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Szanowni Czytelnicy!

W siédmym numerze ,,Palestry” w jubileuszowym roku obchodéw 100-lecia
Pisma Adwokatury Polskiej dominujg kwestie zwigzane z praca i wykonywaniem za-
wodu adwokata, a takze watki karnistyczne zwigzane z aktualnymi problemami i wy-
zwaniami w obszarze prawa karnego. W aktualnym numerze ,,Palestry” mozna prze-
czyta¢ artykuly: adw. Piotra Rachwata pt. Aksjologia roty slubowania adwokackiego i
pojecie pracy adwokata, prof. dr. hab. Jana Widackiego oraz dr Anny Szuba-Boron pt.
Czy zmiana trybu Scigania przestepstwa zgwalcenia osiggneta zamierzony skutek?, dr.
hab. Szymona Tarapaty pt. Wybrane uwagi o standardach przypisywania sprawstwa
przestepstw fakturowych zwigzanych z dziatalnoscig zorganizowanej grupy przestepczej,
dr Dominiki Bek - O (nie)dopuszczalnosci skierowania sprawy karnej do mediacji na etapie
postepowania przygotowawczego w fazie in rem, adw. Malgorzaty Gemen pt. Odrzucenie
spadku w imieniu matoletniego — aspekt transgraniczny a nowelizacja art. 101 kodeksu
rodzinnego i opiekuticzego, adw. dr. Jarostawa Marciniaka pt. Ochrona trwatosci stosun-
ku pracy osob odbywajgcych czynng stuzbe wojskowg, a takze Michaliny Kruszynskiej
pt. Wykorzystanie prawniczych spétek kapitatowych jako innowacyjna forma wykony-
wania zawodu adwokata i radcy prawnego. Ponadto w numerze 7/2024 ,,Palestry” na
Czytelnikéw w dziale Szpalty pamieci czeka wspomnienie o adw. Jakubie Jacynie autor-
stwa adw. Wojciecha Bergiera.
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Od Redakgji Michal Bieniak

Neminem captivabimus nisi iure victum

Neminem captivabimus nisi iure victum (nikogo nie uwigzimy bez wyroku sa-
dowego) - taki przywilej nadal polskiej szlachcie Wladystaw Jagietto. Przywilej, ktory
nastgpnie rozszerzyl na calg ludno$¢ dwczesnego Krolestwa Polskiego, nie kto inny,
jak Aleksander I w Konstytucji z 1815 roku. Oczywiscie gwarantuje nam go réwniez
aktualnie obowigzujaca Konstytucja.

Zbyt czgsto przechodzimy nad tg zasada do porzadku dziennego, uzna-
jac ze przepisy Konstytucji oraz kodeksu postepowania karnego zalatwiajg temat.
My, adwokaci, powinnismy jednak mie¢ swiadomos¢, ze przepis jest dopiero po-
czatkiem, a nawet najlepszy przepis nic nie pomoze, jezeli praktyka bedzie wadliwa.
Powinna nam o tym przypomnie¢ pewna glo$na sprawa wniosku o tymczasowe areszto-
wanie, ktora wywolata populistyczng awanture po dwdch stronach politycznej barykady.

Nie bede si¢ wypowiadal na temat tamtej sprawy, bowiem moéj $p. Ojciec mawial,
zeby sie nie wypowiada¢, dopdki nie zapoznamy si¢ z aktami. Chciatbym natomiast
te sytuacje wykorzystac do refleksji nad samg instytucja tymczasowego aresztowania
w prawie polskim. Jak wskazuje raport Fundacji Court Watch Polska odsetek akcep-
towanych przez sady wnioskéw o tymczasowe aresztowanie oscyluje wokdt 85-90%".
W apelacji rzeszowskiej $rednia ta jest blisko 100% (97,5%)>.

Gdybym nie byl adwokatem wykonujacym zawdd blisko 20 lat, uwierzytbym -
by¢ moze - ze to wynik dobrej pracy Prokuratury lub jej powsciagliwosci w sktadaniu
wnioskdw o tymczasowe aresztowanie. Jednak mam tyle lat doswiadczenia, wigc na
pewno w to nie uwierze i nie bede w tym zakresie wyjatkiem.

Helsinska Fundacja Praw Cztowieka opublikowata nawet swego czasu raport
o wiele znaczacym tytule ,,O standardzie, ktory sie nie przyjal (w Polsce). Praktyka
stosowania tymczasowego aresztowania w swietle przepiséw Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka™. Zgodnie z tym raportem, w 2022 roku mieliSmy w Polsce 8.453
tymczasowo aresztowanych®. Wedlug stanu na 26 lipca 2024 r. w jednostkach

1 B. Pilitowski (w:) B. Pilitowski, A. Rekowska, Z. Branicka, J. Michalski, M. Hoffman, Stosowanie tymczasowego aresztowania
w Polsce. Wyniki badan ilosciowych i jakosciowych, Torun 2024, s. 122.

2 B. Pilitowski (w:) B. Pilitowski, A. Rekowska, Z. Branicka, J. Michalski, M. Hoffman, Stosowanie (...), s. 124.

3 P. Ktadoczny (red.), O standardzie, ktéry sig nie przyjgt (w Polsce). Praktyka stosowania tymczasowego aresztowania w Swietle

przepiséw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2023.

4 P. Kladoczny (w:) P. Ktadoczny (red.), O standardzie, ktéry sig nie przyjgt (w Polsce). Praktyka stosowania tymczasowego aresz-
towania w Swietle przepiséw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2023, s. 35.
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Neminem captivabimus nisi iure victum

penitencjarnych przebywa: 8.164 tymczasowo aresztowanych i 62.591 skazanych’.
Oznacza to, ze istotnie wiecej niz 10% osdb pozbawionych wolnosci, zostalo jej pozba-
wionych, bedac formalnie osobami niewinnymi. Za kazdym tymczasowym aresztowa-
niem osoby faktycznie niewinnej kryja si¢ natomiast dramaty osobiste aresztowanego,
ale réwniez jego najblizszych.

Jezeli Polska chce faktycznie by¢ panstwem prawa, to zmianie muszg ulec nie
tylko przepisy, albo nawet - nie tyle przepisy, co mentalno$¢ sedziéw i prokuratoréw.
My, adwokaci, powinni$my by¢ natomiast pierwszymi, ktdrzy beda patrze¢ prokuraturze
i sadom na rece w zakresie praktyki stosowania tymczasowego aresztowania. Niezaleznie
od tego, kto aktualnie znajduje si¢ u wladzy, i kogo dotyczy wniosek aresztowy. Inaczej
nasze prawo do wolnosci osobistej stanie si¢ lub juz jest — iluzoryczne.

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesigcznika ,,Palestra”

5 Centralny Zarzad Shuzby Wieziennej, Informacja o zaludnieniu jednostek penitencjarnych z 26.7.2024 r., BEW.0335.30.2024.]L,
dostepny na stronie: https://sw.gov.pl/strona/Statystyka.

6 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.1



Artykuly Piotr Rachwat

Pojecia kluczowe: slubowanie, praca adwokata, aksjologia, wartosci, sumiennos¢, gorliwosé, godnosé,

uczciwosé, stusznosé, sprawiedliwosé spoteczna

Piotr Rachwat

Aksjologia roty slubowania adwokackiego i pojecie pracy adwokata

ABSTRAKT

W opracowaniu omdéwione zostaly warto$ci zawarte w slubowaniu adwokackim,
ktorego zlozenie stanowi warunek konieczny rozpoczecia wykonywania zawodu
adwokata. S3 nimi: godno$¢, uczciwosé, shusznos¢ i sprawiedliwos¢ spoleczna,
ktore to obowiazuja zarowno w zyciu zawodowym, jak i prywatnym adwokata.
Mimo iz wspomniane wartosci s3 czesto przywolywane w zyciu korporacyjnym,
jak i w sadownictwie dyscyplinarnym, to nie doczekaly sie do tej pory szerszego
omowienia ich znaczen. Ponadto w artykule omowiono cechy takie jak sumiennos¢
i gorliwo$¢, ktore to powinny charakteryzowaé wykonywanie obowigzkow oraz
prace adwokata. Zostala zwrocona uwaga, ze takie ustawowe wymagania niosg za
soba konsekwencje kontraktowe, jak i maja znaczenie przy ocenie miernika sta-
ranno$ci. Dodatkowo sprobowano zaproponowac definicje pracy adwokata, ktora
nawigzuje do przedmiotu dzialalnosci, jej celow, przy jednoczesnym uwzglednieniu
ogolnoludzkich potrzeb adwokata jako czlowieka. W opracowaniu wykorzystano
takze pozaprawne zrodla, zwlaszcza filozoficzne. Artykul zostal stworzony przede
wszystkim w nawigzaniu do deontologii zawodu adwokata, co moze wspomoc
sagdownictwo dyscyplinarne przy ocenie analizowanych czynow przez pryzmat
dochowania wiernosci rocie Slubowania adwokackiego.

Co roku tysigce adwokatow i aplikantéw adwokackich sklada slubowanie.
Powtarzaja tekst, ktory wczesniej wypowiedzialy dziesiatki tysiecy oséb. Czy wypowia-
dajac tekst slubowania, wszyscy sg $wiadomi, jakich wartos$ci przyrzekaja dochowac?
Czy znane jest ich znaczenie? Czy sagdownictwo dyscyplinarne korzysta z aksjologii
roty §lubowania adwokackiego? Na te i na inne pytania postaram si¢ odpowiedzie¢
w tym artykule.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.2 7



Aksjologia roty slubowania adwokackiego i pojecie pracy adwokata

I. WsTEP

Rota $lubowania jest tekstem podniostym, ktérego tres¢ wybija si¢ literacko
spo$réd innych norm prawnych. Moze nie jest to tekst, ktéry mozna by przyréwnac
do Preambuty Konstytucji RP', ale niewatpliwie jest to tekst wazki®>. Wobec przywota-
nia w nim wartosci takich jak gorliwos$¢, sumiennos¢, legalno$é, godnosé, uczciwosé,
stusznos¢ i sprawiedliwo$¢ ma charakter idealistyczny, z ktérym zawsze bedzie si¢
mozna mierzy¢.

