Sygn. akt IT AKz 159/13

POSTANOWIENIE
Dnia 13 sierpnia 2013 r.
Sad Apelacyjny II Wydzial Karny w Rzeszowie

na posiedzeniu w skladzie :

Przewodniczacy: SSA Zbigniew Rozanski

Sedziowie: SA Edward Lory$

SA Stanistaw Urban (spr.)

Protokolant: st. sekr. sgdowy Anna Euksik

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w Rzeszowie

— Grazyny Zieba - Bialowas

po rozpoznaniu w sprawie J. S.

Sciganego Europejskim Nakazem Aresztowania

za czyny z art. 266 a ust. 1, ust. 2 pkt 2 niemieckiego Kodeksu karnego
zazalen wniesionych przez §ciganego i jego obrornice

na postanowienie Sadu Okregowego w Rzeszowie

z dnia 19 lipca 2013 r., sygn. akt IT Kop 43/13

o przekazaniu $ciganego

na podstawie art. 437 § 2 k.p.k.

postanawia:

u c hy lié zaskarzone postanowienie i sprawe p r z e k a z a ¢ Sadowi Okregowemu w Rzeszowie do ponownego

rozpoznania.

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 19 lipca 2013 r. Sad Okregowy w Rzeszowie zdecydowal o przekazaniu J. S. z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej do Republiki Federalnej Niemiec na mocy Europejskiego Nakazu Aresztowania wydanego

w dniu 11 czerwca 2013 r., numer akt sprawy 40 JS (...), przez Prokurature w L. w oparciu

o nakaz aresztowania Sadu A. F. z dnia 14 marca 2013 r., znak 6 Ls 40 Js (...)- celem przeprowadzenia postepowania

karnego.



Postanowienie powyzsze zaskarzone zostalo przez §ciganego oraz jego obronce.

Scigany w osobistym zazaleniu zarzucil naruszenie przepiséw postepowania, majgce wplyw na tre$¢ postanowienia,
wnoszac o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez odmowe wykonania Europejskiego Nakazu Aresztowania.

Z kolei obronca $ciganego zarzucik:
- obraze przepiséw postepowania, moggca mie¢ wplyw na jego tresé, a to:

1. art. 607 k § 1 k.p.k. polegajaca na przekazaniu $ciganego z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w oparciu o (...)
Nakaz Aresztowania nie spelniajacy wymogo6w formalnych, w tym réwniez okre$lonych w Artykule

8 Decyzji Ramowej Rady Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca 2002 r.

w sprawie Europejskiego Nakazu Aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy Panstwami Czlonkowskimi, oraz
blednie okreslajacy wysoko$¢ ustawowego zagrozenia karg za czyn zarzucony $ciganemu,

2. art. 6071 § 2 k.p.k. polegajaca na zaniechaniu uzyskania od $ciganego stanowiska co do woli zlozenia do protokotu
posiedzenia oS§wiadczenia o zgodzie na przekazanie lub o zgodzie na niestosowanie przepisu art. 607e § 1 k.p.k.,

3. art. 607 p § 1 pkt 5 k.p.k. polegajaca na przyjeciu, iz wykonanie Europejskiego Nakazu Aresztowania nie naruszy
wolno$ci i praw $ciganego jako czlowieka i obywatela,

4. art. 607 p § 2 k.p.k. polegajaca na przyjeciu, iz w przypadku czynu zarzuconego Sciganemu aktem oskarzenia
zachodzi zasada podwojnej odpowiedzialnoS$ci karnej;

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe postanowienia, majacy wplyw na jego tre$c, a polegajacy na:

a) przyjeciu, ze Scigany zostal oskarzony o popelienie przestepstwa zatrudnienia obcokrajowcow bez pozwolenia na
prace, podczas gdy
w rzeczywistoSci czyn taki nie zostal §ciganemu zarzucony,

b) pominieciu koniecznoSci poczynienia ustalen faktycznych co do zasadnosci

wydania nakazu aresztowania Sciganego w toku prowadzonego przeciwko niemu przez wladze niemieckie, podczas
gdy w $wietle zgromadzonych dowodow niewatpliwym jest, iz brak bylo podstaw do wydania przez sad niemiecki
przedmiotowego nakazu, a w dalszej kolejnoéci rowniez wydanie Europejskiego Nakazu Aresztowania bylo oczywiscie
bezzasadne.

