nia albo przekroczy jego zakres, waz-
nos¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia
przez osobe prawna, w ktérej imieniu
umowa zostata zawarta. Przede wszyst-
kim petnomocnik powotany przez zgro-
madzenie wspdlnikéw na podstawie
art. 210 § 1 k.s.h. nie jest organem. Da-
lej nalezy zauwazyc, ze przepis ten daje
umocowanie radzie nadzorczej do do-
konywania czynno$ci tam przewidzia-
nych. Jezeli czynnosci podjete przez
rade nadzorcza przekroczytyby przewi-
dziany zakres, dosztoby do naruszenia
przede wszystkim art. 204 § 1 k.s.h.*

Podsumowanie

Wskazac nalezy, iz zdaniem autora naru-
szenie art. 210 § 1 k.s.h. nie skutkuje nie-
waznoscig danej umowy. Taka umowa
mozna bedzie konwalidowa¢ zgodnie
z art. 103 § 1 k.c. Ustawodawca celowo
i przemyslanie umiescit w takiej a nie
innej tresci art. 2 k.s.h. pozwalajac w za-
leznosci od sytuacji stosowac wprost
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli dany
termin prawny uzyty w k.s.h. nie jest
catosciowo uregulowany, tak jak to ma
miejsce w odniesieniu do petnomoc-
nictwa. Nowelizacja kodeksu cywilnego
z 2018 ., mimo ze nalezy ocenic ja po-
zytywnie, nadal w catosci nie rozwigzata
problemu konwalidacji czynnosci praw-
nej zawartej z naruszeniem art. 210 § 1
k.s.h., albowiem petnomocnik spotki
nie jest jej organem. Problem skutkow
prawnych naruszenia art. 210 § 1 k.s.h,
biorac pod uwage poglady doktryny
i niejednolite stanowisko judykatury, wy-
maga interwencji ustawodawcy poprzez
zmiany przepisow k.s.h.

39 Zob. uzasadnienie projektu noweli, Sejm VIII kadencji, druk nr 2862, s. 43, dostepne na: http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/8B19E1805BBDB124C-
1258313006CF14A/%24File/2862-uzas.doc (dostep: 25.05.2021 r.).
40 M. Wojewoda, Kilka uwag na temat znowelizowanego art. 39 k.c., PPH 2019, nr 9, s. 36-38.

41 T. Mroz, op.cit., s. 18-24.

Summary

Bartosz Nawrot

cial companies.

Legal effects of faulty representation of a limited liability company under article 210 § 1 of the code of commer-

Regulations provided forin art. 210 § 1 of the act of 15 September 2000 of the commercial companies code concern situations of con-
flict of interest between a board member and the company. Their aim is to protect the interests of the company and, indirectly, its sha-
reholders and creditors in the event of a conflict of interest which may arise when a board member enters into a de facto agreement
L,with himself”, that is in a situation where the same persons appear on both sides of the agreement. Controversy arises as to whether
a breach of the indicated norm leads to absolute nullity of an agreement, or whether such agreement can be validated under Article
103 of the Act of 23 April 1964 - Civil Code. This article presents problems of interpretation regarding special representation in a limited
liability company on the basis of Article 210 § 1 of the Code of Commercial Companies. and legal effects connected with it.
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Stowa kluczowe: dowdd cyfrowy,
dowdd elektroniczny, cyberprzestep-
€z0$¢, przestepczosc komputerowa,
kryminalistyka komputerowa, zabez-
pieczenie dowoddw.

PROCESOWE ASPEKTY POZYSKIWANIA DOWODOW
CYFROWYCH W POSTEPOWANIU KARNYM. CZESC 2

2.2.3. Podstuch procesowy

W dobie komunikacji elektronicznej nalezy ze
szczegblna uwaga rozwazyc zasady i mozliwo-
$ci uzyskania dowodow cyfrowych w oparciu
o0 przepisy rozdziatu 26 kpk (kontrola i utrwala-
nie rozmow). Tryb tam opisany jest stosunko-
wo rygorystyczny, jednak w przypadku niekto-
rych tresci jego zastosowanie bedzie jedynym
dopuszczalnym $Srodkiem procesowym ich
pozyskania. Warto przy tym zaznaczy¢, ze w
polskim systemie prawnym znane sg dwie za-
sadnicze formy podstuchu: procesowy, oparty
wiasnie na przepisach rozdziatu 26 kpk, oraz
pozaprocesowy, realizowany w ramach czyn-
nosci  operacyjno-rozpoznawczych  (przez
stuzby uprawnione do tego na podstawie od-
rebnych przepisow)!. Zagadnienia pracy ope-
racyjnej nie s przedmiotem niniejszego omo-
wienia, stad tez informacja ta ma charakter
jedynie sygnalizacyjny. Podstuch procesowy
moze by¢ za$ realizowany w sposob pasywny
(poprzez bierne przechwytywanie trwajgcej
komunikacji) lub aktywny (poprzez zastoso-
wanie technik ofensywnych - np. uzycie zto-
Sliwego oprogramowania w urzadzeniu osoby
podstuchiwanej). Oba te warianty nalezy roz-
wazy¢ na gruncie procesowym w odniesieniu
do dowodow cyfrowych.

Mozliwo$¢ zastosowania podstuchu proce-
sowego obwarowana jest jednak szeregiem
ograniczen. Po pierwsze, instytucja ta moze
by¢ wykorzystana wytacznie w postepowa-
niach w sprawach czynow zabronionych wy-
mienionych enumeratywnie w art. 237 § 3
kpk. Wiekszo$¢ ze wskazanych tam typow czy-
now wywotuje skojarzenia z przestepczoscia
komputerowa. Mimo to w wielu z nich moze
wystepowac faktyczna potrzeba utrwalenia

komunikacji cyfrowej, chociazby pozostawato
to bez zwiazku z modus operandi sprawcow.
Dodatkowe ograniczenie stanowi tez wynika-
jacyzart. 2378 112 kpk wymog, aby podstuch
procesowy zostat zarzadzony przez sad. Za-
rzadzenie sadu powinno mie¢ forme postano-
wienia. W ujeciu historycznym podstuch pro-
cesowy obejmowat przede wszystkim tres¢
rozméw telefonicznych. Wraz z rozwojem
technik telekomunikacyjnych jego stosowa-
nie naturalnie rozszerzyto sie na wymieniane
wiadomosci tekstowe (SMS-y). Obecnie za$
instytucja ta moze miec zastosowanie row-
niez do telefonii cyfrowej i wszelkich innych
kanatow komunikacji elektronicznej (wspot-
czesne narzedzia komunikacyjne funkcjonuja
na zasadzie przesytu tresci komunikatow w
formie tzw. pakietow danych cyfrowych). Na
gruncie prawnym rozszerzenie stosowania
podstuchu o kolejne rozwigzania technolo-
giczne jest mozliwe w Swietle tresci art. 241
kpk, nakazujacego odpowiednie stosowanie
przepisow rozdziatu 26 kpk ,do kontroli oraz
utrwalania przy uzyciu $rodkéw technicznych
tresci innych rozmow lub przekazéow informa-
cji, w tym korespondencji przesytanej droga
elektroniczna”. Przepis ten odgrywa w kontek-
Scie podstuchu procesowego podobna role,
jak art. 236a kpk w kontekscie przeszukania
i zatrzymania rzeczy: pozwala obja¢ kontrola
komunikacje inng niz telefoniczna, a wiec na
przyktad prowadzong przez Internet z wyko-
rzystaniem dowolnych komunikatorow czy
wtasnie poczty e-mail’. Zakres przedmioto-
wy zastosowania przepiséw rozdziatu 26 kpk
obejmuje wiec wszelkie dane znajdujace sie
w transferze pomiedzy nadawca i odbiorca®.
Dotyczy to w réwnym stopniu wszystkich tre-
Sci przesytanych w ten sposob, w tym poczty

1 S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, wyd. LexisNexis, Warszawa 2008, s. 377, 379.
2 Por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 marca 2000 r., sygn. | KZP 60/99, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i
Izba Wojskowa 2000, nr 3-4, poz. 26. Por. P. Kosmaty, Podstuch procesowy - zamierajgca instytucja walki z przestepczo-

Scig, ,Prokurator” 2009, nr 2, s. 16

3 I. Dembowska, Wykorzystanie materiatow zgromadzonych podczas stosowania operacyjnej i procesowej kontroli roz-
mow (postulaty de lege lata), Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, http://www.biblio-
tekacyfrowa.pl/Content/58879/02_Izabela_Dembowska.pdf, dostep 19 czerwca 2020 .
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e-mail czy komunikacji gtosowej z wyko-
rzystaniem technologii VolP*.

Duzego znaczenia nabiera zatem rozréz-
nienie pomiedzy danymi przesytanymi
(w transferze) a danymi juz przestany-
mi i przechowywanymi na nosnikach.
O podziale tym byta juz mowa w roz-
dziale pierwszym. Przepisy o kontroli
procesowej maja zastosowanie jedynie
do danych przechwytywanych ,w locie”,
natomiast dane juz zapisane na no$ni-
kach nalezy zabezpiecza¢ w oparciu
o przepisy dotyczace przeszukania i za-
trzymania rzeczy. tatwo jest zapomniec,
7e obejmuje to takze ,pobrane” i zapi-
sane na nosniku wiadomosci e-mail.
Wprost mowi o tym tres¢ art. 236a in
fine kpk (w zakresie, w jakim dotyczy
on korespondencji elektronicznej). Jest
to zreszta uzasadnione z technicznego
punktu widzenia. Z wyjatkiem momen-
tu przesytu dane sktadajace sie na tresci
przesytanych komunikatow na ogot nie
znajduja sie w dyspozycji podmiotow
Swiadczacych ustugi telekomunikacyjne
czy zarzadzania siecia, a wiec nie moga
by¢ ,podstuchane” °. Przepisy rozdziatu
26 kpk maja zastosowanie np. w razie
potrzeby przechwycenia wiadomosci
poczty elektronicznej podczas transferu
danych, ,na zywo” ©. Kwestia pozyskiwa-
nia tresci korespondencji elektronicznej
na podstawie przepiséw o zatrzymaniu
rzeczy i przeszukaniu budzi niekiedy
niestuszne watpliwosci w literaturze, co
zostanie jeszcze omoéwione w dalszej
czesci niniejszego rozdziatu w kontek-
Scie zadania wydania danych przez pod-
mioty je przetwarzajace.