Jedynie dla porzadku nalezy przytoczy¢é obowiazujaca tres¢ slubowania
adwokackiego:

Slubuje uroczyscie w swej pracy adwokata przyczyniad sig
ze wszystkich sit do ochrony praw i wolnosci obywatelskich
oraz umacniania porzgdku prawnego Rzeczypospolitej
Polskiej, obowigzki swe wypetniac gorliwie, sumiennie
i zgodnie z przepisami prawa, zachowac tajemnicg zawodo-
wg, a w postepowaniu swoim kierowac si¢ zasadami god-
nosci, uczciwosci, stusznosci i sprawiedliwosci spoteczne;.

Mimo ze ustr6j Panstwa si¢ zmienia, $wiat ulega niewyobrazalnym przemia-
nom, to wartosci wyrazone w rocie §lubowania adwokackiego pozostaja niemal nie-
zmienne®. Obecna tres¢ slubowania najbardziej zblizona jest do tych, ktore sktadane
byty po 1950 r. Ustawy z 27.06.1950 r.* oraz 19.12.1963 r.° o ustroju adwokatury nie
przewidywaty ochrony praw i wolnosci obywatelskich, co bylo sprzezone z d6wczesny-
mi zadaniami adwokatury ograniczonymi do wspoldzialania z sagdami i innymi wla-
dzami w ochronie porzagdku prawnego oraz do udzielania pomocy prawnej zgodnie
z prawem i interesem mas pracujacych. Jednakze wartosci, ktérymi kierowa¢ ma sie
adwokat, pozostaly niezmienne.

W II RP regulacje dotyczace Adwokatury odwolywaly sie do dobra Panstwa
Polskiego oraz godnosci stanu adwokackiego. W poréwnaniu do obecnej tresci

1 W Preambule Konstytucji mowa o prawdzie, sprawiedliwosci, dobru i pieknu, ktére to swoje Zrédto czerpig od Boga lub z innych
zrodet. W koricowej czesci ponownie pojawia si¢ nawigzanie do sprawiedliwosci, ze wskazaniem, ze migdzy innymi na tej wartosci
oparta jest Konstytucja. Ostatecznie znajdujemy apel, aby stosowanie Konstytucji oparte byto na dbalosci o zachowanie przyrodzo-
nej godnosci czlowieka. Wartosci te zostaly powtdrzone takze w przepisach Konstytucji: sprawiedliwo$¢ w art. 2, ktéry stanowi, ze
»Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym pafistwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecznej’”, a god-
nos¢ uregulowana zostata w art. 30 stanowigcym, Ze ,,przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrédlo wolnosci i praw
cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem wladz publicznych”. Mimo ze wartosci
te s3 w rocie §lubowania adwokackiego, to nie oznacza, ze ich wykladnia bedzie tozsama w obydwu aktach prawnych.

2 Por. orz. WSD 7 12.02.2022 r., sygn. akt WSD 23/21, w ktérym podkresla si¢ niebagatelne znaczenie roty slubowania adwokac-
kiego, ktora zawiera wszystkie najistotniejsze elementy (wartosci) powigzane z zawodem adwokata.

3 G. Maron, Instytucja slubowania adwokackiego w polskim porzgdku prawnym, Instytucja_slubowania_adwokackiego_w_pol-
skim_porzadku_prawnym.pdf (arslegis.org.pl) (dostep: 31.01.2024 r.), ktory omawia takze teksty slubowania I RP i okresu zaboréw.

4 Dz.U. 21959 r. nr 8 poz. 41.
5 Dz.U. 21963 r. nr 57 poz. 309.

8 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.2



Artykuly Piotr Rachwat

$lubowania, gdzie mowa o kierowaniu si¢ przez adwokata w jego postepowaniu zasa-
da godnosci, to sformutowanie w nich zawarte: ,,pomny godnosci stanu adwokackiego”
stanowi cenng wskazoéwke hermeneutyczna, ktéra potwierdzi zaprezentowane poni-
zej socjologiczne rozumienie ,,godnosci adwokackiej”. Analiza tresci roty slubowania
z okresu przedwojnia® zwraca uwage, ze wartos¢, jaka jest stuszno$¢, powigzana zo-
stala ze spelnianiem obowigzkéw adwokata, w ramach ktérych nalezato si¢ kierowa¢
zgodnoscig z prawem i wlasnie rzeczong stusznoscia. Taka korelacja umozliwia ta-
twiejszg interpretacje obecnie wyrazonej zasady stusznosci, gdzie zasada ta zostata
powigzana nie z pracg adwokata, a z jego postepowaniem, czyli takze sferg zycia pry-
watnego, o czym mowa bedzie jeszcze nizej. Wykonywanie obowiagzkéw adwokac-
kich zgodnie z prawem, ale przy jednoczesnej korekcie norm generalnych i ogélnych,
w sytuacji, w ktdrej literalne ich stosowanie mogtoby prowadzi¢ do niesprawiedliwosci,
stanowi kwintesencje klasycznie rozumianej zasady stusznosci, ktora raczej cechuje
sfere zawodowa adwokata, a nie jego postepowanie w zyciu prywatnym. Oczywiscie
i w zyciu prywatnym mogg zdarzy¢ sie sytuacje, gdy konieczne bedzie zastosowanie
zasady stusznosci w celu skorygowania ustawowego bezprawia.

Podobnie zasady honoru i uczciwosci, ktdrymi adwokat powinien si¢ kierowaé
w swoim postepowaniu, czyli takze w sferze Zycia prywatnego, moéwig wiecej niz po-
stuzenie si¢ zasadami godnosci, uczciwosci, stusznosci i sprawiedliwosci spoleczne;j.
Jak wida¢, zasada uczciwosci obowigzuje niezmiennie. Warto zadac sobie pytanie,
czym jest honor i dlaczego ta warto$¢ zostata wyeliminowana w ustawodawstwie ko-
munistycznym. Honor to osobista godno$¢ czlowieka, prawos$¢ moralna; doskona-
to$¢ moralna czlowieka zasadzajaca si¢ na posiadaniu pelni cnét, stanowigca jedno
z podstawowych dobr osobowych; forma uznania i czci oddawanej osobie z racji jej
autorytetu lub petnionych funkcji’. Honor mozna rozpatrywac w znaczeniu podmio-
towym i przedmiotowym. W znaczeniu podmiotowym wyraza poczuwanie si¢ do
okreslonej kategorii obowigzkow, powinnosci wynikajacych z okreslonej sytuacji oso-
bistej, spolecznej lub zawodowej. W znaczeniu przedmiotowym honor oznacza dobre
imie, szacunek, jakim cieszy sie kto$ przestrzegajacy okreslonych reguf postepowania®.
Jak wida¢, honor w znaczeniu przedmiotowym sprzezony jest ze znaczeniem pod-
miotowym i stanowi rezultat moralnego postepowania, na ktory trzeba sobie zastu-
zy¢, ale ktory mozna takze utraci¢. Biorgc pod uwage etos zawodu adwokata, ktory

6 Por. art. 12 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 7.10.1932 r. Prawo o ustroju adwokatury oraz art. 65 ust. 1 ustawy
2 4.05.1938 . Prawo o ustroju adwokatury, ktorych tre$¢ jest niemal identyczna i brzmi: ,,Pomny dobra Panstwa Polskiego oraz god-
nosci stanu adwokackiego, przyrzekam uroczyscie, ze obowigzki adwokata spetnia¢ bede zgodnie z prawem i stusznoécia, poswigcajac
sie im z calg sumiennoscig i gorliwoscia, wladzy okazywac bede poszanowanie, a w postepowaniu moim kierowa¢ si¢ bede zasadami
honoru i uczciwosci”.

7 Z. Panipuch, T. Zawojska, Honor (w:) Powszechna encyklopedia filozofii, red. A. Maryniarczyk, Polskie Towarzystwo Tomasza
z Akwinu (dostep online: 30.01.2024 r.); Honor (gr. time, tac. honor) - cze$¢, uznanie, godno$¢ (ptta.pl).

8 Z. Panpuch, T. Zawojska, Honor (w:) Powszechna encyklopedia...

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.2 9
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ustawodawca nazwal ,,godnoscig stanu adwokackiego”, nalezy uznac, ze zachowanie
adwokata nakierowane na misyjno$¢ prowadzi¢ ma do uznania spolecznego.

Zrezygnowanie przez ustawodawce z ustawowego odwotania do wartosci praw-
dopodobnie wynikato z zywego w kulturze polskiej zawolania ,,B6g-Honor-Ojczyzna™
i dlatego doszto do zastapienia go triada: godnosci, uczciwosci i sprawiedliwosci spo-
tecznej. Dodatkowo zwrdci¢ nalezy uwage, ze wspdlczesnie zaréwno w jezyku norma-
tywnym, jak i potocznym odchodzi si¢ od pojecia ,,honor” na rzecz pojecia ,,godnosc”
Biorac to pod uwage, stosujac wykladnie historyczng zasad postepowania adwokata,
w pelni zasadne i usprawiedliwione bedzie siegniecie do zasady honoru, ktdra przynaj-
mniej dla piszacego te stowa bardziej odpowiada sposobowi postepowania adwokata
niz obecnie przywolana tetrada wartosci.

