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Streszczenie 

Artykuł jest poświecony problematyce europejskiego nakazu dochodzeniowego, którego projekt został zgłoszony przez Belgię, Bułgarię, Estonię, Hiszpanię, Austrię, Słowenię oraz Szwecję. Autor dokonał porównania nakazu, w świetle założeń projektu dyrektywy z uwzględnieniem stanu prac nad nim na koniec czerwca 2011 r., z tradycyjnymi instrumentami współpracy. W podsumowaniu Autor podkreślił ścisłe powiązanie prac nad nakazem  z harmonizacją uprawnień procesowych oskarżonych oraz zasad gromadzenia dowodów w państwach członkowskich Unii Europejskiej. 

Wstęp

Współpraca w zakresie zabezpieczania i przekazywania dowodów stanowi najsłabsze ogniwo współdziałania państw członkowskich Unii Europejskiej w sprawach karnych. Pomimo wieloletnich wysiłków jej stan nadal nie zapewnia sprawnego wykonywania wniosków o przeprowadzenie czynności dowodowych w innym państwie członkowskim. Jedną z przyczyn tego stanu jest wielość aktów prawnych dotyczących tej problematyki, przewidujących różne zasady, warunki i mechanizmy współdziałania. Pomimo że we wszystkich tych aktach deklaruje się dążenie do przyśpieszenia i uproszczenia procedur, to już sama ich ilość jest źródłem trudności dla praktyków. Współpraca ta nadal opiera się przede wszystkim na instrumentarium przyjętym w ramach Rady Europy ponad 50 lat temu. Od wielu lat państwa członkowskie Unii Europejskiej prowadzą prace nad zmianą reguł tej współpracy między sobą. Efektem tych prac jest w szczególności przyjęcie Konwencji o wzajemnej pomocy w sprawach karnych pomiędzy państwami członkowskimi UE z dnia 22 maja 2000 r. (dalej zwanej konwencją z 2000 r.)
. Obecnie współdziałanie w zakresie dowodów jest częścią zasady wzajemnego uznawania orzeczeń sądowych w sprawach karnych, która od ponad 10 lat stanowi mechanizm współpracy sądowej państw UE. Dekada prac nie wystarczyła jednak ani na zastosowanie zasady do wszystkich czynności dowodowych ani na znaczące uproszczenie współpracy w tym zakresie, w którym ją zastosowano. Dlatego szczególnego znaczenia nabiera decyzja o kontynuowaniu tych prac, której przejawem jest najnowsza propozycja 7 państw członkowskich dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych
. Przedmiotem niniejszego artykułu jest analiza założeń projektu tej dyrektywy z uwzględnieniem stanu prac nad nim w Radzie UE na koniec węgierskiej prezydencji w Unii, tj. na dzień 30 czerwca 2011 r. Uwagi dotyczące projektu zostaną jednak poprzedzone skrótową analizą obecnego stanu współpracy w zakresie gromadzenia dowodów. 

Stan obecny 

Obecnie funkcjonujący w UE system gromadzenia dowodów za granicą jest oparty na dwóch mechanizmach współpracy. Pierwszy z nich – wzajemna pomoc prawna w sprawach karnych ma charakter dominujący. Drugi – wzajemne uznawanie orzeczeń dowodowych w niewielkim jedynie zakresie uzupełnia pierwszy mechanizm
. 

Wzajemna pomoc prawna jest uregulowana przede wszystkim w Europejskiej konwencji o pomocy prawnej w sprawach karnych zawartej w dniu 20 kwietnia 1959 r. (dalej zwanej konwencją z 1959 r.) oraz w Protokole dodatkowym do konwencji otwartym do podpisu w dniu 17 marca 1978 r.
. Konwencja nie zawiera katalogu czynności dowodowych, które mogą być przedmiotem wniosku państwa wzywającego do państwa wezwanego (wniosku rekwizycyjnego). Może on dotyczyć przeprowadzenia czynności śledczych lub przekazania dowodów, akt lub dokumentów. Państwu wezwanemu wolno odmówić wykonania wniosku, gdy dotyczy on przestępstwa politycznego lub skarbowego albo gdy uzna ono, że wykonanie wniosku mogłoby naruszyć suwerenność, bezpieczeństwo, porządek publiczny lub inne podstawowe interesy tego państwa. Dodatkowe podstawy odmowy zostały zastrzeżone wyłącznie dla wniosku dotyczącego przeszukania lub zajęcia przedmiotów. W takich przypadkach konwencja zezwala państwom na zgłoszenie zastrzeżenia uzależniającego wykonanie wniosku od spełnienia wymogu podwójnej przestępności, zaliczenia przestępstwa stanowiącego podstawę wniosku do katalogu przestępstw ekstradycyjnych w państwie wezwanym lub też zgodności wykonania wniosku z prawem tego państwa. Rozwiązania przyjęte w konwencji odznaczają się dużą elastycznością. Wynika ona z otwartego katalogu czynności dowodowych, które mogą stanowić przedmiot wniosków. Konwencja nie zawiera przy tym rozbudowanego katalogu podstaw odmowy współpracy. Pozwala nawet na bezpośredni, z pominięciem organów politycznych, kontakt organów postępowania karnego w sprawach pilnych. Wskazana elastyczność okazała się jednak nie wystarczająca do zapewnienia pełnej sprawności systemowi współpracy w zakresie dowodów
. Zwrócić bowiem należy uwagę na to, że część podstaw odmowy udzielenia pomocy została określona na tyle ogólne, iż zapewnia to państwu wezwanemu szeroki zakres uznania przy podejmowaniu decyzji. Konwencja nie określa ponadto terminów wykonania wniosków rekwizycyjnych, co przyczynia się do długotrwałości oczekiwania na ich realizację. Wadą wskazanego systemu jest także możliwość zgłaszania przez strony zastrzeżeń do jej postanowień, z którego to uprawnienia państwa skorzystały w szerokim zakresie
. 
Wymienione wady postanowiły ograniczyć państwa członkowskie UE. Dokonały tego w Konwencji wykonawczej do układu z Schengen z dnia 19 czerwca 1990 r. (dalej zwanej KWUS)
, a następie w konwencji z 2000 r., która częściowo uchyliła postanowienia KWUS. Oba wymienione akty nie zastępują postanowień konwencji z 1959 r., lecz je uzupełniają. Do najważniejszych zmian wprowadzonych na mocy konwencji z 2000 r. należy zaliczyć m.in. rozszerzenie zakresu zastosowania konwencji na pomoc udzielaną w postępowaniach wszczętych przez organy administracyjne w związku z czynami karalnymi, odformalizowanie sposobów przekazywania wniosków o pomoc oraz nałożenie obowiązku wykonania wniosku w najkrótszym możliwym terminie
. Konwencja z 2000 r. nakłada ponadto obowiązek na państwo wezwane do zastosowania się do formalności i procedur wyraźnie wskazanych przez państwo wzywające (zasada forum regit actum), chyba że takie formalności oraz procedury pozostają w sprzeczności z podstawowymi zasadami prawa tego państwa. W konwencji uregulowano także szczególne formy pomocy prawnej m.in. wideokonferencję, konferencję telefoniczną, dostawę kontrolowaną, wspólne zespoły dochodzeniowo-śledcze, przechwytywanie przekazów telekomunikacyjnych
. 
Jeszcze przed formalnym przyjęciem konwencji z 2000 r., państwa członkowskie postanowiły o wprowadzeniu mechanizmu wzajemnego uznawania do współpracy w zakresie dowodów. Podczas posiedzenia Rady Europejskiej w Tampere w 1999 r. zdecydowano, iż zasada wzajemnego uznawania powinna mieć zastosowanie także w przypadku decyzji wydanych przed rozpoczęciem postępowania, a w szczególności tych, które umożliwiają szybkie zabezpieczenie dowodów. Co więcej, Rada Europejska uznała, iż zasadą powinno być dopuszczenie dowodów uzyskanych zgodnie z prawem jednego państwa członkowskiego w innych państwach członkowskich, bez naruszania obowiązujących tam standardów
. W Programie przedsięwzięć ukierunkowanych na rzecz wdrożenia zasady wzajemnego uznawania decyzji w sprawach karnych, przyjętym w 2001 r. w wykonaniu programu z Tampere, postanowiono m.in. o konieczności wypracowania instrumentu dotyczącego uznawania postanowień o zabezpieczeniu dowodów w celu zapobieżenia ich utracie na terytorium innego państwa
.

Zgodnie z wyżej przedstawionymi założeniami, przyjęto pierwszy instrument, na mocy którego zastosowano mechanizm wzajemnego uznawania do prawa dowodowego, w postaci decyzji ramowej z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie wykonywania w Unii Europejskiej postanowień o zabezpieczeniu mienia i środków dowodowych (dalej zwanej decyzją ramową w sprawie postanowień o zabezpieczeniu)
. Już z samego tytułu tego aktu wynika, że zakres zastosowania środka został ograniczony wyłącznie do tymczasowego zabezpieczenia dowodów przed ich zniszczeniem, przekształceniem, przemieszczeniem lub wyzbyciem się. Postanowienia o zabezpieczeniu mogą dotyczyć wszelkich dowodów dopuszczalnych w postępowaniu karnym. Zabezpieczone środki dowodowe są przekazywane na podstawie wniosku o przekazanie środków, który jest składany w drodze wzajemnej pomocy prawnej lub europejskiego nakazu dowodowego. Samo zabezpieczenie dowodów nie oznacza tym samym ich przekazania państwu wydania orzeczenia o zabezpieczeniu. Wymaga ono przeprowadzenia tradycyjnej procedury pomocy prawnej lub zastosowania kolejnego instrumentu wzajemnego uznawania
. 

