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WARSZAWA

Przez oddzialy zbrojne po-
wstania styczniowego przewi-
nelo sie 100.000 ludzi, z ktérych
20.000 oddato zycie w walceina
szubienicach. Zadna z éwcze-
snych formagji militarnych nie
miata jednolitego umunduro-
wania. Charakterystyczne, im-
prowizowane elementy ubio-
réw uczestnikéw zrywu stano-
wily czwérgraniaste czapki ze
srebrnym orfem i przypigte do
stroju kokardy bialo-czerwo-
ne. Naczelnik pafistwa wydat
21.01.1919 r. rozkaz specjalny o nadaniu weteranom lat 1863—
1864 statusu zolnierzy Wojska Polskiego. Kazdemu z zyjacych
bojownikéw (w tamtej dacie naliczonoich 3.644) przyznano pan-
stwowg pensje; kazdy z nich otrzymal réwniez specjalne, pelne
umundurowanie w kolorze fioletowym, z rogatywka. Napo-
tkanemu wiarusowi inny Zolnierz, niezaleznie od posiadanego
stopnia, mial obowiazek pierwszy zasalutowaé. W 75. rocznice
irredenty obchodzona w 1938 1. pozostawalo przy zyciu jeszcze
52 jej uczestnikow. Jesli uswiadomié sobie, Ze najstarsi wete-
rani styczniowego zrywu dozyli polowy lat 40. XX w., to staje
sie jasne, ze wielu czlonkéw podziemnej polskiej armii, kt6-
rym przyszio od 1939 r. toczy¢ walke z dwoma najezdZcami,
niewatpliwie zetknelo sie wezedniej z kombatantami drugiej
polowy XIX w.

Po 75]atach od wybuchu powstania warszawskiego, w ktérym
walczylo ogétem 50.000 Zolnierzy, a za caly uniform stuzyta
im nieraz bialo-czerwona opaska, liczba pozostajacych przy
zyciu uczestnikéw wynosita okoto 1.000. Nie zapewniono im
urzedowo stalego wsparcia, z wyjatkiem corocznej od 2018 .
nagrody w kwocie kilku tysiecy zt fundowanej przez miasto
stoleczne Warszawa, a takze przyznania przez wiadze miej-
skie uprawnien do darmowego pobytu w domach spokojnej
starosci oraz do korzystania poza kolejnoscig z opieki zdrowot-
nej. W tym samym czasie 82% Polakoéw deklarowalo czczenie
rocznic 1.08.1944 .

foto na okladce: Weterani powstania styczniowego na dachu
Patacu Prasy. Siedzi Wiktor Malewski, stoja od lewej: Antoni
Suss, Mamert Wandali, Walenty Milczarski, Krakéw 1939,
autor zdjecia nieznany, Narodowe Archiwum Cyfrowe.
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Od Redakcji

Ewa Stawicka

PANSTWO

Dysponowato struktura administracyjng, stale rozbudowywanym wojskiem
z bardzo sprawna stuzba kwatermistrzowska, skarbowoscia, sadownictwem
i aparatem egzekwujacym wyroki karne, poczta, policja spelniajaca zarazem
role kontrwywiadu, systemem opieki zdrowotnej — nade wszystko za$ miato
flage, godlo, herb, prawodawstwo. Tak wygladalo polskie podziemne panstwo
funkcjonujace w dobie powstania styczniowego.

Papier z pieczecia Rzadu Narodowego otwieral wszystkie drzwi oraz sakiew-
ki. Nikt nie sprawdzal jego autentycznosci — rozumialo sie samo przez sie, ze
wystannik tej wladzy zastuguje na zaufanie; urzednik taki cieszyl si¢ zreszta
réwniez dyskretna zbrojng ochrong. Ani ukrywajacy sie konspirator, ani zol-
nierz w polu nie byli catkiem sami — w razie potrzeby mogli liczy¢ na opieke
lekarskg, materialng pomoc, ochrone narodowej policji §ledzacej kazdy krok
komendantéw rosyjskich cyrkutéw; w przypadku skrajnego zagrozenia — na
przerzucenie przez granice; a czasami nawet na wycofanie zarzadzen carskich
urzednikow, liczacych sie z naciskiem niejawnych wprawdzie, lecz niezwykle
skutecznych niezaleznych struktur.

Kiedy przed dekada celebrowano 150. rocznice powstania styczniowego,
jeden z historykéw, z ktérymi wéwczas rozmawiatam, wyrazil przekonanie,
ze to zapewne juz ostatnie tak uroczyste obchody, poniewaz analiza dziejow
pokazuje, ze po uplywie najdalej péttora stulecia z regulty zamiera zbiorowa pa-
mig¢ po najwiekszych nawet wydarzeniach. Jezeli tak istotnie jest, to zapewne
glownie dlatego, ze przez dziesieciolecia podczas obchodzenia waznych rocznic
akcentuje sie emocje, nie za$ intelektualng podbudowe dzialan. Paradoksalnie,
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Od Redakcji Ewa Stawicka

Swiadomos¢ spoteczna réwniez swéj wlasny czas postrzega przez pryzmat do-
brych czy ztych ekscytacji, nie zauwazajac racjonalnych wartosci, ktére akurat
powstajg, trwaja, umacniajg si¢ albo stabng. Jednostki, zwlaszcza wybitne, po-
trafig inspirowac si¢ madroscig poprzednikéw — do tego potrzebny jest rozum
iwyobraznia takiej miary, jaka reprezentowat J6zef Pitsudski, wzorujacy dowo-
dzone przez siebie dziatania niepodleglosciowe na doswiadczeniu powstaficow,
ktoérych sam byl pogrobowcem.

Bywa, ze dopiero obcy obserwatorzy sa zdolni do sensownych syntez i ana-
liz. Tak wiasnie bylo z pierwszym polskim podziemnym pahstwem. W 1866 r.
szwajcarski oficer, pulkownik Hans Franz Ludwig von Erlach, ktéry z ramienia
helweckiego Sztabu Generalnego byt obserwatorem wspdlnych militarnych
poczynan Polakéw i Litwinéw, a takze Rusinéw (jak wtedy zwano rdzennych
mieszkancéw ziem zachodniej Ukrainy), wydal w swojej ojczyZnie ksigzecz-
ke o metodach walki zbrojnej narodu egzystujacego pomiedzy wielkimi mo-
carstwami; zbudowano w oparciu o nig ponadczasowa doktryne wojskowa
Konfederacji Szwajcarskiej. Pozycje t¢ w okresie miedzywojennym wydano
i w Polsce, a przeklad ten okazal sie potem, w poczatku lat czterdziestych,
podrecznikiem bezcennym dla oficeréw Armii Krajowej operujacych w te-
renie zmuszajacym ich do samodzielnego prowadzenia walki o charakterze
partyzanckim.

Chlodnego rozbioru dorobku myslowego przeciwnikéw potrafi dokonac tak-
ze wrég. Reinhard Heydrich, szef Gléwnego Urzedu Bezpieczenstwa Rzeszy,
nakazal specjalnie w tym celu utworzonemu biuru sporzadzenie, na potrzeby
dowodzonych przez siebie struktur, opracowania zawierajacego analize funk-
cjonowania polskiego panstwa podziemnego doby powstania styczniowego
oraz skutecznych metod zwalczania go przez rosyjskie wladze. Opaste studium
stato sie obowigzkowa lektura funkcjonariuszy Sicherheitsdienst.

TrzeZwos¢ myslenia osob przygotowujacych organizacyjny grunt pod insu-
rekcje 1863 1., a takze dowodzacych nia, przejawiala si¢ w dyplomatycznych
zabiegach o wsparcie krajow Zachodu w organizowaniu dostaw uzbrojenia (za-
kupiono m.in. w Anglii, Belgii i Francji co najmniej osiemdziesiat tysiecy strzelb,
bez poréwnania nowoczesniejszych od broni, jaka nosili Zolnierze carscy),
w pozyskiwaniu funduszy na prowadzenie operacji zbrojnych i na dzialanie
niezaleznej administracji. Zbierano w kraju podatki dobrowolne i przymuso-
we (te drugie placili — bywalo — nawet carscy urzednicy). Rozpisywano takze
pozyczki narodowe, przygotowujac kilka emisji obligacji. Pierwszg ich czeé¢
wydrukowano w Warszawie, pdzniejsze za$ produkowane byly, na dobrym
papierze i w pieknej graficznej formie, w Paryzu. We Francji réwniez wypusz-
czono gigantyczny naklad polskiego pienigdza, lecz wobec ostatecznej kleski
powstania banknoty te nigdy nie weszly do obiegu i wszystkie gotowe nominaly
ZNniszczono.

Patriotycznych elit tamtej epoki nie tworzyli jedynie utopiéci naiwnie pory-
wajacy sie na rzeczy niemozliwe. Byli to najczesciej ludzie starannie wyksztalce-
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Panstwo Od Redakcii

ni, niejednokrotnie potrafigcy bardzo sprawnie zarzagdza¢ wlasnymi interesami
finansowymi. Jasno postrzegali rzeczywisto$c¢ i coraz tragiczniej nieunikniong
perspektywe kleski; dotyczylo to w szczeg6lnosci ostatniego przywdédcy po-
wstania Romualda Traugutta, ktérego publiczna egzekucja przypieczetowala
przegrana.

Uniwersalng zastuga tamtego czasu jest uSwiadomienie wagi istnienia wta-
snego, suwerennego panstwa. Nawet jezeli jest ono niedoskonate.

Ewa Stawicka
Redaktor naczelna miesiecznika ,Palestra”.
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VOESERNIVANTER  inwigilacja, kapitalizm, ochrona konsumentdow, ochrona danych
osobowych, regulacje amerykariskie, bezpieczeristwo obrotu
danymi

Artykutly

Tomasz A. Zienowicz

SURVEILLANCE CAPITALISM
— ROZWAZANIA PRAWNOTEORETYCZNE

Artykul obejmuje problematyke zwiazana z obrotem danymi osobowymi,
ich ochrona, zabezpieczeniem przed niepozadanym przejeciem oraz wskazuje
na rozwiazania amerykanskie w zakresie praw i obowiazkow uczestnikow
rynku danych osobowych.

Kapitalizm inwigilacji (surveillance capitalism) to pojecie opisane przez Sho-
shane Zuboff'. Generalnie jest to model biznesowy, ktérego rozwoj i przewagi
konkurencyjne oparte sa na zbieraniu, katalogowaniu i przetwarzaniu danych
osobniczych. Zwazywszy na treSci zawarte w rozporzadzeniu Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych

1

S. Zuboff, The Age of surveillance capitalism — The Fight for a human future at the new frontier of pow-
er, Profile Books Ltd. 2018. Autorka porusza problematyke najwiekszego, jej zdaniem, zwrotu
w erze kapitalizmu, nazywajac opisywana sytuacje mianem kolonizacji, ktéra dotyczy i dotyka
przede wszystkim konsumentéw, ich zachowan oraz kwestii kierowania i wplywania na ich
wole. Ksigzka ta nie jest antytechnologiczna, nie opowiada sie za zaprzestaniem badan i prowa-
dzenia dzialafi nad rozwojem sztucznej inteligencji, wskazuje kwestie nieuregulowania tego
typu rozwigzan biznesowych zasadzajacych sie w gléwnej mierze na handlu danymi osobo-
wymi. Autorka toczy rozwazania na tematy zwigzane z niedalekq przysztoscia, w ktorej nastapi
gwaltowny rozwdj obrotu danymi i metadanymi dotyczacymi zachowan ludzkich, proponujac
w tym wzgledzie publiczng debate. Jej obszerna analiza pokazuje bezprecedensowe wyzwania
dla ludzkiej autonomii, spotecznej solidarnosci i demokracji w zakresie zmagania sie z tego ro-
dzaju kapitalizmem.
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Surveillance capitalism — rozwazania... Artykuly

w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE? oraz dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 r. w sprawie ochro-
ny os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez wia-
$ciwe organy do celow zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan
przygotowawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabronionych i wykonywa-
nia kar, w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylajaca decy-
zje ramowa Rady 2008/977/WSiSW? i ustawie z 10.05.2018 r. 0 ochronie danych
osobowych* jest to pojecie daleko szersze niz ujawniona w przedmiotowych
aktach prawnych problematyka, dotyczy bowiem ono praktycznie kazdego za-
kresu przejawu ludzkiego dzialania (bez ograniczenia np. do konsumentéw),
takiego jak zbieranie i przetwarzanie danych m.in. dotyczacych lokalizacji, emo-
cji, wypowiedzi, pragnien, operacji finansowych, stanu zdrowia, pasji, nawy-
kow etc. Wprowadzenie takiego modelu inwigilacji rodzi ogromne zagrozenia
zwlaszcza wobec braku zasadniczych regulacji prawnych w przedmiotowym
zakresie na plaszczyznie prawa miedzynarodowego publicznego, prywatnego
i europejskiego. Pionierem w rozwazaniach i wdrozeniach takiego typu poste-
powania w zakresie szeroko pojetych danych osobowych sa Stany Zjednoczone
Ameryki. Na tym rynku gwaltownie zmieniajgce si¢ Srodowisko ekonomiczne
i przedmiot obrotu w dziedzinie informatyki i teleinformatyki napedzany bar-
dzo duza konkurencja niewatpliwie wyprzedzaja reakcje prawodawcza w oma-
wianym zakresie. Algorytmizowanie online wszelkich przejawéw ludzkiego
dzialania bez jakichkolwiek regulacji prawnych w przedmiotowym zakresie
daje pole do naduzy¢, a nawet mozliwos$¢ wplywania na dziatanie ludzkie w juz
uregulowanych prawnie sferach zycia. Odrebng problematyka wylaniajaca sie
z tego zjawiska jest obrét danymi i metadanymi dotyczacymi dziatan ludzkich
na potrzeby handlu, ustug, ale takze wojska, obronnosci, wywiadu oraz wszel-
kich dziatari podejmowanych nielegalnie nakierowanych na realizacje celéw
niedostepnych w ramach dzialafi konwencjonalnych oraz legalnych.

Pamieta¢ przy tym wypada, Zze metadane i dane osobowe mozna skomer-
cjalizowac i moga one by¢ przedmiotem obrotu w wielu systemach prawnych,
w szczegOlnosci chodzi tu o rozwigzania i rynki amerykanskie. Glownym im-
pulsem dla obecnej sytuacji rynkowej sa zachowania zachodzace w Google Ad-

> Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochro-
ny oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (og6lne rozporzadzenie o ochro-
nie danych) (Tekst majacy znaczenie dla EOG), http:/data.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j.

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 1. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy do
celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywa-
nia i $cigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeplywu
takich danych oraz uchylajaca decyzje ramowa Rady 2008/977/WSiSW, http://data.europa.eu/
eli/dir/2016/680/0j.

*  Ustawa z 10.05.2018 . 0 ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1000).
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Artykuly Tomasz A. Zienowicz

words, gdzie jak sie obserwuje, odbywa sie najwiekszy obrét zarowno w zakresie
wolumenu, jak i wysokoéci transakcji na polu obrotu danymi osobowymi®. Gro-
madzenie danych moze oczywiScie przyczyni¢ si¢ do tworzenia inteligentnych
miast (ruch uliczny, obstuga administracyjna efc.), optymalizacji handlu (apli-
kacje internetowe) oraz moze by¢ przydatne w tzw. samoczynnej (osobniczej)
optymalizacji, czy tez w ogdle do budowy szeroko pojetej sztucznej inteligencji,
jednak bez regulacji na poziomie pafnstwowym, jeéli spojrze¢ z amerykanskiej
perspektywy prawnej, moze doj$¢ do uzycia tych zbioréw przeciw osobom,
ktérych owe dane dotycza®. Zysk, jaki generowany jest z obrotu metadanymi
i danymi osobniczymi, uruchomit w Stanach Zjednoczonych dziatalno$¢ lob-
bingowa na rzecz zwiekszenia autonomii tego rynku oraz mozliwosci prawnego
usankcjonowania pozyskania i przetwarzania danych na praktycznie wszelkie
sposoby mogace przynies¢ profit z tego typu dziatalnosci’.

Analizujac przedmiotowe zjawisko w zakresie ogdélnoswiatowym, wskazaé
jednak nalezy w kontekscie przysztych regulacji miedzynarodowych, Ze nie
tylko panhstwa uwazane powszechnie za demokratyczne sa na tyle uprzemy-
stowione technologicznie, ze moga zmagac sie z przedmiotowa problematyka.
Takze i inne kraje podejmuja dzialania w zakresie gromadzenia i przetwarzania
danych w przedmiotowym zakresie. Liderem sa tu Chiny®. Chinska Republika
Ludowa uruchomita w dobie walki z pandemia narodowa aplikacje close contact
detector, ktéra pozwala dokonac weryfikacji 0s6b zakazonych’. Tak zwany detek-

5 S.Zuboff, The Age...

¢ Quantifiel Self dotyczylo we wczesnej fazie rozwoju badan typu EKG, EEG, EVG, GSR, oddechu
iinnych czynnoéci ciata, ktére mozna bylo monitorowaé. Nastepnym etapem stalo si¢ analizo-
wanie gromadzonych danych dotyczacych praktycznie calej parametryki zachowania ludzkie-
go organizmu oraz mozliwo$¢ analizy, przetwarzania i obrotu tymi danymi, co doprowadzilo
do tzw. samopoznania poprzez liczby. Obecnie przodujg w tym zakresie serwisy obstugujace
monitorowanie np. snu, ruchu, takie jak Fitbit lub Apple Watch, a w polaczeniu ze zwiekszona
dostepnoscig Internetu rzeczy w opiece zdrowotnej i sprzecie do ¢wiczen sprawilo to, ze samo-
poznanie stalo si¢ powszechne. Innymi terminami przyjetymi dla problematyki okreslajacej
wykorzystanie danych w celu poprawy codziennego funkcjonowania staly sie autoanaliza, ha-
kowanie ciala, samoocena, samokontrola, nadzér (rejestracja aktywnosci osobistej) i informaty-
ka osobista, por. K. Kevin, The inevitable: understanding the 12 technological forces that will shape our
future, Penguin 2017, s. 247, WH. James You, By the Numbers, ,Harvard Business Review” 2012;
W. Stephen, The Personal Analytics of My Life, stephenwolfram.com. Stephen Wolfram, 2012.

7 S. Zuboff, The Age...

8 Zob. https://www.bbc.com/news/technology-51439401.

* i EF B £E 2 F, China Electronics Technology Group Corporation zatozona w 2002 1.
jest chinskim przedsiebiorstwem panstwowym. Jego dzialalno$¢ obejmuje tworzenie sprzetu
komunikacyjnego, komputerowego, sprzetu elektronicznego, rozw6j oprogramowania, ustugi
badawcze, inwestycje i zarzadzanie aktywami do zastosowan cywilnych i wojskowych. W mar-
cu 2016 1. rzad zlecil firmie opracowanie oprogramowania do identyfikacji potencjalnych terro-
rystow; wykorzystanie danych na temat pracy, hobby, nawykéw konsumpcyjnych i innych za-
chowan. W czerwcu 2017 r. CETC z powodzeniem uruchomit najwiekszy na $wiecie r6j dronéw
ze staloptatami. Drony w roju byty komercyjnym modelem ze stalym skrzydtem wyprodukowa-
nym przez Skywalker Technology, firme z siedzibg w Wuhan. W grudniu 2017 r. CETC zabiegal
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tor bliskiego kontaktu informuje uzytkownikéw, czy znajdowali sie¢ w poblizu
osoby, u ktérej potwierdzono obecnoé¢ wirusa lub podejrzewano, Ze jest jego
nosicielem. Aplikacja dziala w ten sposob, ze uzytkownicy skanujg kod Quick
Response (QR) na swoich smartfonach za pomoca aplikacji, takich jak ustuga
platnosci Alipay lub platforma spotecznosciowa WeChat, i uzyskuja informacje
o osobach zakazonych znajdujacych sie w ich poblizu. Aplikacja jest powigzana
znumerem telefonu, uzytkownicy podajg swoje imiona i nazwiska oraz numery
identyfikacyjne (ID)™.

Wskaza¢ jednak wypada, ze wbrew twierdzeniom podmiotéw niepowigza-
nych z rzadem Chinskiej Republiki Ludowej aplikacja moze stygmatyzowac oso-
by zakazone, narazac¢ je na rozmaite niebezpieczenistwa, co moze doprowadzic¢
do odwrotnego od zamierzonego skutku, jaki ma nie$¢ za sobg uruchomienie
aplikacji w wydaniu chinskim. Wskazuje sie, ze pandemia jest tylko przyczynkiem
do zacie$nienia kontroli spotecznej na terenie ChRL. Aplikacja bowiem nie tylko
informuje o kontakcie z osobami zakazonymi lub podejrzanymi o zakazenie, ale
takze daje mozliwosc¢ sprawdzenia trzech wybranych oséb w tym zakresie, co zda-
niem analitykéw przekracza potrzeby walki z pandemia. Podnosi sie takze brak
definicji ostrej co do pojecia bliskiego kontaktu oraz niemozliwos¢ weryfikacji,
czy autorzy programu na biezaco nie manipulujg przestankami w tym zakresie.
Aplikacja takze nie przewiduje analizy testowanych, u ktérych nastepuje wynik
falszywie ujemny lub falszywie dodatni, co stanowi luke, ktéra moze w zasadzie

o kontrakty rzagdowe na wdrazanie systeméw rozpoznawania twarzy w prefekturze Hotan.
W sierpniu 2020 r. Biuro Przemyslu i Bezpieczenistwa umiescilo cztery spélki zalezne CETC na
liscie podmiotéw odpowiedzialnych za prace nad zmilitaryzowaniem sztucznych wysp na Mo-
rzu Poludniowochifiskim.

10 Wedtug panstwowej agencji informacyjnej Xinhua aplikacja zostala opracowana wspdlnie
przez departamenty rzagdowe i China Electronics Technology Group Corporation i jest zasilana
danymi pochodzacymi od Ministerstw Zdrowia i Transportu. Wedlug strony rzadowej w Chi-
nachi calej Azji gromadzenie i przetwarzanie danych nie jest postrzegane jako co$, co powinno
podlega¢ szczegélnemu nadzorowi w zakresie wykorzystywania. Z punktu widzenia wladz
Panistwa Srodka jest to przydatna ustuga bedaca narzedziem stuzacym tylko dobrym celom.
Chinski rzad definiuje przy tym tzw. bliski kontakt jako zblizanie sie, bez skutecznej ochrony, do
potwierdzonych zakazonych i podejrzewanych o zakazenie lub gdy osoba byta chora bezobja-
wowo. ,Bliski kontakt” obejmuje kontakt 0s6b Scisle ze soba wspodtpracujacych, chodzacych do
tej samej klasy szkolnej lub zamieszkujacych razem. Pojecie to obejmuje takze personel medycz-
ny bez wzgledu na narazanie si¢ na kontakt oraz inne osoby, ktére miaty bliski kontakt z pacjen-
tamiiich opiekunami. Nastepna grupa sa pasazerowie i zaloga samolotéw, pociagéw i innych
$rodkéw transportu z osobg zarazong. Pojecie bliskiego kontaktu doprecyzowane jest w ten
sposob, ze 6w kontakt postrzega sie wérdd pasazeréw linii lotniczych znajdujacych sie w trzech
rzedach od osoby zakazonej, a wsréd personelu pokladowego wszyscy sa postrzegani jako po-
zostajacy w bliskim kontakcie. W przypadku pociggéw klimatyzowanych wszyscy pasazerowie
i czlonkowie zalogi tego samego wagonu uwazani sg za pozostajacych w bliskim kontakcie w sy-
tuacji wykrycia osoby zarazonej, http://www.xinhuanet.com/english/2020-02/10/c_138770415.
htm (dostep: 13.01.2023 r.). Powszechnie jednak wiadomo, ze chinski rzad wprowadzil skrajnie
wysoki poziom nadzoru nad obywatelami, w tym nadzoru technologicznego, https://www.bbc.
com/news/technology-51439401 (dostep: 11.02.2020 r.).
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czyni¢ 6w system bezuzytecznym''. Przestrzega sie takze przed wystgpieniem
spolecznego pietna wsrdd spolecznosci chinskiej w stosunku do oséb zakazo-
nych. Wprawdzie kazdy wirus czy generalnie zachorowanie, o ktérym spoleczen-
stwo moze lub powinno si¢ dowiedzie¢, moze rodzi¢ takie pietno, ale w zakresie
koronawirusa wystepuje wieksze ryzyko utrwalenia tego stanu rzeczy. Wskazu-
je sie, ze aplikacja sprowokuje zachowania prowadzace do unikania znajomych
czy tez lokalnej spotecznosci w celu uniknigcia napietnowania spowodowanego
wykryciem koronawirusa'. Nalezy bowiem pamietaé, Zze wraz z rozpoczeciem
pandemii wladze Wuhan nakazaly przekazywac informacje o obywatelach z tego
miasta do administracji innych miast. Norma jest w Pafistwie Srodka publiczne
pietnowanie wykroczen, urzadzanie lokalnych zebrani ludowych w celu pokaza-
nia sprawcow i ich ukarania czy tez wskazania, ze takie zachowania sg niepoza-
dane spotecznie. Ta pragmatyka dziatania przenosi si¢ niejako dzieki aplikacji do
sieci, a tu moga by¢ one przedmiotem obrotu jako zagregowane dane®. Wskazana
aplikacja moze takze zawiera¢ funkcje umozliwiajace Sledzenie poszczegdlnych
podmiotéw w zakresie innych aktywnosci zwigzanych z czynno$ciami Zycia
codziennego. Podmioty tworzace te aplikacje $cisle wspotpracujg z wojskiem
irzadem na r6znych polach, wiec w kraju pozbawionym demokratycznych pro-
cedur kontrolnych nie ma zadnej gwarangji, ze przedmiotowa aplikacja nie jest
po prostu narzedziem do inwigilacji obywateli. Podobne dzialania podejmuje
takze Google, tworzac np. Google Flu Trends — program do wykrywania grypy,
ktora na dzien dzisiejszy daje 50% prawdopodobienstwa wykrycia jej na danym
terenie albo w danej populacji'*. Nie ma obecnie zadnej kontroli nad tworzeniem
map nadzoru nad rozprzestrzenianiem sie zjawisk obserwowanych w przed-
miotowym zakresie®. Innymi podmiotami angazujacymi sie w sfere surveillance
capitalism sa Alexa i ntechlab — spolki zajmujace sie tzw. Augmenting Intelligence'.
Rozwigzania tych podmiotéw opieraja si¢ na rozpoznawalnosci twarzy. Opro-
gramowanie softwarowe jest najczesciej dodatkiem do kamer przemystowych
i ma zastosowanie gléwnie w handlu detalicznym. Podmioty te gromadza dane
biometryczne, co pozwala w milisekundach rozpozna¢ podmiot znajdujacy sie
w ich bazie. Spélki te obecnie nie przetwarzaja danych klientéw ani nie uzywaja
pelnej gamy zastosowan swoich produktéw, jednak nie ma w tej chwili Zzadnych

1" M. Schoch-Spana, https://www.technologyreview.com/2020/02/13/844805/coronavirus-china-
app-close-contact-surveillance-covid-19-technology/ (dostep: 13.01.2023 1.).

2 C. Lynteris, https://www.technologyreview.com/2020/02/13/844805/coronavirus-china-app-clo-

se-contact-surveillance-covid-19-technology/ (dostep: 13.01.2023 1.).

C. Lynteris, https://www.technologyreview.com/2020/02/13/844805/coronavirus-china-app-clo-

se-contact-surveillance-covid-19-technology/ (dostep: 13.01.2023 r.).

% D. Stellmach, [https://www.technologyreview.com/2020/02/13/844805/coronavirus-china-app-
close-contact-surveillance-covid-19-technology/ (dostep: 13.01.2023 1.).

5 Zob.  https://www.technologyreview.com/2020/02/13/844805/coronavirus-china-app-close-
contact-surveillance-covid-19-technology/ (dostep: 13.01.2023 1.).

16 Zob. www.ntechlab.com (dostep: 20.02.2020 .), www.alexa.com (dostep: 13.01.2023 r.).

7" www.ntechlab.com (dostep: 20.02.2020 r.), www.alexa.com (dostep: 13.01.2023 r.).
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podstaw prawnych na terenie Stanéw Zjednoczonych na poziomie federalnym,
aby takie ustugi legalnie dostarcza¢ wraz z przetwarzaniem i sprzedaza danych
w tym zakresie.

Jedna z pierwszych materialnoprawnych reakcji na zmieniajaca sie rzeczy-
wisto$¢ byta nowelizacja kodeksu cywilnego stanu Kalifornia. Poczagwszy od
23.09.2018 r. nastgpita szeroka nowelizacja art. 1798 kodeksu cywilnego Kalifor-
nii, obejmujaca zmiany dotyczace problematyki danych osobowych™ konsu-
mentéw i grup konsumentéw" w zakresie ich zbierania (gromadzenia)®, prze-
twarzania® i obrotu nimi*. Nowelizacja uregulowana pod nazwa California
Consumer Privacy Act of 2018 wprowadza szereg regulacji nieznanych dotych-
czas ustawodawstwu amerykanskiemu. Od 1.01.2020 . ustawa przyznaje kon-
sumentowi w odniesieniu do jego danych osobowych obligatoryjny obowigzek

W zakres tego pojecia, w mysl art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3
CCPA (California Consumer Privacy Act), wchodzi pojecie informacji biometrycznych, ktére
w rozumieniu ustawy oznaczaja fizjologiczne, biologiczne lub behawioralne cechy danej osoby,
w tym kwas dezoksyrybonukleinowy (DNA) danej osoby, ktére mozna wykorzysta¢ pojedynczo
lub w polaczeniu ze sobg lub z innymi danymi identyfikujacymi w celu ustalenia indywidual-
nej tozsamosci. Informacje biometryczne obejmuja miedzy innymi zdjecia teczéwki, siatkéwki,
odciskéw palcéw, twarzy, dloni, wzoréw zyl i nagrania glosu, na podstawie ktérych mozna
wyodrebnié szablon identyfikacyjny lub odcisk gltosu, oraz wzorce lub rytmy naci$nie¢ klawiszy,
wzorce chodu lub rytm snu, a takze dane dotyczace snu, zdrowia lub ¢wiczen, ktére zawieraja
informacje identyfikujace.

¥ Zgodnie z art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Con-

sumer Privacy Act) informacje o konsumentach oznaczaja informacje odnoszace sie do okre-

Slonych grup lub kategorii konsumentéw, z ktérych usunigto tozsamo$¢ indywidualnych kon-

sumentow, ktére nie s3 powigzane ani nie mozna ich w racjonalny sposéb polaczy¢ z zadnym

konsumentem lub gospodarstwem domowym, w tym za posrednictwem urzadzen zdalnych.

Zagregowane informacje o konsumentach nie odnoszg si¢ do indywidualnych rekordéw kon-

sumentéw zidentyfikowanych.

Ustawa wskazuje tu na pojecie zbierania; na plaszczyZnie prawa polskiego wystepuje raczej

pojecie gromadzenia, i wedlug art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3

CCPA (California Consumer Privacy Act) pojecie to oznacza kupowanie, wypozyczanie, gro-

madzenie, uzyskiwanie, otrzymywanie lub uzyskiwanie dostepu do jakichkolwiek danych

osobowych dotyczacych konsumenta w jakikolwiek sposéb. Obejmuje to czynne lub bierne
otrzymywanie informacji od konsumenta lub uzyskiwanie ich poprzez obserwacje zachowania
konsumenta.

2 Wedtug art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consu-
mer Privacy Act) przetwarzanie oznacza dowolna operacje lub zestaw operacji wykonywanych
na danych osobowych lub na zbiorach danych osobowych, w sposéb zautomatyzowany lub nie.

2 https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billTextClient.xhtml?bill_id=201720180SB1121 (dostep:

13.01.2023 r.), CHAPTER 735, An act to amend Sections 1798.100, 1798.105, 1798.110, 1798.115,

1798.120, 1798.125, 1798.130, 1798.135, 1798.140, 1798.145, 1798.150, 1798.155, 1798.185, 1798.192,

1798.196, and 1798.198 of, and to add Section 1798.199 to, the Civil Code, relating to personal

information, and declaring the urgency thereof, to take effectimmediately.
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stosowania zgody konsumenta na gromadzenie, przetwarzanie i obrét danymi
osobowymi, chyba Ze ustawa wskazuje cele specjalne®, co do ktérych zgoda
nie jest wymagana*. Ustawa naklada na podmioty gospodarcze obowigzek po-
informowania klienta bedacego konsumentem o tym, ze zbiera jego dane oso-
bowe, musi takze pouczy¢ go o prawie zadania usuniecia danych osobowych.
Wszystkie te regulacje dotycza m.in. plikéw cookies oraz wszelkiej aktywnosci
na stronach internetowych i produktach online. Wskazane regulacje nie maja
zastosowania, jezeli prawa lub obowiazki naruszalyby niekomercyjna dziatal-
nos¢ 0osob i podmiotéw opisanych w okres§lonym przepisie konstytucji Kalifornii
odnoszacym sie do srodkéw masowego przekazu. Ustawy nie stosuje sie do
danych osobowych gromadzonych, przetwarzanych, sprzedawanych lub ujaw-
nianych zgodnie z okreslonym prawem federalnym dotyczacym m.in. bankdw,
doméw maklerskich, firm ubezpieczeniowych i agencji informacji kredytowej,
a takze wylacza sie¢ jej stosowanie zgodnie z ustawg California Financial Infor-

3 Gléwnym celem jest cel biznesowy, ktéry wedlug art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii
dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer Privacy Act) oznacza wykorzystywanie da-
nych osobowych do celéw operacyjnych firmy lub ustugodawcy lub do innych celéw, pod wa-
runkiem ze wykorzystanie danych osobowych jest racjonalnie konieczne i proporcjonalne do
osiagniecia celu operacyjnego, dla ktérego dane osobowe zostaly zebrane lub przetworzone,
lub w innym celu operacyjnym zgodnym z kontekstem, w ktérym zebrano dane osobowe. Cele
biznesowe to: audyty zwigzane z biezaca interakcja z konsumentem i réwnolegtymi transak-
cjami, w tym miedzy innymi zliczanie wyswietlen reklam uzytkownikom, weryfikacja pozy-
cjonowania i jakosci wyswietlef reklam oraz audyt zgodnosci z niniejsza specyfikacja i innymi
standardami, wykrywanie incydentéw w zakresie bezpieczenstwa, ochrona przed ztosliwa,
oszukarniczg lub nielegalng dzialalnoscig oraz éciganie oso6b odpowiedzialnych za te dzialalnosc,
monitorowanie w celu identyfikacji i naprawy bledow, ktére oslabiaja istniejgcg funkcjonalnos¢,
krotkotrwale, przejsciowe uzycie, pod warunkiem ze dane osobowe nie s ujawniane innej
stronie i nie sa wykorzystywane do budowania profilu konsumenta ani w inny sposéb zmie-
niania danych indywidualnego konsumenta poza biezaca interakcjg, w tym migedzy innymi do
dostosowywania kontekstowego reklam wyswietlanych w ramach tej samej interakcji, wyko-
nywanie uslug w imieniu firmy lub ustugodawcy, w tym utrzymywanie lub obsluga rachun-
kow, obstuga klienta, przetwarzanie lub realizacja zaméwien i transakcji, weryfikacja informacji
o klientach, przetwarzanie platnosci, zapewnianie finansowania, $wiadczenie ustug reklamo-
wych lub marketingowych, §wiadczenie ustug analitycznych lub §wiadczenie podobnych ustug
w imieniu firmy lub ustugodawcy, prowadzenie wewnetrznych badan w zakresie technologii
irozwoju oprogramowania, podejmowanie dzialah w celu weryfikacji lub utrzymania jakosci
lub bezpieczenistwa uslugi lub urzadzenia, ktére sg wlasnoscia danego podmiotu, sg przez nig
produkowane lub kontrolowane, oraz w celu ulepszania ustugi lub urzadzenia, ktére sq wlasno-
Scia danego podmiotu, sa wytwarzane wyprodukowane dla danego podmiotu lub przez niego
kontrolowane. Od celéw biznesowych nalezy odréznic cele komercyjne, ktérymi sa: wspieranie
interesow handlowych lub ekonomicznych danej osoby, na przyklad naklanianie innej osoby
do kupowania, wynajmowania, dzierzawy, przylaczania sie, subskrybowania, dostarczania lub
wymiany produktéw, towaréw, majatku, informacji lub ustug, lub umozliwienie lub wykona-
nie, bezposrednio lub posrednio, transakcji handlowej. Termin ten nie obejmuje przemowien,
ktére sady stanowe lub federalne uznaly za przemdéwienia niekomercyjne, w tym przeméwien
politycznych i dziennikarskich.

Preambuta do California Consumer Privacy Act of 2018, https:/leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billTextClient.xhtml?bill_id=201720180SB1121 (dostep: 13.01.2023 r.).
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mation Privacy Act®. Co do zasady danymi osobowymi w rozumieniu ustawy
sa informacje, ktore identyfikuja, dotycza, opisuja, moga by¢ bezposrednio lub
posrednio powigzane z okre§lonym konsumentem lub gospodarstwem domo-
wym. Dane osobowe obejmuja miedzy innymi nastepujace informacje: identy-
fikatory, takie jak prawdziwe imie i nazwisko, adres pocztowy, niepowtarzalny
identyfikator osobisty, identyfikator internetowy, adres protokotu interneto-
wego, adres e-mail, nazwa konta, numer ubezpieczenia spolecznego, numer
prawa jazdy, numer paszportu lub inne podobne identyfikatory, informacje
handlowe, w tym zapisy dotyczace mienia osobistego, produktéw lub ustug
zakupionych, uzyskanych lub rozwazanych, lub inne historie aktywnosci lub
tendencje dotyczace zakup6éw lub konsumpgji, informacje biometryczne, infor-
macje o aktywnosci w Internecie lub innych sieciach elektronicznych, w tym
miedzy innymi historie przegladania, histori¢ wyszukiwania oraz informacje
dotyczace interakcji konsumenta z witryng internetowa, aplikacjg lub rekla-
ma, dane geolokalizacyjne, informacje dZzwiekowe, elektroniczne, wizualne,
termiczne, wechowe lub podobne, informacje zawodowe lub zwiazane z za-
trudnieniem, informacje edukacyjne, zdefiniowane jako informacje, ktére nie
sa publicznie dostepne, dane osobowe, zgodnie z definicjq zawarta w ustawie
o rodzinnych prawach do edukacji i prywatnosci (20 U.S.C. sekcja 1232g, 34
C.ER. czed¢ 99), przetworzone dane z wszelkich informacji zidentyfikowanych
wyzej w celu stworzenia profilu konsumenta odzwierciedlajacego jego prefe-
rencje, cechy, trendy psychologiczne, predyspozycje, zachowanie, postawy,
inteligencje i zdolnosci. Dane osobowe nie obejmuja publicznie dostepnych in-
formacji**. W tym zakresie pojecie ,publicznie dostepne” oznacza informacje,

% Preambula do California Consumer Privacy Act of 2018, https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billTextClient.xhtml?bill_id=201720180SB1121 (dostep: 13.01.2023 r.). Wylaczenie dotyczy in-
formacji kredytowej oraz danych osobowych, ktérymi dysponujq bankiiinne podmioty nad-
zorowane w zakresie ustug bankowych. Regulacje wylaczajace stosowanie owych przepiséw
znajduja sie takze w prawodawstwie Kalifornii w regulacjach dotyczacych opieki zdrowotnej,
bezpieczefstwa kierowcéw oraz danych z badan klinicznych. Ustawa daje prawo wniesienia
powddztwa o ochrone swoich danych osobowych oraz mozliwosc nalozenia grzywny na pod-
mioty umyslnie naruszajace wprowadzone regulacje.

% W mysl art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Con-
sumer Privacy Act) podmiot prowadzacy dzialalnos$é¢ gospodarcza nie dokonuje obrotu danymi
osobowymi, gdy: s3 one opatrzone tylko identyfikatorem probabilistycznym, tj. oznaczeniem
identyfikacji konsumenta tylko poprzez prawdopodobny schemat jego dzialania w oparciu o ja-
kiekolwiek kategorie danych osobowych zawartych w kategoriach wymienionych w definicji
danych osobowych lub podobne do nich, pseudonimizacja, czyli sa przetwarzane w sposéb,
ktéry powoduje, ze nie mozna ich juz przypisa¢ konkretnemu konsumentowi bez uzycia do-
datkowych informacji, pod warunkiem ze dodatkowe informacje sa przechowywane osobno
i podlegaja srodkom technicznym i organizacyjnym zapewniajacym, ze dane osobowe nie zo-
stang przypisane zidentyfikowanemu lub mozliwemu do zidentyfikowania konsumentowi lub
s przeznaczone do prowadzenia badan rozumianych jako naukowe, statystyczne i opierajace
sie m.in. na danych podstawowych lub kwalifikowanych, ktérych przetwarzanie lezy w intere-
sie publicznym i s3 zgodne ze wszystkimi innymi obowigzujgcymi przepisami oraz sa zgodne
z zasadami etykiiz poszanowaniem prywatnosci lub celem badani prowadzonych w interesie
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ktore sa zgodnie z prawem udostepniane z rejestrow federalnych, stanowych
lub lokalnych wladz, jedli istnieja warunki umozliwiajace udostepnienie takich
informacji. Pojecie ,publicznie dostepne” nie oznacza w tej sytuacji informacji
biometrycznych konsumenta zebranych przez jakikolwiek podmiot bez jego
wiedzy. Informacje nie sa publicznie dostepne, jesli dane te sa wykorzystywane
do celu, ktdry nie jest zgodny z celem, w ktérym dane sa przechowywane i udo-
stepniane w rejestrach rzgdowych lub w ktérym sg publicznie przechowywane.
Pojecie ,publicznie dostepne” nie obejmuje rowniez informacji o konsumen-
tach, ktore sa niezidentyfikowane lub zagregowane®.

Na zasadach ogéInych znanych z regulacji polskich i europejskich wedlug ka-
lifornijskiej ustawy przedsiebiorstwo, ktére zbiera dane osobowe konsumenta,
ujawnia mu kategorie i okres§lone dane osobowe podlegajace zebraniu. Przed-
siebiorstwo, ktére otrzyma od konsumenta zgdanie zweryfikowania dostepu do
danych osobowych, niezwlocznie podejmie kroki w celu ich ujawnienia i nieod-
platnego dostarczenia konsumentowi®. Weryfikacja okreslana jest tu jako moz-
liwosé¢ zadania danych, ktére zostaly przez przedsiebiorstwo; ujawnione, zebra-
ne, sprzedane, ujawnione do sprzedazy (jesli ta nie zostala sfinalizowana)®. Do
obecnie obowiazujacego stanu prawnego dodana zostala instytucja prawa do
rezygnacji czy tez zadanie rezygnacji, ktora dysponuje konsument w kwestiach
sprzedazy (zbiorczych)* danych osobowych uregulowanych ustawa®. Prawo
to zasadza si¢ na zakazie wydanym przez konsumenta sprzedazy jego danych
osobowych, w ktérych posiadaniu jest dany przedsiebiorca®. Przedsiebiorca
ma takze catkowity zakaz dyskryminacji konsumenta z uwagi na skorzystanie
przez niego z prawa do rezygnacji z obrotu jego danymi osobowymi zaréwno

publicznym w dziedzinie zdrowia publicznego. Badania moga polega¢ na analizie danych oso-
bowych, ktére mogly zosta¢ zebrane od konsumenta w trakcie interakcji konsumenta z ustuga
firmy lub jakimkolwiek jej urzadzeniem.

7 Art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

% Art. 1798.100 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

¥ Art. 1798.115 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

% Wedlug art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Con-
sumer Privacy Act) pojecie ,zbiorcze informacje dla konsumentéw” oznacza odnoszace si¢ do
grupy lub kategorii konsumentéw informacje, z ktérych usunieto tozsamos¢ indywidualna,
ktére nie sg ze sobg powigzane ani nie mozna ich w racjonalny sposéb polaczy¢ z zadnym kon-
sumentem lub gospodarstwem domowym.

3 Art. 1798.120 Kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

%2 Art. 1798.120a kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act). Tu wskaza¢ wypada, Ze niezaleznie od omawianej regulacji przedsigbiorce obejmu-
je zakaz sprzedazy danych osobowych konsumentéw, co do ktérych ma wiedze, ze konsument
nie ukoniczyl 16 lat, chyba ze zgode na te czynnosci wyrazil rodzic lub opiekun takiego podmio-
tu.
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w zakresie oferty, sprzedazy, rabatéw, poziomu obstugi i dostawy towar6w™>.
Przedsiebiorca prowadzacy obrét danymi osobowymi moze dokonywac¢ na
rzecz konsumentéw zachet stanowigcych rekompensate za czynnosci podejmo-
wane w zakresie obrotu danymi dotyczace cen, stawek i jakosci ustug*. Zachety
mogg mie¢ miejsce po uprzednim poinformowaniu konsumenta® oraz po wy-
razeniu przez niego zgody na tego typu czynnosci*. W zakresie realizacji prawa
do rezygnacji przedsigbiorca musi: udostepni¢ konsumentom dwie lub wigcej
wyznaczonych metod skladania wnioskéw o udzielenie informacji, w tym co
najmniej bezplatny numer telefonu, oraz umiesci¢ informacje na swojej stronie
internetowej”, nieodplatnie ujawniac i dostarcza¢ konsumentowi wymagane
informacje w ciagu 45 dni. Termin dostarczenia wymaganych informacji moze
zostaé jednorazowo przedtuzony o dodatkowe 45 dni, jezeli jest to uzasadnione,
pod warunkiem ze konsument zostanie powiadomiony o przedluzeniu tego ter-
minu w ciggu pierwszych 45 dni. Ujawnienie danych obejmuje 12-miesieczny
okres poprzedzajacy wniosek konsumenta. Informacja zawiera zakres podmio-
towy, tj. komu owe dane zostaly sprzedane, oraz zakres przedmiotowy, czyli co
bylo przedmiotem sprzedazy, oraz okres, tj. date transakcji*. Konsument moze
zakaza¢ podmiotowi posiadajacemu jego dane osobowe ich celowego udostep-
nienia, przetworzenia na rzecz osoby trzeciej, pod warunkiem Ze osoba trzecia
nie sprzedaje zawodowo danych osobowych. Zakaz ten moze mie¢ miejsce,
gdy konsument zamierza wchodzi¢ w interakcje ze strong trzecig za posrednic-
twem jednej lub kilku transakcji. Przedsigbiorca ma obowigzek poinformowacé
podmioty wykorzystujace lub udostepniajace dane konsumenta, ze konsument
zrezygnowal ze sprzedazy danych osobowych®.

Co do wtoérnego obrotu danymi osobowymi, nalezy zauwazy¢, ze przedsie-
biorca moze przekazac osobie trzeciej dane osobowe konsumenta jako sktad-
nik aktywow, ktére sg czedcig fuzji, przejecia, upadlosci lub innej transakcji,
w ktorej osoba trzecia przejmuje kontrole nad caloscia lub czescia przedsiebior-
stwa, pod warunkiem ze dane te s3 wykorzystywane lub udostepniane zgodnie
z art. 1798.110 CCPA i art. 1798.115 CCPA. Jezeli osoba trzecia w istotny sposéb

% Art. 1798.125 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

3 Art. 1798.125b kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

% Art. 1798.125b kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

% Art. 1798.125b kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

% Wedlug art. 1798.135 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consu-
mer Privacy Act) przedsiebiorca musi na stronie internetowej umiesci¢ wyrazny, intuicyjny link
z hastem ,nie sprzedawaj moich danych”.

3 Art. 1798.130 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).

¥ Art. 1798.140 kodeksu cywilnego Kalifornii dodanego przez § 3 CCPA (California Consumer
Privacy Act).
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zmienia spos6b, w jaki wykorzystuje lub udostepnia dane osobowe konsumenta,
ktory jest istotnie niezgodny z wcze$niej zlozonymi deklaracjami w momencie
ich zbierania, uprzedza konsumenta o nowej lub zmienionej praktyce. Powia-
domienie powinno by¢ wystarczajaco dostateczne, tak by nie byto watpliwosci
co do skutecznosci tego zawiadomienia, aby zapewni¢ obecnym konsumen-
tom mozliwos¢ latwego dokonywania wyboréw zgodnie z art. 1798.120 CCPA.
Regulacje nie dajg prawa przedsiebiorcom do dokonywania istotnych zmian
w polityce prywatnosci z mocg wsteczng ani do wprowadzania innych zmian
w polityce prywatnosci w sposob, ktéry naruszalby ustawe.

Wskazac jednak wypada, ze caloksztalt regulacji tu opisanych jest w duzej
mierze i w duzym uproszczeniu niczym innym jak tylko rozwigzaniem po-
dobnym do np. polskich, a co za tym idzie europejskich regulacji w zakresie
ochrony danych osobowych przywolanych na wstepie niniejszego opraco-
wania. Jednak nie to jest przeciez przedmiotem pojecia surveillance capitalism.
Zasadnicza dyferencjacja pomiedzy omawianym pojeciem tzw. kapitalizmu
inwigilacji a regulacjami amerykanskimi jest, co oczywiste, adresat, tj. podmiot
dotkniety dzialaniem obu zjawisk. W pierwszej sferze moze to by¢ kazdy,
w drugiej konsument. Wyjasnianie, kiedy i kto oraz pod jakimi warunkami
staje sie konsumentem, przekracza ramy niniejszego opracowania i jest zbed-
ne na tym poziomie przynajmniej na gruncie prawa polskiego, jednak nie
sposOb zauwazy¢, ze krag podmiotéw mogacych by¢ w polu zainteresowania
czynnosci z zakresu kapitalizmu inwigilacji jest daleko szerszy niz tylko zbior
konsumentow.

Zatem zakres ewentualnego oddzialywania zjawiska kapitalizmu inwigilacji
nosi znamiona powszechnosci. Totez zjawisko to tym bardziej powinno by¢
przedmiotem zainteresowania pafistwowych regulatoréw w panistwach demo-
kratycznych stojacych m.in. na strazy praw czlowieka, prawa do prywatnosci
etc. Catkowita inwigilacja nakierowana w pierwszej kolejnosci na rozpozna-
nie konsumenta, ale w gruncie rzeczy niosaca za sobg wiele ryzyk zwigzanych
z prywatnoscia i bezpieczenstwem, nie moze pozosta¢ indyferenta norma-
tywnie. Oczywidcie w pierwszej kolejnosci narzuca si¢ tu pytanie, czy w ogole
mozna gromadzi¢, a jesli tak, to w jakich celach, pod jakimi precyzyjnie okre-
Slonymi przestankami, dane dotyczace wlasciwie kazdego przejawu ludzkiej
egzystenciji. Jesli odpowiedz ma tu by¢ negatywna, to w zasadzie rola prawa jest
budowa zakazéw na tyle szczelnych, tj. takich, ktére nie moga by¢ w procesie
stosowania prawa przedmiotem np. dzialan contra legem, by dziatalnos¢ taka
uniemozliwi¢. Natomiast jesli odpowiedZ miataby by¢ pozytywna, to powinna
—jak sie wydaje — by¢ obwarowana okreslonymi warunkami nie tylko podmio-
towymi i przedmiotowymi, ale przede wszystkim zawierajagcymi konglomerat
przepisow teleologicznych.
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Co za tym idzie — w mysl regulacji prawnych juz obowiazujacych w wiek-
szo$ci panstw i organizméw ponadpanstwowych — powinny powsta¢ insty-
tucje nadzorcze albo tez w juz istniejgcych powinna powstawa¢ aparatura
stuzaca wykonaniu tego typu regulacji. Powinna zosta¢ takze uregulowana
droga sadowej kontroli decyzji zapadlych w toku realizacji praw i obowiaz-
kow poszczegolnych podmiotéw, jak tez umozliwiajaca realizacje praw i obo-
wigzkéw z zakresu prawa cywilnego mogacych wystgpi¢ sporéw przy reali-
zacji okreslonych regulacji wynikajgcych z nowego stanu prawnego porzad-
kujacego i regulujacego przedmiotowy stan faktyczny. Oczywista jest takze
konieczno$¢ odpowiedzenia na pytanie, czy w ogodle takie regulacje moglyby
miescic¢ sie w polskim, a przede wszystkim europejskim porzadku prawnym,
zuwzglednieniem ich zhierarchizowanej struktury. Wszystkie te zagadnienia
nie moga by¢ analizowane bez namystu o charakterze miedzynarodowym, tj.
bez dokonania analizy regulacji wiodacych w zakresie ochrony danych osobo-
wych panstw demokratycznych, ktérych dorobek legislacyjny, naukowy i in-
telektualny Swiadczy o wysokim pozycjonowaniu owej problematyki w sys-
temach prawa, skoro juz dzi$§ wiadomo, ze niektére kraje milczaco lub przez
celowe dzialania dozwalaja na tego typu dziatalno$¢. Analiza poréwnawcza
moglaby stac sie zaczynem do rozwigzan transeuropejskich oraz §wiatowych.
Brak bowiem regulacji o charakterze miedzynarodowym doprowadzi do swo-
istego arbitrazu prawnego polegajacego na korzystaniu przez zainteresowane
podmioty z systeméw prawa panstw o dogodniejszym niz inne regulacjach
prawnych w przedmiotowym zakresie.
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VIESERNITVANTER  postepowanie karne, oskarzony, obawa matactwa procesowego,
nieprzyznanie si¢ oskarzonego do winy

Artykuly

Marek Skwarcow

OBAWA MATACTWA PROCESOWEGO JAKO PRZEStANKA
STOSOWANIA TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA

W artykule autor poddal analizie tematyke obawy matactwa procesowego
okre§lona w przepisie art. 258 § 1 pkt 2 Kodeksu postepowania karnego sta-
nowiaca przeslanke stosowania tymczasowego aresztowania. Ma ona miejsce,
gdy istnieje uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naklanial do sktadania
falszywych zeznan lub wyjasnien albo w sposéb bezprawny utrudnial poste-
powanie karne. Obawa matactwa procesowego musi by¢ realna, konkretna
i uzasadniona faktami, nie moze by¢ natomiast og6lna i pozostajaca w sferze
domnieman, wynikajacych jedynie z faktu, Ze oskarzony nie przyznal si¢ do
winy, przez co podejmowac bedzie dzialania utrudniajace prawidlowy prze-
bieg postepowania.

1. W ,Palestrze” ukazat sie artykul Tymczasowe aresztowanie w praktyce stoso-
wania prawa', w ktérym Jerzy Skorupka poddal krytycznej ocenie stosowanie
izolacyjnego Srodka zapobiegawczego, skupiajac sie na dogmatycznej anali-
zie dorobku orzecznictwa sadéw powszechnych i Saqdu Najwyzszego. Ramy
opracowania nie pozwolily rzecz jasna Autorowi na przedstawienie wszystkich
istotnych probleméw zwigzanych ze stosowaniem tymczasowego aresztowa-
nia, stad tez powyzsza publikacje mozna uznac za punkt wyjscia do dalszych
rozwazan i niezwykle wazny glos w dyskusji. W jej trakcie warto wiec przyjrzeé

1 J. Skorupka, Tymczasowe aresztowanie w praktyce stosowania prawa, ,Palestra” 2021/1, s. 7 i n.;

J. Skorupka, Pojecie i rodzaje przestanek srodkow zapobiegawczych w polskim procesie karnym, ,Prze-
glad Sadowy” 2022/1,s.20in.
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sie przestance szczegolnej opisanej w art. 258 § 1 pkt 2 Kodeksu postepowania
karnego? (dalej k.p.k.), zwanej potocznie obawa matactwa procesowego, ktora
zgodnie z tym przepisem ma miejsce, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze
oskarzony bedzie naklaniat do sktadania falszywych zeznan lub wyjasnien albo
w inny bezprawny spos6b utrudnial postepowanie karne. W dalszej czesci opra-
cowania matactwo procesowe rozumiane bedzie w ujeciu szerszym, poniewaz
w jego sktad wejdzie zaréwno naklanianie do sktadania fatszywych o§wiadczen
procesowych, jak i inne bezprawne utrudnianie postepowania karnego.

Opisujac na potrzeby niniejszego opracowania, w sposéb mozliwie najbar-
dziej syntetyczny, istote tymczasowego aresztowania, trzeba niejako na wstepie
poczynic kilka istotnych spostrzezen, ktére wydawac sie moga wrecz oczywiste,
niemniej jednak w praktyce stosowania przepiséw Dzialu VI ustawy proceso-
wej umykaja sagdom pierwszej instancji i sgdom odwolawczym, orzekajacym
w przedmiocie zastosowania i dalszego stosowania najsurowszego ze srodkoéw
zapobiegawczych. Jego stosowanie dotyczy bowiem konstytucyjnie chronionej
wolnosci czlowieka i zwraca uwage Trybunat Konstytucyjny?®, ze w postepo-
waniu karnym najwazniejszym dobrem oskarzonego, ktére mu moze zostac
odebrane, jest wlasnie jego wolnos¢ osobista. W innym orzeczeniu Trybunal
Konstytucyjny orzekl?, ze: ,Tymczasowe aresztowanie jest bez watpienia najbar-
dziej dolegliwym i kontrowersyjnym Srodkiem przymusu, a scile srodkiem za-
pobiegawczym (zapobiegajacym uchylaniu si¢ od sagdu), ktérego zasadniczym
celem jest zabezpieczenie prawidlowego toku postepowania lub zapobiegniecie
popelnieniu przez podejrzanego (oskarzonego) nowego ciezkiego przestep-
stwa. Drastycznos¢ i kontrowersyjnos¢ tego srodka wynika z jego bezposredniej
ingerencji w sfere wolnosci czlowieka — tymczasowe aresztowanie jest jedy-
nym sposrod Srodkéw zapobiegawczych srodkiem izolacyjnym polegajacym na
pozbawieniu wolnosci czlowieka niewinnego w $wietle prawa”. Tymczasowe
aresztowanie powoduje wiec niewatpliwie podobng, a niekiedy moze i wigk-
sza dolegliwos¢ niz kara pozbawienia wolnosci, ale co niezwykle wazne — bez
koniecznosci udowodnienia oskarzonemu winy przed sadem. Chociaz wobec
oskarzonego, ktéry zostal tymczasowo aresztowany, ma pelne zastosowanie za-
sada domniemania niewinnosci i powigzane z nig uprawnienia, to jednoczesnie
musi by¢ zabezpieczony tok procesu. Zaklada sie bowiem z gory, przewaznie
na podstawie niepelnej wiedzy, Ze oskarzony bedzie godzit w prawidlowy tok
postepowania. Zalezne jest to w duzej mierze od oceny organu prowadzacego
postepowanie. Rodzilo to i rodzi nadal pokuse naduzywania tego srodka przy-
musu, niekiedy do realizowania celéw doraznych, niezwigzanych z zabezpie-
czeniem prawidlowego toku postepowania karnego®.

> Ustawa z 6.06.1997 . - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534).

* Wyrok TK z 10.07.2007 r. (SK 50/06), OTK-A 2007/7, poz. 75.

* Wyrok TK z 10.06.2008 r. (SK 17/07), OTK-A 2008/5, poz. 78.

> A.Kiettyka, Antycypacja bezprawnego utrudniania postgpowania karnego jako przestanka tymczasowego
aresztowania, ,Prokurator” 2003/4, s. 72.
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W kwestii naduzywania stosowania najsurowszego ze srodkéw zapobiegaw-
czych nic nie stracily na aktualnosci stowa wypowiedziane 40 lat temu na famach
,Palestry” przez Andrzeja Marka i Ewe Stalewskg®, Ze tymczasowe aresztowanie
ma istotny, wrecz przemozny wplyw na tres¢ skazujacego wyroku w zakresie
wymiaru kary, i to w spos6b wybitnie niekorzystny dla oskarzonego. Organom
stosujacym ten Srodek zapobiegawczy powinna zatem bezwzglednie przyswie-
caé wyrazona w art. 257 § 1 k.p.k. regula proporcjonalnosci (umiaru), jako ultima
ratio, poniewaz zgodnie z wolg ustawodawcy stosowanie tego Srodka zapobie-
gawczego nalezy ograniczac¢ do tych jedynie sytuacji, w ktérych wolnosciowe
$rodki zapobiegawcze nie daja szansy skutecznego wypelnienia ich celéw’.
Stusznie wskazuje sie ponadto w literaturze, ze nieuzasadnione przediuzanie
tymczasowego aresztowania wynika takze z faktu, ze sady, przedluzajac jego
stosowanie, nie kontrolujg prawidlowosci postepowania przygotowawczego
w aspekcie jego sprawnosci i szybkosci, a powodem jego przediuzania nie moze
by¢ opieszate, przewlekle i Zle prowadzone postgpowanie przygotowawcze®.
Rola sagdéw obu instancji jest wiec niezwykle wazna i prawidlowe sprawowanie
wymiaru sprawiedliwosci w kwestii stosowania detencji wobec oskarzonego
nalezy do najwazniejszych zadan orzeczniczych w demokratycznym panstwie
prawa.

2. Pojecie ,matactwo” nie jest definiowane w jezyku prawnym. W jezyku
potocznym oznacza postepowanie nieuczciwe, podstepne, pelne ktamstw,
wybiegéw; czyn podstepny, oszustwo, szalbierstwo, kretactwo. ,Mataczy¢”
to natomiast postugiwac sie matactwami, klama¢, wichrzy¢, oszukiwag, kre-
ci¢. ,Matacz” za$ to czlowiek postepujacy nieuczciwie, wykretnie, uzywaja-
cy wybiegow, podstepéw, klamstw; szalbierz, kretacz’. W nauce prawa jak
i w orzecznictwie sgdowym termin ,matactwo” oznacza wszelka dziatalnos¢
oskarzonego polegajaca na bezprawnym utrudnianiu zbierania lub utrwalania
dowodow. Jest to jakiekolwiek bezprawne wplywanie na tok (bieg) postepo-
wania, ktdre taczy¢ nalezy jedynie z pozaprawnym zachowaniem oskarzone-
go'’. Ta przeslanka stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego znana

¢ A.Marek, E. Stalewska, Wptyw tymczasowego aresztowana na wymiar kary (w Swietle badari aktowych),
~Palestra” 1982/4-5,s.28in.

7 A.Murzynowski, Wezlowe problemy tymczasowego aresztowania w swietle przepisdw nowego k.p.k. (w:)
Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postgpowania karnego. Zagadnienia wezlowe, Warszawa 1997, s. 122;
P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego, Komentarz, red. P Hofmanski,
Warszawa 2011, t. 1, s. 1433.

8 J.Skorupka, Tymczasowe aresztowanie..., s. 9.

9 Slownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1999, t. 2, s. 116.

1 A.Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne srodki zapobiegajqce uchylaniu sig od sqdu, Warszawa
1963, 5. 96; M. Cieslak, Srodki zapobiegawcze w projekcie kodeksu postepowania karnego z 1968 r., ,Pan-
stwoiPrawo” 1969/1, s. 101; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z2.09.1999 . (Il AKz
210/99), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1999/8-9, poz. 48; postanowienie Sagdu Apelacyjnego
w Katowicach z 3.09.2003 r. (I AKo 401/03), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003/11, poz. 57.
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jest wszystkim polskim ustawom procesowym: tak Kodeksowi postepowania
karnego z 1928 r."!, jak i Kodeksowi postepowania karnego z 1969 r.”> W brzmie-
niu obowigzujacym od dnia wejscia w Zycie ustawy procesowej z 1997 r. w sto-
sunku do swoich poprzedniczek ustawodawca zrealizowat postulat Mariana
Ciedlaka, aby utrudnianie postepowania skutkujace mozliwoscia zastosowania
tymczasowego aresztowania mialo charakter bezprawny, poniewaz pewnego
utrudniania postepowania mozna sie dopatrzy¢ takze w korzystaniu przez
oskarzonego z przyslugujacych mu $rodkéw obrony®. Jako fundamentalna
postac legalnych uprawnien przystugujacych oskarzonemu wskazuje sie jego
prawo do odmowy skladania wyjasnien, ktore jest wlasnie jedna z form re-
alizacji jego prawa do obrony'. Bezprawne utrudnianie postepowania nie
oznacza jednak koniecznie, aby bylo przestepne’. Kwestie te trafnie wyrazil
Sad Najwyzszy w postanowieniu z 18.12.2008 r.*, uznajac, ze ,jedynie poza-
procesowe dzialania podejrzanego zmierzajace do naklaniania Swiadkéw czy
wspotpodejrzanych do zmiany zeznan (wyjasnien) moga uzasadnia¢ zasto-
sowanie tymczasowego aresztowania na podstawie tej przestanki. Stad tez
korzystanie przez podejrzanego z przystugujacych mu uprawnien — w tym
oczywiscie ze wspomnianego prawa do odmowy skladania wyjasnien (o czym
bedzie jeszcze mowa w dalszej czesci opracowania), nawet jesli nie utatwia to
postepowania karnego, nie moze by¢ traktowane ani jako rodzace uzasadnio-
na obawe naklaniania do falszywych zeznan czy wyjasnien, ani jako bezpraw-
ny sposob utrudniania postepowania karnego. Redakcja przepisu art. 258 § 1
pkt 2k.p.k. jednoznacznie wskazuje na bezprawno$¢ podejmowanych dziatan

" Rozporzadzenie Prezydenta RP z 19.03.1928 . - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1928 .
nr 33 poz. 313). Artykul 165 pkt b k.p.k. z 1928 . stanowil, Ze tymczasowe aresztowanie moze
nastapié, gdy sprawa toczy sie o przestepstwo, za ktére ustawa przepisuje kare pozbawienia
wolnosci do roku lub kare ciezsza, a zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie na-
kianial $wiadkow do falszywych zeznan lub w inny bezprawny sposéb starat sie o usuniecie
dowodow przestepstwa. W brzmieniu ustalonym przez dekret z 21.12.1955 r o zmianie przepi-
séw postepowania karnego (Dz.U. z 1955 r. nr 46 poz. 309) przepis art. 152§ 1 pkt a stanowit, ze
tymczasowe aresztowanie moze nastgpic, jezeli zachodzi uzasadniona obawa, Ze podejrzany
bedzie sie ukrywal, naktanial do falszywych zeznan lub bedzie sie staral w inny bezprawny
sposdb utrudnic¢ postepowanie karne.

12 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1969 . nr 13 poz. 69), w ktérym
art. 217 § 1 pkt 2 stanowil, ze tymczasowe aresztowanie moze nastapic, jezeli zachodzi uzasad-
niona obawa, ze oskarzony bedzie naklanial do falszywych zeznan lub w inny sposéb staral sie
utrudnié postepowanie karne.

1 M. Cieslak, Srodki zapobiegawcze..., s. 101.

4 A.Murzynowski, Tymczasowe aresztowanie i zatrzymanie w postgpowaniu karnym, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1984/3, s. 2.

5 R.A. Stefaniski, Przestanki tymczasowego aresztowania w nowym kodeksie postgpowania karnego, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 1997/3-4, s. 84; R.A. Stefaniski, Tymczasowe aresztowanie i zwigzane
z nim Srodki przymusu w nowym kodeksie postgpowania karnego (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
postgpowania karnego. Krétkie komentarze, Warszawa 1997, s. 28; J. Tylman (w:) T. Grzegorczyk,
J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011, s. 591.

16 Postanowienie SN z 18.12.2008 r. (WZ 73/08), R-OSNKW 2008, poz. 2698.
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w celu utrudniania postepowania karnego. Tego rodzaju bezprawnych po-
sunie¢ nie mozna domniemywac, a tym bardziej wnioskowac ich zaistnienia
na podstawie postawy podejrzanego, bedacej realizacjg przystugujacych mu
uprawnienn procesowych”".

Obawa matactwa procesowego jest w konsekwencji podstawa detencji
oskarzonego o charakterze typowo procesowym, poniewaz powinna stuzy¢
wylacznie zapewnieniu prawidlowego toku postepowania karnego, najczesciej
w stadium postepowania przygotowawczego, a w pewnych kategoriach spraw
takze w toku postepowania jurysdykcyjnego przed sagdem pierwszej instancji.
W toku postepowania przed sagdem odwolawczym jej rola znaczaco malejei dal-
sze stosowanie tymczasowego aresztowania na jej podstawie przed tym forum
jawi sie wrecz jako wyjatkowe.

3. Norma wyrazona w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. wymaga istnienia ,uzasadnionej
obawy”, ze oskarzony bedzie podejmowal dzialania majace posta¢ matactwa
procesowego i ustawa wskazuje dwa przykladowe zachowania oskarzonego
mogace by¢ uznane za spelniajace przestanki umozliwiajace jego aresztowanie:
,naklanianie do skladania falszywych zeznan lub wyjasnien” lub ,inne bezpraw-
ne utrudnianie postepowania karnego”. Wystapienie tej aktywnosci oskarzone-
go opierac sie ma na istnieniu pewnego prawdopodobiefistwa, przyjmujacego
posta¢ ,uzasadnionej obawy”. Komentowany przepis nie postuguje sie wiec
koniecznodciag wystgpienia calkowitego przekonania na podstawie zebranych
dowodéw (rozumianego takze jako subiektywna pewnos¢ sedziego), tak jak ma
to miejsce w przypadku wydania przez sad orzekajacy wyroku skazujacego. Nie
wymaga takze, tak jak to stanowi art. 249 § 1 k.p.k., istnienia ,duzego prawdo-
podobiefistwa” popelnienia przez oskarzonego przestepstwa jako przestanki
ogolnej stosowania srodkéw zapobiegawczych, ktérej uprawdopodobnienie
powinno by¢ zblizone do pewnosci'®. Ujeta w omawianej przestance szczegdlnej
,uzasadniona obawa” oznacza, ze wymagane jest istnienie okreslonego stopnia
prawdopodobienstwa, przy ktérym nie wymaga sie nie tylko calkowitego prze-
konania, duzego prawdopodobienstwa, tylko uprawdopodobnienia. Jest ona
surogatem udowodnienia, $cislej — stabszym stopniem udowodnienia. Upraw-
dopodobnienie musi by¢ na tyle wysokie, by uchronic sie przed widocznym
dla kazdego rozsadnego czlowieka brakiem zasadnosci czynnosci procesowej".
Uprawdopodobnienie nie oznacza tylko zaprzeczenia nieprawdopodobienstwa.
Powolywanie si¢ na okolicznosci zgola nieprawdopodobne, a tym bardziej na
calkowicie niemozliwe, jest w procesie niedopuszczalne i nie moze powodowac

17 K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie, Warszawa 2012, s. 106.

18 Postanowienie SN z 15.04.1983 r. (I KZ 31/83) zaaprobowane przez P Hofmanskiego w glosie
OSP 1984/7-8, s. 392; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 14.11.2001 r. (Il AKz
912/01), OSA 2002/6, poz. 45; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 31.07.2002 r.
(IT AKz 278/02), , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002/7-8, poz. 54.

9°S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 362.
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zadnych skutkéw procesowych®. Uprawdopodobnienie jest w konsekwencji
czyms$ wiecej. Oznacza ono przeprowadzenie dowodéw dajacych wysoki sto-
piefr prawdopodobiefistwa. Tym rézni si¢ uprawdopodobnienie od zwyktych
twierdzen*. W przypadku matactwa procesowego prawdopodobiefistwo jego
wystapienia musi by¢ realne, konkretne i uzasadnione faktami, a nie ogélne
i pozostajace w sferze abstrakcji*. Zdaniem Mariana Cie$laka odnos$nie do mo-
tywow w postaci obawy ucieczki czy matactwa zwrdci¢ nalezy zatem uwage
na ustawowy wymog zasadnosci tej obawy. Jest to bardzo wazny warunek
dopuszczalnosci zastosowania aresztu tymczasowego. Bez niego bowiem jego
zastosowanie nie miatoby Zadnych wyraznych granic; nie ma bowiem takiego
przypadku, w ktérym daloby sie z absolutng pewnoscig wykluczy¢ prawdopo-
dobienstwo, ze oskarzony bedzie sie ukrywal lub w jakis sposéb przeciwdzialat
postepowaniu®.

Odpowiadajac w nastepnej kolejnosci na pytanie, czy do zastosowania tym-
czasowego aresztowania na podstawie komentowanej przestanki, ktéra wyma-
ga istnienia prawdopodobiefistwa podejmowania bezprawnych dziatan przez
oskarzonego, wystarczy, gdy jest ono lepiej uzasadnione niz negacja, ktéra
przyjmuje posta¢ twierdzen oskarzonego, ze zadnych bezprawnych dzialan
nie bedzie podejmowal, to trzeba wskaza¢, ze sad orzekajacy w tym przedmiocie
powinien bezwzglednie wykaza¢ istnienie prawdopodobienistwa. W tej kwestii
racje ma Malgorzata Zbikowska, twierdzac, ze w procesie karnym mozliwosci
skorzystania z okre$lonej instytucji prawnej czy wydania okreslonej decyzji pro-
cesowej na podstawie okreslonego stopnia prawdopodobiefistwa zasadniczo
nie nalezy opiera¢ na prawdopodobienstwie bedacym jedynie zaprzeczeniem
nieprawdopodobienistwa. Innymi slowy, uznanie nieistnienia nieprawdopo-

2 M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 1, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, red. S. Walto$, Krakow
2011, s.61.
2 M. Cieslak, Dzieta wybrane..., s. 61.
2 R.A. Stefanski, Przestanki tymczasowego aresztowania..., s. 84, J. Tylman (w:) T. Grzegorczyk, J. Tyl-
man, Polskie postgpowanie..., s. 541; K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 105; J. Skorup-
ka, Konstytucyjny i konwencyjny standard tymczasowego aresztowania, ,Pafistwo i Prawo” 2007/7,
s. 61, postanowienie SN z 22.07.2003 . (Wz 31/03), R-OSNKW 2003, poz. 1624. Trafnie ujmuje
te kwestie Sad Apelacyjny w Katowicach w postanowieniu z 7.05.2014 r. (Il AKz 275/14), LEX
nr 1537369, zgodnie z ktérym ,wskazac nalezy, iz obawa, o ktérej mowa w przepisie art. 258 § 1
pkt2k.p.k., co do zasady musi by¢ uzasadniona konkretnymi okoliczno$ciami wskazujacymi na
jej istnienie, a przede wszystkim wczesniejszym zachowaniem podejrzanego podjetym w tym
wlasnie celu, jak i zachowaniem innych oséb, podejmowanym w porozumieniu z nim i nie moz-
na jej istnienia jedynie wywodzic¢ z hipotetycznego domniemania podejmowania przez podej-
rzanego takich dzialan. Tymczasem obawe matactwa w sprawie, Sad wywodzil jedynie z praw-
dopodobiefistwa, ze podejrzany mégltby podejmowac dzialania w celu naklaniania $wiadkéw
do skladania falszywych zeznan lub w inny bezprawny sposoéb utrudniaé postepowanie, co
nie spelnia kryteriow ww. przepisu i nie ma zadnego oparcia w materiale zawartym w aktach
sprawy”.
M. Cieslak, Areszt tymczasowy w swietle obecnego i w perspektywie przyszlego ustawodawstwa, ,Pan-
stwoiPrawo” 1954/12, s. 755.
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dobienistwa nie daje mozliwosci skorzystania z okreslonej instytucji prawnej
lub wydania decyzji procesowej, ktérej podstawa jest prawdopodobienstwo,
poniewaz wymagane jest jeszcze ustalenie jego stopnia*.

Okreélona przepisem art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. ,uzasadniona obawa” przesadza
wlaénie o tym, Ze wystgpienie opisanych w nim zdarzen — naklanianie do skfa-
dania falszywych zeznan lub wyjasnien albo inne bezprawne utrudnienie poste-
powania karnego — musza zosta¢ uprawdopodobnione i nie mogg sprowadza¢
sie do przyjecia tezy, ze prawdopodobienstwo podejmowania przez oskarzonego
bezprawnych dziatan skutkujacych zastosowaniem izolacyjnego Srodka zapobie-
gawczego jest jedynie lepiej uzasadnione niz negacja tego, ze oskarzony takich
dziatan nie bedzie podejmowal. Idac krok dalej, wykluczone jest budowanie je-
dynie hipotez, przypuszczen, ze oskarzony bedzie podejmowat proby matactwa,
gdy nie ma ku temu nie tylko przekonujacych dowodéw, ale zadnych innych
racjonalnych okolicznosci $wiadczacych, Ze bedzie on mégt w sposéb bezprawny
utrudnia¢ postepowanie. Racje ma w konsekwencji Andrzej Kieltyka, Zze obawa
zachowania sie oskarzonego w sposéb powodujacy bezprawne utrudnianie po-
stepowania karnego musi by¢ uzasadniona konkretnymi okoliczno$ciami®.

W przypadku komentowanej przeslanki tymczasowego aresztowania wy-
stagpienie prawdopodobienstwa jej zaistnienia mozna odnosi¢ do zdarzen
przesztych, a zatem do tego, co juz nastgpito, co mialo miejsce w rzeczywisto-
Sci spolecznej i jest relewantne z perspektywy prawa karnego procesowego®.
Prawdopodobienstwo moze zatem dotyczy¢ przesztych standéw lub sytuacji
faktycznych, czyli musza istnie¢ oparte na zebranych dowodach podstawy do
uznania, ze oskarzony rzeczywiscie podjal dzialania, ktére mieszczg sie w gra-
nicach wskazanych w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. W tym wypadku obawa matactwa
musi wynika¢ z okreslonych dziatan oskarzonego ukierunkowanych na utrud-
nianie postepowania i musi by¢ uzasadniona w takim znaczeniu tego stowa,
ze z materialu dowodowego zgromadzonego w toku postepowania przygoto-
wawczego beda wynika¢ okolicznosci wskazujace na mozliwos¢ bezprawnego
utrudniania postepowania”. Zdaniem Sadu Najwyzszego® musza to by¢ fakty
wskazujace, ze podejrzany podejmowat préby wywarcia wptywu na §wiadkéw,
usuwal lub niszczyt lub uniemozliwiat przeprowadzenie dowodéw. Ma to by¢
postawa, jaka zamanifestowal w toku dotychczasowego postepowania karnego,
ujawniajac taki zamiar, usitujgc dokona¢ takich dziatan lub podejmujac czynno-
$ci majace uniemozliwi¢ lub utrudni¢ normalny bieg postepowania karnego®.
Nie musza to jednak by¢ srodki efektywnie skuteczne®.

% M. Zbikowska, Prawdopodobieristwo w procesie karnym, ,Panstwo i Prawo” 2018/3, s. 76.
» A Kieltyka, Antycypacja..., s. 81.

% M. Zbikowska, Prawdopodobieristwo..., s. 70.

¥ Postanowienie SN z 10.06.2008 . (WZ 44/08), R-OSNKW 2008, poz. 1263.

% Uzasadnienie postanowienia SN z 11.20.1980 r. (Il KZ 180/80), OSNKW 1981/3, poz. 17.
¥ R.A. Stefanski, Przestanki tymczasowego aresztowania..., s. 84.

% M. Bereznicki, Uwagi na temat aresztu tymczasowego ,Palestra” 1966/8, s. 32-33.
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Oprocz jednak prawdopodobienstwa zdarzen przesztych w przypadku ma-
tactwa procesowego role odgrywa takze prawdopodobiefistwo zdarzen przy-
sztych, ktére ma znaczenie karnoprocesowe. Prawdopodobienstwo zdarzen
przyszlych laczy przyszlos¢ z terazniejszoscia w tym sensie, ze dokonuje sie
przewidywania tego, co bedzie®. W interesujacej kwestii prawdopodobiefistwo
zdarzen przyszlych zachodzi woéwczas, gdy istnieja oparte na zebranych do-
wodach podstawy do przyjecia, ze oskarzony proéby matactwa procesowego
rzeczywiScie bedzie podejmowal®. Teze te potwierdza Sad Apelacyjny w Kra-
kowie®, uznajac, ze: ,Matactwo dotyczy nie tylko os6b juz przestuchanych czy
dowodéw juz utrwalonych (cho¢ zdarzaja sig, wcale nierzadko, przypadki tzw.
zmiany zeznan), ale i tych ktére dopiero zostalyby przedstawione po sfalszo-
waniu ich czy naklonieniu do falszywych zeznan, gdyby zainteresowani tym
oskarzeni odzyskali wolno$¢. Tyczy to odpowiednio innych form utrudniania
postepowania, zwlaszcza ucieczki i ukrycia sie, naduzywania uprawnien itd.
Zachowania takie mogg by¢ przedsiebrane w kazdej fazie postepowania, bo
zawsze mogg je utrudnic, stosownie do swych wlasciwosci”. Fakt prowadzenia
postepowania karnego i planowane kolejne czynnosci dowodowe nie stano-
wia jeszcze podstawy do uznania, ze podejrzany podejmie prébe bezprawnych
dziatan, majacych to postepowanie utrudnic¢ i w tym przypadku ta obawa musi
by¢ realna i konkretna. Racje ma zatem Sad Najwyzszy*, twierdzac, ze ,nie
mozna réwniez zgodzic¢ si¢ z wyrazonym przez skarzacego pogladem jakoby
na tym etapie postepowania przygotowawczego istniala uzasadniona obawa,
ze podejrzany bedzie naklaniat do skladania falszywych wyjasnieni lub zeznan.
Brak jest bowiem w aktach sprawy jakichkolwiek dowodéw na to aby zasadnie
twierdzi¢, ze moze dojs¢ ze strony podejrzanego do préb mataczenia. Planowa-
ne przez prokuratora czynnosci procesowe w postaci przedstawienia zarzutow
innym osobom, koniecznoé¢ ich przestuchania czy tez sprawdzenie linii obrony
podejrzanego same przez si¢ nie moga prowadzi¢ do przyjecia zalozenia o moz-
liwosci wplywania tego podejrzanego na zeznania §wiadkéw lub wyjasnienia
podejrzanych i w konsekwencji stosowania na tej podstawie wobec podejrza-
nego tymczasowego aresztowania. Taki sposéb rozumowania nakazywalby
w toku niemalze kazdego postepowania karnego stosowanie najsurowszego
$rodka zapobiegawczego — tymczasowego aresztowania, poniewaz regula jest
w tym postepowaniu przestuchiwanie swiadkéw, podejrzanych i sprawdzanie
linii obrony 0s6b podejrzanych”. Zwraca jednak uwage Krzysztof Dabkiewicz,
ze prawdopodobienstwo podejmowania w przyszlosci bezprawnych dzialan
nie moze przyjmowac jedynie postaci obawy ich nastgpienia, poniewaz obawa
mataczenia majgca postaé przyszlej jego aktywnosci musi wynika¢ z dziatal-
nosci oskarzonego (ktéra moze przybraé posta¢ ujawnienia zamiaru podjecia

3t M. Bereznicki, Uwagi..., s. 71.

2 Por. R Hofmanski, E. Sadzik , K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., s. 1441.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 22.06.2006 r. (Il AKz 190/06), LEX nr 191017.
3 Postanowienie SN z 17.04.2008 r. (WZ 27/08), R-OSNKW 2008, poz. 926.
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okreslonych zachowan, ich usitowania czy dokonania)®. Tym samym 6w autor
nie podziela stanowiska wyrazonego m.in. przez Sad Apelacyjny w Krakowie®,
ze w przypadku matactwa nie chodzi o zachowania juz dokonane przez oskar-
zonego (podejrzanego), lecz wylacznie o obawe podjecia takich dzialan. Gdyby
bowiem szkoda w postepowaniu zostala juz dokonana, wtedy $rodki zapobie-
gawcze, ktore mialyby zapobiec takiej sytuacji, bylyby srodkami represyjnymi,
karzacymi za owe dokonane zachowania, a nie taka jest istota tych srodkéw™.
Co takze istotne, przestanki zastosowania tymczasowego aresztowania nie sta-
nowi réwniez obawa ewentualnego bezprawnego utrudniania postepowania
karnego przez podejrzanego w przyszlosci, rozumianej jako taki stan postepo-
wania, w ktérym dotychczas przeprowadzone dowody nie uzasadniaja oba-
wy bezprawnego utrudniania postepowania przez oskarzonego, natomiast po
przeprowadzeniu przez organy postepowania zaplanowanych czynnosciiuzy-
skaniu oczekiwanych dowodéw wytworzy sie sytuacja uzasadniajaca obawe
bezprawnego wplywu na prawidlowy tok postepowania®.

W kontekscie wskazanych uprzednio probleméw istotne jest takze wskazanie,
kogo obciaza ciezar wystapienia prawdopodobiefistwa istnienia ,uzasadnionej
obawy” podjecia bezprawnych dzialan po stronie oskarzonego. Przepis art. 250
§ 1 k.p.k. okresla wylaczng kompetencje sadu w zakresie zastosowania tymcza-
sowego aresztowania, takze w toku postepowania przygotowawczego. Oznacza
to, ze w ramach tej czynnosci decyzyjnej podejmowanej w tym stadium procesu
nawigzuje si¢, wystepujacy rowniez w stadium jurysdykcyjnym, tzw. zasadniczy
stosunek procesowy, przyjmujacy posta¢ powiazania tréjcztonowego — oskar-
zyciel, czyli prokurator, jako jedyny podmiot mogacy wystapi¢ z wnioskiem
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania — podejrzany (oskarzony) — sad®.
Kwestie rozkladu ciezaru dowodu i zasadnosci wniosku niezwykle trafnie ujat
Sad Apelacyjny we Wroctawiu®, wskazujac w uzasadnieniu, ze: ,Rozpoznanie
sktadanych przed wniesieniem do sagdu aktu oskarzenia wnioskéw prokuratora
o zastosowanie i przedluzenie okresu stosowania tymczasowego aresztowania
nalezy do czynnosci sadu w postepowaniu przygotowawczym. Rozpoznanie
tego rodzaju wniosku wymaga dokonania uprzednio ustalen faktycznych wa-
runkujacych ocene jego zasadnosci, a te moga zosta¢ oparte wylacznie na do-

% K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 108.

% Postanowienia Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 22.06.2006 r. (I AKz 190/06), ,Prokuratura i Pra-

wo”, dodatek orzecznictwo 2006/12, poz. 28; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie

z18.02.2010 r. (Il AKz 50/10), , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010/3, poz. 43.

K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 107.

% J. Skorupka, Stosowanie i przediuzanie tymczasowego aresztowania w postgpowaniu przygotowawczym,
,ProkuraturaiPrawo” 2006/12,s. 111.

¥ M. Cieslak, Polska procedura karna, Podstawowe zaloZenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 463.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 23.05.2007 r. (I AKz 243/07), OSA we Wrocla-
wiu 2008, poz. 100, zaaprobowane w pi$miennictwie przez K. Dabkiewicza, Wniosek prokuratora
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania, ,Prokuratura i Prawo” 2013/2, s. 114. W kwestii mate-
rialnego ciezaru dowodu takze M. Cieslak, Polska procedura..., s. 350.
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wodach stanowigcych jedynie Zrédlo poznania procesowego. Tym samym do
takiego «wpadkowego» postepowania maja odpowiednie zastosowanie reguty
wlasciwe dla postepowania dowodowego, w tym réwniez te, ktére wyplywa-
ja z zasady onus probandi. Materialny ci¢zar udowodnienia sformulowanej we
wniosku tezy o bezwzglednej koniecznosci stosowania tymczasowego areszto-
wania wobec podejrzanego obarcza prokuratora przedstawiajacego ten wnio-
sek sgdowi i nie moze zosta¢ przerzucony na sad, a nieudowodnienie tej tezy
przed sadem prowadzi do przegrania procesu (takze procesu wpadkowego
w przedmiocie stosowania tymczasowego aresztowania). Na rzeczniku oskar-
Zenia publicznego spoczywa obowigzek wykazania, Ze istnieja nie tylko ogélna
podstawa stosowania srodka zapobiegawczego, ale Ze istnieje co najmniej jedna
szczegblowa podstawa stosowania tymczasowego aresztowania”.

W konsekwencji materialny ciezar dowodu nie spoczywa na ewentualnej
tezie oskarzonego, ze nie bedzie podejmowat préb matactwa procesowego, po-
niewaz jej udowodnienie nie bedzie warunkiem koniecznym odstapienia od
zastosowania tymczasowego aresztowania. Przyja¢ nalezy, ze nieuwzglednienie
wniosku prokuratora nastapi zaréwno wtedy, gdy oskarzony wykaze, ze nie
bedzie w spos6éb bezprawny utrudnial postepowania, jak i wéwczas, gdy oskar-
zony tej tezy nie zdola udowodni¢, ale takze i przede wszystkim gdy prokurator
nie wykaze prawdopodobiefistwa istnienia ,uzasadnionej obawy” wystapienia
przestanek z art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k.

4. Przechodzac do okolicznosci, ktérych wystapienie moze zosta¢ poczytane
za spelniajace przestanki obawy matactwa procesowego, to przyjmuje sie, ze sg
nimi zdarzenia $wiadczace, ze oskarzony podjat juz prébe wywarcia wplywu
na zeznanie $wiadka, usuniecia lub zniszczenia dowodu albo uniemozliwienia
przeprowadzenia go w postepowaniu sagdowym, a takze probe znieksztalcenia
dowodu. O prébie wywarcia wplywu na zeznania $wiadka moze $wiadczy¢
nie tylko samo bezposrednie naklanianie do falszywych zeznan, lecz takze ta-
kie zachowanie, ktére wywiera posredni wplyw na osobe skladajaca zezna-
nie, np. grozba skierowana przeciwko §wiadkowi lub komus z jego bliskich,
a takze zachowanie podejrzanego stwarzajace konkludentne wrazenie grozby
lub Zadania, aby osoba, ktéra ma by¢ przestuchiwana, zeznata korzystnie dla
podejrzanego*'. Chodzi o takie oddzialywanie na Zr6dta dowodowe osobowe
lub rzeczowe jako no$niki informacji, aby nie mogly one przekazac¢ zawartych
w nich informacji lub aby przekazaly je w sposéb zafalszowany; za takim rozu-
mieniem tego zwrotu przemawia jego Scisty zwigzek z nakltanianiem do falszy-
wych zeznan lub wyjasnien. Dzialanie to musi by¢ skierowane na inne Zrédto
dowodowe niz sam oskarzony*. Trafnie uznat Sad Apelacyjny w Katowicach®,

41 J. Bednarzak (w:) Kodeks postgpowania karnego— Komentarz, red. M. Mazur, Warszawa 1976, s. 296.

%S, Kalinowski, Glosa do postanowienia SN z 28.12.1974 r. (IIl KZ 245/74), OSPiKA 1976/2, s. 87.

# Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 29.11.2000 r. (I AKz 462/00), LEX
nr 1540185.

30 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.3 PALESTRA 12/2022



Obawa matactwa procesowego... Artykuly

ze: ,Grozby kierowane na miejscu zdarzenia pod adresem znanego podejrza-
nemu funkcjonariusza policji oraz nakazanie uwolnionym z bagaznika samo-
chodu pokrzywdzonym, aby zbiegly z miejsca zdarzenia, uzasadniaja obawe,
ze pozostajac na wolnosci podejrzany bedzie naktaniat Swiadkéw do skladania
falszywych zeznan”. Obawe matactwa procesowego moze uzasadnia¢ podjeta
przez oskarzonego préba nawigzania nielegalnego kontaktu ze $wiadkiem zglo-
szonym dla wykazania alibi* lub sytuacja, w ktorej stwierdzono, ze podejrzany
naklaniat wspétsprawce do zatajenia prawdy i grozil mu przestepstwem za jej
ujawnienie®. Ponadto, zdaniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach*: ,Zadaw-
niony i bardzo gleboko emocjonalny konflikt miedzy podejrzanym a pokrzyw-
dzonym w polaczeniu z cechami drazliwosci, sklonnosci do zachowan impul-
sywnych i obnizonego progu frustracji, moze rodzi¢ z jego strony dazenie do
zakl6cenia prawidlowego toku postepowania poprzez oddzialywanie na tres¢
zeznan swiadkow”.

Spelnienie omawianej przestanki ma wigc miejsce, gdy istnieje na podstawie
zebranych dowodéw, poszlak lub okolicznosci sprawy uzasadnione podejrze-
nie, ze oskarzony podejmowal lub zamierza podjaé¢ wszelka dzialalnos¢ pole-
gajaca na wywarciu bezprawnego wplywu na wole §wiadka lub oskarzonego
oraz os6b im bliskich, ingerujac w ten sposéb w zlozenie zgodnych z prawda
zeznan lub wyjasnien. Podstawa uznania istnienia matactwa procesowego jest
bez watpienia fakt uprawdopodobnienia popelnienia przez oskarzonego prze-
stepstw z art. 232 § 1 Kodeksu karnego (dalej k.k.)¥, z art. 245 k k., czy tez pod-
zegania do popelnienia przez $wiadka przestepstwa z art. 233 § 1 k.k. Kwestia
polepszenia w procesie karnym sytuacji procesowej oskarzonego, ktéry podej-
muje te bezprawne dzialania, nie jest warunkiem konstytutywnym przyjecia
matactwa procesowego, poniewaz oskarzony nie musi zna¢ calosci zebranych
w sprawie dowodéw i proba wywarcia wplywu na zeznania §wiadka lub wy-
jasnienia wspoloskarzonego moze by¢ nieudolna np. wobec istnienia dowo-
doéw o charakterze obiektywnym, takich jak dowdd z nagrania monitoringu,
pozostawienie §ladoéw biologicznych na miejscu zdarzenia, o ktérych istnieniu
oskarzony nie mial §wiadomosci.

W przypadku badania podstaw stosowania izolacyjnego srodka zapobie-
gawczego w oparciu o przepis art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. szczeg6lne znaczenie
maja te sprawy, w ktérych oskarzony nie przyznaje si¢ do winy i odmawia
skltadania wyjasnien lub sklada wyjasnienia odmienne od ustalonego przez
organ procesowy stanu faktycznego, co moze by¢ poczytane jako okolicz-
no$¢ sklaniajaca oskarzonego do podejmowania matactwa procesowego. Bez
watpienia oskarzony, korzystajac z prawa do skltadania wyjasnien, realizuje
przystugujace mu na podstawie art. 42 ust. 2 Konstytucji RP prawo do obro-

# Postanowienie Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z 29.09.1993 r. (Il AKz 261/93), LEX nr 27781.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 13.04.1994 r. (Il AKz 124/94), LEX nr 28112.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 4.10.2000 r. (Il AKz 375/00), LEX nr 1540182.
¥ Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 . poz. 1138).
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ny, zgodnie z ktérym kazdy, przeciwko komu prowadzone jest postepowa-
nie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze
on w szczegdlnosci wybrac¢ obronice lub na zasadach okreslonych w ustawie
korzysta¢ z obroncy z urzedu. Jak podkresla Pawel Wilifiski, zasada prawa
do obrony w szerokim tego stowa znaczeniu obejmuje caloksztalt instytucji
prawnych, przewidzianych w ustawach karnych, ktérych wykorzystanie
pozwala oskarzonemu dowodzi¢ swojej niewinnosci lub wskazywa¢ oko-
licznosci mogace mie¢ wplyw na orzeczenie o winie czy na wymiar kary*.
Przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji RP daje gwarancje realizacji zasady nemo se
ipsum accusare tenetur, majacej zabezpieczy¢ oskarzonemu swobode w zakre-
sie korzystania z prawa do skladania wyjasnien*. Egzemplifikacja tej zasady
w zakresie tzw. obrony materialnej sa dwa przepisy. Pierwszym jest art. 74
§ 1 k.p.k., w mysl ktérego oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia swojej
niewinno$ci ani dostarczania dowodéw na swojg niekorzy$¢é. Drugim jest
art. 175§ 1 k.p.k. zd. 1, stanowiacy, ze oskarzony ma prawo sklada¢ wyjasnie-
nia, moze jednak bez podania powodéw odmoéwié odpowiedzi na poszcze-
gblne pytania lub odmoéwic skladania wyjasnienr. Tre$¢ zasady nemo se ipsum
accusare tenetur sprowadza sie do zajecia biernej postawy w toczacym sie
przeciwko niemu postepowaniu bez zadnych negatywnych nastepstw pro-
cesowych®. Tym negatywnym nastepstwem nie moze by¢ zatem mozliwosé
zastosowania tymczasowego aresztowania na tej tylko podstawie, ze skoro
oskarzony nie przyznal si¢ do winy i zlozyl wyjasnienia niezgodne z ustalo-
nym przez organ procesowy stanem faktycznym, to prosta tego konsekwen-
cja bedzie zastosowanie izolacyjnego srodka zapobiegawczego, poniewaz
oskarzony, przebywajac na wolnosci, bedzie w sposéb bezprawny utrudniat
postepowanie. Przyjecie takiego rozumowania wprost prowadzi do wnio-
sku, ze aby unikna¢ surowych konsekwencji zwigzanych z pozbawieniem
wolnosci, oskarzony powinien podjaé wspélprace z organami postepowania
(w szczeg6lnosci z organami postepowania przygotowawczego), przyznaé
sie do winy i zlozy¢ wyjasnienia o zagdanej przez przestuchujacego go funk-
cjonariusza treSci. Tylko wowczas cieszyl si¢ bedzie wolnoscig i uniknie
tymczasowego aresztowania. Takie rozumowanie jest oczywiscie sprzeczne
z przystugujacym oskarzonemu prawem do obrony, niemniej jednak — jak
pokazuje doswiadczenie autora — pojawia sie wielokrotnie we wnioskach
prokuratora uzasadniajacych istnienie przestanki opisanej w art. 258 § 1
pkt 2 k.p.k. Niezwykle trafnie kwestie te podsumowuje Sad Apelacyjny
w Krakowie®, uznajac, ze: ,Obawa matactwa uzasadniajaca tymczasowe
aresztowanie nie moze by¢ oparta tylko o to, ze oskarzony nie przyznat sie

R Wilihski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 244.

¥ B. Nita, Konstytucyjne zakorzenienie zasady nemo tenetur se ipsum accusare (w:) Rzetelny proces karny.
Ksigga jubileuszowa profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 220.

% B. Nita, Konstytucyjne zakorzenienie..., s. 232.

51 Postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z 5.02.2014 r. (I AKz 33/14), LEX nr 1466272.
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do czesci (czy wszystkich) zarzucanych mu czynéw. Oskarzony ma prawo do
obrony, ktore realizuje taka trescig swych wyjasnie. Dolegliwosci proceso-
we z tej przyczyny podwazylyby to prawo”. Zdaniem natomiast Sadu Apela-
cyjnego w Lublinie®® ,nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem prokuratora, ze
podstawa faktyczna przeslanki z art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. jest to, ze podejrzany
zanegowal swoje sprawstwo w zarzucanym mu czynie. Podejrzany ma bo-
wiem prawo skladania wyjasnien jakiejkolwiek tresci jak rowniez odmowy
ich zloZenia, a tym samym realizacja prawa do obrony w zadnym wypad-
ku nie moze §wiadczy¢ o realnoéci utrudniania z jego strony postepowania
karnego”.

W orzecznictwie wskazuje sie takze, ze przestanek wskazanych w przepisie

art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. nie spelniaja:

- zmiana przez oskarzonego wczesniej sklfadanych wyjasnien, jako swego
rodzaju Srodka represji’;

— fakt, ze oskarzony nie przyznat si¢ do popelnienia zarzucanego mu czy-
nu, a cze$¢ Swiadkéw wystepujacych w postepowaniu to osoby najblizsze
oskarzonego™;

- fakt znajomosci z pokrzywdzonym czy tez odmiennosci w treéci wyja-
$nien podejrzanego z treécig zeznan pokrzywdzonego, tym bardziej gdy
nie przejawial dotychczas tego rodzaju zachowan®;

- sama znajomos¢ podejrzanego ze §Swiadkami czy wspotpodejrzanymi, po-
niewaz te wlasciwosci nie rodza jeszcze obawy, ze bedzie on podejmowat
dzialania zmierzajace do naklaniania ich do skladania falszywych zeznan,
czy tez w inny bezprawny sposob bedzie utrudnial postepowanie, ponie-
waz obawa ta co do zasady musi by¢ uzasadniona konkretnymi okoliczno-
$ciami wskazujacymi na jej istnienie, a przede wszystkim wcze$niejszym
zachowaniem podejrzanego podjetym w tym wlasnie celu, jak i zachowa-
niem innych oséb; nie mozna jej istnienia jedynie wywodzi¢ z hipotetycz-
nego domniemania podejmowania przez podejrzanego takich dzialan;

— fakt podleglosci stuzbowej czesci swiadkéw i podejrzanych wobec podej-
rzanego bez potwierdzenia zadnymi konkretnymi i sprawdzonymi w cza-
sie postepowania przygotowawczego okolicznodciami, gdyz konieczna jest

%2 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 6.05.2009 r. (I AKz 261/09), ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2009/9, poz. 84.

% Postanowienie SN z 28.12.1974 r. (II KZ 254/74), OSNKW 1975/2, poz. 29; w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z 22.06.1999 (Il AKa 208/99), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2000/11,
poz. 77 uznano, ze razaco sprzeczne z uprawnieniem do obrony i gwarancja swobody wybo-
ru sposob6éw i srodkéw obrony byloby uznanie zmiany wyjasnief oskarzonego z przeslanka
utrudniania postepowania karnego.

> Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22.10.2008 . (I AKz 793/08), LEX nr 477777.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11.02.2015 . (Il AKz 72/14), LEX nr 1799424.

% Postanowienie SN z19.02.2021 r. (I KZ 35/20), LEX nr 3137795; postanowienia Sadu Apelacyjnego
w Katowicach: 2 09.11.2016 . (Il AKz 576/16), LEX nr 2242178; z 31.08.2016 . (Il AKz 475/16), LEX
nr 2242179.
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realna ocena ewentualnych mozliwosci wplywu podejrzanego na przebieg
pracy czy tez stuzby wojskowej innych os6b”’.

Odnosnie do popelnienia przestepstwa w warunkach wspoélsprawstwa
w orzecznictwie wskazuje sie, ze sam fakt popelnienia przez sprawce prze-
stepstwa wspoélnie i w porozumieniu z innymi osobami nie moze stanowi¢
wystarczajacej przestanki uznawania, ze wystepuje podstawa wskazana
w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. Obawa ta musi wynika¢ z konkretnych faktoéw, ktére
wskazuja na to, ze sprawca takie dzialania juz podjal lub zamierza podjac™.
Stusznie zatem oceniono krytycznie stanowisko wyrazone przez Sad Apelacyjny
w Katowicach”, zdaniem ktérego: ,Realnos$¢ obawy utrudniania postepowania
karnego wynika z faktéw wskazujacych na to, ze podejrzany dzialal wspdlnie
z innymi osobami, ktérych do tej pory nie ustalono”. To rozstrzygniecie nie za-
stuguje na aprobate, poniewaz celem izolacyjnego srodka zapobiegawczego jest
ochrona prawidlowego toku postepowania, ktére jest aktualnie prowadzone
przeciwko podejrzanemu, a nie postepowania, ktére moze by¢ czy tez dopiero
bedzie prowadzone o inne czyny przeciwko temu samemu podejrzanemu czy
tez przeciwko innym osobom. Niedopuszczalne zatem jest stosowanie srodkéw
zapobiegawczych w nadziei, ze w toku postepowania zostang uzyskane nowe
dowody umozliwiajace wszczecie takiego postepowania®. Nie mozna réwniez
stosowac tymczasowego aresztowania na tej podstawie, ze nowe dowody moga
mie¢ wplyw na niekorzystng ocene zachowania podejrzanego. I w tym wypad-
ku ustawa procesowa jasno okresla pozytywne szczegélne przestanki zastoso-
wania tego Srodka, przesadzajac, ze chodzi o takie okolicznosci uzasadniajace
ryzyko bezprawnego wplywania przez podejrzanego na prawidlowy tok po-
stepowania, ktdre zostaly juz ujawnione®'.

Problem wystapienia obawy matactwa procesowego jako podstawy stoso-
wania tymczasowego aresztowania jawi sie szczegélnie wyraZnie w sytuacji
postawienia zarzutu dzialania w zorganizowanej grupie przestepczej, czyli za-
rzutu z art. 258 k.k.

Na jednym biegunie znajduja si¢ wypowiedzi judykatury, Ze w przypad-
ku tych sprawcéw nie ma obowigzku wskazywania konkretnych dowodow,
ktore przemawialyby za podejmowaniem przez nich dziatan stanowiacych
bezprawne utrudnianie post¢epowania, co z reguly jest wymagane przy
przestance z art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. Obawa matactwa nie musi w tej sytu-
acji wynika¢ z konkretnych dowodéw. W postepowaniu przeciwko osobom

5 Postanowienie SN z26.11.2003 r. (WZ 59/02), R-OSNKW 2003, poz. 2541.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 15.10.1996 r. (Il AKz 378/96), ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 1997/2-3, poz. 123.

¥ Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 19.07.2000 r. (Il AKz 237/00), ,Krakowskie

Zeszyty Sadowe” 2000/11, poz. 78.

K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 110; J. Skorupka, Stosowanie i przedtuzanie..., s. 112.

6 J. Skorupka, Stosowanie i przedtuzanie..., s. 112.
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dzialajgcym w zorganizowanej grupie przestepczej obawa matactwa jest
bowiem realna z racji wzajemnych powiazan badz zaleznosci miedzy czlon-
kami tej grupy®. Przynalezno$¢ do zorganizowanej grupy przestepczej jest
okoliczno$cig uzasadniajacq przypuszczenie, ze podejrzani moga bezpraw-
nie utrudniac $ledztwo, tym bardziej ze ma ono spelni¢ czynnosci o szerokim
zakresie, gtéwnie co do przestuchania pokrzywdzonych. Brutalne metody
pacyfikowania niepokornych (nawet przez jedna z podejrzanych kobiet)
wskazuja na mozliwos¢ stosowania przemocy takze wobec Swiadkow®.
Wystarczy, ze dowody wskazujg na tego typu powigzania przestepcze, by
wniosek o uzasadniong obawe matactwa moégt by¢ z nich wyprowadzony
w sposOb uprawniony®. Zdaniem Sadu Apelacyjnego w Krakowie®: ,W ju-
dykaturze utrwalil sie poglad, ze uczestnictwo w strukturze zorganizowanej
uzasadnia wystarczajaco obawe matactwa, a to ze wzgledu na znajomos¢
jej uczestnikéw, ich wzajemne powigzanie, istnienie drég przeplywu infor-
macji, solidarnos¢ grupowa badz takze inne Srodki wywierania wpltywu od
grozb po przekazywanie srodkéw do zycia czy zapewnianie ich rodzinom
uczestnikow”.