Zanim przejdziemy do wykladni jezykowej, to nawigza¢ warto do wykladni sys-
temowej i poréwnac rote slubowania z innymi zawodami prawniczymi, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem roty powstalej pdzniej, a to roty slubowania radcow prawnych.
Przy slubowaniu sedzidw, notariuszy, komornikow in genere nalezy zwrdci¢ uwage na
odmienne zadania poszczegélnych zawodoéw, co determinuje tres¢ tekstu slubowania.
Zaczynajac od Slubowania sedziowskiego - to sedzia w swoim postepowaniu powi-
nien kierowac si¢ diada: godnosci i uczciwo$ci, natomiast obowigzki swoje powinien
wykonywa¢ sumiennie. Jak wida¢, wartosci s3 tozsame, ale zostaly przedstawione
weziej niz w rocie adwokackiej.

Rota slubowania notariuszy jest niemal identyczna jak rota slubowania komor-
nikéw i naklada na przedstawicieli tych zawodow obowigzek kierowania si¢ w swoim
postepowaniu zasadami godnosci, honoru i uczciwosci, a powierzone obowiazki winni
oni wypelniac¢ zgodnie z prawem i sumiennie. Zwraca uwage postuzenie si¢ wartoscia
honoru, co mozna ttumaczy¢ tym, ze ustawa Prawo o notariacie z 14.02.1991 r." i po-
przednio obowigzujaca ustawa o komornikach sgdowych z 29.08.1997 r."' uchwalane
byty, kiedy to powrot do wartosci przedwojennych byl powszechnie przyjety.

Co sie za$ tyczy slubowania radcéw prawnych, to niewatpliwie wzorowane
byto ono na rocie adwokackiej, ale doszto w nim do kilku zmian, ktére zdaja si¢ inte-
resujace w perspektywie wykladni roty slubowania adwokackiego. Zadziwiajace jest,
ze w rocie Slubowania mowa o ,wykonywaniu zawodu radcy prawnego” w sytuacji,
w ktorej w rocie adwokackiej mowa o ,,pracy adwokata”, mimo ze to wlasnie adwoka-
tow dotyczy ustawowy zakaz pozostawania w stosunku pracy. Po drugie, praca zawo-
dowa ograniczona zostala do ,,przyczyniania sie¢ do ochrony i umacniania porzadku

9 Zgodnie z uchwalg nr 39/2009 NRA z 19.06.2009 r. godiem Adwokatury jest srebrny orzel w koronie wznoszacy sie do lotu,
stojacy na bialej wstedze z dewizg ,Prawo, Ojczyzna, Honor”, otoczony liéémi wawrzynu i debu.

10 Dz.U. 22022 r. poz. 1799.
11 Dz.U. z 2018 r. poz. 1309. Obecnie obowigzujaca ustawa z 22.03.2018 r. o komornikach sagdowych przewiduje tozsamy tekst

$lubowania, co jej poprzedniczka.
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prawnego Rzeczypospolitej Polskiej” i nie objeta, podobnie jak u adwokatéw, swiadcze-
nia pomocy prawnej, co jest podstawowym celem zawodu radcy prawnego i adwokata.
W zakresie postepowania radcy postuzono si¢ wartosciami tozsamymi jak w slubo-
waniu adwokackim: godnoscia i uczciwoscia, rezygnujac ze stusznosci, ktora raczej
powinna dotyczy¢ wykonywania zawodu, a nie postepowania. Ponadto nawigzano
wprost do obowigzku kierowania si¢ zasadami etyki radcy prawnego, co znacznie
poszerza zakres aksjologiczny wobec takiego odestania'?. Natomiast z perspektywy
piszacego te stowa najciekawsze jest postuzenie sie bezprzymiotnikowg sprawiedli-
woscig, w sytuacji, w ktorej wlasnie taka idiomatyczng sprawiedliwoscig" postuguje
sie zarowno Konstytucja, jak i rota slubowania adwokackiego.

Warto$cig jest co$, co budzi oceniajace uznanie cztowieka. Stowo ,warto$¢” zy-
skalo status terminu filozoficznego u schytku XIX w. za sprawg Kanta i Nietzschego.
Dociekania nad wartoscig — jako tym, co cenne, godne, wazne, znaczace, uzyteczne,
a przez to zobowigzujace (powinne) — daty poczatek teorii wartosci (E. von Hartmann)
czy tez aksjologii (P. Lapie). Aksjologia w tradycji filozofii krytycznej (idealizmu) to
nauka o tym, co cenne (godne, wazne) i powinne w ludzkim dzialaniu'. Dlatego
w rocie slubowania adwokackiego wartosciami beda: gorliwo$¢, sumiennos¢, legalnose,
godnos¢, uczciwosd, stusznosé i sprawiedliwos¢ spoteczna.

II. DEFINICJA POJECIA PRACY ADWOKATA

W pierwszej kolejnosci pojawia si¢ potrzeba odniesienia do pierwszych stow
przyrzeczenia adwokackiego, ktére méwig o ,,pracy adwokata”. Wykladnia tej cze-
$ci przepisu musi pozostawaé w zgodzie z art. 4b ust. 1 pkt 1 Pr.adw.", ktéry stano-
wi, ze ,adwokat nie moze wykonywa¢ zawodu, jezeli pozostaje w stosunku pracy”.
Stosunek pracy definiuje za$ art. 22 k.p., ktory stanowi, Ze ,,przez nawigzanie stosun-
ku pracy pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na
rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem”
Kwestia aksjologii tego uregulowania jest ciagglym przedmiotem dyskusji w $rodo-
wisku adwokackim i z uwagi na zakres tego opracowania nie bedzie jej poswiecona
uwaga. Dlatego pojawia si¢ pytanie, jak rozumie¢ postuzenie sie przez ustawodawce

12 Zatakim rozwigzaniem de lege ferenda opowiada sie G. Maron, Instytucja slubowania adwokackiego...: ,,Za celowe wypada uzna¢
odestanie do treéci slubowania adwokackiego w tekécie Kodeksu Etyki Adwokackiej. Potwierdzatoby to dobitniej, iz rota slubowania,
mowigca m.in. o zasadzie godnosci, uczciwosci, stusznosci, sprawiedliwosci spotecznej, gorliwoéci, sumiennosci, jest zrédtem pod-
stawowych zasad etyki adwokackiej, trzonu adwokackiej deontologii i etosu mecenasa’.

13 Mowa o sprawiedliwo$ci spoteczne;.

14 M. A. Krapiec, Wartos¢ (w:) Powszechna Encyklopedia... (dostep online: 31.01.2024 r.); WARTOSC - co, co budzi oceniajace
uznanie czfowieka (ptta.pl).

15  Ustawa z 26.05.1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz. U. z 2022 poz. 1184), dalej Pr.adw.
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pojeciem pracy adwokata w rocie slubowania. Zwrdcic nalezy uwage, ze ustawodawca
w samej rocie postuzyl si¢ co do ,,czynnosci sprawczych” adwokata takze okresleniem
»wypelnianiem obowigzkéw”, a w dalszej czesci ustawy ,wykonywaniem zawodu ad-
wokata’, ktérym to okresleniem postuguje si¢ w kontekscie podzialu na adwokatoéw
wykonujacych zawdd i niewykonujacych zawodu. Daje to podstawe do przyjecia, ze
ustawodawca stawia znak réwnosci pomiedzy pracg adwokata a wypelnianiem przez
niego obowiazkéw i wykonywaniem zawodu adwokata. Jednak nie wyczerpuje to
problemu konstrukeji definicji pracy adwokata. Jezeli dokonanie wykladni jezykowej
nie prowadzi do zadowalajacych rezultatéw i skorzystanie z wykladni systemowej jest
niemozliwe z uwagi na wyrazne wylaczenie, to konieczne jest ponowne zdefiniowanie,
czym jest praca adwokata.

Pierwszym sposobem zdefiniowania pracy adwokata bedzie siegniecie do sa-
mej roty i wskazanie na zawarte w niej cele adwokatury. Sg nimi: przyczynianie si¢
do ochrony praw i wolnosci obywatelskich oraz umacnianie porzagdku prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej. Mamy tu ewidentne nawigzanie do art. 1 ust. 1 Pradw.,,
ktory jako zadania adwokatury podaje wtasnie ochrone praw i wolnoéci oraz wspoét-
dzialanie w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa. Usprawiedliwione zdaje si¢ przyjecie,
ze pomigdzy nazwami ,,umacnianie porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskie;j”
a ,wspoéldziatanie w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa” zachodzi stosunek réownowaz-
nos$ci. Natomiast art. 1 ust. 1 Pr.adw. jako pierwszy zakres kompetencji adwokatury
podaje — udzielanie pomocy prawnej. Prézno szuka¢ tego sformulowania w rocie §lu-
bowania. Oczywiscie nie sposdb przyja¢, ze cala aksjologia roty slubowania nie obej-
muje tak podstawowej czesci pracy adwokata, bo w ramach ,wypelniania obowigzkéw”
miesci si¢ niewatpliwie udzielanie pomocy prawnej. Niemniej to znamienne, ze usta-
wodawca w rocie Slubowania expresis verbis nawigzuje do innych zadan adwokatury;,
a nie do tego konkretnego. By¢ moze ustawodawca w ten sposob na pierwszy plan
wysunat misyjno$¢ zawodu adwokata, rozumiang jako honor w znaczeniu podmioto-
wym, czyli poczuwanie si¢ do okreslonej powinno$ci dzialania na rzecz spoteczenstwa.

Zaproponowana definicja pracy adwokata, zrekonstruowana na podstawie ce-
16w, a to: udzielania pomocy prawnej, przyczyniania si¢ do ochrony praw i wolnosci
obywatelskich oraz umacniania porzadku prawnego, nie spelnia jeszcze kryteriow pet-
nej definicji. Wskazanie na réznice w stosunku do innych samorzadéw prawniczych
w postaci braku mozliwosci nawigzania stosunku pracy takze nie jest wystarczajace.

