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Wstep

W niniejszej publikacji zajgto si¢ problematyka realizacji prawa do obrony w sprawach
gospodarczych i karnych skarbowych. Inspiracje dla autora do zajgcia sig ta problema-
tyka stanowit brak w polskiej literaturze przedmiotu opracowan dotyczacej tych wlasnie
zagadnien. Polska doktryna procesu karnego poswigcona konstytucyjnej zasadzie prawa
do obrony, zarowno w wymiarze dogmatyczno-procesowym!, jak i kryminalistycznym?
badz nawet praktycznym (metodycznym)?®, a takze monografie odnoszace si¢ do roli
obroncy w procesie karnym?*, nie uwzgledniaja specyfiki spraw karnych w jakich ma by¢
realizowana obrona. Za wyjatek mozna uzna¢ tu monografi¢ K. Pawelca Zarys metodyki
pracy adwokata w sprawach wypadkow drogowych (Lexis Nexis, Warszawa 2010).

W przeciwienstwie do polskiej literatury karnoprocesowej procesualisci USA
i krajow Europy Zachodniej dostrzegaja uwarunkowania efektywnej obrony wynika-
jace ze specyfiki spraw, w ktorych jest ona prowadzona. W szczego6lnosci w literaturze
niemieckiej mozna spotkaé szereg pozycji autorstwa profesorow prawa i jednoczes$nie
obroncoéw w sprawach karnych, poswigconych praktycznym aspektom realizacji pra-
wa do obrony. Za klasyczne mozna tu uznac dzieto H. Dahsa pt. Podrecznik obroncy
karnego (Handbuch des Strafverteidigers, Koln 2005), ktore zostato takze wykorzy-
stane w tej ksiazce, podobnie jak inne publikacje adwokatow niemieckich poswigco-
nych przestgpstwom gospodarczym i skarbowym.

Wybdr tematu niniejszego opracowania oraz jej tre§¢ zostaly podyktowane zainte-
resowaniami autora jako teoretyka i praktyka procesu karnego. Wykorzystat on w niej

Zob. P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Zakamycze, 2006.

Zob. P. Girdwoyn, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Zakamycze, 2004.

D. Swiecki, Czynnosci procesowe obrovicy i petnomocnika w sprawach karnych, wyd. 1, Lexis Nexis,
Warszawa 2010.

Na tle poprzedniego k.p.k. z 1969 r. zob. monografi¢: P. Kruszynski, Stanowisko prawne obroncy
w procesie karnym, Biatystok 1991. Natomiast k.p.k. z 1997 r. dotyczy opracowanie autora: C. Kule-
sza, Efektywnos¢ udziatu obroncy w perspektywie prawno porownawczej, Zakamycze, Krakow 2005.
Zob. takze R. Rynkun-Werner, Adwokat z urzedu. Podstawowe zagadnienia prawne, Lexis Nexis,
Warszawa 2011. Jednakze ta ostatnia monografia dotyczy nie tylko spraw karnych, lecz takze dziatal-
nosci adwokata z urzedu np. w sprawach administracyjnych czy cywilnych.
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bowiem oprdécz dorobku naukowego jako profesor nauk prawnych takze doswiad-
czenia praktyczne zgromadzone w trakcie wykonywania w ciagu 25 lat wolnych za-
wodow prawniczych — najpierw radcy prawnego, a nastepnie obroncy w sprawach
karnych. Pierwszym opracowaniem monograficznym autora poswigconym wptywo-
wi prawa na zasade¢ wolnos$ci gospodarczej byta opublikowane w 2004 r. ksigzka pt.
,,Prawo krzywdzace przedsigbiorcow. Wybrane aspekty ingerencji panstwa w swobo-
de¢ dzialalnos$ci gospodarczej” (Bialystok 2004). Zajgto si¢ w niej m.in. regulacjami
Konstytucji RP dotyczacymi swobody dziatalno$ci gospodarczej (oraz opartym na
niej orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego), prawa podatkowego, gospodarcze-
g0, cywilnego, prawa pracy, a takze prawem karnym gospodarczym i prawem karnym
skarbowym, jako najostrzej wkraczajacym w swobodg dziatalnosci gospodarcze;.

Przestepstwa gospodarcze 1 skarbowe maja swoja specyfike, odrdzniajaca je od
tzw. przestepstw pospolitych uregulowanych w kodeksie karnym. Upraszczajac za-
gadnienie mozna stwierdzié, ze powszechne ustawodawstwo karne penalizuje (czyli
nakazuje kara¢) co do zasady czyny, ktore naruszaja zasady moralnosci i etyki znane
przez spoteczenstwo i przez to powszechnie uznawane za godne ochrony. Mozna si¢ tu
odwota¢ chociazby do Dekalogu, ktory zabrania np. zabija¢ czy kras¢. Takiego uspra-
wiedliwienia nie znajduje co do zasady prawo karne gospodarcze chroniace prawidto-
wosc¢ obrotu gospodarczego, czy tez w przypadku prawa karnego skarbowego interesy
finansowe polskiego Skarbu Panstwa czy tez interesy Wspolnoty Europejskie;.

Kapitalne znaczenia dla obrony w sprawach o przestgpstwa gospodarcze i skarbo-
we ma fakt, ze w tym przypadku regulacje szeroko rozumianego prawa karnego maja
charakter tzw. norm blankietowych, to znaczy penalizuja naruszenia stosownych regut
ustanowionych przez przepisy prawa gospodarczego, handlowego, cywilnego oraz
podatkowego (takze celnego i dewizowego), do ktorych odsytaja. Ustawodawca wigc
zaktada powszechna znajomo$¢ przez przedsigbiorcow regut obrotu gospodarczego
w myS$l zasady Negligentia iuris nocet (nieznajomos$¢ prawa szkodzi). Natomiast za-
lozenie profesjonalizacji obrotu gospodarczego nie znajduje w pelni odzwierciedle-
nia w polskiej rzeczywistosci, w ktorej np. tacy przedstawiciele wolnych zawodow
jak lekarze stali si¢ ,,przedsigbiorcami z przymusu”, zmuszeni przez kolejne reformy
gospodarcze do rezygnacji z pracy na etacie i podjgcia wlasnej dziatalnosci gospodar-
czej, przy kompletnej ignorancji jej prawnych uwarunkowan®.

Kolejnym argumentem, ktory sktonil autora niniejszej publikacji do jej napisania,
jest specyfika przestepstw gospodarczych i1 skarbowych oraz charakterystyka osob
o nie oskarzonych. Z reguly sa to przestgpstwa popetnione bez uzycia przemocy, cha-
rakteryzujace si¢ umyslnoscia (czgsto tzw. zamiarem kierunkowym — dolus coloratus).
Jednakze nasze prawo karne w przypadku takich przestepstw zaktada niekiedy ich for-
malny (bezskutkowy) charakter, czyli ukaranie sprawcow nie jest uzaleznione od wy-
rzadzenie przez nich realnej szkody pokrzywdzonemu (odnosnie przepisow k.k.) czy

5 Zob. C. Kulesza, Prawo krzywdzqce przedsiebiorcow. Wybrane aspekty ingerencji panstwa w sfere

wolnosci dziatalnosci gospodarczej, Temida 2, Biatystok 2004, s. 246-268.
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tez rzeczywistego uszczuplenia nalezno$ci publiczno skarbowej (w przypadku k.k.s.
wystarcza z reguly wypelianie znamienia ,,narazenia na uszczuplenie” tej naleznosci).
Takie przestgpstwa z zagrozenia z jednej strony ,,upraszczaja prace” organom s$cigania
i sadom, zwalniajac je od obowiazku udowadniania w procesie karnym rozmiarow
wyrzadzonej, konkretnej szkody (czy tez w prawie karnym skarbowym — rozmiaréw
realnie uszczuplonej nalezno$ci publicznoprawne;).

W rezultacie ,,odcigcie szkody” jako znamienia przestgpstw gospodarczych badz
,uszczuplenia naleznos$ci publicznoprawnej” w przypadku przestgpstw skarbowych,
prowadzi przez uproszczenia karalnosci do zagrozenia gwarancyjnej funkcji szeroko
rozumianego prawa karnego wymagajacej $cislego oznaczenia przestgpstwa w usta-
wie wyrazonej w rzymskiej paremii: Nullum crimen sine lege (Nie ma przestgpstwa
bez ustawy). W skrajnych przypadkach moze to prowadzi¢ do dowolno$ci w stosowa-
niu norm karnych przejawiajacej si¢ w kolokwialnym stwierdzeniu ,,Daj mi cztowie-
ka, paragraf si¢ znajdzie” (odpowiednia premia rzymska brzmi Da mihi factum, dabo
tibi ius — ,,Daj mi fakt, a ja znajdg prawo”).

Powyzsze argumenty potwierdzaja tezg o szczeg6lnych trudnosciach, jakie na-
potyka efektywna obrona w sprawach karnych gospodarczych i skarbowych. Usta-
wodawca polski, powotujac si¢ na wskazane wyzej domniemanie znajomosci prawa
przez przedsigbiorcow, zdaje si¢ nie uwzglednia¢ nalezycie niejasno$ci przepisow
szeroko rozumianego prawa gospodarczego i podatkowego, oraz ich zmiennosci,
przyczyniajacej wielu trudnosci nawet doswiadczonym prawnikom.

Ponadto wypada wskaza¢ takze na inne aspekty specyfiki przestgpczosci go-
spodarczej i skarbowej oraz charakterystyki osob oskarzonych o popehienie takich
przestepstw, ktore takze maja istotny wptyw na sprawowanie w nich obrony. Przede
wszystkim sa to z reguly przestgpstwa umyslne (zaleta dla obrony), popetniane bez uzy-
cia przemocy, ktore do$¢ czgsto sa zarzucane osobom znanym publicznie. W rezultacie
nawet sam fakt prowadzenia post¢powania karnego moze wywola¢ czgsto nieodwra-
calne negatywne skutki dla prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej (nawet
jesli proces karny skonczy si¢ umorzeniem badz wyrokiem uniewinniajacym).

Ze wzgledu na Sciste powiazanie norm prawa karnego z chronionymi przez nie regu-
fami obrotu gospodarczego i szeroko rozumianym ustawodawstwem podatkowym (takze
celnym i dewizowym) efektywna obrona wymaga od obroncy znajomosci takze tych dzie-
dzin prawa. Warunki te spetniaja z reguty wieloosobowe kancelarie adwokackie, gdzie
jest mozliwa specjalizacja poszczeg6élnych prawnikow, badz tez wspotpraca obroncow ze
specjalistami z danej dziedziny np. z doradcami podatkowymi. Nie zmienia to jednak fak-
tu, ze przeciwko adwokatom wystepuja prokuratorzy z wyspecjalizowanych wydziatow
przestepczosci zorganizowanej w prokuraturach okregowych i apelacyjnych, korzystaja-
cy z rozbudowanego aparatu Policji, organow skarbowych badz stuzb specjalnych. Bar-
dzo czgsto podstawe wszczecia postgpowania karnego w sprawach karnych skarbowych
stanowig wyniki postgpowan podatkowych prowadzonych przez organy skarbowe.

Z drugiej jednak strony szanse efektywnej obrony obniza fakt, ze w polskich sa-
dach co do zasady brak jest sgdziow (specjalnych wydzialow sadow) specjalizujacych
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si¢ w tego typu sprawach. W rezultacie mamy tu do czynienia z faktyczna dominacja
(szczegblnie w sadach rejonowych) oskarzycieli skarbowych nad se¢dziami, ktorzy
codziennie rozstrzygaja przestepstwa pospolite, a jedynie okazjonalnie zajmuja si¢
przestepstwami gospodarczymi i skarbowymi.

W tym kontek$cie nalezy zasygnalizowaé niebezpieczng lini¢ orzecznictwa sa-
dowego, dotyczacego wyjatkdw od samodzielnosci jurysdykcyjnej sadéw (sad kar-
ny samodzielnie rozstrzyga zagadnienia faktyczne i prawne, niezaleznie od orzeczen
innych sadéw i organdw art. 8 § 1 k.p.k.) przyjmujaca, ze wyjatek od tej zasady,
okreslony w art. 8 § 2 k.p.k. stanowia decyzje organéw skarbowych. Bezkrytyczna
akceptacja takich orzeczen sprowadzitaby w szczegolnosci obrong w sprawach kar-
nych skarbowych, zakonczonych niekorzystnym dla podatnika wynikiem postgpowa-
nia podatkowego, do czystej fikcji.

Jesli chodzi o osoby oskarzone o popelnienie przestepstw gospodarczych i skarbo-
wych, to ich obrona charakteryzuje si¢ szczeg6élnymi uwarunkowaniami, niewystepu-
jacymi w przypadku przestepstw pospolitych, w ktdrych to z reguty jedynie adwokat
potrafi autorytatywnie oceni¢ szanse powodzenia i jest autorytetem dla swojego klien-
ta. Przedsigbiorcy z reguly wyr6zniaja si¢ z ogdtu spoteczenstwa wyzszym statusem
spoteczno-ekonomicznym, za$ utrudnienia ich obrony w sprawach karnych wynikaja
nie tylko ze skomplikowania materii prawnej, lecz takze pojawia si¢ tu nierzadko
problem ,.kontroli nad klientem” wynikajacy najczesciej z wysokiego statusu menad-
zera i ich wyzszej inteligencji w poréwnaniu z osobami oskarzonymi o przestepstwa
powszechne. Ponadto, w przypadku postepowan karnych dotyczacych powaznych
przestepstw gospodarczych i podatkowych wystepuje szereg negatywnych zjawisk
ubocznych dotykajacych podejrzanych przedsigbiorcow. Ze wzgledu na duze zainte-
resowanie medidw, rynki finansowe i biznesowe moga zareagowac na sam fakt pro-
wadzenia §ledztw 1 w szczego6lnosci aresztowanie podejrzanych przedsigbiorcow.

Spostrzezenie to w pewien sposob wyjasnia gotowos¢ (niekiedy nadmierng) oskar-
zonych przedsigbiorcow do zawierania wszelkiego rodzaju porozumien z prokuratu-
ra 1 organami $cigania, ktore pozwalaja im unikna¢ publicznej rozprawy i z reguly
przewlektego procesu. To moze stanowi¢ wyttumaczenie dla duzej popularnosci kon-
sensualnych form zakonczenia postgpowania karnego w skomplikowanych sprawach
o przestepstwa gospodarcze badz skarbowe, charakterystycznych nie tylko dla krajow
tradycji common law lecz 1 systemow prawnych Europy kontynentalnej. Powyzsze
uwarunkowania stawiaja przed obroncami w takich sprawach powazne wyzwania zwia-
zane z wyborem pomigdzy obrona konfrontacyjna, a obrona polegajaca na wspotpracy
z organami $cigania (zob. rozwazania prawnoporownawcze rozdziatu I. publikacji).

Powyzsze zatozenia determinuja charakter niniejszego opracowania, ktore z zatoze-
nia ma mie¢ wymiar praktyczny, a nie teoretyczny. Pierwszy rozdziat dotyczy prawno-
poréwnawczych zagadnien obrony w sprawach o przestepstwa gospodarcze i skarbowe.
Przedstawiono w nim dorobek doktryny anglosaskiej i niemieckiej dotyczacy tej prob-
lematyki. Siggnigto tu przede wszystkim do opracowan praktykow — obroncow, ktorzy
wskazuja na pewne uniwersalne cechy przestgpczosci gospodarczej i skarbowej, od-



Wstep 15

rozniajace je od przestgpczosci pospolitej. Dlatego tez poczynione przez nich uwagi
pozwalaja na ich odniesienie takze do polskiej praktyki procesowej. Za szczeg6lnie
istotne nalezy uzna¢ konstatacje potwierdzajace szerokie stosowanie w takich sprawach
konsensualnych form zakonczenia postgpowania karnego, w ktorych proces konczy si¢
wskutek porozumief pomigdzy obrona a oskarzeniem (plea bargaining w USA 1 Wiel-
kiej Brytanii, Absprachen w Niemczech), za$ sady z reguly ograniczaja swoja aktyw-
no$¢ orzecznicza do akceptacji zawartych ugod. W tej czgéci opracowania przytoczono
takze doswiadczenia obroncow niemieckich dotyczace metodyki zawierania takich po-
rozumien zgodnie z najlepiej rozumianym dobrem oskarzonego przedsigbiorcy.

Dalsze czgsci rozdziatu 1. zawieraja orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (ETPCz) w Strasburgu i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w Lu-
xemburgu (ETS) dotyczace prawa do obrony badZz w sposob bezposredni (tu gtdwnie
ETPCz), badz tez niekiedy posredni (gdzie ETS dokonuje interpretacji unijnego pra-
wa podatkowego badz gospodarczego). Ich przytoczenie jest zasadne, gdyz powyzsze
orzeczenia wptywaja w sposob bezposredni na orzecznictwo sadow polskich.

Rozdziat II. monografii po§wigcony jest przestepstwom gospodarczym uregulo-
wanym w rozdziale XXX polskiego kodeksu karnego z 1997 r. oraz przestgpstwu
oszustwa z art. 286 k k., ktoére, mimo zamieszczenia go w rozdziale k.k. po§wigconym
przestepstwom przeciwko mieniu, czgsto stanowi podstawe zarzutéw stawianych
uczestnikom obrotu gospodarczego. W tej czgSci monografii siggnigto do bogate;j li-
teratury przedmiotu, a takze — nawiazujac do praktycznego aspektu opracowania — do
bogatego orzecznictwa sadowego dotyczacego najczesciej spotykanych w praktyce
gospodarczej przestepstw. Dokonana w nim analiza dotyczy znamion strony podmio-
towej i przedmiotowej przestgpstw oraz czynno$ci wykonawczych prowadzacych
do ich popetnienia. Ostatnia czg$¢ rozdziatu obejmuje rozwazania odnoszace si¢ do
instytucji czynnego zalu (ktérego podstawa jest naprawienie szkody wyrzadzonej
przestgpstwem) oraz obrong polegajaca na podnoszeniu korzystnych dla oskarzonych
okolicznos$ci, mogacych skutkowac¢ ich niekaralno$cia badz brakiem winy.