Wspomniany wyżej europejski nakaz dowodowy (dalej zwany END lub nakaz dowodowy) stanowi drugi etap procesu wprowadzania zasady wzajemnego uznawania do prawa dowodowego
. Już w tym miejscu należy jednak zaznaczyć, iż od początku prac nad END nie był on traktowany jako krok ostatni, wieńczący cały proces
. Decyzja ramowa w sprawie europejskiego nakazu dowodowego dotyczącego przedmiotów, dokumentów i danych, które mają zostać wykorzystane w postępowaniach w sprawach karnych, została przyjęta w dniu 18 grudnia 2008 r., a data jej wdrożenia w życie przez państwa członkowskie minęła w dniu 19 stycznia 2011 r.
. END jest decyzją sądową wydaną przez organ państwa wydającego w celu uzyskania od innego państwa członkowskiego (państwa wykonującego) przedmiotów, danych i dokumentów do wykorzystania nie tylko w postępowaniu karnym, ale także administracyjnym w odniesieniu do czynów karalnych. Nakaz dowodowy może być wydany w celu uzyskania przedmiotów, dokumentów lub danych, które znajdowały się w posiadaniu organu wykonującego przed jego wydaniem. Przedmiotem END nie może być tym samym wniosek np. o przesłuchanie świadka. Jeśli jednak osoba ta została przesłuchana w państwie wykonującym, możliwe jest wystąpienie do niego z nakazem o przekazanie protokołu przesłuchania. END nie może być wydany nie tylko w celu przeprowadzenia przesłuchania, ale także przeprowadzenia obdukcji lub pobrania materiału biologicznego bezpośrednio z ciała (m.in. próbek DNA lub odcisków palców), uzyskiwania informacji w czasie rzeczywistym, np. za pomocą podsłuchu, obserwacji, przeprowadzenia analizy istniejących danych, przedmiotów lub dokumentów oraz uzyskiwania danych dotyczących połączeń telekomunikacyjnych. Decyzja ramowa w sprawie END nie zastąpiła dotychczas istniejących instrumentów prawnych dotyczących wzajemnej pomocy w sprawach karnych. Nawet wówczas, gdy wszystkie żądane przedmioty objęte są zakresem zastosowania END, organ wydający może zrezygnować z wydania nakazu i skorzystać z tradycyjnej formy pomocy, jeśli uzna, że ułatwi to współpracę z państwem wykonującym
. 
Na zakończenie tego fragmentu rozważań należy ocenić zasadność decyzji o wprowadzeniu zasady wzajemnego uznawania do współpracy w zakresie gromadzenia i przekazywania dowodów. Państwa członkowskie mogły przecież nadal rozwijać współdziałanie w tym zakresie w oparciu o tradycyjny mechanizm wzajemnej pomocy i kontynuować proces jej upraszczania i przyśpieszania, jak to czyniły od przyjęcia KWUS
. Podjętą decyzję oceniam pozytywnie, pomimo że jest ona źródłem praktycznych problemów, związanych ze współistnieniem obecnie dwóch mechanizmów współpracy w tym samym obszarze. Zasada wzajemnego uznawania ma stać się podstawą współpracy w sprawach karnych państw członkowskich, obejmującą możliwie szeroki katalog orzeczeń wydawanych nie tylko na zakończenie postępowań, ale także w ich trakcie. Istotnym wyłomem w budowanym systemie współpracy byłoby wyłączenie z niego orzeczeń dotyczących dowodów. To właśnie wnioski o przekazanie dowodów są jedną z najczęściej wykorzystywanych w praktyce form współpracy w sprawach karnych. Tym samym dla zachowania kompletności wdrażanego systemu niezbędne jest objęciem nim także współpracy w zakresie dowodów. Kompletność ta pozwoli w przyszłości na zastosowanie podobnych zasad współpracy do wszystkich jej form, co będzie stanowiło istotne ułatwienie dla praktyków. Tym samym uznać należy, iż sukces idei wzajemnego uznawania w znacznym stopniu zależy od skutecznego i prawidłowego objęcia nią postanowień dowodowych. Dla samej zaś współpracy w zakresie dowodów zastosowanie mechanizmu wzajemnego uznawania przyczyni się do jej dalszego uproszczenia i przyśpieszenia. Wprowadzenie tego mechanizmu oznacza bowiem zastosowanie podstawowych reguł wzajemnego uznawania służących tym celom, tj. stosowanie jednolitego formularza wniosku, określenie terminów wykonania orzeczenia, uproszczenie w przekazywaniu orzeczeń, wyeliminowanie czynnika politycznego ze współpracy oraz ograniczenie podstaw odmowy uznania orzeczenia. Zastosowanie tego mechanizmu może też, jeśli zdecydują się na to państwa członkowskie, pozwolić na podniesienie poziomu ochrony praw podstawowych w sprawach transgranicznych, dzięki zbliżeniu prawa karnego państw członkowskich. Nie tylko więc nastąpi, pożądane przez organy postępowania karnego, uproszczenie współpracy, ale może także nastąpić wzmocnienie pozycji procesowej oskarżonego, czego oczekują zwłaszcza organizacje stojące na straży praw człowieka. Dodatkowo należy podnieść, iż podjęta decyzja nie oznacza wcale wprowadzenia rewolucji we współpracy w zakresie dowodów. Nie należy bowiem zapominać, że zasada wzajemnego uznawania nadal głęboko jest osadzona w dorobku wzajemnej pomocy w sprawach karnych, stanowiąc kolejny etap jej ewolucji
. Tym samym zastąpienie przez nią mechanizmu wzajemnej pomocy stanowi raczej dalszy krok w rozwoju współpracy, a nie odwrót od dotychczasowego jej dorobku. 

Propozycja europejskiego nakazu dochodzeniowego 

Prace nad kolejnym etapem wdrażania zasady wzajemnego uznawania do prawa dowodowego rozpoczęły się od opublikowania przez Komisję w dniu 11 listopada 2009 r. Zielonej księgi w sprawie wzajemnego udostępniania przez państwa członkowskie materiału dowodowego w sprawach karnych oraz zapewnienia jego dopuszczalności
. W księdze tej Komisja sformułowała szereg pytań dotyczących możliwości zastąpienia istniejących przepisów prawnych w zakresie uzyskiwania dowodów jednym instrumentem opartym na wzajemnym uznawaniu i obejmującym wszystkie rodzaje materiału dowodowego oraz konieczności ustanowienia wspólnych standardów dotyczących gromadzenia dowodów. Dalszy kierunek działań został wyznaczony w „Programie Sztokholmskim – otwarta i bezpieczna Europa dla dobra i ochrony obywateli”, przyjętym w dniach 10–11 grudnia 2009 r.
. W ramach jego priorytetu, zatytułowanego „Europa prawa i sprawiedliwości”, Rada Europejska wezwała Komisję m.in. do:

· zaproponowania kompleksowego systemu, który zastąpiłby wszystkie instrumenty istniejące w obszarze dowodów, w tym decyzję ramową w sprawie END, obejmującego w miarę możliwości wszystkie rodzaje dowodów, zawierającego ostateczne terminy wdrożenia i ograniczającego w jak największym stopniu podstawy odrzucenia wniosku, 

· zbadania, czy niektóre środki dochodzeniowe mogłyby zostać wykonywane przez organy państwa wnioskującego w powiązaniu i w porozumieniu z organami państwa wykonującego zgodnie z art. 89 TFUE
. 
W wykonaniu zobowiązania nałożonego w Programie Sztokholmskim, Komisja w dniu 20 kwietnia 2010 r. przedstawiła Plan działań służących jego realizacji
. Zgodnie z nim, Komisja zaplanowała zgłoszenie w 2011 r. projektów aktów prawnych dotyczących utworzenia kompleksowego systemu uznawania dowodów, a także wspólnych zasad ich gromadzenia. Plany Komisji uległy jednak dezaktualizacji z uwagi na zgłoszenie w czerwcu 2010 r., wspomnianego na wstępie, projektu dyrektywy dotyczącej europejskiego nakazu dochodzeniowego (dalej zwanego, ENDoch lub nakazem dochodzeniowym). 

Zgodnie z projektem, europejski nakaz dochodzeniowy (ang. European Investigation Order, fr. la décision d'enquête européenne) to orzeczenie sądowe, które właściwy organ jednego państwa członkowskiego („państwa wydającego”) wydaje, by w innym państwie członkowskim („państwie wykonującym”) spowodować przeprowadzenie co najmniej jednej z określonych czynności dochodzeniowych służących zgromadzeniu materiału dowodowego. Organem wydającym może być nie tylko sędzia, sąd, sędzia śledczy lub prokurator, ale także każdy inny organ wymiaru sprawiedliwości, który jest właściwy, zgodnie z prawem krajowym państwa wydania, nakazać gromadzenie materiału dowodowego
. Z zakresu stosowania ENDoch wyłączono gromadzenie dowodów w ramach wspólnego zespołu dochodzeniowo-śledczego oraz przechwycenie i natychmiastowe przesłanie przekazu telekomunikacyjnego. Nakaz dochodzeniowy można wydać nie tylko dla celów postępowania karnego, ale także w postępowaniu wszczętym przez organy administracyjne lub organy wymiaru sprawiedliwości w związku z czynami, które są zagrożone karą, gdyż stanowią naruszenie przepisów prawa państwa wydającego, w przypadku gdy wydana decyzja może skutkować wszczęciem postępowania przed sądem właściwym zwłaszcza w sprawach karnych. ENDoch znajduje zastosowanie także w postępowaniu odnoszącym się do odpowiedzialności osób prawnych za przestępstwa lub naruszenia prawa. Organ wykonujący jest zobowiązany do niezwłocznego podjęcia czynności niezbędnych do wykonania nakazu w taki sam sposób i w takim samym trybie, jakby dana czynność została zarządzona przez organ państwa wykonującego. Organ jest jednak zobowiązany dopełnić formalności i procedur wyraźnie wskazanych przez organ wydający pod warunkiem ich niesprzeczności z podstawowymi zasadami prawa państwa wykonującego. Wolno odmówić wykonania nakazu dochodzeniowego, gdy:
· istnieje immunitet lub przywilej uniemożliwiający jego egzekucję, 

· wykonanie nakazu naruszałoby żywotne interesy w zakresie bezpieczeństwa narodowego, narażałoby na niebezpieczeństwo źródło informacji lub wiązałoby się z wykorzystaniem informacji niejawnych odnoszących się do działań wywiadu, 
· żądana czynność dochodzeniowa nie istnieje w prawie państwa wykonania albo jest zarezerwowana wyłącznie do określonych kategorii przestępstw, a nie ma innej dopuszczalnej czynności dochodzeniowej, która umożliwiałaby osiągnięcie podobnego rezultatu, 
· nakaz dochodzeniowy wydano w postępowaniu innym niż karne, a dana czynność nie byłaby dopuszczalna w analogicznej sprawie krajowej.
W zakresie terminów realizacji ENDoch projekt przewiduje zrównanie nakazu dochodzeniowego ze sprawami krajowymi. Decyzja o uznaniu nie może być jednak podjęta później niż w terminie 30 dni od otrzymania ENDoch z możliwością przedłużenia tego terminu maksymalnie o 30 dni. Wykonanie powinno nastąpić w terminie 90 dni od podjęcia decyzji o uznaniu z możliwością wydłużenia tego terminu.

Oprócz postanowień ogólnych, dotyczących wszystkich czynności dochodzeniowych, projekt zawiera specjalne regulacje dziewięciu z nich: tymczasowego przekazania osób pozbawionych wolności państwu wydającemu albo państwu wykonującemu do celów dochodzeniowych, przesłuchania wideokonferencyjnego i telekonferencyjnego, informacji o rachunkach bankowych lub o transakcjach bankowych, monitorowania transakcji bankowych, przesyłki niejawnie nadzorowanej oraz czynności wymagających gromadzenia materiału dochodzeniowego na bieżąco, w sposób ciągły i przez konkretny okres. 

Dyrektywa zastąpi „odpowiednie postanowienia” konwencji z 1959 r., KWUS oraz konwencji z 2000 r. Uchyli zaś decyzję ramową w sprawie END i zastąpi odnośne przepisy decyzji ramowej w sprawie postanowień o zabezpieczeniu w zakresie zabezpieczania środków dowodowych
. 

Rada UE osiągnęła na posiedzeniu w dniach 9–10 czerwca 2011 r. w Luksemburgu częściowe porozumienie dotyczące dyrektywy. Porozumienie to ogranicza się do ogólnych postanowień dyrektywy (art. 1–18) tj. mających zastosowanie do wszystkich czynności dochodzeniowych
. To porozumienie stanowi podstawę do dalszych prac nad postanowieniami dotyczącymi niektórych, szczególnych czynności dochodzeniowych oraz będzie stanowiło podstawę do przyszłych negocjacji z Parlamentem Europejskim
. 
Przed przystąpieniem do analizy założeń ENDoch należy odpowiedzieć na pytanie, czy jest on w ogóle potrzebny państwom członkowskim? Dlaczego projektodawcy zdecydowali się na zgłoszenie swojej propozycji, zanim jeszcze upłynął termin wdrożenia END w życie i uzyskano praktyczne doświadczenia wynikające z jego stosowania? Aby na te pytania odpowiedzieć należy podkreślić, iż podstawowym celem postawionym przed nakazem dochodzeniowym przez jego projektodawców jest zniesienie obecnie funkcjonującego „rozdrobnienia” regulacji prawnej dotyczącej współpracy w przekazywaniu dowodów
. „Nowe podejście” w tej dziedzinie ma pozwolić na zbudowanie kompleksowego systemu współpracy, który obejmie jak najszerszy katalog dowodów, w oparciu o zasadę wzajemnego uznawania. Już sama jednolitość tego instrumentu, w przeciwieństwie do obecnie istniejących różnych mechanizmów współpracy, ma przyczynić się do jej uproszczenia i przyśpieszenia. Dalsze korzyści mają wynikać z przeniesienia mechanizmu wzajemnego uznawania do tej dziedziny współpracy, ale z zachowaniem elastyczności systemu wzajemnej pomocy prawnej. Tych cech, zdaniem inicjatorów dyrektywy, nie posiada nakaz dowodowy, chociażby z uwagi na katalog podstaw odmowy (m.in. wprowadzenie, znanej prawu ekstradycyjnemu, zasady terytorialności) oraz warunki jego wydania. Pomimo że przedmiotem END mogą być wyłącznie dowody istniejące przed jego wydaniem, to procedura współpracy jest bardziej skomplikowana i sformalizowana niż przewiduje to konwencja z 1959 r.
. Odnosząc się do tak określonych celów projektowanego środka uznać należy zasadność „nowego podejścia”. Dotychczasowe wysiłki podjęte w UE w celu ulepszenia współpracy nie uzasadniają bowiem przekonania, iż w wydatny sposób przyczynią się one do jej uproszczenia i przyśpieszenia. Decyzja ramowa w sprawie postanowień o zabezpieczeniu nie znalazła powszechnego zastosowania i nadal nie zastąpiła tradycyjnej pomocy prawnej
. Jedynie w minimalnym stopniu wskazane wyżej cele miałby szansę osiągnąć nakaz dowodowy, a to z uwagi na swój bardzo ograniczony zakres zastosowania. Nieskuteczność dotychczasowych działań uzasadnia więc przekonanie o braku konieczności wstrzymania prac nad „nowym podejściem” do czasu wdrożenia END. Niepotrzebnie tylko wydłużyłoby to proces zbudowania systemu współpracy w pełni opartego na wzajemnym uznawaniu. Dotychczas zgromadzone doświadczenie, związane przede wszystkim ze stosowaniem europejskiego nakazu aresztowania, jest całkowicie wystarczające, aby kontynuować prace nad ENDoch, bez konieczności oczekiwania na wdrożenie END. Zasadnie także proponuje się zastąpienie nakazu dowodowego przez ENDoch. Nakaz dochodzeniowy powinien objąć nie tylko czynności dowodowe dotyczące dowodów jeszcze nie istniejących, ale także dowody, które mogą być przedmiotem END. W wypadku wprowadzenia nakazu dochodzeniowego obok nakazu dowodowego, nadal istnieć będzie rozdrobnienie podstawy prawnych współpracy, nie przynoszące jednocześnie rzeczywistej poprawy jej efektywności. W świetle powyższego za nie celowe należy uznać implementowanie decyzji ramowej w sprawie END przez państwa członkowskie
. 
Nakaz dochodzeniowy a dotychczasowe instrumenty współpracy 

Analizę koncepcji ENDoch należy rozpocząć od odpowiedzi na pytanie o istnienie podstaw prawnych do przyjęcia tego środka. W projekcie dyrektywy wskazano, jako podstawę traktatową, art. 82 ust. 1 lit. a Traktatu o funkcjonowaniu UE (dalej zwanego TFUE). Zgodnie z powołanym przepisem, współpraca sądowa w sprawach karnych w Unii opiera się na zasadzie wzajemnego uznawania wyroków i orzeczeń sądowych, a Parlament Europejski i Rada, stanowiąc zgodnie ze zwykłą procedurą prawodawczą, przyjmują środki mające na celu ustanowienie zasad i procedur zapewniających uznawanie w całej Unii wszystkich form wyroków i orzeczeń sądowych. Przytoczone postanowienie TFUE trafnie zostało wskazane jako podstawa prawna przyjęcia nakazu dochodzeniowego. Przepis ten jest bowiem podstawą prawną do objęcia zasadą wzajemnego uznawania kolejnych kategorii orzeczeń. Nie wskazuje się w nim wprost orzeczeń dotyczących dowodów, ale użyte sformułowanie „wszystkich form wyroków i orzeczeń sądowych” odznacza się tak szerokim zakresem zastosowania, iż w pełni pozwala na rozszerzenie zakresu działania zasady na tę kategorię decyzji procesowych. Nie potrzebnie jedynie użyto określenia „w szczególności” w odniesieniu do art. 82 ust. 1 lit. a TFUE jako podstawy prawnej dyrektywy. Może to sugerować istnienie jeszcze dodatkowych podstaw prawnych do jej przyjęcia, co nie ma miejsca
. W szczególności nie jest nią art. 82 ust. 2 lit. a TFUE, zgodnie z którym w zakresie niezbędnym do ułatwienia wzajemnego uznawania Parlament Europejski oraz Rada, stanowiąc w drodze dyrektyw, mogą ustanawiać normy minimalne w zakresie wzajemnego dopuszczania dowodów. W powołanym przepisie jest co prawda wprost mowa o dowodach, ale jedynie w zakresie zbliżenia prawa państw członkowskich. Analizowany projekt nie zajmuje się tym zagadnieniem, pozostawiając państwu wydania nakazu pełną swobodę w zakresie uznania za dowód materiału uzyskanego w wyniku wykonania ENDoch. 

Powołanie art. 82 ust. 1 lit. a TFUE jako podstawy prawnej dyrektywy jednoznacznie przesądza o sądowym charakterze projektowanego instrumentu. Podkreślenie tego charakteru oznacza, iż jego przedmiotem nie mogą być czynności objęte współpracą policyjną lub celną, w szczególności działania operacyjne. Ograniczenie to ma istotne znaczenie z uwagi na otwarty katalog czynności dochodzeniowych, które mogą być przedmiotem ENDoch. 

Wskazanie w projekcie prawidłowej podstawy prawnej ustanowienia nakazu dochodzeniowego nie oznacza, iż dokonano trafnego wyboru środka prawnego w tym celu. W art. 82 ust. 1 TFUE, w przeciwieństwie do jego ustępu 2, nie wskazano instrumentu prawnego, w drodze którego mają być przyjmowane środki zapewniające wzajemne uznawanie. Projektodawcy wybrali w tym celu dyrektywę, która wiąże państwo członkowskie w odniesieniu do rezultatu, który ma być osiągnięty, pozostawiając jednak organom krajowym swobodę wyboru formy i środków. Moim zdaniem, nakaz dochodzeniowy powinien zostać ustanowiony w drodze rozporządzenia, które wiąże w całości i jest bezpośrednio stosowane we wszystkich państwach członkowskich
. To w drodze rozporządzeń ustanawiane są instrumenty w ramach współpracy sądowej w sprawach cywilnych, która także oparta jest na wzajemnym uznawaniu orzeczeń
. Rozporządzenie zapewniłoby jednolite, a przez to bardziej prawidłowe funkcjonowanie nakazu dochodzeniowego, co miałoby znaczenie dla realizacji celów dyrektywy.

Przechodząc do zakresu przedmiotowego zastosowania nakazu dochodzeniowego należy podnieść, iż w projekcie posłużono się pojęciem „czynność dochodzeniowa” bez zdefiniowania tego terminu. Użycie go ma służyć podkreśleniu, iż projektowany instrument obejmuje wszystkie sposoby gromadzenia dowodów (z nielicznymi wyjątkami), w przeciwieństwie do nakazu dowodowego, który odnosi się nie do sposobu uzyskania dowodów, ale do ich typów. Z uwagi na wspomniany wcześniej cel nowego środka, ma on objąć „każdą czynność dochodzeniową”, w tym te dowody, które wprost zostały wyłączone z zakresu zastosowania END
. Tylko w ten sposób możliwe bowiem będzie uproszczenie obecnego systemu współpracy, charakteryzującego się fragmentaryzacją jej podstaw prawnych. To słuszne założenie legło u podstaw rezygnacji z zamieszczenia w projekcie definicji pojęcia „czynność dochodzeniowa”. Decyzja ta, jak zasadnie podkreśla S. Peers, może rodzić wątpliwości w zakresie objęcia danej czynności postanowieniami dyrektywy, w szczególności z uwagi na wątpliwości dotyczące sądowego albo policyjnego charakteru współpracy
. Uznać jednak należy, iż ewentualna definicja pojęcia „czynność dochodzeniowa”, aby zachować swoją użyteczność, musiałaby odznaczać się dużym stopniem ogólności i raczej nie pozwoliłaby na rozstrzygnięcie podniesionych wyżej wątpliwości. Wskazane byłoby za to, aby w dyrektywie wprost wymienić te postanowienia konwencji, które zostaną przez nią zastąpione
. W ten sposób możliwe będzie uniknięcie przynajmniej części wątpliwości związanych z objęciem danej czynności postanowieniami dyrektywy. 

W toku prac nad projektem dyrektywy postanowiono rozszerzyć zakres jej zastosowania także na, wyłączone pierwotnie, formy przekazów telekomunikacyjnych. Jedynym wyłączeniem pozostanie gromadzenie dowodów w ramach wspólnych zespołów dochodzeniowo-śledczych
. Jest to decyzja zasługująca na pełną aprobatę, oznacza bowiem dalsze ograniczenie fragmentaryzacji regulacji prawnych dotyczących analizowanej dziedziny. Zgodzić się także należy z decyzją o zachowaniu wyłączenia dotyczącego wspólnych zespołów
. Specyfika tej współpracy, w szczególności możliwość objęcia nią czynności o nie tylko sądowym, ale także policyjnym charakterze, wymaga pozostawienia odrębnej regulacji dla wspólnych zespołów
. Zasadnie tym samym uznano, że dla prawidłowego działania wspólnych zespołów nie jest potrzebne posługiwanie się ENDoch
. Podkreślić ponadto należy, iż projektowana dyrektywa nie obejmuje zakresem zastosowania wszystkich instytucji wymienionych w konwencjach o pomocy prawnej oraz w KWUS, np. doręczeń lub restytucji. 

Nakazy dochodzeniowe można będzie wydać w tych samych postępowaniach, w których zastosowanie znajdują nakazy dowodowe. Oznacza to rozszerzenie zakresu dopuszczalności zabezpieczenia dowodów. Obecnie jest to możliwe tylko w postępowaniach karnych. Objęcie zakresem zastosowania dyrektywy spraw np. wykroczeniowych lub administracyjnych rodzi tradycyjne wątpliwości w zakresie przestrzegania wymogu proporcjonalności
. Stało się to jednym z powodów dodania do jej projektu, na wzór decyzji ramowej w sprawie END, warunku niezbędności oraz proporcjonalności wydania nakazu dochodzeniowego do celów postępowania, w ramach którego go wydano
. Przywrócono także warunek dopuszczalności zastosowania czynności dochodzeniowej objętej nakazem w podobnej sprawie karnej
. Słusznie przy tym utrzymano, znane decyzji ramowej w sprawie END, rozwiązanie, zgodnie z którym ocena spełnienia wskazanych wyżej warunków należy wyłącznie do organu wydającego i nie może stanowić podstawy odmowy wykonania ENDoch
. Zachowaniu proporcjonalności będzie służyło także prawo organu wykonującego do zmiany czynności dochodzeniowej wskazanej w nakazie na czynność związaną z użyciem łagodniejszych środków przymusu. Rozwiązanie to nie jest co prawda w pełni zgodne z istotą wzajemnego uznawania, która zakładałaby akceptację dla wyboru czynności dokonanego przez organ wydający, ale sprzyja ono urzeczywistnieniu zasady proporcjonalności w praktyce, co jest szczególnie oczekiwane przez państwa członkowskie i w pełni zasadne. 

Zagadnieniem tradycyjnie już rodzącym wątpliwości w pracach nad instrumentem wzajemnego uznawania jest objęcie podmiotowym zakresem jego zastosowania nakazów wydanych przez organ inny niż organ sądowy, tj. przez organ różny od sędziego, sędziego śledczego, sąd oraz prokuratora
. Propozycja projektu, wzorowana na decyzji ramowej w sprawie END, została utrzymana, ale za cenę wprowadzenia obowiązkowej procedury potwierdzenia nakazu wydanego przez organ niesądowy przed jego przekazaniem państwu wykonującemu. Potwierdzenia dokonuje sędzia, sędzia śledczy, sąd lub prokurator. Organ sądowy powinien w szczególności sprawdzić spełnienie warunków proporcjonalności oraz konieczności wydania ENDoch. Oceniając przyjęte rozwiązanie, należy podkreślić, iż wyjście poza krąg organów sądowych, jako organów wydających, jest koniecznością dla zapewnienia powszechności, a przez to skuteczności stosowania tego instrumentu z uwagi na różnorodność rozwiązań stosowanych w państwach członkowskich w zakresie określenia organów dochodzeniowych. Wprowadzenie jednak obowiązku każdorazowego potwierdzania nakazu, w przypadku jego wydania przez organ niesądowy, nie jest rozwiązaniem trafnym i stanowi przejaw nadmiernego formalizmu wynikającego z obawy niektórych państw przed nadmiernym wykorzystywaniem analizowanego instrumentu
. Wymóg zatwierdzenia powinien zostać ograniczony do tych czynności dochodzeniowych, które w najgłębszy sposób ingerują w prawa obywatelskie. Nie ma bowiem istotnych powodów, aby odnosił się on do nakazów dotyczących np. przesłuchania świadków. 
Najbardziej spornym tematem prac nad dyrektywą są podstawy odmowy uznania. Państwa członkowskie już niemal tradycyjnie poszerzyły katalog podstaw w porównaniu z rozwiązaniem przedstawionym w projekcie. Przedstawiony w projekcie katalog podstaw miałby wręcz rewolucyjny charakter w obszarze wzajemnego uznawania. Jego przyjęcie oznaczałoby zerwanie z tradycją tworzenia katalogu podstaw odmowy na wzór tego, który przewiduje decyzja ramowa w sprawie ENA. Katalog z projektu nie byłby jednak już taki rewolucyjny na tle podstaw odmowy udzielenia pomocy przewidzianych w tradycyjnych instrumentach. Nawet całkowita rezygnacja z wymogu podwójnej karalności nie byłaby aż takim przełomem, jeśli weźmie się pod uwagę, iż konwencja z 1959 r. nie przewiduje generalnie tego wymogu
. Zaproponowane podstawy odmowy byłyby jednak, w porównaniu do tradycyjnych konwencji, o wiele bardziej precyzyjnie określone, co ograniczyłoby zakres uznania pozostawiony organowi wykonującemu. W projekcie przewidziano, wzorem decyzji ramowej w sprawie END, pozostawienie tradycyjnej podstawy odmowy związanej z zagrożeniem dla bezpieczeństwa narodowego, jako jedynej podstawy o dosyć ogólnym charakterze
. Podobnie na wzór nakazu dowodowego, za podstawę odmowy uznano istnienie immunitetu lub przywileju
. Dodano zaś, nieznaną decyzji ramowej, podstawę związaną z wydaniem nakazu w postępowaniu innym niż karne, gdy dana czynność dochodzeniowa nie byłaby dopuszczalna w analogicznej sprawie krajowej. Projektodawcy uznali bowiem, iż w takich przypadkach organom wykonującym należy pozostawić większą swobodę decyzji
. W projekcie zrezygnowano z następujących podstaw odmowy uznania przewidzianych w decyzji ramowej w sprawie END: zasady ne bis in idem, podwójnej karalności w odniesieniu do dokonania przeszukania lub zajęcia, braku możliwości wykonana nakazu, nie zatwierdzenia nakazu przez organ sądowy, przeszkody terytorialności, niekompletności lub oczywistej nieprawidłowości wypełnionego formularza nakazu
. Zasadnie przy tym S. Peers podkreśla wyjątkowość rezygnacji jednocześnie z wymogu podwójnej karalności oraz zasady terytorialności, co ma miejsce po raz pierwszy
.

Odnosząc się do powyższej propozycji, należy szczególnie krytycznie ocenić rezygnację z przeszkody ne bis in idem
. Powinna ona stanowić obligatoryjną podstawę odmowy uznania ENDoch
. Przeszkody tej nie przewidziano co prawda w konwencji z 1959 r., ale w prawie Unii jest ona jedną z fundamentalnych zasad zapewniających ochronę przed powtórnym udziałem w postępowaniu karnym osobie, której czyn został już prawomocnie osądzony. Zakres tej ochrony, przewidziany w art. 50 Karty praw podstawowych UE
 oraz art. 54 KWUS, jest na tyle szeroki, iż stanowi przeszkodę nie tylko w ponownym osądzeniu tej osoby, ale także w naruszeniu jej praw obywatelskich w związku z koniecznością uzyskania dowodu np. w przeszukaniu mieszkania osoby, w procesie dotyczącym czynu, który był przedmiotem zakończonego już postępowania. Dlatego z aprobatą należy ocenić decyzję o przywróceniu tej podstawy, pomimo wątpliwości Eurojustu, który wskazał na praktyczne problemy związane z szerokim rozumieniem przeszkody
. Wątpliwości te spowodowały, iż skutek analizowanej podstawy odmowy ma zostać, w porównaniu do innych środków wzajemnego uznawania, osłabiony
. Naruszenie zakazu będzie stanowić podstawę odmowy, chyba że organ wydający zapewni, iż dowód uzyskany w wyniku wykonania ENDoch nie zostanie użyty do oskarżenia osoby, której sprawa została ostatecznie zakończona w innym państwie członkowskim za ten sam czyn, zgodnie z warunkami określonymi w art. 54 KWUS. Oceniając powyższe rozwiązanie, należy podnieść, iż wskazane oświadczenie nie powinno stanowić podstawy do wykonania nakazu w przypadku stwierdzenia, że narusza on zakaz ne bis in idem. 

W toku prac nad projektem postanowiono wzbogacić katalog podstaw odmowy o przeszkodę terytorialności, ale o ograniczonym zakresie jej stosowania
. Wolno będzie odmówić egzekucji ENDoch, jeśli dotyczy on przestępstwa popełnionego w całości poza terytorium państwa wydania, a w całości lub w części na terytorium państwa wykonania, jego przedmiotem jest użycie środków przymusu, a czyn, którego nakaz dotyczy, nie jest przestępstwem w państwie wykonania. Tak określona przeszkoda terytorialności, ograniczona do przypadków egzekwowania przez państwo wydające swojej eksterytorialnej jurysdykcji, stanowi kolejny krok w ograniczeniu jej obecności w obszarze wzajemnego uznawania, także w porównaniu do END. Najwłaściwszą jednak decyzją byłaby całkowita rezygnacja z tej podstawy odmowy, jak proponowano to w projekcie i jak przewiduje to konwencja z 1959 r.
.
W uzgodnionej części postanowień dyrektywy zrezygnowano z uznania wprost za ogólną podstawę odmowy przypadku, gdy czynność żądana w nakazie nie istnieje w prawie państwa wykonującego. W takim przypadku oraz w sytuacji, gdy czynność dochodzeniowa nie byłaby możliwa do zastosowania w podobnej sprawie krajowej
, organ wykonujący jest zobowiązany do zastosowania, kiedy to możliwe, innej czynności niż wskazana w nakazie. Jeśli zaś takiej możliwości nie będzie, organ wykonania jest zobowiązany poinformować organ wydania o braku możliwości wykonania nakazu. De facto oznacza to jednak, pomimo braku wymienienia wprost tych przypadków w katalogu podstaw odmowy, że organ wykonania odmówi egzekucji nakazu. Wskazane dwa przypadki stanowią tym samym kolejne podstawy odmowy uznania
. Zastosowanie innej czynności dochodzeniowej w miejsce żądanej we wskazanych wyżej przypadkach, a jednocześnie odmowa wykonania nakazu w przypadkach braku takiej możliwości, nie jest jednak możliwe, gdy nakaz dotyczy jednej z następujących czynności (tzw. lista pozytywna): przesłuchania osób, czynności nie związanych z użyciem przymusu, czynności gromadzenia informacji lub dowodów znajdujących się w posiadaniu organu wykonującego, a także informacji zgromadzonych w policyjnych oraz sądowych bazach danych, identyfikacji osoby na podstawie numeru telefonu lub adresu IP oraz przeszukania i zajęcia, ale wyłącznie w odniesieniu do 32 kategorii przestępstw, jeśli są one zagrożone w państwie wydania karą przynajmniej 3 lat pozbawienia wolności
. Do wymienionych wyżej kategorii czynności dochodzeniowych będzie miało zastosowanie wyłącznie 5 podstawowych przyczyn odmowy. Jeśli jednak przedmiotem nakazu będzie wykonanie czynności dochodzeniowej spoza tzw. listy pozytywnej, organowi wykonującemu będzie wolno powołać się na jeszcze dwie, szczególne podstawy odmowy:

· brak podwójnej karalności czynu z wyłączeniem 32 kategorii przestępstw, jeśli są one zagrożone w państwie wydania karą przynajmniej 3 lat pozbawienia wolności,

· ograniczenie użycia czynności w prawie państwa wykonującego do określonej listy lub kategorii przestępstw albo do przestępstw o określonym zagrożeniu, w przypadku, gdy czyn, w związku z którym wydano nakaz, nie znajduje się w tym katalogu. 

Oceniając to dosyć skomplikowane rozwiązanie w zakresie określenia podstaw odmowy uznania, podkreślić przede wszystkim należy, iż państwa członkowskie w toku prac nad dyrektywą dążą do upodobnienia katalogu podstaw do tego, który obowiązuje w odniesieniu do nakazu dowodowego. W niewielkim tylko stopniu oba katalogi różnią się między osobą. Zachowano możliwość powołania się na brak podwójnej karalności, z wyjątkiem 32 kategorii przestępstw. Będzie to możliwie jedynie w odniesieniu do tzw. coercive measures. Po pierwsze wówczas, gdy czynność dochodzeniowa nie będzie zaliczała się do tzw. pozytywnej listy. W tym przypadku przesądził o tym charakter czynności dochodzeniowych, związany z bardzo głęboką ingerencją w prawa obywatelskie. Po drugie, w odniesieniu do czynności przeszukania i zajęcia, a to z uwagi na możliwość powołania się na podstawę odmowy związaną z brakiem dopuszczalności zastosowania tej czynności w analogicznej sprawie krajowej. Uzgodnione rozwiązanie stanowi wyraz aktualnej gotowości państw członkowskich do ograniczenia obecności przesłanki podwójnej karalności w przypadku egzekucji czynności dochodzeniowej związanej z użyciem przymusu
. Należy ponadto podnieść, iż oprócz 5 ogólnych i 4 szczególnych podstaw odmowy uznania projekt przewiduje dalsze podstawy w odniesieniu do niektórych z tych czynności, których dotyczy dodatkowa regulacja. Stan ten może zniweczyć podstawową korzyść, którą ma przynieść zastosowanie wzajemnego uznawania do współpracy w zakresie dowodów w postaci ograniczenia podstaw odmowy uznania. 
W projekcie dyrektywy nie poświęcono uwagi zagadnieniu kosztów egzekucji, pomimo że jest ono istotne dla państw członkowskich, na co jednoznacznie wskazuje przebieg prac nad ENDoch. Jest to, jak się wydaje, efekt sukcesu ENA, który zrodził problem ponoszenia kosztów wykonywania. Zgodnie z ogólną zasadą, przyjętą także w decyzjach ramowych oraz w tradycyjnych instrumentach współpracy, koszty wykonania nakazów dochodzeniowych mają obciążać państwo wykonania. Brak środków nie może tym samym stanowić podstawy odmowy wykonania nakazu. Proponuje się jednak, aby w przypadku wyjątkowo wysokich kosztów wykonania, organ wykonania mógł skonsultować się z organem wydania w sprawie ich podziału między oba państwa albo modyfikacji nakazu. W razie braku porozumienia organ wydający może zdecydować o całkowitym lub częściowym wycofaniu ENDoch, a w przypadku jego podtrzymania, o poniesieniu części kosztów jego wykonania. Proponowane rozwiązanie zmierza w dobrym kierunku i stanowi wypełnienie luki w tym zakresie, bowiem decyzje ramowe w sprawie postanowień o zabezpieczeniu oraz w sprawie END nie zawierają regulacji kosztów związanych z wykonaniem obcego orzeczenia
. 

W odniesieniu do kluczowej dla funkcjonowania ENDoch kwestii terminów uznania i wykonania należy w szczególności zwrócić uwagę na zaproponowaną możliwość określenia przez organ wydania dnia, w którym czynność powinna zostać wykonana. Rozwiązanie to powinno umożliwić jednoczesne wykonywanie czynności dochodzeniowych w różnych państwach członkowskich. Zasadnie ponadto określono maksymalny termin na podjęcie decyzji w sprawie uznania nakazu dochodzeniowego, czego zabrakło w przypadku END. Wydłużenie podstawowego terminu wykonania z 60 (jak w przypadku nakazu dowodowego) do 90 dni jest usprawiedliwione objęciem nakazem dochodzeniowym różnorodnych czynności. Należy dodatkowo rozważyć potrzebę określenia maksymalnego terminu na przekazanie dowodów państwu wydania ENDoch. 
Podstawowe zasady wydawania nakazu dochodzeniowego oraz jego przekazywania do państwa wykonania zostały określone w sposób analogiczny do obowiązujących w przypadku nakazu dowodowego. W czasie prac nad projektem zasadnie zrezygnowano z zastrzeżenia, iż organem wykonującym nakaz jest organ, który w podobnej sprawie krajowej jest organem właściwym, by podjąć czynność dochodzeniową w nim wskazaną. Warunek ten stanowił nieuzasadnione ograniczenie swobody państw członkowskich w wyborze organów wykonujących. Ważne znacznie dla praktycznej strony stosowania nowego instrumentu może mieć, zamieszczona w preambule, zachęta, aby państwa członkowskie, podejmując decyzję w sprawie akceptowanego języka nakazów, oprócz swojego własnego języka, uznawały także nakazy sporządzone w jednym z powszechnie używanych języków oficjalnych UE
. Jeśli wezwanie to nie pozostanie jedynie na papierze, może przyczynić się do znaczącego uproszczenia współpracy, ograniczając jedną z jej podstawowych barier, jaką stanowią różnice językowe oraz konieczność dokonywania tłumaczeń. Projekt przewiduje ponadto instytucję polegającą na asystowaniu organów państwa wydania przy wykonaniu ENDoch. Organ wydający może zażądać tego, jeśli w analogicznej sprawie krajowej obecność, wskazanych w nakazie organów, byłaby dopuszczalna przy egzekucji czynności dochodzeniowej. Organowi wykonującemu wolno odmówić temu żądaniu jedynie w przypadku, gdy byłoby to niezgodne z podstawowymi zasadami porządku prawnego jego państwa lub naruszałoby podstawowe interesy bezpieczeństwa narodowego
. Należy zaznaczyć, iż obecni przy wykonaniu nakazu przedstawiciele państwa jego wydania nie będą mieli żadnych uprawień w państwie jego wykonania, chyba że oba państwa uzgodnią inaczej
. Ich obecność może jednak przyczynić się do takiego wykonania czynności dochodzeniowej, aby zapewnić dopuszczalność uzyskanego z niej dowodu w państwie wydania ENDoch. Projekt dyrektywy milczy jednak na temat prawa do obecności przy wykonywaniu nakazu dochodzeniowego stron postępowania oraz ich przedstawicieli, w szczególności obrońcy
. Zapewnienie takiej możliwości mogłoby mieć wpływ na dopuszczalność dowodu w nie mniejszym stopniu niż w przypadku obecności przedstawicieli państwa wydania. Zapewniałoby też realizację zasady równości broni w postępowaniu karnym. 

Podsumowanie 
Europejski nakaz dochodzeniowy jest niewątpliwie cenną, odważną i potrzebną inicjatywą w procesie wdrażania zasady wzajemnego uznawania
. Orzeczenia dotyczące dowodów stanowią jedną z ostatnich kategorii orzeczeń, które nadal w symbolicznym jedynie zakresie objęte są zakresem zastosowania tej zasady. Jest to jednocześnie kategoria orzeczeń, która jest niezbędna dla zbudowania w UE całościowego i sprawnie funkcjonującego systemu wzajemnego uznawania. Analizowany instrument odznacza się wieloma zaletami. Najważniejszą z nich jest szeroki zakres zastosowania nakazu, który obejmie niemal wszystkie rodzaje czynności dowodowych (na wzór konwencji z 1959 r.). Z punktu widzenia organów postępowania karnego możliwość uzyskania niemal każdego rodzaju dowodu za granicą w drodze stosowania jednolitego instrumentu będzie stanowiła znaczące uproszczenie i przyśpieszenie współpracy. Zakończenie obecnego stanu zróżnicowania podstaw prawnych i reguł współpracy będzie zapewne największą zaletą ENDoch. Do innych jego zalet należy zaliczyć wprowadzenie formularza nakazu, rozsądnych limitów czasowych oraz obowiązku akceptacji obecności przedstawicieli państwa wydania w czasie egzekucji, a także zachowanie elastyczności współpracy polegającej m.in. na zapewnieniu organowi wykonującemu możliwości zastosowania innej niż żądana czynności dochodzeniowej. 

Wymienione zalety nakazu dochodzeniowego nie mogą jednak przesłonić słabości tworzonego instrumentu. W pełni ukazują one, jak skomplikowane i problematyczne jest obejmowanie zakresem działania zasady wzajemnego uznawania orzeczeń wydawanych w trakcie procesów karnych. Wydaje się wręcz, iż prace nad ENDoch stanowią kolejny, po przyjęciu i implementacji ENA, przełomowy etap procesu wdrażania zasady, od wyników którego może w dużym stopniu zależeć powodzenie całego projektu. Wadliwość poszczególnych regulacji odnoszących się do nakazu dochodzeniowego została zasygnalizowana w poprzedniej części niniejszego artykułu. Jednak podstawowym zagadnieniem problematycznym jest jego ocena z punktu widzenia zapewnienia właściwej ochrony praw procesowych uczestników postępowań karnych, w szczególności praw oskarżonego. Ani w projekcie, ani w uzgodnionej w Radzie wersji dyrektywy nie uregulowano zagadnień, takich jak: cele i zakres wykorzystania przekazanych dowodów, długość przechowywania przekazanych informacji, udział oskarżonego i jego reprezentanta w wykonaniu ENDoch, prawo oskarżonego do informacji o sposobie przeprowadzenia czynności dowodowej, obowiązek informowania o podjętych w ramach egzekucji nakazu czynnościach i przekazanych informacjach osób, których one dotyczą. Nie przypadkowo więc projekt dyrektywy spotkał się z ostrą krytyką właśnie w aspekcie zagwarantowania uczestnikom postępowań właściwych gwarancji
. Problematyka ta nie może zostać zlekceważona przez państwa członkowskie w czasie prac nad dyrektywą. Nie należy przy tym pozostawić wymienionych zagadnień wyłącznie do decyzji ustawodawców krajowych. Skoro bowiem na poziomie UE ma zostać stworzony instrument ułatwiający i przyśpieszający współdziałanie organów postępowania karnego, to także na tym poziomie powinny zostać zagwarantowane należyte standardy ochrony praw procesowych. W ten sposób możliwe będzie zachowanie równości stron – łatwiejszej współpracy międzynarodowej towarzyszyć będzie zapewnienie na tym poziomie stosownych uprawnień
. 

Ocena projektu z punktu widzenia zapewnienia właściwego katalogu uprawnień osobom, których nakaz dotyczy, nie rozwiązuje jednak wszystkich problemów związanych z ochroną praw procesowych. Zasadnie bowiem łączy się prace nad projektem dyrektywy z postępem prac nad zbliżeniem prawa państw członkowskich w zakresie podstawowych praw oskarżonego, wymienionych w tzw. mapie drogowej
. Katalog tych praw, obejmujący jedynie podstawowe uprawnienia oskarżonego, wydaje się stanowić niezbędne minimum dla prawidłowego funkcjonowania nakazu dochodzeniowego
. Ścisły związek projektowanej instytucji z postępem prac nad harmonizacją uprawnień oskarżonego wynika z charakteru nakazu. W wyniku jego wykonywania mogą zostać naruszone podstawowe prawa oskarżonego, a materiał dowodowy uzyskany dzięki niemu może przesądzić o jego winie. Ocena tego materiału będzie dla oskarżonego trudniejsza w porównaniu do dowodów uzyskanych w kraju z uwagi na ich przeprowadzenie w innym państwie, według jego zasad, z reguły obcych oskarżonemu. Dlatego tak istotne jest zbliżenie prawa państw członkowskich w zakresie uprawnień przysługujących oskarżonemu. Niewątpliwie jednak uzgodniony zakres tych praw jest niewystarczający, jeśli weźmie się pod uwagę prace nad nakazem dochodzeniowym
. Katalog ten nie obejmuje wielu uprawnień oskarżonego związanych z gromadzeniem dowodów, takich jak: prawo do milczenia oraz zasada nemo se ipsum accusare tenetur. Tym samym postulować należy poszerzenie tego katalogu właśnie o uprawnienia oskarżonego związane z pozyskiwaniem dowodów. 
Nie sposób także nie zauważyć, iż projekt państw członkowskich obejmuje tylko jedno z dwóch zagadnień, których dotyczyła Zielona księga Komisji. W dokumencie tym Komisja pytała nie tylko o nowy instrument, ale także o zasadność wprowadzenia wspólnych standardów dotyczących gromadzenia materiału dowodowego. Państwa członkowskie nie odniosły się do tej części Zielonej księgi w swoim projekcie, ale nie oznacza to, że zagadnienie harmonizacji prawa dowodowego można pominąć w trakcie prac nad nakazem dochodzeniowym. Na pytanie Komisji należy odpowiedzieć twierdząco. Zaznaczyć jednak należy, iż wprowadzenie owych standardów nie może być warunkiem zgody na wprowadzenie ENDoch
. Państwa członkowskie powinny jednak rozpocząć prace nad zbliżeniem norm dotyczących dowodów w postępowaniu karnym, począwszy od ogólnych zasad ich uzyskiwania. Mogłyby mieć one postać zakazów, tj. uzgodnienia, których metod nie wolno stosować przy uzyskiwaniu dowodów. W dalszej kolejności należałoby ustanowić wspólne, podstawowe zasady dotyczące poszczególnych kategorii czynności dowodowych
. Jest to niewątpliwie zagadnienie niezwykle trudne, bardziej nawet niż samo uzgodnienie nakazu dochodzeniowego, ale jeśli ma on odnieść sukces taki jak ENA, to konieczne jest zmniejszenie obecnych różnic istniejących pomiędzy państwami członkowskimi. O ile bowiem zasady prawa ekstradycyjnego są zbliżone w państwach członkowskich, to przyjęte u nich reguły gromadzenia dowodów odznaczają się znacznym stopniem zróżnicowania, będącym efektem wielowiekowego i indywidualnego rozwoju prawa karnego. Sukces nakazu dochodzeniowego zależy od tego, czy to zróżnicowanie uda się zmniejszyć w stopniu niezbędnym do zbudowania pełnego, wzajemnego zaufania do dowodów zgromadzonych w innym państwie członkowskim. Przyjęcie wspólnych standardów
 pozwoli zarówno na wzmocnienie ochrony praw oskarżonego w sprawach transgranicznych, jak również na zapewnienie dopuszczalności dowodów uzyskanych z zagranicy. 
European investigation order

Abstract

This paper addresses issues pertaining to the European investigation order as proposed by Belgium, Bulgaria, Estonia, Spain, Austria, Slovenia, and Switzerland. The author hereof compares the order, this in light of objectives set for the draft directive and with the attention paid to the current status of work on the order as of the end of June 2011, with traditional instruments of cooperation. Summarizing, the author emphasizes a tight connection existing between work on the order and harmonization of procedural rights of the accused and principles for collecting evidence in the Member States of the European Union.[image: image1][image: image2]
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� 	Szerzej na temat END zob. m.in. J. A. E. Vervaele (red.), European evidence warrant. Transnational Judicial Inquiries in the EU, Antwerp–Oxford 2005; P. De Hert, K. Weis, N. Cloosen, The Framework Decision of 18 December 2008 on the European Evidence Warrant for the Purpose of Obtaining Objects, Documents and Data for Use in Proceedings in Criminal Matters – A critical Assessment, New Journal of European Criminal Law – Special Edition 2009, s. 55–78; A. Serzysko, Europejski nakaz dowodowy – kwestie implementacyjne, część 1, Palestra 2011, nr 3–4, s. 78 i n. 


� 	Opowiada się za tym rozwiązaniem wielu przedstawicieli doktryny; por. m.in. L. Bachmaier-Winter, której zdaniem lepszym rozwiązaniem byłoby usunięcie wad systemu wzajemnej pomocy prawnej niż zastąpienie go nowymi instrumentami – tejże, European investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings Study of the proposal for a European directive, Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 2010, nr 9, s. 589. C. Heard oraz D. Mansell, w imieniu Fair Trials International, opowiedzieli się za kontynuowaniem procesu ulepszania istniejących instrumentów wzajemnej pomocy do czasu ustanowienia w UE systemu ochrony praw procesowych oraz danych – tychże, Fair Trials International’s response to a European Member States’ legislative initiative for a Directive on a European Investigation Order, 29 czerwca 2010 r., s. 14, opracowanie dostępne na stronie: http://www.statewatch.org/news/2010/jul/ eu–eio–ft–briefing.pdf. Z kolei, J. Spencer podnosi, że nie należy przy podejmowaniu decyzji w sprawie mechanizmu współpracy odwoływać się do analogicznego problemu sprzed 10 lat, gdy to zastąpiono małoefektywną ekstradycję nakazem aresztowania – tegoż, The Green Paper on obtaining evidence from one Member State to another and securing its admissibility: the Reaction of one British Lawyer, Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 2010, nr 9, s. 604. 


� Por. A. Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach karnych, Toruń 2007, s. 54–58.


� 	KOM (2009) 624 wersja ostateczna. Konsultacje trwały do stycznia 2010 r., a ich wyniki są dostępne na stronie internetowej: http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_ consulting_0004_en.htm. Należy także dodać, że na zlecenie Komisji został zrealizowany projekt badawczy dotyczący współpracy w zakresie dowodów pomiędzy państwami członkowskimi, oparty na kwestionariuszach otrzymanych od tych państw oraz Eurojustu – por. G. Vermeulen, W. De Bondt, Y. Van Damme, EU cross-border gathering and use of evidence in criminal matters, Towards mutual recognition of investigative measures and free movement of evidence?, opracowanie dostępne na stronie: http://www.ecba.org/extdocserv/ projects/EEW/JLS_Evidence_finalreport_review.pdf.


� 	Dz. Urz. UE C 115 z dnia 4 maja 2010 r. Program ten wyznacza priorytety UE w całej przestrzeni wolności, bezpieczeństwa i sprawiedliwości na następne 5 lat. 


� 	W myśl powołanego przepisu, Rada określa warunki i granice, w jakich organy sądowe lub policyjne państw członkowskich, mogą podejmować na terytorium innego państwa działania, w powiązaniu i w porozumieniu z organami tego państwa. Należy podkreślić, że wprowadzenie możliwości przeprowadzania niektórych czynności dowodowych bezpośrednio na terytorium innego państwa, stanowiłoby nowy etap we współpracy w sprawach karnych.


� 	Por. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Społecznego i Komitetu Regionów – Przestrzeń wolności, bezpieczeństwa i sprawiedliwości dla europejskich obywateli. Plan działań służący realizacji programu sztokholmskiego, Bruksela, 20 kwietnia 2010 r., KOM (2010) 171, wersja ostateczna.


� 	Może nim być także organ policyjny, pod warunkiem jednak posiadania analogicznego uprawnienia w sprawach krajowych – por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia, the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the European Investigation Order in criminal matters – Explanatory Memorandum, Bruksela, 3 czerwca 2010 r., dokument nr 9288/10, s. 4. 


� 	Wielka Brytania wyraziła wolę udziału w pracach nad projektem. Irlandia nie wyraziła takiej woli, ale może w każdym czasie, po przyjęciu dyrektywy przez Radę, notyfikować zamiar przyjęcia tego środka. Planowa dyrektywa nie będzie miała zastosowania do Danii. 


� 	Por. Press Release 3096th Council meeting Justice and Home Affairs, Presse 161, s. 20–21. 


� 	Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia, the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the European Investigation Order in criminal matters – Partial general approach, Bruksela, 17 czerwca 2011 r., dokument nr 11735/11, s. 1. 


� 	Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia, the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the European Investigation Order in criminal matters – Detailed Statement, Bruksela, 23 czerwca 2010 r., dokument nr 9288/10, s. 6. 


� Ibidem, s. 15–16. 


� 	Por. Sprawozdanie Komisji na podstawie art. 14 decyzji ramowej Rady 2003/577/WSISW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie wykonywania w Unii Europejskiej postanowień o zabezpieczeniu mienia i środków dowodowych, Bruksela, 22 grudnia 2008 r., KOM (2008) 885 wersja ostateczna, s. 7. Decyzja ramowa nadal nie została wdrożona przez Grecję oraz Włochy. 


� 	Odmiennie projektodawcy, którzy opowiadają się jednak za maksymalnym ograniczeniem okresu współistnienia END ze środkami wzajemnej pomocy prawnej – por. Detailed Statement…, op. cit., s. 19, a także niektórzy przedstawiciele doktryny – zob. m.in. S. Glaser, A. Motz, F. Zimmermann, Mutual Recognition and its Implications for the Gathering of Evidence in Criminal Proceedings: A Critical Analysis of the Initiative for the European Investigation Order, THEMIS 2010, Barcelona, s. 12. 


� 	Nietrafnie za taką podstawę uznaje się art. 82 ust. 1 lit. d TFUE, dotyczący ułatwiania współpracy między organami sądowymi i równoważnymi w ramach ścigania karnego i wykonywania orzeczeń – por. Justice Briefing on the European Investigation Order For Council and Parliament, August 2010, s. 5–6; opinia dostępna na stronie: http://www.statewatch.org/ news/2010/aug/eu–justice–briefing–eio.pdf. 


� 	Podobnie Komisja w swoim stanowisku do projektu dyrektywy dostępnym na stronie: http://ec.europa.eu/justice/news/intro/doc/comment_2010_08_24_en.pdf. 


� 	Zob. m.in. rozporządzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1896/2006 z dnia 12 grudnia 2006 r. ustanawiające postępowanie w sprawie europejskiego nakazu zapłaty (Dz. Urz. UE L 399 z dnia 30 grudnia 2006 r.). 


� Dyrektywa nie obejmuje obserwacji transgranicznej, o której mowa w art. 40 KWUS. 


� 	S. Peers zgłasza wątpliwość co do objęcia dyrektywą m.in. przesyłki niejawnie nadzorowanej oraz tzw. operacji pod przykryciem, jako instytucji stanowiących element współpracy operacyjnej Policji. W odpowiedzi na tę wątpliwość należy jednak zauważyć, iż instytucje te  w konwencji z 2000 r. – por. tegoż, Statewatch Analysis. The Proposed European Investigation Order: Assault on human rights and national sovereignty, May 2010, s. 2 oraz 4–5; dostępne na stronie: http://www.statewatch. org/analyses/no–96–european–investigation–order.pdf.


� 	Odmiennie stanowisko, z uwagi na możliwość powstania luk w prawie, zajęły państwa – inicjatorzy dyrektywy – por. Explanatory Memorandum…, op. cit., s. 31.


� 	Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia, the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the European Investigation Order in criminal matters – Follow-up document of the meetings of the Working Party on 7–8 February 2011, 8 March 2011 and 1 April 2011, Bruksela, 19 kwietnia 2011 r., dokument nr 8474/11, s. 19.


� 	Z wyjątkiem, co zasadnie dodano w czasie prac nad projektem, przypadków, gdy zespół potrzebuje pomocy ze strony państwa członkowskiego innego niż państwa, które go ustanowiły. 


� 	W doktrynie trafnie podkreśla się niezgodność zasad funkcjonowania wspólnych zespołów z regułami wzajemnego uznawania – por. G. Vermeulen, W. De Bondt, Y. Van Damme, EU cross-border gathering…, op. cit., s. 13. 


� Por. Explanatory Memorandum…, op. cit., s. 5.


� Por. S. Glaser, A. Motz, F. Zimmermann, Mutual Recognition…, op. cit., s. 12. 


� 	W preambule zaznaczono, że organ wydający powinien dokonać wieloetapowej oceny w tym zakresie tj. ocenić konieczność uzyskania oraz proporcjonalność dowodu do celów postępowania, konieczność oraz proporcjonalność wybranego w nakazie sposobu jego uzyskania, a także konieczność zaangażowania w tym celu innego państwa członkowskiego. 


� 	Kolejne ograniczenie proponuje wprowadzić D. Sayers, której zdaniem w projekcie zabrakło ograniczenia zastosowania nakazu wyłączenie do spraw transgranicznych. Rodzi to niebezpieczeństwo tzw. forum shopping w zakresie uzyskiwania dowodów, polegającego na posługiwaniu się nakazem do pozyskania za granicą dowodów, których pozyskanie w kraju jest utrudnione. Proponowane przez Autorkę zastrzeżenie nie stanowiłoby jednak w praktyce żadnego ograniczenia w posługiwaniu się nakazem – por. tejże, The European Investigation Order Travelling without a ‘roadmap’, CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, June 2011, s. 11; opracowanie dostępne na stronie: www.ceps.be/ceps/download/5831.


� 	Za wprowadzeniem podstawy odmowy związanej z brakiem proporcjonalności żądanej czynności dochodzeniowej do wagi przestępstwa opowiadają się m.in. C. Heard i D. Mansell, Fair Trials International’s response…, op. cit., s. 10.


� 	S. Glaser, A. Motz i F. Zimmermann uznają to zagadnienie za jedno z bardziej problematycznych, wskazując na poważne osłabienie pozycji podejrzanego w porównaniu do jego pozycji w krajowym postępowaniu w państwie wykonania nakazu w przypadku, gdy prawo tego państwa, dla wykonania czynności objętej nakazem, wymaga decyzji sądu, a nakaz został wydany przez organ niesądowy – por. tychże, Mutual Recognition…, op. cit., s. 15. 


� 	Odmiennie m.in. D. Sayers, której zdaniem należy dodatkowo zadbać o zachowanie pełnej niezależności w procesie zatwierdzania nakazu przez organ sądowy – por. tejże, The European Investigation Order…, op. cit., s. 11. 


� 	Rezygnację z wymogu podwójnej karalności w odniesieniu do wniosków o dokonanie przeszukania oraz zajęcia dowodów należałoby jednak uznać za istotną zmianę z uwagi na zgłoszone przez niektóre państwa członkowskie zastrzeżenia.


� 	W doktrynie nie trafnie uznaje się propozycję pozostawienia tej podstawy odmowy jako zaskakującą z uwagi na jej polityczny charakter, niezgodny z duchem wzajemnego uznawania – por. S. Glaser, A. Motz, F. Zimmermann, Mutual Recognition…, op. cit., s. 11. Godna uwagi jest propozycja wprowadzenia możliwości nałożenia warunków wykonania wniosku, jeśli pozwoli to uniknąć przy jego wykonywaniu zagrożenia dla interesów państwa wykonania – por. G. Vermeulen, W. De Bondt, Y. Van Damme, EU cross-border gathering…, op. cit., s. 17.


� 	Warto podkreślić, iż zachowanie tej podstawy odmowy jest silnie popierane przez państwa członkowskie, pomimo że decyzja ta stanowi krok w tył w porównaniu do tradycyjnego systemu wzajemnej pomocy prawnej – por. G. Vermeulen, W. De Bondt, Y. Van Damme, ibidem, s. 16.


� Por. Explanatory Memorandum…, op. cit., s. 6 i 12. 


� 	Oprócz wyraźnie wymienionych w projekcie podstaw odmowy należy uznać, iż przewidziano w nim jedną podstawę o charakterze dorozumianym, związaną z naruszeniem podstawowych praw człowieka. Zgodnie bowiem z projektem dyrektywy, nie modyfikuje ona obowiązku poszanowania praw podstawowych i zasad prawnych określonych w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej ani nie wpływa na żadne obowiązki ciążące w tym względzie na organach wymiaru sprawiedliwości. Zdaniem D. Sayers, przytoczone zapisy nie stanowią podstawy odmowy uznania, o czym pisze w: The European Investigation Order…, op. cit., s. 14. 


� 	Zdaniem Autora, stanowi to zagrożenie dla zasady państwa prawa – por. Statewatch Analysis…, op. cit., s. 7. 


� 	Podobnie m.in. S. Glaser, A. Motz, F. Zimmermann, Mutual Recognition…, op. cit., s. 19–20; S. Peers, ibidem, s. 6. 


� 	Podobnie por. C. Heard, D. Mansell, Fair Trials International’s response…, op. cit., s. 10. 


� 	Karta obowiązuje w brzmieniu dostosowanym w dniu 12 grudnia 2007 r. (Dz. Urz. UE C 303 z dnia 14 grudnia 2007 r.).


� Por. Follow-up document of the meetings of the Working Party…, op. cit., s. 4. 


� Propozycja w tym zakresie została zgłoszona przez Szwecję, ibidem…, s. 27. 


� 	Przyjęte rozwiązanie jest najbliższe propozycji zgłoszonej przez Wielką Brytanię – por. , s. 27. 


� 	Zdecydowanie za usunięciem tej podstawy odmowy opowiadają się G. Vermeulen, W. De Bondt i Y. Van Damme, EU cross-border gathering…, op. cit., s. 16. Wiele państw członkowskich mocno się jednak sprzeciwiało się usunięciu podstawy terytorialności – por. , s. 3.


� 	W preambule zastrzeżono, że dopuszczalność użycia środka w sprawie krajowej powinna być oceniana jedynie w świetle prawnych warunków o podstawowym znaczeniu dla wykonania środka. Niewątpliwie jednak możliwość powołania się na przesłankę niedopuszczalności stosowania czynności w analogicznej sprawie krajowej będzie miała charakter bardzo ocenny i otworzy przed organem wykonującym szerokie możliwość interpretacyjne. W miejsce tak określonej przesłanki powinien zostać zamieszczony zapis o sprzeczności zastosowania czynności z podstawowymi zasadami jej stosowania w prawie państwa wykonującego. 


� Odmiennie D. Sayers, The European Investigation Order…, op. cit., s. 12–13. 


� Lista kategorii przestępstw będzie stanowiła załącznik do dyrektywy. 


� 	Nie należy się jednak zgodzić z L. Bachmaier-Winter, której zdaniem jedynie wówczas, gdy uzyskanie dowodu następuje bez uciekania się do ograniczenia praw podstawowych, możliwa jest rezygnacja z wymogu podwójnej karalności – por. tejże, European investigation order…, op. cit., s. 585. 


� 	Z wyjątkiem zwrotu kosztów poniesionych za szkody wyrządzone wskutek wykonania orzeczenia.


� 	Z badań wynika, że państwa członkowskie wykazują największą gotowość do akceptowania wniosków sporządzonych w języku angielskim. Nie wydaje się jednak, aby państwa członkowskie były gotowe do wzięcia na siebie obowiązku akceptowania nakazów sporządzonych w tym języku, co postulują G. Vermeulen, W. De Bondt i Y. Van Damme, EU cross-border gathering…, op. cit., s. 23.


� 	Należy tym samym uznać, iż dyrektywa nałoży wręcz obowiązek akceptacji przez organ wykonujący obecności przedstawicieli państwa wydającego – por. Explanatory Memorandum…, op. cit., s. 9. 


� 	Niezasadnie tym samym podnosi się niebezpieczeństwo prowadzenia własnego dochodzenia przez obecnych w państwie wykonania funkcjonariuszy Policji pochodzących z państwa wydania – por. C. Heard, D. Mansell, Fair Trials International’s response…, op. cit., s. 11. 


� 	A. Lach trafnie odwołuje się do rozwiązań przyjętych w zakresie zapewnienia prawa do obecności we współpracy sądowej w sprawach cywilnych –Transnational Gathering of Evidence in Criminal Cases in the EU de lege lata and de lege ferenda, Eurcrim 2009, nr 3, s. 109. 


� 	Należy jednocześnie zgodzić się ze stanowiskiem, iż zgłoszona propozycja nie ma charakteru rewolucyjnego, wykazuje dalekie podobieństwo do END, zasadniczo różniąc się od niego szerszym zakresem zastosowania – por. A. Farries, The European Investigation Order: Stepping Forwardwith Care, New Journal of European Criminal Law 2010, vol. 1, Issue 4, s. 432.


� 	Por. m.in. Justice Briefing on…, op. cit., s. 17–18; S. Peers, Statewatch Analysis – Update…, op. cit., s. 8; C. Heard, D. Mansell, Fair Trials International’s response…, op. cit., s. 3, 8 i 12–13; D. Sayers, The European Investigation Order…, op. cit., s. 14; J. Blackstock, The European Investigation Order, New Journal of European Criminal Law 2010, vol. 1, Issue 4, s. 498. 


� Por. L. Bachmaier-Winter, European investigation order…, op. cit., s. 587. 


� Por. Rezolucja Rady z dnia 30 listopada 2009 r. dotycząca harmonogramu działań mających na celu wzmocnienie praw procesowych osób podejrzanych lub oskarżonych w postępowaniu karnym (Dz. Urz. UE C 295 z dnia 4 grudnia 2009 r.). Harmonogram obejmuje prawo do tłumaczenia pisemnego i ustnego, informowania o prawach i zarzutach, pomocy prawnej, kontaktu z krewnymi, pracodawcami i władzami konsularnymi oraz szczególnego traktowania osób, które tego wymagają. Dotychczas została przyjęta dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20 października 2010 r. w sprawie prawa do tłumaczenia ustnego i tłumaczenia pisemnego w postępowaniu karnym (Dz. Urz. UE L 280 z dnia 26 października 2010 r.) oraz przedstawiono wniosek Komisji dotyczący dyrektywy w sprawie prawa do informacji w postępowaniu karnym (Bruksela, 20 lipca 2010 r., KOM (2010) 392 wersja ostateczna). Szerzej zob. T. Spronken, G. Vermeulen, D. de Vocht, L. van Puyenbroeck, EU Procedural Rights in Criminal Proceedings, 2009, dostępne na stronie: http://www.ircp.org/uploaded/procedural%20rights.pdf.


� 	Podobnie m.in. C. Heard, D. Mansell, Fair Trials International’s response…, op. cit., s. 6–7. 


� 	Podobnie m.in. S. Glaser, A. Motz, F. Zimmermann, Mutual Recognition…, op. cit., s. 20.


� 	Podobnie m.in. L. Bachmaier-Winter, European investigation order…, op. cit., s. 587–588. Odmiennie m.in. S. Allegrezza, Critical Remarks on the Green Paper on Obtaining Evidence in Criminal Matters from one Member State to another and Securing its Admissibility, Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 2010, nr 9, s. 573 oraz 575–576; B. Schünemann, Observations on the Green Paper on obtaining evidence in criminal matters from one Member State to another and securing its admissibility, s. 1 i 3, opracowanie dostępne na stronie: http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0004/civil_society/eurodefensor_ en.pdf.


� 	Zdaniem S. Peersa, wzajemne zaufanie będzie możliwe wyłącznie wówczas, gdy ustanowione zostaną wspólne zasady dotyczące takich zagadnień jak przeszukanie i zajęcie – Statewatch Analysis – Update…, op. cit., s. 8. 


� 	Zasadnie J. Spencer podnosi, iż dopóki nie zostaną opracowane wspólne standardy, dopóty problem dopuszczalności dowodów zagranicznych musi zostać pozostawiony wyłącznie prawu krajowemu – The Green Paper…, op. cit., s. 605. Skuteczność tej metody w zapewnieniu dopuszczalności dowodów zagranicznych kwestionuje Meijers Committee – por. Reply to the Green Paper on obtaining evidence in criminal matters from one Member State to another and securing its admissibility, s. 1; dostępne na stronie: http://ec.europa.eu/                justice/news/consulting_public/0004/civil_society/meijers_committee_en.pdf.
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