Na drugim biegunie znajduja sie jednak wypowiedzi doktryny i poglady ju-
dykatury, ze przyjecie pierwszego stanowiska de facto prowadzi do wniosku,
Ze sama dzialalno$¢ w zorganizowanej grupie stanowi juz podstawe zasto-
sowania tymczasowego aresztowania i wprawdzie pozostawanie oskarzone-
go na wolnosci nie ulatwi prowadzenia postepowania, moze bowiem ustali¢
z niewykrytymi wspodlsprawcami taktyke obrony, lecz trudno a priori zaklada¢,
ze bedzie w sposéb bezprawny utrudnial postepowanie®. Warto w tej kwestii
odnotowac¢ wypowiedzi Sadu Apelacyjnego w Lublinie i Sqdu Apelacyjnego
w bLodzi, zgodnie z ktérymi: ,Sam fakt, iz podejrzanemu postawiono zarzut
udziatlu w zorganizowanej grupie przestepczej nie daje mozliwosci do wysnucia
uprawnionego wniosku, ze podejrzany bedzie podejmowal bezprawne dziata-
nia utrudniajace postepowanie. Takie rozumowanie byloby nieuprawnionym
domniemaniem”?’.

62 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 15.01.2003 r. (I AKz 1249/02), ,Prokuratura
iPrawo”, dodatek orzecznictwo 2003/10, poz. 20; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krako-
wie z21.04.2006 . (Il AKz 111/06), , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006/4, poz. 40; postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14.08.2008 r. (Il AKz 424/08), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2008/10, poz. 45.

8 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 5.01.2007 r. (I AKz 538/06), LEX nr 268871.

¢ Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 5.05.2006 r. (Il AKz 281/06), LEX nr 191733.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 7.04.2009 r. (Il AKz 118/09), LEX nr 517089.

% R.A. Stefanski, Przestanki tymczasowego..., s. 85; R.A. Stefaniski (w:) Kodeks postgpowania karnego,
t. 2, Komentarz do art. 167-296, red. R.A. Stefaniski, S. Zabtocki, Warszawa 2019, s. 999.

 Postanowienia Sadu Apelacyjnego w Lublinie: z 7.06.2006 . (Il AKp 19/06), LEX nr 192836;
2 6.05.2009 r. (IT AKz 261/09), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009/9, poz. 84; postanowienie Sadu
Apelacyjnego w Lodziz15.10.1996 r. (I AKz 378/96), OSAL 1996/4, poz. 93, zaaprobowane przez K.
Dabkiewicza, Tymczasowe aresztowanie..., s. 113; R Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 1442.
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W praktyce stosowania prawa bez watpienia dominuje pierwszy z pogladéw
i w przypadku sprawcy dzialajgcego w ramach zorganizowanej grupy prze-
stepczej obawa matactwa procesowego jest zazwyczaj uzasadniana wzajem-
nymi powigzaniami badz zaleznos$ciami miedzy czlonkami tej grupy, co rodzi
w konsekwencji domniemanie, ze przebywanie takich oséb na wolnosci moze
doprowadzi¢ do bezprawnego utrudniania postepowania. Takie rozumienie
komentowanej podstawy stosowania najsurowszego Srodka zapobiegawczego
stwarza jednak dwa bardzo powazne niebezpieczenstwa. Pierwsze laczy sie
z tym, ze w przypadku postawienia zarzutu z art. 258 k.k. czas trwania tym-
czasowego aresztowania znaczaco sie wydluza, obejmuje zwyczajowo cate po-
stepowanie przygotowawcze, postepowanie przed sadem pierwszej instancji
inierzadko postepowanie odwolawcze, podczas gdy przestepstwo zarzucane z
art. 258 § 1 k k. zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat
i orzeczona za ten czyn kara pozbawienia wolnosci moze w calosci ,konsumo-
wac” okres trwania detencji, co istotnie kldci sie z istotg stosowania srodkow za-
pobiegawczych. Po wtére, w przypadku tej kategorii spraw organy prowadzace
postepowanie przygotowawcze maja sklonnoé¢ do stosowania tzw. aresztow
wydobywczych, gdzie podejrzany nieprzyznajacy sie do winy i stojacy pod
zarzutem popelnienia przestepstwa z art. 258 k.k. jest bezzasadnie pozbawiany
wolnodci tylko dlatego, ze wlasnie zaprzecza swojemu sprawstwu i przedtu-
zanie izolacji ma ewidentnie na celu wywarcie na nim presji i sklonienie go do
zlozenia oczekiwanych przez funkcjonariuszy stuzb i prokuratury wyjasnien.
Odbywa sie to niestety przy biernej roli sadéw orzekajacych w przedmiocie
dalszego stosowania tymczasowego aresztowania i sadéw odwotawczych, ktére
bez rzetelnej analizy istnienia faktycznych przestanek okreslonych w art. 258
§ 1 pkt 2 k.k. i bez zbadania, czy rzeczywiscie oskarzony moze podejmowac
bezprawne dzialania utrudniajace przebieg postepowania karnego, w sposéb
arbitralny przedluzaja czas trwania detencji. Kwestie te niezwykle celnie ujmuje
Sad Apelacyjny w Krakowie®, zdaniem ktérego: ,Niedopuszczalne jest stoso-
wanie tymczasowego aresztowania, by przelamaé wole oskarzonych neguja-
cych zarzuty im stawiane, aby uzyskaé przyznanie, w celu przelamania zakazu
samooskarzenia”.

Nie moze by¢ rowniez podstawa do stosowania tymczasowego aresztowa-
nia w oparciu o komentowang przestanke tzw. rozwojowy lub wielowatkowy
charakter sprawy, gdyz takiej podstawy nie przewiduje ustawa procesowa. Poza
tym w gruncie rzeczy kazda sprawa, niezaleznie od wagi przedstawionych w niej
podejrzanemu zarzutéw, zwlaszcza gdy znajduje si¢ w poczatkowym stadium,
ma rozwojowy charakter®”. W literaturze wskazuje sie woéwczas, ze nie mozna

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 3.11.2006 r. (Il AKz 402/06), LEX nr 227399.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 19.10.2005 r. (AKz 453/05) z glosa J. Skorupki,
OSP 2007/2, poz. 19; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28.12.2005 r. (Il AKz
777/05), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006/4, poz. 84; wskazane uprzednio postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 5.06.2009 r. (I AKz 261/09).
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stosowac tymczasowego aresztowania na tej podstawie, ze nowe dowody moga
mie¢ wplyw na niekorzystng ocene zachowania podejrzanego, a to, czy planowa-
ne do przeprowadzenia dowody ujawniajg znacznie szerszy zakres bezprawnej
dzialalnosci podejrzanego, jest niczym innym jak wrézeniem z fusé6w”.

5. Przechodzac nastepnie do oceny przestanki bezprawnego utrudniania po-
stepowania karnego, innej niz przyjmujacej posta¢ naklaniania do sktadania
falszywych zeznan lub wyjasnien, to mozna przyja¢, ze jest to kazde dziata-
nie utrudniajgce zbieranie lub utrwalanie dowodéw, a jednoczeénie nie miesci
sie w jego procesowych uprawnieniach”. Takim zachowaniem oskarzonego
jest w szczeg6lnosci niszczenie i zacieranie dowoddéw rzeczowych przestep-
stwa, przeszkadzanie w zbieraniu i poszukiwaniu dowodoéw, produkowanie
falszywych dowodéw’”>. Ewidentnym przykladem bezprawnego utrudniania
postepowania jest zabicie lub usilowanie zabicia $wiadka, z tym Ze — jak traf-
nie podkredla si¢ w doktrynie — w tym wypadku stosowanie tymczasowego
aresztowania bedzie faczylo sie gléwnie z zapobiezeniem popelnieniu przez
oskarzonego nowego przestepstwa’. Poglad ten, ale jednak do$¢ ogdlnie i nie do
konca trafnie, wyrazil Sad Apelacyjny w Krakowie™, ktéry orzekl, ze: ,Bezpraw-
ne utrudnianie postepowania to nie tylko mozliwos$¢ wplywania na czynnosci
procesowe dokonane przez organ prowadzacy Sledztwo albo spelniane przez
biegltych, ale i rozmaite zachowania, ktérych zakres tylko inwencja podejrza-
nych moze ogranicza¢; temu wlasnie aresztowanie ma zaradzi¢”. Stanowisko
wyrazone przez Sad Apelacyjny w Krakowie budzi watpliwosci z tego powodu,
ze przepis art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. wyraza procesowe funkcje izolacyjnego $rod-
ka zapobiegawczego, a przyjete w komentowanym orzeczeniu rozumowanie
powoduje, ze 6w Srodek traci w takich wypadkach charakter wylacznie pro-
cesowy i przeksztalca sie faktycznie w $rodek zabezpieczajacy. Nie powinno
sie takze podstaw stosowania tymczasowego aresztowania okre$la¢ w sposéb
zbyt ogdlny, poniewaz rodzi to zawsze po stronie organu wnioskujacego o jego
zastosowanie, jak i organu stosujacego pokuse arbitralnego podejmowania de-
cyzji o detencji oskarzonego, ktéra powinna by¢ wyjatkowo ostrozna i dotyczy¢
wyjatkowych sytuacji.

W orzecznictwie przyjmuje sig, ze obawa utrudniania postepowania wyste-
powala w szczeg6lnosci, gdy oskarzony:

"0 J. Skorupka, Stosowanie i przedluzanie..., s. 112; J. Kosonoga, Podstawy stosowania srodkdw zapo-
biegawczych, ,Prokuratura i Prawo” 2003/10, s. 42; K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie...,
s. 111.

"t Por. T. Gaczek, Tymczasowe aresztowanie a przyznanie sig oskarzonego do winy, ,Prokuratura i Prawo”
2014/11-12, . 36.

2 A.Murzynowski, Areszt tymczasowy..., s. 97.

7 P Wilinski, Zasada bezposredniosci a dowdd z zeznan swiadka incognito w polskim procesie karnym (w:)
Wispdtczesny polski proces karny. Ksigga ofiarowana profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, red. S. Stacho-
wiak, Poznan 2002, s. 91.

7 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 5.01.2007 r. (I AKz 538/06), LEX nr 268871.
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- ignorowal wezwania od biegtych sgdowych i prébowat zastgpic ich opinie
zaSwiadczeniem wydanym przez wybranego przez siebie lekarza”™;

- naduzywa uprawnien, zwlaszcza prawa do ochrony zdrowia, a to przez
pozorowanie choroby wymagajacej pilnego i nieodzownego hospitalizo-
wania czy przeszkdd w stawieniu si¢ na wezwanie z powodu choroby,
ostatnio czesto sie zdarzajacych w praktyce sadowe;j.

Obecnie jednak, w sytuacji gdy art. 117 § 3a k.p.k. pozwala w razie niesta-
wiennictwa strony, ktéra zostala nalezycie zawiadomiona o czynnosci proce-
sowej, niezaleznie od jego przyczyny, na przeprowadzenie czynnosci — jezeli
stawil sie jej obronca, podstawa ta jawi sie jako majaca mniejsze znaczenie przy
podejmowaniu decyzji o zaistnieniu matactwa procesowego po stronie oskar-
zonego, gdy:

— byt on poszukiwany listem goficzym?’;

- ewidentnie staral si¢ w porozumieniu z inng osoba ukry¢ obciazajace do-

wody”.

6. Tytulem podsumowania nalezy wskaza¢ nastepujace okolicznosci. W prze-
lomowym wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka Kauczor przeciw-
ko Polsce™ Trybunal stwierdzil, ze nadmierna dtugosc¢ aresztéw tymczasowych
w Polsce ujawnita sie¢ w licznych sprawach, co oznacza istnienie problemu
natury strukturalnej polegajacego na ,stosowaniu praktyki niezgodnej z Kon-
wencja”, a naruszenie prawa skarzacego wynikajacego z art. 5 § 3 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka® wywodzi sie z szerszego problemu, ktéry wig-
ze sie ze ztym funkcjonowaniem polskiego wymiaru sprawiedliwosci, co juz
dotkneto i moze nadal dotykaé w przysztosci, caly czas niezidentyfikowans,
ale potencjalnie znaczng liczbe oséb, wobec ktérych tocza sie postepowania
karne. Ta uwaga ma obecnie niezwykle istotne znaczenie, skoro w Polsce licz-
ba tymczasowo aresztowanych od 2015 r. stale ro$nie i doszlo do podwojenia
liczby 0s6b, wobec ktérych stosowany jest ten Srodek zapobiegawczy, skoro na
koniec 2015 r. bylo ich 4.162, podczas gdy na koniec 2021 r. ta liczba wynosita

5 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 25.03.1998 r. (Il AKz 59/98), , Krakowskie Zeszy-
ty Sadowe” 1998/3, poz. 44.

76 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z29.12.1997 . (I AKz 300/97), ,Prokuratura i Pra-
wo”, dodatek orzecznictwo 1998/7-8, poz. 25.

77 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 1.06.2000 r. (Il AKz 113/00), , Krakowskie Zeszy-
ty Sadowe” 2000/6, poz. 19.

8 Uzasadnienie postanowienia Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 29.12.2005 r. (Il AKz 341/05), LEX
nr 197729.

7 Wyrok ETPCz z 3.02.2009 . w sprawie 45219/06 Kauczor przeciwko Polsce.

% Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr2 (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284).
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8.495 os6b®!. Dane te w sposdb oczywisty pokazuja, ze praktyka stosowania
tymczasowego aresztowania budzi powazne zastrzezenia zgodnosci z ustawa
procesowa, a komentowana przestanka matactwa procesowego stanowi obok
przestanki surowosci kary okreslonej w przepisie art. 258 § 2 k.p.k. znacza-
cy odsetek podstaw detencji. Doswiadczenie autora pozwala stwierdzi¢, ze
zwlaszcza jednostki prokuratury, ale takze sady stosujace tymczasowe aresz-
towanie nadal powotuja sie na istnienie obawy matactwa procesowego i ry-
zyko bezprawnego utrudniania przez oskarzonego postepowania karnego,
nie wskazujac okolicznosci, na ktérych oparte jest to przekonanie. Takie pro-
cedowanie w sprawie nie spetnia wymogéw okreslonych w art. 251 § 3 k.p k.,
a tym samym wymogow szczegdlnej pozytywnej przestanki zastosowania
tymczasowego aresztowania, ktéra jasno wynika z art. 258 § 1 k.p.k. Jak sie tak-
ze wydaje, przepis art. 258 § 4 k.p.k., ktéry nakazuje, aby podejmujac decyzje
o0 zastosowaniu tymczasowego aresztowania, uwzglednia¢ rodzaj i charakter
obaw wskazanych w art. 258 § 1-3k.p.k. przyjetych za podstawe tego srodka
oraz nasilenie ich zagrozenia dla prawidlowego postepowania w okre§lonym
stadium, jest przepisem martwym i mozna méwic o jego swoistym desuetu-
do, skoro zdaniem sad6w stosujacych i przedtuzajacych izolacje oskarzonego
obawa matactwa procesowego wystepuje zarowno w poczatkowej fazie po-
stepowania przygotowawczego, po wplywie aktu oskarzenia do sadu, a nawet
po dacie wydania przez sad pierwszej instancji wyroku, i to pomimo przepro-
wadzenia wszystkich istotnych w kwestii winy i odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego dowodow.

Z duzym niepokojem odnotowa¢ nalezy réwniez fakt, ze nieprzyznanie sie
oskarzonego do winy samo w sobie moze by¢ podstawa uznania istnienia ma-
tactwa procesowego, a materialny ciezar udowodnienia przestanki okreslonej
w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. nie spoczywa na prokuratorze, tylko na oskarzonym
i ewentualnie jego obrofcy, poniewaz to oni musza wykaza¢, ze oskarzony
nie bedzie podejmowat préb matactwa procesowego. Prowadzi to do sytuacji,
w ktorej uwzglednienie wniosku prokuratora i zastosowanie tymczasowego
aresztowania nastepuje, nawet gdy prokurator nie wykaze prawdopodobien-
stwa istnienia ,uzasadnionej obawy” wystgpienia matactwa procesowego, ale
gdy to oskarzony nie zdota wykaza¢, Ze nie bedzie w sposéb bezprawny utrud-
nial postepowania, co stanowi oczywiste zaprzeczenie regul zwigzanych z cie-
zarem dowodzenia w procesie karnym.

81 Na koniec 2015 r. wynosila 4.162 (Srednio w ciggu roku 5.140), na koniec roku 2016: 5.396 (Sred-
nio 4.917), na koniec roku 2017: 7.239 (Srednio 6.474), na koniec roku 2018: 7.360 (Srednio 7.428),
na koniec roku 2019: 8.520 ($rednio 8.356), na koniec roku 2020: 8.692 (Srednio 8.878), na koniec
roku 2021 8.495 (rednio 8.707) — dane Ministerstwa Sprawiedliwoéci Centralnego Zarzadu Stuz-
by Wieziennej, https://www.sw.gov.pl/strona/statystyka-roczna (dostep: 28.06.2022 1.).
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VOESERRITVANTER  przymus adwokacki, postgpowanie cywilne,
prawo do sprawiedliwego procesu

Artykuly

Magdalena Matusiak-Frgcczak

PRZYMUS ADWOKACKI WE FRANC]I
NA TLE PRAWA DO SPRAWIEDLIWEGO PROCESU
W SWIETLE ART. 6 UST. 1 EUROPEJSKIE} KONWENC]I
PRAW CZtOWIEKA

Panstwa-strony Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka' sa zobowiazane
zapewnié, aby prawa w niej przewidziane byly efektywnie chronione. Z tego
powodu ograniczenia praw podstawowych nie moga naruszac ich istoty. Po-
wyzsze dotyczy rowniez prawa do sprawiedliwego procesu z art. 6 ust. 1 EKPC.
Przedmiotem niniejszego artykulu bedzie zbadanie, czy przymus adwokacki
we francuskiej procedurze cywilnej stanowi dopuszczalne ograniczenie pra-
wa do sadu i czy spelnia wymogi nakre$lone przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka.

W poréwnaniu z czeécig panstw europejskich przymus adwokacki w polskiej
procedurze cywilnej jest wprowadzony w bardzo waskim zakresie. Pafistwa te*
zakladaja, ze wprowadzenie przymusu lezy w interesie wymiaru sprawiedliwo-
§ci, w tym samych stron postepowania, ktére sg zobligowane do ustanowienia
profesjonalisty w celu dochodzenia ich praw przed sagdami cywilnymi. Jednym
z takich panstw o szeroko zakrojonym przymusie adwokackim jest Francja,
ktorej regulacje beda oméwione w niniejszym artykule. W szczeg6lnosci warto

! Konwengja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 . (Dz.U. 21993 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.
2 Przykladowo Francja, Belgia, Hiszpania.
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rozwazy¢ uregulowania francuskie jako wzoér dla wprowadzenia podobnych
przepisow w Polsce.

Celem niniejszego opracowania bedzie zarysowanie standardu strasburskie-
80, a nastepnie przedstawienie zakresu przymusu adwokackiego we francuskim
prawie procesowym cywilnym. Artykul zakoficza rozwazania w przedmiocie
zgodnosci prawa francuskiego z wymogami art. 6 ust. 1 EKPC, nakre$lonymi
przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka.

1. PRZYMUS ADWOKACKI W ORZECZNICTWIE EUROPEJSKIEGO
TRYBUNALU PRAW CZtOWIEKA

Przymus adwokacki rozumiany jest jako obowiazek ustanowienia przez
strone profesjonalnego reprezentanta w procesie — adwokata. W sytuacji bra-
ku przymusu adwokackiego strona moze dziala¢ w procesie samodzielnie lub
tez za posrednictwem innego niz profesjonalny pelnomocnika®. Przymus bywa
postrzegany jako wzmocnienie zasady kontradyktoryjnosci, ktéra wymaga od
stron profesjonalizmu oraz odpowiedniej aktywnosci w dzialaniu przed sa-
dem*.

Poniewaz na strone nakladane jest zobowigzanie, ktére wigze sie z ponie-
sieniem ciezaru finansowego w postaci wynagrodzenia profesjonalnego pel-
nomocnika oraz pozbawia strony zdolnoéci postulacyjnej, przymus adwokac-
ki stanowi ograniczenie prawa do sprawiedliwego procesu, o ktérym mowa
w art. 6 ust. 1 EKPC. Taka ingerencja w powyzsze prawo jest jednak, zdaniem
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, dopuszczalna na gruncie Konwen-
gji*. W szczegodlnosci obowiazek ustanowienia profesjonalnego reprezentanta
przed sagdami kasacyjnymi, usytuowanymi najwyzej w hierarchii sgdowniczej
irozpatrujgcymi zarzuty natury prawnej, stanowi standard uznany we wszyst-
kich panstwach-stronach Konwencjii nie stanowi naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC®.
Ze wzgledu na przytoczone okolicznosci obowiazek ustanowienia przez stro-

ne profesjonalnego pelnomocnika w postepowaniu cywilnym jest skorelowa-

8 Przy czym w Polsce ze wzgledu na istnienie réznych grup profesjonalnych pelnomocnikéw

W postepowaniu cywilnym méwimy o przymusie adwokacko-radcowskim (art. 87' k.p.c.) lub

przymusie adwokacko-radcowsko-rzecznikowskim (art. 87> k.p.c.). Por. K. Knoppek (w:) Ko-

deks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Artykuty 1-366, red. T. Wisniewski, Warszawa 2021,

komentarz do art. 87", LEX/el.; L. Marcinowska-Boulangé (w:) Postgpowanie cywilne w sprawach

wlasnosci intelektualnej. Komentarz dla petnomocnikow procesowych i sedziéw, red. B. Karolczyk, War-

szawa 2021, komentarz do art. 87" i art. 872, LEX/el.

* H. Ciepla (w:) Kodeks postepowania cywilnego, t. 1, Komentarz do artykutow 1-366, red. K. Piasecki,
Warszawa 2010, s. 447.

> M. Matusiak-Fracczak, Koszty procesu jako ograniczenie prawa do sqdu: teoria a praktyka (w:) Prawo
migdzynarodowe: teoria i praktyka, red. 1. Kradnicka, Warszawa 2020, s. 210-211; H. Ciepla (w:) Ko-
deks..., s. 450; Europejski Trybunat Praw Czlowieka, sprawa 8932/05 Siatkowska v. Polska, wyrok
222.03.2007 r., pkt 106.

¢ Europejski Trybunat Praw Czlowieka, sprawa 59519/00 Staroszczyk v. Polska, wyrok z 22.03.2007 r.,
pkt 128; sprawa 12825/02 Tabor v. Polska, wyrok z 27.06.2006 r., pkt 41-42.

44 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.4 PALESTRA 1-2/2023



Przymus adwokacki we Francji... Artykuly

ny z zobowigzaniem panstwa do zapewnienia efektywnego systemu pomocy
prawnej z urzedu.

Co prawda Konwencja odnosi si¢ do pomocy prawnej z urzedu jedynie
w sprawach karnych (art. 6 ust. 31it. c EKPC), jednak Europejski Trybunatl Praw
Czlowieka stanat na stanowisku, ze w niektérych przypadkach naruszeniem
art. 6 ust. 1 EKPC moze by¢ odmowa przyznania stronie pelnomocnika z urzedu
réwniez w sprawach cywilnych. Jezeli strona znajduje si¢ w trudnej sytuacji
materialnej, panistwo jest zobowigzane do zapewnienia jej dostepu do bezplat-
nej pomocy prawnej w sytuacji, kiedy udziat adwokata w postepowaniu jest
obowigzkowy lub ze wzgledu na zawiloé¢ sprawy’. Jednak prawo do adwoka-
ta z urzedu nie przystuguje automatycznie kazdemu, bez wzgledu na nature
roszczenia czy uzasadniajacy je material dowodowy. Dlatego mozna odmoéwi¢
przyznania pomocy prawnej z urzedu, jezeli jest oczywiste, ze roszczenie strony
nie znajduje jakichkolwiek podstaw i nie ma szans powodzenia®, jak i woéwczas,
kiedy strona naduzywa prawa do procesu, nawet w sytuacji istnienia przymusu
adwokackiego’.

Wyjatkowo Europejski Trybunal Praw Czlowieka orzekl, ze bedziemy mieli
do czynienia z naruszeniem istoty prawa do sprawiedliwego procesu, jezeli
decyzja wlasciwego organu o odmowie przyznania pomocy prawnej byla cal-
kowicie arbitralna’. Z tozsamym naruszeniem art. 6 ust. 1 EKPC bedziemy mieli
do czynienia, kiedy sad odméwi ustanowienia pelnomocnika z urzedu bez ja-
kiegokolwiek uzasadnienia'.

Z drugiej strony adwokat wykonujacy wolny zaw6d moze odméwié sporza-
dzenia skargi kasacyjnej, jezeli uzna, ze bedzie ona bezzasadna i nieskuteczna,
panstwo za$ nie moze przymusic¢ niezaleznego prawnika do sktadania srodkow
zaskarzenia, ktoére w jego ocenie nie maja szans powodzenia. Jednak w tym
zakresie pafistwo jest zobowigzane do zapewnienia rownowagi pomiedzy pra-
wem do sprawiedliwego procesu a niezaleznoscia zawodéw prawniczych. Aby
sprosta¢ temu wyzwaniu, odmowa sporzadzenia skargi kasacyjnej powinna
odpowiadaé pewnym wymogom, to jest powinien by¢ na jej wyrazenie prze-
widziany czas pozwalajacy stronie na znalezienie prawnika z wyboru, ktéry to
prawnik podjalby sie sporzadzenia skargi w sytuacji, gdyby adwokat z urzedu
odmowil jej zloZenia. Niemniej jednak zwloka strony w sporzadzeniu wniosku

7 Europejski Trybunal Praw Czlowieka, sprawa 6289/73 Airey v. Irlandia, wyrok z 9.10.1979 r.,
pkt 26-28; . Hofmanski (w:) Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1,
Komentarz do artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 292-294.

Europejska Komisja Praw Czlowieka, sprawa 8158/78 X v. Zjednoczone Krdlestwo, decyzja

210.07.1980 r.; R Hofmanski (w:) Konwencja..., s. 294.

 Europejska Komisja Praw Czlowieka, sprawa 11564/85 W. v. Niemcy, decyzja z4.12.1985 .

10 Europejski Trybunal Praw Czlowieka, sprawa 61/1997/845/1051 Aerts v. Belgia, wyrok z 30.07.1998 r.,
pkt 58-60; sprawa 8932/05 Siatkowska v. Polska, wyrok z 22.03.2007 r., pkt 107; Europejska Komisja
Praw Czlowieka, sprawa 10871/84/85 Winer v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja z 10.07.1986 .

" Europejski Trybunal Praw Czlowieka, sprawa 12825/02 Tabor v. Polska, wyrok z 27.06.2006 .,
pkt44-47.
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o ustanowienie adwokata z urzedu moze skutkowa¢ uznaniem, ze nie doszlo
do naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC, jezeli adwokat z urzedu odmoéwit sporzadze-
nia skargi kasacyjnej na kilka dni przed uptywem terminu na jej sporzadzenie.
Ponadto odmowa powinna przyja¢ forme pisemna i zawiera¢ uzasadnienie, co
pozwoli na obiektywna ocene ex post, czy nie byla ona arbitralna'. Jezeli odmo-
wa takowa nie byla, panstwo nie jest zobowigzane do ustanowienia dla strony
kolejnego adwokata z urzedu®.

Konkludujac niniejsza czeé¢ rozwazan, nalezy zauwazy¢, ze prawo do spra-
wiedliwego procesu z art. 6 ust. 1 EKPC nie jest absolutne i moze podlegac
ograniczeniu pod postacia przymusu adwokackiego. Jednocze$nie panstwa po-
winny zapewni¢, aby prawo do sagdu bylo efektywne, a nie iluzoryczne. W tym
celu w panistwach powinien istnie¢ system pomocy prawnej z urzedu oparty na
jasnych kryteriach i zapewniajgcy jednostkom rzeczywista realizacje ich praw.

2. PRZYMUS ADWOKACKI WE FRANCUSKIM POSTEPOWANIU CYWILNYM

Przymus adwokacki we francuskim postepowaniu cywilnym jest bardzo sze-
roki, obejmuje nie tylko postepowanie przed odpowiednikiem polskiego Sadu
Najwyzszego — Sagdem Kasacyjnym (Cour de cassation) czy przed Rada Stanu
(Conseil d’Etat), ale jest wymogiem w wielu innych postepowaniach przed sa-
dami nizszej instancji. Najbardziej czytelne bedzie przedstawienie przymusu
adwokackiego w procedurze cywilnej we Francji w punktach.

1. Postepowanie przed Sadem Kasacyjnym i przed Rada Stanu - strony sa
zobowiazane udzieli¢ pelnomocnictwa adwokatowi przy Sadzie Kasacyjnym
i Radzie Stanu, chyba ze przepis szczeg6lny stanowi inaczej (art. 973 francu-
skiego k.p.c.¥). Przed tymi dwoma sadami strona nie moze by¢ reprezentowana
przez dowolnego adwokata, ajedynie przez tzw. adwokata w radzie —avocat aux
conseils, gdyz tylko taki adwokat ma uprawnienia do wystepowania przed tymi
sadami®. Skarga do Rady Stanu i Sadu Kasacyjnego, jak i odpowiedz na nia, po-
winny zawiera¢ ustanowienie adwokata w radzie i by¢ przez niego podpisane

2 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, sprawa 8932/05 Siatkowska v. Polska, wyrok z 22.03.2007
r., pkt 108-117; sprawy 29692/96 i 34612/97 R.D. v. Polska, wyrok z 18.12.2001 r., pkt 47-52; spra-
wa 59519/00 Staroszczyk v. Polska, wyrok z 22.03.2007 r., pkt 132-139; sprawa 18353/03 Kulikowski
v. Polska, wyrok z 19.05.2009 r., pkt 65-71; sprawa 33539/02 Bgkowska v. Polska, wyrok z 12.01.2010
r., pkt 44-55; sprawa 2815/05 Antonicelli v. Polska, wyrok z 19.05.2009 ., pkt 40—46; sprawa 2619/05
Zapadka v. Polska, wyrok z 19.05.2009 r., pkt 57-65.

3 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, sprawa 18353/03 Kulikowski v. Polska, wyrok z 19.05.2009 .,

pkt 68.

Loi du 14 avril 1806 — Code de Procédure Civile, tekst dostepny na stronie internetowej Legifrance,

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEXT000006070716/ (dostep: 5.01.2023 r.).

5 Adwokaci w radzie sg cztonkami Adwokatury przy Radzie Stanu i Sadzie Kasacyjnym (Ordre des
avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation), dzialaja na podstawie rozporzadzenia z 1817 .
(ordonnance du 10 septembre 1817 qui réunit, sous la dénomination d’Ordre des avocats au Conseil d’Etat
et a la Cour de cassation, I'ordre des avocats aux conseils et le college des avocats a la Cour de cassation,

fixe irrévocablement, le nombre des titulaires, et contient des dispositions pour la discipline intérieure de

14
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(art. 975 ust. 314, art. 977 oraz art. 980 francuskiego k.p.c.). Francuska procedura
cywilna przewiduje rowniez postepowania bez obowigzkowej reprezentacji
przez adwokata w radzie (art. 983-995 francuskiego k.p.c.), przy czym obecnie
takie postepowanie moze toczyc¢ sie w sprawach wyboréw do organéw zwigz-
kéw zawodowych zawodéw medycznych'.

2. W postepowaniu przed francuskimi sagdami apelacyjnymi obowigzu-
je przymus adwokacki, chyba Ze przepis szczegdlny stanowi inaczej (art. 899
francuskiego k.p.c.). Sama apelacja oraz odpowiedZ na niag powinny zawierac
ustanowienie adwokata oraz by¢ przez niego podpisane, strony sa pouczane,
ze niespelnienie tego wymogu bedzie skutkowalo odrzuceniem apelacji albo
rozpoznaniem jej wylacznie na podstawie argumentéw przedstawionych przez
adwersarza (art. 901 ust. 11 4, art. 902 oraz art. 905-1 francuskiego k.p.c.). Obo-
wigzkowa reprezentacja stron przez adwokatéw ma miejsce rowniez na roz-
prawie apelacyjnej (art. 920, art. 921, art. 923 francuskiego k.p.c.). W niektérych
postepowaniach francuska procedura cywilna przewiduje zwolnienie z obo-
wiazku ustanowienia adwokata (art. 931-940 francuskiego k.p.c.)".

I"Ordre), tekst dostepny na stronie internetowej Legifrance, https://www.legifrance.gouv.fr/loda/

id/JORFTEXT000000692746/ (dostep: 5.01.2023 r.).
16 Art. R4031-31 i art. R4031-36 Code de la santé publique, tekst dostepny na stronie internetowej
Legifrance, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000030623750/2015-05-23
/#LEGIARTI000030623750 (dostep: 5.01.2023 r.).
Rodzaje postepowan, w ktérych wystepuje zwolnienie z przymusu adwokackiego przed
sadami apelacyjnymi: spory konsumenckie (art. R331-9-3, art. R332-1-2 oraz art. R713-7
Code de la consommation, tekst dostepny na stronie internetowej Legifrance, https:/www.
legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006069565/2022-01-11/,  2022-05-26;  spra-
wy z zakresu ochrony maloletnich (art. 1200-11 francuskiego k.p.c.); sprawy z zakresu wia-
dzy rodzicielskiej (art. art. 1192 oraz 1209-1 francuskiego k.p.c.); w sprawach odwolan od
decyzji Organu regulacji komunikacji audiowizualnej i cyfrowej — Autorité de régulation
de la communication audiovisuelle et numerique — art. R331-52 Code de la propriété intellectuelle,
, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006069414/2022-01-11/  (do-
step: 5.01.2023 r.); w sprawie odwolan od zarzadzen przewodniczacego Narodowej Komi-
sji Informatyki i Wolnosci o przeprowadzeniu kontroli na miejscu — Commission nationale
de l'informatique et des libertés — art. 28 décret n° 2019-536 du 29 mai 2019 pris pour l'application de
la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, https://www.
legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000039343081/2020-01-01/#LEGIARTI000039343081
(dostep: 26.05.2022 r.); w sprawach polaczen oraz dostepu do sieci internetowej — art. R11-8
Code des postes et des communications électroniques, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/
id/LEGIARTI000044015502/2022-01-11/#LEGIARTI000044015502  (dostep:  5.01.2023 r.);
z zakresu odwolan od decyzji Organu rynkéw finansowych — Autorité des marchés financiers,
art. R621-46 ust. VIII Code monétaire et financier, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/
LEGITEXT000006072026/2022-01-11/ (dostep: 26.05.2022 1.); z zakresu odwolan od zarzadzenia
kontroli w miejscu przez Rzecznika praw — Défenseur des droits, art. 8 décret n° 2011-904 du 29 ju-
illet 2011 relatif a la procédure applicable devant le Défenseur des droits, https://www.legifrance.gouv.
fr/loda/id/LEGIARTI000039343515/2020-01-01/#LEGIARTI000039343515 (dostep: 5.01.2023 r.);
w sprawach z zakresu ochrony konkurencji [art. R464-26 Code de commerce, https://www.le-
gifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000005634379/2022-01-11/ (dostep: 5.01.2023 r)];
w sprawie odwolan od zarzadzen kontroli w miejscu wydanych przez Wysoka wiadze do spraw
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3. W postepowaniu przed sadem pierwszej instancji (tribunal judiciaire'®) stro-

ny sg zobowigzane ustanowic¢ adwokata, chyba Ze przepis szczegélny stanowi
inaczej (art. 760 francuskiego k.p.c.). Takim przepisem jest przykladowo art. 761
francuskiego k.p.c., ktéry zwalnia z przymusu adwokackiego w nastepujacych
rodzajach spraw:

20
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a) postepowanie przed sedzig ds. ochrony (juge des contentieux de la protectio-
n)’;

b) badanie prawidlowosci réznego rodzaju wyboréw oraz list wybor-
czych®;

) sprawy wymienione w tabeli stanowiacej zalgcznik nr IV-II do Code de I'or-
ganisation judiciaire*;

transparentnosci — Haute Autorité pour la transparence, art. 10 décret n° 2017-867 du 9 mai 2017
relatif au répertoire numérique des répresentants d’intéréts, https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/
LEGIARTI000039343157/2020-01-01/#LEGIARTI000039343157 (dostep: 5.01.2023 r.).

Od 1.01.2020 r. tribunaux judiciaires zastapily dawne tribunaux d'instance (TI) oraz tribunaux
de grande instance (TGI) i orzekaja w pierwszej instancji w sprawach cywilnych i karnych
— art. L211-1 Code de l'organisation judiciaire, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/
LEGITEXT000006071164/2022-05-28/ (dostep: 5.01.2023 r.). Zmiana zostala dokonana na mocy
Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (1), https://
www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000038262718/2019-03-25/ (dostep: 5.01.2023 .).
Kompetencja juge des contentieux de la protection jest bardzo szeroko uregulowana w art. L213-4-1
Code de I'organisation judiciaire i obejmuje: sprawy opiekuncze wobec os6b dorostych (art. L213-
4-2 Code de I'organisation judiciaire), sprawy o eksmisje z lokali zajmowanych bez tytutu prawne-
go (art. L213-4-3 Code de I'organisation judiciaire), sprawy z zakresu najmu lokali mieszkalnych
(art. L213-4-4 Code de I'organisation judiciaire), okreslone sprawy konsumenckie (art. L213-4-5 Code
de l'organisation judiciaire), sprawy dotyczace kredytéw konsumenckich (art. L213-4-6 Code de
l'organisation judiciaire), upadloé¢ konsumencka (art. L213-4-7 Code de I'organisation judiciaire).

W tym przypadku chodzi o nastepujace wybory: sedziéw do sadéw gospodarczych (art. R211-
3-13 Code de I'organisation judiciaire), delegatéw konsularnych i cztonkéw izb przemystowo-
-handlowych (art. R211-3-14 Code de I'organisation judiciaire), cztonkéw delegacji personelu do ko-
mitetéw socjalnych i gospodarczych przedsiebiorstw oraz zwigzkéw przedsiebiorstw, reprezen-
tantow pracownikéw w zarzadach i radach nadzorczych spétek akcyjnych oraz spolek, o ktérych
mowa w art. 1 Loi n° 83-675 du 26 juillet 1983 relative a la démocratisation du secteur public, https://
www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000320196/2022-05-28/ (dostep: 5.01.2023 r.),
reprezentantéw pracownikéw w zarzadzie Francuskich Kolei Pafistwowych — Société nationale
des chemins de fer frangais (art. R211-3-15 Code de I'organisation judiciaire), przedstawicieli pracow-
nikéw, przedstawicieli pracownikéw w zarzadach kas chorych, kas zabezpieczenia spotecznego
i kas zabezpieczenia rodzinnego, przedstawicieli platnikéw do zgromadzen stowarzyszen
rolniczego, przedstawicieli zawodéw medycznych do regionalnych organéw (art. R211-3-18
Code de I'organisation judiciaire), wpiséw i skredlen na listy wyborcze delegatéw matoletnich
(art. R211-3-19 Code de I'organisation judiciaire), radnych regionalnych osrodkéw wlasnosci laséw
(art. R211-3-20 Code de I'organisation judiciaire), cztonkéw zarzadu towarzystw ubezpieczeh wza-
jemnych (conseil d’administration des mutuelles), czlonkéw instytucji kontroli bankowej (Autorité
de controle prudentiel et de résolution, odpowiednik polskiej Komisji Nadzoru Bankowego), repre-
zentantéw pracownikéw do rad zarzadczych, reprezentantéw lokatoréw w zarzadzie lub radzie
nadzorczej spétdzielni (art. R211-3-21 Code de I'organisation judiciaire), czilonkéw izb rolniczych
irzemieSlniczych (art. R211-3-23 Code de I'organisation judiciaire).

Tabela zawiera liste 66 rodzajéw spraw i znajduje si¢ na stronie internetowej Legifrance, https://
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d) sprawy, w ktorych warto$¢ przedmiotu sporu nie przekracza 10.000 euro
lub o nieustalonej wartosci przedmiotu sporu, ktére maja swoje Zrédlo
w zobowigzaniu nieprzekraczajgcym wartosci 10.000 euro, z wyjatkiem
spraw, w ktérych wladciwos¢ sadu pierwszej instancji jest wylagczna®.

4. W postepowaniu przed sagdami rodzinnymi strony sa zwolnione z przymu-
su adwokackiego (art. 1139 francuskiego k.p.c.).

5. W sprawach przed sagdami gospodarczymi w przedmiocie najmu komer-
cyjnego strony sa zobowigzane do ustanowienia adwokata (art. R145-29 Code
de commerce).

6. Przymus adwokacki obowigzuje w sprawach dotyczacych wywlaszczeni na
cele publiczne (art. R311-9 Code de I'expropriation pour cause d utilité publique®).

7.Sprawy podatkowe sg rowniez rozpoznawane przez sady powszechne we-
dtug zasad procedury cywilneji podmioty prywatne sa w nich zobowigzane do
ustanowienia adwokata. Organy publiczne moga by¢ reprezentowane przez
swoich pracownikéw (art. R*202-2 Livre des procédures fiscales™).

Miedzy innymi ze wzgledu na bardzo szeroki zakres przymusu adwokackie-
go prawo francuskie odrebna ustawa nr 91-647% reguluje dostep do bezplatnej
pomocy prawnej dla oséb, ktore nie posiadaja wystarczajacych srodkéw finan-
sowych, przy czym moze by¢ to pomoc catkowita lub czeSciowa (art. 2 ustawy
nr 91-647). Prawo do nieodplatnej pomocy prawnej przystuguje nie tylko oby-
watelom Frangji, ale réwniez obywatelom innych panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej oraz osobom, ktére maja we Francji miejsce stalego pobytu, nielet-
nim cudzoziemcom, osobom, ktérych dotycza procedury azylowe (art. 3 ustawy
nr 91-647). Progi, ktére upowazniajq strony do otrzymania pomocy adwokata
z urzedu, sg ustalane dekretem Rady Stanu. Oceniajgc stan majatkowy strony,
nalezy mie¢ na wzgledzie: doch6d, warto$é majatku nieruchomego i ruchome-
go, sklad gospodarstwa domowego. Skladniki majatkowe, ktére nie moga by¢
zbyte ani obcigzone zastawem lub hipoteka bez wyrzadzenia powaznej szkody
stronie, nie s brane pod uwage (art. 4 ustawy nr 91-647). Pomoc prawna moze
by¢ wyjatkowo przyznana osobom, ktdre nie spelniaja kryterium majatkowego,
jezeli wymagaja tego szczegolne okolicznosci dotyczace przedmiotu sporu lub
przewidywalne koszty procesu, jak réwniez w okreslonych rodzajach sporéw
granicznych (art. 6 ustawy nr 91-647).

www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006071164/LEGISCTA000018925179/?an-

chor=LEGIARTI000042667485#LEGIARTI000042667485 (dostep: 5.01.2023 r.).

Jezeli wlasciwosé sadu pierwszej instancji jest wylaczna, strony sa zobowigzane do ustanowie-

nia adwokata bez wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu.

B Zob. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006074224/2022-05-28/ (dostep:
5.01.2023r.).

% Zob. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006069583/2022-05-28/ (dostep:
5.01.2023r.).

% Loin°®91-647 du 10 juillet 1991 relative a I'aide juridique, https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/
JORFTEXT000000537611/ (dostep: 5.01.2023 r.).
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Finansowe kryteria przyznawania pomocy prawnej okreslone sg bardzo pre-
cyzyjnie. Obecnie, to jest w 2022 r., stronie nie zostanie przyznany adwokat
z urzedu, jezeli warto$¢ jej majatku ruchomego przekracza 11.580 euro lub jest
ona wlascicielem nieruchomosci o wartosci przekraczajacej 34.734 euro (wystar-
czy przekroczenie progu w przypadku ktérejkolwiek z tych wartoéci). Znacze-
nie ma réwniez dochéd strony, poniewaz on determinuje zakres przyznanej
pomocy. Jezeli nie przekracza on 11.580 euro w skali roku (965 euro w skali mie-
sigca), strona otrzyma dofinansowanie do 100% kosztéw postepowania, jezeli
wynosion od 11.581 euro do 13.688 euro w skali roku (od 965 euro do 1.141 euro
w skali miesigca), dofinansowanie wyniesie 55% kosztéw, a jezeli miesci si¢ on
w przedziale od 13.689 euro do 17.367 euro w skali roku (od 1.141 euro do 1.447
euro w skali miesiaca), pomoc prawna pokryje 25% kosztéw postepowania. Po
przekroczeniu progu dochodowego w wysokosci 17.367 euro w skali roku i 1.447
euro w skali miesigca pomoc prawna z urzedu nie przystuguje®.

Ponadto pomoc prawna jest przyznawana stronie, ktérej dzialanie nie wy-
daje si¢ w sposdb oczywisty niedopuszczalne, bezpodstawne lub nie stanowi
naduzycia prawa, w szczegolnosci ze wzgledu na liczbe wnioskéw, ich powta-
rzalno$¢ lub systematycznos¢, jednak powyzszy wymog nie dotyczy pozwane-
go. W postepowaniu kasacyjnym nie przyznaje sie adwokata z urzedu, jezeli
nie jest mozliwe wywiedzenie powaznego $rodka kasacyjnego. Jezeli pomoc
prawna z urzedu nie zostala przyznana w powyzej wskazanych przypadkach,
a ostatecznie strona wygrala sprawe, to przystuguje jej zwrot poniesionych wy-
datkéw do wysokosci wartosci pomocy prawnej, ktéra strona by otrzymata, przy
uwzglednieniu jej stanu majatkowego (art. 7 ustawy nr 91-647).

Prawo do adwokata z urzedu jest oceniane i przyznawane przez biuro po-
mocy prawnej, ktore dziala przy danej instancji sadowej (bureau d’aide juridic-
tionnelle — art. 121 art. 13 ustawy nr 91-647). Kazdemu biuru lub jego sekcji prze-
wodniczy wlasciwy sedzia (art. 16 ustawy nr 91-647).

Prawo do pomocy prawnej z urzedu moze zosta¢ cofnigte do czterech lat od
zakoniczenia postepowania jako calosci lub w danej instancji. Cofniecie moze
nastapic¢ z urzedu lub na wniosek kazdego podmiotu zainteresowanego, jezeli
beneficjent otrzymat prawo pomocy na podstawie niedoktadnej dokumentacji,
jezeli beneficjent uzyska w toku postepowania takie srodki, ktérych wartosé
uniemozliwilaby otrzymanie pomocy prawnej z urzedu, jezeli decyzja, ktéra
stala sie ostateczna, przyznala beneficjentowi srodki, ktére przekraczaja putapy
uprawniajace do pomocy prawnej, gdy procedura zainicjowana przez benefi-
cjenta miala na celu przedluzenie postepowania, stanowila naduzycie prawa
lub byla oczywiscie bezzasadna (art. 50 i art. 51 ustawy nr 91-647). Cofniecie
pomocy prawnej z urzedu powoduje natychmiastowa wymagalno$¢ kosztow
adwokackich, z ktérych strona zostala zwolniona, i beneficjent zostaje zobowia-
zany do zwrotu kwot wyplaconych przez panstwo (art. 52 ustawy nr 91-647).

% Service Public, Aide juridictionnelle, https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18074,
(dostep: 5.01.2023 1.).
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Na zauwazenie zastuguje rowniez tres¢ art. 38 dekretu nr 91-1266% dotyczacy
biegu terminéw na podejmowanie czynnosci procesowych w sytuacji, kiedy
strona wystapila o przyznanie pomocy prawnej z urzedu. Zgodnie z tym przepi-
sem nastepuje przerwanie biegu terminéw procesowych i biegna one na nowo
albo od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia 0 odmowie przyznania pomocy
prawnej z urzedu, albo od dnia wyznaczenia takiego adwokata.

Dla oceny zgodnosci rozwiazan francuskich ze standardem strasburskim
nalezy podkresli¢, Ze znaczenie ma nie tylko tres¢ przepisoéw prawnych, ale
réwniez praktyka orzecznicza. Nawet bowiem obiektywnie neutralny przepis
proceduralny moze doprowadzi¢ do naruszenia prawa do sprawiedliwego pro-
cesu, jezeli jego interpretacja bedzie godzita w istote gwarancji zakotwiczonych
w art. 6 ust. 1 EKPCZ,

Podobnie jak w przypadku orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, judykatura francuska staneta na stanowisku, ze przymus adwo-
kacki nie godzi co do zasady w prawo do sprawiedliwego procesu, jakkolwiek
moze stanowi¢ dla strony znaczny koszt finansowy. Ma on jednak na celu za-
pewnienie stronie pomocy wykwalifikowanego prawnika, reprezentujacego
jej interesy, ale tez przyczynia sie do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci,
czynigc z wybranego adwokata interlokutora dla sadu oraz pozostalych stron
postepowania. Reprezentacja ta ma charakter ciggly do dnia ogloszenia orze-
czenia®, sad jednak moze rozpozna¢ sprawe na rozprawie pod nieobecnos¢
prawidlowo zawiadomionego pelnomocnika z urzedu®.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze wniosek o przyznanie pomocy praw-
nej jest rozpoznawany przez biuro pomocy prawnej, a nie przez sad rozpoznaja-
cy sprawe. Z tego wzgledu mogga zdarzyc¢ sie sytuacje, w ktérych sad nie bedzie
wiedzial o wniosku o przyznanie prawa do adwokata z urzedu i przeprowadzi
postepowanie bez udzialu tegoz adwokata. W takiej sytuacji ocena, czy doszlo
do naruszenia prawa do sprawiedliwego procesu, zalezy od okolicznosci kon-
kretnego przypadku oraz od momentu zlozenia przez strone wniosku o przy-
znanie pomocy prawnej. Jezeli strona ztozyla wniosek o ustanowienie adwokata
zurzeduizostal on uwzgledniony przed rozprawa, to przeprowadzenie rozpra-

7 Décret n°91-1266 du 19 décembre 1991 portant application de la loi n°91-647 du 10 juillet 1991 relative a
l'aide juridique, https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000721124, (dostep: 5.01.2023 r.).
Por. Sad Kasacyjny: wyrok nr 18-23.923 z 19.03.2020 r.; wyrok nr 19-16.792 z 19.11.2020 r.; wyrok
nr 19-12.990 2 19.03.2020 . Sad Apelacyjny w Rouen, wyrok nr 15/00762 z 11.06.2015 r.

3 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, sprawa 21497/14 Witkowski v. Polska, wyrok z 13.12.2018 .,
pkt 44, 56; M. Szwed, Nadmierny formalizm procesowy jako naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2020/2, s. 128.

¥ Sad Konstytucyjny, decyzja nr 2019-778 DC z 21.03.2019 ., JORF n°0071 du 24 mars 2019, text n°4,
ECLI:FR:CC:2019:2019.778.DC; Rada Stanu, decyzja nr 406802 z 23.03.2018 r., ECLI:FR:CESE-
C:2018:406802.20180323.

% Sad Kasacyjny: wyrok nr 13-22.799 z 25.09.2014 r.; wyrok nr 09-17.375 z 6.01.2011 r.; wyrok nr 09-
16.962 z 21.10.2010 r.; wyrok nr 02-44.605 z 29.09.2004 1.
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wy z pominieciem takiego pelnomocnika skutkuje niewaznoscia postepowania,
w tym przed sadem apelacyjnym?. Jezeli strona wystapila o adwokata z urzedu
w czasie narady nad wyrokiem, to wyrok nie bedzie podlegat uchyleniu nawet
w sytuacji, w ktérej wniosek strony zostal nastepnie uwzgledniony.

Przymus adwokacki nie narusza prawa strony do swobodnego wyboru pel-
nomocnika, poniewaz strona moze wybra¢ dowolnego adwokata lub adwokata
w radzie wedlug swojego uznania®. W dodatku jednostka nie jest zobligowana
do wyboru pelnomocnika posiadajacego siedzibe zawodowa w okregu sadu,
przed ktérym maja by¢ podejmowane czynnosci*.

W ocenie judykatury francuskiej ustawodawca nie przekroczyl granic swobo-
dy uznania przy podejmowaniu decyzji, w jakich rodzajach spraw obowiazuje
przymus adwokacki, a w jakich strony sa z tego obowiazku zwolnione, ponie-
waz opart sie na kryteriach obiektywnych i racjonalnych, nie naruszajac jed-
nocze$nie zasady réwnosci stron postepowania ani zadnego innego wymogu
konstytucyjnego. Dlatego zasadna byla rezygnacja z przymusu adwokackiego
w sprawach o niskiej wartosci przedmiotu sporu, nieskomplikowanych pod
wzgledem prawnym czy réznego rodzajach postepowaniach ochronnych®.

Obowigzek ustanowienia adwokata nabiera natomiast szczeg6lnego znacze-
nia w postepowaniach kasacyjnych przed Saqdem Kasacyjnym oraz Radg Stanu.
W tym przypadku przymus adwokacki oraz wymog ustanowienia adwokata
w radzie zmierza do zapewnienia odpowiedniej jako$ci obrony intereséw stron
postepowania oraz przyczynia sie¢ do prawidlowego sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci przez narzucenie wymogu korzystania z ustug profesjonalnych
pelnomocnikéw dajacych gwarancje posiadania odpowiednich kompetencji. Ze
wzgledu na istniejacy system pomocy prawnej przymus adwokacki nie stanowi
naruszenia prawa strony do sprawiedliwego procesu, w tym prawa do skutecz-
nego Srodka odwotawczego. Obowigzek ustanowienia adwokata w radzie nie
godzi takze w zasade swobodnego wyboru sposobu obrony*. Nalezy zwrdci¢
réwniez uwage na stanowisko Sadu Kasacyjnego z 2021 r., ktéry podkreslil, ze
réwniez organy wladzy publicznej sa zobowigzane do udzielenia pelnomoc-
nictwa adwokatowi w sprawach objetych przymusem adwokackim, w tym
kasacyjnych, chyba ze przepis szczegdlny zwolnilby organ z tego obowigzku.

31 Sad Kasacyjny, wyrok nr 14-12.416 z 12.03.2015 r. Nalezy podkresli¢, ze chodzi o sytuacje, w kt6-
rej pelnomocnik nie uczestniczyt w rozprawie, poniewaz o niej nie wiedzial. Jezeli natomiast
adwokat byl powiadomiony o rozprawie i byt nieobecny, to jak zaznaczono wyzej, nie ma to
wplywu na wazno$¢ wyroku.

%2 Sad Kasacyjny, wyrok nr 14-15.763.

% Rada Stanu, decyzja nr 1963041196349 z 24.05.2000 r., ECLI:FR:CESSR:2000:196304.20000524.

¥ Sad Kasacyjny: wyrok nr 18-23.522 z 14.11.2019 r.; wyrok nr 07-12.341 z 3.04.2008 r.; wyrok nr 07-
12.342 2 3.04.2008 r.; wyrok nr 07-12.343 z 3.04.2008 1.

% Sad Konstytucyjny, decyzja nr 2019-778 DC z 21.03.2019 ., JORF n°0071 du 24 mars 2019, text n°4,
ECLILFR:CC:2019:2019.778.DC.

% Rada Stanu, decyzja nr 273311 z 6.04.2006 ., ECLI:FR: CESSR:2006:273311.20060406.
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Dlatego minister dzialajacy samodzielnie nie jest uprawniony do ztoZenia skargi
kasacyjnej”.

W przypadku postepowan kasacyjnych przed Sgdem Kasacyjnym i Rada Sta-
nu strona jest uprawniona do nieodplatnej pomocy prawnej wylacznie w przy-
padku przyznania prawa do adwokata z urzedu. W pozostatych przypadkach
strona jest zobowiazana uisci¢ adwokatowi w radzie nalezne honorarium. Ad-
wokat w radzie moze wypowiedzie¢ udzielone mu pelnomocnictwo w razie
braku takiej zaplaty i w tej sytuacji stronie nie przystuguje prawo do zadania
ustanowienia dla niej adwokata z urzedu, jezeli nie spelnia ekonomicznych
ustawowych kryteriow do uzyskania pomocy prawnej. Odmowa ustanowienia
takiego adwokata nie bedzie stanowila naruszenia prawa do sprawiedliwego
procesu’®.

W postepowaniu objetym przymusem adwokackim moze zdarzy¢ sie sy-
tuacja, ze strona lub pelnomocnik rozwiaza stosunek prawny upowazniajacy
adwokata do dzialania w imieniu strony, jak tez stronie moze zosta¢ cofniete
prawo pomocy. Taka decyzja nie ma wplywu na przebieg procesu i moze zakon-
czy¢ role procesowa tego adwokata albo w momencie ustanowienia kolejnego
pelnomocnika, albo w chwili uptywu terminu wyznaczonego przez sad dla stro-
ny do ustanowienia nowego pelnomocnika. Z tego powodu sad nie moze od-
rzucié¢ pisma samej strony, ktorej adwokat zaprzestat wykonywania czynnosci,
bez uprzedniego wezwania strony do ustanowienia nowego pelnomocnika®.
Strona, w przypadku ktérej cofnieto przyznanie pomocy prawnej i ktéra jed-
noczeénie nie wypowiedziala pelnomocnictwa ustanowionemu adwokatowi
po wniesieniu przez niego apelacji, nie moze nastepnie zarzucac sadowi, ze ten
naruszyl przepisy o przymusie adwokackim oraz zasade¢ kontradyktoryjnosci
przez rozstrzygniecie sprawy na podstawie pism zlozonych przez tegoz adwo-
kata®.

Dodatkowo w postepowaniach cywilnych objetych przymusem adwokackim
strona, ktéra sama jest adwokatem, nie moze wystepowaé samodzielnie i jest
pozbawiona zdolnosci postulacyjnej. Tak w przypadku spraw pracowniczych
orzekl Sad Kasacyjny w wyroku z 2021 r. Sad uznal, ze takiemu ograniczeniu
prawa do sprawiedliwego procesu przys$wieca uzasadniony cel, poniewaz stu-
zy ono skutecznosci procedury apelacyjnej oraz dobrej administracji wymiaru
sprawiedliwosci*!. Jest to rozwigzanie calkowicie odmienne od tego istniejacego
w polskiej procedurze cywilnej. Co prawda art. 87' § 1 Kodeksu postepowania
cywilnego* wprowadza przymus adwokacki w postepowaniu przed polskim

¥ Sad Kasacyjny, wyrok nr 21-60.103, wyrok z 21.06.2021 r.

% Sad Kasacyjny, wyrok nr 11-18.181 z 16.05.2012 r.

¥ Rada Stanu, decyzja nr 406802 z 23.03.2018 r., ECLI:FR:CESEC:2018:406802.20180323; Sad Kasa-
cyjny, wyrok nr 82-13.572z16.02.1984 r.

% Sad Kasacyjny, wyrok nr 82-13.572 2 16.02.1984 r.

4 Sad Kasacyjny, wyrok nr 19-22.407 2 10.11.2021 r.

#2 Ustawa z 17.11.1964 . - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 2687 ze zm.), da-
lejk.p.c.
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Sadem Najwyzszym, ale zgodnie z art. 87! 52 k.p.c. przymus nie obowiazuje,
gdy strong jest sam adwokat.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, nalezy zauwazy¢, ze przymus adwokacki
we francuskim postepowaniu cywilnym jest znacznie szerszy niz w polskim
Kodeksie postepowania cywilnego. Jest on zasada nie tylko przed sadami kasa-
cyjnymi (Sad Kasacyjny i Rada Stanu) i apelacyjnymi, ale obowigzuje réwniez
w wielu postepowaniach pierwszoinstancyjnych. W dodatku przed sagdami ka-
sacyjnymi strony moga by¢ reprezentowanie wylacznie przez specjalny korpus
pelnomocnikéw — adwokatow w radzie — a nie przez kazdego adwokata.

Jednoczesnie Francja precyzyjnie okresla zasady dostepu do pomocy prawnej
zurzedu. Stosuje ona system, w ktérym o przyznaniu adwokata z urzedu decy-
duje odrebny organ w oparciu o klarowne kryteria ekonomiczne. Ostatecznie
przy ocenie przestrzegania prawa do sprawiedliwego procesu francuskie sady
cywilne biorg pod uwage nie tylko element majatkowy, ale tez szanse powodze-
nia sprawy, ewentualne naduzywanie prawa do sagdu czy moment, w ktérym
wniosek o przyznanie prawa pomocy zostal przez strone zloZony.

3. OCENA ZGODNOSCI PRZYMUSU ADWOKACKIEGO
WE FRANCUSKIM POSTEPOWANIU CYWILNYM
Z WYMOGAMI KONWENCYJNYMI

Procedura francuska uksztaltowana w sposéb opisany w poprzedniej czesci
artykulu wpasowuje sie w standardy ochrony prawa do sprawiedliwego pro-
cesu z art. 6 ust. 1 EKPC nakreslone przez Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka. Sam przymus adwokacki zostal wprowadzony w sprawach, ktére w ocenie
ustawodawcy francuskiego cechuja sie znacznym stopniem skomplikowania
i wymagaja wiedzy profesjonalnej. Fachowa reprezentacja przyczynia sie wiec
do realizacji prawa do sadu, a nie je ogranicza.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka mial okazje¢ odnies¢ sie¢ do przymusu
adwokackiego przed francuskim Sadem Kasacyjnym i Radg Stanu w postaci
obowiazku ustanowienia do reprezentacji adwokata w radzie. W tym zakresie
Trybunal podkreslil, Ze art. 6 ust. 1 EKPC nie nakazuje pafistwom utworzenia sa-
déw apelacyjnych i kasacyjnych. Poniewaz rola francuskiego Sadu Kasacyjnego
ogranicza si¢ do badania prawidlowosci zastosowania prawa, ETPCz dopusz-
cza, aby postepowanie przed tym sadem mialo charakter bardziej sformalizo-
wany. Dlatego tez wymog reprezentacji zarezerwowany dla tak waskiego grona
prawnikéw, jakim sa czlonkowie adwokatury w radzie, nie stoi w sprzecznosci
z Konwencja®.

Trybunat uznal, Ze odmowa przyznania adwokata z urzedu w postepowaniu
kasacyjnym ze wzgledu na to, ze nie jest mozliwe wywiedzenie powaznego

% Europejski Trybunat Praw Czlowieka, sprawa 32911/96, 35237/97 i 34595/97 Meftah i inni v. Fran-

cja, wyrok z 26.07.2002 r., pkt 44-48; sprawa 21920/93 Levage Prestations Services v. Francja, wyrok
223.10.1996 1., pkt 47-50.
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$rodka kasacyjnego, nie narusza art. 6 ust. 1 EKPC. Jest to ograniczenie przewi-
dziane expressis verbis przez przepis prawa i stuzy uzasadnionemu celowi, jakim
jest zapewnienie, aby publiczne $rodki byly wydawane wylgcznie na takg po-
moc prawng, ktéra ma szanse powodzenia przed Sadem Kasacyjnym, poniewaz
system pomocy prawnej z urzedu moze efektywnie funkcjonowac¢ wylacznie
wtedy, kiedy istnieja procedury wyboru oséb kwalifikujacych sie do jej przyzna-
nia. Znaczenie w tym przypadku ma réwniez fakt, ze przewodniczacym biura
pomocy prawnej, ktére rozpoznaje wnioski o przyznanie adwokata z urzedu,
jest sedzia. Ponadto w przypadku postepowania kasacyjnego biuro to skiada
sie rowniez ze starszego referendarza, dwoch cztonkéw wskazanych przez Sad
Kasacyjny, dwoch urzednikéw stuzby cywilnej, dwéch czlonkéw adwokatury
przy Radzie Stanu i Sadzie Kasacyjnym oraz dwéch czlonkéw wybranych przez
spoleczenstwo*.

Powyzsze mozna przenie$¢ rowniez na postepowanie przed sadami pierw-
szej i drugiej instancji. Kryteria uzyskania pomocy prawnej z urzedu sg jasne
i nie budzg watpliwosci interpretacyjnych. Odmowa przyznania prawa po-
mocy ze wzgledu na przekroczenie progéw majatkowych i dochodowych, jak
iw przypadku oczywistej bezzasadnosci wnoszonego $rodka czy naduzywania
prawa do sadu, rowniez stanowi ograniczenie, ktérego legalnos¢ nie zostala
zakwestionowana przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Sam system po-
mocy prawnej z urzedu we Francji jest uregulowany spéjnie, kompleksowo
i przejrzyscie, przez co ochrona prawa z art. 6 ust. 1 EKPC jest obecnie w tym
panstwie efektywna oraz rzeczywista, a nie li tylko iluzoryczna. Co najwaz-
niejsze, juz w momencie sktadania wniosku o zwolnienie od kosztéw sado-
wych i ustanowienia pelnomocnika z urzedu strona jest w stanie przewidzie¢
z prawdopodobienstwem graniczacym niemal z pewnoScia, jakie sa szanse jego
powodzenia.

Kwestig otwarta pozostaje odpowiedz na pytanie, w jakim stopniu proce-
dura francuska moglaby by¢ wzorem dla rozwigzan przyjmowanych w prawie
polskim, w szczeg6lnosci przy decydowaniu, czy przymus adwokacki w proce-
durze cywilnej powinien obowigzywac jak dotychczas wylacznie przed Sagdem
Najwyzszym, czy tez rowniez w jakims$ zakresie przed sgdami powszechnymi.
W przypadku woli rozszerzenia przymusu radcowskiego nalezaloby przepro-
wadzi¢ wczesdniej badania wérdd praktykéw, w jakich rodzajach spraw przymus
powinien zosta¢ prowadzony oraz z jakich powodéw.

Gdyby mialo nastapié¢ rozszerzenie przymusu adwokackiego, to w §lad za
rozszerzeniem przymusu powinna obligatoryjnie nastapi¢ caltkowita reforma
instytucji pomocy prawnej §$wiadczonej z urzedu. Z jednej strony powinna ona
obejmowa¢ urealnienie wynagrodzenia za uslugi prawne Swiadczone przez

“ Europejski Trybunal Praw Czlowieka, sprawa 46800/99 Del Sol v. Francja, wyrok z 26.02.2002 r.,
pkt 20-27; sprawa 49384/99 Essaadi v. Francja, wyrok z 26.02.2002 r., pkt 32-37; sprawa 40031/98
Gnahoré v. Francja, wyrok z 19.09.2000 r., pkt 38—42; sprawa 43969/98 Kroliczek v. Francja, decyzja
214.09.2000 .
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adwokatéw. Z drugiej zasadne jest doprecyzowanie przez prawodawce kryte-
riow uzyskiwania takiej pomocy. Jak zostato przedstawione w opracowaniu, we
Francji sa one klarowne i przewidywalne dla stron postepowania, w przypadku
szczegoblnie skomplikowanych spraw przyjete sa wyjatki od precyzyjnego kry-
terium majatkowego i dochodowego. W Polsce w tym zakresie nadal obowia-
zuje pelna uznaniowos¢ po stronie sadéw, przez co orzecznictwo w tej materii
bywa wadliwe w stopniu powodujacym sprzecznos¢ z art. 6 ust. 1 EKPC*.
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Artykutly

Jozef Forystek

ZASKARZALNOSC POSTANOWIENIA
SADU DRUGIEJ INSTANCJI O ODRZUCENIU SKARGI
O WZNOWIENIE POSTEPOWANIA PO NOWELIZAC]I
KODEKSU POSTEPOWANIA CYWILNEGO Z 2019 R.

W artykule autor krytycznie ocenia orzecznictwo wykluczajace istnienie zaza-
lenia na postanowienia sadu drugiej instancji koficzace formalnie postepowanie
w sprawie, w tym o odrzuceniu skargi o wznowienie. W sytuacji kolizji postu-
latu stabilnosci prawomocnych orzeczen z zasada praworzadnosci ta pierwsza
powinna ustapié drugiej. Zdaniem autora procedura, ktéra z jednej strony prze-
widuje kontrole mniej istotnych (ubocznych) orzeczen formalnych sadu drugiej
instancji, a z drugiej strony nie dopuszcza podobnej w zakresie wazniejszych
postanowien, bo koficzacych postepowanie w sprawie, przeczy racjonalnosci
i spdjnosci calego systemu prawnego. Autor opowiada si¢ za dopuszczalnoscia
per analogiam zazalenia dewolutywnego (do Sadu Najwyzszego) na postano-
wienie sadu drugiej instancji o odrzuceniu skargi o wznowienie postepowania
w sprawach tzw. kasacyjnych, a w pozostalych do innego sktadu sadu drugiej in-
stancji. De lege ferenda postuluje przywrocenie uchylonego art. 394" § 2 Kodeksu
postepowania cywilnego' w niezmienionym brzmieniu, wzglednie modyfikacje
art. 394> § 1' k.p.c., inaczej niz przyjeto to w uchwalonej 26.01.2023 r. przez Sejm
nowelizacji porzadkujacej przepisy Kodeksu postepowania cywilnego (tzw. Lex
Kaczynski)? przewidujacej w tym przypadku jedynie zazalenie poziome.

! Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 2687 ze zm.), da-
lejk.p.c.
2 Zob. art. 1 pkt 51 ustawy z 26.01.2023 . 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
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W wielu incydentalnych i pomocniczych kwestiach ustawodawca w art. 394
§ 1' Kodeksu postepowania cywilnego wyraznie dopuscil mozliwos¢ zaskarza-
nia postanowien wydanych po raz pierwszy przez sad drugiej instancji. Wcigz
jednak spory w orzecznictwie wywoluje problematyka zaskarzania znacznie
wazniejszych postanowien sadu odwolawczego, bo ,koficzacych postepowanie
w sprawie”. Szczegdlnie interesujaca jest kwestia dotyczaca dopuszczalnosci
zazalenia na wydane po raz pierwszy przez sad drugiej instancji postanowienie
o odrzuceniu skargi o wznowienie postepowania. Inspiracja do podjecia tej te-
matyki stala si¢ uchwata SN z 7.10.2021 r.?, w ktérej na gruncie obowigzujacych
od 2019 r. przepiséw stwierdzono, ze ,na postanowienie sagdu drugiej instancji
odrzucajace skarge o wznowienie postepowania nie przysluguje zazalenie”,
tym bardziej ze skarga o wznowienie, obok skargi kasacyjnej, jest najczesciej
sktadanym nadzwyczajnym §rodkiem wzruszania prawomocnych, a jednocze-
$nie razaco wadliwych orzeczen. Z tym stanowiskiem SN nie sposob sie zgodzié,
co bedzie przedmiotem dalszych rozwazan.

Ustawa z 4.07.2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektérych innych ustaw* zostal uchylony dotychczasowy przepis art. 394!
§ 2 k.p.c. przewidujacy zaskarzalno$¢ do SN m.in. postanowien sadu drugiej
instancji konczacych postepowanie w sprawie (w sprawach kasacyjnych).
W art. 394*°§1i§1' k.p.c. w nowym brzmieniu enumeratywnie wskazano przed-
miot postanowien sagdu drugiej instancji zaskarzalnych zazaleniem do innego
skladu tego samego sadu, nie przewidujac jednak wprost w tym katalogu po-
stanowienia w przedmiocie odrzucenia skargi o wznowienie postepowania.
W zwiazku z tym pojawily sie watpliwosci, czy de lege lata w zwiazku z istnie-
niem zamknietego katalogu postanowien zaskarzalnych zazaleniem do SN
(art. 394" k.p.c.)’ i zazaleniem poziomym postanowienie sadu drugiej instancji
o odrzucenie skargi wznowieniowej jest zaskarzalne, a jedli tak, to jakim $rod-
kiem zaskarzenia.

1. ZASKARZALNOSC POSTANOWIEN SADU DRUGIEJ INSTANCJI
W UJECIU HISTORYCZNYM

W okresie miedzywojennym obowigzywata odwrotna do dzisiejszej zasa-
da procesowa, a mianowicie ze wszelkie postanowienia tak sadu grodzkiego,
jak i sadu okregowego byly zaskarzalne, o ile kodeks nie stanowil odmiennie
(art. 419§ 1iart. 423 k.p.c. z29.11.1930 r. w wersji obowiagzujacej od 1.01.1933 r.°).

oraz niektérych innych ustaw, http://orka.sejm.gov.pl (dostep 4.02.2023 r.). Ustawa ta zostala
przestana do dalszych prac w Senacie — zob. druk nr 909 Senatu RP X kadengji.

3 Uchwata SN z7.10.2021 . (II CZP 53/20), OSNC 2022/4, poz. 36.

¢ Dz.U.z2019r. poz. 1469. Ustawa ta weszla w zycie 7.11.2019 r. (art. 17).

5 Zob. System prawa procesowego cywilnego, t. 3, cz. 1, Srodki zaskarzenia, red. ]. Gudowski, s. 401-403
oraz postanowienie SN z 6.11.2020 . (I CZ 54/20), LEX nr 3076389.

6 Zob.Dz.U.z1932r.nr 112 poz. 934.
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W PRL-u ustawodawca, wprowadzajac za wzorem radzieckim dwuinstancyjny
system rewizyjny, odwrdcil te zasade i najpierw ustawa z 20.07.1950 r. o zmia-
nie przepisow postgpowania w sprawach cywilnych’, a nastgpnie w kodeksie
21964 r. przyjal, ze postanowienia sa zaskarzalne zazaleniem, tylko o ile ustawa
tak stanowi. Zazalenie zostalo wtedy uksztaltowane jako zwykty, dewolutywny
i suspensywny $rodek odwolawczy od postanowien sadu pierwszej instancji.
Zasadniczo wylaczono wtedy mozliwos¢ skarzenia postanowiefi wydanych
przez sad odwolawczy.

Mozliwoé¢ zaskarzania do SN postanowien sadu drugiej instancji, poczatkowo
tylko o odrzuceniu kasacji (tak jak czynil to wezesdniej art. 429 § 2k.p.c. 1930 r.),
wprowadzono ponownie juz po transformacji ustrojowej z dniem 1.07.1996 r.*
Wiazalo sie to z przywrdceniem kasacji jako trzeciej instancji i srodka odwotaw-
czego od drugoinstancyjnych orzeczen merytorycznych (w niektérych waz-
niejszych sprawach). Zaskarzalno$¢ postanowien sagdu drugiej instancji odrzu-
cajacych skarge o wznowienie postepowania przywrécono z dniem 1.07.2000 r.
poprzez nadanie nowego brzmienia art. 393" k.p.c., ktéry dopuszczal zazalenia
na postanowienia wydane przez sad drugiej instancji koficzace postepowanie
w sprawie, z tym ze wylacznie w sprawach, w ktérych przystuguje kasacja’.

Kolejna znaczaca zmiana przepiséw procedury w tym zakresie nastgpita
w 2005 r., gdy art. 393" k.p.c. zostal zastapiony przez art. 394" k.p.c. W uza-
sadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej wskazano wtedy, ze dotychczasowy
art. 393" k.p.c. byt ,wadliwie umiejscowiony” w rozdziale o kasacji, podczas gdy
postepowanie zazaleniowe (takze przed SN) powinno by¢ w calosci uregulowa-
ne wsréd przepiséw o zazaleniu. Powyzszg zmiane uzasadniano wiec wylacznie
formalna potrzeba zachowania wlasciwej systematyki kodeksu''. Ostatecznie
art. 394 k.p.c. wyczerpujaco regulowat zaskarzalno$¢ postanowien sadu pierw-
szej instancji, a wprowadzony nowy art. 394' k.p.c. odnosit sie wylgcznie do
postanowien sagdu drugiej instancji.

Na gruncie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego w brzmieniu obo-
wiazujacym od 2000 r. do 7.11.2019 r. nie bylo zadnych watpliwosci, ze zazalenie
na odrzucenie skargi o wznowienie przystugiwato do SN, takze w sytuacji, gdy

7 Dz.U.nr 38 poz. 349.

8 Ustawa z 1.03.1996 r. 0 zmianie Kodeksu postepowania cywilnego, rozporzadzen Prezydenta
Rzeczypospolitej — Prawo upadloéciowe i Prawo o postepowaniu ukladowym, Kodeksu poste-
powania administracyjnego, ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. 2 1996 r. nr 43 poz. 189).

Zob. art. 1 pkt 34 ustawy z 24.05.2000 . o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
ustawy o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawdw, ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych oraz ustawy o komornikach sgdowych i egzekucji (Dz.U. nr 48 poz. 554).

10 Brzmienie tego przepisu ustalil art. 1 pkt 12 ustawy z 22.12.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2005 r.
nr 13 poz. 98).

Druk nr 2696 Sejmu IV kadencji, uzasadnienie projektu ustawy, pkt 3, s. 4, https://orka.sejm.gov.
pl (dostep: 4.02.2023 1.).

11
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postanowienie w tym przedmiocie wydatl sad drugiej instancji. Wynikato to
wprost z art. 394! § 2 k.p.c., ktéry umozliwial zaskarzenie zazaleniem dewolu-
tywnym do SN postanowien sagdu drugiej instancji konczacych postepowanie
w sprawie, o ile tylko dotyczylo to spraw tzw. kasacyjnych (art. 398§ 1 k.p.c.),
zwyijatkiem postanowien okreslonych w art. 398' k.p.c., a takze tych wydanych
w wyniku rozpoznania zazalenia na postanowienie sagdu pierwszej instancji.
Postanowienie takie powszechnie kwalifikowane bylo jako orzeczenie konczace
postepowanie w sprawie'.

Kolejne nowelizacje procedury w okresie po wejsciu w zycie nowej Konstytu-
¢ji RP® zmierzaly zasadniczo do poszerzania katalogu zaskarzalnych zazaleniem
postanowien sadu drugiej instancji. Ustawa z 19.03.2009 r. katalog takich posta-
nowien rozszerzono odnosnie do kosztéw procesu, ktére nie byly przedmio-
tem rozstrzygniecia sadu pierwszej instancji, przy czym po6zniej (ze skutkiem
od 3.05.2012 r.) postanowienia te staly sie przedmiotem zazalenia poziomego™.
Ustawa z 28.04.2011 r.”® przy okazji wprowadzenia do polskiej procedury zazale-
nia poziomego (stanowiacego wyjatek od klasycznego zazalenia dewolutywne-
go) dodany zostat art. 394* § 2 k.p.c.'® przewidujacy zazalenie do innego skladu
sadu tej samej instancji na postanowienia sadu drugiej instancji w sprawach
mniej waznych, wrecz incydentalnych, a dotyczacych np. oddalenia wniosku
o wylaczenie sedziego, zwrotu kosztow procesu, skazania na grzywne §wiadka,
bieglego, strony, jej pelnomocnika oraz osoby trzeciej, zarzgdzenia przymuso-
wego sprowadzenia i aresztowania $wiadka, odmowy zwolnienia $wiadka i bie-
glego od grzywny i $wiadka od przymusowego sprowadzenia. Ustawodawca,
rozbudowujac system i zakres przedmiotowy zazalen poziomych (réwnolegty-
ch)v, zrezygnowal wtedy w znacznej czesci z ich dewolutywnosci, zasadniczo
nie ograniczajac zakresu zaskarzalnosci zazaleniem.

Projektodawcy ustawy z lipca 2019 r., ograniczajac katalog postanowieni sagdu
odwolawczego zaskarzalnych zazaleniem do SN, nie wyjasnili, czy ich zamia-
rem bylo zniesienie mozliwosci zaskarzania postanowien koficzacych postepo-
wanie w sprawie wydanych przez sad odwolawczy, czy tez objecie ich zazale-
niem poziomym. Uzasadnienie projektu ustawy jest w tym zakresie wyjatkowo
lakoniczne. Poza sformulowaniem, ze ,art. 394' § 2 staje sie zbedny i podlega

12 Zob. postanowienia SN: z 19.03.2002 r. (Il CZ 166/01), LEX nr 55111 i z 30.10.2002 r. (Il CZ 111/02),
LEX nr 77038 oraz M. Manowska, Etapy badania skargi o wznowienie postgpowania (wybrane zagad-
nienia), ,Przeglad Sadowy” 2004/11-12, s. 56 i n.

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

14 Zob. ustawa z 16.09.2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. nr 233 poz. 1381).

5 Dz.U.nr 138 poz. 806. Przepis ten wszedl w zycie 20.07.2011 r.

6 Przepis ten zostal dodany przez art. 1 pkt 2 ustawy z 28.04.2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz.U. nr 138 poz. 806).

17" Druk nr 4332 Sejmu VI kadencji — uzasadnienie projektu ustawy, pkt V.2, s. 22-23, https://orka.
sejm.gov.pl (dostep: 4.02.2023 1.).
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uchyleniu”*®, brak jakiegokolwiek szerszego wyjasniania skutkéw tej deroga-
cji. Poza wyraznie sygnalizowana checig ograniczenia dewolutywnosci zazalen
nie ma w uzasadnieniu noweli jakichkolwiek argumentéw merytorycznych za
zredukowaniem zaskarzalnosci postanowien konczacych postepowanie w spra-
wie. Ustawodawca wprowadzil jako zasade zaskarzanie orzeczetr wpadkowych
zazaleniem poziomym, przy czym w réwnej mierze dotyczy to orzeczen sagdéw
obu instangji. Jak bowiem stwierdzono: ,Ien sam model (zazalef poziomych —
przyp. JF) nalezy zastosowac w postepowaniu odwolawczym — ograniczajac, tak
jak do tej pory, katalog postanowien podlegajacych zaskarzeniu, ktéry nalezy
uzupelni¢ o postanowienie o odrzuceniu apelacji. Odpowiednia regulacje za-
wiera proj. art. 394%”. Z wypowiedzi tej zdaje sie wynika¢, ze zamiarem projekto-
dawcy noweli bylo jedynie zastgpienie klasycznego zazalenia dewolutywnego
innym jego rodzajem, tj. zazaleniem réwnoleglym, i raczej poszerzenie katalogu
orzeczenh objetych zaskarzalnoscia, a nie jego ograniczenie. Ustawodawca wy-
razil w ten sposob przekonanie, ze nowy przepis art. 394* k.p.c. przedmiotowo
pokrywa swym zakresem dotychczasowa regulacje zawarta w art. 394' § 2k.p.c.,
a wiec obejmuje takze postanowienia sadu drugiej instancji koiiczace postepo-
wanie w sprawie, o ile dotycza spraw kasacyjnych. Z uzasadnienia projektu
ustawy wynika, Ze ,omawiana zmiana polega wylgcznie na zmianie trybu za-
skarzenia i sadu wlasciwego do rozpoznania zazalenia, przy niezmienionym
przedmiocie orzeczen, od ktérych zazalenie to przystuguje””.

2. KONSTYTUCYJNE POJECIE ,SPRAWY” A KWESTIA
,, DWUINSTANCYJNOSCI POSTEPOWANIA SADOWEGO”

Poniewaz SN w omawianej uchwale III CZP 53/20 odwolal sie do stanowiska
TK prezentowanego w sprawie SK 2/09% o braku konstytucyjnej gwarancji pra-
wa do srodkéw nadzwyczajnych, totez wyjasni¢ nalezy, ze konstytucyjne po-
jecie ,sprawy” ma charakter autonomiczny i nie moze by¢ objasniane poprzez
podobne pojecia funkcjonujgce na gruncie poszczegdlnych ustaw procesowych.
Przez ,sprawe” w rozumieniu art. 45 Konstytucji nalezy wiec rozumie¢ ,okre-
Slone zadanie sagdu polegajace na prawnej kwalifikacji konkretnego stanu fak-
tycznego w celu wydania indywidualnej normy rozstrzygajacej o prawach lub
obowiazkach okreslonego podmiotu (adresata)”?'. Pojecie to jest paralelne z po-
jeciem ,sporu o prawo”, ktére stanowi jadro wymiaru sprawiedliwosci®. Z tego

8 Zob. druk nr 3137 Sejmu VIII kadengji, pkt IV.27b, s. 88.

¥ Por. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21.05.2020 . (I ACa 541/19), niepubl., pkt 6
uzasadnienia.

% Wyrok TK z 12.01.2010 r. (SK 2/09), OTK-A 2010/1, poz. 1.

2 M. Michalska-Marciniak, Zaskarzalnosc postanowieri w przedmiocie kosztow procesu zasqdzonych po
raz pierwszy przez sqd drugiej instancji. Glosa do wyroku TK z 9.02.2010 r. (SK 10/09), ,Polski Pro-
ces Cywilny” 2011/3, s. 173 i wskazany tam wyrok TK z 27.05.2008 r. (SK 57/06), OTK-A 2008/4,
poz. 63.

2 Wyrok TK z 13.03.2012 1. (P 39/10), OTK-A 2012/3, poz. 36.
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powodu przewidzianego w art. 176 Konstytucji wymagania dwuinstancyjnosci
ustrojodawca nie laczy z terminem ,sprawa”, lecz z pojeciem ,postepowanie
sagdowe”. Wedtug niektoérych przedstawicieli doktryny nie oznacza to, ze ,pra-
wo do sadu” dotyczace rozpatrzenia konkretnej ,sprawy” (art. 45 Konstytuciji)
nalezy laczy¢ z wymogiem dwuinstancyjnosci ,postepowania sadowego” (art.
176 ust. 1 Konstytucji)®. W cytowanym wyroku TK z 12.01.2010 . (SK 2/09) wyja-
$niono, ze ,postepowanie sagdowe z art. 176 ust. 1 Konstytucji oznacza postepo-
wanie, w ktérym dochodzi do wydania merytorycznego orzeczenia co do istoty
sprawy”. Zasada ta odnosi si¢ nie tylko do gléwnego przedmiotu postepowania
sadowego, lecz moze obejmowac takze te kwestie wpadkowe, w odniesieniu
do ktérych sad orzeka o prawach i obowigzkach okreslonego podmiotu, jezeli
dotycza praw lub obowiazkéw danego podmiotu®, na przyklad odnosnie do
ukarania kara porzadkowa®.

Artykut 176 ust. 1 jest przepisem gwarancyjnym (podobnie jak art. 78 Kon-
stytucji). Konkretyzuje tre$¢ prawa jednostki do zaskarzenia orzeczenia sadu
w ramach postepowania saqdowego i stanowi jeden z istotnych elementéw wy-
znaczajacych tre$¢ gwarantowanego art. 45 ust. 1 Konstytucji prawa do sadu.
Oile jednak ,art. 78 gwarantuje generalne prawo do zaskarzania rozstrzygniec¢
wydawanych w pierwszej instancji we wszystkich postepowaniach prowadzo-
nych przez organy wladzy panstwowej, o tyle art. 176 ust. 1 formuluje zasade
dwuinstancyjnego postepowania sgdowego obowigzujaca w sprawach roz-
poznawanych od poczatku do konca przez sady”*. Gwarancja proceduralnej
kontroli postepowania sadowego stuzy¢ ma zapobieganiu czesto wystepuja-
cym w praktyce pomylkom sagdowym i arbitralnosci rozstrzygniec¢ sadowych?.
Mimo to SN w uchwale III CZP 53/20 uznal, Zze na postanowienie sadu drugiej
instancji o odrzuceniu skargi, ktére niewatpliwie orzeka o prawach konkretnego
podmiotu, nie przystuguje zaden $rodek zaskarzenia, w tym takze zazalenie
poziome.

W przywolanym powyzej wyroku z 12.09.2006 1. (SK 21/05) Trybunal pod-
kreslit, ze ,konstytucyjne standardy prawa do sadu wyznaczone przez art. 45
ust. 11 art. 77 ust. 2 Konstytucji dotyczg zar6wno postepowania przed sadem
pierwszej, jak i drugiej instancji, ale regulacje dotyczace postepowania sado-
wego w drugiej instancji musza uwzgledniac¢ specyfike tego postepowania.
Konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci postepowania sadowego zaklada
w szczegodlnosci: 1) dostep do sadu drugiej instancji, a co za tym idzie — przy-
znanie stronom odpowiednich srodkéw zaskarzenia; 2) powierzenie rozpozna-
nia sprawy w drugiej instancji — co do zasady — sadowi wyzszego szczebla,

3 M. Michalska-Marciniak, Zaskarzalnosc..., s. 1741 wskazana tam w przypisie nr 24 literatura.

# Por. wyroki TK: z 3.07.2002 r. (SK 31/01), OTK-A 2002/4, poz. 49; z 27.03.2007 r. (SK 3/05), OTK-A
2007/3, poz. 32 oraz z 31 marca 2009 r. (SK 19/08), OTK-A 2009/3, poz. 29.

% Por. cyt. powyzej wyrok TK z 3.07.2002 r. (SK 31/01), OTK-A 2012/3, poz. 26.

% Wyrok TK z 12.09.2006 r. (SK 21/05), OTK-A 2006/8, poz. 103.

7 Por. wyrok TK z 12.06.2002 r. (P 13/01), OTK-A 2002/4, poz. 42.
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a w konsekwencji nadanie srodkowi zaskarzenia charakteru dewolutywnego;
3) odpowiednie uksztaltowanie procedury przed sagdem drugiej instangji, tak
aby sad ten mogl wszechstronnie zbada¢ rozpoznawang sprawe i wydac roz-
strzygnigcie merytoryczne”?,

Zasada dwuinstancyjnosci nie wymaga, aby w kazdej kwestii wpadkowej,
niemajacej charakteru odrebnej ,sprawy” w rozumieniu Konstytucji, przy-
stugiwal dewolutywny $rodek zaskarzenia do sagdu wyzszego instancyjnie.
Skoro jednak istnieje domniemanie dwuinstancyjnosci (i dewolutywnosci
$rodka zaskarzenia), to konsekwentnie wszelkie wyjatki od tej zasady, a wiec
dotyczace zazalen poziomych, powinny wynika¢ wprost z przepiséw ustawy
i by¢ wykladane $cisle. W tym kierunku idzie uchwalona 26.01.2023 r. zmiana
art. 394 k.p.c., polegajaca na dodaniu § 4 o brzmieniu: ,Jezeli przepis szczegdl-
ny przewiduje, Ze stronie przystuguje zazalenie na postanowienie sadu, ale
nie okre$la, jaki sad ma je rozpozna¢, zazalenie rozpoznaje sad drugiej instan-
ji”#. Istotne znaczenie dla konstytucyjnej oceny zaskarzalnosci postanowien
sadu drugiej instancji, zwlaszcza tych ,konczacych postepowanie w sprawie”,
ma zatem ustalenie, czy postanowienie takie zapadle w toku postepowania
dotyczy ,sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, albowiem wtedy,
zgodnie z orzecznictwem trybunalskim, aktualizuje sie koniecznos¢ zapew-
nienia weryfikacji takiego orzeczenia (najlepiej instancyjnej) zgodnie z wymo-
gami przewidzianymi przez art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji. Dewolutywny
model zazalenia zapewnia bowiem wyzszy standard kontroli odwotawczej™®.
Dostrzegajac wskazywana w orzecznictwie réznice miedzy ,instancyjnoscia
postepowania sadowego” a ,zaskarzalnoscia orzeczen”, a w szczeg6lnosci ze
zaskarzenie nie musi wigzac sie z dewolutywnoscia srodka zaskarzenia i roz-
poznaniem go przez sad wyzszej instancji, mozna doj$¢ do wniosku, ze kon-
trolg instancyjng powinny by¢ objete rozstrzygniecia ,w sprawie” jako pew-
nej calodci, w tym zwlaszcza ,koficzace postepowanie w sprawie”, natomiast
kwestie ,stuzebne” wobec gléwnego postepowania merytorycznego, uboczne
iincydentalne moga by¢ poddane kontroli poziomej sprawowanej przez inny
sktad tego samego sadu, z zastrzezeniem jednak, ze z praktycznego punktu
widzenia zazalenia poziome wcigz stanowia swego rodzaju iluzje realnej kon-
troli ich legalnosci, o czym ustawodawca powinien pamietac, przygotowujac
kolejne nowelizacje procedury cywilnej. Powinny tez by¢ traktowane przez
ustawodawce jako wyjatek od zazaleni klasycznych. W zadnym razie szybkos¢
postepowania nie moze niweczy¢ prawa strony do sprawiedliwego rozstrzy-
gniecia sprawy.

% Por. wyrok TK z 31.03.2009 r. (SK 19/08), OTK-A 2009/3, poz. 29.

¥ Zob. art. 1 pkt 48c ustawy z 26.01.2023 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektérych innych ustaw, http://orka.sej.gov.pl (dostep 4.02.2023 1.).

% Por. uchwata SN z 1.07.2021 r. (IIT CZP 36/20), OSNC 2021/11, poz. 74 i postanowienie SN
z21.01.2022 . (II CZP 10/22), OSNC 2022/6, poz. 63.
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3. POSTANOWIENIA KONCZACE | NIEKONCZACE POSTEPOWANIE
W SPRAWIE

Kodeks postepowania cywilnego odrebnie traktuje ,postanowienia kon-
czace postepowanie w sprawie” od bedacych ich przeciwienstwem ,posta-
nowien niekoficzacych postepowania”. Te drugie, rozstrzygajace wylacznie
zagadnienia uboczne (incydentalne, wpadkowe), moga by¢ uchylane i zmie-
niane wskutek zmiany okolicznosci sprawy, chociazby byly prawomocne
(art. 359 § 1 k.p.c.). Dotychczasowa konstrukcja dopuszczalnodci zazalen
wyraznie wyrézniala ,postanowienia kofczace postepowanie w sprawie”
od innych postanowienn o charakterze formalnym wydawanych w spra-
wach mniej istotnych, ktérych zaskarzalno$¢ uzalezniona byta od wyrazne-
go wskazania w ustawie. Ze wzgledu na szczeg6lng wage tych pierwszych
byly one zaskarzalne zasadniczo w kazdym przypadku i w obu instancjach
(zob. art. 394 § 1 k.p.c. oraz art. 394' § 2 k.p.c. w brzmieniu sprzed 7.11.2019 1),
z tym ze w przypadku postanowien drugiej instancji tylko w sprawach tzw.
kasacyjnych. Zreszta w doktrynie podkreSla sie, ze tego typu orzeczenia
powinny by¢ bezwzglednie objete zaskarzalnoscia®'. Podobne stanowisko
wyrazono w orzecznictwie®.

Przez postanowienia konczace sprawe (w znaczeniu materialnoprawnym?)
nalezy rozumie¢ postanowienia, ktére koncza cate postepowanie lub defini-
tywnie zamykajg droge do wydania wyroku (orzeczenia merytorycznego)*.
W zwigzku z tym w orzecznictwie wyjasniono, ze zazaleniem do SN zaskarzalne
byly przykladowo nastepujace postanowienia sadu drugiej instancji: odrzu-
cajace wniosek strony o doreczenie odpisu wyroku z uzasadnieniem w celu
whniesienia skargi kasacyjnej®, postanowienie odrzucajace zazalenie na postano-
wienia o odrzuceniu skargi kasacyjnej*, postanowienie umarzajace postepowa-
nie apelacyjne”, postanowienie oddalajace zazalenie na zarzadzenie o zwrocie
odwolania, w sprawach z zakresu ubezpieczen spolecznych®, postanowienie
o odmowie uzupelnienia orzeczenia zapadlego w przedmiocie rozpoznania
apelacji*, odrzucajace zazalenie wniesione na postanowienie sadu pierwszej

31 T. Zembrzuski, Dopuszczalnosé zazalenia (w:) System prawa procesowego cywilnego, t. 3, cz. 1, Srodki
zaskarzenia, red. T. Erecinski, ]. Gudowski, Warszawa 2013, s. 406 oraz cytowana przez niego
literatura.

2 Por. postanowienie SN z 21.01.2022 r. (III CZP 10/22).

% T. Zembrzuski, Dopuszczalnosc..., s. 407.

% T Zembrzuski, Dopuszczalnosc..., s. 407 oraz R. Obrebski, Pojecie postanowieri koriczgcych postgpowa-
nie w sprawach cywilnych, ,Przeglad Sadowy” 1999/11-12, 5. 124.

% Postanowienie SN z 15.12.2005 r. (I PZ 22/05), OSNP 2006/21-22, poz. 330; postanowienie SN
217.07.2003 r. (Il UZ 36/03), OSNP 2004/10, poz. 178.

% Postanowienie SN z7.12.2017 r. (V CZ 84/17), LEX nr 2435684.

% Postanowienie SN z 18.04.2018 . (IV CZ 17/18), LEX nr 2498015.

% Postanowienie SN z 16.02.2017 r. (Il UZ 78/16), LEX nr 2255427.

¥ Postanowienie SN z 25.02.2016 r. (Il CZP 5/16), LEX nr 1994369.
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instancji koniczace postepowanie w sprawie®, a takze o odrzuceniu apelacji*,
0 umorzeniu postepowania apelacyjnego*, o odmowie sporzadzenia i dorecze-
nia uzasadnienia wyroku® lub o odmowie uzupetnienia wyroku*. Wczesniej
SN kilkakrotnie wypowiedzial si¢ za dopuszczalnoscia zaskarzenia takim zaza-
leniem takze postanowien o odrzuceniu skargi o wznowienie postepowania®.
Zapewnienie SN kontroli nad prawidlowoscia niemerytorycznego zakoncze-
nia postepowania w tych sprawach, w ktérych orzeczenie merytoryczne sagdu
drugiej instancji podlegaloby kontroli kasacyjnej, stanowilo ratio legis art. 394'
§2k.p.c.

Trybunal Konstytucyjny kilkakrotnie wypowiedzial si¢ odnosnie do trybu
odwolawczego od postanowien sadu drugiej instancji, co zwiazane bylo z wej-
Sciem w zycie art. 176 ust. 1 Konstytucji (19.10.1997 r.) stanowigcego gwarancje
prawa do sadu*. Przepisem tym wprowadzono zasade dwuinstancyjnosci , po-
stepowania sadowego”. Tym samym wzmocniono zasade kontroli instancyj-
nej jako pewnego minimum gwarancji procesowych. W jednej z pierwszych
spraw tego typu TK uznal, ze art. 393" § 2 k.p.c. (poprzednik art. 394' § 2 k.p.c.)
jest niezgodny z art. 78 i 176 Konstytucji w zakresie, w jakim uniemozliwia
zaskarzenie postanowienia w przedmiocie kosztéw procesu zasadzonych po
raz pierwszy przez sad drugiej instancji¥’, a w kolejnym wyroku, z 9.02.2010 .
(SK 10/09)*, powtorzyl te sama argumentacje, odnoszac ja wprost do art. 394!
§ 2 k.p.c. w brzmieniu obowigzujacym do 21.05.2009 r., z tym dodatkiem, ze
przepis ten uznal za niezgodny takze z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 32 Konstytucji.
Efektem wykonania pierwszego z tych wyrokéw TK, tj. z 27.03.2007 . (SK 3/05),

# Postanowienie SN z 11.08.2015 r. (III SZ 4/15), LEX nr 2121032.

4 Postanowienie SN z 18.04.2001 r. (IIl CZ 10/01), LEX nr 525691 z 23.05.2018 r. (I CSK 34/18), LEX
nr 2508115.

% Por. postanowienie SN z 8.03.2013 r. (Il CZ 12/13), LEX nr 1331313; postanowienie SN
725.09.2014 . 11 CZ 45/14), LEX nr 1532736.

# Por. postanowienie SN z 7.03.2013 r. (Il CZ 194/12), LEX nr 1314409; postanowienie SN
2 30.10.2013 r. (V CZ 48/13), LEX nr 1403918; postanowienie SN z 8.10.2020 r. (I CZ 51/20), LEX
nr 3066680.

# Por. postanowienie SN z 25.02.2016 r. (Il CZ 5/16), LEX nr 1994369; postanowienie SN
721.03.2019 . (11 CZ 113/18), LEX nr 2642159.

% Por. postanowienie SN z 14.11.2006 r. (I CZ 85/06), LEX nr 738103; postanowienie SN
220.06.2008 . (IV CZ 36/08), LEX nr 637707; postanowienie SN z 8.09.2010 r. (IIl PZ 6/10), OSNP
2012/1-2, poz. 12, dotyczylo to jednak stanu prawnego sprzed 7.11.2019 .

4 Por. wyrok TK z 27.03.2007 r. (SK 3/05), OTK-A 2007/3, poz. 32 (dot. kosztéw procesu zasadzonych
po raz pierwszy przez sad drugiej instancji); wyrok TK z 31.03.2009 r. (SK 19/08), OTK-A 2009/3,
poz. 29 (dot. odmowy zwolnienia od kosztéw sadowych); wyrok TK z 12.01.2010 r. (SK 2/09) (dot.
odrzucenia skargi o wznowienie w sprawach niekasacyjnych), OTK-A 2010/1, poz. 1; wyrok TK
29.02.2010 r. (SK 10/09), OTK-A 2010/2 poz. 10 (dot. kosztéw procesu); wyrok TK z 2.06.2010 r.
(SK 38/09), OTK-A 2010/5, poz. 46 (dot. oddalenia wniosku o wylaczenie sedziego); wyrok TK
z30.10.2012 r. (SK 20/11), OTK-A 2012/9, poz. 110 (dot. kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
$wiadczonej z urzedu).

¥ Wyrok TK z 27.03.2007 r. (SK 3/05), OTK-A 2007/3, poz. 32.

# OTK-A 2010/2, poz. 10.
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bylo wprowadzenie ustawg z 19.03.2009 r. zaskarzalnosci do SN postanowier co
do kosztéw procesu, ktére nie byly przedmiotem rozstrzygniecia sadu pierwszej
instancji.

Pod wplywem dalszego rozwoju orzecznictwa oraz w wykonaniu m.in. wy-
roku TK z 2.06.2010 r. (SK 38/09)* ustawodawca ustawa z 28.04.2011 r.** wpro-
wadzil zazalenia poziome, a przy tej okazji nowy art. 394* § 1' k.p.c. w jego
obecnym brzmieniu, przewidujacy zazalenie do innego sktadu sadu drugiej
instancji w sprawach incydentalnych. W pis$miennictwie stusznie zwraca sie
wcigz uwage na utomno$é kontroli poziomej, ktéra to instytucja nie uwzglednia
zjawiska oportunizmu sedziowskiego®', relacji kolezenskich wewnatrz wydzia-
tu danego sadu, co niekiedy powoduje, ze szanse uwzglednienia mniej oczywi-
stych zazalen poziomych stajq sie wrecz iluzoryczne. Zauwazyt to zreszta SN
w przywolanej wczesniej uchwale z 1.07.2021 1. (III CZP 36/20), stwierdzajac, ze
,brak dewolutywnosci rzutuje na gwarancyjnosc srodka zaskarzenia (...) i moze
wplywac na zaufanie do jego funkcjonowania w odbiorze spotecznym”. Z prak-
tyki ostatnich lat wynika, Ze zazalenia te s3 uwzgledniane znacznie rzadziej, niz
miato to miejsce, gdy byly one przedmiotem klasycznych zazalef o charakterze
dewolutywnym. Interesujace w tym zakresie moga okaza¢ sie wyniki badan
uwzgledniajgce procentowy udzial uwzglednionych zazaleh w zaleznosci od
tego, ktory sad je rozpatrywal, tej samej czy wyzszej instancji. Dlatego tez nalezy
negatywnie ocenié propozycje Sejmu w tym zakresie zawarta we wspomnianej
noweli z 26.01.2023 r.

4. KAZUS DOTYCZACY NIEWAZNOSCI POSTEPOWANIA
WZNOWIENIOWEGO

W ramach rozwazan nad dopuszczalnoscia zazalef na postanowienia sagdu
drugiej instancji warto postuzy¢ sie nastepujacym kazusem. Sad drugiej instan-
cji postanowieniem wydanym na posiedzeniu niejawnym w skladzie jednego
sedziego odrzuca a limine skarge o wznowienie postepowania oparta na za-
rzucie z art. 401 pkt 1 k.p.c., a mianowicie ze w sprawie gléwnej orzekat sedzia
wylaczony z mocy ustawy. Sedzig orzekajagcym w przedmiocie dopuszczalnosci
skargi wznowieniowej jest ten sam sedzia, ktéry wczesniej w sprawie zakon-
czonej prawomocnym wyrokiem orzekal merytorycznie w drugiej instancji,
pelniac przy tym funkcje sedziego sprawozdawcy. Oczywiste jest, ze sedzia
ten, zgodnie z art. 413 w zw. z art. 48 § 3 k.p.c., wylaczony jest z mocy ustawy
(iudex inhabilis) od orzekania w przedmiocie skargi wznowieniowej, a mimo to

¥ OTK-A 2010/5, poz. 46.

% Ustawa z 28.04.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 138
poz. 806).

51 Zob. P. Paduszynski, Zagubiona w reformach. Sprawiedliwosci ani nie widac, ani si¢ o niej nie mowi,
~Rzeczpospolita” z 19.07.2022 1.
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odrzucajac skarge, nie dopuscil on do merytorycznego jej rozpoznania przez
sad w innym skladzie.

Powstaje zatem pytanie, czy, a jesli tak, to jakie Srodki zaskarzenia przystuguja
stronie wnoszacej tak oczywista skarge wznowieniowa, w sytuacji gdy skar-
ga taka zostaje formalnie odrzucona w warunkach niewaznoéci postepowania
(art. 379 pkt 4 k.p.c., gdyz w jej rozpoznaniu bral udzial sedzia wylaczony
z mocy ustawy). Podstawy skarg o wznowienie moga by¢ rézne, np. uzyskanie
wyroku w wyniku przestepstwa czy tez pdZniejsze wykrycie prawomocnego
wyroku dotyczacego tego samego stosunku prawnego (art. 403§ 1 pkt 2iart. 403
§2k.p.c.). Mimo to, wskutek wystepujacego w praktyce oportunizmu sedziow-
skiego, okaza¢ sie moze, ze strona pozbawiona zostanie przystugujacego jej
uprawnienia do weryfikacji zgodnosci z prawem razaco wadliwego orzeczenia
jedynie z powodu niezaskarzalnosci takiego orzeczenia.

Sytuacja strony pokrzywdzonej jest tym gorsza, ze w okresie obowigzywania
regulacji pandemicznych postanowienia takie zapadajg jednoosobowo (art. 367
§ 3 zd. drugie k.p.c.), a nie w skladzie trzech sedziéw zawodowych, jak bylo
to do 7.11.2019 r. Nie dysponuje w tym wzgledzie miarodajna statystyka, ale
z obserwacji praktyki sadowej mozna wnosi¢, ze skargi o wznowienie postepo-
wania czeéciej dotycza spraw zakonczonych prawomocnym orzeczeniem sadu
drugiej niz pierwszej instancji. Skarzacymi wznowieniowo zazwyczaj sa strony
niezadowolone z prawomocnego rozstrzygniecia, ktore staraly sie¢ w ramach
postepowania zwykltego wykorzystac¢ wszystkie zwyczajne Srodki odwolawcze.
Dodatkowo sad odrzucajacy skarge moze odmoéwic¢ sporzadzenia pisemnego
uzasadnienia rozstrzygniecia, skoro zgodnie z art. 357 § 2! k.p.c. ,postanowienie
wydane na posiedzeniu niejawnym sad uzasadnia tylko wtedy, gdy podlega
ono zaskarzeniu i tylko na zadanie strony zgloszone w terminie tygodnia od
dnia doreczenia postanowienia”. W tym przypadku nie znajdzie zastosowania
art. 397 § 2k.p.c., na podstawie ktérego ,w postepowaniu toczacym sie na skutek
zazalenia sad uzasadnia z urzedu postanowienie koniczace to postepowanie”,
gdyz przepis ten dotyczy jedynie postanowien wydanych na skutek rozpozna-
nia skutecznie wniesionego zazalenia.

5. ORZEKANIE PRZEZ SAD DRUGIE]J INSTANCJI W PRZEDMIOCIE
DOPUSZCZALNOSCI SKARGI WZNOWIENIOWEJ

Podstawa wznowienia postepowania moga by¢ jedynie szczegélnie wazne
wzgledy. Skarga musi by¢ uzasadniona albo enumeratywnie wskazanymi w
art. 4011 401" k.p.c. przyczynami niewaznosci postepowania, albo okreslonymi
w art. 403 § 1 k.p.c. przyczynami restytucyjnymi i w tych wypadkach nie ma
znaczenia, czy wskazane jako podstawa wniosku naruszenie prawa miato lub
moglo mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia. Jedynie w przypadku tzw. nowosci okre-
Slonych w art. 403 § 21 § 4 k.p.c. istotne jest, by mialy one wplyw na ostateczny
wynik sprawy.
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Jezeli postanowienie odrzucajace skarge wznowieniowa zostalo wydane
przez sad pierwszej instancji, to jako postanowienie koficzace postepowanie
w sprawie zaskarzalne jest zwyklym zazaleniem o charakterze dewolutywnym
i suspensywnym do sadu drugiej instancji (art. 394 § 1 in principio k.p.c.). Nato-
miast jezeli sad drugiej instancji (okregowy lub apelacyjny) jako wlasciwy na
podstawie art. 405 zd. pierwsze in fine k.p.c. orzeka w tym samym przedmiocie,
to pozycja wnoszacego skarge jest zgola inna i znacznie gorsza. Mimo Ze orze-
czenie to nalezy uzna¢ za pierwsze w odrebnej sprawie wznowieniowej®, to
jednak traktowane jest ono jako wydane przez saqd odwolawczy, a z kolei sad
~Wyzsze]j instancji” zawsze orzeka jako sad drugiej instancji niezaleznie od tego,
czy sprawe rozpoznaje po raz pierwszy>. Warto przy tym mie¢ na uwadze, ze
w postepowaniu cywilnym wystepuja sady az czterech rzedéw: rejonowe, okre-
gowe, apelacyjneiSad Najwyzszy, lecz zawsze jedynie dwoch instancji. Wedtug
TK za ,orzeczenie materialnie pierwsze w sprawie” nalezy uzna¢ orzeczenie
wydane przez sad po raz pierwszy, niezaleznie od rzedu sadu, ktéry je wydat™,
przy czym, co jest juz mniej zrozumiale, ,zadne orzeczenie wydane przez sad
ustrojowo bedacy sadem drugiej instancji nie moze zosta¢ uznane za orzeczenie
pierwszoinstancyjne, nawet jezeli o danej kwestii rozstrzyga po raz pierwszy
sad drugiej instancji”*.

W orzecznictwie uksztaltowal sie, moim zdaniem btedny, poglad, ze po
wejsciu w zycie cytowanej ustawy z 4.07.2019 r. na postanowienie sagdu dru-
giej instancji o odrzuceniu skargi o wznowienie postepowania zazalenie do
SN nie przysluguje®. Stanowisko takie zajal ostatnio SN w cytowanej uchwa-
le z 7.10.2021 r. (III CZP 53/20), w ktérej negatywnie odniost sie do istnienia
mozliwosci zaskarzenia takiego postanowienia rowniez zazaleniem skierowa-
nym do innego skiadu tego samego sagdu. Uchwala ta wymaga nieco szerszego
omoéwienia, a to z powodu podnoszonych w niej argumentéw odrzucajacych
mozliwosé¢ zastosowania art. 394> § 1 lub § 1! k.p.c. per analogiam. Dostrzegajac
potrzebe zapewnienia stronom tozsamej ochrony prawnej w sprawach do siebie
zblizonych, SN uznal, ze ,przeciwko dopuszczalnosci zazalenia na postano-

%2 TKw cytowanym juz wyroku z 27.03.2007 r. (SK 3/05), inaczej niz w innych swych judykatach,
stwierdzil, Ze w zakresie orzekania o kosztach procesu za sad pierwszej instancji w rozumieniu
art. 78 zd. 1 Konstytucji nalezy uznac ten sad, ktory orzekal o zwrocie kosztow procesu w danym
zakresie po raz pierwszy, mimo ze ,formalnie (ustrojowo)” mdgt to by¢ sad drugiej instancji.

% Por. postanowienie SN z22.07.1999 . (I PKN 312/99), ,Monitor Prawniczy” 2000/3, s. 135; podob-
nie zob. M. Manowska, Wznowienie postgpowania w procesie cywilnym, Warszawa 2008, s. 228; T.
Zembrzuski, Zaskarzanie orzeczeri incydentalnych wydanych po raz pierwszy w toku instancji (uwagi
na tle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego), ,Przeglad Sadowy” 2007/9, s. 23.

% M. Michalska-Marciniak, Zaskarzalnosc...,s. 172

% M. Michalska-Marciniak, Zaskarzalnosc..., s. 175. Podobnie M. Romanska (w:) Kodeks postgpowa-
nia cywilnego. Komentarz do zmian, red. T. Zembrzuski, Warszawa 2020, t. 1i 2, uwaga nr 13 do
art. 394.

% Por. postanowienia SN: z 27.05.2020 r. (IIl CZ 13/20), LEX nr 3029693; z 27.05.2020 r. (V CZ 17/20),
LEX nr 3027531; z 30.09.2020 r. (I CZ 37/20), LEX nr 3068546; z 28.04.2021 r. (IV CZ 78/20), LEX
nr 3220129; z 26.05.2021 r. (1 CZ 20/21). LEX nr 3181544.
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wienia inne niz wskazane w ustawie” przemawia istnienie ryzyka dowolne-
go poszerzania przypadkow dopuszczalnosci zazalenia i ,zamkniety katalog
postanowien zaskarzalnych zazaleniem jest rezultatem $wiadomego odejicia
kodyfikatoréw powojennych od rozwiazan przyjetych pierwotnie w Kodeksie
postepowania cywilnego z 1930 r.”. Ponadto sad ten twierdzi, ze za zachowa-
niem ,wyjatkowego charakteru przypadkéw zaskarzalnosci postanowieni sadu
drugiej instancji przemawiaja wzgledy systemowe i celowoSciowe wynikajgce
z pozycji procesowej sadu drugiej instancji i dazenia do sprawnosci postepowa-
nia”, a takze Ze katalog postanowien drugiej instancji zaskarzalnych zazaleniem
nie jest spojny i kompletny w obrebie objetych nim kategorii, i dlatego korzy-
stanie z wnioskowania per analogiam prowadziloby do rozchwiania katalogu
orzeczen zaskarzalnych zazaleniem, tym bardziej gdyby dotyczy¢ to mialo tak
,licznej i niejednorodnej grupy postanowien, jakimi sa postanowienia sagdu dru-
giej instancji konczace postepowanie w sprawie”.

Rozwazajac odmienno$¢ orzeczenia o odrzuceniu apelacji i o odrzuceniu
skargi o wznowienie, SN zwroécit uwage, ze co prawda oba postanowienia kon-
cza postepowanie w sprawie, to pierwsze dotyczy wyroku nieprawomocnego,
podczas gdy drugie jest srodkiem nadzwyczajnym przystugujacym od wyroku
juz prawomocnego i stanowi odstepstwo od zasady stabilnosci prawomocnych
orzeczen sagdowych. Zdaniem SN odmienne potraktowanie obu sytuacji nie jest
»dotkniete razaca niesp6jnoscia ocen badz brakiem racjonalnosci w stopniu,
ktoéry uzasadnialby przetamanie wynikéw wykladni jezykowej, badzZ siegnie-
cie do analogii”. Wreszcie swoje rozwazania koficzy odwolaniem sie do cyto-
wanego juz stanowiska TK z 2010 r., zgodnie z ktérym ,mozno$¢ wznowienia
postepowania, podobnie jak uprawnienie do wniesienia skargi kasacyjnej, nie
jest gwarantowana konstytucyjnie, a tym samym nie jest objeta wszystkimi
gwarancjami, ktére wynikaja z prawa do sagdu i zasady dwuinstancyjnosci po-
stepowania”?.

6. KOLIZJA MIEDZY PRAWORZADNOSCIA A STABILNOSCIA
PRAWOMOCNYCH ORZECZEN SADOWYCH

Nie ma Zadnej r6znicy aksjologicznej miedzy postanowieniem o odrzuceniu
skargi o wznowienie wydanym przez sad pierwszej, jak i przez sad drugiej
instancji. Oba pelnia tozsama funkcje procesowa. W obu przypadkach skarga
taka przystuguje od orzeczenia prawomocnego. W sposdb oczywisty stanowi-
sko prezentowane przez SN w uchwale III CZP 53/20 prowadzi do naruszenia
zasady rownosci proceduralnej, skoro mozliwos¢ zaskarzenia ,prawomocnego”
orzeczenia zalezy wylacznie od przypadku, czy prawomocne orzeczenie zosta-
o wydane przez sad pierwszej, czy tez drugiej instancji, zwlaszcza w sprawie
~niekasacyjnej”. Identyczny cel przy$wieca skardze o wznowienie skladanej tak

5 Por. wyrok TK z 12.01.2010 . (SK 2/09), OTK-A 2010/1, poz. 1.
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w pierwszej, jak i w drugiej instancji, przy czym w obu przypadkach takie same
sa tez przestanki wznowieniowe.

Podobnie, brak istotnej r6znicy miedzy zaskarzalnymi wprost na podstawie
art. 394! § 1 k.p.c. postanowieniami sadu drugiej instancji o odrzuceniu skar-
gi kasacyjnej i odrzuceniu skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem pra-
womocnego orzeczenia (art. 89 ustawy o SN) a postanowieniem o odrzuceniu
skargi o wznowienie w sprawie kasacyjnej. Podmioty legitymujace sie takimi
orzeczeniami charakteryzuja sie bowiem podobna cecha relewantna (daza do
wyeliminowania z obrotu prawnego prawomocnego orzeczenia obarczone-
go razgcymi wadami prawnymi). Chodzi zatem o gwarancje dostepu do SN
w sprawach bezposérednio zwigzanych z jego dzialalnoscig orzeczniczg poprzez
zapewnienie dodatkowej kontroli postanowien odrzucajacych nadzwyczajne
$rodki zaskarzenia. Ich wsp6lnym celem jest zatem nie tyle zmiana badz uchy-
lenie zaskarzonego prawomocnego wyroku, ile doprowadzenie do wydania
,orzeczenia odpowiadajacego standardowi sprawiedliwosci i rzetelnosci”®.
Wskutek odrzucenia wniesionych skarg nastepuje zamkniecie drogi sadowej
do weryfikacji legalnosci prawomocnego wyroku przez SN w sprawach kasacyj-
nych. Sytuacja procesowa stron w tych przypadkach jest podobna. Nie nalezy
wiec traktowac ich odmiennie, zwlaszcza Zze przed SN obowigzuje przymus
adwokacko-radcowski (art. 87* § 1 k.p.c.), co zasadniczo zapobiega wnoszeniu
zazalefh oczywiscie bezzasadnych.

Wzglad na zasade stabilnosci prawomocnych orzeczen moze co prawda prze-
mawiac za pewnym ograniczeniem nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia (np.
ze wzgledu na warto$¢ przedmiotu zaskarzenia), albowiem mozno$¢ wzrusza-
nia prawomocnych orzeczen nawet razgco wadliwych nie jest gwarantowana
konstytucyjnie®, jednak oczywiste jest, ze ograniczenie to samo w sobie nie
moze naruszac istoty prawa do sagdu i sprawiedliwego (trafnego) rozstrzygnie-
cia. Ustawodawca moze suwerennie ksztaltowaé przestanki ich uruchomie-
nia, zakres podmiotéw uprawnionych do ich wnoszenia oraz kategorie spraw,
w ktoérych przystuguja®, przy czym w sytuacji kolizji postulatu stabilnosci pra-
womocnych orzeczen z zasadg praworzadnosci ta pierwsza powinna ustgpic
drugiej. Powaga rzeczy osadzonej powinna bowiem chroni¢ wylacznie te orze-
czenia, ktére odpowiadajg wymogom sprawiedliwosci proceduralnej i prawo-
rzadnosci®.

Z tego wlasnie powodu ustawodawca na gruncie wszystkich procedur prze-
widzial Srodki nadzwyczajne, ktore stuza wyeliminowaniu z obrotu prawnego
szczegoblnie wadliwych orzeczen, nawet jesli przystuguje im przymiot prawo-

% Zob. M. Manowska, Wznowienie..., s. 263.

¥ Por. postanowienie TK z 28.05.2003 r. (SK 33/02), OTK-A 2003/5, poz. 47; postanowienie TK
7 2.04.2009 r. (Ts 35/08), OTK-B 2009/5, poz. 393 oraz wyrok TK z 12.01.2010 r. (SK 2/09), OTK-A
2010/1, poz. 1.

% Por. wyrok TK z 13.05.2002 . (SK 32/01), OTK-A 2002/3, poz. 31.

1 Wyrok TK z 13.05.2002 . (SK 32/01), OTK-A 2002/3, poz. 31.
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mocnoéci. Wspélnym ich celem jest zapewnienie obywatelom mechanizmu po-
zwalajgcego na wzruszenie orzeczen, ktore aczkolwiek prawomocne, to okazaty
sie by¢ razaco wadliwe prawnie. Zasada stabilnoéci prawomocnych orzeczen
nie moze przemawia¢ za brakiem zaskarzalnosci tylko jednego rodzaju posta-
nowien, tj. w przedmiocie odrzucenia skargi o wznowienie. Ustawodawca zdaje
sie w spos6b nieuzasadniony réznicowaé pozycje podmiotéw dochodzacych
swoich praw w ramach tego samego post¢powania dotyczacego zawsze prawo-
mocnego orzeczenia jedynie w zaleznosci od tego, czy przedmiotem skargi jest
takie orzeczenie pierwszej, czy drugiej instancji oraz rodzaju wybranego przez
wnioskodawce nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia.

Réwniez nie ma tak znaczacych réznic, jak zdaje sie wskazywac SN w uchwa-
le III CZP 53/20, miedzy zaskarzalnym do SN postanowieniem sadu drugiej
instancji o odrzuceniu apelacji a takim samym postanowieniem o odrzuceniu
skargi o wznowienie. Oba orzeczenia konicza postepowanie zmierzajace do me-
rytorycznego rozstrzygniecia sprawy, a w sprawach kasacyjnych dodatkowo
zamykaja droge do weryfikacji ich poprawnosci przez SN, mimo Ze naleza do
kategorii spraw, ktére w zwyklym toku podlegaja merytorycznej kontroli tego
sadu.

7. ZASADA ZUPEENOSCI | SPOJNOSCI SYSTEMU PRAWA
A PROKONSTYTUCYJNA WYKLADNIA PER ANALOGIAM
W ZAKRESIE ISTNIEJACE) LUKI W PRAWIE

Sady sa zobowigzane do bezposredniego stosowania Konstytucji, gdy ,jest
to potrzebne i mozliwe”®?, w szczeg6lnosci poprzez stosowanie tzw. wykladni
w zgodzie z Konstytucja (wykladni prokonstytucyjnej®®), albowiem ,wole usta-
wodawcy nalezy wykladac¢ tak, by nadac jej racjonalny sens i zapewnic¢ zgod-
nos¢ z zasadami konstytucyjnymi”®. Polega ona na wyborze tego kierunku wy-
kladni przepisu sposrdéd ,konkurujacych”, ktéry jest zgodny z konstytucyjnymi
normami i wartos$ciami. Jest to zwlaszcza mozliwe poprzez ostrozne odwolanie
sie do analogii legis. Mozno$¢ siegania do analogii z przepiséw dopuszczaja-
cych zazalenie zostala powszechnie zaakceptowana tak w doktrynie®, jak i
w judykaturze. Sad Najwyzszy wielokrotnie bowiem podejmowal préby takiej
prokonstytucyjnej wykladni poprzez zastosowanie analogii, np. odnosnie do

82 Por. postanowienie TK z 22.03.2000 r. (P 12/98), OTK 2000/2, poz. 67, pktII.1 uzasadnienia.

8 Na temat wykladni prokonstytucyjnej szerzej zob. M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola kon-
stytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqdow powszechnych do bezposredniego stosowania
Konstytucji, ,Palestra” 2016/4, s. 5-30; M. Gutowski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w pro-
cesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017.

¢ Zob. uchwata SN z 20.05.2011 (III CZP 14/11), OSNC 2012/1, poz. 2.

% Por. M. Walasik, Analogia w prawie procesowym cywilnym, Warszawa 2013, s. 200-293 wraz ze wska-
zana tam dalsza literatura i orzecznictwem; a takze B. Bladowski, Szczegdlne wypadki dopuszczal-
nosci zazalenia w postgpowaniu cywilnym, ,Palestra” 1991/3-4, s. 27.
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art. 394' § 1 pkt 2 k.p.c.*® Jak bowiem wskazal w postanowieniu z 2.09.2021 r.%,
,okolicznos¢, iz nowela z 1.03.1996 r. nie przewidywala wprost zazalenia na po-
stanowienie sadu odwolawczego (wydane jednak nie w wyniku rozpoznania
zazalenia na postanowienie sadu pierwszej instancji) koiiczace postepowanie
w sprawach (...), nie oznacza jeszcze, iz tego rodzaju zazalenie nie jest dopusz-
czalne, majac na uwadze zasady zupelnosci i spéjnosci systemu prawnego oraz
standardy demokratycznego panstwa prawnego”. Zastosowanie tej metody
w konkretnej sytuacji wymaga zawsze wnikliwej oceny, ,czy istotnie rozwazane
przypadki maja podobny charakter, z uwzglednieniem przedmiotu konkret-
nego postanowienia, jego wagi dla stron i fazy postepowania, w ktérej zapada,
oraz czy w tym $wietle niedopuszczalno$¢ zazalenia kolidowataby z przypisy-
wang ustawodawcy spdjnoscia ocen na tyle razaco, ze powstaja warunki do
stosowania analogii”®.

Przy okresleniu granic dopuszczalnosci analogii czesto istotne znaczenie maja
argumenty natury konstytucyjnej, na co trafnie zwrdcit uwage Sad Apelacyjny
w Krakowie w pytaniu prawnym z 21.05.2020 r. (I ACa 541/19) do SN. Koniecz-
noé¢ adaptacji regulacji prawnej w procesie jej stosowania do tresci wynikaja-
cych z Konstytucji, prawa unijnego lub innych ponadustawowych zrédet prawa
(por. art. 9 i art. 91 ust. 2 Konstytucji) moze wymagac skorzystania z analogii
i pozajezykowych metod wykladni w znacznie szerszym zakresie, niz wymaga
tego wzglad na aksjologiczng spdjnoéc rozwigzan na poziomie konkretnej usta-
wy procesowej, zwlaszcza jesli uprawnienie strony chronione jest na poziomie
konstytucyjnym.

W orzecznictwie SN i TK zwracano uwage na wystepowanie licznych i ewi-
dentnych luk w prawie w zakresie dotyczacym $rodkéw odwolawczych. Za-
uwazyt to tez projektodawca najnowszej nowelizacji Kodeksu postepowania
cywilnego, stwierdzajac, ze celem poszerzenia katalogu postanowien sadu dru-
giej instancji zaskarzalnych zazaleniem o postanowienia o odrzuceniu skargi
wznowieniowej ,jest wyeliminowanie luki prawnej, ktéra istnieje w zakresie
niemoznosci zaskarzania powyzszych rozstrzygnie¢ sadu drugiej instancji”®.
Przepisy zaréwno art. 394! k.p.c.”’, jak i jego poprzednika (art. 393" § 2 k.p.c.”)
byly przedmiotem kontroli konstytucyjnej, zwlaszcza pod katem ich zgodnosci
z zasada dwuinstancyjnosci. Nie dotyczyly wprost problematyki zaskarzalno-
$ci postanowien o odrzuceniu skargi o wznowienie, lecz innych postanowien

6 Por. postanowienie SN z 11.03.2011 r. (I CZ 194/10), LEX nr 785879. W postanowieniu tym SN od-
wolal sie do wczesniej praktyki w podobnych kwestiach, a to do postanowier SN: z 27.04.2001 r.
(III CZ 4/01), OSNC 2001/12, poz. 184 oraz z 20.02.2003 r. (I CZ 10/03), LEX nr 78270.

7 Postanowienie SN z2.09.2021 r. (IIl CZ 21/21), niepubl.

% Uchwata SN z7.10.2021 r. (II CZP 53/20), OSNC 2022/4, poz. 36.

% Zob. druk nr 2650 Sejmu IX kadencji, pkt1.48, s. 32, 34 uzasadnienia projektu ustawy uchwalonej
przez Sejm 26.01.2023 r., http://orka.sejm.gov.pl (dostep 14.02.2023 1.).

0 Por. wyrok TK z 31.03.2009 r. (SK 19/08), OTK-A 2009/3, poz. 29.

"t Por. wyrok TK z 1.02.2005 r. (SK 62/03), OTK-A 2005/2, poz. 11 oraz wyrok TK z 27.03.2007 r. w cy-
towanej juz sprawie SK 3/05.
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sadu drugiej instancji, tj. odno$nie do zasadzonych po raz pierwszy kosz-
tow procesu (SK 3/05, SK 10/097%), odmowy zwolnienia od kosztéw sadowych
(SK 19/087), wylaczenia sedziego w postepowaniu przed sadem drugiej in-
stancji (SK 38/097) czy tez kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej Swiadczonej
z urzedu (SK 14/13)7. Z kolei SN przykladowo w postanowieniu z 11.03.2011 r.”®
w sprawie dotyczacej zazalenia na postanowienie sagdu drugiej instancji co do
kosztow procesu wyjasnil, ze: ,Przez luke w prawie rozumie sie taki stan, gdy
dla konkretnej sytuacji materialno-prawnej, ktéra nie jest prawnie obojetna, ani
nie zostala przez prawodawce uznana za niepodlegajaca unormowaniu praw-
nemu, nie ma normy prawnej czy to wyraznej, czy to dajacej sie wyprowadzic¢
w drodze wykltadni. Wyréznia sie analogie z ustawy (analogia legis) albo z prawa
(analogia iuris). Pierwsza z nich polega na tym, ze do danego stosunku prawnego
lub sytuacji procesowej stosuje sie norme prawng, ktéra dotyczy wprawdzie
innego, ale podobnego stanu faktycznego, przy czym chodzi o podobiefistwo
prawne. W drugim przypadku, tj. gdy brak jest normy, ktéra by nadawala sie
do analogicznego zastosowania, wykorzystanie analogii (z prawa) polega na
poszukiwaniu rozstrzygniecia w ogdlnych zasadach obowigzujacego porzadku
prawnego, by w ten sposéb zapewni¢ spdjnos¢ systemu prawa procesowego”.
Istniejacy brak przepisu o zaskarzalnosci postanowienia saqdu drugiej instancji
o odrzuceniu zazalenia na postanowienie o odrzuceniu rewizji nalezato, zda-
niem SN, wypelni¢ przez zastosowanie analogii iuris. ,Nie mozna méwic o ra-
cjonalnosciilogicznosci oraz spojnosci systemu prawnego, ktory z jednej strony
przewiduje kontrole kasacyjng orzeczenia sagdu drugiej instancji co do istoty
sprawy, ale z drugiej strony nie dopuszcza juz takiej kontroli postanowienia za-
mykajacego droge do wydania przez sad drugiej instancji orzeczenia co do isto-
ty sprawy, ktére gdyby zostalo wydane podlegaloby zaskarzeniu kasacjg”””.
Rola prawodawcy w dziedzinie prawa procesowego jest tworzenie norm
prawnych umozliwiajacych sprawne rozwigzywanie konfliktéw powierzonych
sadom, w sposdb zapewniajacy realizacje standardéw prawa do rzetelnego pro-
cesu. W uchwale z 1.07.2021 r. (Il CZP 36/20) SN zwrdécil uwage na niski po-
ziom legislacyjny nowelizacji procedury z 4.07.2019 r., ktéra miata przyspieszy¢
i usprawnic¢ postepowania sagdowe w sprawach cywilnych, a w rzeczywistosci
doprowadzita do powstania wielu watpliwosci interpretacyjnych’. Obecny
niejasny stan regulacji zaskarzania orzeczen drugiej instancji koiiczacych po-

7 Wyrok TK z9.02.2010 r. (SK 10/09), OTK-A 2010/2, poz. 10.

™ Wyrok TK z 31.03.2009 r. (SK 19/08), OTK-A 2009/3, poz. 29.

™ Wyrok TK z 2.06.2010 r. (SK 38/09), OTK-A 2010/5, poz. 46.

5 Wyrok TK z 22.10.2013 1. (SK 14/13), OTK-A 2013/7, poz. 100.

76 Postanowienie SN z 11.03.2011 r. (I CZ 194/10), LEX nr 785879.

77 Por. postanowienie SN z2.09.2021 r. (IIl CZ 21/21), niepubl.

™ Jako egzemplifikacje kiepskiej jako$ci wprowadzonych w 2019 r. zmian procedury cywilnej
wskazano w niej siedem wcze$niejszych uchwal SN wyjasniajacych rozumienie nowych prze-
piséw, a to: III CZP 14/20, ITI CZP 17/20, III CZP 19/20, IIT CZP 22/20, III CZP 26/20, III CZP 94/20,
11 CZP1/21.
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stepowanie w sprawie, moim zdaniem, niewatpliwie jest wynikiem kolejnego
przeoczenia (pominiecia) legislacyjnego. Podobne stanowisko zaprezentowat
RPO w piSmie procesowym z 4.11.2022 r. przed TK w sprawie SK 81/227 do-
tyczacej braku zaskarzalnosci postanowienia sadu odwolawczego (wlasciwie
referendarza w sadzie odwolawczym —art. 118 u.k.s.c.¥) o odmowie zwolnienia
od oplaty od apelacji, gdy wniosek w tym zakresie wniesiono {agcznie z apelacja.
Braki w zakresie zaskarzalnosci nalezy kwalifikowac jako typowa luke w prawie,
ktéra powinna by¢ usunieta wiasnie za pomocag instytucji analogii wypetnianej
w drodze wnioskowania a fortiori. Wszelkie luki ustawy w granicach dopusz-
czalnych odpowiednimi regutami interpretacyjnymi zgodnie z konstytucyjna
zasada panstwa prawnego powinno uzupelniac orzecznictwo sadowe®'. Zasto-
sowanie wykladni a fortiori typu a maiori ad minus (z wiekszego na mniejsze)™
prowadzi do wniosku, Ze skoro zazalenie przystuguje na postanowienia sagdu
drugiej instancji w mniej istotnych kwestiach pomocniczych (wrecz incyden-
talnych) i ,stluzebnych” wobec postepowania merytorycznego okres§lonych w
art. 394*§ 1' k.p.c., to tym bardziej przystuguje ono w sprawach znacznie waz-
niejszych, a wiec na postanowienia sadu drugiej instancji konczace postepo-
wanie w sprawie.

Podobny argument znajduje oparcie w zestawieniu postanowieni o odrzuce-
niu skargi wznowieniowej wydanych przez sad pierwszej i drugiej instancji.
Skoro w sprawach zakonczonych orzeczeniem sagdu nizszej instancji przystuguje
zazalenie na odrzucenie skargi o charakterze dewolutywnym i suspensywnym
(art. 394" k.p.c.), to tym bardziej w sprawach znacznie wazniejszych, bo zakon-
czonych orzeczeniem sadu drugiej instancji, nie moze zabrakna¢ podobnego
§rodka zaskarzenia. Brak jest argumentu natury aksjologicznej, ktéry sprzeci-
wialby sie istnieniu zazalenia w sprawach wazniejszych, skoro przystuguje ono
w odniesieniu do spraw mniej waznych. Taka argumentacja znajduje oparcie
w zasadzie spdjnosci i zupelnosci systemu prawa®, ktéra nakazuje, aby postano-
wienia sagdu drugiej instancji jako znacznie wazniejsze, niz te okre§lone obecnie
w art. 394* § 1' k.p.c., byly zaskarzalne co najmniej zazaleniem poziomym. Nie
bez znaczenia jest takze i ta okolicznos¢, ze zazalenie takie przystugiwato przez
prawie dwie dekady XXI wieku. Zasadny wydaje sie by¢ zatem poglad, ze na
postanowienie sagdu drugiej instancji o odrzuceniu skargi o wznowienie po-
stepowania w sprawach ,kasacyjnych”, podobnie jak na inne ,postanowienia
konczace postepowanie w sprawie”, powinno stuzy¢ zazalenie dewolutywne do
SN poprzez zastosowanie per analogiam art. 394' § 1 k.p.c., natomiast na podobne

” Pismo RPO z 4.11.2022 ., znak: 1V.511.437.2022.BB, pkt IX, www.ipo.trybunal.gov.pl (dostep:
4.02.20231.).

% Ustawa z 28.07.2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1125).

81 Por. wyrok NSA z22.10.1997 r. (1 SA/Gd 150/96), LEX nr 31843.

8 Przyklady wnioskowania a maiori ad minus zob. L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sqdow.
Komentarz, Torun 2002, s. 334-339.

8 Por. cytowane postanowienie SN z 2.09.2021 r. (II CZ 21/21), niepubl.
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orzeczenia, ale wydane w sprawach ,niekasacyjnych” (mniej waznych) powin-
no przystugiwac zazalenie do innego sktadu sagdu drugiej instancji przy wyko-
rzystaniu w tym przypadku analogii z art. 394§ 1' k.p.c. Dlatego tez krytycznie
nalezy ocenic ostatnig propozycje projektodawcy ustawy kreujaca w tym przy-
padku jedynie zazalenie poziome.

Na szczegolne znaczenie ,postanowien koniczacych postepowanie w sprawie”
zwrdcil niedawno uwage SN w cytowanym juz postanowieniu z 21.01.2022 .
(IIT CZP 10/22), stwierdzajac, ze ,charakter tych postanowien i ich znaczenie dla
stron uzasadnia przyjecie dewolutywnego modelu zazalenia, jako zapewniaja-
cego wyzszy standard kontroli odwotawczej”.

8. ZASKARZALNOSC POSTANOWIEN O ODRZUCENIU
NADZWYCZAJNYCH SRODKOW ZASKARZENIA

Od prawomocnych orzeczen co do istoty sprawy przystuguja cztery ré6zne ro-
dzaje skarg nadzwyczajnych: skarga kasacyjna (art. 398'in. k.p.c.), skarga o wzno-
wienie (art. 3991 n. k.p.c.), skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawo-
mocnego orzeczenia (art. 424! i n. k.p.c.) oraz skarga przewidziana w art. 89 usta-
wy z8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym™. Wyb6r danego srodka zaskarzenia nalezy
do strony, przy czym brak jest przepiséw uzalezniajacych wniesienie konkret-
nych skarg od uprzedniego wyczerpania przez strong ktéregos$ z jej rodzajow,
np. pierwszenstwa skargi kasacyjnej. Nalezy tez zauwazy¢, ze ustawodawca
w art. 398' § 1 k.p.c. przewidzial kontrole kasacyjna SN nad jeszcze innymi po-
stanowieniami sadu drugiej instancji ,konczacymi postepowanie w sprawie”,
tj. w przedmiocie odrzucenia pozwu albo umorzenia postepowania.

We wszystkich wskazanych powyzej przypadkach, z wyjatkiem skargi
o wznowienie, expressis verbis przewidziano mozliwo$¢ zaskarzenia zazaleniem
do SN postanowienia sadu drugiej instancji o odrzuceniu danego rodzaju skar-
gi (art. 394! § 1 k.p.c,, z tym ze w odniesieniu do skargi z art. 89 ustawy o SN
przepis ten ma zastosowanie na podstawie art. 95 pkt 1 ustawy o SN). Zupelnie
niezrozumiale jest zatem pominigcie podobnej regulacji jedynie w odniesieniu
do orzeczenia o odrzuceniu skargi o wznowienie, skoro w okresie od 2000 do
2019 r. postanowienie takie bylo tak samo zaskarzalne, jak odrzucenie pozosta-
tych skarg nadzwyczajnych. Funkcje kazdej z tych skarg sa bardzo zblizone,
wszystkie zmierzaja do zapewnienia SN kontroli tych przypadkéw blokady do-
stepu do tego sadu, ktére wiaza sie z jego dzialalnoscia orzecznicza. Racje ma
wiec Trybunatl Konstytucyjny, gdy twierdzi, Ze konieczne jest ,stworzenie me-
chanizmu, w ramach ktérego Sad Najwyzszy nie tyle rozpoznaje merytorycz-
nie sprawe, ile kontroluje sad drugiej instancji, czy wydanym postanowieniem
koniczacym postepowanie w sprawie nie narusza prawa, a w razie stwierdzenia
takiego naruszenia, z reguly «kasuje» takie postanowienie”®.

8 Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2019 r. poz. 825).
% Wyrok TK z 12.01.2010 r. (SK 2/09), OTK-A 2010/1, poz. 1, pkt 5.5.2.1 uzasadnienia.
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Wszelkie postanowienia proceduralne, ktére odnosza sie do szeroko rozumia-
nych wolnosci, praw czlowieka i obywatela powinny podlega¢ zaskarzeniu®,
dotyczy to takze postanowienn w przedmiocie odrzucenia a limine skargi o wzno-
wienie. Jest tak takze mimo nowego brzmienia art. 394' § 1 k.p.c.iart. 394*°k.p.c.,
nawet bowiem zamkniety katalog postanowien zaskarzalnych zazaleniem nie
wyklucza istnienia srodkéw zaskarzenia, co da sie uzasadni¢ wyktadnig odwo-
tujaca sie do analogii legis lub iuris.

Teoretycznie mozna rozwazaé co najmniej trzy rézne srodki zaskarzenia po-
stanowienia o odrzuceniu skargi wznowieniowej: a) zazalenie do SN w spra-
wach kasacyjnych; b) zazalenie poziome do innego sktadu sadu drugiej in-
stancji w sprawach niekasacyjnych, oraz c) skarge kasacyjna (w sprawach ka-
sacyjnych). Ta ostatnia moglaby przyslugiwac na podstawie stosowanego per
analogiam art. 398' § 1 k.p.c. jak na postanowienie w przedmiocie odrzucenia
pozwu (zaskarzalne skarga kasacyjna), skoro zgodnie z art. 406 k.p.c. do poste-
powania ze skargi o wznowienie stosuje sie¢ odpowiednio przepisy o postepo-
waniu przed sagdem pierwszej instancji, a skarga o wznowienie powinna czynié¢
zado$¢ warunkom pozwu (art. 409 k.p.c.). W uchwale SN z 22.01.1998 r. (IIl CZP
69/97)¥ wyraznie wskazano podobienstwo skargi o wznowienie postepowania
do samego pozwu, a w konsekwencji uznano, ze skoro zazalenie przystuguje na
zarzadzenie przewodniczacego o zwrocie pozwu, to podobnie przepis art. 394
§ 1 pkt 1 k.p.c. powinien znaleZ¢ zastosowanie w drodze analogii do zarzadzenia
o zwrocie skargi o wznowienie. Ten kierunek wykladni zostal jednak, moim
zdaniem, blednie odrzucony w orzecznictwie®.

9. ZASADA SPRAWIEDLIWOSCI PROCEDURALNE]J

Wynikajaca z art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji zasada sprawiedliwosci pro-
ceduralnej jest ,wartoscig sama w sobie”®, a niezwykle waznym jej elementem
jest ,wymog takiego uksztaltowania procedury sadowej, aby istnialo jak naj-
wieksze prawdopodobienstwo uzyskania rozstrzygniecia zgodnego z prawem
i opartego na prawdziwych ustaleniach faktycznych”®. Zasada ta jest odzwier-
ciedleniem konstytucyjnie zagwarantowanego prawa do sagdu. Obejmuje tez
nakaz ustanowienia takich rozwigzan proceduralnych, ktére zapewnia jed-
nostce adekwatng ochrong przed prawomocnymi orzeczeniami, obarczonymi
szczegblnie powaznymi wadami i naruszajacymi wartosci konstytucyjne. Do-
tyczy to wszystkich etapéw postepowania saqdowego, w tym takze postepowan

8% M. Michalska-Marciniak, Zaskarzalnosc...,s. 177.

8 OSNC 1998/7-8, poz. 111.

8 Por. postanowienia SN: z 8.07.2022 r. (IIl CZ 248/22), niepubl. iz 8.11.2018 r. (III UK 221/17), LEX
nr 2575539.

% Zob. wyrok TK z 2.10.2006 r. (SK 34/06), OTK-A 2006/9, poz. 118.

% Por. wyrok TK z 21.07.2009 r. (K 7/09), OTK-A 2009/7, poz. 113.
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nadzwyczajnych: wznowieniowego czy tez kasacyjnego®’. Do najistotniejszych
wymogow rzetelnej i sprawiedliwie uksztaltowanej procedury nalezy mozli-
wosc weryfikacji orzeczen sagdu pod wzgledem ich zgodnosci z prawem, a wiec
ustanowienie mechanizméw zapobiegajacych dowolnodci i arbitralnosci sadu
poprzez wprowadzenie odpowiednich srodkéw kontroli orzeczei®>. Kazdej
stronie procesu nalezy bowiem zapewni¢ odpowiedni i skuteczny mechanizm
ochrony jej uprawnien procesowych, zmniejszajac do minimum ryzyko wysta-
pienia pomytek sadowych, ktére przeciez s3 normalnym efektem dzialalnosci
i niedoskonatosci ludzkiej natury.

10. PODSUMOWANIE

Gdyby zaakceptowac stanowisko zaprezentowane przez SN w sprawie
IIT CZP 53/20 i stosowa¢ wylacznie wykladnie literalng, to poza kontrolg zaza-
leniowga znalazlyby sie prawie wszystkie postanowienia sagdu drugiej instancji
koniczace postepowanie w sprawie, w tym takze te wskazane na wstepie niniej-
szego opracowania, jak np.: odrzucajace wniosek strony o doreczenie odpisu
wyroku z uzasadnieniem w celu wniesienia skargi kasacyjnej, odrzucajace za-
zalenie na postanowienia o odrzuceniu skargi kasacyjnej czy tez o odmowie
zwolnienia od oplaty sadowej od apelacji. Wyeliminowanie mozliwosci ich za-
skarzania z pewnoscia nie bylto celem nowelizacji z 2019 r., skoro niewatpliwie
dotycza one podmiotowych i istotnych procesowych praw strony.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze procedura cywilna powinna odpowia-
da¢ zar6wno wymogom sprawiedliwosci proceduralnej, jak i sp6jnosci oraz
zupelnosci calego systemu prawnego. Prawo do zaskarzenia orzeczenia stanowi
istotny element prawa do sadu, a brak mozliwosci zaskarzenia orzeczenia po-
zostaje ,sprzeczne z zasadg demokratycznego panstwa prawnego”®. Ochrona
praw procesowych stron powinna by¢ pelna i zmierza¢ do usuniecia skutkéw
zaistnialego bezprawia wladzy sadowniczej. Obowiazkiem saddw jest wiec
stosowanie prawa jako pewnej calosci, a nie tylko pewnych wyizolowanych
jego fragmentéw, dla ktérych reszta regulacji pozostaje jedynie ttem. Wedlug
Dworkinowskiej doktryny spojnosci prawa tylko caloSciowe i wszechstron-
ne pojmowanie poszczegdlnych instytucji prawnych w ich calym otoczeniu
normatywnym pozwala dokona¢ wlasciwej wykladni prawa gwarantujacej
jednostce pelna ochrone jej praw*. Wlasciwa procedura powinna wykluczy¢
jakakolwiek arbitralno$¢ rozstrzygniecia sadu poprzez zapewnienie weryfika-
cji jego poprawnosci. Brak srodka zaskarzenia na wydawane jednoosobowo
ina posiedzeniu niejawnym postanowienie sadu drugiej instancji o odrzuceniu
skargi o wznowienie postepowania nie spetnia minimalnego standardu pra-

1 Por. wyrok TK z 30.05.2007 r. (SK 68/06), OTK-A 2007/6, poz. 53.
% Por. wyrok TK z 31.03.2009 r. (SK 19/09), OTK-A 2009/3, poz. 29.
% Zob. wyrok TK z 2.10.2006 r. (SK 34/06), OTK-A 2006/9, poz. 118.
% R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2022, s. 356-367.
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worzadnosci i sprawiedliwosci proceduralnej. Tym bardziej ze postanowienie
takie nie jest uzasadniane ani z urzedu, ani na wniosek strony, co powoduje, ze
orzeczenie takie wymyka sie catkowicie spod jakiejkolwiek kontroli sgdowej.

Dlatego tez nalezy opowiedzie¢ si¢ za koniecznoscia istnienia $rodka za-
skarzenia w postaci zazalenia na postanowienie saqdu drugiej instancji o od-
rzuceniu skargi o wznowienie postepowania, dewolutywnego (a wiec do Sadu
Najwyzszego) w sprawach kasacyjnych, a pozostalych sprawach do innego
skladu sadu drugiej instancji rozpoznawanego jako tzw. poziomego zazalenia.
Uwagi poczynione na gruncie instytucji odrzucenia przez sad drugiej instancji
skargi o wznowienie postepowania moga znalez¢ odpowiednie zastosowanie
wobec wszystkich postanowien sadu odwolawczego koniczacych postepowa-
nie w sprawie. Istnieje zgodno$¢ opinii, ze procedura cywilna powinna by¢
tak uksztaltowana, by zapewni¢ ,az” kontrole instancyjng (weryfikacje przez
sad wyzszej instancji) orzeczen zapadajacych ,w sprawie”, a wigc odnosnie do
postanowien koficzacych postepowanie w sprawie®, oraz ,tylko” procedure
ich weryfikacji przez inny podmiot (np. inny skiad tego samego sadu) mniej
istotnych postanowien zapadajacych w kwestiach ubocznych i incydentalnych
wobec gléwnego przedmiotu postepowania®.

De lege ferenda w celu zapewnienia skutecznego mechanizmu ochrony pro-
cesowych uprawnien strony nalezy postulowaé nowelizacje nowego art. 394*
§ 1' k.p.c. poprzez dodanie na poczatku tego przepisu sformulowania podob-
nego do klasycznego zawartego w art. 394 § 1 k.p.c., a mianowicie ze: ,Zazalenie
do innego skladu sadu drugiej instancji przysluguje na postanowienia tego sadu
koniczace postepowanie w sprawie, z zastrzezeniem spraw kasacyjnych, a po-
nadto na postanowienia tego sadu, ktérych przedmiotem jest: ...”. Z kolei odno-
$nie do spraw tzw. kasacyjnych ustawodawca powinien rozwazy¢ przywroce-
nie uchylonego 394' § 2 k.p.c. w niezmienionym brzmieniu, wzglednie zmiane
art. 394' § 1 k.p.c. poprzez wyrazne objecie jego zakresem takze postanowienia
sadu drugiej instancji o odrzuceniu skargi o wznowienie. Przesadzenie tej kwe-
stii powinno rozwia¢ wszelkie powstajace na tym tle nieporozumienia. Okazja
do tego moze by¢ przygotowany przez Rzadowe Centrum Legislacji projekt
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw uchwalonej przez Sejm 26.01.2023 r.”, ktéry przewiduje zaskar-
zalnoé¢ omawianego postanowienia wylgcznie zazaleniem poziomym poprzez
nadanie nowego brzmienia § 1 w art. 394? k.p.c.: ,Zazalenie do innego skiadu
sadu drugiej instancji przystuguje na postanowienie tego sadu o odrzuceniu

% Por. postanowienie SN z21.01.2022 r. (Il CZP 10/22).

% M. Romanska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do zmian, red. T. Zembrzuski, Warszawa
2020, teza 14 do art. 394 k.p.c.

7 Druk nr 2650 Sejmu IX kadencji, https://orka.sejm.gov.pl (dostep 14.02.2023 r.); druk nr UD-156,
https://legislacja.rcl.gov.pl (dostep: 14.02.2023 r.) wraz z licznymi opiniami, w tym m.in. opinia
726.11.2021 r. Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw.
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apelacji, postanowienie o odrzuceniu skargi o wznowienie postepowania i po-
stanowienie o umorzeniu postepowania wywolanego wniesieniem apelacji.”*®

Jozef Forystek
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WYKEADNIA WEKSLA | DEKLARAC]I WEKSLOWE]J

Weksel oraz tzw. deklaracja wekslowa (porozumienie wekslowe) sa insty-
tucjami kluczowymi we wspoélczesnym obrocie wekslowym, w ktérym wiek-
szos¢ wystawianych weksli jest wekslami niezupelnymi (in blanco). Wykladni
obu tych rodzajow oswiadczen woli poswiecone bylo wiele orzeczen sadéw
wyzszego rzedu, jednak czesto zawieraja one uproszczenia i nie rozwiewaja
wszystkich istniejacych watpliwosci. Konieczne jest wiec usystematyzowanie
tej wiedzy, ktore musi prowadzi¢ do dwojakiego wniosku. W odniesieniu do
deklaracji wekslowej znajduje w pelni zastosowanie kombinowana metoda
wykladni oswiadczen woli oparta na brzmieniu art. 65 § 2 Kodeksu cywilne-
go'. W odniesieniu natomiast do tresci weksla wykladni nalezy dokonywac¢
— zasadniczo — w oparciu o obiektywna metode wykladni. Zasada ta jednak
dopuszcza pewne wyjatki.

Weksel, zwlaszcza w zakresie swojej funkcji gwarancyjnej, pelni istotng role
w obrocie gospodarczym. W szczegdlnosci dotyczy to tzw. weksla in blanco (nie-
zupelnego), czyli weksla niezawierajacego w chwili jego wystawienia wszystkich
ustawowo wymaganych elementéw weksla, zawierajacego jednak co najmniej
podpis wystawcy lub akceptanta, ztozony w zamiarze zaciggniecia zobowiaza-
nia wekslowego?. Jednoczesnie specyfika weksla i porozumienia wekslowego
mogg powodowac pewne problemy dla prawnikéw zajmujacych si¢ prawem
zobowiazan, nawyklych przede wszystkim do wyktadni umoéw.

W tym kontekscie bezposrednia przyczyna do napisania niniejszego opra-

1 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.).
2 L.Baginska, Prawo wekslowe i czekowe, Warszawa 2013, s. 75-76.
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cowania byla teza wyroku Sadu Najwyzszego z 16.12.2020 r.?, zgodnie z ktdéra
»charakter weksla jako Zrédla zobowigzania formalnego, nie wylgcza stosowa-
nia dyrektyw wykltadni o§wiadczen woli (art. 65 k.c.) zaréwno do postanowien
zawartych w dokumencie weksla, jak i — w przypadku tzw. weksla in blanco —
do postanowien tzw. deklaracji wekslowej”. Teza ta, zasadniczo stuszna, moze
jednak wprowadzaé¢ w blad, gdyz zdaje sie traktowac oba o§wiadczenia woli
(weksel i deklaracje wekslowa) jednolicie w zakresie wyktadni ich tresci. Takie
podejscie natomiast nalezy uzna¢ za nieuzasadnione, gdyz w przypadku obu
tych czynnosci prawnych zasady wyktadni o§wiadczen woli s3 odmienne.

METODY WYKtADNI OSWIADCZEN WOLI

Wykladnia oswiadczenia woli jest to proces zmierzajacy do ustalenia jego

znaczenia*.

W teorii prawa mozna wyrdzni¢ kilka metod wyktadni o§wiadczen woli:

a) metode subiektywno-indywidualng, wypracowana i najdluzej stosowana
w krajach romanskich. Byla ona nakierowana na wolng wole rozumiana
jako przezycie psychiczne, ktdra ma by¢ podstawa wykladni tresci zawie-
ranych umoéw. Jest ona oparta na tzw. teorii woli;

b) metode obiektywna, nastawiong na ochrone zaufania odbiorcy, a w konse-
kwencji ochrone zasady pewnosci obrotu. Zgodnie z nig wylaczng podsta-
wa interpretacji uméw ma by¢ obiektywne znaczenie stéw lub okredlonych
zachowan;

c) metode kombinowang, nakazujaca uwzglednia¢ wole skladajacego oswiad-
czenie tak dlugo, jak w ten sam sposéb rozumiat je odbiorca. Jezeli jednak
odbiorca przypisywal mu inne znaczenie, woéwczas nalezy zastosowac wy-
kladnie obiektywng (normatywna)°.

Reguly wykladni o§wiadczen woli zostalty w Kodeksie cywilnym okreslone w
art. 65 § 11 2. Pierwszy z tych przepiséw odnosi sie do wszystkich oswiadczen
woli, drugi — przynajmniej literalnie — wylacznie do umoéw. Doktryna®i orzecz-
nictwo’ rozszerzaja jednak zastosowanie dyrektywy poszanowania zgodnej

* Wyrok SN z16.12.2020 r. (1 CSK 18/19), LEX nr 3100954.

*  Z.Radwanski, K. Mularski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Warszawa 2019, s. 68.

> Szerzejna temat poszczegdlnych metod wykladni Z. Radwanski, J. Grykiel (w:) System prawa
prywatnego, t. 2, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 85-88.

¢ J. Grykiel (w:) M. Gutowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis/el., t. 1, nb 9, ko-
mentarz do art. 65; M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2020,
Legalis/el., t. 1, nb 16, komentarz do art. 65. Na tle analogicznych przepiséow Kodeksu zobo-
wigzan R. Longchamps de Berrier, Zobowigzania, Lwéw 1939, wyd. anastatyczne Poznan 1999,
s. 142.

7 Uchwala SN z 29.06.1995 r. (Il CZP 66/95), OSNC 1995/12, poz. 168; wyrok SN z 7.09.1999 r.
(IPKN 258/99), OSNAPiUS 2001/1, poz. 15.
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woli stron (wynikajacej z art. 65 § 2 k.c.) na wszystkie o§wiadczenia, ktére sg
skladane innej osobie.

Osobiscie uwazam ten poglad, chociaz przewazajacy, za wymagajacy pew-
nego doprecyzowania. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz art. 65 § 2 k.c. jedno-
znacznie wskazuje, ze okre$lone w nim zasady maja zastosowanie do umoéw.
Jednoczes$nie zostal on wyraznie redakcyjnie wyodrebniony od § 1, co réwniez
wskazuje na cel ustawodawcy (podobnie czynit to Kodeks zobowiazan®, ktéry
analogiczne przepisy umieszczal w dwoch artykutach —art. 107 i art. 108). W kon-
sekwengji pelne rozciggniecie zastosowania art. 65 § 2 k.c. na inne o$wiadczenia
woli, nawet te, ktére sa skladane oznaczonej osobie, uzna¢ nalezy za biad.

Dodatkowo przeciwko takiemu rozumieniu przepisOw przemawiaja argu-
menty natury logicznej. Umowa stanowi zgodne o$wiadczenie woli co najmniej
dwoch stron’. Jest wiec naturalne, ze w tej sytuacji mozna uwzgledni¢ zgodny
zamiar stron i cel umowy. W przypadku natomiast jednostronnego o$wiad-
czenia woli skladanego nawet oznaczonej osobie nie istnieje zgodny zamiar
stron, albowiem odbiorca o§wiadczenia w ogodle nie sktada swojego oSwiadcze-
nia woli. Przewazajacy poglad mozna wigc uznac za zasadny tylko i wylacznie
woéweczas, gdy doprecyzujemy go w ten sposob, iz uznamy, ze zamiar strony
skladajacej oswiadczenie woli nalezy uwzgledni¢ w procesie jego wykladni tyl-
ko i wylacznie wowczas, gdy jest wiadomy drugiej stronie lub powinien byt jej
by¢ wiadomy, gdyby zachowata nalezyta starannos¢.

Przy przyjeciu takiej interpretacji do pogladu tego nalezy si¢ przychyli¢,
uznajac go przede wszystkim za odpowiadajacy zasadom slusznosci, chociaz
niekoniecznie zgodny z literalnym brzmieniem przepiséw art. 65§ 112 k.c. Taki
sposob rozumienia dominujacego pogladu doktryny wydaje sie reprezentowac
tez orzecznictwo Sadu Najwyzszego'. Precyzyjnie trzeba jednak stwierdzi¢, ze
nie powinniSmy w przypadku o$wiadczen jednostronnych méwic o zgodnym
zamiarze stron, lecz o zamiarze skladajacego oswiadczenie, ktéry byt wiadomy
(powinien by¢ wiadomy) adresatowi o§wiadczenia w chwili jego zlozenia.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze umowy nalezy interpretowac przy zasto-
sowaniu nieco odmiennych zasad wykladni anizeli inne o§wiadczenia woli.
O ile bowiem przy umowach przewazac bedzie wyktadnia subiektywna, o tyle
przy jednostronnych o$wiadczeniach woli — kombinowana metoda wyktadni.
Jednak nawet w przypadku umoéw, jezeli strony inaczej rozumiaty sens zlozo-
nych o$wiadczen woli, wowczas zastosowanie znajdzie kombinowana metoda
wykladni'.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 27.10.1933 r. (Dz.U. z 1933 r. nr 82
poz. 598).

?  Zob.Z.Radwanski, A. Olejniczak, ]. Grykiel (w:) System prawa prywatnego, t. 2, red. Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 245.

10" Postanowienie SN z 19.05.2020 r. (II PK 108/19), LEX nr 3161377, wyrok SN z 21.01.2021 r.
(IIT CSKP 148/21), LEX nr 3108582.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 26.07.2021 r. (V AGa 55/21), LEX nr 3350558; postano-
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Jednoczesnie jednak istnieje pewna kategoria o§wiadczen woli, ktére za-
sadniczo powinny podlega¢ wykladni obiektywnej. Sa to oswiadczenia woli,
ktore sa kierowane do nieoznaczonego kregu adresatéw, jak np. przyrzeczenie
publiczne™. Do tej kategorii nalezy zaliczy¢ tez niektdre kategorie umow, jak
np. umowy zawierane na podstawie wzorca umownego® lub statuty (umowy)
spolek albo spoétdzielni'.

W konsekwencji, aby odpowiedzie¢ na pytanie, jak interpretowac weksel
i porozumienie wekslowe, trzeba najpierw ustali¢ nature obu tych czynnosci
prawnych (umowa albo jednostronne o$wiadczenie woli), a nastepnie zweryfi-
kowa¢, czy w stosunku do tej czynnosci prawnej nie zachodza jakie$ szczegélne
przestanki uzasadniajace zastosowanie innej niz standardowa wykladni danej
kategorii czynnosci prawnych.

CHARAKTER POROZUMIENIA WEKSLOWEGO 1 ZOBOWIAZANIA
WEKSLOWEGO

Istota porozumienia wekslowego nie powinna budzi¢ watpliwosci. Skoro sta-
nowi ono porozumienie (art. 10 ustawy — Prawo wekslowe®), co zaklada istnie-
nie dwoch podmiotéw i zlozenie przez nie zgodnych o§wiadczen woli, to nalezy
je zakwalifikowa¢ jako forme umowy'®. Deklaracje wekslowa nalezy uzna¢ za
porozumienie wekslowe zawarte w formie pisemnej lub pisemne o$wiadczenie
wystawcy weksla, potwierdzajace tre$¢ zawartego porozumienia wekslowe-
go'. Sama tre$¢ porozumienia wekslowego obejmuje natomiast upowaznienie
nabywcy weksla do uzupelnienia treéci weksla in blanco oraz okresla warunki
i sposob tego uzupelnienia®®.

Duzo bardziej skomplikowang kwestig jest okreSlenie natury zobowigzania
wekslowego. Mozna tutaj wyrdznié trzy przewazajace teorie: kontraktowa, kre-

wienie SN z 19.05.2020 r. (II PK 108/19), LEX nr 3161377; wyrok SN z 10.01.2020 . (I CSK 380/18),
LEX nr 2783276; wyrok SN z 31.05.2019 r. (IV CSK 163/18), LEX nr 2686043.

2 Por. Z. Radwanski, K. Mularski (w:) System..., s. 139-140.

3 Por. Z. Radwanski, K. Mularski (w:) System..., s. 144.

14 1. Okolski, I. Gebusia, Poszukiwanie nowych metod wyktadni oswiadczeri woli w prawie spotek, ,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2013/8, s. 6; Z. Radwanski, K. Mularski (w:) System..., s. 143; wyrok SN
22.10.2020 r. (I CSK 22/18), LEX nr 3070134.

5 Ustawa z 28.04.1936 r. - Prawo wekslowe (Dz.U. z 2022 1. poz. 282).

6 M. Czarnecki, L. Baginiska, Prawo wekslowe. Komentarz, Warszawa 2018, Legalis/el., nb 321 35,

komentarz do art. 10.

Poglad tutaj wyrazony stanowi pogodzenie dwéch obecnych w doktrynie interpretacji: M. Czar-

necki, L. Bagifiska, Prawo..., nb 34, komentarz do art. 10, utozsamiajg deklaracje wekslowa z po-

rozumieniem, natomiast M. Kozinski, stusznie zauwazajac, ze deklaracja wekslowa ma czesto
charakter jednostronny, okresla deklaracje wekslowg jako dokument stwierdzajgcy zawarcie
porozumienia wekslowego [M. Kozinski (w:) System prawa prywatnego, t. 18, red. A. Szumanski,

Warszawa 2005, s. 200]. Ten ostatni poglad réwniez wydaje sie jednak nazbyt daleko idacy, skoro

cze$¢ deklaracji wekslowych ma charakter dwustronny, a wiec w istocie stanowig umowe.

8 M. Czarnecki, L. Baginska, Prawo..., nb 32, komentarz do art. 10.
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acyjna i emisyjna. Pierwsza z nich zaklada, Ze zobowigzanie wekslowe powstaje
na skutek umowy pomiedzy wystawca weksla a remitentem, przy czym za za-
warcie umowy mozna réwniez uzna¢ wydanie weksla remitentowi®.

Druga natomiast zaklada powstanie zobowigzania wekslowego na skutek
umieszczenia podpisu na wekslu, z zamiarem zobowigzania sie wekslowo. Za
rozwiniecie teorii kreacyjnej nalezy uznac teorie emisyjna, ktéra wigze powsta-
nie zobowigzania ze zlozeniem podpisu na wekslu oraz wreczeniem weksla
remitentowi, jednak nie utozsamia wreczenia weksla z zawarciem umowy?.

Spor ten, jak stusznie zauwazyl M. Kozifiski, nie zostanie nigdy zapewne
definitywnie rozstrzygniety*. OsobiScie uwazam jednak teorie emisyjng za
najlepiej uzasadniona i w konsekwencji dalsze rozwazania niniejszego arty-
kulu beda oparte na tym zalozeniu. Przekonuje mnie bowiem argument, ze
teoria kontraktowa pozostaje w sprzecznosci z art. 10 Prawa wekslowego, ktory
wszak uzasadnia powstanie zobowigzania wekslowego z weksla in blanco wobec
nabywcy weksla w dobrej wierze, nawet jezeli weksel ten zostal uzupelniony
niezgodnie z porozumieniem wekslowym. Jednoczesnie jednak dla powsta-
nia zobowigzania niezbedne jest wydanie (emisja) weksla — dopiero wéwczas
pojawia sie bowiem wierzyciel ze stosunku wekslowego. Nie mozna jednak
utozsamia¢ wydania weksla z zawarciem umowy?.

WYKEADNIA WEKSLA

Skoro art. 65 § 2 k.c. jedynie w ograniczonym zakresie moze znalez¢ zastoso-
wanie do o§wiadczen woli innych anizeli umowy, to zasady interpretacji weksla
przede wszystkim musza by¢ pochodna przyjetej koncepcji powstania zobowia-
zania wekslowego. Jezeli bowiem uznamy, ze weksel powstaje na skutek umowy
pomiedzy wystawcg a remitentem, to wéwczas — co do zasady — zastosowanie
do jego interpretacji powinien znalez¢ art. 65 § 2 k.c. W przypadku przyjecia
teorii kreacyjnej lub emisyjnej dyrektywy zawarte w art. 65 § 2 k.c. moglyby
znalez¢ zastosowanie do weksla wylacznie w ograniczonym zakresie, tj. wylacz-
nie w zakresie przyjecia jako prawnie relewantnego zamiaru wystawcy weksla
znanego jego remitentowi lub takiego, ktéry remitent powinien znac.

Jednoczes$nie jednak jedna z podstawowych funkcji weksla jest jego funkcja
obiegowa, wyrazajaca si¢ w mozliwosci nieograniczonego przenoszenia praw
wekslowych za pomoca indosu®. W konsekwencji nawet przy przyjeciu, ze
weksel stanowi umowe, to nie moze mie¢ w pelni do niego zastosowania su-

¥ Uchwala SN z29.06.1995 r. (IIl CZP 66/95), OSNC 1995/12, poz. 168.

% Szerzejna temat teorii powstania zobowigzania wekslowego M. Kozinski (w:) Systen..., s. 168—
170; L. Bagifiska, Prawo..., s. 22—24; wyrok SN z 24.10.2007 r. (IV CSK 260/07), Legalis nr 104994.

2 M. Kozinski (w:) System..., s. 170.

2 Inaczej jednak SN w uchwale z 29.06.1995 r. (IIl CZP 66/95), OSNC 1995/12, poz. 168, w ktdrej
opowiedzial sie za teorig kontraktowa i utozsamit wydanie weksla z zawarciem umowy.

3 L.Baginska, Prawo...,s. 33-34.
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biektywna metoda wyktadni woli, ani nawet metoda kombinowana, lecz musi
znalez¢ do niego zastosowanie metoda obiektywna*, gdyz weksel — wskutek
realizacji swojej funkcji obiegowej —jest oswiadczeniem woli, ktérego skutkiem
bedzie zaciagniecie zobowigzania wobec potencjalnie nieoznaczonego adresata.
Podstawa wykladni musi wiec by¢ wylacznie literalna tre$¢ weksla, interpreto-
wana w taki sposéb, w jaki powinien go zrozumie¢ typowy, staranny i uczciwy
uczestnik obrotu.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku we-
ksla nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz powinien on by¢ — zasadniczo — inter-
pretowany wylacznie w oparciu o metode obiektywna, tj. wylacznie w oparciu
o literalne brzmienie weksla i jednoczesnie wylacznie przy przyjeciu wyzej opi-
sanego standardu jego rozumienia przez typowego, starannego i uczciwego
uczestnika obrotu.

Wylaczy¢ spod tej zasady nalezy wykladnie weksla w relacjach z remitentem
(jezeli remitentem jest inna osoba anizeli sam wystawca®), przed przeniesie-
niem praw z weksla, gdyz w tym przypadku (przy przyjeciu teorii emisyjnej)
mamy do czynienia z sytuacjq analogiczng jak w przypadku o$wiadczenia woli
skladanego oznaczonej osobie. Nie istnieje pow6d, aby interpretowac je inaczej
anizeli inne tego typu o§wiadczenia®. W szczeg6lnosci na tym etapie dla przy-
jecia przewagi wykladni obiektywnej nie jest wystarczajace odwolanie sie do
formalnego charakteru weksla. Argument ten staje si¢ zasadny dopiero z chwilg
pierwszego przeniesienia praw z weksla.

W konsekwencji weksel w stosunkach pomiedzy wystawca a remitentem
(przed pierwszym zbyciem praw z weksla) powinien by¢ interpretowany przy
zastosowaniu zasad wykladni zawartych w art. 65 § 1 k.c., z poszanowaniem
woli wystawcy weksla w zakresie, w jakim byla ona wiadoma lub powinna
by¢ wiadoma remitentowi. Dla prawidlowej wykladni weksla w tym przypad-
ku moze by¢ pomocna (w przypadku weksla in blanco) deklaracja wekslowa.
Z chwila natomiast przeniesienia praw z weksla zastosowanie moze znalez¢
wylacznie wykladnia obiektywna.

WYKEADNIA POROZUMIENIA WEKSLOWEGO

Porozumienie wekslowe jest umowa zawierajaca upowaznienie do uzupel-
nienia weksla in blanco oraz okreslajaca zasady i warunki jego uzupelnienia. Jak
wskazano, natura porozumienia wekslowego jako umowy pomiedzy wystawca
a remitentem jest w istocie niekwestionowana. W konsekwencji musi to pro-

# Z.Radwanski, K. Mularski (w:) System..., s. 140-141.

% Co do mozliwosci wskazania wystawcy jako remitenta w przypadku weksla trasowanego zob.
szerzej M. Czepelak (w:) System prawa handlowego, t. 4, red. M. Stec, Warszawa 2016, s. 155.

% TakS. Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 287;
inaczej jednak wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 19.04.2018 r. (I ACa 187/17), LEX
nr2647583.
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wadzi¢ do wniosku, ze do porozumienia wekslowego zastosowanie znajdzie
zaréwno art. 65 § 1 k.c., regulujacy ogolne zasady wyktadni os§wiadczen woli,
jakiart. 65§ 2 k.c., okreélajacy szczegdlne zasady interpretacji umoéw.

Dalszym skutkiem powyzszego jest uznanie, Ze przy ocenie deklaracji weks-
lowej trzeba uwzglednié¢ zaréwno tre$¢ porozumienia wekslowego, okoliczno-
Sci jego zawarcia (kontekst sytuacyjny), jak réwniez zgodny zamiar stron i cel
porozumienia wekslowego?.

Nie zmienia powyzszego fakt, ze weksel in blanco moze by¢ zbyty jeszcze
przed jego uzupelnieniem®. W takiej sytuacji wykladnia porozumienia wekslo-
wego powinna uwzglednia¢ zgodny zamiar stron porozumienia wekslowego
oraz jego cel, pomimo p6zniejszego zbycia praw z weksla, ktére ma w tym przy-
padku skutki przelewu?®.

WNIOSKI

Podsumowujac rozwazania, trzeba stwierdzi¢, ze zaréwno weksel, jak i po-
rozumienie wekslowe stanowia czynnosci prawne, w sktad ktérych wchodzi
przynajmniej jedno oswiadczenie woli, a przy przyjeciu teorii kontraktowej
weksla — co najmniej dwa o$wiadczenia woli. W zwigzku z powyzszym, wraca-
jac do orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktore stanowilo bezposrednig inspiracje
do stworzenia niniejszego tekstu, kazde z nich faktycznie bedzie podlegac re-
gulom wykladni, okreSlonym w art. 65 k.c.

Jednoczesnie jednak ich interpretacji nie mozna sprowadza¢ ogodlnie do za-
stosowania dyrektyw z art. 65 k.c. W obu przypadkach beda to bowiem od-
mienne zasady wykladni. W przypadku weksla zastosowanie powinna znalez¢
obiektywna metoda wyklfadni, a wiec metoda oparta wylgcznie na literalnym
brzmieniu weksla. Jedynym wyjatkiem jest interpretacja weksla w stosunkach
pomiedzy wystawca a remitentem weksla, a wiec przed pierwszym przenie-
sieniem praw z weksla. W tej sytuacji zastosowanie znajda w pelni dyrektywy
wykladni woli zawarte w art. 65 § 1 k.c., a wiec interpretacja weksla w takiej sy-
tuacji powinna obejmowac réwniez kontekst sytuacyjny. Powinna ona réwniez
uwzglednia¢ zamiar wystawcy weksla, ktéry byt wiadomy lub powinien by¢
wiadomy remitentowi, z uwzglednieniem standardéw przecietnego, uczciwego
uczestnika obrotu, przy zachowaniu przezen nalezytej starannodci. W takiej
sytuacji, w przypadku weksla in blanco, dokumentem pomocnym dla ustalenia
takiego zamiaru oraz stanu wiedzy remitenta o tym zamiarze bedzie deklaracja
wekslowa, chociaz oczywiscie — w przypadku weksla in blanco — wieksze znacze-

7 Tak tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 19.04.2018 r. (I ACa 187/17), LEX nr 2647583;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 21.01.2019 . (I ACa 99/18), LEX nr 3107070; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 25.08.2016 r. (I ACa 341/16), LEX nr 2138321.

% Wyrok SN z21.09.2006 r. (I CSK 130/06), Legalis nr 80580; wyrok SN z 25.11.2010 . (I CSK 387/10),
Legalis nr 407496.

» Wyrok SN z25.11.2010 . (I CSK 387/10), Legalis nr 407496.
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nie bedzie mial zarzut uzupelnienia weksla niezgodnie z zawartym porozumie-
niem anizeli zastosowanie deklaracji wekslowej do interpretacji tresci weksla.

Powyzsze wnioski bazuja na przyjeciu teorii emisyjnej weksla. Przyjecie teorii
kontraktowej nie zmienia jednak konkluzji, ze weksel ten powinien by¢ zasadni-
czo wykladany przy zastosowaniu metody obiektywnej. Jego obiegowa natura
powoduje bowiem, Ze nalezy go traktowaé na réwni z innymi o§wiadczeniami
woli, ktére podlegaja wykladni przy zastosowaniu metody obiektywnej (np.
statuty spétek lub spotdzielni). Przyjecie teorii kontraktowej bedzie jedynie pro-
wadzilo do tego, ze przy wykladni weksla w stosunkach pomiedzy wystawca
aremitentem weksla, przed pierwszym zbyciem praw wekslowych, do wyklad-
ni weksla powinny znalez¢ zastosowanie w pelni zasady okreslone zaréwno
w§1,jaki§2art. 65 k.c.

Samo natomiast porozumienie wekslowe jako umowa powinno by¢ interpre-
towane z zastosowaniem dyrektyw wynikajacych z obu paragraféw art. 65 k.c.
Bedzie tak zaréwno w sytuacji, kiedy weksel in blanco zostal uzupetniony przez
jego pierwszego posiadacza, ale réwniez wéwczas, gdy weksel, jeszcze przed
jego uzupelnieniem, zostal zbyty na rzecz osoby trzeciej.

istrict Bar Association in Warszawa).
ry notes and promissory note declarations

Iled promissory note declaration (promissory note
in contemporary transactions concerning promis-
d as incomplete (blank) ones. A number of decisions
2d to the interpretation of both types of declarations
matters and do not dispel all existing doubts.
atize this knowledge, which must lead to a twofold
od of interpretation of declarations of intent based
of the Civil Code is fully applicable to promissory
ith regard to the contents of a promissory note,
le - be based on the objective method of interpreta-
or certain exceptions.

promissory note declaration, interpretation
intent
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Wojciech Gonet

TWORZENIE, FUNKCJONOWANIE,
ZAKONCZENIE DZIAXANIA GRUPY SPOLEK

Ustawa z 9.02.2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz
niektérych innych ustaw' wprowadzila regulacje grupy spolek wraz z wielo-
ma specyficznymi rozwigzaniami dla konglomeratu spélek. Wspéldzialanie
spolek kapitalowych i osobowych, powiazanych ze soba wieziami kapitalowy-
mi lub osobowymi, wystepowalo w czasie obowigzywania Kodeksu handlo-
wego do 31.12.2000 r. oraz po wejsciu w zycie Kodeksu spolek handlowych?,
tj. 0d 1.01.2001 r. Funkcjonowanie sp6tek powiazanych kapitalowo lub osobo-
wo, tj. przez tego samego lub tych samych wspé6lnikéw, moze prowadzi¢ do
pogorszenia sytuacji ekonomicznej, finansowej jednej ze spolek. Do zmiany
w Kodeksie spolek handlowych obowiazujacej od 13.10.2022 r. brak bylo regu-
lacji okreslajacej np. wydawanie polecen przez spétke dominujaca spétkom
zaleznym. Rozwiazania w tym zakresie wprowadzila nowelizacja Kodeksu
spolek handlowych z 9.02.2022 r.

POWSTANIE GRUPY SPOLEK
Do powstania grupy spétek wystarczajace jest podjecie uchwaly o uczestnic-

twie w grupie spolek wiekszoscig 3/4 gloséw przez zgromadzenie wspoSlnikow
spotki z ograniczona odpowiedzialnoécia, walne zgromadzenie akcjonariuszy

1 Ustawa z 9.02.2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2022 1. poz. 807).
2 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks sp6tek handlowych (Dz.U. z 2022 1. poz. 1467).
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prostej spotki akcyjnej lub sp6liki akcyjnej w spélce zaleznej (art. 21' § 2 k.s.h.).
Powolany przepis nie wskazuje mozliwosci ztagodzenia lub zwigkszenia wyma-
ganej wiekszosci gloséw, wobec czego nalezy przyja¢, ze jest on bezwzglednie
obowiazujacy®. Grupe spdtek moga tworzy¢ tylko spotki kapitatowe, tj. spot-
ka z o0.0., prosta spoétka akcyjna, spélka akcyjna. Do podjecia przedmiotowej
uchwaly nie jest wymagane uczestniczenie w zgromadzeniu wsp6lnikéw lub
walnym zgromadzeniu okre$lonej liczby wspélnikéw lub akcjonariuszy, dyspo-
nujacych wiekszoscia gloséw (quorum). Zgromadzenia wspolnikéw spéiki o.o.,
walne zgromadzenia akcjonariuszy s3 wazne bez wzgledu na liczbe reprezen-
towanych na nich udzialéw lub akcji (art. 241 k.s.h., art. 300** § 1 k.s.h., art. 400
§ 1 k.s.h.). Tres¢ uchwaly podjetej przez wsp6lnikéw lub akcjonariuszy spot-
ki zaleznej o uczestnictwie w grupie spélek wystarczy, ze bedzie wskazywac
sp6tke dominujaca i stwierdzenie o uczestniczeniu w grupie spotek. Spotka
dominujacg moze by¢ tylko spélika, ktéra spetnia definicje zawarta w art. 4 § 1
pkt4 k.s.h. (bezlit. ) dotyczacej spotek osobowych, spétdzielni oraz czesci lit. d
dotyczacej spétdzielni, tj.:

1) dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtoséw na zgromadze-
niu wspd6lnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo
uzytkownik, badZ w zarzadzie innej sp6tki kapitatowej (sp6lki zaleznej),
takze na podstawie porozumieni z innymi osobami, lub

2) jest uprawniona do powotywania lub odwotywania wiekszosci czlonkéw
zarzadu innej spotki kapitalowej (sp6iki zaleznej) albo spétdzielni (spot-
dzielni zaleznej), takZze na podstawie porozumieni z innymi osobami, lub

3) jest uprawniona do powolywania lub odwotywania wiekszosci czlonkéw
rady nadzorczej innej sp6lki kapitalowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni
(spo6ldzielni zaleznej), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
lub

4) czlonkowie jej zarzadu stanowia wiecej niz polowe cztonkéw zarzadu in-
nej spolki kapitalowej (spoiki zaleznej) albo spétdzielni (spéidzielni zalez-
nej), lub

5) wywiera decydujacy wplyw na dziatalnos¢ spélki kapitalowej zaleznej,
w szczegOlnosci przez zawarcie miedzy spotka dominujgca a spotka zalez-
ng umowy przewidujacej zarzadzanie sp6tka zalezna lub przekazywanie
zysku przez taka spoike.

Moze sie zdarzy¢, ze akcjonariuszami sp6liki akcyjnej L beda trzy spoétki kapi-
tatlowe D, E, F Spotka D dysponuje wiekszoscia glosow na walnym zgromadze-
niu akcjonariuszy (60%), spélka E na mocy postanowien statutu jest uprawnio-
na do powolania calego zarzadu spotki L, a spétka F jest uprawniona do powo-
tania wiekszosci cztonkéw rady nadzorczej spéiki L. Spoiki E i F maja po 20%

8 Odmiennie A. Szumanski (w:) R.L. Kwasnicki, E Ostrowski, A. Szumanski, Kodeks spdtek handlo-

wych. Komentarz do zmian (tzw. prawo holdingowe), komentarz do art. 21' k.s.h., nb 104, Warszawa
2022, Legalis/el., wskazujacy, ze jest to przepis semiimperatywny.
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glosow na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy. Kazda ze spétek D, E, F jest

sp6tka dominujaca wobec sp6tki L. Walne zgromadzenie akcjonariuszy spotki L

moze podja¢ uchwale o uczestnictwie w grupie spotek, wskazujac spotke E

jako dominujacg, bez udzialu w walnym zgromadzeniu przedstawiciela sp6t-

ki E. Organy sp6tki dominujacej nie majg obowiazku podejmowania uchwaty

o uczestnictwie w grupie spdlek?. O podjetej uchwale spétke dominujaca moze

powiadomi¢ zarzad spotki zaleznej. Spotka zalezna moze uczestniczy¢ tylko

w jednej grupie spolek®. Wynika to z tredci art. 5 § 1 pkt 5! k.s.h. stanowigce-

go, ze spotka dominujaca sprawuje jednolite kierownictwo nad spotka zalezng

albo spétkami zaleznymi. Podjecie przez drugg i nastepne spéiki kapitalowe
uchwat o uczestniczeniu w grupie spélek wskazujace te sama spétke dominu-
jaca co pierwsza spotka oznacza, ze tworza one wszystkie jedna grupe spotek.

Spotka dominujaca takze moze uczestniczy¢ tylko w jednej grupie spétek jako

dominujaca. Przepisy Kodeksu spétek handlowych nie zawieraja ograniczenia,

ktore zakazywatoby spélce kapitalowej by¢ w jednej grupie spotek dominujgca

a w innej grupie by¢ spotka zalezna. Spotka akcyjna R, jako dominujaca, moze

by¢ wiekszoSciowym udzialowcem dla 4 zaleznych spétek z o.0., z ktérymi be-

dzie tworzy¢ grupe spotek. Jednoczesnie spétka akcyjna M bedzie uprawniona
do powotania calego zarzadu spotki akcyjnej R. Walne zgromadzenie akcjona-
riuszy sp6lki akcyjnej R jest uprawnione do podjecia uchwatly o uczestnictwie

w grupie spolek, wskazujacej, ze sp6tka dominujaca jest spétka M, a spétka R

bedzie spélka zalezna.

Grupe spoétek tworzy samo podjecie uchwaly przez zgromadzenie wspdl-
nikéw lub walne zgromadzenie sp6tki zaleznej. Gdy spdétka dominujaca po-
siada siedzibe za granicg, uczestnictwo w grupie spdlek wystarczy ujawnic
w rejestrze spolki zaleznej (art. 21' § 3 k.s.h.). W innych przypadkach brak
ujawnienia uczestnictwa w grupie spolek w rejestrze przedsigbiorcéw KRS®
spotek: dominujacej i zaleznych skutkuje niemozliwoscia stosowania prze-
piséw art. 212-21%, art. 216, art. 217, art. 21'°-21" k.s.h. wobec spoélki zaleznej
(art. 21' § 3 k.s.h.), tj.:
spotka dominujgca nie moze wydawac spolce zaleznej wigzacych pole-
cen,

— zarzad spolki zaleznej nie moze podjac¢ uchwaty o wykonaniu wigzacego
polecenia oraz o odmowie wykonania wigzacego polecenia,

— spoétka dominujaca nie moze przegladac ksiag i dokumentoéw spoiki zalez-
nej uczestniczacej w grupie spolek oraz zadac¢ od niej udzielenia informa-
qji,

- rada nadzorcza spétki dominujacej nie sprawuje nadzoru nad realizacjg
interesu grupy spolek przez spotke zalezng uczestniczaca w grupie spotek,

4 K.Zokcinska (w:) Prawo holdingowe. Praktyczny komentarz, red. M. Baran, A. Czarnecka, LEX 2022,
komentarz do art. 21' k.s.h., pkt 2.4.

5 K. Zokcinska (w:) Prawo..., komentarz do art. 21' k.s.h., pkt 2.6.3.

¢ Krajowy Rejestr Sadowy.
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rada nadzorcza sp6tki dominujacej nie moze zadaé od zarzadu spéiki za-
leznej uczestniczacej w grupie spéltek udostepnienia ksigg i dokumentéw
oraz udzielenia informacji w celu sprawowania nadzoru,

— wspdlnik lub wspdlnicy mniejszosciowi albo akcjonariusz lub akcjona-
riusze mniejszos$ciowi reprezentujacy nie wiecej niz 10% kapitatu zakla-
dowego spolki zaleznej uczestniczacej w grupie spdlek nie moga zadac
umieszczenia w porzadku obrad najblizszego zgromadzenia wspolnikéw
albo walnego zgromadzenia sprawy podjecia uchwaly o przymusowym
odkupie ich udzialéw albo akgcji przez spotke dominujgca, ktéra reprezen-
tuje bezposrednio, posrednio lub na podstawie porozumien z innymi oso-
bami co najmniej 90% kapitalu zakladowego spélki zaleznej uczestniczacej
w grupie spotek,

- zgromadzenie wspd6lnikow albo walne zgromadzenie spoéiki zaleznej
uczestniczacej w grupie spélek nie moze podjaé uchwaly o przymuso-
wym wykupie udzialéw albo akcji wspélnikéw albo akcjonariuszy re-
prezentujacych nie wiecej niz 10% kapitalu zakladowego przez spotke
dominujacy, ktéra reprezentuje bezposrednio co najmniej 90% kapitatu
zakladowego,

— spolka dominujaca nie odpowiada wobec sp6lki zaleznej uczestniczacej
w grupie spolek za szkode, ktora zostata wyrzadzona wykonaniem wigza-
cego polecenia, gdyz nie mogta wydawac wiazacych polecen,

— spotka dominujaca, nie odpowiada wobec wspdlnika albo akcjonariusza
spolki zaleznej za obnizenie wartosci przystugujacego mu udziatu albo ak-
cji, gdyz obnizenie wartos$ci nie moglo by¢ nastepstwem wykonania przez
spotke zalezna wiazacego polecenia,

— spotka dominujaca nie odpowiada za szkode wyrzadzong wierzycielowi
spolki zaleznej, gdy egzekucja przeciwko spoélce zaleznej uczestniczacej
w grupie spotek okaze si¢ bezskuteczna.

Ponadto czlonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej, prokurent
oraz likwidator spétki uczestniczacej w grupie spétek moga powolywac sie na
dzialanie lub zaniechanie w okreslonym interesie grupy spotek, jezeli sp6tka
ujawnila w rejestrze przedsiebiorcow uczestnictwo w grupie spétek (art. 21"
§4ks.h)).

Samo podjecie uchwaly przez zgromadzenie wspdlnikéw lub walne zgroma-
dzenie spoélki zaleznej o udziale w grupie spétek powoduje powstanie grupy
nierejestrowej, a po ujawnieniu grupy spotek w rejestrze przedsigbiorcow KRS
powoduje powstanie rejestrowej grupy spotek’.

Mimo braku ujawnienia w rejestrze przedsiebiorcow KRS przez spétki: do-

W literaturze przedmiotu na grupe spdlek przed rejestracja uzywa sie okreélenia holding fak-
tyczny nierejestrowy (niepelny), a na grupe spélek zarejestrowana w rejestrze przedsiebior-
céw KRS holding faktyczny rejestrowy (pelny), A. Szumanski (w:) Kodeks..., komentarz do
art. 21" k.s.h., nb 94-95.
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minujacy i zalezng, majace siedzibe w Polsce, uczestnictwa w grupie spotek,
do ich funkcjonowania maja zastosowanie pozostale przepisy dotyczace grupy
spotek tj.:

— zarzad spo6lki zaleznej uczestniczacej w grupie spélek sporzadza sprawo-
zdanie o powigzaniach umownych tej sp6iki ze spétka dominujaca za okres
ostatniego roku obrotowego i przedstawia je zgromadzeniu wspo6lnikoéw
albo walnemu zgromadzeniu (art. 218§ 1 k.s.h.),

— wspdlnik lub wspélnicy mniejszosciowi albo akcjonariusz lub akcjona-
riusze mniejszosciowi spotki zaleznej uczestniczacej w grupie spétek re-
prezentujacy co najmniej 10% kapitalu zakladowego moga zwrdcic sie do
sadu rejestrowego z wnioskiem o wyznaczenie firmy audytorskiej w celu
zbadania rachunkowosci oraz dziatalnosci grupy spoétek (art. 21° k.s.h.).

Informacje o uczestnictwie w grupie spélek ze wskazaniem charakteru tego
uczestnictwa, w tym dane sp6tki dominujacej albo dane spéiki zaleznej, za-
mieszcza si¢ w dziale 1 rejestru przedsiebiorcéw (art. 38 pkt 1 lit. ga u.k.r.s.%)
w rubryce 12 (§ 50 pkt 12 r.p.r.”). W informacji z KRS pobranej z systemu tele-
informatycznego mozna bedzie odczyta¢ nastepujace dane dotyczace grupy
spolek w dziale 1 w rubryce 12 w polu pierwszym informacje, czy spotka jest
podmiotem dominujgcym czy zaleznym:

— w podrubryce pierwszej dane spotki zaleznej: w polu pierwszym firme

spolki, w polu drugim numer KRS spéiki,

— w podrubryce drugiej dane podmiotu dominujacego: w polu pierwszym

firme albo nazwe podmiotu, w polu drugim numer KRS podmiotu.

Pelne stosowanie przepisow Kodeksu spétek handlowych do grupy spoétek,
PO ujawnieniu wyzej wymienionych wpiséw w rejestrze przedsiebiorcéw spétki
zaleznej i dominujacej (majacej siedzibe na terenie RP), moze nastapi¢ w zalez-
nosci od opdznienr w rozpatrywaniu wnioskéw w sadzie rejonowym, wydziale
gospodarczym Krajowego Rejestru Sqdowego nawet po kilku miesigcach od pod-
jecia uchwaly przez zgromadzenie wspolnikéw lub walne zgromadzenie sp6tki
zaleznej i zlozenia wniosku o wpis ww. zmian do rejestru przedsiebiorcéw KRS.
Whpis do rejestru przedsiebiorcéw KRS grupy spélek ma charakter mieszany:

— w zakresie stosowania przepiséw prawa grup spélek wskazanych w art. 21

§ 3 zd. 3 k.s.h., a takze art. 21' § 4 k.s.h. wpis ma charakter konstytutywny,
wynika to wprost z tresci tych przepisow, ktore uzalezniaja dopuszczalnosé
ich stosowania od dokonania wpisu,

— w zakresie stosowania pozostalych przepiséw prawa grup spotek, tj.

8 Ustawa z20.08.1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz.U. z 2022 r. poz. 1683).

% Rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci z 17.11.2014 r. w sprawie szczegélowego sposobu
prowadzenia rejestréw wchodzacych w sklad krajowego rejestru sgdowego oraz szczegdtowej
treéci wpisow w tych rejestrach, Dz.U. z 2014 1., poz. 1667.

10 A. Szumanski (w:) Kodeks..., komentarz do art. 21' k.s.h., nb 121.
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art. 21°, 218-21° k.s.h, art. 2121 k.s.h., a takze art. 4 § 1 pkt 5! k.s.h., wpis
ten bedzie mial charakter deklaratoryjny*’.

Uchwata o uczestnictwie w grupie spotek podejmowana jest w:

— spolce z 0.0. w formie pisemnej, a w spolce, ktérej umowa zostala zawar-
ta przy wykorzystaniu wzorca umowy w systemie teleinformatycznym,
uchwatla wspoélnikéw moze zosta¢ podjeta przy wykorzystaniu wzorca
udostepnionego w systemie teleinformatycznym (art. 240" § 1 k.s.h.),

— prostej spolce akcyjnej w formie pisemnej lub przy wykorzystaniu srodkéw
komunikagji elektronicznej (art. 300 § 2 k.s.h. w zw. z art. 300'° § 1-2 k.s.h.)
w postaci wydrukéw uchwat poswiadczonych podpisem czlonka zarzadu
(art. 300'° § 4 k.s.h.),

— spolce akcyjnej w formie aktu notarialnego (art. 421 § 1 k.s.h.).

W spolce zaleznej, w ktérej jedynym wspélnikiem jest spétka dominujaca,
do powstania grupy spotek réwniez niezbedne jest podjecie uchwaty o uczest-
nictwie w grupie spotek, wskazujacej spétke dominujaca, ktérej przedstawiciel
uczestniczy w zgromadzeniu wspélnikéw. W takich przypadkach nie mozna
bez uchwaly wspélnika lub akcjonariusza domniemywa¢ powstania grupy
spotek, mimo widocznego stosunku zaleznosci.

Przepisy o grupie spélek dotyczace spotki zaleznej stosuje sie odpowiednio
do spélki powiazanej ze spdtka dominujaca, jezeli umowa albo statut spotki
powiazanej tak stanowia (art. 21'° § 1 k.s.h.). Sp6tka powiazana jest spéika ka-
pitalowa, w ktorej inna spétka handlowa dysponuje bezposrednio lub posred-
nio co najmniej 20% gloséw na zgromadzeniu wspdlnikéw albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik lub uzytkownik, albo na podstawie po-
rozumien z innymi osobami, lub ktéra posiada bezposrednio co najmniej 20%
udzialéw albo akcji w innej spotce kapitalowej (art. 4 § 1 pkt 5 k.s.h.). Istnieja-
ca spotka powigzana moze sta¢ sie zalezng po dokonaniu zmiany umowy lub
statutu wskazujacej, ze jest spotka zalezna wobec spdtki powigzanej, poprzez
podjecie uchwaty:

— zgromadzenia wspdlnikéw w spoélce z o0.0. wiekszoscia 3/4 gloséw, o ile

umowa spolki nie stanowi surowszych warunkéw (art. 246 § 1 k.s.h.),

- walnego zgromadzenie akcjonariuszy w prostej spélce akcyjnej wiekszo-
Scig 3/4 glosow, chyba ze umowa spoéiki przewiduje surowsze warunki
(art. 300% § 2 pkt 1 k.s.h.),

— walnego zgromadzenie akcjonariuszy w spolce akcyjnej wigkszoScig
3/4 glosow, statut moze ustanowi¢ surowsze warunki powziecia uchwaty
(art. 4158 1,85 k.s.h.).

1 K. Zokcinska (w:) Prawo..., pkt 3.2; S. Michalak, Wptyw nowelizacji Kodeksu spdtek handlowych w za-
kresie prawa holdingowego na funkcjonowanie grup spotek oraz interesy wspolnikéw mniejszosciowych
i wierzycieli spotek zaleznych, ,Monitor Prawniczy” 2022/14, s. 749.
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Zmiana umowy (statutu) spotki kapitalowej wywoluje skutek od wpisania
do rejestru przedsigbiorcow KRS, ktéry to wpis ma charakter konstytutywny.
Bez zarejestrowania zmiany umowy lub statutu spotki powigzanej, dotyczacej
wskazania spotki dominujacej, grupa spélek nie powstaje. Do grupy spotek po-
wstalej na skutek zmian umowy (statutu) kapitalowej spétki powigzanej prze-
pisy o grupie spdlek stosuje sie odpowiednio (art. 21'* § 1 k.s.h.), tzn. nie mozna
stosowac ich wprost.

FUNKCJONOWANIE GRUPY SPOLEK

Nastepstwem powstania grupy spolek jest mozliwos¢ wydawania przez
spolke dominujaca wiazacych poleceni spétkom zaleznym po ujawnieniu sto-
sunku zaleznos$ci w rejestrze przedsigbiorcow KRS. Wiazace polecenie powin-
no by¢ wydane przez spétke dominujaca zgodnie z jej zasadami reprezenta-
gji2. Uprawnionym organem w spélce dominujacej bedacej spéika z o.o. lub
akcyjna, wydajacym polecenia, jest zarzad, a w prostej spélce akcyjnej, gdy
nie ustanowiono zarzadu, przedmiotowe polecenia wydaje rada dyrektorow
(art. 300°*k.s.h.). Spotka dominujaca wydaje wiazace polecenie w formie pisem-
nej lub elektronicznej pod rygorem niewaznosci (art. 21* § 2 k.s.h.). Prokurent
réwniez jest uprawniony do wydania wiazacych polecen spélce zaleznej. Za-
rzad spotki dominujacej lub rada dyrektoréw w prostej spéice akcyjnej moga
udzieli¢ pelnomocnictwa do wydawania wigzacych poleceni spotce lub spétkom
zaleznym. Pelnomocnictwo to moze by¢ szczegélne do pojedynczego lub kilku
konkretnych wiazacych polecen, rodzajowe do okreslonych polecen albo ogoél-
ne do wydawania réznych wigzacych poleceri, wedlug uznania pelnomocni-
ka. Pelnomocnictwo do udzielania wigzacych polecei wystarczy, Ze zostanie
udzielone w formie pisemnej, kt6ra jest rowniez elektroniczna forma czynnosci
prawnej wraz z opatrzeniem jej bezpiecznym podpisem elektronicznym wery-
fikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 78' k.c. w zw.
zart. 212§ 2 k.s.h.). Tre$¢ wiazacego polecenia powinna wskazywac co najmniej
(art. 212§ 3 k.s.h.):

1) oczekiwane przez spétke dominujaca zachowanie spotki zaleznej w zwigz-

ku z wykonaniem wigzacego polecenia;

2) interes grupy spolek, ktéry uzasadnia wykonanie przez spétke zalezng

wiazacego polecenia;

3) spodziewane korzysci lub szkody spolki zaleznej, ktére beda nastepstwem

wykonania wigzacego polecenia, o ile wystepuja;

4) przewidywany sposob i termin naprawienia sp6lce zaleznej szkody ponie-

sionej w wyniku wykonania wigzgcego polecenia.

2 M. Klimowicz (w:) Prawo holdingowe. Praktyczny komentarz, red. M. Baran, A. Czarnecka, Warsza-
wa 2022. LEX/el., komentarz do art. 21*k.s.h., pkt 2.8.
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Element wymieniony w pkt 3 moze nie wystgpi¢ w wiazacym poleceniu.
W tresci wigzacego polecenia czesto bedzie wystepowat termin, do ktérego na-
lezy je wykona¢. Pod pojeciem zachowania spéiki zaleznej nalezy rozumieé
dokonanie czynnosci prawnych (np. nakaz zawarcia umowy, wypowiedzenie,
zmiana, rozwigzanie umowy, zlozenie okreslonego o$wiadczenia, nakaz udzia-
tu w okreslonym przetargu i zloZenia oferty, udzielenie zabezpieczenia czy-
jegos diugu, np. poreczenia wedlug prawa cywilnego, ustanowienie zastawu
rejestrowego na rzeczach ruchomych lub prawach spéiki zaleznej), czynnosci
faktycznych (np. uporzadkowanie placu manewrowego, utylizacja przetermi-
nowanych produktéw, zwiekszenie miejsc parkingowych np. przed sklepem,
odzialem hurtowni, zwigkszenie lub zmniejszenie zapaséw magazynowych)
oraz powstrzymanie sie od okre§lonego dzialania (np. zakaz podjecia czynnosci
egzekucyjnych wobec dluznika spotki zaleznej, wstrzymanie egzekucji wobec
wierzyciela, odstapienie od udzialu w licytacji komorniczej prowadzonej pod
nadzorem sadu, zaniechanie czynnosci przygotowawczych zmierzajacych do
zlozenia wniosku do sagdu o wszczecie egzekucji wobec dluznika).

Nakaz dokonania czynnosci prawnej przez spétke zalezng nie zwalnia or-
ganoéw tej spotki od podjecia uchwat przez organy przedmiotowej spotki do
wydania zgody na dokonanie niektérych z nich. W spétkach kapitalowych
uchwaty wspdlnikéw lub akcjonariuszy wymagaja zbycia i wydzierzawienia
przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowienia na nich
ograniczonego prawa rzeczowego (art. 228 pkt 3 k.s.h. w spélce z o0.0., art. 300!
pkt 2 k.s.h. w prostej spolce akcyjnej, art. 393 pkt 3 k.s.h. w spélce akcyjnej).
Ponadto w spélkach kapitalowych zawarcie:

— umowy kredytu, pozyczki, poreczenia lub innej podobnej umowy z czton-
kiem zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej, prokurentem, likwida-
torem (do czasu rozpoczecia podziatu majatku przez spotke zalezng w li-
kwidacji a contrario z art. 21'° §2 k.s.h.) albo na rzecz ktérejkolwiek z tych
0s6b wymaga zgody zgromadzenia wsp6lnikéw albo walnego zgromadze-
nia, chyba Ze ustawa stanowi inaczej",

— przez spolke zalezng umoéw wymienionych powyzej z czlonkiem zarzadu,
prokurentem lub likwidatorem spétki dominujacej wymaga zgody zgro-
madzenia wsp6lnikéw albo walnego zgromadzenia spotki dominujgcej
(art. 15 k.s.h.).

3 Jako przyklad przepisu szczegdlnego mozna wskazac przepis art. 79a ustawy z 29.08.1997 r. -
Prawo bankowe (Dz.U. z 2022 . poz. 2324 ze zm.), wskazujacego m.in., ze udzielenie kredytu,
pozyczki pienieznej, gwarancji bankowej lub poreczenia czlonkowi zarzadu banku lub rady
nadzorczej powyzej 10.000 euro wymaga zgody wyrazonej w uchwale zarzadu oraz uchwa-
le rady nadzorczej banku. Uchwaly te zapadaja bez udzialu zainteresowanej osoby, w gloso-
waniu tajnym, wigkszoscig co najmniej 2/3 gloséw, w obecnosci co najmniej polowy skiadu
organu. Banki jako spétki bedgce podmiotami objetymi nadzorem nad rynkiem finansowym
na podstawie art. 1 ust. 2 ustawy z 21.07.2006 . o nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz.U.
72022 1. poz. 660) nie moga by¢ spétkami zaleznymi uczestniczagcymi w grupie spétek, co wynika
zart. 21§ 2 k.s.h.
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Wydanie przez zarzad spétki dominujgcej spolce zaleznej polecenia doty-
czacego np. ustanowienia zastawu rejestrowego na przedsiebiorstwie, w skiad
ktorego nie wchodza nieruchomosci, prawo uzytkowania wieczystego gruntu,
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu, oznacza, ze zarzad sp6lki zaleznej,
aby wypelnic to polecenie, ma obowiazek dokonac nastepujacych czynnosci:
1) zarzad spotki zaleznej podejmuje uchwate dotyczaca wykonania wiazace-
go polecenia (art. 21° § 1 k.s.h.),

2) zgromadzenie wsp6lnikow lub walne zgromadzenie akcjonariuszy podej-
muja uchwale wyrazajaca zgode na ustanowienie zastawu na przedsiebior-
stwie.

Natomiast wydanie przez zarzad sp6iki dominujacej spélice zaleznej pole-
cenia polegajacego na udzieleniu poreczenia splaty zadluzenia cztonka rady
nadzorczej i jego zony lub meza, spéiki zaleznej i jednocze$nie dominujacej
wymaga podjecia nastepujacych uchwat:

1) zarzad spoiki zaleznej podejmuje uchwale dotyczaca wykonania wigzace-

go polecenia (art. 21° § 1 k.s.h.),

2) zgromadzenie wspdlnikéw lub walne zgromadzenie akcjonariuszy spotki
zaleznej podejmujg uchwate wyrazajaca zgode na udzielenie poreczenia
splaty zadluzenia czlonka swojej rady nadzorczej i jego Zony lub meza,
(art. 15§ 1 k.s.h.),

3) zgromadzenie wsp6lnikéw lub walne zgromadzenie akcjonariuszy spotki
dominujacej podejmuja uchwale wyrazajacg zgode na udzielenie porecze-
nia splaty zadluzenia czlonka swojej rady nadzorczej i jego zony lub meza
(art. 15§ 2 k.s.h.).

Kolejnos¢ podjecia przedmiotowych uchwat nie ma znaczenia, przy czym
uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw lub walnego zgromadzenia akcjonariuszy
nie moga by¢ podjete p6zniej niz do 2 miesiecy od dokonania czynnosci (art. 17
§ 2 k.s.h.). W spoétkach zaleznych, w ktérych jedynym wspdlnikiem jest spotka
dominujaca, wykonanie polecenia dotyczacego np. sprzedazy przedsiebiorstwa
wymaga podjecia uchwaly przez zgromadzenie wsp6lnikéw lub walne zgro-
madzenie spolki zaleznej wyrazajacej zgode na dokonanie tej czynnosci, takze
w sytuacji, gdy w spdlce dominujacej jedyny wspoélnik jest jedynym czlonkiem
zarzadu, wydaje wiazace polecenie spolce zaleznej oraz jako przedstawiciel
spolki dominujacej podejmuje uchwale podczas zgromadzenia wsp6lnikow lub
walnego zgromadzenia spotki zaleznej, wyrazajaca zgode na sprzedaz przed-
siebiorstwa. Wraz z przekazaniem wigzacego polecenia spolce zaleznej doty-
czacego sprzedazy przedsiebiorstwa mozna jednoczesnie przekaza¢ uchwate
walnego zgromadzenia lub zgromadzenia wspélnikow zezwalajgcg na dokona-
nie przedmiotowej czynnosci. Przedmiotowa uchwata moze by¢ podjeta przed
wydaniem lub po wydaniu wiazacego polecenia, ale nie p6Zniej niz 2 miesiace
po zawarciu umowy sprzedazy przedsiebiorstwa lub zawarcia innych umoéw, do
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ktorych ustawa wymaga podjecia uchwaly przez walne zgromadzenie lub zgro-
madzenie wsp6lnikéw (art. 17 § 2k.s.h.). Czynnosé¢ prawna bedaca nastepstwem
wykonania wigzacego polecenia przez zarzad spotki zaleznej bez wymaganej
przez ustawe uchwaly walnego zgromadzenia lub zgromadzenia wsp6lnikéw
nie wywoluje skutkéw prawnych, dotknieta jest bezskutecznoscia zawieszona.
Mozliwe jest jej konwalidowanie w terminie 2 miesiecy od dokonania czynno-
Sci, po tym terminie czynnosci te sa niewazne'*. Umowa lub statut spétki moga
przewidywac uzyskanie zgody jakiego$ organu sp6iki na dokonanie okreslonej
czynnosci prawnej (art. 17 § 3 k.s.h.), np. na zbycie udziatéw, akcji, ktére przy-
stuguja spolce kapitalowej, zaciagniecie kredytu, zawarcie umowy leasingu itd.
Zgodnie z art. 17 § 3 k.s.h. ww. czynnosci prawne dokonane bez ww. zgody okre-
S§lonego organu spoliki sa wazne, nie wyklucza to odpowiedzialnoéci cztonkéw
zarzadu wobec spolki z tytulu naruszenia umowy spoélki albo statutu. W sytu-
acji gdy wykonanie wigzacego polecenia zwigzane jest z uzyskaniem zgody na
dokonanie przedmiotowej czynnosci prawnej wynikajacej z przepiséw ustawy
lub z umowy sp6iki, a zarzad spoiki zaleznej nie otrzymat takiej zgody oraz
czynnosci te nie beda potwierdzone po ich dokonaniu, jest to przestanka do
odmowy wykonania wiazacego polecenia.

Zarzad spolki zaleznej, otrzymawszy wigzace polecenie, moze zachowac sie

W nastepujacy sposob:

1) podja¢ uchwale dotyczaca wykonania wiazacego polecenia, w tresci
uchwaly nalezy wskaza¢ co najmniej elementy wigzacego polecenia
(art. 21§ 2 k.s.h.),

2) podja¢ uchwate o odmowie wykonania wigzacego polecenia, jezeli jego
wykonanie doprowadziloby do niewyplacalnosci albo zagrozenia niewy-
placalnoscig spotki zaleznej,

3) podja¢ uchwate o odmowie wykonania wigzacego polecenia w spélce
niebedacej spotka jednoosobowsy, jezeli istnieje uzasadniona obawa, ze
jest ono sprzeczne z interesem spolki zaleznej i wyrzadzi jej szkode, ktéra
nie bedzie naprawiona przez sp6lke dominujaca lub inna spoétke zalezna
uczestniczaca w grupie spolek w okresie dwdch lat, liczac od dnia, w kto-
rym nastapi zdarzenie wyrzadzajace szkode, chyba ze umowa albo statut
spolki zaleznej stanowia inaczej, w okresleniu wysokosci szkody spétka
zalezna uwzglednia korzysci uzyskane przez spotke zalezng w zwigzku
z uczestnictwem w grupie spolek w okresie ostatnich dwdch lat obroto-
wych,

4) podja¢ uchwate odmawiajaca wykonania wigzacego polecenia, gdy umo-
wa albo statut sp6tki zaleznej uczestniczacej w grupie spotek przewiduje
dodatkowe przestanki odmowy wykonania wigzacego polecenia (art. 21*
§3ks.h.),

14 1. Frackowiak (w:) Kodeks spdtek handlowych, t. 1, Komentarz do art. 1-150, red. A. Kidyba, Warszawa
2017,s.194.
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5) podja¢ uchwatle o niewykonaniu wigzgcego polecenia, w przypadku
gdy dokonanie czynnosci wymaga uchwaly organu spotki wynikajacego
z przepiséw ustawy lub statutu spotki, a przedmiotowa uchwata nie zo-
stala podjeta (art. 17 § 1 k.s.h.) przez zgromadzenie wspolnikéw lub walne
zgromadzenie akcjonariuszy,

6) podja¢ uchwale o wykonaniu wiazacego polecenia, bez wykonania tego
polecenia, w przypadku gdy jego wykonanie wymaga uchwaly organu
spotki wynikajacego z przepiséw ustawy lub statutu spotki, a przedmio-
towa uchwatla nie zostala podjeta i jest oczywiste, Ze nie zostanie podjeta
w terminie 2 miesiecy po ewentualnym wykonaniu wigzacego polecenia,

7) nie podja¢ zadnego dzialania.

Definicja pojecia niewyplacalnosci zawarta jest w art. 11 u.p.u.” Zalezna spot-

ka kapitalowa jest niewyplacalna, gdy:

a) utracita zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagalnych zobowigzan pie-
nieznych, tj. opéznienie w wykonaniu zobowigzanh pieni¢znych przekra-
cza trzy miesiace, lub

b) jej zobowiazania pieniezne przekraczaja wartos¢ jej majatku:

— do ktérego nie wlicza sie sktadnikéw niewchodzacych w skiad masy
upadlodci,

— do ktérych nie wlicza si¢ zobowigzan przysztych, w tym zobowigzan
pod warunkiem zawieszajacym oraz zobowigzan wobec wspdlnika albo
akcjonariusza z tytutu pozyczki lub innej czynnosci prawnej,

— przyjmuje sie, ze zobowiazania pieniezne przekraczaja wartos¢ jej ma-
jatku, jezeli zgodnie z bilansem jej zobowiazania, z wylaczeniem rezerw
na zobowigzania oraz zobowigzan wobec jednostek powigzanych, prze-
kraczaja wartosc jej aktywoOw, a stan ten utrzymuje sie przez okres prze-
kraczajacy dwadziescia cztery miesigce.

Zalezna spoélka kapitalowa jest zagrozona niewyplacalnoscia, gdy jej sytu-
acja ekonomiczna wskazuje, ze w niedlugim czasie moze stac sie niewyplacalna
(art. 6 ust. 3 p.r.").

Przestanka podjecia przez zarzad spoétki zaleznej uchwaty odmawiajacej wy-
konania polecenia wiazacego jest sytuacja, gdy w jego nastepstwie mialoby dojs¢
do ogloszenia przez sad: upadlosci spotki lub jednego z czterech postepowan
restrukturyzacyjnych, tj. o zatwierdzeniu ukladu, przyspieszonego postepowa-
nia ukltadowego, postepowania ukladowego, postepowania sanacyjnego.

W zaleznej spolce niejednoosobowej zarzad moze podja¢ uchwate o odmo-
wie wykonania wigzacego polecenia, gdy istnieje uzasadniona obawa, Ze jest
ono sprzeczne z interesem tej spotki i wyrzadzi jej szkode, ktéra nie bedzie
naprawiona przez sp6tke dominujaca lub inng spélke zalezna uczestniczaca

15 Ustawa z 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 1520).
16 Ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2021 r. poz. 1588).
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w grupie spolek w okresie dwoch lat, liczac od dnia, w ktérym nastapi zda-
rzenie wyrzadzajace szkode. W okresleniu wysokosci szkody spétka zalezna
uwzglednia korzysSci uzyskane przez te spotke w zwigzku z uczestnictwem
w grupie spotek w okresie ostatnich dwoéch lat obrotowych (art. 21* § 2 k.s.h.).
Przepis art. 21*52 k.s.h. bedzie mozna w pelni stosowac¢ dopiero po 2 latach od
powstania grupy spoétek. Stwierdzenie przez zarzad sp6lki zaleznej, ze wykona-
nie wigzacego polecenia wydanego np. po roku od jej powstania, sprzecznego
z interesem spolki zaleznej, wyrzadzi jej szkode, ktéra nie bedzie naprawiona
przez spétke dominujaca lub inng spotke zalezng uczestniczaca w grupie spotek
w okresie dwoch lat od wyrzadzenia szkody, oznacza obowigzek odméwienia
wykonania przedmiotowego polecenia.

Zarzad jednoosobowej spotki zaleznej moze nie podejmowac uchwaty o od-
mowie wykonania wigzgcego polecenia w przypadkach, gdy istnieje uzasadnio-
na obawa, ze jest ono sprzeczne z interesem sp6lki zaleznej i wyrzadzi jej szkode,
ktéra nie bedzie naprawiona przez spétke dominujaca lub inng spotke zalezna
uczestniczaca w grupie spdlek w okresie dwoch lat, liczac od dnia, w ktérym
nastapi zdarzenie wyrzadzajace szkode (a contrario z art. 21* § 2 k.s.h.).

Uchwaly zarzadu o odmowie wykonania wiazgcego polecenia, o ktérych
mowa powyzej w pkt 2-3, wymagajq uzasadnienia (art. 21* § 5 k.s.h.). W zarza-
dach jednoosobowych spétek zaleznych podejmowanie uchwat dotyczacych
wykonania lub odmowy wykonania wigzacego polecenia wydaje si¢ zbedne.
Bylaby to jednak interpretacja niewlasciwa. Uchwala o odmowie wykonania
polecenia spétki dominujacej wymaga uzasadnienia, a w tresci uchwaly doty-
czacej wykonania wigzacego polecenia mozna wskaza¢ wiecej elementéw niz
elementy wiazacego polecenia.

Przepisy Kodeksu spétek handlowych nie wskazuja zadnych sankcji za wy-
konanie lub niewykonanie wigzacego polecenia bez podjecia uchwaly przez
zarzad spolki zaleznej. Nie precyzuja réwniez, kiedy przedmiotowe uchwaly
nalezy podja¢. Najwlasciwsza jest sytuacja, gdy przedmiotowe uchwaly podjete
sa odpowiednio przed wykonaniem wiazacego polecenia lub przed udziele-
niem odpowiedzi o jego niewykonaniu. Zarzad spotki zaleznej moze by¢ kil-
kuosobowy, przy czym kazdy czlonek zarzagdu moze samodzielnie reprezen-
towac spolke i wykonac wiagzace polecenie lub go nie wykona¢. Przedmiotowe
uchwaly podejmowane sa podczas obrad zarzadu. Przepisy art. 208!, art. 376,
art. 300% § 5 k.s.h. dotyczace odpowiednio zarzadu spéiki z o.0., spétki akcyjnej,
prostej spotki akcyjnej stanowig, ze uchwaly zarzadu sg protokotowane, a po-
nadto protokot powinien zawiera¢ porzadek obrad, imiona i nazwiska obecnych
czlonkéw zarzadu iliczbe gloséw oddanych na poszczegélne uchwaty. W proto-
kole zaznacza si¢ zdanie odrebne zgloszone przez czlonka zarzagdu wraz z jego
ewentualnym umotywowaniem. Protokét podpisuje co najmniej cztonek za-
rzadu prowadzacy posiedzenie lub zarzadzajacy gtosowanie, chyba ze umowa
spolki lub regulamin zarzadu stanowia inaczej. W spélkach z o.o. i spétkach
akcyjnych uchwaty zarzgdu moga by¢ powziete, jezeli wszyscy czlonkowie zo-
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stali prawidlowo zawiadomieni o posiedzeniu zarzadu i uchwaly te zapadaja
bezwzgledna wiekszoscia gloséw. W posiedzeniu zarzgdu mozna uczestniczy¢
przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtos¢,
chyba Zze umowa sp6iki stanowi inaczej. Zarzad moze podejmowac uchwaty
w trybie pisemnym lub przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozu-
miewania sie na odleglo$¢, chyba ze umowa sp6iki stanowi inaczej. Cztonkowie
zarzadu mogg bra¢ udzial w podejmowaniu uchwat zarzadu, oddajac swéj gtos
na pi$mie za posrednictwem innego czlonka zarzadu, chyba ze umowa spoétki
stanowi inaczej (art. 21° § 5-§ 5, art. 371 § 3-§ 3’ k.s.h.). W prostych spotkach
akcyjnych, gdy:

— zarzad jest wieloosobowy, wszyscy jego czlonkowie sa obowiazani i upraw-
nieni do wspdlnego prowadzenia spraw spoétki, chyba ze umowa sp6iki lub
regulamin zarzadu stanowig inaczej (art. 300* § 1 k.s.h.),

— rada dyrektoréw jest wieloosobowa, wszyscy dyrektorzy sa obowigzani
i uprawnieni do wspélnego prowadzenia spraw spotki, chyba Ze umo-
wa spotki lub regulamin rady dyrektoréw stanowia inaczej (art. 3007
§1ks.h.).

Uchwata zarzadu (w prostych spétkach akcyjnych takze uchwata rady dyrek-
toréw) o wykonaniu wigzacego polecenia moze by¢ podjeta rowniez po jego wy-
konaniu przez jednego z cztonkéw zarzadu, potwierdzajac prawidlowos¢ poste-
powania tego czlonka zarzadu. W zaleznych spétkach kapitalowych, w ktérych
zarzad jest jednoosobowy, réwniez nalezy podejmowac uchwaty o wykonaniu
lub niewykonaniu wiazacego polecenia, a 0 podjeciu jednej z przedmiotowych
uchwat zarzad spoétki zaleznej informuje spotke dominujaca (art. 21° § 4 k.s.h.).
W przypadku zamiaru niewykonania wigzacego polecenia poinformowanie
o tym przez czlonka zarzadu (a takze dyrektora w prostej spétce akcyjnej) o nie-
wykonaniu wiazacego polecenia, mimo braku uchwaty w tym przedmiocie, moze
mie¢ miejsce. Zarzad, a w prostych spoélkach akcyjnych takze rada dyrektorow,
moga podja¢ p6zniej uchwale o niewykonaniu wigzacego polecenia.

Czynnosci prawne dotyczgce wykonania lub niewykonania przez zarzad
(a w prostych spotkach akcyjnych takze przez rade dyrektorow) wiazacego pole-
cenia, dokonane zgodnie z zasadami reprezentacji, mimo braku uchwaty zarzadu
(w prostych spoétkach akcyjnych takze uchwaty rade dyrektoréw), sa dotkniete
bezskutecznoscia zawieszona na podstawie art. 17 § 2 k.s.h. i moga by¢ konwali-
dowane w terminie 2 miesiecy od ich dokonania. Wykonanie wigzacego polecenia
bedacego czynnoscia prawna bez nastepczego potwierdzenia uchwalg zarzadu (a
w prostych spétkach akcyjnych uchwalg rady dyrektoréw) w terminie 2 miesiecy
oznacza, ze jest to czynno$¢ niewazna. Odmowy wykonania wigzacego polecenia
bez podjecia uchwaly w tym zakresie przez zarzad sp6iki zaleznej (w prostych
spotkach akcyjnych takze przez rade dyrektoréw) nie mozna rozpatrywac w ka-
tegoriach waznosci lub niewaznosci, gdyz w nastepstwie odmowy wykonania
polecenia nie nastepuje dokonanie czynnosci prawne;j.
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USTANIE GRUPY SPOLEK

Zgromadzenie wspdlnikéw lub walne zgromadzenie akcjonariuszy spotki
zaleznej lub powigzanej jest uprawnione do podjecia uchwaty wiekszoscia
3/4 gloséw o ustaniu przedmiotowego uczestnictwa (art. 21" k.s.h.). Przepis
ten ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, tzn. nie mozna wymaganej
wiekszosci zmieni¢ np. na 1/2 lub na 5/6". Uchwala o ustaniu uczestnic-
twa w grupie spélek podejmowana jest w spélce z 0.0. w formie pisemnej
lub przy wykorzystaniu wzorca w systemie teleinformatycznym (art. 240*
§ 1 k.s.h.), w prostej spolce akcyjnej w formie pisemnej lub przy wykorzysta-
niu srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 300®° § 2 k.s.h. w zw. z art. 300"
§ 1-2 k.s.h.) w postaci wydrukéw uchwal poswiadczonych podpisem czton-
ka zarzadu (art. 300" § 4 k.s.h.), spdlce akcyjnej w formie aktu notarialnego
(art. 421 § 1 k.s.h.).

Uczestnictwo w grupie spolek ustaje rowniez, gdy zarzad sp6tki domi-
nujacej zlozy oSwiadczenie o ustaniu uczestnictwa spéice zaleznej lub po-
wigzanej, zgodnie z zasadami reprezentacji sp6tki dominujacej, tj.: spotka
z 0.0. (art. 205 k.s.h.), prosta spélka akcyjna (art. 300° k.s.h., art. 3007 k.s.h.,
gdy zamiast zarzadu funkcjonuje rada dyrektoréw), spétka akcyjna
(art. 373 k.s.h.). Przedmiotowe oSwiadczenie moze by¢ zlozone w formie:
pisemnej, elektronicznej, dokumentowej, z notarialnie poSwiadczonym
podpisem oraz w formie aktu notarialnego. Trudno przyjaé¢ ze wzgledow
praktycznych, aby przedmiotowe o$wiadczenie zostalo zlozone w formie
ustnej, gdyz ta forma jest niewystarczajaca do wykreslenia grupy spélek
z rejestru przedsiebiorcow spolki zaleznej (powiazanej) i dominujacej.
Prokurent spotki dominujgcej jest uprawniony do zlozenia o§wiadczenia
o ustaniu uczestnictwa w grupie spotek. Zarzad sp6tki dominujacej lub rada
dyrektoréw w prostej spétce akcyjnej moga udzieli¢ petnomocnictwa do zto-
zenia o$wiadczenia o ustaniu uczestnictwa w grupie spétek. Pelnomocnic-
two to moze by¢ szczegdlne do pojedynczego lub kilku o§wiadczeni o ustaniu
uczestnictwa w grupie spolek, lub rodzajowe. Wystarczy, ze pelnomocnictwo
do zlozenia o§wiadczenia o ustaniu uczestnictwa w grupie spotek zostanie
udzielone w formie pisemnej, ktéra jest rowniez elektroniczna forma czyn-
noéci prawnej wraz z opatrzeniem jej bezpiecznym podpisem elektronicz-
nym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu (art.
78'k.c. w zw. z art. 21 § 2 k.s.h.) lub w formie dokumentowe;j.

Podjecie uchwaly przez zgromadzenie wspdlnikéw, walne zgromadzenie
akcjonariuszy spolki zaleznej lub powigzanej o ustaniu uczestnictwa w grupie
spolek lub zlozenie przez spétke dominujaca spélce zaleznej uczestniczacej
w grupie spolek oswiadczenia o ustaniu tego uczestnictwa koniczy funkcjono-
wanie grupy spolek, gdy w tej grupie byly tylko jedna spélka zalezna (powia-

17" Tak A. Szumanski (w:) Kodeks..., komentarz do art. 21% k.s.h., nb 6.
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zana) i jedna spotka dominujaca. Gdy w grupie jest wiecej niz jedna spétka
zalezna lub powiazana, podjecie ww. uchwat czy tez zlozenie przez spotke
dominujacg spdlce zaleznej uczestniczacej w grupie spotek oswiadczenia
o ustaniu tego uczestnictwa nie koficzy istnienia grupy spoétek, ktéra funk-
cjonuje pomiedzy pozostalymi spotkami zaleznymi (powigzanymi) a spétka
dominujaca.

Ogloszenie upadloéci spélki zaleznej, uzyskanie statusu spé6iki publicznej,
rozpoczecie podziatu majatku spotki kapitalowej w likwidacji, objecie jej nadzo-
rem nad rynkiem finansowym w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy z 21.07.2006 .
o nadzorze nad rynkiem finansowym powoduje utrate statusu spéiki zaleznej
(powiazanej) (a contrario z art. 21'° 52 k.s.h.).

Zaréwno ustanie uczestnictwa w grupie spoélek, ktéra zostala wpisana do
rejestru przedsigbiorcow w KRS oraz ktéra nie zostala wpisana do rejestru
przedsiebiorcéw, ustaje w momencie podjecia uchwaty o ustaniu cztonkostwa
przez zgromadzenie wspolnikéw lub walne zgromadzenie akcjonariuszy sp6tki
zaleznej lub powiazanej albo w momencie dotarcia do zarzadu spélki zaleznej
(powiazanej) oSwiadczenia spotki dominujacej o ustaniu tego uczestnictwa. Wy-
kreslenie z rejestru przedsiebiorcéw KRS wpiséw o grupie spotek ma charakter
deklaratoryjny'®. Uprawnionymi podmiotami do zlozenia wniosku do rejestru
przedsiebiorcow KRS o wykreélenie uczestnictwa w grupie spotek sa: zarzad
spolki zaleznej (powiazanej), zarzad sp6lki dominujacej”, syndyk masy upa-
dlosci spotki zaleznej (powigzanej), likwidator spéiki zaleznej po rozpoczeciu
podziatu majatku.

WNIOSKI

Uczestnictwo w grupie spotek wystepuje w dwoch etapach: przejsciowym
przed wpisem do rejestru przedsiebiorcow, kiedy do grupy spélek stosuje sie
tylko czes¢ przepiséw o grupie spélek i wlasciwym po wpisie do rejestru przed-
siebiorcoéw, gdy do grupy spélek stosuje sie wszystkie przepisy dotyczace grupy
spotek. Dlugosé trwania etapu przejsciowego zalezy od tego, czy spdtka zalezna
jest lub nie jest spotka powigzana. Zarzad spoiki zaleznej lub dominujacej powi-
nien zlozy¢ wnioski o wpis grupy spétek do rejestru przedsiebiorcéw KRS w ter-
minie 7 dni od podjecia uchwaly przez zgromadzenie wspélnikéw lub walne
zgromadzenie akcjonariuszy o uczestniczeniu w grupie spotek (art. 22 u.k.rs.).
Whniosek o wpis w rejestrze przedsiebiorcow grupy spélek moze réwniez nasta-
pi¢ po tym terminie, gdyz nie jest to termin zawity. Podjecie uchwaly o uczestni-
czenie w grupie spoltek przez spotke zalezng, a niezgloszenie jej w terminie 7 dni
od pojecia do KRS, nie wplywa na niewaznos¢ lub bezskutecznosé¢ uchwaly?.
W przypadku stwierdzenia, ze wniosek o wpis do rejestru przedsigbiorcow KRS

8 Tak A. Szumanski (w:) Kodeks..., komentarz do art. 21 k.s.h., nb 26 i powolane pismiennictwo.

¥ A.Szumanski (w:) (w:) Kodeks..., komentarz do art. 21 k.s.h., nb 24.
X L. Zamojski, Krajowy rejestr sgdowy. Komentarz, Warszawa 2022, LEX/el., komentarz do art. 22.
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nie zostal zloZony pomimo uplywu terminu, sad rejestrowy wzywa obowiaza-
nych do ich zloZenia — wyznaczajac dodatkowy 7-dniowy termin (art. 24 ust.
1 uk.rs.). Rozpatrzenie przedmiotowego wniosku przez sad rejestrowy moze
trwac takze dos¢ dlugi czas. Z woli zarzadu spolki zaleznej lub dominujacej
moze wcale nie doj$¢ do wpisu grupy spélek do rejestru przedsiebiorcéw KRS,
jezeli nie zostanie ztozony wniosek do rejestru przedsiebiorcow KRS o wpis
grupy spotek, wobec czego nie nastgpi jej wlasciwy etap funkcjonowania.
Inaczej przedstawia sie to w przypadku sp6tki powiazanej, uczestniczacej
w grupie spotek. W powigzanej spolce z 0.0. uchwata o uczestnictwie w grupie
spolek jest zmiang umowy spolki kapitalowej i powinna by¢ zgltoszona do reje-
stru przedsiebiorcow KRS w przypadku podjecia jej:
— w formie aktu notarialnego w terminie 6 miesiecy od podjecia (art. 169
§1k.s.h. wzw. z art. 256 § 3 k.s.h.),
- przy wykorzystaniu wzorca w systemie teleinformatycznym w terminie
7 dni od jej podjecia (art. 169 § 2 k.s.h. w zw. z art. 256 § 3 k.s.h.).

Takie same zasady obowiazuja przy rejestracji zmiany umowy prostej spotki
akcyjnej, co wynika z art. 300* i art. 300" k.s.h. Zgloszenie zmiany umowy
spolki z o.0., prostej sp6tki akcyjnej dotyczacej uczestnictwa w grupie spétek,
po uplywie 6 miesiecy od podjecia uchwaly przez zgromadzenie wspdlnikow
lub walne zgromadzenie spowoduje, ze sad rejestrowy oddali wniosek. Zmia-
na statutu powiazanej spotki akcyjnej dotyczaca uczestnictwa w grupie spotek
musi by¢ zgloszona w terminie do 3 miesiecy od jej podjecia w formie aktu
notarialnego (art. 430 § 2 k.s.h.). Jest to termin zawity?, a zgloszenie zmiany po
uplywie tego terminu moze stanowi¢ okoliczno$¢ uzasadniajgcg odmowe do-
konania wpisu zmiany statutu spéliki akcyjnej do rejestru przedsiebiorcéw*.
Powigzane spoiki z o.0., prostej spéiki akcyjnej moga funkcjonowaé w etapie
przejéciowym 6 miesigcy, a powigzane sp6tki akcyjne 3 miesigce. Po tych ter-
minach uchwala o uczestnictwie w grupie spétek nie moze by¢ zarejestrowana
w rejestrze przedsiebiorcéw KRS, gdyz traci waznos$¢, wobec czego przestaje
istnie¢ grupa spotek w etapie poczatkowym. Trzeba podja¢ ponowng uchwate
przez zgromadzenie wsp6lnikéw lub walne zgromadzenie powigzanej sp6tki
kapitalowe;.

2 1.B. Mika (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2022, Legalis/el., ko-
mentarz do art. 430, pkt 17.

2 Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 19.10.2016 r. (V CSK 63/16), Legalis
nr 1564938.
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VOESERNIVINTER  NFT, niewymienialne tokeny, prawo wtasnosci intelektualnej,
prawo autorskie, prawo wiasnosci przemystowej, blockchain,
metawersum, nowe technologie

Artykuly

Anna Bober-Kotarbinska

ZARYS ZAGADNIEN | WYZWAN PRAWNYCH
ZWIAZANYCH Z ZASTOSOWANIEM TECHNOLOGII
NIEWYMIENIALNYCH TOKENOW
W OBSZARZE PRAWA WIASNOSCI INTELEKTUALNE]J

W niniejszym artykule przyblizone zostang informacje o nowym narze-
dziu z zakresu prawa nowych technologii, tj. 0 niewymienialnych tokenach
(ang. non-fungible token, dalej NFT). NFT sa narzedziami tworzacymi zapisy
okreslajace wlasciwosci niewymienialnych zasobéw, dlatego moga by¢ wy-
korzystywane jako certyfikaty autentycznosci dla tresci cyfrowych nabytych
przez uzytkownikow platform internetowych. Zdaniem autorki NFT moga
postuzy¢ jako nowe narzedzie wspierajace tworczos$é cyfrowa. Jednoczesnie,
wobec braku uniwersalnych uregulowan, autorka wskazuje réwniez potrzebe
wprowadzenia obowigzkowych regulacji prawnych reglamentujacych mozli-
wos¢ tworzenia NFT. Dla wykazania tej potrzeby w niniejszym artykule row-
niez oméwiony zostal zwiazek miedzy NFT a prawami autorskimi i prawami
wlasnosci przemystowej, potencjalne problemy i rozwiazania dla stosowania
NFT oraz wykazanie sposobu, w jaki NFT staja sie kanalami komercjalizacji
wlasnosci intelektualne;j.

Artykul stanowi rozwiniecie referatu wygloszonego przez autorke
26.04.2022 r. podczas Konferencji Prawa wlasnosci intelektualnej na Uniwer-
sytecie Gdanskim.
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1. WPROWADZENIE DO ZAGADNIENIA ORAZ WYJASNIENIE POJECIA NFT

1.1. Pojecie NFT

Uprzedzajac rozwazania zwigzane z wykorzystaniem niewymienialnych to-
kenoéw (ang. non fungible token, dalej NFT) i ich znaczenia dla prawa wlasnoéci
intelektualnej, w pierwszej kolejnosci nalezy przyblizy¢ znaczenie samego poje-
cia. Obecnie nie istnieje jeszcze jedno pojecie, ktére byloby powszechnie uzna-
ne, a zarazem wyczerpywaloby wszystkie znamiona NFI. W uwagach European
Union Intellectual Property Office (dalej EUIPO) podaje nastepujaca definicje
NFT jako: ,unikalnych certyfikatow cyfrowych, zarejestrowanych w blochcha-
inie, ktére uwierzytelniaja przedmioty cyfrowe, ale pozostajac w odrebnosci od
tych przedmiotéw cyfrowych”. Definicja NFT przyjeta przez EUIPO cze$ciowo
przypomina definicje United States Patent and Trademark Office (dalej USPTO),
ktory wskazal, ze ,niewymienne tokeny (NFT) sq utrzymywane w blockchainie
i zazwyczaj reprezentujg przedmioty cyfrowe i uwierzytelniajg ich wlasno$¢”2
Wspélnym mianownikiem dla tych i wielu innych definicji® jest okreslenie
NFT jako pewnego narzedzia — ,certyfikatu autentycznosci” — akceptowanego
w transakcjach z uzyciem kryptowalut!. W praktyce bowiem NFT sa narzedzia-
mi kryptograficznymi, wykorzystujacymi odpowiedni blockchain do tworzenia
zapisu unikalnego, niewymiennego zasobu®. Technologia blockchain opiera sie
bowiem na wykorzystaniu publicznej cyfrowej ksiegi, w ktorej przechowywa-
ne sa dane. Stabilnos¢ ich rejestracji zapewnia umieszczenie ich we wszystkich
uczestniczacych weztach komputerowych, bedacych czescia sieci blockchain.
Zapewnia to, ze rejestrowane dane sg niezmienione i przejrzyste, poniewaz

1 Zob. https://euipo.europa.eu/ohimportal/en/news-newsflash/~/asset_publisher/JLOyNNwVxGDF/
content/pt-virtual-goods-non-fungible-tokens-and-the-metaverse (dostep: 20.01.2023 r.).

> https://idm-tmng.uspto.gov/id-master-list-public.html?&status = A&status=Mé&statu-

s=X&status=Dé&class-valid =true&search-by=anyé&status-all= All&version=11-2022&search-

term=downloadable+image +files (dostep: 20.01.2023 r.).

Miedzy innymi I. Okonkwo, NFT, copyright and intellectual property commercialization, ,Interna-

tional Journal of Law and Information Technology” 2021/4, s. 296-304; L. Trautman, Virtual Art

and Non-Fungible Tokens, ,Hofstra Law Review” 2022/361; K. Szczukiewicz, NFT Metaverse Star-

tups and a Possibility of Fundrasing Through Token Issuance, ,Zeszyty Naukowe UPH Seria Admi-

nistracja i Zarzadzanie” 2022/57, https://doi.org/10.34739/zn.2021.57.04; Q. Wang, Q.Q. Wang,

R. Li, S. Chen, Non-Fungible Token (NFT): Overview, Evaluation, Opportunities and Challenges,

https://www.researchgate.net/publication/351656444 Non-Fungible Token NFT_Overview_

Evaluation_Opportunities_and_Challenges (dostep: 20.01.2023 r.); A. Mani, A Comprehensive Stu-

dy of NFTs, ,International Journal for Research in Applied Science and Engineering Technology”

2021/4, 5. 1656-1660, 2021, https://doi.org/10.22214/ijraset.2021.34017.

* R.Conti,]. Schmid, What You Need to Know About Non-Fungible Tokens (NFTs), https://www.forbes.
com/advisor/investing/nft-non-fungible-token/ (dostep: 20.01.2023 .).

5 EU Blockchain Observatory and Forum, Demystifying Non-Fungible Tokens, https://www.eublock-
chainforum.eu/sites/default/files/reports/DemystifyingNFTs_November%202021_2.pdf (dostep:
20.01.2023 1.).
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dane te sg jednocze$nie rejestrowane w kazdym z wezléw, ktore dziataja jako
uczestnicy sieci. Kazdy NFT jest zasilany inteligentng umowa (tzw. smart con-
tract, zazwyczaj opartym na standardzie Ethereum ERC-721)° i zawiera metada-
ne, ktdre czynia go wyjatkowym i niewymienialnym. Wiasciciel NFT zasadniczo
posiada zatem lacze do pewnego zasobu cyfrowego, posiadajacego certyfikat
autentycznosci — ktéry mozna publicznie zweryfikowac¢ w blockchainie.

Z tej przyczyny, w przeciwienstwie do kryptowalut, technologia NFT nazy-
wana jest wlasnie niewymienialnymi tokenami lub jednostkami wartosci z uni-
kalnym identyfikatorem powigzanym z okreSlonym zasobem.

1.2. WYJASNIENIE POJECIA WYMIENNOSCI TOKENOW

Aby wyjasni¢ znaczenie pojecia ,wymienialnosci” w odniesieniu do tokenéw,
nalezy zastosowac ujecie komparatystyczne, mianowicie:

Tokeny wymienialne Tokeny niewymienialne (NFT)

Sa przeznaczone dla odzwierciedlenia rzeczy | Sg przeznaczone dla rzeczy i praw oznaczo-
i praw oznaczonych co do gatunku (wymie- | nych co do tozsamosci (niewymienialnych)

nialnych)

W $wiecie cyfrowym oznacza to, ze w odrdéznieniu od ,tradycyjnych” kryp-
towalut, ktére sa wymienne — np. kazdy bitcoin jest funkcjonalnie identyczny
i wymienny z kazdym innym bitcoinem, kazdy token XRP jest jak kazdy inny
XRP — NFT sa niewymienne’. Czg$¢ ,niewymienna” oznacza wyposazenie de-
dykowanej tresci cyfrowej w swoisty certyfikat autentycznosci. Tym samym NFT
s stosowane do reprezentowania takich zasobow (np. jako okreslona kopia lub
wersja cyfrowej grafiki, ktéra moze by¢ przechowywana w blockchain lub np.

z 20

w witrynie internetowej). Dzieki temu ,niewymienialno$¢” systemu tokenéw
NFT umozliwila sprzedaz przedmiotéw cyfrowych, poniewaz otrzymany cer-
tyfikat autentycznosci nadaje im wymiar kolekcjonerski.®.

¢ A. Guadamuz, Non-fungible tokens (NFTs) and copyright, https://www.wipo.int/wipo_magazine/
en/2021/04/article_0007.html (dostep: 20.01.2023 r.).

7 H. Chang, Understanding the value of Non-Fungible Tokens (NFT), MEDIUM, https://medium.
com/@changhugo/understanding-the-value-of-non-fungible-tokens-nft49d2713bdfc4 (dostep:
20.01.20231.).

8  Warto jednak pamieta¢, ze cho¢ NFT obejmuja przedmioty cyfrowe — takie jak obrazy arty-
styczne, kolekcje lub pliki muzyczne — to mogg réwniez obejmowac prawo do otrzymywania
niektérych dzialan czy uprawnien (w wielu przypadkach NFT obejmuja kombinacje dziel sztuki
lub przedmiotéw kolekcjonerskich). NFT moga by¢ wykorzystywane np. do reprezentowania
czlonkostwa w stowarzyszeniu — szczegélnie w przypadku zdecentralizowanych organizacji
autonomicznych. W wiekszosci tych przypadkéw plik cyfrowy ,uwierzytelniony” przez NFT
jestbez znaczenia, podczas gdy warto$¢ NFT lezy w prawie zawartym w samym NFT, podobnie
jak w prawie do bycia cztonkiem stowarzyszenia.
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2. RELACJA NFT Z PRAWAMI WEASNOSCI INTELEKTUALNE]J

Przed podjeciem rozwazan o istocie NFT w kontekscie utworéw chronio-
nych prawem wlasnosci intelektualnej nalezy przypomnie¢, ze NFT stanowig
jedynie certyfikat autentycznosci. Wynika z tego, ze nabywca NFT nabedzie
jedynie to, co zostanie okreslone w inteligentnej umowie powigzanej z NFT
i to, co zostalo okreSlone przez sprzedawce, platforme i regulamin sprzeda-
zy. Na dzien zlozenia niniejszego artykulu’ nie istnieja uniwersalne regulacje
prawne, na mocy ktérych NFT przyznawalyby nabywcy certyfikatu prawa
wlasnosci intelektualnej do danego dobra. Aby przyblizy¢ dzialanie tego me-
chanizmu, nalezy je poréwnac do sytuacji, w ktérej znajduje sie¢ np. nabywca
plyty CD. Nie ulega watpliwosci, ze nabywca posiada wlasno$¢ materialna
plyty, ale przez jej zakup nie nabywa zadnych praw do utworu. Takg samg
regulg nalezy potraktowac niewymienialne tokeny, gdyz NFT jest jedynie
cyfrowym oznaczeniem po$wiadczajacym wlasnosé lub autentycznosé, prze-
chowywanym w blockchainie’. Tym samym plik, do ktérego NFT sie odnosi,
moze nie by¢ przechowywany nawet w sferze cyfrowej, ale w zupelnie innym
miejscu' i co do zasady to twoérca pliku zachowuje prawa autorskie. Skutkiem
powyzszego, o ile umowa badz regulamin platformy nie stanowi inaczej, ,na-
bywca nabywa jedynie niewylaczng licencje na wyswietlanie powigzanych
mediéw w portfelu tokenéw do celow osobistych. Nie ma prawa na przyklad
do wyswietlania mediéw na innych produktach, stronach internetowych lub
platformach cyfrowych”*2

Poniewaz brak jest jednolitych regulacji prawnych, a wnioski dotyczace za-
kresu nabycia nalezy wywodzi¢ jedynie z analizy umowy, to nie mozna co do
zasady wykluczy¢, ze nabywca NFT nigdy nie nabedzie autorskich praw ma-
jatkowych. Moze zdarzyc¢ sie rOwniez tak, Ze twérca utworu sprzedajacy NFT
ustali w smartcontrakcie wlasne warunki licencyjne, np. poprzez udzielenie
ograniczonych praw do osobistego, niekomercyjnego uzytku oraz odsprzeda-
zy NFT albo odwrotnie — do zezwolenia na korzystanie w charakterze komer-
cyjnym. Przeniesienie praw wlasnosci intelektualnej badz licencjonowanie
wlasnosci intelektualnej moze by¢ realizowane albo za pomoca inteligentnych
kontraktow, ktére reguluja transakcje NFT, albo za pomoca konwencjonalnych
$rodkéw — takich jak umowy zawierane w formie pisemnej. Przykiad takich
umoéw licencyjnych mozna znalez¢ w np. Warunkach uzytkowania popular-

Artykul stanowi rozwiniecie referatu wygloszonego przez autorke 26.04.2022 r. podczas Konfe-
rencji Prawa wlasnosci intelektualnej na Uniwersytecie Gdanskim.

10 R. Nightingale, What Do You Actually Own if You Buy an NFT?, https://www.makeuseof.com/what-
do-you-actually-own-if-you-buy-an-nft/ (dostep: 20.06.2022 1.).

1 J. Benson, Yes, Your NFTs Can Go Missing — Here’s What You Can Do About It, https://decrypt.
€0/62037/missing-or-stolen-nfts-how-to-protect (dostep: 20.06.2022 r.).

12 C. Goforth, What You Should Know before Buying or Selling an NFT in the US, https://cointelegraph.com/

news/what-you-should-know-beforebuying-or-selling-an-nft-in-the-us (dostep: 20.06.2022 r.).

112 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.8 PALESTRA 1-2/2023



Zarys zagadnien i wyzwan prawnych... Artykuly

nych ,CryptoKitties” NFT*?, ktore sa tworzone przez Dapper Labs w ramach
gry w sieci blockchain, ktéra pozwala graczom kupowa¢, zbiera¢, hodowac
i sprzedawac wirtualne zwierzeta.

2.1. NFT A PRAWA AUTORSKIE

Dzieki funkcjonalnosciom oferowanym przez NFT na gruncie prawa autor-
skiego powstaja nowe, istotne pytania, takie jak:
a) jakie mamy prawa autorskie do utworéw, do ktérych kupilismy NFT,
b) w jaki sposéb mozemy rozporzadzac zakupionymi NFT,
¢) kto moze utworzy¢ NFT dla danego utworu i czy sprzedawca tego NFT jest
zawsze wlascicielem praw autorskich utworu?

Odpowiadajac na pytanie, jakie mamy prawa autorskie do utworéw, do ktérych
kupilimy NFT i w jaki sposéb mozemy rozporzadzaé zakupionymi NFT, trzeba
jeszcze raz podkresli¢, Ze zasadniczo przedmiotem transakgji jest cyfrowa kopia
dziela z certyfikatem. Zwykle posiadacz NFT posiada tylko token certyfikujacy,
ale to samo w sobie nie daje prawa wlasnosci do podstawowej grafiki. Zakup NFT
moze co najwyzej zapewnic quasi-wlasno$¢ niektérych informacji lub metadanych
powiazanych z treciami chronionymi prawem autorskim'. W zwiazku z tym
przekazywane sg zazwyczaj tylko ograniczone do celéw osobistych i niekomer-
cyjnych®. Zakladajac nawet, ze smartcontract uprawnia do dalszej sprzedazy, to
po jej przeprowadzeniu réwniez nie dochodzi do przeniesienia autorskich praw
majatkowych do dziela osadzonego w NFT —ale do zmiany wlasciciela tokena. Jak
wspomniano powyzej, moze istnie¢ wyjatek od tej zasady, w ktérym warunki za-
kodowane w NFT wyrazZnie okreslaja przeniesienie wlasnosci praw autorskich na
wlasciciela NFT wraz ze sprzedaza'®. W zaleznosci jednak od regulacji prawnych,
w niektorych przypadkach moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej przeniesienie praw
autorskich przez Internet mimo wszystko nie spelnia przewidzianych wymogéw
formalnych. Przykladem powyzszego moze by¢ np. wymag brytyjskiej ustawy
o projektach praw autorskich i patentach z 1988 r. (ang. Copyright Design Patent
Act, CDPA), ktéra stanowi, Ze przeniesienie praw autorskich musiby¢ ,na piSmie
podpisane przez cedenta lub w jego imieniu”"”. Podobnie rzecz ma si¢ na grun-

3 Zob. https://www.cryptokitties.co/profile/0x721eb3411bd537ebeff6f63a45ecaf22bdbel4ec (do-
step: 20.06.2022 1.).

14 P Mezei, The Rise of Non-fungible Tokens (NFTs) and the Role of Copyright Law — Part II, Kluwer Copy-
right Blog, http://copyrightblog. kluweriplaw.com/2021/04/22/the-rise-of-non-fungible-tokens-
nfts-and-the-role-of-copyright-law-part-ii/ (dostep: 20.06.2022 1.).

5 L. Lewis, Non-Fungible tokens (NFTs) and copyright law, Bird&Bird, https://www.twobirds.com/en/
insights/2021/australia/non-fungible-tokens-nfts-and-copyright-law.

16 E. Rosati, Copyright & NFTs of Digital Artworks, https:/ipkitten.blogspot.com/2021/03/guest-post-

copyright-nfts-of-digital. html (dostep: 20.06.2022 1.)

A. Guadamuz, Non-fungible tokens (NFTs) and copyright, https://www.wipo.int/wipo_magazine/

en/2021/04/article_0007.html (dostep: 20.06.2022 .).
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cie polskiej ustawy o prawie autorskim, ktéra dla przeniesienia praw autorskich
wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci (art. 53 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych)'®. Z tej przyczyny skutecznej sprze-
dazy praw autorskich NFT musialaby towarzyszy¢ umowa sprzedazy w formie
pisemnej, ktéra okreslataby warunki dotyczace praw autorskich.

W odniesieniu do tego, kto moze utworzy¢ NFT dla danego utworu i czy
sprzedawca tego NFT jest zawsze wlascicielem praw autorskich utworu, istotne
problemy i ryzyka moze sprawi¢ jednak zagadnienie dotyczace sposobu we-
ryfikowania uprawnien zbywcy danego NFT. Zauwazalnym zjawiskiem jest
niestety nielegalne kopiowanie juz istniejacych utworéw i umieszczanie ich na
platformach NFT. Wielu artystow juz zglosito, ze ich utwory zostaly w nieau-
toryzowany sposob, bez ich wiedzy i zgody wykorzystane do stworzenia dla
nich odpowiednich NFT¥. Ustalenie sprawcy takiego dzialania stanowi praw-
dziwe wyzwanie ze wzgledu na anonimowos¢ sieci blockchain, ktéra utrudnia
zidentyfikowanie i odréznienie rzeczywistego wlasciciela praw autorskich do
dzieta od osoby nieuprawnionej do tworzenia i rozporzadzania NFT®. W takich
sytuacjach tworzenie i sprzedaz NFT generuja powstanie roszczenia o bledna
atrybucje lub naruszenie autorskich praw osobistych przez faktycznego wta-
Sciciela praw autorskich wobec sprzedawcy*. Aby unikna¢ takiego ryzyka, nie-
ktére platformy transakcyjne NFT wprowadzily w swoich regulaminach ry-
gorystyczne postanowienia dotyczace umieszczania NFT na swoich stronach
internetowych®.

2.2. NFT A PRAWA WKASNOSCI PRZEMYSLOWE)

Warto nadmienié, ze cho¢ NFT sag kojarzone zasadniczo z zagadnieniami
tworczosci i prawa autorskiego, to ich wykorzystanie nie jest ograniczone.
O ich znaczeniu z perspektywy komercyjnej swiadczy chociazby okolicznos¢,
ze w pazdzierniku 2021 r. firma Nike* zglosila do zarejestrowania 15 znakéw
wirtualnych dla obszaru zakupéw online i uzytku wirtualnego. W dwa miesiace

8 Ustawa z 4.02.1994 . o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 1994 r. nr 24 poz. 83),

dalej prawo autorskie.

¥ A. Dash, NFTs weren’t Supposed to End Like This, https://www.theatlantic.com/ideas/archive
/2021/04/nfts-werent-supposed-end-like/618488/ (dostep: 20.06.2022 1.).

2 L.Lewis, J. Owen, H. Fraser, R. Dighe Non-Fungible tokens (NFTs) and copyright law, Bird&Bird,
https://www.twobirds.com/en/insights/2021/australia/non-fungible-tokens-nfts-and-copyright-
law (dostep: 20.06.2022 1.).

2 P Mezei, The Rise of Non-fungible Tokens (NFTs) and the Role of Copyright Law — Part IT, Kluwer Copy-

right Blog, http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2021/04/22/the-rise-of-non-fungible-tokens-

nfts-and-the-role-of-copyright-law-part-ii/ (dostep: 20.06.2022 1.).

B. Stephen, NFT Mania is Here, and so are the Scammers, https://www.theverge.co-

m/2021/3/20/22334527/nft-scams-artists-opensea-rarible-marble-cards-fraud-art (dostep:

20.06.20221.).

B Zob. https://news.nike.com/news/nike-acquires-rtfkt (dostep: 20.06.20221.).
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pOzniej poszerzono dzialania sprzedazowe o zakup platformy zajmujacej sie
tworzeniem ubran w metawersum. Dzieki tym dzialaniom Nike moze genero-
wac towary mozliwe do nabycia przy korzystaniu z gier komputerowych, ale
tez np. w wirtualnych przymierzalniach, ktére pomagaja w sprzedazy ubran
online. Podobne dzialania zostaly podjete przez firme Meta (dawniej portal fa-
cebook.com), ktéra planuje polaczyé NFT z jedna ze swoich najpopularniejszych
aplikacji — Instagramem. Na konferencji SXSW w 2022 r. ujawniono, Ze zgodnie
z nowymi funkcjonalno$ciami obu portali uzytkownicy platformy beda mo-
gli wybiera¢ markowe ubrania swoich cyfrowych awataréw — opatrzone nie-
wymiennymi tokenami*. Poniewaz NFT sg unikalnymi tokenami opartymi
na blockchainie i potwierdzajg autentycznos¢ i certyfikacje, to w przyszlosci
prawdopodobnie rowniez zostalyby uwzglednione w kategorii ,tokeny kryp-
towalutowe”, co pozwoliloby platformom Instagram i Meta na wprowadzenie
funkgji zdjec¢ profilowych wyposazonych w NFT. Tym samym, jezeli uzytkownik
posiadajacy NFT np. na odziez Nike zaloguje sie do metawersum przy uzyciu
platform Meta, to jego awatar bedzie mégl by¢ wyposazony w oryginalne cy-
frowe odpowiedniki odziezy Nike.

Poniewaz prawo znakéw towarowych ma zastosowanie do uzywania znaku
w ramach dzialalnosci gospodarczej w celu identyfikacji Zrodta towaréw i ustug
oraz rozrézniania towaréwy/ustug réznych sprzedawcéw, to réwniez wilasciciele
praw do znakéw takich jak np. L'Oreal, Coach, Gucci, Balenciaga ztozyli wnioski
o znak towarowy, ktéry obejmuje ,wirtualne towary do pobrania, a mianowicie
programy komputerowe do tworzenia i handlu cyfrowymi przedmiotami kolek-
cjonerskimi przy uzyciu technologii oprogramowania opartego na blockchain
iinteligentnych kontraktéw, obejmujacych m.in. cyfrowe kolekcje, zawierajace
graczy, gry, rekordy, statystyki, informacje, zdjecia, obrazy, materialy z gier, role
z wyrdznieniami i inne cyfrowe kolekcje”*.

3. WYZWANIA PRAWNE DLA NFT WOBEC PRAWA WXASNOSCI
INTELEKTUALNE] ORAZ PRAW TWORCOW

3.1. PRAWO WIASNOSCI INTELEKTUALNE)

3.1.1. PRAWO AUTORSKIE

Niezaleznie od kwestii naruszenia uprawnieni do tworzenia NFT na gruncie
prawa autorskiego nalezy uzna¢, ze naruszenie praw autorskich przy uzyciu
NFT moze nastapi¢ w trzech sytuacjach:

a) po pierwsze, wtedy gdy naruszajacy bez zezwolenia skorzysta z jednego

z wylacznych praw autora;

# Zob. https://www.digitalmusicnews.com/2022/03/18/mark-zuckerberg-sxsw-nfts-coming-to-
instagram/ (dostep: 20.06.2022 .).

% Zob. https://www.reuters.com/legal/legalindustry/demystifying-nfts-intellectual-property-tra-
demark-copyright-concerns-2022-06-17/ (dostep: 20.06.2022 r.).
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b) po drugie, wtedy gdy bedzie istnial zwigzek miedzy NFT a oryginalng gra-
fika (potencjalnie naruszajace dzieto musi zosta¢ stworzone bezposrednio
z oryginatu);

c) po trzecie, wtedy gdy dzieto jako calo$¢ lub jego zasadnicza cze$¢ zostanie
skopiowana.

Tym samym — cho¢ to dzialanie nieuprawnione — to jednak mozliwe jest, ze
NFT dla danego dziefa zostanie utworzone przez osobg nieuprawniong i tutaj
nalezy upatrywac naruszen prawa. Wylaczne prawa przystugujace autorowi
utworu obejmuja: jego (utworu) zwielokrotnianie, publikacje, uzyczenie i na-
jem, publiczne wykonanie, adaptacje, publiczne udostepnianie oraz upowaznie-
nie do wykonywania ktéregokolwiek z powyzszych. Jedynie prawo do publicz-
nego udostepniania moze zosta¢ naruszone poprzez lacze w NFT, poniewaz
w takim przypadku istnieje zwigzek przyczynowy miedzy tokenem a utwo-
rem. Jak wskazuje A. Guadamuz, poniewaz NFT nie jest utworem, ale ciggiem
liczb, ktére zostaly wygenerowane w zwigzku z utworem, wynikowy plik nie
moze by¢ uznany za reprodukcje ani nawet adaptacje utworu®*. NFT stanowi
kod zr6dlowy, a nie stanowi istotnej reprodukcji utworu, wiec nie narusza tych
praw. W dotychczas odnotowanych sporach o naruszenie odnotowano takie,
w ktorych twoérca NFT naruszyt prawa wobec utworéw chronionych prawami
autorskim innych osob (takie jak HitPiece, ktéry probowal tworzy¢é utwory NFT
bez zgody wlascicieli praw autorskich¥). Zdarzaja si¢ rowniez jawne kradzieze
dokonywane przez hakeréw?®, a takze dzialania sklepow, ktére imitowaty le-
galne witryny internetowe, naruszajac prawo, oraz falszywe witryny usitujace
oszukac kupujacych®. Do jeszcze innego rodzaju naruszen naleze¢ bedg réw-
niez spory podobne do tego pomiedzy Miramax a Q. Tarantino — po tym, jak
Tarantino oglosil aukcje siedmiu ,nigdy wczeéniej niewidzianych” scen jego
odrecznego scenariusza filmu Pulp Fiction w formie NFT*.

3.1.2. PRAWO WEASNOSCI PRZEMYSEOWE)

Analizujac mozliwo$¢ wystgpienia naruszenia prawa wlasnosci intelektualnej
w zakresie praw wlasnosci przemystowej, nalezy skoncentrowac sie na zagad-
nieniach zwigzanych z ochrong znakéw towarowych. Jak wskazano powyzej,

% A. Guadamuz, Non-fungible tokens (NFTs) and copyright, https://www.wipo.int/wipo_magazine/
en/2021/04/article_0007.html (dostep: 20.06.2022 r.).

7 https://loudwire.com/hitpiece-nft-music-scam/ (dostep: 20.06.2022 r.).

3 J. Gray, L. de Luce, People Are Stealing over $10,000 in NFTs, and Victims Can’t Do Anything About
It, The business of business, https://www.businessofbusiness.com/articles/NFT-theft-nifty-gate-
way-art-heist-non-fungibletoken/ (dostep: 20.06.2022 1.).

»  A.Garimella, 5 NFT Scams You Need to Know— NFT Scams Part-1, Security Boulevard, https:/security-

boulevard.com/2021/03/5-nft-scams-you-need-to-know-nft-scamspart-1/ (dostep: 20.06.2022 r.).

Zob. https://www.nytimes.com/2021/11/17/business/miramax-tarantino-nft-pulp-fiction.html

(dostep: 20.06.20221.).
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potencjal stworzenia falszywego czy nieuprawnionego NFT wynika przeciez
nie tylko z posiadanego prawa, ale réwniez mozliwosci technicznych wygene-
rowania oznaczenia. Wobec ustug i towaréw oferowanych w $wiecie cyfrowym
zagrozenie nieuprawnionego zakladania NFT pojawia si¢ coraz czesciej. Do
najbardziej znanych spraw z tego zakresu naleza m.in. spér Hermes vs. Rothshild
czy Nike Inc. Vs. StockX LLC. W pierwszej z wyzej wymienionych Hermes zlozyt
pozew przeciwko artyscie M. Rothschildowi po tym, jak zaczal sprzedawaé NFT
do wyswietlania grafiki Hermes ,Birkin Bag” z oznaczeniem METABIRKINS.
Oproécz zarzutéw o naruszeniu i oslabieniu swojego znaku towarowego BIRKIN
Hermes wskazalo, ze Rothschild naruszyt jego prawa w zwigzku z wizerunkiem
torby Birkin. Z kolei istote sprawy Nike, Inc. przeciwko StockX LLC. stanowilo
uruchomienie przez StockX platformy handlu elektronicznego, co umozliwito
kupujgcym $ledzenie wilasnosci fizycznych produktéw (np. sneakerséw) zaku-
pionych na StockX i gwarantowanie ich autentycznosci. Nike pozwata StockX,
twierdzac, ze uzycie przez StockX stynnych znakéw Nike w zwigzku z jej trans-
akcjami NFT stanowilo naruszenie znaku towarowego.

Dla analizy takich sporéw kluczowe pozostaja badania w obszarach tego,
na jakie towary i uslugi NFT zostaly przeznaczone. Z perspektywy prawa wia-
snosci przemystowej uzywanie jest najistotniejsze z punktu widzenia analizy
wystgpienia naruszenia, a wiec wnioski wyprowadzone z analizy obszaru fak-
tycznego uzywania beda stanowily o kwalifikacji ewentualnego naruszenia.
Kolejnym krokiem do analizy naruszenia zakresu prawa znakéw towarowych
bedzie analiza kontekstu terytorialnego i lokalizacyjnego. Powracamy tu po-
niekad do zasady specjalizacji, poniewaz posiadany przez nas zakres ochrony
dotyczy tych obszaréw, na ktére zarejestrujemy znak. Nieco inaczej nalezy spoj-
rze¢ jednak na problem w kontekscie znakéw renomowanych, gdyz wéwczas
przystugujaca nam ochrona jest szersza i nie ogranicza nas zakres rejestracji
znaku. Jesli jednak bedziemy rozwaza¢ obrét NFT dla znakéw renomowanych,
to wlasciciel moze po prostu sprzeciwic sie dystrybucji NFT przedmiotéw ozna-
czonych NFT (mimo wyczerpania prawa do znaku towarowego), w konsekwen-
cji czego wyczerpanie nie bedzie obejmowato korzystania z danego oznaczenia
w okreslonych sytuacjach w §rodowisku cyfrowym.

3.2. Czy NFT MOGA STAC SIE NARZEDZIEM WSPIERAJACYM TWORCOW?

Nie ulega watpliwosci, ze zjawisko przeniesienia r6znych sfer zycia do swiata
cyfrowego ma charakter globalny i postepujacy. Na rozwj tego procesu istotny
wplyw mialy postepujaca cyfryzacja i rozwdj technologiczny systeméw informa-
tycznych. Z tego powodu na znaczeniu przybraly nowoczesne formy tworczo-
4ci, takie jak np. muzyczna twoérczo$¢ cyfrowa czy grafika komputerowa. W slad
za migracja twoérczosci do sfery cyfrowej pojawia sie koniecznos¢ zapewnienia
narzedzi wspierajacych ochrone praw twércéw. Cho¢ mozemy oczywiscie ko-
rzystaé przy tym z klasycznego mechanizmu ochrony praw twoércéw —gdyz ak-

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.8 117



Artykuly Anna Bober-Kotarbinska

tywa cyfrowe moga by¢ chronione przez prawa wiasnosci intelektualnej, tak jak
wytwory materialne, i mogly by¢ przedmiotem licencji uméw wiasciwych dla
znakéw towarowych —to nowe technologie umozliwily korzystanie z rozwigzan
kompatybilnych ze sferg cyfrowa. Istotne bylo jednak, aby ustanowi¢ mecha-
nizmy, ktére pozwola twércom na realizowanie i ochrone ich praw w §wiecie
cyfrowym — bez koniecznos$ci dochodzenia roszczen przed sagdem czy prowa-
dzenia procesu sprzedazy przy uzyciu klasycznych instrumentéw prawnych.
Dzieki nowym technologiom mozliwe stalo si¢ wykorzystywanie automatyzacji
dzialania smartcontractéw i transferowania srodkéw umieszczonych w krypto-
walutach na zakupy NFT - z pominieciem szeregu dzialan przeksztalceniowych
(jak np. wymiana kryptowaluty na waluty stosowane w bankach). Tym samym
system dzialania technologii blockchain rozwinat zatem potencjal monetyzacji
tworczosci tworcy cyfrowego. Pierwszym zastosowaniem standardu NFT w éro-
dowisku Ethereum byt zestaw pikselowych obrazéw postaci zwanych ,Crypto-
punkami”, ktéry zostal wydany w czerwcu 2017 1.

Moim zdaniem ochrona komercyjnych wartosci danego dziela w przestrze-
ni cyfrowej jest waznym elementem dla podjecia i utrzymywania aktywnosci
w sferze twoérczej w Swiecie cyfrowym. Jak wskazuje dotychczasowa analiza
rozwoju miedzynarodowego prawa wlasnosci intelektualnej, to — oprécz dobrze
znanego piractwa —rzeczywistym problemem zniechecajacym do twoérczosci cy-
frowej jest perspektywa braku monetyzacji. Z tego powodu NFT jako narzedzie
stuzace do kolekcjonerskiego oznaczenia utworéw moga wspomoc tworcow
i obja¢ réwniez rynek dziel chronionych prawami wlasnosci intelektualnej —
w tym cyfrowej muzyki, obrazéw i fotografii. Dzieki uniwersalnosci oznaczenia
mozemy ich uzywa¢ do reprezentowania wszelkiego rodzaju twdérczosci, od
wirtualnych nieruchomosci po pokazy mody™. Te cyfrowe zasoby moga posze-
rzy¢ rynek biznesowy i stworzy¢ nowe strumienie przychodéw, zapewniajgc
dodatkowe zrédla dochodu dla wszelkiego rodzaju twoérczosci. Przykladem
powyzszego byla np. sprzedaz albumu grupy muzycznej Kings of Leon za po-
$rednictwem NFT* czy prac graficznych wielu innych artystoéw®. Ten i wiele
innych przykladéw pokazujg zatem, ze NFT moze przyspieszy¢ obrot aktywami
cyfrowymi i zapewnic¢ wigksze bezpieczenstwo zakupow.

Pomimo tej atrakcyjnosci nie sa jednak wolne od ryzyka. Jak podkre§lono,
NFT nie podlegaja bowiem obecnie zadnym uniwersalnym regulacjom praw-
nym, co oznacza, ze ochrona prawna jest ograniczona tylko do regulacji za-
wartych w regulaminach. Co wiecej, nie wszystkie platformy sprzedajace NFT
weryfikujg tozsamos¢ sprzedajacych ani tego, czy sprzedajacy jest faktycznie
tworcg danego utworu.

3t Zob. https://www.nytimes.com/2021/10/04/style/dolce-gabbana-nft.html (dostep: 20.07.2022 r.).

2 Zob. https://papaya.rocks/pl/news/nft-w-swiecie-muzyki-nowa-plyta-kings-of-leon-zostanie-
wydana (dostep: 20.06.2022 1.).

% Zob. https://gothammag.com/top-selling-nft-artists (dostep: 20.06.20221.).
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4. WNIOSKI

Whioski plynace z analizy zagadnienia prowadza do postawienia dwéch za-
sadniczych tez. Pierwsza z nich jest ta, ze nowe technologie — w szczegélnosci
NFT - w duzym stopniu wspomagaja zaréwno tworczos¢ i potencjal jej komer-
cjalizowania. W swoim zalozeniu NFT sa oparte na technologii blockchain, dzie-
ki czemu majq szanse stac si¢ stabilnym, przejrzystym, latwo identyfikowalnym
i bezpiecznym narzedziem. Funkcjonalno$ci NFT pozwalaja na wykorzystywa-
nie ich w nieznanych dotychczas obszarach, jakimi jest np. nabywanie certyfi-
katow zasoboéw cyfrowych. Koncepcja posiadania certyfikatéw dla zakupionych
zasobow cyfrowych zaintrygowala zaréwno uzytkownikow, jak i twércéw, co
doprowadzito do gwaltownego wzrostu ustug NFT na rynku. Liczne platformy
ulatwiajg kupowanie i sprzedawanie NFT, zawierajacych media o r6znym cha-
rakterze — odnoszace sie zar6wno do utworéw chronionych prawem autorskim,
jakido zasobéw opatrzonych okreslonymi znakami towarowymi. Niestety, co-
raz powszechniejsze stosowanie NFT wigze si¢ jednak z wieloma wyzwaniami,
takimi jak: brak ogélnobranzowych standardéw bezpieczenstwa dla inteligent-
nych kontraktéw, niepewno$¢ praw wlasnosci intelektualnej, ryzyko podszywa-
nia sie pod tworce czy brak przejrzystych zasad weryfikacji uprawnien do two-
rzenia NFT dla danego dziela. Poniewaz transakcje NFT nie zostaly dotychczas
uwzglednione w aktach prawa miedzynarodowego ani regulacjach krajowych,
zwiazek miedzy NFT a prawami wlasnosci intelektualnej nalezy okresla¢ przy
zastosowaniu podstawowych zasad odpowiednich praw wlasnosci intelektual-
nej oraz prawa kontraktowego. Tym samym w wiekszosci przypadkéw zasady,
ktére maja zastosowanie do tradycyjnych dziet sztuki, powinny obowiazywac
mutatis mutandis.

Powyzsze prowadzi do drugiego wniosku, zgodnie z ktérym — i w oparciu
o analize tresci powyzszego artykulu — wydaje sie, ze dla calego rozwoju eko-
systemu blockchain, NFT i metawersum moze by¢ korzystne przyjecie nowego,
kompleksowo okreslonego mechanizmu egzekwowania przepiséw dotyczacych
praw autorskich. Aby unikna¢ wyeksplikowanych niebezpieczefistw naruszen
praw autorskich, A. Guadamuz proponuje podjecie ku temu odpowiednich
srodkow?, a mianowicie:

1) zapewnienie i weryfikacja przez platformy handlowe, Ze twércy NFT sa

wilascicielami utworu;

2) dodanie licencji praw autorskich do NFT okreslajacej prawa, ktére nabyw-

ca otrzymuje w odniesieniu do utworu bazowego;

3) umieszczanie pliku z warunkami licencji juz podczas tworzenia NFT.

Rozwigzania te nie nabraly jeszcze wymiaru obowigzujgcego we wszystkich

% Non-Fungible Token in the IP world — what should you be taking note of?, Clarke Kann Lawyers, https://
www.clarkekann.com.au/non-fungible-tokens-in-the-ip-world-what-should-you-be-taking-
note-of/ (dostep: 20.06.20221.).
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platformach blockchain, zatem nadal pozostawiajg pole dla rozwazan i opra-
cowania skutecznych rozwiazan bezpiecznych NFT. Rzecz jasna, tylko czas po-
kaze, w jaki sposob uda si¢ zintegrowac klasyczne mechanizmy prawa autor-
skiego z tak ciekawym zagadnieniem jak wykorzystywanie nowych technologii
w $wiecie cyfrowym.
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Autorka jestadwokatem (Izba Adwokacka w Gdansku), prowadzi wyklady szko-
leniowe dla aplikantéw adwokackich z zakresu ochrony danych osobowych, jest
wykladowcg w Wyzszej Szkole Bankowej w Gdansku, gdzie prowadzi wyklady
z zakresu prawa wlasnosci intelektualnej, prawa nowych technologii i Inter-
netu. Jest autorka krajowych i miedzynarodowych publikacji z zakresu prawa
miedzynarodowego, praw czlowieka i prawa autorskiego. W swoich zaintere-
sowaniach naukowych zajmuje si¢ zagadnieniami migdzynarodowej ochrony
praw osob niepelnosprawnych w kontekscie dostepu do utworéw chronionych
prawem autorskim.
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VOESERRIVANTER  etyka adwokacka, sgdownictwo polubowne, alternatywne
rozwigzywanie sporow, prawa podmiotowe

Polemiki

Andrzej Malicki

W SPRAWIE UWAG KRYTYCZNYCH
DOTYCZACYCH REGULAC]I § 36
ZBIORU ZASAD ETYKI ADWOKACKIEJ — POLEMIKA

Artykul stanowi polemike z pogladami wyrazonymi przez adwokata Mate-
usza Kisiela w publikacji Uwagi krytyczne dotyczqce regulacji § 36 Zbioru zasad
etyki adwokackiej opublikowanego na tamach ,Palestry”’. Autor niniejszej po-
lemiki w pierwszej kolejnosci odnosi sie do problematyki ograniczenia praw
kwalifikowanych prawnikow bioracych udzial w spétkach wraz z adwoka-
tami, a takze pewnego rodzaju nieporozumien, czy tez pézniej sporow, ktore
moga stac si¢ przedmiotem orzekania sadéw polubownych. Oméwiona zostala
takze problematyka obowiazku denuncjacji, ktéry ma ciazy¢ na adwokatach,
tak z punktu widzenia prawnego, jak i etycznego.

Przedstawione uwagi krytyczne dotyczace § 36 Zbioru zasad etyki adwo-
kackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej)?, ktory zostal wprowa-

! M. Kisiela, Uwagi krytyczne dotyczqce regulacji § 36 Zbioru zasad etyki adwokackiej, ,Palestra” 2022/12,
s.7-18.

Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu uchwalony przez Naczelng Rade Adwokacka
10.10.1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) ze zmianami wprowadzonymi uchwalg Naczelnej Rady
Adwokackiej nr 32/2005 z 19.11.2005 r., uchwatami Naczelnej Rady Adwokackiej nr 33/2011-
54/2011 z 19.11.2011 r., uchwala nr 64/2016 Naczelnej Rady Adwokackiej z 25.06.2016 r. oraz
uchwalg nr 66/2019 Naczelnej Rady Adwokackiej z 21.09.2019 1., ogloszony na podstawie uchwa-
ty nr 17/2021 NRA z 26.06.2021 r. obwieszczeniem Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej
z1.07.2021 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci
zawodu (Kodeks etyki adwokackiej), dalej KEA.
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dzony 19.11.2011 r,, a wiec w czasie gdy mialem zaszczyt pracowaé w Komisji
Etyki Naczelnej Rady Adwokackiej pod przewodnictwem mec. Jakuba Jacyny,
w sposOb niewystarczajacy uzasadniajg potrzebe zmian w drodze nowelizacji
Kodeksu etyki adwokackiej.

Oczyszczajgc przedpole rozwazan, na wstepie warto przypomnie¢, ze § 36
KEA stanowi o pewnej powinnosci etycznej adwokatéw wskazujacej na to, aby
ewentualne nieporozumienia miedzy nimi byly rozstrzygane w pierwszej ko-
lejnosci przez wlasciwe organy adwokatury, a nastepnie sad polubowny przy
Naczelnej Radzie Adwokackiej. Autor dostrzega jednak komplikacje ze sto-
sowaniem tej tresci obowiazku etycznego w sytuacji dzialalnosci adwokatéw
w spolkach, w ktérych udzial biorg takze osoby spoza adwokatury, co moze
rodzi¢ pewne ograniczenia tych oséb w dostepie do sadu w rozumieniu konsty-
tucyjnym (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP?). Przewiduje sie takze obowigzek wpro-
wadzania klauzul i zapisu na sad polubowny, co zostalo okres§lone w brzmie-
niu ustalonym 19.11.2011 r. uchwalg Naczelnej Rady Adwokackiej nr 33/2011,
a takze uchwala Naczelnej Rady Adwokackiej nr 54/2011. Dostrzegajac potrzebe
ochrony wartosci polubownego zalatwiania konfliktéw miedzy adwokatami
w sposéb pozasagdowy, przywolane normy etyczne (§ 361§ 39 KEA) zalecaja, aby
spory pomiedzy adwokatami, nieporozumienia i konflikty byly rozwiazywane
w drodze wewnetrznej samorzadu czy tez przez sad polubowny. Nie mozna
zarazem traci¢ z pola widzenia, ze spory z zakresu stosunku sp6iki przeniesio-
ne do wlasciwosci sadéw polubownych moca zapisu maja charakter wiazacy
wspOlnikow, co stusznie zauwaza Mateusz Kisiela. Zapisy na sad polubowny
moga sie znalez¢ nie tylko w réznego rodzaju umowach, a takze w statutach
klubéw sportowych, sportowych spdlek akcyjnych, zwiazkéw sportowych i sto-
warzyszen, jak rowniez regulaminach i przepisach wewnetrznych dotyczacych
np. olimpiad sportowych. Specyfika tego rodzaju sporéw, a takze potrzeba za-
pewnienia moze i wiekszej fachowosci rozstrzygnie¢ wynikajacej z samej natu-
ry danych konfliktéw, czesto przemawiaja wlaénie za przewaga rozstrzygania
sporéw przez organy niebedace sagdami w rozumieniu art. 175 Konstytucji RE
co nie musi implikowa¢ rezygnacji ze sprawowania sprawiedliwoéci*. Organy
adwokatury, ktérym powierza sie rozstrzyganie ewentualnych nieporozumien
(§ 36 KEA), moga sprawowac sprawiedliwo$¢ w szerokim rozumieniu tego sto-
wa’. Mateusz Kisiela zasadnie podkresla — za J. Naumannem — ze ,ewentualne
nieporozumienia miedzy adwokatami powinny by¢ rozstrzygane w pierwszej
kolejnosci przez wlasciwe organy Adwokatury, a nastepnie przez staly sad
polubowny przy Naczelnej Radzie Adwokackiej lub sagd polubowny z wylacz-
nym udzialem adwokatéw. Umowy spélek z udzialem adwokatéw powinny

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konstytu-
cjaRP

4 Zob. szerzej E Zedler, Postgpowanie polubowne w sporcie (w:) Ustawa o sporcie, red. A.J. Szwarc,
Poznan 2011.

5 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2017, s. 384.
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zawiera¢ odno$ng klauzule zapisu na sad polubowny. Wladzami wlasciwymi
do rozstrzygania nieporozumien miedzy czlonkami palestry sa dziekan macie-
rzystej rady adwokackiej, sama rada, wzglednie rzecznik dyscyplinarny, jezeli
zarzut zdaje si¢ wskazywac na popelnienie przewinienia dyscyplinarnego”®.
Jako niewatpliwie stuszna jawi sie takze konstatacja, ze ,na aprobate zastuguje
kontynuacja dobrych tradycji palestry i propagowanie wsrdéd adwokatéw po-
lubownych sposobéw rozwigzywania sporéw, w tym wewnatrz palestry i przy
udziale jej organéw”’.

Rozbieznosci wystepujace na tle tresci § 36 1 § 39 KEA wynikajace z uzywania
pojec¢ ,spor” i ,nieporozumienie” nie oznaczaja zatracenia réznic tych pojec,
ktore sg — silq rzeczy — odrebne, ale nie mozna nie wskazag, ze sa one treSciowo
do siebie zblizone. Wystepuje pewna odmienno$¢ interpretacji przepiséw praw-
nych w drodze wykladni jezykowej od interpretacji norm etycznych w drodze
tejze wykladni. Wszak przy tym ostatnim nalezy mie¢ — przede wszystkim — na
uwadze wartosci aksjologiczne, lezace u podstaw; przeciez z natury rzeczy sa
one nieostre i niedookreslone. Stosowanie norm etycznych w poszczegélnych
sprawach wymaga od organu stosujacego wyinterpretowania w konkretnej
sprawie powinnosci etycznej w kontekscie zasad spisanych w kodeksach etycz-
nych. Ponadto, zgodnie bowiem ze stownikowymi definicjami wyzej wymie-
nionych poje¢ ,sp6r” i ,nieporozumienie”, podnies¢ trzeba, Ze pierwsze z nich
oznacza ,spieranie si¢ zkims$”, natomiast drugie ,pomytke wynikla z niewlasci-
wego zrozumienia czego$”®. Z punktu widzenia teoretycznego nieporozumie-
nie wymaga czesto wyjasnienia podstaw faktycznych i prawnych, a w dalszej
kolejnosci moze — w razie obstawania przy odmiennosci stanowisk — prowa-
dzi¢ do konfliktu i sporu. Zatem nieporozumienia beda zawsze pozostawac
w przedpolu sporu. Nie przeczy to jednak tendencji wyrazonych w normach
Kodeksu etyki adwokackiej powinnosci, tj. sformulowania charakterystycznego
dla norm etycznych, ktére dzialaja w sferze sankcji rozsianych, a nie skupio-
nych (prawnie dookresélonych). Pojecie powinnosci jest wlasciwe dla kodeksow
etycznych, bowiem normy chronigce wartosci aksjologiczne, wlasciwe dla etyki
zawodowej, wskazuja ogdélne powinnosci, ktére konkretyzuja sie¢ w relacji do
okresdlonego stanu faktycznego, dlatego nie mozna oczekiwac ostrosci sformu-
towan w kodeksie etycznym?®. Zgodzic sie trzeba z M. Kisielg, Zze spory powinny
by¢ rozstrzygane polubownie i preferencja takiego rozwigzania wynika z § 36
i § 39 KEA. Niemniej jednak twierdzenie, ze Kodeks etyki adwokackiej miatby
niejako ingerowac w sfere innych zawodéw prawniczych i przymuszaé przed-

¢ M. Kisiela, Uwagi..., s. 9, za ]. Naumann, Zbidr Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komen-
tarz, Warszawa 2020, § 36, nb 5.

7 M. Kisiela, Uwagi..., s. 10.

8 https:/sjp.pwn.pl/slowniki/sp%C3%B3r.html; https:/sjp.pwn.pl/slowniki/nieporozumienie.
html (dostep: 04.01.2023 r.).

° Zob. szerzej H. Jankowski, Prawo a moralnos¢, Warszawa 1968; J. Giezek, P. Kardas, Podstawowe
zagadnienia etyki adwokackiej, Warszawa 2021.
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stawicieli tych profesji do poddawania wiasnych sporéw pod sady polubowne
adwokackie jest o tyle chybione, ze zasada polubownego rozstrzygania sporow
migdzy czlonkami danego zawodu prawniczego nie jest wlasciwa tylko dla ad-
wokatéw, albowiem podobng norme wyraza § 56 Kodeksu etyki radcy prawne-
g0'’. Oznacza to tyle, ze adwokat i radca prawny — dzialajacy w ramach tej samej
spolki — moga przewidzie¢ w umowie spotki, w ktérej wykonuja zawdd, zapis
na sad polubowny. Ow zapis na sad polubowny nie oznacza potrzeby poddania
pod istniejacy sad polubowny czy to wlasciwy dla adwokatéw, czy dla radcow
prawnych, ale mozliwe jest powolanie saqdu polubownego ad hoc na podstawie
art. 1161 k.p.c.", ktéry zostanie powolany przez przedstawicieli obu zawodéw
wyznaczonych przez oba samorzady, co bedzie realizacjg etycznej powinnoéci
zawodow zaufania publicznego, a to zalatwiania sporéw w sposéb polubowny.
Jak juz wspomniano, Autor niezasadnie krytykuje pojecie ,powinnosci” wta-
Sciwe dla przepiséw kodekséw etyki adwokackiej. Powinnoé¢ etyczna rézni
sie bowiem od obowigzku prawnego i w istocie dookresla byt przewinienia
dyscyplinarnego' w rozumieniu art. 80 p.o.a.” Tym niemniej jednak stusznie
J. Naumann twierdzi, ze udziat w spétkach radcéw prawnych doradcéw kompli-
kuje stosowanie § 36 KEA w sposéb niepomierny, a ponadto autor ten dostrzega
potrzebe korekty de lege ferenda, ktéra wyeliminuje watpliwosci interpretacyjne
na tle § 36 KEA™. Wobec powyzszego poczyni¢ nalezy konstatacje, ze pomimo
tego, ze M. Kisiela przeprowadza prawidlowa (pod wzgledem jezykowym) ana-
lize § 36139 KEA, to nie spos6b dojs¢ do tych samych wnioskéw. Wobec tego nie
sposob jest sie zgodzi¢ z propozycja M. Kisieli dotyczaca szybkiej nowelizacji
Kodeksu etyki adwokackiej, ktéra mialaby sprowadzac¢ sie do polaczenia § 36
i 39 KEA w jeden®.

10" Na marginesie warto odnotowac tylko, ze w przesztosci byta proba stworzenia wspdlnego ko-

deksu etyki dla adwokatéw i radcéw prawnych, zob. https://www.rp.pl/zawody-prawnicze/
art7409151-jeden-kodeks-etyki-dla-adwokatow-i-radcow (dostep: 04.01.2023 1.).

Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.),
dalej k.p.c.; zob. takze A. Budniak, Tres¢ zapisu na sqd polubowny w swietle przepisow polskiego i nie-
mieckiego postgpowania cywilnego — wybrane zagadnienia, ,Kwartalnik ADR” 2009/3, s. 17. Zob. sze-
rzej S. Dalka, Sgdownictwo polubowne w PRL, Warszawa 1987; A. Torbus, Sgdownictwo polubowne
w systemie postepowania cywilnego (wybrane zagadnienia), https://arbitraz.]laszczuk.pl/_adr/30/Sa-
downictwo_polubowne__w_systemie_postepowania_cywilnego_(wybrane_zagadnienia).pdf
(dostep: 4.01.2023 1.

A. Malicki, Materiaty z konferencji , Ponadczasowosc zasad etyki zawodu adwokata a granice ich ewen-
tualnej modyfikacji”, £.6dz 2019, https://lodz.adwokatura.pl/wpcontent/uploads/2020/03/orakro-
nika_pokonferencjne_01_03032020.pdf (dostep: 4.01.2023 r.); J. Giezek, P. Kardas, Podstawowe...;
M. Ossowska, Podstawy nauki o moralnosci, red. P Smoczyniski, Wroctaw—Warszawa—Krakéw
1994.

3 Ustawa z26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz.U. 2022 r. poz. 1184 ze zm.), dalej p.o.a.

41, Naumann, Zbidr..., s. 492-493.

Warto w tym miejscu odesta¢ do licznych wypowiedzi adwokatéw w przedmiocie nowelizacji
Kodeksu etyki adwokackiej, a w tym w szczeg6lnosci adw. prof. d. hab. Jacka Giezka https://
prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1447202 jacek-giezek-etyka-adwokacja-zmiany-wywiad.html
(dostep: 4.01.2023 r.); zob. takze P. Skuczynski, Etyka adwokatow i radcow prawnych, Warszawa
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W sprawie uwag krytycznych...

Nie zatracajac z pola widzenia powyzej prowadzonych rozwazan, wskazac
nalezy, ze przedstawione zagadnienie obowiazku denuncjacji z art. 304 k.p.k.'
niewatpliwie przy braku istnienia bezwzglednego obowigzku powinno by¢ roz-
wazane w kontekscie zasady trafnej rekcji dyscyplinarnej jako wystarczajacej,
taka reakcja moze bowiem spelni¢ swoje zadanie w zakresie przywrécenia po-
rzadku prawnego. Adwokatura jest samorzadem adwokackim i przystepujac
do tej grupy zawodowej, nalezy kierowac sie wtasciwymi dla niej normami po-
stepowania. Nie ulega watpliwosci, ze Kodeks etyki adwokackiej ma charakter
normatywny, stanowigcy prawo wewnetrzne samorzadu. W pamieci miec takze
nalezy, ze prawa stanowione przez samorzady zawodowe moga by¢ przedmio-
tem orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego.

Przy analizie wlasciwych regulacji Kodeksu etyki adwokackiej nalezy doko-
nac swoistego wazenia dobr. Wobec powyzszego zdaje sie by¢ stuszng konstata-
cja, ze analiza konkretnego stanu faktycznego wymaga, aby zwazy¢ tak zasade
kolezenstwa, jak i godnosci zawodu, w zestawieniu z potrzebg zwracania uwagi
na naruszenia prawa w ramach kompetencji adwokatury i sadéw polubow-
nych czy tez dzialan mediacyjnych, ktére taka warto$¢ chronia. Natomiast jesli
dochodzi do ,wykrycia” przestepstw, co do ktérych istnieje prawny obwigzek
zawiadamiania wlasciwych organéw, to warto$¢ tego obowiazku powinna by¢
chroniona w mys$l zasady pierwszefistwa, co nie zawsze musi wchodzi¢ w gre
przy obowiazku spotecznym, a zwlaszcza w sytuacji gdy watpliwe jest wypel-
nienie znamion przestepstwa's.

% %k 3k

Reasumujac powyzej prowadzone rozwazania, wskazaé nalezy, ze wniosek
M. Kisieli majgcy charakter postulatu de lege ferenda, o dostosowaniu § 36 i § 39
KEA do - jak twierdzi M. Kisiela — obecnych realiéw prawych, a to, ze wszelkie
spory powinny by¢ rozstrzygane polubownie, a w razie braku takiej mozliwosci
ich rozstrzyganie powinno by¢ powierzone wladzom adwokatury, a nastep-
nie sagdowi polubownemu, moze by¢ wywiedziony takze de lege lata. Ponad-
to terminologia uzywana w Kodeksie etyki adwokackiej, a dokladnie pojecie
»,powinnosc”, jest wlasciwa dla regulacji obowiazkéw etycznych, wobec czego
nie mozna sie zgodzi¢ z poglagdem, ze powolane przepisy zalecajace powin-
noé¢ poddawania sporéw pod rozstrzygniecia organom adwokatury, sadom
polubownym narusza prawo do sadu. Dzieje sie tak, albowiem przynaleznos¢

2016; W. Bergier, J. Jacyna, Etyka zawodu adwokata. Regulamin wykonywania zawodu adwokata. Ko-
mentarz praktyczny, orzecznictwo, wzory i kazusy, Warszawa 2015.

16 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.),
dalej k.p.k.

7 Zob. wyrok TK z 23.04.2008 r. (SK 16/07), M.P z 2008 r. nr 38 poz. 341; postanowienie
TK z20.11.2018 . (U 4/17), OTK-A 2018, nr 68.

8 Por. A. Malicki, O dysponowaniu tajemnicq adwokackq oraz o jej granicach — perspektywa adwokacka
(w:) Etyka adwokacka a kontradyktoryjny proces karny, red. J. Giezek, P Kardas, Warszawa 2015, s. 224.
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do samorzadu zawodowego in genere czesto wymaga korzystania z rozwigzan
niepoddawania okreslonych sporéw sagdom powszechnym, co Iaczy sie z wy-
konywaniem zawodéw zaufania publicznego.

Przynalezno$¢ do samorzadu zawodowego wiaze sie nie tylko z przyspo-
rzeniem uprawnien danej jednostce, ale tez — niekiedy — z ograniczeniem jej
praw w danym zakresie. Innymi stowy, podmiot, ktéry dziala w ramach swojej
wolnosci do przystapienia do samorzadu zawodowego, ogranicza jednoczesnie
swoje prawo do skorzystania z drogi sgdowej przed sgdami powszechnymi, co
przyréwnaé mozna do swoistego wyboru forum rozstrzygania swoich sporéw
(prorogatio fori).
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VOESERNIVANTE  prawo do zycia, zakaz tortur, prawo do rzetelnego procesu
sgdowego, wolnosc wypowiedzi, ochrona wtasnosci, prawo
do wolnych wyborow, zakaz dyskryminacji, sqd ustanowiony
ustawq, niezawistosc sedziowska, reforma sgdownictwa,
srodki dyscyplinarne, prawo do poszanowania zycia
prywatnego, ograniczenie w nieuprawnionych celach

Najnowsze
orzecznictwo
Marek Antoni Nowicki

EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(PAZDZIERNIK-GRUDZIEN 2022 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi oméwienie najistotniejszych
pogladéw wyrazonych przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyro-
kach wydanych w okresie pazdziernik-grudzien 2022 r., dotyczacych: prawa
do zycia, zakazu tortur, prawa do rzetelnego procesu sadowego, wolnosci od
samooskarzenia, wolno$ci mysli, sumienia i wyznania, wolno$ci wypowiedzi,
ochrony wlasnosci, prawa do wolnych wyboréw, zakazu dyskryminacji.

Przeglad ten uzupelnia obszerne streszczenie wyroku Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka (Sekcja I) w sprawie Juszczyszyn przeciwko Polsce,
dotyczacego srodkéw dyscyplinarnych wobec tego sedziego.

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Z art. 2 nie mozna wyinterpretowac prawa do $mierci, réwnoczesnie jednak
prawo do zycia zagwarantowane w tym artykule jako takie nie moze by¢ rozu-
miane jako zakazujace warunkowej dekryminalizacji eutanazji.

Wyrok Mortier v. Belgia, 4.10.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 78017/17, § 138

— dot. smierci w drodze legalnej eutanazji kobiety, ktdra przez wiele lat cierpiata na

depresje.

Dekryminalizacji eutanazji zgodnej z art. 2 Konwencji musza towarzyszy¢

odpowiednie i wystarczajace zabezpieczenia pozwalajace unikna¢ naduzy¢
i tym samym zapewnié poszanowanie prawa do zycia. Podobny poglad wyrazil
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Komitet Praw Czlowieka ONZ, podkreSlajac, Ze zabezpieczenia te maja zapew-
ni¢, aby lekarze stosowali sie do wyraZnej, jednoznacznej, wolnej i Swiadomej
decyzji pacjenta, chronionego w ten sposéb przed presjg i naduzyciami.

Wyrok Mortier v. Belgia, 4.10.2022 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 78017/17, § 139.

Zakonczenie zycia, w szczegolnosci w drodze eutanazji, wiaze sie ze ztozony-
mi kwestiami prawnymi, spotecznymi, moralnymi i etycznymi. Opinie i reakcje
prawne na nie w panstwach Konwencji sa bardzo zréznicowane i nie ma mie-
dzy nimi zgody co do prawa jednostki do decydowania o sposobie i chwili za-
konczenia swego zycia. W tej dziedzinie, wymagajacej znalezienia rownowagi
miedzy ochrong prawa pacjenta do zycia a jego prawem do poszanowania zycia
prywatnego i autonomii osobistej, nalezy przyzna¢ panistwom pewna swobode.
Nie moze ona jednak by¢ nieograniczona, poniewaz Trybunat zastrzega sobie
w tym kontekScie mozliwos¢ kontroli przestrzegania przez panstwo zobowia-
zan wynikajacych z art. 2 Konwengji.

Wyrok Mortier v. Belgia, 4.10.2022 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 78017/17, § 142~

143.

ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

W sprawach ekstradycyjnych kwestia nie polega na tym, czy w okresie eks-
tradycji wigeZnia kara dozywotniego wigzienia w panstwie wnioskujacym byta
zgodna z art. 3 Konwencji i odpowiadata wszystkim standardom stosowanym
wobec 0s6b odbywajacych taka kare w panstwach Konwencji. Chodzi natomiast
o ustalenie, czy 1) skarzacy przedstawil dowody pozwalajace wykazaé, ze istnie-
ja istotne podstawy do przekonania, iz w razie ekstradycji bedzie narazony na
rzeczywiste ryzyko wymierzenia mu kary dozywotniego wiezienia bez mozli-
wosci ubiegania sie¢ o przedterminowe zwolnienie; 2) istnieje mechanizm kon-
trolny umozliwiajacy wladzom — po wymierzeniu takiej kary — ocene postepow
wieznia w procesie rehabilitacji lub innych podstaw zwolnienia, z uwzglednie-
niem jego zachowania lub innych istotnych okolicznosci osobistych.

Wyrok Sanchez-Sanchez v. Wielka Brytania, 3.11.2022 r., Wielka Izba,

skarga nr 22854/20, § 97— dot. zarzutu ryzyka skazania oskarzonego w USA

na karg dozywotniego wigzienia bez mozliwosci ubiegania si¢ o przedterminowe

zwolnienie w razie jego ekstradycji do tego paristwa.

Ze wzgledu na to, ze zakaz traktowania sprzecznego z art. 3 pozostaje abso-
lutny, nie mozna wprowadzaé r6znicy miedzy minimalnym stopniem jego do-
legliwosci wymaganym do osiggniecia progu okreslonego w art. 3 w kontekscie
krajowym oraz takim minimalnym stopniem w kontekscie eksterytorialnym.

Wyrok Sanchez-Sanchez v. Wielka Brytania, 3.11.2022 r., Wielka Izba,

skarga nr 22854/20, § 99.
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Zarzutéw antykoncepcji niekonsensualnej nie mozna ocenia¢ odrebnie od
zarzutow niekonsensualnej aborcji, poniewaz w obu przypadkach moga one
rodzi¢ problemy zwigzane z systemowa odmowg mozliwosci samodzielnego
dzialania kobiet z niepelnosprawnosciami intelektualnymi przebywajacych
w zakladach psychiatrycznych w sferze swoich praw reprodukcyjnych. Ze
wzgledu na wage zarzutéw dotyczacych antykoncepcji niekonsensualnej i bez-
bronnosci skarzacych w tym kontekscie nalezy je bada¢ rowniez na podstawie
art. 3. Konwengji.

Wyrok G.M. i inni v. Motdowa, 22.11.2022 ., Izba (Sekcja II), skarga nr 44394/15,

§ 90 — dot. braku skutecznego systemu ochrony kobiet z niepetnosprawnosciami

intelektualnymi przebywajgcych w zakladach psychiatrycznych przed powaznymi

naruszeniami ich integralnosci; braku ochrony integralnosci fizycznej takich kobiet
przed niekonsensualng aborcjg oraz takg antykoncepcjg.

Na podstawie art. 3 Konwencji pafistwa majg obowiazki pozytywne obejmu-
jace, po pierwsze, obowiazek posiadania ochronnych ram prawnych - ustawo-
wych i administracyjnych; po drugie — w pewnych $cisle okreslonych okolicz-
nosciach obowiazek podejmowania srodkéw operacyjnych dla ochrony kon-
kretnych os6b przed ryzykiem zlego traktowania sprzecznego z tym przepisem;
oraz po trzecie - obowigzek skutecznego sledztwa w przypadku mozliwych
do uzasadnienia zarzutéw takiego traktowania. W kategoriach ogélnych dwa
pierwsze aspekty tych obowigzkéw pozytywnych uznaje si¢ za ,materialne”,
a trzeci odpowiada pozytywnemu obowiazkowi ,proceduralnemu” panstwa.

Wyrok G.M. i inni v. Motdowa, 22.11.2022 r., Izba (Sekcja II), skarga nr 44394/15,

§94.

Panstwa maja szczegélny obowigzek ochrony oséb z niepelnosprawnosciami
intelektualnymi umieszczonych pod opieka instytucji publicznej odpowiedzial-
nej za zapewnienie im bezpieczenstwa i dobrostanu, ktére nie majq rodziny, nie
sa pozbawione zdolnosci do czynnosci prawnych i nie majq przedstawiciela
prawnego, sa wiec wyjatkowo zagrozone. Odnosi sie to tym bardziej do ochro-
ny ich praw reprodukcyjnych.

Wyrok G.M. i inni v. Motdowa, 22.11.2022 r., Izba (Sekcja 11), skarga nr 44394/15,

§112.

PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Ustawodawcy nie zakazuje si¢ co do zasady przyjmowania w sprawach cy-
wilnych nowych regulacji z moca wsteczng, jednak zasada rzagdéw prawa oraz
pojecie rzetelnego procesu sgdowego zawarte w art. 6 wykluczaja jakakolwiek
ingerencje ustawodawcy w wymiar sprawiedliwo$ci majgca na celu wplyw na
sadowe rozstrzygniecie sporu, z wyjatkiem szczegdlnych przypadkéw, w kto-
rych wymaga tego interes ogélny. Stosowanie ustawodawstwa obowigzujacego
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z moca wsteczng majace wplyw na sagdowe rozstrzygniecie sporu, w ktérym
panstwo jest strong, wiagze sie nieodlgcznie z zagrozeniami, zwlaszcza gdy
w jego rezultacie uniemozliwi to powodowi wygranie sporu. Poszanowanie rzg-
déw prawaiideirzetelnego procesu sadowego wymaga wiec, aby wszelkie uza-
sadnienia takich nowelizacji byly traktowane z jak najwiekszg ostroznoscia.
Wyrok Vegotex International S.A. v. Belgia, 3.11.2022 r., Wielka Izba,
skarga nr 49812/09, § 92 — dot. regut przedawnienia zalegtosci podatkowych
na podstawie orzecznictwa sgdowego, ktdre zostaly nastepnie uchylone z mocg
wsteczng w trakcie toczgcego sig sporu sgdowego w drodze ustawy z deklarowanym
celem przywrdcenia pewnosci prawa.

Zasady te, sformutowane w sprawach cywilnych, stanowiace istotne elemen-
ty koncepcji pewnosci prawa i ochrony uzasadnionego zaufania stron proceso-
wych, majg zastosowanie réwniez w postepowaniu karnym oraz w sprawach
podatkowych dotyczacych ,domiaru podatkowego”, w ktérych ma zastosowa-
nie cze$¢ karna art. 6 Konwencji.

Wyrok Vegotex International S.A. v. Belgia, 3.11.2022 r., Wielka Izba,

skarga nr 49812/09, § 94.

Co do zasady, wolnos¢ odsamooskarzenia moze wchodzi¢ w gre réwniez
w razie przymusu dostarczenia dokumentéw. W orzecznictwie w kwestiach
prawa finansowego objetych czescig karna art. 6 ust. 1 Konwencji Trybunat do-
konuje jednak w tym zakresie rozréznienia zaleznie od tego, czy takie materialy
weczesniej istnialy i wladze wiedzialy o ich istnieniu.

Wyrok De Legé v. Holandia, 4.10.2022 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 58342/15, § 69

— dot. wykorzystania w celu ponownego ustalenia wysokosci grzywny podatkowej

dokumentdw bankowych uzyskanych w drodze nakazu sqdowego pod rygorem kary

pienigznej.

Problem na tle wolnosci od samooskarzenia pojawia sie w razie istnienia ja-
kiej$ formy przymusu wywieranego na dana osobe. Ponadto osoba taka musi
podlega¢ toczacemu sie lub przygotowywanemu wobec niej postepowaniu
karnemu - czyli ,oskarzeniu w sprawie karnej” w autonomicznym rozumie-
niu art. 6 ust. 1 — albo obcigzajace informacje uzyskane w drodze przymusu
poza kontekstem postepowania karnego zostaly wykorzystane w p6Zniejszym
postepowaniu karnym przeciwko niej. Obie te sytuacje mozna uznaé za dwie
przeslanki korzystania wolnosci od samooskarzenia.

W razie ich spelnienia nalezy ustali¢, czy wykorzystanie dowodu uzyskanego
w drodze przymusu wykraczato poza granice ochrony wolnosci od samooskar-
zenia. Prawo do nieobcigzania samego siebie obejmuje przede wszystkim posza-
nowanie woli oskarzonego do zachowania milczenia. W przypadku przymusu
majacego skloni¢ oskarzonego do odpowiedzi na pytania lub zlozenia zeznan,
ustnie lub na piSmie, wola zachowania milczenia nie jest w oczywisty sposéb
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szanowana, a zatem wchodzi w gre ochrona wolnosci od samooskarzenia. Nie
obejmuje ona jednak faktu wykorzystania w postepowaniu karnym materialéw
uzyskanych od oskarzonego metodami przymusu, ktérych byt byt niezalezny
od jego woli.
Wyrok De Legé v. Holandia, 4.10.2022 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 58342/15,
§74-75.

Wykorzystanie dowodéw z dokumentéw uzyskanych pod grozba kary
w sprawach z zakresu prawa finansowego nie jest objete ochrong wolnosci od
samooskarzenia, jesli wladze potrafia wykaza¢, ze celem przymusu byto uzy-
skanie konkretnych wczesniej istniejacych istotnych dokumentéw — a zatem
takich, ktdére nie zostaly wytworzone w wyniku samego przymusu dla celow
postepowania karnego —i o ktorych istnieniu wladze wcze$niej wiedzialy.

Sytuacje te nalezy odrézni¢ od przypadku, w ktérym wiadze prébuja zmusic¢
jednostke do wskazania dowodéw przestepstw, ktére rzekomo popelnita, przez
dostarczenie dokumentéw, ktére wedlug nich powinny istnie¢, cho¢ wladze nie
byly tego pewne. Trybunat okreslit taka sytuacje jako , poléw informacji (fishing
expeditions)”.

Wyrok De Legé v. Holandia, 4.10.2022 ., Izba (Sekcja IV), skarga nr 58342/15,

§76.

Wykorzystanie dokumentéw lub innych dowodéw zawsze bedzie objete
gwarancjami wolnosci od samooskarzenia - niezaleznie od tego, czy wladze
wcze$niej wiedzialy o ich istnieniu — jezeli zostaly uzyskane metodami naru-
szajacymi art. 3.

Wyrok De Legé v. Holandia, 4.10.2022 ., Izba (Sekcja IV), skarga nr 58342/15,

§77.

PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO | RODZINNEGO
(ART. 8)

Uznanie, Ze przedmiot skargi odnoszacy sie do ucigzliwosci bedacych rezul-
tatem zanieczyszczen srodowiska objety jest ochrong na podstawie art. 8 Kon-
wengcji, wymaga wykazania, po pierwsze, ze nastgpila rzeczywista ingerencja
w sfere zycia prywatnego skarzacego oraz — po drugie — ze zostal osiagniety
pewien stopien jej dolegliwosci; innymi stowy, czy zarzucone zanieczyszczenie
bylo na tyle powazne, Ze wystarczajgco negatywnie wplywato na jego zycie
rodzinne i prywatne oraz korzystanie przez niego z domu. Ustalenie tego mi-
nimalnego poziomu jest wzgledne i zalezy od wszystkich okolicznosci sprawy,
takich jak intensywnos¢ i okres utrzymywania si¢ konkretnej ucigzliwosci oraz
jej fizycznych i psychicznych konsekwencji dla zdrowia lub jakosci Zycia jed-
nostki. Zanieczyszczenia przemyslowe niewatpliwie moga negatywnie wply-
wacé na zdrowie publiczne generalnie oraz pogarszac¢ jakos¢ zycia jednostki, nie
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mozna jednak iloSciowo okredli¢ ich konsekwencji w kazdym indywidualnym
przypadku. Na przyklad w razie uszczerbku zdrowia trudno odrézni¢, czy byt
on skutkiem zagrozenia dla Srodowiska, czy tez wplywu innych istotnych czyn-
nikow, takich jak wiek, zawdd czy osobisty sposéb zycia danej osoby. ,Jakos¢ zy-
cia” jest cechg subiektywna, ktéra z trudem poddaje sie precyzyjnej definicji.
Wyrok Pavlov i inni v. Rosja, 11.10.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 31612/09,
§ 61 — dot. braku odpowiednich dziatar dla zredukowania skutkow utrzymujgcych
si¢ od dawna nadmiernych przemystowych zanieczyszczen powietrza, aby w ten
sposob ochronic skarzgcych przed narazeniem ich na zwigzane z tym ryzyka dla
zdrowia.

Ze wzgledu na zwykle istniejace trudnosci dowodowe w sprawach doty-
czacych zanieczyszczen Srodowiska Trybunal zwraca szczeg6lna, chociaz nie
wylaczna, uwage na ustalenia sadéw krajowych i innych witasciwych wiadz
dotyczace okolicznosci faktycznych sprawy, analizy krajowych przepiséw
prawnych okreslajacych niebezpieczne poziomy zanieczyszczen oraz eksper-
tyzy w tej dziedzinie zlecane przez wladze. Trybunal nie moze bezkrytycznie
opierac sie na decyzjach wladz krajowych, zwlaszcza gdy sa wyraznie niespojne
albo wzajemnie sprzeczne. Musi wtedy samodzielnie oceni¢ calo$¢ istniejacych
dowodéw, uwzgledniajac réwniez krajowe przepisy prawne okreélajace niebez-
pieczne poziomy zanieczyszczen oraz wyniki badan dotyczacych zanieczysz-
czen srodowiska zamawianych przez wladze. Inne dowody do rozwazenia,
poza opisem wydarzen przez skarzacego, obejmuja np. zaswiadczenia lekarskie,
jak rowniez wlasciwe raporty, oswiadczenia lub wyniki badan prowadzonych
przez podmioty prywatne.

Wyrok Pavlov i inni v. Rosja, 11.10.2022 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 31612/09,

§62.

Nie mozna w kazdej sprawie domniemywac zwigzku przyczynowego mie-
dzy nadmiernym poziomem zanieczyszczen i szkodliwymi skutkami dla zdro-
wia skarzacych.

Wyrok Pavlov i inni v. Rosja, 11.10.2022 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 31612/09,

§68.

WOLNOSC MYSLI, SUMIENIA I WYZNANIA (ART. 9)

Wymagania skutecznosci sledztwa nalezy w najwyzszym mozliwym stopniu
pogodzi¢ z prawami 0sob zainteresowanych do poszanowania ich zycia pry-
watnego i rodzinnego. Podobne wymaganie istnieje w przypadku prawa do
poszanowania wolnosci religijnej.

Wyrok Aygiin v. Belgia, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 28336/12, § 74 —

dot. utrzymujgcego si¢ przez ponad dwa lata zakazu wydania ciat zabitych dzieci

skarzgcych i pochowku zgodnie z requtami ich wyznania zagranicg — w Turcji.
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Ingerencja, aby uznac jg za zgodna z wymaganiami art. 8 lub art. 9 Konwencji,
powinna by¢ usprawiedliwiona przez caty okres, w ktérym skarzacy sa jej poddani.
Z uplywem czasu bowiem konieczno$¢ ingerencji moze zmniejszy¢ sie¢ lub nawet
zniknaé. W rezultacie osoby, zarzucajace, ze decyzja organéw $ledczych stanowila
ingerencje w ich prawo do poszanowania wolnoici religijnej np. przez zakaz wy-
dania ciala zabitego krewnego uniemozliwiajacy pochéwek zgodnie z regutamiich
wyznania, musza mie¢ nie tylko mozliwos¢ kwestionowania zasadnosci pierwotnej
decyzji o zakazie ale réwniez jej utrzymywania w toku dalszego Sledztwa.

Wyrok Aygiin v. Belgia, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 28336/12§ 84-85.

Artykul ten nie zakazuje wladzom publicznym formutowania ocen krytycz-
nych wobec przedstawicieli lub czlonkéw wspdlnot religijnych. Trybunal uwaza
jednak, ze aby byly zgodne z Konwencja, deklaracje takie musza — z jednej stro-
ny - by¢ wsparte dowodami konkretnych dziataii mogacych stanowi¢ ryzyko
dla porzadku publicznego lub intereséw innych oséb; z drugiej — unikajace
kwestionowania prawowitosci danych przekonan. Poza tym musza one by¢
proporcjonalne w danych okolicznosciach.

Wyrok Tonchev i inni v. Bulgaria, 13.12.2022 r., Izba (Sekcja I1I),

skarga nr 56862/15, § 61 — dot. informacji przekazanych do szkot przez wtadze

lokalne zawierajgcych pejoratywne i wrogie komentarze na temat wyznania

ewangelickiego skarzqcych stowarzyszern i pastordw.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

W dziedzinie bezpieczenstwa narodowego panstwa maja szerokg swobo-
de oceny narodowego, a dostep do tajnych akt stuzb wywiadowczych moze
zasadniczo by¢ dodatkowo ograniczony, bowiem Zzadany bezposredni dostep
do akt moze — niezaleznie od innych informacji — prowadzi¢ do ujawnienia
informacji o wewnetrznym funkcjonowaniu i metodach pracy stuzb wywia-
dowczych lub chocby tylko je uprawdopodabnia¢. Ten aspekt nalezy we wlasci-
wy uwzgledniac¢ przy ocenie proporcjonalnoéci ingerencji. R6wnoczesnie kon-
cepcje ,bezpieczenstwa narodowego” i ,bezpieczenistwa publicznego” musza
by¢ stosowane powsciagliwie, interpretowane $ciéle i wprowadzane wylacznie
w razie koniecznosci uniemozliwienia ujawnienia takich informacji dla ochrony
bezpieczefistwa narodowego lub bezpieczefistwa publicznego.

Wyrok Saure v. Niemcy, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 8819/16, § 52 —

dot. odmowy udostepnienia dziennikarzowi, z powolaniem si¢ na bezpieczeristwo

narodowe, tajnych akt stuzb wywiadowczych.

OCHRONA WIASNOSCI (ART. 1 PROTOKOLU NR 1)

Wymagania proceduralne maja istotne znaczenie w sporach miedzy jednost-
kami w zwiazku z kwestiami odnoszacymi sie do prawa wlasnosci. Tym wieksze

136 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.10 PALESTRA 1-2/2023



ETPCz - Przeglad orzecznictwa... N aiHOWSZC orzecznictwo

znaczenie maja jednak, gdy jedna ze stron jest panstwo. W rezultacie powazne
braki w rozpatrywaniu takich spor6w moga rodzi¢ kwestie na tle art. 1 Proto-
kotu nr 1. Przy ocenie poszanowania art. 1 Protokotu nr 1 Trybunal musi wigc
ogolnie oceni¢ rozmaite interesy wchodzacew gre, pamietajac, ze Konwencja ma
chronic¢ prawa ,praktyczne i skuteczne” oraz wyjs¢ poza znamiona zewnetrzne
i zbadac realia zarzuconej sytuacji.

Wyrok La Fondation de I'EglisegrecqueorthodoxeTaksiarhis de Arnavutkoy

v. Turcja, 15.11.2022 r., Izba (Sekcja 11), skarga nr 27269/09, § 50 — dot. odmowy

wladz zarejestrowania wtasnosci legalnie dzialajgcej fundacji mniejszosci

narodowej.

PRAWO DO WOLNYCH WYBOROW (ART. 3 PROTOKOLU NR 1)

Panstwa moga uzalezni¢ dostep do reprezentacji parlamentarnej od wyka-
zania pewnego poziomu wsparcia wéréd wyborcéw i Konwencja nie wymaga
od panstw przyjecia preferencyjnych progéw wyborczych dla mniejszosci na-
rodowych. Przyznanie grupie mniejszosci narodowej w tym zakresie okreslo-
nej preferencji wymaga jednak oceny, czy nie spowoduje ono, ze kandydatowi
mniejszosci narodowej w takim przypadku trudniej bedzie uzyskac¢ liczbe glo-
so6w wymaganych do uzyskania mandatu przypisanego mniejszoéci narodowej
niz w razie ubiegania sie o miejsce w parlamencie ze zwyklych list partyjnych,
oraz czy — z kolei — ten prég wyborczy nie wplynie negatywnie na mozliwo$¢
wyborcéw z mniejszosci narodowej udziatu w procesie wyborczym na réwnych
zasadach z innymi wyborcami.

Wyrok Bakirdzi i E.C. v. Wegry, 10.11.2022 r., Izba (Sekcja 1), skargi nr 49636/14

165678/14, § 58 — dot. brakéw w systemie wyborczym w odniesieniu do mniejszosci

narodowych majgcych wplyw na tajnosc glosowania, swobodg politycznego wyboru

i uniemozliwiajgcych kandydatowi z mniejszosci narodowej uzyskanie miejsca

w parlamencie.

Nie wszystkie glosy w wyborach musza mie¢ réwng wage dla rezultatéw
wyboréw i nie ma systemu wyborczego pozwalajacego na wyeliminowanie
»gloséw zmarnowanych”. Ustawodawca krajowy musi jednak upewnic sie,
czy system wyborczy nie rodzi nieréwnosci sily gtosu cztonkéw mniejszosci
narodowych, aby unikna¢ ostabienia potencjalnej wartosci gloséw mozliwych
do oddania na listy mniejszosci narodowych.

Wyrok Bakirdzi i E.C. v. Wegry, 10.11.2022 r., Izba (Sekcja 1), skargi nr 49636/14

165678/14, § 59.

Przepisy regulujace system wyborczy musza zapewniac, aby gtosowanie od-
bywalo sie w glosowaniu tajnym, pozwalajacym elektoratowi oddac¢ glos na
preferowanego kandydata swobodnie i skutecznie, zgodnie z ich sumieniem
i bez bezprawnego nacisku, zastraszania lub dezaprobaty ze strony innych. Stu-

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.10 137



Najnowsze orzecznictwo Marek Antoni Nowicki

za one réwniez szerszemu interesowi publicznemu w zapewnieniu wolnych
i uczciwych wyboréw. W kategoriach praktycznych ogét nie powinien mie¢
dostepu do informacji o tym, na kogo wyborca oddatl sw¢j gtos w wyborach.
System glosowania musi zapewni¢ ochrone wyborcéw przed bezposrednim lub
posrednim ujawnieniem informacji o tym, na kogo oddali swoje gtosy.
Wyrok Bakirdzi i E.C. v. Wegry, 10.11.2022 r., Izba (Sekcja 1), skargi nr 49636/14
165678/14, § 68.

Glosujacy decydujacy sie oddaé swoje glosy jako wyborcy mniejszosci naro-
dowej powinni by¢ chronieni w sposéb podobny do innych wyborcéw checacych
odda¢ swoje glosy na partie polityczna albo niezaleznego kandydata. W obu
przypadkach nalezy zapewni¢ tajno$¢ gtosowania.

Wyrok Bakirdzi i E.C. v. Wegry, 10.11.2022 r., Izba (Sekcja I), skargi nr 49636/14

165678/14, § 71.

Konwencja nie wymaga uprzywilejowanego traktowania partii reprezentu-
jacych mniejszosci narodowe. Jesli jednak ustawodawca postanowi wyelimino-
wac lub ograniczy¢ przypadki nieréwnosci w reprezentacji politycznej, przyjety
$rodek powinien zapewni¢ udzial mniejszosci narodowych na réwnych zasa-
dach z innymi w wyborze ciala ustawodawczego, aby uniemozliwi¢ wyklucze-
nie przedstawicieli mniejszosci z procesu podejmowania decyzji politycznych
na poziomie krajowym.

Wyrok Bakirdzi i E.C. v. Wegry, 10.11.2022 r., Izba (Sekcja I), skargi nr 49636/14

165678/14, § 73.

ZAKAZ DYSKRYMINAC]I (ART. 14)

Artykul 14 Konwencji ma zastosowanie m.in., gdy przedmiot zarzucanej
niekorzystnej sytuacji stanowi jeden ze sposobdéw realizacji prawa do posza-
nowania zycia rodzinnego zagwarantowanego w art. 8 Konwencji w zakresie
$rodkéw majacych stuzy¢ wspieraniu zycia rodzinnego i wplywajacych na spo-
sOb jego organizacji. Okreélenie charakteru danego Swiadczenia spolecznego
wymaga uwzglednienia szeregu istotnych czynnikéw wymagajacych analizy
jako catosci. Wsréd nich beda to w szczegdlnosci: cel Swiadczenia w §wietle obo-
wiagzujacych przepisoéw, kryteria jego przyznawania, obliczania i ustania jego
wyplacania, zakladany jego wplyw na sposéb organizacji zycia rodzinnego oraz
praktyczne znaczenie z uwzglednieniem indywidualnej sytuacji zZyciowej i ro-
dzinnej wnioskodawcy.

Wyrok Beeler v. Szwajcaria, 11.10.2022 ., Wielka Izba, skarga nr 78630/12, § 72 —

dot. dyskryminacji wdowca sprawujgcego wylgezng opieke nad dziecmi polegajgcej

na zakoriczeniu wyplaty renty po jego zmarlej zonie z chwilg uzyskania przez
najmtodsze dziecko petnoletniosci, w sytuacji gdy wdowy w podobnej sytuacji nadal

jg otrzymujq.

138 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.10 PALESTRA 1-2/2023



ETPCz - Przeglad orzecznictwa... N aiHOWSZC orzecznictwo

Odniesienia do tradycji, og6lne przekonania lub dominujace postawy spotecz-
ne w danym kraju nie moga stanowi¢ wystarczajacego uzasadnienia réznicy trak-
towania ze wzgledu na ple¢, na korzys¢ kobiet lub mezczyzn. Wynika z tego, ze
rzad nie moze powolywac si¢ na domniemanie, Ze maz wspiera zone finansowo
(koncepcja ,meskiego zywiciela rodziny”) w celu uzasadnienia réznicy traktowa-
nia, ktéra stawia wdowcow w niekorzystnej sytuacji w stosunku do wdéw.

Wyrok Beeler v. Szwajcaria, 11.10.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 78630/12, § 110.

Dyskryminacja rasowa zakazana przez art. 14 jest szczegdlnie razacym ro-
dzajem dyskryminagcji i ze wzgledu na jej dotkliwe konsekwencje wymaga od
wladz specjalnej czujnosci oraz stanowczej reakcji. Trybunat zgodzit si¢ z Eu-
ropejska Komisja przeciw Rasizmowi i Nietolerancji (ECRI), ze profilowanie ra-
sowe prowadzi w szczegdlnosci do stygmatyzacji i wyobcowania oséb, ktérych
dotyczy. Z tego rowniez powodu istotne jest zapewnienie skutecznych sledztw
w zwiazku z zarzutami dyskryminacji rasowej przez policje. Trybunat zgodzit
sie rowniez z Komitetem Praw Czlowieka ONZ, Zze ukierunkowanie sie przy
sprawdzaniu tozsamosci wylacznie na osoby o specyficznych cechach fizycz-
nych lub rasowych dotyka ich godnosci, przyczyniajac sie rowniez do szerzenia
postaw ksenofobicznych.

Wyrok Basu v. Niemcy, 18.10.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 215/19, § 34 —

dot. braku skutecznego niezaleznego sledztwa w zwigzku z zarzutami profilowania

rasowego przez policje w trakcie sprawdzania dokumentow tozsamosci w pociggu.

Rola Trybunatu nie polega na ocenie i kontroli polityki pafistwa w dziedzinie
edukagji lub rozstrzyganiu, jaka interpretacja ustawodawstwa krajowego jest
najbardziej prawidlowa, ale na rozwazeniu konsekwencji tych decyzji dla skar-
zacego. Jego zadanie polega wiec na rozstrzygnieciu, czy istnialo obiektywne
irozsadne uzasadnienie r6znicy traktowania, ktéra dotkneta skarzacego i miata
swoja podstawe w prawie krajowym. Trybunal musi ustali¢, czy racje wladz na
uzasadnienie traktowania skarzacego byly istotne i wystarczajace.

Wyrok Moraru v. Rumunia, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 64480/19, § 45

— dot. nieuzasadnionej odmowy zgody na studiowanie medycyny wojskowej przez

kobiete, ktorej wzrost i waga byty ponizej wymaganych limitéw dla kandydatow pici

Zeriskiej.

Przyjecie kryteriow doboru w dostepie do edukacji na poziomie wyzszym
nie jest samo w sobie sprzeczne z wymaganiami art. 2 Protokotu nr 1. Wniosek
ten ma zastosowanie zaréwno do rekrutacji do uczelni cywilnych, jak i wojsko-
wych instytucji edukacyjnych. Z tego wzgledu wprowadzenie limitéw przyjec
do stuzby wojskowej nie jest sprzeczne z obowigzkami na tle art. 2 Protokotu
nr 1.

Wyrok Moraru v. Rumunia, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 64480/19,

§47.
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Do wladz panstwowych nalezy ustalenie w ramach swojej polityki kryte-
riow doboru kandydatéw do wojskowych instytucji edukacyjnych. W zwigzku
z tym, zgodnie z zasada subsydiarnosci, Trybunal nie moze zastepowac wladz
krajowych w kwestii rekrutacji i organizacji sil zbrojnych, chyba ze przyjete
kryteria sa oczywiscie bezpodstawne.

Wyrok Moraru v. Rumunia, 8.11.2022 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 64480/19,

§51.

Ogo6lny zakaz dyskryminacji (art. 1 Protokotu nr 12)

Ze wzgledu na bezposrednia znajomos¢ swoich spoleczenstw i ich potrzeb
wladze krajowe sa co do zasady lepiej przygotowane niz sedzia miedzynaro-
dowy do oceny tego, co lezy w interesie publicznym ze wzgledéw spolecznych
i gospodarczych i Trybunat generalnie szanuje wybor polityczny ustawodawcy,
chyba Ze jest ,oczywiscie pozbawiony uzasadnionej podstawy”. Nawet jednak
szeroka swoboda w sferze polityki gospodarczej i spolecznej nie usprawiedliwia
przyjmowania przepiséw lub praktyk naruszajacych zakaz dyskryminacji.

Wyrok Moraru i Marin v. Rumunia, 20.12.2022 r., Izba (Sekcja IV),

skargi nr 53282/18i31428/20, § 105 — dot. dyskryminacji ze wzgledu na ple¢

w przepisach regulujgcych wiek emerytalny w stuzbie cywilnej.

Réznica wieku emerytalnego miedzy mezczyznami i kobietami stanowi r6z-
nice traktowania ze wzgledu na ple¢. Obejmuje to réwniez automatyczne za-
koniczenie zatrudnienia po osiagnieciu wieku emerytalnego przewidzianego
dla kobiet.

Wyrok Moraru i Marin v. Rumunia, 20.12.2022 r., Izba (Sekcja IV),

skargi nr 53282/18i31428/20, § 108.

Wprowadzenie i utrzymywanie ogélnej zasady obowiazkowego zakonczenia
przez kobiete stosunku pracy ze wzgledu na wiek wczesniej niz przez mezczy-
zne oznacza utrzymywanie przez ustawodawce stereotypowego spojrzenia na
role poszczegdlnych plci i traktujgcego kobiety jako jednorodng grupe pozba-
wiong sprawczosci, w ktérym ich osobiste sytuacje czy pragnienia w sferze zycia
zawodowego i rozwoju kariery, a takze ich zbiezno$¢ z sytuacja mezczyzn sa
catkowicie pomijane.

Wyrok Moraru i Marin v. Rumunia, 20.12.2022 r., Izba (Sekcja IV), skargi

nr53282/18i31428/20, § 118.

140 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.10 PALESTRA 1-2/2023



ETPCz - Przeglad orzecznictwa... N aiHOWSZC orzecznictwo

%k % %k

SRODKI ZASTOSOWANE WOBEC SEDZIEGO
PRZEZ 1ZBE DYSCYPLINARNA SADU NAJWYZSZEGO
— OBSZERNE OMOWIENIE WYROKU Z 5.10.2022 R.,
1ZBA (SEKCJA 1), W SPRAWIE JUSZCZYSZYN V. POLSKA

Omawiany wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka 5.10.2022 r.
(I Sekcja) w sprawie w sprawie Juszczyszyn v. Polska, skarga nr 35599/20, doty-
czy $rodkow dyscyplinarnych wobec tego sedziego. Sedzia Pawel Juszczyszyn
w 2019 r. zostal oddelegowany do Sadu Okregowego w Olsztynie. Przy rozpa-
trywaniu apelacji w sprawie cywilnej wydal zarzadzenie wzywajace szefowa
Kancelarii Sejmu do przestania mu kopii list poparcia kandydatéw sedziow-
skich do Krajowej Rady Sadownictwa (KRS), ktérzy zostali nastepnie wybrani
przez Sejm 6.03.2018 r. Zazadal rowniez przedstawienia o§wiadczen obywateli
lub sedziéw, ktérzy wycofali swoje poparcie dla kandydatéw. Wyznaczyl na to
termin tygodnia. Uznal, Ze w rozpatrywanej sprawie konieczne jest rozstrzy-
gniecie dotyczace sedziego sadu pierwszej instancji powolanego z udzialem
nowej KRS. W §wietle wydanego w tamtym okresie wyroku TSUE (A.K.iinni,
C-585/18, C-624/18 i C-625/18) rodzilo si¢ bowiem pytanie, czy sedzia ten byl
uprawniony do orzekania.

W dniu 25.11.2019 r. minister sprawiedliwo$ci wycofal delegacje skarzace-
go do Sadu Okregowego. Zgodnie z komunikatem prasowym Ministerstwa
powodem takiej decyzji, bylo stwierdzenie, ze dzialania sedziego Juszczy-
szyna stanowily ,niedopuszczalna ingerencje w dzialania organéw konsty-
tucyjnych”, a poza tym ,zaden sedzia nie ma prawa ocenia¢ statusu innego
sedziego”.

Przeciwko sedziemu Juszczyszynowi zostalo wszczete postepowanie dys-
cyplinarne. Zostat on czasowo odsuniety od orzekania. W dniu 23.12.2019 .
Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego (SN) orzekla w pierwszej instancji, ze
dzialania sedziego Juszczyszyna nie uzasadnialy jego zawieszenia. W drugiej
instancji uznala jednak, Ze naruszenie polegajace na oczywistej i razacej obrazie
przepisOw prawa oraz po drugie — uchybieniu godnosci urzedu, stanowiace
przewinienie dyscyplinarne na podstawie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw po-
wszechnych z 2001 r. — stanowilo wyjatkowo zty przyklad dla innych sedziow i
w pelni uzasadnialo potrzebe jego zawieszenia i obnizenie mu pensji 0 40 proc.
W chwili wydawania wyroku przez Trybunal postepowanie dyscyplinarne wo-
bec sedziego Juszczyszyna nadal toczylo sie.

Izba Dyscyplinarna SN uchylila zawieszenie w dniu 23.05.2022 r. Nastepnie
prezes Sadu Rejonowego w Olsztynie postanowil przenies¢ go, wbrew jego
woli, do Wydzialu Rodzinnego i Nieletnich tego sadu.

W skardze do Trybunalu, z powolaniem sie na art. 6 ust. 1, art. 8 art. 18 Kon-
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wengji oraz art. 1 Protokotu nr 1 do Konwengji sedzia Juszczyszyn zarzucit
w szczegOlnosci, ze: Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego nie jest ,sgdem
ustanowionym ustawg”; czlonkowie Izby Dyscyplinarnej dziatali w sposéb
stronniczy; zawieszenie oznaczalo naruszenie prawa do poszanowania zycia
prywatnego oraz nie odpowiadalo zadnemu uprawnionemu interesowi, ale
mialo prowadzi¢ do ukarania go i zniechecenia do oceniania zgodnosci z pra-
wem powolania sedziéw. Zarzucil réwniez nieproporcjonalnie dtugi okres,
w ktérym jego wynagrodzenie bylo obniZzone o 40 proc.

Jako strony trzecie wystapily w tej sprawie ,Judges for Judges” Foundation
z Holandii wspélnie z prof. L. Pechem i Miedzynarodowa Komisjg Prawnikéw
(ICJ) oraz Rzecznik Praw Obywatelskich.

Pierwsza kwestia dotyczyla stosowania w tej sprawie art.6 ust. 1 Konwencji.

Podsumowanie zasad ogélnych dotyczacych stosowania art.6 ust. 1 w jego
czesci cywilnej znalazlo sie ostatnio w wyroku Wielkiej Izby Grzeda v. Polska
215.03.2022 1.

Trybunal zauwazyl, Ze skarzacemu w tej sprawie, ktdry byt sedzig, zostaty po-
stawione zarzuty dyscyplinarne i w toku postepowania Izba Dyscyplinarna SN za-
wiesila go w czynnosciach stuzbowych. Uznal, kierujac sie kryteriami przyjetymi
w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Vilho Eskelinen i inni v. Finlandia (19.04.2007 r.),
ze art. 6 mial zastosowanie i oddalil zarzut rzadu w tej kwestii. Oddalit réwniez
zarzut rzadu niewykorzystania w tej sprawie krajowych srodkéw prawnych.

Zasady ogoélne dotyczace zakresu oraz znaczenia, jakie nalezy nada¢ kon-
cepcji ,sadu ustanowionego ustawg”, zostaly przyjete w wyroku Gudmundur
Andri Astradsson v. Islandia (z 1.12.2020 r.). W tym samym wyroku Trybunat
wypracowal test progowy, na ktory sktadajg si¢ trzy kryteria traktowane facznie,
majacy stuzy¢ ustaleniu, czy nieprawidtowosci w konkretnej procedurze powo-
tan sedziowskich byly na tyle powazne, ze prowadzily do naruszenia prawa do
sadu ustanowionego ustawg oraz czy wladze panstwowe zapewnily réwnowa-
ge konkurujacych ze soba intereséw.

W tej sprawie zarzucone naruszenie prawa do ,sadu ustanowionego ustawg”
dotyczylo Izby Dyscyplinarnej SN, ktéra postanowila o zawieszeniu skarzacego
w czynnosciach stuzbowych. Skarzacy zarzucil, ze sedziowie tej Izby zostali powo-
lani przez prezydenta RP na podstawie wniosku nowej KRS z wyraznym narusze-
niem prawa krajowego w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie Trybunatu.

Trybunat juz wczesniej, w wyroku Reczkowicz ( z 22.07.2021 r.), zbadal, czy
fakt, ze sprawa zostala rozpatrzona przez Izb¢ Dyscyplinarng SN, doprowadzit
do naruszenia prawa do ,sadu ustanowionego ustawg”, w $wietle trzystopnio-
wego testu z wyroku Gudmundur Andri Astradsson.
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W pierwszym etapie tego testu Trybunat w tamtej sprawie uznal, Zze doszlo
do wyraznego naruszenia prawa krajowego, proces powolan sedziowskich do
Izby Dyscyplinarnej byt bowiem wadliwy z powodu udzialu w nim KRS, a wigc
ciala, ktére nie jest niezalezne od ustawodawcy i wladzy wykonawczej.

W drugim etapie Trybunal w wyroku Reczkowicz orzekl, Ze na podstawie
ustawy nowelizacyjnej z 2017 r., ktéra pozbawila sgdownictwo prawa do
nominowania i wyboru czlonkéw sedziowskich KRS - prawa posiadanego
przez nie na podstawie wczesniejszego ustawodawstwa i uznanego przez
standardy miedzynarodowe — wladza ustawodawcza i wykonawcza osia-
gnely rozstrzygajacy wplyw na skitad KRS. Ustawa ta w praktyce usunegla
wczedniejszy system reprezentacji, ale rowniez gwarancje niezaleznosci sa-
downictwa w tym zakresie. Trybunal doszedl do wniosku, ze naruszenie
prawa krajowego, wynikajgce z nieprzestrzegania zasady podziatu wiadz
i niezaleznosci sadownictwa, w spos6b naturalny ostabito zarzucona pro-
cedure powolan, w rezultacie bowiem przedstawienie kandydatéw do Izby
Dyscyplinarnej — warunek sine qua non powolania przez prezydenta RP —
zostalo powierzone KRS - cialu pozbawionemu wystarczajacych gwarancji
niezalezno$ci od wladzy ustawodawczej i wykonawczej. Procedura powo-
lania sedziéw wskazujaca na niewlasciwy wplyw wladzy ustawodawczej
i wykonawczej na powolania sedziow byla per se niezgodna z art. 6 ust. 1
Konwencji i jako taka oznaczala zasadnicza nieprawidlowos$é, negatywnie
wplywajac na caly proces oraz narazajac na szwank legalnoé¢ sadu sktada-
jacego sie z sedziéw w ten sposéb powolanych.

W trzecim etapie Trybunat stwierdzil, Ze w prawie polskim nie bylo procedu-
ry umozliwiajacej skarzagcemu kwestionowanie zarzuconych brakéw w procesie
powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej SN.

W wyroku Reczkowicz Trybunat stwierdzil w konkluzji, ze doszlo do wy-
raznego naruszenia prawa krajowego, majacego negatywny wplyw na funda-
mentalne zasady postepowania powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej SN,
nastgpilo ono bowiem na podstawie wniosku KRS, utworzonej na podstawie
ustawy nowelizujacej z 2017 ., a wiec ciala, ktore przestalo oferowac wystarcza-
jace gwarancje niezaleznosci od wladzy ustawodawczej i wykonawczej. Niepra-
widlowosci w procesie powolan narazaly na szwank legalnos¢ Izby Dyscypli-
narnej w stopniu, ktéry — w rezultacie z natury wadliwej procedury powolan
sedziowskich — oznaczal, Ze byla i nadal jest pozbawiona atrybutéw ,sadu”
mozliwego do uznania za ,zgodny z prawem” dla celéw art. 6 ust. 1. W ten
sposob zostala naruszona istota tego prawa.

W rezultacie oceny ogodlnej na podstawie opisanego trzystopniowego testu
w sprawie Reczkowicz Trybunal orzekl, Ze Izba Dyscyplinarna SN nie byla
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»sadem ustanowionym ustawg” i stwierdzil naruszenie w tym zakresie art. 6
ust. 1 Konwengji.

W niniejszej sprawie rzad kwestionowatl wnioski z wyroku Reczkowicz.
Twierdzil, ze nie doszlo do wyraznego naruszenia prawa krajowego w proce-
durze powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej SN. Z odwolaniem sie do wyroku
Gudmundur Andri Astradsson podkreslit, ze Konwencja nie wprowadzita zad-
nego uniwersalnie obowigzujacego modelu procedury powolywania sedzioéw,
w tym udziatu rady sgdownictwa w takiej procedurze. Ponadto powolanie se-
dziéw przez wladze wykonawczg, jak w Polsce, wydaje si¢ stanowi¢ norme
w Europie. Argumentowal rowniez, ze wszelkie watpliwosci dotyczace statusu
nowych izb SN oraz sedziéw powolanych do tych izb zostaly usuniete w rezul-
tacie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego (TK) z 20.04.2020 r. (U 2/20). Zdaniem
rzadu Trybunatl zastosowal podwoéjne standardy przy ocenie procedur powo-
tan sedziowskich, co mozna wywnioskowac z analizy poréwnawczej wyrokoéw
Gudmundur Andri Astrddsson i Reczkowicz.

Uzupelnienie do uwag rzadu przedstawila Pierwsza Prezes SN, ktéra stwier-
dzila, ze w sprawach Reczkowicz oraz Dolinska-Ficek i Ozimek Trybunat nie
stwierdzil wyraZznego naruszenia prawa krajowego. W szczegdlnosci zmiany
modelu wyboru czlonkéw sedziowskich KRS nie mozna byto uznac za niekon-
stytucyjna ani nie mozna bylo uzna¢ za wadliwy udziatu nowej KRS w proce-
durze powolan sedziowskich.

W jej opinii twierdzenie, z powolaniem si¢ na wyrok TK z 18.07.2007 r.
(K25/07), ze przed 2017 r. istnial solidnie ugruntowany model wyboru czlonkéw
sedziowskich KRS przez innych sedziéw, nie miato podstaw. To samo odnosilo sie
do uznania, ze stanowisko TK w tym zakresie, przyjete w wyroku z 18.07.2007 r.
(K 25/07), zostalo nastepnie zmodyfikowane w wyroku z 20.06.2017 r. (K 5/17).

Trybunal na poczatku zauwazyl, ze wyrok Reczkowicz stal sie ostateczny
22.11.2021 r., kiedy Zespo6t Wielkiej Izby przyjat do wiadomosci wycofanie przez
rzad wniosku o przekazanie sprawy do rozpatrzenia przez Wielka Izbe. Rzad
mial mozliwo$¢ popierania swoich argumentéw przed Zespolem Wielkiej Izby
i ewentualnie pdZniej zgodnie z art. 43 Konwencji, jednak zdecydowat ina-
czej.

Trybunat potwierdzil, ze w wyroku Reczkowicz nie kwestionowat jako ta-
kiego systemu powolan sedziowskich w Polsce, w ktéorym sedziowie sa powo-
lywani przez prezydenta RP na wniosek KRS. W tamtym wyroku szczegétowo
zbadal nowy model wyboru cztonkéw sedziowskich KRS i charakterystyke KRS
przyjeta w ustawie nowelizujacej z 2017 r. Badanie to doprowadzito Trybunatl
do stwierdzenia wyraznego naruszenia prawa krajowego, ktére negatywnie
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wplyneto na fundamentalne zasady procedury powotan sedziowskich do Izby
Dyscyplinarnej SN, do powolania doszio bowiem na podstawie wniosku nowej
KRS, a wigc ciala, ktére przestalo oferowac wystarczajace gwarancje niezalez-
nosci od wladzy ustawodawczej i wykonawczej. Trybunat zauwazyl, ze do tego
samego wniosku doszed! w wyroku Dolifiska-Ficek i Ozimek w odniesieniu
do sedziéw powolanych do Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
oraz w wyroku Advance Pharma sp. z 0.0. w odniesieniu do nowo powolanych
sedziéw Izby Cywilnej SN. Oba te wyroki sa ostateczne.

Wielka Izba Trybunatu w wyroku Grzeda potwierdzila brak niezaleznosci
obecnej KRS w rezultacie fundamentalnej zmiany sposobu wyboru jej cztonkéw
sedziowskich, w polaczeniu z przedwczesnym zakonczeniem kadencji czton-
kow sedziowskich, ktorzy uprzednio w niej zasiadali.

W niniejszej sprawie Trybunal odwolal sie¢ do swoich rozwazan dotyczacych
rad sedziowskich dokonanych w wyroku Grzeda. Stwierdzil w nim, Ze chociaz
istniala rozpowszechniona praktyka wspierana przez Rade Europy tworzenia
rad sagdownictwa jako cial odpowiedzialnych za dobér sedziéw, Konwencja nie
zawiera zadnego wyraznego wymagania w tym zakresie. W opinii Trybunalu
panstwa czlonkowskie — niezaleznie od wybranego przez nie systemu — musza
przestrzegac obowigzku zapewnienia niezawistosci sedziowskiej. W rezultacie,
jesli rada sadownictwa zostala utworzona, wladze panistwa maja obowiazek
zapewnic jej niezalezno$¢ od wladzy wykonawczej i ustawodawczej, aby m.in.
chroni¢ integralnos¢ procesu powolan sedziowskich. Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) podkreslit znaczenie tego obowiazku w przypadku
KRS. Potwierdzit to w pelni SN w wyroku z 5.12.2019 1. i w uchwale z 23.01.2020 1.,
a takze Naczelny Sad Administracyjny w swoich wyrokach z 6.05.2021 r. Trybu-
nal zauwazyl, Ze pahstwa majg swobode przyjecia okreSlonego modelu rady
jako sposobu zagwarantowania niezawislo$ci sedziowskiej, nie moga jednak jej
instrumentalizowa¢, podwazajac jej niezaleznos¢.

Wreszcie Trybunat odnotowal, ze TK uznat w wyroku z 10.03.2022 r. (K 7/21),
ze pierwsze zdanie art. 6 ust. 1 Konwencji w zakresie, w jakim przy ocenie spel-
nienia warunku ,sadu ustanowionego ustawa”, a) dopuszcza pomijanie przez
Trybunat lub sady krajowe przepiséw Konstytucji, ustaw oraz wyrokéw pol-
skiego TK, b) umozliwia samodzielne kreowanie norm dotyczacych procedu-
ry nominacyjnej sedziéw sadéw krajowych przez Trybunat lub sady krajowe
w procesie wykltadni Konwencji, jest niezgodne z szeregiem wskazanych w tym
wyroku artykutéw Konstytucji.

Wyrok TK zostat wydany przez sktad, w ktérym zasiadat sedzia M.M., i stano-

wil wyrazna prébe uniemozliwienia wykonania na podstawie art. 46 Konwencji
wyrokéw Trybunalu w sprawach Broda and Bojara, Reczkowicz, Dolinska-Ficek
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and Ozimek i Advance Pharma sp. z 0.0. W zwigzku z tym Trybunal zauwazyl,
ze w wyroku Xero Flor w Polsce sp. z 0.0. (z 7.05.2021 r.) orzekl naruszenie art. 6
ust. 1 w zwigzku z prawem sp6tki skarzacej do ,sadu ustanowionego ustawg”
z powodu obecnosci w skladzie TK sedziego M.M., ktérego wybdr zostal uzna-
ny za obarczony powaznymi nieprawidlowoséciami. W swietle wyroku Xero
Flor obecnos¢ tego sedziego w piecioosobowym skladzie TK, ktéry wydat wy-
rok z 10.03.2022 r. (K 7/21), musiala prowadzi¢ do zakwestionowania waznosci
i mocy prawnej tego wyroku.

Ponadto Trybunal powtérzyl, ze zgodnie z art. 32 Konwencji jego jurysdykcja
rozciaga sie na ,wszystkie sprawy dotyczace interpretacji i stosowania Konwen-
cjiijej Protokoléw” oraz ze ,spdr dotyczacy wlasciwosci Trybunalu rozstrzyga
sam Trybunal”. Tak wiec wylacznie Trybunal jest wlasciwy do rozstrzygania
o swojej kompetencji do interpretacji i stosowania Konwengiji i jego Protoko-
tow.

W tym miejscu Trybunat podkreslit réwniez, ze wszystkie pafistwa Konwenciji
musza przestrzegaé standardéw rzadéw prawa i poszanowania swoich zobo-
wiazan na podstawie prawa miedzynarodowego, w tym dobrowolnie przyje-
tych w rezultacie ratyfikacji Konwencji. Zasada, ze panstwa musza przestrzegac
swoich zobowigzan miedzynarodowych, jest od dawna ugruntowana w prawie
migedzynarodowym; w szczegélnosci ,pafistwo nie moze powolywac sie wobec
innego panstwa na wlasna konstytucje w celu unikniecia wykonania wiaza-
cych je zobowigzan ma podstawie prawa miedzynarodowego lub obowiazuja-
cych traktatow”. Trybunat podkreslil, Ze na podstawie konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow panstwo nie moze powolywac sie na prawo krajowe, w tym
konstytucje, w celu uzasadnienia braku poszanowania swoich zobowigzan wy-
nikajacych z prawa migdzynarodowego.

Trybunal uwazal wiec, ze ze wzgledu na zasade mocy obowiazujacej jego
wyrokoéw zawartg w art. 46 Konwencji wyrok TK z 10.03.2022 r. nie moégt mie¢
zadnego skutku dla ostatecznych wyrokéw Trybunatu w sprawach Broda and
Bojara, Reczkowicz, Dolifiska-Ficek i Ozimek oraz Advance Pharma sp. z 0.0.

W podsumowaniu i z tych samych wzgledéw co w sprawie Reczkowicz Try-
bunat orzekl, ze Izba Dyscyplinarna SN, ktéra zajmowala sie sprawa skarzacego,
nie byla ,sadem ustanowionym ustawg”. Trybunat zauwazyt przy okazji —jako
ze kwestia ta nie zostala podniesiona przez skarzgcego — ze brak bylo drogi
prawnej w prawie wewnetrznym umozliwiajacej odwolanie sie od zawieszenia
do organu sadowego spelniajacego wymagania art. 6 ust. 1 Konwencji. W rezul-
tacie nastgpilo naruszenie art. 6 ust. 1 Konwengji (jednoglosdnie).

W zwiazku z kwestig naruszenia prawa do niezawislego i bezstronnego sadu
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zagwarantowanego w art. 6 ust. 1 Trybunat odnotowal, ze w tej sprawie zarzu-
ty odnoszace sie do ,sadu ustanowionego ustawa” i wymagan ,niezawistosci
ibezstronnosci” wyplywaly z tego samego podstawowego problemu, jakim byta
wadliwa procedura powolan sedziowskich do Izby Dyscyplinarnej SN i w re-
zultacie — w $wietle wnioskéw z wyroku Reczkowicz i niniejszej sprawy — nie
wymagaly dalszego badania.

W zwiazku z zarzutem na tle art. 8 Konwencji Trybunal musiat w pierwszej
kolejnosci zajac sie kwestig, czy mial on w niniejszej sprawie zastosowanie. Za-
sady ogolne w tej materii zostaly podsumowane w wyroku Wielkiej Izby w spra-
wie Denisov v. Ukraina (z 25.09.2018 r.):

,115. Spory odnoszace sie do zatrudnienia nie pozostaja jako takie poza za-
kresem pojecia «zycie prywatne» w rozumieniu art. 8 Konwengji. Istniejq nie-
ktére typowe aspekty zycia prywatnego, ktére moga by¢ narazone na szwank
w drodze zwolnienia, degradacji, nieprzyjecia do zawodu albo innych podobnie
niekorzystnych srodkéw. Aspekty te obejmuja (a) <krag wewnetrzny» skarzace-
go, (b) jego mozliwo$¢ nawigzywania i rozwijania relacji z innymi oraz (c) jego
reputacje spoleczng i zawodowa. W takim sporze kwestia zZycia prywatnego
rodzi sie¢ zwykle albo z powodu racji lezacych u podloza zarzuconego srodka
(w takim przypadku Trybunat stosuje podejécie oparte na racji) albo — w pew-
nych przypadkach - ze wzgledu na skutki dla Zycia prywatnego (Trybunat sto-
suje wtedy podejscie oparte na skutku).

116. W razie podejscia opartego na skutku kluczowe znaczenie ma wymagany
prog dolegliwosci. Skarzacy musi przekonujaco wykazaé, ze w jego sprawie zostal
on osiagniety i przedstawic nas to dowody. Trybunat zgodzit sie, Ze art. 8 ma zastoso-
wanie, jesli skutki te sa bardzo powazne i silnie wplywaja na jego zycie prywatne.

117. Krzywda skarzacego wymaga oceny przez poréwnanie jego zycia przed
zastosowaniem zarzuconego srodka i po jego zastosowaniu. Przy ocenie znacze-
nia skutkéw w sprawach zwigzanych z zatrudnieniem nalezy uwzgledni¢ po-
strzeganie ich subiektywnie przez skarzacego na tle obiektywnych okolicznosci
w konkretnej sprawie. Analiza ta musi obja¢ materialny i niematerialny wpltyw
zarzuconego $rodka. Sam skarzacy musi jednak okresli¢ i uzasadnié nature i sto-
piefi swojej krzywdy, ktéra musi by¢ przyczynowo zwiazana z zarzuconym
$rodkiem. Ze wzgledu na zasade wyczerpania srodkéw prawnych krajowych
musi on przed organami krajowymi rozpatrujacymi sprawe wystarczajaco pod-
nieé¢ istotne elementy swoich zarzutéw”.

W tej sprawie powodem zawieszenia skarzacego bylo wydane przez niego

zarzadzenie 220.11.2019 r. W dniu 4.02.2020 r. Izba Dyscyplinarna stwierdzila, ze
wydajac je wbrew prawu, skarzacy podwazyl autorytet sagdu i istotne interesy
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stuzby. Powody zawieszenia skarzacego wigzaly sie z wykonywaniem przez
niego obowigzkéw zawodowych i nie miaty zwigzku z jego Zyciem prywatnym.
W rezultacie jedynie podejécie oparte na skutku mogto prowadzi¢ do wniosku,
ze istnial problem na tle art. 8.

Trybunal musial w pierwszej kolejnosci przeanalizowa¢ konsekwencje zawie-
szenia skarzacego dla jego reputacji spotecznej i zawodowe;j.

Skarzacy kwestionowal sam fakt przewinienia ze swojej strony. Na podstawie
wszystkich istotnych okolicznosci stwierdzil, Ze w istocie zarzucone przewinie-
nie nie bylo oczywiste.

Izba Dyscyplinarna uznala, ze skarzacy naruszyl szereg przepisoéw Kodeksu
postepowania cywilnego przez wydanie zarzadzenia bez podstawy prawnej
inaruszyl rozmaite postanowienia Konstytucji, w szczegélnosci dotyczace pre-
rogatywy prezydenta RP do powolywania sedziéw. Stwierdzila, ze dzialanie
skarzacego podwazylo wazne interesy sluzby i autorytet sadu. Zauwazyla réw-
niez, ze skarzacy dal wyjatkowo zly przyklad dla innych sedziéw i jego dzialania
mogly stworzy¢ zagrozenie wywolania chaosu w systemie sgdowym. Uwazala
réwniez, ze dzialania skarzacego naruszyly zasady etyki zawodowej.

W ocenie Trybunatu wypowiedzi te w sposob zjadliwy odnosity sie¢ do wy-
nikéw pracy skarzacego jako sedziego i wyrazaly wyraznie negatywna opinie
0 jego kompetencji jako sedziego, profesjonalizmie i uczciwosci. Wyrazona kry-
tyka niewatpliwie odnosila si¢ do istoty jego uczciwosci jako sedziego oraz re-
putacji zawodowej i miata na nie negatywny wptyw. Dalszym skutkiem ustale
Izby Dyscyplinarnej bylo to, ze w oczach przynajmniej czesci spoleczenistwa
skarzacy mogt by¢ postrzegany jako osoba niegodna bycia sedziga.

Istotne bylo réwniez to, ze rzecznik dyscyplinarny zarzucil, iz wydanie za-
rzadzenia z 20.11.2019 r. oznaczalo przestepstwo naduzycia wladzy, przez co
— w ocenie Trybunatu — réwniez zakwestionowal uczciwos¢ sedziowska skar-
zacego. Zarzut ten jako taki moégt w oczywisty sposéb negatywnie wplynaé na
jego reputacje zawodowa w oczach ogétu. Zauwazyl, ze Izba Dyscyplinarna,
orzekajac w pierwszej instancji, uznata ten zarzut za nieuzasadniony, chociaz
nie odniosla sie do tej kwestii w swoim orzeczeniu w drugiej instancji. Ponadto
z uchwaly Izby Dyscyplinarnej o uchyleniu zawieszenia skarzacego, wydanej
23.05.2022 1., wynikato, ze prokuratura nadal prowadzita sledztwo w tej sprawie,
ale jak sie¢ wydaje bez widocznych rezultatow.

W kwestii skutkow zawieszenia dla ,kregu wewnetrznego” skarzacego

twierdzil on, ze obnizenie placy o 40 proc. w tym okresie mialo dla niego
powazne konsekwencje finansowe. Nawet przyjmujac, ze obnizenie wyna-
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grodzenia nie mialo powaznego wplywu na ,krag wewnetrzny” w jego zy-
ciu prywatnym, Trybunat stwierdzil, Ze zarzucone zawieszenie pozbawilo go
mozliwosci kontynuowania w tym okresie pracy jako sedzia i Zycia w $ro-
dowisku zawodowym, w ktérym mogt realizowac swoéj rozwoéj zawodowy
i osobisty. Wymienione skutki dla zycia prywatnego nie zostaly jeszcze w pelni
naprawione, zgodnie bowiem z informacja przedstawiona przez skarzacego
po uchyleniu zawieszenia prezes Sadu Rejonowego w Olsztynie postanowil,
ze musi on do 19.07.2022 r. wykorzystac swoj zalegly urlop roczny, a nastepnie
przeniost go, wbrew jego woli, z wydziatu cywilnego do wydziatu rodzinnego
i nieletnich tego sadu.

Konsekwencje zawieszenia skarzacego byly niewatpliwie powazne z uwagi
na fakt, ze nie mégt wykonywac swoich obowiazkéw sedziego — stanowiacych
jego zasadnicza funkcje zawodowa —od 4.02.2020 r. do 23.05.2022 1., a wiec przez
ponad 2lata i 3 miesigce, co nalezalo uznac za okres znaczny. Fakt ten przyznata
—jak si¢ wydaje — sama Izba Dyscyplinarna w uchwale z 23.05.2022 . uchylajacej
zarzucony $rodek, stwierdzajac, ze zawieszenie przez ten okres — z uwagi na
tymczasowa nature tego srodka — moglo by¢ uznane za bezpodstawna ingeren-
cje w zasade nieusuwalnosci sedziego zapisang w polskiej Konstytucji.

Ze wzgledu na nature i okres istnienia rozmaitych negatywnych skutkéw za-
wieszenia skarzacego Trybunal uwazat, ze zarzucony §rodek miat istotny wpltyw
na jego zycie prywatne i byt objety w ten sposéb art. 8 Konwengji, stanowigc
$rodek oznaczajacy ingerencje w prawo do poszanowania zycia prywatnego.

Po wnikliwym przeanalizowaniu sytuacji prawnej Trybunal doszedl do
wniosku, Ze zarzucona ingerencja nie mogta by¢ uznana za przewidziang przez
ustawe w rozumieniu art. 8 Konwengji, nie byta bowiem oparta na ,prawie”
przyznajacym skarzacemu wiasciwe gwarancje chroniace przed arbitralnoscia.
Sam ten wniosek wystarczylby do stwierdzenia przez Trybunal, Ze zarzucona
ingerencja nie byla ,przewidziana przez ustawe” w rozumieniu art. § Konwen-
cji. Trybunat uznat jednak za wilasciwe zaja¢ sie tym zarzutem szerzej i ustali¢,
czy zostaly réwniez spelnione wymagania ,jakosci prawa”.

Zastepca rzecznika dyscyplinarnego zarzucil, ze skarzacy dopuscit si¢ wy-
kroczenia dyscyplinarnego uchybienia godnosci urzedu sedziego (art. 107
ust. 1 ustawy z 2001 . — Prawo o ustroju saqdéw powszechnych) przez wydanie
zarzadzenia z przekroczeniem uprawnien i bez podstawy prawnej. Zauwazyt,
ze przepis ten odnosi sie do dwdch odrebnych typéw przewinien dyscyplinar-
nych, po pierwsze —oczywistej i razacej obrazy przepiséw prawa oraz po drugie
—uchybienia godnosci urzedu. Izba Dyscyplinarna w pierwszej instancji orze-
kla, ze wydanie bezpodstawnej decyzji sadowej nie moze by¢ uznane, w $wietle
istniejacego orzecznictwa, za przewinienie dyscyplinarne uchybienia godnosci
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urzedu. Jednak potem Izba Dyscyplinarna zawiesila skarzgcego, okreslajac jego
zachowanie jako oczywistg i razgcq obraze przepisoéw prawa i uchybienie god-
nosci urzedu.

Trybunal uznat to podejscie za problematyczne z dwéch wzgledéw. Po pierw-
sze, poniewaz Izba Dyscyplinarna w uchwale z 4.02.2020 r. okreslita wydanie
zarzuconego zarzadzenia jako przewinienie dyscyplinarne uchybienia godno-
Sci urzedu sedziowskiego bez jakiegokolwiek ustosunkowania sie do istotnego
stwierdzenia z pierwszej instancji, ze w Swietle istniejacego orzecznictwa nie
byto podstaw do takiego wniosku. Po drugie, chociaz zarzut dyscyplinarny do-
tyczyt wylacznie uchybienia godnosci urzedu sedziowskiego, Izba Dyscypli-
narna w uchwale z 4.02.2020 . uznala je réwniez za ,oczywista i razaca obraze
przepiséw prawa”, a wiec odrebny typ przewinienia dyscyplinarnego. W ocenie
Trybunatu, czyniac to, Izba Dyscyplinarna orzekla poza granicami zarzutu dys-
cyplinarnego postawionego skarzgcemu.

Trybunat przeanalizowal réwniez, czy skarzacy mogt przewidzie¢, ze Izba
Dyscyplinarna uzna jego zarzadzenie z 20.11.2019 . za ,oczywista i razaca obra-
zg przepisOw prawa” w rozumieniu art. 107(1) ustawy z 2001 r. Skarzacy twier-
dzil, Ze w ten sposdb miat zamiar sprawdzi¢ prawidlowos¢ procedury nominacji
kandydatéw do nowej KRS i legalno$¢ powolania sedziego pierwszej instan-
qji, biorgc pod uwage orzeczenie w trybie prejudycjalnym TSUE z 19.11.2019 1.
w sprawie A.K.1iinni. Argumentowal, Ze zarzadzenie to mialo na celu ochrone
prawa do niezawistego i bezstronnego sagdu ustanowionego ustawg i nie mogto
by¢ uznane za naruszenie prawa. Rzad uwazat natomiast, ze srodek zastosowa-
ny wobec skarzacego byl zgodny z prawem.

Izba Dyscyplinarna stwierdzila w pierwszej instancji, ze wydanie nieuzasad-
nionej lub blednej decyzji sadowej mozna uzna¢ za przewinienie zawodowe
skutkujace odpowiedzialnoscig za oczywistq i razaca obraze przepisow prawa
zgodnie z art. 107(1) ustawy z 2001 r. Natomiast w uchwale w wydanej w drugiej
instancji w dniu 4.02.2020 . Izba Dyscyplinarna uznala wydanie przez skarzace-
go zarzadzenia z 20.11.2019 r. réwniez za ,oczywista i razacg obraze przepisow
prawa”, nie wskazujac jednak zadnego krajowego orzecznictwa dotyczacego
interpretacji tej koncepcji, co Trybunatl uznat za uderzajace i wskazujace na brak
przewidywalnosci.

Zdaniem Trybunalu odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng w zwiazku z wy-
daniem decyzji przez sad nalezy uwazac za srodek wyjatkowy, wymagajacy
restrykcyjnej interpretacji, z uwagi na zasade niezawistosci sedziowskiej. Try-
bunatl wskazal rekomendacje Komitetu Ministrow Rady Europy skierowang
do panstw czlonkowskich, aby interpretacja prawa przez sedziéw nie rodzita
odpowiedzialnosci cywilnej lub dyscyplinarnej, z wyjatkiem przypadkéw zlo-
Sliwosci lub razacego niedbalstwa.
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Trybunat wskazat poza tym wspélny watek wymagan proceduralnych art. 6
ust. 1, a wiec ,niezawistosci”, ,bezstronnosci” i ,sadu ustanowionego ustawg”,
dla potwierdzenia fundamentalnych zasad rzadéw prawa i podziatu wiladz.
Uich podstaw lezy potrzeba zachowania publicznego zaufania do sadownictwa
i ochrony jego niezaleznosci wobec innych wiadz. Analiza w tym kontekscie nie
wskazywala, aby motyw zarzadzenia skarzacego z 20.11.2019 r. byl inny niz po-
trzeba oceny zgodno$ci z wymienionymi wymaganiami instytucjonalnymi art. 6
ust. 1 Konwengji. Poza tym dzialanie skarzacego nie wskazywato na ztosliwos¢
czy razgce niedbalstwo.

Trybunal podkredlit réwniez wazne wnioski zawarte w wyroku TSUE
z 15.07.2021 r. w sprawie Commission v. Poland (C-791/19, EU:C:2021:596),
w ktérym orzekl, ze Polska nie wypelnita swoich obowigzkéw wynikajacych
z art. 19(1) Traktatu o Unii Europejskiej.

Trybunal uznat poza tym, ze brak bylo gwarancji proceduralnych chronig-
cych przed arbitralnym stosowaniem prawa materialnego. Jak wcze$niej stwier-
dzil, zawieszenia skarzacego w zwiazku z zarzutami dyscyplinarnymi dokonata
Izba Dyscyplinarna niespelniajagca wymagan ,niezawislego i bezstronnego sadu
ustanowionego ustawg”.

Z tych wzgled6w interpretacja i stosowanie art. 107(1) ustawy z 2001 r. przez
Izbe Dyscyplinarna bylo ewidentnie bezzasadne i w rezultacie skarzacy nie
mogl przewidzied, Ze jego zarzadzenie moglo doprowadzi¢ do zawieszenia.

Warunek przewidywalnosci nie zostal wiec spelniony i ze w rezultacie inge-
rencja wchodzaca w gre nie byla ,przewidziana przez ustawe”.

Trybunal nie musiat juz bada¢, czy ingerencja ta realizowatla jakikolwiek
z uprawnionych celéw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 2 oraz czy byta konieczna
w spoleczenistwie demokratycznym. Doszlo wiec do naruszenia art. 8 Konwen-
cji z tego powodu , ze ingerencja nie byla ,przewidziana przez ustawe” (pie¢
do dwdch).

Na podstawie art. 18 skarzacy zarzucil, Ze ingerencja ta nie realizowala zad-
nego z uprawnionych celéw ale zmierzata do ukarania go i zniechecenia do ba-
dania zgodnosci z prawem powolania sedziéw w upolitycznionej procedurze.

Podobnie jak art. 14, art. 18 Konwengcji nie ma niezaleznego bytu; moze by¢
stosowany wylacznie w polaczeniu z innym artykulem Konwengji lub Proto-
kotéw, ktory gwarantuje prawa i wolnoéci, ktére panstwa zobowigzaly sie za-
pewnic osobom znajdujgcym sie pod ich jurysdykcja lub ktéry okredla warunki,
w ktérych mozliwe jestich ograniczenie. Zasada ta wynika z jednej strony z jego
sformulowania, ktére uzupelnia klauzule, np. ze zdania drugiego art. 5 ust. 1
oraz ustepéw drugich art. 8 do 11, ktére przewiduja mozliwos¢ ograniczen,
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a z drugiej strony — z jego miejsca w Konwencji, na koficu Rozdziatu I, ktéry
wskazuje prawa i wolnosci podlegajace ochronie i okreslajgce warunki, w jakich
mogg one podlega¢ ograniczeniom.

Artykul 18 nie ma na celu wylacznie wyjasniania zakresu klauzul ogranicza-
jacych zawartych w Konwengji. Poza tym zakazuje wyraZnie pahstwom ogra-
niczania praw i wolnosci zapisanych w Konwengji dla celéw innych niz w niej
przewidziane i w tym stopniu jest autonomiczny. W rezultacie, podobnie jak
w przypadku art. 14, moze dojé¢ do naruszenia art. 18 nawet przy braku naru-
szenia artykulu, w zwiazku z ktérym ma on zastosowanie.

Ponadto z tresci art. 18 wynika, ze do naruszenia dochodzi wylacznie, gdy
prawo lub wolno$¢ wchodzace w gre sa przedmiotem ograniczefi dozwolonych
na podstawie Konwengji.

Sam fakt, ze ograniczenie prawa lub wolnosci zapisanej w Konwencji nie spet-
nia wszystkich wymagan klauzuli, ktéra na nie zezwala, nie musi rodzi¢ kwestii
na tle art. 18. Odrebne badanie zarzutu na tle tego artykutu jest dozwolone
jedynie, gdy twierdzenie, Ze ograniczenie zostalo zastosowane w celu nieprze-
widzianym w Konwengji, wydaje si¢ by¢ fundamentalnym aspektem sprawy.

Ograniczenie moze by¢ zgodne z materialnym przepisem Konwencji, ktory
dopuszcza je, realizuje bowiem dozwolony cel, ale rownocze$nie moze naruszac
art. 18, jesli w danych okolicznosciach chodzito gléwnie o inny zamiar, ktéry nie
byt dozwolony przez Konwencjg; innymi stowy, jeéli ten inny cel byl dominu-
jacy. Z kolei, jesli cel dozwolony byl gléwnym, ograniczenie nie jest sprzeczne
z art. 18, nawet jesli realizowato réwniez inny cel.

Kwestia, ktéry dany cel byt w danej sprawie dominujacy, zalezy od wszyst-
kich jej okolicznosci. Przy ocenie Trybunal bierze pod uwage nature i nagan-
nosc¢ rzekomego ukrytego celu, pamietajac, ze Konwencja ma na celu ochrone
i promowanie idei i wartosci spoleczenstwa demokratycznego rzadzacego sie
prawem.

Trybunat zauwazyl, Ze w kontekscie zarzutu na podstawie art. 18 Konwencji
skarzacy twierdzil, iz jego zawieszenie realizowalo ukryty cel ukarania goiznie-
checenia do badania zgodnosci z prawem powolania sedziéw nominowanych
w upolitycznionej procedurze. Byl to fundamentalny aspekt sprawy, ktérego
istota nie zostala rozpatrzona w trakcie rozpatrywania zarzutu na podstawie
art. 8. Postanowil wiec zbada¢ go odrebnie.

We wniosku na podstawie art. 8 Trybunat stwierdzil, ze nie musi bada¢, czy
ingerencja wchodzaca w gre realizowala ktérys z uprawnionych celéow wy-
mienionych w ust. 2 tego artykulu. Skarzacy uwazal, ze jego zawieszenie nie
realizowalo zadnego z celéw tam wymienionych. Zdaniem rzadu natomiast
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ingerencja realizowata dwa uprawnione cele: ochrony praw innych oséb (a wiec
stron w postepowaniu sgdowym) oraz ochrony wtasciwego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwoéci. Odwotat si¢ do ustalenia Izby Dyscyplinarnej, ze
dzialania skarzacego podwazyly autorytet wladzy sadowniczej, utrudnity pra-
widlowy wymiar sprawiedliwosci i uderzyly w prawa stron postepowania.

Trybunal odnotowal, ze ust. 2 art. 8 nie wymienia wyraznie ,ochrony wla-
Sciwego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci” ani zadnej podobnej kon-
cepcji, inaczej niz art. 10 ust. 2, ktéry wéréd uprawnionych celéw wymienia
,zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wladzy sadowej”.

Z drugiej strony jednak ochrona praw i wolnosci innych oséb jest jednym
z celéw wskazanych w art. 8 ust. 2. Rzad moégl wiec co do zasady powolaé sie na
ten cel. W okolicznosciach tej sprawy Trybunat byt gotow przyja¢, ze zawiesze-
nie skarzacego realizowalo uprawniony cel wskazany przez rzad.

Z punktu widzenia art. 18 Konwencji Trybunal postanowil wiec zbada¢, czy
zawieszenie skarzgcego realizowalo rowniez ukryty cel — a jesli tak — czy byl on
glownym celem ograniczenia prawa skarzacego do poszanowania jego zycia
prywatnego.

W zwigzku z kwestig rzekomego ukrytego celu realizowanego przez wla-
dze Trybunal odwolal sie do kontekstu ogdlnego reorganizacji sadownictwa
w Polsce. W wyroku Grzeda odnotowal, ze caly ciag wydarzeh w Polsce zywo
pokazal, Ze kolejne reformy sagdowe mialy na celu oslabienie niezawislosci se-
dziowskiej. Wielka Izba w tamtej sprawie zauwazyla, Ze w rezultacie kolejnych
reform sagdownictwo — autonomiczna galaz wladzy panstwowej — zostalo na-
razone na ingerencje wladzy wykonawczej i ustawodawczej i w rezultacie po-
waznie ostabione.

Ponadto Trybunal juz wcze$niej stwierdzil, ze gléwnym celem ustawy nowe-
lizujgcej z 2017 r. bylo uzyskanie przez wladze ustawodawcza i wykonawcza
rozstrzygajacego wplywu na sktad KRS, ktéry z kolei umozliwil tym wladzom
ingerencje bezposrednio lub posrednio w procedure powotan sedziowskich.

W zwiazku z sytuacja samego skarzacego Trybunal odnotowal, ze jego za-
wieszenie bylo kulminacja serii dzialan podjetych przez wladze po wydaniu
przez niego zarzadzenia z 20.11.2019 r. Najpierw, w reakcji na zarzucone zarza-
dzenie, minister sprawiedliwo$ci wycofal delegacje skarzacego do orzekania
w Sadzie Okregowym w Olsztynie. Podczas konferencji prasowej stwierdzit
m.in., ze zarzadzenie skarzacego oznaczalo anarchizacje polskiego sadownic-
twa i przekroczenie uprawnien sedziowskich. W komunikacje prasowym Mi-
nisterstwa Sprawiedliwosci napisano, ze skarzacy bezpodstawnie podwazyl
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status innego sedziego powolanego przez prezydenta RE W dniu 28.11.2019 1.
zastepca rzecznika dyscyplinarnego wszczal postepowanie dyscyplinarne prze-
ciwko skarzgcemu i zarzucil mu na podstawie art. 107(1) ustawy z 2001 r. m.in.
uchybienie godnosci urzedu sedziowskiego. Zarzucit rowniez, ze zarzadzenie
skarzacego oznaczalo przestepstwo naduzycia wladzy Scigane na podstawie
art. 231 ust. 1 k.k. W dniu 29.11.2019 r. prezes Sadu Rejonowego w Olsztynie,
sedzia M.N., zarzadzil natychmiastowe odsuniecie skarzacego od orzekania na
okres miesigca.

Wszystkie te dzialania zostaly podjete przez ministra sprawiedliwosci lub
osoby przez niego powolane. Trybunal zauwazyl na marginesie, ze sedzia M.N.
zostal wybrany do nowej KRS w dniu 6.03.2018 1.

Trybunal postanowil oceni¢ zawieszenie skarzacego przez Izbe Dyscypli-
narng, a wiec cialo pozbawione atrybutéw ,niezawistego i bezstronnego sadu
ustanowionego ustawg”.

Gléwna podstawa zawieszenia skarzacego byt zarzut dyscyplinarny odno-
szacy sie do zarzadzenia z 20.11.2019 r. Izba Dyscyplinarna okreélita je jako akt
zaréwno ,uchybienia godnosci urzedu sedziowskiego” jak i ,oczywista i razaca
obraze przepiséw prawa”. W zwigzku z tym Trybunal potwierdzit wcze$niejszy
swoj wniosek, ze interpretacja i stosowanie tego przepisu przez Izbe Dyscypli-
narng w tej sprawie byly w oczywisty sposéb nieuzasadnione i nie spelnialy
wymogu przewidywalnosci. Podkredlit rowniez, Ze dokonanie przez sedziego
interpretacji prawa nie moze rodzi¢ odpowiedzialnosci cywilnej czy dyscypli-
narnej, poza przypadkami zlosliwosci i razgcego niedbalstwa. Trybunat nie do-
strzegl Zadnej takiej okolicznosci w zarzadzeniu skarzacego z 20.11.2019 r.

Ponadto Izba Dyscyplinarna koncentrowata sie gléwnie na wykazaniu, ze
skarzacy, starajac sie zbadac status czlonkéw sedziowskich nowej KRS oraz se-
dziéw powolanych z jej udzialem, dzialal z wyraZznym naruszeniem przepiséw
procedury cywilnej i Konstytucji. Trybunat zauwazyl, ze w tym okresie kwestie
dotyczace tych probleméw byly w centrum debaty publicznej. W orzeczeniach
TSUE i SN znalazly sie zasadnicze tezy o braku niezaleznosci nowej KRS i sta-
tusu sedziéw powolanych na podstawie jej wnioskéw. W ocenie Trybunatu
Izba Dyscyplinarna albo starala si¢ zignorowac znaczenie tych orzeczen, albo
w ogole sie do nich nie odnies¢, jak to mialo miejsce w szczegdlnosci w przy-
padku uchwaty interpretacyjnej SN z 23.01.2020 r. Zamiast tego skoncentrowata
sie na ostatecznym charakterze aktu powolania sedziéw przez prezydenta RT,
podczas gdy zamiarem skarzacego bylo zbadanie kwestii niezawistosci i bez-
stronnosci sedziego powolanego na wniosek KRS w nowym skladzie. Uczynit
to w $lad za orzeczeniem w trybie prejudycjalnym TSUE z 19.11.2019 . i w jego
wykonaniu.
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Trybunal uwazal wiec, ze wladze, w tym Izba Dyscyplinarna SN, dazyly
z determinacja do wykazania, ze kwestionowanie statusu sedziéw powola-
nych z udzialem KRS w nowym skladzie naraziloby na sankcje kazdego se-
dziego, ktéry by to uczynil. Ten zamiar wladz znalazl potwierdzenie w fakcie
przyjecia przez Sejm 20.12.2019 r. ustawy nowelizujacej, ktéra weszla w zycie
14.02.2020 r. Jej przyjecie zbieglo sie z postepowaniem w sprawie skarzacego.
Ustawa ta wprowadzila nowe przewinienie dyscyplinarne sedziéw — ,dzialania
kwestionujace istnienie stosunku stuzbowego sedziego, skutecznos¢ powotania
sedziego, lub umocowanie konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej”.
Zakazala poza tym sagdowi powszechnemu oceny legalnosci powolania sedzie-
go lub uprawnienia wynikajacego z takiego powolania do wykonywania za-
dan w wymiarze sprawiedliwosci. W tym kontekscie Trybunal uznat za wazne
uwzglednienie wydarzen dotyczacych skarzacego w okresie po jego zawiesze-
niu i reakcji na ten fakt Komisji Weneckiej i Rady Europy, a takze instytucji Unii
Europejskiej.

Podobny zamiar wladz mozna wywnioskowa¢ z wyroku TK z 20.04.2020 r.
(U 2/20), ktéry wykluczyl mozliwos¢ oceny przez sady prawa sedziego do orze-
kania wylgcznie z powodu jego powolania przez prezydenta RP na wniosek
KRS w nowym skladzie. Trybunal wydat w 2020 r. dwa wyroki zawierajace ten
sam wniosek.

Przy rozpatrywaniu zarzutu skarzacego na podstawie art. 18 Konwencji
Trybunal musial uwzgledniaé potrzebe ochrony niezawistosci sedziowskiej,
od ktorej zaleza rzady prawa. Potwierdzil, Ze musi zwraca¢ szczegdlng uwage
na ochrone sedziéw przed dzialaniami mogacymi zagrazac ich niezawistosci
i autonomii, biorgc pod uwage wazne miejsce sadownictwa wsréd organéw
panstwa w spoleczenstwie demokratycznym, znaczenie podziatu wladz oraz
konieczno$¢ ochrony niezaleznosci sgdownictwa. Trybunat podkreélit, ze system
Konwencji nie moze wlasciwie dziala¢ bez niezawistych sedziéw, co oznacza
kluczowe znaczenie zadania panstw zapewnienia niezawistosci sedziowskiej.

W tej sprawie skarzacy zostal zawieszony z powodu wydania zarzadzenia
majacego umozliwi¢ mu sprawdzenie, czy sedzia orzekajacy w pierwszej in-
stancji zostal powolany zgodnie z prawem i wymaganiem niezawistosci, in-
nymi slowy, czy wymagania instytucjonalne art. 6 ust. 1 Konwencji zostaly
spelnione. Trybunat stwierdzil, Ze uznanie — jak Izba Dyscyplinarna w uchwale
2 4.02.2020 r. — ze taka decyzja sedziego oznaczala przewinienie dyscyplinarne
uzasadniajace odsuniecie od orzekania, bylo sprzeczne z podstawowymi zasa-
dami niezawistosci sedziowskiej i rzadéw prawa. W jego ocenie siegniecie po
$rodki dyscyplinarne i zawieszenie skarzacego z powodu wydania zarzadzenia
majacego na celu ochrone prawa strony do ,niezawistego i bezstronnego sadu
ustanowionego ustawa ” zapisanego w art. 6 ust. 1 Konwencji, a takze w art. 45
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ust. 1 Konstytucjiiart. 47 Karty Praw Podstawowych, bylo niezgodne z wymie-
nionymi zasadami. Ponadto Trybunat juz wczesniej podkreslil, ze brak byto pod-
stawy w orzecznictwie do wniosku, ze standardy Konwencji dotyczace niezawi-
stosciibezstronno$ci wykluczaly generalnie uprawnienie ,innych sedziéw” do
kwestionowania , prawa sedziego do orzekania” lub weryfikacji ,prawidtowosci
procedury poprzedzajacej powolanie sedziego przez Prezydenta”.

Trybunat byt przekonany, ze gtéwnym celem srodkéw dyscyplinarnych pod-
jetych wobec skarzacego, ktére doprowadzily do jego zawieszenia, byto uka-
ranie go i zniechecenie do badania statusu sedziéw powolanych na podstawie
wniosku KRS w nowym skladzie przy zastosowaniu odpowiednich standardéw
prawnych, w tym wynikajacych z art. 6 ust. 1 Konwencji.

W sytuacji gdy ten ukryty cel byl niezgodny z Konwencjg, doszio do naru-
szenia art. 18 Konwencji w polaczeniu z art. 8 (pie¢ do dwoch).

Zarzut naruszenia art. 1 Protokolu nr 1 zostal odrzucony jako niezgodny
ratione materiae z postanowieniami Konwencji.

Polska musi zaplacic skarzacemu 30 tys. euro jako zado$¢uczynienie za krzyw-
de moralna.

Dwaj sedziowie, w tym sedzia polski Krzysztof Wojtyczek, nie zgodzili sie
z wigkszodcia, ze art. 8 Konwencji mial zastosowanie w tej sprawie. Uwazali
réwniez, ze nie pojawila sie zadna kwestia na tle art. 18 w polgczeniu z art. 8
oraz wyrazili pewne zastrzezenia co do sposobu uzasadnienia przez wiekszos¢
wniosku, ze doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1.
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Najnowsze
orzecznictwo

Tomasz Tadla

GWARANCJE DYPLOMATYCZNE W ORZECZNICTWIE
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZtOWIEKA
W STRASBURGU

Publikacja omawia zjawisko obserwowane w orzecznictwie Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu, polegajace na zobowiazywaniu
panstw-stron Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
§ci do pozyskiwania gwarancji dyplomatycznych dla oséb deportowanych do
krajow niebedacych jej stronami. Autor przedstawia aktualny stan przedmio-
towego orzecznictwa, zastanawia sie nad skuteczno$cia udzielanych zapew-
nien iich formula prawna. Watpliwosci autora budzi okoliczno$¢, ze realizacja
przedmiotowych gwarancji wiaze sie ze zgoda na naruszenie zasady trdjpo-
dzialu wladz w panstwach przejmujacych jurysdykcje (egzekutywa zobowia-
zana zostaje do wplyniecia na rozstrzygniecia wydawane przez sady). Pomimo
niektérych zastrzezen autor z aprobata odnosi si¢ do samej koncepcji ,gwa-
rancji dyplomatycznych”, formulujac pojecie ,immunitetu konwencyjnego”
oraz wysuwajac postulaty de lege ferenda, ktorych realizacja moglaby nastapi¢
w formie protokotu dodatkowego do Konwencji.

Wyrokiem z 27.08.2020 r.! Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie

(dalej WSA) podzielit stanowisko Ministra Spraw Zagranicznych, Ze nie kaz-
da nota dyplomatyczna podlega upublicznieniu w trybie przepisow ustawy

1 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 27.08.2020 r. (Il SA/Wa 1954/19),
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7438 AB2596.
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26.09.2001 . o dostepie do informacji publicznej®. W szczegdlnosci WSA wyrazit
opinie, ze cho¢ informacje zawarte w nocie dyplomatycznej moga podlegac
rezimowi regulowanemu przez ustawe o dostepie do informacji publicznej?, to
obowigzek udostepniania informacji publicznej nie ma charakteru bezwzgled-
nego i moze podlega¢ ograniczeniom na zasadach wskazanych w art. 5 ust. 1
u.d.i.p., na przyklad gdy wymaga tego ochrona ,innych tajemnic ustawowo
chronionych”. W ocenie WSA cho¢ kazdy przypadek nalezy bada¢ indywidual-
nie, to wlasnie do takiej kategorii ,innych tajemnic” mozna zaliczy¢ informacje
wymieniane pomiedzy MSZ a akredytowanym na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej przedstawicielstwem dyplomatycznym, z uwagi na zasade zaufania
i poszanowania réwnosci panstw bedacych stronami korespondencji. Ponadto
zdaniem WSA nalezy odrézni¢ noty dyplomatyczne odnoszace sie do sytuacji
indywidualnej jednostki od not dyplomatycznych zawierajgcych informacje
o charakterze powszechnym. Dlatego tez z prawa miedzynarodowego publicz-
nego wynika obowigzek nieupubliczniania not dyplomatycznych, o ile nie od-
nosza si¢ one cisle do spraw publicznych.

Cytowane orzeczenie zastuguje na uwage nie tylko z tego powodu, ze sta-
nowi probe wyznaczenia granic, w jakich zainteresowani moga domagac sie
upublicznienia informacji dotyczacych biezacych dziatah stuzby zagraniczne;.
Stanem faktycznym, ktéry dat poczatek ww. postepowaniu przed WSA, byt wy-
rok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu (ETPCz lub Trybu-
nal) z 24.07.2014 r.*, w ktérym Trybunat stwierdzit naruszenie art. 2i art. 3 Kon-
wencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci® w zwiazku
z art. 1 Protokolu dodatkowego nr 6 do Konwencji z powodu udzielenia zgody
na przetransportowanie skarzacych na terytorium panstwa, w ktérym grozila
im kara $mierci. W § 589 ww. wyroku ETPCz wskazal, Ze jedng z form zniesienia
skutkow stwierdzonego naruszenia powinno by¢ wystapienie przez polski rzad
do wladz panstwa, na terytorium ktérego zostali przekazani skarzacy, z wnio-
skiem o udzielenie im gwarancji dyplomatycznych. W szczegélnosci uzyskania
zapewnien, ze nie zostang oni skazani na kare $mierci. I to wlaénie kwestia
upublicznienia not dyplomatycznych, w ktérych rzad polski mial wnioskowac
o udzielenie skarzagcym wspomnianych gwarancji, byla przedmiotem sporu
przed WSA.

?  Ustawa z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2020 r. poz. 2176 ze zm.), da-

leju.d.i.p.

Weczesniej sama odmowa rozpoznania wniosku o udostepnienie informacji publicznej przez

MSZ, kwestionujgce mozliwos¢ udostepniania tresci not dyplomatycznych w trybie u.d.i.p., zo-

stala uznana przez NSA za bezczynno$¢ organu [wyrok z 3.08.2019 r. (1 OSK 2499/16), w ktérym

NSA zobowigzal MSZ do merytorycznego rozpoznania wniosku].

* Sprawy Al Nashiri p. Polsce oraz Abu Zubaydah p. Polsce, skargi nr 28761/11 oraz 7511/13, wyrok
224.07.2014r., HUDOC.

> Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 1., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.), dalej EKPC lub Konwencgja.
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W okresie tzw. wojny z terroryzmem oraz wzmozonej, nielegalnej migracji
w basenie Morza Srédziemnego pojecie ,gwarancji dyplomatycznych” zaczeto
coraz czesciej pojawiac sie w orzecznictwie Trybunatu w Strasburgu, najczesciej
w sprawach z elementem transgranicznym, w ktérych dochodzilo do przeka-
zywania osoby podejrzewanej o terroryzm na terytorium kraju niebedacego
strong EKPC. Dlatego warto dokona¢ nieco glebszej analizy tej in statu nascendi
formy zapobiezenia naruszeniom Konwengji (a niekiedy zatagodzenia skutkéw
stwierdzonych naruszen), jak rowniez zestawic ja z innymi instytucjami funk-
cjonujacymi w prawie miedzynarodowym publicznym.

1. FORMY ZADOSCUCZYNIENIA NARUSZENIOM KONWENC]JI
W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze sam Trybunal, zobowigzujgc pozwane pan-
stwa-strony do podjecia okreslonych krokéw niwelujacych skutki ekstradycji
lub deportacji, niezbyt konsekwentnie postuguje sie stosowana przez siebie ter-
minologia. W zaleznoéci od rozpatrywanej przez ETPCz sprawy mowa jest m.in.
0 ,udzieleniu zapewnien dyplomatycznych”, ,pozyskaniu gwarancji”’, ,notach
dyplomatycznych”® itp. Ta elastycznos¢ terminologiczna wynika z faktu, Ze za-
warcie w tresci wyroku zobowigzania do podjecia konkretnego dziatania, zwig-
zanego z reakcja stuzb dyplomatycznych, nie znajduje expressis verbis oparcia
w tresci Konwengji i jest w duzej mierze konstruktem judykatury Trybunatu.

W wyroku stwierdzajacym naruszenie konwencyjnie chronionych praw
iwolnosci ETPCz moze wskaza¢ panistwu-naruszycielowi konieczno$¢ zaimple-
mentowania srodkéw o charakterze generalnym lub indywidualnym. W przy-
padku Srodkéw o charakterze generalnym wigzac sie to bedzie albo z koniecz-
noscig zmiany wykladni juz obowigzujacych przepiséw iidacg za tym zmiang
praktyki’, albo ze zmianami o charakterze legislacyjnym, w przypadku gdyby
sama zmiana wykladni okazala sie niewystarczajaca’®. W przypadku srodkéw
o charakterze indywidualnym zado$¢uczynienie szkodzie moze wiazac sie z ko-
nieczno$cia wznowienia postepowania, w szczegolnosci skierowanego prze-
ciwko skarzagcemu postepowania karnego', a takze na zasadzeniu na podsta-

Sprawa Savriddin Dzhurayev p. Rosji, skarga nr 71386/10, wyrok z 25.04.2013 r., HUDOC.
Al Nashiri...; Hirsi Jamaa i inni p. Wlochom, skarga nr 27765/09 wyrok z 23.02.2012 ., HUDOC.
Sprawa Aswat przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 62176/14, decyzja z 6.01.2015r., HUDOC.
Np. w przypadku osadzania 0oséb odbywajacych kare pozbawienia wolnosci w zakladach kar-
nych bardzo oddalonych od miejsca zamieszkania ich samych lub ich rodzin — zob. sprawa
Polyakova i inni p. Rosji, skargi nr 35090/09, 35845/11, 45694/13 1 59747/14, wyrok 2 7.03.2017 r.
Np. dekryminalizacja zwigzkéw homoseksualnych w Republice Irlandii w nastepstwie sprawy
Norris p. Irlandii, skarga nr 10581/83, wyrok z 26.10.1988 r., zobowigzanie Rzeczypospolitej Pol-
skiej do wprowadzenia systemu rekompensat za tzw. mienie zabuzanskie w wyniku sprawy
Broniowski p. Polsce, skarga nr 31443/96, wyrok z 22.06.2004 r.
W Polsce takq mozliwo$¢ statuuje expressis verbis art. 540 § 3 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks poste-
powania karnego (Dz.U. z2021 r. poz. 534 ze zm.).
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wie art. 41 Konwencji stusznego zado$¢uczynienia, w przypadku gdyby prawo
wewnetrzne panstwa-naruszyciela pozwalalo na tylko czeSciowe zniesienie
skutkéw naruszenia. I cho¢ od lat dziewiec¢dziesiatych w orzecznictwie ETPCz
daje sie zauwazy¢ tendencja do coraz czestszego siegania po mechanizm za-
do$¢uczynienia wskazany w art. 41 EKPC (wczeéniej w art. 50 EKPC), to w przy-
padku, w ktérym skarzacy nie przebywa juz na terytorium panstwa-strony
EKPC, a zwlaszcza jezeli grozi mu skazanie na kare Smierci, samo zasgdzenie
odszkodowania mogloby nie by¢ w pelni satysfakcjonujaca odpowiedzig na
doznane lub dopiero grozace dzialania wladz panstwa trzeciego'.

Dlatego Trybunatl niejednokrotnie juz w tresci samego wyroku sugeruje po-
zwanym panstwom, jakie inne §rodki nalezaloby przedsiewzig¢, aby zminimali-
zowacé ryzyko dalszych zagrozen dla praw i wolnosci skarzacych. A wskazéwki
co do tychze dzialan ujmowane sg najczesciej w ratio decidendi, a nie w samej
sentencji ww. orzeczen. Jak wskazuje bowiem art. 46 ust. 2 EKPC, nad wykona-
niem kazdego wyroku czuwa Komitet Ministrow, a nie Trybunat, ktérego opinia
(nawet jesli zostaje wyrazona w treéci wyroku) moze miec¢ charakter doradczy,
cho¢ niepozostajacy bez wplywu na pézniejsze negocjacje i ustalenia pomiedzy
panstwem naruszajacym Konwencje a Komitetem Ministréw Rady Europy. War-
to przytoczyc¢ kilka przykladowych orzeczen, w ktérych Trybunal zobowiazy-
wal panstwo-strone do postuzenia sie instytucjami prawa miedzynarodowego
publicznego i podjecia interwencji w sprawie jednostkowej lub w ktérym takie
dzialanie bylo podejmowane z wlasnej inicjatywy przez pozwane panstwo jako
swoiste alibi dochowania standardéw konwencyjnych.

2. PRZEGLAD ORZECZNICTWA ETPCZ W SPRAWACH DOTYCZACYCH
ZAPEWNIANIA GWARANC]I INDYWIDUALNYCH

W sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wiochom" przedmiotem rozpoznania byly
skargi 24 obywateli Somalii i Erytrei, ktérzy w maju 2009 r. podczas préoby prze-
plyniecia odzia Morza Srédziemnego i przedostania sie na terytorium Unii
Europejskiej zostali zawréceni do Libii przez wloska straz przybrzezng. W na-
stepnych latach az 14 z 24 skarzacych uzyskato status uchodzcy, 2 osoby zmarty
w niewyjasnionych okolicznosciach, 4 uzyskaty prawo osiedlenia si¢ w Libii, los
3 pozostawal nieznany, a 1 skarzacy przebywal w wiezieniu w Tunezji. Rozpa-
trujac przedmiotowy stan faktyczny, Trybunat uznat, ze doszlo do naruszenia

Nt. rozwoju koncepcji ,stusznego zadoéc¢uczynienia” jako srodka kompensacyjnego w spra-
wach dot. praw cztowieka zob. A. Solomou, The Contribution of the ECtHR and the IACtHR to
the Emergence of a Customary International Rule of Just Satisfaction and the Creative Expansion of its
Scope, ,Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos” 2014/14, s. 11-32. Wysuniecie si¢ na
pierwszy plan pieni¢znej formy kompensacji jest zbiezne ze zjawiskiem, ktére w Polsce okresla
sie ,komercjalizacja débr osobistych”, zob. m.in. J. Sieficzylo-Chlabicz, Prawo do wizerunku a ko-
mercjalizacja dobr osobistych, ,Pafistwo i Prawo” 2007/6, s. 19-34.
13 Hirsi Jamaa i inni p. Wlochom, skarga nr 27765/09, wyrok z 23.02.2012 r., HUDOC.
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nie tylko art. 4 Protokolu dodatkowego nr 4 do Konwencji', tj. zakazu zbioro-
wego wydalania cudzoziemcéw, ale réwniez do naruszenia art. 3 EKPC, gdyz
wskutek dzialania wloskiej strazy przybrzeznej (jako organu panstwa-strony
Konwengji) skarzacy zostali narazeni na ryzyka ponizajacego traktowania ze
strony wladz libijskich oraz na mozliwos¢ repatriacji do Somalii i Erytrei (panstw
0 wysoce niestabilnej w tamtym okresie sytuacji wewnetrznej). Jednoczesnie
Trybunal wskazal, ze chociaz wybér indywidualnych srodkéw kompensacyj-
nych pozostaje w gestii panstw-stron EKPC, to w myél art. 46 ust. 1 s3 one zwia-
zane ostatecznymi wyrokami, a niekiedy charakter dokonanego naruszenia nie
pozostawia luzu decyzyjnego co do wyboru formy kompensacji. W zwiazku
z tym zobowiazal wladze wloskie do uzyskania od wladz libijskich zapewnienia,
ze skarzacy nie zostang poddani ponizajacemu traktowaniu ani repatriowani
do krajéw pochodzenia®.

Aspekt dotyczacy migracji w rejonie Morza Srédziemnego oraz walki z ter-
roryzmem pojawil si¢ takze w sprawie Saddi p. Wiochom'®. Skarzacy, bedacy
obywatelem Tunezji, w latach dziewiecdziesigtych i w blizej nieokreslonych
okolicznosciach osiedlit sie na Pélwyspie Apeninskim i pozyskal tymczasowe
prawo pobytu, ktére wygasto w 2002 r. W tym samym czasie zostal oskar-
zony o dzialania terrorystyczne i podrabianie dokumentéw. Postepowanie
karne bylo prowadzone zar6wno przez wloskie, jak i tunezyjskie sady. Sad
w Mediolanie wydat wprawdzie wyrok skazujacy, ale zmienil kwalifikacje
prawng pierwszego czynu, tzn. uznat skarzacego za winnego udziatu w zor-
ganizowanej grupie przestepczej, a nie w spisku o charakterze terrorystycz-
nym. Z kolei sad tunezyjski uznal go za winnego przestepstwa terroryzmu,
co skutkowalo wnioskiem o deportacje do kraju pochodzenia, skierowanym
przez tunezyjska egzekutywe. Skarzacy zwrdcit si¢ o pomoc do ETPCz, wska-
zujac, ze ewentualna deportacja naraza go na traktowanie sprzeczne z art. 3
Konwencji. Europejski Trybunal Praw Czlowieka najpierw zastosowat srodek
tymczasowy z art. 39 Regulaminu, zobowiazujac wloskie wladze do wstrzyma-
nia deportacji, a nastepnie w orzeczeniu finalnym potwierdzit, Ze ewentualna
deportacja narazalaby skarzacego na traktowanie sprzeczne ze standardami
konwencyjnymi. Trybunatu nie przekonaly noty dyplomatyczne pozyskane
przez Ambasade Wioch w Tunisie, w ktérych tunezyjskie Ministerstwo Spraw
Zagranicznych przekonywalo, Ze miejscowe prawo chroni prawa wigeZniéw
i gwarantuje przeprowadzenie uczciwego procesu, a nadto wskazywaly, ze
Tunezja dobrowolnie przystapila do umoéw i traktatow miedzynarodowych,
zobowiazujacych ja do ochrony praw czlowieka. Trybunal uznal, ze zakres

1 Dz.U.z19951. nr 36 poz. 175.

5 Warto odnotowac, ze wskazane $rodki zostaly uznane za niewystarczajace przez sedziego Pinto
de Albuquerque, ktéry w zdaniu zbieznym do wyroku uznat, ze konieczne jest nie tylko uzyska-
nie zapewnien ze strony libijskiej, ale rtéwniez udostepnienie skarzagcym mozliwosci skorzysta-
nia z procedury azylowej we Wtoszech.

16 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 28.02.2008 r. w sprawie 37201/06 Saddi p. Wiochom, HUDOC.
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pozyskiwanych zapewnien powinien by¢ uzalezniony od stanu faktycznego
sprawy, a udzielone gwarancje sa bardzo ogélnikowe w stosunku do duzo
bardziej szczegdtowych zapytan skierowanych przez strong wloska. Trybu-
nalu nie przekonaly tez racje rzadu Zjednoczonego Kroélestwa, ktére przy-
stapilo do sprawy w charakterze interwenienta, z uwagi na okolicznos¢, ze
samo podejmowalo w tamtym czasie dzialania deportacyjne w stosunku do
0s6b podejrzewanych o terroryzm. Stanowisko rzgdu brytyjskiego zmierzato
do poréwnywania sily dowodoéw, tzn. w ocenie wladz brytyjskich skarzacy
powinien wykaza¢, ze mozliwoé¢ potraktowania go w sposob sprzeczny ze
standardami konwencyjnymi w panistwie docelowym jest duzo bardziej praw-
dopodobna nizli zagrozenie stwarzane przez niego dla porzadku publicznego
w kraju pobytu.

Choc¢ stanowisko brytyjskie w sprawie Saddi p. Wlochom nie spotkato sie z ak-
ceptacja Trybunalu, to juz dwie sprawy Aswat p. Zjednoczonemu Krélestwu' sa
ciekawym przykladem tego, jak dalece fakt pozyskania gwarancji jednostko-
wych moze mie¢ znaczenie dla wyniku sprawy przed ETPCz. Obie prowadzone
byly w wyniku skarg zlozonych przez obywatela brytyjskiego Haroona Rashi-
da Aswata. Skarzacy miatl zosta¢ poddany procedurze ekstradycji do Stanéw
Zjednoczonych, w zwigzku z zarzutem organizowania szkolen dla terrorystow
na zachodnim wybrzezu USA. W obu postepowaniach istotna role odgrywat
czynnik medyczny ileczniczy — skarzacy byt osobg chorg psychicznie, wymaga-
jaca stalej opieki. W nastepstwie rozstrzygniecia pierwszej ze skarg, w oparciu
o art. 39 Regulaminu, Trybunat zastosowal ésrodek tymczasowy i zakazal wia-
dzom brytyjskim deportacji skarzacego. W ocenie ETPCz ewentualna ekstrady-
cja rodzila powazne ryzyko naruszenia art. 3 Konwengji. Trybunal odnotowal,
ze rzad brytyjski wykorzystal wprawdzie droge dyplomatyczng i otrzymat okre-
S§lone zapewnienia ze strony amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci.
Niemniej nie daja one dostatecznej gwarancji np. co do okresu tymczasowego
osadzenia skarzacego, warunkow leczenia, a takze Ze nie zostanie on osadzony
w wigzieniu o najwyzszym rygorze (ADX Florence). W nastepstwie ww. wyroku
wladze brytyjskie uzyskaly dodatkowe zapewnienia od strony amerykanskiej.
W szczegoblnosci dotyczace warunkéw leczenia (mozliwo$¢ umieszczenia w pry-
watnej klinice), okresu osadzenia przed wydaniem wyroku (tj. Ze nie bedzie
dtuzszy niz 18 miesigcy) oraz o ,wysokim nieprawdopodobiefistwie” umiesz-
czenia w placéwce ADX Florence. Rozpatrujac p6zniejsza ze skarg wniesio-
nych przez Haroona Aswata, Trybunat wzial pod uwage dodatkowe gwarancje
uzyskane drogami dyplomatycznymi, uznajac, ze w przypadku ekstradycji nie
zachodzi realne ryzyko naruszenia art. 3 Konwengji i dlatego skarga jest oczy-
wiscie bezzasadna. Sprawy te wskazujg, jak r6zne moze by¢ rozstrzygniecie
ETPCz tego samego problemu, w zaleznosci od charakteru i zakresu gwarancji
uzyskanych drogami dyplomatycznymi.

17 Sprawy Aswat p. Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 17299/12, wyrok z 16.04.2013 r., HUDOC
oraz Aswat p. Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 62176/14, decyzja z 6.01.2015 ., HUDOC.
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Z kolei sprawa Savriddin Dzhurayev p. Rosji'®, podobnie jak wspomniana sprawa
Saddi p. Wlochom, stanowi ilustracje stanu faktycznego, w ktérym sam fakt pozy-
skania gwarancji dyplomatycznych zostal uznany przez Trybunat za niewystar-
czajacy do przyjecia, Ze pozwane panstwo dolozylo nalezytej staranno$ci w celu
ochrony praw i wolnosci skarzacego. W ww. sprawie przebywajacy na terytorium
Federacji Rosyjskiej obywatel Tadzykistanu byl poddawany procedurze ekstrady-
cyjnej do panstwa pochodzenia, w zwigzku z zarzutem uczestnictwa w zorgani-
zowanej grupie zbrojnej (tj. w Ruchu Uzbeckich Islamistéw) oraz zorganizowa-
nia ataku na trzech cztonkéw tadzyckiego parlamentu. Postepowanie toczyto sie
wielotorowo. Z jednej strony moskiewski oddzial Rosyjskiej Federalnej Stuzby
ds. Migracji przyznal skarzacemu status uchodzcy. Z drugiej wladze rosyjskie
pozyskaly gwarancje ze strony tadzyckiego Zastepcy Prokuratora Generalnego,
ktory w specjalnej nocie poinformowal, ze w przypadku ekstradycji skarzacy be-
dzie traktowany zgodnie ze standardami konwencyjnymi; Ze za zarzucane mu
czyny nie grozi w $wietle tadzyckiego prawa kara $Smierci oraz ze postepowanie
karne przeciwko niemu nie ma charakteru politycznego, rasistowskiego ani nie
jest forma przesladowania na gruncie religijnym czy narodowosciowym. Trudno
powiedzie¢, jaki final miataby przedmiotowa sprawa, gdyby juz w toku postepo-
wania przed ETPCz przebywajacy w Moskwie skarzacy (posiadajacy juz wéwczas
status uchodzZcy) nie zostal porwany i wywieziony furgonetka do Tadzykistanu
(przy czym wladze tadzyckie utrzymywaly, ze doszlo do ,dobrowolnego podda-
nia sie ich jurysdykgji”). W rezultacie Trybunal jednogtosnie orzekl, Ze doszto do
naruszenia art. 3, art. 5§ 4 oraz art. 34 Konwencji, a udzielone przez rzad tadzycki
zapewnienia byly niejasne, niejednoznaczne i nie mogg zosta¢ uznane za wia-
rygodne, w szczegolnosci jezeli weZmie sie pod uwage sposob, w jaki skarzacy
zostal sprowadzony na terytorium Tadzykistanu.

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze problem wystapienia przez panstwo-
-strong Konwencji z wnioskiem o zabezpieczenie intereséw osoby podlegaja-
cej de facto zewnetrznej jurysdykcji pojawia sie takze w kontekscie innych niz
suwerenne panstwa quasi-uczestnikoéw obrotu miedzynarodowego. Niemniej
dzialania te w Zzadnym wypadku nie powinny by¢ utozsamiane z pojeciem
omawianych gwarancji dyplomatycznych. Zwlaszcza gdy mowa o sytuacjach,
w ktérych problem wiaze sie tendencjami secesjonistycznymi czesci teryto-
rium panstwa-strony Konwencji. Po pierwsze, o relacjach dyplomatycznych
(a przez to rowniez gwarancjach) mozemy méwié¢ w wypadku powszechnie
uznawanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa podmiotéw — przede wszyst-
kim dotyczy to panstw i organizacji miedzynarodowych. Byty secesjonistyczne
nie sa pelnoprawnymi uczestnikami obrotu miedzynarodowego, nawet jezeli
uznawane sg przez niektérych z nich". Po drugie — w takim wypadku mozemy
mowic co najwyzej o zewnetrznej jurysdykgji de facto, a nie de iure.

Z ww. problemem Trybunat zetknat si¢ m.in. w sprawie Assanidze przeciwko

8 Savriddin Dzhurayev p. Rosji, skarga nr 71386/10, wyrok z 25.04.2013 r., HUDOC.
¥ Np. tzw. Republika Abchazji uznawana przez pie¢ panstw, m.in. Rosje.
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Gruzji®®, w ktorej skarzacy zostal osadzony w zakladzie karnym przez wladze
Adzarskiej Republiki Autonomicznej. Republika ta stanowi czeé¢ terytorium
Gruzji, jednak w okresie objetym stanem faktycznym sprawy wtadze w Tbilisi
mialy nad nig mocno ograniczong kontrole*'. Osadzenie skarzacego byto kon-
tynuowane przez wladze Republiki nawet wéweczas, gdy w jednej sprawie kar-
nej zostal on ulaskawiony przez Prezydenta Gruzji, a w drugim postepowaniu
uznany za niewinnego. Trybunat stwierdzit, Ze gruzinskie wtadze odpowiadaja
w takim wypadku za naruszenia art. 5 § 1 oraz art. 6 § 1 Konwengji oraz zobo-
wigzal je do ,zabezpieczenia uwolnienia skarzgcego w najwczesniejszym moz-
liwym terminie” (§ 203 cyt. wyroku). Wydaje sig, Ze Trybunat celowo unikat tu
odwolania sie do pojecia ,gwarancji dyplomatycznych”, gdyz sugerowaloby to,
ze udziela przynajmniej czeSciowej legitymizacji wladzom Republiki Adzarskiej
na arenie miedzynarodowej, co mogloby nie pozosta¢ bez wplywu na dazenia
separatystyczne. Niemniej nawet tak zrecznie zawoalowana sugestia wskazuje
pozwanemu panstwu, ze wykonanie orzeczenia powinno zosta¢ poprzedzo-
ne wykorzystaniem dozwolonych srodkéw nacisku w dyskursie z podmiotem,
sprawujacym faktyczna jurysdykcje nad skarzacym?®.

Problematyka zwigzana z brakiem sprawowania rzeczywistej jurysdykcji nad
czescig swojego terytorium pojawila sie takze w sprawie Ilagcu i inni przeciwko
Motdawii i Rosji**, w ktorej czworo obywateli moldawskich zarzucito naruszenie
szeregu praw gwarantowanych w EKPC i protokotach dodatkowych, w toku
postepowania karnosadowego i osadzenia w zakladzie karnym, jakiemu zostali
poddani przez wladze nieuznawanej przez spolecznos¢ miedzynarodowa Nad-
dniestrzanskiej Republiki Moldawskiej*. Osig zarzutu skierowang przeciwko
Moldawii byto (zdaniem skarzacych) niepodjecie w rozmowach i negocjacjach
z separatystami wystarczajacych dzialan zmierzajacych do poszanowania ich
konwencyjnych praw i wolnosci; w przypadku zas zarzutu skierowanego prze-
ciwko Rosji wsparcie militarne udzielane wladzom Naddniestrza i sprawowa-
nie rzeczywistej jurysdykcji na jego obszarze. Rozpatrujac przedmiotowy stan
faktyczny, ETPCz zrezygnowal z ostroznosci wyrazonej trzy miesigce wczeéniej

2 Assanidze przeciwko Gruzji [WI], skarga nr 71503/01, wyrok z 8.04.2004 r., HUDOC.

2 Uregulowanie statusu nastgpilo po tzw. rewolucji r6z w 2004 r. i wigzalo si¢ z nadaniem Re-
publice Adzarskiej wlasnej konstytucji, http:/www.sca.ge/eng/static/119/acharis-avtonomiuri-
respublikis-konstitutsia (dostep: 1.04.2021 r.). W 2007 r. z Tbilisi do Batumi (stolicy Republiki
AdZzarskiej) przeniesiono siedzibe gruzinskiego Trybunatu Konstytucyjnego.

W tym kontekscie ciekawa koncepcje przedstawit L. Kjetil Mujezinovi¢, “Territorial Non-Applica-
tion” of the European Convention on Human Rights, ,Nordic Journal of International Law” 2009/1,
s.73-93. Zdaniem autora panstwo moze ekskulpowac sie z zarzutu naruszenia praw czlowieka
tylko wtedy, jezeli brak mozliwosci sprawowania kontroli na czesci terytorium jest wynikiem
ingerengjiinnego kraju.

3 llagcu i inni p. Motdawii i Rosji [WI], skarga nr 48787/99, wyrok z 8.07.2004 ., HUDOC.

Nt. historii, ustroju i statusu miedzynarodowego Naddniestrzanskiej Republiki Moldawskiej
zob. V. Serzhanova, Powstanie Naddniestrzatiskiej Republiki Moldawskiej i jego implikacje, ,Studia
Europejskie — Studies in European Affairs” 2017/1, s. 253-276.
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w sprawie Assanidze i stwierdzil, Ze nie tylko Rosja, ale takze Moldawia ponosi
odpowiedzialno$¢ za cze$¢ zarzucanych naruszen z uwagi na brak danych ,uza-
sadniajgcych konkluzje, ze rzad moldawski dzialal w wystarczajaco sumienny
sposOb na rzecz skarzacych” (§ 348 wyroku). Wydaje sie przy tym, ze czesc¢ skla-
du orzekajacego dostrzegla niebezpieczenistwo zwigzane z zobowiagzywaniem de
facto pafistwa-strony do podejmowania rozméw wysokiego szczebla z podmio-
tem otwarcie dazgcym do secesji czesci terytorium: w zdaniu odrebnym sedzia
Nicolas Bratza, do ktérego dolgczyto czterech innych sedziéw, wskazal, iz inaczej
niz w ww. sprawie Assanidze problem nie polegal na przejsciowych trudnosciach
W zapewnieniu poszanowania praw i wolnosci na czesci swojego terytorium,
ale na braku mozliwosci sprawowania przez wladze moldawskie jakiejkolwiek
efektywnej jurysdykcji na obszarze Naddniestrza. W zwiazku z tym pozwane
panstwo nie ma obowigzku wypelnienia konwencyjnych ,pozytywnych obo-
wigzkéw” polegajacych na pozyskiwaniu gwarangcji ze strony separatystow.

W omawianych wczesniej sprawach przedmiotem sporu bylto pozyskiwanie
zapewnief indywidualnych lub gwarancji dyplomatycznych ze strony panstwa
niebedacego stronag EKPC. Nie dochodzilo natomiast do przypadku, w ktérym
skarzacy byt przekazywany pomiedzy jurysdykcjami dwdch panstw, z ktérych
oba byly stronami Konwencji, a zapewnienia byly udzielane przez jeden z kra-
jow czlonkowskich Rady Europy innemu krajowi cztonkowskiemu. Wiasnie
z takim zagadnieniem musial zmierzy¢ sie Trybunal w sprawie M.S.S. p. Belgii
i Grecji®, w ktorej skarge do ETPCz skierowal obywatel afganski, ktory wystapit
do wtadz belgijskich z wnioskiem o nadanie mu statusu uchodzcy i udzielenie
azylu. Pobrane przez wladze belgijskie linie papilarne skarzacego wykazaly, ze
wczeséniej rejestrowat sie juz jako uchodZca na terytorium greckim. Spowodo-
walo to wszczecie procedury przekazania do kraju pierwszej rejestracji, jako
wlasciwego miejscowo do rozpatrzenia jego wniosku, zgodnie z postanowie-
niami rozporzadzenia Rady (WE) nr 343/2003 z 18.02.2003 r. ustanawiajacego
kryteria i mechanizmy okres$lania panstwa czlonkowskiego wlasciwego dla
rozpatrywania wniosku o azyl, wniesionego w jednym z panstw czlonkow-
skich przez obywatela panstwa trzeciego (tzw. Dublin II)*. Z uwagi na fakt, ze
skarzacy probowal uniemozliwi¢ sam transfer z Belgii do Grecji, rzad belgijski
wystapil z wnioskiem do rzgdu greckiego o udzielenie gwarancji poszanowania
konwencyjnych praw i wolnosci skarzacego w toku rozpatrywania wniosku
azylowego oraz w czasie osadzenia w obozie dla uchodzcéw. Mimo to, polegajac
na doé¢ zaskakujacej argumentacji”, ETPCz stwierdzil naruszenie przez Belgie
m.in. art. 3w zw. z art. 13 Konwencji w zwiazku z ,narazeniem skarzacego nary-
zyko zwigzane z uchybianiem procedurom azylowym w Grecji” oraz w zwiazku
z warunkami osadzenia skarzgcego w greckim obozie dla uchodzZzcéw. Odnoszac

» Sprawa M.S.S. p. Belgii i Grecji, skarga nr 30696/09, wyrok z 21.01.2011 r., HUDOC.

% Dz.Urz. UEL 050 z 25.02.2003 r., > 0001-0010.

7 Szczegbtowo wyrok ETPCz omoéwila P Mallia, Case of M.S.S. v. Belgium and Greece: A Catalyst in
the Re-thinking of the Dublin II Regulation, ,Refugee Survey Quarterly” 2011/3, s. 107-128.
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sie do gwarancji udzielonych przez rzad Republiki Hellefiskiej i nawiazujac do
cytowanego orzeczenia w sprawie Saddi p. Wiochom, ETPCz zastrzegt sobie pra-
wo do wlasnej oceny charakteru i zakresu udzielonych gwarancji. W tym uznat,
ze odpowiedz wladz greckich nie odnosita sie w zaden sposéb do jednostkowej
sytuacji skarzacego, a jedynie informowatla o gwarancjach procesowych wyni-
kajacych z prawa krajowego i fakcie zwigzania przepisami miedzynarodowych
traktatow. Ponadto w ocenie Trybunatu na niekorzysc rzadu belgijskiego prze-
mawial fakt, Ze sama decyzja o przekazaniu skarzacego zapadala jeszcze przed
otrzymaniem odpowiedzi ze strony wladz greckich, w ktérej formalnie uznaty
swoja wlasciwoé¢ w sprawie azylowej*.

Byla juz mowa o tym, ze przepisy Konwencji nie statuuja expressis verbis
uprawnienia Trybunalu do zobowigzywania panstw-stron do podejmowa-
nia okreSlonych dziatan pozytywnych w sprawach indywidualnych. W oma-
wianych postepowaniach Trybunal, sugerujac okreslone rozwigzania, dziata
w oparciu o orzecznictwo rozwijajace si¢ od poczatku lat dziewiecdziesigtych®
oraz na podstawie art. 46 ust. 1 EKPC, zgodnie z ktérym panstwa-strony zo-
bowiazane sa do przestrzegania ostatecznych wyrokéw. I cho¢ mozna by sie
zastanawia¢, czy zwiazanie to dotyczy jedynie sentencji wyroku, czy réwniez
propozycji zawartych w uzasadnieniu (w ktérym to zazwyczaj jest mowa o ko-
nieczno$ci pozyskania gwarangcji dla skarzacych), to praktyka zwigzana z wy-
konywaniem wyrokéw ETPCz pod auspicjami Komitetu Ministrow wskazuje,
ze uwzglednienie przez pozwane panstwo sugestii ETPCz jest niezbedne do
stwierdzenia, ze wyrok zostal wykonany. Na przyklad w sprawie Al-Saadoon
i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krélestwu® Trybunal zazadat od wladz brytyjskich
uzyskania zapewnienia ze strony wladz irackich, ze dwdjka skarzacych nie
zostanie skazana na kare $mierci. Sprawa dotyczyla dos$¢ nietypowego stanu
faktycznego, w ktérym przekazanie skarzacych z jurysdykcji panstwa-strony
Konwencji do kraju niebedacego jej sygnatariuszem nie bylo zwiazane z za-
stosowaniem procedury ekstradycyjnej ani deportacyjnej (ani tym bardziej
porwaniem), ale wygasnieciem brytyjskiego mandatu do dokonywania zatrzy-
man cywiléw na terytorium irackim?'. W rezultacie stacjonujace w Iraku wojska

3 Orzeczenie to jest ciekawym przykladem sprawy, w ktérej ETPCz dokonat oceny praktyki wyni-
kajacej z prawa unijnego, tzn. stanowigcego dorobek prawniczy innej organizacji miedzynaro-
dowej. Stalo si¢ tak, pomimo Zze Unia Europejska nie zdecydowata sig ostatecznie przystapic do
Konwengji. Cze$¢ komentatoréw wyrok ETPCz nazwata nawet ,demontazem” rozporzadzenia
Dublin II, tak np. V. Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece, ,Eu-
ropean Journal of Migration and Law” 2012/1, s. 1-31. Nt. potencjalnej akcesji UE do EKPC zob.
A. Frackowiak-Adamska, Akcesja Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka — ry-
zyko naruszenia zasady wzajemnego zaufania migdzy paristwami czionkowskimi, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2015/12, s. 35-39.

»  M.in. sprawa Aylor-Davis p. Francji, skarga nr 22742/93, decyzja z 20.01.1994 1.

% Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 61498/08, wyrok z 2.03.2010 r., HUDOC.

81 Zob. tez S. Besson, The Extraterritoriality of the European Convention on Human Rights: Why Human
Rights Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts to, ,Leiden Journal of International

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.11 167



Najnowsze orzecznictwo Tomasz Tadla

brytyjskie przekazaty lokalnym wiadzom dwoch Irakijczykéw, podejrzewanych
o dokonanie zabdjstwa. Trybunal najpierw w oparciu o art. 39 Regulaminu na-
kazal Brytyjczykom wstrzymanie przekazania podejrzanych wiadzom irackim,
a gdy do tego przekazania mimo wszystko doszlo, stwierdzil naruszenie m.in.
art. 3 Konwengji w zwigzku z umozliwieniem przejscia pod jurysdykcje pan-
stwa, w ktérym grozila im kara $mierci. Zobowiazal réwniez Zjednoczone Kr6-
lestwo do pozyskania gwarancji, Ze taka kara nie zostanie zastosowana wobec
skarzacych. Czuwajacy nad wykonaniem ww. orzeczenia Komitet Ministrow
z satysfakcja odnotowat, Ze w nastepstwie orzeczenia ETPCz wladze brytyjskie
wystosowaly trzy noty do odno$nych wiladz irackich, zmierzajace do uzyskania
konkretnych gwarancji procesowych, a sami skarzacy zostali uznani za niewin-
nych zarzucanych czynéw. W zwiazku z tym rezolucja z 8.03.2012 . Komitet
stwierdzil wykonanie przez Zjednoczone Krélestwo ww. orzeczenia.

3. GWARANCJE DYPLOMATYCZNE DE LEGE LATA

Cho¢ byla juz mowa o tym, ze ETPCz postuguje sie nie do konica jednolita
terminologia, to analiza cytowanych orzeczen pozwala na wyodrebnienie kilku
wezlowych aspektow, ktére powtarzajg sie w kazdym z przytoczonych roz-
strzygniec. Przede wszystkim dziatania ETPCz ukierunkowane sg na uprzednie
(w przypadku jezeli skarzacy wciaz podlega jurysdykcji panstwa cztonkowskie-
go Rady Europy) lub nastepcze (w przypadku jezeli doszlo juz do przekazania
skarzacego do kraju niebedacego czlonkiem Rady Europy) wywarcie wplywu
na sposob, w jaki zainteresowani zostang potraktowani przez wladze kraju
niezwigzanego bezposrednio przepisami Konwencji®, a czestokro¢ krytyko-
wanego za niedochowywanie standardéw w zakresie ochrony praw cztowieka.
Przy czym najczesciej chodzi albo o udzielenie gwarancji procesowych, albo za-
pewnienie okreslonych warunkéw wykonywania kary, a niekiedy okreslonego
wyniku procesu (np. niezastosowania kar lub §rodkéw karnych, ktére uznaje
sie w zachodnioeuropejskiej doktrynie za nie do pogodzenia z sama ideg praw
czlowieka, np. kary $mierci).

Aktualny stan orzecznictwa Trybunatu pozwala na wyodrebnienie kilku wa-
runkéw, jakie musza by¢ spetnione, aby pozyskane gwarancje zostaly uznane za
skuteczne. Przede wszystkim gwarancje musza by¢ skonkretyzowane w wymia-
rze zar6wno przedmiotowym, jak i podmiotowym. Tzn. musza okresla¢, w jaki
sposob zostanie potraktowana dana osoba po realizacji procedur ekstradycyjnych.

Law” 2012/4, s. 857-884. Typologie przypadkéw stosowania Konwengji poza terytorium panstw-
-stron przedstawil M. Duttwiler, Authority, Control and Jurisdiction in the Extraterritorial Application
of the European Convention on Human Rights, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” 2012/2,
s. 137-162.

%2 Rezolucja CM/ResDH(2012)68, HUDOC.

% Wyjatkiem jest oczywiScie sprawa M.S.S. p. Belgii i Grecji, w ktdrej doszlo do zmiany jurysdykeji
pomiedzy dwoma panstwami zwigzanymi Konwengja.
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Najczesciej czy nie zostanie poddana okreslonym restrykcjom karnym, prawnie
dopuszczalnym w kraju wystepujacym o przejecie jurysdykcji, ale krytycznie
ocenianych w aktualnej europejskiej kulturze prawnej. Samo zapewnienie, ze
panstwo docelowe szanuje prawa czlowieka i jest zwigzane migdzynarodowymi
instrumentami ochrony praw jednostki, jest uwazane przez ETPCz za niewy-
starczajace™. Ponadto ETPCz bierze pod uwage, ze pozostali uczestnicy dialogu
dziataja w dobrej wierze i nie podejmuja na wiasna reke dziatan, ktére sprzeczne
bylby z duchem Konwengji, np. czy do wydalenia nie doprowadzono sila® lub
czy dane panstwo wywiazuje sie z zacigganych w przeszlosci zobowigzan®. Na-
tomiast w przypadku jezeli procedury ekstradycyjne lub deportacyjne zostaly juz
sfinalizowane, a gwarancje dopiero maja by¢ pozyskane pro futuro, to czuwajacy
nad wykonaniem orzeczenia ETPCz Komitet Ministréw badac¢ bedzie skutecznos¢
i sumiennos¢ panstwa-strony w dialogu z partnerem zewnetrznym?.

W celu realizacji wytycznych organéw Rady Europy wykorzystywane jest in-
strumentarium srodkéw bedacych w dyspozycji wladzy wykonawczej panstw-
-stron EKPC, w szczegdlnosci podjecie rozméw z odno$nymi przedstawicielami
wladz panistwa trzeciego. Niemniej nie powinno umknaé uwadze, ze dialog
ten prowadzony jest nie pomiedzy organami sadowniczymi panistwa przeka-
zujacego i panstwa przejmujacego jurysdykcje, ale miedzy przedstawicielami
wladzy wykonawczej (najczesciej miedzy ministerstwami sprawiedliwosci i/lub
ministerstwami spraw zagranicznych). Wladza wykonawcza panistwa przejmu-
jacego jurysdykcje zaciaga swego rodzaju zobowiazanie, ktérego wykonanie
zostaje pozostawione w wiekszosci wypadkéw wladzy sadowniczej (lub innym
organom, np. prokuraturom, nad ktérymi wladza wykonawcza nie musi mie¢
bezposredniej zwierzchnoéci). Dochodzi tym samym do paradoksalnej sytuacji,
w ktérej w celu zagwarantowania poszanowania praw i wolnosci skarzacego
ETPCz dopuszcza dokonanie interwencji wladzy wykonawczej w dzialalnos¢
judykatury (lub innych autonomicznych jednostek), co samo w sobie wydaje
sie watpliwe w $wietle zasady niezawistosci sadu, chronionej takze na poziomie
konwencyjnym (art. 6 ust. 1).

W orzecznictwie zaréwno ETPCz, jak réwniez polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego obecna jest zasada proporcjonalnosci, zgodnie z ktéra dopuszczalne jest
wprowadzenie ograniczen w korzystaniu z czeéci konstytucyjnych praw i wol-
nosci, jezeli stuzy to usprawiedliwionemu celowi, a powziete Srodki sa adekwat-
ne do celu, ktéremu maja stuzy¢. Konstytucyjna podstawa do nakladania takich
Srodkéw jest art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 .

% Zob. cyt. sprawa Saddi p. Wiochom.

% Zob. cyt. sprawa Savariddin Dzhurayev p. Rosji.

3% Zob. Shamayev i inni p. Gruzji i Rosji, skarga nr 36378/02, wyrok z 12.04.2005 1.

7 Zob. cyt. sprawy Al Nashiri oraz Abu Zubaydah p. Polsce.

¥ Dz.U.z1997 1. nr 78 poz. 483 ze zm., nt. zasady proporcjonalnosci w polskim porzadku konstytucyj-
nym zob. A. Sledzinska-Simon, Analiza proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (w:)
Analiza proporcjonalnosci ograniczeri konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria i praktyka, E-Wydawnictwo
Wydziatu Prawa, Administracjii Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2019.
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W przypadku praw konwencyjnych podobna klauzulg opatrzone s art. 8,9, 10
i 11 Konwencji oraz art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC. Z kolei art. 15 zawiera klau-
zule generalng, na ktéra mozna si¢ powotywac w przypadku wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego, zagrazajacego zyciu narodu®.

Statuujacy prawo do niezaleznego sadu art. 6 EKPC nie zawiera, w odrdz-
nieniu od art. 8, 9, 10 czy 11 EKPC czy art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC, klauzuli
umozliwiajgcej ograniczenie tego prawa w celu ochrony praw i wolnosci innych
osob. I cho¢ Zadne konwencyjne prawa (takze te statuowane art. 6) nie maja
charakteru absolutnego i powinny by¢ odczytywane w odniesieniu do pozo-
statych, zastugujacych na ochrong, praw i wolnosci, to powstaje pytanie, jak
takie dzialanie prawnie uzasadnia¢*. W cytowanych orzeczeniach ETPCz brak
jest glebszej refleksji w tym przedmiocie. W szczegélnosci na temat tego, czy
proponowane dzialania s3 adekwatne do zamierzonego celu, majgc na uwadze
takze monteskiuszowska zasade podzialu wladz. Rozstrzygniecia Trybunalu
sprowadzaja si¢ do prostego zobowigzania pozwanego panstwa do uzyskania
wspomnianych gwarancji czy zapewnien w przedmiocie tego, jak prowadzone
bedzie postepowanie karne w panstwach przejmujacych jurysdykcje.

Druga watpliwo$¢ moze budzi¢ pytanie o skutecznosé¢ dzialan podejmowanych
na szczeblu rzagdowym. Wspomniano juz, ze do interwencji drogami dyplomatycz-
nymi moze doj$¢ zaréwno przed przekazaniem, jak i po przekazaniu jurysdykcji
do panistwa niebedacego strong Konwencji. Chociaz z punktu widzenia skarzace-
go preferowang formg pozyskania gwarancji byloby uzyskanie ich jeszcze przed
zmiang kraju pobytu (bo ewentualna odmowa ich udzielenia moze skutkowaé
zastosowaniem przez ETPCz §rodkéw tymczasowych, np. nakazu wstrzymania
deportacji), to w praktyce p6zniejsze ich wyegzekwowanie moze by¢ tak samo
trudne — niezaleznie od tego, czy zostaly udzielone przed przekazaniem, czy po
przekazaniu skarzacego. Udzielenie zapewnien na szczeblu rzagdowym nie stanowi
zawarcia umowy miedzynarodowej, w kontekscie ktérej mozna by powolywac
sie na obowigzujaca w relacjach miedzy uczestnikami obrotu miedzynarodowego
zasade pacta sunt servanta. W momencie, w ktérym dochodzi do przekazania, za-
réwno pozwane panstwo, jak i Trybunat traca de facto jakiekolwiek srodki kontroli,

¥ Na temat zasady proporcjonalnosci w orzecznictwie ETPCz zob. K. Trykhlib, The principle of pro-
portionality in the jurisprudence of the European Court of Human Rights, EU and Comparative Law
Issues and Challenges Series (ECLIC) 2020/4, s. 128-154.

Na uwage zastuguja sprawy, w ktérych problem naruszenia rownowagi wladz nie wystapit,
gdyz jego rozwigzanie zostalo pozostawione kompetentnemu w danym imperium organowi.
Np. w sprawie Venezia p. Wiochom, skarga nr 29966/96, decyzja z 21.10.1996 1., Trybunat dokonat
skreslenia skargi z listy spraw w zwigzku z okolicznoscia, Ze przepis umozliwiajacy ekstradycje
skarzacego do panstwa, w ktérym grozita mu kara $§mierci, zostal uznany za niekonstytucyjny
przez wloski Trybunal Konstytucyjny, ktéry w tym wypadku zadzialal jako tzw. ustawodawca
negatywny. Podobnie w sprawie Saidani p. Niemcom, skarga nr 17675/18, decyzja z 4.09.2018 r.,
w ktorej Trybunal uznat, ze w przypadku ekstradycji skarzacego do Tunezji nie dojdzie do na-
ruszenia jego konwencyjnych praw, gdyz w kraju tym od 1991 r. obowigzuje moratorium na
wykonywanie kary $§mierci.

40

170 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.11 PALESTRA 1-2/2023



Gwarancje dyplomatyczne... N aiHOWSZC orzecznictwo

ktére mogltyby zapewni¢, Ze na dalszym etapie pozostali uczestnicy tegoz obrotu
beda respektowac aksjologie obowiazujaca wspodlczesnie w zachodnioeuropejskiej
kulturze prawnej. Trybunat nie ma Zadnych prawnych mozliwoéci oddziatywania
na decyzje podejmowane przez suwerenne panstwo niebedace czlonkiem Rady
Europy, a tym samym nieuznajace jego jurysdykcji i niezwiagzane w zaden sposob
jego orzecznictwem. A maiori ad minus takich mozliwosci nie posiadaja panstwa-
-strony EKPC rezygnujace ze sprawowania jurysdykcji nad zainteresowanym.
W rezultacie dotrzymanie udzielonych gwarangji staje sie wyrazem wolnej woli
pozostatych uczestnikéw obrotu*'. Dobra ilustracja tego stanu rzeczy jest korespon-
dencja, jaka rzad polski otrzymat we wspomnianych sprawach Al Nashiri oraz Abu
Zubaydah z Ambasady Stanéw Zjednoczonych w Warszawie. Cho¢ juz na wstepie
byla mowa, ze z orzeczenia WSA w sprawie II SA/Wa 1954/19 wynika, ze sama
wymiana not dyplomatycznych pomiedzy odno$nymi wtadzami Polski i Stanow
Zjednoczonych nie musi podlega¢ upowszechnieniu jako informacja publiczna, to
juzm.in. Raport zwykonywania wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez
Polskg za 2017 r. wskazuje, Ze wladze amerykanskie odmoéwity udzielenia gwarangji,
ze skarzacy nie zostang skazani na kare $mierci*. Stalo sie tak pomimo pism wysto-
sowywanych przez rzad polski i naciskéw wywieranych przez Komitet Ministrow
narzad amerykanski (Stany Zjednoczone posiadaja status obserwatora przy Radzie
Europy). Problem ten nie zostal rozwigzany do dzis: w decyzji z 6.06.2019 r. Komitet
Ministréw po raz kolejny odnotowal, Ze rzad Stanéw Zjednoczonych odmawia
udzielenia gwarangji skarzacym i wezwat wladze polskie, aby ,przedsiewziely
nowe wysilki na najwyzszych szczeblach na rzecz wypelnienia ich zobowigzania
z art. 46 Konwencji do zapewnienia, aby skarzacy nie byli w dalszym ciagu podda-
wani traktowaniu niezgodnemu z Konwencjg”*. W odpowiedzi rzad polski w dniu
3.02.2020 r. przedstawit aktualizowany plan dzialan, jakie zamierza podja¢ w celu
wykonania wyroku ETPCz*.

‘1 Najdalej posunietg krytyke w tym kierunku przeprowadzity organizacje pozarzadowe Human
Rights Watch oraz AIRE Centre, dzialajace w charakterze interwenienta w sprawie Ismoilov i inni
p. Rosji, skarga nr 2947/06, wyrok z 24.04.2008 ., wskazujac (§ 111), ze wszystkie rzady udziela-
jace takich gwarancji maja ,dluga i nieprzerwanga historie stosowania tortur”, a nadto iz jest
wysoce nieprawdopodobne, aby ,rzady, ktére stale tamig miedzynarodowe zakazy stosowa-
nia tortur, dotrzymaty zobowiazania, Ze nie beda ich stosowaty w konkretnym, jednostkowym
przypadku”. Wskazaly tez, ze gwarancje dyplomatyczne nie majg charakteru prawnie wigzace-
go. Rozpatrujgc przedmiotowq sprawe, ETPCz nie negowal krytycznych uwag ww. organizacji,
w dorozumiany sposob przyznajac, ze koncepcja ,gwarancji dyplomatycznych” nie jest wolna
od wad i moze by¢ przedmiotem krytyki.

22 Zob. Raport z wykonywania wyrokdw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez Polske za 2017 r.,
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Warszawa 2018: Decyzja Komitetu Ministréw dotyczaca
wyrokéw w sprawach Al Nashiri p. Polsce i Abu Zubaydah p. Polsce wydana podczas posiedzenia
w dniach 7-8.03.2017 r.

# CM/Del/Dec(2019)1348/H46-18.

# Raport z wykonywania wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez Polskg za 2020 r.,
https://www.gov.pl/web/dyplomacja/raporty-roczne-rzadu-na-temat-wykonywania-orzeczen-
etpc (dostep: 22.09.20221.).
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Warto podkresli¢, ze méwimy w tym przypadku o problemach we wspétpra-
cy z krajem wywodzacym sie z tego samego kregu kulturowego, podczas gdy
wigkszos¢ spraw dotyczacych udzielania przedmiotowych zapewnien bedzie
dotyczy¢ krajow o bardzo odmiennych tradycjach prawnych. Ten niewatpliwy
defekt tworzonego przez orzecznictwo ETPCz konstruktu ,gwarancji dyplo-
matycznych” jedynie czeSciowo tagodzi okolicznos¢, ze tak jak m.in. w sprawie
Saddi p. Wiochom Trybunal wymaga, aby udzielone zapewnienia opatrzone byty
pewnym stopniem szczegdlowoscii wychodzily poza prosta deklaracje, ze pan-
stwo przejmujace jurysdykcje wypelnia swoje zobowigzania miedzynarodowe
w zakresie ochrony praw czlowieka.

Z tych wszystkich wzgledéw zobowiazanie do pozyskiwania zapewnien przez
panstwa-strony Konwencji mozna uznac (stosujac per analogiam terminologie cy-
wilistyczng) za zobligowanie do starannego dzialania, a nie za dziatanie rezultatu.
W pierwszej kolejnosci stuzy ono jednak ekskulpacji pozwanego panstwa z za-
rzutu naruszenia EKPC, wobec dochowania przez nie nalezytej starannosci w za-
bezpieczeniu intereséw skarzacego. Dopiero pézniej, tzn. w zaleznosci od tego,
czy pozostali uczestnicy obrotu gotowi sa do wywiazania sie ze swoich zobowia-
zan, moze stanowic realne remedium na zagrozone prawa i wolnosci skarzacych.
W tym miejscu dochodzimy trzeciej, rowniez juz sygnalizowanej, obiekcji — faktu,
ze nakladanie na panstwa-strony wyzej wymienionych zobowigzan nie znajduje
expressis verbis podstawy prawnej ani w Konwengji, ani w protokotach dodatko-
wych. Koncepcja ta jest skutkiem stopniowego rozwijania orzecznictwa Trybu-
naluiinterpretowania Konwencji jako ,zywego organizmu”. Natomiast w sferze
prawnej opiera sie na art. 46 ust. 2 EKPC, zgodnie z ktérym nad wykonywaniem
orzeczen Trybunatu czuwa Komitet Ministréw. Jako Ze stwierdzenie wykonania
wyroku przez naruszyciela EKPC uzaleznione jest od stanowiska Komitetu, to
w praktyce umozliwia Komitetowi przedluzanie tejze procedury do czasu uzy-
skania satysfakcjonujacych, w jego ocenie, dzialan panstwa-strony.

Trudno przeceni¢ role miedzynarodowych organéw sadowniczych we
wzmacnianiu proceséw integracyjnych. W okresie powojennym to wiasnie de-
cyzje ETPCz, jak réwniez wspodlnotowego Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci, a obecnie jego sukcesora — Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej nadawaty tempo tymze procesom w obszarach, w ktérych brakowato woli
politycznej* lub dotyczacych okreséw, w ktérych pozwane panstwo nie bylto
zwiazane przepisami EKPC*. Niemniej w przypadku konstruktéw judykatury

# Np. w sprawie Costa p. ENEL ETS orzekl o prymacie prawa wspélnotowego nad prawem kra-
jowym (sprawa nr 6/64, wyrok z 15.07.1964 r.), z kolei w sprawie Van Gend & Loos zdecydowat
o mozliwosci bezposredniego stosowania przepiséw prawa wspolnotowego przed organami
krajowymi (sprawa nr 26/62, wyrok z 5.02.1962 r.). Proces integracji europejskiej w rezultacie
orzeczeh ETS i TSUE szczegblowo przeéledzit A.Vauchez, Intergration-through-law: Contribution
to a Socio-history of EU Commonsense, Florence: EUI Working Paper Robert Schuman Centre for
Advanced Studies (RSCAS) 2008/10.

% Chodzi o tzw. koncepcje proceduralnego aspektu naruszenia artykuléw 2 lub 3 Konwencji
w zwigzku z brakiem efektywnego $ledztwa i/lub procesu dot. przestepstw, jakie mialy miejsce
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zawsze moga pojawiac sie watpliwosci dotyczace miejsca, jakie proponowane
rozwigzania zajmuja w relacji do norm wynikajacych ze skodyfikowanych ak-
tow prawnych. O ile bowiem brak formalnej regulacji mozna do pewnego mo-
mentu uznawac za zaletg, pozwalajaca na elastyczne dostosowywanie praktyki
orzeczniczej do potrzeb konkretnego stanu faktycznego, o tyle w miare rozwoju
i ,zageszczania sie” w danym obszarze orzecznictwa stosunek kosztéw do ko-
rzysci moze stawac sie niewspdlmierny i skutkowac¢ zarzutem uzurpowania
sobie uprawnient wlasciwych legislatorom.

4. IMMUNITETY A GWARANCJE DYPLOMATYCZNE
ORAZ POSTULATY DE LEGE FERENDA

Nie wydaje si¢ jednak, aby ww. niedoskonatosci przekreslaly sama koncepcje
»gwarancji dyplomatycznych”. Problem sprowadza si¢ do tego, Ze w obecnym
stanie prawnym (a raczej w obecnym stanie orzecznictwa) mozemy moéwic
wlasnie o koncepcji in statu nascendi, a nie o ugruntowanej instytucji prawnej.
Wskazane wydawaloby sie udzielenie odpowiedzi, jakiej formule ustawowej
najblizsze sg dzialania, do ktérych zobowigzywane sa pozwane panstwa, oraz
jaki skutek dzialania te powinny moc realnie osiagna¢. Tak, aby nie stanowity,
jak w przypadku pewnego rzymskiego namiestnika Judei, gestu obmycia rak,
dokonywanego w momencie oddawania podsadnego pod werdykt bardziej
restrykcyjnego rezimu prawnego.

W obowiazujgcym stanie prawnym konieczne wydaje sie uwypuklanie zna-
czenia srodkéw tymczasowych, implementowanych na podstawie art. 39 Re-
gulaminu Trybunalu, jako instytucji, ktéra urzeczywistnia zabezpieczenie inte-
resOw skarzacych. Sa one naturalnym dopelnieniem prawa do zloZenia skargi
wynikajgcego z art. 34 EKPC i stuzg jej wlasciwemu rozpoznaniu przez Trybu-
nal. W przeciwnym wypadku, w szczegolnosci jezeli skltadajacy skarge zosta-
nie przekazany do jurysdykgcji przyjmujacej aksjologie znaczaco odmienna od
konwencyjnej, nawet wydanie satysfakcjonujacego wyroku moze mie¢ charak-
ter czysto deklaratoryjny. A egzemplifikacje znajdzie stara anglosaska paremia
justice delayed is justice denied.

Natomiast w dalszej perspektywie czasowej wskazane wydawaloby sie wypra-
cowanie adekwatnych rozwigzan legislacyjnych (np. w formie protokotu dodat-
kowego do Konwencji). Dziatania zmierzajgce do preferencyjnego potraktowania
skarzacych w postepowaniach karnych prowadzonych w krajach przejmujacych
jurysdykcje (lub w postepowaniach wykonawczych prowadzonych w nastep-
stwie juz wydanego wyroku) zblizajg ich sytuacje prawna do sytuacji oséb wy-
laczonych spod okreslonych sankcji prawa karnego materialnego (immunitet
materialny) lub oséb, wobec ktérych istnieje przeszkoda procesowa polegajaca
na niemozno$ci wszczynania postepowania karnego lub stosowania okreslo-

w okresie niezwigzania danego panstwa sama Konwencjg (zob. m.in. Przemyk przeciwko Polsce,
skarga nr22426/11, wyrok z 17.09.2013 r.).

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.11 173



Najnowsze orzecznictwo Tomasz Tadla

nych §rodkéw proceduralnych (np. dokonywania zatrzyman) w zwyklej sytu-
acji dozwolonych w ustawodawstwie krajowym (immunitet formalny). Z uwagi
na charakter przedmiotowych spraw i brak regulacji prawnej na chwile obecng
nie mozna jednoznacznie rozstrzygna¢, czy sytuacja prawna skarzacych, ktérym
udziela sie gwarangji, jest blizsza sytuacji 0osob, ktérym przystuguje immunitet
materialny czy immunitet formalny*. Np. w przypadku gwarancji polegajacych
na zapewnieniu, ze skarzacy nie zostanie skazany na kare $mierci, niewatpliwie
chodzitoby o wylaczenie go spod okreslonych norm wynikajacych z wiasciwego
miejscowo prawa karnego materialnego. Natomiast w przypadku zapewnien, ze
nie zostanie poddany traktowaniu sprzecznemu z trescig art. 3 Konwengji (np.
wymuszaniu zeznan) chodziloby de facto o gwarancje procesowe, cho¢ w dyskur-
sie z panstwem przekazujacym nadal mowa bylaby o gwarancjach dyplomatycz-
nych, gdyz zaden, nawet autorytarny, rzad nie przyzna otwarcie, ze stosowanie
takich srodkéw jest dopuszczalne przez miejscowq praktyke.

Niemniej wspélnym mianownikiem wszystkich ww. stanéw faktycznych
jest jednostkowe ,zawieszenie” stosowania okreslonych przepiséw i praktyk,
w zwigzku ze stanowiskiem ETPCz. I cho¢ odwolanie sie¢ do koncepcji immu-
nitetu moze na pierwszy rzut oka wydawac sie dos¢ zaskakujace (wszak im-
munitety skorelowane sa zazwyczaj ze sprawowaniem prestizowej funkcji np.
sedziowskiej lub zajmowaniem wysokiego stanowiska w dyplomacji lub w par-
lamencie, a nie z zarzutami o prowadzenie dzialalnosci terrorystycznej), to ana-
liza skutkéw, jakie ETPCz pragnie wywrze¢ w sferze ochrony praw i wolnosci
skarzacych, zdaje sie potwierdzag, ze jego orzecznictwo ukierunkowane jest na
stworzenie sui generis konwencyjnego immunitetu, o zakresie podmiotowym
wyznaczanym przez art. 34 EKPC (z zastrzezeniem, ze moze on przystugiwac
jedynie osobom fizycznym).

Problematyka dotyczaca immunitetéw w postepowaniach przed Trybunalem
w Strasburgu nie jest zagadnieniem nowym. Z tym Zze dotychczas byla podej-
mowana bardziej w kontekscie naruszenia praw czlowieka z zwigzku z nie-
moznoscia prowadzenia postepowania karnego w nastepstwie immunitetu
przystugujacego okreslonemu funkcjonariuszowi lub okreslonemu panstwu®.

¥ Na temat typologii immunitetow zob. szczegélowo B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim poste-
powaniu karnym, Warszawa 2009. Zob. tez A. Wyrozumska, Rozrdznienie immunitetu paristwa oraz
immunitetow dyplomatycznych (w:) Ewolucja immunitetdw majgcych swoje Zrédto w prawie miedzyna-
rodowym, £.6dz 2014.

Zob. M. Balcerzak, Immunitety migdzynarodowe w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (w:) Ewolucja immunitetow majgcych swoje Zrodto w prawie migdzynarodowym, £6dz 2014. Au-
tor wyréznit trzy kategorie spraw, w kt6érych problem immunitetu pojawial sie w orzecznictwie
ETPCz: 1. pow6dztw wnoszonych przez pracownikéw misji dyplomatycznych przed sagdami
panstwa przyjmujacego; 2. odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC w przypadku powolania
sie¢ naimmunitet jurysdykcyjny przed sadem panstwa obcego w kontekscie odpowiedzialnosci
dot. art. 3 Konwencji lub inne powazne naruszenia praw czlowieka; 3. skutecznosci powoty-
wania si¢ na immunitet jurysdykcyjny pafistwa w zwigzku z wyrzadzeniem szkody na osobie
wskutek dzialalnoéci sit zbrojnych. M. Balcerzak zwraca uwage na problem relatywizacji zna-
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Tymczasem w sprawach omawianych w punkcie 2 niniejszej publikacji chodzi
nie tyle o rozwazenie sytuacji, w ktérych immunitet stanagt na przeszkodzie
udzielenia ochrony prawom i wolnoéciom wynikajacym z EKPC, ile wtasnie
o ukonstytuowanie formuly, w ktérej osobie zagrozonej dzialaniami okreslo-
nego panstwa udzielana jest specyficzna ochrona.

Ujecie dotychczasowego orzecznictwa w prawne i instytucjonalne ramy
immunitetu konwencyjnego pozwoliloby na uporzadkowanie istniejgcej prak-
tyki, a w szczegolnosci odniesienie jej do istniejacej juz i akceptowalnej w de-
mokratycznych systemach prawnych formy prawnej. Pozwolitoby to na unik-
niecie klopotliwego wrazenia, ze w celu ochrony istotnych praw chronionych
na poziomie konwencyjnym z przymruzeniem oka traktowana jest niezalez-
nos$¢ sadoéw orzekajacych w krajach przejmujacych jurysdykcje lub organéw
$cigania prowadzacych postepowania przygotowawcze. Oczywiscie urealnie-
nie udzielanej ochrony wymagatoby réwniez dodatkowej instytucjonalizacji
wspolpracy pomiedzy organami Rady Europy (w szczegdlnosci chodzitoby
tutaj o Komitet Ministréw) a odno$nymi wiadzami panstw trzecich. Cho¢
niekoniecznie chodziloby w tym wypadku o rozszerzenie statusu panstwa-
-obserwatora przy Radzie Europy (obecnie tylko sze$¢ krajow wspolpracuje
z Rada w takim formacie), to Komitet Ministréw musialby uzyska¢ mozliwos¢
przynajmniej czeSciowego kontrolowania, w jaki sposéb przyznawane immu-
nitety konwencyjne sa respektowane przez kraje przejmujace jurysdykcje®.
Takze poprzez zgode panstw przejmujacych jurysdykcje na przyjmowanie
obserwatorow. W przypadku stwierdzenia, ze okreslone panstwo lamie za-
sady wspolpracy, stosowne raporty mogltyby pro futuro by¢ brane pod uwage
przez ETPCz.

Takie rozwigzanie daje jeszcze jedna niezaprzeczalng korzys¢. Pozwala na
promowanie konwencyjnego systemu ochrony praw i wolnoéci w panistwach za
pomoca narzedzi okreslanych jako soft law. Tym samym stanowiloby zaprosze-
nie dla panstw trzecich, znajdujacych sie w orbicie oddzialywania systemu stras-
burskiego, do wspoéldzialania z organami Rady Europy na zasadzie win-win.

5. UWAGI KONCOWE

Z aprobatg nalezy sie odnie$¢ do rozpowszechniania przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka w Strasburgu konwencyjnych standardéw ochrony
praw i wolnosci, czemu niewatpliwie sluza rozwiazania proponowane w cy-

czenia immunitetu panstwa i postulowanie ,odrebnosci” norm EKPC od rezimu powszechnego
prawa miedzynarodowego, co w jego ocenie grozi fragmentaryzacja porzadku prawnomiedzy-
narodowego.

¥ Dobrym przykladem braku efektywnych narzedzi kontrolnych jest cytowana wcze$niej sprawa
Shamayev i inni p. Gruzji i Rosji, w ktérej obserwatorom z ramienia Trybunatu odméwiono doste-
pu do podsadnych, ktérzy w momencie wydania orzeczenia przez ETPCz zostali juz przekazani
z Gruzji do Rosji.
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towanych orzeczeniach. Wydaje sie jednak, ze dialog w tym zakresie powinien
zostaé przeniesiony na poziom judykatury. Pozostawienie dyskursu egzeku-
tywie, ktéra zawsze podejrzewana moze by¢ o realizacje biezacych intereséw
politycznych, jak rowniez zacigganie przez nig zobowigzan, ktérych realizacja
pozostawiona zostaje innym, teoretycznie autonomicznym od niej jednost-
kom, powinno by¢ traktowane z pewnga powsciagliwoscia. Niemniej w prawo-
dawstwach krajowych istniejg instytucje prawa karnego, ktére przelozone na
poziom konwencyjny pozwolilyby rozwigzac zaistniale watpliwosci i uscisla¢
przyszla wspoétprace na zasadach obowigzujacych w demokratycznych pan-
stwach prawa.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO W SPRAWACH CYWILNYCH

Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach cywilnych sklada
sie z dwoch czesci.

W czeSci pierwszej zostaly omdwione dwie najnowsze uchwaly Sadu
Najwyzszego dotyczace: odpowiedzialnos$ci wspoélwlascicieli wyodrebnio-
nego lokalu (bylych malzonkéw) za zaplate zaliczek na koszty zarzadu
nieruchomo$cia wsp6lna i dopuszczalnosci dochodzenia przez wierzyciela
(przedsiebiorce) odsetek za opdznienie w spelnieniu §wiadczenia pieniez-
nego wynikajacego z transakcji handlowej w razie ogloszenia upadlosci
dluznika.

W drugiej czesci zostaly zamieszczone poglebione komentarze do dwaéch
orzeczen Sadu Najwyzszego. W pierwszym wyroku Sad Najwyzszy rozwazat
sprawe przeslanek, ktérych spelnienie umozliwia przypisanie poszkodo-
wanemu przyczynienia si¢ do powstania szkody. W drugiej uchwale Sad
Najwyzszy odpowiedzial na pytanie o kolejnos¢ zaspokojenia wierzytel-
nosci w toku egzekucji prowadzonej z nieruchomos$ci przez wierzyciela
paulianskiego i wierzyciela, na ktorego rzecz zostala ustanowiona hipoteka
przez wlasciciela nieruchomosci (osobe trzecia w postepowaniu ze skargi
paulianskiej).
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1. NAJNOWSZE ORZECZNICTWO SADU NAJWYZSZEGO

1.1. ODPOWIEDZIALNOSC WSPOYWIASCICIELI LOKALU ZA ZAPYATE ZALICZEK NA KOSZTY ZARZADU

NIERUCHOMOSCIA WSPOLNA
Uchwala Sadu Najwyzszego z 20.10.2022 r. (III CZP 111/22)"

Odpowiedzialnos¢é bylych matzonkéw bedacych wspolwlascicielami lo-
kalu mieszkalnego stanowiacego odrebna nieruchomosé, ktory uprzed-
nio wchodzil w sklad ich majatku wspdlnego, za zobowigzania wobec
wspdlnoty mieszkaniowej powstale po ustaniu wspdlnosci majatkowej
malzenskiej z tytulu wydatkow i ciezarow zwiazanych z utrzymaniem
nieruchomosci wspoélnej w czesci nieznajdujacej pokrycia w innych przy-
chodach, jest odrebna odpowiedzialnoscig kazdego z nich w zakresie
odpowiadajacym ich udzialom w nieruchomosci wspélnej, ustalonym
zgodnie z art. 3 ust. 3a ustawy z 24.06.1994 r. o wlasnosci lokali (Dz.U.
z 2021 r. poz. 1048).

Komentarz

Komentowana uchwata dotyczy zagadnienia, ktére nie byto wczeéniej przed-
miotem rozstrzygniecia w orzecznictwie SN? ani analiz w pi$miennictwie, a ma
szersze znaczenie, niz wynikaloby to z jej treSci. W szczegdlnosci przyjety
w uchwale poglad znajdowac bedzie zastosowanie takze do odpowiedzialnosci
za zaplate zaliczek na poczet kosztow zarzadu nieruchomoscia wspdlna przez
wspotwiascicieli wielostanowiskowych lokali garazowych. Dlatego orzeczenie
to jest warte uwagi.

Uchwala zostala podjeta w odpowiedzi na pytanie prawne skierowane
przez Sad Okregowy w Lublinie?, ktéry rozpoznawat apelacje w sprawie wy-
toczonej przez wspolnote mieszkaniowa przeciwko wspélwlascicielom wy-
odrebnionego lokalu mieszkalnego o zaplate zaleglych zaliczek na pokrycie
kosztow zarzadu nieruchomoscia wspoélna. Sad pierwszej instancji wydat na-
kaz zaplaty, uwzgledniajac w calosci zadanie pozwu. Nakaz uprawomocnit sie

! Teza uchwaly dostepna na stronie internetowej SN. Do chwili przekazania tekstu do publikacji
nie bylo dostepne uzasadnienie uchwaty.

2 Na problem zwroécit uwage Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 21.12.2015 r. (I ACa
784/15), Legalis nr 1399064, stwierdzajac, ze budzi watpliwosci, czy kazdy ze wspotwlascicieli
lokalu uzytkowego — garazu wielostanowiskowego, wchodzacego w sklad wspdlnoty miesz-
kaniowej — odpowiada wzgledem wspodlnoty za zaplate przypadajacych na ten lokal zaliczek
na koszty zarzadu proporcjonalnie do swego udzialu we wspéiwlasnosci, czy tez odpowie-
dzialnos¢ wspotwlascicieli takiego lokalu jest odpowiedzialnoscig solidarng. W rozstrzyganej
sprawie odpowiedz na to pytanie nie miala jednak znaczenia i dlatego zapewne Sad Apelacyjny
w Katowicach nie musiat zaja¢ stanowiska w tej kwestii.

3 Postanowienie Sadu Okregowego w Lublinie z 10.02.2022 r. (II Ca 555/21), niepubl.
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wobecjednego z pozwanych, drugi za§ wnidst sprzeciw. Wskutek rozpoznania
sprzeciwu sad pierwszej instancji uwzglednit powédztwo w polowie, w pozo-
statej za$ czedci oddalit Zadanie, uznajac, Ze pozwana odpowiada jedynie za
zaplate polowy zaleglych zaliczek na koszty zarzadu nieruchomoscia wspol-
na. Sad ustalil, Ze pozwani byli malzefistwem, jednak ich malzenistwo ustato
na skutek rozwodu. W okresie, za ktéry wspoélnota mieszkaniowa zadata za-
platy, pozwana nie mieszkata w mieszkaniu, ktére zamieszkiwat jej byly maz.
W tym czasie pozwani byli juz po rozwodzie. Jak mozna sie domyéli¢, pozwani
nie przeprowadzili podzialu majatku wspélnego, w skiad ktérego wchodzito
prawo wlasnosci lokalu.

Sad Okregowy w Lublinie, rozpoznajac apelacje powodowej wspdlnoty
mieszkaniowej, nabral watpliwosci, w jakim zakresie kazdy ze wspotwlasci-
cieli wyodrebnionego lokalu odpowiada za zaplate zaliczek na koszty zarzadu
nieruchomoscig wspdlna. Nie rozstrzyga tego art. 15 ust. 1 ustawy z 24.06.1994 r.
o wlasnoci lokali, zgodnie z ktérym na pokrycie kosztow zarzadu wlasciciele
lokali uiszczaja zaliczki w formie biezacych oplat, platne z géry do dnia 10 kaz-
dego miesigca. Kierujac pytanie prawne do SN, Sad Okregowy w Lublinie chciat
uzyskaé odpowiedz, czy wspolwlasciciele lokalu w czesciach utamkowych od-
powiadaja za zaplate zaliczek w catosci, niezaleznie od wielkosci ich udziatlow
w prawie wlasnosci wyodrebnionego lokalu, czy jedynie proporcjonalnie do
wielko$ci wlasnego udzialu we wspoétwlasnosci tego lokalu. Sad Okregowy za-
uwazyl, ze o wysokosci zaliczek decyduje wielkos$¢ udziatu we wspéiwlasnosci
nieruchomosci wspdlnej (art. 12 ust. 2 zd. 2 u.w.l.). Podkreélit, ze do czasu wpro-
wadzenia do ustawy o wlasnoéci lokali art. 3 ust. 3a® udziat we wspétwtasno-
$ci nieruchomosci wspélnej zwigzany z wlasnoscia lokalu traktowany byt jako
niepodzielny, a wspoétwlasciciele lokalu traktowani byli tacznie jako wspoétwla-
Sciciele nieruchomosci wspoélnej w utamku, jaki wynikat z tresci wpisu w dziale
I-Sp ksiegi wieczystej zalozonej dla ich lokalu. Wspominana nowelizacja ustawy
o wlasnosci lokali wprowadzila pojecie ,udzialu wspétwtlasciciela lokalu w nie-
ruchomosci wspodlnej”.

Sad przypomnial, Ze celem nowelizacji bylo ulatwienie zarzagdzania wielosta-
nowiskowymi lokalami garazowymi, jednakze art. 1aiart. 3 ust. 3a u.w.l. odno-
sza sie do wszystkich lokali bedacych przedmiotem wspoétwlasnosci. Niemniej
niejasne jest, czy powolane przepisy maja zastosowanie jedynie w przypad-
ku podejmowania decyzji dotyczacych zarzadu nieruchomoscia wspdlna, czy
takze wplywaja na zakres obowiazkéw wspodtwlascicieli lokalu. Sad Okregowy
w Lublinie przyjal, ze wspo6twlasciciele wyodrebnionego lokalu odpowiadaja
na podstawie art. 15 ust. 1 u.w.l. za zaplate jednej zaliczki na poczet kosztéw
zarzadu nieruchomoscia wspdlna, gdyz przez udzial w nieruchomosci wspol-
nej, o ktérym mowa w art. 12 ust. 2 u.w.l,, rozumie¢ nalezy udzial w rozumieniu
art. 3 ust. 3 u.wl, a nie udzial w rozumieniu art. 3 ust. 3a u.w.l. W przypadku

*  Ustawa z 24.06.1994 r. o wlasnodci lokali (Dz.U. z 2021 r. poz. 1048), dalej u.w.L
5 Zob.art. 1 pkt 2 ustawy z 12.06.2015 1. o zmianie ustawy o wlasnoécilokali (Dz.U. poz. 1168).
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wspotwlasnosci lokalu zachodzi wieloé¢ dtuznikéw, niemniej nie ma podstaw
do przyjecia solidarnej odpowiedzialnosci wspétwiascicieli lokalu za zaplate
zaliczek, gdyz obowiazek ich zaplaty ma charakter ustawowy, a jego Zrédtem
jestart. 15 ust. 1 u.w.l. To przemawia przeciwko mozliwosci zastosowania art. 370
Kodeksu cywilnego® do odpowiedzialnosci wspoétwlascicieli lokalu za zaplate
zaliczek. Do zobowigzania do zaplaty zaliczek nie ma rowniez zastosowania
art. 1034 § 1 k.c., poniewaz do tego przepisu nie odsyla art. 46 Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego’.

Sad Okregowy w Lublinie rozwazal takze zastosowanie art. 380 § 2 k.c. do
zaplaty zaliczek na poczet kosztow zarzadu, lecz wykluczyl taka mozliwosc¢,
poniewaz obowiazek zaplaty zaliczek nie jest skorelowany z zadnym $wiad-
czeniem wzajemnym ze strony wspdlnoty mieszkaniowej. Nie moze by¢ takim
$wiadczeniem obowigzek sprawowania zarzadu nieruchomoscia wspdlna, gdyz
nie ma on charakteru obligacyjnego, lecz wynika ,z samej istoty rezimu odreb-
nej wlasnosci lokali”®.

W konsekwencji Sad Okregowy w Lublinie stwierdzit brak podstaw do soli-
darnej odpowiedzialnosci wspdtwlascicieli lokali za zaplate zaliczek i w dalszej
kolejnosci rozwazyt zastosowanie do tego zobowigzania art. 379 § 1 k.c. Przyjecie
podziatu zobowigzania do zaplaty zaliczek stosownie do wielko$ci udzialow
wspotwlascicieli lokalu utrudniatoby jednak wspélnocie dochodzenie od nich
zaplaty zaliczek. Dlatego zdaniem Sagdu Okregowego w Lublinie nalezaloby
sie opowiedzie¢ za wykladnia art. 15 ust. 1 u.w.l,, zgodnie z ktéra kazdy ze
wspoétwlascicieli wyodrebnionego lokalu odpowiada wobec wspdlnoty miesz-
kaniowej za zaplate zaliczki w pelnej wysokosci (ustalonej zgodnie z art. 12 ust. 2
w zw. z art. 3 ust. 3 u.w.l.). Podstawa tej odpowiedzialnosci nie moze by¢ jednak
stosowany w drodze analogii art. 380 § 1 k.c., lecz konstrukcja solidarnosci nie-
wlasciwej. Spelnienie $wiadczenia przez jednego wspotwlasciciela zwalnia ze
zobowigzania pozostalych wspoétwlascicieli.

Z tresci uchwaly SN nalezy wywies¢, ze SN nie podzielil zapatrywania sadu
pytajacego i przyjal podzielna odpowiedzialnos¢ wspoétwlascicieli wyodreb-
nionego lokalu za zaplate zaliczek na poczet kosztéw zarzadu nieruchomoscia
wspolng. Jak sie wydaje, SN nie znalazt podstaw do przyjecia solidarnej od-
powiedzialnosdci wspoétwlascicieli ani do stosowania konstrukcji solidarnosci
niewlasciwej, za ktéra opowiedzial sie Sad Okregowy w Lublinie.

Prawdopodobnie SN uznal, Ze do zobowigzania z tytulu zaplaty zaliczek
na poczet kosztow zarzadu nieruchomoscia wspdlna ma zastosowanie art. 379
§ 1 k.c. Dokonujac oceny tego rozstrzygniecia, nalezy sie zastanowi¢, czy rze-
czywiscie nie zachodza w analizowanym przypadku podstawy do stosowania

¢ Ustawa z23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.), dalej k.c.

7 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuiiczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.), da-
lej k.r.o.

8 Cytat z uzasadnienia postanowienia Saqdu Okregowego w Lublinie z 10.02.2022 r.
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odpowiedzialnosci solidarnej’. Zobowiazanie do zaplaty zaliczek ma charakter
zobowiazania realnego’. Jego strona staje sie kazdoczesny wtlasciciel wyodreb-
nionego lokalu. Jezeli dochodzi do nabycia lokalu przez dwie lub wigcej oséb (w
tym takze matzonkéw pozostajacych we wspdlnosci majatkowej matzenskiej),
osoby te staja sie strong tego stosunku zobowigzaniowego. Chociaz obowiazek
zaplaty zaliczek wynika z ustawy (art. 15 ust. 1 u.w.L.), to zobowiazanie to jest
konsekwencja dokonanej przez strony czynnosci prawnej (jezeli do nabycia
lokalu doszlo w drodze czynnosci prawnej).

Mozna zatem argumentowac, ze nabywajac lokal na wspoétwlasnosé¢, wspot-
wlasciciele zaciggaja tym samym zobowiazanie dotyczace ich wspdélnego mienia
w rozumieniu art. 370 k.c., a wiec ich odpowiedzialnos¢ za to zobowiazanie jest
solidarna. Staba strona przedstawionej koncepgji jest jednak to, ze zawodzi ona
w przypadku nabycia odrebnej wlasnosci lokalu wskutek innego zdarzenia (na
mocy orzeczenia sadu, z mocy prawa'?). Stad powstaje pytanie, czy zasadnie Sad
Okregowy w Lublinie — a za nim SN - odrzucil stosowanie do tego zobowigza-
nia art. 380 § 2 k.c. Sady uznaly, ze stosunek zobowiazaniowy, ktérego trescia
jest obowiazek zaplaty zaliczek na poczet kosztow zarzadu, nie ma charakteru
zobowigzania wzajemnego. Wprawdzie Kodeks cywilny wprost reguluje tylko
wykonanie i skutki niewykonania zobowigzania z umowy wzajemnej (art. 487
do 497 k.c.), to z przepiséw tych nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, Ze zobowia-
zanie do spelnienia $wiadczenia wzajemnego nie moze wynikac z innego Zrodta
niz umowa. Wspoélnota mieszkaniowa sprawuje z mocy ustawy zarzad nieru-
chomoscia wspdlna, wlasciciele lokali maja za$ obowiazek pokrywania kosz-
tow tego zarzadu stosownie do wielkosci udzialéw w nieruchomosci wspolne;j.
Obowiazki kazdej ze stron powstaja z mocy prawa i sa wzajemnie powiazane
— wspodlnota mieszkaniowa ma obowiazek zarzadzania nieruchomoscia, a wla-
Sciciele lokali obowigzani sg do pokrycia kosztéw tego zarzadu. Jest to stosunek
prawny, w ktérym jedng strong sa wspotwlasciciele nieruchomosci wspdlnej,
a druga — wspoélnota mieszkaniowa (jezeli przyznaje sie¢ jej zdolno$¢ prawna,
traktujac jako tzw. utlomna osobe prawna w rozumieniu art. 33' k.c.'?).

Przyjecie stanowiska, Zze wspotwlasciciele wyodrebnionego lokalu odpowia-
daja jak dtuznicy solidarni za zaplate zaliczek na koszty zarzadu na podstawie

?  Warto zwréci¢ uwage, ze w innych wypadkach przepisy ustawowe przewidujg solidarng odpo-
wiedzialno$¢ za zaplate oplat z tytutu korzystania z lokalu zajmowanego przez kilka 0s6b — zob.
art. 688' k.c., art. 4 ust. 6 ustawy z 15.12.2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych (Dz.U. 22021 r,,
poz. 1208 ze zm..).

10 Zob. S. Romanow (w:) Ustawa o wlasnosci lokali. Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu B. Lac-
koronski, Warszawa 2022, Legalis/el., komentarz do art. 15, nb 11; I. Szymczak, Wtasnos¢ lokali.
Komentarz, Warszawa 2020, s. 127.

W przypadku spadkobrania odpowiedzialnos¢ kilku spadkobiercéw bylaby solidarna jedynie

w odniesieniu do zaleglych naleznosci z tytutu kosztéw zarzadu, i to tylko do czasu dziatu spad-

ku (art. 1034§1 zd. 1 k.c.).

Jest to obecnie poglad dominujacy w nauce i w zasadzie jednolicie przyjmowany w orzecznic-

twie.
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stosowanego w drodze analogii art. 380 § 2 k.c., mialoby powazne skutki w przy-
padku wspoétwlascicieli wielostanowiskowego lokalu garazowego. Kazdy ze
wspotwlascicieli takiego lokalu garazowego (a moze by¢ ich kilkudziesieciu lub
wiecej) odpowiadalby bowiem za zaplate calej kwoty zaliczki ,przypadajacej”
na ten lokal. Ochrona intereséw wspdlnoty mieszkaniowej (a wiec wszystkich
wspolwlascicieli nieruchomosci wspélnej), polegajaca na utatwieniu w docho-
dzeniu zaplaty zaliczki od wspoétwlascicieli wielostanowiskowego lokalu gara-
zowego, odbywalaby sie kosztem wspoiwlascicieli takiego lokalu garazowego,
z ktérych kazdy odpowiadalby za zaplate zaliczki w pelnej wysokosci. Wsp6i-
wlasciciele lokalu garazowego ponosiliby takze ryzyko niewyplacalnosci jedne-
go z nich, a nie wszyscy czlonkowie wspdlnoty mieszkaniowe;j®.

J.P
1.2. ODSETKI ZA OPOZNIENIE W POSTEPOWANIU UPADEOSCIOWYM

Uchwala Sadu Najwyzszego z 5.10.2022 r. (III CZP 101/22)"

Przewidziane w art. 3 pkt 1 ustawy z 8.03.2013 r. o przeciwdzialaniu
nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2022 r.
poz. 893) wylaczenie stosowania tej ustawy do dlugéw objetych poste-
powaniem prowadzonym na podstawie przepisow ustawy z 28.02.2003 r.
— Prawo upadlosciowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 1520) nie pozbawia wierzy-
ciela uprawnienia do odsetek ustawowych za op6znienie na zasadach
ogdlnych.

Komentarz

Uchwala stanowi rozstrzygniecie zagadnienia prawnego przedstawionego
przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie XVIII Wydzial Gospo-
darczy dla spraw upadlosciowych i restrukturyzacyjnych postanowieniem

3 Mozna to zilustrowa¢ nastepujacym przykladem: zaliczka na koszty zarzadu przypadajaca na
,1okal garazowy” wynosi 1500 zI. Wspoétwlascicielami tego lokalu jest 30 oséb, wszystkich za$
cztonkéw wspdlnoty mieszkaniowej jest 50 (nie wszyscy wlasciciele wyodrebnionych lokali sa
wspolwlascicielami lokalu garazowego). Jezeli wspdtwlasciciele lokalu garazowego odpowia-
daliby za zaplate tej zaliczki podzielnie, stosownie do wielkosci swojego udzialu we wspdtwla-
snosci lokalu garazowego, kazdy bylby zobowiazany do zaplaty po 50 zt (przy zatozeniu, ze ich
udzialy sa réwne). W razie niewyplacalnosci jednego ze wspoétwlascicieli lokalu garazowego
ekonomiczne skutki niewykonania tego zobowigzania ponosiliby wszyscy pozostali cztonko-
wie wspdlnoty mieszkaniowej (w tym przykltadzie 49 0séb, a nie tylko wspdtwlasciciele lokalu
garazowego). Natomiast gdyby wspélnota mieszkaniowa mogta zadac zaplaty zaliczki w pelnej
wysokosci od kazdego ze wspotwlascicieli lokalu garazowego, ten wspotwlasciciel, ktory zapla-
cit zaliczke, mialby regres do pozostatych wspoéiwtascicieli lokalu garazowego, ktérzy ponosiliby
ryzyko niewyplacalnosci jednego z nich (art. 376 § 2 k.c.).

Teza uchwaly dostepna na stronie internetowej SN. Uchwala wraz z uzasadnieniem dostepna
w systemie Legalis nr 2739504.
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z 21.03.2022 r. (XVIII GUz 35/21, niepubl.), w ktérym Sad ten pytal, czy wyla-
czenie zastosowania przepisow ustawy z 8.03.2013 r. o przeciwdzialaniu nad-
miernym opéZnieniom w transakcjach handlowych', na podstawie art. 3 pkt 1
tej ustawy, do dlugéw objetych postepowaniem upadlosciowym implikuje
konieczno$¢ zastosowania przepiséw ogélnych o odsetkach ustawowych za
opdznienie, czy tez wylacza zupelnie mozliwo$¢ zaspokojenia w postepowaniu
upadloéciowym odsetek naliczonych na podstawie tej ustawy.

Zagadnienie dotyczylo interpretacji art. 3 pkt 1 u.p.n.o.t.h., zgodnie z ktérym
przepiséw tej ustawy ,nie stosuje sie do dlugéw objetych postepowaniami pro-
wadzonymi na podstawie przepiséw” ustawy z 28.02.2003 r. — Prawo upadlo-
ciowe'® oraz ustawy z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne'’. Lakoniczne
brzmienie tego przepisu powoduje w praktyce watpliwosci dotyczace zaspoko-
jenia z masy upadlo$ci odsetek za op6Znienie naleznych wierzycielowi na pod-
stawie ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opézZnieniom w transakcjach
handlowych. Nalezy przypomnie¢, ze w $wietle art. 92 ust. 1 pr. upadl. z masy
upadlodci moga by¢ zaspokojone tylko odsetki od wierzytelnosci, nalezne od
upadlego, za okres do dnia ogloszenia upadtosci'®.

W sprawie rozpoznawanej przez sad pytajacy, w postepowaniu upadloscio-
wym, sedzia-komisarz uwzglednil sprzeciw wierzyciela w ten sposéb, ze na
liscie wierzytelnosci uznat dodatkowo wierzytelno$¢ z tytutu odsetek ustawo-
wych za opéZnienie w transakcjach handlowych, w zakresie odsetek narostych
do dnia ogloszenia upadlosci dtuznika. Sedzia-komisarz przyjal, ze odsetki
nalezne na podstawie ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opézZnieniom
w transakcjach handlowych i narosle przed dniem ogloszenia upadlosci moga
podlega¢ zaspokojeniu z masy upadlodci na podstawie art. 92 ust. 1 pr. upadt,,
z czego wynika, ze tylko poczawszy od dnia ogloszenia upadlosci nie moga by¢
juznaliczane dalsze odsetki na podstawie przepisow ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opé6zZnieniom w transakcjach handlowych®.

5 Ustawa z 8.03.2013 . o przeciwdzialaniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych

(Dz.U. 22022 1. poz. 893 ze zm.), dalej u.p.n.o.t.h.

Ustawa z 28.02.2003 r. — Prawo upadloéciowe (Dz.U. z 2022 1. poz. 1520 ze zm.), dalej pr. upadi.

Ustawa z 15.05.2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2022 1. poz. 2309). Sprawa dotyczyta

stanu faktycznego sprzed wejscia w zycie nowelizacji art. 3 pkt 1 u.p.n.o.t.h. wprowadzonej

ustawa z 4.11.2022 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym op6znieniom w trans-
akcjach handlowych oraz ustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2022 1. poz. 2414); dalej:
zm.u.p.n.o.t.h.

Odrebnie uregulowane jest zaspokojenie odsetek od wierzytelnosci zabezpieczonych hipoteka,

wpisem w rejestrze, zastawem, zastawem rejestrowym, zastawem skarbowym albo hipoteka

morska. Odsetki te moga by¢ zaspokojone tylko z przedmiotu zabezpieczenia (zob. art. 92 ust. 2

pr.upadl.).

1 W doktrynie za tym pogladem opowiadajg si¢ B. Ostrzechowski, K. Riedl (w:) Ustawa o prze-
ciwdzialaniu nadmiernym opdzZnieniom w transakcjach handlowych. Komentarz, red. serii K. Osajda,
red. tomu W. Borysiak, Warszawa 2021, Legalis/el., komentarz do art. 3, nb 13, a takze M. Toron
(w:) Ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych, red. K. Menszig-
-Wiese, Warszawa 2022, Legalis/el., komentarz do art. 3, nb 6.
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Postanowienie to zaskarzyt syndyk, powolujac sie na to, ze wylaczenie sto-
sowania ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach
handlowych do dlugéw objetych postepowaniami prowadzonymi na podstawie
przepiséw Prawa upadlosciowego powoduje, iz z masy upadlosci nie moga by¢
zaspokajane zadne odsetki naliczone na podstawie ustawy o przeciwdzialaniu
nadmiernym opézZnieniom w transakcjach handlowych (a zatem takze odsetki
naroste w okresie przed dniem ogloszenia upadiosci dluznika). Zaaprobowanie
tego stanowiska skutkowaloby tym, Zze w momencie ogtoszenia upadiosci dtuz-
nika nastepowatoby wylaczenie zastosowania wszystkich przepiséw ustawy
o przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom w transakcjach handlowych do
danej transakcji ze skutkiem ex tunc, a tym samym niejako ,anulowaniu” ule-
galyby odsetki nalezne od dluznika na podstawie ustawy o przeciwdzialaniu
nadmiernym opé6Znieniom w transakcjach handlowych, naroste przed dniem
ogloszenia upadtosci dtuznika.

Sad pytajacy dostrzegl jeszcze trzecig mozliwos¢ rozstrzygniecia powyzszego
sporu, polegajaca na przyjeciu, Zze wylgczenie zastosowania przepiséw ustawy
o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych do
dlugéw objetych postepowaniami prowadzonymi na podstawie przepiséw
Prawa upadloéciowego oznacza réwniez wylaczenie zastosowania do nich
art. 4a u.p.n.o.t.h., a wiec skutkuje powrotem do ogélnych regulacji dotycza-
cych odsetek ustawowych za opdznienie w spelnieniu $wiadczenia pieniez-
nego, zawartych w Kodeksie cywilnym (art. 481 § 2 k.c.). Tym samym na licie
wierzytelnosci mozna by uwzglednic¢ oraz zaspokoi¢ z masy upadlosci odsetki
naliczone z tytulu transakcji handlowych, ale w wysokosci okreslonej stosownie
do art. 481 § 2 k.c.?

W doktrynie watpliwosci budzi tez kwestia o jeszcze bardziej podstawowym
znaczeniu, a mianowicie taka, czy stosowanie przepisow ustawy o przeciw-
dzialaniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych do dlugéw
objetych postepowaniem prowadzonym na podstawie przepiséw Prawa upa-
dlosciowego jest wylaczone z mocy art. 3 pkt 1 u.p.n.o.t.h. dopiero od dnia oglo-
szenia upadlodci dtuznika, czy tez —jak sugerowatoby dostowne brzmienie tego
ostatniego przepisu —juz od dnia ztoZenia wniosku o ogloszenie upadtosci, gdyz
juz z tym ostatnim dniem nastepuje zainicjowanie , postgpowania prowadzo-
nego na podstawie przepiséw” Prawa upadlosciowego®. Réwniez ten problem
uwidocznil sie w sprawie rozpoznawanej przez sad pytajacy®.

% Jak sie wydaje, w doktrynie takie stanowisko prezentuje M. Jusko, Zakres zastosowania ustawy

o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, ,Monitor Prawniczy” 2017/2, s. 83, chociaz autor
wprost wyraza je tylko w odniesieniu do odsetek, o ktérych mowa w art. 92 pkt 2 pr. upadt.

2 Zatym pierwszym stanowiskiem opowiadaja si¢ m.in. M. Jusko, Zakres..., s. 83; B. Ostrzechow-
ski, K. Riedl (w:) Ustawa..., komentarz do art. 3, nt 10; P. Dolniak, Przeciwdzialanie nadmiernym
opoZnieniom w transakcjach handlowych. Komentarz, Warszawa 2021, LEX/el., komentarz do art. 3,
teza 14; M. Toron (w:) Ustawa..., komentarz do art. 3, nb 5; przeciwnie E. Marcisz, Ustawa o termi-
nach zaplaty w transakcjach handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, LEX/el., art. 3, teza 2.

2 W uzasadnieniu uchwaty z 5.10.2022 r. SN zdaje si¢ aprobowac to pierwsze stanowisko. W tym
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W uchwale z 5.10.2022 r. (Il CZP 101/22) Sad Najwyzszy rozstrzygnal, ze
»przewidziane w art. 3 pkt 1 ustawy z 8.03.2013 r. o przeciwdzialaniu nadmier-
nym opéznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 893) wy-
laczenie stosowania tej ustawy do dlugéw objetych postepowaniem prowa-
dzonym na podstawie przepiséw ustawy z 28.02.2003 r. —- Prawo upadlosciowe
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1520), nie pozbawia wierzyciela uprawnienia do odsetek
ustawowych za opdznienie na zasadach ogdlnych”.

Jak wynika z uzasadnienia tej uchwatly, wyraza ona aprobate dla przytoczo-
nej wyzej trzeciej mozliwosci rozstrzygniecia przedstawionego zagadnienia,
dostrzezonej przez sad pytajacy, zgodnie z ktéra wylaczenie zastosowania prze-
piséw ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opézZnieniom w transakcjach
handlowych do dlugéw objetych postepowaniami prowadzonymi na podsta-
wie przepiséw Prawa upadlosciowego oznacza réwniez wylgczenie zastoso-
wania do nich art. 4a u.p.n.o.t.h., w konsekwencji czego nastepuje powré6t do
ogolnych regulacji dotyczacych odsetek ustawowych za opdznienie (art. 481
§ 2 k.c.). Oznacza to, ze w sprawie rozpoznawanej przez sad pytajacy na liscie
wierzytelnosci mozna uwzglednic oraz zaspokoi¢ z masy upadlosci odsetki na-
liczone z tytutu transakcji handlowych do dnia ogloszenia upadlosci, ale nalezy
ponownie przeliczy¢ kwote tych odsetek, stosownie do art. 481 § 2 k.c. W dok-
trynie przewazalo jak dotychczas odmienne zapatrywanie®, zgodne z inter-
pretacja przyjeta przez sedziego-komisarza w sprawie rozpoznawanej przez
sad pytajacy.

Stanowisko Sadu Najwyzszego zostalo oparte na zalozeniu, ze w odniesieniu
do dlugdéw objetych postepowaniem upadiosciowym, a zatem takze odsetek
ustawowych za op6znienie, konsekwencje niewykonania/nienalezytego wyko-
nania zobowiagzan nalezy okreéla¢ z catkowitym pominigciem przepiséw usta-
wy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom w transakcjach handlowych,
co uzasadnia wniosek o powrocie do ogélnych regulacji dotyczacych odsetek
ustawowych za opdznienie. Takie zapatrywanie jest prawidlowe w swietle wy-
kladni literalnej przepiséw ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznie-
niom w transakcjach handlowych, nie stoi mu tez na przeszkodzie dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z 16.02.2011 r. w sprawie zwalcza-
nia op6znien w platnosciach w transakcjach handlowych®, ktéra upowaznia
panstwa czlonkowskie do wylgczenia stosowania Srodkéw przewidzianych
w dyrektywie do dlugéw bedacych przedmiotem postepowan upadlosciowych,

tez kierunku art. 3 pkt 1 u.p.n.o.t.h. zostal znowelizowany na mocy zm.u.p.n.o.t.h., jednak do
sprawy, w ktérej postawiono pytanie prawne, nalezato stosowac dotychczasowe przepisy (por.
art. 3ust. 1 zm.u.p.n.o.t.h.).
B Zob.m.in. M. Jusko, Zakres..., s. 83; B. Ostrzechowski, K. Riedl (w:) Ustawa..., komentarz do art. 3,
nt 10; P Dolniak, Przeciwdziatanie. .., komentarz do art. 3, teza 14; M. Toron (w:) Ustawa..., komen-
tarzdoart. 3, nb 5.
Wersja przeksztalcona, Dz.Urz. UE L nr 48, s. 1, ze zm.; zob. motyw 8i art. 1 ust. 3 tej dyrekty-

wy.
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w tym postepowan majacych na celu restrukturyzacje dlugu®. Odrebna kwestia
jestjednak to, czy takie rozwigzanie legislacyjne jest w pelni uzasadnione. Ogto-
szenie upadlosci lub otwarcie postgpowania restrukturyzacyjnego nie powinny
zmienia¢ powstalego wczeéniej roszczenia wierzyciela z tytutu odsetek.

J.Z.
2. KOMENTARZE DO WYBRANYCH ORZECZEN

2.1. PRzYCZYNIENIE SIE POSZKODOWANEGO NIEPOSIADAJACEGO ZDOLNOSCI DELIKTOWE) DO POWSTANIA
SZKODY

Komentarz do wyroku Sadu Najwyzszego z 15.06.2022 r. (I CSKP
145/22)%

Dla uwzglednienia przyczynienia si¢ niezbedne jest, aby poszkodowany
mogl cho¢ w ograniczonym zakresie mie¢ Swiadomos¢ nagannego za-
chowania lub grozacego mu niebezpieczenistwa, co oznacza koniecznos¢
uzaleznienia ewentualnego zastosowania instytucji przyczynienia sie od
posiadania przez poszkodowanego zdolnosci deliktowej. Posiadanie przez
poszkodowanego zdolnosci deliktowej jako wymag zastosowania insty-
tucji przyczynienia sie do powstania szkody wynika z akceptacji koncep-
cji winy jako adekwatnie ttumaczacej istote przyczynienia sie. Jest takze
wynikiem akceptacji teorii tzw. rownego traktowania. Skoro warunkiem
odpowiedzialnosci deliktowej za zawiniony czyn wlasny jest posiadanie
okreslonych kwalifikacji psychicznych umozliwiajacych postawienie za-
rzutu winy, to identyczny wymag nalezy przyjac¢ w odniesieniu do mozli-
wosci postawienia poszkodowanemu zarzutu przyczynienia sie.

Stan faktyczny

W sprawie, w ktorej zostal wydany komentowany wyrok, poszkodowany
domagal sie zasadzenia zado$¢uczynienia za doznana krzywde od ubezpieczy-
ciela, zktérym osoba bezposrednio odpowiedzialna za szkode (dziadek poszko-
dowanego) miala zawarta umowe obowiazkowego ubezpieczenia odpowie-
dzialnosci cywilnej rolnikdw?. Dziadek poszkodowanego prowadzil gospodar-

% Zob. motyw 8iart. 1 ust. 3 tej dyrektywy.

% Teza redakcyjna wyroku opublikowana w ,Biuletynie Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego”
2022/7-8, 5.7, brzmi: ,Skutki dziatan lub zaniechan 0s6b zobowigzanych do nadzoru nad mato-
letnim poszkodowanym nieposiadajgcym zdolnosci deliktowej (a wigc maloletnim ponizej lat
13 —art. 426 k.c.), cho¢by nawet zachowania te pozostawaty w zwigzku przyczynowym z ponie-
siona przez takiego maloletniego szkoda, nie powoduja zmniejszenia odszkodowania nalez-
nego temu maloletniemu (art. 362 k.c.). Z tego powodu skutki zachowan takich oséb nie moga
zosta¢ temu maloletniemu poczytane za przyczynienie si¢ do powstania szkody”.

77 Zob. art. 50 ust. 1 ustawy z 22.05.2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym
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stworolne, w ktérym pow6d doznat szkody, gdy jako 9-letni chtopiec prébowat
napompowac kola do roweru za pomocg domowej roboty sprezarki powietrza
(zasilanej elektrycznie) uzywanej w gospodarstwie dziadka do pompowania két
maszyn rolniczych. Po podigczeniu sprezarki do Zrédla zasilania elektrycznego
powdd zostal porazony pradem, co mialo powazne skutki dla jego zdrowia.
W czasie zdarzenia powdd pozostawal na terenie gospodarstwa rolnego pod
nadzorem swojej matki i babki (jego ojciec przebywal za granica), jednak matka
chwilowo weszta do domu, aby u$pi¢ drugie z dzieci. Pow6d zostal pod opieka
babki i wtedy udat si¢ do garazu, w ktérym doszto do wypadku. Rodzice i babka
zakazywali powodowi uzywania urzadzen elektrycznych, ale powdd ztamat
ten zakaz. Nie ustalono przyczyny ani rzeczywistej wady sprezarki powietrza.
Garaz, w ktérym sie znajdowala, byt jednak otwarty i niezabezpieczony przed
dostepem maloletniego powoda®.

Najbardziej kontrowersyjna kwestiag w sprawie byta mozliwo$¢ obnizenia
naleznego powodowi zado$¢uczynienia na podstawie art. 362 k.c. z uwagi na
przyczynienie si¢ poszkodowanego do powstania szkody. Sad pierwszej instan-
cji obnizyl zado$¢uczynienie z uwagi na nieprawidlowos¢ zachowania samego
poszkodowanego. Sad przyjal, ze co prawda powodowi z racji wieku nie mozna
bylo przypisa¢ winy za spowodowanie wypadku, jednak $wiadomie ztamat on
zakaz ze strony rodzicéw, ktérzy zabronili mu postugiwania sie urzadzenia-
mi elektrycznymi w gospodarstwie, a powdd , byl juz w takim wieku, Ze tego
rodzaju decyzje moégt podjal samodzielnie””. Sad dodal, Ze maloletni ponizej
13. roku zycia, nieponoszacy winy z racji wieku, moze swoim dzialaniem lub
zaniechaniem przyczyni¢ sie do zaistnienia zdarzenia i powstania szkody w ro-
zumieniu art. 362 k.c.*

Sad drugiej instancji rowniez uznat za zasadne obnizenie zado$¢uczynienia
na podstawie art. 362 k.c., ale Zrédla przyczynienia si¢ do powstania szkody
upatrywal nie w zachowaniu samego poszkodowanego, lecz w niedopelnieniu
przez rodzicow obowiazku nadzoru nad maloletnim. Sad przyjal, ze powdd
byl w wieku, w ktérym nie mial swiadomosci skutkéw korzystania ze sprezarki
oraz ryzyka doznania porazenia pradem i wymagal bezposredniego nadzoru
oraz wzmozonej pieczy nad jego bezpieczefistwem, ale rodzice nie dochowali
nalezytej starannosci przy wykonywaniu obowigzku nadzoru i nie dopetni-
li ,wszystkiego co mozliwe, by zapobiec szkodzie”?'. W konsekwencji podje-

Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz.U. z 2022 r.
poz. 2277 ze zm..).
Stan faktyczny zostal czeSciowo przytoczony w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego,
abardziej szczeg6lowo w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 13.06.2019 r.
(I ACa 156/18), LEX nr 3391943, od ktérego wniesiona zostala skarga kasacyjna rozpoznawana
przez Sad Najwyzszy.
»  Stanowisko sadu pierwszej instancji zostalo przytoczone w uzasadnieniu wyroku Sadu Apela-
cyjnego w Rzeszowie z 13.06.2019 . (I ACa 156/18), LEX nr 3391943.
% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 13.06.2019 . (I ACa 156/18), LEX nr 3391943.
31 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 13.06.2019 . (I ACa 156/18), LEX nr 3391943.

28
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ta przez powoda proba uruchomienia sprezarki nie zostala dostrzezona przez
osoby, ktére sie nim opiekowaly, i nie uniemozliwiono mu tej czynnosci mimo
istnienia zagrozenia dla zdrowia dziecka. W ocenie sagdu apelacyjnego przyczy-
nienie sie rodzicéw do powstania szkody, ktéra dotkneta ich matoletnie dziecko,
jest rownoznaczne co do skutkéw okreslonych w art. 362 k.c. z przyczynieniem
sie samego poszkodowanego®.

Stanowisko Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy nie podzielil stanowiska sadu apelacyjnego w tej ostatniej
kwestii i przyjal, ze skutki dziatan lub zaniechan oséb zobowigzanych do nad-
zoru nad matloletnim poszkodowanym nieposiadajacym zdolnosci deliktowej
(tj. matoletnim ponizej lat 13 —art. 426 k.c.) nie powodujg zmniejszenia odszko-
dowania naleznego temu maloletniemu (art. 362 k.c.), cho¢by nawet zachowa-
nia te pozostawaly w zwiazku przyczynowym z poniesiona przez matoletniego
szkoda. Skutki zachowan takich os6b nie moga zosta¢ uznane za przyczynienie
sie maloletniego do powstania szkody, gdyz nie sposéb uznac oséb zobowiaza-
nych do nadzoru nad nim za takie, za ktére poszkodowany ponosi odpowie-
dzialnos¢ deliktowa.

W odniesieniu do samego matoletniego Sad Najwyzszy wyrazil zapatrywanie,
ze réwniez jego zachowanie nie moze by¢ kwalifikowane jako przyczynienie sie
do powstania szkody w rozumieniu art. 362 k.c., poniewaz dla uwzglednienia
przyczynienia sie niezbedne jest posiadanie przez poszkodowanego zdolnosci
deliktowej, a 9-letni pow6d zdolnosci tej nie mial w chwili zdarzenia i tym sa-
mym nie mozna mu przypisa¢ winy. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze koniecznosé
spelnienia przestanki winy poszkodowanego dla przyjecia jego przyczynienia
sie do powstania szkody wynika takze z koncepcji tzw. réwnego traktowania,
z ktorej wywiddl, iz ,skoro warunkiem odpowiedzialnosci deliktowej za zawi-
niony czyn wlasny jest posiadanie okreslonych kwalifikacji psychicznych umoz-
liwiajacych postawienie zarzutu winy, to identyczny wymaog nalezy przyjacé
w odniesieniu do mozliwosci postawienia poszkodowanemu zarzutu przyczy-
nienia sie”. Tym samym Sad nie znalazt uzasadnienia dla obnizenia naleznego
poszkodowanemu zado$¢uczynienia na podstawie art. 362 k.c.

Dodatkowo Sad Najwyzszy uznal, ze dopuszczenie przez osoby obowigzane
do nadzoru nad maloletnim do skorzystania przez niego ze sprezarki w celu
napompowania kola w rowerze nie stanowilo uchybienia przez rodzicéw obo-
wiazkowi nadzoru nad maloletnim, bowiem ,trudno przyja¢, iz taka powszech-
na czynnos¢, czesto wykonywana w realiach tego rodzaju gospodarstw jak w ni-
niejszej sprawie, powinna by¢ dokonywana w jakis szczegdlny, uwzgledniajacy
elementy wladztwa nad maloletnim, sposéb”.

%2 Sad Apelacyjny przywotal tu stanowisko zaprezentowane we wcze$niejszym orzecznictwie
Sadu Najwyzszego — zob. wyrok SN z2.12.1982 1. (IV CR 484/82), OSPiKA 1984/1, poz. 4; wyrok
SN z10.09.1965 r. (Il CR 283/65), OSPiKA 1967/6-7, poz. 174.
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Ocena rozstrzygniecia

Na pelng aprobate zastuguje stanowisko wykluczajace mozliwo$¢ uznania
dziatan lub zaniechan oséb obowigzanych do nadzoru nad poszkodowanym
nieposiadajacym zdolnosci deliktowej (art. 426 k.c.) za przyczynienie sie po-
szkodowanego do powstania lub zwiekszenia szkody w rozumieniu art. 362 k.c.
Poglad ten zdecydowanie dominuje zaréwno w orzecznictwie®, jak i w dok-
trynie*.

Na wigksza uwage zasluguje wyrazone w uzasadnieniu wyroku zapatry-
wanie w kwestii przestanek kwalifikacji zachowania poszkodowanego jako
przyczynienia si¢ w rozumieniu art. 362 k.c. W doktrynie i orzecznictwie pre-
zentowane sa w tej kwestii r6zne stanowiska®, ale najczesciej aprobowana jest
koncepcja, zgodnie z ktérg za przyczynienie sie do powstania lub zwigksze-
nia szkody moze by¢ uznane tylko zachowanie poszkodowanego pozostajace
w adekwatnym zwigzku przyczynowym ze szkoda albo koncepcja wymagajaca,
poza zwiazkiem kauzalnym, takze obiektywnej nieprawidlowosci zachowania
poszkodowanego®*. W komentowanym wyroku przyjety zostal inny poglad,
chociaz nie zostal on wystarczajaco jasno nakreslony. Sad Najwyzszy stwier-
dzil ogélnie, ze ,posiadanie przez poszkodowanego zdolnosci deliktowej jako
wymog zastosowania instytucji przyczynienia sie do powstania szkody wynika
z akceptacji koncepcji winy jako adekwatnie thumaczacej istote przyczynienia
sie”, co moze sugerowa¢, iz wina poszkodowanego zostala uznana za gene-
ralng przestanke przyjecia przyczynienia si¢ poszkodowanego w rozumieniu

3 Zob. wyrok SN z16.03.1983 r. (I CR 33/83), OSNCP 1983/12, poz. 196; wyrok SN z 22.09.1986 r. (IV
CR 279/86), LEX nr 530539; wyrok SN z 5.11.2008 r. (I CSK 139/08), Legalis nr 553458; wyrok SN
224.01.2017 r. (V CSK 163/16), Legalis nr 1618261; tak tez Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku
23.06.2020 r. (I ACa 284/20), Legalis nr 2449725.

¥ A. Szpunar, Wina poszkodowanego w prawie cywilnym, Warszawa 1971, s. 177-178; A. Kubas, Za-
chowanie 0séb trzecich jako przyczynienie si¢ poszkodowanego, ,Studia Cywilistyczne” 1976, t. XXVI,
s. 32-33; M. Kalinski (w:) System prawa cywilnego, t. 6, Prawo zobowigzar — czgs¢ ogdlna, red. A. Olej-
niczak, Warszawa 2018, s. 198-199; M. Wilejczyk, Przyczynienie si¢ poszkodowanego do powstania
szkody a wspotczesne tendencje ochrony poszkodowanego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2018/1,
s.171-172; P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu W. Bory-
siak, Warszawa 2022, Legalis/el., komentarz do art. 362, nt 20-21; A. Koch (w:) Kodeks cywilny,
t. 2, Komentarz. Art. 353-626, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, komentarz do art. 362, nb 24;
P. Machnikowski (w:) Zobowigzania. Przepisy ogdlne i powigzane przepisy Ksiegi I k.c. Komentarz,
red. P Machnikowski, Warszawa 2022, Legalis/el., t. 1, komentarz do art. 362, nb 37. Przeciwne
stanowisko wyrazone przez K. Stefaniuka, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 10.09.1965 r. (I CR
283/65), OSPiKA 1967/6-7, poz. 174, s. 315, nalezy uznac za odosobnione.

% W najnowszej literaturze zestawiajg je m.in. M. Kalifski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, War-
szawa 2014, s. 538-550; M. Wilejczyk, Przyczynienie sig..., s. 148-151; T. Nowakowski, Koncepcje
przyczynienia sig poszkodowanego do wypadku komunikacyjnego prezentowane w doktrynie i orzecznic-
twie, ,Przeglad Sadowy” 2021/7-8, s. 147-149; P Sobolewski (w:) Kodeks..., komentarz do art. 362,
nt1.

% Zob. literature przywolang w poprzednim przypisie oraz tam omawiane orzecznictwo.
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art. 362 k.c.”” Jednoczesénie jednak Sad Najwyzszy odwolal sie do wywodzonej
z literatury obcej ,koncepcji réwnego traktowania”, ktéra z kolei zaklada, ze
0 przyczynieniu si¢ poszkodowanego mozna méwic wtedy, gdy w odniesieniu
do niego sa spelnione takie przeslanki, jakie bylyby wymagane do przyjecia jego
odpowiedzialnosci, gdyby to on byl sprawca szkody®, a to nie zawsze bedzie
skutkowalo koniecznoscia przypisania poszkodowanemu winy dla przyjecia, ze
przyczynit sie do powstania lub zwigkszenia szkody, poniewaz r6zne moga by¢
podstawy odpowiedzialnosci odszkodowaweczej, a nie wszystkie uzalezniaja te
odpowiedzialno$¢ od winy. W sprawie, w ktorej zapadl komentowany wyrok,
sady pierwszej i drugiej instancji przyjely, ze osoba bezposrednio ponoszaca od-
powiedzialno$¢ odszkodowawcza odpowiada na podstawie art. 415 k.c., a wiec
na zasadzie winy¥®. By¢ moze zatem stanowiska Sadu Najwyzszego o koniecz-
nosci przypisania winy poszkodowanemu dla przyjecia jego przyczynienia sie
nie nalezy traktowac jako odnoszacego sie generalnie do kazdej podstawy od-
powiedzialnosci odszkodowawczej, lecz tylko do przypadkéw, w ktérych osoba
bezposrednio ponoszaca odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza odpowiada za
czyn niedozwolony na zasadzie winy. Za tym ostatnim wnioskiem przemawia-
loby to, ze przywolana przez Sad Najwyzszy teoria rownego traktowania jest
zblizona do prezentowanej w polskiej literaturze koncepcji, wedtug ktorej prze-
stanki przyczynienia si¢ zalezg od tego, na jakiej zasadzie ponosi odpowiedzial-
nosc¢ sprawca szkody, a wiec jesli ponosi on odpowiedzialnoé¢ na zasadzie winy,
to wina jest tez przestanka przyjecia przyczynienia si¢ poszkodowanego®.
Mimo tej niejasnosci komentowany wyrok porusza istotny i aktualny pro-
blem mozliwosci przyjecia przyczynienia sie osoby nieposiadajacej zdolnosci
deliktowej do powstania szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym. Sad

% Taki poglad réwniez jest prezentowany w polskiej doktrynie (zob. m.in. M. Wilejczyk, Przyczy-

nienie sig..., s. 149-150; P. Granecki, W sprawie wyktadni art. 362 kodeksu cywilnego, ,Panstwo i Pra-

wo” 2003/1, s. 76-77), chociaz ma on mniej zwolennikéw niz koncepcje kauzalna i obiektywnej
nieprawidlowosci zachowania poszkodowanego.

Zob. szerzej M. Wilejczyk, Przyczynienie sig..., s. 151-152 i tam przywolane stanowiska prezento-

wane w literaturze obcej.

Winy (,,co najmniej razacego niedbalstwa”) rolnika posiadajacego gospodarstwo rolne dopa-

trzono sie w niezabezpieczeniu garazu, w ktérym znajdowala sie sprezarka powietrza, przed

dostepem maloletniego (tak sad apelacyjny), ale kwestia podstawy prawnej i przestanek od-
powiedzialnosci odszkodowawczej ubezpieczonego rolnika zostala potraktowana marginalnie
przez sady orzekajace w sprawie. Mozna by sie zastanawiad, czy zachodzity podstawy przyjecia
odpowiedzialnosci rolnika na zasadzie ryzyka (art. 435 § 1 k.c.), ale kwestia ta nie byla analizo-
wana i nie wiadomo, czy gospodarstwo rolne spetnialo przestanki zakwalifikowania go jako
przedsiebiorstwo wprawiane w ruch za pomoca sit przyrody — por. wyrok Sadu Najwyzszego

z15.02.2008 . (1 CSK 376/07), OSNC 2008/D, nr 4, poz. 117.

% Zwolennikiem tej koncepcji byt zwlaszcza A. Szpunar, Wina..., s. 116-125; zob. tez T. Wisniew-
ski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna, red. J. Gudowski, Warszawa
2018, s. 113-114; w orzecznictwie zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z 13.10.1998 r. (I UKN 259/98),
OSNP 1999/21, poz. 698; z 16.09.2003 r. (IV CKN 481/01), Legalis nr 65149; z 3.08.2006 . (IV CSK
118/06), Legalis nr 173821, a takze z 17.04.2015 . (I CSK 216/14), Legalis nr 1260019.
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Najwyzszy przyjal, ze zdolnoé¢ deliktowa jest przestanka takiego przyczynie-
nia, chociaz nie jest do konfca jasne, do jakich przypadkéw odpowiedzialnosci
odszkodowawczej Sad Najwyzszy chcial odnies¢ to wymaganie. Jesli tylko do
przypadkéw odpowiedzialnoéci z tytutu czynéw niedozwolonych opartej na
zasadzie winy, to stanowisko to mozna uznac za zbiezne z pogladem juz wcze-
$niej wyrazanym przez Sad Najwyzszy*. W innych europejskich porzadkach
prawnych posiadanie zdolnosci deliktowej jest jednak uznawane z reguly za
przestanke przyczynienia sie¢ poszkodowanego do powstania szkody, zwlaszcza
w odniesieniu do szkéd na osobie, i to nie tylko w przypadkach, gdy sam spraw-
ca szkody ponosi odpowiedzialnoé¢ na zasadzie winy. Polski system prawny
jawi sie na tym tle jako jeden z nielicznych, w ktérych osobom nieposiadajacym
zdolnosci deliktowej moze zostaé przypisane przyczynienie sie do powstania
szkody*. Trafnie podkresla sie wiec konieczno$¢ ponownej analizy tego zagad-
nienia w prawie polskim i weryfikacji dotychczas przyjetych zapatrywan®, a ko-
mentowany wyrok wychodzi naprzeciw tej potrzebie.

Podejmujac dyskusje na ten temat, nalezy jednak zwrdci¢ uwage na kon-
sekwencje przyjecia stanowiska uzalezniajacego mozliwos¢ przypisania po-
szkodowanemu przyczynienia sie do powstania szkody od posiadania przez
niego zdolnosci deliktowej. W prawie polskim zdolnos¢ deliktowa matoletnich
wyznaczona jest przez sztywny wymog osiagniecia wieku 13 lat (art. 426 k.c.),
a zdolnos¢ deliktowa os6b niepoczytalnych oceniana jest ad casu (art. 425 k.c.).
Wylgczenie mozliwosci przypisania przyczynienia sie osobie nieposiadajacej
zdolnosci deliktowej rodzi automatycznie pytanie o odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza 0s6b zobowigzanych do nadzoru nad matoletnimi i niepoczytalny-
mi, ktérzy doznali szkody w nastepstwie niedopelnienia obowigzku nadzoru
nad nimi. Osoby obowigzane do sprawowania nadzoru, ktére naruszyty cigzace
na nich obowiazki, powinny ponosi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wo-
bec poszkodowanych poddanych ich opiece, a ich odpowiedzialno$¢ powinna
by¢ solidarna ze sprawca ,gléwnym” (art. 441 § 1 k.c.).

W tym kontekscie w komentowanym wyroku mozna dostrzec pewna niekon-
sekwencje. Z jednej strony Sad Najwyzszy przyjal, Ze ,dzialanie poszkodowa-
nego oraz dalsze konsekwencje tego dzialania z uwagi na wiek poszkodowane-
go pozostawaly poza sfera jego swiadomosci oraz umiejetnosci poznawczych”,
dlatego nie mozna obnizy¢ zado$¢uczynienia naleznego mu od ubezpieczyciela.
Z drugiej jednak strony Sad Najwyzszy ocenil, ze dopuszczenie przez osoby
obowiazane do nadzoru do skorzystania przez maloletniego ze sprezarki w celu
napompowania kola w rowerze nie moglo zosta¢ zakwalifikowane jako uchy-
bienie obowigzkowi nadzoru. Skoro w ocenie sagdu, z uwagi na wiek poszko-

4 Zob. wyroki przywolane w poprzednim przypisie.

22 Zob. U. Magnus, M. Martin-Casals, Comparative Conclusions (w:) Unification of Tort Law: Contribu-
tory Negligence, red. U. Magnus, M. Martin-Casals, The Hague-London-New York 2004, s. 279—
281. Por. tez M. Wilejczyk, Przyczynienie sig..., s. 155-157.

% M. Wilejczyk, Przyczynienie sig..., passim.
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dowanego, miat on ograniczone zdolnosci poznawcze, a konsekwencje uzycia
urzadzenia elektrycznego pozostawaly poza sfera jego swiadomosci, to sad po-
winien byl wyprowadzi¢ stad wniosek, ze powdd byt jednak w wieku, w ktérym
nadal wymagal doé¢ écistego nadzoru ze strony oséb dorostych. Nie mozna, nie
narazajac sie na zarzut niekonsekwencji, przyjac jednoczesnie, ze mimo takich
ograniczen zdolnosci poznawczych dziecka nadzér nad nim ze strony oséb obo-
wigzanych do opieki byl w stanie faktycznym wystarczajacy. Zwtlaszcza jesli
weZmie sie pod uwage, ze stopieh wymaganej od rodzicéw starannosci przy
wykonywaniu wladzy rodzicielskiej, takze w zakresie troski o bezpieczenistwo
dziecka, okresla si¢ wrecz jako ,maksymalny”.

Przy stanowisku Sadu Najwyzszego zaktadajacym brak mozliwosci przyjecia
przyczynienia sie do powstania szkody poszkodowanych pozbawionych zdol-
noéci deliktowej nie powinno si¢ wiec jednoczesénie tagodzi¢ wymagan stawia-
nych osobom obowigzanym do nadzoru nad takimi poszkodowanymi. W prze-
ciwnym wypadku dochodzi¢ moze do nieakceptowalnych sytuacji, w ktérych
nawet w razie obiektywnie nieprawidlowego i pozostajacego w zwiazku kau-
zalnym ze szkoda zachowania osoby nieposiadajacej zdolnosci deliktowej ciezar
naprawienia szkody wyrzadzonej takiej osobie bedzie przerzucany w calosci
na osobe trzecig (sprawce szkody), gdyz poszkodowanemu nie bedzie mozna
przypisaé przyczynienia sie z uwagi na brak zdolnosci deliktowej, a osoby, ktére
wlasnie z uwagi na ograniczone zdolnosci poznawcze tej osoby i nieumiejetnos¢
nalezytego rozpoznania grozacych jej niebezpieczenistw obowigzane s do nad-
zoru nad taka osoba, beda ,zwolnione” z odpowiedzialnosci odszkodowawczej
w stosunku do podopiecznego za niedopelnienie obowigzku nadzoru, wobec
obnizania stopnia wymaganej od nich starannosci przy sprawowaniu nadzoru
nad podopiecznym. Przerzucanie odpowiedzialnosci za skutki zachowan takich
podopiecznych w calo$ci na osobe trzecig — sprawce szkody, budzi sprzeciw
i musi zosta¢ uznane za naduzycie.

J.Z.

2.2. PIERWSZENSTWO ZASPOKOJENIA Z PRZEDMIOTU CZYNNOSCI UZNANE) ZA BEZSKUTECZNA WOBEC

WIERZYCIELA

Komentarz do uchwaly Sadu Najwyzszego z 2.02.2022 r. (III CZP 32/22)*

W razie zbiegu — w postepowaniu egzekucyjnym z uzytkowania wie-
czystego — uprawnienia wierzyciela (paulianskiego), wzgledem ktérego

“ J. Gajda (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2021,
Legalis/el., komentarz do art. 95, nb 3 i 12; J. Styk (w:) Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,
red. serii K. Osajda, red. tomu M. Domanski, J. Styk, Warszawa 2022, Legalis/el., komentarz do
art. 95, nt 17. Por. tez postanowienie Sadu Najwyzszego z 12.12.2000 r. (V CKN 1751/00), Legalis
nr 299530.

% Uchwata SN z2.02.2022 r. (III CZP 32/22), OSNC 2022/9, poz. 87.
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czynno$¢ prawna zbycia tego prawa, zawarta miedzy dluznikiem a osoba
trzecia, zostala uznana za bezskuteczng (art. 532 k.c.), z uprawnieniem
wierzyciela (hipotecznego), ktéry uzyskal na tym prawie zabezpieczenie
hipoteczne na podstawie czynnoSci prawnej zawartej z osoba trzecia, ale
przed ujawnieniem w ksiedze wieczystej roszczenia wierzyciela paulian-
skiego, maja zastosowanie reguly pierwszenstwa wynikajace z ustawy
Z 6.07.1982 1. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2019 r. poz. 2204),
chyba ze wierzyciel paulianski zakwestionowal skutecznie czynnos¢
prawna ustanowienia hipoteki w trybie skargi pauliafiskiej realizowanej
w formie powddztwa albo zarzutu przeciwko wierzycielowi hipoteczne-
mu (art. 531 §11i2 k.c.).

Stan faktyczny

Matzonkowie w 2009 r. zawarli umowe sprzedazy prawa uzytkowania wie-
czystego na rzecz spolki z 0.0., ktéra zostala wpisana do ksiegi wieczystej jako
uzytkownik wieczysty. W marcu 2013 r. sad okregowy w wyroku uznat te umo-
we za bezskuteczng wobec Skarbu Panstwa — naczelnika urzedu skarbowego
w K. Wlutym 2014 r. sad apelacyjny zmienit wyrok, ograniczajac uznanie wspo-
mnianej umowy sprzedazy za bezskuteczng, jednakze na skutek uchylenia tego
wyroku przez SN w wyniku wniesionej skargi kasacyjnej ostatecznie sad apela-
cyjny w wyroku z.12.2015 r. uwzglednit w catoéci powddztwo Skarbu Panstwa
—naczelnika urzedu skarbowego. Juz po wydaniu wyroku przez sad okregowy
pozwana spoéltka ustanowita w 2013 r. na prawie uzytkowania wieczystego trzy
hipoteki na rzecz réznych podmiotéw, z ktérych jedna zostata dwa lata poz-
niej wykredlona. Na wniosek Skarbu Panstwa — naczelnika urzedu skarbowe-
g0 2.04.2014 r. zostalo ujawnione w ksiedze wieczystej, w ktorej wpisane bylo
prawo uzytkowania wieczystego, roszczenie Skarbu Panstwa ,uwzglednione
wyrokiem sagdu apelacyjnego”. Naczelnik urzedu skarbowego wystawit admi-
nistracyjny tytul wykonawczy przeciwko maizonkom (pozwanym w sprawie
ze skargi paulianskiej) i wszczal egzekucje z prawa uzytkowania wieczystego.
Poniewaz egzekucje do prawa uzytkowania wieczystego skierowal takze jeden
z wierzycieli hipotecznych, prowadzenie egzekucji zostalo powierzone komor-
nikowi. Prowadzacy egzekucje wierzyciel hipoteczny uzyskal przybicie prawa
uzytkowania wieczystego, lecz nie zaplacil catej ceny, poniewaz chcial zaliczy¢
na jej poczet wlasng wierzytelno$¢ zabezpieczona hipoteka. Sad rejonowy od-
mowil przysadzenia prawa uzytkowania wieczystego na rzecz wierzyciela hipo-
tecznego, wskazujac na pierwszenstwo zaspokojenia naleznosci, ktérych ochro-
ne uzyskal Skarb Pafistwa wskutek uwzglednienia skargi paulianiskiej. Sad okre-
gowy, ktéry rozpoznawat zazalenie wierzyciela hipotecznego na postanowienie
sadu rejonowego odmawiajace przysadzenia prawa uzytkowania wieczystego,
postanowil skierowaé pytanie prawne do SN, powolujac sie na watpliwosci
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dotyczace pierwszenstwa zaspokojenia na gruncie art. 532 k.c. W uzasadnieniu
pytania sad okregowy stwierdzil, Ze jego zdaniem nie znajduje uzasadnienia
poglad, ktéry przyznaje bezwzgledne pierwszenstwo wierzyciela pauliafiskie-
go przed wierzycielami osobistymi i rzeczowymi osoby trzeciej, zwlaszcza ze
wierzyciel paulianski prowadzi egzekucje przeciwko wlasnemu dluznikowi,
anie osobie trzeciej, przeciwko ktorej egzekucje prowadzit w sprawie wierzyciel
hipoteczny. Przeciwko przyznaniu pierwszenstwa wierzytelnosci wierzyciela
paulianskiego przemawia ponadto zdaniem sadu okregowego ,istota zabezpie-
czen rzeczowych” oraz rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych.

Stanowisko Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy, udzielajac odpowiedzi na pytanie prawne sagdu okregowego,
uznal, Ze o pierwszenstwie zaspokojenia wierzytelnosci w razie skierowania
egzekucji do tego samego przedmiotu przez wierzyciela paulianskiego i wie-
rzyciela hipotecznego powinny rozstrzygac reguly pierwszenstwa wynikaja-
ce z przepiséw ustawy z 6.07.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece*. Sad
Najwyzszy przypomnial, Ze wyrok uwzgledniajacy powddztwo wydany na
skutek skargi paulianskiej ma charakter ksztaltujacy i tacznie z tytulem wy-
konawczym przeciwko dluznikowi zaskarzonej czynnosci stanowi podstawe
umozliwiajaca wierzycielowi siegniecie do znajdujacego sie w majatku osoby
trzeciej przedmiotu, ktéry wyszedt z majatku dluznika na skutek zaskarzonej
czynnosci dtuznika. Egzekucja jest prowadzona przeciwko dluznikowi i w jej
toku komornik zajmuje przedmiot nalezacy do osoby trzeciej, ktéry — na skutek
ubezskutecznienia w stosunku do wierzyciela czynnosci prawnej wprowadzaja-
cej ten przedmiot do majatku tej osoby — traktowany jest w toku egzekugji tak,
jakby pozostawatl nadal w majatku dtuznika. Stosownie do art. 532 k.c. wierzy-
ciel, wobec ktérego czynnosé¢ dluznika zostala uznana za bezskuteczna, moze
z pierwszenstwem przed wierzycielami osoby trzeciej dochodzi¢ zaspokojenia
z przedmiotéw majatkowych, ktére wskutek tej czynnosci wyszly z majatku
dtuznika albo do niego nie weszly. Przystugujace wierzycielowi paulianskie-
mu prawo zaspokojenia dotyczy wylacznie konkretnej wierzytelnosci i odnosi
sie jedynie do przedmiotéw wymienionych w wyroku ze skargi paulianskiej.
Osoba trzecia powinna umozliwi¢ mu realizacje tego prawa, znoszac egzekucje
skierowang do skladnikéw majatkowych, ktérych dotyczyta zaskarzona czyn-
nos¢, w granicach chronionej skarga paulianiska wierzytelnosci.

Nastepnie SN wskazat przepisy statuujgce ustawowe pierwszenstwo zaspo-
kojenia (art. 739 § 1, art. 1127, art. 1151 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego?®,
art. 335, art. 773 § 2 i art. 828 § 1 k.c. oraz art. 295 § 3, art. 486 § 3 Kodeksu sp6-
ek handlowych®). Zauwazyl, Zze rozumienie pierwszenstwa w zaspokojeniu

4 Ustawa z 6.07.1982 . o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2023 r. poz. 146), dalej u.k.w.h.

4 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.).
% Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2022 r. poz. 1467 ze zm..).
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konkurujacych wierzytelnosci w literaturze prawniczej i w judykaturze nie jest
jednolite. Wedlug pierwszego pogladu pierwszenstwo zaspokojenia nie ma cha-
rakteru absolutnego i doznaje ograniczen wynikajgcych z przepiséw o pierw-
szenstwie praw ujawnionych w ksiedze wieczystej badZ w rejestrze zastawow,
jak tez w przepisach o przywilejach okreslonych w art. 346 pr. upadl. Zgodnie
z tym pogladem wierzytelnos$¢ przystugujaca wierzycielowi pauliafiskiemu
zaspokajana jest w tej samej kategorii co naleznosci zabezpieczone rzeczowo,
z uwzglednieniem jednak regulacji zawartej w art. 1026 § 1 k.p.c., a zatem po
zaspokojeniu wierzytelnosci zabezpieczonej hipotecznie. Wedtug drugiego po-
gladu art. 532 k.c. uprawnia wierzyciela pauliafiskiego do zaspokojenia swojej
wierzytelnosci przed wszelkimi wierzycielami osoby trzeciej, wymienionymi
w art. 1025 k.p.c., co odpowiada celowi skargi paulianskiej, poniewaz gdyby nie
doszlo do zaskarzonej czynnosci, osoba trzecia nie uzyskataby korzysci, a jej
wierzyciele nie mogliby zaspokoi¢ sie z tej korzysci. Ponadto art. 532 k.c. nie
réznicuje wierzytelnosci przystugujacych wierzycielom osoby trzeciej.

Sad Najwyzszy wskazal rowniez na poglad, Ze w przypadku skierowania eg-
zekucji do przedmiotu czynnosci fraudacyjnej przez wierzyciela paulianiskiego
i wierzyciela osoby trzeciej dochodzi do zbiegu egzekucji sadowych przeciwko
r6znym diuznikom, ale skierowanych do tego samego przedmiotu, a wobec tego
art. 1025 k.p.c. nie powinien mie¢ zastosowania. W takim przypadku wierzyciel
paulianski powinien domaga¢ sie zwolnienia tego przedmiotu spod egzekucji.

Po przedstawieniu pogladéw doktryny i orzecznictwa SN stwierdzil, ze
analizowane zagadnienie ma charakter zlozony i wymaga wszechstronnego
podejscia uwzgledniajacego zaréwno normy prawa materialnego, jak i proce-
sowego. Podkredlil, Ze cho¢ art. 532 k.c. nie ogranicza uprzywilejowania jedynie
do okresSlonej kategorii wierzycieli osoby trzeciej, to musi by¢ interpretowa-
ny z uwzglednieniem przepiséw szczegdlnych, a takimi sg przepisy ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece, te za$ przyznaja pierwszenstwo zaspokojenia
w egzekucji prowadzonej do przedmiotu hipoteki wierzytelnosci zabezpieczo-
nej hipoteka przed wierzytelno$ciami przystugujacymi wierzycielom osobi-
stym dluznika rzeczowego. Poniewaz wykladnia jezykowa art. 532 k.c. i art. 65
ust. 1 u.k.w.h. nie pozwala rozstrzygna¢ kolizji uprawnien wierzyciela paulian-
skiego i wierzyciela hipotecznego, dlatego nalezy siegna¢ do wykladni syste-
mowej, funkcjonalnej i logicznej.

Zdaniem SN wyniki wykladni systemowej i funkcjonalnej przemawiaja
na rzecz przyznania pierwszenstwa wierzycielowi hipotecznemu. Na skutek
uznania czynnosci prawnej dluznika z osobg trzecia za bezskuteczng nieru-
chomos¢ jest traktowana tak, jakby nadal znajdowata si¢ w majatku dtuznika,
a nie osoby trzeciej i w konsekwencji co do zasady nie moze zosta¢ obciazona
hipoteka przez osobg trzecig ze skutkiem wobec wierzyciela paulianskiego.
Poniewaz jednak bezskuteczno$¢ czynnosci jest wynikiem orzeczenia sadu,
istotnego znaczenia nabiera to, kiedy doszto do obcigzenia hipotecznego nie-
ruchomosci przez osobe trzeciag oraz czy wéwczas bylo ujawnione w ksiedze
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wieczystej roszczenie wierzyciela paulianskiego, wzglednie czy wierzyciel
hipoteczny, pomimo braku ujawnienia roszczenia paulianskiego w ksiedze
wieczystej, mial wiedze o tym roszczeniu. Sad Najwyzszy zwrécil uwage, ze
de lege lata wierzycielowi pauliafiskiemu przystuguja srodki zabezpieczajace go
przed czynno$ciami osoby trzeciej zmierzajacymi do dalszego rozporzadzania
prawem do przedmiotu czynnosci fraudacyjnej. Sa to przepisy o zabezpiecze-
niu roszczen niepienieznych w postepowaniu cywilnym, w tym pozwalajace
wyda¢ postanowienie zakazujgce zbywania lub obcigzania nieruchomosci
(art. 756° i art. 756* k.p.c.). Uzyskanie takiego zabezpieczenia i ujawnienie go
w ksiedze wieczystej powoduje, Ze uprawnionego nalezy uznac za osobe,
ktorej przystuguje prawo osobiste zabezpieczone na nieruchomosci w rozu-
mieniu art. 922 k.p.c. Nastepnie SN wskazal na art. 17 uk.w.h., ktéry stano-
wi podstawe prawnga skutecznego dochodzenia roszczenia zabezpieczonego
przez wpis takze w odniesieniu do wierzyciela hipotecznego, ktéry uzyskat
wpis hipoteki juz po ujawnieniu roszczenia w ksiedze wieczystej. Jest on kon-
sekwencja przyjetej w ustawie o ksiegach wieczystych i hipotece zasady, ze
prawo wpisane pozniej nie moze by¢ wykonywane z uszczerbkiem dla prawa
wpisanego wczesniej, o ile przepis ustawy nie stanowi inaczej. Ponadto wie-
rzyciel paulianski moze zaskarzy¢ rozporzadzenie przedmiotem czynnosci
fraudacyjnej przez osobe trzecig na podstawie art. 532 § 2 k.c., przy czym
rozporzadzenie w rozumieniu tego przepisu moze polega¢ na ustanowieniu
na nim ograniczonego prawa rzeczowego. Przepisy o skardze paulianskiej
pozwalaja wierzycielowi paulianskiemu zadac¢ uznania czynnosci za bezsku-
teczng takze w drodze zarzutu, réwniez w przypadku wszczecia egzekucji
z przedmiotu, co do ktérego czynnos¢ prawna dluznika z osoba trzecia zostala
uznana za bezskuteczng, przez wierzyciela hipotecznego, ktéry uzyskat tego
rodzaju zabezpieczenie na skutek czynnosci prawnej z osoba trzecia. Jezeli
wierzyciel paulianski nie ujawnil swojego roszczenia w ksiedze wieczystej,
moze w postepowaniu egzekucyjnym prowadzonym z nieruchomosci objetej
czynnoscia fraudacyjna podnie$¢ zarzut przeciwko wierzycielowi hipotecz-
nemu na podstawie art. 532 § 2 k.c. Wierzyciel fraudacyjny moze takze wy-
kaza¢ zlg wiare wierzyciela hipotecznego w celu zwalczenia pierwszenistwa
zaspokojenia, gdy wiedzial o roszczeniu wierzyciela paulianskiego albo mogt
sie 0 nim z latwoscia dowiedzie¢ (art. 6 ust. 2 u.k.w.h.). Dlatego SN doszed!
ostatecznie do wniosku, ze art. 532 § 1 k.c. nie modyfikuje w stosunku do
wierzyciela hipotecznego, ktéry uzyskat zabezpieczenie rzeczowe po doko-
naniu czynnosci fraudacyjnej dtuznika z osoba trzecia, ale przed ujawnieniem
w ksiedze wieczystej roszczenia wierzyciela paulianskiego, pierwszenstwa
zaspokojenia wierzytelnosci hipotecznej wynikajacego z art. 65 ust. 1 u.k.w.h.,
chyba Ze zostanie uwzgledniona skarga paulianska przeciwko takiemu wie-
rzycielowi hipotecznemu, dochodzona w formie powddztwa albo zarzutu
(art. 531 k.c.).
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Ocena rozstrzygniecia

Uchwata SN zastuguje na uwage z kilku powodéw. Po pierwsze, rozstrzyga
problem kolizji pierwszenstwa zaspokojenia wierzyciela paulianskiego i wierzy-
ciela, ktéremu przystuguje hipoteka ustanowiona przez osobe trzecia, bedacy
przedmiotem sporéw w nauce prawa i orzecznictwie. Ma ona znaczenie przede
wszystkim w sytuacji, gdy do udzielenia zabezpieczenia i ustanowienia hipoteki
doszlo przed wejsciem w zycie art. 756* § 2 k.p.c.”’ (jak w stanie faktycznym,
w ktérym zostala wydana uchwata). Po drugie, przyjety przez SN poglad wy-
maga krytycznej oceny ze wzgledu na przedstawiona w nim argumentacje,
ktora opiera sie na blednej analizie przepisow ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece i przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego.

1. Jak przedstawit to SN w uzasadnieniu komentowanej uchwaty, w nauce
prawa i orzecznictwie wyksztalcity sie zasadniczo dwa poglady co do rozumie-
nia pierwszenstwa zaspokojenia z przedmiotu czynnosci fraudacyjnej przez
wierzyciela, ktéry uzyskat orzeczenie uznajace czynnoé¢ dtuznika za bezsku-
teczna.

Wedlug pierwszego stanowiska pierwszenstwo okreSlone w art. 532 k.c.
uprawnia do zaspokojenia sie wierzyciela pauliafskiego przed wszelkimi wie-
rzycielami osoby trzeciej, wymienionymi w art. 1025 § 1 pkt 2-10 k.p.c., co od-
powiada celowi skargi paulianskiej, ktérym jest zaspokojenie wierzycieli z okre-
S§lonego przedmiotu, tak jakby sie znajdowatl w majatku diuznika. Przemawia za
tym argument, ze art. 532 k.c. nie r6znicuje wierzycieli osobistych i rzeczowych
osoby trzeciej. Obowiazek znoszenia egzekucji narzucony osobie trzeciej w
art. 532 k.c. dotyka takze wierzycieli tej osoby, ktérzy — mimo Ze maja podstawy
do traktowania przedmiotu ubezskutecznionej czynnosci jako znajdujacego sie
w majatku osoby trzeciej — w zbiegu z wierzycielem pauliafiskim musza ustgpic
mu pierwszefnstwa i mogg sie zaspokoi¢ z reszty sumy uzyskanej z egzekucji
po zaspokojeniu wierzyciela pauliafiskiego™. Niektérzy autorzy popierajacy to
stanowisko czynig jednak zastrzezenie, ze w przypadku obciazenia przedmiotu
czynnosci fraudacyjnej hipoteka lub zastawem na rzecz osoby trzeciej wierzyciel
paulianski bedzie moégt korzystaé z pierwszenstwa zaspokojenia przyznanego
mu w art. 532 k.c. przed wierzytelnoSciami zabezpieczonymi rzeczowo, jezeli
zaskarzyt ustanowienie zastawu lub hipoteki na podstawie art. 531 § 2 k.c.”!

¥ Przepis ten zostal dodany przez ustawe z 7.04.2017 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu utatwie-
nia dochodzenia wierzytelnosci (Dz.U. poz. 933), ktéra weszta w zycie w dniu 1.06.2017 r. Zgod-
nie z nim niewazne jest rozporzadzenie dokonane wbrew zakazowi zbywania lub obcigzania
ujawnionemu w ksiedze wieczystej prowadzonej dla nieruchomosci.

% Tak SN w postanowieniu z 12.12.2012 . (II CZP 79/12), OSNC 2013/6, poz. 80, z glosa krytyczna
I. Kunickiego, ,Panistwo i Prawo” 2014/4, s. 122; w piSmiennictwie M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona
wierzyciela w razie niewyplacalnosci dtuznika, Warszawa 1995, s. 183.

1 Tak M. Gutowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Komentarz. Art. 353-626, red. M. Gutowski,
Warszawa 2022, komentarz do art. 532, nb 12; P Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa 2021, komentarz do art. 532, nb 6.
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Wedlug drugiego stanowiska® wierzytelnos¢, ktérej ochrony domagat sie
wierzyciel w postepowaniu ze skargi paulianskiej, podlega¢ powinna uwzgled-
nieniu w podziale sumy uzyskanej z egzekucji z przedmiotu czynnosci frau-
dacyjnej w kategorii okreslonej w art. 1025 § 1 pkt 5 k.p.c. jako wierzytelnoé¢
korzystajaca z ustawowego pierwszenstwa™.

Stanowisko drugie nie jest przekonujace, gdyz art. 1025 § 1 pkt 5 k.p.c. okresla
pierwszenstwo zaspokojenia z tego samego przedmiotu w toku prowadzonej
z niego egzekucji przez kilku wierzycieli w ramach tego samego postepowania
egzekucyjnego. Natomiast w przypadku egzekucji prowadzonej przez wierzy-
ciela paulianskiego z przedmiotu czynnosci fraudacyjnej i przez wierzycieli
osoby trzeciej dochodzi do zbiegu dwéch réznych postepowan egzekucyjnych
przeciwko dwém ré6znym osobom (w pierwszym postepowaniu egzekucyjnym
wszczetym przez wierzyciela paulianskiego diuznikiem egzekwowanym jest
dtuznik czynnosci dokonanej z pokrzywdzeniem wierzyciela, w drugim za$
postepowaniu — dluznikiem egzekwowanym jest osoba trzecia)™.

Z uwagi na wspomniany zbieg egzekucji prowadzonej z tego samego przed-
miotu przez r6znych wierzycieli wierzyciel paulianski powinien wytoczy¢ po-
wodztwo o zwolnienie od egzekucji przeciwko wierzycielowi hipotecznemu
na podstawie art. 841 § 1 k.p.c., jezeli ten dokonat zajecia przedmiotu czynnosci
fraudacyjnej po zajeciu dokonanym przez wierzyciela paulianskiego. Gdyby
natomiast z takim samym powddztwem wystapil wierzyciel hipoteczny prze-
ciwko wierzycielowi pauliafnskiemu po dokonaniu zajecia przedmiotu hipoteki,
wierzyciel paulianski moglby sie broni¢ przeciwko niemu, podnoszac zarzut
rozporzadzenia przez osobe trzecig uzyskana korzyscia (art. 531 § 2 k.c.). Wy-
toczenie pow6dztwa na podstawie art. 841 § 1 k.p.c. eliminuje problem zbiegu
egzekucji kierowanej do przedmiotu czynnosci fraudacyjnej w razie uwzgled-
nienia powo6dztwa.

Problem powstaje, gdy sie przyjmie —jak to uczynit SN w powotanej uchwale

52 Zob. L. Kunicki, Podzial sumy uzyskanej z egzekucji, Sopot 1999, s. 162; H. Pietrzkowski (w:) Kodeks
postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 5, Postgpowanie egzekucyjne, red. T. Erecifiski, Warszawa 2016,
s.750; G. Wolak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2020, komentarz do
art. 532, nb 2; A Marciniak (w:) Kodeks postgpowania cywilnego, t. 4, Komentarz. Art. 730-10957,
red. A. Marciniak, Warszawa 2020, komentarz do art. 1025, nb 6; A. Szymanska-Grodzka (w:)
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2, Art. 506-1217, red. T. Szancilo, Warszawa 2019,
komentarz do art. 1025, nb 11 lit. E; w orzecznictwie poglad ten przyjal —jak sie wydaje — Sad
Apelacyjny we Wroclawiu w wyroku z 20.12.2016 . (I ACa 1426/16), Legalis nr 1714702.

Na temat obydwu stanowisk zob. tez P Grzegorczyk, Sytuacja prawna wierzyciela pauliariskiego
w razie wszczecia przez wierzycieli osoby trzeciej egzekucji z jej majgtku, ,Monitor Prawniczy” 2013/15,
s. 821in.; R. Adamus, Kilka uwag o zasadzie pierwszetristwa zaspokojenia wierzyciela na podstawie
art. 532 KC, ,Monitor Prawniczy” 2013/15,s.799in.

Jednakze w nowszym orzecznictwie prezentowany jest poglad, ze egzekucja prowadzona
jest przeciwko osobie trzeciej, zob. uzasadnienie uchwaty skladu 7 sedziéw SN z 16.06.2021 .
(IIT CZP 60/19), OSNC 2021/10, poz. 62 z glosa M. Pietrzyka, Glosa do uchwaty 7 sedziow Sqdu Naj-
wyzszego w sprawie II CZP 60/19 (czgsciowo krytyczna), ,Przeglad Prawa Egzekucyjnego” 2022/2,
s.77-95. SN w komentowanej uchwale nie przyjat jednak tego pogladu.

53
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216.06.2021 1. (III CZP 60/19) — ze wierzyciel paulianiski jest uczestnikiem poste-
powania egzekucyjnego prowadzonego z przedmiotu czynnosci fraudacyjnej
przez wierzyciela osoby trzeciej” (np. wierzyciela hipotecznego, ktéry uzyskat
hipoteke na tej nieruchomosci). Wowczas nalezaloby ustali¢ pierwszefistwo za-
spokojenia wierzyciela paulianskiego i wierzyciela hipotecznego, gdyz w tym
wypadku dochodzitoby do kolizji pierwszenstwa przyznanego wierzycielowi
paulianskiemu na podstawie art. 532 k.c. i pierwszenstwa przystugujacego wie-
rzycielowi hipotecznemu na podstawie art. 65 ust. 1 u.k.w.h. w ramach tego
samego postepowania egzekucyjnego. Zastanowic sie zatem nalezy, czy roz-
wigzanie sprawy pierwszenstwa zaspokojenia zaproponowane w komentowa-
nej uchwale SN z 2.02.2022 r. pozwala rozstrzygnac te kolizje. Jezeli przyja¢, ze
do obcigzenia hipoteka nieruchomosci doszloby juz po ujawnieniu w ksiedze
wieczystej zakazu jej zbywania lub obcigzania, wéwczas wierzyciel hipoteczny
moglby korzystac z pierwszenistwa zaspokojenia przed wierzycielem hipotecz-
nym na podstawie art. 17 u.k.w.h., jezeli nieruchomo$¢ zostatla obcigzona hipo-
tekg umownga. Gdyby jednak doszlo do wpisu hipoteki przymusowej, powotany
art. 17 u.k.w.h. nie mialby zastosowania, gdyz chroni on roszczenie ujawnio-
ne przez wpis w ksiedze wieczystej jedynie wobec praw nabytych w drodze
czynnosci prawnej. Z kolei, jezeli nieruchomos¢ bylaby obcigzona hipoteka
(umowna lub przymusowa), zanim zostal ujawniony w niej zakaz zbywania
lub obcigZzania nieruchomosci, wéwczas wierzytelnosc zabezpieczona hipoteka
korzystalaby z pierwszenstwa zaspokojenia przed wierzytelnoscig wierzyciela
paulianskiego. Aby temu zapobiec, wierzyciel pauliafiski musialby wiec wyto-
czy¢ powddztwo o uznanie ustanowienia hipoteki za czynnosé bezskuteczna
wobec niego na podstawie art. 531 § 2 k.c. To takze nie prowadzi do zadowalaja-
cych rezultatéw, gdyz mogtoby dotyczy¢ tylko hipoteki umownej ustanowionej
na nieruchomosci, bedacej przedmiotem czynnosci fraudacyjnej. W przypadku
wpisu hipoteki przymusowej art. 531 § 2 k.c. nie ma zastosowania, chociazby
wierzyciel osoby trzeciej wiedzial, ze osoba ta nabyta nieruchomo$¢ z pokrzyw-
dzeniem wierzycieli zbywcy. Jak zatem wida¢, rozwigzanie zaproponowane
przez SN w komentowanej uchwale z 2.02.2022 r. nie pozwala rozstrzygna¢
w zadowalajacy sposéb problemu pierwszenstwa zaspokojenia z przedmiotu
czynno$ci fraudacyjnej.

2. Niezaleznie od wskazanych wyzej niedoskonalosci rozwigzania zapro-
ponowanego przez SN w komentowanej uchwale nalezy uzna¢ ja za bledna.
Mianowicie SN uwaza, ze przedstawiony problem pierwszenstwa zaspokojenia
wierzyciela paulianskiego i wierzyciela hipotecznego, ktérego hipoteka obcigza
nieruchomo$¢ bedaca przedmiotem czynnosci fraudacyjnej, nalezy rozstrzy-

% W uchwale tej SN stwierdzil, Ze osoba, na rzecz ktérej ustanowiono zakaz zbywania lub ob-
cigzania nieruchomosci, ujawniony w ksiedze wieczystej, w celu zabezpieczenia roszczenia
zart. 527 § 1 k.c., jest uczestnikiem postepowania egzekucyjnego z tej nieruchomosci prowadzo-
nego przez wierzyciela osoby trzeciej (bedacej dluznikiem egzekwowanym) i jest uprawniona
do zaskarzenia postanowienia o przybiciu naruszajgcego jej prawa (art. 997 k.p.c.).

PALESTRA 1-2/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.12 201



Najnowsze orzecznictwo Jerzy Pisulifiski, Julita Zawadzka

gac przez odwolanie sie do zasad pierwszenistwa praw wpisanych w ksiedze
wieczystej, w tym do art. 17 u.k.w.h. Powolany przepis nie moze miec¢ jednak
zastosowania w analizowanym przypadku, gdyz wierzycielowi pauliafiskiemu
nie przysluguje zadne roszczenie materialnoprawne podlegajace ujawnieniu
w ksiedze wieczystej. Przed uznaniem czynnosci prawnej dluznika za bezsku-
teczng wierzycielowi pauliafiskiemu nie przystuguje roszczenie materialno-
prawne wobec osoby trzeciej do przedmiotu, ktory wyszedt z majatku dtuznika
na skutek czynnosci fraudacyjnej, albo do niego nie wszed! (np. gdyby dltuznik
zwolnil z dtugu osobe trzecia, ktéra byta zobowigzana do przeniesienia na dtuz-
nika wlasnosci nieruchomosci). Na podstawie art. 755 § 1 pkt 2 k.p.c. sad za-
bezpiecza roszczenie procesowe wierzyciela paulianskiego do pozwanej osoby
trzeciej o uznanie czynnosci dluznika za bezskuteczng wobec wierzyciela (po-
woda w tym postepowaniu), a nie przystugujacg wierzycielowi pauliafiskiemu
do dluznika wierzytelno$¢ pieniezna (ktoérg wierzyciel paulianski bedzie p6zniej
przymusowo egzekwowal w postepowaniu prowadzonym przeciwko dtuzni-
kowi)*. Do zabezpieczonego w ten sposéb roszczenia nie moze mie¢ zastosowa-
nia art. 17 u.k.w.h. Przepis ten nalezy bowiem wiazac¢ z prawami i roszczeniami
wymienionymi w art. 16 u.k.w.h., ktére majg charakter praw i roszczen o cha-
rakterze materialnoprawnym. Co wiecej, zabezpieczenie udzielone na podsta-
wie art. 755 § 1 k.p.c. upada po uplywie dwéch miesiecy od uprawomocnienia
si¢ orzeczenia uwzgledniajacego roszczenie, ktére podlegalo zabezpieczeniu,
albo od uprawomocnienia sie postanowienia o odrzuceniu apelacji lub innego
$rodka zaskarzenia wniesionego przez obowigzanego od orzeczenia uwzgled-
niajacego roszczenie, ktére podlegalo zabezpieczeniu, o ile sad nie postano-
wil inaczej (art. 757 k.p.c.). Tym samym po uplywie wspomnianego terminu
wierzyciel paulianski nie mégltby sie powotywac na wpis zakazu zbywania lub
obcigzania nieruchomosci bedacej przedmiotem czynnosci fraudacyjne;j. Jedy-
nym rozwigzaniem byloby wiec zaskarzenie czynnosci ustanowienia hipoteki
przez osobe trzecig na podstawie art. 531 § 2 k.c. Jak juz jednak wspomniano, to
rozwigzanie nie jest wystarczajace, poniewaz na podstawie art. 531 § 2 k.c. nie
mozna zaskarzy¢ wpisu hipoteki przymusowej.

% W pi$miennictwie z zakresu postepowania cywilnego sporne jest, czy zabezpieczeniu podlega
roszczenie materialnoprawne, czy roszczenie procesowe. Wskazuje sig, ze uzyte wart. 730" k.p.c.
pojecie ,roszczenie” nalezy rozumiec szeroko jako kazde uprawnienie doznajgce ochrony praw-
nej, sytuacje prawna lub roszczenie procesowe bedace przedmiotem postepowania, zob. T. Ere-
cinski (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 4, Postgpowanie rozpoznawcze. Postgpowanie
zabezpieczajgce, red. T. Erecinski, J. Gudowski, Warszawa 2016, s. 695-696; D. Zawistowski (w:)
Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 4, Artykuly 730-1088, red. T. Wisniewski, Warszawa
2021, s. 42. Za pogladem, ze przedmiotem zabezpieczenia jest roszczenie procesowe, bedace
przedmiotem postepowania rozpoznawczego, opowiada sie takze A. Jakubecki (w:) System
prawa procesowego cywilnego, t. 5, Postgpowanie zabezpieczajgce, red. A. Jakubecki, Warszawa 2016,
s. 232-233. W komentowanej uchwale SN w ogole nie dostrzeg} tego problemu, utozsamiajac
w istocie roszczenie procesowe wierzyciela pauliafiskiego podlegajace zabezpieczeniu w toku
postepowania ze skargi pauliafiskiej z roszczeniem materialnoprawnym.
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3. Na koniec warto zwrdci¢ uwage na zmiane stanu prawnego spowodowana
wprowadzeniem do Kodeksu postepowania cywilnego art. 756* § 2. Przepis ten
uznaje za niewazng czynnos$¢ prawng dokonang wbrew zakazowi zbywania lub
obcigzania nieruchomosci, ktéra ma urzadzona ksiege wieczysta, po dokonaniu
wpisu ostrzezenia o tym zakazie. Jezeli zatem wierzyciel pauliafiski uzyska za-
bezpieczenie na podstawie art. 755§ 1 pkt 2 k.p.c. i zakaz zbywania lub obcigza-
nia nieruchomosci zostanie ujawniony w ksiedze wieczystej przez wpis ostrze-
zenia, umowa ustanawiajaca hipoteke zawarta przez pozwang osobe trzecig
z jej wierzycielem bedzie niewazna (dopdki zakaz ten obowigzuje). Powotany
przepis nie zapobiega jednak wpisowi hipoteki przymusowej na nieruchomo-
$ci bedacej przedmiotem czynnosci fraudacyjnej na zadanie wierzyciela osoby
trzeciej. W tym wypadku powstanie problem pierwszenstwa zaspokojenia wie-
rzyciela pauliafiskiego i wierzyciela hipotecznego. Do kolizji dojdzie réwniez
w razie obcigzenia hipoteka nieruchomosci bedacej przedmiotem czynnosci
fraudacyjnej, zanim wierzyciel uzyska zabezpieczenie powddztwa o uznanie
czynno$ci dluznika za bezskuteczna. W opisanych przypadkach jedynie zasto-
sowanie art. 532 k.c. zgodnie z pierwszym z przedstawionych dwéch stanowisk
pozwala na rozstrzygniecie kolizji miedzy prawem wierzyciela pualianskiego
do zaspokojenia sie z przedmiotu czynnosci fraudacyjnej i wierzyciela osoby
trzeciej, ktéry uzyskat hipoteke na tym przedmiocie (wierzyciel pauliafiski moze
sie zaspokoi¢ z pierwszenstwem przed wierzycielem hipotecznym, cho¢by jego
hipoteka zostala wpisana, zanim wierzyciel paulianski wystgpit ze skargg pau-
lianska). Jednakze takie rozstrzygniecie — cho¢ de lege lata zasadne — nie wywaza
we wlasciwy sposob intereséw wierzyciela paulianskiego i wierzycieli osoby
trzeciej.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy zatem wyciggna¢ dwa wnioski:
pierwszy, ze komentowana uchwala nie pozwala zawsze rozstrzygna¢ kolizji
pierwszenstwa zaspokojenia wierzyciela pauliafiskiego i wierzyciela hipotecz-
nego, ktéremu przystuguje hipoteka na przedmiocie czynnosci fraudacyjnej,
a zarazem opiera sie na blednym zastosowaniu przepiséw o pierwszenstwie
praw ujawnionych w ksiedze wieczystej; drugi, ze brak jest synchronizacji mie-
dzy przepisami Kodeksu cywilnego o skardze paulianskiej i przepisami Kodeksu
postepowania cywilnego, ktére nie zapobiegaja wspomnianej kolizji pierwszen-
stwa zaspokojenia przyznanego wierzycielowi paulianskiemu i pierwszenistwa
wierzytelnosci zabezpieczonej hipoteka na przedmiocie czynnosci fraudacyjnej,
w szczegodlnosci gdy dojdzie do obcigzenia nieruchomosci hipoteka przymu-
sowa.

J.P
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VOESERNIVANTER  fortury, Europejski Trybunat Praw Czlowieka, prawo do
rzetelnego procesu, zakazy dowodowe, wolnosc od ztego
traktowania

Glosy

Maciej Babula

MOZLIWOSC WYKORZYSTANIA W PROCESIE
DOWODU UZYSKANEGO ZA POMOCA TORTUR
PRZEZ PODMIOTY PRYWATNE
W KONTEKSCIE KONWENCYJNE] ZASADY WOLNOSCI
OD ZtEGO TRAKTOWANIA
ORAZ PRAWA DO RZETELNEGO PROCESU
— GLOSA DO WYROKU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZtOWIEKA Z 5.11.2020 R.

(SKARGA NR 31454/10)

W SPRAWIE CWIK PRZECIWKO POLSCE

Glosowany wyrok dotyczy! problematyki wykorzystania w procesie karnym
dowodu uzyskanego z zastosowaniem tortur przy zastrzezeniu, ze sprawcami
zlego traktowania byly podmioty prywatne. Trybunal uznal, ze wolnos¢ od tortur,
potwierdzona w tresci art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, chroni jed-
nostke od zlego traktowania zar6wno w sytuacji dopuszczenia si¢ go przez organy
wladzy publicznej, jak i podmioty prywatne. W opinii Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka niedopuszczalne jest wykorzystanie w procesie dowodu uzyska-
nego przez podmioty prywatne z wykorzystaniem zlego traktowania.

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 5.11.2020 r., 31454/10,
Cwik v. Polska

Kazdej jednostce przystuguje wolnosc od zlego traktowania (art. 3 Kon-
wencji). Wykorzystanie w procesie dowodu, uzyskanego z naruszeniem
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tej wolnosci, niezaleznie od tego, czy sprawca jest podmiot publiczny,
czy tez prywatny i niezaleznie od wagi tego dowodu w procesie, zawsze
powoduje naruszenie prawa do rzetelnego procesu (art. 6 Konwencji)
i powinno by¢ uznane za niedopuszczalne.

W omawianej sprawie' Europejski
Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz,
Trybunal) pochylil sie nad kwestig
mozliwosci wykorzystania jako dowo-
du w procesie karnym wypowiedzi,
uzyskanych za pomoca tortur przez
podmiot niebedacy organem wiladzy
panstwowej (podmiot prywatny).
Trybunal odnidst sie przede wszyst-
kim do konwencyjnej* gwarancji, za-
pewniajacej wolnos¢ od tortur (art. 3
Konwengji) oraz prawo do rzetelnego
procesu (art. 6 Konwencji).

STAN FAKTYCZNY

Skarzacy byt czlonkiem zorganizo-
wanej grupy przestepczej, zajmujacej
sie¢ przemytem kokainy. Kiedy wszedt
w konflikt z owa grupa, jej czlonkowie
porwali go i torturowali w celu pozy-
skania istotnych z ich punktu widze-
nia informacji. Jeden z bioracych udziat
w tej czynnosci przestepcow nagral
wypowiedzi torturowanego skarzace-
go na kasete. Kaseta ta zostala nastep-
nie zabezpieczona przez policje, doko-
nujacy przeszukania lokalu, nagrane
na niej wyjasnienia postuzyly zas jako
dowéd w postepowaniu sgdowym
i staly sie jedna z podstaw ustalen pro-
wadzacych do skazania skarzacego.

! Wyrok ETPCz z 5.11.2020 1., 31454/10, Cwik
0. Polska, LEX nr 3075499.

Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnoéci, dalej: Konwencja
(Dz.U. 21993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.).
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W toku postepowania przed ETPCz
skarzacy zarzucil przede wszystkim
naruszenie prawa do rzetelnego pro-
cesu poprzez wykorzystanie jako
dowodu w postepowaniu nagrania,
uzyskanego z zastosowaniem tortur.
Orzekajace w przedmiotowej sprawie
sady polskie — odnoszac sie do tresci
art. 171§ 1wzw. z§ 5 pkt 2i 3 w zw.
z § 7 Kodeksu postepowania karne-
go’ — uznaly, ze zawarty w powotla-
nych przepisach zakaz zastosowania
w procesie dowodéw uzyskanych
z zastosowaniem tortur jest adreso-
wany wylacznie do organéw proce-
sowych, zatem nie ma zastosowania
w przedmiotowej sprawie, gdyz do-
szlo w niej do zastosowania tortur
przez podmioty prywatne, same za$
tortury nie byly stosowane w celu
uzyskania dowodoéw dla postepowa-
nia karnego. Skarzacy wniost kasacje
do Sadu Najwyzszego, jednak ten po-
stanowieniem z 26.11.2009 r. uznat ja
za bezzasadna*.

STANOWISKO TRYBUNALU

Trybunal rozstrzygnal meritum
stosunkiem gloséw pie¢ do dwoéch
(zdania odrebne zlozyli sedziowie

3 Ustawa z 06.06.1997 r. - Kodeks postepowa-
nia karnego (Dz.U. z 2020 . poz. 30 ze zm.),
dalej k.p.k.

*  Por. https://www.agatabzdyn-legal.pl/news
/82/19/DOWODY-UZYSKANE-W-WYNIKU-
TORTUR/d,blog (dostep: 16.09.2022 1.).
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K. Wojtyczek i A. Pejchal), a istote
tego rozstrzygniecia mozna - w pew-
nym uproszczeniu — sprowadzi¢ do
tezy: kazdej jednostce przystuguje
wolnoé¢ od zlego traktowania (art. 3
Konwencji). Wykorzystanie w pro-
cesie dowodu uzyskanego z naru-
szeniem tej wolnosci, niezaleznie
od tego, czy sprawca jest podmiot
publiczny, czy tez prywatny i nieza-
leznie od wagi tego dowodu w pro-
cesie, zawsze powoduje naruszenie
prawa do rzetelnego procesu (art. 6
Konwencji) i powinno by¢ uznane za
niedopuszczalne®.

W wyroku Trybunal odwotal sie
m.in. do sprawy Gifgen przeciwko
Niemcom®. Podkreslil, ze absolutny
charakter wolnosci od tortur nie ze-
zwala na jakiekolwiek naruszenie
tego prawa (nawet gdyby zalezalo
od tego bezpieczefistwo narodu czy
wrecz jego istnienie) i przystuguje
ono jednostce tak w kontakcie z ad-
ministracja panstwowa, jak i po-
miedzy podmiotami prywatnymi.
Zdaniem Trybunalu na panstwach-
-stronach cigzy obowiazek zapewnie-
nia obywatelom wolnosci od zlego
traktowania i kazde naruszenie art. 3
Konwencji, ktérego skutki zostaly

> W kwestii omdéwienia stanu faktycznego
przedmiotowego wyroku zob. takze K. Wa-
recka, Dowody wymuszone torturami a Kon-
wencja. Omdwienie wyroku ETPC 2 5.11.2020.,
31454/10 (Cwik), LEX/el. 2020. Przedmioto-
wy wyrok przywolywat réwniez M.A. No-
wicki, dokonujac przegladu najnowszego
orzecznictwa ETPCz — por. M.A. Nowicki,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka — przeglgd
orzecznictwa (paZdziernik-grudzienn 2020 r.),
,Palestra” 2021/1-2/,s. 147.

¢ Wyrok ETPCz z 1.06.2010 1., 22978/05, Giifgen
v. Niemcy, LEX nr 578361
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wykorzystane w procesie, traktowa-
ne musi by¢ w konsekwencji jako
naruszenie prawa do rzetelnego pro-
cesu. Niezaleznie zatem od wplywu
dowodu uzyskanego z naruszeniem
art. 3 Konwencji na wynik postepo-
wania (nawet gdy dowd6d nie miat
decydujacego znaczenia) naruszenie
wolnodci jednostki od zlego trakto-
wania bedzie zawsze prowadzito do
naruszenia art. 6 Konwengji.

Dla porzadku warto nadmieni¢,
ze podstawowym zarzutem, sta-
wianym przez sedziéw K. Wojtycz-
ka i A. Pejchala bylo, ze przedmio-
towe zagadnienie przyjete zostalo
przez wigkszoé¢ sktadu orzekajace-
go zasadniczo bez przeprowadze-
nia w tym zakresie szerszej debaty.
Tymczasem, w opinii wskazanych
sedziow, zakaz tortur — jakkolwiek
ma charakter generalny — powinien
by¢ dopiero skonkretyzowany kaz-
dorazowo na potrzeby danego stanu
faktycznego. Nie podzielili oni réw-
niez zaprezentowanego przez wiek-
szo$¢ skladu orzekajgcego stanowi-
ska, ze na panstwach-stronach cigzy
obowiazek zapewnienia kazdemu
obywatelowi wolnosci od tortur tak-
ze w zyciu prywatnym.

OCENA ROZSTRZYGNIECIA
ETPCZ

Odnoszac sie do powyzszego za-
gadnienia, za bardziej zasadne uzna¢
nalezy stanowisko zajete przez wiek-
szo$¢ sktadu orzekajacego, cho¢ nie
bez pewnych zastrzezen. Nie ulega
watpliwosci, ze wolnosé¢ od tortur
(szczegolnie w relacjach z organami
panstwowymi) jest wartos$cia abso-
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lutng i nigdy nie powinna by¢ na-
ruszona, niezaleznie od celow, jakie
mialoby takie dziatanie usprawiedli-
wiaé. Co wiecej, zapewnienie jedno-
stce wolnosci od ztego traktowania,
takze w relacjach z podmiotami pry-
watnymi, panstwa powinny realizo-
wac poprzez zabezpieczenie porzad-
ku spotecznego i skuteczne Sciganie
przestepstw. Jesli bowiem na terenie
jakiego$ panstwa naruszenie wolno-
Sci jednostki od zlego traktowania
przez podmioty prywatne ma cha-
rakter nagminny, to nie ma przeciw-
wskazan, by zarzuci¢ temu panistwu
naruszenie art. 3 Konwengji.

W omawianym wyroku Trybunat
jako przykiady zlego traktowania
w sferze prywatnej, ktérym panstwa
powinny przeciwdzialaé, wskazatl
miedzy innymi przymusowa steryli-
zacje kobiet w Rumunii czy przypad-
ki stosowania przemocy psychicznej
w rodzinie. Nie budzi watpliwo-
§ci, ze skuteczne zwalczanie takich
zjawisk jest obowiazkiem panstwa
i jednoczes$nie realizuje wynikajacy
z art. 3 Konwencji zakaz zlego trak-
towania. Mozna zatem zgodzi¢ si¢
z twierdzeniem, ze prawo z art. 3
Konwencji ma charakter absolutny
i zawsze aktualny (niewymagajacy
konkretyzacji). Wspomniany przepis
statuuje ochrone dobra tak wysokiej
wartosci, ze zasadne wydaje sie uzna-
nie jego calkowitej nienaruszalnosci
bez potrzeby odnoszenia tego zaka-
zu do konkretnej sytuacji (wolny od
zlego traktowania jest wiec kazdy
i zawsze). Nawet jesli prawo krajowe
wprost nie méwi o ochronie jednostki
przed torturami w sferze prywatnej,
to fatwo taki zakaz wywies¢ z fak-
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tu, ze panstwa Scigaja przestepstwa
godzace w wolnoé¢ od zlego trakto-
wania. W zwigzku z powyzszym wy-
wodem warto takze nadmieni¢ — co
koresponduje ze stanowiskiem zaj-
mowanym przez ETPCz — ze wyeli-
minowanie zlego traktowania przez
podmioty publiczne jest celem sa-
mym w sobie i praworzadne panstwo
musi dazy¢ do pelnej jego realizacji;
stosowanie zlego traktowania przez
organy wladzy panstwowej jest na-
ganne, a zarazem istnieje mozliwos¢
jego catkowitego wyrugowania, gdyz
panstwo powinno czuwa¢ nad swo-
imi funkcjonariuszami i kontrolo-
wac ich dzialania. W odniesieniu do
sfery prywatnej — jak juz wskazano
— zwalczenie zlego traktowania jest
realizowane przez przeciwdziatanie
czynom niedozwolonym, godzacym
w wartoSci chronione przez art. 3
Konwencji i $ciganie ich sprawcow.
Nie ulega watpliwosci, ze wyelimino-
wanie omawianych naruszen z prze-
strzeni prywatnej jest dla panstwa
o wiele trudniejsze, niemniej cigzy na
nim obowigzek, by takim sytuacjom
przeciwdziata¢, a jesli juz do nich doj-
dzie — skutecznie osadza¢ i karac ich
sprawcow.

A maiori ad minus panstwo nie
moze stawiac si¢ w roli beneficjenta
przeprowadzonych na jego terenie
tortur, i to niezaleznie od tego, czy
ich sprawcami byli dzialajacy w imie-
niu panstwa funkcjonariusze, czy tez
osoby trzecie. W piSmiennictwie po-
jawily sie glosy, ze Trybunat postepu-
je niekonsekwentnie, przesadzajac,
ze zastosowanie tortur przez pod-
mioty prywatne rowniez dyskwa-
lifikuje uzyskany ta droga dowéd.
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M. Wasek-Wiaderek podnosi w tym
zakresie, ze dowdd nie zostal uzyska-
ny ani w toku postepowania, ani tym
bardziej dla jego celéw, za$ organy Sci-
gania weszly w jego posiadanie nie-
jako ,przy okazji” dokonania zatrzy-
mania czlonkéw grupy przestepczej’.
Wspomniana autorka wskazuje takze,
ze ETPCz nie zaprezentowal w oma-
wianym wyroku jasnego i w pelni
przekonujacego powodu, dla ktore-
go zakaz dowodowy dyskwalifikuja-
cy z postepowania wszelkie dowody
uzyskane z zastosowaniem tortur lub
zlego traktowania powinien byc¢ roz-
szerzony takze na dowody powstate
wskutek dzialania oséb prywatnych
i nie dla celéw postepowania. Z po-
gladem tym nie mozna sie catkowicie
zgodzi¢. Trybunal — w ocenie autora
stusznie — stwierdza, ze w przypad-
ku dowodu, ktory zostal uzyskany
w zwigzku z dzialaniem narusza-
jacym art. 3 Konwengji, nie istnieje
mozliwos¢ obiektywnej oceny jego
przydatnosci w postepowaniu oraz
wartosci dowodowej, jako Ze osoba
poddawana torturom jest sklonna
powiedzie¢ wszystko, by unikna¢
dalszego cierpienia. Osobna kwestig
jest natomiast — co bedzie réwniez
omawiane w dalszej czeSci opraco-
wania — czy takie stanowisko Trybu-
nalu nie jest nazbyt restrykcyjne i nie
narusza sedziowskiej swobody w za-
kresie dokonywania oceny materialu
dowodowego.

7 M. Wasek-Wiaderek, Admissibility of State-
ments Obtained as a Result of “Private Torture”
or “Private” Inhuman Treatment as Evidence in
Criminal Proceedings: Emergence of a New Euro-
pean Standard?, ,Revista Brasileria de Direito
Processual Penal” 2021/1, s. 357-359.
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Przy badaniu, czy rzeczywiscie
w konkretnej sytuacji doszlo do zle-
go traktowania, jedyne co powinno
podlegac ocenie, to zaistnienie pew-
nego minimalnego stopnia dolegli-
wosci, ktéry — w opinii ETPCz — po-
zwala ustali¢, ze dane traktowanie
moze by¢ uznane za ,zle”. Stusznie
podniést Trybunal, juz w sprawie
Gifgen przeciwko Niemcom, ze mozna
mowic¢ o nieludzkim (ztym) trakto-
waniu, ktére nie bedzie zarazem az
tak dolegliwe, by uzna¢ je za tor-
tury. Na aprobate zastuguje takze
wyrazone w omawianym wyroku
stanowisko, ze ponizajgcy charakter
okreslonego traktowania powinien
by¢ takim przede wszystkim w oce-
nie jednostki, ktérej dotyczy. Nie
jest bez znaczenia ocena obiektyw-
na (ktéra pozwoli na ustalenie np.
stopnia dolegliwosci), niemniej sam
»ponizajacy” charakter musi mie¢
swoja podstawe w subiektywnym
odczuciu osoby, ktéra jest takiemu
traktowaniu poddana.

Kolejnym zarzutem podniesionym
przez sedziéow K. Wojtyczka i A. Pej-
chala — przeciwko uznaniu narusze-
nia art. 6 EKPC - bylo stwierdzenie,
ze ETPCz naruszyl tradycyjnie ak-
ceptowang w swoim orzecznictwie
zasade poszanowania swobodnej
oceny dowodoéw przez sady krajowe
(zarowno w zakresie dopuszczal-
nodci, jak i w odniesieniu do mocy
dowodowej) oraz zastosowal rozsze-
rzajacy interpretacje wyjatkow. Nie
ulega watpliwosci — co wielokrotnie
potwierdzat réwniez ETPCz w swo-
im orzecznictwie® — ze Trybunal nie

8 Por. m.in. wyrok ETPCz z 12.112019 r,
45084/14, Adamco v Stowacja, LEX nr 2738358;
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okreéla odgornie, jakie dowody moga
dopuszczac sady krajowe. Zadaniem
ETPCz jest wylacznie podejmowanie
interwencji, gdy dopuszczanie przez
prawo krajowe okreslonego rodza-
ju dowoddéw powoduje naruszenie
praw czlowieka. Mimo to Trybunal
przyjal jako zasade generalna (juz
w sprawie Gdfgen przeciwko Niemcom),
ze dowodd pozyskany z naruszeniem
art. 3 Konwencji powinien by¢ za-
wsze niedopuszczalny w procesie,
gdyz naruszenie zakazu zlego trak-
towania kazdorazowo prowadzi do
pozbawienia oskarzonego prawa do
rzetelnego procesu (art. 6 Konwen-
qji), przy czym dotad ograniczenie
to bylo odnoszone tylko do sytuacji,
gdy dowéd uzyskany zostal przez
funkcjonariuszy panstwa lub na ich
zlecenie. Potencjalne odgoérne okre-
Slanie przez ETPCz, jakie dowody
sady krajowe moga w procesie do-
puszczaé, niezaleznie od zrédla ich
pochodzenia, niewatpliwie stanowi
wiec powazng ingerencje w uksztal-
towany dotychczas w orzecznictwie
Trybunalu model. Problem jest nie-
zwykle istotny, poniewaz autorytarne
rozszerzenie opisanego powyzej za-
kazu na wszelkie dowody pozyskane
z zastosowaniem tortur niesie za soba
takze niebezpieczeistwo dla praw
oskarzonego. Nie mozna bowiem
wykluczy¢ sytuacji, gdy tak uzyskany
dowdd w istocie stluzylt bedzie wyka-
zaniu jego niewinnoéci lub pomniej-
szeniu jego win. Latwo mozna sobie
taka sytuacje wyobrazi¢ na kanwie
przedmiotowej sprawy. Nagranie
z kasety zawiera rzecz jasna o$wiad-

Wyrok ETPCzz7.06.2018 1., 17716/08, Kartve-
lishvili v. Gruzja, LEX nr 2497960.
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czenia skarzgcego uzyskane podczas
tortur. Nie mozna jednak wykluczyé¢,
Ze nagranie pozwoli ustali¢ inne fak-
ty, np. tozsamos$¢ osoby torturujacej
czy tez innych uczestnikéw tego zda-
rzenia, i to zupelnie niezaleznie od
wypowiedzi skarzacego (mozna np.
rozpoznac glos wymienionych wyzej
0sob). Nagranie moze takze zawierac
wypowiedzi innych oséb, ktére sa
przeciez ,zwyczajnym” dowodem
i ktéore moga pozwoli¢ na glebsza
ilepsza ocene sytuacji osoby torturo-
wanej. Aprioryczne zatem odrzuce-
nie dowodu z nagrania uniemozliwi
zapoznanie si¢ z jego trescig, zas oce-
na aposterioryczna — o czym bedzie
jeszcze mowa — nigdy nie zapewni
pelnego pominiecia niedopuszczal-
nego dowodu, czyli w tym przypad-
ku tresci wypowiedzi skarzacego. Na
powyzszy problem zwrdécono réw-
niez uwage w zdaniu odrebnym.
Dowdd uzyskany za pomoca tor-
tur zawsze bedzie oczywiscie dowo-
dem budzacym watpliwosci, przede
wszystkim co do wiarygodnoSci
uzyskanych w ten sposéb informa-
cji. Jak stusznie wskazal Trybunal,
,0soba poddawana torturom po-
wie wszystko, by unikna¢ dalszego
cierpienia”. Problem pojawia sie
jednak w momencie préby okresle-
nia wartosci takiej wypowiedzi jako
dowodu. Mozliwe sa tu dwa roz-
wigzania. Po pierwsze, przyjecie, ze
fakt ten podlega ocenie apriorycz-
nej. W takiej sytuacji sad, stwier-
dziwszy, ze dowdd zostal uzyskany
z zastosowaniem tortur, powinien
orzec o odmowie jego dopuszczenia
W procesie, bez zapoznania sie z jego
trescig. Podstawowy problem zwia-
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zany z tym rozumowaniem polega
na tym, ze nie zawsze od poczatku
wiadomo o pochodzeniu dowodu
z tortur i moze sie okaza¢, ze dopiero
w trakcie przeprowadzania dowodu
(po zapoznaniu sie z pewna czescig
lub nawet cato$cig informacji) okaze
sie, ze zostal on uzyskany z narusze-
niem art. 3 Konwencji.

Mozna wiec przyja¢é, ze taki fakt
stosowania tortur powinien by¢ bra-
ny pod uwage dopiero na etapie oce-
ny przeprowadzonego juz dowodu
(a posteriori). W takim wypadku sad,
zapoznawszy sie z tre$cia dowodu,
rozstrzygalby, ze przez wzglad na
jego pochodzenie, a w konsekwencji
i wiarygodnos¢ jego tredci, nie nada-
je sie on do wykorzystania w proce-
sie i postepowalby tak, jakby z owym
dowodem nigdy sie nie zetknal. Sek
jednak w tym, ze czlowiek nie jest
maszyng i raz uzyskanej wiedzy nie
moze ,usunaé”’ ze swojego umysiu.
Nawet przy zachowaniu najwyz-
szych standardéw sedziowskiego
profesjonalizmu i bezstronnosci nie
da si¢ w pelni wyeliminowaé¢ mozli-
wosci — nawet podswiadomego — su-
gerowania sie przez sedziego trescig
aposteriorycznie wyeliminowanego
dowodu.

Zwazywszy na rézne uklady sy-
tuacyjne, jakie moga pojawié sie
w praktyce, wydaje sie, ze bardziej
odpowiednie byloby, aby pozostawi¢
sagdom swobode w zakresie oceniania
dowodu. Jednakze, jak juz podnie-
siono, poddawany torturom powie
wszystko, aby unikna¢ cierpienia,
stad warto zada¢ pytanie, czy taki do-
wod moze w ogoble podlegaé swobod-
nej ocenie, innymi sfowy — czy koniec
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koncéw i tak nie bedzie on zawsze
musial zosta¢ odrzucony.

Problem ten prébowal takze roz-
wigzac¢ polski ustawodawca, wpro-
wadzajac przepis art. 168a k.p.k.
w brzmieniu obowiazujacym w latach
2015-2016°. Wykluczatl on mozliwos¢
zastosowania w procesie dowodu
uzyskanego dla celéw postepowa-
nia i za pomoca czynu zabronione-
go. Okolicznosci te musialy zaistnie¢
kumulatywnie®. W é6wczesnym pi-
$miennictwie stusznie podniesiono
jednak, ze tak uksztaltowany za-
kaz miat istotne wady. Po pierwsze,
w zwiazku z kierowaniem go do pod-
miotéw prywatnych", dawal mozli-
wos¢ latwego obchodzenia go, przez
podniesienie argumentu, ze okreslo-
ny dowdéd powstatl ,przypadkiem”,
»nie dla celéw postepowania”. Druga
kwestig byla znacznie szersza proble-
matyka tzw. owocow zatrutego drze-

9 Art. 168a w brzmieniu ustalonym ustawg
z 27.09.2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247 ze zm.).
Przepis obowiazywat do roku 2016, gdy jego
dzisiejsze brzmienie uksztaltowata ustawa
z 11.03.2016 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. 22016 1. poz. 437 ze zm..).
Na marginesie warto zauwazy¢, ze przywo-
tfany przepis i tak nie znalazlby zastosowa-
nia w przedmiotowej sprawie w zwigzku
z faktem, ze do zlego traktowania doszlo bez
zwiazku z postepowaniem karnym, o czym
szerzej w dalszej czeéci opracowania.
Zgodnie z uzasadnieniem projektu (Rzado-
wy projekt ustawy o zmianie ustawy — Ko-
deks postepowania karnego, ustawy — Ko-
deks karny i niektérych innych ustaw, druk
870, s. 9) wprowadzona zmiana miata ogra-
niczy¢ wykorzystanie w procesie dowodéw
uzyskanych za pomocg czynu zabronionego
przez podmioty prywatne.
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wa ipojawiajace sie w zwigzku z tym
pytanie, czy w Swietle przytoczonej
regulacji nielegalno$¢ uzyskania do-
wodu pierwotnego ,rozciagala sie”
takze na dowody uzyskane w oparciu
oniego, ale juz lege artis. Samo brzmie-
nie przywolanego art. 168a k.p.k.
wskazywalo na odrzucenie powyz-
szej koncepcji przez zwrot ,za po-
moca czynu zabronionego”, a nie np.
,w wyniku czynu zabronionego”.
Koncepcja owocow zatrutego drzewa
miala swoich zwolennikéw, ktérymi
byli m.in. K. Zgryzek (ktéry podnosit,
ze ,panstwo ktoére tamie prawo przez
siebie ustalone, nie moze z wynikéw
tego famania uczyni¢ podstawy do-
wodowej oskarzenia i skazania”'?)
i L. Jagiellowicz (w ktérego ocenie
postuzenie sie przez ustawodawce
pojeciem ,za pomocy” nie wskazuje
na bezposredni lub poséredni cha-
rakter dowodu, wobec czego nale-
zy przyjaé, ze obie te ewentualnosci
sg zabronione'), ale ostatecznie na
gruncie polskiego porzadku prawne-
go sie nie przyjeta'.

2 K. Zgryzek, Opinia o projekcie ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny i niektdrych innych ustaw z pro-
jektami aktéw wykonawczych, ,Zeszyty Praw-
nicze Biura Analiz Sejmowych” 2013/1, s. 11.

3 }. Jagiellowicz, Dowody nielegalne w kon-
tradyktoryjnym procesie karnym (w:) Kontra-
dyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, red.
P Wilinski, Warszawa 2013, s. 337.

14 Szerzej art. 168a k.p.k. w brzmieniu z lat
2015-2016 omawia m.in. K. Dabkiewicz,
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do
zmian 2015, Warszawa 2015, tezy do art. 168a.
W kwestii problematyki ,owocow zatrutego
drzewa” por. m.in. W. Jasinski, Nielegalnie
uzyskane dowody w procesie karnym. W poszu-
kiwaniu optymalnego rozwigzania, Warszawa
2019.
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W pewnym sensie powyzszy
problem rozstrzygnatl glosowanym
orzeczeniem ETPCz, w odniesieniu
do dowodu uzyskanego takze przez
podmioty prywatne z zastosowaniem
zlego traktowania, i to bez wzgledu
na to, czy uzyskano go dla celéw po-
stepowania. Jednak decyzja taka, co
stusznie podkreslaja K. Wojtyczek
i A. Pejchal, stanowi pewna ingeren-
cje w swobode sedziego w zakresie
oceny dowodoéw'. Narusza takze
zasade exeptiones non sunt extenden-
dae. Dotychczasowy wyjatek od za-
sady swobody dowodzenia uksztal-
towany w sprawie Gifgen przeciwko
Niemcom odnoszony byl bowiem
jedynie do dowoddéw uzyskanych
przez organy wladzy panstwowe;j.
Przedmiotowe orzeczenie w oczy-
wisty sposéb poszerza te wyjatkowa
sytuacje. Takie rozstrzygnigcie moze
budzi¢ zastrzezenia, gdyz sprzeciwia
sie jednej z podstawowych zasad
wykladni prawa'. Z drugiej jednak

15 Warto w tym miejscu zwrdci¢ rowniez uwa-
ge na fakt, ze ETPCz dziala niejako ,ponad”
krajowymi porzagdkami prawnymi. W sys-
temie kontynentalnym zasada swobody
dowodzenia zajmuje kluczowe miejsce
wérdd zasad procesowych. Z kolei w syste-
mach common law ograniczenia dowodzenia
—w tym w szczegdlnosci poprzez wyklucze-
nie od uzycia w procesie niektérych dowo-
déw —ma o wiele dluzsza tradycje i odgrywa
znacznie istotniejsza role.

6 Co jednak istotne — warto zwrdci¢ uwage,
ze wspomniana zasada exeptiones non sunt
extendendae nie znajduje jednak bezposred-
niego przelozenia w odniesieniu do inter-
pretacji prawa przez ETPCz. W zwiazku
zlakoniczna treécig Konwencji rozstrzygnie-
cia Trybunalu maja co do zasady charakter
precedensowy, typowy dla wspomnianych
juz systemoéw common law. W tych ostatnich
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strony, kazde ograniczenie swobody
dowodzenia przez Trybunal wigze
sie zwykle z wprowadzeniem w tym
zakresie pewnych wyjatkéw, co jest
zasadne przez wzglad na to, ze celem
postepowania karnego jest wykrycie
przestepstwa, a nastepnie skuteczne
ustalenie jego sprawcy (tak sprawa
ma sie cho¢by w odniesieniu do pod-
stuchow czy tez innych form kontroli
operacyjnej).

Mimo ze wydaje sie, ze takie
uksztaltowanie procedury dowodze-
nia ma chroni¢ prawa oskarzonego,
to nie mozna wykluczyé¢, iz niekiedy
bedzie dzialalo na jego niekorzysé
czy tez uniemozliwi $ciganie karne
innych podejrzanych, grozac w ten
spos6b takze dobru wymiaru spra-
wiedliwosci, o czym byla juz mowa
wczesniej.

W opinii sedziéw zawartej w zda-
niu odrebnym - a takze wczesniej pol-
skich sadéw orzekajacych w sprawie
skarzacego — zakaz z art. 171 k.p.k.
ma na celu zapewnienie uczciwego
pozyskiwania dowodéw dla potrzeb
postepowania i zapewnienia jego
integralnosci. Tak sformulowany za-
kaz z samej istoty skierowany jest
zatem wylacznie do organéw pan-
stwowych. Skoro w przedmiotowej
sprawie wypowiedzi torturowanego
nie byly ,pozyskiwane dla celéw po-
stepowania” ani tez za namowa orga-
néw panstwowych, to nie wplynety
— zdaniem przywolanych sedziow —
negatywnie na samo postepowanie.
Taka argumentacja nie jest jednak
pozbawiona wad. Jak juz wspomnia-
no, dowéd uzyskany z naruszeniem

z kolei nie obowigzuje zakaz rozszerzajacej
interpretacji wyjatkow.
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wolnosci od zlego traktowania za-
wsze bedzie dowodem budzacym
watpliwosci co do wiarygodnoSci.
Wskazana jest zatem daleko posunie-
ta ostroznosc¢ przy jego ewentualnej
ocenie. Co wiecej, w zdaniu odreb-
nym podniesiono, ze celem wspo-
mnianej regulacji jest ,zniechecanie”
organdéw panstwowych do siggania
po niedozwolony przymus przy zdo-
bywaniu dowodéw (od razu bowiem
wiadomo, ze tak uzyskane informa-
cje nie bedg mogly stanowic¢ podsta-
wy wydania wyroku skazujgcego ani
nawet sie do niego przyczynic), zakaz
z art. 171 k.p.k. nie moze za$ by¢ od-
niesiony takze do podmiotéw prywat-
nych. Wspomniany przepis jest skie-
rowany do organdéw prowadzacych
postepowanie, ale nie da sie zarazem
stwierdzi¢, ze stanowi to podstawe
dla dopuszczenia dowodéw prywat-
nych, zdobytych z naruszeniem wol-
noéci jednostki od zlego traktowania.
Dopuszczenie takiej argumentacji
mogloby niekiedy prowadzi¢ wrecz
do ,wyslugiwania sie” przestepcami
przez organy procesowe. Nietrudno
bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje —
choc¢by na kanwie omawianej sprawy
— ze policja, tropigca zorganizowang
grupe przestepcza, dowiaduje sie, ze
jej czlonkowie chca torturowac jed-
nego ze swoich towarzyszy w celu
pozyskania od niego okreslonych in-
formaciji, ktére nastepnie utrwala (np.
w formie nagrania dzwieku). Gdyby
przyjac¢ zaprezentowane w zdaniu
odrebnym stanowisko, to mozna
przypuszczaé, ze funkcjonariusze
policji — dostrzegajac przydatnos¢
dla ewentualnych przyszlych poste-
powan uzyskanego w wyzej opisany
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spos6b nagrania — powstrzymaja si¢
od interwencji, dop6ki odpowiednie
»~dowody” nie zostang przez prze-
stepcoOw ,pozyskane”. Bedzie to wiec
sui generis obejscie prawa, ktére po-
zwoli w sposéb pozornie legalny wy-
korzysta¢ w procesie dowdd pozy-
skany za pomoca tortur. Takie poten-
cjalne dzialanie nalezy jasno oceni¢
jako naganne i niedopuszczalne. Nie
mozna uzna¢, ze dowdd uzyskany
W sposOb sprzeczny z prawem bedzie
mniej wadliwy wylacznie dlatego, ze
naduzycia dopuscil si¢ podmiot pry-
watny.

WNIOSKI

Nie ulega watpliwosci, ze potrzeb-
na jest szersza debata nad przedmio-
towym zagadnieniem. Wydaje sie
jednak, Zze — mimo stusznych inten-
cji — stanowisko Trybunalu jest zbyt
daleko idace, a zatem niemozliwe do
zaakceptowania w calosci. Wprowa-
dzenie tak kategorycznego zakazu
dowodowego jest nieproporcjonal-
na ingerencja w sedziowska swobo-
de oceny dowodoéw. Zwazywszy na
wskazane wcze$niej istotne manka-
menty art. 168a k.p.k. w jego pier-
wotnym brzmieniu, zasadng i wartg
rozwazenia opcja byloby rozciagnie-
cie zakresu ochrony wynikajacego
z tredci art. 171 § 5 k.p.k. w taki spo-
sO6b, by niedozwolone bylo réwniez
pozyskiwanie dowodéw w sposéb
budzacy watpliwosci co do zgod-
nosci z prawem réwniez przez pod-
mioty prywatne, i to takze ,nie dla
celéw postepowania”. W braku takiej
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regulacji ETPCz uznal za zasadne
wprowadzenie calkowitego zakazu
dowodzenia, gdyby dowd6d moégt zo-
sta¢ pozyskany z naruszeniem art. 3
Konwencji. Dla takiej decyzji warto
wyrazi¢ przynajmniej czesciowa dez-
aprobate. Duza cze$¢ z argumentow
podniesionych w rozstrzygnieciu
zasluguje na akceptacje, niemniej
powazne watpliwosci budzi inge-
rencja w swobode sedziego w zakre-
sie oceny dowodoéw oraz naruszenie
zakazu rozszerzajacej interpretacji
wyjatkow. Powyzsze nie pozwala
na pelne zaaprobowanie wyroku
i stanowi¢ powinno przyczynek do
podjecia staraii w celu uregulowania
przedmiotowej kwestii na gruncie
krajowego porzadku prawnego, by
— z jednej strony — zapewni¢ jedno-
stce wolnos¢ od zlego traktowania
oraz prawo do rzetelnego procesu,
z drugiej za$ — nie ograniczac zasady
swobodnej oceny dowodéw. Nalezy
bowiem uznaé, ze arbitralne odrzu-
cenie kazdego dowodu uzyskanego
wskutek zlego traktowania — takze
~przypadkowego” — niesie za soba
powazne zagrozenia nie tylko dla
sprawnosci wymiaru sprawiedliwo-
Sci, ale takze dla samego oskarzone-
g0. Zarazem gwarancje zapewnio-
ne sedziom oraz ich profesjonalizm
podczas dokonywania swobodnej
oceny dowodéw powinny zapewnic
wystarczajace zabezpieczenie jed-
nostki przed naruszeniem jej praw,
a dazenie do tego przez arbitralne eli-
minowanie okreslonego rodzaju do-
wodow z postepowania nie moze by¢
uznane za wlasciwe rozwigzanie.
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VOSSERSIANTE  arbitraz, arbiter, sqd arbitrazowy, sqd polubowny, ADR,
mediacja

Forum adwokackie

Piotr Nowaczyk

COZ JEST NIEZWYKLEGO W ZYCIU ARBITRA?

Sa ludzie, ktorzy cale zycie zawodowe poswiecili arbitrazowi. Niektorzy
zrobili kariere. Jest jeszcze wiecej tych, ktorzy pragna ja zrobié¢. Rzesze mlo-
dych ludzi garna sie do arbitrazu. Jest coraz wiecej prac magisterskich, dyserta-
¢ji doktorskich i artykuléw o arbitrazu pisanych przez bardzo mlodych ludzi.
Co takiego pcha ich do arbitrazu? Skad ta motywacja?’

1. CZY tATWO JEST ZROBIC KARIERE ARBITRA?

Kariere arbitra robi sie stosunkowo pdézno. Prawie nigdy nie jest to karie-
ra pierwsza. Pierwsza kariere trzeba zrobi¢ w innym zawodzie: jako adwokat,
radca prawny, sedzia, pracownik nauki, dyplomata, biznesmen, polityk czy tez
ekspert. Dopiero p6Zniej kto$ nas powoluje na arbitra. Bywa, Ze dojrzaty czto-
wiek na wysokim stanowisku zostaje powolany na arbitra po raz pierwszy. Jak
ma sie zabrac za to i kiedy? Czy wzig¢ urlop w pracy? Urlop wypoczynkowy czy
tez bezplatny? Jezeli wykonuje wolny zawdd albo jest pracownikiem nauki, to
pol biedy. Jesli jednak jest prezesem wielkiej sp6lki, prezesem banku, wysokim
urzednikiem panstwowym albo politykiem, to problem wygospodarowania
wolnego czasu jest juz trudniejszy. A co, jezeli nominacje na arbitra powtérza
sie? Czy przyja¢ dodatkowe zobowigzanie kosztem czasu wolnego, wakacji z ro-
dzing, zamienic¢ je na weekendy spedzone na czytaniu akt? To jest troche jak
z pisaniem pracy doktorskiej kosztem innych zajec i czasu wolnego.

! Niektore z przemyélen autora byly publikowane w Liber Amicorum: Between East and West, Essays
in Honour of Ulf Franke, wydanej przez JurisNet, LLC, w Nowym Jorku. Inne w Wolters Kluwer —

Polski Serwer Prawa w formie felietonéw.
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Latwiej majq adwokaci i radcowie prawni. Powtarzajgce sie nominacje odpo-
wiadaja zwykle reputacji wybranego prawnika, jego dorobkowi zawodowemu
czy tez samorzadowemu. Tu réwniez moga pojawiac si¢ problemy. Jak rozlicza¢
honoraria z arbitrazu? Czy jako przychdd kancelarii, czy jako dziatalnos¢ $wiad-
czong osobiscie, czy jeszcze inaczej? Doliczytem sie kiedy$ az oSmiu sposobéw
rozliczania arbitrazu®.

Wreszcie prawnik specjalizujacy sie w arbitrazu rozbudowuje praktyke arbi-
trazowa swojej kancelarii, czasami na skale krajowg, czasami na skale miedzy-
narodowa. Im ta praktyka jest wigksza i lepiej znana, tym czesciej ten prawnik
powolywany jest na arbitra. Ale do czasu. W pewnym momencie im wigksza jest
kancelaria, im wiecej prowadzi spraw arbitrazowych, im wigcej ma wspélnikéw
i biur na $wiecie, tym czesciej pojawiaja sie konflikty intereséw. P61 biedy, jesli
dotycza aktualnych klientéw, ale co robi¢ z bylymi albo potencjalnymi klienta-
mi? Bywa, ze czasami wspolnicy z innych zagranicznych biur sprzeciwiaja sie
przyjeciu nominacji, bo akurat przygotowuja sie do przyjecia nowego klienta,
zwigzanego z jedna ze stron procesu. Bywa, Ze grupa prawnikéw przechodzi
z jednej wielkiej kancelarii do drugiej wraz ze swoimi klientami, w tym takimi,
ktorzy w jaki$ sposdb powigzani sa z kt6ras ze stron rozpoczetego wlasnie ar-
bitrazu. Bywa wiec, ze prawnikowi, ktéry rozwinal praktyke arbitrazowa kan-
celarii, jest coraz trudniej przyjmowaé nominacje arbitra, czasami w wielkich
iintratnych sprawach. Dlatego tez znani arbitrzy odchodza czasem z kancelarii,
ktorych praktyke rozwijali przez cale lata. Zakladajq ,kancelarie butikowe” albo
ida dalej przez zycie ,solo” jako full time independent arbitrators.

O takich karierach marzy cze$¢ mlodych prawnikéw. Pracowicie czytaja li-
terature, uczestniczg w konkursach krasoméwczych, pisza prace magisterskie
i doktorskie na temat arbitrazu, publikuja swe artykuly, nie moga doczekac sie,
zeby jak najszybciej dosta¢ pierwsza sprawe. Lecz w czasie ewentualnego inter-
view pada zawsze to samo pytanie: Jak czesto byl/a Pan/i arbitrem? Ile wyrokow
w sprawach tego typu Pan/i wydal/a? Jakie ma Pan/i doswiadczenie w rozstrzy-
ganiu spraw tego typu?

Mlodziez nie ma na te pytania dobrej odpowiedzi. To troche tak jak mlody
chirurg ortopeda rwie sie do pierwszej operacji kolana, a potencjalny pacjent
pyta: ,Panie doktorze, a ile kolan Pan juz w zyciu zoperowal?”. Jedli lekarz odpo-
wie: ,Ani jednego, ale bardzo pragne zoperowac to pierwsze” — pacjent p6jdzie
do innego chirurga, najlepiej do takiego, ktéry operowat 100 kolan albo wiecej.
Jak wiec zrobié kariere arbitra? Jak zacza¢?

Srodowisko arbitrazowe §wiadome jest potegi i potencjalu mtodego pokole-
nia prawnikéw. Jak tych ludzi przytrzyma¢, nie trwoniac ich entuzjazmu i za-
interesowania arbitrazem? Przeciez pierwsze nominacje przychodza dopiero

2 Isit moral to charge VAT on arbitration? ,Revista Romana de Arbitraj” 2015/1, s. 11-14; Czy moralne
jest oVATowanie arbitrazu, ,Corporate Governance Review” 2013/2, s. 133-136; , Biuletyn Arbitra-

zowy” 2013/20, s. 82-87i ,Biuletyn Konsultant” (SIDiR) 2013/29, s. 24-27.
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okolo czterdziestki, a kariere arbitra robi si¢ okoto piecdziesigtki. Tymczasem
w konferencjach arbitrazowych czesto uczestniczy wiecej prawnikéw, niz jest
spraw arbitrazowych w danym kraju. Na salach konferencyjnych siedzi wigcej
uczestnikéw, niz jest arbitrow na listach arbitrow danej instytucji. Najwieksze
i najstarsze instytucje arbitrazowe maja od kilkudziesieciu do kilkuset spraw
rocznie. Liczba postepowan ad hoc nie jest znana. Chcialoby sie wierzy¢, ze jest
przeogromna, lecz tak wcale nie jest.

Badania przeprowadzone w 2006 r. wéréd prawnikéw najwiekszych korpo-
racji’ pokazaly, ze zdecydowana wiekszos¢, bo az 76% respondentéw, odpo-
wiedziala, ze ich przedsiebiorstwa wola arbitraz instytucjonalny, a tylko 24%
wybratoby ad hoc. W 2008 r. te preferencje umocnily sie jeszcze bardziej i za
instytucjonalnym arbitrazem opowiedzialo sie az 86%, a za ad hoc jedynie 14%.
Liczba toczacych sie arbitrazy ad hoc jest ciggle zagadka. Panuje jednak mit, Ze
arbitrazy ad hoc jest bardzo duzo. Spoteczno$¢ arbitrazowa chce wierzyg¢, ze jest
ich nieskoriczona ilo$¢. Tymczasem odnosi si¢ wrazenie, Ze tak nie jest. Chetnych
arbitréw jest wiec wiecej niz spraw do rozpoznania.

Mlodym prawnikom oferuje sie wiec programy i organizacje typu: Young
ICCA, Young International Arbitration Group (LCIA), Young & International
(ICDR), Young Arbitration Forum (ICC), Young Austrian Arbitration Practitio-
ners (YAAP), Young International Arbitration Group (YIAG), Circle of Young
Professionals (FIDIC), ASA Below 40 (Groupe ASA des Jeunes Practiciens de
I’ Arbitrage) i in. Pojawiaja sie ruchy ,mlodych arbitréw” i organizacje typu , Ar-
bitrators under 45”. No c6z, mlodo$¢ trwa teraz dluzej niz kiedys.

Interesujace jest, co takiego mlodzi widzg w arbitrazu. Czy chodzi im o tra-
dycje, czy chodzi o kulture, czy chodzi o pieniadze, stawe, a moze o specyficzny
styl zycia uprawiany aktywnie do najpézniejszych lat Zycia. Przyklady takie
jak: George Dobry, Judge Holzman, Segriej Lebiediew, Fali Nariman, Igor Pobir-
czenko, Milos Pohtinek, Jan Sanders, Tadeusz Szurski i wielu innych sprawnych
i aktywnych po osiemdziesiatce, a nawet po dziewiec¢dziesiatce pozwalaja wie-
rzy¢, ze jest co$ specjalnego w arbitrazu, co trzyma arbitréw w dobrej formie.
Coz wiec jest takiego specjalnego w karierze arbitra, ze tylu chetnych chcialoby
tej drogi sprébowac?

2. CZY ARBITRAZ JEST STARY JAK SWIAT?

Arbitraz byl znany w czasach starozytnych. Dowody jego istnienia znajdu-
jemy w greckich komediach antycznych, fenickiej tradycji, studiach filozoficz-
nychietnograficznych. Gdyby poszuka¢ odpowiedzi w tytule ksiazki Fryderyka
Engelsa Pochodzenie rodziny, wlasnosci prywatnej i panistwa (obowigzkowa lektura
w latach 70., nie tylko na wydziatach filozoficznych), mozna zalozy¢, ze arbitraz
powstal na pewno po powstaniu rodziny, wspélnot rodowych i plemiennych.

3 Zob. L. Mistelis, C. Baltag, ,World Arbitration & Mediation Review” 2008/5, s. 961 101.
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Na pewno po powstaniu wlasnosci prywatnej, ale z pewnoscia przed powsta-
niem organizacji panstwowych. Spory istnialy przeciez juz miedzy czlonkami
wspolnot rodowych, plemion koczowniczych, aborygenéw, ktérzy nigdy nie
zbudowali spolecznosci panistwowej. Ktos spory te musial rozstrzygac. Trywia-
lizujac, mozna sobie wyobrazi¢ arbitraz ,miedzy nami jaskiniowcami” nawet
w epoce kamienia gladzonego. Brak jest na to naukowych dowodoéw, lecz od
czego jest wyobraZznia? Kto mianowicie mialby rozstrzygac sp6r o podziat tupu,
o sporng maczuge albo urodziwga troglodytke?

Dowodéw na istnienie arbitrazu mamy do$¢ w pismach r6znych kultur, na
dlugo przed nasza era. Literatura piekna, nawet starozytna, przynosi nam na
ten temat ciekawe przyklady. Jest taka komedia antyczna zwana Sgd rozjem-
czy. Pochodzi z przetomu IV i IIl w. p.n.e. Nie wiemy dokladnie, kiedy zostala
napisana, zachowala sie we fragmentach. Jej autor, Menander, tworzyt w tych
samych czasach co Filemon, chociaz byt mniej znany. Zginal przedwczesnie,
podobno utopil sie w czasie kapieli w Zatoce Faleronskiej, prawdopodobnie
w 291/290 1. p.n.e.

Opisany w komedii spér powstal pomiedzy dwoma niewolnikami. Jeden
z nich (pasterz Daos) znajduje porzucone niemowle i oddaje je na wychowa-
nie drugiemu (Syriskos). Chcialby jednak zatrzymac¢ znalezione przy dziecku
drobne kosztownosci. Spér oddaja pod rozstrzygniecie przypadkowemu prze-
chodniowi (Smikrines). Dialog bohateréw stanowi klasyczny zapis na sad polu-
bowny ad hoc. Mamy w nim wszystkie elementy: zawarcie umowy arbitrazowej,
powolanie arbitra, a nawet zapytanie o jego dostepnos¢ (availability), odeslanie
do zasad porzadku publicznego, wreszcie ostateczno$¢ rozstrzygniecia. Jedyny
element, ktérego brakuje, to honorarium arbitra.

W trakcie pewnej konferencji arbitrazowej styszatem, jak przedstawiciel Liba-
nu opowiadal z duma: , Arbitraz wymyslilismy my, Fenicjanie”. Trzeba wiedzie¢,
ze Libanczycy bardzo chetnie odwoluja si¢ do tradygji historycznych starozytnej
Fenicji. Zirytowalo to wloskiego uczestnika konferencji: ,Jak to Wy, Fenicjanie?
Wy Fenicjanie wymysliliScie pieniadze, ale juz nie banki ani prawo bankowe.
Kto powiedzial, ze wy wymysliliscie arbitraz?” ,Oczywiscie, ze my — perorowal
Libanczyk — przeciez u nas, w naszych portach rozstrzygac trzeba bylo spory
bezzwlocznie. Towar zaladowany na statek, kapitan chce odptywag, stofice za-
chodzi, wiatr si¢ zmienia, a tu nagle przedstawiciel odbiorcy kwestionuje jakos$¢
towaru. Trzeba bylo natychmiast znalez¢ trzech bezstronnych specjalistow, kt6-
rzy podjeliby niezwloczng decyzje”.

Tak zapewne wygladato rozstrzyganie sporéw kupieckich nie tylko w portach
Fenicji. W starozytnosci sady arbitrazowe powstawaty w portach, na placach,
targach, jarmarkach i rynkach.

Pozycja arbitréw byla uznana w prawie rzymskim. Tu pojawia si¢ lacinski ter-
min arbitrarium. Ustanowiony przez strony sedzia rozjemczy (arbiter ex compromisso)
przyjmowat funkcje arbitra (receptum arbitri). Nad wykonalnosciag wyroku czuwal
pretor. Aby wyrok wykonano, pretor moég} stosowac srodki urzedowego nacisku.
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Wykonalno$¢ orzeczenia arbitrazowego strony zabezpieczaly sobie nawza-
jem przez specyficzne przyrzeczenie. Skladaly przysiege oraz depozyt okreslo-
nej sumy pienieznej. Tak powstalo com-promissum — zobowigzanie, ktére mo-
glo nawet podlega¢ przymusowej egzekucji. Z czasem polubowne zalatwianie
spraw stalo sie¢ domeng prawa prywatnego (cywilnego) i prawa traktatowego
(ius gentium — miedzynarodowego prawa publicznego).

Wiadza panistwowa stopniowo jednak ograniczata i eliminowata polubowne
rozstrzyganie spornych spraw, najpierw o charakterze karnym, p6Zniej cywil-
nym. Wraz z instytucjami nowoczesnego panstwa rozwijalo si¢ sadownictwo
powszechne. Arbitraz pozostawal alternatywa, czesto waska, ekskluzywna i eli-
tarng. Czy jest taka dzis?

3. CZY ARBITRAZ JEST TYLKO DLA DZENTELMENOW?

Oczywiscie, ze nie. Jest rowniez dla dam. Gdy pare lat temu w Szwecji chcia-
lem opublikowac tekst pt. Arbitration is for gentlemen only, zakwestionowala go
pani redaktor naczelna wydawnictwa, prawdopodobnie feministka, twierdzac,
ze tytul pachnie meskim szowinizmem, nadto jest niepoprawny politycznie
i sprzeczny z polityka wydawnictwa, ktére promuje gender neutrality — w wol-
nym (moim) ttumaczeniu — bezplciowos¢.

Glowitem sie przez dwa tygodnie, jak przemyci¢ moje tresci, nie draznigc uczu¢
szwedzkiej feministki. Przeciez istniejg rzeczowniki majace sens jedynie w rodza-
jumeskim, np: rycerz, muszkieter, ulan, huzari, ciagle jeszcze — dzentelmen. Kon-
sultowatem zagadnienie z jezykoznawcami, cudzoziemcami, native speakerami.
Reakcja byla powszechna wesolo$¢, podszyta lekka bezradnoscia. Jak uspokoié
szwedzka feministke? Wykombinowac cos a la gentle women? A moze gentle ladies
— skoro wigkszo$¢ przemoéwien zaczyna si¢ od stéw: Ladies and gentlemen...?

Po dwoéch tygodniach zmagan znalazlem rozwigzanie. Zrobilem przy stowie
gentleman odsylacz. W przypisie wyjaénilem, ze przez staromodne okreslenie
gentleman autor niniejszego tekstu rozumie przedstawicieli spotecznosci arbi-
trazowej obojga plci. Gdy dyktowalem te poprawke mojej sekretarce, drgnely
jej palce przy wpisywaniu ostatnich dwoch stow both sexes (stowa gender jeszcze
nie uzywano). ,Tego Panu na pewno nie puszcza” — zawyrokowala. Puscili. Dla
kogo zatem jest arbitraz?

Czesto arbitrazowi zarzuca sie elitarno$¢. Elitarno$¢ nie brzmi wcale Zle. Brzmi
dumnie. Sady polubowne sg dla dzentelmendéw. DZzentelmeni przestrzegaja za-
sad: dyskrecja, dotrzymywanie stowa, honor, poufnos¢, szukanie kompromisu,
nieodwolalnos¢ zobowigzan, dobrowolne wykonanie wyroku, szacunek dla
dobrego imienia i reputacji firmy. Kultura rozprawy przewyzsza zachowania
znane z sadoéw powszechnych. Uwazam ciggle, ze jesli liczba dZzentelmendéw
w biznesie wzro$nie, zwigkszy sie tez liczba spraw arbitrazowych. Dla nie-dZen-
telmendw pozostaje wldczenie sie po korytarzach i salach sadéw powszechnych
przez wszystkie instancje.
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Te wiadomos¢ warto przekazac¢ przedsiebiorcom bezposrednio, czasami po-
nad glowami ich prawnikéw albo obok nich. Powiedzie¢ im, Ze arbitraz jest:
elegancki, kulturalny, modny. Ma atmosfere inng niz atmosfera sal sadowych
i zatloczonych korytarzy sgdéw powszechnych. Promujac arbitraz, nalezy mo-
wi¢ przedsigbiorcom wprost, ze czlowiek elegancki nie idzie do sgdu powszech-
nego, gdzie moze mina¢ sie z przestepca. Gdzie w korytarzu mijaja go konwoje
eskortujgce zakutych w kajdanki gangsteréw, a ekipy telewizyjne zbierajg sie nie
po to, aby zrobi¢ wywiad z profesorem czy tez autorytetem w dziedzinie prawa,
ale zeby sfilmowac kolejnego aferzyste albo polityka zamieszanego w niejasne
interesy. Te mys$l proarbitrazowa my, jako praktycy, réwniez my, jako teore-
tycy, powinni$my adresowac szeroko, duzo dalej, niz to robimy na naszych
konferencjach arbitrazowych. To przedsiebiorca (czy to biznesman, czy biznes-
woman) powinien sam powiedzie¢ swojemu prawnikowi: ,Panie mecenasie,
prosze wstawi¢ w moj kontrakt klauzule arbitrazows. Ja chce i$¢ do arbitrazu,
nie do sadu”.

4. ARBITER CIAGLE W PODROZY

Miedzynarodowi arbitrzy to obiezy$wiaty. Dzi$ Praga, jutro Dubaj, za tydzienr
Paryz, za miesiac Genewa, Wieden, Sztokholm albo Nowy Jork. Tak wyglada ka-
lendarz arbitra. Pandemia zmienila nie az tak wiele w potrzebie prawidlowego
administrowania wlasnym czasem. Konferencje, rozprawy, spotkania trwaja
nadal, czasami w r6znych hybrydowych formach. Zdarza sie, ze trzech arbitrow
rezyduje na trzech r6znych kontynentach. Zdarza sie, ze nie tylko godzina, lecz
nawet data biezacego dnia jest inna.

Niektoérzy arbitrzy maja problemy z kalendarzem. Trudno jest znalez¢ wolny
tydzien w trzech réznych kalendarzach trzech wzietych arbitréw, cztonkow
zespolu arbitrazowego. Sama czynno$¢ szukania wolnego miejsca w kalenda-
rzu w trakcie odraczanej rozprawy nastrecza trudnosci techniczne. Tradycyjny
kalendarz ksigzkowy przechodzi do lamusa. S arbitrzy, ktérzy nie maja go przy
sobie. Dzwonia do sekretarek i pytaja: ,Prosze sprawdzi¢, kiedy mam wolny
termin?”. Wielu arbitréw polega wylgcznie na kalendarzu elektronicznym. Gdy
trzeba odroczy¢ rozprawe, arbitrzy wyjmuja swoje komorki i przegladaja ekran.
+Och, mam wolny dzien 15 sierpnia” — méwi jeden. ,A ja mam wolny dzien
1listopada” — méwi drugi. ,A jamam wolne 11 listopada” — méwi trzeci. Imoze
sie za chwile okaza¢, ze wszyscy majq wolny dzien 23 grudnia albo 1 maja. Dla-
czego? Bo kalendarze elektroniczne stosowane w niektérych komoérkach nie
uwzgledniajg $wiat panstwowych, narodowych, a nawet miedzynarodowych.
Odejscie od uzywania tradycyjnego kalendarza ksigzkowego moze sprawi¢, ze
rozprawa wyznaczona na 31 pazdziernika uniemozliwi arbitrowi odwiedzenie
grobow najblizszych w dniu Wszystkich Swietych. Podobnie rozprawa wyzna-
czona na dzief 26 grudnia w Paryzu zakldci innym $wieta Bozego Narodzenia,
chociaz akurat we Frangji jest to dzien roboczy.
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Dobrym wiec zwyczajem jest przestrzeganie i uwzglednianie w kalendarzu
$wiat narodowych i dni wolnych od pracy, tak w miejscu postepowania, jak
i w krajach pochodzenia stron i arbitréw. Dotyczy to zwlaszcza spoleczenstw
wielokulturowych. Arbiter miedzynarodowy powinien orientowac sie nawet
w datach $wiat ruchomych, takich jak Thanksgiving, Wielkanoc, Ramadan, Co-
lumbus Day, Independence Day, chinski Nowy Rok, rosyjska Maslenica, Dzier
Weterana, prawoslawne Boze Narodzenie czy tez prawoslawna Wielkanoc.
Ustalonym zwyczajem jest bowiem nieprzeprowadzanie Zzadnych czynnosci
w takim okresie oraz wyznaczanie stronom terminéw uwzgledniajacych wazne
dla nich daty.

No céz, ale jak orientowac sie w religijnych swietach lokalnych, o ktérych
poza danym krajem nic nie wiadomo? Zdarzylo mi sie kiedy$ by¢ arbitrem
w jednym z azjatyckich miast. Obie strony i ich pelnomocnicy wystepowali
zwykle w kilkunastoosobowym sktadzie. Ubrani byli zawsze bardzo tradycyj-
nie, zwykle w ciemne garnitury albo mundury.

Na rozprawe lecialem okrezng droga. Awaria na jednym z gléwnych europej-
skich lotnisk sprawila, ze trasa mojego lotu zostala zmieniona. Lecialem innymi
liniami, przez inne kraje tranzytowe, przesiadajac sie i gubiagc kolejne polaczenia
z uwagi na zaistniale opdznienia lotéw. Gdy dotarlem do celu, bylo juz grubo
po poinocy. Juz chciatem odetchngé z ulga, gdy dowiedzialem sig, Ze méj bagaz
zaginal. ,Prosze sie nie martwic¢ — méwi pracownik linii lotniczych — znajdzie sie,
dostarczymy do hotelu jutro po potudniu”. ,Jak to jutro po potudniu? — mysle
sobie, przegladajac sie¢ w lustrze. Bylem w dzinsach i w T-shirtcie. Na nogach
miatem wygodne crocksy i poza czarng klubowa marynarka nic nie nadawato
sie do reprodukcji nastepnego ranka. O godzinie 10.00 mialem zacza¢ rozpra-
we istana¢ przed dwiema druzynami kilkunastu prawnikéw ubranych bardzo
konserwatywnie, nie méwiac juz o dwéch wspoélarbitrach, ubranych zawsze
wedlug najwyzszych standardéw elegancji. ,Prosz¢ mnie zawiez¢ do jakiego$
nocnego sklepu!” — powiedzialem kierowcy hotelowemu. ,Sir, dzisiaj mieliSmy
Swieto (wymienil jakie), a jutro sklepy otworza dopiero w poludnie, bazar moze
troche wczesniej, ale na pewno nie od rana”. ,Czlowieku — méwie —jutro 0 10.00
musze mie¢ garnitur, koszule, krawat i czarne potbuty. Wymysl cos§!”. Chlopak
zaczal myslec¢ i telefonowac ze swojej komorki. ,M6j kuzyn ma sklep odziezowy
na wielkim bazarze. Jutro mial mie¢ zamknigte, ale w tej sytuacji przyjedzie spe-
cjalnie i otworzy dla pana wczesnie rano o0 9.00. Pojedziemy i kupi pan wszystko,
co potrzeba”.

Uspokoil mnie. Rano o0 9.00 zjawiliSmy sie na bazarze. Pusto. Wszystko za-
mkniete. Czekamy. O 9.20 przyjezdza krewniak i dlugo prébuje odkluczy¢ za-
suniete metalowe rolety zamykajace jego kram. Okazuje sig, ze pomylit klucze.
Odjezdza na skuterze, zaraz wréci. Czas leci. Serce wali mi z niepokoju. Krew-
niak wraca. Jest 9.45. Wpadamy do sklepu. Juz wiem, ze zadnego z garnituréw
tu nie kupie. Lepiej dobra¢ spodnie do mojej czarnej marynarki. Prosze o koszu-
le, krawat, spinki do mankietéw. Wszystko jest. OK. ,A teraz czarne pétbuty!”
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Obaj, mdj kierowca i jego krewniak kreca sie niespokojnie. ,Sir, butéw my nie
prowadzimy” — méwi sklepikarz. ,No wlasnie” — méwi moéj hotelowy kierowca
- ,Nie chcialem pana denerwowa¢. Myslatem, Ze ktorys z kolegéw, albo kel-
neréw hotelowej restauracji uzyczy panu swoje czarne po6tbuty, sprawdzilem
w nocy, ale zaden nie ma panskiego numeru”.

Co robi¢? Juz jest godzina 10.00. Trzeba pedzi¢ na rozprawe, a ja w tych
$miesznych crocksach. W glowie brzeczy mi stare powiedzenie ,Mezczyzne
ocenia si¢ po: zonie, butach i samochodzie”. Prosze o pomoc mojego Aniota
Str6za, no bo kogo by innego. Idziemy w strong samochodu wzdluz dlugiego
rzedu pozamykanych sklepéw. Wszystkie z zasunigetymi od géry do dotu meta-
lowymi roletami, zaryglowane, zamkniete. Na koficu tej ponurej galerii kleczy
czlowiek, majstrujac co$ przy kiédce. Czyzby otwieral? Boze spraw, aby to byl
sklep z butami! Slofce juz piecze w plecy czarnej marynarki. Co za poczatek
dnia! Podchodze i oczom wlasnym nie wierze. Spod podniesionej metalowej
rolety wida¢ logo Timberwood. Wpadam do $rodka. Sg trzy modele czarnych
sznurowanych péibutéw. Jeden w moim rozmiarze. To sa do dzi$ moje najlepsze
buty.

5. RYZYKO PO STRONIE ARBITRA

Sa kraje, w tym bardzo demokratyczne, gdzie nie mozna wykonaé zagranicz-
nego wyroku arbitrazowego ,sprzecznego z interesem narodowym panstwa”.
Czy zawsze bezpiecznie moze czu¢ sie arbiter, ktdry taki wyrok wydal?

Znam przypadek miedzynarodowego arbitrazu, gdzie po naradzie arbitrow
jeden z nich zostal aresztowany i osadzony w wiezieniu ,za dzialanie sprzecz-
ne z interesem panstwa”. Dzialo si¢ to w jego ojczyZnie. Narada arbitréw byla
najprawdopodobniej podstuchana przez stuzby specjalne, a przegtosowanemu
arbitrowi zarzucono, ze nie dos¢ skutecznie strzegl intereséw swojej ojczyzny,
demokratycznej jedynie z nazwy. Powszechnie znany jest inny przypadek upro-
wadzenia (kidnaping) indonezyjskiego arbitra przez agentéw indonezyjskich
stuzb specjalnych. Stalo sie to nie w dzungli Borneo ani nie w ciemnym zaul-
ku jakiej$ podejrzanej dzielnicy Dzakarty, lecz na miedzynarodowym lotnisku
w Amsterdamie.

Znane sg przypadki wydawania przez zagraniczne sagdy powszechne zarza-
dzen (antisuit injunctions) zabraniajacych arbitrowi wstepu na terytorium danego
kraju albo naktadajacych na niego milionowe grzywny za dalsze prowadzenie
arbitrazu. Sam ostatnio stalem sie przedmiotem dwoéch takich antisuit injunctions
zabraniajgcych mi kontynuowania dwoch arbitrazy w jednym z panstw Azji
Srodkowej. Pozwanym w obu postepowaniach jest skarb panstwa tego kraju.

Bywa, ze arbitrzy przesladowani sa przepisami administracyjnymi np. za
naruszenie przepiséw lokalnego prawa pracy. W Tajlandii arbiter musi uzy-
ska¢ pozwolenie na prace, zanim przystapi do wyznaczenia rozprawy. Jeden
z kolegow do dzi$ boi sie wrdci¢ do Tajlandii, tylko dlatego, ze wyrok arbitrazo-
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wy podpisal na lotnisku w Bangkoku, w czasie miedzylagdowania i przesiadki.
W Kirgistanie arbiter cudzoziemiec nie otrzyma wypltaty honorarium, dopoki
nie uzyska lokalnego numeru identyfikacji podatkowej. Kolowr6t administra-
cyjny jest tam bardzo wydluzony. Poza koniecznoscia notaryzowania r6znych
dokumentéw potrzebni sa rowniez biegly i ttumacz przysiegly. Do czego?
Do przetlumaczenia nazwiska arbitra! R6zna bowiem moze by¢ transkrypcja
cudzoziemskiego nazwiska pisanego w cyrylicy, inna po kirgisku, inna po
rosyjsku. Faktem jest, Ze moje nazwisko, a nawet imie, inaczej pisane jest w cy-
rylicy w Rosji i Bialorusi, inaczej w Bulgarii, Kirgizji, Macedonii, Motdawii,
Serbii czy tez Ukrainie.

Zastanawiajaca jest liczba zdanh odrebnych zglaszanych w arbitrazach inwe-
stycyjnych opartych na Bilateral Investment Treaties (BIT). Czy nie jest tak, ze
arbiter pochodzacy z panstwa przegrywajacego spér zabezpiecza sie zdaniem
odrebnym przed nieprzyjemnosciami, jakie moga go spotka¢ po powrocie do
ojczyzny? Jego nazwisko poda przeciez prasa, podgrzewajac jeszcze poziom
emocji. Dziennikarze obliczajg, przy okazji wielkich sporéw inwestycyjnych,
ile taka przegrana kosztowac bedzie , przecietnego podatnika”. Ten ,przecietny
podatnik” moze mie¢ pretensje do arbitra, ktéry brat udziat w wydaniu wyroku.
Czyzby wiec arbiter mial ba¢ sie powrotu do domu po wydanym wyroku, tak
jak sedzia pilkarski boi sie kibicow w przypadku kontrowersyjnego wyniku
meczu?

Arbiter nie jest chroniony Zadnym immunitetem. Jest osobg prywatna. Na-
wet wtedy, gdy rozstrzyga spor o setki milionéw dolaréw albo gdy podejmuje
decyzje istotna dla gospodarki narodowej panstwa bedacego strong procesu.
Czasami decyzja ta moze by¢ wazna dla obronnosci panistwa, jego bezpieczen-
stwa energetycznego itd. Brak jakiejkolwiek ochrony sprawia, ze arbiter nie za-
wsze czuje sie bezpiecznie. MozZna go napas¢, zatrzymac, a nawet uprowadzic,
zniewazy¢, wyrwacé teczke z dokumentami procesu. Sedzia panstwowy jest
w takich przypadkach chroniony specjalnymi przepisami. W wielu systemach
prawnych za czynna napas¢ lub zniewage sedziego grozi kara wyzsza niz za
czynng napas¢ na policjanta, straznika miejskiego, komornika sgdowego czy
tez , 0sobe przybrang mu do pomocy”, chociazby taka osoba nie byta zadnym
funkcjonariuszem. Tymczasem arbiter, jesli napadniety, zatrzymany, uderzony,
zniewazony, nawet przy pelnieniu swoich funkgji albo w zwigzku z nimi, mial-
by sam szukac¢ i Sciga¢ sprawcéw i dochodzi¢ przeciwko nim swoich roszczen
z oskarzenia prywatnego.

To, czy arbitrzy sa chronieni jakimkolwiek immunitetem, jest kwestig pra-
wa krajowego, a podejscie przyjete przez rézne panstwa znacznie sie rozni.
Istnieja kraje, w ktérych prawo arbitrazowe generalnie przewiduje immunitet
(np. Anglia i Walia), s kraje, w ktérych prawo przewiduje odpowiedzialnoé¢
arbitréw jedynie w okreslonych okolicznosciach (np. Austria). Polskie prawo
arbitrazowe — Ksiega V Kodeksu postepowania cywilnego — wzorowalo sie
na ustawie modelowej UNCITRAL i nie zawiera wprost zadnych przepisow
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w tym zakresie. W odniesieniu do odpowiedzialnosci za bledny wyrok domi-
nuje poglad, Ze arbiter moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ tylko w przypadku,
gdy wyrok zostal wydany w oczywiscie zlej wierze. Ponadto przyjmuje sig, ze
arbitrzy ponosza ogélna odpowiedzialno$¢ kontraktowa wobec stron za swoje
dzialania i zaniechania wynikajace z receptum arbitrii. Na szcze$cie w Polsce nie
odnotowano spraw dotyczacych odpowiedzialnosci arbitrow. Niemniej jednak
»cuda sie zdarzajg”. I tak zdarzylo mi sie przed laty, Ze dwo6ch swiezo upieczo-
nych warszawskich adwokatéw prébowalo zaja¢ moje konto bankowe, zeby
zabezpieczy¢ sobie koszty procesu arbitrazowego na wypadek przegranej ich
klienta. Jak mawiam w takich wypadkach: ,Zycie jest bogatsze od literatury” —
przynajmniej prawnicze;j.

Arbiter nie korzysta nawet w pelni z wolnosci stowa. Przynajmniej w niekto-
rych panstwach, takich jak Polska. Jesli jest adwokatem albo radcg prawnym,
moglby od biedy powolywac sie na immunitet adwokacki czy tez radcowski.
Tyle tylko, ze w Polsce wykonywanie misji arbitra, inaczej niz np. w Szwajcarii,
nie jest traktowane jako wykonywanie zawodu adwokata. Arbiter w Wielkiej
Brytanii ma zagwarantowana wolno$¢ stowa i pelny immunitet, tak jak sedzia.
Widzialem wyrok wydany w London Court of International Arbitration (LCIA),
w ktérego uzasadnieniu pojawialo sie 40 razy stowo fraud. Arbiter polski, ktéry
w Polsce uzylby 40 razy stowa , przekret”, albo ,0szustwo”, narazalby sie na po-
zew cywilny o ochrone débr osobistych albo postepowanie karne z oskarzenia
prywatnego o zniewage lub znieslawienie. Dlaczego tak jest? Dlaczego jedne
panstwa chronig arbitréw immunitetem, a inne nie? W Wielkiej Brytanii arbiter
moze powiedzie¢ i napisac to co chce. W polowie 50 stanéw USA réwniez, ale
w drugiej polowie juz nie. W Polsce wcale. Jak wiec wyobrazi¢ sobie odwage
poszczegoblnych cztonkéw miedzynarodowego zespotu orzekajacego, w ktérym
zasiada Polak, Anglik i Amerykanin? Gdzie bedzie miejsce na jednomy§lnos¢,
jezeli jeden moze mowic i pisac to co chce, drugi boi sie konsekwencji, a trzeci
jest mniej lub bardziej odwazny w zaleznosci od lokalnego prawa stanu, w kto-
rym toczy sie postepowanie?

Bezpieczenstwo arbitra to sprawa powazna. Niejeden z nas mial przygody,
czasem Smieszne, czasem grozne, zwigzane chociazby z przewozem dokumen-
tow. Kiedy$ na pewnym azjatyckim lotnisku zostatem zatrzymany przez trzech
»smutnych panéw” (mltodszym Czytelnikom wyja$niam, ze tak wiasnie w cza-
sach PRL okreslalismy tajnych agentéw). Koniecznie chcieli ze mng ,poroz-
mawia¢”. Interesowalo ich, po co przyjechatem do ich kraju, i to na tak krétko.
Z tak dalekiego kraju jak Polska, bilet w first class taki drogi, a ja tylko na jeden
dzien, wiec po co i dlaczego? Nie przedstawili sie, kim sa. A kim mogli by¢?
Z niepokojem zdalem sobie sprawe, Zze w podrecznej teczce mam dokumenty
sprawy arbitrazowej dotyczacej modernizacji sprzetu wojskowego. Jesli ,smutni
panowie” kaza mi otworzyc¢ teczke, to bedzie ciezko. Moze lepiej im odmoéwié¢?
A co, jesli ja skonfiskuja? Gdy zobacza, co jest w srodku, czy zdaze jeszcze na moj
samolot? Czy w ogole z tego kraju wylece? A co, jesli sa to agenci sasiedniego
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panstwa bedacego od dluzszego czasu w militarnym konflikcie? R6zne mysli
kiebily mi sie po glowie.

Nieoczekiwanie katem oka w ttumie ludzi na lotnisku dostrzeglem znanego
arbitra. Nic w tym zresztg dziwnego — znanych arbitréw najlatwiej spotkaé na
miedzynarodowych lotniskach. Ucieszyl sie na mé6j widok, pomachal przyjaznie
reka i podszedt blizej. ,Stdj tu i czekaj az mnie puszcza!” — poprosilem kolege.
Jak dobrze mie¢ kolege w takich momentach! W koncu ,smutni panowie” dali
mi spokoj. Dlugo ogladali mojg 6wczesna wizytéwke prezesa Court of Arbitra-
tion at the Polish Chamber of Commerce. Pomogta. Jednak watpliwosci typu ,,co
by bylo, gdyby” pozostaty.

6. ARBITRAZ JAKO PROGRAM EMERYTALNY (TRZECI FILAR)

O zarobkach prawnikéw kraza legendy. Prawie w kazdym kraju prawnicy
naleza do middle class, czgsto do upper middle class, a czasami nawet do high class.
Wysokie zarobki przekladaja sie na wysoki standard zycia. Nawet w Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej, 40 lat temu, adwokaci mieli sie catkiem dobrze.
Wspominam rozmowe kilku starszych adwokatéw w pokoju adwokackim w sa-
dzie wojewddzkim mojego rodzinnego Poznania. Wszyscy narzekali, Ze jest
ciezko, ze klienci niewdzieczni, Ze nie placa itd. Gdy sie rozeszli, stary wozny
sadowy, ktory przystuchiwat sie w milczeniu tym narzekaniom, pokiwat tylko
glowa i powiedzial refleksyjnie: ,Tak narzekaja, tak narzekaja, a widzial pan
kiedy$ adwokata, ktéry nie ma samochodu?”.

W tamtych czasach w Polsce posiadanie samochodu, wlasnego mieszkania,
a nawet telewizora kolorowego bylo miernikiem dostatku. Dostep do débr mate-
rialnych nie jest jednak nieograniczony w czasie. Moze sie kiedy$ skonczy¢. Wiel-
cy prawnicy praktykujacy w USA, Szwaijcarii, Francji, Wielkiej Brytanii beda mieli
wielkie emerytury. Ich standard zyciowy w zaden sposéb nie powinien obnizy¢
si¢ po przejsciu w stan spoczynku. Tymczasem prawnicy w Europie Centralnej
i Wschodniej maja znacznie gorsze perspektywy. Tutaj kapitalizm jest mlody, go-
spodarka rynkowa tez. System ubezpieczen spolecznych zaczat dziala¢ niedawno
i ma sie kiepsko. Oplacanie sktadek emerytalnych zaczeto sie p6zno. Nie kazdy
prawnik praktykujacy indywidualnie oplaca je w maksymalnym rozmiarze. A na-
wet jezeli tak, to ile z tego uzbiera przez lata, ktére pozostaty do emerytury? Czy
warto oplaca¢ maksymalne stawki, czy lepiej oszczedzac i inwestowaé samemu?
Nadszed! niz demograficzny i w spoleczefistwie coraz bardziej zré6znicowanym
wiekowo bedzie coraz trudniej utrzymac dziarskich emerytéw z okresu wyzu
demograficznego lat 50. Moze sie okazac, ze najlepszy partner najwiekszej kan-
celarii w Europie Centralnej czy tez Wschodniej po wycofaniu sie w wieku 65 lat
otrzyma emeryture z kasy pahstwowej w wysokosci kilkuset euro. A im dalej na
wschod Europy, tym tej emerytury moze by¢ mniej...

Kariera arbitra staje sie wiec dla prawnika najlepszym programem emerytal-
nym (ang. pension plan). Nie ma przeciez nic lepszego, jak robi¢ nadal to, co sie
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potrafi i lubi, we wlasnym rytmie, w gronie znajomych i kolegéw, w atrakcyj-
nych miejscach na $wiecie i za atrakcyjne honorarium. Specyficzny styl ,zycia
arbitrazowego” pozwala zachowa¢ forme do najpdzniejszych lat. Znakomici
arbitrzy, wymienieni wczes$niej nestorzy, aktywni nawet po ukonczeniu 80,
a nawet 90 lat potwierdzaja mojq teorie: ,Arbitrzy zyja dluzej od innych praw-
nikéw”. Mysle wiec, ze dla wielu starszych prawnikoéw formalne przejscie na
emeryture, wczesniejsza czy tez pdzniejsza, niczego specjalnego nie zmienia
w ich zyciu, o ile zbudowali sobie wcze$niej pozycje arbitra.

Czy na arbitrazu mozna duzo zarobi¢? Ile? To zalezy. Od czego? Od kraju, in-
stytucji, regulaminu arbitrazowego, taryfy oplat, umowy ze stronami, wreszcie
od prawa arbitrazowego danego panstwa. Najgorzej jest w arbitrazu prowa-
dzonym wedlug Kodeksu postepowania cywilnego. Ot6z w przypadku gdy
wynagrodzenie arbitréw nie bylo i nie jest uzgodnione ze stronami, arbitrzy
moga wnie$¢ do sadu powszechnego wniosek o ustalenie tego wynagrodzenia.
Stosownie do art. 1179 § 2 k.p.c. sad ustali wynagrodzenie, biorac pod uwage
naklad pracy oraz warto$¢ przedmiotu sporu. Od decyzji sadu w tym zakresie
stuzy zazalenie.

Jest to jeden z najgorszych przepiséw Ksiegi V Kodeksu postepowania cy-
wilnego! Jak bowiem i kiedy sad powszechny ma wzia¢ pod uwage naklad
pracy arbitra? Przed rozpoczeciem postepowania arbitrazowego, w jego trak-
cie czy tez po zakonczeniu? Jezeli przed, to skad sad powszechny ma wiedzie¢,
jak bardzo napracuje si¢ arbiter? Jezeli po zakoficzeniu postepowania arbitra-
zowego, to oznaczaloby, ze arbiter ma przystapi¢ do pracy za darmo, niejako
na kredyt, napracowac sie, wydac¢ wyrok, doreczy¢ go stronom, a nastepnie
czekac cierpliwie na postanowienie sedziego, ktére i tak nie bedzie ostateczne,
bo stuzy od niego zazalenie. Sedzia, ktéry ma w swoim decernacie 300 albo
500 niezatatwionych spraw, a pracuje za stalag miesieczng pensje¢, pomysli, zeby
wynagrodzenie arbitra bylo nie wyzsze od jego pensji, a najlepiej stanowilo
jaki$ jej utamek.

7. CZY ARBITRAZ TWORZY NOWE ZWYCZAJE?

Wolny od sztywnych procedur arbitraz miedzynarodowy wytworzyl spe-
cyficzng kulture. Niektére zwyczaje ustalily si¢ odnosnie do samej formy
obrad. Rozprawy odbywaja sie najczesciej w salach sadéw polubownych,
salach konferencyjnych izb gospodarczych, salach kancelarii prawniczych
albo hoteli. W krajach Wschodu zdarzalo mi sie orzekaé w restauracjach,
$wietlicach, a nawet w szkolnej klasie. Widok arbitrow siedzacych przed ta-
blicg szkolng podziatat wyjatkowo dyscyplinujaco na pelnomocnikéw stron.
Gdy zasiedli w szkolnych tawkach, jako$ opuscita ich $§miatoé¢ i pewnos¢
siebie.

Zwyczajowo arbitrzy siadaja w szczycie stolu konferencyjnego, strona po-
wodowa wraz z pelnomocnikami po ich prawej stronie, a strona pozwana od-
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powiednio po lewej. Czasem jednak bywa odwrotnie. W krajach anglosaskich
powdd siada zwykle po lewej stronie, podobnie jest w Niemczech.

W trakcie rozprawy wszyscy jej uczestnicy siedzg, réwniez wtedy, gdy zwra-
caja sie do zespotu orzekajacego. Nie wyklucza to wcale oznak szacunku, kur-
tuazji ani wyszukanych manier. W niektérych krajach przyjete jest tytulowanie
arbitréw: Your Lordship, Your Honor, Bawa Yecms, Distinguished Arbitral Tribunal,
Distinguished Arbitrator. Odno$nie do pelnomocnikéw strony przeciwnej uzywa
sie okreslen: My Learned Colleague albo My Distinguished Colleague. Zwroty te
brzmig czasami dziwnie dla polskiego prawnika. Gdyby tak u nas zacza¢ tytu-
towac przeciwnika per ,M6j uczony kolega”, mozna byloby zosta¢ posadzonym
o sarkazm albo ironie.

W arbitrazu zle widziane sa jakiekolwiek zlosliwosci pod adresem strony
przeciwnej, nie méwiac o arbitrach. Szermierka slowna miedzy pelnomocni-
kami jest tu znacznie subtelniejsza niz w sadzie powszechnym. Jezeli juz, to
dyscypling szermiercza jest raczej floret, a nie szabla. Zawsze mile widziany jest
dowcip i poczucie humoru, dobre maniery i pozytywne, pogodne nastawienie
do wspotuczestnikéw rozprawy.

Atmosfera sali rozpraw rézni sie od atmosfery sali rozpraw w sadzie po-
wszechnym. Ma chociaz troche przypominac atmosfere negocjacji, w trakcie
ktorych strony zawarly kiedy$ umowe. Przeciez te same strony przyjaZnily sie,
lubily, ufaly sobie kiedys$. Warto te uczucia przywrécic i odtworzy¢. Dobrym
zwyczajem sa wspOlne positki w przerwach, pod warunkiem Ze nie bedzie-
my przy stole méwié o sprawie. Calkowicie normalne jest robienie przerw na
konsultacje. Dopuszcza sie porozumiewanie sie pelnomocnikéw z nieobec-
nymi czlonkami zarzadu stron czy tez innymi prawnikami, zwlaszcza w celu
przedyskutowania stanowisk i propozycji ugodowych.

Specyficzna etykieta wytworzyla sie pomiedzy arbitrami. Arbiter zamieszku-
jacy w miejscu postepowania arbitrazowego powinien upewnic sie, czy pozo-
stali arbitrzy nie potrzebuja pomocy w rezerwacji hotelu, obstugi sekretarskiej
czy tez transportu i powinien pomoc te zaoferowac. On tez, z reguly, zaprasza
wspolarbitrow na pierwszy positek, najczesciej kolacje poprzedzajaca pierwsza
rozprawe. Inny wymaog niepisanej etykiety sprawia, ze z kolei na ostatni posi-
tek, po zakoficzeniu procesu, zaprasza wspolarbitréw przewodniczacy zespotu
orzekajacego. Do kurtuazji nalezy krotkie spotkanie z prezesem instytucji ar-
bitrazowej, ktéra administruje dany arbitraz, albo partnerem zarzadzajacym
kancelarii, w ktérej odbywa sie rozprawa.

Arbitraz wyksztalcil specyficzne stownictwo. Slowa takie jak: joinder, rejoinder,
rebutter, duplique, triplique, quadruplique, chociaz nawigzujg do kolejnosci skla-
danych pism procesowych, pozostaja ciagle nieznane w sadach powszechnych
niektérych systeméw prawnych. Okreélenia takie jak: baseball arbitration, bifur-
cation, chess clock system, cross file, flip-flop arbitration, hot tubing, wild cat arbitration
etc. wzbogacily na state stownictwo prawnicze, a tak nazwane zjawiska wzbo-
gacily bardzo zwyczaje przyjete w arbitrazu. Niekt6rzy arbitrzy stali sie staw-
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ni, wprowadzajac wlasne zwyczaje lub wzory zachowan. Przeszli do historii
arbitrazu jako autorzy np: Bickstiegell method, Goldman formula, Redfern schedule,
Scott schedule albo Tomlein order.

Ciagle duzo moéwi sie o koniecznosci usprawnienia efektywnosci procesu
sadowego w polskich sadach powszechnych, przede wszystkim przygotowania
rozprawy giéwnej. Mam taka rade: ,Drodzy Sedziowie (Your Lordship): Uczcie
sie od arbitrow!”

8. ARBITRAZ tAGODZI NAPIECIA

Arbitraz w Europie kontynentalnej pomaga w rozwiazywaniu sporéw. Ula-
twianie ugodowego zalatwienia sporu prawie od zawsze bylo tu regula i milg
tradycja. W jezyku polskim arbitraz opisujemy dwiema nazwami: ,sad arbitra-
zowy” lub ,sad polubowny”. Etymologia tego drugiego okreslenia pochodzi
od stowa ,lubi¢”, ,polubi¢” co$ albo kogos. Przewodniczac trybunatom arbitra-
zowym, dla zlagodzenia napie¢ miedzy stronami, méwie czasem: ,Decydujgc
o wpisaniu klauzuli arbitrazowej do waszego kontraktu lubiliicie sie na tyle, ze
zrzekliscie si¢ jurysdykcji sadoéw panstwowych nad wami. By¢ moze nadszedt
czas, aby polubi¢ sie na nowo i rozwazy¢ rozwiagzanie polubowne”. Od arbitra
w Europie Srodkowej oczekuije sie, aby byt przyjazny ludziom, a przez to po-
trafit ulatwic ugode. Niektére regulaminy arbitrazowe, np. w Czechach czy tez
w Niemczech, nakladajg wrecz taki obowiazek.

Inaczej jest w krajach i instytucjach, w ktérych arbitrzy pobieraja stawki godzi-
nowe. Dla przykladu arbitrzy London Court of International Arbitration (LCIA)
nie chca zawiera¢ ugod. Twierdza wrecz, ze strony sporu po to wniosly sprawe
do LCIA, bo oczekiwaly kompetentnego rozstrzygniecia, a gdyby chcialy pogo-
dzi¢ sie, mogly wybra¢ mediacje. W jurysdykcjach i instytucjach, gdzie arbitrzy
sa wynagradzani wedlug obowigzujacej taryfy ad valorem, czyli w zaleznosci od
wartosci przedmiotu sporu, arbitrzy sa bardziej sktonni do zakonczenia spra-
Wy niz przeciagania jej w nieskonczonosé. Ugoda jest jednym z najszybszych
sposobow zakoniczenia postepowania arbitrazowego. Nic wiec dziwnego, ze
wedlug statystyk postepowan arbitrazowych zakonczonych ugoda jest znacz-
nie wiecej w jurysdykcjach i instytucjach wynagradzajacych arbitréw ad valorem
niz tam, gdzie arbitrzy sa wynagradzani wedlug stawek godzinowych. Réwniez
literatura i komentarze wyrazajq bardziej ,prougodowe” opinie w pierwszej
grupie panstw i instytucji, podczas gdy w drugiej wielu uczonych kolegéw stoi
na stanowisku, ze nie nalezy oczekiwac¢ od arbitra ulatwienia zawarcia ugody,
poniewaz jego zadaniem jest wydanie orzeczenia arbitrazowego. Sporzadzenie
dlugiego orzeczenia arbitrazowego w skomplikowanej sprawie arbitrazowej
przeklada si¢ oczywiscie na wiecej fakturowanych godzin niz rozstrzyganie
sporu 4 l'amiable. Bywa, ze kazdy z trzech arbitréw pragnie napisac jak najob-
szerniejszy fragment wyroku.
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9. KWESTIE POUFNOSCI POSTEPOWANIA, NARADY I GEOSOWANIA

Czy polski arbitraz jest poufny? ,Tak!” — odpowiadaja zgodnym chérem ucze-
ni w piSmie. A z czego to wynika? Tu odpowiedz jest juz mniej zdecydowana:
»Z tradycji”, ,z charakteru arbitrazu”, no i wreszcie z regulaminéw instytucji
arbitrazowych. No dobrze, ale jesli mamy mie¢ polsko-polski arbitraz ad hoc,
wedlug Kodeksu postepowania cywilnego, to gdzie tam jest mowa o poufnosci?
Tu juz dochodzi do powaznych wahan. Kilku profesoréw prébowato mnie prze-
kona¢, ze poufnos¢ arbitrazu wynika z przepisu 1184 k.p.c. Przepis ten méwi
jednak co$, co moze by¢ interpretowane dokladnie odwrotnie. Jedli bowiem stro-
ny moga same sobie ustali¢ reguly postepowania, to moga ustali¢, ze rozprawa
odbedzie sie w miejscu publicznym, bedzie transmitowana przez lokalny radio-
wezel albo rozglosnie radiowa. Taka mozliwos¢ ustawodawca zagwarantowal
tym przepisem. O poufnosci zapomniat.

A co znaradg arbitrow? Czy poufno$¢ narady arbitrazowej jest przez naszego
ustawodawce wlasciwie zabezpieczona? Mam co do tego pewne watpliwosci.
Otoz jezeli dla poréwnania zajrzymy do Kodeksu postepowania karnego, to
mamy tam czarno na bialym napisane, ze przebieg narady jest tajny, a zwolnie-
nie od zachowania tajemnicy nie jest dopuszczalne. W naradzie uczestniczy¢
moze protokolant. Czyli protokolant i nikt inny.

W Ksiedze V odpowiedni przepis (art. 324 k.p.c.) méwinam, ze sad powszech-
ny wydaje wyrok po niejawnej naradzie sedziéw. Juz nie ma tam mowy o tajem-
nicy, nie ma réwniez mowy o zwolnieniu z tajemnicy, nie ma nawet wymienio-
nej liczby 0séb czy chocby osoby protokolanta w tym przepisie. Pismiennictwo
nie jest jednolite w tej kwestii. Dopuszcza sie mozliwo$¢ udziatu protokolanta,
tak twierdzg praktycy i sedziowie. Swiat nauki twierdzi, ze nie bardzo. Zdania sg
podzielone. Natomiast odpowiedni przepis Kodeksu postepowania cywilnego
dotyczacy arbitrazu w artykule 1195 milczy zupelnie na temat poufnosci narady,
anawet jej niejawnosci. Milczy na temat dopuszczenia innych oséb do udziatu
w niej, a zagadnienie jest przeciez interesujace i wazne.

W regulaminach arbitrazowych, np. SAKIG, przejeto miedzynarodowy stan-
dard, ze narada jest niejawna. Rowniez w regulaminie Sadu Arbitrazowego Le-
wiatan mowa jest o tym, Ze narada jest niejawna. Regulamin Lewiatana z 2010 .
mowil, ze dopuszcza sie udzial protokolanta, czyli juz wiecej nikogo innego.
Regulamin z 2012 r. juz nie méwi o udziale protokolanta. Stwierdza wyraZnie
w § 40, ze zespol orzekajacy wydaje wyrok po przeprowadzeniu niejawnej na-
rady, obejmujacej dyskusje i glosowanie.

Zagadnienie komplikuje sie na gruncie miedzynarodowym. Niektore regula-
miny arbitrazowe, zwlaszcza na wschéd od Bugu, dopuszczaja obecnos¢ osoby
zwanej po rosyjsku: naknagunk (czyt. dakladczik). Dakladczik to jest osoba, ktéra
ma bardzo silne kompetencje w arbitrazu rosyjskim, ukraifnskim i paru innych.
Dakladczik spelnia role referenta, lecz rowniez sekretarza administracyjnego.
Protokoluje rozprawe, przygotowuje ja, a takze bardzo czesto przygotowuje
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cze$¢ wyroku. Na Zachodzie mozemy powolaé sekretarza administracyjnego
(ang. administrative secretary), ktora to osoba, za zgoda stron i zespotu orzekaja-
cego, moze by¢ dopuszczona do udzialu w rozprawie. Pytanie, czy moze by¢
dopuszczona do narady? Wiele regulaminéw na ten temat milczy.

O roli sekretarza administracyjnego byla mowa po raz pierwszy na konferen-
cji w Bogocie, w Kolumbii, zorganizowanej przez International Bar Association
w ramach International Arbitration Day w 2013 r. Mowa tam byla wlasnie o prze-
biegu narady i o tzw. syndromie d’Artagnana (d’Artagnan syndrom). Ot6z zna-
ny pisarz francuski Aleksander Dumas (ojciec) napisal stynng powies¢ pt. Trzej
muszkieterowie. Tytutlowymi bohaterami sa Atos, Portos i Aramis. GIéwnym bo-
haterem tej ksiazki jest jednak d’Artagnan, ten czwarty, najmlodszy muszkieter,
pochodzacy z Gaskonii, czyli z Kraju Baskéw. Od jakiego$ czasu w niektérych
postepowaniach arbitrazowych zaczeto zauwazad, ze rola sekretarza admini-
stracyjnego jest troche rola d’Artagnana. To tak, jakby czwartego muszkiete-
ra wypromowac na réwni z trzema tytulowymi, wprowadzi¢ do sali rozpraw,
a dalej do sali narad. Chodzi przy tym o czlowieka, ktéry czasami najlepiej zna
sprawe, czlowieka, ktéry wszystko przeczytal od poczatku do korica, zrefero-
wal, a czasem zaproponowal lub wrecz zaprojektowal rozstrzygniecie.

Zagadnienie poufnosci komplikuje si¢ jeszcze, gdy mamy do czynienia w ar-
bitrazu miedzynarodowym z arbitrami pochodzacymi z r6znych panstw, mé-
wigcych ré6znymi jezykami. Zdarza sie wiec, Ze jest potrzebny ttumacz. Pytanie,
czy tlumacz ma prawo do uczestniczenia w naradzie? Réznie z tym bywa. Byla
w SAKIG wiele lat temu sprawa, kiedy to $p. profesor Philippe Fouchard zostal
powolany przez francuska strone w sporze dotyczacym sieci francuskich su-
permarketow. Jezykiem arbitrazu byt jezyk polski. Profesor Philippe Fouchard
jezyka polskiego nie znal, a propozycja, Ze cala rozprawa moze by¢ dla niego
tlumaczona na jezyk polski, zostala dopuszczona. Natomiast propozycja, zeby
narada réwniez miata odbywac¢ si¢ z udzialem tlumacza, zostata odrzucona
przez przynajmniej jednego z polskich arbitréw. W rezultacie profesor Fouchard
musial z tej sprawy zrezygnowac.

Pytanie, czy obecnoé¢ ttumaczy na naradzie, ktéra powinna przebiegaé w je-
zyku postepowania arbitrazowego, bedzie dopuszczona, czy nie, pozostaje bez
jasnej odpowiedzi. Wiele regulaminéw moéwi o tym, ze postepowanie jest po-
ufne, Ze narada jest tajna, Ze jest confidential i tak dalej. Nie mamy takich wat-
pliwosci, gdy patrzymy na regulaminy LCIA. Nie mamy takich watpliwosci,
gdy International Bar Association jako standard przewiduje tajemnice narady.
Podobnie kodeks etyczny American Arbitration Association, ale juz Regulamin
Arbitrazowy UNCITRAL zaréwno w wersji 1976, jak i w wersji 2010, ani ustawa
modelowa UNCITRAL, tak w wersji 1985, jak i 2006, nie méwia nic na temat
tajnosci czy tez poufnosci, czy nawet niejawnosci narady.

Whnioskowanie o poufnosci narady odnosi sie wiec do jakich$ zasad ogdl-
nych, wyplywajacych niby z tradycji. Ale pytanie, czy jakie$ miedzynarodowe
tradycje odnosza sie do naszego Kodeksu postepowania cywilnego? Czy nasz
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ustawodawca zabezpieczyl wlasciwie poufnos¢ narady? Moim zdaniem nie
i watpliwos$¢é mojq potwierdza méj wlasny przypadek, kiedy zostatem wezwany
w charakterze $wiadka przez sad powszechny i kazano mi zeznawa¢, w pelnym
rygorze pouczen o obowiazku méwienia prawdy i tak dalej, o sposobie i prze-
biegu postepowania arbitrazowego, ktéremu przewodniczylem, o zachowaniu
arbitréw, a nawet o ich stanie zdrowia fizycznego i sprawnosci intelektualnej. To
doswiadczenie uznaje za wstrzasajace, za niesprawiedliwe i przy kazdej okazji
goraco apeluje, zeby nasz ustawodawca poufno$é narady wzmocnil.

Skoro bowiem nasz ustawodawca wprowadzit zakaz przestuchania media-
tora w charakterze swiadka (art. 259" k.p.c. méwi, Ze nie wolno przestuchiwaé
mediatora co do faktéw, o ktérych dowiedzial sie w zwigzku z prowadzeniem
mediacji), to dlaczego mozna przestuchiwa¢ arbitra? Arbitra, ktéry w pewnym
sensie rowniez pelni funkcje mediatora, przynajmniej w momencie, kiedy za-
checa strony do zawarcia ugody i czasami z sukcesem te ugode zawiera i ugo-
dzie nadaje forme wyroku.

Ten przepis dotyczacy zakazu przestuchania mediatora chcialbym poddac
pod rozwage, rowniez w kontekscie hybrydowych form rozwiazywania spo-
réw: Arb-Med i Med-Arb. Jak to wyglada z punktu widzenia naszego Kodeksu
postepowania cywilnego? JeZeli mediator mediuje, a w pewnym momencie sta-
je sie arbitrem z woli stron i wydaje wyrok w sprawie, to co? To do momentu,
kiedy byt mediatorem, nie wolno go o nic zapyta¢, czego dowiedzial sie w toku
postepowania, a od momentu, w ktérym zostal arbitrem, juz tak? Wydaje sie to
mocno niesprawiedliwe i niezasadne. Podobnie réwniez jak w wersji odwrotnej,
kiedy to arbiter jest proszony o przeprowadzenie mediacji i mamy do czynienia
z Arb-Med.

Zwyczajem jest, ze w czasie narady najpierw jest dyskusja, a péZniej jest
glosowanie. Bywa jednak, ze kto§ narzuca glosowanie bez dyskusji. Kiedy$
w Minsku na Bialorusi bralem udziat w procesie arbitrazowym, a po rozprawie,
zamiast dyskusji, profesor mianowany przez strong biatoruska mowi: ,Ja uwa-
zam, ze powOdztwo jest uzasadnione. Zasadzamy”. Na to przewodniczacy Ro-
sjanin, jego byly student, méwi: ,Zgadzam sie calkowicie z panem profesorem”.
A ja jako trzeci, co wlasciwie mialem powiedzie¢? Przedyskutujmy panowie
te sprawe krok po kroku? Prébowatem, lecz bylo trudno i p6zno. Pomyslalem
w tym momencie, ze tak jak Kodeks postepowania cywilnego w czesci sado-
wej przewiduje kolejnos¢ glosowania od mlodszego do starszego, od nizszego
funkcja do starszego funkcja, to nie ma takich zapiséw w zadnym regulaminie
arbitrazowym. Moze dobrze, a moze nie. Jednak te kwestie powinna regulowac
praktyka i dobre obyczaje. Nie zawsze na te dobre obyczaje natrafiamy. Bywa
mianowicie tak, jak w tym moim biatoruskim przykladzie, ze profesor wyste-
puje z wnioskiem jako pierwszy, a jego wychowanek w tym momencie boi si¢
zaprotestowac. Bywa, ze arbiter z listy rekomendowanych arbitréw, posiadajac
duze doswiadczenie, zabiera glos przed arbitrem spoza listy, dla ktérego jest to
pierwsza sprawa. Bywa, Ze prezes sadu zabiera glos przed debiutantem.
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10. BEZ ZARTOW O ARBITRACH!

Zakazdym razem, gdy jestem w USA, ludzie opowiadaja mi dowcipy o praw-
nikach. Jest takich dowcipéw duzo i nie podobajg mi si¢ wcale. Zawsze powta-
rzam moim amerykanskim kolegom, Ze to sg zarty o nich, o amerykanskich
prawnikach, a ja jestem z Polski. W rezultacie chcg mi opowiedzie¢ jaki$ Polish
joke. Protestuje: ,Nie wolno wam opowiada¢ dowcipéw o Murzynach, o Zy-
dach, o homoseksualistach, wiec réwniez nie wolno wam opowiada¢ gtupich
dowcip6éw o Polakach” — peroruje, i to skutecznie.

Od dawna szukatem dowcipéw o arbitrach. Czy sg jakie$ zarty na temat ar-
bitréw? Z mlodosci pamietam raptem tylko jeden dowcip o sedziach. Brzmi
on tak: Nocg pali sie budynek saqdu w matym miasteczku. Przyjezdzaja wozy
strazackie i strazacy rozpoczynaja walke z ogniem. Wozny sadowy biegnie do
domu prezesa saqdu. Wali pieSciami w drzwi i budzi go krzykiem. ,Sad plonie,
panie prezesie! Co robimy?” Zaspany sedzia drapie sie po glowie: ,Hmm, niech
pomysle” — mruczy — ,Juz wiem” — méwi po namyéle. — ,WezZ pan te akta spod
mojego 16zka i dorzué do ognia!”

Czy sa jakie$s dowcipy na temat arbitrow? Przez 25 lat praktyki ustyszalem
tylko jeden, w Singapurze:

— Pytanie: Jaki jest pierwszy objaw schizofrenii?

- Odpowiedz: Arbiter jedyny pisze zdanie odrebne.

Dlaczego nie ma dowcipéw na temat arbitrow? Czy arbitraz nie jest funny?
Mysle, ze jest, i to czesto. Méglbym opowiadac¢ wiele historii o tym, jaki moze
by¢ zabawny. Dlaczego wiec nie ma dowcipoéw?

Moja odpowiedz brzmi tak: ,Bo ludzie szanuja arbitréw!”. Ludzie zawsze
szanowali ,wiejskiego medrca” (ang. old man of the village) — zwykle starca po-
wolywanego do rozstrzygania sporéw miedzy sasiadami. Nie ma zartow na
temat zawodow, ktore ludzie naprawde szanuja. Mamy wiec tysiace dowcipéw
o prawnikach amerykanskich, ale bardzo niewiele o sedziach i arbitrach.

W naszym kraju toczy sie dyskusja na temat: ,Kto dzierzy korone zawodéw
prawniczych?”. Sedziowie chcieliby ja mie¢. Maja juz: toge, tanicuch, biret, a na-
wet miotek, platny urlop, urlop dla poratowania zdrowia, mozliwos¢ nabycia
bez dodatkowej aplikacji uprawnienn adwokackich i radcowskich, immunitet
i mozliwos¢ przejscia w stan spoczynku. Wiele mowi si¢ o tym, Zze zawdd se-
dziego powinien stac sie ,korong wszystkich zawodéw prawniczych”. Czy tak
bedzie? Nie wiem. Droga do ,ukoronowania” jest trudna. Jak na razie uwazam,
ze korona nalezy do arbitréw miedzynarodowych. Niewielu kolegéw z czaséw
naszych studiow prawniczych ma ciekawsze zycie zawodowe, niewielu podré-
zuje wiecej, spotyka niezwyklych ludzi, przezywa przygody, uczy sie obcych
kultur i jezykéw. Czy jest to praca, czy misja, czy tez specyficzny styl Zzycia?
Sprobowatem opowiedzie¢ o tym po swojemu. Bez zartéw o arbitrach.
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Jacek Kedzierski

O NALEZYTA NAPRAWE TRESCI
ART. 191 § 1 KODEKSU KARNEGO

Zle sformulowany przepis artykutu 191 § 1 Kodeksu karnego' o przemo-
cy nie obejmuje przemocy posredniej i tym samym pozbawil prawnokarnej
ochrony najemcé6w lokali mieszkalnych przed dzialaniami kamienicznikow,
usilujacych przemoca, najczesciej przemoca posrednia, skierowana ku przed-
miotom lub ku dostepowi do mediéw (np. wody, pradu, gazu, ogrzewania
i kanalizacji) uniemozliwié korzystanie z mieszkania. Czy kolejna nowelizacja
Kodeksu karnego jest krokiem w dobrym kierunku? Czy przemoc posrednia
w polskim Kodeksie karnym ponownie stanie si¢ przestepstwem?

Czas mija nieublaganie. Dwadziescia lat temu, w 2002 r., sygnalizowalem
w artykule O wlasciwg tres¢ i wyktadnig przepisu requlujgcego przestepstwo zmusza-
nia—art. 191 § k.k.> powazna wade, ktéra obarczony zostal przez twércéw nadal
obowiazujacego Kodeksu karnego ten przepis.

Artykul 251 k k. z 1932 r. byl najbardziej lakoniczny ze znanych mi przepiséw
penalizujacych zmuszanie: ,Kto przemoca lub grozba bezprawng zmusza do
okresdlonego dzialania, zaniechania lub znoszenia (...)". Tyle przepis, a reszta, to
jego wykladnia oparta na Uzasadnieniu Komisji kodyfikacyjnej oraz na komen-
tarzach doktryny prawa karnego®.

! Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 1. poz. 2600 ze zm.), dalej k k.

> ]. Kedzierski, O wtasciwg tresc i wykladnig przepisu regulujgcego przestepstwo zmuszania — art. 191
§ 1 k.k. (w:) Ius et lex. Ksigga Jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, red. A. Debinski,
A. Grzeskowiak, K. Wiak, Lublin 2002.

8 W.Makowski, Kodeks karny 1932. Komentarz, Warszawa 1932, s. 559-562, i tam motywy uzasad-
nienia Komisji Kodyfikacyjnej.
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Przemoc stosowana, rzecz oczywista, wobec osoby mogta by¢ akcjg zarow-
no bezposrednia, np. polegajaca na skierowaniu sily fizycznej wobec osoby,
ktéra zgodnie z wolg sprawcy miala sie mu podporzadkowag, jak i posrednig,
tj. moralng, psychiczng, bez bezposredniego dzialania na ofiare, lecz poprzez
dzialania skierowane na przedmioty bedace we wladaniu osoby.

Kolejne kodyfikacje z XX w. rozbudowaly analogiczny przepis przez wzboga-
cenie go o znamiona czasownikowe: ,uzywa” i ,stosuje” oraz osobowe: ,innej
osoby”, przy czym najnowsza kodyfikacja ponad to znamie dodata takze znamie
,0s0by”. Znamiona czasownikowe byly zbedne i ich uzycie bylo pleonazmem;
wszak wiadomo, ze przemocy albo ,uzywa” sie, albo sie ja ,stosuje”, wiec po co
takie znamiona wprowadzac do tresci przepisu.

Artykul 167 § 1 k.k. z 1969 r. mial tre$¢ nastepujaca: ,Kto uzywa przemocy
lub grozby bezprawnej w celu zmuszenia innej osoby do okreslonego zacho-
wania sie...” Nie moge oprzec sie kolejnemu zastrzezeniu: ot6z znamie pod-
miotowe: ,innej osoby” takze jest zbedne, bo przeciez nikt nie uzywa przemo-
cy wobec siebie, aczkolwiek niekiedy bywa, Ze sam zmusza si¢ do okreslonego
zachowania®. Nie moge oprzec si¢ wrazeniu, ze peerelowscy kodyfikatorzy
stawali na glowie, by przepisy Kodeksu tamtejszej, niechlubnej epoki w jakis
badzZ sposob réznily sie od ,burzuazyjnego”, Makarewiczowskiego Kodeksu
karnego i efektem ich czynnosci byla modyfikacja przestepstwa zmuszania
przez wprowadzenie do tredci przepisu penalizujagcego zmuszanie ww. zna-
mion, catkowicie zbednych.

Regulacje zmuszania w Kodeksie karnym Andrejewa zastapiono w Kodeksie
karnym z 1997 r. przepisem art. 191°.

Przepis art. 191 § 1 jest przepisem zlym, tak ztym, Ze eliminowat pociggnigcie
do odpowiedzialnosci karnej sprawcéw przemocy posredniej. Sygnalizowatem
o tym dwadziescia lat temu®. Echem tej mojej sygnalizacji byla inicjatywa Rzecz-
nika Praw Obywatelskich, o czym 10 lat temu pisalem na innych, goscinnych
dla mnie tamach’.

Rzecz doczekala sie senackiej inicjatywy ustawodawczej, ktéra mia-
ta zaradzi¢ zlu. Dodano do art. 191 § 1a o tredci nastepujacej: ,Tej sa-
mej karze podlega, kto w celu okreslonym w § 1 stosuje przemoc inne-
go rodzaju uporczywie lub w sposéb istotnie utrudniajacy innej oso-
bie korzystanie z zajmowanego lokalu mieszkalnego”. Uznalem to za

* Np. autor niniejszego tekstu po raz n-ty piszgcy na ten sam temat.

> §1. Kto stosuje przemoc wobec osoby lub grozbe bezprawna w celu zmuszenia innej osoby do
okreslonego dziatania, zaniechania lub znoszenia, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.
§ 2. Jezeli sprawca dziala w spos6b okreslony w § 1 w celu wymuszenia zwrotu wierzytelnosci,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.
§ 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1a nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.

6 J.Kedzierski, O wlasciwg tresc...

7 J. Kedzierski, Przestgpstwo zmuszania — przywrdci¢ dawng tres¢ i znaczenie..., https://www.rp.pl/
opinie-prawne/art13384631-przestepstwo-zmuszania-przywrocic-dawna-tresc-i-znaczenie
(dostep: 10.01.2023 1.).
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tzw. krok w dobrym kierunku, ale bardziej na zasadzie z braku laku to i kit
dobry®. Zmiana ta razi kazuistyka, obca dotychczasowym polskim, XX-wiecznym
kodyfikacjom karnym. Rzecz mozna by uja¢ bardziej ogélnym zredagowaniem
przepisu’, lecz tego albo nie chciano, albo nie potrafiono. Skadingd, ustawo-
dawca, wprowadzajac ten przepis, przyznal sie do swojego bledu, polegajace-
go na dekryminalizacji zmuszania przez stosowanie przymusu posredniego,
kryminalizujgc nadal zmuszanie jedynie przez przymus bezposredni. Blad ten
potwierdzito orzeczenie SN: ,Przemoc wobec osoby jako forma zmuszania —
w rozumieniu art. 191 § 1 k.k. - moze polegac¢ tylko na bezposrednim fizycznym
oddzialywaniu na czlowieka i nie obejmuje oddzialywania posredniego (tzw.
przemocy posredniej) przez postepowanie z rzecza”'’.

W tej nowosci ,mieszkaniowej” razi nadanie temu wystepkowi charakteru
przestepstwa skargowego, co znacznie zmniejsza ochrong lokatoréw mieszkan
przed szykanujacymi ich wlascicielami lub zarzagdcami nieruchomosci miesz-
kaniowej. Zmuszanie w typie podstawowym nalezy nadal do wystepkéw pu-
blicznoskargowych.

W 2022 r. do laski marszalkowskiej trafit projekt ,duzej” nowelizacji Kodek-
su karnego. Proces legislacyjny zostal juz zakonczony, a nowelizacja ustawy
wchodzi w zycie 14.03.2023 r."! Trzeba jednak zaznaczy¢, ze po drodze Senat
podjal uchwate o odrzuceniu projektu, jako Ze jest on wierng kopia projektu
z poprzedniej kadengji, ktérego uchwalenie koniec koficow nie zakonczylo sie
po mysli uchwalajacej go wiekszosci sejmowej'2.

Projektodawcy nie utracili z pola widzenia takze przepisu art. 191 § 1i uznali za
potrzebne nada¢ mu nowe brzmienie, czego nie uczynili projektodawcy z 2019 r.

Artykut 191 § 1 otrzymat brzmienie: ,§ 1. Kto, stosujgc przemoc wobec osoby
lub grozbe bezprawng, zmusza ja lub inng osobe do okre$lonego dzialania, za-
niechania lub znoszenia, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.

Nadal obowiazywaé ma przestepstwo zmuszania lokatoréw mieszkan okreslone
w art. 191 § 1a ,§ 1a. Tej samej karze podlega, kto w celu zmuszenia innej osoby do
okreslonego dzialania, zaniechania lub znoszenia stosuje przemoc innego rodzaju

8 J.Kedzierski, Prawo karne a szykanowanie przez wlasciciela nieruchomosci lokatorow, https://www.

rp.pl/nieruchomosci/art11580001-prawo-karne-a-szykanowanie-przez-wlasciciela-nierucho-
mosci-lokatorow (dostep: 10.01.2023 1.).
¢ Takim jak w Kodeksie karnym z 19321.
10 Uchwata SN z10.12.1998 . (I KZP 22/98), OSNKW 1999/1-2, poz. 2.
1 Dz.U.z2022r. poz. 2600.
Projekt zostal wéwczas unicestwiony skutkiem werdyktu Trybunatu Konstytucyjnego. Uchwata
Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z 4.08.2022 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw, druk nr 2510. Z Uzasadnienia uchwaly: ,(...) Uchwalona
przez Sejm ustawa stanowi (z niewielkimi wyjatkami) powtérzenie regulacji zawartej w ustawie
713.06.2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, ktéra w wyro-
ku Trybunatu Konstytucyjnego z 14.07.2020 r. zostala uznana za w calosci niezgodna z art. 7
w zwigzku z art. 112 oraz z art. 119 ust. 1 Konstytucji RP (Kp 1/19) (...)”, https://www.sejm.gov.pl/
sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2024 (dostep: 10.01.2023 .).
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uporczywie lub w sposéb istotnie utrudniajacy innej osobie korzystanie z zajmowa-
nego lokalu mieszkalnego”.

Obydwa typy przestepstw znalazly sie¢ w zbiorze przestepstw prywatnoskar-
gowych.

Prima facie, widzac, ze art. 191 ma ulec zmianie, przez chwile mialem nadzieje, ze
autorom nowelizacji Kodeksu przyswiecata mysl przywrécenia penalizacji zmusza-
nia takze poprzez aplikowanie ofierze przymusu posredniego, lecz niestety, okazalo
sie, ze to nie bylo ich celem®. Utrzymany zesp6t znamion ,Kto, stosujac przemoc
wobec osoby” nadal, rzecz oczywista, implikuje penalizacje zmuszania wylgcznie
w postaci zmuszania bezposredniego, poprzez fizyczne oddzialywanie na ofiare.
Nie zmienia tu nic, ze sprawca poniesie odpowiedzialnos¢ takze wtedy, gdy celem
i efektem zastosowanej przez niego przemocy bedzie okreslone, pozadane przez
niego zachowanie osoby trzeciej, innej niz doznajaca agresji bezposrednie;j.

Natomiast o infantylizmie ,kodyfikatoréw” Swiadczy to, ze widzg oni jaka$
réznice pomiedzy zespotem znamion ,Kto stosuje przemoc wobec osoby...”
a ,Kto, stosujac przemoc wobec osoby”. Otéz ja najmniejszej réznicy tu nie
dostrzegam. Kierunkowy charakter tego przestepstwa pozostaje niewzruszony.
Ponadto nie poradzili sobie ustawodawcy z inng cecha tego przestepstwa, mia-
nowicie z jego skutkowym charakterem. Ono dla jego bytu wymaga zmuszenia
ofiary do okre$lonego dzialania, zaniechania lub znoszenia. Nieosiagniecie tego
skutku implikuje zatamowaniem czynu w stadium usitowania. Tak bylo zawsze,
tj. poczawszy od Kodeksu karnego z 1932 1. poprzez Kodeks karny z 1964 r. oraz
aktualnie obowigzujacy Kodeks karny i nie zmieni tego zadna zmiana'.

Ze zdumieniem przyjalem pomyst kodyfikatoréw pozbawienia procesowej
pozycji przestepstwa zmuszania, bo z grupy przestepstw Sciganych z urzedu mia-
loby ono zosta¢ zdegradowane do grupy przestepstw Sciganych na wniosek, co
oczywiscie oznacza ostabienie ochrony oséb przed zmuszaniem. Tu po raz kolejny
dostrzegam infantylizm ,kodyfikatoréw”, ktérzy wspanialomysélnie okazali si¢
by¢ przeciwnikami podejmowania $cigania wbrew woli pokrzywdzonego.

B Nie ukrywam, Ze uzasadnienie projektu w tej kwestii (pkt 12) jest dla mnie, jako karnisty, niezro-
zumiale. Projekt zmienia konstrukcje przestepstwa zmuszania (art. 191 § 1 k. k.). Nastepuje rezy-
gnacja z celowego charakteru tego przestepstwa oraz przesuniecie ,dalej” skutku przestepstwa.
W konsekwengji tego bedzie ono dokonane dopiero w czasie zmuszenia do okre$lonego dziala-
nia, zaniechania lub znoszenia, w wyniku zastosowania okreslonych w tym przepisie srodkéw
przymusu, a nie jak obecnie w czasie zastosowania Srodkéw przymusu w celu zmuszenia innej
osoby do okreslonego dzialania, zaniechania lub znoszenia. Samo zastosowanie tych srodkéw
w ww. celu, ale bez zmuszenia, obecnie kwalifikowane jako dokonanie przestepstwa — bedzie
moglo zosta¢ zakwalifikowane jako usitowanie. Wprowadzony zostaje réwniez bezwzglednie
whnioskowy tryb Scigania tego przestepstwa, co ma na celu niepodejmowanie $cigania wbrew woli
pokrzywdzonego. Natomiast przestepstwo z art. 191 § 2k k. nadal bedzie mialo charakter celowo-
Sciowy, gdyz ze wzgledu na szerokie spektrum mozliwych srodkéw przymusu, w tym réwniez
tych o niskim stopniu ograniczenia swobody decyzyjnej pokrzywdzonego (niektére formy tzw.
przemocy wobec rzeczy), bezprawie tego czynu ulokowane jest w znaczniej mierze w celu dziata-
nia sprawcy. Toz to belkot kogos, kto o prawie karnym nie ma najmniejszego pojecia.

4 W. Makowski, Kodeks..., s. 562.
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Pomijajac to, poprzesta¢ wystarczy na postulacie wprowadzenia wersji prze-
stepstwa zmuszania z Kodeksu karnego z 1932 r.: ,Kto przemoca lub grozba
bezprawna zmusza do okreslonego dzialania, zaniechania lub znoszenia (...)".

rict Bar Association in Lodz).
ontent of Art. 191 § 1 of the Penal Code

ticle 191 § 1 of the Penal Code on violence does
s deprived the criminal law protection of tenants
actions of tenants who attempted violence, most
objects or access to media (e.g. water, electricity,
order to prevent the use of the apartment. Is the
ode a step in the right direction? Will indirect
e Polish criminal code?

oercion by force

Jacek Kedzierski
Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Eodzi).
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Patricia Rozanska-Ungur

ZASIEG KORPORACYJNEGO UPOWAZNIENIA APLIKANTA
DO ZASTEPSTWA

Upowaznienie aplikanta do zastepstwa funkcjonuje od dawna. Jako ze
ma charakter tylko albo az upowaznienia korporacyjnego, stad tez na tym tle
jest ono réznie postrzegane. Do tego dochodza dylematy w zakresie pelnie-
nia przez profesjonalnego pelnomocnika funkcji kuratora, a takze kwestia
udzielenia upowaznienia do zastgpstwa dla aplikanta czy nawet substytucji
procesowej dla innego profesjonalnego pelnomocnika w osobie adwokata lub
radcy prawnego. Wielo$¢ watkéw z uwagi na szerokie spektrum aktywnosci
aplikanta, co wiaza¢ nalezy z odbywana przez niego aplikacja adwokacka albo
radcowska, pociaga za soba konieczno$¢ umiejscowienia go w szeroko rozu-
mianym wymiarze sprawiedliwo$ci jako osoby gquasi-funkcyjnej.

W literaturze przedmiotu oraz judykaturze w tym zakresie nie ma zgody co
do wszystkich kwestii z tym zwiazanych, tzn. uktadéw procesowych, w jakich
moglby on zastapic¢ swego profesjonalnego mocodawce. Regulacja prawna
powinna w tej kwestii by¢ jednoznaczna i nie zostawia¢ pola na indywidu-
alna wykladnie sadowa. Wszystko zatem, co dla ,liniowego” adwokata lub
radcy prawnego, jak rowniez aplikanta, stanowi nie lada problem i dylemat
procesowy w zakresie m.in. powyzszych kwestii, dla 0séb niewykonujacych
tego zawodu moze by¢ jedynie zagadnieniem wtérnym wymagajacym roz-
strzygniecia jednoznacznego, tj. normatywnego, poczynionego nie w drodze
wykladni sadowej i pogladéw doktryny, ale powszechnie obowiazujacej nor-
my prawnej.

Niniejszy tekst jest proba syntetycznego oméwienia charakteru instytucji
korporacyjnego upowaznienia do zastepstwa udzielanego aplikantowi przez
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profesjonalnego petnomocnika, tj. przez adwokata aplikantowi adwokackiemu
iradce prawnego aplikantowi radcowskiemu jako osobie szkolgcej sie do wyko-
nywania w przyszloci jednego z tych zawodéw zaufania publicznego.

Przepis z art. 17 ust. 1 Konstytucji RP* stanowi, ze ,w drodze ustawy mozna
tworzy¢ samorzady zawodowe, reprezentujace osoby wykonujace zawody za-
ufania publicznego i sprawujace piecze nad nalezytym wykonywaniem tych
zawodow w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony”.

Zawody zaufania publicznego nie zostaly zdefiniowane ogdlna legalna defi-
nicjg, z uwagi na to nalezy positkowac sie trecig normy prawnej z art. 17 Konsty-
tucji RP W rezultacie tego wewnetrzna struktura takich korporacji zawodowych
oraz ich dzialanie zostaly powierzone im samym w ramach funkcjonowania
samorzadéw zawodowych, ktérych z kolei utworzenie i zakres ich kompetencji
wymagaja — zgodnie z odpowiednimi postanowieniami ustawy zasadniczej —
regulacji o randze ustawy.

Samorzady zawodowe maja na celu reprezentacje os6b wykonujacych za-
wody zaufania publicznego. Ponadto maja sprawowac piecze nad nalezytym
wykonywaniem tych zawodéw w granicach interesu publicznego i dla jego
ochrony, a to wszystko przy zachowaniu ich pelnej swobody ograniczonej jedy-
nie tym, ze ,samorzady te nie moga narusza¢ wolnosci wykonywania zawodu
ani ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej oséb beda-
cych cztonkami samorzagdéw zawodowych i wykonujacych okredlony zaw6d
zaufania publicznego.

Ponizsze rozwazania zostaly zawezone — z uwagi na zainteresowania autorki
—do dwoéch zawodéw zaufania publicznego, tj. do zawodu adwokata i zawodu
radcy prawnego. W przypadku obu z nich w ramach ,dojécia” do zawodu prze-
widuje sie odbycie przez osoby szkolace si¢ w tym kierunku trzyletniej aplikacji
i ztozenie koncowego egzaminu zawodowego. Aplikanci wymienionych wyzej
korporacji prawniczych, jako osoby przygotowujace si¢ do wykonywania zawo-
duw przyszlosci, w ramach i na etapie odbywania aplikacji nie naleza do kregu
0s6b wykonujacych stricte zawo6d zaufania publicznego. Sa oni bowiem jedy-
nie osobami szkolacymi sie do jego wykonywania w przysztosci. To w ramach
tego kursu zdobywania praktycznych umiejetnoscii na podstawie udzielonych
im korporacyjnych upowaznien do zastepstwa pelnia funkcje quasi-pelnigcego
obowiazki za swojego mandanta.

Pojecie zawodu zaufania publicznego — co juz zostalo wspomniane — nie jest
wprost zdefiniowane w systemie prawa polskiego na podstawie definicji usta-
wowej, a tym samym rozkodowanie tegoz pojecia powinno mie¢ szeroki zakres
z uwzglednieniem regulacji z ustawy zasadniczej w postaci przepiséw art. 17
Konstytucji RP

! Ustawa z2.04.1997 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997 1. nr 78 poz. 483).

2 Art. 17 ust. 2 Konstytucji RP ,W drodze ustawy mozna tworzy¢ rowniez inne rodzaje samorza-
du. Samorzady te nie mogg naruszac¢ wolnoéci wykonywania zawodu ani ogranicza¢ wolnosci
podejmowania dziatalnosci gospodarczej”.
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Do istoty wykonywania zawodu adwokata — zgodnie z postanowieniami
art. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze — nalezy ,udzielanie pomocy prawnej,
wspoldziatanie w ochronie praw i wolnosci obywatelskich oraz ksztattowanie
i stosowanie prawa. Z kolei art. 2 ustawy o radcach prawnych stanowi, ze wy-
konywanie zawodu przez radcéw prawnych polega na $wiadczeniu pomocy
prawnej w celu ochrony prawnej intereséw podmiotéw, na rzecz ktérych jest
$wiadczona®. Ponadto osoby wykonujace takie zawody powinny wykonywac
je profesjonalnie, tj. z najwyzsza starannoscig oraz na podstawie etyki zawodo-
wej, a przede wszystkim posiadanej przez siebie wiedzy prawniczej. Jako osoby
pelniace role pomocnika procesowego 6w obowigzek starannego dzialania maja
wykonywac przy jednoczesnym przestrzeganiu norm i zasad z zakresu etyki
zawodowej, ktdre to zasady de facto tez maja moc wiazaca, znajduja bowiem
odpowiednie zastosowanie rowniez do aplikantéw obydwu korporacji°.

PEENOMOCNICTWO PROCESOWE | UPOWAZNIENIE DO OBRONY

Na poczatku warto poczyni¢ wazne zastrzezenie, ze ponizsze uwagi odno-
si¢ sie beda do charakteru udzielonego pelnomocnictwa procesowego oraz
upowaznienia do obrony, a to wszystko na kanwie pelnomocnictwa substytu-
cyjnego i korporacyjnego upowaznienia do zastepstwa w zakresie procedury
cywilnej i procedury karnej, z pominigciem postgpowania przed sagdami admi-
nistracyjnymi.

Norma prawna z art. 87 k.p.c.* w spos6b wyczerpujacy i taksatywny wskazuje

3 Ustawa z26.05.1982 r.— Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2022 1. poz. 1184), dalej p.o.a.

*  Ustawa z 6.07.1982r. o radcach prawnych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1166), dalej u.r.pr.

®  Zbiér zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) - Obwieszczenie
Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 1.07.2021 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) [Na podstawie
uchwaly nr 17/2021 NRA z 26.06.2021 r. oglasza si¢ jednolity tekst Zbioru zasad etyki adwokackiej
i godnosci zawodu (Kodeksu etyki adwokackiej) uchwalony przez Naczelng Rade Adwokacka
10.10.1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) ze zmianami wprowadzonymi uchwalg Naczelnej Rady Ad-
wokackiej nr 32/2005 z 19.11.2005 r., uchwatami Naczelnej Rady Adwokackiej nr 33/2011-54/2011
z 19.11.2011 r., uchwala nr 64/2016 Naczelnej Rady Adwokackiej z 25.06.2016 r. oraz uchwala
nr 66/2019 Naczelnej Rady Adwokackiej z 21.09.2019 r.]. Kodeks etyki radcy prawnego — zalacznik
do uchwaty nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych z22.11.2014 .

¢ Ustawa z 17.11.1964 . - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805), dalej k.p.c.
Art. 87 k.p.c. § 1. Pelnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, w sprawach wlasnosci
intelektualnej takze rzecznik patentowy, a w sprawach restrukturyzacji i upadiosci takze osoba
posiadajaca licencje doradcy restrukturyzacyjnego, a ponadto osoba sprawujaca zarzad majat-
kiem lub interesami strony oraz osoba pozostajaca ze strong w stalym stosunku zlecenia, jezeli
przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia, wspéluczestnik sporu, jak réwniez malzo-
nek, rodzenstwo, zstepni lub wstepni strony oraz osoby pozostajace ze strong w stosunku przy-
sposobienia. § 2. Pelnomocnikiem osoby prawnej lub przedsiebiorcy, w tym nieposiadajgcego
osobowoéci prawnej, moze by¢ réwniez pracownik tej jednostki albo jej organu nadrzednego.
Osoba prawna prowadzaca, na podstawie odrebnych przepiséw, obsluge prawng przedsie-
biorcy, osoby prawnej lub innej jednostki organizacyjnej moze udzieli¢ pelnomocnictwa pro-
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katalog podmiotéw, ktére moga by¢ pelnomocnikami w postepowaniu cywil-
nym. Przepis art. 87 § 1 k.p.c. zawiera taksatywny katalog os6b mogacych by¢
petnomocnikami, wéréd ktérych w ramach profesjonalnych pelnomocnikéw
wymienia m.in. adwokatéw, radcéw prawnych (...). Profesjonalny pelnomocnik
dysponujacy pelnomocnictwem — ogélnym lub szczegélnym — moze dziata¢
w imieniu, a takze na rzecz swego mocodawcy, ktéry mu tegoz pelnomocnictwa
udzielil. Takie dzialanie ma moc wigzaca — z mocy samego prawa oraz w grani-
cach zakreslonych trescig tego udzielonego pelnomocnictwa do zastepowania.
W czasie, gdy takie umocowanie jest wazne, tzn. a contrario nie wygasto albo nie
zostalo cofniete lub tez wypowiedziane przez samego pelnomocnika proceso-
wego wobec mandanta lub gdy osoba pierwotnie uprawniona utracila pelno-
mocnictwo badz juz nim nie dysponuje’, wtedy dzialanie takiej osoby — zgod-
nie z tredcig przepisu art. 379 pkt 2 k.p.c.® — poprzez wystepowanie w sprawie
w charakterze pelnomocnika bez waznego pelnomocnictwa’ skutkuje z mocy
prawa niewaznoscig takiego postepowania’®.

Przepis art. 91 pkt 3 k.p.c. — co nalezy odnotowac¢ — wprowadza ograniczong
swobode udzielenia dalszego pelnomocnictwa, tzw. pelnomocnictwa substytu-
cyjnego, przewidujac, ze dalszym pelnomocnikiem moze by¢ tylko adwokat lub
radca prawny. Tym samym aktualnie obowiazujaca regulacja nie daje upraw-
nienia do udzielenia pelnomocnictwa substytucyjnego aplikantowi, ktéry moze
dziata¢ wylacznie na podstawie korporacyjnego upowaznienia do zastepstwa,
usytuowanego de facto wprost w regulacjach statuujacych samorzad adwokacki
iradcowski.

Z kolei w sprawach karnych podejrzany na etapie postepowania przygoto-
wawczego po wydaniu postanowienia o przedstawieniu zarzutu badz oskar-
zony po wniesieniu aktu oskarzenia na etapie postepowania sadowego (lub
obwiniony w sprawach o wykroczenie — wniosku o ukaranie) udziela upowaz-

cesowego — w imieniu podmiotu, ktérego obstuge prawna prowadzi — adwokatowi lub radcy
prawnemu, jezeli zostala do tego upowazniona przez ten podmiot. § 3. W sprawach o ustalenie
i zaprzeczenie pochodzenia dziecka i o roszczenia alimentacyjne pelnomocnikiem moze by¢
réwniez przedstawiciel wlasciwego w sprawach z zakresu pomocy spolecznej organu jednostki
samorzadu terytorialnego oraz organizacji spolecznej, majacej na celu udzielanie pomocy ro-
dzinie. § 4. W sprawach zwigzanych z prowadzeniem gospodarstwa rolnego pelnomocnikiem
rolnika moze by¢ réwniez przedstawiciel organizacji zrzeszajacej rolnikéw indywidualnych,
ktorej rolnik jest czlonkiem. § 5. W sprawach zwigzanych z ochrong praw konsumentéw pelno-
mocnikiem moze by¢ przedstawiciel organizacji, do ktérej zadan statutowych nalezy ochrona
konsumentéw. § 6. (uchylony).

7 Np. zostalo skutecznie wypowiedziane. Zob. postanowienie SN z 28.02.2002 r. (IIl CZ 11/02),
Legalis nr 228722.

8 Ow przepis stanowi, ze ,jezeli strona nie miata zdolnosci sadowej lub procesowej, organu powo-

fanego do jej reprezentowania lub przedstawiciela ustawowego albo gdy pelnomocnik strony

nie byl nalezycie umocowany (...)".

Tj. nalezytego umocowania.

10" Uchwata SN z 8.07.2008 r. (III CZP 154/07), Legalis nr 101300; uchwata SN z 28.07.2004 r. (Il CZP
32/04), Legalis nr 64222; wyrok SN z 20.08.2001 r. (I PKN 586/00), Legalis nr 51755.
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nienia do obrony zgodnie z norma prawng z art. 82 k.p.k."* albo art. 24 k.p.w."
Zgodnie z trescig art. 82 k.p.k. ,obrofica moze by¢ jedynie osoba uprawniona do
obrony wedlug przepiséw o ustroju adwokatury lub ustawy o radcach praw-
nych”. Przez wiele lat w Polsce obrofica w procesie karnym mogta by¢ jedynie
osoba uprawniona do obrony wedlug przepiséw o ustroju adwokatury — stan
taki obowiazywatl do 1.07.2015 ., tj. do wejscia w zycie z tym dniem nowelizacji
art. 82 k.p.k. na mocy ustawy z 27.09.2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw®.

Obok tego w postepowaniu karnym petnomocnika moze ustanowi¢ oso-
ba inna niz oskarzony, np. pokrzywdzony — o czym jest mowa w przepisie
art. 87 § 1 k.p.k. — oraz osoba niebedaca strong, jezeli wymaga tego jej interes
w toczacym sie postepowaniu (art. 87 § 2 k.p.k.)"*. Przy czym dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu pelnomocnika osoby, o ktérej jest mowa powyzej,
ma charakter uznaniowy, a decyzja w tym zakresie nalezy do organu prowa-
dzacego na dang chwile postepowanie (art. 87 § 3 k.p.k.)”®. Pokrzywdzony to
osoba pokrzywdzona bezposrednio danym czynem strony w postepowaniu
przygotowawczym z mocy samego prawa (art. 299 § 1 k.p.k.)*. Jest nim takze
pokrzywdzony wystepujacy przed sadem w charakterze oskarzyciela positko-
wego obok oskarzyciela publicznego jako oskarzyciel uboczny lub zamiast niego
jako oskarzyciel subsydiarny (art. 53 k.p.k.) czy tez w charakterze oskarzyciela
prywatnego (art. 59 k.p.k.). Ponadto do katalogu os6b uprawnionych do bycia
reprezentowanym przez pelnomocnika zalicza si¢ — na mocy przepisu art. 49
§ 3 k.p.k. — zaklad ubezpieczen w zakresie, w jakim pokryl szkode wyrzadzo-
na bezposrednio pokrzywdzonemu przez przestepstwo lub jest zobowigzany
do jej pokrycia. Natomiast w postepowaniu karnym skarbowym — zgodnie
z art. 120 k.k.s. 1 123 k.k.s.”” — podmioty pociagniete do odpowiedzialnosci po-

" Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 . poz. 1375), dalej k.p.k.

2 Ustawa z 24.08.2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1124), dalej k.p.w. Art. 24. § 1. Obroficag w sprawach o wykroczenia moze by¢ adwokat albo
radca prawny. § 2. Do obronicy obwinionego stosuje sie odpowiednio przepisy art. 83-86 Kodek-
su postepowania karnego. § 3. Ilekro¢ w przepisach Kodeksu postepowania karnego stosowa-
nych na podstawie art. 1 § 2 méwi sig o obroncy albo o adwokacie, rozumie si¢ przez to takze
radce prawnego.

B Ustawa z27.09.2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247).

Pozytywna decyzja organu w tym zakresie nie wymaga wydania odrebnego postanowienia.

5 Przykladowo do katalogu takich os6b mozna i nalezy zaliczy¢ m.in. $wiadka czy tez osobe po-

dejrzang, wobec ktérej nie zostaly jeszcze przedstawione zarzuty, a stuchana jest ona w trybie

art. 183 k.p.k.

Art. 299. § 1. W postepowaniu przygotowawczym pokrzywdzony i podejrzany sg stronami.

§ 2. W wypadkach wskazanych w ustawie okreslone uprawnienia przystuguja rowniez osobom

niebedacym stronami. § 3. W czynnosciach sadowych w postepowaniu przygotowawczym pro-

kuratorowi przyslugujg prawa strony.

17" Ustawa z 10.09.1999 . - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 r. poz. 859). Art. 120. § 1. W poste-
powaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe stronami sg: oskarzyciel publiczny, oskarzony,
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sitkowej oraz interwenient moga ustanowi¢ pelnomocnika profesjonalnego
i w rezultacie by¢ przez niego zastepowane, podobnie jak rodzice lub opiekuno-
wie nieletniego jako strony w postepowaniu prowadzonym wobec nieletniego
(art. 35 ust. 1 pkt 21 ust. 2 ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich)'.

Z kolei negatywna decyzja organu o odmowie dopuszczenia do udzialu
w postepowaniu pelnomocnika osoby niebedacej strong na etapie postepowa-
nia przygotowawczego i postepowania jurysdykcyjnego wymaga formy po-
stanowienia. Na etapie postepowania przygotowawczego takie postanowienie
jest zaskarzalne w trybie art. 302 k.p.k., a postanowienie sagdu juz nie (art. 459
§ 1i2 k.p.k.)”. Katalog 0s6b uprawnionych do pelnienia roli pelnomocnika
procesowego statuuje norma prawna z art. 88 k.p.k., ktéra to prawo daje adwo-
katowi i radcy prawnemu.

Oba zawody, ktérych wykonywanie taczy wiele podobiefistw w zakresie
praw i obowiazkéw im przystugujacych, a opisanych prawnie w drodze ustaw
szczegdlnych odnoszacych sie do tych zawodéw prawniczych, majg pewne
ograniczenia korporacyjne wzgledem siebie, np. w zakresie moznosci udziele-
nia korporacyjnego upowaznienia do zastepstwa dla aplikanta tylko w ramach
swojej korporacji zawodowej, do ktérej dany pelnomocnik nalezy, tj. adwokat
—aplikanci adwokaccy, radca prawny — aplikanci radcowscy.

To ograniczenie uniemozliwia bezposrednie udzielenie upowaznienia do
zastepstwa przez adwokata aplikantowi radcowskiemu i vice versa. Taki stan
rzeczy wydaje sie nie przystawaé do aktualnego szeroko rozumianego rynku
prawniczego, w tym rynku uslug w zawodach prawniczych. Nie jest obecnie
czyms$ wyjatkowym, ze aplikant radcowski $wiadczy prace na umowe o prace
albo umowe cywilnoprawng na rzecz adwokata, i to w ramach prowadzonej
przez tego pierwszego kancelarii adwokackiej. Oczywiscie jest on aplikantem
radcowskim i podlega rezimowi prawnemu w ramach jego korporacji, do ktorej
nalezy, w tym moznosci pociggniecia go w jej ramach do odpowiedzialnosci
dyscyplinarne;j.

podmiot pociagniety do odpowiedzialnosci positkowej oraz interwenient. § 2. W postepowaniu
w sprawach o wykroczenia skarbowe stronami sg: oskarzyciel publiczny, oskarzony oraz inter-
wenient. § 3. Interwenientowi w toku calego postepowania przystuguja uprawnienia w grani-
cach interwengji.
8 Ustawa z 9.06.2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich (Dz.U. z 2022 r. poz. 1700).
Art. 35. 1. W postepowaniu w sprawie nieletniego stronami sa: 1) nieletni; 2) rodzice albo ten
z rodzicéw, pod ktérego stalg piecza nieletni faktycznie pozostaje, albo opiekun nieletniego;
3) prokurator. 2. Do innych 0s6b, pod ktérych stalg piecza nieletni faktycznie pozostaje, prze-
pisy niniejszej ustawy dotyczace opiekuna stosuje si¢ odpowiednio. Zob. W. Posnow (w:) Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2021, Legalis/el., komentarz do
art. 87 k.p.k.
K. Eichstaedt (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, War-
szawa 2021, LEX/el., t. 1, komentarz do art. 87 k.p.k.; H. Paluszkiewicz (w:) Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, LEX/el., komentarz do art. 87 k.p.k.
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UPRAWNIENIE DO ZASTEPOWANIA ADWOKATA | RADCY PRAWNEGO
PRZEZ APLIKANTOW TYCHZE KORPORAC]JI

Przez caly okres trwania aplikacji aplikanci s objeci patronatem przez swego
patrona. Taki stan statuuje umowa o patronat, ktoéra jest konsekwencja wyzna-
czenia danego adwokata lub radce prawnego na patrona dla danego aplikanta
przez dziekana okregowej rady adwokackiej albo dziekana okregowej izby rad-
cow prawnych. Stanem wysoce pozadanym i oczekiwanym jest, by 6w patronat
nie byl tylko patronatem formalnym, lecz miat charakter realny, sprowadzajacy
si¢ do faktycznego szkolenia praktycznego aplikanta pod kierunkiem wyzna-
czonego patrona, obranego i wskazanego przez aplikanta wladzy dziekanskiej
czy tez wyznaczonego mu z urzedu przez te sama wladze.

Zgodnie z przepisem art. 76 ust. 1 p.o.a. ,celem aplikacji adwokackiej jest
przygotowanie aplikanta do nalezytego i samodzielnego wykonywania zawodu
adwokata, w szczego6lnosci wyksztalcenie umiejetnosci z zakresu zastepstwa
procesowego, sporzadzania pism, umoéw i opinii oraz przyswojenie zasad wy-
konywania zawodu” (podobnie zob. przepis art. 32 ust. 1 u.r.pr.). Z powyzszym
postulatem koresponduje zastepowanie adwokata przez aplikanta adwokackie-
goiradce prawnego przez aplikanta radcowskiego, wykonywane na podstawie
udzielonego upowaznienia korporacyjnego do zastepstwa np. przed sadem.

Aplikacja adwokacka i aplikacja radcowska rozpoczynaja sie z dniem 1 stycz-
nia danego roku i trwaja 3 lata®. Aplikanci po odbyciu 6 miesiecy aplikacji (ad-
wokackiej czy radcowskiej) nabywaja prawo do zastepowania odpowiednio:
aplikant adwokacki — adwokata, a aplikant radcowski — radcy prawnego przed
sagdami powszechnymi i administracyjnymi, organami $cigania, organami pan-
stwowymi, samorzagdowymi i innymi instytucjami. Uprawnienie to nie dotyczy
dzialania przed Sadem Najwyzszym, Naczelnym Sadem Administracyjnym,
Trybunatem Konstytucyjnym i Trybunalem Stanu®.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami aplikant radcowski moze zastepowac
adwokata (vice versa aplikant adwokacki moze zastepowac radce prawnego)
na takich samych zasadach jak radce prawnego, jezeli adwokat jest wspolni-
kiem w spétce adwokacko-radcowskiej. Wyjatek od tej zasady stanowi sytu-
acja, gdy adwokat wystepuje w charakterze obroficy w postepowaniu karnym
i w postepowaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe (art. 77 ust. 3 p.o.a,;
art. 35! u.r.pr.). Taki stan rzeczy jest jedyna dopuszczalng sytuacja faktyczna

2 Art.76 p.o.a.iart. 32 ust. 2 u.r.pr.

2 Art. 77 ust. 1 p.o.a. Po sze$ciu miesigcach aplikacji adwokackiej aplikant adwokacki moze zaste-
powac adwokata przed sadami, organami $cigania, organami pafistwowymi, samorzagdowymi
iinnymi instytucjami, z wyjatkiem Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego,
Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu. Art. 35" ust. 1 u.r.pr. Po szesciu miesigcach aplika-
cji radcowskiej aplikant radcowski moze zastepowac radce prawnego przed sgdami, organami
Scigania, organami panstwowymi, samorzadowymi i innymi instytucjami, z wyjatkiem Sadu
Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego, Trybunalu Konstytucyjnego i Trybunatu
Stanu.
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przewidziang przez ustawodawce, kiedy to aplikant adwokacki z uwagi na
obowigzujace przepisy moze zastepowac radce prawnego i vice versa*, w pozo-
statych za$ sytuacjach brak takiej mozliwosci —jak stwierdzit NSA w Warszawie
w jednym ze swych wyrokéw — a wynika to bezposrednio z obowigzujacych
innych przepiséw?. Reasumujac powyzsze uwagi, podkresli¢ nalezy, ze nie-
dopuszczalne jest udzielenie upowaznienia do zastepstwa zaréwno przez ad-
wokata aplikantowi radcowskiemu, jak i przez radce prawnego aplikantowi
adwokackiemu. Takie udzielenie traktowane jest jako prawnie nieskuteczne,
czego konsekwencja bedzie niedopuszczenie aplikanta do udzialu w sprawie
w charakterze zastepcy*.

Aplikant zaréwno aplikacji adwokackiej, jak i aplikacji radcowskiej ma upraw-
nienie, by zastepowac¢ adwokata albo radce prawnego w ramach swojej korpo-
racji zawodowej i na podstawie jedynie (albo az) korporacyjnego upowaznienia
do zastepstwa, udzielanego mu w formie pisemnej przez adwokata lub radce
prawnego reprezentujacych okres§lonego mandanta na podstawie pierwotnie
udzielonego im pelnomocnictwa — ogélnego albo szczegdlnego — do reprezen-
towania w konkretnej sprawie®. Nazwanie tego rodzaju upowaznienia kor-
poracyjnego pelnomocnictwem substytucyjnym jest prawnie nieuprawnione
i w rezultacie moze skutkowa¢ niedopuszczeniem przez organ osoby, ktéra na
taki dokument sie powotuje, do udzialu w sprawie, o ile 6w zapis nie zostanie
np. potraktowany jako oczywista omylka pisarska popelniona przez sad, a to
wszystko przy braku sprzeciwu strony przeciwnej wobec takiej interpretacji.
Takie upowaznienie, co raz jeszcze nalezy podkresli¢, ma charakter wylacznie
korporacyjny — nie tworzy zadnego stosunku pomiedzy strong a aplikantem.
Adwokat czy radca prawny, udzielajgc aplikantowi upowaznienia do zastep-
stwa, nie udziela mu pelnomocnictwa.

Aplikant na podstawie udzielonego upowaznienia zastepuje danego adwo-
kata badZ radce prawnego, a nie strong, ktéra udzielita petnomocnictwa profe-
sjonalnemu pelnomocnikowi. W aktualnym stanie prawnym brak uregulowan
prawnie zezwalajacych na udzielenie przez strone pelnomocnictwa aplikan-

2 Uchwata SN z 14.10.2005 r. (IIl CZP 70/05), LEX nr 156740.

% Wyrok NSA w Warszawie z 12.09.2012 r. (1 OSK 464/12), LEX nr 1264815.

# Uchwata SN z9.03.2006 r. (I PZP 12/05), LEX nr 172371; wyrok NSA w Warszawie z 12.09.2012 1.
(IOSK 464/12), LEX nr 1264815.

» Zob.§12 Obwieszczenia Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 23.06.2020 1. w sprawie oglo-
szenia jednolitego tekstu Regulaminu odbywania aplikacji adwokackiej. Tekst jednolity ogto-
szony na podstawie uchwaty nr 89/2020 Naczelnej Rady Adwokackiej z 6.06.2020 r. Regulaminu
odbywania aplikacji adwokackiej przyjetego uchwalg nr 55/2011 Naczelnej Rady Adwokackiej
z19.11.2011 r. ze zmianami wprowadzonymi uchwata nr 21/2014 Naczelnej Rady Adwokac-
kiej z 22.11.2014 r., uchwatla nr 51/2015 Naczelnej Rady Adwokackiej z 13.11.2015 1., uchwalg
nr 5/2017 Naczelnej Rady Adwokackiej z 21.01.2017 r. oraz uchwalg nr 89/2020 Naczelnej Rady
Adwokackiej z 6.06.2020 1. czeSciowo zmieniony uchwalg nr 34/2021 Naczelnej Rady Adwokac-
kiej z 27.11.2021 r. w sprawie zmiany Regulaminu odbywania aplikacji adwokackiej (przyjetego
uchwata nr 55/2011 Naczelnej Rady Adwokackiej z 19.11.2011 roku ze zm., tekst jednolity — ob-
wieszczenie Prezydium NRA z 23.06.2020 r.).
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towi (adwokackiemu czy radcowskiemu)®, co uznac nalezy za stan pozadany
w zwigzku z profesjonalizmem tychze zawodoéw oraz z tym, Ze sg to zawody
zaufania publicznego. Podkreslenia wymaga fakt, Ze to dajacy upowaznienie
korporacyjne ma obowiazek odpowiedniego przygotowania aplikanta do za-
stepowania go w konkretnej sprawie.

Brakuje prawnie dopuszczalnej mozliwosci, aby adwokat mégt prawnie
skutecznie — poza wyjatkiem powyzej wskazanym —udzieli¢ upowaznienia do
zastepstwa aplikantowi radcowskiemu. Jest to mozliwe tylko ,naokoto”, tzn.
gdy adwokat w pierwszej kolejnosci udzieli petnomocnictwa substytucyjnego
radcy prawnemu, a z kolei radca prawny — aplikantowi radcowskiemu. Od
udzielonego pelnomocnictwa substytucyjnego istnieje obowiazek uiszczenia
oplaty skarbowej w wysokosci 17 zt¥” (dotyczy to spraw cywilnych i admini-
stracyjnych), natomiast od udzielonego upowaznienia do zastepstwa takiej
oplaty nie uiszcza sie, poniewaz umocowany zastepca (aplikant) nie uzyskuje
statusu pelnomocnika, lecz tylko dziala w imieniu danego petnomocnika (pet-
niac funkcje quasi-pelniacego obowiazki)®, bedacego odpowiednio adwoka-
tem lub radca prawnym, ktéry wystawil mu upowaznienie korporacyjne do
zastepstwa. Z kolei bedacy substytutem adwokat/radca prawny moze udzieli¢
upowaznienia do zastepstwa aplikantowi radcowskiemu i vice versa®, co ma
charakter pewnej figury procesowej, prawnie dopuszczalnej i niewywolujacej
z mocy prawa hiewaznosci czynnosci, w jakich bral udziat aplikant radcow-
ski zastepujacy radce prawnego, ktory byl czy tez jest substytutem adwokata
(ivice versa adwokat dla radcy prawnego). Podkreslenia w tym miejscu wyma-
ga fakt, ze stosunek pelnomocnictwa Iaczy profesjonalnych pelnomocnikéow
i nie ma co do zasady de facto wplywu na to, czy zostanie udzielone upowaz-
nienie do zastepstwa.

W takiej sytuacji profesjonalny petnomocnik bedzie zobligowany, by w spo-
sOb nalezyty przygotowac aplikanta do zastepstwa, zapoznac go ze sprawa
i poinstruowac co do ewentualnych czynnosci procesowych, jakie ma podja¢
w toku postepowania (rozprawy/posiedzenia jawnego itp.), chyba ze dajacy
pelnomocnictwo substytucyjne wylaczy mozliwos¢ udzielenia upowaznienia
korporacyjnego.

Powyzej opisana sytuacja sprawia, ze z chwilg udzielenia pelnomocnictwa
substytucyjnego strona jest reprezentowana przez dwéch pelnomocnikéw,
przy czym jeden z nich jest pelnomocnikiem gléwnym. Pisma w sprawie sa
doreczane przez sad pierwszemu pelnomocnikowi, chyba ze strona wyraznie
wskaze inny adres do doreczen, tj. wskaze, iz wszelka korespondencja powinna
by¢ adresowana do niej jako strony na adres konkretnego podanego z imienia

% Wyrok SN z12.02.2013 r. (I UK 184/12), LEX nr 1335893.

¥ Ustawa z 16.11.2006 r. o oplacie skarbowej (Dz.U. z 2022 r. poz. 2142).

% Wyrok WSA w Gliwicach z 2.04.2008 r. (I SA/GI 37/08), LEX nr 422225.

¥ Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z 12.09.2019 r. (VI Ka 165/19), LEX
nr 2866589.

252 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.1-2.16 PALESTRA 1-2/2023



Zasieg korporacyjnego upowaznienia... Forum adwokackie

i nazwiska pelnomocnika procesowego stawiajacego sie za nig w sprawie®. Re-
asumujac powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, ze udzielenie upowaznienia
do zastgpstwa korporacyjnego tworzy stosunek jedynie miedzy petnomocni-
kiem a aplikantem w ramach odbywania aplikacji, ktérej istota jest szkolenie
aplikanckie®.

Aplikanci adwokaccy i radcowscy przez czas trwania aplikacji w modelowej
sytuacjii stanie najbardziej pozagdanym szkola si¢ pod okiem swojego patrona —
dobrze jest, gdy jest on dla nich réwniez w tym czasie swego rodzaju mentorem
—a to wszystko po to, by w ten sposéb zaréwno naby¢ praktycznych umiejetno-
$ci zawodowych, jak i przyswoic sobie zasady wykonywania zawodu adwokata
i radcy prawnego. Aplikant nie wykonuje zawodu zaufania publicznego, co
nalezy wyraznie podkresli¢. Przepisy ustaw procesowych: Kodeksu postepowa-
nia cywilnego, Kodeksu postepowania karnego, Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego wyrazZnie znaja, rozrézniaja i opisuja instytucje pelnomocnictwa
substytucyjnego, a korporacyjne upowaznienie do zastepstwa zostalo opisane
rodzajowo i tam tez znajduje swoje umocowanie prawne, jak réwniez w perio-
dykach ustaw branzowych. Adwokat lub radca prawny moze tutaj ewentualnie
odpowiadac¢ z tego tytulu w ramach deliktu cywilnego albo dyscyplinarnego
w oparciu o wine w wyborze albo wskutek niedochowania nienalezytej staran-
nosci. Ow swoisty dualizm jest wynikiem tego, ze na rynku profesjonalnej po-
mocy prawnej w Polsce funkcjonuja dwa zawody prawnicze, ktére w zakresie
dzialania przed sadem w charakterze obroncy lub pelnomocnika maja tozsame
uprawnienia, ale kazda z tych profesji stanowi inny zawdd. Zewnetrznym ich
wyrazem juz na pierwszy rzut oka dla modelowego obywatela jest kolor zabotu
przy todze, tj. zielony dla adwokatéw i niebieski dla radcow prawnych. Summa
summarum kazdy z nich i tak wystepuje przed sadem w todze, z tym ze zawod
adwokata w Polsce — w przeciwienstwie do zawodu radcy prawnego — funkcjo-
nuje juz ponad sto lat™.

ZASTEPSTWO W RAMACH ,,NAGLE] CZYNNOSCI PROCESOWE)”

Natomiast z inng sytuacja mamy do czynienia, gdy aplikant staje przed sagdem
po raz pierwszy w sprawie, w ktérej ma zastgpi¢ profesjonalnego petnomoc-
nika, jednakze nie dysponuje fizycznie dokumentem od owego pelnomocnika
potwierdzajacym, ze zostal upowazniony przez niego w ramach upowaznienia
(korporacyjnego) do zastepstwa na dany termin rozprawy ani tez takie upowaz-
nienie nie znajduje sie w aktach sprawy.

% Wyrok SN z 13.02.2004 . IV CK 269/02), LEX nr 151640.

31 T. Partyk, Pelnomocnictwo substytucyjne a upowaznienie aplikanta do zastepowania adwokata lub radcy
prawnego, Warszawa 2015, LEX/el.

Dekret Naczelnika Panstwa w przedmiocie statutu tymczasowego Palestry Panstwa Polskiego
724.12.1918 1., a nastepnie rozporzadzenie Prezydenta RP z 7.10.1932 r. - Prawo o ustroju adwo-
katury (Dz.U. 21932 1. nr 86 poz. 733).
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Wowczas to na zasadzie udzialu w tzw. naglej czynnosci procesowej aplikant
niemajacy takiego upowaznienia w formie dokumentu papierowego powinien
uprawdopodobni¢ jego istnienie, by méc dzieki temu zosta¢ dopuszczony —
cho¢ warunkowo — do udzialu w czynnosci procesowej itd. Owo sadowe upraw-
dopodobnienie moze polega¢ np. na wykazaniu przed organami, ze takie upo-
waznienie korporacyjne do zastepstwa zostalo juz np. nadane na adres sadu
rejestrowang przesyltka pocztowa u operatora pocztowego, o jakim jest mowa
w przepisie art. 165 § 2 k.p.c.®, przy jednoczesnym chociazby przedlozeniu sa-
dowi do akt sprawy kopii upowaznienia do zastepstwa wraz z potwierdzeniem
nadania przesyltki poleconej**. W rezultacie tego sad bedzie miat — z uwagi na
okolicznodci faktyczne — mozno$é dopuszczenia warunkowo aplikanta poprzez
wydanie stosownego postanowienia w trybie z art. 97 k.p.c.* w zw. zart. 77 p.o.a.,
a to wszystko przy jednoczesnym zakreSleniu przez sad terminu do przedloze-
nia do akt sprawy upowaznienia do zastepstwa w formie dokumentu i pod ry-
gorem pominiecia czynnosci procesowych z udzialem aplikanta zastepujacego
profesjonalnego pelnomocnika®.

TAJEMNICA OBRONCZA APLIKANTA

Profesjonalni pelnomocnicy — adwokat i radca prawny — obowigzani sg zacho-
waé w tajemnicy wszystko to, o czym dowiedzieli sig, Swiadczac pomoc praw-
na¥; powyzszy nakaz prawny dotyczy réwniez na zasadzie analogii aplikantéw
tychze korporacji. Pewne watpliwosci w tym zakresie rodzi natomiast status
osoby aplikanta na tle brzmienia przepisu art. 225 § 3 k.p.k. Przepis ten wprost
wskazuje na osobe wykonujaca czynnosci obronicze, a wiec zgodnie z przepi-
sami ustaw korporacyjnych na osobe adwokata i radcy prawnego dzialajacych
jako obroficy. Aplikant nie jest wpisany na list¢ adwokatéw ani liste radcow
prawnych, dlatego tez juz co do zasady takiego przymiotu z mocy prawa nie ma.

% Ow przepis stanowi, ze ,Oddanie pisma procesowego w formie przesylki poleconej w polskiej
placéwce pocztowej operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z 23.11.2012 r. - Prawo pocz-
towe lub w placéwce podmiotu zajmujacego sie doreczaniem korespondencji na terenie Unii
Europejskiej jest rownoznaczne z wniesieniem go do sadu”.

Po numerze nadania bedzie mozliwe zweryfikowanie nawet na sali sadowej jej faktycznego

nadania w placéwce pocztowej oraz tego, na jakim etapie doreczenia owa przesylka si¢ znajduje

albo czy tez w ogole zostala nadana.

% Art. 97.§ 1. Po wniesieniu pozwu sagd moze dopuséci¢ tymczasowo do podjecia naglacej czynnosci
procesowej osobe niemogaca na razie przedstawi¢ pelnomocnictwa. Zarzadzenie to sad moze
uzaleznic¢ od zabezpieczenia kosztéw. § 2. Saqd wyznaczy réwnoczeénie termin, w ciggu ktérego
osoba dzialajgca bez pelnomocnictwa powinna je zlozy¢ albo przedstawic zatwierdzenie swej
czynnosci przez strone. Jezeli termin uplynat bezskutecznie, sad pominie czynnosci procesowe
tej osoby. W tym wypadku przeciwnik moze zgda¢ od dzialajacego bez umocowania zwrotu
kosztéw spowodowanych jego tymczasowym dopuszczeniem.

% Zob. wyrok SN z 26.05.2017 r. (I CZ 60/17), LEX nr 2309607; wyrok SN z 8.12.2011 r. (IV CSK
172/11), LEX nr 1119547.

% Art.6ust.1p.o.a.iart. 3ust. 3u.rpr.
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Aplikant dziala jednak na podstawie korporacyjnego upowaznienia do zastep-
stwa i przez ten fakt uzyskuje poniekad funkcje pelnigcego obowiazki obronicy
z woli obronicy, ktéry upowaznia go do dzialania za siebie i w swoim imieniu
jako tzw. obronica gtéwny, bo to jego laczy stosunek obroficzy z podejrzanym
lub oskarzonym albo skazanym. Umocowanie w prawie dla aplikanta stanowi
przepis art. 225 § 3 k.p.k. w zw. z art. 77 p.o.a. (art. 35! u.r.pr.)*® — przy jednocze-
snym braku legalnej definicji obroficy. Zaréwno w przypadku petnomocnika,
jakiobroncy nalezy przyja¢, ze z uwagi na udzielone upowaznienie do zastep-
stwa réwniez aplikant wchodzi w role obroncy (ale nie gtéwnego) na skutek
upowaznienia do zastepstwa udzielonego przez obronice gléwnegoijako ze po-
niekad pelni obowiazki obroncy, jest on zobligowany do zachowania tajemnicy
zawodowej, do ktdérej zachowania obliguje go zlozone przez niego Slubowanie®
po dokonaniu wpisu jego osoby na liste aplikantow. Powyzsze normy prawne

% Art. 77 p.o.a. 1. Po szeSciu miesigcach aplikacji adwokackiej aplikant adwokacki moze zaste-
powac adwokata przed sadami, organami $cigania, organami panstwowymi, samorzadowymi
i innymi instytucjami, z wyjatkiem Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjne-
go, Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunalu Stanu. 2. Przez okres roku od daty zakonczenia
aplikacji wskazanej w zaswiadczeniu o odbyciu aplikacji adwokackiej aplikant adwokac-
ki moze zastepowaé adwokata w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1. W przypadku podjecia
uchwaty, o ktérej mowa w art. 79a, wydluzajgcej okres, o ktérym mowa w art. 79 ust. 1 pkt 4,
aplikant adwokacki moze zastepowac¢ adwokata przez okres dwdéch lat od daty zakonczenia
aplikacji wskazanej w zaswiadczeniu o odbyciu aplikacji adwokackiej. 3. Aplikant radcowski
moze zastepowac adwokata na takich samych zasadach jak radce prawnego, jezeli adwokat
jest wspolnikiem w spéice adwokacko-radcowskiej, z wyjatkiem spraw, w ktérych adwokat
wystepuje w charakterze obrofcy w postepowaniu karnym i w postepowaniu w sprawach
o przestepstwa skarbowe. 4. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1, dotycza réwniez spraw
objetych $wiadczeniem pomocy prawnej z urzedu. 5. Aplikant adwokacki moze sporzadzaé
i podpisywac pisma procesowe zwigzane z wystepowaniem adwokata przed sagdami, organa-
mi §cigania i organami panstwowymi, samorzgdowymi i innymi instytucjami — z wyraznego
upowaznienia adwokata, z wylgczeniem apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjnej.
Art. 35" u.r.pr. 1. Po szeéciu miesigcach aplikacji radcowskiej aplikant radcowski moze zastepo-
wac radce prawnego przed sadami, organami $cigania, organami panstwowymi, samorzadowy-
miiinnymi instytucjami, z wyjatkiem Sadu Najwyzszego, Naczelnego Saqdu Administracyjnego,
Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu. 2. Przez okres roku od daty zakoniczenia aplikacji
wskazanej w zaswiadczeniu o odbyciu aplikacji radcowskiej aplikant radcowski moze zaste-
powac radce prawnego w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1. W przypadku podjecia uchwaty,
o ktérej mowa w art. 371, wydluzajacej okres, o ktérym mowa w art. 37 ust. 1 pkt 4, aplikant rad-
cowski moze zastepowac radce prawnego przez okres dwoéch lat od daty zakoficzenia aplikacji
wskazanej w zaswiadczeniu o odbyciu aplikacji radcowskiej. 3. Uprawnienia, o ktérych mowa
w ust. 1, dotycza réwniez spraw objetych §wiadczeniem pomocy prawnej z urzedu. 4. Aplikant
radcowski moze sporzadzac i podpisywac pisma procesowe zwigzane z wystepowaniem radcy
prawnego przed sagdami, organami Scigania i organami pafistwowymi, samorzadowymiiinny-
mi instytucjami — z wyraznego upowaznienia radcy prawnego, z wylgczeniem apelacji, skargi
kasacyjnej i skargi konstytucyjnej. 5. Aplikant adwokacki moze zastepowac radce prawnego na
takich samych zasadach jak adwokata, jezeli radca prawny jest wspolnikiem w spétce adwokac-
ko-radcowskiej.

Art. 69a ust. 3 p.o.a., art. 31> ust. 3u.r.pr.: ,lista radcéw prawnych, na ktéra wpisany zostal radca
prawny”.
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statuujg, Ze taki, a nie inny rezim prawny co do tajemnicy obroficzej powinien
by¢ stosowany per analogiam systemowo wobec aplikanta adwokackiego czy
aplikanta radcowskiego, szczegélnie ze zachowanie tajemnicy zawodowej nie
moze zosta¢ uszczuplone w stosunku do aplikanta dziatajacego jako pelniacy
obowiazki obronicy za obronice gléwnego. Pewien asumpt do tego stanowi rota
Slubowania aplikanta; obie roty slubowania — adwokata i radcy prawnego — sa
co do tresci odpowiednio tozsame®.

PROFESJONALNY PEENOMOCNIK PEXNIACY FUNKCJE POMOCNIKA
PROCESOWEGO W ROLI KURATORA A UDZIELENIE UPOWAZNIENIA
DO ZASTEPSTWA DLA APLIKANTA

Profesjonalny pelnomocnik —adwokat lub radca prawny, ktéry zostal ustano-
wiony kuratorem np. dla osoby nieznanej z miejsca pobytu czy tez kuratorem
dla matoletniego w sprawie karnej, z uwagi na osobisty charakter tej funkcji
i okreslone wymogi stawiane przez ustawodawce wobec osoby pelnigcej role
kuratora musi stawac przed sadem — oczekuje sie, ze osobiscie. Sady przyjmuja
czesto, ze nie moze on udzieli¢ upowaznienia do zastepstwa aplikantowi. Owa
praktyka i 6w poglad sa aktualnie tendencja wiodaca, ktéra ma tez silne opar-
cie w judykaturze oraz w doktrynie. Poglad przeciwstawny do niego — jak sie
wydaje — opiera sie na caloSciowym podejsciu do tego zagadnienia, nie pomija
bowiem okoliczno$ci istotnych, ktére w pelni charakteryzuja owa ,wiez proce-
sowa”: laczacag osobe kuratora z osoba oddana pod kuratele — nie jest juz jednak
w tej kwestii wykorzystywany*'. Szczeg6lng role kuratora nalezy upatrywac
m.in. w fakcie, Ze jezeli jest ona pelniona przez osobe wykonujaca zawodd za-
ufania publicznego, tj. sprawujaca na co dzien funkcje profesjonalnego petno-
mocnika procesowego w ramach jednego z zawodéw prawniczych (adwokata
lub radcy prawnego), to nie traci tego przymiotu, ze wykonuje zawdd zaufania
publicznego. Funkcje bycia kuratorem wyprzedza de facto jego profesja zawodo-
wa w ujeciu procesowym, gdyz w danej sprawie jest wprawdzie ustanowiony
kuratorem, ale jako adwokat albo radca prawny — parafrazujac pewna mysl na
potrzeby niniejszego tekstu, mozna nawet rzec, ze kuratorem si¢ bywa, a adwo-
katem lub radcg prawnym sie jest. Prawda jest, ze funkcja kuratora ma charakter
nie tylko zawodowy, ale tez osobisty wzgledem reprezentowanego, cechuje ja
bowiem specyficzny, osobisty charakter relacji*’. Udzielajac upowaznienia do
zastepstwa, kurator nie wystepuje jako pelnomocnik strony*, poniewaz nie
powstaje miedzy nimi taki stosunek prawny.

Owo rozréznienie budzi w praktyce pewne spory, rodzi bowiem praktyczne

% Zob. postanowienie SN z 26.10.2011 r. (I KZP 12/11), LEX nr 966846.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10.11.2010 r. (V ACa 258/10), LEX nr 1131146.

2 D. Rydlichowska, Rola kuratora dla doregczeri w postepowaniu cywilnym w kontekscie zabezpieczenia
interesu reprezentowanej strony, ,Palestra” 2016/3, s. 28-29.

8  Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10.11.2010 . (V ACa 258/10), LEX nr 1131146.
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problemy, przed jakimi stajg osoby, ktore zglosily sie w celu pelnienia funkcji
kuratora lub wyrazily zgode na bycie kuratorem, a wykonuja jeden z zawodéw
prawniczych, tj. zaw6d adwokata lub radcy prawnego. Tak wiec niezrozumiale
jest to, ze kurator bedacy adwokatem lub radca prawnym nie moze upowaznié
w ramach upowaznienia korporacyjnego do dzialania za siebie aplikanta ze
swojej korporacji, w sytuacji gdy przeciez stosunek osobisty taczacy go jako
kuratora z osoba objeta kuratelg nie ustaje z tego tytulu, jest on bowiem dalej
jej kuratorem, tylko dziata przez aplikanta, ktéry zastepujac go, pelni tylko takie
obowiazki, a nie je wykonuje.

Kwestia charakteru kurateli na plaszczyznie stosunku laczacego kuratora
i podlegajacego kurateli i moznoé¢ wyznaczenia przez kuratora dla siebie za-
stepstwa przed sadem w ramach udzielonego przez kuratora ewentualnego
upowaznienia korporacyjnego do zastepstwa wydaja sie na te chwile na tyle
zagadnieniem istotnym i problematycznym, Zze znalazlo sie to w orbicie zainte-
resowan m.in. autoréw publikujacych na tamach ,Palestry”*. Taki stan rzeczy
jest zapewne wynikiem braku jednoznacznego rozstrzygniecia tej kwestii ex
lege. Praktyka sadoéw w tym zakresie sklania sie¢ ku brakowi przyzwolenia na to,
by adwokat (radca prawny) byl zastepowany przez substytuta w osobie innego
adwokata lub radce prawnego, czy tez aplikanta (aplikanta adwokackiego lub
radcowskiego) w ramach upowaznienia do zastepstwa korporacyjnego. Taki
stan rzeczy uznac nalezy za zbyt rygorystyczny i oparty na zbyt waskim identy-
fikowaniu kurateli wylacznie z osobistym charakterem tej funkcji, a to wszystko
z pominieciem charakteru zawodu osoby, ktdra te funkcje pelni, bedac adwo-
katem lub radca prawnym. Takie spojrzenie nie ma charakteru calo$ciowego
i nie idzie w parze z postrzeganiem roli profesjonalnego zawodu prawniczego
w kontekscie jego systemowego ujecia w szeroko rozumianym wymiarze spra-
wiedliwosci, w tym dzialania w jego ramach i dla jego dobra (dobra wymiaru
sprawiedliwosci).

Zwolennicy takiego rozumienia kurateli uznajg za niedopuszczalne udzie-
lenie pelnomocnictwa substytucyjnego albo upowaznienia do zastepstwa kor-
poracyjnego z uwagi m.in. np. na dobro maloletniego dziecka. Takie podejscie
w sytuacji, gdy kurator dziala, ale na danym etapie sprawy czy przy danej
czynnosci procesowej przez ustanowionego dla siebie substytuta lub zastepce,
uzna¢ nalezy za podejscie zbyt rygorystyczne, oparte na blednym zalozeniu
i przyjeciu braku nalezytej starannosci w dzialaniu juz na przedpolu, ze ku-
rator jakoby wyzbyl sie swojej funkgcji, nie bierze udzialu w czynnosciach, nie
wykonuje kurateli przez juz sam fakt tego rodzaju zastepstwa. Taki stan rzeczy

“ W, Studzinski, Mozliwos¢ udzielania przez kuratora reprezentujgcego dziecko upowaznienia do zastepo-
wania aplikantowi adwokackiemu oraz petnomocnictwa lub substytucji adwokatowi, ,Palestra” 2021/6,
s. 45-49; P, Karlik, Mozliwosc skorzystania przez kuratora reprezentujgcego dziecko z zastgpstwa apli-
kanta oraz prawo do ustanowienia pelnomocnika lub substytuta — polemika, ,Palestra” 2021/10, s. 37-44
— obaj autorzy prezentujg odmienne poglady w tej kwestii. Pogladem, z ktérym poniekad sie
zgadzam, jest ten prezentowany przez W. Studzinskiego.
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pozostaje w oczywistej sprzecznosci z tym, ze osoba kuratora jest jednocze-
$nie osobg wykonujacg zawdd zaufania publicznego i odebranie takiej osobie
moznosci dzialania przez ,kogo$”, tj. substytuta albo zastepce, stanowi zbytnig
ingerencje organu w umowe spoteczng, na ktérej podstawie takim zawodom,
jak adwokat i radca prawny, powierza sie prowadzenie spraw z wyboru albo

z urzedu.

UPRAWNIENIE APLIKANTA DO PODPISYWANIA PISM PROCESOWYCH

Aplikant adwokacki — zgodnie z przepisem art. 77 ust. 5 p.o.a. — ,moze spo-
rzadzaéipodpisywac pisma procesowe zwigzane z wystepowaniem adwokata
przed sadami, organami $cigania i organami panstwowymi, samorzadowymi
i innymi instytucjami — z wyraZznego upowaznienia adwokata, z wylgczeniem
apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjnej”*. Powyzsza regulacja wprost
wylacza mozliwo$¢ podpisania apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyj-
nej przez aplikanta — powyzsze unormowanie odnosi si¢ do tego rodzaju pism
we wszystkich procedurach: cywilnej, karnej i administracyjnej. Upowaznienie
uprawniajace aplikanta do podpisywania pism procesowych powinno zosta¢
sporzadzone w formie pisemnej, a takze z jego treSci powinno precyzyjnie wy-
nika¢, jakiego rodzaju pisma moze on podpisa¢, poniewaz upowazniajacy do
tego adwokat lub radca prawny moze w tym zakresie poczyni¢ ograniczenia
zgodnie ze swym uznaniem*. Tak udzielone upowaznienie nastepnie musi tra-
fi¢ do akt danej sprawy, o ile ma forme ograniczona. Jezeli jest tak, jak przewidu-
je tonorma prawna art. 77 ust. 5 p.o.a., nie jest to juz konieczne, gdyz zakres tego
upowaznienia wynika z samej mocy prawa i tej okolicznosci nie ma potrzeby
wykazywac¥; ewentualnie takie upowaznienie do zastepstwa powinno zosta¢
zalgczone jako zalgcznik do pisma podpisanego przez aplikanta, ktérego tres¢
uprawnia do jego sporzadzenia®. W zwigzku z tym udzielenie przez adwokata
aplikantowi adwokackiemu upowaznienia do podpisania pism procesowych
ponad zakres przewidziany przepisami ustawy skutkuje tym, ze taka czynnos¢
jest niewazna, a pismo podpisane przez aplikanta (np. kasacja) bedzie obarczo-
ne brakiem formalnym, ktéry powinien by¢ sanowany w trybie art. 373 k.p.c.*’

5 Zob.§12ust. 3 Obwieszczenia Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 23.06.2020 r. w sprawie
ogloszenia jednolitego tekstu Regulaminu odbywania aplikacji adwokackiej (...); postanowienie
NSA z4.12.2018 r. (10Z 1178/18), LEX nr 2589123.

% Postanowienie SN z 30.09.2020 . (V CZ 47/20), LEX nr 3077341; postanowienie Sadu Apelacyjne-

go w Szczecinie z 6.09.2016 . (Il AKz 384/16), OSASz 2016/3, s. 35-39.

Art. 77 ust. 5 p.o.a. Aplikant adwokacki moze sporzadzaé i podpisywaé pisma procesowe zwia-

zane z wystepowaniem adwokata przed sagdami, organami cigania i organami panstwowymi,

samorzadowymi i innymi instytucjami - z wyraznego upowaznienia adwokata, z wylaczeniem
apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjnej.

® Wyrok WSA w Bydgoszczy z 12.06.2019 r. (II SA/Bd 199/19), LEX nr 2685681.

¥ Art. 373. [Odrzucenie apelacji przez sad drugiej instancji w postepowaniu cywilnym] § 1. Sad
drugiej instancji odrzuca apelacje sp6Zniona, nieoptacong lub z innych przyczyn niedopusz-
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w zw. z art. 126 § 1 pkt 6 k.p.c.*’ przez wezwanie profesjonalnego pelnomocnika
przez sad do uzupelnienia braku formalnego przez podpisanie kasacji. Po stronie
aplikanta brakuje z mocy prawa takich uprawniei®'. Brakiem formalnym bedzie
whniesienie pisma przez aplikanta w sytuacji, gdy w aktach sprawy nie znajduje
sie pelnomocnictwo gléwne ani tez upowaznienie do zastepstwa dla aplikanta®.
W judykaturze wprawdzie zostal wyrazony poglad, ze udzielone upowaznienie
do podpisywania pism powinno by¢ dokladnie sprecyzowane co do ich rodzaju
w zakresie Srodkéw zaskarzenia, jakim jest zazalenie, poniewaz z uwagi na abs-
trakcyjnosc udzielonego upowaznienia moze ono skutkowac tym, ze sagd odmo-
wi przyjecia zazalenia jako wniesionego przez osobg nieuprawniona, w sytuacji
gdy z tresci upowaznienia do zastepstwa nie wynika, jakiego rodzaju pisma
aplikant moze podpisywac. Dlatego tez upowaznienie sporzadzone w trybie
art. 77 ust. 5 p.o.a. w spos6b zrozumialy i konkretny powinno okresla¢, jakiego
rodzaju pisma aplikant moze podpisywac za mocodawce bedacego profesjonal-
nym pelnomocnikiem i dzialajacego w danej sprawie™.

UPOWAZNIENIE DO CZYNNOSCI TECHNICZNE])

Powyzsze rozwazania odnosily sie do zakresu uprawnien nabywanych przez
aplikantéw po uplywie 6 miesiecy odbywania przez nich aplikacji. Zaznaczy¢
jednak nalezy w tym miejscu,ze w czasie owych 6 miesiecy moga oni zastepowac
profesjonalnego pelnomocnika w zakresie np. czynnosci technicznych w ra-
mach udzielonego im upowaznienia do nich przez niego jako np. patrona czy
tez za jego zgoda, a na rzecz innego profesjonalnego pelnomocnika (adwokata
badz radcy prawnego) w zaleznosci od tego, do ktérej z korporacji przynalezy
dany aplikant — to wszystko na zasadzie udzielenia upowaznienia w ramach
swojej korporagji.

Profesjonalny pelnomocnik (adwokat lub radca prawny) udziela aplikantowi
w formie pisemnej upowaznienia do czynnosci technicznej, z ktérego tresci
wynika w sposéb jasny i zrozumialy, na czym ta czynnos¢ techniczna ma pole-
gac. Do powyzszych czynnosci zalicza sie takze m.in. zapoznanie sie z aktami
sprawy w czytelni sgdowej, wykonanie odpiséw z akt sprawy w formie foto-
kopii w czytelni sadowej czy tez umocowanie do odbioru dokumentéw, np.
odpiséw orzeczen czy protokoléw w budynku sadu, czy tez odbycie widzenia
z osadzonym (tymczasowo aresztowanym lub skazanym) w celu przekazania
mu dokumentacji zwiazanej ze sprawa, w ktorej jest reprezentowany, lub tez

czalna, jak réwniez apelacje, ktérej brakéw strona nie usunela w wyznaczonym terminie.
§ 2. Czynnosci zwigzane z nadaniem biegu apelacji moze wykonywac referendarz sagdowy.

% Art. 126. [Ogoélne warunki pism procesowych] § 1. Kazde pismo procesowe powinno zawierac:
(...) 6) podpis strony albo jej przedstawiciela ustawowego lub pelnomocnika.

51 Postanowienie SN z 26.05.2017 r. (I CZ 60/17), LEX nr 2309607.

52 Wyrok NSA z17.04.2018 . (1 FSK 818/16), LEX nr 2487318.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 6.09.2016 r. (Il Akz 384/16), LEX nr 2139160.
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odebrania od niego pisemnej zgody na zloZenie przez obrofice w jego imieniu
wniosku konsensualnego w trybie art. 387 k.p.k.>*

Poza sporem zaréwno w literaturze przedmiotu, jak i w judykaturze pozo-
staje to, ze adwokat bedacy obronca albo tez pelnomocnikiem procesowym
moze udzieli¢ dalszego umocowania radcy prawnemu jako jego pelnomocni-
kowi substytucyjnemu i odwrotnie. Zatem aplikant adwokacki i radcowski nie
moze by¢ pelnomocnikiem w postepowaniu cywilnym i karnym czy tez obronca
w postepowaniu karnym, niezaleznie od tego, czy zostal umocowany przez ad-
wokata, czy przez radce prawnego, czy przez strone, poniewaz taka okolicznos¢
zostala wylaczona — jako prawnie skuteczna — przez przepisy Kodeksu poste-
powania cywilnego, Kodeksu postepowania karnego, Kodeksu postepowania
administracyjnego, jak rowniez ustaw korporacyjnych, w ktérych ustawodawca
wyraznie odréznit dalsze pelnomocnictwo — tj. pelnomocnictwo substytucyjne
— od zastepstwa adwokatéw i radcéw prawnych przez aplikantéw w ramach
tzw. upowaznienia korporacyjnego do zastepstwa. Taki stan rzeczy jest stanem
pozadanym i czyni zado$¢ zasadzie ius et lex (prawo jest ustawa)™.

PODSUMOWANIE - POSTULATY DE LEGE FERENDA

Aplikanci w trakcie odbywania aplikacji czesto dzialaja za adwokata lub radce
prawnego w réznego rodzaju sprawach cywilnych, karnych i administracyj-
nych. Dzieje sie to jednak tylko w ramach udzielonego korporacyjnego upo-
waznienia do zastepstwa i tylko w ramach obranej przez gléwnego obronce lub
pelnomocnika linii procesowej, ktory de facto wprost odpowiada przed swoim
klientem — osobg przez siebie reprezentowana — za wynik sprawy. Ow adwokat
lub radca prawny udzielajacy upowaznienia do zastepstwa siebie jako adwoka-
talub radce prawnego w danej sprawie, dzialajac jako pelnomocnik procesowy
albo obronca, dalej pozostaje tylko gwarantem profesjonalizmu i na nim tez
spoczywa obowiazek, by aplikant go zastepujacy ,nie polozyl” sprawy, ktéra
on firmuje swoim imieniem i nazwiskiem w ramach wykonywanego profesjo-
nalnego zawodu adwokata albo radcy prawnego.

Dlatego tez opowiadam si¢ za takg zmiang prawa, ktéra sprawi, zZe osoba,
ktéra pelni funkcje kuratora w danej sprawie, a jednoczes$nie wykonuje czyn-
nie zawo6d adwokata lub radcy prawnego, bedzie mogta skutecznie udzieli¢
pelnomocnictwa substytucyjnego profesjonalnemu pelnomocnikowi albo tez
upowaznienia do zastepstwa siebie w ramach upowaznienia korporacyjnego
do zastepstwa aplikanta ze swojej korporagji.

Wydaje sie, ze nadszed! juz czas, by ta kwestia zostala rozstrzygnieta jedno-
znacznie, normatywnie, a nie w drodze wykladni sadowej i pogladéw doktryny,
ktére mogga tylko ksztalttowac praktyke, ale nie mogg stanowi¢ prawa.

% Dobrowolne poddanie si¢ karze.
% Uchwata SN z 28.06.2006 r. (IIl CZP 27/06), Legalis nr 74976.
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Problematyka

wypadkéw drogowych

Wojciech Kotowski

ZMIANA TORU RUCHU
PRZYCZYNA SKUTKOWEGO ZDARZENIA DROGOWEGO

Zderzenie pojazdéw urzeczywist-
nilo sie w warunkach nieskompliko-
wanej sytuacji drogowej na cztero-
pasowej jezdni. Mimo pory nocnej
dobra widoczno$é zapewnito niena-
ganne o$wietlenie. Jezdnig poruszaly
sie rownolegle dwa pojazdy. Citroen
jechal prawym pasem, a sgsiednim
opel. W pewnej chwili kierujgcy oplem
zmienit tor ruchu w kierunku citroena,
doszto do kontaktu miedzy pojazdami,
wskutek czego citroen zmienit tor ru-
chu w prawo i uderzyt w drzewo.

Analize wypadku drogowego na-
lezalo rozpocza¢ od ustalenia, jakie
powinnosci cigzyly na uczestnikach
okreslonego zdarzenia drogowego.

Ot6z kierujacego samochodem
marki Citroen, poruszajacego sie pra-
wym skrajnym pasem czteropasowej
jezdni na prostym odcinku drogi, bez
koniecznosci podejmowania manew-
row zmiany toru ruchu, obowiazy-
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wala zwykla ,ostroznos¢”. Natomiast
kierujacego samochodem marki Opel
poruszajacego sie sasiednim w odnie-
sieniu do citroena pasem ruchu, ktéry
podjal manewr zmiany pasa z lewego
na prawy, obowiazywala ,szczegélna
ostroznos¢”.

W ogromnym uproszczeniu
,0stroznoscig” jest zachowanie zgod-
ne z przyjetymi zasadami ruchu dro-
gowego, ktére dotyczy m.in. kierujace-
go w kazdej istniejacej sytuacji. Kwa-
lifikowang postacia ,0stroznosci” jest
natomiast ,szczegélna ostroznos¢”.
Zakres podmiotowy tej instytucji
zostal — w odniesieniu do ,,0strozno-
Sci” — zawezony do kierujacych i pie-
szych oraz sytuacji stricte okreSlonych
przez ustawe, przy réwnoczesnym
rozszerzeniu zakresu przedmiotowe-
go — oprocz istniejacych — na sytuacje
zmieniajace si¢ lub mogace sie zmie-
ni¢, pod warunkiem Ze kierujacy miat
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obiektywng mozliwos¢ je dostrzec lub
przewidzie¢ w czasie umozliwiajagcym
odpowiednia reakcje, w konsekwencji
zapobiegajaca skutkowemu zdarzeniu
drogowemu. Wlasciwa realizacja za-
sady szczegdlnej ostroznosci polega
na pelnej koncentracji uwagi oraz
uaktywnieniu zdolnosci przewidy-
wania, a w przypadku braku intuicji
na dolozeniu wszelkich staran do po-
budzenia wyobrazni. Wspdlna cecha
,ostroznosci” i ,szczegodlnej ostroz-
nosci” jest ,bezpieczna predkos¢”
i ,dobra widocznos$¢”. Bezpieczna
predkos¢ to taka, ktéra pozwoli nie
na unikniecie, lecz zapobiegniecie
skutkowemu zdarzeniu drogowemu.
Wbrew pozorom pojecia ,uniknie-
cie” i ,zapobiegniecie” nie sg tozsame.
Pierwsze dotyczy sytuacji, kiedy kie-
rujacy tak wymanewrowal, ze udato
mu sie bez szwanku wyjechac ze stre-
ty zagrozenia wypadkowego, ale do
wypadku doszlo, tyle ze z udzialem
innych uczestnikéw ruchu. Natomiast
drugie pojecie oznacza stan znacznie
trudniejszy, wszak chodzi o taki spo-
sob kierowania pojazdem w otoczeniu
kierujacych, ktéry w konsekwencji
sprawia, ze do wypadku w ogoéle nie
dochodzi, a wiec nie tylko z udzialem
autora manewréw, ale i innego kieru-
jacego pojazdem.

Kierujacy samochodem marki Opel,
jako zmieniajacy pas ruchu, zgodnie

z dyspozycja art. 22 ust. 4 w zwiazku
z ust. 1 p.r.d., mial obowigzek zacho-
wania ,szczeg6lnej ostroznosci”, reali-
zowanej przez intensywne $ledzenie
zmian zachodzacych na drodze, ktére
prowadza kierujacego do oceny, czy
ma obowigzek nadal ustepowac in-
nym uczestnikom ruchu, czy moze
kontynuowac¢ jazde na pasie ruchu
dotychczas zajetym przez inne pojaz-
dy posiadajace pierwszenstwo, czy
powstala luka odpowiedniej dtugosci,
ktora stworzyla mozliwosci bezpiecz-
nego wjazdu na sasiedni pas ruchu.
Tym obowigzkom nie sprostat kieru-
jacy samochodem marki Opel, zmie-
niajac pas z lewego na prawy, ktérym
poruszal sie kierujacy samochodem
marki Citroen.

Ponizszy rysunek stanowi ma-
terial pogladowy, przedstawiajacy
w formacie 2D prawdopodobny
sposéb przemieszczania sie obu
pojazdéw, w tym chwilowe ich
zlaczenie i rozlaczenie, po ktérym
samochod marki Opel (obrys na go-
rze) pojechat dalej prawym pasem lub
odbil w lewo na sasiedni pas, a samo-
choéd marki Citroen (obrys na dole),
poprzecznie przemieszczajac sie, ude-
rzylt w drzewo.

Wprawdzie warunki widoczno$ci
w porze dziennej r6znig si¢ od wa-
runkéw po zmierzchu, jednakze te
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roznice tagodzi wilasciwe o$wietlenie
krytycznego odcinka drogi, co mozna
dostrzec na zdjeciu wykonanym bez-
posrednio po wypadku.

Niemniej pora po zmierzchu na-
ktada na kierujacych obowiagzek
zwigkszenia uwagi w ramach zarow-
no ,ostroznodci”, jak i ,szczegélnej
ostroznosci” (art. 3 p.r.d.). Kierujacy
samochodem marki Opel, jadac swo-
im pasem ruchu (drugim od prawej),
mial w ramach ,0stroznosci” obowia-
zek kontrolowania bezpiecznego od-
stepu bocznego od pojazdéw poru-
szajacych sie sasiednim pasem ruchu,
zwlaszcza podczas prostoliniowego
wzgledem osi jezdni wyprzedzania.
Natomiast chwila zapoczatkowania
zmiany toru ruchu urzeczywistniala
obowiazek zachowania ,szczegélnej
ostroznosci”. Zatem kontynuacja ma-
newru zmierzajacego do zmiany pasa
ruchu z lewego na prawy, zajety przez
samoch6d marki Citroen, sprawila, Ze
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kierujgcy samochodem marki Opel
zapoczatkowal stan zagrozenia, ktory
trwat az do uderzenia w lewe naroze
samochodu marki Citroen, a zatem
niewatpliwie jest sprawca zderzenia
obu pojazdéw.

Kierujacy samochodem marki Ci-
troen, ktéry poruszal si¢ prawym pa-
sem skrajnym, mial w ramach ,ostroz-
noéci” obowiazek kontrolowania od-
stepu od pojazdéw poruszajacych
sie lewym pasem ruchu. Zatem mogt
zaobserwowac¢ moment niebezpiecz-
nego zblizenia sie¢ samochodu marki
Opel. Jest to w rzeczy samej jedynie
hipoteza, ktéra moze by¢ potwierdzo-
na jedynie w drodze eksperymentu
procesowego. Potwierdzenie hipo-
tezy lub uzyskanie wysokiego praw-
dopodobienstwa jej prawdziwosci
wymagalo od kierujacego zastosowa-
nia zasady ,ograniczonego zaufania”
(art. 4 p.r.d.) w postaci gwaltownego
hamowania, w ramach swojego pasa
ruchu. Tylko w tym kontekscie rozwa-
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zafn mozna moéwic o obowiazku rezy-
gnacji z pierwszenstwa przejazdu.
Na tle analizowanego zdarzenia
jawi sie twierdzenie, ze powolany
do zaopiniowania wypadku biegly
stusznie nie odniésl sie do zeznan
Swiadkoéw, poniewaz ich relacje
w najmniejszym nawet stopniu nie
wyjasnily watpliwodci w kwestii
faktycznego przebiegu zdarzenia,
wszak w istocie nie mogli wypowie-
dzie¢ sie na temat przebiegu wypad-
ku, a zatem ich relacje sprowadzaty
sie do oceny zachowania kierujgcego
samochodem marki Opel przed wy-
padkiem i po jego zaistnieniu. Oce-
na zachowania tego kierujacego nie
miala sensu stricto zwiazku z wypad-
kiem. Kierujgcy moze zachowywac
sie dynamicznie w ruchu drogowym,
czesto wyprzedzaé, poruszajac sie
slalomem migdzy pojazdami, co pri-
ma facie sugeruje brawure, a w kon-
sekwencji moze nie by¢ sprawca wy-
padku. Réwniez nie moze sie ostac
sugestia ucieczki z miejsca wypadku,
jako przestanka jego spowodowania,
wszak powrdcil na miejsce zdarze-
nia w warunkach braku dowodu, ze
uczynil to nie z wlasnej woli. Z kolei
postrzeganie uczestnika wypadku
przez pryzmat uprzednio popetnia-
nych przez niego wielu wykroczen,
anawet spowodowanych kolizji dro-
gowych, jest nieprofesjonalne. Ocene
zachowania kierujacego w kontekscie
spowodowania wypadku buduje sie
wylacznie na podstawie ujawnionych
i ponad wszelka watpliwos¢ udoku-
mentowanych warunkéw jego zaist-
nienia i potwierdzonych okoliczno$ci
przebiegu, prowadzacych wprost do
nieuchronno$ci skutku.
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Analiza dostepnego materiatu roz-
poznawanego zdarzenia prowadzi do
nastepujacych konstatacji.

1. Brak mozliwosci obliczenia za-
réwno rzeczywistej, jak i przyblizonej
predkosci samochodéw marki Opel
i Citroen przed zdarzeniem i podczas
jego trwania czyni — z natury rzeczy
— niemozliwym przeprowadzenie
rzeczywistej i przyblizonej analizy
czasowo-przestrzennej ruchu tych
pojazdéw na wskazanych odcinkach
drogi. Okreslone powody uniemozli-
wiajg przeprowadzenie rzeczywistej
rekonstrukcji przedmiotowego wy-
padku drogowego.

2. Mozna z duzym prawdopodo-
bienstwem wywies¢, ze kierujacy
samochodem marki Opel podczas
zmiany pasa ruchu swoim zachowa-
niem naruszyl podstawowe zasady
bezpieczenstwa w ruchu drogowym
przez niezachowanie ,szczegélnej
ostroznoéci” — w ramach ktérej miat
obowiazek utrzymac bezpieczny od-
step od wyprzedzanego pojazdu mar-
ki Citroen i ustapi¢ jego kierujacemu
pierwszenstwa przed realizacja ma-
newru zmiany pasa ruchu — wskutek
czego doprowadzil do zderzenia obu
pojazdow.

3. Kierujacy samochodem marki
Citroen mégt zapobiec wypadkowi
jedynie woéwczas, gdyby wlasciwie
obserwujac warunki ruchu, zareago-
wal prostoliniowym hamowaniem
(w ramach zajmowanego pasa ruchu)
na docierajace do niego symptomy
wskazujace na nieprawidlowe za-
chowanie wyprzedzajacego z lewej
strony kierujgcego samochodem mar-
ki Opel. Woéwczas przez rezygnacje
z pierwszefistwa wypelnilby powin-
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Zmiana toru ruchu...

Problematyka wypadkow drogowych

nosci wymagane obowiazujaca zasada
,ograniczonego zaufania”.

4. Ustalenie, czy kierujacy samocho-
dem marki Citroen mial obiektywna
mozliwos¢ dostrzezenia nieprawi-
dlowego zachowania kierujacego

Wojciech Kotowski
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samochodem marki Opel w czasie
umozliwiajacym skuteczno$é reakcji
w postaci prostoliniowego hamowa-
nia w ramach pasa ruchu, ktérym sie
poruszal, jest mozliwe jedynie w dro-
dze eksperymentu procesowego.
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PALESTRA” — INFORMACJE DLA AUTOROW

W, Palestrze” publikujemy artykuty nauko-
we, artykuly praktyczne, glosy, przeglady
orzecznictwa, dotyczace szeroko ujetego
prawa sadowego, czyli materialnego i pro-
cesowego prawa cywilnego (w tym prawa
handlowego, prawa wlasnoéci intelektual-
nej oraz prawa pracy) oraz materialnego
i procesowego prawa karnego. Podejmo-
wane sg rowniez zagadnienia z zakresu
prawa administracyjnego, konstytucyjnego
oraz miedzynarodowego, a takze publika-
cje historyczno-prawne, dotyczace szeroko
rozumianej adwokatury.

Publikacje powinny dotyczy¢ konkretnie
wybranych, jak najbardziej sprecyzowa-
nych, probleméw prawnych i stanowic
ich analize prawna czy tez rozprawe
majacg na celu udowodnienie argumen-
tacyjnie postawionej w tytule i opisanej
w abstrakcie tezy autorskiej.

Teksty przekrojowe majace charakter po-
rzadkujacy, informacyjny lub opisujacy
zmiany ustawodawcze powinny dotyczy¢
wylacznie tematéw bardzo aktualnych,
zwigzanych z nowelizacjami przepiséw,
nowym ustawodawstwem i jego stosowa-
niem lub kontrowersyjnymi przepisami,
ktérych interpretacja lub stosowanie cia-
gle budza w srodowisku dyskusije.
Przestanie tekstu do redakcji ,Palestry”
jest tozsame z o$wiadczeniem, ze tekst
nie zostal przedstawiony zadnej innej
redakcji, a takze udzieleniem zgody na
publikacje réwniez w formie elektronicz-
nej. Przekazujac tekst do redakcji, autor
- w momencie przyjecia go do druku -
przenosi na wydawce wylgczne prawo
do jego publikacji. Warunkiem publikacji
tekstu jest podpisanie umowy.
Wszystkie teksty naukowe przesylane do
redakgji ,Palestry” poddawane sa recen-
zjom wewnetrznym i zewnetrznym. Wy-
nik recenzji wplywa na decyzje o skiero-

waniu tekstu do druku. Redakcja zastrze-
ga sobie prawo skracania tekstéw, zmia-
ny tytuléw, srédtytutéw oraz poprawek
merytorycznych i stylistycznych, w tym
réwniez w wersjach angielskich.

Autor gwarantuje oryginalno$¢ tekstu i po-
nosi odpowiedzialnos¢ za aktualno$é stanu
prawnego, orzecznictwa i doktryny.
Autor zapewnia, Ze przekazane wydaw-
cy prawa autorskie do utworu w dacie jego
przyjecia przez redakcje nie beda ograni-
czone jakimikolwiek prawami oséb trzecich,
korzystanie z utworu i rozporzadzanie nim
przez wydawce nie bedzie narusza¢ débr
osobistych ani praw oséb trzecich.
,Palestra” kieruje sie zasadami etyczny-
mi zgodnymi z wytycznymi Komitetu do
spraw Etyki Publikacyjnej (COPE - Com-
mittee on Publication Ethics).

Aby przeciwdziala¢ przypadkom ,ghost-
writing”, ,guest authorship” autorzy
maja obowiazek ujawnienia i powiado-
mienia redakcji o wkladzie poszczegol-
nych autoréw w powstanie publikacji. Sa
tez zobowiazani do przekazania redakcji
informacji o wkladzie merytorycznym in-
stytucji naukowo-badawczych, stowarzy-
szen i innych podmiotéw oraz o sposobie
finansowania publikacji (w szczegdlnosci
grantéw i dotacji). Redakcja — w razie od-
mowy publikacji — nie ma obowiazku uza-
sadniania swojego stanowiska. Zastrzega
sobie prawo do niedopuszczenia artykutu
do druku bez podania przyczyny. Tekstow
niezaméwionych redakcja nie zwraca
i nie ma obowigzku ich archiwizacji.

Za publikacje w ,Palestrze” autorzy
otrzymuja 40 pkt zgodnie z Komuni-
katem MEiN z 1.12.2021 r. w sprawie
wykazu czasopism naukowych i recen-
zowanych materialow z konferencji mie-
dzynarodowych.
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W numerze miedzy innymi:

MAREK SKWARCOW
Obawa matactwa procesowego jako przestanka
stosowania tymczasowego aresztowania
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Przymus adwokacki we Frangji na tle prawa do sprawiedliwego procesu
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MICHAL BIENIAK
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