Rozdziat ITII. monografii koncentruje si¢ na problematyce przestgpstw i wykroczen
skarbowych uregulowanych w kodeksie karnym skarbowym z 1999 r. Wskazano w nim
najwazniejsze regulacje czgsci ogolnej tej ustawy, ktora reguluje odpowiedzialno$¢ za
te czyny w sposob czesciowo odmienny, niz czyni to kodeks karny z 1997 r. Rowniez
tutaj przytoczono orzecznictwo sadowe dotyczace spraw karnych skarbowych i zaak-
centowano te ich cechy, ktore odrozniaja je od przestgpstw pospolitych. W tej czgsci
pracy wyrdzniono takze Scista wigz prawa karnego skarbowego z chronionymi przez
nie normami szeroko rozumianego prawa podatkowego (a wigc takze celnego i dewi-
zowego). Podkreslono rowniez instytucje przewidujace zaniechanie ukarania sprawcy
takich czynow karalnych w oparciu o ideg fiskalizacji systemu wymiaru sprawiedli-
wosci, sprowadzajaca si¢ do motta ,,Zaptac, a wszystko zapomnimy”.

Rozdziat IV ksiggi dotyczy zagadnien postgpowania dowodowego w procesie kar-
nym. Wskazano w nim czynno$ci procesowe stuzace uzyskaniu dowodow. Dostrzezo-
no takze znaczenie tajemnic zawodowych: adwokata i radcy prawnego. W kontekscie
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samodzielnosci jurysdykcyjnej sadow karnych wskazano na niekorzystne dla podat-
nika orzecznictwo sadowe uznajace, ze sady orzekajace w sprawach karnych skarbo-
wych sa zwigzane decyzjami administracyjnymi wydawanymi przez organy skarbowe
w sprawach podatkowych. Z drugiej za$ strony zauwazono orzecznictwo NSA przyj-
mujace na tle art. 11 prawa o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (p.p.s.a.)
rozszerzajaca wyktadni¢ zwigzania sadow administracyjnych wyrokami sadow kar-
nych. Podkres$lono takze zalety wspotpracy w sprawach o przestgpstwa gospodarcze
1 skarbowe adwokatéw z radcami prawnymi i doradcami podatkowymi.

W rozdziale V. monografii przedstawiono podstawowe zagadnienia zwigzane
Z pozycja procesowa i rola obroncy na poszczegodlnych etapach procesu karnego. Ta
cze$¢ rozwazan ma za zadanie przedstawié przedsigbiorcom uwarunkowania obrony
sprawowanej w sprawach karnych (w tym gospodarczych i skarbowych) przez ad-
wokata. Skrétowo nawigzano w niej do takich problemow jak tajemnica obroncza,
nakaz dziatania wylacznie na korzy$¢ oskarzonego, zaufania jako podstawy stosunku
obronczego oraz zakazu rownoczesnego reprezentowania oskarzonych, ktoérych in-
teresy pozostaja we wzajemnym konflikcie. Analizie k.p.k. towarzyszy przywotanie
stosownego orzecznictwa sadowego w tej materii.

W dalszej czg$ci rozdziatu V. przedstawiono realizacje prawa do obrony w po-
stgpowaniu przygotowawczym. Wskazano na ograniczenia praw zard6wno samego
oskarzonego, jak i jego obroncy wynikajace z co do zasady niejawnego, inkwizy-
cyjnego charakteru tego wstgpnego etapu procesu. Skrotowe rozwazania odnosza si¢
takze do poprzedzajacych proces karny czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktore
ze wzgledu na niejawny i nieformalny charakter wykluczaja udzial w nich obrony.
Podkreslono znaczenie udziatu obroncy w czynno$ciach dowodowych, zaznajamia-
nia z aktami postgpowania przygotowawczego oraz przestanki i rolg¢ ewentualnej
wspolpracy obroncy z organami §cigania czy prokuratura.

Nastgpna cz¢$¢ rozdziatu V. monografii dotyczy realizacji obrony w sprawach kar-
nych gospodarczych i skarbowych w konsensualnych (skréconych) trybach zakon-
czenia postgpowania karnego. Podniesiono w nim problem (powotujac si¢ chociazby
na do$wiadczenia amerykanskie i angielskie) ostroznego angazowania si¢ obrony
w takie porozumienia (w kontek$cie realnosci korzysci uzyskiwanych w ten sposob
przez oskarzonych), dotrzymywania ich warunkow przez oskarzyciela publicznego
oraz respektowania ich wynikow przez wyrokujace sady. Réwniez tutaj analizie sto-
sownych przepiséw towarzyszy przytoczenie bogatego orzecznictwa sadowego.

Ostatnia cze$¢ tego rozdziatu monografii dotyczy obrony w postgpowaniu sado-
wym: na rozprawie glownej oraz postgpowaniu odwotawczym i kasacyjnym. Zajgto
si¢ tu m.in. takimi zagadnieniami jak przeshuchiwanie §wiadkow czy dopuszczalnos-
cig tzw. dowodoéw prywatnych, gromadzonych przez obrong (np. opinii prywatnych).
Wskazano na tak istotng w sprawach karnych gospodarczych i1 skarbowych problema-
tyke dowodu z dokumentu czy opinii bieglego.

W koncowej czesci tego rozdziatu wskazano na ograniczenia dostgpnosci i skutecz-
nosci kasacji jako nadzwyczajnego srodka zaskarzenia wyrokéw sadowych. Zobrazo-
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wano takze orzecznictwo sadowe wskazujace na typowe btedy obroncéw wnoszacych
apelacje badz kasacje.

Kolejny, VI. rozdzial monografii, poswigcono ograniczeniom prawa do obrony
wynikajacym ze stosowania wobec oskarzonego $rodkow przymusu procesowego,
w tym przede wszystkim izolacyjnego §rodka zapobiegawczego — aresztu tymczaso-
wego. Wskazano na wynikajace z izolacji w areszcie trudno$ci komunikacji pomiedzy
oskarzonym ijego obronca oraz orzecznictwo sadowe pigtnujace nieprawidtowe prak-
tyki naduzywania srodkow zapobiegawczych (np. tzw. ,,aresztu wydobywczego™).

Na koniec wstgpu do niniejszej monografii wypada podkresli¢ zasadniczy zamiar
tworcy przy$wiecajacy jej napisaniu. Otdz autor starat si¢ stworzy¢ opracowanie prze-
de wszystkim o walorach praktycznych, adresowane nie tylko do prawnikow sprawu-
jacych fachowg obrong w sprawach karnych skarbowych (adwokatow badz aplikantow
adwokackich), lecz takze do samych przedsigbiorcow, ktorzy mieli nieszczgsécie zna-
lez¢ si¢ w centrum zainteresowania organow §cigania, prokuratury i sadow. Z zatozenia
ma ona stuzy¢ takze pomoca radcom prawnym, doradcom podatkowym i aplikantom
aspirujacym do uzyskania tych profesji oraz studentom prawa. Dlatego tez pewne
partie tego opracowania sita rzeczy musza okaza¢ si¢ oczywiste dla prawnikow, zas
niezrozumiate dla przedsigbiorcow. By¢ moze rozwazania zawarte w tej monografii
moga stanowi¢ nowy punkt widzenia dla przedstawicieli organow skarbowych, orga-
ndw $cigania czy tez (niewatpliwie w wezszym zakresie) prokuratorow badz sedziow
podejmujacych decyzje w sprawach o przestgpstwa gospodarcze i skarbowe.

Warto wigc w tym kontekscie dodaé, ze zamiarem piszacego niniejsze stowa nie
bylo dokonanie jedynie ,,suchej analizy” obowiazujacego ustawodawstwa w tej ma-
terii, lecz niekiedy autor probowat wzbogacac niekiedy swoje rozwazania takze do-
$wiadczeniami z wlasnej praktyki obronficy w sprawach karnych.

Ze wzgledu na szeroki zakres tematyczny monografii, powodujacy sita rzeczy
skrotowos¢ (badz nawet zamierzong powierzchownos¢) rozwazan, w wielu miejscach
odwotano si¢ do szerokiej literatury przedmiotu. Przytoczone w tym opracowaniu
szerokie orzecznictwo sadowe (przede wszystkim Sadu Najwyzszego 1 sadow ape-
lacyjnych) co do zasady nie jest tu kontestowane, gdyz nie chodzi tu o zaznaczanie
akcentéw polemicznych, lecz podkreslenie wagi tego orzecznictwa dla codziennej
praktyki sadow nizszych instancji.

Jednakze na ile udato mi si¢ te trudne, nierzadko sprzeczne, cele osiagnaé, roz-
strzygnie sam Czytelnik.

Bialystok, 31 marca 2012 r. Prof. zw. dr hab. Cezary Kulesza, adwokat



PRAWO DO OBRONY W SPRAWACH
KARNYCH GOSPODARCZYCH | KARNYCH SKARBOWYCH
W UJECIU PRAWNOPOROWNAWCZYM

1. Obrona w sprawach o przestepstwa gospodarcze i skarbowe
w procesie anglosaskim

W doktrynie amerykanskiej przestepstwa skarbowe i gospodarcze sa zalicza-
ne do ogodlnej kategorii ,,przestepstw biatych kotnierzykow” (white collar crimes),
ktore z reguly nie zawieraja elementu przemocy, a najczgsciej sa potaczone z dzia-
faniem nastawionym na uzyskanie korzys$ci majatkowych!. W literaturze wskazuje
si¢ na spory wokot pojecia ,,przestepstwa biatych kotnierzykow”, ktore jest bardziej
kategoria kryminologiczna i socjologiczna niz prawna. Zostalo ono wprowadzone
w roku 1940 przez E.H. Sutherlanda, znanego amerykanskiego kryminologa, w trak-
cie przemowienia na forum Amerykanskiego Stowarzyszenia Socjologii’. Rowniez
w czasach dzisiejszych zywe sa spory wokot tego pojecia dotyczace jego zakresu
przedmiotowo-podmiotowego: czy dotyczy ono dziatan przestgpczych, czy tez i in-
nych zachowan ,,dewiacyjnych”, czy jest zwiazane tylko z poszczeg6lnymi katego-
riami sprawcow, czy tez szczegdlnymi rodzajami zachowan oraz przy zalozeniu, ze
dotyczy ono szczegblnych grup przestepstw — jakie czynniki decyduja o zaliczeniu
konkretnego przestepstwa do takiego zbioru??

Pojecie white collar crime jest rozumiane roznie przez organy Scigania, proku-
ratoroOw 1 obroncow, ktorzy sa bardziej sktonni niz socjolodzy odnosi¢ je raczej do

Por. np. J. Zimmerman, Defending white collar crimes, ,,The American Journal of Trial Advocacy”
1983-1984, Vol. 7, s. 299-300.

2 E.H. Sutherland, White-Collar Criminality, ,,Am. Soc. Rev.” 1940, Vol. 5, s. 1.

3 S.P. Green, The Concept of White Collar Crime in Law and Legal Theory, ,Buffalo Crim.L.Rev.”
2004-2005, Vol. 8, s. 1-13.
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czynéw niz do sprawcOw i bardziej do realnych przestepstw niz do samych dewiacji®.
Sami adwokaci chetnie podkreslaja swoje umiejetnosci i zaangazowanie w zapobie-
ganiu takim przestgpstwom w ramach korporacji, przez adwokackie dochodzenia
wewngetrzne i zarzadzanie procedurami kontrolnymi. Jesli chodzi o obrong w poste-
powaniach karnych w takich sprawach, obroncy podkreslaja swoje doswiadczenie
w radzeniu sobie ze skomplikowanymi procedurami i zagadnieniami dowodowymi.
Wisrdéd specyficznych obszardéw tej przestgpczosci adwokaci wskazuja najczesciej
na przestgpstwa ubezpieczeniowe 1 handlowe, oszustwa w dziedzinie ubezpieczen
zdrowotnych, oszustwa antytrustowe, bankowe, finansowe, ksiggowe, naruszanie
regulacji odnoszacych si¢ do ochrony zdrowia i srodowiska, kradzieze tajemnicy
przedsigbiorstwa, naruszenia prawa podatkowego i celnego oraz przestgpstwa korup-
cyjne. Podobne ujmowanie white collar crimes wystgpuje w praktyce prokuratorskiej
i agencji rzadowych®.

W przewazajacej wigkszoSci przypadkow przestgpstwo ,,biatych kohierzykow”
obejmuje pewien rodzaj oszustwa (fraud), ktore z pozoru bardzo przypomina prze-
stepstwo oszustwa jako przestgpstwo powszechne. Jednak czesto white collar fraud
odréznia si¢ od zwyklego oszustwa szczegdlnie wysokimi szkodami finansowymi, zas
jego sprawcy wyrozniaja si¢ wysokim statusem spoteczno-ekonomicznym. Natomiast
niektorzy autorzy podkreslaja, ze najwazniejsza réznicg migdzy oszustwem urzedni-
czym a zwyklym oszustwem stanowi metodologia sprawcow. Przestepey ,,w biatych
kotierzykach” stosuja bardziej skomplikowane i kompleksowe $rodki, czgsto nad-
uzywajac badz naruszajac obowiazujace regulacje prawa. Dlatego tez czgsto ujmuje
si¢ dla potrzeb analiz prawnych pojgcie ,,przestgpstwo biatych kotierzykéw” od stro-
ny przedmiotowej jako zawierajace oszustwo, ktore polega na stosowaniu skompliko-
wanych 1 nowatorskich $rodkéw, powodujace zwykle wielkie szkody ekonomiczne,
badz od strony podmiotu, jako obejmujace sprawcow i (lub) ofiary prowadzacego na
wysokim szczeblu dziatalno$¢ finansowa badz korporacyjna®.

Z punktu widzenia adwokata utrudnienia obrony oskarzonych o takie przestep-
stwa wynikaja nie tylko ze skomplikowania materii prawnej, lecz takze wiaza si¢
z trudno$ciami ,,kontroli nad klientem” wynikajacymi najczesciej z wysokiego statu-
su menedzera. Jednakze taki charakter oskarzonych i wywodzacych si¢ z ich kregow
swiadkoéw obrony z reguly wywiera dobre wrazenie na przysiggtych, w przeciwien-

4 Oczywiscie, akcentowanie przedmiotowej strony zagadnienia, jak wskazuje si¢ w literaturze, nie jest

decydujace dla na strategii obroncow, ktorzy moga przekonywaé przysiggtych i spoteczenstwo, ze
dziatania ich klientow nie miaty charaktery kryminalnego, a co najwyzej dewiacyjnego, S.P. Green,
Moral Ambiguity In White Collar Criminal Law, ,,Notre Dame J. L. Ethics & Public Policy” 2004,
Vol. 18, s. 517.

5 S.P. Green, The Concept of White Collar Crime..., op. cit., s. 15-16.

¢ 1LM. Gradman, Hot Dunder the White Collar. What the Rollercoaster in Sentencing Law from Blake-
ly to Booker Will Mean to Corporate Offenders, ,NYU Journal of Law and Business” 2004-2005,
Vol. 1, s. 735-736.
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stwie np. do oskarzonych o gwalty czy rozboje’. Jak podnosi sie w literaturze, z regu-
ly sprawom karnym gospodarczym towarzysza powodztwa cywilne wytaczane przez
ofiary przestepstw, co wymaga wspotpracy obroncy z petnomocnikiem pozwanego®.

W doktrynie amerykanskiej wskazuje si¢ takze, ze w przypadku postgpowan kar-
nych dotyczacych powaznych przestepstw gospodarczych i podatkowych wystepuje
szereg negatywnych zjawisk ubocznych dotykajacych podejrzanych przedsigbiorcow.
Ciesza si¢ one z reguty duzym zainteresowaniem mediow, a rynki finansowe i bizne-
sowe reaguja na wiesci z prowadzonych $ledztw i przecieki na temat ich postgpow.
Glo$nym przyktadem byta w warunkach amerykanskich chociazby sprawa przeciwko
spotce konsultingu finansowego Arthur Andersen, ktora w trakcie procesu stala si¢
,.cieniem dawnej firmy™.

Kolejna cecha charakterystyczna takich postgpowan jest ich dlugotrwatos¢. Wyni-
ka to z faktu, ze zachowania i transakcje mogace stanowi¢ przestepstwo gospodarcze
czy skarbowe maja skomplikowany charakter, sa utrzymywane w tajemnicy, za$ sled-
czy pozbawieni pomocy $wiadkow ,,podazaja §ladami dokumentow” (follow paper
trails)'’. Do pozaprawnych skutkow prowadzonych $ledztw mozna zaliczy¢ takze
spoteczna stygmatyzacje podejrzanych oraz ich kolegow i bliskich, ktéra zaczyna
sie na dlugo przed wydaniem wyroku w sprawie!!. Dlatego tez obroncy podkre$laja
umiejetnosé odpowiednich kontaktéw adwokata z mediami, ze wzgledu na szerokie
nagtasnianie takich spraw (wynikajace chociazby ze statusu oskarzonych) i biora pod
uwage, ze wlasciwe relacje medialne z procesu zakonczonego uniewinnieniem po-
moga oskarzonemu wroci¢ do aktywnosci biznesowej'?. Media i opinia spoteczna
w takich sprawach wywieraja z reguly znaczng presj¢ na prokurature, ktora bedzie
dazyta do wniesienia oskarzenia i ukarania oskarzonych o przestgpstwa gospodarcze,
aby udowodnié, ze traktuje wszystkich obywateli na zasadach réwnosci, bez wzgledu
na ich status spoteczny!.

W literaturze amerykanskiej wskazuje si¢ takze na przeplatanie si¢ w dziedzinie
przestepstw gospodarczych prawa karnego i cywilnego. To samo zachowania, zgod-
nie z ustawodawstwem amerykanskim, moze by¢ przedmiotem postgpowania cywil-
nego, karnego, badz obu tych postgpowan. W wielu regulacjach prawnych jedyna
r6znica pomigdzy odpowiedzialnoscia cywilng i1 karna stanowi przestgpny zamiar

Odnosnie specyfiki obrony w sprawach gospodarczych w systemie common law zob. C. Kulesza,

Obrona w sprawach karnych skarbowych i gospodarczych w procesie amerykanskim, [w:] T. Grze-

gorezyk (red.), Funkcje procesu karnego: Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Lex

a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 317-333.

8 J. Zimmerman, Defending..., op. cit., s. 301-302.

9 Arthur Andersen LLP. V. United States, 125 s. Ct. 2129 (2005).

10 G. Szott Moohr, What the Martha Stewart Case Tells Us About White Collar Criminal Law, ,,Houston
Law Review” 2006-2007, Vol. 43, s. 596.

1 Ibidem, s. 597.

12 J. Zimmerman, Defending..., op. cit., s. 304-305.

13 G. Szott Moohr, What the Martha..., op. cit., s. 597-599.
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oskarzonego (defendant’s felonious intent), element mens rea i cigzar spoczywaja-
cy na oskarzeniu udowodnienia wszystkich znamion przestgpstwa ,,ponad rozsadna
watpliwo$¢” (beyond reasonable doubt)'*. Zdaniem niektorych autorow taka konwer-
gencja prawa cywilnego i karnego ma szereg negatywnych aspektow. Po pierwsze,
traktujac te same zachowanie jako podstawe do odpowiedzialno$ci cywilnej i karne;,
zaciera standardy przyjete w réznych procedurach i w sposob nieunikniony sktania
sady do rozszerzenia zakresu odpowiedzialno$ci karnej'. Takie zblizenie standardow
cywilnych i karnych powoduje, ze podstawowa rdznica pomigdzy odpowiedzialno$-
cig cywilna 1 karng staje si¢ wlasnie cigzar udowodnienia winy oskarzonemu przy
zachowaniu wymogow reguly in dubio pro reo.

Poza tym takie zjawisko przenikania si¢ regulacji karnych i cywilnych rodzi za-
grozenie, ze odpowiednie ustawy karne nie spetniaja wymogoéw zasady okreslonosci
odpowiedzialnoS$ci za przestepstwo, przyznaja nadmierna wtadzg uznaniowa prokura-
turze i innym agencjom rzadowym, a co za tym idzie, naruszaja Konstytucje USA'S.

Ponadto negatywnym dla przedsigbiorcow aspektem zblizenia obu rodzajéw odpo-
wiedzialno$ci jest mozliwo$¢é rownoczesnego prowadzenia przeciwko oskarzonemu
postepowania cywilnego, co utrudnia jego obrong, a takze umozliwia oskarzycielowi
korzystanie z dowodow ujawnionych w sprawie cywilnej'”.

W literaturze amerykanskiej podkresla sig takze specyfike Scigania przestepczos$ci
skarbowej, w ktorej w przeciwienstwie to przestgpstw powszechnych (gdzie prze-
stepstwo jest stwierdzone, a poszukuje si¢ sprawcy), aktywno$¢ Sledcza skupia sig
na poszukiwaniu ustawowych znamion np. oszustwa podatkowego (przestgpstwo jest
nieznane), gdyz ich udowodnienie pozwala jednoczesnie na znalezienie przez $led-
czych potencjalnego sprawcy's.

W sferze $cigania przestgpczosci gospodarczej badania wykonane w latach 80.
XX wieku w USA w dziedzinie oszustw gietdowych wykazaty stosunkowo niska sku-
teczno$¢ dziatalno$ci sledczej i rzadkie kierowanie spraw na droge procesu karnego
przez agencje rzadowe. Z reguly przed sad trafiaty jedynie sprawy, w ktorych wartos¢
wyrzadzonej szkody jest wysoka badz dotyczyty przestepczosci zorganizowanej'”.
Takie zjawiska doprowadzity na poczatku XXI wieku zaréwno do zmian ustawodaw-
stwa, jak 1 praktyki sadowej w sprawach white collar crimes.

Wskutek wykrycia na przetomie XX 1 XXI wieku szeregu glo$nych afer gospo-
darczych i skarbowych powodujacych miliardowe straty amerykanskich rynkow

14 Tbidem, s. 599-600.

Natendencjg t¢ na przyktadzie oszustwa jako jeden z pierwszych wskazal J.C. Coftee, Does "Unlawful
Mean ,,Criminal ’?: Reflections on the Disappearing Tort/Crime Distinction in American Law, ,,Buf-
falo University Law Review” 1991, Vol. 71, s. 193-204.

16 G. Szott Mohr, What the Martha..., op. cit., s. 605-612.
17 Ibidem, s. 601-602.
18 Ibidem, s. 140—-142.

Por. np. S. Shapiro, The Road not taken: the elusive path to criminal prosecution for white-collar
offenders, ,,Law & Society Review” 1985, Vol. 19, No. 2, s. 179-217 i podane tam wyniki badan.
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finansowych Kongres USA uchwalil w 2002 r. Sarbanes-Oxley Act, ktory m.in.
utworzyt Zarzad Nadzoru nad Finansami Publicznymi (Public Accounting Oversight
Board) zajmujacy si¢ nadzorem nad standardami i praktykami na rynkach finanso-
wych w catym kraju. Ponadto Prezydent Bush wydat rozporzadzenie o utworzeniu
Grupy Celowej ds. Oszustw Korporacyjnych (Corporate Fraud Task Force), ktorej
celem jest ,,zwigkszenie efektywnosci agentéw i prokuratoréw w §ciganiu sprawcow
white collar crimes™?.

Ponadto dziatania rzadu USA doprowadzity w sferze procesowej do zaostrzenia
represji wobec sprawcow white collar crimes, takze w trybie skazywania bez rozpra-
wy wskutek porozumienia z prokuratorem (plea bargaining).

W literaturze amerykanskiej za oczywiste przyjmuje si¢, ze podstawowym mo-
tywem przyznawania si¢ oskarzonych do winy w trakcie plea bargaining jest uzy-
skiwanie przez oskarzonych lagodniejszego ukarania w poréwnaniu z wyrokami
zapadajacymi po przeprowadzeniu rozprawy przed tawa przysigglych. Zdaniem dok-
tryny pozostaje to w zgodzie z celami karania (mimo ze taka postawa oskarzonych nie
$wiadczy o rehabilitacji) 1 wspomaga efektywno$¢ wymiaru sprawiedliwosci, gdyz
ponad 90% spraw jest rozstrzyganych bez przeprowadzania rozprawy?!'. Oskarzeni
zawierajacy porozumienia z prokuratura daza do minimalizacji ryzyka surowszego
ukarania, rezygnujac z gwarancji konstytucyjnego prawa do obrony, za$ prokuratu-
ra zyskuje skuteczne narzedzie do zapewnienia ich wspétpracy z organami $cigania
i wymiaru sprawiedliwosci w wieloosobowych sprawach skomplikowanych dowodo-
wo, do jakich naleza white collar crimes?.

Amerykanskie badania wykazaty, ze w sadach federalnych 73% oskarzonych
o white collar crimes w latach 2002-2005 przyznato si¢ do winy w trakcie plea bar-
gaining i zrezygnowalo z rozprawy przed tawa przysiggtych?’. Wérod przyczyn takie-
g0 stanu rzeczy poza typowymi powodami, jakimi kieruja si¢ inni oskarzeni (przede
wszystkim lagodniejsze ukaranie), jest wplyw przedsigbiorstw. Wigkszo$¢ takich
przestepstw zawiera element dziatalnosci korporacji, ktora zgodnie z prawem fede-
ralnym moze by¢ odpowiedzialna za dziatania swoich zarzadcow i pelnomocnikdw.
Obawa firm przed $ciganiem karnym i towarzyszacym im ubocznym pozaprawnym
skutkom gospodarczym i finansowym sktania je do wspolpracy z organami panstwa
w §ciganiu ich pracownikow, odmowy oplacania ich obroncéw i dostarczania do-
wodow obciazajacych zwolnionych pracownikéw?*. Dlatego tez oskarzeni zagrozeni
z jednej strony dziataniami bylego pracodawcy, z drugiej strony za§ wysuwanymi

20 J. Colson, Rule of Ethics or Substantive Law: Who Controls an Individual s Right to Choose a Lawyer

in Today s Corporate Environment, ,,Marshall Law Review” 2004-2005, Vol. 38, s. 1265-1269.
Por. np. An Honest Approach to Plea Bargaining, ,,American Journal of Trial Advocacy” 2005-20006,
Vol. 29, s. 110-124.

22 Ibidem, s. 124—136.
2

21

Ibidem, s. 614 i podane tam wyniki badaf.

24 Na temat wspotpracy korporacji z prokuratura w zwalczaniu white collar crimes, por. D. Anders, Cri-

minalization of Corporate Law, ,,Journal of Business & Technology Law” 2007, Vol. 2, s. 72-76.
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przez oskarzycieli grozbami surowych kar pozbawienia wolnosci, zawieraja nieko-
rzystne porozumienia procesowe>.

Warto wskaza¢ takze na ewolucje polityki karania za przestepstwa white collar
w USA. Poczatkowo kary za przestepstwa white collar takie jak oszustwo, sprzenie-
wierzenie (embazzlement) czy oszustwo handlowe (insider trading) byly w istotny
sposob tagodniejsze niz kary za przestgpstwa z uzyciem przemocy, handel narkotyka-
mi czy nawet kradziez. Sprawcy przestgpstw gospodarczych z wigkszym prawdopo-
dobienstwem mogli liczy¢ na uzyskanie zawieszenie wykonania kary niz ztodzieje,
ktorzy ukradli ekwiwalentne warto$ci, za$ kary pozbawienia wolnosci byly nizsze?®.
Jednakze w ostatnich dwu dekadach powstat trend do zaostrzania represji wobec
sprawcow przestepstw gospodarczych i skarbowych, za$ ruch na rzecz reform orzecz-
nictwa skoncentrowat si¢ na zapewnieniu réwnych kar za tak samo powazne (equally
bad) przestepstwa.

