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Na oktadce:

Autoportret Cypriana Kami-
la Norwida wykonany przez
poete na papierze pidrkiem
i kredka, lekko podkoloro-
wany na niebiesko i wlasno-
recznie opisany atramentem:
,C. Norwid, Ipse ipsum, 1857”
(ipse ipsum — we wlasnej osobie).
Cyprian Kamil Norwid przed-
stawil siebie stojacego na mapie
Europy, do kofica nie rozwi-
nietej. Wspiera si¢ zalozonymi

L PALESTRA|

rekami na ogromnej obsadce
z olowkiem. Zwrécony jest
lekko w prawo, wpatrzony w dal. Jego profil, z bujnym
zarostem, z broda i wasami, z dlugimi wlosami, w duzym
miekkim kapeluszu z piérem na glowie, odbiega od znanych
wizerunkéw ,czwartego romantyka”. Poeta ubrany jest
jak podrézny w dlugi do kolan, lekko rozchylony plaszcz.
Otaczaja Norwida trzy, stojace wokét mapy, ujadajace psy.
Alegoria? Podsumowanie sytuacji zyciowej autora i nieist-
niejacej Polski?

Rok 1857, w ktérym powstat rysunek, to okres zamykajacy
emigracyjne trudy Norwida poszukiwania swojego miejsca
w Swiecie, w Niemczach, we Wloszech, Francji, w Belgii, An-
glii, a takze po zarobkowym pobycie w Stanach Zjednoczo-
nych. Choroby, stabnacy wzrok, narastajgca gtuchota, niedo-
statek, brak perspektyw na powrét do Polski, to czas refleksji
emigranta politycznego, $wietnego, cho¢ niedocenionego za
zycia poety, dramaturga, malarza, rzezbiarza, rysownika.
Prezentowany rysunek jest wlasnoscia Muzeum Branic-
kich w Suchej. Ma wymiary 14 x 11 cm. Nalezy do kolekgji
C K. Norwida znajdujacej sie w Pismach Zebranych - tom E,
,Pism proza Cypriana Norwida: dzial pierwszy obejmuja-
cy legendy i nowele” (s. 48—49). Ksiazka wydana w 1911 .
w Warszawie przez Zenona Przesmyckiego ,Miriam”; na-
ktad Jakéba Mortkowicza.
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Od Redakcji

Ewa Stawicka

VADE-MECUM

We wrzeéniu 2021 r. mija dwusetna rocznica urodzin Cypriana Kamila Nor-
wida. Rozpoczal zycie w mazowieckim dworku; po rychtej $mierci rodzicow
pod opieka krewnych zamieszkal w Warszawie. Gimnazjum porzucil na rzecz
studiowania rysunku, najpierw w stolicy Krélestwa Kongresowego, potem
w Krakowie. Nie ukonczyl regularnej edukacji, pozostajac wszechstronnym,
pracowitym samoukiem. Paral si¢ malarstwem, rzezbiarstwem, pisarstwem.
I poezja, ktéra — odkryta w 1901 r. przez Zenona Przesmyckiego ,Miriama” —
przyniosta mu po$miertna stawe ,czwartego wieszcza”.

Wyemigrowal — na zawsze — jako dwudziestolatek. We Wloszech zakochatl
sie w Marii Kalergis i chociaz nie znalazl u niej wzajemnosci, przez kilka lat
podrézowal w slad za nig po Europie, nawiazujac przy tym znajomosci z wielki-
mi postaciami 6wczesnego wychodzZstwa polskiego. Jego bezkompromisowos¢é
predko usytuowata go jednak na marginesie patriotycznych elit.

Bieda wypchneta Norwida do Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Tam zaczal
niezle zarabia¢ w pracowni graficznej, a zapracowane pienigdze zuzyl na zwie-
dzanie terenéw zamieszkanych przez rdzennych Indian. Po kilkunastu miesia-
cach, na wieé¢ o wybuchu wojny krymskiej, wrécit do Europy, rojac o szansach
na niepodleglos¢ Polski. W Paryzu utrzymywat si¢ gléwnie ze sprzedazy rysun-
kéw. Po wybuchu powstania styczniowego zglaszat liczne projekty polityczne,
ktére ignorowano.

Zmagal sie z postepujaca gluchota i Slepota na tle gruzliczym. Pewien polski
arystokrata obiecal pomoc finansowa w przenosinach do Florengji, lecz stowa
nie dotrzymat.
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Od Redakcji Ewa Stawicka

Kuzyn wyszukal miejsce w podparyskim przytutku. Artysta umart tam
w 1883 r. i zostal pochowany w zbiorowej mogile. W 2001 r. odbyt si¢ symbo-
liczny pogrzeb na Wawelu.

W swym ostatnim liscie napisal: ,Cyprian Norwid zastuzyt na dwie rzeczy
od Spoleczenistwa Polskiego: to jest aby onez spoleczenistwo nie byto dlan obce
inieprzyjazne”.

Ponizej prezentujemy trzy wiersze pochodzace z tomu Vade-mecum, ktérego
poecie nie udalo sie wydac.

Ewa Stawicka
Redaktor naczelna miesiecznika ,Palestra”.
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Od Redakcji

Cyprian Kamil Norwid

Z VADE-MECUM...

DZIENNIK I EPOS

Treéci cudne smakiem, a ciemne czasy
I ciggte postepu zdobycze,

Uczynily, ze sa dzi$§ Mecenasy...

Alez sa i mecenasowicze!...

Gdzie na piecset umie czytac pieciu,
Gdzie na pieciu czterech zapat ktamie,
Dedykowac tam konieczna ksieciu,
Kanclerzowi, lub dowcipnej damie...

Horacego misterny, acz drobny, rym
Gdyby sie nie perlit w zlotym sygnecie,
Minalby go Cezar, z Cezarem Rzym,

Z Rzymem wiek... i pokolenie trzecie!

Lecz sa formy, co nad fala czaséw
Jedli same, jak stonice, nie jasnieja.

Nie wyzloci ich pierScien mecenasow...

Tak — z dziennikiem, tak — z epopeja!

PALESTRA 9/2021



Od Redakgji

GADKI

Pytasz: «Czemu, gdziekolwiek s Amerykanie,
Chocby ich byto tylko stu, lub ani tyle,
Maja dziennik, ktdry sie rozwinac jest w stanie?»

Czemu? Bo wyzej zlota cenia oni chwile.

Lecz, gdyby mieli zwyczaj przez cale godziny

O polityce gada¢, — bylby dziennik wszedzie

I nigdzie — byloby co§, z czego nic nie bedzie.
Skutki to wielkie, lubo niewielkie przyczyny.
Mowisz: «Gdybys$my byli, jak Amerykanie,
Ktérym to jest wlasciwem...»

Przerywam ci, panie,

Bo w Zagle dmiesz, a nie chcesz dobywac¢ kotwicy.
Amerykanie kt6z sa?... Europejczycy!

FINIS

Pod soba samym wykopawszy zdrade,

Cos$ z zycia koncze, koniczac «Mecum vade»,
Zlozone ze stu perelek, nawleklych
Logicznie w siebie, jak we 1ze¢ 1za wcieklych.
Wstrzymuje pioro... nizeli... nizeli
Zniecierpliwiony sie wstrzyma czytelnik;
Poszyt zamykam cicho, jak drzwi celi.

Tak flory badacz, dopelniwszy zielnik,

Gdy z poziomego mchu najmniejszym liSciem
Szeptal o $mierciach tworéw, chce nad wnijsciem
Ksiegi podpisac sie; pisze: «Smiertelniko.
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VOESERNIVANTER  kryminalistyka, paradygmat, slad

Artykuly

Jozef Wéjcikiewicz

SYTUACJA KRYMINALISTYKI
(60 LAT POZNIE))

Autor, zainspirowany artykulem Jana Sehna w ,Palestrze” 21961 r. na temat
stanu kryminalistyki, przedstawia sytuacje tej nauki 60 lat pézniej. Omawia
pokrotce obecne poglady odnosnie do jej sfery naukowej, procesowej i dy-
daktycznej. Dochodzi do wniosku, Ze niektére wspodlczesne koncepcje zagra-
nicznych autoréw paradygmatu kryminalistyki (§lad, zarzadzanie miejscem
zdarzenia, holistyczne postrzeganie nauki, generalizacja) byly realizowane
w polskiej nauce juz kilkadziesiat lat temu.

To reject one paradigm without simultaneously substituting another
is to reject science itself.
Thomas Samuel Kuhn

W 1961 r. ukazal sie w ,Palestrze” artykul autorstwa profesora Jana Sehna’,
6wczesnego dyrektora Instytutu Ekspertyz Sadowych w Krakowie? i pdzniej-
szego takze pierwszego kierownika Zakladu Kryminalistyki w Instytucie Prawa
Karnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego?®, do-

! J.Sehn, Sytuacja kryminalistyki, ,Palestra” 1961/3, s. 8-12.

> D.Rézycka, T Borkowski, Dzieje Instytutu Ekspertyz Sqdowych 1929-1979, Krakéw 1979; J. Ko-
strzewa, Przewodnicy po labiryncie. Dzieje Instytutu Ekspertyz Sgdowych w latach 1929-2019, Krakéw
2019; E Ganczak, Jan Sehn. Tropiciel nazistéw, Wotowiec 2020.

T. Hanausek, J. Wojcikiewicz, Nasza Katedra (w:) Rozprawy z Jatowcowej Géry. Materiaty z I1l Zjazdu
Katedr Kryminalistyki, Dobczyce, 11-13.06.2003 r., red. ]. Wojcikiewicz, Krakéw 2004, s. 11-16.
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Artykuly Jozef Wojcikiewicz

tyczacy sytuacji kryminalistyki. Niniejszy artykut jest za$ spojrzeniem na sytu-
acje kryminalistyki 60 lat pdZniej!

Prawde¢ méwigc, stosunkowo niewiele mozna si¢ dowiedzie¢ z przywolanego
artykutu o stanie kryminalistyki. Znacznie wiecej informacji Jan Sehn zawarl we
wczedniejszym o 10 lat referacie wygloszonym na konferencji teoretykéw i prak-
tykow prawa karnego 7.10.1950 r.* W obu tych publikacjach autor, co prawda
w slad za N.D. Kazancewem?, postuluje opracowanie wspélnych teoretycznych
podstaw kryminalistyki przy jednoczesnym ujeciu ich w jednolita teorie. , Usys-
tematyzowac nalezy skladajace sie na nig ré6znorodne naukowe i techniczne
umiejetnosci i udoskonalenia oraz stosowane w kryminalistyce sposoby i me-
tody oraz stworzy¢ dla nich podbudowe naukowa, opracowaé nowe metody
Sledztwa zgodne ze wspo6lczesnym poziomem rozwoju nauki i techniki, przede
wszystkim fizyki i chemii, wprowadzi¢ te metody, wlaczy¢ je w praktyke odpo-
wiednich instytucji”e.

Celem niniejszego artykulu jest zatem sprawdzenie, czy kryminalistykom
udalo sie zrealizowac te postulaty sprzed z gora 70 lat.

,Ojciec” kryminalistyki Hans Gross paradoksalnie umieszczat te ,swoja” na-
uke w dziedzinie kryminologii, a konkretnie fenomenologii kryminalnej’. Dwa-
dziescia lat p6Zniej polski prawnik Gustaw Groeger trafnie jednak zauwazyl,
ze ,do wyciggania ogélnych wnioskéw, do stawiania zasad nowej nauki — do
tego jeszcze zawcze$nie, na to material dotychczasowy jest jeszcze za szczu-
ply, obserwacye za kroétkie i liczba pracownikéw na tem polu za mata. Dopiero
po latach pracy bedzie mozna doj$¢ do ogdlnych wnioskéw i niewzruszalnych
wynikéw. Kryminalistyka byla tedy w pierwszem 10-leciu swego istnienia do-
piero nauka tworzaca sie, budujacg podstawy swego bytu (...). W ten sposéb
kryminalistyka z chwilg uzyskania miejsca w rzedzie nauk i oparcia sie o wlasne
czasopismo, miala zapewnione podstawy dalszego rozwoju i poczela sie tez
$wietnie rozwijac”®.

Kryminalistyke jako odrebna nauke, ale réwnoczesnie jako jednag z licznych
galezi kryminologii (sic!), postrzegal Jozef Jan Bossowski’. Takiej koncepcji jed-

* ]J.Sehn, Obecny stan kryminalistyki w Polsce (w:) Stan kryminalistyki i medycyny sgdowej. Konferencja
teoretykow i praktykow prawa karnego. Materialy z prac przygotowawczych do I Kongresu Nauki Polskiej,
Warszawa 1951, s. 5-26.

> N.D.Kazancew, Zadania prac naukowo-badawczych w dziedzinie prawa, ,Demokratyczny Przeglad
Prawniczy” 1950/6, s. 28.

¢ J.Sehn, Sytuacja...,s. 8.

7 H. Gross, Podrecznik dla sedziego sledczego jako system kryminalistyki, oprac. i thum. J. Kasprzak,
Warszawa 2021, s. 46.

8 G. Groeger, Dwudziestolecie kryminalistyki. Szkic historyczny, odbitka z ,Przegladu prawa i ad-

ministracyi”, Lwow 1913, s. 25-26 (pisownia oryginalna). Zob. takze J. Wojcikiewicz, Doktora

Gustawa Groegera kryminalistyki rozumienie (w:) Paradygmaty kryminalistyki, red. J. Wojcikiewicz,

V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Krakéw 2016, s. 112-118.

J.J. Bossowski, Z literatury kryminologicznej. Polski naukowy podrecznik kryminalistyki. Ksztalcenie

aplikantdéw sgdziowskich, Poznan 1925, s. 3. Poglad taki wyrazal jeszcze w 1945 . ]. Bossowski, Wia-

domosci z nauk kryminologicznych, Poznan 1945, s. 3, 63. Zob. takze V. Kwiatkowska-Woéjcikiewicz,
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Sytuacja kryminalistyki... Artykuly

nak nie podzielal juz Wtadystaw Wolter, co prawda wlaczajac do kryminologii
nawet prawo karne, ale wyraZznie wylaczajac nauki kryminalistyczne, ktore we-
dlug niego ,nalezg na zgota inne podwoérko” .

Niewatpliwie przelomem w postrzeganiu kryminalistyki jako nauki byta
koncepcja profesora Uniwersytetu Kalifornijskiego w Berkeley Paula L. Kirka.
Zdefiniowal on bowiem kryminalistyke jako nauke o indywidualizacji'!. Przy-
szlos¢, jak sie okaze, sfalsyfikowala te elegancka koncepcje, ale — z drugiej strony
—wrecz prorocze i weigz aktualne okazalo sie wezwanie do tworzenia obiektyw-
nych, matematycznych podstaw tej nauki, stosowania rachunku prawdopodo-
biefistwa, do badan nad ewaluacja poszczegélnych metod i Sladow?.

Paradygmat kryminalistyki zawsze ewoluowal i dzieje sie tak obecnie®.
Przyjrzyjmy sie na przyklad koncepcji amerykanskiej K. Inmana i N. Rudin'.
Autorzy ci jako fundamentalne podstawy kryminalistyki uznajq zasade po-
dzielno$ci materii oraz Locarda prawo transferu §ladéw: ,BadZ przestepca
zostawia na miejscu $lady swego pobytu, badZ tez odwrotnie, zabiera na swym
ciele, albo ubraniu $lady czynu lub dowody obecnosci na danym miejscu”'®
i dodaja jeszcze kilka wyznacznikéw: identyfikacje, indywidualizacje, asocja-
cje i rekonstrukcje’®.

Jak sie wydaje, istotnym impulsem do rewizji paradygmatu kryminalistyki
byt artykul dwéch amerykanskich profesoréw, opublikowany w prestizowym
czasopismie ,Science””. Obwiescili oni nadejscie nowego paradygmatu dla
sadowych nauk identyfikacyjnych, ktéry ,nieprzetestowane zalozenia i po-
lowiczne zgadywanie zastapi solidnymi naukowymi podstawami i uzasad-
nionymi algorytmami postepowania”, jako ze sprawy, ich zdaniem, dojrzaly
juz do tego, aby zamieni¢ przestarzate zalozenia o unikatowosci i perfekcji na
podstawy empiryczne i probabilistyczne. Ci sami autorzy rozwineli te tezy
w artykule opublikowanym kilka lat p6Zniej, w ktérym utrzymuja, ze brak
jest dowodéw potwierdzajacych zalozenie o ,unikatowej indywidualizacji”,

Profesor Jozef Jan Aleksander Bossowski— ,ojciec” uniwersyteckiej kryminalistyki w Polsce (w:) Paradyg-

maty kryminalistyki, red. ]. Wéjcikiewicz, V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Krakéw 2016, s. 77-92.

W. Wolter, Kilka uwag o metodologji nauk kryminologicznych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-

cjologiczny” 1933/4, s. 175-176.

" PL. Kirk, The Ontogeny of Criminalistics, ,Journal of Criminal Law and Criminology” 1963/2,
s.236.

2. PL. Kirk, C.R. Kingston, Evidence Evaluation and Problems in General Criminalistics, ,Journal of
Forensic Sciences” 1964/4, s. 434—444.

13 J. Wojcikiewicz, V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Paradygmaty kryminalistyki (w:) Paradygmaty kry-
minalistyki..., s. 11-25.

1 K.Inman, N. Rudin, The origin of evidence, ,Forensic Science International” 2002/126, s. 11-16.

5 E. Locard, Dochodzenie przestgpstw wedtug metod naukowych, thum. R. Merson, E. Wisniewski, War-
szawa 1937,s.117.

16 K. Inman, N. Rudin, The origin...,s.11-12.

7 M.J. Saks, J.J. Koehler, The Coming Paradigm Shift in Forensic Identification Science, ,Science”
2005/309, s. 892-895.
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Artykuly Jozef Wojcikiewicz

ktoére wprost okreslaja jako sofizmat, i watpig, aby kiedykolwiek udato sie je
potwierdzic™®.

Sytuacje kryminalistyki mozna i nalezy rozpatrywac na trzech plaszczyznach:
naukowej, eksperckiej i dydaktycznej. Wlasnie kilka lat po wspomnianym arty-
kule ukazat sie glosny raport amerykanskiej National Research Council (NRC)*,
w ktérym zakwestionowano metodologiczne podstawy wielu badan kryminali-
stycznych, z wyjatkiem genetycznych®. Kolejny wazny raport dotyczacy nauk
sagdowych (PCAST) sporzadzono dla 6wczesnego prezydenta Stanéw Zjedno-
czonych Baracka Obamy w 2016 1! Zawieral on podobne wnioski, co raport
22009 1.

W nauce polskiej metodologia kryminalistyki zajal sie Jerzy Konieczny. Juz
w 1984 r. opublikowal monografie na temat kryminalistyki jako nauki*. Docie-
rajace z zagranicy wiesci o zmianie paradygmatu przedstawil i skomentowat
kilkadziesiat lat p6Zniej w artykule, przeznaczonym gléwnie dla prawnikéw,
czyli odbiorcéw ekspertyz*. Te problematyke rozwinal potem w waznej ksigzce
o identyfikacji kryminalistycznej*. W niniejszym artykule trudno nie przyto-
czy¢ najwazniejszych wnioskdw w niej zawartych®:

* stwierdzanie, ze okreslony $lad kryminalistyczny jest unikalny, nie ma

podstaw naukowych;

* zgodnos¢ cech okreslonych §ladéw nie $wiadczy o ich pochodzeniu z jed-

nego, wspolnego zrddta (btad indywidualizacji);

* nie istniejg empiryczne metody badawcze, zapewniajace w kazdym przy-

padku wynik bezbledny, tak jak nie istniejg nieomylni eksperci (pisat juz
o tym przed stu laty Edmond Locard: ,Najbardziej niebezpiecznymi po-
mocnikami wymiaru sprawiedliwosci sg tego rodzaju biegli, ktorzy swoje
odkrycia lub orzeczenia uwazaja za nienaruszalne swietosci (...). Najbar-
dziej niebezpieczny jest jednak biegly, ktéry powziawszy w swym Zzyciu

18 M.J. Saks, ].J. Koehler, The Individualization Fallacy in Forensic Science Evidence, Vanderbilt Law Re-
view” 2008/1, s. 199-219; S. Cole, Forensics without uniqueness, conclusions without individualization:
the new epistemology of forensic identification, ,Law, Probability and Risk” 2009/3, s. 233-255.

19 Strengthening Forensic Science in the United States: A Path Forward, Washington D.C. 2009.

% Zob.np. M.D. Risinger, The NAS/NRC Report on Forensic Science: A Glass Nine-Tenths Full (This Is
About the Other Tenth), ,Jurimetrics: The Journal of Law, Science & Technology” 2009/1, s. 21-34;
W.C. Thompson, The National Research Council’s Plan to Strengthen Forensic Science: Does the Path
Forward Run Through the Courts?, ,Jurimetrics: The Journal of Law, Science & Technology” 2009/1,
s. 35-51; P. C. Giannelli, The NRC Report and Its Implications for Criminal Litigation, ,Jurimetrics:
The Journal of Law, Science & Technology” 2009/1, s. 53—66; D.H. Kaye, The good, the bad, the ugly:
The NAS report on strengthening forensic science in America, ,Science & Justice” 2010/1, s. 8-11.

2 PCAST Report to the President, Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of
Feature-Comparison Methods, Washington 2016.

2 J. Konieczny, Metodologiczna charakterystyka kryminalistyki, Katowice 1984.

3 J.Konieczny, Kryzys czy zmiana paradygmatu kryminalistyki?, ,Panistwo i Prawo” 2012/1, s. 3-16.

J. Konieczny, Identyfikacja kryminalistyczna, Warszawa 2017.

% J.Konieczny, Identyfikacja..., s. 173-176.
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jednajedyna ideg, pielegnuje ja jak najdrozsza dziecine — poswieci dla niej
wszystko. Timeo virum unius concepti”®);

* nie ma metodologicznego uzasadnienia dla kategorycznych opinii indy-
widualnych;

* zadaniem eksperta jest mozliwie Sciste okreslenie obszaru niepewnosci;

* odniesienie wyniku badania eksperckiego do konkretnej osoby lub rzeczy,
czyli dokonanie identyfikacji indywidualnej, jest decyzja organu proceso-
wego;

* najlepsza formula opiniowania jest nastepujaca: ,Cechy materiatu za-
kwestionowanego Yj sa zgodne z cechami materialu poréwnawczego Xi.
Stwierdzenie o zachodzeniu takiej relacji pomiedzy cechami materiatu
poréwnawczego i cechami materialu zakwestionowanego jest LR¥ razy
bardziej prawdopodobne przy zalozeniu, ze Xi oraz Yj pochodza zjednego
zrédla, niz stwierdzenie tej zgodnosci w przypadku, gdy Xi oraz Yj pocho-
dza z r6znych Zrédel”*.

W mozliwo$¢ wdrozenia powyzszych regul do opiniowania kryminalistycz-
nego powatpiewal Jarostaw Moszczynski, optujac za pozostawieniem subiek-
tywnych i kategorycznych ekspertyz?®.

Jednak w ostatnich kilku latach pojawily sie prace, ktérych autorzy zwracaja
uwage na inne niz indywidualizacja i identyfikacja problemy. Apelujg mianowi-
cie o dzialania integracyjne w ramach dyscypliny, odejscie od jej patchworkowe-
go postrzegania i kultury siloséw oraz o holistyczne, integracyjne dzialanie®. Juz
w 2011 r. Pierre Margot poréwnat kryminalistyke do szpitala, w ktérym pracuja
kapelani i pielegniarki oraz neurochirurdzy i kardiolodzy, ale w ktérym nie ma
zwyklego lekarza posrodku®. Owym ,lekarzem” dla kryminalistyki, spoiwem
dlajej subdyscyplin, jest, wedlug Pierre’a Margota, §lad i traseologia, czyli nauka
o sladach®.

% E. Locard, Dochodzenie..., s. 252-253.

¥ LR to tzw. iloraz wiarygodnoéci w liczniku zawierajacy prawdopodobienstwo dowodu, pod wa-

runkiem ze jego Zrédlem jest oskarzony, a w mianowniku prawdopodobienstwo dowodu, pod

warunkiem Ze jego Zrédlem jest osoba z danej populacji. Iloraz wiarygodnosci, ktérego oblicze-
nie jest zadaniem biegtego, jest najbardziej wiarygodnym i logicznie uzasadnionym sposobem
przedstawiania wagi dowodu naukowego w sadzie. P Wolafiska-Nowak, Interpretacja wynikéw
ekspertyzy (w:) Ekspertyza sgdowa. Zagadnienia wybrane, red. M. Kala, D. Wilk, J. Wéjcikiewicz,

Warszawa 2017, s. 982-983.

J. Konieczny, Identyfikacja..., s. 176.

J. Moszczynski, Przejscie od badati jakosciowych do ilosciowych — nowy paradygmat kryminalistyki czy

tylko akademicka dyskusja? (w:) Paradygmaty kryminalistyki..., s. 26—43.

% E Crispino, C. Roux, O. Delémont, O. Ribaux, Is the (traditional) Galilean science paradigm well suited
to forensic science?, ;,NIREs Forensic Science” 2019/1:e1349; D. San Pietro, B.W. Kammrath, PR. De
Forest, Is forensic science in danger of extinction?, ,Science & Justice” 2019/59, s. 199-202.

3t P Margot, Commentary on the need for a research culture in the forensic sciences, ,UCLA Law Review”
2011/3, . 800.

%2 P Margot, Traceology, the bedrock of forensic science and its associated semantics (w:) The Routledge
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Kryminalistyka powinna zatem zawisna¢ nie tylko na ekspertach ograniczonych
do swoich waskich, wyrafinowanych dziatek, ale takze na wlasciwie wyedukowa-
nych ,generalizatorach”, ktérzy beda brali pod uwage takze prawne, kryminolo-
giczne, filozoficzne, czyli takze etyczne i, dodajmy, nawet estetyczne® wymiary>.
Co wiecej, zwraca sie¢ uwage réwniez na profilaktyczna funkcje kryminalistyki®.

Poréwnanie kryminalistyki z materialoznawstwem umozliwilo wyciagnie-
cie wniosku o §ladzie jako jej centralnym elemencie, zestawienie z medycyna
pozwolilo popatrze¢ na te nauke holistycznie, a z historig — dostrzec jej rekon-
strukcyjny wymiar. Te konstatacje doprowadzity autoréw do sformutowania na-
stepujacej (aczkolwiek bardzo wstepnej) definicji kryminalistyki: jest to nauka
o wlasciwosciach i uzytecznos$ciach sladow.

Gdy sie czyta te wszystkie najnowsze prace, ma sie wrazenie déja vu! Przeciez
w tej czesci Europy o tym pisze sie co najmniej od 60 lat! Juz Jan Sehn opubli-
kowal w 1960 r. fundamentalny artykut o §ladach kryminalistycznych?. Czeski
kryminalistyk Miroslav Protivinsky juz w 1973 1. pisal o §ladzie kryminalistycz-
nym jako kategorii* i wydat kilka lat p6zniej, na Uniwersytecie Karola w Pra-
dze, cala monografie o nim*. Nawet wyzej podpisany byl w tamtych czasach
wspoélautorem artykutu o sladach (pamieciowych)®.

Holistycznie, generalizujaco i proaktywnie definiowat kryminalistyke na
przyklad Tadeusz Hanausek —jako nauke ,0 taktycznych zasadach i sposobach
oraz technicznych metodach i srodkach rozpoznawania i wykrywania praw-
nie okreslonych, ujemnych zjawisk spolecznych, a w szczegdlnosci zdarzen
przestepnych i ich sprawcéw oraz udowadniania istnienia lub braku zwigzku
pomiedzy tymi sprawcami a zdarzeniami; a takze zapobiegania przestepstwom
i innym, niekorzystnym dla rozwoju spotecznego, prawnie relewantnym zja-
wiskom. Nauka ta powinna sie zajmowacé réwniez strategicznymi metodami
przewidywania, rozpoznawania i zwalczania tych zjawisk, szczegdlnie poprzez
zapobieganie ich powstawaniu i rozwojowi”*.

International Handbook of Forensic Intelligence and Criminology, red. Q. Rossy, D. Décary-Hétu,

O. Delémont, M. Mulone, London 2018, s. 32-34. Nalezy pamietad, ze w polskiej literaturze tra-

seologia to dzial kryminalistyki po§wiecony badaniom $ladéw stép (obuwia) i pojazdéw.

J. Wojcikiewicz, Pigkno przestgpstwa. Prolegomena do estetyki sgdowej, Krakéw 2020.

3 C.Roux, O. Ribaux, E Crispino, Forensic science 2020 — the end of the crossroads?, ,Australian Journal
of Forensic Sciences” 2018/6, s. 613.

% C.Roux, O. Ribaux, E Crispino, Forensic..., s. 614.

% C.Weyermann, C. Roux, A different perspective on the forensic science crisis, ,Forensic Science Inter-
national”, doi.org/10.1016/j.forsciint.2021.110779.

¥ 1.Sehn, Slady kryminalistyczne, ,Z Zagadnie Kryminalistyki” 1960/1, s. 25-56.

% M. Protivinsky, Kategoridlni charakter stopy v kriminalistice, ,Ceskoslovenska kriminalistika”

1973/9,s.217.

M. Protivinsky, Kriminalistickd stopa. Studie o metodologickyjch zdkladech kriminalistické nauky o sto-

pach, Praha 1976.

J. Wéjcikiewicz, E. Szumakowicz, Slady pamieciowe, ,Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne

iPenitencjarne” 1984/15, s. 129-144.

4 T.Hanausek, Wspdlczesna koncepcja kryminalistyki, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1993-1994, s. 78.
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Ogledziny byly tematem rozprawy doktorskiej Jana Sehna juz w 1948 r.!

~Lejek dowodowy” znany jest takze i naszej praktyce: na przyktad sposrod
989 ujawnionych i utrwalonych §ladéw na miejscach kradziezy z wlamaniem
ekspertyzy zarzadzono w 9,1% spraw, a w wyniku badan zidentyfikowano tylko
5 sprawcow*.

Nie mozna takze zapominaé o bogatym dorobku Sympozjéw Metodologii
Kryminalistyki i Nauk Pokrewnych, organizowanych w latach 80. XX w. w Che-
cinach przez Zaklad Kryminalistyki Uniwersytetu Slaskiego, kierowany przez
Jana Widackiego.

Trzecia sfera, ktéra nalezaloby poruszy¢, piszac o stanie kryminalistyki, jest
dydaktyka. Adwokat dr Gustaw Groeger tak pisal w 1913 r. ,Spodziewac sie bo-
wiem nalezy, ze wkrétce za wzorem Gracu i inne uniwersytety otrzymaja kate-
dry kryminalistyki i uniwersyteckie instytuty kryminalistyczne. Z ta chwila, gdy
juznalawie uniwersyteckiej zaznajamiac si¢ zaczng przyszle pokolenia prawni-
kéw z zasadami kryminalistyki — rozpocznie si¢ nowa era w historyi §ledzenia
przestepstw, nowa era procesu karnego, opartego nie na zeznaniach s$wiadkéw
i przyznaniu oskarzonego, lecz na materyalnych $ladach przestepstwa, na «re-
aliach procesu karnego»”*. Wiele uniwersytetéw zacheca studentéw kursami
majacymi w nazwie ,forensic”. Niamh Nic Daeid w 2008 r. znalazla w Zjedno-
czonym Krolestwie az 482 takie kursy, oferowane przez 70 instytucji. Ponad 20%
z 320 brytyjskich szk6t wyzszych mialo taka oferte*. Rodzi si¢ pytanie, na ile
taka edukacja jest pozyteczna dla przyszlej pracy zawodowej, ale sama wiedza,
byle wiarygodna, jest na pewno korzystna dla studentow.

Drugie oblicze edukacji to wydzialy czy centra nauk sadowych na uniwersy-
tetach, jak w Lozannie czy Warszawie, oraz kursy kryminalistyki na wydziatach
prawa i niektérych innych. Nie wydaje sie jednak, w Swietle tego, co obecnie
pisze si¢ o kryminalistyce, Zeby racje mieli Jerzy Konieczny i Jan Widacki: pierw-
szy twierdzacy, ze kryminalistyka na wydzialach prawa nie ma sensu®, a drugi
traktujacy kryminalistyke jako teoretyczna metanauke nauk sadowych*.

Czy zgodziliby sie z tym studenci Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, przyszli adwokaci, sedziowie, prokuratorzy czy policjan-
ci, ktérym Katedra Kryminalistyki oferuje do 315 godzin wykladow, ¢wiczen,
warsztatéw i seminariow w zakresie szeroko rozumianej kryminalistyki? Profe-
sor Jan Sehn na pewno by si¢ z tego cieszyl.

2 V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Ogledziny miejsca. Teoria i praktyka, Torufi 2011, s. 221.

# G. Groeger, Dwudziestolecie..., s. 29. Niestety, polska ,reforma” szkolnictwa wyzszego sprawila,
ze prawie wszystkie uniwersyteckie katedry kryminalistyki w latach 2020/2021 zniknely: zostaly
wechloniete przez inne katedry badz przeksztalcone w pracownie, centra czy tez zespoly badaw-
cze.

“ N.Nic Daeid, Educating the next generation, ,Science & Justice” 2008/2, s. 59-60.

% J.Konieczny, Kryzys..., s. 16.

% J. Widacki, Poczgtek i koniec kryminalistyki (w:) Abiit, non obiit. Ksigga poswiecona pamieci Ksig-
dza Profesora Antoniego Koscia SVD, red. A. Debinski, P Stanisz, T. Barankiewicz, J. Potrzeszcz,
W.S. Staszewski, A. Szarek-Zwijacz, M. Wojcik, Lublin 2013, s. 1430.
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VOESERSITVANTER  prawo do obrony, naruszenie prawa do obrony, obrorica,
europrawnik, dyrektywa, orzecznictwo

Artykutly

Monika Agnieszka Pauliriska

PRAWO DO OBRONY W PROCESIE KARNYM
NA TLE REGULAC]I PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Artykul ma na celu wskazanie wybranych kwestii dotyczacych prawa do
obrony w procesie karnym w kontekscie regulacji statuowanych w prawie Unii
Europejskiej. Regulacje te, jako wyraz dazen prawodawcy unijnego, z zaloze-
nia powinny stanowié gwarancje przestrzegania prawa do obrony oraz praw
czlowieka, w spos6b immanentny z nim zwiazanych. Modelowe regulacje do-
tyczace prawa do obrony ujete w prawie UE w praktyce nie zapewniaja wla-
Sciwej realizacji prawa do obrony na poziomie panstw czlonkowskich. Poza
~zewnetrznymi” uwarunkowaniami, jak transpozycja prawa unijnego w za-
kresie procedury karnej, miedzynarodowa wspélpraca sadowa, wykladnia
przepiséw, wymaga przede wszystkim przyjecia w prawie krajowym spéjnych
i komplementarnych regulacji prawnych. W artykule odniesiono si¢ m.in. do
prawa do udzialu w czynnosciach postepowania dowodowego, obrony obli-
gatoryjnej, obrony z urzedu, naruszen prawa do obrony. Powyzej wskazane
kwestie zostaly oméwione w nawiazaniu do orzecznictwa sadowego, w celu
ukazania przykladéw najczesciej wystepujacych btedéw proceduralnych, ich
wplywu na status prawny oskarzonego, naruszenia prawa do obrony, podkre-
S$lenia niesp6jnosci w wykladni przepisow, co skutkuje rozbieznoscia w linii
orzeczniczej sadow polskich. Warunkiem zasadniczym do realizacji prawa
do obrony jest zachowanie poprawnosci proceduralnej i formalnej, co oczy-
wiste, niemniej za r6wnorzednie istotng powinna by¢ uznana plaszczyzna
dzialan i zachowan podejmowanych przez obronce w kontekscie ich etycz-
nego wymiaru, ktéry wyznacza granice legalnosci dzialania. Uwzgledniajac
powyzsze, nawiazano ré6wniez do instytucji obroficy w aspekcie jego dziatan
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wyznaczonych przez model postepowania okreslony w Karcie podstawowych
zasad wykonywania zawodu prawnika w Europie i Kodeksu postepowania
prawnikow europejskich, w aspekcie przede wszystkim pojecia ,nadrzedno-
§ci interesow klienta”.

Prawo do obrony stanowi wyraz respektowania fundamentalnego prawa,
ktorego realizacja determinuje status prawny oskarzonego lub podejrzanego.
Gwarancje prawa do obrony, okreslone w aktach rangi konstytucyjnej i ustawo-
wej prawa krajowego oraz przyznane w ramach aktéw prawa miedzynarodo-
wego, wskazuja niewzruszalne granice, determinujace postepowanie w spra-
wach, w ktérych wartoscig nadrzedna jest wolnosc.

Przynalezno$¢ do wspdlnoty i wynikajacy z niej obowigzek respektowania
norm prawa Unii Europejskiej, doskonalone standardy, gwarancje instytucjo-
nalne, sytuuja jednostke w zorganizowanej przestrzeni prawnej, ktéra ustana-
wia azyl bezpieczenstwa prawnego. Niemniej proces implementacji regulacji
prawnych do prawa krajowego, pozbawiony waloru komplementarnosci, ak-
ceptowany, cho¢ niedozwolony w praktyce ,standard” przebiegu postepowan
w sprawach karnych, prowadzi do sytuacji, w ktérej prawo do obrony ulega
naruszeniu w sposob razacy.

Celowos¢ zapewnienia jednolito$ci orzecznictwa, ustawiczna i coraz bardziej
zintensyfikowana wspoétpraca miedzynarodowa nie gwarantuje oczekiwanego
poziomu rzeczywisto$ci prawnej, w sensie wypracowania, poszanowania i sku-
tecznego egzekwowania praw oskarzonych.

Prawo do obrony i jego realizacja sa determinowane nie tylko przez literalny
wyraz woli ustawodawcy. Naruszenia prawa do obrony, na etapie przed prze-
stuchaniem oskarzonego, w istocie deprecjonuja naczelne zasady postepowania
karnego, fundamentalne prawa i wolnosci czlowieka. Brak urzeczywistnienia
prawa do obrony czyni niemozliwg realizacje prawa do rzetelnego procesu,
co oznacza, ze prawo nie osiagnie celu, jakim jest sprawiedliwos¢, w aspekcie
wydanego wyroku.

Uwzgledniajac nadrzedny cel realizacji prawa do obrony, a wiec uzyskanie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia dla klienta, nalezy zwréci¢ uwage na kwe-
stie zasadnicza, ktérg pozostaje granica legalnosci dziatah obroncy.

Stanowi ona o tym, czy dzialajac w interesie klienta, miarg sukcesu bedzie
prawda obiektywna. Granica ta obejmuje plaszczyzne stosowania procedury, za-
kres dziatan obroncy — zwlaszcza w aspekcie indywidualnego prze$wiadczenia
o dopuszczalnosci zachowan uzewnetrznianych w kontakcie z klientem i innymi
uczestnikami postepowania, rzeczywistoSci kreujacej proces. Dziatania obron-
cy determinuje jego wewnetrzna dyscyplina sumienia, ktéra stanowi o tym, czy
dzialajac w interesie klienta, miarg sukcesu bedzie prawda obiektywna ustalona
w oparciu o wartosci koegzystujace z pojeciem sprawiedliwosci, stusznosci czy
etyki zawodowej, czy tez wygrana bedzie wypadkowa tych wartosci oraz dzia-
tan z nimi sprzecznych, bedacych nastepstwem swiadomego wyboru obroncy.
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Znaczenie granic legalno$ci dzialania obroncy dla realizacji prawa do obrony
uzasadnia odniesienie si¢ w artykule do zasad dzialania prawnikéw — obroficow
okreslonych w Karcie podstawowych zasad wykonywania zawodu prawnika
w Europie’, dlatego autorka poswiecita klika uwag temu zakresowi.

REGULACJE PRAWA DO OBRONY W PRAWIE POLSKIM

Z uwagi na ujecie prawa do obrony w akcie rangi konstytucyjnej posiada
ono range zasady prawa do obrony. Prawo do obrony to materia, w ktérej ko-
egzystuja ze soba dwie plaszczyzny: procedury prawnej i etyki postepowania.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej* gwarantuje prawo do obrony w art. 42
ust. 2, stanowiac, ze ,kazdy, przeciwko komu prowadzone jest postepowanie
karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze on
w szczegOlnosci wybraé obronice lub na zasadach okreslonych w ustawie korzy-
stac¢ z obroncy z urzedu”. Jak stwierdzil Trybunat Konstytucyjny, ,przepis ten
jest podstawa rekonstruowania konstytucyjnego prawa do obrony, bedacego
jedna z fundamentalnych regut dotyczacych postepowania karnego”.

Konstytucjonalizacja prawa do obrony, a wiec podniesienie go do rangi za-
sady, stuzy wskazaniu przez ustawodawce na funkcjonowanie prawodawstwa
odpowiadajacego modelowi humanitarnego podejscia do prawa jednostki,
w ktérym panstwo respektuje standardy miedzynarodowe. Kodeks postepo-
wania karnego® w art. 6, w odniesieniu do zasady prawa do obrony, stanowi,
ze oskarzonemu przystuguje prawo do obrony, w tym prawo do korzystania
z pomocy obrofcy, o czym nalezy go pouczy¢*. Prawo to przystuguje wylacznie
oskarzonemu na kazdym etapie postepowania. W praktyce, od chwili wszczecia
przeciwko osobie postepowania karnego, czyli od przedstawienia zarzutéw, az
do wydania prawomocnego wyroku.

Wymiar materialny i formalny prawa do obrony stuzy wskazaniu istnienia
dwoch plaszczyzn — proceduralnej i etycznej. Aspekt materialny oznacza, ze
oskarzony ma mozliwo$¢ bronienia swoich intereséw osobiscie przez podej-
mowane czynnosci. ,Aspekt formalny oznacza za$, ze oskarzony ma prawo do
korzystania z pomocy obroficy z wyboru lub z urzedu”. Niezaleznie od tego

! Kodeks Etyki Prawnikéw Europejskich zostat przyjety przez Rade Adwokatur i Stowarzyszen
Prawniczych Europy (CCBE) 28.10.1988 r., https://www.brrp.pl/pdf/Kodeks_Etyki_Prawni-
k%C3%B3w_Europejskich.pdf (dostep: 5.08.2021 r.).

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 . nr 78 poz. 483 ze zm.).

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.), da-

lej k.p.k.

,Nalezy przypomnie¢, ze przepis art. 6 k.p.k. statuuje jedno z podstawowych gwarancji proce-

sowych oskarzonego, jakim jest prawo do obrony w sensie materialnym, rozumiane jako prawo

przeciwstawiania si¢ tezie oskarzenia, jak i prawo do obrony w sensie formalnym, pojmowane

jako prawo do korzystania z pomocy obroncy” — zob. wyrok SN z 29.10.2009 r. (V KK 130/09),

LEX nr 550541.

> Wyrok TK z 25.11.2014 r. (K 54/13), OTK-A 2014/10, poz. 114.
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rozréznienia funkcjonuja zasady na trwale definiujace dzialanie obroncy, ktéry
moze podejmowac dzialania jedynie na korzys¢ oskarzonego, przy czym dzia-
lania te muszg mieécic si¢ w granicach legalnosci.

Rozgraniczenie obrony na materialng i formalng w istocie oznacza takze ist-
nienie odrebnych zakreséw odpowiedzialnosci, a wiec osobistej oskarzonego,
ktéry ,broni sie sam”, za wlasne dzialania i wynikle skutki prawne oraz od-
powiedzialnos¢ obroncy. W tym aspekcie, niezaleznie od tego, czy oskarzony
korzysta z pomocy obroncy zawodowego, czy nie, oskarzony zawsze bedzie
ponosil odpowiedzialno$¢ za przekroczenie granic prawa do obrony. Kwestia
ta stanowi przyklad wystepowania sprzecznosci w orzecznictwie sadowym.
Uwzgledniajac cel postepowania karnego, a takze fakt, ze oskarzony przez fal-
szywe wyjasnienia dopuszcza sie wobec innej osoby czynu penalizowanego,
narazajac jg na odpowiedzialno$¢ karng, nalezy opowiedzie¢ sie za stanowi-
skiem przyjetym przez Sad Najwyzszy (réwniez niespdjne orzecznictwo), ktory
dzialania te kwalifikuje jako przekroczenie granic prawa do obrony.

W praktyce, jak wskazuje orzecznictwo sadéw polskich, obok prawa do skta-
dania wyjasnien i prawa do milczenia stanowigcych istote realizacji prawa do
obrony, falszywe wyjasnienia oskarzonego nie skutkuja odpowiedzialnoscia,
gdyz, jak motywuja ten stan faktyczny sady, brak w przepisach obowiazujacego
prawa regulacji wylaczajacej niekaralno$c®. Akceptacja stanowiska dopuszczal-
nosci falszywych wyjasnieni i wylaczenie odpowiedzialnosci w istocie stanowia
dzialania sadu, ktére niwecza realizacje zasady prawdy materialnej, zakladajac
mozliwo$¢ popelniania kolejnych czynéw zabronionych, ktére skladajac sie na
stan faktyczny w sprawie, przekreslaja mozliwo$¢ wydania orzeczenia posia-
dajacego walor merytorycznosci. Wreszcie, co nalezy podkresli¢, w praktyce
trudne, a czasem wrecz niemozliwe jest stwierdzenie, czy falszywe wyjasnienia
oskarzonego stuzg realizacji jego prawa do obrony, czy jest to przekroczenie
granic prawa do obrony, bo wyjasnienia maja na celu ochrone oséb trzecich
przed odpowiedzialnoscig karng. Uzasadnienie ,akceptowalnoéci” dopuszcze-
nia falszywych wyjasnien, nastepujace przez wskazanie, ze klamstwa nie nalezy
utozsamiac z prawem do klamstwa, jest nieudang prébg argumentacji, stanowi
raczej wyraz unikniecia stwierdzenia o istnieniu powaznego dysonansu mie-
dzy praktyka a brakiem wlasciwych rozwigzan ustawodawcy. Dopuszczalnos¢
braku odpowiedzialnosci za falszywe wyjasnienia i przyzwolenie na realizacje
prawa do obrony za pomoca klamstwa uzna¢ nalezy za niemg zgode na tolero-
wanie zachowan sprzecznych z prawem w kazdym sensie’.

¢ Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,skoro bowiem wyjasnienia sa srodkiem obrony oskarzonego i stu-

zy¢ maja jedynie realizacji prawa do obrony, to kazde wyjscie poza granice tego prawa moze
rodzi¢ odpowiedzialnos¢ karng oskarzonego, jezeli w ten spos6b swoim zachowaniem realizuje
on znamiona danego czynu zabronionego” — zob. szerzej uchwata SN z 11.01.2006 r. (I KZP
49/05), ,Wokanda” 2006/7-8, s. 32.

7 W tej kwestii wystepuje rozbieznos¢ w orzecznictwie. Jak wskazal sad apelacyjny, ,Réwniez
w doktrynie podnosi sie, Ze skoro na gruncie obowigzujacych przepiséw kodeksu karnego samo
zlozenie falszywych wyjasnien nie jest karalne, za$ oskarzony, jako jedyny uczestnik postepo-
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Ustawodawca polski przewiduje sytuacje, w ktérych obrona oskarzonego ma
charakter obligatoryjny, przy czym obrofica moze by¢ osoba z wyboru oskar-
zonego badzZ przyjmuje ona forme obrony z urzedu. Obrona jest obligatoryjna
(art. 79 k.p.k.) w stosunku do oskarzonego, ktéry nie ukoniczyl 18 1at, jest gluchy,
niemy lub niewidomy lub gdy zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy jego zdol-
nosc¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim postepowaniem nie
byla w czasie popelnienia tego czynu wylaczona lub w znacznym stopniu ogra-
niczona, zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy stan jego zdrowia psychicznego
pozwala na udzial w postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposéb samo-
dzielny oraz rozsadny. Powyzej wskazane okolicznosci nie stanowia katalogu
zamknietego. Ustawodawca przyznaje sadowi prawo orzekania o wystapieniu
przestanki, ktéra powoduje obrone obligatoryjna, z uwagi na inne okolicznosci
utrudniajgce obrone®.

Warto wskazaé na znaczenie doniostych z punktu widzenia zar6wno samej
procedury, jak i co istotniejsze, sytuacji samego oskarzonego, zmian w obo-
wigzujacych przepisach. Pierwsza kwestia odnosi si¢ do regulacji zawartych
w art. 79 § 1 pkt 3 i 4 (uprzednie brzmienie przepisu wskazywalo jedynie na
»zachodzenie uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci”), ktére swoj obec-
ny ksztalt zawdzieczajg stanowisku wyrazonemu przez Sad Najwyzszy, od-
noszacemu sie do sytuacji stanowigcych podstawe bezwzglednego uchylenia
orzeczenia. Jak podkresla Sad Najwyzszy, ,w judykacie tym wskazano bowiem,
Ze stan «zachodzenia watpliwosci co do poczytalnosci» oskarzonego moze wy-
stepowac na plaszczyznie tempore criminis i tempore procedendi, a w tej ostatniej
plaszczyznie, w ukladzie nie tylko samego stanu zdrowia psychicznego, ale tak-
ze mozliwosci prowadzenia przez oskarzonego samodzielnej, rozsadnej obrony
z uwagi na stan zdrowia psychicznego™.

Dopuszczenie przez sad dowodu z opinii biegtych lekarzy psychiatréw jest
konieczne w kazdej sytuacji, gdy zachowanie oskarzonego odbiega od norm
przyjetych dla postrzegania, komunikowania i wyrazania faktéw i stanowi przy-
padek przyjecia, ze istnieja ,uzasadnione watpliwosci, co do jego poczytalno-

wania, jest zwolniony z obowigzku méwienia prawdy i ma konstytucyjnie zagwarantowane
prawo do obrony, a ponadto przepisy kodeksu postepowania karnego zapewniaja mu swobode
wyboru sposobu jej wykonywania, to brak jest podstaw ku temu, Zeby zabroni¢ mu obrone
klamstwem (oczywiscie nie nalezy tego utozsamia¢ z prawem do klamstwa)” — zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroclawiu z 6.12.2012 1. (I AKa 351/12), LEX nr 1258303.

¢ ,Obrona obligatoryjna, o ktérej mowa w art. 79 § 1 pkt 3i 4 k.p.k., powstaje z chwilg, gdy or-
gan procesowy powzial watpliwosci co do tego, czy sprawca mégl w czasie czynu rozpoznaé
jego znaczenie lub pokierowaé swoim postepowaniem (art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 31
§1k.k.), albo czy jego zdolnoé¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania postepowaniem
byla w znacznym stopniu ograniczona (art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 31 § 2k k.), a takze
woweczas, gdy wprawdzie brak watpliwosci wskazanych wyzej, ale istnieja one, w ocenie or-
ganu procesowego, co do tego, czy stan zdrowia psychicznego oskarzonego pozwala na udziat
w postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposéb samodzielny oraz rozsagdny” — zob. wyrok
SN z8.01.2019 . (IIT KK 662/18), LEX nr 2603301.

° Por. wyrok SN z 16.01.2018 r. (V KK 450/17), OSNKW 2018/4, poz. 33.
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§ci”!. Istnienie przestanki obrony obligatoryjnej ulega wylaczeniu w sytuacji
uznania przez sad za uzasadniong opinii bieglych lekarzy psychiatréw, ze czyn
oskarzonego nie zostal popetniony w warunkach wylaczenia lub znacznego
ograniczenia zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim
postepowaniem i ze stan zdrowia psychicznego pozwala na udzial w postepo-
waniu i prowadzenie obrony w sposéb samodzielny i rozsadny'’.

Uwzgledniajac akcentowana w prawie Unii Europejskiej zasade finansowa-
nia pomocy prawnej z urzedu, nalezy podkresli¢, Ze prawo do obrony z urzedu
stanowi wyraz nie tylko zapewnienia gwarancji proceduralnych, ale przede
wszystkim odzwierciedla warto$ci w ramach kanonéw praw czlowieka, sytu-
ujac sad jako organ wypelniajacy wole ustawodawcy w zakresie gwaranta reali-
zacji prawa jednostki, jako elementu niezbednego dla wymiaru sprawiedliwosci
w szerokim tego slowa znaczeniu.

Dla ustanowienia obrony z urzedu'?, ktéra moze dotyczyc¢ calego postepowa-
nia lub jedynie okreslonej czynnosci procesowej, konieczne jest spelnienie sie
przestanki, a wiec wykazania przez oskarzonego w sposob nalezyty, ze nie jest
on w stanie ponie$¢ kosztéw obrony bez uszczerbku dla niezbednego utrzyma-
nia siebie i rodziny*.

1" ,Samo wydanie przez bieglych opinii, w stanie prawnym obowigzujgcym od dnia 1.07.2015 r. nie

decyduje juz o ustaniu obrony obligatoryjnej. Obrona obligatoryjna w wypadkach wskazanych

wart. 79 § 1 pkt 3i4 k.p k. ustaje dopiero z chwilg wydania przez sad postanowienia, ze udziat
obroficy w rozprawie nie jest obowigzkowy —art. 79 § 4 k.p k., a podstawg do wydania takiego
postanowienia winna by¢ opinia psychiatryczna” — zob. wyrok Sadu Okregowego w Czestocho-

wie z11.06.2019 . (VII Ka 318/19), LEX nr 2684290.

