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Od Redaktora

,Zawo6d zaufania publicznego” to zawdd polegajacy na obstudze oso-
bistych potrzeb ludzkich, wiazacy sie z przyjmowaniem informacji doty-
czacych zycia osobistego i zorganizowany w spos6b uzasadniajacy prze-
konanie spoleczne o wlasciwym dla intereséw jednostki wykorzystywaniu
tych informacji przez $wiadczacych ustugi.

Mowiac o cechach wyrézniajacych zawéd zaufania publicznego, jakim
jest zawdd radcy prawnego, nalezy podkresli¢ wysoki poziom wiedzy
i umiejetnosci os6b wykonujacych te zawody, zwigzanie normami etycz-
nymi, w tym obowigzkiem przestrzegania tajemnicy zawodowej. Pozwala
to stworzy¢ szczeg6lng wiez miedzy radca prawnym a osobg, na rzecz kto-
rej ten $wiadczy pomoc prawng, oparta na zaufaniu, jak rowniez gwaran-
towac niezaleznosc i samodzielnos¢ w wykonywaniu zawodu.

Obserwowany ciagly wzrost zaufania do pomocy prawnej $wiadczonej
przez radcéw prawnych oraz coraz liczniejsze ich grono, z pewnoscia przy-
czynia sie do realizacji takich wartosci, jak praworzadnosc¢ i sprawiedliwosé
oraz do ochrony wolnosci i praw obywatelskich. Posiada réwniez coraz
wiekszy wplyw na wzrost Swiadomosci prawnej obywateli, co ma istotne
znaczenie w procesie ksztalttowania sie spoleczenstwa obywatelskiego.

Radcowie prawni maja w Polsce silnie zakotwiczone w ustawie zasad-
niczej gwarancje niezaleznosci i samodzielnosci w wykonywaniu zawodu.
Istotng kwestig staje sie wiec zagwarantowanie przez przepisy prawa pro-
fesjonalnym pelnomocnikom koniecznych atrybutéw niezaleznosci po-
zwalajacych na $wiadczenie pomocy prawnej. Niezalezno$¢ we wszelkich
czynnosciach zwigzanych ze sferg §wiadczenia pomocy prawnej jest fun-
damentalng wartoscig zawodu radcy prawnego.

W tym zakresie kwestig kluczowa jest ochrona tajemnicy zawodowej.
Obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej zawartego w art. 3 u.r.p.
nie mozna oddziela¢ od celu, dla ktérego istnieje zaw6d radcy prawnego.
Cel ten z kolei okreslony zostal w art. 2 u.r.p. Tajemnica zawodowa to nie-
zwykle istotny czynnik zapewniajacy prawidlowos¢ swiadczenia pomocy
prawnej i pozwalajacy na zbudowanie szczegoélnej wiezi z klientem. Stuzy
ona nie tylko osobom korzystajacym z pomocy przedstawicieli zawodéw
prawniczych, ale stanowi element prawidlowego funkcjonowania wymia-
ru sprawiedliwoéci i calego systemu ochrony prawnej w demokratycznym
panstwie. Tajemnica zawodowa jest obowigzkiem radcy prawnego, a jej
przestrzeganie pozwala na zbudowanie relacji opartej na zaufaniu. Pamie-
ta¢ nalezy bowiem, ze klienci radcéw prawnych szukajacy pomocy praw-
nej i ochrony swoich intereséw, powierzajg im istotne informacje z niemal
kazdej sfery swojego zycia osobistego czy zawodowego oraz maja prawo
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Od Redaktora

oczekiwad, by byly one nalezycie chronione przed dostepem o0séb trzecich.
Regulacje dotyczace obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej znaj-
duja sie zaré6wno w ustawach regulujacych wykonywanie zawodu radcy
prawnego i adwokata, jak réwniez w kodeksach etycznych uchwalo-
nych przez oba samorzady. Tajemnica zawodowa objete jest wszystko,
o czym radca prawny dowiedzial sie w zwigzku z udzielaniem pomocy
prawnej. Trzeba pamieta¢, ze na samorzadzie zawodowym radcéw praw-
nych spoczywa obowigzek czuwania nad przestrzeganiem przez radcéw
prawnych tajemnicy zawodowej, za$ realizacja tego obowigzku stanowi
element sprawowania pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu rad-
cy prawnego. Obowigzek stalego monitorowania przestrzegania tajem-
nych Krajowego Zjazdu Radcéow Prawnych w 2016 r. Staly sie one podsta-
wa do zawarcia w tresci planu pracy Osrodka Badan, Studiow i Legisla-
¢ji punktu przewidujacego dokonanie oceny stanu tajemnicy zawodowej
radcy prawnego w prawie pozytywnym. Niniejsza publikacja jest wyni-
kiem przeprowadzonych analiz.

Niestety w ostatnim okresie coraz czesciej spotykamy sie z przyjmo-
waniem regulacji normatywnych, ktére ja naruszaja. Jako przykiad wska-
za¢ nalezy na regulacje prawne w sprawie wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego obowiazku raportowania schematéw podatkowych
(ang. Mandatory Disclosure Rules). Wszystkie propozycje rozwigzan doty-
czacych radcéw prawnych jako podmiotéw zobowigzanych do raporto-
wania schematéw podatkowych stanowig naruszenie obowigzku zacho-
wania tajemnicy zawodowej radcéw prawnych.

Zagrozeniem dla tajemnicy zawodowej sa réwniez regulacje prawne
wprowadzone ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji
oraz niektérych innych ustaw, ktére w rzeczywistosci pozwalaja na objecie
kontrolg operacyjng réwniez oséb, zobowiazanych do ochrony tajemnicy
obrorniczej, w rozumieniu art. 178 k.p.k., jak réwniez osob, ktérych dzia-
lalnosé¢ objeta jest tajemnica zawodowa (miedzy innymi tajemnicg radcy
prawnego i tajemnicg adwokackg), w rozumieniu art. 180 § 2 k.p.k. W tym
kontekscie wprowadzone regulacje jawia si¢ jako sprzeczne z wyrazonym
w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP prawem do obrony i zwigzanymi z nim ma-
terialnymi oraz procesowymi gwarancjami. Powazne watpliwosci budzi
w tym zakresie projektowany ksztalt nowej regulacji kreujacy obowiagzek
monitorowania zagrozen w zakresie prania brudnych pieniedzy.

W ostatnim pétroczu uczestniczyliSmy w pracach nad ostatecznym
ksztaltem nowej ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy i finansowa-
niu terroryzmu. We wrzesniu 2017 r. wnie$liSmy do projektodawcy (Mini-
sterstwa Finanséw) szczegotowe stanowisko odnoszace sie do zauwazal-
nych, powaznych zagrozen dla istoty naszej tajemnicy zawodowej, jakie
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niost ze soba pierwszy, przedstawiony publicznie projekt tego aktu norma-
tywnego. Ostatecznie, wigkszoé¢ przedstawionych przez nas uwag zostata
uwzgledniona jeszcze przed skierowaniem projektu ustawy do prac parla-
mentarnych. Powyzsze przyktady nie wyczerpuja wszystkich problemow,
ktére w ostatnich latach dotykaja tego waznego atrybutu wykonywania
naszego zawodu, jakim jest zapewnienie tajemnicy zawodowe;j.

Zawod radcy prawnego powinien by¢ - szczegodlnie dzisiaj - misja.
Mamy dba¢ o realizacje bezpieczenstwa prawnego obywateli, przedsie-
biorcéw i wszystkich, ktérzy powierzaja nam swoje sprawy, interesy, ta-
jemnice. Waznym elementem wypelniania naszej misji staje sie ochrona
tajemnicy zawodowej. Wypelniamy wazna role publiczng, mimo Ze nasza
dziatalno$¢ nastawiona jest oczywiscie rowniez na osiggniecie srodkéw
pienieznych stuzacych utrzymaniu nas i naszych rodzin. Od wiadzy usta-
wodawczej powinnismy wymagac stanowienia przepiséw, ktére poszerza
dostep do wymiaru sprawiedliwosci, za§ nam, radcom prawnym, beda
gwarantowac niezaleznoé¢ w $wiadczeniu pomocy prawnej. Przedstawi-
ciele wtadzy ustawodawczej i wykonawczej nie dostrzegaja w nas partne-
ra w dazeniu do realizacji zadan publicznych, w tym zapewnieniu bezpie-
czenstwa prawnego oraz realizacji praw i wolnosci obywatelskich.

Kierowany przeze mnie Osrodek Badan Studiéw i Legislacji podjal
prace nad przygotowaniem obszernego opracowania dotyczacego proble-
mow przestrzegania tajemnicy zawodowej radcy prawnego. Niniejsza
publikacja jest ich rezultatem. Celem wydawnictwa jest przedstawienie
najwazniejszych obszaréw regulacji prawnych, w ktérych tajemnica za-
wodowa radcy prawnego odgrywa istotne znaczenie. Szczeg6lng uwage
zwrdcono na te obszary, w ktorych dochodzi ostatnio do naruszenia naszej
tajemnicy zawodowej. Autorami poszczegodlnych czesci publikacji sg rad-
cowie prawni, bedacy najczesciej réwniez przedstawicielami §wiata nauki,
uznanymi specjalistami w swoich dziedzinach. W Ich imieniu wyrazam
nadzieje, ze niniejsza publikacja spotka sie z zainteresowaniem oraz zycz-
liwym przyjeciem czlonkéw naszego samorzadu.

Rafat Stankiewicz
Warszawa, pazdziernik 2018 r.
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Tajemnica zawodowa radcy prawnego
jako ograniczenie konstytucyjnego
prawa do informacji.

Miedzy wolnoscia, prywatno$cia
a interesem instytucji publicznych

Zagadnienie tajemnicy radcy prawnego jestjednym z najczesciej eksploato-
wanych poje¢ w literaturze poswieconej samorzadom zawodowym swiad-
czacym pomoca prawng. Nie ma dzi$ opracowan poswieconych samorzg-
dowi zawodowemu radcéw prawnych, ktére nie poruszaloby w jakims
stopniu kwestii praw i obowigzkéw jednostki zwigzanych z trescig art. 3
ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych'. Kolejne pokole-
nia prawnikéw wyksztalconych w strukturach samorzadu radcéw praw-
nych sa tak przyzwyczajone do aktualnych (i stabilnych) regut wykony-
wania zawodu, iz czesto umyka nam historia tej regulacji. Tekst pierwotny
art. 3 u.r.p. nie posiadal przepiséw tej tresci, za§ opracowania poswieconej
historii zawodu do$¢ subtelnie zwracaja uwage na okolicznos¢, izart. 3 u.r.p.
uzupelniono z dniem 15 wrzesnia 1997 r. na podstawie art. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 22 maja 1997 r. o zmianie ustawy - Prawo o adwokaturze, ustawy
o radcach prawnych oraz niektérych innych ustaw?. Byla to gruntowna
nowelizacja (rozpatrywana niemal cala II kadencje Sejmu RP), stanowiagca
efekt kompromisu samorzadéw adwokackiego i radcowskiego, ktéry za-
warto pod auspicjami 6wczesnego Ministra Sprawiedliwosci Lecha Ku-

1

Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 2115 ze zm., dalej jako: u.r.p. Powolany przepis sta-
nowi: ,Radca prawny jest obowiazany zachowac w tajemnicy wszystko, o czym do-
wiedzial sie w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej”. Jego odpowiednikiem jest
art. 6 ust. 1-2 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1184 ze zm.; art. 6 ustawy odnoszacy sie do obowiazku zachowania
tajemnicy istnial juz w tekécie pierwotnym ustawy - Dz. U. 21982 r. Nr 16, poz. 124),
a takze art. 18 § 1-2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie (tekst jedn.
Dz. U. z 2017 r. poz. 2291 ze zm.).

2 Dz.U.z1997 r. Nr 75, poz. 471.
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backiego®. Nowela przeszta w 2004 r. do niechlubnej historii polskiego
prawa konstytucyjnego jako naruszenie podstawowych regut konstruk-
cyjnych systemu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego w Polsce,
w zakresie, w jakim powierzata Krajowej Radzie Radcéw Prawnych uch-
walanie zasad przeprowadzania konkurséw na aplikantéw radcowskich?*.
Zachowujac w pamieci orzecznictwo konstytucyjne® z pierwszej dekady
obowiazywania Konstytucji RP, blad ustawodawcy nie zaskakiwal, ale
pokazywalo to réwniez pewna trudnos¢ w sytuowaniu roli samorzadéw
prawniczych w nowym ustroju konstytucyjnym. Dotyczyto to w szczeg6l-
noéci ich cech szczegélnych nakreslonych lakonicznie w art. 17 ust. 1 Kon-
stytucji RP, a ktoére po raz pierwszy analizowano obszerniej w 2001 r. na
kanwie sprawy K 37/00. Wéwczas Trybunat Konstytucyjny dokonat roz-
réznienia pomiedzy ,samorzadem zawodowym” a ,innym samorzadem”,
skupiajac sie na konstytutywnych cechach obu samorzadéw*. Podkreslmy,
ze jedynie art. 17 ust. 1 méwi o ,,0sobach wykonujacych zawody zaufania
publicznego”, z czego Trybunat Konstytucyjny wywiodt, ze ,inne rodzaje
samorzadu” z ust. 2 obejmuja réwniez, a contrario, ,samorzady zawodowe
0sob niewykonujacych zawodéw zaufania publicznego”’. Wyrok w spra-
wie K 37/00 jest dzi§ powszechnie przywolywany z powodu wyktadni
pojecia i funkgji , pieczy”, ktéra doprowadzita Trybunat Konstytucyjny do

* E. Kwiatkowska-Falecka, Historia legislacji zasad wykonywania zawodu i etyki zasad rad-
cy prawnego [w:] Zawod radcy prawnego. Historia zawodu i zasad jego wykonywania, pod
red. A. Berezy, Warszawa 2010, s. 69. Protoplasty dzisiejszego przepisu byl art. 2
pkt 2 projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo o adwokaturze, ustawy o radcach
prawnych oraz niektérych innych ustaw zawarty w druku sejmowym nr 289 Sejmu
II kadencji z dnia 18 lutego 1994 r.

* Zob. wyrok TK z dnia z 18 lutego 2004 r., sygn. akt P 21/02, http:/ /www.trybunal.

gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], w ktérym uznano niektére kompetencje zgro-

madzen izb adwokackich oraz Krajowej Rady Radcéw Prawnych za niezgodne

z Konstytucja. W sprawie P 21/02 mieliémy do czynienia z tzw. niekonstytucyjno-

Scia wtorna, lecz frapujaca ze wzgledu na fakt, ze postanowienia przyszlej ustawy

zasadniczej byly ustawodawcy juz znane w chwili uchwalania zmian sprzecznych

z Konstytucja. Zakwestionowane przepisy weszly w zycie 15 wrzeénia 1997 r., czy-

li przed wejsciem w zycie (17 pazdziernika 1997 r.) Konstytucji Rzeczypospolitej

Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej jako:

Konstytucja RP.

Podobne problemy wynikajace z naruszenia zasad przewodnich systemu zrodet

prawa byly przedmiotem obszernej analizy w fundamentalnym wyroku TK z dnia

28 czerwca 2000 r. w sprawie K 25/99, http:/ /www.trybunal.gov.pl [data dostepu:

01.10.2018] (dotyczacego charakteru prawnego aktéw prawnych Narodowego

Banku Polskiego), w ktérym dano pierwsza tak znaczaca wykladnie rozdziatu III

Konstytucji RP (Zrédla prawa).

¢ Zob. wyrok TK z dnia 22 maja 2001 r., sygn. akt K 37/00, OTK 2001, nr 4, poz. 86.

Zob. pkt III.2 uzasadnienia wyroku TK w sprawie K 37/00.
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tezy o obowigzkowej przynaleznosci do samorzadu®, lecz naszej uwadze
nie moze uchodzi¢ okolicznoé¢, ze punktem wyjscia dla rozumowania
Trybunalu bylo odréznienie zawodéw opartych na ,zaufaniu publicz-
nym” od tych, ktére takiego fundamentu nie maja (lub nie potrzebuja).
Zaufanie publiczne pozostaje wiec pojeciem kluczowym, jesli idzie
o kreslenie granic i tresci tajemnicy radcy prawnego. Zostalo podniesio-
ne do rangi ustrojowej i jego istnienie w indywidualnych okolicznosciach
spotecznych bedzie determinantg istnienia samorzadu zawodowego. Pa-
wel Sarnecki, autor kryteriow kwalifikacji zawodéw zaufania publiczne-
go - zaakceptowanych w orzecznictwie TK® - wskazywal cztery cechy
charakterystyczne zawodu zaufania publicznego, umieszczajac je w dosé
wymownej kolejnosci: 1) powierzanie przez obywateli osobom wykonu-
jacym zawod zaufania publicznego informacji z zakresu zycia prywatne-
go, 2) wymiar etyczny os6b wykonujacych zawdd zaufania publicznego,
3) wysokie kwalifikacje, 4) udziat w szkoleniu, ksztalceniu i doskonaleniu
zawodowym™. O ile w wyroku w sprawie K 37/00 (dotyczacym lekarzy
weterynarii) sporo miejsca posSwiecono merytorycznym kwalifikacjom
0s6b wykonujacych zawéd zaufania publicznego, o tyle w uzasadnieniu
wyroku P 21/02 (dotyczacym adwokatéw i radcéw prawnych) koncentro-
wano sie juz na wiezi pomiedzy osoba wykonujaca zawdd zaufania pu-
blicznego a beneficjentem ustug lub débr dostarczanych w ramach tego
zawodu. Trybunal stwierdzit tam wprost, ze zaufanie publiczne musi by¢

8 Dla zrozumienia znaczenia wyroku K 37/00 nalezy przypomnie¢, ze sprawa zostala
wszczeta z inicjatywy Zarzadu Gléwnego Ogoélnopolskiego Zwiazku Zawodowego
Lekarzy Weterynarii Inspekcji Weterynaryjnej. Wnioskodawca kwestionowat przede
wszystkim skutek obowiazkowej przynaleznosci do samorzadu: podwéjny rezym od-
powiedzialnosci lekarzy weterynarii za ten sam czyn, ktéry pociagal odpowiedzial-
noé¢ dyscyplinarna przewidziang dla urzednika stuzby cywilnej, a z drugiej strony
odpowiedzialnoé¢ przez sadami lekarsko-weterynaryjnymi przy izbach lekarsko-
-weterynaryjnych. Wnioskodawca wskazywatl réwniez, ze ,zdominowane ilosciowo
przez prywatnie praktykujacych lekarzy, izby maja prawo (na podstawie ustawy)
sterowac dzialalnoscia lekarzy weterynarii Inspekcji Weterynaryjnej oraz decydowacé
o obsadzie stanowisk kierowniczych w Inspekcji” - zob. pkt .1 uzasadnienia wyroku
TK w sprawie K 37/00.

® Wprawdzie mozna zasadnie dyskutowag, czy 6w element psychologiczny (zaufanie)
do lekarza weterynarii wystepuje w takim samym lub chociazby zblizonym stopniu,
co w przypadku zawodu radcy prawnego lub adwokata, ale dla interpretacji kon-
stytucyjnych poje¢ nie mialo to znaczenia. W sprawie K 37/00 Trybunal odwolat sie
wlasdnie do doktrynalnej analizy wyodrebnienia zawodu adwokata przeprowadzo-
nej przez P. Sarneckiego. Zob. P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17
ust. 1 Konstytucji na przyktadzie adwokatury) [w:] Konstytucja. Wybory. Parlament. Studia
ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2000, s. 152-153.

10 P. Sarnecki, W sprawie znaczenia pojecia ,, zawod zaufania publicznego” z art. 17 Konstytu-
cji, ,Biuletyn Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu” 1998, nr 2, s. 61.
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»realne”: ,Na zaufanie to sklada sie szereg czynnikéw, wéréd ktérych na
pierwszy plan wysuwaja sie: przekonanie o zachowaniu przez wykonu-
jacego ten zawo6d dobrej woli, wlasciwych motywacji, nalezytej staranno-
Sci zawodowej oraz wiara w przestrzeganie wartosci istotnych dla profilu
danego zawodu. W odniesieniu do wykonywania prawniczych zawodéw
zaufania publicznego do istotnych wartosci nalezy pelne i integralne re-
spektowanie prawa, w tym zwlaszcza - przestrzeganie wartosci konsty-
tucyjnych (w ich hierarchii) oraz dyrektyw postepowania”*’. Trybunat nie
rozwijal szerzej, czemu stuzy¢ ma owe przekonanie co do wysokich przy-
miotéw osoby wykonujacej zawodd, ale niespelna rok wczedniej sformuto-
wal to do$¢ wyraznie w uzasadnieniu wyroku z dnia 26 listopada 2003 r.
w sprawie SK 22/02: ,[...] do istoty zawodu adwokata i radcy prawnego
naleza czynnosci z zakresu reprezentacji prawnej przed organami wy-
miaru sprawiedliwosci”*?, poniewaz ,jedynie w ten sposéb moze by¢
urzeczywistniona gwarancja nalezytej ochrony stron i uczestnikéw poste-
powania, ich praw i wolnosci, w tym ochrona tajemnicy zycia prywatne-
go” 1%, Sposrdd szeregu praw podmiotowych Trybunat zdecydowat sie na
wskazanie ochrony (tajemnicy) zycia prywatnego. Nie powinno to dziwic,
poniewaz prywatno$¢ w europejskich systemach prawnych pozostaje
w Scistym zwiagzku z pozycja jednostki wobec panstwa i innych cztonkéw
spoleczenistwa. Ze wzgledu na dominujacy (i nierzadko destrukcyjny)
wplyw informagcji na relacje miedzyludzkie, tajemnica radcowska powin-
na by¢ postrzegana wiasnie jako instytucja prawna chronigca prywatnosc.
W praktyce tajemnica radcowska (i adwokacka) jest powotywana wespot
z prawem do sadu (lub weziej - z prawem do obrony), ale nawet przy
takiej konotacji nalezy pamietaé, ze zaburzenie poczucia bezpieczeristwa
jednostki moze przelozy¢ sie na jej sklonnos¢ do przekazywania informa-
ji osobom §wiadczacym pomoc prawng. W rezultacie osoba $§wiadczaca
pomoc prawng nie uzyska adekwatnych informacji lub uzyska znieksztat-
cony obraz, poniewaz dysponent informacji zaczyna antycypowac nega-
tywne konsekwencje ich udzielenia nie tyle podmiotom egzekwujacym
odpowiedzialnos¢ prawng, ile osobie przybranej do dziatania w jego naj-
lepszym interesie. Jesli pominiemy przypadki psychopatii, to wyjasnie-
nie tego stanu rzeczy jest dos¢ proste i dobrze oméwione w psychologii.
Ewolucyjnie ludzki mézg wyksztalcil najpierw osrodek odpowiedzialny
za emocje, ,zlozone procesy orientowania si¢ w Swiecie umozliwiajace
reakcje na wyzwania, jakie $wiat nam rzuca”'. Emocje wystepuja stale,

1 Zob. pkt 1.7 uzasadnienia wyroku TK w sprawie P 21/02.

12 OTK-A 2003, nr 9, poz. 97.

3 Zob. pkt 5.2 uzasadnienia wyroku TK w sprawie SK 22/02.

14 J.K. Gierowski, T. Jaskiewicz-Obydziriska, M. Najda, Psychologia w postepowaniu kar-
nym, Warszawa 2008, s. 37.

18



Tajemnica zawodowa radcy prawnego jako ograniczenie konstytucyjnego prawa do informacyi...

nie da sie ich powstrzymac i moga by¢ wzbudzone poza swiadoma kon-
trola. Sa okreslane jako , procesy orientowania sie w otoczeniu”*, ale nie
sa procesem racjonalnego poznania. Praktyczna trudnos¢ zwigzania ze
Swiadczeniem pomocy prawnej (zwlaszcza) osobie fizycznej polega na
neutralizowaniu mechanizméw obronnych i samooszukiwania sie, ktére
znieksztalcajg procesy poznawcze. Mechanizmy obronne naleza do istoty
zdrowia psychicznego, chronia czlowieka przed lekiem i utrzymuja dobry
obraz samego siebie'¢, ale niosg ze soba ceng, jaka jest wybiérczy odbiér
i opis rzeczywistosci. Stan poufnosci wytwarzany przez imperatyw zacho-
wania w tajemnicy ,wszystkiego, o czym [radca prawny - przyp. M.B.]
dowiedzial sie w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej” (art. 3 ust. 3
u.r.p.) z jednej strony chroni jednostke przed oceng $wiata zewnetrznego
jej afekty i przejawy racjonalnego dziatania, ale daje tez szanse na obnize-
nie napie¢ znieksztalcajgcych myslenie i postrzeganie §wiata zewnetrzne-
go. Ten ostatni element ma duze znaczenie dla zwiekszenia efektywnosci
radcy prawnego.

W tym miejscu rodzi sie pytanie o zasadniczg przyczyne ustanawiania
tajemnicy - czy chodzi o wzgledy czysto prakseologiczne (stworzenie rad-
cy prawnemu warunkéw do uzyskiwania mozliwie szerokiego spektrum
informacji i ocen), czy tez o podmiotowos¢ jednostki (beneficjenta pomocy
prawnej)? Poszanowanie godnosci jednostki jako zasada przewodnia ustro-
ju (art. 30 Konstytucji RP) sugeruje, ze podstawowe znaczenie ma ochrona
prywatnosci jednostki (zob. art. 47-51 Konstytucji RPY), za$ stworzenie
warunkéw pelnienia funkcji radcy prawnego (adwokata) i wykonywanie
prawa do obrony ma charakter wtérny. Aby pelni¢ funkcje dobrego do-
radcy, trzeba wpierw stac sie¢ powiernikiem'®. Nie umniejsza to jednak zna-
czenia dostepnosci tej informacji dla wykonywania zawodu. Marek Szydio
widzi oba elementy w nierozerwalnym zwiazku, stwierdzajac, ze ,cecha
konstytutywna dla zawodow zaufania publicznego jest zatem dostep do
osobistych, a niekiedy wrecz intymnych informacji dotyczacych oséb trze-

5 Tbidem, s. 38.

16 Tbidem, s. 74.

7 Trybunat Konstytucyjny uznaje, ze na poziomie konstytucyjnym prywatnos¢ ma
bardzo szerokie podstawy, skoro jest chroniona ,wieloaspektowo i obejmuje kilka
praw oraz wolnosci - okreslonych w art. 47-51 Konstytucji” - zob. pkt II.5 uzasad-
nienia wyroku TK z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07, OTK-A 2009, nr 6,
poz. 86.

,Adwokat, radca prawny, notariusz, bedac osoba zaufania publicznego wykonuja-
ca wolny zawdéd, wykonuje funkcje doradcy i powiernika stron” - zob. pkt IIL.1
uzasadnienia wyroku TK dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, http://
www.trybunal.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], z powolaniem na: A. Redelbach,
Tajemnica zawodowa notariusza w Swietle zasady poszanowania zycia prywatnego, ,Rejent”
1999, nr 6-7, s. 38.
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cich przy realizowaniu czynnosci stanowiacych istote tych zawodoéw, przy
czym dostep ten jest tylez nieunikniony, co niezbedny - jako warunek pra-
widlowego, a w tym przede wszystkim efektywnego wykonywania tych
zawodow”"?. Ochrona relacji miedzy radcg prawnym a jego klientem jest
w istocie ochrona relacji intelektualnej i emocjonalnej, zmierza do wolno-
Sci od napiecia emocjonalnego, strachu zwigzanego z ujawnianiem tego, co
intymne, prywatne®. Ten element zaufania koniecznego do wypelnienia
fundamentalnej roli w spoleczeristwie demokratycznym zostal wyraznie
podkreslany w wyroku Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka z dnia
6 grudnia 2012 r. w sprawie Michaud przeciwko Francji (zob. § 118-119 uza-
sadnienia) ze wskazaniem na art. 8§ Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.*!
(prawo do prywatnosci) jako zrédlo zawodowego przywileju poufnosci
(legal professional privilege®). Zlekcewazenie tego zagadnienia powoduje, ze
tajemnica jest uzasadniana gtéwnie wykonywaniem prawa do sadu (badz
weziej: prawa do obrony*) z udzialem profesjonalnego petnomocnika (,, me-

9 M. Szydto, komentarz do art. 17 [w:] Konstytucja RP. Komentarz. T. 1: Art. 1-86, pod
red. M. Safjana, L. Boska, Warszawa 2016, s. 436.

2 Leszek Korczak poréwnuje relacje pomiedzy radca prawnym a klientem do , szcze-
golnej wiezi opartej na zaufaniu”, podobnej do tej, ktéra nawiazuje sie ,z lekarzem
czy ksiedzem” - L. Korczak, komentarz do art. 3 [w:] Ustawa o radcach prawnych.
Komentarz, pod red. T. Schefflera, Warszawa 2018, s. 106.

2 Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm., dalej jako: EKPC.

22 Zob. § 119 uzasadnienia wyroku ETPCz w sprawie Michaud przeciwko Francji.

Orzecznictwo ETS réwniez opiera sie na doktrynie legal privilege, ktorej istoty jest

zakaz przymusowego ujawniania komunikacji miedzy klientem a jego prawnikiem

w postepowaniach przed organem wtladzy publicznej, a takze zakaz wykorzysty-

wania dowodu ujawnionego wbrew ich woli - zob. R. Stankiewicz, Zakres ochrony

tajemnicy zawodowej radcy prawnego jako ,prawnika wewnetrznego” w postepowaniach

z zakresu ochrony konkurencji [w:] Publicznoprawny status radcy prawnego, pod red.

M. Pawelczyka, R. Stankiewicza, Warszawa 2012, s. 310 oraz powolana tam literatura

(przypis 8).

Pojecie prawa do obrony wywodzono z klauzuli demokratycznego panistwa prawne-

go (do 17 pazdziernika 1997 r. wynikatlo z art. 1 przepiséw konstytucyjnych w brzmie-

niu nadanym nowela grudniowa, natomiast w obowiazujacej Konstytucji RP znala-
zto ono miejsce w art. 42 ust. 2. Nalezy dodag, ze jest rozumiane szeroko, jako prawo
podmiotowe odnoszace sie nie tylko do postepowania karnego, ale takze innych
postepowan toczacych sie w przedmiocie odpowiedzialnosci o charakterze repre-
syjnym - zob. pkt II.2 uzasadnienia wyroku TK z dnia 19 lutego 2008 r., sygn. akt

P 48/06, http:/ /www.trybunal.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], z powotaniem na

wyroki TK: z dnia 6 grudnia 2004 r., sygn. akt SK 29/04, OTK-A 2004, nr 11, poz. 114

oraz z dnia 19 marca 2007 r., sygn. akt K 47/05, http:/ /www.trybunal.gov.pl [data

dostepu: 01.10.2018]. W takich jednak sytuacjach nalezy méwic o , tajemnicy obron-
czej” jako wezszej znaczeniowo od tajemnicy adwokata i radcy prawnego. Por. bez-
wzgledny niezupelny zakaz dowodowy z art. 178 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca

1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1987 ze
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rytorycznego” partnera sadu), co jest wprawdzie twierdzeniem prawdzi-
wym, ale stanowi tez powazne uproszczenie. Nie chodzi wytacznie o to,
aby w sprawie wystepowal wykwalifikowany przedstawiciel o bogatym
zapleczu faktograficznym, lecz osoba, ktéra mozna obdarzy¢ zaufaniem
(w wymiarze indywidualnym). Niestety, redukowanie roli adwokata lub
radcy prawnego do osobowego lub quasi-dokumentowego zrédla infor-
magji jest typowym zabiegiem w politycznej narracji przedstawicieli eg-
zekutywy, gdzie tajemnica radcy prawnego (lub adwokacka) jest utoz-
samiana z instytucja procesowa o swobodnie zawezanych granicach. Na
przyktad we wrzeéniu 2018 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci oglosilo za-
miar , dekoncentracji” kompetencji do zwolnienia z tajemnicy zawodowej
adwokata lub radcy prawnego, o ktérej mowa w art. 180 § 2 k.p.k. O zwol-
nieniu z tajemnicy miatby decydowaé prokurator - a nie sad na wniosek
prokuratora. Rozwigzanie uzasadniono istnieniem analogicznej konstruk-
¢ji w art. 226 zd. 2 k.p.k.** Ten ostatni pozwala prokuratorowi na zwolnie-
nie z obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej juz na etapie postepowa-
nia przygotowawczego, podczas gdy zwolnienie z tajemnicy adwokata lub
radcy prawnego lezy aktualnie w gestii sagdu. Argumentacja urzednikéw

zm.), dalej jako: k.p.k. Zgodnie z art. 178 pkt k.p.k. nie wolno przestuchiwac jako
swiadkow obroricy albo adwokata lub radcy prawnego dzialajacego na podstawie
art. 245 § 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady prawnej
lub prowadzac sprawe. Dagmara Gruszecka wyjasnia, ze ,prowadzenie sprawy to
uczestniczenie w niej w charakterze obroncy. Jak sie wydaje mozna tez prowadzi¢
sprawe osoby zatrzymanej jako jej pelnomocnik. Udzielenie porady prawnej odnosi
sie do sytuacji, w ktérej porada dotyczyla informacji istotnych z punktu widzenia
przedmiotu procesu, zatem miala znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej osoby,
ktorej jej udzielono” - zob. D. Gruszecka, komentarz do art. 178 [w:] Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, pod red. J. Skorupki, Warszawa 2018, pkt 4.

# W odpowiedzi na zarzuty Srodowiska wiceminister Warchot przywotuje istnie-
jacy od lat w procedurze karnej przepis, zgodnie z ktérym to prokurator decydu-
je o wykorzystaniu jako dowodéw w Sledztwie dokumentéw zawierajacych dane
objete tajemnica lekarska (art. 226 k.p.k.). - Tajemnica to nie przywilej jej depozy-
tariusza, ale jego obowiazek wyznaczany troska o interes publiczny. A prokura-
tor jest wlasnie takim rzecznikiem interesu publicznego - zaznacza wiceminister”.
Zob. E. Swietochowska, Tajemnica zawodowa na wyciggniecie reki prokuratora. Zmiana
w procedurze karnej utatwi zdobywanie poufnych informacji, ,Dziennik Gazeta Prawna”
z 25.09.2018 r. Nalezaloby w tym miejscu wspomnie¢, ze obowiazki (zakazy, nakazy
dziatania) wystepuja czesto jako korelaty dos¢ ztozonych struktur praw podstawo-
wych. Depozytariusz tajemnicy (adwokat i radca prawny) ma obowiazek chroni¢
informacje dotyczace jednostki, aby stworzy¢ jej gwarancje mozliwie szerokiego
urzeczywistniania wolnosci. Podobnie pkt II1.1 uzasadnienia wyroku TK w sprawie
SK 64/03: ,[...] przepisy [ustaw odnoszace sie do tajemnicy adwokata, radcy praw-
nego i notariusza - przyp. M.B.] wskazuja dos¢ jednoznacznie, ze zachowanie tajem-
nicy zawodowej stanowi obowiazek, a nie - prawo osoby wykonujacej zawéd praw-
niczy, w tym - radcy prawnego”, IPOTK.
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resortu pokazuje karykaturalnos¢ dyskursu, w ktérym analizuje sie wy-
lacznie skutek tajemnicy (przeszkoda w dostepie do informagcji), lecz nie
przyczyne ustanawiania tajemnicy, w tym jej zwigzek z prawami podmio-
towymi jednostki.

Otoéz przy konstruowaniu normatywnych zasad postepowania z infor-
macja pochodzgca od jednostki (niezaleznie od tego, czy podlegata ona
werbalizacji, czy tez utrwaleniu na dowolnym nosniku), normy wyjatku
powinny uwzglednia¢ charakter relacji zachodzacej miedzy osobg wyko-
nujaca zawod a osoba ujawniajaca informacje. Tymczasem wykorzystanie
dokumentu stanowigcego tajemnice lekarska jest ingerencja w autonomie
informacyjna (a wiec jeden z fundamentalnych elementéw europejskiego
pojmowania prawa do prywatnosci). Analizujac tres¢ art. 226 zd. 2 k.p.k.
w obowigzujacym ksztalcie (wedtug stanu na 1 pazdziernika 2018 r.), na-
lezy sie powaznie zastanowic, jakie racjonalne argumenty przemawiaty
za odstepstwem od zasady réwnego traktowania ochrony dokumentéw
w sytuacji, w ktérej pochodza one od lekarza, a nie od adwokata lub rad-
cy prawnego. Fakt pominiecia w procesie dowodzenia wytwoércy doku-
mentu (lekarza) nie zmienia przeciez niczego w charakterze informacji,
ktoéra per se dotyczy najbardziej wrazliwej sfery zycia ludzkiego. Problem
trafnie zidentyfikowal Rzecznik Praw Obywatelskich, wskazujac, ze do-
brem naruszanym wskutek przeniesienia procesu decyzyjnego na poziom
prokuratora jest ,,zaufanie stanowigce podstawe prawidlowych relacji pa-
cjenta z lekarzem”?. Oczywiscie wiele oséb moze na pierwszy rzut oka
nie zdawac sobie sprawy, w jaki sposob przeniesienie kompetencji z sadu
na prokuratora zmniejsza poziom ochrony autonomii informacyjnej jed-
nostki*, ale zagadnienie to nalezy rozpatrywac nie tylko na gruncie norm
o prawach czlowieka i obywatela, ale rowniez z uwzglednieniem systemu
rzadow, ktéry ma te normy realizowaé. Wzmocnienie pozycji prokuratora
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej dochodzi do rozmycia zasady réwno-
Sci stron, réwnosci broni w postepowaniu karnym (niezaleznie od spo-
row o jej bezposrednie umocowanie normatywne). Mimo deklarowanej
kontradyktoryjnosci procesu karnego, jednostka musi liczy¢ sie z tym, ze

» Wystapienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego z dnia
13 czerwca 2017 r., znak pisma 11.501.2.2017.MM, http:/ /www.rpo.gov.pl [data do-
stepu: 25.09.2018].

% Nie mozna réwniez zapominaé, ze ewentualna kontrola sadu w przedmiocie zgod-
noéci z prawem prokuratorskiego postanowienia o zwolnieniu w przedmiocie prze-
stuchania lub zezwolenia na przestuchanie musi by¢ , efektywna” (zob. wyrok ETPCz
z dnia 1 grudnia 2015 r. w sprawie Brito Ferrinho Bexiqa Villa-Nova przeciwko Portugalii),
wiec panistwo nie moze poprzesta¢ na ustanowieniu gwarancji proceduralnych.
Zob. takze wyrok ETPCz z dnia 25 marca 1998 r. w sprawie Kopp przeciwko Szwajcarii,
gdzie Trybunat krytycznie odniést sie do powierzenia inwigilacji linii telefonicznej
komoérce prawnej poczty bez nadzoru niezaleznego sadu.
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informacje, ktore jej dotycza (mimo nominalnego statusu tajemnicy zawo-
dowej) staja sie Zrodlem dowodowym dla strony przeciwnej. Ewentualne
przekroczenie norm, w szczegolnosci zasady proporcjonalnosci rozwi-
nietej w art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k., nie oznacza jeszcze, ze dowdd uzyska-
ny w takich okolicznosciach staje sie¢ niedopuszczalny. Zgodnie bowiem
z art. 168a k.p.k. dowodu nie mozna uznac za niedopuszczalny wylacznie
na tej podstawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepo-
wania lub za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
Kodeksu karnego?, chyba ze dowdd zostat uzyskany w zwiazku z pelnie-
niem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wy-
niku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolnosci®. Tymczasem analiza orzecznictwa strasburskiego
wskazuje, ze naruszenie art. 8 EKPC wskutek dostepu do informacji obje-
tych jaka$ krajowa odmiang , prawniczej” tajemnicy zawodowej nastepuje
rzadziej z powodu dzialania bez podstawy prawnej, natomiast najczesciej
z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, ktéremu nie towarzyszy prze-
stepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu (por. rozdzial XIX Kodeksu karnego)
lub wolnosci (por. rozdzial XXIII Kodeksu karnego)®. Sugeruje to réw-
niez, aby przezwycieza¢ dysfunkcje Trybunalu Konstytucyjnego nie tyle
poprzez podnoszenie kwestii walidacyjnych, ile interpretacyjnych wyni-
kajacych z prawidlowego zastosowania art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji RP
oraz pierwszenstwa art. 8 EKPC w stosunku do przepiséw procesowych
ustawowych nadmiernie ingerujacych w tajemnice zawodowa lub co naj-
mniej nieprawidlowo zastosowanych®. Jest to zabieg prawidlowy, a wrecz

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600
ze zm.), dalej jako: k.k.

% Przepis pozostaje w obrocie prawnym i dojscie do ewentualnego orzeczenia TK
0 jego zgodnosci z Konstytucja RP wydaje sie by¢ bardzo odlegla kwestia z powo-
doéw czysto ustrojowych. Z zagadnieniem mierzyt sie Rzecznik Praw Obywatelskich,
wszczynajac postepowanie pod sygn. K 27/16, jednak 9 kwietnia 2018 r. Rzecznik
wycofal wniosek o dokonanie kontroli abstrakcyjnej tej normy, wskazujac na bez-
prawne zmiany w skladzie wyznaczonym do rozpoznawania sprawy, w tym obsa-
dzenie Trybunalu Konstytucyjnego przez osoby niebedace sedziami - zob. pismo
RPO z dnia 9 kwietnia 2018 r., znak pisma 11.510.360.201611.510.360.2016.MH,
http:/ /www.rpo.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018]. Zob. takze postanowienie TK
z dnia 25 kwietnia 2018 r., sygn. akt K 27/16, http:/ /www.trybunal.gov.pl [data
dostepu: 01.10.2018].

» Zob. wyroki ETPCz: z dnia 24 maja 2018 r. w sprawie Laurent przeciwko Francji, z dnia
16 grudnia 1992 r. w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom, z dnia 7 czerwca 2007 r.
w sprawie Smirnov przeciwko Rosji, z dnia 22 maja 2008 r. Iliya Stefanov przeciwko
Butgarii.

% W sprawie P 48/06 Trybunat stwierdzit, ze ,zejScie ponizej standardu konwencyjne-
go [...], ze wzgledu na koniecznos¢ uwzgledniania przepiséw EKPC przy wykladni
gwarangcji konstytucyjnych, byloby réwnoznaczne z niezgodnoscia takiego uregulo-
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konstytucyjnie nakazany, chociaz w praktyce wymaga dobrej znajomosci
orzecznictwa ETPCz™.
Podsumowujac te nieco obszerne uwagi wprowadzajace, nalezy posta-
wic kilka podstawowych tez i zwigzanych z nimi kwestii problemowych:
1) tajemnica radcy prawnego powinna by¢ rozpatrywana jako usta-
wowe ograniczenie wolnosci pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji (za$ w stosunku do samego radcy prawnego jako ogra-
niczenie jego wolnosci dzialalnosci gospodarczej); ustanowienie
tego rodzaju ograniczenia nastepuje explicite w interesie publicz-
nym (art. 17 ust. 1 Konstytucji RP), ktéry powinien by¢ utozsamia-
ny przede wszystkim z ochrona wolnosci i praw innych os6b
(zob. art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji RP), a w szczeg6lnosci z wie-
loaspektowo rozumiang prywatnoscia osob fizycznych® korzysta-
jacych z pomocy prawnej. Jesli z jakiego$ powodu prawo do pry-
watnosci nie wchodzi w gre (zob. kolejny punkt), obowigzkiem
ustawodawcy jest powigzanie tajemnicy radcy prawnego z inng,
materialng przestanka ograniczajaca uzyskiwanie informacji za-
wartg w klauzulach limitacyjnych (art. 31 ust. 3, art. 61 ust. 3 Kon-
stytucji RP) oraz precyzyjne okreslenie regut wyjatku od obowigz-
ku zachowania informacji w tajemnicy;
® 2) podbudowa tajemnicy radcy prawnego autonomia informacyjna ®
jednostki moze ulec ostabieniu, w sytuacji gdy pomoc prawna jest
$wiadczona na rzecz os6b prawnych. Dzieje sie tak nie tylko z tego

wania z Konstytucja”. Takie stwierdzenie nie budzi watpliwosci, jesli w sprawie nie
ma watpliwosci, ze tresci normatywne Konstytucji RP i prawa wynikajacego réw-
nolegle z EKPC sa identyczne. W sprawie chodzilo o standardy dostepu do obrony
z urzedu w sprawach o wykroczenia, a lakoniczne odestanie do orzecznictwa ETPCz
sugeruje, ze Trybunal Konstytucyjny dostrzegal zbieznos¢ systemu krajowego i mie-
dzynarodowego. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze istnieja takie unormowania
Konstytucji RP, ktére sugeruja znacznie wyzszy standard, anizeli wynika z aktual-
nego porzadku konwencyjnego (np. art. 10 EKPC oraz art. 54 i 61 Konstytucji RP).
,Postanowienia EKPC majq samoistny i autonomiczny charakter normatywny,
a wiec w odniesieniu do stosunkéw wewnetrznych dzialaja z mocy wlasnej i na-
daja sie do bezposredniego zastosowania w panstwie bedacym sygnatariuszem tej
umowy miedzynarodowej. Byly one, od poczatku obowigzywania tego aktu, réw-
niez bezposrednio stosowane przez sady polskie” - zob. M. Masternak-Kubiak,
L. Garlicki, Wiadza sqdownicza RP a stosowanie prawa miedzynarodowego i prawa Unii
Europejskiej [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo miedzynarodowe i procesy integracyj-
ne, pod red. K. Wéjtowicza, Warszawa 2006, s. 171-172.

Trybunat Konstytucyjny uznaje, ze na poziomie konstytucyjnym prywatnos¢ ma
bardzo szerokie podstawy, skoro jest chroniona ,wieloaspektowo i obejmuje kilka
praw oraz wolnosci - okre$lonych w art. 47-51 Konstytucji” - zob. pkt IIL.5 uzasad-
nienia wyroku TK z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07, OTK-A 2009, nr 6,
poz. 86.
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powodu, iz polskie ustawodawstwo odrzuca ,, prawo do prywatno-
ci” osoby prawnej, ale gtéwnie z powodu braku wyraznej konsty-
tucyjnej dyskusji* i praktyki dotyczacej statusu , informacyjnego”
0s6b prawnych*. Orzecznictwo TK mierzyto sie z problematyka
osobowosci prawnej, analizujac jej wplyw na zdolnosé¢ do wykony-
wania konstytucyjnych wolnoéci i praw. Nawigzywano przy tym
do (klasycznego w prawie konstytucyjnym®) podziatu na publicz-
na badz prywatng proweniencje takich os6b®*, w mniejszym zas do
stopniu analizowano treé¢ uprawnienia (problem ,zdolnosci do
bycia nosicielem” konstytucyjnych praw podmiotowych, na ktéra
powoluje sie osoba prawna®). Podtrzymuje swoéj poglad, ze kwe-

33

,Szczeglblnie interesujace z perspektywy ochrony débr osobistych oséb prawnych
w prawie polskim sg wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa szwajcarskiego
i orzecznictwa w sprawie poszanowania sfery prywatnosci w odniesieniu do os6b
prawnych (le droit a la vie privée). Mimo wielu kontrowersji rodzacych sie wokoé? tej
kwestii, wydaje sig, ze zaakceptowano jej istnienie. Stanowi to konsekwencje uzna-
nia zasady, iz kazdy podmiot powinien mie¢ mozliwos¢ decydowania o tym, jakie
informacje dotyczace jego osoby beda znane innym. W przypadku oséb prawnych
trudno wyrézni¢ w tym kontekscie sfery podlegajace ochronie na wzér osob fizycz-
nych. Brak tez ostatecznej zgody co do mozliwosci uzywania pojecia «prywatnosé»
w odniesieniu do osoby prawnej. Natomiast akceptuje sig, ze osoba prawna moze
posiada¢ uzasadniong potrzebe utrzymania w tajemnicy pewnych aspektéw swo-
jej egzystencji” - A. Kubiak-Cyrul, Dobra osobiste 0séb prawnych, Zakamycze 2006,
s. 35. Negatywnie o mozliwosci powolywania sie na prywatnosé przez osobe praw-
na zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt Il SA/Wa
1584/09, CBOSA.

Decyzja ustawodawcy zwyklego nie moze przesadza¢ niczego, poniewaz , 0sobo-
wo$¢ prawna ma na plaszczyznie konstytucyjnej wtérne znaczenie, w tym sensie, ze
nie ona decyduje bezposrednio o zakresie podmiotowym poszczegélnych wolnosci
i praw. Co wiecej brak osobowosci prawnej nie jest tez przeszkoda do bycia podmio-
tem konstytucyjnych praw” - zob. uzasadnienie postanowienia TK z dnia 23 lutego
2005 r., sygn. akt Ts 35/04, OTK-B 2005, nr 1, poz. 26.

Szerzej na temat genezy tego podziatu zob. F.I. Michelman, Constitutions and the
public/private divide [w:] The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
eds. M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford University Press 2012, s. 305.

Zob. postanowienia TK: z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt SK 67/05, IPOTK; z dnia
8 kwietnia 2008 r., sygn. akt SK 80/06, IPOTK.

Pod tym wzgledem mozna méwié o istotnym rozchwianiu pogladéw TK: od mil-
czacej aprobaty (zob. wyrok z dnia 21 marca 2005 r., sygn. akt SK 24/04, http://
www.trybunal.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], ze wskazaniem na Agencje Nie-
ruchomosci Rolnych jako podmiot uprawniony; por. jednak krytyczne wypowiedzi
o takich konstrukcjach konstytucyjnego prawa podmiotowego, w ktérych upraw-
nionym miatby by¢ podmiot wiadzy publicznej, co prowadzitaby do , utozsamienia
podmiotéw ingerujacych w prawa i wolnosci z ich nosicielami” - zob. postanowienie
TK z dnia 6 lutego 2001 r., sygn. akt Ts 148/00, http:/ /www.trybunal.gov.pl [data
dostepu: 01.10.2018]), po kontrowersyjna negacje praw oséb prawnych prawa pry-

25




Michat Bernaczyk

stia stopnia ochrony konstytucyjnej oséb prawnych ma charakter
ewolucyjny i kierunek tego rozwoju bedzie determinowa¢ zakres
ochrony tajemnicy radcy prawnego lub jej brak. Wszystko zalezy
od tego, w jakim stopniu bedziemy w stanie uznawac osoby praw-
ne za podmioty korzystajace z poszczegélnych uprawnien konsty-
tucyjnych zaliczanych do skrétowego ogélnego pojecia prawa do
prywatnosci. Na przyklad tuz po wejsciu w zycie Konstytucji RP
wyjasniano znaczenie lakonicznych, konstytucyjnych sformuto-
wan ,kazdy” (ew. ,nikt”, ,wszyscy”), ttumaczac je globalizacja
standardéw konstytucyjnych, ogélng tendencja wielu krajow de-
mokratycznych, w ktérych ,uznaje sie, ze objecie ochrona wolnosci
i praw konstytucyjnych os6b prawnych stuzy nie tyle wzmocnieniu
ochrony tych os6b, co intensyfikacji ochrony jednostek wchodza-
cych w ich sktad”, przy czym nie dotyczy to praw ,z istoty swej
zwiazanej z osoba fizyczna”*. Stanowisko doktryny akceptowat
Trybunat Konstytucyjny®, ze wspomnianymi juz zastrzezeniami,
ze nie chodzi o osoby prawne, ktérych istnienie determinuje w ca-
tosci substancja majatkowa oraz dziatanie panistwa*. Nadal trudno
o kryteria, argumenty pozwalajace powiazac tre$¢ prawa podmio-
towego wylacznie z osoba fizyczng badz takie, ktére pozwolityby
uchwyci¢ treé¢ uprawnienia w dzialalnosci osé6b prawnych. Na
przyklad w 2013 r. sloweniski sad konstytucyjny* uznal, ze oso-
bie prawnej przystuguje réwniez ochrona prywatnosci , informa-
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watnego za pomoca wyjatkowo Scistej wykladni jezykowej - zob. postanowienie TK
z dnia 2 grudnia 2015 r., sygn. akt SK 36/14, OTK-A 2015, nr 11, poz. 189 (jednakze
por. postanowienia TK z dnia 13 wrzesnia 2000 r., sygn. akt SK 4/00, IPOTK oraz
z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Ts 98/13, IPOTK.

Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 468. Wydaje sie, ze Autor
mial w tym miejscu na mysli ,konstytucyjne prawa i wolnosci” anizeli , konstytucyj-
ne osoby prawne”, chociaz tych ostatnich mozna doszukiwac¢ sie w Konstytucji RP
(por. art. 11, 12, 17 i 25 Konstytucji RP).

Zob. wyroki TK: z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. akt P 25/02, OTK-A 2005, nr 6,
poz. 65; z dnia 8 czerwca 1999 r., sygn. akt SK 12/98, OTK ZU 1999, nr 5, poz. 96.
Zob. uzasadnienie postanowienia TK z dnia 6 kwietnia 2005 r., sygn. akt Ts 9/05,
OTK-B 2005, nr 3, poz. 143: ,,Osoby prawne moga by¢ adresatem wolnosci lub praw
konstytucyjnych w ograniczonym zakresie. Po pierwsze, niektére z tych praw ze
swej istoty nie sa adresowane do os6b prawnych. Pod drugie, trzeba pamietaé, ze
osoba prawna moze by¢é podmiotem konstytucyjnych publicznych praw podmioto-
wych, gdy umozliwia to pelniejsza realizacje tych praw przez poszczegdlne osoby
fizyczne”.

Zob. powolane wczesniej postanowienie TK z dnia 6 lutego 2001 r., sygn. akt
Ts 148/00.

Wyrok Sadu Konstytucyjnego Republiki Stowenii z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn.
akt U-1-40/12, http:/ / odlocitve.us-rs.si/sl [data dostepu: 01.10.2018].
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cyjnej”, o ktérej mowa w art. 37 ust. 1 Konstytucji Stowenii z dnia
23 grudnia 1991 r.*? (polskim odpowiednikiem tej zasady jest art. 49
Konstytucji RP). Kluczowy argument w przytoczonej sprawie jest
zbiezny z wypowiedziami polskiej nauki®: ,ustanowienie i rozwdj
0s6b prawnych doprowadzilt nas do punktu, w ktérym osoby praw-
ne musza mie¢ zapewniong ochrone w konstytucyjnie chronionych
obszarach osob fizycznych, przez co ochrona oséb prawnych, ze
swej istoty, pojawia sie z potrzeby ochrony ludzi”. Sad podkreslit,
Ze nie jest to celem samym w sobie, lecz wynika z faktu, ze w okre-
Slonych sytuacjach przypisanie praw czlowieka osobie prawnej,
pozwala chroni¢ prawa czlowieka nalezne osobie fizycznej*. Ten
zabieg zalezy jednak zawsze od tego, czy prawo jednostki moze zo-
sta¢ zastosowane wobec osoby prawnej z ,uwzglednieniem tresci

4 Zapewnia sie tajemnice korespondencji i porozumiewania si¢ za pomoca innych

srodkow” - cyt. za: Konstytucja Republiki Stowenii, ttum. P. Winczorek, M.T. W¢jcik,
Warszawa 1994.
# Faktem jest jednak, ze polska nauka niewiele miejsca poswieca relacjom zachodza-

cym miedzy ogoélna klauzulg ochrony wolnosci jednostki a poszczegdlnymi przepi-
@ sami dotyczacymi szeroko pojetej prywatnosci. W efekcie analizy dotyczace nienaru- @
szalnosci mieszkania, przeszukania mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu (art. 50)
lub wolnosci komunikowania sie (art. 49) czesto poprzedza sie uwaga o zbieznosci,
wynikaniu, doprecyzowaniu ogélnego prawa do ochrony zycia prywatnego (art. 47),
ale bez glebszego rozwiniecia tych relacji, za to z lakonicznymi supozycjami o objeciu
ochrona réwniez oséb prawnych. Tymczasem postulat oparcia sie o art. 47 ma istot-
ne konsekwencje praktyczne dla wykladni pozostatych przepisow Konstytucji RP.
Jedli art. 47 musi by¢ uwzgledniony przy kazdej czynnosci interpretacyjnej i inferen-
cyjnej dotyczacej przepiséw o wolnosci komunikowania sie lub ochrony przed po-
zasadowym przeszukaniem, to jego dostownos¢ (,zycie prywatne”) jest klopotliwa
dla oséb prawnych. Osobowos¢ prawna powinna by¢ jednak brana pod uwage jako
dopuszczalna forma wykonywania swojego konstytucyjnego prawa prywatnosci,
ilekro¢ indywidualne osoby fizyczne wybraly i uzyty osobowosci prawnej do wyko-
nywania i ochrony swych wolnosci lub praw (np. zatozenie stowarzyszenia w celu
kultu pamieci wielopokoleniowej rodziny, troski o pamie¢, historie rodu). Z kolei
w przypadku prasy i innych $rodkéw spolecznego przekazu osobowos¢ prawna
istotnie wzmacnia i ulatwia wykonywanie wolnosci, o ktérych mowa w art. 54, 61
lub 73 Konstytucji RP. Przynaleznoé¢ do struktury organizacyjnej daje dziennikarzo-
wi poczucie bezpieczenistwa, poniewaz jest poparte nie tylko poprawa technicznych
warunkéw wykonywania zawodu, ale i wsparcie prawnym.
Uwagi polskiego pisémiennictwa na ten temat sa wyjatkowo skromne. Por. wypo-
wiedz Mikolaja Wilda: ,Podmiotami, ktérym przystuguje wolnos¢ i ochrona tajem-
nicy komunikowania, sa niewatpliwie wszystkie jednostki. Nalezy uzna¢, ze w pew-
nym zakresie na omawiang wolnos¢ moga powotywac sie osoby prawne” - M. Wild,
komentarz do art. 49 [w:] Konstytucja. Komentarz, t. 1, pod red. M. Safjana, L. Boska,
Warszawa 2016, pkt II1.1.
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i istoty prawa”*. Doda¢ nalezy, ze sprawa wynikla na gruncie
oceny ustawodawstwa umozliwiajacego przeszukiwanie siedziby
i dokumentacji osoéb prawnych (przedsiebiorcéw) przez Stoweriska
Agencje Ochrony Konkurencji bez uprzedniej zgody sadu*. Odno-
tujmy, ze przeszukanie miejsca wykonywania praktyki prawniczej,
zatrzymanie dokumentéw lub monitorowanie urzadzen i komuni-
kacji w takich pomieszczeniach? jest dos¢ czestym stanem faktycz-
nym lezagcym u podstaw skarg do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka os6b wykonujacych zawody prawnicze;

3) ustawowa konstrukcja tajemnicy radcy prawnego jest wyjatkowo
problematyczna do uzasadnienia na plaszczyznie konstytucyjnej,
ilekro¢ radca prawny pelni swa podstawowa funkcje ($wiadcze-
nie pomocy prawnej) na rzecz osoéb pelniacych funkcje publiczne
w organach wiladzy publicznej, na rzecz organéw samorzadu go-
spodarczego i zawodowego, a takze na rzecz innych oséb oraz jed-
nostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania
wladzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majat-
kiem Skarbu Panstwa. Wszystkie te podmioty zostaly wymienione

45
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Podobna refleksja musiata towarzyszy¢ Sadowi Najwyzszemu, gdy w sprawie do-
tyczacej ochrony débr osobistych odrzucil mozliwosé konwersji dobrego imienia
i zwigzanej z nim sfery emocjonalnej jednostki na osobe prawna prawa publicznego.
Sad przypomnial, Ze to nie organy maja sfere psychiki, lecz ludzie pelnigcy w nich
powierzone funkcje. Zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 14 maja 2009 r., sygn. akt
1 CSK 440/08, http:/ /www.sn.pl [data dostepu: 1.10.2018].

Kontrola nastepcza postanowienia Agencji o przeprowadzeniu przeszukania odby-
wala sie wylacznie w postepowaniu odwotawczym od ostatecznego rozstrzygniecia.
Siedziba, struktura i inne fakty konwencjonalne dotyczace osobowosci prawnej moga
by¢ traktowane jako kolejne wyznaczniki przestrzeni odosobnienia, wolnosci osoby
fizycznej. Nalezy jednak pamietad, ze znakomita wiekszos¢ konstytucji (np. poprzez
klauzule nietykalnosci osoby lub nienaruszalnosci jej domostwa) budowata pojecie
prywatnosci wedlug kryteriéow &cisle empirycznych. Dopiero pézniej zaznaczyla sie
(zwlaszcza w powojennej niemieckiej praktyce konstytucyjnej) tendencja do utoz-
samiania prywatnosci jako instrumentu samorozwoju czlowieka, gdy juz bylo wia-
domo, ze fizykalne wyodrebnienie czynnikéw oddzialywania na czlowieka pomija
szereg niematerialnych i dokuczliwych srodkéw oddziatywania (np. przetwarzanie
danych osobowych bez zgody osoby, ktérej dane dotycza, utrwalanie wizerunku,
rejestrowanie rozméw, odmowa uznania, ochrony wiezi z innym czlowiekiem lub
grupa ludzi). W efekcie miejsce przestalo mie¢ rozstrzygajace znaczenie, za$ waz-
niejsza stala sie istota aktywnosci w nim podejmowanej (np. w orzecznictwie ETPCz
uznano za bezprawne prowadzenie inwigilacji rozméw miedzy prawnikiem a klien-
tem na posterunku policji lub zapoznanie sie z trescia kartki z wiadomoscig prze-
kazang obroricy przez zatrzymanego w trakcie eskortowania przez budynek sadu
- zob. odpowiednio wyroki ETPCz: z dnia 27 pazdziernika 2015 r. R.E. przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, oraz z dnia 24 maja 2018 r. w sprawie Laurent przeciwko
Francji).
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w art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP jako podmioty zobowiazane do
informowania o swojej dzialalnosci. Z jednej strony ustawodawca
konstytucyjny i zwykly (por. art. 4 ust. 112 ustawy z dnia 6 wrze-
$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej*) gwarantuja prawo
dostepu do informacji o dziatalnosci wyzej wymienionych podmio-
tow, z drugiej zas w znikomym stopniu uwzgledniaja specyficzna
role radcy prawnego zatrudnionego w tego rodzaju instytucjach
i charakter informacji mu powierzanych lub przezen gromadzo-
nych i wytwarzanych. Owa znikoma atencja ustawodawcy wynika
z dwoch czynnikéw. Pierwszym jest nadmierna wiara w odestanie
do tajemnicy radcy prawnego, jakie nastepuje w art. 5 ust. 1 u.d.i.p.,
drugi to aktywizm orzeczniczy sadéw administracyjnych. Temu
zagadnieniu pragne sie przyjrze¢ w dalszej czesci rozwazan.

Na poczatku nalezy wyjasni¢, ze w polskim systemie wolnosci i praw
jednostki prawo do informacji jest pewnym skrétem myslowym, czesto
przybierajacym posta¢ (niezbyt prawidtowego) pojecia ,, prawo (dostepu)
do informacji publicznej” ze wskazaniem na art. 61 Konstytucji RP. Jest
to zabieg typowy dla autoréw sceptycznych wobec prawa do informacji,
ktérzy - dazac do uzyskania mozliwie waskiego zakresu informacji o dzia-
talnosci parnistwa - izoluja tres¢ tego uprawnienia, zrywajac tym samym
zwigzek z ontologicznie wyzszym pojeciem wolnosci czlowieka. Tymcza-
sem ustawa zasadnicza nie postuguje sie pojeciem ,informacja o sprawie
publicznej” ani ,, prawo do informacji publicznej” (sa to wylacznie sformu-
towania jezyka ustawowego zawartego w art. 1 ust. 1 u.d.i.p.). Prawo do
informacji o dziatalnosci panistwa nie moze by¢ réwniez redukowane do
tresci art. 61 Konstytucji RP, chociaz wiele elementéw nalezacych do jego
istoty znalazlo sie wlasnie w tym przepisie. Ulegto ono podziatowina kilka
jednostek redakcyjnych, z ktérych podstawowe znaczenie ma art. 54 Kon-
stytucji RP (wolnos¢ pozyskiwania i rozpowszechniania informacji), zas
pozostale przepisy (art. 51, 61 i 74 Konstytucji RP) zostaly skonstruowane
wzgledem art. 54 w relacji ,$rodek-cel”. Inaczej rzecz ujmujac: brak pelnej
wolnosci, swobody pozyskania informacji posiadanej przez parnistwo jest
transformowany w kierunku wolnosci za pomoca prawa do §wiadczenia
informacji (dokumentu) ze strony parnstwa w stosownej procedurze. Na
gruncie ogélnej teorii praw jednostki opisano to zagadnienie nastepujaco
i warto je przytoczyc¢ in extenso: ,Pozytywna ochrona wolnosci wobec pan-
stwa powstaje poprzez kombinacje jakiej$ wolnosci z jakim$ prawem do
pozytywnej czynnoéci. Pojecie ochrony pozytywnej nie sprawia zadnych
problemoéw, jesli chodzi o takie rzeczy, jak ochrona przed osobami trzeci-
mi poprzez normy prawa karnego. Problem powstaje w przypadku praw

# Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1330 ze zm., dalej jako: u.d.i.p.
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do $wiadczen, jak na przyklad subwencje. Zgodnos¢ strukturalna istnieje
zatem, gdy w obu przypadkach chodzi o to, aby podmiotowi wolnosci
to, co mu wolno i co zatem jest prawnie mozliwe, bylto takze faktycznie
mozliwe. Owa zgodnosé¢ strukturalna usprawiedliwia, lekcewazac ogol-
ne zastosowanie w uzywanym jezyku, nazwanie mianem «ochrona wol-
nosci» takze polaczenie wolnosci z prawem do $wiadczenia w wezszym
sensie [tj. prawem do rzeczywistych swiadczen niebedacych prawem do
panstwowych aktéow ustanawiania norm - przyp. M.B.], umozliwiajacym
faktyczna realizacje tego, co mozna wybrac¢”#. Robert Alexy konkludowat
te wypowiedz stwierdzeniem, Ze to, czy i w jakim zakresie niemiecka usta-
wa zasadnicza normuje pozytywna ochrone wolnoéci jest kwestig otwartg,
ale taka supozycja nie broni si¢ juz na gruncie Konstytucji RP. Szczegoéto-
wos¢ Konstytucji RP w czesci poswieconej dostepowi do informagji i do-
kumentéw nie pozwala nam na nazwanie jej ,,otwartg”, zaréwno co do tre-
Sci uprawnienia, jak i szczeg6lowych klauzul limitacyjnych®. Nalezy wiec
z ogromna rezerwa podchodzi¢ do réwnie licznych, co nieprzemyslanych
pogladéw rodzimego pismiennictwa o swobodzie ustawodawcy” w sfe-
rze definiowania konstytucyjnych poje¢ ,dziatalnos¢” lub ,,dokument” na
poziomie ustawy, poniewaz ze swej istoty maja one charakter autonomicz-
ny*. Artykuty 54 i 61 Konstytucji RP ustanawiajg zasade swobodnego do-
stepu do informacji, a wobec recepcji pogladéw R. Alexy’ego przez polski
Trybunatl Konstytucyjny®, zadanie ustawodawcy polega na rozstrzygnie-

# R. Alexy, Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska, J. Zajadto, Warszawa
2010, s. 183.
0 Nalezy zatem przyjaé, ze kwestie tak rozumianej pozytywnej ochrony wolnosci po-
zyskiwania informacji rozstrzygnieto juz na poziomie polskiej ustawy zasadnicze;j.
Taka teze wspieraja wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w uzasadnieniu
wyroku z dnia 16 wrzesnia 2002 r., sygn. akt K 38/01, http:/ /www.trybunal.gov.pl
[data dostepu: 01.10.2018], postuguje sie nastepujacymi stwierdzeniami, np.: , ustro-
jodawca [...] calosciowo uregulowal bezposrednio w samej Konstytucji zakres i gra-
nice tego prawa”; ,analiza art. 61 ust. 1 oraz ust. 2 Konstytucji wskazuje, iz zakres
okreslonego w nim prawa do informacji zdeterminowany jest w znacznej mierze
przez sama Konstytucje”.
Przyczyny tego stanu rzeczy zostaly przeze mnie dokladnie wyjasnione na tamach
odrebnego opracowania - zob. M. Bernaczyk, , Dokument wewnetrzny” jako ogranicze-
nie konstytucyjnego prawa do informacji. Rozstrzyganie kolizji w teorii i praktyce prawa,
Warszawa 2017, s. 52-56, 167-168. Najogolniej rzecz ujmujac, oceniam je jako - fatalny
w swych spotecznych i politycznych skutkach - przyklad ekstrapolacji, wyrywania
z kontekstu i powielania komentarzowej wypowiedzi prof. Wojciecha Sokolewicza
dotyczacej art. 61 Konstytucji RP - zob. W. Sokolewicz, komentarz do art. 61 [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 4, pod red. L. Garlickiego, Warsza-
wa 2005, teza 3, s. 5.
%2 Szerzej na temat metodyki wykladni tych poje¢ zob. M. Bernaczyk, op. cit., s. 97-123.
% Tak stusznie G. Maron\, Operacjonalizacja konstytucyjnych zasad prawa w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych de-
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ciu kolizji pomiedzy swobodnym dostepem do dokumentu a ochrong in-
teresow wymienionych w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Ustawa zasadnicza
naklada obowigzek stworzenia w ustawie elastycznych badz sztywnych
regul pierwszenistwa na poziomie dla kolidujacych zasad. Pod tym jednak
wzgledem stan ustawodawstwa prezentuje si¢ fatalnie, co postaram sie
wykazad, sledzac modelowy sposéb dostepu do informacji publicznej, kt6-
ra zostala wytworzona lub zgromadzona przez radce prawnego w ramach
pomocy prawnej Swiadczonej instytucji publiczne;.

W przypadku zlozenia wniosku o udostepnienie informacji publicz-
nej (utrwalonej na dowolnym noéniku, co nie jest bez znaczenia z punktu
widzenia tajemnicy radcy prawnego™), organ bada w pierwszej kolejno-
Sci, czy informacja posiadana przez podmiot wladzy publicznej dotyczy
~sprawy publicznej”. Pozytywna odpowiedZ zmusza organ do zastoso-
wania przepisow ustawy o dostepie do informacji publicznej w celu udo-
stepnienia wnioskowanej informacji lub ograniczenia ich dostepnosci na
podstawie przepisow art. 5 u.d.i.p. Jezeli organ, po uprzedniej analizie
wnioskowanych informacji publicznej, stwierdza, ze podlegaja one ogra-
niczeniu:

1) w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie in-
formacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych [podkr. M.B.] (art. 5 ust. 1 u.d.i.p. oraz art. 5 ust. 2a
odsytajacy do ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Fun-
duszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytéw oraz
przymusowej restrukturyzacji’®);

2) ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej, tajemnice przedsie-
biorcy niewyltaczone zgoda podmiotu, ktérego dotycza (art. 5 ust. 2
zd. 1w zw. z art. 5 ust. 2 zd. 2 in fine u.d.i.p.);

kadach XXI wieku wobec wyzwan politycznych, gospodarczych i spotecznych, pod red.
S. Biernata, Warszawa 2013, s. 114 oraz powolane tam orzecznictwo TK.

Zakres jezyka art. 3 u.r.p. powoduje, ze tajemnica radcowska obejmuje informacje
zwerbalizowane, aleiutrwalone na dowolnych nosnikach (analogowych, cyfrowych).
Tak tez L. Korczak, komentarz do art. 3 [w:] Ustawa o radcach prawnych. Komentarz,
pod red. T. Schefflera, Warszawa 2018, teza nr 15. Analogicznie zinterpretowano
ten przepis ustawy w art. 15 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego (zalacznik do uchwa-
ty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych w sprawie
Kodeksu Etyki Radcy Prawnego z dnia 22 listopada 2014 r.). Ustawa o dostepie do
informacji publicznej wyklucza wytwarzanie informacji na zadanie (nieistniejacej
w momencie zlozenia wniosku). W Swietle art. 4 ust. 3 u.d.i.p. nie jest dopuszczal-
ne prowadzenie swoistego , przestuchania” oséb pelniacych funkcje publiczne na
dana okolicznos¢, czego oczywiscie nie nalezy myli¢ z ustnym zakomunikowaniem
o czynnosciach w sprawie dostepu do informacji publicznej lub przekazanie ustnie
(np. odczytanie przez telefon - por. art. 3 ust. 2, art. 10 ust. 2 u.d.i.p.) informacji za-
wartej w zrédtowym dokumencie.

% Tekstjedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1937 ze zm.
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3) ze wzgledu na prywatnos¢ osoby pelniacej funkcje publiczne,
w zakresie informacji niemajacych zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej i nieobjetej zgoda osoby, ktorej dotycza

- odmawia udostepnienia informacji publicznej w drodze decyzji ad-

ministracyjnej (art. 16 ust. 1i 2 u.d.i.p.), do ktorej stosuje sie przepisy po-
stepowania administracyjnego. Proceduralne wymogi zwigzane z roz-
strzyganiem w formie decyzji administracyjnej powoduja, ze adresat uzy-
skuje wiedze co do faktycznych podstaw odmowy, adekwatnej przestanki
odmownej i sSrodkéw zaskarzania. W ten sposob - wydawac by sie moglo
- spelniony zostaje minimalny standard prawa do informacji publicznej*.
Brzmienie art. 5 ust. 1 u.d.i.p. nie zostawia cienia watpliwosci, Ze tajemnica
radcy prawnego jest ,inng tajemnicg ustawowo chroniong”, aczkolwiek
praktyka sadowoadministracyjna dowiodla, ze powolanie sie na te prze-
stanke jest wysoce problematyczne, co postaram si¢ wykaza¢ z odwota-
niem do praktycznych efektéw dziatalnosci radcy prawnego pozostajace-
go w stosunku zlecenia albo pracy na rzecz podmiotu wladzy publicznej.

Postuzmy sie przykladem opinii sporzadzonej przez radce prawnego

w niekwestionowanym zwigzku przyczynowo-skutkowym z dziatalno-
Scia podmiotu wiadzy publicznej. We wszystkich podanych nizej spornych
sprawach sagdowoadministracyjnych przedmiotem wniosku byla opinia
radcy prawnego posiadana przez podmioty zobowigzane do udostepnia-
nia informacji publicznej. W praktyce tego rodzaju dokumenty sa w czesci
lub w calosci oparte na informacjach uzyskanych w zwiazku z udzieleniem
pomocy prawnej, chociaz w przywolanych przeze mnie sprawach w ogole
nie analizowano tej okolicznosci. Zaden z podmiotéw nie zaprzeczyt ist-
nieniu wnioskowanego dokumentu ani nie wydat decyzji administracyjnej
ze wskazaniem formalnej lub materialnej przestanki odmownej, a jednak
trudno jest wskazac konstytucyjnie akceptowalny wspélny mianownik tej
odmowy. W orzecznictwie spotykamy sie z twierdzeniem, ze:

1) opinia radcy prawnego sporzadzona dla podmiotu, o ktérym
mowa w art. 4 ust. 1 pkt 5 u.d.i.p., nie jest informacja publiczna
(prawdopodobnie ze wzgledu na treé¢ odnoszaca sie do wniosko-
dawcy; uzasadnienie jest pod tym wzgledem niejasne®);

2) opinia radcy prawnego sporzadzona dla organu (w sprawie cho-
dzito o rektora uniwersytetu) jest informacja publiczng, lecz dostep
do jej tresci moze podlega¢ ograniczeniom wskazanym w decyzji

% Zob. pkt II1.4 uzasadnienia wyroku TK w sprawie K 38/01, http:/ /www.trybunal.
gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], z powolaniem na dyrektywe Komitetu Ministréw
Rady Europy Nr R/81/19 z dnia 25 listopada 1981 r. w sprawie dostepu do informa-
cji posiadanej przez wtadze publiczne.

% Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2012 r., sygn. akt II SAB/Wa
562/14, CBOSA.
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administracyjnej wydanej w oparciu o ustawowgq tajemnice radcy
prawnego (sad w ogoéle nie uzywa w sprawie pojecia ,, dokument
wewnetrzny”*; zob. kolejny punkt); stanowisko Naczelnego Sadu
Administracyjnego zmierza wiec do obarczenia organu obowiaz-
kiem badania, ktore tresci spornego dokumentu zawieraja informa-
cje uzyskane przez radce prawnego w sposéb i w zwigzku okreslo-
nym w art. 3 ust. 3 w.r.p.;

3) opinia radcy prawnego sporzadzona dla organu (burmistrza dziel-
nicy) moze by¢ informacja publiczng albo nie stanowi informacji
publicznej jako ,dokument wewnetrzny”, jednakze ,skoro wyla-
czenie dokumentéw wewnetrznych (w przedstawionym waskim
ujeciu) spod rezimu ustawy [podkr. M.B.] o dostepie do informacji
publicznej ma charakter wyjatku, to organ odmawiajacy dostepu
do danych w nich zawartych, jest zobowigzany szczegétowo uza-
sadnia¢ swoje stanowisko [ustawa nie zawiera podstawy prawnej
co do formy i zakresu materialno-technicznej odmowy, wiec jest to
dziatanie bez podstawy prawnej - przyp. M.B.]”%.

Pierwszy z powolanych przykladéw nie posiada rzeczywistej argumen-
tacji, wiec nie wiemy, w jaki sposob przebiegata wykladnia prawa w spra-
wie.

Odnotujmy wiec, ze tylko drugi z powotanych przykladéw sadowej
oceny opinii radcy prawnego wpisat sie w uprzednio okreslony standard
trybunalski - zaréwno od strony materialnoprawnej (proba wskazania
interesu publicznego chronionego przez ustawe), jak tez proceduralnej
(obowiazek sporzadzenia uzasadnienia faktycznego i prawnego jako im-
manentna czes¢ decyzji administracyjnej poddawanej kontroli sadowej).
Rzecz jednak w tym, ze ten kierunek wyktadni ustawy o dostepie do infor-
magji publicznej zostal porzucony na rzecz tzw. koncepcji dokumentu we-
wnetrznego. Pozostale powolane przeze mnie przyklady (pierwszy i dru-
gi) rodza bardzo powazne problemy dla obywateli na gruncie art. 79 ust. 1
Konstytucji RP, poniewaz ze swej istoty uniemozliwiaja wydanie decyzji
administracyjnej z powotaniem na art. 3 u.r.p. Utrudniaja tym samym wy-
konywanie prawa do sadu i prawa do skargi konstytucyjnej w sprawach
dotyczacych dostepu do informacji publicznej. Cecha charakterystyczna
tych orzeczen jest uzycie w uzasadnieniu popularnej stylizacji ,informacja
nie posiada cech/charakteru/wiasciwosci informacji publicznej”, ale wy-
jawszy zacytowane sformulowanie NSA o ,,wylaczeniu spod rezimu usta-

% Zob. wyrok WSA w Gliwicach z dnia 10 pazdziernika 2013 r., sygn. akt IV SA/Gl
815/13, CBOSA. Zob. takze wyrok WSA w Gliwicach, sygn. akt IV SAB/Cl 20/10,
http:/ /www.trybunal.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018], oraz utrzymujacy go w mocy
wyrok NSA z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt I OSK 1855/10, CBOSA.

% Tak tez wyrok NSA z dnia 21 lipca 2015 r., sygn. akt I OSK 1607/14, CBOSA.
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wy” (powolana wczeéniej sprawa I OSK 1607/14), czesto brakuje podstaw
do sformutowania jednoznacznego zarzutu naruszenia Konstytucji RP%.
Trzeci przykiad postuguje sie rowniez argumentem, iz wnioskowana in-
formacja nie dotyczy sprawy publicznej, ale tym razem konkluzja jest nieco
obszerniejsza: zadania dostepu do tzw. dokumentu wewnetrznego nie da
sie zrealizowa¢, poniewaz ustawa o dostepie do informacji publicznej nie
obejmuje go swoim zakresem. Tak bowiem nalezy rozumie¢ postugiwanie
si¢ pojeciem ,dokument wewnetrzny” na poziomie uzasadnien orzeczen
sadowoadministracyjnych. Jest to pojecie, ktéremu trudno przydac¢ okre-
Slenie ,koncepcja” bez jednoczesnego popadniecia w zjawisko neutralizacji
aksjologicznej konstytucji®, a takze bez naruszenia zasad jej wyktadni. Pod
pojeciem dokumentu wewnetrznego nalezy rozumie¢ zesp6t wypowiedzi
i argumentéw natury prakseologicznej formulowanych w orzecznictwie
NSA na tle art. 1 ust. 1 u.d.i.p. Powstawaly one w latach 2010-2013 wsku-
tek sukcesywnego uzasadniania odmowy dostepu do informacji publicznej
rzekomym nieobjeciem wnioskowanych informacji regulacja ustawows,
mimo iz w wielu przypadkach wykladnia jezykowa prowadzila do zupel-
nie odmiennej tezy®. Wzrost tego rodzaju wypowiedzi nastapit po wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 listopada 2013 r. (sygn. akt P 25/12),
ktory zostat nieprawidtowo odczytany przez Naczelny Sad Administracyj-
ny jako trybunalska aprobata dla sadowoadministracyjnych wypowiedzi
dotyczacych dokumentu wewnetrznego. Na przyktad po opublikowaniu
wyroku w sprawie P 25/12 Sad stwierdzil, ze , w pisémiennictwie i orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych utrwalilo sie pojecie tzw. «dokumentu
wewnetrznego» i przekonanie, ze dokument taki nie jest informacja pu-
bliczng. Poglady te zostaly réwniez zaakceptowane [podkr. M.B.] w orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego (zob. wyrok TK z 13 listopada 2013 r.,
P 25/12)”. Jeszcze bardziej kategorycznie wypowiedzial si¢ Naczelny Sad
Administracyjny w sprawie dostepu - co szczegdlnie interesujace dla pro-
wadzonych tu rozwazan - do opinii radcy prawnego: ,W orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego przyjeto [podkr. M.B.] bowiem, ze dokumenty
wewnetrzne podlegaja wylaczeniu z szerokiego zakresu przedmiotowego

@ W powotanych przykladach otwiera sie margines do polemiki - czy skarzacy ma
kwestionowac ustabilizowanie blednej interpretacji normy, czy tez pominiecie usta-
wodawcze. W takich sytuacjach Trybunal powinien przyjmowaé domniemanie na
korzys¢ skarzacego, poniewaz elementarny wymog sprawiedliwosci proceduralnej
naklada obowiazek klarownego wyjasnienia motywoéw rozstrzygniecia, za$ niedo-
pelnienie obowiazkéw przez organy panstwa nie powinno pogarszac sytuacji proce-
sowej skarzacego.

1 W znaczeniu uzytym przez Jerzego Zajadle - zob. J. Zajadto, Sedziowie i niewolnicy.
Szkice z filozofii prawa, Gdansk 2017, s. 32.

¢ M. Bernaczyk, op. cit., s. 201-209.
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informacji publicznej”®. Blad Naczelnego Sadu Administracyjnego polega
jednak na tym, ze wyrok w sprawie P 25/12 pozostaje obojetny dla syste-
mu zrédel prawa®, w szczegdlnosci nie powinno mu sie pod zadnym po-
zorem przypisywac charakteru orzeczenia stwierdzajacego, ze art. 1 ust. 1
u.d.i.p. - rozumiany (w praktyce sadowoadministracyjnej) w ten sposob, ze
informacje o charakterze roboczym (zapiski, notatki), ktére zostaly utrwa-
lone w formie tradycyjnej lub elektronicznej i stanowia pewien proces my-
Slowy, proces rozwazan, etap wypracowywania finalnej koncepcji, przyje-
cia ostatecznego stanowiska przez pojedynczego pracownika lub zespot®®,
stanowia dokument wewnetrzny niemieszczacy sie w pojeciu informacji
o sprawie - jest zgodny z art. 61 ust. 1 lub 2 Konstytucji RP.

W naukowej analizie trybunalskich rozstrzygnie¢ wskazywano wa-
riant, w ktérym , wyrok interpretacyjny dotyczy¢ bedzie braku niezgodno-
Sci okreslonego rozumienia badanego przepisu z wzorcem kontroli - z po-
wodu nieadekwatno$ci wzorca konstytucyjnego do przedmiotu kontroli
(np. «art. X ustawy, rozumiany jako.../rozumiany w ten sposob, ze..., nie
jest niezgodny z art. Y Konstytucji»)”®. Taki wlasnie wyrok zapadt w spra-
wie P 25/12. Zgodnie z tredcig art. 190 ust. 1 Konstytucji RP , orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego maja moc powszechnie obowigzujaca i sg osta-
teczne”. Doktryna prawa nie ma zadnych watpliwosci, ze cecha ostateczno-
Sci i powszechnosci obowiazywania odnosi sie tylko do sentencji orzecze-
nia. Aprobujac funkcje argumentacyjna i perswazyjng uzasadnier orzeczen
TK, nie moge racjonalnie twierdzi¢, ze obserwacje Trybunatu na temat do-

% Wyrok NSA z dnia 21 lipca 2015 r., sygn. akt I OSK 1607 /14, CBOSA.
6 Nie powoduje zadnych skutkéw prawnych, poza brakiem mozliwosci ponownego
zakwestionowania zgodnosci tego samego przepisu z tym samym wzorcem (réw-
niez i w tym przypadku aktualna jest reguta ne bis in idem). Zaskarzony przepis po-
zostaje objety domniemaniem konstytucyjnosci” - M. Wiacek, Pytanie prawne sqdu do
Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 364. Przywolujac poglady dotyczace
brakow skutkéw tego rodzaju orzeczen, czynie to z intencja podkreélenia braku ja-
kiegokolwiek skutku prawnego, poniewaz w literaturze przedmiotu toczy sie ztozo-
ne spory o to, czy skutki eliminujace lub afirmatywne moga wynikac z sentencji wy-
roku TK, czy tez stanowia , deklaratywne ustalenie stosunku przepiséw prawnych
znajdujacych sie w aktach prawnych o réznej randze”. Zob. K. Krolikowska, Skutki
pro futuro prejudycjalnego wyroku TK (, Derogacja trybunalska”) na przyktadzie spraw cy-
wilnych [w:] Skutki wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego w sferze stosowania prawa, pod
red. M. Bernatta, J. Krolikowskiego, M. Ziétkowskiego, Studia i Materialy Trybunatu
Konstytucyjnego, t. 48, Warszawa 2013, s. 60.
Tak bowiem opisuje sie zawartos¢ dokumentéw wewnetrznych w praktyce, co ttu-
maczy pewna latwos¢ rozciggania tego sformutowania na efekty pracy radcy praw-
nego pracujacego w administracji publicznej. Wszak jest on wéwczas wlaczany
W ocene prawna réznego rodzaju proceséw decyzyjnych i ich skutkow.
6 Zob. W. Biatogtowski, Wznowienie postepowania w nastepstwie wydania przez TK wyroku
interpretacyjnego [w:] Skutki wyrokow..., s. 195.
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kumentu wewnetrznego powolane w uzasadnieniu sprawy P 25/12 sta-
nowia ratio decidendi lub uzupelniajg tres¢ sentencji (obojetnej dla systemu
prawnego). Krétka wypowiedz na temat dokumentu wewnetrznego nie
wyjasnia sentencji wyroku, nie pomaga w zrozumieniu taricucha logiczne-
go, natomiast stanowi supozycje co do mozliwej podstawy rozstrzygniecia
indywidualnego (krytycznie przyjetej w zdaniach odrebnych do tego wy-
roku). W okolicznosciach sprawy nie istnial zwigzek merytoryczny pomie-
dzy postanowionym pytaniem prawnym a trybunalskim wywodem doty-
czacym dokumentu wewnetrznego®.

A jednak wplyw wyroku w sprawie P 25/12 na dziatalnos¢ szeroko
pojetej administracji publicznej stal sie faktem, ktéry mozna streéci¢ na-
stepujaco: adresaci wniosku wykazuja aktywnos$¢ w sprawie zltozonego
wniosku, nie neguja istnienia wnioskowanych informacji, ich utrwalenia
na nosniku, zwigzkéw przyczynowo-skutkowych pomiedzy istnieniem
wnioskowanej informacji a wykonywaniem zadania publicznego. Zamiast
tego - w $lad za orzecznictwem sagdowoadministracyjnym - twierdzga, ze
wnioskowane informacje stanowia dokument wewnetrzny, a wiec infor-
macje niedotyczaca sprawy publicznej. Sa to stanowiska trudne do pogo-
dzenia z brzmieniem art. 61 ust. 2 ab initio Konstytucji RP, ktéry stwierdza
dobitnie: ,Prawo do uzyskiwania informacji obejmuje dostep do doku-
mentéw”. Nazwanie dokumentu , wewnetrznym” nie zmienia jednak fak-
tu, Ze nie istnieje podstawa prawna do ograniczenia dostepu do informacji
uzasadniona interesem wskazanym w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP.

W efekcie powolywanie si¢ na ,wewnetrzny” charakter dokumentu
(opinii radcy prawnego) jest korzystne dla podmiotu zobowigzanego
i samego radcy prawnego®, ale w sensie czysto prawnym jest niczym in-
nym, anizeli twierdzeniem o nieobowigzywaniu normy. To za$ nakazuje
zapytaé nie tyle, dlaczego ustawa nie reguluje tego zagadnienia, lecz -
czy powinna je regulowac? Brzmienie art. 61 ust. 2 Konstytucji RP nie
pozostawia ztudzen, ze odpowiedZ na tak postawione pytanie jest twier-
dzaca. Ustawa zwykla powinna regulowac takze dostep do dokumentéw
o dziatalnosci podmiotéw wiladzy publicznej, wiec wylaczenie dostepno-
Sci, najlepiej o charakterze wzglednym, miarkowanym wedle zasady pro-
porcjonalnosci, powinno przebiegac na podstawie ustawy. Dostep do wie-
dzy radcy prawnego lub dokumentu przezen wytworzonego jest wysoce
utrudniony, ale dopuszczalny na przyktad na gruncie art. 180 § 2 i art. 226

¢ Obszernie na ten temat ze wskazaniem pogladéw doktryny konstytucyjnej zob.
M. Bernaczyk, op. cit., s. 156-158.

% Ten zostaje zwolniony z ustawowego obowiazku zajecia stanowiska na okolicznos¢
zakresu wylaczenia dostepu do informacji. Stanowisko to podlega obowiazkowemu
wlaczeniu do decyzji administracyjnej o odmowie dostepu do informacji publicznej
na mocy art. 16 ust. 2 pkt 2 u.d.i.p.
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k.p.k. Ten przepis jest mechanizmem rozstrzygania kolizji zasad o charak-
terze konstytucyjnym (przyjmuje, bez rozwijania tezy w tym miejscu, ze
ustawowy zwrot ,dobro wymiaru sprawiedliwosci” jest manifestacja co
najmniej kilku zasad ukierunkowanych na ochrone zycia ludzkiego, bez-
pieczenstwa, porzadku publicznego, ktéremu przeciwstawia sie sfere au-
tonomii informacyjnej jednostki; analogiczng funkcje petnig nakazy infor-
macyjno-rejestrowe natozone na radcéw prawnych ustawq z dnia 1 marca
2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terrory-
zmu®, rozstrzygajac kolizje pomiedzy dobrami chronionymi obowiazkiem
zachowania tajemnicy a ochrong bezpieczenstwa parstwa i obywateli na
korzys¢ tej ostatniej).

Rodzi si¢ zatem zasadne pytanie, dlaczego aktualnie nie istnieje jaki-
kolwiek mechanizm wywazania kolizji pomiedzy prawem dostepu do in-
formagji (publicznej) utrwalonej w szeroko pojetym dokumencie a r6z-
norodnie uzasadniong ochrong informacji sporzadzonych lub wytworzo-
nych przez radce prawnego powolanego do §wiadczenia pomocy praw-
nej podmiotom wladzy publicznej? Efektem pomocy prawnej moze by¢
wytworzenie informacji sensytywnej (np. zalecenia, rekomendacje zanie-
chania dziatania albo podjecia czynnosci faktycznych lub prawnych), zas
odmowa dostepu do ,, wszystkiego, o czym [radca prawny - przyp. M.B.]
dowiedzial sie w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej” w rozumie-
niu art. 3 ust. 3 u.r.p. bedzie dzialaniem niewystarczajagcym. Co wiecej,
ujawnienie efektow pomocy prawnej §wiadczonej przez radce prawnego
w zakresie nieobjetym art. 3 ust. 3 u.r.p. moze zniweczy¢ sens dziatalnosci,
do ktorej radca zostal powotany. Z kolei powolywanie si¢ na art. 1 ust. 1
u.d.i.p. a contrario i twierdzenie, iz nieprzewidziany przez ustawodawce
dokument wewnetrzny niebedacy sprawa publiczng jest ustawowgq prze-
stanka chronigca dziatalnos¢ radcéw prawnych w rozumieniu art. 61 ust. 3
Konstytucji RP wymagaloby hipokryzji lub cynizmu.

Nalezy zatem postulowag¢, aby polski rezim dostepu do informacji pu-
blicznej odszedt od niestabilnego orzecznictwa sagdowoadministracyjnego
i uzyskal precyzyjne reguly rozstrzygania kolizji pomiedzy zasada dostep-
nosci dokumentéw (informacji) a ochrong szeroko pojetych proceséw de-
cyzyjnych, z uwzglednieniem nastepujacych postulatow:

1) proces decyzyjny organéw wtadzy publicznej oraz os6b pelniacych
funkcje publiczne nie poddaje sie precyzyjnemu definiowaniu;
moze by¢ zlozona mozaika ré6znorodnych zdarzer oraz zachowan
ludzkich, wiec rozwigzywanie ewentualnych kolizji nie powinno
polega¢ na generalizowaniu, tzn. uznawaniu tajnosci za koniecz-

% Dz. U. z 2018 r. poz. 723 ze zm.
0 Szerzej zob. M. Bernaczyk, op. cit., s. 133 z powotaniem na siatke pojeciowa Ernesta
Knosali - E. Knosala, Zarys teorii decyzji w administracji, Warszawa 2011, s. 27 i 43.
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na ceche procesu decyzyjnego bez poglebionej analizy faktycznych

i prawnych skutkéw jego poszczegélnych stadiow (zob. kolejny

punkt);

kazde z wyodrebnionych stadiow procesu decyzyjnego powinno

by¢ oceniane pod katem korelacji miedzy dostepnoscia zgroma-

dzonych lub wytworzonych informacji a wystapieniem okreslo-

nych enumeratywnie konstytucyjnych stanéw zagrozenia (art. 61

ust. 3 Konstytucji RP);

ustanowienie i zastosowanie adekwatnej przestanki ograniczaja-

cej wymaga odpowiedzi na pytanie, kogo lub co chcemy chroni¢

w procesie decyzyjnym. Moze bowiem chodzi¢ o:

a) aspekt podmiotowy, cztowieka-decydenta; w tym aspekcie mo-
zemy poruszac sie od prywatnosci osoby petnigcej funkcje pu-
bliczna (do ktoérych radca prawny $wiadczacy pomoc prawna
na rzecz podmiotu wladzy publicznej z zasady sie zalicza), az
po ustawowe warianty ochrony porzadku publicznego zwia-
zane z ochrona jakosci dostarczanych informacji; mozemy wiec
chroni¢ szczeros¢ i otwartosé radcy prawnego przed napieciem
psychicznym, jakie moze wynikac na przyklad z naciskow me-
dialnych, pozamerytorycznych atakéw, w tym aktéw agresji;
mozemy réwniez chroni¢ efektywnosé, wydajnosé pracy oso-
by zaangazowanej w proces decyzyjny przed obowigzkiem na
przyklad drobiazgowego i czasochlonnego wyjasniania opinii
publicznej szczegdtowych danych wyrwanych z kontekstu”;
nie mozna réwniez pomija¢ nacisku samego przetozonego i ko-
niecznosci budowy prawidlowych relacji pomiedzy nim a rad-
ca prawnym (zob. dalsze uwagi)

b) aspekt przedmiotowy, a wiec informacje, ktére abstrahuja od
stanu psychicznego decydenta, wytwoércy informacji i swo-
bodnej artykulacji ich propozycji, lecz podane do publicznej
wiadomosci przed wykonaniem procedowanego rozstrzygnie-
cia niwecza je lub co najmniej utrudniaja jego wykonanie lub
umozliwiajg obejscie prawa (np. zatarcie sladow przestepstwa

7l Zadanie poufnosci materialéw dokumentujacych przebieg dyskusji opiera sie na
prawdopodobienstwie nastepujacego zwiazku przyczynowo-skutkowego: gdyby
w okolicznosciach konkretnej sprawy uczestnik procesu decyzyjnego mial $wiado-
mos¢ ujawnienia swych ocen, stanowisk, propozycji poza grono dyskutantéw, to
zaprezentowane przez niego informacje przybralyby odmienng treé¢, nie powstaty-
by lub pominelyby inne kontrowersyjne warianty. Najkrocej rzecz biorac: zachodzi
ryzyko autocenzury. Osoba dostarczajaca wiedzy, informacji decydentowi dostoso-
wuje tres¢ do oczekiwan opinii publicznej, w mniejszym za$ stopniu koncentruje sie
na potrzebach decydenta i istocie rozstrzyganego problemu.
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lub wykroczenia, ukrycie mienia podlegajacego zajeciu, unik-
niecie kontroli nieplanowej przez osoby naruszajgce prawo).

Odnoszac sie do relacji pomiedzy radca prawna zatrudnionym w pod-
miotach wladzy publicznej a ich szeroko pojetymi przelozonymi-decyden-
tami, nalezy poruszy¢ dwie kwestie.

Po pierwsze, w polskim prawie dotyczacym dostepu do informacji pu-
blicznej nie ujawnily sie dylematy zwigzane z ,zewnetrzng” lub , wewnetr-
zng” pozycja zawodowego prawnika, pomimo ze stany faktyczne spor-
nych spraw obejmowaly zaréwno dostep do dokumentéw wytwarzanych
przez radcéw prawnych zatrudnionych w ramach stosunku pracy w pod-
miotach wladzy publicznej, jak i przez radcéw prawnych opisywanych
przez samych zobowigzanych jako ,zewnetrzne kancelarie prawne”. Spo-
tykano natomiast, raczej nieudolne proby argumentacji, ze wnioskowane
informacje publiczne nie podlegaja udostepnieniu, gdyz podmiot zobo-
wigzany ich nie posiada (art. 4 ust. 3 u.d.i.p. a contrario). Ttumaczono przy
tym, ze dokumenty przechowywane sa w kancelarii adwokata lub radcy
prawnego $wiadczacego obsluge zewnetrzng na rzecz podmiotu wiadzy
publicznej. Nie jest to jednak problem zwigzany z obowigzkiem zacho-
wania tajemnicy, chociaz zobowiazani usitowali osiagnaé¢ w ten sposéb
analogiczny efekt (nieudostepnienie informacji publicznej; por. art. 23
u.d.i.p.). Jednak w takich sytuacjach sady administracyjne stusznie od-
chodzily od czysto faktycznego ujecia posiadania, traktujac je szerzej niz
ma to miejsce na przykiad w prawie cywilnym. Przyjmowano, ze ,posia-
danie” dokumentu oznacza mozliwos¢ jego kontroli nie tylko w aspekcie
faktycznym, ale i prawnym (tzn. poprzez zadanie wydania dokumentu na
podstawie umowy laczacej prawnika i publicznoprawnego klienta). Jak
stusznie wskazuje Rafal Stankiewicz, watek ten jest bardzo istotny w sek-
torowych regulacjach Unii Europejskiej, gdzie doszlo do zréznicowania
stopnia ochrony poufnosci prawnikéw wedle raczej niespornego kryte-
rium utrwalenia informacji na piSmie (w dokumencie) oraz - co juz bar-
dziej kontrowersyjne - wymiany korespondencji z , zewnetrznym praw-
nikiem””2. W prawie UE kwestionuje si¢ przymiot niezaleznosci prawnika

72 Szerzej na ten temat zob. R. Stankiewicz, op. cit., s. 314 i n., gdzie przeprowadzono
ocene potencjalnego wpltywu wyrokéw TS (z dnia 18 maja 1982 r. w sprawie 155/79
Australian Mining & Smelting Europe Limited (AM&S) przeciwko Komisji, z dnia 14 wrze-
$nia 2010 r. w sprawie Akzo Nobel Chemicals Ltd i Akcros Chemicals Ltd przeciwko Komi-
sji) na zakres ochrony tajemnicy radcy prawnego zajmujacego pozycje tzw. in house
lawyer (prawnika wewnetrznego). Autor ma racje, wskazujac (s. 322-323), ze zmniej-
szenie lub zwiekszenie zakresu tajemnicy radcy prawnego na poziomie prawa Unii
Europejskiej w sposob kolidujacy z zakresem wynikajacym z ustawy o radcach praw-
nych lub odrebnej ustawy bedzie mialo zasadnicze znaczenie dla krajowej praktyki.
Wynika to wprost z reguly pierwszenstwa prawa stanowionego przez organy unijne
w stosunku do regulacji parlamentu krajowego (zob. art. 91 ust. 3 Konstytucji RP).
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wewnetrznego poprzez sam fakt pozostawania w stosunku pracy, chociaz
na gruncie ustawy o radcach prawnych istnieja silne argumenty za od-
mienng oceng”.

Po drugie, ewentualna konstrukcja przestanek odmownych dotycza-
cych radcow prawnych zatrudnionych w administracji samorzadowe;j,
rzadowej lub nalezacych do korpusu stuzby cywilnej wymaga nieco szer-
szego spojrzenia na ochrone utrwalonych informacji o przebiegu narad,
dyskusji itd., poniewaz w istocie uzasadnia si¢ je interesem szeroko po-
jetych doradcéw, ekspertéw, konsultantéw, a nie decydenta (organu wia-
dzy publicznej in genere). Postugiwanie si¢ sformulowaniami: ,sprawa”,
,narada”, ,dyskusja” lub tajemniczymi metaforami ,sfery wewnetrznej”
zaciemnia zalozenie, ze to miedzy innymi swoboda osoby fizycznej
(urzednika, doradcy, konsultanta) jest czynnikiem wplywajacym na ja-
kos¢ dyskusji”. Ewentualne konstruowanie przestanki maksymalizujacej
kreatywnos¢ i otwarto$¢ merytoryczng obstugi prawnej w administracji
publicznej powinna doprowadzi¢ do takich rozwigzan, w ktérych decy-
dent (posiadacz informacji) moze podja¢ decyzje o odmowie udostepnie-
nia informacji dotyczacych procesu decyzyjnego, lecz zostaje obarczony
ciezarem udowodnienia, ze dziala w interesie os6b dostarczajacych mu
wiedzy. Pozwala to zminimalizowac ryzyko, ze decydent (podlegajacy od-
powiedzialnoéci politycznej i prawnej) bedzie wykorzystywat przestanke
w celu unikniecia wlasnej odpowiedzialnosci przed elektoratem lub opinia
publiczng. Dotykamy tym samym kolejnego watku, zupelnie niedostrzega-
nego w rodzimym dyskursie, tj. ochrony prawidlowych relacji pomiedzy
przetozonym a podwtadnymi. Dotyczy to w szczegélnosci krajow, ktore
tworza apolityczng, bezstronng stuzbe cywilng oparta na merytorycznych
kryteriach naboru i awansu. W praktyce wdrazania art. 35(1)(a) brytyjskie-
go Freedom of Information Act 2000” dostrzezono, ze kolejni polityczni

73 Ibidem, s. 322.

™ Sad Pierwszej Instancji w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 wrzesnia 2008 r. w sprawie
T-403/05, MyTravel Group plc przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich trafnie wskazal,
ze przedmiotem ochrony nie jest sama deliberacja, ale korzys¢, jaka odnosi organ
lub przelozony z nieskrepowanej artykulacji pogladow przez urzednikéw lub przed-
stawicieli uczestniczacych instytucji. ,Ujawnienie tego sprawozdania wigzatoby sie
z tym, ze autorzy takiego rodzaju sprawozdan liczyliby sie w przyszlosci z mozli-
woscia takiego ujawnienia, do tego stopnia, ze doprowadzitoby to ich do stosowania
autocenzury i do zaprzestania przedstawiania opinii, ktére moglyby stanowi¢ zagro-
zenie dla adresata takiego sprawozdania. W rezultacie Komisja nie moglaby dluzej
korzysta¢ z wymaganej pelnej swobody wypowiedzi ze strony czlonkéw personelu
i urzednikéw i zostalaby pozbawiona konstruktywnej krytyki wewnetrznej, wolnej
od wszelkich zewnetrznych ograniczeni i naciskéw [...]” - punkt 52 uzasadnienia
w sprawie T-403 /05 MyTravel Group plc przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich.

7> Przepis ten pozwala na odmowe udostepnienia , informacji odnoszacych sie do two-
rzenia i rozwoju polityki rzadu”.

40



Tajemnica zawodowa radcy prawnego jako ograniczenie konstytucyjnego prawa do informacyi...

przelozeni zyskuja mozliwoé¢ udostepniania udokumentowanych opinii,
porad, ekspertyz, pogladoéw profesjonalnego korpusu urzedniczego. Nie-
koniecznie chodzi o ryzyko dezawuowania odmiennych pogladéw swych
politycznych poprzednikéw, lecz przede wszystkim o wywarcie presji na
podlegly personel urzedniczy”. Przekladajac to na grunt polski, mozna
sobie wyobrazac¢ narazanie radcéw prawnych wchodzacych w skiad stuz-
by cywilnej na takie ryzyko, poniewaz swoboda wynikajaca na przyklad
z art. 13 ust. 1 w.r.p. lub przeciwdziatanie pozamerytorycznej ocenie pracy
radcy prawnego (art. 16 ust. 1 u.r.p.) nie chroni go przed upublicznianiem
efektow tej pracy przez przelozonego. Oczywiscie jest tez druga strona
tego medalu: jezeli w panstwie doszlto do dekompozycji stuzby cywilnej
wskutek upolitycznienia, redukcji kryteriow merytorycznych, to dorad-
cy, eksperci, urzednicy $wiadczacy pomoc prawna (niekoniecznie legity-
mujac sie przy tym tytulem zawodowym radcy prawnego) moga pelnic¢
role podmiotéw legitymizujacych proces decyzyjny i z géry rozstrzygniete
»problemy” decyzyjne. Powierzona dziatalnos¢ doradcza moze przybierac
posta¢ ukrytego wynagradzania ze srodkéw publicznych”, zas jej przeja-
wy (przy zalozeniu, ze zostaly w jakikolwiek sposéb udokumentowane)
moga by¢ ukrywane przed opinia publiczng. Jest to o tyle powazne ryzy-
ko, ze argument ,przestrzeni do namystu, swobodnej, szczerej dyskus;ji”
niekoniecznie wygasa po zakoriczeniu procesu decyzyjnego. W niektérych
ustawodawstwach przyjeto skadinad racjonalne zalozenie, Zze dokument
koniczacy proces decyzyjny w zakresie, w jakim inkorporuje, wykorzystuje
informacje dostarczone przez urzednikéw, doradcoéw, konsultantéw itd.,
wygasza sens ochrony tylko informacji inkorporowanych.

Opisane okolicznosci wskazujg, ze obowigzek dochowania tajemnicy
zawodowej radcy prawnego wymaga znacznie glebszej analizy, z uwzgled-
nieniem specyfiki i celu §wiadczenia pomocy prawnej w sektorze zaré6wno
prywatnym, jak i publicznym. A wszystko to przy zalozeniu, ze zasygnali-
zowane tutaj problemy nie stang sie dla wladzy ustawodawczej pretekstem
do petryfikacji kultury tajnosci lub niekoniecznie konstruktywnego do-

76 Obszernie na ten temat wypowiedziat sie Trybunat ds. Informacji w uzasadnieniu
decyzji z dnia 19 lutego 2007 r. w sprawie Department for Education and Skills (DES)
przeciwko Information Commissioner and Evening Standard (EA/2006/0006), http://
www.informationtribunal.gov.uk/Public/search.aspx [data dostepu: 11.08.2016].

77 Por. nastepujaca wypowiedz: ,Zjawisko korupcji wiaze sie czesto takze ze sfera
uslug o charakterze niematerialnym - intelektualnym, np. finansowanie badan na-
ukowych. W wielu przypadkach honoraria, siegajace kilkudziesieciu tysiecy zto-
tych, wyplacane sa na przyklad za jednostronicowa opinie prawna badz ekspertyze.
Zaplata za taka - czesto fikcyjna, o niskiej wartosci merytorycznej - ekspertyze jest
ukryta forma lapowki” - Mapa Korupcji w Polsce. Stan korupcji w Polsce na podstawie
danych statystycznych przekazanych przez stuzby i organy panstwowe za lata 2004-2009,
Centralne Biuro Antykorupcyjne, Warszawa 2010, s. 14.

41




Michat Bernaczyk

robku judykatywy. Konstrukcje klauzul ograniczajacych zawarte w art. 5
ust. 1-2a u.d.i.p. opierajq si¢ na przeszacowanym zalozeniu z 2001 r., ze , ta-
jemnice ustawowo chronione” uregulowane w réznych ustawach, w r6z-
nych okresach (niekiedy przed wejsciem w zycie Konstytucji RP), z powo-
dzeniem zapewnia nie tylko ochrone przed stanem zagrozenia dla débr
konstytucyjnie chronionych, ale i prawidlowe wywazenie kolizji, ilekro¢
obywatele, srodki masowego przekazu i inne public watchdogs wskaza ra-
cjonalne powody przemawiajgce za ujawnieniem informacji. Czas pokaze,
czy uwarunkowania polityczne pozwola na przejscie do stanu, w ktérym
art. 54 i 61 Konstytucji RP zyskajg realng atencje wtadzy ustawodawczej,
zamiast trwania w dysfunkcyjnym i nieprzewidywalnym ustawodaw-
stwie, w ktérym Konstytucja RP pozostaje atrakcyjnym, ale wcigz jednak
ornamentacyjnym akcentem.



Monika Catkiewicz

Materialne i formalne podstawy prawne
przeszukania w kancelarii radcy prawnego

Problem przeszukan prowadzonych przez organy Scigania w kancelariach
radcowskich nie jest bynajmniej zagadnieniem teoretycznym. Z informacji
dostepnych zaréwno w mediach, jak i uzyskanych droga oficjalng przez
organy samorzadu radcowskiego (zwlaszcza w trybie art. 18 Kodeksu Ety-
ki Radcy Prawnego! - stanowiacego, ze kazdy radca prawny obowigzany
jest zadac¢ udziatu przedstawiciela samorzadu radcéw prawnych w prze-
szukaniu, w wyniku ktérego mogloby dojs¢ do ujawnienia tajemnicy za-
wodowej), wynika, ze od pewnego czasu dochodzi do tego nieincydental-
nie. W niektérych okregowych izbach radcéw prawnych - miedzy innymi
w Warszawie - wyznaczone zostaly nawet osoby, powierzajac im zadanie
dbatosci o kontakt z radcami prawnymi, ktérych dotknela tego rodzaju
sytuacja, a takze o zapewnienie im asysty (o czym moéwi art. 18 KERP).
W Osrodku Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Izby Radcéw Prawnych
opracowano syntetyczna, praktyczng instrukcje dla radcéw prawnych, jak
nalezy zachowac sie w sytuacji, gdy dojdzie do przeszukania, w zwigzku
z ktérym moze dojé¢ do naruszenia tajemnicy zawodowej’. Celem niniej-
szego opracowania jest nieco bardziej poglebiona od strony normatywnej
analiza problemu podstaw przeszukania kancelarii, przy czym od razu na-
lezy zastrzec, ze pojecie , kancelaria radcy prawnego” bedzie tu rozumiane
w sposob dos¢ umowny. Ponizsze rozwazania bedg bowiem w pelni ade-
kwatne do przeszukania kazdego pomieszczenia, w ktérym radca prawny
faktycznie prowadzi swoja profesjonalng dziatalnos¢ albo przechowuje

1 Zatacznik do uchwaty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.

2 K. Stoga, Zasady postgpowania w przypadku przeszukania kancelarii, mieszkania lub innych
pomieszczen radcy prawnego i zwigzanego z tym niebezpieczenistwa naruszenia tajemmnicy
zawodowej, https:/ / oirp.krakow.pl/pdf/krystyna-stoga-zasady-postepowania-w-
przypadku-przeszukania-kancelarii-mieszkania-lub-innych-pomieszczen-radcy-
prawnego-i-zwiazanego-z-tym-niebezpieczenstwa-naruszenia-tajemnicy-zawodo-
wejquot/ [data dostepu: 25.11.2018].
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materialy z nig zwigzane, a wiec nie tylko kancelarii w tradycyjnym ro-
zumieniu tego slowa, ale tez na przyklad prywatnego mieszkania wyko-
rzystywanego w tym celu badz siedziby spétki, o ktérej mowa w art. 8
ust. 1 pkt 1)-3) ustawy o radcach prawnych?.

Zastrzezenie to wynika wylacznie z przyjetego tematu opracowania.
Z punktu widzenia obowigzujacych w Polsce przepiséw karnoproceso-
wych tak czy inaczej definiowane pojecie kancelarii radcy prawnego nie
ma bowiem bezposredniego znaczenia, jesli chodzi o podstawy przepro-
wadzania przeszukania. Znaczenie ma jedynie to, co w tej kancelarii fak-
tycznie sie znajduje, bowiem tylko od tego zalezy, czy znajda zastosowa-
nie przepisy réznicujace przeszukanie dokonywane w takiej kancelarii od
tzw. zwyczajnego przeszukania. Przepisy Kodeksu postepowania karne-
go* w ogoéle nie posluguja sie pojeciem kancelarii radcy prawnego badz
jakimkolwiek pojeciem synonimicznym, ktére oznacza miejsce prowadze-
nia profesjonalnej dzialalnosci przez radce prawnego - w zwiazku z czym
nie uzalezniajg trybu, sposobu przeprowadzenia czy samej dopuszczalno-
Sci jakiejkolwiek czynnosci procesowej od tego, czy jest ona przeprowa-
dzana na terenie takiej kancelarii. Kancelaria radcy prawnego nie jest tez
na podstawie jakichkolwiek innych przepiséw objeta zadnym immunite-
tem o charakterze terytorialnym, wylaczajacym jej obszar spod mozliwosci
zastosowania ktorejkolwiek z norm karnoprocesowych, w tym takze wa-
runkujacych czy regulujacych czynnos¢ przeszukania. Dla jasnosci mozna
dodag, ze teren kancelarii nie jest tez funkcjonalnie powigzany z zadnym
immunitetem o charakterze personalnym, w szczegélnosci dotyczacym
osoby radcy prawnego, bo réwniez sam radca prawny nie jest objety zad-
nym immunitetem uwalniajgcym go od obowigzku poddania sie jakiej$
czynnosci procesowej tylko z racji tego, ze wykonuje ten zawod.

W zwigzku z tym dalszy wywod nalezy rozpoczaé od analizy ogél-
nych unormowan dotyczacych przeszukania, albowiem one reguluja réw-
niez - w zasadniczym zrebie - podstawy materialne i formalne legalnego
przeprowadzenia tej czynnosci takze na terenie kancelarii radcy prawnego.
Zgodnie z art. 50 zd. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej® przeszukanie
mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu moze nastapic jedynie w przypad-
kach okredlonych w ustawie i w spos6éb w niej okreslony. Poswiecenie prze-
szukaniu odrebnego przepisu w akcie najwyzszego rzedu wynika oczywi-
Scie z faktu, ze jest ono czynnoscia dotkliwie ingerujaca w prawa i wolnosci

* Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn. Dz. U. z2018 r. poz. 2115

ze zm.), dalej jako: w.r.p.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.

z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.

® Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 1. Nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP.
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czlowieka chronione tg samg ustawq zasadnicza, w tym zwlaszcza w nie-
tykalnos¢ osobistg (art. 41 ust. 1), prawo do ochrony Zycia osobistego i ro-
dzinnego (art. 47) i nienaruszalnos$¢ mieszkania (art. 50 zd. 1). Artykut 50
zd. 2 Konstytucji RP statuuje wiec wymog uregulowania czynnosci prze-
szukania w akcie majacym range ustawowg, a z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
wynika zarazem, ze regulacje te musza odpowiada¢ wyliczonym wzorcom
(z ktérych w tym aspekcie zasadnicze znaczenie ma ich koniecznos¢ w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicz-
nego), bowiem przeszukanie jest z zalozenia ograniczeniem w zakresie ko-
rzystania z niektérych konstytucyjnych praw.

Ustawa, w ktorej uregulowane zostaly zasadnicze kwestie zwigzane
z tak rozumianym przeszukaniem (legalnym, przeprowadzonym przez
organy panstwowe), jest oczywiscie wspomniany juz Kodeks postepowa-
nia karnego, a zwlaszcza specjalnie poswiecony tej czynnosci rozdziat 25,
normujacy tez instytucje zatrzymania rzeczy, co jest oczywiscie uzasad-
nione Scistym funkcjonalnym powigzaniem obu czynnosci. Przeszukania
bowiem z zalozenia nie przeprowadza sie dla samego przeszukania, ale
zawsze W zamiarze ujawnienia rzeczy, ktére podlega¢ moga zatrzymaniu.
Oczywiscie nie oznacza to, ze kazde przeszukanie zawsze musi prowadzi¢
do zatrzymania jakichs rzeczy (jesli nie ujawniono zadnej rzeczy istotnej
dla sprawy, to oczywiscie niczego si¢ nie zatrzyma) albo ze przeszukanie
niezakoniczone zatrzymaniem rzeczy jest czynnoscia ,nieudang”, to jest
pozbawiona znaczenia procesowego (z nieodnalezienia rzeczy, o posia-
danie ktérej podejrzewano dysponenta przeszukiwanym lokalem, jak naj-
bardziej mozna wywodzi¢ skutki prawne w prowadzonym procesie). Ina-
czej jednak niz w poprzednim Kodeksie postepowania karnego® obecnie
przeszukanie traktowane jest jako samodzielna - odrebna od zatrzyma-
nia rzeczy - czynno$¢ dowodowa, niezalezna od czynnosci zatrzymania
rzeczy, uregulowanej w art. 217 k.p.k. Przeszukanie jest czynnoscia, ktéra
jako czynnos¢ prowadzgca do uzyskania dowodu moze byc¢ legalnie prze-
prowadzona wylacznie dla potrzeb procesu karnego oraz wykroczeniowe-
go, przy czym w tym drugim przypadku przepisy wspomnianego tu roz-
dziatu 25 Kodeksu postepowania karnego znajdq w duzej mierze réwniez
positkowe zastosowanie, gdyz Kodeks postepowania w sprawach o wy-
kroczenia” poswieca tej czynnosci tylko jeden przepis (art. 44), w duzym
stopniu zreszta sformulowany w sposéb niemal zbiezny z art. 219 k.p.k.,
w pozostalym zakresie odsylajac do odpowiedniego stosowania wyliczo-
nych przepiséw Kodeksu postepowania karnego. Przeszukanie w ramach

¢ Art. 189 i n. ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks postepowania karnego
(Dz. U.z1969 r. Nr 13, poz. 96 ze zm.).

7 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykrocze-
nia (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 475 ze zm.).
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postepowania cywilnego oraz administracyjnego nie jest w ogole mozliwe
jako czynno$¢ nakierowana na odebranie rzeczy mogacej stanowic¢ dowéd
w sprawie - dopuszczalne jest wylacznie dla potrzeb skutecznej egzekucji
(art. 814 Kodeksu postepowania cywilnego®, art. 47 i n. ustawy o postepo-
waniu egzekucyjnym w administracji’) - co nie jest przedmiotem niniej-
szego opracowania.

Jesli chodzi o postepowanie karne, to przeszukanie moze by¢ przepro-
wadzone na kazdym jego etapie, poczynajac od wszczecia az do prawo-
mocnego zakoriczenia. Co wiecej, zgodnie z art. 308 § 1 k.p.k. dopuszczal-
ne jest nawet przed formalnym wszczeciem postepowania, jesli zacho-
dzi wypadek niecierpiacy zwloki, a jest to konieczne dla zabezpieczenia
sladow i dowodow przestepstwa przed ich utrata, znieksztalceniem lub
zniszczeniem, przy czym - zgodnie z art. 308 § 5 k.p.k. - takie czynnosci
moga by¢ podejmowane nawet przez okres 5 dni (liczac od pierwszej
z nich). Przyjmuje sie, ze podjecie czynnosci w trybie art. 308 § 1 lub § 2
k.p.k. tozsame jest z faktycznym wszczeciem postepowania przygoto-
wawczego, w zwigzku z czym nie jest mozliwe po ich dokonaniu wydanie
postanowienia o odmowie wszczecia dochodzenia badz Sledztwa, a jedy-
nie jego formalne wszczecie badZ umorzenie. Rozwiazanie przewidziane
w art. 308 k.p.k. jest co do zasady uzasadnione potrzebami skutecznego
Scigania w sytuacjach naglych, gdy wykluczone jest sformalizowanie po-
stepowania, a jednak okreslone czynnosci procesowe musza by¢ przepro-
wadzone, jesli majq by¢ skuteczne. Wigze sie z tym zawsze pewne ryzyko
naduzycia uprawnieni - w przypadku przeszukania zwigzane na przyktad
z brakiem formalnego doprecyzowania lub w ogdle okreslenia przedmio-
tu postepowania, co grozi prowadzeniem czynnosci dalece ingerujacej
w prawa jednostki o niedoprecyzowanym kierunku i zakresie. Kwestia
niebezpieczenstw zwigzanych z realizowaniem uprawnien wynikaja-
cych z art. 308 k.p.k. wykracza jednak poza przedmiot tego opracowania.
Dla porzadku doda¢ tylko mozna, ze przeszukanie nie jest natomiast do-
puszczalne w ramach tzw. czynnosci sprawdzajacych (art. 307 § 2 k.p.k.),
nakierowanych na uzupelnienie danych zawartych w zawiadomieniu

8 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.
Dz. U. z 2018 1. poz. 1360 ze zm.).

? Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji
(tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1314 ze zm.).

10 P. Niedzielak, K. Petryna [w:] A. Kryze [et al.], Kodeks postepowania karnego. Praktyczny
komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2001, s. 529. W praktyce prokuratorskiej w przy-
padku stwierdzenia, ze po przeprowadzeniu czynnosci w trybie art. 308 k.p.k. nie
stwierdzono podstaw do prowadzenia postepowania, funkcjonuje dos¢ dziwaczna
formula rozstrzygniecia o ,umorzeniu dochodzenia/$ledztwa przed jego wszcze-
ciem”. Niezaleznie od watpliwosci lingwistycznych jest to z pewnoscia postanowie-
nie umarzajace w znaczeniu kodeksowym, ze wszelkimi tego skutkami prawnymi.
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o przestepstwie. W toku tych czynnosci nie mozna bowiem (z nielicznymi
wyjatkami) przeprowadzac tych, ktére wymagajq spisania protokotu, a do
nich zalicza si¢ w kazdym przypadku przeszukanie. Zadne przeszuka-
nie - takze kancelarii radcy prawnego - nie bedzie mozliwe w przypadku
dokonywania przez organy $cigania czynnosci na podstawie art. 307 § 2
k.p.k., natomiast nie bedzie formalnych przeszkéd w przeprowadzeniu
takiego przeszukania w trybie art. 308 k.p.k.

Zasadnicza materialng przestanka kazdego legalnego przeszukania pro-
wadzonego na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania karnego jest
racjonalne zalozenie, ze w przeszukiwanym miejscu znajduje sie rzecz
badz osoba istotna z punktu widzenia prowadzonego procesu karnego.
Wynika to jasno z art. 219 § 1 k.p.k., ktéry stanowi, ze przeszukanie ,, po-
mieszczen i innych miejsc” moze by¢ dokonane ,, w celu wykrycia lub za-
trzymania albo przymusowego doprowadzenia osoby podejrzanej, a tak-
ze w celu znalezienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowéd w sprawie lub
podlegajacych zajeciu w postepowaniu karnym”, przy czym warunkiem
dopuszczalnosci przeszukania jest istnienie , uzasadnionych podstaw do
przyjecia”, ze taka osoba badZ rzeczy w danym miejscu si¢ znajduja. Nie
mozna wiec przeprowadzaé przeszukania w celu wykrycia jakichkolwiek
innych os6b niz , 0soba podejrzana”. Przypomnie¢ nalezy, zZe jest to pojecie
szersze od pojecia ,, podejrzany” w rozumieniu art. 71 § 1 k.p.k., obejmujace
nie tylko osoby, wobec ktérych wydano pisemne postanowienie o przed-
stawieniu zarzutéw albo ktérym przedstawiono zarzut ustnie w zwiazku
z przystgpieniem do przestuchania w charakterze podejrzanego (co do-
puszcza art. 308 § 2 k.p.k.). Kodeks postepowania karnego postuguje sie
takze w innych miejscach pojeciem , 0soba podejrzana”, ale nie zawiera
jego legalnej definicji. Przyjmuje sie, ze chodzi tu o osobe, co do ktérej - jak
w przypadku podejrzanego - istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze do-
konata ona czynu zabronionego, jednak wobec ktorej z jakichs usprawiedli-
wionych realiami wzgledéw nie dokonano jeszcze powyzszych czynnosci,
przydajacych jej formalny status podejrzanego. Zazwyczaj okolicznoscia ta
bedzie brak czasu badz fizycznych mozliwosci przeprowadzenia czynnosci
zwigzanych z postawieniem zarzutéw, np. w sytuacji niemoznosci zatrzy-
mania nieznanego jeszcze co do personaliéw sprawcy albo zatrzymania go
na goracym uczynku przestepstwa i koniecznosci niezwlocznego zabez-
pieczenia jakich$ dowodéw z jego udziatem przed przewiezieniem do sie-
dziby organéw $cigania. Kodeks postepowania karnego wprost dopuszcza
poddanie osoby podejrzanej konkretnie wyliczonym czynnosciom (oprécz
wspomnianego juz przeszukania w celu wykrycia tej osoby, mozliwe jest
na przyklad: przeprowadzenie ogledzin zewnetrznych ciata, badarn niepo-
taczonych z naruszeniem integralnosci cielesnej, daktyloskopowania, foto-
grafowania, okazania, pobrania krwi, wloséw, wymazu i wydzielin ciata -
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art. 74 § 3, przymusowe doprowadzenie - art. 74 § 3a i art. 247 § 1, pobranie
préb pisma, utrwalenie glosu - art. 192a § 1, kontrola i utrwalanie tresci
rozmow telefonicznych - art. 237 § 4, zatrzymanie - art. 244 § 1, 1la i 1b,
poszukiwanie - art. 278, tymczasowe zajecie mienia ruchomego - art. 295
§ 1). Ten niepotwierdzony zadna formalna decyzja procesowa status osoby
podejrzanej, w celu wykrycia ktérej moze by¢ zarzadzone przeszukanie,
czyni oczywiscie trudniejsza ocene istnienia dostatecznych podstaw do za-
rzadzenia przeszukania. Z pewnoscig jednak niedopuszczalne bedzie prze-
szukanie, nakierowane na wykrycie oséb bezspornie niebedacych osobami
podejrzanymi, a wiec np.: Swiadkéw, biegtych, innych niz podejrzany badz
oskarzony stron procesu, pelnomocnikéw i obroricéw - nawet jesli organ
procesowy z jakichkolwiek wzgledéw bedzie mial problemy z ustaleniem
ich miejsca pobytu, doreczeniem wezwania badz innego pisma procesowe-
go, spowodowaniem stawiennictwa albo z jakichkolwiek innych powodéw
zasadnie bedzie dazyl do ustalenia, gdzie taka osoba sie znajduje. Zgodnie
z § 161 Regulaminu wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury" w postanowieniu o przeszukaniu - o ile
wydawane jest przez prokuratora - nalezy wskaza¢ osobe, ktéra ma by¢
wykryta, zatrzymana albo przymusowo doprowadzona. Literalnie z prze-
piséw to nie wynika, ale niewatpliwie chodzi tu o przywotanie zaréwno
jej danych personalnych w spos6b niepozostawiajacy watpliwosci co do
jej tozsamosci, ale tez o czytelne wskazanie, Ze jest to co najmniej ,,0osoba
podejrzana” w rozumieniu art. 219 § 1 k.p.k. (ewentualne osoba formalnie
juz podejrzana lub oskarzona, co bezspornie miesci si¢ w kategoriach tego
przepisu). Zauwazy¢ jednak nalezy, ze przepisy wspomnianego Regula-
minu dotycza tylko sytuacji, gdy wydawane jest formalne postanowienie
prokuratora lub sadu o przeszukaniu. W sytuacji przewidzianej w art. 220
§ 3 k.p.k. (o ktérym mowa bedzie dalej), a wiec gdy przeszukania doko-
nuje Policja bez takiego postanowienia w sytuacji niecierpiacej zwloki, za
dopuszczalng jednak nalezy uzna¢ sytuacje, gdy przeszukanie dokonane
ma by¢ w celu zatrzymania osoby podejrzanej o popelnienie przestepstwa,
ktorej personalia sa nieznane, na przyklad sprawcy przestepstwa, ktory
w trakcie poscigu podjetego bezposrednio po jego dokonaniu, ukryt sie
w lokalu nalezacym do innej osoby (cho¢by w kancelarii radcy prawnego).
W kazdym jednak przypadku celem Policji musi by¢ ujawnienie osoby po-
dejrzanej w rozumieniu art. 219 § 1 k.p.k. Nielegalne bedzie przeszukanie
dokonywane przez Policje w tym trybie, jesli celem przeszukujacych bedzie
ujawnienie i zatrzymanie osoby, o ktorej Policja wiedziata, Ze nie moze by¢
uznana za podejrzana o popelnienie czynu zabronionego (przestepstwa lub

1 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury
(Dz. U. z 2016 1. poz. 508 ze zm.), dalej jako: reg. prok.
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wykroczenia), a tylko na przyklad za swiadka zdarzenia. Cytowane prze-
pisy Regulaminu wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury nie wigza tez oczywiscie sadow, tymczasem
w stanowigcym jego funkcjonalny odpowiednik Regulaminie urzedowania
sadéw powszechnych'? w ogéle nie ma przepiséw poswieconych chocby
posrednio czynnosci przeszukania, co oznacza, ze w przypadku postano-
wienn wydawanych przez sady jedynym wzorcem normatywnym prawi-
dtowosci rozstrzygniecia o przeszukaniu beda przepisy Kodeksu postepo-
wania karnego.

Wszystkie powyzsze rozwazania s3 w pelni adekwatne do sytuacji, gdy
przeszukanie ma by¢ przeprowadzone w kancelarii radcy prawnego, gdyz
jak wczeéniej zaznaczono, sama kancelaria nie jest obszarem wytagczonym
spod obowigzywania ogélnych unormowan procesowych regulujacych
zatrzymania. Oznacza to, ze formalnie dopuszczalne jest zarzadzenie
przeszukania kancelarii radcy prawnego w celu wykrycia, zatrzymania
lub przymusowego doprowadzenia osoby podejrzanej, jesli istnieja uza-
sadnione podstawy do przypuszczenia, ze osoba ta znajduje sie na tere-
nie tej kancelarii. Nie ma w szczegd6lnosci jakiegokolwiek znaczenia fakt,
ze na przyklad osoba ta posiada juz formalnie status podejrzanego badz
oskarzonego, a radca prawny, w ktérego kancelarii zarzadzono przeszu-
kanie, jest jego pelnomocnikiem w innym procesie albo nawet prawidto-
wo ustanowionym obronica w postepowaniu, w ramach ktérego wydana
zostala decyzja o przeszukaniu. Uprawnienia obronicy w procesie karnym
nie obejmuja prawa udzielania azylu oskarzonemu, a wiec do udzielenia
mu skutecznej ochrony przed pozbawieniem wolnosci w wyniku dziatan
organu procesowego, chocby to pozbawienie wolnosci byto merytorycz-
nie niesluszne. Radca prawny bedacy obrorica takiego oskarzonego moze
oczywiscie wnie$¢ zazalenie na samo przeszukanie (we wlasnym imieniu,
jako osoba dotknieta ta czynnoscig) oraz na zatrzymanie czy aresztowa-
nie klienta (w jego imieniu), jednak nie moze faktycznie utrudnia¢ samej
cZynnosci.

Wyzej opisane przestanki ogélne kazdego przeszukania miejsca doty-
cza takze kancelarii radcy prawnego w sytuacji, gdy celem przeszukania
nie jest wykrycie osoby, ale znalezienie rzeczy®, co zreszty jest najczest-

12 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2015 r. Regulamin urze-
dowania sagdoéw powszechnych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2316 ze zm.).

13 Tylko dla porzadku odnotowaé mozna, ze zgodnie z art. 236a k.p.k. przepisy roz-
dziatu 25 stosuje sie odpowiednio do ,dysponenta i uzytkownika urzadzenia za-
wierajacego dane informatyczne lub systemu informatycznego w zakresie danych
przechowywanych na tym urzadzeniu lub systemie albo na noéniku znajdujacym
sie w jego dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym korespondencji przesytanej poczta
elektroniczng”. Za ta ciezka formula kryja sie oczywiscie szeroko rozumiane dane
zapisane w formie cyfrowej, na przyklad w formatach programéw Word lub Excel,
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szym, jesli nie - jak na razie - wylacznym powodem przeprowadzania
przeszukan w kancelariach radcowskich. Zgodnie z cytowanym juz art. 219
§ 1 k.p.k. kazde przeszukanie, aby bylo merytorycznie uzasadnione, musi
miec¢ na celu znalezienie rzeczy jednego z dwoéch rodzajow: 1) mogacych
stanowi¢ dowod w sprawie, 2) podlegajacych zajeciu w postepowaniu kar-
nym. Ta druga kategoria obejmuje przedmioty, ktérych dotyczy juz wy-
dane badz dopiero potencjalne postanowienie o zabezpieczeniu majatko-
wym. Co do zasady wprawdzie zabezpieczenie majatkowe dokonywane
w ramach procesu karnego nastepuje w sposéb wskazany w Kodeksie po-
stepowania cywilnego (do ktérego wprost odnosi sie art. 292 § 1 k.p.k.),
jednak zgodnie z art. 292 § 2 k.p.k. zabezpieczenie grozacego przepadku
nastepuje miedzy innymi przez zajecie ruchomosci, do czego moze dojs¢
takze w trakcie przeszukania pomieszczen. Przedmiotami , podlegajacy-
mi zajeciu w postepowaniu karnym” w rozumieniu art. 219 § 1 k.p.k. moga
by¢ tez przedmioty, ktére kwalifikuja sie na razie jedynie do zajecia tym-
czasowego, o ktorym mowa w art. 295 § 1 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem
Policja moze bowiem dokona¢ takiego tymczasowego zajecia , mienia ru-
chomego osoby podejrzanej”, jesli zachodzi obawa usuniecia tego mienia,
a postepowanie dotyczy przestepstwa, w zwigzku z ktérym moze nastapi¢
zabezpieczenie majatkowe (a wiec takiego, za ktore lub w zwigzku z kt6-
rym mozna orzec grzywne, $wiadczenie pieniezne, przepadek, Srodek
kompensacyjny lub zwrot uprawnionemu podmiotowi korzysci majatko-
wej albo jej rownowartosci - co de facto dotyczy prawie wszystkich prze-
stepstw, bo w zwigzku z niemal kazdym przestepstwem da sie, przynaj-
mniej teoretycznie, zastosowac chocby jeden z wymienionych tu srodkéw).
Jesli chodzi o ten cel przeszukania, to wydaje sie, ze w praktyce raczej rzad-
kim przypadkiem bedzie zaistnienie uzasadnionych podstaw do przyjecia,
ze akurat w kancelarii radcy prawnego osoba podejrzana posiada rzeczy
podpadajace pod ktoras z tych kategorii, cho¢ do konica nie da sie tego wy-
Kluczy¢, zwlaszcza w sytuacji, gdy to sam radca prawny prowadzacy prze-
szukiwang kancelarie bedzie osoba podejrzang. W takim przypadku zaden

znajdujace sie na nosnikach danych takich jak dysk stacjonarny w komputerze lub
jakikolwiek dysk przenosny (plyta CD, DVD, BR, karta SD, tzw. pendrive). Z uwa-
gl na odmienny sposéb poszukiwania, zabezpieczania badz zwracania tego rodza-
ju dokumentéw opracowanie to, z racji ograniczen objetosci, co do zasady nie jest
im poswiecone. Jednak jesli chodzi o same podstawy materialne i formalne prze-
szukania, wyrazone tu uwagi znajda w pelni zastosowanie takze do zatrzymania
dokumentéw sporzadzonych w formie elektronicznej, r6zni¢ sie natomiast istotnie
bedzie techniczna strona przeprowadzania czynnosci. Wspomnie¢ tylko warto, ze
konieczne jest odréznianie zatrzymania danych cyfrowych (np. metoda skopiowania
plikéw) od zatrzymania ich noénika (komputera, plyty), ktére Iaczy w sobie zwykte
zatrzymanie rzeczy materialnej z zabezpieczeniem znajdujacych sie na niej danych
cyfrowych.
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przepis nie wylacza - co do zasady - rzeczy znajdujacych sie na terenie
kancelarii radcy prawnego spod zajecia tymczasowego czy zabezpiecze-
nia majatkowego, o ktérych mowa w rozdziale 32 Kodeksu postepowania
karnego. Jesli wiec to wlasnie radca prawny prowadzacy przeszukiwana
kancelarie jest osoba podejrzana o popelnienie przestepstwa, za ktére moze
zosta¢ orzeczona na przyklad grzywna lub srodek kompensacyjny, to nie
ma formalnych przeszkéd, by - takze w trybie wyzej wspomnianego poli-
cyjnego zajecia tymczasowego - doszlto do zatrzymania podczas przeszu-
kania na przyklad wyposazenia kancelarii (mebli, sprzetu AGD), celem
zabezpieczenia zaptaty mozliwych do orzeczenia w przyszltosci grzywien
badz innych $wiadczent majatkowych, ktére moga by¢ nastepstwem orze-
czen zapadlych w procesie karnym. Spod takiego zatrzymania zwolnione
beda ex lege jedynie dokumenty zawierajace tajemnice zawodowa, o kto-
rych mowa w art. 225 k.p.k. W przypadku dokumentéw materialnych za-
strzezenie to wydaje sie zreszta bez realnego znaczenia, bo same dokumen-
ty - jako zazwyczaj pozbawione wartosci majatkowej - nie nadajg sie do
objecia zatrzymaniem tytulem zabezpieczenia majatkowego. Zastrzezenie
to jest jednak istotne, jesli uwzgledni sie, Ze na poczet takiego zabezpiecze-
nia Policja (badZ inny organ dokonujacy przeszukania) moze chcie¢ zatrzy-
mac majacy warto$¢ materialng sprzet elektroniczny (komputery, telefony,
karty pamieci, zewnetrzne stacje dyskéw), bedacy nosnikiem danych za-
pisanych w formie cyfrowej, wsréd ktérych juz jak najbardziej moga zna-
lez¢ sie dokumenty elektroniczne zawierajace tajemnice zawodowa, w tym
niekiedy obrornicza. W takim przypadku znajda zastosowanie szczegélne
unormowanie art. 225 k.p.k., oméwione w dalszej czesci.

W sytuaciji, gdy radca prawny, ktérego kancelaria poddana ma by¢ prze-
szukaniu, nie jest osoba podejrzana, woéwczas - zgodnie z wyzej przywo-
fanymi przepisami - zatrzymanie rzeczy na poczet zabezpieczenia ewen-
tualnych $wiadczenn majatkowych nie powinno mu grozié. Zatrzymaniu
tymczasowemu podlega bowiem wylacznie ,mienie ruchome osoby po-
dejrzanej”, aczkolwiek do korica nie sposéb wykluczyé, ze rowniez takie
mienie w kancelarii radcy prawnego moze sie znalez¢ i zosta¢ ujawnione
podczas przeszukania (zob. np. sytuacje opisane w art. 37 KERP). Fakt,
ze radca prawny otrzymal od swojego klienta jakie$ pienigdze, papiery
warto$ciowe badz inne aktywa w zwigzku z prowadzong sprawa cywil-
ng, administracyjng czy karng (np. na pokrycie optat lub wydatkéw), nie
wylacza tego majatku spod ewentualnego zajecia w wyniku przeszukania
prowadzonego na podstawie przepisow Kodeksu postepowania karnego.
Oczywiécie truizmem bedzie natomiast przypomnienie, ze srodki przeka-
zane przez klienta radcy prawnemu tytulem zaptaty pod rzeczywistym
ilegalnym tytutem (np. jako wynagrodzenie za prowadzenie sprawy) staja
sie wlasnoscig radcy, a wiec przestaja by¢ , mieniem ruchomym osoby po-

51




dejrzanej”, w zwiazku z czym nie podpadaja pod zajecie, o ktérym mowa
w art. 295 § 1 k.p.k.

Druga kategoria rzeczy, ktére moga zosta¢ zatrzymane w efekcie prze-
szukania - i w przypadku przeszukari dokonywanych w kancelariach rad-
cowskich raczej ich odnalezienie jest celem czynnosci - sa rzeczy ,moga-
ce stanowi¢ dowo6d w sprawie”. Rozumie sie przez to przedmioty, ktére
pochodza bezposrednio lub posrednio z przestepstwa, stuzyly lub byty
przeznaczone do jego popelnienia albo posiadaja cechy lub zachowaty $la-
dy mogace stuzy¢ wykryciu sprawcy lub ustaleniu istotnych okolicznosci
przestepstwa't. Takze w tym przypadku co do zasady nie ma generalne-
go wylaczenia spod ewentualnego zatrzymania rzeczy znajdujacych sie
w kancelarii radcy prawnego tylko z racji tego, Zze wladnie tam si¢ znalazty.
Nie ma w przepisach zadnych ograniczeni o charakterze podmiotowym
(np. wylaczajacych spod zatrzymania rzeczy stanowigce wtasnos¢ radcy
prawnego czy spotki, w ramach ktoérej wykonuje swoj zawdd) czy przed-
miotowym (np. wylaczajacych spod zatrzymania rzeczy wykorzystywa-
ne bezposrednio do wykonywania zawodu radcy prawnego). Kodeks nie
uzaleznia tez mozliwosci dokonania przeszukania w kancelarii na przy-
klad od wagi czynu, w zwiazku z ktérym prowadzone jest postepowanie,
w ramach ktérego zarzadzono przeszukanie. Nie wymaga tez zadnego
zwiekszonego stopnia uprawdopodobnienia, ze akurat w kancelarii radcy
prawnego poszukiwana rzecz moze si¢ znajdowaé. Nie wymaga nawet
poprzedzenia takiego przeszukania innymi czynnosciami dowodowymi
i stwierdzeniem, ze nie wystarczaly one do dokonania niezbednych usta-
lerh w sprawie - aczkolwiek, biorac pod uwage dolegliwy charakter sa-
mej czynnosci przeszukania, kazde jej zarzadzenie powinno mie¢ miejsce
po wnikliwej (co nie musi oznaczaé¢ dtugotrwalej) analizie, czy rzeczywi-
Scie przeszukanie jest celowe i konieczne w kontekscie cytowanego wy-
zej art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Podstawa do zarzadzenia przeszukania
w kancelarii radcy prawnego bedzie w kazdym przypadku ten sam cy-
towany juz wczesniej art. 219 § 1 k.p.k., na podstawie ktérego przepro-
wadzane bedzie takze jakiekolwiek inne przeszukanie w ramach kazdego
procesu karnego. Zgodnie wiec z tym przepisem prima vista w kazdym
przypadku, gdy zaistnieja uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze
w kancelarii radcy prawnego sa jakie$ rzeczy mogace stanowi¢ dowoéd
w sprawie (np. dokumenty dowodzace sprawstwa danej osoby badz jej
niewinnoéci), organ procesowy uprawniony jest od razu zarzadzi¢ prze-
szukanie tej kancelarii w celu ich odnalezienia i zatrzymania. O tym, ze
tak nie jest, bedzie mowa nieco dalej, przy okazji analizy art. 225 k.p.k. Tu
natomiast nalezy jeszcze wskazaé, ze przez ,uzasadnione podstawy do

4 A. Kryze [w:] A. Kryze [ef al.], op. cit., s. 402.
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przypuszczeni” uwaza sie takie dane, ktére znajduja oparcie w materiatach
przynajmniej potencjalnie bedacych Zrédtami dowodowymi w postepo-
waniu, a wiec poddajacych sie weryfikacji. Niektorzy autorzy wymagaja
nawet, by wiedza w tym zakresie juz zostala udokumentowana zgodnie
z regutami procesowymi’, a nawet uzyskana w toku juz prowadzonego
procesu, wykluczajac wykorzystanie wiedzy nabytej jedynie w toku czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych'. Jednakze nawet oni dostrzegaja do-
puszczalnoé¢ zarzadzenia przeszukania mimo niemoznosci procesowego
udokumentowania wiedzy o istnieniu podstaw do jego przeprowadzenia
w przypadku dziatania chociazby w trybie art. 308 k.p.k. (ktéry przeciez
wprost dopuszcza przeprowadzenie czynnosci przeszukania, gdy jeszcze
w ogole nie wszczeto formalnie procesu karnego).

Wydanie postanowienia o przeszukaniu albo nakazu kierownika jed-
nostki w rozumieniu art. 220 § 3 k.p.k. (jak réwniez przewidziane w tym
przepisie udanie sie Policji w dane miejsce bez postanowienia lub nakazu
celem przeprowadzenia przeszukania jedynie na podstawie legitymacji
stuzbowej) nie oznacza, ze czynno$¢ taka faktycznie musi by¢ przeprowa-
dzona. Zgodnie z art. 224 § 1 k.p.k. osobe, u ktérej ma nastgpi¢ przeszuka-
nie, nalezy przed rozpoczeciem czynnosci zawiadomic o jej celu i wezwacé
do wydania poszukiwanych przedmiotéw. Sformutowanie , 0soba, u kt6-
rej przeszukanie ma by¢ przeprowadzone” rozumiane jest szeroko - nie
tylko jako osoba mieszkajgca we wskazanym miejscu, ale tez dysponujaca
lokalem magazynowym czy biurowym'. Osoba ta moze wiec dobrowol-
nie wydac poszukiwang rzecz, oczywiscie, o ile ja posiada. Jesli organ za-
mierzajacy dokonaé przeszukania uzna, ze cel planowanej czynnosci zo-
stal w ten sposéb w pelni osiggniety, powinien od niej odstgpi¢ jako juz
bezcelowej'®. W praktyce jednak taka sytuacja bedzie nalezata do rzadko-

> Kodeks postgpowania karnego. T. 1: Komentarz do artykutéw 1-296, pod red. P. Hofman-
skiego, Warszawa 2011, s. 1240.

16 Zob. np. R.A. Stefanski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, pod red.
Z. Gostynskiego, Warszawa 2003, s. 980.

7 Kodeks postgpowania karnego. T. 1: Komentarz do artykutéw 1-296, pod red. P. Hofman-
skiego, Warszawa 2011, s. 1243.

8 Analogicznie zresztg - cho¢ przepisy o tym milcza - powinno byé w przypadku, gdy
celem przeszukania bylo odnalezienie osoby, ktéra albo sama oddata sie¢ w rece or-
ganoéw Scigania przed rozpoczeciem czynnosci, albo zostala dobrowolnie ,wydana”
przez osobe, u ktérej czynnos¢ miata by¢ dokonana. Milczenie przepiséw wynika
niewatpliwie z faktu, ze jest to konkluzja wrecz oczywista: skoro bowiem dojdzie do
ujecia osoby, poszukiwanie ktérej byto jedynym celem planowanego przeszukania,
to przeprowadzenie takiego przeszukania traci jakikolwiek usprawiedliwiony sens
i staje sie niczemu niesluzaca dolegliwoscig dla podmiotu poddanego przeszuka-
niu. Jedynie w sytuacji, gdy celem przeszukania jest zatrzymanie wiecej niz jednej
osoby, a dobrowolnie ujawnita si¢ badz zostata wydana tylko jedna (albo ich czes¢),
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Sci. Po pierwsze, nie zawsze organ Scigania ma dostatecznie precyzyjna
wiedze, co istotnego dla sprawy moze odnalez¢ podczas przeszukania i w
zwigzku z tym moze nie by¢ w stanie oceni¢, czy to, co zostalo dobrowol-
nie wydane, wyczerpuje cel czynnosci. Jesli na przyktad Policja poszukuje
dokumentacji handlowej zwigzanej z dzialalnoscia jakiego$ podmiotu go-
spodarczego, o ktérym wiadomo, ze byt wykorzystywany do przestepne-
go procederu (np. oszustw w rozumieniu art. 286 § 1 Kodeksu karnego®
na szkode wiekszej liczby kontrahentéw), zazwyczaj organ procesowy nie
bedzie w stanie z goéry wskaza¢ konkretnych dokumentéw, ktére zostaly
wytworzone w zwigzku z tq dziatalnoscig; wydanie przez radce prawne-
go zatrudnionego w tym podmiocie dokumentéw, ktére on sam uzna za
zwigzane z przedmiotem prowadzonego procesu karnego, niekoniecznie
bedzie oznaczalo, ze wydat on faktycznie wszystkie dokumenty, ktére za
relewantne uzna takze prokurator. Po drugie, doé¢ powszechng praktyka
jest wskazywanie w postanowieniu o przeszukaniu badz nakazie przeszu-
kania nie tylko konkretnych rzeczy, o ktérych wiadomo, ze moga sie znaj-
dowa¢ w danym miejscu, ale tez sieganie po formulki ogélnikowe (,,inne
przedmioty mogace stanowi¢ dowoéd w sprawie”, , przedmioty, ktérych
posiadanie jest zabronione”), co w pewnych sytuacjach moze mie¢ nawet
racjonalne uzasadnienie (jesli na przykiad przeszukanie ma by¢ dokonane
u pasera, ktérego zakres przestepczego dziatania byt rozlegly, uzaleznio-
ny od niedajacych sie przewidzie¢ okazji, w zwigzku z czym organ zarza-
dzajacy przeszukanie tak naprawde jeszcze nie wie, czego szuka, ale ma
uzasadnione podstawy, by przypuszczaé, ze w danym miejscu znajdzie
wiecej przedmiotéw pochodzacych z kradziezy dokonanych na szkode
wielu oso6b). Niekiedy jednak bywa formula naduzywana (gdy np. przed-
miotem procesu jest zabér konkretnej rzeczy i tylko ona powinna by¢
odnaleziona wedle racjonalnych zatozen przed przeszukaniem), w efek-
cie czego tak naprawde nie da si¢ z punktu widzenia tak zakreslonego
celu czynnosci oceni¢, czy dobrowolne wydanie jakich$ przedmiotéw
przez osobe, u ktérej przeszukanie ma by¢ przeprowadzone, pozwolilo
zrealizowac cel czynnosci, skoro od poczatku byt on mglisty. Po trzecie
wreszcie, nierzadko postanowienie o przeszukaniu, wydane przez pro-
kuratora lub sad, realizuje inny organ (zazwyczaj Policja), funkcjonalnie
mu podporzadkowany, co oznacza mozliwos¢ kierowania sie wzgledami
o charakterze niekoniecznie merytorycznymi przy podejmowaniu decyzji
o konsekwentnej realizacji postanowienia. Organ realizujacy przeszukanie
czuje sie bowiem zobowigzany do przeprowadzenia zleconej mu czynno-

przeszukanie nakierowane takze na odnalezienie reszty os6b zgodne byloby z zato-
zonym celem czynnosci, a wiec miescitoby sie w granicach prawa.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600
ze zm.).
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Sci, z reguly zreszta nie moze samodzielnie zadecydowac o jej niewykona-
niu, nawet jesli postawa osoby, u ktérej ma by¢ prowadzone przeszukanie
- to jest dobrowolne wydanie poszukiwanych rzeczy - sugeruje wyraznie,
ze cel zleconej czynnosci zostal juz osiggniety. We wszystkich tych przy-
padkach przeszukanie zostanie wiec najprawdopodobniej i tak dokona-
ne, chocby jego efektywnos¢é nawet ex ante nalezalo ocenié jako zerowa
z uwagi na dobrowolne wydanie wszystkich poszukiwanych rzeczy przez
osobe, u ktorej przeszukanie ma by¢ prowadzone. Jej przeprowadzenie be-
dzie moglo by¢ zapewne argumentem za stusznoscia zazalenia na zbedna
w tym ukladzie czynnoé¢, jednak ani nie zapobiegnie to samej dolegliwo-
Sci zwigzanej z przebiegiem dokonanego juz przeszukania, ani nie wywo-
ta zadnego pozytywnego celu stricte procesowego (samo zakwestionowa-
ne przeszukanie nie dostarczy bowiem - jako bezproduktywne - zadnego
dowodu; kwestionowanie przeszukania nie bedzie podwazalo za$ efek-
tow uprzedniego dobrowolnego wydania rzeczy, ktére w tym kontekscie
bedzie odrebna, skuteczng czynnoscig procesowa).

Wedlug Kodeksu postepowania karnego zasada jednak powinno by¢
dokonywanie przeszukania na podstawie postanowienia uprzednio wy-
danego - zaleznie od etapu postepowania - przez prokuratora lub sad®.
Postanowienie takie powinno spelnia¢ warunki przewidziane w art. 94
§ 1 k.p.k,, czyli zawiera¢ oznaczenie organu oraz osoby lub 0s6b, ktore
je wydaty, date wydania, wskazanie sprawy oraz kwestii, ktorej dotyczy,
a takze rozstrzygniecie z podaniem podstawy prawnej oraz uzasadnienie,
gdyz ustawa nie zwalnia z tego wymogu w przypadku postanowienia
o przeszukaniu. Podstawa prawng przeszukania jest w kazdym przypad-
ku art. 219 § 1 k.p.k., a uzasadnienie powinno wskazywac, ze spetnione
zostaly wszystkie wskazane w tym przepisie przestanki. Przywolywany
juz w innym miejscu § 161 reg. prok. powtarza de facto za nakazami Ko-
deksu postepowania karnego, ze w postanowieniu o przeszukaniu nale-
zy ,podac cel czynnosci, ze wskazaniem osoby podejrzanej, ktéra ma by¢
wykryta, zatrzymana lub przymusowo doprowadzona, albo rzeczy, ktére
majq by¢ znalezione lub zatrzymane”, ale tez precyzuje, ze w postanowie-
niu musi by¢ wskazane imig, nazwisko i adres osoby lub nazwa i adres
instytucji, u ktérej czynnos¢ ma by¢ przeprowadzona, a takze organ wyko-
nujacy czynnos¢. Przeprowadzenie czynnosci poza adresem wskazanym
w postanowieniu lub u innej osoby - cho¢by nawet zamieszkujacej lub
majacej siedzibe pod tym samym adresem - bedzie wiec wykraczato poza
wydane przez prokuratora upowaznienie, cho¢ zapewne w takim przy-

2 Zgodnie z art. 235 k.p.k. czynnosci przewidzianych w rozdziale 25 Kodeksu postepo-
wania karnego moze tez - z wylaczeniem zastrzezonych do wylacznej kompetencji
sadu - dokonac referendarz sadowy. Wylaczenia nie obejmuja wydania postanowie-
nia o przeszukaniu badz o jego zatwierdzeniu.
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padku organ dokonujacy czynnosé bedzie powotywat sie na tresc art. 220
§ 3 k.p.k. iuzna za konieczne dokonanie przeszukania w trybie niecierpig-
cym zwloki na podstawie legitymacji stuzbowej, co nie pozbawi czynnosci
waloru formalnej legalnosci. Istotnym, cho¢ w praktyce czesto nieprze-
strzeganym wymogiem, jest wynikajacy z § 161 ust. 2 reg. prok. warunek,
ze w uzasadnieniu postanowienia o przeszukaniu nalezy ,przedstawic¢
dowody lub przytoczy¢ okolicznosci dajace podstawe do przypuszczenia,
Ze osoba podejrzana lub wymienione rzeczy znajduja si¢ w miejscu wska-
zanym w postanowieniu”. Czesto bowiem postanowienia o przeszukaniu
powielaja jedynie sformulowania ustawy badZ cytowanego tu Regula-
minu, co najwyzej ogdélnikowo konkludujac, ze zebrane dowody - blizej
nieopisane, nie méwigc o probie wykazania, co konkretnie z nich wynika
- daja podstawe do przypuszczenia, ze poszukiwana osoba badz rzeczy
znajduja si¢ w przeszukiwanym miejscu. Oczywiécie nie oznacza to, ze
praktyke taka nalezy zaakceptowac - zawsze prawem osoby dotknietej
przeszukaniem jest kwestionowanie legalnosci przeszukania zarzadzo-
nego w sytuacji, gdy organ zlecajacy czynnos¢ nie jest zdolny uzasadnié
zasadnosci przeszukania odwotaniem do konkretnych dowodéw badz
okolicznosci. W doktrynie wyrazono nawet daleko idacy poglad, ze brak
materialnej przestanki przeszukania w chwili rozpoczecia tej czynnosci -
tj. brak uzasadnionych podstaw do przypuszczen, ze poszukiwana osoba
badz rzecz znajduje sie w danym miejscu - skutkuje nie tylko nielegalno-
Scig czynnosci, ale nawet w przypadku uzyskania w jej wyniku jakich$
dowodéw niemoznoécia wykorzystania ich w procesie karnym?. Trafnos¢
jednak tego pogladu, zwlaszcza od czasu wejscia w zycie art. 168a k.p.k.2,
wydaje sie by¢ niepewna.

Jak wiec wyzej zasygnalizowano sam art. 219 § 1 k.p.k. nie daje gwaran-
qji, ze nie dojdzie do przeszukania kancelarii radcy prawnego w kazdym
przypadku, gdy organ prowadzacy postepowanie karne uzna (,,zaistnieja
uzasadnione podstawy do przypuszczenia”), ze w kancelarii tej znalez¢é
mozna co$, co okaze sie dowodowo przydatne, oczywiscie z perspektywy
interes6w procesowych tego organu. A tak przeciez mogtoby by¢ zawsze,
gdyby organ ten ustalil, ze dany radca prawny $§wiadczyl pomoc prawna
jakiegokolwiek rodzaju na rzecz osoby podejrzanej, co przeciez logicznie
oznaczaloby, ze jakie$ interesujace dla organéw Scigania przedmioty doty-
czace tej osoby w kancelarii mogg sie znajdowac¢. W obecnym stanie praw-
nym jedynym realnym ograniczeniem niebezpieczeristwa automatyczne-

CzPKiNP 2000, nr 2, s. 83.

22 Co nastgpito 15 kwietnia 2016 r. na mocy ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmia-
nie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r. poz. 437).
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go siegania po przeszukanie w takich przypadkach - co przeciez byloby
kuriozum, gdyz demolowaloby system profesjonalnej pomocy prawnej,
opartej na zaufaniu klienta do radcy prawnego lub adwokata - s3 unormo-
wania regulujace postepowanie z niektérymi przedmiotami znalezionymi
(badz dobrowolnie wydanymi) w toku przeszukania, a wiec pozornie od-
noszace sie wcale nie do momentu podejmowania decyzji o przeszukaniu,
ale do fazy pézniejszej - faktycznej realizacji juz zarzadzonej czynnosci.
W rzeczywistoéci jednak to wtlasnie ich ratio legis oraz wynikajgce z ich
obowiazywania nastepstwa wywolywac musza efekt mrozacy niepozada-
na otwarto$¢ organu procesowego na pochopne zarzadzanie przeszukan
w kancelariach radcowskich i adwokackich. Mowa tu oczywiscie o prze-
pisach kodeksowych, ktore stoja na strazy tajemnic prawnie chronionych,
w tym aspekcie tajemnicy radcowskiej i adwokackiej oraz, stanowiacej
ich specyficzny wycinek, tajemnicy obronczej. Zasadnicze znaczenie ma
za$ w tej mierze art. 225 k.p.k., ktérego unormowania zostang w zwigz-
ku z tym omoéwione tu nieco szerzej, jako rzutujgce na kwestie wskazana
w temacie opracowania.

Paragraf 1 art. 225 k.p.k. stanowi, ze w sytuacji, gdy osoba, u ktérej
przeprowadza sie przeszukanie (lub u ktoérej dokonano zatrzymania rze-
czy na podstawie art. 217 k.p.k., czyli bez przeszukania) oswiadczy, ze
wydane dobrowolnie lub znalezione pismo lub inny dokument zawie-
ra wiadomosci objete tajemnica zawodowa, to organ przeprowadzajacy
czynnosc¢ niezwlocznie przekazuje ten dokument bez jego odczytania pro-
kuratorowi lub sagdowi w opieczetowanym opakowaniu. Nie dotyczy to
oczywiscie sytuacji, gdy prokurator osobiscie przeprowadza przeszuka-
nie, bo wéwczas absurdem bytoby oczekiwanie, Ze opieczetuje dokument
celem podzniejszego przekazania samemu sobie”. Tylko w tym ostatnim
przypadku jest wiec mozliwa biezaca weryfikacja przez przeszukujacego
o$wiadczenia osoby, u ktorej przeprowadzone jest przeszukanie - inny
niz prokurator organ realizujacy te czynnosé¢ nie moze takiej weryfikacji
dokona¢, gdyz wymagataby ona wiasnie tego, czego przepis wprost za-
brania, czyli zapoznania si¢ z dokumentem, potencjalnie zawierajagcym
dane objete tajemnica®. Jedna z tajemnic zawodowych w rozumieniu
tego przepisu jest oczywiscie tajemnica radcowska, obejmujgca wszystko,
o czym radca dowiedzial sie w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej

% Teoretycznie taka sama sytuacja miataby miejsce, gdyby sad osobiscie dokonywat
przeszukania, co jednak nie jest mozliwe, gdyz - jak wynika z art. 220 § 1 k.p.k. - na
zlecenie sadu przeszukania dokonuje zawsze Policja.

% Kodeks postgpowania karnego. T. 1: Komentarz do artykutow 1-296, pod red. P. Hofman-
skiego, Warszawa 2011, s. 1252.
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(art. 3 ust. 3 u.r.p.)®. Jak wynika z literalnego brzmienia cytowanego wyzej
art. 225 § 1 k.p.k., warunkiem obligujagcym organ prowadzacy przeszu-
kanie do powstrzymania si¢ od odczytania dokumentu i do przekazania
go w zabezpieczonej przed ujawnieniem formie wlasciwemu organowi
jest samo zlozenie oswiadczenia odpowiedniej tresci, o ile sklada je oso-
ba, u ktorej przeprowadza sie przeszukanie, a nie jakakolwiek inna osoba
uczestniczaca w czynnosci (bezskuteczne z punktu widzenia art. 225 § 1
k.p.k. bedzie wiec ztozenie takiego oswiadczenia przez osobe przybrang
w trybie art. 224 § 2 k.p.k., np. przedstawiciela samorzadu radcéw praw-
nych, o ktérym moéwi art. 18 KERP). Organem wtasciwym do przekazania
mu zabezpieczonego przed ujawnieniem dokumentu majacego zawierac
tajemnice zawodowa bedzie sad, ktéry moze samodzielnie podjaé¢ decy-
zje 0 zwolnieniu z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej, badz
prokurator, ktéry akurat do zwalniania z tego rodzaju tajemnicy zawodo-
wej uprawnienl nie ma, ale ktéry bedzie oczywiscie uprawniony do zapo-
znania si¢ z dokumentem (wlacznie z jego odczytaniem) i ewentualnego
zlozenia stosownego wniosku o zwolnienie z tajemnicy do sadu w trybie
art. 180 § 2 k.p.k. w zw. z art. 226 zd. 1 k.p.k. (przy czym sagdem wta-
Sciwym w rozumieniu tych przepiséw, jak i art. 225 § 2 i 3 k.p.k. bedzie
sad wlasciwy do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji, co wynika
z ogblnego unormowania art. 329 § 1 k.p.k.).

Z art. 226 zd. 1 k.p.k. wynika jasno, ze wykorzystanie procesowe jakie-
gokolwiek dokumentu zawierajacego tajemnice radcy prawnego zalezy od
podjecia przez sad stosownej decyzji o zwolnieniu z obowiagzku jej zacho-
wania, co oznacza, ze nawet w przypadku niezlozenia przez osobe, u ktorej
dokonywane jest przeszukanie, oswiadczenia, o ktérym mowi art. 225 § 2
k.p.k., dokument taki nie stanie si¢ automatycznie dowodem w sprawie.
Niemniej jednak tylko zlozenie takiego o$wiadczenia przez radce praw-
nego, u ktérego dokonywane jest przeszukanie, w najwiekszym stopniu
pozwoli uchroni¢ wiadomosci stanowigce tajemnicg przed faktycznym
ich ujawnieniem, a wiec przed dotarciem do nieuprawnionych oséb, do
ktorych zalicza¢ nalezy tez nieprokuratorskie organy Scigania przeprowa-
dzajace przeszukanie, dopoki oczywiscie nie zapadnie ewentualnie decyzja
wlaéciwego sadu o zwolnieniu z tajemnicy. Poniewaz na radcy prawnym
cigzy nie tylko prawny obowiazek troski o zachowanie tajemnicy zawodo-
wej (zob. wspomniany art. 3 ust. 3 u.r.p.), ale tez etyczny obowigzek po-
dejmowania , wszelkich przewidzianych prawem s$rodkéw dla uniknie-
cia lub ograniczenia okreslonego w przepisach prawa zwolnienia go z obo-
wigzku zachowania tajemnicy zawodowej” (art. 19 KERP), oczywiscie po-

» Z wylaczeniem ,informacji udostepnianych na podstawie przepiséw o przeciwdzia-
faniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu - w zakresie okreslonym tymi
przepisami”, jak od 13 lipca 2018 r. stanowi art. 3 ust. 6 u.r.p.
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winien on zlozy¢ w czasie przeszukania o$wiadczenie, o ktérym moéwi
art. 225§ 1 k.p.k., w kazdym przypadku, gdy wydawany przezer lub odna-
leziony przez organ dokument zawiera wiadomosci stanowigce tajemnice
radcowska, a takze - oczywiscie na ile to realnie mozliwe - kontrolowac,
czy organ nieprokuratorski przeprowadzajacy te czynnosé rzeczywiscie
powstrzymuje si¢ od odczytania dokumentu i umieszcza go w opieczeto-
wanym opakowaniu celem przekazania wylgcznie uprawnionemu do za-
poznania si¢ z jego treScig organowi (czyli prokuratorowi lub sadowi).
Radca prawny nie ma legalnych mozliwosci skutecznego sprzeciwienia sie
wydaniu takiego dokumentu organowi przeszukujacemu, ale nie ma praw-
nych przeszkéd, by - przed jego wydaniem - sam dokonal jego zabezpie-
czenia przed odczytaniem przez nieuprawnione osoby, samodzielnie opa-
kowujac go w sposéb w sposéb utrudniajacy zapoznanie sie z jego tredcig,
np. umieszczajac w kopercie i zabezpieczajac ja przed prostym otwarciem,
w tym opieczetowujac znakami wlasnej kancelarii w stosownych miej-
scach. Jesli organ przeprowadzajacy przeszukanie uniemozliwi takie dzia-
tanie badz w ogole odmowi uwzglednienia o$wiadczenia ztozonego w try-
bie art. 225 § 1 k.p.k., albo tez postapi z dokumentem w sposéb sprzeczny
z brzmieniem tego przepisu (np. umiesci w opieczetowanym opakowaniu,
ale w zamiarze przekazania nieuprawnionemu podmiotowi), obowiaz-
kiem radcy prawnego bedzie przynajmniej zlozenie stosownych o$wiad-
czenn w tym zakresie i zadbanie o to, by zostaly one odnotowane w proto-
kole czynnodci, a takze ztozenie zazalenia na podstawie art. 236 k.p.k. Jesli
z jakichkolwiek wzgledéw radca prawny nie bedzie osobiscie uczestniczyt
w czynnosSci przeszukania swojej kancelarii, to o zlozenie stosownych
oswiadczen o znajdujacych sie w dokumentach wiadomosciach objetych
tajemnica powinien zadba¢ kazdy inny uczestniczacy w takiej czynnosci
radca prawny - a wiec zaréwno osoba wspoétprowadzaca te sama kancela-
rig, jak i pelnomocnik badZ obrorica nieobecnego radcy prawnego, ale tez
przedstawiciel samorzadu, ktory - jak juz wspomniano na wstepie - powi-
nien by¢ powiadomiony o kazdym przeszukaniu w kancelarii, w wyniku
ktérego moze dojs¢ do ujawnienia tajemnicy. Na samo niebezpieczeristwo
ujawnienia tajemnicy prawnie chronionej ma zreszta prawo - cho¢ juz nie
prawny obowigzek - zwréci¢ uwage kazdy inny uczestnik przeszukania,
np. pracownik kancelarii niebedacy radca prawnym. Oswiadczenie takie,
jako niezlozone przez , 0osobe, u ktorej przeprowadza sie przeszukanie”, nie
bedzie mialo wprawdzie waloru o§wiadczenia, o ktérym mowa w art. 225
§ 1 k.p.k., a wiec nie bedzie implikowalo opisanych w nim obowigzkéw
organu przeszukujacego, jednak bedzie dla tego organu wiarygodna infor-
magja, z jakimi danymi ma do czynienia, co powinno skutkowac podjeciem
przez ten organ z urzedu odpowiednich krokéw zapobiegajacych ujawnie-
niu tajemnicy prawnie chronionej do czasu podjecia przez wtasciwy organ
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ewentualnej decyzji w trybie art. 226 zd. 1 k.p.k. w zw. z art. 180 § 2 k.p.k.
Z uwagi jednak na najskuteczniej chronigcy tajemnice zawodowa charakter
unormowania przewidzianego w art. 225 § 1 k.p.k. radca prawny, u ktére-
go jest prowadzone przeszukanie, powinien podja¢ wszelkie mozliwe dzia-
tania umozliwiajace mu osobisty udzial w takim przeszukaniu i realizacje
przystugujacych mu uprawnien.

Przewidzianym w art. 225 § 2 k.p.k. odstepstwem od wyzej oméwio-
nego trybu postepowania z dokumentami, co do ktérych zlozone zostato
w trybie art. 225 § 1 k.p.k. odwiadczenie, iz zawieraja dane objete tajem-
nica zawodowa, jest sytuacja, w ktorej posiadaczem tych dokumentéw
jest osoba podejrzana o popelnienie przestepstwa. Jesli wiec taka wlasnie
osoba jest radca prawny, w ktérego kancelarii prowadzone jest przeszu-
kanie, wowczas zlozenie przezer o§wiadczenia, ze zatrzymany badz wy-
dany dokument zawiera tajemnice zawodowgq nie zapobiegnie niestety
odczytaniu go przez organ przeprowadzajacy te czynnos¢, nawet jesli nie
bedzie to prokurator. Nie zrealizuje si¢ wiec w takim przypadku formal-
ny obowiazek niezwlocznego przekazania tego dokumentu sadowi badz
prokuratorowi w opieczetowanym opakowaniu. Nalezy jednak wyraznie
zaakcentowag, ze art. 225 § 2 k.p.k. wylacza jedynie stosowanie art. 225 § 1
k.p.k., nie za$ art. 226 zd. 1 k.p.k. To, ze radca prawny $wiadczacy komus
pomoc prawna staje sie osoba podejrzang o popelnienie przestepstwa, nie
oznacza bowiem, ze cokolwiek z tego, o czym dowiedzial sie w zwigz-
ku z udzieleniem tej pomocy, przestaje by¢ tajemnica prawnie chronio-
ng. Wiadomodci takie nadal pozostaja objete tajemnicg radcy prawnego,
o ktérej mowa w art. 3 ust. 3 u.r.p., co oznacza, ze kazdy organ proce-
sowy ma obowigzek traktowac je tak, jak kazda inng tajemnice prawnie
chroniona (a wiec przede wszystkim chroni¢ przed ujawnieniem wobec
nieuprawnionych o0séb pod rygorem poniesienia odpowiedzialnosci na
przykiad na podstawie art. 266 § 2 k.k.), zas dopuszczalnos¢ ich proceso-
wego wykorzystania zaleze¢ bedzie bezwzglednie od podjecia przez sad
decyzji o zwolnieniu z tajemnicy w przywolanym wyzej trybie art. 226
zd. 1 k.p.k. w zw. z art. 180 § 2 k.p.k. Artykul 225 § 2 k.p.k. obniza wiec
standardy ochrony tajemnicy radcowskiej w specyficznej sytuacji, gdy to
radca prawny jest osoba podejrzang w procesie karnym, ale co do zasady
tej ochrony nie wylacza.

Drugie odstepstwo od ogélnego unormowania dotyczacego tajemnicy
zawodowej, przewidzianego w art. 225 § 1 k.p.k., dzialajace jednak w kie-
runku wzmozenia przewidzianej tam ochrony, przewidziane jest w art. 225
§ 3 k.p.k. Przepis ten dotyczy bezwzglednie chronionej tajemnicy obron-
czej, a wiec tego zakresu wiadomosci uzyskanych przez radce prawnego
(badz adwokata), ktéry zwiazany byl z udzielaniem przez niego pomocy
prawnej w charakterze obroricy. Zakres tej tajemnicy nie jest kwestig bez-
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sporng. Przepisy Kodeksu postepowania karnego literalnie nie formutuja
ograniczenia, ze chodzi jedynie o obrone w rozumieniu przepiséw postepo-
wania karnego - w tym zakresie funkcjonowanie tajemnicy obroriczej po-
zostaje bowiem poza wszelkim sporem®. W zwigzku z tym w doktrynie
prezentowany jest poglad, ze wynikajacy z art. 178 pkt 1) k.p.k. zakaz prze-
stuchania obroricy co do faktow, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac po-
rady prawnej lub prowadzac sprawe, rozcigga sie rowniez na osoby, ktére
w innych postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy wystepuja
w roli podmiotu nazwanego ,obronica” (np. w postepowaniach dyscypli-
narnych?®), a wiec na osoby niekoniecznie bedgce profesjonalnymi obron-
cami (np. nauczycieli akademickich lub studentéw, ktérzy moga by¢
obroricami w postepowaniach dyscyplinarnych prowadzonych przeciw in-
nym nauczycielom akademickim lub studentom®), co jednak nie jest juz
pogladem podzielanym przez wszystkich przedstawicieli doktryny®. Bez-
spornie natomiast obrorica w postepowaniu karnym moze by¢ jedynie oso-
ba uprawniona wedlug przepiséw o ustroju adwokatury oraz - od 1 lipca
2015 r. - ustawy o radcach prawnych (art. 82 k.p.k.), czyli niewatpliwie
adwokat lub radca prawny. W judykaturze przyjmuje sie nadto, ze zakaz

% Podobnie zreszta, jesli chodzi o obowigzywanie tajemnicy obrorncy wystepujacego
w postepowaniu wykroczeniowym. Nawet bowiem jeéli przyjaé, ze nie wynika to
wyraznie z samego art. 225 § 3 k.p.k., to mie¢ nalezy na wzgledzie art. 44 § 5 ustawy
z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (tekst
jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 475 ze zm.), dalej jako: k.p.w. W mysl tego przepisu przy
przeprowadzaniu przeszukania i zatrzymania przedmiotéw w postepowaniu wy-
kroczeniowym stosuje sie odpowiednio wiasnie przepisy miedzy innymi art. 225 § 1
i3 k.p.k. Nielogiczne byloby zas rozumienie przepiséw obu kodeksé6w w ten sposéb,
ze art. 225 § 3 k.p.k. chroni tajemnice obronicy wystepujacego w postepowaniu kar-
nym jedynie przed ujawnieniem jej w postepowaniu karnym, a juz w postepowaniu
wykroczeniowym moze by¢ ona wykorzystana, jak réwniez, ze analogiczna zasa-
da obowiazuje w odniesieniu do tajemnicy obroncy wystepujacego w postepowa-
niu wykroczeniowym, ktére nie moze by¢ ujawniania tylko w takim procesie, a juz
w procesie karnym jak najbardziej. Przepisy art. 44 § 5 k.p.w. i art. 225 § 3 k.p.k.
musza by¢ rozumiane jako wprowadzajace kompleksowy zakaz wykorzystania da-
nych objetych tajemnica obroncy zaréwno w jednym, jak i drugim postepowaniu -
niezaleznie od tego, czy chodzi o tajemnice obronicy wynikajaca z realizacji prawa do
obrony w rozumieniu art. 4 § 1 k.p.w. czy art. 6 k.p.k.

Z M. Kurowski [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. T. 1: Art. 1-424, pod red.

D. Swieckiego, Warszawa 2017, s. 684; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.

Wraz z komentarzem do ustawy o swiadku koronnym, Krakéw 2003, s. 595.

Zob. art. 146 ust. 1 i art. 218 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. - Prawo o szkol-

nictwie wyzszym (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2183 ze zm.) oraz art. 293 ust. 4

iart. 315 ust. 2 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i na-

uce (Dz. U. z 2018 1. poz. 1668 ze zm.).

¥ Kodeks postgpowania karnego. T. 1: Komentarz do artykutow 1-296, pod red. P. Hofman-
skiego, Warszawa 2011, s. 980.
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przestuchania obejmuje tak samo aplikanta upowaznionego przez adwo-
kata na podstawie art. 77 ustawy - Prawo o adwokaturze® do zastepowa-
nia go jako obroncy® - co w obecnym stanie prawnym dotyczy¢ musi takze
aplikanta radcowskiego, zastepujacego radce prawnego bedacego obrorica
na podstawie art. 35! u.r.p. Z uwagi na art. 8 ust. 6 u.r.p. pomoc prawna
w charakterze obroncy nie moze by¢ $wiadczona przez radce prawnego
pozostajacego w stosunku pracy. Takiego radcy nie moze wiec obowiazy-
wac zakaz dowodowy wynikajacy z art. 178 pkt 1) k.p.k., jak réwniez nie
moze on powolywac sie na podstawie art. 225 § 3 k.p.k., ze wydane prze-
zen lub znalezione u niego w toku przeszukania pisma lub inne dokumen-
ty obejmuja okolicznosci zwigzane z wykonywaniem przez niego funkcji
obrorcy, co oczywiscie nie obejmuje sytuacji, gdy dokumenty te zwigza-
ne sa z wykonywaniem takiej funkcji przez inng, uprawniona do tego osobe
(np. innego radce prawnego, niepozostajacego w stosunku pracy). Rad-
ca prawny pozostawajacy w stosunku pracy co do zasady moze wiec po-
wolywac sie jedynie na ,zwykla” tajemnice radcowska, o ktérej mowa
w art. 180 § 2 k.p.k., niepodlegajaca bezwzglednej ochronie w trybie ana-
logicznym do art. 178 pkt 1) k.p.k. i niepodpadajaca pod unormowanie
art. 225 § 3 k.p.k,, a jedynie art. 225 § 11i § 2 k.p.k. (z wyjatkiem sytuacji,
gdy radca taki wystepuje w roli obroricy w innym postepowaniu niz kar-
ne, np. jako ustanowiony na podstawie art. 68 ust. 4 u.r.p. obronica osoby
obwinionej w postepowaniu dyscyplinarnym prowadzonym wobec radcy
prawnego) oraz oczywiscie pod warunkiem przyjecia szerszej interpretacji
tajemnicy obroriczej w rozumieniu art. 178 pkt 1) k.p.k., o czym byta mowa
wczesniej.

W literaturze wskazuje si¢ natomiast, ze bezwzgledny zakaz proceso-
wego wykorzystania dokumentéw zawierajacych tajemnice obroricza zna-
lezionych w toku przeszukania obejmuje tez dokumenty obejmujace dane,
o ktorych adwokat badz radca prawny dowiedziat sie, nie bedac wpraw-
dzie formalnie obrorica, za to dziatajac na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., czy-
li udzielajac pomocy prawnej osobie zatrzymanej*?. Artykut 225 § 3 k.p.k.
wprawdzie na temat tej sytuacji milczy, jednak argument ten znajduje lo-
giczne oparcie w fakcie, ze nowelizujac art. 178 pkt 1) k.p.k. z dniem 1 lipca
2003 r.*, poszerzono wtasnie o te osoby bezwzgledny zakaz przestuchania

% Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1184 ze zm.).

3 Postanowienie SN z dnia 26 pazdziernika 2011 r., sygn. akt I KZP 12/11, OSNKW
2011, nr 10, poz. 90.

2 R.A. Stefaniski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, pod red. Z. Gostyn-
skiego, Warszawa 2003, s. 989.

% Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego,
ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiad-
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w charakterze Swiadka na réwni z juz figurujacym w tym przepisie obron-
cq. Brak rownoczesnej nowelizacji brzmienia art. 225 § 3 k.p.k. nosi wiec
niewatpliwie cechy przeoczenia, nie ma bowiem absolutnie zadnych racjo-
nalnych wzgledéw, by odmiennie niz dowdd z zeznan adwokata lub radcy
prawnego dzialajacego w trybie art. 245 § 1 k.p.k. traktowac zatrzymane
w wyniku przeszukania dokumenty wytworzone w zwigzku z ich dziala-
niem w trybie tego przepisu. Argumenty za taka wyktadnia mozna zreszta
- wobec niezrozumiatego milczenia art. 225 § 3 k.p.k. - logicznie wywo-
dzi¢ z art. 226 k.p.k., odsylajacego do odpowiedniego stosowania art. 178
k.p.k. Czynnosci realizowane przez profesjonalnego prawnika na podsta-
wie art. 245 § 1 k.p.k. wobec osoby zatrzymanej mieszczg si¢ niewatpliwie
w granicach szeroko rozumianego prawa do obrony, wiec z tych samych
wzgledéw jedno i drugie zZrédlo dowodowe powinno pozostac bezwzgled-
nie niedostepne dla organu prowadzacego postepowanie.

Abstrahujac od wyzej zasygnalizowanych watpliwosci co do zakresu
tajemnicy obroriczej, wskaza¢ nalezy na to, jaki jest zwigzek tej szczeg6l-
nej tajemnicy z kwestiag przeszukania kancelarii radcy prawnego. Otdz, jak
stanowi art. 225 § 3 k.p.k., jesli obronca lub ,inna osoba, od ktérej zada
sie wydania rzeczy lub u ktérej dokonuje sie¢ przeszukania”, oswiadczy,
ze wydane lub znalezione w toku przeszukania dokumenty obejmuja oko-
licznosci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroricy, to organ dokonu-
jacy czynnosci pozostawia te dokumenty tej osobie bez zapoznawania sie
z ich trescia lub wygladem. Sam sposéb sformulowania przepisu pod
wzgledem zasadniczej konstrukcji podobny jest do omawianego wyzej
art. 225 § 1 k.p.k. - zwlaszcza jesli chodzi o kluczowe znaczenie wymo-
gu zlozenia przez uprawniong osobe o$wiadczenia stosownej tresci. Ono
bowiem dopiero implikuje stosowny obowiazek organu prowadzacego
czynnosé. W tym wiec aspekcie adekwatne pozostaja w pelni uwagi po-
czynione przy okazji omawiania unormowania z art. 225 § 1 k.p.k., zwlasz-
cza jesli chodzi o niebezpieczeristwa zwigzane z niezlozeniem przez radce
prawnego stosownego o$wiadczenia, a takze obowigzki - tak prawne, jak
i etyczne - wykorzystywania przez radce prawnego przystugujacych mu
na podstawie art. 225 § 3 k.p.k. kompetencji i troski o ich respektowanie,
a przynajmniej o wlaéciwe udokumentowanie przebiegu wadliwie prze-
prowadzanej przez organ Scigania czynnosci.

Warto natomiast pochyli¢ si¢ nad zasadniczymi réznicami pomiedzy
§ 1 a § 3 art. 225 k.p.k. Niewatpliwie szerzej zakreslony zostat krag oséb
mogacych zlozy¢ prawnie skuteczne o§wiadczenie na temat tego, co znaj-
duje sie w znalezionym lub dobrowolnie wydanym dokumencie. O ile

ku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2003 r. Nr 17,
poz. 155).
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bowiem art. 225 § 1 k.p.k. moéwit jedynie* o ,0sobie, u ktérej dokonano
zatrzymania rzeczy lub u ktorej przeprowadza sie przeszukanie”, o tyle
art. 225 § 3 k.p.k. wyraznie wylicza obok takiej osoby takze obronce, co lo-
gicznie oznacza, ze mogg to by¢ dwie rézne osoby, przy czym kazda z nich
niezaleznie od drugiej uprawniona jest do ztozenia przewidzianego w tym
przepisie oswiadczenia. W efekcie organ przeprowadzajacy przeszukanie
bedzie zobowiazany do pozostawienia znalezionego dokumentu bez za-
poznawania sie chocby tylko z jego wygladem nie tylko w sytuacji, gdy
przeszukanie bedzie prowadzone u radcy prawnego bedacego obroricy,
ktéry oswiadczy, ze dokument ten obejmuje okolicznosci zwigzane z wy-
konywaniem takiej funkcji. Analogiczny skutek wywola (co do zasady, bo
z wylaczeniem sytuacji przewidzianej w art. 225 § 3 zd. 2 k.p.k., o ktorej
mowa bedzie za chwile) zlozenie takiego oswiadczenia przez jakakolwiek
inng osobe, u ktorej przeprowadza sie przeszukanie badZ zatrzymanie.
Osoba taka bedzie na przyklad pracownik kancelarii radcowskiej, zajmu-
jacy sie przewozeniem korespondencji procesowej, aplikant radcowski,
ktéremu udostepniono akta sprawy w celu szkoleniowym albo przygoto-
wujacy rzeczywisty projekt pisma procesowego na zlecenie patrona, prak-
tykant kopiujacy dokumenty na polecenie radcy prawnego, czy nawet wia-
Sciciel hotelu, w ktérym radca prawny czasowo pozostawit dokumentacje
procesowa w zwigzku z udziatem w rozprawie poza miejscem zamieszka-
nia. Wymieniono tu przypadki zapewne najbardziej typowe, a przy tym
oczywiste, gdy osoba niebedaca radca prawnym w sposéb legalny znaj-
dzie si¢ w posiadaniu dokumentu zawierajgcego tajemnice obroncza albo
dokument taki w sposob legalny znajdzie sie w pomieszczeniu nalezacym
do tej osoby. Z drugiej zas strony skutek przewidziany w art. 225§ 3 zd. 1
k.p.k. nastapi rowniez w kazdej sytuacji, gdy to nie obrorica bedzie osobg,
wobec ktoérej prowadzone jest przeszukanie lub zatrzymanie rzeczy, ale
gdy obronca ten z jakichkolwiek przyczyn bedzie obecny przy przeszuka-
niu i zorientuje si¢, ze wydany przez inng osobe lub zatrzymany u niej do-
kument zawiera dane objete tajemnica zwiazana z wykonywaniem przez
niego funkcji obroncy. Przyklady takiej sytuacji moga by¢ bardzo rézne.
Radca prawny bedacy obronica moze oczywiscie by¢ obecny podczas prze-
szukania ktorej$ z wyzej przywotanych osob, z ktérymi 1acza go wiezi za-
wodowe (pracownika kancelarii, aplikanta, praktykanta) albo ustugowe.
Moga sie wydarzy¢ takze sytuacje raczej trudne do przewidzenia, ale nie-
dajace sie wykluczy¢, na przyktad gdy dojdzie do wiamania do kancelarii
radcy prawnego, a Policja po poscigu zatrzyma sprawce i podczas prze-
szukania go ujawni nie tylko skradzione przedmioty o wartosci majatko-

* Pomina¢ bowiem mozna jako irrelewantne w kontekscie niniejszych rozwazan wy-
mienienie w tym przepisie rowniez kierownika instytucji panstwowej lub samorza-
dowej.
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wej, ale tez przypadkiem zabrane wraz z nimi dokumenty zawierajace ta-
jemnice obroricza. W takim przypadku radca prawny, zidentyfikowawszy
zatrzymany u zlodzieja dokument jako zawierajacy tajemnice zwigzana
z wykonywaniem przez niego funkcji obroricy, powinien oczywiscie nie-
zwlocznie zlozy¢ oswiadczenie, o ktéorym mowa w art. 225 § 3 zd. 1 k.p k.,
aby zapobiec jej ujawnieniu.

Takie oswiadczenie w sytuacji, gdy sklada je radca prawny bedacy w ja-
kiej$ sprawie obroncg, a zarazem dokument zawiera dane objete tajemni-
ca zwiazana z wykonywaniem funkcji obroncy wlasnie przez tego radce,
jest dla organu przeprowadzajacego czynnosc bezwzglednie wigzace. Jego
weryfikacja przez organ jest mozliwa tylko w bardzo waskim zakresie, wy-
kraczajacym poza wyrazny zakaz wynikajacy z tresci przepisu, a wiec gdy
nie oznacza ona zapoznawania sie z treécig i wygladem dokumentu oraz
gdy nie beda budzity watpliwosci pozostate przestanki wskazane w tym
przepisie. Organ prowadzacy przeszukanie moze wiec na przyklad zaza-
da¢ wykazania, ze osoba sktadajaca takie oswiadczenie rzeczywiscie jest
radca prawnym. Oswiadczenie radcy prawnego nie wywola tez skutkéw
opisanych w tym przepisie, gdy bedzie dotyczyto przedmiotu innego niz
dokument (np. noza lub broni palnej, cho¢by przedmiot taki immanent-
nie zwigzany byt z wykonywaniem funkcji obroncy, gdyz radca prawny
zamierzal wykorzystac go dla celéow procesowych, przedkiadajac jako do-
wod rzeczowy w sprawie, w ktorej faktycznie jest obrorica). Poza takimi
przypadkami o$wiadczenie obronicy musi skutkowaé pozostawieniem do-
kumentu przez organ prowadzacy przeszukanie i powstrzymaniem sie od
jakiegokolwiek zapoznania z nim. Jakiekolwiek watpliwosci organu co do
prawdziwosci oéwiadczenia obroricy, ze dokument zawiera wiadomosci
objete tajemnicq obroricza, nie maja znaczenia i nie mogg wywotac innych
skutkow niz przewidziane w art. 225§ 3 zd. 1 k.p.k.

Zgodnie z art. 225 § 3 zd. 2 k.p k. inaczej jest w sytuacji, gdy oswiadcze-
nie, o ktérym mowa w zdaniu 1 sklada osoba niebedaca obroricg. Wow-
czas organ dokonujacy przeszukania moze podja¢ dzialania zmierzajace
do weryfikacji jej oSwiadczenia, ale tylko Scisle okreslone. Mianowicie jesli
powezmie watpliwosci co do prawdziwosci tego oswiadczenia - co lezy
w sferze swobodnego uznania organu - powinien z zachowaniem rygo-
réow opisanych w art. 225 § 1 k.p.k., a wiec bez odczytywania dokumentu,
za to po umieszczeniu go w opieczetowanym opakowaniu, przekazac 6w
dokument uprawnionemu organowi, ktérym w tym przypadku jest wy-
facznie sad (nie za$ prokurator, ktéry moze zapoznawac sie jedynie z do-
kumentami zawierajacymi ,zwykla” tajemnice zawodowq). Inaczej tez niz
w przypadku ,zwyklej” tajemnicy radcowskiej, sad nie jest wladny orzec
0 zwolnieniu radcy prawnego z tajemnicy obroriczej. Kontrola sadowa
sprowadza sie do zapoznania z dokumentem i oceny, czy rzeczywiscie za-
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wiera on wiadomosci objete tg kwalifikowang tajemnica radcowska (badz
adwokacka). Jesli tak - sagd zwraca dokument osobie, od ktérej go zabrano,
a jesli nie - wydaje postanowienie o zatrzymaniu dla celéw postepowania,
oczywiscie o ile dokument ten rzeczywiscie ma jakie$ znaczenie dla tego
postepowania, w przeciwnym bowiem razie dokument ten réwniez powi-
nien by¢ zwrécony, cho¢ juz nie ze wzgledu na zawartg w nim tajemnice
obroricza, ale po prostu ze wzgledu na brak merytorycznych powodéw
do jego zatrzymywania. Dokumentu zawierajacego tajemnice obroncza
nie spos6b w zaden spos6b legalnie wprowadzi¢ jako dowodu do proce-
su karnego, cho¢by miat on dla niego istotne znaczenie. Tajemnica ta jest
chroniona w sposéb bezwzgledny i nie jest mozliwe pozostawienie w ak-
tach sprawy dokumentu jg zawierajacego w trybie decyzji podjetej na pod-
stawie art. 226 zd. 1 k.p k., albowiem w tym przypadku przepis 6w odsyla
nie do positkowego stosowania art. 180 § 2 k.p.k., lecz art. 178 pkt 1) k.p.k.
Nie ma przy tym znaczenia, w jaki sposéb organ procesowy wszed! w po-
siadanie dokumentu zawierajacego tajemnice obronczg, a wiec nie tylko,
gdy doszto do tego w wyniku przeszukania®, cho¢by formalnie legalnego.
Na postanowienie sadu wydane w sprawie postepowania z dokumenta-
mi przekazanymi w trybie art. 225 § 3 zd. 2 k.p.k. przystuguje zazalenie
na podstawie art. 236 § 1 k.p.k., przy czym nie przystuguje ono proku-
ratorowi badZ innemu organowi prowadzacemu postepowanie przygoto-
wawcze albo dokonujagcemu przeszukania, bo zadnego z tych organéw nie
zalicza sie on do ,,0s6b, ktérych prawa zostaly naruszone” w rozumieniu
art. 236 § 1 k.p.k.

Jak zasygnalizowano w jednym z wczeéniejszych fragmentéw, reguty
wynikajace z art. 225 k.p k. aktualizuja si¢ bezposrednio dopiero na etapie
faktycznego przeprowadzania czynnosci przeszukania, gdy organ proce-
sowy zatrzyma badZ zostanie mu dobrowolnie wydany dokument, co do
ktérego uprawniona osoba zlozy oswiadczenie, ze zawiera on wiadomo-
Sci objete prawnie chroniong tajemnicg. Tylko jednak pozornie sieganie
do tego unormowania byloby przedwczesne juz na etapie podejmowania
decyzji o przeszukaniu na podstawie art. 219 § 1 k.p.k. Na unormowania
regulujace czynnoé¢ przeszukania nalezy bowiem - jak zreszta na unor-
mowania dotyczace kazdej niemal instytucji prawnej - patrze¢ w sposéb
kompleksowy, uwzgledniajacy cel tej czynnosci, jej dopuszczalne skutki,
a takze dbalo$¢ o przestrzeganie norm o charakterze zasadniczym, do
ktoérych zalicza sie te, ktére chronig dobra szczegolnej wartosci. W efekcie
nie tylko za bezsensowne, ale za wrecz wprost obrazajace prawo uznac
nalezaloby przeszukanie, ktérego zamierzonym celem byloby uzyskanie
dokumentéw zawierajacych wiadomosci objete tajemnica prawnie chro-

% K. Boratyniska, A. Gorski [w:] K. Boratyniska [et al.], Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 487.
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niong, z ktérej niemozliwe jest zwolnienie (a wiec na przyklad tajemnica
obroriczg) albo z ktérej zwolnienie wymaga spetnienia warunkoéw, ktérych
spelnienia oczekiwa¢ nie nalezy. Tylko w przypadku odczytywania prze-
stanek z art. 219 § 1 k.p.k. w oderwaniu od innych przepiséw (zwlaszcza
art. 178, 180, 225 i 226 k.p.k.) za legalne uzna¢ by mozna wydanie posta-
nowienia o przeszukaniu kancelarii radcy prawnego po to, by znalez¢é
w niej dokumenty zwigzane z udzielaniem przez radce prawnego pomocy
prawnej osobie bedacej przedmiotem zainteresowania prokuratora (czyli
podejrzanego badz osoby potencjalnie podejrzanej), a ktérych odnalezie-
nia zasadnie mozna oczekiwac¢ w takiej kancelarii, jesli radca prawny rze-
czywiscie $wiadczyl pomoc prawna temu delikwentowi. Zlecenie takiego
przeszukania bedzie jednak nalezalo oceni¢ jako bezprawne, jesli zarza-
dzajacy je prokurator z gory bedzie wiedzial, ze radca prawny $wiadczyt
tej osobie pomoc prawna jako obrorica lub w trybie art. 245 § 1 k.p.k., a wiec
ze wszelkie dokumenty zwiazane z udzielaniem tej pomocy nie bedg mo-
gly by¢ legalnie wykorzystane w procesie karnym, a jakikolwiek wglad
w ich tres¢ - nawet jesli przy okazji tej czynnoséci nastapi, np. wskutek za-
niedbania ztozenia stosownego oswiadczenia w trybie art. 225 § 3 zd. 1
k.p.k. - bedzie dzialaniem w zltej wierze, nakierowanym na intencjonalne
naruszenie tajemnicy, ktérej narusza¢ zadnemu organowi procesowemu
nie wolno, a ktérej naruszenie godzi w podstawowe prawa i wolnosci czto-
wieka®. W przypadku ,zwyklej” tajemnicy zawodowej sytuacja jest o tyle
mniej klarowna, ze zwolnienie z jej zachowania jest w pewnych sytuacjach
mozliwe, wiec co do zasady nie mozna wykluczy¢ prawidlowosci i legal-
noéci decyzji o przeszukaniu, wydanej w celu ujawnienia wtasnie danych
objetych taka tajemnicq. Takze w tym zakresie art. 219 § 1 k.p.k. nalezy jed-
nak interpretowac nie tylko mozliwie rygorystycznie, ale tez w kontekscie
catoksztaltu unormowan dotyczacych tajemnicy radcy prawnego, w tym
zwlaszcza takich przestanek z art. 180 § 2 k.p.k., jak dobro wymiaru spra-
wiedliwosci oraz niemozno$c¢ ustalenia danej okolicznosci na podstawie
innego dowodu. W dotychczasowym orzecznictwie uznaje sie, ze niedo-
puszczalne jest wydanie postanowienia o uchyleniu tajemnicy zawodowej
wigzacej konkretnego radce prawnego, poprzez wyrazenie zgody na za-
trzymanie i wykorzystanie w dalszym procesie zabezpieczonych w toku
przeszukania kancelarii radcy dokumentéw ,z pominieciem jednoznacz-
nej konkretyzacji przedmiotowego zakresu zgody (co do faktow, ktore
majq by¢ przedmiotem dowodzenia), a takze bez konkretyzacji podmioto-
wej w zakresie wydawanej zgody w sytuacji, gdy dokumenty te zawieraja

% Zob. np. wyrok ETPCz z dnia 16 grudnia 1992 r. w sprawie Niemietz przeciwko Niem-
com, w ktérym stwierdzono, ze przeszukanie kancelarii adwokackiej w toku poste-
powania karnego, ktérego celem jest znalezienie dokumentéw zwigzanych z obrona,
narusza art. 8 europejskiej Konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci.
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dane objete tajemnica zawodowa (radcy prawnego, adwokata, notariu-
sza), a zarazem sg one powigzane z wykonywaniem okreélonych czynno-
$ci zawodowych réwniez przez inne osoby, nie objete wnioskiem proku-
ratora”¥. Sad nie moze nigdy wydawac blankietowej zgody na uchylenie
tajemnicy radcowskiej wobec calego zbioru dokumentéw, lecz wylacznie
w odniesieniu do dokumentéw dotyczacych konkretnych faktéw, ktore
moga by¢ istotne dla rozstrzygniecia konkretnego procesu®. Jest przy tym
obowiagzkiem prokuratora uwiarygodnienie takiej tezy, a obowigzkiem
sadu dokonanie weryfikacji tezy prokuratora, a nie dokonywanie za nie-
go analizy i ocen jakiego$ kompleksu danych (z wytaczeniem oczywiscie
dokumentéw majacych zawieraé tajemnice obronczg, z ktérymi prokura-
tor w ogole nie ma prawa sie zapoznawac). Pomijajac kwestie tajemnicy
obroriczej, to na prokuratorze wiec spoczywa ciezar wskazania i udowod-
nienia przestanek uzasadniajagcych zwolnienie z obowigzku zachowania
tajemnicy radcowskiej; nie wypelniajac tego obowiazku, prokurator nara-
za sie na oddalenie skladanego w sprawie wniosku®.

Z takiej linii interpretacyjnej nalezy logicznie wnioskowa¢, ze takze
samo zarzadzanie przeszukania kancelarii radcy prawnego bez precyzyj-
nego stwierdzenia, jakie konkretnie okolicznosci wymagajq ustalenia i za
pomoca jakich faktycznie mogacych sie z niej znajdowa¢ dokumentéw,
bez podjecia rzetelnych prob wykazania tych okolicznosdci w inny spos6b
i bez kompetentnej analizy, na ile realne jest oczekiwanie, ze sagd udzieli
zgody na uchylenie tajemnicy zawodowej w tym zakresie, rowniez oceniac
nalezy jako dzialanie niemieszczgce si¢ w granicach prawa, a w zwigzku
z tym mozliwe do kwestionowania w drodze stosownych srodkéw praw-
nych. Ich skutecznoé¢ w kontekscie budzacego tak powazne kontrowersje
art. 168a k.p.k., niewatpliwie bedacego nie tylko w przysztosci przedmio-
tem oceny nie tylko polskich organéw wymiaru sprawiedliwosci, ale za-
pewne tez sadéw miedzynarodowych, wykracza poza temat niniejszego
opracowania.

Ten fragment wywodu podsumowac nalezy natomiast stwierdzeniem,
ze generalnie kazde przeszukanie, jako czynnos¢ dotkliwie ingerujaca
w prawa i wolnosci czlowieka, powinno mie¢ charakter mozliwie ograni-
czony. Wigze sie z tym postulat kierunkowosci przeszukania, znajdujacy
oparcie w tresci art. 219 § 1 k.p.k., z ktérym sprzeczne jest - znane niestety

¥ Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 4 listopada 2010 r., sygn. akt II AKz 588/10,
,Orzecznictwo Apelacji Wroclawskiej” 2011, nr 3, poz. 225.

% Zob. np. postanowienia SA w Krakowie: z dnia 19 marca 2009 r., sygn. akt I AKz
64/09, KZS 2009, z. 4, poz. 35 oraz z dnia 21 kwietnia 2010 r., sygn. akt I AKz 129/10,
KZS 2010, z. 5, poz. 36.

¥ Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 19 wrzesnia 2009 r., sygn. akt I1 AKz 472/09,
LEX nr 534456.
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z dos$¢ powszechnej praktyki - prowadzenie przeszukar bez chocby przy-
blizonego dookreslenia, czego sie szuka. Artykut 219 § 1 k.p.k. wymaga
zas$ celu, jakim jest znalezienie rzeczy , mogacych stanowi¢ dowoéd w spra-
wie”, przy czym oczywiscie chodzi tu o sprawe w rozumieniu tego wia-
$nie procesu karnego, w ramach ktérego przeprowadza si¢ przeszukanie,
a wiec poswieconego konkretnemu czynowi lub czynom. Musza przy tym
istnie¢ uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze ,wymienione rze-
czy” znajdujq sie w miejscu, ktére ma by¢ przeszukane. Nie chodzi tu wiec
z pewnoscia o szukanie w ciemno wszelkich rzeczy, ktére moga w przy-
sztosci postuzy¢ jako dowod w sprawie o jakiekolwiek przestepstwo, jesz-
cze nieznane organom S$cigania, a ktérych wykrycie pozwoli dopiero
ex post potwierdzi¢, ze znajdowaly sie w miejscu przeszukania. Tymcza-
sem nawet w tych przypadkach, gdy przeszukanie odbywa sie na podsta-
wie formalnego postanowienia o przeszukaniu wydanego przez prokura-
tora - a wiec przez organ niewatpliwie dobrze znajacy prawo i majacy czas
na przemyslenie swojej decyzji i prawidtowe wytyczenie granic planowa-
nej czynnosci - nieincydentalna jest praktyka wskazywania jedynie na
wstepie w miare sprecyzowanych przedmiotéw, ktére sa poszukiwane
w zwiazku ze zdarzeniami bedacymi przedmiotem procesu (np. konkret-
nego mienia bedacego przedmiotem zaboru albo okreslonej dokumentacji
ksiegowej zwigzanej z procederem naduzy¢ podatkowych), uzupetniona
formula upowazniajacg do poszukiwania takze ,innych przedmiotéw po-
chodzacych z przestepstwa lub stuzacych do jego popelnienia albo kt6-
rych posiadanie jest zabronione”. W rzeczywistodci zapis taki nie jest
wskazaniem konkretnego celu przeszukania, a jedynie skrétowym przy-
wolaniem abstrakcyjnych ustawowych przestanek przepadku przedmio-
tow, przewidzianych w art. 44 § 1, 2 i 6 k.k. Daje on jednak organom reali-
zujacym taka decyzje formalny pretekst do dokonania przeszukania
totalnego i zatrzymania kazdej rzeczy, ktérej pochodzenie lub przeznacze-
nie wzbudzi watpliwosci Policji, choéby w oczywisty sposéb rzecz ta nie
miata zwigzku z dotychczasowym przedmiotem postepowania, a wiec nie
mogta ,stanowi¢ dowodu w sprawie”, czego wymaga art. 219 § 1 k.p.k.
przy okreslaniu celu przeszukania. W prawie polskim nie obowigzuje jed-
nak tzw. zakaz spozywania owocow zatrutego drzewa, w zwigzku z czym
dowody rzeczowe jakiego$ innego przestepstwa, ujawnione przy okazji
przeszukania wykraczajacego dalece poza jego ex ante oceniang zasadnosc,
nie podlegaja eliminacji, z czego zreszta wynika ta bardzo watpliwa prak-
tyka, znamionujaca zarzadzanie przeszukan. Skoro zasé nawet postano-
wienia wydane przez prokuratora afirmuja taka praktyke, tym bardziej
towarzyszy¢ ona musi przeszukiwaniom dokonywanym , w wypadkach
niecierpiacych zwloki” w trybie art. 220 § 3 k.p.k., to jest na podstawie
nakazu kierownika jednostki organu dokonujacego przeszukanie lub tyl-
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ko na podstawie legitymacji stuzbowej funkcjonariusza kierujacego na
miejscu przeszukaniem, co samo w sobie jest instytucja naduzywana
z uwagi na nad wyraz pojemne interpretowanie warunku ,niemoznosci
wydania postanowienia o przeszukaniu przez sad lub prokuratora”.
W doktrynie przyjmuje sig, ze chodzi tu o sytuacje, gdy zwloka zwiazana
z uzyskaniem postanowienia mogtaby spowodowac utrate rzeczy w wy-
niku jej ukrycia lub zniszczenia®, jednak osoba poddana przeszukaniu
»W wypadku niecierpigcym zwloki” nie ma niestety skutecznej mozliwo-
Sci przeciwstawienia sie takiemu przeszukaniu, nawet jesli dla kazdego
zorientowanego w realiach czynnosci uczestnika czynnosci - nie wylacza-
jac funkcjonariuszy przeprowadzajacych przeszukanie - jest oczywiste, ze
zadne realne przeszkody w wystgpieniu do prokuratora o wydanie posta-
nowienia o przeszukaniu nie wystgpily, a za wypadkiem niecierpiacym
zwloki stoi w rzeczywistosci czyjas wygoda badZ wrecz lenistwo. W po-
stepowaniu sgdowym ryzyko naduzywania tej instytucji praktycznie nie
wystepuje, gdyz na tym etapie Policja nie prowadzi juz samodzielnie zad-
nych czynnosci wykrywczych badz dowodowych, a jedynie realizuje
czynnosci zlecone jej przez sad, kazde przeszukanie dokonywane jest wiec
na podstawie formalnie wydanego przez sad postanowienia. Na etapie
postepowania przygotowawczego rozwigzanie przewidziane w art. 220
§ 3 k.p.k. jako wyjatkowe okazalo sie niestety by¢ nad wyraz wygodne nie
tylko dla Policji, ale tez dla prokuratoréw. Zwlaszcza ze siegniecie po ten
przepis jest mozliwe w kazdej sprawie, nie ma bowiem zadnych ograni-
czenn przedmiotowych (np. uzaleznienia od rodzaju czy wagi przestep-
stwa), wiec zazwyczaj nie ma zadnych probleméw z zatwierdzeniem do-
konanego bez uprzedniego postanowienia prokuratora przeszukania
(czego wymaga w kazdym takim przypadku art. 220 § 3 zd. 1 k.p.k.), na-
wet jedli niespelnienie wspomnianego wyzej wymogu niemoznosci
uprzedniego uzyskania postanowienia prokuratorskiego jest dos¢ oczywi-
ste. Niestety nie bez wptywu na to moze by¢ budzgca powazne watpliwo-
Sci - cho¢ znajdujaca oparcie w obecnym stanie prawnym - instytucja do-
reczania takiego zatwierdzenia osobie, u ktérej dokonano przeszukania,
jedynie w razie zgloszenia przez nia stosownego zadania, przy czym musi
by¢ ono zgloszone do protokotu przeszukania. Wystarczy wiec zapomniec¢
o tym uprawnieniu w momencie podpisywania protokotu (bo wtedy
uczestnik czynnosci ma mozliwoé¢ skutecznego zlozenia stosownego
wniosku i zadbania, by zostal on prawidiowo odnotowany) albo nie do-
strzec lub nie w pelni zrozumie¢ treé¢ pouczenia o tym uprawnieniu*,

0 A. Kryze, op. cit., s. 402.

#' W przypadku braku pouczenia przez organ (albo pouczenia mylnego) sytuacja jest
odmienna. Zgodnie bowiem z art. 16 § 1 k.p k. takie nawet nieSwiadome uchybienie
organu nie moze wywolywacé ujemnych skutkéw procesowych dla uczestnika poste-
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przedstawianego zazwyczaj do podpisu wraz z calym protokolem, by po-
zbawic¢ sie mozliwosci uzyskania informacji, czy w ogoéle prokurator za-
twierdzil przeszukanie dokonane przez Policje bez uprzedniego postano-
wienia. Wglad w akta sprawy na ogoélnych zasadach uzyska woéwczas
tylko ta poddana przeszukaniu osoba, ktéra jest lub stanie sie strong poste-
powania, przy czym bedzie moglo to nastapi¢ z duzym opdznieniem,
zwlaszcza jesli prokurator odmowi jej wgladu w akta sprawy przed za-
koniczeniem postepowania przygotowawczego. Niezgloszenie przez oso-
be poddang przeszukaniu w trybie art. 220 § 3 k.p.k. wniosku o doreczenie
zatwierdzenia przeszukania nie zwalnia wprawdzie Policji z obowigzku
uzyskania takiego zatwierdzenia czynnosci, jednak - jak wspomniano -
z reguly nie ma zadnych probleméw z uzyskaniem takiego zatwierdzenia
nawet w sytuacjach watpliwych. Zgodnie z § 160 reg. prok. podejmujac
decyzje w przedmiocie zatwierdzenia zatrzymania rzeczy lub przeszuka-
nia, prokurator powinien wprawdzie nie tylko ustali¢, czy czynnosci te
byly uzasadnione i czy zostaly przeprowadzone oraz udokumentowane
zgodnie z przepisami Kodeksu postepowania karnego, ale tez ustali¢, czy
postanowienie o zarzadzeniu przeszukania nie moglo by¢ uprzednio wy-
dane przez prokuratora. W praktyce jednak postanowienie o zatwierdze-
niu przeszukania nierzadko sprowadza sie do jednozdaniowej, abstrakcyj-
nej w tresci formulki, ze dokonanie przeszukania byto uzasadnione oko-
liczno$ciami sprawy i znajdowato oparcie w tresci art. 219 i 220 k.p.k. Zas
kwestia moznosci badZ niemoznosci uprzedniego wydania postanowienia
przez prokuratora w ogdle nie jest wyraznie stwierdzana, co oczywiscie
pozbawione jest jakiejkolwiek wartosci argumentacyjnej, bo takie hastowe
tezy nie poddaja sie w rzeczywistosci jakiejkolwiek weryfikacji. Nie zmie-
nia to w niczym faktu, ze zlozenie wniosku o doreczenie postanowienia
zatwierdzajacego przeszukania (podobnie jak analogicznego wniosku
w przypadku zatrzymania dobrowolnie wydanej rzeczy - art. 217 § 4
k.p.k.) powinno by¢ dziatlaniem automatycznym. Zawsze bowiem zwréci
uwage prokuratora na dokonana bez jego polecenia czynnos¢ gteboko in-
gerujaca w prawa jednostki i by¢ moze skioni go do rzetelnego pochylenia
sie nad jej legalnoscia i prawidlowoscig (cho¢by z uwagi na wyrazne
brzmienie § 160 reg. prok.), a osobie dotknietej tymi czynnosciami da for-
malne potwierdzenie, ze wlasciwy organ takiej kontroli czynnosci doko-
nal. Inna sprawa, ze opisana wyzej standardowa stabosé¢ uzasadnienia de-
cyzji o zatwierdzeniu czynnosci przeszukania, moze okazac sie pdzniej
dobrym argumentem dla kwestionowania jej legalnosci i prawidtowosci,
co bezposrednich negatywnych skutkéw samego przeprowadzenia czyn-
noéci oczywiscie juz nie cofnie, ale moze bedzie mialo znaczenie w kontek-

powania lub innej osoby, ktérej dotyczy, co oznacza, ze termin na zgtoszenie zadania
pozostaje otwarty.
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Scie wynikow calego procesu. Dla porzadku nalezy tu jeszcze wskazag, ze
doreczenie postanowienia o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy powinno
nastapi¢ w ciggu 14 dni od zatrzymania rzeczy (art. 217 § 4 zd. 2 k.p.k.),
a postanowienia o zatwierdzeniu przeszukania - w ciggu 7 dni od tej czyn-
noédci (art. 220 § 3 zd. 2 k.p.k.).

Na zakoniczenie mozna doda¢, ze w przypadku zatrzymania rzeczy
zlozenie wniosku o zatwierdzenie zatrzymania ma bardzo istotne znacze-
nie takze z innego wzgledu. Ot6z, w myél art. 230 § 1 k.p.k., jezeli zatrzy-
manie rzeczy lub przeszukanie nastapito bez uprzedniego polecenia sadu
lub prokuratora (czyli bez wydania postanowienia przez organ prowadza-
cy postepowanie na danym jego etapie o przeszukaniu lub zatrzymaniu
rzeczy, bo tylko w takiej formie moze by¢ wydane polecenie, o ktorym
literalnie moéwi art. 220 § 1 k.p.k.), a w ciggu 7 dni od czynnosci nie na-
stapilo jej zatwierdzenie, wowczas nalezy zwrécic osobie uprawnionej za-
trzymane rzeczy - jednak z wyjatkiem sytuacji, gdy nastgpilo dobrowolne
wydanie rzeczy, a osoba ta nie ztozyta wniosku o zatwierdzenie zatrzyma-
nia na podstawie art. 217 § 4 k.p.k. Upadek zatrzymania dotyczy zaréwno
sytuacji, gdy uprawniony organ - czyli z reguly prokurator - postanowie-
niem wprost odmoéwi zatwierdzenia przeszukania, jak i sytuacji, gdy z ja-
kichkolwiek wzgledéw (choc¢by bezwiednie) w ogodle organ ten nie wyda
rozstrzygniecia w kwestii zatwierdzenia badz niezatwierdzenia przeszu-
kania. Jak podniesiono w doktrynie odmowa zatwierdzenia przeszukania
pozbawia je charakteru waznej czynnosci procesowej, w zwiazku z czym
réwniez sam protokot z takiego przeszukania nie moze by¢ wykorzystany
w procesie w charakterze dowodu*.

2 A. Kryze, op. cit., s. 404.
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Tajemnica zawodowa radcy prawnego
jako ograniczenie przymusu raportowania
schematow podatkowych

Uwagi wstepne

Klasycznym atrybutem panstwa jest wykonywanie wiadztwa podatko-
wego na wlasnym terytorium w stosunku do podmiotéw, ktére majg na
tym terytorium siedzibe lub miejsce zamieszkania. Zasada domicylu w pra-
wie podatkowym powoduje, Ze rezydenci objeci sg nieograniczonym obo-
wigzkiem podatkowym. Oznacza to, ze placa podatki niezaleznie od tego,
czy zdarzenia podlegajace opodatkowaniu zaistnialy w kraju, czy na tery-
torium obcego panstwa. Zakres podmiotowy jurysdykcji podatkowej roz-
cigga sie rowniez na nierezydentéw, ktérzy sa adresatami ograniczonego
obowiazku podatkowego. Woéwczas, stosownie do reguly opodatkowania
u zrédla podatku, podmioty te placa w Polsce podatek tylko od dochodu,
przychodu i majatku osiggnietego na jej terytorium. Wynika z tego wnio-
sek, ze jurysdykcje podatkowe réznych parnstwa nakladaja sie na siebie ze
wzgledéw podmiotowych lub przedmiotowych, gdy wystepuje element
transgraniczny w uksztalttowaniu obowigzku podatkowego. Z tego powo-
du wypracowano reguly kolizyjne, ktére maja na celu eliminowanie po-
dwdjnego opodatkowania. Wskazujg one na wlasciwos¢ organéw paristwa
do zajecia si¢ dang sprawa podatkowa. Zazwyczaj majq one charakter dwu-
lub wielostronnej umowy miedzynarodowej, ktéra po ratyfikowaniu przez
Polske i opublikowaniu w Dzienniku Ustaw staje si¢ prawem powszechnie
obowiazujacym w kraju'. Umowy te majg wieksza moc prawng w stosunku
do ustaw podatkowych oraz przepiséw wykonawczych wydanych na pod-
stawie i w granicach zawartych w ich tresci upowaznien.

1 Zob. art. 91 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.
21997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP.

73



Andrzej Gorgol

W Unii Europejskiej wladztwo podatkowe panstwa czlonkowskiego
ulega dodatkowo ograniczeniu przez obowigzek stosowania bezposred-
nio obowigzujacych przepiséw pierwotnego prawa unijnego” oraz proces
harmonizacji regulacji krajowych. Mozna uzna¢, ze Polska dobrowolnie
przeniosla na struktury unijne niektére atrybuty wladztwa podatkowe-
go, aby byly one lepiej uksztaltowane i wykonywane niz w przypadku
klasycznej suwerennosci podatkowej pojedynczego parnstwa. Granice
kompetencji Unii Europejskiej wyznacza zasada przyznania®. Oznacza to,
ze jej organy dzialaja tylko w granicach kompetencji przyznanych przez
panstwa czlonkowskie w postanowieniach traktatowych i ktére sg nie-
zbedne do zrealizowania celéw tej organizacji ponadnarodowej. Nastep-
stwem tego rozwigzania jest rozgraniczenie wladztwa podatkowego pan-
stwa cztonkowskiego i Unii Europejskiej. Zastrzezono jednoznacznie, ze
wszelkie kompetencje nieprzyznane tej organizacji w prawie traktatowym
naleza do panstw cztonkowskich®. Warto przy tym zauwazy¢, ze chociaz
uzyto liczby mnogiej w stosunku do paristw, nie nalezy tego rozumieé
jako wspélne wykonywanie wladztwa podatkowego przez dwa lub wiecej
panstw. Kazde z nim ma bowiem odrebna jurysdykcje podatkowa, ktérej
fundamentem jest wlasna ustawa zasadnicza. Niewatpliwie w Polsce jest
ona prawem najwyzszym, stosowanym wprost w sprawach podatkowych.

Unikanie oraz obejscie opodatkowania stanowia zjawiska negatywne
z punktu widzenia interesu fiskalnego panistwa. Powoduja bowiem erozje
bazy podatkowej i przerzucenie zyskéw do tych parnstw lub terytoriow,
ktore sg przyjazne dla podatnikow. W agresywnej optymalizacji podatko-
wej wykorzystywane sa nie tylko raje podatkowe, ale takze schematy po-
datkowe transgraniczne zaréwno unijne, jak i miedzynarodowe. Moze ona
powodowa¢ zaklocenia w konkurencji rynkowej. Przedsiebiorcy unikaja-
cy placenia naleznych kwot podatkéw uzyskuja niezasadng korzysc w sto-
sunku do pozostalych podatnikéw, ktéra stwarza im uprzywilejowana
pozycje na rynku. Konieczno$¢ eliminowania agresywnej optymalizacji po-
datkowej jest niewatpliwa i powszechnie akceptowana. Biorac pod uwage
globalizacje dzialalnosci gospodarczej, funkcjonowanie jednolitego rynku
unijnego oraz fakt, ze polski rynek jest segmentem wigkszej calosci unij-
nej, skuteczne rozwigzania ograniczajgce zjawiska unikania opodatkowa-

Zob. art. 91 ust. 3 Konstytucji RP. Zasada prymatu prawa unijnego nad prawem
krajowym nie jest wyrazona wprost w prawie unijnym, ale zostata sformulowana
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie C-6/64
Flaminio Costa przeciwko E.N.E.L. (Ente nazionale energia elettrica, impresa gia della
Edison Volta).

Zob. art. 5 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE
C202/13 z 7.06.2016), dalej jako: TUE.

* Zob. art. 5 ust. 2 TUE.
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nia i obejécia przepiséw prawa podatkowego wymagaja koordynowania
dziatan i srodkéw podejmowanych na ptaszczyznach: miedzynarodowe;j,
unijnej i krajowej. Zasygnalizowane problemy i zagrozenia nie moga by¢
usuniete w ramach polityki podatkowej tylko jednego parnstwa, gdyz - jak
juz wspomniano - wykorzystuja one réznice w regulacjach prawnych r6z-
nych jurysdykcji podatkowych oraz czynniki transgraniczne.

Niniejsze opracowanie ma na celu wykazanie, ze tajemnica wykonywa-
nia zawodu radcy prawnego statla sie instytucja prawa podatkowego, ktéra
ksztaltuje dopuszczalny zakres obowiazku raportowania schematéw po-
datkowych organom podatkowym. L.aczy sie z tym nie mniej istotna teza,
iz podejmowane dziatania zwalczajace agresywna optymalizacje podatko-
wa powoduja istotne zagrozenia dla wykonywania pomocy prawnej przez
profesjonalnego prawnika. Zakres tematyczny rozwazan obejmuje zatem
unijne i krajowe regulacje schematéw podatkowych, ktore juz obowigzu-
ja lub planowane jest ich wprowadzenie. Natomiast zalecenia organizacji
miedzynarodowych, ktére nie s3 prawem powszechnie obowigzujacym,
jak i rozwigzania prawne obowiazujace w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej innych niz Polska, zostaly przywotane w niniejszym opra-
cowaniu w ograniczonym zakresie tylko woéwczas, gdy stanowia zrédio
inspiracji dla podjetych dziatan legislacyjnych.

I. Tajemnica wykonywania zawodu profesjonalnego
prawnika jako instytucja prawa unijnego

Niewatpliwie punktem odniesienia do konstruowania w prawie unijnym
obowiazku raportowania uzgodnien transgranicznych byly standardy wy-
miany informacji finansowych opracowane w ramach Organizacji Wsp61-
pracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD)°. Z tego powodu nalezy zatem
uznaé za zasadne ustalenie, jakie rozwigzania modelowe zalecata do za-
stosowania ta organizacji miedzynarodowa w zakresie wspélnego wyste-
powania obowigzku przestrzegania tajemnicy zawodowej przez profesjo-
nalnego prawnika i przeciwnej do niego powinnosci ujawnienia informacji
o schemacie podatkowym. W 2015 r. zostat opublikowany koricowy raport
z dzialarh podjetych przez panistwa OECD i G20 w celu przeciwdzialania
erozji bazy podatkowej i transferowi zyskow za pomoca wprowadzenia

5 Zob. pkt 1 preambuly Dyrektywy Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmie-
niajacej dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany
informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych zglosze-
niu uzgodnien transgranicznych (Dz. Urz. UE L 139/1 z 5.06.2018), dalej jako: dyrek-
tywa 2018/822.
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obowigzku raportowania uzgodnienn podatkowych®. Wzorujac sie na re-
gulacjach obowigzujacych w Wielkiej Brytanii, Portugalii, Irlandii i Repu-
blice Potudniowej Afryki, przyjeto rozwiazanie, ze adresatem obowigz-
ku raportowania schematéw podatkowych bedzie podmiot korzystajacy
z nich, gdy tzw. promotorowi zapewniono przywileje profesjonalnego
prawnika’. Dotyczy to sytuacji, gdy schematy promowane sa przez praw-
nika, ktérego przepisy prawa krajowego chronig przed ujawnianiem in-
formacji objetych pelnym zakresem obowiazku ich raportowania. Dopusz-
czono alternatywne rozwiazanie, ze klientowi profesjonalisty przystuguje
uprawnienie do rezygnacji z ochrony, ktorej Zrodtem jest przywilej przy-
stugujacy profesjonalnemu prawnikowi. Wéwczas zamiast korzystajacego
ze schematu podatkowego adresatem obowigzku przekazania informacji
o takim uzgodnieniu pozostaje prawnik - promotor. Dodatkowo OECD
sformutowata réwniez kontrowersyjng teze, ze na profesjonaliscie cigzy
obowiazek poinformowania zaréwno swojego klienta o obowiazku rapor-
towania przez niego schematu podatkowego, jak i administracji skarbo-
wej o wystepowaniu kolizji pomiedzy obowiagzkiem ujawnienia informacji
a prawnym przywilejem zachowania tych danych w tajemnicy.

Watpliwosci budzi przede wszystkim to, ze w tym ujeciu OECD ta-
jemnica zawodowa prawnika wykonujacego swdj zawdd staje sie instytu-
ja iluzoryczng. Profesjonalista ujawnia bowiem dane objete jej zakresem.
Standardy tej organizacji postrzegaja tajemnice w kategoriach wylacznie
przywileju, a pomijaja istotny w warunkach polskich aspekt przymusu jej
przestrzegania. Wreszcie nie mniej wazne jest to, ze ingeruja w sfere szcze-
golnie wrazliwg dla prawidlowego reprezentowania intereséw klienta
przez dzialajacego w jego imieniu prawnika. Brak zaufania do profesjona-
listy, wyrazajacy sie w braku pewnosci zachowania przez niego w tajem-
nicy wszelkich poufnych danych udostepnionych na zasadzie poufnosci,
podwaza fundament $wiadczenia pomocy prawnej. Prawnik powinien
doradzac¢ swojemu klientowi, a nie organowi podatkowemu, ktéry moze
podejmowac dziatania niekorzystne dla mocodawcy. W takiej sytuacji wy-
stepuje sprzecznoé¢ interesow, ktéra wyklucza prawidlowe wykonywa-
nie zawodu prawniczego. Zalecenia OECD ujmuja tajemnice zawodowa
w kategoriach wzglednych, czyli uzalezniajq jej przestrzeganie od woli
klienta korzystajacego z obstugi prawnej. Natomiast pomijaja kwestie, ze
przepisy krajowe moga nakladac¢ na profesjonaliste obowigzek zachowa-
nia w poufnosci informacji udostepnionych w ramach $wiadczenia ustug
prawniczych bez wzgledu na oczekiwania mocodawcy.

¢ OECD (2015), Mandatory Disclosure Rules, Action 12, 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015, pp. 100, dalej
jako: raport OECD.

7 Zob. pkt 70 raportu OECD.
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Tajemnica zawodowa jest pojeciem normatywnym, ktére wystepuje
w dyrektywie 2018/822 zaréwno w jej preambule, jak i w regulacjach praw-
nych. W celach legislacyjnych wykorzystano je trzykrotnie. Nalezy zatem
uznad, ze stanowi uboczne sformulowanie jezyka prawnego, petnigce funk-
cje pomocnicze w stosunku do uregulowania podstawowego zagadnienia,
jakim jest obowigzek raportowania schematéw podatkowych. Tajemnica
zawodowa nie jest koniecznym elementem do zaistnienia powinnosci ujaw-
nienia informacji organom podatkowym. Wprost przeciwnie, jej oddziaty-
wanie jest negatywne, gdyz objete jej zakresem dane nie sa jawne. Prawo
unijne przewiduje zwolnienie posrednika (w tym profesjonalnego praw-
nika) z obowiazku przekazywania informacji dotyczacych podlegajacych
zgloszeniu uzgodnien transgranicznych, jezeli takie zgloszenie wigzaloby
sie z naruszeniem tajemnicy zawodowej na mocy prawa krajowego tego
panstwa czlonkowskiego®. Rozwigzanie to ma charakter warunkowy, gdyz
przestanka jego zastosowania jest naruszenie tajemnicy zawodowej w na-
stepstwie raportowania uzgodnieri transgranicznych. Wynika z tego, ze
obowigzek przestrzegania tej tajemnicy stanowi warto$¢ wyzej umiejsco-
wiong w unijnej aksjologii niz powinnos¢ ujawnienia danych o schematach
podatkowych. Uprawnienie do zastosowania zwolnienia z powinnosci
przekazywania informacji organom podatkowym jest uksztaltowane krajo-
wymi przepisami korporacyjnymi. Posrednik moze skorzystac z tej instytu-
qji tylko, gdy dziala na podstawie i w granicach tych unormowar.

Warto podkresli¢, ze dyrektywa 2018/822 nie ustanawia jednolitego
wzorca uregulowania wplywu tajemnicy zawodowej na stosowanie zwol-
nienia z obowiazku raportowania schematéw podatkowych. Paristwa
czlonkowskie majg wlasne kompetencje w uregulowaniu funkcjonowania
samorzadéw prawniczych. Charakter, zakres i tre$¢ tajemnicy zawodowej
moga by¢ zréznicowane na terytorium unijnym w wyniku suwerennych
dziatan legislatoréw praw krajowych. Unormowanie unijne nie naklada
na profesjonalnego prawnika obowigzku zwolnienia si¢ z powinnosci ra-
portowania organom podatkowym danych o uzgodnieniach transgranicz-
nych. Jedynie pozostawia temu podmiotowi mozliwos¢ zastosowania tego
przywileju korporacyjnego. Podobnie, jak wspomniane powyzej zalecenia
OECD, pomija korporacyjny obowigzek przestrzegania tajemnicy zawo-
dowej. Wydaje sig, ze ta wada ma zrédlo w istocie dyrektywy jako unijne-
go aktu prawnego. Wigze ona tylko paristwa czlonkowskie, do ktérych jest
skierowana, w zakresie osiggniecia oczekiwanego rezultatu’. Nie wynikaja
z niej natomiast bezposrednie obowigzki dla innych podmiotéw prawa
krajowego. Prawo traktatowe gwarantuje krajowym organom swobode

8 Zob. art. 8ab ust. 5 dyrektywy 2018/822.
° Zob. art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana
Dz. Urz. UE C 202/47 z 7.06.2016), dalej jako: TFUE.
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wyboru formy i sSrodkéw osiagniecia celu wskazanego w dyrektywie. Od-
noszac te rozwazania do unijnego uregulowania obowigzku raportowania
schematéw podatkowych, nalezy podkresli¢, ze nie precyzuje ona wszyst-
kich srodkow, ktére moga by¢ podjete przez panstwo cztonkowskie w celu
objecia profesjonalnego prawnika zwolnieniem z obowiazku informowa-
nia organu podatkowego o uzgodnieniach transgranicznych.

Z uwagi na fakt wystepowania wielu jezykéw urzedowych Unii Eu-
ropejskiej o rownorzednej mocy obowigzywania wykladnia celowosciowa
(funkcjonalna) przepiséw prawa unijnego ma wieksze znaczenie od domi-
nujgcej w prawie krajowym interpretacji jezykowo-gramatycznej. Ustalenie
celu wprowadzenia obowigzku raportowania schematéw podatkowych,
zarazem zwigzania panstwa czlonkowskiego tym rezultatem, ktéry ogra-
nicza réwniez potencjalny dobér srodkéw ukierunkowanych na stworze-
nie mozliwosci zastosowania zwolnienia z powinnosci ujawnienia danych
podatkowych, wymaga wiec analizy preambuly dyrektywy 2018/822.
Motyw dziatani legislacyjnych zostal sformutowany jednoznacznie jako
»poprawa funkcjonowania rynku wewnetrznego poprzez zniechecenie do
korzystania z transgranicznych uzgodnien z zakresu agresywnego plano-
wania podatkowego”™.

Warto wiec podkresli¢, ze panistwa czlonkowskie UE zobowiazane sa
do osiagniecia rezultatu, jakim jest poprawa funkcjonowania jej rynku
wewnetrznego. Natomiast obowigzek raportowania uzgodnien transgra-
nicznych jest srodkiem realizacji tak opisanego zamierzenia. Funkcja tego
instrumentu jest prewencja, przejawiajaca si¢ w oddzialywaniu odstrasza-
jacym podmioty od stosowania schematéw podatkowych w ramach agre-
sywnej optymalizacji podatkowej. Rozwigzanie to zostalo umotywowane
tym, ze osiggniecie zalozonego rezultatu dyrektywy 2018/822 nie moze
zosta¢ zrealizowane w wystarczajacy sposob przez samodzielnie dziata-
jace panstwo czlonkowskie. Natomiast mozliwe jest jego lepsze urzeczy-
wistnienie w wyniku koordynacji prac na poziomie unijnym, gdyz dzia-
tania skierowane sa przeciwko systemom, ktére sa opracowywane w celu
potencjalnego wykorzystania nieskutecznosci rynku wynikajacych z inte-
rakcji miedzy odmiennymi krajowymi przepisami podatkowymi. Ozna-
cza to, ze wystapila przestanka subsydiarnosci, ktéra warunkuje miedzy
innymi harmonizacje przepiséw podatkowych prawa krajowego.

Sformulowanie ,poprawa funkcjonowania rynku wewnetrznego” jest
zwrotem niedookreslonym. Nie wiadomo zatem, na czym konkretnie ma
ona polega¢, a takze czy obowigzek raportowania schematéw podatko-
wych jest rozwigzaniem koniecznym, skutecznym, a przede wszystkim
adekwatnym do osiagniecia pozadanego stanu faktycznego - rezultatu

10 Zob. pkt 19 preambuty dyrektywy 2018/822.
1 Zob. art. 5 TUE.
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wdrozenia do systemu prawa krajowego standardéw dyrektywy 2018 /822.
Kwestia ta jest bardzo istotna, gdyz Unia Europejska dziata na zasadzie
proporcjonalnosci. Oznacza to, ze dyrektywa 2018/822 nie moze wykra-
cza¢ ,poza to, co konieczne do osiggniecia tego celu, zwlaszcza majac na
uwadze, ze jej zakres jest ograniczony do transgranicznych uzgodnien do-
tyczacych wiecej niz jednego parstwa czlonkowskiego lub parnstwa czton-
kowskiego i paristwa trzeciego”'*

Unijny cel poprawy funkcjonowania rynku wewnetrznego jest zesta-
wiony w preambule dyrektywy 2018/822 z zapobieganiem , lukom w pro-
ponowanych ramach prawnych”"®. Przyjeto zatem zalozZenie, ze wsp6lny
rynek wymaga uregulowania przepisami prawa, co wymusza interwen-
cjonizm organéw zaréwno unijnych, jak i krajowych. Luki w systemie
prawnym moga powodowac perturbacje ekonomiczne zaklécajace mecha-
nizmy rynkowe, a w szczegodlnosci reguty konkurowania przedsiebiorcow
i ochrony konsumentéw. Niewatpliwie regulacje podatkowe sg elemen-
tem systemu prawa. Nastepstwem nieprawidlowej legislacji sa miedzy
innymi luki w prawie podatkowym, ktére moga by¢ wykorzystywane do
jego obejécia lub unikania opodatkowania. Nalezy zatem uzna¢ za trafna
teze, ze prawidlowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego wymaga eli-
minowania luk w jego uregulowaniach prawnych.

Wprowadzenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych oz-
nacza zastosowanie instrumentu poprawy funkcjonowania mechanizmu
rynkowego w Unii Europejskiej oraz stuzacemu usunieciu wad legislacji
podatkowej. Ten Srodek osiggniecia rezultatu wskazanego w dyrektywie
2018/822 powinien by¢ powszechny pod wzgledem podmiotowym. Ozna-
cza to, ze adresatem powinnoéci ujawniania danych podatkowych sa
wszystkie podmioty, ktére zwykle zaangazowane sa w opracowywanie,
wprowadzanie do obrotu, organizowanie lub nadzorowanie wdrozenia po-
dlegajacej zgloszeniu transakcji transgranicznej lub serii takich transakcji,
a takze udzielajace pomocy lub porad w tym zakresie'. W tym kontekscie
preambuta dyrektywy 2018/822 wyraznie odwoluje sie do tajemnicy za-
wodowej poérednika (profesjonalnego prawnika), wskazujac na skutki jej
wystepowania®. Wylacza ona egzekwowalnos¢ prawnego obowigzku ra-
portowania schematu podatkowego przez ten podmiot. Zwolnienie z tej
powinnosci ma charakter jedynie podmiotowy. Organy podatkowe nie
traca bowiem mozliwosci otrzymywania informacji na temat uzgodnieri
podatkowych potencjalnie powigzanych z agresywnym planowaniem po-

12 Zob. pkt 19 preambuty dyrektywy 2018/822.

13 Zob. pkt 8 preambuty dyrektywy 2018/822.

4 Zob. pkt 8 zd. 1 preambuty dyrektywy 2018/822.
15 Zob. pkt 8 zd. 2 preambuty dyrektywy 2018/822.
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datkowym?. Brak przedmiotowych nastepstw zwolnienia oznacza, ze jest
ono instrumentem zmiany adresata powinnosci raportowania uzgodnieni
transgranicznych na podatnika lub innego posrednika'”. Powoduje réwniez
powstanie pochodnego obowigzku informacyjnego po stronie podmiotu
zwolnionego. Profesjonalny prawnik obowiazany krajowym prawem kor-
poracyjnym do przestrzegania tajemnicy zawodowej zostaje bowiem zobo-
wigzany moca przepiséw podatkowych implementowanych przez panstwo
cztonkowskie do bezzwtocznego poinformowania jego sukcesora o powin-
nosci raportowania schematéw podatkowych'.

Nalezy uzna¢, ze dyrektywa 2018/822 w znacznym stopniu podwaza
praktyczne znaczenie tajemnicy zawodowej jako srodka formalnej gwa-
rancji ochrony praw klienta korzystajacego z pomocy prawnej, ktéry ocze-
kuje, ze jego wrazliwe dane podatkowe nie beda ujawnione podmiotom
trzecim, w tym organom wtadzy publicznej. Warunki zastosowania zwol-
nienia z obowiazku raportowania schematéw podatkowych sa zbyt re-
strykcyjne, gdy w dokonywaniu uzgodnien transgranicznych uczestniczy
wiecej niz jeden posrednik”. Wéwczas unijne unormowanie ogranicza
skutecznos¢ tajemnicy zawodowej tylko do zakresu, w jakim dany posred-
nik dysponuje dowodem, ze inny posrednik ujawnil juz organowi te same
dane podatkowe. Co wiecej uzaleznia uznanie danego Zrédla za dowod
od spelnienia przez nie wymagan okreslonych w krajowych przepisach
proceduralnych. Pozycja prawna profesjonalnego prawnika jest zatem
uksztaltowana przez innego posrednika. Zwolnienie z obowiazku rapor-
towania schematéw podatkowych w wiekszym stopniu jest uwarunko-
wane bezprzedmiotowoscia ponownego jego wykonywania niz koniecz-
noscig przestrzegania tajemnicy zawodowej. Tym wieksze kontrowersje
budzi dodatkowa przestanka dowodowa warunkujaca jego zastosowa-
nie. Pojawia si¢ praktyczna trudno$¢ zwigzana z uzyskaniem od innego
posrednika informacji o przekazywaniu przez niego danych do organu
podatkowego. Uzyskanie koniecznego dowodu utrudnia chociazby fakt
wystepowania w prawie polskim tajemnicy skarbowej®.

16 Ibidem.

17 Zob. art. 8ab ust. 5 dyrektywy 2018/822.

18 Zob. art. 8ab ust. 51 6 dyrektywy 2018/822.

19 Zob. art. 8ag ust. 9 dyrektywy 2018/822.

» Tajemnica skarbowa jest unormowana przepisami dziatu VII ustawy z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 800 ze zm.), dalej
jako: o.p.
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II. Tajemnica wykonywania zawodu profesjonalnego
prawnika jako instytucja polskiego prawa podatkowego

Dyrektywa 2018/822 naktada na parstwa czlonkowskie Unii Europejskiej
obowiazek przyjecia i opublikowania przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych niezbednych do wykonania tego aktu prawa
unijnego w ostatecznym terminie do 31 grudnia 2019 r.?! Przewiduje zasto-
sowanie swoistej instytucji vacatio legis, gdyz przepisy prawa krajowego
stanowigce jej implementacje beda stosowane dopiero od 1 lipca 2020 r.
Oznacza to ich ,spoczywanie” przez okres co najmniej 6 miesiecy. Roz-
wigzanie to zastuguje na aprobate, gdyz pozwala adresatom unormowan
prawnych na przygotowanie si¢ do ich stosowania.

W Polsce trwaja prace legislacyjne majace na celu wdrozenie standar-
déw unijnych raportowania schematéw podatkowych do krajowego sys-
temu prawnego. Minister Finanséw skierowal do Rzagdowego Centrum
Legislacyjnego projekt ustawy, utworzony dnia 24 sierpnia 2018 r., o zmia-
nie ustawy o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych, ustawy o podat-
ku dochodowym od oséb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz
o zmianie niektérych innych ustaw?®. Ten projekt o statusie otwartym zo-
stat zarejestrowany pod numerem UC135%. Obecnie jest on procedowany
w Sejmie, gdzie ma posta¢ druku sejmowego nr 2860*.

Projektowane zmiany ustawowe wykraczaja poza zakres zagadnier
podatkowych i dotykaja bezposrednio ustawowego obowigzku zachowa-
nia tajemnicy zawodowej przez przedstawicieli prawniczych zawodéw
zaufania publicznego. Tozsame rozwigzania prawne przewidziano do
wdrozenia w samorzadach zawodowych radcéw prawnych, adwokatow,
doradcéw podatkowych, notariuszy i rzecznikéw podatkowych®. Znosza
one obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej w odniesieniu do infor-
macji przekazywanych na podstawie przepisow rozdzialu 11a dziatu III
Ordynacji podatkowej. Ta czes¢ ustawy jest zatytulowana Informacje o sche-
matach podatkowych. Niewatpliwie raportowanie takich danych organowi

2 Zob. art. 2 dyrektywy 2018 /822.

22 Powotany dalej jako: projekt ustawy.

% Wykaz prac legislacyjnych i programowych Rady Ministrow: https:/ /bip.kprm.gov.
pl/kpr/bip-rady-ministrow/ prace-legislacyjne-rm-i/ prace-legislacyjne-rady/ wy-
kaz-prac-legislacyjny /12709333668, Projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-podatku-
dochodowym-od-osob-fizycznych-ustawy-o.html [data dostepu: 05.10.2018] oraz
https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/docs/ /2/12315309/12530088 / dokument355344.pdf
[data dostepu: 05.10.2018].

% Zob. http:/ /www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2860 [data dostepu:
05.10.2018].

% Por. art. 5, 6, 7,10 i 11 projektu ustawy.
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podatkowemu jest obecnie objete zakresem ustawowego obowiazku za-
chowania tajemnicy zawodowej, a zmiana tej regulacji nie ma umocowa-
nia w zadnym przepisie dyrektywy 2018/822. Co wiecej nalezy uznaé, ze
w prawie unijnym ten obowiazek jest konstruowany w zgodzie z zasta-
nym zakresem obowiazywania tajemnicy zawodowej profesjonalnego po-
Srednika. Natomiast w prawie polskim ta relacja zostanie odwrécona. To
przepisy podatkowe beda wyznaczaé zakres wystepowania powinnosci
przestrzegania tajemnicy zawodowej. Stanowi to zaprzeczenie standardu
unijnego, przewidujacego zwolnienie posrednika z obowigzku raportowa-
nia uzgodnien transgranicznych w zakresie, gdy krajowe przepisy zobo-
wiazuja go do zachowania w tajemnicy danych podatkowych. Zwolnienie
staje si¢ zbedne, gdy raportowane schematy podatkowe nie sa objete ta-
jemnica zawodowa. Juz chociazby z tego powodu projekt ustawy stanowi
niewlasciwg implementacje dyrektywy 2018/822.

Mozna sformutowac zarzut braku precyzji w uregulowaniu tajemnicy
zawodowej profesjonalnego prawnika. Przyjeto bowiem konstrukcje jej og-
raniczenia, ktérego unormowanie uwzglednia zaréwno , informacje”, jak
i ,zakres okreslony przepisami”. Jednak w przypadku radcéw prawnych,
adwokatoéw, doradcéw podatkowych, notariuszy i rzecznikéw podatko-
wych nie wymieniono bezposrednio katalogu tych danych, lecz uzyto ogol-
nego ich opisu, ktéry w rzeczywistosci odwotuje sie do przepisow usta-
wowych. Analogicznie nie jest sprecyzowany aspekt zakresowy niestoso-
wania tajemnicy zawodowej. Nalezy wiec uzna¢, ze komentowane uregu-
lowanie ma charakter blankietowy i odsylajacy. Powoduje to przesuniecie
i rozproszenie ciezaru unormowania tajemnicy zawodowej radcy prawne-
go z jednego przepisu samorzadowej ustawy korporacji prawniczej*® na
liczne, blizej nieskonkretyzowane przepisy ogélnego prawa podatkowe-
go. Zaprojektowane rozwigzanie ostabi stabilnos¢ uksztalttowania tajem-
nicy zawodowej, gdyz zakres jej wystepowania bedzie uzalezniony od
zmian przepiséw Ordynacji podatkowej. Biorac pod uwage liczbe noweli-
zacji ustawy o radcach prawnych i kodyfikacji ogélnego prawa podatko-
wego”, mozna uznaé, ze zmiany uregulowan podatkowych sa czestsze,
liczniejsze i obszerniejsze zakresowo. Gwarancje formalnej ochrony zacho-
wania w poufnosci danych przekazanych profesjonalnemu prawnikowi
w ramach wykonywania przez niego pomocy prawnej ulegna istotnemu
ostabieniu.

2% Zob. art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 2115 ze zm.), dalej jako: u.r.p.

7 Liczba zmian w Ordynacji podatkowej jest tak duza, ze w pelni uzasadniato to ko-
nieczno$¢ az pieciokrotnego sporzadzania jej tekstu jednolitego.
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Projektowane zmiany w tresci Ordynacji podatkowej wprowadzaja fik-
cje prawng braku naruszenia prawnie chronionej tajemnicy zawodowej.
Rozwigzanie dotyczy przekazania lub przestania danych w trzech sytu-
acjach. Po pierwsze, przekazujacy informacje o schemacie podatkowym
nie zostat zwolniony z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej. Nie-
watpliwie rozwigzanie to odnosi si¢ do petnego zakresu podmiotowego
i przedmiotowego wystepowania tej tajemnicy. Wszystkie dane o sche-
matach podatkowych uzyskane przez radce prawnego z zastrzezeniem
poufnosci beda mogly by¢ ujawnione bez postawienia mu zarzutu naru-
szenia ustawowej powinnosci ich nieujawniania. Po drugie, tozsamy przy-
padek dotyczy danych o schematach podatkowych standaryzowanych.
Po trzecie, to sytuacja, gdy promotor, ktéry poinformowatl korzystajace-
go lub inne podmioty o obowiazku przekazania informacji o schemacie
podatkowym?®. Zawiadamia takze Szefa Krajowej Administracji Skarbo-
wej o poinformowaniu korzystajacego lub innych podmiotéw o obowigz-
ku przekazania schematu podatkowego temu organowi, wskazujgc date
udostepnienia schematu podatkowego lub dokonania czynnosci zwigza-
nej z wdrazaniem schematu podatkowego oraz liczbe poinformowanych
podmiotow.

Okreslenie ,radca prawny” wyraZnie zostalo uzyte w definicji promo-
tora® w ramach wyliczenia podmiotéw o takim statusie. Ta przyktadowa
egzemplifikacja zawiera enumeratywne wyliczenie nastepujacych profesjo-
nalistow: doradce podatkowego, adwokata, radce prawnego, pracownika
banku lub innej instytucji finansowej doradzajacego klientom. Normatyw-
nym wyrdznikiem promotora jest to, ze opracowuje, oferuje, udostepnia,
wdraza lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia uznane za schemat podat-
kowy. Nie ma znaczenia, czy jego miejsce zamieszkania, siedziba, zarzad
znajduja sie w kraju, czy za granicg, a takze czy jest on osoba fizyczna, oso-
ba prawna, czy tez jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawne;j.

Wprowadzenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych
spowoduje dywersyfikacje przedstawicieli samorzadu radcowskiego na
dwie grupy w zaleznosci od tego, czy informacje objete tym obowiazkiem
zostaly uzyskane w zwiazku z udzielaniem pomocy prawnej, czy poza
zakresem jej Swiadczenia. Radca prawny moze by¢ podmiotem $wiad-
czacym ustugi prawne na rzecz innych podmiotéw, jak i nabywca ustugi
zwigzanej z opracowaniem, oferowaniem, udostepnianiem, wdrazaniem
lub zarzadzaniem wdrazania uzgodnienia uznanego za schemat podatko-
wy. Pomoc prawna $wiadczona przez radce prawnego ma na celu ochrone

%8 Zob. art. 86b ust. 7 projektu nowelizacji o.p.
¥ Zob. art. 86b ust. 7 projektu nowelizacji o.p.
% Zob. art. 86a § 1 pkt 7 projektu nowelizacji o.p.
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prawna intereséw podmiotéw, na ktérych rzecz jest wykonywana®. Wow-
czas cigzy na nim ustawowy obowigzek zachowania w tajemnicy wszyst-
kiego, o czym dowiedzial sie w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej*>.
Natomiast, gdy jest korzystajacym z cudzego schematu podatkowego, nie
jest objety zakresem powinnosci przestrzegania tajemnicy zawodowej.

Tajemnica zawodowa radcy prawnego jest warto$cia warunkujgca pra-
widlowe wykonywanie pomocy prawnej. Bez przekonania jego moco-
dawcy, ze wrazliwe dla niego dane nie zostang udostepnione innym pod-
miotom, ten zawdd zaufania publicznego traci racje bytu. Nikt racjonal-
nie myslacy nie bedzie przekazywal radcy prawnemu informacji, majac
uzasadnione przypuszczenie, ze moga by¢ uzyte przeciwko niemu. Jak
juz wspomniano, profesjonalny prawnik $wiadczacy pomoc prawna ma
obowiazek dzialania w interesie swojego mocodawcy, a nie na rzecz or-
ganow podatkowych. Projektowane zmiany ustawowe czynig w praktyce
z radcy prawnego pomocnika tych organéw, zmuszonego do kierowania
sie fiskalnymi wzgledami. Pojawia sie zatem swoista instytucja przymusu
donoszenia na wlasnego mocodawce. Rozwigzanie to nie jest stosowane
nawet w sprawach karnych. Unikanie opodatkowania w wyniku zastoso-
wania schematoéw nie jest przestepstwem i nie moze by¢ mylone z uchy-
laniem sie od placenia naleznych podatkéw. W mysl definicji ustawowej
polega ono na dokonaniu czynnosci, przede wszystkim w celu osiagniecia
korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmio-
tem i celem przepisu ustawy podatkowej, ktora nie skutkuje osiggnieciem
korzysci podatkowej, jezeli sposéb dziatania byt sztuczny®.

Nakaz zachowania tajemnicy zawodowej jest fundamentalnym obo-
wigzkiem radcy prawnego, bez niego nie mozna méwic¢ o wykonywaniu
zawodu zaufania publicznego - albowiem nie mozna zbudowa¢ zaufania
pomiedzy radca prawnym a klientem*. Samorzad radcowski jako samo-
rzad zawodowy zostal umocowany do dziatania przepisem konstytucyj-
nym®. Czyni to z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej radcy
prawnego istotng wartos¢ ustrojowa®, ktéra nie powinna by¢ ograniczana
przepisami ustawowymi. W literaturze przedmiotu trafnie zauwazono, ze
»przepis art. 17 Konstytucji RP zostal zamieszczony w Rozdziale I - Rzecz-
pospolita. Takie systematyzacyjne usytuowanie tego przepisu jest istotng

31 Zob. art. 2 u.r.p.

%2 Zob. art. 3 ust. 3 u.r.p.

% Zob. art. 119a § 1 o.p.

% L. Korczak, komentarz do art. 3 [w:] Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, pod red.
T. Schefflera, Warszawa 2018, Legalis.

% Zob. art. 17 ust. 1 Konstytucji RP.

% Szerzej na temat konstytucyjnej ochrony tajemnicy radcy prawnego i adwokata zob.
A. Kalwas, Ograniczenie tajemnicy zawodowej wolnych zawodow prawniczych w ustawie
o przeciwdziataniu praniu pieniedzy, ,,Glosa” 2004, nr 6, s. 5-6.
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wskazowka interpretacyjng odnosnie do tego, jaki charakter i jakie zna-
czenie prawne w polskim porzadku prawnym majg unormowane w tym
przepisie instytucje samorzadu zawodowego i inne rodzaje samorzadu,
w tym m.in. samorzad gospodarczy. W tym kontekscie nalezy przypo-
mnied, ze rozdz. I Konstytucji RP zawiera najistotniejsze dla naszego pan-
stwa rozstrzygniecia ustrojowe”?’.

Z uzasadnienia projektu ustawy wynika kontrowersyjna teza, ze wpro-
wadzenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych nie narusza
gwarantowanego prawnie obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej
przez osoby wykonujace zawody zaufania publicznego, a proponowane
rozwiazania majq na celu jak najdalej idaca ochrone tajemnicy zawodowej,
co przejawia sie jakoby w: 1) zasadzie nieujawniania danych korzystajg-
cych ze schematéw podatkowych w przypadku braku zwolnienia promo-
tora lub wspomagajacego z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej;
2) zasadzie raportowania schematéw przez korzystajacego, jesli promotor
lub wspomagajacy nie zostanga zwolnieni z obowigzku zachowania tajem-
nicy zawodowej; 3) zasadzie raportowania schematéw standaryzowa-
nych, w ktérych nie beda ujawniane dane korzystajacych objete tajemnica
zawodowg, ktére pozwolilyby na identyfikacje korzystajacych. Zdaniem
Ministra Finanséw przyjete w projekcie rozwigzania pozwalaja na realiza-
cje celu ustawy, przy jednoczesnym respektowaniu obowigzku zachowa-
nia tajemnicy zawodowej przez promotoréw lub wspomagajacych®.

Teza, ze nowelizacja Ordynacji podatkowej nie wplywa na obowiazek
przestrzegania tajemnicy zawodowej, a wrecz , respektuje j3” jest niewat-
pliwie falszywa. Wydaje sig, ze wynika ona z nieznajomosci zakresu przed-
miotowego tajemnicy radcowskiej. Jest ona jednoznacznie uregulowana
ustawowo jako obowiazek zachowania przez radce prawnego w tajemni-
cy wszystkiego, o czym dowiedzial si¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy
prawnej”. Sformutowanie , wszystko” wskazuje, ze dane niejawne to nie
tylko informacje podmiotowe (dane osobowe), ale takze przedmiotowe.
Tajemnica zawodowa ma zakres obowiazywania pochodny w stosunku
do zakresu $wiadczonej pomocy prawnej. Rozcigga si¢ zatem na wszyst-
kie dane udzielone przez mocodawce, jak i uzyskane w wyniku wlasnych
dziatan radcy prawnego. Nawet, gdy profesjonalny prawnik udzieli infor-
magcji zanonimizowanych o korzystajacym ze schematéw podatkowych,
uchybi powinnosci przestrzegania tajemnicy zawodowej. Warto réwniez
zauwazy¢, ze gdyby projekt ustawy rzeczywiscie nie wptywal na obowig-
zek zachowania tajemnicy zawodowej, zbedne byloby ujecie w nim fikcji

% M. Szydto, komentarz do art. 17 [w:] Konstytucja RP. T. 1: Komentarz do art. 1-86, pod
red. M. Safjana, L. Boska, Warszawa 2016, Legalis.

% Uzasadnienie projektu ustawy, s. 94.

¥ Zob. art. 3 ust. 3 w.r.p.
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prawnej uznania ujawnienia danych podatkowych za sytuacje, w ktorej
nie doszlo do uchybienia powinnosci zachowania tych danych w poufnosci.

Podsumowanie

Tajemnica zawodowa radcy prawnego to przede wszystkim niezwykle
wazna instytucja prawa regulujacego funkcjonowanie samorzadu tej kate-
gorii profesjonalnych prawnikéw. Przestrzeganie tajemnicy jest zaréwno
przywilejem, jak i obowigzkiem korporacyjnym. Stanowi ona fundament
niezbedny do prawidlowego uksztaltowania relacji zaufania pomiedzy
radca prawnym $wiadczacym pomoc prawng a podmiotem, ktéry udo-
stepnia wrazliwe informacje, w tym dane podatkowe. Uczynienie z tajem-
nicy zawodowej instytucji iluzorycznej, pozbawionej praktycznego zna-
czenia, ,wydrazonej” z typowych elementéw gwarancji formalnej ochro-
ny informacji przed ich ujawnieniem narusza konstytucyjne standardy
demokratycznego parnstwa prawnego. Podwaza takze ustrojowe podsta-
wy funkcjonowania prawniczych samorzadéw zawodowych, ktérych wy-
réznikiem jest prawny obowiazek przestrzegania tej tajemnicy. Jezeli in-
formacje poufne nie beda chronione, a podmioty korzystajace z pomocy
prawnej straca zaufanie do radcow prawnych, ich samorzad stanie sie
praktycznie zbedny.

Tajemnica zawodowa nie jest elementem konstrukcji podatkow. Jed-
nakze stala sie instytucja prawa podatkowego. Uregulowania obowigz-
ku raportowania schematéw podatkowych odwotuja si¢ do tej tajemni-
cy. Proces jej podatkowej jurydyzacji zakoriczyl sie na poziomie unijnym
w wyniku wejécia w zycie dyrektywy 2018/822. Natomiast w prawie pol-
skim nie doszlo jeszcze do implementacji standardéw tego aktu prawne-
go. Podjete dzialania legislacyjne ukierunkowane sg na zmiany przepiséw
ogolnego prawa podatkowego, ktére wywoluja nastepstwa, polegajace na
wprowadzeniu bardzo istotnych ograniczen w zakresie obowigzywania
ustawowej tajemnicy zawodowej radcy prawnego.

Projektowana nowelizacja Ordynacji podatkowej jest nadmierna w sto-
sunku do rozwigzan przewidzianych w dyrektywie 2018/822, gdyz wy-
kracza poza zakres uzgodnien transgranicznych. Przewiduje zastosowanie
srodkéw nieproporcjonalnych i innych niz niezbedne do osiagniecia rezul-
tatu okreslonego w unijnym akcie prawnym. Zamiast dokonania prawi-
dlowej transpozycji standardéw do polskiego prawa podatkowego, zapla-
nowano ich modyfikacje, ktéra nie jest zgodna z celem i trescig dyrektywy
2018/822. Tajemnica zawodowa w ujeciu tego aktu prawnego jest warto-
Scig wyzsza niz obowigzek raportowania schematéw podatkowych. Z tego
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powodu ogranicza zakres jego wystepowania. Odbywa sie to w wyniku
zwolnienia profesjonalistow zobowigzanych przepisami prawa krajowego
do przestrzegania tajemnicy zawodowej. Natomiast w projekcie noweli-
zacji Ordynacji podatkowej przyjeto rozwigzanie przeciwstawne, gdyz
przepisy prawa podatkowego ograniczaja zakres zastosowania tajemnicy
zawodowej. Radca prawny zostanie zobowigzany do ujawnienia danych
o schematach podatkowych, ktére obecnie objete sg zakresem tej tajemnicy.

Nastepstwem zmian podatkowych bedzie konieczno$¢ uwzglednienia
w ustawie o radcach prawnych ich wplywu na tajemnice zawodowa. Pro-
jektowane jest ograniczenie jej zastosowania do zakresu nieuregulowane-
go przepisami znowelizowanej Ordynacji podatkowej, odnoszacymi sie
do obowigzku raportowania schematéw podatkowych. Nowe rozwigza-
nie prawne bedzie miato charakter blankietowy i odsylajacy do przepiséw
ogolnego prawa podatkowego, co wywota niepewnos¢ i niestabilno$¢ usta-
wowego standardu przestrzegania tajemnicy zawodowej. Wprowadzenie
fikcji prawnej braku naruszenia prawnie chronionej tajemnicy spowodu-
je iluzorycznos¢ jej zastosowania jako gwarancji formalnej ochrony praw
podmiotu korzystajacego z pomocy prawnej. Pomimo faktycznego naru-
szenia poufnosci danych, w mysl prawa polskiego, nie bedzie to stanowito
uchybienia tajemnicy zawodowej. Projektowane rozwigzanie uczyni bez-
przedmiotowym istotny standard unijny, ze radca prawny powinien by¢
zwolniony z obowigzku ujawnienia danych o schematach podatkowych,
gdy jest obowiazany do przestrzegania ich w tajemnicy.







Andrzej Kras

Tajemnica zawodowa radcy prawnego
wobec kontroli operacyjnej
prowadzonej w ramach czynnoSci
operacyjno-rozpoznawczych Policji

Wprowadzenie

Problematyka tajemnicy zawodowej radcy prawnego stanowi interesuja-
cy poznawczo obszar rozwazan w zakresie podstawowych regul prawi-
dlowego wykonywania zawodu zaufania publicznego. W poswieconych
temu zagadnieniu publikacjach' podkresla sie jej szczegdlne znaczenie
dla relacji zawodowej, zachodzacej pomiedzy profesjonalnym pelnomoc-
nikiem a jego klientem. Relacja ta jest szczeg6lnie subtelna, bowiem sta-
nowi efekt zaufania, jakim klient darzy radce prawnego, przekazujac mu
swojq sprawe i oczekujac rownoczeénie zachowania stosownej dyskrecji
i poufnosci. Stad tez tajemnice zawodowa niejednokrotnie okresla si¢ mia-
nem zaréwno ,prawa do milczenia”, jak i ,obowigzku milczenia”, kto6-
re to Iacznie stanowaq jeden z podstawowych warunkéw prawidiowego
wykonywania zawodu radcy prawnego w przestrzeni szeroko pojetego
wymiaru sprawiedliwosci.

Problematyka tajemnicy zawodowej radcy prawnego zyskuje na zna-
czeniu szczeg6lnie w kontekscie ewolucji uprawnien oraz kompetencji
organéw Scigania i stuzb specjalnych w zakresie kontroli obywateli. Meto-
dyka formacji powotanych do zwalczania dziatan o charakterze kryminal-
nym niejednokrotnie ukierunkowana jest na glteboka ingerencje w prawa
oraz wolnosci jednostki. Rodzi to uzasadniong watpliwosé o sposob i za-

1 Zob.: R. Stankiewicz, Obys zyt w ciekawych czasach..., ,Radca Prawny” 2018, nr 176,
s. 16-18; Z. Klatka, S. Ciupa, K. Stoga, Zasady etyki zawodowej [w:] Zawdd radcy praw-
nego. Historia zawodu i zasady jego wykonywania, pod red. A. Berezy, Warszawa 2015,
s. 321-338; Z. Klatka, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 1999, s. 11-40.
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kres stosowania w demokratycznym panstwie prawnym przewidzianych
ustawq narzedzi inwigilujacych spoleczeristwo, formalnie w celu spraw-
nego przeciwdzialania zagrozeniom dla bezpieczenistwa publicznego oraz
obywateli. Z perspektywy pracy zawodowej profesjonalnego pelnomoc-
nika zasygnalizowana sytuacja rodzi réwniez dalsze pytanie w zakresie
mozliwosci zapewnienia faktycznej poufnosci informacji, ktére zostaja mu
przekazane przez klienta. Aspiracja Autora pracy jest podjecie préby zna-
lezienia odpowiedzi na zasygnalizowane watpliwosci, przy skupieniu
uwagi na kompetencjach i narzedziach przyznanych przez ustawodawce
w powyzszym zakresie Policji.

I. Policja jako formacja sluzaca spoleczenstwu

Policja, jako najliczniejsza sposréd cywilnych formacji mundurowych, zo-
stala powotana w celu zapewnienia ochrony bezpieczeristwa ludzi oraz
do utrzymywania bezpieczenistwa i porzadku publicznego. Jest to stuzba
mundurowa i uzbrojona, stuzaca spoleczenistwu, ktéra dziata w oparciu
0 przepisy ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji%

Sposréd licznych zadan, ktére ustawodawca powierzyt Policji do wy-

konania, nalezy wyréznic:

1) ochrone zycia i zdrowia ludzi oraz mienia przed bezprawnymi za-
machami naruszajacymi te dobra;

2) ochrone bezpieczenstwa i porzadku publicznego, w tym zapewnie-
nie spokoju w miejscach publicznych oraz w srodkach publicznego
transportu i komunikacji publicznej, w ruchu drogowym i na wo-
dach przeznaczonych do powszechnego korzystania;

3) inicjowanie i organizowanie dzialaii majacych na celu zapobiega-
nie popetnianiu przestepstw i wykroczen oraz zjawiskom krymi-
nogennym i wspéldziatanie w tym zakresie z organami parstwo-
wymi, samorzadowymi i organizacjami spolecznymi;

4) prowadzenie dziatan kontrterrorystycznych w rozumieniu ustawy
z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych?;

5) wykrywanie przestepstw i wykroczen oraz éciganie ich sprawcow;

6) gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie informacji kryminal-
nych.

Efektywna realizacja wskazanych zadar jest mozliwa poprzez czynno-

Sci operacyjno-rozpoznawcze, dochodzeniowo-§ledcze i administracyjno-
-porzadkowe.

2 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2067 ze zm.),
dalej jako: u.pol.
> Tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 452 ze zm.
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II. Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze Policji

Pojecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych po raz pierwszy zostalo
uzyte formalnie w art. 6 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o urzedzie Mini-
stra Spraw Wewnetrznych i zakresie dzialania podleglych mu organow*.
Zwrot ten nie doczekal sie dotychczas definicji ustawowej’, przez co cha-
rakterystyka czynnosci operacyjno-rozpoznawczych byta przedmiotem
zainteresowania i interpretacji przedstawicieli doktryny.

Jedna z pierwszych definicji tego pojecia zaprezentowal Leon Schaff,
wedlug ktérego ,czynnosci operacyjne sa to pozaprocesowe techniczne
i taktyczne czynnosci wyksztalcone przez praktyke organéw scigania kar-
nego, stuzace profilaktycznej walce z przestepczoscia”®. Inna definicje
przedstawial Jan Widacki, zdaniem ktérego jest to ,0g6! tajnych (badz
poufnych) pozaprocesowych dzialan organéw Scigania zmierzajacych
badz do zdobycia informacji na potrzeby procesu (toczacego sie lub przy-
sztego), badzZ tez do uniemozliwienia popelnienia przygotowanego prze-
stepstwa””. W ostatnim czasie szeroka definicje czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych zaprezentowal Pawel Czarnecki, ktory przyjal, ze jest to
»ogotniejawnych dziatari upowaznionych ustawowo, wyspecjalizowanych
stuzb i organéw panstwowych, ktérych celem jest: jak najbardziej spraw-
ne wykrywanie negatywnych zjawisk godzacych w porzadek publiczny
i bezpieczenstwo powszechne, rozpoznawanie grup i Srodowisk prze-
stepczych, ustalanie zrédet dowodowych, zabezpieczanie sSrodkéw dowo-
dowych i przeprowadzanie dowodéw, ktére moga zosta¢ wykorzystane
w procesie karnym, pozyskiwanie podmiotéw wspoétpracujacych z orga-
nami $cigania oraz ujawnienie okolicznosci sprzyjajacych popelnieniu
zachowan nieakceptowanych spotecznie”®. Trudno nie wskazaé réwniez
autoréw, takich jak Stanistaw Waltos lub Dobrostawa Szumito-Kulczycka,
ktérzy unikaja jednoznacznej charakterystyki czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, przyjmujac, Ze wobec zbyt wielu niewiadomych towarzy-
szacych temu pojeciu, brak jest mozliwosci formalnego zakreslenia jego

* Dz.U.z1983 r. Nr 38, poz. 172.