Dlatego proponuje nastepujaca definicje pracy adwokata: jest to realizowa-
nie osobowych potencjalnosci adwokata, polegajacych na posiadanej wiedzy, do-
$wiadczeniu zawodowym i zyciowym, w celu umocnienia si¢ we wlasnym bytowaniu
(w aspektach: wegetatywnym, sensytywnym i rozumowym) i w celu udzielania pomocy
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prawnej osobom trzecim, przyczyniania sie do ochrony praw i wolnosci obywatelskich
oraz umacniania porzagdku prawnego's.

ZYozone czynno$ci rozumu wyrdzniajg czlowieka ze $wiata przyrody. Adwokata
powinna wyréznia¢ wiedza, ktéra zdobyt w trakcie ksztalcenia akademickiego, apli-
kanckiego oraz doskonalenia zawodowego. Te dwa ostatnie umozliwiajg takze zdoby-
cie wiedzy praktycznej, okreslanej doswiadczeniem zawodowym. Zdobywanie wiedzy
teoretycznej, a nastepnie praktycznej, przy dodatkowym zdobywaniu wiedzy ogdlnej
prowadzi do zdobywania doswiadczenia zyciowego. Zycie cztowieka jest zbyt krétkie,
zeby na wlasnym do$wiadczeniu posigs¢ doswiadczenie zyciowe, ktore to jest miedzy
innymi kryterium oceny dowodéw. Dlatego praktyka zawodowa pozwala zetkna¢ si¢
z niezliczong liczbg przypadkoéw, ktore nastepnie mozna kategoryzowa¢, co umozliwia
lepsze wykonywanie pracy, w szczegélnosci udzielanie pomocy prawnej. Nie mozna
utozsamia¢ doswiadczenia zyciowego z doswiadczeniem zawodowym. Relacja miedzy
nimi jest taka, w kontekscie wykonywania pracy adwokata, ze to doswiadczenie zycio-
we umozliwia nam poglebienie doswiadczenia zawodowego. Natomiast zdobywanie
doswiadczenia zyciowego w tym kontekscie nie wynika na ogoét z doswiadczenia em-
pirycznego, bowiem w pewnej kategorii wiedzy mogloby sie to rownac co najmniej
z popelnieniem deliktu dyscyplinarnego. Dlatego do$wiadczenie to zdobywa si¢ po-
przez kontakt ze sztuka, zwlaszcza literaturg, teatrem i filmem, gdzie spotykamy sie
ze stanami faktycznymi, w tym z opisem psychologicznym, co moze by¢ pdzniej wy-
korzystane w pracy zawodowej'’. Dlatego realizowanie wspomnianych potencjalnosci
adwokackich oparte jest na wiedzy teoretycznej, praktycznej i doswiadczeniu Zyciowym.

Te trzy elementy potencjalnosci adwokata musza mie¢ mozliwo$¢ rozwoju, co
wymaga ciagtego ich doskonalenia i poglebiania. To z kolei prowadzi do prawa adwoka-
ta do rozwoju, co powinno by¢ miedzy innymi zapewniane przez samorzad adwokacki
i samodoskonalenie si¢. Przy takim ujeciu jasne staje si¢, ze doskonalenie zawodowe
powinno obejmowac takze sfere doswiadczenia Zyciowego, w tym inicjowania przez
samorzad zawodowy zycia kulturalnego. Sprzezona z tym zwrotnie powinna by¢ wol-
no$¢ adwokata od hamowania lub uwsteczniania jego potencjalnosci, tych, ktore sta-
nowig definiens pracy adwokata. Zakaz ten obejmowac musi w szczegdlnosci innych
uczestnikoéw wymiaru sprawiedliwo$ci. W wykonywaniu pracy adwokat postuguje
sie swoim rzemioslem, ktore mozna takze nazwac sztuka'®. Zwlaszcza widoczne jest
to w pracy adwokata sadowego, ktory oprocz wiedzy, praktyki i do§wiadczenia musi
mie¢ mozliwos¢ ich przedstawienia. Dlatego zgodnie z poziomem tych potencjalno-
$ci oraz temperamentem i cechami osobowosci, adwokaci prezentuja zréznicowany
warsztat, ktéry musi znalez¢ szacunek u innych uczestnikéw wymiaru sprawiedliwosci.

16 M. A. Krapiec, Praca (w:) Powszechna encyklopedia... (dostep online: 31.01.2024 r.); praca.pdf (ptta.pl)

17 Kwestig tg zajmuje si¢ ruch Law and Literature.

18  Ius est ars boni et equi - jedna z najstarszych i najpigkniejszych definicji prawa autorstwa Ulpiana.
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Mimo ze postepowania sgdowe cechuje co do zasady kontradyktoryjnos¢, to strony
powinna cechowa¢ wzajemna lojalno$¢. Kontradyktoryjnos¢ powinna sprowadzac sie
do podwazania wiedzy teoretycznej drugiej strony (spor co do prawa), doswiadcze-
nia zawodowego (prawidfowo$¢ podjetych czynnosci procesowych) i doswiadczenia
zyciowego (bledna ocena dowodéw), ale nie powinna polega¢ na podwazaniu sztuki,
ktéra adwokat sie postuguje. To zagwarantowa¢ ma zasada oglednosci. Natomiast te
same zasady powinny dotyczy¢ saddw, organéw postepowania przygotowawczego
i organéw administracji. Forowana tu zasada lojalnosci tych organéw wobec pozosta-
tych uczestnikéw postgpowania powinna gwarantowac zachowanie przez adwokatow
wolnosci od naruszania ich potencjalnosci. Tym samym niedochowanie tej zasady
prowadzi¢ musi do uznania, ze w takim wypadku dochodzi do naruszenia prawa
adwokata do wykonywania swojej pracy, a tym samym narusza jego dobro osobiste
w postaci prawa do pracy.

Zaproponowana definicja pracy adwokata jest kwalifikowana podwojnymi ce-
lami, a to wlasnymi i oséb trzecich. Zacza¢ nalezy od tych pierwszych, ktére z per-
spektywy ludzkiej musza by¢ pierwszorzedne. Cale Zycie czlowieka jest nakierowane
na przyszlo$¢: czlowiek planuje swe zycie, swoja niezaleznos¢ od innych oraz srodki
zabezpieczajace t¢ niezaleznos¢”. Aby osiggnac¢ to w pracy adwokata, srodowisko
adwokackie musi przyzna¢, ze praca jego czlonkéw jest odplatna i taka by¢ musi.
Nie mozna dopusci¢ do tego, ze z pracg adwokata nie bedzie faczy¢ si¢ ekwiwalentne
$wiadczenie. Poniewaz wysoko$¢ wynagrodzenia adwokata ksztaltuje umowa z klien-
tem, to zwrdci¢ nalezy uwage, Ze wynagrodzenie za pomoc prawng udzielang z urzedu
wielokrotnie nie jest proporcjonalne do pracy adwokata w powyzszym rozumieniu.
Jego podwyzszenie uzaleznione jest zas od nakladu pracy adwokata, czyli nie sg brane
pod uwage omawiane potencjalnosci, a jedynie praca w rozumieniu wytworczym, tj.
liczba rozpraw, liczba pism, opiniowanie przez biegtego, a takze okolicznosci, na ktore
adwokat nie ma wptywu, miedzy innymi ocena skomplikowania sprawy. Stuszne bytoby,
aby premiowane byly potencjonalno$ci w postaci wiedzy, doswiadczenia zawodowego
i zyciowego, ktdre pozwalajg na przygotowanie sprawy do rozstrzygniecia na pierw-
szej rozprawie. Po drugie, réznicowanie wynagrodzen pomocy prawnej udzielanej
z urzedu i tej udzielanej z wyboru, przy zalozeniu, ze praca ta jest jako$ciowo tozsa-
ma, nie moze si¢ osta¢, bowiem prowadzi to do naruszenia zasady réwnosci wobec
prawa. Konieczna jest tu ingerencja ustawodawcy, mimo ze praktyka sgdowa ,,ruszyla”
w strong stosowania rozproszonej kontroli konstytucyjnej. Dodatkowo nie mozna nie
poruszy¢ tematu, ze czg$¢ stawek, niewaloryzowanych w zasadzie od 2012 roku, wy-
nikajacych z norm przepisanych odbiega od realiow rynkowych i stawki w wysokosci

19 M. A. Krapiec, Praca (w:) Powszechna encyklopedia... (dostep online: 31.01.2024 r.); praca.pdf (ptta.pl)
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kilkuset zlotych sg najzwyczajniej niesprawiedliwe. Dodatkowo przepisy rzadzace
wynagrodzeniami powinny by¢ podwyzszane proporcjonalnie do wzrostu cen i to
rolg ustawodawcy jest wprowadzi¢ optymalne rozwigzanie, a zakres tej wypowiedzi
nie pozwala na poszerzenie tego tematu. Gdy sady zrozumieja, ze inaczej pracuje
sie ,na swoim’, a inaczej ,na cudzym” (zwlaszcza na panstwowym), to powinny brac¢
pod uwage, ze Iwia cze$¢ zasadzanych wynagrodzen brutto stanowi daniny publiczne,
az wykonywaniem pracy adwokata wiaza si¢ jeszcze inne koszty, w tym biurowe, ktdre
dla oséb pracujgcych ,,na cudzym” sg kosztami ,,niczyimi”.

Reasumujac t¢ cze$¢ wypowiedzi — pracg adwokata nalezy zdefiniowac jako re-
alizowanie osobowych potencjalnosci adwokata polegajacych na posiadanej wiedzy
i doswiadczeniu zawodowym i Zyciowym, w celu umocnienia si¢ we wlasnym bytowa-
niu i pomocy prawnej na rzecz osob trzecich. Dlatego adwokaci powinni z dumg méwic¢
o swojej PRACY i bynajmniej nie postugiwac si¢ wyrazami bliskoznacznymi, ktérych
konotacja nawigzuje do cech charakterystycznych dla kodeksowego stosunku pracy®.