»Jezeli chodzi o przeslanke obrony obligatoryjnej wymieniong w pkt 5, to nalezy zaznaczy¢,

ze obowigzek posiadania obroncy oskarzonego powstaje dopiero z chwila wydania przez sad

postanowienia stwierdzajacego jej spelnienie. Obligatoryjnos¢ obrony jest w tym przypadku
kreowana w oparciu o konstytutywne postanowienie sadu uznajace, ze oskarzony musi miec¢
obronce ze wzgledu na okolicznosci utrudniajace obrone. Decyzja sadu w tej kwestii nie moze
by¢ dowolna, lecz musi opierac sie na obiektywnych kryteriach. Punktem odniesienia dla tej
oceny moze by¢ zaréwno aktywno$c¢ procesowa oskarzonego, sposob i tre¢ pytan zadawanych
osobom przestuchiwanym, skladane przez niego oswiadczenia, jak réwniez stanowisko oskar-
zonego co do tego, czy prowadzenie obrony materialnej bez pomocy obronicy spowoduje dla
niego znaczace trudnosci” — zob. J. Zagrodnik, Obrorica i petnomocnik w procesie karnym i karnym

skarbowym, Warszawa 2020, s. 114.

2 W postepowaniu sagdowym wystgpienie z wnioskiem (zadaniem) o wyznaczenie obroficy
z urzedu podlega rygorom o charakterze temporalnym, okre§lonym w art. 338b k.p.k. Przepis ten
zostal wprowadzony w drodze nowelizacji z 19.07.2019 ., a zawarte w nim unormowania sg po-
dyktowane dazeniem do usprawnienia procesu karnego i stuza wyeliminowaniu sytuacji, w kt6-
rych rozpoznanie wskazanego wniosku wymagaloby zmiany terminu rozprawy lub posiedzenia
wyrokowego. Treé¢ przepisu art. 338b § 1 zdanie pierwsze k.p.k. upowaznia do konstatacji, ze
podstawowy termin do wystapienia przez oskarzonego w postepowaniu sadowym z zadaniem
wyznaczenia mu obroficy z urzedu na podstawie art. 78 § 1 k.p.k., wynosi siedem dni i biegnie od
daty doreczenia mu odpisu aktu urodzenia” — zob. J. Zagrodnik, Obrorica i petnomocnik..., s. 134.

1, Obowigzki organéw procesowych — w tym zakresie — precyzuje rowniez § 284 ust. 1 regulami-
nu urzedowania sadéw powszechnych, w mysl ktérego, jesli oskarzony nie wykaze w sposéb
nalezyty, Ze nie jest w stanie ponie$¢ kosztéw obrony, przewodniczacy wydzialu wyznaczy mu

1
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Rolg sadu, stosownie do art. 16 § 2k.p.k. i zuwzglednieniem § 1 tego artykutu,
jest pouczenie oskarzonego wraz ze wskazaniem, jak prawidlowo dopelnic tej
CZynnosci.

Czesto spotykanym naruszeniem przepiséw postepowania jest pomijanie
przez sady tego obowiazku badz orzekanie o niespelnieniu przestanki nalezy-
tego wykazania w oparciu o stan faktyczny, ustalony we wczeéniejszych po-
stepowaniach, a wiec z pominieciem aktualnie istniejgcej sytuacji majatkowej
i rodzinnej". Obowiazek sadu w tym zakresie wynika przede wszystkim z ak-
centowanej czesto dyrektywy lojalnosci organéw procesowych®.

Uwzgledniajac regulacje na gruncie prawa Unii Europejskiej, stwierdzi¢ nale-
zy, ze prawo krajowe polskie w odniesieniu do przepiséw bedacych przedmio-
tem artykulu nadal nie spelnia wymogéw dostosowania przepiséw obowiazu-
jacego prawa do wymogow i standardéw okreslonych przez Parlament Euro-
pejski, ktorego zalecen sa zobowigzane przestrzegaé panstwa czlonkowskie.

Artykut 378a k.p.k., w ktérym dopuszcza si¢ mozliwos¢ przeprowadzenia
postepowania dowodowego podczas nieobecnosci oskarzonego badz obronicy
zawiadomionego o terminie rozprawy, w sytuacji gdy niestawiennictwo zostato
nalezycie usprawiedliwione, stanowi razace naruszenie standardéw dotycza-
cych prawa do obrony*.

odpowiedni termin do uzupelnienia wniosku. Réwniez w orzecznictwie Saqdu Najwyzszego, jak
tez i piSmiennictwie, od lat, konsekwentnie akcentuje sie koniecznoé¢ pouczania oskarzonego
o obowigzku i sposobach nalezytego wykazania, ze nie jest w stanie ponieé¢ kosztéw obrony,
bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny, wyniktym z treéci art. 16§ 2k.p.k.,
jako niezbednego warunku prawidlowego rozstrzygniecia o zlozonym przez oskarzonego
wniosku 0 wyznaczenie mu, na podstawie art. 78 § 1 k.p.k., obroncy z urzedu” — zob. wyrok SN
210.01.2014 r. (I KK 251/13), LEX nr 1418808.
14 Sad Najwyzszy wskazal, ze ,jezeli we wniosku oskarzony nie wykazal w sposob nalezyty, ze
nie jest w stanie ponies¢ kosztéw obrony bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie
irodziny, Sad powinien wezwac go do uzupelnienia wniosku i do udokumentowania okolicz-
noéci potwierdzajacych ubdstwo. Taki sposéb procedowania wynika wprost z § 13 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 27.05.2015 r. w sprawie sposobu zapewnienia oskarzonemu
korzystania z pomocy obroncy z urzedu. W sytuacji, gdy takich krokéw nie podjeto, trudno
moéwic o prawidlowym zweryfikowaniu zasadnosci wniosku. Wobec tego oskarzony zostat
pozbawiony mozliwosci korzystania z pomocy obronicy z urzedu, co spowodowalo obraze
art. 6 k.p.k. w zw. z art. 78 § 1 k.p.k. Pozbawienie oskarzonego uzasadnionego prawa do ko-
rzystania z pomocy obroncy, z zasady ma wplyw na tre¢ wyroku, co jest stanowiskiem konse-
kwentnie prezentowanym w judykaturze” — zob. postanowienie SN z 19.03.2019 . (IV KS 5/19),
LEX nr 2637526.
»Z dyrektywy lojalnosci organéw procesowych nalezy wywies¢ powinnoé¢ pouczenia podej-
rzanego oraz innej strony postepowania (pokrzywdzonego, podmiotu pociggnietego do od-
powiedzialnosci positkowej) o obowigzku i sposobach wykazania okoliczno$ci uzasadniajacej
ustanowienie obroncy lub pelnomocnika z urzedu (art. 16 § 2 k.p.k.). Brak pouczenia lub mylne
pouczenie we wskazanym zakresie stanowi razace uchybienie art. 16 § 2k.p.k.” —zob. J. Zagrod-
nik, Obrorica i petnomocnik. .., s. 131.
16 Rzecznik Praw Obywatelskich zwrdcit sie do Prezydenta RP o zaskarzenie do Trybunatu Kon-
stytucyjnego tej regulacji oraz regulacji umozliwiajacej sadowi odwotawczemu skazanie oskar-
zonego, wobec ktérego sad pierwszej instancji warunkowo umorzyl postepowanie oraz wy-
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Regulacja ta, jak stwierdzit RPO, ktéry wnioskowat do Prezydenta RP o za-
skarzenie jej do Trybunalu Konstytucyjnego, stanowi zaprzeczenie istoty
usprawiedliwienia nieobecnosci uczestnika postepowania oraz roli lekarza
sadowego, nie zapewnia takze nalezycie prawa do obrony przystugujacego
oskarzonemu. Wskazano rowniez na fakt, ze przeprowadzenie dowodu pod
nieobecnos¢ oskarzonego, ktéremu towarzyszy brak obronicy, stanowi w spo-
s6b oczywisty naruszenie istoty prawa do obrony wyplywajacego z art. 42
ust. 2 Konstytucji RP i art. 6 EKPCY, naruszenie dyrektywy Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/343 z 9.03.2016 r. w sprawie wzmocnienia niekto-
rych aspektéw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie
w postepowaniu karnym'®, stoi w sprzecznosci z zasada prawa do sadu ujetego
w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.

W obwieszczeniu Marszatka Rzeczypospolitej Polskiej z 1.03.2021 r. statuuje
sie w art. 378a § 3 k.p.k., ze jezeli sad przeprowadzil postepowanie dowodowe
podczas nieobecnosci oskarzonego lub obroncy, w wypadku, o ktérym mowa
w § 1, oskarzony lub obrofica moze najpdZniej na kolejnym terminie rozprawy,
o ktérym byl nalezycie zawiadomiony przy jednoczesnym braku procesowych
przeszkdd do jego stawiennictwa, ztozy¢ wniosek o uzupelniajace przeprowa-
dzenie dowodu przeprowadzonego podczas jego nieobecnosci. Prawo do zlo-
zenia takiego wniosku nie bedzie przystugiwalo w sytuacji, gdy nieobecnos¢
oskarzonego lub obronicy na terminie rozprawy, na ktérym przeprowadzono
postepowanie dowodowe, byla nieusprawiedliwiona. Z kolei w § 4 przyjeto,
ze niezlozenie wniosku w terminie (na kolejnym terminie rozprawy) skutkuje
wygasnieciem prawa do jego zlozenia i w dalszym postepowaniu nie jest do-
puszczalne podnoszenie zarzutu naruszenia gwarancji procesowych, w szcze-
golnosci prawa do obrony, wskutek przeprowadzenia dowodu podczas nie-
obecnosci oskarzonego lub obroncy. Przepis § 5 art. 378a stanowi, ze we wniosku
o uzupelniajace przeprowadzenie dowodu oskarzony lub obrofica ma obowia-
zek wykazaé, ze sposob przeprowadzenia dowodu podczas jego nieobecnosci
naruszal gwarancje procesowe, w szczeg6lnosci prawo do obrony. W § 6 wymie-
nionego przepisu przyjeto, ze w razie uwzglednienia wniosku o uzupelniajace
przeprowadzenie dowodu sad przeprowadza dowdd uzupelniajaco, jedynie

mierzenie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktéra nie zostala orzeczona w pierwszej
instancji, a takze regulacji przyznajacej prokuratorowi prawo wstrzymania wykonania decyzji
sadu o uchyleniu aresztu wobec podejrzanego po wplacie kaucji wyznaczonej przez sad — zob.
szerzej pismo RPO 27.09.2019 .
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 ., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
z 1993 r. nr 61 poz. 284), https://www.echr.coe.int/documents/convention_pol.pdf (dostep:
4.08.2021r.).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 z 9.03.2016 r. w sprawie wzmocnienia
niektdérych aspektéw domniemania niewinnoscii prawa do obecnosci na rozprawie w postepo-
waniu karnym (Dz.Urz. UE L 65, s. 1), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri-
=CELEX:320161.0343&from=GA (dostep: 4.08.2021 1.).

—
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w zakresie, w ktérym wykazano naruszenie gwarancji procesowych, w szcze-
golnosci prawa do obrony”.

Stwierdzi¢ nalezy, ze regulacje te stanowig wyraz eliminacji wyraznego
dysonansu miedzy standardami dotyczacymi zasadniczych praw oskarzo-
nych statuowanych w prawie unijnym oraz zakresem gwarancji proceso-
wych strony w przepisach polskiego Kodeksu postepowania karnego. Jednak
nawet obecnie przyjete rozwigzania prowadza do wniosku, ze w dalszym
ciggu plaszczyzna praw oskarzonych pozostaje drugim planem catego po-
stepowania sagdowego w stosunku do nieograniczonej roli sgdu w aspekcie
oceny wiarygodnosci i zasadno$ci twierdzen strony, nalozonych na oskar-
zonych obowiazkéw dowodzenia, iz naruszono ich prawa procesowe, cho¢
nieobecnos¢ oskarzonego na rozprawie podczas przeprowadzania dowodu
prowadzi do oceny procedury jako naruszajacej naczelne zasady postepowa-
nia. Ustawodawca zastosowal zwrot, iz ,oskarzony lub obrofica ma obowiazek
wykaza¢, ze sposéb przeprowadzenia dowodu podczas jego nieobecnosci na-
ruszal gwarancje procesowe”. Oskarzony jest strong obcigzong podwéjnym
ryzykiem, ryzykiem utraty mozliwosci uczestniczenia w czynnosciach dowo-
dowych oraz ryzykiem utraty istniejacej, co prawda, mozliwosci uzupelniaja-
cego przeprowadzenia dowodu, gdy jego argumentacja nie uzyska aprobaty
urzedu sedziego. Do momentu, gdy bedzie obowigzywal przepis o mozliwosci
przeprowadzania dowodu podczas nieobecnosci oskarzonego, niezaleznie od
zakresu zwigzanych z nim ,uprawnien” oskarzonych, jak zlozenie wniosku
o uzupelniajace przeprowadzenie dowodu, faktem jest pozbawienie oskar-
zonych mozliwosci uczestniczenia w zasadniczym dla postepowania etapie
dowodzenia, ktére nabedzie charakteru trwalego w razie odrzucenia przez
sad wniosku o ponowne dokonanie czynno$ci dowodowej. W ten sposéb, nie-
zaleznie czy bedzie to efekt niezloZzenia wniosku, czy pierwotna nieobecnos¢
oskarzonego podczas czynnosci dowodowych byta spowodowana okolicz-
nodciami faktycznymi uniemozliwiajacymi stawiennictwo, czy tez w koficu
zabraknie po stronie oskarzonego lub obroicy wystarczajacej sily przekonania
sadu o naruszeniu gwarancji procesowych, woéwczas oskarzony i jego obronca
poniosa wszelkie negatywne skutki przyjetych rozwigzan prawnych, ktore
przekladaja sie na status strony.

Mozliwos¢ przestuchiwania §wiadkéw i przeprowadzenia postepowania do-
wodowego pod nieobecnos¢ oskarzonego stanowi zaprzeczenie zasady réwno-
Sci stron w procesie, sytuuje organ saqdowniczy arbitrem postepowania, ktére
przebiegajac zgodnie z literalnym zapisem ustawy, w sposéb niepodwazalny
narusza prawo do obrony. Z pewnoscia jest to regulacja sprzeczna z intencja
ustawodawcy na poziomie konstytucyjnym.

W zadnym przypadku prawo do obrony nie moze by¢ pojmowane w spo-
sOb zawezajacy prawa oskarzonych, wymiar sprawiedliwosci, dzialajac ex

¥ Obwieszczenie Marszatka Rzeczypospolitej Polskiej z 1.03.2021 . (Dz.U. z 2021 r. poz. 534), http://
isap.sejm.gov.pl.
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lege, dopuszczajac przeprowadzenie postepowania dowodowego bez udzia-
tu oskarzonego badZ obroncy, sankcjonuje w istocie razaca kolizje normy
prawnej z doktryng prawa miedzynarodowego. Wprowadzenie wskazanej
wyzej regulacji, w oparciu o argumentacj¢ odnoszaca si¢ do usprawnienia
przebiegu i szybkosci postepowania, daje asumpt do stwierdzenia, ze jest to
pozorne uzasadnienie stanowiska ustawodawcy, pozbawione waloru me-
rytorycznosci, bez uwzglednienia wagi i znaczenia prawa do obrony w pro-
cesie.

Praktyka w oparciu o art. 378a k.p.k., w obecnym brzmieniu tego przepisu,
pozostaje w sprzecznosci z zasada kontradyktoryjnosci. Oskarzony pozostaje
strong, ktéra mimo woli i celowosci realizacji przystugujacego mu prawa do
obrony, przede wszystkim wiec do udzialu w postepowaniu dowodowym,
zostaje uczestnikiem postepowania, w ktérym niestawiennictwo (nalezycie
usprawiedliwione) powoduje daleko idace zmiany w ukladzie procesowym,
eliminujac przestanki niezbedne przede wszystkim dla rzetelnego procesu.
Niewatpliwie sam fakt prowadzenia postepowania dowodowego bez udziatu
oskarzonego lub jego obroncy musi oddzialywa¢ na sfere dzialan podejmowa-
nych w ramach linii obrony, przy jednoczesnej swiadomosci uwzglednienia
zaistniatych w sferze proceduralnej skutkéw czynnosci przeprowadzonych bez
ich udziatu. Analiza orzecznictwa sagdowego w tym zakresie sktania do podkre-
Slenia waznego aspektu dotyczacego przeprowadzania postepowania dowodo-
wego bez udziatu strony czy jej obroncy.

Artykul 378a k.p.k. sytuuje sad arbitrem w sprawie kwalifikacji przypadku,
gdy dopuszcza sie przeprowadzenia postepowania dowodowego, w ktérym
nie bierze udzialu strona lub jej obronica. Ze wzgledu na wage kazdej pojedyn-
czej czynnoéci dowodowej do ustalenia prawnego statusu oskarzonego abso-
lutnie niewystarczajace jest uzycie przez ustawodawce ogélnikowego zwrotu,
ze prawo sadu dotyczy ,szczegélnie uzasadnionych przypadkéw”. W ten spo-
s6b bowiem ustawodawca nie tylko sankcjonuje naruszenie prawa do obro-
ny przez akceptowalnoé¢ przeprowadzenia postepowania dowodowego bez
udzialu oskarzonego, co wiecej — ,niezaleznos¢ i niezawistos¢” sedziowska zo-
staje poddana trudnej probie, tym razem odnoszacej si¢ do sfery wykraczajacej
poza procedure, a wiec decyzyjnosci z udzialem przeswiadczenia o tym, czy
konkretny stan faktyczny wyczerpuje przestanke ,szczegdlnie uzasadnionego
przypadku”.

Orzecznictwo sadéw polskich dotyczace prawa do obrony pozwala przyja¢,
ze istnieje dalece posunieta rozbieznos¢ w zakresie in genere wlasciwej interpre-
tacji przepisow prawa unijnego. Wskazane w dalszej czesci artykutu akty prawa
unijnego nie pozostawiaja watpliwosci co do intencji prawodawcy unijnego
w odniesieniu do zasadniczych kwestii zwigzanych z realizacja prawa do obro-
ny, a wiec takze prawem do adwokata czy jego zakresem.

Wyrazem dostosowywania prawa do standardéw miedzynarodowych i po-
wszechnie obowigzujacych kanonéw jest wprowadzenie kilku regulacji doty-
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czacych in genere prawa do obrony. Niezwykle donioste jest zawarte w Kodeksie
postepowania karnego prawo przystugujace zatrzymanemu, zgodnie z ktérym
na jego zadanie nalezy niezwlocznie umozliwi¢ mu nawigzanie w dostepnej
formie kontaktu zadwokatem lub radca prawnym, a takze bezposrednig z nimi
rozmowe (art. 245 § 1 k.p.k.), przy czym zatrzymujacy moze zastrzec, ze be-
dzie przy niej obecny. Taki zapis w istocie z jednej strony czynigc zado$¢ prawu
oskarzonego do jego kontaktu z obrofica od momentu zatrzymania, z drugiej
strony stanowi niedozwolong ingerencje w sfere poufnosci miedzy klientem
iobrofica.

W art. 300 k.p.k. natomiast znalazl sie obowigzek pouczenia podejrzanego
o0 jego uprawnieniach: do skladania wyjasnien, do odmowy sktadania wyja-
$nien lub odmowy odpowiedzi na pytania, do informacji o tresci zarzutéw
iich zmianach, do skladania wnioskéw o dokonanie czynnosci §ledztwa
lub dochodzenia, do korzystania z pomocy obroficy, w tym do wystapienia
o obronce z urzedu okredlonego w art. 78 k.p.k. i tresci art. 338b k.p.k. oraz
do koncowego zaznajomienia z materialami postepowania przygotowaw-
czego. Pomimo to analizujac orzecznictwo sagdéw polskich, mozna zauwazy¢
tendencje do ,zawezania” wyktadni prawa do obrony. Kwestiami najczesciej
podlegajacymi ,rewizji” w postepowaniu sgdowym pozostaja m.in. kwestie
zwigzane z prawem do obrony, w aspekcie m.in. dopuszczalnoéci dowodu
w sprawie, w ktorej oskarzony skiadal wyjasnienia w postepowaniu przygo-
towawczym pod nieobecno$¢ obroncy®, naruszenia prawa do obrony w sto-
sunku do 0s6b szczegdlnej troski, 0s6b nieletnich, 0s6b pozbawionych wol-
nosci. Niedopuszczalne, lecz praktykowane jest orzekanie przez sady m.in.
o zasadzeniu kary pozbawienia wolnosci wobec os6b pozbawionych mozli-
wosci kontaktu z obroncg, zgodnie ze standardami unijnymi, w sprawach,
gdzie mimo istnienia przestanek uzasadniajgcych udzial obroficy w ramach

% ,We wskazanych judykatach stwierdzono m.in., ze gwarancje rzetelnego procedowania, o kto-

rych mowa w art. 6 EKPC, maja takze odpowiednie zastosowanie do postepowania przygoto-
wawczego. Oznacza to, ze prawo podejrzanego do posiadania obroficy podczas pierwszego
przestuchania w postepowaniu przygotowawczym powinno by¢ regula, o ile wyjasnienia
zlozone przez niego na tym etapie postepowania sg nastepnie wykorzystane, jako dowéd
w sprawie. Sad Najwyzszy stwierdza jednak, Ze z treéci orzeczen zapadtych przed Euro-
pejskim Trybunalem Praw Czlowieka nie da si¢ wyprowadzi¢ wniosku, ze w zamyéle tego
organu bylo wprowadzenie generalnego wymogu zapewnienia obecnosci obroncy podczas
pierwszego przestuchania kazdego podejrzanego pod rygorem niedopuszczalnosci wykorzy-
stania na rozprawie zlozonych przez niego wyjaénien. Z przywolanych wyrokéw wynika,
ze Trybunatowi chodzi o konieczna obecno$¢ obroficy w sytuacjach obiektywnie istniejacej
podatnosci podejrzanego na pokrzywdzenie. Odmienne rozumienie stanowiska Trybunatu,
a wiec dopatrywanie si¢ zawsze naruszen Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w razie
pierwszego przestuchania podejrzanego bez udziatu obroncy, stanowiloby —jak trafnie odno-
towuje sie w literaturze prawniczej — novum dla co najmniej kilku systeméw procedury karnej
kontynentalnej Europy uchodzacych za nowoczesne i respektujace w szerokim zakresie prawa
podejrzanych, np. belgijskiej czy niemieckiej” — zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
26.04.2017 r. (I AKa 15/17), LEX nr 2343419.
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obrony obligatoryjnej oskarzony az do momentu wyrokowania nie posiadat
obroncy?, czy w sytuacji, gdy sad odmawia wyznaczenia obroficy*.

Naruszenie prawa do obrony na wstepnym etapie postepowania przekresla
realizacje prawa do rzetelnego procesu. Nalezy podkresli¢, ze bledy procedu-
ralne nader czesto sg sankcjonowane na poziomie sadéw rejonowych. Analiza
orzeczen sklania do przyjecia stanowiska, ze sa to wyroki sadéw kreujace sy-
tuacje prawng oskarzonych z razagcym naruszeniem prawa®. Niezaleznie od
przyczyn takiego stanu rzeczy faktem jest, ze to praktyka utrwalona, stanowia-
ca wyraz naruszania fundamentalnych praw czlowieka i osoby bedacej strong
postepowania karnego. Niepodwazalnie tresci wyrokéw sadowych w tym za-
kresie powinny stanowi¢ asumpt do wprowadzenia procedur, ktére w sposéb
skuteczny udzielalyby gwarancji przestrzegania zasadniczych praw, korzysta-
jacych z ochrony przewidzianej przez ustawodawce krajowego i prawo mie-
dzynarodowe.

Prawo do obrony obejmuje swoim zakresem czynnosci, z ktérych kazda wy-
daje sie mie¢ niezwykle wazkie znaczenie dla majacego nastapi¢ postepowania
na kazdym zjego etapéw oraz sluzy przede wszystkim uzyskaniu wyroku beda-
cego wyrazem zachowania wszelkich kanonéw wlasciwych dla postepowania
karnego. Faktyczna realizacja prawa do obrony nie moze by¢ umniejszona przez
jakiekolwiek braki, zaréwno w aspekcie stosowanej procedury, dochowania
norm etycznych czy wreszcie ,czynnika ludzkiego”, a wiec wlasciwego inter-
pretowania przepiséw prawnych. Zasadniczymi elementami obrony pozostaje
rozmowa oskarzonego lub podejrzanego z obrofica, gromadzenie dowodéw
iich dopuszczalno$¢, przygotowanie linii obrony*. Prawo do obrony powinno

2

=

»Najistotniejsze w $wietle zarzutu kasacyjnego jest to, ze majgc wszystkie wskazane powyzej
informacje, oraz wniosek bieglej z innej sprawy, z ktérego wynika, iz z uwagi na ograniczenie
zdolnosci rozpoznania znaczenia popelnionego czynu (uposledzenie umystowe) oraz mozliwo-
$ci rozumienia i podejmowania czynnosci procesowych, oskarzony w aktualnym stanie zdrowia
winien podczas procesu korzysta¢ z pomocy obroficy, nie podjeto jakichkolwiek krokéw, aby dla
oskarzonego pomoc prawng ustanowic z urzedu” — zob. wyrok SN z 27.05.2020 r. (V KK 545/18),
LEX nr 3029165.

Sad Najwyzszy wyrazil stanowisko, ze ,w orzecznictwie Saqdu Najwyzszego przyjmuje sie, ze
pozbawienie oskarzonego uzasadnionego prawa do pomocy obroncy, takze przez odmowe wy-
znaczenia go na podstawie art. 78 § 1 k.p.k., z zasady moze mie¢ wplyw na tres¢ wyroku. Dotyczy
to zwlaszcza spraw, w ktérych fakty istotne dla rozstrzygniecia co do winy sg ustalane w wyniku
oceny sprzecznych ze soba dowodéw” — zob. wyrok SN z 27.06.2018 r. (IIT KK 448/17).

2 ,Niekwestionowanym obowigzkiem sgdu rozpoznajacego oskarzenie o popelnienie zarzuca-
nego oskarzonemu przestepstwa jest zapewnienie mu mozliwosci realnej obrony przed stawia-
nymi zarzutami. Prawo to gwarantuje oskarzonemu nie tylko art. 6 k.p.k., ale przede wszystkim
gwarancja zapisana w art. 42 Konstytucji. Sad jest wiec nie tylko organem rozpoznajacym oskar-
Zenie i przeprowadzajacym postepowanie w tym zakresie, ale rOwnoczeénie gwarantem zapew-
nienia oskarzonemu mozliwosci korzystania z przyznanych mu i przystugujacych uprawnien
procesowych” — zob. wyrok SN z2.12.2019 . I KK 93/19), OSNKW 2020/1, poz. 5.

,Irybunal przypomina, Ze prawo kazdego oskarzonego do efektywnej obrony przez adwokata,
w razie potrzeby ustanawianego z urzedu, figuruje pomiedzy fundamentalnymi elementami
sktadowymi rzetelnego procesu” — zob. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
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przebiegac bez ograniczen zewnetrznych, a obrofica powinien mie¢ mozliwos¢
korzystania z wszelkich srodkéw prawnie dozwolonych, bez ograniczenia swo-
body w dzialaniu.

Granice prawa do obrony zakresla prawo i etyka zawodowa. ,Kazde nielegal-
ne zachowanie obrofcy jest zarazem nieetyczne, ale nie kazde jego zachowanie
nieetyczne jest zarazem nielegalne. Granice etycznosci, ale nie legalnosci, okre-
§la przede wszystkim stosunek obroncy do obiektywnej oceny materialu dowo-
dowego, z racji jego powolania zawodowego nie moze by¢ obiektywna. Moze
by¢ taka, oparta na prawdziwosci, co najwyzej w jego stosunkach z oskarzonym,
ale nie w stosunkach z innymi uczestnikami procesu, zwlaszcza karnego”*.
Realizacja prawa do obrony powinna spelnia¢ wymogi stawiane przez normy
prawne procedury®. Nigdy jednakze nadrzedny cel obrony, jakim jest zapew-
nienie klientowi mozliwie najkorzystniejszego statusu, a wiec w istocie uzyska-
nie jak najkorzystniejszego wyroku, nie moze by¢ realizowany przez swiadome
dziatanie obroficy, ktérego nastepstwem byloby naruszenie naczelnych zasad
postepowania, narazenie klienta na szkode w szerokim tego stowa rozumieniu®.
Ostatnia z wymienionych sytuacji dotyczy w szczegé6lnosci faktu niestawien-
nictwa obroncy na rozprawie, udzialu w czynnosciach w przypadku obrony
obligatoryjnej, obrony kilku oskarzonych w sprawie, gdy zachodzi sprzecznos¢
interesow procesowych®. Warto wskazac jeszcze jedna kwestie, mianowicie ist-

ka, orzeczenie w sprawie Adamkiewicz przeciwko Polska, skarga nr 54729/00, wyrok z 2.03.2010 r.,

https://etpcz.ms.gov.pl.
% Szerzej zob. R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2009, s. 163.
% ,Zanaganne uznac zwlaszcza trzeba Swiadome wlaczenie przez obronce oskarzonego w tresci
swojej procesowej argumentacji nieprawdziwych twierdzen o faktach i ich przedstawianie jako
zgodnych z rzeczywistoscia. Postepowanie takie sytuuje obrofice w roli przeciwnika sagdu i wy-
miaru sprawiedliwoéci. Realizacja powinnosci obroficzych przez adwokata w zadnym wypadku
nie usprawiedliwia wykraczania poza granice prawa i zasad etyki adwokackiej” — zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 6.10.2005 r. (I AKa 195/05), OSA 2006/1, poz. 2.
»Prawo do skorzystania z pomocy ustanowionego obroncy przystuguje oskarzonemu na kazdym
etapie postepowania karnego i nie doznaje zadnych ograniczen. W szczegdlnosci takiego ogra-
niczenia nie mozna upatrywac w fakcie zbyt p6Znego ustanowienia obronicy, tym bardziej za$
W sposobie wywigzywania sie przez obrofice z przyjetych na siebie obowigzkéw, wynikajacych
z przyjecia pelnomocnictwa do obrony. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie wyra-
zano poglad, ze oskarzony nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji postepowania swojego
obroncy, niezaleznie od tego, czy postepowanie to wynikalo z niezawinionych przez obronce
okolicznosci, czy tez ze $wiadomego naruszenia obowiazkéw” — zob. wyrok SN z 2.02.2007 r.
(IV KK 413/06), https://sip.lex.pl.
»Uksztaltowane od dawna i na trwale orzecznictwo sagdowe oraz doktryna prawa karnego
wskazuja, Ze sprzecznos¢ intereséw miedzy oskarzonymi zachodzi wtedy, gdy obrona jedne-
go z nich nieuchronnie naraza dobro drugiego z oskarzonych. Innymi stowy chodzi o sytuacje,
gdy wyjasnienia jednego z oskarzonych i ocena tych wyjasnieri dokonywana nastepnie przez
sad orzekajacy, godzi w interesy procesowe drugiego z oskarzonych. Taki stan unicestwia role
obroncy w procesie karnym, bo czyni — co oczywiste — jednoczesng obrone obu oskarzonych
pozostajacych w konflikcie zadaniem obiektywnie niemozliwym do wykonania. Co wiecej zas,
gdy obrona jest obowigzkowa, obligatoryjna — jak w sprawie niniejszej — uklad proceduralny,
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nienie w stosunku obroficzym granic dopuszczalno$ci wykonywania prawa do
obrony w sytuacji, gdy stan faktyczny uwidacznia powazne watpliwosci co do
dziatania obroficy z pelnym poszanowaniem zasad etyki zawodowej i proce-
dury. Moze to wigza¢ sie z naruszeniem zasady zaufania miedzy oskarzonym
i obrofica i wywolywac skutki prawne pozostajace w oczywistej sprzecznosci
zwymogiem podejmowania czynnoéci jedynie w interesie oskarzonego. W lite-
raturze wskazuje sie r6zne stanowiska co do oceny czynnoéci podejmowanych
przez obronice w aspekcie wypelnienia przez nie waloru utozsamianego z po-
jeciem ,czynnosci na korzy$¢ oskarzonego”. Pierwsze stanowisko prezentuje
poglad, ze kwestia dzialah obroficy sprowadza sie do oceny, czy dana czynnos¢
jest dla oskarzonego niekorzystna, i kladzie nacisk na strone przedmiotows,
drugie stanowisko dla oceny podejmowanej czynnosci nakazuje skupic sie na
pojeciu i znaczeniu ,intencji” obronicy dokonujacego czynnosci.

Z uwagi na fakt, Ze dzialanie jest SciSle zwigzane z przymiotem wolicjonal-
nosci, przez co nalezy rozumieg, iz ,wola” jest nastepstwem procesu rozumo-
wania, przewidywania, szacowania podejmowanego ryzyka, czego finalnym
,efektem” jest dzialanie na korzys¢ oskarzonego, autorka opowiada sie zdecy-
dowanie za pogladem uzalezniajagcym ocene dzialan (podlegajacych ocenie czy
sa korzystne, a takze czy sq dopuszczalne, czy bezskuteczne) podejmowanych
przez obronce w aspekcie istnienia intencji obroncy stuzacej realizacji prawa
do obrony. Bez wzgledu na powyzsze nalezy przyja¢, ze w kazdym przypadku,
gdy zachodzi watpliwos¢ co do wypelniania przez obronice zasad zawodowego
postepowania, procedury czy zasad etyki, stosunek obroficzy powinien zosta¢
zakonczony. Niezaleznie od tego, po ktdrej stronie czy obronicy, czy tez oskarzo-
nego, powstaje swiadomos¢ zaistnienia sytuacji, gdzie niemozliwe jest dzialanie
w pelnym rygorze przestrzegania procedury czy pewnosci dzialania tylko na
korzy$¢ oskarzonego, prawo do obrony doznaje uszczerbku na tyle powaznego,
ze zawsze powinno skutkowa¢ zmiang obroncy®.

Uwzgledniajac obowigzujace normy minimalne, zakres regulacji oraz zalece-

w ktérym jeden obrofica broni dwu oskarzonych, ktérych interesy procesowe sa sprzeczne, wy-

woluje stan réwnoznaczny z brakiem obronicy obligatoryjnego dla obu oskarzonych. Ten kieru-
nek interpretacji prawa do obrony w orzecznictwie sadéw polskich jest zbiezny z orzecznictwem
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka na gruncie art. 6 Konwencji ksztaltujacego prawo do
rzetelnego procesu sadowego” — zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26.01.2016 r. (II
AKa 292/15), portal orzeczef Sagdu Apelacyjnego w Warszawie.
,Kryterium oceny dopuszczalnoéci kontynuowania obrony przez dotychczasowego obronce,
jest to, czy nie pociagnie to za sobg uszczerbku dla prawa do obrony oskarzonego. Niezbedne jest
w zwiagzku z tym wnikliwe rozwazenie, czy dalsze reprezentowanie oskarzonego przez dotych-
czasowego obrofce nie bedzie nioslo za sobg zagrozenia lub wprost naruszenia intereséw proce-
sowych oskarzonego, ktére podlegajg zabezpieczeniu w ramach przystugujacego mu prawa do
obrony. Podstawg negatywnej oceny w tej kwestii moze by¢ ustalenie zasadniczej réznicy zdan
co do linii obrony miedzy oskarzonym i obroncg lub stwierdzenie zaniedban, w tym nierzetelno-
$ci w zakresie wykonywania obowiazku obrony przez dotychczasowego obronice” — por. P Hof-
manski, E. Sadzik, K. Zgryzek (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do artykutdw 297-467,
red. P Hofmanski, Warszawa 2011, t. 2, s. 497.
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nia rozszerzenia zakresu praw oskarzonych dla zapewnienia wyzszego stopnia
ochrony, wskazanie na zasade pomocniczosci okreslong w art. 5 Traktatu o Unii
Europejskiej* dla ustanowienia norm minimalnych, gdyby cel wspdlnych norm
nie mogl by¢ osiagniety na poziomie krajéow cztonkowskich, stwierdzi¢ nalezy,
ze regulacja prawa do obrony w prawie polskim wymaga implementacji roz-
wiazan prawnych, jak réwniez rewizji obecnie obowiazujacych. Kodeks karny*'
nie tylko nie zawiera regulacji o charakterze celowosSciowym i komplementar-
nym, nie zawiera fundamentalnych gwarancji przystugujacych oskarzonym,
ktore funkcjonuja w szeroko pojetym prawie miedzynarodowym i prawie Unii
Europejskiej. W zwigzku z nowelizacjami przepiséw postepowania karnego
nastepuje wzmocnienie gwarancji praw os6b oskarzonych przez wdrozenie dy-
rektyw prawa unijnego. Niemniej procedura karna wymaga rewizji, zwlaszcza
w celu eliminacji przepiséw godzacych przede wszystkim w zasade poufno-
$ci miedzy obroncg i oskarzonym czy dochowanie tajemnicy korespondencji.
W odniesieniu co najmniej do tych dwéch kwestii przepisy obowiazujace naru-
szaja w sposob razacy kanony tajemnicy zawodowej, skutkujac koniecznoscia
odwolania si¢ do unijnej instancji sgdowej.

Jesli chodzi o kwestie wzajemnych kontaktéw obroncy z oskarzonym, dyrek-
tywa gwarantuje poufnoé¢ kontaktow zaréwno w czasie spotkan, prowadze-
nia korespondencji, jak i rozmoéw telefonicznych. Z uwagi na fakt, ze w art. 73
§ 2 k.p.k. stanowi sie 0 mozliwosci zastrzezenia nadzoru prokuratora lub osoby
przez niego upowaznionej co do porozumiewania si¢ z obronca, w § 3 natomiast
dopuszcza sie mozliwo$¢ zastrzezenia kontroli korespondencji podejrzanego
z obronca, oznacza to razaca sprzecznosé¢ z regulacjami obowiazujacymi na
gruncie prawa miedzynarodowego, a w konsekwencji naruszenie przepisow
prawa unijnego.

Wyrazem implementacji regulacji unijnych jest zawarcie w art. 72 § 1 k.p.k.
prawa przystugujacego oskarzonemu do korzystania z bezplatnej pomocy thu-
macza, jezeli nie wlada w wystarczajacym stopniu jezykiem polskim.

Kwestig niezwykle istotna jest ustanowienie zakazu dopuszczalnosci dowo-
dowej z wyjasnien oskarzonych uzyskanych bez obecnosci adwokata. Analiza
orzecznictwa sagdowego w tym zakresie pozwala stwierdzi¢, Ze znaczna czes¢
postepowan karnych obcigzona jest wystapieniem stanu faktycznego, gdy nie
jest realizowany obowigzek udzialu obroficy w przestuchaniu czy czynnosciach
dowodowych, coistotne w sprawach dotyczacych pozbawienia zycia cztowieka
zagrozonych karg wieloletniego pozbawienia wolnosci lub dozywocia. Sytuacje
te z pewnoscia stanowia wyraz istnienia karygodnych schematéw postepowa-
nia, niemieszczacych si¢ w porzadku prawnym o walorze uwzgledniajacym
konstytucyjnoé¢ zasady prawa do obrony czy minimum norm dotyczacych
m.in. prawa do obrony obowigzujacych w przepisach prawa unijnego.

%0 Traktat o Unii Europejskiej podpisany w Maastricht 7.02.1992 r. (wesja skonsolidowana) (Dz.Urz.
UE z2012r. C326, s. 13), dalej TUE.
31 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2021 . poz. 1023 ze zm.), dalej k.k.
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GRANICE DZIAYANIA OBRONCY JAKO EUROPRAWNIKA

Obronica jest nie tylko kluczowym podmiotem w procesie w aspekcie funkgji
gwaranta przestrzegania fundamentalnych praw oskarzonych. W istocie obok
procedury, zasad etyki obowiazujacych w ramach zawodowych zasad poste-
powania prawnikéw przebieg, a zwlaszcza zakoficzenie procesu, ktore przy-
biera forme zapadajacego orzeczenia, kreowane jest takze zasadniczo przez
$wiadomg, wewnetrzng etyke obroncy. Naprzeciw sagdu, w roli bezstronnego
iniezaleznego arbitra oraz prokuratury, w jej gldéwnej, a wiec oskarzycielskiej
roli, pozostaje obronca, ktérego stanowisko uzewnetrznia¢ ma zaré6wno po-
szanowanie norm prawnych i etycznych, przede wszystkim jednak ma dawac¢
wyraz indywidualnym kanonom lojalno$ci wobec prawa i wlasnego sumienia.
Pojecie ,wygranej”, jako celu wolicjonalnej postawy obroncy, ma racje bytu
tylko i wylgcznie wtedy, gdy postawe obroncy cechujg wartosci utozsamiane
przede wszystkim z pojeciem sprawiedliwosci, poszanowania granic legal-
nodci dziatania, uczynienia prawdy obiektywnej punktem wyjscia dla linii
obrony.

Realizacja prawa do obrony, niezaleznie od tego, czy jest to obrofica z wy-
boru, czy tez z urzedu, wymaga wspolistnienia procedury i etyki. Obronca jest
przede wszystkim pelnomocnikiem, obok roli procesowej jest takze powier-
nikiem klienta, doradcg, bywa autorytetem, co jest bardzo pozadane. Od jego
postawy, nie tylko zaangazowania w sprawe, bo to obowiazek, ale od ponad-
przecietnej umiejetnosci dowodzenia, argumentacji, przekonywania, zalezy to,
jak korzystny wyrok zapewni swojemu klientowi. Status obroncy, wyjatkowy
wsréd zawoddw prawniczych, przystuguje mu po czesci wlasnie z tego powo-
du, Zze od jego dzialania i osiggniecia celow w ramach koncepcji obrony zalezy
przyszly byt cztowieka w wymiarze wolnosci lub jej ograniczenia.

Wspdlnie wypracowana koncepcja obrony wskazuje na istnienie zaufania
do obronicy, jego utrata wyklucza mozliwosé¢ prawidlowego wykonywania
zadan obroncy. Zgoda oskarzonego na czynnosci podejmowane przez obron-
ce ma znaczenie zasadnicze. Taktyka obrony pozwala obroficy zar6wno na
poszukiwanie rozwigzan nieszablonowych, jak réwniez ,korzystanie” z luk
proceduralnych, niemniej zawsze musza by¢ to dziatania mieszczace si¢ w gra-
nicach prawa.

Warto wskazaé na zasady obowiazujace prawnikow, a wigc takze obron-
céw w ramach Karty podstawowych zasad wykonywania zawodu prawnika
w Europie oraz Kodeksu postepowania prawnikéw europejskich. Odwolanie
sie do regulacji w nich zawartych jest celowe, bowiem pewne ustanowione
zasady i ,zalecenia” postepowania dajg asumpt do rozwazan nad granicami
zachowan dopuszczalnych tak wobec klienta, jak i innych uczestnikéw po-
stepowania.

Materia ta odnosi sie¢ do wielu kwestii, z uwagi na przedmiot artykutu nalezy
wskazac te, ktére wiaza sie bezposrednio z prawem do obrony. Europrawnicy,
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a wiec takze adwokaci i radcowie prawni polscy, jako obroficy zgodnie z zasadami
wymienionej Karty, sa zobowiazani do dzialania w najlepszym interesie klienta,
uznajgc nadrzednos¢ tych interesow ponad swoje wlasne oraz ponad interes
innych przedstawicieli zawodu prawniczego. Tak okreslony model dzialania
obroncy pozwala stwierdzi¢, ze sformulowanie to przywodzi na mys$l po pierw-
sze, iz obronca jest zawodem ustugowym wysokiego ryzyka, po drugie — nadaje
ekspresji okredleniu ,zawod zaufania publicznego”.

Trudna jest interpretacja istnienia i utrzymania ,nadrzednosci interesu
klienta”, moze by¢ to na przyklad zachowanie polegajace na rezygnacji z pew-
nych dziatan, ktére cho¢ moga by¢ orezem przeciwko stronie przeciwnej, to
jednak sa zbyt ryzykowne i moglyby obréci¢ sie przeciwko klientowi. Dla
kazdego obroncy ,nadrzednos¢ interesu klienta” bedzie wiazala sie z dokony-
waniem badz rezygnacja z réznych czynnosci, zawsze jednak dla zachowan
tych wsp6lnym mianownikiem pozostaje czynienie wszystkiego, co pomoze
osiagnac cel, jakim jest uzyskanie mozliwie najkorzystniejszego wyroku dla
klienta.

Istotng kwestia, ktéra skiania do refleks;ji, jest regulacja o zobowiazaniu praw-
nika do obrony swojego klienta w sposéb honorowy i nieustraszony, bez wzgle-
du na swdj wlasny interes lub jakiekolwiek konsekwencje dla niego samego lub
jakiejkolwiek innej osoby.

Zobowiazanie, ktére w istocie sugeruje podejmowanie dzialan bez wzgledu
na obawe, pozostawia szeroki margines tolerancji dla zachowan ryzykownych.
O ile dziatania te moga by¢ oceniane i realizowane w oparciu o przestanke swia-
domego wyboru i merytoryki, o tyle juz zobowiazanie obroficy do podejmowa-
nia dzialania bez wzgledu na wlasny interes lub konsekwencje sytuuje obronice,
w nowej perspektywie.

Tak okreslony sposéb postepowania daje asumpt do rewizji granic dzialania
obroncéw, stanowi¢ tez moze uzasadnienie dla ksztaltowania sie nowego wize-
runku obroncy. Obok niezaleznoéci i swobody kojarzonej z takimi cechami jak
wolnos¢ stowa, wyniosta postawa zwiazana ze $wiadomoscia piastowania wy-
soce prestizowego zawodu, uzewnetrznia postawe utozsamiang z wartosciami
takimi jak po$wiecenie, empatia, obrona za wszelka cene, tacznie z kalkulacja
straty wlasnej.

Wskazane powyzej regulacje wigzg si¢ SciSle z etyczng strong dzialalnosci zawo-
dowej. Uzycie zwrotéw ,nadrzednosc¢ intereséw klienta” czy ,obrona w sposéb
nieustraszony, bez wzgledu na sw¢j interes lub konsekwencje” oznacza odejscie
od sztywno okreslonej funkcji adwokata, ktéra przede wszystkim wskazuje na
jego odrebnos¢ i pierwszoplanowos¢ na plaszczyZznie obrofica—klient. Poza tym
tak ogolnie zakreslone cechy dzialania obroncy dajg uzasadnienie do rozszerza-
nia katalogu dziatan akceptowalnych, cho¢ unikatowych czy precedensowych,
odchodzenia od schematycznosci, az po podejmowanie zachowan w obronie
interesow, wskutek czego obronca staje sie osoba, ktéra moze ponies¢ szkode
w szerokim tego slowa znaczeniu.
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PRAWO DO OBRONY W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

Prawo do obrony znalazlo wyraz w aktach prawnych rangi miedzynarodo-
wej. Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (art. 6)
stanowi, ze kazdy oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego karg ma co naj-
mniej prawo do posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowa-
nia obrony oraz bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie
obronce, a jesli nie ma wystarczajgcych srodkéw na pokrycie kosztéw obrony,
do bezplatnego korzystania z pomocy obroficy wyznaczonego z urzedu, gdy
wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci.

Poszanowanie prawa do obrony statuuje réwniez Karta praw podstawo-
wych UE?%, art. 48 KPP gwarantuje za$ poszanowanie prawa do obrony kazde-
mu oskarzonemu. Kwestie dotyczace prawa do obrony zostaly uregulowane
w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE w sprawie prawa
dostepu do adwokata w postepowaniach karnych oraz w postepowaniach zwia-
zanych z europejskim nakazem aresztowania, a takze prawa do poinformo-
wania 0s6b trzecich o pozbawieniu wolnosci i komunikacji z osobami trzecimi
oraz z organami konsularnymi podczas pozbawienia wolnosci®*. Dyrektywa
ustanawia prawo dostepu do adwokata bez zbednej zwloki, stanowiac, ze pra-
wo to przystuguje podejrzanym lub oskarzonym od najwcze$niejszego termi-
nu*, a wiec przed ich przesluchaniem przez policje lub inny organ écigania lub
organ sagdowy. Na mocy postanowien dyrektywy 2013/48/UE panistwa czlon-
kowskie zostaly zobowigzane do zapewnienia podejrzanym lub oskarzonym
prawa do spotykania sie na osobnosci z reprezentujacym ich adwokatem takze
przed przestuchaniem przez policje lub inny organ $cigania lub organ sadowy.
Stanowi sie o prawie udzialu adwokata podczas przestuchania oraz wskazuje
sie na prawo do obecnosci adwokata podczas czynnosci dochodzeniowych lub
dowodowych, co obejmuje czynnosci okazania, konfrontacji, eksperymentéw
procesowych polegajacych na odtworzeniu przestepstwa.

Dyrektywa naklada na panstwa czlonkowskie obowigzek zapewnienia

%2 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 r. C 202, s. 1), dalej KPP

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z 22.10.2013 r. (Dz.Urz. UE L 294/1).

3 Kwestia prawa do obrony, w aspekcie jego urzeczywistnienia w praktyce, a wiec momentu cza-
sowego, od ktérego jest realizowane, stanowi czesto akcentowang kwestie, co znajduje wyraz
w pracach Parlamentu Europejskiego. Podkresla sig, ze prawo oskarzonego lub podejrzanego
do adwokata powinno by¢ realizowane juz od momentu zatrzymania, nie tylko z uwagi na fakt,
iz wigze sie to z prawem do rzetelnego procesu. Ograniczenie prawa do adwokata od momentu
zatrzymania, w sensie braku gwarancji zawartych w prawie krajowym, oznacza w istocie naru-
szenie praw czlowieka statuowanych w aktach prawa miedzynarodowego. We Wniosku — dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wzmocnienia okreslonych aspektéw domnie-
mania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym wskazano, ze
»Europejski Trybunal Praw Czlowieka wyjasnit zakres art. 6 EKPC. Trybunat wielokrotnie orze-
kal, iz artykul ten ma takze zastosowanie na etapie przygotowawczym postepowania karnego
oraz, ze podejrzanym lub oskarzonym przystuguja prawa na mocy art. 6 EKPC na poczatkowych
etapach przestuchania przez policj¢” — zob. szerzej https://eur-lex.europa.eu.
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oskarzonym lub podejrzanym pozbawionym wolnosci realizacji prawa powia-
domienia o fakcie pozbawienia wolnosci co najmniej jednej osoby. Szczegdlne
znaczenie z punktu widzenia formalizmu procesowego ma zapis art. 8 dyrekty-
wy 2013/48/UE dotyczacy stosowania czasowych odstepstw od ustanowionych
powyzej zasad, przyjeto, ze sa one dopuszczalne jedynie w drodze nalezycie
uzasadnionej decyzji wydanej przez organ sagdowy badz inny organ tylko wte-
dy, gdy decyzja ta bedzie podlegata kontroli sadowe;j.

Dyrektywa statuuje prawo do zrzeczenia si¢ prawa do adwokata, co odno-
si sie takze do sytuacji zatrzymania na mocy nakazu aresztowania, a moze to
nastgpic przy zachowaniu wymogéw procedury, wiec poinformowania osoby
o prawie zrzeczenia sie prawa do adwokata, a realizacja tego prawa musi by¢
dokonana w spos6b dobrowolny i jednoznaczny™®.

Dyrektywa 2013/48/UE odnosi sie takze do przypadkéw, gdy prawo do adwo-
kata jest realizowane w ramach europejskiego nakazu aresztowania®*. Podkresla
si¢, ze ma ono by¢ realizowane od momentu zatrzymania na mocy nakazu, przy
czym obowiazuja w tym przypadku wskazane powyzej zasady objete in genere
prawem do adwokata, odnoszace sie do podejrzanych lub oskarzonych?.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka nie pozostawia zad-

% Majac na uwadze przepisy prawa dotyczace prawa oskarzonych lub podejrzanych, nalezy wska-
za¢, ze poza dyrektywaq 2013/48 UE zasadniczymi aktami prawa pozostaja uchwalone wczesniej:
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z 20.10.2010 r. w sprawie prawa do ttu-
maczenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym oraz dyrektywa Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z 22.10.2013 r. w sprawie prawa do informacji w postepowa-
niu karnym.

% ,Przekazanie sprawy prokuratorowi nalezy traktowac jako moment wszczecia postepowania
w przedmiocie przekazania, czego konsekwencja jest m.in. to, Ze osoba $cigana uzyskuje status
strony (quasi-oskarzonego), ktérej przystuguje prawo do obrony zaré6wno w znaczeniu mate-
rialnym, jak i formalnym. Jej status zblizony jest do statusu oskarzonego, aczkolwiek sad nie
orzeka tu w kwestii jej odpowiedzialnosci karnej” — zob. Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
red. D. Swiecki, Warszawa 2015, t. 2, s. 874. Regulacje zawarte w Kodeksie postepowania karne-
go dotyczace europejskiego nakazu aresztowania zostaly wprowadzone na podstawie ustawy
7 18.03.2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
ustawy — Kodeks wykroczen, co nastapito poprzez wdrozenie do polskiego porzadku prawnego
decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r. w sprawie europejskiego nakazu areszto-
wania i procedury wydawania os6b pomiedzy Panstwami Czlonkowskimi (Dz.Urz. WE L 190
s. 1). Ustawa weszla w zycie 1.05.2004 1.

