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Szanowni Czytelnicy!

Drugi numer ,Palestry” w 2024 r. kontynuuje obchody 100-lecia Pisma
Adwokatury Polskiej, do czego nawigzuje réwniez oktadka Czasopisma. Réwnoczesnie
w biezagcym numerze ,,Palestry” na Czytelnikéw w tym roku setnej rocznicy powsta-
nia Czasopisma czeka setny przeglad orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, ktdry opracowywany jest niestrudzenie przez adw. Marka Antoniego
Nowickiego. W aktualnym numerze ,Palestry” znajduja si¢ rowniez artykuly:
prof. dr. hab. Marka Kulika pt. Na marginesie uchwaty Sqgdu Najwyzszego z 1 lipca 2022r.,
I KZP 5/22, adw. dr. Mateusza Pigtkowskiego pt. Dostawy wojskowego sprzetu lotnicze-
g0 Ukrainie w Swietle neutralnosci w prawie miedzynarodowym, adw. Pawta Lipiarza
pt. Ztozenie przez konsumenta oswiadczenia o braku nastgpczej zgody na stosowanie
wobec niego klauzul abuzywnych jako podstawa powddztwa opozycyjnego, a takze
mgr. Stanistawa Grzegorzko pt. Reprezentacja spotki z o.0. w organizacji jako pokrzyw-
dzonego w postepowaniu karnym. Ponadto w numerze 2/2024 ,,Palestry” mozna przeczy-
ta¢ glose autorstwa adw. dr. Piotra Dobrowolskiego pt. Prawo do stypendium socjalnego
a oczekiwanie na powtarzanie semestru. Glosa aprobujgca do wyroku Wojewddzkiego
Sgdu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z 2.08.2023 r. (II SA/Go 222/23).
Na Czytelnikow czeka takze w dziale Forum adwokackie tekst adw. Anny Nowakowska-
Zdolskiej pt. Metoda ustalania obcej praktyki sgdowej, jak tez w dziale Gawedy adwo-
kata bibliofila artykul adw. Andrzeja Tomaszka pt. Hariba domowa czy brudna poli-
tyka? O ,rezygnacji” Marii Budzanowskiej. Ponadto w biezgycm numerze ,,Palestry”
znajduje si¢ takze wspomnienie o adw. Andrzeju Makarskim opracowane przez
adw. Wieslawa Szelesta.
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Od Redakgji Michal Bieniak

Troche dystansu

Na poczatek bedzie troche prywaty. Kiedy bytem nastolatkiem, mialem okazje
obserwowac¢ polskie przemiany lat ’90. Najpierw nieposkromiony entuzjazm pierw-
szych wolnych wybordw, potem pierwszych w petni wolnych wyboréw. W miedzyczasie
i wkrétce potem pierwsze afery: FOZZ, alkoholowa, zeby wymieni¢ najbardziej znane.
Do tego doszla tez tzw. wojna na gorze, ktdrg mozna chyba nazwa¢é matka wszystkich
sporéw w tonie dawnej opozycji postsolidarno$ciowej. Sporéw, ktérych kulminacje
obserwujemy od o$miu lat.

Pamietam tez niepokdj dorostych w czasie puczu Janajewa. Wielu bowiem
obawialo sie (zapewne stusznie), Ze w razie wygranej puczystow nastapi interwencja
w krajach dawnego bloku wschodniego. Czy to wszystko czegos Panstwu nie przypomi-
na? Mi tak, nawet bardzo, bo znalezlismy si¢ w tej chwili na podobnym zakrecie historii.

Jak to si¢ jednak ma do prawa i adwokatury? Pamigtam wowczas, ze szcze-
niecych lat, pewien dystans w ocenie sytuacji ze strony mojego $p. Ojca, adwoka-
ta izby plockiej. Kiedy pytany o to, dlaczego nie angazuje si¢ w polityke, stwierdzat,
ze Solidarno$¢ nie bedzie juz tym, czym byta. Kiedy wstrzymywal si¢ od oceny wielu
medialnych afer, méwiac, ze nie ma o czym sie wypowiada¢, dopoki nie zna akt. Jako
zapalczywy nastolatek (przywilej mlodosci) nie rozumialem tego, przeciez dla mnie
wowczas bylo jasne, ze jedni sg biali, a drudzy czarni, chociaz w tamtym czasie raczej
nalezaloby uzy¢ okreslenia — czerwoni.

Dzisiaj mam juz za soba wiele lat wykonywania zawodu, a Polska - przynaj-
mniej od o$miu lat — przezywa réwnie gorace chwile. Mozna powiedzie¢, ze ustrdj
konstytucyjny zostal calkowicie zdewastowany. Mamy jawnie wrogie panstwo u granic.
Jest jednak jedna zasadnicza réznica - staliSmy si¢ podzieleni na dwa plemiona, duzo
bardziej niz w tamtym czasie. Wowczas bowiem nie bylo praktycznie zadnej liczacej
sie sily, ktora kwestionowataby kierunek zmian, a nawet dawni komunisci - stali sie
proeuropejskimi socjaldemokratami.

Odnosze tez wrazenie, ze z kazdym rokiem zaczyna nam coraz bardziej bra-
kowac tej pewnej powsciagliwosci, chtodnej oceny prawnika, ktdry - etycznie zobo-
wigzany dziata¢ w zgodzie z sumieniem — musi jednak ocenia¢ sprawy przez pryzmat
prawa. Nie wydawa¢ wyrokéw, dopdki nie pozna akt. Nie da¢ si¢ porwa¢ duchowi
twitterowej (przepraszam - teraz juz iksowej) chwili. Mamy wazng role do wykona-
nia. Odbudowa polskiego systemu prawa wymaga jednak chlodnej oceny, a emocje
chwili sg ztym doradca. My, adwokaci, ktérzy na co dzien stykamy sie z ludzkimi
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Troche dystansu

dramatami, kreowaniem pochopnych sadéw, naciskami medialnymi i spotecznymi
w glos$nych sprawach, t¢ koniecznos¢ chlodnego osadu powinni$my najlepiej zrozu-
mie¢. Zachowajmy go, bo przed wszystkimi prawnikami jest teraz wielka praca do
wykonania.

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesigcznika ,,Palestra”
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Artykuly Marek Kulik

Pojecia kluczowe: przedawnienie, niedoniesienie o przestepstwie, zawieszenie biegu przedawnienia

Prof. dr hab. Marek Kulik

Na marginesie uchwaly Sadu Najwyzszego z 1.07.2022 r.
(I KZP 5/22). Uwagi o przedawnieniu karalnosci
przestepstwa z art. 240 k.k.

ABSTRAKT

Opracowanie dotyczy problemu odpowiedzialnosci za niedoniesienie o prze-
stepstwie wykorzystania seksualnego maloletnich popelnione przed wejsciem
w Zycie ustawy z 23.03.2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego. Stanowi
wyjscie naprzeciw problemu, ze w okresie po 23.07.2017 r., a przed 1.07.2022 r.
(wydanie uchwaty I KZP 5/22) prokuratury z zalozenia nie wszczynaly postepowan
o przestepstwa z art. 240 § 1 k.k. polegajace na niedoniesieniu o przestepstwach
zart. 200 k.k., o ktorych sprawca powzial wiarygodng wiadomos¢ przed 13.07.2017 r.
Autor rozwaza, czy mozliwe jest uznanie, ze w okresie miedzy 23.07.2017 r.
a1.07.2022 r. termin przedawnienia spoczywal, i uznaje, ze pod pewnymi warun-
kami jest to dopuszczalne. Na marginesie glownego wywodu autor odnosi sie do
zagadnienia konstytucyjnosci retroaktywnego wydluzenia terminéw przedawnie-
nia karalnos$ci i wykonania kary.

I. WPROWADZENIE

Zagadnienie odpowiedzialnosci karnej za niedoniesienie o przestepstwie ma
szereg aspektow, wigzacych sie bezposrednio i posrednio z problematyka przeanalizo-
wang przez Sad Najwyzszy w uchwale z 1.07.2022 r. (I KZP 5/22)". Juz w tym miejscu
deklaruje, ze stanowisko wyrazone przez SN uwazam za catkowicie trafne. Jest ono
zresztg zbiezne z tym, ktore sam wyrazitem w przygotowanej na zlecenie Panstwowej

1 »Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2023/1, poz. 4 z aprobujacy glosa A. Wilk.
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Na marginesie uchwaty Sadu Najwyzszego z 1.07.2022 r. (I KZP 5/22). Uwagi o przedawnieniu...

Komisji ds. Pedofilii opinii prawnej dotyczacej interpretacji art. 240 § 1 k.k.* Podzielam
tez aprobujace uwagi do tej uchwaly sformutowane przez A. Wilk®. Dlatego niniejsze
opracowanie nie jest glosa, ani tez nie stanowi proby wzmocnienia argumentéw SN,
ktére w znacznej mierze sg zbiezne z moim pogladem na zagadnienie odpowiedzial-
nosci za niedoniesienie o przestepstwie wykorzystania seksualnego maloletnich po-
pelnione przed wejsciem w zycie ustawy z 23.03.2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich oraz ustawy — Kodeks poste-
powania karnego®. Ewentualng moja odrebng wypowiedz na temat samej uchwaly
SN uznalbym za zbedng. Uwazam jednak za konieczne zwrdcenie uwagi na dodatkowy
aspekt problemu odpowiedzialnoséci za wspomniane niedoniesienie o przestepstwie
w ukladzie prawno-faktycznym, ktéry zaistnial po pierwsze — po wejsciu w Zycie
ustawy z 23.03.2017 r., po drugie — po wydaniu przez Sad Najwyzszy wspomnianej
w tytule uchwaly. Chodzi o problem przedawnienia karalnosci czynéw popetnionych
w dacie wejscia w zycie tej ustawy (czy ewentualnie w pewnym czasie potem)°.

Pojawiaja si¢ w tym zakresie dwa problemy szczegélowe. Pierwszym jest, jaki
w istocie jest czas popelnienia przestepstwa polegajacego na niezawiadomieniu
o czynie z art. 200 k.k. popelnionym przed 13.07.2017 r. (data wejscia w Zycie ustawy
223.03.2017 r.). Czy jest to dzien 13.07.2017 r., czy jaki$ pozniejszy, a jezeli pozniejszy,
to jaki? Drugi problem, to czy ma jakies (a jezeli tak, to jakie) znaczenie okolicznosc,
ze w okresie po 23.07.2017 r., a przed 1.07.2022 r. (wydanie uchwaty I KZP 5/22) pro-
kuratury z zalozenia nie wszczynaly postegpowan o przestepstwa z art. 240 § 1 k.k. po-
legajace na niedoniesieniu o przestepstwach z art. 200 k.k., o ktorych sprawca powziat
wiarygodng wiadomos¢ przed 13.07.2017 r.6

O samej uchwale I KZP 5/22 wystarczy napisac tyle, ze oceniam ja jednoznacznie
jako stuszng. Ma racje Sad Najwyzszy, ze skoro obowigzek doniesienia o przestepstwie
z art. 200 k.k. powstat z dniem wejscia w zycie ustawy, ktdra nalozyla taki obowigzek,
to dotyczy on wszystkich przestepstw z art. 200 k.k., o ktérych sprawca miat wiado-
mos¢, jezeli tylko w dniu wejscia w Zycie ustawy ich karalno$¢ nie ulegta przedawnie-
niu. Dotyczy on takze tych, ktdre zostaly popelnione przed wejsciem w zycie ustawy
2 23.03.2017 r. Jezeli przestepstwo polega na niewykonaniu pewnego obowiazku, to
popetni¢ je mozna tylko wtedy, kiedy ten obowiazek cigzy. Istniejg w tym zakresie

2 M. Kulik, Opinia prawna w sprawie interpretacji przepisu art. 240 k.k., sporzgdzona na zlecenie Paristwowej Komisji ds. Pedofilii,
Lublin 18.01.2021 r. W niniejszym opracowaniu w kwestiach, ktére wigzg sie z samymi podstawami odpowiedzialnosci za niedonie-
sienie o przestepstwie z art. 200 k k., o ktérym sprawca powzigt wiadomo$é¢ przed 13.07.2017 r., w znacznej mierze powielam poglady

wyrazone w tej opinii. Zbiezne opinie na zlecenie wspomnianej komisji przygotowali M. Krélikowski i J. Majewski.

3 A. Wilk, Skutki nowelizacji art. 240 k.k. dla odpowiedzialnosci karnej za niezawiadomienie o przestepstwach seksualnych. Glosa
do uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izba Karna z dnia 1 lipca 2022r., I KZP 5/22, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2023/1, poz. 4,5.49 i n.

4 Dz.U. 22017 r. poz. 773.
5 Jest to kwestia watpliwa, o ktorej bedzie mowa nize;.

6 Drugi raport Paristwowej komisji do spraw wyjasniania przypadkéw czynnosci skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci wobec matoletnich ponizej lat 15, Warszawa 2022, s. 25-26.

8 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.2



Artykuly Marek Kulik

dwie mozliwosci. Typowa jest sytuacja, kiedy obowiazek cigzy na sprawcy juz w czasie,
gdy dowiaduje sie 0 owym przestepstwie. Ale mozliwa jest tez sytuacja, kiedy sprawca
ma wiarygodng wiadomos¢ o przestepstwie, a dopiero potem pojawia si¢ ustawowy
obowigzek denuncjacji. W takim wypadku przestepne zaniechanie moze by¢ popet-
nione w czasie pojawienia sie¢ owego obowiazku. To, ze dotyczy on tylko przypadkéw
przestepstw karalnych, oznacza, ze nie wchodza w gre przestepstwa, ktérych karal-
no$¢ ulegta przedawnieniu’.

Stusznie tez w literaturze podnosi si¢ zagadnienie slabniecia pamieci o czy-
nie objetym obowigzkiem denucjacji®. Podzielajac w znacznej mierze te zastrzeze-
nia, zaznaczam, ze skoro ewentualne zdekompletowanie strony podmiotowej musi
w danym wypadku dotyczy¢ swiadomosci realizacji znamion przedmiotowych czynu
zabronionego, to fakt, iz obejmuje to zaréwno ocen¢ spoteczna w zakresie zaistnienia
okreslonego zdarzenia (ktdrg sprawca mogl sobie uswiadomi¢ nawet w do$¢ odle-
glej przeszlosci), jak i oceng prawng w zakresie istnienia obowigzku zawiadomienia
o przestepstwie® (ktorg sprawca powinien byl uzyska¢ w momencie wejscia w zycie
ustawy nakladajacej obowigzek zawiadomienia o przestepstwie, czyli w danym wypad-
ku ustawy z 23.03.2017 r.'?), w istocie nie zmienia okolicznosci, ze zastosowanie btedu
co do faktu jako ewentualnej okolicznosci dekompletujacej ustawowe znamiona po-
winno by¢ w praktyce stosunkowo rzadkie. Zapomnienie moze dotyczy¢ tylko wiedzy
o danym zdarzeniu. Rzeczywiscie - mozna o nim zapomniec¢"'. Jednak wydaje sig, ze
charakter zdarzenia, o ktérym mowa, mocno naruszajacy utrwalone w spoteczenstwie
normy moralne i obyczajowe sprawia, ze wyjasnienia, w ktoérych sprawca oswiadczy,
ze zapomnial o zdarzeniu, nie beda wiarygodne i nie wytrzymaja zestawienia z innymi
dowodami zebranymi w sprawie. Jest to w duzej mierze kwestia ustalen faktycznych,
pozostajgca nieco na uboczu gléwnego nurtu sprawy, dlatego wystarczy stwierdzi¢, ze
zasadniczo podzielam stanowisko, ze w razie gdy rzeczywiscie dojdzie do zapomnie-
nia, nie bedzie mozna przypisa¢ sprawcy umyslnosci i ustawowe znamiona czynu
nie zostang wyczerpane'?, od siebie dodajac, Ze nie bedg to zapewne wypadki czgste.

Ocena uchwaty, o ktérej mowa w tytule, jest zatem jednoznacznie pozytywna
i nie byloby moze nawet potrzeby odnosic si¢ do niej w odrebnym opracowaniu, gdyby

7 Pojawia si¢ tu spektrum zagadnien zwigzanych z mozliwoscig pozostawania sprawcy w bledzie, np. odnoénie do okolicznosci,
ze czyn ulegt przedawnieniu. Nie chcgc rozwijac tej okolicznosci, sadze, ze jest to biad co do prawa, co rodzi okreslone skutki, skoro
czyn z art. 240 k.k. nie ma nieumy$lnego odpowiednika. Krotko na ten temat nizej. Zob. M. Krélikowski, Problemy z nowym zakresem
obowigzku zawiadomienia o przestepstwie, ,,Forum Prawnicze” 2021/6, s. 21-22.

8 M. Krolikowski, Problemy..., s. 20; A. Wilk, Skutki..., s. 49.

9 Element ten podkreslaja M. Krélikowski, Problemy..., s. 21, a takze A. Wilk, Skutki..., s. 51.
10 Co nastgpito 1.07.2017 r.

11 A. Wilk, Skutki..., s. 50.

12 M. Krolikowski, Problemy..., s. 21-22; A. Wilk, Skutki..., s. 51.
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nie zwigzana z nig okolicznos$¢ praktyczna, ktdra, cho¢ nie dotyczy jej bezposrednio,
jednak wymaga zasygnalizowania.

II. ZNACZENIE USTALENIA CZASU POPEENIENIA PRZESTEPSTWA

Z ART. 240 § 1 K.K.

Nowelizacja art. 240 k.k., wprowadzajaca prawny obowiazek zawiadomienia
o przestepstwie z art. 197 § 3 lub 4 k.k. lub art. 200 k.k., weszta w zycie 1.07.2017 .
Jednak az do uchwaty z 1.07.2022r. (I KZP 5/22) prokuratury konsekwentnie przyj-
mowaly, ze obowigzek denuncjacji wprowadzony przez ustawe z 23.03.2017 r. doty-
czyl wylacznie przestepstw z art. 197 § 3 lub 4 k.k. lub art. 200 k.k., popelnionych po jej
wejéciu w zycie®. Przestepstwo z art. 240 § 1 kk. jest zagrozone karg pozbawienia wol-
nosci do lat 3. Termin przedawnienia jego karalnosci wynosi zatem - zgodnie z art. 103
§ 1 pkt 3 kk. - 10 lat. Nie jest on zatem diugi. Jezeli uznac, ze przestepstwa niedoniesienia
o przestepstwach wprowadzonych do art. 240 § 1 k.k. ustawg z 23.03.2017 r. zostaly popel-
nione co do zasady niedtugo po dacie 1.07.2017 r."%, i mie¢ swiadomos¢, ze w odniesieniu

13 W odpowiedzi na wniosek Panstwowej Komisji zastepca Prokuratora Krajowego pismem z 21.04.2021 r. poinformowal, ze
w Prokuraturze Krajowej wypracowano stanowisko, zgodnie z ktérym art. 240 § 1k k. moze stanowi¢ podstawe do odpowiedzialnoéci
tylko tych oséb, ktére uzyskaty wiarygodng wiadomos¢ o popelnieniu czynéw zabronionych, na ktére rozszerzono obowiazek de-
nuncjacji w drodze wspomnianej wyzej nowelizacji, po wejéciu w zycie tejze nowelizacji. Drugi raport..., s. 25-26. Jest to stanowisko
niestuszne, a fakt, iz wypracowano je w Prokuraturze Krajowej, oznacza, ze wykladnia ta byla stosowana w praktyce organéw $cigania
jako obowigzujaca. Wskazuje na to praktyka w odniesieniu do zawiadomien wskazanych w raporcie Komisji (Drugi raport..., s. 27-28).

14 Nizej szczegotowo o tym, jak ustala¢ date popelnienia tych przestepstw.
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do wiekszosci (jesli nie wszystkich) tych czynow w latach 2017-2022 odmawiano wszczecia
postepowan, stajemy w obliczu sytuacji, w ktorej znaczna cze$¢ tych terminéw uptyneta’.

Aby rozstrzygnad, jaka to czes¢, trzeba w pierwszej kolejnosci zbada¢, w jakim
czasie zostaje popelnione przestepstwo z art. 240 § 1 k.k., bowiem to od czasu popelnie-
nia przestepstwa biegnie termin przedawnienia karalno$ci. Aby za$ to uczyni¢, nalezy
ustali¢, jakim czynem jest ten wystepek — jednorazowym czy trwatym. Gdyby uznac, ze
jest to wystepek trwaty, ktory ciagle jest popelniany, oznaczatoby to, ze bieg terminu prze-
dawnienia karalnosci nie rozpoczalby sie do dnia dzisiejszego, niezaleznie od tego, kiedy
powstatby obowigzek zawiadomienia o przestgpstwach wymienionych w tresci art. 240
§ 1 kk. Niezaleznie bowiem od tego, jak okresli si¢ czas popelnienia przestepstwa trwa-
tego, czy innego rozciaggnietego w czasie'é, termin przedawnienia jego karalnosci biegnie
od zakonczenia ostatniego zachowania wchodzacego w sktad prawnokarnie wartoscio-
wanej calosci’”. Gdyby zatem uwazad, ze niedoniesienie o przestepstwie jest wystep-

15  Nauboczu zostawiam tu regulacje wprowadzajace spoczywanie biegu terminu w okresie trwania pandemii COVID-19. Niniejszy tekst
powstal przed wydaniem wyroku TK z 12.12. 2023 r. (P 12/22), https://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/12536-wstrzyma-
nie-biegu-przedawnienia-karalnosci-czynu-i-przedawnienia-wykonania-kary-w-sprawach-o-przestepstwa-i-przestepstwa-skarbowe (dostep
231.01.2024 r.). Przed wydaniem tego orzeczenia przy obliczaniu terminéw przedawnienia trzeba byto uwzgledni¢ takze modyfikacje wpro-
wadzone tymi przepisami. W doktrynie wskazywano, iz ustawy zawieszajace bieg terminow przedawnienia s wysoce watpliwe konstytucyjnie.
W szczegolnosci budzito watpliwoé¢, czy wprowadzone w art. 15zzr ust. 6 ustawy z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
(Dz.U. 2 2020 r. poz. 374 ze zm.), dodanym ustawg z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 568) wstrzymanie od dnia 31.03.2020 r. biegu terminu przedawnienia karalnosci w sprawach o przestep-
stwa, przestepstwa i wykroczenia skarbowe oraz w sprawach o wykroczenia dotyczy przedawnienia karalnosci tylko czynéw popetnionych
po 31.03.2020 r., czy tez popelnionych przed tg datg. SN w uchwale z 14.09.2022 r. (I KZP 9/22) przyjal, ze jednych i drugich, co spotkato si¢
z krytyczng oceng glosatorow (K. Lipinski, Retroaktywna modyfikacja termindw przedawnienia w zwigzku z epidemig COVID-19. Glosa do
uchwaty sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 14 wrzesnia 2022 r.  KZP 9/22, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2023,
2.4, poz. 31; M. Kulik, Wydluzenie z mocg wsteczng terminu przedawnienia karalnosci. Glosa do uchwaly skladu 7 sedziow Sgdu Najwyzszego
z 14 wrzesnia 2022 1., 1 KZP 9/22, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2023/5, w druku). Nie zmienialo to ogélnej zasady, chociazby z uwagi na
okoliczno$¢, ze - niezaleznie od tego, jak si¢ oceniato ustawe z 31.03.2020 r. - bieg termindw przedawnienia byl wstrzymany przez art. 4
pkt 2 ustawy z 20.04.2021 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023). Nawiasem méwigc
- zadziwiajace bylo juz samo dlugie utrzymywanie tego prowizorycznego czasowego i w gruncie rzeczy nieuzasadnionego kryminalnopolitycz-
nie nawet w czasie wprowadzania rozwigzania. Nalezy zauwazy¢, ze TK w wyroku z 12.12. 2023 r. (P 12/22) ostatecznie uznal, ze art. 15zzr1
ust. 1 ustawy z dnia 2.03.2020 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2023 1. poz. 1327 ze zm.) jest niezgodny z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, co — gdyby nie powazne watpliwosci zwigzane ze sposobem obsadzenia sktadu TK - rozwigzywaloby ostatecznie
wskazany wyzej problem. Nie mam watpliwosci, ze poglad TK jest stuszny. Dla analizowanego zagadnienia oznacza to, ze termin przedaw-
nienia karalnoéci przestepstwa, o ktorym mowa, nie spoczywat, lecz biegt. W pierwotnej wersji tego tekstu szczegdtowo argumentowano,
czemu autor jest zdania, Ze terminy przedawnienia nie byly wstrzymane ustawg ,,covidowq”. W obecnym stanie rzeczy nie ma juz potrzeby
podnosi¢ tych zagadnien, dlatego szczegotowy wywad dotyczacy tego zagadnienia zostal usuniety z ostatecznej wersji opracowania. Nalezy
tylko przypomnie¢, ze juz wstepny oglad regulacji ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych przekonywal, iz zawieszenie biegu ter-
minéw przedawnienia nie byto uzasadnione, Ze regulacja ta raczej nie wytrzyma testu proporcjonalnosci. Nie rozwijam tu tego zagadnienia,
jako juz nieaktualnego. Dla zasadniczego wywodu ma to takie znaczenie, ze w catym okresie obowigzywania ustawy, o ktorej mowa, termin
przedawnienia karalnosci biegl, a postepowan nie prowadzono, co jeszcze wyostrza problem.

16  Czyli czy uwazad, ze jest ono popelnione w ostatnim momencie, w ktérym sprawca jeszcze realizuje ustawowe znamiona, czy
tez ze jest ono popelniane w okresie rozpoczynajacym sie z poczatkiem realizacji ustawowych znamion, a konczacym sie z czasem
zakoriczenia ostatniego zachowania. Dodam, ze t¢ druga koncepcj¢ uwazam za poprawng.

17 Zamiast wielu zob. M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym, Warszawa
2014, s. 276.
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kiem trwalym, popelnianym przez caly czas, kiedy sprawca zobowigzany do ztozenia
doniesienia tego nie czyni, mozna by sta¢ na stanowisku, ze bieg terminu przedaw-
nienia nie zostal uruchomiony dopéty, dopdki sprawca nie zlozyt zawiadomienia'®.

III. ZNACZENIE POSTACI CZYNNOSCI WYKONAWCZE] CZYNU Z ART. 240 § 1 K.K.

Istotne dla zbadania, czy przestepstwo z art. 240 § 1 k.k. ma charakter trwaty,
jest to, ze jest to wystepek z zaniechania, polegajacy na niewywigzaniu si¢ z nalozone-
go przez ustawe obowigzku zawiadomienia o czynie zabronionym. Nie chodzi jednak
o w ogdle niedokonane zawiadomienie, a o zawiadomienie niedokonane niezwlocz-
nie. Wiasnie w nalozonym przez art. 240 § 1 k.k. wymogu, by zawiadomienie zostalo
zlozone niezwlocznie, tkwi istota problemu. Czyn zostaje popelniony wéwczas, gdy
sprawca nie sklada zawiadomienia niezwlocznie. Dlatego nie jest to przestepstwo
trwate, gdyz to ostatnie polega na tym, ze sprawca wywoluje sytuacje zabroniona (ob-
jeta ustawowymi znamionami czynu zabronionego), ktéra trwa przez caly czas po-
pelniania czynu, ale przerwanie jej pozostaje w mocy sprawcy, bo stan przestepny on
swym dzialaniem lub zaniechaniem stale podtrzymuje'. Nie mozna niedoniesienia
o czynie uzna¢ za przestepstwo trwale wlasnie z powodu wskazanego wyzej wymogu
podtrzymywania stanu bezprawnego (przestgpnego). Tutaj stan bezprawny istnieje,
ale sprawca ani nie musi go podtrzymywac, ani nie moze przerwac. Jezeli bowiem nie
zawiadomil o czynie zabronionym niezwlocznie i czas, w ktérym jeszcze mozna mowic
o niezwlocznosci, uplynal, a sprawca ten dalej nie zawiadamia o czynie zabronionym,
to juz nie jest w jego mocy niezwloczne wykonanie obowiazku, a zatem wyczerpanie
ustawowych znamion czynu. Stan bezprawny istnieje, ale na takiej samej zasadzie, jak
w wypadku kazdego jednorazowego czynu zabronionego z zaniechania — sprawca nie
wykonal obowigzku skonkretyzowanego co do czasu i z powodu uptywu tego czasu
juz go wykona¢ nie moze. Na sprawcy ciazy juz tylko spoteczny obowiazek zawiado-
mienia o przestgpstwie — prawnego nie wykonal, wykona¢ nie moze, a ultra possem

18  Zob.wyrok SAw Gdanskuz 6.12.2011 r. (1 AKa 329/11), ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2012/7-8, poz. 130, gdzie na gruncie
— moim zdaniem kontrowersyjnego — pogladu, ze wystepek z art. 586 k.s.h. ma charakter trwaty, sad uznal, Ze termin przedawnienia
jego karalnosci jeszcze nie uptynat.

19 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 252; J. Makarewicz, Kodeks karny. Komentarz, Lwéw 1938,
s. 151; S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 402; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973,
s. 351; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 219-220; M. Cieélak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa
1992, s. 396; A. Gubinski, Wykroczenia ciagle i wykroczenia trwale, ,,Zagadnienia Karno-Administracyjne” 1962/3, s. 34 i n;
L. Tyszkiewicz, O przestepstwie trwatym i jego desygnatach (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamieci
Profesora Andrzeja Wgska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005, s. 359-361; J. Kulesza, Glosa do postanowienia
SN z dnia 29 VI 2010 r., sygn. I KZP 7/10, ,,Prokuratura i Prawo” 2011/6, s. 165; M. Olszewski, Wykroczenia trwale, ,,Zagadnienia
Wykroczen” 1989/3,s. 26 i n.
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nemo obligatur est®. To za$ oznacza, ze dalsze niewykonywanie obowiazku, o ktérym
mowa, nie ma juz znaczenia z punktu widzenia realizacji ustawowych znamion czy-
nu zabronionego. Zostaly one juz zrealizowane i dalej realizowac juz ich si¢ nie da.

IV. OKRESLENIE CZASU POPEENIENIA CZYNU Z ART. 240 § 1 K.K.

Skoro zatem zaden z czynoéw, o ktérych mowa, nie jest trwaly ani nie jest po-
pelniany obecnie, lecz popelniony zostal w jednym punkcie czasowym, nalezy podja¢
probe okreslenia tego punktu. Nie jest to proste zagadnienie, i to z réznych powoddow.
Po pierwsze, w doktrynie nie ma zupelnej zgodnosci co do sposobu jego ustalenia. Jest
to co prawda zagadnienie o stosunkowo niewielkim znaczeniu praktycznym, o czym
mowa bedzie nizej, ale pomina¢ go nie wolno. Po drugie - istotniejsze — okreslenie
czasu popelnienia czynu zabronionego w analizowanym wypadku jest uzaleznione od
okreslenia ,,niezwlocznie”, co wprowadza do niego element ocennosci.

Zacznijmy od kwestii pierwszej. W doktrynie istniejg dwa stanowiska odnosnie
do czasu popelnienia czynu polegajacego na niewykonaniu obowiazku w okreslo-
nym terminie. Jedni sg zdania, ze jest on popelniony w pierwszym momencie, kiedy
sprawca nie moze wykonac cigzacego na nim obowigzku?'. Inni uwazajg, ze czasem
popelnienia przestepstwa z zaniechania jest ostatni moment, w ktérym sprawca moze
jeszcze wykonac ten obowigzek?. Wydaje sie, ze stuszne jest drugie stanowisko. Majac
jednoczesnie swiadomos¢, ze bieg terminu przedawnienia karalno$ci zostaje w isto-
cie uruchomiony w czasie zakonczenia czynu, on to bowiem jest ostatnim czasem,

20  Nawiasem mowigc, takie okreslenie czasu popelnienia przestepstwa sprawia orzecznictwu pewne trudnosci. W szczegdlnosci
warto zwrdci¢ uwage na coraz bardziej utrwalajacg sig lini¢ orzecznictwa odnoszacy si¢ do nieztozenia wniosku o upadtos¢ mimo
zaistnienia warunkow - art. 586 k.s.h. Czyn z art. 586 k.s.h. uznaje si¢ za wystepek trwaty [wyrok SN z 24.07.2014 r. (II CSK 582/13),
LEX nr 1504753; postanowienie SN z 25.03.2010 r. (IV KK 315/09), OSNKW 2010/8, poz. 67 z glosg krytyczng M. Kulika (SIP LEX/
el. 2012 nr 141909); wyrok SA w Bialymstoku z 7.02.2013 r. (IT AKa 253/12), LEX nr 1294727; wyrok SA w Gdansku z 6.12.2011 . (I
AKa 329/11), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2012/7-8, poz. 130; wyrok SN z 24.07.2014 r. (II CSK 582/13), LEX nr 1504753 z glosa
krytyczng M. Kulika, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2015/3,s. 136 i n.; wyrok SN z 23.11.2016 r. (III KK 225/16), LEX nr 2177092
z glosg krytyczng M. Kulika (,Prokuratura i Prawo” 2017/7-8, s. 217 i n.); M. Dumkiewicz, Kodeks spétek handlowych, Komentarz,
Warszawa 2020, s. 1464; A. Gasior, Wejscie w zycie ustawy prawo restrukturyzacyjne a odpowiedzialnos¢ karna za nieztozenie wniosku o
ogloszenie upadlosci w terminie, ,Doradca Restrukturyzacyjny” 2016/1, s. 108; Z. Kukuta, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z
8 stycznia 2013 r. (III KK 117/12), ,Przeglad Sadowy” 2014/3, 5. 120 i n.; A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa
2013, t. II, s. 1474], cho¢ - jak si¢ wydaje — mozna tam mowi¢ takze o istnieniu obowigzku okreslonego czasowo co do terminu, a
zatem Ze jest to przestepstwo jednochwilowe z zaniechania. Zob. J. Skorupka, Karnoprawna ochrona wierzycieli w praktyce sgdowej,
»Przeglad Sadowy” 2003/6, s. 88; T. Jasiniski, Nowa kodyfikacja karna a odpowiedzialnos¢ za niezlozenie wniosku o upadtosé, ,Prokuratura
iPrawo” 2000/2, s. 111. Por. tez J. Giezek, P. Kardas, Przepisy karne kodeksu spétek handlowych, Zakamycze 2003, s. 263-269; M. Uliasz,
Przepisy karne w k.s.h., ,Monitor Prawniczy” 2002/4 s. 153; D. Czajka, Przestgpstwa menedzerskie, Warszawa 2000, s. 117.
21 Tak A. Zoll (w:) K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogéina. Komentarz, Krakéw 1998, s. 79; Z. Cwiakalski, Wybrane zagadnie-
nia przedawnienia karalnosci przestepstw przewidzianych (w:) Czas i jego znaczenie w prawie karnym, red. J. Warylewski, Gdansk 2010,
s. 832; J. Raglewski, Komentarz do przepiséw karnych ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U.00.94.1037),
Warszawa 2008, Lex/el., nr 37693.
22 . Kostarczyk-Gryszka, Problemy prawa karnego migdzyczasowego, ,Nowe Prawo” 1970/9, s. 1250 i n.; K. Buchala,
A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 82; M. Cieslak, Polskie..., s. 99; A. Wasek (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski,
S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 2005, t. 1, s. 92.
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w ktérym sprawca jeszcze popelnial czyn zabroniony, to bieg ten zostaje urucho-
miony w trudnym do uchwycenia momencie, w ktérym sprawca traci mozliwos¢
wykonania obowigzku®. Na to ustalenie trzeba natozy¢ kolejne. Otéz tym wypad-
ku, obowigzek, o ktérym mowa, winien by¢ wykonany niezwlocznie po jego po-
wstaniu. Obowigzek zas powstaje w dwoch wypadkach. Typowo powstaje w czasie,
kiedy sprawca uzyskuje wiarygodna wiadomos¢ o czynie zabronionym. Natomiast
w wypadku czynéw zabronionych, ktérych dotyczyla ustawa z 23.03.2017 r., spraw-
ca takg wiadomo$¢ mial juz wezesniej. Obowigzek zlozenia zawiadomienia powstal
z wejsciem w zycie ustawy z 23.03.2017 r., a zatem 1.07.2017 r.

Tu pojawia si¢ klopot z doktadnym okresleniem czasu zaniechania, o ktérym
mowa. Nierealne byloby wymaganie, by zawiadomienie nastapito 1.07.2017 r. Mozna
z cala pewnoscia stwierdzi¢, ze powinno nastapi¢ niezwlocznie po tej dacie. To jednak
niewiele wyjasnia. ,,Niezwlocznie” oznacza zachowanie podjete bez zbednej zwloki.
Takie okreslenie czasu popelnienia czynu z art. 240 § 1 k.k. nie moze jednak zadowa-
la¢. Dla potrzeb obliczania biegu terminu przedawnienia karalnosci konieczne jest
bowiem wskazanie $cislej daty.

Truizmem bedzie stwierdzenie, ze nalezy to czyni¢ w realiach konkretnej spra-
wy. Wladnie na gruncie konkretnego stanu faktycznego da si¢ w miare fatwo stwier-
dzi¢, ze dany sprawca nie wykonal obowigzku niezwlocznie, gdyz mial po wejsciu
w zycie ustawy sposobnos¢ zlozy¢ zawiadomienie, o ktérym mowa. Tyle wystarczy
do uznania, Ze wyczerpal ustawowe znamiona czynu zabronionego. Jednak w wypad-
ku, kiedy uptyw czasu od zaktualizowania si¢ obowigzku bedzie na tyle znaczny, ze
pojawi sie potencjalna mozliwo$¢ uptywu terminu przedawnienia karalno$ci, zajdzie
koniecznos$¢ wyznaczenia jakiego$ konkretnego punktu na osi czasu, od ktérego ter-
min trzeba bedzie liczy¢.

Czy w ogole mozna stwierdzi¢, ze w konkretnym wypadku ,,niezwlocznie” na-
stapilo w jakims$ konkretnym czasie po 1.07.2017 r.?** Pewnie w niektorych wypad-
kach bedzie mozna taki termin wyznaczy¢, jednak zwykle bedzie tak, ze wskazanie
jakiegokolwiek momentu przypadajacego po tym czasie bedzie obarczone bagazem
arbitralno$ci. By¢ moze mozna stwierdzié, ze ,niezwlocznie” to — w braku jakichs
szczegolnych okolicznosci - jest ,,nazajutrz”. Ale z drugiej strony — czemu nie za trzy
dni albo nie za tydzien? Warto zauwazy¢, ze ,,niezwlocznos$c”, o ktorej mowa, odgry-
wa rozne role w zaleznosci od ukladu faktycznego. Inaczej bedzie, jezeli decydujemy
o odpowiedzialnosci osoby, w stosunku do ktorej tuz po 5.07.2017 r. uzyskano in-
formacje, iz majac pozyskang przed tym dniem wiarygodna wiadomos¢ o karalnym
czynie z art. 200 § 1 k.k,, nie zlozyla doniesienia, a inaczej, jezeli bedziemy decydo-
wali o odpowiedzialnosci tej samej osoby w obliczu potencjalnego uptywu terminu

23 M. Kulik, Przedawnienie..., s. 284 i n.

24 Czytez po powzigciu wiadomosci o czynie zabronionym? Ten sam problem dotyczy kazdego niezawiadomienia o przestepstwie.
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przedawnienia karalno$ci. W pierwszym wypadku w zywotnym interesie oskarzonego
bedzie maksymalne wydluzenie czasu, w ktérym zawiadomienie jest jeszcze niezwloczne.
W drugim oskarzony bedzie dowodzil, ze czas ,niezwlocznosci” trwal krétko.
Nawiasem moéwigc — sprawia to, ze wprowadzenie do przepisu wymogu niezwlocz-
nosci, podyktowane, jak sie zdaje, wola wymuszenia szybkiego skladania zawiadomien,
jest kontraproduktywne. Gdyby w przepisie mowa byta po prostu o niezawiadomie-
niu, bez stawiania wymogu niezwlocznosci, ustawodawca skonstruowalby wystepek
trwaly, a termin przedawnienia nie mégltby zosta¢ uruchomiony az do zlozenia zawia-
domienia. Wymag ten jednak istnieje, co wywoluje paradoks, o ktérym mowa wyze;j.

Oznacza to, jak sie zdaje, ze w braku dostatecznych danych pozwalajacych uzna¢
w konkretnej sprawie, ze niezwlocznos¢ zostata jako$ wydluzona, nalezy in dubio pro
reo uznawac, ze w wypadkach, o ktérych mowa, termin przedawnienia karalno$ci
zostal uruchomiony w dniu 1.07.2017 r. Zdaj¢ sobie sprawe z tego, ze w istocie reali-
zacja znamion nastgpita w wigkszo$ci wypadkow nieco pozniej, jednak wyznaczenie
jakiejkolwiek pdzniejszej daty bedzie z reguly zabiegiem arbitralnym. Tylko tam wolno
poczatek biegu terminu przedawnienia ustali¢ na moment pézniejszy, gdzie z pozy-
tywnych ustalen faktycznych jasno wyniknie, ze przekroczenie terminu niezwlocz-
nosci miato miejsce pdzniej.

V. CzY BIEG TERMINU PRZEDAWNIENIA KARALNOSCI POWINIEN SPOCZYWAC?

Jak juz wiadomo, spoczywanie terminéw przedawnienia na podstawie ustawy
o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytu-
acji kryzysowych nie miato miejsca. Terminy przedawnienia biegly. Przypomnijmy,
ze praktyka prokuratur w sprawach przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwaly
21.07.2022r. (I KZP 5/22) byta taka, ze przyjmowano z zalozenia wykladni¢ odmienng
od tej, ktora przyjat SN, uznajac, ze obowiazek zawiadomienia obejmuje tylko czyny
zabronione popelnione przed wejsciem w Zycie ustawy z 23.03.2017 r.

Skoro za$ wadliwa wyktadnia byla przez organy $cigania stosowana wrecz syste-
mowo, pojawia si¢ pokusa, by z owej systemowosci wyciagna¢ konsekwencje. Przy za-
tozeniu, ze co do zasady karalno$¢ przestepstw ulega przedawnieniu i Ze przedawnienie
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karalnosci miesci sie¢ w ramach konstytucyjnej zasady ochrony zaufania®, nalezy —
nim ulegnie si¢ tej pokusie — zachowac wielkg ostroznos¢. W gre wchodzitoby tu bo-
wiem zastosowanie koncepcji faktycznego spoczywania biegu terminu przedawnienia,
a zatem konstrukcja zupelnie pozbawiona wyraznego oparcia ustawowego.
Koncepcja spoczywania przedawnienia zostala niegdy$ postawiona w doktry-
nie niemieckiej na gruncie zbrodni nazistowskich, a nastepnie komunistycznych®.
Przyjmowano, ze zaniechanie $cigania okreslonych przestepstw wynikato z woli pan-
stwa, w danym wypadku totalitarnego. Wola ta w doktrynie i orzecznictwie niemiec-
kim byla traktowana jako swego rodzaju przeszkoda prawna w prowadzeniu poste-
powania karnego®. Skoro za$ byla to przeszkoda quasi-prawna, mozna bylo uznac,
ze bieg terminu spoczywa do czasu jej ustania®®. Poglad ten zyskal normatywny wy-
raz w postaci ustawy z 26.03.1993 r. o spoczywaniu przedawnienia w odniesieniu do
czynéw zabronionych popetnionych w ramach bezprawnego rezimu Zjednoczonej
Partii Socjalistycznej Niemiec®. Zgodnie z art. 1 tej ustawy przedawnienie $cigania

25  Nie rozwijam tego zagadnienia blizej. Zastrzegam tylko, Ze nie stojac na stanowisku, iz istnieje prawo podmiotowe do przedawnie-
nia, czy tym bardziej ekspektatywa przedawnienia po stronie sprawcy, jestem jednak zdania, ze przedawnienie karalnoéci przestepstw
jest regulg, ktora zna wyjatki, ale ktdrej istnienie mieéci si¢ w ramach ochrony zaufania obywateli do panistwa i tworzonego przez nie
prawa. Skoro za$ ogolng zasada jest, ze karalnos¢ przestepstw ulega przedawnieniu, trudno rozszerzajaco interpretowa¢ wyjatki od
owej zasady. Mozliwo$¢ taka widza B. Janusz-Pohl i M. Zbikowska (Wptyw modyfikacji dodatkowego okresu przedawnienia karalnosci
przestepstw na efektywnos¢ scigania karnego, ,Prawo w Dzialaniu” 2018/35, s. 20-21), stwierdzajac, ze nie wchodzi tu w gre operowanie
argumentum a contrario, gdyz jeden i ten sam przepis nie moze prowadzi¢ do wyinterpretowania jednej normy w drodze wnioskowania
a contrario, podbudowanej w takim samym stopniu legalistycznie, jak oportunistycznie (Wplyw modyfikacji..., s. 20). Nie podzielajac
jednak pogladu Autorek, ze przedawnienie karalnoéci jest ,,podbudowane oportunistycznie”, (Wplyw modyfikacji..., s. 20), a zaktadajac
(co skadinad jest powszechnie przyjmowane, zob. przeglad stanowisk M. Kulik, Przedawnienie...., s. 31-75; K. Banasik, Przedawnienie
w prawie karnym w systemie kontynentalnym i anglosaskim, Warszawa 2013, s. 96-105), ze zaréwno karalno$¢, jak i jej przedaw-
nienie s3 uzasadnione wzgledami prewencyjnymi, nie mam oporu przed uznaniem, ze zachodzi tu uklad reguta-wyjatek. Doda¢
trzeba, ze jedli uzasadnienie dla reguly przedawnienia karalno$ci przestepstw wywodzi¢ nie bezposrednio z tresci art. 43 i 44
Konstytucji, lecz z konstytucyjnej zasady ochrony zaufania, tym bardziej nalezy stang¢ na stanowisku, ze karalno$¢ przestepstw
powinna ulega¢ przedawnieniu, a ewentualne odstepstwa od niej muszg by¢ kazdorazowo starannie uzasadnione. Zob. M. Kulik,
Przedawnienie..., s. 116; M. Kulik, Zasada odpowiedniego vacatio legis jako czes¢ zasady przyzwoitej legislacji (uwagi z perspektywy
prawa karnego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2021/1, s. 62 i n.; A. Wasek, W ggszczu problematyki przedawnienia
w prawie karnym (w:) Wspélczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga ku czci profesora Kazimierza Marszata,
red. P. Hofmanski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 469-470.

26  H. G. von Dam, Die Unverjihrbarkeit des Volkermordes, Mainz 1967, s. 34; J. Baumann, Die strafrechtliche Problematik der
nationalsocialistischen Gewaltverbrechen (w:) Die nationalsocialistischen Gewaltverbrechen, red. R. Henkys, Stuttgart 1964, s. 278;
K. Breymann, Zur Auslegung der Verjihrungsregelungen in der Art. 315a EGStGB- Verfolgbarkeit von Straftaten staatlicher Instanzen
in der ehemaligen DDR, soweit sie nach DDR-Strafrecht verjihrt sind, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht® 1991/10, s. 465; S. Cramer,
Anmerkung zum Verjihrungsgesetz, ,Neue Zeitschrift fiir StrafrechtX 1995/3, s. 114 i n.; P. Kénig, Zur Verfolgungsverjihrung bei SED-
Unrechtstaten, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht® 1991/12, s. 571; V. Kramer, Zur Verjihrungsproblematik bei SED- Unrechtstaten, ,Neue
JustizX 1992/6, 5. 236; G. Kiipper, Strafrechtsprobleme im vereinten Deutschland, ,,Juristische Schulung” 1992/9, s. 723 i n.; G. Kiipper, H.
Wilms, Die Verfolgung von Straftaten des SED-Regimes, ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1992/3, s. 93; F. Ch. Schroeder, Zur Verjihrung
von SED- Unrechtstaten, ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1993/7, s. 245; . Riedel, SchiefSbefehl” und Verjihrung - Zum Problem der
Strafverfolgungsverjihrung bei Schuffwaffengebrauch an der ehemaligen DDR-Grenze, ,Deutsch — Deutsche Recht Zeitschrifth 1992/6,
s. 162.

27  P.Konig, Zur Verfolgungsverjdhrung..., s. 571; V. Kramer, Zur Verjihrungsproblematik..., s. 236.
28 M. Kulik, Przedawnienie...,s. 177.

29  Zob. K. Letzgus, Unterbrechung, Ruhen und Verlingerung strafrechtlicher Verjihrungsfristen fiir im Beitrittsgebiet begangene
Straftaten, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 1994/2, s. 57 i n.
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przestepstw popelnionych przez obywateli NRD dla zrealizowania wyraznej lub do-
mniemanej woli partii komunistycznej, za ktore nie zostali oni ukarani z przyczyn
politycznych lub z innych przyczyn, ktdre nie s3 do pogodzenia z porzadkiem praw-
nym panstwa praworzadnego, spoczywalo w okresie od 11.10.1949 r. do 2.10.1990 r.
Dodac¢ trzeba, ze koncepcja faktycznego spoczywania biegu przedawnienia nie zo-
stala zrealizowana w odniesieniu do zbrodni nazistowskich, a do komunistycznych.
Na marginesie warto zaznaczy¢, ze pojawila si¢ ona takze i w polskiej literaturze®,
a takze w orzecznictwie, a jej realizacja w pewnym sensie nastgpita na mocy
art. 4 ust. la ustawy z 18.12.1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej - Gtéwnej Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu po zmianach dokonanych ustawg
2 9.04.1999 r.*%, a nastepnie ustawg z 18.10.2006 r.*?

Nalezy podkredli¢, ze spoczywanie biegu przedawnienia dotyczyto szczegol-
nych przypadkéw, o wielkiej wadze aksjologicznej. Po pierwsze — w gre wchodzity
niezwykle powazne przestepstwa. Po drugie, niesciganie ich bylo wynikiem systemo-
wego bezprawia cechujacego panstwo totalitarne. Byl to wyraz elementarnego bra-
ku poszanowania nie tylko dla spotecznego poczucia sprawiedliwosci, ale dla samej
sprawiedliwosci jako takie;j.

Czy w gre wchodza tu az tak silne aksjologicznie czynniki? Wydaje sig, ze nie.
Niezaleznie od tego, ze praktyke organéw $cigania w zakresie interpretacji art. 240 k.k.
nalezy ocenia¢ negatywnie, to jest to tylko przyklad wadliwej, zapewne motywowa-
nej wzgledami pozamerytorycznymi, praktyki, a nie przejaw podobnej do znanej
w PRL przestepczosci sterowanej przez panstwo lub wzmocnionej jego autorytetem™.
Niesciganie czynéw zabronionych przez art. 240 k.k. przed wydaniem przez SN uchwa-
ty 2 1.07.2022 r. (I KZP 5/22) nie mialo zatem tak silnej wymowy aksjologicznej, jak
nie$ciganie zbrodni komunistycznych. Chodzi takze o czyn mniejszej wagi — wszak
chodzi tu nie o same czyny zabronione wymierzone w wolnos¢ seksualng matoletnich,
a o niektore przypadki niedoniesienia o takim przestepstwie. Czy zatem wprowadza-
nie tak powaznych $rodkéw, jak konstrukcja faktycznego spoczywania terminu, czy
tez nawet wydluzanie z mocg wsteczng jego biegu, jest uzasadnione?

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze odnosnie do wydtuzania z moca wstecz-
ng terminu przedawnienia nie byloby wielkich watpliwosci, gdyby prezentowa¢ (jak
wiekszos¢ doktryny) stanowisko, ze wydluzanie terminéw przedawniania, gdy jego
termin jeszcze nie uplynat, jest zawsze dopuszczalne, o ile wyraznie w ustawie wylaczy

30 L. Gardocki, Zagadnienia odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie stalinowskie, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1992/6, s. 63.

31  Uchwata SN z7.06.2002 r. (I KZP 15/2002), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Karnej i Wojskowej” 2002/7-8, poz. 49.
32 Dz.U. nr 38 poz. 260.

33 Dz.U. nr2l7 poz. 1592.

34 O takiej przestepczosci w PRL pisal A. Zoll, Die strafrechtliche Aufbereitung von statalich gesteuertem Utrecht in Polen, ,Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht” 1995/107, s. 135 i n.
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sie zastosowanie art. 4 § 1 k.k.*> Wowczas ktopot bylby tylko wtedy, gdyby termin
przedawnienia uptynal. W innym wypadku mozna bytoby go po prostu wydtuzy¢, nie
szukajac dodatkowych ekstraordynaryjnych przyczyn, dla ktérych sie to czyni. Piszacy
te stowa ma jednak zasadnicze watpliwosci, czy takie wydiuzanie jest dopuszczalne
poza wypadkami wyjatkowymi. Gdyby bowiem uznag, a tak przyjeto wyzej, ze prze-
dawnienie karalno$ci wiaze si¢ z konstytucyjna zasada ochrony zaufania®, nalezato-
by do wszelkich zmian wydluzajacych z moca retroaktywng terminy przedawnienia
podchodzi¢ sceptycznie, nawet gdyby byly potaczone z klauzulami wylaczajacymi
art. 4 § 1 k.k. Zgodne z zasadg ochrony zaufania byloby tylko uczciwe zalozenie, ze
terminy przedawnienia moga by¢ wydluzane jedynie na przyszlo$¢, a nie obejmuja
czynéw popetnionych przed owym wydluzeniem”. Gdyby termin mégt by¢ dowol-
nie przediuzany, stalby sie nieprzewidywalny, co pozbawitoby przedawnienie sensu*,
a przeciez sprawca ma prawo spodziewac sie, ze jego sytuacja prawna nie bedzie ar-
bitralnie zmieniana z mocg wsteczng.

Takie postawienie sprawy, pozwalajace interpretatorowi zachowac czyste sumie-
nie, do ktorego w kontekscie wydtuzania terminéw przedawnienia z mocg wsteczng
trafnie odwolywat si¢ A. Wasek®, wyklucza zastosowanie wygodnego rozwigzania,
zgodnie z ktérym zawsze mozna termin po prostu wydluzy¢, o ile sie wylaczy za-
stosowanie art. 4 § 1 k.k. Otoz nalezy przyja¢, ze sytuacje, kiedy wydtuza si¢ z moca
wsteczng termin przedawnienia karalnosci, wylaczajac zastosowanie art. 4 §1 k k., czy
tez stwierdza si¢ post factum, ze termin w okreslonym czasie w przesztosci spoczywat
albo ze zostanie uruchomiony w pdzniejszym momencie czasowym niz popelnie-
nie czynu (nastgpienie skutku), sa podobne. Mozna zrobi¢ jedno i drugie, ale trzeba
szukac¢ silnych argumentéw aksjologicznych, by to uczyni¢. Konstrukcja faktycznego
spoczywania biegu przedawnienia, ktorg, jak byta mowa wyzej, stosowano zaréwno
w Polsce, jak i w Niemczech, dotyczyla bardzo spektakularnych przestepstw. Jednak
w gruncie rzeczy zasadniczy argument za jej stosowaniem byl taki, ze w wyniku za-
niechania $cigania okreslonych przestepstw doszto do sytuacji, w ktorej zdawano so-
bie sprawe z karalnosci okreslonych zachowan, lecz nie traktowano ich $cigania jako

35  Zamiast wielu W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w polskim prawie karnym, Krakéw 2003, s. 546.
Klauzule takie zawierajg np. art. 1 pkt 2 i art. 2 ustawy z 3.06.2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. nr 132 poz. 1109),
art. 15 ustawy z 20.03.1997 r. Przepisy wprowadzajace kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. nr 88 poz. 554 ze zm.), art. 7 ustawy z 20.04.2021
r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023).

36 Zob. A. Wasek, W ggszczu..., s. 469 i 471; M. Kulik, Przedawnienie..., s. 149; K. Lipinski, Modyfikacja..., s. 42.

37  A.Wasek, W ggszczu..., s. 471.

38  R. Grupinski, Zmiana przepisow o przedawnieniu karalnosci w Swietle zasady lex retro non agit (w:) Rozwazania o pra-
wie karnym. Ksiega pamigtkowa z okazji siedemdziesigciolecia urodzin Profesora Aleksandra Ratajczaka, red. A. J. Szwarc,
Poznan 1999, s. 127. Podobnie A. Rybak, Komu tyka zegar. O (nie)sprawiedliwosci przedawnienia karalnosci przestepstw, ,Rzeczpospolita”
2001/241.

39 A.Wasek, W ggszczu..., s. 471.
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realnej grozby®’. Pomijajac roznice w wadze zbrodni komunistycznych i niezawia-
domienia o powaznych i niestychanie wazkich aksjologicznie czynach zabronionych,
da si¢ dostrzec, ze pod pewnymi wzgledami mozna je podobnie traktowaé. W obu
sytuacjach mamy do czynienia z przypadkiem, w ktorym okreslonych przestepstw
nie $cigano, bo taka decyzje¢ podjeto ze wzgledéw pozamerytorycznych, nieistotne,
czy ze ztej woli, czy w wyniku ewidentnie wadliwej wykladni. Z tego punktu widze-
nia s3 to podobne przypadki. Rdznica w wadze czyndéw nie ma tu az tak istotnego
znaczenia. Potrzeba §cigania niedoniesienia o czynie zabronionym niesciganego
z powodow pozamerytorycznych, cho¢ mniejsza niz potrzeba $cigania zbrodni rezimu
totalitarnego, jest jednak sama w sobie istotna. Niesciganie jednych i drugich wigza-
to si¢ z nieuprawnionym uprzywilejowaniem pewnych sprawcow, z utatwianiem im
unikniecia odpowiedzialnosci, ktdra nie tylko sprawiedliwosciowo, ale tez w sensie
czysto formalnym - powinni byli ponies¢. Odpowiadajac zatem na postawione wy-
zej pytanie, czy wprowadzanie tak powaznych srodkéw, jak konstrukeja faktycznego
spoczywania terminu, czy tez nawet wydluzanie z mocg wsteczng jego biegu, jest uza-
sadnione, nalezy stwierdzi¢, ze tak, i to z podobnych wzgledow, jak te, ktore istnialy
przy zbrodniach nazistowskich czy komunistycznych.

VI. ZAKONCZENIE - CZY BRAC SPRAWIEDLIWOSC POWAZNIE?

Ostatecznie trzeba sobie odpowiedzie¢ na pytanie, czy w systemie, w ktérym
przedawnienie karalnosci traktujemy powaznie i w ktérym - za czym goraco si¢ opo-
wiadam*' - nie jest dopuszczalne wydtuzanie go z moca wsteczng zawsze wtedy, kiedy
z czysto kryminalnopolitycznych powodéw ustawodawca nabierze na to ochoty, czy
w takim systemie nie bedzie wlasciwe przyjmowanie dobrze uzasadnionych konsty-
tucyjnie i poprawnie przeprowadzanych legislacyjnie wyjatkéw. Jesli tak, to mamy do
czynienia z takim wtasnie wyjatkiem. Mozna to uczyni¢, przyjmujac, ze przedawnie-
nie spoczywalo, by¢ moze w czasie miedzy 1.07.2017 r. a 1.07.2022 r. By¢ moze - jesli
okaze sie, ze praktyka prokuratorska po 1.07.2022 r. nie ulegla zmianie - bedzie trzeba
wskaza¢ jakis$ inny punkt czasowy, do ktérego termin przedawnienia spoczywal. Mozna
tez zastosowac inne rozwiazanie, w wypadku ktérego odpowiedzialno$¢ wezmie na
siebie ustawodawca, uchwalajgc ustawe, zgodnie z ktorg bieg terminu zostanie od nowa
uruchomiony, np. 1.07.2022 r. Oba rozwigzania beda ekstraordynaryjne, ale jedno
z nich moim zdaniem musi zostac przyjete, jezeli chcemy bra¢ sprawiedliwo$¢ powaznie.

40  Na gruncie prawa totalitarnego F. Ch. Schroeder, Zasady politycznego prawa karnego w demokratycznym patistwie prawa (w:)
Prawo karne a problem zmiany ustroju politycznego. Materialy z polsko-niemieckiej konferencji: ,,Prawo karne a problem zmiany ustroju
politycznego”. Krakow 30 IX-3 X 1996, red. A. Eser, A. Zoll, Krakow 1998, s. 149.

41  Majac $wiadomos¢, ze ciggle pozostaje w mniejszosci.
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ABSTRACT
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An aside to the Supreme Court’s resolution
of 1 July 2022 (1 KZP 5/22)

The study addresses the problem of liability for failure to report a crime of sexual
abuse of minors, committed before the entry into force of the Act of 23 March 2017
amending the Act — Criminal Code, the Act on Proceedings in Juvenile Cases, and
the Act - Code of Criminal Procedure. It provides a solution to the problem that
in the period from 23 July 2017 to 1 July 2022 (issuance of resolution I KZP 5/22),
prosecutors’ offices, by definition, did not initiate proceedings for offences under
Article 240(1) of the Criminal Code involving failure to report offences defined in
Article 200 of the Criminal Code of which the perpetrator became reliably aware
before 13 July 2017. The author ponders the question whether it is possible to con-
sider that the limitation period was interrupted between 23 July 2017 and 1 July
2022, and concludes that under special conditions it is possible. As an aside to the
main argument, the author refers to the constitutionality of retroactive extension
of the limitation periods for punishability and for execution of the sentence.
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Dostawy wojskowego sprzetu lotniczego Ukrainie w $wietle neutralnosci w prawie migdzynarodowym

Pojecia kluczowe: Ukraina, agresja, lotnictwo, neutralnosé, prawo migdzynarodowe

Mateusz Pigtkowski

Dostawy wojskowego sprzetu lotniczego Ukrainie

w $wietle neutralnosci w prawie miedzynarodowym

ABSTRAKT

Pelnoskalowa rosyjska inwazja przeciwko Ukrainie wstrzasnela podwalinami
ukladu miedzynarodowego opartego na zasadach. W odpowiedzi wiele panstw
zdecydowalo o dostarczeniu Ukrainie réznego rodzaju systemow broni, w tym
takze sprzetu lotniczego, w celu wsparcia wysitku obronnego tego panstwa. Celem
artykulu jest przeanalizowanie, czy w §wietle prawa miedzynarodowego dostarcze-
nie lotniczego sprzetu wojskowego ofierze agresji jest jego naruszeniem, zwlaszcza
w kontekscie praw rzadzacych rezimem neutralnosci.

I. WsTEP

Rozpoczeta 24.02.2022 r. pelnoekranowa rosyjska inwazja przeciwko Ukrainie
uruchomita szeroka pomoc miedzynarodows. Jednym z obszaréw wsparcia Ukrainy
s3 dostawy wojskowego sprzetu lotniczego. Lotnictwo ukrainskie w chwili inwazji li-
czylto ok. 70-80 sprawnych maszyn typu MiG-29, Su-25, Su-27, natomiast rosyjskie
ok. 600 sztuk. W zwigzku z masowymi rosyjskimi atakami rakietowo-powietrznymi
w pierwszym okresie inwazji rzagd Ukrainy zwracal si¢ najpierw z apelem o zamknie-
cie nieba nad panstwem przez NATO, nastepnie z wnioskiem o dostawy maszyn typu
posowieckiego znajdujgcych sie na wyposazeniu sit powietrznych panstw Sojuszu. Na
chwile pisania artykulu uwaza sie, ze NATO przekazalo (bagdz ma zamiar przekazac)
niemal calo$¢ swojego posowieckiego sprzetu lotniczego (w catosci albo jako rezerwuar
czesci zamiennych). W lutym 2023 r. rzad Ukrainy zwrdcit si¢ do spofecznosci migdzy-
narodowej o dostawy samolotéw wojskowych produkeji zachodniej. Latem 2023 roku
panstwa wspierajace obrone Ukrainy uruchomity program szkolen dla ukrainskich
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pilotéw celem przygotowania do przyjecia przez ukrainskie sily powietrzne samolo-
tow bojowych F-16 znajdujacych sie w arsenalach panstw NATO'.

Panstwa NATO i inne popierajace Ukraing wyraznie zastrzegaja, Ze nie ,,s3
strong konfliktu zbrojnego z Rosjg’, niemniej z uwagi na konieczno$¢ powstrzyma-
nia rosyjskiej agresji beda pomaga¢ Ukrainie poprzez dostawy sprzetu wojskowego,
w tym takze lotniczego®. Aktywnos¢ tego rodzaju wywoluje pytania w kontekscie jednej
z najstarszych czesci prawa miedzynarodowego, jaka jest neutralno$¢. W klasycznie
pojmowanej neutralnosci panstwa neutralne nie powinny wspiera¢ wysitku wojen-
nego stron wojujacych. Jednakze uwaza sig¢, ze rozwdj ius ad bellum na przestrzeni
XX w. musiat réwniez dokonac glebokiej erozji w ,,sztywnym” pojmowaniu neutralno-
$ci. Celem artykulu jest przeanalizowanie (ze szczegolnym uwzglednieniem aspektu
lotniczego) przemian zachodzacych w prawie miedzynarodowym oraz w praktyce
panstw, ktore byly postawione wzgledem zjawiska agresji. Artykut odniesie si¢ row-
niez do zagadnien politycznych, wplywajacych na decyzje pafistw o ,,zamknigciu oczu”
badz reagowaniu na przypadki niedozwolonego uzycia sily zbrojnej w stosunkach
migdzynarodowych. Na koncu artykut bedzie prébowal odpowiedzie¢ na pytanie, czy
panstwa deklarujace neutralno$¢ podczas agresji Rosji przeciwko Ukrainie naruszaja
prawo miedzynarodowe.

II. ZARYS NEUTRALNOSCI

Podstawowa zasada neutralnosci to obowigzek panstwa neutralnego do nie-
wspierania (abstention) militarnie zadnej ze stron toczacego si¢ migdzynarodowego
konfliktu zbrojnego, ktérego nie jest strona’. Przy wykonywaniu tego obowigzku pan-
stwo neutralne powinno zachowywac bezstronnos¢ (impartiality)*. Przyjeta zasada ma
zapobiegac rozpowszechnianiu si¢ konfliktu na inne panstwa niz te, ktore faktycznie
w nim uczestnicza®. W konsekwencji strony konfliktu powinny unika¢ jakichkol-
wiek dzialan zmierzajacych do naruszenia suwerennosci i integralnosci terytorial-
nej panstw neutralnych oraz respektowac prawo panstw neutralnych, jakim jest

1 https://www.rp.pl/konflikty-zbrojne/art3896863 1 -stany-zjednoczone-wyrazily-zgode-na-transfer-f-16-z-krajow-trzecich-na-
-ukraine (dostep: 28.09.2023 r.).

2 »We are not party to the conflict but we need to remember what this is”. Oswiadczenie Sekretarza Generalnego NATO 2 28.02.2023 .,
https://www.nato.int/cps/en/natohq/opinions_212274.htm (dostep: 7.04.2023 r.).

3 J. Barcik, Neutralnos¢ i polityka neutralnosci a wspétpraca w ramach Europejskiej Polityki Bezpieczetistwa i Obrony — casus Austrii,
Finlandii, Irlandii, Malty i Szwecji (w:) Prawo migdzynarodowe, europejskie i krajowe — granice i wspdlne obszary ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesor Genowefie Grabowskiej, red. B. Mikolajczyk, J. Nowakowska-Matusecka, Katowice 2009, s. 34; Q. Wright, The
Current Status of Neutrality, ,,The American Journal of International Law” 1940/3, s. 396.

4 PM. Brown, Neutrality, ,The American Journal of International Law” 1939/4, s. 727. Zob. takze art. 4 projektu Konwencji
o prawach i obowigzkach panstw w wojnie morskiej i powietrznej z 1939 r. (Draft Convention on Rights and Duties of Neutral States
in Naval and Aerial War, ,The American Journal of International Law”, Supplement: Research in International Law 1939/33, 5. 175).
5 D. Poptawski, Polityka neutralnosci i bezaliansowosci (w:) Poziomy analizy stosunkéw miedzynarodowych, red. E. Halizak,
M. Pietras, Warszawa 2013, s. 543-545.
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zachowywanie przyjaznych relacji ze stronami konfliktu®. Zwr6¢my uwage, ze w tradycyj-
nym, wrecz dogmatycznym pojmowaniu neutralnosci nie ma stowa na temat okolicznosci,
w jakich dochodzi do konfliktu miedzy panstwami. W mys$l powyzszego schematu
panstwa neutralne powinny ,,zamykac oczy” zawsze, gdy inne znajduja si¢ w stanie
wrogosci, niezaleznie od tego, czy s3 napadnig¢te badz same napadajg. Sytuacja ta
nieodparcie przywoluje Kantowskie rozwazania z zakresu moralnosci i legalnosci’.
Dodajac do tego réwnania element polityczny, otrzymujemy juz sygnalizacje proble-
mu, z jakim styka si¢ dogmatyczne pojmowanie neutralnosci.

Okreslenie praw i obowigzkéw wynikajacych z neutralnosci jest powigzane
z ius ad bellum, czyli jednym z przymiotéw suwerennosci panstwa®. Pierwsza politycz-
no-religijna proba ograniczenia nieskrepowanej dyskrecjonalnosci panstw w kontek-
$cie zasad uzycia sily, sformulowana w okresie sredniowiecza, podnosita, ze ,wzgledy
sprawiedliwosci” nie mogg pozwoli¢ panstwom tamtego okresu przechodzi¢ obojet-
nie obok wezwan do walki o wiare (krucjaty) czy innych aktéw uzycia sity traktowa-
nych jako naruszenie idei bellum iustum. XIV i XV w. byly tez czasem, w ktérym po
raz pierwszy w oficjalnych dokumentach pojawia sie neutralnos¢ jako wyboér polityki
polegajacej na niezaangazowaniu sie¢ w konfliktach zbrojnych’. Na poczatku XVII w.
Grocjusz uznawal, Ze nie powinno si¢ szkodzi¢ stronie zaangazowanej w wojne spra-
wiedliwg, ale jezeli nie bylo to jasne (jaka jest natura konfliktu), to panistwa powinny
pozostac przy Scistej neutralnosci’®.

Przemiany w pojmowaniu suwerennoéci zmienily podejscie panstw w odnie-
sieniu do neutralnosci na zdecydowanie bardziej bezwzgledne, gdzie nad ,wzgleda-
mi sprawiedliwo$ci” zaczal dominowac¢ interes narodowy, ktéry w warunkach dy-
namicznie zmieniajgcego sie balansu sil na $wiecie zaczal wymaga¢ powstrzymania
sie panstw zewnetrznych od nawet posrednich ingerencji w toczace si¢ konflikty''.
Charakterystyka systemu miedzynarodowego w okresie nowozytnym sprowadza-
la sie do fenomenu okreslonego przez Hobbesa jako ,wojna wszystkich przeciwko
wszystkim” (bellum omnium contra omnes)"*. Bylo to $cisle zwigzane z pojmowaniem
suwerennosci ,westfalskiej” jako calkowitej ekskluzywnosci, w ktorym ius ad bellum
byto centralnym przejawem. ,,Prawo do prowadzenia wojny” obejmowato catkowita

6 D. Djuki, N. Pons, The Companion to International Humanitarian Law, Leiden 2018, s. 519.
7 I. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, Lwéw 1911, s. XXVIIL.

8 T. Gadkowski, Problematyka samoobrony na tle zakazu uzycia sily zbrojnej w prawie migdzynarodowym, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013/3, s. 5.

9 W.G. Grewe, The Epochs of International Law: Translated and revised by Michael Byers, Nowy Jork 2000, s. 371.

10 H. Grogjusz, The Rights of War and Peace: Book III Hugo Grotius Together with Grotius’s Prolegomena to the First Edition of De
Jure Belli ac Pacis Edited and with an Introduction by Richard Tuck, Indianapolis 2018, s. 1418; C. Agius, The Social Construction of
Swedish Neutrality: Challenges to Swedish Identity and Sovereignty, Nowy Jork 2006, s. 14-15.

11 S.Oeter, Neutrality and Alliances (w:) Vattel s International Law in a XXIst Century Perspective, red. V. Chentail, P. Haggenmacher,
Leiden 2011, s. 338.

12 T. Hobbes, De Cive (Edited with An Introduction by Sterling P. Lamprecht), Nowy Jork 1949, s. 29.
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swobode w uzyciu sily, nadajac pelng dyskrecjonalno$¢ panstwom co do okoliczno-
$ci, w jakich wchodzity w stan wrogosci z innym parnistwem. Zaden inny suweren nie
mogt oceniac stusznosci i powodow, dla ktdrych inne panstwo pozostawalo w stanie
wojny". Pafistwa ,odwracaly wzrok” nawet w przypadkach oczywistych moralnych
niesprawiedliwosci i kryly si¢ za zastona neutralnosci®. W tej mierze postgpowaly
zgodnie z jedng z teorii stosunkéw miedzynarodowych, jaka jest realizm, zaktadajac,
ze panstwa ciagle obserwujg zmiany ukladu sil, ktére moga wpltynac na ich bezpieczen-
stwo'®. Panistwa, obawiajac sie wciggniecia w oscienne konflikty badz szukajac okazji
do oslabienia rywali, zamykaly swoje granice badz szlaki handlowe dla stron wojny.
Skrajny wymiar realizmu, jakim jest ofensywny realizm, zaklada, ze w $wiecie anar-
chii panstwa z obawy o swoje bezpieczenstwo muszg konkurowa¢ militarnie i dazy¢
do dominacji, przejawiajacej sie w globalnej i regionalnej hegemonii. Pozostawanie
neutralnym bylo wyrazem instynktu samozachowawczego, zwtaszcza w odniesieniu
do panstw stabszych'®. Dla panstw silniejszych neutralno$¢ byla inng forma wyrazenia
projekcji sily, skutkujacej ostabieniem rywala czy tez wzmocnieniem pozycji sojusznika.

Nie jest wigc paradoksem, ze koncept neutralnosci faczy sie historycznie z na-
rodzinami ,ekskluzywnej” suwerennosci, czyli suwerennosci westfalskiej. To w okre-
sie przetomu XVI i XVII w. panstwa zaczynaja w znacznie wigkszym stopniu zwra-
ca¢ uwage na zagadnienie neutralnosci, uznajac jg za kluczowy dla realizacji swoich
partykularnych intereséw, bedaca refleksem ich suwerennosci'’. XVII w. byt czasem,
w ktérym ksztaltowalo si¢ zwyczajowe pojecie neutralnosci, budujace uprawnienia
i obowigzki zaréwno po stronie stron wojujacych, jak i panstw neutralnych. Ze wzgle-
du na wiodacy charakter transportu morskiego, jak réwniez instytucj¢ blokady mor-
skiej, dziatan korsarskich, to wlasnie na ptaszczyznie wojny morskiej tworzyl sie zarys
klasycznego konceptu neutralnosci w prawie miedzynarodowym. Na wytworzenie si¢
klasycznej wizji praw neutralnosci mieli przemozny wplyw prawnicy internacjonalisci
okresu nowozytnego — van Bynkershoek i De Vattel. Rozwazania holenderskiego bada-
cza s3 nieco niejasne, z jednej strony van Bynkershoek uwazat, ze ,neutralne panstwo
nie ma nic wspolnego ze sprawiedliwo$cig badz niesprawiedliwo$cia samej wojny’,
z drugiej strony ubolewal nad niejednoznacznym stanem prawa miedzynarodowego

13 Zob. H. Simon, The Myth of Liberum Ius ad Bellum: Justifying War in 19th-Century Legal Theory and Political Practice, ,European
Journal of International Law” 2018/1, s. 113-136.

14  TXK. Shahani, Neutrality and the Law of Neutrality in Recent Times, ,The Indian Journal of Political Science” 1942/3, s. 284.

15  Zob. J. Czaputowicz, Mapa wspélczesnego realizmu: realizm klasyczny, neoralizm, realizm neoklasyczny (w:) E. Halizak,
J. Czaputowicz, Teoria realizmu w nauce o stosunkach miedzynarodowych. Zatozenia i zastosowanie badawcze, Warszawa 2014, s. 25in.

16 W szczegdlnosci na role balance of power jako czynnika politycznego przesadzajacego o neutralnoéci zwracal uwage Hans
Morgenthau (H. Morgenthau, International Affairs: The Resurrection of Neutrality in Europe, ,,The American Political Science Review”
1939/33, 5. 478).

17 ,Prawo do neutralnosci wyplywa z zasadniczych praw panstwa, mianowicie z prawa do niezawistosci, wskutek ktorego pan-
stwo bedac sobie panem, samo rozstrzyga, czy chce wojowac lub zy¢ w pokoju”, Z. Cybichowski, Migdzynarodowe prawo wojenne:
z uwzglednieniem przesilenia batkatiskiego, Lwow 2014, s. 123.
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w kontekscie ius ad bellum'®. De Vattel, wypowiadajac si¢ w kontekscie zachowania
neutralnosci w przypadku oczywistej niesprawiedliwo$ci wojny, zajat stanowisko bar-
dziej charakterystyczne dla filozoféw i politologéw niz prawnika: uznajac, ze jest rze-
cza ,nobliwg’, aby pomagac ofierze niesprawiedliwosci, ale ostateczna decyzja zalezy
od interesu panstwa i rozwazenia, czy chce uczestniczy¢ w wojnie (!)*.

Zatrzymajmy sie dluzej na rozwazaniach de Vattela i zauwazmy znaczenie po-
wyzszej uwagi. Jak podkreslit niemiecki badacz prawa miedzynarodowego, neutral-
nos$¢ to tak naprawde w pierwszej kolejnosci wybdr. Panstwo w momencie zaistnie-
nia stanu konfliktu zbrojnego o charakterze miedzynarodowym podejmuje decyzje
o swoim stosunku do konfliktu, oceniajac jego stusznos¢ (a po przyjeciu Karty Narodow
Zjednoczonych - legalno$¢), wazac przy tym swoja sytuacje geopolityczng. Nie moz-
na w zwigzku z tym wskazywac na istnienie jakiejkolwiek normy nakazujacej bycie
a priori neutralnym w sytuacji kazdego zewnetrznego konfliktu. Dopiero po podjeciu
wyboru swojego stanowiska i przy zalozeniu, ze panstwo decyduje si¢ by¢ w stanie
neutralnosci aktualizujg si¢ obowiazki wynikajace z regul neutralnosci.

ITII. KU KODYFIKACJI NEUTRALNOSCI

H. Nasu okresla, ze obowiazki panstwa neutralnego polegaja na: bezstronnosci
wzgledem stron konfliktu, wstrzemigzliwo$ci we wspieraniu militarnym stron, zapo-
bieganiu naruszeniom neutralnosci, znoszeniu odpowiedzi stron konfliktu na dzia-
tania, ktére w ich ocenie naruszaja neutralno$¢*. Panstwa neutralne w wykonywaniu
tych obowiazkéw powinny dziatac z nalezyta starannoscia (due dilligence). Na tym tle
w 1872 r. arbitraz pomigdzy Stanami Zjednoczonymi a Wielka Brytanig doprowadzit
do stwierdzenia odpowiedzialnosci tego panstwa za naruszenie regut rzadzacych neu-
tralno$cig wskutek dostarczenia Konfederacji okretu wojennego nr 290, ktdry pozniej
po podniesieniu bandery Potudnia jako CSS Alabama sial postrach wsrdd statkow
Unii*'. Na kontrowersyjnej kwestii naruszenia nalezytej starannosci w egzekwowaniu
obowiazkow panstwa neutralnego uzasadniono dziatania HMS Cossack na norweskich

18  C.van Bynkershoek, A Treaties on the Law of War, Philadelphia 1810, s. 71.

19 E.de Vattel, The Law of Nations, Or, Principles of the Law of Nature, Applied to the Conduct and Affairs of Nations and Sovereigns,
with Three Early Essays on the Origin and Nature of Natural Law and on Luxury, Indianapolis 2008, s. 524-525.

20  H.Nasu, The Laws of Neutrality in the Interconnected World: Mapping the Future Scenarios (w:) The Future Law of Armed Conflict,
red. M.C. Waxmann, T.W. Oakley, Oxford 2022, s. 126.

21  Alabama claims of the United States of America against Great Britain Award rendered on 14 September 1872 by the tribunal of
arbitration established by Article I of the Treaty of Washington of 8 May 1871.
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wodach neutralnych w zwigzku z abordazem niemieckiego okretu pomocniczego
Altmark i uwolnieniem brytyjskich jencow?.

Powolany trybunal stwierdzil odpowiedzialnos¢ Wielkiej Brytanii w swietle
trzech zasad ustalonych w art. VI traktatu waszyngtonskiego z 1871 r. pomigdzy
Wielka Brytanig a Stanami Zjednoczonymi. Regula pierwsza zaktadata, ze rzad pan-
stwa neutralnego powinien zapobiega¢ w granicach swojej jurysdykcji wyposazania
i budowy oraz opuszczenia wod terytorialnych okretu, ktory bedzie wykorzystywany
do prowadzenia dzialan wojennych przeciwko panstwu bedagcemu w stanie pokoju
z panstwem neutralnym. Druga reguta wskazywala, ze porty panstwa neutralnego
nie moga by¢ wykorzystywane przez wojujacych w celu prowadzenia badz wsparcia
operacji morskich. Trzecia glosila, Ze pafistwo powinno z nalezytg staranno$cig za-
pobiegac naruszaniu przez osoby podlegajace jego jurysdykcji powyzszych zasad. Co
interesujace, w tresci art. VI traktatu znajdujemy swoiste zastrzezenie strony brytyjskiej,
ze powyzsze zasady nie sg traktowane przez strone brytyjska jako stan obowigzuja-
cy prawa miedzynarodowego w okresie wojny secesyjnej w Stanach Zjednoczonych,
przy jednoczesnym wskazaniu, Ze obydwie strony umowy beda jej przestrzegaty na
przysztos¢ i udostepnig jej tres¢ innym rzagdom.

W XVIII i XIX w. neutralnosci poswigcano wigksza cze$¢ wszelkiego rodzaju
opracowan czy tez publikacji dotyczacych wojny i prawa miedzynarodowego jako
takiego. Bylo to dos¢ symptomatyczne z uwagi na fakt, Ze to wlasnie w kontekscie
neutralnosci przebieg dziatan wojennych i zachowanie panstw neutralnych dostar-
czalo najwigkszej liczby dowoddw praktyki panstw w postaci konkretnych dziatan,
protestow czy innych krokéw o wymiarze dyplomatycznym?. Stad stworzyly si¢ zre-
by prawa zwyczajowego, stopniowo przechodzacego w pelni wyksztalcony zwyczaj
miedzynarodowy w postaci: zagadnienia kontrabandy, pryzu, blokady morskiej czy
tez naruszen neutralno$ci*.

Na poczatku XX w., w ramach Drugiej Konferencji Pokojowej w Hadze w 1907 r.
zdecydowano si¢ na przyjecie dwoch traktatéw dotyczacych neutralnosci: konwencji
dotyczacej praw i obowiazkdéw mocarstw i osob neutralnych w razie wojny ladowe;j*
oraz jej morskiego odpowiednika. Traktaty te kodyfikowaly prawo zwyczajowe, jakie
wytworzylo si¢ na przestrzeni XVI-XIX w. W kontekscie ladowym warto zwroci¢
uwage na trzy naczelne zasady: a) nienaruszalnosci terytorium panstwa neutralnego,

22 Brytyjskie stanowisko uzasadnialo akcje HMS Cossack tym, ze Norwegia nie powinna dopusci¢ do przeptywu niemieckiego
okretu wojennego z jeicami na poktadzie przez swoje wody terytorialne, wzglednie ze tranzyt Altmarka nie mial charakteru nie-
szkodliwego przeptywu. C.H McLaughlin, Neutral Rights under International Law in the European War, 1939-1941, ,,Minnesota Law
Review” 1942/927, s. 190-191.

23 The Paquete Habana, 175 U.S. 677 (1900).

24 P.CJessup, Is Neutrality Essential, ,Proceedings of the American Society of International Law at Its Annual Meeting (1921-1969)”,
vol. 27, s. 136.

25  Konwencja dotyczaca praw i obowigzkéw mocarstw i 0séb neutralnych w razie wojny ladowej z 18.10.1907 r. (Dz.U z 1927 r.
nr 21 poz. 163).
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b) niewspierania przez panstwa neutralne wysitku zbrojnego panstw walczacych, przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze nie dotyczy to 0so6b i podmiotéw prywatnych, c) row-
nego traktowania stron konfliktu. Lektura V konwencji haskiej z 1907 r. jest nieco
zaskakujaca, konwencja nie zawiera bowiem bezposredniego zakazu natozonego na
panstwo, aby nie wspiera¢ wojskowo stron konfliktu. Taki bezposredni zakaz zostal
sformulowany przez XIII konwencj¢ haska w art. 6, ktéry zabranial panstwu neutral-
nemu ,,zaopatrywania, w jakikolwiek sposéb, posrednio badz bezposrednio, stron
konfliktu poprzez okrety wojenne, amunicje oraz inny material wojenny”. Niektorzy
autorzy uwazaja, ze jest on sformutowany implicite?’, inni z kolei tacznie interpretuja
XIIT konwencje haska wraz z V konwencja haska i uwazaja, ze obydwa traktaty formu-
tuja wyrazny i jednoznaczny zakaz wspierania przez panstwa neutralne stron konfliktu
poprzez dostawy sprzetu wojskowego?.

Niemniej w XIX w. dostrzegano mozliwos¢ stworzenia konceptu tzw. neu-
tralno$ci zmodyfikowanej, czyli sytuacji, w ktorej jedna ze stron przekracza natural-
ny wymiar neutralno$ci, wspierajac w jakims stopniu jedno z panstw znajdujgcych
sie w stanie wojny. Podczas wojny szwedzko-rosyjskiej Dania zwigzana sojuszem
z Rosja zezwalala na dostawy sprzetu wojskowego do Imperium Rosyjskiego®.
Nie utozsamiano tego jednoznacznie z faktem prowadzenia przez jedno z panstw woj-
ny napastniczej, lecz wskazywano na np. wezly traktatowe wymagajace spetnienia od
jednego z panstw swego obowiazku wzgledem panstwa wojujacego™.

IV. NEUTRALNOSC A IUS AD BELLUM

Dopiero I wojna $wiatowa zmienifa podejscie spolecznosci miedzynarodowej
do zagadnienia wojny jako narzedzia rozwigzywania sporéw miedzynarodowych.
Architekt porzadku powojennego, prezydent Woodrow Wilson, w 1916 roku wrecz
stwierdzil, ze gdy stawka jest Swiatowy pokdj i bezpieczenstwo, to nie moze by¢ mowy

26  Tlumaczenie wlasne. Podkresli¢ nalezy, ze Polska nie jest strong XIII konwencji haskiej z 1907 r., co zdaniem A. Makowskiego
jest bez znaczenia wobec zwyczajowego charakteru regulacji. Zob. A. Makowski, Dywizjon okretéw podwodnych Polskiej Marynarki
Wojennej w kampanii wrzesniowej. Ocena operacyjno-taktycznego uzycia, ,,Studia z Dziejéw Polskiej Historiografii Wojskowej” 2012/13,
s. 66.

27 ,This surprising gap in Hague Convention V, however, does not imply a right of a neutral State to supply a belligerent party with
such items. Therefore, Hague Convention V implicitly forbids the transfer of weapons and ammunition to a belligerent”. W. Heintschel
von Heinegg, Neutrality in the War Against Ukraine, 1.03.2022, https://lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine
(dostep: 2.03.2023 1.).

28  The Hague Conventions explicitly permit neutral states to continue trading with belligerent states provided they refrain from
selling munitions to the belligerents and impose equal trading restrictions (if any) upon each of the warring states A. Kamath, The
Application of the Traditional Concept of Neutrality to Modern Means of Warfare, ,, The Yale Review of International Studies”, 11.2021,
http://yris.yira.org/essays/5466 (dostep: 2.03.2023 r.).

29  H. Wheaton, Elements of International Law: With a Sketch of the History of the The Science, Vol. I London 1836, s. 133.

30  T.Baty, Qualified Neutrality, ,The American Journal of International Law” 1934/28, s. 135.
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o neutralnosci’'. Réwnolegle Pakt Ligi Narodow z 1919 r.*? oraz pakt paryskiz 1928 r.
(Brianda-Kelloga)* stworzyly pierwszy fundament ius contra bellum, delegalizujac
wojne jako narzedzie polityki panstwa. Drugim kamieniem wegielnym ius contra bel-
Ium jest Karta Narodow Zjednoczonych z 1945 r.** Trzecim aspektem jest stworzenie
po II wojnie $wiatowej norm tworzacych indywidualng odpowiedzialnos¢ karng za
naruszenie przepisow ius contra bellum majacych forme agres;ji®.

Ius contra bellum jako antyteza ius ad bellum w ujeciu ,westfalskim” zmienial
podejscie do neutralnosci. W nowym, ,wersalskim” porzadku miedzynarodowym,
opartym na zasadach (rule based international order) wojna stawala si¢ deliktem prze-
ciwko prawu miedzynarodowemu, co stawialo potencjalnie panstwo-agresora w roli

»Ciaglego naruszyciela” i tym samym zwalnialo pozostale panistwa od przestrzegania
rygoréw rzadzacych neutralnosciag®. W konsekwencji nie uznawano za dopuszczalne
powstrzymania si¢ od ,,bycia neutralnym’, gdyz przeczyloby to zasadzie, Ze podejmowa-
nie dziatan agresywnych powinno by¢ przedmiotem zainteresowania calej organizacji”.
W 1920 r. Liga Narodéw oglosila, ze koncept wieczystej neutralnosci Szwajcarii nie
jest do pogodzenia z zasadg kolektywnej odpowiedzi Ligi, co jednak nie przeszkodzito
decyzji o wylaczeniu tego panstwa z pewnych mechanizmoéw reakcji na naruszenie
Paktu®™. W tej mierze jednak warto zwrdci¢ uwagg, ze o ile zgodnie z treécig art. 16
Paktu Ligi Narodow akt wojenny przeciwko jednemu z cztonkéw Ligi bedzie traktowa-
ny jako akt wojenny skierowany przeciwko wszystkim cztonkom Ligi, to nic w Pakcie
nie nakladalo na panstwa obowigzku podjecia dzialan wojennych. Dopuszczalne za
to bylo podjecie szerokiego wachlarza sankcji. H. Lauterpacht, oceniajac art. 16 Paktu
Ligi Narodow, stwierdzil, ze byt to przyktad mechanizmu kwalifikowanej neutralnosci,
w ramach ktdrej nie uczestniczac czynnie w dziataniach zbrojnych, panstwa mogty
(a nie musiaty, zdaniem Lauterpachta) wspiera¢ ofiare napasci zbrojnej*.

W 1934 r. Stowarzyszenie Prawa Miedzynarodowego (International Law
Assosication — ILA) przyjeto na konferencji w Budapeszcie tzw. artykuly interpreta-
cyjne dotyczace paktu Brianda-Kelloga z 1928 r. Dokument byl rezultatem dyskusji

31  RW Trucker, Woodrow Wilson and the Great War Reconsidering America’s Neutrality, 1914-1917, Charlottesville 2007, s. 16.
32 Pakt Ligi Narodéw (Dz.U. z 1920 r. nr 35 poz. 200).

33 Traktat przeciwwojenny podpisany w Paryzu 27.08.1928 r. (Dz.U. z 1929 r. nr 63 poz. 489).

34  Karta Narodéw Zjednoczonych (Dz.U. z 1947 r. nr 23 poz. 90).

35  Poprawki do Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, sporzadzonego w Rzymie 17.07.1998 ., przyjete
podczas konferencji rewizyjnej w Kampali (rezolucje nr 5 i 6) w dniach 10 i 11.06.2010 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 1753).

36 Q. Wright, The Present Status of Neutrality, ,The American Journal of International Law” 1940/34, s. 391.

37  Z. Cybichowski, Prawo migdzynarodowe: publiczne i prywatne, Warszawa 1932, s. 104; Q. Wright, C. Ealeton, Neutrality and
Neutral Rights Following the Pact of Paris for Renunciation of War, ,,Proceeding of the American Society of International Law at its
Annual Meeting (1921-1969)” 1930/24, s. 84.

38  S.Sare, The League of Nations and the Debate on Disarmament (1918-1919), Rzym 2016, s. 176.

39 International Law: Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht: Disputes War and Neutrality, red. E. Lautherpacht, Cambridge
2004, s. 679.
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doktryny, ktéra uwazala, ze w latach 30. XX w. reguly rzadzace neutralnoscig moga
by¢ poddane modyfikacji na skutek przemian w ius ad bellum w okresie miedzywo-
jennym. Punkt 4 dokumentu przewidywal, co nastepuje.

»W razie naruszenia Paktu poprzez uzycie sily badz wojne przez jedng ze stron
Paktu przeciwko drugiej, inne strony moga, nie naruszajac przy tym Paktu i zadnej
innej normy prawa miedzynarodowego podja¢ nastepujace dziatania:

1.  Odmowi¢ wykonywania przez panstwo-naruszyciela praw przystugujacych
stronie wojujacej — jak np. prawa wizyty badz blokady;
Zaprzesta¢ obserwowania regul neutralnosci

3. Wspiera¢ ofiare napasci finansowo i materiatlowo, wlaczajac w to dostawy
sprzetu wojskowego;

4. Asystowac przy uzyciu wlasnych sit zbrojnych panstwu napadnigtemu”™.

W ocenie tworcéw dokument sygnalizowal tworzenie si¢ wyjatku w prawach
i zwyczajach rzadzacych neutralnoscia, uznajac, ze w warunkach naruszenia pak-
tu Brianda-Kelloga panstwa moga dokona¢ wyboru swojej postawy i podja¢ srodki
o charakterze dalece ,nieneutralnym’, jednoczesnie nie naruszajac prawa miedzyna-
rodowego®'. H. Lauterpacht komentujacy projekt z Budapesztu wyrazit do$¢ ostrozny
poglad na zagadnienie kwalifikowanej neutralnosci jako mechanizmu wynikajacego
z Paktu z 1928 r., jak réwniez skrytykowal nadmierny aktywizm prawniczy towarzy-
szacy tworcom artykutéw*?. Co znamienne, juz po agresji Niemiec na Polske w 1939 r.
Lauterpacht swoj pierwotny poglad zmienil i zasadniczo zgodzit sig, ze pakt paryski
dokonat glebokiej erozji w tradycyjnym pojmowaniu neutralnos$ci*’. Jednakze w wielu
pracach mozna odnalez¢ sporne poglady co do tej tezy, a w 1938 r. samo Stowarzyszenie
Prawa Migdzynarodowego przyjelo rezolucje stwierdzajaca, ze ,,neutralno$¢ wciaz ist-
nieje”, nawet pomiedzy cztonkami Ligi Naroddéw, ale o niejasnym zakresie z uwagi na
wplyw paktu paryskiego z 1928 r.** Przy tym nalezy pamietac, Ze Pakt Ligi Narodow
wprowadzal niebezpieczne (z punktu widzenia stosunkdéw miedzynarodowych) roz-
réznienie na panstwa cztonkowskie i niecztonkowskie Ligi Narodéw, réznicujac ich
sytuacje prawna®.

Kryzysy lat. 30. XX w. byly weryfikacja skutecznosci pierwszego systemu zbioro-
wego bezpieczenstwa, jak réwniez ,,nowej (nie)neutralnosci” jako czynnika majacego

40  Tlumaczenie wlasne za: M.O. Hudson, The Budapest Resolutions of 1934 on the Briand-Kellog Pact of Paris, ,The American Journal
of International Law” 1935/29, s. 93.

41 H. Shinohara, US International Lawyers in the Interwar Years: A Forgotten Crusade, Cambridge 2012, s. 134; W.N Hogan,
International Conflict and Collective Security, Kentucky 1955, s. 86.

42 H. Lauterpacht, The Pact of Paris and the Budapest Articles of Interpretations, Transactions of the Grotius Society Problems of
Peace and War, Papers Read before the Society in the Year 1934/20, s. 178-204.

43 D.W Bowett, Self-defence in International Law, New Jersey 2009, s. 161.
44 Zob. przypis nr 9 w RW Tucker, The Law of War and Neutrality at Sea, New Jersey 2006, s. 168.
45  Z.Rotocki, Neutralnos¢ w swietle Paktu Ligi Narodéw, ,,Zeszyty Naukowe UE’ 1977/19, s. 150.
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odstrasza¢ od tamania Paktu. W 1933 r. w ramach sporu o Gran Chaco, pomimo
okreslenia Paragwaju jako prowadzacego wojne¢ napastnicza, wigkszos¢ panstw opo-
wiedziala si¢ za tym, aby nie stosowac instrumentéw przewidzianych w art. 16 Paktu
Ligi Narodow wzgledem Paragwaju*. Jak podnosi Upcher, podczas agresji wloskiej
na Etiopie w 1935 r. Wielka Brytania przedstawila stanowisko, ze w sytuacji naru-
szenia Paktu Ligi Narodéw (wszczecia wojny napastniczej) panstwo-naruszyciel nie
moze liczy¢ na obserwowanie przez pozostalych cztonkéw regul neutralnosci (We do
not consider any Covenant-breaking State has any legal right to reguire the observan-
ce by other members of the League on any of the laws of neutrality)”. Niemniej dwa
lata wczesniej to samo panstwo nalozyto embargo zaréwno na Chiny, jak i Japonie,
wskazang przez Lige Narodéw (raport komisji Lorda Lyttona) jako panstwo odpowie-
dzialne za napas¢ i spowodowanie stynnego incydentu w Mukden*. Liga Narodow
w ramach agresji wloskiej jedynie zalecila panstwom wprowadzenie jednostronnego
embarga wzgledem Wtoch (co zresztg wieksza czgs¢ cztonkéw Ligi Narodow wyko-
nala)®. Komentujac sytuacje miedzynarodows, juz w drugiej polowie lat 30. XX w.
J.W. Garner wskazal, ze o ile moralnie powinno si¢ wspiera¢ ofiare agresji, to prawnie
takiego obowigzku nie ma, gdyz doprowadzitoby to do transformacji lokalnej wojny
w wojne $wiatows, jednoczes$nie dopuszczajac odstapienie od zasady bezstronnosci
na rzecz panstwa napadnigtego™.

Istnienie panstw o specjalnym statusie (Szwajcaria), licznych panstw, ktére nie
byly cztonkami Ligi Narodéw (Stany Zjednoczone), brak jasnych regul w kontekscie
okreslenia napasci zbrojnej/agresji*' czy tez dezintegracja systemu zbiorowego bezpie-
czenstwa w polowie lat 30. XX w. przywrdcity wérdd spolecznosci migdzynarodowej
zainteresowanie zagadnieniem neutralnosci®>. Neutralno$¢ miala by¢ zdaniem nie-
ktérych dos¢ naiwng probg stworzenia alternatywnego mechanizmu pokojowego™.
27.05.1938 r. rzady Islandii, Norwegii, Szwecji, Danii oraz Finlandii przyjety deklaracje
neutralnosci, ktore mialy zastosowanie na wypadek ,,wojny pomiedzy obcymi panstwa-
mi”**. Po 1.09.1939 r. swoja neutralno$¢ proklamowaty Stany Zjednoczone wzgledem
panstw uczestniczacych w wojnie: Polski, Trzeciej Rzeszy, Wielkiej Brytanii, zakazujac

46 M.O. Hundson, Munitions Industry: The Chaco Arms Embargo, Waszyngton 1936, s. 16.
47 . Upcher, Neutrality in Contemporary International Law, Oxford 2020, s. 16.

48  S.G. Walker, Role Theory and the Cognitve Architecture of British Appeasement Decisions, Symbolic and Strategic Interaction in
World Politics, Nowy Jork 2013, s. 49.

49  Z.Rotocki, Neutralnos¢ w ramach zbiorowego bezpieczernistwa, £6d% 1977, s. 87.
50  J.W. Garner, The Outlook for the Law of War and Neutrality, ,Transactions of the Grotius Society” 1936/22, s. 8.
51  E.M. Borchard, Restatement of the Law of Neutrality in Maritime War, ,The American Journal of International Law” 1928/22, s. 618.

52 S.C.Neff, A Tale of Two Strategies: Permanent Neutrality and Collective Security (w:) Permanent Neutrality: A Model for Peace,
Security and Justice, red. H.R. Reginbogin, P. Lottaz, Londyn 2020, s. 21-22.

53  C.C. Hyde, Belgium and Neutrality, ,The American Journal of International Law” 1937/1, s. 85.

54  Declaration for the Purpose of establishing Similar Rules of Neutrality, with Annexes. Signed at Stockholm, May 27th, 1938
Between Denmark, Finland, Iceland, Norway, and Sweden.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.3 33



Dostawy wojskowego sprzetu lotniczego Ukrainie w $wietle neutralnosci w prawie migdzynarodowym

transportu materialéw wojennych (jednakze z szybka zmiang w tej mierze, jaka miata
miejsce w listopadzie 1939 r.). Deklaracja USA nie rdznicowala sytuacji ofiary agresji
(Polski), panstw dziatajacych na podstawie kolektywnej samoobrony (Francji i Wielkiej
Brytanii) oraz agresora (Trzeciej Rzeszy)®. 23.10.1939 r. rzady panstw amerykanskich
oglosity swa neutralno$¢ deklaracjg z Panamy z 1939 r.* Na przeciwstawnym biegunie
warto przypomnie¢ o wezwaniu Ligi Narodow rezolucjg z 14.12.1939 r. do udzielenia
wszelkiej mozliwej pomocy walczacej z sowiecka agresja Finlandii”’.

V. OD KWALIFIKOWANEJ NEUTRALNOSCI DO NON BELLIGERANZA

IT wojna $wiatowa rozpoczela sie juz w warunkach upadku systemu zbiorowe-
go bezpieczenstwa, z gtéwnymi panstwami agresywnymi pozostajacymi poza struk-
turg Ligi Narodéw (Japonia, Niemcy, Wlochy). W efekcie kazde z panstw ponow-
nie, jak wskazal dwa wieki wczesniej de Vattel, zostalo postawione przed wyborem
swojego stosunku do konfliktu. Inwazja Niemiec na Polske wywolalta konsternacje
u Mussoliniego, ktdéry 22.05.1939 r. podpisat stynny ,,pakt stalowy”. Artykut 3 tego po-
rozumienia przewidywal wzajemng pomoc wojskowa i przystapienie do dziatan zbroj-
nych na wypadek, gdyby ktdras ze stron uktadu znalazta si¢ w stanie wojny. Niemiecki
atak na Polske nie zostal przyjety z zadowoleniem w Rzymie, gdyz dla Wloch oznaczato
to wciggniecie tego panstwa do odlegtego geograficznie konfliktu, ktérego stronami
staly sie bezpo$redni rywale w obrebie Morza Srodziemnego: Wielka Brytania i Francja.
Poszukujac rozwigzania, Mussolini zadeklarowal polityke tzw. non belligeranzy, czyli

»hiewalczenia’, co oznaczalo, ze Wlochy beda wspieraly militarnie IIT Rzesze, ale do
tego stopnia, aby same nie by¢ zakwalifikowane jako strona tego konfliktu®®. Koncept
non belligeranza nie miat swojego odpowiednika w prawie miedzynarodowym, chociaz
sedzia Stalego Trybunalu Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej A. Hammerskjold (brat
pozniejszego Sekretarza Generalnego ONZ) stwierdzil, ze od czasu przyjecia paktu
Brianda-Kelloga to sformutowanie non-belligerent nie jest tozsame w odniesieniu do
tradycyjnej neutralnosci®. Budujac robocza definicje, mozna stwierdzic, ze non belli-
geranza (jak okreslit K. Skubiszewski - ,,niewojujace” - za art. 122 III konwencji ge-
newskiej z 1949 r.) okresla postawe panstwa, ktore nie jest strong konfliktu w sposob

55  Proclamation of September 5, 1939, Proclaiming the Neutrality of the United States in the War Between Germany and France;
Poland; and the United Kingdom, India, Australia, and New Zealand.

56  United States Department of State/Foreign relations of the United States diplomatic papers, 1939. The American Republics
Volume V (1939) Meeting of the foreign ministers of the American republics for consultation under the inter-American agreements
of Buenos Aires and Lima, held at Panama September 23-October 3, 1939, pp. 15-41.

57  Rezolucja Ligi Narodéw z 14.12.1939 r.

58  B.R.Sullivan, ‘Where one man, and only one man, led’ Italy’s path from non-alignment to non-belligerency to war, 1937-1940 (w:)
European Neutrals and Non-Belligerents During the Second World War, red. N. Wylie, Cambridge 2002, s. 120.

59  Congressional Record, Proceedings and Debates of the 77 Congress, First Session, Appendix: Volume 87 - Part 11, March 17, 1941
to May 20, 1941, Waszyngton 1941, A1533.
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czynny, ale nie jest tez panstwem neutralnym®. W pierwszej fazie II wojny $wiatowej,
w chwili agresji ZSRR na Finlandie, Szwecja oglosila si¢ jako ,,paiistwo nieuczestni-
czace’, dokonujac jednoczesnie dostaw sprzetu wojskowego do Finlandii®'.

Specyficzna droge od klasycznie rozumianej neutralnoséci do pozycji ,nieuczest-
niczacego” przeszly Stany Zjednoczone. 31.08.1935 r. Stany Zjednoczone przyjety
Neutrality Act, ktory zakazywal eksportu broni, amunicji i sprzetu wojskowego dla
panstw pozostajacych w stanie wojny. W 1937 r. Neutrality Act zostal znowelizowa-
ny, zaostrzajac zakazy wzgledem obywateli i firm amerykanskich (np. wprowadzajac
zakaz transportu broni przez statki amerykanskie, nawet nabytej poza granicami
Stanow Zjednoczonych). W ten sposéb panstwo to realizowato polityke izolacjonizmu
i nieinterwencji w sprawy europejskie, oczekujac od pozostatych panstw, aby uznaly
zachodnig hemisfere za wytaczna domeng amerykanska (art. 4)

Pod wplywem prezydenta Roosevelta polityka amerykanska zaczeta stopniowo
odchodzi¢ od zasady zachowywania $cislej neutralnosci. Przewazaly w tym wzgledzie
dwie potrzeby: Roosevelt uwazal, ze agresywna postawa Japonii, Niemiec i Wtoch
zaczyna by¢ zagrozeniem dla bezpieczenstwa miedzynarodowego, uznajac dzialal-
no$¢ tych panstw jako ,,pandemi¢ bezprawia, ktéra musi by¢ poddana kwarantan-
nie”®. Po drugie, zacz¢to dostrzegac zagrozenie dla samego bezpieczenstwa Stanow
Zjednoczonych, gdyz na catkowitym embargu na handel bronig tracily panstwa,
ktérych obrona z punktu widzenia Waszyngtonu byta kluczowa. Stad tez w 1939 r.
Neutrality Act zawieral jeden wazny wyjatek, ustanawiajac system cash and carry - obce
panstwo mogto naby¢ bron w Stanach Zjednoczonych pod warunkiem natychmia-
stowej platnosci gotowka i zapewnienia wlasnego transportu. Ten sposéb rozliczenia
w oczywisty sposob preferowal Wielka Brytanie i Francje jako beneficjentéw zwol-
nienia spod embarga, jednoczesnie wcigz utrzymujac Stany Zjednoczone formalnie
jako panstwo pokojowe. Stopniowo, w 1940 r., Stany Zjednoczone zaczely rezygnowac
z bezstronnos$ci w stosowaniu norm neutralnosci, nakladajac ,,moralne” embargo na
dostawy sprzetu do Japonii i ZSRR, ponadto udzielajac pomocy finansowej Finlandii®.

Koncem polityki neutralnosci Stanéw Zjednoczonych byly dwie decyzje: uklad

»hiszczyciele za bazy” z 1940 r. oraz decyzja o uruchomieniu programu Lend-Lease
z 1941 1.* Decyzja ta byla traktowana jako legalna m.in. przez Roberta H. Jacksona

60 K. Skubiszewski, Prawo wojny i neutralnosci w Swiecie wspotczesnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny’, 1967/1,
s. 113; R. Bierzanek, Wojna a prawo miedzynarodowe, Warszawa 1982, s. 308. Art. 122 III Konwencji genewskiej z 1949 r. uzy-
wa zwrotu ,,mocarstwa neutralne lub nie wojujace”. Konwencja genewska (III) o traktowaniu jeicow wojennych z 12.08.1949 r.
(Dz.U. 21956 1. nr 38 poz. 171).

61 I Lindhahl, The Soviet Union and the Nordic Nuclear-Weapons-Free-Zone Proposal, Londyn 1988, s. 42.

62 Z.Rotocki, Neutralnos¢ w ramach..., s. 117.

63 Franklin D. Roosevelt’s “Quarantine” Speech, October 5, 1937, http://www.vlib.us/amdocs/texts/fdrquarn.html (dostep: 4.03.2023 r.).
64 Q. Wright, The Present Status of Neutrality..., s. 406.

65 Q. Wright, The Lend-Lease Bill and International Law, ,The American Journal of International Law” 1941/2, s. 313.
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(pozniejszego prokuratora w procesach norymberskich), ktory wskazal, ze przemia-
ny okresu powojennego w kontekscie ius ad bellum uzasadniajg znaczace zmiany w
pojmowaniu neutralnosci (powolujac sie¢ m.in. na wspomniany wyzej dokument ILA
z Budapesztu z 1934 r.), a agresja przyznaje prawo panstwu zewnetrznemu do po-
mocy w pelnym zakresie ofierze agresji, powotujac si¢ na zagadnienie kwalifikowa-
nej neutralnoséci®>. W ten sposéb, pomimo pewnych watpliwosci doktrynalnych, z
przyczyn geopolitycznych Stany Zjednoczone zmienily swoja dotychczasows poli-
tyke, uzyskujac takze szerokie poparcie doktryny®. Krokiem najprawdopodobniej
niemieszczacym sie juz w zadnej definicji neutralno$ci, czy to kwalifikowanej, czy tez
non belligeranza, byta decyzja prezydenta Roosvelta z wrzesnia 1941 r. o eskortowaniu
przez amerykanskie niszczyciele konwojow plynacych z Kanady do Wysp Brytyjskich.
W pazdzierniku 1941 r. doszlo do pierwszych przypadkéw walk pomiedzy niemiec-
kimi U-bootami a amerykanskimi jednostkami, a formalny stan wojny pomiedzy
Stanami Zjednoczonymi a Trzecig Rzesza zostal ogloszony po japonskim ataku na
Pear]l Harbor. Mozna mie¢ uzasadnione podstawy, aby uzna¢, ze migdzynarodowy
konflikt zbrojny pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Trzecia Rzesza mdgl juz po-
wsta¢ wezedniej niz 7.12.1941 r. Mechanizm Lend-Lease zaczal by¢ takze stosowany
wzgledem Chin, z polaczeniem zacie$niajacych sie¢ sankcji przeciwko Japonii. Juz po
oficjalnym przystapieniu Waszyngtonu do wojny to Stany Zjednoczone zaczely ape-
lowa¢ do nielicznych juz panstw neutralnych, aby zaczely dyskryminowaé w swych
relacjach panstwa agresywne.

Mozna stwierdzi¢, ze w okresie miedzywojennym wytworzyly sie trzy poglady
na zagadnienie neutralno$ci®. Jak to zostalo wspomniane wczesniej, wedlug pierw-
szego z nich neutralnos¢ po stworzeniu systemu bezpieczenstwa kolektywnego i przy-
jeciu paktu Brianda-Kelloga utracila znaczenie prawne. Wedtug drugiego neutralno$¢

~przetrwala” delegalizacje wojny, niemniej dopuszcza jako wyjatek podejmowanie
jednostronnych dziatan dopuszczajacych faworyzowanie badz czynne wspieranie
jednego z panstw bedacych stronami konfliktu i bedacych ofiarg naruszenia prawa
miedzynarodowego. Trzecie stanowisko to twierdzenieo, ze neutralno$¢ w rozumie-
niu stworzonym przez prawo zwyczajowe i skodyfikowana konwencjami haskimi
z 1907 r. jest obowigzujacym konceptem o charakterze bezwzglednym. Podkreslano,
ze pakt paryski z 1928 r. nie zmienia niczego w tym wzgledzie, ponadto wskazywa-
no brak narzedzi czy tez instytucji, ktéra mogtaby jednoznacznie przesadzi¢ o fakcie

66 Digest of International Law, red. G.H. Hackworth, Waszyngton 1943, s. 686.
67  G.G Fenwick, Neutrality on the Defensive, ,The American Journal of International Law” 1940/4, s. 698.
68  Z.Rotocki, Neutralni w latach 1939-1945, ,,Zeszyty Naukowe UL’ 1979/25, 5. 171.

69  C. Antonopolus, Non-Participation in Armed Conflict: Continuity and Modern Challenges to the Law of Neutrality, Cambridge
2022, 5. 40-42.
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naruszenia badz Paktu Ligi Narodow (ktérego nie wszystkie panstwa byly stronami),
badz paktu Brianda-Kelloga™.

VI. Dostawy SPRZETU LOTNICZEGO OFIERZE AGRES]JI - PRAKTYKA PANSTW”*

Boliwia podczas wojny o Gran Chaco z Paragwajem probowata naby¢ maszy-
ny Curtiss Condor II i przemycic je na swoje terytorium pod przykrywka cywilnego
przeznaczenia, niemniej samoloty zostaly zatrzymane przez Peru. Boliwia uzyskata za
to maszyny Curtiss P-6 Hawk. Dostawy te nie zostaly formalnie zaaprobowane przez
rzad USA. Co interesujgce, debiut Junkersa Ju 52 jako samolotu bojowego nastapit
w wyniku nabycia tych samolotéw od Niemiec przez rzad Boliwii’.

Panstwem zmagajacym sie z japoniska agresja od 1931 r. byty Chiny. W 1933 r.
Wiochy rozpoczely dostawy sprzetu lotniczego do Chin, a ponadto doprowadzono
do wystania wloskiej misji wojskowej i zamiaru budowy wytworni skladajacej wloskie
samoloty (mysliwce FIAT CR.32)”. Takze firma Curtiss, dziafajac jednak bez wyraz-
nej aprobaty rzadu Stanéw Zjednoczonych, oferowata dostawy mysliwcow Curtiss I
w 1932 r. dla rzadu chinskiego. W 1933 r. William D. Pawney zatozyt firme CAMCO
(Central Aircraft Manufacturing Company), ktéra byla montownig maszyn pro-
dukcji amerykanskiej na terytorium Chin, formalnie prywatna, ale bedaca w istocie
subsydiowang przez rzad Stanéw Zjednoczonych’. W 1935 r. Chiny wynegocjowaty
dostawe znacznej iloéci sprzetu lotniczego (w tym bombowcéw Heinkel 111A) od
Trzeciej Rzeszy™.

Latem 1939 r. polskie wladze wojskowe zdecydowaly sie na zakup mysliwcow
Hawker Hurricane, z ktoérych jeden zostal wystany w lipcu 1939 r. do Gdyni, jednak
z uwagi na napietg sytuacje miedzynarodowa nie zostat roztadowany’®. Warto podkre-
8li¢, ze przez trzy dni Polska prowadzita samotng walke z Trzecig Rzesza, ale w portach
brytyjskich i francuskich w okresie 1-3.09.1939 r. trwaly zaladunki sprzetu wojsko-
wego (w tym takze lotniczego), ktére zostaty skierowane do rumunskich portéw, ale

70  E.Borchard, Neutrality and Unneutrally, ;The American Journal of International Law” 1938/4, s. 781.

71  Przedstawione przyklady dotycza agresji zdeterminowanych badz przez Lige Narodow, badz stosowne orzeczenia Trybunatéw
norymberskiego i tokijskiego. Po 1945 r. Rada Bezpieczenstwa ONZ zasadniczo nie postuzyla sie wprost pojeciem agresji, czesciej stosu-
jac termin ,,zagrozenie dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa” (Irak 1990) badz odnoszac si¢ do ,,aktow agresji” w kontekscie
potudniowoafrykanskich dzialan wzgledem Angoli czy dziatan Rodezji wzgledem panstw oéciennych. Zob. C. Kress, Aggression (w:) T
he Oxford Handbook of the International Law of Global Security, red. R. Geiss, N. Melzer, Oxford 2021, s. 242-243. W kontekscie Ukrainy
stwierdzenie agresji nastapito rezolucjg ZO ONZ z 2.03.2022 r. (A/RES/ES-11/2) przyjeta w trybie Uniting for Peace.

72 Global Air Power, red. J.A. Olsen, Dulles 2011, s. 343-344.

73 C.Thorne, The Quest for Arms Embargoes: Failure in 1933, ,,Journal of Contemporary History” 1970/4, s. 136.
74 M.E Goldstein, American Policy Toward Laos, New Jersey 1973, s. 197.

75  R. Cheung, Aces of the Republic of China Air Force, Oxford 2015, s. 43.

76  Dokumenty potwierdzaja, ze pierwszym polskim Hurricane byta maszyna oznaczona numerem bocznym 12048 (podobno no-
szgca juz polskie znaki wojskowe), http://www.samolotypolskie.pl/samoloty/1194/126/Hawker-Hurricane-Mk-I (dostep: 8.03.2022 1.).
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z uwagi na zmiane sytuacji wojennej czes$¢ statkéw zawrdcono badz tez skierowano
do innych panstw (Turcji)”.

W latach 1939-1940 podczas wojny zimowej Finlandia otrzymala szeroka po-
moc wojskowa, w tym takze lotnicza. Szwecja utworzyla tzw. szwedzki dywizjon lot-
niczy (nr 19), przekazujac maszyny Gloster Gladiator, Hawker Hart i Ju 867%. Wielka
Brytania przekazala Finlandii maszyny Bristol Blenheim i Gloster Gladiator, a Francja
M.S 406. Alianci zamierzali przekaza¢ lotnictwu finskiemu najnowszy sprzet: mysliwce
Hawker Hurricane i Caudron-Renault C.714 (co interesujace, pierwotnie przeznaczone
dla dostaw do Polski)”. Wlochy przekazaty mysliwce Fiat G.50, z ktorych czes¢ wzigla
udzial w walkach powietrznych w lutym 1940 r. Stany Zjednoczone wystaty mysliwce
B-239/F2A Buffalo, z ktérych czes¢ osiagneta gotowos¢ operacyjng tuz przed zakon-
czeniem konfliktu. W czasie konfliktu prowadzono rozmowy polsko-finiskie na temat
udziatu polskiego personelu latajacego w walkach z ZSRR¥. Philip Jessup podkresla,
ze na poczatku 1940 r. rzad Stanéw Zjednoczonych zastosowal tzw. moralne embargo
na dostawy sprzetu lotniczego dla panstw, ktore dopuszczaly sie aktow bombardowa-
nia ludnoéci cywilnej, wymieniajac ZSRR, Japonie i ,nieujawnionego walczacego™'.

Za ofiare agresji ze strony RPA Rada Bezpieczenstwa ONZ uznala Angole
w latach 70. i 80.%2 Szeroka pomoc militarng temu panstwu zaofiarowat blok komuni-
styczny, m.in. przesylajac w 1976 r. maszyny typu MiG-21%.

Podczas inwazji Iraku na Kuwejt w 1990 r. kuwejckie sily powietrzne zdotaty
ewakuowac do Arabii Saudyjskiej ok. 20 maszyn typu A4 Skyhawk i 15 Mirage F1.
Maszyny te i zalogi nie zostaly internowane, lecz wcielone do dowo6dztwa lotniczego
sit powietrznych Arabii Saudyjskiej. Z uwagi na wiek maszyn wsparcia udzielili lot-
nicy i technicy amerykanscy, a tzw. wolne kuwejckie sity powietrzne dziataty wraz
z wojskami koalicji antyirackiej podczas walki o wyzwolenie swego panstwa®*.

Z poczatkiem rosyjskiej inwazji 8.03.2022 r. rzad polski zasygnalizowal goto-
wos¢ do przekazania lotnictwu ukrainskiemu maszyn MiG-29 znajdujacych si¢ na
stanie polskiego lotnictwa wojskowego (w 2017 r. Polskie Sity Powietrzne posiadaty

77 https://przystanekhistoria.pl/pa2/tematy/wrzesien-1939/70473,Komitet-Transportowy-w-1939-roku.html (dostep: 8.03.2022 1.).
78 M. Sprague, Swedish Volunteers in the Russo-Finnish Winter War, 1939-1940, Jefferson 2010, s. 125 i n.
79  J. Dibbs, T. Holmes, G. Riley, Hurricane: Hawker's Fighter Legend, Oxford 2017, s. 195 i n.

80  Zob. szerzej G. Slizewski, Polskie lotnictwo wojskowe a wojna zimowa 1939/1940, ,Przeglad Historyczno-Wojskowy” 2019/1,
s. 119in.

81  P.C]Jessup, The Neutrality Act of 1939, ,The American Journal of International Law” 1940/1, s. 99.
82  Rezolucja RB ONZ 475/1980.
83  BD. Porter, The USSR in Third World Conflicts: Soviet arms and diplomacy in local wars 1945-1980, Cambridge 1984, s. 160.

84  https://theaviationgeekclub.com/this-u-s-naval-aviator-helped-renconstruct-and-train-the-kuwait-air-force-after-invasion-of-
-kuwait-by-iraq/.
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na wyposazeniu ok. 30 sprawnych MiG-29)®. Strona polska przekazata srodki walki
dedykowane dla samolotéw MiG-29 (m.in. pociski typu Vympel)*. W lipcu 2022 r.
Stowacja podjeta decyzje o przekazaniu 12 MiG-29 w zamian za deklaracje¢ ochrony
swej przestrzeni powietrznej przez polskie lotnictwo®. W czesciach zostaly przeka-
zane Su-25 lotnictwa Bulgarii®. Stany Zjednoczone przekazaty czesci do MiG-29
z floty zakupionej od Motdawii w 1997 r.* Pétnocna Macedonia przekazata 4 Su-25%.
Na dzien pisania artykutu podjeto decyzje o szkoleniu ukrainskich pilotéw na ma-
szynach F-16. W dniu 24.03.2023 r. pozbawione znakéw przynaleznosci panstwo-
wej eksstowackie MiG-29 odlecialy na Ukraine. 3.04.2023 r. szef Biura Polityki
Miedzynarodowej Kancelarii Prezydenta RP poinformowal, ze rzad RP przekazal
4 MiG-29 dla Ukrainy®'.

VII. NEUTRALNOSC A DOSTAWY WOJSKOWEGO SPRZETU LOTNICZEGO

W przeciwienstwie do wojny morskiej i ladowej rezim prawny wojny powietrz-
nej nie posiadat i wcigz nie posiada dedykowanego traktatu o charakterze komplek-
sowym®?. Oznacza to, ze reguly dotyczace neutralnosci w dzialaniach powietrznych
majg zasadniczo charakter zwyczajowy®. W 1923 r. Haskie reguly wojny powietrznej,
ktdre nie zostaly ratyfikowane przez zadne z panstw, w rozdziale VI poswiecity czgs¢
uwagi zagadnieniu neutralnos$ci. Komisja jurystéw dokonata adopcji uznanych zasad
wojny morskiej i ladowej do kontekstu lotniczego, zwracajac uwage na konieczno$é
respektowania przez strony wojujace przestrzeni powietrznej panstwa neutralnego
(art. 60) i internowania wojskowych statkéw powietrznych w przypadku znalezienia
sie w jurysdykcji panstwa neutralnego (art. 62). Artykul 64 zakazywal panstwom

85  Doktadna liczba samolotéw MiG-29 zdatnych do lotu w chwili rosyjskiej napasci na Ukraine jest nieznana, pomiedzy 2017-2019
doszto do utraty trzech maszyn w wyniku wypadkéw. Eksperci podnosili, ze stan floty MiG-29 jest zly z uwagi na wiek samolotéw
i brak dostepu do bazy serwisowej.

86  https://breakingdefense.com/2022/03/logistic-challenges-abound-for-potential-us-poland-ukraine-fighter-swap/ (dostep:
8.03.2022r.).

87  https://www.dw.com/en/can-and-will-slovakia-send-fighter-jets-to-ukraine/a-64849362 (dostep: 8.03.2022 r.).

88  https://bulgarianmilitary.com/2022/07/09/entire-slovak-mig-29-fleet-gifted-to-ukraine-bulgarian-su-25s-in-parts/ (dostep:
8.03.20221.).

89 https://www.aviacionline.com/2022/04/u-s-to-send-mig-29-aircraft-to-ukraine-but-as-a-source-of-spare-parts/ (dostep: 8.03.2022 r.).
90  https://balkaninsight.com/2022/09/05/north-macedonia-sent-jets-to-ukraine-footage-suggests/ (dostep: 8.03.2022 r.).

91  https://zbiam.pl/polskie-mig-i-29-juz-na-ukrainie/ (dostep: 7.04.2022 r.).

92 Zob. M. Piatkowski, Wojna powietrzna a miedzynarodowe prawo humanitarne, £.6dz 2021.

93 A. Gioia, Neutrality in Air Warfare (w:) The Law of Air Warfare: Contemporary Issues, red. N. Ronzitti, G. Venturini, Utrecht 2006,
s. 182; M. Piatkowski, The Saga of the Polish MiG-29: The Laws on Neutrality and the Law of Air Warfare, 3.10.2022, https://opiniojuris.
0rg/2022/10/03/the-saga-of-the-polish-mig-29-the-laws-on-neutrality-and-the-law-of-air-warfare/ (dostep: 8.03.2023 r.).
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neutralnym bezposredniego lub posredniego wspierania panstwa wojujgcego przez
dostawy samolotdw, czegsci samolotéw badz uzbrojenia lotniczego™.

W okresie migdzywojennym powstal jeszcze projekt konwencji dotyczacej
praw i obowigzkéw panstw neutralnych w wojnie morskiej i powietrznej z 1939 r.
W znacznym stopniu projekt odwoluje si¢ do rozwigzan i definicji zawartych w Haskich
regufach wojny powietrznej z 1923 r. Artykut 95 projektu przewidywat, ze panstwo
neutralne powinno na wypadek wtargniecia wojskowego statku powietrznego strony
konfliktu zmusi¢ go do ladowania i internowac¢®. Artykul 99 nakazywat, aby panstwo
neutralne zapobiegato wyposazeniu badz uzbrajaniu na swoim terytorium jakiegokol-
wiek statku powietrznego, ktory bylby przeznaczony do walki*®. Co wazne, art. 14 pro-
jektu podnosit, ze ,,panstwo neutralne nie narusza art. 4 Konwencji, jezeli podejmuje
$rodki odwetowe wzgledem strony konfliktu na skutek jej uprzedniego naruszenia™”.

W 2009 r. tzw. Instrukcja dotyczaca prawa miedzynarodowego obowigzujace-
go w wojnie powietrznej i rakietowej w ogdlnym stopniu powielita zalozenia z 1923
i 1939 r.”® Brak jest tam wyraznie sformulowanego zakazu dostaw sprzetu lotniczego
dla stron konfliktu, ale nalezy przypuszczac, ze jest to zalozone implicite (zob. przy-
pisy nr 27 i 28).

VIII. KARTA NARODOW ZJEDNOCZONYCH

Opierajac si¢ na fundamencie art. 2 ust. 4 Karty Narodéw Zjednoczonych,
wielu autoréw podnosi, ze w ramach ONZ nie moze by¢ juz mowy o neutralnosci®.
Wiréd panstw-zalozycieli organizacji nie bylo panstw neutralnych w okresie IT wojny
$wiatowej'”. Znaczace oddzialywanie w tej mierze wynika z art. 103 KNZ stanowia-
cego o pierwszenstwie zobowigzan wynikajacych z KNZ nad innymi zobowigzaniami
czltonkéw ONZ''. Powszechnos¢ cztonkostwa w ONZ, jak rowniez tres¢ art. 2 ust. 6
KNZ jako przyktadu zobowigzania erga omnes przyznaja wiazacym decyzjom orga-
néw ONZ wymiar uniwersalnego obowigzywania. Bez watpienia wszelkie dziatania
podejmowane przez Rade Bezpieczenstwa ONZ w zwiazku z trwajacym zagrozeniem

94 Rules concerning the Control of Wireless Telegraphy in Time of War and Air Warfare. Drafted by a Commission of Jurists at the
Hague, December 1922 - February 1923, https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/hague-rules-1923?activeTab=historical (dostep:
8.03.2022r.).

95 Draft Convention on Rights and Duties of Neutral States in Naval and Aerial War..., s. 194.
96  Draft Convention on Rights and Duties of Neutral States in Naval and Aerial War..., s. 195.
97  Draft Convention on Rights and Duties of Neutral States in Naval and Aerial War..., s. 178.
98  Rules 165-175, Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare 2009.

99  R.W Tucker, The Law of War and Neutrality at Sea, Waszyngton 1957, s. 171; O. Bring, The Changing Law of Neutrality (w:) Current
International Law Issues: Nordic Perspectives: Essays in Honour of Jerzy Sztucki, red. O. Bring, S. Mahmoud, Leiden 1994, s. 32 in.

100 M. Wyss, Arms Transfers, Neutrality and Britain’s Role in the Cold War: Anglo-Swiss Relations 1945-1958, Leiden 2013, s. 18.

101 J. Upcher, Neutrality in Contemporary International Law, Oxford 2020, s. 133-136; Tsagourias, A. Morrison, International
Humanitarian Law: Cases, Materials and Commentary, Cambridge 2018, s. 225.
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pokoju, bezpieczenstwa miedzynarodowego i aktu agresji uniemozliwiaja panstwom
powolanie si¢ na neutralno$¢ jako podstawe niewykonania rezolucji najwazniejszego
organu ONZ'2. Dotyczy to nawet panstw majacych status wieczyscie neutralnych'®.
Tzw. peace enforcement action oznacza, ze panstwa musza §wiadczy¢ wsparcie dla wy-
konywania mandatu ONZ, a wspdldziatanie z organizacja moze polega¢ na uzyciu
swoich sil zbrojnych (w modelu zdecentralizowanym), wzglednie postepowac zgodnie
z innymi $rodkami podejmowanymi w ramach rozdziatu VII KNZ (szeroko rozumiane
sankgje, z reguly obejmujace embargo na dostawy wszelkiego sprzetu wojskowego)'*.
Zaznaczy¢ trzeba, ze cze$¢ z tych sankcji jest stosowana (jeszcze) w warunkach poko-
ju, a cze$¢ juz po zaistnieniu stanu migdzynarodowego konfliktu zbrojnego (ostatnia
taka sytuacja miala miejsce w 1991 r.)'.

Co z neutralno$cia w sytuacji, w ktorej Rada Bezpieczenstwa ONZ nie podejmu-
je (z reguly na skutek braku jednomyslnosci statych czlonkéw) zadnej akcji wzgledem
panstwa dokonujacego naruszenia art. 2 ust. 4 KNZ? Wydaje sig, ze w takich okolicz-
nosciach rozpoznanie danej sytuacji jako akt agresji staje si¢ zadaniem panstw czlon-
kowskich'%. Mechanizm Uniting for Peace pozwala pomdc panstwom w uznaniu zda-
rzenia za naruszenie norm ius ad bellum  niemniej nalezy pamigta¢ o ograniczeniach
wynikajacych z niewigzacego charakteru rezolucji Zgromadzenia Ogoélnego ONZ'?.
Inicjatywa ,Zjednoczeni dla pokoju” tworzy dos¢ wygodna sytuacje dla panstw, dzielac

102 ,In case of enforcement measures under Chapter VII UN Charter there is no room of neutrality”, W. Heintschel von Heinegg,
Blockade (w:) The Law of Armed Conflict and the Use of Force: The Max Planc Encyclopedia of Public International Law, red. F. Lachenmann,
R. Wolfrum, Oxford 2017, s. 133.

103 W Austrii przez okres zimnej wojny obowigzywata tzw. doktryna Verdrossa (od nazwiska Alfreda Verdrossa), ktéry w pracy
pt. Austria, Neutrality an the United Nations uznawal, Ze w ramach art. 48 KNZ Rada Bezpieczenistwa ONZ moze alternatywnie do
domyslnego udziatu wszystkich panstw zada¢ udziatu w akcji podejmowanej w ramach rozdziatu VII KNZ tylko niektorych panstw
cztonkowskich (co nigdy nie nastgpilto w historii tego organu). Ponadto Verdross wskazywal na memorandum z 1955 r., w ramach
ktérego 4 z 5 statych cztonkéw Rady Bezpieczenstwa ONZ przyjeto do wiadomosci fakt wieczystej neutralnosci Austrii i w zwigzku
z tym wymagana bylaby uprzednia rezolucja ,,zwalniajaca” Austrie z jej neutralnego statusu (zob. A. Verdross, Austria, Neutrality
and the United Nations, India Quaterly 1960/1, s. 24-30). Stuszno$¢ powyzszego pogladu budzi uzasadniong krytyke, w efekcie
w 1991 r. Austria zdecydowata si¢ zmieni¢ swoje stanowisko prawne w zwiazku z dziataniami Rady Bezpieczenstwa ONZ wzgledem
Iraku (zob. F. Cede, Austria’s Neutrality-Myth versus Reality (w:) M. Kramer, A. Makko, P. Ruggenthaler, The Soviet Union and Cold
War Neutrality and Nonalignment in Europe, Londyn 2021, s. 20-21). Inne podejécie miata Irlandia, ktéra od poczatku wyrazata go-
towos$¢ do wzigcia udzialu w operacjach autoryzowanych przez Rade Bezpieczenistwa ONZ w ramach rozdzialu VII, godzac si¢ na
ograniczenia neutralnosci w tej mierze. K. Ishizuka, Ireland and International Peacekeeping Operations 1960-2000: A Study of Irish
Motivation, Londyn 2004, s. 43-44.

104  Podczas I wojny w Zatoce Perskiej Iran oraz Indie odmowily otwarcia swojej przestrzeni dla samolotéw koalicji wykonujacych
misje w ramach rezolucji RB nr 678 z 29.09.1990 r. A. Morgan, The War on Terrorism: Time for a New ‘Wise War’ Framework (w:) The
Law of Armed Conflict: Constrains on the Contemporary Use of Military Force, red. H. M. Hensel, Aldershot 2006, s. 199.

105 Rezolucja RB ONZ nr 661/1990 z 6.08.1990 r., ktora wprowadzala embargo na dostawy broni i wszelkiego sprzetu wojskowego
dla Iraku i Kuwejtu. Podkresli¢ nalezy, ze embargo paradoksalnie nie dokonywato rozréznienia na agresora i ofiare agresji, natomiast
takie rozréznienie nie mialo wigkszego sensu w warunkach catkowitej aneksji Kuwejtu.

106  ,Tak wiec wobec paralizu Rady Bezpieczenistwa, a zatem braku legalnego kryterium ustalenia agresji, jakiekolwiek dziatanie
zaleze¢ bedzie wytacznie od dobrej woli i checi cztonkéw ONZ. Nie musza oni bowiem pozostaé neutralni, lecz mogg sami ustali¢ we
wlasnym zakresie fakt naruszenia pokoju i bezpieczenistwa, jak i okresli¢ agresora”. Z. Rotocki, Neutralnos¢ w ramach zbiorowego..., s. 158.

107 G. Melling, A. Dennett, The Security Council veto and Syria: responding to mass atrocities through the “Uniting for Peace”
resolution, ,Indian Journal of International Law” 2017/57, s. 298; A. Kaczorowska, Public International Law, Oxon 2010, s. 729.
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je na ,koalicje chetnych” i ,,koalicje biernych” Panstwa ,,chetne” mogg powotaé sie na

stwierdzenie agresji przez Zgromadzenie Ogdélne ONZ jako podstawe réznicowania

swojego stosunku do panstw stron konfliktu, natomiast ,bierne” zawsze moga pod-
nie$¢ argument, ze tylko rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ moze zmusic je do po-
rzucenia neutralnosci'®. A. Clapham wskazuje, ze panstwa odstepujace w tej sytuacji
od klasycznej neutralnosci moga w istocie powotac si¢ na podjecie srodkéw odweto-
wych wzgledem agresora jako podstawy wylaczenia bezprawno$ci swojego dziatania'®.
Ma to uzasadnienie w kontekscie traktowania agresji jako naruszenia zobowigzania

typu erga omnes i normy ius cogens, co zezwala panstwom na uruchomienie art. 41

projektu artykuléw Komisji Prawa Migdzynarodowego (KPM) o odpowiedzialnosci

panstw (chociaz jak wskazuje S. Casey-Maslen, nie zmusza ich to do porzucenia neu-
tralnosci)''°. W tej sytuacji wydaje sie, ze panistwa znowu wracaja do tezy postawionej

przez de Vattela — wyboru swojego postepowania wzgledem konfliktu, w ramach kt6-
rego moga korzysta¢ z wachlarza dopuszczalnych reakeji. Jedna z opcji jest nawigzanie

do klasycznych regul neutralnosci. Podkresli¢ nalezy, ze stwierdzenie agresji (poza
kontekstem rozdziatu VII KNZ) nie obliguje panistwa do porzucenia neutralnosci''.
Jak wspomniat de Vattel, neutralno$¢ to w pierwszej kolejnosci wyboér. Z chwilg zaist-
nienia stanu migedzynarodowego konfliktu zbrojnego panstwo niebedace strong tego

konfliktu podejmuje decyzj¢''. Decyzja ta jest w pierwszej kolejnosci motywowana
wzgledami geopolitycznymi, strategicznymi i militarnymi'”®. Istnienie stanu agresji
daje panstwom trzecim kolejna mozliwo$¢: zastosowanie modelu kwalifikowanej neu-
tralnosci, ,,przyjaznej neutralnosci” czy tez ,,non-belligeranzy”*.

W 2003 r. przed irlandzkim Sagdem Najwyzszym zawista sprawa z powodztwa
bylego oficera irlandzkich sit zbrojnych zadajacego ustalenia, ze decyzja rzadu ir-
landzkiego o udostepnieniu portu lotniczego w Shannon sitom powietrznym Stanéw
Zjednoczonych dla wykonywania miedzyladowan w zwiazku z inwazja przeciwko
Irakowi jest naruszeniem regut wynikajacych z neutralnosci. Sad zastonit si¢ stwierdze-
niem, ze polityka zagraniczna jest dyskrecjonalng sferg rzadu, jednak w uzasadnieniu
podkreslil, ze po 1945 r. trudno odnalez¢ dowody w praktyce panstw potwierdzajace,

108  W.H. Boothby, W. Heintschell von Heinegg, Nuclear Weapons: Where Are We Now?, Cambridge 2022, s. 145.
»Recommendations are exactly that and no more - States are not required to take the recommended measures but they may provi-
de a certain degree of moral or «community» legitimacy that unilateral action does not have’, https://www.justsecurity.org/80395/
united-nations-response-options-to-russias-aggression-opportunities-and-rabbit-holes/.

109  A. Clapham, War, Oxford 2021, s. 59.

110  S. Casey-Maslen, Jus ad Bellum: The Law on Inter-State Use of Force, Oxford 2020, s. 106.

111 ,If the neutral state abstains and there is no binding Security Council resolution requiring it to adopt measures against the ag-
gressor, it breaches neither the law of neutrality nor the UN Charter”. M. Roscini, Cyber Operations and the Use of Force in International
Law, Oxford 2014, s. 270.

112 A.S. Hershey, Neutrality and International Law, ,International Journal of Ethics” 1916/26, s. 173.
113 M.O. Hudson, The Development of International Law since the War, ,The American Journal of International Law” 1928/2, s. 336.

114 International Neutrality Law and U.S. Military Assistance to Ukraine, Congressional Research Service.
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ze panstwa niebedace stronami konfliktow sg zobligowane do zachowywania $cistej
neutralnosci i odmawiania przelotéw wojskowych statkdw powietrznych'>. Orzeczenie
to jest tym ciekawsze, ze w 1973 r. Hiszpania odmoéwila Stanom Zjednoczonym ko-
rzystania z baz na terytorium Hiszpanii dla amerykanskich samolotéw lecacych
z zaopatrzeniem do Izraela''s. W 1999 1 2003 r. podobnag decyzje co do operacji NATO
w Kosowie oraz inwazji na Irak podjety Austria i Szwajcaria'”.

Nie wszyscy autorzy uwazajg, ze neutralno$¢ moze mie¢ wymiar ,,stopniowal-
ny”'%. M. Bothe uwaza, Ze nawet agresja nie uprawnia do réznicowania sytuacji stron
w konflikcie, argumentujac, ze neutralnos$¢ opiera si¢ na wspolnym z ius in bello irre-
lewantnym podejsciu do okolicznosci, ktdre prowadzity do rozpoczecia dziatan zbroj-
nych'”. Trudno jednak ten poglad zaaprobowac. Rezim prawa neutralnosci, mimo
ze jest pochodng stanu miedzynarodowego konfliktu zbrojnego, jest jednak rezimem
odmiennym od gléwnego rdzenia miedzynarodowego prawa humanitarnego. O ile
w ramach samego ius in bello niezbedne jest rozdzielenie i przypomnienie o wcigz
aktualnej wyraznej granicy pomiedzy rezimem praw obowigzujacych w wojnie a ius
ad bellum, o tyle neutralno$¢ nie wptywa zasadniczo na postgpowanie samych stron
konfliktu wzgledem siebie. Poglad krytyczny wzgledem ,,porzucenia” klasycznej neu-
tralno$ci przez ,koalicje chetnych” wyrazaja takze autorzy chinscy, ktorzy uwazaja,
ze panstwa cztonkowskie ONZ wyzbyly sie prawa do stwierdzenia agresji na rzecz
Rady Bezpieczenstwa ONZ'®. P. Drew zaznacza, ze wprowadzenie ,,stopniowalnosci”
poziomoéw neutralnosci doprowadza do anarchizacji prawa migdzynarodowego'.
W. Heintschell von Heinegg, komentujac udziat Niemiec w operacji Iracka Wolno$¢
w 2003 r., stwierdzil, ze koncept non-belligeranzy czy neutralnosci kwalifikowanej nie
ma uzasadnienia w ramach prawa miedzynarodowego i pafistwa powinny obserwowac
w sposob $cisty obowigzki wynikajgce z neutralno$ci w wypadku braku akcji podjetej
przez Rade Bezpieczenstwa ONZ'*. Brak stwierdzenia przez ten organ uniemozliwia
jednoznaczng oceng tego, kto jest agresorem, a kto nie (poddajac pod rozwage wojne
o Falklandy oraz konflikt iracko-iranski w latach 80. XX w. jako przyklady konfliktéw,

115  Horgan v. An Taoiseach & Ors, High Court of Ireland, Apr 28, 2003, https://www.casemine.com/judgement/
uk/5da04db54653d07dedfd4fb7.

116  S.C. Truver, The Strait of Gibraltar and the Mediterranean, Germantown 1980, s. 157.
117 A. Gioia, Neutrality..., s. 215.

118  K.J. Heller, L. Trabucco, The Legality of Weapons Transfers to Ukraine Under International Law, ,,Journal of International
Humanitarian Law” 2022/2, s. 263.

119 M. Bothe, Law of Neutrality (w:) D. Fleck, The Handbook of International Humanitarian Law, Oxford 2021, s. 612.

120 K. Zhao, E. Xiao, Aggression and Determination: Two Basic Issues of International Law in the Russia-Ukraine Conflict, ,Bejing
Law Review” 2022/13.

121  P. Drew, The Law of Maritime Blockade: Past, Present and Future, Oxford 2017, s. 24.

122 W. Heintschel von Heinegg, ,,Benevolent” Third States in International Armed Conflicts: The Myth of the Irrelevance of the Law
of Neutrality (w:) International Law and Armed Conflict: Exploring the Faultlines, red. M.N. Schmitt, J. Pejic, Leiden 2007, s. 543-568.
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w ktorych kazda ze stron twierdzita, Ze jest ofiarg agresji)'*. Co interesujace, ten sam
autor stwierdzil, Ze agresja Rosji przeciwko Ukrainie uprawniado odejscia od tego
Scistego pogladu'**.

IX. PODSUMOWANIE

Okazuje sie, ze poza dzialaniami podejmowanymi w ramach rozdziatu VII KNZ
przez Rade Bezpieczenstwa ONZ, ktdre faktycznie wykluczaja mozliwos¢ powotania
sie na neutralno$¢ przez panstwa zobligowane na podstawie art. 2 ust. 5 oraz art. 25
KNZ do wykonywania i asystowania Radzie Bezpieczenstwa ONZ, neutralno$¢ jest
wcigz konceptem istniejacym'®. T. Komornicki wigzat to z zaprogramowang nieade-
kwatnoscig mechanizmu ONZ wzgledem gléwnych konfliktow, w ktérych zaanga-
zowany jest jeden ze stalych cztonkéw Rady Bezpieczenstwa ONZ'*. W kontekscie
Ukrainy warto podkresli¢, ze neutralnos¢ oglosily panistwa, ktore zaréwno gtosowaly
za uznaniem rosyjskiej inwazji za agresje (Brazylia'”, Irlandia'?, Egipt'®, Meksyk'*,
Jordania™', Argentyna'??, Indonezja'**), jak réwniez panstwa, ktére wstrzymaly sie
od glosu badz nie uczestniczyly w glosowaniu (Chiny'*, Algieria'*’, Indie'**, RPA'*).
Szwajcaria nie zezwolila innym panstwom na przekazanie amunicji wiasnej produkcji

123 W.H. Boothby, W. Heintschell von Heinegg, The Law of War: A Detailed Assessment of the US Department of Defense Law
of War Manual, Cambridge 2018, s. 376.

124  https://lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine/.

125 Y. Dinstein, War, Agression and Self-Defence, Cambridge 2017, s. 186; S. C. Neff, A Threefold Struggle over Neutrality: The American
Experience in the 1930s (w:) Notions of Neutralities, red. P. Lottaz, H.R. Reginbogin, Londyn 2019, s. 23.

126  T. Komarnicki, The Place of Neutrality in the Modern System of International Law, “Le Recueil des Cours de TAcadémie de Droit
International de La Haye” 1952/vol. 80, s. 470. Zob. takze ,,(...) laws of neutrality has not changed so drastically. Member states of the
United Nations have a treaty obligation to carry out orders of the Security Council but otherwise may remain neutral if they so desire”,
W. Williams, Neutrality in Mored Armed Conflict: A Survey of the The Devoping Law, Faculty Publications 1980, s. 10.

127 https://www.reuters.com/world/bolsonaro-wont-condemn-putin-says-brazil-will-remain-neutral-over-invasion-2022-02-27/.

128  Neutrality means Ireland decides when we get involved and when we don’thttps://news.harvard.edu/ga-
zette/story/2022/05/ukraine-war-testing-irish-neutrality/, https://www.irishtimes.com/news/world/europe/
south-africa-s-neutral-stance-on-ukraine-war-puts-it-on-wrong-side-of-history-1.4831581.

129 https://www.al-monitor.com/originals/2022/03/egypt-seeks-middle-ground-between-us-russia-ukraine-fighting-rages.

130 https://www.telesurenglish.net/news/Mexico-Reaffirms-Its-Neutrality-Regarding-Ukrainian-Conflict-20220708-0009.html.
131  https://www.jordannews.jo/Section-109/News/Jordan-stand-on-Ukraine-is-neutral-focused-on-international-law-13660.
132 https://nationalinterest.org/feature/why-brazil-and-argentina-chose-russia-over-ukraine-201244.

133 https://en.antaranews.com/news/226421/indonesia-stance-neutral-on-russia-ukraine-conflict-ksp.

134  https://www.latimes.com/politics/story/2022-03-13/china-wanted-to-appear-neutral-between-russia-and-ukraine-it-isnt.
135  https://www.mei.edu/publications/war-ukraine-test-algiers-non-alignment-doctrine.

136  https://www.chathamhouse.org/2022/05/why-india-staying-neutral-over-ukraine-invasion.

137 https://www.irishtimes.com/news/world/europe/south-africa-s-neutral-stance-on-ukraine-war-puts-it-on-wrong-side-of-hi-
story-1.4831581.
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Ukrainie'*®. Warto podkresli¢, ze w badaniach nad rezimem prawnym wojny morskiej
wcigz bardzo wiele miejsca poswieca si¢ neutralnosci, a Instrukcja prawa miedzy-
narodowego obowigzujacego w wojnie powietrznej i rakietowej z 2009 r. po$wigcita
koncowy rozdzial zagadnieniu neutralnosci'*.

Z drugiej strony ,,koalicja chetnych” dziala takze w ramach dyskrecjonalnosci
uznanej przez prawo miedzynarodowe za wyjatek (by¢ moze o charakterze desuetu-
do badz w przypadku rezimu nieskodyfikowanego uformowanego przez nowe prawo
zwyczajowe) od klasycznych regul neutralnosci skodyfikowanych w 1907 r.'** Wyjatek
ten stanowi, ze w wypadku miedzynarodowego konfliktu zbrojnego, ktéry powstat
w wyniku naruszenia rezimu ius ad bellum, panstwa moga zastosowa¢ model non bel-
ligeranza, czyli odstapi¢ od zasady bezstronnosci i niewspierania wzgledem panstwa
bedacego ofiarg agresji'*'. Istnieje takze druga mozliwos¢: jezeli uzna¢, ze dowody na
zmiane praktyki panstw sg niedostateczne (co sugeruje czes$¢ autoréw), to decyzja
o zastosowaniu kwalifikowanej neutralnosci moze by¢ umiejscowiona w prawie mie-
dzynarodowym jako szeroko rozumiany $rodek odwetowy'*?, obejmujacy zdaniem
C. Antonopoulosa retorsje, represalia badz tez samoobron¢ wykonywang kolektyw-
nie'*. Podobnie uwaza P. Saganek'*.

Podkresli¢ nalezy, ze stwierdzenie agresji nie obliguje panstwa do porzucenia
neutralnosci. Jak wspomniat de Vattel, neutralnos¢ to w pierwszej kolejnosci wybor. Z
chwilg zaistnienia stanu miedzynarodowego konfliktu zbrojnego panstwo niebedace
strong tego konfliktu podejmuje decyzje¢'**. Decyzja ta jest w pierwszej kolejno$ci mo-
tywowana wzgledami geopolitycznymi, strategicznymi i militarnymi'*. Istnienie stanu
agresji daje panstwom trzecim kolejng mozliwos¢: zastosowanie modelu kwalifiko-
wanej neutralnosci, natomiast nie naklada na panstwo obowiazku bycia ,,nieneutral-
nym’”. Zaréwno zachowywanie zasad klasycznej neutralnosci, jak i mechanizm non

138 https://www.lemonde.fr/en/international/article/2022/11/08/war-in-ukraine-switzerland-s-inflexible-neutrality-frustrates-it-
s-european-partners_6003367_4.html; https://www.wnp.pl/przemysl-obronny/w-imie-neutralnosci-szwajcaria-sprzeciwia-sie-prze-
kazaniu-sprzetu-wojskowego-ukrainie,666180.html.

139 Zob. Helsinki Principles on the Law of Maritime Neutrality z 1998 r.

140 M. Krajewski, Neither Neutral nor Party to the Conflict? On the Legal Assessment of Arms Supplies to Ukraine, Volkerrechtsblog
09.03.2022, https://voelkerrechtsblog.org/neither-neutral-nor-party-to-the-conflict/

141 ,Nevertheless, in my view, the community’s interest in international peace and security justifies the risk of interpreting inter-
national law as admitting of qualified neutrality. And I would point out that the very existence of the right to individual self-defense
already countenances the risk of abuse”. M.N. Schmitt, ,, Strict” Versus ,, Qualified” Neutrality, Articles of War, 22.03.2023, https:/
lieber.westpoint.edu/strict-versus-qualified-neutrality/.

142  P.Clancy, Neutral Arms Transfers and the Russian Invasion of Ukraine, ,International & Comparative Law Quarterly” 2023, p. 17.
143 C. Antonopoulos, Non-Participation in Armed Conflict: Continuity and Modern Challenges to the Law of Neutrality, Cambridge 2022, s. 15.

144  ,The doctrine frequently stresses that according to Art. 51 of the UN Charter any behavior is possible in the event of an act of
aggression - starting from strict neutrality to offering assistance to the victim of aggression”. P. Saganek, Unilateral Acts of States in
Public International Law, Leiden 2016, s. 325.

145  A.S. Hershey, Neutrality and International Law, ,,International Journal of Ethics” 1916/26, s. 173.

146 M.O. Hudson, The Development of International Law since the War, ,The American Journal of International Law” 1928/2, s. 336.
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belligeranza wydaja sie¢ by¢ z przedstawionych wyzej wzgledéw dopuszczane przez
prawo miedzynarodowe'”. Co wydaje si¢ nielegalne, to odstgpienie od regut neutral-
nosci na rzecz wspierania panstwa agresywnego'*. E. Lauterpacht podaje w tej mie-
rze przyktad naruszenia neutralnosci przez panstwa wspierajace RPA podczas wojny
o pogranicze w latach 1966-1990'*.

Podkresli¢ nalezy takze kazus Maroka, panstwa, ktdre nie brato udziatu w glo-
sowaniu nad rezolucja ZO ONZ z 8.03.2022 r., i jednocze$nie deklarujacego neutral-
nos¢, a ktérego rzad w grudniu 2022 r. oglosit dostawy czolgdéw T-72, ktore przejda
modernizacj¢ w Czechach'. Uwidacznia to mozliwos¢ zmiany stanowiska panstwa
i przejscia z modelu $cislej neutralnosci do nieuczestnictwa w dziataniach zbrojnych,
co zresztg bylo charakterystyczne dla pozycji Standw Zjednoczonych po wybuchu
IT wojny $wiatowej. Ta zmienno$¢ nie jest tylko charakterystyczna dla panstw, ale tak-
ze dla komentujacych zagadnienie neutralnosci prawnikow.

W kontekscie lotniczym rezim neutralnosci obowiazujacy w wojnie powietrznej
w znacznym stopniu powiela rozwigzania znane z wojny morskiej i ladowej, oczywi-
$cie z uwzglednieniem charakterystyki tego wymiaru prowadzenia dzialan zbrojnych.
Wobec braku traktatu zrodtem powyzszych regut jest prawo zwyczajowe, odwzoro-
wujace konwencyjne zapisy przyjete w kontekscie wojny ladowej i morskiej. W pracy
przedstawiono, ze regufom tym nie towarzyszylo bezwzgledne przestrzeganie w sy-
tuacji agresji. Mozna w zwigzku z tym rozwaza¢, czy w istocie praktyka panstw miata
charakter na tyle jednolity, aby méwic o zakazie dostaw sprzetu lotniczego dla ofiary
agresji, wzglednie doprowadzila do wykreowania zwyczajowego wyjatku. Jesli zesta-
wic to z mozliwo$cig wytworzenia si¢ konceptu kwalifikowanej neutralno$ci badz non
belligeranza, wydaje sie, ze panstwa dostarczajace sprzet lotniczy Ukrainie nie naru-
szaja prawa miedzynarodowego.

147  A. Gioia, Neutrality and Non-Belligerency (w:) International Law and Armed Conflict, red. H.H.G. Post, Dordrecht 1994, s. 54.

148 It is only as between participation on the side of the victim of aggression and neutrality that States can decide”. H.P. Aust,
Complicity and the Law of State Responsibility, Cambridge 2011, s. 29.

149  E. Lauterpacht, International Law Reports, Vol. 49, Londyn 1976, s. 83.

150  https://www.middleeastmonitor.com/20221222-morocco-becomes-first-african-country-to-provide-military-aid-to-ukraine/.
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Supply of military aviation equipment to Ukraine

in the light of neutrality in international law

Russia’s full-scale aggression against Ukraine has shaken the international public
opinion and the foundations of the rule-based international system. In response,
multiple states supplied Ukraine with sophisticated weapons systems, including
aviation equipment, in order to bolster Ukrainian defence. The article aims to
analyse whether in the light of international law, especially the law of neutrality,
supplying a victim of aggression with military aviation equipment constitutes a
violation.
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ZYozenie przez konsumenta o$wiadczenia o braku nastepczej
zgody na stosowanie wobec niego klauzul abuzywnych jako

podstawa powodztwa opozycyjnego

ABSTRAKT

Celem artykulu jest rozwazenie, czy zlozenie przedsi¢biorcy przez konsumen-
ta oswiadczenia o braku nastepczej zgody na stosowanie wobec niego klauzul
abuzywnych po powstaniu tytulu egzekucyjnego moze by¢ podstawa powdédztwa
opozycyjnego i czy podniesienie tego zarzutu jest mozliwe z uwagi na wskazang
w art 840 §1 pkt 2 Kodeksu postepowania cywilnego' prekluzje.

I. WsTEP

Artykut 385' § 1 Kodeksu cywilnego? wskazuje, ze tzw. klauzule niedozwolone
nie wigza konsumenta, przy czym literalna tre$¢ przepisu nie wskazuje wprost, z jakiego
rodzaju sankcja wadliwosci czynnosci prawnej mamy do czynienia. Rozstrzygniecia
tej kwestii podjat si¢ Sad Najwyzszy w uchwale skfadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego —
Izba Cywilna - z 7.05.2021 r. (IIT CZP 6/21)°. W uchwale tej Sad Najwyzszy uwzgled-
nil dotychczasowy dorobek orzeczniczy tak w przedmiocie braku zwigzania konsu-
menta niedozwolonymi postanowieniami umowy z mocy samego prawa ex func, jak
réwniez odrzucajacy mozliwo$¢ powolywania si¢ przez przedsiebiorce na regulacje
art 58 § 3 k.c. w zwigzku z umieszczeniem we wzorcu umownym klauzul abuzywnych.
Jednoczesnie zestawit ten dorobek z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, w szczegdélnosdci w zakresie tych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci?,

1 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1967 ze zm.), dalej: k.p.c.

2 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.), dalej: k.c.

3 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN - Izba Cywilna - zasada prawna z 7.05.2021 r. (IIT CZP 6/21), Legalis nr 2563899.
4 M.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 3.10.2019 r. (C-260/19), Legalis nr 2230278.
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Zlozenie przez konsumenta o$wiadczenia o braku nastepczej zgody na stosowanie wobec niego klauzul...

ktére dajg konsumentowi uprawnienie do wyrazenia $wiadomej i wolnej zgody na
stosowanie wobec niego klauzul niedozwolonych po uzyskaniu obiektywnej i wy-
czerpujacej informacji o konsekwencjach prawnych, jakie pociaga za sobg uznanie
danego postanowienia umownego za niewigzace. W konsekwencji majac na uwadze,
ze jedna ze stron stosunku prawnego (konsument) uprawniona jest do pdzniejsze-
go potwierdzenia danej czynno$ci prawnej ze skutkiem ex tunc, a druga jego strona
(przedsigbiorca) jest swoim o$wiadczeniem woli zwigzana od momentu jego zlozenia,
Sad Najwyzszy zakwalifikowat brak zwigzania konsumenta niedozwolonymi postano-
wieniami umownymi jako sankcje bezskutecznosci zawieszone;.

Zgodnie z art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c. podstawg powddztwa opozycyjnego moze
by¢ zdarzenie, ktore nastgpilo po powstaniu tytulu egzekucyjnego, wskutek ktérego
$wiadczenie stwierdzone tytulem egzekucyjnym wygasto lub nie moze by¢ egzekwo-
wane. Zdarzenie to ma mie¢ charakter materialnoprawny®. Jak wskazano wyzej, klau-
zule abuzywne nie wigza konsumenta z mocy prawa ex tunc i sad zobowiazany jest
badac te okoliczno$¢ z urzedu®.

W efekcie w pierwszej kolejnosci konieczne jest rozwazenie, czy zlozenie po
powstaniu tytulu egzekucyjnego przedsiebiorcy przez konsumenta o$wiadczenia
o nastepczym braku zgody na zwigzanie klauzulami abuzywnymi jest zdarzeniem
prawnoksztaltujagcym, ktére zmienia sytuacje prawna konsumenta w stosunku do
chwili powstania tytulu egzekucyjnego, w sposéb czynigcy stwierdzone w tytule egze-
kucyjnym $wiadczenie nieegzekwowalnym. Powyzsza watpliwos¢ wiaze si¢ z faktem,
ze i tak w chwili zawarcia umowy, jak i wydania tytulu egzekucyjnego niedozwolone
klauzule umowne s3 w stosunku do konsumenta bezskuteczne, niezaleznie od jego
$wiadomosci i decyzji.

Kolejnym elementem wymagajacym rozstrzygniecia jest to, czy w zwiazku
z faktem, ze stan bezskutecznosci niedozwolonych postanowien umownych istniat
w chwili powstania tytutu egzekucyjnego, podniesienie tego zarzutu w ramach po-
wodztwa opozycyjnego nie bedzie zarzutem spdznionym, a stan zwigzania konsumenta
niedozwolonymi postanowieniami umownymi jest objety powaga rzeczy osadzone;j.

II. SANKCJA BEZSKUTECZNOSCI ZAWIESZONE]J I WPLYW OSWIADCZENIA
KONSUMENTA O BRAKU NASTEPCZE]J] ZGODY NA STOSOWANIE WOBEC NIEGO

KLAUZUL ABUZYWANYCH NA BYT CZYNNOSCI PRAWNE]

W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sig, ze cechg charakterystyczng sankeji
bezskutecznosci zawieszonej jest fakt, iz owiadczenie woli zlozone przez strone jest

5  Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2, Art. 506-1217, red. T. Szancilo, Warszawa 2019, komentarz do art. 840 k.p.c;
wyrok SN - Izba Cywilna z 26.03.2009 r. (I CSK 282/08), Legalis nr 232736.

6 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 27.06.2000 r. (C-240/98), Legalis nr 61490.
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dla niej wigzace, a czynnos¢ prawna jest wazna, lecz do czasu potwierdzenia jej przez
drugga strone stosunku prawnego lub osobe trzecig nie wywoluje ona skutkéw praw-
nych’. W momencie jej potwierdzenia czynno$¢ prawna staje si¢ wazna i obowigzujaca
z mocg wsteczng od chwili zlozenia o$§wiadczania woli, ktére wymagato potwierdze-
nia. Czynnos$¢ prawna sama w sobie nie jest ani sprzeczna z ustawa, nie zmierza do
jej obejscia, ani nie jest sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego, a tym samym
niewazna w rozumieniu art. 58 k.c.

W efekcie do momentu potwierdzenia czynnosci prawnej, jej strony pozosta-
ja w stanie niepewnosci. Byt przedmiotowej czynno$ci zalezy w tym okresie od woli
podmiotu uprawnionego do ztozenia o§wiadczenia o jej potwierdzeniu. W przypadku
jej potwierdzenia - jak wskazano wyzej — czynnos$¢ prawna wywoluje skutek ex tunc.
Natomiast w sytuacji odmowy jej potwierdzenia czynno$¢ staje si¢ trwale bezskuteczna
(a zatem niewazna) i nie wywoluje skutkdw prawnych réwniez ze skutkiem ex tunc®.
Ustawodawca nie przewiduje terminu, w ktérym ma nastapi¢ potwierdzenie czynnosci
prawnej. Co prawda m.in. art. 103 k.c. daje uprawnienie stronie zawierajacej umowe
z osobg dziatajacg w imieniu innej osoby bez pelnomocnictwa lub z przekroczeniem
jego zakresu do wyznaczenia terminu drugiej stronie stosunku prawnego, dzialaja-
cej przez rzekomego pelnomocnika, do potwierdzenia tej czynnosci, lecz ustawa nie
przewiduje prekluzyjnego terminu do podjecia przez uprawniony podmiot decyzji.
W efekcie tak sam byt czynnosci prawnej obarczonej sankeja bezskutecznosci wzgled-
nej, jak rowniez czas trwania tejze bezskutecznosci zalezy od woli jednej ze stron sto-
sunku prawnego lub podmiotu trzeciego.

Powyzsza instytucja jest podobna do sankgji tzw. wzruszalnosci uregulowane;j
w art. 84 k.c. (blad), art. 86 k.c. (podstep) i art. 87 (grozba). Wystapienie btedu, pod-
stepu oraz grozby powoduje wadliwo$¢ czynnosci prawnej okreslang mianem wzru-
szalno$ci. Strona czynnosci prawnej, ktora zlozyla drugiej stronie o$wiadczenie woli
pod wplywem btedu, podstepu czy grozby, uprawniona jest do zlozenia drugiej stro-
nie o$wiadczenia o uchyleniu si¢ od skutkéw czynnoséci prawnej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze jest to o$wiadczenie o charakterze prawnoksztaltujacym®, majace na
celu wyeliminowanie z obrotu prawnego czynnosci prawnej, w ktdrej jedno z oswiad-
czen woli zostato ztozone pod wptywem bledu, podstepu czy grozby. W konsekwencji
w niniejszym przypadku réwniez definitywny byt czynnos$ci prawnej zalezny jest od
ztozenia o$wiadczenia woli przez uprawniony podmiot.

7  M.in. uchwata SN - Izba Cywilna z 5.03.1981 r. (III CZP 1/81), Legalis nr 22521; Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2021, komentarz do art 63 k.c.

8  Wyrok SN - Izba Cywilna z 12.10.2018 r. (V CSK 469/17), Legalis nr 1847198.

9  M.in. wyrok SN - Izba Pracy, Ubezpieczenr Spolecznych i Spraw Publicznych z 5.06.2014 r. (I PK 311/13), Legalis
nr 1162499; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie I Wydziat Cywilny z 21.02.2019 r. (I ACa 590/18), Legalis nr 2121656; Kodeks
cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2023, komentarz do art. 89 k.c.
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Natomiast w zakresie réznic pomiedzy sankcja bezskutecznosci zawieszonej
a wzruszalno$ci czynnosci prawnej wskaza¢ nalezy, ze w przeciwienstwie do sank-
cji bezskutecznosci czynno$¢ obarczona sankcja wzruszalnosci jest wazna (wywo-
tuje wlasciwe dla niej skutki prawne), ale jej skutki ustaja z mocg wsteczng (ex tunc),
jezeli uprawniony podmiot zlozy oswiadczenie woli o uchyleniu si¢ od jej skutkow.
Co istotne, rowniez w przypadku sankcji wzruszalno$ci ustawodawca w art. 88
§ 2 k.c. przewiduje prekluzyjny termin do zfoZenia przez uprawniony podmiot o$wiad-
czenia o uchyleniu si¢ od skutkéw prawnych oswiadczenia woli. W przypadku btedu
lub podstepu jest to rok od chwili jego wykrycia, a w wypadku grozby rok od chwili,
kiedy stan grozby ustal.

Zestawiajac dwie powyzsze sankcje czynnosci prawnych z sankcjg tzw. nie-
waznosci bezwzglednej przewidzianej w art. 58 k.c., wskaza¢ nalezy, ze niewazno$¢
wynikajgca ze sprzecznos$ci czynnos$ci prawnej z ustawa, majacej na celu obejscie usta-
wy, czy tez sprzecznosci czynno$ci prawnej z zasadami wspodtzycia spolecznego, jest
kategorig obiektywna, gdzie niewazno$¢ jest dostrzegalna prima facie. Co istotne, na
podstawie art. 189 k.p.c. kazdy uczestnik obrotu prawnego, o ile tylko wykaze interes
prawny, jest uprawniony do wniesienia do sagdu powszechnego powddztwa o ustale-
nie, czy dana czynnos$¢ wywoluje skutki prawne, czy tez nie. Niezaleznie od tego, czy
dany podmiot byt strong danej czynnosci prawne;j'’.

Natomiast tak w przypadku czynnos$ci prawnej obarczonej sankcja bezsku-
tecznosci wzglednej, jak i sankcja wzruszalnosci jej byt zalezy, w przeciwienstwie
do sankgcji niewaznosci bezwzglednej z art 58 k.c., od zlozenia prawnoksztaltujace-
go'! oswiadczenia woli przez uprawniony podmiot. W konsekwencji skorzystanie
przez strong lub podmiot posiadajacy interes prawny z roszczenia przewidzianego
w art. 189 k.p.c. lub powolanie si¢ w ramach postepowania o $wiadczenie na zarzut
niewazno$ci czynnosci prawnej bedacej podstawa tego swiadczenia, jest zawieszo-
ne lub tez wprost niemozliwe az do chwili zlozenia przez uprawniony podmiot od-
powiedniego oswiadczenia woli. O ile w wypadku sankcji wzruszalnosci czynnosci
prawnej wynika to wprost z natury tej instytucji', o tyle w przypadku sankeji bezsku-
teczno$ci zawieszonej kwestia ta byla przedmiotem orzecznictwa Sadu Najwyzszego'.

10 Por. np. wyrok SN - Izba Cywilna z 12.03.2002 r. (IV CKN 827/00), Legalis nr 54413 i wyrok SN - Izba Cywilna z 13.02.2004 r.
(IT CK 438/02), Legalis nr 61355; Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, Art. 1-352, red. M. Gutowski, Warszawa 2021, komentarz do
art. 58 k.c.; Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Art. 1-205, red. A. Marciniak, Warszawa 2019, komentarz do art 189 k.p.c.

11 W zakresie sankcji wzruszalnosci zob. Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2021, ko-
mentarz do art 88 k.c.; a w zakresie sankgji bezskutecznoéci wzglednej zob. Kodeks cywilny. Komentarz, Red. K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Warszawa 2023, komentarz do art. 103 k.c.; akapit 16 uzasadnienia wyroku SN - Izba Cywilna z 9.01.2008 .
(IT CSK 394/07), Legalis nr 97632.

12 Jak wskazal Sad Apelacyjny w Szczecinie Wydzial T Cywilny w uzasadnieniu wyroku z 22.07.2020 r. (I ACa 658/19), Legalis
nr 2529422: ,Wadliwos¢ ta oznacza, ze dotknigta nig czynno$¢ prawna jest wazna (wywoluje wlasciwe dla niej skutki prawne), ale
jej skutki ustaja z mocg wsteczna (ex tunc), jezeli uprawniony zlozy oswiadczenie woli, o ktérym mowa w komentowanym przepisie”.

13 Zob. uchwata SN - Izba Cywilna z 26.03.2002 r (IIT CZP 15/02), Legalis nr 52740.
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W uchwale z dnia 26.03.2002 r. (III CZP 15/02) Sad Najwyzszy stwierdzil, iz do czasu
potwierdzenia czynnosci obarczonej sankcjg bezskuteczno$ci zawieszonej, powoly-
wanie sie na jej niewaznos¢ jest przedwczesne, z uwagi na fakt, ze takie potwierdzenie
sanuje dang czynno$¢ ze skutkiem ex tunc.

W konsekwencji nawet przy uznaniu, ze w przypadku sankcji bezskutecz-
nosci zawieszonej dana czynnos¢ nie wywoluje skutkéw prawnych, zlozenie przez
uprawniony podmiot o$§wiadczenia o braku zgody na potwierdzenie danej czynnosci,
lub jak w analizowanym w artykule przypadku o$wiadczenia konsumenta o braku
zgody na stosowanie wobec niego klauzul abuzywnych posiada doniosto$¢ prawna.
Oswiadczanie takie powoduje eliminacje czynnosci prawnej ze skutkiem ex tunc dla
kazdego z cztonkéw obrotu prawnego.

III. OSWIADCZENIE O BRAKU NASTEPCZE] ZGODY NA STOSOWANIE KLAUZUL

NIEDOZWOLONYCH JAKO ZDARZENIE PO POWSTANIU TYTULU EGZEKUCYJNEGO

Zgodnie z art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c. dtuznik moze zada¢ pozbawienia wykonalno-
$ci tytulu wykonawczego, jezeli po powstaniu tytulu egzekucyjnego nastapito zdarze-
nie, wskutek ktorego zobowiazanie wygasto lub nie moze by¢ egzekwowane. Z tresci
tej normy nie wynika to wprost, lecz z pewnoscig chodzi o zdarzenie prawne', czyli
okoliczno$¢, z ktorg normy prawne wiaza skutki w postaci powstania, zmiany i usta-
nia stosunku prawnego. Takim zdarzeniem prawnym jest z pewnoscig zlozenie przez
strone danej czynnosci prawnej skutecznego prawnie oswiadczenia woli.

Z punktu widzenia normy z art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c. to o§wiadczenie ma prowa-
dzi¢ do wygasnigcia $wiadczenia lub sprawienia, ze dane $§wiadczenie nie moze by¢
egzekwowane. Za o$wiadczenie woli prowadzace do wygasniecia $wiadczenia (poprzez
jego spelnienie) jest uznawane zlozenie o§wiadczenia o potraceniu, a wskazujacym na
to, ze dane $wiadczenie nie moze by¢ egzekwowane, jest podniesienie zarzutu prze-
dawnienia roszczenia.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze rowniez zlozenie przez dluznika o§wiadczenia
o uchyleniu si¢ od skutkéw czynno$ci prawnych po powstaniu tytutu egzekucyjnego
stanowi zdarzenie prowadzace do uniemozliwienia egzekwowania $wiadczenia z uwagi
na fakt, ze wskutek ztozenia takiego oswiadczenia dochodzi do wyeliminowania czyn-
nosci prawnej bedacej podstawa zasadzonego $wiadczenia z obrotu prawnego®. Jak
wykazano wyzej, czynno$¢ prawna dokonana pod wplywem bledu, podstepu czy tez
grozby jest skuteczna, wigzaca dla stron i wywoluje skutki prawne az do momentu zto-
zenia przez uprawniony podmiot o§wiadczenia o uchyleniu si¢ od skutkéw prawnych
czynnosci prawnej. W efekcie skuteczne zlozenie takiego o$wiadczenia prowadzi do

14 Wyrok SN - Izba Cywilna z 26.03.2009 r. (I CSK 282/08), Legalis nr 232736.
15  M.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie I Wydzial Cywilny z 28.01.2021 r. (I ACa 952/19), Legalis nr 2570786.
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powstania niezalezno$ci $wiadczenia stron wskutek niewaznosci czynnosci prawnej
zobowiazujacej do $wiadczenia (condictio sine causa).

Natomiast w przypadku sankcji bezskutecznosci zawieszonej, co juz podano,
czynno$¢ prawna jest wazna, lecz nie wywoluje skutkéw prawnych. Co istotne, w sytu-
acji zlozenia przez uprawniony podmiot oswiadczenia o braku zgody na zatwierdzenie
czynno$ci prawnej obarczonej sankcjg bezskutecznosci zawieszonej, w tym o$wiad-
czenia konsumenta o braku zgody na stosowanie wobec niego klauzul abuzywnych,
dochodzi do niewaznosci czynnos$ci prawnej zobowigzujacej do $wiadczenia ze skut-
kiem ex tunc, a zatem réwniez do conditio sine causa's. Od momentu ztozenia takie-
go o$wiadczenia na niewazno$¢ przedmiotowej czynnosci prawnej moze powotywac
sie kazdy uczestnik obrotu prawnego, o ile tylko wykaze interes prawny, a nie jedynie
strony danej czynnosci prawne;j.

Natomiast przewidziang w art 840 § 1 pkt 2 k.p.c. przestanka uwzglednienia
powodztwa opozycyjnego jest zdarzenie prawne prowadzace do niemoznosci egzeku-
cji danego $wiadczenia, ktdre to w ocenie autora ma mie¢ charakter trwaly. Powyzszy
poglad wynika z zaprezentowanego przez Sad Najwyzszy stanowiska w zakresie za-
stosowania art. 5 k.c. jako podstawy powodztwa opozycyjnego, jedynie w sytuacji gdy
odmowa udzielenia ochrony prawu podmiotowemu, w postaci prawomocnie zasg-
dzonego $wiadczenia uzyskuje w istocie trwaty charakter'’.

W efekcie dopiero w chwili ztozenia przez uprawniony podmiot o§wiadczenia
o braku wyrazenia zgody na czynno$¢ prawng obarczong sankejg bezskutecznosci za-
wieszonej, w tym przez konsumenta o braku zgody na stosowanie wobec niego klau-
zul abuzywnych, dochodzi do trwalej niemoznosci egzekwowania $wiadczenia, tak
w obrebie stron danej czynnosci prawnej, jak i 0séb trzecich, ktére w zwigzku z dang
czynnoscig prawng zaciagnely zobowigzania (m.in. poreczyciele).

Zatem uzna¢ nalezy, ze zlozenie przez konsumenta o$wiadczenia o braku na-
stepczej zgody na stosowanie wobec niego niedozwolonych postanowien umownych,
nawet po powstaniu tytulu egzekucyjnego, ktérego podstawa byta czynnos¢ praw-
na obarczona klauzami abuzywnymi, posiada doniostos¢ prawng. Oswiadczenie to
(w zaleznosci od tego, czy dane niedozwolone postanowienia umowne dotycza §wiad-
czenia gtéwnego) moze doprowadzi¢ do trwatego wyeliminowania z obrotu prawnego
calej czynnosci prawnej, ktora byta podstawa uwzglednienia roszczenia stwierdzone-
go tytulem egzekucyjnym. Konsekwencja zlozenia takiego oswiadczenia jest trwala
nieegzekwowalnos¢ swiadczenia stwierdzonego tytulem wykonawczym.

16  Zob. akapit 15 uzasadnienia uchwaty skladu 7 sedziéw SN - Izba Cywilna - zasada prawna z 7.05.2021 r. (III CZP 6/21),
Legalis nr 2563899.

17 Zob. wyrok SN - Izba Cywilna z 12.09.2018 r. (I CSK 664/17); Legalis nr 1856055, wyrok SN - Izba Cywilna z 22.06.2018 r.
(I CSK 539/17); Legalis nr 1806766; wyrok SN — Izba Cywilna z 15.02.2002 r. (V CA 2/20), Legalis nr 53971; wyrok SN - Izba Cywilna
2 16.06.2016 r. (V CSK 625/15); Legalis nr 1482702 .)
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Natomiast w zwigzku z faktem, Ze niedozwolone postanowienia umowne nie
wigza konsumenta ze skutkiem ex tunc i powinny by¢ badane przez sad z urzedu, moz-
liwo$¢ powolania sie na zarzut bezskutecznosci z pewnoscig istnieje réwniez przed
zamknigciem rozprawy na etapie postegpowania rozpoznawczego. Sytuacja prawna
przedsigbiorcy z punktu widzenia mozliwosci wyegzekwowania §$wiadczenia majacego
swoje zrédlo w niedozwolonym postanowieniu umownym caly czas jest taka sama —
zobowigzanie to jest bezskuteczne. Pomimo zatem doniosto$ci prawnej oswiadczenia
konsumenta o braku nastepczej zgody na stosowanie wobec niego niedozwolonych
postanowien umownych, ktore prowadzi do trwalego wyeliminowania danego po-
stanowienia lub tez calej umowy z obrotu prawnego, sytuacja prawna konsumenta
pozostaje bez zmian — $wiadczenie jest nieegzekwowalne.

Konieczne zatem jest rozwazenie, czy nawet przy zlozeniu przez konsumenta
o$wiadczenia o braku zgody na stosowanie wobec niego niedozwolonych postanowien
umownych po powstaniu tytulu egzekucyjnego podniesienie takiego zarzutu nie jest
wykluczone z uwagi na wskazang w art 840 § 1 pkt 2 k.p.c. prekluzje.

IV. MoZLIWOSC POWOLANIA SIE NA BEZSKUTECZNOSC NIEDOZWOLONYCH

POSTANOWIEN UMOWNYCH W POWODZTWIE OPOZYCYJNYM

Jak wskazano wyzej, brak zwigzania konsumenta niedozwolonymi postano-
wieniami umownymi jest stanem wynikajacym z mocy prawa ze skutkiem ex tunc.
Sad ma obowiazek, jesli tylko ku temu ma sposobnos¢, bada¢ umowe zawarta przez
konsumenta z przedsiebiorcg w kierunku istnienia w niej lub tez nie niedozwolonych
postanowienn umownych. W efekcie w sytuacji wydania przez sad, na etapie postepo-
wania rozpoznawczego, orzeczenia zasgdzajacego od konsumenta $wiadczenie, ktérego
zrédlo wynika¢ mialo z umowy, w ktdrej znajdowaly si¢ klauzule abuzywne, ktdre to
nie zostaly ani przez sad, ani przez strong dostrzezone, wydawac si¢ moze, ze podnie-
sienie takiego zarzutu na etapie powddztwa opozycyjnego uznane bedzie za spdznione.

Co do zasady, powodztwo opozycyjne, majace na celu pozbawienie wykonal-
nosci orzeczenia sagdowego, moze by¢ oparte jedynie na zdarzeniach, ktére nastapily
po powstaniu tytutu egzekucyjnego, wskutek ktérych zobowigzanie wygasto lub nie
moze by¢ egzekwowane. Wynika to z prekluzyjnego skutku prawomocnosci orzecze-
nia i powagi rzeczy osadzonej. Obejmuje ona przeciez wszelkie okoliczno$ci i zarzuty,
ktore istniaty i daly sie sformutowac w chwili zamknigcia rozprawy na etapie postepo-
wania rozpoznawczego, lecz strona skutecznie ich nie przytoczyla. Nie ma przy tym
znaczenia, czy ponosifa wing w zaniechaniu skutecznego podniesienia wlasciwych
zarzutow i okolicznosci'®.

18  Zob. postanowienie SN - Izba Cywilna z 20.05.2022 r. (I CSK 610/22), Legalis nr 2706006; System Postepowania Cywilnego, t. 8,
Postgpowanie zabezpieczajgce i egzekucyjne, red. K. Flaga-Gieruszynska, Warszawa 2021.
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W konsekwencji rozpoznanie w sprawie zainicjowanej powddztwem opozycyj-
nym zdarzen istniejacych przed powstaniem tytutu korzystajacego z powagi rzeczy
osadzonej prowadzitoby do zanegowania tej powagi i zakwestionowania prawomoc-
nego orzeczenia. Ustawodawca ogranicza wytom od tej zasady jedynie do zarzutu
spelnienia $wiadczenia oraz - w obecnym brzmieniu art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c. - zarzutu
potracenia, czyli rowniez in extenso zarzutu spetnienia §wiadczenia®.

Na bazie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdzono réwniez, ze
ochrona konsumenta nie jest absolutna®. W szczego6lnosci stwierdzit on, ze prawo
Unii nie naktada na sad krajowy obowigzku wylaczenia stosowania krajowych prze-
pisow proceduralnych przyznajacych powage rzeczy osadzonej orzeczeniu, nawet je-
zeli pozwoliloby to na usunigcie naruszenia przepisu zawartego w dyrektywie 93/1321,
z zastrzezeniem przy tym poszanowania zasady skuteczno$ci.

W przypadku uprawnien konsumenta wynikajacych z dyrektywy 93/13 zasada
bezposredniej skutecznosci prawa wspolnotowego polega na tym, ze krajowe przepisy
proceduralne nie mogg czyni¢ niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym wykony-
wania tak przez konsumenta, jak i sad krajowy (gdyz jest on zobowiazany do badania
ewentualnego wystgpienia klauzul abuzywnych z urzedu) uprawnien przyznanych
przez prawo wspolnotowe?.

W polskiej procedurze przykladem rozwigzania proceduralnego sprzecznego
z zasadg skutecznosci byly przepisy bedace podstawa wydania nakazu zaptaty
w postepowaniu nakazowym z weksla w stanie prawnym przed 24.09.2021 r.* Sad
w Owczesnym stanie prawnym zobowigzany byt do uwzglednienia roszczenia z weksla
i wydania nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym bez badania stosunku podstawo-
wego dla weksla. Dopiero na etapie sktadania przez pozwanego zarzutéw (ktorych sku-
tecznos¢ zalezy przeciez od wniesienia oplaty sadowej wysokosci 3/4 oplaty sadowej)
sad uprawniony byl do badania tresci stosunku podstawowego, w tym wystepowania
w nim lub nie niedozwolonych postanowien umownych. To rozwigzanie proceduralne
zostato moca wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 13.09.2018 r. (C-176/17)* uzna-
ne za sprzeczne z dyrektywa 93/13. Co istotne, jak wynika z uzasadnienia projektu
ustawy o zmianie Kodeksu postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw

19 Zob. wyrok SN - Izba Cywilna z 7.10.2022 r. (V CSK 561/18), Legalis nr 2481132; wyrok SN - Izba Cywilna z 9.09.2015 r.
(IV CSK 653/14), Legalis nr 1341830; uchwala SN Izba Cywilna i Administracyjna z 20.11.1987 r. (III CZP 69/87) Legalis nr 26059.

20  M.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 6.10.2009 r. (C-40/08), Asturcom Telecomunicaciones, pkt 37, Legalis nr 172874.

21  Dyrektywa Rady 93/13/EWG z5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkoéw w umowach konsumenckich (Dz.Urz. UE L 1993,
nr 95, s. 29), dalej: dyrektywa 93/13.

22 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z 26.06.2019 1. (C-407/18), Addiko Bank, pkt 45 i 46, Legalis nr 1969451; Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 2, Art. 353-626. red. M. Gutowski, Warszawa 2022, komentarz do art 385" k.c.

23 Art. 485§ 2 k.p.c. w brzmieniu sprzed wejécia w zycie ustawy z 11.08.2021 o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1655).

24 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z 13.09.2018 r. (C-176/17), Profi Credit Polska SA w Bielsku-Bialej przeciwko Mariuszowi
Wawrzoskowi, Legalis nr 1824088.
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z 11.08.2021 r., zmiana brzmienia art. 485 § 2 k.p.c. spowodowana bylta wlasnie
powyzszym orzeczeniem Trybunalu Sprawiedliwosci®. Przedmiotowa nowelizacja,
w celu realizacji zasady skutecznosci prawa wspolnotowego, w pierwszej kolejnosci
zobowigzuje powoda bedacego przedsiebiorca w sporze z konsumentem do dotacze-
nia do pozwu wraz z wekslem umowy bedacej dla niego stosunkiem podstawowym.
Ma to umozliwi¢ sgdowi dokonanie z urzedu jej analizy pod katem ewentualnego
wystepowania w niej niedozwolonych postanowienn umownych. Nadto ustawodaw-
ca znowelizowal art. 19 ust. 4 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych?®,
ograniczajac dla konsumenta oplate sadowa od zarzutéw od nakazu zaplaty w poste-
powaniu nakazowym maksymalnie do kwoty 750 zt.

Natomiast brak podniesienia przez konsumenta zarzutu braku zwigzania niedo-
zwolonymi postanowieniami umownymi z przyczyn o charakterze fiskalnym, zwtaszcza
w stanie prawnym obowigzujacym przed nowelizacjg art. 19 ust. 4 ustawy o kosztach
sagdowych w sprawach cywilnych, moze by¢ czgstym powodem, ze dochodzi do po-
wstania tytulu egzekucyjnego, gdzie podstawa zasagdzonego $wiadczenia jest umowa
obarczona klauzulami abuzywnymi. Zwrdcil na to uwage Trybunat Sprawiedliwosci
w wyroku z 17.05.2022 r. (C-725/19)%, 10 przeciwko Impuls Leasing Roménia
IFN SA, analizujagc mozliwo$¢ podniesienia zarzutu wystgpienia w umowie nie-
dozwolonych postanowien na etapie postepowania przeciwegzekucyjnego. Biorac
pod uwage przede wszystkim zasade skutecznosci prawa wspdlnotowego, Trybunat
Sprawiedliwosci dopuscil mozliwo$¢ badania powyzszej kwestii na etapie powodztwa
przeciwegzekucyjnego, w sytuacji, w ktérej konsument w celu ochrony swoich praw
w innym postepowaniu musi dokona¢ znaczacych oplat, ktdre to odstraszatyby go od
ochrony swoich praw. Co prawda przedmiotowe orzeczenie zostalo wydane na bazie
innego systemu prawnego (rumunskiego), lecz z uwagi na fakt, ze do 24.09.2021 r., czyli
wejscia w zycie aktualnie obowiazujacej tresci art. 19 ust. 4 ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych, przepisy uniemozliwialy sgdowi rozpoznanie zarzutu abuzyw-
noéci klauzul umownych i ewentualnej niewaznosci stosunku podstawowego jedynie
na zadanie konsumenta i po uiszczeniu wysokiej optaty sadowej (odpowiednika kaucji
w rozumieniu wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 17.05.2022 r. IO przeciwko Impuls
Leasing Romania IFN SA), rozumowanie zawarte we wspomnianym wyroku powinno
znalez¢ zastosowanie na bazie polskiego postepowania przeciwegzekucyjnego.

Najistotniejszym orzeczeniem z punktu widzenia mozliwosci podniesienia
przez konsumenta zarzutu bezskutecznosci wobec niego niedozwolonych postanowien
umownych po powstaniu tytulu egzekucyjnego na etapie powodztwa opozycyjnego,

25  Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego i niektérych innych ustaw, druk
sejmowy nr 1222, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/11EDD3C89EE89B37C12586E300421B71/%24File/1222.pdf.

26  Ustawa z 28.07.2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1125), dalej: uk.s.s.c.
27  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 17.05.2022 (C-725/19), IO przeciwko Impuls Leasing Romdnia IFN SA, Legalis nr 2692965.
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w ocenie autora, jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z 17.05.2022 .%, MA przeciwko
Ibercaja Banco SA. W powyzszym orzeczeniu Trybunat Sprawiedliwo$¢ wskazal wprost,
ze konstrukcja prawomocnosci i prekluzji stoi na przeszkodzie realizacji uprawnien
konsumenta przyznanych mu przez prawo wspdlnotowe moca dyrektywy 93/13, jesli
sad we wczesniejszym postgpowaniu nie dokonal badania umowy pod katem ewen-
tualnego wystepowania w niej niedozwolonych postanowien umownych. Dochodzac
do powyzej wskazanej konkluzji, Trybunat Sprawiedliwosci ponownie wskazal, ze sad
krajowy zobowigzany jest do badania z urzedu kwestii niedozwolonych postanowien
umownych i konsument nie moze ponosi¢ konsekwencji zaniechania powyzszego
obowigzku przez sad krajowy.

Za emanacj¢ realizacji powyzszego obowigzku sadu krajowego Trybunal
Sprawiedliwo$ci uznal zawarcie w uzasadnieniu orzeczenia fragmentu lub punktu
$wiadczgcego o istnieniu takiego badania. Za niewystarczajacy uznal natomiast sam
fakt dysponowania przez sad krajowy w ujawnionym w sprawie materiale dowodo-
wym trescig umowy zawartej miedzy przedsigbiorcg a konsumentem. Nie pozwala on
domniemywac, ze sad krajowy dokonat koniecznej analizy umowy. W konsekwencji
brak zawarcia przez sad krajowy w uzasadnieniu orzeczenia elementow swiadczacych
o dokonaniu oceny poszczegélnych postanowienn umownych umozliwia konsumentowi
podniesienie zarzutu abuzywnosci postanowient umownych w innym postepowaniu,
w szczegdlnosci w ramach powodztwa opozycyjnego.

W efekcie w przypadku tytuléw egzekucyjnych stanowiagcych orzeczenie
sadu wydanych przeciw pozwanemu - konsumentowi przewidziana w art. 840 § 1
pkt 2 k.p.c. prekluzja doznaje pewnego wylomu. Z analizy powyzszych orzeczen
Trybunalu Sprawiedliwosci wynika, ze majac na uwadze przede wszystkim zasade
bezposredniej skutecznosci prawa wspolnotowego, konsument ma prawo oczekiwac,
iz sad krajowy dokona analizy umowy zawartej przez niego z przedsiebioracg i dokona
jej oceny pod katem ewentualnego wystapienia w niej niedozwolonych postanowien
umownych. Zaniechanie tego obowiazku w ramach postepowania, w ktérym nasta-
pilo wydanie tytulu egzekucyjnego, czy to wskutek zastosowania przez sad orzekajacy
W postepowaniu rozpoznawczym przepisow prawa krajowego, jak mialo to miej-
sce przed nowelizacjg art. 485 § 2 k.p.c. dokonang mocg ustawy o zmianie Kodeksu
postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw z 11.08.2021 r., czy poprzez
zaniechanie sadu lub stron postepowania, nie moze pozbawi¢ konsumenta prawa do
szukania dalszej ochrony prawnej. Taka ochrong w szczegdlnosci zapewnia powodz-
two opozycyjne, nawet jesli stan braku zwigzania niedozwolonymi postanowieniami
umownymi istnial juz w chwili powstania tytulu egzekucyjnego stanowiacego orze-
czenie sgdowe.

28  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z 17.05.2022 r. (C-600/19), MA przeciwko Ibercaja Banco SA, Legalis nr 2692963.
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V. PODSUMOWANIE

Dokonujac powyzszej analizy, nalezy stwierdzi¢, ze zlozenie przez konsumenta
o$wiadczenia o braku nastepczej zgody na stosowanie wobec niego klauzul abuzyw-
nych po powstaniu tytulu egzekucyjnego stanowi zdarzenie mogace by¢ podstawa
powddztwa opozycyjnego. W tego rodzaju postepowaniach najistotniejsza kwestig
pozostaje zbadanie, czy w ramach postepowania, w ktérym wydano tytut egzekucyjny,
doszto do rzeczywistego badania przez sad umowy pod katem ewentualnego wyste-
powania w niej postanowien niedozwolonych. O ile w przypadku orzeczen stanowig-
cych nakazy zaplaty w postepowaniu nakazowym, kiedy to sad zobowigzany jest do
uwzglednienia roszczenia i wniosku o wydanie nakazu zaplaty w postepowaniu na-
kazowym przy przedtozeniu konkretnych dokumentéw (weksla, pisemnego uznania
dlugu itp.), kwestia ta wydaje si¢ oczywista”, o tyle w przypadku innych tytutéw egze-
kucyjnych konieczne jest dokonanie analizy akt postepowania, czy sad mial mozliwos¢
dokonania badania oraz czy zbadal umowe taczaca konsumenta z przedsigbiorca pod
katem wystepowania w niej niedozwolonych postanowiert umownych.

adw. Pawel Lipiarz
Adwokat, cztonek Izby Adwokackiej w Krakowie.

Advocate; member of the District Bar Association in Krakow.
ABSTRACT
Keywords: unfair (contractual) terms, suspended ineffectiveness, objection to enforcement, writ of

execution, limitation

Submission by the consumer of a stetement on refusal of post
hoc consent to the application of unfair terms in their respect

as a basis for an objection to enforcement

The purpose of this article is to consider whether the submission by the con-
sumer to the supplier/seller of a statement on refusal of post hoc consent to the

29  Zob. Prawna ochrona konsumenta rynku ustug bankowych, red. T. Szancilo, Warszawa 2023, w szczegolnoéci Rozdzial I,
pkt XX i przywotane tam orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.
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application of unfair terms in their respect after the creation of the writ of execution
constitutes an event that may be the basis for an objection of enforcement. These
considerations also comprise the question whether it is possible to raise this kind
of the objection despite the limitation mentioned in Article 840(1)(2) of the Code
of Civil Procedure.
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Pojecia kluczowe: pokrzywdzony, reprezentacja pokrzywdzonego, spotka z o.0. w organizacji,

petnomocnik, prokurent, organ, zarzgd

Stanistaw Grzegorzko

Reprezentacja spolki z o0.0. w organizacji

jako pokrzywdzonego w postepowaniu karnym

ABSTRAKT

Ponizszy artykul zostal poswiecony reprezentacji w postepowaniu kar-
nym pokrzywdzonego, jakim jest spolka z 0.0. w organizacji. Reprezentacja
procesowa osoby prawnej lub innej jednostki organizacyjnej co do zasady
nie wzbudza watpliwosci zarowno w doktrynie, jak i judykaturze, gdy po-
wolano w niej zarzad lub inny organ uprawniony do reprezentacji. Problem
pojawia sie, gldéwnie w praktyce, gdy takiego organu jeszcze nie powola-
no, co moze mie¢ miejsce m.in. w przypadku spolki z o.0. w organizacji,
a zachodzi potrzeba podejmowania dzialan w interesie pokrzywdzonego
podmiotu, np. ustanowienia pelnomocnika, zlozenia wniosku o $ciganie.
W artykule dokonano analizy przepiséw znajdujacych zastosowanie w takich
przypadkach i zaproponowano rozwiazanie, ktére cho¢ moze nie idealne,
to jednak z pewnos$cia przyczyni si¢ do uporzadkowania podmiotdéw i roli,
w jakiej wystepuja, reprezentujac dany podmiot, np. spoélke z o.0., jako
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym.

I. WPROWADZENIE

Istnieje powszechne przekonanie, zZe pokrzywdzony bedacy osobg fizyczna,
o ile nie chce lub nie moze wystepowac samodzielnie w postepowaniu karnym, moze
by¢ reprezentowany oprocz przedstawiciela ustawowego lub osoby, pod ktdrej stala
piecza pozostaje (art. 51 § 2 i k.p.k.!), przez pelnomocnika, ktérym moze by¢ jedynie

1 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375), dalej: k.p.k.
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adwokat lub radca prawny (art. 88 § 1 zd. 1 k.p.k.)%. Poglad ten, jako utrwalony,
nie budzi wiekszych watpliwodci. Z tym zastrzezeniem, ze oprocz adwokata, radcy
prawnego ustawodawca dodat do tego grona rowniez radce Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej?, a po spetnieniu pewnych warunkéw moze wystepowac
w tej roli takze prawnik zagraniczny z Unii Europejskiej. Bezsporne jest, kto moze
reprezentowa¢ pokrzywdzonego, ktérym jest osoba prawna lub instytucja nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, instytucja panstwowa, samorzadowa oraz inna jednostka
organizacyjna, ktérym na mocy odrebnych przepiséw przyznano zdolno$¢ prawna.
Podmiot taki, wystepujac w postepowaniu karnym, jest reprezentowany przez or-
gan uprawniony do dzialania w jego imieniu (art. 51 § 1 k.p.k.). Wigcej probleméw
moze przysporzy¢ che¢ odpowiedzi na pytanie, kto i w jakiej roli moze reprezentowac
w postepowaniu karnym pokrzywdzonego, ktérym jest np. spotka z ograniczong od-
powiedzialno$cia w organizacji. To zasadnicze pytanie nie doczekalo si¢ w doktrynie,
a takze w piSmiennictwie konkretnej odpowiedzi.

II. POKRZYWDZONY - SPOLKA Z 0.0. W ORGANIZAC]JI

Zgodnie z art. 161 § 1 k.s.h.* spotka z 0.0. w organizacji powstaje z chwilg za-
warcia umowy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia badz tez ztozenia oswiadcze-
nia woli — w spolce jednoosobowej w formie aktu zatozycielskiego®. Do jej powstania
konieczne, a zarazem wystarczajace jest zawarcie umowy spotki w formie aktu

2 K.T.Boratynska, P. Czarnecki (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, komentarz do art. 88, Legalis 2023,
teza 1; T. Grzegorczyk (w:) Polskie postgpowanie karne, red. R. Olszewski, D. Swiecki, Warszawa 2022, s. 470; W. Posnow (w:) Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, komentarz do art. 88, Legalis 2021, teza 7; M. Flis-Swieczkowska, Pefnomocnik
w polskim procesie karnym. Zagadnienia konstrukcyjne, Warszawa 2021, s. 165; S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu,
Warszawa 2020, s. 203; J. Lisinska, Udziat petnomocnika w polskim postepowaniu karnym, Szczecin 2018, s. 127, niepubl.; R.A. Stefanski,
(w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz art. 1-166, red. R.A. Stefanski, S. Zablocki, Warszawa 2017, s. 1007; D. Swiecki, Czynnosci
procesowe obroticy i pelnomocnika w sprawach karnych, Warszawa 2016, s. 46.

3 Ustawa z 15.12.2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r.
poz. 437).

4 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1467), dalej: k.s.h.

5 R. Pabis (w:) Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis,
A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Warszawa 2020, s. 556; M. Chomiuk, (w:) Kodeks spétek handlo-
wych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, s. 604; J. Jerzmanowski, (w:) Prawo spétek handlowych, red. A. Kidyba, Warszawa 2019,
s. 44; K. Kopaczynska-Pieczniak, (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz art. 151-300, t. 2, red. A. Kidyba, Warszawa 2018, s. 120;
M. Krél-Gajewska, A. Wyrzykowska, Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa 2014, s. 69; K. Kopaczynska-Pieczniak, (w:)
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, red. A Kidyba, Warszawa 2013, s. 66; J.A. Strzepka, E. Zieliska, (w:) Kodeks spdtek handlo-
wych. Komentarz, red. J.A. Strzgpka, Warszawa 2009, s. 336; M. Tajer, Status prawny zarzgdu spélki akcyjnej w organizacji, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2009/2, s. 9; M. Litwiniska-Werner, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 468; M. Ozdg, (w:)
Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Kozma, M. Oz6g, Gdansk 2005, s. 243; A. Szajkowski, Formy ustrojowe spotek handlowych,

»Panstwo i Prawo” 2001/8, s. 16; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4.09.2015 r. (Il GSK 1611/14), Legalis nr 1581756; po-
stanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 13.08.2015 r. (III SA/Kr 836/15), LEX nr 2835119; postanowienie
SN 2 7.05.2014 r. (IV KK 364/13), Legalis nr 1024789.
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notarialnego (art. 157 § 2 k.s.h.)®, od 1.01.2012 r. takze przy wykorzystaniu wzorca
umowy spoiki z 0.0. udostgpnianego w systemie teleinformatycznym (S24) (art. 1571
§1k.s.h.). Zgodnie z art. 11 § 1 k.s.h. spotki kapitatlowe w organizacji, tj. spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia (art. 161 § 1 k.s.h.), prosta spotka akcyjna (art. 300" § 1
k.s.h), spétka akcyjna (art. 323 § 1 k.s.h.) moga we wlasnym imieniu nabywac¢ prawa,
w tym wlasno$¢ nieruchomosci i inne prawa rzeczowe, zacigga¢ zobowigzania, pozywaé
i by¢ pozywane’. Tym samym ustawodawca wyposaza je explicite w zdolno$¢ sadowa
(art. 65§ 1 wzw. z art. 64 § 11 k.p.c.®) oraz cechy ulomnej osoby prawnej’. W dok-
trynie prezentowany jest poglad, ze skoro na podstawie art. 331 k.c." do jednostek
organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢
prawna, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o osobach prawnych, a osoba prawna moze
wystepowac jako pokrzywdzony (art. 49 § 1 k.p.k.), to oznacza, ze podmioty te przy
uwzglednieniu mutatis mutandis, nalezy traktowac ,,jakby mialy osobowos¢ prawng™".
Taka spotke mozna wiec uznaé¢ w postepowaniu karnym za podmiot praw'?, ktory
realizujac je, moze wystepowac w charakterze pokrzywdzonego. Co istotne, osoby
prawnej bedacej pokrzywdzonym nie mozna identyfikowac z jej organem. Stusznie
skonstatowat Sad Najwyzszy, podkreslajac, ze ,,Niekorzystne rozporzadzenie mieniem
osoby prawnej dokonane przez osoby fizyczne uprawnione do rozporzadzenia tym
mieniem na skutek wprowadzenia w blad przez sprawce przestepstwa oszustwa powo-
duje, Ze to wlasnie osoba prawna, a nie osoby fizyczne wchodzace w sktad jej organdw,
jest pokrzywdzonym w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k”* Przepisy prawa nadaja spdtce
z 0.0. w organizacji podmiotowo$¢ prawng i dlatego w obrocie prawnym to ona jest
podmiotem stosunkéw prawnych, a nie wspdlnik czy wspolnicy, ktorzy ja zawigzali'.

6 W przypadku skorzystania z wzorca umowy i zawarcia jej z wykorzystaniem urzedowego formularza udostepnianego i wy-
pelnianego za pomoca technik teleinformatycznych spétka nie wchodzi w stadium spétki w organizacji. Zob. szerzej A. Kidyba (w:)
Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych, red. A. Kidyba, LEX/el. 2023, komentarz do art. 1571, teza 1.

7 A. Kidyba (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz art. 1-300'*, red. A Kidyba, Warszawa 2023, s. 103; D. Kupryjanczyk, (w:)
Kodeks spélek handlowych komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, s. 71; M. Glicz, Pelnomocnictwo. Komentarz, M. Balwicka-Szczyrba,
M. Glicz, A. Sylwestrzak, Warszawa 2020, s. 154; M. Krél-Gajewska, A. Wyrzykowska, Spdtka z ograniczong..., s. 69; W. Pyziot, (w:)
Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. W. Pyziol, Warszawa 2008, s. 337; R.L. Kwasnicki, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
red. R.L. Kwaénicki, Warszawa 2005, s. 79; wyrok Sadu Najwyzszego z 14.11.2013 r. (Il CSK 126/13), Legalis, nr 819333.

8 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. 2023 r. poz. 1550), dalej: k.p.c.

9 L. Weiss, A. Szumanski (w:) Prawo spétek, red. W. Pyziol, A. Szumarniski, I. Weiss, Warszawa 2016, s. 284.

10 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r., poz. 1610), dalej: k.c.

11 R.A. Stefanski (w:) Kodeks postgpowania..., s. 686; W. Daszkiewicz, Instytucje publiczne niemajgce osobowosci prawnej jako pod-
mioty pokrzywdzone przestepstwem (art. 49 § 2 k.p.k.) (w:) Nauka wobec wspotczesnych zagadnieti prawa karnego w Polsce. Ksiega pa-
migtkowa ofiarowana Prof. A. Tobisowi, red. B. Janiszewski, Poznan 2004, s. 70.

12 M. Chomiuk (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, komentarz do art. 161, teza 3.

13 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2.08.2018 r. (II AKa 125/18), LEX nr 2549697; wyrok Sadu Najwyzszego z 5.12.2006 .
(WA 32/06), Legalis nr 118433; wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 26.06.2014 r. (V Ka 107/14), LEX nr 1870952; A. Kidyba (w:)
Kodeks spétek handlowych. Komentarz art. 1-300"*, red. A. Kidyba, Warszawa 2023, s. 110; W. Pytka, Reprezentacja pokrzywdzonej
spotki w procesie karnym - glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 2.08.2018 r. (II AK a 125/18), ,,Palestra” 2021/9, s. 93.

14 M. Chomiuk (w:) Kodeks spélek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, komentarz do art. 161, teza 3.
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Nie budzi zastrzezen, ze pokrzywdzonym, na kanwie obecnie obowiazujacego Kodeksu
postepowania karnego, moze by¢ m.in. spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia
w organizacji. Przesadza o tym expressis verbis art. 49 § 2 pkt 2 k.p.k., zgodnie z kto-
rym pokrzywdzonym moze by¢ takze niemajaca osobowosci prawnej inna jednostka
organizacyjna, ktorej odrebne przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna.

III. REPREZENTACJA POKRZYWDZONEGO — SPOLKA Z 0.0. W ORGANIZAC]JI

Zasadniczg kwestig, jaka sie nasuwa, zwigzang z omawianym tematem jest
wlasciwa reprezentacja pokrzywdzonego spoiki z 0.0. w organizacji w postepowa-
niu karnym. Trzeba mie¢ na uwadze, ze niewlasciwa reprezentacja pokrzywdzonego
moze prowadzi¢ do niewaznosci postgpowania lub nawet jego umorzenia (art. 17 § 1,
pkt 9 k.p.k.), co moze prowadzi¢ do unikniecia odpowiedzialnosci karnej przez
sprawce czynu zabronionego wskutek np. przedawnienia karalnosci czynu (art. 17
§ 1 pkt 6 k.p.k.).

Zgodnie z art. 51 § 1 k.p.k. za pokrzywdzonego, ktdry nie jest osoba fizyczna

-z czym mamy do czynienia w omawianym przypadku - czynnosci procesowych do-
konuje organ uprawniony do dziatania w jego imieniu. W przypadku spétek kapita-
fowych rudymentarnym organem jest zarzad. Roéwniez w spolce z 0.0. w organizacji
przewidziano mozliwos¢ powolania zarzadu juz na wstepnym etapie jej zawigzywa-
nia, tj. w tresci aktu notarialnego, czynigc wzmianke o powolaniu zarzadu i wskazujac
personalnie jego sklad, ktéry moze by¢ jednoosobowy lub kolegialny. Ustawodawca
daje taka mozliwos¢, ale nie naktada obowigzku [do czasu ztozenia wniosku o wpis
spolki do rejestru (art. 163 pkt 3 k.s.h.), nie pdzniej jednak niz w okresie sze$ciu mie-
siecy od jej zawigzania'®], wskazujac, ze spdtka z 0.0. w organizacji jest reprezentowa-
na przez zarzad albo pelnomocnika powotanego jednomyslng uchwata wspélnikow
(art. 161 § 2 k.s.h.)'. Przepis ten reguluje w sposéb szczegolny zasady reprezentaciji
spolki z 0.0. w organizacji. Oznacza to, ze prawo dokonywania czynnosci prawnych
w imieniu sp6iki z 0.0. w organizacji ma przede wszystkim zarzad, o ile zostal powo-
tany. Prowadzi on sprawy spoiki i reprezentuje spétke we wszystkich czynnosciach

15  Jezeli zawigzanie sp6iki nie zostalo zgtoszone do sadu rejestrowego w terminie sze$ciu miesiecy od dnia zawarcia umowy spotki,
aw przypadku spotki, ktérej umowa zostata zawarta przy wykorzystaniu wzorca umowy, w terminie 7 dni, albo jezeli postanowienie
sadu odmawiajace zarejestrowania stalo si¢ prawomocne, umowa spétki ulega rozwigzaniu (art. 169 § 1i2 k.s.h.).

16  A.Kidyba (w:) Kodeks spétek..., s. 660; M. Chomiuk (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, ko-
mentarz do art. 161, teza 14; R. Pabis, (w:) Kodeks spélek handlowych. Komentarz, J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil,
R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawlocki, Warszawa 2020, s. 557-558; M. Rodzynkiewicz Kodeks
spélek handlowych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 325; A. Kidyba Prawo handlowe, Warszawa 2018, s. 375; K. Kopaczyniska-Pieczniak,
(w:) Kodeks spétek handlowych..., s. 122; 1. Weiss, A. Szumanski (w:) Prawo spotek..., s. 285; J.A. Strzgpka, E. Zielinska (w:) Kodeks spétek
handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzepka, Warszawa 2015, s. 411; M. Krol- Gajewska, A. Wyrzykowska Spétka z ograniczong..., s. 69;
K. Kopaczynska-Pieczniak, (w:) Spotka z ograniczong...,s. 79; K. Kaminska Istota, ustrdj oraz funkcjonowanie spétki z o.0. w organizacji,
»Nowy Przeglad Notarialny” 2013/1, s. 33; J.A. Strzepka, E. Zieliska (w:) Kodeks spolek..., s. 337; W. Pyziol (w:) Kodeks spélek..., s. 338.
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sagdowych i pozasagdowych (art. 11 § 2 w zw. z art. 204 § 1 k.s.h.). Jego uprawnienia
niczym nie réznig sie od uprawnien zarzadu spétki wpisanej juz do rejestru.

IV. REPREZENTACJA POKRZYWDZONEGO — SPOLKI Z 0.0. W ORGANIZACJI -

PRZEZ ZARZAD

Artykul 51 § 1 k.p.k. okresla w sposdb ogdlny organ uprawniony do reprezentacji
pokrzywdzonego, ktory nie jest osobg fizyczng, przez co uznaje si¢, Ze ma on charakter
blankietowy, oznacza to, ze w odniesieniu do konkretnego pokrzywdzonego kazdora-
zowo niezbedne jest dokonanie stosownego w tym zakresie ustalenia, majacego pod-
stawe w odpowiednich przepisach ustaw i ewentualnie w wynikajacych z nich regu-
lacjach'”. Okreslenie organu uprawnionego do dzialania w imieniu pokrzywdzonego
podmiotu zbiorowego, ktory jest osobg prawna lub instytucja niemajaca osobowosci
prawnej, wynika z przepiséw prawa lub statutu danej jednostki'®. Za organ taki uwaza
sie m.in. zarzad spolki z o.0., takze wtedy, gdy spotka ta pozostaje jeszcze w organizacji.
To zarzad spolki podejmuje decyzje procesowe, tak jakby dokonywata ich sama oso-
ba prawna, np. sktada wniosek o orzeczenie obowigzku naprawienia, w calosci albo
w czesci, wyrzadzonej przestepstwem szkody lub zados¢uczynienia za doznang krzywde
(art. 46 § 1 kk.)" Wbrew stanowisku Sadu Najwyzszego® oraz pogladowi wyrazanemu
przez nielicznych w doktrynie?' organem sp6iki nie jest prokurent®.

Zarzad prowadzi sprawy spolki i reprezentuje spotke na zewnatrz (art. 201
§ 1 k.s.h.). Stosownie do art. 205 § 1 i art. 373 § 1 k.s.h. w przypadku zarzadu wielo-
osobowego sposdb reprezentacji spétki okresla umowa — w przypadku spoiki z o.o0.,
statut — w przypadku spotki akcyjnej. Jezeli wspdlnicy, odpowiednio akcjonariusze,

17 P. Paduszynski (w:) Prawo karne procesowe dla sedziow, prokuratoréw, obroricéw i petnomocnikéw, red. M. Olezalek, Legalis
2023, komentarz do § 10 pkt VII, ppkt 6ab in fine; K.T. Boratyniska, P. Czarnecki (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. A. Sakowicz, komentarz do art. 51, Legalis 2023, teza 2; G. Krzysztofiuk (w:) Ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich.
Komentarz, red. P. Brebkowski, G. Kowalski komentarz do art. 40, Legalis 2023, teza 8; postanowienie Sadu Najwyzszego z 25.02.2022 r.
(IT KK 597/21), LEX nr 3404683; postanowienie Sadu Najwyzszego z 7.05.2014 r. (IV KK 364/13), Legalis nr 1024789.

18  G.Krzysztofiuk (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz art. 1-424, red. D. Drajewicz, Warszawa 2020, s. 230; R.A. Stefaniski,
(w:) Kodeks postepowania..., s. 718; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11.04.2006 r. (II AKa 101/06), Legalis nr 78757; wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach z 18.05.2018 r. (VI Ka 262/18), Legalis nr 2035496.

19 G. Krzysztofiuk (w:) Kodeks postgpowania..., s. 230.
20  Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26.11.2003 r. (I KZP 28/03), Legalis nr 59872.
21  P.Paduszynski (w:) Prawo karne..., komentarz do § 10 pkt VII, ppkt 6ab; R.A. Stefanski, (w:) Kodeks postepowania...,s. 718.

22 A. Grochowska-Wasilewska, Zakfad ubezpiecze# jako podmiot uwazany za pokrzywdzonego w procesie karnym, Warszawa 2021,
s. 210; A. Grochowska-Wasilewska, Reprezentacja pokrzywdzonej spotki prawa handlowego przez petnomocnika - uwagi na tle art. 51
§ 1k.p.k., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2019/2, s. 27; W. Pytka, Reprezentacja..., s. 97; M.J. Naworski, Prokurent w postepowaniu karnym,
»Glosa” 2006/2, s. 68. Dobrze sig stalo, ze ostatecznie Sad Najwyzszy skorygowal swoje stanowisko i przyjal, iz osoba fizyczna, legity-
mujaca si¢ pelnomocnictwem ogdélnym do dokonywania czynnosci materialnoprawnych i ogélnym petnomocnictwem procesowym
pochodzacym od osoby prawnej — pokrzywdzonego, nie jest organem uprawnionym do dziatania w imieniu pokrzywdzonego, ktory
nie jest osobg fizyczna, ani tez nie ma podstaw do traktowania jako organu uprawnionego do dziatania w imieniu pokrzywdzonego,
o ktérym stanowi art. 51 § 1 k.p.k., osoby fizycznej legitymujacej si¢ ogolnym pelnomocnictwem do dokonywania czynnosci material-
noprawnych i czynnosci procesowych, wyrok Sadu Najwyzszego z 11.03.2021 r. (V KK 174/20), Legalis nr 2616940.
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nie postanowili inaczej w tresci aktu zalozycielskiego, do skladania oswiadczen
w imieniu spotki wymagane jest wspétdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu albo jedne-
go cztonka zarzadu tacznie z prokurentem (art. 205 § 1 k.s.h.). Przyjecie reprezentacji
tacznej spoiki z o.0. oraz spétki akcyjnej, zgodnie z art. 205 § 3iart. 373 § 3 k.s.h., nie
wylacza ustanowienia prokury i nie ogranicza wynikajacych z przepiséw o prokurze
praw prokurentéw. Spotke z 0.0. w organizacji, jako pokrzywdzonego w postepowaniu
karnym, o ile zostal ustanowiony, reprezentuje zarzad spotki.

V. REPREZENTACJA POKRZYWDZONEGO — SPOLKI Z 0.0. W ORGANIZACJI -

PRZEZ PEENOMOCNIKA

Spotke z o.0. w organizacji do czasu wpisania jej do rejestru moze reprezen-
towaé pelnomocnik powotany jednomyslng uchwatg wspdlnikéow — drugi z wymie-
nionych podmiotéw (art. 161 § 2 k.s.h). Pelnomocnik ten, jak stusznie zauwaza sie
w doktrynie, nie jest petnomocnikiem wspdlnikéw, lecz spo6tki*. Pomimo tego, ze po-
wotlanie jego nastepuje w drodze uchwaly podjetej jednomyslnie przez wspdlnikow
spolki w organizacji. Cho¢ czasami utozsamiany jest z pelnomocnikiem zawierajacym
umowy i rozstrzygajacym spory miedzy spotka a zarzagdem spoiki (art. 210 § 1 k.s.h.).
Taka reprezentacja jest dopuszczalna, lecz jedynie wtedy, gdy nie powotano zarza-
du. Powolanie zarzadu uniemozliwia reprezentowanie spotki przez pelnomocnika*
z wyjatkiem zakresu objetego dyspozycja art. 210 § 1 k.s.h., tj. gdy reprezentuje spotke
w umowie miedzy nig a czlonkiem zarzadu oraz w sporze z nim. Przesadza o tym
uzycie w art. 161 § 2 k.s.h. spojnika ,,albo” - alternatywa rozlaczna - co w odniesie-
niu do podmiotéw mogacych reprezentowac spdtke w organizacji statuuje, ze moze
to by¢ zarzad albo pelnomocnik.

W tym miejscu wypada zaznaczy¢, ze czym innym jest prowadzenie spraw spoiki,
a czym innym reprezentacja spolki. Bez watpienia w przypadku spétki z 0.0. w orga-
nizacji jedynie zarzad jest uprawniony do prowadzenia spraw spolki, a pelnomocnik
moze reprezentowac spotke na zewnatrz. Nie oznacza to, ze zarzad spotki nie moze
podejmowac w jej imieniu czynnosci procesowych, wrecz przeciwnie. Jednakze rozwa-
zania dotycza przypadku, gdy takiego zarzadu spdtka z o.0. w organizacji nie powota.

W doktrynie niestusznie przyjmuje si¢, ze nikt inny oprécz tych podmiotow,
tj. zarzadu albo pelnomocnika, nie moze reprezentowaé spétki z 0.0. w organiza-
cji. Uzasadnia si¢ to tym, ze regulacja ta ma charakter bezwzglednie obowiazuja-
cy®. Stanowisko to, jako kontrowersyjne, nie zyskalo uznania i rodzi ciagte dyskusje

23 K. Kopaczynska-Pieczniak (w:) Kodeks spélek handlowych..., s. 122.
24 M. Borkowski, Reprezentacja spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa 2009, s. 119.

25 R. Pabis (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. J. Bieniak, Legalis 2022, komentarz do art. 161, teza 10;
K. Kopaczynska-Pieczniak (w:) Kodeks spotek handlowych...,s. 122.

68 DOI:: 10.54383/0031-0344.2024.02.4



Artykuly Stanistaw Grzegorzko

zwolennikéw i przeciwnikow takiego rozwigzania. Podwaza si¢ w nich stanowisko
dotyczace podmiotéw mogacych reprezentowac spotke z 0.0. w organizacji, z uwagi
na to, ze znaczna czes$¢ doktryny — moim zdaniem stusznie — dopuszcza mozliwosé¢
reprezentowania spotki z o.0. w organizacji takze przez prokurenta®. Nie znajduje nor-
matywnego uzasadnienia odosobnione stanowisko judykatury, w ktérym wyrazono
poglad, ze ,,spolka z ograniczong odpowiedzialnoscig w organizacji, ktéra podejmuje
dzialalnos$¢ gospodarczg przed dokonaniem wpisu do rejestru, nie moze udzieli¢ pro-
kury, gdyz nie podlega obowigzkowi wpisu do rejestru przedsigbiorcow”?’. Stanowisko
to, jako niezasadne, pozostaje w kontrze do art. 36 pkt 6 KRS, |ktéry przesadza
o obowigzku wpisania do rejestru (KRS) sp6iki z 0.0. w organizacji”*. Stusznie w dok-
trynie propagowany jest poglad, ze sam fakt podlegania spdtki z 0.0. w organizacji,
ktorej celem jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, wpisowi do rejestru, impli-
kuje mozliwos¢ udzielenia prokury®.Nie jest wiec warunkiem sine qua non wpisanie
spotki do rejestru, aby bylo mozliwe udzielenie co do zasady przez jej zarzad prokury.
Wystarczajace jest, ze spotka podlega obowigzkowi wpisu do rejestru. Uboczna kwestiag
w stosunku do omawianego zagadnienia pozostaje mozliwo$¢ wskazania 0s6b upraw-
nionych do udzielenia prokury w umowie spéiki, poprzez nadanie tego uprawnienia
osobom innym niz cztonkowie zarzadu.

Powracajac do gléwnego watku, reprezentacji spotki z o.0. w organizacji be-
dacej pokrzywdzonym przez pelnomocnika, rozwazy¢ nalezy, w jakiej roli éw pet-
nomocnik, reprezentujac spétke z o0.0. w organizacji, wystepuje na gruncie Kodeksu
postepowania karnego. Tak postawione pytanie wydaje si¢ prima facie pytaniem
retorycznym. Jednakze przy glebszej analizie rodzi ono wiele watpliwosci, ktére po
dzi$ dzien nie zostaly rozstrzygnigte. W doktrynie prezentowany jest poglad, ktdry
przyjmuje, Ze pelnomocnik powotywany jednomyslng uchwala wspolnikow spotki
z 0.0. w organizacji dziala jako jej organ’'. Takie postrzeganie roli pelnomocnika na
kanwie art. 161 § 2 k.s.h. $wiadczy¢ moze o niezrozumieniu istoty pelnomocnictwa.
Wydaje sig, ze roznice miedzy pelnomocnikiem a organem osoby prawnej dostrzega

26 M. Chomiuk (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, komentarz do art. 161, teza 21.

27 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjny w Gliwicach z 16.12.2010 r. (I SA/GI 1095/10), Legalis nr 340230.

28  Ustawa z 20.08.1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (Dz.U. z 2023 r. poz. 685), dalej: KRS.

29 L. Moskwa, P. Moskwa (w:) Kodeks cywilny. Komentarz art. 1-352, red. M. Gutowski, Warszawa 2023, s. 1101.

30 M. Chomiuk (w:) Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2020, s. 609; M. Plich, (w:) Kodeks cywilny.
Czg$¢ ogélna. Komentarz art. 56-125, red. J. Gudowski, Warszawa 2021, s. 868; K. Kopaczynska-Pieczniak, (w:) Spétka z ograniczong...,
s. 80; A. Herbert, W kwestii dopuszczalnosci udzielenia prokury przez spétke kapitatowa w organizacji, ,Palestra” 2013/3-4, s. 12-13;
A.Nowacki Reprezentacja spotki kapitalowej w organizacji, ,,Prawo spoltek” 2010/10, s. 14; J. Grykiel Powstanie prokury, Warszawa 2008,
s. 176; M. Pazdan, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - cze$¢ ogélna, red. Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 536-537;
D. Wajda, Prokura - problemy praktyczne, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/6, s. 40; L. Moskwa Prokura - kilka uwag w kwestii nowej

regulacji, (w:) W kregu teoretycznych i praktycznych aspektow prawoznawstwa. Ksigga jubileuszowa Profesora Bronistawa Ziemianina,
red. M. Zielinski, Szczecin 2005, s. 174-180; M. Pazdan, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2004, s. 381.

31 M. Chomiuk (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, komentarz do art. 161, teza 21.
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nawet $rednio rozgarniety absolwent prawa. Faktem jest, ze roznice te sg explicite.
Rudymentarna réznica, jaka zachodzi migdzy teorig organéw a przedstawicielstwem,
polega na przypisaniu skutkdw prawnych dziatan podjetych przez organ i przedsta-
wiciela. Dzialanie organu osoby prawnej uznaje si¢ za dzialanie samej osoby prawne;j.
Natomiast dzialanie pelnomocnika jest dziataniem, ktére wywoluje skutki prawne
w sferze reprezentowanego. Inaczej rzecz ujmujac — pelnomocnik sktada wilasne
o$wiadczenie woli, ktére wywoluje skutki u jego mocodawcy, a o$wiadczenie czlon-
ka organu jest o$wiadczeniem samej osoby prawnej*”. Z tego powodu pelnomocnik
nie moze by¢ przestuchiwany w charakterze strony*’, w przeciwienstwie do cztonkéw
organow. Nie ponosi takze odpowiedzialnosci za zobowiazania spotki w zakresie, w
jakim ponoszg odpowiedzialno$¢ cztonkowie zarzadu spoéiki z o.0. Nie moze réwniez
podejmowac czynnosci, ktorych realizacje przyznano organom, np. nie moze powo-
ta¢ prokurenta®, a takze, co wydaje si¢ oczywiste, nie prowadzi spraw spétki. Organ
osoby prawnej jest jej czescia, a pelnomocnik znajduje sie na zewnatrz tej struktury?.
Te wszystkie roznice nie pozwalaja utozsamia¢ pelnomocnika z organem spotki.

VI. ANALIZA PRZEPISOW

Jak pokazuje praktyka, najwiecej trudnosdci w interpretowaniu przepiséw wyste-
puje w gtéwnej mierze na styku dwoch galezi prawa. Tak jest i w tym przypadku, gdzie
mamy do czynienia z regulacjami z zakresu przepiséw Kodeksu spétek handlowych
i Kodeksu postepowania karnego. W $wietle unormowan zawartych w k.s.h. dopusz-
cza si¢ reprezentowanie spotki z 0.0. w organizacji przez pelnomocnika, co wydaje si¢
celem ustawodawcy, ktéry dal temu wyraz wart. 161 § 2 k.p.k. Zaniechatl jednak wpro-
wadzenia ograniczen podmiotowych polegajacych na przyjeciu, zZe pelnomocnikiem
takim moze by¢ jedynie adwokat, radca prawny lub radca Prokuratorii Generalnej
RP, co pozwala suponowa¢, ze moze nim by¢ kazda osoba majaca pelng zdolnos¢ do
czynnosci prawnych, powofana pelnomocnikiem, jednomyslng uchwalg zgromadze-
nia wspolnikow. Brak jest natomiast ustawowych wymagan stawianych takiej osobie
co do posiadania statusu adwokata lub radcy prawnego. Ustawodawca nie poczynit
réwniez ograniczen przedmiotowych majacych zawezi¢ zakres podejmowanych czyn-
nosci np. jedynie do zarejestrowania spotki*, czy szerzej — do reprezentowania spotki
w sprawach z wylaczeniem postgpowania karnego. Mozna wiec przyjaé, ze

32 A. Nawojska-Fahrenholz Reprezentacja podmiotéw niebedgcych osobami fizycznymi w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2020,
s. 70.

33 M. Pazdan (w:) System..., s. 547; orzeczenie Sadu Najwyzszego z 29.01.1936 r. (I C 2083/35), LEX nr 1633355.
34 A.Herbert W kwestii dopuszczalnosci..., s. 16.

35  J. Mucha-Kujawa, Teoretycznoprawne aspekty przedstawicielstwa organizacyjnego jako pragmatycznego sposobu reprezentacji
osoby prawnej, ,Studia Prawnicze” 2017/3, s. 152.

36  Jak to ma miejsce np. wart. 162 k.s.h.
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pelnomocnikiem, ktéry reprezentuje spotke z 0.0. w organizacji jako pokrzywdzone-
go, moze by¢ osoba bez wyksztalcenia prawniczego, przygotowania zawodowego, a
nawet bez odbytej aplikacji adwokackiej lub radcowskiej, co podwaza twierdzenie, ze
pelnomocnikiem w postepowaniu karnym moze by¢ jedynie adwokat, radca prawny
oraz radca Prokuratorii Generalnej RP z racji posiadania odpowiedniego przygotowa-
nia zawodowego. Regulacja z art. 161 § 2 k.s.h. pozostaje w sprzeczno$ci z ta wyrazong
w art. 88 § 1 zd. 1 k.p.k. Dostrzegajac te watpliwosci i probujac je rozwigza¢ niejako
»najnizszym kosztem”, w judykaturze®, ale takze w doktrynie*® postuzono si¢ art. 51
§ 1 k.p.k., utozsamiajac pelnomocnika oraz prokurenta spo6lki kapitalowej z organem
uprawnionym do dzialania w jej imieniu. Jest to ,jakies” rozwigzanie, ktore jednak
nie rozwigzuje clue problemu. Do pelnomocnika spotki kapitatowej w organizacji
nie ma i mie¢ nie moze zastosowania tres$¢ art. 51 § 1 k.p.k., gdyz prowadzitaby do
utozsamienia pelnomocnika i prokurenta z organem spoiki. Tak szeroka wyktadnia
tego przepisu prowadzitaby do obejscia art. 88 § 1 in principio k.p.k. Tymczasem - jak
stusznie zauwazyl Sad Najwyzszy - nie moze by¢ ona tak szeroka, by burzyla spdj-
no$¢ Kodeksu postepowania karnego i w istocie niweczyta sens obostrzen zawartych
w art. 88 § 1 zd. 1 k.p.k. Przepis ten ogranicza krag podmiotéw mogacych wystepo-
wa¢ w roli petnomocnika w postepowaniu karnym do pelnomocnikéw zawodowych.
Wyraznie stanowiac, ze pelnomocnikiem moze by¢ adwokat, radca prawny lub radca
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, czyli podmioty wykwalifikowane
(art. 88 § 1 in principio k.p.k.). Jest wigc oczywiste, ze potraktowanie osoby fizycznej,
nienalezacej do grona podmiotéw z art. 88 § 1 zd. 1 k.p.k,, a legitymujacej sie petno-
mocnictwem ogélnym do dokonywania czynno$ci materialnoprawnych i ogélnym
pelnomocnictwem procesowym, jako organ w rozumieniu art. 51 § 1 k.p.k., podwa-
za w stosunku do pokrzywdzonych niebedacych osobami fizycznymi sens istnienia
opisanego wyzej ograniczenia®.

VII. WNIOSKI

Uwzgledniajac wyzej poczynione rozwazania, kierujac sie literalnym brzmie-
niem art. 161 § 2 k.s.h., na postawione na wstepie pytanie nalezy odpowiedzie¢ naste-
pujaco: Spotke z 0.0. w organizacji bedaca pokrzywdzonym w postepowaniu karnym
reprezentuje zarzad, o ile zostal powolany - jako organ, o ktérym mowa w art. 51
§ 1 k.p.k., gdy zarzadu nie powolano, a powotano pelnomocnika - reprezentuje on
pokrzywdzonego, jako pelnomocnik. Tres¢ art. 88 § 1 in principio k.p.k. nie pozwa-
la na przyjecie, ze pelnomocnik powotany jednomyslna uchwala wspolnikéow spotki

37  Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26.11.2003 r. (I KZP 28/03), Legalis nr 59872.
38  G.Krzysztofiuk (w:) Kodeks postgpowania..., s. 230; R.A. Stefanski (w:) Kodeks postepowania..., s. 718.
39 Wyrok Sadu Najwyzszego z 11.03.2021 r. (V KK 174/20), Legalis nr 2616940.
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z 0.0. W organizacji, o ile nie zalicza si¢ do grona adwokatow lub radcéw prawnych,
moze reprezentowac ten podmiot, wystepujac w takiej roli. Dlatego nalezy wysuna¢
postulat de lege ferenda art. 51 § 1 k.p.k., nadajagc mu brzmienie: ,,Za pokrzywdzone-
go, ktory nie jest osoba fizycznag, czynnosci procesowych dokonuje organ uprawniony
do dzialania w jego imieniu, pelnomocnik lub prokurent”. Zdajac sobie sprawe, ze to
rozwigzanie moze by¢ kontrowersyjne, wypada zauwazy¢, Ze zaproponowana zmiana
tresci art. 51 § 1 k.p.k. odpowiadataby realnym potrzebom spoleczenstwa i pozwoli-
taby w praktyce na odejscie od tworzenia fikcji prawne;j.

O ile znane s3 powody, dla ktérych ustawodawca postanowit ograniczy¢ krag
podmiotéw mogacych wystepowaé w postepowaniu karnym jako pelnomocnicy, to
jednak zastanawia, dlaczego np. Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, wykonujac prawa
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym, jest reprezentowany m.in. przez pracow-
nika danej jednostki - o ile tylko takg mozliwo$¢ przewiduje statut — a nie moze tego
czyni¢ pelnomocnik spotki kapitalowej w organizacji, gdy taka mozliwos¢ przewidzial
ustawodawca na tle Kodeksu postepowania cywilnego. W tym zakresie ustawodawca
nie jest konsekwentny i dokonuje pewnego nieuzasadnionego racjonalnymi moty-
wami podzialu na podmioty, ktére moga, jako pokrzywdzony lub wykonujac prawa
pokrzywdzonego, by¢ reprezentowane przez podmiot niekwalifikowany - pracow-
nika, i na tych, ktérzy z takiego przywileju nie moga korzysta¢. O koniecznosci ure-
gulowania tej kwestii przez ustawodawce niech swiadczy fakt, ze od lat judykatura
i doktryna nie mogg uporac si¢ z tym problemem. Przyjmujac jakies$ ,fikcje prawne’,
ze pelnomocnik to organ.

mgr Stanistaw Grzegorzko

autor jest doktorantem na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie, prawnikiem,
zalozycielem kancelarii prawnej.

The author is a PhD student at the Faculty of Law and Administration of the Lazarski University in Warsaw,
a lawyer, the founder of a law firm.

ORCID: 0000-0002-9443-5157; e-mail: kancelaria@grzegorzko.pl

72 DOI:: 10.54383/0031-0344.2024.02.4



Artykuly Stanistaw Grzegorzko

ABSTRACT
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Representation of a limited liability company in organization

as a victim in criminal proceedings

This article discusses the representation of a limited liability company in orga-
nization as a victim in criminal proceedings. In principle, representation of a legal
person or an inchoate legal person in proceedings does not raise any doubts in legal
scholarship and case law when a management board or another body authorized to
represent it has been appointed. In practice the problem arises mainly when such
a body has not been established yet, which may be the case, among others, when
alimited liability company is in organization, and it is necessary to take action in
the interest of the victim, e.g. to appoint a representative or to submit a request
for prosecution. The article analyses the provisions applicable in such cases and
proposes a solution that may not be perfect, but will certainly contribute to syste-
matizing information about the entities and the roles they play when representing
a given entity, e.g. a limited liability company, as a victim in criminal proceedings.
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Piotr Dobrowolski

Prawo do stypendium socjalnego a oczekiwanie na
powtarzanie semestru. Glosa aprobujaca do wyroku
Wojewodzkiego Sagdu Administracyjnego w Gorzowie
Wielkopolskim z 2.08.2023 r. (II SA/Go 222/23)1

ABSTRAKT

Niniejszy tekst stanowi glose do wyroku Wojewddzkiego Sadu Administra-
cyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z 2.08.2023 r. (IT SA/Go 222/23). Sprawa,
w ktorej zapadl glosowany wyrok, dotyczyla nabycia prawa do stypendium socjalnego
w przypadku wydluzenia (ponad minimalny) okresu studiowania na skutek ocze-
kiwania na powtarzanie semestru. Zgodnie z teza orzeczenia do maksymalnego
okresu 12 semestrow, przez ktory student ma prawo do pobierania stypendium
socjalnego, nie wlicza si¢ wlasnie okresu oczekiwania na powtdrzenie semestru.
Autor analizuje orzeczenie, przychylajac sie do stanowiska sadu.

Sprawa, w ktorej zapadl glosowany wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim®, dotyczyla nabycia prawa do
stypendium socjalnego w przypadku wydluzenia (ponad minimalny) okresu stu-
diowania na skutek oczekiwania na powtarzanie semestru. Zgodnie z teza orze-
czenia do wskazanego w art. 93 ust. 4 ustawy - Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce’ Iacznego okresu 12 semestrow, przez ktory student ma prawo do pobiera-
nia stypendium socjalnego, nie wlicza si¢ wlasnie okresu oczekiwania na powto-
rzenie semestru.

Tymczasem organy administrujace — uniwersyteckie komisje stypendialne oby-
dwu stopni - staly na stanowisku, ze obecnie, po znowelizowaniu odnosnych przepisow

1 LEX nr 3593657.
2 Dalej: WSA.
3 Ustawa z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2018 r. poz. 1668 ze zm.), dalej: p.s.w.n.
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Prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce, do okresu przystugiwania §wiadczen wlicza sie
wszystkie rozpoczete przez studenta semestry na studiach, w tym takze semestry przy-
padajace w okresie korzystania z urlopéw od zaje¢. Skarzacej studentce odméwiono
prawa do stypendium socjalnego, poniewaz w wyniku oczekiwania na powtarzanie
semestru miata przekroczy¢ faczny okres, przez ktdéry przystugiwalo jej stypendium
socjalne. Co istotne, zgodnie z cytowanymi przez WSA postanowieniami regulaminu
$wiadczen dla studentéw uniwersytetu przepisy dotyczace studentéw przebywajacych
na urlopach dlugoterminowych stosuje si¢ odpowiednio do studentéw oczekujgcych
na powtarzanie semestru oraz studentow, ktorzy uzyskali zgode dziekana na przesu-
niecie terminu zlozenia pracy dyplomowej. Student zas, ktéry oczekuje na powtdrze-
nie semestru, nie ma prawa do stypendium socjalnego.

Przechodzac do analizy glosowanego wyroku, najpierw nalezy wskazac, ze sty-
pendium socjalne to jedno ze $wiadczenn pomocowych, o ktére moze ubiega¢ sie stu-
dent w trudnej sytuacji materialnej (art. 86 ust. 1 pkt 1 p.s.w.n.iart. 87 ust. 1 p.s.w.n.).
Z uwagi na rolg, jaka odgrywa, zaliczane jest w nauce prawa do swiadczen socjalnego
wsparcia. Wedtug M. Lewandowicz-Machnikowskiej ich celem jest polepszenie sytu-
acji materialnej w taki sposob, by odpowiadata ona spotecznie akceptowanemu stan-
dardowi*. W przypadku stypendium socjalnego dla studentéw mowa o zapewnieniu
takiego stanu rozwigzan instytucjonalnych i formalnoprawnych, ktére umozliwiaja
realizowanie dazen i aspiracji zawodowych poszczegélnym jednostkom’. Stowem -
stypendium socjalne ma za zadanie ulatwic¢ studentom start w zycie.

Decyzja w sprawie stypendium socjalnego ma charakter uznaniowy?, lecz, co
oczywiste, nie moze by¢ dowolna. Istotng przestanka ubiegania sie o to stypendium jest
kryterium dochodowe (por. 87 ust. 2-3 p.s.w.n. i art. 88 p.s.w.n.). W doktrynie stusz-
nie podniesiono, ze kwestia przyznania stypendium socjalnego nie moze by¢ zalezna
od postepéw studenta w nauce - gdyby bowiem ,wola ustawodawcy byto nieprzy-
znanie uprawnienia do pomocy materialnej osobom powtarzajacym rok, wzglednie
wznawiajacym nauke, to tego rodzaju sankcje zostalyby zapisane w tekscie ustawy.
Tymczasem ustawodawca akcentuje kryteria o charakterze ekonomicznym, a pozo-
stalym nie przypisuje znaczenia™. Jednym z praw studenckich jest prawo do powta-
rzania okreslonych zajec¢ z powodu niezadowalajacych wynikéw w nauce na zasadach
okreslonych w regulaminie studiéw (art. 85 ust. 1 pkt 7 p.s.w.n.). Wskazuje si¢ zatem,
ze na poziomie regulaminu nalezy okresli¢ warunki repetowania®. Przypomnijmy, ze

4 M. Lewandowicz-Machnikowska, Regulacja prawna socjalnego wsparcia dla 0séb o niskich dochodach, Wroclaw 2013, s. 39.
5 M. Lewandowicz-Machnikowska, Regulacja..., s. 115.

6 Por. np. A. Jakubowski (w:) Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, red. A. Jakubowski, Warszawa 2023, Legalis/el.,
komentarz do art. 87, nb 2.

7 M. Markowska, Glosa do wyroku Wojewédzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 5.12.2013 r. (VI SA/Wa 713/13), ,,Palestra”
2016/6, s. 125.

8 Szerzej A. Jakubowski (w:) Prawo..., komentarz do art. 85, nb 2.
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na uniwersytecie skarzacej studentki w oparciu o postanowienia regulaminu $wiad-
czen dla studentéw wyraznie wylaczono prawo do stypendium socjalnego przez okres
oczekiwania na powtarzanie semestru.

Prawo do stypendium socjalnego nie tylko jest uzaleznione od pozostawania
przez studenta w ,trudnej sytuacji materialnej”, lecz réwniez ograniczono je czasowo,
co stanowi punctum saliens glosowanego wyroku. Przepis art. 93 ust. 1 p.s.w.n. stano-
wi, ze $wiadczenia, o ktérych mowa w art. 86 ust. 1 pkt 1-4 i art. 359 ust. 1 (a w tym
stypendium socjalne), przystuguja na studiach pierwszego stopnia, studiach drugiego
stopnia i jednolitych studiach magisterskich. Zgodnie z art. 93 ust. 4 p.s.w.n. faczny
okres, przez ktory przystuguja te Swiadczenia, wynosi 12 semestrow, bez wzgledu na
ich pobieranie przez studenta, z zastrzezeniem, Ze w ramach tego okresu $wiadczenia
przystuguja na studiach 1) pierwszego stopnia - nie dtuzej niz przez 9 semestréow; 2)
drugiego stopnia — nie dluzej niz przez 7 semestrow. Z ust. 5 tego artykulu wynika,
ze faczny okres, o ktérym mowa w ust. 4, jest dtuzszy o 2 semestry w przypadku, gdy
student podjat jednolite studia magisterskie, ktorych czas trwania okreslony w prze-
pisach prawa wynosi 11 albo 12 semestréw. Natomiast wedtug art. 96 ust. 6 p.s.w.n.
do okresu, o ktorym mowa w ust. 4 i 5, wlicza si¢ wszystkie rozpoczete przez studenta
semestry na studiach, o ktérych mowa w ust. 1, w tym semestry przypadajace w okre-
sie korzystania z urlopéw, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 pkt 3, z wyjatkiem seme-
stréw na kolejnych studiach pierwszego stopnia rozpoczetych lub kontynuowanych po
uzyskaniu pierwszego tytulu zawodowego licencjata, inzyniera albo réwnorzednego.
W przypadku ksztalcenia si¢ na kilku kierunkach studiéw semestry odbywane row-
nocze$nie traktuje sie jako jeden semestr.

Ograniczenia czasowe przystugiwania $wiadczen ulegly istotnej zmianie na
skutek watpliwosci interpretacyjnych, ktorych nastreczat art. 93 ust. 2 pkt 1 p.s.w.n.
w brzmieniu obowigzujacym przed 18.12.2021 r.*, tj.: ,Swiadczenia, o ktérych mowa
wart. 86 ust. 1 pkt 1-4 iart. 359 ust. 1: 1) przystuguja na studiach pierwszego stopnia,
studiach drugiego stopnia i jednolitych studiach magisterskich, jednak nie diuzej niz
przez okres 6 lat”. Miedzy innymi nie bylo jasne, czy 6w okres 6 lat odnosi si¢ do lat
kalendarzowych, czy do akademickich, i czy chodzi o okres, przez jaki przystugiwato
prawo do ubiegania si¢ o $wiadczenia (a zatem - okres studiowania), czy o okres rze-
czywistego ich pobierania'®. Wbrew stanowisku wyrazanemu przez Ministra Edukacji
i Nauki oraz, w $lad za nim, uczelnie', dominujacy poglad orzeczniczy zakladal,
ze sformulowanie ,,§wiadczenie przystuguje” — uzyte w art. 93 ust. 2 pkt 1 p.s.w.n.
w 6wczesnym brzmieniu - nalezy rozumie¢ jako §wiadczenie, ktore zostalo przyznane

9 Wowezas weszta w zycie ustawa z 17.11.2021 r. o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 2232) - por. art. 18.

10 Szerzej A. Jakubowski (w:) Prawo..., komentarz do art. 93, nb 5.

11 A.Jakubowski (w:) Prawo..., komentarz do art. 93, nb 5.
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studentowi po spelnieniu wymaganych kryteriow. Dlatego dla biegu okresu 6 lat,
o ktérym mowa w tym przepisie, ma znaczenie to, czy student wystepowat o $wiadcze-
nie, ktore zostalo mu przyznane, i czy je pobieral. Prawnie relewantny byt wylacznie
okres, w ktorym student spelnia przestanki otrzymywania pomocy finansowej okre-
$lonej w tej ustawie i jednoczesnie jest beneficjentem takiej pomocy'2. Ugruntowalo
sie zatem, Ze mowa o czasie, gdy studentowi ,realnie” (a nie jedynie potencjalnie)
przystugiwato §wiadczenie®.

Przepisy Prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce regulujace przyznawanie swiad-
czen pomocy materialnej dla studentéw w brzmieniu od 18.12.2021 r. mialy nie budzi¢
ww. watpliwosci, a osobom, ktdre studiowaty nadmiarowo (czyli ponad minimalna,
a jednoczesnie standardowg liczbe semestrow), swiadczenia te mialy nie przystugi-
wac. Zgodnie ze stanowiskiem Ministra Edukacji i Nauki do okresu przystugiwa-
nia $wiadczen wlicza si¢ wszystkie rozpoczete przez studenta semestry na studiach,
w tym takze semestry przypadajace w okresie korzystania z urlopéw od zajec'. Taki
poglad podzielono w doktrynie'®. Wydaje sig, ze w judykaturze réwniez ugruntowato
sie, Ze wskazana regulacja w obecnym brzmieniu odwoluje si¢ obecnie nie do okre-
su pobierania $wiadczenia, jak mialo to miejsce przed 18.12.2021 r., lecz jedynie do
okresu studiowania'®.

Trzeba jednak odnotowa¢ poglad przeciwny. W wyroku WSA w Poznaniu
26.07.2023 r. (I SA/Po 136/23)", w sprawie prawa do stypendium rektora, stwierdzono,
ze wskazane w art. 93 ust. 4 p.s.w.n. okresy ograniczajace czas przystugiwania stypen-
dium nalezy liczy¢ od momentu uzyskania uprawnienia do pobierania §wiadczenia w
postaci stypendium, a zatem nie mozna wigzac¢ okreséw wskazanych w tym przepisie
z momentem rozpoczecia studiow przez studentke ubiegajaca sie o przyznanie sty-
pendium. ,,Skoro bowiem z samym statusem studenta ustawa nie wigze przystugiwa-
nia $§wiadczen stypendialnych, to nie sposéb uzna¢, ze to z momentem rozpoczecia
studiéw zaczynaja biec okresy wymienione w powyzszym przepisie™'.

Wracajac na grunt glosowanego wyroku, nalezy uznac, ze okresu ,,oczekiwania
na powtarzanie semestru studiow” nie mozna zrownacé z ,,rozpoczeciem przez studen-
ta semestru na studiach” Z art. 93 ust. 6 p.s.w.n. wynika zas, ze do okresu, o ktérym
mowa w ust. 4 i 5, wlicza si¢ wszystkie rozpoczete przez studenta (a nie jakiekolwiek)

12 Zamiast wielu por. wyrok NSA z 5.01.2023 r. (IIT OSK 6559/21), Legalis nr 2882556 i cytowane tam orzecznictwo NSA.
13 Por. wyrok WSA we Wroctawiu z 6.12.2022 r. (IV SA/Wr 146/22), Legalis nr 2857557.

14  Swiadczenia dla studentéw od semestru letniego roku akademickiego 2021/2022, https://www.gov.pl/web/edukacja-i-nauka/
swiadczenia-dla-studentow-od-semestru-letniego-roku-akademickiego-20212022 (dostep: 30.08.2023 r.).

15 A.Jakubowski (w:) Prawo..., komentarz do art. 93, nb 6.

16  Por. np. wyrok WSA we Wroclawiu z 19.07.2023 r. (IV SA/Wr 149/23), Legalis nr 2965226; wyrok WSA w Gliwicach z 28.02.2023
r. (III SA/GI 31/23), Legalis nr 2896204; wyrok WSA w Lodzi z 30.05.2023 r. (ITI SA/Ed 129/23), Legalis nr 2933611.

17 Legalis nr 2964404.
18  Por. wyrok WSA w Poznaniu z 6.07.2023 r. (II SA/Po 136/23), Legalis nr 2964404.
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semestry na studiach. Skoro skarzgca studentka oczekiwala na powtdrzenie semestru,
to nie mozna przyjaé, ze rozpoczeta dany semestr — bo w tym okresie, cho¢ zachowala
status studentki, nie studiowata i, po mysli przywolywanego regulaminu $§wiadczen
dla studentéw, nie stuzylo jej prawo do stypendium socjalnego. Przyjecie przeciwnego
pogladu wypaczatoby wyniki wykladni jezykowej tego unormowania.

Zwrot ,rozpoczety semestr” trzeba wszakze wigzac z ksztalceniem. W uzasad-
nieniu rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1569) podniesiono, ze ,wyraze-
nie «rozpoczety semestr» wystepujace w tym przepisie nalezy traktowac jako petny
semestr, bez wzgledu na to, czy ksztalcenie trwalo przez okres calego semestru czy
krocej. Zgodnie z intencjg projektodawcy nie bedzie mialo znaczenia, czy ksztalcenie
trwalo miesigc czy diuzej, co wyraza jednoznacznie uzyte w projektowanym przepisie
sformulowanie «kazdy rozpoczety semestr»”'*. Widac¢ zatem, ze projektodawca wska-
zywal na cho¢by minimalne podejmowanie ksztalcenia w ramach danego semestru.
Jesli wiec w Iacznym okresie z art. 93 ust. 4 p.s.w.n. student nawet potencjalnie nie
mogl pobiera¢ danego $wiadczenia, to takich ,,przerw” nie mozna wliczy¢ do limitu
semestrow, ktory wynika z tej regulacji.

Dlatego glosowany wyrok nalezy uzna¢ za prawidtowy. Moim zdaniem jest tak
nawet mimo tego, ze art. 93 ust. 6 p.s.w.n. stanowi o wliczaniu do rzeczonego tacznego
okresu takze semestrow przypadajacych w okresie korzystania z urlopéw, o ktérych
mowa w art. 85 ust. 1 pkt 3 p.s.w.n. Chodzi o urlopy od zaj¢¢ oraz urlopy od zaje¢
z mozliwoscig przystapienia do weryfikacji uzyskanych efektéw uczenia si¢ okreslonych
w programie studiow. Ustawodawca odroéznia te urlopy (ktérych warunki musi nor-
mowac regulamin studiéw) od powtarzania okreslonych zaje¢ z powodu niezadowala-
jacych wynikéw w nauce (prawo studenckie z art. 85 ust. 1 pkt 7 p.s.w.n.). Wydaje sie,
ze nie powinno zréwnywac si¢ — w sferze wsparcia socjalnego — konsekwencji urlopow
z konsekwencjami powtarzania okreslonych zaje¢ z powodu niezadowalajacych wyni-
kéw w nauce. Mimo Ze wyrazem autonomii uczelni jest okreslenie w regulaminie stu-
dioéw ich organizacji oraz zwigzanych z nimi praw i obowigzkéw studenta (por. art. 75
ust. 1 p.s.w.n.), to jednak regulamin studiow ,,jest aktem stosowania, a nie stanowienia,
prawa, co 0znacza, ze normy w nim zawarte powinny miescic si¢ w zakresie wskazanym
w ustawie i nie powinny by¢ sprzeczne z przepisami prawa powszechnie obowigzu-
jacego”®. Tymczasem ustawa odroznia urlopy od powtarzania zaje¢ — nawet jesli, jak
w przypadku omawianej sprawy, na mocy regulaminu do oczekiwania na powtarzanie
semestru nalezy stosowa¢ odpowiednio przepisy o urlopach dtugoterminowych. Jesli

19  Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce oraz niektorych innych
ustaw (druk nr 1569), https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1569, (dostep: 30.08.2023 r.).

20 M. Dokowicz (w:) Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, red. J. Woznicki, Warszawa 2019, LEX/el., komentarz do
art. 75, pkt 4.
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wezmie sie pod uwage wyniki wyktadni funkcjonalnej omawianej regulacji, a zwlasz-
cza cel stypendium socjalnego - czyli zapewnienie lepszego dostepu do edukacji po-
przez wyréwnywanie szans poszczegolnych studentow — to tym bardziej nalezy dojs¢
do przekonania, ze negatywna konsekwencja niezadowalajacego wyniku w nauce nie
powinno by¢ utracenie wsparcia socjalnego, gdy nastapi powrot do studiowania. Jest
tak rowniez dlatego, ze §wiadczenia socjalnego wsparcia pomyslane sg w ten sposéb,
ze — aby je uzyskac - nie jest wymagana aktywna postawa $wiadczeniobiorcéw i po-
dejmowanie dziatan majgcych na celu poprawe wlasnej sytuacji. ,Nie wymaga si¢ od
wnioskodawcy, aby wykorzystal wszystkie swoje zasoby, mozliwosci i uprawnienia do
zaspokojenia danej potrzeby” - ich ideg jest bowiem wyréwnywanie szans na udzial
w zyciu spolecznym oraz umozliwianie lepszego startu zyciowego?'. Nie nalezy wigc
»kara¢” za zle wyniki w nauce poprzez odmowe przyznania stypendium socjalnego.
Mimo ze wspomniana nowelizacja przepiséw Prawa o szkolnictwie wyzszym
i nauce usuneta szereg watpliwosci interpretacyjnych, o ktorych byla mowa, to jed-
nak nie uchronita studentéw (i przy okazji uczelni) przed nowymi problemami na tle
przyznawania stypendiéw socjalnych, bez ktorych niektére osoby nie moga studiowac
lub jest to znacznie utrudnione. Prawo socjalne — do ktérego naleza przepisy regulu-
jace $wiadczenia socjalnego wsparcia — powinno charakteryzowac si¢ jak najwigksza
$cistoscia, a w konsekwencji przewidywalnoscig. Odstepujac od administracyjnego
zwigzania na rzecz uznania administracyjnego, ustawodawca powinien zniwelowaé
sporne kwestie, bo taki luz decyzyjny organu administrujacego bywa problematyczny
(zwlaszcza ze sadowa kontrola decyzji uznaniowych jest ograniczona)*. Wydaje sie za-
tem, Ze powinno si¢ wyraznie okresli¢ ustawowo, ze czas oczekiwania na powtdrzenie
semestru nie jest zaliczany do facznego okresu z art. 93 ust. 4 p.s.w.n. Argumentacja
przedstawiona w glosowanym wyroku moze bowiem nie zosta¢ podzielona w spra-
wach studentéw, ktorzy studiujg na innych uczelniach. WSA oparl przeciez swoje roz-
strzygniecie réwniez na to, ze regulamin obowigzujacy na uczelni skarzacej studentki
wprost stanowi, ze student, ktéry oczekuje na powtérzenie semestru, nie ma prawa do
stypendium socjalnego. Co jesli regulaminy innych uczelni nie zawieraja podobnych
postanowien? Ograniczanie takiemu studentowi prawa do stypendium socjalnego nie
znajduje Zadnego uzasadnienia, zwlaszcza gdy wezmie sie pod uwage, ze owo $wiad-
czenie socjalnego wsparcia ma usung¢ niezalezne od studenta nieréwnosci spoleczne.
Warto réwniez rozwazy¢, zwazywszy na wieloletnie spory na tle wyktadni odnos$nych
unormowan ustawowych, czy aby na pewno powierzenie dystrybuowania wsparcia

21  A. Przybylowicz, Wsparcie socjalne (w:) Wielka Encyklopedia Prawa. XII. Prawo socjalne, red. H. Szurgacz, Warszawa 2017,
s. 344-345.

22 Szerzej P. Dobrowolski, Indywidualne utatwienia w oplacaniu sktadek ubezpieczeniowych jako odrebna i niejednolita instytucja
prawa ubezpieczen’ spolecznych, Warszawa 2023, s. 85 i nast.
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socjalnego uczelniom jest dobrym pomystem - obcigza je to wszakze zadaniami, do
ktérych nie s3 powotane®.
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The right to a social grant in the contect of waiting to repeat
a semester. An approving commentary on judgment of the
Provincial Administrative Court in Gorzéw Wielkopolski

of 2 August 2023 (II SA/Go 222/23)

This paper is a commentary on the judgment of the Provincial Admin-
istrative Court in Gorzéw Wielkopolski of 2 August 2023, II SA/Go 222/23.
The case in which the judgment was passed concerned the acquisition of
the right to a social grant in the case of extending (beyond the minimum)
the period of study as a result of waiting to repeat a semester. According to
the operative part of the judgment, the maximum period of 12 semesters
for which a student is entitled to a social grant does not include precisely
the period of waiting to repeat a semester. The author analyses the judg-
ment, agreeing with the court’s position.

23 M. Lewandowicz-Machnikowska, Regulacja..., s. 235.
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Pojecia kluczowe: prawo do zycia, zakaz tortur, zakaz niewolnictwa i pracy przymusowej, prawo do
wolnosci i bezpieczeristwa osobistego, prawo do rzetelnego procesu sgdowego, prawo do poszanowania
Zycia prywatnego i rodzinnego, wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania, wolno$¢ wypowiedzi, wolnos¢
zgromadzania sig i stowarzyszania sig, prawo do nauki, prawo do wolnych wyboréw, zakaz

dyskryminacji

Marek Antoni Nowicki

Europejski Trybunal Praw Czlowieka - przeglad orzecznictwa

(pazdziernik-grudzien 2023 r.)

ABSTRAKT:

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi omowienie najistot-
niejszych wyrokow i decyzji Europejskiego Trybunalu Praw Czlowie-
ka wydanych w okresie od pazdziernika do grudnia 2023 r. dotyczacych:
prawa do zycia, zakazu tortur, zakazu niewolnictwa i pracy przymusowej, prawa
do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, prawa do rzetelnego procesu sadowego,
prawa do poszanowania zZycia prywatnego i rodzinnego, wolnosci mysli, sumienia
iwyznania, wolnos$ci wypowiedzi, wolnosci zgromadzania si¢ i stowarzyszania sie,
prawa do nauki, prawa do wolnych wyboroéw, zakazu dyskryminacji.

I. PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Po skazaniu funkcjonariusza panstwa za przestepstwo naruszajace art. 2 lub 3
Konwencji, nastepujace po tym zastosowanie wobec niego amnestii lub utaskawienia
z trudem mozna uznac za spelnienie obowigzku odpowiedniego ukarania. Kary wo-
bec wlasnych funkcjonariuszy za popelnienie powaznych przestepstw zagrazajacych
zyciu panstwa musza bowiem by¢ bardziej rygorystyczne niz w sprawach zwyklych
sprawcow, poniewaz w takich przypadkach wchodzi w gre nie tylko indywidualna od-
powiedzialnos$¢ karna, ale rowniez zadanie panstwa zwalczania poczucia bezkarnosci
u sprawcow uwazajacych, ze korzystaja z niej z samego faktu sprawowania urzedu.

Wyrok Durdaj i inni v. Albania, 7.11.2023 r., Izba (Sekcja III), skarga
nr 63543/09 i inne, par. 190 - dot. skutecznosci sledztwa i procesu karnego w spra-
wie tragicznej eksplozji w zaktadzie utylizacji broni.
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II. ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

Ze wzgledu na fakt, ze art. 3 zawiera jedna z najbardziej fundamentalnych war-
toéci spoleczenstw demokratycznych i zakazuje w kategoriach absolutnych tortur i nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, wymagana od wladz krajowych
ocena istnienia realnego ryzyka musi by¢ z konieczno$ci rygorystyczna. Wladze maja
obowigzek uwzglednienia nie tylko dowodow przedstawionych przez skarzacego, ale
réwniez wszystkich innych istotnych faktow. W sprawach azylowych ci¢zar dowodu
rozklada si¢ w ten sposob, ze ustalenie i ocena wszystkich istotnych faktoéw jest obo-
wigzkiem zaréwno osoby ubiegajacej si¢ o azyl, jak i wladz imigracyjnych.

Wyrok A.M.A. v. Holandia, 24.10.2023 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 23048/19,
par. 68 - dot. wydalenia do Bahrajnu oraz przy rozpatrywaniu przez wladze wnio-
sku o azyl ztozonego w ostatniej chwili braku wlasciwej oceny ryzyka zlego trakto-
wania w tym kraju.

Trybunal zdaje sobie sprawe z trudnosci zwigzanych z duza liczba wnioskéw
o0 azyl, a w szczegdlnosci z poszukiwaniem sposobu zalatwiania powtarzajacych si¢ lub
ewidentnie bezpodstawnych wnioskdw o azyl, zwlaszcza sktadanych na krétko przed
planowana data wydalenia. Ze wzgledu na bezwzgledny charakter ochrony na pod-
stawie art. 3 Konwencji trudnosci te nie mogg jednak zwolni¢ panstwa z obowigzkow
wynikajacych z tego przepisu.

Wyrok A.M.A. v. Holandia, 24.10.2023 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 23048/19,
par. 69.

Panstwa mogg ograniczy¢ rozpatrzenie kolejnego wniosku tej samej osoby o azyl
do zbadania, czy zawieral istotne nowe fakty. W takim przypadku wtadze nie musza
dokonywac oceny tak szczegélowo jak w przypadku pierwotnego wniosku.

Wyrok A.M.A. v. Holandia, 24.10.2023 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 23048/19,
par. 78.

IIl. ZAKAZ NIEWOLNICTWA I PRACY PRZYMUSOWEJ (ART. 4)

Artykul 4 Konwencji, interpretowany w $wietle jego przedmiotu i celu oraz
w sposOb zapewniajacy, ze jego gwarancje sa praktyczne i skuteczne, naklada na pan-
stwa pozytywny obowigzek umozliwienia ofiarom handlu ludzmi dochodzenia od
handlarzy odszkodowania za utracone zarobki. Obowigzek ten wzmacnia ochrone
praw, ktorg ten artykut zapewnia w $wietle dzisiejszych realiow, i dostosowuje do coraz
wyzszych standardéw wymaganych w tej sferze oraz do zmieniajacego sie kontekstu
spolecznego, w ktérym musi by¢ obecnie stosowany.
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Wyrok Krachunova v. Bulgaria, 28.11.2023 r., Izba (Sekcja III), skarga
18269/18, par. 173, 177 - dot. oddalenia przez sqdy roszczenia ofiary handlu ludz-
mi o odszkodowanie od handlarza, ktéremu podlegala, za utracone zarobki pocho-
dzqce z przymusowej prostytucji.

IV. PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Wobec prokuratora generalnego posiadajgcego szerokie uprawnienia do kon-
troli §ledztw karnych $rodek polegajacy na zawieszeniu w czynnosciach stuzbowych
moze by¢ co do zasady uprawniony i - jako taki - nie rodzi problemu na tle Konwencji.
Do zapewnienia, aby mechanizm prowadzacy do zawieszenia nie zostal zastosowany
w sposob arbitralny, wymagane s odpowiednie gwarancje proceduralne. W tym
kontekscie Trybunat podkreslit rosngce znaczenie rzetelnosci proceduralnej, w tym —
w zwigzku z decyzjami majacymi wplyw na nominacje i odwotanie prokuratoréw —
interwencji organu niezaleznego od wtadzy wykonawczej i ustawodawczej.

Wyrok Stoianoglo v. Moldowa, 24.10.2023 r., Izba (Sekcja II), skarga
nr 19371/22, par. 53-54 - dot. braku kontroli sgdowej zawieszenia z mocy prawa
Prokuratora Generalnego na ponad dwa lata w zwigzku z wszczeciem przeciwko
niemu postepowania karnego.

Whadze stojg zawsze przed trudnym zadaniem znalezienia wlasciwej réwno-
wagi miedzy, z jednej strony, istotnym interesem panstwa w przeprowadzeniu dlugo-
trwalej i ztozonej reformy konstytucyjnej obejmujacej calkowita zmiang procedury
powolywania sedziéw i wprowadzenie nieodnawialnej kadencji na czas okreslony,
az drugiej — zasadg nieusuwalnosci sedziéw na tle prawa skarzacych do kontynuowa-
nia sprawowania urzedu do czasu przejscia na emeryture i zachowania swojego statusu.

Decyzja Gyulumyan i inni v. Armenia, 21.11.2023 r. (opubl. 7.12.2023 r.), Izba
(Sekcja 1), skarga 25240/20, par. 78 - dot. wygasniecia kadencji powolanych doZywot-
nio sedziow Trybunalu Konstytucyjnego i jego prezesa — w rezultacie niepodlegajqg-
cych kontroli sgdowej zmian ich statusu stanowigcych czesc reformy konstytucyjnej.

Artykut 6 nie gwarantuje prawa dostepu do sadu uprawnionego do uniewaz-
nienia lub uchylenia ustawy. Z przepisu tego nie wynika réwniez prawo jednostki do
spowodowania wszczgcia procedury kontroli konstytucyjnosci ustawy.

Decyzja Gyulumyan i inni v. Armenia, 21.11.2023 r.(opubl. 7.12.2023 r.), Izba
(Sekcja 1), skarga 25240/20, par. 79.
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V. PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO I RODZINNEGO (ART. 8)

Poglady dzieci wymagaja uwzglednienia, ale nie sa niepodwazalne. Ewentualne
zastrzezenia wyrazane przez dzieci wymagaja nalezytego potraktowania, ale moga
okazac sie niewystarczajace, aby przewazy¢ nad interesami ich rodzicow, zwlaszcza
w utrzymywaniu regularnych kontaktéw ze swoim dzieckiem.

Prawa dziecka do wyrazania swoich pogladéw nie mozna interpretowac jako
przyznania dziecku bezwarunkowego prawa weta bez uwzglednienia innych czynni-
kow czy oceny jego najlepszych intereséw, a te zwykle wymagaja utrzymania wiezi
dzieci z rodzicami, z wyjatkiem przypadkow, w ktorych bytoby to szkodliwe dla ich
zdrowia i rozwoju.

Wyrok Luca v. Moldova, 17.10.2023 r., Izba (Sekcja II), skarga
nr 55351/17, par. 89 - dot. braku ochrony przed przemocg domowq i pomocy
w utrzymaniu przez skarzgcq kontaktu z dzie¢mi po wszczeciu postgpowania w spra-
wie przemocy domowej.

Negatywne skutki zanieczyszczenia srodowiska muszg osiaggna¢ pewny minimal-
ny poziom, aby wchodzit w gre art. 8. Ocena tego minimum jest wzgledna i zalezna od
okolicznosci, takich jak intensywnos¢ i okres trwania zwigzanych z nimi dolegliwosci
oraz ich skutki fizyczne i psychiczne.

Wyrok Locascia i inni v. Wlochy, 19.10.2023 r., Izba (Sekcja I), skarga
nr 35648/10, par. 121 - dot. kryzysu wywolanego zaniechaniem gromadzenia, prze-
twarzania i unieszkodliwiania odpadéw w regionie Kampanii i zanieczyszczenia
Srodowiska przez sktadowisko odpadow.

Czgsto brak jest mozliwo$ci ustalenia ilosciowego w indywidualnym przypadku
konsekwencji powaznego zanieczyszczenia srodowiska spowodowanego dziatalnoscia
przemystows i odréznienie ich od konsekwencji innych istotnych czynnikéw, takich
jak wiek, zawod lub osobisty styl zycia. To samo odnosi si¢ do mozliwego pogorsze-
nia jako$ci zycia wywolanego zanieczyszczeniem przemystowym. ,,Jakos¢ zycia” jest
cecha subiektywna, ktora nie podlega precyzyjnej definicji. Przy ustalaniu faktow
Trybunatl musi wiec - biorac pod uwage trudnosci dowodowe — bra¢ w tym zakresie
pod uwage przede wszystkim, cho¢ nie wylacznie, ustalenia sagdéw krajowych i innych
wiasciwych organéw.

Wyrok Locascia i inni v. Wiochy, 19.10.2023 r., Izba (Sekcja I), skarga
nr 35648/10, par. 122,

Ze wzgledu na obowiazki proceduralne wynikajace z art. 8 Trybunal przywigzu-
je szczegdlng wage do kwestii dostepu spoleczenstwa do informacji umozliwiajacych
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oceng grozacego ryzyka. Przy ocenie zgodnosci z prawem ograniczen dostepu do in-
formacji w $wietle art. 8, Trybunal moze wzig¢ pod uwage réwniez obowiazki w tej
sferze wynikajace z innych instrumentéw miedzynarodowych.

Wyrok Locascia i inni v. Wlochy, 19.10.2023 r., Izba (Sekcja I), skarga
nr 35648/10, par. 125.

Pojecie zycia prywatnego obejmuje elementy zwigzane z prawem do wizerun-
ku, a publikacja fotografii miesci si¢ w zakresie Zycia prywatnego. Wizerunek osoby
stanowi jeden z gtéwnych atrybutéw jej osobowosci, poniewaz ujawnia jej unikalne
cechy i odrdznia od innych 0séb. Prawo kazdej osoby do ochrony wizerunku jest za-
tem jednym z podstawowych aspektoéw rozwoju osobistego i oznacza uprawnienie do
kontroli sposobu wykorzystania tego wizerunku. W wigkszosci przypadkéw obejmuje
ono mozliwo$¢ odmowy zgody przez zainteresowang osobe publikacji jej wizerunku,
a réwniez prawo do sprzeciwu wobec rejestracji, przechowywania i powielania jej
wizerunku przez inng osobe.

Wyrok Bild GmbH & Co. KG v. Niemcy, 31.10.2023 r., Izba (Sekcja IV), skar-
ganr 9602/18, par. 29 - dot. wstrzymania przez sqd publikacji przez Bild materiatu
wideo z zatrzymania w klubie nocnym w Bremie.

Przy ocenie znaczenia i wystarczajgcego charakteru ustalen sadéw krajowych
Trybunal, zgodnie z zasadg subsydiarnosci, bierze pod uwage zakres, w jakim w
konkretnej sprawie sady te wywazyly konkurujace ze soba prawa, bioragc pod uwage
utrwalone orzecznictwo Trybunatu. Jakos¢ kontroli sagdowej koniecznosci zarzuco-
nego $rodka ma szczegdlne znaczenie przy ocenie jego proporcjonalnosci w swietle
art. 10 Konwencji. Brak skutecznej kontroli sgdowej moze uzasadnia¢ uznanie, ze
artykul ten zostal naruszony.

Wyrok Bild GmbH & Co. KG v. Niemcy, 31.10.2023 r., Izba (Sekcja IV), skar-
ga nr 9602/18, par. 30.

W pewnych okolicznosciach funkcjonariusze publiczni moga by¢ poddani
krytyce w szerszym zakresie niz zwykli obywatele, jednak w razie braku zarzutu ich
niewlasciwego postepowania maja uzasadniony interes w ochronie swojego zycia pry-
watnego przed, migdzy innymi, falszywym postrzeganiem ich jako os6b naduzywa-
jacych swojego urzedu. Dotyczy to réwniez funkcjonariuszy policji. Podczas gdy nie
ma ogolnej zasady wynikajacej z art. 8 Konwencji wymagajacej, aby funkcjonariusze
policji zasadniczo nie byli rozpoznawalni w publikacjach prasowych, moga zaistnie¢
okolicznosci, w ktorych za ukryciem tozsamosci przemawia interes indywidualnego
funkcjonariusza w ochronie jego zycia prywatnego, np. w przypadku, gdy publikacja
taka niezaleznie od przewinienia funkcjonariusza moze prowadzi¢ do okreslonych
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negatywnych konsekwencji dla jego zycia prywatnego lub rodzinnego. W takich przy-
padkach sady krajowe muszg wazy¢ konkurujace ze sobg prawa z uwzglednieniem
okolicznosci, w tym tresci publikowanej informacji i jej konsekwencji dla danej osoby.

Wyrok Bild GmbH & Co. KG v. Niemcy, 31.10.2023 r., Izba (Sekcja IV), skar-
ga nr 9602/18, par. 35.

Zakres i sposdb opisu danego tematu jest kwestiag wolnosci dziennikarskie;.
Trybunat ani sady krajowe nie mogg zastepowac wlasnymi pogladow prasy w tej dzie-
dzinie. Z wolnoscig ta wiaze si¢ jednak odpowiedzialnos¢. Podstawe wyboréw doko-
nywanych przez dziennikarzy w tej sferze musza stanowic¢ zasady etyczne i kodeksy
postepowania obowiazujace w ich zawodzie. Prawo do zycia prywatnego chronione
na mocy art. 8 Konwencji moze w pewnych przypadkach wymagac¢ nalozenia na or-
gany prasowe obowigzku zatarcia przedstawionego w publikacji wizerunku osoby.

Wyrok Bild GmbH & Co. KG v. Niemcy, 31.10.2023 ., Izba (Sekcja IV), skar-
ga nr 9602/18, par. 38.

Prawo do uzyskania od wiadz panistwa aktu urodzenia i na jego podstawie innych
dokumentdw tozsamosci przez osoby podlegajace jego jurysdykcji zalezy od spelnienia
przez osobe wchodzaca w gre wielu prawnie przewidzianych wymagan materialnych
i proceduralnych. Moga one w sposob naturalny obja¢ obowiazek zlozenia przez nia,
jej przedstawicieli ustawowych lub inng osobe lub instytucje wskazang przez prawo
odpowiedniego wniosku jako warunku wydania dokumentu tozsamosci. Ochrona spoj-
nosci i wiarygodnosci akt stanu cywilnego oraz szerzej — pewnosci prawnej — stanowi
wazny cel w interesie ogdlnym i zasadniczo usprawiedliwia rygorystyczne procedury
rejestracji urodzin, w szczeg6lnosci poza terytorium panstwa. Panstwa maja szeroka
swobode podejmowania $rodkéw uznanych przez nie za najlepiej gwarantujace ko-
rzystanie z wynikajacego z art. 8 Konwencji prawa do rejestracji urodzenia i dostepu
do dokumentéw tozsamosci. Poszanowanie prawa do Zycia prywatnego wymaga —
z zastrzezeniem odpowiednich wymagan prawnych - wydania aktu urodzenia i do-
stepnosci innych zwigzanych z nim dokumentéw potwierdzajacych tozsamosc¢.

Wyrok G.T.B. v. Hiszpania, 16.11.2023 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 3041/19,
par. 119 - dot. braku dzialan wladz wymaganych, aby pomdc urodzonemu za gra-
nicq maloletniemu dziecku w uzyskaniu rejestracji jego urodzenia, a w rezultacie
rowniez innych dokumentow potwierdzajgcych jego tozsamosc.

W okoliczno$ciach wskazujacych na koniecznos¢ ochrony waznych interesow

chronionych na mocy art. 8 Konwencji, takich jak prawo kazdego do zarejestrowania
swojego urodzenia i uzyskania na tej podstawie dokumentéw tozsamosci, mozliwe
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jest odejscie w pewnym zakresie od standardowych procedur wydawania dokumen-
tow tozsamosci.

Wyrok G.T.B. v. Hiszpania, 16.11.2023 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 3041/19,
par. 122,

Skarzacy nie moze powolac si¢ na art. 8, zarzucajac utrate dobrego imienia jako
mozliwg do przewidzenia konsekwencje jego wlasnych dziatan, takich jak np. popet-
nienie przestepstwa. Zasada ta powinna mie¢ zastosowanie nie tylko do przestepstw,
ale takze innych ,,naruszen prawa” wigzacych sie z przewidywalnymi negatywnymi
konsekwencjami dla ,,zycia prywatnego”.

Wyrok Timpdu v. Rumunia, 5.12.2023 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 70267/17,
par. 153 - dot. wycofania przez arcybiskupa Suczawy zgody na nauczanie przez
skarzgcq religii, ktérej zarzucil nieprofesjonalne zachowanie i brak potwierdzenia,
ze jest prawdziwg glosicielkg stowa Bozego.

Wyrazajac zgode na warunki wynikajace z porozumienia migdzy Kosciolem
a panstwem dotyczacego prawostawnej edukacji religijnej w szkotach i podpisujac
stala umowe o prace, skarzaca swiadomie i dobrowolnie zaakceptowala zwigkszony
obowigzek lojalno$ci wobec Kosciota prawostawnego oraz odpowiadajace mu ogra-
niczenia zawodowe i dyscyplinarne, ktére w pewnym stopniu ograniczyly zakres jej
prawa do poszanowania zycia prywatnego. Na mocy Konwencji takie ograniczenia
umowne s3 dopuszczalne, jesli s3 dobrowolnie akceptowane i pozostaja wazne nie-
zaleznie od tego, czy nauczyciele sa duchownymi czy $wieckimi. W istocie, z punktu
widzenia interesu Ko$ciola prawostawnego w utrzymaniu spdjnosci jego przykazan,
nauczanie religii nastolatkow mozna uznac za kluczowg funkgcje, ktéra wymaga od
0sob, ktére jg pelnia, szczegolnej lojalnosci i wzorowego postepowania.

Wyrok Timpdu v. Rumunia, 5.12.2023 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 70267/17,
par. 192.

Zasada rzadéw prawa stanowi nieodlaczng cze¢s¢ wszystkich artykutow
Konwengiji i jest jej inspiracjg. Z tego wynika, Ze gwarancje prawa do poszanowania
zycia prywatnego na podstawie art. 8 musza by¢ interpretowane réwniez w swietle
preambuly do Konwencji, ktéra, w swojej istotnej czesci, deklaruje, iz rzady prawa
to czes¢ wspdlnego dziedzictwa panstw Konwencji. W swietle zasady rzadéw prawa
ingerencje w prawa chronione przez art. 8 moze podja¢ wylacznie organ, ktéry sam
jest ,,przewidziany przez prawo”. W innym przypadku jest on pozbawiony legitymacji
wymaganej w spoleczenstwie demokratycznym.

Wyrok M.L. v. Polska, 14.12.2023 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 40119/21, par.
167 - dot. zakazu aborcji ze wzgledu na nieprawidlowosci ptodu w rezultacie zmian
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prawnych wprowadzonych przez Trybunal Konstytucyjny, ktory zmusit skarzgcq do
poszukiwania mozliwosci przerwania cigZy za granicqg. Wolnos¢ mysli, sumienia i
wyznania (art. 9)

VI. WOLNOSC MYSLI, SUMIENIA I WYZNANIA (ART. 9)

W razie zakldcenia ceremonii religijnej przez wroga demonstracje pojawia sie
kwestia korzystania z dwdch grup konkurujacych ze sobg fundamentalnych praw: praw
uczestnikow demonstracji do wolno$ci wypowiedzi i do pokojowego zgromadzania si¢
(art.101i11) oraz praw wiernych do spokojnej wspdlnej modlitwy bez nieuzasadnionej
ingerencji (art. 9). Zadne z nich nie jest absolutne: wszystkie trzy artykuty Konwencji
przewiduja, iz korzystanie z tych praw moze zosta¢ ograniczone m.in. dla ochrony
praw innych osdb. Konwencja nie ustanawia z gory zadnej hierarchii tych praw, co
do zasady zastuguja one bowiem na poszanowanie w réwny sposob. Wymagane jest
wigc znalezienie miedzy nimi réownowagi w sposob wynikajacy ze znaczenia tych praw
w spoleczenstwie opartym na pluralizmie, tolerancji i otwartosci. Wynikaja z tego
trzy kolejne zasady:

1. Do panstwa nalezy zapewnienie — na ile to jest rozsadnie mozliwe — ochrony
obu grup praw. Obowiazek ten obejmuje rowniez dzialania podjete przez
osoby prywatne.

2. W tym celu panstwo musi zapewni¢ istnienie odpowiednich regulacji praw-
nych oraz ich stosowanie.

3. W kazdym przypadku dazenia przez panstwo do ochrony dwéch mogacych
ze sobg kolidowa¢ wartosci gwarantowanych przez Konwencje zadanie
Trybunatu polega na ocenie, czy wladze zachowaly wlasciwg rownowage
miedzy nimi. Trybunal nie powinien dokonywa¢ oceny w tym zakresie
z perspektywy czasu. Nie powinien tez zastgpowaé swoim pogladu wladz
krajowych, ktére w konkretnej sprawie s3 znacznie lepiej przygotowane
do oceny sposobu znalezienia wlasciwej réwnowagi. Dotyczy to zwlasz-
cza policji, ktéra musi ja znalez¢ w praktycznym dziataniu, w reakcji na
wydarzenia. W zwigzku z tym ocena dziatan policji, ktéra ma obowigzek
zagwarantowania praw zarowno demonstrantéw, jak i wiernych nie moze
prowadzi¢ do obciazenia jej wymaganiami niemozliwymi do spelnienia.

Wyrok Georgian Muslim Relations i inni v. Gruzja, 30.11.2023 r., Izba (Sekcja
V), skarga nr 24225/19, par. 83 - dot. reakcji wltadz na niemoznos¢ otwarcia szkoty
muzulmariskiej z internatem.
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Na nastepujace pytanie Rady Stanu:

»Czy sam fakt bliskosci lub przynaleznosci osoby do ruchu religijnego, ktory ze
wzgledu na swoje cechy jest uwazany przez wlasciwy organ administracyjny za wska-
zujacy na zagrozenie dla kraju w perspektywie srednio- i dtugoterminowej, stanowi
wystarczajacg podstawe, w swietle art. 9 ust. 2 Konwencji, do podjecia wobec niej
srodka takiego, jak zakaz zatrudnienia w charakterze pracownika ochrony?”

Trybunat udzielil nastepujacej odpowiedzi:

»Ustalony fakt przynaleznosci danej osoby do ruchu religijnego, ktory ze wzgle-
du na swoje cechy zostal uznany przez wlasciwy organ administracyjny za stano-
wiacy zagrozenie dla panstwa, moze uzasadnia¢ odmowe dopuszczenia jej do pracy
w charakterze pracownika ochrony lub funkcjonariusza, pod warunkiem, ze srodek
ten (1) ma dostepna i przewidywalna podstawe prawna; (2) zostal przyjety ze wzgledu
na zachowanie lub dzialanie danej osoby; (3) podjeto go, biorac pod uwage jej dzia-
talnos¢ zawodowa i w celu zapobiezenia rzeczywistemu i powaznemu zagrozeniu dla
spoleczenstwa demokratycznego i realizuje on jeden lub wigcej uzasadnionych celow
wymienionych w art. 9 ust. 2 Konwencji; (4) jest proporcjonalny do ryzyka, ktéremu
ma zapobiec, oraz do uzasadnionego celu lub celéw, ktdre maja by¢ w ten sposéb osia-
gniete; oraz (5) decyzja o jego zastosowaniu moze zosta¢ poddana niezaleznej, sku-
tecznej i zabezpieczonej odpowiednimi gwarancjami proceduralnymi kontroli przez
organ sadowy przestrzegania wymienionych wczesniej warunkow”.

Opinia doradcza Trybunatu z 14.12.2023 r. na wniosek belgijskiej Rady Stanu
(nr P16-2023-001).

VII. WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Korzystanie z wolno$ci wypowiedzi w parlamencie wigze si¢ z ,,obowigzkami
i odpowiedzialnoscig”, o ktoérych mowa w art. 10 ust. 2, w celu zapewnienia skutecz-
nego funkcjonowania parlamentu. Na mocy tego przepisu parlamenty moga nakladac¢
ograniczenia na wypowiedzi w parlamencie motywowane potrzeba zapewnienia pra-
widtowego przebiegu prac parlamentarnych. W przypadku dopuszczalnych ograniczen
wazne jest rozrdznienie miedzy, z jednej strony, trescig wystapienia parlamentarnego,
a z drugiej — czasem, miejscem i sposobem takiego wystapienia. Pafistwa — a nawet
same parlamenty — powinny co do zasady niezaleznie regulowac czas, miejsce i spo-
sob wypowiedzi w parlamencie, a zatem kontrola Trybunatu w tym zakresie powinna
by¢ ograniczona. Panstwa maja bardzo jednak ograniczong swobode regulacji tresci
wystapien parlamentarnych.

Wyrok Ikotity i inniv. Wegry, 5.10.2023 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 50012/17,
par. 39 - dot. odmowy udzielenia skarzgcym zgody na wykorzystanie plakatow
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podczas debaty parlamentarnej na temat rzgdowych planow rozwoju Budapesztu
oraz sankcji za ich uzycie bez pozwolenia.

Uporzadkowany przebieg debaty parlamentarnej ma na celu zapewnienie au-
torytetu i skutecznego funkcjonowania Parlamentu, a tym samym efektywnosci pro-
cesu demokratycznego. Wykorzystanie niekonwencjonalnych srodkéw komunikacji

- cho¢ by¢ moze skuteczne w przycigganiu uwagi mediéw — mozna zasadnie uznac za
niosgce ryzyko utrudnienia realizacji tego celu.

Wyrok Ikotity i inni v. Wegry, 5.10.2023 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 50012/17,
par. 43.

VIII. WOLNOSC ZGROMADZANIA SIE I STOWARZYSZANIA SIE (ART. 11)

W celu ustalenia, czy skarzacy moze domagac sie ochrony na podstawie art. 11,
Trybunal rozwaza (i) czy zgromadzenie mialo charakter pokojowy, czy tez organizato-
rzy mieli agresywne zamiary; (ii) czy skarzacy wykazal agresywne zamiary, dotaczajac
do zgromadzenia; oraz (iii) czy skarzacy wyrzadzit komukolwiek szkode na ciele. Jesli
obie strony - demonstranci i policja — uzyly przemocy, w niektdérych przypadkach
konieczne jest ustalenie, kto pierwszy po nig siegnat.

Wyrok Laurijsen i inni v. Holandia, 21.11.2023 r., Izba (Sekcja 111), skargi
nr 56896/17 i inne, par. 49 - dot. aresztowania i skazania skarzgcych za udziat
w protescie przeciwko zapowiedzianej eksmisji budynku zasiedlonego na dziko.

Osoba fizyczna nie traci mozliwosci korzystania z prawa do wolnosci poko-
jowych zgromadzen z powodu sporadycznych aktéw przemocy lub innych czynow
przestepczych innych uczestnikéw demonstracji, jezeli jej intencje lub zachowanie
pozostaja pokojowe. Sama tylko mozliwos¢ przytaczenia sie do demonstracji osob
o agresywnych zamiarach, ktore nie s czlonkami stowarzyszenia ja organizujacego,
nie moze odebrac tego prawa. Nawet w razie realnego ryzyka, ze publiczna demon-
stracja moze doprowadzi¢ do zakldcen porzadku w wyniku wydarzen pozostajacych
poza kontrolg jej organizatoréw, objeta jest ona ochrong art. 11 ust. 1, a wszelkie jej
ograniczenia musza by¢ zgodne z ust. 2 tego przepisu.

Wyrok Laurijsen i inni v. Holandia, 21.11.2023 r., Izba (Sekcja I11), skargi nr
56896/17 i inne, par. 50.

Kwestia, czy zakaz strajkow dotyka zasadniczego elementu wolnosci zwigzkowej
z tego powodu, ze w danych okolicznosciach zostaje ona pozbawiona swojej istoty, nie
moze by¢ rozpatrywana abstrakcyjnie albo w rezultacie analizy zakazu strajkéw bez
ich uwzglednienia. W tym zakresie wymagana jest ocena na tle calo$ci okolicznosci
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z uwzglednieniem ogétu srodkow podjetych przez panstwo dla zapewnienia wolnosci
zwigzkowej oraz wszystkich innych mozliwosci - lub praw - przyznanych zwiagzkom
zawodowym dla wyrazenia swojego stanowiska i ochrony intereséw zawodowych
czlonkéw z uwzglednieniem praw jego cztonkéw stuzacych ochronie swoich intere-
sow. Ocena ta wymaga rowniez uwzglednienia innych aspektéw specyficznych dla
struktury stosunkow pracy w danym systemie, w tym czy warunki pracy sg ustalane
w drodze negocjacji zbiorowych, poniewaz negocjacje takie i prawo do strajku scisle
sie ze sobg wigzg. Znaczenie moze mie¢ rowniez sektor zatrudnienia lub funkcje pet-
nione przez pracownikow.
Wyrok Humpert i inni v. Niemcy, 14.12.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 59433/18

iinne, par. 109 - dot. kar dyscyplinarnych natozonych na nauczycieli majqcych status
funkcjonariuszy publicznych za udziat w godzinach pracy w strajkach organizowa-
nych przez ich zwigzek zawodowy, z naruszeniem konstytucyjnego zakazu strajkow
funkcjonariuszy publicznych.

W rezultacie na pytanie, czy w danych okoliczno$ciach zakaz strajkéw dotyka
zasadniczego elementu wolnosci zwigzkowej, poniewaz pozbawia jg jej istoty, mozna
odpowiedzie¢, wylacznie biorac pod uwage catos¢ okolicznosci sprawy. Nawet jednak,
jesli w danych okolicznos$ciach zakaz strajkow nie dotykalby zasadniczego elementu
wolnosci zwigzkowej, moze on jednak mie¢ wplyw na podstawowg dziatalno$¢ zwiaz-
kowa, jesli wchodzi w gre akcja protestacyjna ,,gléwna” lub bezpos$rednia.

Wyrok Humpert i inni v. Niemcy, 14.12.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 59433/18
iinne, par. 110.

Swoboda panstwa jest ograniczona, jesli zarzucone $rodki dotykajg zasadnicze-
go elementu wolnosci zwigzkowej, a rowniez gdy uderzajg w sama istote dziatalnosci
zwigzkowej, a zwlaszcza gdy panstwo wprowadza surowe ograniczenia akcji protesta-
cyjnych ,,gléwnych” lub bezposrednich podejmowanych przez pracownikéw sektora
publicznego, ktérzy nie wykonuja wladzy w imieniu panstwa ani nie §wiadcza pod-
stawowych ustug na rzecz spoleczenstwa. Jezeli ograniczenia uderzaja w samg istote
dzialalnosci zwigzkowej i moga mie¢ wplyw na zasadniczy element wolnosci zwigz-
kowej, ocena ich proporcjonalnosci wymaga uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci.
Pozwala to réwniez ustali¢, czy w konkretnym przypadku ograniczenie takie jak zakaz
strajku dotyka zasadniczego elementu wolnosci zwigzkowej. Panstwo korzysta jednak
z szerokiej swobody oceny w przypadku istotnego ograniczenia prawa do strajku czy
to funkcjonariuszy wykonujacych wladze w imieniu panstwa, czy to dziatan drugo-
rzednych, poniewaz w tym drugim przypadku dotkniety nie jest aspekt podstawowy,
ale aspekt drugorzedny lub pomocniczy dziatalno$ci zwigzkowe;.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.7 95



Europejski Trybunal Praw Czlowieka — przeglad orzecznictwa (pazdziernik-grudzien 2023 r.)

Wyrok Humpert i inniv. Niemcy, 14.12.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 59433/18
iinne, par. 111-112.

Trybunal musi ustali¢, czy skutek zakazu strajkéw funkcjonariuszy publicznych
byt w danym przypadku proporcjonalny i czy zakaz pozbawit ich wolno$¢ zwigzko-
w3 jej istoty. Odpowiedz na to pytanie pod wieloma wzgledami zalezy od kontekstu
i wymaga oceny na tle wszystkich okolicznosci sprawy. Trybunat bierze pod uwage
nastepujace aspekty: (i) charakter i zakres ograniczenia prawa do strajku; (ii) srodki
podjete w celu umozliwienia zwigzkom zawodowym funkcjonariuszy publicznych
i samym funkcjonariuszom ochrony intereséw zawodowych; (iii) cele realizowane
przez zakaz strajkéw funkcjonariuszy publicznych; (iv) inne prawa wiazace sie ze
statusem funkcjonariusza publicznego; (v) mozliwos¢ zatrudnienia jako nauczyciel
kontraktowy w szkole publicznej z prawem do strajku oraz (vi) surowos¢ zarzuconych
$rodkoéw dyscyplinarnych.

Wyrok Humpert i inniv. Niemcy, 14.12.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 59433/18
iinne, par. 122.

Prawo do strajku jest waznym elementem wolnosci zwigzkowej, akcja straj-
kowa nie jest jednak jedynym srodkiem, za pomocg ktérego zwiazki zawodowe i ich
czlonkowie mogg chroni¢ interesy zawodowe, a panistwa Konwencji maja zasadniczo
swobode przyjmowania $rodkéw do podjecia w celu zagwarantowania zgodnosci
z art. 11, o ile w ten sposdb zapewnig, ze w wyniku nalozonych ograniczen wolno$¢
zwigzkowa nie zostanie pozbawiona swojej tresci.

Wyrok Humpert i inni v. Niemcy, 14.12.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 59433/18
iinne, par. 144.

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

W celu zabezpieczenia praw zagwarantowanych w art. 3 Protokotu nr 1 pan-
stwa moga albo pozostawi¢ sadom oceng¢ proporcjonalnosci srodka ograniczajacego
prawa wyborcze skazanych wiezniow, albo przyjac¢ przepisy okreslajace okolicznosci,
w ktorych taki srodek powinien by¢ stosowany. W tym drugim przypadku do ustawo-
dawcy nalezy wywazenie konkurujacych ze soba intereséw w sposéb umozliwiajacy
unikniecie ograniczen ogdlnych, automatycznych i masowych.

Wyrok Myslihaka i inni v. Albania, 24.10.2023 r., Izba (Sekcja III), skargi
nr 68958/17 i inne, par. 56 — dot. ustawowego zakazu glosowania przez skazanych
w wyborach parlamentarnych.
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X. ZAKAZ DYSKRYMINAC]I (ART. 14) W KORZYSTANIU Z PRAWA DO NAUKI

(ART. 14 W ZWIAZKU Z ART. 2 PROTOKOLU NR 1)

W spoleczenstwie demokratycznym prawo do nauki jest niezbedne do dalszego
rozwoju praw czlowieka i ma znaczenie fundamentalne, a edukacja jest jedng z najwaz-
niejszych ustug publicznych we wspdtczesnym panstwie. Edukacja jest dzialalnoscia
zlozong w sferze organizacji i kosztowna w prowadzeniu, podczas gdy zasoby, jakie
wladze moga na nig przeznaczy¢, s z koniecznosci ograniczone. Przy podejmowaniu
decyzji o sposobie uregulowania dostepu do edukacji panstwo musi znalez¢ réwno-
wage miedzy potrzebami edukacyjnymi oséb znajdujacych si¢ pod jego jurysdykeja
i ograniczonymi mozliwosciami ich zaspokojenia.

Wyrok Dzibuti i inni v. Lotwa, 16.11.2023 r., Izba (Sekcja V), skargi 225/20,
1642/20 i 21815/20, par. 127 - dot. zmian prawnych rozszerzajgcych liczbe przed-
miotéw szkolnych wykladanych w szkotach prywatnych w jezyku totewskim.

Panistwa maja szeroka swobode organizowania swojego systemu edukacji,
w szczegolnosci zagadnien zwiazanych z jezykiem nauki szkolnej, w tym uprawnienia
panstwa do decydowania o zakresie i sposobie nauczania jezykéw obcych w szkotach.
Decyzja panstwa cztonkowskiego UE o wspieraniu rozwoju znajomosci jezykéw ofi-
cjalnych UE nie moze by¢ uznana za arbitralng ani oczywiscie nierozsadna.

Wyrok Dzibuti i inni v. Lotwa, 16.11.2023 r., Izba (Sekcja V), skargi 225/20,
1642/20i 21815/20, par. 156.
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ABSTRACT

Keywords: right to life, prohibition of torture, prohibition of slavery and forced labour, right to liberty
and security, right to a fair trial, right to respect for private and family life, freedom of thought, conscience
and religion, freedom of expression, freedom of assembly and association, right to education, right to free

elections, prohibition of discrimination

European Court of Human Rights - review of case law
(October-December 2023)

The review of the case law of the European Court of Human Rights presents
the most significant views expressed in judgments and decisions issued by the
European Court of Human Rights in the period from October to December 2023,
concerning: right to life, prohibition of torture, prohibition of slavery and forced
labour, right to liberty and security, right to a fair trial, right to respect for private
and family life, freedom of thought, conscience and religion, freedom of expression,
freedom of assembly and association, right to education, right to free elections,
prohibition of discrimination
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Forum Adwokackie Anna Nowakowska-Zdolska

Pojecia kluczowe: postepowanie cywilne, tres¢ prawa obcego, obca praktyka sgdowa, opinia bieglego

Anna Nowakowska-Zdolska

Metoda ustalania obcej praktyki sadowej

Zaréwno w literaturze jak i judykaturze sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego, jeszcze na gruncie przepisu art. 1143 ustawy z 17.11.1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego' , za utrwalone nalezalo uzna¢ stanowisko, iz sad ma
swobod¢ w zakresie metod ustalania tresci prawa obcego (i praktyki jego stoso-
wania), ktdre powinno zostaé zastosowane w sprawie, za$ wskazane w tresci tego
przepisu metody s3g jedynie mozliwosciami, z ktérych sad moze skorzysta¢. Teza
ta pozostaje aktualna na gruncie art. 51a Ustawy z 27 lipca 2001 r. Prawo o ustro-
ju sadéw powszechnych (Dz.U.2020.2072 t.j. z dnia 2020.11.24) (dalej: ,,USP”).
Powstaje jednak kluczowe pytanie: czy i jak wybdr metody ustalenia tresci,
a zwlaszcza praktyki stosowania prawa obcego, wplywa na sytuacje procesowg stron
i realng mozliwo$¢ kontroli instancyjnej w toku postepowania odwotawczego. Zdaniem
autorki — od wybranej przez sad meriti metody ustalania praktyki stosowania prawa
obcego moze istotnie zaleze¢ wynik postepowania, a przyjmowana réwnorzednosé
dopuszczalnych metod nie oznacza réwnorzednych efektow ich stosowania. Niektore
z metod ustalania tresci (i praktyki) prawa obcego daja stronom znacznie pelniejsza
ochrong ich praw, inne zas znaczaco negatywnie wplywaja na ich sytuacje procesowa
oraz utrudniajg przeprowadzenie kontroli instancyjnej orzeczenia. Aby niwelowac te
réznice, nalezatoby wprowadzi¢ obowigzek informowania przez sad o tresci prawa
obcego, przyjetej praktyce jego stosowania oraz o zastosowanych metodach jej usta-
lenia wraz z przedstawieniem petnych danych zrédlowych.

I. DOTYCHCZASOWA PRAKTYKA

W orzecznictwie przyjmuje si¢ powszechnie, iz ,artykul 1143 k.p.c. nie na-
ktada na sad obowiazku korzystania z opinii bieglego lub stanowiska Ministerstwa
Sprawiedliwosci w razie, gdy dla rozstrzygniecia sprawy konieczna byta znajomosé
prawa obcego. Zrédlem stwierdzenia tresci prawa obcego mogly by¢ takze inne $rodki.
Tylko w razie, gdy sad korzystajac z dostepnych mu srodkéw we wlasnym zakresie nie
jest w stanie ustali¢ tresci prawa obcego, powinien skorzysta¢ z opinii bieglego lub sta-
nowiska Ministra Sprawiedliwosci. Podobnie nalezy przyja¢, ze w razie, gdy sad uzyskat

1 DzU.z2020r. poz. 2072, dalej: USP.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.8 99



Metoda ustalania obcej praktyki sadowej

informacje o prawie obcym i o obcej praktyce sgdowej od Ministra Sprawiedliwosci,
iuznal, Ze jest to wystarczajace dla rozstrzygniecia sprawy, wtedy nie mial obowigzku
uzyskiwania opinii bieglego®. Jednoczesnie jednak Sad Najwyzszy zauwazal, iz ,,0d-
rebng kwestig jest to, czy nieskorzystanie z opinii biegtego nie spowodowalo btedéw
w ustaleniu tresci prawa obcego i blednego jego zastosowania™.

Ponadto uznawano, iz ,,tylko w sytuacji, gdy sad, korzystajac z dostepnych mu
$rodkéw we wlasnym zakresie nie jest w stanie ustali¢ tresci prawa obcego powinien
skorzysta¢ z zagwarantowanej przepisem art. 1143 k.p.c. mozliwosci zwrdcenia si¢
o opini¢ biegtego lub stanowisko Ministra Sprawiedliwo$ci™.

Stanowisko powyzsze Sad Najwyzszy podtrzymuje w najnowszym orzecznictwie’.

Podobnie wypowiadata si¢ doktryna prawa, stwierdzajac, iz: ,,Artykul 1143
wymienia wyraznie tylko dwa $rodki ustalenia tresci norm prawa obcego lub obcej
praktyki sadowej albo istnienia wzajemnosci: mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do Ministra
Sprawiedliwos$ci o udzielenie tekstu prawa i o wyjasnienie obcej praktyki sado-
wej oraz mozliwo$¢ zasiegniecia opinii bieglych. (...) Zrédtem stwierdzenia tresci
obcego prawa i praktyki sgdowej moga by¢ réwniez inne $rodki, niewymienione
w art. 1143. Przepis ten bowiem nalezy rozumie¢ tak, ze pozostawia on sadowi swo-
bode co do wyboru §rodkéw zapewniajacych poznanie tresci obcego prawa, zwracajac
uwage, ze moze on w pierwszej kolejnosci skorzysta¢ z dwoch réwnorzednych $rod-
kow wskazanych w tej normie (...)".

Zmiana stanu prawnego i wprowadzenie art. 51a USP w miejsce art. 1143 k.p.c.
nie zmienily sposobu wyktadni tej normy i przywotane powyzej tezy pozostaly aktualne.

Oznacza to, iz sad meriti ma swobod¢ wyboru metody ustalenia tresci prawa
obcego i obcej praktyki sadowe;.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 26.01.2018 r. (II CSK 191/17).
Wyrok Sadu Najwyzszego z 26.01.2018 r. (II CSK 191/17).
Postanowienie Sadu Najwyzszego z 9.04.2015 r. (Il CSK 550/14)

(S, BN SV )

Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.03.2022 r. (IT CSKP 200/22) w ktérym Sad stwierdzil: ,w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wy-
jasniono juz, w odniesieniu do obowigzujacego do dnia 12 sierpnia 2017 r. analogicznego w treéci art. 1143 k.p.c., iz przepis ten nie
nakladat na sad obowiazku korzystania z opinii bieglego lub stanowiska Ministerstwa Sprawiedliwoéci co do prawa obcego, gdyz zro-
dfem stwierdzenia treéci prawa obcego mogly by¢ takze inne $rodki. Tylko w razie, gdy sad, korzystajac z dostepnych mu $rodkéw
we wlasnym zakresie, nie jest w stanie ustali¢ tresci prawa obcego, powinien skorzysta¢ z opinii biegtego lub stanowiska Ministra
Sprawiedliwosci (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2018 r., II CSK 191/17, niepubl.). Kwestig odrebng jest natomiast
to, czy prawo obce zostalo ustalone, wylozone i zastosowane prawidlowo”.

Podobnie Wyrok Sadu najwyzszego z 28.09.2022 r. (II CSKP 779/22) w ktorym Sad stwierdza: ,, Artykul 51a p.u.s.p. (...) pozostawia
jednak sagdowi pelng swobode wyboru srodkéw pozwalajacych na poznanie tresci prawa obcego i obcej praktyki sagdowej. Sad moze w
tym zakresie poprzesta¢ na wlasnych ustaleniach, ale takze oprze¢ si¢ na zgodnym stanowisku stron. Zatem zrédtem stwierdzenia tresci
prawa obcego lub obcej praktyki sadowej moga by¢ rowniez inne $rodki, ktérych nie wymienia art. 51a p.u.s.p. (...) Samo ustalenie tre-
$ci zagranicznej normy prawnej nie zawsze pozwoli na usuniecie wszystkich watpliwosci co do jej znaczenia, bowiem czgsto niezbedne
jest postuzenie si¢ takze rozmaitymi dyrektywami interpretacyjnymi, a nawet wykorzystanie uksztaltowanej linii obcego orzecznictwa’.

6 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 6, Miedzynarodowe postepowanie cywilne.
Sqd polubowny (arbitrazowy), red. T. Erecinski, wyd. V;, Opublikowano: WK 2017
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W $wietle tresci art. 51a USP trudno kwestionowa¢ stanowisko prezentowane
powyzej. Jednak nalezy zwréci¢ uwage na istotne konsekwencje procesowe dla stron
(uczestnikow’) postepowania dokonanego przez sad wyboru sposobu stwierdzania
prawa obcego, a zwlaszcza obcej praktyki sadowej. W tym kontekscie rozwazenia wy-
maga, czy nie nalezaloby dokona¢ zmiany tego przepisu w celu zapewnienie wigkszej
ochrony intereséw stron oraz zapewnienia lepszej kontroli instancyjne;j.

II. USTALENIE TRESCI PRAWA OBCEGO A USTALENIE OBCEJ PRAKTYKI SADOWE]

Nalezy przede wszystkim zauwazac¢, iz ustalenie samej tresci prawa obcego nie
powinno - w znacznej liczbie przypadkéw - rodzi¢ wigkszych trudnosci. Samo dotar-
cie do tresci przepisow danego panstwa obcego wydaje si¢ zadaniem wzglednie pro-
stym. Zupelnie inny poziom skomplikowania pojawia si¢ w razie potrzeby ustalenia
obcej praktyki sadowej. Nie jest w tym przypadku wystarczajace dotarcie do ,,jakiegos”
opracowania czy komentarza, do ,,jakichs” orzeczen sagdowych. Ustalenie praktyki s3-
dowej oznacza ustalenie sposobu, w jaki dana norma prawa jest wyktadana i stosowana
w ramach danej jurysdykeji. Podobnie jak w przypadku wyktadni przepiséw krajowych,
poszukujac interpretacji danego przepisu, inne znaczenie nadamy np. orzeczeniu Sadu
Najwyzszego, a inne sadu rejonowego czy okregowego. Takze w zakresie wypowiedzi
doktryny - inaczej potraktujemy stanowisko uznanego autorytetu w danej dziedzinie,
opublikowane w uznanym czasopi$mie naukowym, a inaczej wypowiedz nieznanego
(przypadkowego) autora np. na jego blogu.

Stopien skomplikowania w zakresie ustalania obecnej praktyki sadowej jest wiec
znacznie wyzszy niz w przypadku ustalania tresci prawa obcego. Nie wystarczy samo
dotarcie do jakichs zrddel, jesli nie mozemy oceni¢ ich wiarygodnosci (np. co do au-
torytetu autora), a takze tego, czy np. stawiane tezy znajduja powszechng aprobate czy
tez s3 moze stanowiskiem wyjatkowym, odrebnym od utartej praktyki.

Stad - zdaniem autorki - sposéb ustalenia obcej praktyki sadowej ma kluczowe
znacznie dla postgpowania, sytuacji procesowej stron czy wreszcie mozliwosci kon-
troli instancyjnej. Nie powinno nastrecza¢ wigkszych trudnosci zweryfikowanie, czy
ustalone przez sad meriti normy prawa obcego s3 normami wlasciwymi (np. czy jest
to tre$¢ aktualnie obowigzujacej ustawy). Jednak zweryfikowanie, czy sad prawidlo-
wo ustalit zasady stosowania tego prawa (praktyke sadowa), jest zadaniem istotnie
trudniejszym. Dostep do zrodel danych pozwalajacych na ustalenie obcej praktyki
sadowej jest znacznie trudniejszy, moze wigzac si¢ czgsto z barierg jezykowa czy fi-
nansowa (np. w kontekscie kosztow ttumaczen). Co wigcej, nawet profesjonalny pet-
nomocnik dysponujacy odpowiednimi zasobami moze mie¢ problem z ustaleniem

7 Dalej dla uproszczenia autorka bedzie odnosi¢ si¢ tylko do ,,strony”, majac na myséli takze ,,uczestnikéw” postepowania

nieprocesowego.
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praktyki sadowej, jezeli w dostepnych mu zrdédtach nie zostaly rozstrzygniete zagad-
nienia bedace przedmiotem postgpowania lub nie ma jednoznacznego, dominujgce-
go stanowiska orzecznictwa czy doktryny. Dlatego niezwykle istotne jest, aby w toku

procesu strony mogly poznac ustalong praktyke sadowa dotyczacg prawa obcego oraz

aby mialy dzigki temu mozliwo$¢ skonfrontowac sie z poczynionymi ustaleniami. W
praktyce mozliwos¢ ta zalezy jednak od tego, jaka metode ustalania prawa obecnego

i obcej praktyki sadowej przyjat sad meriti.

ITI. METODY USTALENIA OBECNEJ PRAKTYKI SADOWE]

A. OPINIA BIEGLEGO

Oto6z w przypadku, gdy sad korzysta w tym zakresie z pomocy bieglego sado-
wego zgodnie z art. 51a ust. 3 (poprzednio art. 1143 ust. 3 k.p.c.), opinia taka jest do-
stepna stronom, ktdre maja prawo zglaszania do niej zastrzezen. Czgsto tez w prak-
tyce dochodzi do przygotowania ustnej lub pisemnej opinii uzupelniajacej. Samo
wydanie postanowienia dopuszczajacego taka opinie, tres¢ zadanych bieglemu pytan,
dajg perspektywe kierunku, w jakim moze i$¢ ustalenie tre$ci prawa obcego i jego
praktyki, a w rezultacie norm prawnych, ktére zostang rozwazone przez sad w pro-
cesie subsumcji. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz zgodnie z trescig art. 285 § 1 k.p.c. opinia
bieglego powinna zawiera¢ uzasadnienie. Prawidlowo przygotowana opina powinna
wiec nie tylko wskaza¢ sama tre$¢ przepisow prawa i obcej praktyki sagdowej, ale tez
przedstawi¢ podstawy ustalenia tej praktyki, by¢ moze rézne stanowiska doktryny czy
zmieniajace si¢ orzecznictwo.

W literaturze wskazuje sig, iz ,,opina bieglego moze stanowi¢ pomocniczy $ro-
dek stuzacy stwierdzeniu tresci i praktyki stosowania obcego prawa, kiedy organ po-
stepowania dysponuje juz tekstem aktu normatywnego panstwa obcego i nie jest sam
w stanie ustali¢, jak przepisy te powinny by¢ interpretowane, zwlaszcza jesli w ramach
obcego sytemu prawnego kluczowg role odgrywa orzecznictwo™®. Podkresla sie takze,
ze ,,s3d powinien takze rozwazy¢ mozliwo$¢ powolania bieglego, gdy co prawda dys-
ponuje tekstem obcego prawa, ale nie s3 mu znane przyjmowane w danym panstwie
obcym zasady wykladni. Czesto bowiem konieczne jest postuzenie si¢ swoistymi
dyrektywami interpretacyjnymi, a nawet wykorzystanie uksztaltowanej linii obcego
orzecznictwa™. Ma to szczeg6lne znaczenie w przypadku instytucji prawnych, beda-
cych wytworem judykatury lub doktryny prawa.

8 P. Banul Opinia bieglego co do prawa obcego w polskim postepowaniu cywilnym, PPC 2019/3, s. 346-362.
9 M. Cichomska Metody ustalania tresci prawa obcego a Europejska Sie¢ Sgdownicza PPC 2012/2, s. 291-311.
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Podkresla to role opinii bieglego dla prawidtowego ustalenia nie tyle samej tre-
$ci przepisu prawa, ale szczegolnie dla ustalenia obcej praktyki sagdowe;j.

Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku gdy sad korzysta z opinii bieglego, strony
poprzez udzial w rozprawie i uczestniczenie w przestuchaniu bieglego, zadawanie
mu pytan, zglaszanie zastrzezen, maja mozliwos$¢ nie tylko zapoznania sie z trescia
prawa obcego i praktyka jego stosowania. Wskazane srodki procesowe pozwalajg tez
na aktywne wspoldziatanie z sgdem w celu jak najszerszego wyjasnienia kwestii zwig-
zanych z prawem obcym, ktére ma by¢ zastosowane. Przyjmuje si¢ w literaturze, iz
»sedzia powinien réwniez umozliwi¢ stronom zapoznanie si¢ z opinig i wyjasnienie
wszelkich powstalych na jej gruncie watpliwo$ci™® Strony moga wiec zweryfikowac,
czy kwestionowac¢ rzetelnos¢ zrdédel, prawidtowos¢ prezentowanych przez biegtego
wnioskoéw, aktualno$¢ przywolanych danych, co znaczaco wptywa na ich sytuacje.
Pozwala tez na wnioskowanie o przeprowadzenie dowoddw, ktore w swietle ustalonej
praktyki sgdowej prawa obcego moga by¢ istotne dla prawidlowosci rozstrzygniecia.

Na ten aspekt zwraca uwage miedzy innymi P. Rodziewicz podnoszac, iz: ,na-
lezy réwniez pamieta¢ o walorze informacyjnym, jaki opinia spetnia dla stron albo
uczestnikow postepowania. Oczywiscie opinia w pierwszej kolejnosci ma stuzy¢ sado-
wi i jest do niego skierowana. On w jej drodze powinien uzyska¢ informacje o tresci
prawa obcego, pozwalajace na prawidlowe zastosowanie tego prawa. Niemniej jednak
znajomos¢ prawa obcego przez strony albo uczestnikdw postepowania (...) rowniez
wydaje sie¢ nieoceniona z punktu widzenia podejmowania przez te podmioty czynno-
$ci zmierzajacych do obrony ich praw. Nalezy pamigta¢, ze srodki stuzace m.in. obro-
nie w postaci zarzutéw dylatoryjnych albo peremptoryjnych wynikajg, co do zasady,
z tresci wlasciwego prawa materialnego™".

W konsekwencji, juz w toku postepowania, znajac ustalenia co do tresci prawa
obcego i co do praktyki jego stosowania, strony moga przedstawia¢ odpowiednia dla
ochrony swoich praw i intereséw argumentacje, powolywacé dowody czy wskazywaé
fakty, istotne z punktu widzenia hipotezy obcej normy prawnej, ktéra ma by¢ zasto-
sowana. Z tego punktu widzenia ustalenie obcej praktyki sadowej w drodze opinii
bieglego daje stronom szanse na aktywne dziatanie oraz zwigksza ich szanse na przed-
stawienie skutecznej argumentacji.

Walorem tej metody ustalania prawa obcego i obcej praktyki sagdowej jest gtow-
nie to, iz - méwigc w uproszeniu - jest ona jawna. Nie tylko sad, ale réwniez strony
maja mozliwos$¢ zapoznania si¢ z nig w toku postepowania oraz maja mozliwos¢ po-
dejmowania w oparciu o t¢ wiedz¢ decyzji procesowych.

10 M. Cichomska Metody ustalania tresci prawa obcego a Europejska Sie¢ Sgdownicza, PPC 2012/2, s. 291-311.

11 P.Rodziewicz Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa obcego w sgdowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 2015.
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B. INNE METODY USTALENIA PRAKTYKI STOSOWANIA PRAWA OBCEGO

W przypadku, kiedy sad korzysta z innych zrodel ustalenia tresci prawa obcego,
a przede wszystkim obcej praktyki sadowej, sytuacja stron jest zasadniczo odmienna.

Wisrod najczestszych metod ustalania tresci prawa obcego znajduje si¢ zwroce-
nie si¢ do Ministra Sprawiedliwosci o udzielenie tekstu tego prawa oraz o wyjasnienie
obcej praktyki sadowe;j.

Jednak w doktrynie mozna dostrzec duzg rezerwe co do stosowania tej metody
stwierdzenia prawa obcego. Wskazuje si¢ bowiem, iz ,,skorzystanie przez sad wylacz-
nie z tego srodka moze by¢ niewystarczajace, jezeli ministerstwo ograniczny si¢ do
przestania tekstu zagranicznych przepiséw. Czesto bowiem bedzie to za malo, aby sad
mogt dokonac ich prawidlowej wykladni. W praktyce Ministerstwo Sprawiedliwosci
zazwyczaj przesyta sam tekst obcego prawa; sporadycznie dotgczane sg materialy do-
tyczace obcej praktyki sadowej”2 Inny autor, powolujac sie na wlasne doswiadczenia
praktyczne, stwierdza: ,,ze zazwyczaj udzielenie tresci obcego aktu normatywnego
oraz wyjasnienie obcej praktyki wyglada w ten sposob, iz na wniosek sadu o udziele-
nie informacji wskazany wyzej departament [Ministerstwa Sprawiedliwosci - przy-
pis autorki] przesyta pismo przewodnie wraz z calym tekstem lub fragmentem tekstu
obcego aktu normatywnego. Ponadto zalaczane s3 materialy pomocnicze w postaci
kserokopii wybranych stron komentarzy lub innych opracowan do tekstu obcego
aktu normatywnego (...). Odnoszac powyzsze wiadomosci do opinii bieglego co do
tresci prawa obcego, nalezy stwierdzi¢, ze informacje uzyskiwane na podstawie tam-
tego $rodka [opinii bieglego — przypis autorki] maja charakter informacji przetwo-
rzonych, a co za tym idzie bardziej kompletnych i siegajacych dalej. Majac powyzsze
na wzgledzie, uzasadniony wydaje sie wniosek, ze srodki stwierdzenia tresci prawa
obcego uregulowane w KPC w znacznej czesci przypadkow nie bedg miaty charakteru
konkurencyjnego, ale wzajemnie si¢ uzupelniajacy”™".

Skorzystanie z materialéw Ministerstwa Sprawiedliwo$ci jawi si¢ wiec jako
niedoskonale z uwagi na fakt, iz brak jest pewnosci, czy dostarczone informacje
o praktyce stosowania prawa sg aktualne, wyczerpujace i zgodne z dominujacg linig
orzecznicza. Dostarczone przez Ministerstwo materialy moga tez prowadzi¢ do roz-
nych wnioskdw w zakresie stosowania danego przepisu prawa (np. w postaci réznych
komentarzy odnoszacych si¢ do danego przepisu czy réznych orzeczen, prezentuja-
cych odmienne stanowiska autoréw lub sadéw orzekajacych). W takiej sytuacji rola
sadu meriti jest ocena, ktdre z tych stanowisk uznaje za zasadne. Jednak nalezalo-
by postulowa¢, aby sad przedstawit stronom argumentacje w tym zakresie jeszcze

12 M. Cichomska Metody ustalania tresci prawa obcego a Europejska Sie¢ Sgdownicza, PPC 2012/2, 5. 291-311.

13 P.Rodziewicz Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa obcego w sgdowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 2015.
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w toku postepowania, aby umozliwi¢ im ustosunkowanie si¢ do takich wnioskow czy
podjecie innych decyzji procesowych.

Sad moze takze korzysta¢ z innych srodkéw w celu stwierdzenia tresci i praktyki
stosowania prawa obcego co - jak byla mowa powyzej - jest powszechnie akceptowa-
ne w doktrynie i orzecznictwie. Moze to by¢ np. skorzystanie z narzedzi przewidzia-
nych w ramach Konwencji europejskiej o informacji o prawie obcym (tzw. Konwencja
londynska) czy w ramach Europejskiej Sieci Sgdowej w sprawach cywilnych i han-
dlowych. Sad moze czynic tez wlasne ustalenia poprzez poszukiwanie na wtasng reke
odpowiednich informacji i materialow.

W takim przypadku brak jest jakichkolwiek obowigzkéw sadu, aby umozliwi¢
stronom zapoznanie si¢ z tymi materialami. Strony dopiero z wyroku sadu moga si¢
dowiedzie¢, jakie przepisy prawa byly podstawg rozstrzygniecia. Przez czas trwania
postepowania moga zas$ nie wiedzie¢ o istotnych elementach ustalen sadu, ktére moga
mie¢ kluczowe znacznie dla ich sytuacji. Warto podkresli¢, ze taka sytuacja moze
mie¢ miejsce nawet wowczas, kiedy strona reprezentowana jest przez profesjonalne-
go pelnomocnika.

Pelnomocnicy moga przedstawia¢ stanowisko w oparciu o zalozong argumen-
tacje, za$§ w toku postepowania sagd moze poczynic ustalenia, iz praktyka sadowa
w danym panstwie wskazuje na odmienng sytuacje prawna. Jezeli sad czyni takie usta-
lenia w sposéb, ktory nie znajduje odzwierciedlenia w dostepnym stronom materiale,
sa one faktycznie pozbawione mozliwosci obrony swych intereséw prawnych.

IV. KONSEKWENCJE PRZYJECIA DANEJ METODY USTALANIA OBCEJ PRAKTYKI
SADOWE]J DLA STRON POSTEPOWANIA

Skoro rézne metody ustalania tre$ci prawa obcego sg na réwni przyjmowane
i dopuszczane w orzecznictwie powstaje, zasadnicze pytanie czy sposob ustalenia
przez sad tresci prawa obcego, a zwlaszcza obcej praktyki sadowej moze i powinien
mie¢ wplyw na sytuacj¢ procesowg stron, a w szczeg6lnosci na mozliwos¢ skutecz-
nej obrony praw i podjecia ewentualnie adekwatnych czynnosci procesowych. Przy
czym kluczowe w ocenie autorki jest to zagadnienie w kontek$cie nie samej tresci da-
nej normy prawnej, ale w kontekscie jej wykladni i praktyki stosowania. Szczegolnie
uwzgledni¢ nalezy, ze prawo obce powinno by¢ stosowane tak jak przez sady ,kraju
pochodzenia™. Jest bowiem oczywiste, iz r6zne metody wykladni danego przepisu

14 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28.04.2020 r. (I AGa 24/20): ,,(...) prawo obce powinno by¢ stosowane w taki sam spo-
s6b jak w panstwie obcym, tj. jakby zrobit to sad obcy (por. np. postanowienie SN z 5.10.2012 r., IV CSK 68/12, wyrok SN z23.5.2013 .,
II CSK 250/12, OSNC 2014, Nr 1, poz. 8). W nauce zwraca si¢ uwage na to, ze konieczne jest przestrzeganie wszelkich zasad stosowa-
nia prawa obowiazujacych w obcym systemie prawnym. Dotyczy to np. sposobow usuwania sprzecznoéci norm, sposobéw usuwania
luk w prawie (stosowania analogii) itp””
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moga prowadzi¢ do odkodowania réznych znaczeniowo norm prawnych. Na sposéb
stosowania takich norm istotny wplyw moze mie¢ takze ugruntowana doktryna i jed-
nolite, utrwalone orzecznictwo, reguly wyktadni, wlasciwe dla danej jurysdykcji albo
przeciwnie niejednolita praktyka orzecznicza i poglady doktryny oraz zapoznanie sie
ze stanowiskami dominujacymi oraz mniejszo$ciowymi.

Poréwnujac rézne metody ustalania tresci prawa obcego i praktyki sadowej,
mozna stwierdzic istotne praktyczne réznice w zakresie sytuacji procesowej stron, ich
uczestnictwa w sprawie oraz rzeczywistej jawnos$ci postepowania.

W przypadku korzystania z opinii bieglego strony moga mie¢ realny i aktywny
wplyw na ustalenia tresci prawa obcego i obcej praktyki sadowej. W przypadku sko-
rzystania z materiatéw dostarczanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci mozna przy-
jac, ze o ile sama tre$¢ przepisu zostanie zapewne prawidfowo ustalona, o tyle nie ma
juz pewnosci, ze sad ma wystarczajgce narzedzia do wlasciwego odkodowania normy
prawnej (w szczegdlnosci w ramach wykltadni celowosciowej i systemowej) oraz ustale-
nia praktyki sadowej. Znacznie stabsza jest tez sytuacja stron, ktore nie majg juz takiej
aktywnej roli. W tym przypadku rozwazenia wymaga, czy sad, uzyskujac informacje
z Ministerstwa Sprawiedliwosci, powinien zwrdci¢ uwage stron na wykorzystanie tego
srodka ustalenia prawa i na fakt pozyskania przedmiotowej informacji. Sad nie jest
bowiem zobowigzany do przekazania stronom uzyskanych danych i to od ich aktyw-
nosci zalezy, czy zapoznaja sie z tak pozyskanym materiatem. Oslabia to zwlaszcza
pozycje¢ strony, ktora nie jest reprezentowana przez profesjonalnego pelnomocnika.

W sytuacji, kiedy sad np. samodzielnie ustala tres¢ prawa obcego, pojawia si¢
szereg dalej idacych watpliwosci. Ot6z w przypadku, kiedy sad ustala prawo obce, sie-
gajac np. do internetowych baz danych, w tym zbioréw aktéw prawych lub publiko-
wanych w Internecie artykuléw lub komentarzy, strona nie tylko nie ma mozliwosci
aktywnego skonfrontowania si¢ z tymi ustaleniami, ale moze po prostu nie wiedzie¢,
jakie ustalenia w tym zakresie poczynil sad. Co wiecej, strona nie ma nawet mozliwo-
$ci stwierdzenia, czy sad w ogdle podjal starania, aby taka praktyke ustali¢. Brak jest
bowiem normy prawnej, ktdra nakazywalaby sadowi informowanie o poczynionych
ustaleniach.

O ile np. tres¢ opinii biegtego znajduje sie w aktach sprawy i strona ma do niej
pelny dostep, to ustalenia, o ktérych mowa powyzej, nie musza zosta¢ utrwalone
w jakiej$ konkretnej formie, w szczegdlno$ci nie muszg przybra¢ postaci, ktora jest od-
zwierciedleniem jakiej$ instytucji prawa procesowego. Moga to by¢ prywatne zapiski
sedziego czy wrecz jego wiedza, jaka posiadl, analizujac czytane materialy.

W takim przypadku ocena, czy w ogodle zostaly poczynione jakies ustalenia,
a jesli tak - czy zostaly one dokonane prawidtowo, zalezy od tak réznych i trudno
weryfikowalnych elementow, jak chociazby poziom znajomosci jezyka obcego, ak-
tualno$¢, kompletnos¢, wiarygodnos¢ i rzetelnos¢ samego zasobu danych, z ktérych
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korzystat konkretny sedzia, wykorzystanych do ustalenia tresci prawa (bazy prywatne,
urzedowe, komercyjne, korporacyjne), poziom publikacji naukowych i autorytet ich
autoréw, zgodno$¢ lub z nie z dominujaca linig orzeczniczg czy stanowiskiem doktryny.

Wszystkie te elementy maja istotny wplyw na prawidtowos¢ ustalen poczynio-
nych przez sad, a w konsekwencji na sposob zastosowania prawa obcego i rozstrzygnie-
cie sprawy. Jakiekolwiek nieprawidlowos$ci w tym zakresie moga wypaczy¢ ustalenia
sadu, nastepstwem czego bedzie nieprawidtowos¢ rozstrzygnigcia.

Pojawia si¢ wobec tego istotne, dalej idace pytanie — czy sad powinien zasy-
gnalizowa¢ stronom, jaka praktyke sadowg ustalil w oparciu o pozyskane materiaty.

Gdy strona w toku postepowania ma wiedze o podjeciu przez sad okreslonych
srodkéw celem ustalenia tresci i praktyki stosowania prawa obcego oraz ma dostep do
tych informacji - tak jak ma to miejsce w przypadku opinii biegtego — woéwczas ma
mozliwos¢, jeszcze przed wydaniem orzeczenia, podejmowac kroki w celu zwrdce-
nia uwagi sadu na potencjalne watpliwosci lub nieprawidlowosci. Strony moga mie¢
np. wiedzg na temat prawa obcego, zamieszkujac w tym panstwie lub prowadzac tam
interesy lub korzystajac z pomocy prawnikéw — praktykéw danego prawa. Dawatoby
to mozliwos¢ zwrdcenia sagdowi uwagi na okolicznosci pozwalajace na rozstrzygnie-
cie sprawy zgodnie z praktyka stosowania prawa obcego. Brak informacji w zakresie
podjetych przez sad srodkéw ustalenia prawa obcego, w tym praktyki jego stosowa-
nia, pozbawia strony mozliwosci pelnej ochrony ich praw oraz zagraza ich interesom.

W sytuacji, w ktorej nie jest znany sposob ustalenia tre§ci prawa obcego,
a w szczegdlnosci obcej praktyki sadowej i podstaw przejetej wykladni stosowanych
przepisow prawa, strona moze w ramach srodkéw zaskarzenia kwestionowac tylko
to, Ze sad zastosowal dany przepis w przedmiotowej sprawie. Nie ma jednak wiedzy,
aby stwierdzi¢, czy przyjety sposob wyktadni rzeczywiscie znajduje odzwierciadlenie
w obcej praktyce sagdowej.

Co wiecej — w takiej sytuacji takze sad odwolawczy nie ma mozliwosci przepro-
wadzenia pelnej kontroli instancyjnej rozstrzygniecia sadu I instancji.

Problem ten dostrzezony zostal juz w literaturze: ,,(...) sad nie jest zobligowany
do wskazania w ramach uzasadnienia, ktdre $rodki stanowily podstawe do stwierdze-
nia tres$ci prawa obcego. Sad jedynie zobowiazany jest do wskazania przepisow sta-
nowigcych podstawe rozstrzygniecia oraz przedstawienia sposobu ich wyktadni na
potrzeby rozstrzyganej sprawy. Nie musi natomiast wskazywac drogi, jaka prowadzita
do stwierdzenia ich tresci, czyli srodkow, ktorymi w tym celu sie postuzyt, co prowadzi
do wniosku, ze brak jest rowniez mozliwosci pelnej kontroli aktywnosci sagdu zmierza-
jacej do stwierdzenia tresci prawa obcego. W istocie z praktycznego punktu widzenia,
skoro w ramach uzasadnienia orzeczenia sad nie jest zobligowany do przedstawienia
srodkéw, przy uzyciu ktorych uzyskat informacje o tresci prawa obcego, to w ramach
orzeczenia poddany zostanie kontroli jedynie sam skutek stwierdzenia tresci prawa
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obcego, a mianowicie prawidlowos$¢ podstawy prawnej rozstrzygniecia, co stanowi
nie tyle kontrole poprawnosci realizacji obowigzku stwierdzenia treci prawa obcego,
ale jego zastosowania”®.

Podobnie w orzecznictwie wskazuje si¢, iz ,Uzasadnienie orzeczenia powinno
za$ odzwierciedla¢ przebieg procesu (wnioskowania) ustalajacego tres¢ prawa obcego

- a zatem wskazywac¢ na wlasciwe zrédlo prawa, odnosic si¢ do kwestii walidacyjnych,
a nastepnie przedstawia¢ proces rekonstrukcji normy prawnej przy wykorzystaniu
wiedzy dotyczacej wyktadni przepisu w obcej praktyce i nauce'®”.

Rozsadne jest oczekiwanie, ze sad w uzasadnieniu wyroku wyjasni podstawy
wyrokowania na gruncie prawa obcego, podajac w tym zrédla prawa oraz dane i za-
sady, ktorymi kierowal si¢ przy orzekaniu. Jednakze powstaje pytanie - czy sad nie
powinien juz na wcze$niejszym etapie notyfikowac tych informacji stronom.

V. OBOWIQZEK INFORMACYJNY SADU - POSTULAT DE LEGE FERENDA

Na gruncie art. 1143 k.p.c., a nastepnie na gruncie art. 51a USP wyraznie roz-
strzygnieto kwestie swobody sadu co do wyboru metod ustalania prawa obcego, jed-
nak nie rozstrzygnieto, czy metody te i wyniki analizy powinny by¢ przedmiotem
obowigzku informacyjnego sadu w stosunku do stron postgpowania.

Zasadny wydaje si¢ postulat, aby sad, ktory w sprawie zobowigzany jest za-
stosowa¢ prawo obce, informowat strony juz w toku postgpowania nie tylko o tym,
jaki przepis prawa obcego bedzie mial zastosowanie, ale réwniez o tym, jakie ustale-
nia poczynil w zakresie obcej praktyki sgdowej i — co nie mniej istotne — w oparciu
o jakie $rodki i jakimi metodami te ustalenia poczynil.

W doktrynie dostrzezono juz ten problem i analizowano mozliwosci jego
rozwigzania.

Dr P. Rodziewicz, poszukujac przepisu, ktory moglby by¢ interpretowany jako
podstawa prawna obowiazku informacyjnego sadu, stwierdza: ,,Nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze zarowno w ramach praktyki stosowania prawa, jak i w literaturze w odniesieniu
do wyktadni rozszerzajacej wyksztalcila si¢ tzw. zasada zyczliwej interpretacji wszyst-
kich praw i wolnosci obywatelskich, zgodnie z ktdra prawa i wolnosci moga by¢ inter-
pretowane szeroko, natomiast wszelkie ich ograniczenia $cisle lub nawet zawezajaco.

Wydaje sie, ze w przypadku rozwazanej tu problematyki chodzi o kwestie do-
tyczace praw stron i uczestnikow postepowania. Zwazywszy na to i majac na uwadze,
ze przyjecie wykladni rozszerzajacej przepis art. 212 § 2 KPC przyczyni si¢ do ochro-
ny intereséw stron i uczestnikéw postepowania, optowatbym za absolutnie wyjatko-
wym dopuszczeniem takiego sposobu wykladni wskazanego przepisu. Niezaleznie

15  P.Rodziewicz Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa obcego w sgdowym postepowaniu cywilnym; Warszawa 2015.

16  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28.04.2020 r. (I AGa 24/20).
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od powyzszego zasadne wydaje si¢ podniesienie postulatu de lege ferenda, aby zostata
wprowadzona podstawa prawna explicite zezwalajaca sgdowi na informowanie stron
o tresci prawa obcego lub umozliwiajaca zwrdcenie uwagi przez sad na to, jakie pra-
wo obce moze stanowi¢ podstawe prawng rozstrzygniecia w realiach danej sprawy”.
Wedtug autorki postulat przedstawiony powyzej przez P. Rodziewicza powinien
by¢ dalej idacy: sad powinien by¢ zobowigzany (a nie uprawniony) do pelnego poin-
formowania stron zaréwno o tresci prawa obcego, stwierdzonej obcej praktyce sagdowej,
jak i metodach ich ustalenia ze wskazaniem materiatéw zZrédlowych. Istnienie takiego
obowiazku byloby gwarancja petnego korzystania przez strone z jej praw i mozliwosci
obrony jej interesow, w szczegoélnosci w sprawach o znacznym skomplikowaniu i nie-
zaleznie od zastepstwa stron przez pelnomocnikéw profesjonalnych. Jednoczesnie da-
waloby to mozliwo$¢ pelniejszej kontroli instancyjnej zaréwno w §wietle konstruowa-
nia zarzutdw przez strong, jak i zakresu oceny sagdu odwotawczego (czy kasacyjnego).
Uzyskanie takiej informacji przez strony stuzyloby tez znaczaco ekonomice
procesowej. Majac wiedze o obcej praktyce sadowej, ktora ma zastosowanie w danej
sprawie, strony mogtyby przedstawia¢ dowody istotne z jej punktu widzenia. Nie znajac
tej praktyki, strony moga z jednej strony zosta¢ pozbawione szansy na przedstawienie
istotnego dowodu, z drugiej za§ - moga wnioskowac o przeprowadzenie dowodow,
ktére w swietle danej praktyki sgdowej nie maja ostatecznie znaczenia dla sprawy;,
a czesto moga by¢ kosztowne i czasochlonne, co zbednie przedtuza postepowanie'”.
Nalezy zwrdci¢ uwage, iz ustawodawca dopuszcza swoista notyfikacje praw-
nego kierunku rozstrzygniecia w toku posiedzenia przygotowawczego (art. 205 § 1
k.p.c.), w ramach ktérego sad moze udzieli¢ stronom wyjasnien w zakresie prawnych
aspektow sporu. Celem tego przepisu jest gtéwnie zachecenie stron do zawarcia ugo-
dy", jednak podkresla sie rowniez, iz stuzy on zwigkszeniu sprawnosci postepowania’®.
Podobng instytucje¢ ustawodawca moglby wprowadzi¢ do art. 51a USP. Gdyby
sad byt zobowigzany do informowania stron o ustaleniach w zakresie tresci i praktyki

17 Z doswiadczenia moge podaé przyktad postepowania, w ktérym zastosowanie miata instytucja wewnetrznej spotki cywilnej
prawa niemieckiego. Bledne ustalenia pierwotnie daty rozwigzania tej spotki spowodowaly, ze dwukrotnie powolywano bieglego
w celu ustalenia wyceny majatku spotki na date jej rozwiazania, co przy uwzglednieniu czasu wydania opinii i opinii uzupelniajacych
niepotrzebnie wydhuzylo czas postepowania o ponad dwa lata.

18  Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. t.1 Artykuly 1-366, red. T. Wisniewski ,,Z rolg i udziatem sedziego w tym postepo-
waniu ustawodawca wigze pozytywne i daleko idgce rezultaty. Mianowicie stwierdza, Ze samo przedstawienie stronom przez sedziego
wstepnego pogladu w sprawie, w tym co do ewentualnego wyniku postepowania, bedzie mocno dopingowa¢ strony do zawarcia ra-

cjonalnego kompromisu (art. 205° § 2)”.

19 Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. t. 1. Art. 1-477(16), red. M. Manowska, LEX/el. 2022: ,Tymczasem
funkcjg wyjasnienia stanowisk stron w zakresie prawnych aspektow sporu jest wylacznie zwrdcenie uwagi stron i ich petnomocnikow
na te fakty, ktére w $wietle obowigzujacego prawa materialnego majg znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Ma to na celu zwigkszenie
sprawnosci postepowania sadowego poprzez unikniecie rozwazania przez strony faktow niemajgcych istotnego znaczenia w spra-
wie, a takze koncentracje¢ materialu dowodowego poprzez zaniechanie zglaszania przez strony dowodéw na nieistotne lub niesporne

okolicznosci”
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prawa obecnego, ktére zamierza zastosowaé w sprawie, znaczaco usprawnitoby to
postepowanie i przyczynilo si¢ do bardziej efektywnego jego prowadzenia. Miatoby
tez niebagatelne znacznie dla mozliwoséci oceny prawidlowosci wyrokowania przez
sad odwolawczy.

VI. PODSUMOWANIE

W obecnym stanie sytuacja procesowa stron jest w istotnej mierze zalezna od
tego, jaka metode sad przyjat do ustalenia tresci prawa obcego i obcej praktyki sado-
wej. W przypadku gdy sad korzysta z opinii bieglego, sytuacja stron jest najpelniej
chroniona. W pozostatych przypadkach, gdy sad korzysta z innych metod, informa-
cja o tresci prawa obcego i obcej praktyce sadowej moze by¢ istotnie ograniczona.
W niektorych zas przypadkach strona moze by¢ jej zupetnie pozbawiona. Wplywa to
niekorzystnie na sytuacje stron, poniewaz nie znajac praktyki prawa obcego, nie wie-
dza, jakie okoliczno$ci moga by¢ istotne dla rozstrzygniecia. Strona mogtaby nawet
by¢ w posiadaniu dowoddéw istotnych dla sprawy, jednak nie znajac podstaw prawnych
wyrokowania, moze pozostawac nieswiadoma tego faktu.

Roéwniez weryfikacja prawidtowosci orzeczenia przebiega wtedy w inny sposéb.
W sytuacji, kiedy sad odwotawczy dysponuje opinig bieglego, na podstawie ktorej
ustalono obcg praktyke sadowa, rozpoznanie przez wyzszg instancje zarzutow wobec
skarzonego orzeczenia moze przebiega¢ inaczej niz w sytuacji, kiedy poczyniono to
metodami, ktdre nie znajduja odzwierciedlenia w tresci materialu dowodowego sprawy,
a sad nie informuje stron o srodkach ustalenia prawa i jego wynikach w trakcie poste-
powania sadowego. Sad odwotawczy nie ma woéwczas mozliwosci zweryfikowania, czy
prawo obce zostalo prawidiowo ustalone, a tym bardziej — czy prawidtowo ustalono
obcg praktyke sadowa. W aktach sprawy moze nie by¢ materialéw bedacych podsta-
wa rozstrzygniecia, jezeli sedzia korzystal np. w wlasnych ustalen. W takiej sytuacji
sad odwolawczy jest pozbawiony mozliwosci weryfikacji poprawno$ci wnioskowania
sadu meriti (lub mozliwosci te sa znacznie ograniczone). Gdyby sad meriti byt zo-
bowigzany do notyfikacji tresci prawa obcego i obcej praktyki sadowej stronom, sad
odwolawczy réwniez znatby podstawy rozstrzygniecia i sposéb wnioskowania sagdu
meriti i mogl je ocenié.

Kwestia metod ustalania tre$ci prawa obcego i obcej praktyki sadowej moze by¢
tez szczegodlnie istotna w sytuacji, gdy sklad orzekajacy jest wieloosobowy. Trudno bo-
wiem byloby zaakceptowa¢ w takiej sytuacji ustalanie obcej praktyki sadowej metoda
samodzielnych poszukiwan poprzez jednego z sedzidéw (np. sedziego sprawozdawce).
Ustalenie prawa obcego jest bowiem obowigzkiem sadu, a nie sedziego. W sytuacji,
kiedy ustalenie prawa obcego odbywa si¢ na podstawie zrodel udokumentowanych
w aktach sprawy, kazdy z sedziéw ma taki sam dostep do tych informacji, co stuzy
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samodzielnym ocenom, ktére mogg znalez¢ odzwierciedlenie w trakcie narady nad
wyrokiem.

Wszystkie powyzej przedstawione argumenty wskazujg na to, iz zastosowanie
réznych metod ustalania obcego prawa i praktyki sagdowej, mimo iz na réwni dopusz-
czalne przez orzecznictwo i nauke, faktycznie prowadza do zasadniczego zréznicowa-
nia sytuacji procesowej stron mimo, ze przyjmuje si¢ w doktrynie i judykaturze pra-
wa, ze tryb wykonania obowiazku sagdu w zakresie ustalenia prawa obcego nie moze
wywiera¢ negatywnych skutkéw dla strony. Srodkiem, ktéry prowadzilby do zniwe-
lowania tych roéznic, bylby obowiazek sadu informowania stron w toku postepowa-
nia o stosowanych §rodkach ustalenia prawa obcego, ustalone;j tresci tego prawa oraz
o ustalonej praktyce jego stosowania i zrodlach, na ktérych te ustalania zostaly oparte.
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ABSTRACT

Keywords: civil proceedings, content of foreign law, foreign juditial practice, expert’s opinion

The method of determining foreign judicial practice

With respect to Article 1143 of the Act of 17 November 1964 - Code of Civil
Procedure (Journal of Laws 2021.1805, consolidated text of 10 April 2021), the
established opinion was that the court had full discretion as to how to determine
the content of foreign law (and the practice of its application) which should be ap-
plied in the case. This was accepted in the literature and in the case law of ordinary
courts and the Supreme Court. The methods expressly mentioned in the article
were regarded only as possibilities that the court might but was not obliged to use.

This thesis remains valid also with respect to Article 51a of the Act of 27 July 2001
- Law on the System of Ordinary Courts (Journal of Laws 2020.2072, consolidated
text of 24 November 2020), which replaced Article 1143 of Code of Civil Procedure.

However, a key question arises whether and how the choice of the method used
by court to determine the content of foreign law, and especially the practice of its
application, affects the procedural situation of the parties and the actual possibi-
lity of a higher court to review the findings in the course of the appeal procedure.

In the author’s opinion, the result of the proceedings may significantly depend
on the method chosen by the court for determining the practice of applying foreign
law. The widely accepted view that all available methods are equal does not mean
that the effects of their application are also equal. Some methods of determining
the content (and practice) of foreign law provide the parties with fuller protection
of their rights, while others have a significant adverse effect on their procedural
situation, making review of the judgment difficult. To eliminate these differences,
it would be necessary to introduce a legal obligation for the court to inform about
the content of foreign law, the established practice of its application, and the me-
thods, data and sources used by court to determine them.
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A. Pietryka, Sciganie przestepstwa zgwalcenia.
Aspekty dogmatyczne i praktyczne, Warszawa 2023;

refleksje po lekturze

Krdciutkie omoéwienie tytulowej ksiazki doktora Artura Pietryki, warszawskiego
adwokata specjalizujacego si¢ w prawie karnym - zwlaszcza w problematyce zwalcza-
nia przestepczosci seksualnej — warto zacza¢ od refleksji pozornie pobocznej, a miano-
wicie iz jej lektura stanowi dla zainteresowanego czytelnika duzg przyjemno$¢. Rzadko
kiedy mozna spotka¢ si¢ z powazng publikacja o charakterze naukowym (monografia
ta stanowi bowiem poklosie pracy doktorskiej Autora, obronionej na Uniwersytecie
Warszawskim), ktorej tok wywodu prowadzony jest tak wartko i zwigzle zarazem,
a calos$¢ sprawia wrazenie ksigzki wyjatkowo spdjnej i dobrze przemyslanej oraz napisanej
z glebokim znawstwem tematu.

Jest to wiec pozycja nie tylko wartosciowa poznawczo i bardzo przydatna praktycz-
nie, ale zarazem czytanie jej nie powoduje niepotrzebnego poczucia przytloczenia odbior-
cy nieprzystepnoscia jezyka czy zbytnim rozbudowaniem wywodoéw teoretycznych - co
powinno zacheci¢ do siegniecia po nig i zaglebienia sie w tres¢.

Odnosi sig to zreszta nie tylko do gléwnego watku narracji, ale réwniez do aparatu
naukowego, ktéry ma charakter wywazony i umiarkowany, nie powodujac nadmiernych
spowolnien i nie odwracajac zbytnio uwagi czytelnika od istoty rozwazan. By¢ moze jedy-
nie dobdr orzecznictwa sgdowego moze zosta¢ uznany za zbyt ograniczony.

Samo zagadnienie stanowi temat doniosly, zaréwno z uwagi na duza wage dobr
prawnych chronionych przez przepis art. 197 k k., jak réwniez z uwagi na specyfike dowo-
dowa postepowan dotyczacych zgwalcen oraz wyrazistos¢ ,,konfliktu wartosci” uczestni-
kéw procesowych (pokrzywdzonego i oskarzonego), koniecznych do wywazenia w teorii
i praktyce'. Wydaje sie przy tym, Ze postawienie przez Autora na opracowanie stosunko-
wo szczegélowego zagadnienia, dotyczacego $cigania jednego typu czynu zabronionego,
pozwolilo mu na poglebiong analize zagadnienia bez koniecznosci nadmiernego rozbu-
dowania po$wieconej mu monografii.

Dzigki temu na okolo trzystu stronach tekstu znajduje si¢ wszechstronne kompe-
dium wiedzy o $ciganiu przestepstwa zgwalcenia, poprzedzone rozwazaniami material-
noprawnymi, przedstawieniem dorobku prawa miedzynarodowego i praw cztowieka oraz
zawierajace opracowane wyniki badan aktowych i rozbudowane uwagi de lege ferenda.

1 Por. np. s. 90, przypis 97 omawianej publikacji.
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Dzieki temu ksiazke nalezy oceni¢ wysoko z punktu widzenia merytorycznego i zgodzi¢
sie z opisem ksigzki na tylnej stronie okladki, ze pozycja ta stanowi kompleksowe opra-
cowanie problematyki dotyczacej $cigania przestepstwa zgwalcenia - z tg uwaga, ze omo-
wienie aspektéw materialnoprawnych (s. 19-29 oraz standardy miedzynarodowe s. 29-53)
stanowi zdecydowanie drugoplanowe zagadnienie w stosunku do aspektow procesowych.

Z perspektywy czytelnika — praktyka (sedziego, prokuratora, funkcjonariusza Policji
badz Zandarmerii Wojskowej zajmujacych sie pracg operacyjng lub czynno$ciami w po-
stepowaniach przygotowawczych, adwokata lub radcy prawnego) najwazniejsze znacze-
nie ma Rozdziat II (s. 54-214), ktory stanowi istote opracowania aspektow procesowych
$cigania zgwalcen i gléwna czes¢ ksigzki.

Porzadkuje on, omawia i analizuje gtéwne uregulowania dotyczace $ciga-
nia zgwalcen, ale rowniez zawiera cenne wskazowki dotyczace ,kulis” pracy opera-
cyjneji procesowej organdw $cigania w postaci omowienia wytycznych Komendanta
Gléwnego Policji oraz Prokuratora Generalnego, jakie przez lata uksztaltowaly
i z pewnoscig nadal w pewnym stopniu ksztaltujg praktyke co do zwalczania tych prze-
stepstw, a ktérych znajomo$¢ (w tym tych nieopublikowanych - por. s. 61, przypis 18)
moze ulatwi¢ pelnomocnikowi badz obroncy zbudowanie plaszczyzny porozumienia z
organami $cigania. Podobne korzysci moga ptynac (cho¢ juz w nieco mniejszym zakresie)
z uwag dotyczacych pracy operacyjnej organdw $cigania (s. 71-75).

Z uwagi na wzmiankowy, syntetyczny charakter niniejszego omoéwienia nie spo-
sOb przytoczy¢ wszystkich praktycznych aspektéw omoéwionych w pracy (nalezy raczej
zacheci¢ do samodzielnej lektury), a jedynie tytutem przykladu warto zwrdci¢ uwage na
bardzo wartosciowe uwagi dotyczace zasady jednokrotnosci przestuchania pokrzywdzo-
nego, wyrazonej w art. 185a — 185c k.p.k. i zwigzanego z tym zakazu wczesniejszego prze-
stuchiwania pokrzywdzonego zawiadamiajacego o przestepstwie w trybie art. 304a k.p.k.
(czeste uchybienie organdw $cigania)® oraz sytuacji przestuchiwania pokrzywdzonego w
charakterze swiadka w trakcie okresu zatrzymania wytypowanego sprawcy zgwalcenia

— ale przed postawieniem mu zarzutéw, w celu unikniecia obecnosci obroncy w trakcie
przestuchania. Ta praktyka, stusznie krytykowana w publikacji jako naruszenie prawa do
obrony, stanowi réwniez — paradoksalnie — element ryzyka wtérnej wiktymizacji pokrzyw-
dzonego, gdyz obecnie obowiazujace przepisy’ nakazujg zasadniczo uwzglednienie wnio-
sku dowodowego oskarzonego, ktory nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania
pokrzywdzonego, i wskutek tego ponowne przestuchanie pokrzywdzonej przed sadem.
Szczegdlnego znaczenia nabiera taki wniosek w sytuacji, gdy dowdd z przestuchania jest
jedynym badz kluczowym dowodem oskarzenia*.

2 Por.np.s. 101-107, a ponadto takze 126 czy 135.

3 Art. 185a § 1 k.p.k. oraz art. 185¢ § 1a w brzmieniu ustawy z 13.01.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2023 r. poz. 289), ktora weszta w zycie 15.08.2023 r.

4 Por. np. s. 159-161.
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Cenne poznawczo jest poréwnanie wywodow teoretycznych z wynikami badan
aktowych, np. w zakresie podstaw czy tez motywow odmowy wszczecia, a zwlaszcza umo-
rzenia postepowan w tego typu sprawach (wywody teoretyczne s. 177-179, prezentacja
wynikéw badan np. ss. 271-272, 274-275, 292-293). Tu z pewnoscia przychylnie ode-
brane byloby réwniez i szersze oméwienie relacji pomiedzy zgromadzonym materialem
dowodowym badz przebiegiem postepowania a motywami decyzji procesowej — tj. np.
rzucenie $wiatfa na role pokrzywdzonego / czynnosci sadu / przedstawicieli ustawowych
w postepowaniu, w tym w $wietle faktu, Ze statystycznie strony zazwyczaj si¢ znaly - tj.
okolicznosci lezacych pomigdzy zawiadomieniem a umorzeniem, zwlaszcza skoro odno-
towano bardzo malg ilo$¢ zazalen.

Druga kwestia istotna praktycznie, a oméwiona wasko, to rozstrzygana na korzys¢
podejrzanego, w ramach zasady in dubio pro reo, rozbieznos¢ wersji wydarzen - zwlaszcza
w sytuacji gdy biegly stwierdzal psychologiczng niewiarygodnos¢ zeznan pokrzywdzonej’;
w naturalny sposob budzito ciekawo$¢ pytanie, jakie okolicznosci decydowaty o uznaniu,
ze doszto do niemozliwych do przekroczenia watpliwosci: na ile przesadzajace znaczenie
mial odstep czasowy pomiedzy datg czynu a zawiadomieniem, toczenie si¢ réwnolegle
spraw rodzinnych - czyli préba fabrykowania niekorzystnego dla drugiej strony orzecze-
nia ,,pod proces” cywilny, jak rowniez pytanie, czy w tych sprawach sktadano zazalenia na
decyzje procesowe, a wezesniej czy dochodzito do ponownego przestuchania pokrzywdzo-
nych przez obronce i czy w ogdle rola zawodowych pelnomocnikéw miata tu znaczenie.
Wreszcie zaciekawienie budzilo pytanie, czy pojawil si¢ w tych sprawach watek skladania
nastepnie zawiadomienia na podstawie art. 233-234 k k. badz art. 238 k.k.

Wreszcie warto bytoby w ramach omawiania roli biegtych w $ciganiu prze-
stepstw poswigci¢ miejsce na omdwienie zadan biegtych z zakresu medycyny sadowej
oraz genetyki, jak réwniez informatyki w zakresie tre$ci nosnikow danych uczestni-
kéw zdarzenia, w tym danych z telefonéw i komunikatoréw internetowych, a ponadto
w ramach omawiania czynnosci procesowych zastanowic si¢ nad rolg ogledzin i ekspery-
mentu procesowego w tego typu sprawach.

Przy tych kilku spostrzezeniach warto podkresli¢ raz jeszcze wysoki walor prak-
tyczny omawianej publikacji i jej przydatnos¢ dla pracy organdw $cigania, sedziow oraz
obroncéw i petnomocnikéw oraz ztozy¢ gratulacje Autorowi za jego tworczy wysitek.

adw. Michat Burtowy

Autor jest adwokatem, cztonkiem Izby Adwokackiej w Poznaniu.

5  Mowa o tym bardzo szczatkowo - s. 293, przypis 27.
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Hanba domowa czy brudna polityka?

O ,rezygnacji” Marii Budzanowskiej

Dzigki odnalezionemu niedawno protokotowi obrad Krajowego Zjazdu
Adwokatury z 1989 roku (nie zostal nigdy opublikowany, pono¢ z braku $rodkéw)
tatwiej nam dzi$§ odtworzy¢ proces doprowadzenia do rezygnacji prezes NRA Marii
Budzanowskiej w kwietniu 1985 roku. To na tym Zjezdzie, z poczuciem wstydu z po-
wodu przemilczenia tej sprawy na poprzednim zjezdzie w 1986 r., nie tylko upomina-
no si¢ o pamie¢ i dobre stowo o niezyjacej juz wtedy Pani Prezes, ale tez wskazywano
winowajcow. To tam w trakcie dyskusji padly okreslenia ,hanba domowa’, jak i ,,dirty
politics” (polityka rozumiana raczej jako ze swej istoty brzydka niz brudna). Uptyw
prawie czterdziestu lat od tych wydarzen pozwala na przeprowadzenie ich chlodnej
analizy i sformutowanie wnioskéw na uzytek wspdltczesnego czytelnika. Nie chodzi
o obwinianie kogokolwiek, bo po pierwsze domniemanych winowajcéw nie ma juz
na tym $wiecie (a w adwokaturze panuje zasada de mortuis aut bene aut nihil) i po
drugie, bo ciekawsze jest rozwazenie, czy przeprowadzony w 1985 roku w adwoka-
turze proces wymiany prezesa NRA miescilby sie w granicach akceptowalnej dzisiaj
walki polityczne;j.

Drugiego pazdziernika 1983 roku, na zwotanym na podstawie nowego Prawa
o Adwokaturze z 26.05.1982 r. (dalej: PoA) pierwszym Krajowym Zjezdzie Adwokatury
Prezesem Naczelnej Rady Adwokackiej w gtosowaniu tajnym wybrana zostala Maria
Budzanowska, adwokat z Piotrkowa Trybunalskiego, w latach wojny taczniczka AK
i nagrodzona Krzyzem Walecznych nastoletnia uczestniczka powstania warszawskie-
go, w poprzedniej kadencji wiceprezes NRA zabiegajaca o uwolnienie internowanych
adwokatow, znana tez jako postanka na sejm ze Stronnictwa Demokratycznego, kto-
ra wstrzymata sie od glosu w sprawie zalegalizowania stanu wojennego i 8.10.1982 r.
glosowala przeciw projektowi ustawy o zwiazkach zawodowych.

Wynik wyboréw do organéw adwokatury, przebieg Zjazdu, jak i podjete uchwaty
owczesne wladze panstwowe i partyjne odebraly jako wyzwanie i razacy brak wdziecz-
nosci za niedawne wprowadzenie liberalnego PoA. Niezadowolenie wiadz wywotato
takze podjecie przez NRA 11.12.1983 r. uchwaly, w ktorej stwierdzono, iz adwokatu-
ra ,jest uprawniona i zobowigzana do dziatania w sferze praworzadnosci oraz praw
i wolnosci obywatelskich poprzez opiniowanie sposobu stosowania obowigzujgcych
praw pod katem ich stuszno$ci i skutecznosci’, i za zadania kadencyjne uznano m.in.
dokonywanie ocen stosowania prawa. Zespoly adwokackie i okregowe rady adwokackie
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mialy przekazywa¢ NRA ,informacje dotyczace ksztaltowania i stosowania prawa, na-
ruszen praworzadnosci oraz potrzeby zmian czy usprawnien w funkcjonowaniu wy-
miaru sprawiedliwosci i innych organdw dzialajacych na rzecz zapewnienia porzadku
prawnego w PRI 16 stycznia 1984 r. prezes Budzanowska upomniata Prokuratora
Generalnego PRL za zajecie przez sledczych adwokackich akt podrecznych w zwigzku
z aresztowaniem adw. Macieja Bednarkiewicza (wowczas czlonka NRA i pelnomocni-
ka matki Grzegorza Przemyka) i poprosita go o polecenie niezwlocznego wydania ich
kierownikowi zespolu adwokackiego, ktérego Bednarkiewicz byt cztonkiem. ,Wyzej
zasygnalizowany, godny pozatowania sposéb przeprowadzenia czynnosci przeszu-
kania - pisala - nie powinien si¢ zdaniem Naczelnej Rady Adwokackiej powtorzy¢
w przyszto$ci. Nie ma bowiem prawa bytu sytuacja, w ktdrej organ procesowy, powo-
tany z mocy ustawy do przestrzegania praworzadnosci, zapomina o przepisach pra-
wa normujacych tok jego czynnosci i narusza dobra o charakterze podstawowym™.
Niezalezna i pryncypialna nowa Prezes NRA, ktéra odwazyta si¢ kandydowac
na Krajowym Zjezdzie Adwokatury bez rekomendacji swojej partii i bez przyzwolenia
decydentéw z PZPR, stala sie pierwszym obiektem krytyki i atakow. Jako ze w sklad
prezydium NRA wchodzili adwokaci réwniez dobrze oceniani przez rzadzacych’, jako
przeciwnika oprocz prezes NRA wskazywano nie caly ten organ adwokatury, ale bli-
zej nieokreslone , kierownictwo NRA”. Minister Sprawiedliwosci Lech Domeradzki
coraz wyrazniej sabotowal wspotprace z tym ,,kierownictwem”, a w pazdzierniku
1984 roku doprowadzil do uchylenia przez Sad Najwyzszy siedmiu sposréd osmiu
uchwal Zjazdu*. Zagrozono tez adwokaturze restrykcyjng nowelizacja PoA, zamroze-
niem taksy adwokackiej i kontrolami skarbowymi w zespotach adwokackich.
Czwartego pazdziernika 1984 r. Podstawowa Organizacja Partyjna PZPR przy
Izbie Adwokackiej w Warszawie podjeta uchwale o potrzebie usunigcia ,,istotnych
brakéw w dotychczasowej pracy prezydium NRA” przez wlasciwe wykorzystanie
obowigzujacego PoA, a nie przez zmiane tych przepiséw. Postulowano, aby zespo6t
partyjny przy NRA przedyskutowal potrzebe zwolania nadzwyczajnego Zjazdu’. Na
zebraniu tejze POP w dniu 19.12.1984 r. stwierdzono z niepokojem, ze prezydium NRA
»dotychczas nie wypracowato wlasciwej plaszczyzny wspolpracy z organami wladzy
i administracji panstwowej oraz z naczelnymi organami organizacji spotecznych i po-
litycznych” W podjetej tego dnia uchwale postulowano zorganizowanie przez Wydzial
Administracyjny KC PZPR ogélnokrajowej narady aktywu partyjnego adwokatury

1 Uchwata NRA z11.12.1983 r. - zal. do protokotu posiedzenia prezydium NRA 29.01.1984 1, . 1, 2 zalacznika, Archiwum NRA.
2 Zal. do protokotu posiedzenia prezydium NRA z 16.01.1983 r,, s. 3 pisma - Archiwum NRA.

3 Sktad prezydium ORA byl nastepujacy: prezes Maria Budzanowska, wiceprezesi Jerzy Biejat i Kazimierz Lojewski, sekretarz
Halina Piekarska, zastepca sekretarza Lestaw Runge, skarbnik Jozef Kuczynski, rzecznik dyscyplinarny Lucjan Gluza i czlonkowie -

Kazimierz Buchala i Witold Bayer.
4 Wyroki SN z 20.10.1984 r., ,,Palestra” 1985/1, s. 89-90.
5 Palestra” 1984/12, s. 82.
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w celu naprawienia sytuacji i przygotowania nadzwyczajnego Zjazdu adwokatury®.
Atmosfera wokol prezes Budzanowskiej pogorszyla sie jeszcze, kiedy funkcje sekre-
tarza zespotu partyjnego przy NRA po warszawskim dziekanie Macieju Dubois objat
prof. Kazimierz Buchata. Jak sie wydaje, ,rozsadni” dziatacze samorzadowi (w NRA
byto wowczas 10 cztonkéw PZPR i po 3 czlonkéw SD i ZSL) otrzymali zadanie na-
ktonienia adw. Budzanowskiej do rezygnacji i wylonienia jej nastepcy na posiedzeniu
NRA. Wladze nie tylko nie zZyczyly sobie Marii Budzanowskiej jako prezesa NRA, ale
tez oczekiwaly, ze zastgpienie jej nowg, sktonng do uleglosci osoba nastgpi bez zwoly-
wania nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Adwokatury, bo nad takim Zjazdem byloby
trudno zapanowac. Brano pod uwage, Ze po uchyleniu przez SN czgsci uchwaly nr 2
KZA z1.10.1983 1., tj. Regulaminu w sprawie zasad zwolywania, organizacji i przebiegu
zgromadzen izb adwokackich i Krajowego Zjazdu Adwokatury, delegaci na pierwszy
KZA nie zachowywali mandatéw i w przypadku zwotania nadzwyczajnego Zjazdu ko-
nieczne s3 ponowne wybory delegatéw. Bylo oczywiste, ze takie wybory bedg okazja do
goracych dyskusji politycznych i moga nie przebiec zgodnie z oczekiwaniami wladzy.

Do otwartej proby sit doszto po raz pierwszy na posiedzeniu NRA 11.11.1984 .
W archiwum NRA brakuje, niestety, protokotu tego posiedzenia, trzeba si¢ zatem moim
zdaniem oprze¢ na rzetelnej relacji jego uczestnika — adw. Katarzyny Piaseckiej-Struzak:

»Jeden z dziekandw, powolujac si¢ na to, ze wystepuje jako czlonek PZPR dostownie
powiedzial: W imieniu lewicy sktadam wniosek o wotum nieufnosci dla Pani Prezes
i prosil o przeglosowanie go w glosowaniu tajnym”. Doszlo do licznych polemik m.in.
pomiedzy Wladystawem Sita-Nowickim i Kazimierzem Buchaly’. Prezes Budzanowska
przestrzegala przed kupczeniem dziataczami samorzadowymi i w tajnym glosowaniu
otrzymatla votum zaufania przy 23 glosach za i 19 przeciw®. Wladze przyjely z nie-
zadowoleniem przebieg tego posiedzenia, a sprawe uznano za ,,polityczng’, bowiem
informacje i komentarze na jej temat zaczely podawac rozgtoénie radiowe ,Wolna
Europa” i ,,Glos Ameryki™.

Pietnastego marca 1985 r., w przeddzien kolejnego posiedzenia NRA odbyto
sie juz nie rutynowe, ale poszerzone zebranie aktywu partyjnego z udzialem ministra
sprawiedliwosci Lecha Domeradzkiego i przedstawicieli kierownictw PZPR, SD i ZSL.
Zaproszono na nie oprocz zwyklego skfadu kilkunastu wybranych imiennie czion-
kow NRA, z pominigciem prezes Budzanowskiej. Minister mial wtedy oswiadczy¢, ze

>wspolpraca z kierownictwem $cistym NRA w tym uktadzie jest niemozliwa” z przyczyn

6 »Palestra” 1985//3-4, s. 110.

7 Wkrétce potem minister sprawiedliwosci nakazal wszczgcie postgpowania dyscyplinarnego przeciwko adw. W. Sifa-Nowickiemu,
gdyz jego zdaniem naruszyl on godnos¢ wykonywania zawodu poprzez niewylgczenie sie z obrad plenarnego posiedzenia NRA
10-11.11.1984 r. mimo toczacego sie juz przeciwko niemu postepowania dyscyplinarnego.

8 Zob. wystapienie adw. K. Piaseckiej-Struzak na III KZA 1989 - protokoét z 25.11.1989 r., Archiwum NRA, s. 84-89.

9 Wystapienie prof. Buchaly na posiedzeniu NRA 16.03.1985 r. — protokot z 16.03.1985 r., s. 84-85, Archiwum NRA; zob. tez
»prasa o adwokaturze’, ,,Palestra” 1985/6, s. 109-112.
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natury personalnej, politycznej i merytorycznej, a ,,pani Prezes powinna zlozy¢ rezy-
gnacje z funkcji”. Przedstawiciel SD mial poinformowa¢, ze Maria Budzanowska zostala
ukarana upomnieniem partyjnym'’. Przed rozpoczeciem obrad NRA prof. Buchata
w zaciszu gabinetu zaproponowal prezes Budzanowskiej zlozenie rezygnacji, a na jej
pytanie, kto za ta propozycja stoi i jaka jest jej przyczyna, mial odpowiedzie, ze nie
moze ujawnic nazwisk, a przyczyna jest polityczna. Pierwszego dnia obrad rozszerzono
ich porzadek i po omdéwieniu najpilniejszych spraw budzetowych rozpoczeta sie dys-
kusja na temat narady aktywu partyjnego i jej konsekwencji. Kazimierz Buchata krot-
ko zreferowat przebieg tego spotkania i zagdanie ministra, na co prezes Budzanowska
o$wiadczyla, ze nie godzi sie na sytuacje, w ktdrej administracja ,wspotpracuje tylko
z tymi, z ktérymi chce wspotpracowad, a nie z tymi, ktérzy maja mandat spoteczny
i ku tej wspotpracy sg otwarci”.

»Nie aprobuje bowiem - stwierdzila — sprowadzania do fikcji instytucji demo-
kratycznych (...) i takich mechanizmoéw rzadzenia, ktére zmierzaja ku arogancji wta-
dzy (...) dobro adwokatury tylko majac na wzgledzie, powstrzymam si¢ od petnienia
obowiazkéw prezesa, jesli nie zdotam zmieni¢ niczego w tragicznej rzeczywistosci,
wobec ktdrej stanal samorzad adwokacki”'!. Pani prezes liczyla, jak si¢ zdaje, na po-
parcie wladz SD, gdyz uwazala za niepodwazalng swojg pozycje w tej partii.

W zwigzku z deklaracjg i zlym stanem zdrowia prezes Budzanowskiej prowa-
dzenie obrad przejal wiceprezes Jerzy Biejat. Wywiazata sie dyskusja, w ktorej wobec
braku wykluczonego z powodéw dyscyplinarnych W. Sity-Nowickiego, po jej stronie
wypowiadali si¢ jednoznacznie tylko $cigani uprzednio dyscyplinarnie — dziekan
Stanistaw Afenda z Wroctawia i Karol Glogowski z Lodzi. Dziekan ORA w Zielonej
Gorze Czestaw Duzynski ,,w imieniu grupy partyjnej” i w interesie ,,trzech i pot tysia-
ca ludzi” (chodzilo o calg dwczesng adwokature) zazadal ustapienia pani prezes lub
przeglosowania takiego zadania przez NRA. Maria Budzanowska odpowiedziala, ze
glosowanie w tej sprawie jest hanba, nie daje adwokaturze zadnych korzysci i nie chro-
ni przed zwolaniem nadzwyczajnego zjazdu. Jerzy Sieklucki, dziekan z Bielska-Bialej
zauwazyl, ze w prezydium NRA powinni by¢ ludzie akceptowani i gdyby on sam nie
byt akceptowany, to by odszed!'>. S. Afenda przypomniat, ze w przypadku rezygnacji
Prezesa ,,nie moze tej funkcji pelni¢ zaden z cztonkéw prezydium, bo funkcje te pet-
ni tylko wowczas, kiedy prezes ma przejsciowe przeszkody w jej petnieniu. Choroba,
urlop okresowy, ale w sytuacji, kiedy prezes rezygnuje, prezesa nie ma i tego nowego
prezesa musi wybra¢ Zjazd”. Jego zdaniem wstrzymanie si¢ od pelnienia obowigzkow

10 Protokot posiedzenia NRA z 16.03.1985 r., s. 32-33, Archiwum NRA; chodzilo o zatartg juz kar¢ upomnienia za glosowanie
wbrew dyscyplinie partyjnej w 1982 roku; nota bene obroni¢a Budzanowskiej w postepowaniu dyscyplinarnym byt adw. Kazimierz
Lojewski.

11 Protokot posiedzenia NRA z 16.03.1985 r., s. 37-38.
12 Protokot posiedzenia NRA z 16.03.1985 r., s. 41-45.

120 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.10



Gawedy adwokata bibliofila Andrzej Tomaszek

bytoby zatem nie tylko wyrazem dobrej woli Marii Budzanowskiej, ale tez rozwigza-
niem pozwalajacym unikna¢ zwolywania nadzwyczajnego Zjazdu i dlatego nie ma
potrzeby glosowania nad wnioskiem dziekana Duzynskiego'. Warszawski dziekan
Maciej Dubois zaproponowal przerwe w celu umozliwienia zespotowi partyjnemu
ustosunkowania si¢ do rozwigzania zaproponowanego przez Panig Prezes. Cho¢ —
jak zastrzegal — wigze go dyscyplina partyjna, to chcialby szuka¢ nowych jakosci,
a tym wlasnie jest oswiadczenie prezes Budzanowskiej o wstrzymaniu si¢ od pelnienia
funkcji'*. Oprocz prezes Budzanowskiej wypowiadali si¢ nastepnie Kazimierz Buchala,
Czestaw Duzynski, Jerzy Sieklucki i Stanistaw Afenda, a temperatura dyskusji gwat-
townie rosta. Dopiero kiedy siedlecki dziekan Feliks Sadownik upomniat si¢ o wnio-
skowang wczesniej przez Macieja Dubois przerwe ,,z uwagi na nastroje i zmeczenie”,
prowadzacy obrady Jerzy Biejat ja zarzadzit.

Po przerwie Kazimierz Buchata poinformowal, ze zespdt partyjny popiera sta-
nowisko dziekana Duzynskiego, tj. wnosi o podjecie uchwaly o tresci: ,NRA wzywa
panig prezes Budzanowska do ustgpienia ze stanowiska”. Powstrzyma¢ NRA przed
glosowaniem prébowat jeszcze K. Glogowski, ktéry w diugim, emocjonalnym wy-
stapieniu wskazywal, ze do oceny pani prezes uprawniony jest tylko zjazd, Ze mozna
zwola¢ nadzwyczajny zjazd na wniosek pigtnastu czlonkéw NRA lub prezydium NRA.
Taki wniosek nie zostal zgloszony, cho¢ nawet podstawowa organizacja partyjna przy
ORA w Warszawie postulowala jego rozwazenie. Zarzucil, ze wniosek zespotu par-
tyjnego wyartykulowany przez dziekana Duzynskiego nie powinien by¢ glosowany
przez NRA, bo jest to gremium spoza tego organu, a wniosek ,,nie ma oparcia o usta-
we prawo o adwokaturze™”.

Roman Lyczywek zaproponowal nastepnie podjecie dalszych negocjacji z wta-
dza'®. Popart go dziekan ORA w Poznaniu Witold Knoppek'” i w imi¢ pragmatyzmu
dziekan J. Sieklucki®, za$ dziekan Duzynski wnosil o przeprowadzenie glosowania®.
Prébujac podsumowad, prof. Buchata stwierdzit, ze wniosek o podjecie uchwaty NRA
jest dopuszczalny i prawidlowy jako ,,zgloszony przez czlonka NRA i podtrzymany
przez kilkunastu cztonkow, ktorzy tworza tzw. zespot partyjny”. Jego zdaniem prezes
Budzanowska ,,nie potrafita nawigza¢ dialogu z wladza, a $cislej tuz po wyborach (...)
z Wydzialem Administracyjnym [Komitetu Centralnego PZPR - przyp. AT] kon-
takt nawigzala (...) ztozyla pewne oswiadczenie i tenze Wydzial twierdzi, ze z tych

13 Protokodl posiedzenia NRA z 16.03.1985 r., s. 48-50.
14  Protokdl posiedzenia NRA z 16.03.1985 r., s. 51-53.
15  Protokot posiedzenia NRA 2 16.03.1985 1., 5. 61-73.
16  Protokodl posiedzenia NRA z 16.03.1985 ., s. 72-75.
17 Protokdl posiedzenia NRA z 16.03.1985 ., s. 75-76.
18  Protokoét posiedzenia NRA z 16.03.1985 ., s. 76-77.
19  Protokdl posiedzenia NRA z 16.03.1985 ., 5. 77.
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zobowigzan si¢ nie wywigzala. Stracita wobec tego wiarygodnos¢ i kredyt zaufania,
jakim ja ten Wydziat obdarzal”. W dlugim wystapieniu przekonywat zebranych, ze to
w interesie adwokatury nie nalezy zwotywac zjazdu, bo ,,nie wiadomo, jak bedzie at-
mosfera polityczna (...) w jakich warunkach beda przebiega¢ wybory delegatéw, nie
wiadomo czy nie nastgpi ingerencja czynnikéw rzadowych, by zmieni¢ zatozenia co
do tychze wybordéw, czy tez zmieni¢ oprawe tego zjazdu’, a poswiecenie Pani prezes
na oftarzu adwokatury jest najlepszym wyjsciem?.

Powotano komisje¢ skrutacyjna i przeprowadzono tajne glosowanie, w ktérym
wzieto udzial 43 czlonkéw NRA. Za wnioskowang uchwalg w ostatecznym brzmie-
niu: ,Naczelna Rada Adwokacka apeluje do pani Prezes adw. Marii Budzanowskiej
o ustgpienie ze stanowiska” zagtosowaty 24 osoby, przeciw 16, oddano 3 glosy niewazne.

Odnoszac sie¢ do wynikéw gltosowania, prezes Budzanowska zapewnila, ze
rozwazy, jaka decyzje podjac, chciataby wszakze dokonczy¢ sprawozdanie z dzialal-
nosci adwokatury dla Rady Panstwa, a z uwagi na zty stan zdrowia przewiduje, ze
moze sie tym zajac¢ dopiero za tydzien. Zaproponowala zatem, aby najblizsze prezy-
dium NRA odbyto si¢ za dwa tygodnie. Na tym zakoriczono obrady NRA 16 marca.
Nastepnego dnia zajmowano sig¢ juz kolejno sprawami przewidzianymi w porzadku
obrad. Niemniej w toku dyskusji i wowczas wyraznie rysowaly sie réznice zdan po-
miedzy prezes Budzanowska i niektérymi czlonkami prezydium. Stojacy po stronie
Budzanowskiej Karol Glogowski ponownie wskazal na potrzebe zwotania nadzwyczaj-
nego Zjazdu, a prowadzacy obrady Kazimierz Lojewski odpowiedzial, ze taki wnio-
sek nie zostal ztozony przez nikogo z uprawnionych - ani przez prezydium NRA, ani
przez Wyzsza Komisje Rewizyjna, ani przez 15 czlonkéw NRA*. Nastepnie NRA na
wniosek prezydium przy jednym glosie wstrzymujacym si¢ podjeta uchwale uznajaca,
ze wobec uchylenia przez SN uchwal KZA utracita moc obowigzujacg uchwata NRA
z 11.12.1983 r. w sprawie zadan kadencyjnych w latach 1983-1986.

Dziewietnastego marca 1985 r. Krzysztof Bobinski z Financial Times zapytal
na konferencji prasowej rzecznika rzadu, czy prezes Budzanowska zaliczana jest do
ekstremalnej, antysocjalistycznej grupy w adwokaturze, o ktérej pisze rzagdowa prasa,
i nie otrzymat odpowiedzi przeczacej. 21 marca, na kolejnej konferencji rzecznik Jerzy
Urban o$wiadczyl, Ze ,,ujemna ocena i wyrazenie braku zaufania” prezes Budzanowskiej
w tajnym glosowaniu i znaczng wiekszoscig glosow to krok w dobrym kierunku i jako
zadeklarowany demokrata ma ona teraz okazj¢, aby swoje przekonania udokumento-
wacé czynem, czyli rezygnacja ze stanowiska®.

Na posiedzeniu prezydium NRA 28.03.1985 r. prezes Budzanowska oswiadczyta,
ze prezydium CK SD dokona wkrétce jej oceny. Deklarowata takze powstrzymanie sie

20  Protokot posiedzenia NRA z 16.03.1985 1., 5. 78-87.

21 Protokol obrad NRA 17.03.1985 r., s. 156-163, Archiwum NRA.
22 ,Prasa o adwokaturze”, ,,Palestra” 1985/6,s. 113-114.

122 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.02.10



Gawedy adwokata bibliofila Andrzej Tomaszek

od wykonywania funkcji prezesa do czasu dokonania tej oceny, ewentualnie do naj-
blizszego posiedzenia NRA. Niemniej, prawie wszyscy czlonkowie prezydium NRA
(K. Lojewski, J. Kuczynski, W. Bayer, L. Gluza, K. Buchata) i prezes WKR E Sadurski
wezwali ja do podjecia decyzji jak najpredzej. Bronita jej juz tylko sekretarz prezydium
Halina Piekarska, a Lestaw Runge zwracal uwage na potrzebe zwotania zjazdu. Wobec
deklaracji M. Budzanowskiej o podjeciu ewentualnej decyzji o rezygnacji dopiero na
najblizszym posiedzeniu NRA K. Buchata, J. Kuczynski i J. Biejat oswiadczyli kolej-
no, ze wstrzymuja si¢ od wykonywania swoich funkcji (J. Kuczynski za wyjatkiem
czynnoéci zwigzanych z nadzorem nad majatkiem adwokatury oraz innymi sprawa-
mi finansowymi), co spotkalo si¢ z apelem W. Bayera i prezesa WKR E Sadurskiego
o odpowiedzialne kontynuowanie pracy dla dobra adwokatury. Wiceprezes K. Lojewski
o$wiadczyl wtedy, ze od 5.04.1985 ., tj. po zlozeniu sprawozdania dla Rady Panstwa,
tez powstrzyma sie od wykonywania swojej funkcji. Poprosil wszakze wszystkich
cztonkéw prezydium, rowniez tych, ktérzy ztozyli juz oswiadczenia o wstrzymaniu sie
w pelnieniu funkgji, o wziecie udzialu w nastepnym posiedzeniu prezydium 3.04.1985 r.
w celu opracowania ostatecznego tekstu sprawozdania dla Rady Panstwa. Posiedzenie
plenarne NRA wyznaczono na 14.04.1985 r.”

Wedtug relacji PL. Andrzejewskiego, ktéry odwiedzit prezes Budzanowska z
wyrazami poparcia kilkunastu adwokatéw warszawskich w dniu posiedzenia prezy-
dium NRA, na wyznaczone tego dnia posiedzenie nie przybyl nikt oprocz sekretarz
Haliny Piekarskiej. Andrzejewski nie podal daty dziennej tego spotkania, z kontekstu
wynika, ze mogto to by¢ tylko 3.04.1985 r.*.

Wtadze Stronnictwa Demokratycznego, do ktérych prezes Budzanowska zwré-
cifa si¢ o0 ocene swojej dziatalnosci politycznej, a de facto o wsparcie, nie $pieszyly sie
z odpowiedzig. Otwierajac kolejne posiedzenie NRA w dniu 14 kwietnia, oswiadczyla
ona zatem, ze podda si¢ zbiorowej ocenie srodowiska®. Katarzyna Piasecka-Strozak
przypomniala wtedy, ze tylko Zjazd moze ocenia¢ Panig Prezes, co korespondowato
ze sformutowang na pi$mie propozycja dziekana Sadownika, aby nie rezygnowata, ale
otrzymala platny urlop do zakonczenia kadencji, a jej obowiazki petnil po reorgani-
zacji prezydium jako nowy wiceprezes Kazimierz Buchata.

W dyskusji kolejno gtos zabierali: Kazimierz Lojewski (poinformowal o swoim
spotkaniu z wiceprzewodniczagcym Rady Panstwa i jego ocenie sytuacji jako ,tragicz-
nej”), dziekan Feliks Sadownik (szeroko uzasadnil swojg propozycje platnego urlopu
dla pani prezes), dziekan Sieklucki (apelowal o efektywne dziatania), Karol Glogowski

23 Protokol posiedzenia prezydium NRA z 28.03.1985 r., s. 18-30; protokoét posiedzenia prezydium NRA z 5.04.1985 r., s. 23-27,
Archiwum NRA; wystapienie adw. Katarzyny Piaseckiej-Struzak na III KZA, protokét obrad KZA 25.11.1989 r., s. 91-92; wystapienie
Kazimierza Lojewskiego na IITI KZA, protokoét obrad KZA 25.11.1989 1, s. 173-175, Archiwum NRA.

24 P L. Andrzejewski, Verba volant, scripta manent. Postscriptum, ,Palestra” 2012/11-12, s. 255-256.
25  Wystapienie Marii Budzanowskiej na posiedzeniu NRA 14.04.1985 r., protokél posiedzenia NRA, s. 3-6, archiwum NRA.
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(jego zdaniem dymisja byltaby kapitulacja moralno-polityczng), dziekan z Bialegostoku

- Witold Powichrowski (nawotywal do wyjécia z impasu tu i teraz), wicedziekan ORA
w Walbrzychu Jerzy Bronisz (apelowal o podjecie decyzji na tym posiedzeniu wobec
»zagrozenia zawodu”), dziekan Dubois (popart pomyst dziekana Sadownika), Roman
Eyczywek ze Szczecina (,,nie powinni$my wyjs¢ z tej Sali bez konkretnych rozstrzy-
gnie¢”), dziekan Stanistaw Afenda (za K. Piasecka-Struzek pytal, czym kierowali sie
czterej cztonkowie prezydium, twierdzac, ze brak jest mozliwo$ci wspotpracy z prezes
Budzanowska, i trafnie wskazywal, Ze ,,ani przepisy ustawowe, ani regulaminy nie prze-
widujg mozliwoséci wstrzymania si¢ od pelnienia funkeji, ani mozliwosci zawieszania
sie z jej pelnieniem”), poznanski dziekan Witold Knoppek (,,My jestesmy stanowczo
przeciwko zwolaniu nadzwyczajnego zjazdu. Dlaczego? Bo nikt na tej Sali nam nie
zagwarantuje, ze taki Zjazd sie¢ w ogole odbedzie”) i dziekan ORA w Lodzi Bogdan
Schmidt (wskazal, ze w kazdym z dyskutowanych scenariuszy trzeba bedzie wybraé
pelnigcego obowigzki prezesa).

Podsumowujac dyskusje, prezes Budzanowska odpowiedziata dziekanowi
Sadownikowi, ze nie moze przyjac jego propozycji, gdyz uwlaczaloby jej ,pobieranie
wynagrodzenia od samorzadu i od $rodowiska, dla ktorego sie nie pracuje”. W emo-
cjonalnym wystgpieniu stwierdzila m.in., Ze okazalo sie, iz realizacja Prawa o adwo-
katurze zalezy ,,0d falujacych warunkéw politycznych, od nastrojow, czy osobistych
pogladow [oséb — przyp. AT] odpowiedzialnych za wspotuczestnictwo z adwokaturg
(...), od doraznych kierunkéw administracji kierowania zyciem spotecznym, od wraca-
jacego niekiedy zjawiska bezkrytycznej dyspozycyjnosci’, a na to godzi¢ si¢ nie moze®.

Jej zdaniem zaden z uczestnikéw Zjazdu z 1983 roku nie chciat obala¢ panu-
jacego w Polsce ustroju. ,,Krajowy Zjazd Adwokatury — méwita prezes Budzanowska

- spotkal sie z negatywna oceng polityczng z powodu bardzo daleko idacego zrézni-
cowania wystapien i zywiolowosci wyborow, a takze tresci uchwat, wkraczajacych
w trudne problemy zycia spolecznego. Przebieg Zjazdu wykazal zréznicowanie poli-
tyczne srodowiska, podobne do wystepujacego w catym spoleczenstwie. (...) w zrdz-
nicowaniu adwokatury nie przejawiajq si¢ takie, ktore naruszalyby podstawowe zasady
ustrojowe wyrazone w konstytucji PRL. Tezg tg staralam si¢ wplyna¢ jako prezes NRA
na skutki oceny politycznej Zjazdu, jak mniemam, skutecznie w pierwszym okresie ka-
dencji’¥. Prezes wysoko ocenita wspdtprace z Rada Panistwa i postami na sejm. ,,Na tym
tle tym ostrzej rysuje sie instrumentalizm odmoéw kontaktu, wystuchania informacji
o trudnosciach i niezbednej pomocy, czy nawet grozba zmiany prawa o adwokaturze,
badz inne formy zastraszen - stwierdzila. - Sg to formy niedopuszczalne, naruszajace
podstawowe zasady kultury politycznej, dobre obyczaje publiczne, przemilczanie ich

26  Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 r., s. 54.
27  Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 r., s. 56.
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jest wspotudziatem w tworzeniu btedow i wypaczen™. Antagonizowano srodowisko

adwokackie zaréwno przez brak reakeji na postulaty, jak i ,kontrole finansowe o nie-
doswiadczanym dotychczas zasiegu, czy kontrole wobec poszczegdlnych adwokatow,
znanych ze swych pogladéw, czy obron w procesach politycznych. (...) inspirowane

waskie grono adwokatéw oraz sam Minister Sprawiedliwosci (...) zastosowali szereg

posuniec obstrukcyjnych, utrudniajacych badz wrecz uniemozliwiajacych dziatalnos¢

Naczelnej Rady Adwokackiej i innych organéw samorzadu. Minister Sprawiedliwo$ci,
ktéry ma szereg uprawnien nadzorczych wobec adwokatury, siegnal nie tylko do

srodkéw prawnych, jak zaskarzenie wszystkich uchwat KZA, ale réwniez do $rodkow
pozaprawnych. Te posunigcia uniemozliwiaty zwykla, spokojng, merytoryczng prace

samorzadu(...)”?. Zdaniem Budzanowskiej uchylenie przez SN uchwat Zjazdu posta-
wilo prezesa NRA ,,pod presja niemoznos$ci wykonywania swej funkgeji. Tragizm catej

adwokatury polega jeszcze na tym, ze bieg wydarzen wykazal, ze nie trzeba zmiany
prawa o adwokaturze (...) aby$my sami usankcjonowali praktyke powrotu faktycznego

Ministra Sprawiedliwosci do zwierzchniego nadzoru nad adwokaturg”™.

Konczac wystapienie, prezes Budzanowska o$wiadczyla, ze ,,rezygnuje z wyko-
nywania obowigzkow prezesa NRA, czynigc to pod presja niemoznosci jej wykony-
wania”. Zaznaczyla uprzednio, iz jako demokratka i legalistka ma swiadomos¢, ze nie
sklada swego o$wiadczenia przed jedynym uprawnionym do jego przyjecia organem,
tj. Zjazdem, ale czyni to pod presja wydarzen i sytuacji*'.

Rezygnacje powitano wyrazami uznania prof. Buchaly i dziekana Siekluckiego.
Stanistaw Gotata, dziekan z Gdanska, zaproponowatl podjecie uchwaly zawierajacej
wyrazy uznania dla prezes Budzanowskiej za jej aktywna prace dla dobra adwokatury.
Projekt takiej uchwaty popart i rozwinat prowadzacy obrady K. Lojewski, co spotkato
sie z krytycznym komentarzem dziekana Afendy, ze ,,skwitowanie tg uchwalg tego, co
sie dzisiaj stalo, mogtoby by¢ w odczuciu pani Prezes uznane troche za obtudne”, wigc
wstrzyma si¢ od glosowania nad nig. Oswiadczenie o wstrzymaniu si¢ od glosowania
nad proponowang uchwala zlozyli takze Karol Glogowski (stwierdzil tez, ze rozwaza
rezygnacje z cztonkostwa w NRA), Katarzyna Piasecka-Strézak, Stanistaw Afenda
i Eugeniusz Sindlewski. Przy tych wstrzymujacych si¢ glosach przeglosowano uchwate
nastepujacej tresci: ,Naczelna Rada Adwokacka - przyjmujac do wiadomosci rezy-
gnacje adw. Marii Budzanowskiej ze stanowiska Prezesa NRA - wyraza Jej podzigko-
wanie za prace i dzialalno$¢ na tym stanowisku oraz wyraza uznanie w zwigzku z jej
bezkompromisowymi wysitkami w zakresie realizacji prawa o adwokaturze™.

28  Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 1., s. 57.
29  Protokoél posiedzenia NRA 14.04.1985 ., s. 56.
30  Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 r., s. 58-59.
31  Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 r., s. 59-60.
32 Protokot posiedzenia NRA 14.04.1985 r., s. 65-69.
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Prezes Budzanowska o$wiadczyla, ze nie przywiazuje wagi do tej uchwaty, gdyz
podlega ocenie Zjazdu. Jako ze ztozyta rezygnacje nie na Zjezdzie, poprosila, aby jej
o$wiadczenie o motywach tego kroku odczytac na zgromadzeniach izb adwokackich.
Jej prosba nigdy nie zostala spetniona, a przygotowane wkrotce na pismie o§wiadczenie
zostalo opublikowane dopiero w 1989 roku w ,,Palestrze” na zadanie zgromadzenia
warszawskiej izby adwokackiej z 23-24.09.1989 r.*

Po przerwie obiadowej NRA przystapita do wyboru wiceprezesa, ktéry zgodnie
z § 14 ust. 1 Regulaminu dzialania organéw adwokatury i organdw izb adwokackich
(cze$ciowo uchylona przez SN uchwata nr 32 2.10.1983 r. — dalej: Regulamin dziatania)
wobec trwatej niemoznosci pelnienia funkcji przez prezesa NRA mialby sprawowac
teraz jego czynnosci*.

Najpierw K. Buchata odnidst sie¢ do pomystu E. Sadownika przebudowania pre-
zydium poprzez powolanie jego (de facto juz teraz lidera politycznego adwokatury)
na funkcje wiceprezesa, aby to on pelnit w rezultacie obowiazki prezesa. Stwierdzil,
ze nie czuje si¢ na sifach podofa¢ tym obowiazkom, a poza tym taki scenariusz ozna-
czalby dalsze zamieszanie w prezydium i koniecznos¢ ustgpienia jednego z aktualnych
wiceprezesow. Ograniczyt si¢ zatem do prowadzenia obrad.

Nastepnie rzecznik dyscyplinarny NRA Lucjan Gluza zglosit kandydature
Kazimierza Lojewskiego, a dziekan ORA w Katowicach Andrzej Dzigciot zglosit Jerzego
Biejata. W tajnym glosowaniu z udziatem 35 os6b oddano 16 gloséw na Lojewskiego,
14 gloséw na Biejata, 5 gloséw bylo niewaznych (oddano kartki bez skreslenia jed-
nego z kandydatéw). Jako ze zdaniem Komisji Skrutacyjnej do uzyskania wigkszosci
potrzebne bylo 18 gtoséw (50% + 1), glosowanie powtérzono. W drugim glosowaniu
wzielo udziat 28 adwokatdw, na Lojewskiego oddano 14 gltoséw, na Biejata 10 glo-
séw, a 4 glosy byly niewazne. Przewodniczacy Komisji Skrutacyjnej, dziekan ORA
w Rzeszowie - Wiestaw Grzegorczyk poinformowal, ze do uzyskania wiekszosci
trzeba bylo uzyskac 15 gtoséw, a zatem i to glosowanie nie doprowadzito do wyboru.
Wobec powyzszego K. Buchala zaproponowal przeprowadzenie wyboréw na nastep-
nym posiedzeniu plenarnym 15.06.1985 r., ktéremu z wiceprezeséw NRA powierzy
obowigzki prezesa. Do tego czasu obaj wiceprezesi moga prowadzi¢ na przemian ob-
rady prezydium. Zgodzit si¢ z nim K. Lojewski, ktéry zapowiedzial, powolujac sie na

33 Palestra 1989/5-7, s. 182-186; zob. tez wystapienie Katarzyny Piaseckiej-Strézak na KZA 25.11.1989 r. - protokét s. 92-94,
Archiwum NRA.

34  Powolano si¢ na § 14 ust. 1 Regulaminu dzialania w brzmieniu: ,W razie wygasniecia mandatu lub trwalej niemoznoéci petnie-
nia funkgji przez prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej czynnosci jego sprawuje jeden z wiceprezesow, ktéremu pelnienie tej funkcji
powierzy Naczelna Rada Adwokacka. Sprawowanie funkcji prezesa przez wiceprezesa trwa do czasu wyboru nowego prezesa”
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§ 14 ust. 2 Regulaminu dzialania®, ze zagadnieniem tym zajmie si¢ prezydium NRA.
Na tym obrady zakonczono™.

Rezygnacja z wykonywania obowigzkdw prezesa (wedlug stéw Budzanowskiej)
ani rezygnacja ze stanowiska Prezesa (wedlug zapisu w uchwale NRA) nie byly row-
noznaczne z ,trwala niemoznoscia pelnienia funkcji’, ktéra przewidziano w § 14
ust. 1 Regulaminu dzialania. Gdyby przyja¢, ze na skutek rezygnacji doszto do wyga-
$niecia mandatu, to wybrany do pelnienia obowigzkéw prezesa wiceprezes réwniez
powinien sprawowac je tylko tymczasowo, tj. do wyboru nowego prezesa na KZA.
Jednakze Zjazdu nie zwolano az do konca kadencji w 1986 roku i ster adwokatury
powierzono nowej osobie poprzez gtosowanie cztonkéw NRA.

Polityczni decydenci niezwlocznie uznali zastapienie M. Budzanowskiej przez
K. Lojewskiego za skutecznie dokonane 14.04.1985 r., bowiem juz 26 kwietnia roz-
mawial z nim minister Domeracki, a 2.05.1985 r. na spotkaniu z delegacja adwokatu-
ry (obecni byli obaj wiceprezesi: Lojewski i Biejat, skarbnik Kuczynski, prof. Buchata
i czterej dziekani: M. Dubois, C. Duzynski, J. Lipiec i R. Podlipniak) kierownik wy-
dzialu administracyjnego KC PZPR Jerzy Kubasiewicz zapewnil, zZe prace nad zmia-
ng Prawa o adwokaturze zostaly wstrzymane®”. K. Lojewski zostal zaproszony na XIX
plenum KC PZPR, co uznal za ,wielki sukces adwokackiego srodowiska™®.

Karol Glogowski ztozyl jeszcze do Wyzszej Komisji Rewizyjnej wniosek o ,wy-
stapienie z inicjatywg” zwolania nadzwyczajnego Zjazdu, ale uchwalg z 1.06.1985 r.
Komisja postanowila nie wystepowac z zadaniem zwolania Zjazdu, gdyz ,,nie zacho-
dzi taka potrzeba™.

Przed czerwcowym posiedzeniem NRA czlonek Komisji Skrutacyjnej — Olgierd
Miedzyblocki z Bialegostoku powiadomit, ze Komisja zastosowata do ustalenia wy-
nikéw glosowania niewlasciwy przepis Regulaminu dzialania, tj. § 9 ust. 2 dotyczacy
wyboréw prezydium NRA (gdzie obowigzywal wymog 50% + 1 gloséw)* zamiast
§ 7 ust. 3 dotyczacego uchwal NRA (gdzie wystarczala zwykta wigkszos¢ gtosow)*
i wobec powyzszego w pierwszym glosowaniu prawidlowo wybrany zostat Kazimierz
Lojewski, a drugie glosowanie byto niepotrzebne. Przewodniczacy Komisji Wiestaw

35 W razie niemoznoéci pelnienia obowigzkéw przez prezesa NRA, podczas czasowej nieobecnoéci funkcje jego pelni jeden

z wiceprezesOw wyznaczony przez Prezydium NRA”.
36  Protokot posiedzenia NRA z 14.04.1985 1., 5. 70-74, Archiwum NRA.

37  Notatka zalyczona do protokotu nr 56/1985 prezydium NRA z 2.05.1985 r.; Protokét prezydium NRA z 15.05.1985 1., s. 1 — ar-
chiwum NRA.

38  Protokol nr 37/85 z posiedzenia prezydium NRA z 15.05.1985 r., s. 3 — Archiwum NRA.
39  Protokol z posiedzenia NRA z 15.06.1985 r., s. 21-22, Archiwum NRA.

40  §9ust. 2 Regulaminu dziatania brzmiat: ,,Za wybranych uwaza sie tych kandydatéw, ktérzy otrzymali kolejno najwigksza liczbe
glosow, wiecej jednak niz polowe oddanych waznych glosow. W razie réwnoéci gtoséw zarzadza si¢ ponowne wybory”.

41§ 7 ust. 3 Regulaminu dziatania brzmiat: ,Naczelna Rada Adwokacka podejmuje uchwaly wigkszoécia gloséw w obecnosci co
najmniej polowy liczby cztonkéw, w tym prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej lub jednego z wiceprezeséw. W razie réwnoéci roz-
strzyga glos przewodniczgcego”
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Grzegorczyk i jej cztonek Witold Powichrowski opierali sig, argumentujac, ze nie oni,
ale to NRA powinna zdecydowa¢, czy chodzilo o podjecie zwyklej uchwaly, czy o akt
wyborczy. Ostatecznie, w dniu posiedzenia NRA - 15 czerwca 1985 r. wszyscy trzej
czlonkowie Komisji Skrutacyjnej podpisali wspolnie o§wiadczenie, ze komisja zasto-
sowala niewlasciwg interpretacje przepisow i zgodnie z wynikami gtosowania NRA
powierzyta 14.04.1985 r. funkcje p.o. prezesa NRA Kazimierzowi Lojewskiemu**.

Przed oficjalnym rozpoczg¢ciem obrad NRA dziekan Grzegorczyk poinfor-
mowal zebranych, ze problemu nie ma, gdyz Jerzy Biejat wycofal swoja kandydature,
a nastepnie odczytal wyzej opisane o$wiadczenie®. O godz. 11 tego dnia Kazimierz
Lojewski mogt juz zatem powita¢ w imieniu NRA przybylych gosci, m.in. ministra
sprawiedliwosci i przedstawiciela KC PZPR. Zapewnil ich, ze skonczyl sie czas ,,nie-
porozumien i pomylek” i w dtugim wystapieniu wykazywal, iz adwokatura dobrze
wykona powierzone jej zadania. Aktualng regule funkcjonowania samorzadu zdefi-
niowal nastepujaco: ,,kazdy samorzad, w tym réwniez samorzad adwokacki, jest forma
decentralizacji wladzy panstwowej. Decentralizacja wyraza si¢ w odstapieniu przez
panstwo okreslonej czesci jego imperium na rzecz struktur samorzadowych w celu
lepszego w zalozeniu wykonania i dokladniejszego wykonania zadan przez okreslong
grupe zawodowa. Wynika stad niebudzacy watpliwosci wniosek, ze samorzad adwo-
kacki, bedacy przediuzeniem i uzupelnieniem witadzy panstwowej, nie moze pozo-
stawaé w stosunku do tej wladzy w jakimkolwiek uktadzie kolizyjnym lub - ujmujac
zagadnienie generalnie - kontestacyjnym — zaréwno w zakresie polityczno-ideologicz-
nym, jak i w zakresie prawno-organizacyjnym™**. Kolejni dyskutanci: K. Glogowski,
K. Buchala, J. Sieklucki, R. Olczyk, R. Lyczywek, W. Knoppek nie kwestionowali tej
koncepcji, wigc minister Domeradzki lapidarnie skonkludowal: ,,adwokat ma prawo
do krytyki w sadzie, ale nie krytyki spoleczno-politycznej ustroju™.

Minister opuscil obrady ze swiadomoscia, Ze sytuacja w adwokaturze zosta-
ta opanowana i jest pod kontrola. A NRA przystgpito do podjecia uchwat o udziale
w akeji wyborczej do sejmu PRL i w sprawie zorganizowania narady aktywu samorzg-
dowego i spoleczno-politycznego nt. zadan samorzadu aktualnej kadencji*. Narada
taka, z udzialem kierownika wydziatu spoteczno-prawnego KC PZPR (ktory stwierdzil,
ze ,kontakty z adwokaturg s3a obecnie dobre”) odbyta si¢ 21.09.1985 r. w Warszawie

42 Korespondencja i o$wiadczenie Komisji — zalaczniki do protokotu posiedzenia NRA z 15.06.1985 r., bez numeracji stron -
Archiwum NRA.

43 Protokot z posiedzenia NRA 15.06.1985 r., s. 4-6 — Archiwum NRA.
44  Protokot z posiedzenia NRA 15.06.1985 1., s. 7-18.

45  Protokot z posiedzenia NRA 15.06.1985 1., 5. 20-21.

46  Protokot z posiedzenia NRA 15.06.1985 r., s. 22-23, 26-27.
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i zakonczyta przyjeciem rezolucji, ktérg NRA uchwalg z 26.10.1985 r. uznala za pod-
stawe programu samorzadu i szeroko uwzglednita we wlasnej uchwale programowe;j*’.

Presja, grozby czy szantaz to typowe dla panistwa autorytarnego elementy spra-
wowania wiadzy. Dlaczego w tym przypadku znalazty one przyzwolenie dwczesnej, juz
demokratycznie wybranej, adwokackiej elity, niejednokrotnie wybitnych prawnikow,
otwartych na $wiat intelektualistéw, kombatantéw z piekna kartg z lat wojny? Mozna
postawic teze, ze wigkszos¢ uczestnikow opisanych wydarzen szczerze wierzyta, ze
poswiecenie Marii Budzanowskiej nawet contra legem to mniejsze zlo, konieczne dla
dobra adwokatury. Co ciekawe, zachowala ona cieple relacje ze swoimi oponentami,
a K. Lojewski w 1989 r. deklarowal, ze do konca zycia byt jej najlepszym przyjacielem.

Mozna opisane wydarzenia widzie¢ jako zwycieska potyczke zta z dobrem, utra-
cenie pomnikowej postaci w imie oportunizmu, czyli dla éwczesnej palestry hanbe
domowg. Obserwujac wszakze wspolczesna scene polityczng, trudno nie zgodzic sie
z twierdzeniem, ze zmiana u steréw adwokatury wymuszona przez wladze w 1985
roku to ponadczasowa dirty politics.

adw. Andrzej Tomaszek

Autor jest adwokatem, czlonkiem Naczelnej Rady Adwokackiej.

47  Protokot z posiedzenia NRA z 26.10.1985 ., s. 5, 35-38 — Archiwum NRA.
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Wiestaw Szelest

Adwokat Andrzej Makarski (1948-2021)

W dniu 04.08.2021 r. w Swidnicy zmart adwokat Andrzej Makarski, przezywszy
73 lata. Parafrazujac poete, chcialoby si¢ powiedzie¢: ,Wielkie nam pustki uczynite$
w naszych domach, Nasz drogi Andrzeju, tym zniknigciem swoim”.

Kol. Andrzej Makarski urodzit si¢ 5.01.1948 r we Wroctawiu. Szkote powszechng
i Liceum Ogélnoksztalcace ukoniczyt w pobliskiej Swidnicy, gdzie juz mieszkal z ro-
dzicami. Pochodzil z rodziny prawniczej, jako ze jego rodzice Anna i Jerzy Makarscy
w okresie PRL byli radcami prawnymi (ojciec Anny Makarskiej, byt przedwojen-
nym adwokatem). Andrzej poszedl w $lady rodzicéw i podjat studia na Wydziale
Prawa UAM w Poznaniu. Tam poznal przyszla zone Renate, pdzniejsza adwokat ktorg
w Swidnicy razem prowadzit Kancelarie Adwokacka, iz ktéra jeszcze za zycia obcho-
dzil jubileusz 50-lecia malzenstwa. Zanim jednak zaczat wykonywa¢ zawdd adwo-
kacki pod koniec lat 80-tych ubiegtego wieku, w 1972 r., po studiach, podjat prace
w sadownictwie, najpierw odbywajac aplikacje w Sadzie Rejonowym w Swidnicy,
a potem jako sedzia orzekajac w Sadzie Rejonowym w Jaworze, nastepnie w Ztotoryi,
bedac tez tam jego prezesem. Byl tez delegowany do Sadu Okregowego w Legnicy.
W trakcie aplikacji sadowej zdobywal wiedze praktyczng pod okiem znakomitego
sedziego Jerzego Barteli — znawcy prawa cywilnego, przez wiele lat zasiadajacego
w sktadach orzekajacych Sadu Okregowego Wydzial Cywilny Odwotawczy w Swidnicy.

Corki mec. Andrzeja Makarskiego sg takze prawnikami.

Adwokat Andrzej Makarski byt osoba nietuzinkows. Przede wszystkim byt
swietnym profesjonalista, zwlaszcza cywilistg. Na tym polu doradzal wielu réwiesni-
kom i mlodszym kolegom, za$§ w kancelarii przyjmowal najczesciej sprawy cywilne
w szerokim rozumieniu, (a wiec takze rodzinne, gospodarcze itp.). Wczesniej orzekajac
jako sedzia, najczesciej wydawal orzeczenia w Wydziale Cywilnym.

Byl lubiany w kontaktach zawodowych i towarzyskich. W sadzie cechowata Go
zawsze wysoka kultura procesowa. Nigdy si¢ nie wynosil, byl pozbawiony megaloma-
nii. Mialem ta przyjemno$¢, ze obcowalem z Mecenasem Andrzejem ponad 40 lat. Byt
okres wspolnej naszej praktyki adwokackiej w Dzierzoniowie, a kiedy zatozyl wspdl-
nie z zona Kancelari¢ w Swidnicy, odwiedzalismy sie, poniewaz ja tez wykonywalem
zawéd w Swidnicy. Ilez to dni spedzali$my przy kawiarnianym stoliku, rozprawiajac
o problemach zawodowych, osobistych, o naszej Ojczyznie. Andrzej byl zatroskany o
los Rzeczypospolitej, jak przystato na prawego czlowieka, przywiazanego do tradycji.
Niewatpliwie na ten jego wizerunek wplyw mieli jego rodzice. Ojciec Andrzeja, Jerzy
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Makarski byl wiezniem politycznym w okresie wczesnego PRL, bedac skazanym za
dzialalno$¢ niepodleglosciowy z tyt. przynaleznosci do Armii Krajowe;j.

Andrzej zawsze mowil, ze jego pasja bylo orzekanie w sadzie. Jak wielu se-
dziéw (takze i prokuratoréw), przeszed! najpierw do zawodu radcy prawnego, a na-
stepnie adwokata, gtéwnie ze wzgledow finansowych, bo takie byly realia w PRL, co
bylo powszechnie znane w tamtych czasach. Jego znikniecie ze sceny prawniczej to
niepowetowana strata dla palestry i nie tylko. To przede wszystkim bolesna strata
dla Rodziny, bliskich i przyjaciol, ktorzy tak licznie przybyli na Cmentarz Stowianski
w Swidnicy, aby pozegna¢ wspaniatego Czlowieka i zanucié¢ w sobie fragment piesni:
»1 tym co zasng dzisiaj raz ostatni, Panienko daj szczgsliwg, dobra noc”. Non omnis
moriar.

Swidnica

adw. Wiestaw Szelest
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