III. PODZIAE WARTOSCI W ROCIE SLUBOWANIA NA TE ZWIAZANE Z PRACA

I POSTEPOWANIEM ADWOKATOW

W dalszej czgéci zajme si¢ kwestiami aksjologicznymi, tj. warto$ciami, ktérymi
powinien kierowac¢ si¢ adwokat w wykonywaniu swojej pracy, takimi jak: gorliwos¢,
sumienno$¢, zgodno$¢ z przepisami prawa, godnos¢, uczciwosé, stuszno$é i sprawie-
dliwos¢ spoleczna. W rocie slubowania wartosci te zostaly wymienione w dwoch kate-
goriach. Gorliwo$¢, sumiennos¢, zgodnos¢ z przepisami prawa, zachowanie tajemnicy
adwokackiej odniesione zostaly do wypelniania obowiazkéw, czyli pracy, natomiast
godnos¢, stusznosé i sprawiedliwo$¢ spoteczna przypisane zostaly do postepowania
adwokata. Jest to celowym zabiegiem ustawodawcy. Zasady godnosci, uczciwosci,
stusznosci i sprawiedliwosci maja zastosowanie szersze, w tym w zyciu prywatnym.
Zgodnie z § 4 Kodeksu Etyki Adwokackiej adwokat odpowiada dyscyplinarnie za
uchybienie etyce adwokackiej lub naruszenie godnosci zawodu podczas dziatalnosci
zawodowej, publicznej, a takze w zyciu prywatnym. Wyktadnia jezykowa art. 5 Pr.adw.
potwierdza takie zapatrywanie. Niewatpliwie okreslenie ,wypelnianie obowigzkow”
nie moze odnosi¢ si¢ do zycia prywatnego adwokata, bo obowigzki odniesione zo-
staly w tej normie do wspominanego juz udzielania pomocy prawnej, wspotdziatania
w ochronie praw i wolnosci obywatelskich oraz w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa.
Dodatkowo przystéwki: gorliwie, sumiennie, z zachowaniem tajemnicy adwokackiej
majg tylko konotacje z deontologia pracy adwokata. Natomiast wartosci takie jak:
godnos¢, uczciwosd, stusznosé i sprawiedliwosé spoleczna mogg odnosic sie takze
do zycia prywatnego. Te wartosci staja si¢ wzorcem do ustalenia deontologii, czyli

20  Np. robota.
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nauki o obowigzkach adwokackich w ogélnosci. Deontologia, aby chroni¢ godnosé
czlowieka spelniajacego funkcje zawodowe, podkresla moralny charakter obowiazkow,
wlaczajac ogélne normy moralne w ramy swego kodeksu i dbajac o ich respektowanie.

Pewne pojecia, takie jak: legalnos¢ i zachowanie tajemnicy zawodowej, nale-
23 raczej do sfery prakseologii, czyli teorii dzialania, i doczekaty sie swoich szerokich
opracowan, dlatego nie warto tu po$wieca¢ im uwagi. Natomiast pozostale, niekiedy
traktowane po macoszemu, jako te nieostre poddane zostang tu analizie.

III.I. GopNoS$¢

Zacznijmy od tych warto$ci uniwersalnych, ktore dotycza zaréwno sfery pra-

cy, jak i zycia prywatnego. Ustawodawca jako pierwsza wymienil godnos¢. Jest to
usprawiedliwione, bowiem warto$¢ ta znalazla si¢ w samej nazwie Kodeksu Etyki
Adwokackiej — Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Juz w § 1 ust. 2
znajdujemy definicje godnosci zawodu adwokata (sformulowang poprzez wskazanie,
co jest jej naruszeniem), bowiem powiedziane jest, ze ,naruszeniem godnosci zawodu
adwokackiego jest takie postepowanie adwokata, ktére mogloby go ponizy¢ w opi-
nii publicznej lub poderwa¢ zaufanie do zawodu”. Czyli dopuszczalnym minimum
godnosci adwokackiej jest nie-negatywna ocena spoleczna, tj. co najmniej neutralna,
a horyzont tej wartosci jest niedookreslony. Takie ujecie godnosci nawigzuje do so-
cjologicznego rozumienia godnosci adwokackiej. Socjologia zajmuje si¢ wybranym
aspektem godnosci osobistej i rozpatruje ja pod katem spotecznej lub zawodowej roli
czlowieka. Wyznacza ona pewien status zycia i przypisane mu zaszczyty, honory oraz
miejsce w hierarchii spolecznej lub zawodowej. Odpowiada jej postulowany wzor za-
chowania ze wzgledu na spoleczna pozycje jednostki lub petniong przez nig spoteczno-
-zawodowg role. Termin ,,godny” przypisany tym wzorom oznacza zaréwno szacunek,
powage, zajmowanie zaszczytnego stanowiska, jak i przekonanie, ze kto$§ wart jest tych
przywilejow, zastuguje na nie ze wzgledu na swa spoleczng lub zawodowa pozycje?'.
Taka wykladnia godnosci jest uzasadniona takze wykladnig historyczna rot slubowan
adwokackich sprzed 1950 r., gdzie wyraznie nawigzywano do etosu zawodu adwokata,
oraz honorowego postepowania, co wlasnie skorelowane bylo z odbiorem spotecznym.

21  Por. postanowienie WSD z 16.09.2021 r., sygn. akt WSD 55/21, gdzie stwierdzono: ,,Wykonywanie zawodu adwokata jako zawodu
zaufania publicznego okreslane jest normami etyki zawodowej, szczegdlng treécia slubowania, tradycja korporacji zawodowej, czy tez
szczegdlnym charakterem wyksztalcenia wyzszego i uzyskanej specjalizacji (aplikacja). Kazdy adwokat przyjmuje na siebie nie tylko
zobowigzania osobiste okreslone w tresci Slubowania adwokackiego, ale jak stusznie zauwazyt Sad Izbowy, staje si¢ takze depozyta-
riuszem wizerunku adwokatury jako catosci. Dzieki temu wlasnie wizerunkowi adwokatury jako calo$ci, adwokat jako wykonujacy
zawdd zaufania publicznego ma mozliwos$¢ korzystania z domnieman co do swej wiarygodnosci i co do szczeg6lnych przymiotéw
jakie posiada, a wigc, iz swoje obowigzki jako adwokat wypelnia gorliwie, sumiennie i zgodnie z przepisami prawa oraz zachowuje
tajemnice zawodows, a w postepowaniu kieruje si¢ zasadami godnosci, uczciwosci, stusznoéci i sprawiedliwosci spotecznej. Dbato§é
o przestrzeganie przez wszystkich adwokatow powyzszych zasad jest podstawowym zadaniem Adwokatury, a pion dyscyplinarny jest
jednym z jego elementow”.
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Jezeli zgodzi¢ sie z zaoferowang definicjg godnosci, to nie jest ona do pogo-
dzenia z definicja godnos$ci wynikajacej z Konstytucji, bowiem godnos¢ nie jest tam
przedstawiona w kontekscie socjologicznym, a rozumiana jest jako podstawa calego
systemu prawa i przesadza o jego niepozytywistycznych zrédlach, godnoé¢ stanowi
podstawe konstytucyjnego katalogu praw czlowieka, co ma znaczenie zaréwno dla
charakteru tych praw, okreslenia relacji osoba-wladza publiczna, jak i dla norma-
tywnej tresci poszczegdlnych wolnosci i praw. I wreszcie art. 30 Konstytucji wyraza
publiczne prawo podmiotowe do ochrony godnosci*.

Zasady Etyki Adwokackiej nakladaja na adwokata obowigzek strzezenia godno-
$ci zawodu, zaréwno swojej, jak i kolegow korporacyjnych — § 1 ust. 31 § 5 Kodeksu.
Wartos¢ ta w zakresie deontologii zawodowej odniesiona zostata do: (i) taczenia zawo-
du adwokata z innymi zajeciami, ktérych wykonywanie uwtaczaloby godnosci zawodu
adwokata lub ograniczalo jego niezaleznos$¢ oraz podwazato zaufanie do Adwokatury

- § 9 ust. 1, (ii) naruszenia godnosci zawodu z powolaniem si¢ na poczynione przez
klienta sugestie — § 10, (iii) formulowania wypowiedzi co do drastycznych okolicz-
nosci lub wyrazen, tak aby nie uchybi¢ powadze sadu, wtadz i godnosci zawodu ad-
wokackiego, (iv) zachowania umiaru, wspétmiernosci i oglednosci w wypowiedziach
tak, aby nie uchybi¢ zasadzie godnosci zawodu - § 17, (v) zakazu pozyskiwania klien-
tow w sposdb sprzeczny z godnoscig zawodu - § 23, (vi) zachowania godnosci zawo-
du podczas widzen z osobami pozbawionymi wolnosci. Te nawigzania do godnosci
w ramach wykonywania pracy adwokata nie prowadza do potrzeby sformutowania
innej definicji godnosci niz ta socjologiczna zaproponowana powyzej. Dochodzi do
zaostrzenia wymagan aksjologicznych godnosci, bowiem w przypadku pracy zawodo-
wej adwokata ocen dokonywac beda inni uczestnicy wymiaru sprawiedliwosci, ktorzy
z uwagi na swoj etos powinni stawia¢ wyzsze wymagania etyczne.

III.II. Uczciwos$¢

Kolejng wartoscia wymieniong w rocie slubowania jest uczciwos¢. Umies¢my
te warto$¢ w kontekscie wypowiedzi ustawodawcy: ,,adwokat w postepowaniu swoim
powinien kierowac sie zasada uczciwosci”. Kodeks Etyki Adwokackiej tylko raz méwi
0 uczciwosci, a to w przepisach ogélnych w § 8, ktéry stanowi, ze ,,adwokat powinien
wykonywa¢ czynnosci zawodowe wedlug najlepszej woli i wiedzy, z nalezyta uczci-
woscig, sumiennoscig i gorliwoscig. Obowigzkiem adwokata jest stale podnoszenie
kwalifikacji zawodowych i dazenie do utrzymania wysokiej sprawnosci zawodowe;j”
W Kodeksie Etyki nie znajdziemy dalszych wskazéwek umozliwiajacych okreslenie
uczciwosci adwokackiej, zaréwno w dzialalno$ci zawodowej, jak i w zyciu prywatnym.
Czym jest uczciwo$¢? To synonim prawosci, ale to jeszcze nie zbliza nas do prawdy.