% W odniesieniu do odstepstwa od prawa do adwokata, uwzgledniajac regulacje dyrektywy
2013/48/UE, art. 3 ust. 2—Prawo dostepu do adwokata, Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej w sprawie TSUE C-659/18 orzek, ze ,dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/
UE z22.10.2013 r., w sprawie prawa dostepu do adwokata w postepowaniu karnym i w poste-
powaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinfor-
mowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci oraz komunikowania sie z osobami trzecimi
i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci, w szczegélnosci jego art. 3 ust. 2, czy-
tany w $wietle art. 47 Karty Praw Podstawowych UE, nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze stoi
na przeszkodzie ustawodawstwu krajowemu, zgodnie z wykladnig zawarta w orzecznictwie
krajowym, zgodnie z ktérym wykonywanie prawa dostepu do adwokata moze na etapie poste-
powania przygotowawczego: zosta¢ op6Znione, poniewaz podejrzany lub oskarzony nie stawit
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nych watpliwosci co do znaczenia i rangi prawa do adwokata jako elementu nie-
zbednego do realizacji prawa do rzetelnego procesu. Orzeczenie przez sad o wi-
nie oskarzonego w sprawie, w ktorej byt on pozbawiony prawa do adwokata,
niezaleznie od faktu, czy jego wyjasnienia stanowily jedyny dow6d w sprawie
badz czy tylko stanowily ,czeé¢ sktadowa” materialu dowodowego, oznacza
razace naruszenie procedur prawnych obowiazujacych na gruncie przepiséw
prawa miedzynarodowego.

Juz 5.05.2019 r. uptynat termin implementacji* do prawa krajowego regulacji
zawartych w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/1919 w spra-
wie pomocy prawnej z urzedu dla podejrzanych i oskarzonych w postepowaniu
karnym oraz dla oséb, ktérych dotyczy wniosek w postepowaniu dotyczacym
europejskiego nakazu aresztowania®. Z uwagi na brak implementacji calosci
regulacji dyrektywy ma ona zastosowanie bezposrednio. Dyrektywa statuuje
kilka niezmiernie waznych rozwigzan dotyczacych statusu oskarzonych. Celem
dyrektywy jest zapewnienie skutecznosci prawa dostepu do adwokata zgodnie
z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE przez umozliwienie
zaréwno podejrzanym, oskarzonym oraz osobom, do ktérych ma zastosowanie
europejski nakaz aresztowania, korzystania z pomocy adwokata finansowanej
przez panstwo czlonkowskie. Dyrektywa podkresla ustanowienie wspdlnych
norm minimalnych dotyczacych prawa do pomocy prawnej z urzedu. Co waz-
ne, z uwagi na w dalszym ciggu normy minimalne niezwykle istotna jest regu-
lacja, Ze panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwos$¢ przyznania pomocy
prawnej z urzedu w sytuacjach nieobjetych niniejsza dyrektywa, na przykiad
gdy prowadzone sa czynnosci dochodzeniowo-§ledcze lub dowodowe inne niz

sie po wezwaniu do stawienia si¢ przed sedzig §ledczym do czasu wykonania krajowego nakazu
aresztowania wydanego przeciwko danej osobie”.

% ,Obiektywnie nalezy stwierdzi¢, ze Polska jak dotychczas nie poczynita zadnych krokéw, ktdre
gwarantowalyby, ze dyrektywa wyzej wymieniona bedzie po 25.05.2019 r. realnie obowigzywac.
Tymczasem podstawowym prawem, jakie wprowadza dyrektywa, jest mozliwo$¢ dostepu do
obroncy z urzedu w postepowaniu karnym dla wszystkich oséb pozbawionych wolnosci (zatrzy-
manych i tymczasowo aresztowanych), a takze dla oséb podejrzanych jeszcze przed pierwszym
przestuchaniem w charakterze podejrzanego. W praktyce oznacza to, ze nie mozna przestu-
cha¢ osoby podejrzanej i postawié jej zarzutéw, jezeli ztozy ona wniosek o ustanowienie dla niej
obroncy z urzedu do czasu rozpoznania tego wniosku. W przypadku oséb, co do ktérych za-
chodzi podstawa do wystosowania w stosunku do nich wniosku o zastosowanie tymczasowego
aresztowania, wniosek o ustanowienie obroncy z urzedu réwniez bedzie musial by¢ rozpozna-
ny przed postawieniem zarzutéw. W zwigzku z tym czynnoéci rozpoznania wniosku o ustano-
wienie obroficy, postawienia zarzutéw i rozpatrzenia wniosku o zastosowanie tymczasowego
aresztowania beda musialy zosta¢ przeprowadzone w bardzo krétkim czasie 72 godzin (zgodnie
z treScig art. 41 ust. 3 Konstytucji RP)” — zob. interpelacja nr 32684 do ministra sprawiedliwosci
w sprawie braku transpozycji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady UE z 26.10.2016 1.
w sprawie pomocy prawnej z urzedu dla podejrzanych i oskarzonych w postepowaniu karnym,
https://www.sejm.gov.pl.

¥ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/1919 w sprawie pomocy prawnej z urzedu
dla podejrzanych i oskarzonych w postepowaniu karnym oraz dla oséb, ktérych dotyczy wnio-
sek w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania (Dz.Urz. UEL 297, s. 1).

PALESTRA 9/2021 39



Artykuly Monika Agnieszka Pauliniska

czynnosci, o ktérych stanowi dyrektywa. Dyrektywa podkresla takze, Ze pomoc
prawna z urzedu powinna by¢ przyznana bez zbednej zwloki i najp6Zniej przed
przestuchaniem danej osoby przez policje, inny organ Scigania lub sagdowy lub
przed przeprowadzeniem konkretnych czynnosci dochodzeniowo-$ledczych
lub dowodowych. W razie gdy udzielenie takiej pomocy prawnej nie byloby
mozliwe, dyrektywa wskazuje na konieczno$¢ co najmniej udzielenia doraznej
lub tymczasowej pomocy prawnej z urzedu przed takim przestuchaniem lub
przed przeprowadzeniem wymienionych czynnosci.

W odniesieniu do podejrzanych lub oskarzonych w ramach europejskiego na-
kazu aresztowania wskazuje si¢ na koniecznos¢ istnienia ,cigglosci obrony”#.

Majac na uwadze przepisy prawa dotyczace praw oskarzonych lub podej-
rzanych, nalezy wskaza¢, ze poza dyrektywa 2013/48/UE aktami o wazkim
znaczeniu pozostaja dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE
z 20.10.2010 r. w sprawie prawa do tlumaczenia ustnego i ttumaczenia pisem-
nego w postepowaniu karnym* oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2012/13/UE z 22.05.2012 r. w sprawie prawa do informacji w sprawach
karnych*.

W praktyce wiele istotnych kwestii zwigzanych bezposrednio z prawami oséb
podejrzanych lub oskarzonych wymaga dokonania wykladni prawa unijnego.
Warto wskazac sytuacje prawng osob, ktérych dotyczy procedura europejskiego
nakazu aresztowania, stosowanie dyrektywy 2012/13 w praktyce niejednokrot-
nie czyni zasadne dokonywanie wykladni przepiséw dyrektywy. Uwzgled-
niajac fakt, gdy zachodzi przypadek kwestionowania zasadnosci orzekania
w trybie prejudycjalnym przez Trybunal Sprawiedliwosci, a kwestie majgce
by¢ przedmiotem jego rozpatrzenia dotycza praw oséb objetych procedura eu-
ropejskiego nakazu aresztowania, nalezy wziaé pod uwage fakt, Zze pytaniom
dotyczacym prawa Unii przystuguje domniemanie posiadania znaczenia dla
sprawy. Sady krajowe, przed ktérymi toczy sie postepowanie, posiadajg prawo

%0 Zob. szerzej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/1919 (Dz.Urz. UEL 297, s. 1).
»Bez uszczerbku dla przepiséw prawa krajowego dotyczacych obowigzkowej obecnosci adwo-
kata wlasciwe organy powinny bez zbednej zwloki podja¢ decyzje o przyznaniu lub odmowie
przyznania pomocy prawnej z urzedu. Wiasciwym organem powinien by¢ niezalezny organ
wlasciwy do podejmowania decyzji dotyczacych przyznania pomocy prawnej z urzedu lub sad,
w tym réwniez w skladzie jednoosobowym. W pilnych przypadkach powinno by¢ jednak moz-
liwe tymczasowe zaangazowanie policjii organdw Scigania w zakresie, w jakim jest to konieczne
dla przyznania pomocy prawnej z urzedu w odpowiednim czasie. W przypadku, gdy przyzna-
no pomoc prawng z urzedu podejrzanemu, oskarzonemu lub osobie, ktérej dotyczy wniosek,
skutecznos¢ i jako$¢ tej pomocy zapewnia sie miedzy innymi przez utatwienie cigglosci ich obro-
ny. W zwigzku z tym panstwa czlonkowskie powinny ulatwia¢ cigglo$¢ obrony w toku calego
postepowania karnego, a takze — w stosownych przypadkach — w postepowaniu dotyczacym
europejskiego nakazu aresztowania”.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z 20.10.2010 r. w sprawie prawa do ttu-
maczenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym (Dz.Urz. UE L 280, s. 1).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z 22.05.2012 r. w sprawie prawa do
informacji w sprawach karnych (Dz.Urz. UEL 142, s. 1).

4

4
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skierowania do Trybunatu Sprawiedliwosci pytan w kazdym przypadku, gdy
dla wydania orzeczenia sadowego niezbedne wedlug ich oceny jest uzyskanie
stanowiska tego organu. Uwzgledniajac powyzsze, nalezy zwrdci¢ uwage na
niezwykle istotng kwestie odnoszaca si¢ do ustalenia zakresu praw przystugu-
jacych oskarzonym i podejrzanym na podstawie dyrektywy 2012/13 w aspekcie
mozliwosci objecia ich moca obowiazujaca takze oséb, co do ktérych stosuje
sie europejski nakaz aresztowania. Jak podkresla Trybunat Sprawiedliwosci,
wykladnia przepiséw musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem nie tylko ich
brzmienia, ale takze kontekstu przepisu oraz samego celu regulacji, ktérej sta-
nowi czgs¢. Dyrektywa 2012/13 naklada na panstwa czlonkowskie obowigzek
przekazania osobom podejrzanym lub oskarzonym, ktére zostaly zatrzymane
lub aresztowane, pisemnego pouczenia o prawach, przy czym pouczenie to od-
nosi sie do wszystkich dostepnych na podstawie prawa krajowego mozliwosci
zakwestionowania zgodnosci z prawem aresztowania, oceny zasadnosci decyzji
o aresztowaniu badzZ zlozenia wniosku o zwolnienie tymczasowe. Artykul 6
wymienionej dyrektywy odnosi si¢ do 0s6b podejrzanych lub oskarzonych, kt6-
re sa aresztowane lub zatrzymane, statuuje obowiazek poinformowania przez
panstwa czlonkowskie o przyczynie zatrzymania lub aresztowania i wskazania
czynu zabronionego, o ktérego popelnienie sa podejrzane lub oskarzone. Ar-
tykul 7 natomiast ustanawia obowiazek panstw czlonkowskich zapewnienia
osobom zatrzymanym lub ich obroficom dostepu do dokumentéw niezbednych
do skutecznego kwestionowania legalnosci zatrzymania badZ aresztowania. Na
podstawie brzmienia wymienionych przepiséw nie jest mozliwe wskazanie,
czy osoby, co do ktérych dokonano aresztowania dla wykonania europejskiego
nakazu aresztowania, mieszcza sie w ,kategorii” 0os6b podejrzanych lub oskar-
zonych bedacych aresztowanymi lub zatrzymanymi w rozumieniu dyrekty-
wy 2012/13, zasadne bylo dokonanie wykladni tych przepiséw z wzieciem za
podstawe ich kontekstu. Trybunat Sprawiedliwosci orzekl, ze art. 5 dyrektywy
2012/13 dotyczy, wyraZnie, praw os6b aresztowanych w celu wykonania euro-
pejskiego nakazu aresztowania, osoby te niezwlocznie powinny otrzymac po-
uczenie o przystugujacych im prawach. Artykut 5 dyrektywy 2012/13 powinien
by¢ rozpatrywany stosownie do motywu 39 dyrektywy, w ktérym ustanowiono,
ze prawo do pisemnej informacji o prawach przystugujacych w razie zatrzyma-
nia ma zastosowanie w stosunku do 0s6b zatrzymanych w celu wykonania eu-
ropejskiego nakazu aresztowania. Tu pojawia sie kwestia dyskusyjna, dotyczaca
tzw. orientacyjnego wzoru zawartego w zalaczniku II do dyrektywy 2012/13.
Istotna, z uwagi na stosowana procedure i wykladnie przepisu, jest r6znica tego
wzoru ujetego w zalgczniku Il do dyrektywy oraz wzoru ujetego w zalgczniku I
dyrektywy dotyczacego pouczenia o prawach przystugujacych osobom podej-
rzanymi i oskarzonym, ktore sa aresztowane lub zatrzymane. Wzory orienta-
cyjne, podlegajac zmianom przez poszczegodlne kraje czlonkowskie, zawieraja
tylko jedna identyczna rubryke dotyczaca pomocy adwokata. Pozostate rubryki
wzoréw, w odniesieniu do zalacznika I do dyrektywy, zwiazane sg z prawa-
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mi 0s6b podejrzanych lub oskarzonych, odnosza sie do osoby aresztowanej na
podstawie europejskiego nakazu aresztowania, jesli chodzi o zalacznik II do
wymienionej dyrektywy. Z uwagi na powyzsze podkreslenia wymaga fakt, ze
osoba, ktérej dotyczy europejski nakaz aresztowania wydany w postepowaniu
karnym i ktéra zostala przekazana organom wydajacego nakaz panstwa czlon-
kowskiego, posiada status osoby oskarzonej w rozumieniu dyrektywy 2012/13,
a wiec korzysta z pelni praw jej przystugujacych. Majac na wzgledzie art. 4 ust. 3,
art. 6 ust. 21 art. 7 ust. 1 dyrektywy 2012/13, nalezy interpretowac, ze wskazane
w nich prawa nie maja zastosowania do 0s6b aresztowanych w celu wykonania
europejskiego nakazu aresztowania®.

Prawo do obrony pozostaje zasadniczym prawem oskarzonych lub podej-
rzanych o popelnienie przestepstw lub innych czynéw zagrozonych odpo-
wiedzialno$cig, chronionym w aktach prawa miedzynarodowego. Karta praw
podstawowych UE statuuje je w art. 47, stanowiac, ze ,kazdego oskarzonego
uwaza si¢ za niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona zgod-
nie z prawem. Kazdemu oskarzonemu gwarantuje si¢ poszanowanie prawa
do obrony”. Prawo do obrony znalazlo wyraz takze w Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci (art. 2 i 3) w brzmieniu: ,Kazdego
oskarzonego o popelnienie czynu zagrozonego kara uwaza sie za niewinnego
do czasu udowodnienia mu winy zgodnie z ustawg (art. 2). W art. 3 Konwencji
natomiast wskazano prawa oskarzonego o popelnienie czynu, a wiec oskar-
zonemu przystuguje co najmniej prawo do posiadania odpowiedniego czasu
i mozliwosci przygotowania obrony, prawo bronienia si¢ osobiscie lub przez
ustanowionego przez siebie obrofice, a jesli nie ma wystarczajacych srodkow
na pokrycie kosztéw obrony, do bezplatnego korzystania z pomocy obronicy
wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwo-
Sci*.

Ze wzgledu na prawo do obrony w zakresie uczestnictwa oskarzonego do
rozprawy przepisy prawa unijnego stanowia precyzyjnie, kiedy prawo to nie
doznaje naruszenia w przypadku nieobecnosci oskarzonego. Dla spraw tocza-
cych sie przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka w zakresie zaskar-

# Zob. szerzej wyrok TSUE z 28.01.2021 r. C-649/19, Prawo do informacji w postepowaniu karnym
w przypadku aresztowania na podstawie ENA, https://sip.lex.pl/orzeczenia-i-pisma-urzedowe/
orzeczenia-sadow/c-649-19-prawo-do-informacji-w-postepowaniu-karnym-w-523206642 (do-
step: 5.08.2021 r.).

# Ponadto Trybunal ponownie stwierdzil, ze ,prawo oskarzonego do bezptatnego obroncy z urze-
du, okreslone w art 6 § 3 (c) Konwengji, jest jednym z nieodlgcznych elementéw pojecia rzetelne-
go procesu. Postanowienie to wigze z tym prawem dwa warunki. Pierwszy to brak «wystarczaja-
cych srodkéw na pokrycie kosztéw obrony», a drugi to to, aby korzystania z bezplatnej pomocy
obroncy wyznaczonego z urzedu wymagalo «dobro wymiaru sprawiedliwo$ci». Realizujac ten
obowiazek, panstwo musi ponadto wykazac sie nalezyta starannoscia, aby zapewni¢, iz osoby
te autentycznie i skutecznie skorzystaja z praw zagwarantowanych w art. 6” — szerzej zob. wy-
rok ETPCz z 11.06.2013 r., w sprawie Kowalski przeciwko Polsce, skarga nr 43316/08, https://etpcz.
ms.gov.pl (dostep: 5.08.2021 r.).
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zania wyrokow sadéw krajowych w aspekcie naruszenia prawa do obrony
zasadnicze rozwigzania znalazly sie rowniez w dyrektywie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/343 w sprawie wzmocnienia niektérych aspek-
téw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w poste-
powaniu karnym®. Jak wskazal Trybunal, regulacje zawarte w art. 8 ust. 1
i 2 dyrektywy* nie niwecza regulacji krajowych w przedmiocie dochowania
procedur prawnych w przypadku przeprowadzenia rozprawy pod nieobec-
no$¢ oskarzonych. Stosownie do tego w przypadku, gdy oskarzony zostat
powiadomiony we wlasciwym czasie o rozprawie, jak i konsekwencjach nie-
stawiennictwa na tej rozprawie, i byl reprezentowany przez wybranego przez
siebie umocowanego obronce, prawo oskarzonego do obecnosci na rozprawie
nie doznaje naruszenia®.

WNIOSKI

Standardy dotyczace prawa do adwokata i prawa do obrony, okreslone
w prawie Unii Europejskiej, wyktadnia i orzecznictwo w tym zakresie, usta-
nowienie norm minimalnych, stanowig wyraz respektowania praw czlowieka
w najszerszym tego stowa znaczeniu. Ustawodawca unijny, okreslajac kanony
dziatafi dopuszczalnych i zabronionych, odnoszacych sie do sfery statusu praw-
nego oskarzonych i oséb zatrzymanych w zakresie przynaleznych im praw, tak
z punktu widzenia strony procesu, jak i praw zwigzanych z godnoscia ludzka,
pelni role gwaranta instytucjonalnego, jak rowniez arbitra, instancji odwotaw-
czej, w odniesieniu do sgdownictwa w tym zakresie.

Uwzgledniajac fakt ustawicznego doskonalenia procedur prawnych na grun-
cie prawa miedzynarodowego, implementacje regulacji zapewniajacych roz-
woj prawodawstwa dotyczacego praw czlowieka in genere, stwierdzi¢ nalezy,

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 w sprawie wzmocnienia niektérych
aspektow domniemania niewinnoscii prawa do obecnosci na rozprawie w postgpowaniu kar-
nym (Dz.Urz.z20161.L 65,s. 1).

Stosownie do art. 8 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/343 panstwa czion-
kowskie zapewniaja podejrzanym lub oskarzonym prawo do obecnosci na rozprawie. W § 2
przyjeto, ze panstwa czlonkowskie moga postanowi¢, iz rozprawa, ktérej wynikiem moze by¢
orzeczenie w przedmiocie winy lub niewinnosci podejrzanego lub oskarzonego, moze odby¢
sie pod jego nieobecnos¢, po warunkiem ze podejrzanego lub oskarzonego powiadomiono we
wiladciwym czasie o rozprawie i o konsekwencjach niestawiennictwa lub podejrzany lub oskar-
zony, ktérego powiadomiono o rozprawie, jest reprezentowany przez umocowanego obronce,
wybranego przez tego podejrzanego lub oskarzonego lub wyznaczonego z urzedu.

Zob. wyrok Trybunatu (szésta izba) z 13.02.2020 r., Odeslanie prejudycjalne — Wspélpraca wy-
miaru sprawiedliwoéci w sprawach karnych — dyrektywa (UE) 2016/343 — Domniemanie niewin-
nosciiprawo do obecnoéci na rozprawie w postepowaniu karnym — art. 8 ust. 1i2 — Przestanki
wymagane przez uregulowanie krajowe do celéw przeprowadzenia rozprawy pod nieobecnos¢
oskarzonego — Brak stawiennictwa oskarzonych na niektérych rozprawach z przyczyn od nich
niezaleznych lub zaleznych — Prawo do rzetelnego procesu sadowego, dokument 62018 CJ0688,
https://eur-lex.europa.eu.
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ze regulacje prawa do obrony i obowigzujgce regulacje dotyczace praw osoéb
oskarzonych zawarte w prawie polskim nadal nie spelniaja wymogéw prawa
unijnego. Brak sp6jnosci przepiséw prawa krajowego i unijnego powoduje nie-
wywiazywanie sie z zobowiazan miedzynarodowych z jednej strony, z drugiej
oznacza jawne sytuowanie oskarzonego i jego obronicy w sferze egzystencji na
plaszczyZnie prawa, w ktérej brak zasadniczych mechanizméw ochrony jego
praw.

Skoro bowiem sagd ma prawo decydowania na przyklad o tym, czy zachodzi
»szczegoOlnie uzasadniony” wypadek uzasadniajacy przeprowadzenie postepo-
wania dowodowego bez udzialu oskarzonego lub jego obroncy, a ocena sadu
w tym zakresie uwzglednia¢ powinna normy prawne, jak rowniez rozwazania
natury etycznej i moralnej, co wigze sie zistnieniem ryzyka ,pomyltki” sadu, nie
nalezy utrwalaé przekonania o umiarkowanej szkodliwosci tej praktyki z uwagi
na instancyjnosc¢ postepowan.

W stosowaniu prawa celem nadrzednym powinno pozostawaé zachowa-
nie jak najszerszych granic poprawnosci proceduralnej. W tym miejscu, biorgc
pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze przyznane ustawodawcy miano
gwaranta przestrzegania prawa moze by¢ urzeczywistniane tylko przez stano-
wienie procedur, ktérych realizacja uwzglednia w pelni fundamentalne prawa
oskarzonych, a ,wymiar sprawiedliwosci” jest realizowany na kazdym etapie
postepowania w ramach sagdownictwa krajowego.

Podkresli¢ nalezy, ze stworzenie komplementarnych procedur prawnych,
usuniecie klauzul generalnych, co prowadzitoby do jednolitego orzecznictwa,
w znaczacym stopniu pozwoliloby na stworzenie modelowego systemu ochro-
ny praw oskarzonych.

Transpozycja przepiséw prawa unijnego powinna nastepowac¢ w mozliwie
najkrétszym terminie, a nowelizacje przepiséw Kodeksu postepowania karne-
go powinny uwzgledniaé przede wszystkim regulacje unijne oraz usuwac roz-
wiazania cechujace sie¢ nadmierng abstrakcja normatywna czy pozostawiajace
jedynie ,uznaniu” sedziego szereg kwestii, ktére maja decydujace znaczenie dla
toku postepowania w zakresie m.in. utraty udziatu strony lub obroiicy w poste-
powaniu dowodowym.

Analiza orzecznictwa sagdowego pozwala stwierdzi¢, ze orzeczenia wydawa-
ne w oparciu o istniejace regulacje prawne obarczone sa razgcym naruszaniem
prawa do obrony. Pomimo konstytucyjnej gwarancji zapewnienia prawa do
obrony kazdemu obywatelowi ,wymiar sprawiedliwosci” w wielu przypadkach
nie spelnia przynaleznej mu roli udzielania gwarancji korzystania z prawa do
obrony, co wigze sie m.in. z prawem do udzialu oskarzonych w czynnosciach
w ramach postepowania dowodowego czy sankcjonowania faktu braku udziatu
obroncy na etapie dokonywania czynnosci sktadania wyjasnien przed organami
poligji.

Realizacja prawa do obrony jest mozliwa jedynie w oparciu o funkcjonowa-
nie mechanizméw ochrony na poziomie instytucjonalnym. Harmonizacja pra-
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wa krajowego z unijnym wymaga w trybie pilnym wypracowania rozwigzan
i procedur na poziomie organéw policji i prokuratury. Wymoég ustanowienia
dostepu do obroficy jeszcze przed pierwszym przestuchaniem, 72-godzinny
termin na rozpatrzenie wniosku o ustanowienie obroncy, postawienie zarzutéw
irozpoznanie wniosku w przedmiocie tymczasowego aresztowania przesadzaja
o potrzebie uwzglednienia faktu, Ze praktyka prawa do obrony wymaga spdjno-
$ci regulacji prawnych na poziomie krajowym i unijnym oraz rozwigzan stric-
te organizacyjnych, zwigzanych z dzialaniami podejmowanymi przez organy
policjii prokuratury w czasie dokonywania ustalen faktycznych i gromadzenia
materialu dowodowego, ktéry na trwale determinuje dalszy bieg postepowa-
nia.

Niezbedne jest wprowadzenie regulacji prawnych niepozostawiajacych wat-
pliwosci interpretacyjnych. Rozbieznoé¢ w orzecznictwie sadéw dotyczaca za-
sadniczych kwestii zwigzanych z prawem do obrony, razace naruszanie prawa
do obrony juz na wstepnym etapie postepowania karnego, deprecjonuja naczel-
ne zasady panstwa demokratycznego. Prawo do obrony, zasadniczo zwigzane
w sposob immanentny z prawem do rzetelnego procesu, determinuje realizacje
zasad procedury in genere, jego naruszenie skutkuje naruszeniem zasady réw-
nosci stron, prawa do procesu kontradyktoryjnego, przekresla wreszcie moz-
liwos¢ realizacji zasady prawdy obiektywnej. Niezaleznie od wzgled6w, ktére
powoduja, ze brak jest regulacji, ktore pozwolilyby na realizowanie prawa do
obrony w postaci, w jakiej zostalo okreslone przez ustawodawce unijnego, nie
mozna akceptowac sytuacji, gdy alternatywa dla niedostosowania prawa kra-
jowego jest stosowanie dyrektyw bezposrednio, a ,wymiar sprawiedliwosci”
sadoéw krajowych czyni zasadnym odwolanie si¢ do unijnych organéw w celu
rewizji ich orzeczen.
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VOESERSIVANTEE  Kodeks postepowania karnego, dorgczenie elektroniczne,
potwierdzenie transmisji danych, e-mail, skrzynka odbiorcza,
media spotecznosciowe

Artykutly

Jakub Kisiel

DORECZENIA ELEKTRONICZNE
W KODEKSIE POSTEPOWANIA KARNEGO

Niniejszy artykul przedstawia problematyke doreczen elektronicznych
przewidzianych w art. 132 § 3 Kodeksu postepowania karnego i znaczenia uzy-
tego w nim sformulowania , potwierdzenie transmisji danych”. Jest swoistego
rodzaju polemika ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, majaca na celu
poszukiwanie rozwigzania, ktore bedzie funkcjonalnym odpowiednikiem do-
reczen tradycyjnych. Autor omawia réwniez mozliwos¢ doreczania akt w po-
staci elektronicznej oraz mozliwos¢ doreczen w sposéb niekonwencjonalny.

Doreczenia tradycyjne w Kodeksie postepowania karnego! zostaly uregulo-
wane w sposob niebudzacy wiekszych zastrzezen badZ stanowily juz one przed-
miot rozmaitych opracowan naukowych. Nalezy natomiast zwrdci¢ uwage na
minimalne uregulowanie kwestii doreczen elektronicznych przewidzianych
w art. 132 § 3 k.p.k. za posrednictwem telefaksu i poczty elektronicznej. Nie
wchodzac szczegélowo w zakres przedmiotowy stosowania tego przepisu,
tzn. jakie pisma mozna doreczaé w ten sposob, trzeba zauwazy¢, ze w toczacej
si¢ debacie pomijane sa kwestie techniczne. Jest to tym trudniejsze do zrozumie-
nia, ze komentowany przepis jest nierozerwalnie zwigzany z technologicznym
aspektem przesylania danych, w zwiazku z czym nalezaloby poswieci¢ temu
szczegOlng uwage. ROwnoczesdnie nalezy zauwazyd, ze do tej pory nie zostal wy-
pracowany konkretny standard, na podstawie ktorego stosowano by ten prze-

1 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.), da-
lej k.p.k.
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pis, co sugeruje dowolnosc¢ i brak kontroli nad czynnosciami, ktérych odpowied-
niki dosy¢ szczeg6lowo zostaly uregulowane przy doreczeniach tradycyjnych.
W zwigzku z tym nalezaloby sie zastanowi¢, czy tak skonstruowany przepis nie
stwarza niebezpieczefistwa naruszenia praw uczestnikow postepowania karne-
go, co w przypadku pozytywnej odpowiedzi powinno prowadzi¢ do wniosku,
ze nalezy wprowadzi¢ pewne dodatkowe reguly jego stosowania.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepisy o doreczeniach sa stosowane tylko
jednostronnie — pomiedzy sadem a uczestnikami postepowania® Innymi stowy,
rozdzial 15 Kodeksu postepowania karnego ma zastosowanie tylko do kore-
spondencji wysylanej przez organy procesowe. W szczegdlnosci o niedopusz-
czalnosci wnoszenia pism procesowych przez strone w formie elektronicznej
wypowiedzial sie Sad Najwyzszy?®, uzasadniajac to gtéwnie brakiem przepisu,
ktory expressis verbis dopuszczalby takg mozliwo$¢ (nie argumentujac jednak,
dlaczego tak naprawde réznicuje doreczanie pism do i z organéw). Rozwigzanie
tonalezy oceni¢ negatywnie, poniewaz powolanie si¢ na sam fakt braku uregulo-
wania, ktére by wprost dopuszczato mozliwos¢ wnoszenia pism w takiej formie,
nie jest wystarczajaco racjonalnym i przekonujacym wytlumaczeniem. Zgodnie
z paremig exceptiones non sunt extendendae wyjatkéw nie nalezy interpretowac
rozszerzajaco, a przepisy o doreczeniach (w tym réwniez elektronicznych) nie
naleza do tej kategorii. Co wiecej, przy uwzglednieniu wyktadni funkcjonalnej
mozna doj$¢ do wniosku, ze stosowanie ich w tej sytuacji umozliwi stronom
pelniejsze korzystanie ze swoich uprawnien procesowych.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze sytuacja zwiazana z pandemia nie wniosla
zadnych nowosci w tym aspekcie, nawet pomimo wprowadzania $wiadczenia
uslugi przesylania przesylek pocztowych przy wykorzystaniu srodkéw komu-
nikacji elektronicznej na etapie doreczenia. Wynika to z faktu, ze w art. 15zzu’®
(obecnie obowiazuje art. 15zzu'%) ustawy o szczegélnych rozwiazaniach zwia-
zanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych* przewidziano
wylaczenie stosowania tych przepiséw w zakresie przesylek wysylanych do sa-
doéw oraz przez sady (pkt 1), prokurature i inne organy Scigania (pkt 2).

W literaturze zwigzanej z tym przedmiotem powszechnie uzywa sie sfor-
mulowania, Ze przesylka moze zosta¢ uznana za dostarczong tylko, gdy
zostanie ,zarejestrowana przez telefaks lub serwer, na ktérym znajduje sie
skrzynka poczty elektronicznej adresata”. Koreluje to z orzeczeniem Sadu

2 H.Mazur, Dorgczenia w procesie karnym XXI wieku (?), ,Palestra” 2011/3—4, s. 109.

3 Postanowienie SN z26.03.2009 r. (I KZP 39/08), LEX nr 486176.

*  Ustawa z 2.03.2020 . 0 szczegSInych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzia-
laniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374).

®> S. Steinborn, Komentarz do art. 132 k.p.k. (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do wybranych
przepisow, red. S. Steinborn, Warszawa 2016, LEX/el.; A. Sakowicz, Komentarz do art. 132 k.p.k. (w:)
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2020, Legalis/el.; P. Kardas,
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Najwyzszego®, gdzie stwierdzono, ze potwierdzenie transmisji danych to nic
innego jak dowdd, ze wiadomos¢ zostala zarejestrowana przez serwer wiasci-
wy dla skrzynki odbiorczej adresata. Jednak mozna réwniez spotka¢ opinie,
ze wystarczajace jest, ze wiadomo$¢ zostala wyslana z komputera nadawcy’.
Troche bardziej poglebiona analiza tego problemu opiera si¢ na uznaniu, ze
kluczowym elementem jest transmisja danych pomiedzy serwerami, nato-
miast potwierdzenie transmisji danych oznacza dostarczenie jej do skrzynki
pocztowej®. Publikacje prezentujace obszerniejsze rozwazanie tego tematu,
skupiajgce si¢ rowniez na aspektach technicznych wymiany danych pomiedzy
serwerami i komputerami (chociaz nieanalizujace kompleksowo tego proble-
mu), sa jednak jednostkowe’.

ASPEKTY TECHNICZNE

W celu oméwienia probleméw zwigzanych z procesem doreczen elektronicz-
nych w pierwszej kolejnosci nalezy przeanalizowac¢ techniczne aspekty rozwia-
zan zaproponowanych w art. 132 § 3 k.p.k., poniewaz to wiasnie one stanowia
punkt wyjsciowy do dalszych analiz. Wlasciwy wydaje sie¢ podzial uwag na
te dotyczace telefaksu i te dotyczace poczty elektronicznej, poniewaz cechuja
sie one odmiennym sposobem dzialania. Faksowanie polega na zeskanowaniu
dokumentu przez jedno urzadzenie, zamianie go na impulsy elektroniczne wy-
stane do drugiego urzadzenia przy uzyciu Iacza sieci telefonicznych. Nastepnie
drugie urzadzenie zamienia sygnaly elektryczne z powrotem na obraz podczas
drukowania'.

W niniejszym opracowaniu szczeg6towa analiza doreczenia za pomoca faksu
zostala pominieta z tego wzgledu, Ze faks staje sie obecnie archaiczna metoda
przekazuijest wypierany (gtéwnie) przez komputery. Nalezy rowniez zauwazy¢,
ze schemat dzialania faksu jest mniej skomplikowany od dziatania poczty elektro-
nicznej, co oznacza, ze cze$¢ problemdéw nie wystapi, a co istotniejsze, rozwazania
dotyczace poczty elektronicznej mozna latwo do niego zastosowac.

Zasada dzialania poczty jest bardziej ztozona. W pierwszej kolejnosci nalezy
zdefiniowac takie pojecie jak ,klient poczty elektronicznej” (ang. Mail User Agent
— MUA). Co do zasady jest to program komputerowy, ktéry umozliwia uzyt-
kownikowi wysylanie i odbieranie poczty elektronicznej, np. Microsoft Outlook.

O sposobach wnoszenia pism procesowych w sytuacji ograniczenia dziatania organdw wymiaru sprawie-
dliwosci, ,Palestra” 2020/3, s. 20.

¢ Wyrok SN z19.10.2016 r. (V KK 134/16), LEX nr 2152410.

7 Z.Pachowisz, Komentarz do art. 132 k.p.k. (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Sko-
rupka, Warszawa 2020, Legalis/el.

8 G.Krzysztofiuk, Komentarz do art. 132 k.p.k. (w:) Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz. Art.

1-424, red. D. Drajewicz, Warszawa 2020, Legalis/el.

A. Baworowski, Dorgczenia elektroniczne w toku postgpowania przygotowawczego, ,Prokuratura i Pra-

wo” 2007/11, s. 38.

10 Zob. https://en.wikipedia.org/wiki/Fax (dostep: 20.04.2021 r.).
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Istnieje rowniez mozliwo$¢ wykorzystania przegladarki internetowej' (tzw.
Webmail) w roli MUA, np. Gmail, Yahoo! Mail'2. Rozrdéznienie to bedzie mia-
lo znaczenie w kontekscie dalszych uwag w niniejszym artykule. Po wystaniu
e-maila za pomocg MUA, przy zastosowaniu protokotu SMTP (ang. Simple Mail
Transfer Protocol), jest on przekazywany przez MSA (ang. Mail Submission Agent)
do serwera poczty elektronicznej (ang. Mail Transfer Agent — MTA). Ten ostatni to
program przesylajacy wiadomosci pomiedzy adresatami poczty. MTA nastepnie
przekazuje wiadomos$¢ do programu poczty elektronicznej (ang. Mail Delivery
Agent — MDA) stuzacego do lokalnego ich przydzielania do konkretnych skrzy-
nek odbiorczych®. W tym momencie wiadomos¢ znajduje sie juz w skrzynce
odbiorczej adresata, ktéra znajduje si¢ na serwerach wykorzystywanych przez
program, ktérym postuguje sie uzytkownik'. W przypadku aplikacji interne-
towej takiej jak np. gmail.com po zalogowaniu do skrzynki za pomoca strony
internetowej uzytkownik uzyskuje dostep do wiadomosci. Natomiast w przy-
padku korzystania z aplikacji zainstalowanej np. w telefonie (np. Gmail) albo na
komputerze (np. Outlook) niezbedne jest jeszcze pobranie informacji z serwera.
Przy wykorzystaniu w tym celu odpowiedniego protokotu (POP3 lub IMAP),
wiadomosci mailowe (albo same ich nagtéwki w przypadku IMAP) sg pobierane
na urzadzenie i w tym momencie sa juz dostepne dla uzytkownika®.

Jak zostalo zauwazone na wstepie, uregulowanie w Kodeksie postepowania
karnego dotyczgce doreczen za pomocg poczty elektronicznej jest oszczedne
w tredci. Przed poddaniem analizie mozliwos$ci uzupelnienia treéci tego prze-
pisu trzeba rozstrzygnaé, czy mamy do czynienia z lukga prawna. Aspekt dore-
czen tradycyjnych zostal szczegétowo uregulowany w Kodeksie postepowania
karnego, rozporzadzeniach wykonawczych do Kodeksu'¢, rozporzadzeniu Mi-
nistra Sprawiedliwosci — Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych'” oraz

" Aby by¢ calkowicie precyzyjnym, trzeba by byto dokona¢ podziatu na model desktop i model
chmurowy, poniewaz dostep do poczty przez przegladarke, czyli aplikacje zainstalowang na
komputerze, tez moze by¢ okreslany dostepem przez program komputerowy, ale zasada dzia-
fania jestinna. Z tego wzgledu w celu zachowania przejrzystosci dalszych wywodéw w niniej-
szym artykule dostep przez przegladarke bedzie utozsamiany z modelem chmurowym.

2 G. Mack, What is a Mail User Agent (MUA)?, https://help.returnpath.com/hc/en-us/articles
/220569547-What-is-a-Mail-User-Agent-MUA- (dostep: 20.04.2021 r.).

3 https:/afreshcloud.com/sysadmin/mail-terminology-mta-mua-msa-mda-smtp-dkim-spf-dmarc
(dostep: 20.04.2021 1.).

4 Na marginesie mozna zauwazy¢, ze w przypadku doreczenr wiadomosci w ramach skrzynek
znajdujacych na tym samym serwerze proces ten bedzie znacznie uproszczony. Nie ma to jed-
nak znaczenia w kontekscie dalszych analiz w niniejszym artykule.

5 O. Long, How Email Works (MTA, MDA, MUA), https://ccm.net/contents/116-how-email-works-
mta-mda-mua (dostep: 20.04.2021 1.).

6 M.in. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 10.01.2017 r. w sprawie szczegélowych za-

sad i trybu doreczania pism organéw procesowych w postepowaniu karnym (Dz.U. z 2018 .

poz. 553 ze zm.).

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 18.06.2019 r. - Regulamin urzedowania sgdéw po-

wszechnych (Dz.U. poz. 1141 ze zm.).
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aktach wykonawczych do ustawy — Prawo pocztowe'®. Nie mozna jednak zapo-
minad¢, ze kluczowa kwestig w przypadku pism, ktére warunkuja rozpoczecie
biegu terminu zawitego, jest moment zapoznania si¢ adresata z jego trescia.
W zwiazku z tym nalezy uzna¢, ze racjonalny ustawodawca nie mogt celowo
pominaé kwestii zwigzanych z doreczaniem pism za pomoca poczty elektro-
nicznej. Przeciwne stwierdzenie prowadzitoby do absurdu, jakim jest czeSciowa
dowolnoé¢ doreczen w tak istotnym aspekcie zycia, jakim jest postepowanie
karne. W zwiazku z tym mamy do czynienia z luka w prawie. W takim przy-
padku uprawnione bedzie wykorzystanie analogii, jednak aby przesadzic jej
dopuszczalno$¢, nalezy jeszcze ocenic, czy jej zastosowanie nie przyczyni sie do
ograniczenia lub zniesienia praw obywatelskich'. W analizowanym przypadku
mamy odwrotng sytuacje, poniewaz obecnie ze wzgledu na brak tego uregulo-
wania moze dochodzi¢ do ograniczenia praw uczestnikow postepowania, np.
poprzez uznanie, ze wiadomos¢ zostala doreczona, mimo Ze odbiorca nie miat
nawet obiektywnej mozliwosci zapoznania si¢ z jej tre$cig. Natomiast w mo-
mencie ustalenia, w jakich sytuacjach mozna méwi¢ o skutecznym doreczeniu
za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej, prawa te uzyskuja wlasciwa
ochrone. Nadmienic¢ tylko mozna, ze w szczegdlnosci nie ulega w ten sposéb
pogorszeniu sytuacja oskarzonego. W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze
analogia w przypadku doreczen za pomoca telefaksu i poczty elektronicznej
jest dopuszczalna.

MOZLIWE ROZWIAZANIA

Przechodzac do propozycji konkretnych rozwigzan, nalezy jeszcze raz przy-
pomnie¢, ze ustawodawca nie uregulowal kwestii, w ktérym momencie do-
chodzi do skutecznego doreczenia wiadomosci za pomoca telefaksu lub poczty
elektronicznej. Pewng wskazéwka mogloby by¢ zdanie drugie art. 132§ 3 k.p.k.,
tak jak przedstawia to Adam Baworowski?, jednak nie mozna sie z tym zgo-
dzi¢, poniewaz sformulowanie , potwierdzenie transmisji danych” ma tak wie-
le mozliwych znaczen, Ze nie spos6b ustali¢, o ktére chodzi w tym przepisie.
Pod pojeciem ,transmisja danych” nalezy de facto rozumie¢ kazde przestanie
danych pomiedzy urzadzeniami*. Na gruncie analizowanego przepisu moze
to oznacza¢ zar6wno samo wyslanie wiadomosci przez nadawce, jak i odebra-
nie tej wiadomosci przez odbiorce. W zwiazku z tym jest ono malo uzyteczne
w procesie poszukiwania odpowiedzi na pytanie, kiedy wiadomo$¢ moze zostac
uznana za dostarczona.

Jak zostalo wczedniej zauwazone, w momencie rozdzielenia wiadomosci
elektronicznej przez program poczty elektronicznej (MDA) odbiorca ma juz

8 Ustawa z23.11.2012 r. —- Prawo pocztowe (Dz.U. z 2020 r. poz. 1041).

¥ S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 147.
2 A.Baworowski, Dorgczenia elektroniczne..., s. 38.

21 Zob. https://sjp.pwn.pl/szukaj/transmisja.html (dostep: 20.04.2021 r.).
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hipotetyczng mozliwos¢ dostepu do wiadomosci, poniewaz znajduje si¢ ona
w skrzynce odbiorczej (ktéra znajduje sie na serwerze). Nie oznacza to jednak,
ze odbiorca ma realng mozliwo$¢ zapoznania sie z trescia wiadomosci, a tym
bardziej ze adresat wiadomosci faktycznie ja odczytal. Natychmiastowos¢ po-
wyzszych przekazéw oznacza tylko tyle, ze krétka chwile po nadaniu wiado-
mosci przez nadawce moze mie¢ do niej dostep odbiorca. Gléwna zaleta tego
$rodka komunikagji jest jego prostota w obstudze przez uzytkownika oraz mata
czasochtonnoé¢. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze duzo latwiejsze jest wystanie
dokumentu sporzadzonego na komputerze za jego pomocg niz drukowanie go,
przekazanie poczcie i dostarczenie do odbiorcy.

Jak wynika z rozwazan technicznych poczynionych na wstepie, mozna wy-
rézni¢ tutaj trzy momenty, ktére mozna by bylo uzna¢ za chwile doreczenia
wiadomosci adresatowi:

1) przydzielenie przez MDA wiadomosci do skrzynki odbiorczej adresata
znajdujacej sie na serwerze (zaréwno w przypadku webmaila, jak i apli-
kacji zainstalowanej lokalnie);

2) zaladowanie skrzynki pocztowej* w oknie przegladarki w przypadku ko-
rzystania z aplikacji internetowej, a w przypadku aplikacji zainstalowanej
lokalnie zakoficzenie transmisji pobierania danych za pomoca protokotu
POP3/IMAP>;

3) rzeczywiste otwarcie wiadomosci przez odbiorce (zaréwno w przypadku
webmaila, jak i aplikacji zainstalowanej lokalnie).

Zaprezentowane powyzej stanowiska zapewniaja kolejno najmniejszy mozli-
wy standard ochrony, sredni oraz maksymalny. Przez standard ochrony nalezy
rozumiec to, w jakim stopniu zabezpiecza sie prawa uczestnikow postepowania.
W analizowanym przypadku bedzie to przede wszystkim prawo do aktywnego
udzialu w postepowaniu, wynikajace z zasady kontradyktoryjnosci postepo-
wania karnego®, ale réwniez zasada uczciwego (rzetelnego) procesu®. Innymi
slowy, przy maksymalnym standardzie ochrony prawo uczestnika procesu do
aktywnego udzialu w postepowaniu podlega wiekszej ochronie ze wzgledu
na ,przesuniecie” okreslenia ustawowego momentu, w ktérym adresat mogt
si¢ zapozna¢ z wiadomoscia. Tym samym cze$¢ przypadkow, w ktoérych adre-
sat w rzeczywistosci nie zapoznat sie z wiadomoscia, na gruncie rozwiazania
zakladajacego minimalny standard ochrony (prezentowany w pkt 1) bytaby

2 W tym przypadku réwniez de facto chodzi o zatadowanie konkretnej wiadomosci, ale podczas
korzystania z przegladarki internetowej nie wykorzystujemy protokoléw w taki sposéb, jak
przy stosowaniu zainstalowanej aplikacji. W zwigzku z tym jest to okolicznos¢, ktéra mozna
pomina¢ na potrzeby jasnoéci dalszych rozwazan.

Jak zostalo zauwazone powyzej, w przypadku protokolu IMAP chodzi w istocie o pobranie na-
gléwka, a nie calej wiadomosci, wiec to ten moment nalezy uznac za relewantny w kontekscie
dalszych analiz.

% H.Mazur, Dorgczenia..., s. 109.

% S, Waltos, P Hofmanski, Proces..., s. 337.
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uznawana za skuteczne zapoznanie si¢ odbiorcy z korespondencjg. Natomiast
przy zastosowaniu rozwigzania gwarantujacego maksymalny standard ochrony
nie zostanie tak uznane.

Pierwsze rozwiazanie zostalo bezkrytycznie przyjete przez Sad Najwyzszy*
i jest powielane przez wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny. Warto jednak za-
uwazy¢, ze Sad Najwyzszy w zaden sposob nie uargumentowal, dlaczego ta-
kie rozumienie przepisu nalezaloby uznac¢ za prawidlowe. Natomiast ostatnie
z przedstawionych rozwigzan zostalo uznane za wlasciwe przy okazji wykladni
identycznego pojecia — potwierdzenie transmisji danych — na gruncie uchylone-
g0 juz obecnie art. 65 § 3 ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami admini-
stracyjnymi?” przez Naczelny Sad Administracyjny®. Jednak co ciekawe, przepis
ten zostal zastapiony przez art. 74a § 5 p.p.s.a., ktéry opiera sie na stanowisku
prezentowanym wlasnie przez Naczelny Sad Administracyjny, czyli na potwier-
dzeniu odbioru pisma przez adresata, a nie na potwierdzeniu nadania®.

O ile trzecie rozwigzanie wydaje si¢ najlepiej realizowa¢ funkcje gwaran-
cyjna, o tyle nalezy mie¢ na uwadze zasade szybkosci postepowania i postulat
poréwnywalnego poziomu ochrony praw jak w przypadku poczty tradycyjne;j.
Zauwazy¢ bowiem mozna, ze w przypadku doreczen tradycyjnych dopuszcza
sie np. doreczenia nie do rak adresata, tylko — zgodnie z art. 132 § 2 k.p.k. — do-
rostemu domownikowi. W takim przypadku dochodzi do skutecznego dorecze-
nia, mimo ze adresat nie odebrat listu osobiscie.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze prawidlowe rozwigzanie zo-
stalo zaprezentowane w punkcie drugim, jednak z pewnymi ograniczeniami
nakreSlonymi w dalszej czesci artykutu. Z jednej strony gwarantuje ono za-
pewnienie ochrony praw uczestnikow (w tym gléwnie prawa do informa-
cji), poniewaz jak zostalo zauwazone powyzej, z samego umieszczenia wia-
domosci w skrzynce odbiorczej nie wynika, ze odbiorca sie z nig zapoznal,
a nawet ze mial okazje sie z nig zapoznad. Taka sytuacje mozna by poréwnaé
do umieszczenia listu poleconego w skrzynce pocztowej zamiast przekazania

% Wyrok SN z19.10.2016 r. (V KK 134/16), LEX nr 2152410.

7 Ustawa z 30.08.2002 . - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U.z2019r.
poz. 2325 ze zm.), dalej p.p.s.a.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 29.11.2016 r. (Il GSK 4930/16), LEX nr 2177524.

» Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
uchwalona przez Sejm 20.04.2021 ., https:/www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr
=899 (dostep: 20.04.2021 r.), zaklada podobne rozwiazanie. Po pierwsze, obliguje ona pelno-
mocnika profesjonalnego wnoszacego pierwsze pismo w sprawie do podania adresu poczty
elektronicznej (art. 15zzs’ ust. 1). Po drugie, w przypadku braku mozliwosci jego doreczenia za
pomoca systemu teleinformatycznego sad umieszcza je w portalu informacyjnym (art. 15zzs’
ust. 2). Datg doreczenia jest w takim przypadku moment zapoznania si¢ adresata z pismem (art.
15zzs° ust. 3). Warto jednak zauwazy¢, ze ustawa ta nie jest istotna w kontekscie rozwazah w ni-
niejszym artykule, poniewaz w zaprezentowanym tam modelu pismo jest doreczane za pomocg
portalu informacyjnego, a nie za pomocg poczty elektronicznej (co ciekawe, projekt tej ustawy
wlasdnie takie rozwigzanie pierwotnie zakladat). Poczta elektroniczna moze by¢ tylko wykorzy-
stana w celu poinformowania odbiorcy, ze w portalu informacyjnym moze odebraé pismo.
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go adresatowi. Natomiast oparcie sie na kryterium uruchomienia aplikacji
pocztowej jest wlasnie funkcjonalnym odpowiednikiem przekazania listu do
rak adresata. Ma juz on bowiem w tym momencie mozliwos¢ jego otwarcia.
Z drugiej strony takie rozwiazanie sprzyja realizacji postulatu szybkosci poste-
powania zgodnie z art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k. Gdyby bowiem uzalezni¢ doreczenie
wiadomosci adresatowi od momentu zapoznania sie przez niego z jej tredcia,
mogtoby dochodzi¢ do notorycznej obstrukcji procesowej ze strony uczestni-
kéw postepowania.

Torozwigzanie realizuje réwniez istotng konstytucyjna zasade réwnosci (art. 32
ust. 1 Konstytucji RP*), poniewaz nie ma znaczenia, w jakim czasie adresat
rzeczywiscie otworzy wiadomos$¢. Jedynym istotnym elementem jest pierw-
szy moment, w ktérym odbiorca miat realna mozliwosci zapoznania sie z ko-
respondencjg. Oprocz tego w przypadku gdy dojdzie do awarii serwera (albo
nawet calego Internetu), to fakt, Ze odbiorca nie ma mozliwosci zapoznania sie
z korespondencja, nie bedzie dzialal na jego niekorzys¢, tak jak ma to miejsce
w przypadku pierwszego rozwigzania (przyjmuje sie wtedy, ze wiadomos¢ zo-
stata doreczona).

Na marginesie warto zauwazy¢, ze kwestie dowodowe nie powinny do-
starcza¢ wielu probleméw. Rozwigzanie zaprezentowane w punkcie drugim
w aspekcie teoretycznym moze wydawac si¢ skomplikowane, jednak w prakty-
ce bedzie sie to sprowadzato do uruchomienia aplikacji poczty przez odbiorce.
Potwierdzenie daty, w ktérej wiadomos¢ (lub jej nagldwek) zostala pobrana
do aplikacji, lub data logowania do skrzynki odbiorczej poprzez przegladar-
ke sa informacjami latwymi do uzyskania réwniez w kontekscie postepujacej
informatyzacji, gdzie wszelkie dane sa zapisywane. Organ, ktéry poweZmie
watpliwosci co do zachowania przez uczestnika terminu do dokonania czynno-
$ci, moze zwrdcic sie do administratora poczty elektronicznej w celu ustalenia
zadanej informacji. Jest to rowniez najrozsadniejsze rozwigzanie ze wzgledu na
czestotliwo$é sprawdzania poczty przez uzytkownikéw, poniewaz wiekszos¢
0s6b przeglada e-maila kilka razy w tygodniu.