Realizacja postanowienia sadu w zakre-
sie faktycznego zastosowania ,pasyw-
nego” podstuchu procesowego wymaga
wspotdziatania organow scigania z od-
powiednim dostawca ustug komunika-
cyjnych. Obowiazek wspdtpracy po stro-
nie dostawcdw wynika m.in.zart. 237§ 5
kpk. Przedsiebiorcy telekomunikacyjni,
w tym rowniez dostawcy sieci Internet,
zobowiazani sg takze na podstawie art.
179 ust. 3 Prawa telekomunikacyjnego’
do zapewnienia warunkow technicznych
i organizacyjnych dla umozliwienia do-
stepu i utrwalania przez uprawnione do
tego podmioty (m.in. Policje) przekazow
telekomunikacyjnych nadawanych lub
odbieranych przez uzytkownika konco-
wego lub telekomunikacyjne urzadzenie
koncowe. Stosowanie legalnego podstu-
chu komunikacji internetowej napotyka
wspotczesnie wiele problemdw natury
technicznejinie jest przez to tak skutecz-
ne, jak w przesztosci. Istnieje rozdzwiek
pomiedzy zakresem prawnie dopusz-
czalnego dostepu do tresci komunikagji
a rzeczywistg mozliwoscia jego uzyska-
nia. Dzieje sie tak, poniewaz wymieniane
pomiedzy uzytkownikami komunikaty
(pakiety danych cyfrowych) sg na ogot
chronione kryptograficznie, a szyfro-
wanie i odczytywanie ich odbywa sie
na urzadzeniach koncowych (nadawcy
i odbiorcy). Stosujac podstuch pasywny,
mozna zatem uzyskac¢ informacje o fak-
cie przesytu takich danych, np. w po-
staci danych billingowych, ale nie o ich
tresci. Jakiekolwiek dane sktadajace sie
na wymieniane informacje (np. na inkry-
minujaca rozmowe) nie istniejg w formie
niezaszyfrowanej nigdzie poza urzadze-

niami koncowymi nadawcy i odbiorcy®.
Podmioty zewnetrzne, w tym dostaw-
cy ustug telekomunikacyjnych, nie sa
w posiadaniu kluczy kryptograficznych
umozliwiajacych  rozszyfrowanie da-
nych - dysponuja nimi jedynie odbiorca
i nadawca wiadomosci. Stosujac wiec
tzw. podstuch pasywny, coraz czescigj
nie mozna uzyskac realnego dostepu do
tresci komunikatow.

Dodatkowym utrudnieniem, z ktorym
nalezy sie liczy¢, jest silne rozbicie i nie-
zalezno$¢ dostawcow ustug. Podmioty
Swiadczace ustugi telekomunikacyjne
i podmioty $wiadczace rozmaite ustugi
droga elektroniczna funkcjonuja na ogét
zupetnie niezaleznie od siebie. Dostawca
ustugi telekomunikacyjnej (a wiec ustugi
przesytu danych), z ktorym wspotpracuja
organy scigania stosujace podstuch, nie
musi mie¢ realnego dostepu do tresci
zaszyfrowanych komunikatow. Jezeli
jednak dane stanowiace tres¢ komuni-
katu sg przechowywane nastepnie na
serwerze dostawcy ustug internetowych
(@ moze tak by¢ np. w odniesieniu do
wiadomosci e-mail czy niektorych ko-
munikatoréw tekstowych), wtasciwym
sposobem ich uzyskania bedzie nie
podstuch, lecz uzyskanie danych juz w
fazie ich przechowywania, z wykorzysta-
niem pozostatych narzedzi prawnych.
Powyzsze problemy czynia stosowanie
Jklasycznego” podstuchu procesowego
w sprawach wymagajacych dostepu do
tresci komunikowanych za posrednic-
twem Internetu znacznie utrudnionym,
o ile nie potencjalnie bezuzytecznym.
Przepis art. 241 kpk dziata jednak dwu-
kierunkowo: umozliwia zaréwno utrwa-

4 VolP, Voice over Internet Protocol, polega na zamianie tresci rozmowy na dane cyfrowe, a nastepnie ich transferze za posrednictwem sieci teleinformatycznej

pomiedzy rozmdwcami.

5D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego, Wyd. Wolters Kluwer Polska, s. 877
6 L. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 424 kodeksu postepowania karnego, LEX 2015.
7 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2019 r. poz. 2460 ze zm.).
8 Szyfrowanie i deszyfrowanie wiadomosci na urzadzeniach koncowych przez programy stuzace komunikacji za posrednictwem sieci staje sie wspotczesnie stan-
dardem i stosuje je wielu popularnych dostawcow (oferuja je takie programy, jak WhatsApp czy Signal). Chociaz rozwigzanie to nie gwarantuje bezpieczenstwa
komunikacji w kazdej sytuacji, jest bardzo silnym narzedziem ochrony prywatnosci. Zob. L. Newman, Encrypted mesaging isn’t magic, Wired z 14 czerwca 2018
r., https://www.wired.com/story/encrypted-messaging-isnt-magic/, dostep 19 czerwca 2020 r
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lanie komunikacji prowadzonej z uzy-
ciem $rodkow technicznych, jak i samo
utrwalanie jej przy uzyciu srodkow tech-
nicznych. W praktyce oznacza to ustawo-
we zezwolenie dla organow scigania do
stosowania wszelkiego rodzaju skutecz-
nychurzadzenitechnik podstuchowych®.
Przektada sie to na mozliwos¢ wykorzy-
stywania tzw. podstuchu aktywnego,
ktéry nie musi ograniczac sie do ,bierne-
go” przechwytywania komunikacji prze-
sytanej za posrednictwem zewnetrznych
podmiotow. Podstuch aktywny moze
polega¢ na przyktad na zainstalowa-
niu w urzadzeniu koncowym, ktore ma
by¢ ,podstuchiwane”, oprogramowania
przechwytujacego dane. Wymaga to na
0gbt zainstalowania w urzadzeniu kon-
cowym ztosliwego oprogramowania w
drodze fizycznego dostepu do niego lub
zdalnie, z wykorzystaniem odpowied-
nich technik hakerskich*.

Obecnie przepiséw wydaje sie, ze w razie
wydania waznego postanowienia sadu
0 rozpoczeciu podstuchu procesowe-
go dziatanie takie bytoby dozwolone!.
Podstuch procesowy moze by¢ wszak
realizowany z uzyciem dowolnych do-
stepnych organom $cigania technik
kryminalistycznych stuzacych ,podstu-
chiwaniu rozméw” (zarébwno prowa-
dzonych ,na zywo”, jak i telefonicznych
czy komunikacji internetowej). W przy-
padku instalowania oprogramowania
szpiegujacego na komputerze osoby,
wobec ktoérej prowadzona jest kontrola,
aby byto to zgodne z celem tej czynno-
Sci, nalezatoby jednak ograniczy¢ jego
dziatanie do przechwytywania tresci ko-
munikacji. Niedopuszczalne procesowo
bytoby wykorzystanie takiej podstawy
prawnej do przeprowadzenia pozausta-
wowego ,zdalnego przeszukania” i zapo-

znania sie zinnymidanymi obecnymijuz
w systemie informatycznym. Biorac pod
uwage, jak powazng ingerencja w sfere
prywatnosci i bezpieczenstwa informa-
tycznego jednostek jest stosowanie tak
ofensywnych technik aktywnej kontroli
procesowej, Uzasadnione wydaje sie
podniesienie postulatu zmiany legisla-
cyjnej dotyczacej wprowadzenia prze-
pisOw rangi ustawowej oraz wykonaw-
czych wprost przewidujacych mozliwosc
stosowania aktywnego podstuchu elek-
tronicznego z wykorzystaniem wszelkich
dostepnych technik temu stuzacych, ale
z uwzglednieniem dodatkowych gwa-
rancji ochrony praw jednostek.

2.2.4. Wydanie danych

Istnieje wiele sytuacji, w jakich organy
Scigania, chcac uzyskac istotne dowo-
dowo dane, polegaja na wydaniu ich
przez podmiot posiadajacy do nich
dostep. Taka decyzja moze zosta¢ pod-
jeta zawsze, gdy pozadane tresci w for-
mie cyfrowej znajduja sie w dyspozydji
podmiotow trzecich: dostawcéw ustug
Swiadczonych droga elektroniczna (za-
rowno z terytorium Polski, jak i zagra-
nicznych)t?, ale takze indywidualnych
0s6b fizycznych (np. $wiadkéw). Zada-
nie wydania tresci czesto dotyczy tych
umieszczonych w mediach spoteczno-
Sciowych, wewnetrznych  systemach
przetwarzania danych, internetowych
platformach sprzedazowych czy porta-
lach oferujacych rozmaite ustugi (w tym
ustugi poczty elektronicznej). W przy-
padku potrzeby uzyskania dostepu do
danych przetwarzanych poza polska
jurysdykcja bezposrednie ich zabezpie-
czenie przez polskich funkcjonariuszy
nie jest mozliwe z przyczyn prawnych.
Biorac pod uwage realia technologiczne,

9 S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 368.
10 P. Konieczny, 3 sposoby na podstuch telefonu komérkowego. ... i rady jak podstuchu unikngc, ,Niebezpiecznik” z 26 pazdziernika 2013 r., https://niebezpiecznik.
pl/post/3-sposoby-na-podsluch-telefonu-komorkowego/, dostep 19 czerwca 2020 r.
11 A. Kiedrowicz, Zagadnienie kontroli przekazéw informacji w ramach telefonii internetowej, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 10, s. 130; A. Lach, Dowodly elektronicz-
ne...,s. 74; M. Szachnitowski, Dowdd elektroniczny w postepowaniu karnym, w: P. Czarnecki, M. Czerwinska (red.), Katalog..., s. 200

12 A. Lach, Zwalczanie nielegalnych tresci w Internecie, Torun 2015, s. 15.

jak rowniez zasady ekonomiki proceso-
wej oraz proporcjonalnosci i umiaru przy
przeszukaniu i zatrzymaniu rzeczy, po-
szukiwanie i zabezpieczanie fragmentow
danych przetwarzanych na serwerach
przedsiebiorcow $wiadczacych ustugi
droga elektroniczng (nawet majacych
swoje siedziby w Polsce) nie jest celowe.
Uzyskanie danych dowodowych poprzez
ich wydanie mozliwe jest natomiast
w drodze zastosowania kilku podstaw
prawnych, w zaleznosci od konkretnych
okolicznosci i rodzaju podmiotu wydaja-
cego dane. Na gruncie przepiséw Kodek-
su postepowania karnego w szczegélno-
Sci warto rozwazy¢ i rozgraniczy¢ zasady
stosowania art. 217 oraz 218 kpk.

2.2.4.1. Wydanie danych
w trybie art. 217 kpk

Oczywiste jest, Ze fizyczne no$niki z da-
nymi mozna uzyska¢ na podstawie art.
217 kpk od ich dysponenta w drodze we-
zwania do dobrowolnego ich wydania.
Po dokonaniu zatrzymania nosnikow
danych (jako rzeczy) mozna nastepczo
zbadac je pod katem zawartych tam
tresci cyfrowych. Analiza przepiséw
wskazuje za$, ze same dane podlegac
moga zabezpieczeniu na podstawie art.
217 w zw. z art. 236a kpk. Moze w takim
przypadku nastgpi¢ swoisty dysonans,
wynikajacy z silnego zwigzku pomiedzy
nosnikiem (rzecza) a danymi. Teoretycz-
nie mozna bowiem wezwac dysponen-
ta do wydania ,samych” tylko danych
na podstawie art. 217 w zw. z art. 236a
kpk. Oczywiscie, wydanie ,samych” da-
nych cyfrowych nie jest fizycznie moz-
liwe - musza zosta¢ umieszczone na
odpowiednim nosniku umozliwiajacym
ich faktyczne przekazanie. Niezbedne
jest zatem wykonanie kopii wydawa-
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nych w ten sposéb danych. Krytycznie
nalezatoby oceni¢ sytuacje, w ktorej to
osoba zainteresowana wynikiem poste-
powania, zwtaszcza jezeli istnieje wobec
niej uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia przestepstwa, sama wykonuje i wy-
daje organom $cigania kopie swoich
danych. Z punktu widzenia dazenia do
zachowania petnej wiarygodnosci prze-
kazywanego materiatu, w razie zadania
udostepnienia danych w trybie art. 217
w zw. z art. 236a kpk, nalezatoby sko-
piowa¢ dane w ramach bezposrednich
dziatan organdw $cigania z wykorzysta-
niem adekwatnych narzedzi informatyki
kryminalistycznej. W praktyce z takich
dziatan rezygnuje sie, zwtaszcza w od-
niesieniu do podmiotow trzecich, zasad-
niczo niezainteresowanych przebiegiem
postepowania, a bedacych w posiada-
niu danych, do ktorych uzyskania nie
jest wtasciwa procedura wynikajaca z za-
stosowania art. 237 w zw. z art. 241 kpk
ani tez sposob wskazany w art. 218 kpk.

Warto nadmieni¢, Zze w przypadku
przedsiebiorcow $wiadczacych ustugi
droga elektroniczng jako odrebna lub
uzupetniajaca (w stosunku do art. 217
kpk) podstawa prawna zadania wyda-
nia danych bywa wskazywany art. 18
ust. 6 usde, zobowiazujacy ustugodaw-
céw do nieodptatnego udostepnienia
uprawnionym organom danych, do kto-
rych przetwarzania sg oni upowaznieni
na mocy tego przepisu. Chodzi zatem
w szczegblnosci o dane osobowe uzyt-
kownikéw ustug (okreslone w art. 18 ust.
1 usde), a takze o wskazane w art. 18 ust.
5 usde dane charakteryzujace sposéb
korzystania z ustugi (tzw. dane eksplo-
atacyjne, obejmujace wiele metadanych
0 sposobie korzystania z takich ustug,

ktére pozwalaja niekiedy na identyfika-
cje ustugobiorcy).

Istotnym elementem obecnego brzmie-
nia art. 18 ust. 6 usde jest tez nie tyle
obowiazek przekazywania wskazanych
tam danych (ktorych przekazanie i tak
bytoby obowiazkowe na podstawie art.
217w zw. z art. 236a kpk), ile zobowiaza-
nie podmiotow, o ktérych mowa w usta-
wie, do przekazywania takich danych
nieodptatnie. Kwestia ta byta w przeszto-
$ci sporna, cho¢ na gruncie obecnego
stanu prawnego wydaje sie juz rozstrzy-
gnieta®. Podstawe prawng takiego Za-
dania powinien zatem stanowi¢ art. 217
w zw. z art. 236a kpk i w zw. z art. 18 ust.
6 usde.

Dane pochodzace od przedsiebiorcow
Swiadczacych ustugi droga elektronicz-
na sa na ogdt przekazywane w formie
wydrukow lub na nosnikach optycznych
w formie plikow tekstowych. Mozliwos¢
techniczno-kryminalistycznej weryfika-

cjiich prawdziwosci jest wowczas znacz-
nie ograniczona.

2.2.4.2. Wydanie i zabezpieczenie
danych w trybie art. 218 i 218a kpk

Pozyskanie danych cyfrowych mozliwe
jest takze na podstawie art. 218 kpk,
a zadanie ich czasowego zabezpie-
czenia do pozZniejszego wykorzystania
umozliwia art. 218a kpk. Oba te przepisy
wprowadzono w celu dostosowania pol-
skiego prawa do wymogdw art. 16 i 17
Konwencji o cyberprzestepczosci*, aich
obowigzujace brzmienie ustalono usta-
wa nowelizujaca Kodeks postepowania
karnego w 2009 r.*®

Przepis art. 218 kpk umozliwia zwrécenie
sie do urzeddw, instytucji i podmiotow

prowadzacych dziatalnos¢ w dziedzinie
poczty lub dziatalnos¢ telekomunika-
cyjna, urzedéw celno-skarbowych oraz
instytucji i przedsiebiorstw transporto-
wych o wydanie korespondencji, prze-
sytek oraz danych telekomunikacyjnych.
W kontekscie wytacznie cyfrowego ma-
teriatu dowodowego najistotniejsza jest
mozliwo$¢ pozyskiwania na tej pod-
stawie danych telekomunikacyjnych.
Zakres pojecia ,podmioty prowadzace
dziatalnos¢ telekomunikacyjng” obej-
muje przedsiebiorcow telekomunikacyj-
nych w rozumieniu art. 2 pkt 27 Prawa
telekomunikacyjnego®®.  Tym samym
zakres  podmiotowy  zobowiazanych
z omawianego przepisu stanowczo nie
obejmuje dostarczycieli ustug swiadczo-
nych droga elektroniczna (ktorych dzia-
talnos¢ reguluje ustawa o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczna). W praktyce
postepowan karnych podmioty te sa
jednak stale mylone, a podstawy prawne
zadania wydania przetwarzanych przez
nie danych - powotywane w zasadzie za-
miennie lub tacznie. Ta problematyczna
kwestia zostanie powtdrnie podniesiona
i rozwinieta w dalszej czesci niniejszego
podrozdziatu.

W wymiarze formalnym Zadanie wyda-
nia danych telekomunikacyjnych na
podstawie art. 218 kpk musi mie¢ for-
me postanowienia sadu lub prokura-
tora, wskazujacego zakres pozadanych
danych. Uprawnienie to warunkowane
jest ich ,znaczeniem dla toczacego sie
postepowania”.  Tre$¢ postanowienia
nalezy doreczy¢ adresatom korespon-
dencji oraz abonentowi, ktorego wykaz
potaczen lub innych przekazéw infor-
macji zostat wydany, cho¢ doreczenie
moze by¢ odroczone na czas oznaczony

13 W poprzednim stanie prawnym do kosztow opracowania danych udostepnianych na podstawie art. 18 ust. 6 usde nalezato stosowac art. 619 § 1 w zw. z art.
618§ 1 kpk (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 30 wrzesnia 2014 r., sygn. | KZP 18/14, Baza Orzeczen Sadu Najwyzszego).

14 L. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz. .., komentarz do art. 218 kpk.
15 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 85, poz. 716)

16 5 Rejestr przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzony jest przez Urzad Komunikacji Elektronicznej i dostepny online: https://bip.uke.gov.pl/rpt/, do-

step 19 czerwca 2020 .
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niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy,
nie dtuzszy nizdo momentu prawomoc-
nego zakonczenia postepowania (art.
218§ 2 kpk).

Zakres przedmiotowy Zadania mozli-
wego do sformutowania na podstawie
art. 218 kpk obejmuje ,korespondencje
i przesytki”, ale takze niemajace takiego
charakteru dane okre$lone w art. 180c
oraz art. 180d Prawa telekomunikacyj-
nego (a wiec poprzez dalsze wewnetrz-
ne odestanie: dane okreslone w art. 159
ust. 1 pkt 11 3-5, art. 161 oraz art. 179
ust. 9 tej samej ustawy). Co do zasady
chodzi wiec o dostep do danych ,tech-
nicznych” o potaczeniach telekomuni-
kacyjnych zwiazanych z ustugami Co do
zasady chodzi wiec o dostep do danych
,2technicznych” o potaczeniach teleko-
munikacyjnych zwiazanych z ustugami
telekomunikacyjnymi. Mogga to by¢ dane
zaréwno o potaczeniach internetowych,
jak i telefonicznych, pochodzace od du-
7ych, ale tez matych i lokalnych dostaw-
cow ustug.

MoZliwe do uzyskania sa dane dotyczace
ruchu sieciowego uzytkownikow, faktu
nawiazywania przez nich potaczen lub
prob potaczen - zarbwno telefonicznych,
jak i internetowych (sa to wtasnie tzw.
dane telekomunikacyjne). Informacje
te moga pozwoli¢ na identyfikacje uzyt-
kownikow badZ urzadzen koncowych
podtaczonych do sieci oraz ich lokaliza-
cji geograficznej. Oczywiscie, mozliwe
i czesto przydatne wykrywczo jest takze
sprawdzenie odwrotne - tj. okreslenie
danych osobowych abonenta ustugi na
podstawie juz znanych organom Sciga-
nia (np. uzyskanych od ustugodawcy
internetowego w oméwionym trybie art.
217w zw. z art. 236a kpk i w zw. z art. 18
ust. 6 usde) danych o logowaniach i po-

taczeniach pochodzacych z okreslonego
numeru IP w okreslonym czasie. Dane
mozliwe do uzyskania w trybie art. 218
kpk nie obejmuja tresci przesytanych da-
nych i komunikatéw. WyraZnie wynika to
z pominiecia mozliwosci zadania wyda-
nia danych, o ktorych mowa w art. 159
ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego
(tj. wtasnie tresci indywidualnych komu-
nikatow).

Od strony technicznej czynnosci zwigza-
ne z zadaniem skierowanym na podsta-
wie art. 218 kpk realizowane sa zawsze
bezposrednio przez przedsiebiorcéw te-
lekomunikacyjnych dysponujacych wta-
Sciwymi danymi. Sposob ich przeprowa-
dzenia okresla rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwoscil” wydane na podsta-
wie delegacji zawartej w art. 218b kpk.
Rozporzadzenie stuzy m.in. okresleniu
sposobu  technicznego przygotowania
systemow i sieci przekazu informacji do
gromadzenia danych, o ktérych mowa
w art. 218 § 1 kpk, niestanowiacych tre-
sci rozmowy  telefonicznej lub innego
przekazu informacji, a takze sposobu
zabezpieczania danych informatycznych
w urzadzeniach zawierajacych te dane
oraz w systemach i na informatycznych
nosnikach danych, majac na uwadze ko-
nieczno$¢ zabezpieczenia tych danych
przed ich utrata, znieksztatceniem lub
nieuprawnionym ujawnieniem.

Tre$¢ przepiséw wykonawczych nie jest
jednak rozbudowana: nakazuje zabez-
pieczenie danych przez osobe upowaz-
niona przez podmiot zobowiazany, przy
uzyciu srodkow technicznych umozli-
wiajacych ich pozniejsze odtworzenie,
oraz oznaczenie sygnatury sprawy, da-
nych personalnych osoby odpowiedzial-
nej za wykonanie tej czynnosci oraz cza-
su zabezpieczenia. Tak przygotowane

dane telekomunikacyjne przekazywane
sg organom $cigania w formie wydruku
badz nosnika danych cyfrowych. Biorac
pod uwage przyjeta definicje dowodow
cyfrowych, tak przekazane dane billingo-
we stanowia dowod cyfrowy sensu largo
- stanowig tresci pochodzenia cyfrowe-
go (z wewnetrznych systeméw przetwa-
rzania danych), jednak ocenie bedzie
podlegata raczej ich tre$¢ niz wiarygod-
nosc¢ techniczna. Materiaty tego typu sa
uznawane za wiarygodne przez sam fakt,
7e zostaty przekazane przez podmiot zo-
bowiazany do wspotpracy.

Uzyskanie danych telekomunikacyjnych
bedzie oczywiscie mozliwe wytacznie
do uptywu czasu, przez jaki sa prze-
chowywane. Dane o ruchu wskazane w
art. 180c Prawa telekomunikacyjnego
przechowywane sa wytacznie przez 12
miesiecy (art. 180a ustawy). Taki okres
retencji danych wynika wprost z imple-
mentacji dyrektywy 2006/24/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia
15 marca 2006 1.8 jest nieprzekraczalny,
a dane telekomunikacyjne po jego upty-
wie sa niszczone. Nalezy jednak pamie-
ta¢, Ze istnieje wiele innych rodzajow
danych przetwarzanych przez podmioty
Swiadczace ustugi telekomunikacyjne
i elektroniczne, ktérych okres retenciji
nie obejmuje, co moze oznaczac zarbw-
no ich dtuzsze, jak i krétsze przechowy-
wanie.

Wykazy potaczen (m.in. billingi telefo-
niczne czy metadadane o potaczeniach
internetowych) mozna uzyskac¢ proce-
sowo na podstawie art. 218 kpk lub po-
zaprocesowo w drodze czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych. Ze wzgledu
na uregulowania dotyczace ponoszenia
kosztow wydania takich danych (koszt
wydania danych w trybie procesowym

17 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 kwietnia 2004 r. w sprawie sposobu technicznego przygotowania systeméw i sieci stuzacych do przekazy-
wania informacji - do gromadzenia wykazow potaczen telefonicznych i przekazéw informacji oraz sposobow zabezpieczenia danych informatycznych (Dz. U. z

2004 r. Nr 100, poz. 1023).

18 Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwigz-
ku ze sSwiadczeniem ogolnie dostepnych ustug tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych siecitagcznosci oraz zmieniajgca dyrektywe 2002/58/WE
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ponosi organ prowadzacy postepowa-
nie) moze by¢ niekiedy korzystne skorzy-
stanie z trybu pozaprocesowego, choc
co do zasady nie nalezy nadmiernie
opiera¢ czynnosci w postepowaniu kar-
nym na dziataniach pozaprocesowych,
gdy nie jest to konieczne®.

Jak juz wspomniano, przepis art. 218
kpk umozliwia zazadanie wydania réw-
niez ,korespondencji i przesytek”. W od-
niesieniu do fizycznych listow czy paczek
jego znaczenie wydaje sie oczywiste.
Ich wydanie sadowi lub prokuratorowi
obwarowane jest takze dodatkowymi
gwarancjami. Po pierwsze, tylko sad
lub prokurator maja prawo je otwierac,
cho¢ moga rowniez zarzadzic ich otwar-
cie (art. 218 § 1 in fine kpk). Po drugie,
w razie gdyby okazato sie, ze nie maja
one znaczenia dla postepowania karne-
g0, nalezy niezwtocznie je zwroci¢ wta-
Sciwym podmiotom (art. 218 § 3 kpk).
Zastrzezenie to nie dotyczy danych tele-
komunikacyjnych, co biorac pod uwage
zwigzane z tym realia techniczne, jest
rozwigzaniem stusznym. Istotne z punk-
tu widzenia pozyskiwania dowoddw po-
chodzenia cyfrowego jest jednak pyta-
nie o mozliwo$¢ uzyskania w trybie art.
218 kpk korespondencji elektroniczne;.
Wszak wszelkiego rodzaju ,korespon-
dencja i przesytki” bezsprzecznie wcho-
dza w zakres przedmiotowy mozliwych
do pozyskania w tym trybie tresci, a art.
236a kpk expressis verbis wskazuje na
mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania
przepisow catego rozdziatu 25 kpk takze
do ,korespondencji przesytanej poczta
elektroniczna”. Faktycznie wiec zasadne
jest pytanie, czy na podstawie art. 218

kpk (albo art. 218 w zw. z art. 236a kpk)
mozliwe jest skuteczne zadanie wydania
przechowywanej na serwerach poczto-
wych tresci poczty elektronicznej?

Wyrazane jest niekiedy stanowisko,
w mysl ktorego wydanie tresci kore-
spondencji elektronicznej w trybie art.
218 kpk, chociazby byta juz przechowy-
wana ,statycznie” na serwerach ustugo-
dawcy, jest niedopuszczalne ze wzgle-
du na tajemnice komunikacji, majaca
swoje zrodto zarowno w Konstytucji RP,
jak i w Prawie telekomunikacyjnym?®.
W konsekwencji, aby uzyska¢ dane co
do tresci przekazywanej korespondencji
elektronicznej, konieczne miatoby byc
zastosowanie art. 237 w zw. z art. 241 kpk
(inne dane z tym zwiazane, np. numer IP
nadawcy czy adresata, nadal mozliwe sa,
w Swietle tego stanowiska, do uzyskania
jako techniczne dane telekomunikacyjne
na podstawie art. 218 kpk).

Powyzszy poglad jest de lege lata nie-
trafny?t. Po pierwsze, dane zwigzane
z jakakolwiek, majaca miejsce w czasie
rzeczywistym, komunikacja (réwniez
e-mailowa) mozna uzyskad wytgcznie
w trybie art. 237 w zw. z art. 241 kpk.
Przepisy rozdziatu 26 kpk nie maja jed-
nak zastosowania do tresci komunikacji
juz przestanej i wytacznie przechowywa-
nej - czy to przezich nadawce, odbiorce,
czy tez przez podmiot zewnetrzny. Jezeli
wiec tres¢ komunikacji jest przecho-
wywana, czy to w formie cyfrowej, czy
w formie wydrukow lub na jakimkolwiek
innym nosniku fizycznym, moze stano-
wi¢ przedmiot wydania na podstawie
rozdziatu 25 kpk.

Po drugie, ustawowo okreslona tajemni-
ca telekomunikacyjna nie obejmuije tre-
Sci korespondencji prowadzonej droga
elektroniczna. Nie jest to zupetnie oczy-
wiste, biorac pod uwage, ze ,tre$¢ indy-
widualnych komunikatow” oczywiscie
wchodzi w zakres tajemnicy komunika-
cyjnej na podstawie art. 159 ust. 1 pkt 2
Prawa telekomunikacyjnego® i zostata
wyraznie wytaczona z zakresu danych
telekomunikacyjnych mozliwych do uzy-
skania przy zastosowaniu art. 218 kpk,
co wynika a contrario z wymienionych
w tam przepiséw Prawa telekomunika-
cyjnego. Pojecie ,komunikat” zostato
natomiast zdefiniowane w art. 2 pkt 17
Prawa telekomunikacyjnego jako kazda
informacja wymieniana lub przekazywa-
na miedzy okreslonymi uzytkownikami
za posrednictwem publicznie dostep-
nych ustug telekomunikacyjnych (nie
obejmuje jednak transmisji radiowych
i telewizyjnych ze wzgledu na ich pu-
bliczny charakter). Nie ma tez zadnego
ograniczenia w zakresie tego, co moze
by¢ przedmiotem komunikatu, kto moze
by¢ jego nadawca czy odbiorca ani tez
jaka moze mie¢ on forme. Pojecie chro-
nionego tajemnica komunikatu jest
zatem bardzo szerokie, mozliwe do od-
niesienia zarobwno do transmisji gtoso-
wej, jak i do transmisji danych?. Prawda
jest tez, ze w warunkach postepowania
karnego tres¢ indywidualnych komuni-
katéw, o ktorych mowa w art. 159 ust. 1
pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego, moze
by¢ pozyskiwana w drodze podstuchu
procesowego.

W odroznieniu jednak od telefonicznych
potaczen telekomunikacyjnych szeroko

19 Por. z wypowiedzig A. Lacha przytoczong w: G. Nauka, VI edycja seminarium z cyklu ,Prawnicza informatyka korporacyjna” nt. ,Dowody elektroniczne w po-
stepowaniu karnym” (Warszawa, 12 marca 2008 r.), ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 7-8, s. 251.
20 J. Kudta, A. Staszak, Procesowa i operacyjna kontrola korespondencji przechowywanej w tzw. chmurze, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 7-8, s. 37, 47-49.

21 Podobnie tez: M. Rogalski, Udostepnianie danych telekomunikacyjnych sqdom i prokuratorom, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 12, s. 65-66; T. Grzegorczyk, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, Krakdw 2005, s. 590; J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 505-506; A. Lach,
Uzyskiwanie dowoddw w ramach kontroli korespondencji w procesie karnym, w: B. Opalinski, M. Rogalski (red.), Kontrola korespondencji. Zagadnienia wybrane,

Warszawa 2018, s. 71.

22 Realizujgc wymogi wynikajgce m.in. z dyrektywy 2002/58/WE i przepiséw Konstytucji RP. Zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,

Warszawa 2013, s. 145.

23 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne - komentarz, Warszawa 2010, s. 601.
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rozumiana ustuga poczty elektronicznej
jest tzw. ustuga hybrydowa i w rzeczy-
wistosci sktadaja sie na nia dwie catko-
wicie odrebne ustugi: ,udostepniania
poczty elektronicznej”  (Swiadczona
przez ustugodawce internetowego) oraz
Lprzesytania poczty” (realizowana przez
przedsiebiorce  telekomunikacyjnego).
O ile przesytanie poczty elektronicznej
jest ustuga telekomunikacyjna, o tyle
juz ustuga udostepniania poczty, rozu-
miana jako gospodarowanie zasobami
poczty elektronicznej, jej przechowywa-
nie i udostepnianie (np. prowadzenie
skrzynki e-mail online), jest - zgodnie
z dyrektywa 2002/21/WE*, a takze dyrek-
tywa 2002/58/WE* - ustuga spoteczen-
stwa informacyjnego i nie wchodzi w za-
kres ustugi telekomunikacyjnej®.