22 P Tuleja (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, red. P. Tuleja, Komentarz, Warszawa 2023 (dostep online: 2.02.2024 r.).
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Uczciwo$¢ w filozofii stanowi inng nazwe sprawiedliwosci wymiennej, ktorej przed-
miotem s3 wzajemne uprawnienia jednostek, relacje migdzy cztonkami spoteczno-
$ci, odmiennymi grupami, narodami*. W zyciu prywatnym adwokata wchodzi on
w rozne dobrowolne relacje dotyczace wszelakich dziedzin zycia i zasada powinna
by¢ ekwiwalentno$¢ §wiadczen, co z uwagi na funkcjonowanie pienigdza nie powin-
no prowadzi¢ do wigkszych kontrowersji w ocenie. Natomiast sprawa staje si¢ o wie-
le ciekawsza w pracy adwokata. Zgodnie z art. 16 ust. 1 Pr.adw. oplaty za czynnosci
adwokackie ustala umowa z klientem. Jezeli uczciwos¢ jest wartoscia, ktora slubuje
adwokat przed rozpoczg¢ciem wykonywania czynnoéci zawodowych, to tym samym
oplaty za czynnosci adwokackie podlegaja weryfikacji nie tylko na podstawie ogdl-
nych przepiséw prawa — art. 5, 58 § 1i 2, art. 353" k.c., ale takze przez pryzmat zasa-
dy sprawiedliwo$ci wymiennej. Zastanowi¢ nalezy sig, czy powyzszy wniosek moze
rodzi¢ konsekwencje praktyczne. Zgodnie z art. 353" k.c. ,,strony zawierajagce umowe
moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spo-
tecznego”. Poniewaz zasada uczciwosci jest zasadg ustawowa, powyzsza norme moz-
na uzupelnic¢ wlasnie o znamig ustawowe w postaci uczciwosci. W praktyce moze to
prowadzi¢ do szerszej ochrony klienta, jezeli wynagrodzenie nie bedzie odpowiadato
wzajemnemu $wiadczeniu adwokata.

Dalszym uszczegélowieniem zasady uczciwosci jest norma deontologiczna, kto-
ra naklada na adwokata szczegdlng skrupulatnos$¢ w sprawach finansowych z klien-
tem, informowania go o wysokosci honorarium lub o sposobie jego wyliczenia (np.
na podstawie czasu pracy) — § 50 Kodeksu Etyki Adwokackiej.

IIL.III. SzuszNoOSC

Co sie tyczy stusznosci, to takze ona jest elementem sprawiedliwosci.
Sprawiedliwos¢ jako cnota jest dyspozycja do dzialania na podstawie postanowienia
zgodnego z tak pojeta stusznoscia w odniesieniu do innych 0séb i rzeczy. Stusznosé
ta polega na zachowaniu $rodka, czyli unikaniu niesprawiedliwosci polegajacej na
posiadaniu zbyt wiele lub doznawaniu czy otrzymywaniu zbyt mato. Uzupelnieniem
koncepcji sprawiedliwoéci Arystotelesa wydaje si¢ stusznos¢, ktora dopelnia niedo-
magania sprawiedliwosci szczegélnie tej okreslonej przez prawo. Prawo jest bowiem
ogolne, a konkretne przypadki postepowania szczegétowe. Dlatego prawo nie wystarczy
do szczegotowego okreslenia poprawnoéci dzialania i domaga sie czasem uzupelnienia,

23 Z.Panpuch, Cnoty i wady (w:) Powszechna encyklopedia... (dostep online: 31.01.2024 r.); Powszechna Encyklopedia Filozofii
(wersja dla WWW) (ptta.pl).
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a czasem skorygowania*!. Adwokat w postepowaniu swoim powinien kierowac sie¢ za-
sada stusznosci, tylko czy ma on do tego odpowiednig przestrzen? Na gruncie zycia
codziennego niewatpliwie tak jest i tak by¢ powinno. Adwokat powinien nie tylko by¢
legalistg, ale powinien niesprawiedliwo$ci prawa, jego bledy i niedoskonalosci sku-
tecznie sanowac poprzez odwolanie si¢ do wszystkich koncepcji prawnych, ktdre na to
pozwalajg. Natomiast czy w swojej pracy adwokat moze stosowa¢ zasade stusznosci?
Stusznym stwierdzeniem jest, Ze pozytywizm prawniczy zakonczyt sie w Auschwitz.
Lex iniusta non est lex. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Konstytucji ,,przepisy Konstytucji sto-
suje si¢ bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej”. Dlatego adwokaci maja
pole do sprzeciwiania si¢ zaréowno w ramach $wiadczonej pomocy prawnej, ale tak-
ze w ramach umacniania porzadku prawnego RP do stosowania zasady stusznosci.
Dodatkowo zasada stusznosci swoje zakorzenienie czerpie z ochrony praw i wolnosci
obywatelskich. Ochrona praw i wolnosci wymaga wlasnie odwotania sie do stusznosci,
tak aby ochrong objeci zostali ci ,najbardziej uposledzeni” spotecznie®.

III.IV. SPRAWIEDLIWOSC SPOLECZNA

Ostatniego akapitu nie sposob byto zakonczy¢ inaczej, bowiem w rocie §lubo-
wania na ostatnim miejscu wymieniona zostaje ,,zasada sprawiedliwo$ci spotecznej”*.
Ostatnie jej miejsce nie oznacza jej posledniego charakteru, wrecz przeciwnie, skoro
dwie poprzednie cnoty, tj. uczciwos¢ i stusznosé, sg jej emanacjami, to z tych trzech
najwigksza jest sprawiedliwo$¢”. Mozna powiedzie¢, ze ustawodawca postuzyt sie
klasyczna figurg retoryczna, Ze najsilniejszy argument mozna zostawi¢ na sam koniec.

W rocie $lubowania pojawia si¢ dodatkowo przydawka przymiotnikowa po rze-
czowniku, tj. ,,spoleczna’, co powoduje, ze mamy do czynienia z wyrazeniem idioma-
tycznym?®. Natomiast wspolczesne definicje sprawiedliwosci akcentuja, ze klasyczne
rozroznienia poczynione przez Arystotelesa z punktu widzenia jednostki uzupelniaja
sie, dodajac spoteczny, wspolnotowy punkt widzenia. Z tego powodu mozna méwi¢
o tzw. sprawiedliwosci spolecznej, aczkolwiek sprawiedliwo$¢ ze swojej istoty jest spo-
teczna, poniewaz dotyczy badz relacji cztowieka do innych ludzi, badz jednych grup czy

24 Z.Panpuch, Cnoty i wady (w:) Powszechna encyklopedia... (dostep online: 31.01.2024 r.), Powszechna Encyklopedia Filozofii
(wersja dla WWW) (ptta.pl).

25 ,Idz bo tylko tak bedziesz przyjety do grona zimnych czaszek / do grona twoich przodkéw: Gilgamesza Hektora Rolanda /
obroncow krolestwa bez kresu i miasta popiotéw / Badz wierny 1dz”, Z. Herbert, Przestanie Pana Cogito, Wroctaw 2022, s. 414.

26 Wspolczesnie sprawiedliwoé¢ spoteczna definiowana jest zgodnie z koncepcja J. Rawlsa, ktory wlasnie postuguje si¢ kategoria

»hajbardziej uposledzonych”.
27  Podobnie jak w Platonskim Paristwie.

28  Zasadg jest, ze jezeli przymiotnik nastepuje po rzeczowniku, to mamy do czynienia ze zwigzkiem frazeologicznym statym, np.
»panna mloda’, ,dobro wspélne”.
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wspolnot do innych. Nie ma wiec innej sprawiedliwosci niz spoteczna®. Jezeli przyjaé
powyzsze za trafne, to rezygnacja przez ustawodawce w rocie slubowania radcy praw-
nego z przymiotnika ,,spoleczna” nie ma praktycznego znaczenia.

Dla potrzeb oméwienia warto$ci w zyciu prywatnym adwokata mozna siegnac
do znanej definicji sprawiedliwosci Ulpiana: ,wola do oddawania kazdemu tego, co
mu si¢ od nas nalezy”*’. Mozna pokusi¢ si¢ jeszcze o taka wariacje zaproponowanej
definicji: jesli nie wiesz, jak nalezy si¢ w jakiej$ sytuacji zachowa¢, na wszelki wypadek
zachowaj si¢ przyzwoicie®. Jezeli nie wiesz, co to znaczy przyzwoicie, to przynajmniej
zachowaj sie zgodnie z prawem, a jezeli prawo takze nie daje wskazowki, to postuz sie
imperatywem kategorycznym i ,,postepuj tylko wedlug takiej maksymy, dzigki ktorej
mozesz zarazem chcie¢, zeby stala si¢ powszechnym prawem’, ,,postepuj tak, jak gdy-
by maksyma twojego postepowania przez wole twa miatla si¢ sta¢ ogdlnym prawem
przyrody” i ostatecznie ,,postepuj tak, bys czlowieczenstwa tak w twej osobie, jako tez
w osobie kazdego innego uzywat zawsze zarazem jako celu, nigdy tylko jako srodka™”.