Pewne watpliwosci przy tak zarysowanej propozycji moze budzi¢ sytuacja,
w ktorej adresat uchyla sie od zapoznania z wiadomoscig e-mailowa, w szcze-
golnosci z tego powodu, ze przy takim rozumieniu ,potwierdzenia transmisji
danych” wymagana jest aktywno$¢ po jego stronie. Nalezy jednak zwréci¢ uwa-
ge na dwie istotne kwestie. Po pierwsze, moze to mie¢ znaczenie tylko w sytu-
acji, gdy adresat pisma podat adres e-mailowy, z ktérego nie korzysta, poniewaz
w przeciwnym wypadku w ogdle nie mégiby uruchomié aplikacji klienta poczty
elektronicznej (czyli aplikacji poczty np. w telefonie lub webmail w przegladar-
ce) w ,obawie” przed otrzymaniem wiadomosci. Wynika to z tego faktu, ze jak
to zostalo oméwione powyzej, uzytkownik nie ma wptywu na odebranie kon-
kretnej wiadomosci. Kazde uruchomienie klienta poczty elektronicznej, przy

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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zalozeniu dostepu do Internetu, bedzie powodowalo automatyczne pobranie
wiadomosci z serwera. Po drugie, tak jak w przypadku doreczen tradycyjnych,
niezbedne jest zapewnienie odpowiednich domnieman, ktére beda zapobie-
galy sytuacji obstrukcji procesowej. Analiza tej kwestii zostala zaprezentowana
w dalszej czesci artykutu.

W tym miejscu nalezy réwniez zauwazy¢, ze art. 119 § 1 pkt 2 k.p.k. naklada
na osobe wnoszaca pierwsze pismo w sprawie obowiazek podania telefaksu
iadresu poczty elektronicznej lub oswiadczenie o ich nieposiadaniu. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze ,o$wiadczenie o nieposiadaniu” powinno by¢ rozumiane jako
o$wiadczenie o niekorzystaniu. Nie jest bowiem uprawniona tak daleko idaca
ingerencja ustawodawcy w zycie obywateli, ktéra by wymuszala podanie ja-
kiegokolwiek (réwniez prywatnego) adresu poczty elektronicznej. Dodatkowo
nie mozna zapominag, ze byloby to calkowicie nieweryfikowalne ze wzgledu na
maksymalnie uproszczony i odformalizowany proces zakladania konta poczty
elektronicznej*. Coistotne, zgodnie z art. 120 § 1i 2 k.p.k. w przypadku, gdy pi-
smo nie odpowiada wymaganiom formalnym z art. 119 k.p.k. (w szczeg6Inosci
nie ma adresu poczty elektronicznej lub oswiadczenia o nieposiadaniu), uznaje
sie je za bezskuteczne (po uprzednim wezwaniu do usuniecia brakéw), a co za
tym idzie, nie wywoluje skutkéw prawnych?®.

W zwiazku z powyzszym pojawia sie¢ pytanie, czy istnieje obowiazek® po
stronie adresata zapoznawania si¢ z wiadomos$ciami wystanymi do niego. Aby
rozwigzacé te watpliwosé, w pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pyta-
nie, jaka jest podstawa prawna obowiazku zapoznawania sie z korespondencja
przesylana poczta tradycyjna. Wydaje sie, ze wynika to z faktu, ze ustawy, jaka
jest m.in. Kodeks postepowania karnego, wchodza w Zycie po opublikowaniu
ich w Dzienniku Ustaw po okreslonym vacatio legis (art. 88 ust. 1 w zw. z art. 122
ust. 2 Konstytucji RP). Natomiast ustawa, ktéra weszla w zycie, stanowi akt pra-
wa powszechnie obowiazujacego, a z tego wynika, ze na obywatelach spoczywa
obowiazek jej przestrzegania i jej znajomosci (co przejawia sie m.in. w popular-
nej paremii ignorantia iuris nocet; chociaz z pewnymi wyjatkami, np. art. 30 Ko-
deksu karnego®). I tak w przypadku Kodeksu postepowania karnego bedzie to
oznaczalo, ze obywatele znajg tre$¢ przepisu art. 133 § 2k.p.k., czyli warunkow,
w jakich pismo uznaje si¢ za doreczone. Wobec powyzszego nalezy zauwazyg¢,
ze z tego domniemania wynika obowiazek zapoznawania sie z korespondencja
doreczang tradycyjnie, poniewaz w przypadku jego zlamania zostang wycia-

1 Nie wspominajac nawet o tzw. tymczasowych adresach e-mail, czyli takich adresach poczty

elektronicznej, ktére sg dostepne tylko (jednorazowo) przez ograniczony czas. Po jego uplywie
zostaja automatycznie usuniete. Proces ich uzytkowania bardzo czesto nie wymaga podania
zadnych danych uzytkownika. Np. https:/10minutemail.net/?lang=pl (dostep: 20.04.2021 r.).

2§, Waltos, P Hofmanski, Proces..., s. 53.

3 W dalszej czeéci artykulu obowigzek ten nie jest jednak rozumiany jako normatywny nakaz. Na-
lezy go postrzegac przez pryzmat konsekwengji, ktére moga zosta¢ wyciagniete w przypadku
niezapoznawania sie z korespondencja.

3 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 . poz. 1517 ze zm.).
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gniete konsekwencje. Rdéwniez w tym aspekcie w przypadku doreczen elektro-
nicznych wystepuje luka prawna, z czego wynika dopuszczalno$¢ zastosowania
analogii. Dodatkowo mozna podnies¢ argument natury funkcjonalnej. Uregulo-
wanie, ktére zobowigzuje uczestnika do wskazania adresu poczty elektronicz-
nej, a nastepnie w zaden spos6b (wiazaco) tego nie wykorzystuje, jest zbedne.
W takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze w Kodeksie postepowania karnego zostat
uregulowany obowiagzek sprawdzania poczty elektronicznej. Na marginesie
mozna jeszcze zauwazy¢, ze w Kodeksie postepowania karnego ustawodaw-
ca nigdzie expressis verbis nie wyrazil obowigzku odbierania poczty tradycyj-
nej. Co wiecej, ustawodawca nie wskazuje bezposrednio, jakie konsekwencje
moga zosta¢ wyciagniete, bo wynika to z pozostaltych przepiséw odnoszacych
sie np. do biegu terminéw zawitych. W zwiazku z tym nie mozna uzna¢, ze
zaprezentowana powyzej interpretacja jest bledna, ze wzgledu na domniemy-
wanie istnienia obowigzku. W istocie rzeczy nie jest on domniemywany, tylko
wynika bezposrednio z uregulowania obowiazku wskazania adresu poczty
elektronicznej w pierwszym pismie wnoszonym w sprawie (art. 119 § 1 k.p.k.)
oraz z mozliwosci doreczania pism za pomocg poczty elektronicznej (art. 132
§3k.p.k.). Argumentacje te wzmacnia réwniez uwaga dotyczaca dobrowolnosci
(w pewnym stopniu) wskazania adresu poczty elektronicznej, ze wzgledu na to,
ze oSwiadczenie o nieposiadaniu nalezy rozumiec jako o$wiadczenie o nieko-
rzystaniu. Tym samym mozna to postrzegac jako forme samozobowigzania sie
uczestnika do korzystania z poczty elektronicznej — a bedac bardziej precyzyj-
nym —jako akceptacje przez uczestnika mozliwych konsekwencji w przypadku
niezapoznawania sie z korespondencja.

Uprzedzajac pojawiajace sie w tym miejscu watpliwosci, nalezy zauwazy¢, ze
co prawda niedopuszczalna jest analogia na niekorzys¢ oskarzonego i innych
stron procesowych, ale nalezy to rozpatrywac abstrakcyjnie. Innymi stowy, jeze-
li analogia z przepisu w swojej istocie jest neutralna i nawet jesli w konkretnym
stanie faktycznym zadziala ona na niekorzysc strony, to nalezy ja uznac za do-
puszczalna®. Z taka sytuacja mamy do czynienia w tym przypadku, poniewaz
przepisy o doreczeniach nie wplywaja bezposrednio na zmiane sytuacji oskar-
zonego i innych uczestnikow postepowania, mimo Ze ich naruszenie w pew-
nych stanach faktycznych moze istotnie jg pogarszac.

Podsumowujac, nalezy zauwazyg¢, ze na gruncie Kodeksu postepowania kar-
nego mozna wyprowadzi¢ stwierdzenie, ze wobec 0s6b, ktére wnoszac pierw-
sze pismo w sprawie, podadzg adres poczty elektronicznej, mozna stosowac do-
mniemanie, ze bedg zapoznawaly sie z korespondencja elektroniczna dotyczaca
sprawy. Jednak taki swoiScie rozumiany obowigzek musi mie¢ odpowiednie
ramy prawne, ktére beda go ograniczaly do minimum.

% S, Walto$, 2 Hofmanski, Proces..., s. 148.
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OGRANICZENIA

Wskazujac ograniczenia, ktére nalezy uzna¢ za immanentnie zwigzane
z zaprezentowang interpretacjg art. 132 § 3 k.p.k., nalezy zastosowac analogie
z przepisOw o doreczeniach tradycyjnych, poniewaz obydwa maja za zadanie
odnie$¢ taki sam efekt — poinformowac uczestnikéw o mozliwosci wziecia udzia-
tu w postepowaniu. Nie mozna jednak pomija¢ faktu, ze doreczanie przesylek
za pomocg poczty lub pracownika organu zapewnia istotne gwarancje. Nalezy
tutaj wskazac takie okolicznodci, jak doreczanie przesylek w dni powszednie i
w okreslonych godzinach. W zwigzku z tym warto przemysle¢, jakie regulacje
nalezy stosowaé w drodze analogii, zeby prawa 0séb korzystajacych ze srodkéow
komunikacji elektronicznej mialy podobny poziom ochrony jak w przypadku
doreczen tradycyjnych. Oczywiscie uczestnik postepowania ma mozliwos¢
rozszerzenia tych gwarancji (w pewnych granicach, o czym dalej) lub ich ogra-
niczenia. Innymi stowy, zaproponowane ponizej rozwigzanie stanowi domysl-
nie stosowang regule, w przypadku gdy osoba wnoszaca pismo nie sprecyzuje
warunkow doreczania jej pism za pomoca poczty elektroniczne;.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze doreczenie nie moze by¢ uznane za skutecz-
ne w soboty i dni ustawowo wolne od pracy. Wynika to z faktu, ze poczta oraz
instytucje pafistwowe co do zasady nie pracuja w te dni, a listy nie sa dostarcza-
ne adresatom. Nie znajduje uzasadnienia wymaganie od uczestnikéw postepo-
wania obowiagzku zapoznawania sie z korespondencja w dniach uznawanych
za wolne od pracy. W takim przypadku nalezy uzna¢, ze doreczenie nastapito
w najblizszy dzien roboczy.

W dalszej kolejnosci nalezy okresli¢, w jakich godzinach wiadomos¢ moze zostac
uznana za doreczong w danym dniu roboczym. Krétki czas przekazu danych nie
moze uzasadnia¢ powstawania obowigzku pozostawania w ciaglej gotowosci do
sprawdzenia swojej skrzynki pocztowej przez uczestnika postepowania. Przedziat
czasowy, w ktorego trakcie nastgpi doreczenie, powinien korespondowac z godzi-
nami pracy sadéw, urzedéw oraz placéwek poczty, poniewaz doreczenie trady-
cyjne stanowi alternatywna mozliwo$¢ zapoznania sie z informacja, w przypadku
gdy nie jest ona doreczana w sposéb opisany w art. 132 § 3 k.p.k. Ze wzgledu na
to, ze godziny urzedowania tych instytucji r6znig sie od siebie i nie jest mozliwe
wskazanie zadnego wspdlnego przedzialu czasowego, nalezy uznac, ze doreczenie
mozna uznac za skutecznie dokonane, jezeli doszlo do niego w godzinach od si6d-
mej do dwudziestej pierwszej (por. art. 134 § 2 k.p.c.*). Dodatkowo w sytuacji, gdy
doreczenie nastapito w dzien wolny od pracy lub poza wskazanym przedzialem
czasowym, nalezy zastosowa¢ domniemanie, w mys$l ktérego doreczenie nastapito
w najblizszym dniu roboczym o godzinie siédme;j. Tylko taka interpretacja bedzie
gwarantowala nalezyta ochrong praw uczestnikéw postepowania i bedzie kore-
spondowata z regulacja z art. 123§ 3 k.p.k.

% Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 1578 ze zm.).
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Jednak jak zostalo zauwazone powyzej, nalezy rowniez dopusci¢ mozliwosé
okreslenia przez osobe podajaca adres poczty elektronicznej innych dni (soboty
i$wieta) i godzin doreczenia. Wynika to z faktu, ze doreczenia elektroniczne nie
wymagaja posrednika (poczty, pracownika organu), a tym samym pozwalaja
na zachowanie duzo wiekszej elastycznosci. Z tego wzgledu nalezy dopuscic¢
mozliwo$é¢ samookreslenia dni i godzin doreczenia z tym ograniczeniem, ze
uczestnik musi w kazdym dniu roboczym wskazad przedzial czasowy, w ktérym
doreczenie moze by¢ uznane za skuteczne, ze wzgledu na postulat szybkosci
postepowania.

Analizujac ten temat, zeby niejako ,domkna¢ system”, podobnie jak ma to
miejsce w przypadku doreczen tradycyjnych w art. 133 § 2 zd. 2 k.p.k,, nale-
zy stosowaé domniemanie, ze po uplywie okreslonego czasu doreczenie staje
sie skuteczne, pomimo niezapoznania sie adresata z korespondencjg. System
doreczen elektronicznych nie bylby skuteczny bez tego elementu ze wzgledu
na mozliwos¢ obstrukcji procesowej. W takiej sytuacji zastosowanie analogii
z art. 133 § 2 zd. 2 k.p.k. jest konieczne. Aby lepiej zobrazowa¢ problem do-
mniemania doreczenia, mozna poréwnac to do umieszczenia zawiadomienia
o przesylce zgodnie z art. 133 k.p.k. W zwiazku z tym wlasciwym terminem,
wyprowadzonym na podstawie analogii, jest 14 dni od momentu teoretycznej
mozliwosci zapoznania sie z nig przez adresata, czyli od momentu, w ktérym
MDA (program poczty elektronicznej) przydzieli wiadomos¢ do odpowiedniej
skrzynki odbiorczej na serwerze. Z uwagi na tatwos¢ dostepu do Internetu, ale
réwniez ze wzgledu na ochrone praw uczestnikéw, kazda osoba powinna mie¢
w tym terminie realng mozliwo$¢ zapoznania sie z wiadomoscia. Oczywiscie
wraz z dniem wyznaczajacym uznanie doreczenia za skuteczne bedzie rozpo-
czynal sie bieg terminu do dokonania czynnosci procesowej.

INNE MOZLIWOSCI

Tematem bezposrednio zwigzanym z ,doreczeniami elektronicznymi” jest
mozliwo$¢ udostepnienia akt w formie elektronicznej. W pierwszej kolejnosci
nalezy tutaj przywolaé przepis ogélny — art. 156 § 1 zd. 3 k.p.k., poniewaz jest
w nim wspomniane o tym, ze ,informacje o aktach sprawy moga by¢ udostep-
nione takze za pomoca systemu teleinformatycznego”. Jednak w literaturze,
przy zastosowaniu wykladni literalnej oraz analizy innych przepiséw Kodeksu
postepowania karnego, przepis ten jest rozumiany jako uzyskanie informacji
o aktach sprawy — nie tresci samych akt. Na poparcie tego argumentu wska-
zywane jest, ze w sytuacji gdy ustawodawca mial na mysli udostepnienie akt
w formie elektronicznej, wprost o tym pisze — np. art. 321 § 1 zd. ostatnie k.p.k.
,moze udostepni¢ akta w postaci elektronicznej”?. Analizujac tres¢ Kodeksu
postepowania karnego, mozna zauwazyg¢, ze istnieja nastepujace mozliwosci

% M. Kurowski, Komentarz do art. 156 k.p.k. (w:) Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz aktuali-
zowany, red. D. Swiecki, Warszawa 2021, LEX/el.
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udostepnienia akt w postaci elektronicznej: (1) w postepowaniu przygotowaw-
czym przez prokuratora (art. 156 § 5 zd. ostatnie k.p.k., art. 306 § Ib k.p.k., art. 321
§1zd. ostatnie k.p.k.), (2) biegtemu do sporzadzenia opinii (art. 198 § 1i lak.p.k.)
oraz (3) jako zawiadomienie o sposobie zakoniczenia sprawy pokrzywdzonego
przez sad (art. 299a § 2 k.p.k.). Z tego powodu istotne réwniez w tym aspekcie
jest okreslenie, w ktérym momencie mialo miejsce doreczenie akt w postaci
elektronicznej. Jednak Kodeks postepowania karnego catkowicie juz pomija te
kwestie. Z uwagina to, ze w jaki$ sposob trzeba powiadomic uczestnika procesu
o mozliwosci zapoznania si¢ z aktami w formie elektronicznej, to tym momen-
tem jest doreczenie pisma, ktére informuje o takiej ewentualnosci. Z kolei do
tego pisma nalezy stosowac przepisy o doreczeniach tradycyjnych, a w przy-
padku doreczenia za pomoca poczty elektronicznej — rozwigzanie zapropono-
wane w niniejszym artykule.

Ciekawym aspektem zwigzanym z tematyka doreczen elektronicznych jest
mozliwo$¢ doreczania za pomoca niekonwencjonalnych srodkéw przekazu, np.
przez media spolecznosciowe. Poniewaz art. 132 k.p.k. nie daje takich podstaw,
ze wzgledu na zamkniety katalog srodkow, nalezy poszukiwaé innej podstawy
prawnej. Wydaje sig, ze takie doreczenie mogloby zosta¢ uznane za dokonane
na gruncie art. 142 k.p k., ktéry uzaleznia je od odwiadczenia osoby, Ze otrzymala
ona pismo. W doktrynie zauwaza sie, Zze o§wiadczenie nie musi zostac¢ ztozone
w zadnej szczegodlnej formie, a nawet Ze moze by¢ ono dorozumiane®. W zwiaz-
ku z powyzszym mozna uzna¢, ze doreczenie przez np. media spolecznoscio-
we moze zosta¢ uznane za dokonane, ale art. 142 k.p.k. wymaga oswiadczenia
adresata pisma o jego otrzymaniu (chociazby dorozumianego). Nalezy jednak
pamietac, ze zgodnie z art. 116 k.p.k. uczestnicy moga sktada¢ oéwiadczenia na
piSmie lub ustnie do protokotu, co niekiedy moze stwarza¢ pewne ograniczenia
w stosowaniu tej metody.

WNIOSKI

W niniejszym artykule zostala przedstawiona problematyka doreczen elek-
tronicznych na gruncie Kodeksu postepowania karnego. W szczegélnosci po-
ruszony zostal problem znaczenia sformulowania potwierdzenia transmisji
danych z art. 132 § 3 k.p.k. Moment, w ktérym odbiorca wiadomosci posiada
juz faktyczna, a nie tylko hipotetyczng mozliwo$¢ zapoznania sie z trescia wia-
domosci, powinien by¢ uznawany za moment doreczenia pisma. Ponadto do-
wodem takiego doreczenia bedzie, w zaleznosci od sposobu obstugi poczty elek-
tronicznej, albo czas pobrania wiadomosci na urzadzenie, albo czas logowania
do skrzynki za pomoca przegladarki. Nalezy jednak pamietac, Ze istniejq istotne

% M. Kurowski, Komentarz do art. 142 k.p.k. (w:) Kodeks..., red. D. Swiecki; J. Skorupka, Komentarz
do art. 142 k.p.k. (w:) Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. J. Skorupka, S.
Zablocki, Warszawa 2017, LEX/el.; H. Paluszkiewicz, Komentarz do art. 142 k.p.k. (w:) Kodeks post¢-
powania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, LEX/el.
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ograniczenia doreczen dokonywanych w ten sposéb. Dodatkowo oméwiona
zostala mozliwo$¢ doreczania akt w postaci elektronicznej oraz mozliwosé do-
reczeh w sposob niekonwencjonalny.
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VIESERRITVINTER  kryptowaluta, bitcoin, cyberprzestepstwo, blockchain,
e-terroryzm

Artykuly

Aleksander Petrys

BITCOIN — WSPOLCZESNA ALTERNATYWA
WOBEC PIENIADZA FIDUCJARNEGO
W ASPEKCIE PRAWNOKARNYM

Przedmiotem artykulu jest karnoprawna analiza kryptowalut w polskim
porzadku prawnym. Celem niniejszej pracy jest ukazanie legislacyjnej prozni,
w jakiej sie znajduja, a takze wziecie pod uwage prawnokarnych konsekwencji
z niej wynikajacych dla posiadaczy kryptowalut w Polsce. Interdyscyplinarny
charakter prezentowanej materii zmusza do podjecia refleksji nie tylko na
gruncie prawa karnego, lecz takze w oparciu o cywilistyczny dorobek nauko-
wy. Polityka deprecjacji kryptowalut przez polskiego ustawodawce powinna
ulec gruntownemu przewartoSciowaniu.

Bitcoin to jak dotad najpopularniejszy rodzaj kryptowaluty. To tak naprawde
jego powstanie w 2009 r. uwazane jest za poczatek tzw. kryptowalutowej ery.
Zrédel jego fenomenu nalezy doszukiwac sie nie tylko w historii jego tajemni-
czego pochodzenia, lecz przede wszystkim w innowacyjnej budowie technicz-
nej opartej na wirtualnej kryptografii, szyfrujacej dane w tzw. faficuchu blokéw.
Blockchain (gdyz tak ttumaczony jest na jezyk angielski termin ,tancuch blo-
kow”) to ogélnodostepny zapis danych (protokét danych), usystematyzowany
w chronologicznym porzadku. Kazdy poszczegdlny blok fanicucha to zaszyfro-
wana za pomocg kryptografii informacja o dokonanej transakcji bitcoinem. Bit-
coin (BTC) to pewnego rodzaju niematerialny zapis cyfrowy, ktéremu nadana
zostala pewna warto$¢ finansowa. Kazda dokonana przy uzyciu BTC transakcja
zapisywana jest na stale w systemie blokéw, stajac sie przy tym ogélnodostepna
informacja. Wazne jest zatem to, co stanowi przedmiot poszczegolnego bloku.
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BITCOIN — CHARAKTERYSTYKA TECHNOLOGII BLOCKCHAIN

W zwigzku z tym, Ze system kryptowalutowy korzysta z dorobku kryptogra-
fii, bedacej matematyczng forma szyfrowania informacji, poszczegdélne bloki to
dane na temat:

a) wartosci dokonywanej transakgcji (np. 0,45 BTC),

b) podmiotéw ja dokonujacych, ktérych tozsamosé¢ zakodowana jest okoto

34-cyfrowym, przypadkowo wygenerowanym przez system ciggiem zna-
koéw, bedacym spersonalizowanym adresem konta.

Taki charakter transakcji internetowych zapewnia pelna anonimowos¢ i po-
ufnosé. Po dokonaniu transakcji dany blok informacji na state wtlaczany jest
w $wiatowy taicuch blokéw (historie bitcoinowych transakcji). Kazda wbudo-
wana w tancuch informacja jest poczatkiem nastepnej i nie moze by¢ w zaden
sposob edytowana czy zmieniana. Taka konstrukcja uniemozliwia ewentualne
wypranie bitcoina w zwigzku z jego opartym na efekcie domina, wzajemnie
oddzialujacym systemem blokéw. Jeden bitcoin dzieli sie az do 8 miejsca po
przecinku, ktérego najmniejsza wartoéc to 1 satoshi. Maksymalna liczba do-
stepnych BTC to 21 mln, dlatego sukcesywnie powiekszany z kazda transakcja
blockchain z czasem zostanie zamknigty. Bitcoin nazywany jest czesto ,walutg
wolnych ludzi”?, gdyz zadna instytucja finansowa formalnie nie sprawuje nad
nig jakiejkolwiek wiadzy badzZ kontroli. W przeciwienstwie do systeméw ban-
kowych, opartych na scentralizowanej bazie danych, sie¢ BTC jest rozproszona
i zbudowana w systemie peer-to-peer (P2P), ktéry nie wymaga obecnosci tzw.
posrednikéw transakcyjnych. Mozna to opisa¢ na przykladzie. Wszystkie dane
na temat dokonanych transakcji bankowych trafiaja do jednego, gltéwnego ser-
wera pelnigcego funkcje zarowno magazynu danych osobowych, jak i rejestru
dokonanych transakcji. W sytuacji awarii systemu badz jego zhakowania w jed-
nej chwili dane moga zosta¢ albo utracone, albo skradzione. W strukturze P2D
w ktérej zbudowany jest BTC, kazdy jego uzytkownik, oprécz mozliwosci do-
konywania transakcji, pelni role powszechnego magazynu danych. W zwigzku
z powyzszym system P2P zabezpiecza w pelni mozliwo$¢ jego zhakowania,
gdyz baza danych zawarta jest w kazdym poszczegdélnym komputerze podla-
czonym do $wiatowej sieci online. Zgodnie z opublikowang przez twérce BTC
deklaracjg ,BTC jest waluta tworzong i utrzymywang przez ludzi dla ludzi”
Ostatnim relewantnym z perspektywy funkcjonowania BTC faktem jest sposéb
jego pozyskiwania w procesie tzw. kopania (ang. mining). Mechanizm pierwot-
nego nabywania BTC w praktyce oznacza rozwiklanie pewnej zagadki mate-

' L. Michalik, Bitcoin — waluta wolnych ludzi czy pomyslowa piramida finansowa?, ,Gadzetomania”
2012, https://gadzetomania.pl/4279 bitcoin-waluta-wolnych-ludzi-czy-pomyslowa-piramida-
finansowa (dostep: 25.04.2021 r.).

2 S.Nakamoto, Bitcoin, A Peer-to-Peer Electronic Cash System, https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (dostep:
15.07.2021 r.).
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matycznej za pomocg posiadanego przez nas komputera. Pierwsze mozliwe do
wykopania BTC nie wymagaly wyjatkowo zaawansowanych kart graficznych
i system6éw operacyjnych — wykopa¢ BTC mogt tak naprawde kazdy. Z czasem
jednak, wraz ze wzrastajaca popularnoscia tej waluty, proces jej wydobywania
stal sie coraz trudniejszy. Dzisiaj, aby pozyskac jakakolwiek wartos¢ BTC, nalezy
posiada¢ wysoce wyspecjalizowany sprzet o zaawansowanych parametrach
obliczeniowo-technicznych. Do dzi$ liczba wykopanych BTC to okoto 18 miIn.
Nalezy sie¢ zatem spodziewa¢, ze w zwigzku z zapowiadana, ograniczong ich
liczbg (21 mlIn) dalszy proces ich wykopywania bedzie mozliwy tylko przez
podmioty w tym wyspecjalizowane, posiadajace sie¢ wielu polaczonych ze soba
serwerow.

BITCOIN W POLSKIM SYSTEMIE PRAWNYM

Polski rynek kryptowalutowy, w przeciwiefistwie do np. maltanskiego?,
wcigz czeka na swdj legislacyjny rozkwit. Powodéw tak uszczuplonego
w zakresie technologii kryptowalutowej obrazu polskiego prawodawstwa
upatrywacé nalezy w kilku wystepujacych w Polsce, ale takze i na Swiecie,
czynnikach. Po pierwsze, branza kryptowalutowa, niezaleznie od tego, jak
szybko i dynamicznie by sie aktualnie rozwijala, wcigz stanowi waska, z per-
spektywy wszystkich realizowanych na $wiecie transakcji, grupe zaintere-
sowanych jej technologia uzytkownikéw. Liczba podmiotéw gospodarczych
akceptujacych kryptotransakcje z kazdym miesigcem stopniowo wzrasta,
niemniej jednak zwlaszcza na polskim rynku jest wciaz ograniczona. Istot-
nym czynnikiem uniemozliwiajagcym sprawne, ustawowe unormowanie
BTC w Polsce jest brak wiedzy polskich prawodawcéw na temat technologii
Blockchain, czego dowodem jest ograniczona liczba postéw zaangazowa-
nych w prace Parlamentarnego Zespotu ds. Technologii Blockchain i Kryp-
towalut!. Aby méc sprawnie poruszac sie po zawilym mechanizmie systemu
Blockchain, nalezy by¢ odpowiednio przygotowanym i wyspecjalizowanym
w zakresie trudnej dla laika informatycznej wiedzy. Argumentem ponie-
kad usprawiedliwiajacym, a takze tltumaczacym legislacyjna opieszalos¢
polskiego ustawodawcy w zakresie braku podejmowania dziatan zwigza-
nych z kryptoprzepisami jest to, ze regulacyjne braki w tej materii stanowia
problem réwniez dla zagranicznych prawodawcéw. Prézno szukaé wsréd
innych zagranicznych legislacji ustawy, ktéra komplementarnie i calo$cio-
wo ujmowalaby tematyke zwigzang z kryptowalutowym rynkiem. Przez
wzglad na rosngcg popularnoséé kryptotransakgji fala legislacyjnej biernosci

* D. Dziduch, Malta i jej regulacje finansowe — co sprawia, ze jest wyspg blockchain i kryptowalut,
+EXMAG” 2018, https:/www.fxmag.pl/artykul/malta-i-jej-regulacje-finansowe-co-sprawia-ze-
jest-wyspa-blockchain-i-kryptowalut (dostep: 15.03.2021 r.).

*  Zob. http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=SKLADZESP&Zesp =528 (dostep:
17.07.2021 r.).
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i ambiwalencji zaczyna stopniowo male¢, niemniej jednak wciaz jest to kro-
pla w morzu legislacyjnych potrzeb. Chcac wyluskac z polskiego porzadku
prawnego przepisy, ktore choc¢by posrednio zwigzane sg z tematyka BTC,
warto przytoczyc¢ tu tre$é czterech ustaw:

— ustawa z 19.08.2011 r. o uslugach platniczych?,
ustawa z 27.07.2002 r. — Prawo dewizowe®,
ustawa z 29.08.1997 r. o Narodowym Banku Polskim’,
ustawa z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi®.

Celem niniejszej analizy bedzie proba odpowiedzi na pytanie, czy BTC
W oparciu o wymienione wyzej ustawy moze nosi¢ miano krajowego $rodka
platniczego. Wszelkie ewentualne ,za” badz ,przeciw” konfrontowac¢ bede
z treScig opinii prawnych i decyzji opublikowanych dotychczas przez centralne
organy lub urzedy panstwowe. Na wstepie warte zaznaczenia jest, ze pomimo
prawnie nieuregulowanej sytuacji bitcoina w Polsce, jak czytamy w odpowiedzi
Ministerstwa Finanséw na interpelacje senatora Macieja Klimy — ,funkcjono-
wanie oraz obrét wirtualnymi walutami na terenie Rzeczypospolitej Polskiej
nie narusza prawa polskiego, ani prawa unijnego”. To jedno, bardzo istotne
zdanie, bedace oficjalnym stanowiskiem Ministerstwa Finansoéw, jednoznacz-
nie przekreslito wszelkie bledne opinie dotyczace rzekomego zakazanego cha-
rakteru prawnego BTC. Pomimo zapewnionej przez Ministerstwo legalnosci
bitcoina z opublikowanego przez Komisje Nadzoru Finansowego i Narodowy
Bank Polski komunikatu w sprawie ,walut” wirtualnych wynika, ze ,nie sa one
prawnym $rodkiem platniczym, ani waluta, nie moga by¢ wykorzystane do
splaty zobowiazan podatkowych oraz nie spetniajg kryterium powszechnej ak-
ceptowalnoéci w punktach handlowo-ustugowych. «Waluty» wirtualne nie sg
pienigdzem elektronicznym, nie mieszcza sie w zakresie ustawy z 19.08.2011 r.
o ustugach platniczych oraz ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami fi-
nansowymi”*.

Z uwagi zatem na tre$¢ obu przytoczonych opinii bitcoin ma status umow-
nego i w pelni legalnego Srodka wymiany débr. Z drugiej za$ strony w opu-
blikowanym komunikacie KNF i NBP wskazuja wiele potencjalnych niebez-
pieczenstw, z jakimi wigzZe sie posiadanie badZ inwestowanie w kryptowaluty.
Sceptyczne podejscie obu organéw do lokowania swoich oszczednosci w BTC

> Ustawa z 19.08.2011 r. o ustugach platniczych (Dz.U. z 2011 r. nr 199 poz. 1175).

¢ Ustawa z 27.07.2002 . - Prawo dewizowe (Dz.U. z 2002 r. nr 141 poz. 1178).

7 Ustawa z 29.08.1997 r. o Narodowym Banku Polskim (Dz.U. z 1997 r. nr 140 poz. 938), da-
leju.n.b.p.

¢ Ustawa z29.07.2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2005 r. nr 183 poz. 1538).

°  Zob. https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/userfiles/_public/k8/dokumenty/stenogram/oswiadcze-

nia/klima/30010a.pdf. (dostep: 23.07.2021 r.).

Narodowy Bank Polski i Komisja Nadzoru Finansowego, Komunikat Narodowego Banku Polskiego

i Komisji Nadzoru Finansowego w sprawie ,walut” wirtualnych, 2017, https://www.nbp.pl/aktualno-

sci/wiadomosci_2017/komunikat-waluty-wirtualne.pdf (dostep: 25.07.2021 r.).
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jest wynikiem nieuregulowanej sytuacji kryptowalutowej na polskim rynku, co
w praktyce przeklada sie na brak jakiejkolwiek ochrony ze strony panstwa ich
potencjalnych posiadaczy.

Zauwazalnym i podstawowym problemem kryptowalut w Polsce jest brak
jednej, powszechnie obowiazujacej definicji. W odpowiedzi na kolejna inter-
pelacje, ztozona tym razem przez posla Miroslawa Suchonia, Ministerstwo Fi-
nansow unifikuje pojecie kryptowaluty z waluta wirtualng i cyfrowa, odwotu-
jac sie przy tym do opublikowanej przez Europejski Bank Centralny definicji
waluty cyfrowej — jest ona ,cyfrowa reprezentacjg wartosci niewyemitowang
przez bank centralny, instytucje kredytowa lub instytucje pienigdza elektro-
nicznego, ktéra w pewnych okolicznoséciach moze by¢ uzyta jako alternatywa
dla pieniedzy”"'.

Kolejng préba definicyjnego uchwycenia kryptowaluty, zaproponowana
przez Parlament Europejski w rezolucji z 26.05.2016 1. (na ktéra powotuje sie
w swojej odpowiedzi na interpelacje Ministerstwa Finanséw), jest postrzeganie
kryptowalut jako ,«cyfrowej gotowki», czy cyfrowych wyznacznikéw wartosci,
ktére nie sa emitowane przez bank centralny ani organ publiczny, nie sa po-
wigzane z walutg fiducjarng i sa przyjmowane przez osoby fizyczne lub praw-
ne jako Srodek platniczy. Moga one by¢ przekazywane, przechowywane badz
sprzedawane drogg elektroniczng”'*

Obie zaprezentowane definicje stanowig jedynie ogélny i bardzo szeroki za-
rys terminologiczny kryptowalut, nieuwzgledniajacy przy tym jednak zar6wno
ich r6znorodnosci, jak i odmiennosci w sposobie dzialania.

Skoro jednak Ministerstwo Finanséw potwierdza legalny status wirtualnych
walut, co stoi na przeszkodzie uznaniu ich za powszechny krajowy srodek ptat-
niczy? Powodoéw takiego wykluczenia jest kilka.

Przeszkoda pojawiajaca si¢ na drodze do uznania wirtualnych walut za
prawny Srodek platniczy jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra
w art. 227 ust. 1 stanowi, ze ,Centralnym bankiem panstwa jest Narodowy
Bank Polski. Przystuguje mu wylaczne prawo emisji pieniagdza oraz ustala-
nia i realizowania polityki pienieznej. Narodowy Bank Polski odpowiada
za warto$¢ polskiego pienigdza”*®. Nawiazujaca do tresci Konstytucji usta-
wa utwierdzajagca NBP w swojej funkcji krajowego emitenta jest ustawa
z29.08.1997 1. o Narodowym Banku Polskim, ktéra w art. 4 stanowi, ze ,NBP
przystuguje wylaczne prawo emitowania znakéw pienieznych”, ktére zgodnie
z art. 32 ww. ustawy ,sa prawnymi srodkami platniczymi na obszarze Rzeczy-
pospolitej Polskiej”.

Juz na tym etapie rozwazan dochodzimy do wniosku, ze ze wzgledu na pan-

" Zob. http://orka2.sejm.gov.pl/INT8.nsf/klucz/658 C47ED/%24FILE/i06655-01.pdf  (dostep:
4.07.2021r.).

12 Zob. http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0168_EN.html?redirect (dostep:
26.07.2021 ).

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483).
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stwowy monopol Narodowego Banku Polskiego na dystrybucje znakéw pie-
nieznych zdecentralizowany i generowany niejako przez uzytkownikéw sieci
blockchain bitcoin nie méglby ze wzgledu na proces jego emisji zosta¢ uznany
za prawnie zaakceptowany srodek platniczy. W zwigzku ze stosunkowo zlozo-
na procedura zmiany treéci Konstytucji RP w najblizszych latach trudno byloby
wyobrazi¢ sobie na tyle dokladng i precyzyjnie opracowang polska koncepcje
wirtualnej waluty, ktéra umozliwilaby jej konstytucyjne potwierdzenie. Warto
jednak pamieta¢, ze pomimo braku konstytucyjnego uznania kryptowalut to od
stron danej umowy zaleze¢ bedzie wybér obopdlnie zaakceptowanego Srodka
platnodci, ktérego role petni¢ moze m.in. BTC.

Przechodzac do ustawy o ustugach platniczych, warto wskazaé réznice, jakie
wystepuja pomiedzy pieniadzem elektronicznym (ktéry, wydawac by sie mo-
glo, odpowiada definicji waluty wirtualnej) a kryptowaluta. Jak stanowi usta-
wa, pienigdz elektroniczny jest ,wartoscig pieniezng przechowywang elektro-
nicznie, w tym magnetycznie, wydawana, z obowiazkiem jej wykupu, w celu
dokonywania transakcji ptatniczych, akceptowang przez podmioty inne niz
wylacznie wydawca pieniadza elektronicznego”.

Na pierwszy rzut oka wydawac by sie moglo, ze ustawowa definicja pienia-
dza elektronicznego w pelni pokrywa sie z istotg kryptowalut, niemniej jednak
po glebszej analizie dostrzec mozna kilka istotnych r6znic uniemozliwiajacych
definicyjna unifikacje obu poje¢, co potwierdzita KNF w opublikowanym przez
siebie komunikacie'. O ile pienigdz elektroniczny generowany jest w zamian
za prawnie akceptowany Srodek platniczy (PLN), o tyle BTC moze by¢ nabywa-
ny niejako samodzielnie przez jego uzytkownikéw w procesie miningu, czyli
tzw. kopania kryptowalut. O ile ,wydawanie pienigdza elektronicznego oraz
$wiadczenie uslug platniczych w charakterze krajowej instytucji pienigdza
elektronicznego wymaga uzyskania zezwolenia KNF”(art 132a u.u.p.), o tyle
proces wydobywania BTC uzalezniony jest jedynie od technicznych mozliwosci
danego komputera. Oznacza to, ze pierwszy czlon ustawowej definicji pienia-
dza elektronicznego zwiazany z jego elektronicznie przechowywana wartoscia
i mozliwoscig dokonywania transakcji w pelni odzwierciedla charakter m.in.
bitcoina, lecz dalsze elementy, takie jak zdecentralizowany, samoistny i auto-
nomiczny proces jego wydobywania jednoznacznie przekre$la uznanie go za
pieniadz elektroniczny.

Kolejnym ciekawym rozwiazaniem z perspektywy powszechnej akcepta-
cji bitcoina byloby uznanie go za ,walute” w rozumieniu ustawy o prawie
dewizowym. Powszechnie przyjelo sie postrzega¢ bitcoina jako tzw. krypto-
walute — ,krypto”, poniewaz zbudowana jest w oparciu o system kryptogra-
tii, a ,walute” jako pojecie reprezentujace pewna wartos¢. Czy w przypadku
kryptowalut, oprécz sensu stricto semantycznego znaczenia wyrazu ,waluta”,

4 Narodowy Bank Polski i Komisja Nadzoru Finansowego, Komunikat Narodowego Banku Polskiego
i Komisji Nadzoru Finansowego w sprawie ,walut” wirtualnych, 2017, https://www.nbp.pl/aktualno-
sci/wiadomosci_2017/komunikat-waluty-wirtualne.pdf (dostep: 1.07.2021 r.).
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stanowi ono réwniez desygnat ustawowego pojecia ,waluty” w rozumieniu
ustawy o prawie dewizowym? Zgodnie z trescig art. 2 pkt 7 wspomnianej
ustawy ,waluta polska sa znaki pieniezne (banknoty i monety) bedace w kraju
prawnym Srodkiem platniczym, a takze wycofane z obiegu, lecz podlegajace
wymianie”, jak rOwniez, nawiazujac do tredci art. 2 pkt 10 Prawa dewizowego,
,walutami obcymi sa znaki pieniezne (banknoty i monety) bedace poza krajem
prawnym Srodkiem platniczym, a takze wycofane z obiegu, lecz podlegajace
wymianie”.

To, co odréznia w pierwszej kolejnosci ,walute ustawowa” od kryptowaluty,
to zmaterializowany jej charakter (banknoty i monety). Bitcoin, w przeciwien-
stwie do np. dolara amerykanskiego, jest bytem niematerialnym, niemajacym
swojego fizycznego nos$nika wartosci. Do tego, jak stanowi ustawa, miano wa-
luty posiada zaréwno polski, jak i zagraniczny znak pieniezny bedacy prawnie
uznanym krajowym srodkiem platniczym. W Polsce, a takze w wielu innych
panstwach $wiata, wcigz nie uznano BTC za prawny §rodek platniczy, niemniej
jednak prace nad nadaniem mu takiego tytulu zakoniczyly si¢ m.in. w Japonii.
Na podstawie powyzszych rozwazan bitcoin, tak jak i wszystkie inne odmiany
kryptowalut, wcigz nie moze zosta¢ uznany za walute polska badz obca w ro-
zumieniu ustawy — Prawo dewizowe'.

Interpretacyjnie mozliwie powigzanym terminem z pojeciem bitcoina jest
tzw. instrument finansowy, regulowany na podstawie ustawy z 29.07.2005 r.
o obrocie instrumentami finansowymi. Zgodnie z trescig art. 2 ust. 1 instrumen-
tami finansowymi sa papiery wartosciowe wraz z taksatywnie wyliczonymi,
niebedacymi papierami wartosciowymi, instrumentami finansowymi, takimi
jak m.in. uprawnienia do emisji i tytuly uczestnictwa. W zwigzku z ustawowo
zamknietym katalogiem przyjetych w Polsce instrumentéw finansowych bit-
coin, bedacy samoistng wartoscia, nie zostal jakkolwiek w ustawie wymieniony,
co bezsprzecznie przekresla mozliwo$¢ uznania go za instrument finansowy
W rozumieniu powyzszej ustawy.

Czym jest w takim przypadku bitcoin w polskim prawie? O ile w ujeciu funk-
cjonalnym pienigdz to uznany przez strony transakcji miernik pewnej wartosci,
reprezentujacy proporcjonalng do przekazywanego w zamian towaru miare
dobra, o tyle w ujeciu normatywnym pieniadz to ustawowo potwierdzony
krajowy $rodek platniczy, majgcy wlasciwos¢ umarzania zawartych pomiedzy
stronami zobowigzan. Bitcoin majacy pewna warto$¢ bez watpienia w ujeciu
funkcjonalnym pelni role pieniadza, w ujeciu normatywnym za$ (jak bylo to
wyjasnione w oparciu o ustawe o Narodowym Banku Polskim) nie speinia on
kryterium powszechnej uznawalnosci.

Reasumujac, bitcoin bedacy niepodwazalnym miernikiem pewnej wartosci
moze pelnic role substratu badZ alternatywy dla pienigdza fiducjarnego —art. 358"
§2k.c.: ,Strony moga zastrzec w umowie, ze wysoko$¢ §wiadczenia pienieznego

15 Zob. http://taxfin.pl/wirtualne-waluty-a-prawo-dewizowe/ (dostep: 1.07.2021 r.).

PALESTRA 9/2021 69



Artykuly Aleksander Petrys

zostanie ustalona wedlug innego niz pienigdz miernika wartoséci”*¢. Z tej per-
spektywy pelni on zatem funkcje pienigdza prywatnego, o ustalonej wartosci
inter partes".

Biorac pod uwage odnoszace sie do istoty BTC tezy, jakie prezentowane sa
w orzeczeniach sadowych i przewazajacej czesci doktryny, kryptowaluty uzna¢
nalezy za zgodne z art. 44 k.c.'® prawa majatkowe niebedace rzeczami w rozu-
mieniu art. 45 k.c.”’, bedace jednak zbywalnym prawem wlasnosci®. Problem,
jaki wigze sie z niematerialnym charakterem BTC, polega na tym, ze kryptowa-
luty nie beda mogtly by¢ ,wlasnoscia” w rozumieniu Kodeksu cywilnego, gdyz
status ten przypada wylacznie rzeczom materialnym. Refleksja ta z perspekty-
wy prawnokarnej bedzie istotna.

BITCOIN — ANALIZA NA TLE PRAWNOKARNYM

O ile na gruncie zaprezentowanych powyzej ustaw bitcoin nie spetnia ani
kryterium krajowego $rodka platniczego, waluty, ani cho¢by kodeksowo rozu-
mianej rzeczy, o tyle perspektywa prawnokarna wskazuje nam kolejne defini-
cyjne mozliwosci.

Zaczynajac od najistotniejszego aspektu — definicja rzeczy ruchomej na grun-
cie prawa karnego rézni sie zasadniczo od tej znanej nam z Kodeksu cywilnego.
Artykut 115 § 9 k k. stanowi, ze ,rzecza ruchoma lub przedmiotem jest takze
polski albo obcy pienigdz lub inny $rodek platniczy, srodek pieniezny zapisa-
ny na rachunku oraz dokument uprawniajacy do otrzymania sumy pienieznej
albo zawierajacy obowiazek wyplaty kapitalu, odsetek, udzialu w zyskach albo
stwierdzenie uczestnictwa w spoice”.

W literaturze przedmiotu® zwraca si¢ uwage, ze definicja rzeczy ruchomej
prezentowana w Kodeksie karnym uzupelnia definicj¢ rzeczy z art. 45 k.c., sta-
nowigcego, ze ,rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu sa tylko przed-
mioty materialne”. Poglad ten zasluguje w pelni na aprobate, gdyz stosowanie
kalki pojeciowej definicji ,rzeczy” z prawa cywilnego na grunt prawa karne-
go znaczaco ograniczaloby funkcje ochronng prawa karnego. Znakomitym
przykladem obrazujacym takie kuriozum bylby przypadek, w ktérym ,osobe

16 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 . nr 16 poz. 93), dalej k.c.

7" K. Zacharzewski, Bitcoin jako przedmiot stosunkdw prawa prywatnego, ,Repozytorium UMK” 2014,

s. 1132, https://repozytorium.umk.pl/bitstream/handle/item/2866/46.pdf?sequence=1 (dostep:

2.07.2021r).

Art. 44 k.c. Mieniem jest wlasno$¢ i inne prawa majatkowe.

Art. 45 k.c. Rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu sg tylko przedmioty materialne.

2 Wyrok NSA z 6.03.2018 r. (II FSK 488/16); K. Zacharzewski, Bitcoin jako..., s. 1133; K. Wojdylo,
M. Pietkiewicz, Czym sq wirtualne waluty, ,Bitcoin.pl”, Warszawa 2019, https://bitcoin.pl/bitcoin-
a-polskie-prawo/#Czym (dostep: 2.07.2021 r.).

2 M. Budyn-Kulik, P Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (w:) Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2018, komentarz do art. 115 k.k.; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Przestepstwa przeciwko
mieniu (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegolna. Komentarz do art. 278-363, Warszawa 2016, t. 3.
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schwytang podczas wymontowywania silnika z cudzego samochodu, ktory
zamierzala ukras¢, mozna by pociagnac¢ do odpowiedzialnosci karnej co naj-
wyzej za usitowanie nieudolne (!) kradziezy, gdyz silnik dopiero po catkowitym
odlaczeniu od reszty pojazdu stracitby przymiot jego czesci skladowej, stajac sie
osobna rzeczg (ruchoma)”?.

Czy w zwiazku z rozszerzonym na gruncie prawa karnego zakresem poje-
cia rzeczy ruchomej mozna ostatecznie okre$li¢ bitcoin jako przedmiot? Zna-
lezienie odpowiedzi na to pytanie nie jest proste, gdyz w przeciwiefnstwie
do prawa cywilnego, prawo karne nie wymaga fizycznej (materialnej) formy
rzeczy ruchomej. Pojecie ,pieniadza” — zaréwno polskiego, obcego, bezgotow-
kowego, elektronicznego, jak i w formie instrumentu finansowego — w prawie
karnym rozumiane jest tak samo jak na gruncie prawa cywilnego, dlatego
ponowna analiza powyzszych poje¢ bylaby bezzasadna, gdyz prowadzitaby
do tych samych wnioskéw — bitcoin nie spelnia Zadnej rozumianej ustawowo
cechy pienigdza.

Terminem pojawiajacym sie w wielu przepisach ustawy karnej (m.in.
w art. 115 § 9 k.k,, art. 310 k.k,, art. 312 k.k.) — by¢ moze wyjasniajacym isto-
te bitcoina — jest ,inny $rodek platniczy”. O ile nieodpowiadajacy cechom
BTC ,srodek platniczy” definiowany jest poprzez art. 32 u.n.b.p. — ,Znaki
pieniezne emitowane przez NBP sg prawnymi srodkami platniczymi na ob-
szarze Rzeczypospolitej Polskiej”, o tyle pojecie ,innego §rodka platniczego”
pozbawione jest swojej legalnej definicji zaréwno na gruncie prawa karnego,
jak i cywilnego.

Wedlug wykladni jezykowej pojecie ,inny srodek” daje dwie alternatywne
mozliwosci jego interpretacji. Z jednej strony stowo ,inny” moze odnosi¢ sie
do wszelkich mozliwych form platnosci (nie tylko tych prawnie uznanych),
a z drugiej, moze dotyczy¢ wszelkich mozliwych, aczkolwiek prawnie uznanych
form platnosci.

Pomimo wielu definicyjnych wariantéw najistotniejsza i niepodwazalna ce-
cha $rodka platniczego jest jego powszechnos¢, ktéra gwarantowana jest tylko
poprzez jego ustawowe uznanie. W zwigzku z tym argumentem przeciwko
uznaniu BTC w rozumieniu Kodeksu karnego za ,inny $rodek platniczy” jest
wymog ustawowej akceptacji (powszechnosci) danego ,$rodka platniczego”.
Wyraz ,inny” nie odnosi si¢ zatem do wszelkich mozliwych form platnosci,

%2 A.Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, W. Gérowski,
M. Iwanski, M. Jakubowski, J. Jodtowski, P Kardas, ]. Majewski, M. Matecki, A. Plich, M. Pyrcak-
-Goérowska, ]. Raglewski, M. Szewczyk, S. Tarapata, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgsc ogdlna.
Komentarz do art. 53-116, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, t. 1, cz. 2.

» L. Pasternak, Kryptowaluta i pienigdz wirtualny jako przedmiot przestepstwa zart. 310 § 1 k.k., ,Pro-
kuratura i Prawo” 2017/4, s. 77; ]. Skorupka (w:) System prawa karnego. Przestgpstwa przeciwko
mieniu i gospodarcze, red. R. Zawlocki, Warszawa 2015, t. 9, s. 774; J. Liberacki, Karnoprawne aspekty
walut kryptograficznych (Bitcoin jako przedmiot przestgpstwa), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2018/13, s. 7, https://www.czpk.pl/artykuly/karnoprawne-aspekty-walut-kryptogra-
ficznych-bitcoin-jako-przedmiot-przestepstwa (dostep: 3.08.2021 .).
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ajedynie innych, prawnie zaakceptowanych form ptatnosci. Pomimo wcigz ro-
snacej popularnosci kryptowalut sprzedawca w sklepie spozywczym ma prawo
odmoéwi¢ przyjecia ptatnosci w formie BTC.

Przeciwnikiem nazywania bitcoina ,innym $rodkiem platniczym” jest m.in.
bukasz Pasternak, ktory pisze, ze ,niemozliwe jest rowniez wskazanie pod-
miotu, ktéry bezposrednio go wyemitowal. Bitcoin posiada swéj byt w Swiecie
wirtualnym, co dodatkowo potwierdza, iz bitcoin nie jest innym srodkiem plat-
niczym w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego”*. Zgodnie z trescia art. 115
§ 9 k.k. wynikiem nadania bitcoinowi statusu ,innego $rodka platniczego” by-
loby jednoczesne potraktowanie go jako rzeczy ruchomej, co z perspektywy
powyzszych rozwazan rodzitoby wiele watpliwosci.

Bedacy kolejnym prawnokarnym pojeciem potencjalnie odpowiadajacym
istocie bitcoina jest tzw. dokument — rozumiany na gruncie art. 115§ 9k k. ,Do-
kument” na gruncie tego przepisu odnosi si¢ enumeratywnie do trzech kategorii
dokumentéw, uprawniajacych posiadaczy do:

a) otrzymania sumy pienigznej,

b) wyplaty kapitalu, odsetek, udzialu w zyskach,

¢) stwierdzenia uczestnictwa w sp6lce.

Przykladami takich dokumentéw beda m.in. papiery wartosSciowe, polisy,
obligacje czy kupony dywidendowe. Pojecie ,dokument” w prawie karnym
definiowane jest takze samodzielnie za pomoca art. 115 § 14 k. k., ktéry stano-
wi, ze ,dokumentem jest kazdy przedmiot lub inny zapisany no$nik informa-
qji, z ktérym jest zwigzane okreslone prawo, albo ktéry ze wzgledu na zawarta
w nim treé¢ stanowi dowéd prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci maja-
cej znaczenie prawne”. Analiza pojecia ,dokument” z perspektywy zaréwno
art. 115§ 9 k k., jakiart. 115 § 14 k.k. nie pokrywa sie jednak z mechanizmem
dziatania bitcoina bedacego ,informacja sama w sobie”®, z ktéra nie wiaze sie
zadne okreslone prawo lub tres¢ stosunku prawnego. O ile ,dokument” po-
winien spelnia¢ warunek materialnosci (fizycznosci) ocenianej kazdorazowo
subiektywnie®, o tyle BTC, bedacy niematerialnym dobrem, bedzie jedynie
forma pewnego cyfrowego zapisu. Majac zatem na uwadze powyzsza kon-
statacje, nie mozna uzna¢ BTC za dokument w rozumieniu polskiej ustawy
karnej.

Abstrahujac od zacytowanego powyzej art. 115 § 9 k. k., mozna zauwazy¢, ze
w wielu innych artykulach ustawy karnej (art. 45k k., art. 286 § 1 k k., art. 296 k k.,
art. 229 k k., art. 230 k k., art. 115 § 22 k k.) pojawia sie termin, korzy$¢ majatko-
wa”. Na gruncie polskiej ustawy karnej nie znajdziemy jednak jednoznacznej
definicji tego pojecia, gdyz informacja posrednio przyblizajaca nas do jego zro-

# L. Pasternak, Kryptowaluta...,s. 98.

% J.Liberacki, Karnoprawne...,s. 10-11.

% V. Konarska-Wrzosek (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Ziétkowska,
V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2018.
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zumienia jest jedynie ta z art. 115 § 4 k.k. — ,KorzyScig majatkowa lub osobistg
jest korzys¢ zaréwno dla siebie, jak i dla kogo innego”.

W zwigzku ze stosunkowo enigmatycznym zakresem definicyjnym pojecia
~korzys¢ majatkowa” warto przytoczy¢ kilka opublikowanych w literaturze
przedmiotu tez, dzieki ktérym zrozumienie tego terminu bedzie prostsze.

W pierwszej kolejnosci korzysci majatkowej nadany zostal stosunkowo
szeroki zakres definicyjny, gdyz jest to ,kazde, cho¢by przejsciowe polep-
szenie sytuacji majatkowej”, ktére ,moze przybra¢ w konkretnym wypad-
ku najprzerdzniejszg posta¢”¥. Inna, zaaprobowana koncepcja przyjmuje, ze
,korzy$ciag majatkowa jest zwiekszenie aktywow majatkowych lub zmniejsze-
nie pasywow, przy czym majatkiem sa wszystkie prawa, ktére maja wartosc
mozliwa do wyrazenia w pieniadzu”?®. Ostatnim przywolanym przeze mnie
objas$nieniem pojeciowym jest to zwracajace uwage na fakt, ze ,korzys¢ ma-
jatkowa ma wymierng warto$¢ ekonomiczna, wyrazona w okreslonej kwocie
pienieznej”?.

W powyzszych opisach istotny jest zatem aspekt ekonomiczny, rozumiany
jako pewna dodatnia finansowo warto$¢. Bitcoin, niereprezentujacy bezpo-
$rednio zadnej materialnej wartosci, pelni role pewnego alternatywnego do
pienigdza dobra, ktére w kazdej chwili moze zosta¢ spieniezone. Pomimo wcigz
zmieniajacej sie na gietldzie wartosci BTC pelni on funkcje zar6wno Srodka te-
zauryzadji, jak i zapisu cyfrowego, ktéry w pewnych okolicznosciach traktowa-
ny jest wrecz jako zamiennik krajowego pienigdza. O ile brak jego powszechnej
akceptowalno$ci uniemozliwial uznanie go za np. pieniagdz elektroniczny badz
krajowy, o tyle w wypadku korzysci majatkowej warunek jego krajowego uzna-
nia jest obojetny, gdyz istota korzysci majatkowej jest jej ekonomiczna wartos¢,
oceniana kazdorazowo subiektywnie. Zatem bitcoin, majacy swoja warto$é
w pienigdzu fiducjarnym, w pelni zasluguje na miano swoistej korzysci ma-
jatkowe;j.

Pojawiajaca sie coraz czesciej w doktrynie teza® definiujacg kryptowaluty
jest ta zrownujaca bitcoina z tzw. informacja lub zapisem informatycznym w ro-
zumieniu m.in. art. 267 k.k., art. 268 k k., art. 268a k.k., art. 287 § 1 k.k. Nalezy
w pelni zgodzi¢ sie z taka interpretacja BTC, gdyz pelni on role pewnego nie-
materialnego, cyfrowego zapisu informacji. Podazajac za twérca tej koncepcji
P Opitkiem — ,na gruncie prawa karnego, «kryptowaluta», rozumiana jako za-
pis cyfrowy, jest chronionym dobrem prawnym okreslanym jako «informacja»

7 A.Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, W. Gérowski,
M. Iwanski, M. Jakubowski, J. Jodtowski, P Kardas, ]. Majewski, M. Matecki, A. Plich, M. Pyrcak-
-Gorowska, J. Raglewski, M. Szewczyk, S. Tarapata, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna,
Komentarz do art. 53-116, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, t. 1, cz. 2.

# M. Budyn-Kulik, P Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (w:) Kodeks karny. Komentarz, War-

szawa 2018, komentarz do art. 115 k.k.

V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks karny. Komentarz...

P, Opitek, Kryptowaluty jako przedmiot zabezpieczenia i porgczenia majgtkowego, ,Prokuratura i Pra-

wo” 2017/6, s.49; ]. Liberacki, Karnoprawne..., s. 15.
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(art. 267 § 1-3 k.k.), «<zapis na informatycznym no$niku danych» (art. 268 § 2k k.)
lub «dane informatyczne» (art. 268a § 1 k.k., art. 287 § 1 k.k.)”*'. Abstrahujac od
kwalifikacji prawnej konkretnego typu czynu zabronionego, mozna stwierdzic,
ze BTC na gruncie Kodeksu karnego spetnia cechy prawnie chronionej informa-
cji lub poufnego zbioru danych.

Reasumujac niniejsze karnoprawne rozwazania na temat istoty krypto-
walut, nietrudno zauwazy¢, ze bitcoin staje si¢ coraz czestszym obiektem
zainteresowan zaréwno jego uzytkownikéw, jak i zwolennikéw, ale takze
doktryny i orzecznictwa. Zaréwno na gruncie prawa cywilnego, jak i prawa
karnego, nie spos6b uznac bitcoina za pienigdz, dokument, srodek platniczy
czy instrument finansowy, chociaz objecie kryptowalut nazewnictwem in-
nych prezentowanych w Kodeksie karnym poje¢, m.in. korzyscia majatkowa,
informacja czy zbiorem danych, jest w pelni zrozumiale i zaaprobowane
przez doktryne.

WNIOSKI

Majac na uwadze wszelkie poczynione wyzej rozwazania, nalezy stwierdzic,
ze polityka kryptowalutowa stanowi¢ bedzie przedmiot wielu przyszlych debat.
Bezsprzecznie kryptowaluta stanowi epokowy wynalazek bedacy swiatowym
manifestem przeciwko inwigilacji i kontroli obywateli przez wielkie korporacje
i panstwowe instytucje. Fakt, w jak krétkim czasie bitcoin (bedacy prekursorem
wszystkich kryptowalut) zyskal na wartosci, przewyzszajac wartosc¢ 1 uncji zto-
ta, pokazuje skale tego $wiatowego protestu.

Aktualna liczba wszystkich powstalych kryptowalut siega az 4 tysiecy. Pol-
ski ustawodawca powinien podja¢ dzialania legislacyjne i mimo wszystko
obja¢ panstwowgq ochrong wszelkie transakcje kryptowalutowe, zapewniajac
przy tym ich uzytkownikom pewnos¢ i wzgledna stabilno$¢ instytucjonalna.
Pewne jest, ze o ile popularnos¢ bitcoina bedzie wzrastac, o tyle brak jakich-
kolwiek prawnych gwarancji stworzy alternatywna rzeczywisto$¢, w ktorej
panstwo, nie posiadajac funkcji kontrolnej i zabezpieczajacej kryptowaluto-
wy przeplyw danych, stworzy przestrzeni do wielu potencjalnych naduzy¢
iniebezpieczenstw, ktérym zwlaszcza z perspektywy prawa karnego panistwo
powinno skutecznie zapobiega¢. Dopdki BTC stanowi margines wszystkich
internetowych transakcji, dopoty ustawodawca moze deprecjonowac jego
internetowy byt.

Warto pamietac jednak, ze zmiana prawa stanowi zawsze nastepstwo pew-
nych zdarzen, dlatego z uwagi na utrzymujacy sie od kilku lat kryptowalutowy
trend transakcyjny nowelizacja prawa wydaje si¢ bezwzgledna koniecznoscia.

31 P Opitek, Kryptowaluty...,s. 49.
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ZARZUT BRAKU SRODKOW PRAWNYCH
UMOZLIWIAJACYCH SKARZACYM ODWOLANIE SIE
OD DECYZJI MINISTRA SPRAWIEDLIWOSCI
O ZAKONCZENIU PRZED TERMINEM ICH KADENC]JI
JAKO WICEPREZESOW SADU OKREGOWEGO W KIELCACH
— OMOWIENIE WYROKU ETPCZ Z 29.06.2021 R.

W SPRAWIE BRODA | BOJARA PRZECIWKO POILSCE,
IZBA (SEKCJA 1), SKARGI NR 26691/18 1 27367/18

Prezentowane oméwienie stanowi obszerne streszczenie szeroko komento-
wanego wyroku wydanego 29.06.2021r. przez Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka w sprawie Broda i Bojara v. Polska, dotyczacego zarzutu braku srodkéw
prawnych umozliwiajacych skarzacym odwolanie si¢ od decyzji ministra spra-
wiedliwosci o zakonczeniu przed terminem ich kadencji jako wiceprezeso6w
Sadu Okregowego w Kielcach. Uzupelnia je informacja o reakcji Ministerstwa
Sprawiedliwos$ci na ten wyrok oraz fragmenty listu skierowanego do Ministra
Sprawiedliwosci przez Sekretarza Generalnego Rady Europy.

Mariusz Broda i Alina Bojara byli sedziami odpowiednio od 1998 r. i 1988 .
Sedzia Broda otrzymal nominacje do Sadu Okregowego w Kielcach w dniu
14.04.2014 ., a sedzia Bojara 25.10.1995 r. W 2014 r. zostali powolani na wice-
prezesow tego sadu przez ministra sprawiedliwosci na kadencje trwajaca 6 lat.
W dniu 2.01.2018 . zostali poinformowani przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
o zakoniczeniu przed terminem ich kadencji wiceprezeséw. Podstawa byt art. 17
ust.1 ustawy z dnia 12.07.2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw
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powszechnych. Sedziowie Broda i Bojara zwrdcili si¢ o uzasadnienie decyzji
ministra i wskazanie dostepnych srodkéw odwotawczych. W odpowiedzi zo-
stali poinformowani, Ze na podstawie ww. ustawy minister sprawiedliwosci
mogl w okresie nie diuzszym niz 6 miesiecy od dnia jej wejscia w zycie, a wiec
w okresie od 12.08.2017 r. do 12.02.2018 r., odwola¢ prezeséw i wiceprezesow
sadow bez zachowania wymogoéw wskazanych w art. 23-25 Prawa o ustroju
sagdow powszechnych, w brzmieniu obowigzujacym od 12.08.2017 r. Minister nie
mial obowigzku przedstawienia zainteresowanym powodéw swoich decyzji.
Zostali rowniez poinformowani, ze nie stuzy od nich odwotanie. Sedziowie po-
nowili zadanie uzasadnienia. Uwazali, Ze z otrzymanych pism ministerialnych
jasno wynikato, iz odwolanie nastgpito z powodu domniemanych ,brakéw ad-
ministracyjnych” w Sadzie Okregowym w Kielcach i Ze dalsze pelnienie przez
nich funkcji wiceprezeséw byloby szkodliwe dla ,wlasciwego funkcjonowania
sadow”. Sedziowie Broda i Bojara uwazali, Ze twierdzenia te byly catkowicie
bezpodstawne i uderzaly w ich reputacje jako wiceprezeséw sadu i jako se-
dziow. Utrzymywali, Ze sposéb wykonywania przez nich obowigzkéw nigdy
nie byl kwestionowany, przeciwnie — w Srodowisku zawodowym byl zawsze
doceniany. W dniach 16.05.2018 r. i 13.06.2018 r. Ministerstwo Sprawiedliwo-
$ci poinformowalo ich, Ze minister sprawiedliwosci skorzystal z uprawnienia
do odwotlania wiceprezeséw na podstawie art. 17(1) ustawy z 12.07.2017 1. i ze
skarzacy niewlasciwie zrozumieli uzasadnienie lezace u podstaw ministerial-
nych decyzji o ich odwolaniu. Ministerstwo dodalo, ze minister byl uprawniony
do stosowania rozmaitych srodkéw pozostajacych w jego dyspozycji nie tylko
w celu naprawy stwierdzonych brakéw w sadach, ale réwniez wprowadzania
ulepszen, nawet jesli sytuacja byla zadowalajaca. Z dniem 1.04.2019 r. sedzia
Bojara przeszla w stan spoczynku.

W skardze do Trybunatlu, z powolaniem sie na art. 6 ust. 1 (prawo dostepu do
sadu), skarzacy sedziowie zarzucili, Ze w sposob bezprawny i arbitralny przed
uplywem kadencji zostali odwolani ze swoich funkcji wiceprezesow sadu i nie
mieli do dyspozycji zadnego srodka prawnego umozliwiajacego im kwestiono-
wanie tych decyzji.

Jako strony trzecie wystapily w tej sprawie Stowarzyszenia Sedziéw Polskich
Jlustitia”, Miedzynarodowa Komisja Prawnikéw (ICJ) i Amnesty International.

W zwiagzku z twierdzeniem rzadu, Ze skarga byla niezgodna ratione materiae
z postanowieniami Konwencji, Trybunal przypomnial zasady dotyczace stoso-
wania art. 6 ust. 1 Konwencji w jego czesci cywilne;j.

Zgodnie z jego ugruntowanym orzecznictwem warunkiem stosowania art. 6
ust. 1 w jego czesci ,cywilnej” jest istnienie ,sporu” dotyczacego ,prawa”, o kto-
rym mozna powiedzie¢ — przynajmniej na mozliwych do uzasadnienia pod-
stawach — Ze jest uznane w prawie wewnetrznym, niezaleznie od tego, czy
jest chronione réwniez na podstawie Konwencji. Spér wchodzacy w gre musi
by¢ rzeczywisty i powazny i moze dotyczy¢ zaréwno samego istnienia prawa,
jakijego zakresu lub sposobdw realizacji. Wynik postepowania powinien mie¢
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jednak dla nich rozstrzygajace znaczenie. Nie wystarczy tylko luzny zwigzek
lub odlegte skutki.

Artykul 6 ust. 1 nie nadaje ,prawom i obowigzkom” o charakterze cywilnym
zadnej okreslonej tre$ci materialnej w porzadku prawnym panstw Konwencji.
Trybunal nie moze jednak tworzy¢ w drodze interpretacji art. 6 ust. 1 prawa
materialnego niemajacego zadnej podstawy w prawie panstwa wchodzacego
w gre. Punktem wyjscia musza by¢ wlasciwe przepisy prawa krajowego i ich
interpretacja przez sady krajowe.

Prawa w ten sposob przyznane przez ustawodawstwo krajowe mogg by¢ ma-
terialne, proceduralne albo wreszcie stanowi¢ polaczenie obu tych kategorii.

Trybunatl przypomnial poza tym, ze zakres pojecia ,charakter cywilny” w ro-
zumieniu art. 6 nie jest ograniczony przez bezposredni przedmiot sporu. Try-
bunal przyjal podejscie szersze, zgodnie z ktérym pojecie ,cywilny” obejmuje
sprawy, ktore nie wydaja sie a priori odnosi¢ do prawa cywilnego, ale moga mie¢
konsekwencje bezposrednie i istotne dla prawa o charakterze majatkowym lub
niemajatkowym, do ktérego osoba zainteresowana jest uprawniona.

Co wigcej, w zwigzku z charakterem ,cywilnym” tego prawa w rozumieniu
art. 6 Konwencji Trybunal przypomnial, ze zgodnie z jego orzecznictwem spory
miedzy panstwem i jego funkcjonariuszami objete sa co do zasady zakresem
stosowania tego przepisu. Wyjatkiem sa sytuacje, w ktérych zostaty spetnione
lacznie dwa warunki: 1) prawo wewnetrzne danego panstwa wyraZnie wyklu-
czylo dostep do sadu oséb zajmujacych okreslone stanowiska albo kategorii
personelu; 2) istnieja obiektywne wzgledy uzasadniajace takie wykluczenie
w interesie panstwa.

Trybunat przypomniat réwniez, Zze w sporach dotyczacych petnienia funkcji
publicznych zakres pojecia ,cywilny” zostat znacznie rozszerzony. W Swietle sy-
tuacji w panstwach Konwencji i wymagania niedyskryminacji miedzy funkcjo-
nariuszami publicznymi i pracownikami sektora prywatnego, w wyroku Vilho
Eskelinen i inni (z 19.04.2007 r.) Trybunal przyjat domniemanie, ze art. 6 Konwen-
cji ma zastosowanie do ,zwyklych sporéw pracowniczych” miedzy funkcjona-
riuszami publicznymi i pafistwem oraz stwierdzil, ze do panstwa, przeciwko
ktéremu zostala wniesiona skarga, nalezy wykazanie, po pierwsze, ze zgodnie
z prawem krajowym funkcjonariusz publiczny wchodzacy w gre nie miat pra-
wa dostepu do sagdu oraz po drugie, ze wykluczenie praw zagwarantowanych
w art. 6 bylo w przypadku tego funkcjonariusza uzasadnione.

Chociaz w wyroku Vilho Eskelinen i inni Trybunal stwierdzil, ze jego uzasad-
nienie bylo ograniczone do sytuacji urzednikéw, kryteria przyjete w tym wy-
roku stosowal nastepnie do sporéw odnoszacych sie do sedziow. W szczegol-
nosci w sprawie Baka v. Wegry (wyrok z 23.06.2016 r.) Wielka Izba podkreslita,
ze sedziowie — chociaz nie naleza do administracji w sensie $cistym — sg jednak
czescia stuzby publicznej w szerokim rozumieniu.

Na przyklad art. 6 byl stosowany w sporach odnoszacych sie do sedzidow, kto-
rzy zostali usunieci z sgdownictwa, pozbawionych swoich funkcji administra-
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cyjnych, ktérzy jednak pozostali sedziami, zawieszonych w petnieniu funkcji
sagdowniczych lub ukaranych dyscyplinarnie.

Kryteria przyjete w wyroku Vilho Eskelinen i inni byly stosowane réwniez
w sporach odnoszacych sie do kariery lub awansowania sedziéw, przeniesienia
i zaprzestania pelnienia obowigzkow.

Trybunal przypomniat takze, ze chociaz Konwencja zasadniczo nie gwaran-
tuje zadnego prawa do pelnienia takiej czy innej funkcji publicznej w sagdow-
nictwie, prawo takie moze istnie¢ na poziomie krajowym. Nawet jesli dostep do
zatrudnienia lub pelnienia okreélonej funkcji moze by¢ uznany za stanowiacy
co do zasady przywilej, ktérego nie powinno sie dochodzi¢ sadownie, inaczej
jest w przypadku zachowania lub sposobu realizacji takiego stosunku zawodo-
wego. Np. w wyroku Baka Trybunal przyznal, ze skarzacy byl uprawniony na
podstawie przepiséw krajowych do wypelnienia caloSci swojego szescioletnie-
go madatu prezesa wegierskiego Sadu Najwyzszego.

W zwiazku z kwestig, czy w tym przypadku istnialo ,prawo”, Trybunat odno-
towal, Ze kazdy ze skarzacych zostal powolany do petnienia funkcji wiceprezesa
sadu na okres szeSciu lat, zgodnie z art. 26 ust. 2 Prawa o ustroju sadéw po-
wszechnych (p.u.s.p.) zgodnie z jego sformulowaniem obowigzujacym w okre-
sie, w ktérym obejmowali swoje funkcje. Otrzymywali wynagrodzenie zwig-
zane z tg funkcjg, a ich powolanie nie byto kwestionowane. Trybunal zauwazyt
m.in., Zze na podstawie art. 26 § 2 p.u.s.p. wiceprezesi sadu byli powolywani na
szes¢ lat i mogli by¢ powolani ponownie, ale dopiero po uptywie szesciu lat od
zakonczenia kadencji. Z tego przepisu wynika niewatpliwie, ze kadencje obojga
sedziéw powinny co do zasady trwac szes¢ lat (odpowiednio, od pazdziernika
imaja 2014 r. do pazdziernika i maja 2020 r.). Zostali jednak odwotlani ze swoich
funkgji juz w styczniu 2018 r.

Trybunat zauwazyl, Ze w okresie obejmowania przez skarzacych funkcji wi-
ceprezesdw odwolanie prezeséw i wiceprezeséw sadéw wymagalo spetnienia
okreslonych warunkéw materialnych i proceduralnych. Odnotowat w szcze-
golnosci, ze w owym czasie art. 27 § 1 p.u.s.p. wyczerpujaco wskazywal moz-
liwe podstawy do odwolania w toku kadencji. Zgodnie z tym przepisem do
odwotania mogto dojs¢ wylacznie w przypadku razacego niewywigzywania
sie z obowigzkéw stuzbowych lub gdy dalsze pelnienie przez nich ich funkgji
z innych powodéw nie dalo si¢ pogodzi¢ z dobrem wymiaru sprawiedliwo-
Sci. Zauwazyl, ze zgodnie z art. 27 ust. 2 i 3 tej samej ustawy decyzja ministra
o odwolaniu wymagata pozytywnej opinii Krajowej Rady Sadownictwa, ktorej
minister sprawiedliwosci mial obowiazek przedstawi¢ swoje motywy.

Ponadto zasady konstytucyjne odnoszace sie do niezaleznosci sgdownictwa
i nieusuwalnosci sedziéw potwierdzaly ochrone prawa skarzacych do wypel-
nienia calego okresu ich kadencji. Artykut 180 Konstytucji stanowi, ze sedzio-
wie moga by¢ zlozeni z urzedu i zawieszeni w urzedowaniu jedynie na mocy
orzeczenia sadu i tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Artykut 178
Konstytucji gwarantuje niezawistos¢ sedziow.
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Trybunat uwazal, Ze skrécenie z mocy prawa kadencji skarzacych na podsta-
wie przepisu przejsciowego art. 17 ust. 1 nowej ustawy, ktéry wszedl w zycie
12.07.2017 r., nie moglo zniweczy¢ z mocg wsteczng uzasadnionego charakte-
ru prawa, ktére zagwarantowaly im regulacje obowiazujace w chwili objecia
przez nich funkgcji. Przewidywaly one wyraznie okres kadencji — szeé¢ lat — jak
réwniez szczegdtowe okolicznosci, ktére mogly spowodowac jej zakoniczenie
przed terninem. W sytuacji, gdy to wlasnie ustawa z 12.07.2017 r. uniewaznila
wczesniejsze regulacje, sama stanowita przedmiot ,sporu”, w zwiazku z ktérym
nalezalo ustali¢, czy powinny mie¢ zastosowanie gwarancje rzetelnosci poste-
powania wynikajace z art. 6 ust. 1. W okolicznosciach tej sprawy Trybunat nie
moégl wiec rozstrzygnac na podstawie wyzej wymienionej ustawy, czy w prawie
wewnetrznym istnialo ,prawo”.

W Swietle powyzszego Trybunal uznal, ze ,sp6r” odnosit sie do prawa skarza-
cych do pelnienia funkcji wiceprezesa sadu. ,Sp6r” ten byt wiec ,rzeczywisty”.
Byl ponadto ,powazny”, ze wzgledu na role wiceprezeséw sadu i bezposrednie
konsekwencje finansowe dla skarzacych z powodu przedterminowego zakon-
czenia ich kadencji. Wreszcie, byl on ,bezposrednio rozstrzygajacy” dla prawa
wchodzacego w gre.

Trybunal uznal wiec, ze osoby sprawujace funkcje wiceprezesa sadu byly
uprawnione do wypelnienia catego okresu swojej kadencji albo okresu do za-
koniczenia mandatu sedziego. Skarzacy mogli podnosi¢ w sposéb mozliwy do
uzasadnienia, Zze prawo krajowe chronito ich przed arbitralnym przedwcze-
snym zakonczeniem kadencji wiceprezeséw sadu.

W swietle kryteriéw wskazanych w wyroku Vilho Eskelinen i inni, zastosowa-
nych w sprawach Baka v. Wegry i Denisov v. Ukraina (wyrok z 25.09.2018 r.), Trybu-
nal musial ustali¢, czy ,prawo” dochodzone przez skarzacych miato ,charakter
cywilny”, w rozumieniu autonomicznym tego pojecia zgodnie z art. 6 ust. 1.

Trybunalu nie przekonalo twierdzenie rzadu, ze art. 6 ust. 1 nie ma zasto-
sowania w jego czesci cywilnej wylacznie dlatego, ze spér wchodzacy w gre
nalezal do prawa publicznego i ze nie wchodzilo w gre prawo o charakterze
»cywilnym”. Trybunatl podkreslil, ze cze$¢ cywilna tego przepisu moze mieé
zastosowanie do sporu nalezgcego do prawa publicznego, jesli wzgledy prawa
prywatnego przewazaja nad wzgledami prawa publicznego w sferze bezpo-
$rednich skutkéw dla prawa cywilnego o charakterze pieni¢znym lub niepie-
nieznym. Ponadto, zgodnie z kryteriami wynikajacymi z wyroku Vilho Eskelinen
i inni, Trybunal stosuje ogdélne domniemanie, ze ,zwykle spory pracownicze”
0s6b pelnigcych funkcje publiczne, w tym sedziéw, rodza takie bezposrednie
skutki dla ich praw cywilnych.

Trybunatl przypomniat w tym kontekscie, ze w wyroku Denisov, dotyczacym
wczedniejszego odwolania skarzacego z funkcji prezesa sagdu apelacyjnego,
stwierdzil, Ze spér wynikajacy z tego odwotlania byt ,zwyklym sporem pra-
cowniczym”, poniewaz dotykal w istocie i) zakresu zadan, do jakich wykony-
wania byl zobowiazany jako pracownik oraz ii) jego wynagrodzenia w ramach

PALESTRA 9/2021 81



Najnowsze orzecznictwo Marek Antoni Nowicki

stosunku pracy. Majac na wzgledzie oba te ustalenia, orzekl, iz nie istniat Zaden
powdd do uznania, ze spér wchodzacy w gre nie zawieral Zadnego elementu
~cywilnego” albo ze element ten nie byl wystarczajaco powazny, co powodo-
waloby niemozno$¢ stosowania art. 6 w jego czesci ,cywilnej”.

Stosujac kryteria wskazane w wyroku Vilho Eskelinen i inni, Trybunal po-
twierdzil, Ze aby pierwszy z wymienionych w nim warunkéw zostat spelniony,
panstwo powinno bylo wyraznie przewidzie¢ w swoim prawie wewnetrznym
wykluczenie dostepu do sadu 0s6b zajmujacych okreslone stanowiska albo
okreslonej kategorii personelu.

Przy odpowiedzi na pytanie, czy prawo krajowe pozbawialo skarzacych do-
stepu do sadu, Trybunal przypomnial, ze aby przepisy krajowe wykluczajace
dostep do sadu mialy jakikolwiek skutek dla stosowania art. 6 ust. 1 w danej
sprawie, muszg by¢ zgodne z wymaganiami rzagdéw prawa. Pojecie to, wyraZnie
wspomniane w preambule do Konwencji i wpisane do jej wszystkich artykutéw,
wymaga w szczegodlnosci, aby kazda ingerencja w korzystanie z prawa byla co
do zasady oparta na regulacji ogélnie obowigzujacej.

Trybunal przypomniat poza tym, ze w rzadkich sprawach, w ktérych uznal,
ze pierwszy warunek z kryterium , Vilho Eskelinen” zostal spelniony, wyklucze-
nie dostepu do sadu w zwiazku z dana funkcja bylo jasne i ,wyrazne”. Na przy-
ktad w sprawie Sukiit v. Turcja (decyzja z 11.09.2007 r.) dotyczacej wczedniejszej
emerytury zolnierza zawodowego ze wzgledéw dyscyplinarnych konstytucja
turecka przewidywala wyraznie, ze decyzje Najwyzszej Rady Wojskowej po-
zostawaly poza wszelka kontrolg sgdowa.Tak samo bylo w przypadku decyzji
Najwyzszej Rady Sedziéw i Prokuratoréw w sprawach Apay v. Turcja (decyzja
z11.12.2007 1.) i Nazsiz v. Turcja (decyzja z 26.05.2009 r.) dotyczacych odpowied-
nio nominacji i odwotania dyscyplinarnego prokuratoréw.

Sprawa sedziéw Brody i Bojary réznila sie od wyzej wspomnianych spraw,
rzad nie wykazal bowiem, Ze prawo krajowe pozbawialo skarzacych jasno
i ,wyraznie” dostepu do sadu. Na poparcie swoich argumentéw, ktére mialy
przemawia¢ za takim wykluczeniem w przypadku skarzacych, rzad powolal
sie na calg serie przepiséw Prawa o ustroju sadéw powszechnych odnoszacych
sie do statusu sedziow i srodkéw odwolawczych przystugujacych w zwigzku
zniektérymi decyzjami dotyczacymi sedziow. Rzad wskazat ponadto dwa przy-
ktady z orzecznictwa polskiego Trybunalu Konstytucyjnego, ktére w tym przy-
padku uznat za istotne. Zaden z przepiséw ustawy wskazanych przez rzad nie
wskazuje, a tym bardziej jasno i ,wyraznie”, ze sedziowie, ktérzy poza swoimi
funkcjami orzeczniczymi wykonuja funkcje administracyjne lub zwigzane z za-
rzadzaniem organami sgdowymi, sa wykluczeni z dostepu do sadu, zwlaszcza
na wypadek sporu w nastepstwie ich przedterminowego odwotania. W oce-
nie Trybunatu to samo odnosi si¢ do przedstawionych przez rzad przyktadéw
z orzecznictwa. Uwazal, ze wyroki Trybunalu Konstytucyjnego, na ktére po-
wolywal sie rzad, nie potwierdzaly istnienia praktyki krajowej wykluczajacej
w sposob abstrakcyjny prawo dostepu do sadu sedziéw nalezacych do kategorii
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wchodzacej w tej sprawie w gre. Trybunal uznat jednak, Zze w szczegdlnych
okolicznosciach tej sprawy nie musiat rozstrzyga¢ kwestii, czy pierwszy wa-
runek wynikajacy z wyroku Vilho Eskelinen i inni zostal spelniony, bowiem, ze
wzgledéw, o ktérych pdzniej, uznal, Ze nie zostat spelniony drugi warunek tego
samego kryterium.

Przy odpowiedzi na pytanie, czy istnialo obiektywne uzasadnienie wy-
nikajace z interesu panstwa wykluczenia dostepu skarzgcych do sadu, rzad
twierdzil, ze ze wzgledu na swoja nature funkcje pelnione przez skarzacych
nalezaly do prerogatyw nieodlgcznie zwigzanych z suwerennoscia panstwa,
wchodzily wiec w zakres wykonywania wladzy publicznej. Trybunat przypo-
mnial w zwiazku z tym, ze sam tylko fakt, iz dana osoba nalezy do sektora lub
stuzby, ktéra uczestniczy w wykonywaniu wladzy publicznej, nie jest jako taki
rozstrzygajacy. Wykluczenie bedzie uzasadnione, jesli panstwo potrafi wyka-
za¢, ze przedmiot sporu wigzat sie z wykonywaniem wiladzy panstwowej lub
podwazeniem specjalnej wiezi zaufania i lojalnosci miedzy zainteresowanym
i panstwem.

Trybunal podkreslit w swoim naj$wiezszym orzecznictwie szczegélna role
wladzy sadowniczej w spoleczenstwie: jako gwarant sprawiedliwosci, war-
tosci fundamentalnej w panstwie prawa, powinna ona cieszy¢ sie zaufaniem
obywateli, aby mogta wypelnia¢ swoja role. Stwierdzenie to jest rownie istotne
w przypadku przyjecia Srodka wplywajacego na kariere sedziego, takiego jak
odwolanie go z funkcji administracyjnych w organie sagdownictwa. Bioragc pod
uwage znaczace miejsce wsrdd organdéw panstwa, jakie zajmuje sadownictwo
w spoleczenistwie demokratycznym, i rosnace znaczenie przywigzywane do
rzadéw prawa i podzialu wladz oraz koniecznos$¢ zachowania niezaleznosci
sagdownictwa, Trybunal musi przykladac szczegélng wage do ochrony sedziéw
w sprawach sporéw odnoszacych sie do kontynuacji pelnienia przez nich po-
wierzonych im funkcji, odwotania lub warunkéw stuzby.

Po wyroku Vilho Eskelinen i inni v. Finlandia Trybunal rozpatrzyl jedynie kilka
spraw, w ktérych musiat zajaé sie wskazanym w nim drugim kryterium: w spra-
wie Sukiit v. Turcja, w ktérej wchodzila w gre kwestia wystania na wczeséniejsza
emeryture zolnierza zawodowego ze wzgledow dyscyplinarnych, oraz w spra-
wie Spiilis i Vaskevics v. Lotwa (decyzja z 18.11.2014 r.) dotyczacej odebrania certy-
fikatow bezpieczenstwa: skarzacemu, ktéry pracowat w stuzbie wywiadowczej
i kontrwywiadowczej oraz innemu — ktéry zajmowat jedno z najwyzszych sta-
nowisk w sluzbie skarbowej. W obu sprawach Trybunatl uznat, ze wykluczenie
dostepu do sadu bylo uzasadnione, jako Ze przedmiot sporu wigzal sie z wyko-
nywaniem wladzy panstwowej lub podwazeniem ,specjalnej wiezi zaufania
ilojalnosci” miedzy osobg wchodzaca w gre i pafistwem jako pracodawca.

Trybunat stwierdzil, Ze wspomniane orzecznictwo, odnoszace si¢ do oficera
armii oraz wysokich rangg funkcjonariuszy hierachicznie powigzanych z wia-
dza wykonawczg panstwa, nie moglo by¢ transponowane do okolicznosci tej
sprawy, ktéra dotyczyla cztonkéw wiladzy sadowniczej.
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Zdaniem Trybunatu kryterium, zgodnie z ktérym przedmiot sporu musi wia-
zac sie z podwazeniem specjalnej wiezi zaufania i lojalnosci, nalezy odczytywac
w Swietle gwarancji niezaleznosci wladzy sadowniczej. Te dwa pojecia: specjalna
wiez zaufania i lojalnoéci wymagana od funkcjonariuszy i niezaleznos$¢ wiadzy
sadowniczej, nie daja sie latwo ze soba pogodzi¢. Stosunek pracy miedzy funk-
cjonariuszem i pafistwem mozna tradycyjnie zdefiniowaé na podstawie zaufania
i lojalnosci wobec wladzy wykonawczej w zakresie, w jakim osoby zatrudnione
przez panstwo maja obowiazek realizowac polityki rzagdowe, natomiast czlon-
kowie wladzy sadowniczej korzystajg z konkretnych gwarancji uwazanych za
istotne dla wykonywania funkcji sadowniczych i maja obowiazek m.in. kontro-
li aktéw wladzy wykonawczej. Skomplikowana natura stosunku pracy miedzy
cztonkami sagdownictwa i panstwem wymaga, aby przy wykonywaniu swoich
funkcji wladza sgdownicza byta wystarczajgco oddalona od innych czesci sktado-
wych panstwa. Warunkuje to mozliwos¢ wydawania decyzji opartych a fortiori na
wymaganiach prawa i sprawiedliwosci, bez obaw ani dodatkowych korzysci. By-
loby czyms$ iluzorycznym przekonanie, ze sedziowie mogliby szanowac¢ panistwo
prawaiwprowadzac w zycie zasade rzadow prawa, gdyby byli pozbawieni przez
prawo wewnetrzne ochrony na podstawie Konwencji w kwestiach dotykajacych
bezposrednio ich niezawistosci i bezstronnosci.

Trybunat zgodzit sie z teza skarzacych i zauwazyl, ze rzad nie przedstawil
zadnego argumentu pozwalajacego stwierdzi¢, ze przedmiot sporu — przed-
wczesne zakonczenie przez skarzacych kadencji wiceprezeséw sadu — odnosit
sie do wykonywania wladzy panstwowej i w rezultacie wykluczenie gwarancji
art. 6 bylo obiektywnie uzasadnione. Uwazal, Ze brak kontroli sgdowej zgod-
nosci z prawem decyzji oznaczajacej skrécenie kadencji skarzacych nie mogt
stuzy¢ interesowi panstwa szanujacego zasade rzadéw prawa. Trybunatl od-
notowal ponadto, ze decyzje ministerialne o odwolaniu skarzacych nie byly
uzasadnione, co utrudnilo mu tym bardziej uznanie, ze w przypadku tego sporu
istnialy wzgledy wyjatkowe i nadrzedne mogace uzasadnia¢ wykluczenie go
spod kontroli sadowej. Uwazal, ze sedziowie powinni méc korzystac z ochrony
przed arbitralnoscig wladzy ustawodawczej i wykonawczej oraz ze jej skutecz-
no$¢ moze zapewnic wylacznie kontrola legalnosci spornego srodka, dokonana
przez niezalezny organ sagdowy.

Gdyby nawet zalozy¢, ze pierwszy z warunkéw kryterium z wyroku Vilho
Eskelinen i inni zostal spelniony, rzad nie potrafit wykaza¢, ze wykluczenie pra-
wa skarzacych dostepu do sadu bylo uzasadnione racjami odnoszacymi sie do
interesu panstwa i ze przedmiot sporu wiazal sie z wykonywaniem wladzy pan-
stwowej lub podwazyl ,specjalng wieZ zaufania i lojalnosci” istniejacg miedzy
zainteresowanymi i panstwem jako pracodawca. Biorgc pod uwage szczegdlny
status cztonkéw organéw sagdownictwa oraz znaczenie kontroli sgdowej pro-
cedur dotyczacych odwolania lub usuniecia sedziéw, Trybunal uwazal, ze nie
mozna bylo uznag, ze specjalna wiez zaufania miedzy panistwem i skarzacymi
uzasadniala odebranie praw zagwarantowanych im w Konwengji.
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Artykut 6 ust. 1 Konwencji mial wigc zastosowanie w $wietle drugiego warun-
ku wskazanego w wyroku Vilho Eskelinen i inni. Trybunat oddalit wigc zastrzeze-
nie wstepne rzadu, ktéry argumentowal, ze artykul ten nie mial zastosowania.

W zwiazku z kwestia, czy skarzacy wyczerpali krajowa droge prawnag, Trybunat
przypomnial, ze juz wczesniej wskazat okolicznosci, w ktérych mozna wymagaé
od skarzacego w sprawie przeciwko Polsce siegniecia po skarge konstytucyjna jako
warunek wykorzystania sSrodkéw prawnych krajowych. Skarga ta moze stanowi¢
skuteczny Srodek prawny w rozumieniu Konwengji wylacznie, gdy: a) decyzja
indywidualna moggca narusza¢ Konwencje zostala wydana w drodze bezpo-
$redniego zastosowania przepisu krajowego uznanego za niekonstytucyjny oraz
b) regulacje proceduralne dotyczace tego typu decyzji pozwalaja na wznowienie
postepowania lub uchylenie ostatecznej decyzji w rezultacie wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego stwierdzajacego taka niekonstytucyjnosc.

Trybunat zgodzit sie ze skarzacymii zauwazyl, ze rzad nie wykazal, iz wniesie-
nie przez zainteresowanych ewentualnej skargi konstytucyjnej mogtoby dopro-
wadzi¢ do uchylenia krytykowanych decyzji ministerialnych albo ponowienia
procedury krajowej, w rezultacie ktérej zostaly one podjete. Rzad nie wskazat,
na podstawie jakich przepiséw krajowych skarzacy mogli sie tego domagac.
Stwierdzit ponadto, ze badanie przepiséw art. 17 ust. 1 ustawy z 12.07.2017 r.
przez Trybunatl Konstytucyjny nie bylo — jak sie wydaje — prawdopodobne,
biorac pod uwage ich nature przejsciowa oraz krétki okres obowigzywania.
Trybunal odnotowal w szczeg6lnosci, ze z obowigzujacych przepiséw wyni-
kalo, iz Trybunatl Konstytucyjny umarza swoje postepowanie, jesli okaze sie,
ze akt normatywny bedacy jego przedmiotem utracil moc obowiazujaca przed
wydaniem przezen orzeczenia. W zwiazku z tym Trybunal zwrécil uwage, ze
- z jednej strony — decyzje ministerialne o odwotlaniu skarzacych z ich funkcji
wiceprezesow sadu zostaly zakomunikowane zainteresowanym 2.01.2018 r.,
a z drugiej, ze art. 17 ust. 1 ustawy z 12.07.2017 1., na ktérego podstawie wymie-
nione decyzje zostaly podjete, obowiazywal przez okres szeSciu miesiecy, liczac
od wejicia w zycie tej ustawy, a wiec do 12.02.2018 r.

Ponadto, w zwiazku ze wskazaniem przez rzad, ze skarzacy mogli wnies¢ po-
zew o odszkodowanie na podstawie art. 417 k.c., Trybunat zauwazyt, zuwzgled-
nieniem swoich wnioskéw odnoszacych sie¢ do ewentualnej skargi konstytucyj-
nej, ze twierdzenia rzgdu dotyczace §rodka prawnego, z ktérego korzystanie
uzaleznione byloby od uprzedniego powodzenia wchodzacej w gre skargi kon-
stytucyjnej, pozostaja w sferze spekulacji. Poza skutkiem czysto kompensacyj-
nym $rodek prawny wskazany przez rzad nie mégt wywola¢ zadnego efektu
mogacego stanowi¢ wlasciwa reakcje na zarzut skarzacych odnoszacy sie do
braku dostepu do sadu.

Z tych wzgled6éw Trybunal uwazat, Ze w tym przypadku rzad nie udowodnit
kumulatywnego spelnienia warunkéw wskazanych w sprawie Schott-Medyi-
ska, ktore rodziloby po stronie skarzacych obowiazek wystapienia ze skarga
konstytucyjna.
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Oznaczalo to, ze w okolicznosciach tej sprawy skarga konstytucyjna nie byta
$rodkiem wymagajacym wykorzystania. W rezultacie odrzucit zastrzezenie rza-
du, ze skarzacy nie wykorzystali Srodkéw prawnych krajowych. Skarga musiata
wiec zosta¢ uznana za dopuszczalna.

Trybunatl przypomniat, Ze prawo dostepu do sadu — a wiec prawo do wszcze-
cia postepowania przed sadem w sprawie cywilnej — stanowi nieodlaczny ele-
ment prawa, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 Konwencji, ktéry wprowadza odpo-
wiednie gwarancje dotyczace organizacji i sktadu sadu oraz prowadzenia po-
stepowania. Wszystko to skiada sie na prawo do rzetelnego procesu sagdowego
chronione przez art. 6 ust. 1.

Trybunal przypomnial ponadto, ze prawo do rzetelnego procesu sgdowego
zagwarantowane przez art. 6 ust. 1 Konwencji nalezy interpretowac¢ w $wie-
tle zasady rzadéw prawa, ktéra wymaga istnienia skutecznej drogi sgdowej
umozliwiajacej dochodzenie praw cywilnych. Kazda osoba posiada prawo do
rozpatrzenia przez sad sporu odnoszacego sie do jej praw i obowiazkéw o cha-
rakterze cywilnym. W ten sposéb art. 6 ust. 1 przewiduje ,prawo do sadu”,
ktérego jednym z aspektéw jest prawo dostepu, a wiec prawo do wniesienia
sprawy do sadu w sprawie cywilne;j.

Prawo dostepu do saddw nie jest jednak absolutne; moga istnie¢ jego ograni-
czenia. Nie mogg one jednak ograniczy¢ dostepu jednostki w sposéb lub w za-
kresie oznaczajacym zamach na sama istote tego prawa. Ponadto sa one zgodne
zart. 6 ust. 1, jedli realizujg uprawniony celi istnieje rozsagdna proporcja miedzy
zastosowanymi Srodkami i zamierzonym celem.

W okolicznosciach tej sprawy Trybunal zauwazyl, ze z korespondencji mini-
sterialnej wynikalo, iz decyzje ministra sprawiedliwosci o odwotaniu skarzacych
zich funkcji wiceprezeséw sadu przed uptywem kadencji nie podlegaty odwo-
laniu. Rzad tego faktu nie kwestionowal.

W zwigzku z kwestig uprawnionego charakteru zarzuconego ograniczenia
Trybunal zauwazyl, ze z uwag rzadu wynikalo, iz wykluczenie w przypadku
skarzacych mozliwosci odwolania sie miato na celu ulatwienie wprowadzenia
w zycie reformy ministerialnej polskiego systemu sadowego.

Trybunat nie kwestionowat jako takiego wskazanego przez rzad uprawnio-
nego celu spornego ograniczenia. Zwrdcit jednak uwage na rosnace znaczenie,
jakie instrumenty miedzynarodowe i Rady Europy, jak rowniez orzecznictwo
saqdéw miedzynarodowych i praktyka innych organéw miedzynarodowych,
nadaja poszanowaniu rzetelnosci proceduralnej w sprawach dotyczacych od-
wolania lub usuniecia sedziéw, a w szczegdlnosci interwencji organu niezalez-
nego od wladzy wykonawczej i ustawodawczej przy kazdej decyzji majacej
wplyw na zakonczenie sprawowania urzedu przez sedziego. Trybunat pod-
kreslil nastepnie rosngce znaczenie podzialu wtadz i koniecznosci zachowania
niezalezno$ci sgdownictwa.

W tym przypadku skarzacy zostali odwolani z funkcji wiceprezeséw przed
uplywem kadencji przez ministra sprawiedliwosci na podstawie art. 17 ustawy
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z12.07.2017 r. Trybunal zauwazyl, Ze byl to przepis przejsciowy, uprawniajacy
ministra wchodzacego w gre do odwolania prezeséw i wiceprezeséw sadow.
Miat on w tym zakresie catkowita swobode, nie bedac zwigzany zadnym warun-
kiem materialnym lub proceduralnym. Poza tym krytykowane decyzje ministra
sprawiedliwosci nie zawieraly uzasadnienia oraz nie byto mozliwosci poddania
tych decyzji kontroli organu zewnetrznego wobec tego ministra i niezaleznego
od niego.

Trybunal odnotowal o$wiadczenia skarzacych, niekwestionowane przez
rzad, dotyczace sposobu wykonywania funkcji wiceprezeséw sadu i braku
jakichkolwiek zastrzezeh w tym zakresie ze strony ministra sprawiedliwosci.
Uznal, Ze bioragc pod uwage wymienione elementy i okolicznosci ich odwotla-
nia, zainteresowani mogli w sposéb uprawniony podejrzewac element arbi-
tralnosci w decyzjach ministra. Trybunal przypomnial, ze arbitralnos¢, ktéra
pociaga za soba negacje panstwa prawa, jest niedopuszczalna w dziedzinie
praw proceduralnych, podobnie jak w dziedzinie praw materialnych.

Biorgc to wszystko pod uwage, Trybunal musial uznag, z jednej strony, ze
odwolanie skarzacych nastapilo na podstawie przepisu ustawowego, ktérego
zgodno$¢ z wymaganiami panstwa prawa budzi watpliwosci, a z drugiej — ze
$rodek ten nie zostal obwarowany zadnymi fundamentalnymi wymaganiami
rzetelnosci proceduralnej. Trybunat podkreslit poza tym, ze decyzje ministerial-
ne o odwolaniu skarzacych zostaly wydane bez zadnego uzasadnienia. Uwazat,
ze w sytuacji prawnej, jak w tej sprawie, w ktérej odwolanie prezeséw i wi-
ceprezesOw sadow przed uplywem kadencji zostalo pozostawione calkowitej
dyskrecji ministra sprawiedliwosci, a decyzje ministerialne o odwolaniu nie
zawieraly zadnego uzasadnienia, brak jakiejkolwiek kontroli ich legalnosci nie
mogt stuzy¢ interesowi panstwa.

Trybunal zauwazyl, Ze w odréznieniu od krajowych regulacji ustawowych
obowigzujacych zaréwno przed wejsciem w zycie art. 17 ustawy z 12.07.2017 .,
jakipo zakoniczeniu okresu jego stosowania, krajowe regulacje prawne obowia-
zujace w chwili odwolania skarzacych nie chronily ich w zaden sposéb przed
przedterminowym i arbitralnym zakoniczeniem pelnienia funkcji wiceprezeséw
sadu. Trybunal uwazal tymczasem, ze sedziowie powinni korzysta¢ z ochrony
przed arbitralno$cig wladzy wykonawczej i ze wylgcznie kontrola przez nieza-
lezny organ sagdowy legalnoci takiej decyzji o odwolaniu moze zapewnic¢, ze
prawo to bedzie skuteczne.

Trybunal podkreslil znaczenie zaréwno konieczno$ci ochrony niezaleznosci
wladzy sadowniczej, jak i poszanowania rzetelnosci proceduralnej w sprawach
dotyczacych kariery sedziow. W tej sprawie stwierdzil nie tylko, ze krajowe re-
gulacje prawne obowigzujace w chwili odwolania skarzgcych nie precyzowaty
jasno warunkéw, w jakich prezes lub wiceprezes sgdu mégt by¢ odwotany przed
uplywem kadencji w drodze odstepstwa od zasady nieusuwalnosci sedziéw
w trakcie kadencji, ale réwniez Zze niemal cala wladza w tej sferze zostala skon-
centrowana w rekach jednego przedstawiciela wladzy wykonawczej, a row-
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noczesnie organy samorzadu sedziowskiego, w szczeg6lnosci Krajowa Rada
Sadownictwa, zostaly z tego procesu wykluczone. Trybunat wskazal ponadto na
okolicznosci odwolania skarzgcych, takie jak w szczegélnosci wylaczenie w ich
przypadku prawa do bycia wysluchanym i zapoznania sie motywami decyzji
ministerialnych oraz brak jakiejkolwiek mozliwosci skontrolowania ich przez
instancje niezalezna od ministra sprawiedliwosci zaangazowanego w wydanie
kwestionowanych decyzji.

Trybunal odnotowat z troska oswiadczenie rzadu, Ze opisane wczesniej
ramy ustawowe odwolania przed uptywem kadencji prezeséw lub wicepre-
zesOw sadoéw umozliwialy ministrowi pominigcie obowigzujacej w tej materii
procedury. Trybunal podkreslit jednak, ze wiasnie ta procedura zawiera w ta-
kich przypadkach gwarancje o zasadniczym znaczeniu ze wzgledu na zasade
zapisana w art. 6 Konwencji — zgodnie z ktéra ,niezawisty sgd” w rozumieniu
tego postanowienia Konwencji musi by¢ ,nieusuwalny” — w razie odwota-
nia sedziego wchodzacego w gre z jego funkcji sagdowniczych lub wylacznie
z funkcji administracyjnych petnionych w organach wiadzy sgdowniczej. Ze
wzgledu na znaczenie roli powierzonej sedziom w sferze ochrony praw za-
gwarantowanych w Konwencji Trybunal podkreslil, ze musza istnie¢ gwaran-
cje proceduralne zapewniajgce odpowiednig ochrone autonomii sgdownic-
twa przed niepozadanymi wplywami zewnetrznymi (ze strony ustawodawcy
i wladzy wykonawczej) lub wewnetrznymi. Chodzi bowiem o zaufanie do
wladzy sagdowniczej. Trybunal uwazat, ze gdy wchodzi w gre kwestia kariery
sedzidw, jak w tej sprawie, w ktérej minister sprawiedliwosci podjat decyzje
o odwolaniu skarzacych jednostronnie i przed terminem, musialyby istnie¢
powazne powody pozwalajace uzasadni¢ wyjatkowy brak kontroli sagdowe;j.
Rzad w tej sprawie nie przedstawil jednak Trybunalowi zadnego takiego po-
wodu.

Przedterminowe zakonczenie kadencji skarzacych jako wiceprezeséw sadu
nie zostalo zbadane przez sad powszechny ani inne cialo sprawujace wladze sa-
downicza, w rezultacie czego panstwo naruszylo sama istote prawa skarzacych
dostepu do sadu. Doszlo wiec do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwengji (stosunkiem
gloséw szes¢ do jednego).

Polska musi zaplaci¢ kazdemu ze skarzacych po 20 tys. euro jako zadoscuczy-
nienie za szkody materialne i krzywde moralna.

Obszerne zdanie odrebne do tego wyroku zlozyt sedzia z ramienia Polski
Krzysztof Wojtyczek, ktory stanal na stanowisku, ze art. 6 Konwencji nie miat
w tej sprawie zastosowania i w rezultacie nie zostal naruszony. Réwnocze$nie
sedzia Wojtyczek podkreslit jednak, ze podziela watpliwosci wiekszosci Izby co
do zgodnosci regulacji ustawowych wchodzacych w tej sprawie w gre z obiek-
tywnymi standardami panstwa prawa i wymogami konstytucyjnymi obowig-
zujacymi w Polsce.
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Wyrok ten nie jest ostateczny. Zgodnie z art. 44 Konwencji strony moga w cia-
gu trzech miesiecy od daty jego wydania w wyjatkowych przypadkach zlozy¢
whniosek o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby. Jest on rozpatrywany przez
Zespol pieciu sedziow Wielkiej Izby, ktéry ocenia, czy w sprawie pojawia sie
powazne zagadnienie dotyczace interpretacji lub stosowania Konwencji lub jej
Protokotéw lub istotna kwestia o znaczeniu ogélnym. Jezeli Zespot przyjmie
whniosek, sprawe rozstrzyga ostatecznie Wielka Izba. W razie niezlozenia takiego
whniosku w terminie albo odmowy Zespotu przekazania sprawy do Wielkiej Izby
wyrok Izby staje si¢ ostateczny i podlega wykonaniu pod nadzorem Komitetu
Ministréw Rady Europy.

% %k 3k

Natychmiast po ogloszeniu tego wyroku Ministerstwo Sprawiedliwos$ci wy-
dalo oswiadczenie, w ktérym stwierdzito m.in., ze ,wyrok ETPCz stanowi nie-
bezpieczny precedens, gdyz moze zapoczatkowac taka linie orzecznicza, ktéra
nonsensownie zmodyfikuje zagwarantowane w Konwencji wolnosci poprzez
objecie zakresem praw czlowieka réwniez prawa do zachowania konkretnej
funkcji w organach wladzy publicznej. Ministerstwo Sprawiedliwosci z ubo-
lewaniem przyjmuje, ze Trybunat podjal wobec Polski decyzje nacechowanag
politycznie. To, niestety, kolejny przyklad, ze instytucja ta zamiast prawem
i konwencjami coraz czesciej kieruje sie polityka i ideologia, czego dowodem
sa wyroki wskazujace na szerokie dopuszczenie aborcji, mozliwo$¢ malzenstw
0s0b tej samej plci oraz adopcji przez nie dzieci”.

W reakcji na to oswiadczenie Sekretarz Generalny Rady Europy Marija Pejci-
novic¢ Buri¢ w dniu 30.06.2021 r. wystosowala do ministra sprawiedliwosci list,
w ktérym podkreslita m.in., ze ,zarzuty, iz wyroki Trybunatu sa motywowane
politycznie, niczemu nie stuza. Podwazaja autorytet tej instytucjii wiarygodnos¢
calego systemu Konwengiji. (...) Wierze, ze Polska pozostanie zaangazowana we
wspieranie implementacji Konwencji zgodnie z jej interpretacja przez Trybunat
strasburski, w prawie polskim — co obejmuje przyjety przez Wysokie Uktadajace
sie Strony obowigzek wykonywania ostatecznych wyrokéw Trybunatu”2.

opr. na podstawie oryginatu w jezyku francuskim

! Oswiadczenie z 29.06.2021 r., https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/oswiadczenie-w-spraw-
ie-wyroku-europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka?fbclid=IwAR2Ldd_j062NUF_wiYW3]4-
fSqJfQhYxKInwSykdwpoSx8PpqO0mYJvoSKKY (dostep: 12.08.2021 1.).

2 Zob. https://rm.coe.int/zbigniew-moj-poland-30-06-21/1680a30491 (dostep: 12.08.2021 r.).
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VOESERRITVINTER  postepowanie karne, pokrzywdzony, reprezentacja
pokrzywdzonego, spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
pokrzywdzony niebedgcy osobg fizyczng

Glosy

Wioletta Pytka

REPREZENTACJA POKRZYWDZONE) SPOtKI
W PROCESIE KARNYM
— GLOSA DO WYROKU SADU APELACYJNEGO
W WARSZAWIE Z 2.08.2018 R. (Il AKA 125/18)

Glosa dotyczy kwestii reprezentacji pokrzywdzonego, niebedacego osoba
fizyczna, w procesie karnym, w sytuacji gdy jedyni czlonkowie zarzadu po-
krzywdzonej spoélki sa podejrzani o popelnienie przestepstwa na jej szkode.
Teze glosowanego orzeczenia nalezy uznac za stuszna. Natomiast problem, ktory
wylonil si¢ w niniejszym stanie faktycznym, nie zostal w pelni przeanalizowany
przez Sad Apelacyjny w Warszawie. Nierozstrzygniete pozostalo pytanie, kto
w tej konkretnej sprawie jest uprawniony do reprezentacji pokrzywdzonego.
Brak jest bowiem osoby fizycznej, ktora jako czlonek organu pokrzywdzonego
podmiotu niebedacego osoba fizyczna moglaby wykonywaé uprawnienia do
jego reprezentacji w postepowaniu karnym. Jednym z proponowanych rozwia-
zan jest zastosowanie art. 210 Kodeksu spo6tek handlowych.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2.08.2018 r. (II AKa 125/18).

W sytuacji, gdy wspolnik przekazuje na poczet dziatalnosci spétki
pieniadze, a zarzad je sprzeniewierza, to dzialanie zarzadu godzi bezpo-
Srednio w interesy spolki, stanowiac dzialanie na jej szkode, a jedynie
posrednio na szkode wspoélnika, co wyklucza wspélnika z kregu oséb
pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. przestepstwem przy-
wlaszczenia cudzego mienia.

PALESTRA 9/2021 91



Wioletta Pytka

Glosowane orzeczenie! odnosi sie
do jedynie na pozér nieskompliko-
wanego zagadnienia dotyczacego
pokrzywdzonej osoby prawnej oraz
jej reprezentacji w procesie karnym.
Temat ten moze jednak rodzi¢ wie-
le trudnosci w praktyce. Omawiany
problem wylonit sie w nastepujacym
stanie faktycznym. M.J. przekazat J.D
i G.Z., wspodlnikom i zarazem osobom
bedacym uprawnionymi do reprezen-
tacji (...) sp. z 0.0., kwote 400.000,00 zl.
W dniu 28.06.2018 r. wspo6lnicy J.P.
i G.Z. pisemnie pokwitowali przyjecie
tej kwoty na rzecz sp6tki. W ksiegach
rachunkowych sp6tki odnotowano
tylko czes¢ tej kwoty, tj. 200.000,00 zt,
wpisujac ja jako pozyczke. W zamie-
rzeniu byla to jednak pozorna umo-
wa pozyczki. Przedmiotowa kwota
zostala przekazana przez M.J. z tytu-
tu przystapienia do spétki. Pierwotnie
przekazana przez M.J. kwota w wyso-
kosci 40.000,00 zt miala mie¢ swoje od-
zwierciedlenie w nabytych udziatach
i tak tez sie stalo na mocy aktu nota-
rialnego. Z kolei kwota 400.000,00 zi
zostala przekazana wspodlnikom J.P.
i G.Z. w spos6b niesformalizowany.
Miatla stanowic¢ rekompensate wkiadu
dotychczasowych wspdlnikéow w kil-
kunastoletnig dziatalno$¢(...) sp. z o.0.
i zostala przeznaczona na biezace zo-
bowigzania spo6tki. Wedlug zeznan
jednego ze Swiadkéw w tamtym cza-
sie spotka miala zaleglo$¢ w urzedzie
skarbowym w wysokosci 200.000,00 z1.
Natomiast 85.000,00 zl z przekazanej

! Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
72.08.2018 r. (Il AKa 125/18), http://orzeczenia.
waw.sa.gov.pl/content/$N/154500000001006_
II_AKa_000125_2018_Uz_2018-08-02_002 (do-
step: 4.08.2021 1.).

kwoty zostalo przeznaczone na splate
zalegloSci wzgledem pracownikéw.
Dokonano tego jednak w sposéb nie-
formalny, bez uzycia przelewéw. Do-
datkowo jeden ze $wiadkéw oraz M.].
wskazali, ze stalo sie tak, poniewaz
pozostali wspdlnicy chcieli w ten spo-
sOb ,zarobié pienigdze”.

W zwigzku z tym G.Z. zostat oskar-
zony o to, ze poczawszy od lutego
2006 r. do 8.12.2008 r. w W. z gory po-
wzietym zamiarem, wykorzystujac
fakt, ze byt wspolnikiem i jednocze-
$nie czlonkiem zarzadu (...) spotki
z 0.0., doprowadzil do niekorzystne-
go rozporzadzenia i przywlaszczyl
na szkode M.]., ktéry 25.11.2005 r.
objal 40 udzialéw i zostal cztonkiem
zarzadu tejze spolki (...), powierzone
mu jako czlonkowi zarzadu (...) spol-
ki z 0.0. pieniadze w lacznej wartosci
400.000,00 z}, tj. o czyn z art. 284 § 2 Ko-
deksu karnego®w zw. z art. 294 § 1 k k.
wzw. zart. 12k k.

Sad Okregowy w W, wyrokiem
z18.12.2017 r. (XVIII K 182/15), umorzyl
postepowanie karne wobec oskarzone-
g0 G.Z.,na podstawieart. 17§ 1 pkt 9 Ko-
deksu postepowania karnego?®, stwier-
dzajac wystapienie negatywnej prze-
stanki procesowej braku skargi upraw-
nionego oskarzyciela. Sad okregowy
uznal, Ze w niniejszej sprawie podmio-
tem uprawnionym jako pokrzywdzo-
ny do wniesienia subsydiarnego aktu
oskarzenia nie jest M.J., lecz spéika (...)
z 0.0., a konkretnie organ uprawniony
do dziatania w jej imieniu.

?  Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U.
22021 1. poz. 1023 ze zm.), dalej k.k.

3 Ustawa 2 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.),
dalej k.p.k.
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Apelacje od wyroku sadu okre-
gowego wniost pelnomocnik M.J. —
oskarzyciela positkowego subsydiar-
nego, podnoszac m.in. obraz¢ prawa
procesowego, ktéra miata wplyw na
tres¢ rozstrzygniecia sprawy, tj. art. 17
§1pkt9kpk wzw.zart. 4998§1kpk,
art. 55§ 1 k.p.k.iart. 330 § 2k.p.k., po-
przez przyjecie, ze akt oskarzenia zostat
whniesiony przez pelnomocnika osoby
niebedacej pokrzywdzonym w spra-
wie. Ponadto pelnomocnik podnidst
zarzut bledu w ustaleniach faktycz-
nych, bedacych podstawg orzeczenia,
polegajacy na uznaniu, ze M.J. nie byt
uprawniony do reprezentowania in-
tereséw spoiki (...) z 0.0., mimo ze byt
czlonkiem jej zarzadu co najmniej do
28.08.2009 r. Nastepnie wnitst o uchy-
lenie zaskarzonego wyroku i przekaza-
nie sprawy sagdowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania.

Sad apelacyjny w glosowanym
orzeczeniu z 2.08.2018 . (Il AKa 125/18)
uznal apelacje pelnomocnika oskar-
zyciela positkowego subsydiarnego
za niezasadng, a podniesione przez
niego zarzuty za nietrafne. Sad okre-
gowy stwierdzil, Zze w niniejszej spra-
wie subsydiarny akt oskarzenia mégt
wnie$¢ organ spotki z 0.0. uprawniony
do dzialania w jej imieniu, a nie M.].
Z kolei pelnomocnik M.]. nie przedsta-
wil trafnych zarzutéw, ktére mogtyby
to stanowisko podwazy¢. Ostatecznie
sad apelacyjny orzekl, ze w przed-
miotowym stanie faktycznym za po-
krzywdzonego nalezato uznac spotke
Z 0.0., a nie wspdlnika M.]. Co wiecej,
zgodnie z art. 51 § 1 k.p.k. upraw-
nienia sp6tki powinien wykonywac¢
jej organ, czyli w przypadku spotki
z 0.0. jej zarzad. Poczatkowo M.]. byt

czlonkiem zarzadu i mial prawo do
jednoosobowej reprezentacji spoiki.
Natomiast 22.06.2009 r., uchwala nad-
zwyczajnego zgromadzenia wspolni-
kow, zostal pozbawiony tego prawa.
Reprezentacja spotki zostala zmienio-
na w ten sposob, ze czlonek zarzadu
posiadal wylaczne prawo reprezen-
towania spotki tylko w przypadku
istnienia zarzadu jednoosobowego.
Jezeli zarzad byl wieloosobowy, do
reprezentacji upowazniony zostal
prezes zarzadu lub dwéch czlonkow
zarzadu lacznie. W tym samym dniu
podjeto takze uchwate, na mocy ktorej
prezesem zarzadu zostal G.Z., bedacy
oskarzonym w niniejszej sprawie.

ROZWAZANIA PRAWNE

Teze glosowanego orzeczenia sama
w sobie nalezy uznac za stuszna, nato-
miast problem, ktéry wytonit si¢ w ni-
niejszym stanie faktycznym, zostal
dos¢ skrétowo zaadresowany przez
Sad Apelacyjny w Warszawie. Nieroz-
strzygniete bowiem pozostalo pytanie,
kto w tej konkretnej sprawie miatby re-
prezentowaé pokrzywdzonego. Brak
jest bowiem osoby fizycznej, ktéra jako
czlonek organu pokrzywdzonego pod-
miotu niebedacego osoba fizyczna mo-
glaby wykonywac uprawnienia dojego
reprezentacji w postepowaniu karnym.
Na tle tej sprawy warto rozwazy¢ bar-
dziej ogdlny problem: kto w procesie
karnym powinien wykonywa¢ prawo
do reprezentacji spotki pokrzywdzonej
przestepstwem, gdy jedyni cztonkowie
jej zarzadu sa podejrzanymi w sprawie
0 to przestepstwo.

Zgodnie z art. 49 k.p.k. ,§ 1. Po-
krzywdzonym jest osoba fizyczna lub
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prawna, ktérej dobro prawne zostato
bezposrednio naruszone lub zagrozo-
ne przez przestepstwo. § 2. Pokrzyw-
dzonym moze by¢ takze niemajgca
osobowosci prawnej: 1) instytucja
panstwowa lub samorzadowa; 2) inna
jednostka organizacyjna, ktorej odreb-
ne przepisy przyznaja zdolnos¢ praw-
na”*. Krag pokrzywdzonych w rozu-
mieniu art. 49 § 1 k.p.k. ograniczony
jest zespotem znamion czynu bedace-
go przedmiotem postepowania oraz
czynoéw wspotukaranych®. Definicja
pokrzywdzonego obejmuje: osoby fi-
zyczne lub prawne, niemajace osobo-
wosci prawnej instytucje panstwowe
lub samorzadowe albo inne jednost-
ki organizacyjne, ktérym odrebne
przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna.
W Kodeksie postepowania karnego
nie znajdziemy definicji osoby praw-
nej. Dlatego tez, chcac ustali¢ jej za-
kres, nalezy siegna¢ do art. 33 Kodeksu
cywilnego®, ktéry stanowi, ze ,0soba
prawna jest Skarb Panstwa i jednostki
organizacyjne, ktérym przepisy szcze-
golne przyznaja osobowos¢ prawng”.
Oznacza to, ze dany podmiot posiada
osobowo$¢ prawng, jezeli inne prze-
pisy okreslajace ustréj tej jednostki
tak stanowia, w wyraznej dyspozycji
normy prawnej’. Natomiast zgodnie
z art. 37 § 1 k.c. momentem uzyska-
nia osobowosci prawnej jest chwila jej

¢ Ustawa z 6.06.1997 r. —- Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.),
dalej k.p.k.

5 Uchwala SN z 15.09.1999 r. (I KZP 26/99),
OSNKW 1999/11-12, poz. 69.

¢ Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 22020 r. poz. 1740).

7 R.A. Stefaniski (w:) Kodeks postgpowania karne-
8o, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. S. Zabtoc-
ki, Warszawa 2017, komentarz do art. 49.

wpisu do wlasciwego rejestru, chyba
Ze przepisy szczegoblne stanowia ina-
czej. Ponadto podstaw prawnych re-
prezentacji osoby prawnej nalezaloby
sie dopatrywac w art. 38 k.c., ktory sta-
nowi, ze ,0soba prawna dziala przez
swoje organy w sposob przewidziany
w ustawie i opartym na niej statucie”.
W art. 38 k.c. przyjeto teorie organow
osoby prawnej. Zgodnie z nig osoby
fizyczne wystepuja w roli organu oso-
by prawnej i wykonujg w ten sposéb
przystugujaca osobie prawnej zdol-
nosé¢ do czynnosci prawnych®. Nato-
miast dzialania tych oséb fizycznych
dokonane jako organ osoby prawnej
sa traktowane jak dzialania samej oso-
by prawnej’.

Kwestia reprezentacji podmiotow
niebedacych osobami fizycznymi
w procesie karnym jest uregulowana
w art. 51 § 1 k.p.k,, ktoéry stanowi, ze
»za pokrzywdzonego, ktéry nie jest
osoba fizyczna, czynnosci proceso-
wych dokonuje organ uprawniony
do dzialania w jego imieniu”. Przy-
wolany przepis nie daje konkretnej
odpowiedzi na pytanie, jaki podmiot
ma prawo do dzialania w imieniu po-
krzywdzonego w procesie karnym.
Ma on charakter blankietowy. Ozna-
cza to, ze w jego treSci nie wymienio-
no wprost, enumeratywnie, organow
uprawnionych do podejmowania
czynnosci procesowych w imieniu po-
krzywdzonych niebedacych osobami
fizycznymi. Dlatego tez w stosunku do

8 E. Gniewek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz,

red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warsza-
wa 2016, komentarz do art. 38.

E. Plonka, Mechanizm lgczenia skutkow dziatan
prawnych z osobami prawnymi na przyktadzie
spotek kapitatowych, Wroctaw 1994, s. 14.
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kazdego konkretnego pokrzywdzo-
nego nalezy analizowac¢ odpowiednie
przepisy ustaw i wynikajace z nich re-
gulacje. Nastepnie dopiero na tej pod-
stawie kazdorazowo stwierdza¢, jaki
organ jest uprawniony do reprezenta-
¢ji tego podmiotu'®. Okreslenie orga-
nu uprawnionego do wystepowania
w imieniu pokrzywdzonego bedacego
osoba prawna moze wynika¢ z przepi-
s6w prawa albo statutu danej jednost-
ki'l. Natomiast w sytuacji, gdy Sciganie
przestepstwa popelnionego na szkode
osoby prawnej, w tym spotki akcyjnej,
uzaleznione jest od zlozenia wniosku
o Sciganie, uprawnionym do zlozenia
takiego wniosku jest ujawniony po-
krzywdzony dzialajacy poprzez swoje
organy statutowe. Z kolei w wypadku
tacznej reprezentacji zlozenie wnio-
sku tylko przez jedna z uprawnionych
0s6b powoduje jego prawna bezsku-
tecznoé¢. Brak ten moze by¢ konwa-
lidowany w toku dalszego postepo-
wania, az do uprawomocnienia sie
orzeczenia'?. Podsumowujac analize
powyzej wskazanych przepiséw, nale-
zaloby stwierdzi¢, ze spdtka z o.0. jest
podmiotem, ktéry posiada osobowos¢
prawna, ktdra uzyskuje z momentem
wpisu do rejestru i miesci sie w ka-
talogu podmiotéw wymienionych
wart. 49§ 1 kp.k.

Poszukujac przepiséw reguluja-
cych sposéb reprezentowania i orga-
ny spolki z o0.0., nieodzowne bedzie

1 Wyrok SN z7.05.2014 . (IV KK 364/13), LEX
nr 1460791.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowi-
cach z 11.04.2006 r. (I AKa 101/06), LEX
nr 196136.

2 Wyrok SN z 29.01.2014 r. (Il KK 200/13),
OSNKW 2014/6, poz. 50.

positkowanie sie normami zawarty-
mi w Kodeksie spotek handlowych.
Zgodnie z art. 201 § 1 ustawy — Kodeks
spotek handlowych® organem prowa-
dzacym sprawy spoltkiija reprezentu-
jacym jest zarzad. Natomiast zgodnie
z art. 205 § 1 k.s.h. ,jezeli zarzad jest
wieloosobowy, sposéb reprezento-
wania okre$la umowa spolki. Jezeli
umowa spéiki nie zawiera zadnych
postanowien w tym przedmiocie,
do sktadania o$wiadczen w imieniu
spotki wymagane jest wspotdziatanie
dwoch cztonkéw zarzadu albo jedne-
go czlonka zarzadu lacznie z proku-
rentem. Sposob reprezentacji spotki
z 0.0. nalezy ujawnic w rejestrze”. Na
gruncie rozwazanego stanu faktycz-
nego poczatkowo w pokrzywdzonej
spolce reprezentacja bylta jednooso-
bowa. M.J. byt czlonkiem zarzadu
i mial prawo do jednoosobowego jej
reprezentowania. Jednak w momen-
cie skltadania subsydiarnego aktu
oskarzenia sposob reprezentacji byt
juz zmieniony. Zasada reprezentacji
zostala okreSlona w ten sposéb, ze
czlonek zarzadu posiadal wylgczne
prawo reprezentowania spélki tylko
w przypadku zarzadu jednoosobo-
wego. Jezeli zarzad byl wieloosobowy,
do reprezentacji upowazniony zostat
prezes zarzadu lub dwoéch czionkow
zarzadu lgcznie. W tym samym dniu
podjeto takze uchwale, na mocy ktorej
prezesem zarzadu zostal G.Z., bedacy
oskarzonym w niniejszej sprawie. Do-
szto wiec do wcale nierzadko wyste-
pujacej w praktyce sytuacji, kiedy to
osoby wchodzgce w skiad organu po-
krzywdzonej spotki sa oskarzonymi

3 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spolek han-
dlowych (Dz.U. z2020 r. poz. 1526).
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o przestepstwo. To z kolei prowadzi
do tego, Zze nie spos6b wylonié¢ pod-
miotu, ktéry czynnie dziatatby w imie-
niu sp6ltki, dokonujac czynnosci pro-
cesowych na jej rzecz. W przedmio-
towym stanie faktycznym doszlo do
sytuacji, w ktorej jedynymi osobami,
ktore mogly wykonywac uprawnienia
oskarzyciela subsydiarnego, byli J.I.
i G.Z., ktorzy byli oskarzeni o sprze-
niewierzenie pieniedzy przekazanych
na rzecz sp6iki. Dochodzi do trudne-
go do zaakceptowania stanu rzeczy,
kiedy to oskarzony wystepowalby
w tym samym postepowaniu jako po-
krzywdzony i musialby dokonywa¢
czynnosci przeciwko oskarzonemu,
czyli przeciwko sobie.

REPREZENTACJA SPOKKI
PRZEZ PROKURENTA

Rozwazajac kwestie reprezenta-
cji spotki kapitalowej, a w tym kon-
kretnym przypadku spétki z o.o.,
nie sposob jest poming¢ instytucji
prokury, ktéra zostala wspomniana
powyzej w przytoczonym art. 205
§ 1 k.s.h. Prokura zostala takze uregu-
lowana w art. 109! k.c., ,§ 1. Prokura
jest pelnomocnictwem udzielonym
przez przedsiebiorce podlegajacego
obowigzkowi wpisu do Centralnej
Ewidengji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej albo do rejestru przed-
siebiorcéw Krajowego Rejestru Sado-
wego, ktére obejmuje umocowanie
do czynnosci sadowych i pozasado-
wych, jakie sa zwigzane z prowadze-
niem przedsiebiorstwa. § 2. Nie moz-
na ograniczy¢ prokury ze skutkiem
wobec 0s6b trzecich, chyba Ze przepis
szczegoblny stanowi inaczej”. Prokura

jest szczeg6lnym rodzajem pelnomoc-
nictwa. Prokurent dziala w imieniu
i ze skutkami dla reprezentowanego
przedsiebiorcy, wywotujac swoim
zachowaniem skutki bezposrednio
w sferze reprezentowanego. Sklada
wlasne oswiadczenie woli, w imieniu
mocodawcy, ze skutkiem bezposred-
nim dla tego podmiotu'. Prokura po-
siada cechy, ktére jednak odrézniaja ja
od pozostatych pelnomocnictw. Typo-
we dla prokury sa:

1) krag podmiotow, ktére moga udzie-
li¢ prokury, ograniczony do przed-
siebiorcow;

2) obowigzek ujawnienia prokury
w Centralnej Ewidencji i Informa-
¢ji o Dziatalnosci Gospodarczej albo
rejestrze przedsigbiorcow Krajowe-
go Rejestru Sadowego;

3) ustawowo okreslony zakres, szer-
szy od pelnomocnictwa zwykle-
go i ograniczony do dzialalno$ci
przedsigbiorstwa®.

Szersze regulacje dotyczace prokury
zawiera Kodeks spoétek handlowych.
Zgodnie z art. 208 § 6 k.s.h. udzielenie
prokury w spélce z 0.0. wymaga zgo-
dy wszystkich czlonkéw zarzadu.

Przechodzac na grunt procedury
karnej i rozwazajac, czy prokurent
moze reprezentowac pokrzywdzone-
go w postepowaniu karnym, nalezy
odwolac¢ sie do pogladu, jaki wyrazit
Sad Najwyzszy w jednym ze swoich
orzeczen, stwierdzajac, ze w postepo-

P Pinior (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1,
Czgs¢ ogdlna (art. 1-125), red. M. Fras, M. Hab-
das, Warszawa 2018, komentarz do art. 1091.

5 P Nazaruk (w:) Kodeks cywilny. Komentarz,
red. ]. Ciszewski, Warszawa 2019, komentarz
do art. 109"
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waniu karnym prokurent moze do-
konywac za przedsiebiorce czynnosci
procesowych jako organ uprawniony
do dzialania w jego imieniu, nie za$
jako pelnomocnik procesowy. Sad
Najwyzszy zaznaczyl, ze prokurent
dziala w postepowaniu karnym na
podstawie art. 51 § 1 k.p.k., a nie na
podstawie art. 87 § 1 k.p.k.’® Zdaniem
niektorych przedstawicieli doktryny
taka interpretacja jest wyrazem przy-
znania prymatu wykladni funkcjonal-
nej i odejscia od jezykowego brzmie-
nia art. 51 § 1 k.p.k., z tego wzgledu,
ze prokurent, zgodnie z art. 109! k.c.,
nie jest organem osoby prawnej, lecz
jej pelnomocnikiem'. Ponadto niniej-
sze orzeczenie zostalo skrytykowa-
ne w glosie M.J. Naworskiego, ktéry
stwierdzil, ze prokurent nie jest or-
ganem osoby prawnej i wobec tego
nie ma do niego zastosowania art. 51
§ 1 k.p.k. Natomiast prawidlowa in-
terpretacja przepisoéw Kodeksu poste-
powania karnego wyklucza dopusz-
czalno$¢ wystepowania prokurenta
w postepowaniu karnym'. S. Pawelec
uwaza, ze prokurent nie jest organem
i nie mozna twierdzié¢, ze umocowa-
nie prokurenta do reprezentowania
pokrzywdzonej spotki w procesie
znajduje bezposrednie potwierdze-
nie w tresci art. 51 § 1 k.p.k. Dopusz-
cza jednak mozliwoé¢ reprezentowa-
nia pokrzywdzonej sp6iki kapitatowej

16 Postanowienie SN z 26.11.2003 r. (I KZP
28/03), OSNKW 2004/1, poz. 2.

17S. Steinborn (w:) J. Grajewski, P. Rogozinski,
S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz do wybranych przepiséw, Gdahsk
2016, komentarz do art. 51.

M. J. Naworski, Prokurent w postgpowaniu kar-
nym. Glosa do postanowienia SN z 26.11.2003 .
(IKZP 28/03), ,Glosa” 2006/2, s. 68-81.

w procesie karnym przez prokurenta,
co wedlug niego wynika z samej na-
tury instytucji z art. 109" k.c."” Z kolei
A. Grochowska-Wasilewska nie uzna-
fa prokurenta za organ. Zgodzita sie
z Sadem Najwyzszym, Zze niezbedne
jest odejécie od literalnego brzmienia
art. 51 § 1 k.p.k. i zastosowanie wy-
ktadni rozszerzajacej, poniewaz za-
kres umocowania prokurenta jest sze-
roki i szczegolny. Dodatkowo uznata,
ze art. 109' § 1 k.c. stanowi lex specialis
w stosunku do art. 51 § 1 k.p.k.®
Pomijajac kwestie stusznosci powy-
zej przedstawionych pogladéw, przy
zalozZeniu, Zze nalezy dopusci¢ mozli-
woéc¢ reprezentowania pokrzywdzo-
nego przez prokurenta w procesie kar-
nym, konieczne wydaje sie wskazanie
niedoskonalosci takiego rozwiazania.
Przede wszystkim propozycja udziele-
nia prokury nie jest uniwersalna i nie
mozna jej zastosowac jako rozwigza-
nia problemu zwigzanego z reprezen-
tacja pokrzywdzonej osoby prawnej
w kazdym przypadku. Trzeba mie¢
na uwadze, ze udzielenie prokury jest
uprawnieniem przedsiebiorcy, a nie
jego obowiazkiem. W zwiazku z tym
nie wszystkie spo6tki kapitalowe maja
ustanowionego prokurenta. Po drugie,
nawet jezeli dojdzie do udzielenia pro-
kury, zeby prokurent moég}t reprezento-
wac sp6tke w postepowaniu karnym,
sposdb reprezentacji musi zosta¢ usta-
nowiony w takiej formie, aby prokurent

9 S. Pawelec, 4.2. Propozycja rozwigzania proble-
mu (w:) Spotka kapitatowa jako pokrzywdzony
w procesie karnym, Warszawa 2011.

% A. Grochowska-Wasilewska, Reprezentacja
pokrzywdzonej spotki prawa handlowego przez
petnomocnika — uwagi na tle art. 51 § 1 k.p.k.,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2019/2,
s.25-30.
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mogl ja reprezentowac samodzielnie.
Co wiecej, zgodnie z art. 1097 *c. pro-
kura moze by¢ w kazdym czasie odwo-
lana. Natomiast na podstawie art. 208
§7k.s.h. odwola¢ prokure moze kazdy
czlonek zarzadu. W zwiazku z powyz-
szym ten rodzaj pelnomocnictwa nie
jest trwaly. Istnieje duze ryzyko, ze
w momencie powstania zagrozenia
uruchomienia postepowania karnego
czlonek zarzadu bedacy podejrzanym
odwola prokure, zanim prokurent
zdazy podjac jakiekolwiek czynnosci.
Ponadto warty uwagi jest fakt, ze nie
wszystkie sp6iki kapitalowe maja moz-
liwos¢ udzielenia prokury. Wynika to
z tego, ze prokura jest pelnomocnic-
twem udzielanym przez przedsiebior-
ce podlegajacego obowiazkowi wpisu
do rejestru przedsigbiorstw. Zgodnie
zart. 43' k.c. ,przedsiebiorca jest osoba
fizyczna, osoba prawna i jednostka or-
ganizacyjna, o ktérej mowa w art. 33!
§ 1, prowadzaca we wlasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarcza lub zawo-
dowg”. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze
samo utworzenie spoltki kapitalowej nie
jest tozsame z prowadzeniem przedsie-
biorstwa lub dzialalnosci gospodarczej,
poniewaz spotki kapitalowe mozna
utworzy¢ w kazdym celu prawnie do-
puszczalnym. Cel ten nie musi wigzac
sie z prowadzeniem przedsiebiorstwa
lub dziatalnosci gospodarczej. Brak
spelnienia kryterium prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej powoduje,
ze takiego podmiotu nie mozna uzna¢
za przedsiebiorce w swietle art. 43! k.c.
Mimo to podmiot ten bedzie podlegat
obowiazkowi wpisu do rejestru przed-
siebiorcow. Natomiast fakt, ze spotka
istnieje w rejestrze przedsigbiorcéw,
nie przesadza o tym, ze prokura moze

by¢ udzielona. Co oznacza, ze spo6tki
z 0.0. i spotki akcyjne nieprowadzace
dziatalnosci gospodarczej nie moga
ustanawia¢ prokurentéw?.

REPREZENTACJA SPOLKI Z O.O.
PRZEZ PEENOMOCNIKA

LUB RADE NADZORCZA

NA PODSTAWIE ART. 210 § 1 K.S.H.

Kolejnym zagadnieniem, jakie warto
podda¢ pod rozwage w kontekscie re-
prezentacji spotki kapitalowej w procesie
karnym, jest regulacja zawarta w art. 210
§ 1 ks.h,, ktéry stanowi, ze ,w umowie
miedzy spotka a cztonkiem zarzadu oraz
w sporze z nim spdlke reprezentuje rada
nadzorcza lub pelnomocnik powolany
uchwala zgromadzenia wspolnikéw”.
Powstaje pytanie, czy przytoczony prze-
pis mozna zastosowac na gruncie proce-
su karnego, gdy podejrzanym o popel-
nienie przestepstwa na szkode spotki jest
czlonek jej zarzadu. Zgodnie ze stanowi-
skiem Sadu Apelacyjnego w Gdansku
pod pojeciem ,spér”, uregulowanym
w art. 210 k.s.h., nalezy rozumie¢ wszel-
kie postepowania sadowe, zar6wno
procesowe, jak i nieprocesowe. W przy-
padku postepowania procesowego sytu-
acje, w ktorej spétkaiczionekjej zarzadu
wystepuja po przeciwnych stronach, tj.
powoda i pozwanego, jak i wtedy, gdy
wystepuja wobec siebie w innych rela-
cjach?. Logiczne jest uznanie, ze proces
karny takze bedzie sie miescit w ramach

21 P Pinior (w:) Kodeks cywilny..., art. 109'; tak
réwniez: B. Kozlowska-Chyta, Sposdb repre-
zentacji spotki kapitatowej nieprowadzgcej dzia-
lalnosci gospodarczej przez jej zarzqd, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2015/3, s. 33-37.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku z 14.11.2019 r. (Il AUa 575/19), LEX
nr 3042931.

22
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tego pojecia®. Podobne zdanie wyrazit
P Pawelec, uznajac, ze celowosciowa wy-
ktadnia art. 210§ 1 k.s.h. nakazuje rozsze-
rzy¢ pojecie sporu réwniez na formalnie
okreslona konfiguracje karnoprocesowa,
zachodzaca pomiedzy oskarzonymipo-
krzywdzonym. Co wiecej, stwierdzit, ze
art. 210 k.s.h. nalezy uznac za lex specialis
w stosunku doregulacjiart. 51§ 1 k.p.k. >
Ponadto nalezy mie¢ na uwadze stano-
wisko Sadu Najwyzszego, zgodnie z kto-
rym do pelnomocnictwa udzielonego
na podstawie art. 210 § 1 k.s.h. nie maja
zastosowania przepisy Kodeksu cywil-
nego o pelnomocnictwie. Pelnomocnic-
two to jest objete odrebna regulacja na
gruncie Kodeksu spoétek handlowych.
Natomiast pelnomocnik pelni funkcje
zastepczego zarzadcy, ktéry ma wykony-
wac kompetencje zarzadu®. W zwiazku
z powyzszym nalezaloby stwierdzi¢, ze
ustanowienie pelnomocnika na podsta-
wie art. 210 § 1 k.s.h. mogloby rozwiaza¢
problem reprezentacji spotki pokrzyw-
dzonej przestepstwem, o ktérego doko-
nanie jest podejrzany cztonek zarzadu.
Rozwigzanie to nie jest jednak bez wad.
W przypadku rozbieznosci zdan wspol-
nikéw co do koniecznosci powotania pel-
nomocnika moze sie okaza¢, ze uchwata
nie zostanie podjeta ze wzgledu na brak
wymaganej wiekszosci glosow. Bedzie to
oznaczalo, ze pokrzywdzona spé6tka nie
bedzie miala reprezentanta w procesie
karnym?®. Na gruncie art. 210 § 1 k.s.h.

3 A. Grochowska-Wasilewska, Reprezentacja...,
s. 25-30.

%S, Pawelec, 3.2. Ustanowienie kuratora (w:)
Spotka kapitatowa..., Warszawa 2011.

% Wyrok SN z 15.06.2012 r. (I CSK 217/11),

OSNC 2013/2, poz. 27.

W doktrynie i orzecznictwie rozwazano

réwniez zagadnienie mozliwosci repre-

zentowania pokrzywdzonej spélki przez

26

w sporze pomiedzy spolka a czlonkiem
zarzadu sp6tka moze by¢ reprezentowa-
na takze przez rade nadzorcza. Nalezy
jednak pamieta¢, Ze jest to rozwigzanie
majace duzo mniejsze zastosowanie niz
ustanowienie pelnomocnika. Zgodnie
z art. 213 § 2 k.s.h. ustanowienie rady
nadzorczej jest obligatoryjne w spot-
kach, w ktorych kapitat zakladowy prze-
wyzsza kwote 500.000,00 zl, a wspdlni-
kow jest wiecej niz dwudziestu pieciu.
W spélkach o nizszym kapitale zakla-
dowym i mniejszej liczbie wspdlnikéw
czesto nie dochodzi do powolania rady
nadzorczej.

ZAKAZ KUMULACJI ROL
PROCESOWYCH

Problem rozwazany w niniejszej glo-
sie mozna réwniez przeanalizowac na
tle art. 50 k.p.k., tj. pod katem zakazu
kumulagji rél procesowych. Przedmio-
towy zakaz odnosi sie do kumulacji roli
oskarzonego z rolg pokrzywdzonego
dzialajacego w charakterze oskarzy-
ciela positkowego. Wedlug niektérych
pogladéw stosuje sie go jedynie do
postepowania sadowego, a nie poste-
powania przygotowawczego. Ponadto
zakaz nie wystepuje w sytuacjach, gdy
postepowanie jest skierowane tylko
przeciwko jednemu oskarzonemu.
Oskarzonych w danym postepowaniu

pelnomocnika ustanowionego na podsta-
wie art. 96-109 k.c. Uznano, ze przywola-
ne przepisy uprawniajg jedynie do doko-
nywania czynnosci materialnoprawnych.
Czynnosci procesowe pozostaja poza za-
kresem tego pelnomocnictwa. Zob. uchwa-
ta SN z 26.02.2014 r. (III CZP 103/13), OSNC
2014/12, poz. 119; A. Grochowska-Wasilew-
ska, Reprezentacja..., s. 25-30.
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musi by¢ przynajmniej dwoch?. Co
wiecej, charakter zakazu kumulacji rél
procesowych jest wylacznie proceso-
wy. Regulacja ta nie pozbawia upraw-
niefi pokrzywdzonego osoby, ktérej
dobro prawne zostalo bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez prze-
stepstwo, poniewaz takie uprawnienie
wynika z prawa materialnego®.
Intepretujac art. 50 k.p.k. pod ka-
tem niniejszej sprawy, nalezaloby sie
zastanowi¢ nad konfiguracja proce-
sowg, w ktorej podejrzany lub oskar-
zony w sprawie bedzie jednoczesnie
w skladzie organu uprawnionego do
reprezentowania pokrzywdzonej sp6t-
ki i bedzie dziatat za pokrzywdzonego.
Starajac sie rozwiazac¢ nakreslony pro-
blem, nie sposéb pominaé wyroku Sadu
Najwyzszego, wydanego w stanie fak-
tycznym, gdzie jednym z oskarzonych
0 przestepstwo popelnione na szkode
spoldzielni zostal czlonek zarzadu spot-
dzielni, bedacy uprawnionym do jej re-
prezentacji. Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze art. 50 k.p k. nie obejmuje swoja dys-
pozycja sytuacji, w ktérej skumulowa-
niu ulega rola oskarzonego oraz organu
dokonujacego czynnosci procesowych
za pokrzywdzonego niebedacego oso-
ba fizyczna. W ocenie Sagdu Najwyzsze-
go pokrzywdzonym w tej sprawie jest
spoldzielnia, a nie oskarzony. W tych
okolicznosciach gléwna kwestig jest
skuteczno$¢ reprezentacji procesowej
pokrzywdzonego, ktéry nie jest osoba
fizyczng. Natomiast w przepisach nie
znajdziemy regulacji, ktéra wylaczataby

¥ W. Jasinski, Kumulacja v6l oskarzonego i po-
krzywdzonego w polskim procesie karnym, ,Pai-
stwoiPrawo” 2008/1, s. 85-95.

% Postanowienie SN z 26.10.2006 r. (I KZP
24/06), OSNKW 2006/11, poz. 101.

100

kumulacje 16l procesowych oskarzone-
go oraz osoby wchodzacej w sklad orga-
nu uprawnionego do dziatania w cha-
rakterze pokrzywdzonego. Ponadto Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze w przedmio-
towej sprawie w ogoéle nie zachodzi sy-
tuacja kumulagji roli oskarzonego oraz
organu dokonujacego czynnosci proce-
sowych za pokrzywdzonego, poniewaz
czynnosci procesowych zwigzanych
z dochodzeniem roszczen cywilnych
pokrzywdzonej spoéldzielni dokony-
wal w procesie nie czlonek zarzadu, lecz
radca prawny®. Z kolei Sad Apelacyjny
we Wroclawiu stwierdzil, Ze przepis
art. 50 k.p.k. nie wyklucza istnienia sy-
tuacji, gdy w jednej sprawie okreslona
osoba moze by¢ zaréwno oskarzonym,
jak i pokrzywdzonym. Pozbawia on je-
dynie taka oskarzong osobe prawa do
wystepowania w tym procesie w cha-
rakterze oskarzyciela positkowego
i oskarzonego®. Dodatkowo G. Krzysz-
tofiuk wyrazil poglad, ze dyspozycja
art. 50 k.p.k. nie stoi na przeszkodzie,
aby oskarzony o popelnienie przestep-
stwa na szkode sp6iki czlonek jej zarza-
du zlozyl w jej imieniu o$wiadczenie
o dzialaniu przez spotke w charakterze
oskarzyciela positkowego lub udzielil
upowaznienia pelnomocnikowi do wy-
stepowania w jej imieniu®.

Powyzej przedstawione stanowiska
Sadu Najwyzszego, Sadu Apelacyjne-
go we Wroclawiu i G. Krzysztofiuka nie
wydaja sie by¢ przekonujace. Nawet

¥ Postanowienie SN z 25.10.2007 r. (I KZP
31/07), OSNKW 2007/12, poz. 88.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu
714.02.2013 . (I AKa 6/13), LEX nr 1292661.

31 G. Krzysztofiuk (w:) Kodeks postgpowania kar-
nego, t. 1, Komentarz. Art. 1424, red. D. Draje-
wicz, Warszawa 2020, komentarz do art. 50.
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uznajac, ze w przedmiotowej sprawie
formalnie nie zachodzi kumulacja rél
procesowych, a podejrzany moze wy-
konywac prawa pokrzywdzonego jako
czlonek jego organu, to sytuacja jest
doé¢ absurdalna. Po przeciwnych stro-
nach sprawy de facto znajdowatyby sie te
same podmioty. Jest to nielogiczne, cho-
ciazby z tego wzgledu, Ze czlonek zarza-
duijako oskarzony, i jako reprezentant
podmiotu udzielajacy pelnomocnictwa
mialtby dostep do wszelkich informacji
procesowych, a co za tym idzie — mégl-
by ksztattowac swoje dzialania tak, zeby
unikna¢ odpowiedzialnosci karnej. Po-
nadto te dwa podmioty maja zupelnie
inne uprawnienia w procesie, co czyni
ich interesy sprzecznymi. Odnoszac sie
do pogladu G. Krzysztofiuka, oczywi-
Scie mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje,
ze oskarzony o popelnienie przestep-
stwa na szkode sp6iki czlonek jej zarza-
du zlozyl w jej imieniu o$wiadczenie
o dzialaniu przez spotke w charakterze
oskarzyciela positkowego lub udzie-
lit upowaznienia pelnomocnikowi do
wystepowania w jej imieniu. Jednakze
takie zdarzenie jawi sie jako czysto teo-
retyczne. W praktyce podejrzany bedzie
dazyl do unikniecia odpowiedzialnosci
karnej za wszelka cene, nie baczac na
formalne aspekty reprezentacji po-
krzywdzonego podmiotu. Kolejnym
kontrargumentem, jaki mozna wysnu¢
za tym, ze niemozliwe i nielogiczne jest
jednoczesne wykonywanie praw oskar-
zonego i pokrzywdzonego, jest fakt, iz
w takiej konfiguracji oskarzony nie jest
w stanie wykonywac zagwarantowane-
go mu prawa do obrony i méglby zosta¢
zmuszony do samooskarzenia®.

% Przedstawione w niniejszej publikacji sytu-
acje, kiedy to cztonek organu uprawniony

Dlatego tez, z uwagi na powyzsze
rozwazania, nasuwa sie wniosek,
ze czlonkowie zarzadu spolki z o.0.,
ktoérzy sa jednoczesnie podejrzanymi
o dokonanie przestepstwa na szkode
spolki z o0.0., nie moga jej reprezento-
wac jako pokrzywdzonego w poste-
powaniu karnym. Natomiast pozo-
stali wspoélnicy, ktérzy nie wchodza
w sklad organu osoby prawnej, row-
niez s3 pozbawieni mozliwosci wyko-
nywania praw pokrzywdzonej spéiki,
poniewaz takie rozwigzanie pozosta-

do reprezentacji pokrzywdzonego jest jed-
noczesnie podejrzanym w tej samej sprawie,
nie sg jedyne, z jakimi mozna sie spotkac.
Przedstawiony problem jest rozlegly i do-
tyczy takze innych galezi prawa niz prawo
spolek handlowych czy prawo spétdzielcze.
Analogiczna komplikacja istnieje takze na
gruncie prawa administracyjnego, w sytuacji
gdy wojt (burmistrz, prezydent) dopusci sie
popelnienia przestepstwa na szkode gminy.
Zgodnie z art. 11a ustawy z 8.03.1990 1. o sa-
morzadzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. nr 142
poz. 1591) organami gminy sa rada gminy
i wojt (burmistrz, prezydent miasta). Nato-
miast, na podstawie art. 31 tejze ustawy, to
wlasnie woéjt kieruje biezacymi sprawami
gminy oraz reprezentuje ja na zewngtrz.
W zwigzku z tym powstaje problem, kto ma
wykonywaé prawa gminy jako pokrzyw-
dzonego, gdy podejrzanym w sprawie jest
waijt, czyli jedyny organ upowazniony do jej
reprezentacji. Przykiad ten —jak sie okazuje
—nie jest jedynie teoretyczny, poniewaz taka
sprawa byla juz przedmiotem rozwazan
Sadu Najwyzszego. Sad Najwyzszy orzekl,
ze w wypadku pokrzywdzenia gminy prze-
stepstwem okreslonym w art. 231 § 1 k.k.
(art. 49 § 1 k.p.k.) podmiotem uprawnionym
do realizacji uprawnien przystugujacych po-
krzywdzonemu jest wéjt (burmistrz, prezy-
dent) —art. 51§ 1 k.p.k. w zw. zart. 11a ust. 1
iart. 31 ustawy z 8.03.1990 r. 0 samorzadzie
gminnym (Dz.U. z 2001 r. nr 142 poz. 1591),
postanowienie SN z 23.09.2008 r. (I KZP
16/08), OSNKW 2008/10, poz. 78.
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waloby w oczywistej sprzecznosci nie
tylko z art. 51 § 1 k.p.k., ale takze z po-
szczegOlnymi przepisami ustaw regu-
lujacych ustréj danego podmiotu.

MOZLIWOSC USTANOWIENIA
KURATORA DILA SPOEKI

W tym miejscu, poszukujgc rozwig-
zania omawianego problemu, wypada
poddac pod rozwage kwestie ustano-
wienia kuratora dla pokrzywdzonej
spolki. Po raz kolejny, prébujac ustali¢
osobe uprawniong do reprezentacji
osoby prawnej, konieczne jest odwola-
nie sie do przepiséw prawa cywilnego.
Zgodnie z art. 42 § 1 k.c,, ,jezeli osoba
prawna nie moze by¢ reprezentowana
lub prowadzi¢ swoich spraw ze wzgle-
du na brak organu albo brak w skla-
dzie organu uprawnionego do jej re-
prezentowania, sad ustanawia dla niej
kuratora. Kurator podlega nadzorowi
sadu, ktoéry go ustanowil. § 3. Kurator
niezwlocznie podejmuje czynnosci
zmierzajace do powolania albo uzupel-
nienia skladu organu osoby prawnej
uprawnionego do jej reprezentowania,
aw razie potrzeby do jej likwidacji”. Juz
samo brzmienie przepisu wskazuje, ze
w omawianej sytuacji nie jest mozli-
we ustanowienie kuratora dla spotki
z 0.0., poniewaz posiada ona organ
uprawniony do jej reprezentacji. Ar-
tykut 42 k.c. przewiduje ustanowienie
kuratora w okolicznosciach, gdy spétka
nie ma organu w ogole lub organ jest
niepelny. Zgodnie z art. 38 k.c. osoby
prawne dzialajg przez swoje organy.
W sytuacji gdy osoba prawna nie moze
wystepowac w obrocie, ze wzgledu na
brak prawidlowo obsadzonych orga-
néw, powstaje konieczno$¢ ustanowie-

102

nia kuratora. Przestankg ustanowienia
kuratora jest wiec nie tylko catkowite
nieobsadzenie organu uprawnionego
do reprezentowania osoby prawnej,
ale réwniez braki w skladzie tego or-
ganu, jezeli powoduja, ze osoba praw-
na nie moze by¢ reprezentowana lub
prowadzi¢ swoich spraw®. Dodatkowo
pomiedzy brakiem organéw a niemoz-
noscia prowadzenia spraw przez osobe
prawna musi istnie¢ zwigzek. Wysta-
pienie jednego z tych elementéw nie
jest wystarczajace®. Ponadto za stuszny
nalezy uznaé poglad, ze sad nie moze
powola¢ kuratora na podstawie dys-
pozyciji art. 42 k.c. w celu zastapienia
organu, podczas gdy ten organ jest
prawidlowo obsadzony i moze repre-
zentowac osobe prawna i prowadzic jej
sprawy, natomiast nie wykonuje funk-
cji organu i nie prowadzi spraw osoby
prawnej z powodu sporu pomiedzy
czlonkami zarzadu lub nieobecnosci
czlonka zarzadu na posiedzeniach™®.
Podsumowujac, w stanie faktycznym,
dojakiego doszto w glosowanym orze-
czeniu, zachodzi konflikt intereséw po-
miedzy spotka a osobami fizycznymi
wchodzacymi w skiad jej organu. Na-
tomiast nie mozna stwierdzi¢, ze organ
nie istnieje, a co za tym idzie — skorzy-
sta¢ z instytucji powolania kuratora®.

% M. Dziurda (w:) Kodeks cywilny. Czgsc ogdlna.
Komentarz do wybranych przepiséw, red. J. Gu-
dowski, Gdansk 2018, komentarz do art. 42.

¥ G. Gorcezynski (w:) Kodeks cywilny. Komen-
tarz, t. 1, Czgs¢ ogolna (art. 1-125), red. M. Fras,
M. Habdas, Warszawa 2018, komentarz do
art. 42.

% P Sobolewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz,

red. K. Osajda, Warszawa 2020, komentarz

do art. 42.

Podobny poglad wyrazil S. Pawelec, stwier-

dzajac, ze powolanie kuratora w takiej sytu-

36
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Biorac pod uwage powyzsze, nale-
zaloby stwierdzi¢, ze po popelnieniu
czynu zabronionego lub juz w trakcie
procesu rozwigzanie tego problemu
wydaje sie niezwykle utrudnione.
Jednakze w tym miejscu warto sie za-
stanowi¢, czy mozna zapobiec takim
zdarzeniom z wyprzedzeniem. Zdaje
sig, ze odpowiedz jest twierdzaca. Nie
ma przeszkod, by korzystajac z dobro-
dziejstw Kodeksu spétek handlowych
i dos¢ rozleglych mozliwosci w sposo-
bie ustalania reprezentacji, dokona¢
odpowiednich zapisow w umowie
spolki. Jednym z proponowanych roz-
wigzan jest wprowadzenie do umowy
spotki postanowienia, na mocy ktérego
kazdy wsp6lnik ma prawo osobiste do
powolania jednego czlonka zarzadu.
Przy takiej regulacji wspdlnik niebe-
dacy czlonkiem zarzadu mogliby po-
wotla¢ siebie lub osobe z zewnatrz do
zarzadu, ktéra wniostaby subsydiarny
akt oskarzenia. Jednakze taka metoda
wchodzi w gre, gdy jednoczesnie jest
ustanowiona jednoosobowa repre-
zentacja spolki. Kolejnym propono-
wanym sposobem jest wyznaczenie
przez wspoélnika wstepujacego do
spotki pelnomocnika do jej reprezen-
towania w postepowaniu karnym, na
wypadek, gdyby czlonkowie zarzadu
dokonali czynu zabronionego na jej
szkode. Nastepnie, bezposrednio po
wskazaniu pelnomocnika, czlonkowie

acji prowadzitoby do naruszenia dyspozy-
cji art. 42 k.c. Ponadto uznal, Ze powotanie
kuratora w analogicznym przypadku pro-
wadziloby do zjawiska, gdzie kurator usta-
nowiony z zewnatrz zostalby wyposazony
w kompetencje do dzialania ponad legalnie
istniejgcymi organami pokrzywdzonej sp6t-
ki. S. Pawelec, 3.2. Ustanowienie kuratora (w:)
Spdtka..., Warszawa 2011.
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zarzadu musieliby udzieli¢ mu pelno-
mochictwa z zastrzezeniem, ze udzie-
lone pelnomocnictwo jest nieodwotal-
ne. Zdaje sig, ze jedynie rozwigzania
stworzone na gruncie innych galezi
prawa moga zapobiec niedostatkowi
w postaci braku osoby fizycznej repre-
zentujacej spotke.

WNIOSKI

Teza glosowanego orzeczenia nie
budzi watpliwosci, natomiast ujawnia
problem prawny dotyczacy faktycznej
kumulacji rél procesowych. Orzeczenie
Sadu Apelacyjnego jest stuszne, jednak
zabraklo w nim préby znalezienia roz-
wiazania zaistnialego problemu oraz
wskazania pokrzywdzonemu drogi
prawnej w sytuacji, gdy dochodze-
nie praw przez spolke jest znacznie
utrudnione. Ustalajagc podmiot, ktory
ma prawo wykonywania uprawnief
pokrzywdzonej spétki, nalezy kazdo-
razowo siega¢ do przepiséw z innych
galezi prawa regulujacych ustroje po-
krzywdzonych podmiotéw. Mimo ze
wart. 51 § 1 k.p k. istnieje przyzwolenie
na korzystanie z norm spoza Kodeksu
postepowania karnego, omawiana
kwestia nierzadko stwarza problemy
w praktyce. Jak mozna zaobserwowac
na analizowanym przykladzie, brak
doprecyzowania przepiséw prowa-
dzi do sytuacji, gdy nie jest mozliwe
wskazanie podmiotu, ktéry mialby
wykonywa¢é prawa pokrzywdzonego.
To z kolei powoduje, Ze nie zostaje od-
kryta prawda materialna w procesie
inie jest spelniony gléwny cel procesu
karnego, tj. sprawca przestgpstwa nie
zostaje wykryty i pociagniety do odpo-
wiedzialnosci karnej, a osoba niewinna
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nie ponosi tej odpowiedzialnosci. Na
tle przedstawionego stanu faktyczne-
go nalezy zaaprobowac zasadny po-
glad w doktrynie, ze w sytuacji takiej,
jaka zaistniala w tej sprawie, najbar-
dziej racjonalnym rozwigzaniem jest
uznanie, ze postepowanie karne jest
sporem w rozumieniu art. 210§ 1 k.s.h.

i skorzystanie z mozliwosci powolania
pelnomocnika. Kolejnym sposobem
jest reprezentowanie spotki przez pro-
kurenta. Alternatywnie wydaje sie za-
sadne rozwazanie zabezpieczenia sie
wspolnikéw przed opisang sytuacja
poprzez zawarcie stosownych zapiséw
w umowie spotki z wyprzedzeniem.

e Department of Criminal Procedure at the Facul-
nistration of the John Paul II Catholic University

tim company in criminal proceedings
xment of the Court of Appeal in Warsaw
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f legal representation of the victim that is not
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VOESERNIVANTER  etyka adwokacka, wykonywanie zawodu, odpowiedzialnosc,
wartosci

Forum adwokackie

Matgorzata Kozuch

ZAUFANIE W ZASADACH KODEKSU ETYKI

Nieuchronnie nadszed! moment zadecydowania o wprowadzeniu zmian
w Zbiorze zasad etyki i godnosci zawodu adwokata. Kontekst zawodowej ak-
tywnosci jest poddany zasadom etyki szczegolowej’, stosowanej, ponowocze-
snej> Czy oznacza to koniec jakiej$ epoki? Zapewne sa tacy, ktérzy podchwyca
to haslo. Pytanie, czy starczy im sil, by podjaé refleksje nad tematem, co dalej?
Wislawa Szymborska napisala kiedys, ze ,kazdy przeciez poczatek/to tylko
ciag dalszy/a ksiega zdarzen/zawsze otwarta w polowie”.

Wyzwanie podjete oznacza, ze jaka$ cze$¢ pracy jest przed nami, a nie za
nami. Adwokatura w trosce o swoja tozsamos¢ bedzie w najblizszych miesigcach
ilatach podejmowala dialog ze wspdlczesnoscia, ze skomercjalizowanym ryn-
kiem, ze $wiatem, w ktérym wolnos¢ jednostki mierzy sie z prawami wspolnoty
i zorganizowanego we wspolnocie zycia. Czy osig tego dialogu bedzie obrona
tego, co bylo, czy raczej poszukiwanie podobienstw, analogii, gleby dla rozwoju
intelektualnego i moralnego cztonkéw adwokatury? Chce gleboko wierzyé¢, ze
nie budujemy bastionu, nie zamykamy sie, ze nawet radykalne zmiany odzwier-
ciedla w swym jadrze te wartosci, dla ktérych adwokatura stala sie ostoja.

Niewatpliwie, obok tajemnicy i niezaleznosci, taka wartoscia jest zaufanie.
Zaufanie, ktére ma co najmniej dwa kierunki rozwoju. Pierwszy z nich to za-
ufanie pomiedzy klientem a adwokatem, drugi to zaufanie sensu largo miedzy
adwokatem/adwokaturg a spoleczenstwem, organami publicznymi, wiadza.

! Analize tego pojecia prowadzi B. Chyrowicz, Etyka stosowana — rozwdj czy kryzys refleksji etycznej?
(w:) Etyka stosowana. Metody i problemy, red. B. Chyrowicz, Lublin 2013, s. 11.

2 Z.Bauman, Etyka ponowoczesna, Warszawa 2012.
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Mozna postawi¢ pytanie, czy te kierunki sa zbiezne, czy rozbiezne? Postrzegam
je jako dwie nici, niczym DNA polaczone szeregiem szczebelkow. Owe szcze-
belki to zaufanie, jakie indywidualny adwokat moze i powinien poklada¢ we
wladzach samorzadu. W tym kontekscie wskaza¢ trzeba, ze etyka jest plaszczem
ochronnym dla kolezanek i kolegéw w ich sporze ze $wiatem zewnetrznym.
Kompetencje organéw samorzadowych do egzekwowania zasad etyki sg nie-
zbednym $rodkiem kontroli (wizytatorzy), a niekiedy nadzoru (organy dyscy-
plinarne) nad stabo$ciami ludzkich charakteréw. Wykazanie, ze dzialanie adwo-
kata bylo zgodne z zasadami etyki, pozwala wyj$¢ obronng reka z niejednego
sporu. I nawet jedli statystyki postepowan wskazuja na wzrost liczby spraw, to
trzeba jasno powiedzie¢, Ze jest to efektem takze wzrostu liczby adwokatéw
i aplikantéw, zmian w szkoleniu zawodowym i jakosci sprawowanego patro-
natu, a takze wynikiem naptywu do Srodowiska oséb spoza Sciezek dostepu do
zawodu, nazywanych korporacyjnymi.

Na linii relacji adwokata z klientem i spoleczenstwem sensu largo jesteSmy
skazani na napiecia i konflikty. Klient zawsze moze oczekiwa¢ ,czego$ wiecej”.
Spoleczenistwo moze zglasza¢ pretensje wynikajace z niezrozumienia roli ad-
wokata, ,dlaczego on/ona go broni, takiego oprawce/bestie/odmienca?” Na kla-
syczne stany napie¢ naloza sie w krétkim czasie pretensje dotyczace konfliktow
intereséw w ramach tych czynnosci adwokatow, ktére byly oparte na ,taczeniu
funkcji”, lojalnosci wobec pracodawcy, lojalnosci wobec udzielajacego statego
zlecenia, lojalnosci wobec naukowej jednostki macierzystej, wiernosci wobec
idei rozwoju teorii i przejsciu od nauki do praktyki zawodu czy aktywnego
udzialu w polityce. Liste te mozna dowolnie wydluza¢. Pytanie jednak, na ktére
powinni§my wypracowaé odpowiedz, brzmi —jakie zasady etyczne moga nam
pomoc wyjsé z kregu oskarzen, zarzutéw, impasu w obronie niezaleznosci i wol-
nosci dziatan gospodarczych w ramach zawodu zaufania publicznego?

Na trudne pytania nie ma prostych odpowiedzi. Trzeba nad nimi pracowag,
ucierac je, zmienia¢, poprawia¢. Wydaje sie jednak, ze poczatkiem tej drogi jest
jasne zdecydowanie, ,jakiemu panu stuzymy”. Nie przekonamy samych siebie
ani spoleczenstwa sensu largo, ze mozna dwoém panom stuzy¢. To bylaby walka
przeciwko zasadom ugruntowanym kulturowo i opartym na Biblii. Adwokat Je-
rzy Naumann, byly prezes Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego, w komentarzu do
Zbioru zasad etyki i godnosci zawodu® przywoluje parabole oparta na figurze
lekarza, ktéry z jednej strony walczy o zycie pacjenta, a z drugiej przygotowu-
je kolejnego do przyjecia przeszczepu. Autor, rozwijajac watek konfliktu inte-
reséw, pisze: ,Poniewaz przyjmowanie spraw i ich prowadzenie jest Zrodlem
zarobkowania adwokata, jest catkowicie zrozumialym, ze w jego Zywotnym
interesie pozostaje przyjmowanie mozliwie jak najwigkszej ich liczby. Zasada
§ 46 wprowadza ostra cenzure pomiedzy wlasnymiinteresami adwokata (ktory
dazy do maksymalizacji dochodéw), a jego powinnosciami wyzszego rzedu”*.

8 J.Naumann, Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa 2012.
* J.Naumann, Zbidr Zasad..., s. 405.
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Otoéz o te cenzure chodzi. W obszarze nowych wyzwan adwokatury jest nade
wszystko stworzenie regul unikania konfliktu intereséw. Jak bardzo moze to
by¢ materia zloZona, mozna zobaczy¢, wracajgc do obrazu nici DNA i sekwen-
gji genéw, ktore w nim wystepuja. W trakcie pracy z ,zywym klientem” jego
interesy moga fluktuowac, moga fluktuowac interesy spoleczne, tworzac coraz
to nowe konfiguracje, do ktérych w sposéb dynamiczny obowiazani jesteSmy
przystosowac strategie postepowania.

Czy uswiadomienie sobie potencjalnego konfliktu intereséw wystarcza? Czy
wyzwanie, jakim jest wypowiedzenie pelnomocnictwa obu pomiotom, ktérych
interesy stanely w kolizji’, bedzie konsekwentnie realizowane? Etyka zawodo-
wa staje si¢ wyborem w tym znaczeniu, ze realizujemy jg w sprawach indywi-
dualnych naszych klientéw i nas samych. Znacznie gorzej jest z odpowiedzial-
noscig za caloksztalt systemu, w ktérym funkcjonujemy. A przeciezi ten obszar,
jesli etyka ma istnie¢ w formie uksztalttowanej przez wartosci, musi znajdowacé
swoje odzwierciedlenie w dzialaniu. Etyka wymaga aktywnego udzialu w nie-
zmienno$ci dokonywanych wyboréw. Adaptacja zasad etyki zawodowej do
wspolczesnych realiow rynkowych stanie sie pustym zabiegiem, jezeli w $lad
za nig nie p6jda swiadomie dokonywane wybory, nie tylko mikro, ale takze
makro. Nie chodzi wiec tylko o ,zalatwienie sprawy klienta”, ale o podzielenie
sie refleksja, dlaczego systemowo takie dzialanie jest wazne.

Odpowiedzialnoé¢ systemowa nakazuje nam takze uczestniczy¢ w tym, co
»przynosi” codziennos$¢. Mozna zauwazy¢, ze zyjemy w $wiecie piktogramoéw,
skrétow mysSlowych i uproszczen, a dodatkowo dotknieci jesteémy syndromem
zycia w ,czasie przyspieszonym”. Klienci przywiazuja sie do ,one stop shop”
lub ,punktéw pojedynczego kontaktu”. Sprawa, ktéra powierzaja, powinna
by¢ kompleksowo przeprowadzona nie tylko pod wzgledem prawnym, ale
by¢ moze takze logistycznym, organizacyjnych, egzekucyjnym etc. Mozna sie
zastanawia¢, czy adwokaci powinni odpowiadac i uczestniczy¢ w takim kom-
pleksowym dziataniu. Jaka powinna by¢ odpowiedz adwokatury, jako organi-
zacji, na zglaszane z rynku potrzeby ,kompleksowosci ustug”, taczenia funkcji
reprezentacyjnych i doradczych? Jaka powinna by¢ odpowiedz na aktywnosé
rynku ustug kancelarii odszkodowawczych, za ktérych dzialaniami stoja prze-
ciez takze kolezanki i koledzy adwokaci? Co z kompleksowa obstuga karna,
z ewentualng mozliwoscig windykacji od sprawcy pokrycia szkody lub przy-
najmniej zasad pokrycia uszczerbku majatkowego i moralnego (krzywdy)? Co
z kompleksowym przeprowadzeniem rozwodu (od zgromadzenia dowodéw
dotyczacych rozkladu pozycia, przez jego trwalos¢ i zupetnos¢, do rozlicze-
nia majatku dorobkowego)? Co ze sprawami inwestycyjnymi, gdy doradztwo
prawne niekiedy bardzo zbliza si¢ do partycypacji w decyzjach obarczonych
ryzykiem ekonomicznym (np. przy negocjacjach klauzul zabezpieczajacych

> Chodzi o sytuacje, w ktérej kolizja intereséw ujawnila sie w toku dziatan adwokata, a nie byla
mozliwa do ujawnienia, nawet przy zachowaniu szczegélnej starannosci, na etapie przyjmowa-
nia sprawy.
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kontraktiryzyku ,odejscia od stolu” partnera/przeciwnika). Od strony formal-
nej zjawiska te znajduja odzwierciedlenie etyczne w postanowieniach Zbioru
zasad etykiigodnosci zawodu dotyczgcych faczenia funkcji oraz posrednictwie
w pozyskaniu klientéw. Od kilku lat glosy w tych sprawach sa podzielone. Czes¢
,reformy” juz nastapila — dotyczyla ona zmiany w zakresie laczenia funkcji
oraz mozliwo$ci sprawowania mandatu w organach spoétek (zob. § 9 ZZEiGZA).
Czgs¢ druga — dotyczaca posrednictwa w pozyskaniu klientéw — nadal jest
otwarta. Jak dotychczas Kodeks etyki w spos6b jednoznaczny wykluczat moz-
liwos¢ korzystania z ustug platnego posrednictwa w ,zdobywaniu” klientéw.
Czy ten kierunek powinien by¢ utrzymany? Zagadnienie wymaga rozlozenia
na czynniki pierwsze i okreslenia szans oraz zagrozen. W dotychczasowym
modelu podkreslane bylo nieetyczne zachowanie adwokata, gdy wynagradzat
posrednika. Odplatno$¢ za posrednictwo per se, czyli sytuacja, gdy posrednik
korzystal wylgcznie z ewentualnego honorarium za ustuge ,zdobycia” klienta,
wydawala si¢ klarowna. Rynek jednak si¢ zmienit, wysubtelnial. Obecne formy
wspoélpracy adwokatéw z innymi podmiotami nie sprowadzaja sie do pozy-
skania klienta dla ustug adwokata, ale do ,wspoéldzielenia” klienta, z uwagi na
charakter dostarczanych klientowi ustug. Czy jest to nadal posrednictwo? Czy
tez rodzaj wspotpracy o trwatym charakterze, w rodzaju spétki cywilnej celowej
czy konsorcjum gospodarczego? A moze wrecz jest to struktura trwala oparta na
statej wspotpracy i ,przekazywaniu” spraw do prowadzenia, jak to ma miejsce
w przypadku kancelarii odszkodowawczych? Obecny gorset etyczny jest dos¢
sztywny. Naklada on ramy nie tylko na sposéb pozyskania klienta, ale takze na
niezalezno$¢ w zakresie jego reprezentacji. W jaki wiec sposéb pogodzic¢ inte-
res kompleksowosci obstugi — na czym moze zyskac nie tyko klient, ale takze
adwokat, ktéry nie wyjdzie ze swojej roli — z sytuacja, gdy adwokat ma ,dwoéch
panéw” i moze z tego powodu popas¢ w konflikt intereséw, albo stac sie gene-
ratorem dowodéw w sprawie, gdy aktywnie uczestniczy w ich pozyskiwaniu
(aniekiedy nawet tworzeniu)? Sytuacja konfliktu intereséw ma miejsce zwtasz-
cza w ramach korzystania przez firmy ubezpieczeniowe z ustug adwokatéw
w ramach likwidacji szkéd klientéw. Jezeli bowiem adwokat jest wynagradza-
ny przez ubezpieczyciela, to jego dzialania i lojalnos¢ wobec ubezpieczyciela
moga rzutowac na lojalnos¢ wobec klienta, ktéry poniést szkode. Ten ostatni
bowiem jest , przeciwnikiem” faktycznym ubezpieczyciela. Bardzo chcemy wie-
rzy¢, ze ustrojowe zaufanie publiczne i niezalezny osad adwokata pozwala mu
godnie i rzetelnie reprezentowac klienta poszkodowanego, ale utomnos¢ ludz-
kiej natury i dazenie do réwnowagi interesow moga powodowag, ze adwokat
uzurpuje sobie prawo reprezentowania obu stron za jednym razem. To zadanie
przypomina balansowanie na linie, przy nieznanych obcigzeniach bocznych.
Przypomina troche tlumaczenia rzadu, Ze znaczacy wplyw rzadu na obsade
Trybunatu Konstytucyjnego albo upolitycznienie modelu obsadzania stanowisk
sedziowskich nie szkodzi kontrolnej roli sadéw. Adwokatura, w przeciwien-
stwie do rzadu, powinna dostrzega¢, ze bycie neutralnym posrednikiem jest
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mozliwe wylacznie woéwczas, gdy adwokat nie ma wiasnego zadnego interesu
w rozstrzygnieciu sprawy (zaréwno majatkowego, jak i osobistego, a z reguly
w sprawach odszkodowaweczych jest inaczej z uwagi na ksztalttowanie przynaj-
mniej cze$ci wynagrodzenia poprzez success fee, czyli wynagrodzenie od wy-
niku oraz liczenie sie z ,dlugofalowq” wspodlpraca z ubezpieczycielem) lub tez
gdy rola adwokata sprowadza si¢ do sporzadzenia niezaleznej opinii prawnej,
zwylgczeniem mozliwosci reprezentacji klienta w sporze. W obecnym ksztalcie
~wspOlpraca” na statlych zasadach moze by¢ oceniana jako zgodna z zasadami
etyki w bardzo niewielu przypadkach, analizowanych w oparciu o indywidu-
alne umowy pomiedzy stronami. Oparcie wspotpracy na ,zasadach ogélnych”
jest niewystarczajace, a brak szczegétowej regulacji umownej wyklucza zgod-
no$¢ z zasada unikania konfliktu intereséw, obecna zaréwno w zbiorze zasad
etyki, jak i regulaminie wykonywania zawodu.

Zmiany sa nieuniknione, ale réwnolegle do ich wprowadzenia powinni$my,
dla zaufania spolecznego, co najmniej postarac sie opisa¢ kierunki dziatan i przy-
czyny ich podjecia, ttumaczy¢ przyjmowane rozwigzania, wyjasnia¢ motywacje
stojaca za wyborami, przedstawiac szczegdélowe regulacje zabezpieczajace ta-
jemnice, niezaleznos¢, zaufanie. Podwazenie tego ostatniego spowoduje, Ze sys-
temowo adwokatura utraci kontrole nad ksztaltowaniem sie praktyki. Funkcja
regulacyjna adwokatury oparta jest na przekonaniu, ze prowadzac sprawy indy-
widualne, mamy mozliwos¢ poglebionej refleksji nad sprawami systemowymi.
Utrata przez niezalezna adwokature funkcji samoregulacyjnej w krétkim czasie
moze spowodowac, ze staniemy sie zakladnikami systemu organizowanego
przez politykéw, w ich wlasnych partyjnych celach. Spoteczenstwo Europy diu-
go pracowalo na uksztaltowanie prawa do wymiaru sprawiedliwosci, wolnego
od tyranii, autorytaryzmu i uprzywilejowania grup spotecznych. Czescia zbu-
dowanej konstrukgji jest wolna grupa zawodowa obroncéw prawa i obroncéw
czlowieka, a nie tylko grupa rzecznikéw wlasnej sprawy. Bez wyttumaczenia,
dlaczego wprowadzamy zmiany, albo dlaczego odmawiamy wprowadzenia
konkretnych zmian, mimo korzysci, ktére moglyby zosta¢ wygenerowane dla
czesci Srodowiska, utracimy rozumienie sensu przyjmowanych rozwigzan. Nie
tylko my, ale takze ci, ktérzy przychodzg po nas. Jeszcze sg z nami, ale juz ina-
czej. Wszechogarniajaca powierzchownosc¢ konstrukeji doraznych na dtuzszy
dystans nie tylko meczy, ale prowadzi do utraty kontaktu ze Zr6diem. Historia
moze zatoczy¢ kolo. Moze jednak przejs¢ w kolejna faze budowania ksztattu
spolecznego zaufania do adwokatéw. Warto jednak mie¢ swiadomos¢, ze w cie-
niu niemal kazdego zwyciestwa stoi ryzyko, ktére zostato podjete, by sukces stal
sie mozliwy. Stoja zadane pytania, na ktére nie bylo jednej pewnej odpowie-
dzi. Byt tylko kierunek, cel, wysitek i ciezka praca, takze poprzez ksztalttowanie
praktyki przez kazdego i kazdg z nas —adwokatéw. To nasz wkiad w odpowie-
dzialno$¢ za sprawe, od ktorej zalezy istnienie® ludzkosci. Stawa wielkich orato-

¢ Toutes proportions gardées; A.D. Sacharow, Mein Land und die Welt, Wien 1976, s. 82. ,Zaden czlo-
wiek nie moze odrzuci¢ swojej czastki odpowiedzialnosci za sprawe, od ktérej zalezy istnienie
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réw czasoéw Swietnosci Rzymu brala sie¢ wlasnie z umiejetnosci ttumaczenia nie
regul prawnych per se, ale z umiejetnosci pokazania ich dziatlania w systemie i
w refleksji nad konkretnym czlowiekiem. ,Palestra”, pod rzgdami nowej pani
redaktor naczelnej, powraca do budowania podloza dla refleksji. Zapewne czy-
ni to nie tylko dla od$wiezenia rysu historycznego i korzeni adwokatury. Czyni
to takze dla dania nam materialu do budowania nowej refleksji nad $wiatem,
z wykorzystaniem wzorcoéw, ktére juz w przeszlosci zaistnialy, a ktére mozna
tworczo adaptowacd, ku chwale indywidualnej i zbiorowej adwokatury.

District Bar Association in Krakow), the Chair
s, Legal Practice and Profession of Advocate

rinciples of Advocate’s Ethics

e the decision to amend the Principles of Advocate’s
. The context of professional activity is subjected
t-modernist ethics. Does it mean the end to an era?
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bout what happens next? As Wislawa Szymborska
is only a sequel, after all, and the book of events
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ludzkosci”. To stowa Andrieja Dimitrijewicza Sacharowa - fizyka i intelektualisty. Czlowieka,
dla ktérego to, co robi, nie wyczerpywalo sie w ,dziele”, ktére stwarzal, ale promieniowatlo na
to, kim bylijak zyl. A.D. Sacharow stal si¢ ikong walki o prawa czlowieka i sprzeciwu wobec sys-
temu, dla ktérego czlowiek jest tylko przedmiotem w dzialaniach wiadzy. W czasie badafh nad
bronig nuklearng $mier¢ poniosto kilka 0s6b, m.in. jeden z Zolnierzy oraz dziecko — dwuletnia
dziewczynka. Sacharow §wiadomy zagrozen, jakie niesie za sobg bron, podczas jednego z ofi-
cjalnych bankietéw wyrazil nadzieje, Ze nigdy nie zostanie uzyta ona nad miastami przeciwko
ludnosci cywilnej. Reakcja wojskowych byla jednoznaczna — odméwili mu prawa wypowiada-
nia sie w kwestiach, do ktérych, jak uznali, ,jego rozum nie jest kompetentny”.
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Filip Jegliriski

TAJEMNICA ZAWODOWA
WE WtOSKIM KODEKSIE ETYKI ADWOKACKIE]J

Artykul dotyczy sposobu uregulowania tajemnicy adwokackiej we wto-
skim kodeksie etyki adwokackiej. Przedstawieniu regulacji tego kodeksu
towarzysza odniesienia i poréwnania do polskich norm etycznych dotycza-
cych obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej przez adwokatéw. W celu
zapewnienia sp6jnosci wywodu pojawiaja si¢ rownie niezbedne odniesienia
do regulacji ustawowych we Wloszech i w Polsce. Oméwiony zostaje zakres
obowiazku, okolicznosci i tryb zwolnienia z obowiazku oraz kwestia tajemni-
cy $ledztwa adwokackiego, instytucji charakterystycznej dla wloskiego poste-
powania karnego. Glé6wny wywdd uzupelniany jest wybranymi przykladami
z orzecznictwa dyscyplinarnego wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej.

,lajemnica zawodowa jest zatem zasadniczym prawem i zarazem obowiaz-
kiem adwokata”, mozna przeczytaé¢ w punkcie 2.3.1. Kodeksu etyki adwokatoéw
Unii Europejskiej w ttumaczeniu adw. Ewy Stawickiej z 2003 r.! Chociaz ttuma-
czenie tego samego kodeksu, przyjete przez Krajowy Zjazd Radcéw Prawnych
siedem lat pdZniej, postuguje si¢ juz w miejsce ,tajemnicy zawodowej” pojeciem
»poufnosci”, nie ulega watpliwosci, ze doniostos¢ tajemnicy zawodowej, znanej
juz w starozytnym Rzymie?, jest jednym z punktéw wspdlnych europejskiej
etyki adwokackiej. Zwazywszy, ze prawo wloskie nie jest zbyt obficie opisy-

! E. Stawicka (tlumaczenie i przygotowanie), Kodeks etyki adwokatow Unii Europejskiej, ,Palestra”
2003/3-4, s. 144-158.

2 M. Guillamén, Lobbligo di segreto professionale degli avvocati: problemi tra amministrazione pubblica
e vita privata nella storia, ,Studia Prawnoustrojowe” 2010/12, s. 110-113.
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wane w polskiej literaturze, warto przyjrzec sie, jak wyglada kwestia tajemnicy
zawodowej w regulacji wloskiego kodeksu etyki adwokackiej, dokonujac, gdzie
to mozliwe, odniesien i poréwnan z polskim jego odpowiednikiem.

Na poczatku trzeba zaznaczy¢, ze istnieje polska wersja jezykowa wloskiego
kodeksu etyki adwokackiej autorstwa wspomnianej powyzej adw. Ewy Stawic-
kiej®. Nie jest ona niestety aktualna, zostala bowiem przygotowana i opubliko-
wana w 2001 r., a od tego czasu zbior norm etycznych dla wloskich adwokatow
ulegt znaczacemu przebudowaniu. Obecny ksztalt zawdziecza on w lwiej czesci
postanowieniom wloskiej ustawy 247/2012%, ktéra oprocz zmian w numeracji
jednostek systematyzacyjnych i redakcyjnych, zobowigzala Narodowa Rade
Adwokacka (Consiglio Nazionale Forense) m.in. do corocznego aktualizowania
kodeksu etyki adwokackiej, jak rowniez do wydania nowego kodeksu etyki ad-
wokackiej w ciagu roku od wejscia w zycie ustawy 247/2012, czyli od 2.02.2013 r.
Narodowa Rada Adwokacka wypelnita 6w obowiazek, przyjmujac kodeks etyki
adwokackiej w nowym ksztalcie i brzmieniu 31.01.2014 r.

Na marginesie warto doda¢, ze w art. 3 ust. 3 ustawy 247/2012 normy zawarte
we wloskim kodeksie etyki adwokackiej zostaly wyraznie recypowane przez
system prawa powszechnie obowiazujacego, co rozwialo dotychczasowe wat-
pliwosci co do ich charakteru. W orzecznictwie taki przelom mial miejsce duzo
wczeéniej, bowiem w orzeczeniu polgczonych izb Sadu Kasacyjnego nr 8225
z 6.06.2002 r. Sad Kasacyjny odrzucil wéwczas apelacje adwokata w sprawie
przeciw Narodowej Radzie Adwokackiej, ktéra nalozyla na niego sankcje
dyscyplinarne za niepoinformowanie klienta o niekorzystnym rozstrzygnie-
ciu sprawy, ktdrej dotyczylo jego zlecenie, przez co klient 6w zostal obciazony
kosztami sagdowymi. Ukarany adwokat bronit sie, utrzymujac, ze ma obowiagzek
informowac klienta o wykonywaniu zlecenia, kiedy uzna to za stosowne lub
wobec odpowiedniego pytania ze strony klienta. Sad Kasacyjny nie podzielit
argumentacji adwokata i opart sie na zasadzie lojalnosci wobec klienta, wyni-
kajacej z norm kodeksu etyki adwokackiej, orzekajac stusznos¢ zastosowanych
sankgcji dyscyplinarnych oraz stwierdzajac, ze zawarte w nim normy etyczne
uzupelniaja prawo ustawowe w odniesieniu do wykonywania dzialalnosci
przez adwokata.

UWAGI TERMINOLOGICZNE

Krétkiego wyjasnienia wymagaja dwie kwestie zwigzane z wloska praktyka
prawna i terminologia uzywana we wloskim kodeksie etyki adwokackiej. Po

3 E. Stawicka (tlumaczenie i przygotowanie), Kodeks etyczny adwokatury wiloskiej, ,Palestra”
2001/11-12, s. 115-130.

* Legge 31 dicembre 2012, n. 247, Nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense — wlo-
ska ustawa z 31.12.2012 r., nr 247 - Nowa regulacja organizacji zawodu adwokackiego, dostep-
na w internetowej wersji wloskiego Dziennika Ustaw: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/
id/2013/01/18/13G00018/sg (dostep: 15.06.2021 r.).
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pierwsze, stosowane jest tam rozréznienie pomiedzy strong, ktérej adwokat
udziela pomocy prawnej (la parte assistita), ktore to pojecie bedzie ttumaczone
jako ,reprezentowany”, a klientem (il cliente), czyli osoba zlecajaca ustugi adwo-
katowi (moze by¢ to osoba trzecia powierzajaca adwokatowi zlecenie na rzecz
reprezentowanego i za jego zgoda). W tekscie powyzsze rozréznienie bedzie
stosowane, gdy wynika tak z przepiséw wloskiego kodeksu — z zasady jednak
bedzie uzywanie pojecie , klient”.

We wloskim kodeksie uzywa sie¢ rowniez pojecia mandato, ktére dostownie
oznacza pelnomocnictwo lub zlecenie, jednak w kontekscie norm etycznych
oznacza 0go6l czynnosci zawodowych wykonywanych przez adwokata na rzecz
reprezentowanego lub klienta. Dla ulatwienia lektury bedzie ono ttumaczone
jako ,zlecenie adwokackie”.

ZAKRES OBOWIAZKU

Podobnie jak w polskim systemie prawa, tajemnica adwokacka jest uregu-
lowana na poziomie ustawowym, a konkretnie w art. 6 ustawy 247/2012, na-
tomiast wloskie kodeksy postepowania karnego i cywilnego zawieraja liczne
postanowienia okreslajace tryb i okolicznosci zwolnienia adwokata z obowiazku
jej zachowania, jak réwniez regulujace odpowiedzialno$¢ karng za wyjawienie
objetych nig informacji. Tytulem przykladu, we wloskim postepowaniu karnym
zagwarantowane jest adwokatowi prawo odmowy zeznan odnosnie do infor-
magji, ktére uzyskal w zwiazku z wykonywanymi czynnosciami zawodowy-
mi (art. 200 Codice di Procedura Penale®), ktéry to przepis, na mocy odeslania
zawartego w art. 249 Codice di Procedura Civile®, stosuje si¢ odpowiednio dla
prawa odmowy zeznah w charakterze Swiadka w postepowaniu cywilnym.
Trudno nie zauwazy¢, Ze o ile w polskim systemie tajemnica zawodowa uregulo-
wana jest zwiezle w art. 6 ustawy — Prawo o adwokaturze’, ktéry wyczerpujaco
okreéla m.in. zakres przedmiotowy i temporalny obowiazku tajemnicy adwo-
kackiej, o tyle w obszernym art. 6 ust. 1 wloskiej ustawy 247/2012 stwierdza sie
ogolnie, ze w interesie reprezentowanego adwokat jest zobowigzany wzgledem
0s6b trzecich do Scislego przestrzegania tajemnicy zawodowej i maksymalnej
dyskrecji co do faktow i okolicznosci poznanych podczas $wiadczenia pomocy
prawnej w postaci reprezentacji i doradztwa prawnego. Znaczna czesc¢ przepi-
s6w regulujacych tajemnice adwokacka we Wloszech znajduje sie w kodeksie
etyki adwokackiej, a w celu uporzadkowania ich prezentacji przyjete zostanie

5 Codice di Procedura Penale — wloski kodeks postepowania karnego, dalej c.p.p., w wersji ujed-
noliconej dostepny w catosci na wloskim portalu prawniczym altalex.com: https://www.altalex.
com/documents/codici-altalex/2014/10/30/codice-di-procedura-penale.

¢ Codice di Procedura Civile — wloski kodeks postepowania cywilnego, dalej c.p.c., w wersji ujed-
noliconej dostepny w catosci na wloskim portalu prawniczym altalex.com: https://www.altalex.
com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile.

7 Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 1982 r. nr 16 poz. 124), dalej p.o.a.
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tradycyjne w doktrynie rozréznienie zakresu obowigzku tajemnicy adwokackiej
na trzy aspekty, czyli podmiotowy, przedmiotowy i temporalny®.

ZAKRES PODMIOTOWY

Obowiazek tajemnicy adwokackiej, jak sama nazwa wskazuje, dotyczy adwo-
kata, ale réwniez aplikantéw adwokackich, zgodnie z rozszerzeniem zastosowa-
nia kodeksowych norm etycznych z art. 2 ust. 2 Codice Deontologico Forense’,
niemal jednobrzmigcym jak § 3 Kodeksu etyki adwokackiej'. Szczegdtowe
postanowienia wloskiego kodeksu wyraZnie poszerzaja zakres podmiotéw
zwiazanych tajemnicg adwokacka na pracownikéw, aplikantéw, doradcow
i wspolpracownikéw (takze dorywczych), z tym ze to na adwokacie spoczywa
obowiazek dopilnowania i odpowiedzialnos¢ za to, aby przestrzegali oni ta-
jemnicy zawodowej w zwigzku z wykonywana przez nich dziatalnoscig (art. 28
ust. 3 CDF rozbudowujacy postanowienia art. 9 ust. 2 ustawy 247/2012). Warto
doda¢, ze odpowiednikiem w polskim kodeksie jest § 19 ust. 4 KEA, zgodnie
z ktérym adwokat ma zobowiazaé do przestrzegania tajemnicy adwokackiej
,wspolpracownikéw i personel oraz wszystkie osoby zatrudnione przez niego
podczas wykonywania dzialalnosci”, przez co przepis 6w ma szerszy zakres
zastosowania, nie ogranicza sie bowiem do pozytywnego wyliczenia zobowia-
zanych podmiotéw.

ZAKRES PRZEDMIOTOWY

Kwestie przedmiotowego zakresu obowiagzku tajemnicy adwokackiej regu-
luje art. 13 CDE zawarty jeszcze w cze$ci ogélnej kodeksu, formutujac spoczy-
wajacy na adwokacie obowiagzek zachowania tajemnicy zawodowej i poufnosci,
ktéry musi by¢ przestrzegany w sposob Scisty, z zachowaniem maksymalnej
powsciagliwosci w ujawnianiu informacji i okolicznosci, w jakikolwiek sposéb
by ich nie poznal w trakcie wykonywania czynnosci zawodowych w postaci
reprezentacji, rowniez w sadzie, doradztwa prawnego, pozasagdowej pomocy
prawnej, a w kazdym razie z powodéw zawodowych. Wloska regulacja pod-

P Skuczynski, Etyka adwokatéw i radcow prawnych, Warszawa 2016, s. 249.

Codice Deontologico Forense, dalej CDE wloski kodeks etyki zawodowej w ostatecznym
brzmieniu przyjetym na posiedzeniu administracyjnym wioskiej Narodowej Rady Adwokackiej
23.02.2018 r., dostepny na stronie wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej: https://www.consi-
glionazionaleforense.it/codice-deontologico-forense.

Polski Kodeks etyki adwokackiej, dalej KEA, w ostatecznym brzmieniu ustalonym uchwata Na-
czelnej Rady Adwokackiej nr 66/2019 z 21.09.2019 r., dostepny na stronie internetowej Naczelnej
Rady Adwokackiej pod linkiem: http://www.nra.pl/admin/wgrane_dokumenty/20210701kodek-
setykiadwokackiejtekst-jednolity.pdf (dostep: 27.08.2021 r.). Nalezy zaznaczy¢, ze na moment
pisania artykulu trwaja prace nad nowym brzmieniem kodeksu. Naczelna Rada Adwokacka
przyjeta 28.01.2021 r. projekt Kodeksu Etyki Adwokackiej w nowym brzmieniu, ktéry ma zostaé
przyjety na Krajowym Zjezdzie Adwokatury 17.09.2021 r.

10
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kresla wyraZznie brak prawnego znaczenia sposobu poznania informacji obje-
tych tajemnicg, adwokat jest bowiem zobowigzany do zachowania w tajemnicy
objetych obowigzkiem informagji, ,w jakikolwiek sposéb by ich nie poznal” (in
qualsiasi modo apprese). Podobnie jak w polskim systemie etycznym, do zakwa-
lifikowania informacji jako objete tajemnica adwokacka istotne jest kryterium
funkcjonalne ich powiagzania z realizowanym zleceniem adwokackim [art. 28
ust. 1 CDEF: (informazioni) delle quali sia venuto a conoscenza in dipendenza del man-
dato]. W orzecznictwie dyscyplinarnym wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej
zostaly wyszczegolnione dwie przestanki wystapienia przewinienia dyscypli-
narnego na tym gruncie — istnienie stosunku zlecenia adwokackiego miedzy
adwokatem a klientem oraz fakt powigzania wyjawionych informacji z tym
zleceniem!". Warto wspomnie¢, ze w sprawie z 2013 r., w ktérej postepowanie
dyscyplinarne toczyto si¢ wzgledem adwokata, ktéry, w celach reklamy wiasnej
dziatalnosci, po samobdéjstwie klienta zdradzat prasie informacje dotyczace 1a-
czacego ich zlecenia adwokackiego, wioska Narodowa Rada Adwokacka uznata
samo istnienie stosunku zlecenia adwokackiego za przedmiot ochrony objety
tajemnica adwokacka, nakladajac na adwokata odpowiednie sankcje'?, podob-
nie jak w sprawie z 2010 1., dotyczacej ujawnienia przez adwokata faktu istnienia
miedzy nim a klientem stosunku zlecenia adwokackiego w korespondencji ze
wspolpracujaca z nim sp6ika®.

ZAKRES TEMPORALNY

Unormowanie zakresu temporalnego obowiazku tajemnicy adwokackiej
w CDF jest doé¢ kazuistyczne, zwlaszcza w zestawieniu z odnosnym polskim
postanowieniem z art. 6 ust. 2 p.o.a. stanowigcym, ze obowigzek 6w nie moze
by¢ ograniczony w czasie, co powtarza rowniez § 19 ust. 7 KEA. Analogiczny
wloski przepis — art. 28 ust. 2 CDF — stanowi, ze obowigzku przestrzegania ta-
jemnicy zawodowej przez adwokata nalezy dochowac réwniez po udzieleniu
pomocy prawnej lub po innym zakoficzeniu zlecenia, w tym wypowiedzeniu
lub odmoéwieniu podjecia si¢ sprawy. Nietrudno zatem zauwazy¢, ze polska
regulacja ma charakter negatywny, wloska zas pozytywny, wylicza bowiem sy-
tuacje, w ktérych nadal nalezy przestrzega¢ obowiazku tajemnicy zawodowej.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze polska regulacja nie pozostawia watpliwosci co do
kwestii informacji podjetych przez adwokata na etapie wstepnym, tj. przed
ewentualnym podjeciem sie lub odrzuceniem sprawy, podczas gdy wloska
moze tworzy¢ na tej plaszczyZnie problemy interpretacyjne, nie ma tam bowiem
wyraznego odniesienia sie¢ do wstepnej fazy wspotpracy adwokata z klientem.
Czesto zdarzaja sie we Wloszech przewinienia dyscyplinarne adwokatéw pole-
gajace na uchybieniu tajemnicy adwokackiej po zakoniczeniu stosunku zlecenia

" Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 16.07.2019 r., nr 60.

2° Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 23.07.2013 r., nr 130.
3 Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 16.03.2010 r., nr 10.
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adwokackiego z klientem, jak mozna wnioskowac z liczby odno$nych orzeczen
dyscyplinarnych wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej™.

ZWOLNIENIE Z OBOWIAZKU ZACHOWANIA TAJEMNICY ADWOKACKIE]

We wloskim systemie prawa przewidziana jest mozliwo$¢ zwolnienia z obo-
wigzku dochowania tajemnicy zawodowej, jednak ma to miejsce w wyjatko-
wych i ciSle przewidzianych przez prawo okolicznosciach, jak wynika z art. 6
ust. 3 ustawy 247/2012, zgodnie z ktérym adwokat, jego wspdtpracownicy i pra-
cownicy nie mogg zosta¢ zobowigzani do przedstawiania w postepowaniach
(w tym sagdowych) informacji, ktére uzyskali w zwigzku z wykonywaniem za-
wodu lub wspélpraca zadwokatem, z wyjatkiem przewidzianych przez prawo
przypadkéw. Warto wspomnie(, ze polski Kodeks etyki adwokackiej nie odnosi
sie wyraznie do tej kwestii, jednak takie przypadki sg okreslone w polskim syste-
mie prawa na poziomie ustawowym w art. 6 ust. 4 p.o.a. (zwolnienie dotyczace
informacji udostgpnianych na podstawie przepiséw o przeciwdzialaniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu oraz odnosnie do schematéw podat-
kowych uregulowanych w Ordynacji podatkowej') lub w art. 180 ust. 1 Kodek-
su postepowania karnego'® (zwolnienie przez sad lub prokuratora dla dobra wy-
miaru sprawiedliwosci). Podobnie, we wloskim systemie pojawiaja sie regulacje
ustawowe pozwalajgce na zwolnienie z obowigzku tajemnicy adwokackiej — za
przyklad moze postuzy¢ przepis z zakresu wloskiego postepowania karnego,
a mianowicie art. 200 c.p.p. dopuszczajacy wezwanie podmiotéw zwigzanych
obowiazkiem dochowania tajemnicy zawodowej, w tym adwokatéw (art. 200
ust. 1 lit. d c.p.p.) przez sedziego do udzielenia informacji nig objetych, kto-
ry to tryb udzielania takich informacji zostaje doprecyzowany i uregulowany
w art. 256 c.p.p.

Wioski kodeks etyki adwokackiej zawiera inne postanowienia odnosnie do
okolicznosci ewentualnego zwolnienia adwokata z obowiazku zachowania ta-
jemnicy adwokackiej, formulujac w art. 28 ust. 4 CDF cztery przeslanki wyja-
wienia informacji nig objetych, a mianowicie:

a) wykonywanie czynnosci zawodowych w ramach obrony;

b) zapobiezenie popelnieniu szczegdlnie powaznego przestepstwa;

c) przedstawienie okolicznosci w sporze adwokata z klientem lub reprezen-

towanym;

d) ujawnienie takich informacji w ramach postepowania dyscyplinarnego.

" Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 4.03.1995 r., nr 24; wyrok wloskiej Narodo-
wej Rady Adwokackiej z 25.02.2020 1., nr 37; decyzja wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej
z18.07.2011 r., nr 112.

5 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.).

16 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.), da-
lejk.p.k.
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Co do przypadku okres§lonego w punkcie a, jest to nic innego jak uzycie in-
formacji objetych tajemnicg adwokacka w interesie klienta, co uznawane jest za
dopuszczalne na polskim gruncie, zwazywszy na doniosto$¢ zasady lojalnosci
i ochrony interesu klienta przez adwokata, jakkolwiek bez mozliwosci zwolnie-
nia z tajemnicy zawodowej przez klienta'. Ponadto niektérzy opowiadaja sie za
mozliwo$cia ujawnienia takich informacji przez adwokata w postepowaniu dys-
cyplinarnym rozumiang jako realizacja fundamentalnego prawa do obrony'.
Dla tych przypadkéw, co do ktérych toczy sie dyskusja w polskiej doktrynie,
wloski kodeks nie pozostawia watpliwosci, wyraZnie dopuszczajac w razie ich
zaistnienia zwolnienie z tajemnicy zawodowej. Interes adwokata jest zreszta
chroniony we wloskim kodeksie szerzej, dopuszczona zostaje bowiem réwniez
mozliwo$¢ ujawnienia okolicznosci objetych tajemnicg adwokacka w sporze ad-
wokata z klientem lub reprezentowanym (art. 28 ust. 4 lit. c CDF). Odno$nie do
pozostalej okolicznosci zwalniajacej z obowiazku zachowania tajemnicy adwo-
kackiej, czyli zapobiezenia popelnieniu szczegélnie powaznego przestepstwa,
jest to regulacja z podobnym ratio legis jak proceduralny polski przepis art. 180
ust. 1 k.p.k. Warto zaznaczy¢, ze adwokat wloski nie musi zosta¢ zwolniony
przez sad ani prokuratora, lecz moze sam podja¢ odpowiednie czynnosci, jed-
nak zakres zwolnienia z tajemnicy zawodowej jest wezszy w przepisie wloskim,
w przytoczonym polskim przepisie proceduralnym mowa bowiem nie tylko
o zapobiezeniu popelnieniu szczegdlnie powaznego przestepstwa, lecz ogélnie
o dobru wymiaru sprawiedliwoéci. Ciekawe w kontekscie pojecia ,szczegélnie
powaznego przestepstwa” jest rozstrzygniecie Narodowej Rady Adwokackiej
z 2014 r., w ktérym stwierdzila ona, ze adwokat nie ma obowiazku informowac¢
odpowiedniej wladzy sadowej, ze jego odbywajacy kare pozbawienia wolnosci
klient nielegalnie uzywa w wiezieniu wiasnego telefonu, akcentujac w uzasad-
nieniu fakt, Ze, zgodnie z normami etycznymi adwokat wrecz powinien zacho-
wac w tajemnicy wszystko, czego dowiedzial sie w zwiazku z realizacja zlecenia
adwokackiego (jakkolwiek nie powinien bra¢ udzialu w procederze sprzecznym
z prawem, odmawiajac pierwszej rozmowy telefonicznej z klientem lub wypo-
wiadajac zlecenie adwokackie)®.

TAJEMNICA SLEDZTWA ADWOKACKIEGO

W ramach wloskiego postepowania karnego adwokat moze prowadzi¢
wlasne sledztwo — investigazione difensiva — w celu zgromadzenia dowodow
na korzy$¢ reprezentowanego (na mocy art. 327-bis c.p.p.). W 2000 r. wloski

17 P Skuczynski, Etyka..., s. 258-259; R. Zawlocki, Zgoda pokrzywdzonego jako okolicznos¢ wytgczajgca
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng (rozwazania na przyktadzie tajemnicy zawodowej w niektdrych zawodach
prawniczych) (w:) Zgoda pokrzywdzonego, red. R. Zawlocki, Warszawa 2012, s. 139.

8 P Skuczynski, Etyka...,s. 261; R. Baszuk, Tajemnica zawodowa w wyjasnieniach obwinionego sktada-
nych w postgpowaniu dyscyplinarnym, ,Palestra” 2014/3—4, s. 168.

9 Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 13.12.2014 r., nr 188.
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ustawodawca uzupelnit kodeks postepowania karnego o postanowienia szcze-
gotowo regulujace tryb przeprowadzania takich sledztw i srodki przystugujace
adwokatowi w tym celu (art. 391-bis—-391-decies c.p.p.). We wloskim kodeksie
etyki adwokackiej znajduje si¢ kilka wartych przytoczenia norm dotyczacych
$ledztw adwokackich, ktére mozna uznaé za uzupetniajace regulacje obowigzku
tajemnicy zawodowej. Warto wspomnie¢, ze art. 55 CDE z ktérego wynikaja
powyzsze normy, znajduje sie w czesci kodeksu poswieconej obowigzkom ad-
wokata w procesie, w zwigzku z czym jest on okreslany w tej czedci kodeksu
juz nie jako avvocato (adwokat), lecz jako difensore (obronica). Obrofica ma zatem
obowiazek zachowac tajemnice co do dokumentacji §ledztw adwokackich i ich
zawartosci, dopdki nie uzyje jej w postepowaniu, jak rowniez przechowywac
ja skrupulatnie przez caly czas niezbedny lub potrzebny do obrony reprezento-
wanego. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy zachodzi stuszna przyczyna wyjawienia
takich informacji w interesie reprezentowanego. Obowiazek tajemnicy sledztwa
adwokackiego rozszerzony zostaje na substytutéw, wspoétpracownikéw, upo-
waznionych detektywow i biegltych, z ktérymi wspéipracowalby obrofica przy
takim $ledztwie. Obrofica moze przekazaé im wszystkie informacje i dokumen-
ty niezbedne do wykonania przez nich ich zadan w $ledztwie, zobowiazujac ich
do zachowania tajemnicy i przekazania wynikéw dzialan w §ledztwie wylacznie
jemu samemu.

DYSKRECJA ADWOKATA W ORZECZNICTWIE DYSCYPLINARNYM

Orzecznictwo dyscyplinarne Narodowej Rady Adwokackiej oparte na
art. 28 CDF czesto dos¢ dokladnie doprecyzowuje zakres obowigzku tajemni-
cy zawodowej spoczywajacy na wloskich adwokatach. Pojawily sie w historii
orzeczenia stwierdzajace, ze adwokat powinien wstawi¢ w kancelarii drzwi
i okna z przyciemnionymi szybami lub odpowiednio ostoni¢ od strony ulicy
wnetrze kancelarii znajdujacej sie na parterze w celu zagwarantowania klien-
towi dyskrecji®. Narodowa Rada Adwokacka stwierdzila réwniez, ze takie
prawo anonimowosci klienta jest niezbywalne i adwokat powinien zadba¢
o zapewnienie takich warunkéw niezaleznie od wyrazenia przez klienta takiej
woli — warto dodag¢, ze Sad Kasacyjny stwierdzil, iz adwokat odpowiada za
przewinienie dyscyplinarne niezaleznie od faktu zaistnienia lub braku prote-
stow ze strony klienta, co ma na celu ochrone godnosci zawodu i wizerunku
calej spolecznosci adwokackiej?'. Inne orzeczenie dyscyplinarne Narodowej
Rady Adwokackiej zawiera upomnienie adwokata za niedyskretny spos6b
odebrania od klienta pieniedzy za prowadzenie sprawy, co mialo miejsce
na ulicy przed sagdem?®. Tajemnica adwokacka nie jest uregulowana we wlo-

# Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 13.03.2013 ., nr 37; wyrok wloskiej Narodowej
Rady Adwokackiej z2.03.2012 r., nr 39.

2 Wyrok wloskiego Sadu Kasacyjnego z 11.12.2007 r., nr 25816.

2 Wyrok wloskiej Narodowej Rady Adwokackiej z 20.04.2012 1., nr 57.
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skim kodeksie etyki adwokackiej tak doktadnie jak w polskim, ktory wylicza
konkretne obowiazki spoczywajace na adwokacie. W brzmieniu przepisow
zawartych we wloskim zbiorze norm etycznych nie akcentuje si¢ rowniez
»opiekunczosci” adwokata w relacji z klientem, jednak 6w aspekt obowigzku
tajemnicy adwokackiej zostaje doprecyzowany w orzecznictwie dyscyplinar-
nym. Warto przypomnie¢, ze regulacja polskiego Kodeksu etyki adwokackiej
niejednokro¢ naklada na polskiego adwokata obowigzki dotyczace nie tylko
standardu etycznego odnosnie do jego wlasnych dziatan, lecz rowniez od-
powiedzialnoéci za innych, np. obowigzek wypowiedzenia pelnomocnictwa
przez adwokata, gdy z okoliczno$ci wynika, Ze klient stracil do niego zaufanie
(§ 51 zd. 2 KEA) — zatem polski adwokat musi na biezaco monitorowac i oce-
nia¢ w tym kontekscie stan zaufania ze strony klienta.

WNIOSKI

W pierwszej kolejnosci warto podkresli¢, ze we wloskiej ustawie o adwoka-
turze pojawia si¢ wyrazne odestanie do norm deontologicznych, co zdaje sie
rozjasnia¢ kwestie ich statusu prawnego, wzgledem ktérego w Polsce istnieja
istotne watpliwosci okraszone sporami w doktrynie i orzecznictwie®. Inng réz-
nicg w sposobie unormowania miedzy systemami na poziomie ogélnym jest
czestotliwoéé pojawiania si¢ we wloskim kodeksie regulacji kazuistycznych,
podczas gdy KEA formuluje raczej zasady ogdlne, przy czym, w przeciwien-
stwie do wloskiego odpowiednika, czesto definiuje obowiazki etyczne adwo-
kata w sposéb negatywny:.

Zakres obowigzku tajemnicy adwokackiej jest podobny w obu kodeksach,
przy czym w jego aspekcie podmiotowym i temporalnym polskie normy de-
ontologiczne zdaja sie by¢ lepiej sformulowane, majg szersze zastosowanie.
We wloskim kodeksie sformulowane sg okolicznosci, w ktérych adwokat moze
ujawnic¢ informacje objete tajemnica zawodowa, przy czym nie musi by¢ w tym
celu z niej zwolniony przez zaden inny podmiot. Wyjatkowa, w perspektywie
polskiej tradycji etyki adwokackiej i przywigzania do zasady zaufania klien-
ta, zdaje sie by¢ mozliwos$¢ samodzielnego ujawnienia przez adwokata takich
informacji w celu zapobiezenia popelnieniu szczegélnie powaznego przestep-
stwa, przy czym ocena stopnia powagi przestepstwa zdaje sie by¢ pozostawiona
w gestii samego adwokata wloskiego. Charakterystyczna dla wloskiego systemu
prawa, a konkretnie postepowania karnego, jest rowniez instytucja sledztwa
adwokackiego, co spowodowalo pojawienie si¢ adekwatnych przepiséw w ko-
deksie etyki adwokackiej.