W oparciu o powyzsze zarzuty, skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia poprzez odmowe przekazania
Sciganego

z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej celem przeprowadzenia przeciwko niemu postepowania karnego, ewentualnie
o uchylenie zaskarzonego postanowienia i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Nadto na wypadek uznania zasadno$ci przekazania Sciganego w celu przeprowadzenia postepowania karnego na
terytorium Niemiec, obronica wni6st o przeprowadzeniu i zakonczeniu postepowania prowadzonego przez strone
niemiecka na terenie RP zgodnie z art. 24 ust. 1 Decyzji Ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie
europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy Panstwami Czlonkowskimi.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Zazalenie zasluguje na cze$ciowe uwzglednienie, w zakresie, w jakim zwraca uwage na z jedng z obligatoryjnych
przestanek odmowy wykonania Europejskiego Nakazu Aresztowania (dalej jako ena) z art. 607 p § 2 k.p.k,,

a mianowicie wymogu podwodjnej przestepnoSci czynu. W pozostalym zakresie wniesione $rodki odwolawcze nie
zastluguja na uwzglednienie.



Dla odparcia twierdzen skarzacych niezbedne wydaje sie poczynienie ogblnych uwag. Oceny dopuszczalnoéci wydania
europejskiego nakazu aresztowania nie nalezy dokonywac przez pryzmat decyzji ramowej Rady Unii Europejskie;j.
Decyzja ramowa, bedaca klasycznym instrumentem trzeciego filaru UE, wymaga implementowania jej do krajowego
porzadku prawnego panstw czlonkowskich, wigze te panstwa co do rezultatu, jaki ma by¢ osiagniety poprzez
implementacje, ale - w przeciwienstwie do pierwszofilarowej dyrektywy - nigdy nie wywotuje skutku bezposredniego
i nie moze by¢ podstawg orzeczenia sagdu krajowego.

Procedure wykonania nakazu wydanego przez organ sagdowy innego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej
reguluje natomiast rozdzial 65b Kodeksu postepowania karnego, w ktorym - stosownie do wymagan sformulowanych
w decyzji ramowej - sformulowano obligatoryjne

i fakultatywne przeslanki odmowy wykonania nakazu. Jedynym kryterium oceny dopuszczalno$ci przekazania osoby
Sciganej na podstawie europejskiego nakazu aresztowania sa przepisy art. 607p i 607 r. k.p.k.;

i tylko powolujac sie na przestanki wymienione w tych przepisach wolno sagdowi polskiemu odméwié wykonania
nakazu. Badanie europejskiego nakazu aresztowania przez pryzmat przeslanek jego wydania jest mozliwe jedynie w
bardzo waskim zakresie i tylko w plaszczyZnie spelienia przezen warunkéw formalnych. Nawet jednak taka formalna
kontrola nie moze przebiega¢ w oparciu o przepis art. 607c k.p.k., lecz w oparciu o odpowiednie uregulowania prawa
panstwa wydajacego nakaz, bedace wynikiem implementacji przepisow decyzji ramowej do krajowego porzadku
prawnego tego panstwa. Tak wiec sad panstwa wykonujacego (...) moze na przyklad rozwazy¢, czy wydany on zostal
przez kompetentny organ i czy zawiera elementy konieczne dla uznania go za speliajacy wymagania formalne.
Kontrola ta nie moze jednak prowadzi¢ do merytorycznego rozstrzygniecia

o braku podstaw do wykonania nakazu ( z uzasadnienia post. SN z dnia

8 grudnia 2008 r., VKK 332/08, LEX nr 524238).