W zyciu zawodowym adwokata sprawiedliwos¢ spoteczng nalezy rozdzieli¢ na
swiadczenie pomocy prawnej i w tej dziedzinie zaproponowana powyzej definicja
zdaje si¢ wystarczajaca. Poniewaz opisana powyzej cnota uczciwosci jest elementem
sprawiedliwosci, dlatego uwagi poczynione powyzej znajda i tu zastosowanie.

Co sig tyczy za$ ,,ochrony praw i wolnosci obywatelskich oraz umacniania po-
rzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej” przez adwokatéw?, to zasadnym bedzie
siegniecie do wyrafinowanej koncepcji sprawiedliwosci spolecznej J. Rawlsa, opartej
na umowie spotecznej, ktéra mozna stresci¢ nastepujaco: koncepcja ta oparta jest na
wymyslonym tworze, zwanym pierwotnym polozeniem, w ktérym jednostki znajdujac
sie, ustalajg strukture spoleczenstwa, ktérego sa czescig. Pierwotne polozenie spetnia
tzw. zalozenia ,,zastony niewiedzy”, czyli jednostki znajdujace si¢ w nim nie dysponuja
takimi informacjami jak: (i) obecne i przyszle miejsce w spoleczenstwie, z uwzgled-
nieniem statusu spotecznego, (ii) posiadany majatek, a takze wrodzone zdolnosci, ta-
kie jak inteligencja, uroda itd., (iv) inne okolicznosci (wiek, sytuacja polityczna itp.).

29  Z.Panpuch, Cnoty i wady (w:) Powszechna encyklopedia...

30  Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere.

31  Aforyzm przypisywany A. Stonimskiemu.
32 L Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, ttum. M. Wartenberg, Warszawa 1984.

33 Sprawiedliwos$¢ spoteczna w orzecznictwie TK jest definiowana jako ,,dazenie do zachowania réwnowagi w stosunkach spofecz-
nych i powstrzymywanie si¢ od kreowania nieusprawiedliwionych, niepopartych obiektywnymi wymogami i kryteriami przywilejow
dla wybranych grup obywateli’, a takze podkresla sig, Ze ,,sprawiedliwo$¢ spoleczna jest celem, ktéry ma urzeczywistnia¢ demokratycz-
ne panstwo prawne. Nie jest demokratycznym panstwem prawnym panstwo, ktére nie realizuje idei sprawiedliwoéci” (TK - K 8/98).
TK podkreSla, ze zasada sprawiedliwosci spotecznej nie ma jednorodnego charakteru. Niewatpliwie wiaza si¢ z nig m.in. réwno$¢ praw,
solidarno$¢ spoteczna, minimum bezpieczenistwa socjalnego oraz zabezpieczenie podstawowych warunkéw egzystencji dla os6b po-
zostajacych bez pracy nie z wlasnej woli. Ocena sposobéw urzeczywistniania zasady sprawiedliwosci spotecznej w danych warunkach
wymaga zachowania przez Trybunat Konstytucyjny szczegdlnej powsciagliwosci, stad naruszenie zasady sprawiedliwosci spotecznej
moze on orzec tylko wtedy, gdy nie budzi ono watpliwosci (TK - K 21/95, K 5/99).
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Jezeli jednostka nie zdaje sobie sprawy, w jakiej pozycji skonczy w ustalanym przez
siebie tadzie spotecznym, prawdopodobnie nie bedzie nadawala przywilejow jakiej-
kolwiek grupie spolecznej, a raczej skupi si¢ na stworzeniu systemu sprawiedliwego
dla wszystkich. Taki system bedzie opieral si¢ na dwdch zasadach sprawiedliwosci:
(i) kazda osoba powinna mie¢ réwne prawo do jak najszerszego calosciowego syste-
mu réwnych podstawowych wolnosci, dajacego si¢ pogodzi¢ z podobnym systemem
dla wszystkich, (ii) nieréwnosci spoteczne i ekonomiczne maja by¢ tak ulozone, aby:
byly z jak najwieksza korzyscig dla najbardziej uposledzonych (zasada dyferenciji),
byly zwigzane z dostepnoscig do urzedéw i stanowisk dla wszystkich, w warunkach
autentycznej rownosci szans (zasada merytokracji)**.

Przedstawione rozwazania teoretyczne pasuja do pracy adwokatow, w ramach
ktérej powinni kierowac si¢ zasada sprawiedliwosci spolecznej. Ochrona prawa
i wolnosci obywatelskich i umacnianie porzadku prawnego przez adwokatéw moze
nastepowac na etapie stanowienia prawa i jego stosowania. Adwokaci powinni sta¢
na strazy sprawiedliwosci spolecznej stanowionego prawa poprzez dzialalnos¢ sa-
morzadu adwokackiego. Natomiast osobiscie powinni by¢ obroficami sprawiedli-
wosci spolecznej w stosowaniu prawa, tak aby wykladnia norm prawa materialnego
i procesowego pozostawala w zgodzie z ta zasadg. Pominiecie w ustawie o radcach
prawnych w tresci §lubowania przymiotnika ,,spoleczna” i nieobjecie obowigzkiem
radcy prawnego ochrony praw i wolnosci obywatelskich moze prowadzi¢ do wniosku,
ze miedzy innymi na tym polega réznica obydwu zawodéw. Radcowie prawni i ich
samorzad nie s3 powolani do wdrazania sprawiedliwos$ci spotecznej na etapie stano-
wienia i stosowania prawa.

III.V. GORLIWOSC I SUMIENNOSC

Co do gorliwosci i sumiennosci wykonywania pracy adwokackiej, to znalazty
sie one w § 8 Kodeksu Etyki, ktory to byt juz przytoczony powyzej. Zastanowic nalezy
sie, jakie znaczenie przypisa¢ przymiotnikowi ,,nalezyta”, ktéry odnosi sie do uczci-
wosci, sumiennosci i gorliwosci. Definicji legalnej nalezytej staranno$ci dostarcza
art. 355§ 112 k.c., ktéry stanowi, ze dluznik obowigzany jest do starannosci ogolnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Nalezytg staranno$¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okreéla si¢
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Dlatego nalezyta sumien-
nos¢ i gorliwo$¢ nalezaloby zdefiniowa¢ jako sumienno$¢ i gorliwo$¢ wymagang przy
uwzglednieniu profesjonalnego charakteru dziatalno$ci adwokackiej*. Zadna ustawa

34  W.Sady (w:) K. Gurczynska-Sady, W. Sady, Wielcy filozofowie wspéiczesnosci, Kety 2012, s. 176-182.

35  Por. orz. WSD z 12.02.2022 r., sygn. akt WSD 23/21. Zasady godnosci, uczciwoéci, stusznosci i sprawiedliwosci spolecznej to te
elementy, ktére obok tajemnicy zawodowej stanowig o tym, ze zawod adwokata jest zawodem zaufania publicznego.
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procesowa nie naklada na kwalifikowanego pelnomocnika bardziej rygorystyczne-
go traktowania przez sady i urzedy niz strony niezastepowanej przez taki podmiot™.
Sumiennos¢ i gorliwos¢ adwokacka staly si¢ miernikiem oceny winy przy ocenie
wnioskéw o przywrdcenie terminu®’. Oczywiscie sumienno$¢ i gorliwos¢ sa takze
miernikami oceny pracy adwokackiej na plaszczyznie dyscyplinarnej*.

IV. PODSUMOWANIE

Jak wida¢, wartosci wyrazone w rocie §lubowania sa czgsciowo powtdrzone

i czgsciowo skonkretyzowane w Kodeksie Etyki. Wyzszy Sad Dyscyplinarny takze

w najnowszych orzeczeniach siega do samej tresci roty slubowania, wskazujac na ko-
nieczno$¢ oceny zachowania adwokatéw przez pryzmat wlasnie wartosci tam wyra-
zonych. Natomiast do tej pory doktryna i orzecznictwo nie poswiecily gltebszej uwagi

na zdefiniowanie warto$ci, a luke te stara si¢ wypelni¢ niniejsza wypowiedz. Liczg, ze

lektura tego tekstu moze by¢ inspirujaca zaréwno dla adwokatéw i aplikantow, przed

ktoérymi pozostaje zlozenie Slubowania przed dziekanem okregowej rady adwokackiej,
ale takze dla tych, ktdrzy juz dawno te przysigge maja za sobg i swoja pracg i postawa

dali $wiadectwo jej dochowaniu.

adw. Piotr Rachwatl
adwokat Krakowskiej Izby Adwokackiej, wyktadowca Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego

advocate of the Krakow Bar Association, lecturer at the Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University

36 Oczywiscie za wyjatkiem norm specjalnych, ktére kierowane s3 wylacznie do pelnomocnikéw kwalifikowanych.

37  Por. post. NSA z 16.05.2023 r,, sygn. akt II GZ 131/23: ,W przedmiotowej sprawie wina profesjonalnego pelnomocnika pro-
cesowego bedacego adwokatem nie budzi watpliwosci. Pelnomocnik ten z racji zawodowego $wiadczenia ustug prawniczych z za-
kresu pomocy prawnej (art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze) powinien pod rygorem odpowiedzialno$ci
dyscyplinarnej (zob. art. 80 i n. ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze) lub cywilnoprawnej (zob. np. art. 8a ustawy
z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze) dochowa¢ nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty (por. art. 355 § 2 k.c.).
Zgodnie bowiem z rotg $lubowania adwokackiego ma on swoje obowigzki wypelnia¢ «gorliwie, sumiennie i zgodnie z przepisami
prawa» (zob. art. 5 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze). W tej sytuacji zaniedbania pelnomocnika procesowego
w zakresie organizacji pracy kancelarii adwokackiej lub organizacji i rozktadu czasu wykonywania obowigzkéw adwokackich
(np. w zakresie niewyznaczenia osoby zastepujacej adwokata jako pelnomocnika procesowego w danej sprawie) albo niedochowanie
obowigzku zawiadomienia sadu o zmianie adresu (art. 70 § 1 w zw. z art. 67 § 5 p.p.s.a.) s typowymi przyktadami zawinionych dziatan
lub zaniechan tego rodzaju pelnomocnika procesowego, ktorych skutki prawne obcigzajg bezposrednio mocodawce”. Podobnie WSA
w Rzeszowie w post. z 20.06.2017 r., sygn akt I SA/Rz 618/16.