B P Skuczynski, Status etyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 46—49.
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Pytania
1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY W BRAKU PLANU MIEJSCOWEGO
WYDAWANE WARUNKI ZABUDOWY POWINNY
OKRESLAC PARAMETRY DOPUSZCZALNE) ZABUDOWY
W SPOSOB , WIDELKOWY”, CZY TEZ WYSTARCZY
PODAWANIE W DECYZJI WARTOSCI MINIMALNYCH
BADZ MAKSYMALNYCH?

Decyzja administracyjna ustalajgca warunki zabudowy dla terenu nieobje-
tego obowiazujacym planem zagospodarowania przestrzennego moze zostac
wydana nie tylko na wniosek wlasciciela gruntu, ale takze na wniosek innej
osoby. Dos¢ czesto o wydanie takiego indywidualnego rozstrzygniecia admi-
nistracyjnego ubiega sie potencjalny inwestor, ktéry od wyniku zainicjowanej
procedury uzaleznia dalsze swoje decyzje — co do zakupu nieruchomosci, za-
wiazania sp6lki, wszczecia staran o pozyskanie finansowania, zlecenia projektu
budowlanego i tym podobne.

Z kolei uczestnikami postepowania majacego doprowadzi¢ do wydania de-
cyzji o warunkach zabudowy sa osoby zainteresowane, ktérych krag ustala sie
wedlug ogdlnych regut art. 28 k.p.a. Niewatpliwie do kregu tego przynaleza
podmioty, ktérym stuzg prawa rzeczowe do nieruchomosci, ktérej dotyczy¢
ma orzeczenie administracyjne. Natomiast, wbrew potocznemu mniemaniu,
nie wszyscy wlasciciele (wieczysci uzytkownicy) dzialek sasiednich musza zo-
sta¢ zawsze zakwalifikowani jako uczestnicy procedury o wydanie warunkéw
zabudowy. Jak trafnie wskazuje sie w najnowszym orzecznictwie:

»Bledny jest poglad, iz w kazdym przypadku przymiot strony w postepo-
waniu o ustalenie warunkéw zabudowy posiadaja wlasciciele (uzytkownicy
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wieczysci) dzialek sgsiadujgcych blisko czy wrecz bezposrednio z terenem pla-
nowanej inwestycji. Przeciwnie, kwestia ta podlega badaniu przez organ ad-
ministracji, w kontekscie dyspozycji przepisu art. 28 k.p.a. W praktyce wymaga
to przeanalizowania, czy dane dzialtki znajdujq si¢ w zasiegu oddzialywania
planowanej inwestycji” (wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 21.12.2017 r.,
I SA/Go 1042/17).

Za réwnie stuszna uznac nalezaloby nastepujaca konstatacje orzecznicza:

,Przedmiotem oceny w postepowaniu o wydanie decyzji ustalajacej warunki
zabudowy moze by¢ jedynie spelnienie kryteriéw dobrego sasiedztwa, o kto-
rych mowa w przepisie art. 61 ust. 1 ustawy o planowaniu i zagospodarowa-
niu przestrzennym. Przedmiotu takiego nie stanowig natomiast zagadnienia
zwigzane z wplywem planowanej inwestycji na korzystanie z nieruchomosci
sasiadujacych, a tym bardziej subiektywnie odczuwana ucigzliwos¢ inwestycji
lub mozliwoé¢ wystgpienia potencjalnych zagrozen dla dzialek sasiadujacych
z terenem inwestycji, w tym obnizenia ich wartosci. Subiektywne bowiem prze-
konanie osoby trzeciej o naruszeniu jej wlasnego interesu, zwigzane z rodzajem
dzialalnosci gospodarczej prowadzonej na dzialce, ktérej dotyczy kwestiono-
wana decyzja ustalajaca warunki zabudowy i zagospodarowania terenu, oraz
podejrzenie, ze inwestor bedzie rozwijal uciazliwa dla niej dziatalnos¢, nie moze
ogranicza¢ prawa wlasciciela do zagospodarowania wlasnego terenu w zakresie
okredlonym przez prawo i zasady wspolzycia spolecznego” (wyrok WSA w Gli-
wicach z 24.04.2017 r., I SA/G1 67/17).

Sadownictwo administracyjne daje bowiem prymat — takze w kontekscie pro-
ceduralnym — celowi ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym!, jakim jest zachowanie ladu przestrzennego.

Wsréd rozmaitych watpliwosci co do stosowania tej ustawy, jakie niesie
praktyka, pojawia si¢ niejasnos$¢ co do interpretacji przepisow wykonaw-
czych do ustawy, ktére znalazly sie w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z26.08.2003 . w sprawie sposobu ustalania wymagan dotyczacych nowej zabu-
dowy izagospodarowania terenu w przypadku braku miejscowego planu zago-
spodarowania przestrzennego?. Kontrowersje, o ktérych tutaj mowa, dotycza
rozumienia norm rozporzadzenia zawartych w jego paragrafach: pigtym, sz6-
stym, si6dmym i 6smym; reguluja one dopuszczalna: powierzchnig zabudowy
dzialki, szerokoé¢ elewacji frontowej budynkéw, ich wysoko$¢ oraz geometrie
dachu. Kazdy z tych parametréw prawodawca nakazuje przyjmowac w decyzji
o warunkach zabudowy jako Srednie wartosci w obszarze analizowanym. I oto
w judykaturze zaznaczyt sie trend, wedle ktérego nie wystarcza podawanie
tego rodzaju wskaZnikow jako minimalnych badZ maksymalnych, gdyz odno-
$ne parametry powinny by¢ zakreslane ,widetkowo”.

~Okredlenie w decyzji o warunkach zabudowy wielko$ci powierzchni nowej
zabudowy w stosunku do powierzchni terenu inwestycji (tj. terenu objetego

! Dz.U.z2021r. poz.741.
2 Dz.U.z2003 r.nr 164 poz. 1588.
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decyzja) do 30%, jest niewystarczajace dla zachowania fadu przestrzennego
iuzasadnia wniosek, ze inwestycja ta nie kontynuuje wielko$ci wskaZnika inten-
sywnosci zabudowy w obszarze analizowanym. Nalezy bowiem wprowadzi¢
dolng wartos¢ progowa wielkosci powierzchni nowej zabudowy w stosunku do
powierzchni terenu inwestycji.

Skoro w § 5 ust. 1 rozporzadzenia z 26.08.2003 r. w sprawie sposobu ustalania
wymagan dotyczacych nowej zabudowy i zagospodarowania terenu w przy-
padku braku miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego (...) pra-
wodawca przewidzial, Ze wskaznik wielkosci powierzchni nowej zabudowy
w stosunku do powierzchni dziatki albo terenu nalezy wyznaczy¢ na podstawie
$redniego wskaznika tej wielkosci dla obszaru analizowanego, to ustalenie jedy-
nie gornej wartoSci tego parametru stanowi naruszenie tego przepisu, poniewaz
stwarza mozliwo$¢ zrealizowania obiektu, posiadajacego parametry znacznie
mniejsze niz Srednia warto$¢ w obszarze analizowanym.

Ustalenie §rednich warto$ci parametréw zabudowy musi uwzglednia¢ w ana-
lizie urbanistycznej wszystkie nieruchomosci znajdujace si¢ w obszarze anali-
zowanym, a nie tylko niektére z nich wybrane na podstawie dowolnej metody”
(wyrok NSA z 21.11.2017 r., I OSK 493/16).

Niewatpliwie ta linia orzecznicza czyni zado$¢ potrzebie dbalosci o tad prze-
strzenny. Réwnocze$nie moze ona — w posredni sposob — ulatwié¢ okreslanie,
ktérzy sposrod sasiadoéw sa istotnie zainteresowani dopuszczalnymi parame-
trami zabudowy danej nieruchomosci. Jak sie jednak wydaje, nie nalezy tej linii
orzeczniczej czyni¢ bezwzgledna regula ani stosowac jej w sposéb kategorycz-
ny. Wtedy na przykiad, gdy w obszarze analizowanym wokél przedmiotowej
nieruchomosci wystepuje bardzo niewiele budynkéw, wskazanie wartoéci mak-
symalnych (lub minimalnych) powinno catkowicie wystarczy¢. Moze sie takze
zdarzy¢, ze w sasiedztwie wystepuje zabudowa o sp6jnym ksztalcie — wtedy
mozna by si¢ zastanawia¢ nawet nad jednoznacznym, sztywnym ustaleniem
wielkosci, o ktérych mowa w rozporzadzeniu.

W zadnym wypadku wskazane wyzej normy rozporzadzenia wykonawczego
nie mogga by¢ traktowane jako dajace pole do stosowania przez organ konstruk-
¢ji uznania administracyjnego. Wskazniki okreslane w decyzji o warunkach za-
budowy wynika¢ wszak musza z precyzyjnej analizy obszaru zabudowanego
i nie moga by¢ ustalane w sposéb dowolny.

Ewa Stawicka
Autorka jest adwokatem (ORA w Warszawie), redaktor naczelna ,Palestry”.
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TRANSFORMACJA SPRZED WIEKU

Czy uzasadnione jest twierdzenie,
ze przeksztalcenie imperiéow w pan-
stwa narodowe w rezultacie pierw-
szej wojny Swiatowej uksztaltowalo
nasza terazniejszos¢? I to, ze w kon-
sekwencji splotu zdarzen wynikaja-
cych z przebiegu tej wielkiej wojny,
bardziej niz w nastepstwie wlasnych
zwycigstw, uformowala si¢ nasza pan-
stwowo05¢ ze wszystkimi jej przywara-
mi? O przebiegu tej wojny dowiemy
sie z monumentalnego dzieta profe-
sora Uniwersytetu Jagiellonskiego
Andrzej Chwalby pod znamiennym
tytutem Samobdjstwo Europy. Wielka
wojna 1914-1918 (Wydawnictwo Lite-
rackie 2014). Powyzsze tezy znajdu-
jemy wszakze w dwutomowej pracy
profesoréw Uniwersytetu Warszaw-
skiego — przedwczednie zmarlego
Wtlodzimierza Borodzieja i Macieja
Gornego pt. Nasza wojna (t. 1, Imperia
1912-1916, Warszawa 2014 i t. 2, Na-
rody 1917-1923, Warszawa 2018), sku-
pionej na wydarzeniach w panstwach
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Europy Srodkowo-Wschodniej (stad
,nasza wojna”) i ukazujacej bedace
konsekwencja wojny procesy i zjawi-
ska tak spoleczne, jak i kulturowe.

Do wybuchu wojny doprowadzila
glupota politycznych decydentow,
ograniczona inteligencja dow6dcow
wojskowych (wszyscy chcieli atako-
wag, nie wyciagneli wnioskéw z okru-
cienstwa wojen batkanskich) i radosne
podniecenie ttuméw. ,W pamieci spo-
teczenstw Europy Zachodniej pozosta-
ja rozgoraczkowane ttumy na ulicach
miast zagdajgce wojny — pisza auto-
rzy. — Tworzy sie sprzezenie zwrotne:
masy dajg si¢ tatwo podburzy¢, a po-
litycy i dziennikarze, nawolujacy do
rozprawy z wrogiem, wynik swoich
staran traktujq jako kolejny dowdd,
ze dzialaja zgodnie z interesem i po-
gladami ludu. Zjednoczenie narodu
w obliczu zagrozenia, moralna prze-
waga nad wrogiem, obrona slusznej
sprawy i wiara w szybkie zwycigstwo
— lato 1914 roku wydaje sie wznioste
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i piekne” (zob. Imperia, s. 38-42). Ofen-
sywne dzialania wojenne konicza sie
rychto dla ich uczestnikéw nie zim-
nym, ale krwawym prysznicem. ,Bi-
lans letnich ofensyw byl przerazajacy.
Zwtlaszcza straty rosyjskie i austriackie
przekraczaly dotychczasowe wyobra-
zenia o nadchodzacej wojnie. 400 ty-
siecy zabitych, rannych i wzietych do
niewoli stanowilo okolo jednej trzeciej
strat monarchii habsburskiej w trakcie
calej wojny. Podobny rozmiar mialy
ubytki w szeregach rosyjskich. War-
to uswiadomi¢ sobie ich skale. Licz-
ba rosyjskich zolnierzy wzietych do
niewoli w bitwie pod Tannenbergiem
byla podobna do liczby jencéw nie-
mieckich pod Stalingradem zima 1943
roku” (Imperia, s. 92). Nic dziwnego, ze
w dalszej fazie wojna przybiera cha-
rakter pozycyjny.

Na zapleczu wojna wywolata nowe
zjawiska, jak gtéd informacji, upodo-
banie do plotek, szpiegomanie, prze-
Sladowania mniejszosci etnicznych.
Nowoscia, nieznang przed 1914 ro-
kiem, byla tez kartka Zywnosciowa,
bomba lotnicza, maska gazowa czy
okupacja (niejednokrotnie represyj-
na — zob. Imperia, s. 299-302). Intere-
sujace s3 rozwazania autoréw, jak
okupacja wschodniej czeéci Europy
byla postrzegana przez Niemcoéw
i Austriakoéw jako misja cywilizacyj-
na i czemu owa koncepcja zostala za-
stagpiona przekonaniem, ze ,Wschod
mozna okielznac¢ tylko sitg” (Imperia,
s. 422-423).

Czteroletnia wyniszczajaca woj-
na wymusila istotna, poréwnywalna
z rokiem 1989, transformacje. ,Poczy-
najac od 1917 roku, rozpadaly sie im-
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perialne armie, a spoleczefistwa zmie-
nialy si¢ w konglomerat zwasnionych
etnicznych i politycznych szczepdow.
Wreszcie rozlecialy si¢ same imperia,
odslaniajac chaotyczny obraz walcza-
cych ze sobg panstw. Przemoc towa-
rzyszaca temu procesowi ujawniata sie
nie tylko w formie walki zbrojnej, lecz
takze bez wymiany ognia, na przy-
ktad w stylu negocjacji pracodawcow
z pracobiorcami, czy tez w sferach po-
lityki spolecznej i kultury. Dekompo-
zycja starych struktur i towarzyszace
jej zaburzenia nie wyczerpuja jednak
tredci proceséw zachodzacych w ostat-
nich miesigcach istnienia imperialnej
Europy Srodkowo-Wschodniej. (...)
W politycznych sporach toczonych
po 1918 roku niemal réwnie ekspono-
wane miejsce zajely trzy inne grupy
spoteczne: kobiety, chlopi i mniej-
szosci narodowe. Drugim wielkim
tematem politycznych dyskusji sta-
la sie gospodarka, ktéra musiala sie
przestawi¢ na nowe, powojenne tory.
(...) W 1918 roku, zupetlnie jak w roku
1989, mieliSmy do czynienia z proce-
sem transformacji ustrojowej” (Naro-
dy, s. 335-336).

W Europie Srodkowo-Wschodniej
,niemal z dnia na dziefi zmienilo sie
wszystko: wladza, granice panstw, wa-
luty, hierarchie”. Jednak o ile skutkiem
transformacji po 1989 roku bylo otwar-
cie rynkéw na zagraniczny kapitatina
zagraniczne towary, to transformacja
po 1918 roku tego nie przyniosta. ,Mo-
netaryzm rzadéw gotowych zwalcza¢
inflacje nawet za ceng wzrostu bezro-
bocia, podatkéw i spadku dochodéw
laczyt sie z ich protekcjonizmem wo-
bec rodzimego przemystu i izolacjo-
nizmem. Ekonomisci gtéwnego nurtu
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uwazali, ze panstwa zacofane powin-
ny dba¢ gléwnie o rodzimy kapital,
praktykujac radykalny liberalizm
w granicach panstwa, ale juz nie poza
nimi. W praktyce oznaczalo to utrzy-
manie barier celnych przy zerwaniu
z polityka stymulacji popytu za pomo-
ca drukowania pieniedzy. (...) Cene za
ochrone rodzimego kapitalu zaptacili
robotnicy i chlopi, czyli grupy spotecz-
ne, ktére bezposrednio po Wielkiej
Wojnie uchodzily za beneficjentéw
transformacji” (Narody, s. 356).

W nowy sposéb zaczeto postrzegac
demokracje — ,powszechne stalo sie
zadanie rownego prawa wyborczego.
Idea demokracji, opartej na réwnosci
obywateli niezaleznie od wyksztalce-
nia, plci i majatku, do$¢ nagle okazala
sie bezkonkurencyjna, przynajmniej
na papierze. Glos w postaci kartki
wyborczej od 1918 r. jest nie wazony,
tylko liczony. Chyba Ze akurat Zyjemy
w dyktaturze, gdzie wszystko jedno.
Dlaczego idea demokracji w Europie
Srodkowo-Wschodniej objeta réw-
niez i natychmiast kobiety, na dobra
sprawe nie wiemy. (...) Na pewno
wojna, czyniac z dotychczasowych
stuzacych, zon zamknietych w kuch-
ni czy pracujacych w oborze (i cérek,
ktérym oprocz kiopotliwego posagu
nic si¢ nie nalezy) podmioty na ryn-
ku pracy, przyspieszyla proces, ktory
w innych warunkach dokonalby sie
znacznie wolniej. Wdzieczne pole
badan - konkluduja autorzy — cho¢
trudno dostepne, bo w Zrédtach do-
minuja relacje mezczyzn” (Narody,
s. 18). Wojna zmienila zycie codzien-
ne kobiet, ktére musiaty laczy¢ prace
zawodowa ze zdobywaniem pozy-

PALESTRA 9/2021

wienia dla rodziny. ,W mieScie kobiety
na ogol przejmowatly nie dotychcza-
sowe miejsce pracy meza, lecz innych
mezczyzn powolanych na front, sta-
waly sie ekspedientkami, kelnerkami,
konduktorkami, pojawily si¢ masowo
jako urzedniczki w administracji ko-
munalnej (...) — wszedzie tam, gdzie
po poborze zabraklo pracownikéw”
(Imperia, s. 217). W konsekwencji ,woj-
na zmienila spoleczna pozycje kobiet
w sposob widoczny dla kazdego i dla
wielu irytujacy (...) im dluzej trwal
konflikt, tym $mielej domagano sie
dla kobiet praw wyborczych i w ogoéle
réwnouprawnienia” (Narody, s. 378,
zob. szerzej s. 378-386).

Katalizatorem zmian byly tez rewo-
lucje rosyjskie 1917 r. Jako ich przyczy-
ne autorzy wskazuja nie kleski militar-
ne, ale fatalng dystrybucje Zywnosci,
podwdjna polaryzacje (miedzy cara-
tem i Duma jako platforma liberalnej
opozycji, jak i miedzy owq liberalng
opozycja ,a reszta kraju, wyglodnia-
I, chlopska, Zolnierska i proletariacka,
zyjaca w poczuciu krzywdy i egzysten-
cjalnego zagrozenia”) i w konsekwen-
cji utrate wiernosci poddanych. ,Mi-
liony chlopéw (...) poznaly jako Zol-
nierze $wiat inny niz wlasna parafia,
z ktorej ich przodkowie nie wychylili
nosa. Takie przezycie otwieralo nowe
horyzonty. Mozliwe stalo si¢ wiele
rzeczy dotad niewyobrazalnych, tak-
ze Swiat bez pandw, oficeréw, w koncu
rowniez bez cara” (Imperia, s. 9).

Dla krajéw Zachodu powstalo
nowe $miertelne zagrozenie. ,Bolsze-
wicy, uniewazniajac dotychczasowy
porzadek w najwigkszym panstwie
$wiata, podejmowali operacje na skale
globalnga. Stworzyli wzér niewielkiej
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mniejszosci, ktéra dzieki swej deter-
minagcji, charyzmatycznym przywaéd-
com i radykalnemu zerwaniu ze sta-
rym porzadkiem moze obja¢ wiladze
wszedzie” (Narody, s. 18-19). Juz na
poczatku 1918 roku potrafili zaskaki-
wa¢é przedstawicieli panistw central-
nych tak nowoczesna terminologia
(pokéj bez aneksji, prawo do samo-
stanowienia), jak i pogarda dla ancien
regime w brzeskich rokowaniach poko-
jowych (zob. Imperia, s. 308-309).

I to w obliczu tego zagrozenia ze
Wschodu Panstwo Polskie stato sie
waznym elementem europejskiej
ukladanki. Autorzy Naszej wojny nie
darza sympatia ani J6zefa Pitsudskie-
go, ani Romana Dmowskiego, ale obu
przyznaja stosowne zastugi. Warte
uwagi sa wywody poswiecone wypra-
wie kijowskiej i wojnie polsko-bolsze-
wickiej roku 1920. , Pitsudski daremnie
poszukiwal Trzeciej Rosji — ani biatej,
ani czerwonej, lecz demokratycznej
i gotowej uznac Polske w granicach
siegajacych poza Bug i San. Zamiast
niej znalazt bankruta politycznego,
atamana Semena Petlure” (Imperia,
s. 125). Wobec jesli nie wrogosci, to
obojetnosci ,Rusinéw” ofensywa
ukrainska skazana byla na kleske, ale
po bitwie warszawskiej i wyparciu
bolszewikéw wygratl jednak Pitsudski.
W sierpniu 1920 roku stworzyl mit
zalozycielski nowej Rzeczypospolitej:

Andrzej Tomaszek

pierwotng wojne zaczepna przeksztal-
cil w heroiczng obrone suwerennosci
przeciw bolszewickim hordom. Trak-
tatem ryskim ustabilizowat caty region
(...) stal sie ojcem zalozycielem II Rze-
czypospolitej” (Narody, s. 149). Z kolei
Romanowi Dmowskiemu wecale nie
szto dobrze przekonywanie zachod-
nich decydentéw do sprawy polskiej,
cho¢ nie braklto mu ani intelektu, ani
znajomosci obcych jezykéw. Potrzeby
Polski zostaly dostrzezone dopiero,
kiedy w pierwszym poéiroczu 1919
roku widmo rewolucji krazylo po
Niemczech, Austrii i Wegrzech. Jak
wskazujg Autorzy, ,przejecie wladzy
przez komunistéw w Europie Srod-
kowej czyniloby z nich bezposrednich
sasiadow panstw zachodnich. Stad tez
wzielo sie nagle dowartosciowanie
Polski i Rumunii, ktére staty sie w trak-
cie konferengji filarami srodkowoeu-
ropejskiego porzadku. Zachodni przy-
wodcy rozumowali nastepujaco: jesli
one wytrzymajq napdr bolszewii, ko-
munizm pozostanie zjawiskiem post-
rosyjskim, oddzielonym od Zachodu
przez kordon sanitarny, ktérego filara-
mi silg rzeczy moga by¢ tylko Warsza-
wa i Bukareszt” (Narody, s. 511).

Wyglada na to, ze tak w roku 1918,
jakiw 1989 o losie Polski decydowaly
w wigkszym stopniu sploty korzyst-
nych okolicznosci niz bohaterowie
z p6zniejszych podrecznikow.

Autor jest adwokatem (ORA w Warszawie), czlonkiem Prezydium Naczelnej

Rady Adwokackiej.
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Recenzje

Stanistaw Zagdrski

) tUKASZ BYASZCZAK,
POWODZTWO OCZYWISCIE BEZZASADNE.
ARTYKUtL 191" K.PC., WARSZAWA 2021

Wprowadzenie przez [
ustawodawce do proce- [
dury cywilnej nowego %
pojecia - powddztwa | &
oczywiscie bezzasadnego ;
- wzbudzilo relatywnie
niewielkie zainteresowa- !
nie praktykow. Na pierw- &
szy rzut oka wydato siebo-
wiem, ze stosowanie norm
zawartych w art. 191! Ko- [
deksu postepowania cy-
wilnego (dalej k.p.c.) moze okazac sie
jedynie sladowe i ze ich funkcjonowa-
nie oraz skutki dzialania niemal wcale
nie beda dotyczyly pracy fachowych
pelnomocnikéw. Monografia autor-
stwa Lukasza Blaszczaka, profesora
Uniwersytetu Wroctawskiego, a zara-
zem adwokata i radcy prawnego, we-
ryfikuje to pierwsze wrazenie innych
procesualistow i pomaga zastanowic

OCZYWISCIE BEZZASADNE

sie nad rzeczywista uzy-
tecznoScia oraz istota
IR nowej instytucji — w kon-
tekscie proceduralnym
i materialnoprawnym.
Autor analizuje réz-
norakie podstawy zadan
powoda, ktére moga by¢
poddawane filtrowaniu
przez pryzmat pojecia
powddztwa oczywiscie
bezzasadnego. Naleza do
nich powdédztwa o wypelnienie zo-
bowigzan naturalnych (np. przedaw-
nionych, z gry lub zakladu, opartych
na zawarciu umowy przedwstepnej
niespelniajacej formalnych warunkoéw,
ktére do tego uprawniajg), powddz-
twa, w ktorych roszczenia wygasty
z racji uplywu terminu zawitego, albo
tez takie, co do ktérych ustawa wprost
przewiduje niedopuszczalnos¢ ich

POWODZTWO
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wytaczania. W opracowaniu znalazty
sie robwniez rozwazania co do moz-
liwosci stosowania nowej instytucji
w wypadku braku interesu prawnego
w rozmaitych zadaniach (nie tylko ta-
kich, ktérych umocowania mozna by
poszukiwacé w tresci art. 189 k.p.c.), jak
réwniez wtedy, kiedy powodowi nie
stuzy legitymacja prawna albo tez jego
zadanie jest ewidentnie sprzeczne z za-
sadami wspolzycia spolecznego. Osob-
na grupe stanowia sytuacje, w ktérych
w razacy spos6b brakuje logicznego
zwigzku miedzy podawanymi fakta-
mi a zagdaniami. Wreszcie wyrézniono
w monografii kategorie zadan fikcyj-
nych.

Wiele uwagi Autor recenzowanej
pozycji poswiecil prawnemu potoze-
niu podmiotu, ktéry jest pozwanym
w sprawie kwalifikowanej przez sad
jako wypelniajacej hipoteze art. 191
§ 1 k.p.c. Pozwany moze sie wszak ni-
gdy nie dowiedzie¢ o tym, ze byt wyto-
czony przeciw niemu proces, z drugiej
za$ strony — obejmuja go skutki pra-
womocnosci wydanego orzeczenia.

W monografii znajdzie czytelnik
takze uwagi co do mozliwosci stoso-

Stanistaw Zagorski
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wania okre$lonych procedurg cywil-
na oraz prawem materialnym sankcji
za wytoczenie oczywiscie bezzasad-
nego powddztwa. Interesujace s tez
rozwazania poswiecone instytucjom
pokrewnym tytulowemu artykulowi
Kodeksu postepowania cywilnego.

Jak sie wydaje, art. 191' k.p.c. moze
sie okaza¢ do$¢ poteznym orezem
w sedziowskim arsenale $rodkow
zmierzajacych do ograniczania licz-
by toczacych sie spraw. Co oczywi-
ste, wkrétce po wejsciu w zycie no-
weli opublikowana monografia nie
mogla jeszcze zawrzeé przykladow
z praktyki jego stosowania. Mimo to
recenzowana pozycja zasluguje na
uwage — w szczego6lnosci pelnomoc-
nikéw — dzieki swej wszechstronno-
Sci.

Na swoja kolej do naukowego
omoéwienia czekajq jeszcze takie pro-
blemy, jak mozliwo$¢ stosowania
art. 191' k.p.c. w postepowaniach nie-
procesowych (a to poprzez dyspozy-
cje przepiséw art. 13 § 2 oraz art. 511
§ 1 k.p.c.), jak réwniez zakres kate-
goryczno$ci dyspozycji zawartych
w § 24 tego artykulu.
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Adolf Suligowski

Z ARCHIWOW ,,PALESTRY” O ETYCE OBRONCZEJ

Porzadkujac wydawnictwa i dokumenty w lokalu redakcyjnym ,Pale-
stry”, natkneliS$my sie na odbitke ksero ,Gazety Sadowej Warszawskiej”
z 22.03.1886 r. (8 kwietnia starego stylu). Kilka spietych stroniczek spoczywa-
lo w bialej kartonowej teczce, jednej z wielu prowadzonych przez adwokata
Stanistawa Mikke — redaktora naczelnego pisma, ktory zginal w katastrofie
tupolewa lecacego w kwietniu 2010 r. do Smoleniska. Z cala pewnoscia Sta-
szek mial zamiar uczynié¢ redaktorski uzytek z zawartosci publikacji sprzed
grubo ponad stu lat. A skoro nie zdazyl, teraz my uwaznie przyjrzeliSmy sie

znalezisku.

Gazeta wychodzila w Warszawie,
ale jej prenumerata mozliwa byla —
jak wynika z inseratu na pierwszej
stronie numeru — po zréznicowanych
cenach ,w Cesarstwie i Krolestwie”,
,w Prussach” i ,w Austryi”. Obejmo-
wala zatem swoim zasiggiem teren
wszystkich zaboréw.

Odnaleziona kopia zawiera kwe-
stionariusz ankiety skierowanej do
,Swiata prawniczego”, a tyczacej sie
podstawowych obowiazkéw etycz-

PALESTRA 9/2021

nych, ktérym powinni podlega¢ ad-
wokaci; uzyte stowo ,obronca” na-
lezy bowiem rozumie¢ szerzej, takze
w kontekscie zadan pelnomocnikéw
w sprawach cywilnych i przy repre-
zentacji klientow we wszelkich innych
rodzajach czynnosci.

Autorem wstepu do ankiety i pytan
w niej zawartych jest Adolf Suligowski
(1849-1932), wybitny adwokat, a po
odzyskaniu przez Polske niepodle-
glodci — takze profesor Uniwersytetu
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Adolf Suligowski

Warszawskiego i poset na Sejm Usta-
wodawczy.

Problemy, ktére mialy zostac¢ roz-
strzygniete dzieki sondazowi, w za-
dziwiajaco wielu punktach pozostaja
zbiezne z dylematami, z jakimi do dzi$
mierzy sie srodowisko adwokackie
w dyskusjach nad regutami zawo-
dowej deontologii. Dlatego udostep-

niamy ten material naszym Czytelni-
kom.

Pani Anna Grabowska wykonata
zmudng prace przetransponowania
stabo czytelnego oryginalu na ,wspot-
czesng czcionke”. Sam jezyk zdecydo-
wali$my sie pozostawi¢ w formie pier-
wotnej, zatem nieco archaicznej — acz
w pelni zrozumialej.

E.S.

14

Warszawa, dnia 22 Marca (8 Kwistaia) 1886 r.

Rok XIV.
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Z archiwéw ,Palestry”...

Ad vocare

ETYKA OBRONCZA

Stan obroficzy w naszym kraju, po-
mimo dawnego istnienia nie sformu-
towal dotad zasad etycznych dla swej
dzialalnosci w spoleczenstwie.

W braku ustalonych norm, obroncy
kierowali si¢ wiasnym natchnieniem,
moze zwykle dobrem, ktére jednak
bywato blednem. Nieskrepowani zad-
nymi stalemi wskazéwkami, idac dro-
ga osobistych popedéw i pogladow,
stawac mogli niekiedy w sprzecznosci
z wymaganiami i potrzebami ogétu.
Musialo sie to odbija¢ ujemnie w skut-
kach. Zapewne przewadze szlachet-
nych stron polskiej natury zawdzie-
czaé nalezy to, ze na tym chwiejnym
poziomie zycia statek cnoty obronczej
nie rozbil sie i ocalat.

Niebezpieczenstwo przeciez nie
ustalo, raczej powiekszylo sie!

W ostatnich czasach jak wiadomo,
do szlachetnych szranek obronczych
za duzo otworzono wstepu. Zawdd
obronczy wymaga powaznego przy-
gotowania, tak praktycznego, jak
i naukowego. Jest to niebezpiecznem,
ze mlody czlowiek, koficzacy uniwer-
sytet, bez nalezytego praktycznego
uzdolnienia, moze sie sta¢ od razu pu-
blicznym obronca.

Jest to rowniez niepozadanem, gdy
ludzie bez wyksztalcenia naukowe-
go fatwo zdobywaja tytul obroficzy.
Wszystko na $wiecie powinno by¢
trudne i praca zdobyte; przedwcze-
sne kariery, niezastuzone stanowiska,
niezapracowane powodzenia, najcze-
Sciej przynosza szkode i jednostkom
i spoteczenstwu, ktéremu jednostki te
maja stuzy¢.

Nie mozna si¢ prawie dawaé poz-
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niejszym bledom, ktére wynikaja
z nieSwiadomosci i niejasnych pojec
etycznych.

W tem polozeniu potrzeba wska-
zéwek, zwlaszcza moralnych, daje si¢
czuc coraz bardziej.

Dzieki tej czy innym okoliczno-
$ciom, w kotach obronczych w War-
szawie i na prowincyi zaczgto mowic
o etyce obroniczej, o ustaleniu prawi-
del, ktéreby mogly stuzy¢ za busole na
niebezpiecznej drodze zycia obroncy.
Gdzie tylko nachylimy ucha, zewszad
dochodza nas glosy, poruszajace ten
przedmiot, traktujace go nieraz bardzo
powaznie i pouczajaco. Jest to objaw
samo poznania ze strony korporacyi,
ktory wita¢ nalezy szczerze, z dobra
wrdzba na przyszlosé. Mniejsza, co go
wywolalo, obudzona $wiadomos¢ do-
wodzi w kazdym razie wiekszej doj-
rzalosci stanu obronczego, ktéry sam
pragnie jasno okresli¢ cele i zadania,
do jakich dazy.

Mysél jednak nie wystarcza, potrze-
ba ja oblec w cialo i urzeczywistni¢!
Potrzeba podnies¢ sztandar czystosci
i godnosci stanu, potrzeba go zatkna¢
na bezpiecznym od przechodnich fal
brzegu! A potrzeba ta jest palaca. Peri-
culum in mora!

Grono prawnikéw Warszawskich
zamierzylo w miare stabych sit swoich
wypracowac zasady tej etyki i zapel-
ni¢ w ten sposob istniejaca luke w li-
teraturze i w zyciu naszem. Do skfadu
grona naleza: Belza Stanislaw, Benzef
Juliusz, Preis Alfons, i nizej podpisany,
wszyscy adwokaci przysiegli w War-
szawie zamieszkali.

Ale, etyka obroncza, jako nauka
traktujgca o obowigzkach zyciowych
obroncy, opiera¢ si¢ musi na obserwa-
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cyi, na dokladnem poznaniu odno-
$nych stron zycia na wszechstronnem
zbadaniu tego rozleglego i nieskonczo-
nego w swoich objawach przedmiotu.
Pracujacy nad etyka obroncza pragne-
liby zasiegnac¢ rad i uwag u ludzi dobrej
woli, ktérym losy stanu obronczego
leza na sercu zapoznac si¢ z ich zda-
niami i pogladami, z nich czerpa¢ na-
tchnienia u Zrédel samego Zycia jezeli
mozna tak si¢ wyrazi¢. Tym celom ulo-
zony zostal kwestionaryusz, jako $ro-
dek do porozumienia sie z szerszymi
kolami prawniczemi, a przedewszyst-
kiem obroniczemi. Odpowiedzi na po-
stanowione zapytania mogg postuzy¢
za cenny materyat do opracowania sa-
mej etyki. Rozumie sie samo przez sie,
ze uwagi i myéli, wybiegajace z grona
podniesionych w kwestionariuszu za-
pytan z tem wieksza skwapliwoscia
przyjete zostana.

Etyka rozpoznawana w calosci swe-
go przedmiotu, wymaga odréznienia
obowiazkéw obroncy wzgledem pu-
blicznosci od obowigzkéw wzgledem
magistratury sadowej sktadu ktorej
W szerszem rozumieniu rzeczy obron-
casam nalezy. Stad dwa gtéwne dzialy:
obowiazki wzgledem klientéw i obo-
wiazki wzgledem sadu. Wspolrzednie
zniemi jest dzial trzeci o obowigzkach
wzgledem kolegow, ktére wyplywaja
z tego, ze obronca stanowi czastke cia-

la obszerniejszego, kazda za$ czastka
musi sie wigzaé z caloscig. Nareszcie
istnieja pewne obowiazki, bedace wy-
plywem stanowiska obrofcy w spote-
czenstwie i charakteru jego zadania,
obowiazki najogolniejsze, niepodcho-
dzace pod powyzsze rubryki, a ktére
nazwac by mozna bylo ogélnemi lub
wstepnemi. Z tych powodoéw i dla fa-
twiejszego porozumienia sie kwesty-
onaryusz obejmuje cztery dzialy: naj-
przéd, co do obowiazkéw ogdlnych,
dalej co do obowiazkéw wzgledem
klientow, wzgledem sadu, wzgledem
kolegoéw, z dodaniem jeszcze piatego
oddzialu co do obowiazkéw wzgle-
dem dependentéw.

Zywimy nadzieje, ze §wiat prawni-
czy poprze nasze usilowania i przyj-
mie udzial w sprawie, obchodzacej
nie tylko stan obronczy, ale i spote-
czenstwo, dla pozytku ktérego obron-
cy pracowaé powinni. Z tg wiarg po-
dajemy do publicznej wiadomosci
ulozony przez nas kwestyonaryusz
i oczekujemy na tak pozadane dla nas
uwagiiodpowiedzi.

Termin do nadsylania odpowiedzi
zakresla sie dwumiesieczny, to jest do
dnia 1 Czerwca r.b. Odpowiedzi prze-
syla¢ mozna pod adresem ktéregokol-
wiek z czerech pracujgcych.

Adolf Suligowski

KWESTYONARYUSZ

A

CO DO OBOWIAZKOW OGOLNYCH.

1) Jaknalezy zapatrywac sie¢ na powolanie obroncy? Czy jest ono jednoznacz-
nem z pojeciem pelnomocnictwa, czy tez obejmuje donioslejsze cele i obo-

wigzki, i jakie mianowicie?
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10)

B

Jakie warunki posiada¢ winien obronca, azeby mégt godnie wykonywaé
obowiazki swego powolania?

Czy zawdd obroniczy daje si¢ pogodzi¢ z innemi zajeciami? Z jakiemi mia-
nowicie Iaczy¢ go mozna, z jakim za$ nie? Czy naprzyklad czynnosci giel-
dowe, posrednictwa, ajentury moga by¢ z zawodem tym pogodzone?
Czy wlasciwa jest spotka adwokatéw co do prowadzenia kancellaryi?
Czy reklamowanie si¢ ze strony obroncy jest godziwem? A w szczegol-
nosci, czy reklamy w gazetach, tablice sztyldowe na domach, rozdawanie
kart z nazwiskiem, opisywanie spraw swoich w gazetach i tym podobne
sposoby wyrézniania sie w gronie kolegéw sa zgodne ze stanowiskiem
obroncy?

Czy godziwem jest dla obronicy wyszukiwanie spraw samemu?

Czy przystoi obroncy poszukiwanie spraw przez posrednictwa oséb trze-
cich, naprzyklad urzednikéw wiezieny, nizszych oficyalistow sadowych,
ajentéw, pokatnych doradcow itp.?

Czy przystoi obroficy przyjmowanie spraw z rak trzecich, a nie od stro-
ny?

Czy obronca ma pelng swobode przynoszenia pomocy prawnej lub jej
odmawiania? Czy sa wypadki i jakie, w ktérych nie powinno sie od tej
pomocy uchylaé i naodwrét?

Jakie wymagania powolanie obroficy stwarza dla jego zycia prywatnego?

CO DO OBOWIAZKOW WZGLEDEM KLIENTOW.

11)

12)

13)

14)

15)

16)

17)

Czy istnieje granica i jaka mianowicie dla popierania interesu klienta? (Ko-
lizya z ustaleniami zasadami moralnymi, spotecznymi i prawnemi).

Czy godziwym jest wsp6ludziat obroficy w czynnosciach na obejscie praw
0s0b trzecich, podawanie mysli takich czynnosci i sporzadzenie projektow
takowych?

Czy tajemnica klienta moze by¢ przez obrofice naruszona? A jezeli moze,
to w jakich wypadkach?

Czy obrofica wystepujacy w imieniu jednej strony, moze dziala¢ w tymze
interesie w imieniu strony drugiej? Czy moze nastepnie dziatac¢ od imienia
tej ostatniej w interesie zwigzkowym nawet po ukonczeniu pierwotnej
sprawy?

Czy obronca, przyjawszy udzial w konferencyi, moze nastepnie przyjac¢
sprawe od przeciwnika osoby, ze strony ktérej do konferencyi byt powo-
lany?

Czy obrofica moze przyjaé sprawe od interesanta, przeciwko ktéremu ma
inng sprawe w biegu?

Czy wlasciwem jest udzielanie rad obroniczych po za kancelarya?
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18)
19)

20)

21)

22)

23)

25)

26)
27)
28)
29)
30)
31)
32)
33)
34)
35)
36)

37)
38)

138

Czy i kiedy wypada obronicy udawac si¢ do klientow dla prawnej pora-
dy?

Czy wypada obroncy dawac pokwitowanie z przyjecia dokumentéw, pa-
piréw do sprawy, oraz zaliczek otrzymanych na takowg?

Czy wlasciwem jest przyjmowanie od klienta instrukcyi prawnej i proce-
duralnej, gotowych elaboratéw i poddawanie sie wskazéwkom niezgod-
nym z zachowaniem zapatrywaniem obroncy?

W jakich granicach obrofica moze zajmowac sie zbieraniem dowodéw do
sprawy, a w szczegolnosci czy przyzwoitem jest wyszukiwanie swiadkow
i biegtych, lub pertraktowanie z nimi?

Czy przyzwoitem jest przyjmowanie spraw do sadéw, przy ktérych obron-
ca nie funkcyonuje?

Czy i o ile obrofica moze zajmowac sie prowadzeniem intereséw w insty-
tucjach administracyjnych?

Czyikiedy lezy w obowiazku obroficy zwolywanie konferencyi prawnej?
Co obroncy sluzy¢ powinno za norme przy oznaczaniu honorarium:
a) w sprawach cywilnych, b) w sprawach karnych, c) w innych czynno-
$ciach?

Czy mozna pobiera¢ wynagrodzenie w sprawach z urzedu: a) cywilnych,
b) karnych?

Czy mozna zadac lub przyjmowac wynagrodzenie za czynnosci z polece-
nia wladz sgdowych np. za opinie przy komplatacyach z nieletniemi?
Czy wynagrodzenie i zaliczka na koszta moga by¢ wymagane z gory,
i w jakim stosunku?

Czy obrofica moze zawiesi¢ dzialania w sprawie z powodu nieotrzymania
zaliczki na koszta lub niezaptacenia honorarium?

Czy obronca zwracajac akta z powodu choroby, wyjazdu etc., obowigzany
jest zwroci¢ honorarium?

Czy obronca moze czyni¢ zawislem swoje wynagrodzenie od rezultatu
sprawy?

Czy moze obronica umawiac sie o czeé¢ przedmiotu spornego, jako hono-
rarium i stawac sie w ten spos6b uczestnikiem procesu?

Czy przyzwoitem jest procesowanie si¢ o nalezne koszta i honorarium?
Czy przy regulacyach i ukladach godziwem jest domaganie si¢ lub przyj-
mowanie honorarium (prowizyi) od strony przeciwnej, nawet z wiedza
klienta?

Czy obronca moze przetrzymywaé dokumenty i odmawiaé zwrotu z po-
wodu niezaplacenia przez klienta honorarium?

Czy przystoi obroficy zawiera¢ umowy o honorarium na piSmie?

W jaki spos6b winny by¢ formutowane rachunki wydatkéw i honorarium?
Czy godzi sie przewleka¢ sprawy, wytacza¢ w imieniu klienta procesa zby-
teczno, rozdzielac je na czesci bez rzeczywistej potrzeby, etc., dla korzysci
osobistej?
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39)

40)
41)
42)
43)
44)

45)

46)

47)
48)
49)
50)
51)
52)
53)
54)
55)
56)
57)

58)

59)

Czy obronca, majacy powierzony sobie interes klienta, jest obowigzany do
przedstawienia wszelkich czynnosci, jakie beda w jego mocy chociazby
bez wyraznego zlecenia, jezeli dobro osoby, ktérej sprawe prowadzi tego
wymaga?

Czy wypada obroncy zwiazywac z klientami stosunki pieniezne pod po-
stacig pozyczek, poreczen itp. uméw?

Czyioile wypada przyjmowac od klientow depozyta pieniezne?

Czy godziwem jest ze strony obroficy przecenianie lub tajenie trudnosci
sprawy przed klientem, albo tez w ogdle przedstawienie jej w niewlasci-
wem Swietle?

Czy wlasciwem jest zapewnianie klienta z géry o wygraniu sprawy?

Czy godzi sie obroncy sprzeciwiac sie ustepstwom ze strony klienta i utrud-
nia¢ mozliwa zgode?

W jakich wypadkach obrorfica winien wprost stara¢ si¢ o pogodzenie
w sprawie stron powia$nionych?

Czy i o ile wlasciwem jest dla obronicy zastepowanie sie w sprawach mu
powierzonych bez zezwolenia klienta: a) w sprawach cywilnych, b) w spra-
wach karnych, ¢) w innych czynnosciach?

Jaki charakter nosi¢ powinna korespondencya obroncy z klientami i oso-
bami trzecimi z powodu obowigzkéw powolania prowadzona?

Kiedy i jakich razach obrona moze prowadzi¢ korespondencye z przeciw-
nikiem sprawy?

Czy wlasciwem jest dla obrony asystowanie przy czynnosciach egzekucyj-
nych?

Jakim interesem klienta kierowa¢ si¢ powinien obrofica w sprawie kar-
nej?

Czy i o ile obrona podsadnego pozostawac¢ moze w sprzecznosci z jego
zadaniem lub obja$nieniem?

Czy przyznanie podsadnego uczynione przed samym obronca, krepuje
obrone, ioile?

Czy godziwem jest udzielanie podsadnemu wskazéwek, dazacych do za-
ciemnienia prawdy przed karzaca sprawiedliwoscig?

Czy obrofica ma obowigzek udawac sie do wiezienia celem porozumienia
sie z podsadnym, ktérego obrona zostala mu z urzedu powierzona?
Czyioile mozna sie wyreczac zastepca w sprawach karnych z urzedu?
Czy wlasciwem jest stale uchylanie sie od obrony karnej z urzedu?

W jakich razach uchylanie si¢ od sprawy karnej z urzedu zgola miejsca
mie¢ nie powinno?

Czy i kiedy zachodzi dla obrofcy bezwarunkowy obowiazek zalozenia
skargi apellacyjnej lub kassacyjnej w sprawie z urzedu?

Kiedy ma prawo zrzec si¢ dalszego prowadzenia rozpoczetej sprawy: czy
to cywilnej, czy karnej?
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C

CO DO OBOWIAZKOW WZGLEDEM SADU.

60)
61)
62)
63)
64)
65)
66)

67)

68)

69)

70)

71)

72)

73)

74)
75)
76)

77)

140

Jakie stanowisko zajmuje obronca wobec sadu, czy prostego zastepcy stro-
ny, czy tez inne: a) w sprawach cywilnych, b) w sprawach karnych?

Jakie powinno by¢ zachowanie sie obroficy wobec sadu? (Ubranie, gesty-
kulacya, sposob przemawiania i zwracania sie do sadu?

Czy w obronie wolno zmyslac¢ fakta?

Czy w obronie przystoi ttomaczy¢ przepisy na korzy$¢ klienta wbrew pra-
wu? W jakich granicach swoboda interpretacyi prawa w ustach obroncy
jest dozwolong?

Czy w obronie karnej przystoi apologia lub bezwzgledne usprawiedliwia-
nie czynéw przestepnych?

Jak nalezy zachowac sie obroficy w postepowaniu karnem przy badaniu
$wiadkow, bieglych i innych oséb do sprawy wplywajacych?

Czy godziwem jest przy obronie podsagdnego zwala¢ wing na wsp6loskarzo-
nego, bez dostatecznych na to dowoddéw i bez potrzeby dla obrony klienta?
Czy z powodu przerywan i przeszkdd stawianych obroficy przez prezy-
dujacego lub przez sad, godzi sie obroncy odstapi¢ od obronyijak w ogoéle
nalezy sie zachowac w takim wypadku?

Czyioile przystoi przewlekac obrone i dotykac przedmiotéw, niebedacych
w Scistym zwigzku ze sprawa?

Czy wladciwem jest dotykanie w obronie kwestyi osobistych, wyznanio-
wych, spolecznych itp., mogacych dotkna¢ przeciwnika lub sad, jezeli to
wprost ze sprawy nie wyplywa i nie jest dla niej koniecznem?

Czy wlasciwem jest powolywanie sie¢ w obronie na osobiste Swiadectwo
i zastugi?

Czy nie ubliza obroncy dzialanie na zwloke, np. wynoszenie ekscepcyi
niewladciwosci sagdu, sporéw o falsz, appellacyjnych, lub opozycyjnych
skarg itp.

Czy nie ubliza obroficy wnoszenie podan w formie, w ktérej one bez biegu
pozostawione by¢ moga np. bez oplat, kopii itp., a to réwniez dla pozyska-
nia zwloki?

Czy nie ubliza réwniez obroncy wytwarzanie sztuczne dogodnego dla
siebie obrazu przez dopisywanie solidarnych poreczycieli, itp. naduzycia
proceduralne?

Czy przyzwoitem jest dla obroncy stawanie przed sadem we wlasnej spra-
wie?

Czy obronica, dla pominiecia potrzeby sktadania plenipotencyi, moze wy-
stepowac we wlasnem imieniu na zasadzie cesyi lub indosu?

Czy wlasciwem jest méwié z sedzig o sprawie przed jej wprowadzeniem
i wplywac na jego zdanie na korzys¢ klienta?

Czy wlasciwem jest dawanie sedziom, tytuléw nienaleznych, r.p.?
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78)

D

Czy godzi sig obroncy krytykowac dziatania sagdu przed stronami, etc i osta-
bia¢ powage sadu?

CO DO OBOWIAZKOW WZGLEDEM KOLEGOW.

79)

80)

81)
82)
83)

84)
85)

86)

87)
88)
89)
90)
91)
92)
93)
94)

95)
96)

Czy wsp6lnos¢ zawodu i zajecia rodzi dla czlonkéw korporacyi obroniczej
pewne wzgledem siebie obowigzki i jakie mianowicie?

Czy jest do zyczenia, aby obroficy w stosunkach miedzy soba uzywali sta-
tych form mowy przy zwracaniu si¢ do siebie, a jezeli tak, to jak zwraca¢
sie majaq starsi do mlodszych, mlodzi do starszych, adwokaci przysiegli do
pelnomocnikéw, ci ostatni do pierwszych, wreszcie jak adwokaci przysiegli
do obroficéw prywatnych?

Czy godziwem jest krytykowanie kolegi, jego dzialalnosci obronczej i zdol-
nosci przed stronami interesowanemi?

Czy mozna i w jakich warunkach podja¢ si¢ sprawy przez kolege rozpo-
czetej?

Czy obrofica zaproszony na konferencye moze nastepnie podjac sie sprawy
odebranej od kolegi, ktérym w konferencyi bral udzial?

W jaki sposéb zapraszac kolegéw na konferencye?

Jaki porzadek rzeczy winien by¢ zachowany na konferencyi, zwlaszcza gdy
sie ta w obec stron interesowanych odbywa?

Jakich zasad trzymac¢ si¢ nalezy obroficom, prowadzgcym interesa stron
przeciwnych w stosunkach z powodu tych intereséw: a) co do komunikacyi
wywodéw, b) co do terminéw wprowadzenia sprawy co jej odraczania.

W jakich wypadkach mozna zaocznie wprowadzi¢ sprawe przeciwko usta-
nowionemu koledze?

Czy godziwem jest domagac sie od kolegi odlozenia sprawy dla zwloki,
a nie z powodu przeszkod rzeczywistych?

Czy godziwem jest zada¢ umorzenia sprawy z powodu niestawiennictwa
ustanowionego kolegi?

Czy i kiedy zachodzi obowiazek przyjecia zastepstwa za kolege, kiedy za$
mozna sie od takowego wymowic?

Czy przyzwoitem jest dla zastepcy wchodzenie w bezposrednie stosunki
z klientem zastepowanego kolegi w danej sprawie?

Czy wynagrodzenie od kolegi lub jego klienta za zastepstwo jest dopusz-
czalne?

Czy przystoi obronicy w pismach sgdowych lub przed kratka sadéw wyka-
zywac nieudolnos¢ i bledy kolegi przeciwnika?

Czy przyzwoitem jest przerywanie mowy koledze przed sagdem?

Czy moze obronca podjac sie sprawy cywilnej przeciwko koledze?

Czy moze obronica wytoczy¢ koledze w imieniu swojego klienta proces
karny?
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97) Czy wypada obroncy wnies¢ lub wygotowac przeciwko koledze w imieniu
klienta skarge dyscyplinarng?

98) Jakie sa obowigzki adwokatéw przysiegltych wzgledem pomocnikéw?

99) Czy wlasciwa jest ze wzgledu na przyszlos¢ pomocnikéw, aby obronicy
stale wyreczali sie przez nich w sadach bez uprzedniego dostatecznego
zich strony przygotowania sie do zawodu?

100) Czy godzi si¢ wydawac Swiadectwa na pomocnikéw tym, ktérzy praktyki
przy adwokacie przysieglym nie odbywaja?

101) Czy godzi si¢ wydawac §wiadectwa z odbytej praktyki, jezeli kandydat na
adwokata przysiegtego w kancelarii obroncy nie pracowat?

101) Czy nowo wstepujacy do zawodu obrofica winien sie starszym kolegom
przedstawia¢, i w jaki sposéb?

103) W jaki sposéb winny by¢ rozstrzygane spory i zatargi pomiedzy kolega-
mi?

E.
CODO OBOWIAZKOW WZGLEDEM DEPONDENTOW.

104) Jak nalezy zapatrywac sie na stanowisko dependentéw, stale pracujacych

w kancellaryach obroficzych, i w jaki spos6b wypada postepowac i wycho-
dzi¢ z nimi?
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