° Stanistaw Hoc wyrazit poglad, Ze jest to celowy zabieg ustawodawcy, ktéry w tym
przypadku odsyla do dorobku doktryny - S. Hoc, Sytuacja organizacyjno-prawna pol-
skich stuzb specjalnych, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2002, nr 3, s. 34.

¢ L. Schaff, Zakres i formy postepowania przygotowawczego, Warszawa 1961, s. 77.

7 J. Widacki [w:] Kryminalistyka, cz. I, pod red. J. Widackiego, Katowice 1984, s. 127.

8 P. Czarnecki, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a postepowanie karne, Pal. 2014, z. 7-8,
s. 122.
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ram’. W zamian postuluja oni przede wszystkim analize celow'’, jakim
stuza te czynnosci.

Przytoczone wyzej propozycje definicji pojecia ,,czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze” bynajmniej nie wyczerpuja katalogu interpretacji zwrotu
przez przedstawicieli doktryny", jednakze pozwalaja wyrdznic¢ pewne ce-
chy charakterystyczne dla tego rodzaju dziatan.

Przede wszystkim czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sa prawnie
okreslonym systemem dzialania organéw Scigania. Ich podstawy znajdu-
ja oparcie w naukach kryminalistycznych. Celem tych czynnosci jest zwal-
czanie przestepstw. Cel ten jest realizowany poprzez uzyskiwanie i wery-
fikowanie informacji o dziataniach lub zjawiskach kryminogennych ze spo-
tecznego punktu widzenia. Czynnosci z zasady wykonywane sg w sposéb
niejawny lub z zachowaniem wymogéw niejawnosci. Dzialania te r6znia
si¢ od czynnosci procesowych, czynnosci administracyjnych lub innych
czynnosci stuzbowych oraz sa podejmowane na wszystkich etapach wal-
ki z przestepczoscia, poczawszy od momentu rozpoznania zagrozenia,
poprzez faze zapobiegania lub przeciwdzialania, wykrycia przestepstw
i ich sprawcéw, koriczac na udowadnianiu im ich winy'. Sklania to do
stwierdzenia, ze czynnosci te pelnig nastepujace funkcje: rozpoznawczg,
wykrywczg, zapobiegawcza (profilaktyczna), informacyjna, ochronng, za-
bezpieczajaca®® oraz pomocniczg wobec czynnosci procesowych™. Choé
dzialania te z zasady nie s3 prowadzone stricte na potrzeby postepowania

5. Waltos, Model postepowania przygotowawczego na tle porownawczym, Warszawa 1968,
s. 146; D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu
karnego, Warszawa 2012, s. 108-111.

10 Zgodnie z trescig art. 14 ust. 1 u.pol. wykonywanie czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych, dochodzeniowo-§ledczych i administracyjno-porzadkowych stuzy roz-
poznawaniu, zapobieganiu oraz wykrywaniu przestepstw i wykroczen, poszukiwa-
niu o0s6b ukrywajacych sie przed organami écigania lub wymiaru sprawiedliwosci,
jak réwniez poszukiwaniu os6b, ktére na skutek wystapienia zdarzenia uniemozli-
wiajacego ustalenie miejsca ich pobytu nalezy odnalez¢é w celu zapewnienia ochrony
ich zycia, zdrowia lub wolnosci.

" Inne definicje pojecia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych zob.: R. Ponikowski,
Aspekty procesowe i kryminalistyczne pierwszej informacji o przestepstwie, NP 1973, nr 5,
s. 685; M. Siewierski, Nowe rozwigzania kodyfikacyjne w czesci szczegdlnej kodeksu poste-
powania karnego, PiP 1970, z. 1, s. 29; S. Hoc, Zagadnienia odpowiedzialnosci karnej za
szpiegostwo, Warszawa 1985, s. 339-340; S. Owczarski, Problematyka postepowania ope-
racyjnego w swietle prawa i praktyki, ,Przeglad Sadowy” 1994, nr 4, s. 70; M. Kulicki,
Kryminalistyka. Wybrane zagadnienia teorii i praktyki sledczo-sqdowej, Toruni 1994, s. 63-64.

12 K. Oz6g-Wrdbel, Katalog metod prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, , Ro-
czniki Nauk Prawnych” 2012, nr 4, s. 116-117.

B3 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 112.

14 L. Schaff, O niektorych problemach dotyczqcych zakresu postgpowania przygotowawczego,
NP 1957, nr 12, s. 130.
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karnego, to jednak stanowia impuls do jego wszczecia lub tez warunkuja
jego dalszy sens lub przebieg, dostarczajac odpowiedniego materiatu in-
formacyjnego™.

Warto zauwazy¢, ze percepcja czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
oraz ich rola w postepowaniu karnym ewoluowala na przestrzeni lat. Do
lat 90. ubieglego wieku czynnoéci te nie byly eksponowane w wymiarze
legislacyjnym. Ich odzwierciedleniem byly natomiast niejawne instrukcje
0 pracy operacyjnej organow $cigania, tj. bytej Milicji Obywatelskiej i Stuz-
by Bezpieczeristwa'®. Réwnoczeénie w polskiej doktrynie kryminalistycz-
nej tamtego okresu mozna byto dostrzec sceptyczne nastawienie wobec
ich znaczenia procesowego'. Pierwsze lata po 1990 r. przyniosty zmiany
prawa, bedace konsekwencja powolania nowych organéw i instytucji,
ktérym powierzono zadania w zakresie utrzymania porzadku i bezpie-
czenistwa panstwa. W konsekwengji takze Policji przyznano uprawnienia
z zakresu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, takie jak: kontrola kore-
spondencji czy stosowanie podstuchéw. Nowe regulacje prawne zainicjo-
waly réwniez proces zmiany percepcji wskazanych dziataii’® w kierunku
okreslenia ich relacji ze sformalizowanym postepowaniem karnym®. Czas
po 1995 r. to okres przyznawania Policji kolejnych, czesto nieznanych do-
tychczas uprawnien (np. w zakresie stosowania prowokacji lub podstepu),
umozliwiajacych bardziej efektywna realizacje zadari operacyjno-rozpo-
znawczych.

15 P. Czarnecki, op. cit., s. 122.

16 7. Maka, Ustawa o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych - czy jest potrzebna w obec-
nym stanie prawnym w Polsce?, Prok. i Pr. 2009, nr 4, s. 127.

17'S. Oweczarski, op. cit., s. 69-70.

8 A. Taracha, Wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych w procesie karnym [w:] Nowy kodeks postepowania karnego. Zagadnienia wezto-
we, pod red. E. Skretowicza, Krakéw 1998, s. 184-189; R. Kmiecik, Prawnodowodowe
aspekty ochrony programoéw komputerowych w postepowaniu karnym (problematyka wszcze-
cia postepowania), Prok. i Pr. 1997, nr 6, s. 16; T. Hanausek, Wybrane zagadnienia prawa
policyjnego [w:] Prawo policyjne. T. 1: Komentarz, pod red. S. Sagana, Katowice 1992,
s. 11; S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1996, s. 345.

¥ Wymaga odnotowania, ze w tamtym okresie, na kanwie rozwazan doktryny, przez
Wiestawa Daszkiewicza zostala zaprezentowana koncepcja ,, wydluzonego dziala-
nia”, zgodnie z ktéra reguly i zasady kodeksowe miatyby zastosowanie zaré6wno
w przypadku czynnosci przedprocesowych, operacyjno-rozpoznawczych, jak tez
procesowych. Koncepcja ta zostala jednak zanegowana i uznana w literaturze za nie-
mozliwa do realizacji. Zob.: W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z dnia 15 czerwca
1981 r., sygn. akt IKR 109/81, OSPiKA 1983, z. 1, s. 18; idem, Taktyka kryminalistyczna
a procesowe gwarancje jednostki i prawa obywatelskie, PiP 1985, z. 3, s. 54; S. Walto$, Tajny
agent policji (na obrzezach odpowiedzialnosci karnej), Prok. i Pr. 1993, nr 11-12, s. 24-28;
S. Pomorski, Dozwolone granice prowokacji a doktryna ,,entrapment” (uwagi na tle prawa
amerykariskiego), PiP 1994, z. 10, s. 27-32; B. Kurzepa, Podstep w toku czynnosci karno-
procesowych i operacyjnych, Torun 2003, s. 215-218.
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III. Metody i formy prowadzenia
czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sa prowadzone w okreslonych for-
mach oraz ustalonymi metodami. Pierwsze zagadnienie stanowi zainte-
resowanie przedstawicieli doktryny pod wzgledem pojeciowym. Tadeusz
Hanausek charakteryzuje metody jako ,[...] celowo stosowany zesp6t za-
chowan i srodkéw, ktory dzieki konsekwencji oraz wykorzystaniu wiedzy
i doswiadczenia pozwala na optymalna realizacje zatozonych celow”%.
Zbiezna charakterystyke metod prowadzenia dziatalnosci operacyjno-roz-
poznawczych przedstawia rowniez Zdzistaw Uniszewski, ktéry - oprocz
optymalnej realizacji zadann wykrywczych - rozszerza cel ich zastosowa-
nia na zadania dezintegracyjne i inne, dopuszczalne w granicach prawa?.

Natomiast w odniesieniu do form czynnosci operacyjno-rozpoznaw-

czych lezacych w kompetencji Policji mozemy wyr6zni¢ w szczegdélnosci
nastepujace dzialania: kontrola operacyjna, tzw. zakup kontrolowany,
tzw. prowokacja policyjna, wspoétpraca z osobowymi Zrédtami informa-
gji (tajnym agentem) oraz niejawne nadzorowanie. Nalezy nadmieni¢, ze
czynnosci te w istocie skladaja sie z innych, prostszych form prowadzenia
dzialan. Przykladem powyzszego moze by¢ kontrola operacyjna, ktéra
zgodnie z wola ustawodawcy® polega na niejawnym:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci rozméw prowadzonych przy uzy-
ciu srodkéw technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunika-
cyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwieku 0s6b z pomieszczen,
srodkow transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) wuzyskiwaniu i utrwalaniu treéci korespondencji, w tym korespon-
dencji prowadzonej za pomoca Srodkéw komunikacji elektronicz-
nej;

4) wuzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych
nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koficowych,
systemach informatycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek.

Majac na uwadze obszernos¢ problematyki czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, jak réwniez pierwotne zalozenia niniejszego opracowania,
dalsze rozwazania beda prowadzone przy koncentracji uwagi na kontroli
operacyjnej, z pominieciem innych form dziatani operacyjnych Policji.

2 T. Hanausek, Kryminalistyka..., s. 114.

21 7. Uniszewski, Zargon zawodowy pracownikéw Sledczych i operacyjnych. Problematyka
kryminalistyczna, Wroctaw 1999, s. 148.

22 Zob. art. 19 ust. 6 u.pol.
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IV. Konstytucyjne granice ingerencji Policji
w prawa i wolnosci jednostki w ramach
czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych

Dopuszczalnos$é stosowania srodkéw operacyjno-rozpoznawczych przez
Policje od wielu lat wywoluje wiele kontrowersji, zaréwno w wymiarze
prawnym, jak i spotecznym. Wskazany powyzej przyklad mozliwosci dzia-
tania w ramach kontroli operacyjnej jednoznacznie potwierdza, ze czyn-
nosci te z zasady niezwykle mocno ingeruja w elementarne prawa jed-
nostki o randze konstytucyjnej lub miedzynarodowej?. Wskutek podjecia
tych czynnosci dochodzi do naruszenia takich débr, jak: prywatnosé, zycie
rodzinne, wlasnos¢, tajemnica korespondengji, a szerzej - komunikowania
sig, nienaruszalnosci mieszkania, autonomii informacyjnej czy tez prawa
do obrony. Z drugiej strony dziatania operacyjno-rozpoznawcze, ukierun-
kowane na zwalczanie przede wszystkim najciezszych typoéw przestepstw,
ze swojej natury maja charakter wysoce poufny i niejawny. W innym wy-
padku ich skutecznos¢ bylaby znikoma lub zadna. W konsekwencji do-
chodzi do kolizji dwéch waznych wartosci - wolnosci i praw czlowieka
oraz bezpieczeristwa powszechnego i porzadku prawnego. Propozycja zla-
godzenia tego konfliktu jest zasada wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, ktéra umozliwia wprowadzenie ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw, jednakze tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb, a ograniczenia
te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Co istotne wskazany prze-
pis formutuje ogélna zasade zachowania proporcjonalnosci ewentualnego
ograniczania wolnosci i praw konstytucyjnych w sytuacji, gdyby miato to
nastapic poprzez dalsze wprowadzenie tego rodzaju restrykcji na poziomie
ustawy. Wymaga przy tym podkreslenia, ze niedochowanie tej zasady sta-
nowi podstawe do stwierdzenia, ze przyjete przez ustawodawce rozwigza-
nia prawne sa niekonstytucyjne.

Warto zauwazy¢, ze poufny charakter czynnosci operacyjno-rozpoz-
nawczych powoduje, Ze dzialania te sa podatne na naduzycia. Tym bar-
dziej ich ustawowa regulacja wymaga zachowania zasady proporcjonal-
noéci w zakresie, w jakim dochodzi do ingerencji w prawa jednostki, w imie

2 W szczeg6lnosci w wymiarze spotecznym mowa tu o art. 49, natomiast w wymiarze
prawno-procesowym o art. 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 r. (Dz. U z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP. Warto
zwrdci¢ uwage na art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
noéci (Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.) czy tez w art. 17 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1966 r. Nr 28, poz. 167).
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ochrony bezpieczenistwa i porzadku publicznego. Co wiecej oczekiwane
jest rowniez stworzenie mechanizmu, ktéry umozliwilby weryfikacje mo-
zliwosci naruszenia zasady proporcjonalnosci w praktyce. W innym wy-
padku instrumenty, w szczegd6lnosci w postaci dziatan operacyjno-rozpo-
znawczych, ktére maja stluzy¢ zapewnieniu bezpieczeristwa publicznego,
same w sobie beda stanowi¢ zagrozenie dla tych wartosci. Taka sytuacja
wystapi, gdy ograniczenia beda wprowadzane arbitralnie, beda niepro-
porcjonalne wobec zagrozen, dla ktérych zostaly przyjete oraz gdy beda
pozbawione nadzoru ze strony organéw lub instytucji wtasciwych dla de-
mokratycznego panstwa prawa*.

Trybunal Konstytucyjny niejednokrotnie akcentowal potrzebe zacho-
wania przez ustawodawce duzej uwagi i roztropnosci w procesie ksztatto-
wania przepisOw prawa, ktore gleboko ingerowatyby w sfere prywatnosci
jednostki. W takim wypadku ustawodawca powinien uwzgledni¢ zasady
dookreslonoéci i konkretnosci przygotowywanych zapiséw, jak réwniez
kazdorazowo rozwazy¢, czy zostaje zachowana odpowiednia réwnowa-
ga w korelacji rozbieznych wobec siebie wartosci. Jak stwierdzit bowiem
Trybunat Konstytucyjny, ,nie wystarczy, aby stosowane Srodki sprzyja-
ty zamierzonym celom, ulatwialy ich osiagniecie albo byty wygodne dla
wladzy, ktéra ma je wykorzystaé do osiggniecia tych celow. Srodki te po-
winny by¢ godne panistwa okreslanego jako demokratyczne i prawne. Co
istotne, czynnosci operacyjne o tyle tylko moga by¢ uznane za usprawie-
dliwione, o ile ich wlasnym celem jest wtasnie obrona wartosci demokra-
tycznego panstwa prawnego”®. Trybunat zwazyl réwniez, ze ,realizacja
tej zasady wymaga efektywnej kontroli zapobiegajacej ekscesowi. Wedle
standardéw demokratycznego paristwa prawa dopuszczalne jest bowiem
nawet glebokie wkroczenie w sfere prywatnosci, jesli jednak jednoczesnie
wkroczenie to, opatrzone nalezytymi gwarancjami proceduralnymi, nie
doprowadzi do naruszenia godnosci osoby poddanej kontroli”*. W innym
wypadku czynnosci operacyjno-rozpoznawcze beda prowadzi¢ do erozji
fundamentéw ustrojowych tego paristwa.

Rolg ustawodawcy jest zapewnienie takich regulacji prawnych, ktére
pozwolg utrzymacé odpowiedni stopieri rownowagi pomiedzy prawami
jednostki a mozliwoscig ich ograniczenia, w celu zapewniania bezpieczen-

# Analiza Biura Bezpieczenistwa Narodowego w sprawie propozycji zmian przepisow
prawnych dotyczacych kontroli operacyjnej i procesowej pod wzgledem koniecznosci
zapewnienia konstytucyjnie chronionych praw podmiotowych, Biuro Bezpieczenistwa
Narodowego, Warszawa 2010, s. 8, https:/ /www.bbn.gov.pl/ pl/ prace-biura/publi-
kacje/analizy-raporty-i-nota/2135,Analiza-w-sprawie-propozycji-zmian-przepisow-
prawnych-dot-kontroli-operacyjnej-i.html [data dostepu: 30.08.2018].

» Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04 (Dz. U. z 2005 r. Nr 250,
poz. 2116).

% Ibidem.
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stwa panstwa i przestrzegania prawa. Analiza rozwoju ustawodawstwa
policyjnego pozwala stwierdzi¢ nieustanng tendencje legislacyjng w kie-
runku poszerzania kompetencji Policji w zakresie mozliwosci podejmo-
wania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych anizeli ochrony konstytu-
cyjnych praw jednostki.

V. Wytyczne Trybunalu Konstytucyjnego
w zakresie regul podejmowania kontroli operacyjnej
sformulowane w ramach analizy zasad udostepniania
stuzbom policyjnym danych telekomunikacyjnych

Warto zauwazy¢, ze jeszcze do 2003 r. nie istnialy regulacje prawne, ktore
nakazywaly operatorom telekomunikacyjnym zatrzymywania i udostep-
niania Policji danych telekomunikacyjnych swoich abonentéw. Na podsta-
wie nieobowigzujacej obecnie ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. - Prawo tele-
komunikacyjne? dane te mialy charakter informacji prawnie chronionych,
jako element tajemnicy telekomunikacyjnej. W ramach tej samej regulacji
Policja posiadala dostep do tych danych oraz mozliwos¢ ich wykorzysta-
nia na potrzeby prowadzonych postepowan, jednakze - co nalezy wyraz-
nie podkresli¢ - nie miato to zadnego zwiazku z obowiazkiem operatoréw
do ich retencji. W tamtym czasie dane te stuzylty przede wszystkim celom
gospodarczym - naliczaniu oplat klientom czy tez rozstrzyganiu reklama-
cji dotyczacych ptatnosci. Z zasady dane telekomunikacyjne byly usuwane
lub anonimizowane z chwilg zakoriczenia polaczenia. Do wyjatkow za-
liczano natomiast archiwizowanie danych bilingowych do konca okresu,
w ktérym korzystajacym z ustug przystugiwata reklamacja®.

Wydanie rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24 stycznia
2003 r. w sprawie wykonywania przez operatoréw zadan na rzecz obron-
nosci, bezpieczenistwa panstwa oraz bezpieczenstwa i porzadku publicz-
nego”, a nastepnie wprowadzenie nowego prawa telekomunikacyjnego®
istotnie zmienito dotychczasowgq praktyke. Od tego czasu operatorzy i do-
stawcy telekomunikacyjni byli zobowigzani do zatrzymania danych sta-
nowiacych rejestr kontaktow telefonicznych abonentéw i uzytkownikéw
uslug telekomunikacyjnych przez okres 12 miesiecy. Podczas kolejnych no-

% Dz.U. 22000 r. Nr 73, poz. 852 ze zm.

% Jawnosé i jej ograniczenia. T. 10: Przeciwdziatanie przestgpczosci, pod red. G. Szpor,
J. Majewskiego, Warszawa 2015, s. 66.

¥ Dz. U. 22003 r. Nr 19, poz. 166.

% Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn. Dz. U. z2018 r.
poz. 1954 ze zm.).
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welizacji prawa telekomunikacyjnego okres ten zostal wydiuzony do lat 2
(przy czym w gronie poselskim postulowany byt projekt prolongaty tego
czasu do lat 5, a nawet 15 lat®). Dzialanie to stanowito réowniez poklosie
obowiazku transpozycji do polskiego systemu prawnego tredci dyrektywy
2006/24/WE®. Jej gtéwnym celem byto zobowigzanie dostawcéw ustug
tacznosci lub publicznych sieci Igcznosci do zatrzymywania i przechowy-
wania okreslonych kategorii danych telekomunikacyjnych dla potrzeb or-
ganow Scigania i wymiaru sprawiedliwosci, by w ten sposéb , zapewni¢
dostepnos¢ przedmiotowych danych do celu dochodzenia, wykrywania
i Scigania powaznych przestepstw, okreslonych w ustawodawstwie kaz-
dego panstwa czlonkowskiego” (art. 1 dyrektywy 2006/24/WE). Regula-
cja ta nie zawierala norm prawnych w zakresie zasad dziatania organéw
powolanych do ich zwalczania, pozostawiajac panistwom cztonkowskim
Unii Europejskiej wzgledng swobode w zakresie unormowania tej kwestii
w ustawodawstwie wewnetrznym. Swoboda ta stanowila jednoczesnie
pokuse do wzmocnienia mechanizméw umozliwiajacych monitoring oséb
zaré6wno aktualnie podejrzanych o popelnienie przestepstwa, jak rowniez
»potencjalnie podejrzanych”*. Pokusie tej nie oparl sie réwniez polski
ustawodawca, czego konsekwencja byly trzy wystapienia do Trybunatu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucja RP przepiséw
ustaw zwigzanych z implementacjg dyrektywy 2006/24/WE, wniesione
miedzy innymi przez Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora Ge-
neralnego. Zarzuty formulowane przez powyzsze organy dotyczyly na-
stepujacych kwestii:

1) nieprecyzyjnos¢ przepiséw, skutkujaca mozliwoscia korzystania
miedzy innymi przez Policje z danych chronionych tajemnicg ko-
munikowania si¢ w dowolnym i arbitralnie ustalanym zakresie
i wypadku, a nie w przypadku ustalonym ustawg;

2) niezapewnienie zewnetrznych mechanizméw kontroli korzystania
miedzy innymi przez Policje z szerokich uprawnien w zakresie do-
stepu do danych objetych tajemnica komunikowania sie;

3) niesprecyzowanie maksymalnego czasu przeprowadzania czynno-
$ci niejawnych;

4) brak jednoznacznych regul niszczenia zgromadzonych danych;

31 K. Mordaszewski, Retencja danych objetych tajemnicq telekomunikacyjng w Swietle prawa
europejskiego i polskiego, ,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2011, nr 4, s. 67.

2 Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r.
w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwiaz-
ku ze $wiadczeniem ogolnie dostepnych ustug lacznosci elektronicznej lub udo-
stepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE
(Dz. Urz. UE L 105/54 z 13.04.2006), dalej jako: dyrektywa 2006/24/WE.

3 Jawnosé i jej ograniczenia..., s. 16.
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5) niezachowanie zasad proporcjonalnosci, adekwatnosci i konieczno-
ci w zakresie umozliwiajgcym ingerencje paristwa w prawa i wol-
nosci obywateli wskutek zezwolenia na gromadzenie oraz przetwa-
rzanie danych telekomunikacyjnych.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry zapadl w dniu 30 lipca
2014 r. na skutek zlozonych wnioskéw, mozna zaliczy¢ do przetomowych.
W pierwszej czesci uzasadnienia Trybunal dokonat zwiezlej rekapitula-
qji dotychczasowego dorobku orzeczniczego w zakresie konstytucyjnosci
przepiséw normujacych czynnoéci operacyjno-gospodarcze, ktérych wy-
korzystanie oddzialywalo na sfere prywatnosci jednostki i tajemnicy ko-
munikowania sie*. Przywolane zostaly réwniez wymogi minimalne, jakie
w swoim orzecznictwie zakreslit Europejski Trybunat Praw Czlowieka®,
ktére to powinny by¢ spelnione, aby inwigilacja jednostki byla zgodna
z art. 8 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.
Szczegoblna warto$¢ poznawcza niesie dalsza cze$¢ uzasadnienia wyroku,
w ktorej Trybunatl szczegélowo odnidst sie do konstytucyjnych przesta-
nek dopuszczalnosdci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie tylko
w zakresie danych telekomunikacyjnych, ale réwniez w wymiarze og6l-
nym. Innymi stowy w sposéb wyrazny zakreslone zostaly wymogi, ktére
powinna spetniac¢ regulacja prawna stanowigca podstawe do niejawnego
pozyskiwania danych o jednostkach przez wiadze publiczne w spoleczen-
stwie informacyjnym.

Przede wszystkim Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze konstytucyjna
ochrona obejmuje ,, wszelkie sposoby przekazywania wiadomosci, w kazdej
formie komunikowania sie, bez wzgledu na fizyczny ich noénik (np. rozmo-
wy osobiste i telefoniczne, korespondencja pisemna, faks, wiadomosci tek-
stowe i multimedialne, poczta elektroniczna). Ochrona konstytucyjna obej-
muje nie tylko tres¢ wiadomosci, ale takze wszystkie okolicznosci procesu
porozumiewania sie, do ktérych zaliczaja sie dane osobowe uczestnikéw
tego procesu, informacje o wybieranych numerach telefonéw, przeglada-
nych stronach internetowych, dane obrazujace czas i czestotliwos¢ potaczen
czy umozliwiajace lokalizacje geograficzng uczestnikéw rozmowy, wreszcie
dane o numerze IP czy numerze IMEL. W ramach konstytucyjnie gwaranto-
wanej wolnosci czlowieka i jego autonomii informacyjnej mieéci sie nadto
ochrona przed niejawnym monitorowaniem jednostki oraz prowadzonych
przez niag rozméw, nawet w miejscach publicznych i ogdlnie dostepnych.
Nie ma znaczenia, czy wymiana informacji dotyczy zycia $ciéle prywatne-
go, czy tez prowadzonej dziatalnosci zawodowej, w tym dziatalnosci go-

3 Tbidem, s. 90.
% Zob. decyzja ETPCz z dnia 29 czerwca 2006 r., Weber i Savaria przeciwko Niemcom,
nr skargi 54934 /00.
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spodarczej. Nie ma bowiem takiej sfery zycia osobistego czlowieka, co do
ktorej konstytucyjna ochrona bytaby wytaczona badZ samoistnie ograniczo-
na. W kazdej z tych sfer jednostka ma wiec konstytucyjnie gwarantowana
wolnos¢ przekazywania i pozyskiwania informacji, w tym udostepniania
informacji o sobie samej”*. Trybunat zwrécil ponadto uwage, ze przedmio-
tem zgloszonych wnioskéw nie byla kwestia obowigzku lub towarzysza-
cych mu warunkéw retencji danych przez przedsiebiorstwa telekomuni-
kacyjne. W erze powszechnego wykorzystania nowoczesnych technologii
komunikacyjnych tego rodzaju kompetencja, przyznana miedzy innymi Po-
licji, jest co do zasady dopuszczalna i uzasadniona z uwagi na koniecznos¢
zapewnienia w szczeg6lnosci bezpieczenstwa panstwowego, dobrobytu go-
spodarczego kraju, ochrony porzadku czy tez przeciwdzialaniu powaznym
przestepstwom. Zarzuty skarzacych w istocie dotyczyly obowiazujacych
zasad udostepniania i wykorzystywania tych danych, miedzy innymi przez
Policje, w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére to zarzu-
ty Trybunat po czeéci uwzglednil. W ocenie Trybunalu w tym tez zakresie
zachodzita konieczno$¢ wprowadzenia stosownych zmian legislacyjnych,
przy zachowaniu w szczeg6lnosci nastepujacych zasad i wytycznych:

1) ,nie mozna gromadzié¢, przechowywacé oraz przetwarza¢ danych
dotyczacych oséb bez wyraznej i precyzyjnej podstawy ustawowej;

2) nalezy okresli¢ precyzyjnie organy panstwa upowaznione do prze-
prowadzania kontroli operacyjnej;

3) przepisy powinny precyzyjnie okresla¢ przestankistosowania czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych oraz ograniczac ja tylko do wy-
krywania powaznych przestepstw oraz do zapobiegania im;

4) nalezy wskaza¢ nie tylko $rodki niejawnego pozyskiwania infor-
magji, ale takze rodzaje informacji gromadzonych za pomoca po-
szczegoOlnych srodkow;

5) czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej i inne czynnosci polegaja-
ce na gromadzeniu danych powinny by¢ subsydiarnym $rodkiem
pozyskiwania informacji lub dowodéw;

6) ustawa powinna okresla¢ maksymalny okres prowadzenia czynno-
Sci operacyjno-rozpoznawczych, ktéry nie powinien naruszaé za-
sady koniecznosci wynikajacej z zasady proporcjonalnosci (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP);

7) nalezy precyzyjnie unormowaé w ustawie procedure zarzadzania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym powinien znalez¢
sie¢ obowigzek pozyskania zgody niezaleznego organu na niejawne
pozyskiwanie informacji;

% Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11 (Dz. U. z 2014 r. poz. 1055).
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8) konieczne jest precyzyjne okreslenie w ustawie zasad postepowa-
nia z materialami zgromadzonymi w toku czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych;

9) nalezy zagwarantowac bezpieczenstwo zgromadzonych danych;

10) konieczne jest unormowanie procedury nastepczego informowania
jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji na ich temat, a takze
wprowadzenie procedury zaskarzania czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych”?.

VI. Stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego
w zakresie ochrony tajemnicy zawodowej
wobec czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych

Koniecznos¢ zapewnienia ochrony tajemnicy zawodowej w ramach czyn-
noéci operacyjno-rozpoznawczych réwniez byla przedmiotem wnio-
skow zlozonych do Trybunatu Konstytucyjnego. Wnioskodawcy zbieznie
wskazywali na dotychczasowy brak wystarczajacych regulacji prawnych,
umozliwiajagcych wylgczenie spoza zakresu czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych elementéw, ktére s objete ograniczeniami lub zakazami
dowodowymi w postepowaniu karnym, w szczegélnosci oséb zobowig-
zanych do zachowania tajemnicy zawodowej*. W ocenie Prokuratora Ge-
neralnego zapewnienie daleko idgcych gwarancji tajemnicy obronczej
w procesie karnym, zakazujacych przestuchiwania obroncy o faktach po-
znanych podczas udzielania porady prawnej lub prowadzenia sprawy,
powoduje, ze ,mozliwos¢ niejawnego uzyskiwania informacji w toku kon-
troli operacyjnej w zakresie objetym tq tajemnica, samo przez sie, stanowi
naruszenie konstytucyjnego prawa do obrony”¥.

W toku analizy sprawy swoje stanowiska wyrazili rowniez przedsta-
wiciele samorzadéw zaufania publicznego. Naczelna Rada Adwokacka
zwrdcila uwage, Ze pomoc prawna §wiadczona przez profesjonalnego pel-
nomocnika nie zawsze jest zwiazana z postepowaniem sadowym. ,Moze
ona dotyczy¢ doradztwa pozaprocesowego lub alternatywnych metod

% Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 18 lutego 2016 r., https:/ /www.rpo.
gov.pl/sites/ default/files/ Wniosek_do_TK_kontrola_operacyjna.pdf [data dostepu:
15.10.2016].

% Z uwagi na poruszana problematyke Autor publikacji w sposéb zamierzony pomi-
nat kwestie tajemnicy dziennikarskiej, ktéra réwniez byla przedmiotem rozwazan
irozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie prowadzonej pod sygn. akt
K23/11.

¥ Uzasadnienie do wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K23 /11, https:/ /www.
saos.org.pl/judgments /206460 [data dostepu: 05.10.2018].
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rozwiazywania sporéw. W kazdym z tych wypadkéw niezbedne jest ist-
nienie zaufania klienta do adwokata lub radcy, a takze obowigzywanie sto-
sownych gwarancji prawnych tego zaufania, czyli tajemnicy zawodowe;j.
Wylacznie w warunkach pelnego zaufania mozliwe jest Swiadczenie rze-
telnej pomocy prawnej i efektywne dziatanie profesjonalnego pelnomoc-
nika na rzecz klienta”*. Zwrécono réwniez uwage, ze ,,sama $wiadomos¢
naruszenia tajemnicy obroriczej, polegajaca na mozliwosci zastosowania
podstuchu operacyjnego, bedzie mogta skutecznie powstrzymac klientoéw
przed ujawnianiem informacji profesjonalnemu pelnomocnikowi, co istot-
nie utrudni analize sprawy i udzielenie profesjonalnej pomocy prawnej”*.
W zastalym stanie prawnym nie mozna byto bowiem wykluczy¢ sytuacji,
ze ,stluzby odpowiedzialne za Sciganie przestepstw moga zapoznac sie
z materialami objetymi tymi tajemnicami, w tym sporzadzi¢ akt oskarze-
nia na tej podstawie”*2. Nieznacznie odmienne stanowisko zaprezentowa-
ta Krajowa Rada Radcéw Prawnych, w ocenie ktérej zasadniczym proble-
mem w tym zakresie sprawy nie jest kwestia dopuszczalnosci stosowania
wobec radcéw prawnych kontroli operacyjnej, ale kwestia wykorzystywa-
nia informacji uzyskanych w efekcie takiej kontroli, w zakresie objetym
zakazami dowodowymi. W ocenie Krajowej Rady ujawnienie materialow,
ktére zebrano w jej toku, nie moze powodowac obejécia przepiséw o ta-
jemnicach ustawowo chronionych. Co interesujace, dalej idace stanowi-
sko zaprezentowal Rzecznik Praw Obywatelskich, ktéry w rekapitulacji
ztozonego wniosku przyjal, ze ,nie ma podstaw do podmiotowego wy-
taczenia okreslonych kategorii oséb spod kontroli operacyjnej. Z punktu
widzenia wolnosci i praw jednostek konieczne jest natomiast unormowa-
nie sposobu postepowania z materiatami zgromadzonymi w toku kontroli
operacyjnej, a w szczeg6lnosci przestanek uchylania tajemnicy zawodo-
wej oraz niszczenia materialéw, jesli uchylenie tajemnicy nie jest niezbed-
ne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci”#. W toku rozpatrywania spra-
wy Trybunal Konstytucyjny uzyskat réwniez potwierdzenie od Prezesa
Sadu Najwyzszego, ze dotychczas ,nie wyksztalcila sie stata i jednolita
linia orzecznicza, wylaczajaca mozliwos¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej
wobec podmiotéw zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej
badz tez obligujaca zniszczenie materialéw zawierajacych tresci, uznawa-
ne na gruncie przepiséw postepowania karnego za objete bezwarunkowy-
mi i warunkowymi zakazami dowodowymi”*. Analogiczng odpowiedz
przekazali rowniez Prezesi Saqdoéw Apelacyjnych i Okregowych majacych

40 Tbidem.
4 Tbidem.
42 Tbidem.
4 Tbidem.
4 Tbidem.
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siedzibe w miastach bedacych siedziba apelacji. Wskazano przy tym row-
niez, ze sady te najczesciej nie analizowaly, czy osoby poddane kontroli
operacyjnej podlegaja pod zakazy dowodowe, stad tez kwestia wytacze-
nia takiej osoby poza czynnosci operacyjno-rozpoznawcze nie byta nigdy
rozwazana. Uwzgledniajac zgltoszone stanowiska i przekazane informacje,
Trybunal Konstytucyjny uznat za uzasadnione odniesienie sie do kwestii
braku unormowania wytaczajacego stosowanie czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych (tj. kontroli operacyjnej oraz pozyskiwania danych teleko-
munikacyjnych) w odniesieniu do podmiotéw zobowigzanych do zacho-
wania tajemnicy zawodowe;j.

W uzasadnieniu wyroku Trybunat potwierdzil, ze wprawdzie tajemni-
ca zawodowa i gwarancje jej poszanowania, w postaci miedzy innymi bez-
warunkowych i warunkowych zakazéw dowodowych w postepowaniu
karnym, stanowig jeden z instrumentéw ochrony zaufania, to jednak nie
sa one wartos$ciami autotelicznymi i absolutnymi. ,Jakkolwiek zachowa-
nie poufnosci przez podmioty wykonujace zawody zaufania publicznego
musi by¢ zawsze widziane jako integralna warto$¢ demokratycznego pan-
stwa prawa, tojednak podstawowa ich funkcja jest ochrona wolnosci i praw
konstytucyjnych jednostek przekazujacych w dyskrecji pewne informacje
na swoj temat osobom wykonujacym zawody zaufania publicznego”*.
Ochrona tajemnicy zawodowej powinna by¢ zatem w kazdym przypadku
postrzegana jako przejaw ochrony wolnosci i praw jednostki, zwlaszcza jej
prywatnosci, autonomii informacyjnej, prawa do obrony, prawa do sadu,
wolnosci sumienia i wyznania czy tez wolnosci pozyskiwania informacji.
W konsekwengji , Trybunat podkreslat - odnoszac sie do tajemnicy radcy
prawnego - ze prawo do prywatnosci i poufnosci informacji przystuguje
nie radcom prawnym, ale ich klientom; natomiast na radcach prawnych
spoczywa obowigzek respektowania tego prawa”*. W ocenie Trybunalu
stanowisko to nie utracito swojej aktualnosci w odniesieniu do pozosta-
tych tajemnic zawodowych.

W szerszym ujeciu poruszanego zagadnienia Trybunal zwrécit uwa-
ge, ze przeprowadzenie, a nawet sama dopuszczalnos¢ zarzadzenia czyn-
nosci operacyjnej, powoduje ingerencje w szczeg6lnie wrazliwa relacje
pomiedzy jednostka a przedstawicielem zawodu zaufania publicznego,
oparta na zaufaniu i dyskrecji. Moze to rodzi¢ szerokie i negatywne kon-
sekwencje, zaré6wno w wymiarze indywidualnym, jak i spotecznym. Jed-
nakze w ocenie Trybunalu tego sytuacja nie moze powodowac, ze pierw-
szenstwo w kolizji miedzy interesem prywatnym a interesem publicznym
zawsze ma zyskiwac ochrona wolnosci i praw jednostki, a posrednio sama

 Ibidem.
% Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03 (Dz. U. z 2004 r. Nr 255,
poz. 2568).

103




tajemnica zawodowa. W tym tez aspekcie mozliwos¢ pozyskiwania przez
stuzby policyjne i ochrony parnstwa informacji o charakterze poufnym,
przekazywanym podmiotom wykonujacym zawody zaufania publiczne-
go jest konstytucyjnie uprawniona. Co wiecej, ,zwazywszy na znaczenie
nowych technologii w efektywnej walce z zagrozeniami, zdaniem Trybu-
natu, ogélne wytaczenie spod kontroli operacyjnej podmiotéw zobowigza-
nych w ustawie do zachowania tajemnicy zawodowej, a nawet wytaczenie
informacji uznawanych za stanowigce tajemnice zawodows, jako bez-
wzglednie niedopuszczalnych do pozyskania w tym trybie, prowadziloby
do istotnych utrudniert w gromadzeniu materialu dowodowego niekto-
rych rodzajéw przestepstw, popelnianych np. z wykorzystaniem nowych
technologii”¥. W kontekscie powyzszego wymagane bylo zwrécenie uwa-
gi na dwie kluczowe kwestie:

1) niezwykle trudne jest abstrakcyjne okreslenie - w kategoriach waz-
nosci - relacji miedzy dobrem prywatnym a publicznym. Wartoscio-
wanie takie jest mozliwe w odniesieniu do konkretnego przypad-
ku, z uwzglednieniem towarzyszacych mu okolicznosci, najczesciej
gdy znana jest juz doniostos¢ zagrozenia, z uwagi na ktére ma by¢
uchylona tajemnica zawodowa, a takze istotnos¢ informacji stano-
wigcej tajemnice zawodowa, ktéra ma by¢ ujawniona;

2) charakter kontroli operacyjnej w istocie nie sprowadza sie do
utrwalania indywidualnych komunikatéw pomiedzy konkretnymi
osobami, lecz jest swoista obserwacja Zrédla informacji (np. pod-
stuch, kontrolowanie korespondencji pisemnej i elektronicznej) wo-
bec podmiotu objetego stosowanym zarzadzeniem sagdowym. Do-
piero zakoriczenie czynnosci i analiza zebranego materialu pozwala
ustalic jego specyfike i rozstrzygnac o jego dalszym przeznaczeniu.

Tym samym zamiast, postulowanego przez niektérych wnioskodaw-

cow, ustawowego wylaczenia poza zakres kontroli operacyjnej okreslo-
nych podmiotéw zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowe;j,
w ocenie Trybunalu rozwigzaniem trafniejszym byloby ,zapewnienie
stosownych gwarancji proceduralnych, eliminujacych nieuprawnione po-
zyskanie przez sluzby policyjne oraz stuzby ochrony panstwa informacji,
ktére - z uwagi na ich tres¢ i okolicznosci przekazania - powinny podlegac
ochronie prawnej”. Instrumentem, ktory miat taka gwarancje zapewniac,
byt przewidziany w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego*® mecha-
nizm zwolnienia z tajemnicy zawodowej przez sad, jezeli jest to konieczne
dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, za§ dana okoliczno$¢ nie moze zostac

# Uzasadnienie do powotanego wczesniej wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt
K23/11.

# Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.
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wykazana w inny sposob, nietamiacy tajemnicy zawodowej. W ocenie Try-
bunatu zastosowanie w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
w tym kontroli operacyjnej, rozwigzan wilasciwych dla postepowania kar-
nego jest tym bardziej wskazane z uwagi na niejawnosc¢ kontroli oraz jej
ponadprocesowy charakter.

Trybunal dostrzegt réwniez istotne braki legislacyjne w zakresie obo-
wigzku uprzedniej, sgdowej kontroli zgromadzonych danych, jak tez moz-
liwosci ewentualnego uchylenia tajemnicy zawodowej w konkretnej spra-
wie. Odnosilo sie to w szczegdlnosci do sytuacji, w ktorej zachodzitoby
uzasadnione podejrzenie, ze zgromadzone w sprawie materiaty zawieraja
informacje objete tajemnicq zawodowq i z tego powodu wymagaja szcze-
golnej ochrony. W takim wypadku oczekiwana bytaby ich dodatkowa we-
ryfikacja przez sad, posiadajacy kompetencje do ewentualnego zwolnie-
nia tych materiatéw z tajemnicy zawodowej, jeszcze przed przekazaniem
ich funkcjonariuszom stuzb badz prokuratorowi. Poza zakresem regulacji
ustawowej pozostawata rowniez kwestia procedury niszczenia zebranych
w toku kontroli operacyjnej informacji stanowiacych tajemnice zawodowa.

Ostatecznie Trybunal wyrazil si¢ negatywnie wobec niezapewnienia
przez ustawodawce rozwiazan prawnych w odniesieniu do tych tajemnic
zawodowych, ktére z uwagi na doniosle znaczenie w procesie realizacji
prawa do obrony, powinny podlegac szczegolnej ochronie przed ujaw-
nianiem ich tresci stuzbom stosujacym kontrole operacyjna. ,Jakkolwiek
mozliwo$¢ niejawnego uzyskiwania informacji objetych tajemnica obron-
cza, samo w sobie, nie narusza jeszcze istoty prawa do obrony (oskarzo-
ny moze bowiem korzysta¢ z pomocy prawnej obroricy, komunikujac sie
z nim osobiécie bez wykorzystywania takich kanatéw komunikacji, ktore
moga by¢ objete kontrola operacyjna), to jednak, zdaniem Trybunatlu Kon-
stytucyjnego, ustawodawca nie przeciwdziatal nalezycie glebokim naru-
szeniom tego prawa przez stuzby policyjne i ochrony paristwa”*. W tym
tez wypadku Trybunal uznal za uzasadniony postulat wprowadzenia
ustawowego wymogu uprzedniego uzyskania zgody na pozyskiwanie da-
nych telekomunikacyjnych os6b zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowe;j.

¥ Uzasadnienie do powotanego wczes$niej wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt
K23/11.
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VII. Ustawowe zasady ochrony tajemnicy zawodowej
w ramach realizacji kontroli operacyjnej

Wyrok z dnia 30 lipca 2014 r. stanowil poczatek procesu przygotowania
i wprowadzenia zmian legislacyjnych, ktére w zatozeniu miaty odpowia-
dac na oczekiwania Trybunalu Konstytucyjnego. Projektowane poprawki
objety rowniez tres¢ ustawy o Policji, a ich wyrazem byto wprowadzenie
jednej wiekszej™ i wielu mniejszych nowelizacji przedmiotowej regulacji.
Analiza tresci obszerniejszej noweli rodzi uzasadnione przekonanie, ze
cel, dla ktérego zostala ona przygotowana, udato sie zrealizowac¢ jedynie
szczatkowo, a wprowadzone zmiany w istocie nie tylko poglebiaty stan
niezgodnosci przepiséw z ustawg zasadnicza, ale rowniez rodzity powaz-
ne watpliwoéci co do ich zgodnosci z prawem unijnym oraz orzecznic-
twem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Ograniczajac si¢ do zagadnienia ochrony tajemnicy zawodowej profe-
sjonalnych pelnomocnikéw w trakcie kontroli operacyjnej podejmowanej
przez funkcjonariuszy Policji, nalezy zasygnalizowaé¢ wprowadzenie no-
wych zasad postepowania w powyzszym zakresie. W ich ramach przyjeto,
ze w przypadku, gdy materiaty uzyskane w toku kontroli operacyjnej:

1) zawierajg informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywa-
niem zawodu lub funkgji obroncy, adwokata, radcy prawnego - Ko-
mendant Gléwny Policji, Komendant Centralnego Biura Sledczego
Policji (dalej: Komendant CBSP) albo komendant wojew6dzki Poli-
qji zarzadza ich niezwloczne, komisyjne i protokolarne zniszczenie;

2) moga zawiera¢ informacje pochodzgce od mediatora, z wylacze-
niem informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1
Kodeksu karnego®, albo informacje stanowiace tajemnice zwiaza-
ne z wykonywaniem zawodu miedzy innymi adwokacka, radcy
prawnego - Komendant Gtéwny Policji, Komendant CBSP albo
komendant wojew6dzki Policji przekazuje prokuratorowi te mate-
riaty.”

% Ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 147).

°1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U z. 2018 r. poz. 1600
ze zm.).

%2 Zob. art. 19 ust. 15f u.pol.
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W drugim przypadku prokurator niezwlocznie po otrzymaniu mate-
riatéw kieruje je do sadu, ktéry zarzadzit kontrole operacyjng albo wyrazit
na nig zgode, wraz z wnioskiem o:

1) stwierdzenie, ktére z przekazanych materialéw zawieraja informa-

cje objete tajemnica zawodowa;

2) dopuszczenie do wykorzystania tych materialéw w postepowaniu

karnym.*

Sad, niezwlocznie po zlozeniu wniosku przez prokuratora, wydaje po-
stanowienie o dopuszczeniu do wykorzystania w postepowaniu karnym
przekazanych mu materiatéw, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru
sprawiedliwoéci, a okolicznoé¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie inne-
go dowodu, a takze zarzadza niezwloczne zniszczenie materiatéw, kto-
rych wykorzystanie w postepowaniu karnym jest niedopuszczalne. Na
powyzsze postanowienie prokuratorowi przystuguje zazalenie*. Ponadto
organ Policji jest obowigzany do wykonania zarzadzenia saqdu dotyczace-
go niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materialow,
ktérych wykorzystanie w postepowaniu karnym jest niedopuszczalne.
Organ Policji niezwlocznie informuje prokuratora nadzorujacego kontrole
operacyjna o zniszczeniu tych materialéw™.

W pozostalym zakresie, zasygnalizowanym przez Trybunal Konstytu-
cyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., a odnoszacym sie do zagadnienia
ochrony tajemnicy zawodowej w ramach realizacji kontroli operacyjnej,
badz tez szerzej - czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ustawodawca
nie zaproponowat innych zmian lub rozwigzan legislacyjnych.

VIII. Ocena prawna dokonanych zmian legislacyjnych

Analiza biezacego stanu prawnego w zakresie ochrony tajemnicy zawo-
dowej zawodéw prawniczych w ramach realizacji kontroli operacyjnej,
w kontekscie postulatéow wyrazonych w tresci wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., nie budzi jedynie pozytywnych re-
fleksji. Faktem jest, ze wskutek wydanego rozstrzygniecia do ustawy
o Policji wprowadzono nowe obowigzki o charakterze formalnym, ktére
jakkolwiek dotycza kwestii wytaczenia lub ograniczenia mozliwosci wy-
korzystania materialéw objetych tajemnica zawodowa adwokata lub rad-
cy prawnego. Zagadnienie to nie bylo dotychczas przedmiotem ustawo-
wych regulacji, co dla funkcjonariuszy Policji i organéw $cigania tworzyto

% Zob. art. 19 ust. 15g u.pol.
% Zob. art. 19 ust. 15h i ust. 15i u.pol.
% Zob. art. 19 ust. 15j u.pol.
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okazje do instrumentalnego wykorzystywania efektow prowadzonej kon-
troli operacyjnej, rowniez wobec przedstawicieli prawniczych zawodéw
zaufania publicznego. Réwniez pozytywnie nalezy oceni¢ zaangazowanie
sadu w proces weryfikacji czarteru materialéw i oceny ich przydatnosci,
badz tez nie, dla postepowania karnego. Moze to swiadczy¢ o dazeniu
przez ustawodawce do zapewnienia, w ramach kontroli operacyjnej, moz-
liwie najbardziej obiektywnych i niezaleznych mechanizméw weryfikacji
prawnej podejmowanych przez Policje dzialan operacyjno-rozpoznaw-
czych. Z drugiej strony przyjete przez prawodawce rozwigzania budza
zastrzezenia prawne i nie realizujg w wystarczajagcym stopniu oczekiwan
formutowanych przez Trybunat Konstytucyjny. Warto nadmienic, ze sto-
sowne obiekcje wobec uchwalonych regulacji byly formulowane juz na
etapie przygotowywania projektu ustawy nowelizujacej, réwniez przez
samorzady prawniczych zawodéw zaufania publicznego®. W szczegélno-
Sci sprzeciw budzil przyjety przez ustawodawce sposéb dziatania Policji,
polegajacy na przekazaniu prokuratorowi materialéw uzyskanych w toku
kontroli operacyjnej, w przypadku zaistnienia przypuszczenia, ze moga
one zawiera¢ informacje objete tajemnica obroncza lub stanowiacg tajem-
nice zawodowa w szczegdlnosci adwokata lub radcy prawnego. W oce-
nie opiniujacych tak zredagowany przepis zobowigzywal, a jednoczesnie
uprawnial funkcjonariuszy do dokonania wstepnej selekcji posiadanych
materialéw i podjecia arbitralnej decyzji w zakresie doreczenia ich proku-
ratorowi, a posrednio sadowi, w trybie art. 19 ust. 15f u.pol. Przyjety przez
ustawodawce sposéb dzialania powodowal uzasadnione przekonanie
o iluzorycznosci kontroli sadowej dzialar operacyjnych Policji w zakresie,
w jakim ingerowaly one w przestrzen tajemnicy zawodowej profesjonal-
nego pelnomocnika.

W wariancie przyjetym przez ustawodawce mozna réwniez dostrzec
brak elementarnej konsekwencji legislacyjnej. Z jednej strony funkcjona-
riusz Policji sam wstepnie dokonuje selekcji materialéw, ktére moga za-
wiera¢ informacje objete tajemnicq obrornicza lub stanowiacg tajemnice za-
wodowa. Nie moze on natomiast zwrdcic sie z nimi bezposrednio do sadu,
ani z wnioskiem o zniszczenie, ani o wykorzystanie tych materialéw w po-
stepowaniu, tylko jest zobowigzany przekazac je prokuratorowi. W tym
wypadku rola prokuratora sprowadza sie zasadniczo do wykonania czyn-
nosci formalnej wobec otrzymanych materialéw, a sam prokurator jest ko-
lejna osoba, ktéra ma dostep do tresci podlegajacej ochronie w ramach ta-

% Zob.: stanowisko Osrodka Badan, Studiow i Legislacji Krajowej Rady Radcow Praw-
nych z dnia 30 grudnia 2015 r. dotyczace projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektoérych innych ustaw (druk sejmowy nr 154); opinia Naczelnej Rady Adwokackiej
z dnia 20 lipca 2015 r. do senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektoérych innych ustaw (druk senacki nr 967).
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jemnicy zawodowej. Wéwczas - w ocenie opiniujacych - bardziej trafnym
rozwigzaniem legislacyjnym bytoby uprawnienie prokuratora, a nie funk-
cjonariusza Policji, do dokonywania wstepnej oceny zebranego materiatu,
ktéry moze stanowi¢ tajemnice adwokacka lub radcy prawnego. Wéwczas
zasadna pozostataby réwniez obowigzujaca dla tego organu kompetencja
do wystapienia do sagdu ze stosownym wnioskiem kontrolnym wzgledem
uzyskanych materialow.

W kontekscie powyzszego zwrécono rowniez uwage na ryzyko nierze-
telnej i nieobiektywnej wstepnej selekcji materiatéw przez funkcjonariusza
Policji, ktéry - jako podmiot realizujacy kontrole operacyjna - moze dazy¢
do wykazania, ze uzyskany przez niego material nie zawiera elementéw
podlegajacych ochronie, ewentualnie zawiera informacje objete tajemnica
zawodowg, ktére jednak moga podlega¢ dopuszczeniu przez sad do wy-
korzystania w postepowaniu karnym. Wskazane wyzej zastrzezenia, jak-
kolwiek trafne, nie wyczerpuja jednak katalogu mankamentéw przyjetej
regulaciji.

Ustawodawca przyjal zasade, ze sad jest zobowiazany do dopuszcze-
nia do wykorzystania w postepowaniu karnym przez sad materialéw ob-
jetych tajemnica zawodowa lub zwiazanych z pelniong funkcja zawsze,
gdy jest to konieczne ze wzgledu na dobro wymiaru sprawiedliwosci, o ile
dana okolicznoé¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu. We
wskazanej regulacji mozna dostrzec zbiezno$¢ z mechanizmem kontroli
sadowej przyjetym w art. 180 § 2 k.p.k., ktéry umozliwia przestuchanie
0s6b zobowiagzanych do zachowania tajemnicy zawodowej. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze pomiedzy tymi rozwigzaniami prawnymi wystepuje kolo-
salna réznica. Polega ona na tym, Zze w postepowaniu karnym sad decy-
duje o potrzebie ingerencji w tajemnice zawodowgq, w celu wykorzystania
pozyskanych w ten sposéb informacji na rzecz toczacego sie procesu. Na-
tomiast kontrola sgdowa podejmowana w ramach czynnosci operacyjnych
sprowadza sie w istocie do decyzji sadu o dopuszczeniu materiatu, ktéry
zostal uzyskany wskutek naruszenia tajemnicy zawodowej. Tym samym
dostep do informacji objetej tajemnicq zawodowa ma miejsce bez uprzed-
niej kontroli sadowej. Natomiast efekty uzyskania nieautoryzowanego
dostepu, ktére posiadaja wartoé¢ karnoprocesowgq, sa nastepczo zatwier-
dzane przez sad. Warto przy tym réwniez zaznaczy¢, ze ustawodawca nie
wprowadzil réwniez zadnego obowigzku sporzadzenia uzasadnienia do
postanowienia o wyrazeniu zgody na wykorzystanie materialéw podlega-
jacych ochronie. Taka sytuacja rodzi watpliwos¢ co do zasadnosci uzna-
nia prymatu abstrakcyjnego i niedookreslonego pojecia ,, dobro wymiaru
sprawiedliwoéci” nad klarowna wartoscig w postaci , prawo jednostki do
obrony”.
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Godny zauwazenia wydaje sie fakt, ze istotne mankamenty omawia-
nych regulacji dostrzegl rowniez Rzecznik Praw Obywatelskich, ktéry
wnioskiem z dnia 18 lutego 2016 r. (czyli w ciagu niespelna 2 tygodni od
dnia wejscia w zycie nowelizacji) zwrdécit sie¢ do Trybunatu Konstytucyj-
nego o zbadanie zgodnosci jej przepisow z Konstytucja RP, Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej”” oraz Konwencja o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci®. Pierwotnie Trybunal mial zaja¢ sie
sprawa w pelnym skfadzie. Co istotne wniosek ten zostal jednak cofniety
pismem procesowym z dnia 14 marca 2018 r. W uzasadnieniu swojej decy-
zji Rzecznik Praw Obywatelskich stwierdzit brak mozliwosci na niezalez-
ne i merytoryczne rozpoznanie swojego wniosku, bowiem status sedziow-
ski 0s6b, ktorzy zostali wyznaczeni do sktadu orzekajacego, jak réwniez
ich bezstronnosé¢ w aspekcie uprawnien stuzb, mogta by¢ kwestionowana.
Taka sytuacja rodzita po stronie Rzecznika uzasadnione obawy, ze wyrok
Trybunalu méglby ugruntowac stan prawny, ktéry - w jego ocenie - jest
niezgodny ze standardami konstytucyjnymi i europejskimi®.

IX. Podsumowanie analizy

Przyznanie Policji ustawowego uprawnienia do przeprowadzania czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych co do zasady nalezy uznac¢ za dziala-
nie trafne i uzasadnione. Formacja ta pelni bowiem donioslg role w syste-
mie bezpieczeristwa panstwa i obywateli. Mozliwos¢ skorzystania przez
Policje z posiadanych kompetencji sprzyja efektywnemu wykonywaniu
powierzonych zadan, szczegdélnosci w zakresie wykrywania przestepstw
i cigania ich sprawcow. Niewatpliwie sprzyja temu poufny charakter, jak
rowniez sama specyfika czynnoéci. Ich ramy dopuszczaja bowiem mozli-
wos¢ bardzo glebokiej ingerencji Policji w zycie prywatne jednostki. Taka
sytuacja budzi powszechne i uzasadnione obawy o wilasciwy sposéb wy-
korzystania tych narzedzi. Analiza zagadnienia z perspektywy prawnej
rodzi pytanie o konstytucyjna wartos$¢ tych czynnosci wzgledem praw
i wolnosci obywatelskich, szczegélnie z uwagi na tres¢ art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP. Na jego podstawie istnieje mozliwo$¢ ustawowego ogranicze-
nia korzystania z wolnosci i praw, gdy jest to konieczne ,w demokratycz-

% Wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 202/389 z 7.06.2016.

% Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 18 lutego 2016 r., https:/ /www.rpo.
gov.pl/sites/default/files/Wniosek_do_TK_kontrola_operacyjna.pdf [data dostepu:
15.10.2016].

% Pismo procesowe Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 14 marca 2018 r., https://
www.rpo.gov.pl/sites/default/files/cofni%C4%99cie %20wniosku %20do %20
TK%20-%20kontrola%20operacyjna %2C%2014.03.2018.pdf [data dostepu: 15.10.2018].
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nym panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci
i praw innych oséb”. W konwengcji zadaniem ustawodawcy jest zapew-
nienie takich regulacji prawnych, ktére pozwolg utrzymac¢ odpowiedni
stopieft rownowagi pomiedzy prawami jednostki a mozliwoscia ich ogra-
niczenia z uwagi na stuszny interes publiczny.

Analiza tresci ustawy o Policji w kontekscie mozliwosci realizacji czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych, a $cislej - kontroli operacyjnej, wska-
zuje na niedbate wykonanie powierzonego ustawodawcy zadania. Punkt
ciezkodci jest wyrazZnie przesuniety w kierunku uprawnien operacyjnych
formacji. Wskaza¢ jednakze nalezy, ze w ciagu ostatnich lat, wskutek
dziatart uprawnionych organéw parstwa, jak réwniez samego Trybunatu
Konstytucyjnego, znaczenie praw jednostki w dzialaniach operacyjnych
nieznacznie wzrosto. Odnosi sie to w szczegdlnosci do kwestii tajemnicy
informacji przekazywanej przez osobe profesjonalnemu petnomocnikowi,
w ramach konstytucyjnego prawa do obrony lub tez tajemnicy zawodowej
radcy prawnego. Warto zaznaczy¢, ze kwestia ta do 2016 r. nie byta w jaki-
kolwiek sposéb ustawowo regulowana w kontekscie kontroli operacyjnej
Policji. Przyjete nowelizacja z dnia 15 stycznia 2016 r. nowe zasady poste-
powania przez Policje z materiatem operacyjnym, ktéry zawierat lub mogt
zawiera¢ informacje objete tajemnica obroricza lub zawodowsg, stanowily
efekt wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. Noweli-
zacja, jakkolwiek oczekiwana i postulowana, szczegé6lnie przez samorza-
dy prawnicze i sSrodowiska obywatelskie, nie zrealizowata w petni oczeki-
wan Trybunalu, w szczeg6lnosci w zakresie zapewnienia odpowiedniego
poziomu bezpieczenstwa i sadowej kontroli nad informacjami objetymi
tajemnica radcowska. Potwierdzeniem powyzszego moze by¢ fakt ztoze-
nia przez Rzecznik Praw Obywatelskich wniosku do Trybunatu Konstytu-
cyjnego o zbadanie zgodnosci jej przepisow z Konstytucja RP. Aktualnie®
zachodzi wiec uzasadniona obawa, ze dane telekomunikacyjne, dane po-
cztowe oraz dane internetowe, ktérymi operuje radca prawny, nie tylko
w stosunku do swoich klientéw, moga by¢ przedmiotem zainteresowania
i analizy ze strony Policji. Funkcjonariusze tej formacji - w oparciu o po-
siadane ustawowo uprawnienia - maja bowiem mozliwos¢ uzyskiwania
i gromadzenia tego rodzaju materialéw w ramach kontroli operacyjnej,
mimo ze dane te korzystaja z zagwarantowanej ustawowo domeny tajem-
nicy zawodowej.

0 Stan na IV kwartat 2018 r.
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X. Poszukiwanie ochrony dla tajemnicy zawodowej
radcy prawnego

Z opublikowanej w czerwcu 2018 r. przez Ministra Spraw Wewnetrznych
corocznej informacji na temat dziatalnosci Policji wynika, ze uprawnio-
ne do wnioskowania o kontrole operacyjng organy Policji zarejestrowa-
ty w 2017 r. 9876 wnioskéw i zarzadzeni o jej zastosowanie. Spoéréd nich
tylko 151 wnioskéw nie uzyskalo akceptacji przez instytucje kontroluja-
ce. Wskutek zatwierdzonych i przeprowadzonych kontroli operacyjnych
w 1525 przypadkach uzyskano dowody do procesu karnego.

LICZBA KONTROLI OPERACYJNYCH POLICII
W LATACH 2010-2017
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Wykres 1. Liczba kontroli operacyjnych Policji w latach 2010-2017
(Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie Informacji Ministra Spraw Wewnetrz-
nych na temat dzialalnosci Policji w 2017 r.)

Zaprezentowana na wykresie 1 ilos¢ tego rodzaju czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych, realizowanych przez funkcjonariuszy Policji w ciagu
2017 r. w calym kraju w stosunku do lat poprzednich, moze rodzi¢ uza-
sadnione przekonanie, ze w kolejnych latach tendencja do wykorzystania
kontroli operacyjnej bedzie ulega¢ wzmocnieniu. Warto zauwazy¢, ze po-
dana przez Ministra Spraw Wewnetrznych informacja nie obejmuje kwe-
stii liczby kontroli operacyjnych prowadzonych wobec 0s6b objetych obo-
wigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej lub funkcyjnej, co bynajmniej
nie moze oznaczad, ze takich dzialan w ogoéle nie podejmowano.
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Majac na uwadze powyzsze informacje oraz fakt, ze ustawodawca nie
zapewnia odpowiedniej ochrony prawnej dla tajemnicy zawodowej radcy
prawnego oraz kierujac sie ustawowym obowigzkiem jej zachowania, uza-
sadnione jest rozwazenie innych sposobéw zapewnienia ochrony tajemni-
cy zawodowej radcy prawnego.

Jednym z nich moze by¢ skorzystanie z nowoczesnego komunikatora
internetowego, ktéry posiada zaawansowane mechanizmy szyfrujace tres¢
przesylanych za jego pomoca informacji. Warto zwréci¢ uwage, ze popu-
larne komunikatory, takie jak: Skype, Facebook Messenger czy WhatsApp
nie zapewniaja (w przypadku pierwszego) albo moga nie zapewniac
(w przypadku dwoéch kolejnych) odpowiedniego stopnia poufnosci da-
nych®. W przypadku tego rodzaju aplikacji ich rozwdj jest bardzo dyna-
miczny, dlatego zaleca sie okresowa weryfikacje poziomu bezpieczenistwa,
ktory dany produkt w danym momencie oferuje.

Coraz wigksza popularnoscia cieszy sie ustuga szyfrowania VPN, ktéra
- ujmujac to najogdlniej - umozliwia anonimowe korzystanie z sieci Inter-
net. Pozwala ona bowiem na zamaskowanie adresu IP (ktéry w istocie jest
informacja o miejscu polozenia urzadzenia w sieci komputerowej) oraz za-
szyfrowanie danych, ktérymi wymieniajg sie komputery. Uzycie takiego
narzedzia pozwala bardzo skutecznie ograniczy¢ do minimum mozliwo$¢é
bycia podstuchanym w Internecie przez osoby trzecie.

Warto réwniez zwréci¢ uwage, jakie i w jaki sposob zamieszcza sie tre-
Sci w sieci Internet, szczeg6lnie w serwisach spotecznosciowych. Z infor-
magji cyklicznie publikowanych przez niektére portale wynika, ze Policja
iinne stuzby bezpieczeristwa rowniez siegaja do tych Zrédetl informacji, na
potrzeby realizowanych przez siebie czynnosci. Bynajmniej nie dotyczy
to sytuacji anonimowego przegladania profili os6b bedacych podmiotami
zainteresowania organdw $cigania, ale formalnego zwracania si¢ do admi-
nistratoréw danego serwisu spolecznosciowego o przekazanie szczegoto-
wych informacji w odniesieniu do danej osoby. Powyzsza sytuacje moze-
my dokladniej zilustrowac przyktadem serwisu Facebook.

61 Zob. artykul w serwisie internetowym Niebezpiecznik.pl pt. Prostujemy bzdury o ko-
munikatorach Signal i WhatsApp w Rzeczpospolitej, https:/ /niebezpiecznik.pl/post/
prostujemy-nieprawdziwe-sformulowania-o-komunikatorach-signal-i-whatsapp-w-
rzeczpospolitej/ [data dostepu: 15.10.2018].
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ILOSC ZADAN ZE STRONY StUZB POLICYJNYCH
O UJAWNIENIE DANYCH O UZYTKOWNIKACH
SERWISU FACEBOOK W LATACH 2013-2017
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Wrykres 2: Iloé¢ zgdan ze strony stuzb policyjnych o ujawnienie danych o uzytkow-
nikach serwisu Facebook w latach 2013-2017

(Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie: https:/ / transparency.facebook.com/
government-data-requests/country/PL/jan-jun-2017)

Zgodnie z opublikowang informacja w 2017 r. ze strony polskich stuzb
policyjnych do tego portalu zostalo skierowane 2952 zapytania, ktére do-
toczyly tacznie 4065 kont uzytkownikéw®. Portal uwzglednit i udzielil
odpowiedzi na 53% ztozonych zadan. Analiza dotychczasowej tendencji
pozwala uznad, ze w kolejnych latach stuzby policyjne beda coraz czesciej
siegac do Zrodet internetowych, ktére gospodaruja ogromna iloscig infor-
magcji na temat ich uzytkownikéw, a ktére to informacje sa dobrowolnie
wprowadzane do danego serwisu przez samych uzytkownikow.

Ostatecznie nalezy wyraznie zastrzec, ze powyzsze propozycje nie maja
na celu utrudniania dziatan Policji lub innych stuzb policyjnych w dostepie
do informacji waznych z perspektywy zadan, ktére zostaty tym formacjom
przyznane przez ustawodawce. Prezentowane rozwigzania majg jedynie
charakter opinii i powinny by¢ postrzegane jako zaproszenie do dyskusji
na temat sposobéw umozliwiajacych ograniczenie ryzyka uzyskania do-
stepu do informacji stanowiacych tajemnice zawodowa radcy prawnego
przez osoby i podmioty trzecie.

2 Zob. https:/ /transparency.facebook.com/government-data-requests/country/PL/jan-
-jun-2016 [data dostepu: 16.10.2018].

114



Tomasz Niedzinski

Problematyka ochrony tajemnicy zawodowej
radcy prawnego pozostajacego
w stosunku pracy

Zawdd radcy prawnego nalezy do grupy tak zwanych zawodéw zaufa-
nia publicznego, ktérych wykonywanie wigze sie z koniecznoscia legity-
mowania sie specjalistyczng wiedza potwierdzona zdanym egzaminem
panistwowym badz w ustawowym trybie uzyskaniem uprawnienia do
wykonywania zawodu. Mimo ze ustawodawca nie stworzyl legalnej defi-
nicji pojecia ,zawod zaufania publicznego”, odpowiedzi na pytanie, kie-
dy mamy do czynienia z zawodem zaufania publicznego nalezy szukac
w dos¢ bogatym dorobku doktryny i orzecznictwa. W literaturze przed-
miotu najczesciej wskazywane cechy zawodéw zaufania publicznego to:
a) szczegodlna doniostos¢ prawidlowego i zgodnego z interesem publicz-
nym wykonywania - istotnego z racji znaczenia, jaka dana dziedzina spo-
tecznej aktywnosci zawodowej odgrywa w spoleczenistwie oraz z racji
koniecznosci zapewnienia ochrony gwarantowanych konstytucja praw
podmiotowych jednostki; b) powierzanie w warunkach wysokiego zaufa-
nia uprawiajacym taki zawéd informacji osobistych i dotyczacych zycia
prywatnego os6b korzystajacych z ich ustug; ¢) uznawanie tych informacji
za tajemnice zawodowg, ktéra nie moze by¢ ujawniona; d) objecie os6b
dysponujacych taka tajemnica - w wypadku mozliwosci naruszenia istot-
nych doébr jednostki w razie jej ujawnienia - immunitetem zwalniajacym je
od odpowiedzialnosci karnej za nieujawnienie informacji; ) korzystanie ze
$wiadczen tych zawodoéw czesto w razie nastapienia realnego albo choc¢by
potencjalnego niebezpieczenistwa dla débr jednostki o szczegélnym cha-
rakterze (np. zycie, zdrowie, wolnos¢, godnosé, dobre imie); f) niepodle-
ganie regulom hierarchii urzedniczej; g) wystepowanie sformalizowanej
deontologii zawodowej oraz rekojmia nalezytego i zgodnego z interesem
publicznym wykonywania zawodu, gwarantowana z jednej strony przez
wysokie bariery dostepu do wykonywania kazdego z zawodow zaufania
publicznego, obejmujace nie tylko wymoég ukonczenia odpowiedniego
szkolenia, lecz réwniez reprezentowanie odpowiedniego poziomu etycz-

115



nego, z drugiej - sprawowang w interesie publicznym pieczg organéw sa-
morzadu zawodowego'.

W wyroku z dnia 26 listopada 2003 r. Trybunal Konstytucyjny zauwa-
zyl ponadto, ze zawdd zaufania publicznego to zawéd, ktory ,polega na
obstudze osobistych potrzeb ludzkich, wiazacy sie z przyjmowaniem in-
formacji dotyczacych zycia osobistego i zorganizowany w spos6b uzasad-
niajacy przekonanie spoleczne o wlasciwym dla intereséw jednostki wyko-
rzystywaniu tych informacji przez $wiadczacych ustugi”2 Wykonywanie
zawodu zaufania publicznego okreslane jest dodatkowo normami etyki
zawodowej, szczegdlna trescig slubowania, tradycja korporacji zawodowej
czy szczegolnym charakterem wyksztalcenia wyzszego i uzyskanej specja-
lizacji (aplikacja).

Ustawodawca na mocy art. 17 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
umozliwil tworzenie w drodze ustawy samorzadow zawodowych, kté-
rych zadaniem jest reprezentowanie osé6b wykonujacych zawéd zaufania
publicznego i sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem tych
zawodow w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony®. Tym sa-
mym Konstytucja RP data mozliwoé¢ samorzadom zawodowym tworzenia
regulacji prawnych umozliwiajacych sprawowanie nadzoru nad sposobem
i forma wykonywania zawodu. Sprawowanie nadzoru nad sposobem i for-
ma wykonywania zawodu ma na celu stworzenie takich regulacji praw-
nych, ktére zapewnia ich cztonkom mozliwos¢ wykonywania dziatalnosci
gospodarczej bez jakichkolwiek przeszkoéd przy zachowaniu transparent-
nosci i niezaleznosci zarazem. Warto zwrécic¢ uwage, iz ze wzgledu na zna-
czenie i role zawodow zaufania publicznego istnieje postulat uprawniajacy
korporacje zawodowe do wprowadzania pewnych ograniczenn w zakresie
wolnosci wykonywania zawodu oraz podejmowania i prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej w powiazaniu z wolnoécia wykonywania zawodu®.

1

Zob. P. Sarnecki, komentarz do art. 17 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Ko-

mentarz, t. 4, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2005, s. 340 i n.; idem, Opinia w spra-

wie wyktadni art. 17 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Sejmowy”

2001, nr 2, s. 75-76; M. Tabernacka, Pojecie zawodu zaufania publicznego, AUWr. PPiA

2004, t. 62, s. 287-302.

2 Wyrok TK z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. akt SK 22/02, OTK-A 2003, nr 9, poz. 97.
Szerzej zob.: P. Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji)
na przyktadzie adwokatury [w:] Konstytucja, wybory, parlament. Studia ofiarowane Zdzi-
stawowi Jaroszowi, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2000, s. 155 i n.; P. Kuczyma,
Adwokat jako zawdd zaufania publicznego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
Pal. 2012, z. 3-4, s. 147-148.

® Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 1. Nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP.

* Zob. wyroki TK: z dnia 19 pazdziernika 1999 r., sygn. akt SK 4/99, OTK ZU 1999,

nr 6, poz. 119 oraz z dnia 21 maja 2002 r., sygn. akt K 30/01, OTK-A 2002, nr 3,

poz. 32.
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Zgodnie z art. 4 ustawy o radcach prawnych wykonywanie zawodu
radcy prawnego polega na $wiadczeniu pomocy prawnej’. Natomiast
art. 6 ust. 1 w.r.p. stanowi, ze ,zawdd radcy prawnego polega na udzie-
laniu porad i konsultacji prawnych, sporzgdzaniu opinii prawnych, opra-
cowywaniu projektéow aktéw prawnych oraz wystepowaniu przed urze-
dami i sadami w charakterze pelnomocnika lub obroricy”. Jak zaznaczono
w preambule Kodeksu Etyki Radcéow Prawnych: ,radca prawny stuzy in-
teresom wymiaru sprawiedliwosci, a takze podmiotom, ktére powierzyty
mu dochodzenie i ochrone swoich wolnosci i praw. Jest to zawé6d zaufa-
nia publicznego respektujacy idealy i obowiazki etyczne uksztaltowane
w toku jego wykonywania. Zdefiniowanie regul postepowania w zyciu za-
wodowym i samorzagdowym przyczynia si¢ do godnego i uczciwego wy-
konywania zawodu radcy prawnego”®. Na radcy prawnym, tak jak ad-
wokacie, cigzy szczegdlny obowigzek stania na strazy praworzadnosci
oraz umacniania $wiadomosci prawnej w spoleczenistwie demokratycz-
nym. Radca prawny, wykonujac zaw6d, obowigzany jest zawsze kierowac
sie prawem. Zadne okolicznoéci pozaprawne, niemajace bezposredniego
zwiazku z obiektywnie ocenionym stanem faktycznym sprawy, albo wy-
razone przez kogokolwiek polecenia czy wskazéwki, nie zwalniaja radcy
prawnego z obowigzku rzetelnego i uczciwego wykonywania czynnosci
zawodowych. Radca prawny, analogicznie jak adwokat, ma na celu przy-
czynia¢ sie do ochrony i umacniania porzadku prawnego Rzeczypospolitej
Polskiej, obowiazki zawodowe wypelnia¢ sumiennie i zgodnie z przepi-
sami prawa, zachowa¢ tajemnice zawodowa, postepowac godnie i uczci-
wie, kierujac sie zasadami etyki i sprawiedliwosci. Podobnie jak adwokat,
radca prawny w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych jest
niezalezny i podlega wylacznie ustawie. Przy wykonywaniu czynnosci za-
wodowych radca prawny korzysta z wolnosci stowa i pisma w granicach
okreslonych przepisami prawa. Niezaleznos¢ radcy prawnego jest gwa-
rancja ochrony praw i wolnosci obywatela oraz sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci, co oznacza, ze radca prawny musi by¢ wolny od wszel-
kich wplywow, a szczegolnie tych, ktére moga wynikac z jego osobistych
interesow czy naciskow zewnetrznych, ograniczeri, naklaniania, grézb
ingerencji bezposredniej lub posredniej z jakiejkolwiek strony lub z jakie-
gokolwiek powodu. Unikanie konfliktu intereséw jest jednym z podsta-
wowych obowigzkéw radcy prawnego wobec klientéw. Priorytetem dla
radcy prawnego podczas wykonywania obowiazkéw stuzbowych jest nie-

° Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekstjedn. Dz. U. 2018 r. poz. 2115
ze zm.), dalej jako: w.r.p.

¢ Zatacznik do uchwaty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.
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zalezno$¢ i nieuleganie wplywom. Nalezy zaznaczy¢, ze radca prawny nie
moze naruszac zasad etyki w celu usatysfakcjonowania klienta lub naci-
skow ze strony o0s6b trzecich lub organéw administracji publicznej. Klu-
czowa réznica pomiedzy zawodem radcy prawnego a adwokata wynika
z tresci art. 8 ust. 1 u.r.p., zgodnie z ktérym: ,Radca prawny wykonuje
zawo6d w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy cywilnoprawnej,
w kancelarii radcy prawnego oraz w spolce: 1) cywilnej lub jawnej, w kt6-
rej wspdlnikami sa radcowie prawni, adwokaci, rzecznicy patentowi, do-
radcy podatkowi lub prawnicy zagraniczni wykonujacy stala praktyke na
podstawie przepisow ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez
prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. Nr 126, poz. 1069, z p6Zn. zm.); 2) partnerskiej, w ktorej partnerami
sa radcowie prawni, adwokaci, rzecznicy patentowi, doradcy podatkowi
lub prawnicy zagraniczni wykonujacy stalg praktyke na podstawie prze-
piséw ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez prawnikoéw zagra-
nicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej; 3) komandytowej
lub komandytowo-akcyjnej, w ktérej komplementariuszami sa radcowie
prawni, adwokaci, rzecznicy patentowi, doradcy podatkowi lub prawnicy
zagraniczni wykonujacy stalg praktyke na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych po-
mocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej”.

Ustawodawca - w przeciwienistwie do adwokatéw - umozliwil rad-
com prawnym wykonywanie zawodu na podstawie umowy o prace. Po-
wyzsze wykorzystywane jest przez oponentéw jako bezzasadny argu-
ment przemawiajacy za brakiem niezaleznosci radcy prawnego jako pra-
cownika zatrudnionego na etacie. Przytoczona teza jest o tyle chybiona,
gdyz zgodnie z art. 13 u.r.p.: ,Radca prawny nie jest zwigzany poleceniem
co do tresci opinii prawnej”. Teze dotyczacq niezaleznosci radcy prawne-
go zatrudnionego na podstawie umowy o prace potwierdzaja takze liczne
orzeczenia Sadu Najwyzszego oraz wyroki Trybunatu Konstytucyjnego,
zgodnie z ktérymi radca prawny niezaleznie od formy wykonywania za-
wodu okreslonej w art. 8 u.r.p., w tym takze na podstawie umowy o pra-
ce, wykonuje niezalezny wolny zaw6d zaufania publicznego. Powyzsze
stanowi konsekwencje przepisow ustawy o radcach prawnych. W ocenie
autora nalezy zwrécic szczegdlng uwage przede wszystkim na tres¢ prze-
pisow art. 9, 13 i 14 u.r.p. Nie ulega watpliwosci, ze dokonujac analizy
przedmiotowych przepiséw, nalezy dojs¢ do wniosku, ze przepisy te maja
ochronny charakter i s3 gwarancjg niezaleznosci radcy prawnego, oraz
- conalezy mocno podkresli¢ - dotycza kazdej formy wykonywania zawo-
du, gdyz ustawodawca nie wylgczyl zakresu ich stosowania w stosunku
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do zadnej z form wykonywania zawodu wskazanych przez art. 8 u.r.p.”
Przepisy te majq na celu ochroni¢ przede wszystkim niezaleznos¢ radcy
prawnego w stosunkach z pracodawcy, zwtaszcza w kontekscie mozliwo-
Sci wypowiedzenia umowy o prace w zwigzku z zarzutem nienalezytego
wykonywania obowigzkéw zawodowych w przypadku niewystarczajacej
»podlegtosci” i zbytniej samodzielnosci w zwigzku z wykonywaniem obo-
wigzkéw radcy prawnego. Ustawodawca jednoznacznie oznaczyl wiec
ograniczong mozliwo$¢ oddzialtywania pracodawcy na radce prawnego
w zwiazku z wykonywaniem przez niego obowigzkéw stuzbowych, bio-
rac pod uwage samodzielnos¢ i niezaleznos¢ radcy prawnego.
Uwzgledniajac powyzsze, nalezy uzna¢, ze wykonywanie zawodu radcy
prawnego w ramach stosunku pracy nie wytacza niezaleznego charakteru
wykonywania tego zawodu. Powyzsza forma $wiadczenia pomocy praw-
nej jest o tyle specyficzna, gdyz poza przepisami Kodeksu pracy® reguluja
ja takze przepisy ustawy o radcach prawnych, Kodeksu Etyki Radcow
Prawnych, a takze ustaw szczegélnych w zaleznosci od rodzaju wykony-
wanej pracy. Niezaprzeczalnie stosunek taczacy pracodawce z radca praw-
nym jest osobliwy, gdyz w wielu sferach odbiega od tradycyjnego stosunku
pracy. Istotng role odgrywa zwlaszcza kwestia podleglosci stuzbowej oraz
sposoby $wiadczenia stosunku pracy. Jednakze, uwzgledniajac nawet kwe-
stie zlozonosci problematyki w przypadku zatrudnienia radcy prawnego
na podstawie umowy o prace ze wzgledu na koniecznos¢ stosowania kilku
ustaw w stosunku do jednego pracownika, nalezy pamieta¢, ze niemozli-
we jest nierespektowanie samodzielnosci i niezaleznosci radcy prawnego
wynikajacych z tresci art. 13 i 14 u.r.p., ktére maja charakter zasad wyko-
nywania tego zawodu. Opierajac si¢ na tredci art. 22 § 1 w zw. z art. 100
§ 1 k.p., nalezy podkresli¢, ze radca prawny jest obowiazany do wykony-
wania swojej pracy na rzecz i pod kierownictwem pracodawcy w sposéb
sumienny oraz starannie. Jednak zasada obowiazku stosowania sie rad-
cy prawnego (jako pracownika) do polecert przelozonego, ktére dotycza
pracy zostala czeSciowo wylaczona przez art. 13 u.r.p. w zakresie czyn-
nosci sporzadzania opinii prawnych oraz przez art. 9 ust. 4 u.r.p. w za-
kresie polecenia wykonywania czynnosci, ktére wykraczaja poza swiad-
czenie pomocy prawnej. W zwigzku z tym stosunek prawny pomiedzy
radca prawnym a pracodawcg oparty na umowie o prace nigdy nie bedzie
zgodny z wymogami zawartymi w art. 22 § 1 k.p., co podkresla specyfike
wykonywania zawodu radcy prawnego w ramach stosunku pracy. Cze-

7 K. Stoga, Status radcy prawnego wykonujgcego zawdd na podstawie umowy o prace w Swie-
tle ustawy o radcach prawnych i kodeksu pracy, www.temidium.pl [data dostepu:
11.11.2018].

8 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 917
ze zm.), dalej jako: k.p.
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Sciowe wylaczenie obowiazku stosowania sie do polecent przelozonego
wynika z ustawowej gwarancji zajmowania stanowiska pracy przez radce
prawnego w spos6b samodzielny. Radca prawny pozostajacy w stosunku
pracy podlega bezposrednio kierownikowi jednostki organizacyjnej. Taka
podleglosé stuzbowa z cala pewnoscig ma na celu zagwarantowanie wy-
konywania zawodu w spos6b niezalezny od podmiotu, z ktérym zawart
umowe o prace oraz wylaczenie podleglosci pracowniczej jakiemukolwiek
podmiotowi posredniczgcemu. Taka pozycja radcy prawnego w strukturze
organizacyjnej zapewnia staly kontakt z podmiotem podejmujacym istotne
decyzje dotyczace interesow danej organizacji, jak rowniez podkreéla pre-
stiz zawodu radcy prawnego. Powyzsze stanowisko zostalo podkreslone
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 1999 r., sygn. akt I PKN
277/99, w ktéorym Sad wyrazit poglad, ze: ,Podporzadkowanie pracow-
nika (art. 22 § 1 k.p.) moze polegac na okresleniu przez pracodawce cza-
su pracy i wyznaczeniu mu zadan, natomiast co do sposobu ich realizacji
pracownik ma pewien zakres swobody, zwlaszcza jezeli wykonuje zawo6d
tworczy. [...] Mozna wiec przyjaé, ze w przypadku wykonywania prac na
stanowiskach samodzielnych (np. lekarzy, radcow prawnych, etc.) kierow-
nictwo pracodawcy zostaje zmodyfikowane przez wylaczenie w calosci lub
czesci mozliwosci wptywania pracodawcy na sposéb wykonywania pracy
(np. leczenie pacjentéw, tres¢ sporzadzania opinii prawnej). Tak rozumia-
na podlegtoé¢ pracownika swojemu pracodawcy okreélana jest mianem
podporzadkowania autonomicznego”®. Wobec powyzszego zasadne jest
stwierdzenie, ze radca prawny w przeciwienstwie do innych pracownikéw
nie jest zobowiazany do podporzadkowania sie pracodawcy w zwigzku
z postanowieniami art. 5 k.p. Niewatpliwie przepis ten, wyrazajac zasade
lex specialis derogat legi generali, umozliwia wywnioskowanie, ze ze wzgle-
du na niezalezno$¢ i samodzielnoé¢ radcy prawnego w zwigzku z wyko-
nywaniem obowiazkéw zwigzanych ze $wiadczeniem pomocy prawnej
(np. czynnosci wchodzgce w zakres pomocy prawnej, o ktérej mowa w art. 4
iart. 6 ust. 1 u.r.p.), nie podlega on stosunkowi podleglosci w stosunku do
pracodawcy w zwiagzku z art. 13 i 14 u.r.p.

Analizujac powyzsza kwestig, nie sposoéb nie zwréci¢ uwagi na pro-
blematyke zachowania tajemnicy zawodowej przez radce prawnego za-
trudnionego na podstawie umowy o prace. Zgodnie z ustawq o radcach
prawnych: radca prawny jest obowigzany zachowac¢ w tajemnicy wszyst-
ko, o czym dowiedzial sie¢ w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej
(art. 3 ust. 3); obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej przez radce
prawnego nie moze by¢ ograniczony w czasie (art. 3 ust. 4); nie mozna tez
radcy prawnego zwolni¢ z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej

 Cyt. za: Kodeks pracy. Komentarz, pod red. A. Sobczyka, Warszawa 2014, Legalis.
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co do faktoéw, o ktérych dowiedziat sig, udzielajac pomocy prawnej lub
prowadzac sprawe (art. 3 ust. 5). Obowigzek zachowania tajemnicy za-
wodowej przez radce prawnego ma na celu zapewnienie ochrony intere-
sow prawnych klientéw. Miedzy innymi kwestia zapewnienia tajemnicy
przy wykonywaniu zawodu radcy prawnego $wiadczy o tym, ze zawo6d
radcy prawnego jest zawodem zaufania publicznego. Atrybutem zawodu
radcy prawnego jako zawodu zaufania publicznego jest zachowanie ta-
jemnicy zawodowej przez radce prawnego. Gwarancja zachowania tajem-
nicy zawodowej jest to, ze obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej
jest nieograniczony w czasie, co oznacza, ze radca prawny ma obowia-
zek zachowania tajemnicy niezaleznie od uplywu czasu, nawet w sytu-
acji, gdy zaprzestanie wykonywac¢ zawod radcy prawnego. Z uwagi na
to, ze obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej przez radce prawnego
ma charakter bezwzgledny, to nie ma potrzeby, aby radca prawny zobo-
wigzywal sie do zachowania tajemnicy zawodowej po ustaniu stosun-
ku prawnego taczacego go z klientem. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
19 czerwca 2015 r., wskazal, ze zastrzezenie w umowie o obstuge prawna
odszkodowania dla radcy prawnego za zobowigzanie si¢ do postepowa-
nia po ustaniu obowigzywania tej umowy zgodnie z ustawowym obo-
wigzkiem zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie
on w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej, jest sprzeczne z zasadami
wspoblzycia spolecznego i tym samym niewazne (art. 58 § 2 Kodeksu cy-
wilnego)™.

Znaczenie tajemnicy zawodowej w zwigzku z wykonywaniem zawodu
radcy prawnego podkreéla takze rota Slubowania radcy prawnego, zgod-
nie z ktéra radca prawny Slubuje miedzy innymi zachowanie tajemnicy
zawodowej (art. 27 ust. 1 u.r.p.).

Nalezy zauwazy¢, ze obowigzek zachowania w tajemnicy uzyskanych
informacji przez radce prawnego zostal rowniez uregulowany w sposéb
bardzo szczegélowy w zasadach etyki radcy prawnego w rozdziale I dzia-
tu IIT KERP.

Kodeks Etyki Radcy Prawnego podkresla doniostos¢ zachowania ta-
jemnicy zawodowej poprzez uznanie jej jako nie tylko jednej z podstawo-
wych i istotnych zasad wykonywania zawodu radcy prawnego, ale takze
jako podstawowego obowiazku etycznego radcy prawnego. Zgodnie bo-
wiem z art. 9 KERP dochowanie tajemnicy zawodowej jest prawem i obo-
wigzkiem radcy prawnego. Stanowi podstawe zaufania klienta oraz jest
gwarancja praw i wolnosci.

Na podstawie art. 15 i 16 KERP uzna¢ nalezy, ze istota zawodu radcy
prawnego polega na tym, ze uzyskuje on od klienta w zaufaniu informa-

10 Wyrok SN z dnia 19 czerwca 2015 r., sygn. akt IV CSK 590/14, LEX/el.
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gje, ktorych klient nie ujawnitby nikomu; radca prawny jest zobowiazany
do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie w zwigz-
ku z wykonywaniem jakichkolwiek czynnosci zawodowych; obowiazek
zachowania w tajemnicy obejmuje wszystkie uzyskane przez radce praw-
nego informacje niezaleznie od Zrédla tych informacji, formy lub sposobu
utrwalania tych informacji; tajemnicg zawodowg objete sa takze informacje
ujawnione radcy prawnemu przed podjeciem przez niego czynnosci zawo-
dowych, jezeli z okolicznosci sprawy wynika, Ze ujawnienie nastgpito dla
potrzeb $wiadczenia pomocy prawnej i uzasadnione bylo oczekiwaniem,
ze radca prawny bedzie jg $wiadczyt; tajemnica zawodowa obejmuje takze
tworzone przez radce prawnego dokumenty oraz korespondencje radcy
prawnego z klientem i osobami uczestniczagcymi w prowadzeniu sprawy
- powstale dla celéw zwigzanych ze $wiadczeniem pomocy prawnej; na-
tomiast obowigzek zachowania w tajemnicy zawodowej obejmuje nie tyl-
ko zakaz ujawnienia informacji, lecz takze skorzystania z nich w interesie
wlasnym lub osoby trzeciej. Jednoczednie radca prawny ma tez obowigzek
powstrzymac sie od wystepowania na rzecz nowego klienta, jezeli wyste-
puje ryzyko naruszenia zobowiazania do poufnoéci wobec poprzedniego
klienta lub jesli posiadana przez niego wiedza o sprawach poprzedniego
klienta databy nowemu klientowi nieuzasadniong przewage, w szczegoél-
nosci, gdy wiedza posiadana przez radce prawnego w sprawach innego
klienta mogtaby da¢ jakiekolwiek korzysci nowemu klientowi

Powyzsze zostalo potwierdzone przez Trybunal Konstytucyjny w wy-
roku z dnia 22 listopada 2004 r. - klienci przekazuja radcy informacje doty-
czace ich waznych doébr i intereséow. Musi temu towarzyszy¢ zachowanie
poufnosci. Wymaga tego przede wszystkich ochrona tych débr i intere-
sow. Zachowanie poufnosci jest nieodzowne takze do prawidlowego wy-
konania zleconej ustugi. Warunkiem prawidlowego udzielenia pomocy
prawnej klientowi jest uzyskanie od niego wszystkich potrzebnych posia-
danych przez niego informacji. Klient nie powinien powstrzymywac sie
przed ich przekazaniem z obawy niezachowania ich w tajemnicy*’.

Zapewnieniu bezpieczeristwa tajemnicy zawodowej i przeciwdziataniu
jej ujawnienia ma stuzy¢ takze obowigzek zadania przez radce prawnego
udziatu przedstawiciela samorzadu radcéw prawnych w przeszukaniu lo-
kalu radcy prawnego (art. 18 KERP).

Dodatkowymi §rodkami majgcymi znaczenie dla zachowania tajemni-
cy zawodowej, ktére przewiduje Kodeks Etyki Radcy Prawnego jest ko-
niecznos¢ faktycznego zabezpieczenia przed niepowolanym ujawnieniem
informacji objetych tajemnica zawodowa, niezaleznie od ich formy i spo-
sobu utrwalenia. Dokumenty i noéniki zawierajace informacje poufne rad-

T Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03 (Dz. U. z 2004 r. Nr 255,
poz. 2568).
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Problematyka ochrony tajemnicy zawodowej radcy prawnego pozostajqcego...

ca prawny ma obowigzek przechowywaé w sposéb chroniacy je przed
zniszczeniem, znieksztalceniem lub zaginieciem. Dokumenty i nosniki
przechowywane w formie elektronicznej musza by¢ objete odpowiednia
kontrola dostepu oraz zabezpieczeniem systemu przed zaki6ceniem dzia-
tania, uzyskaniem nieuprawnionego dostepu lub utrata danych. Dodatko-
wo radca prawny powinien kontrolowac¢ dostep oséb wspélpracujacych
do takich dokumentéw i nosnikéw. Radca prawny w tym celu takze powi-
nien wyraznie zobowigza¢ osoby wspoétpracujace z nim przy wykonywa-
niu czynnos$ci zawodowych do zachowania poufnosci w zakresie objetym
jego tajemnica zawodowgq, wskazujac na ich odpowiedzialnos¢ prawna
zwigzang z ujawnieniem tajemnicy zawodowej (art. 22 i 23 KERP). Niedo-
pelnienie tego wymogu przez radce prawnego nie jest jednoznaczne z tym,
ze wskazane osoby moga swobodnie udostepnia¢ informacje o kliencie.
Zobowigzane one sg do przestrzegania tajemnicy okreslonej w odrebnych
przepisach prawa, jak na przyklad tajemnicy danych osobowych'.

Zapewnieniu zachowania tajemnicy zawodowej, a takze ochronie swo-
bodnego przedstawiania stanowisk podczas prowadzenia rozméw ugo-
dowych, negocjacji majacych na celu zawrze¢ ugode stuzy réwniez regula-
cja art. 21 KERP, ktoéra naklada na radce prawnego obowiazek zachowania
w tajemnicy, takze wobec sadéw i innych organéw orzekajacych w spra-
wie, przebieg i tres¢ pertraktacji ugodowych, w ktérych brat czynny udziat
radca prawny.

Zasady etyki radcy prawnego zakazuja radcy prawnemu zglaszania
wniosku dowodowego o przestuchanie w charakterze swiadka innego
radcy prawnego lub innej osoby, z ktéra radca prawny moze na podstawie
przepisow prawa wspdlnie wykonywac zawod - dla ustalenia okoliczno-
Sci objetych ich obowigzkiem dochowania tajemnicy zawodowej. Oczywi-
stym celem takiego zakazu jest zwiekszenie ochrony tajemnicy zawodo-
wej (art. 19 KERP).

Nalezy wskaza¢, ze mimo regulacji zapewniajgcych ochrone tajemnicy
zawodowej, istnieje takze mozliwos¢ zwolnienia radcy prawnego z obo-
wigzku dochowania tajemnicy zawodowej. Zwolnienie takie przewiduje
art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego. Na podstawie tego przepisu
radca prawny moze zosta¢ przestuchany co do faktéw objetych tajemnica
zawodowgq tylko woéwczas, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru spra-
wiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego do-
wodu. O zwolnieniu radcy prawnego z obowigzku zachowania tajemnicy

12 M. Jabtonski, J. Wegrzyn, Ochrona tajemnic w polskim porzqdku prawnym - tajemnica
radcowska i adwokacka, AUWTr. PPiA 2017, t. 95, s. 240.

13 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.
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zawodowej w celu przestuchania decyduje sad. Na postanowienie sadu
w tym przedmiocie przystuguje zazalenie.

Jednak instytucja zwolnienia radcy prawnego z tajemnicy zawodowej
powinna by¢ stosowana z ostroznoscia i wyjatkowo. Doniosto$¢ spotecz-
na zawodow objetych przepisem art. 180 § 2 k.p.k., w tym zawodu radcy
prawnego, sprawia, ze decyzja o zwolnieniu z tajemnicy zawodowej nie
moze by¢ traktowana jak formalnosé. Nalezy zatem starannie rozwazy¢
okolicznosci konkretnej sprawy i podejmowac decyzje o zwolnieniu z obo-
wigzku zachowania tajemnicy tylko wtedy, gdy ujawnienie okolicznosci
objetych tg tajemnica - i to wilasnie przez radce prawnego - jest rzeczy-
wiécie nieodzowne dla zapewnienia prawidlowego orzekania, gdyz brak
jest w tym przedmiocie innych wystarczajacych dowodéw'. Z tego wzgle-
du radca prawny powinien podejmowac wszelkie przewidziane prawem
srodki dla unikniecia lub ograniczenia okreslonego w przepisach prawa
zwolnienia go z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowe;j.

Natomiast w procedurze administracyjnej, cywilnej i podatkowej nie
ma mozliwosci zwolnienia radcy prawnego z tajemnicy zawodowej, tak
jak przewiduje to procedura karna, lecz przewidziana jest mozliwos¢ od-
mowy przez radce prawnego, przestuchiwanego w charakterze swiadka,
odpowiedzi na pytanie w sytuacji, gdy odpowiedZ na pytanie moglaby
spowodowac naruszenie obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej.

Ustawa o radcach prawnych przewiduje konsekwencje naruszenia
przez radce prawnego obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej. Za
naruszenie tego obowigzku radca prawny moze zosta¢ pociggniety do
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, gdyz niedochowanie tajemnicy zawo-
dowej narusza zaréwno przepisy ustawy o radcach prawnych, jak i za-
sady Kodeksu Etyki Radcy Prawnego - i w Swietle art. 64 u.r.p. stanowi
przewinienie dyscyplinarne. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego przepi-
su radcowie prawni i aplikanci radcowscy podlegaja odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej za postepowanie sprzeczne z prawem, zasadami etyki lub
godnoécia zawodu badz za naruszenie swych obowiazkéw zawodowych.

4 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt II AKZ 303/13,
,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach. Biuletyn” 2013, nr 3, s. 17.
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Stawomir Patyra

Konstytucyjne gwarancje ochrony
tajemnicy zawodowej radcy prawnego

Wprowadzenie

W plaszczyznie rozwazan prawniczych, pojecie tajemnicy zawodowej
definiowanejest zaréwnona gruncie doktryny prawa, jak réwniez w orzecz-
nictwie jako informacja, ktéra ze wzgledu na przypisywane jej znacze-
nie z mocy prawa objeta jest zakazem ujawniania'. W aspekcie podmioto-
wym obejmuje ona okreélone prawnie kategorie os6b, ktore ze wzgledu
na wykonywanie okre$lonego zawodu lub pelnienie stuzby posiadaja
informacjepodlegajaceochronie przed udostepnianiemosobomnieupowaz-
nionym. Przedmiotem owej ochrony moze by¢ szeroko rozumiany inte-
res publiczny, w tym zwlaszcza interes paristwa lub interes indywidual-
ny wynikajacy z konstytucyjnych gwarancji realizowania wolnosci i praw
jednostki®. W szerokim ujeciu tajemnica zawodowa wiaze sie bezposred-
nio z osobami wykonujacymi zawody zaufania publicznego. W kontekscie
niniejszego opracowania obejmuje ona przede wszystkim osoby wykonu-
jace tzw. wolne zawody prawnicze, tj. adwokatéw i radcéw prawnych.
Ochrona tajemnicy zawodowej stanowi obowigzek wskazanych podmio-
tow. Jednoczesnie postrzegana jest jako szczegodlnie istotny czynnik ksztal-
tujacy zaufanie do oséb, ktérym z racji wykonywania takiego zawodu
powierzone zostaly konkretne informacje i Zrédta ich pochodzenia z uza-
sadnionym przekonaniem, ze przekazane w warunkach poufnosci tresci
nie zostang ujawnione osobom trzecim®. Do tak okreslonych funkcji tajem-

1 Szeroko na ten temat zob. M. Jabtonski, J. Wegrzyn, Ochrona tajemnic osob wykonu-
jacych prawnicze zawody zaufania publicznego, Wroctaw 2016, s. 91in.

2 Por. W. Marchwicki, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015,
s. 33-34.

% Zob. W. Brzozowski, Prawo do prywatnosci [w:] W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wia-
cek, Prawa cztowieka, Warszawa 2018, s. 189.
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nicy zawodowej oséb wykonujacych wolne zawody prawnicze nawigzu-
je rowniez orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, zwtaszcza wyrok
zdnia 2 lipca 2007 r., w ktérym Trybunat objat pojeciem tajemnicy zawodo-
wej wszelkie informacje uzyskane w ramach poufnego stosunku, ktérego
charakter stwarza jego uczestnikom uzasadnione oczekiwania prywatno-
Sci i nieujawniania. Tajemnica zawodowa prawnika odnosi do wszystkich
faktow i okolicznosci, o ktérych zostal on poinformowany, $wiadczac po-
moc prawng majaca zwigzek z postepowaniem sagdowym, przy czym fak-
ty te lub okolicznosci nie stuza popelnieniu przestepstwa ani innemu na-
ruszeniu praw*.

Ochrona tajemnicy zawodowej oséb wykonujacych wolne zawody
prawnicze nie ma charakteru bezwzglednego, co zreszta wielokrotnie eks-
ponowane bylo w dotychczasowej praktyce orzeczniczej, réwniez pod
rzadami poprzednio obowigzujacych regulacji konstytucyjnych. Zwolnie-
nie konkretnej osoby z obowigzku zachowania tajemnicy dopuszczalne
jest jedynie woéwczas, gdy przemawiajg za tym szczegdlne wzgledy pro-
cesowe, w szczegolnosci gdy nie ma mozliwosci dokonania ustalen istot-
nych dla rozstrzygniecia sprawy przez sad za pomoca innych srodkéw
dowodowych®. W doktrynie nie budzi watpliwosci poglad, ze zwolnienie
z tajemnicy zawodowej dopuszczalne jest w stosunku do funkcjonariuszy
publicznych®. W zwigzku z tematyka opracowania istota problemu spro-
wadza sie zasadniczo do ustalenia, czy zwolnienie to mozliwie jest row-
niez w odniesieniu do radcéw prawnych, a w razie pozytywnej odpowie-
dzi na tak postawione pytanie - do okreslenia prawnych granic ingerencji
w sfere ich tajemnicy zawodowej, a co za tym idzie - oceny skutecznosci
gwarangcji ochrony tajemnicy radcowskiej, uregulowanych w postanowie-
niach ustawy zasadniczej z 1997 r.” oraz towarzyszacych jej regulacjach
ustawowych.

Podstawowe, konstytucyjne gwarancje ochrony tajemnicy zawodowej
radcy prawnego ujete sa przede wszystkim w postanowieniach rozdzia-
tu I - Rzeczpospolita (art. 17) oraz rozdziatu II - Wolnosci, prawa i obowigzki
cztowieka i obywatela Konstytucji RP (art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51).
Analiza wymienionych przepiséw stanowié¢ bedzie punkt wyjscia dla roz-
wazan, poswieconych wskazanym wyzej zagadnieniom.

* Wyrok TK z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05, OTK-A 2007, nr 7, poz. 72.

> Tak np. SN w uchwale z dnia 19 stycznia 1995 r., sygn. akt I KZP 15/94, OSNKW
1995, nr 1-2, poz. 1.

Np. S. Steinborn, Zwolnienie Swiadka w procesie karnym z tajemnicy panstwowej, PiP
2008, z. 2, s. 61.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP.
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I. Tajemnica zawodowa radcy prawnego
a prawo do prywatnosci

Artykut 47 Konstytucji RP stanowi, ze kazdy ma prawo do ochrony praw-
nej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydo-
wania o swoim zyciu osobistym. Jak wskazuje Pawel Sarnecki, tak sformu-
fowane prawo do prywatnosci powinno by¢ raczej okreslane jako wolnosé
od ingerencji panistwa w sfere zycia prywatnego jednostki®. Poglad ten
zastuguje na pelng aprobate, zwazywszy na okoliczno$¢, iz zadaniem pan-
stwa jest w tym wypadku nie tyle stworzenie warunkéw materialno-insty-
tucjonalnych dla zachowania prywatnosci, co nieingerowanie w te sfere
poza przypadkami prawnie dopuszczalnymi. Trzymajac sie utrwalonego
w nomenklaturze prawniczej sformutowania, chociaz prawo do prywat-
noéci nie odnosi sie wprost do kwestii ochrony tajemnicy zawodowej rad-
cow prawnych, to jednak Scisle z ta ochrona koreluje. W $wietle utrwalo-
nych pogladéw doktryny istotnym komponentem prawa do prywatnosci
jest bowiem zasada autonomii informacyjnej jednostki, wyrazona w art. 51
ust. 1 Konstytucji RP’. Zawarta w nim norma stanowi, ze nikt nie moze by¢
obowiazany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania informacji
dotyczacych jego osoby. Ograniczenie autonomii informacyjnej jednostki
znajduje z kolei wyraz w art. 51 ust. 2 Konstytucji RP, ktérego sens wyraza
sie w umozliwieniu pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania informa-
cji o obywatelach przez wiadze publiczne, o ile informacje te sa niezbedne
w demokratycznym parnstwie prawnym.

Poréwnanie tresci obydwu przywotanych przepiséw art. 51 Konstytu-
¢ji RP jednoznacznie wskazuje na niesp6jnos¢ tej regulacji w odniesieniu do
jej zakresu podmiotowego. Uzywajac w ust. 1 kwantyfikatora , nikt”, ustrojo-
dawca objat autonomia informacyjng mozliwie najszerszy krag podmio-
tow - zaréwno obywateli, jak tez cudzoziemcoéw i bezpanstwowcéw. Z ko-
lei w ust. 2 tegoz artykutu zakres podmiotowy ograniczony zostat wyla-
cznie do obywateli. Oznacza to, ze w odniesieniu do pozostalych dwéch
kategorii podmiotéw ograniczenia przyjete w tym przepisie nie maja za-
stosowania. Wtadze publiczne moga pozyskiwa¢, gromadzic¢ i udostepniac
informacje na ich temat niezaleznie od tego, czy sa one konieczne w demo-

8 Zob. P. Sarnecki, komentarz do art. 47 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Ko-
mentarz, t. 3, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2003, s. 1.

? Zob.]. Sobczak, Prawo do prywatnoéci a wolnosé stowa i druku [w:] Wolnosci i prawa jed-
nostki oraz ich gwarancje w praktyce, pod red. L. Wisniewskiego, Warszawa 2006, s. 159;
R. Koper, Problem horyzontalnego dziatania prawa do prywatnosci na tle Konstytucji RP
oraz ustawodawstwa karno-procesowego, ,Prawa Czlowieka. Humanistyczne Zeszyty
Naukowe” 2008, nr 11, s. 15; J. Uliasz, Konstytucyjna ochrona prywatnosci w Swietle
standardow miedzynarodowych, Rzeszow 2018, s. 170.
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kratycznym panstwie prawnym. Okolicznoé¢ ta ma réwniez istotne zna-
czenie w kontekscie tajemnicy zawodowej radcy prawnego, ktérego klien-
tem jest cudzoziemiec lub apatryda.

Wymég , niezbednosci” pozyskiwanych informacji dla demokratyczne-
go panstwa prawnego stanowi istotng klauzule gwarancyjng autonomii in-
formacyjnej jednostki. W tym wzgledzie szczegélnego znaczenia nabiera
precyzyjne okreslenie charakteru panstwa, nawigzujace wprost do zasady
okreslonej w art. 2 Konstytucji RP. Oznacza bowiem, Ze ocena dopuszczal-
noéci ingerencji wladz publicznych w sfere autonomii informacyjnej jed-
nostki musi by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem aksjologii
demokratycznego panistwa prawnego, ktéra tworza miedzy innymi na-
stepujace komponenty: konstytucjonalizm, legalizm dziatania organéw
wladzy publicznej, zasada zaufania obywateli do pafistwa - czy wreszcie -
szeroki katalog wolnosci i praw jednostki. Z samej istoty demokratycznego
panistwa prawnego wynikaja powazne ograniczenia dopuszczalnosci inge-
rencji panstwa w sfere konstytucyjnych wolnosci i praw czlowieka oraz
obywatela, daleko wieksze niz w jakimkolwiek innym panstwie.

Klauzula ,niezbednosci” oznacza, ze wladze publiczne nie moga inge-
rowac w sfere autonomii informacyjnej obywateli dla celéw blizej nieokre-
Slonych, badz okreslonych, ale nieistotnych z punktu widzenia intereséw
panstwa demokratycznego'. Stanowisko to znajduje rowniez potwierdze-
nie w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z dnia
20 listopada 2002 r. stwierdzil, ze w przypadku naruszenia autonomii
informacyjnej jednostki, na organach wladzy publicznej spoczywa cie-
zar udowodnienia, ze pozyskanie konkretnych informacji o konkretnych
osobach byto konieczne, a nie tylko ,wygodne” lub , uzyteczne” dla wia-
dzy". Formula z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP bezposrednio faczy sie z za-
sada proporcjonalnosci, wyrazong w jej art. 31 ust. 3, zgodnie z ktéra
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie prawnym dla jego bezpieczenistwa lub po-
rzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga
naruszac istoty wolnosci i praw. Tym samym, kazdy przypadek pozyski-
wania, gromadzenia i udostepniania informacji o obywatelach przez wia-
dze publiczne podlega¢ musi tzw. testowi proporcjonalnosci. Ocena jego
prawnej dopuszczalnosci zaleze¢ bedzie od spetnienia wymogoéw, okreslo-
nych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Dotyczy ona réwniez formy, w kto-
rej wprowadza sie mechanizmy ingerencji paristwa w autonomie infor-
macyjna obywateli. Zgodnie z art. 51 ust. 5 Konstytucji RP zasady i tryb

10 Por. M. Jabtonski, J. Wegrzyn, op. cit., s. 47.
T Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83.
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gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla ustawa. Pelni ona
w tym wypadku funkcje aktu wykonawczego wobec norm art. 51 ust. 1-4
Konstytucji RP, co oznacza, ze ustawodawca nie moze samodzielnie mo-
dyfikowaé zakresu korzystania z autonomii informacyjnej jednostki, jak
réwniez dopuszczalnego zakresu pozyskiwania, gromadzenia i udostep-
niania informacji przez wtadze publiczne. Jak wielokrotnie bowiem pod-
kreslit Trybunat Konstytucyjny, gdy ustawodawca wkracza w sfere kon-
stytucyjnie gwarantowanych wolnosci lub praw jednostki bez konstytucyj-
nego upowaznienia do ich wspélokreslania, ocena proporcjonalnosci tego
typu ingerencji winna by¢ dokonywana przy zastosowaniu znacznie su-
rowszych kryteriéw niz w sytuacjach, gdy Konstytucja RP przyznaje usta-
wodawcy mozliwos¢ kreacji ograniczenn w odniesieniu do konstytucyjnie
normowanej wolnosci lub prawa'2.

II. Tajemnica zawodowa radcy prawnego
a wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania sie

Z punktu widzenia problematyki ochrony tajemnicy zawodowej radcy
prawnego kluczowa funkcje gwarancyjna realizuje norma art. 49 Konsty-
tucji RP. Stanowi ona, ze zapewnia si¢ wolnos¢ i ochrone tajemnicy komu-
nikowania sig, a ich ograniczenie moze nastapic jedynie w przypadkach
okreslonych w ustawie oraz w sposéb w niej okreslony. Istota wolnosci
komunikowania sie immanentnie zwigzana jest z poufnoscia, tradycyjnie
okreslang jako ,tajemnica”®. Obejmuje ona zakaz zmuszania adresatéw
do ujawniania tresci otrzymywanych przekazéw, w szczegdlnosci infor-
magji, jak réwniez zakaz podejmowania prob pozyskiwania tresci prze-
kazow przez wszystkie inne podmioty, nie wylaczajac organéw wiadzy
publicznej, bez zgody ich adresatow.

Obowigzek zachowania poufnosci uzyskanych informacji spoczywa
przede wszystkim na osobach wykonujacych zawéd zaufania publiczne-
go, w tym réwniez na radcach prawnych. Status ,,zawodu zaufania pu-
blicznego”, przyznany im na gruncie Konstytucji RP w art. 17 ust. 1, im-
plikuje bowiem dopuszczenie radcéw do sfery prywatnosci klienta. Tym
samym, w $wietle art. 17 ust. 1 Konstytucji RP, tajemnica zawodowa radcy
prawnego i jej dotrzymanie jest warunkiem sine qua non wykonywania
tego zawodu. W §lad za stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego nalezy
podkresli¢, ze tajemnica radcowska nie jest przywilejem tej grupy zawodo-

12 Np. wyrok TK z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07, OTK-A 2009, nr 6, poz. 86.
13 Zob. P. Sarnecki, komentarz do art. 49 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Ko-
mentarz, t. 3, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2003, s. 3.
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wej, lecz jej obowiazkiem, gdyz stuzy ochronie klientéw, na rzecz ktérych
radcowie prawni $wiadcza pomoc prawna't. Z powyzszych wzgledow,
za niezgodne ze standardem konstytucyjnym nalezaloby uznac¢ wszelkie
regulacje prawne znoszace tajemnice radcowska (adwokacky), gdyz jed-
nym z istotnych zadan ustawodawcy jest ochrona poufnosci wiadomosci
przekazywanych w warunkach dyskrecji osobom wykonujacym zawody
zaufania publicznego®.

W kontekscie przywolanego orzeczenia nalezy podkresli¢ szczegélne
znaczenie Sejmu i Senatu w zakresie stworzenia odpowiednich gwarancji
dla przestrzegania tajemnicy zawodowej radcy prawnego. Z uwagi na brak
wyraznego jej ujecia w postanowieniach Konstytucji RP, to wtasnie w gestii
ustawodawcy lezy odpowiednie do standardéw konstytucyjnych uksztal-
towanie zakresu zachowania tajemnicy oraz odpowiadajacemu mu prawa
do zachowania milczenia radcy prawnego wobec organéw wtadzy publi-
cznej w zwiazku z udzielaniem pomocy prawnej'®. W doktrynie nie budzi
watpliwosci fakt, ze skuteczne powolywanie sie na tajemnice zawodowa
przez radce prawnego mozliwie jest wylacznie wtedy, gdy istnieje w tym
wzgledzie odpowiednia regulacja ustawowa'. Zgodnie z art. 3 ust. 3 usta-
wy o radcach prawnych'® radca jest obowigzany zachowaé¢ w tajemnicy
wszystko, o czym dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy praw-
nej. Z brzmienia przywolanego przepisu wynika jednoznacznie, ze tajem-
nicg zawodowgq objete sg wylacznie te informacje, ktére radca prawny uzy-
skat od klienta w zwigzku z prowadzona sprawa. Zakres przedmiotowy
tajemnicy obejmuje wszelkie informacje, o ktérych mowa w art. 3 ust. 3
w.r.p., niezaleznie od ich charakteru, form oraz sposobu utrwalenia. Zgod-
nie z art. 3 ust. 4 u.r.p. obowigzek ten ma charakter czasowo nieograniczo-
ny, tak wiec spoczywa na radcy réwniez po zakonczeniu wykonywania
zawodu. W znaczeniu procesowym wigze we wszelkich fazach postepo-
wania, w tym takze w postepowaniu przed sadami, jak réwniez innymi
organami orzekajacymi, np. przed Trybunalem Stanu®. Szczegoélnie istot-
na gwarancje w tym zakresie stanowi norma art. 3 ust. 5 u.r.p., formuluja-
ca wobec organéw prowadzacych postepowanie zakaz zwalniania radcy
z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych
dowiedziat sie, udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe.

4 Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, OTK-A 2004, nr 10, poz. 107.

5 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

16 Por. J. Sobczak, op. cit., s. 166.

17 Zob. np. M. Jabtonski, J. Wegrzyn, op. cit., s. 56.

18 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 2115
ze zm.), dalej jako: w.r.p.

19 Szerzej zob. L. Korczak, komentarz do art. 21 [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Ko-
mentarz, pod red. T. Schefflera, Warszawa 2016, s. 117 i n.
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Oproécz przepiséw ustawy o radcach prawnych, obowiazek zachowa-
nia tajemnicy zawodowej radcy prawnego wynika takze z postanowieni
Kodeksu Etyki Radcy Prawnego®, ktory juz w preambule akcentuje kwe-
stie wykonywania zawodu radcy w interesie ochrony praw i wolnosci
0s6b, na rzecz ktérych swiadczy on pomoc prawna. Imperatyw dochowa-
nia tajemnicy zawodowej radcy prawnego zostal szeroko i szczegélowo
okreslony w art. 15 i n. KERP. Artykut 15 ust. 1 stanowi, ze radca obowia-
zany jest zachowaé w tajemnicy wszystkie informacje dotyczace klienta
i jego spraw, ujawnione mu przez klienta badZ uzyskane w inny sposéb
w zwiazku z wykonywaniem przez niego czynnoéci zawodowych, nie-
zaleznie od zrédla tych informacji oraz formy i sposobu ich utrwalenia.
Zgodnie z ust. 2 przywotanego artykulu tajemnica objete sa rowniez doku-
menty tworzone przez radce w ramach §wiadczenia pomocy prawnej oraz
korespondencja z klientem i osobami uczestniczagcymi w prowadzeniu
sprawy. Uzupelnienie tej regulacji stanowi art. 15 ust. 3, obejmujacy zakre-
sem przedmiotowym tajemnicy zawodowej radcy prawnego rowniez te
informacje, ktoére zostaly mu ujawnione przed podjeciem czynnosci zawo-
dowych, jezeli z okolicznosci sprawy wynika, ze ujawnienie nastgpilo dla
potrzeb $wiadczenia pomocy prawnej i uzasadnione bylo oczekiwaniem,
ze radca prawny bedzie ja Swiadczyl. Z kolei w kontekscie zakresu pod-
miotowego ochrony nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 22 KERP, ktory
obliguje radce prawnego do wyraznego zobowigzania 0os6b wspoétpracu-
jacych z nim przy wykonywaniu czynnosci zawodowych do zachowania
poufnosci w zakresie objetym jego tajemnicg zawodowa, wskazujac na ich
odpowiedzialno$¢ prawna, zwigzana z ujawnieniem tajemnicy zawodo-
wej.

Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej spoczywa na wszyst-
kich radcach prawnych $wiadczgcych pomoc prawng, niezaleznie od for-
my wykonywania zawodu. Niewatpliwie jednak tajemnica zawodowa
radcéw wykonujacych wolny zawdéd, tj. $wiadczacych ustugi na rzecz
klientow zewnetrznych, podlega szerszej ochronie niz w przypadku rad-
cow $wiadczacych obstuge prawna w ramach stosunku pracy*. Stosunko-
wo najbardziej ograniczony zakres ochrony tajemnicy zawodowej dotyczy

20 Zatacznik do uchwaty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.

2 Tym samym, obowigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej objeci sa aplikanci,
praktykanci oraz pracownicy kancelarii radcy prawnego, co rozszerza obowiazek
zachowania tajemnicy zawodowej poza zakres wynikajacy z ustawy o radcach praw-
nych. Por. M. Jablonski, J]. Wegrzyn, op. cit., s. 125-126.

22 Za zbyt daleko idacy nalezy jednak uzna¢ poglad wyrazony w przywotanym juz
wyroku TK w sprawie o sygn. akt SK 64/03, zgodnie z ktérym radca prawny zatrud-
niony w ramach umowy o prace nie wykonuje zawodu zaufania publicznego.

131




radcéw $wiadczacych uslugi na rzecz podmiotéw realizujacych zadania
publiczne i gospodarujacych majatkiem Skarbu Panistwa lub mieniem ko-
munalnym, co wynika z normy art. 61 ust. 1 Konstytucji RP. Poza zakre-
sem ochrony tajemnicag zawodowgq pozostaja w szczegolnosci wszelkie do-
kumenty, przekazane przez radce w ramach ustugi $wiadczonej na rzecz
podmiotéw publicznych, a dotyczace sprawy publicznej w rozumieniu
art. 1 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej”. Ochrong objete
sg natomiast sporzadzone przez radce prawnego tzw. robocze materiaty
o charakterze wewnetrznym i abstrakcyjnym, w tym opinie i ekspertyzy
majace wylacznie warto$¢ poznawcza, a zatem niemogace stanowic Zrédta
informacji publicznej*.

Ochrona tajemnicy zawodowej oséb wykonujacych wolne zawody
prawnicze nie ma charakteru bezwzglednego. W ramach obowiazujacego
porzadku prawnego istnieje mozliwos¢ zwolnienia radcy prawnego z ta-
jemnicy z jednoczesnym zobowigzaniem do ujawnienia informacji pozy-
skanych w ramach $wiadczonej pomocy prawnej. Prawna dopuszczalnosé
takiej sytuacji warunkowana jest uprzednim przeprowadzeniem tak zwa-
nego testu proporcjonalnosci kolidujacych débr: prawa do prywatnosci
i tajemnicy komunikowania sie z jednej strony, z drugiej zas dostepu przez
wladze publiczne do informacji koniecznych dla panistwa demokratycz-
nego z przyczyn wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W odnie-
sieniu do spraw karnych, przywolywany juz na tamach niniejszego opra-
cowania wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 listopada 2004 r.
dopuscit taka mozliwos¢ wylacznie woéwczas, gdy zwolnienia z tajemnicy
wymaga dobro wymiaru sprawiedliwosci, a danej okolicznosci nie moz-
na ustali¢ na podstawie innego dowodu. Formula ta nawigzuje wprost
do tresci art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego®, zgodnie z ktérym
osoby obowigzane do zachowania tajemnicy radcy prawnego moga by¢
przestuchiwane co do faktéw objetych ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest
to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze
by¢ ustalona na podstawie innego dowodu. Zwolnienie takie przewiduje
réwniez art. 3 ust. 6 u.r.p., stanowigc, iz obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej nie dotyczy informacji udostepnianych na podstawie przepi-
sOw o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu -

» Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.
Dz. U. z 2018 1. poz. 1330 ze zm.).

# Tak Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r., sygn.
akt I OSK 1591/10, http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl [dostep: 01.10.2018].

» Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.
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w zakresie okreslonym tymi przepisami®*. Katalog ustawowych regula-
¢ji dopuszczajgcych mozliwos¢ zwolnienia z tajemnicy zawodowej radcy
prawnego obejmuje rowniez ustawe z dnia 21 stycznia 1999 r. o sejmowej
komisji §ledczej?”. Zgodnie z jej art. 11g ust. 1 osoby obowigzane do zacho-
wania tajemnicy radcy prawnego moga by¢ przestuchane co do faktéw
objetych ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla ochrony waz-
nych intereséw parnstwa, a zwlaszcza ochrony bezpieczeristwa paristwa
lub porzadku publicznego, a okolicznos¢ ta nie moze by¢ ustalona na pod-
stawie innego dowodu®.

Ingerencja w sfere tajemnicy zawodowej radcy prawnego podlega kon-
troli sadowej. Zaréwno bowiem na gruncie Kodeksu postepowania kar-
nego, niezaleznie od stadium postepowania, jak i w postepowaniu przed
sejmowa komisja $ledczg o zwolnieniu z tajemnicy rozstrzyga sad w dro-
dze postanowienia®. Rozstrzygniecie w tej sprawie musi by¢ poprzedzone
rozwazeniem wszystkich okolicznosci sprawy, ze szczegélnym uwzgled-
nieniem wymogow, okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Formuta
ta stanowi szczegdlng instytucjonalng gwarancje ochrony tajemnicy za-
wodowej radcy prawnego przed nieproporcjonalng ingerencja organéw
wladzy publicznej w istote prawa do prywatnosci oraz wolnos¢ komuni-
kowania sie. W szerszym kontekscie wprost nawigzuje do mechanizméw
kontroli i hamowania wladz, wynikajacych z art. 10 ust. 1 Konstytucji RP.
Tym samym, organy wladzy wykonawczej w toku postepowania karne-
go, a organy wladzy ustawodawczej w toku postepowania przed komisja
Sledcza, moga wkraczaé¢ w sfere konstytucyjnie gwarantowanych wolno-
Sci i praw jednostki wytacznie pod kontrola wladzy sagdowniczej.

III. Tajemnica zawodowa radcy prawnego
a prawo do obrony

Problematyka gwarancji ochrony tajemnicy zawodowej radcy prawnego
nabrata nowego, szerszego znaczenia w zwigzku z umozliwieniem rad-
com prawnym wystepowania w charakterze obronicy w postepowaniu kar-

% Zob. ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finan-
sowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2018 r. poz. 723 ze zm.).

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1024.

% Szerzej na ten temat zob. M. Lewandowski, A. Kowalski, T. Osiriski, Sejmowa komisja
Sledcza. Ustawa z 1999 r. z komentarzem, Warszawa 2006, s. 140 i n.

» W ostatnim przypadku jest to wyltacznie Sad Okregowy w Warszawie.
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nym®. Tajemnica obronicza stanowi szczegélnie istotny komponent kon-
stytucyjnego prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP). Dzialajac w
interesie podejrzanego (oskarzonego), radca prawny jako obrorica nie moze
by¢ zobowigzany do udzialu w rekonstruowaniu rzeczywistego zachowa-
nia sie jego klienta w zwiazku z zarzucanym mu czynem. Skoro bowiem,
zgodnie z fundamentalng zasada procesu karnego, oskarzony nie ma obo-
wigzku dostarczania dowodow przeciwko sobie, to tym bardziej obowigzek
ten nie moze spoczywac najego obroncy. Implikuje to szczegélny charakter
relacji obronicy z klientem, ktérego podstawe stanowi¢ musi poufnos¢ kon-
taktow, zwigzanych z toczacym sie postepowaniem karnym. Obejmuje ona
nie tylko swobode komunikowania si¢ z podejrzanym lub oskarzonym,
ale réwniez z zatrzymanym, w stosunku do ktérego nie zostalo jeszcze
wydane postanowienie o przedstawieniu zarzutéw?'. Tajemnica obroricza
objete sa rowniez kontakty obroncy z klientem odbywajacym kare pozba-
wienia wolnosci, co wpisuje sie w konwencyjne standardy ochrony prawa
do prywatnosci i tajemnicy komunikowania sie*”. Zgodnie z art. 8 § 3 Ko-
deksu karnego wykonawczego skazany pozbawiony wolnosci moze poro-
zumiewac sie ze swoim obrorica, pelnomocnikiem bedacym adwokatem
lub radca prawnym podczas nieobecnosci innych oséb, a rozmowy z tymi
osobami w trakcie widzen i rozmowy telefoniczne nie podlegaja kontroli*.

Analogicznie do szeroko rozumianej tajemnicy zawodowej radcy praw-
nego tzw. tajemnica obroricza rowniez moze podlegac ograniczeniom praw-
nym, o ile wprowadzone regulacje pozytywnie przejda wspomniany juz
test proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*. Ograniczenie to, ob-
warowane koniecznoécia spelnienia wymogu proporcjonalnosci, miesci sie

%0 Art. 82 k.p.k. w wersji znowelizowanej ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmia-
nie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2013 r. poz. 1247).

M. Kolendowska-Matejczuk, P. Tarwacki, Istota prawa do pomocy prawnej dla osoby
zatrzymanej procesowo, Pal. 2013, z. 7-8, s. 45. W wyroku z dnia 11 grudnia 2012 r.,
sygn. akt 37/11, Trybunal Konstytucyjny stwierdzil brak istnienia przestanki, ktéra
uzasadniataby kontrolowanie przez zatrzymujacego rozmowy obroficy z zatrzyma-
nym, w tym zakresie uznajac tym samym za niezgodny z Konstytucja RP art. 245
§1kpk

Zob. np. wyrok ETPCz w sprawie Kaid przeciwko Francji.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 652 ze zm.). Rozmowy te odbywaja sie przy uzyciu tych samych apa-
ratow telefonicznych, z ktérych realizowane sg pozostale kontakty skazanych, pod-
legajace kontroli. Jak trafnie zauwaza Marcin Mazierski, brak jest zatem gwarancji,
ze rozmowa skazanego z obrorica nie bedzie jednak poddana kontroli czy rejestra-
cji, a nastepnie wykorzystaniu przez funkcjonariuszy wymiaru sprawiedliwosci -
zob. M. Mazierski, Czy tymczasowo aresztowanemu przystuguje prawo do rozmow telefo-
nicznych z obroricg?, Pal. 2013, z. 7-8, s. 155.

% Wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07, OTK-A 2008, nr 5, poz. 77.
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réwniez w standardach miedzynarodowych, okreslonych przede wszyst-
kim w Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
z dnia 4 listopada 1950 r.*, a rozwinietych w orzecznictwie Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu®. Kluczowy problem w odnie-
sieniu do ingerencji w sfere tajemnicy obronczej stanowi dopuszczalnosé
prowadzenia przez organy panstwa niejawnej kontroli rozméw obroncy
z klientem i innych przekazéw informacji, obejmujacych kontrole i utrwa-
lanie tresci rozméw telefonicznych oraz treéci innych rozmoéw i przeka-
z6w informacji, w tym korespondencji przesylanej droga elektroniczng®.
Ustawodawca dopuszcza taka ingerencje w ramach tak zwanej kontroli
procesowej, podejmowanej w ramach toczacego sie postepowania karnego
(art. 237 k.p.k.)*®. W zakresie faktéw objetych tajemnica zawodowgq radcy
prawnego, zarzadzenie i utrwalenie tresci rozméw telefonicznych mozli-
we jest jedynie za zgoda sadu i jedynie wowczas, gdy oprocz przestanek
dopuszczajacych mozliwoé¢ kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych,
okredlonych w art. 237 k.p.k. zostang takze spetnione przestanki odnoszace
sie do mozliwosci zwolnienia radcy prawnego z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k.*

O wiele bardziej problematycznie jawi sie¢ w tym wzgledzie dopusz-
czalnoé¢ tak zwanego podstuchu pozaprocesowego, podejmowanego w ra-
mach czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych, czyli kontroli operacyjnej
regulowanej przez ustawy szczegélne. Kwestia ta stata sie przedmiotem
rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego, ktory stwierdzil, ze regulacje
dotyczace kontroli operacyjnej naruszaja Konstytucje RP w zakresie, w ja-
kim miedzy innymi nie gwarantuja niezwlocznego, komisyjnego i proto-
kolarnego zniszczenia materialéw zawierajacych informacje objete zaka-

% Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

% Zob. np. wyrok ETPCz w sprawie Smirnov przeciwko Rosji.

% Kwestia ta jest przedmiotem licznych orzeczenn ETPCz, z ktérych jednoznacznie wy-
nika, ze podsluchiwanie rozméw obroricy z klientem stanowi naruszenie tajemnicy
zawodowej, na ktorej opiera sie relacja zaufania klienta do prawnika. Zob. np. wyro-
ki w sprawach: Pruteanu przeciwko Rumunii czy Kopp przeciwko Szwajcarii.

% Szerzej na ten temat zob. J. Uliasz, op. cit., s. 172-173.

¥ Zob. K. Eichstaedt, komentarz do art. 237 [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. 1, pod red. D. Swieckiego, Warszawa 2005, s. 763.

% Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poligji (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2067
ze zm.); ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (tekst jedn.
Dz. U. z 2017 1. poz. 2365 ze zm.); ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. z 2018 r. poz. 430 ze zm.);
ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1920); ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekstjedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1993 ze zm.);
ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1978 ze zm.).
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zem dowodowym, co do ktérych sad nie uchylil tajemnicy zawodowej lub
uchylenie ktérej bylo niedopuszczalne. Za niezgodny z Konstytucja RP
Trybunatl uznat réwniez brak enumeratywnego wskazania przestepstw,
podejrzenie popetnienia ktérych miatoby uprawnia¢ do wszczecia kontro-
li operacyjnej*'. W obecnym ksztalcie obowiazujace regulacje jedynie poto-
wicznie wykonuja przywolany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego. W od-
niesieniu do wymogu precyzyjnego okreélenia przedmiotowych przesta-
nek stosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych poprzez wskazanie
w ustawie zamknietego i mozliwie waskiego katalogu powaznych prze-
stepstw, uzasadniajacych zarzadzanieichwdrozenia, ustawodawca-wbrew
jednoznacznej sygnalizacji Trybunalu Konstytucyjnego - powielit manka-
menty zakwestionowane przez Trybunal we wspomnianym orzeczeniu.
Ustawy o sluzbach nadal postuguja sie bowiem zwrotem niedookreslo-
nym, dopuszczajac stosowanie kontroli operacyjnej w odniesieniu do prze-
stepstw umyslnych, sciganych z oskarzenia publicznego. Zamiast wskaza-
nia waskiego katalogu przestepstw, ustawodawca przyjat wiec katego-
ryzacje rodzajowa, obejmujaca bardzo szeroki katalog czynéw zabronio-
nych, okreslonych w ustawach karnych. Formuta ta nie spetnia wymogu
pozadanej precyzji, nie tylko pod katem niezbednych gwarancji tajemnicy
zawodowej radcy prawnego, ale przede wszystkim z punktu widzenia in-
teres6w jednostki. W stosunku do czlowieka i obywatela ustawa powinna
nie tylko jednoznacznie definiowa¢ zachowania narazajace go na odpowie-
dzialnos¢ karna, ale réwniez takie, w przypadku ktérych dopuszczalna jest
gleboka ingerencja panistwa w sfere jego prywatnosci poprzez prowadze-
nie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Biorac pod uwage szczegdlny
- z punktu widzenia statusu jednostki - charakter regulowanej materii, uje-
cie przedmiotowego zakresu stosowania kontroli operacyjnej w obecnym
ksztalcie stoi w sprzecznosci z regula pewnosci prawa i godzi w zasade
zaufania obywatela do panistwa oraz zasade przyzwoitej legislacji.

Konkluzje

Tajemnica zawodowa os6b wykonujacych zawody zaufania publiczne-
go, w tym radcéw prawnych, nie zostala ujeta wprost w postanowieniach
ustawy zasadniczej z 1997 r. Jej istote i tre$¢ nalezy zatem rekonstruowac
na podstawie przepiséw ksztaltujacych w sposéb ogélny wolnosci i prawa
jednostki, regulowane przede wszystkim w rozdziale II Konstytucji RP.
Rzeczywisty ksztalt tajemnicy zawodowej radcow prawnych determinu-
ja tez przepisy odpowiednich ustaw oraz praktyka sagdowego stosowania

41 Zob. przywotany wczesniej wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.
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prawa, ktérej wyraz stanowi dorobek orzeczniczy Trybunatlu Konstytu-
cyjnego, Sadu Najwyzszego oraz sagdoéw powszechnych i administracyj-
nych. Na kanwie aktualnych doswiadczen ustrojowych brak wyraznego
zakotwiczenia tajemnicy radcowskiej w przepisach Konstytucji RP nalezy
postrzegac jako mankament i zagrozenie dla gwarancji jej przestrzegania.
Podwazanie aksjologii demokratycznego paristwa prawnego w dziatalno-
Sci ustawodawcy, dekompozycja Trybunalu Konstytucyjnego oraz dzia-
tania wladzy politycznej, zmierzajace do ograniczenia, czy wrecz zakwe-
stionowania zasady niezaleznosci sadéw i niezawislosci sedziéw, jako
zjawiska trwale obecne w aktualnej praktyce ustrojowej, w konsekwencji
prowadzi¢ moga do znaczacej redukcji mechanizméw ochrony tajemni-
cy zawodowej os6b wykonujacych wolne zawody prawnicze, a nawet
- wbrew zasadzie wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - do zakwe-
stionowania jej istoty**.

# Dowodzi tego miedzy innymi projekt nowelizacji Kodeksu postepowania karnego,
przygotowany przez Rade Ministréw, zmierzajacy do pozbawienia saqdéw na rzecz
prokuratoréw kompetencji w zakresie wyrazania zgody na zwolnienie z tajemnicy
adwokackiej, radcowskiej, lekarskiej i dziennikarskiej, a takze tajemnicy doradcy po-
datkowego. Projekt przygotowany w tej materii przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
spotkal sie ze zdecydowanym sprzeciwem $rodowisk prawniczych, w tym réwniez
Krajowej Rady Radcéw Prawnych, w efekcie ktérego rzad wycofal sie z tej inicjaty-
wy. Szerzej na ten temat zob. E. Siedlecka, Prokurator wymusi, ,Polityka” 2018, nr 40,
s. 9; E. Flieger, E. Ivanova, Ziobro sie wycofuje, tajemnice na razie bezpieczne, ,,Gazeta
Wyborcza” z 6-7.10.2018 r.
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Tajemnica zawodowa radcy prawnego
a regulacje prawne dotyczace przeciwdzialania
praniu brudnych pieniedzy

Wstep

Pranie pieniedzy to , proces stuzacy w pierwszej kolejnosci ukryciu praw-
dziwego Zroédla pochodzenia okreslonych $rodkéw majatkowych, a w
dalszej - wytworzeniu wiarygodnych podstaw ich pochodzenia ze Zrédet
odmiennych”!. W szerokim ujeciu pienigdze sg , brudne”, zaréwno jesli
pochodza z dziatalnosci przestepczej, jak i wowczas, gdy ich obrét i zwig-
zana z nim maksymalizacja zysku pochodzg z tzw. szarej strefy. W zwigz-
ku z powyzszym z , praniem pieniedzy” mamy do czynienia wéwczas,
gdy ,okredlone srodki pieniezne pochodza z nielegalnego przedsiewzie-
cia, ale réwniez gdy pochodza z dzialalnosci prawnie dopuszczalnej, ale
ukrytej przed opodatkowaniem”2.

Problematyka przeciwdzialania praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu nabrala - réwniez w aspekcie tworzenia normatywnych re-
gulacji na poziomie miedzynarodowym oraz krajowym - szczegélnego
znaczenia w ostatniej dekadzie. Na radcéw prawnych jako przedstawicie-
li zawodéw zaufania publicznego natozono szereg obowigzkow zwigza-
nych z realizacjg przepiséw niedawno uchwalonej ustawy z dnia 1 marca
2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terrory-
zmu®. Ustawa ta dokonuje implementacji do polskiego porzadku prawne-
go przepisow dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849
z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu
finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmienia-

1 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pieniedzy, Warszawa 2001, s. 21.
2 Ibidem, s. 22.
* Dz.U. z2018 r. poz. 723, dalej jako: u.p.p.p.
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jaca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012
i uchylajagca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE
oraz dyrektywe Komisji 2006/70/ WE (Tekst majacy znaczenie dla EOG)*.
Przedmiotem niniejszej analizy jest tres¢ nowych regulacji krajowych w za-
kresie kreowanych na radcach prawnych obowiazkéw zwiazanych z reali-
zacja przepisow ww. ustawy. Problematyka ta zostanie poddana analizie
pod katem ewentualnej ingerencji tychze przepiséw w treé¢ instytucji ta-
jemnicy zawodowej radcy prawnego (tzw. tajemnicy radcowskiej). Doko-
nano réwniez analizy treéci przepisow ww. ustawy z punktu widzenia jej
zgodnosci z trescig dyrektywy 2015/849.

Sama dyrektywa 2015/849 stanowi, ze oprécz dalszego rozwijania in-
strumentéw prawno-karnych na szczeblu Unii, niezbedne sg ukierunko-
wane i proporcjonalne dzialania zapobiegajace wykorzystaniu systemu
finansowego do prania pieniedzy i finansowania terroryzmu na poziomie
krajowym. Niestety, pospiech legislacyjny regulacji przyjetej przez Sejm
na poczatku marca 2018 r. z uwagi na zblizajacy sie nieuchronnie termin
implementacji przepiséw tej dyrektywy [nowa ustawa o przeciwdziataniu
praniu brudnych pieniedzy weszta w zycie 13 lipca 2018 r. - przyp. aut.]
jest widoczny podczas analizy poszczegélnych rozwigzan, co z bardzo
wysokim prawdopodobieristwem spowoduje przyspieszong koniecznosé
nowelizacji dopiero co uchwalonego aktu normatywnego.

Dodac nalezy, ze autorzy niniejszego opracowania, jak tez inni eksper-
ci Osrodka Badan Studioéw i Legislacji Krajowej Rady Radcow Prawnych,
brali aktywny udziat w pracach legislacyjnych nad trescia tejze ustawy.
Przygotowano w tym zakresie szczegétowa opinie do pierwszego projek-
tu ustawy z dnia 4 maja 2017 r.° Jej tres¢ w zasadniczy sposéb wplyneta
na przedstawiony parlamentowi projekt ustawy, ktory zostal ostatecznie
uchwalony w marcu 2018 r.

I. Zakres ochrony tajemnicy radcowskiej a przepisy
o przeciwdzialaniu praniu brudnych pieniedzy

Zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy o radcach prawnych® radca prawny jest obo-
wigzany zachowaé w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial sie w zwigz-
ku z udzieleniem pomocy prawnej. Wobec braku konstytucyjnego prawa
tajemnicy radcowskiej Trybunal Konstytucyjny uznat, ze w gestii ustawo-

* Dz. Urz. UE L 141/73 z 5.06.2015, dalej jako: dyrektywa 2015/849.

° Dalej jako: projekt ustawy.

¢ Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekstjedn. Dz. U. z2018 r. poz. 2115
ze zm.), dalej jako: w.r.p.
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dawcy lezy ksztaltowanie zakresu obowiazku zachowania tajemnicy przez
radce prawnego. Przykladem ograniczenia obowigzku zachowania tajem-
nicy zawodowej pozostaje przepis art. 3 ust. 6 u.r.p. Zgodnie z tym prze-
pisem obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej nie dotyczy informa-
¢ji udostepnianych na podstawie przepiséw ustawy o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Przepis ten réwniez byt
przedmiotem kontroli przez Trybunat Konstytucyjny, ktéry wypowiedziat
sie w przedmiocie jego zgodnosci z ustawa zasadniczg” w wyroku z dnia
2 lipca 2007 r., w sprawie o sygn. K 41/05%. Zwazywszy na okolicznos¢, ze
w orzeczeniu tym Trybunat Konstytucyjny w sposéb kompleksowy przed-
stawil problematyke mozliwosci ograniczenia obowiazku zachowania ta-
jemnicy zawodowej, zasadne pozostaje przytoczenie obszernych fragmen-
tow tego orzeczenia.

Na wstepie wskazac nalezy, ze w ww. wyroku Trybunat Konstytucyj-
ny zwrdcit uwage, iz zawody zaufania publicznego, do ktérych nalezy za-
wod radcy prawnego, ,wykonywane sg - zgodnie z ich konstytucyjnym
okresdleniem - w sposéb zalozony i spotecznie aprobowany, o ile ich wy-
konywaniu towarzyszy realne «zaufanie publiczne». Na zaufanie to sktada
sie szereg czynnikéw, wéréd ktérych na pierwszy plan wysuwaja sie: prze-
konanie o zachowaniu przez wykonujacego ten zawod dobrej woli, wia-
Sciwych motywacji, nalezytej starannosci zawodowej oraz wiara w prze-
strzeganie wartosci istotnych dla profilu danego zawodu. W odniesieniu
do wykonywania prawniczych zawodéw zaufania publicznego do istot-
nych wartos$ci nalezy pelne i integralne respektowanie prawa, w tym zwla-
szcza - przestrzeganie wartosci konstytucyjnych (w ich hierarchii) oraz dy-
rektyw postepowania”’. Dalej Trybunal Konstytucyjny zauwaza, ze cecha
charakterystyczng zawodéw zaufania publicznego jest ,dostep do osobi-
stych, a niekiedy wrecz intymnych informacji dotyczacych oséb trzecich
przy realizowaniu czynnoéci stanowigcych istote tych zawodéw, przy
czym dostep ten jest tylez nieunikniony, co niezbedny - jako warunek pra-
widlowego, a w tym przede wszystkim efektywnego wykonywania tych
zawodow” ™.

Co istotne - zdaniem Trybunatu - ,art. 45 ust. 1 Konstytucji [...] wy-
znacza tacznie z innymi przepisami Konstytugji (w tym przede wszystkim
zasada demokratycznego panistwa prawnego) oraz normami europejskiej
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (ktéra
- jako ratyfikowana umowa miedzynarodowa - jest czescig krajowego

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 r. Nr 78,
poz. 483), dalej jako: Konstytucja RP.

8 OTK-A 2007, nr 7, poz. 72.

¢ Uzasadnienie wyroku TK z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05, pkt 6.1.

10 Jbidem, pkt 6.3.
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porzadku prawnego Rzeczypospolitej) standard ochrony praw jednost-
ki [...]”". W ten spos6b elementem prawa do sadu jest prawo do rzetel-
nego procesu sadowego, w tym prawo dostepnosci do profesjonalnego
pelnomocnika prawnego zaréwno w sprawach cywilnych, jak i karnych.
W dalszej czesci orzeczenia wskazano, ze ,,prawo do rzetelnego procesu
sagdowego wymaga, aby kazdy uczestnik postepowania karnego czy cy-
wilnego mogt przedstawic¢ we wlasciwy sposéb swoja sprawe sadowi. To
znaczy, ze z prawa do rzetelnego procesu sgdowego wywies¢ mozna - $la-
dem ETPCz - prawo jednostki zaangazowanej w sprawe sadowa (takze na
etapie bezposrednio poprzedzajacym jej wszczecie, jak i po jej formalnym
zakonczeniu, ale w zwiazku z nig) do korzystania z profesjonalnej pomocy
prawnika”%.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, ,w demokratycznym panstwie
prawnym ochrona tajemnicy komunikowania sie osoby poszukujacej po-
mocy prawnej u przedstawiciela zawodu zaufania publicznego, jako wy-
wodzona m.in. z prawa do rzetelnego procesu sadowego, dotyczy tych
sytuacji, w ktérych spelnione sa nastepujace warunki:

* komunikuja si¢ dwa podmioty: klient (lub osoba dgzaca do uzyska-
nia tego statusu) oraz prawnik wystepujacy w swoim charakterze
zawodowym (np. radcy prawnego czy adwokata);

® * komunikacja ma miejsce w ramach poufnego stosunku, ktérego ®
charakter stwarza jego uczestnikom uzasadnione oczekiwanie pry-
watnosci i nieujawniania [...];

* komunikacja odnosi sie do faktéow lub okolicznosci, o ktérych
prawnik zostat poinformowany, $wiadczac pomoc prawng majaca
zwigzek z postepowaniem sagdowym;

» fakty lub okolicznosci, ktérych dotyczy komunikacja, nie stuza po-
pelnieniu przestepstwa ani innemu naruszeniu prawa”".

Niemniej Trybunat Konstytucyjny stanowczo zauwaza, ze ,w ten spo-
s6b wytyczony zakres tajemnicy zawodowej oraz gwarancje jej docho-
wania nie moga by¢ wykorzystywane przez prawnikéw wykonujacych
zawody zaufania publicznego do podejmowania dzialari sprzecznych
z prawem, w tym np. dzialan majacych ukry¢ przestepne pochodzenie
srodkow czy zabezpieczy¢ je przed zajeciem [...]" "

Stad tez, majac na uwadze szczegodlny cel regulacji ustawy o przeciw-
dzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, w ocenie Trybu-
natu Konstytucyjnego nie ulega watpliwosci, ze wynikajace z przepiséw

1 Ibidem, pkt 8.2.
12 Ibidem.

3 Ibidem, pkt 8.6.
1 Ibidem, pkt 8.7.
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ww. regulacji ograniczenia tajemnicy komunikowania si¢ maja oparcie
w wartosciach konstytucyjnych usprawiedliwiajacych ingerencje w sfere
konstytucyjnych wolnosci i praw jednostek. Takie ograniczenia sa wiec
konieczne i proporcjonalne.

Stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego jest kontynuacja mysli zawar-
tej w wyroku Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 26 czerwca
2007 r., w sprawie o sygn. C-305/05, w ktérym ETS rozstrzygnal spra-
we zapoczatkowana wnioskiem belgijskiego sadu konstytucyjnego o wy-
danie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Istota tego orzeczenia byta od-
powiedZ na pytanie, czy zgodne z prawem wspdlnotowym i z podsta-
wowymi zasadami, ktére ono chroni, jest nakladanie na adwokatéw obo-
wigzku informowania odpowiednich wiadz o kazdym czynie mogacym
wskazywac na pranie pieniedzy. ,Jest znamienne, ze takze w tej sprawie
jednym z kluczowych zagadnieri wymagajacych rozstrzygniecia byto usta-
lenie, wedlug jakich kryteri6ow mozna dokonac¢ rozdziatu tego, co obej-
muje tajemnica zawodowa, od tego, co nie jest nig objete”’®. Referujac to
orzeczenie, Trybunal Konstytucyjny odniést sie¢ do stanowiska Rzecznika
Generalnego zaprezentowanego w sprawie, ktéry wskazatl, ze ,w kazdej
sytuacji, w ktérej adwokat wykonuje swe obowiazki zawodowe, musi on
dokonac oceny sytuacji prawnej klienta. Czym innym jest jednak - wedtug
rzecznika - tlumaczenie zawilosci prawnych zamierzonej operacji, a czym
innym dokonywanie oceny w celu dokonania wyboru najlepszej strategii
w interesie klienta dla doprowadzenia do transakcji ekonomicznej lub
handlowej. Jesli ocena ma na celu wylacznie udzielenie pomocy klientowi
w zorganizowaniu jego dzialan w poszanowaniu prawa i poddaniu jego
zamierzen regutom prawnym, ocena ta powinna by¢ rozumiana jako
udzielanie porady i nie powinna podlega¢ obowiazkowi przekazania in-
formagji na jej temat, bez wzgledu na kontekst, w jakim jest dokonywana.
Jesli zas ocena jest dokonywana przede wszystkim w celu doprowadzenia
lega ona instrukcjom klienta (zwtaszcza dazacego do znalezienia najko-
rzystniejszego ekonomicznie rozwigzania), adwokat nie dziata juz jako nie-
zalezny adwokat, lecz jako «przedstawiciel interesow», ktéry wykorzystuje
swoja wiedze w dziatalnosci pozaprawniczej”".

Ponadto Trybunal Konstytucyjny zwrdcit uwage, ze ,takze Europej-
ski Trybunal Sprawiedliwosci, wskazujac na treé¢ art. 6 ust. 3 akapitu
drugiego dyrektywy 91/308/EWG zmienionej dyrektywa 2001/97/WE
[...] stwierdzil, ze dokladny zakres obowigzku informacji i wspodtpracy

15, Zbiory Orzecznictwa Trybunatu Europejskiego” 2007, s. I-05305.
16 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05, pkt 9.3.
17 Ibidem.
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ciazacy na adwokatach nie jest do korica jasny”*®. Dalej Trybunat Konsty-
tucyjny stwierdza, iz ,ETS przypomnial, Zze Unia Europejska na podsta-
wie art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej przestrzega jako zasade ogélna
prawo do rzetelnego procesu sagdowego uksztaltowane w szczegdlnosci
przez art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci. Przepis ten przyznaje kazdej osobie, czy to w ramach
sporéw o prawa i obowiazki o charakterze cywilnym, czy to w ramach po-
stepowania karnego, prawo, by jego sprawa zostala rzetelnie rozpatrzo-
na”". Profesjonalny pelnomocnik prawny nie bedzie mégt - zdaniem Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci - , wypelni¢ swej misji doradza-
nia, obrony i reprezentacji klienta w odpowiedni sposéb i klient ten bedzie
w konsekwencji pozbawiony praw, ktére zapewnia mu art. 6 Konwengji,
jezeli pelnomocnik ten w ramach postepowania sadowego lub jego przygo-
towywania bylby zobowigzany do wspétpracy z wtadzami publicznymi,
polegajacej na przekazywaniu im informacji uzyskanych w trakcie konsul-
tacji prawnych, majacych miejsce w ramach takiego postepowania”?.

O ile wiec nie budzi obecnie najmniejszych watpliwosci, iz ustawo-
dawca ma prawo do ustawowego ograniczenia obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej przez radce prawnego, to nie nalezy traci¢ na uwa-
dze okolicznodci, ze takie ograniczenie winno mie¢ zasadniczo charakter
wyjatkowy. Musi ono przy tym, po pierwsze, uwzgledniac cel ustanowie-
nia obowiagzku zachowania tajemnicy zawodowej, immanentnie zwigza-
ny z prawem do rzetelnego procesu. Za$ z drugiej strony musi ono by¢
ustanowione wylgcznie dla ochrony szczegélnie istotnego interesu catego
spoleczenistwa.

II. Nowe regulacje ustawowe

1. Pojecia podstawowe dla stosowania
ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy

Na wstepie nalezy zacza¢ od przedstawienia podstawowych regulacji, kto-
re majg znaczenie dla obowigzkéw wynikajacych z ustawy o przeciwdzia-
taniu praniu pieniedzy. Zgodnie z brzmieniem art. 1 u.p.p.p. okreéla ona
zasady i tryb przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu. Nowa ustawa z 2018 r. ma oczywiscie w zamiarze dostosowywac
swoje regulacje do nowej dyrektywy 2015/849. Jednym z podstawowych
pojec¢ dla ww. ustawy jest pojecie , instytucja obowigzana”. Zostato ono ok-

8 Ibidem.
19 Ibidem.
20 Ibidem.
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reSlone przez ustawodawce w art. 2 u.p.p.p. Znamienne jest, iz w tym za-
kresie zdecydowano si¢ dokona¢ enumeratywnego wyliczenia podmiotéw
wchodzacych w zakres powyzszego pojecia. Generalnie, wyliczenie to za-
wiera ponad 20 kategorii podmiotoéw, ktére moga by¢ uznane za instytucje
obowiazane. Zalicza sie tutaj gléwnie rozmaite instytucje finansowe oraz
podmioty gospodarcze, ale rowniez osoby wykonujace wolne zawody
prawnicze, jak: notariusze, adwokaci oraz radcowie prawni. Podobny zre-
sztg katalog instytucji obowigzanych wynikal z tresci poprzedniej ustawy.

Stosownie do art. 2 ust. 1 pkt 14 u.p.p.p., instytucjami obowiazanymi
sa rowniez adwokaci, radcowie prawni, prawnicy zagraniczni, doradcy
podatkowi w zakresie, w jakim $wiadczg na rzecz klienta pomoc prawna
lub czynnosci doradztwa podatkowego dotyczace:

a) kupna lub sprzedazy nieruchomosci, przedsiebiorstwa lub zorga-

nizowanej czesci przedsiebiorstwa;

b) zarzadzania $rodkami pienieznymi, instrumentami finansowymi
lub innymi aktywami klienta;

c) zawierania umowy o prowadzenie rachunku bankowego, rachun-
ku papieréw wartosciowych lub wykonywania czynnoéci zwigza-
nych z prowadzeniem tych rachunkéw;

d) wnoszenia wktadu do spoétki kapitatlowej lub podwyzszenia kapi-
talu zakladowego spotki kapitatowej;

e) tworzenia, prowadzenia dziatalnosci lub zarzadzania spétkami ka-
pitalowymi lub trustami

- z wyjatkiem radcéw prawnych oraz prawnikéw zagranicznych wyko-
nujacych zawéd w ramach stosunku pracy lub stuzby w urzedach obstu-
gujacych organy administracji publicznej, innych panstwowych lub samo-
rzadowych jednostkach organizacyjnych oraz w podmiotach innych niz
spoiki, o ktérych mowa w art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach
prawnych, oraz doradcéw podatkowych wykonujacych zawéd w ramach
stosunku pracy w podmiotach innych niz te, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1
pkt 113 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym.

Co wiecej, ustawodawca - przez fakt nalozenia statusu instytucji obo-
wigzanej na podmioty $wiadczace ustugi polegajace miedzy innymi na
tworzeniu spélek lub tez zapewnianiu siedziby, adresu prowadzenia
dziatalnosci lub adresu korespondencyjnego dla spétek - spowodowat, ze
ustawa o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy objela swym zakresem réow-
niez kancelarie, ktére taka dziatalnoscia na co dzien sie zajmuja (dokladne
brzmienie przepiséw znajduje sie w art. 2 ust. 1 pkt 16 u.p.p.p.).

W praktyce doszlo wiec do ograniczenia zakresu - w poréwnaniu z po-
przednio obowiazujaca regulacja prawna - w jakim adwokaci, radcowie
prawni, prawnicy zagraniczni oraz doradcy podatkowi podlegaja obo-
wigzkom zwigzanym z przeciwdzialaniem praniu pieniedzy oraz finanso-

145




Mirostaw Pawetczyk, Rafat Stankiewicz

waniu terroryzmu. Nowa regulacja prawna, w poréwnaniu z poprzednio
obowiazujaca, ogranicza zakres, w jakim na osoby fizyczne wykonujace
zawody prawnicze sa nalozone obowigzki instytucji obowigzanych.
Nadanie statusu instytucji obowigzanej osobom fizycznym upraw-
nionym do wykonywania zawodéw prawniczych znajduje swoje zrédio
w art. 2 ust. 3 lit. b dyrektywy 2015/849. Zgodnie z motywem 9 preambuty
dyrektywy 2015/849 profesjonalisci swiadczacy pomoc prawna lub czyn-
nosci doradztwa podatkowego powinni by¢ objeci przepisami krajowymi
wydanymi na podstawie dyrektywy 2015/849 w przypadku, gdy pomoc
prawna lub czynnosci doradztwa podatkowego sa wykonywane w od-
niesieniu do transakcji zwigzanych z wysokim ryzykiem wykorzystania
ich do celéw prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu. Transakcje te
zostaly wyszczegélnione w art. 2 ust. 3 lit. b pkt i-v dyrektywy 2015/849.
Katalog ten znajduje swoje odzwierciedlenie w art. 2 ust. 1 pkt 14 lit. a-e.
Ponadto projektodawca, kierujac sie definicja pojecia , prawnicy oraz inni
profesjonalisci swiadczacy pomoc prawng” wypracowang przez Financial
Action Task Force (FATF)*, zdecydowat si¢ na nienadawanie statusu in-
stytucji obowigzanej radcom prawnym, prawnikom zagranicznym oraz
doradcom podatkowym wykonujacym zawéd w ramach stosunku pracy
w podmiotach innych niz sp6tki wskazane w ustawie o radcach prawnych.

2. Transakcja i przeprowadzanie transakcji
w my$l ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy

W zapisie ww. ustawy znajduja sie¢ dwa kluczowe pojecia, tj. ,transakcja”
oraz ,przeprowadzanie transakcji”. Wiekszos¢ bowiem obowigzkéw in-
stytucji obowigzanych wiaze sie z transakcjami oraz wlasnie przeprowa-
dzeniem transakcji w rozumieniu ww. ustawy, a nie wszystkimi transak-
cjami, jakie przeprowadza podmiot noszacy miano instytucji obowiazane;j.
Stosownie do brzmienia art. 2 ust. 2 pkt 21 u.p.p.p., pod pojeciem trans-
akcji rozumie sie czynnos¢ prawna lub faktyczng, na podstawie ktérej do-
konuje sie przeniesienia wlasnosci lub posiadania wartosci majatkowych,
lub czynnoé¢ prawna lub faktyczna dokonywana w celu przeniesienia
wlasnosci lub posiadania wartosci majatkowych. Z kolei, w art. 2 ust. 2
pkt 15 u.p.p.p. pojawia sie réwniez pojecie , przeprowadzanie transakcji”,
przez co rozumie si¢ wykonanie przez instytucje obowigzang dyspozycji
lub zlecenia wydanych przez klienta lub osobe dziatajaca w jego imieniu.

2 Definicja ta brzmi: ,Lawyers, notaries, other independent legal professionals and
accountants - this refers to sole practitioners, partners or employed professionals
within professional firms. It is not meant to refer to ‘internal” professionals that are
employees of other types of businesses, nor to professionals working for government
agencies, who may already be subject to AML/CFT measures”.

146



Tajemnica zawodowa radcy prawnego a regulacje prawne dotyczqce przeciwdziatania praniu...

3. Stosowanie Srodkéw bezpieczenistwa

W rozdziale 5 ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy (Srodki bez-
pieczeristwa finansowego oraz inne obowiqzki instytucji obowigzanych) okreslono
zasady stosowania przez instytucje obowigzane srodkéw bezpieczeristwa
finansowego. Artykut 33 ust. 1 u.p.p.p. statuuje obowiazek instytucji obo-
wigzanych do zastosowania srodkéw bezpieczenstwa finansowego. Kon-
kretyzacja poszczegolnych wymagan zwigzanych z prawidtowgq realizacja
tego obowigzku jest uregulowana w kolejnych artykutach rozdziatu 5.

Zgodnie z art. 13 ust. 2 dyrektywy 2015/849, korespondujacym tre-
Scig z rekomendacji FATF nr 10, na instytucjach obowigzanych cigzy obo-
wigzek zastosowania kazdego ze srodkéw bezpieczenistwa finansowego.
Przepis art. 33 ust. 4 u.p.p.p. transponuje do krajowego porzadku praw-
nego zasade, wynikajacg rowniez z art. 13 ust. 2 dyrektywy 2015/849, ze
zakres srodkéw bezpieczeristwa finansowego zastosowanych w danym
przypadku jest uzalezniony od stopnia rozpoznanego ryzyka prania pie-
niedzy lub finansowania terroryzmu zwigzanego z danymi stosunkami
gospodarczymi lub transakcja okazjonalna.

W art. 33 ust. 3 u.p.p.p. zawarto otwarty katalog elementéw stosunkow
gospodarczych lub transakeji okazjonalnych, ktére powinny by¢ wziete
pod uwage w procesie rozpoznania oraz oceny ryzyka prania pieniedzy
lub finansowania terroryzmu zwigzanych z danymi stosunkami gospo-
darczymi lub transakcja okazjonalng. Zgodnie z powolywanym przepisem
instytucje obowigzane dokumentuja rozpoznane ryzyko prania pieniedzy
oraz finansowania terroryzmu zwiazane ze stosunkami gospodarczymi
lub z transakcja okazjonalna oraz jego ocene, uwzgledniajac w szczego6l-
noéci czynniki dotyczace:

1) rodzaju klienta;
obszaru geograficznego;
przeznaczenia rachunku;
rodzaju produktéw, ustug i sposobéw ich dystrybucji;
poziomu wartoéci majatkowych deponowanych przez klienta lub
wartosci przeprowadzonych transakgji;

6) celu, regularnosci lub czasu trwania stosunkéw gospodarczych.

Q1 W IN
— — — —

Zgodnie z art. 33 ust. 4 u.p.p.p. instytucje maja obowigzek stosowac
srodki bezpieczenistwa finansowego w zakresie iz intensywnoscia uwzgled-
niajacymi rozpoznane ryzyko prania pieniedzy oraz finansowania terrory-
zmu zwigzane ze stosunkami gospodarczymi lub z transakcja okazjonalna
oraz jego ocene.

147




Mirostaw Pawetczyk, Rafat Stankiewicz

Artykut 34 ust. 1 u.p.p.p. zawiera katalog srodkéw bezpieczenstwa fi-
nansowego. W sposob jednoznaczny wskazano, ze na instytucji obowigza-
nej ciazy obowiazek identyfikacji beneficjenta rzeczywistego, a nie jedynie
podjecia dziatari w celu jego identyfikacji.

I tak, srodki bezpieczeristwa finansowego obejmuja:

1) identyfikacje klienta oraz weryfikacje jego tozsamosci;

2) identyfikacje beneficjenta rzeczywistego oraz podejmowanie uza-

sadnionych czynnosci w celu:

a) weryfikacji jego tozsamosci,

b) ustalenia struktury wtasnosci i kontroli - w przypadku klienta
bedacego osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawneyj;

3) ocene stosunkéw gospodarczych i, stosownie do sytuacji, uzyska-

nie informacji na temat ich celu i zamierzonego charakteru;

4) biezace monitorowanie stosunkéw gospodarczych klienta, w tym:

a) analize transakcji przeprowadzanych w ramach stosunkéw
gospodarczych w celu zapewnienia, ze transakcje te sa zgod-
ne z wiedzg instytucji obowigzanej o kliencie, rodzaju i zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci oraz zgodne z ryzykiem
prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanym
z tym klientem,

b) badanie Zrédta pochodzenia wartosci majatkowych bedacych
w dyspozycji klienta - w przypadkach uzasadnionych okolicz-
nosciami,

c) zapewnienie, ze posiadane dokumenty, dane lub informacje do-
tyczace stosunkéw gospodarczych sa na biezgco aktualizowane.

W art. 34 ust. 2 u.p.p.p. zawarto wynikajacy z art. 13 ust. 1 zd. ostat-
nie dyrektywy 2015/849 obowiazek podjecia przez instytucje obowigzane
dzialaii obejmujacych identyfikacje i weryfikacje tozsamosci osoby upo-
waznionej do dziatania w imieniu klienta oraz jej umocowania do dziala-
nia w imieniu klienta.

Zgodnie z art. 34 ust. 2 u.p.p.p. instytucje obowigzane stosujac srodki
bezpieczeristwa finansowego, identyfikuja osobe upowazniona do dzia-
tania w imieniu klienta oraz weryfikuja jej tozsamos¢ i umocowanie do
dzialania w imieniu klienta. Instytucje maja obowiazek dokumentowac
zastosowane $rodki bezpieczenistwa finansowego oraz wyniki biezacej
analizy przeprowadzanych transakcji. Na zadanie Generalnego Inspekto-
ra Informacji Finansowej (GIIF) lub innych organéw odpowiedzialnych za
realizacje ww. ustawy instytucje obowigzane maja obowigzek wykazac,
ze przy uwzglednieniu poziomu rozpoznanego ryzyka prania pieniedzy
oraz finansowania terroryzmu zwigzanego z danymi stosunkami gospo-
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darczymi lub transakcja okazjonalna zastosowaly odpowiednie $rodki
bezpieczeristwa finansowego.

Przepisy okres$laja rowniez uprawnienia i obowiazki instytucji obowia-
zanych w zakresie przetwarzania danych. I tak, zgodnie z art. 34 ust. 4
u.p.p.p., instytucje obowigzane na potrzeby stosowania srodkéw bezpie-
czefistwa finansowego moga przetwarzac informacje zawarte w dokumen-
tach tozsamosci klienta i osoby upowaznionej do dzialania w jego imieniu
oraz sporzadzac ich kopie. Przed nawigzaniem stosunkéw gospodarczych
lub przeprowadzeniem transakcji okazjonalnej instytucje obowigzane in-
formuja klienta o przetwarzaniu jego danych osobowych, w szczegdlnosci
o obowigzkach instytucji obowigzanej wynikajacych z ustawy w zakresie
przetwarzania tych danych?. Przetwarzanie informacji o beneficjentach
rzeczywistych przez instytucje obowiazane odbywa sie bez wiedzy oséb,
ktoérych informacje te dotycza®.

Artykul 35 u.p.p.p. okresla przypadki, w ktérych srodki bezpieczen-
stwa finansowego powinny by¢ zastosowane. I tak, instytucje obowiazane
stosuja srodki bezpieczenistwa finansowego w przypadku:

1) nawigzywania stosunkéw gospodarczych;

2) przeprowadzania transakcji okazjonalnej:

a) o rownowartosci 15.000 euro lub wiekszej, bez wzgledu na to,
czy transakcja jest przeprowadzana jako pojedyncza operacja,
czy kilka operagcji, ktore wydaja sie ze soba powigzane, lub

b) ktéra stanowi transfer sSrodkéw pienieznych na kwote przekra-
czajgca rownowartos¢ 1000 euro;

3) przeprowadzania gotéwkowej transakcji okazjonalnej o réwno-
wartosci 10.000 euro lub wiekszej, bez wzgledu na to, czy transak-
cja jest przeprowadzana jako pojedyncza operacja, czy kilka opera-
qji, ktore wydaja sie ze soba powigzane - w przypadku instytucji
obowiazanych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 23;

4) obstawiania stawek oraz odbioru wygranych o réwnowartosci
2000 euro lub wigkszej, bez wzgledu na to, czy transakcja jest prze-
prowadzana jako pojedyncza operacja, czy kilka operacji, ktore
wydaja sie ze soba powigzane - w przypadku instytucji obowiaza-
nych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 20;

5) podejrzenia prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu;

6) watpliwosci co do prawdziwosci lub kompletnosci dotychczas
uzyskanych danych identyfikacyjnych klienta.

22 Art. 34 ust. 5 u.p.p.p.
% Art. 34 ust. 6 u.p.p.p.
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III. Dyrektywa 2015/849 a nowe rozwiazania krajowe
w zakresie obowiazkow nakladanych
na radcow prawnych w zwiazku z realizacja przepisow
ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy

Swiadomo$¢ szczegdlnego charakteru dzialalnoéci wykonywanej przez
radcow prawnych jako reprezentantéw zawodu zaufania publicznego to-
warzyszyla twércom dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2015/849. Bowiem, jak wskazano w pkt. 9 preambuly: ,Przedstawiciele
wolnych zawodéw prawniczych, zgodnie z definicja stosowang przez pan-
stwa czlonkowskie, powinni podlega¢ niniejszej dyrektywie w przypadku
udziatlu w transakcjach finansowych lub korporacyjnych, wtaczajac w to
Swiadczenie ustug doradztwa podatkowego, woéwczas gdy istnieje naj-
wieksze ryzyko naduzywania ustug §wiadczonych przez przedstawicieli
tych zawodoéw do celéw legalizowania dochodéw pochodzacych z dzia-
talnosci przestepczej lub do celé6w finansowania terroryzmu. Powinny jed-
nak istnie¢ wylaczenia z obowigzku zglaszania informacji uzyskanych
przed rozpoczeciem, w czasie lub po zakoriczeniu postepowania sadowego
albo przy ustalaniu sytuacji prawnej klienta. W zwigzku z tym doradztwo
prawne powinno nadal podlega¢ obowiazkowi zachowania tajemnicy za-
wodowej, chyba ze przedstawiciel wolnego zawodu prawniczego bierze
udzial w praniu pieniedzy lub finansowaniu terroryzmu, porada prawna
jest udzielana w celu prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu lub
wie on, ze klient zwraca sie o porade prawna do celéw prania pieniedzy
lub finansowania terroryzmu”.

Natomiast w pkt. 39 preambuly stwierdzono: ,W odniesieniu do nie-
ktérych podmiotéw zobowigzanych panstwa czlonkowskie powinny mieé
mozliwo$é wyznaczenia wlasciwego organu samorzadu zawodowego,
jako organu, do ktérego nalezy kierowa¢ informacje w pierwszej kolejno-
Sci, zamiast do jednostki analityki finansowej. Zgodnie z orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka system przekazywania infor-
macji w pierwszej kolejnosci do organu samorzadu zawodowego stanowi
istotne zabezpieczenie majace na celu wspieranie ochrony podstawowych
praw w odniesieniu do obowigzkéw zglaszania majacych zastosowanie
do prawnikéw. Paristwa czlonkowskie powinny przewidzieé srodki i spo-
soby ochrony tajemnicy zawodowej, poufnosci i prywatnosci”.

Z kolei pkt 40 preambuly brzmi: ,W przypadkach, w ktérych panstwo
czlonkowskie podejmuje decyzje o wyznaczeniu takiego organu samorza-
du zawodowego, moze ono zezwoli¢ takiemu organowi na nieprzekazy-
wanie lub nalozy¢ na taki organ obowiazek nieprzekazywania jednostce
analityki finansowej zadnych informacji otrzymanych od os6b, ktére organ
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ten reprezentuje, w przypadku gdy osoby te otrzymuja takie informacje od
jednego ze swoich klientéw lub ktére uzyskuja na temat jednego ze swoich
klientow, podczas ustalania sytuacji prawnej danego klienta lub podczas
wykonywania swoich obowigzkéw polegajacych na obronie lub reprezen-
towaniu tego klienta w postepowaniu sagdowym, lub w zwigzku z takim
postepowaniem, wilacznie z udzielaniem porad w sprawie wszczecia lub
unikniecia takiego postepowania, bez wzgledu na to, czy takie informacje
sg otrzymane lub uzyskane przed zakoniczeniem takiego postepowania,
w jego trakcie czy po jego zakoriczeniu”.

Odnoszac sie do przyjetych przez projektodawcow rozwiazan, w pierw-
szej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 3 lit. b dy-
rektywy 2015/849 jej przepisy stosuje si¢ do ,notariuszy oraz innych
przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych, gdy uczestnicza, dziala-
jac w imieniu i na rzecz swojego klienta, w dowolnych transakcjach finanso-
wych lub transakcjach dotyczacych nieruchomosci lub gdy udzielaja klien-
towi pomocy w planowaniu lub przeprowadzaniu transakgji dotyczacych:

(i). kupna isprzedazy nieruchomosci lub podmiotéw gospodarczych;

(ii). zarzadzania pieniedzmi, papierami wartoSciowymi lub innymi ak-
tywami klienta;

(iii). otwierania rachunkéw bankowych, rachunkéw oszczednosciowych
lub rachunkéw papieréw wartosciowych i zarzadzania tymi rachun-
kami;

(iv). organizacji wkladu niezbednego do tworzenia spétek, prowadze-
nia przez nie dziatalnosci lub zarzadzania nimi;

(v). tworzenia trustéw, spélek, fundacji lub podobnych struktur, pro-
wadzenia przez nie dziatalnosci lub zarzadzania nimi”.

Jak dalej wskazuje sie w art. 33 dyrektywy 2015/849: ,Panistwa czton-
kowskie naktadaja na podmioty zobowiazane, a w stosownych przypad-
kach takze na cztonkéw ich kadry kierowniczej i pracownikéw, wymog
pelnej wspétpracy polegajacej na niezwlocznym:

a) informowaniu jednostki analityki finansowej - z wlasnej inicjaty-
wy podmiotéw zobowigzanych - réwniez w drodze przekazania
zgloszenia, w przypadku gdy dany podmiot zobowigzany wie, po-
dejrzewa lub ma uzasadnione podstawy, by podejrzewaé, ze
okreslone srodki finansowe, niezaleznie od kwoty, o jaka chodzi,
sa dochodami pochodzacymi z dziatalnosci przestepczej lub sa po-
wigzane z finansowaniem terroryzmu, a takze na niezwlocznym
odpowiadaniu na wnioski jednostki analityki finansowejo udziele-
nie dodatkowych informacji w takich przypadkach; oraz

b) dostarczaniu jednostce analityki finansowej, bezposrednio lub po-
$rednio, na jej wniosek, wszelkich niezbednych informacji zgodnie
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z procedurami ustanowionymi w majacych zastosowanie przepi-
sach.
Wszystkie podejrzane transakcje, w tym proby przeprowadzenia ta-
kich transakgji, trzeba zglosi¢”.

Nalezy w tym miejscu wskazad, ze zgodnie z art. 34 ust. 2 dyrektywy
2015/849 , panistwa cztonkowskie nie stosuja obowigzkéw okreslonych
w art. 33 ust. 1 do notariuszy, innych przedstawicieli wolnych zawodéw
prawniczych, biegltych rewidentéw, zewnetrznych ksiegowych oraz do-
radcow podatkowych jedynie w Scistym zakresie, w jakim wylaczenie to
dotyczy informacji, ktére otrzymuja oni od jednego ze swoich klientéw lub
ktére uzyskuja na temat jednego ze swoich klientéw, podczas ustalania
sytuacji prawnej danego klienta lub podczas wykonywania swoich obo-
wigzkow polegajacych na obronie lub reprezentowaniu tego klienta w po-
stepowaniu sadowym, lub w zwiazku z takim postepowaniem, wilgcznie
z udzielaniem porad w sprawie wszczecia lub unikniecia takiego postepo-
wania, bez wzgledu na to, czy takie informacje sg otrzymane lub uzyska-
ne przed zakoriczeniem takiego postepowania, w jego trakcie czy po jego
zakoriczeniu”.

Potaczenie obydwu ostatnich cytowanych tutaj przepisow dyrektywy
2015/849 (4. art. 33 ust. 1 oraz art. 34 ust. 2) oznaczato w praktyce koniecz-
noé¢ wprowadzenia do krajowego (w tym polskiego) ustawodawstwa wy-
taczenia dla radcéw prawnych spod obowiazku informowania jednostki
analityki finansowej (GIIF).

Tymczasem, w zaprezentowanym poczatkowo projekcie ustawy nie do-
konano petnej implementacji powyzszych rozwigzan. Co prawda bowiem
w art. 71 projektu ustawy wskazano, ze radcowie prawni sa wylaczeni
z obowigzku zawiadamiania GIIF ,w zakresie informacji uzyskanych pod-
czas ustalania sytuacji prawnej klienta w zwigzku z postepowaniem sado-
wym, wykonywania obowigzkéw polegajacych na obronie, reprezentowa-
niu lub zastepowaniu klienta w postepowaniu sagdowym albo udzielaniu
klientowi porady prawnej dotyczacej wszczecia postepowania sagdowego
lub unikniecia takiego postepowania”, co realizuje zalozenia wynikajace
z dyrektywy 2015/849, to jednak ustawodawca nie dokonal odpowied-
nich uregulowan w zakresie przekazywania przez radcéw prawnych sto-
sownych zadanych informacji na podstawie projektowanego art. 72.

Ostateczny projekt ustawy - po interwencji KRRP - przybrat ksztalt
odpowiadajacy tredci dyrektywy 2015/849. Obecnie powyzsze zagadnie-
nia reguluje art. 75 u.p.p.p., gdzie uregulowano wytaczenia od obowigzku
przekazywania informacji o powzietych podejrzeniach popetnienia prze-
stepstwa. Przepis ten obecnie stanowi, ze obowigzek przekazywania infor-
magji i zawiadomiern, o ktérych mowa w art. 74 ust. 1, art. 86 ust. 1, art. 89
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ust. 1 oraz art. 90 u.p.p.p., nie dotyczy instytucji obowigzanych, o ktérych
mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14, w zakresie informacji uzyskanych podczas
ustalania sytuacji prawnej klienta w zwiazku z postepowaniem sagdowym,
wykonywaniem obowigzkéw polegajacych na obronie, reprezentowa-
niu lub zastepowaniu klienta w postepowaniu sadowym albo udzielaniu
klientowi porady prawnej dotyczacej wszczecia postepowania sadowego
lub unikniecia takiego postepowania, niezaleznie od czasu uzyskania tych
informagji.

Nalezy w tym miejscu wskazaé przypadki, ktére podlegaja wylacze-
niu. I tak, obowigzek przekazywania informacji przez radcow prawnych
nie dotyczy:

* zawiadamiania GIIF o okolicznosciach, ktére moga wskazywac na
podejrzenie popelnienia przestepstwa prania pieniedzy lub finan-
sowania terroryzmu (art. 74 ust. 1 u.p.p.p.);

* niezwlocznego zawiadamiania GIIF, za pomoca srodkéw komuni-
kacji elektronicznej, o przypadku powziecia uzasadnionego podej-
rzenia, ze okreslona transakcja lub okreslone wartosci majatkowe
moga mie¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub finansowaniem terro-
ryzmu (art. 86 ust. 1 u.p.p.p.);

* niezwlocznego zawiadamiania wlasciwego prokuratora o przy-
padku powziecia uzasadnionego podejrzenia, ze wartosci majatko-
we bedace przedmiotem transakgji lub zgromadzone na rachunku
pochodza z przestepstwa innego niz przestepstwo prania pienie-
dzy lub finansowania terroryzmu lub z przestepstwa skarbowego
albo maja zwigzek z przestepstwem innym niz przestepstwo pra-
nia pieniedzy lub finansowania terroryzmu lub z przestepstwem
skarbowym (art. 89 ust. 1 u.p.p.p.);

* niezwlocznego zawiadamiania GIIF za pomoca srodkéw komuni-
kacji elektronicznej, o przeprowadzeniu transakgji, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 1, w przypadku gdy przekazanie zawiadomienia byto
niemozliwe przed jej przeprowadzeniem (art. 90 ust. 1 u.p.p.p.).

Wskaza¢ nalezy réwniez na brzmienie art. 76 u.p.p.p., gdzie okreslo-
no przedmiot zadania wystosowanego przez Generalnego Inspektora.
Zgodnie z ust. 1 tegoz artykutu na zadanie GIIF instytucja obowiazana
niezwlocznie przekazuje lub udostepnia posiadane informacje lub doku-
menty, niezbedne do realizacji zadan Generalnego Inspektora okreslonych
w ustawie, w tym dotyczace:

1) Kklientow;

2) przeprowadzonych transakcji;

3) rodzaju i wielkosci wartosci majatkowych oraz miejsca ich prze-

chowywania;
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4) stosowania srodka bezpieczenistwa finansowego;

5) adreséw IP, z ktérych nastepowalo potaczenie z systemem telein-
formatycznym instytucji obowiazanej, oraz czaséw polaczen z tym
systemem.

Zgodnie z art. 34 akapit drugi dyrektywy 2015/849: ,Paristwa czlon-
kowskie nie stosujg obowigzkéw okreslonych w art. 33 ust. 1 do notariu-
szy, innych przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych, bieglych
rewidentéw, zewnetrznych ksiegowych oraz doradcéw podatkowych je-
dynie w cistym zakresie, w jakim wytaczenie to dotyczy informacji, ktére
otrzymuja oni od jednego ze swoich klientow lub ktére uzyskuja na temat
jednego ze swoich klientéw, podczas ustalania sytuacji prawnej danego
klienta lub podczas wykonywania swoich obowiazkéw polegajacych na
obronie lub reprezentowaniu tego klienta w postepowaniu sagdowym, lub
w zwigzku z takim postepowaniem, wlacznie z udzielaniem porad w spra-
wie wszczecia lub unikniecia takiego postepowania, bez wzgledu na to,
czy takie informacje sg otrzymane lub uzyskane przed zakoriczeniem ta-
kiego postepowania, w jego trakcie czy po jego zakoniczeniu”. W praktyce
oznacza to, ze zgodnie z dyrektywa 2015/849 radca prawny winien po-
informowac jednostke analityki finansowej (w przypadku projektu usta-
wy - GIIF), gdy co najmniej ma uzasadnione podstawy, zeby podejrzewac
o mozliwosci, ze dane $rodki finansowe pochodza z prania pieniedzy lub
sa przeznaczane na finansowanie terroryzmu. Obowigzek ten nie ma cha-
rakteru absolutnego.

Tymczasem, w przedstawionym w 2017 r. projekcie ustawy nie doko-
nano pelnej implementacji powyzszych rozwigzan. Co prawda bowiem
w art. 71 tegoz projektu wskazano, ze radcowie prawni sa wytaczeni
z obowiazku zawiadamiania Generalnego Inspektora Informacji Finanso-
wej ,w zakresie informacji uzyskanych podczas ustalania sytuacji prawnej
klienta w zwigzku z postepowaniem sagdowym, wykonywania obowigz-
kow polegajacych na obronie, reprezentowaniu lub zastepowaniu klien-
ta w postepowaniu sagdowym albo udzielaniu klientowi porady prawnej
dotyczacej wszczecia postepowania sagdowego lub unikniecia takiego po-
stepowania”, co realizuje zalozenia wynikajace z dyrektywy 2015/849,
niemniej jednak ustawodawca nie dokonat odpowiednich uregulowan
w zakresie przekazywania przez radcéw prawnych stosownych zadanych
informagji art. 72 tegoz projektu.

Podobnie stalo sie¢ w przedstawionym przez rzad parlamentowi tekscie
ustawy uchwalonej w marcu 2018 r. W ostatecznie uchwalonym art. 76
u.p.p.p. zakres obowiazku informacyjnego jest szerszy niz przewidziany
w art. 2 pkt 3 lit. b dyrektywy 2015/849 i nie stosuje sie¢ do niego ochro-
ny opisanej w art. 75 u.p.p.p. Aktualna pozostaje wiec uwaga wynikajaca
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z opinii Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji KRRP, iz ze wszechmiar po-
zadanym byloby wskazanie w ustawie o przeciwdzialaniu praniu pienie-
dzy, ze radca prawny bedzie mogt sie uchyli¢ od obowigzku udzielenia
informacji Generalnemu Inspektorowi Informacji Finansowych w analo-
gicznych przypadkach jak w art. 75 u.p.p.p.

Nalezy zauwazy¢, ze przepis ten, w przeciwienistwie do art. 68 pro-
jektu ustawy, nie zawiera ograniczefi w odniesieniu do zakresu informa-
qji, jakich zobowigzany bedzie udzieli¢ radca prawny. Moze zatem dojs$¢
do sytuacji, w ktérej radca prawny zostanie zobligowany przez GIIF do
udzielania informacji, ktére pozyskat w ramach tzw. tajemnicy obroriczej.
W obecnym brzmieniu przepiséw radca prawny nie bedzie mial prawa
odmoéwic¢ udzielenia takich informacji, co nie tylko pozostaje w sprzecz-
nosci z przepisami dyrektywy 2015/849, ale przede wszystkim z sensem
omawianej regulacji - ktéra w aktualnym ksztalcie moze umozliwiaé¢ swo-
iste obejscie przepiséw o tajemnicy zawodowej radcéw prawnych.

Nalezy zauwazy¢, ze w toku prac legislacyjnych przed przekazaniem
ustawy do parlamentu, na skutek interwencji KRRP, doszto do istotnej
zmiany omawianej regulacji w zakresie zakresu zawiadomieri, do ktérych
zobowiazani sa radcowie prawni.

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do tresci art. 14 dyrektywy 2015/849,
a zwlaszcza ust. 4 tegoz artykutu. W art. 14 ust. 1 wskazano, ze panistwa
czlonkowskie wymagaja, aby weryfikacja tozsamosci klienta i beneficjen-
ta rzeczywistego odbywala sie przed nawigzaniem stosunkéw gospodar-
czych lub przed przeprowadzeniem transakcji. W ust. 4 wskazano zas, ze
w przypadku, gdy podmiot zobowigzany nie jest w stanie spetni¢ wymo-
gow nalezytej starannosci wobec klienta okreslonych w art. 13 ust. 1 aka-
pit pierwszy lit. a), b) lub c), panistwa czlonkowskie wymagaja, aby nie
przeprowadzat on transakcji za pomoca rachunku bankowego, nie nawig-
zywal stosunkéw gospodarczych ani nie przeprowadzal transakcji, oraz
aby rozwiazatl stosunek gospodarczy i rozwazyl przekazanie jednostce
analityki finansowej zgloszenia o podejrzanej transakcji w odniesieniu do
danego klienta zgodnie z art. 33. Co wydaje si¢ istotne z punktu widzenia
rozwazanego watku, zdanie ostatnie ust. 4 wskazuje, ze panstwa czton-
kowskie nie stosuja przepisow akapitu pierwszego do przedstawicieli
wolnych zawodéw prawniczych jedynie w Scistym zakresie, w jakim oso-
by te ustalaja sytuacje prawna swojego klienta lub wykonuja obowigzki
polegajace na obronie lub reprezentowaniu tego klienta w postepowaniu
sagdowym lub w zwigzku z takim postepowaniem, wigcznie z udzielaniem
porad w sprawie wszczecia lub unikniecia takiego postepowania.

Ostateczny ksztalt ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy uchwa-
lonej przez parlament uwzglednia zapis art. 14 ust. 4 dyrektywy 2015/849.
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W art. 41 ust. 1 u.p.p.p. wskazano, ze w przypadku, gdy instytucja obo-
wigzana nie moze zastosowac jednego ze srodkéw bezpieczenistwa finan-
sowego, o ktérych mowa w art. 34 ust. 1, tj.:
1) nie nawigzuje stosunkéw gospodarczych;
2) nie przeprowadza transakcji okazjonalnej;
3) nie przeprowadza transakcji za posrednictwem rachunku bankowe-
80

4) rozwigzuje stosunki gospodarcze - instytucja obowigzana ocenia,
czy niemoznos¢ zastosowania srodkoéw bezpieczenstwa finansowe-
go stanowi podstawe do przekazania Generalnemu Inspektorowi
zawiadomienia®.

Co istotne, w art. 41 ust. 3 znalazl sie wyrazny zapis zakladajacy, ze
powyzszych rozwigzan nie stosuje sie do instytucji obowigzanych, o kto-
rych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14 (w tym do radcéw prawnych), w zakre-
sie, w jakim instytucje te ustalaja sytuacje prawna klienta w zwiazku z po-
stepowaniem sadowym, wykonywaniem obowigzkéw polegajacych na
obronie, reprezentowaniu lub zastepowaniu klienta w postepowaniu sado-
wym albo udzielaniu klientowi porady prawnej dotyczacej wszczecia po-
stepowania sgdowego lub unikniecia takiego postepowania. Tym samym,
ostateczny ksztalt ustawy przyjetej przez parlament uwzglednia zawarte
w art. 14 ust. 4 dyrektywy 2015/849 wylaczenie w zakresie obowigzku
przerwania stosunkéw gospodarczych, niedokonania transakcji oraz za-
wiadomienia GIIF w stosunku do radcéw prawnych w zakresie, w jakim
osoby te ustalajg sytuacje prawna swojego klienta lub wykonuja obowigzki
polegajace na obronie lub reprezentowaniu tego klienta w postepowaniu
sadowym lub w zwiazku z takim postepowaniem, wlacznie z udzielaniem
porad w sprawie wszczecia lub unikniecia takiego postepowania.

Zauwazy¢ nalezy réwniez, ze nie wprowadzono mozliwosci przeka-
zywania informacji przez radcéw prawnych za posrednictwem organéw
samorzadu zawodowego. Jak podkreslano to juz wczeéniej w niniejszym
opracowaniu, w pkt. 39 i 40 preambutly do dyrektywy 2015/849 wskazano
na mozliwos¢ udziatu samorzadu zawodowego w procesie przekazywania
informacji o podejrzeniu popelnienia przestepstwa prania pieniedzy. Re-
alizacje tej mozliwosci przewidziano w art. 34 ust. 1 dyrektywy 2015/849,
gdzie wskazano, ze ,w drodze odstepstwa od art. 33 ust. 1, paristwa czton-
kowskie moga - w przypadku podmiotéw zobowigzanych, o ktérych
mowa w art. 2 ust. 1 pkt 3 lit. a), b) i d) - wyznaczy¢ odpowiedni organ
danego samorzadu zawodowego jako organ, do ktérego nalezy kierowac
informacje, o ktérych mowa w art. 33 ust. 1. Bez uszczerbku dla przepi-
sOw ust. 2, wyznaczony organ samorzadu zawodowego w przypadkach,

% Art. 41 ust. 2 u.p.p.p.
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o ktérych mowa w akapicie pierwszym niniejszego ustepu, niezwltocznie
przekazuje informacje jednostce analityki finansowej z zachowaniem ich
pierwotnej formy i tresci”.

Drugim elementem wzmacniajgcym prawo do rzetelnego procesu,
przy jednoczesnej ochronie interesu publicznego w zakresie Scigania prze-
stepstw prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu bytoby przyzna-
nie samorzadowi zawodowemu kompetencji do oceny zasadnosci zgto-
szenia podejrzenia. Rozwigzanie takie pozwolilby na zachowanie ochrony
tajemnicy radcowskiej, bez uszczerbku dla skutecznosci rozwigzan prze-
widzianych w ustawie. Tego jednak nie uczyniono.

Podsumowanie

Tajemnica zawodowa radcy prawnego stanowi istotny element gwaran-
cyjny prawidlowosci $wiadczenia pomocy prawnej. Mozliwos¢ ingeren-
¢ji w tajemnice zawodowa przewiduja réwniez omawiane w niniejszym
opracowaniu regulacje prawne ustawy o przeciwdzialaniu praniu pienie-
dzy. Nalezy wyrazi¢ satysfakcje, ze réwniez dzigki interwencji Krajowej
Rady Radcéw Prawnych ostateczny ksztatt ustawy uchwalonej w maju
2018 r. wypelnia wigekszos¢ gwarancji prawidlowego wykonywania za-
wodu radcy prawnego przewidzianej trescia dyrektywy unijnej. Pewne
watpliwosci budzg nadal regulacje dotyczace ewentualnej kontroli radcy
prawnego w trybie stosowania przepiséw ww. ustawy.

W zwigzku z wejSciem w zycie dnia 13 lipca 2018 r. nowej ustawy
z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finanso-
waniu terroryzmu, ktéra naklada nowe obowigzki na instytucje obowigza-
ne (w tym radcéw prawnych w zakresie wskazanym w ustawie), Osrodek
Badan, Studiéw i Legislacji KRRP przygotowal opracowanie stanowigce
pomoc dla radcéw prawnych w wypelnieniu ww. obowiazkéw. Opraco-
wanie zawiera miedzy innymi: wewnetrzng procedure przeciwdziatania
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu wraz z zalacznikami,
analizy ryzyka, a takze przedstawienie harmonogramu czynnosci i opisu
mechanizmu wdrozenia procedury. Zostalo ono przekazane na potrzeby
zainteresowanych do wszystkich izb radcéw prawnych w Polsce.
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Tajemnica zawodowa a wykorzystywanie
informacji nia objetych przez radce prawnego
we wlasnej sprawie dyscyplinarnej

Obowiazek zachowania przez radce prawnego tajemnicy zawodowej, mo-
zliwosé¢ zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej radcy
prawnego przez sad, postepowanie dyscyplinarne prowadzone w stosun-
ku do radcy prawnego, jego prawo do obrony a mozliwos¢ ujawnienia
tajemnicy zawodowej w trakcie tego postepowania oraz jawno$¢ rozpra-
wy postepowania dyscyplinarnego. Te zagadnienia spedzaja sen z powiek
wielu praktykom i teoretykom prawa, a spér na argumenty obydwu stron
trwa nieustannie.

I. Tajemnica zawodowa radcy prawnego

Zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych!
radca prawny obowiazany jest zachowaé w tajemnicy wszystko, o czym
dowiedziat si¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej. Ustep 5 art. 3
definiuje zasade, ze radca nie moze by¢ takze zwolniony z obowiazku
zachowania tajemnicy co do faktow, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac
pomocy prawnej lub prowadzac sprawe. Od zasad oczywiscie istnieja wy-
jatki, ale o tym w dalszej czesci opracowania. W zwigzku z powyzszym
mozemy wywnioskowaé, ze nakaz zachowania tajemnicy zawodowej
przez radce prawnego jest fundamentalnym obowigzkiem, bez ktérego nie
mozna méwic o wykonywaniu zawodu zaufania publicznego. Nie mozna
zbudowa¢ zaufania pomiedzy radca a klientem, w sytuacji, gdy klient nie
ma pewnosci, ze informacje przekazane radcy prawnemu nie beda objete
tajemnica zawodowa. Zatem rola radcy prawnego jest jej zachowanie®.

! Tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 2115 ze zm., dalej jako: u.r.p.
2 L. Korczak [w:] Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, pod red. T. Schefflera, War-
szawa 2018, s. 72-73.
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Swiadczenie pomocy prawnej oraz obowiazek jej zachowania ma na
celu przede wszystkim ochrone intereséw podmiotéw, na rzecz ktérych
jest ona wykonywana®. W doktrynie przewazaja glosy, ze instytucja ta-
jemnicy zawodowej nie zostala uksztaltowana w celach ochrony oséb
wykonujacych zawody zaufania publicznego, natomiast w celu realizacji
ochrony o0s6b trzecich, stusznych intereséw i ich praw, ktore to korzystaja
z pomocy przedstawicieli tych zawodéw. Realizacja celéw tajemnicy za-
wodowej stuzy celom publicznym, a w szczeg6lnosci zachowaniu poufno-
Sci informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem czynnosci zawo-
dowych w interesie 0sob, ktére z pomocy korzystaja*.

Tajemnicq zawodowa sa réwniez objete informacje, ktére dotycza klien-
ta, chociazby nie bytly wprost wykorzystywane przez niego w $wiadcze-
niu pomocy prawnej, informacje ujawnione przez klienta, ktére go dotycza
oraz jego spraw, informacje uzyskane w inny sposéb w zwigzku z wyko-
nywaniem przez radce jakichkolwiek czynnosci, niezaleznie od Zrédta in-
formacji oraz sposobu i formy ich utrwalenia, wszelkie dokumenty tworzo-
ne przez radce prawnego oraz jego korespondencja z klientem i osobami
uczestniczagcymi w prowadzeniu sprawy, ktore powstaly w zwigzku ze
Swiadczeniem pomocy prawnej (art. 15 ust. 1 i 2 Kodeksu Etyki Radcy
Prawnego’). Jezeli do powziecia informacji przez radce prawnego w zwigz-
ku z wykonywaniem obowigzkéw zawodowych doszlo nawet przez ich
przekazanie przez klienta nieSwiadomie, otrzymanie ich od wspodlnika,
rodziny czy pracownikéw, to takie informacje réwniez sa objete obowiaz-
kiem zachowania tajemnicy zawodowej®. Tajemnica sa takze objete infor-
macje ujawnione radcy prawnemu przed podjeciem przez niego czynnosci
zawodowych, jezeli z okolicznosci sprawy wynika, Ze ujawnienie nastapilo
w zwiazku z oczekiwaniem, ze radca prawny bedzie pomoc prawna swiad-
czyt (art. 15 ust. 3 KERP).

Zgodnie z art. 16 KERP: ,,Dochowanie tajemnicy zawodowej obejmu-
je nie tylko zakaz ujawniania informacji i dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 15, ale réwniez zakaz skorzystania z nich w interesie wlasnym lub
innej osoby, chyba ze przepisy prawa lub Kodeksu stanowia inaczej”.

W zwiazku z powyzszym, zakazane jest radcy prawnemu wykorzysty-
wanie informacji powzietych w zwigzku z wykonywaniem czynnosci za-
wodowych (§wiadczenia pomocy prawnej) do osiagniecia wlasnych celow

3 Ibidem, s. 73.

* P. Kardas, Konstytucyjne i ustawowe aspekty ochrony tajemnicy zawodowej powierzanej
przedstawicielom zawodow zaufania publicznego, CzPKiNP 2014, nr 4, s. 5-51, LEX.

° Zalacznik do uchwaty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.

¢ L. Korczak [w:] Ustawa o radcach..., s. 75-76.
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lub w interesie 0s6b trzecich. Kwestia wyjatkéw oraz jakie konstytucyjne
prawa i wolnosci osobiste moga upowazniac radce prawnego do ztamania
zakazu dochowania tajemnicy zostana poddane analizie w dalszej czesci
opracowania.

II. Zwolnienie z tajemnicy zawodowej
radcy prawnego

W Swietle przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepo-
wania karnego” osoby, ktore sa obowigzane do zachowania tajemnicy za-
wodowej (notarialnej, adwokackiej, radcowskiej, doradcy podatkowego,
lekarskiej, dziennikarskiej lub statystycznej) moga by¢ przestuchane co
do faktéw objetych ta tajemnicy tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla
dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznoé¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu. W postepowaniu przygotowawczym w przed-
miocie przestuchania lub zezwolenia na przestuchanie decyduje sad. De-
cyzja zostaje podjeta na posiedzeniu bez udziatlu stron, a na postano-
wienie sadu przystuguje zazalenie (art. 180 § 2 k.p.k.). Do zwolnienia na
podstawie ww. przepisu moze dojs¢ wylgcznie, gdy zostaja spetnione ku-
mulatywnie dwie przeslanki: jest to niezbedne dla dobra wymiaru spra-
wiedliwosci oraz okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego
dowodu?®.

W zakresie tajemnicy zawodowej, oprocz regulacji zawartych w Ko-
deksie postepowania karnego, istnieje réwniez mozliwoé¢ zwolnienia rad-
cy prawnego z obowigzku jej dochowania. Sg to miedzy innymi: ustawa
z dnia 21 stycznia 1999 r. o sejmowej komisji Sledczej’ (w zakresie prze-
stuchania), ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow'® (w zakresie przeszukania), a takze ustawa z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji* (w zakresie wykorzystywania informacji pocztowych, te-
lekomunikacyjnych i internetowych)™. Pojawiaja si¢ réwniez stanowiska,
ktére odmiennie podchodza do kwestii tajemnicy zawodowej. Pierwsze
z nich wskazuje, ze zachowanie tajemnicy zawodowej utozsamiane jest
z fundamentalna zasada nieskazitelnosci zawodoéw zaufania publicznego
iw zadnym wypadku nie powinno sie¢ jej naginac. Istnieje rowniez poglad,

7 Tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1987 ze zm., dalej jako: k.p.k.

8 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt II AKz 64/16,
LEX nr 2023126.

° Tekstjedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1024.

10 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 798 ze zm.

1 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2067 ze zm.

12 L. Korczak [w:] Ustawa o radcach..., s. 87-88.

161




Dominik Seroka

ze w sytuacji zwolnienia przez sad na podstawie art. 180 § 2 k.p.k., nie
nalezy ujawnia¢ wiadomosci powzietych w zwigzku z wykonywaniem
czynnoéci zawodowych. Wéwczas radca prawny staje przed wyborem
jednej z dwoéch wartosci: z jednej strony - poszanowania tajemnicy zawo-
dowej, a z drugiej - poszanowania praworzadnosci. W takiej sytuacji radca
prawny podejmuje wewnetrzng polemike, ktéra z powyzszych wartosci
jest dla niego bardziej doniosta. Czy powinien odmoéwié sktadania zeznari
w charakterze swiadka, w sytuacji, gdy zostat zwolniony z zachowania ta-
jemnicy przez sad, co moze skutkowaé postawieniem zarzutéw zatajenia
nieprawdy czy przystgpi¢ do przestuchania, narazajac si¢ na prawdopo-
dobieristwo wszczecia postepowania dyscyplinarnego w zwigzku z nie-
dochowaniem tajemnicy zawodowej i wypeltnieniem znamion deliktu dys-
cyplinarnego? Kwestie te wymagaja suwerennej decyzji kazdego, kto znaj-
dzie sie w takiej sytuacji.

Wedlug Piotra Kardasa obowiazek dochowania tajemnicy zawodowej
powinien by¢ utozsamiany z ustawowgq zasada pierwszenstwa przed inny-
mi warto$ciami, skorelowana z odpowiednio precyzyjnie okreslonymi wy-
jatkami, spelniajagcymi warunki przewidziane w art. 31 ust. 3 Konstytucji
21997 1.B, ktérych spelnienie przesadzac bedzie o tym, iz w pewnych wy-
padkach ochrona informacji oparta na istocie tajemnicy zawodowej ustepo-
wac bedzie na rzecz innych wartosci konstytucyjnie chronionych'. Autor
sugeruje, ze obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej, ktéry ma range
ustawowgq, moze by¢ zwolniony tylko na rzecz innych konstytucyjnie chro-
nionych wartosci, w tym w szczego6lnosci dobra wymiaru sprawiedliwo-
Sci.

W doktrynie wskazuje sie jeszcze jeden przypadek, ktéry moze mie¢
zastosowanie rowniez do tajemnicy zawodowej radcy prawnego w zwiaz-
ku ze $wiadczeniem pomocy prawnej. W kwestiach nieuregulowanych
w ustawie o radcach prawnych i aktach wykonawczych stosuje sie od-
powiednio (art. 74" u.r.p.) przepisy Kodeksu postepowania karnego oraz
przepisy rozdziatléw I-III ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks kar-
ny"”. Bez watpienia jeden z kontratypéw moze znalez¢ tu zastosowanie,
mianowicie art. 26 k.k. - stan wyzszej koniecznosci'®.

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 r. Nr 78,
poz. 483), dalej jako: Konstytucja RP.

4 P. Kardas, op. cit.

15 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm., dalej jako: k.k.

16 Art. 26 k.k. w brzmieniu:
,8 1. Nie popelnia przestepstwa, kto dziala w celu uchylenia bezposredniego niebez-
pieczenistwa grozacego jakiemukolwiek dobru chronionemu prawem, jezeli niebez-
pieczenistwa nie mozna inaczej uniknaé, a dobro poswiecone przedstawia wartosé
nizsza od dobra ratowanego.
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Odnoszac sie do powyzszego, dobro ratowane bedzie musialo przed-
stawiaé zawsze wartos¢ wyzszg niz dobro poswiecone. Nie wystarczy
jednak, zeby dobro nie przedstawiato wartosci oczywiscie wyzszej od do-
bra ratowanego. Zdaniem Autora komentarza do ustawy o radcach praw-
nych art. 26 k.k. w postepowaniu dyscyplinarnym, stosowany odpowied-
nio, moze przyjac tres¢: ,Nie popelnia przewinienia dyscyplinarnego, kto
dziata w celu ochrony dobra chronionego prawem, jezeli niebezpieczen-
stwa nie mozna inaczej unikna¢, a dobro poswiecone przedstawia wartos¢
nizszg od dobra ratowanego”"’.

Jezeli szkoda spowodowana ujawnieniem tajemnicy zawodowej be-
dzie nizsza od korzysci radcy prawnego osiagnietej przez ochrone jego
intereséw, to radca nie powinien ponosic z tego tytulu odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej. Kazdy z przypadkéw powinien by¢ rozpatrywany indy-
widualnie i nie moze stanowi¢ zasady zwalniajgcej radce prawnego od
zachowania tajemnicy zawodowej w przypadku jakiegokolwiek postepo-
wania, ktére radcy prawnego dotyczy™.

III. Zwolnienie radcy prawnego
z tajemnicy zawodowej przez klienta

Przepisy ustawy o radcach prawnych® ani Kodeks Etyki Radcy Prawnego -
poza sytuacjami uregulowanymi w ustawie z dnia 1 marca 2018 r. o prze-
ciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu?®, a takze
wyjatkami w art. 180 § 2 k.p.k., ustawie o ochronie konsumentéw i kon-
kurencji oraz ustawie o sejmowej komisji $ledczej - nie przewiduja innych
zwolnien od zachowania tajemnicy zawodowej. Jak w takim razie moz-

§ 2. Nie popelnia przestepstwa takze ten, kto, ratujac dobro chronione prawem
w warunkach okreslonych w § 1, poswieca dobro, ktére nie przedstawia wartosci
oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego.

§3. W razie przekroczenia granic stanu wyzszej koniecznosci, sad moze zastosowac
nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia.

§4. Przepisu § 2 nie stosuje sie, jezeli sprawca po$wieca dobro, ktére ma szczegolny
obowiazek chroni¢ nawet z narazeniem sie na niebezpieczenistwo osobiste.

§5. Przepisy § 1-3 stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy z ciazacych na sprawcy
obowiazkow tylko jeden moze by¢ spetniony.”

7 L. Korczak [w:] Ustawa o radcach..., s. 81.

8 Tbidem, s. 81-82.

19 Art. 22! u.r.p. upowaznia rady okregowych izb radcéw prawnych do kontroli i oceny
wykonywania zawodu przez radce prawnego i prawnika zagranicznego wpisanego
na liste prawnikéw zagranicznych. Do wyzej wskazanej kontroli i oceny sg powoty-
wani przez rade, sposréd radcow prawnych, wizytatorzy.

2 Dz. U. 22018 r. poz. 723 ze zm.
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na zakwalifikowac sytuacje, w ktérej radca prawny ujawnia informacje
objete tajemnica zawodowa w trakcie toczacego si¢ postepowania: karne-
go, cywilnego, administracyjnego czy dyscyplinarnego, w celu ochrony
swoich praw?? Jezeli okolicznosci nie mozna ustali¢ w zaden inny spo-
s6b niz ujawnienie informacji objetych zakresem tajemnicy zawodowej,
a szkoda powstata z tego powodu bedzie nizsza niz korzys¢ radcy praw-
nego osiagnieta w celu ochrony jego intereséw, to radca nie powinien
ponosi¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za ujawnienie tajemnicy zawo-
dowej. Punktem wyijscia dla oceny zachowania radcy prawnego winien
by¢ art. 26 kk. w zw. z art. 74! pkt 2 u.r.p., stosowany odpowiednio,
o czym byla juz mowa wczesniej*

Jak ma sie natomiast ujawnienie przez radce prawnego okolicznosci
objetych tajemnica zawodowa w sytuacji, w ktorej klient wyraza zgode
na jej ujawnienie, a wszystko ma by¢ poczynione w interesie tego klienta?
Czy takie zachowanie radcy prawnego wyczerpuje znamiona deliktu dys-
cyplinarnego niedochowania tajemnicy zawodowej? Co do zasady infor-
magje, ktore sa objete tajemnica zawodowgq stanowia tajemnice klienta rad-
cy prawnego i nie powinno by¢ watpliwosci co do tego, ze moze on [klient]
ujawniac je sam. Radca prawny nie powinien zatem dopusci¢ mozliwosci
wymiany rél procesowych i nalezy pamietac, ze zadaniem radcy prawne-
go jest przede wszystkim Swiadczenie pomocy prawnej, a nie pomocy fak-
tycznej”. Klienci w tego typu przypadkach moga sobie wyobrazaé, ze sko-
ro wykonywanie zawodu radcy prawnego jako zawodu zaufania publicz-
nego jest tym szeroko pojetym zaufaniem ,obdarowane”, a hipotetyczne
zwolnienie przez klienta z zachowania tajemnicy przez radce prawnego
i zeznawanie w charakterze swiadka w trakcie postepowania moze pro-
wadzi¢ do pozytywnego rozstrzygniecia sprawy, bo skoro radca prawny
potwierdzit, co dany klient zeznat, to z pewnoscig tak byto. Nalezy jednak
zwrdci¢ uwage na to, ze takie bledne postrzeganie instytucji tajemnicy za-
wodowej radcy prawnego, mimo Ze stluzy ona do ochrony intereséw klien-
ta, nie moze by¢ wykorzystywana w kazdym celu, w jakim sobie klient
zazyczy, poniewaz jest to sprzeczne z zalozeniami dochowania informacji
zwigzanych z wykonywaniem zawodu radcy prawnego, a co wiecej moze
skutkowac¢ podwazeniem , obdarowania” zaufaniem spotecznym zawodu
radcy prawnego. Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej zostat na-
tozony na radce prawnego przez ustawe i kodeks etyki, a nie przez klienta.

2 L. Korczak [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, pod red. T. Schefflera, War-
szawa 2017, s. 115.

2 Tbidem, s. 116-117.

2 L. Korczak [w:] Ustawa o radcach..., s. 82-83.
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Wynika on z tresci przepiséw regulujacych zasady wykonywania zawodu
i zasady etyki, a nie z umowy zawartej z klientem?.

IV. Tajemnica zawodowa w postepowaniu
dyscyplinarnym

Radca prawny podlega odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za postepowa-
nie sprzeczne z prawem, zasadami etyki lub godnoscia zawodu badz za
naruszenie swych obowigzkéw zawodowych (art. 64 u.r.p.). Niewatpli-
wie naruszenie obowigzku dochowania tajemnicy zawodowej przez radce
prawnego do takiego postepowania nalezy, wiec radca prawny za ujaw-
nienie tajemnicy zawodowej ponosi odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarng.
W tym wypadku nie moze miec¢ zastosowania art. 26 § 4 k k., ktéry mowi,
Ze nie stosuje sie § 2 w przypadku, gdy sprawca narusza dobro, ktére ma
szczegOlny obowigzek chronié. Wnioskujac, wyzej przytoczony przepis
nie bedzie mial zastosowania w sprawach dyscyplinarnych poswieconych
niedopelnieniu obowigzku dochowania tajemnicy zawodowej przez radce
prawnego, poniewaz tajemnica, ktéra zostala mu powierzona przez klien-
ta w zwiazku z art. 3 ust. 3 u.r.p., powinna by¢ szczegodlnie chroniona®.

Wyzszy Sad Dyscyplinarny w sentencji orzeczenia z dnia 14 marca
2016 r. wyrazil poglad, w ktérym wyjasnia, ze radca prawny powinien
swoim postepowaniem miedzy innymi budowac i podtrzymywac zaufa-
nie do zawodu radcy prawnego oraz dochowywac¢ tajemnicy zawodowej,
gdyz jest to jeden z podstawowych nakazow etyki zawodowej. W dalszej
czedci uzasadnienia Sad negatywnie odnosi sie do kwestii wykroczenia
przeciwko regulom niedochowania tajemnicy zawodowej, klasyfikujac
tego typu zachowania jako powazne przewinienie dyscyplinarne®.

Co zatem w sytuacji, gdy postepowanie dyscyplinarne zostalo wszczete
w stosunku do radcy prawnego nie ze wzgledu na naruszenie obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej, a w trakcie ktérego dochodzi do ujaw-
nienia tej tajemnicy? Jakie prawa i obowigzki ma zatem radca prawny,
bedac strong postepowania dyscyplinarnego i jak nalezy je interpretowac?
Stawomir Pilipiec w jednym ze swoich artykuléw wskazuje, ze prawo do
sadu w sprawach dyscyplinarnych jest realizowane w ramach postepo-

# Wyrok SA w Krakowie z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn. akt I ACa 659/16, LEX
nr 2144782.

% L. Korczak [w:] Ustawa o radcach..., s. 81.

% QOrzeczenie WSD z dnia 14 marca 2016 r., sygn. akt WO-95/15, http:/ / wsd kirp.pl/
wo-95-15/ [data dostepu: 14.09.2018].
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wania dyscyplinarnego, ktére ma charakter postepowania represyjnego,
majacego na celu poddanie jednostki jakiejs formie dolegliwosci (sankcji)?.

W jednym z wyrokéw Trybunat Konstytucyjny wyrazit - ugruntowany
w orzecznictwie - poglad, ze z zasady demokratycznego parnistwa praw-
nego wynika koniecznoé¢ respektowania w postepowaniach w sprawie
ustalenia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej gwarancji ustanowionych
w rozdziale II Konstytucji RP (Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i oby-
watela). Trybunal wielokrotnie podkreslat, Ze gwarancje te odnosza sie do
wszelkich postepowan represyjnych, tzn. postepowan, ktérych celem jest
poddanie obywatela jakiej$ formie ukarania lub jakiejs sankcji. W poste-
powaniach dyscyplinarnych zastosowanie znajduje rowniez art. 42 ust. 2
Konstytucji RP. Zgodnie z tym przepisem: ,Kazdy, przeciw komu prowa-
dzone jest postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich sta-
diach postepowania. Moze on w szczegélnosci wybrac¢ obrorice lub na za-
sadach okreslonych w ustawie korzysta¢ z obroricy z urzedu”.

W wyroku z dnia 19 marca 2007 r.*® Trybunat Konstytucyjny sformuto-
wal teze o obowiazku ustawodawcy ,takiego uksztaltowania przepiséw
regulujacych wszelkiego rodzaju postepowania dyscyplinarne, by, tak jak
w postepowaniu karnym, zapewnialy odpowiedni poziom prawa do obro-
ny, w wymiarze materialnym i formalnym”*.

Mozna zatem wysnué wniosek, ze prawo do obrony przystuguje w po-
stepowaniu dyscyplinarnym radcy prawnemu (oraz aplikantowi rad-
cowskiemu) od chwili wszczecia przeciwko niemu postepowania®, az do
prawomocnego jego zakorczenia. Zasada prawa do obrony obejmuje ca-
toksztalt instytucji prawnych przewidzianych w aktach normatywnych,
ktérych wykorzystanie pozwala obwinionemu dochodzi¢ swojej niewin-

7 S. Pilipiec, Prawo do sqdu w sprawach dyscyplinarnych radcow prawnych, ,Studia Turi-
dica Lublinensia” 2016, nr 3, s. 752, http:/ /studiaiuridica.umcs.pl [data dostepu:
15.09.2018].

% Wyrok TK z dnia 19 marca 2007 r., sygn. akt K 47/05, OTK-A 2007, nr 3, poz. 27, LEX
nr 257769.

» Wyrok TK z dnia 29 stycznia 2013 r., sygn. akt SK 28/11, OTK-A 2013, nr 1, poz. 5,
LEX nr 1257924.

% Zgodnie z art. 68 ust. 3 u.r.p. obwinionym jest radca prawny lub aplikant radcowski,
co do ktérego wydano postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Przed wydaniem
wspomnianego postanowienia, radcy nie przystuguje status strony, nie wystepu-
je w charakterze obwinionego. Czy mozna wiec zakwalifikowaé etap postepowa-
nia przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutéw jako toczacego sie
w stosunku do konkretnego radcy prawnego i czy mozemy temu radcy przyznaé
uprawnienia jak stronie postepowania? Czy w ogoéle taki radca prawny (czy apli-
kant) sa uczestnikami postepowania, ktére - konkretyzujac - toczy sie w sprawie,
a nie przeciwko niemu? Jak powinien zachowac sie radca prawny i od jakiego etapu
postepowania moze podjaé czynnosci zwigzane z obrona i dochodzeniem swoich
praw?
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noéci lub wskazywac na okolicznosci mogace mie¢ wplyw na orzeczenie
o winie, a w konsekwencji wymiar kary?'.

Na kanwie poszukiwan zwigzanych z powyzsza problematyka moz-
na znalez¢ rowniez dwa artykuty, ktére w zupelnie odmiennym kierunku
ksztaltuja zagadnienie tajemnicy zawodowej adwokata w postepowaniu
dyscyplinarnym (specyfika wykonywania zawodu adwokata i zakres od-
powiedzialnoéci w zestawieniu z zawodem radcy prawnego klaruja sie
w analogiczny sposob).

W pierwszym Autor publikacji wyraza poglad, w ktérym adwokat
w zadnym wypadku nie powinien ujawnia¢ tajemnicy zawodowej, nawet
w postepowaniu dyscyplinarnym, ktérego jest strona. Prawo do wgladu
do akt kazdej sprawy, na kazdym etapie, w ramach sprawowania nadzoru
Ministra Sprawiedliwoséci nad dzialalnoscig samorzadu ma wspomniany
minister oraz osoby przez niego upowaznione. Strong postepowania dys-
cyplinarnego jest rowniez pokrzywdzony, tj. osoba, ktéra przez dziatanie
adwokata zostata pokrzywdzona. Autor podaje, ze obawa przed ujawnie-
niem informacji w zwiazku z wzieciem udzialu w sprawie przez Ministra
Sprawiedliwosci czy 0séb przez niego upowaznionych jest minimalna, na-
tomiast nie mozna tego zagwarantowac¢ w przypadku pokrzywdzonego,
ktéry moze by¢ przeciwnikiem procesowym adwokata. Wedlug Autora
w tej sytuacji nalezy uznaé, ze ani obowiazujacy stan prawny nie gwa-
rantuje respektowania tajemnicy adwokackiej w postepowaniu dyscypli-
narnym, ani tez nie ma przepisu, ktéry by nakazywat adwokatowi naru-
szenie tajemnicy adwokackiej dla potrzeb postepowania dyscyplinarnego.
Przyjecie odrebnej koncepcji moze oznaczaé, ze tajemnica adwokacka jest
fikcja, skoro zaréwno inni adwokaci, urzednicy Ministerstwa Sprawiedli-
wosci czy przeciwnicy procesowi mogg mie¢ dostep do informacji, ktére
przez adwokata powinny by¢ zachowane w najscislejszej tajemnicy.

»~Adwokaci powinni by¢ §wiadomi powyzszych okolicznosci. Zaréw-
no adwokaci zasiadajacy w organach dyscyplinarnych nie powinni doma-
gac sie ujawnienia kwestii objetych tajemnica, jak i sami obwinieni adwo-
kaci nie powinni jej narusza¢. W przeciwnym razie tajemnica adwokacka
stanie si¢ pustym slowem, a powierzenie sprawy adwokatowi i szczere
przedstawienie jej okolicznosci, moze rykoszetem obréci¢ sie przeciwko
klientowi”,

Drugi, wczeéniej wspomniany artykul jest odpowiedzig na powyzszy
tekst, w ktérym Autor wyraza zupelnie przeciwne poglady, odnoszac sie
do argumentacji przemawiajacej za bezwzglednym obowigzkiem adwo-

31 S. Pilipiec, op. cit., s. 760.

2 A. Nogal, Tajemnica adwokacka w postepowaniu dyscyplinarnym nie jest respektowana,
https:/ /www.rp.pl/artykul/1065181-Nogal--Tajemnica-adwokacka-w-postepowaniu
-dyscyplinarnym-nie-jest-respektowana.html [data dostepu: 21.09.2018].
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kata do dochowania tajemnicy zawodowej. We wstepie znajdujemy cha-
rakterystyke obwinionego i jedno z jego uprawnieri. Mianowicie obwinio-
ny w postepowaniu dyscyplinarnym, tak jak oskarzony w postepowaniu
karnym, ma prawo sktada¢ wyjasnienia, a takze moze (bez podania powo-
déw) odmoéwi¢ odpowiedzi na poszczegolne pytania lub odmowié skia-
dania wyjasnier.. O prawie tym nalezy go pouczy¢ (art. 175 § 1 k.p.k.).
Zaden organ procesowy nie ma prawa zadania od obwinionego zlozenia
wyjasénien. Przyznanie obwinionemu prawa odmowy wyjasnien ze wzgle-
du na tajemnice zawodowa jest zbedne, gdy wezZmy pod uwage wynikajace
z przywolanego przepisu prawo do odmowy skladania wyjasnien bez po-
dania przyczyny. W przypadku obwinionego, ktéry chce ztozy¢ wyjasnie-
nia, dochodzi do kolizji miedzy prawem do ich zlozenia a obowigzkiem
zachowania tajemnicy zawodowej, gdyby wyjasnienia te mialy dotyczy¢
informacji zwigzanych z wykonywaniem zawodu. Zestawiajac ze soba war-
todci tajemnicy zawodowej oraz prawa do obrony w postepowaniu dys-
cyplinarnym, nie spos6b nie zauwazy¢, ze prawo do obrony wydaje sie by¢
wartoscia wyzsza. Obwiniony musi podja¢ decyzje, czy przemilcze¢ fakty
objete tajemnica, czy ujawnic je, korzystajac z prawa do obrony®.

Pozostajac przy problematyce dotyczacej zawodu adwokata, nie spo-
s6b poming¢ uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 1962 r. Sad
wyrazil w niej stanowisko w zwiazku z zachowaniem tajemnicy zawodo-
wej adwokata, a jego prawem do obrony: ,Obowiazek ten moze ustac tyl-
ko w wypadkach, kiedy klient adwokata sam ujawnil treé¢ rozméw lub ich
fragmenty, dajac przez to do zrozumienia, ze na zachowaniu w tajemnicy
rozméw w czesci ujawnionej mu nie zalezy, a nadto gdy - w szczegdlnosci
z inicjatywy takiego klienta - toczy sie postepowanie dyscyplinarne lub
karne, skierowane przeciwko samemu adwokatowi w zwiazku z trescia
tych rozméw. W tym ostatnim wypadku wchodzi w gre prawo do obrony,
ktére nie moze dozna¢ ograniczenia przez zwigzanie adwokata obowiaz-
kiem tajemnicy zawodowej. Jesliby bowiem obowigzek ten zachowag, ad-
wokat znalazlby sie w sytuacji gorszej niz kazda inna osoba pozostajaca
w stanie oskarzenia”3.

Artykul 6 k.p.k., wprowadzony do polskiego procesu karnego na mocy
art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, okreséla prawo do obrony, uznawane za jedno
z fundamentalnych praw czlowieka, ktore nie moze zosta¢ ograniczone
przez zachowanie tajemnicy zawodowej, we wlasnej sprawie.

% R. Baszuk, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego i zeznaniach Swiadka sktada-
nych w postepowaniu dyscyplinarnym, http:/ /www.adwokatura.pl/ogolnoprawne/
tajemnica-zawodowa-w-wyjasnieniach-obwinionego-i-zeznaniach-swiadka-skladanych-
w-postepowaniu-dyscyplinarnym/ [data dostepu: 21.09.2018].

% Uchwata SN z dnia 29 listopada 1962 r., sygn. akt VI KO 62/61, LEX nr 136235.
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~Majac na wzgledzie odpowiednie stosowanie przepiséw KPK, obwi-
niony w postepowaniu dyscyplinarnym ma zatem ogot praw i obowigz-
kéw przewidzianych w KPK. Tym samym ma prawo do: milczenia, skia-
dania wyjasnieri,, odmowy skladania wyjasnieri lub odmowy odpowiedzi
na pytania, sktadania wnioskéw o dokonanie okreslonych czynnosci jako
realizacja inicjatywy dowodowej, udzialu w czynnosciach dowodowych,
informacji procesowej, prawo i jednoczesnie obowiazek do udziatu w po-
stepowaniu, kontroli odwotawczej, ostatniego stowa czy uzyskania kon-
cowego rozstrzygniecia w danej sprawie. Tym samym zakres realizacji
poszczegdlnych uprawniefi w postepowaniu dyscyplinarnym nie moze
by¢ wezszy od realizacji uprawnient przystugujacych oskarzonemu w po-
stepowaniu karnym”?.

Mozliwos¢ uchylenia sie od zachowania tajemnicy zawodowej przez
radce prawnego istnieje rtowniez w sytuacji, w ktérej zadanie i egzekwowa-
nie obowiazku zachowania tajemnicy nie byloby uzasadnione. Wéwczas
radca prawny jest uprawniony do ,samozwolnienia” z tego obowigzku.
W jednej z monografii przedstawione jest nastepujace stanowisko - radca
prawny moze ujawniac stuzace jego obronie okolicznosci objete tajemnica
zawodowg, gdy wystepuje w charakterze podejrzanego, oskarzonego czy
obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym. Za takim stanowiskiem
przemawia rownos¢ wobec prawa i zakaz ograniczania uprawnieni radcy
prawnego bedacego strong postepowania®.

W zwigzku z wyzej przytoczonymi fragmentami odnoszacymi sie
do zagadnienia prawa do obrony pewne staje sie, ze prawo to jest jedna
z fundamentalnych wartosci kazdego czlowieka, bez wzgledu na specyfi-
ke wykonywania zawodu i w zaden spos6b nie powinno by¢ ogranicza-
ne. Kazdej osobie przyznane jest nieskrepowane prawo do podejmowania
czynnoéci dla udowodnienia swojej niewinnosci.

V. Zakres ujawnienia tajemnicy zawodowej

Majac na uwadze powyzsze, mozna dojs¢ do wniosku, ze w sytuacji,
w ktorej radca prawny stal sie obwinionym w postepowaniu dyscyplinar-
nym, nie jest obowigzany do dochowania tajemnicy zawodowej w celu
dochodzenia swojej niewinnosci. Przystuguja mu zatem uprawnienia, toz-
same z prawami oskarzonego w trakcie trwania procesu karnego. Nasuwa
sie jednak pytanie - w jakim zakresie radca powinien i w jakim zakresie

% P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0sob wykonujgcych prawnicze zawody za-
ufania publicznego, Warszawa 2013, § 4 pkt II, akapit 12, Legalis.

% Z. Klatka [w:] Zawod radcy prawnego. Historia zawodu u zasady jego wykonywania, pod
red. A. Berezy, Warszawa 2013, s. 197, pkt 4.11.
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moze ujawnia¢ informacje w trakcie toczacego sie postepowania, aby nie
narazi¢ si¢ na popelnienie deliktu dyscyplinarnego zwigzanego z niedo-
chowaniem tajemnicy zawodowej?

Uchwala z dnia 10 listopada 1966 r. Prezydium Naczelnej Rady Adwo-
kackiej sprecyzowalo stanowisko dotyczace zakresu zwolnienia z zacho-
wania tajemnicy zawodowej. Zgodnie z powyzszg uchwala, gdy adwokat
jest podejrzany albo oskarzony w postepowaniu karnym badz obwinio-
nym w postepowaniu dyscyplinarnym, moze ujawnia¢ konieczne dla swo-
jej obrony okolicznosci, objete tajemnica zawodowa, o ktérych dowiedziat
si¢ w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Prezydium NRA podkresla, ze
okolicznosci te moga by¢ ujawnione tylko w zakresie koniecznym i nie-
zbednym do obrony, za$ przekroczenie tego zakresu uzasadnia odpowie-
dzialnoé¢ dyscyplinarng z tytulu niedochowania tajemnicy zawodowej”.
Kazde ujawnienie informacji objetych zakresem tajemnicy zawodowej
w czesci przewyzszajacej konieczno$¢ obrony spelnia znamiona deliktu
dyscyplinarnego niedochowania tajemnicy zawodowej i powinno by¢
przedmiotem odrebnego postepowania dyscyplinarnego radcy prawnego.

VI. Jawnos¢ rozprawy w postepowaniu
dyscyplinarnym

Zgodnie z art. 355 k.p.k. w zw. z art 74' pkt 1 u.r.p. rozprawa odbywa
si¢ jawnie, a ograniczenie jawnosci okresla ustawa (k.p.k.). Jak stusznie
przedstawia Dariusz Swiecki: ,W doktrynie mozna wyrézni¢ kilka sta-
nowisk dotyczacych rozumienia zasady jawnosci [...]. Pierwsze polega
na szerokim podejéciu do zasady jawnosci, w ramach ktérej wyrdznia
si¢ dwa rodzaje jawnosci: jawno$¢ zewnetrzng - odnoszaca sie do ogétu
spoleczenistwa - oraz jawno$¢ wewnetrzng - odnoszaca sie do stron i ich
przedstawicieli procesowych [...]. Drugie stanowisko opiera si¢ na przy-
jeciu, ze oba wspomniane elementy jawnosci stanowia dwie odrebne za-
sady: zasade jawnosci zewnetrznej i zasade jawnosci wewnetrznej [...]"%.

Jawnosc¢ rozprawy jest zatem jedna z zasad procesowych, ktérych ogra-
niczenie moze mie¢ miejsce tylko w wypadkach okredlonych w ustawie
(art. 359 1 360 k.p.k.). Nie wszystkie jednak wskazane w przepisach przy-
padki o mozliwosci wylaczenia beda miaty zastosowanie w postepowaniu

¥ Muzeum Historii Polski, Uchwaty Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej, Pal. 1966,
z. 10/12, s. 137, pkt 4, http:/ /bazhum.muzhp.pl/media/ /files/Palestra/Palestra-
r1966-t10-n12(108) /Palestra-r1966-t10-n12(108)-s135-139 / Palestra-r1966-t10-
n12(108)-s135-139.pdf [data dostepu: 22.09.2018].

% K. Eichstaedt, komentarz do art. 355 [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz.
T. 1: Art. 1-424, pod red. D. éwieckiego, Warszawa 2018, s. 1323, teza 2.
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dyscyplinarnym radcéw prawnych i aplikantéw radcowskich, poniewaz
nie mozemy zapominac o swoistym charakterze postepowan dyscyplinar-
nych, w ktérych obwinionym moze by¢ wylacznie radca prawny lub apli-
kant radcowski, co do ktérego wydano postanowienie o przedstawieniu
zarzutéw, w postepowaniu przed sadem pierwszej i drugiej instancji.

Co zatem w sytuacji, gdy w trakcie trwania postepowania dyscypli-
narnego moze dojé¢ do ujawnienia tajemnicy zawodowej - czy przez rad-
ce prawnego, czy przez pokrzywdzonego? Zgodnie z art. 360 k.p.k. sad
moze wylaczy¢ jawnos¢ rozprawy z urzedu lub na zadanie strony. Do wy-
faczenia moze jednak dojs¢ w przypadkach wskazanych w tym przepisie.
Wydaje sie zasadne twierdzenie, ze radca prawny lub rzecznik dyscypli-
narny moga wnioskowac¢ do sadu dyscyplinarnego o wylgczenie jawnosci
zgodnie z § 1 ust. 1 ppkt d ww. przepisu, ktéry wskazuje jako podstawe
naruszenie waznego interesu prywatnego. Nie ulega watpliwosci, ze lezy
to w interesie radcy prawnego, ktérego postepowanie dotyczy.

O krok dalej poszedt samorzad adwokatow w ustawie z dnia 26 maja
1982 r. - Prawo o adwokaturze®. Zgodnie z jej art. 95a rozprawa dyscypli-
narna przed sagdem dyscyplinarnym jest jawna, chyba ze jawnosc¢ zagraza
ujawnieniu tajemnicy zawodowej albo zachodza inne wymagane przepi-
sami prawa przyczyny jej wylaczenia. Jest to regulacja trafna i wydaje sie
zasadne zastosowanie podobnego rozwiazania w postepowaniu dyscypli-
narnym radcéw prawnych i aplikantéw radcowskich. Czy potrzebne jest
umieszczenie takiej regulacji w ustawie o radcach prawnych, czy mozna
dojs¢ do tozsamego rezultatu, stosujac odpowiednio przepisy Kodeksu
postepowania karnego do postepowania dyscyplinarnego? Te kwestie po-
zostawmy do przemyslenia.

Whnioski koficowe

Podsumowujac, do zwolnienia z tajemnicy zawodowej moze dojé¢ tylko
w &ci$le okreslonych przez materie ustawowa przypadkach. Za kazde
naruszenie obowigzku dochowania tajemnicy zawodowej radca prawny
czy aplikant radcowski poniesie odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng. Radca
prawny nie moze zosta¢ zwolniony przez swojego klienta z zachowania
tajemnicy zawodowej. Zwolnienia moze dokona¢ wylacznie sad rejono-
wy, wydajac w tym przedmiocie postanowienie, ktére jest zaskarzalne. Jest
jednak jeden wyjatek, ktory zostal zaprezentowany w niniejszym opraco-
waniu. W sytuacji, w ktorej radca prawny staje si¢ strong postepowania
dyscyplinarnego/karnego i wystepuje w tym postepowaniu w charakterze

¥ Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.
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obwinionego/podejrzanego/ oskarzonego, mozliwe jest ujawnienie infor-
magcji uzyskanych w zwigzku z pelnieniem obowigzkéw zawodowych, na-
tomiast zakres tajemnicy zawodowej musi by¢ zwiazany z dochodzeniem
swojej niewinnosci i nie moze wykracza¢ poza niezbedne do tego celu in-
formacje. W przypadku przekroczenia granic niezbednych do obrony rad-
ca prawny moze zosta¢ pociggniety do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
jak wyzej.

W wyzej analizowanej materii nie mozna doszukac¢ sie bogatej linii
orzeczniczej, co niewatpliwie moze skutkowac tym, iz postepowanie dys-
cyplinarne radcéw prawnych w dalszym ciggu bedzie budzilo watpliwo-
Sci, a zagadnienia zwigzane z zachowaniem tajemnicy zawodowej i upraw-
nieniami strony tego postepowania beda znajdywaly zaréwno swoich
zwolennikow, jak i przeciwnikéw. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze kazdy
z przypadkoéw, w ktérym dochodzi do dokonania przez radce prawnego
czy aplikanta radcowskiego wyboru pomiedzy dwiema warto$ciami - do-
chowaniem tajemnicy zawodowej a prawem do obrony - powinno sie roz-
patrywa¢ indywidualnie. Na zakonczenie nalezy zaznaczy¢, ze kazdy za
dokonanie swoich wyboréw ostatecznie odpowiada przed samym soba.



Rafat Stankiewicz

Tajemnica zawodowa radcy prawnego
a prawo konkurencji

Wstep

Niniejszy artykut dotyczy zasady legal professional privilege (czasami okre$la-
nej tez jako tzw. przywilej prawniczy! czy tajemnica obroncza?) ujmowanej
w kontekscie ochrony tajemnicy zawodowej kwalifikowanych pelnomoc-
nikéw prawnych. Jest ona w swoim zalozeniu zasada, ktéra gwarantuje
ochrone poufnosci komunikacji pomiedzy wykwalifikowanym prawnikiem
a jego klientem®, wystepujaca zaréwno na gruncie unijnego, jak tez miedzy
innymi polskiego prawa konkurencji (prawa antymonopolowego). Zasada
legal professional privilege jest prawem klienta (przedsiebiorcy) do odmo-
wy ujawnienia - zaré6wno w toku kontroli, jak i przeszukania - organo-
wi ochrony konkurencji dokumentéw (oraz zawartych w nich informacji)
pochodzacych od adwokata/radcy prawnego, a takze pism, dokumentow,
notatek przeznaczonych dla adwokata/radcy prawnego w celu przygoto-
wania na przykiad opinii prawnej i majacych zwiazek z przedmiotem kon-
troli/ przeszukania®. Zasada legal professional privilege jest interpretowana
z art. 6 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’,

Za: K. Kowalik-Barniczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolo-
wych. W kierunku unifikacji standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa
2012, s. 238. Okreslana jest réwniez jako tzw. ochrona tajemnicy porady prawnej
- tak M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony
konkurencji, Warszawa 2011, s. 229.

Por. m.in. R. Molski [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod
red. T. Skocznego, Warszawa 2014, s. 1413.

Tak B. Turno [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod red.
A. Stawickiego, E. Stawickiego, Warszawa 2011, s. 984-985, 1080 i n.

M. Bernatt, B. Turno, Zasada legal professional privilege w projekcie zmiany ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentow, , Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regu-
lacyjny” 2013, nr 1(2), s. 23 i 24.

> Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. Szerzej zob. K. Dekeyser, C. Gauer, The New
Enforcement System For Articles 81 And 82 And The Rights Of Defence [w:] Annual
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za$ w sprawach, w ktérych réwnolegle z prawem polskim stosowane sa
art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej® takze z orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz art. 48
ust. 2 Karty praw podstawowych UE’. W literaturze przedmiotu wskazuje
sig, ze zasada ta jest uprawnieniem klienta (przedsiebiorcy), ktéry moze
samodzielnie (bez posrednictwa prawnika) zada¢ ochrony wynikajacej z tej
zasady?®. Przedsigbiorca moze réwniez zrzec sie tej ochrony. Natomiast kaz-
dy prawnik obecny podczas kontroli, w tym przeszukania (nie tylko autor
opinii lub porady), ma zawsze obowiazek zadac (chyba ze klient tego sobie
nie zyczy) dla swojego klienta ochrony wynikajacej z zasady legal professio-
nal privilege. Brak zadania przez prawnika na rzecz swojego klienta ochro-
ny wynikajacej z powyzszej zasady, w sytuacji gdy byly ku temu zasadne
przestanki, moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
radcy prawnego lub adwokata. Ta swoista ,,ochrona kontaktéw” klienta
ze swoim prawnikiem w trakcie stosowania regulacji prawa konkurencji
stala si¢ przedmiotem regulacji w latach 80. ubieglego stulecia we wszyst-
kich 6wczesnych panstwach cztonkowskich Wspélnot Europejskich’, a na-
stepnie w wielu nowo przystepujacych do Wspdlnot (Unii Europejskiej)
panstwach!’. Zauwazy¢ mozna wiec tendencje do tworzenia specyficznych
regut ochrony uprzywilejowanego charakteru kontaktéw miedzy klientem
a prawnikiem™.

Problematyka ta stanie si¢ przedmiotem analizy w niniejszym opra-
cowaniu, tak na tle unijnego, jak i polskiego prawa ochrony konkuren-
¢ji. Tym samym problematyka zakresu zachowania tajemnicy zawodowej
profesjonalnych pelnomocnikéw prawnych (w tym tajemnicy radcowskiej)
obejmie analize zarowno prawodawstwa, jak i orzecznictwa unijnego oraz
prawodawstwa i orzecznictwa polskiego w postepowaniach antymonopo-
lowych prowadzonych przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-

Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute, ed. B.E. Hawk, New York 2005,
s. 550-552.

¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE
C202/47 z7.06.2016), dalej jako: TFUE.

7 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE
C202/389 z7.06.2016).

8 K. Réziewicz-Ladon, Postgpowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentow w zakresie przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje, Warszawa
2011, s. 287.

9 Za: A. Pliakos, Le droits de la défence et le droit de la communautaire del la concurrence,
Bruxelles 1987, s. 38; K. Dekeyser, C. Gauer, op. cit., s. 550-552.

10" Autorowi niniejszego artykutu nie jest - niestety - znany stan prawodawstwa w tym
zakresie we wszystkich obecnych panistwach cztonkowskich UE.

1 Za: K. Kowalik-Banczyk, op. cit., s. 389.
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sumentow (dalej: Prezes UOKIK) na podstawie ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw'2.

Problem relacji pomiedzy klientem a prawnikiem wykonujacym kwa-
lifikowany zawéd prawniczy - adwokatem lub radcg prawnym objety jest
tajemnica zawodowq. Zasada powyzsza, cho¢ wystepuje pod ré6znymi na-
zwami i w r6znym zakresie, jest respektowana we wszystkich paristwach
Unii Europejskiej. Znajduje ona swoje podstawy w stosunku zaufania, jaki
powstaje miedzy radca prawnym (adwokatem) a jego klientem, co po-
woduje, ze w celu uzyskania pomocy prawnej klient udziela prawnikowi
informacji, ktérych nie udziela i nie udzielilby innym. Radca prawny (ad-
wokat) moze w sposéb prawidlowy wykonywac swoj zawod tylko wow-
czas, gdy klient przedstawi mu swoja sytuacje w sposob obiektywny. Brak
bowiem watpliwosci, ze zaufanie klienta, oparte na szczegolnej poufnosci
i dyskrecji, jest uznawane za dobro szczegdlnie chronione®.

Warto zauwazy¢, iz na gruncie obecnie obowiazujacej ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw prawodawca dopuszcza daleko posunieta
ingerencje w sfere indywidualnych praw i wolnosci podmiotéw gospo-
darczych poddanych tym regulacjom. Ingerencja ta ma miejsce na etapie
gromadzenia materialu dowodowego, a czynnosci dowodzenia w znacz-
nym stopniu zostaly sformalizowane. Jak sie wydaje jest to konsekwencja
przyjecia przez prawodawce - zwlaszcza w sferze wykonywania przez
odpowiednie organy uprawnient dochodzeniowych - prymatu skuteczno-
Sci dzialania. Postepowania prowadzone przez organ antymonopolowy
opieraja sie w duzej mierze na daleko idacej ingerencji w sfere aktywnosci
podmiotéw gospodarczych, ktére wykorzystuja instrumenty pozwalajace
w sposob skuteczny kompletowac material dowodowy, jak réwniez kon-
trolowa¢ wykonywanie przepiséw prawa ochrony konkurencji przez te
podmioty™. Dla przykiadu uprawnienia Prezesa UOKiK do przeprowa-
dzania kontroli podmiotéw gospodarczych przewidziane zostaly w od-
rebnym rozdziale V ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw*. Na
podstawie tychze przepiséw upowaznieni pracownicy wlasciwego orga-

12 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 798 ze zm., dalej: u.o.k k.

13 Z. Klatka, Wykonywanie zawodu radcy prawnego i adwokata, Warszawa 2004, s. 64.

4 Szerzej o kontroli w toku postepowania antymonopolowego por. m.in. M. Materna
[w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod red. T. Skocznego,
Warszawa 2014, s. 1208 i n. Por. takze: M. Blachucki, R. Stankiewicz, Kontrola przed-
sigbiorcy w prawie antymonopolowym [w:] Kontrola dziatalnosci gospodarczej, pod red.
M. Pawelczyka, R. Stankiewicza, Warszawa 2013, s. 47-70; R. Stankiewicz, D. Sza-
franiski, O niektorych aspektach kontroli przedsiebiorcy prowadzonej na podstawie ustawy
o0 ochronie konkurencji i konsumentow [w:] Problemy prawa polskiego i obcego w ujeciu
historycznym, praktycznym i teoretycznym. Cz. 3, pod red. B.T. Biefitkowskiej, D. Sza-
frariskiego, Warszawa 2011, s. 245-260.

5 Por. art. 105a-105] u.o.k.k.
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nu ochrony konkurencji (organu antymonopolowego) maja prawo miedzy
innymi zada¢ udostepnienia akt, ksiag, wszelkiego rodzaju dokumentéw
i nodnikéw informacji (w tym komputeréw lub osobistych notatnikow)
zwigzanych z przedmiotem kontroli oraz ich odpiséw i wyciggéw, a takze
sporzadzania z nich notatek. W kazdym z powyzszych przypadkéw w toku
wladciwej kontroli kontrolujacy moga stykac sie¢ z dokumentami opra-
cowanymi przez profesjonalnych petlnomocnikéw dziatajacych na pod-
stawie udzielonego przez okreslony podmiot gospodarczy petnomocnic-
twa do reprezentowania go. Powstaje w zwigzku z tym pytanie o zakres
mozliwego wgladu do tychze dokumentéw przez wiasciwy organ oraz
o mozliwos¢ skutecznego (zgodnego z prawem) wykorzystania ich tresci
w toku konkretnego postepowania.

To wladnie w trakcie prowadzenia postepowania dowodowego przez
wladciwy organ ochrony konkurencji lub w toku postepowania kontrolne-
go moze dojs¢ do pojawienia sie konfliktu pomiedzy wartoscig, jaka jest
zachowanie w tajemnicy wszystkiego, o czym radca prawny (adwokat) do-
wiedzial sie w zwiazku z udzielaniem porady prawnej oraz $wiadczeniem
pomocy prawnej, a dazeniem tegoz organu do obiektywnego wyjasnienia
sprawy. Do eskalacji konfliktu moga potencjalnie prowadzi¢ rozbudowa-
ne przepisy przyznajace organowi antymonopolowemu prawo dokony-
wania przeszukan w lokalu podmiotu gospodarczego, a takze poza nim
(art. 105n-105q u.0.k.k.)*. Dalsza czes$¢ niniejszego artykulu koncentrowac
sie bedzie na problematyce zasady legal professional privilege jako gwaranta
realizacji idei tak zwanej sprawiedliwosci proceduralnej"’.

Dalsze rozwazania poprzedzone zostana krotka prezentacja zagadnieri
zwigzanych z regulacjami dotyczacymi ochrony tajemnicy zawodowe;.
Na wstepie nalezy doda¢, ze na poziomie unijnym brak jest odrebnych
regulacji w tym zakresie. Kwestie dotyczace tajemnicy zawodowej regu-
lowane sg w orzecznictwie. Wyltacznie prawodawstwo krajowe odnosi sie
w szeroki sposob do tychze zagadnien. W Polsce mozna wskaza¢ na ist-
nienie tajemnicy adwokackiej oraz tajemnicy radcy prawnego (tajemnicy
radcowskiej). Ograniczono sie jednak do wskazania regulacji obszaru ta-
jemnicy radcowskiej.

16 Szerzej o instytucji przeszukania w postepowaniu antymonopolowym por. m.in.
M. Sieradzka [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod red.
T. Skocznego, Warszawa 2014, s. 995in.

17 Realizacji tej idei w postepowaniu antymonopolowym poswiecono w polskiej litera-
turze odrebna monografie - por. M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowa-
niu przed organem ochrony konkurencji, Warszawa 2011.
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I. Tajemnica zawodowa radcy prawnego - podstawy
prawne i jej zakres

Zasada tajemnicy radcowskiej sformulowana zostala w art. 3 ustawy
z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych®. Zgodnie z art. 3 ust. 2 u.r.p.
radca prawny jest obowigzany zachowa¢ w tajemnicy wszystko, o czym
dowiedzial si¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej. Obowiazek
zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie
(ust. 4). Ponadto radca prawny nie moze by¢ zwolniony z obowiazku za-
chowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie,
udzielajagc pomocy prawnej lub prowadzac sprawe (ust. 5). Obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej nie dotyczy informacji udostepnianych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu' w zakresie okreslonym
tymi przepisami (art. 4 ust. 5 u.r.p.). O obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej wspomina réwniez Kodeks Etyki Radcy Prawnego®. Zgodnie
z art. 9 KERP dochowanie tajemnicy zawodowej jest prawem i obowigz-
kiem kazdego radcy prawnego. Stanowi podstawe zaufania klienta, bedac
gwarancja praw i wolnosci.

Zachowanie tajemnicy zawodowej stanowi istote gwarancji wolnosci
jednostki oraz prawidlowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.
W mysél art. 15 ust. 1 KERP: ,radca prawny jest obowiazany zachowaé
w tajemnicy wszystkie informacje dotyczace klienta i jego spraw, ujawnio-
ne radcy prawnemu przez klienta badz uzyskane w inny sposéb w zwigz-
ku z wykonywaniem przez niego jakichkolwiek czynnosci zawodowych,
niezaleznie od Zrédta tych informacji oraz formy i sposobu ich utrwalenia
(tajemnica zawodowa)”. Tajemnica zawodowa obejmuje réwniez wszelkie
tworzone przez radce prawnego dokumenty oraz korespondencje radcy
prawnego z klientem i osobami uczestniczgcymi w prowadzeniu sprawy -
powstate dla celéw zwigzanych ze §$wiadczeniem pomocy prawnej (art. 15
ust. 2 KERP). Tajemnicq zawodowa objete sa rowniez informacje ujawnio-
ne radcy prawnemu przed podjeciem przez niego czynnosci zawodowych,
jezeli z okolicznosci sprawy wynika, Ze ujawnienie nastgpito dla potrzeb
$wiadczenia pomocy prawnej i uzasadnione bylo oczekiwaniem, ze radca
prawny bedzie ja Swiadczyt (art. 15 ust. 3 KERP). Obowigzek zachowania
tajemnicy obejmuje wiec wszystkie uzyskane przez radce prawnego infor-
macje, niezaleznie od ich formy lub sposobu ich utrwalenia. Co istotne dla

8 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 2115 ze zm., dalej jako: u.r.p.

¥ Dz. U. 22018 r. poz. 723 ze zm.

20 Zatacznik do uchwaty Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.
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podejmowanych dalej rozwazan, w powotywanych przepisach nie r6zni-
cuje sie zakresu chronionej tajemnicy w zaleznosci od formy wykonywa-
nia zawodu przez radce prawnego.

W art. 17 KERP wskazano z kolei, Ze obowigzek zachowania tajemni-
cy zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie i istnieje réwniez po
zaprzestaniu wykonywania zawodu. Zas w art. 19 KERP podkreslono, ze
radca prawny powinien podejmowac wszystkie przewidziane prawem
srodki dla unikniecia lub ograniczenia okreslonego w przepisach prawa
zwolnienia go z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowe;j.

II. Zasada legal professional privilege
W prawie unijnym

Zasada legal professional privilege - bedaca swoistg zasada ochrony poufno-
$ci komunikacji pomiedzy wykwalifikowanym prawnikiem a jego klien-
tem? lub tez jako ochrona tajemnicy porady prawnej?, zaréwno na grun-
cie unijnego, jak i polskiego prawa konkurencji - jest Zrédlem wielu kon-
trowersji®. Pod tym pojeciem rozumie sie zasade, wedlug ktérej pewne
wiadomosci uzyskane na linii prawnik-klient nie moga by¢ przedmiotem
przymusowego ujawnienia w postepowaniu prowadzonym przez organ
ochrony konkurencji (antymonopolowy). Jesliby jednak zostaty ujawnio-
ne, wbrew woli klienta, takie wiadomosci sa niedopuszczalne jako dowody
w tym postepowaniu®. Zasada legal professional privilege bedzie w praktyce
oznaczac: 1) ochrone poufnosci komunikacji pomiedzy wykwalifikowa-
nym prawnikiem a jego klientem oraz 2) ochrone porady prawnej.
Wskazaé nalezy, ze zasade te wypracowano na gruncie stosowania
regulacji unijnych w zakresie prawa ochrony konkurencji. Pod tym poje-
ciem rozumie si¢ zasade, wedlug ktorej pewne wiadomosci uzyskane na
linii prawnik-klient nie moga by¢ przedmiotem przymusowego ujawnie-

2l Tak B. Turno [w:] Ustawa o ochronie..., s. 984-985, 1080 i n.

22 Tak M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna..., s. 229.

2 Na temat obecnego ksztattu, zakresu i procedury zwigzanej z zasada legal professional
privilege w unijnym prawie konkurencji - zob. DG Competition Best Practices on the
conduct of proceedings concerning Articles 101 and 102 TFEU, pkt 47, http:/ /ec.europa.
eu/competition/consultations/2010_best_practices/best_practice_articles.pdf [data
dostepu: 23.06.2018] oraz wskazane tam orzecznictwo.

% B. Turno, Zagadnienie tajemnicy adwokackiej na gruncie prawa konkurencji [w:] Aktualne
problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji, pod red. C. Banasiriskiego
[et al.], Warszawa 2006, s. 180, cyt. za: E. Gippini-Fourier, Legal Professional Privilege in
Competition Proceedings Before the European Commission: Beyond the Cursory Glance, s. 4,
http:/ /www.ssrn.com [data dostepu: 23.06.2018].
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nia w postepowaniu prowadzonym przez organ. Jesliby jednak zostaly
ujawnione, wbrew woli klienta, takie wiadomosci sa niedopuszczalne jako
dowody w tym postepowaniu®. Mozna wiec przyjaé, ze pojecie , legal pri-
vilege” oznacza zakaz dowodowy zwigzany z tajemnicg zawodowgq (ad-
wokacka lub radcowska)*. Na gruncie unijnego prawa ochrony konkuren-
cji wszelkie tezy odnoszace si¢ do tak pojmowanej tajemnicy zawodowej
okreslonych prawnikéw reprezentujacych zawody zaufania publicznego
i zwigzane z nig zakazy dowodowe wyprowadzane sa z orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci (ETS).

Specyficzne podejécie unijnych organéw ochrony konkurencji (Komisji
Europejskiej oraz Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci) do proble-
matyki zakresu tajemnicy adwokatéw i radcéw prawnych w postepowa-
niach rozpoczeto sie juz 30 lat temu. Zasadza sie ono gtéwnie na zaloze-
niu koniecznosci wywazenia swoistego konfliktu pomiedzy warto$ciami
opartymi na realizacji interesu publicznego a respektowaniem koniecz-
nosci ochrony tajemnicy zawodowej. Interesy podmiotéw korzystajacych
z pomocy prawnej, jak tez zobowiazanych do zachowania tajemnicy za-
wodowej (w tym tajemnicy radcy prawnego) moga bowiem pozostawac
w konflikcie z innymi warto$ciami.

Wypracowanie wspélnotowego standardu legal privilege ochrony tajem-
nicy adwokackiej Trybunat Sprawiedliwosci UE uznat za niezbedne w od-
niesieniu do spraw z zakresu prawa ochrony konkurencji podlegajacych
kompetencji organéw unijnych. Stwierdzenie to zostalo oparte na prze-
konaniu o koniecznosci zapewnienia efektywnej realizacji zasad prawa
unijnego. Bezposrednie (bez koniecznych zmian) zastosowanie krajowych
regulacji dotyczacych tajemnicy zawodowej mogloby bowiem dopro-
wadzi¢ do zaistnienia znacznych réznic w poziomie ochrony informacji.
Wspomnied nalezy, iz zasadniczym dla zdefiniowania zakresu zakazu do-
wodowego zwiazanego z zagadnieniem legal privilege byto orzeczenie Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 maja 1982 r. w sprawie
155/79 Australian Mining & Smelting Europe Limited (AM&S) v. Commis-
sion”. Byla to réwniez pierwsza sprawa przed Trybunatem, w ktérej CCBE
wystapila jako interwenient. Stad nie mozna przecenic¢ znaczenia tego spo-
ru dla ustalenia zasad wykonania zawodu i roli prawnika na podstawie
prawa unijnego - zapewne réwniez w innych sprawach normowanych
prawem unijnym. Sformulowano w nim réwniez pewne zatozenia insty-
tucji legal privilege, oparte w gléwnej mierze na tradycji funkcjonowania

3 [bidem.

2 Tbidem, s. 181.

¥ Zbior orzecznictwa 1982, nb. 1575, cyt. za: Prawo konkurencji Wspdlnoty Europejskiej.
Orzecznictwo. T. 1: Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989,
oprac. i wprow. A. Jurkowska, T. Skoczny, Warszawa 2004, s. 297-299.
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ww. instytucji, w niektérych panstwach czlonkowskich. Rozstrzygniecie
w sprawie Australian Mining & Smelting Europe Limited (AM&S) v. Commis-
sion posiadalo w omawianej sprawie zasadnicze znaczenie, gdyz pozwoli-
to na ustalenie, ze zawodowe reguty, w szczeg6lnosci dotyczace poufnosci
korespondencji miedzy klientem a prawnikiem, powinny by¢ respektowa-
ne na plaszczyznie wspélnotowej. Tym samym instytucje wspélnotowe
zostaly ograniczone w swoich uprawnieniach i natozono na nie obowig-
zek przestrzegania zasady poufnosci. To niewatpliwe zwyciestwo zawo-
du zostato jednak ograniczone o tyle, ze przywilej poufnosci ograniczano
tylko do prawnikéw niezaleznych, rozumianych jako prawnicy zewnetrz-
ni, niezwigzani z klientem stosunkiem pracy. W orzeczeniu tym Trybunat
stwierdzil, ze Komisja Europejska moze zaja¢ korespondencje podmiotu
gospodarczego z jej wewnetrznym prawnikiem, nawet jesli jest on kwali-
fikowanym radca prawnym lub adwokatem. Sad przyjat tym samym, ze
kontakty w obrebie firmy prowadzone z wewnetrznymi prawnikami nie
sg objete przywilejem legal privilege.

Istotne znaczenie posiada réwniez inne orzeczenie Europejskiego Try-
bunalu Sprawiedliwosci. Orzeczenie z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie
Akzo Nobel Chemicals Ltd i Akcros Chemicals Ltd v. Commission (dalej jako:
Akzo Nobel)® potwierdzilo dotychczasowg linie orzecznictwa odmawiaja-
cego ochrony opartej na wykorzystaniu instytucji tajemnicy radcowskiej
tym informacjom, ktére zawarte s3 w dokumentach pisemnych czy tez
zapisane na nos$nikach informatycznych, a przekazywane w kontakcie po-
miedzy kierownictwem lub pracownikami przedsigbiorcy a prawnikiem
wewnetrznym. Termin , prawnik wewnetrzny” bedzie w tym przypadku
oznaczal prawnika zatrudnionego u danego przedsiebiorcy, niezaleznie
od tego, czy bedzie on wykonywat kwalifikowany zawdd prawniczy?, czy
tez wylacznie posiadal tytul zawodowy magistra prawa. W warunkach
polskich rozwazania Trybunalu zawarte w przedmiotowym wyroku nale-
zy zatem odnie$¢ przede wszystkim do radcéw prawnych. Tylko czltonko-
wie tej korporacji moga bowiem $wiadczy¢ pomoc prawng na podstawie
stosunku pracy, a zatem to wlasnie oni moga by¢ zaré6wno ,,adwokatami
wewnetrznymi” w takim sensie, w jakim terminu tego uzywa Trybunal,

% Wyrok ETS z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-550/07 P. Por. tez wczesniejszy
wyrok Sadu Pierwszej Instancji w sprawach T-125/03 1 T-253 /03 Akzo Nobel Chemicals
Ltd i Akcros Chemicals Ltd przeciwko Komisji oraz Zawiadomienie Komisji w sprawie
najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepowann w zwiazku z art. 101 1 102
TFUE (Dz. Urz. UE C 308/6 z 20.10.2011).

¥ W przedmiotowym wyroku Trybunat postuguje sie angielskim pojeciem , in-house
lawyer” (odpowiednio réwniez pojeciem niemieckim , Syndikusanwalt” badz fran-
cuskim ,1’avocat interne”).
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jaki,adwokatami zewnetrznymi”. W niniejszym opracowaniu bedzie wy-
stepowalo pojecie ,prawnik wewnetrzny”*.

W wyroku Akzo Nobel utrzymano zasade ograniczenia chronionego
zakresu ochrony poufnosci porady prawnej tylko do sytuacji, gdy pora-
da ta jest Swiadczona przez zewnetrznego, niezaleznego prawnika, ktory
nie jest zatrudniony u danego przedsiebiorcy. Pracownicy Komisji Euro-
pejskiej nie maja prawa domagac sie analizy dokumentéw, co do ktérych
przedsiebiorca twierdzi, Ze stanowig jego korespondencje z prawnikiem
zewnetrznym. Dokumenty takie, w przypadku sporu pomiedzy Komisja
a kontrolowanym, powinny zosta¢ opieczetowane i przekazane bez ujaw-
niania ich tresci Sadowi (General Court), ktéry podejmuje decyzje co do
mozliwosci ich ujawnienia Komisji. Przedsiebiorcy powinni zatem by¢
w stanie wykaza¢ w momencie kontroli, ze dane dokumenty zawieraja
korespondencje z prawnikiem (zewnetrznym). W praktyce musi to wig-
zaé sie z odpowiednim zorganizowaniem pracy przedsiebiorstwa, pole-
gajacym na czytelnym oznaczaniu tych dokumentéw, ktére powinny by¢
chronione klauzula poufnosci (np. wiec temat e-maila powinien wskazy-
wad, ze jego tre$¢ stanowi porade prawng). Klauzula poufnosci moga by¢
chronione réwniez materialy przygotowawcze opracowane przez samego
przedsiebiorce, ktore byly podstawa zasiegniecia porady prawnej. Powin-
ny by¢ one jednak przygotowane wytacznie w celu zasiegniecia tejze pora-
dy w ramach realizacji prawa do obrony?.

Podkreédli¢ nalezy, ze w sprawie Akzo Nobel ustalono, iz ochronie pod-
lega komunikacja z prawnikiem zewnetrznym. Przedmiotowa sprawa po-
ciaga za soba szerokie implikacje, takze dla ,wewnetrznych prawnikéw”
z innych panstw, ktérzy moga by¢ cztonkami samorzagdéw zawodowych,
w tym w szczeg6lnosci polskich radcéw prawnych. Nie mozna bowiem
wykluczy¢, ze ewentualny - taki, a nie inny - sposéb pojmowania zakresu
zasady legal professional privilege rowniez w innych postepowaniach pro-
wadzonych przez organy unijne moze spowodowad, iz gwarantowana
przepisami ustawy korporacyjnej tajemnica radcowska radcéw prawnych
zatrudnionych na podstawie umowy o prace moze podlega¢ probie ogra-
niczenia®.

Nie mozna jednakze zapomina¢ o stosownych rozwigzaniach, przewi-
dzianych treécia ustawy o radcach prawnych, ktére faktycznie majq kre-

% W tym miejscu nalezy takze nadmienic, ze polski oficjalny tekst ttumaczenia opinii
rzecznika generalnego przedstawionej Trybunatowi w sprawie Akzo Nobel Chemicals
Ltd i Akcros Chemicals Ltd v. Commission postuguje sie pojeciem , radca prawny” obok
pojecia ,, adwokat”.

31 Zob. K. Kowalik-Bariczyk, op. cit., s. 389-395.

%2 J. Kosuniak, Dlaczego powinnismy pamigtac o sprawie Akzo Nobel, ,Radca Prawny”
2011, nr 4, s. 10.
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owac niezaleznos$¢ wykonywania przez nich zawodu réwniez w stosunku
pracy z przedsiebiorca. Zgodnie z przepisem art. 9 ust. 1 u.r.p. radca praw-
ny wykonujacy zaw6d w ramach stosunku pracy zajmuje samodzielne sta-
nowisko podlegle bezposrednio kierownikowi jednostki organizacyjnej.
Stosownie do brzmienia art. 9 ust. 4 u.r.p. radcy prawnemu nie mozna
poleca¢ wykonania czynnosci wykraczajgcej poza zakres pomocy praw-
nej, a przy wykonywaniu czynnosci zawodowych radca prawny korzysta
z wolnosci stowa i pisma (art. 11 ust. 1 u.r.p.). Nalezy rowniez podkresli¢,
ze radca prawny nie jest zwigzany poleceniem co do tresci opinii prawnej
(art. 13 ust. 1 u.r.p.). Powyzej wskazywano juz, ze radca prawny jest zwia-
zany uchwalanymi przez wtadze korporacji zasadami etyki zawodowe;j.
Wspominano juz brzmienie art. 10 KERP, ktéry precyzuje powyzsze kwe-
stie. Powyzsze regulacje prawne maja gwarantowac niezaleznos¢ wyko-
nywania zawodu radcy prawnego zatrudnionego na podstawie umowy
o prace. Trudno byloby wiec twierdzi¢, ze przyjete w orzecznictwie ETS
pojecie prawnika wewnetrznego, ktérego nie obejmuje zasada legal profes-
sional privilege odnosi sie do radcy prawnego zatrudnionego na podstawie
stosunku pracy.

Prawnik wewnetrzny nie moze — niezaleznie od gwarancji, ktérymi
dysponuje w wykonywaniu swego zawodu — by¢ traktowany jak prawnik
zewnetrzny ze wzgledu na status pracownika, ktérym jest objety status,
ze swej natury niepozwalajacy prawnikowi wewnetrznemu na pominiecie
strategii handlowych jego pracodawcy, a tym samym stawia pod znakiem
zapytania jego zdolnoé¢ do dzialania w sposéb niezalezny zawodowo®.
Trybunal niestety opart takie ujednolicenie na najnizszym mozliwym stan-
dardzie ochrony prawa do obrony, zakladajagcym najwezszy stopieri nie-
zaleznosci, z jakiego prawnik wewnetrzny moégtby korzysta¢ w ktérym-
kolwiek krajowym systemie prawnym w Unii Europejskiej.

Zgodnie z rozwigzaniami wypracowanymi w przedmiotowym orze-
czeniu pracownicy Komisji nie majg prawa domagac sie analizy dokumen-
tow, co do ktérych przedsiebiorca twierdzi, ze stanowia jego korespon-
dencje z prawnikiem zewnetrznym. Dokumenty tego typu, w przypadku
sporu pomiedzy Komisja a podmiotem kontrolowanym, powinny zosta¢
opieczetowane i przekazane bez ujawniania ich tresci sagdowi (tzw. proce-
dura kopertowa), ktory podejmuje decyzje co do ujawnienia ich Komisji.
Przedsiebiorcy powinni zatem by¢ w stanie wykaza¢ w momencie kontro-

% Por. pkt 47 wyroku w sprawie Akzo Nobel. Trybunat podkreslit, Ze pomimo ewentu-
alnego wpisu na liste adwokacka oraz podlegania pewnej liczbie zasad zawodowych
adwokat zatrudniony nie korzysta z tego samego stopnia niezaleznosci od swe-
go pracodawcy co adwokat wykonujacy zawéd w ramach kancelarii zewnetrznej
w stosunku do swego klienta (por. tez pkt 56 przedmiotowego wyroku). Por. takze
A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Oxford 2011, s. 1069.

182



Tajemnica zawodowa radcy prawnego a prawo konkurencji

li, ze dane dokumenty zawieraja korespondencje z prawnikiem zewnetrz-
nym. Oznacza to jednak, ze przedsiebiorcy powinni zorganizowac prace
w taki sposob, aby korespondencja z prawnikiem zewnetrznym byta jed-
noznacznie oznaczona jako korespondencja chroniona klauzulg poufno-
Sci. Dotyczy to takze materialéw przygotowawczych, ktére zostaty opra-
cowane przez przedsiebiorce w celu kontaktu z prawnikiem zewnetrz-
nym. Nalezy zgodzi¢ sie¢ z pogladem wyrazonym przez Bartosza Turno
(jeszcze przed wydaniem wyroku przez Trybunat), iz rozwigzan ograni-
czajacych zasade legal professional privilege ,[...] nie da sie latwo i w cato-
ci implementowac na grunt polskiego systemu prawnego”*. Nie mozna
zaklada¢, iz w postepowaniach prowadzonych wytacznie na podstawie
przepisow ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw przez Prezesa
UOKIK moze zosta¢ oparte na omawianym orzecznictwie sadéw unijnych.

III. Zasada legal professional privilege
w prawie polskim

Zaznaczy¢ trzeba réwniez, ze przez lata jedyna podstawa do uznania obo-
wigzywania zasady legal professional privilege w prawie pozytywnym bylo
odestanie w trakcie realizacji instytucji kontroli w postepowaniu przed
Prezesem UOKIK do art. 225 Kodeksu postepowania karnego®. Przepis
ten zawiera dwie odrebne instytucje, ktére gwarantuja ochrone tajemnicy
urzedniczej oraz tajemnicy obroriczej. Wskaza¢ mozna na nastepujace ele-
menty odnoszace sie do realizacji zasady legal professional privilege w prak-
tyce urzedniczej UOKIK: uwzglednianie postulatéw doktryny o respekto-
waniu tejze zasady; uznanie podstawy do ochrony w oparciu o art. 225
§ 3 k.p.k. tajemnicy powierzonej przez kontrolowanego przedsiebiorce
adwokatowi lub radcy prawnemu niepodlegajacemu kontrolowanemu
w zwiazku z toczgcym sie postepowaniem przed Prezesem UOKIK, jesli jej
przedmiot wiazat sie z zakresem i przedmiotem prowadzonego postepo-
wania; w sytuacji, gdy kontrolowany wskaze pisma lub inne dokumenty
zawierajace informacje objete taka tajemnicg, kontrolujacy niezwlocznie
przekaze pismo lub dokument bez jego odczytywania, w opieczetowanym
opakowaniu (w tzw. procedurze kopertowej) do Sadu Ochrony Konkuren-
gji i Konsumentéw (SOKiK), ktéory moze zwréci¢ informacje przedsiebior-
cy, gdy uzna, ze sa objete tajemnica™.

% B. Turno, Zagadnienie tajemnicy..., s. 185.

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.

% Opisany mechanizm znalazt potwierdzenie w dotychczasowej praktyce SOKiK
(por. zarzadzenie SOKiK z dnia 4 kwietnia 2007 r., sygn. akt XVII Amo 8/06,
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Jak wida¢ podstawy do stosowania zasady legal professional privilege mia-
ty prawie polskim praktycznie szczatkowe podstawy normatywne, cho-
ciaz planowana w 2012 r. nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentoéw zakladala jej szerokie wprowadzenie (wyprzedzajac w za-
tozeniu nawet rozwigzania prawa unijnego). Przewidywano bowiem, ze
ochrong miataby by¢ objeta nie tylko komunikacja z adwokatem i ze-
wnetrznym radca prawnym (a wiec wykwalifikowanymi prawnikami nie-
zwigzanymi stosunkiem pracy z przedsiebiorcy), lecz takze z wewnetrz-
nym radca prawnym, ktory jest zwigzany z przedsiebiorca stosunkiem
pracy. Projektodawcy stusznie zdawali si¢ nie podziela¢ (nieuzasadnio-
nych, jak sie wydaje) watpliwosci Trybunatu Sprawiedliwosci UE i Komisji
Europejskiej dotyczacych braku wymaganej niezaleznosci po stronie tak
zwanych in-house lawyers. Prawidlowo wiec UOKiK zakladal, ze ustawa
z 1982 r. o radcach prawnych i Kodeks Etyki Radcy Prawnego stanowia
wystarczajacq bariere przed naruszaniem (przez pracodawcéw) gwarancji
niezaleznosci wewnetrznych radcéw prawnych.

Prawidlowo réwniez projektodawca tychze rozwiazan (UOKIK) pro-
ponowal, aby to przedsigebiorca (a nie na przyklad tylko adwokat czy rad-
ca prawny) mogl podnies¢ zarzut objecia okreslonej komunikacji ochrong
wynikajaca z zasady legal professional privilege. Stuszna byta takze propo-
zycja, aby ,procedura” w zakresie postepowania w sytuacji podniesienia
przez przedsiebiorce lub jego prawnika zarzutu zwigzanego z zasada byta
wzorowana na zasadach unijnych. Pracownicy UOKiIK w sytuacjach wat-
pliwych powinni mie¢ bowiem prawo do pobieznego wgladu (ang. curso-
ry look) do pisma, tj. na nagtéwki dokumentu, jego adresatéw czy tematu
opinii (bez zapoznawania si¢ oczywiscie z fragmentami pisma, a tym bar-
dziej jego caloscig). Sugestie odnosnie do zasadnosci gwarantowania do-
kumentowi ochrony wynikajacej z powyzszej zasady moze stanowic takze
spos6b, w jaki dokument jest przechowywany u przedsigbiorcy i gdzie
moze by¢ znaleziony w toku kontroli. Pobiezny wglad ma niewatpliwie na
celu upewnienie sig, ze przedsiebiorca nie naduzywa przystugujacych mu
praw. Zadaniem prawnikéw jest natomiast wypracowanie takiego sposo-
bu przygotowywania opinii prawnych (w tym uktadu dokumentu), aby
ten pobiezny wglad nie prowadzil do naruszenia przez kontrolujgcych za-
sady legal professional privilege.

Niestety, przedtozony przez UOKIK do trybu prac rzagdowych projekt
zmiany ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawierat w tym
zakresie pierwotnej wersji zasady legal professional privilege. Ostatecznie

niepubl.; por. takze zarzadzenie SOKiK z dnia 5 sierpnia 2010 r., sygn. akt XVII Amo
14/10, niepubl.). Przyjeto wiec, ze SOKiK moze zwréci¢ przedsiebiorcy dokumenty
zawierajace wskazane informacje i nie ujawniac ich Prezesowi UOKIK, gdy uzna, ze
zasluguja one na ochrone.
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rzadowy projekt zmiany ww. ustawy przedstawiony parlamentowi nie za-
wieratl tychze rozwigzan. Uchwalona nowelizacja tejze ustawy nie zawarta
zadnych szczegélnych, bezposrednich regulacji w zakresie omawianej za-
sady”. Wprowadzono wytacznie do jej tredci art. 105q, bedacy w gruncie
rzeczy powtoérzeniem uchylonego art. 105¢ ust. 4 u.o.k.k. Zgodnie z prze-
pisem art. 105q ust. 3 do przeszukania stosuje sie¢ odpowiednio art. 225
k.p.k. Sadem wlasciwym na potrzeby stosowania tychze przepiséw jest
sad ochrony konkurencji i konsumentéw™.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustanowienie tego typu regulacji znacznie ogra-
nicza mozliwg ochrone dokumentéw w toku czynnosci dowodowych
w postepowaniach prowadzonych przed Prezesem UOKIiK. Regulacja za-
warta w art. 105q ust. 3 u.o.kk. dotyczy wylacznie stosowania instytu-
qji przeszukania. Nie dotyczy natomiast instytucji kontroli (wystepujacej
przeciez znacznie czesciej w praktyce postepowart antymonopolowych).
Rozwigzanie takie uznac nalezy za niezrozumiate i niekorzystne dla reali-
zacji sprawiedliwosci proceduralnej w postepowaniu antymonopolowym.
Co do samej mozliwosci tak zwanego odpowiedniego stosowania regula-
ji zawartej w art. 225 k.p k., nalezy poczyni¢ nastepujace uwagi. W pierw-
szej kolejnosci nalezy wskazag, ze funkcja dwoch odrebnych instytucji za-
wartych w art. 225 k.p.k. jest ochrona intereséw osob, ktére osobom wy-
konujacym kwalifikowany zawéd prawniczy powierzyly swoje tajemni-
ce. Przede wszystkim, przepis art. 225 k.p.k. reguluje kwestie zwigzane
z udostepnianiem dokumentéw zawierajacych informacje niejawne lub
wiadomodci objete tajemnica panstwowa, stuzbowa, zawodowa lub inng
chroniona ustawa, albo majace charakter osobisty (art. 225 § 1 k.p.k.), albo
tez zwiazane z istnieniem tajemnicy obroniczej (art. 225 § 3 k.p.k.). Zad-
na z tychze kategorii nie oddaje w pelni istoty oraz szerokich uprawnient
przedsiebiorcéw wynikajacych z zasady legal professional privilege.

Nalezy zauwazy¢ daleko posunieta nieadekwatno$é stosowania (po-
przez odestanie) wskazanych powyzej instytucji Kodeksu postepowania
karnego (chociazby tylko ,odpowiednio”) do rzeczywistej realizacji w prak-
tyce omawianej zasady. Instytucja odestan nie jest jednolita, na co wyraz-
nie wskazuje literatura przedmiotu®. W zwiazku z powyzszym mozliwosé

% Jak wskazuje Maltgorzata Sieradzka: ,ustawodawca uznal, iz wystarczajace w za-
kresie tajemnicy obronczej stanie si¢ odestanie do art. 225 § 3 k.p.k.” - por. M. Sie-
radzka op. cit., s. 1001.

% Por. art. 105q ust. 3 u.o.k.k. in fine.

¥ Jozef Nowacki wymienia co najmniej trzy metody zastosowania instytucji odestania
w prawie administracyjnym. Po pierwsze, przepisy aktéw, do ktérych odsyla inny
akt moga by¢ stosowane bezposrednio bez koniecznosci ich odpowiedniej modyfi-
kagji dla potrzeb aktu, z ktérym beda stosowane. Po drugie, przepisy, do ktérych
odsyla inny akt prawny musza by¢ zmienione, aby mozna je bylo stosowaé¢ w po-
faczeniu z innym aktem prawnym, adekwatnie do charakteru oraz rodzaju spraw.
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jej praktycznego zastosowania zalezy w kazdym przypadku od indywi-
dualnej oceny dokonywanej przez organ administracji publicznej, ktory
stosuje prawo, czy konkretne rozwigzanie wskazane w przepisach okre-
Slonej ustawy, wskazujgce na odniesienie do innej ustawy jest mozliwe do
bezposredniego zastosowania, czy istnieje mozliwos¢ jego zastosowania po
dokonaniu odpowiedniej modyfikacji, czy tez, mimo istnienia odeslania,
przepisy prawa sa na tyle sprzeczne lub tez instytucja, do ktérej odnosi sie
okreslone odestanie jest bezprzedmiotowa dla konkretnego jej wykorzysty-
wania wraz z innym aktem prawnym. Nalezy poczyni¢ generalng uwage,
iz rozwigzania zawarte w art. 225 k.p.k. w trakcie realizacji omawianej za-
sady powinny by¢ stosowane wybidrczo i kierunkowo, z okreslonymi mo-
dyfikacjami. W tym miejscu oméwione zostang obydwa zawarte w art. 225
k.p.k. przepisy, ktérych ,odpowiednio stosowac¢” nakazuje ustawodawca
w trakcie przeszukan prowadzonych przez Prezesa UOKIK. Zgodnie z § 1
tegoz artykutu, jezeli kierownik instytucji paristwowej lub samorzadowej
albo tez osoba, u ktoérej dokonano zatrzymania rzeczy lub u ktérej prze-
prowadza sie¢ przeszukanie, odwiadczy, ze wydane lub znalezione przy
przeszukaniu pismo lub inny dokument zawiera informacje niejawne lub
wiadomosci objete tajemnica zawodowa lub inng tajemnicq prawnie chro-
niong, albo ma charakter osobisty, to organ przeprowadzajacy czynnosé
przekazuje niezwlocznie pismo lub inny dokument bez jego odczytania
prokuratorowi lub sadowi w opieczetowanym opakowaniu. Powyzszy
przepis reguluje tak zwang tajemnice urzednicza. Z kolei w art. 225§ 3 k.p.k.
wskazano, Ze jezeli obrorica lub inna osoba, od ktorej zada si¢ wydania
rzeczy lub u ktérej dokonuje sie przeszukania, oswiadczy, ze wydane lub
znalezione w toku przeszukania pisma lub inne dokumenty obejmuja oko-
licznosci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroricy, to organ dokonuja-
cy czynnosci pozostawia te dokumenty wymienionej osobie bez zapozna-
wania sie z ich trescig lub wygladem. Jezeli jednak o$wiadczenie osoby nie-
bedacej obrorica budzi watpliwosci, organ dokonujac czynnosci, przeka-
zuje te dokumenty z zachowaniem rygoréw okreslonych w § 1 sadowi, kt6-
ry po zapoznaniu si¢ z dokumentami zwraca je w catosci lub w czesci, z za-
chowaniem rygoréw okreslonych w § 1, osobie, od ktorej je zabrano albo
wydaje postanowienie o ich zatrzymaniu dla celow postepowania. Przepis
ten reguluje tak zwanga tajemnice obroncza.

W literaturze przedmiotu rozwazana jest faktyczna trudnosé¢ w stoso-
waniu powyzszych regulacji prawnych w trakcie realizacji omawianej

I po trzecie, zachodza sytuacje, w ktérych przepisy innych aktéw prawnych, mimo
odeslania do nich, nie moga by¢ w zaden sposéb zastosowane, ani wprost, ani tez
z odpowiednimi modyfikacjami, poniewaz sa sprzeczne z innymi przepisami lub tez
sa bezprzedmiotowe w danym przypadku - por. J. Nowacki, , Odpowiednie” stosowa-
nie przepisow prawa, PiP 1964, z. 3, s. 367-371.
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zasady. Nie mozna w pelni podzieli¢ obaw wyrazonych przez Katarzy-
ne Roziewicz-Ladon®, ze przepisu art. 225 § 1 k.p.k. w ogodle nie mozna
w takim przypadku stosowaé w postepowaniu antymonopolowym, z uwa-
gi na fakt znacznego ograniczenia podmiotéw przeprowadzajacych prze-
szukanie na podstawie tego przepisu. Zastrzezenia tego nie mozna podzie-
li¢ z uwagi na wczesniej powyzej metode ,odpowiedniego” stosowania
powyzszego przepisu.

W regulacji antymonopolowej brak jest wyraznego wskazania, ktéra
z ponizej zacytowanych instytucji znajdzie swoje zastosowanie w trakcie
realizacji zasady legal professional privilege. Nalezy zgodzi¢ sie z Maciejem
Bernattem i Bartoszem Turno, ze wybodr podstawy prawnej do powotania
sie na powyzsza zasade bedzie wynika¢ z tego, czy z wnioskiem takim wy-
stapi sam przedsigbiorca, czy tez uczyni to jego petnomocnik*. W przy-
padku zastosowania art. 225 § 3 k.p.k. SOKiK bedzie mial mozliwosé¢ do-
konania oceny, czy dane dokumenty w ogoéle zastuguja na ochrone, czy
tez nie tylko w wypadku zlozZenia o$wiadczenia przez samego przedsie-
biorce (nie za$ jego obrornce). Podkresli¢ nalezy, ze zarzadzenie SOKiK
z dnia 2 kwietnia 2007 r., sygn. akt XVII AMO 8/06, wskazuje, ze SOKiK be-
dzie stosowal procedure, o ktérej mowa w art. 225 § 3 k.p.k., a nie w art. 225
§ 1 k.p.k., i tym samym kwalifikowal informacje, ktérych ochrony domaga
sie przedsiebiorca jako tajemnice obroricza w rozumieniu tego przepisu.

Powaznym problemem moze pozostawaé kwestia zakresu i charakte-
ru przeslanek, jakie powinien bra¢ pod uwage SOKiK w trakcie podej-
mowania decyzji w kwestii uchylenia ochrony okreslonych dokumentéw.
Jezeli poprzez odestanie mialtby znalez¢ zastosowanie art. 226 k.p.k.*, to
skutkiem tego bedzie rowniez zastosowanie art. 180 § 2 k.p.k. w zakresie,
w jakim okresla on przestanki dla uchylenia tajemnicy zawodowej. SOKiK
bytby wiec uprawniony do uchylenia tajemnicy radcowskiej, na ktérag po-
woluje sie przeszukiwany woéwczas, gdyby byloby to niezbedne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci, a dana okoliczno$¢ nie mogtaby by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu. Nie brano natomiast pod uwage przestanek
okreslonych w orzeczeniu w sprawie Akzo Nobel.

Poprzec nalezy stanowisko wyrazone przez M. Bernatta, ze odpowied-
nie stosowanie art. 225 k.p.k. ,,[...] powinno mie¢ taki skutek, ze jezeli
przedsiebiorca o$wiadczy, ze wydane lub znalezione przy przeszukaniu
pismo lub inny dokument zawiera informacje zwigzane ze $wiadczona
temu przedsiebiorcy tajemnica porady prawnej, to Prezes UOKiK powinien

40 K. Roéziewicz-Ladon, op. cit., s. 290.

# M. Bernatt, B. Turno, op. cit., s. 26.

# Na mozliwos¢ jego odpowiedniego zastosowania wskazuje réwniez art. 105q ust. 3
wo.kk.
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przekazac niezwlocznie to pismo lub dokument bez jego odczytania SOKiK
w opieczetowanym opakowaniu”4.

Istotng kwestig pozostaje rowniez to, czy na gruncie art. 225 § 3 k.p.k,,
w przypadku zlozenia o$wiadczenia przez samego obrorice lub osobe,
u ktérej dokonano przeszukania, ze okreslone dokumenty zawierajq infor-
macje zwigzane z wykonywaniem funkcji obroricy dokumenty nie moga
by¢ w ogoéle przekazywane do SOKiK. Wynika to z tego, ze regulacja te-
goz paragrafu nakazuje pozostawié¢ takie dokumenty osobie sktadajacej
os$wiadczenie bez zapoznawania si¢ z ich trescia lub wygladem. Jak pod-
kresla sie w literaturze przedmiotu zastosowanie ,, procedury kopertowej”
opisanej w wyroku w sprawie Akzo Nobel bedzie mozliwe tylko w wypad-
ku, gdy to przedsiebiorca powola sie na tajemnice obroncza. Tylko wow-
czas dopuszczalne jest przekazanie dokumentéw sadowi*. Istotna kwestia
pozostaje zakres czasowy stosowanej ochrony przy uwzglednieniu zasady
legal professional privilege. W moim przekonaniu obejmuje ona zawsze za-
réwno dokumenty, ktére s3 wytworzone przez prawnikéw lub ich klien-
tow celem przygotowania obrony, w toku istniejacego juz postepowania
antymonopolowego, jak rowniez dokumenty wytworzone przed wszcze-
ciem konkretnego postepowania. Wydaje sie réwniez, ze ochrona taka
obejmuje sie tez dokumenty wytworzone przed faktycznym udzieleniem
pelnomocnictwa prawnikowi®.

Zgodzi¢ nalezy sie w pelni z B. Turno i M. Bernattem, ze odestanie do
odpowiedniego stosowania przepisu art. 225 k.p.k. jest , dysfunkcjonalne”
(zaréwno dla przedsigbiorcoéw, jak i dla organu antymonopolowego)*. Ta-
kie odestanie bedzie bowiem godzi¢ nie tylko w prawo do obrony przed-
sigbiorcy, lecz takze w skutecznosé czynnosci dochodzeniowych prowa-
dzonych przez Prezesa UOKIK, a w konsekwencji w skutecznos¢ egzekwo-
wania przestrzegania regul konkurencji.

# Por. M. Bernatt, komentarz do art. 105q [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Komentarz, pod red. T. Skocznego, Warszawa 2014, s. 1305.

# M. Bernatt, B. Turno, op. cit., s. 25.

# Zgodzi¢ nalezy sie tutaj z opinia M. Bernatta i B. Turno, ze jedyna kwestig powinno
by¢ w tym przypadku powigzanie przedmiotu komunikacji z przedmiotem poste-
powania antymonopolowego - por. M. Bernatt, B. Turno, op. cit., s. 21. Stuszna jest
réowniez uwaga B. Turno, iz w praktyce wiekszo$¢ dokumentéw zwigzanych z ko-
munikacja z prawnikiem powstaje na etapie przed wszczeciem postepowania (cho-
ciazby w toku przygotowania wniosku leniency) - por. B. Turno, Leniency. Program
tagodzenia kar pienieznych w polskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2013.

% Podobnie K. Réziewicz-Ladon, op. cit., s. 292.
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Zakonczenie

Realizacja zasady legal professional privilege stanowi gwarancje ochrony
praw podmiotowych strony w postepowaniu antymonopolowym. Z tego
punktu widzenia ksztalt takiej regulacji, obowiazujacy w polskim porzad-
ku prawnym, powinien by¢ skonstruowany w oparciu o jasne, precyzyj-
ne i logiczne zasady. Wskaza¢ nalezy, ze zalozent powyzszych nie spelnia
obowiazujaca w Polsce regulacja w tym zakresie. Zwroécic¢ trzeba przede
wszystkim uwage na brak zapowiadanej (w ostatnich pracach legislacyj-
nych nad zmiang ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) odrebnej
regulacji kwestii ochrony w toku kontroli i przeszukania poufnosci komu-
nikacji pomiedzy wykwalifikowanym prawnikiem a klientem. Pierwotny
projekt nowelizacji tejze ustawy z maja 2012 r. przewidywat wprowadze-
nie szerokiej zasady legal professional privilege (zaréwno dla prawnikéw
wewnetrznych, jak i zewnetrznych), jednak obecnie nadal dla jej realizacji
nalezy ,,odpowiednio” stosowa¢ Kodeks postepowania karnego. Projekt
ten zakladal réwniez stosowanie omawianej zasady zaré6wno w toku kon-
troli, jak i przeszukan. Zgodzi¢ nalezy sie z cytowanymi juz pogladami
zawartymi w literaturze przedmiotu, ze brak kompleksowej regulacji
omawianej zasady w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw po-
woduje, iz dotychczasowa praktyka odpowiedniego stosowania art. 225
k.p.k. bedzie (czy wrecz powinna by¢) kontynuowana. Istniejace (oficjal-
ne) wypowiedzi przedstawicieli polskiego organu antymonopolowego
wskazuja, ze nalezy stosowac dorobek orzeczniczy saqdéw unijnych w tym
zakresie, m.in. wyrok ETS z 2010 r. w sprawie Akzo Nobel (chroniacy ko-
munikacje z prawnikiem zewnetrznym). Podkresli¢ jednak trzeba, ze od-
powiednie zastosowanie art. 225 k.p.k. sugerowaloby raczej, iz z omawia-
nej zasady mogtyby réwniez korzysta¢ okreslone dokumenty opracowane
przez , prawnikéw wewnetrznych”. Dalszy brak kompleksowej regulacji
zasady legal professional privilege powinien da¢ asumpt do podjecia kolej-
nych prac legislacyjnych zmierzajacych ku jednoznacznemu uregulowa-
niu tej instytucji w polskim prawie antymonopolowym. Wprowadzenie
odrebnej i autonomicznej regulacji omawianej zasady w ustawie powinno
przyczynic sie do podniesienia poziomu respektowania w postepowaniu
przed Prezesem UOKIK sprawiedliwosci proceduralnej oraz stworzenia
wyzszych gwarancji prawa do obrony. Nalezy réwniez wyrazi¢ nadzie-
je, ze brak jednolitej, normatywnej konstrukgji tejze zasady w prawie pol-
skim nie spowoduje znacznego ingerowania w praktyce stosowania pra-
wa w tajemnice zawodowgq radcéw prawnych. Tego typu postepowanie
stanowiloby w praktyce naruszenie prawa - przepisy korporacyjne gwa-
rantujg radcom prawnym ochrone tajemnicy zawodowej, niezaleznie od
formy wykonywania przez nich zawodu.
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Aspekty karnoprocesowe tajemnicy
zawodowej radcy prawnego

Uwagi wstepne

Tajemnica zawodowa radcy prawnego, okreslana dalej réwniez mianem
tajemnicy radcowskiej, ma zasadnicze znaczenie dla prawidlowego wyko-
nywania funkcji, ktére sprawuje radca prawny. Stanowiace jej esencjonal-
na tre$¢ zobowigzanie radcy prawnego do zachowania zawodowej dyskre-
¢ji, wyplywajace z relacji 1aczacej go z klientem, jest rekojmia prawidto-
wego wykonywania zawodu. Uwalnia ono klienta od obawy moéwienia
z radcg prawnym i dzielenia sie¢ z nim faktami lub informacjami o charak-
terze poufnym, bez ktérego przewaznie wprost niemozliwe byloby niesie-
nie efektywnej pomocy prawnej'. Tajemnica radcy prawnego stuzy zatem
bezsprzecznie ochronie praw i intereséw jednostek korzystajacych z jego
pomocy®. Gwarantuje przystugujace im prawo podmiotowe do zachowa-
nia w poufnosci faktow i informacji pozyskiwanych przez radce praw-
nego w zwiazku z udzielana pomoca prawna oraz do ich wykorzystania
w tym zakresie w sposob wlasciwy dla intereséw jednostki®. Nie wydaje
sie zbyteczne podkreélenie, ze prawo to, a wiec takze - jak wolno sadzi¢ -
stanowiaca jego emanacje, tajemnica radcy prawnego, znajduja zakotwi-

1 W tym duchu wypowiadat sie ongi§ w odniesieniu do tajemnicy adwokackiej Fer-
nand Payen - F. Payen, O powolaniu adwokatury i sztuce obroriczej, Sopot 2017, s. 128.
Podobnie Z. Krzeminski, Problem tajemnicy zawodowej adwokata w Swietle przepisow
prawnych, Pal. 1959, z. 10, s. 32. Por. tez postanowienie SA w Krakowie z dnia 13 stycz-
nia 2009 r., sygn. akt IT AKz 651/08, KZS 2009, z. 1, poz. 72.

2 Zob.: Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Warszawa 2005, s. 78-79;
P. Kardas, Konstytucyjne i ustawowe aspekty ochrony tajemnicy zawodowej powierzanej
przedstawicielom zawodow zaufania publicznego, CzPKiNP 2014, nr 4, s. 18.

® Zob. wyroki TK: z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, OTK-A 2004, nr 10,
poz. 107 oraz z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. akt SK 41/05, OTK-A 2007, nr 7, poz. 72.
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czenie w plaszczyznie konstytucyjnej* w przepisach statuujacych prawo
do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP), wolnoé¢ i ochrone tajemnicy ko-
munikowania sie (art. 49 Konstytucji RP) oraz wyznaczajacych granice po-
zyskiwania, gromadzenia i udostepniania informacji o obywatelach przez
wladze publiczne (art. 51 ust. 2 Konstytucji RP)°. Communis opinio stanowi,
ze w wymiarze publicznoprawnym tajemnica radcowska stuzy ochronie
spolecznego zaufania do zawodu i jego prawidlowego wykonywania,
integralnie wpisujac sie w spoleczna funkcje zawodu radcy prawnego®. Ure-
alniajac zarazem profesjonalna pomoc prawng, jest trwalym skladnikiem
systemu ochrony prawnej i wspélczynnikiem prawidlowego funkcjono-
wania wymiaru sprawiedliwoéci w warunkach demokratycznego panstwa
prawnego, znajduje zatem umocowanie w treéci art. 2 Konstytucji RP’.
Z tych samych wzgledéw, w plaszczyznie proceduralnej, na gruncie po-
stepowania cywilnego, karnego czy dyscyplinarnego, w zakresie realizacji
przez radce prawnego spoczywajacych na nim zadan, tajemnica radcow-
ska stuzy urzeczywistnieniu sprawiedliwosci proceduralnej oraz prawa do
rzetelnego procesu, za§ w aspekcie karnoprocesowym i dyscyplinarnym
- w okreslonych przypadkach - takze prawa do obrony® a wiec standar-
déw gwarancyjnych przyjetych na poziomie konstytucyjnym w art. 42
ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz na poziomie traktatowym w art. 6
ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci’

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 21997 1. Nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej jako: Konstytucja RP.

° P. Kardas, op. cit, s. 25 i n. W tym duchu nalezy takze odczytywaé¢ wypowiedzi,
w ktérych tajemnice zawodowa radcy prawnego ujmuje sie w kategorii gwarancji
wolnosci jednostki. Tak m.in.: K. Kwapisz, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 16; T. Scheffler, ]. Sobutka [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Ko-
mentarz, pod red. T. Schefflera, Warszawa 2017, s. 82.

¢ W odniesieniu do adwokatéw zob. m.in.: B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy

zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa 1972, s. 32; M. Czerwiniski, Obowigzek

zachowania tajemnicy zawodowej adwokata a uzasadniony interes spoteczny, Pal. 2013,

z.11-12, 5. 56-57.

Por. postanowienie SA w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt

II AKz 330/13, , Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Szczecinie” 2014, nr 2, poz. 37.

Stanowisko SA wyrazone w powolanym orzeczeniu znajduje w zasadzie powielenie

w opracowaniu Piotra Kardasa - P. Kardas, op. cit., s. 28-29. Analogiczne zapatrywa-

nia formutowane w odniesieniu do tajemnicy adwokackiej zob.: A. Kaftal, Procesowe

zagadnienia tajemnicy adwokackiej, Pal. 1970, z. 1, s. 34, 45; Z. Skoczek, Spor o tajemnice

adwokackq, Pal. 1969, z. 2, s. 28; M. Czerwinski, op. cit., s. 57.

8 Wskazane przypadki zostana blizej scharakteryzowane w ramach dalszych rozwazan
na tle ustalert dotyczacych relacji miedzy tajemnica radcowska i tajemnica obroricza.

° Europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci spo-
rzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.),
dalej jako: EKPC.
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oraz w art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych™.

We wszystkich tych wartosciach o r6znym autoramencie i r6znej pro-
weniencji nalezy upatrywaé wspolczesnie aksjologicznego podioza dla
instytucji tajemnicy radcy prawnego oraz jej podstawowego unormowa-
nia, o charakterze generalnym, zawartego w art. 3 ust. 3 ustawy o radcach
prawnych', zgodnie z ktérym radca prawny jest obowigzany zachowaé
w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial sie w zwigzku z udzieleniem
pomocy prawnej. Dopelnienie tej regulacji prawnej stanowia normy etycz-
ne i deontologiczne ujete w przepisach art. 9 i 15-24 Kodeksu Etyki Rad-
céw Prawnych'. Dajaca sie dostrzec nieuzbrojonym okiem absolutyzacja
obowigzku prawnego statuowanego w przytoczonym przepisie ustawy
ustrojowej®, znajdujaca wyraz w stanowczym wylaczeniu mozliwosci
zwolnienia radcy prawnego z obowiazku zachowania tajemnicy (art. 3
ust. 5 w.r.p.), jest SciSle zwigzana z tym, co P. Kardas w kontekscie ochro-
ny tajemnicy zawodowej przedstawicieli zawodéw zaufania publicznego
okresla mianem perspektywy wewnetrznej', a co taczy sie z sui generis
wyizolowaniem wskazanego obowigzku, polegajacym na jego bezposred-
nim odniesieniu do relacji pomiedzy radcg prawnym i osoba korzystajaca
ze Swiadczonej przez niego pomocy prawnej. W obszarze tej relacji zagwa-
rantowaniu przestrzegania przez radce prawnego obowigzku zachowania
okreslonych faktow i informacji w poufnosci stuza zasadniczo mechani-
zmy odpowiedzialnosci karnej oraz odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za
jego naruszenie (art. 266 Kodeksu karnego' i art. 64 ust. 1 u.r.p.).

Do miana oczywistych moze pretendowac stwierdzenie, ze zobowiaza-
nie do zachowania zawodowej dyskrecji w odniesieniu do informacji i fak-
tow o charakterze poufnym oraz wartosci, ktérym ono przyswieca wyma-

10 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w No-
wym Jorku dnia 16 grudnia 1988 r. (Dz. U. 21977 r. Nr 38, poz. 167), dalej jako: MPPOIP.

1 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekstjedn. Dz. U. 2018 r. poz. 2115
ze zm.), dalej jako: w.r.p.

12 Zatacznik do uchwaty Nr 3 /2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, dalej
jako: KERP.

¥ Na marginesie odnotowac nalezy, ze stanowczy i absolutny wydzwiek normy statu-
ujacej obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej (art. 3 ust. 3 u.r.p.) doznaje juz
oslabienia na tym samym gruncie normatywnym, mianowicie w art. 3 ust. 6 w.r.p.
Przewiduje on, ze obowigzek ten nie dotyczy informacji udostepnianych na pod-
stawie przepiséw ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2018 r. poz. 723 ze zm.) - w zakresie
okreslonym tymi przepisami.

4 P. Kardas, op. cit., s. 18.

15 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekstjedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600
ze zm.), dalej jako: k.k.
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gaja rowniez ochrony na zewnatrz relacji klient-radca prawny. Mozna by
rzec, w plaszczyznie proceduralnej, majgc na mysli r6znorodne postepo-
wania przewidziane w obowiazujacych przepisach prawa, na gruncie kto-
rych tajemnica zawodowa wychodzi ze swego rodzaju izolacji, o ktorej
wspomniano wyzej, zderzajac sie z innymi obowigzkami prawnymi, kt6-
rych realizacja moze prowadzi¢ do jej naruszenia, miedzy innymi z zastu-
gujacym na wyréznienie w kontekscie dalszych rozwazan obowiazkiem
skladania zeznan (perspektywa zewnetrzna ochrony tajemnicy zawodo-
wej'®). Przyjecie okreslonych mechanizméw i wyznaczenie granic ochro-
ny tajemnicy radcowskiej w odniesieniu do wskazanej ptaszczyzny (po-
stepowan) opiera si¢ zasadniczo na rozstrzygnieciu kolizji obowiazkéw
prawnych aktualizujacych sie w odniesieniu do radcy prawnego, ktérych
jednoczesne spelnienie nie jest mozliwe do pogodzenia ze soba. Korzy-
stajagc z dokonanego wczeéniej wyrdznienia, mozna w tym kontekscie
wyeksponowaé kluczowa w aspekcie omawianej problematyki kolizje
obowiagzkow, ktéra zachodzi miedzy obowigzkiem stanowigcym tres¢ ta-
jemnicy radcy prawnego a obowiazkiem zlozenia zeznan obejmujacych
wszystkie informacje znajdujace sie w posiadaniu podmiotu skladajacego
takie oswiadczenia dowodowe. Do rozstrzygniecia analizowanej kolizji
prowadzi wywazenie wartoéci stojacych za kolidujacymi ze sobg obowigz-
kami, polegajace w rozpatrywanym zakresie na poréwnawczym zesta-
wieniu wartosci, jaka stanowi tajemnica radcowska z innymi wartoscia-
mi, ktére dochodza do glosu na gruncie postepowarnn prowadzonych na
podstawie przepiséw prawa, na przykltad z wartoscia ,zasady prawdy”?”,
prawa do obrony czy z dobrem wymiaru sprawiedliwoéci®. W wymiarze
normatywnym wynikiem tego wazenia, $wiadczacym o uznaniu przez
ustawodawce prymatu tajemnicy radcy prawnego nad innymi wartoscia-
mi, z ktérymi pozostaje w konflikcie, s3 rozwigzania proceduralne statu-
ujace zakazy dowodowe przewidujace wylaczenie lub ograniczenie mozli-
wosci przeprowadzenia i wykorzystania okreslonych dowodow ze wzgle-
du na wskazang tajemnice. Zakazy te sa wyrazem ochrony tajemnicy za-
wodowej radcy prawnego i wyznaczaja, stosownie do ich uksztaltowania
w przepisach prawa procesowego w sposéb bezwzgledny lub wzgledny,
granice tej ochrony w plaszczyznie proceduralnej®.

Kwestia zakazow dowodowych podyktowanych tajemnicg radcy praw-
nego nie zostala uregulowana w sposob catoSciowy i jednolity w odnie-
sieniu do wszystkich rodzajow postepowan przewidzianych w polskim

16 Tbidem, s. 20-21.

17 Szerzej w kwestii tej wartosci i jej poréwnania z innymi warto$ciami w systemie
prawnym zob. ]J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 486.

8 Zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 56 i n.; zob. tez P. Kardas, op. cit., s. 20-21.

9 Por. P. Kardas, op. cit., s. 21.
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systemie prawnym. Jej unormowanie przybiera niewatpliwie najbardziej
ztozony ksztalt wlasnie na gruncie procesu karnego. Wynika to przede
wszystkim z normatywnego zréznicowania zakresu i charakteru norma-
tywnego ochrony tajemnicy radcy prawnego w zwiazku z jego przestu-
chaniem w charakterze swiadka w procesie karnym w zaleznosci od tego,
czy jego zeznanie ma dotyczy¢ faktéw i informacji, o ktérych dowiedziat
w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej jako po prostu radca prawny,
czy tez takich, o ktérych dowiedzial sie, udzielajgc porady prawnej lub
prowadzac sprawe w roli obroncy albo dzialajac na podstawie art. 245 § 1
Kodeksu postepowania karnego®. Zréznicowanie to stanowi podstawe do
wyréznienia dwoch zasadniczych aspektéw ochrony tajemnicy radcow-
skiej w procesie karnym, mianowicie: bezwzglednego zakazu przestuchi-
wania radcy prawnego w charakterze swiadka ze wzgledu na tajemnice
obroncza (art. 178 pkt 1 k.p.k.) oraz wzglednego zakazu dowodzenia pole-
gajacego na zakazie jego przestuchania ze wzgledu na tajemnice zawodo-
w3 - tajemnice radcowska (art. 180 § 2 k.p.k.)?". Aspekty te zostang poddane
kolejno szczegélowej analizie w dwoch nastepnych punktach niniejszego
opracowania. Problematyka tajemnicy radcowskiej w kontekscie procesu
karnego nie zamyka sie jednak na tych dwoch aspektach. W swietle spo-
strzezenia, Ze wymienione zakazy dowodowe znajduja zastosowanie do
przestuchania radcy prawnego w procesie karnym w charakterze swiadka,
w spos6b naturalny wylania si¢ pytanie o stan obowigzku zachowania za-
wodowej dyskrecji przez radce prawnego w razie skladania przez niego
wyjasnient w charakterze oskarzonego w konsekwencji skierowania poste-
powania karnego przeciwko niemu. W kontekscie praktycznego znaczenia
kwestii ujetej w postawionym pytaniu nie powinno uj$¢ uwadze, ze odnosi
sie ona odpowiednio do postepowania dyscyplinarnego, w ktérym, z racji
jego specyfiki, czesto na porzadku dziennym staje konflikt prawa do obro-
ny obwinionego radcy prawnego z cigzacym na nim obowiazkiem zacho-
wania zawodowej dyskrecji?2. Podniesiona kwestia z pewnoscia zastuguje
na po$wiecenie jej przynajmniej kilku osobnych uwag w ostatnim punkcie
niniejszego artykulu. Natomiast poza zakresem dalszych rozwazan nalezy
pozostawi¢ inne zagadnienie procesowe o duzym ciezarze gatunkowym,
mianowicie sprawe przeszukania u radcy prawnego; jest ona bowiem
przedmiotem odrebnej analizy w innym artykule niniejszej monografii,
wobec czego jej ponowne roztrzasanie w tym miejscu bytoby niecelowe.

? Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1987 ze zm.), dalej jako: k.p.k.

2l W odniesieniu do tajemnicy zawodowej adwokata por. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 163.

22 W odniesieniu do tajemnicy zawodowej adwokatow prawidlowosé te dostrzegt nie-
gdys$ Z. Krzeminski, op. cit., s. 39.
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Czytelnos¢ wywodoéw w zapowiedzianych wyzej kwestiach, bedacych
dalej przedmiotem szczegétowej analizy, wymaga pewnego oczyszczenia
przedpola i poczynienia kilku ustalen o charakterze terminologicznym.
Gwoli unikniecia niedoméwien w pierwszej kolejnosci wydaje sie konie-
czne opatrzenie wyja$nieniem przyjetego na poczatku rozumienia tajemni-
cy radcy prawnego. Zasadnicze znaczenie w tym wzgledzie nalezy przy-
pisac analizie samego terminu , tajemnica”. Choc jest to niewatpliwie termin
ustawowy, nie zostal on zdefiniowany w polskim systemie prawnym. Wol-
no sadzié, ze brak definicji legalnej omawianego terminu jest podyktowany
nie tylko jego wieloznacznoécig w jezyku polskim, ale takze trudno$ciami,
jakich w jurydycznym sprecyzowaniu tego terminu przysparza wielos¢
obszaréw aktywnosci ludzkiej, do ktérych znajduje lub moze on znalezé
odniesienie. W my?3l definicji stownikowej pod pojeciem tajemnicy kryje sie
»rzecz (sprawa, fakt, wiadomosc), ktérej nie nalezy rozglaszac, ktéra nie po-
winna wyjs¢ na jaw, sekret; okreslona przez przepisy prawne wiadomos¢,
ktorej zapoznanie lub ujawnienie jest zakazane”, a takze ,nieujawnianie,
ukrywanie czego$”?. Odwotujac sie do tej definicji, odzwierciedlajacej po-
toczne rozumienie terminu , tajemnica”, w nauce prawa i procesu karnego
przyjmuje sie czesto, ze termin ten oznacza , pewien sekret charakteryzuja-
cy sie tajnoscia i tym, ze nie powinien by¢ rozgtaszany”* czy , pewne wy-
specjalizowane rodzaje sekretu”® albo wiadomosci lub informacje poufne,
ktoére zostaly na przyklad poznane w zwigzku z wykonywaniem danego
zawodu®. Na gruncie przytoczonych definicji mozna dostrzec identyfika-
cje tresci pojecia tajemnicy z informacja lub wiadomoscia (stanem rzeczy,
faktem), ktére posiadaja okreslone cechy; ogélnie rzecz ujmujac, maja cha-
rakter sekretny (poufny), a wiec nie sa znane ogélowi i nie powinny by¢
rozglaszane. Nalezy zgodzic sie, ze takie podejécie definicyjne, oznaczajace
wysuniecie na pierwszy plan informacji czy wiadomosci, ktérej tajemnica
dotyczy, nie oddaje w pelni istoty analizowanego pojecia?. W tym kon-
tekécie wymaga przede wszystkim zaakcentowania to, dla czego mozna
znalez¢é réwniez oparcie w zarysowanych koncepcjach definicyjnych, mia-

2 Stownik jezyka polskiego, t. 3, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1996, s. 439.

% ]. Warylewski, Tajemnica adwokacka i odpowiedzialnosé karna za jej naruszenie (ujawnie-
nie), Pal. 2015, z. 5-6, 5. 7.

» B. Kunicka-Michalska, op. cit., s. 6.

% Zob. M. Kucharczyk, Charakter prawny tajemnicy adwokackiej w ujeciu historycznym,
CzPKiNP 2007, nr 1, s. 59.

7 Szerzej zob. J. Giezek, O granicach tajemnicy adwokackiej oraz zgodzie ,, dysponenta” na
jej ujawnienie, Pal. 2014, z. 9, s. 64-65. Wyrazajac aprobate dla pogladu powolanego
Autora, odchodze od stanowiska wyrazonego niegdy$ na gruncie analizy tajemnicy
zawodowej doradcy podatkowego - por. J. Zagrodnik, Tajemnica zawodowa doradcy
podatkowego i jej ochrona w procesie karnym oraz postepowaniu podatkowym, ,Doradca
Podatkowy” 2011, nr 4, s. 3.
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nowicie, ze sama informacja lub wiadomos$¢ (niedostepne ogétowi) oraz
zwigzany z nimi przekaz nie przesadzajq o istnieniu tajemnicy w znaczeniu
prawnym. Determinante taka stanowi zobowiazanie okreslonego podmio-
tu do zachowania dyskrecji wynikajace z relacji taczacej przekazujacego
(powierzajacego) nieznang ogoétowi informacje lub wiedze o faktach z ich
depozytariuszem. Dopiero ta powinnosé okreslonego postepowania z po-
wierzong informacjg lub wiedza o faktach® pozwala méwi¢ w odniesieniu
do nich o tajemnicy, o ile nie s3 dostepne ogétowi. Podniesione wzgledy
daja podstawe do tego, aby w opisanym zobowigzaniu upatrywac cechy
konstytuujacej tres¢ analizowanego pojecia®. Sama zas informacje czy fakt
(wiedze o faktach, wiadomo$¢, stan rzeczy, rzecz) oraz zwigzany z nimi
przekaz nalezy uzna¢ za przedmiot tajemnicy, a wiec to, czego tajemnica
dotyczy, co jest nig objete. Poczynione ustalenia i sformulowane wnioski
dostarczaja uzasadnienia dla pierwotnie przyjetych zatozen i podkreslenia
zarazem w tym miejscu, ze trescig pojecia , tajemnica radcowska” jest spo-
czywajace na radcy prawnym i wynikajace z relacji faczacej go z klientem
zobowigzanie do zachowania zawodowej dyskrecji co do faktéw i infor-
magji o charakterze poufnym, stanowiacych jej przedmiot.

Zgodnie z tym, co zostalo juz wyzej zasygnalizowane, przedmiotem
tajemnicy sa tylko takie informacje i fakty, ktére nie sa dostepne ogétowi,
a jedynie ograniczonemu kregowi oséb*. W obliczu normatywnego ujecia
obowiazku zachowania dyskrecji w art. 3 ust. 3 u.r.p. wydaje sie oczywi-
ste, ze informacje i fakty spelniajace wskazany warunek stanowia przed-
miot tajemnicy radcowskiej, jezeli radca prawny wszedt w ich posiadanie
w zwiazku z udzielaniem pomocy prawnej. W aspekcie przedstawionej
kwalifikacji nie ma znaczenia ani to, czy radca prawny uzyskat je od pod-
miotu korzystajacego z jego pomocy, czy tez z innych Zrédel, na przyklad
w rezultacie przeprowadzenia wlasnych czynnosci dochodzeniowych
majacych na celu pozyskanie dowodéw lub informacji o znaczeniu dowo-
dowym?, ani to, jaki maja charakter lub wage w kontekscie sprawy, z ktéra
taczy sie udzielenie pomocy prawnej przez radce prawnego®. Bez znacze-

% W tym duchu dawniej wypowiadat sie¢ Edgar Hansen - zob. E. Hansen, Tajemnica
zawodowa adwokata, Pal. 1962, z. 9, s. 10. Wspolczesnie analogiczne zapatrywanie pre-
zentuje J. Giezek, op. cit., s. 65. Por. takze E. Kruk, Obowigzek zachowania tajemnicy ad-
wokackiej jako okolicznos¢ uzasadniajgca odmowe zeznan w trybie art. 180 § 2 k.p k., ,Studia
Turidica Lublinensia” 2017, vol. 26, z. 4, s. 27.

» Podobnie M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym,
Warszawa 2007, s. 17; J. Giezek, op. cit., s. 65.

% J. Sawicki, Tajemnica zawodowa lekarza i dziennikarza w prawie karnym, Warszawa 1960,
s. 24. Tak rowniez M. Rusinek, op. cit., s. 16.

3 Tak tez P. Kardas, op. cit., s. 22.

%2 Zob. postanowienie SN z dnia 2 czerwca 2011 r., sygn. akt SDI1 13 /11, OSNwSD 2011,
poz. 210.
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nia jest rowniez forma i spos6b utrwalenia faktow i informacji, w ktérych
posiadanie wszed! radca prawny w zwiazku ze $wiadczeniem pomocy
prawne;.

Pod wzgledem treSciowym mozna dokona¢ wyréznienia dwéch zasad-
niczych aspektéw informagji i faktéw objetych tajemnica radcowska w po-
danym wyzej znaczeniu. Mianowicie takich, ktére dotyczg zycia prywatne-
go jednostek (np. ich zycia osobistego lub rodzinnego), a wiec tego, co
stanowi przedmiot tajemnicy prywatnej, oraz takich, ktére sa zwigzane
z wykonywaniem okreslonego zawodu lub jego organizacja (tajemnicy za-
wodowej sensu stricto)*.

Warto podkresli¢, majac na wzgledzie to, ze przedmiotem tajemnicy sa
jedynie fakty i informacje niedostepne ogotowi, ze tajemnica radcowska
nie obejmuje tak zwanych faktéw niepoznanych (niem. unerkannte Tatsa-
chen)*, ktére wprawdzie staly sie znane radcy prawnemu dopiero w zwiaz-
ku ze $wiadczeniem pomocy prawnej okreslonemu podmiotowi, ale sta-
nowig fakty dostepne powszechnie, nieznane jedynie poszczegélnym gru-
pom ludzi lub jednostkom, z ktérymi jednak moga oni sie w kazdym czasie
zapozna¢. Nie stanowigc informacji poufnych, nie mieszczg sie w zakresie
przedmiotowym tajemnicy radcowskiej informacje na temat obiegu doku-
mentéw w danej jednostce organizacyjnej, podziatu pracy miedzy radcéw
prawnych, zakresu ich obowiazkéw, w tym na przyklad dotyczace tego,
czy $wiadczyli pomoc prawng okreslonej osobie lub czy sporzadzili opinie
w danej sprawie, a takze informacje co do ich stanowiska w okreélonych
kwestiach prawnych®. Z innego punktu widzenia mozna stwierdzi¢, ze
nie stanowia przedmiotu tajemnicy zawodowej informacje skladajace sie
na tak zwane zeznania ad generalia, dotyczace samego radcy prawnego
przestuchiwanego w charakterze §wiadka, jego stosunku do stron, zwlasz-
cza oskarzonego, ktore z reguly pozwalaja organowi procesowemu na zo-
rientowanie sie, ze w odniesieniu do swiadka aktualizuje si¢ na przyklad
zakaz dowodowy wynikajacy z treéci art. 180 § 2 k.p.k.*

Odrebna kwestie o charakterze terminologicznym, ktéra zasluguje na
uwage przed przystagpieniem do szczegélowych rozwazan poswieconych
uprzednio wyszczegolnionym zagadnieniom, stanowi ukfad relacji mie-
dzy pojeciami tajemnicy radcowskiej i tajemnicy obronczej. Nie wymaga
dowiedzenia teza, ze kwestia ta pozostaje w Scistym zwiazku z plaszczy-

% Zob. M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe, t. 1, Warszawa 1955, s. 271-272. Tak réwniez:
E. Kruk, op. cit., s. 30; B. Kunicka-Michalska, op. cit., s. 12-13; K. Marszal, Proces karny.
Zagadnienia ogolne, Katowice 2008, s. 299; P.K. Sowinski, Prawo swiadka do odmowy
zeznani w procesie karnym, Warszawa 2004, s. 149.

% Zob. B. Kunicka-Michalska, op. cit., s. 6-7 oraz powotana tam literatura.

% Powotany wczesniej wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.

3 Zob. P.K. Sowiniski, Prawo swiadka..., s. 162 in.
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zna procesu karnego, na gruncie ktérej aktualizuje sie¢ mozliwos¢ dziala-
nia radcy prawnego w charakterze obronicy”. Wyréznienie w odniesieniu
do tej plaszczyzny tajemnicy obroriczej znajduje jednoznaczne normaty-
wne umocowanie w przepisie art. 178 pkt 1 k.p.k., z ktérego wynika auto-
nomiczne uregulowanie zakresu ochrony informacji uzyskiwanych przez
radce prawnego w zwiagzku z udzieleniem porady prawnej lub prowadze-
niem sprawy w charakterze obroncy albo w ramach dziatania na podsta-
wie art. 245 § 1 k.p.k., z ktérym faczy sie pelnienie funkcji obrony w sto-
sunku do osoby zatrzymanej. W $wietle brzmienia art. 3 ust. 3 u.r.p. oraz
ustalonego rozumienia tajemnicy radcowskiej nie powinna niczyich wat-
pliwosci nasuwac teza, ze okreslone w poprzednim zdaniu informacje,
objete tajemnica obroricza, sg jednoczesnie przedmiotem tajemnicy rad-
cowskiej i tym samym, stanowigcego jej tres¢ oraz zakotwiczonego w pla-
szczyZnie ustrojowej, zobowigzania radcy prawnego do zachowania za-
wodowej dyskrecji wynikajacego z relacji taczacej go z klientem. Daje to
podstawe do wniosku, ze z perspektywy przywolanej regulacji ustrojowej
oraz w aspekcie zakresu przedmiotowego tajemnicy radcowskiej tajem-
nica obroricza jest jej szczegblnym przejawem®. Nie zmieniajac optyki,
mozna zatem skonstatowac, ze zakres pojeciowy terminu ,tajemnica rad-
cowska” jest szerszy w stosunku do zakresu pojeciowego terminu , tajem-
nica obronicza” i obejmuje tajemnice zawodowa radcy prawnego zwiazana
z jego dziataniem w roli obroricy lub w stosunku do zatrzymanego w try-
bie art. 245 § 1 k.p.k.¥

Zaprezentowane stanowisko w kwestii relacji zachodzacej pomiedzy
tajemnica radcowska i tajemnicg obronicza w plaszczyznie pojeciowej nie
stoi bynajmniej na przeszkodzie stwierdzeniu zasadniczej odmiennosci
zobowiazania do zachowania zawodowej dyskrecji, ktére stanowi tres¢ ta-
jemnicy obronczej®. Wynika ona w zasadzie z samej natury stosunku 1a-
czacego radce prawnego z osoba korzystajaca z jego pomocy i jest Scisle
zwigzana ze specyfika niesionej pomocy prawnej, wyrazajaca sie¢ w reali-
zacji funkcji obrony karnej*'. Wzglad na te funkcje i wpisane w jej efektyw-
na realizacje zalozenie nieskrepowanego kontaktu obroncy z oskarzonym

¥ Na marginesie wypada zauwazy¢, ze kwestia ta znajdzie rowniez odniesienie do po-
stepowan w sprawach o wykroczenia oraz postepowan dyscyplinarnych, w ktérych
obwinionemu (odpowiednio: o wykroczenie lub przewinienie dyscyplinarne) przy-
sluguje prawo do korzystania z pomocy obromncy.

% Por. P. Kardas, op. cit., s. 42.

¥ W odniesieniu do tajemnicy adwokackiej analogiczny poglad wyrazaja: J. Wary-
lewski, op. cit., s. 7; M. Kucharczyk, op. cit., s. 59.

% Odmienny punkt widzenia, przynajmniej wstepnie i do pewnego stopnia, zdaje sie
przyjmowac P. Kardas - por. P. Kardas, op. cit., s. 36-36, 42-44.

# W kwestii pojecia funkgji obrony karnej zob. K. Marszat [w:] Proces karny, pod red.
K. Marszala, J. Zagrodnika, Warszawa 2017, s. 38.
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(radcy prawnego z zatrzymanym w warunkach okreslonych w art. 245§ 1
k.p.k.) nie pozostawia w gruncie rzeczy watpliwosci co do tego, Ze tajem-
nica obroficza oraz sprzezony z nig bezwzgledny zakaz dowodowy sta-
tuowany w przepisie art. 178 pkt 1 k.p.k. stanowig nieodzowne sktadniki
systemu gwarancji prawa do obrony i znajduja genetyczne zakotwiczenie
W unormowaniu tego prawa na poziomie konstytucyjnym, traktatowym
i ustawowym (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, art. 6 EKPC, art. 6 k.p.k.)*. Na-
lezy zgodzic sie, ze fundamentalne znaczenie prawa do obrony w aspekcie
tajemnicy zawodowej radcy prawnego zwiazanej z realizacja funkcji obro-
ny powoduje, ze w zakresie uzasadnienia wynikajgcego z niej obowigz-
ku zachowania zawodowej dyskrecji oraz normatywnego uksztaltowania
ochrony tej tajemnicy na dalszy plan schodzi urzeczywistnienie innych
wartosci, ktérym ona stuzy, np. ochrona prawa do prywatnosci czy wol-
nosci komunikowania sie®.

I. Bezwzgledny zakaz przestuchiwania radcy prawnego
w charakterze swiadka ze wzgledu na tajemnice obroncza
(art. 178 pkt 1 k.p.k.)

Stosownie do wczeéniejszych ustalert w kwestii funkcjonalnego uzasad-
nienia i normatywnego zakorzenienia tajemnicy obronczej, zakaz ujety
w tytule tej czesci pracy nalezy ujmowac w kategorii gwarancji prawa do
obrony. Sluzy on przede wszystkim ochronie zaufania taczacego oskarzo-
nego z obronca (radce prawnego lub adwokata z zatrzymanym w ramach
pomocy prawnej w trybie w art. 245 § 1 k.p.k.)*, wykluczajac w sposéb
absolutny i catkowity mozliwos¢ infiltracji stosunku obroriczego w dro-
dze przestuchania radcy prawnego w charakterze §wiadka co do faktow,
o ktérych dowiedzial sie w zwiazku z realizacja funkcji obrony. Zapewnie-
nie w ten wlasénie spos6b nieskrepowanego i niekontrolowanego kontaktu
oraz wymiany informacji miedzy oskarzonym i obrorica urealnia - jak traf-
nie podkresla P. Kardas - szereg uprawnien sktadajacych sie na prawo do
obrony, sposréd ktorych na wyszczegolnienie zastuguje uprawnienie do
odmowy skladania wyjaénier;, prawo do korzystania z pomocy obrorcy
oraz wolnos¢ od samooskarzania®.

#2 Szerzej zob. P. Kardas, op. cit., s. 37-47.

% Ibidem, s. 39.

# Por.: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. 1, Warszawa 2004, s. 745-746; M. Rusinek, op. cit., s. 16; D. Gruszecka [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, pod red. J. Skorupki, Warszawa 2018, s. 387.

% Szerzej zob. P. Kardas, op. cit., s. 41-42, 44.
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W mysl literalnego brzmienia art. 178 pkt 1 k.p.k. nie wolno przestuchi-
wac jako $wiadka obroncy oraz adwokata lub radcy prawnego dziatajace-
go na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktow, o ktérych dowiedzieli sie,
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe. W unormowaniu tym
z pewnoscig mozna upatrywac amplifikacji zobowigzania do zachowania
przez radce prawnego zawodowej dyskrecji, wyrazonego in genere w usta-
wie ustrojowej (art. 3 ust. 3 u.r.p.). Przede wszystkim jednak, koncentrujac
uwage na sposobie normatywnego ujecia zakazu wystowionego w powo-
tanym przepisie, nalezy stwierdzi¢, ze jest on adresowany do organéw
procesowych, do ktérych nalezy przeprowadzenie dowodéw lub podjecie
decyzji w kwestii dopuszczalnosci dowodu zawnioskowanego przez stro-
ne*. Zakres jego obowigzywania obejmuje wiec zaréwno postepowanie
przygotowawcze, jak i postepowanie jurysdykcyjne®.

Pod wzgledem podmiotowym zakaz statuowany w art. 178 pkt 1 k.p.k.
odnosi sie do obroncy oraz adwokata lub radcy prawnego udzielajacego
pomocy prawnej w trybie art. 245 § 1 k.p.k. Zwazywszy na tytutowa pro-
blematyke niniejszej monografii, wypada zaznaczy¢, ze radcy prawni zo-
stali objeci analizowanym zakazem w zakresie zwigzanym z ich dziatalno-
Scig na gruncie procesu karnego wraz z rozciggnieciem na nich legitymacji
do petnienia funkcji obrony w procesie karnym w drodze nowelizacji Ko-
deksu postepowania karnego z dnia 27 wrzesnia 2013 r. (Dz. U. z 2013 r.
poz. 1247)%. W tym kontekscie nie moze ujs¢ uwadze, ze uregulowanie
w ustawie ustrojowej uprawnienia radcéw prawnych do obrony przewi-
duje ograniczenie jego zakresu podmiotowego, polegajace na wylgczeniu
tego uprawnienia w odniesieniu do radcéw prawnych wykonujacych za-
wod w ramach stosunku pracy, z wyjatkiem tych, ktérzy sa pracownikami
naukowymi lub naukowo-dydaktycznymi (arg. ex art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8
ust. 6 w.r.p.). Przyjmujac, Zze wylaczenie to jest podyktowane obawami co
do autonomii i wolnoéci od wplywoéw radcy prawnego pozostajacego
w stosunku pracy, ktére moglyby prowadzi¢ do zachwiania zaufaniem,
jakie powinno aczy¢ oskarzonego i obrorice, aby funkcja obrony byta re-
alizowana w spos6b optymalny, mozna powiedzie¢, Ze ma ono na celu za-

4 Zob.: P. Hofmarnski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 744; R.A. Stefariski [w:]
J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefaniski, S. Zabto-
cki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2003, s. 786; M. Rusinek,
op. cit., s. 76. Por. tez P. Kardas, op. cit., s. 13, 41.

¥ Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 166.

Na marginesie mozna jedynie odnotowaé, ze w czasie poprzedzajacym wskazang

nowelizacje analizowany zakaz znajdowat odniesienie do radcéw prawnych w wa-

skim zakresie, w jakim przystugiwalo im uprawnienie do wystepowania w roli
obroricy w postepowaniu w sprawach o wykroczenia skarbowe (art. 24 § 1 ustawy

z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia, Dz. U.

z 2001 r. Nr 106, poz. 1148).
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gwarantowanie najwyzszego standardu profesjonalnej obrony ze strony
radcow prawnych, a tym samym réwniez prawa do obrony oskarzonych
korzystajacych z ich pomocy. W aspekcie gléwnego nurtu rozwazan po-
czynione spostrzezenia daja asumpt do stwierdzenia, ze w zakresie do-
tyczacym wystepowania w charakterze obroricy zakaz dowodowy okre-
Slony w art. 178 pkt 1 k.p.k. moze znaleZ¢ odniesienie jedynie do radcéw
prawnych, ktérzy wykonuja zawo6d na podstawie umowy cywilnopraw-
nej, w kancelarii radcy prawnego lub w spoéice okreslonej w art. 8 ust. 1
w.r.p., jezeli nie pozostaja w niej w stosunku pracy (art. 8 ust. 6 uw.r.p.).

Zamierzajac unikngé niedomoéwien, warto podkredli¢, ze podmiotami
analizowanego zakazu dowodowego sa réwniez aplikanci radcowscy,
ktérzy na zasadach i w granicach okreslonych w ustawie o radcach praw-
nych zastepuja radce prawnego w roli obroncy®.

Opierajac sie na regule lege non distinguente, nalezy przyjac, ze zakaz
dowodowy uregulowany w art. 178 pkt 1 k.p.k. obowiazuje niezaleznie od
sposobu nawigzania stosunku obronczego, a wiec odnosi si¢ zaréwno do
radcy prawnego, ktéry zostal wyznaczony w charakterze obroncy z urze-
du, jak iradcy prawnego ustanowionego w celu wystepowania w tym cha-
rakterze z wyboru, przez samego oskarzonego lub inna osobe™.

Z praktycznego punktu widzenia nasuwa sie pytanie, czy zakaz prze-
stuchania obroricy przewidziany w omawianym przepisie dotyczy rowniez
radcy prawnego (adwokata), ktéry wprawdzie nie zostat formalnie umoco-
wany do dzialania w danej sprawie w charakterze obroricy, a wiec ustano-
wiony przez oskarzonego lub inng osobe albo wyznaczony z urzedu, ale
udzielil porady prawnej podejrzanemu w zwiazku z toczaca sie przeciw-
ko niemu sprawg albo udzielit takiej porady przed skierowaniem $cigania
karnego przeciwko okreslonej osobie, a nawet przed zawiazaniem procesu
karnego, a nie zostal nastepnie ustanowiony obrorica wraz z uzyskaniem
przez dana osobe statusu oskarzonego (sensu largo). Analiza jezykowa
art. 178 pkt 1 in principio k.p.k., a Sciélej rzecz ujmujac fakt postuzenia sie
w tym przepisie przez ustawodawce terminem , obrornica”, ktérego zakres
pojeciowy nie obejmuje radcy prawnego (adwokata) niemajgcego formal-
nie takiego statusu, moglby prima facie sktania¢ do udzielenia odpowiedzi
przeczacej na postawione pytanie®. Wniosek taki trudno byloby jednak za-
akceptowac z punktu widzenia funkcji analizowanego zakazu w aspekcie
prawa do obrony. Wzglad na zagwarantowanie tego prawa, przede wszyst-

¥ Szerzej zob. J. Zagrodnik, Metodyka pracy obroricy i petnomocnika w sprawach karnych
i karnych skarbowych, Warszawa 2016, s. 23.

% Analogiczne stanowisko w odniesieniu do adwokatéw prezentuja: Z. Kwiatkowski,
op. cit., s. 166; R.A. Stefanski, op. cit., s. 787.

1 W tym duchu R.A. Stefaniski, op. cit., s. 787. Do odmiennych wnioskéw na podstawie
wykladni gramatycznej dochodzi Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 166.
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kim skfadajacego sie na jego tres¢ uprawnienia do korzystania z profesjo-
nalnej pomocy prawnej, przemawia na rzecz zapewnienia osobie zagro-
zonej odpowiedzialnoscig karng mozliwosci nieskrepowanego zasiegania
porady prawnej u 0os6b uprawnionych do obrony, niezaleznie od tego, czy
przystuguje im formalny status obroricy. Nie powinno nasuwa¢ niczyich
watpliwosci, ze udzielenie takiej porady przez radce prawnego (adwoka-
ta) w aspekcie dotyczacym zagrozenia okreslonej osoby pociggnieciem do
odpowiedzialnosci karnej stanowi faktyczny przejaw realizacji funkcji ob-
rony. Pod wzgledem tresciowym tego typu porada prawna nie rézni sie
od tej, ktorej udziela oskarzonemu jego obrorica, mozna wiec powiedziec,
ze ma po prostu charakter obroniczy™. Nalezy w tym kontekscie podkre-
sli¢, ze gdyby przyjaé, ze zakaz dowodowy z art. 178 pkt 1 k.p.k. znajduje
w rozpatrywanym zakresie odniesienie wytacznie do radcy prawnego (ad-
wokata) legitymujgcego sie formalnym statusem obroricy, to osoba wyste-
pujaca o porade prawna na przedpolu uzyskania statusu oskarzonego albo
formalnego ustanowienia obroricy nie mogtaby mie¢ pewnosci co do tego,
ze przekazanie przez nig okreslonych informacji radcy prawnemu (adwo-
katowi) nie zwrdci sie w zadnym wypadku przeciwko niej; musiataby bo-
wiem liczy¢ sie z ewentualnoscig zwolnienia radcy prawnego (adwokata)
z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej na podstawie art. 180 § 2
k.p.k. i przestuchania go w charakterze swiadka®. W obliczu obaw z tym
zwigzanych, stawiajacych pod znakiem zapytania, a w najlepszym razie
powaznie nadszarpujacych zaufanie do radcy prawnego (adwokata) maja-
cego udzieli¢ porady prawnej o charakterze obroriczym, mogtaby okazac
sie iluzoryczna mozliwos¢ skonsultowania z nim swojej aktualnej lub przy-
szltej sytuacji procesowej we wskazanych przypadkach. Z tych samych przy-
czyn trudno byloby méwié o realnym zapewnieniu osobie zagrozonej od-
powiedzialnoscig karng prawa do obrony w aspekcie dotyczacym decyzji
o skorzystaniu z pomocy obroncy lub o wyborze tej czy innej osoby, ktéra
ma te funkcje pelni¢, wzigwszy pod uwage, ze w praktyce do podjecia ta-
kich decyzji prowadzi zazwyczaj w sposob naturalny rozmowa (konsul-
tacje) z osobg lub osobami uprawnionymi do niesienia profesjonalnej po-
mocy prawnej, ktére nie maja jeszcze okreslonego statusu procesowego™.
Sadzac, ze przedstawione obserwacje dostatecznie uzasadniaja udzielenie
odpowiedzi pozytywnej na postawione wstepnie pytanie, mozna je spuen-
towac stwierdzeniem, ze zakaz dowodowy przewidziany w art. 178 pkt 1

%2 Tak trafnie A. Ludwiczek, O adwokatach, radcach prawnych i tajemnicy obroricy w poste-
powaniu karnym raz jeszcze, PPK 2008, nr 26, s. 116.

% W tym zakresie rozwazania na tle pierwotnej redakgji art. 178 k.p.k. por. A. Ludwi-
czek, Sytuacja prawna adwokata udzielajgcego zatrzymanemu pomocy prawnej w trybie
art. 245 § 1 k.p.k., PPK 2001, nr 24, s. 104 i n.

% W tym duchu wypowiada sie takze M. Rusinek, op. cit., s. 74-75.
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k.p.k. odnosi sie rowniez do radcow prawnych, ktérzy nie legitymuja sie
formalnym statusem obronicy, udzielajacych porady prawnej okreslonej
osobie w aspekcie grozacej jej odpowiedzialnosci karnej (porady prawnej
o charakterze obronczym) w toku postepowania karnego, takze przed jego
skierowaniem przeciwko niej, jak réwniez przed jego wszczeciem™. Sui ge-
neris miarg dla objecia rzeczonym zakazem radcy prawnego, ktéry udziela
porady prawnej, nie bedac obrorica, jest jej zwiazek z przedmiotem procesu
karnego, w ktérym osoba zasiegajgca porady posiada lub dopiero uzyska
status oskarzonego®.

Poczynione wyzej ustalenia wymagaja uwagi uzupelniajgcej w celu pod-
kreslenia sygnalizowanego dotad jedynie, wprost wynikajacego z treéci art.
178 pkt 1 k.p.k. odniesienia uregulowanego w nim zakazu do radcy praw-
nego (adwokata), ktéry nie majac procesowego statusu obroncy, udziela
pomocy prawnej zatrzymanemu, dzialajac w trybie art. 245 § 1 k.p.k. Uza-
sadnienia dla objecia takiego radcy prawnego (adwokata) zakresem pod-
miotowym zakazu przestuchania ze wzgledu na tajemnice obronicza nalezy
upatrywac w spostrzezeniu, ze stosunek, jaki Iaczy go z zatrzymanym jest
analogiczny do stosunku 1aczacego obronce z oskarzonym. Zas to, ze ze
wzgledu na stan zaawansowania procesu karnego w momencie udziela-
nia porady prawnej nie moze by¢ jeszcze obronca, poniewaz zatrzymany
jest osoba podejrzana, nie przystuguje mu wiec jeszcze status oskarzonego
(sensu largo) uprawnionego do korzystania z pomocy obroricy, nie daje do-
statecznej podstawy do zréznicowania jego sytuacji procesowej w relacji do
sytuacji procesowej obroncy”’. Jesli weZmie sie pod uwage, ze przedstawio-
ne rozwigzanie pozwala uwolni¢ osobe zatrzymang od obaw, ze informa-
cje przekazane przez nig radcy prawnemu (adwokatowi) w trybie art. 245
§ 1 k.p.k. ujrza $wiatlo dzienne i beda mogly by¢ wykorzystane przeciw-
ko niej w wyniku jego przestuchania w charakterze swiadka, to wydaje
sie¢ oczywiste, ze jest ono podporzadkowane urealnieniu przewidziane-
go w powolanym przepisie prawa do uzyskania profesjonalnej porady
prawnej w zwiazku z zatrzymaniem. Posrednio rozwigzanie to stuzy row-
niez wzmocnieniu spolecznego zaufania do reprezentantéw srodowisk za-

> Na marginesie, w kontekscie wczesniej podniesionego ograniczenia w przepisach
ustawy ustrojowej kregu radcéw prawnych, ktérzy moga wystepowac w roli obron-
cy w procesie karnym, warto odnotowaé, ze ograniczenie to nie dotyczy opisanych
sytuacji, w ktérych radca prawny udziela porady prawnej o charakterze obroriczym,
nie majac formalnego statusu obroricy (arg. a contrario ex art. 8 ust. 6 w zw. z art. 8
ust. 1 uwr.p.).

% R.A. Stefanski, op. cit., s. 787. Za powolanym Autorem przedstawiony poglad przyj-
muja takze: M. Rusinek, op. cit., s. 74-75; Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 166.

% P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 746; Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 167.
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wodowych zajmujacych sie niesieniem pomocy prawnej w procesie kar-
nym?.

W Swietle brzmienia art. 178 pkt 1 k.p.k. jest niemal oczywiste, ze pod
wzgledem przedmiotowym zakaz przestuchania odnoszacy sie do obroncy
obejmuje fakty, o ktérych radca prawny (adwokat) dowiedziat si¢, udziela-
jac prawnej lub prowadzac sprawe w ramach realizacji funkcji obrony, nie-
zaleznie od tego, z jakiego Zrédla pochodza. Rozcigga sie on zatem zaréw-
no na fakty, o ktérych zaczerpnat informacje od osoby korzystajacej z jego
pomocy prawnej, jak i fakty, o ktérych dowiedziatl si¢ z innych Zrédel, na
przyktad w wyniku rozmowy z osobami najblizszymi dla oskarzonego lub
w efekcie przeprowadzenia we wlasnym zakresie czynnosci o charakterze
dochodzeniowym, majacych na celu pozyskanie dowodéw lub informacji
o charakterze dowodowym*. W omawianym aspekcie istotne jest to, aby
- jak wynika juz z tego, co dotad powiedziano - okreslone fakty staly sie
radcy prawnemu (adwokatowi) znane w zwigzku z udzieleniem porady
prawnej o charakterze obrorficzym lub prowadzeniem sprawy w roli obron-
cy. Nie ma natomiast znaczenia, czy udzielanie takiej porady lub prowa-
dzenie sprawy w ustalonej roli ma lub miato miejsce w tej sprawie, w ktorej
mialby by¢ przestuchany w charakterze $wiadka, czy w innej sprawie®.
Przyjmujac inny punkt widzenia, na podstawie analizy logiczno-jezyko-
wej powolanego przepisu oraz ostatnich spostrzezeri mozna stwierdzi¢, ze
poza zakresem przedmiotowym analizowanego zakazu dowodowego po-
zostajq fakty, o ktorych radca prawny dowiedzial sie zanim wystapit w roli
obroncy lub udzielit porady o charakterze obroficzym, na przyktad z racji
tego, ze byl swiadkiem okreslonego zdarzenia relewantnego prawnokar-
nie. W podanym przyktadowo przypadku radca prawny powinien w ogoéle
rozwazy¢ podjecie obowiazkéw obrony, nie jest bowiem z cata pewnoscia
pozadana dwuznaczna sytuacja zwigzana z wystepowaniem w konkret-
nym procesie karnym w podwojnej roli procesowej, mianowicie obroncy
i osobowego Zrédla dowodowego, a wydaje si¢ ona wrecz nie do zaak-
ceptowania, gdyby zlozone przez niego zeznania mogly by¢ wykorzystane
przeciwko osobie korzystajacej z jego pomocy.

W wymiarze praktycznym na tle sytuacji, w ktérych aktualizuje sie za-
kaz dowodowy okreslony w art. 178 pkt 1 k.p.k., wylaniaja si¢ pytania, czy
fakt obowigzywania zakazu pociaga za soba zakaz wzywania radcy praw-
nego (adwokata), ktory jest nim objety w charakterze Swiadka, a gdyby zo-
stal on wezwany w tym charakterze przez organ procesowy, czy obowia-

% W tym duchu w odniesieniu do przedstawicieli palestry zob. A. Ludwiczek, Sytuacja
prawna..., s. 114.

% Zob. R.A. Stefanski, op. cit., s. 787.

8 Ibidem; Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 166.
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zujacy zakaz pozwala mu uchyli¢ sie od obowigzku stawiennictwa na to we-
zwanie? Kwestie podniesione w tych pytaniach nie wymagaja w gruncie rze-
czy dlugich roztrzasan. Wprawdzie poglady w poruszonej materii, prezen-
towane w doktrynie procesu karnego, w pierwszej chwili wydaja sie istotnie
r6zni¢ miedzy soba, przy blizszym wejrzeniu mozna dostrzec, ze rozbiez-
nosci pomiedzy nimi - jak trafnie zauwazyt Zbigniew Kwiatkowski®' - maja
charakter pozorny. Sa podyktowane w zasadzie tym, czy problem wezwa-
nia osoby objetej zakazem dowodowym z art. 178 pkt 1 k.p.k. rozpatruje si¢
wylacznie pod katem zlozenia przez nig zeznan co do faktéw stanowigcych
przedmiot tajemnicy obroriczej®, czy tez poddaje sie go analizie przy zaloze-
niu szerszej perspektywy, biorac pod uwage, ze zakaz uregulowany w wy-
mienionym przepisie nie wyklucza przestuchania wskazanej osoby w ogole,
ale tylko co do okreslonych faktow®. Na tle zarysowanej réznicy staje sie
jasne, ze udzielenie kompletnej odpowiedzi na postawione pytania wymaga
zrelatywizowania kwestii wezwania w charakterze $wiadka radcy prawne-
go objetego zakazem z art. 178 pkt 1 k.p.k. i obowigzku jego stawiennictwa
na to wezwanie do granic przedmiotowych tego zakazu. Wychodzac z tego
zalozenia, nalezy uznaé, ze w tych granicach, a wiec, gdy przestuchanie
radcy prawnego w charakterze §wiadka mialoby dotyczy¢ wylacznie fak-
tow, ktore s objete zakazem dowodowym przewidzianym w powotanym
przepisie, jego wezwanie w celu zlozenia zeznan przez organ procesowy
jest niedopuszczalne i byloby wyrazem zlekcewazenia omawianego zakazu
(arg. ex art. 178 in principio k.p.k.)*. Mozna w konsekwencji stwierdzi¢, ze
w sytuacji procesowej, w ktérej organ procesowy z pogwalceniem tego zaka-
zu wzywa radce prawnego w charakterze $wiadka, a wezwanie wprost lub
w kontekscie okolicznosci danej sprawy, w kazdym jednak razie wyraznie
wskazuje, ze przestuchanie ma dotyczy¢ jedynie okreslonych w poprzednim
zdaniu faktoéw, radca prawny nie ma obowigzku zastosowania sie do nie-
go®. W odniesieniu do innych wypadkéw, w ktérych na podstawie wezwa-
nia radcy prawnego przez organ procesowy w charakterze $wiadka w da-
nej sprawie nie mozna catkowicie wykluczy¢ tego, ze ma ono na celu jego

1 Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 168. Odmiennie P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 26-28.

¢ T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2003, s. 468.

® P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 745.

¢ Zob. T. Grzegorczyk, op. cit., s. 468; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit.,
s. 745; Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 168. W zakresie dotyczacym wzglednego zakazu
dowodowego wynikajacego z art. 180 § 2 k.p.k. analogiczne stanowisko zajmuje SA
w Krakowie w postanowieniu z dnia 19 marca 2009 r., sygn. akt Il AKz 64/2009, KZS
2009, z. 4, poz. 35.

 Por. T. Grzegorczyk, op. cit., s. 468; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 745;
Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 168-169. Odmiennie P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 27.
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przestuchanie co do innych faktéw niz okreslone w art. 178 pkt 1 k.p.k.,
nalezy przyja¢, ze radca prawny jest obowigzany stawic sie na to wezwanie®.

Zakaz dowodowy przewidziany w art. 178 pkt 1 k.p.k. ma charakter
bezwzgledny®, nie moze by¢ bowiem w zadnym wypadku uchylony de-
Cyzja organu procesowego ,nawet na wniosek samego obroncy albo ad-
wokata lub radcy prawnego badz tez za zgoda oskarzonego”®. Dotyczy
to takze tych sytuacji, w ktérych obronca zostat skreslony z listy radcow
prawnych. Nie moze by¢ réwniez uchylony decyzjg samego radcy praw-
nego, ktéry mialby by¢ przestuchany w charakterze swiadka. Mozna wiec
powiedzie¢, ze wylaczenie w procesie karnym dowodu z przestuchania
radcy prawnego w charakterze swiadka co do faktéw, o ktérych dowie-
dziat sie, udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe w roli obroricy
lub dzialajac w trybie art. 245 § 1 k.p.k., jest absolutne. Z tej perspektywy
w przewidzianym w art. 178 pkt 1 k.p.k. unormowaniu zakazu przestu-
chania ze wzgledu na tajemnice obroncza wolno upatrywac sui generis
petryfikacji stanowczego i bezwzglednego ujecia obowiazku zachowania
tajemnicy radcowskiej na gruncie ustrojowym, w art. 3 ust. 3 u.r.p.” Przyj-
mujac inng optyke, mozna z kolei stwierdzi¢, ze dowod taki w granicach
wyznaczonych zakazem jest niedopuszczalny”.

W kwestii przyporzadkowania omawianego zakazu do okreslonej ka-
tegorii zakazéw dowodowych brak jest jednomys$lnosci w piémiennictwie.

 Zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 169. Por. tez P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
op. cit., s. 745.

7 Ze wzgledu na waskie ramy niniejszego opracowania mozna jedynie zaznaczy¢, ze

bezwzgledny charakter zakazu dowodowego nie przesadza bynajmniej bezwzgled-

nego charakteru tajemnicy zawodowej. To bowiem prowadziloby do niedorzeczno-

§ci, oznaczajac, ze na przyklad radca prawny nie moze w procesie karnym wyko-

rzystaé dla potrzeb zwigzanych z reprezentacja intereséw procesowych jego klienta

informaciji, o ktérych dowiedziat sie w zwiazku z udzielaniem mu pomocy prawne;j.

Szerzej w kwestii wzglednego charakteru tajemnicy zawodowej zob. J. Giezek, op. cit.,

s. 67 in. Odnotowac wypada, ze na gruncie piémiennictwa mozna niekiedy dostrzec

wyrazne zacieranie - by nie powiedzie¢ ignorowanie - ré6znicy miedzy bezwzgled-

nym charakterem zakazu dowodowego i bezwzglednym charakterem tajemnicy za-
wodowej poprzez zamienne operowanie tymi pojeciami. Zob. np. M. Kucharczyk,
op. cit., passim.

K. Zgryzek [w:] Proces karny, pod red. K. Marszala, J. Zagrodnika, Warszawa 2017,

s. 339.

% Por. w tej materii stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w odniesieniu do adwo-
katow w uchwale SN z dnia 16 czerwca 1994 r., sygn. akt  KZP 5/94, OSNKW 1994,
nr 7-8, poz. 41.

70 Tak trafnie Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 119.
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Ma onswoje zrédto w réznorodnosci klasyfikacji zakazéw dowodowych
i odpowiadajacych im kryteriow klasyfikacyjnych”. Biorac pod uwage
glowne koncepcje podzialu zakazéw dowodowych, znajdujace wspotcze-
$nie najszersze uznanie w piSmiennictwie, mozna zauwazy¢, ze zakaz sta-
tuowany w art. 178 k.p.k. przez jednych jest zaliczany do kategorii niezu-
pelnych bezwzglednych zakazéw dowodowych”, inni z kolei ujmuja go
w grupie bezwzglednych zakazéw dowodzenia za pomoca okre$lonego
dowodu”. Niezaleznie od jego zakwalifikowania do tej czy innej kategorii,
zgodnie przyjmuje sie w piSmiennictwie, ze obowigzywanie omawianego
zakazu nie wylacza mozliwosci dowodzenia okolicznosci, ktére sg nim ob-
jete z wykorzystaniem innych zrédet lub srodkéw dowodowych™. Przy-
taczajac sie¢ do przytoczonego pogladu, niezbedne staje sie jednoczesnie
zaakcentowanie, ze jego afirmacja i przyjecie wskazanej mozliwosci nie
oznacza bynajmniej dopuszczalnosci przeprowadzenia dowodu co do tre-
$ci rozmowy obromncy z oskarzonym lub radcy prawnego z zatrzymanym
w trybie art. 245 § 1 k.p.k. Dowdéd taki nalezy wykluczy¢, poniewaz jego
dopuszczenie i przeprowadzenie prowadzitoby w istocie do obejscia za-
kazu przewidzianego w art. 178 pkt 1 k.p.k. i tym samym stanowitoby na-
ruszenie konstytucyjnego prawa oskarzonego do obrony, w ktérym - jak
juz ustalono wcze$niej - zakaz ten znajduje zakotwiczenie i ktérego za-
gwarantowaniu stuzy. Wyrazone zapatrywanie znajduje odzwierciedlenie
w stanowisku Sadu Apelacyjnego w Krakowie, ktéry w oparciu o przed-
stawione argumenty opowiedzial si¢ za odmowgq przeprowadzenia do-
wodu z zeznar osoby delegowanej przez prokuratora do obecnosci przy
widzeniu oskarzonego z obrorica na okolicznos¢ tresci rozmowy miedzy
nimi”. Te same wzgledy przemawiajg na rzecz uznania za niedopuszczal-
na probe obejécia zakazu przewidzianego w powolanym wyzej przepisie
dowodu uzyskanego w wyniku zastosowania w stosunku do obrorcy

"l Szersza w tej materii wszechstronng i wnikliwg analize przeprowadzona na tle
prawnoporéwnawczym zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 92-133. Zob. tez K. Zgryzek,
op. cit., s.3351n.

2 Tak: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2014, s. 459;
D. Gruszecka [w:] Proces karny, pod red. J. Skorupki, Warszawa 2017, s. 409; M. Rusi-
nek, op. cit., s. 75.

7 Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 119; K. Zgryzek, op. cit., s. 339.

™ Tak m.in.: T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit., s. 457, P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, op. cit., s. 745; K. Zgryzek, op. cit., s. 337-338; M. Rusinek, op. cit., s. 75.

5 Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 25 listopada 1993 r., sygn. akt II AKr 144/93,
KZS 1994, z. 1, poz. 30. Odmienne stanowisko zdaje sie reprezentowaé M. Rusinek,
op. cit., s. 75.
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kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych lub tresci innych roz-
moéw, np. miedzy nim i oskarzonym?.

Nie mogac catkowicie wykluczy¢ sytuacji, w ktérych organ procesowy
przeprowadzi przestuchanie radcy prawnego w charakterze swiadka co
do faktow objetych zakazem dowodowym z art. 178 pkt 1 k.p.k., a sam
radca prawny zlozy zeznania w tym zakresie, nalezy stanowczo stwier-
dzi¢, ze dowdd taki ani nie moze stanowi¢ podstawy ustaleri faktycznych
rozstrzygniecia, ani nie moze by¢ wykorzystany przy ocenie wiarygodno-
Sciinnych dowodéw”. Odmienne zapatrywanie w tej materii wypaczatoby
istote analizowanego zakazu”™. Aby unikng¢ nieporozumiern, z tego same-
go powodu wymaga jednoznacznego odrzucenia mozliwos¢ upatrywania
,neutralizacji” zakazu statuowanego w art. 178 pkt 1 k.p.k. i ,wtérnej le-
galizacji” zeznan uzyskanych z jego naruszeniem w drodze zastosowania
przepisu art. 168a in principio k.p.k., wedle ktérego nie mozna uzna¢ do-
wodu za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany
z naruszeniem przepiséw postepowania. Nie wdajac sie w szczegdtowa
analize i ocenge unormowania zawartego w powotanym na koncu przepi-
sie, gdyz wykraczatoby to poza i tak nadwatlone ramy niniejszego arty-
kutu, mozna poprzesta¢ na jego gruncie na spostrzezeniu, ze niezaleznie
od réznic w zakresie jego interpretacji za bezsporne uchodzi stwierdzenie,
ze wskazane unormowanie nie moze skutkowac przekresleniem systemu
zakazow dowodowych”.

W kontekscie wspomnianego wyzej, niedajacego sie calkowicie wy-
kluczy¢ samorzutnego zlozenia zeznan przez radce prawnego co do fak-
tow objetych tajemnica obronczg, nie moze ujs¢ uwadze, ze wobec bez-
wzglednego charakteru zakazu przewidzianego w art. 178 pkt 1 k.p.k.
przedstawione zachowanie w kazdym wypadku stanowi przekroczenie
normy sankcjonowanej przepisu art. 266 § 1 k.k. Wyczerpuje zarazem zna-
miona przewinienia dyscyplinarnego typizowanego w sposéb blankie-
towy w art. 64 ust. 1 u.r.p. Nie przesadza to jeszcze w spos6éb konieczny

7 Zob. G. Musialik, Dopuszczalnosé stosowania podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku
do 0s6b zobowiqzanych do zachowania tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu postepowa-
nia karnego z 1997 r., Pal. 1998, z. 11-12,s. 92in.

77 Tak m.in.: R.A. Stefanski, op. cit., s. 788; M. Rusinek, op. cit., s. 237-238. Do odosob-
nionych nalezy odmienne zapatrywanie w podniesionej kwestii. W tym zakresie
zob. Z. Sobolewski, Wartos¢ nielegalnie uzyskanego dowodu w postgpowaniu karnym,
,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 1976, sectio G, vol. XXIII, s. 45.

8 W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 1978 r.,
OSPiKA 1979, z. 7-8, s. 354.

7 Szerzej w kwestii przywolanej oceny oraz interpretacji przepisu art. 168a k.p.k.
zob.: D. Gruszecka [w:] Kodeks postgpowania karnego..., s. 340-344 oraz powolana tam
literatura; M. Kurowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, pod red.
D. Swieckiego, Warszawa 2017, s. 623-632.
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pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej lub odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, poniewaz w konkretnych przypadkach wylgczenie takiej odpo-
wiedzialnoéci moze wynika¢ z zakwalifikowania omawianego zachowa-
nia radcy prawnego w kategorii zachowania ,kontratypowego” w oparciu
o ustalenie, ze samorzutne ujawnienie tajemnicy obronczej nastapito w wa-
runkach stanu wyzszej koniecznosci wytaczajacego bezprawnosc¢ (art. 26
§ 1 k.k. w zw. z art. 74" pkt 2 u.r.p.)¥.

II. Wzgledny zakaz przesluchiwania radcy prawnego
w charakterze swiadka ze wzgledu na tajemnice
radcowska (art. 180 § 2 k.p.k.)

Analize tytulowego zakazu wypada rozpoczaé od jego odniesienia do za-
kazu omoéwionego w poprzedniej czesci pracy, aby na tym podiozu za-
uwazy¢, ze przewiduje on ochrone tajemnicy radcowskiej w ustalonym
na poczatku znaczeniu w tych jej aspektach, ktére nie stanowia tajemnicy
obroriczej. Poza jego zakresem przedmiotowym pozostaja zatem fakty,
o ktorych radca prawny dowiedziat sie w zwigzku z udzieleniem porady
prawnej lub prowadzeniem sprawy w ramach realizacji funkcji obrony,
a wiec dziatajac w roli obroricy lub $wiadczgc pomoc prawng o charakte-
rze obroniczym, np. zatrzymanemu w trybie art. 245 § 1 k.p.k.

W wytyczonym powyzej zakresie tajemnica radcowska nie korzy-
sta z absolutnej ochrony na gruncie procesu karnego. Zgodnie z trescia
art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k. radca prawny moze by¢ wyjatkowo (,,tylko wtedy”)
przestuchiwany co do faktow objetych ta tajemnicg, gdy to jest niezbedne
dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznoé¢ nie moze by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu. Wzglad na wyczerpujacy i zamkniety spo-
s6b unormowania w tym przepisie sytuacji, w ktérych mozliwe jest prze-
stuchiwanie radcy prawnego co do faktéw objetych tajemnica radcowska,
daje podstawe do wniosku, ze zasade stanowi wylaczenie takiej mozli-
wosci w procesie karnym. Upowaznia zarazem do upatrywania w powo-
tanym przepisie normatywnego podioza dla konstrukeji zakazu przestu-
chiwania radcy prawnego w charakterze $wiadka co do faktéw objetych
tajemnica radcowska. Wydaje sie oczywiste, Ze o jego wzglednym charak-
terze, sygnalizowanym w tytule tej czesci pracy, przesadza przewidziana
w art. 180 § 2 k.p.k. mozliwos¢ przeprowadzenia wskazanego dowodu
pod pewnymi, wymienionymi wyzej warunkami.

80 Szerzej zob. E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie tajemnicy zawodowej w procesie kar-
nym a odpowiedzialnos¢ karna, CzPKiNP 2007, nr 1, s. 83-84. W podobnym duchu:
P. Kardas, op. cit., s. 45; ]. Warylewski, op. cit., s. 13.
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Na gruncie unormowania zawartego w art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k. zary-
sowuje sie w spos6b jaskrawy kolizja wartosci stojacych za obowigzkiem
prawnym stanowigcym treé¢ tajemnicy radcowskiej z dobrem wymiaru
sprawiedliwosci, ujetym w postaci jednego z warunkéw wylaczenia za-
kazu wynikajacego z tego przepisu. Ustawodawca nie przesadza w tym
przepisie w sposob definitywny tego, ktore z tych wartosci waza wiecej
i zasluguja na pierwszenstwo ich urzeczywistnienia na gruncie procesu
karnego. Pozostawia ich poréwnawcze zestawienie a casu ad casum sagdowi
(art. 180 § 2 zd. 2 k.p.k.), przyjmujac niejako pomocniczo, ze w zakresie
tego wartoSciowania dobr prawnych nalezy mie¢ na wzgledzie réwniez
to, czy ustalenie okolicznosci, ktéremu miatoby stuzy¢ przestuchanie rad-
cy prawnego w charakterze §wiadka moze nastgpi¢ za pomocg innego do-
wodu. W kontekscie dokonanych spostrzezen nie moze jednak ujs¢ uwa-
dze, ze sam fakt normatywnego ujecia w kategorii wyjatku mozliwosci
przestuchania radcy prawnego w charakterze $wiadka co do okolicznosci
bedacych przedmiotem tajemnicy radcowskiej (art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k.),
przy wsparciu, jakie ten fakt znajduje w plaszczyznie ustrojowej w ra-
mach unormowania powinnosci zachowania tajemnicy zawodowej w spo-
sOb stanowczy i bezwzgledny (art. 3 ust. 3 i 5 u.r.p.), daje podstawe do
konstatacji, ze ustawodawca w wymiarze generalnym i abstrakcyjnym,
na gruncie panujacego porzadku prawnego przyznaje w sposéb niedwu-
znaczny prymat tym wartosciom, ktérych ochronie stuzy instytucja tajem-
nicy radcowskiej®. Uzmystowienie sobie tej generalnej preferencji ochrony
tajemnicy radcowskiej przed ochrong dobra wymiaru sprawiedliwoéci ma
niebagatelne znaczenie w aspekcie dalszych rozwazan, przez jej pryzmat
nalezy bowiem interpretowac¢ warunki przestuchania radcy prawnego co
do faktow objetych tg tajemnicq okreslone w art. 180 § 2 k.p.k.

Na tle przywotanego powyzej na pamiec¢ stanowczego i bezwzgledne-
go ujecia obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej na gruncie ustro-
jowym, wynikajacego w szczegdlnosci z tresci art. 3 ust. 5 u.r.p., wyklucza-
jacego mozliwoé¢ zwolnienia radcy prawnego z tego obowiazku, wylania
sie kwestia relacji pomiedzy wymienionym przepisem i art. 180 § 2 k.p.k.
Przepis ten przewiduje z kolei - jak juz wyzej zaznaczono - mozliwo$é
przestuchiwania radcy prawnego co do faktéw, ktore sg przedmiotem ta-
jemnicy radcowskiej. Wypada zauwazy¢, ze ocena analogicznej relacji do-
tyczacej adwokatow, zachodzacej miedzy przepisem ustrojowym, ktory
przewiduje bezwzgledny obowiazek zachowania tajemnicy adwokackiej
(arg. ex art. 6 ust. 3 ustawy - Prawo o adwokaturze®) i przepisem ustawy
karnoprocesowej, przewidujacym mozliwos¢ przestuchania adwokata na

81 W tym duchu réwniez P. Kardas, op. cit., s. 17. Por. tez E. Kruk, op. cit., s. 35.
82 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1184 ze zm.).
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okolicznosci objete ta tajemnica (art. 180 § 2 k.p.k., art. 163 Kodeksu poste-
powania karnego z 1969 r.*), przez dlugie lata byla przedmiotem zywe-
go sporu i prowadzila do diametralnych rozbieznosci w pismiennictwie.
Opierajac si¢ na analizie stanowisk prezentowanych wspoétczesnie w judy-
katurze i doktrynie procesu karnego, mozna stwierdzi¢, ze kontrowersje
wokot podniesionej kwestii nalezg w gruncie rzeczy do przesztosci. Dla-
tego odsylajac do opracowan, w ktérych zostaly one szczegétowo zapre-
zentowane i oméwione®*, mozna poprzestac¢ na przylaczeniu sie do niemal
powszechnie panujacego obecnie zapatrywania, zgodnie z ktérym pomie-
dzy norma wyrazona w art. 3 ust. 3 u.r.p. i norma zawarta w art. 180 § 2
k.p.k. zachodzi relacja lex generalia - lex specialis®. Pozwala to stwierdzi¢,
Ze zakres zastosowania przepisu art. 3 ust. 5 u.r.p. ulega na podstawie re-
guly lex specialis derogat legi generali zawezeniu o sytuacje przewidziane
w art. 80 § 2 k.p.k., w ktérych radce prawnego mozna zwolni¢ z obowigz-
ku zachowania tajemnicy radcowskiej. Do tozsamego wniosku prowadzi
spostrzezenie, ze miedzy wymienionymi normami zachodzi réwniez rela-
cja lex posteriori - lex anterior, uzasadniajaca zastosowanie reguly kolizyjnej
lex posterior derogat legi priori®.

Postuzenie sie przez ustawodawce w art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k. zwrotem
»moga by¢ przestuchiwane” $wiadczy dobitnie o tym, ze adresatami tego
przepisu i jednocze$nie wynikajacego z niego zakazu przestuchiwania wy-
mienionych w nim oséb w charakterze swiadkéw w innych sytuacjach,
niz te, w ktérych przepis ten znajduje zastosowanie, sa organy procesowe.
W powigzaniu z treécig art. 180 § 2 zd. 2 k.p.k. oznacza to, Ze organ pro-
cesowy nie moze przestuchac radcy prawnego w charakterze swiadka bez
zwolnienia go z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej, nawet gdy-

8 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1969 r.
Nr 13, poz. 69 ze zm.).

8 W szczego6lnosci zob.: Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 208-212; P.K. Sowinski, Prawo Swiad-
ka...,s. 166-182; M. Kucharczyk, op. cit., s. 60-72.

% Powotany wczes$niej wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03; po-
stanowienie SA w Krakowie z dnia 30 grudnia 2009r., sygn. akt AKz536/09, Prok.iPr.
- wkladka 2010, nr 9, poz. 24; powolane juz postanowienie SA w Szczecinie z dnia
29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt II AKz 330/13, s. 37; D. Gruszecka [w:] Kodeks poste-
powania karnego..., s. 396; L. Korczak [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, pod
red. T. Schefflera, Warszawa 2017, s. 137; M. Kucharczyk, op. cit., s. 71-72; P.K. Sowin-
ski, Prawo $wiadka..., s. 166-182.

% Powotany wczesniej wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.
Wyrazone zapatrywanie jest zwiazane z objeciem radcéw prawnych zakresem pod-
miotowym art. 180 § 2 k.p.k. dopiero w wyniku nowelizacji z dnia 20 lipca 2000 r.
o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadza-
jacego Kodeks postepowania karnego oraz ustawy - Kodeks karny skarbowy (Dz. U.
z 2000 r. Nr 62, poz. 717).
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by - sprzeniewierzajac si¢ spoczywajacemu na nim obowiazkowi, czego
calkowicie wykluczy¢ niepodobna - wyrazil gotowos¢ zeznawania co do
faktéw objetych wskazana tajemnica¥. Mozna na tej podstawie stwierdzic,
ze zakaz dowodowy wynikajacy z art. 180 k.p.k. jest niezalezny od woli
$wiadka-radcy prawnego. Toruje to zarazem droge uznaniu za wykluczo-
na mozliwosci legalnego, samorzutnego zlozenia przez radce prawnego
zeznan co do faktéw chronionych tajemnica radcowska®. Z tym zapatry-
waniem w petni harmonizuje poglad Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym
nakaz zachowania tajemnicy zawodowej przez radce prawnego stanowi
jego powinnoé¢ zawodowa i nie ma on prawa, bez zwolnienia od zachowa-
nia tej tajemnicy przez sad, dysponowac swoja wiedza potrzebng organom
procesowym?®.

W obliczu podniesionych wyzej uwag nie powinno by¢ zgota nic zaska-
kujacego w stwierdzeniu, ze zwolnienia radcy prawnego z obowiazku za-
chowania zawodowej dyskrecji i mozliwosci zlozenia przez niego zeznan
w charakterze $wiadka co do faktéw objetych tajemnicg zawodowaq nie
przynosi ewentualna zgoda klienta na ujawnienie przez niego takich fak-
tow. Majac w pamieci uwypuklone na poczatku niniejszego opracowania
wartosci, ktorych urzeczywistnieniu stuzy tajemnica radcowska, podkre-
Slenia wymaga, ze osoba korzystajaca z pomocy prawnej nie jest dysponen-
tem obowiazku zachowania zawodowej dyskrecji, wyptywajacego z relacji
faczacej ja z radcg prawnym. Moze sama ujawnic znane jej fakty objete ta-
jemnica radcowska, ale nie ma prawa uchyli¢ obowiazku zachowania takiej
tajemnicy przez radce prawnego. Prezentowane stanowisko znajduje silne
oparcie w standardach etycznych i deontologicznych akcentujacych nieza-
leznos¢ radcy prawnego i przewidujacych, ze nie moze on naruszac zasad
etyki lub uchybia¢ spoczywajacym na nim obowigzkom w celu spelnienia
oczekiwan klienta (art. 7 ust. 3 KERP). Z pogladem tym koresponduje za-
patrywanie najwyzszej instancji sadowej, zgodnie z ktérym , obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej radcy prawnego zostal ustanowiony nie

8 Zob. postanowienie SN z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt SDI 32/12, http://
www.sn.pl [data dostepu: 01.10.2018]; postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 mar-
ca 2009 r., sygn. akt II AKz 110/09, KZS 2009, z. 4, poz. 36; E. Kruk, op. cit., s. 32;
M. Rusinek, op. cit., s. 107; P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 156. Drugi z wymienio-
nych Autoréw poddaje jednak krytyce rozwigzanie prawne przewidziane w art. 180
§ 2 k.p.k. - szerzej zob. M. Rusinek, op. cit., s. 108-110.

8 M. Rusinek, op. cit., s. 107; P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 156. W odniesieniu do
adwokatéw zob. rowniez E. Kruk, op. cit., s. 32.

% Powotane wczesniej postanowienie SN z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt SDI
32/12. Tak tez powolane juz postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 marca 2009 r.,
sygn. akt I AKz 110/09.
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tylko w interesie samego klienta, ale takze w interesie samego zawodu rad-
cy prawnego jako zawodu zaufania publicznego (...)"*.

Biorac pod uwage ustalony krag adresatéw normy wyrazonej w art. 180
§ 2 zd. 1 k.p.k., ktéry tworza organy procesowe, nalezy przyjac, Ze na or-
ganach tych spoczywa zadanie czuwania nad przestrzeganiem w toku pro-
cesu karnego zakazu wynikajacego z powotanego przepisu. Nie oznacza
to jednak, aby organy procesowe byty zobowiazane kazdorazowo do wni-
kliwego analizowania, czy przedmiotem zeznan sktadanych przez radce
prawnego beda fakty objete tajemnica radcowska. Z zasady praworzadne-
go dziatania organoéw parnstwowych mozna natomiast wyprowadzi¢ wnio-
sek, ze w razie powziecia uzasadnionego przypuszczenia, ze przestuchanie
radcy prawnego w charakterze swiadka dotyczy lub ma dotyczy¢ faktow
mieszczacych sie w zakresie przedmiotowym tajemnicy radcowskiej, or-
gan procesowy powinien przerwac czynnos¢ przestuchania celem zwery-
fikowania tego przypuszczenia i ewentualnego podjecia decyzji w kwestii
zwolnienia lub wystgpienia o zwolnienie radcy prawnego z obowigzku
zachowania tajemnicy®. Uruchomienie trybu zwolnienia $wiadka z obo-
wigzku zachowania tajemnicy radcowskiej na podstawie art. 180 § 2 k.p.k.
moze nastgpi¢ rowniez bez uprzedniego przestuchania radcy prawnego,
jezeli z okolicznosci sprawy wynika, ze czynno$¢ ta miataby dotyczy¢ fak-
tow objetych obowiazkiem zawodowej dyskrecji®.

W kontekscie poczynionych spostrzezeni nie moze uj$¢ uwadze, ze po-
winnoécia radcy prawnego, $wiadomie przeciez zakotwiczonego w plasz-
czyZnie ustrojowej obowigzku zachowania zawodowej dyskrecji, jest sy-
gnalizowanie organowi procesowemu poufnego charakteru faktéw, o ktore
jest pytany. Do wywiazania si¢ z tego zadania nie wystarczy oswiadczenie
w zwigzku z wezwaniem na przestuchanie lub samym przestuchaniem, ze
na przyklad oskarzony jest jego klientem od kilku lat”. Powinien wyraznie
podnies¢, ze przedmiotem zeznan, ktérych ztozenia oczekuje od niego or-
gan procesowy sa fakty, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac oskarzonemu
pomocy prawnej.

Podejmowanie decyzji w kwestii zwolnienia z obowigzku zachowania
tajemnicy radcowskiej, przybierajace posta¢ postanowienia o przestucha-
niu lub zezwoleniu na przestuchanie radcy prawnego co do faktéw obje-
tych tajemnicg, nalezy do wylacznej kompetencji sadu (art. 180 § 2 zd. 2

% Powotane wczesniej postanowienie SN z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt SDI
32/12. Tak tez powolane juz postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 marca 2009 r.,
sygn. akt II AKz 110/09.

1 W tym duchu takze M. Rusinek, op. cit., s. 110-111.

2 Tak trafnie L. Korczak, op. cit., s. 140. Odmiennie postanowienie SA w Krakowie
z dnia 25 marca 2014 r., sygn. akt I AKa 68/14, KZS 2014, z. 4, poz. 48.

% Por. powolane juz postanowienie SN z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt SDI 32/12.
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k.p.k.). Powierzenie tej roli sadowi jako organowi niezawistemu $wiad-
czy o wadze, jakg ustawodawca przyktada do ochrony tajemnicy radcow-
skiej™.

W postepowaniu jurysdykcyjnym regute stanowi rozpatrywanie kwe-
stii zwolnienia radcy prawnego z obowigzku zachowania tajemnicy zawo-
dowejijego przestuchania w charakterze $wiadka na rozprawie w skladzie
rozpoznajacym dana sprawe. Do zdecydowanie rzadszych w praktyce na-
leza przypadki podejmowania decyzji we wskazanej kwestii na posiedze-
niu, w skladzie wynikajacym z art. 30 lub art. 403 k.p.k. W omawianym
stadium procesowym sad orzeka w przedmiocie zwolnienia z obowigzku
zachowania tajemnicy radcowskiej z urzedu (art. 9 § 1 k.p.k.). Nie ma na-
tomiast przeszkod, aby strona zlozyta w tym wzgledzie wniosek na pod-
stawie art. 9 § 2 k.p.k.”, pelnigcy role impulsu do wydania stosownego
postanowienia przez sad z urzedu.

W toku postepowania przygotowawczego, a nawet jeszcze przed jego
zainaugurowaniem w zakresie dotyczacym przestuchania radcy prawnego
skladajacego zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa (art. 307 k.p.k.),
sad orzeka w przedmiocie przestuchania lub zezwolenia na przestucha-
nie radcy prawnego co do faktéw objetych spoczywajacym na nim obo-
wigzkiem zachowania zawodowej dyskrecji wylgcznie na wniosek organu
prokuratorskiego (art. 180 § 2 zd. 2 in fine k.p.k.). Wynika z tego jasno, ze
uprawnienie do zainicjowania czynnosci sagdu w omawianym zakresie nie
przystuguje ani nieprokuratorskim organom $cigania karnego, ani stro-
nom postepowania przygotowawczego. Organ nieprokuratorski, dostrze-
gajac potrzebe przestuchania radcy prawnego co do faktéw stanowiacych
przedmiot tajemnicy radcowskiej, musi zwrécic sie do prokuratora spra-
wujacego nadzor nad postepowaniem przygotowawczym, aby ten rozwa-
zyt zasadnos¢ wniesienia do sgdu wniosku przewidzianego w art. 180 § 2
k.p.k. Jesli chodzi o strony procesowe, to wydaje sig, ze rtéwniez w ramach
pierwszego stadium procesowego nie mozna catkowicie wykluczy¢ zto-
zenia wniosku na podstawie art. 9 § 2 k.p.k., ktéry bylby dla prokurato-
ra impulsem do wystapienia do sadu na podstawie art. 180 § 2 k.p.k., na
przyklad jezeli w trakcie przestuchania radcy prawnego co do faktow nie-
bedacych przedmiotem tajemnicy zawodowej, przeprowadzanego przez
organ Scigania karnego przy udziale strony procesowej, wyjdzie na jaw, ze
radcy prawnemu znane sg okolicznosci majace istotne znaczenie z punktu
widzenia prawidlowego rozstrzygniecia sprawy, o ktorych dowiedziat sie
w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej.

% Zob. E. Kruk, op. cit., s. 33-34.
% Szerzej w kwestii tych wnioskéw i ich rozpoznania zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki,
Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2006, s. 89 i n.
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»Silniejszego” impulsu, wymagajacego kazdorazowo procesowego roz-
strzygniecia organu prowadzacego postepowanie przygotowawcze, do-
starcza wniosek dowodowy strony o przestuchanie radcy prawnego w cha-
rakterze $wiadka co do faktéw nalezacych do zakresu przedmiotowego
obowiazku zachowania zawodowej dyskrecji. Zlozenie takiego wniosku
przez strone nie przesadza jednak wystgpienia przez prokuratora do sadu
z wnioskiem o zezwolenie na przestuchanie radcy prawnego we wskaza-
nym zakresie. Odmienne stanowisko w tej materii wydaje sie¢ nie do przyje-
cia i to nie tylko dlatego, ze oznaczaloby w istocie mozliwos¢ obejscia usta-
lonego wyzej podmiotowego ograniczenia legitymacji do ztozenia wniosku
w przedmiocie zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej
poprzez zlozenie przez strone procesowa wniosku dowodowego. Rowniez
dlatego, a by¢ moze przede wszystkim, ze zgodnie z takim stanowiskiem
prokurator bylby zmuszony do wystgpienia z wnioskiem przewidzianym
w art. 180 § 2 k.p.k. nawet wbrew sobie, w sytuacjach, w ktérych uznaje taki
wniosek za bezzasadny, na przykiad dostrzegajac mozliwos¢ udowodnie-
nia okre$lonych okolicznosci na podstawie innych dowodéw niz dowoéd
z przestuchania radcy prawnego w zakresie objetym tajemnica radcowska.
Wpisane w zobrazowane sytuacje sprowadzenie roli prokuratora do funk-
qji przekaziciela woli strony skladajacej opisany wyzej wniosek dowodo-
wy bytoby nie do pogodzenia z zalozeniem odpowiedzialnosci tego orga-
nu za treé¢ wniosku skladanego w trybie art. 180 § 2 k.p.k., stanowigcym
oczywista konsekwencje powierzenia mu wylacznej kompetencji do jego
whniesienia. Stawialoby zarazem pod znakiem zapytania normatywny sens
podmiotowego zawezenia tej kompetencji na gruncie powolanego przepi-
su, a takze kierowniczg role prokuratora w postepowaniu przygotowaw-
czym™.

Podniesione wyzej uwagi daja podstawe do konstatacji, ze w razie zto-
Zenia przez strone procesowa wniosku dowodowego dotyczacego prze-
stuchania radcy prawnego w charakterze swiadka co do faktow objetych
tajemnica radcowska, w postepowaniu przygotowawczym do prokuratora
prowadzacego lub nadzorujacego to postepowanie nalezy rozwazenie za-
sadnosci wystgpienia do sadu na podstawie art. 180 § 2 k.p.k. z wnioskiem
o zwolnienie $wiadka z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej
i zezwolenie na jego przestuchanie. Na tym tle wymaga zaakcentowania,
ze organ prokuratorski nie moze a limine oddali¢ wniosku dowodowego
strony, powolujac sie na to, ze radca prawny jest zwigzany spoczywajacym
na nim obowiagzkiem zachowania zawodowej dyskrecji’’. Oddalenie oma-
wianego wniosku ze wzgledu na niedopuszczalnosé¢ dowodu podyktowa-

% Tak rowniez M. Rusinek, op. cit., s. 163. Odmiennie P.K. Sowirski, Prawo swiadka...,
s. 232.
7 Tak trafnie M. Rusinek, op. cit., s. 162.
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na zakazem przestluchiwania radcy prawnego w charakterze swiadka co
do faktow objetych tajemnica radcowska (art. 170 § 1 pkt 1 w zw. z art. 180
§ 2 zd. 1 k.p.k.) musi by¢ poprzedzone zbadaniem przez prokuratora za-
sadnosci wystapienia do sagdu z wnioskiem przewidzianym w art. 180 § 2
zd. 1 k.p.k., opartym na weryfikacji warunkéw zwolnienia z obowiazku
zachowania tej tajemnicy okreslonych w powotanym przepisie. Nie wyda-
je sie zbedne podkreslenie, ze w przypadku pozytywnego rezultatu takiej
weryfikacji prokurator powinien skierowac do sagdu wniosek o zezwolenie
na przestuchanie radcy prawnego w charakterze $wiadka co do faktow,
o ktérych dowiedziat sie w zwigzku ze §wiadczeniem pomocy prawnej,
ktora nie miata charakteru obroriczego. Pozwala to zauwazy¢, ze w sy-
tuacji, w ktérej sad przychyli sie do wniosku prokuratora, organ écigania
karnego, wobec uchylenia przez sad zakazu wynikajacego z art. 180 § 2
zd. 1 k.p.k., jest zobowigzany do uwzglednienia wniosku dowodowego
strony, ktéry byt impulsem do uruchomienia procedury przewidzianej
w art. 180 § 2 zd. 2 k.p.k. i przestuchania radcy prawnego w charakterze
$wiadka co do wskazanych faktéw, chyba ze stwierdzi jedna z podstaw
oddalenia wniosku dowodowego okreslonych w art. 170 § 1 k.p.k., inng
naturalnie niz ta, ktérej przyczyne stanowilby analizowany zakaz’. Warto
podkresli¢, ze inaczej rzecz sie bedzie miata, gdy zezwolenie przez sad
na przestuchanie radcy prawnego w charakterze swiadka co do faktéw
objetych tajemnica radcowska stanowi konsekwencje wtasnej inicjatywy
organu $cigania karnego, w takim bowiem wypadku przyjac nalezy, od-
dajac pierwszeristwo ochronie tajemnicy zawodowej, wynikajace in genere
z wyjatkowosci unormowania przewidzianego w art. 180 § 2 k.p.k., ze
mimo udzielonego zezwolenia, organ procesowy moze zrezygnowac
z przeprowadzenia wskazanej czynnosci dowodowej, na przyklad gdy
dostrzeze mozliwos¢ udowodnienia okreslonych okolicznosci za pomoca
innych dowodow?.

Przepis art. 180 § 2 k.p.k. nie okresla formy wniosku prokuratora o ze-
zwolenie na przestuchanie os6b wymienionych w tym przepisie, w tym
radcy prawnego, co do faktéw stanowigcych przedmiot tajemnicy zawo-
dowej. Mozna by wiec pomysle¢, ze jego zlozenie moze nastapi¢ zaréwno
w formie pisemnej, jak i ustnie (arg. ex art. 116 k.p.k.). W doktrynie procesu
karnego przyjmuje sie nawet mozliwos¢ wystapienia z takim wnioskiem
w drodze telefonicznej, przy jednoczesnym udokumentowaniu dokona-

% Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze ocena wniosku dowodowego strony przez pryz-
mat okolicznoéci wskazanych w art. 170 § 1 k.p.k. powinna w kazdym wypadku po-
przedzaéewentualne uruchomienie przez prokuratora procedury okreslonejwart. 180
§ 2 zd. 2 k.p k. Tak tez M. Rusinek, op. cit., s. 164.

9 Zob. M. Rusinek, op. cit., s. 164.
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nej czynnosci w notatce urzedowej'”. Z praktycznego punktu widzenia,
w szczegolnosci w aspekcie skutecznosci wniosku kierowanego do sadu
w trybie art. 180 § 2 zd. 2 k.p.k., podstawowe znaczenie w omawianej ma-
terii zyskuje wymaganie wnikliwego wykazania przez prokuratora, ze za-
chodza warunki udzielenia zezwolenia na przestuchanie radcy prawnego
co do faktow objetych obowiazkiem zawodowej dyskrecji. Jego realizacja
nie moze by¢ postrzegana w kategorii zwyklej formalnosci i sprowadzac sie
do powtdrzenia zwrotow, ktérymi postuzyl sie ustawodawca dla sformu-
towania wskazanych warunkéw w plaszczyznie normatywnej'”'. Na pro-
kuratorze spoczywa w pierwszym rzedzie ciezar sprecyzowania zakresu
zwolnienia z tajemnicy radcowskiej poprzez dokladne i niebudzace watpli-
wosci skonkretyzowanie okolicznosci, co do ktérych radca prawny ma by¢
przestuchany. Nalezy w zwigzku tym wykluczy¢ ogélnikowe, pozbawione
odniesienia do konkretnych okolicznosci, okreslenie zakresu zwolnienia
z obowiazku zachowania zawodowej dyskrecji, w $wietle ktérego zwolnie-
nie musialoby w istocie stanowi¢ carte blanche dla dowolnego korzystania
z niego przez organy $cigania karnego. Warto zaznaczyg¢, ze takie general-
ne zwolnienie radcy prawnego z tajemnicy radcowskiej w odniesieniu do
calosci przedmiotu $ledztwa lub dochodzenia byloby niezgodne z trescia
art. 180 § 2 zd. 1 k.p.k., dopuszczajacego mozliwosé¢ zwolnienia tylko dla
dobra wymiaru sprawiedliwosci'®. Sprecyzowaniu zakresu zwolnienia
z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej musi towarzyszy¢ prze-
konujace uzasadnienie przez prokuratora, z wlasciwym odniesieniem do
materialu dowodowego zawartego w aktach postepowania przygotowaw-
czego, ze w postulowanym zakresie zwolnienia aktualizuja sie¢ w sposéb
taczny warunki zwolnienia okre$lone w powolanym przepisie'”. Biorgc
pod uwage zarysowane, zasadnicze wymagania, jakie pod wzgledem tre-
Sciowym musi spetnia¢ wniosek prokuratora kierowany do sadu w trybie
art. 180 § 2 k.p k., trudno uchyli¢ sie od konstatacji, ze ich wlasciwa i zara-
zem optymalna realizacje zapewnia forma pisemna tej czynnosci proceso-
wej. Na tej podstawie mozna wyrazi¢ przekonanie, ze tej wlasnie formie
powinien odpowiadaé analizowany wniosek organu prokuratorskiego'®.
Zbyteczne by¢ moze jest podkreslenie waloru gwarancyjnego takiego roz-

100 Por. R.A. Stefanski, op. cit., s. 813.

101 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt II AKz 64/16,
,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach. Biuletyn” 2016, nr 1, s. 11-12.

122 Powotane wczeéniej postanowienie SA w Krakowie z dnia 19 marca 2009 r., sygn.
akt II AKz 64/2009.

105 Zob. powotane wczesniej postanowienie SA w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r.,
sygn. akt Il AKz 64/16, s. 11-12.

104 Odchodze tym samym od zapatrywania wyrazonego niegdy$ w odniesieniu do
zwolnienia doradcy podatkowego z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej
- zob. J. Zagrodnik, Tajemnica zawodowa..., s. 5.
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wigzania, wyrazajacego sie w mozliwosci dokladnego zaznajomienia sie
przez radce prawnego, ktérego dotyczy wniosek prokuratora o zwolnienie
z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej zaréwno z okreslonym
w nim zakresem zwolnienia, jak i argumentami przedstawionymi na rzecz
jego uwzgledniania. Nie mozna wykluczy¢, ze na kanwie lektury wniosku
prokuratora radca prawny zwrdci si¢ do sagdu z pismem stanowigcym sui
generis odpowiedz na ten wniosek.

Rozpoznanie wniosku prokuratora o zezwolenie na przestuchanie rad-
cy prawnego co do faktow objetych tajemnica radcowska nalezy do wia-
sciwosci funkcjonalnej sadu rejonowego, ktéry orzeka w tym przedmiocie
w sktadzie jednoosobowym na posiedzeniu bez udzialu stron (art. 329 § 1
iart. 180 § 2 zd. 2 k.p.k.). Sad powinien rozpozna¢ taki wniosek w terminie
7 dni od doreczenia mu postanowienia prokuratora. Termin ten ma cha-
rakter instrukcyjny, co oznacza, ze uchybienie temu terminowi nie pociaga
za soba negatywnych skutkéw procesowych. Stuzy on usprawnieniu pro-
cedowania w przedmiocie zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej w trybie art. 180 § 2 zd. 2 k.p.k.'®

Jak juz wyzej zaznaczono, sad orzeka o zwolnieniu z obowiazku za-
chowania tajemnicy radcowskiej i przestuchuje lub udziela zezwolenia na
przestuchanie radcy prawnego co do faktow objetych ta tajemnica, jezeli
stwierdzi zachodzace koniunkcyjnie warunki takiego orzeczenia okreslo-
ne w art. 180 § 2 k.p.k., mianowicie niezbedno$¢ zeznarn radcy prawne-
go co do wskazanych faktéow dla dobra wymiaru sprawiedliwosci oraz
niemoznos$¢ ustalenia danej okolicznosci za pomocg innego dowodu'®.
Majac stale w pamieci zaprezentowane w poczatkowym fragmencie tej
czeéci pracy zapatrywanie co do generalnego prymatu ochrony tajemni-
cy radcowskiej przed ochrona dobra wymiaru sprawiedliwosci w polskim
porzadku prawnym, znajdujace oparcie w rozwigzaniu prawnym prze-
widzianym w powolanym przepisie, w kontekscie normatywnym wyni-
kajacym z plaszczyzny ustrojowej (art. 3 ust. 3 i 5 u.r.p.), nalezy w tym
miejscu przyjaé, ze zwolnienie z obowiazku zachowania tajemnicy rad-
cowskiej powinno by¢ w praktyce rozpatrywane w kategoriach ostatecz-
nosci'”. Takie podejécie dominuje wspoélczesnie w judykaturze, w ktorej
panuje poglad, ze uchylenie tajemnicy zawodowej na podstawie art. 180
§ 2 k.p.k. ,powinno by¢ stosowane jedynie incydentalnie, po starannym
rozwazeniu okolicznosci konkretnej sprawy, obligatoryjnym wypelnieniu
ustawowych przestanek oraz po przeprowadzeniu wnikliwej analizy tego,
czy in concreto interesy wymiaru sprawiedliwoéci uzasadniaja naruszenie

105 Tak tez: M. Rusinek, op. cit., s. 166; P.K. Sowiriski, Prawo Swiadka..., s. 232.

106 Zob. powotlane wczesniej postanowienie SA w Krakowie z dnia 19 marca 2009 r.,
sygn. akt II AKz 64/2009.

107 Zob. M. Rusinek, op. cit., s. 148.
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chronionego przez nig interesu publicznego i prywatnego”'®. Akcentujac
role sadu, jako organu stojacego na strazy praworzadnosci w demokra-
tycznym panstwie prawa, respektujacego doniostos¢ tajemnicy radcow-
skiej, przyjmuje sig, ze decyzja sagdu w przedmiocie zwolnienia z tajemnicy
w trybie art. 180 § 2 k.p.k., ,zmierzajaca do wyjatkowego wzruszenia za-
kazu dowodowego w imie dobra wymiaru sprawiedliwosci, musi w swej
logice uwzglednia¢ istote praw i wolnosci obywatelskich zawarowanych
w Konstytucji RP”'. Znajdujacy uwypuklenie na gruncie przyjetego
stanowiska i przytoczonych pogladéw judykatury wyjatkowy charakter
zwolnienia z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej, wynikajacy
z tredci art. 180 § 2 k.p.k., przesadza o tym, ze ustawowe warunki, od kto-
rych spetnienia jest ono uzaleznione musza by¢ - zgodnie z zasada excep-
tiones non sunt excendendae - rozumiane $cisle i nie podlegaja jakiejkolwiek
wykladni rozszerzajacej'’’.

Zdajac sobie sprawe z tego, ze w kwestii rozumienia warunkéw zwol-
nieniazobowigzku zachowania tajemnicy zawodowejokreslonychwart.180
§ 2 k.p.k. nie ma w piSmiennictwie pelnej jednomyslnosci, nalezy zazna-
czyé, ze szczegdtowe zobrazowanie poszczegélnych pogladow i stanowisk
interpretacyjnych w podniesionej kwestii nie wydaje si¢ w niniejszym
opracowaniu mozliwe, gdyz wykraczaloby wyraznie poza jego ograni-
czone ramy, a nie jest to konieczne na uzytek dalszych ustaleri. Pozwala
to poprzesta¢ w tym miejscu na odestaniu do publikacji, w ktérych wspo-
mniane poglady i stanowiska zostaty przyblizone i poddane analizie wraz
z towarzyszacymi im niekiedy propozycjami w zakresie normatywnego
uksztattowania de lege ferenda warunkéw uchylenia rodzajowych odmian
tajemnicy zawodowej wyréznionych w powolanym przepisie''.

Przechodzac tymczasem do wyjasnienia warunku zwolnienia z obo-
wigzku zachowania tajemnicy radcowskiej odwolujacego sie do dobra wy-
miaru sprawiedliwoéci, mozna od razu zauwazy¢, ze z samego faktu opar-

18 Powolane wczesniej postanowienie SA w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt I1 AKz 330/13, s. 37; postanowienie SA w Lodzi z dnia 6 maja 2015 ., sygn.
akt II AKz 225/15, ,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Lodzi” 2015, nr 1, s. 94.

1 Stanowisko takie zostalo wyrazone wprawdzie w odniesieniu do tajemnicy adwo-
kackiej, ale nie powinno nasuwac niczyich watpliwosci, ze znajduje ono pelne od-
niesienie do tajemnicy radcowskiej. Zob. powolane wczeéniej postanowienie SA
w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt II AKz 330/13, s. 37 in.

0 Tak tez powolane wczesniej: wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt
SK 64/03 oraz postanowienie SA w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn.
akt II AKz 330/13. Analogiczne stanowisko prezentuja réwniez m.in.: E. Kruk,
op. cit., s. 37; T. Razowski, Zwolnienie swiadka z obowigzku zachowania tajemnicy zawo-
dowej w procesie karnym, Prok. i Pr. 2010, nr 7-8, s. 144.

M Przede wszystkim zob. M. Rusinek, op. cit., s. 144-154. Por. takze P.K. Sowinski,
Prawo swiadka..., s. 212-217; E. Kruk, op. cit., s. 34-38.
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cia jego konstrukcji na klauzuli generalnej wynika to, ze ma on charakter
og6lny i niejednoznaczny. Jego dookreslenie wymaga przede wszystkim
przyblizenia pojecia wymiaru sprawiedliwosci. W ujeciu abstrakcyjnym,
oderwanym od specyfiki poszczegdlnych dziedzin prawa, pojecie to od-
nosi sie do dzialalnosci polegajacej na wigzacym rozstrzyganiu w drodze
zastosowania prawa sporéw prawnych, w ramach ktérych przynajmniej
jedna ze stron jest jednostka lub inny podobny podmiot" W aspekcie kar-
noprocesowym, w kontek$cie normatywnym wynikajacym z tresci art. 180
§ 2 k.p.k., nalezy przyja¢, identyfikujac przedmiot sporu prawnego z glow-
nym przedmiotem procesu, ze pod pojeciem wymiaru sprawiedliwosci
kryje sie wiazace rozstrzyganie przy zastosowaniu prawa kwestii odpo-
wiedzialnosci karnej okreélonej osoby $ciganej za zarzucany jej czyn'.
Dobro tak rozumianego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych
nalezy wigza¢ z rozstrzygnieciem wskazanej kwestii przez sad zgodnie
z postulatem materialnej sprawiedliwosci'*, ktérej wyrazem jest zasada
trafnej reakcji karnej, zgodnie z ktora ,kazdy ten, i tylko ten, kto jest wi-
nien popelnienia przestepstwa, powinien za to ponies¢ odpowiedzialnosé
taka i tylko taka, na jaka wedle prawa [karnego - przyp. J.Z.] zastuzyl”*.
Nie kwestionujac bynajmniej tego, ze optymalna droge do osiagniecia
skonkretyzowanego powyzej ,materialnego” celu procesu karnego stano-
wi procedura podporzadkowana urzeczywistnieniu dyrektywy stanowig-
cej tres¢ zasady prawdy, w aspekcie prowadzonych rozwazan wymaga
zwrécenia uwagi, ze realizacja tej zasady nie jest ani absolutna determi-
nantg ani bezwzglednie koniecznym warunkiem osiggniecia sprawiedli-
wosci materialnej. Najlepiej zreszta $wiadczy o tym analizowana wycin-
kowo w niniejszej pracy konstrukcja zakazéw dowodowych, zasadzajaca
sie na zalozeniu ograniczenia mozliwosci dotarcia do prawdy w procesie
karnym, a wiec dokonania ustalen faktycznych zgodnych z prawda, ze
wzgledu na potrzebe ochrony istotnych intereséw panstwa, spotecznych
lub indywidualnych'®. Do miana oczywistych moze pretendowac spo-
strzezenie, ze wprowadzenie takich zakazéw do systemu prawa karnego
procesowego, oznaczajace niewatpliwie relatywizacje kategorycznego po-
stulatu poznania prawdy, nie przekresla samo przez si¢ osiagniecia ,ma-
terialnego” celu procesu karnego, a wiec rozstrzygniecia kwestii odpowie-

12 Szerzej zob. J. Zagrodnik, Model interakcji postepowania przygotowawczego i postepo-
wania glownego w procesie karnym, Warszawa 2013, s. 100-103 oraz powolana tam li-
teratura.

3 Jbidem, s. 103. Zob. tez J. Zagrodnik [w:] Proces karny, pod red. K. Marszala, J. Za-
grodnika, Warszawa 2017, s. 61.

4 Szerzej w kwestii pojecia sprawiedliwosci materialnej zob. J. Zagrodnik, Model inte-
rakcji..., s. 64-65 oraz powolana tam literatura.

5 M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1974, s. 221.

16 Zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 56-59.
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dzialnosci karnej okreslonej osoby w sposéb odpowiadajacy postulatowi
sprawiedliwosci materialnej - zgodnie z zasada trafnej reakcji karnej. Dla-
tego wydaje sie, ze nie ma dostatecznych podstaw do tego, aby w kon-
tekdcie normatywnym wynikajagcym z art. 180 § 2 k.p.k. dobro wymiaru
sprawiedliwosci utozsamia¢ (identyfikowac wylacznie) z realizacja zasada
prawdy materialnej'"’.

Zdajac sobie sprawe, ze ustalone rozumienie pojecia ,, dobro wymiaru
sprawiedliwoéci” nie przynosi konkretyzacji omawianego warunku zwol-
nienia z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej, ktéra uwalniala-
by go od znamienia ogdlnosci, wymaga zaakcentowania, ze prawdziwie
limitujaca role nadaje mu w istocie dopiero znaczenie, jakie w kontek-
Scie wskazanego dobra ma przestuchanie radcy prawnego w charakterze
$wiadka co do faktéw objetych tajemnica radcowska, dla ktérego kwali-
fikacji ustawodaweca stosuje na gruncie art. 180 § 2 k.p.k. kryterium ,nie-
zbednosci”. Odwotujac sie do tego kryterium, mozna stwierdzi¢, ze zwol-
nienie radcy prawnego z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej
na podstawie powolanego przepisu moze mie¢ miejsce, jezeli bez jego ze-
znan co do wskazanych faktéw nie jest mozliwe rozstrzygniecie kwestii
odpowiedzialnosci karnej okreslonej osoby w sposéb zgodny z postulatem
materialnej sprawiedliwosci, urzeczywistniajacy zasade trafnej reakcji kar-
nej. Dodatkowo, nie tracac z pola widzenia dotychczasowych spostrzezen,
nalezy podkresli¢, ze dla uznania analizowanego warunku przestuchania
radcy prawnego w charakterze $wiadka co do faktéow objetych tajemnica
radcowska za spetniony nie wystarczy ustalenie, Ze zwolnienie go z tej
tajemnicy jest niezbedne dla realizacji dyrektywy stanowiacej tres¢ zasady
prawdy materialnej. Konieczne jest stwierdzenie, ze odchylenie od bez-
wzglednego przeprowadzenia wymienionej zasady w procesie karnym,
przyjmujace posta¢ zakazu dowodowego znajdujacego zakotwiczenie
w art. 180 § 2 k.p.k., stoi na przeszkodzie rozstrzygnieciu o przedmiocie
procesu zgodnie ze standardem sprawiedliwosci materialnej. Nie moze
ujé¢ uwadze, ze zaprezentowane stanowisko pozwala wykluczy¢ zwol-
nienie z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej na podstawie wy-
mienionego przepisu w tych przypadkach, w ktérych bytoby to wpraw-
dzie niezbedne dla dokonania zgodnych z prawda ustalen faktycznych,
ale w odniesieniu do okolicznosci niemajacych istotnego znaczenia z per-
spektywy urzeczywistnienia sprawiedliwosci materialnej (zasady trafnej
reakcji karnej) w warunkach procesu karnego''®.

7 Odmienny punkt widzenia zdaje sie reprezentowaé¢ M. Rusinek, op. cit., s. 148.
Podobnie mozna odczytywa¢ stanowisko TK prezentowane w powolywanym juz
wyroku z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.

18 Por. postanowienie SA w Katowicach z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. akt II AKz
66/17, ,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach. Biuletyn” 2017, nr 1, s. 11.
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W poréwnaniu z poddanym juz analizie warunkiem zwolnienia radcy
prawnego z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej drugi z warun-
kéw okreslonych w art. 180 § 2 k.p.k., mianowicie niemozno$¢ ustalenia
okreslonej okolicznosci za pomoca innego dowodu, stanowi niewatpli-
wie bardziej wymierne i sprawdzalne kryterium podejmowania decyz;ji
w przedmiocie zwolnienia ze wskazanej tajemnicy '°. Nalezy w nim wi-
dzie¢ konkretyzacje, a w pewnym sensie rowniez dopelnienie warunku
odwolujacego sie do niezbednosci uchylenia zakazu dowodowego wyni-
kajacego z powolanego przepisu dla dobra wymiaru sprawiedliwosci'®.
Niezbednos¢ w tym kontekécie normatywnym oznacza wtlasnie niemoz-
liwos¢ dokonania ustaleni istotnych dla sprawiedliwego materialnie roz-
strzygniecia o przedmiocie procesu za pomoca innych dowodéw niz do-
wod z zeznan radcy prawnego, przy zalozeniu wyczerpania istniejacych
w danej sprawie Zrédel dowodowych'?'. Analizowany warunek nalezy
uzna¢ za spelniony, przy przyjeciu wskazanego zalozenia, jezeli brak do-
wodu innego niz zeznania radcy prawnego, ktéry umozliwiatby ustalenie
okreslonej okolicznosci, majacej znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii od-
powiedzialnosci karnej w sposéb zgodny z postulatem materialnej spra-
wiedliwosci. W aspekcie niemoznosci ustalenia okres$lonej okolicznosci
za pomocq innego dowodu pojecie braku dowodu wymaga odniesienia
zaré6wno do dowodu w znaczeniu Zrédta dowodowego, jak i w znaczeniu
srodka dowodowego. Daje to podstawe do konstatacji, ze w kategorii braku
dowodu podlegajacego ocenie sadu pod katem realizacji warunkéw zwol-
nienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej w trybie art. 180 § 2
k.p.k. nalezy kwalifikowa¢ zaréwno stan faktycznego nieistnienia Zrédla
dowodowego w zakresie dotyczacym ustalenia okreslonej okolicznosci'?,
jak i stan, w ktérym zZrédlo dowodowe, obiektywnie rzecz biorac, istnieje,
ale nie wynika z tego realna dostepnos¢ srodkéw dowodowych pozwa-
lajacych na ustalenie okreslonej okolicznosci ze wzgledu na przykiad na
odnoszacy sie do tego Zrodla bezwzgledny zakaz dowodowy (art. 178

Por. takze L.K. Paprzycki [w:] ]. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, t. 1, Krakéw 2003, s. 446.

9 Tak powolany wczesniej wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.

120 W kwestii wzajemnej relacji obu warunkéw okreslonych w art. 180 § 2 k.p.k. oraz
ich krytycznej oceny szerzej zob. M. Rusinek, op. cit., s. 153-154.

12l W tym tonie wypowiedzial sie SA w Szczecinie w powolanym juz postanowie-
niu z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Il AKz 330/13, s. 55.

122 Do takich sytuacji zawezil rozumienie braku dowodu SA w Katowicach w posta-
nowieniu z dnia 12 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il AKz 664/11, LEX nr 1102940.
Zob. tez postanowienie SA w Katowicach z dnia 4 marca 2009 r., sygn. akt Il AKz
151/09, ,Biuletyn Sadu Apelacyjnego w Katowicach i sadéw okregowych apelacji
katowickiej” 2009, nr 2, poz. 3, s. 9-10.
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k.p.k.)'* lub skorzystanie przez uprawniona osobe z prawa odmowy ze-
znan (art. 182 k.p.k.) albo z prawa odmowy wyjasnien (art. 175 § 1 k.p.k.)'*.
Na tym tle konieczne staje si¢ podkreslenie, ze zwolnienie z tajemnicy rad-
cowskiej na podstawie art. 180 § 2 k.p.k. nie moze stuzy¢ do potwierdzenia
lub konfrontacji zgromadzonych dowodéw. W judykaturze trafnie przyj-
muje sie, ze dokonanie analizy i oceny zebranych dowodéw stanowi za-
danie organu procesowego, ktére podlega realizacji w ramach swobodnej
oceny dowodow na podstawie art. 7 k.p.k.'"* To, ze przestuchanie radcy
prawnego co do faktéw objetych tajemnicq radcowska byloby pomocne
w realizacji tego zadania i stuzylo poczynieniu prawdziwych ustalen fak-
tycznych pozostaje bez znaczenia w aspekcie zwolnienia z obowiazku za-
chowania tej tajemnicy, poniewaz wygoda czy ulatwienie pracy organom
procesowym, np. realizacji przyjetej strategii Sledztwa, nie stanowig wa-
runkéw podejmowanej w tym przedmiocie decyzji'*. Nie zmieniajac w za-
sadzie optyki, nalezy wyrazi¢ aprobate dla zapatrywania, ze dla przyjecia
niemoznosci ustalenia okreslonej okolicznosci (istotnej dla rozstrzygniecia
o przedmiocie procesu zgodnie z postulatem sprawiedliwosci materialnej)
w inny sposob niz przez , przelamanie” tajemnicy radcowskiej nie wystar-
cza ,ani istnienie pewnych, mozliwych do pokonania przeszkéd w dotar-
ciu do istniejgcego Zrédta dowodowego, ani tez nieustalenie istnienia ta-
kiego zrédla, wynikajace z niepodjecia wszystkich koniecznych w danym
momencie czynnosci wykrywczych”'?".

W Swietle catosci dotychczasowych wywodéw przeprowadzonych w ni-
niejszej czesci pracy, zwlaszcza ustalent dotyczacych wyjatkowego charak-
teru zwolnienia z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej w trybie
art. 180 § 2 k.p.k., niczyich zastrzezen nie powinno nasuwac stwierdzenie,
ze postanowienie sadu o przestuchaniu lub zezwoleniu na przestuchanie
radcy prawnego co do faktow objetych wspomnianym obowigzkiem nie
moze by¢ traktowane jako formalnosé. Takiego podejscia, pozbawiajacego
wskazang decyzje realnego znaczenia, nie daloby sie pogodzi¢ z niekwe-
stionowang doniostoscia spoteczna zawodéw wyszczegdlnionych w powo-

12 Tak M. Rusinek, op. cit., s. 150, przypis 442.

12#W tym duchu wypowiedzial sie SA w Szczecinie w powotanym wczesniej postano-
wieniu z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt II AKz 330/13, s. 55. Analogiczna
my$l mozna odnalezé w postanowieniu SA w Krakowie z dnia 24 maja 2016 1., sygn.
akt II AKz 159/16, KZS 2016, z. 6, poz. 52.

125 Zob. postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt XII Kp 450/17,
http:/ / orzeczenia.warszawa.so.gov.pl [data dostepu: 01.10.2018].

126 Zob. powotane wczesniej postanowienia SA w Krakowie: z dnia 30 marca 2009 r.,
sygn. akt II AKz 110/2009 oraz z dnia 24 maja 2016 r., sygn. akt II AKz 159/16.

127 Powolane wczesniej postanowienie SA w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt II AKz 330/13, s. 55. Tak tez w odniesieniu do adwokatéw E. Kruk, op. cit.,
s. 36.
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tanym przepisie'”®. Zadaniem sadu jest wnikliwe rozwazenie i osadzenie
podejmowanej decyzji procesowej w realiach dowodowych sprawy, w kté-
rej rozpatruje kwestie przestuchania lub zezwolenia na przestuchanie radcy
prawnego co do faktéw stanowigcych przedmiot tajemnicy radcowskiej'”.
Warto w tym miejscu przypomniec to, co juz zostalo powiedziane nieco
wyzej, mianowicie, Ze uchylenie tajemnicy radcowskiej musi by¢ poprze-
dzone starannym rozpatrzeniem okolicznosci konkretnej sprawy, ustale-
niem, Ze sg spelnione ustawowe warunki takiej decyzji okreslone w art. 180
§ 2 k.p.k. oraz wnikliwa analiza tego, czy in concreto interesy wymiaru spra-
wiedliwosci uzasadniaja naruszenie chronionego przez tajemnice interesu
publicznego i prywatnego'. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zwolnienie
z obowigzku zachowania tej tajemnicy nie moze mie¢ charakteru blankieto-
wego. Sad powinien w postanowieniu dokladnie okresli¢ zakres zwolnie-
nia z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej, na przyktad poprzez
wskazanie czynnosci radcowskich, oséb, ktérych zwolnienie dotyczy, do-
kumentéw i dat™' .

Postanowienie sagdu w przedmiocie przestuchania lub zezwolenia na
przestuchanie radcy prawnego co do faktéw objetych tajemnicg radcow-
ska jako decyzja podlegajaca zaskarzeniu wymaga uzasadnienia (art. 98
§3wzw. zart. 180 § 2 zd. 2 k.p.k.). Jakkolwiek ustawa nie precyzuje sktad-
nikow tresciowych uzasadnienia omawianego postanowienia, to za oczy-
wiste mozna uznac, ze powinno ono zawiera¢ pelne wyjasnienie podsta-
wy prawnej i faktycznej rozstrzygniecia'?>. W przypadku postanowienia
zwalniajacego z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej wyjasnie-
nie podstawy faktycznej rozstrzygniecia wymaga wykazania spelnienia
warunkéw okreslonych w art. 180 § 2 k.p.k., przede wszystkim poprzez
wskazanie, jakie fakty to uzasadniaja i jakie z nich wynikaja wnioski istot-
ne dla podjetej decyzji'*. Z tej perspektywy wydaje sie wprost oczywi-

128 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt IT AKz 285/12, KZS
2012, z. 7-8, poz. 55, Prok. i Pr. - wkiadka 2013, nr 1, poz. 32; postanowienie SA
w Katowicach z dnia 29 czerwca 2013 r., sygn. akt II AKz 303/13, ,Orzecznictwo
Sadu Apelacyjnego w Katowicach. Biuletyn” 2013, nr 3, s. 17; powolane juz posta-
nowienie SA w Lodzi z dnia 6 maja 2015 r., sygn. akt I AKz 225/15,s.941in.

12 Powolane wczesniej postanowienie SA w Lodzi z dnia 6 maja 2015 r., sygn. akt
I AKz 225/15,5.941in.

130 Powotane juz postanowienia: SA w Szczecinie z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn.
akt II AKz 330/13, s. 37 oraz SA w Lodzi z dnia 6 maja 2015 r., sygn. akt II AKz
225/15, s. 94.

131 Por. postanowienie SA w Krakowie z dnia 23 listopada 2016 r., sygn. akt II AKz
332/16, KZS 2016, z. 12, poz. 53.

132 Tak trafnie P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 226.

133 Powolane wczesniej postanowienie SA w Lodzi z dnia 6 maja 2015 r., sygn. akt
I AKz 225/15,5.941in.
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ste, ze wyjasnienie to nie moze sprowadzac si¢ do zacytowania czy od-
notowania okolicznosci ujetych w tredci art. 180 § 2 k.p.k., stanowiacych
warunki przestuchania radcy prawnego co do faktéw objetych tajemnica
radcowska. Poprzestanie przez sad na takim odwotaniu do tekstu usta-
wy nalezatoby uzna¢ za réwnoznaczne z brakiem uzasadnienia postano-
wienia o zwolnieniu radcy prawnego z obowigzku zachowania zawodo-
wej dyskrecji'*. Z perspektywy weryfikacji postanowienia udzielajacego
zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej w instancji
odwolawczej trzeba stwierdzi¢, ze w zasadzie wyklucza jej przeprowa-
dzenie wyjasnienie podstawy faktycznej pelne ogélnych stwierdzen na
temat koniecznos$ci zwolnienia lub arbitralnych ocen bez przytoczenia ja-
kichkolwiek faktow, odnoszacych sie do realiow dowodowych konkretnej
sprawy, w ktorych te stwierdzenia badz oceny znajdowatyby oparcie'®.

Postanowienie o przestuchaniu lub zezwoleniu na przestuchanie rad-
cy prawnego co do faktéw objetych tajemnicq zawodowaq pociaga za soba
obowiazek zlozenia przez niego zeznan w okreslonym decyzjg sadu za-
kresie, w ktérym zostal zwolniony z obowiazku zachowania zawodowej
dyskrecji. W tym zakresie radca prawny nie moze odmoéwi¢ zlozenia ze-
znan ze wzgledu na tajemnice radcowska. Taka odmowa musi by¢ zatem
kwalifikowana jako bezpodstawna i moze prowadzi¢ do przymusowego
wyegzekwowania zlozenia zeznan przy zastosowaniu sankcji wymuszaja-
cych (art. 285§ 1 w zw. z art. 287 § 11 2 k.p.k.)"**. Naturalnie, radca prawny,
ktory sktada zeznania co do faktéw objetych tajemnica radcowska w opar-
ciu o zwolnienie go przez sad z obowiazku jej zachowania i w jego grani-
cach nie moze by¢ z tego powodu pociagniety ani do odpowiedzialnosci
karnej, ani do odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej, poniewaz jego zachowa-
nie nie nosi znamienia bezprawnosci; przeciwnie, miesci sie¢ ono w ramach
wyraznego przyzwolenia przepisu ustawy - art. 180 § 2 k.p.k.**’

Odmowa zwolnienia z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej
nie stoi na przeszkodzie temu, aby w toku dalszego postepowania w da-
nej sprawie kwestia zwolnienia byta ponownie przedmiotem rozwazan
sadu, na przyktad w razie ztozenia przez prokuratora kolejnego wniosku
o udzielenie takiego zwolnienia po przeprowadzeniu dalszych czynno-
Sci dochodzeniowych lub Sledczych, stuzacych wyczerpaniu dostepnych
zrédel dowodowych i wykazaniu w ten sposéb zasadnosci przestuchania

134 Por. wyrok SN z dnia 22 lutego 2011 r., sygn. akt V KK 303/10, , Biuletyn Prawa
Karnego” 2011, nr 5, s. 32. Zob. tez powolane wczesniej postanowienie SA w Lodzi
z dnia 6 maja 2015 r., sygn. akt I AKz 225/15,s.941in.

135 Por. powolane wczesniej postanowienie SA w Krakowie z dnia 19 marca 2009 r.,
sygn. akt II AKz 64/2009.

136 M. Rusinek, op. cit., s. 170.

137 Zob.: E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit., s. 78; P.K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 158.
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radcy prawnego co do faktéw objetych obowiazkiem zachowania zawo-
dowej dyskrecji'®.

W obliczu poczynionych wyzej uwag do miana oczywistych moze pre-
tendowac stwierdzenie, ze postanowienie w przedmiocie przestuchania
lub zezwolenia na przestuchanie radcy prawnego w zakresie dotyczacym
faktow objetych tajemnica radcowska podlega zaskarzeniu. Dlatego wy-
pada jedynie zauwazy¢, ze w $wietle aktualnego brzmienia art. 180 § 2
zd. 213 k.p.k. nie budzi watpliwosci, ze zaskarzeniu podlega zaré6wno po-
zytywna decyzja sadu, mianowicie o przestuchaniu lub zezwoleniu na
przestuchanie radcy prawnego w oznaczonym zakresie, jak i decyzja ne-
gatywna, odmawiajaca w istocie takiego przestuchania'. Uprawnienie do
whniesienia zazalenia na postanowienie w przedmiocie uchylenia obowigz-
ku zachowania tajemnicy radcowskiej przystuguje stronom procesowym,
a takze osobom niebedacym stronami, ktérych postanowienie to bezpo-
$rednio dotyczy (art. 459 § 3 k.p.k.). W kregu 0s6b nalezacych do wymie-
nionej na koncu kategorii miesci si¢ przede wszystkim sam radca prawny,
ktory zostal zwolniony z obowiazku zachowania tajemnicy radcowskie;j.
Do tego kregu nalezy réwniez zaliczy¢ osobe, ktérej dotycza informacje
objete obowigzkiem zachowania zawodowej dyskrecji'®’. Zazalenie podle-
ga wniesieniu i rozpoznaniu na zasadach ogdélnych, okreslonych w przepi-
sach rozdziatéw 48 i 50 Kodeksu postepowania karnego.

Zwazywszy na wynikajacy z norm etycznych obowiagzek podejmowa-
nia przez radce prawnego wszelkich przewidzianych prawem srodkéw
dla unikniecia lub ograniczenia zwolnienia go z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej (art. 19 KERP), mozna - jak sie¢ wydaje bez ryzyka
popelnienia wiekszego bledu - uznaé, ze wniesienie zazalenia na posta-
nowienie o przestuchaniu lub zezwoleniu na przestuchanie co do faktéw
objetych tajemnica radcowska stanowi zasadniczo jego powinnosé¢ zawo-
dowa'!. W kategorii oczywistego uchybienia tej powinnosci i zarazem
naruszenia obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej nalezy kwalifi-
kowac¢ zaniechanie wniesienia zazalenia w wypadkach, w ktérych posta-
nowienie o przestuchaniu lub zezwoleniu na przestuchanie co do faktow
objetych ta tajemnicq ma na przyktad charakter blankietowy, jego uzasad-
nienie sprowadza sie do przytoczenia okolicznosci ujetych w treéci art. 180

138 Zob. powotane wczesniej postanowienie SA w Krakowie z dnia 24 maja 2016 r.,
sygn. akt I AKz 159/16. Por. tez M. Rusinek, op. cit., s. 169.

1% Tak m.in.: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 756; D. Gruszecka [w:]
Kodeks postepowania karnego..., s. 399; Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 228; M. Rusinek,
op. cit., s. 170-171; P.K. Sowiniski, Prawo swiadka..., s. 221-223; R.A. Stefanski, op. cit.,
s. 807.

40 M. Rusinek, op. cit.,, s. 171. Odmienny punkt widzenia zdaje sie reprezentowac
P K. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 220.

11 Por. L. Korczak, op. cit., s. 138.
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§ 2 k.p.k. lub jest catkowicie pozbawione odniesienia do realiéw konkret-
nej sprawy, w konsekwencji czego ma charakter arbitralny.

Z gwarancyjnego punktu widzenia istotnym ostabieniem mechanizmu
kontroli zazaleniowej postanowient zwalniajacych z obowigzku zachowa-
nia tajemnicy radcowskiej jest zwigzanie wykonalnosci tych decyzji, za-
sadniczo, z chwilg ich wydania (zob. art. 462 k.p.k.). Powoduje to, ze prze-
prowadzenie kontroli i ewentualne uchylenie zaskarzonej decyzji bedzie
zazwyczaj spoznione wobec uprzedniego przestuchania radcy prawnego
w charakterze $wiadka co do faktéw objetych tajemnica radcowska. Sta-
wia to pod znakiem zapytania ochrone tajemnicy zawodowej w oparciu
o wskazany mechanizm. Wzglad na jej urealnienie sktania do przylacze-
nia sie¢ do sformulowanego w pismiennictwie postulatu, aby de lege ferenda
wprowadzi¢ mozliwos¢é przeprowadzenia przestuchania osoby zwolnio-
nej z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej na podstawie art. 180
§ 2 k.p.k. dopiero z chwila uprawomocnienia si¢ postanowienia wydanego
w tej kwestii*2.

Na marginesie podniesionych wyzej uwag warto odnies¢ sie do prak-
tyki orzeczniczej i zauwazy¢, ze w wymiarze abstrakcyjnym zazalenie na
postanowienie sadu udzielajace zwolnienia z obowiazku zachowania ta-
jemnicy radcowskiej pelni funkcje rzeczywistej korektywy sadowych de-
cyzji w tej kwestii, przyczyniajac sie do zapobiezenia ich automatycznemu
lub pochopnemu wydawaniu.

Poniewaz w kwestii konsekwencji naruszenia zakazu dowodowego
wynikajgcego z art. 180 § 2 k.p.k. zachowuja aktualnos¢ poczynione w po-
przedniej czesci niniejszej pracy ustalenia w sprawie konsekwencji naru-
szenia zakazu przestuchania radcy prawnego ze wzgledu na tajemnice
obroricza, odsytajac do nich, mozna w tym miejscu poprzestac¢ na stwier-
dzeniu, ze w przypadku przesluchania radcy prawnego co do faktow
objetych tajemnica radcowska bez uprzedniego wydania postanowienia
o przestuchaniu lub zezwoleniu na przestuchanie na podstawie powota-
nego przepisu, zlozone przez niego zeznania nie moga stanowi¢ podsta-
wy ustalen faktycznych rozstrzygniecia zapadajacego w procesie karnym
ani nie moga by¢ wykorzystane przy ocenie wiarygodnosci innych dowo-
doéw'®. Integralnie wpisujace si¢ w zobrazowana sytuacje procesowq sa-
morzutne ztamanie obowiazku zachowania tajemnicy radcowskiej przez
radce prawnego, polegajace na zlozeniu zeznan co do faktéw objetych ta
tajemnica bez zwolnienia przez sad z obowiazku jej zachowania w trybie
art. 180 § 2 k.p.k., odpowiada bez watpienia opisowi typu czynu zabro-

42 Szerzej zob.: M. Rusinek, op. cit., s. 172; P.K. Sowinski, Prawo Swiadka..., s. 224.

143 Tak m.in.: R.A. Stefanski, op. cit., s. 788; M. Rusinek, op. cit., s. 237-238. Jak juz za-
znaczono odosobnione zapatrywanie w podniesionej kwestii wyrazit Z. Sobolewski,
op. cit., s. 45.
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nionego okreslonego w art. 266 § 1 k.k. oraz przewinienia dyscyplinar-
nego typizowanego w art. 64 ust. 1 u.r.p. Nie wynika z tego jeszcze, tak
samo zresztg jak w przypadku samorzutnego zwolnienia sie z tajemnicy
obroriczej, o ktérym byta mowa wczesniej, ze opisane zachowanie radcy
prawnego spotka sie koniecznie z pociagnieciem do odpowiedzialnosci
karnej lub dyscyplinarnej. Nie mozna wykluczy¢, ze wypelnienie znamion
typu czynu zabronionego okreslonego w art. 266 § 1 k.k. lub przewinie-
nia dyscyplinarnego znajdzie usprawiedliwienie w ramach sytuacji , kon-
tratypowej”, z ktora wiaze sie wylacznie odpowiedzialnosci karnej lub
dyscyplinarnej, mianowicie, gdy samorzutne ujawnienie tajemnicy rad-
cowskiej nastapi w warunkach stanu wyzszej koniecznosci wylaczajacego
bezprawnosc (art. 26 § 1 k.k. w zw. z art. 74" pkt 2 u.r.p.)™~

III. Problematyka obowiazku zachowania
tajemnicy radcowskiej w kontekscie skltadania
wyjasnien przez radce prawnego

Rozwazania przeprowadzone w dwéch poprzednich czesciach niniejszego
artykutu poswiecone byly obowigzkowi zachowania tajemnicy radcow-
skiej oraz karnoprocesowym mechanizmom jej ochrony w zwiazku z prze-
stuchiwaniem radcy prawnego w procesie karnym w charakterze swiadka.
Niniejsza cze$¢ pracy koncentruje si¢ na analizie obowigzku zachowania
tajemnicy radcowskiej na gruncie zupelnie innego ukladu procesowego,
mianowicie w razie wystepowania radcy prawnego w procesie karnym
w charakterze oskarzonego (podejrzanego). Zasadniczy problem powsta-
jacy na tym gruncie mozna przedstawi¢ w formie pytania: czy prawo do
obrony daje oskarzonemu radcy prawnemu mozliwoé¢ uchylenia sie od
obowigzku zachowania zawodowej dyskrecji i zlozenia wyjasnieri co do
faktow mieszczacych sie w zakresie przedmiotowym tego obowiazku?
Problem ten sprowadza si¢ w istocie do ustalenia relacji zachodzgcej mie-
dzy przystugujacym oskarzonemu prawem do obrony oraz spoczywaja-
cym na nim obowigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej. Nie wydaje
sie zbedne podkreslenie, ze nie chodzi w tym przypadku o rozwigzanie
kolizji obowigzkéw aktualizujacych sie jednoczesnie w stosunku do radcy
prawnego, jak to miato miejsce w oméwionych w poprzednich punktach
sytuacjach procesowych zwigzanych z jego przestuchiwaniem w procesie
karnym w charakterze $wiadka, lecz o kolizje prawa do obrony oskarzone-
go w procesie karnym z warto$ciami stojacymi za obowigzkiem zachowa-

144 Szerzej zob. E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit., s. 83-84. W podobnym duchu: P. Kardas,
op. cit., s. 45; ]. Warylewski, op. cit., s. 13.
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nia tajemnicy zawodowej. Zagadnienie to bylo ongi$ przedmiotem zywego
sporu miedzy luminarzami nauki prawa karnego procesowego w odnie-
sieniu do sytuacji karnoprocesowej oskarzonego adwokata'®. Na jego tle
wykrystalizowaly sie dwa zasadniczo odmienne poglady w analizowanej
kwestii, ktére z powodzeniem mozna odpowiednio odnies¢ do sytuacji
karnoprocesowej oskarzonego radcy prawnego i w tym wtlasnie kontekscie
przedstawic.

W mysl jednego z tych pogladéw, ktérego wyrazicielem byt Alfred Kaf-
tal, radca prawny nie moze pod zadna postacig ani pod zadnym pozorem
ujawnic¢ tajemnicy zawodowej, bez wzgledu na to, w jakim charakterze
wystepuje on w procesie karnym'#. Zgodnie z tym zapatrywaniem rad-
ca prawny wystepujacy w charakterze oskarzonego w procesie karnym
(obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym) musi przestrzegac spo-
czywajacego na nim obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej nawet
z narazeniem sie na poniesienie odpowiedzialnosci karnej (odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej). Stanowisko to bazuje w istocie niemal wylgcznie na
analizie normatywnego ujecia obowigzku zachowania tajemnicy zawodo-
wej w plaszczyznie ustrojowej (art. 3 ust. 315 u.r.p.)'¥. Wzglad na uregulo-
wanie tego obowigzku w sposéb stanowczy lezy u podioza stwierdzenia,
ze nie ma podstaw do tego, aby dopusci¢ jakiekolwiek wyjatki od prze-
strzegania tajemnicy zawodowej*s. W tym ujeciu obowiazek zachowania
tajemnicy zawodowej przez radce prawnego wystepujacego w procesie
karnym w roli oskarzonego nabiera bezwzglednego charakteru.

Jedli idzie o drugi poglad w podniesionej wyzej kwestii, to za reprezen-
tatywne dlan nalezy uznaé stanowisko wyrazone w pisémiennictwie przez
Mariana Cies$laka, zgodnie z ktérym ,, wymaganie od oskarzonego, by po-
zwolil sie skazaé¢ niewinnie dlatego tylko, ze odpowiednie fakty Swiadcza-
ce na jego korzys¢ sa z tych czy innych wzgledéw objete tajemnica, grani-
czyloby wprost z niedorzecznoscia”'®. Opiera sie ono na przekonaniu, ze
kolizja miedzy prawem do obrony i tajemnicg zawodowa oraz interesami,
ktérych zagwarantowaniu ona stuzy musi by¢ rozstrzygnieta na korzysé

145 Przede wszystkim zob.: A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, Trdjgtos w sprawie tajemnicy
zawodowej adwokata, Pal. 1964, z. 3, s. 7 i n. oraz powolana tam literatura i orzeczni-
ctwo; M. Cieslak, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 1962 r.,
VIKO 61/62, PiP 1963, z. 7, s. 173; A. Kaftal, O niektorych zagadnieniach przestrzega-
nia tajemnicy zawodowej przez adwokata — podejrzanego w procesie karnym, Pal. 1963,
z.7,s.101in.; K. Buchala, W sprawie sporu o tajemnice adwokackq, Pal. 1969, z. 2, s. 35;
S. Garlicki, W sprawie tajemnicy zawodowej, Pal. 1969, nr 4, s. 13.

146 Tak A. Kaftal, O niektorych..., s. 11.

147 Zob. M. Cieslak [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 7-8.

18 Por. A. Kaftal, O niektorych..., s. 11. Por. tez A. Kaftal [w:] A. Kaftal, M. Cieslak,
S. Garlicki, op. cit., s. 1-6.

149 M. Cieslak, Glosa do uchwaty..., s. 173.
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pierwszej z tych wartoéci i to nie tylko z tej racji, ze wskazane prawo stano-
wi fundamentalne zabezpieczenie przed niestusznym skazaniem, ale row-
niez dlatego, ze jest jednym ,,z niebagatelnych srodkéw majacych na celu
zapewnienie zaufania spoteczenistwa do karnego wymiaru sprawiedliwo-
$ci”™. Zgodnie z prezentowanym pogladem normatywnym przejawem
prymatu prawa do obrony nad ochrong tajemnicy zawodowej jest ure-
gulowanie prawa do sktadania wyjasnieni (art. 175 § 1 k.p.k.), Swiadczace
o braku ograniczern w zakresie jego realizacji i stanowigce podstawe do
nieskrepowanego powolywania na swa obrone, przez kazdego bez wyjat-
ku oskarzonego, wszelkich faktow majacych znaczenie dla rozstrzygnie-
cia sprawy, bez wzgledu na to, czy podlegaja one szczeg6lnej ochronie na
podstawie odrebnych przepisow®'. Wsparcia dla tego stanowiska upatru-
je sie w tresci przepisu przewidujacego zwolnienie $wiadka z obowiazku
zachowania tajemnicy zawodowej, przyjmujac w drodze wnioskowania
a minori ad maius, ze skoro ustawa przewiduje nawet zwolnienie $wiadka
ze wskazanego obowigzku, to tym bardziej zwolnienie to powinno doty-
czy¢ oskarzonego, zwazywszy chociazby na znacznie szersze mozliwo-
Sci wypowiadania si¢ w procesie karnym, jakimi dysponuje oskarzony
w poréwnaniu ze $wiadkami. Uwzgledniajac to, ze zwolnienie takie jest
wykluczone w odniesieniu do $wiadkow w zakresie dotyczacym faktow
objetych tajemnicg obroncza, podkreséla sig, ze unormowanie bezwzgled-
nego zakazu przestuchiwania swiadkéw co do tych faktéw ma charakter
wyjatkowy i nie moze znajdowac zastosowania w drodze analogii do sy-
tuacji, ktore nie zostaly w nim wprost przewidziane'.

Przedstawiona argumentacja, przemawiajaca na rzecz drugiego z za-
prezentowanych pogladéw w kwestii relacji miedzy prawem do obrony
oskarzonego radcy prawnego i spoczywajacym na nim obowiazkiem za-
chowania tajemnicy zawodowej, pozwala uzmystowic sobie racje, dla kt6-
rych znajduje on wspolczesnie niemal powszechng aprobate'. Przylacza-
jac sie do zwolennikéw tego pogladu, warto dodatkowo wyeksponowag,
zwlaszcza w kontekscie argumentacji wspierajacej odmienny punkt widze-
nia, ze jego podtoze stanowi przebijajace si¢ przez rozwazania prowadzone

130 M. Cieslak [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 10.

131 Jbidem; P.K. Sowinski, Ujawnienie w wyjasnieniach oskarzonego okolicznosci stanowig-
cych tajemnice chroniong prawem [w:] Wspotzaleznos¢ prawa karnego materialnego i proce-
sowego, pod red. Z. Cwiqkalskiego, G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 457.

152 M. Cieslak [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 9-10. Zob. tez S. Garlicki
[w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 13.

135 M. Rusinek, op. cit., s. 229; D. Karczmarska, Prawnokarna ochrona tajemnicy a dowdd
z zeznan i wyjasnien - zagadnienia wybrane [w:] Wspotzaleznos¢ prawa karnego material-
nego i procesowego, pod red. Z. Cwigkalskiego, G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 435;
E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit., s. 85-86; P.K. Sowinski, Ujawnienie w wyjasnie-
niach...,s. 453 in.
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w poprzednich czesciach pracy zalozenie, zgodnie z ktérym przepis ustro-
jowy statuujacy obowigzek zachowania zawodowej dyskrecji obowigzuje
i powinien by¢ wykladany nie sam dla siebie, w izolacji i oderwaniu, lecz
we wzajemnym powigzaniu i na tle calego sytemu prawnego, tym samym
przy uwzglednieniu przepisoéw ustawy karnoprocesowej, ktére przewidu-
ja obowiazek lub prawo sktadania oéwiadczern dowodowych oraz zakresla-
ja ich granice. Wychodzac z tego zalozenia, mozna skonstatowac, ze sta-
nowczy sposéb wyrazenia obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej
w plaszczyZznie ustrojowej nie moze stanowié¢ podstawy do tego, aby w wy-
miarze zewnetrznym'>, poza ukladem relacji radca prawny-klient, wyklu-
czy¢ przyjecie wyjatkéw od tego obowiazku na podstawie innych przepi-
s6w, w obliczu ktoérych nabiera on wzglednego charakteru'. Najlepszym
tego dowodem jest poddane wczesniej analizie unormowanie wzgledne-
go zakazu przestuchiwania radcy prawnego w charakterze swiadka co do
faktow objetych tajemnica radcowska. Jak juz ustalono, unormowanie to
stanowi lex specialis w stosunku do przepisu art. 3 ust. 3 u.r.p., nakazuja-
cego zachowanie zawodowej dyskrecji. Wydaje sie, ze w gruncie rzeczy
nie inaczej, jak wtasnie w kategorii wyjatku od obowigzku uregulowanego
w powolanym przepisie ustawy ustrojowej nalezy rozpatrywac zlozenie
wyjasénien co do faktow objetych tajemnica zawodowa przez radce praw-
nego wystepujacego w roli oskarzonego (obwinionego), przyjmujac, jak juz
powiedziano wyzej, ze jest ono wyrazem realizacji przystugujacego kaz-
demu oskarzonemu na podstawie art. 175 § 1 k.p.k. (w zw. z art. 6 k.p.k.)
uprawnienia do nieskrepowanego sktadania wyjasnien w granicach prawa
do obrony. Przemawia za tym naturalnie przede wszystkim wzglad na za-
gwarantowanie oskarzonemu radcy prawnemu optymalnych warunkéw
do skutecznej obrony, ktéremu nalezy przyzna¢ prymat nad wzgledami
zwigzanymi z zachowaniem tajemnicy radcowskiej.

Rekapitulujac, w nawigzaniu do pytania, ktére dato poczatek przepro-
wadzonym obserwacjom i poczynionym ustaleniom, z procesowego punk-
tu widzenia nalezy przyja¢, ze w granicach realizacji prawa do obrony
radca prawny wystepujacy w charakterze oskarzonego w procesie karnym
(obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym) moze zlozy¢ wyjasnienia
co do faktow, o ktérych dowiedziat si¢, udzielajac pomocy prawnej, w tym
takze Swiadczac taka pomoc w charakterze obroncy' . Podkreslenia wyma-

134 Dokfadnie w tym tonie M. Cieslak [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 8.

155 Wymiar ten zostal juz przyblizony w pierwszej czesci niniejszej pracy.

156 Zob. powotana wczesniej uchwata SN z dnia 16 czerwca 1994 r., sygn. akt IKZP 5/9.
Por. tez M. Rusinek, op. cit., s. 229.

157 M. Cieslak [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 7-8; D. Karczmarska,
op. cit., s. 435; E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit., s. 85-86; P.K. Sowinski, Ujawnienie
w wyjasnieniach..., s. 453 i n.
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ga, ze ujawnienie takich faktéw miesci sie w granicach prawa do obrony,
jezeli pozostaja one w zwigzku z postawionym radcy prawnemu zarzutem
popelnienia przestepstwa, a ich podniesienie przez niego w sktadanych
wyjasnieniach moze, obiektywnie rzecz biorac, stuzy¢ obronie przed tym
zarzutem™®,

Na tle dotychczasowych spostrzezent warto z nieco innej perspektywy
zauwazyg¢, ze brak przeszkod dla przestuchania depozytariusza tajemnicy
radcowskiej w charakterze oskarzonego co do faktow objetych tg tajemni-
ca oraz dla dowodowego wykorzystania jego wyjasnieri w zakresie ustaleri
faktycznych dokonywanych w toczacym sie przeciwko niemu postepowa-
niu karnym (postepowaniu dyscyplinarnym) mozna stwierdzi¢ w drodze
wnioskowania a contrario na podstawie przepiséw wykluczajacych prze-
stuchiwanie takiej osoby co do wskazanych faktéow w charakterze $wiad-
ka, w ogole (art. 178 k.p.k.) lub bez spelnienia okreslonych w ustawie wa-
runkow (art. 180 § 11 2 k.p.k.)™.

W zwigzku z przyjetym stanowiskiem w kwestii dopuszczalnosci skia-
dania przez radce prawnego wyjasnieni co do faktow objetych tajemnica
zawodowg moga nasuwac si¢ obawy o ochrone intereséw klienta, ktory
powierzyl radcy prawnemu informacje o charakterze poufnym, a patrzac
szerzej, obawy o zaufanie spoleczne do zawodu radcy prawnego. Nabie-
raja one dodatkowego wyrazu w przypadku sytuacji procesowej, w ktorej
radca prawny wystepujacy w charakterze oskarzonego skfada wyjasnie-
nia dotyczace faktow, o ktérych dowiedziat sig, udzielajac pomocy praw-
nej w charakterze obroncy, a wiec gdy realizuje przystugujace mu prawo
do obrony kosztem poswiecenia istotnej gwarancji prawa do obrony jego
klienta, jaka stanowi - jak wcze$niej ustalono - tajemnica obrornicza. Za-
mierzajac rozwia¢ wskazane obawy, by¢ moze nie w pelnym zakresie, bo
nie wydaje sie to nawet mozliwe w kontekscie afirmowanego pogladu, ale
Z pewnoscia w przewazajacym stopniu, pozwalajacym istotnie zminima-
lizowa¢ ich realny wymiar, nalezy przede wszystkim zwroéci¢ uwage, ze
wyjasnienia oskarzonego radcy prawnego co do faktéw objetych tajemni-
ca zawodowa nie moga by¢ w ogoéle wykorzystane w postepowaniu kar-
nym przeciwko jego klientowi, jezeli dotycza faktow objetych tajemnica
obroricza, a w innych wypadkach ich wykorzystanie w takim postepo-
waniu nie moze wchodzi¢ w rachube bez uprzedniego zwolnienia przez
sad z obowigzku zachowania tajemnicy radcowskiej (arg. ex art. 178 pkt 1
iart. 180 § 2w zw. z art. 391 § 1i 2 k.p.k.). Ponadto gwarancji ochrony inte-
resOw osob, ktére powierzyly radcy prawnemu poufne informacje nalezy
upatrywaé¢ w wylaczeniu jawnoéci rozprawy na czas odebrania od niego

158 Podobnie S. Garlicki [w:] A. Kaftal, M. Cieslak, S. Garlicki, op. cit., s. 13; P.K. Sowin-
ski, Ujawnienie w wyjasnieniach..., s. 456.
%9 Zob. D. Karczmarska, op. cit., s. 435.
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wyjasnierr dotyczacych faktow objetych tajemnica zawodowa, przyjmu-
jac, ze w omawianej konfiguracji procesowej znajduje ono zastosowanie
per analogiam na podstawie przepisu art. 181 § 1 zd. 1 k.p.k.*®

Odrebnym zagadnieniem wytaniajagcym sie¢ na tle dotychczasowych
ustaleri jest kwestia odpowiedzialnoéci karnej radcy prawnego, ktory wy-
stepujac w charakterze oskarzonego w procesie karnym (postepowaniu
dyscyplinarnym), ujawnit fakty objete tajemnicq zawodowa. Nie powinno
w zasadzie nasuwac niczyich watpliwosci, Ze opisane zachowanie radcy
prawnego, naruszajac obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej wy-
nikajacy z art. 3 ust. 3 u.r.p., stanowi przekroczenie normy sankcjonowanej
przepisu art. 266 § 1 k.p.k., z cala pewnoscia w tym sensie, ze miesci sie
w zakresie normowania tego przepisu'®’. Nasuwa sie w zwiazku z tym py-
tanie, czy sam procesowy status oskarzonego, ktéry uzyskuje radca praw-
ny w procesie karnym, implikujacy realizacje prawa do obrony, pozwala
przyjaé, ze ujawnienie faktéw objetych tajemnica zawodowaq przestaje by¢
w jego wykonaniu bezprawne?

Udzielenie odpowiedzi przeczacej na postawione pytanie narzuca sie
w zasadzie samo przez si¢ na tle przyjetego stanowiska w kwestii dopusz-
czalnosci zlozenia przez radce prawnego wyjasnierr co do faktéw, o kto-
rych dowiedzial si¢, udzielajac pomocy prawnej, zakladajacego taka moz-
liwos¢ wylacznie w granicach realizacji prawa do obrony. Nie wymaga
wszak skomplikowanych obserwacji spostrzezenie, ze zalozenie to stra-
ciloby sens, gdyby taczy¢ uchylenie bezprawnosci analizowanego zacho-
wania radcy prawnego ze statusem procesowym oskarzonego, gdyz ozna-
czaloby to mozliwos¢ legalnego ujawnienia przez niego faktéw objetych
tajemnica zawodowa takze w takich wypadkach, w ktérych nie miescitoby
sie to w granicach prawa do obrony, eo ipso naruszenie obowiazku zacho-
wania zawodowej dyskrecji nie znajdowatoby oparcia w prymacie prawa
do obrony wzgledem tego obowigzku'®%.

W kontekscie wyrazonego zapatrywania na aprobate zastuguje poglad,
zgodnie z ktérym prawnokarna ocena zachowania radcy prawnego wy-
stepujacego w charakterze oskarzonego w procesie karnym (obwinionego

10 Na marginesie jedynie mozna zaznaczy¢, ze w aktualnym stanie prawnym usta-
wa nie przewiduje juz obligatoryjnego wytaczenia jawnosci rozprawy ze wzgledu
na potrzebe ochrony waznego interesu prywatnego; wytaczenie ma w takich wy-
padkach charakter fakultatywny i dodatkowo jest uzaleznione od braku sprzeciwu
prokuratora (art. 360 § 1 i § 2 k.p.k.). Por. M. Ciedlak [w:] A. Kaftal, M. Cieélak,
S. Garlicki, op. cit., s. 12.

161 W kwestii relacji miedzy zakresem normowania i zakresem zastosowania normy
sankcjonowanej w aspekcie wylaczenia bezprawnosci czynu zob. Prawo karne. Czesé
0g6lna, szczegdlna i wojskowa, pod red. T. Dukiet-Nagorskiej, Warszawa 2014, s. 141.

12 Szerzej zob. D. Karczmarska, op. cit., s. 436 i n.; E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit.,
s. 86-87.
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w postepowaniu dyscyplinarnym), polegajacego na zlozeniu wyjasnieri co
do faktéw, ktore staly sie mu znane w zwigzku ze $wiadczeniem pomocy
prawnej, powinna opierac sie kazdorazowo, a zatem przy uwzglednieniu
realiow konkretnego przypadku, na analizie tego zachowania w katego-
riach zachowania , kontratypowego”'®. Wychodzac z tego zalozenia, na-
lezy przyja¢ wylaczenie bezprawnosci analizowanego zachowania radcy
prawnego ze wzgledu na kontratyp prawa do obrony (kontratyp szcze-
golnych uprawnien), zakotwiczony w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, jezeli
in concreto miesci sie ono w granicach realizacji tego prawa w ustalonym
nieco wczeéniej znaczeniu. Zbedne by¢ moze jest podkreslenie, Ze stanowi-
sko to gwarantuje wytaczenie odpowiedzialnosci karnej radcy prawnego
za zlozenie w procesie karnym wyjasnieni co do faktéw objetych tajemnica
zawodowa w tych tylko wypadkach, w ktérych jego zachowanie, podpa-
dajgce pod typ czynu zabronionego okreslonego w art. 266 § 1 k.p.k., jest
rzeczywiscie podyktowane realizacja prawa do obrony, usprawiedliwiaja-
ca i pozwalajaca uznac¢ za spolecznie optacalne poswiecenie dobra praw-
nego w postaci tajemnicy zawodowej.

165 Zob. D. Karczmarska, op. cit., s. 436 i n.; E. Plebanek, M. Rusinek, op. cit., s. 87;
J. Warylewski, op. cit., s. 14.
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