Przywotywanie obowiazku zachowania
tajemnicy telekomunikacyjnej w od-
niesieniu do tresci przechowywanej na
serwerach poczty elektronicznej jest
wiec nietrafne?’. Jest tez ewidentne, ze
obowigzek zachowania tajemnicy okre-
Slonej w art. 159 ust. 1i 2 Prawa teleko-
munikacyjnego i wynikajacy z tej ustawy
zakaz przetwarzania tresci komunikatow
dotyczy przedsiebiorcow telekomuni-
kacyjnych, nie za$ kazdego podmiotu
przetwarzajacego tre$¢ korespondencji
przesytanej za posrednictwem ustug
telekomunikacyjnych. Podmioty oferu-
jace ustuge udostepniania poczty elek-
tronicznej (nie jej przesytu) czynia to na
podstawie ustawy o swiadczeniu ustug
droga elektroniczna, a nie Prawa teleko-
munikacyjnego i moga (cho¢ nie maja
takiego obowiazku) przechowywac na

swoich serwerach kopie wiadomosci,
ktérych tres¢ moze by¢ udostepniona
organom $cigania. Oczywiscie, co warte
ponownego podkreslenia: nie dotyczy
to tresci komunikacji prowadzonej ,na
zywo”, dla przechwycenia ktérej podsta-
wa moga by¢ przepisy o kontroli proce-
sowej.

7 powyzszych rozwazan wytania sie
istota poruszonego problemu: katalog
podmiotow zobowigzanych do przeka-
zywania danych na podstawie art. 218
kpk nie obejmuje podmiotow Swiadcza-
cych ustugi droga elektroniczna. Roz-
szerzajaca interpretacja sformutowania
,podmioty prowadzace dziatalnos¢
w dziedzinie poczty lub dziatalnos¢ te-
lekomunikacyjng” dokonywana tak, aby
obejmowata podmioty Swiadczace ustu-
gi droga elektroniczng (np. dostawcow
ustug poczty elektronicznej czy podmio-
ty udostepniajace inne komunikatory
internetowe), jest zas$ niedopuszczalna.

Nie istnieja jednak przepisy, ktére usta-
nawiatyby ,tajemnice ustug $wiadczo-
nych droga elektroniczng” w sposéb
analogiczny do tajemnicy telekomuni-
kacyjnej. Zwieksza to mozliwosci orga-
now $cigania, choc¢ wydaje sie zarazem
sprzeczne z normami rangi konstytucyj-
nej. Nalezy wiec rozwazy¢ zmiane obec-
nego, niejednolitego w tym zakresie sta-
nu prawnego. Przy okazji rozwazan nad
tajemnica komunikacji i jej znaczeniem
dla przekazywania danych bedacych
w dyspozycji przedsiebiorcy telekomu-
nikacyjnego warto zauwazy¢, ze art. 218
kpk uchyla tajemnice komunikacyjna

na zasadzie lex specialis derogat legi
generali. Nie wydaje sie wiec konieczne
,dodatkowe” uchylanie tajemnicy, np.
poprzez przywotanie art. 180 kpk w pod-
stawach prawnych postanowien wyda-
wanych w tym przedmiocie.

Na podstawie obowiazujacych przepi-
sow nalezy przyja¢, ze korespondencje
e-mail, jak réwniez wszelkie inne wia-
domosci wysytane za posrednictwem
komunikatorow internetowych czy tresci
publikowane na platformach spoteczno-
Sciowych mozna prébowac uzyskac od
podmiotow swiadczacych te ustugi, wy-
stepujac o to na podstawie omdwione-
go juz ogodlnego przepisu art. 217 w zw.
z art. 236a kpk (w zakresie danych) lub
samego art. 217 kpk (w zakresie nosni-
kow fizycznych) - o ile tylko takie dane
sa faktycznie przechowywanei o ile pod-
miot podlega polskie] jurysdykcji. Wow-
czas dane stanowia potencjalny rzeczo-
wy materiat dowodowy.

Uzasadniony jest postulat uzupetnienia
art. 218 kpk o sformutowania rozstrzy-
gajace watpliwosci w powyzszym za-
kresie (np. poprzez dodanie podmiotow
Swiadczacych ustugi droga elektronicz-
na do kregu zobowiazanych do wydania
danych na podstawie tego przepisu).
Trafne jest tez spostrzezenie, ze choc
obecne przepisy pozwalaja na dosc¢
swobodny dostep organoéw Scigania do
tresci korespondencji elektronicznej,
nalezy krytycznie ocenic¢ brak majacego
do nich zastosowanie odpowiednika ta-
jemnicy telekomunikacyjnej®. Jedynym
wyttumaczeniem takiego stanu prawne-

24 Art. 2c dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektro-

nicznej (dyrektywa ramowa).

25 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
tacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej).
26 Uchwata Sadu Najwyzszego z 30 wrzesnia 2014 r., sygn. | KZP 18/14. Por. postanowienie Sadu Okregowego we Wroctawiu z 24 kwietnia 2014 r., sygn. Il Kp
307/14, Portal Orzeczen Sadow Powszechnych. (W zwiazku z obecnie obowiazujagcym brzmieniem ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng orzeczenia te
sg czesciowo nieaktualne w zakresie rozstrzygniecia o ponoszeniu kosztéw przekazania danych organom scigania).

27 Dodatkowo warto rozwazy¢, ze z brzmienia art. 218 kpk wyraznie wynika mozliwos¢ uzyskania na jego podstawie dostepu do korespondencji, a wiec niejako
wprost uchylatoby to obowigzujaca w tym zakresie tajemnice (w szczegdlnosci w zwiazku z art. 236a kpk)
28 A. Lach, Uzyskiwanie dowodow w ramach kontroli korespondencji w procesie karnym, w: B. Opalinski, M. Rogalski (red.), Kontrola korespondencji. Zagadnienia
wybrane, Warszawa 2018, s. 73. Por. K. Szymielewicz, M. Szumanska, Access of public authorities to the data of Internet service users - seven issues and several

hypotheses, Warszawa 2013, s. 27
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go wydaje sie celowe zaniechanie usta-
wodawcze, zapewniajace wieksza sku-
tecznos¢ organom Scigania - kosztem
jednak konstytucyjnie chronionych praw
jednostek.

Prawo telekomunikacyjne, cho¢ nie ma
zastosowania do korespondencji elek-
tronicznej, stosuje sie w petni do tresci
rozmow telefonicznych i SMS-ow. Ze
wzgleddw praktycznych warto odnies¢
sie w tym miejscu do ewentualnego
pytania o mozliwos¢ uzyskania od ope-
ratora telekomunikacyjnego post fac-
tum tresci przestanych juz SMS-éw (lub
nawet rozmow telefonicznych). Kwestia
ta nie jest bowiem wolna od nieporozu-
mien i mylnych oczekiwan uczestnikow
postepowan.

Zastanawiajacy jest fakt, ze niektorzy
zalecaja, aby strona w ramach swojej
inicjatywy dowodowej wnioskowata do
sadu, by ,zwrécit sie do operatora [te-
lekomunikacyjnego] o udostepnienie
tresci SMS-6w, ktore sa zaszyfrowane
na jego serwerach”®. Uwaga ta poczy-
niona zostata przez cytowanego autora
w kontekscie procedury cywilnej, cho¢
mogtaby by¢ réwnie adekwatna w po-
stepowaniu  karnym. Takie zalecenie
nalezy jednak uznac za fundamentalnie
niepoprawne.

Oczywiscie, nietrudno wyobrazi¢ sobie
korzysci, jakie mogtyby wyniknac z nie-
skrepowanego dostepu organow $ciga-
nia do tresci przesytanej w przesztosci
korespondencji SMS-owej (chociazby
przechowywanej przez 12-miesieczny
okres retencji). Warto jednak przypo-
mniec, ze tres¢ SMS-6w objeta jest wia-
$nie  tajemnica  telekomunikacyjna,
wynikajaca wprost z brzmienia art. 159
ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego.
Zapoznawanie sie, ale tez utrwalanie,
przechowywanie, przekazywanie [ub

inne wykorzystanie tresci indywidual-
nych komunikatéw jest za$ zakazane
(art. 159 ust. 2 tej samej ustawy) — z wy-
jatkiem sytuacji, gdy: jest to przedmio-
tem ustugi lub jest niezbedne do jej wy-
konania, nastapi za zgoda nadawcy lub
odbiorcy, ktorych dane dotycza, lub jest
to konieczne z innych powodow przewi-
dzianych ustawa. Przedsiebiorcy teleko-
munikacyjni sa rowniez zobligowani do
realizacji czynnoéci zwiazanych z reten-
cja danych w sposob niepowodujacy
ujawnienia tresci przekazéw telekomu-
nikacyjnych (art. 180a ust. 6 Prawa tele-
komunikacyjnego).

W rzeczywistosci tresci komunikatow
(SMS-6w czy rozmow telefonicznych) sa
oczywiscie ,przetwarzane” przez opera-
tora w momencie ich przesytu. Jest to
koniecznym, a zatem dozwolonym ele-
mentem realizacji $wiadczonej ustugi.
PozZniej za$ jest to co do zasady niedo-
zwolone. Przestane wiadomosci teksto-
we sg W pozniejszym czasie dostepne
wytacznie za posrednictwem urzadzen
koncowych (np. w telefonach) nadawcy
i odbiorcy wiadomosci (o ile zdecydowa-
li sie je zachowac). Oczywiscie, w ykazie
potaczen dostepnym od operatora ist-
nieje zapis dotyczacy faktu przestania
wiadomosci,jednaknie jejtres¢. Ta moze
by¢ oczywiscie zabezpieczona przez
operatora w razie prowadzenia podstu-
chu procesowego lub operacyjnego, jed-
nak wytacznie od momentu wskazanego
we wiasciwym postanowieniu. Innymi
stowy, zaktadajac, ze przedsiebiorcy te-
lekomunikacyjni realizuja swoje obo-
wiazki rzetelnie, nie istnieje ani prawna,
ani faktyczna mozliwo$¢ uzyskania do-
stepu do tresci wiadomosci tekstowych
przestanych w przesztosci w  okresie
nieobjetym postanowieniem o prowa-
dzeniu kontroli i utrwalania rozmow czy
tresci korespondencii.

Uwage koncowa nalezy poswieci¢ kwe-
stii ,zabezpieczenia danych”w trybie art.
218a kpk, ktory umozliwia zobowiazanie
urzedow, instytucji i podmiotow prowa-
dzacych dziatalnos¢ telekomunikacyjna
do niezwtocznego zabezpieczenia da-
nych informatycznych. Zabezpieczenia
danych mozna zazadac¢ na czas okreslo-
ny w postanowieniu sadu lub prokurato-
ra, nie dtuzszy niz 90 dni. W przepisie art.
218a § 1 in fine kpk wystepuje zarazem
btad legislacyjny w postaci odestania do
art. 218 § 2 zd. drugie kpk, wskazujace-
go na mozliwos¢ odroczenia doreczenia
postanowienia na czas oznaczony, nie
dtuzszy niz do czasu prawomocnego
zakonczenia postepowania, jednak bez
wskazania osoby, ktorej powinno by¢
ono doreczone. Wypracowano wobec
tego dosc¢ rozsadne stanowisko, ze po-
stanowienie o zabezpieczeniu poprzez
analogie do art. 218 kpk podlega do-
reczeniu osobie, ktorej dane dotycza™®.
Wskazuje sie jednak, ze przepis art. 218a
kpk jest w praktyce niewykorzystywany.
Stosowanie opisanego trybu zabezpie-
czenia danych jest pozbawione walorow
praktycznych, skoro istnieje mozliwosc¢
wystapienia po prostu o udostepnienie
danych. Wczesniejsze kierowanie posta-
nowienia o zabezpieczeniu ich wydaje sie
krokiem zbednym, cho¢ mogtoby miec¢
zastosowanie wobec duzych zbioréw da-
nych, w ktérych nastepczo dookreslano
by przydatny procesowo zakres.

2.2.5. Uzyskiwanie danych
przetwarzanych poza jurysdykcja
Rzeczypospolitej Polskiej

W zaleznosci od stanu faktycznego spra-
wy rozne z dotychczas opisanych narze-
dzi prawnych moga postuzy¢ uzyskaniu
dostepu do tresci pochodzenia cyfrowe-
go, pod warunkiem ze urzadzenie, w kto-
rym dane s3 przetwarzane, znajduje sie
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

29 P. Telusiewicz, Tres¢ SMS jako watpliwy dowdd w procesie cywilnym, w: J. Misztal- -Konecka, G. Tylec, Ewolucja prawa polskiego pod wptywem technologii infor-
matycznych. Elektroniczne aspekty wymiaru sprawiedliwosci, Lublin 2012, s. 178-180.
30 M. Siedlecki, Pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych w postepowaniu przygotowawczym, w: P. Czarnecki, M. Czerwinska (red.), Katalog...,
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i do jego dysponenta majg bezposred-
nie zastosowanie odpowiednie przepisy
prawa krajowego, jednakze wiele spo-
$réd najpopularniejszych obecnie ustug
elektronicznych $wiadczonych jest przez
podmioty zagraniczne. Poza jurysdykcja
polskich organow Scigania sa wielokrot-
nie zaréwno ich siedziby, jak i fizyczne
centra przetwarzania danych, co zmu-
sza do korzystania z pomocy prawnej
lub uzaleznia wynik postepowania od
dobrowolnego ich wydania, podporzad-
kowujac skutecznosc¢ dziatania organdw
Scigania wewnetrznym zasadom ustugo-
dawcy y internetowego®.

Problemy jurysdykcyjne dotykaja oczy-
wiscie kazdego rodzaju materiatu dowo-
dowego. W przypadku dowodoéw cyfro-
wych sa one jednak szczegolnie czeste
i wyraznie dostrzegalne. Od wielu lat
wspotistnieja z problemem jurysdykgji
krajowej w sprawach przestepstw kom-
puterowych w ogoéle. Charakterystyczna
cechg czyndéw zabronionych popetnia-
nych z wykorzystaniem Internetu jest
bowiem ich wielomiejscowos¢ - wyste-
powanie ujemnych skutkéw dziatania
sprawcy w wielu rejonach geograficz-
nych w sposéb, dla ktérego kodeksowe
postrzeganie ,miejsca popetnienia prze-
stepstwa”, wynikajace zwtaszcza z art. 5
i 6 kk, nie zawsze jest adekwatne i nie
zawsze dostarcza stabilnych kryteriéw
oceny®.

Dla przyktadu: sprawca oszustwa, kto-
rego pokrzywdzonym jest mieszkaniec
Polski, dziata¢ moze z terytorium dowol-

31 Por. A. Lach, Zwalczanie. .., s. 15

nego innego panstwa, a dane cyfrowe z
tym zwigzane moga byc obecne na ser-
werach umieszczonych w (niekiedy wie-
lu) panstwach trzecich. Stanowi to istote
transgranicznego charakteru wielu prze-
stepstw komputerowych, bezposrednio
wptywajaca na mozliwosci gromadzenia
dowoddw cyfrowych. Z zakresie prawno-
materialnym zapobieganiu problemom
jurysdykcyjnym w zwiazku z transgra-
nicznoscia przestepstw komputerowych
stuzg omowione juz akty prawa miedzy-
narodowego. Rozwiazania majace na
celu ujednolicenie zasad $cigania takich
przestepstw w réznych krajach sa stale
udoskonalane, w szczegdlnosci w ob-
szarze Unii Europejskiej. Dobrym tego
przyktadem jest przyjeta w kwietniu 2019
r. dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/713 w sprawie zwalcza-
nia fatszowania i oszustw zwigzanych
z bezgotdwkowymi srodkami ptatniczy-
mi (zastepujaca decyzje ramowa Rady
2001/413/WSiSW)®.

W szczegblnosci problem dotyczy da-
nych pozyskiwanych od podmiotéw
prowadzacych popularne serwisy spo-
tecznosciowe, internetowe platformy
sprzedazowe i ogtoszeniowe, Swiadcza-
cych ustugi poczty i komunikacji elek-
tronicznej oraz dostepu do wszelkich
innych danych przechowywanych na za-
granicznych serwerach w ramach ustug
przetwarzania danych w tzw. chmurze.
Ostatni z wymienionych probleméw
zwigzany jest z dynamicznym rozwojem
sektora takich ustug.

Zdalny dostep do zasobow informatycz-
nych, realizowany jako ustuga optacana
na zasadzie biezacego zuzycia (lub dar-
mowa*) i dostepna z dowolnego miej-
sca na Swiecie, utatwia wykorzystanie
(i znacznie obniza jego koszty) takich
zasobow, jak: moc obliczeniowa, prze-
strzeh przechowywania danych i opro-
gramowanie specjalistyczne®. Udostep-
nianie ich za posrednictwem chmur
obliczeniowych (ang. cloud computing)
bywa niekiedy przedstawiane, zwtaszcza
przez potentantéw branzy IT wykorzy-
stujacych marketingowy potencjat tego
hasta, w charakterze ,motoru kolejnej,
czwartej rewolucji przemystowo-tech-
nologicznej ludzkosci”™®. Oznacza to jed-
nak, ze materiaty cyfrowe zwigzane z ak-
tywnoscia uzytkownika umieszczone sa
czesto na nos$nikach potozonych w duzej
odlegtosci geograficznej i ma on do nich
jedynie zdalny dostep. Brak prawnej
mozliwosci rozszerzenia przeszukania
na zasoby dostepne w taki sposob z pier-
wotnie badanego systemu informatycz-
nego powoduje zas, ze konieczne staje
sie poszukiwanie innych rozwigzan.

Samo pojecie chmury obliczeniowe]
jest w zasadzie kolejnym popularnym
terminem wykorzystywanym dla lepszej
promocji tego rodzaju ustug i oczywiscie
nie ma nic wspélnego z chmura. Warto
zasygnalizowa¢, ze ten popularny pol-
skojezyczny odpowiednik angielskiego
pojecia cloud computing moze by¢ my-
lacy, zwtaszcza biorac pod uwage jego
powszechne rozumienie. Nie chodzi

32 M. Siwicki, Podstawy okreslenia jurysdykcji cyberprzestepstw na gruncie polskiego ustawodawstwa karnego w swietle miedzynarodowych standardow norma-

tywnych, ,Palestra” 2013, nr 3-4, s. 107.

33 Przyjecie nowej dyrektywy jest bezposrednio zwiazane z rozwojem rynku ustug cyfrowych, a jak stanowi jej preambuta, ,[n]alezy zaktualizowad i uzupetni¢
decyzje ramowa Rady 2001/413/WSiSW, tak by uja¢ dodatkowe przepisy dotyczace przestepstw, w szczegdlnosci odnoszace sie do fatszerstw komputerowych,
kar, zapobiegania przestepstwom, wsparcia dla ofiar i wspotpracy transgranicznej”.
34 Istnieje wiele ustug tego typu Swiadczonych nieodptatnie: poczta elektroniczna czy zdalnie udostepniana przestrzen dyskowa (wymieni¢ mozna przyktadowo:
Google Drive, Dropbox). Warto pamietac, ze ,darmowos$¢” ustug tego typu nierzadko wigze sie z wykorzystywaniem danych o uzytkownikach i ich aktywnosci w
celach marketingowych. Problem ten dotyczy w jeszcze wiekszym stopniu mediow spotecznosciowych i wszelkich innych rozwigzan dostarczanych przez korpo-
racje IT. Coraz bardziej uzasadniony jest poglad, w mysl ktérego ,rzeczywistymi” uzytkownikami tych ustug sa reklamodawcy, a nie osoby fizyczne. Zob. m.in. R.
McNamee, Zucked: Waking up to the Facebook catastrophe, Penguin Press 2019.
35A. Pichan, M. Lazarescu, S. Teng Soh, Cloud forensics: technical challenges, solutions and comparative analysis, ,Digital Investigation” 2015, nr 13, s. 39.

36 Microsoft, Chmura obliczeniowa: korzysci spoteczne, szanse gospodarcze, wyzwania regulacyjne, Presscom 2018, s. 11-19; P. Giraud, How cloud is driving the
next industrial revolution, Oracle, https://www.oracle.com/uk/cloud/paas/features/next-industrial-revolution.html, dostep 19 czerwca 2020 r.
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wszak o oferte ustug ,obliczeniowych”
w potocznym rozumieniu tego stowa (a
przynajmniej nie wytacznie). W drodze
udostepniania ustug chmur obliczenio-
wych umozliwia sie natomiast szeroko
rozumiane przetwarzanie danych cyfro-
wych na zdalnie dostepnych urzadze-
niach, ,niewidzialnych” z perspektywy
uzytkownika koncowego i stanowiacych
w stosunku do jego urzadzenia meta-
foryczna ,chmure”. Oczywiscie za tym
rozwigzaniami kryja sie w petni realne,
fizyczne serwery i centra obliczeniowe,
umiejscowione w konkretnych miej-
scachi podlegajace okreslonemu wtadz-
twu organizacyjnemu i jurysdykciji.

Z omawianiem problematyki chmur ob-
liczeniowych w kontekscie procesowego
pozyskiwania dowodow cyfrowych, jak
tez zreszta w kazdym innym kontekscie
prawnym, wigze sie jednak trudnos¢ wy-
nikajaca z braku definicji legalnych tego
typu ustug w europejskich porzadkach
prawnych®’. Poszukujac definicji poje-
cia chmury, mozna wiec postuzy¢ sie ta
zaproponowana przez amerykanski Na-
rodowy Instytut Standaryzacyjny (NIST)
w 2011 r.**; chmura stanowi model prze-
twarzania danych umozliwiajacy dogod-
ny, realizowany na zadanie dostep do
wspotdzielonej puli konfigurowalnych
zasobow informatycznych (np. sieci,
serwerow, pamieci, aplikacji i ustug),
ktore moga zosta¢ natychmiastowo za-
alokowane i udostepnione poprzez sie¢
z minimalnym wysitkiem zarzadzania
i na minimalnym poziomie interwencji

reprezentantéw ustugodawcy®. Zgod-
nie natomiast z dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2016/1148 z dnia
6 lipca 2016 r.** pojecie przetwarzania
danych w chmurze obejmuje cyfrowe
ustugi dostepu do skalowalnego i ela-
stycznego zbioru zasobow komputero-
wych do wspolnego wykorzystywania.
Niezaleznie od przyjmowanych definigji
chodzi o dziatalnos¢ polegajaca na udo-
stepnianiu uzytkownikom za posrednic-
twem Internetu zasobow informatycz-
nych. Istnieje wiele rodzajow ustug tego
typu oraz szczegbtowych sposobdw ich
dostarczania*.

7 uzyskaniem dla potrzeb postepowania
karnego danych przetwarzanych przez
dostawcow ustug w chmurze wiaze sie
wiele probleméw prawnych i praktycz-
nych. Natura stosowanych rozwiazan
technologicznych powoduje, ze frag-
menty danych majacych zwigzek z tym
samym postepowaniem moga znajdo-
wac sie rownoczesnie w wielu roznych
szerokosciach geograficznich®. Wysoki
stopien wirtualizacji i geograficzne roz-
proszenie serwerow (nawet nalezacych
do tego samego podmiotu) na obsza-
rach wielu panstw, a wiec wynikajacy
z tego brak fizycznego dostepu do miej-
sca przechowywania danych lub wrecz
brak wiedzy o tym, gdzie sa one faktycz-
nie przechowywane, w oczywisty spo-
sob utrudnia zabezpieczenie dowodow.
Stopien skomplikowania technicznej in-
frastruktury przetwarzania danych przez
podmioty zagraniczne czy liczba panstw,

37 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Warszawa 2018, s. 35.
38 Biorac pod uwage dynamiczny rozwdj branzy, byto to juz dos¢ dawno temu. Stad postuluje sie obecnie jej zaktualizowanie. Zob. C. Miyachi, What is ,cloud”?
itis time to update the NIST definition?, ,|IEEE Cloud Computing” 2018, nr 5(3), s. 6-11.
39 P. Mell, T. Grance, The NIST definition of cloud computing, https://csrc.nist.gov/ publications/PubsSPs.html#800-145, dostep 19 czerwca 2020 r.

na ktorych terytorium moga sie znajdo-
wac dane istotne dla postepowania,
wptywaja na skale trudnosci czynnosci
dowodowych. Formalne uzyskiwanie dla
celéw postepowania karnego danych
przetwarzanych za granica RP wymaga,
co do zasady, zastosowania instrumen-
tow miedzynarodowej pomocy prawnej.
Zarazem istniejace obecnie rozwigzania
w zakresie miedzynarodowej pomocy
prawnej sa dalece niewystarczajace.

2.2.5.1. Europejski nakaz
dochodzeniowy

Na obszarze Unii Europejskiej mozliwo-
Sci prawne w zakresie uzyskania zagra-
nicznego materiatu dowodowego s3
relatywnie uproszczone dzieki dyrekty-
wie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/41/UE w sprawie europejskiego
nakazu dochodzeniowego®, zaimple-
mentowanej do polskiego porzadku
prawnego ustawa z dnia 10 stycznia
2018 r* wprowadzajacg art. 589w-
589zt kpk (rozdziat 62d kpk). Dyrektywa
END w znacznej mierze zastapita stoso-
wanie Europejskiej Konwencji o pomocy
prawnej w sprawach karnych pomiedzy
panstwami cztonkowskimi Unii Euro-
pejskiej*, utatwiajagc zabezpieczenie
i gromadzenie materiatu dowodowego -
rowniez pochodzenia cyfrowego.

Europejski nakaz dochodzeniowy (END),
zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy END,
jest orzeczeniem sadowym wydanym
lub zatwierdzonym przez organ wymia-
ru sprawiedliwosci panstwa cztonkow-

40 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 zdnia 6 lipca 2016 r. w sprawie Srodkéw na rzecz wysokiego wspolnego poziomu bezpieczenstwa
sieci i systeméw informatycznych na terytorium Unii.

41 Szczegbtowy opis roznych technologicznych i organizacyjnych wariantow ustug $wiadczonych w chmurze przedstawit m.in. A. Krasuski, Chmura...

42 P. Opitek, Wybrane..., s. 66. Por. B. Hay, K. Nance, M. Bishop, Storm Cloud Rising: security challenges for laaS Cloud computing, Proceedings of the 2011 44th
Hawaii International Conference on System Sciences (HICSS) 2011, s. 1-7.

43 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych,
dalej: dyrektywa END. Warto pamietac, ze w jej stosowaniu nie uczestnicza Dania i Irlandia.

44 Ustawa z dnia 10 stycznia 2018 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018 . poz. 201).

45 Akt Rady z dnia 29 maja 2000 r. ustanawiajacy, zgodnie z art. 34 Traktatu o Unii Europejskiej, Konwencje o wzajemnej pomocy w sprawach karnych pomiedzy
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskie].
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skiego (wydajacego) w celu wezwania
innego panstwa cztonkowskiego (wyko-
nujacego) do przeprowadzenia jednej
lub kilku okreslonych czynno$ci docho-
dzeniowych w celu uzyskania materia-
tu dowodowego. Organem wydajacym
nakaz moze byc¢ rowniez prokurator.
Jezeli natomiast dana czynnos¢ jest za-
strzezona do decyzji sadu, wydanie END
w takim zakresie réwniez nalezy do jego
kompetencji (np. zarzadzenie podstuchu
procesowego).

Regulacje zawarte w dyrektywie END
umozliwiaja podejmowanie inicjatywy
w zakresie wnioskowania o wydanie
dowodoéw osobom bezposrednio pro-
wadzacym dane postepowanie karne.
To korzystne rozwigzanie doznaje istot-
nego ograniczenia w $wietle przepiséw
krajowych - obowigzujacy regulamin
wewnetrznego urzedowania powszech-
nych jednostek organizacyjnych pro-
kuratury nie przewiduje mozliwosci
wnioskowania o udzielenie zagranicznej
pomocy prawnej przez prokuratorow pro-
kuratur rejonowych bez udziatu jedno-
stek nadrzednych*. Uzasadniony jest po-
stulat zmiany przepisow wewnetrznych
w tym zakresie w taki sposéb, aby umoz-
liwi¢ rzeczywiste i szybkie wykorzystywa-
nie opisywanego narzedzia bezposred-
nio przez osoby zaznajomione z realiami
sprawy - bez niecelowego wydtuzania
obowiazujacej sciezki stuzbowe;.

Zaleta END w poréwnaniu do jego ,po-
przednika”, europejskiego nakazu dowo-
dowego wprowadzonego wczesniej de-
cyzja ramowa Rady 2008/978/WSiSW*,

jest rozszerzenie zakresu przedmiotowe-
go jego zastosowania. Wczesniejsze roz-
wiazania pozwalaty jedynie na wystapie-
nie o materiat dowodowy znajdujacy sie
juz w posiadaniu organéw panstwa wy-
konujacego. Mozna byto wiec np. wysta-
pi¢ o przekazanie protokotu wykonanych
ogledzin, ale juz nie o ich dokonanie®.
Obecnie mozliwe jest takze okreslenie,
jakie czynnosci dochodzeniowe dopiero
maja by¢ wykonane, i wezwanie orga-
now panstwa obcego do ich wykonania.
Zaleta END jest tez nieograniczenie jego
stosowania do konkretnie wskazanych
czynno$ci - na jego podstawie mozna
m.in. wnosi¢ o procesowe zabezpiecze-
nie danych cyfrowych znajdujacych sie
w urzadzeniach na terytorium panstwa
wykonujacego.

Cata procedura moze byc¢ niestety rela-
tywnie czasochtonna: postanowienie
o wykonaniu END powinno zosta¢ wy-
dane w panstwie wykonujacym w ciggu
30 dni od otrzymania go, a czas realizacji
czynnosci moze wynies¢ do 90 dniod wy-
dania tego postanowienia. tacznie wiec
mowa o czasie realizacji wynoszacym do
120 dni - w przypadku wielu przestepstw
komputerowych moze to skutkowac
bezpowrotna utratg materiatu dowodo-
wego lub niemozliwoscia efektywnego
ustalenia lub $cigania sprawcy*.

W zwigzku z dostrzezeniem m.in. tego
problemu opracowywane sg dodatko-
we, szczegblne rozwigzania. W czasie
przygotowania niniejszego tekstu trwa
rowniez procedura w sprawie wnio-
sku legislacyjnego Komisji Europejskiej

z dnia 17 kwietnia 2018 r. dotyczacego
przyjecia rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie euro-
pejskiego nakazu wydania dowoddw
dotyczacego elektronicznego® materia-
tu dowodowego w sprawach karnych
i europejskiego nakazu zabezpieczenia
dowoddéw dotyczacego elektroniczne-
go materiatu dowodowego w sprawach
karnych®. Proponowane rozporzadze-
nie ma na celu dostosowanie mechani-
zmoéw wspdtpracy miedzy panstwami
UE do realiow epoki cyfrowej, udostep-
nienie narzedzi sadowych i egzekwowa-
nia prawa uwzgledniajacych nowocze-
sne formy zarébwno komunikowania sie
przestepcow, jak i sposoby walki z nimi.
Zasadniczym elementem planowanego
rozporzadzenia jest wprowadzenie eu-
ropejskiego nakazu wydania dowodéw
i europejskiego nakazu zabezpieczenia
dowodow (wydawanych lub zatwier-
dzanych przez organ sadowy panstwa
cztonkowskiego). Nie maja one zastapic¢
instrumentow dostepnych na podstawie
dyrektywy END, lecz dostarczy¢ dodat-
kowych narzedzi organom $cigania i sa
w swojej istocie podobne do obowia-
zujacych w Polsce narzedzi z art. 218
oraz 218a kpk (wprowadzonych w celu
dostosowania przepiséw do wymogow
Konwencji o cyberprzestepczosci, z kto-
ra przepisy unijne maja by¢ réwniez
zharmonizowane). Na podstawie takich
nakazéw mozliwe ma byc¢ zobligowanie
ustugodawcy zlokalizowanego w innej
jurysdykcji do wydania danych niezbed-
nych dowodowo lub do ich zabezpiecze-
nia. Bardzo duza zaleta projektowanych

46 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 . - Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych proku-
ratury (Dz. U. z 2017 r. poz. 1206 ze zm.), dalej: rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. - Regulamin. Zob. przepisy dziatu IV

47 Decyzja Ramowa Rady 2008/978/WSiSW z dnia 18 grudnia 2008 r. w sprawie europejskiego nakazu dowodowego dotyczacego przedmiotow, dokumentow i
danych, ktére maja zostac wykorzystane w postepowaniach w sprawach karnych.

48 G. Krysztofiuk, Europejski nakaz dochodzeniowy, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 12, s. 82-83.

49 P. Opitek, Wybrane...,s. 70.

50 Terminologia stosowana w miedzynarodowych dokumentach prawnych i urzedowych czesto stosuje, nieprawidtowe z kryminalistycznego punktu widzenia,

pojecie ,dowody elektroniczne”.

51 Wniosek Komisji Europejskiej z 17 kwietnia 2018 r. dot. rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego nakazu wydania dowoddw
dotyczacego elektronicznego materiatu dowodowego w sprawach karnych i europejskiego nakazu zabezpieczenia dowodow dotyczacego elektronicznego ma-
teriatu dowodowego w sprawach karnych (dalej: rozporzadzenie o dowodach elektronicznych, RODE), https://eurlex.europa. eu/legalcontent/PL/TXT/?uri=CE-

LEX%3A52018PC0225, dostep 19 czerwca 2020 ., s. 2.
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narzedzi jest mozliwo$¢ bezposred-
niego skierowania wspomnianych na-
kazéw do ustugodawcow (dostawcow
ustug tacznosci elektronicznej, portali
spotecznosciowych, platform handlo-
wych, dostawcom infrastruktury inter-
netowej i innym podmiotom). Przyjecie
tych regulacji w formie rozporzadzenia
unijnego pozwoli na bezposrednie ich
stosowanie, co korzystnie wptynie na
jednolitos¢ stosowanych rozwigzan

2.2.5.2. Przekazywanie danych
spoza obszaru Unii Europejskiej

W kontaktach z pafnstwami spoza obsza-
ru Unii Europejskiej, pomimo powszech-
nej witasciwie Swiadomosci istnienia
tego problemu, nie ma dostatecznie
sprawnie funkcjonujacego i wydolnego
systemu pozyskiwania materiatu dowo-
dowego. W odniesieniu do danych cy-
frowych przetwarzanych przez globalne
podmioty branzy IT brak ten jest szcze-
golnie dotkliwy

Co do zasady zabezpieczenie cyfrowego,
podobnie jak kazdego innego, materiatu
dowodowego moze opierac sie na sto-
sowaniu dwustronnych umow miedzy-
narodowych o pomocy prawnej (ang.
Mutual Legal Assistance Treaties, MLAT).
Ten model wspotpracy zasadza sie na
idei wzajemnego poszanowania praw
okreslonych w umowach zwtaszcza po-
miedzy Unia Europejska a panstwami
trzecimi (np. ze Stanami Zjednoczony-
mi czy Japonia)®. Tego typu procedury
w istocie polegaja na posrednim uzy-
skaniu prawnie skutecznego nakazu do-

wodowego w panstwie obcym?®:. System
taki jest w wysokim stopniu niewydajny,
zwtaszcza w sprawach przestepstw kom-
puterowych. W przypadku wnioskow
kierowanych do Standéw Zjednoczo-
nych, gdzie ze wzgledu na potozenie sie-
dzib wielu najwazniejszych podmiotow
przetwarzajacych dane trafia najwiek-
sza liczba wnioskoéw, okres oczekiwania
na odpowied? trwa od 8 do 15 miesie-
cy - bez gwarancji, ze dane zostana
przekazane®. Wnioski przygotowywane
przez Biuro Wspotpracy Miedzynarodo-
wej w Prokuraturze Krajowej przekazy-
wane sa Departamentowi Sprawiedli-
wosci USA za posrednictwem polskiego
Ministerstwa Sprawiedliwosci i dopiero
wowczas moga by¢ oficjalnie przekaza-
ne konkretnemu podmiotowi przetwa-
rzajacemu dane.

Konwencja o cyberprzestepczosci, sta-
nowigca obecnie podstawowa wielo-
stronng rame zwalczania przestepczosci
komputerowej®, w obecnym ksztatcie
rowniez nie rozwigzuje wiekszosci pro-
bleméw proceduralnych  zwiazanych
z wystepowaniem o udostepnienie da-
nych pochodzacych od podmiotow za-
granicznych. Rozwiazania proponowane
w Konwencji zasadniczo sprowadzaja sie
do wymogu, aby panstwa-strony wpro-
wadzity instrumenty pomocy prawnej
i procedury pozwalajace na dostep do
cyfrowego  materiatu dowodowego.
W szczegolnosci wskazano na koniecz-
nos¢ wprowadzenia nakazow dowo-
dowych umozliwiajacych wydanie, ale
takze zabezpieczenie danych. Posta-

nowienia Konwencji majg charakter
zobowiazujacy, a w polskiej procedu-
rze ich implementacje miaty stanowic¢
odpowiednio art. 218 i 218a kpk. Ich
odzwierciedleniem na gruncie prawo-
dawstwa unijnego sa rozwigzania pla-
nowane w rozporzadzeniu o dowodach
elektronicznych. Z punktu widzenia sto-
sowania Konwencji o cyberprzestepczo-
$ci powaznym problemem jest jednak
kierowanie nakazéw dowodowych do
ustugodawcédw spoza terytorium stron
Konwencji. Stopniowa zmiana takiego
stanu rzeczy moze nastapi¢ w zwiazku
z przygotowywana obecnie propozycja
przyjecia drugiego protokotu dodatko-
wego do Konwencji o cyberprzestepczo-
$ci56. Celem projektowanych rozwigzan
jest usprawnienie transgranicznego do-
stepu do cyfrowego materiatu dowodo-
wego, ze szczegblnym uwzglednieniem
problematyki danych przetwarzanych
w chmurach obliczeniowych®".

Wyniki miedzynarodowego badania an-
kietowego przeprowadzonego wsrod
przedstawicieli praktyki sledczej*® wska-
zuja na istnienie wielu dodatkowych
probleméw zwigzanych z miedzynaro-
dowa wymiang informacji o dowodach
cyfrowych. Jednym z nich jest brak mie-
dzynarodowej standaryzacji formularzy
takich wnioskéw - w wiekszosci wnio-
ski o pomoc prawng sg formutowane
w oparciu o krajowe standardy ich spo-
rzadzania, wynikajace z lokalnych prze-
pisow, utrudniajac ich priorytetyzacje
i realizacje.

52 Decyzja Rady 2009/820/WPZiB z dnia 23 pazdziernika 2009 r. w sprawie zawarcia w imieniu Unii Europejskiej Umowy o ekstradycji pomiedzy Unig Europej-
ska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki oraz Umowy o wzajemnej pomocy prawnej miedzy Unig Europejska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki; decyzja Rady
2010/616/UE z dnia 7 pazdziernika 2010 r. w sprawie zawarcia Umowy miedzy Unig Europejska a Japonia o wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych.
53 P. Opitek, Claryfying Lawful Overseas Use Data Act - nowy model pozyskiwania danych cyfrowych w sprawach karnych, Instytut Kosciuszki, kwiecier 2018, ht-
tps://ik.org. pl/wp-content/uploads/brief-programowy_clarifying-lawful-overseas-use-data-act.pdf, dostep 19 czerwca 2020 .

54 P. Opitek, Wybrane...,s. 71

55 Tak uznano w strategii bezpieczenstwa cybernetycznego Unii Europejskiej z 2013 r.: wspolny komunikat Komisji i Wysokiego Przedstawiciela Unii ds. Zagra-
nicznych i Polityki Bezpieczenstwa w sprawie strategii bezpieczenstwa cybernetycznego Unii Europejskiej: otwarta, bezpieczna i chroniona cyberprzestrzen.

56 W momencie przygotowania niniejszego tekstu udostepniona jest robocza wersja propozycji tresci wspomnianego protokotu dodatkowego, https://rm.coe.
int/t-cy-2018-23- provisional-text-protocol-provisions/1680a00e6e, dostep 27 pazdziernika 2020 r.
57 T. Minarik, Council of Europe ponders a new treaty on cloud evidence, https://ccdcoe.org/council-europe-ponders-new-treaty-cloud-evidence.html, dostep 19

czerwca 2020 .

58 1. James, P. Gladyshev, A survey of mutual legal assistance involving digital evidence, ,Digital Investigation” 2016, nr 18, s. 23-32.
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Biorac pod uwage wymienione okolicz-
nosci faktyczne, technologiczne i praw-
ne, mozliwosci formalnego uzyskiwania
danych dowodowych przetwarzanych
poza obszarem jurysdykcji organdw Sci-
gania sa bardzo ograniczone. Wspotcze-
$nie panstwa de facto nie maja zadnego
nadzoru nad przetwarzanymi danymi
binarnymi lub nadzor jest coraz bardziej
iluzoryczny®. Utrudnienia formalne oraz
dtugi czas realizacji wnioskéw o miedzy-
narodowa pomoc prawng przesadzaja
0 nieskutecznosci postepowania kar-
nego w wielu sprawach. W niedtugiej
przysztosci absolutnie niezbedne stang
sie zatem nowe, zmodernizowane po-
rozumienia miedzynarodowe dotycza-
ce pomocy prawnej w zakresie $cigania
przestepstw komputerowych.

59 P. Opitek, Wybrane..., s. 68.

Dziatania w tym kierunku sa juz podej-
mowane na réznych forach miedzynaro-
dowych. Odnosnie do obszaru Unii Eu-
ropejskiej przejawiaja sie one nie tylko
w probach usprawnienia istniejacych juz
instytucji (czego przyktadem jest END),
lecz takze w dostrzeganiu koniecznosci
podjecia konkretnych dziatan w celu roz-
wiagzania problemow dotyczacych usta-
lania jurysdykcji i egzekwowania przepi-
séw w cyberprzestrzeni®. W stanowisku
wyrazonym w rezolucji Parlamentu Eu-
ropejskiego z 3 pazdziernika 2017 r.®
stusznie podkreslono, ze obecnie funk-
cjonujace fragmentaryczne ramy praw-
ne moga stwarzac trudnosci rowniez dla
dostawcow ustug, starajacych sie wyko-
nywac zadania organdw scigania. Mozna
wyrazi¢ ostrozna nadzieje, ze planowane

przyjecie rozporzadzenia o dowodach
elektronicznych, o ile nie rozwiaze wszel-
kich istniejacych problemdéw, usprawni
funkcjonowanie wymiaru sprawiedli-
wosci w zakresie transgranicznego po-
zyskiwania dowodow cyfrowych w Unii
Europejskie]. Niezwykle wazne, takze dla
innych panstw, moga okazac sie prace
prowadzone nad drugim protokotem
dodatkowym do Konwencji o cyberprze-
stepczosci, cho¢ obecny etap prac jest
zbyt wczesny, aby moc ocenic¢ przyszte
rozwigzania. Prawidtowym kierunkiem
dziatan jest prowadzenie debaty na te-
mat skuteczniejszego zwalczania cyber-
przestepczosci, czego istotnym elemen-
tem jest przyjecie sprawnych i wzglednie
uniwersalnych procedur dowodowych,
takze w wymiarze globalnym.

60 Konkluzje Rady Unii Europejskiej dotyczace usprawnienia wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych w cyberprzestrzeni, ST9579/16, http://www.consi-
lium.europa.eu/pl/ press/pressreleases/2016/06/09/criminal-activities-cyberspace/, dostep 19 czerwca 2020 .
61 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 3 pazdziernika 2017 r. w sprawie walki z cyberprzestepczoscia, 2017/2068(IN1).
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