Wskazywano, ze przestgpstwa takie sa bardziej racjonalne, chtodne i przemyslane
niz przestegpstwa z afektu lub z wykorzystania okazji, dlatego kary za nie powinny by¢
przyktadem prewencji generalnej (odstraszania). Zgodnie z ekonomicznymi teoriami
prawa karnego odnoszacymi si¢ do efektu odstraszania kara wskazywano, ze jesli
powigkszy sig koszt takiego przestepstwa przez podniesienie zagrozenia kara, prze-
stepstwo nie bedzie przynosito zysku i dlatego bedzie zaniechane?’.

Jednakze wielu sedziow sktanialo sie do stosowania wobec white collars aresz-
tow domowych lub kar w zawieszeniu (probation). Wprawdzie ekonomisci podkre-
slali znaczenie efektu odstraszania ex ante, to sedziowie mogli ,,wybrac¢ spojrzenie
ex post na sympatycznych, biatych, wyksztatconych sprawcow, ktdrzy przypominaja
sedziom ich samych i zdaja si¢ nie by¢ grozni”. Sady z reguly pozwalaty takim
sprawcom na uniknigcie wigzienia, co zdaniem politykdéw rodzito nierownos¢ wobec
prawa, pomniejszato odstraszajace dziatanie prawa i ,,przestanie moralne potgpiaja-
ce whie collar crimes”. Mimo preferowania przez wytyczne orzecznictwa krétko-
trwatych kar pozbawienia wolnosci, to s¢dziowie nadal orzekali kary w zawieszeniu
badz alternatywne?®.

25 Na temat zmian ustawodawczych i federalnych wytycznych sadowych skutkujacych zaostrzeniem re-

presji wobec sprawcow white collar crimes por. np. .M. Gradman, Hot Under White Collar..., op. cit.,
s. 731-735.

Przed wydaniem w latach 90. XX wieku federalnych wytycznych orzecznictwa (US Sentencing Gu-
idelines przecigtnie 59% oskarzonych o oszustwo gospodarcze otrzymywato kary z warunkowym
zawieszeniem wykonania, za$ przecigtny okres kary pozbawienia wolnosci wynosit okoto 7 miesigcy.
W przypadku skarzonych o przestgpstwa podatkowe, liczby byty podobne: 57% skazanych otrzymy-
wato kary z zawieszeniem, za$ $rednia kara pozbawienia wolno$ci wynosita 5,5 miesiaca. S. Bibas,
White-Collar Plea Bargaining and Sentencing After Booker, ,,William & Mary Law Review” 2005,
Vol. 47, nr 3, s. 723.

R.A. Posner, Economic Theory of the Criminal Law, ,,Columbia Law Review” 1985, nr 6,
s. 1193-1205.

28 S. Bibas, White-Collar Plea Bargaining..., op. cit., s. 724-726.

26

27



24 Rozdziat I

Jak wskazywano w literaturze amerykanskiej wytyczne orzecznictwa (U.S. Senten-
cing Guidelines) ograniczyly uznaniowo$¢ sedziowska, ale pozostawity uznaniowo$é
prokuratoréw w trakcie plea bargaining, umozliwiajac im np. manipulacj¢ kwalifi-
kacja prawna zarzutéw, przez co przestgpstwo trafia na inny poziom ustawowego za-
grozenia. Prokuratorzy ponadto zyskali wigksza mozliwo$¢ manipulowania faktami.
Przyktadowo, jesli wysoko$¢ kary za przestgpstwo oszustwa zalezala od wysokos$ci
szkody finansowej, prokuratorzy szukali tylu ofiar i szkdd, aby zaostrzy¢ karg. Je-
$li oskarzony przyznawat si¢ do winy, wowczas prokuratorzy przerywali $ledztwa
1 wyliczona szkoda nie rosta. Poniewaz prokuratorzy mogli bazowa¢ na wielkim
zréznicowaniu sankcji pomigdzy wyrokami zapadajacymi wskutek plea bargaining
i wyrokami wydawanymi po przeprowadzeniu rozprawy. Pozwalato to im na czynie-
nie wobec oskarzonych wiarygodnych grozb i obiecywaé im wielkie ustgpstwa, aby
uzyskac przyznanie si¢ do winy. Oskarzeni o przestgpstwa gospodarcze i skarbowe,
ktorzy w przypadku wyboru rozprawy ,,mieli rzuca¢ kos¢mi w grach o wszystko,
aby oczys$ci¢ swoje nazwiska” bez watpienia stawali si¢ bardziej sktonni do uktadoéw
w obliczu nadzwyczajnych réznic w wyrokach?.

Ten wptyw plea bargaining na wyrokowanie jest szczegodlnie istotny w wielkich
i skomplikowanych oszustwach z duza iloScia oskarzonych. Prokuratorzy najpierw
sktaniali do uktadéw urzednikéw korporacji niskich ranga, a nastgpnie korzystali
z ich zeznan przy oskarzaniu gtownych menedzerdéw. Ich poczucie lojalnosci i kodeks
milczenia byly przelamywane przez prokuratoréw grozbami surowych kar.

Jak wskazuje si¢ w literaturze amerykanskiej do stycznia 2005 r. federalne wy-
tyczne orzecznictwa funkcjonowaty jako ,,masywny, skomplikowany, powiazany
zestaw maksymalnych i minimalnych sankcji wiazacych se¢dziow”. Wprawdzie
z zalozenia mialy doprowadzi¢ do oparcia kar wymierzanych przez sady na wadze
przestgpstwa, to w praktyce byly podatne na manipulacj¢ prokuratorska. Prokura-
torzy dysponowali wszelkimi mozliwoéciami manipulacji faktami i zarzutami aby
wymusi¢ przyznanie, przez co mogli zapewni¢ wspotpracg i zrealizowac swoje wias-
ne wyobrazenie sprawiedliwo$ci (just deserts). Poniewaz prokuratorzy mogli by¢
elastyczni, a s¢dziowie nie, sedziowie stracili mozliwos¢ kontroli jednostronnych
decyzji prokuratoréw o oskarzaniu®,

Na zaostrzenie represji do 2004 r. reakcja byto orzecznictwo SN USA wskazujace,
ze wytyczne powoduja ograniczenia prawa do obrony wynikajacego z Szdstej Po-
prawki do Konstytucji USA. Takie orzeczenie jak Apprendi v. New Jersey (530 U.S.
466, 490 (2000)), Blakely v. Washington (542 U.S. 296, 314 (2004) i United States
v. Brooker (125 s. Ct. 738, 755-756 (2005) zadaty od przysig¢gltych, nie od s¢dziow,
aby poza rozsadnymi watpliwo$ciami znalezli fakty, ktore powoduja maksymalne
kary. Intencja Booker s bylo zakwestionowanie mocy wiazacej U.S. Sentencing Gu-
idelines. Sad Najwyzszy wskazal w tym wyroku, ze wytyczne powinny mie¢ tylko

29 Ibidem, s. 728-729.
30 Ibidem, s. 730.
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moc dowodowa, za$ sady apelacyjne moga je kwestionowaé. Powotane wyroki, przy-
wracajac sadom swobodg orzecznicza, spowodowaty rewolucje zarbwno w przypad-
kach plea bargaining z udzialem white collars, jak i wyrokowania w ich sprawach?!.

W literaturze amerykanskiej prawo do korzystania z pomocy obroncy w sledz-
twach w sprawach karnych skarbowych wyprowadzano z wyroku Escobedo v. Illinois
(378 US.478 (1964), ktory rozszerzyt konstytucyjne prawo do obrony wynikajace
z Sz6stej Poprawki do Konstytucji USA na postgpowanie przygotowawcze. W ko-
mentarzach do tego wyroku juz w latach 60. XX wieku wskazywano, ze racjonalna
wyktadnia tego wyroku wymaga rozszerzenia prawa do korzystania z pomocy obroncy
takze na Sledztwa prowadzone przez amerykanskie stuzby skarbowe (Internal Revenue
Service — IRS)*?. Udzial obroncy w takim postepowaniu mialby zapobiega¢ np. wymu-
szaniu przez te organy przyznania si¢ do winy, co pozwalatoby zbada¢ na rozprawie
wiarygodno$¢ wyjasnien osob oskarzonych o przestgpstwa skarbowe, ich dobrowol-
no$¢ oraz prawidlowosé stosowania przeszukan i innych czynnosci dowodowych
dokonywanych na wstepnym etapie procesu. Wskazywano na konieczno$¢ zagwaran-
towania zakazu samooskarzenia (privilege against self-incrimination), ktory powinien
obejmowac takze dokumenty osobiste podatnika, takie jak jego dokumentacja finanso-
wa, ktéra stanowi czgsto podstawowe zrodio informacji dla organéw $cigania.

Analizujac problematyke konfliktu obowiazku lojalnosci obroncy wobec oskarzo-
nego i jego zobowiazan wobec wymiaru sprawiedliwosci, nie mozna pomina¢ istotne-
go uprawnienia oskarzycieli publicznych, jakim jest mozliwos¢ wezwania obroncoéw
przez sad przysiggtych celem ztozenia zeznan dotyczacych informacji o ich klientach
objetych zasadniczo tajemnica adwokacka®, a dotyczacych przede wszystkim po-
pelionego (badz zamierzonego) przez oskarzonego, nieznanego organom sadowym
przestepstwa badz oszustwa sadowego (fraud) — subpoena®. W doktrynie wskazuje sie
na konieczno$¢ skutecznej obrony przed tawa przysiggtych, ktora w drodze subpoena
moze zazada¢ od klienta dokumentacji osobistej badz dokumentow firmy istotnych dla
sprawy, a takze doprowadzi¢ do uchylenia tajemnicy adwokackiej*>.

31" Obecnie badania wykazaly, ze po wyroku Booker w ramach okre$lonych przez wytyczne zapada

61,4% wyrokow (a w 2000 r. — 65%). Jednakze 36, 8% sankcji jest ponizej zakresu wytycznych
(wzrost z 34,2% w 2002 r.), powyzej (1,8% do 0,8%), ibidem, s. 730.

Note, The Constitutional Right to Counsel in Tax Investigations, ,,The University of Chicago Law
Review” 1965, Vol. 33, No. 1, s. 134-136.

W Stanach Zjednoczonych nie mozna w zasadzie mowi¢ o tajemnicy obronczej w tym znaczeniu,
w jakim wystgpuje ona w polskim procesie karnym, lecz jedynie o tajemnicy zawodowej adwokatow,
por. np. M. Jurzyk, Tajemnica zawodowa adwokatow w systemie prawnym Stanow Zjednoczonych,
,Palestra” 1998, nr 5-6, s. 163-176.

Por. szerokie wywody M.D. Sterna i D. Hoffmana, Privileged Informers: The Attorney subpoe-
na Problem and a Porposal for Reform, ,,University of Pennsylvania Law Review” 1987-1988,
Vol. 136, s. 1784-1854.

Na temat instytucji subpoena w procesie amerykanskim i jej wptywu na tajemnicg adwokacka i obron-
cza por. np. C. Kulesza, Efektywnos¢ udziatu obronicy w procesie karnym w perspektywie prawnopo-
réwnawczej, Zakamycze, Krakow 2005, s. 110-119 i podane tam orzecznictwo.
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W latach 80. XX w. w USA nastgpit dramatyczny wzrost stosowania przez sady
przysieglych subpoena w stosunku do obroncéw, opartych na zadaniach informacji
odnoszacych si¢ do klientow bedacych podejrzanymi badz postawionymi w stan
oskarzenia. Przy realizacji tych wnioskdéw organy $cigania probowaly ograniczaé za-
kres tajemnicy adwokackiej, czemu sprzyjaty akty prawne Kongresu USA majace
na celu m.in. ograniczenie przestgpczosci ,,prania brudnych pienigdzy” badz innych
przestepstw gospodarczych i skarbowych36.

Ponadto obroncy stali sig¢ obiektami agresywnych technik $ledczych, obejmujacych
przeszukania ich biur, stosowanie podstuchu elektronicznego i korzystanie z informatorow
organdw $cigania, niekiedy podajacych si¢ za oskarzonych w sprawach karnych. Roéwniez
Kongres USA dat oskarzycielom publicznym uprawnienia do ograniczenia oskarzonym
mozliwosci korzystania z ustug obroncow z wyboru przez konfiskate ich wynagrodzen®’.

Na niebezpieczenstwa wynikajace z masowego stosowania subpoena wskazu-
je takze orzecznictwo sadowe. W sprawie United States v. Klubock (832 F.2d, 653
(1987) w ktorej dokonano krytycznej analizy dziatan Ministerstwa Sprawiedliwosci,
w tym przedmiocie Sad Najwyzszy USA stwierdzil: ,,postugiwanie si¢ subpoena
w takich warunkach bedzie bezposrednio wbijato klin (chilling wedge) pomigdzy ad-
wokata-$wiadka a jego klienta”. Sad ten wskazat na fakt, ze uprawnienie oskarzycieli
do subpoena niesie ze soba uprawnienie do kontroli, kto bgdzie ich przeciwnikiem
procesowym, za$ korzystanie z niej (jesli grand jury wezwie obroncg) zmusi obronce
do rezygnacji z obrony, poniewaz kanony etyczne adwokatury (Mode! Code, kanon
5-102) zabraniaja obroncom bycia $wiadkiem i obronca w tej samej sprawie (United
States v. Klubock, s. 654). Tezg o konflikcie intereséw pomigdzy obronca a oskarzo-
nym w takiej sytuacji potwierdza jednolite orzecznictwo sadowe?.

Roéwniez Model Rules zabraniaja adwokatowi jednoczesnego dziatania jako obroncy
i $wiadka, bez wzgledu na to, czy obronca rzeczywiscie ztozy zeznanie (reguta 3.7.(a)).
Reguta ta dopuszcza jednak wyjatki, do ktorych nalezy np. sytuacja, kiedy ,,dyskwa-
lifikacja prawnika spowoduje istotng uciazliwos$¢ dla jego klienta” (reguta 3.7.(a)(3)).
Jak stwierdzit sad w cytowanej sprawie United States v. Klubock, w przypadku kiedy
obronca zostanie wezwany przed wielka tawe przysieglych badz wyrokujacy sad we-
zwie go do ztozenia zeznan w charakterze §wiadka, powstaje bezposredni konflikt
migdzy nim a oskarzonym, gdyz: ,,Jako §wiadek obronca-$§wiadek ma odrgbne interesy
prawne i faktyczne niezalezne od jego klienta. Te interesy moga, ale nie musza zga-
dza¢ sig¢ z interesami obroncy-§wiadka i oskarzonego. Nawet potencjalna mozliwosé¢
takiego konfliktu jest wystarczajaca do stworzenia problemu” (tamze, s. 654).

Jesli chodzi o ochrong poufnosci stosunku obronczego (attorney-client privile-
ge) 1 tajemnice¢ materiatow adwokata (attorney work-product), to korzystaja one ze

3 D. Rudovsky, The Right To Counsel Under Attack, ,University of Pennsylvania Law Review”

1987-1988, Vol. 136, s. 1966—1967 i podane tam akty prawne.
Ibidem, s. 1967 i podane tam orzecznictwo.
M.D. Stern, D. Hoffman, Privileged Informers..., op. cit., s. 1790-1791 i podane tam orzecznictwo.
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wzmozonej ochrony sadowej, aczkolwiek sa od niej wyjatki*®. Attorney-client privi-
lege jest najstarszym przywilejem w komunikowaniu si¢ i chroni kontakty pisemne
i ustne pomigdzy klientem i adwokatem czynione w tajemnicy w celu uzyskania po-
rady prawnej. Celem przywileju jest zapewnienie petnego i szczerego kontaktu po-
migdzy adwokatem i jego klientem. Jak wskazuje si¢ w literaturze i orzecznictwie,
opiera si¢ on na zatozeniu, ze adwokat musi by¢ w pelni informowany przez klienta,
co jest warunkiem realizacji ,,publicznych celow” przez ,,w petni profesjonalne praw-
ne doradztwo i obrong”. Dlatego tez przywilej wspiera ,,szerokie interesy publiczne
W przestrzeganiu prawa i wykonywaniu wymiaru sprawiedliwosci™.

W interesujacej nas sprawie przestgpstw ,,biatych kohierzykow” przez dtugi czas
w orzecznictwie amerykanskim wskazywano, ze korporacje i ich reprezentanci nie
moga powotywac si¢ na ochrong przeciwko samooskarzeniu wynikajaca z Piatej
Poprawki do Konstytucji USA, gdyz zgodnie z regulq ,kolektywnej jednosci” (col-
lective entity rule) nie moga odmowi¢ ujawnienia w trybie subpoeny dokumentow
korporacji, nawet jesli ich tre$¢ jest inkryminujaca (por. wyroki Sadu Najwyzszego
USA w sprawach Fisher v. United States (425 U. s. 391 (1976) i Braswell v. United
States (108 s. Ct. 2284 (1988) i Upjohn v. United States (449 U.S. 383 (1981)). O ile
pojedynczy sprawca byl chroniony przez przywilej z Piatej Poprawki, to posiadacz
dokumentéw korporacji musiat wybiera¢ pomigdzy alternatywami: samooskarzenia,
obrazy sadu lub fatszywych zeznan*'. Taka sytuacja wplywala niekorzystnie na zasade
poufnosci pomigdzy adwokatem a korporacyjnym klientem, gdyz adwokat nie mogt
odmowi¢ dokumentéw sporzadzonych i wykorzystywanych w ramach tych kontak-
tow. Ponadto mégt on, podobnie jak klient, zrezygnowaé z przywileju poufno$ci®?.

Tendencja do wyjednywania przez oskarzycieli publicznych i sadow takiego
zachowania obrony w czasach obecnych, zdaniem niektorych autoréw i samych
obroncéw, powoduje przekreslenie samej istoty zakazu inkryminacji w sprawach
,.biatych kotierzykow™*#. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na wytyczne wy-
dane w styczniu 2003 r. przez amerykanski Departament Sprawiedliwo$ci (Departa-
ment of Justice — DOJ), ktore traktuja rezygnacj¢ z przywileju poufnosci i ochrony
materialow adwokata jako postawe ,,wspotpracujaca”, ktora w perspektywie powinna
by¢ nagradzana tagodniejszym ukaraniem jego klienta w procesie karnym. Ponad-

3 R. Goldstock, S. Chananie, ,, Criminal “ Lawyers: The Use of Electronic Surveillance and Search War-

rants in the Investigation and Prosecution of Attorneys Suspected of Criminal Wrongdoing, ,,Univers-
ity of Pennsylvania Law Review” 1987-1988, Vol. 136, s. 1859—1860 i podane tam orzecznictwo.

40 Ibidem, s. 1860.

41 Notes. The Fifth Amendment, The Attorney-Client Privilege, and The Prosecution of White Collar
Crime, ,,Vanderbilt Law Review” 1989, Vol. 75, s. 1179-1198 i podane tam orzecznictwo.

4 Ibidem, s. 1199-1220.

4 D.M. Zornow, K.D. Krakaur, On the Brink of a Brave New World: The Death of Privilege in Cor-
porate Criminal Investigations, ,,American Criminal Law Review”, Vol. 37, 2000, s. 147; American
College of Trial Lawyers, The Erosion of the Attorney-Client Privilege and Work Product Doctrine in
Federal Criminal Investigations, ,,Duq. Law Journal” 2003, Vol. 41, s. 307.
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to amerykanska Komisja ds. Orzecznictwa (United States Sentencing Commission)
wzmocnita znaczenie takich rezygnacji z przywilejow obrony przez wprowadzenie
w listopadzie 2004 r. poprawki do Federalnych Wytycznych Orzecznictwa (Federal
Sentencing Guidelines), przez uwzglednianie takich zachowan przy okreslaniu odpo-
wiedzialno$ci karnej korporacji. W rezultacie takich dziatan korporacje i ich obroncy
odczuwaja wielka presje w trakcie $ledztw federalnych na zaniechanie korzystania
z rozwijanego przez lata przywileju poufnosci obrony i ochrony materialoéw adwoka-
ta, odstrecza to obroncow od prowadzenia wiasnych dochodzen i czynnosci wyjasnia-
jacych w ramach korporacji*t.

Jeszcze w latach 80. XX wieku korporacje w obliczu oskarzen ze strony Departa-
mentu Sprawiedliwosci wynajmowaty adwokatow w celu zbierania i kontroli doku-
mentow, przeprowadzenia przestuchan i dostarczania zarzadowi korporacji wynikow
swoich dochodzen. Celem dziatan adwokackich, prowadzonych przez prawnikow
z zewnatrz (a niekiedy pracownikoéw korporacji), bylo takze wyjasnienie sytuacji
spotki 1 mozliwej odpowiedzialnosci za przestgpstwo, a niekiedy reprezentowanie
jej w procesach. Korzystanie z pomocy prawnika korporacji miato z zalozenia dwie
gléwne zalety. Po pierwszej dochodzenie takiego adwokata stuzyto najlepszej ocenie
sytuacji prawnej spotki. Po drugie, adwokat korzystajac z przywileju poufnosci, chro-
nit dochodzenie przed osobami trzecimi, korzystajac z tajemnicy adwokackiej®.

Zespot prowadzacy dochodzenie mégt nastgpnie doradzac¢, jakie kroki nalezy
przedsigwziaé i czy nalezy o ich wynikach powiadomi¢ organy $cigania. Pierwszym
etapem dochodzen byto zebranie i analiza dokumentéw prawnych przez wezwanie
odpowiednich pracownikow spotki do ich wydania*. Takie dokumenty dawaly ad-
wokatowi wglad w strukture organizacji, funkcjonowanie, w tym wazne wydarzenia
i transakcje, stanowiac potem pomoc w przeshuchaniu.

Za najwazniejsza cz¢$¢ dochodzen adwokackich uwazano jednak przestuchanie
pracownikow spotki. Jak wskazuje si¢ w literaturze, pracownicy, poczynajac od najniz-
szego do najwyzszego szczebla zarzadzenia sa najlepszym Zrodtem informacji o waz-
nych zdarzeniach i ich tle*’. Jednakze w zwiazku z przeshuchaniem pracownika moga
powsta¢ watpliwos$ci natury etycznej, w szczegdlnosci w stosunku do roli adwokata
korporacji. Jak wynika z Modelowych Regut Profesjonalnego Zachowania Adwoka-
tow (Model Rules of Professional Conduct, reguta 1.13), adwokat zatrudniony przez

4 L.T. Brown, Reconsidering the Corporate Attorney-Client Privilege: A Response to the Compelled-

Voluntary Waiver Paradox, ,,Hofstra Law Review” 2005-2006, Vol. 34, s. §897-900.

Wybodr pomigdzy wiasnym adwokatem a adwokatem z zewnatrz zalezat od wielu czynnikow, obej-
mujacych koszty, niezalezno$¢ adwokata i mozliwo$¢ wezwania wlasnego prawnika jako $wiadka.
Zaleta prawnika zewngtrznego byto to, ze jego dochodzenie w petni korzystato z przywilejow poufno-
sci, S.H. Duggin, Internal Corporate Investigations: Legal Ethics, Professionalism and the Employee
Interview, ,,Colum. Bus. L. Rev” 2003, s. 859, 889.

C.P. Marks, Thompson/Mc Nulty Memo Internal Investigations: Ethical Concerns of the ,, Deputized”
Counsel, ,,St. Mary’s L. J.” 2006-2007, Vol. 38, s. 1065-1068.

Ibidem, s. 1069; S.H. Duggin, Internal Corporate..., op. cit., s. 892.
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organizacje reprezentuje interesy organizacji dziatajacej przez jej odpowiednio umo-

cowane organy*. W trakcie przestuchania pracownik moze nie mie¢ orientacji, kogo

reprezentuje adwokat, ktory go przestuchuje. Dlatego tez adwokaci, aby unikna¢ ta-
kich nieporozumien i dziata¢ zgodnie z wymogami etyki z reguty uzywaja ostrzezenia

Adnarim (Miranda pisana ,,0d tylu”), informujac pracownika ustnie lub pisemnie, ze

adwokat dziata na rzecz spoiki i nie reprezentuje indywidualnego pracownika, a celem

przeshuchania moze by¢ doradztwo prawne spoiki przed przyszia sprawa sadowa®.

Pouczenie przez adwokata z reguly zawiera trzy gtowne elementy:

1) przestuchujacy adwokat reprezentuje spotke, a nie pracownika,

2) do przestuchania stosuje si¢ tajemnicg adwokacka, lecz spotka zachowuje prawo
do rezygnacji z tej ochrony,

3) spoéltka zada, aby pracownik zachowatl przebieg przestuchania w tajemnicy. Jesli
pracownik ponadto zada porady prawnej, adwokat informuje go, ze jako petno-
mocnik spotki nie jest uprawniony do jej udzielenia®.

Jesli chodzi o wskazane wcze$niej naciski na rezygnacje adwokatow z tajemni-
cy adwokackiej, to nalezy wskazaé, ze wtasnie w 2003 r. Zastgpca Prokuratora Ge-
neralnego L. Thompson zawart w swoim memorandum wytyczne dla prokuratoréw,
podkreslajac wsrod czynnikéw warunkujacych $ciganie i oskarzanie spotek m.in.
ich gotowo$¢ do rezygnacji z przywileju poufnosci (tzw. Thompson Memo)®'. Bada-
nia wykonane w 2005 r. wsrod adwokatow pracujacych dla korporacji, ze w okoto
2/3 spraw przeciwko white collars wystgpowaty naciski wiadz federalnych na rezyg-
nacje z tajemnicy adwokackiej*2.

W rezultacie takich praktyk prokuratoréw i agencji rzadowych adwokaci korpora-
cji nie prowadza juz wlasnych dochodzen, wychodzac z zatozenia, ze moze nastapié
rezygnacja z reguty poufnosci, ze wszystko co wykryja, kazda notatka i kazde prze-
stuchanie bedzie ,,udostepnione Departamentowi Sprawiedliwosci 1 prokuratorom
federalnym™3. Jak wskazuje si¢ w literaturze, w ten sposob wspotpraca zasadniczo
czyni z korporacji i jej adwokata de facto zastepcow agentow rzadowych (coopera-
tion essentially deputizes the corporation, and corporate counsel as de facto agents
of the government)>.

4 Model Rules of Professional Conduct (r. 1.13), Washington DC 2006.

4 S.H. Duggin, Internal Corporate..., op. cit., s. 944-946, C.P. Marks, Thompson/Mc Nulty Memo...,
op. cit., s. 1070.

30 C.P. Marks, Thompson/Mc Nulty Memo..., op. cit., s. 1070-1071.

5 Ibidem, s. 1075-1077.

2 Tamze, s. 1078-1079.

33 Jak wskazuja badania L.D. Findera i R.D. Mc Donnelyego, po ogloszeniu ,,Thompson Memo”
w ponad 38% uktadoéw przedsadowych z prokuratura nastapita rezygnacja z tajemnicy adwokackie;j:
L.D. Finder, R.D. Mc Donelly, Devolution of Authority: The Departament of Justice’s Corporate
Changing Policie, ,,St. Louis U. L. J.” 2006, Vol. 51, s. 22.

L.D. Finder, Internal Investigations: Consequences of the Federal Deputation of Corporate America,
,»S. Tex. L. Rev” 2003, Vol. 45, s. 117.
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