38  Orzeczenie WKD z 25.06.1966 r., gdzie rozwazano upozorowanie zachowania terminu do ztozenia apelacji polegajace na nada-
niu listem poleconym pod adresem sadu niepodpisanego projektu apelacji, a nastepnie — pomimo kilkakrotnych ponaglen ze strony
sadu - niezlozenie tej apelacji. Uznano, ze stanowi to razaca niesumienno$¢ w wykonywaniu swoich podstawowych obowigzkow
i wyjatkowe lekcewazenie interesow swoich klientéw oraz podrywa zaufanie spoteczenstwa do rzetelnosci adwokatury i dlatego winny
takiego postepowania nie powinien by¢ cztonkiem palestry.
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ABSTRACT

Keywords: oath, advocate’s work, axiology, values, reliability, dedication, dignity, honesty, fairness, social

justice

The axiology of the oath of an advocate and the notion

of an advocate’s work

The paper discusses the values embodied in the oath of an advocate, which has to
be taken as a prerequisite for entering this profession. Said values include: dignity,
honesty, fairness and social justice, and an advocate should hold to them in both
their professional and private life. Even though the aforementioned values are often
invoked in the professional milieu, as well as before the disciplinary judiciary, their
meaning has not yet been the subject of a broader discussion. Furthermore, the
article discusses qualities such as reliability and dedication, which should charac-
terize both the performance of duties by and the work of an advocate. Attention is
drawn to the fact that such statutory requirements carry contractual consequences,
as well as have a bearing on the assessment of the standard of diligence. In addition,
an attempt is made at defining the advocaters work, with references to both the
subject and goals of the advocate’s activities, while taking into account the general
human needs of the advocate as a human being. The article draws both from legal
and extra-legal sources, especially philosophical ones. The article was created pri-
marily with reference to the deontological ethics of the profession of an advocate,
which can further assist the disciplinary judiciary in evaluating the examined
cases through the prism of faithfulness to the contents of the oath of an advocate.
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Pojecia kluczowe: zgwalcenie, tryb $cigania zgwatcenia, populizm penalny

Jan Widacki, Anna Szuba-Boron

Czy zmiana trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia

osiggnela zamierzony skutek?

ABSTRAKT

W artykule omowiono takze istote¢ instytucji ,$cigania na wniosek pokrzywdzo-
nego” oraz uzasadnienie jej wprowadzenia. Nastepnie dokonano oceny skutkow
zmiany trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia z perspektywy 8 lat od czasu jej
wprowadzenia (w 2014 roku $ciganie na wniosek osoby pokrzywdzonej zmieniono
na tryb $cigania z urzedu). Zasadnos¢ tej zmiany byla szeroko dyskutowana w lite-
raturze prawniczej. Konieczno$¢ takiej zmiany uzasadniano gléwnie zwigkszeniem
ochrony interesu kobiet w postepowaniu i spowodowaniem wiekszej ujawnialnosci
tych przestepstw, a wiec zmniejszeniem ciemnej liczby zgwalcen. Zakladano, ze
tryb scigania zgwalcen na wniosek osoby pokrzywdzonej powstrzymuje pokrzyw-
dzone od zglaszania o tego rodzaju przestepstwach. Zatem zmiana trybu $cigania,
rezygnacja z trybu $cigania na wniosek pokrzywdzonych, skutkowac bedzie wiek-
szg liczbg zgloszen, a tym samym zmniejszy sie ciemna liczba zgwalcen. Analiza
danych statystycznych wykazuje, Ze zmiana trybu $cigania w Zaden sposdb nie
wplynela na liczbe stwierdzanych przestepstw zgwalcenia, ktora systematycznie
maleje. Fakt, Ze poczawszy od 2005 roku wszczyna si¢ znacznie wiecej postepowan,
niz pézniej stwierdza przestepstw zgwalcenia, czyli systematycznie ro$nie liczba
spraw umorzonych z powodu niestwierdzenia przestepstwa, $wiadczy by¢ moze
o zmianie polityki $cigania lub o latwiejszym podejmowaniu decyzji o zgloszeniu
zgwalcenia. Fakt, ze zjawisko to zostalo zapoczatkowane juz w 2005 roku, swiadczy
o tym, Ze nie byla to konsekwencja nowelizacji i zmiany trybu $cigania.

Nowelizacja Kodeksu karnego i Kodeksu postepowania karnego dokonana
ustawg z 13.06.2013 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz Kodeks postegpowania

karnego' miedzy innymi uchylita art. 205 k.k. i zmienita tym samym tryb $cigania
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej (art. 197, 199 § 1 i art. 198 k.k.) w ten

1 Dz.U. 22013 r. poz. 849.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.3 25



Czy zmiana trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia osiggneta zamierzony skutek?

sposob, ze zlikwidowala tryb $cigania tych przestepstw na wniosek pokrzywdzonego,
nakazujac tym samym $ciganie ich z urzedu.

Cala ta nowelizacja od samego poczatku budzila liczne kontrowersje, szczegélnie
dyskusyjny byl wlasnie ten jej fragment, ktdéry dotyczyl rezygnacji z trybu $cigania na
wniosek osoby pokrzywdzonej przestepstw z art. 197, 199 § 1iart. 198 k.k.

Wprowadzenie zmiany trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia motywowane
byto dwoma podstawowymi argumentami: zwigkszeniem ochrony interesu kobiet
w samym postepowaniu i spowodowaniem wigkszej ujawnialnosci tych przestepstw,
a wiec zmniejszeniem ciemnej liczby zgwalcen. Obydwa wyartykulowane byly juz
w uzasadnieniu projektu, a pézniej wielokrotnie powtarzane przez zwolennikéw no-
welizacji. Ponadto uzasadniajac te zmiane, podnoszono, iz przyblizy to postepowanie
karne do Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej, podpisanej w Stambule 11.05.2011 r. (, Konwencja Stambulska”),
a takze nie uniemozIliwi wszczecia postgpowania, gdyby na osobe¢ pokrzywdzona wy-
wierany byt nacisk w kwestii odstapienia od ztozenia wniosku?®.

Niekiedy sugerowano, ze jedna z gtéwnych przestanek uchylenia trybu wnio-
skowego jest wlasnie wymog wspomnianej Konwencji Stambulskiej®. Sprobujmy
rozwazy¢ kolejno wszystkie te argumenty, zaczynajac od tego ostatniego. Uzywanie
tego argumentu jest naduzyciem, bowiem Konwencja w ogéle nie wypowiada si¢ na
temat trybu $cigania zgwalcen, w szczegdlnosci czy ma to by¢ tryb $cigania z urzedu,
czy na wniosek.

Trzeba przyzna¢, ze celowo$¢ zmiany trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia
postulowali jeszcze przed nowelizacjg liczni autorzy, m.in. J. Leszczynski*, J. Kudrelek
i M. Lisiecki®, M. Lipczynska®, H. Pracki’, E. Zielinska®, E. Bienkowska i L. Mazowiecka’,
a po nowelizacji aprobujgco wypowiadali si¢ o niej m.in. M. Platek'’, G. Sidor"!,

2 M. Piotrowski, Krytycznie o trybie Scigania przestepstwa zgwalcenia, ,Palestra” 2016/6, s. 27.

3 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz ustawy Kodeks postepowania karnego, s. 10-11,
druk nr 532 [www.sejm.gov.pl].

4 J. Leszczynski, Przestgpstwo zgwalcenia w Polsce, Warszawa 1973.

5 J. Kudrelek, M. Lisiecki, Tryb Scigania przestgpstwa zgwalcenia, ,,Przeglad Policyjny” 2000/3-4.

6 M. Lipczynska, Whiosek o Sciganie w sprawach o przestepstwo zgwatcenia w $wietle ustawy i praktyki, ,Palestra” 1973/11.

7 H. Pracki, Czy zgwalcenie powinno pozostac przestgpstwem Sciganym na wniosek pokrzywdzonego?, ,Problemy Praworzadno$ci” 1981/8-9.
8 E. Zielinska, Whioskowy tryb scigania w przypadku przestepstwa zgwalcenia: ochrona ofiar czy przyzwolenie na bezkarnosé sprawcéw

i bezczynnos¢ systemu wymiaru sprawiedliwosci (w:) Nauki penalne wobec probleméw wspotczesnej przestepczosci. Ksiega jubileuszowa
z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberlego, red. K. Krajewski, Warszawa 2007.

9 E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestgpstw, Warszawa 2009.

10 M. Platek, Kryminologiczno-epistemologiczne i genderowe aspekty przestepstwa zgwalcenia, , Archiwum Kryminologii” 2010,
t. XXXII, s. 345-377.

11 G. Sidor, Przestepstwo z urzedu - scigane z urzedu czy na wniosek?, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2013, t. 20.
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W. Jasinski'?, A. Chodorowska’’. Nawiasem moéwigc — przedstawiana argumentacja
nie zawsze byla rzetelna. Tak np. W. Jasinski'* jako argumentu uzasadniajgcego ce-
lowos¢ rezygnacji z trybu $cigania zgwalcenia na wniosek uzywa przykladu prze-
stepstwa kradziezy. Autor ten ewidentnie przeoczyt tres¢ art. 278 § 4 k.k., wedle
ktorego gdy kradziez popelniona jest na szkode osoby najblizszej, $ciganie nastepu-
je na wniosek osoby pokrzywdzonej. Za utrzymaniem trybu $cigania przestepstwa
zgwalcenia na wniosek osoby pokrzywdzonej optowali: ]. Warylewski'’, M. