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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.
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Przestepstwo naduzycia zaufania jako srodek ochrony podmiotow
gospodarczych przed naduzyciami ze strony kadry kierowniczej

Ernest Bucior

Statystyki policyjne dotyczqce przestepstwa naduzycia zaufania jasno wskazujg, Ze z roku na rok liczba stwierdzonych

przestepstw maleje (z niewielkimi wyjgtkami), podczas gdy ciagle wzrasta liczba innych przestepstw gospodarczych,
takich jak pranie pieniedzy. Przestepstwo naduzycia zaufania zostato urequlowane w aktualnym kodeksie karnym
71997 r. W artykule zostaty przyblizone requlacje dotyczqgce tego typu przestepstwa.

Patrz str. 19

Magazyn typu call-off stock w polskiej
ustawie o VAT

Mikotaj Stanistawski

Autor opisuje zmiane przepisow dotyczgcych funkcjo-
nowania magazynu typu call-off stock (wczesniej ma-
gazynu konsygnacyjnego). Dyrektywa 2018/1910 wypet-
nita dotychczasowq luke w przepisach Dyrektywy Rady
2006/112/WE, gdyz nie byto do tej pory urequlowania na
poziomie wspdlnotowym zagadnienia magazynu konsy-
gnacyjnego.

Patrz str. 8

Zmiana definicji wolnego zawodu
a karta podatkowa

Patrycja Kubiesa

Autorka podkresla, ze podatnicy powinni ostroznie po-
dejs¢ do kwestii wyboru opodatkowania kartq podatkowg
zuwagi na szereg obowigzkow informacyjnych, ktére z niej
wynikajqg. W szczegdlnosci powinni zwrdcic uwage na to, ze
nie ma jasnych wskazari, w jaki sposob, przyktadowo, liczy¢
okres 7 dni na poinformowanie naczelnika urzedu skarbo-
wego o istotnym zdarzeniu majgcym wplyw na wysokos¢
stawki podatku dochodowego w formie karty podatkowe.

Patrz str. 4

Roszczenia przystugujace w zwigzku z naruszeniem ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji - czesc |

Nikol Mataszewska-Dabrowska

W obszernym materiale, sktadajgcym sie z dwdch czesci, przedstawione zostaty poszczegdlne rodzaje roszczeri. Pierwsza
czes¢ artykutu przestawia problematyke i opisuje mozliwosci wystgpienia z roszczeniami: o zaniechanie niedozwolonych
dziatan; o usuniecie skutkéw niedozwolonych dziatan; o ztozenie oswiadczenia.

Patrz str. 14
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Drodzy Czytelnicy

Jest to trzydzieste czwarte wydanie naszego miesiecznika ,,Doradz-
two Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn”, ktéry ukazuje sie w formie
papierowej i elektronicznej.

Art. 296 kodeksu karnego dotyczacy szkody w obrocie gospodarczym i prze-
stepstwa naduzycia zaufania wzbudza zainteresowanie orzecznictwa i coraz
czesciej jest przedmiotem opracowan. Analizowane sg niejednokrotnie usta-
wowe znamiona tego typu przestepstwa, ktére w odniesieniu do prawa do-
tyczacego swobody przedsiebiorczosci, w niektorych przypadkach sa trudne
do okreslenia. W tym numerze biuletynu przedstawiamy problem pod ka-
tem pytania o skuteczno$¢ prawa zawartego we wspomnianym artykule k.k.
w obliczu ochrony podmiotow przed naduzyciami ze strony menadzerow.
Jak mozna zauwazy¢, prawo funkcjonuje zadowalajaco, co jest widoczne
w statystykach, obrazujacych zmniejszenie sie liczby tego typu przestepstw.
Wptyw na to ma zdaje sie, zwiekszona swiadomos¢ przedsiebiorcow, coraz
lepiej chronigcych interesy firmy, chetniej wykonujacych audyt i lepiej zarza-
dzajacych kadra menadzerska.

W biezacym numerze poruszamy rowniez aktualny problem zmiany defini-
cji wolnego zawodu, ktéra to modyfikacja otworzyta mozliwos¢ korzystania
z karty podatkowej kilku rodzajom dziatalnosci. Piszemy o zasadach dotycza-
cych magazynu typu call-off stock, przedstawiamy teorie w temacie roszczen Dr Andrzej Dmowski
przystugujacych w zwigzku z naruszeniem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, a takze publikujemy ostatnig juz czes¢ fragmentu ksiazki Piotra
Lewulisa, Procesowe aspekty pozyskiwania dowoddw cyfrowych w postepo-
waniu karnym, ktora to publikacje umozliwita nam wspoétpraca z Wydawnic-
twami Uniwersytetu Warszawskiego.

Zycze udanej lektury

Redaktor naczelny miesiecznika
JDoradztwo Prawne | Podatkowe
- RB Biuletyn”
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Patrycja Kubiesa

podatku od towardw i ustug.

Stowa kluczowe: karta podat-
kowa, wolny zawdd, ryczatt, skala
podatkowa

/MIANA DEFINICJIWOLNEGO ZAWODU A KARTA PODATKOWA

Z dniem 01.01.2021 r. w RyczattU zostata wprowadzona zmiana definicji wolne-
go zawodu. Wydawac by sie mogto, ze modyfikacja ta nie wywota duzego poru-
szenia, gdyz nowe zawody uznane za wolne zawody nadal korzystajg z wysokiej
stawki ryczattu, zatem wybranie tej formy opodatkowania miato znaczenie tylko
dla tych podatnikdéw, ktorzy faktycznie nie ponosza zadnych kosztow lub pono-
sza niewysokie koszty uzyskania przychodu, a wiec wybranie opodatkowania na
zasadach ogdélnych (tj. skali podatkowej) lub podatku liniowego nie jest dla nich
bardziej optymalne.

1. Nowa definicja wolnych zawodow

Zgodnie ze znowelizowang RyczattU za wolny zawod uznaje sie pozarolnicza dziatalno$ gospo-
darcza w zakresie zawodow wskazanych ponizej — w tabeli 1, przy czym za osobiste wykony-
wanie wolnego zawodu uwaza sie wykonywanie dziatalnosci bez zatrudniania na podstawie
umow o prace, umow zlecenia, umow o dzieto oraz innych umow o podobnym charakterze
przez osoby, ktore wykonujg czynnosci zwigzane z istota danego zawodu.

Jednoczesnie od 1.1.2021 roku nie stanowi juz problemu dla podatnikow wykonujacych wolny
zawod Swiadczenie ustug na rzecz oséb prawnych oraz jednostek organizacyjnych nieposiada-
jacych osobowosci prawnej albo na rzecz osob fizycznych dla potrzeb prowadzonej przez nie
pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej, gdyz zapis ten z tym dniem zniknat z RyczattU.

W tabeli 1 przedstawiono, jak w stosunku do poprzedniego roku zmienita sie grupa zawodow,
ktére moga byc¢ uznane za wolne zawody.

Tabela 1. Poréwnanie wolnych zawodow sprzed zmiany i po niej

Byto: Jest:

lekarzy, lekarzy dentystow, lekarzy weteryna-
rii

lekarzy, lekarzy dentystow, lekarzy weteryna-
rii

felczerow, technikéw dentystycznych, potoz-
ne, pielegniarki

felczerow, technikéw dentystycznych, potoz-
ne, pielegniarki

ttumaczy, nauczycieli w zakresie $wiadczenia
ustug edukacyjnych polegajacych na udzie-
laniu lekcji na godziny

ttumaczy, nauczycieli w zakresie $wiadczenia
ustug edukacyjnych polegajacych na udzie-
laniu lekcji na godziny

adwokatéw, notariuszy, radcéw prawnych

architektéw, inzynieréw budownictwa, rze-
czoznawcow budowlanych

psychologbw, fizjoterapeutow

biegtych rewidentdw, ksiegowych

doradcéw podatkowych, doradcow restruk-
turyzacyjnych, rzecznikow patentowych

makleréw papierow wartosciowych, dorad-
cow inwestycyjnych, agentéw firm inwesty-
cyjnych, oraz agentéw ubezpieczeniowych,
agentow oferujacych ubezpieczenia uzupet-
niajace, brokeréw reasekuracyjnych, broke-
row ubezpieczeniowych

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




/////// Russell Bedford

taking you further

Nowosci

2. Osoby fizyczne opodatkowane
na podstawie karty podatkowej

Jak wskazuje ustawodawca w art. 23 Ry-
czattU, zryczattowany podatek docho-
dowy w formie karty podatkowej moga
ptaci¢ podatnicy prowadzacy dziatal-
nosc:

1) ustugowa lub wytworczo-ustugowa,

2) ustugowa w zakresie handlu detalicz-
nego zywnoscia, napojami, wyrobami
tytoniowymi oraz kwiatami, z wyjatkiem
napojow o zawartosci alkoholu powyzej
1,5%,

3) ustugowa w zakresie handlu deta-
licznego artykutami niezywnosciowymi
- z wyjatkiem handlu paliwami silniko-
wymi, $rodkami transportu samocho-
dowego, czesciami i akcesoriami do
pojazdow mechanicznych, ciggnikami
rolniczymi i motocyklami oraz z wyjat-
kiem handlu artykutami niezywnoscio-
wymi objetego koncesjonowaniem,

4) gastronomiczna - jezeli nie jest pro-
wadzona sprzedaz napojéw o zawarto-
Sci alkoholu powyzej 1,5%,

5) w zakresie ustug transportowych wy-
konywanych przy uzyciu jednego pojaz-
du, np. ustugi taxi,

6) w zakresie ustug rozrywkowych,

7) w zakresie sprzedazy positkow do-
mowych w mieszkaniach, jezeli nie jest
prowadzona sprzedaz napojéw o za-
wartosci alkoholu powyzej 1,5% m.in.
sprzedazjednodaniowych positkow i na-
pojow bezalkoholowych na podstawie
umowy zawartej z jednostka wtasciwa
do prowadzenia dziatalnosci gastrono-
micznej lub turystycznej,

8) w wolnych zawodach, polegajaca na
Swiadczeniu ustug w zakresie ochrony
zdrowia ludzkiego przez lekarza, lekarza
stomatologa, technika dentystycznego,
pielegniarza, potozna lub felczera,

9) w wolnych zawodach, polegajaca na
Swiadczeniu przez lekarzy weterynarii
ustug weterynaryjnych, w tym réwniez

sprzedaz preparatow weterynaryjnych,

10) w zakresie opieki domowej nad
dzie¢mi i osobami chorymi bez zatrud-
niania kogokolwiek, za wyjatkiem mat-
zonka,

11) w zakresie ustug edukacyjnych, po-
legajaca na udzielaniu lekcji na godziny.

3. Znaczenie zmiany definicji
wolnego zawodu

Zmiana definicji wolnego zawodu
- 1j. wykreslenie z niej zapisow dotycza-
cych braku mozliwosci wykonywania za-
wodu dla 0so6b prawnych oraz jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych oso-
bowosci prawnej albo na rzecz oséb fi-
zycznych dla potrzeb prowadzonej przez
nie pozarolniczej dziatalnosci gospodar-
czej - spowodowata, Ze wielu lekarzy,
ktéry pracowali na przyktad dla szpitali,
bedzie miato mozliwos¢ skorzystania
z karty podatkowe;.

Pytanie: Pan Andrzej jest lekarzem. Do
31.12.2020 r. korzystat z opodatkowa-
nia podatkiem liniowym. Od 1.1.2021 r.
zuwagina fakt, ze wykonuje Swiadczenie
dla szpitala, bedzie miat mozliwos¢ sko-
rzystania z opodatkowania kartg podat-
kowaq. Na jakim formularzu Pan Andrzej
powinien zawiadomic o wyborze w 2021
roku opodatkowania w formie karty po-
datkowej?

Odpowiedz: Opodatkowanie w formie
karty podatkowej podatnicy dokonuja
na wniosku oznaczonym jako PIT-16.

Pytanie: W jakim terminie powinien on
zawiadomic¢ o wyborze formy opodatko-
wania w postaci karty podatkowej?

Odpowiedz: Zgtoszenia wtasciwemu na-
czelnikowi urzedu skarbowego podat-
kowania w formie karty podatkowej po-
datnicy, zgodnie z art. 29 ust. 1 RyczattU,
dokonuja na wniosku oznaczonym jako
PIT-16 w terminie do 20 stycznia roku
podatkowego, od ktérego podatnik chce

rozpoczaé opodatkowanie w tej formie.
Jesli w kolejnych latach pan Andrzej be-
dzie chciat korzysta¢ z opodatkowania
kartag podatkowa, bedzie zobowigzany
do sktadania wniosku co roku.

4. Obowiazki ,,kartowiczow”
w przypadku wystapienia
zmian w prowadzonej

przez nich dziatalnosci

Podatnicy opodatkowani w formie karty
podatkowej sg obowiazani zawiadomic
naczelnika urzedu skarbowego:

1) o zmianach, jakie zaszty w stosunku
do stanu faktycznego podanego w ztozo-
nym wniosku o zastosowanie opodatko-
wania w formie karty podatkowej, ktore:

a) powoduja utrate warunkéw do opo-
datkowania w formie karty podatkowej,
b) maja wptyw na wysokos¢ podatku do-
chodowego w formie karty podatkowej,
a w szczegolnosci o zmianach: w sta-
nie zatrudnienia, miejsca prowadzenia
dziatalnosci, rodzaju i zakresu prowa-
dzonej dziatalnosci, liczby stanowisk na
parkingu oraz liczby i rodzaju urzadzen
przy prowadzeniu ustug rozrywkowych,
liczby godzin przeznaczonych na wy-
konywanie wolnego zawodu w zakresie
ochrony zdrowia ludzkiego oraz wolne-
go zawodu w zakresie ustug weteryna-
ryjnych, liczby sprzedawanych positkdw
domowych, liczby godzin sprawowania
opieki domowej nad dzie¢mi i osobami
chorymi, liczby godzin przeznaczonych
na udzielanie lekgji;

2) o likwidacji prowadzonej dziatalnosci.

Ustawodawca w RyczattU naktada na po-
datnikdw rowniez obowiazek zwigzany
z wystgpieniem okolicznosci umozliwia-
jacych zmiane wysokosci stawki podatku.
Mianowicie - w przypadku gdy podatnik
prowadzi dziatalno$¢ wymieniona w art.
23 ust. 1 pkt 2-5i pkt 8-11 oraz w art. 23
ust. 1a RyczattU w rozmiarach wskazuja-
cych na to, ze okre$lone w czesciach 11-V
i VIII-XII tabeli stawki bytyby oczywiscie

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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nieodpowiednie - stawki te moga by¢, na
wniosek podatnika lub z urzedu, obnizo-
ne lub podwyzszone, jednak nie wiecej niz
0 50%. Podatnik jest ztozy¢ do naczelnika
urzedu skarbowego informacje o zmia-
nach we wniosku o zastosowanie karty
podatkowej lub likwidacji prowadzonej
dziatalnosci, wedtug ustalonego wzoru,
najpdzniej w terminie 7 dni od powstania

okolicznosci powodujacych zmiany.

Problematycznym z tego punktu widze-
nia moze sie wiec wydawac informowa-
nie o zmianach w przypadku zawodu
lekarza, u ktérego zmiana liczby godzin
pracy moze mie¢ miejsce co miesiac. Ro-
dzi sie pytanie, w jaki sposob liczy¢ ter-
min 7 dni na poinformowanie o zmianie

i jaka zmiana jest na tyle znaczaca, aby
uznac, ze powinien on poinformowac
o prowadzeniu dziatalnosci w rozmia-
rach wskazujacych na to, ze miesieczne
stawki podatku dochodowego w formie
karty podatkowej, okreslone w zat. Nr 3,
Czes¢ VIl RyczattU (przedstawione poni-
zej — w tabeli 2), bytyby oczywiscie nie-
odpowiednie.

Tabela 2. Stawki karty podatkowej w przypadku swiadczenia ustug ochrony zdrowia ludzkiego

Lp. | Rodzaj wykonywanego zawodu

Liczba godzin przeznaczonych na
wykonywanie zawodu miesiecznie

Stawka

1 Lekarz i lekarz stomatolog

do 48

16,30 zt za kazda godzine

powyzej 48 do 96 782,40 zt + 21,70 zt za kazda godzine ponad 48
powyzej 96 1824,00 zt
Felczer 4,90 7t za kazda godzine
3 | Technik dentystyczny do 24 14,30 zt za kazda godzine

powyzej 24 do 96

343,20 zt + 18,60 zt za kazda godzine ponad 24

powyzej 96

1682,40 zt

4 | Pielegniarka, potozna

1,70 zt za kazda godzine

Dodatkowe objasnienia do tabeli:

1. Stawka dotyczy rowniez wykonywania
zawodu przy zatrudnieniu jednej pomo-
cy fachowej lub przyuczone;.

2. Stawka nie dotyczy dziatalnosci pro-
wadzonej w formie spotki cywilnej oséb
fizycznych.

5. Warunki korzystania z
opodatkowania karta podatkowa

Warunki, od ktorych wystapienia zalezy
mozliwos

korzystania przez podatnika z karty po-
datkowej, wskazane sa w art. 25 Ryczat-
tU. Naleza do nich:

1) zgtoszenie wniosku o wybér opodat-
kowania kartg podatkowa na formularzu
PIT-16 ze wskazaniem, jaka dziatalnos¢
gospodarcza pozwalajaca na opodatko-
wanie w tej formie prowadzi podatnik,

2) prowadzenie przez podatnika okreslo-

nego rodzaju dziatalnosci, ujetego w jed-
nej z dwunastu czesci tabeli (zat. Nr 3 do
RyczattU),

3) brak mozliwosci korzystania z ustug
0s6b niezatrudnionych przez siebie na
podstawie umowy o prace oraz z ustug
innych przedsiebiorstw i zaktadow, chy-
ba ze chodzi o ustugi specjalistyczne,

4) brak mozliwosci prowadzenia innej
pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej
poza dziatalnoscia wymieniona w art. 23
RyczattU,

5) matzonek podatnika nie moze prowa-
dzi¢ dziatalnosci w tym samym zakresie,
z ktorej przychody (dochody) podlegaja
odrebnemu opodatkowaniu podatkiem
dochodowym na ogolnych zasadach lub
ryczattem od przychodéw ewidencjono-
wanych,

6) niewytwarzanie przez podatnika wy-
robow opodatkowanych, na podstawie
odrebnych przepiséw, podatkiem akcy-
zowym,

7) obowiazek prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na terytorium RP.

6. Decyzja w sprawie karty
podatkowej

Naczelnik urzedu skarbowego, uwzgled-
niajac wniosek o zastosowanie karty po-
datkowej, wydaje decyzje ustalajaca wy-
sokos¢ podatku dochodowego w formie
karty podatkowej, odrebnie na kazdy
rok podatkowy (art. 30 RyczattU). Jezeli
dziatalnos¢ jest prowadzona w formie
spotki, w decyzji tej wymienia sie wszyst-
kich jej wspdlnikdw. Z kolei jezeli naczel-
nik urzedu skarbowego stwierdzi brak
warunkow do zastosowania opodatko-
wania w formie karty podatkowej, wyda-
je decyzje odmowna.

W takiej sytuacji podatnik bedzie zo-
bowiazany do rozliczenia sie z podatku
w postaci:

1) ryczattu od przychodéw ewidencjo-
nowanych, jezeli spetnia on warunki

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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Nowosci

okreslone w rozdziale 2 RyczattU, albo

2) podatku dochodowego od oséb fi-
zycznych.

7. Podsumowanie

Objecie karta podatkowa réwniez oséb
wykonujacych wolny zawdd, np. lekarzy
Swiadczacych swoje ustugi na rzecz szpi-
tali, nalezy uznac za zmiane pozytywna
dla podatnikéw, poniewaz umozliwia
ona skorzystanie ze znaczacego obnize-
nia zobowigzania podatkowego. Podat-

nicy powinni jednak ostroznie podejs¢
do kwestii wyboru tej formy opodatko-
wania z uwagi na szereg obowigzkow
informacyjnych, ktore z niej wynikaja.
W szczegbdlnosci powinni zwroci¢ uwage
na to, Ze nie ma jasnych wskazan, w jaki
sposob, przyktadowo, liczy¢ okres 7 dni
na poinformowanie naczelnika urzedu
skarbowego o istotnym zdarzeniu maja-
cym wptyw na wysoko$¢ stawki podatku
dochodowego w formie karty podatko-
wej. Czy podatnicy powinni liczy¢ 7 dni
od dnia powziecia informacji o tym, ze

nastepuje zmiana, czy od momentu, kie-
dy dojdzie do rozliczenia, np. liczby prze-
pracowanych godzin, na koniec okresu?
Podatnicy najczesciej zwracaja sie w ta-
kiej sytuacji o wydanie interpretacji in-
dywidualnej, jednakze pomimo noweli-
zacji przepisow nadal pozostawiajg one
duze pole ryzyka dla podatnikow.

Podstawa prawna:

art.23, art. 25, art. 29 ust. 1, art. 30, zat. Nr
2 do RyczattU.

%%, Artykut pochodzi z ksigzki Lewulis Piotr, Dowody cyfrowe — teoria i praktyka kryminalistyczna w polskim postepowaniu

CHBECK

karnym, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, 2021, s. 87-95
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Mikotaj Stanistawski

Stowa kluczowe: call-off stock,
VAT, WNT, magazyn call-off stock

MAGAZYN TYPU CALL-OFF STOCKW POLSKIEJ USTAWIE O VAT

Od 1 lipca 2020 r. w polskiej ustawie o VAT obowiazuja nowe zasady dotyczace
magazynu typu call-off stock. Zmiany w przepisach zostaty wprowadzone Dy-
rektywa 2018/1910 z dnia 4 grudnia 2018 r.1, (dalej jako Dyrektywa) ktora miata
na celu ujednolicenie systemu regulujacego magazyn typu call-off stock w kra-

jach Unii Europejskie;.

Do dnia wejscia w zycie Dyrektywy, wobec
braku szczegbtowych uregulowan zagadnie-
nia w Dyrektywie Rady 2006/112/WE? pan-
stwa cztonkowskie samodzielnie regulowaty
kwestie zwigzane z magazynem tego typu.
Taki stan rzeczy byt wysoce niekorzystny dla
podatnikéw prowadzacych dziatalnos¢ go-
spodarcza z partnerami z innych krajow Unii
Europejskiej. Brak jednolitych uregulowan
powodowat wzrost kosztéw prowadzonej
dziatalnosci dla przedsiebiorcy oraz genero-
wat ryzyka podatkowe w przypadku ewen-
tualnych kontroli prowadzonych przez orga-
ny podatkowe. Wskutek nowelizacji ustawy
o VAT, przepisy regulujace ta materie zostaty
ujednolicone na poziomie wspolnotowym?,

Stan prawny przed wejsciem w zycie
nowelizacji ustawy o VAT

Magazyn konsygnacyjny, poprzednik maga-
zynu call-off stock, wprowadzono do polskie;
ustawy o VAT w dniu 1 grudnia 2008 r.*. W tym
miejscu warto przytoczy¢ krotka charakte-
rystyke przyjetego przez polskiego ustawo-
dawce nazewnictwa dla tego typu magazynu.
Ot6z ,cecha charakterystyczng magazynu
konsygnacyjnego jest to, ze towary w nim
sktadowane nie sg przeznaczone dla znanego
nabywcy. Natomiast magazyn call-off stock
wyroznia sie tym, ze towary sg przeznaczone

dla z géry okreslonego «odbiorcy»”. Polska
ustawa o VAT przyjeta model magazynu call
-off stock, z tym ze do dnia poprzedzajacego
dzien wejscia w zycie ustawy implementujacej
zmiany spowodowane Dyrektywa 2018/1910,
funkcjonowat on pod nazwa magazynu kon-
sygnacyjnego. Procedowana zmiana ustawy
ma na celu wprowadzenie porzadku termi-
nologicznego w tym obszarze. Biorac jednak
pod uwage fakt, ze nie funkcjonuje polski
odpowiednik terminu ,call-off stock” (poza
terminem ,magazyn konsygnacyjny’, ale - jak
zauwazono wyzej — termin ten nie odzwier-
ciedla znaczenia tego pojecia), przyjeto - za
polskim ttumaczeniem dyrektywy 2018/1910
- okreslenie ,magazyn typu call-off stock™.

Do 30 czerwca 2020 r., za magazyn konsy-
gnacyjny uwazane byto wyodrebnione u po-
datnika zarejestrowanego jako podatnik VAT
UE, o ktérym mowa w art. 97 ust. 4, miejsce
przechowywania na terytorium kraju towardw
nalezacych do podatnika podatku od warto-
$ci dodanej przemieszczonych przez niego
lub na jego rzecz z terytorium panstwa czton-
kowskiego innego niz terytorium kraju do
tego miejsca, z ktorego podatnik zarejestro-
wany jako podatnik VAT UE, przechowujacy
towary, pobiera je, a przeniesienie prawa do
rozporzadzania tymi towarami jak witasciciel
nastepuje w momencie ich pobrania®. Prowa-

1 Dyrektywa Rady (UE) 2018/1910 z dnia 4 grudnia 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2006/112/WE w odniesieniu do har-
monizacji i uproszczenia niektorych przepiséw w systemie podatku od wartosci dodanej dotyczacych opodatkowania
handlu miedzy panstwami cztonkowskimi.

2 Dyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodane;.
3 Ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o podatku od towaréw i ustug, ustawy
o wymianie informacji podatkowych z innymi pafstwami oraz niektorych innych ustaw z dnia 28 maja 2020 r. (Dz.U. z
2020 1. poz. 1106).

4 Ustawa o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug oraz niektérych innych ustaw z dnia 7 listopada 2008 r. Dz. U.
2008 Nr 209, poz. 1320.

5Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o podatku od towaréw
i ustug, ustawy o wymianie informacji podatkowych z innymi panstwami oraz niektérych innych ustaw z dnia 28 maja
2020 r. (Dz.U. 22020 1. poz. 1106) str. 11.

6 Art. 2 pkt 27c ustawy o VAT w brzmieniu z dnia 1 grudnia 2008 r.
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dzacym magazyn konsygnacyjny byt zas
podatnik, ktéry przechowuje w magazy-
nie konsygnacyjnym towary i pobiera je
z tego magazynu’.

Przedstawione wczesniej definicje po-
zwalaja na wyodrebnienie cech charak-
terystycznych magazynu konsygnacyj-
nego®, a mianowicie:

1) przemieszczanie towaréw do maga-
zynu z przeznaczeniem dla konkretnego
nabywcy;

2) towary nalezace do podatnika podat-
ku od wartosci dodanej sa przemiesz-
czane z panstwa cztonkowskiego innego
niz terytorium kraju na terytorium kraju;

3) odroczenie momentu przeniesienia
praw do rozporzadzania towarem jak
wtasciciel.

Kwestie szczegdtowe uregulowane zo-
staty w art. 12a ustawy o VAT. Przepis
ten wskazywat, ze aby méc dokonywac
transakcji wewnatrzwspolnotowych
w ramach procedury magazynu konsy-
gnacyjnego konieczne jest:

«  dokonywanie transakcji z podatni-
kiem, ktory nie jest zarejestrowany
na terytorium Polski jako podatnik
VAT,

«  przechowywanie w magazynie to-
warbw przeznaczonych wytacznie
do dziatalnosci produkeyjnej lub
ustugowej prowadzonej przez na-
bywce;

«  zawiadomienie na pismie naczelni-
ka urzedu skarbowego o zamiarze
prowadzenia magazynu konsygna-
cyjnego przed pierwszym wprowa-

dzeniem do niego towaréw przez
prowadzacego ten magazyn;,

«  prowadzenie szczegbtowej ewiden-
cji towaréw wprowadzanych do ma-
gazynu konsygnacyjnego

Waznym elementem charakteryzujacym
dotychczas obowiazujace uregulowania
magazynu konsygnacyjnego byt fakt, ze
towarw magazynie mogt by¢ przechowy-
wany wytacznie do 24 miesiecy od dnia
ich wprowadzenia. W przypadku gdyby
towary te nie zostaty wykorzystane przez
prowadzacego magazyn, uznawato sie
ze ich pobranie nastapito nastepnego
dnia po uptywie wskazanego terminu®.
Przekroczenie tego terminu powodowa-
to zaistnienie wewnatrzwspélnotowe]
dostawy towarow i wewnatrzwspol-
notowego nabycia towardéw. Podobne
skutki prawnopodatkowe powodowato
zniszczenie towarow lub stwierdzenie
ich braku®.

Magazyn w przedstawionym wyzej mo-
delu funkcjonowat w polskim systemie
VAT do 30 czerwca 2020 r. Regulacje te
zostaty diametralnie zmienione wsku-
tek implementacji Dyrektywy 2018/1910
zdnia 4 grudnia 2018r..

Magazyn typu ,call-off stock” funkcjonu-
jacy od 1 lipca 2020 r.

Ustawodawca dokonujac zmiany w za-
kresie regulacji zasad funkcjonowania
magazynu typu call-off stock, w pierw-
szym rzedzie uchylit punkty 27c i 27d
zawarte w art. 2 ustawy o VAT. Definicje
magazynu konsygnacyjnego oraz pro-
wadzacego magazyn konsygnacyjny zo-
staty usuniete z ustawy o VAT. Podobny
los spotkat art. 12a ustawy o VAT, ktory

7 Art. 2 pkt 27d ustawy o VAT w brzmieniu z dnia 1 grudnia 2008 r.
8 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o podatku od towardw i ustug, ustawy o wymianie informacji
podatkowych z innymi panstwami oraz niektérych innych ustaw z dnia 28 maja 2020 r. (Dz.U. 2 2020 r. poz. 1106) str. 10.

9 Art. 12a ust. 4 ustawy o VAT w brzmieniu z 1 grudnia 2008 r.
10 W przypadku stwierdzenia braku przechowywanych w magazynie konsygnacyjnym towardw albo catkowitego ich zniszczenia uznaje sie, ze pobranie towarow
miato miejsce w dniu, w ktorym towary opuscity magazyn albo zostaty zniszczone, a jezeli nie mozna ustali¢ tego dnia - w dniu, w ktoérym stwierdzono ich brak
albo ich zniszczenie (art. 12a ust 5 w brzmieniu z 1 grudnia 2008 r.)

11 Art. 13a ust 2 ustawy o VAT

do tej pory regulowata szczegétowe za-
sady funkcjonowania magazynu kon-
sygnacyjnego. W ich miejsce do ustawy
o VAT wprowadzono dwa nowe rozdziaty
(Rozdziat 3a i Rozdziat 3b), ktére w spo-
séb znacznie obszerniejszy i bardziej
szczegdtowy uregulowaty zagadnienie
prowadzenia magazynu zarowno na te-
rytorium kraju jak i na terytorium pan-
stwa cztonkowskiego innego niz teryto-
rium kraju.

W przypadku przemieszczania towarow
w procedurze magazynu typu call-off
stock na terytorium kraju procedura ta
zaistnieje, jesli spetnione zostana naste-
pujgce warunkitt:

1) towary sg wysytane lub transportowa-
ne przez podatnika podatku od wartosci
dodanej lub przez osobe trzecig dziata-
jaca na jego rzecz z terytorium panstwa
cztonkowskiego innego niz terytorium
kraju na terytorium kraju w celu ich do-
stawy na pdZniejszym etapie i po ich
wprowadzeniu do magazynu w proce-
durze magazynu typu call-off stock in-
nemu podatnikowi, uprawnionemu do
nabycia prawa do rozporzadzania tymi
towarami jak wtasciciel, zgodnie z za-
wartym wczesniej porozumieniem mie-
dzy tymi podatnikami;

2) podatnik podatku od wartosci doda-
nej wysytajacy lub transportujacy towary
nie ma siedziby dziatalnosci gospodar-
czej ani statego miejsca prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej na terytorium
kraju;

3) podatnik, ktéremu maja zosta¢ do-
starczone towary, jest zarejestrowany
jako podatnik VAT UE, a jego nazwa lub
imie i nazwisko oraz numer identyfikacji

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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podatkowej poprzedzony kodem PL sg
znane podatnikowi podatku od wartosci
dodanej wysytajacemu lub transportuja-
cemu towary w momencie rozpoczecia
wysytki lub transportu;

4) podatnik podatku od wartosci doda-
nej wysytajacy lub transportujacy towa-
ry rejestruje przemieszczenie towarow
w ewidencji, o ktérej mowa w art. 54a
ust. 1 rozporzadzenia 282/2011, oraz po-
daje w informacji odpowiadajacej infor-
macji podsumowujacej, o ktorej mowa
w art. 100 ust. 1 pkt 5, numer identyfika-
cji podatkowej, o ktérym mowa w pkt 3.

W przypadku kiedy zostang spetnione
wszystkie opisane wyzej warunki, do-
piero w momencie przeniesienia pra-
wa do rozporzadzania towarami jako
wiasciciel, u nabywcy zaistnieje we-
wnatrzwspélnotowe nabycie towarow.
Takie odroczenie powstania obowiazku
podatkowego bedzie mozliwe pod wa-
runkiem, ze przeniesienie prawa nastapi
w terminie 12 miesiecy od dnia wprowa-
dzenia towaru do magazynu.

Udogodnieniem dla podatnikow chca-
cych skorzystac¢ z procedury magazynu
call-off stock z pewnoscia bedzie moz-
liwos¢ zmiany kontrahenta, nabywcy
towaréw przechowywanych w magazy-
nie. Zgodnie z art. 13a ust 2 pkt 3 ustawy
o VAT, podatnik do ktérego maja trafi¢
towary, jest znany podatnikowi, ktéry
te towary wysyta. Jesli jednak w termi-
nie 12 miesiecy od dnia wprowadzenia
towaréw do magazynu, nastapi zmia-
na po stronie odbiorcy towarow, to dla
nowego nabywcy korzysci wynikajace
ze stosowania procedury magazynu call
-off stock beda réwniez dostepne pod
warunkiem, ze:

1) podatnik zastepujacy jest uprawnio-

12 Art. 13c ustawy o VAT

13 Art. 13d ust. 1 ustawy o VAT
14 Art. 13d ust. 4 ustawy o VAT
15 Art. 13d ust. 2 ustawy o VAT

ny do nabycia prawa do rozporzadzania
towarami jak wtasciciel zgodnie z porozu-
mieniem zawartym miedzy nim a podat-
nikiem podatku od warto$ci dodanej wy-
syfajacym lub transportujacym towary;

2) podatnik podatku od wartosci doda-
nej wysytajacy lub transportujacy towary
nie ma siedziby dziatalnosci gospodar-
czej ani statego miejsca prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej na terytorium
kraju;

3) podatnik zastepujacy jest zareje-
strowany jako podatnik VAT UE, a jego
nazwa lub imie i nazwisko oraz numer
identyfikacji podatkowej poprzedzony
kodem PL sa znane podatnikowi podat-
ku od wartosci dodanej wysytajacemu
lub transportujgcemu towary w momen-
cie zastapienia;

4) podatnik podatku od wartosci doda-
nej wysytajacy lub transportujacy towa-
ry podaje w informacji odpowiadajacej
informacji podsumowujacej, o ktorej
mowa w art. 100 ust. 1 pkt 5, numeriden-
tyfikacji podatkowej, o ktorym mowa
w pkt 3;

5) zastapienie zostato zarejestrowane
przez podatnika podatku od wartosci
dodane] wysytajacego lub transpor-
tujgcego towary w ewidencji, o ktorej
mowa w art. 54a ust. 1 rozporzadzenia
282/2011%.

Rozwigzanie takie z pewnoscig bedzie
korzystne dla podatnikow chcacych roz-
szerzy¢ wspotprace z innymi kontrahen-
tamiw trakcie przechowywania towarow
w magazynie typu call-off stock, badz tez
gdy z jakich$ powodow dotychczasowy
nabywca nie bedzie juz zainteresowany
towarem w magazynie. Jesli w takim wy-
padku podatnik uzyska nabywce na jego
towary na terytorium kraju, nie bedzie

konieczne ponoszenie kosztéw zwigza-
nych z wywozeniem towaréw, ponow-
nym ich wprowadzaniem do magazynu.
Przy zatozeniu, ze wszystkie warunki
z art. 13c ustawy o VAT zostang spetnio-
ne, nastapi ptynna zmiana po stronie na-
bywcy towardw.

Warto jednoczesnie pamietaé, ze jesli
ktorykolwiek z warunkdw, o ktérych
mowa w art. 13a, przestanie byc spetnio-
ny, uznaje sie, ze wewnatrzwspélnotowe
nabycie towardw nastapito z chwila, gdy
warunek ten przestat by¢ spetniony®.
Podobnie sytuacja bedzie wygladata
W razie zniszczenia, utraty lub kradziezy
towaréw wprowadzonych do magazy-
nu. Wowczas za dzieh wystapienie we-
wnatrzwspolnotowego nabycia towa-
row uznaje sie dzien, w ktérym towary
zostaty zniszczone, utracone lub skra-
dzione. Jesli okreslenie takiego dnia nie
jest mozliwe WNT wystapi w dniu, kiedy
stwierdzono zniszczenie lub brak towa-
row*.  Nieco odmiennie uregulowana
zostata kwestia zwigzana ze skutkami
podatkowymi bedacymi nastepstwem
przeniesienia prawa do rozporzadzania
towarami tak jak wtasciciel na podmiot
inny niz ten wskazany wczesniej jako
nabywca towaréw przemieszczanych
w procedurze magazynu typu call-off
stock. Jesli nastapi przeniesienie pra-
wa do rozporzadzania tak jak wtasciciel
towarem znajdujacym sie w takim ma-
gazynie na inny podmiot, uznaje sie, ze
warunki z art. 13a ust 2 lub art. 13 c usta-
wy o VAT przestaty by¢ spetnione bezpo-
Srednio przed taka czynnoscia®®. Moze to
rodzi¢ pewne watpliwosci interpretacyj-
ne co do tego, jak okresli¢ moment, kie-
dy te warunki przestana by¢ spetniane.
Pozostate ustepy art. 13d wskazuja pre-
cyzyjnie dzien, kiedy powstaja skutki na
gruncie WNT. Wydaje sie zatem, ze sfor-
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mutowanie ,bezposrednio przed taka
czynnoscia” nalezy rozumiec jako ten
sam dzien, kiedy przeniesienie prawa do
rozporzadzenia towarem jak wtasciciel
nastapito’®.

Dla podatnika, ktéry umiescit swoje to-
wary ma magazynie typu call-off stock,
oraz dla jego kontrahenta (podmiotu,
dla ktorego w tym magazynie towary zo-
staty umieszczone) wazne jest, aby przed
uptywem 12 miesiecy od dnia umiesz-
czenia tych towaréw podjac decyzje co
do dalszego losu tychze towarow. Po-
zostawienie ich w magazynie spowodu-
je, ze w dniu nastepujacym po uptywie
dwunastomiesiecznego terminu, podat-
nik, dla ktérego towary maja zosta¢ do-
starczone, bedzie musiat rozpoznac we-
wnatrzwspolnotowe nabycie towarow.
Podmiot wysytajacy towary bedzie mogt
jednak te towary powrotnie przemiescic
do kraju, z ktorego zostaty wystane lub
przetransportowane. Takie dziatanie
spowoduje, 7e wewnatrzwspolnotowe
nabycie towardw nie zaistnieje. Koniecz-
ne bedzie tyko zarejestrowanie ich po-
wrotu w ewidencji, o ktérej mowa w art.
54e ust.1 rozporzadzenia 282/2011%.

Na koniec omawiania szczegbtowych
zasad funkcjonowania magazynu typu
call-off stock nie mozna pomina¢ wy-
dawatby sie najwazniejszego dla po-
datnikow udogodnienia. Ot67 przepisy
w obecnym ich brzemieniu dopuszczaja,
aby procedura magazynu typu call-of
stock mogty by¢ objete takze towary
handlowe. Do tej pory w procedurze
magazynu konsygnacyjnego mogty by¢
uwzglednione towary przeznaczone do
dziatalnosci produkcyjnej lub ustugo-
wej. Takie wymogi powodowaty znaczne
ograniczenie ewentualnych podmiotow,
ktére mogtyby z tej procedury skorzy-

stac. Zainteresowani tym rozwigzaniem
mogli by¢ w zasadzie wytacznie podatni-
cy, ktorzy swoja produkcje w czesci badz
w catosci opierali na towarach sprowa-
dzanych z innego panstwa cztonkow-
skiego i momencie kiedy te towary byty
im potrzebne, mogli pobrac je z maga-
zynu. Dopiero wtedy zaistniatyby skutki
na gruncie podatku VAT. Obecnie, row-
niez z uwagi na fakt, Ze magazyn moze
prowadzi¢ takze podmiot trzeci, polscy
podatnicy beda mogli skuteczniej ofe-
rowa¢ swoje gotowe towary handlowe
kontrahentom w krajach cztonkowskich.

Warunkiem korzystania z procedury ma-
gazynu typu call-of stock jest spetnienie
wymogdw informacyjnych szczegoto-
wo okreslonych w art. 13f ustawy o VAT.
W terminie 14 dni od dnia pierwszego
wprowadzenia towarow do magazynu
w tej procedurze nalezy ztozy¢ za pomo-
ca srodkow komunikacji elektronicznej
zawiadomienie o prowadzeniu maga-
zynu wykorzystywanego w procedurze
magazynu typu call-off stock. Co cieka-
we wymogi tego typu nie zostaty przewi-
dziane przez Dyrektywe Rady 2006/112/
WE i mozna je uznac za zbedne** z uwagi
na szereg obowiazkdéw ewidencyjnych
zwiazanych z wykorzystywaniem proce-
dury magazynu call-of stock. Niemniej
jednak ustawa o VAT wymaga, aby za-
wiadomienie to zawierato:

1) miejsce i cel sktadania zawiadomie-
nia;

2) dane podatnika lub podatnika podat-
ku od wartosci dodanej:

a) nazwe lub imie i nazwisko,

b) adres siedziby lub adres miejsca za-
mieszkania,

c) numer identyfikacji
- w przypadku podatnika,

podatkowej

d) numer identyfikacyjny, pod ktoérym
podatnik podatku od wartosci dodanej
jest zidentyfikowany na potrzeby tego
podatku w panstwie, w ktérym posiada
siedzibe dziatalnosci gospodarczej lub
state miejsce prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, a w przypadku podatnika
podatku od wartosci dodanej bedacego
osoba fizyczna - takze date urodzenia,

e) kod stosowany na potrzeby podatku
od wartosci dodanej wtasciwy dla pan-
stwa cztonkowskiego wydania numeru,
o ktorym mowa w lit. d;

3) adres magazynu;

4) date pierwszego wprowadzenia towa-
row do magazynu;

5) dane kontaktowe podatnika, podat-
nika podatku od wartosci dodanej lub
petnomocnika:

a) imie i nazwisko,

b) numer telefonu.

Przytoczone wyzej wymaganie mate-
rialnoprawne dotycza sytuacji, kiedy
przemieszczenie towaréw w procedurze
magazynu typu call-off stock odbywa
sie na terytorium kraju. Ustawa o VAT
w Rozdziale 3b reguluje rowniez kwe-
stie wymogow jakie musi spetnic¢ polski
podatnik aby moéc skorzystac z tej pro-
cedury na terytorium panstwa czton-
kowskiego innego niz terytorium kraju.
Sa one lustrzanym odbiciem tych wymo-
gow, ktore dotycza procedury magazynu
typu call-off stock na terytorium kraju.
Warto jednak pamieta¢, aby rozwazajac
mozliwos$¢ jej zastosowania dokonac
weryfikacji przepiséw lokalnej ustawy o
VAT w panstwie cztonkowskim, do kto-
rego chcemy wysta¢ towary. Wynika to
z tego, ze inne jurysdykcje podatkowe
moga wprowadzi¢ wtasne regulacje co

16 W identyczny sposob uregulowano wywdz towarow z magazynu typu call-of stock do kraju cztonkowskiego innego niz panstwo wysytki badz tez do panstwa

trzeciego, art. 13d ust 3
17 Art. 13e ust. 2 ustawy o VAT

18 VAT Komentarz, T. Michalik, Warszawa 2021, komentarz do art. 13f
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do sposobu zgtaszania zamiaru korzysta-
nia z przemieszczania towaréw w proce-
durze magazynu typu call-off stock. Art.
17a Dyrektywy Rady 2006/112/WE nie za-
wiera bowiem szczegbtowych zasad zgta-
szania zamiaru korzystania z tych pro-
cedur. W art. 246 ust. 3 Dyrektywy Rady
2006/112/WE zawarty jest jedynie wymog
prowadzenia takiej ewidencji, aby organy
podatkowe miaty mozliwos¢ zweryfiko-
wania prawidtowosci tej procedury.

Podsumowanie

Zmiane przepisow dotyczacych funkcjo-
nowania magazynu typu call-off stock
(wcze$niej magazynu konsygnacyjne-
go) nalezy oceni¢ pozytywnie. Dyrekty-

wa 2018/1910 wypetnita dotychczaso-
wa luke w przepisach Dyrektywy Rady
2006/112/WE, gdyz nie byto do tej pory
uregulowania na poziomie wspoélnoto-
wym zagadnienia magazynu konsygna-
cyjnego.

Powodowato to, ze modele tej proce-
dury funkcjonujace w panstwach czton-
kowskich, roznity sie od siebie. Obecnie
przyjete rozwiazanie daje pewnos¢ co
do prawa w zakresie funkcjonowania
procedury magazynu typu call-off stock
na catym obszarze Wspolnoty. Podat-
nik chcacy rozszerzy¢ swoja dziatalnos¢
handlowa na nowe kraje cztonkowskie,
bedzie mogt zaoferowac swoich kontra-
hentom mozliwos¢ rozpoznania WNT

w dogodnym dla nich momencie, kie-
dy na towary bedzie zapotrzebowanie.
Daje to nowe perspektywy rozwoju dla
szerszej grupy podatnikow, ktérzy do
tej pory nie mogli korzysta¢ z udogod-
nien magazynu konsygnacyjnego. Warto
zwrocic rowniez uwage na to, ze przepisy
dopuszczaja, aby magazyn typu call-off
stock prowadzony byt takze przez pod-
miot trzeci, niebedacy strona transakcji.
7 pewnoscig pozwoli to podatnikom
oferujacym powierzchnie magazynowe
na rozszerzenie zakresu $Swiadczonych
ustug. Nowelizacja ustawy o VAT w tym
zakresie z pewnoscia zastuguje na apro-
bate i jasno pokazuje korzysci z funkcjo-
nowania zharmonizowanego podatku
od towaréw i ustug.

Summary

Mikotaj Stanistawski

Call-off stock arrangements in the Polish VAT Act

From July 2020, new rules for the operation of the call-off stock arrangements have been introduced to the VAT Act. The
amendment results from the implementation of changes that were made to the Council Directive 2006/112/EC. This Directi-
ve has been extended by the rules of transfer of goods under the call-off stock arrangements. Two new chapters have been
introduced to the Polish VAT Act. Currently, the Act provides detailed rules for movement of goods under the call-off stock ar-
rangements within the territory of the country and movement of goods to the territory of a Member State other than the ter-
ritory of the country. The provisions set out detailed rules on when the moment of intra-Community supply and acquisition
of goods shall be deferred. The provisions of the VAT Act also provide for some exceptions.
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ROSZCZENIA PRZYSEUGUJACE W ZWIAZKU
7 NARUSZENIEM USTAWY O ZWALCZANIU NIEUCZCIWE
KONKURENCJI - CZESC |

Nikol Mataszewska-Dabrowska

W razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji, przedsiebiorca, ktérego in-
teres zostat zagrozony lub naruszony, moze zadac okreslonych roszczen: zanie- o500 7 G
chania niedozwolonych dziatan; usuniecia skutkéw niedozwolonych dziatan; ospodarcych. Posiada doé
ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oswiadczenia odpowiedniej tresci pLte el

i w odpowiedniej formie; naprawienia wyrzadzonej szkody, na zasadach ogol-
nych; wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, na zasadach ogolnych; czy
zasadzenia odpowiedniej sumy pienieznej na okreslony cel spoteczny zwigzany
ze wspieraniem kultury polskiej lub ochrona dziedzictwa narodowego - jezeli
czyn nieuczciwej konkurencji byt zawiniony. Roszczen tych mozna domagac sie
tacznie badz tylko niektorych z nich.

Stowa kluczowe: roszczenia,
ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, nieuczciwa konkuren-
Cja, roszczenie o zaniechanie nie-
dozwolonych dziatan; roszczenie
o usuniecie skutkow niedozwolo-
nych dziatan; roszczenie o ztozenie
o$wiadczenia.

W obszernym materiale, sktadajacym sie
z dwoch czesci, przedstawimy poszczegdlne
rodzaje roszczenh, opierajac sie na definicjach
oraz na orzecznictwie. Pierwsza cze$¢ artykutu
przestawia problematyke i opisuje mozliwosci
wystapienia z roszczeniami: o zaniechanie nie-
dozwolonych dziatan; o usuniecie skutkow nie-
dozwolonych dziatan; o ztozenie o$wiadczenia.

intelektualnej, ale réwniez dobr osobistych (art.
24 k.c.)i prawa wtasnosci (art. 222 § 2 k.c.)’.

Zawarte we wskazanym przepisie ustawy
o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji pierwsze
z roszczen - o zaniechanie niedozwolonych
dziatan - petni istotna role dla ochrony ogolnie
ujetych praw na dobrach niematerialnych, wy-
nikajacych m.in. z przedmiotowej ustawy.

I. Roszczenie o zaniechanie

niedozwolonych dziatan

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji ,W razie dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji, przedsiebiorca,
ktorego interes zostat zagrozony lub naruszony,
moze zadac: 1) zaniechania niedozwolonych
dziatan™.

W przypadku naruszenia czy zagrozenia inte-
resow poprzez dokonanie czynow nieuczciwej
konkurencji, przedsiebiorcy przystuguje rosz-
czenie o zaniechanie niedozwolonych dziatan,
co stanowi charakterystyczny s$rodek cywil-
noprawnej ochrony interesow takiego przed-
siebiorcy. Roszczenie o zaniechanie jest takze
roszczeniem typowym dla bezwzglednych praw
podmiotowych, zwtaszcza z zakresu wtasnosci

Dla przedsiebiorcy, ktorego interes zostat na-
ruszony lub zagrozony bezprawnymi dziata-
niami o ktoérych mowa w przepisach u.z.n.k.,
najistotniejsze jest, aby takie bezprawne dzia-
tania zostaty przerwane mozliwie najszybciej
(w przypadku czyndw polegajacych na trwaja-
cym naruszeniu) oraz aby uniemozliwi¢ doko-
nywanie takich dziatan w przysztosci (zaréwno
w przypadku juz dokonanych naruszen, jak
i w przypadku zagrozenia naruszeniem).
W konsekwencji celem opisywanego roszcze-
nia jest zapewnienie pokrzywdzonemu przed-
siebiorcy prowadzenia dziatalnosci w ramach
mechanizmu konkurencyjnego, jednakze nie-
zaktbconego nieuczciwymi dziataniami pod-
miotow trzecich.

Przypadki, w ktérych pokrzywdzony przedsie-

1 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 roku - o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, t.j. Dz. U. 2 2020 poz. 1913 ze zm., zwany
dalej ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub u.z.n.k.

2 A. Jakubecki, Postepowanie zabezpieczajgce w sprawach z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej, Krakow 2002, s.
72; E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nie-

uczciwej konkurencji, PIPWI UJ 2005, z. 89, s. 35).
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biorca moze podnies¢ roszczenie o zanie-
chanie naruszen, mozna podzieli¢ na trzy

grupy:

1) czyn nieuczciwe] konkurencji zostat juz
dokonany, a niezgodny z prawem stan
wciaz trwa (tzw. czyny ciagte);

2) czyn nieuczciwej konkurencji zostat juz
dokonany, jednak ze wzgledu na nature
niezgodnego z prawem dziatania (tzw. czy-
ny jednorazowe) lub wstrzymanie sie od
naruszenia, niezgodny z prawem stan nie
istnieje juz w dacie wystapienia z powddz-
twem, istnieje natomiast realne zagroze-
nie ponownego dokonania naruszenia;

3) istnieje uzasadnione niebezpieczefstwo,
7e czyn nieuczciwej konkurencji zostanie
dokonany w przysztosci, chociaz nie zostat
jeszcze popetniony (dziatania sprawcy znaj-
duja sie na etapie przygotowan).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze
zarbwno w orzecznictwie, jak i w literaturze
nie pojawiaja sie watpliwosci co do mozli-
wo$¢ dochodzenia roszczenia o zaniecha-
nie w pierwszej i drugiej z wymienionych
wyzej sytuacji®. Potwierdzeniem stanowi-
ska obowiazujgcego w orzecznictwie jest
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 24 maja 2011 roku, w ktorym wska-
zano wprost, ze ,dla oceny zasadnosci
roszczenia o zaniechanie niedozwolo-
nych dziatan opartego na tresci art. 14 ust.
1iust. 2 pkt 4 uzn.k. wzwiazku z art. 18
u.z.n.k. bez znaczenia jest czy stan naru-
szenia trwa jeszcze w chwili zamkniecia
rozprawy przed sadem pierwszej instancji.
Roszczenie jest uzasadnione takze w przy-
padku, gdy stan naruszenia interesow
innej osoby juz nie trwa, ale zachodzi nie-
bezpieczenstwo ponowienia niedozwolo-

nych dziatan™. Ponadto waznym jest, ze
zaprzestanie dziatan sprzecznych z pra-
wem w konsekwencji zastosowania sie
przez pozwanego do postanowienia sadu
0 udzieleniu zabezpieczenia roszczeh po-
przez nakazanie zaniechania przedmioto-
wych dziatan na czas postepowania, nie
powoduje, Ze roszczenie zgtoszone przez
poszkodowanego przedsiebiorce staje sie
niezasadne.

Problematyczna zdaje sie natomiast ostat-
nia z opisanych powyzej sytuacji, gdy wy-
stepuje sie z powddztwem o zaniechanie
naruszen, ktorych jeszcze potencjalny
naruszyciel sie nie dopuscit, ale prowadzi
przygotowania do popetnia takiego czy-
nu®.Co prawdaw ustawie o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji nie znajdziemy prze-
pisow, ktore wskazywatyby bezposrednio
na mozliwos¢ skorzystania z ochrony
prewencyjnej, natomiast zgodnie z ugrun-
towanym w doktrynie pogladem istnieje
mozliwo$¢ zastosowania roszczenia z art.
18 ust. 1 pkt 1 u.z.nk., takze jako Srodka
ochrony przed przysztym potencjalnym
naruszeniem intereséw przedsiebiorcy®.

Zdaje sie, ze uzasadnieniem dla takie-
go toku rozumowania moze okazac sie
okreslone w art. 1 uznk. wyliczenie,
ktore wskazuje na zapewnienie ochrony
przedsiebiorcéw poprzez zapobieganie,
jak i zwalczanie nieuczciwej konkurencji.
Poglad o dopuszczalnosci zadania zanie-
chania dziatan przygotowawczych mozna
takze wywodzi¢ opierajac sie na uzupet-
niajacej funkgji art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Do za-
istnienia czynu nieuczciwej konkurencji
wystarczy podjecie dziatan bezposred-
nio zmierzajacych do wytworzenia stanu
mieszczacego sie w hipotezie ktoregokol-

wiek z przepiséw regulujgcych stypizo-
wane czyny nieuczciwej konkurencji. Od
powoda nie nalezy w takim przypadku
wymaga¢ wykazania, ze czynnosci przy-
gotowawcze wypetniaja znamiona czynu
niedozwolonego; wystarczy, aby powdd
udowodnit, ze bezposrednim skutkiem
tych czynnosci bedzie (z duzym stopniem
prawdopodobienstwa) zaistnienie stanu
faktycznego spetniajacego przestanki prze-
widzianew art. 5-17 u.z.n.k.".

W swietle powyzszego, przedsiebiorca
ktorego interes zostat naruszony badz
zagrozony, moze wystapi¢ z roszczeniem
o zaniechanie nalezycie uzasadniajac
i wykazujac jednoczesnie, ze dziatanie na-
ruszajacego wypetnia wszystkie znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji wymienio-
ne w odpowiednich przepisach u.z.n.k.

Znamiona czyndw nieuczciwej konku-
rencji opisane sa w poszczegolnych prze-
pisach rozdziatu 2 uzn.k. W przypadku
naruszenia art. 3 ust. 1 u.z.n.k. powod juz
w pozwie powinien wskaza¢ argumenty,
a w miare mozliwosci takze dowody za-
grozenia lub naruszenia wtasnego interesu
oraz sprzecznosci z prawem lub dobrymi
obyczajami w konsekwencji niedozwo-
lonych dziatan dokonanych przez po-
zwanego. Za ,dobre obyczaje”, rozumie
sie niebedace normami prawnymi, nie-
watpliwie bedace normami postepowa-
nia, podobnie jak ,zasady wspotzycia
spotecznego™ oraz ,ustalone zwyczaje™,
ktorych powinny przestrzega¢ osoby fi-
zyczne oraz inne podmioty prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza.

Zgodnie z orzecznictwem w tym z wyro-
kiem Sadu Najwyzszego ,Nieuczciwe w ro-

3J. Szwaja (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji..., red. J. Szwaja, 2006, s. 835 i n.; E. Nowiniska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu..., 2008,
s.297-298; J. Barta, R. Markiewicz (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., red. J. Szwaja, 1994, s. 161; E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebior-

stwa...,s.36in.

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 24 maja 2011 r., V ACa 193/11.
5 M. Sieradzka, Roszczenie o zaniechanie dziatan stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji [w:] Przeglad Prawa i Administracji LXXIV Wroctaw 2006, AUW No

2950, s.224-225

6 J. Barta, R. Markiewicz (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., red. J. Szwaja, 1994, s. 161.
7 E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej konkurencji, PIPWI UJ 2005, s. 41; J.

Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa, 2006, s. 838-839.
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zumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest kazde zachowanie sie
przedsiebiorcy (w tym stypizowane w art.
10 tej ustawy), ktore narusza m.in. dobre
obyczaje i zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3
ustawy)™.

Dowodzac zagrozenia lub naruszenia
swoich interesow, chronionych na pod-
stawie u.z.n.k., powdd nie musi wykazac
zaistnienia szkody, w szczegolnosci rozu-
mianej jako uszczerbek majatkowy ani
nawet prawdopodobienstwa jej powsta-
nia w przysztosci. Cho¢ poniesienie szkody
miesci sie w pojeciu naruszenia interesow,
to jednak nie jest z nim tozsame**. Ochro-
na udzielona na mocy przepisdw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie
powinna byc¢ zawezana do zabezpieczenia
majatkowych interesow przedsiebiorcy,
ale wszelkich intereséw doniostych gospo-
darczo, co wyklucza traktowanie szkody
jako warunku sine qua non dochodzenia
roszczenia o zaniechanie naruszen.

Wystepujac z roszczeniem o zaniechanie
dziatan grozacych popetnieniem czynu
nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazac
dodatkowo, Ze grozba ma charakter real-
ny, a zagrozenie to powinno istnie¢ w da-
cie zamkniecia rozprawy, na co wskazuje
Sad Apelacyjny w Katowicach: ,Z roszcze-
nia o zaniechanie (zaprzestanie okreslo-
nych dziatan) mozna korzystac, gdy dany
czyn zostat popetniony i stan niedozwo-
lonego dziatania trwa, jezeli dany czyn nie
zostat jeszcze dokonany - nie doszto do
naruszenia cudzych praw, lecz zachodzi
obawa jego dokonania, a istniejacy stan
zagraza interesowi pokrzywdzonego; je-
zeli stan naruszenia praw, interesu innej

osoby juz nie trwa, ale zachodzi niebez-
pieczenstwo ponowienia niedozwolonych
zachowan. Okolicznosci te winien wykazac
wystepujacy z roszczeniem o zaniechanie.
Dla uwzglednienia powddztwa niezbedne
jest, aby istniat w chwili zamkniecia roz-
prawy (art. 316 § 1 k.p.c.) co najmniej stan
zagrozenia™?. W zakresie oceny faktyczne-
go istnienia grozby, ciezar ten zostaje prze-
niesiony na sad, ktory orzeka w sprawie.
Jesli zatem poszkodowany przedsiebior-
ca wystepujacy jako powod, nie wykaze
istnienia realnej grozby powielenia bez-
prawnych dziatan, to sad moze oddali¢
powodztwo w tym zakresie.

Istotnez perspektywy pozwu jest prawidtowe
przedstawienie tresci zadania co do roszcze-
nia o zaniechanie okreslonych w nim naru-
szen, na co wskazuje orzecznictwo. Zadanie
powinno precyzyjnie okreslac konkretne
zakazane dziatania: ,zadanie i rozstrzygnie-
cie zawierajace jednoznaczne, definitywne
i kategoryczne okreslenie niedozwolonych
czynnosci jest niezbedne nie tylko w celu
zapewnienia mozliwosci ich egzekucji, lecz
takze w celu respektowania zasady wolnosci
gospodarczej i rozwoju konkurencji™.

W Swietle powyzszego, majac na uwadze
ugruntowane stanowisko i praktyke sa-
déw w tym zakresie, nalezy sformutowac
swoje zadania w pozwie w tak doktadny
i dookreslony sposob, aby dato sie te za-
dania wyegzekwowac. Nalezy bowiem pa-
mietad, ze organ egzekucyjny jest zwiazany
trescia tytutu wykonawczego, natomiast
po zakohczeniu procesu sadowego strony
nie maja w zasadzie prawnych mozliwosci
modyfikacji tresci zakazu.

Tytut wykonawczy w zakresie orzeczenia

zaniechania moze by¢ wykonywany kilka-
krotnie bez potrzeby wytaczania nowego
powddztwa, jezeli pomimo uprzedniego
wymuszenia zastosowania sie do tresci za-
kazu dtuznik ponownie podjat zachowanie
sprzeczne z tytutem?*,

Il. Roszczenie o usuniecie skutkow
niedozwolonych dziatan

Roszczenie o usuniecie skutkow niedo-
zwolonych dziatan zawarte jest w art. 18
ust. 1 pkt 2) u.z.n.k. i stanowi roszczenie
tzw. restytucyjne, tzn. takie, ktérego ce-
lem jest przywrocenie stanu sprzed doko-
nania naruszen. Poprzez sformutowanie
niedozwolone dziatania nalezy rozumiec¢
dokonanie naruszenia intereséw innego
przedsiebiorcy, ale réwniez samo zagro-
zenie tych interesow. Zatem w zakresie
wystgpienia z roszczeniem o usuniecie
skutkow niedozwolonych dziatan mowa
rowniez w przypadku usuniecia skutkow
zagrozenia cudzych interesow?®.

Poprzez roszczenie o usuniecie skutkow
niedozwolonych dziatan mozna wno-
si¢ np. o zniszczenie przedmiotow, ktdre
w przysztosci stuzytyby do popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji. Opisywane
roszczenie rozni sie od roszczenia o zanie-
chanie okreslonych dziatan, tym, ze usu-
niecie skutkow naruszen stanowi zacho-
wanie czynne.

Aby przedsiebiorca mogt wystapic¢ z rosz-
czeniem o usuniecie skutkow niedozwo-
lonych dziatan, musza zosta¢ spetnione
nastepujace przestanki:

1) czyn nieuczciwej konkurencji zostat do-
konany, rowniez w zakresie zagrozenia in-
teresdw innego przedsiebiorcy;

8zob. K. Pietrzykowski, w: Pietrzykowski, Komentarz KC, t. 1, 2018, kom. do art. 5, Nb 8-13; A. Stelmachowski, Zarys teorii, s. 117 i n.; Wolter, Ignatowicz, Stefaniuk,

Prawo cywilne, 2001, s. 72in.

9zob. art. 56,65, 69 i 354 KC oraz W. Czachorski, Zobowiazania, s. 152 i n.; Radwanski, Olejniczak, Zobowigzania, 2010, s. 33 n.,Nb 66 i n.; T. Wisniewski, w: Dmow-
ski, Rudnicki, Komentarz do KC, Zobowigzania, t.1,2011, s. 27-28; Wolter, Ignatowicz, Stefaniuk, Prawo cywilne, 2001, s. 67-68.

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2009 ., V CSK 241/08.
11 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 pazdziernika 2005 r., | ACa 230/05; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2006 r., V CSK 83/05.
12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 listopada 2004 ., | ACa 560/04.
13 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 sierpnia 2014 r., Il CSK 761/13.

14 K. Korzan, Sgdowe postepowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne w sprawach cywilnych, Warszawa 1986.
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2) skutki czynu istnieja w momencie wyda-
nia wyroku (art. 316 § 1 k.p.c.);

3) pojawia sie zwiazek przyczynowo-skut-
kowy pomiedzy popetnionym czynem
nieuczciwej konkurencji, a skutkami, kto-
re maja zostaC usuniete po wystapieniu
zroszczeniem.

Wykazanie winy przez sprawce czy wykaza-
nie szkody przez pokrzywdzonego przed-
siebiorce nie jest wymagane w przypadku
dochodzenia  opisywanego  roszczenia.
Niedozwolone czyny, ktérych dopusz-
cza sie sprawca, w konsekwencji wywo-
ta¢ moga skutki w sferze majatkowej, jak
i w sferze szeroko pojetych interesdw ekono-
micznych pokrzywdzonego przedsiebiorcy.

Podobnie jak w przypadku dochodzenia
roszczenia o zaniechanie niedozwolo-
nych dziatan, tak i w przypadku roszczenia
0 usuniecie czyndw nieuczciwej konku-
rencji, powodd zobowiazany jest w sposob
bardzo precyzyjny i jednoznaczny okresli¢
tre$¢ Zadania z ktorym wystepuje. Dodat-
kowo dobrze wskaza¢ termin do dokona-
nia tych czynnosci.

Niemniej w zakresie formutowania zada-
nia o usuniecie skutkow niedozwolonych
dziatan pojawiajg sie watpliwosci co do
tego, w jaki sposob zakresli¢ czynnosci,
ktorych przedsiebiorca moze sie doma-
gac. W literaturze problem ten w przewaza-
jacym zakresie zostat rozwiazany poprzez
poglad, ze ustawa nie zawiera zamkniete-
go katalogu czynnosci mieszczacych sie
w ramach roszczenia z art. 18 ust. 1 pkt
2) u.z.n.k. Pokrzywdzony przedsiebiorca
moze zatem domagac sie podjecia wszel-
kich dziatan niezbednych do usuniecia
nastepstw czynu nieuczciwej konkurencji,
pod warunkiem ze dziatania te sa ade-
kwatne do popetnionego czynu i nadaja
sie do usuniecia jego nastepstw?®.

Ponadto nalezy pamietaé, ze Zzadania
przedsiebiorcy wzgledem naruszajacego
musza by¢ mozliwe do osiagniecia skutku
i miescic sie w zakresie czynnosci niezbed-
nych do jego osiagniecia.

Poprzez roszczenie o usuniecie skutkow
niedozwolonych dziatan powod nie moze
doprowadzi¢ do tego, aby tymi czynami
sprawca czut sie gnebiony czy upokorzony.
Sady orzekajace w przedmiotowych spra-
wach zwracaja ponadto uwage na to, aby
poprzez roszczenie o usuniecie skutkow
niedozwolonych dziatan, przedsiebiorca
nie doprowadzit pozwanego do wyrzadze-
nia uszczerbku majatkowego (np. przez
wybor najdrozszych dostepnych form pu-
blikacji tych przeprosin). W zwiazku z po-
wyzszym w zakresie usuniecia skutkow
niedozwolonych dziatan poprzez ztozenie
o$wiadczenia w odpowiedniej formie czy
wielkosci oraz miejscu, nalezy bra¢ pod
uwage ekonomiczne i racjonalne obciaze-
nie naruszajacego, na co sad zwraca uwa-
ge wywazajac interesy obu stron, przez co
moze wydac orzeczenie o innym niz zgda-
ne w pozwie miejscu, rozmiarze lub cze-
stotliwosci publikacji przeprosin.

Ponadto, jak stusznie wskazat Sad Ape-
lacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia
10 pazdziernika 2005 r. ,srodki przewidzia-
ne w art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy winny
by¢ zastosowane w sposob adekwatny do
okolicznosci sprawy przy ogolnym zatoze-
niu, ze stuza one usunieciu skutkow czynu
nieuczciwej konkurencji dla ochrony za-
grozonych (co najmniej) interesdéw przed-
siebiorcy™".

Przedsiebiorca zatem powinien bra¢ pod
uwage racjonalne obciazenie sprawcy czy-
nu. W niniejszym przedmiocie wypowie-
dziatsie takze Sad Najwyzszy oraz Sad Ape-
lacyjny w Warszawie, ktore jednoznacznie
zwrocity uwage: ,ze natozenie na sprawce

czynu obowiazku wycofania produktow
z obrotu, pociagajacego za sobg dla niego
wysokie koszty i nieuchronne straty, pod-
lega ocenie w Swietle art. 5 k.c”*®. Podobne
stanowisko wyrazit réwniez Sad Apela-
cyjny w Poznaniu, ktory w wyroku z dnia
10 pazdziernika 2005 r., zdecydowat
0 zmniejszeniu rozmiaru wnioskowane-
go przez powoda ogloszenia, celem zmi-
nimalizowania kosztéw obciazajacych
pozwanego, jednocze$nie uzasadniajac,
ze reklama ,byta tylko jednym z wielu
elementow ogtoszenia prasowego po-
zwanego czy reklamowego kalendarza,
co wymagato wywazenia odpowiednich
proporcji przy ocenie zakresu natozonego
na pozwanego obowiazku™.

Jak zostato opisane powyzej, roszczenie
zawarte w art. 18 ust. 1 pkt 2) u.z.n.k. moze
stanowi¢ mechanizm rowniez do usunie-
ciu skutkow naruszenia interesow niema-
jatkowych przedsiebiorcy. Niemajatkowy
charakter usuniecia skutkow niedozwolo-
nych dziatan wskazat réwniez J. Bteszyn-
skiiM. Staszkow, wskazujac, ze roszczenie
0 usuniecie skutkow moze ,prowadzi¢ do
zatarcia w $wiadomosci uprawnionego
ujemnych skutkéw zaistniatego narusze-
nia i doprowadzi¢ do przywrdcenia row-
nowagi psychicznej zaktdconej zaistnia-
tym naruszeniem”™?.

Sposéb egzekucji orzeczenia o nakaza-
niu usuniecia skutkdw czynu nieuczciwe;
konkurencji bedzie uzalezniony od tresci
nakazu. Moze on przybrac¢ forme czynno-
$ci zastepowalnej, ktorg za dtuznika moze
wykonac inna osoba i w takim przypadku
egzekucja orzeczenia bedzie przepro-
wadzana na podstawie art. 1049 k.p.c.
Postepowanie przewidziane w art. 1049
k.p.c. nie bedzie potrzebne, jesli upowaz-
nienie powoda do dokonania czynnosci
za pozwanego na jego koszt zostanie za-
warte w wyroku. Wskazane jest wiec wy-

15 J. Barta, R. Markiewicz (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, 1994, s. 162.
16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10 pazdziernika 2005 r., | ACa 221/05.

17 Ibid.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 grudnia 1990 r., | CR 529/90; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r., | ACa 328/08.
19 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10 pazdziernika 2005 r., | ACa 221/05.
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stepowanie ze stosownym wnioskiem juz
w pozwie. Nieco rzadziej w praktyce wy-
stepuja orzeczenia o nakazaniu usuniecia
skutkoéw za pomocg czynnosci bedacych
w wytacznej kompetencji sprawcy czynu
(czynnosci niezastepowalnych). Egzekucja
takich orzeczen przebiega zgodnie z art.
1050 k.p.c. i polega na wymuszeniu orze-
czonego zachowania dtuznika za pomoca
grzywien naktadanych przez sad rejonowy,
dziatajacych w charakterze organu egze-
kucyjnego badz w trybie art. 10501 k.p.c.
przy wykorzystaniu tzw. kar kroczacych za-
sgdzanych na rzecz wierzyciela®.

1. Roszczenie o ztozenie
oswiadczenia

Roszczenie o ztozenie o$wiadczenia, za-
warte w art. 18 ust. 1 pkt 3) u.z.n.k., swoim
celem zblizone jest bardzo do roszczenia
zawartego w pkt 2) tego samego arty-
kutu u.z.n.k,, polegajacego na usunieciu
skutkow niedozwolonych dziatan. Czesto
zatem uznaje sie, Ze roszczenie o ztoze-
nie o$wiadczenia kwalifikowane jest jako
skonkretyzowana postac roszczenia z art.
18 ust. 1 pkt 2) u.z.n.k. lub zwraca sie uwa-
ge na ich podobienstwo do roszczenia
o usuniecie skutkow?. Nie ma natomiast
ani w orzecznictwie, ani w doktrynie po-
gladow, ktore sugerowatyby, ze roszczenie
o ztozenie o$wiadczenia nie moze przybrac
samoistnego charakteru, umozliwiajacego
jego dochodzenie niezaleznie od roszcze-
nia o usuniecie skutkow, na co wskazat
wprost Sad Apelacyjny w Katowicach zdnia
10 listopada 2005 ., | ACa 1338/05.

Roszczenie o  ztozenie  okreslonego
o$wiadczenia moze przybrac rozne funk-
cje, w tym m.in. funkcje informacyjna, wy-
chowawcza czy prewencyjna. Wszystkie
z wymienionych funkgji znajduje odzwier-
ciedlenie w uwzglednieniu dochodzonego

roszczenia o opublikowanie o$wiadczenia,
jego zakresu i tresci.

Podstawowa funkcja ztozenia takiego
o$wiadczenia jest przekazanie informadgji
0 okreSlonej tresci okreslonemu kregowi
0s6b poinformowanie wtasciwego kregu
0s6b o dokonanym naruszeniu, a w re-
zultacie uswiadomienie im, jaki jest rze-
czywisty obraz stosunkow rynkowych?.
Niewatpliwie funkcja informacyjna spetnia
bardzo wazna role, a mianowicie dlatego,
ze ztozenie o$wiadczenia o skorygowaniu
btednych informacji np. co do produktow
oferowanych przez przedsiebiorce, umoz-
liwia przywrdcenie réwnowagi rynkowej
w $wiadomosci klientow tego przedsie-
biorcy, co moze wptynac na zmiane decy-
zji co do zakupu tego produktu.

Jak zostato juz omowione powyzej, na kry-
tyke zastuguje wybor przez przedsiebior-
cow bedacych powodami, takich miejsc
do opublikowania oswiadczenia, ktére
niosa za soba znaczne koszty. W takim wy-
padku roszczenie o ztozenia oswiadczenia
przybiera $rodek represji ekonomicznej
wobec pozwanego. Takie samo stanowi-
sko prezentuje Sad Apelacyjny w Warsza-
wie w wyroku z dnia 7 listopada 2007 .,
I ACa 334/07.

Przestanki dochodzenia roszczenia o opu-
blikowanie o$wiadczenia sa takie same,
jak przestanki dochodzenia roszczenia
0 usuniecie skutkow naruszenia. W szcze-
gélnosci zgodzi¢ sie nalezy z pogladem
niektorych  przedstawicieli  doktryny
(J. Szwaja (w:) Ustawa o zwalczaniu nie-
uczciwef konkurendji..., red. J. Szwaja, 2006,
s. 846; E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz
do ustawy o zwalczaniu..., 2008, s. 301; E.
Wojcieszko-Gtuszko, Roszczenie o ztozenie
oswiadczenia..., s. 225-226), ze roszczenie
o ztozenie o$wiadczenia nie przystuguje w

20 J. Bteszynski, M. Staszkow, Prawo autorskie i wynalazcze, Warszawa 1983, s. 199.
21 Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il, WK 2016.

22 E. Wojcieszko-Gtuszko, Roszczenie o ztozenie o$wiadczenia w prawie nieuczciwej konkurencji (w:) Ksiega pamiatkowa ku czci Profesora Janusza Szwaji, red. E.
Nowinska, M. du Vall, PIPWI UJ 2004, z. 88, s. 218; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 wrze$nia 2013 r., VI ACa 1043/13.

23 J. Barta, R. Markiewicz (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, 1994, s. 162.

24 Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il

25 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2007 r., I| CSK 493/06; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 10 listopada 2005 ., | ACa 1338/05.

kazdym przypadku popetnienia czynu nie-
uczciwej konkurencji. Aby zaktualizowaty
sie przestanki jego dochodzenia, w wyni-
ku niedozwolonego dziatania musza po-
wstac skutki, do ktorych usuniecia zadane
o$wiadczenie jest wtasciwym narzedziem
(odmienny poglad prezentuje B. Sottys,
Nazwy handlowe i ich ochrona w prawie
polskim, Krakdw 2003,s. 2801 n.) .

Forma oraz tre$¢ o$wiadczenia powinna
odpowiada¢ swojemu celowi. O$wiad-
czenie zawiera zwykle w swojej tresci
przeprosiny czy sprostowanie okreslonych
sytuacji, moze zostac takze skierowane do
ograniczonego kregu osob, do szerszego
grona odbiorcéw, a takze mozna je opubli-
kowac na tamach gazet w prasie codzien-
nej, stronach internetowych czy portalach
spotecznosciowych. Wybor sposobu (for-
my) ogtoszenia powinien uwzgledniac cel
tej czynnosci w postaci usuniecia skutkdw
niedozwolonych dziatan, a zatem w przy-
padku czynow, ktore wywotaty skutek
jedynie wsréd przedstawicieli okreslone;
branzy gospodarki, adekwatne bedzie
o$wiadczenia zawarte w mediach kiero-
wanych do tych osob®.

Ponadto formutujac tres¢ oswiadcze-
nia, nalezy zwroci¢ uwage na to, aby
byta ona adekwatna do naruszenia.
Sad Najwyzszy wskazat jednoznacznie,
ze za nieodpowiednie uzna¢ nalezy
zadanie opublikowania przeprosin w
mediach ogdlnopolskich, w  sytuacji
gdy czyn wywart skutki wytacznie wo-
bec Scisle okreslonego grona osob
(wyrok SN z dnia 8 lutego 2008 1., | CSK
345/07; wyrok SN z dnia 19 pazdzierni-
ka 2007 r., Il PK 76/07). Dopuszczalne
w orzecznictwie jest takze nakazanie
naruszajacemu, wystosowanie o$wiad-
czenia bezposrednio okreslonym oso-
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bom w formie ustnej® badz pisemnie,
w drodze o$wiadczenia skierowanego
do konkretnego grona adresatow?’.

Konstruujac pozew, pozwany powinien
wskazac doktadnie nie tylko tres¢ oswiad-
czenia, ktére chciatby, aby ukazato sie
publicznie, ale réwniez rozmiar, czcionke,
miejsce publikacji, a takze czestotliwosc.
Ponadto w roszczeniu powinien pojawic
sie rowniez termin, do ktérego pozwany
ma dopetni¢ natozonego nan obowiaz-
ku. Sformutowanie tresci o$wiadczenia
jest obowigzkiem wytacznie powoda, nie
nalezy to do obowiazkow sadu orzekaja-
cego, co nie wyklucza mozliwosci kontroli
wszystkich elementéw przez sad. Moze on
dokonac zmian w tresci zadanego o$wiad-
czenia, dostosowujac je do zakresu udo-
wodnionego w procesie naruszenia, ale
rowniez korygujac na podstawie kryterium

adekwatnosci, nawet jesli powodd w cato-
Sci udowodnit zgtoszone zarzut®. Dziatanie
sadu w zakresie kontroli tre$ci oswiadcze-
nia nie powinno wykracza¢ poza spre-
cyzowanie jego treci podanej w pozwie
(np. jego skrocenie, usuniecie niektérych
sformutowan29. Niezasadne bytoby nato-
miast dopuszczenie sie przez sad uzupet-
niania tresci o$wiadczenia o twierdzenia
nieznajdujace sie w zadaniu pozwu.

Przyjmuje sie rowniez, ze w pojeciu, zto-
zenia o$wiadczenia odpowiedniej tresci
z art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., miesci sie na-
kaz podania do wiadomosci publicznej
wyroku lub ugody sadowej®.

IV. Podsumowanie

Tres¢ przepisu art. 18 ust. 1 ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji zawiera
katalog roszczen, z ktorymi moze wystapic

przedsiebiorca, ktérego interes zostat na-
ruszony lub zagrozony. W razie dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji, przedsie-
biorca, ktdérego interes zostat zagrozony
lub naruszony, moze zadac¢ okreslonych
roszczen: zaniechania niedozwolonych
dziatan; usuniecia skutkéw niedozwolo-
nych dziatan; ztozenia jednokrotnego lub
wielokrotnego oswiadczenia odpowied-
niej tresci i w odpowiedniej formie; napra-
wienia wyrzadzonej szkody, na zasadach
ogblnych; wydania bezpodstawnie uzy-
skanych korzysci, na zasadach ogdlnych
czy zasadzenia odpowiedniej sumy pie-
nieznej na okreslony cel spoteczny zwia-
zany ze wspieraniem kultury polskiej lub
ochrong dziedzictwa narodowego - jezeli
czyn nieuczciwej konkurencji byt zawinio-
ny. Roszczen tych mozna domagac sie
tacznie badz tylko niektorych z nich.

26 J. Barta, R. Markiewicz (w:) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, 1994, s. 163; E. Wojcieszko-Gtuszko, Roszczenie o ztozenie

osSwiadczenia, s. 229.

27 Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 stycznia 2007 r., XVI GC 1080/05, Gazeta Prawna 2007, nr 19, s. 18-19
28 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2013 r., | CSK 499/12; Rzeczpospolita PCD 2013, nr 116, s. 3.
29 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2007 r., Il PK 76/07; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2007 r., | CSK 28/07; wyrok Sadu Najwyzszego
zdnia 22 grudnia 1997 r., Il CKN 546/97; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 1982 r., IV CR 500/81.
30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 pazdziernika 2005 ., | ACa 230/05.

Summary

Nikol Mataszewska-Dabrowska

« aclaimforadeclaration.

Claims for violation of the Act on Combating Unfair Competition - part |

« aclaim for cessation of tortious conduct;

«  claim for remedying the consequences of prohibited actions;

Article 18(1) of Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (the Act on Combating Unfair Competition) contains a catalog
of claims that may be raised by an entrepreneur whose interest has been infringed or threatened. In the case of an act of
unfair competition, an entrepreneur whose interest has been infringed or threatened may claim: to discontinue the infrin-
gement; to remove the effects of the infringement; to make, once or more, a declaration of adequate content and form; to
make good the damage caused, on general terms; to release the unfairly obtained profits, on general terms; or to award a
sum of money for a social cause related to the promotion of Polish culture or protection of national heritage, if the act of
unfair competition was culpable. These claims may be asserted jointly or only some of them. The first part of the article
discusses the issues and describes the possibilities of making the claims provided for in points 1 to 3 of the said Article, i.e.
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PRZESTEPSTWO NADUZYCIA ZAUFANIA JAKO SRODEK
OCHRONY PODMIOTOW GOSPODARCZYCH PRZED
NADUZYCIAMI ZE STRONY KADRY KIEROWNICZEJ

Przestepstwo naduzycia zaufania zostato uregulowane w aktualnym kodeksie
karnym (dalej: k.k.) z 1997 r. W niniejszym artykule zostang przyblizone regu-
lacje dotyczace tego typu przestepstwa. Problematyka czynu stypizowanego
w art. 296 k.k. zostanie zbadana, poczynajac od opisu jej aspektu podmiotowe-
go i przedmiotowego, zawartego w orzecznictwie i piSmiennictwie, a konczac
na analizie komparatystycznej, obejmujacej statystyczng skutecznosc karal-
nosci za tego typu czyn w poréwnaniu z niektorymi przestepstwami przeciwko
obrotowi gospodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilnopraw-
nym. Celem niniejszego artykutu jest przeanalizowanie tego, czy przestepstwo
naduzycia zaufania jako srodek ochrony podmiotéw gospodarczych skutecznie

chroni przed naduzyciami ze strony kadry kierowniczej.

Policyjne statystyki wskazuja, ze w latach
1999-2019 w zwiazku z podejrzeniem popet-
nienia przestepstwa naduzycia zaufania, ure-
gulowanego w art. 296 Kodeksu karnego! (da-
lej: k.k.), wszczeto 13 618 postepowan, z czego
6 272 zakonczyty sie stwierdzeniem popetnie-
nia przestepstwa. Ten typ przestepstwa znany
byt juz w czasach Il Rzeczpospolite] (Kodeks
karny z 1932 r.) oraz Polskiej Rzeczpospolitej
Ludowej (Kodeks karny z 1969 r.), jak rowniez
w pierwszych latach obecnego systemu (ure-
gulowany ustawa o ochronie obrotu gospo-
darczego z 1994 r.). Rowniez Kodeks spotek
handlowych w przepisach karnych zawierat
przestepstwo dziatania na szkode spotki, za
ktérego popetnienie grozita kara pozbawienia
wolnosci do lat 51 grzywna, jednak noweliza-
cja Kodeksu karnego z 9 czerwca 2011 r. uchy-
lita ten przepis.

Jak dowiadujemy sie z rzadowego uzasad-
nienia do projektu kodeksu karnego, miejsce
przestepstwa niegospodarnosci, okreslonego
w art. 217 k.k. z 1969 r., zajeto przestepstwo
naduzycia zaufania (art. 296), oparte na od-
miennych przestankach kryminalno-politycz-
nych, nawiazujace do art. 269 k.k. z 1932 .,
jednakze okreslone tak, aby obja¢ wszystkie
podmioty prowadzace sprawy majatkowe lub
dziatalnos¢ gospodarczg innego podmiotu

gospodarczego, bez wzgledu na tytut ich pro-
wadzenia (umowa, przepis prawny, decyzja
wtasciwego organu). Zgodnie z przywotanym
art. 296 ust. 1 k.k. podlega karze pozbawienia
wolnosci od 3 miesiecy do lat 5 ten, kto na
podstawie przepisu ustawy, decyzji wtasci-
wego organu lub umowy jest zobowigzany do
zajmowania sie sprawami majatkowymi lub
dziatalnoscia gospodarcza osoby fizycznej,
prawnej albo jednostki organizacyjnej niema-
jacej osobowosci prawnej, a przez naduzycie
udzielonych mu uprawnien lub niedopetnie-
nie cigzacego na nim obowiazku, wyrzadza
jej znaczng szkode majatkowa., przy czym
kodeks z 1997 r. przyjmuje, ze kadra mene-
dzerska bedzie dobierana na zasadzie wyso-
kich kwalifikacji, zaufania, duzej konkurencji
i z uwzglednieniem gry sit rynkowych, nie
zachodzi zatem konieczno$¢ karalnosci za-
chowan nieumyslnie wywotujacych szkode.
Zaznaczy¢ tu trzeba, ze typ kwalifikowany ze
wzgledu na cel osiagniecia korzysci majatko-
wej ma odpowiadac realiom Zycia (art. 296 § 2).

Kolejny typ kwalifikowany, zagrozony jed-
nak surowsza kara, wiaze sie z wyrzadzeniem
szkody majatkowej w wielkich rozmiarach
(art. 296 § 3). Sejm dodat do art. 296 § 4 (re-
gulujgcy odpowiedzialno$¢ sprawcy dzia-
tajacego nieumyslnie) oraz § 5, wytaczajacy

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 1997 Nr 88, poz. 553 t.j. Dz.U. 22020 1. poz. 1444) (dalej jako k.k.).

Ernest Bucior

Stowa kluczowe: przestepstwo
naduzycia zaufania, kodeks karny,
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odpowiedzialno$¢ karna sprawcy, ktory
przed wszczeciem postepowania karne-
go dobrowolnie naprawit w catosci wy-
rzadzona szkode?.

Zatem zatoZzeniem ustawodawcy byto
zabezpieczenie podmiotow gospodar-
czych przed kadra menadzerska, ktérej
zadaniem powinno by¢ dziatanie w in-
teresie prowadzonego podmiotu, a nie
kosztem podmiotu, w imieniu wtasnego,
indywidualnego interesu.

Mimo finezyjnie ujetej w uzasadnieniu do
projektu potrzeby wprowadzenia tego
typu przestepstwa do kodeksu karnego,
problematycznym jest jednak sama kon-
strukcja przepisu. Ustawodawca postu-
7yt sie pojeciami nieostrymi, ktore staty
sie zrodtem i przyczyna rozwazan i licz-
nych analiz na salach sadowych i w dok-
trynie. Sa to takie sformutowania jak
,<Zajmowania sie sprawami majatkowy-
mi”, ,naduzycie udzielonych uprawnien”,
czy ,niedopetnienie cigzacego obowiaz-
ku”. Zwroty te, cho¢ potocznie moga
by¢ interpretowane dos¢ swobodnie,
to jednak na potrzeby egzekwowania
prawa wymagaja interpretacji w kontek-
Scie catego przepisu. Nie kazde bowiem
naduzycie udzielonych uprawnien czy
niedopetnienie ciazacego obowiazku
bedzie sie wigzato z odpowiedzialnoscia
karna, natomiast zwrot ,zajmowania sie
sprawami majatkowymi” nie zawsze be-
dzie oznaczat na przyktad powierzenie
komu$ swoich pieniedzy w kontekscie
czynu stypizowanego w art. 296 k.k.

Strona podmiotowa
- osoba zobowigzana jako sprawca

Sprawca czynu stypizowanego w art. 296
k.k. jest osoba zobowigzana do zajmo-
wania sie sprawami majatkowymi lub

dziatalnoscia gospodarcza osoby fizycz-
nej, prawnej albo jednostki organizacyj-
nej niemajgcej osobowosci prawnej.
Sad Apelacyjny w Krakowie w swoim
wyroku z dnia 29 marca 2019 r. zwieZle
wskazat, ze granice przestepstwa nad-
uzycia zaufania ksztattuje sie poprzez
nastepujace wyznaczniki:

1) formalna szczegdlna powinnosc¢ okre-
Slonego zachowania sie sprawcy na
rzecz pokrzywdzonego,

2) naduzycie przez sprawce swoich
uprawnien lub niedopetnienie przez nie-
go obowiazkow oraz

3) powstanie szkody pokrzywdzonego
jako wynik realizacji przez sprawce zna-
mion czynnosciowych.

Wszystkie te elementy musza wysta-
pi¢ tacznie, a pomiedzy nimi powinien
istnie¢ zwiazek przyczynowy*. Przepis
ten zapewnia ochrone kazdemu pod-
miotowi — zaréwno osobom fizycznym
i prawnym, jak rowniez jednostkom or-
ganizacyjnym niemajacym osobowosci
prawnej.

Z kolei Sad Apelacyjny w Katowicach
z w wyroku 27.10.2005 r. wskazat krag
podmiotow mogacych sie dopusci¢
przestepstwa naduzycia zaufania. Sad
ustalit, Ze przestepstwo z art. 296 § 1 k.k.
jest przestepstwem indywidualnym, a co
za tym idzie podlega mu jedynie $cisle
okreslony krag. Zdaniem Sadu Apela-
cyjnego ustawodawca przyjat, ze w przy-
padku art. 296 § 1 k.k. w kregu tych osob
znajduja sie jedynie osoby, ktére sa obo-
wigzane w oparciu o jedno z wymienio-
nych w nim Zrédet. Dodatkowo osoby te
sg zobowiazane do zajmowania sie spra-
wami majatkowymi oséb lub jednostek,
w sferze podejmowania decyzji co do

2 Uzasadnienie do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny.
3 M. Gatazka [w:] A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz. Wyd. 7, Warszawa 2021, Legalis, komentarz do art. 296 k.k.
4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29 marca 2019 . o sygnaturze Il AKa 21/17.
5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 pazdziernika 2005 r. Il AKa 88/05.

6 M. Gatazka,... op.cit.
7 Ibidem.

zarzadzanego majatku, a z tym wiaze sie
rowniez wptyw na decyzje o ksztattowa-
niu okreslonych wartosci finansowych
mienia zarzadzanego. Sad Apelacyjny
zauwaza, ze w kregu tych oséb znajdu-
ja sie dyrektorzy i ich zastepcy poszcze-
golnych, wyodrebnionych zaktadow,
funkcjonujacych w ramach spétki oraz
zatrudnieni w oparciu 0 umowe o prace,
pomimo tego, ze nie wchodza w sktad
organow spotki,

Stosunek zobowigzania do zajmowania
sie sprawami majatkowymi lub dziatal-
noscig gospodarcza moze powstac je-
dynie na podstawie ustawy, umowy i de-
cyzji wiasciwego organu. Jednostronne
oSwiadczenie oraz dziatanie bez zlece-
nia nie prowadzi do objecia osoby zobo-
wiazanej norma prawna okreslona w art.
296 k.k... Podmiotem czynu z art. 296
k.k. moze by¢ jedynie osoba, ktora dys-
ponuje samodzielno$cia w podejmowa-
niu decyzji, a zatem musi to by¢ wyzsze
stanowisko kierownicze, zapewniajace
wrecz wtadcze kompetencje w zakresie
dysponowania powierzonymi sprawami
majatkowymi lub kierowania dziatalno-
$cig gospodarcza’.

Nalezy jednak odrozni¢ zajmowanie
sie cudzymi sprawami majatkowymi
od dbatosci o powierzone mienie. Jak
stusznie zauwaza Sad Najwyzszy w swo-
im postanowieniu z dnia 27 kwietnia
2001 r.: ,za osobe zajmujaca sie cudzymi
sprawami majatkowymi mozna uznac
tylko tego, kogo obowiazki i uprawnie-
nia obejmuja tacznie, zarébwno dbatosc¢
o uchronienie powierzonego mienia
przed uszczerbkiem, zniszczeniem lub
zagubieniem, pogorszeniem stanu in-
teresdw majatkowych, jak i wykorzysta-
nie tego mienia w procesie gospodaro-
wania w taki sposéb, aby zostato ono
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powiekszone lub wzrosta jego warto$¢.
Zatem ten, kto ma jedynie obowiazki
w zakresie dbatosci o to, by stan mienia
powierzonego nie ulegt pogorszeniu,
nie moze by¢ uwazany za zajmujacego
sie cudzymi sprawami majatkowymi”.
Jak wylicza Sad Apelacyjny w Warszawie
zajmowanie sie sprawami majatkowymi
w rozumieniu art. 296 § 1 k.k. to m.in.:

1) zawieranie umow,

2) decydowanie w zakresie sktadnikow
majatkowych, w wyniku ktérych naste-
puje przeniesienie wtasnosci, obciagzenie
majatku,

3) zniesienie obowiazkow lub przyjecie
zobowiazan obciazajacych majatek™,

4) wykonywanie czynnosci o kompeten-
cjach wtadczych,

5) kierowanie sprawami majatkowymi
w sposob identyczny lub zblizony zakre-
sowo do tego, co czyni¢ moze sam mo-
codawca,

6) podejmowanie czynnosci polegaja-
cych na zarzadzaniu mieniem,

7) zawieranie ugody sadowe;j,
8) ochrona intereséw mocodawcy.

Strona przedmiotowa
- naduzycie uprawnien

Popetnienie przestepstwa naduzycia

zaufania polega na naduzyciu upraw-
nien lub niedopetnieniu obowiazkdw.
Od stosunku prawnego taczacego 0so-
be zajmujaca sie cudzymi sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscia gospo-
darcza z mocodawca zalezy jego zakres
obowiagzkow i uprawnien. Z naduzyciem
uprawnien bedziemy mieli do czynienia
wowczas, gdy zajmujacy sie cudzym ma-
jatkiem badz dziatalnoscia gospodarcza
dziata z przekroczeniem swoich upraw-
nien, badz gdy podejmuje dziatania
mieszczace sie w jego kompetencjach,
lecz sprzeczne z kierunkiem przyznanych
uprawnien, natomiast niedopetnienie
obowiazkow w praktyce bedzie oznacza-
to niewykonanie badz nienalezyte wyko-
nanie zleconego zadania®.

P. Kardas opowiada sie za szerokim rozu-
mieniem zakresu uprawnien i obowiaz-
kow. Zdaniem tego autora: ,wynikajace
z przepisu ustawy, decyzji wtasciwego
organu lub umowy obowiazki i upraw-
nienia nie zawsze zostaja w petni pre-
cyzyjnie okreslone. Ich doprecyzowanie
wynika¢ moze zinnych niz samo powier-
nictwo zrédet, zwtaszcza zas z samego
charakteru prowadzonych spraw majat-
kowych lub dziatalnosci gospodarczej,
charakteru petnionej funkeji i wykony-
wanych czynnosci, istoty wykonywanych
zadan czy rodzaju dokonywanych czyn-
nosci, ktére nakazuja dziatanie racjo-
nalne, zgodne z zasadami sztuki zarza-
dzania majatkiem i ogdlnymi regutami

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
oraz przyjetym wewnetrznym podziatem
obowigzkéw. Dlatego tez traktowac je
nalezy szeroko i ujmowac zaréwno jako
obowiazki i uprawnienia wynikajace
z odpowiednich regulacji prawnych, jak
i jako wynikajace z sytuacji nieokreslo-
nych przepisami prawa, a bedace reali-
zacja zasad racjonalnego dziatania.

Przestepstwo naduzycia zaufania jest
przestepstwem materialnym, co ozna-
cza, 7e aby doszto do jego popetnienia
musi zaistnie¢ okreslony skutek. W tym
przypadku bedzie nim wyrzadzenie szko-
dy majatkowej (znacznej albo wielkich
rozmiaréw) albo sprowadzenie bezpo-
Sredniego niebezpieczenstwa wyrzadze-
nia znacznej szkody majatkowej. W przy-
padku wyrzadzenia szkody majatkowej
beda to zarobwno przypadki obejmujace
szkode rzeczywista (damnum emer-
gens), jak rowniez utracone korzysci (lu-
crum cessans)*?.

Przepisy karne nie definiuja pojecia nad-
uzycia udzielonych uprawnien. W prak-
tyce za takie dziatania nalezatoby uzna¢
m.in. wszelkiego rodzaju transfer majat-
ku do podmiotéw trzecich, w wyniku kto-
rego zarzadzany podmiot doznaje szko-
dy majatkowej. W tym wariancie czyny
takie mogg przybiera¢ forme sprzedazy
majatku bez otrzymania wymaganej
zgody np.: wspolnikow spotki czy rady
nadzorcze]. Moze to by¢ réwniez sprze-

8 Postanowienie Sadu Najwyzszego - Izby Karnej z dnia 27 kwietnia 2001 r. | KPZ 7/01. (zob. post. SN z 27.4.2001 r., | KZP 7/01, OSNKW 2001, Nr 7-8, poz. 55;
wyr. SN z 18.12.2007 r., WA 53/07, OSNwSK 2007, Nr 1, poz. 2893; wyr. SA w Warszawie z 28.11.2008 r., Il AKa 361/08, Prok. i Pr. — wkt. 2009, Nr 10, poz. 35; wyr. SA
w Katowicach z27.10.2005 ., Il AKa 88/05, Prok. i Pr. - wkt. 2006, Nr 7-8, poz. 28; wyr. SA we Wroctawiu z 20.2.2015 1, Il AKa 326/14, Legalis; wyr. SA w Biatymstoku
730.12.2016 1, Il AKa 161/16, Legalis; J. Skorupka, Przestepstwo naduzycia, s. 128-131; I. Sepioto, Przestepstwo, s. 66-68; P. Kardas, w: Zoll (red.), Kodeks karny, t.
3,2016,s.513-515, 520, 526-527)

9 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 listopada 2008 r. Il AKa 361/08.

10 M. Gatazka [w],... op.cit. (zob. I. Sepioto, Przestepstwo, s. 106-108; I. Zgolinski, w: Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny, 2016, s. 1236; wyr. SA we Wroctawiu
721.11.2018 ., Il AKa 332/18, Legalis; wyr. SA w Warszawie z 21.12.2018 r., Il AKa 397/18, Legalis; zob. tez wyr. SA we Wroctawiu z 24.6.2015 r., Il AKa 148/15, KZS
2016, Nr 4, poz. 36)

11 P. Kardas [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-363, Tom Il 111, red. A. Zoll, Krakow 1999, art. 296. (zob. A. Rogala, Przestepstwo niegospo-
darnosci, Warszawa 1985, s. 58; A. Bachrach, Przestepstwo niegospodarnosci, Panstwo i Prawo 1977, nr2,s.20in.).

12 M. Bieniak, Odpowiedzialnos¢ karna menadzerow, Warszawa 218, Legalis

Poprzednie wydanie, Legalis: (z ob. uchw. SN z 21.6.1995 r. (I KZP 22/95, OSNKW 1996, Nr 9-10, poz. 58); post. SN z 7.6.2001 r. (V KKN 75/01, Legalis); wyr. SN z
6.3.2019 . (V KK 57/18, Legalis); wyr. SA w Katowicach z 28.3.2014 r. (Il AKa 16/14, KZS 2014, Nr 6, poz. 108); post. SA we Wroctawiu z 12.10.2012 r. (Il AKz 383/12,
Prok. i Pr.—wkt. 2014, Nr 6, poz. 32); wyr. SA w Warszawie z 26.6.2015 1. (Il AKa 156/15, Legalis); wyr. SA w Gdansku z 28.12.2016 r. (Il AKa 358/16, Legalis); H. Pracki,
Nowe rodzaje, cz. 1, s. 46; P. Kardas, w: Zoll (red.), Kodeks karny, t. 3, 2016, s. 546-547; M. Kulik, w: Mozgawa (red.), Kodeks karny, 2017, s. 905; |. Sepioto, Przestep-
stwo, s. 124-127; E. Hryniewicz-Lach, Utracone, s. 17, 20.
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daz majatku po zanizonej cenie, rozto-
Zenie zaptaty ceny na niekorzystne raty.
Innym zachowaniem, ktére mogtoby
zosta¢ uznane za naduzycie udzielonego
uprawnienie jest zawieranie z bizneso-
wego punktu widzenia niepotrzebnych
umow  dotyczacych np.: Swiadczenia
ustug doradczych, marketingowych czy
zamawiania opinii i memorandéw.

Zasady odpowiedzialnosci

W przepisie art. 296 stypizowane sg czte-
ry czyny przestepne:

typ podstawowy, okreslony w art. 296 §
lila;

typ kwalifikowany, dla ktorego elemen-
tem kwalifikujacym jest podejmowanie
przez sprawce dziatania w celu osiagnie-
cia korzysci majatkowej, okreslony w art.
296§ 2;

typ kwalifikowany, w ktérym elementem
uzasadniajacym surowsza odpowie-
dzialno$¢ jest wyrzadzenie przez spraw-
ce szkody majatkowej w wielkich roz-
miarach, okreslony w art. 296 § 3;

typ nieumyslnego naduzycia zaufania,
okreslony w art. 296 § 4;

ponadto w art. 296 § 5 okreslona zostata
klauzula niekaralnosci zwigzana z do-
browolnym naprawieniem przez spraw-
ce wyrzadzonej przestepstwem szkody®.

W przypadku popetnienia przestepstwa
naduzycia zaufania w typie podstawo-
wym, z § 1, sprawcy czynu grozi kara
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do
lat 5. Odpowiedzialnos¢ sprawcy czynu
stypizowanego w § 1a, tj. sprowadzenia
bezposredniego niebezpieczenstwa wy-
rzadzenia znacznej szkody majatkowej,
podlega karze pozbawienia wolnosci do
lat 3. W tym przypadku odpowiedzial-

13 P. Kardas [w:] Kodeks karny... op.cit.
14 M. Gatazka [w:],... op.cit.

nos¢ karna ze wzgledu na niewystapie-
nie szkody majatkowej jest tagodniejsza.

W przypadku typow kwalifikowanych
sytuacja ma sie dwojako. W przypadku
przestepstwa stypizowanego w § 2 be-
dzie to typ kwalifikowany ze wzgledu
na cel, poniewaz przestanka zaostrzenia
odpowiedzialnoscijest motywacja z jaka
dziata sprawca, a ta w tym przypadku to
osiagniecie korzysci majatkowej. Ten typ
przestepstwa, jako przestepstwo kierun-
kowe, moze zosta¢ popetniony wytacz-
nie z zamiarem bezposrednim. Sprawca
czynu dziatajacy w celu osiagniecia ko-
rzysci majatkowej podlega karze pozba-
wienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.
Nalezy réwniez wspomnie(, ze takiej sa-
mej odpowiedzialnosci podlega spraw-
ca czynu, ktory nie spowodowat szkody,
lecz wytacznie sprowadzit bezposrednie
niebezpieczenstwo jej wyrzadzenia.

Drugi typ jest kwalifikowany ze wzgledu
na skutek. Podstawa do zaostrzenia od-
powiedzialnosci karnej jest wystapienie
szkody w wielkich rozmiaréw*. Jest to
przestepstwo, ktore mozna popetnic
z zamiarem bezposrednim albo zamia-
rem ewentualnym. Zgodnie z art. art.
115§ 7a k.k. przepis § 6 stosuje sie odpo-
wiednio do okre$lenia ,szkoda w wiel-
kich rozmiarach”, natomiast § 6 kk.
mowi, ze mieniem wielkiej wartosci jest
mienie, ktorego warto$¢ w czasie popet-
nienia czynu zabronionego przekracza
1000000 ztotych. Zatem jezeli spowodo-
wana szkoda wyniesie ponad 1 000 000
zt, to sprawca czynu bedzie podlegac
karze pozbawienia wolnosci od roku do
lat 10. Przepisy kodeksu karnego przewi-
duja réwniez kare za nieumyslne wyrza-
dzenie znacznej szkody majatkowej albo
szkode majatkowa wielkich rozmiarow.
W tym przypadku sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3. Kodeks

15 0. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lexis Nexis, Warszawa 2004, s. 799.

przewiduje rowniez instytucje czynnego
zalu w stosunku do oséb, ktore przed
wszczeciem postepowania karnego do-
browolnie naprawity w catosci wyrza-
dzona szkode.

Whnioski koncowe

Przedmiotem ochrony art. 296 k.k. jest
prawidtowe gospodarowanie i zaj-
mowanie sie sprawami majatkowymi
lub dziatalnoscig gospodarcza kadry
zarzadczej®. Statystyki policyjne doty-
czace przestepstwa naduzycia zaufania
jasno wskazuja, ze z roku na rok licz-
ba stwierdzonych przestepstw maleje
(z niewielkimi wyjatkami), podczas
gdy ciagle wzrasta liczba innych prze-
stepstw gospodarczych, takich jak pra-
nie pieniedzy (w 1992 r. - 2 stwierdzone
przypadki, a w 2019 r. - 1267 stwier-
dzonych przypadkdw) czy korupcja go-
spodarcza (w 2003 r. - 0 stwierdzonych
przypadkow, a w 2019 r. - 228 stwier-
dzonych przypadkéw). Z jednej strony
moze to byc skutkiem wiekszej Swiado-
mosci prawnej menedzeréw, z drugie]
strony przedsiebiorstwa coraz chetnie]
korzystaja z ustug firm consultingo-
wych, ktore je audytuja i pomagaja
w wyszukiwaniu naduzy¢. Niemniej jed-
nak, odpowiadajac na pytanie zadane
we wprowadzeniu, przestepstwo niego-
spodarnosci stanowi skuteczny $rodek
ochrony podmiotéw gospodarczych
przed naduzyciami ze strony kadry kie-
rowniczej. Widac¢ to w szczegolnosci
w statystykach, ktore wyraznie wska-
zuja poczatkowa tendencje wzrostowa
w liczbie stwierdzonych przestepstw,
by pozZniej zanotowac kilkukrotny spa-
dek. W przypadku pozostatych dwoch
przestepstw tendencja liczby prze-
stepstw stwierdzonych jest bardzie]
wzrostowa, szczeg6lnie wyraznie jest to
pokazane na przyktadzie przestepstwa

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.

al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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prania pieniedzy. Przestepstwo nad- i w literaturze, co przektada sie pozy- a to z kolei przyczynia sie rowniez do
uzycia zaufania zostato szczegétowo tywnie naegzekwowanie prawa, a przez — spadku karalnosci za tego typu czyn.
omowione zarowno w judykaturze, jak  to na wieksza Swiadomos¢ spoteczna,

Summary
Ernest Bucior

The crime of breach of trust as a means of protecting economic entities against abuse by management

Police statistics show thatin the years 1999-2019, in connection with the suspicion of committing the crime of breach of trust regulated
in Art. 296 of the Criminal Code, 13,618 proceedings were initiated, 6,272 of which ended with the declaration of a crime. This type of
crime was known already in the times of the Il Rzeczpospolita (Criminal Code of 1932) and the Polska Rzeczpospolita Ludowa (Crimi-
nal Code of 1969), as well asin the first years of the current system (regulated by the Act on the Protection of Economic Trading of 1994).
Also, the Commercial Companies Code in its criminal provisions contained the crime of acting to the detriment of the company, the
commission of which was punishable by imprisonment of up to 5 years and a fine, but the amendment to the Criminal Code of June
9,2011 repealed this provision. Ultimately, the breach of trust was regulated in the current criminal code of 1997.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych. 23
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Rok 2021 przynidst kolejne liczne zmiany
podatkowe, z ktorych czes¢ obowigzuje
juz od 1.1.2021 r., a inne wchodza w zycie
w trakcie roku.

omaowienie najwazniejszych zmian w zakresie PIT, CIT, VAT, Ordynacji podatkowej, ZUS,
w prawie bilansowym i prawie pracy, ktore zaczety lub zaczng obowigzywac¢ w 2021 r.,

odwotania do komunikatow MF, GUS, ZUS oraz objasnien podatkowych MF

(m.in. w zakresie tzw. estoriskiego CIT i SLIM VAT),

wskazanie przetomowych wyrokéw NSA, ktore majg wptyw na praktyke dziatalnosci gospodarcze).

W publikacji oméwiono m.in.:

nowe zasady opodatkowania CIT spotek komandytowych i niektorych spotek jawnych,
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podatek od sprzedazy detalicznej,
pakiet SLIM VAT,

pakiet VAT e-commerce,

zmianach w zakresie plikow JPK_V7.
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PROCESOWE ASPEKTY POZYSKIWANIA DOWODOW
CYFROWYCH W POSTEPOWANIU KARNYM. CZESC 3.

W trzeciej, ostatniej, czesci tekstu pochodzacego z rozdziatu ksigzki ,Dowody
cyfrowe - teoria i praktyka kryminalistyczna w polskim postepowaniu karnym”,
mamy okazje zapoznac sie z propozycjami autora co do zmian w zakresie za-
bezpieczenia dowodoéw cyfrowych czy tez wydawania tego rodzaju danych

przez podmioty majace do nich uprawniony dostep.

2.2.6. Materiaty ze zrodet otwartych
i dobrowolne przekazanie danych

Oprocz — sformalizowanych — instrumentéw
miedzynarodowej pomocy prawnej, ktére
nazbyt czesto okazuja sie czasochtonne,
a zarazem nieefektywne, warto rozwazyc
mozliwosci nawiazywania bezposredniego
kontaktu organow scigania z podmiotami
dysponujacymi dostepem do danych istot-
nych dowodowo. Bezposrednie, niewyni-
kajace z przepisdw postepowania karnego,
metody kontaktu moga by¢ postrzegane jako
ewentualne alternatywne sposoby uzyska-
nia danych'. Dotyczy to zaréwno kontaktéw
inicjowanych przez organy $cigania, jak i do-
browolnego dostarczania tresci przez osoby
trzecie. Kierowanie zapytan bezposrednio
do dostawcodw ustug internetowych wymaga
jednak zaakceptowania faktu, ze moga oni
odmowi¢ dobrowolnego udzielenia pomocy,
kierujac sie w tym zakresie wewnetrznymi re-
gulaminami, zagranicznymi normami praw-
nymi oraz wtasng polityka korporacyjna.
Z punktu widzenia polskiej procedury karnej
nalezy tez pamietac, ze taka praktyka nie jest
w petni prawidtowa. Czynnosci procesowe
powinny by¢ realizowane zgodnie z odpo-
wiednimi przepisami i nie nalezy wnioskow
0 pomoc prawng zastepowac wspotpraca
pozaprocesowa. Ta powinna by¢ ograniczo-

na raczej do dziatan Scisle policyjnych i reali-
zowana w ramach czynnoséci operacyjno-roz-
poznawczych, a nie w celach procesowych.
Niemniej jednak wielu najwiekszych dostaw-
cow ustug elektronicznych oferuje organom
Scigania mozliwos¢ bezposredniej wspot-
pracy - w mniej lub bardziej sformalizowany
Sposob.

Przyktaddw takich dziatan dostarczaja duze
podmioty branzy ustug elektronicznych. Na
przyktad Facebook? udostepnia organom
Scigania (nie tylko amerykanskim) formu-
larz kontaktowy umozliwiajacy sktadanie
wnioskow o wydanie danych dotyczacych
roznych uzytkownikow?. Pomoc udzielana
jest jednak wytacznie na zasadzie petnej
dobrowolnosci i na warunkach okreslonych
w wewnetrznym regulaminie przedsiebiorcy,
zgodnych z przepisami prawa amerykanskie-
go*. Wewnetrzna procedure dobrowolnego
przekazywania danych uzytkownikoéw prze-
widuje takze Google. W tym przypadku od
instytucji panstwowych spoza Stanow Zjed-
noczonych wymagane jest okazanie ,wazne-
go dokumentu prawnego” (np. przekazanie
postanowienia sadu), a zadanie moze by¢
zrealizowane, tylko o ile jest zgodne z ,mie-
dzynarodowymi standardami, prawem ame-
rykanskim, przepisami kraju wnioskujgcego
oraz zasadami Google™.

1 P. Opitek, Wybrane aspekty pozyskiwania dowodéw cyfrowych w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2018, nr

7-8,5.72-73.

2 Nie wymaga przypominania, ze tresci tam zamieszczane majg niekiedy bardzo duze znaczenie dla postepowan
karnych - wszak media spotecznosciowe stanowia neutralng platforme mogaca stuzy¢ popetnianiu przestepstw (np.
oszustw) oraz komunikacji pomiedzy osobami w nie zaangazowanymi.

3 Dostepny pod adresem: https://www.facebook.com/records/login/, dostep 19 czerwca 2020 r.

4 Zob. Facebook, Information for law enforcement authorities, https://www.facebook. com/safety/groups/law/guide-

lines/, dostep 19 czerwca 2020 .

5 Google, Najczestsze pytania na temat przetwarzania danych uzytkownikéw na potrzeby procedur prawnych, https://
support.google.com/transparencyreport/answer/7381738, dostep 19 czerwca 2020 r.

Artykuty i opinie

Piotr Lewulis

Stowa kluczowe: dowdd cyfrowy,
dowdd elektroniczny, cyberprzestep-
€z08¢, przestepczos¢ komputerowa,
kryminalistyka komputerowa, zabez-
pieczenie dowoddw.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Pomimo tych pozornych utatwien z wy-
stepowaniem polskich3 organow sciga-
nia o dobrowolne przekazanie danych
przez ustugodawcdw amerykanskich
wigze sie wiele problemdéw wynikaja-
cych z charakterystyki tamtejszego sys-
temu prawnego. Po pierwsze, ze wzgle-
du na silng ochrone wolnosci stowa
(zagwarantowang pierwsza poprawka
do Konstytucji Stanow Zjednoczonych,
traktowana tam niezwykle powaznie)®
whnioski o wydanie danych dotyczacych
czynéw zabronionych polegajacych na
przekroczeniu dozwolonej wzPolsce
swobody wypowiedzi (np. dotyczace
mowy nienawisci) z zasady nie sg re-
alizowane. Po drugie, ze wzgledu na
panujaca tam zasade oportunizmu
postepowania karnego nie jest realizo-
wanych wiele wnioskéw dotyczacych
zdarzen ,zbyt btahych” jak na tam-
tejsze standardy. Na kwestie te strona
amerykanska zwracata zreszta uwage
przedstawicielom polskiego wymiaru
sprawiedliwosci takze podczas oficjal-
nych spotkan roboczych?®.

Whnioski o przekazanie danych uzytkow-
nikéw kierowane do przedsiebiorcow
amerykanskich przez polskie organy
Scigania, niezaleznie od przyjetego try-
bu, na ogot jednak nie sa w petni re-
alizowane lub wrecz pozostawiane s3
bez odpowiedzi. Ocenie sytuacji sprzy-
ja przyjeta przez najwieksze podmioty
ustug IT zasada transparentnosci. Anali-
za udostepnionych informacji dotycza-
cych liczby wnioskéw oraz stopnia ich

uwzglednienia prowadzi do konkluzji,
ze do udostepnienia danych przetwa-
rzanych przez Google® dochodzi w przy-
padku okoto jednej trzeciej ogdlnych
zapytan kierowanych przez Polske.
Wyzsza, cho¢ niewiele, jest skutecz-
nos¢ wnioskow kierowanych w trybie
,pilnym”, tj. dotyczacych ,wyjatkowych
sytuacji wymagajacych natychmiasto-
wej reakcji”™, ktorych liczba jest jednak
znacznie nizsza.

W praktyce istotne dowodowo dane po-
chodzenia cyfrowego sa bardzo czesto
uzyskiwane z tzw. Zrodet otwartych*.
Moze mie¢ to miejsce zarébwno wtedy,
gdy zawioda formalne narzedzia pro-
cesowej lub dobrowolnej wspotpracy
z dysponentami danych, jak tez gdy
korzystanie z nich wydaje sie zbedne.
Chodzi o wykorzystanie tresci publicz-
nie dostepnych, zamieszczonych w In-
ternecie: tresci stron internetowych
czy portali spotecznosciowych. Maja
one nierzadko duze znaczenie dla pro-
wadzonych postepowan. Pod wzgle-
dem technicznym sa przetwarzane na
serwerach ustugodawcow - krajowych
lub zagranicznych. W takich sytuacjach
dostep do tresci danych moze by¢ re-
alizowany bezposrednio przez organy
Scigania, a ,0golnodostepnos¢” takich
informacji pozwala uzyskac je bez wy-
korzystania Srodkoéw przymusu proce-
sowego?. Ogblnych podstaw prawnych
pozwalajacych na tego typu ,przekro-
czenie” jurysdykcji krajowej moze do-
starczac art. 32 Konwencji o cyberprze-

stepczosci. Teoretycznie jednak dotyczy
to tylko dostepu do Zrédet otwartych
udostepnianych z terytorium innych
panstw-stron Konwencji.

Co oczywiste, informacje gromadzone
w ten sposob moga miec tez duze zna-
Czenie W pracy operacyjno-rozpoznaw-
czej, zarbwno w kontekscie prewen-
cyjnym, jak i wykrywczym. Informacje
pochodzace ze zrédet otwartych moga
nie tylko same w sobie stanowi¢ dowod,
lecz mogg tez by¢ podstawa ustalenia
innego materiatu dowodowego (np. toz-
samosci swiadkow czy podejrzanych na
podstawie tresci ich profili w mediach
spotecznosciowych). Jezeli analiza zro-
det otwartych stuzy ustaleniu dalszych
kierunkow dziatan procesowych, wy-
starczajaca forma jej udokumentowa-
nia wydaje sie notatka stuzbowa: wszak
wtasciwa czynnos¢ dowodowa zostanie
dopiero przeprowadzona, np. poprzez
przestuchanie osoby o personaliach
widniejacych na publicznie dostepnej
stronie internetowe;.

Wiecej trudnosci sprawia jednak stric-
te dowodowe wykorzystanie takich
danych. Moze to mie¢ miejsce, np. gdy
sama tres¢ widniejaca na stronie in-
ternetowej wypetnia znamiona czynu
zabronionego (np. gdy dotyczy to tre-
Sci wpisu w sekcji komentarzy w por-
talu facebook.com, nagrania opubli-
kowanego w serwisie youtube.com czy
wykorzystania na ,prywatnej” stronie
internetowej zdjecia chronionego pra-
wem autorskim). Zapoznanie sie z ta-

6 Zob. J. Sobczak, Swoboda wypowiedzi w europejskich oraz pétnocnoamerykaniskich systemach prawnych, w: J. Jaskiernia (red.), Amerykanski system ochrony
praw cztowieka. Aksjologia - instytucje - efektywnos¢, Torun 2015.

7 P.Opitek, Wybrane..., s. 71.

8 Prokuratora Generalnego PG VWM 082/2/12 z 5 grudnia 2012 r. na temat spotkania w Waszyngtonie z przedstawicielami Departamentu Sprawiedliwosci USA w
sprawie materiatow chronionych wolnoscia stowa (niepubl.).
9 Dane udostepniane w ramach polityki transparentnosci za: Raport przejrzystosci Google, https://transparencyreport.google.com/user-data/overview?t=table,

dostep 19 czerwca 2020 r

10 Poprzez ,przypadek wymagajacy natychmiastowej reakcji” rozumiane sg sytuacje zagrozenia zycia lub zdrowia osoby (uprowadzenia, zagrozenie terrorystycz-
ne itp. powazne zdarzenia). Za: Google, Najczestsze pytania na temat przetwarzania danych uzytkownikéw na potrzeby procedur prawnych, https://support.
google.com/transparencyreport/answer/7381738, dostep 19 czerwca 2020 r
11 Mowa wiec o tzw. dziataniach biatowywiadowczych; zob. B. Stromczynski, P. Waszkiewicz, Biaty wywiad w praktyce pracy organdw $cigania na przyktadzie
wykorzystania serwisow spotecznosciowych, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 5, s. 146-169.
12 A. Lach, Zwalczanie nielegalnych tresci w Internecie, Torun 2015, s. 15.
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kim materiatem polega w zasadzie na
,Wejsciu na strone internetowa”, jed-
nak wprowadzenie go do postepowa-
nia karnego w poprawny procesowo
Sposob jest trudne ze wzgledu na brak
podstaw prawnych majacych do tego
zastosowanie.

Brak jednoznacznej podstawy prawnej
stuzacej procesowemu zabezpieczeniu
tresci ze Zrodet otwartych wywotuje
wyraznie dostrzegalny w praktyce cha-
o0s. Tresci cyfrowe ze Zrodet otwartych
wprowadzane sg do procesu karnego
za posrednictwem zeznan swiadkow,
notatek stuzbowych, zatacznikéw do
protokotéw zeznan czy tez w drodze
(nieprawidtowych - o czym byta mowa
wczesniej) ogledzin strony interneto-
wej. Z kryminalistycznego punktu wi-
dzenia zadna z tych metod nie gwaran-
tuje mozliwosci wykazania technicznej
autentycznosci takich materiatow, gdyz
nie uwzglednia mozliwosci manipulo-
wania wyswietlanymi tresciami. Proce-
durze karnej nie sa znane specyficzne
narzedzia pozwalajace na procesowe
zabezpieczenie tresci ze zrodet otwar-
tych, co uzasadnia podniesienie postu-
latéw ustawodawczych w tym zakresie.

Na koniec warto tez przypomnied, ze na-
wet w przypadku serwerdw zagranicz-
nych dostep do przetwarzanych tam
danych maja sami uzytkownicy - dys-
ponenci kont ustugowych: uzytkownicy
mediow spotecznosciowych, komuni-
katoréw internetowych, kont e-mail,
wirtualnych dyskéw przechowujacych
dane w chmurze itp. Co oczywiste,
uprawniony uzytkownik ma dostep nie
tylko do tresci publicznie dostepnych,
lecz takze np. do tresci o ograniczonym
zakresie odbiorcow, w tym réwniez do
(wtasnej) korespondencji prowadzo-
nej za posrednictwem komunikatoréw
internetowych. Warto podkresli¢, ze
uzytkownik danych przetwarzanych
w chmurze nie jest ich ,dysponentem”
W rozumieniu prawnym ani technicz-

nym. Jest jednak osoba uprawniona do
dostepu do nich w ramach wykonywa-
nej ustugi i moze je przekaza¢. Osoba
korzystajaca z ustug Swiadczonych dro-
ga elektroniczna nie przetwarza danych
i nie jest w ich posiadaniu, wobec czego
zobowigzanie jej do wydania danych
(np. w trybie art. 217 w zw. z art. 236a
kpk) nie moze by¢ uznane za poprawne.

W praktyce tresci pochodzenia cyfro-
wego bardzo czesto dostarczane sa
prowadzacym postepowanie przez po-
krzywdzonych czy $wiadkéw z witasnej
inicjatywy. W szczegolnosci sg to mate-
riaty potwierdzajace stowa uczestnika
postepowania, przekazywane w formie
wydrukéw podczas sktadania zawia-
domienia o popetnieniu przestepstwa
(np. wydruk tresci strony internetowej
prowadzonej przez oszusta albo wy-
druk tresci komunikacji elektronicznej).
Wspétpraca z pokrzywdzonym moze
tez usprawni¢, a w pewnych sytuacjach
w ogble umozliwi¢, wydanie organom
Scigania danych od ustugodawcow za-
granicznych. Wniosek o wydanie danych
dotyczacych wtasnego konta, pochodza-
cy bezposrednio od osoby uprawnione;j,
jest co do zasady realizowany przez ustu-
godawcow w kazdym przypadku, nieza-
leznie od okolicznosci sprawy. Taki sam
wniosek pochodzacy od organow sciga-
nia jest poddawany dtugotrwatej proce-
durze o niepewnym wyniku.

Kopie danych dotyczacych zdarzenia
(konwersacje, zrzuty ekranu komputera
iinne) sa przekazywane przez pokrzyw-
dzonych najczesciej w formie wydru-
kow. Wiarygodno$¢ takiego materiatu
na gruncie kryminalistycznym moze
by¢ podawana w watpliwos¢ - chod nie
jest to zarzut ani czesto podnoszony,
ani skuteczny w praktyce.

2.3. Dostep do danych a prawnie
chronione tajemnice

W systemach informatycznych i na no-
$nikach danych ujawnionych w toku

czynnosci procesowych moga znajdo-
wac sie bardzo rézne treéci - takze dane
wrazliwe lub objete prawnie chroniona
tajemnica. Nietrudno wyobrazi¢ sobie,
ze dokumenty, notatki lub jakiekolwiek
inne informacje objete jedna z funkcjo-
nujacych w polskim porzadku prawnym
tajemnic maja postac cyfrowa i sa prze-
chowywane nano$niku elektronicznym.
Szerokie wykorzystywanie komunikacji
elektronicznej i plikdéw (graficznych,
tekstowych czy audiowizualnych) w co-
dziennej pracy przedstawicieli wielu
zawodow - w tym m.in. adwokatéw
czy radcow prawnych - moze miec
konsekwencje dla dopuszczalnosci za-
bezpieczania dowodow cyfrowych. Dla
zachowania lepszej przejrzystosci pozo-
statych rozwazan problem ten wymaga
odrebnej uwagi.

Tajemnica moga by¢ objete zwtasz-
cza dane znajdujace sie na nosnikach
ujawnionych w toku przeszukania lub
7adania wydania rzeczy - a wiec uzy-
skiwane w trybie art. 217, 219 albo art.
220 § 3 kpk (ew. w zw. z art. 236a kpk).
Sposodb postepowania z no$nikami tre-
$ci objetych tajemnica wydanymi badz
odnalezionymi w toku przeszukania re-
guluje art. 225 kpk, a w zakresie samych
tylko danych informatycznych na nich
sie znajdujacych - art. 225 w zw. z art.
236a kpk. Co do zasady, po odebraniu
os$wiadczenia, ze wydane lub znalezio-
ne materiaty zawieraja informacje nie-
jawna, wiadomosci objete tajemnica
zawodowa lub inna prawnie chroniona
(albo majace charakter osobisty), organ
prowadzacy czynnos¢ ma obowigzek
przekazac¢ taki materiat prokuratorowi
lub sadowi bez zapoznawania sie z nim
(art. 225 § 1 kpk). Taki tryb postepowa-
nia stosowany jest de facto wytacznie na
podstawie oswiadczenia osoby, u ktorej
przeszukanie jest prowadzone. Stusznie
wiec wytaczono spod niego materiaty
bedace w posiadaniu osoby podejrza-
nej o popetnienie przestepstwa. Nie
obejmuje on takze materiatéw o klau-
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zuli ,zastrzezone” lub ,poufne”s (art.
225§ 2 kpk). Tym samym rygorom jest
natomiast poddana dokumentacja psy-
chiatryczna odebrana lub znaleziona
w toku przeszukania (art. 225 § 4 kpk),
cho¢ nie ma to zastosowania w sytuacji
znalezienia lub zatrzymania takich ma-

teriatow osobiscie przez prokuratora'.

Jezeli o$wiadczenie o istnieniu mate-
riatobw objetych tajemnica dotyczy ca-
tosci danego nosnika, nie jest w ogole
dopuszczalne zabezpieczanie takich
danych w miejscu prowadzenia czyn-
nosci. Wykonanie kopii danych dowo-
dowych bedzie mozliwe dopiero poza
czynnoscig przeszukania i z docho-
waniem prawidtowego trybu. Ten jest
natomiast wskazany w odniesieniu do
informacji niejawnych i tajemnic zawo-
dowych (ktérych w polskim porzadku
prawnym istnieje bardzo wiele®) w art.
226 kpk poprzez wewnetrzne odestanie
do odpowiedniego zastosowania zaka-
z6w i ograniczen dowodowych wynika-
jacych z art. 178-181 kpk. W drodze ich
analizy stwierdzi¢ nalezy, ze:

1) dla wykorzystania materiatow cyfro-
wych zawierajgcych informacje niejaw-
ne o klauzuli ,tajne” lub ,scisle tajne”
konieczne jest zwolnienie ich z tajemni-
Cy przez uprawniony organ, 0 CoO moze
wystapi¢ sad lub prokurator (art. 179
wzw. z art. 226 i art. 236a kpk). W szcze-
golnie uzasadnionych przypadkach,
na podstawie art. 57 § 5 ustawy Prawo
o prokuraturze®®, uprawnienie do znie-
sienia lub zmiany natozonej przez inny

organ uprawniony klauzuli tajnosci
przystuguje takze Prokuratorowi Gene-
ralnemu, po uprzednim zasiegnieciu
opinii tegoz uprawnionego organu i po-
informowaniu o takim zamiarze Prezesa
Rady Ministrow. Z unormowania w art.
225 § 2 kpk wynika za$, ze do materia-
tow zatrzymanych lub odnalezionych
w toku przeszukania nie ma zastoso-
wania art. 180 § 1 kpk w zakresie doty-
czacym tajemnic informacji niejawnych
o klauzuli ,zastrzezone” lub ,poufne”;

2) ze wzgledu na tre$¢ art. 178 kpk
i brak dalszych wytaczehn w tym zakresie
w zadnej sytuacji nie podlegaja zwol-
nieniu z tajemnicy materiaty dotyczace
okolicznosci, do ktorych zastosowanie
maja tajemnica obroncza albo tajem-
nica spowiedzi’’. Odnosnie do mate-
riatbw objetych tajemnica obroncza
dodatkowe, omdwione dalej rozwiaza-
nia stuzace jej ochronie przewiduje jed-
nak art. 225 § 3 kpk. Stosunkowo silnie
chronione sa rowniez materiaty zwia-
zane z prowadzonym postepowaniem
mediacyjnym, chyba Ze chodzi o infor-
macje dotyczace przestepstw wymie-
nionych w art. 240 § 1 kk.

Ochrone tajemnicy zawodowej moze,
co do zasady, znie$¢ sad lub proku-
rator, biorgc pod uwage przestanke
dobra wymiaru sprawiedliwosci i o ile
przepisy szczegolne nie przewiduja ina-
czej. Taka decyzja powinna mie¢ forme
postanowienia, na ktére przystuguje
zazalenie (art. 180 § 1 kpk). W zakresie
jednak materiatéw objetych tajemnica-

mi: notarialng, adwokacka, radcowska,
doradcy podatkowego, lekarska, dzien-
nikarska'®, statystyczna albo tajemni-
ca Prokuratorii Generalnej, zwolnienia
moze udzieli¢ wytacznie sad (postano-
wieniem, na ktore przystuguje zazale-
nie) i tylko gdy jest to niezbedne dla do-
bra wymiaru sprawiedliwosci (art. 180 §
2 kpk). Mozliwos¢ uchylenia tajemnicy
zawodowej adwokata i radcy prawne-
go w jakichkolwiek okolicznosciach
budzi wiele kontrowersji w Srodowisku
zawodow prawniczych ze wzgledu na
szczegblne miejsce, jakie zajmuje ona
w obowiazujacych jego przedstawicieli
zasadach etycznych.

W razie odjecia ochrony materiatom wy-
danym lub odnalezionym w toku prze-
szukania odpowiednie zastosowanie
powinien mie¢ art. 181 w zw. z art. 226
kpk (i ewentualnie w zw. z art. 236a kpk).
Nawet w razie uchylenia tajemnicy ma-
teriaty takie musza by¢ wykorzystywane
w postepowaniu sagdowym z wytacze-
niem jawnosci. Sposéb ich przechowy-
wania, udostepniania i powotywania sie
na nie w orzeczeniach i pismach okresla
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo-
$ci wydane na podstawie delegacji z art.
181 § 2 kpk®. Nie przewiduje ono jednak
szczegblnych rozwigzan w kontekscie
przechowywania cyfrowego materia-
tu dowodowego ani zapoznawania sie
z nim - w zaleznosci od formy powinny-
by¢ wiec traktowane odpowiednio jako
przedmioty (nos$niki danych) lub doku-
menty (wydruki), o ktorych mowa w tym-
7e rozporzadzeniu.

13 A wiec te na najnizszych szczeblach ochrony informacji niejawnych w Swietle art. 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z

20191. poz. 742)

14 A. Sakowicz (red.), (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 551. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 lipca 2009 r., sygn. V KK 20/09,
Serwis Informacji Prawnej Wolters Kluwer, LEX nr 519629., s. 571.

15 Zob. G. Szpor, A. Gryszczynska, Leksykon tajemnic, Warszawa 2016.

16 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz. U.z 2021 r. poz. 66).
17 Materiat cyfrowy objety tajemnica spowiedzi z pewnoscia nalezatby do rzadkosci, mozna jednak wyobrazi¢ sobie jego istnienie, chociazby wbrew regutom

wyznaniowym.

18 Tu nalezy miec¢ na uwadze takze ograniczenia wynikajgce z art. 180 § 3, 4 i 5 kpk, dotyczace ogdlnego zakazu uchylenia tajemnicy dziennikarskiej w zakresie
danych umozliwiajacych identyfikacje zrodet dziennikarskich
19 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 wrzesnia 2017 r. w sprawie sposobu postepowania z protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub
przedmiotami, na ktore rozciaga sie obowiazek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwiazanej z wykonywaniem zawodu

lub funkcji (Dz. U. z 2017 r. poz. 1733).
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Tajemnica obroncza chroniona jest
w sposob szczegolny. Jezeli obronca
lub inna osoba, od ktérej zada sie wy-
dania rzeczy lub u ktérej dokonuje sie
przeszukania, oswiadczy, ze wydane
lub znalezione materiaty obejmuja oko-
licznosci zwigzane z wykonywaniem
funkcji obroncy - organ dokonujacy
Czynnosci pozostawia je obroncy bez
zapoznawania sie z ich trescia w ogble
(art. 225 & 3 kpk). Jest to rozwiazanie
bardzo stuszne. Po pierwsze, korespon-
duje ono z - ogblnie przyjetymi i wyni-
kajacymi z wartosci konstytucyjnych
- zasadami procesu karnego zwigza-
nymi z prawem do obrony (art. 6 kpk)
i zakazem dowodowym wynikajacym z
art. 178 pkt 1 kpk. Warto podkresli¢, ze
tajemnica obroncza ma charakter ab-
solutny, a obronca nie moze byc¢ z niej
zwolniony przez nikogo i w zadnym cza-
sie??. Co wiecej, tajemnica obroncza ma
charakter catkowity i obejmuje wszyst-
kie informacje i okolicznosci zwigzane
z petnieniem tej funkcji. W kontekscie
danych cyfrowych obejmuje ona nie
tylko tres¢ zdigitalizowanych doku-
mentow (kopie i projekty pism w spra-
wie, fotokopie akt przechowywane na
komputerze itp.) czy tres$¢ komunikacji
z klientem (prowadzonej np. za posred-
nictwem poczty elektronicznej), lecz
takze jakiekolwiek inne dane majace
zwigzek z prowadzeniem obrony, a na-
wet z faktem jej prowadzenia. Stusznym
wiec wnioskiem wywiedzionym na tej
podstawie jest to, Ze tajemnica obron-
cza moga by¢ objete wszelkie dane cy-
frowe zwigzane np. z poszukiwaniem
przez obronce informacji przydatnych
dla prowadzenia sprawy, dane teleko-
munikacyjne itp.

Szeroki  zakres ochrony tajemnicy
obronczej w postepowaniu  karnym

oraz jej uwzglednienie w kontekscie
materiatéw ujawnionych w toku prze-
szukania zastuguja na aprobate, a wy-
nikajace z tego ograniczenia wigzace
organy $cigania sa niezbedne w demo-
kratycznym panstwie prawnym.

Warto podkresli¢, ze ustawa procesowa
wspomina o o$wiadczeniu osoby ,pet-
niacej funkcje obrofcy” - nie musi byc to
adwokat ani radca prawny, gdyz przepis
ma takze zastosowanie w razie ztozenia
takiego oswiadczenia przez aplikanta
upowaznionego do obrony?*. Moze ono
pochodzi¢ réwniez od osoby niebedacej
obronca (np. domownika czy pracowni-
ka kancelarii adwokackiej), cho¢ w art.
225 § 3 zd. drugie ustawy procesowe]
przewidziano sytuacje, gdy oswiadcze-
nie osoby niebedace] obronca budzi
watpliwos¢. Wowczas organ dokonu-
jacy czynnosci przekazuje ujawnione
materiaty, bez zapoznawania sie z nimi,
sadowi. Sad za$ ma prawo odczytac je
i zwrocic¢ (w catosci lub czesci) osobie,
od ktorej je zabrano, albo wyda¢ posta-
nowienie o ich zatrzymaniu.

Problematyczna moze okaza¢ sie sy-
tuacja, w ktorej ten sam nosnik zawie-
ra, wedtug o$wiadczenia dysponenta,
dane objete tajemnica obroncza oraz
inne dane, niechronione nia, a przy-
datne dla postepowania. Woéwczas
mozliwe jest zabezpieczenie wytacznie
czesci danych - jezeli ich dysponent
precyzyjnie okresli, ktore ich elementy
sg chronione. Jezeli spetnione sa prze-
stanki art. 225 § 3 zd. drugie ustawy
procesowej, mozna alternatywnie roz-
wazy¢ jego zastosowanie.

Mozna dostrzec przy tym, ze fakt prze-
chowywania na okreslonym nosniku
danych objetych wspomnianymi ta-

jemnicami jest poniekad dodatkowa
okolicznoscig uzasadniajaca zatrzyma-
nie fizycznego sprzetu komputerowego
(@ w kazdym razie no$nikéw mogacych
zawiera¢ dane dowodowe). W takiej
sytuacji organy procesowe powinny za-
bezpieczy¢ nosnik bez zapoznawania
sie z jego zawartoscig i przekazac¢ go do
dyspozycji wtasciwego organu. W mojej
ocenie, poprzez zastosowanie art. 236a
kpk, réwniez dopuszczalne bytoby wy-
konanie kopii wszystkich danych z no-
$nika zawierajacego materiaty chronio-
ne, pod warunkiem przeprowadzenia
takiej czynnosci w sposob faktycznie
uniemozliwiajacy zapoznanie sie z dany-
mi. Wykonywanie kryminalistycznej ko-
pii no$nika danych jest procesem w za-
sadzie zautomatyzowanym w ramach
wykorzystania odpowiednich do tego
narzedzi, a jej weryfikacja ma miejsce
poprzez porownanie sum kontrolnych,
a nie przegladanie tresci danych. Takie po-
stepowanie wydaje sie wiec dopuszczalne,
choc zapewne nie bez kontrowersji.

Nieprawidtowa wydaje sie natomiast
sytuacja, w ktérej wykonano by kopie
tylko tych plikéw, co do ktorych dys-
ponent nie oSwiadczy, ze sa objete ta-
jemnica (cho¢ w przypadku tajemnicy
obronczej moze to byc¢ jedyny prawnie
dopuszczalny sposob ich uzyskania).
Pomijajac kontrowersje prawne do-
tyczace tego rozwiazania, niesie to ze
soba wysokie ryzyko wprowadzenia
organdw Scigania w btad przez osobe
zainteresowanga okreslonym wynikiem
czynnosci®?. Unormowania wynikaja-
ce z art. 225 kpk maja zastosowanie
zarobwno do materiatéw ujawnionych
w toku przeszukania, jak i do tych, kto-
rych wydania zada sie na podstawie
art. 217 kpk.

20 Dotyczy to takze osoby, ktorej tajemnica obroncza dotyczy jako podejrzanej lub oskarzonej. Por. uchwata Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 1994 r., sygn. | KZP
5/94, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa 1994, nr 7-8, poz. 41.
21 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2011 r., sygn. | KZP 12/11, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa 2011, nr 10, poz. 90.

22 M. Chrabkowski, K. Gwizdata, Zabezpieczenie dowoddw elektronicznych, ,Prokuratura i Prawo” 2015, s. 166
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Problematyka tajemnicy telekomuni-
kacyjnej zostata juz oméwiona w toku
niniejszego rozdziatu w kontekscie
stosowania podstuchu procesowego
oraz wydania danych na podstawie
art. 218 kpk. Powtérnego zasygnalizo-
wania wymaga jednak, ze w obecnym
stanie prawnym nie istnieje ustawowy
odpowiednik tajemnicy komunikacyj-
nej obowiazujacy podmioty Swiadcza-
ce ustugi droga elektroniczna (np. do-
stawcow ustug sprzedazowych, ustugi
poczty elektronicznej czy dostawcow
mediow spotecznosciowych). Jakiekol-
wiek dane zwiazane z tymi ustugami nie
sa chronione w sposob analogiczny do
tresci ,tradycyjnej” korespondencji czy
rozméw telefonicznych.

Nalezy pamieta¢, ze organy S$cigania
moga zwracac¢ sie o wydanie danych
do dowolnych podmiotéw. Wsréd
nich moga by¢ i te zobowiazane do
zachowania tajemnicy uregulowanej
w przepisach odrebnych. Dobrym tego
przyktadem, w szczegolnosci w dobie
bankowosci elektronicznej, jest cho-
Ciazby tajemnica bankowa okreslona
w art. 104 Prawa bankowego?, ktora
obejmuje ,wszystkie informacje” do-
tyczace czynnosci bankowych?. Po-
pularnos¢ oszustw, ktérych znamiona
realizowane sa za posrednictwem sieci,
powoduje, ze dane pochodzace z ban-
kowych serwisow transakcyjnych maja
niebagatelne znaczenie dla ustalenia
0sOb podejrzanych (nawet gdy konto
bankowe zostato zatozone z wykorzy-
staniem danych innej osoby lub gdy
sprawa dotyczy wtamania na konto
bankowe — wszelkie logowania rzeczy-
wistego sprawcy w serwisie transakcyj-
nym beda stanowity cyfrowy $lad jego

dziatalnosci®®). W przypadkach enu-
meratywnie wymienionych w art. 105
Prawa bankowego bank zobowiazany
jest przekazywac informacje objete ta-
jemnica na zadanie sadu, prokuratora
i innych wskazanych w tym przepisie
podmiotéw. Poza wymienionymi tam
sytuacjami ujawnienia tajemnicy ban-
kowej moze zadac prokurator prowa-
dzacy postepowanie o przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe, ale jedynie
na podstawie postanowienia wydanego
w tej sprawie przez wtasciwy miejscowo
sad okregowy (art. 106b Prawa banko-
wego). Ponadto warto przypomniec, ze
w zwiazku z trescig art. 104 ust. 3 Pra-
wa bankowego osoba, ktorej tajemnica
bankowa dotyczy, jest jej dysponentem
- moze upowaznic¢ bank do przekazania
okreslonych informacji organom $ciga-
nia”®. W praktyce wspomniane przepisy
Prawa bankowego maja rzeczywiscie
istotne znaczenie dla wielu postepo-
wan w sprawach o oszustwa dokonywa-
ne za posrednictwem Internetu.

Podsumowujac, podczas realizacji
czynnosci procesowych majacych na
celu uzyskanie dla potrzeb postepo-
wania karnego dowodoéw pochodzenia
cyfrowego nalezy zwroéci¢ uwage na
mozliwos¢ zaistnienia sytuacji, w kto-
rej zawieraja one tresci chronione.
W Kodeksie postepowania karnego
dos¢ szczegdtowo zostaty unormowa-
ne kwestie zwigzane z tajemnicami
panstwowymi i zawodowymi chronia-
cymi materiaty wydane lub odnalezio-
ne w toku przeszukania, cho¢ nalezy
mie¢ na uwadze odrebnosci mogace
wynikac z przepiséw szczegolnych. Po-
mimo utrudnien dla organow scigania,
wywotywanych opisanymi rozwigzania-

23 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (Dz. U. 2 2020 . poz. 1896 ze zm.).
24 Jak wskazat Sad Najwyzszy, zakres tej tajemnicy zostat oparty na zasadzie ,maksymalizacji”, zob. uchwata Sadu Najwyzszego z 23 maja 2006 ., sygn. | KZP 5/06,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa 2006, nr 6, poz. 55.
25 Por. D. Taberski, Postepowania w sprawach o oszustwa popetnione za posrednictwem Internetu, ,Prokuratura i Prawo” 2018, nr6,s. 72

26 Notabene podobne rozwigzanie, cho¢ w wyniku regulaminow wewnetrznych, przyjeto w strukturach wielu korporacji z branzy IT — dobrym tego przyktadem
sg dziatania administratora portalu facebook.com, ktory akceptuje wnioski o wydanie danych pochodzace od organéw $cigania jedynie w waskim zakresie, w
petni zas i bez dodatkowych formalnosci realizuje wnioski pochodzace od uprawnionych uzytkownikéw

mi, normy dotyczace ochrony prawnie
usankcjonowanych tajemnic sa stosun-
kowo kompletne i, z wyjatkiem postu-
lowanej koniecznosci uwzglednienia
dotyczacego tajemnicy ustug Swiadczo-
nych droga elektroniczna, zdaja sie nie
wymagac szczeg6lnych uzupetnien.

2.4. Wtasciwos$¢ miejscowa
organow $cigania

Odrebna uwage warto poswieci¢ pro-
blemowi ustalenia jednostki orga-
now $cigania wtasciwej miejscowo
w sprawach dotyczacych przestepstw
popetnianych z wykorzystaniem sieci
teleinformatycznych. Problem ten ma
wymiar zarowno formalny, jak i czysto
praktyczny, gdyz determinuje szybkosc¢
podjecia, skutecznos$¢ i przejrzystosc
postepowania. Charakterystyczna ce-
cha czynow zabronionych popetnia-
nych z wykorzystaniem Internetu jest
ich swoista ,wielomiejscowos$¢”. Dzia-
tania sprawcy odnosza skutek nierzad-
ko w duzej odlegtosci od miejsca jego
pobytu wobec 0séb czesto mu niezna-
nych, co ma kilka konsekwencji natury
prawnej i organizacyjnej. Co istotne, ma
to znaczenie nie tylko w aspekcie trans-
granicznym, lecz takze wewnatrz obsza-
ru jurysdykcji krajowej.

W przypadkach gdy ,miejscem” dzia-
tania sprawcy czynu zabronionego jest
sie¢ teleinformatyczna (np. Internet),
ustalenie jednostki organizacyjnej orga-
now $cigania odpowiedzialnej za pro-
wadzenie postepowania i gromadzenie
materiatu dowodowego nie jest oczy-
wiste - nawet (a by¢ moze zwtaszcza)
w sprawach, gdy i sprawca, i pokrzyw-
dzony dziataja i przebywaja na terenie
Rzeczypospolite] Polskiej. W Swietle
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obowiazujacych przepisbw miejscem
popetnienia czynu zabronionego jest
miejsce, gdzie sprawca dziatat lub za-
niechat dziatania, do ktérego byt zobo-
wigzany, albo gdzie skutek stanowiacy
znamie czynu zabronionego nastapit
lub wedtug zamiaru sprawcy miat na-
stapi¢ (art. 6 § 2 kk). W przypadku prze-
stepstw ,internetowych” przepis ten ma
znaczenie szczegblne, biorac pod uwa-
ge, ze sprawca i pokrzywdzony moga
by¢ oddaleni od siebie o kilkaset kilo-
metréw. Ponadto, bioragc pod uwage
mozliwos¢ dziatania sprawcy w ramach
czynu ciagtego (art. 12 kk), miejsc jego
popetnienia w rozumieniu materialnym
moze by¢ bardzo wiele. Ustawa proce-
sowa dostarcza za$ podstaw do okre-
Slania witasciwosci miejscowej sadu,
wskazujac, ze ,miejscowo wtasciwy do
rozpoznania sprawy jest sad, w ktore-
go okregu popetniono przestepstwo’,
a jezeli popetniono je w kilku okregach
- ten, w ktorym wczesniej wszczeto po-
stepowanie (art. 31 § 1i 3 kpk). Gdyby
za$ ustalenie miejsca popetnienia czy-
nu nastreczato trudnosci, z pomoca
przychodza dyrektywy sformutowane
w art. 32 kpk.

Nie daje to jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie, ktéra jednostka prokuratu-
ry odpowiedzialna jest za prowadze-
nie postepowania przygotowawcze-
go w konkretnej sprawie. Informacje
0 obowigzujacym stanie prawnym war-
to uzupetni¢ o tre$¢ § 114 ust. 2 regula-
minu wewnetrznego urzedowania po-
wszechnych jednostek organizacyjnych
prokuratury?”: w sprawach o przestep-
stwa popetnione za posrednictwem sie-
ci teleinformatycznej i telekomunika-
cyjnej postepowanie przygotowawcze
prowadzisie lub nadzoruje wjednostce,
na ktorej obszarze wtasciwosci sprawca

dziatat. Jezeli nie mozna ustali¢ miej-
sca dziatania sprawcy, wtasciwa do
prowadzenia lub nadzorowania poste-
powania jest ta jednostka, na obszarze
wtasciwosci ktérej zostato ujawnione
przestepstwo - a wiec tam, gdzie zgtosit
sie pokrzywdzony.

Takie rozwigzanie pozwala na ustalenie
wtasciwej jednostki prokuratury w kaz-
dej sprawie. Nie jest jednak idealne. Po
pierwsze, moze by¢ zrédtem sporow
kompetencyjnych, niepotrzebnie prze-
dtuzajacych postepowania - szybkos¢
dziatania ma za$ w kontekscie zabez-
pieczenia dowoddéw cyfrowych istotne
znaczenie.

Po drugie, w przypadku sprawcow np.
oszustw popetnianych wobec réznych
pokrzywdzonych na terenie catego kra-
ju, z fatwoscig moze zaistnie¢ sytuacja,
w ktorej postepowania przygotowaw-
cze wobec tej samej osoby beda prowa-
dzone réwnolegle w wielu miejscach.
Obecnie nie funkcjonuje za$ skuteczna
metoda ,wychwytywania” takich sy-
tuacji, co sprzyjatoby realizacji zasady
ekonomiki postepowania. Uzasadnione
s3, zgtaszane juz w literaturze, postulaty
doprecyzowania regut ustalania wtasci-
wosci w tego typu sprawach?.

W praktyce postepowanie przygoto-
wawcze podejmowane jest i prowa-
dzone najczesciej w jednostce, do kto-
rej zgtosit sie pokrzywdzony - sprawca
przestepstwa popetnionego za posred-
nictwem sieci pozostaje bowiem czesto
nieznany co do tozsamosci i miejsca
pobytu do czasu przeprowadzenia od-
powiednich czynnosci  procesowych
(najczesciej zwiagzanych z wydaniem
odpowiednich postanowien dotycza-
cych przekazania danych telekomuni-
kacyjnych).

27 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. - Regulamin
28 D. Taberski, Postepowania w sprawach o oszustwa popetnione za posrednictwem Internetu, ,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 6 s. 78. Por. P. Peterek, Czas i miejsce
popetnienia przestepstw popetnionych za posrednictwem sieci teleinformatycznej - rozwigzania praktyczne w Swietle ekonomiki procesowej, w: J. Kosinski (red.),
Przestepczo$¢ teleinformatyczna, Szczytno 2013, s. 142-151

2.5. Podsumowanie
i postulaty zmian

Instytucje stuzace uzyskaniu cyfrowe-
go materiatu dowodowego dla celow
procesowych oméwione w niniejszym
rozdziale potencjalnie przyczyniaja sie
do realizacji tego zamierzenia w réz-
norodnych stanach faktycznych. Ich
zastosowanie mozliwe jest w zasadzie
w  kazdym przypadku przestepstwa
komputerowego sensu largo, w ktorym
znaczenie moga mie¢ materiaty pocho-
dzace z urzadzen elektronicznych.

Podstawowe czynnosci umozliwiajace
zabezpieczenie dowodow cyfrowych
w drodze bezposrednich dziatan orga-
now $cigania, w sposob zgodny z wy-
tycznymi informatyki kryminalistycz-
nej, stanowia ogledziny i przeszukanie.
W petni poprawne procesowo, choc¢
niekoniecznie wiarygodne technicznie,
bedzie uzyskanie danych dowodowych
poprzez ich wydanie na podstawie art.
217 kpk (lub art. 217 w zw. z art. 236a
kpk). Biorac pod uwage podziat defini-
cyjny dowodu cyfrowego przyjety w po-
przednim rozdziale, takie bezposrednie
zabezpieczenie materiatu dowodowe-
go umozliwia pozyskanie dowodow
cyfrowych sensu stricto - techniczne
zabezpieczenie danych dowodowych
pochodzacych z szerokiej gamy nosni-
kéw i urzadzen elektronicznych oraz
poddanie ich badaniom realizowanym
zgodnie z zasadami informatyki kry-
minalistycznej. Tym wtasnie metodom
poswiecona zostata znaczna cze$¢ roz-
dziatu nastepnego.

Przepisy procesowe umozliwiaja row-
niez poleganie na wydaniu danych
przez podmioty majace do nich upraw-
niony dostep. Nalezy jednak rozwazyc,
w ktorych sytuacjach i do jakiego stop-
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nia pozwala to na zachowanie ich ,cy-
frowego” charakteru z punktu widzenia
kryminalistyki. Dane telekomunikacyj-
ne czy dane uzytkownikéw korzystaja-
cych z ustug swiadczonych droga elek-
troniczna, a nawet tres¢ elektronicznej
komunikacji, przekazywane sa jako wy-
odrebniony juz zbior danych, w formie
wydrukoéw lub plikéw. Ich wiarygodnosé¢
opiera sie raczej na zaufaniu do pod-
miotu udostepniajacego dane niz na
wiarygodnosci technicznej. Biorac pod
uwage realia technologiczne zwigzane
z funkcjonowaniem wspétczesnych ser-
werow i centrow przetwarzania danych,
a takze kwestie organizacyjne, tego ro-
dzaju kompromis wydaje sie nieunik-
niony.

Duzego znaczenia w ostatnich latach
nabrat problem pozyskiwania danych
przetwarzanych poza obszarem jurys-
dykcyjnym polskich organéw Scigania.
Dostepne w tym kontekscie narzedzia
miedzynarodowej pomocy prawnej
trudno uznac za wystarczajace do sku-
tecznego sScigania wielu przestepstw
komputerowych. Jest to szczegdlnie
widoczne w przypadku zdarzen zwigza-
nych z aktywnoscia ,profesjonalnych”
przestepcow, co w Swietle wspotcze-
snych trendéw kryminologicznych sta-
nowi istotny problem. Zaobserwowac
mozna stopniowe udoskonalanie roz-
wigzan miedzynarodowych, w szcze-
golnosci na obszarze objetym prawem
Unii Europejskiej. Aktualne problemy
z procesowym wykorzystaniem tresci
pochodzenia cyfrowego dotycza wiec
w szczegblnosci uzyskiwania dostepu,
zabezpieczania i uwzgledniania tresci
przetwarzanych zdalnie - dotyczy to
w rownym stopniu ustug swiadczonych
w chmurze o ograniczonym dostepie
(np. tylko dla uprawnionych uzytkowni-
kow), jak i danych otwartoZrédtowych.

Na podstawie dotychczasowego omo-
wienia mozliwe jest wywiedzenie kilku
postulatow zmian i modyfikacji w obowia-
zujacych przepisach. Ponizsze propozycje,
w szczegblnosci w zakresie redakcyjnym,
moga stanowi¢ punkt wyjscia do dalszej
debaty o pozadanych kierunkach zmian.

Po pierwsze, lepszego uregulowania
wymaga kwestia pozyskiwania danych,
zwtaszcza danych  tresciowych, od
podmiotow $Swiadczacych ustugi dro-
ga elektroniczna na podstawie ustawy
o $wiadczeniu ustug elektronicznych.
Obecna praktyka w zakresie powoty-
wanych podstaw prawnych Zadania
wydania takich danych jest niezwykle
chaotyczna, co najprawdopodobnigj
wynika z btednej interpretacji przepi-
soéw oraz mylenia ustugodawcow in-
ternetowych® z przedsiebiorcami tele-
komunikacyjnymi. Aby tego uniknag,
celowa jest modyfikacja zwtaszcza prze-
piséw art. 218 i 218a kpk. W zakresie re-
dakcyjnym proponuje dokonanie tego
w najprostszy mozliwy sposob: poprzez
rozszerzenie kregu podmiotoéw zobo-
wiazanych do wspétpracy z organami
Scigania na podstawie tych przepisow
o ,podmioty $wiadczace ustugi droga
elektronicznag na podstawie innych [niz
prawo telekomunikacyjne] przepisow”.
Pozwolito na uporzadkowanie i uprosz-
czenie stanu prawnego w zakresie po-
zyskiwania danych od przedsiebiorcow
Swiadczacych ustugi w Internecie prak-
tycznie bez ingerencji w merytoryczny
zakres ich zobowiazan, co, jak sie wy-
daje, stuzytoby lepszej realizacji intenc;ji
ustawodawcy. Po wprowadzeniu takiej
zmiany dane obejmujace tresci zwigza-
ne z poczta elektroniczna, platformami
sprzedazowymi, mediami spoteczno-
Sciowymi czy przechowywaniem plikow
w chmurze bytyby pozyskiwane na tej
samej podstawie procesowej, co dane

telekomunikacyjne. Niestety nie wpty-
nie to na rozwigzanie problemow z po-
zyskiwaniem danych przetwarzanych
poza granicami Polski - wymaga ono
bowiem szerszej wspétpracy miedzy-
narodowej. Objecie ustugodawcéw in-
ternetowych zakresem podmiotowym
wskazanym art. 218 kpk moze spowo-
dowac tez pewne ograniczenie dla or-
ganow Scigania, gdyz do pozyskania od
nich danych wtasciwa bedzie wytacznie
forma postanowienia (obecnie réwniez
tak by¢ powinno, jednak - jak wskazu-
je praktyka - wnioski tego typu sa for-
mutowane przez Policje na podstawie
ustawy o Swiadczeniu ustug drogg elek-
troniczna, ustawy o Policji, art. 15 kpk
lub kierowane bez wskazania podstawy
prawnej). Powyzsza zmiana korzystnie
wptynie jednak na poziom gwarangji
praw i wolnoséci jednostek - praktycznie
bez ograniczania przy tym mozliwosci
Scigania sprawcow przestepstw.

Po drugie, z punktu widzenia wartosci
konstytucyjnych zaproponowana wyzej
zmiana w art. 2181 218a kpk powinna is¢
w parze z wprowadzeniem ustawowej
Lfajemnicy ustug $wiadczonych droga
elektroniczna” (lub roboczo: tajemnicy
ustug elektronicznych). Jej szczegotowy
zakres oraz znaczenie powinny podlegac
szerszej dyskusji eksperckiej. Zdecydo-
wanie jednak wprowadzenie jej w jakiej-
kolwiek formie wptynie korzystnie na po-
ziom realizacji wolnosci i praw cztowieka
w Polsce. Pozwoli tez na ustabilizowanie
obowiazujacego stanu prawnego po-
przez ujednolicenie standardéw ochro-
ny sformutowanej w prawie telekomu-
nikacyjnym oraz w przepisach ustawy
oswiadczeniu ustugdroga elektroniczna.
Paradoksalna jest bowiem, biorac pod
uwage nawyki uzytkownikow urzadzen
komunikacyjnych i ich mozliwosci we
wspotczesnym Swiecie, sytuacja, w kto-

29 Przez to pojecie rozumiem podmioty inne niz okre$lane mianem ,dostawcow ustug internetowych” czy ,dostawcow Internetu”. Internet jako ustuga (podta-
czenie do sieci Internet) realizowany jest przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, a ,ustugodawcy internetowi” $wiadcza ustugi w sieci - rozréznienie to jest
podobne, jak w przypadku wspomnianej wczesniej ustugi poczty elektronicznej i ustugi jej przesytu.
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rej chociazby tres¢ SMS-6w czy rozmow
telefonicznych podlega silnej ochronie,
podczas gdy komunikacja prowadzona
z uzyciem innych urzadzen elektronicz-
nych za po$rednictwem sieci pozostaje
niechroniona. Stosowna tajemnica na-
lezatoby chroni¢ takze inne dane po-
wstajgce w zwiazku z korzystaniem przez
uzytkownika z ustug sieciowych. W zakre-
sie redakcyjnym - wytacznie jako punkt
wyjscia do dalszej debaty nad tym zagad-
nieniem - proponuje uzupetnienie art. 18
usde o ust. 7w brzmieniu:

,Dane, o ktérych mowa w ust. 1-5, sa
objete tajemnica ustug $wiadczonych
drogg elektroniczna, dalej «tajemnica
ustug elektronicznych», do ktorej za-
chowania zobowiazany jest ustugodaw-
ca $wiadczacy ustugi droga elektronicz-
na. Z zastrzezeniem ust. 6, utrwalanie,
przetwarzanie, ujawnianie, przekazy-
wanie lub inne wykorzystywanie tresci
albo danych objetych tajemnica ustug
elektronicznych narusza obowiazek
zachowania tajemnicy ustug elektro-
nicznych, chyba Ze: 1) bedzie to przed-
miotem ustugi lub bedzie niezbedne
do jej wykonania; 2) nastapi za zgoda
ustugobiorcy; 3) bedzie to konieczne
w celu rejestrowania tych tresci i da-
nych w zwiazku ze zgodnymi z prawem
praktykami handlowymi do celéw za-
pewnienia dowoddw transakgji handlo-
wej lub celow tacznosci w dziatalnosci
handlowej; 4) bedzie to konieczne z in-
nych powodow przewidzianych ustawg
lub przepisami odrebnymi”.

Wprowadzenie takiego przepisu wyma-
gatoby oczywiscie pewnych uzupetnien
i uzgodnienia z pozostata trescia ustawy,
m.in. poprzez objecie bezprawnego na-
ruszenia tajemnicy ustug elektronicznych
sankcjg karna. Cato$¢ takiego rozwiaza-
nia wprowadzataby ochrone analogiczna
do tajemnicy telekomunikacyjnej, reali-

zujac standardy konstytucyjne, zarazem
ze wzgledu na sformutowane wytaczenia
- nie wptynetaby negatywnie na rzeczywi-
ste mozliwos$ci organow Scigania.

Po trzecie, niezbednym uzupetnieniem
powyzszych zmian powinno by¢ row-
niez ustalenie okresu retencji danych
dotyczacych ustug swiadczonych droga
elektroniczna. Wspotczesnie kwestia ta
pozostaje catkowicie nieuregulowana,
co ma dwojaki skutek: z jednej strony,
czes¢ ustugodawcdw nie przechowuje
danych w ogole (lub przechowuje jedy-
nie przez krotki czas), uniemozliwiajac
skuteczne czynnosci Sledcze. Z drugiej
za$ strony, niektorzy ustugodawcy prze-
chowuja dane dotyczace uzytkownikow
bezterminowo, co rodzi trudne do prze-
widzenia zagrozenia dlaich prywatnosci.
Ustalenie wprost obowiazku przechowy-
wania wszystkich danych zwigzanych
ze Swiadczonymi ustugami stanowitoby
z pewnoscia bardzo duze obcigzenie dla
wielu drobnych ustugodawcow. Biorac
tez pod uwage, ze modele zarobkowe
wielu przedsiebiorcow bazuja na profi-
lowanym marketingu ustug podmiotéw
trzecich, obowiazek automatycznego
usuwania danych po uptywie okreslo-
nego czasu z pewnoscia nie spotkatby
sie z ich aprobata. Zmiany wydaja sie
jednak konieczne, a ich ksztatt w duzej
mierze zalezny jest od przyjetych war-
tosci i filozofii dziatania. Przedstawione
tu zatozenia wynikaja z checi zapew-
nienia prywatnosci uzytkownikom przy
zachowaniu stabilnosci $wiadczonych
im ustug, a organom $cigania - jasnosci
co do tego, jakie dane i przez jaki czas sa
przechowywane przez ustugodawcow.

Wprowadzane rozwigzanie mogtoby po-
lega¢ np. na obowiazku przechowywania
wszystkich danych o potaczeniach i logo-
waniach uzytkownikdw przez pewien czas
oznaczony (podobnie jak w przypadku

danych telekomunikacyjnych), po ktérego
uptywie przechowywanie danych bytoby
dozwolone wytacznie po wyrazeniu na to
zgody przez uzytkownika. Na poziomie
technicznym wymagatoby to z pewnoscia
wprowadzenia zmian infrastrukturalnych
u ustugodawcow, jednak przechowywanie
samych danych technicznych o potacze-
niach nie powinno stanowi¢ nadmiernego
obciazenia. Szczegdtowa propozycja dtu-
gosci okresu retencji danych dotyczacych
ustug Swiadczonych droga elektroniczna
wymagataby jednak m.in. pogtebione;
analizy, tak aby zapewni¢ ustugodawcom
i ustugobiorcom mozliwo$¢ skutecznego
dochodzenia roszczen.

W zakresie za$ pozostatych danych,
w  szczegolnosci niedostepnych pu-
blicznie danych ,tresciowych” (np.
wiadomosci  wymienianych na  ko-
munikatorze internetowym czy tresci
wiadomosci  poczty elektronicznej),
ustugodawcy nie powinni mie¢ swo-
bodnego i statego dostepu do ich tresci
-aw chwili obecnej ma to na ogot miej-
sce. Na poziomie technicznym, w ra-
mach realizacji ,tajemnicy ustug elek-
tronicznych”, moze by¢ to osiggniete
z zastosowaniem odpowiednich narze-
dzi kryptograficznych. Istotne z punktu
widzenia prywatnosci jednostek jest
takze, aby tresci ,usuniete” przez uzyt-
kownika byty rzeczywiscie kasowane
z systemow ustugodawcy - obecnie nie
mozna mie¢ takie] pewnosci. Wprowa-
dzenie regulacji zobowigzujacej do rze-
czywistego usuwania tresci usunietych
przez uzytkownikow korzystnie wptynie
na ich bezpieczenstwo. Aktualnie brak
jest rozwiazan prawnych gwarantuja-
cych rzeczywista prywatnos¢ komuni-
kacji uzytkownikéw w sieci. Wdrazane
od niedawna narzedzia, takie jak ,pra-
wo do bycia zapomnianym” (na podsta-
wie art. 14 rozporzadzenia o ochronie
danych osobowych®), nie sa wystar-

30 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych)
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czajace. Zakres ich stosowania jest co
prawda dos¢ szeroki, ale opieraja sie
one nadmiernie na aktywnym dziata-
niu uzytkownikow ustug i zadaniu przez
nich usuniecia danych.

Po czwarte, zasadna moze by¢ modyfi-
kacja przepisow dotyczacych proceso-
wej kontroli i utrwalania rozmow. Wy-
nika to z koniecznosci uwzglednienia
wspotczesnych  realiow  technologicz-
nych. Organy $cigania maja faktyczna
mozliwos¢ stosowania wobec 0séb
objetych kontrola nie tylko podstuchow
pasywnych, lecz takze aktywnych tech-
nik podstuchowych. Jest to wtasciwe
rozwigzanie, umozliwiajace skuteczne
gromadzenie informacji, warto jed-
nak, aby towarzyszyty temu dodatkowe
uregulowania i gwarancje procesowe.
Z przepiséw art. 237 i art. 241 kpk wyni-
ka, ze kontrola procesowa moze polegac
na utrwalaniu rozmoéw telefonicznych,
rozmoéw innych niz telefoniczne oraz
przekazéw informacji, w tym korespon-
dencji przesytanej poczta elektroniczna.
Dookreslenia wymaga zatem charakter
,przekazéw informacji”, ktore moga pod-
legac¢ kontroli. Sensem kontroli opera-
cyjnej jest umozliwienie organom $ciga-
nia zapoznania sie z komunikacja osoby
kontrolowanej z innymi osobami, a nie
np. zapoznawanie sie z plikami, ktére ta
osoba zamieszcza na wirtualnym dys-
ku (co miescitoby sie wszak w pojeciu
literalnie interpretowanych ,przekazow
informacji”). Z zakresu tresci podlegaja-
cych legalnej kontroli procesowej nalezy
wytaczy¢ dane informatyczne (stosujac
terminologie kodeksowa) niestanowiace
przekazéw informacji majacych na celu
komunikacje z innymi osobami. Biorac
pod uwage zasady techniki legislacyj-
nej, najodpowiedniejsze dla osiagniecia
tego celu bytoby dodanie w art. 241 kpk
§ 2 w odpowiednim brzmieniu wynikaja-
CYymM Z pOWYyZzSzej propozycji.

Po piate, w zakresie dowodow pozyski-
wanych z zagranicy warto powtorzyc,
ze obecnie obowiagzujgcy regulamin
urzedowania jednostek prokuratury
czesciowo pozbawia skutecznosci prze-
pisy o europejskim nakazie dochodze-
niowym. Umozliwienie korzystania z tej
procedury bezposrednio prokuratorom
prokuratur  rejonowych  wptynetoby
korzystnie na szybkosc i efektywnos¢
postepowan, a negatywne skutki ta-
kiej zmiany sa trudne do racjonalne-
go wykazania. Zmiany w tym zakresie
wymaga ksztatt dziatu IV regulaminu
wewnetrznego urzedowania powszech-
nych jednostek prokuratury. Postulat
ten byt juz zreszta podnoszony w do-
tychczasowej literaturze™.

Sz6sty obszar zmian legislacyjnych wy-
maga natomiast ogdlnego zastanowie-
nia sie nad kwestiami zwiazanymi z po-
zyskiwaniem dla celow postepowania
karnego informacji pochodzenia cyfro-
wego. Tak jak juz podkreslano, pomi-
mo wielu odrebnosci cyfrowy materiat
dowodowy nalezy do szerokiej grupy
dowodow rzeczowych. O ile wprowa-
dzanie z tego powodu catkowicie nowej
kategorii materiatu dowodowego jest
zbedne, o tyle warto rozwazy¢ wprowa-
dzenie odrebnej czynnosci procesowej
stuzacej pozyskiwaniu dowodéw cyfro-
wych w sposob adekwatny z punktu wi-
dzenia kryminalistyki.

Rozwiagzania aktualnych problemow
nie moze stanowi¢ czynnos¢ btednie
okre$lana  mianem ,rozszerzonego
przeszukania”  systeméw  informa-
tycznych. Rozszerzenie przeszukania
systemu informatycznego na wtoérne
systemy w toku czynnosci jest obecnie
niedozwolone, niemozliwe albo znacz-
nie utrudnione w zwigzku z koniecz-
noscig zrealizowania odpowiednich
gwarancji procesowych. Uwidacznia

to trudnosci zwigzane ze stosowaniem
klasycznych  konstrukcji  prawnych
w kontekscie wspotczesnych zdarzen
zwigzanych z wykorzystaniem kompu-
terow i Internetu. Ewentualne wpro-
wadzenie elementow ,przeszukania
rozszerzonego” lub ,zdalnego” do pol-
skiej procedury karnej nie powinno
oznacza¢ umozliwienia stosowania roz-
budowanych technik inwigilacyjnych
w procesie karnym. W odréznieniu od
Czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
czynnosci procesowe powinien cecho-
wac stosunkowo duzy poziom jawno-
Sci. Jednocze$nie trudna do zrozumie-
nia i zaakceptowania jest sytuacja, gdy
organy $cigania nie maja formalnej
mozliwosci zapoznania sie z tresciami,
do ktorych zdalny dostep ma osoba,
u ktorej prowadzone sag ogledziny czy
przeszukanie.

Tradycyjnie sformutowana czynnos¢
przeszukania jest odpowiednia dla
poszukiwania dowoddéw w $wiecie fi-
zycznym, lecz wyraznie nieadekwatna
w kontekscie poszukiwania dowodow
cyfrowych. Proby modyfikacji przepi-
séw dotyczacych prawnej instytucji
przeszukania (czy to w drodze zmian
legislacyjnych, czy elastycznej inter-
pretacji obowiazujacych przepisow)
nie sa wtasciwym kierunkiem rozwia-
zania tego problemu. Nalezy rozwazy¢
wprowadzenie do ustawy procesowe]
nowego typu czynnosci, odpowiedniegj
wtasnie dla pozyskiwania materiatéw
pochodzenia cyfrowego w problema-
tycznych dotad sytuacjach. W razie za$
gdyby taki postulat okazat sie zbyt dale-
ko idacy, prostszym, cho¢ niezupetnym,
rozwiazaniem moze by¢ modyfikacja
przepiséw dotyczacych ogledzin.

Proponowana czynnos$¢ powinna bo-
wiem polega¢ na swoistych ,ogledzi-
nach tresci cyfrowych”, dostosowanych

31 Por. P. Opitek, Wybrane..., s. 70-71. TenZe postulat zostat stusznie powtdrzony w: P. Olber, Prawno-techniczne aspekty zabezpieczania i pozyskiwania dowodow
elektronicznych z chmur obliczeniowych, praca doktorska, niepubl., Warszawa 201
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w swoim przebiegu i mozliwosciach
do specyfiki wspotczesnej technologii
komputerowej. Szczegdtowe uregu-
lowania takiej czynnosci powinny po-
zwala¢ na pogodzenie praktycznych
potrzeb organow Scigania z zasadami
procesu karnego oraz wytycznymi infor-
matyki kryminalistycznej. Mozliwe jest
przedstawienie nastepujacych zatozen
legislacyjnych:

- postulowana czynnos¢ powinna byc
prowadzona domyslnie wobec wszyst-
kich nosnikow danych cyfrowych i sys-
temoéw informatycznych  badanych
w toku postepowania. Tym samym po-
winna ona zastapi¢ obecne, dos¢ cha-
otyczne praktyki w tym zakresie;

- czynnos¢ powinna by¢ adekwatna
w przypadku potrzeby uwzglednienia
w postepowaniu informacji pochodza-
cych ze zrodet otwartych (np. w razie po-
trzeby dowodowego wykorzystania tre-
$ci widocznych na publicznie dostepnej
stronie internetowej). Obecnie wprowa-
dzanie takich danych do postepowania
karnego nie ma uregulowanego statusu
i odbywa sie poprzez ogledziny rzeczy
lub miejsca, za posrednictwem opisu
w notatce stuzbowej lub w formie wy-
druku tresci strony zataczonego do akt
postepowania. W dalszej perspektywie
zasadne bytoby wskazanie zasad uwia-
rygodniania zrodet otwartych;

- uregulowania dotyczace czynnosci
powinny zezwala¢ prowadzacym ja
funkcjonariuszom na legalny dostep
do systemow wtornych w stosunku do
pierwotnego systemu informatyczne-
go. Dostep taki powinien by¢ jednak
mozliwy wytacznie pod warunkiem,
7e dysponent pierwotnego systemu
informatycznego ma uprawnienia do
swobodnego dostepu i dysponowania
okreslonym zasobem danych w syste-
mie wtornym (chodzi zatem np. o sytu-
acje, w ktorych celowe jest sprawdzenie
tresci przechowywanych przez uzyt-

kownika w chmurze). Obecnie czynno-
Sci tego rodzaju bywaja prowadzone
na granicy legalnosci. Postulat taki jest
w petni zgodny z postanowieniami Kon-
wencji o cyberprzestepczosci;

- podjecie czynnosci powinno by¢ moz-
liwe zarébwno w toku innej czynnosci
procesowej (np. w trakcie przeszukania
czy ogledzin — w razie ujawnienia sprze-
tu elektronicznego), jak i odrebnie od
niej (np. w razie dostarczenia organom
Scigania nosnika z danymi przez oso-
be trzeciag lub koniecznosci nastepcze-
go zbadania sprzetu zabezpieczonego
w toku innej czynnosci);

- do przeprowadzenia czynnosci powi-
nien by¢ z zatozenia wymagany udziat
specjalisty lub biegtego z zakresu in-
formatyki. Powinno to pozwoli¢ na
lepsze, bardziej swiadome przeprowa-
dzenie i udokumentowanie czynnosci
i poprawne technicznie zabezpieczenie
materiatu dowodowego;

- w warstwie dokumentacyjnej, na po-
ziomie regulacji wykonawczych, ko-
nieczne jest opracowanie wzoru pro-
tokotu czynnosci  uwzgledniajacego
specyfike tresci cyfrowych. Powinien on
wymusza¢ na prowadzacym czynnosé
prawidtowe zaprotokotowanie elemen-
tow majacych znaczenie z perspektywy
informatyki kryminalistyczne;j.

W zakresie redakcyjnym ustalenie
brzmienia przepiséw wprowadzaja-
cych tego typu czynno$¢ jest zadaniem
do$¢ trudnym - mozna tego bowiem
dokona¢, stosujac rozne techniki legi-
slacyjne, modyfikujac przepisy dotych-
czasowe lub nawet formutujac nowy
rozdziat ustawy procesowej. Aby uta-
twi¢ odrebno$¢ postrzegania czynnosci
dowodowych dotyczacych dowoddéw
cyfrowych sensu stricto, warto odejs¢
od dotychczasowej terminologii kodek-
sowej. Stad teZ postulowana czynnosc
powinna by¢ oderwana od takich po-
je¢, jak ,ogledziny” czy ,przeszukanie” -

proponuje zatem roboczo, aby okresli¢
ja mianem czynnosci ,zabezpieczenia
tresci cyfrowych”. Biorgc pod uwage po-
wyzsze postulaty, mozna rozwazy¢ uzu-
petnienie ustawy procesowej o przepis
art. 236b w brzmieniu:

LArt. 236b

§ 1 Jezeli w toku czynnosci przeszuka-
nia i zatrzymania rzeczy stanowiace]
urzadzenie zawierajace dane informa-
tyczne lub w toku innej czynnosci, gdy
okaze sie to konieczne, zabezpieczeniu
maja podlega¢ dane informatyczne
przechowywane w tym urzadzeniu lub
systemie, przeprowadza sie czynnosc
zabezpieczenia tresci cyfrowych.

§ 2. Czynnos¢ zabezpieczenia tresci cy-
frowych przeprowadza sie rowniez:

1) w razie potrzeby zabezpieczenia tre-
$ci lub danych informatycznych, ktore
sa publicznie dostepne (zrédto otwar-
te), niezaleznie od geograficznej lokali-
zacji tych danych;

2) w razie potrzeby zabezpieczenia tre-
$ci lub danych informatycznych prze-
twarzanych w systemie informatycz-
nym znajdujacym sie poza miejscem
prowadzenia czynnosci (system wtér-
ny), a do ktérych dostep jest mozliwy
za pomoca systemu informatycznego
znajdujacego sie w miejscu prowadze-
nia czynnosci (system pierwotny), o ile
dostep do tych tresci lub danych jest
mozliwy w ramach uprawnien dyspo-
nenta systemu pierwotnego;

3) jezeli system wtorny, o ktérym mowa
w § 2 pkt 2, znajduje sie poza granicami
kraju, przeprowadzenie czynnosci za-
bezpieczenia tresci cyfrowych wymaga
uzyskania prawnie skutecznej i dobro-
wolnej zgody osoby upowaznionej do
ujawnienia przetwarzanych tam da-
nych.

§ 3. Czynnos¢ zabezpieczenia tresci cyfro-
wych nalezy przeprowadzi¢ w miare mozli-
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wosci z udziatem biegtego lub specjalisty”.

Gdyby zas taki postulat okazat sie zbyt
daleko idacy, wtasciwym kierunkiem
zmian moze okaza¢ sie modyfikacja
przepiséw o ogledzinach. Wsréd moz-
liwych wariantow takiego rozwigzania
najprostsze wydaje sie nadanie art. 207
§ 1 kpk brzmienia: ,\W razie potrzeby
dokonuje sie ogledzin miejsca, osoby,
rzeczy lub tresci cyfrowych” Alterna-
tywnie moze to nastgpi¢ poprzez do-

danie w art. 207 kpk § 3 w brzmieniu
analogicznym do tresci art. 236a kpk:
,§& 3. Przepisy o ogledzinach stosuje
sie odpowiednio do dysponenta i uzyt-
kownika urzadzenia zawierajacego
dane informatyczne lub systemu infor-
matycznego, w zakresie danych prze-
chowywanych w tym urzadzeniu lub
systemie albo na nos$niku znajdujacym
sie w jego dyspozycji lub uzytkowaniu’,
oraz § 4. ,Czynnosci zwigzane z zabez-
pieczeniem tresci danych informatycz-

nych dokonuje sie w miare mozliwosci
z udziatem biegtego lub specjalisty”.
Wzér adekwatnego protokotu takich
czynnosci, uwzgledniajacego okolicz-
nosci techniczne zwiazane z danymi cy-
frowymi réZznego typu, powinien zostac
okreslony w przepisach wykonawczych
- z uwzglednieniem wytycznych infor-
matyki kryminalistycznej w zakresie
zabezpieczania danych cyfrowych oraz
sposobu prowadzenia zwiazanej z tym
dokumentacji.
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