Zatem zarzut obrazy art. 14 Decyzji Ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania i procedury wydawania osd6b miedzy Panstwami Czlonkowskimi ( (...)/ (...)) (Dz.U.UE.L.2002.190.1)
sformowany przez Sciganego, w §wietle tego co wskazano powyzej, jest oczywiscie chybiony. Zgodnie z art. 607 k § 2
k.p.k. w razie otrzymania nakazu europejskiego prokurator przestuchuje osobe, ktorej nakaz dotyczy, informujac ja o
treéci nakazu europejskiego oraz o mozliwos$ci wyrazenia zgody na przekazanie lub zgody na niestosowanie przepisu
art. 607e § 1, po czym wnosi sprawe do wlasciwego miejscowo sadu okregowego. Nie wydaje sie aby ta norma zostala
naruszona, na co wskazuje tres¢ protokotu przestuchania §ciganego przeprowadzonego przez prokuratora (k. 48-52).
Podobnie rzecz wyglada jezeli chodzi o dyspozycje art. art. 6071 § 2 k.p.k. Zgodnie z tym ostatnim przepisem: ,jezeli
osoba $cigana wyrazi taka wole, sad przyjmuje od niej do protokolu oswiadczenie o zgodzie na przekazanie lub o
zgodzie na niestosowanie przepisu art. 607e § 1. O§wiadczenie nie moze by¢ cofniete, o czym nalezy pouczyé osobe
$cigana.”

Scigany nie wyrazil zgody na przekazanie, wiec dalsze pytanie go o niestosowanie zasady specjalnoéci byloby
bezprzedmiotowe, jak
i pouczanie o braku mozliwoéci cofniecia zgody.

Scigany zlozyl wyjaénienia, co odzwierciedla protokol posiedzenia
z dnia 5 lipca 2013 r. ( k. 64 v.) oraz z dnia 19 lipca 2013 r. ( k.233 v.).

Przedmiotowy nakaz zostal wydany przez kompetentny organ. Przekracza granice przedmiotowego postepowania
badanie szczegdlowych przeslanek aresztowania Sciganego, zawiadomienia go o terminie rozprawy, czy tez
okolicznosci tyczacych sie znamion przestepstwa z art. 266

a niemieckiego Kodeksu karnego (z wyjatkiem kwestii podwdjnej przestepnosci).

Jako wzorca do oceny prawidlowosci opisu czynu w (...), nie nalezy szuka¢ w art. 8 w/w Decyzji Ramowej, ale
w przepisie bedacym jego implementacja w uregulowaniu krajowym (niemieckim). Opis okoliczno$ci popelnienia
przestepstwa nie ogranicza sie tylko do wskazania przepisow ustawy (czeS¢ I e). Jest on wystarczajacy i nie
uniemozliwia okreslania kwalifikacji prawnej. Inng kwestia jest ogblnikowe odniesienie sie przez Sad a quo do



podwdjnej przestepnodci, czy tez ogdlne przywolanie dyspozycji art. 266 a niemieckiego Kodeksu karnego, bez
zwrdcenia uwagi, iz przepis ten sklada sie z kilku jednostek redakcyjnych (o czym bedzie jeszcze mowa ponizej)

Kwestia mozliwoSci orzeczenia kary 15 lat pozbawienia wolno$ci, niezalenie od wysoko$ci jednostkowej kary (5 lat),
zostala wyjadéniona w piSmie strony niemieckiej (k. 109). Jest to kara laczna.

Zarzut obrazy art. 607k § 1 k.p.k. jawi sie jako chybiony. Dodaé nalezy réwniez, iz cel, o jakim mowa w tym przepisie
— przeprowadzenie postepowania karanego - jest rowniez spelniony.

Wskazane w przepisie art. 607p § 1 pkt 5, iz wykonanie (...) naruszaloby wolnosci i prawa czlowieka i obywatela
musi by¢ oparte na konkretnych faktach i okoliczno$ciach. Nie moze by¢ wynikiem abstrakcyjnych rozwazan, ale musi
uwzgledniaé konkretng sytuacje procesowa. Nie moze ono by¢ tez efektem spekulacji czy braku zaufania do organow
Scigania i wymiaru sprawiedliwo$ci innego panstwa czlonkowskiego UE. Poréwnanie tresci przepisu art. 607p § 1
pkt 5 k.p.k. z bedacym jego odpowiednikiem na gruncie ekstradycji art. 604 § 1 pkt 7 k.p.k., w ktérym moéwi sie o
uzasadnionej obawie, ze w panstwie zadajacym wydania moze doj$¢ do naruszenia wolno$ci i praw osoby wydanej,
wydaje sie wrecz wskazywadé, iz na gruncie (...) nie jest wystarczajace prawdopodobienstwo naruszenia wolnoSci
i praw, lecz ustawodawca wymaga solennego stwierdzenia, a przynajmniej prawdopodobienstwa graniczacego z
pewnoscia, ze do takiego naruszenia dojdzie. Tryb przypuszczajacy uzyty

w komentowanym przepisie oznacza, ze gdyby do przekazania osoby $ciganej doszlo, to w ten sposdéb zostalyby
naruszone jej wolnoSci i prawa. Nie chodzi tu zatem o stopienn prawdopodobienstwa wystapienia naruszenia
praw podstawowych, ale o stwierdzenie, ze taka sytuacja (naruszenie) nastapi, jezeli do przekazania dojdzie. Za
taka Scisla wykladnia komentowanego przepisu wydaje sie réwniez przemawia¢ wzglad na konieczne zaufanie
miedzy wspolpracujacymi panstwami czlonkowskimi UE. Dopiero stwierdzenie, ze dojdzie do naruszenia praw
podstawowych na skutek przekazania w trybie (...), obala domniemanie wynikajace z zasady wzajemnego zaufania
(L.K. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Steinborn. Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz do art. 425-673,
LEX, 2013, teza 17 do art. 607 p).

Jak wskazal TK w przywolanym w uzasadnieniu zazalenia obroncy $ciganego wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r., SK
26/08, OTK-A 2010/8/73, Dz.U.2010/189/1273, uwzglednienie okolicznosci, tj. 1) sytuacji, gdy dla sadu orzekajacego
w przedmiocie jego wykonania oczywistym jest, ze osoba $cigana nie dopuscita sie czynu, w zwiazku

z ktorym nakaz europejski zostal wydany oraz 2) w wypadku, gdy opis czynu, ktérego dotyczy (...), jest nieprecyzyjny
w stopniu uniemozliwiajacym rozstrzygniecie w przedmiocie wykonania takiego wniosku, jest mozliwe

w ramach przestanki odmowy okreslonej w art. 607p § 1 pkt 5 k.p.k., ujetej na plaszczyznie konstytucyjnej w art. 55
ust. 4 Konstytucji.

Trybunal Konstytucyjny podkreslil, ze powyzsze stwierdzenie nie powinno by¢ utozsamiane z otwarciem sadowi
orzekajagcemu w przedmiocie wykonania (...) drogi do prowadzenia szczegbélowego postepowania dowodowego w
kwestii winy osoby $cigane;.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, majac w polu widzenia okolicznoSci przedstawione przez skarzacych, Sad ad
quem nie dopatruje sie jakiekolwiek prawdopodobienistwa, ze do takiego naruszenia wolnoéci i praw $ciganego
mogloby dojs$¢. Nie zachodzg rowniez okolicznoéci, o jakich mowa w cytowanym wyroku TK. Badanie okoliczno$ci
przedstawionych w zazaleniach- co juz wskazano powyzej- oznaczaloby otwarcie drogi do prowadzenia szczeg6lowego
postepowania dowodowego w kwestii winy Sciganego, co niewatpliwie, nie jest przedmiotem postepowania o
wykonanie (...).

Sad Okregowy co prawda dokonat analizy przestanek obligatoryjnych

i fakultatywnych odmowy wykonania (...), jednak nie zwrdcil uwagi, iz przepis art. 266 a niemieckiego Kodeksu
karnego sktada sie z kilku jednostek redakcyjnych oraz, nie rozwazyl, czy wszystkie zachowania stypizowane

w poszezego6lnych jednostkach tegoz przepisu majg ,,odpowiednik”

w polskim prawie karnym (sa przestepstwami).



Juz pobiezna analiza treSci ustepu 1 art. 266 a niemieckiego Kodeksu karnego oraz przepisu art. 98 ust 1 pkt 1 a ustawy
z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych( Dz.U.2009.205.1585 j.t. z zm.), ktéry brzmi: , Kto,
jako platnik sktadek albo osoba obowigzana do dzialania

w imieniu platnika nie dopelnia obowiazku oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne w przewidzianym
przepisami terminie”, rodzi watpliwoéci, czy mamy do czynienia z podwdjna przestepnoscia. Gdy czyn zostal
popehiony poza terytorium RP, konieczne jest zbadanie, czy w razie popelnienia na terytorium RP stanowilby on
przestepstwo (nie za§ wykroczenie) w my$l prawa polskiego. Ogbélnikowe powolanie sie na art. 266 a niemieckiego
Kodeksu karnego, jest niewystarczajace, jezeli wezmie sie pod uwage, iz moze to by¢ bezwzgledna przestanka odmowy
wykonania (...). Konieczne jest bardziej szczegélowe poréwnanie art. 266

a niemieckiego Kodeksu karnego do normy, bedacej jego odpowiednim

w polskim prawie karnym (art. 219 k.k., czy tez innego). W sytuacji gdy

w stosunku do niektérych czynéw z niemieckiego k.k. objetych (...), zachodzié¢ bedzie jedna ze wskazanych podstaw
odmowy jego wykonania, sgd powinien odmoéwié wykonania (...) w odniesieniu do tych czynéw, za$ orzec

o przekazaniu osoby $ciganej w zwiazku z pozostalymi czynami.

Na marginesie nalezy wytkna¢ Sadowi Okregowemu, iz orzekajac

o przekazaniu osoby Sciganej nie zawarl w tredci rozstrzygniecia klauzuli ,,zwrotnego przekazania Sciganego”, o ktorej
mowa w art. 607t § 1 k.p.k. Zastosowanie instytucji przekazania warunkowego, co wynika z treéci przepisu art. 607t §
1 k.p.k., ma charakter obligatoryjny. W przypadku, gdy (...) dotyczy obywatela polskiego lub osoby, ktéra korzysta na
terytorium RP z prawa azylu, jego celem jest przeprowadzenie postepowania, a sad polski uzna przekazanie za zasadne
- dokonujac przekazania ma obowigzek zawarcia w treSci postanowienia o przekazaniu klauzuli zwrotnego przekazania
w przypadku, je$li postepowanie przed organem sadowym panstwa wydania (...) zakonczy sie orzeczeniem kary
pozbawienia wolnoéci lub orzeczeniem innego $§rodka polegajacego na pozbawieniu wolno$ci.

Orzekajac w trybie (...), Sad winien wyraznie w treSci postanowienia wskazaé organ sagdowy panstwa wydania nakazu
(art. 607 n § 1 k.p.k.), albowiem istota decyzji o przekazaniu jest wskazanie tego wtasnie organu sagdowego, ktéremu
dana osoba jest przekazywana. Sad wydajacy postanowienie winien takze mie¢ §wiadomo$¢, iz organem sagdowym
panstwa wydania nakazu moga by¢ takze prokuratury, albowiem o charakterze tych organéw decyduja samodzielne
wladze panstw-cztonkow Unii Europejskiej

w drodze stosownego o$wiadczenia (por. post. SA w L. z dnia 8 marca 2006 r., IT AKz 50/06, LEX nr 179028, KZS

2006/9/57).

Z przedstawionych wyzej wzgledéw orzeczono zatem jak w czeéci dyspozytywne;.



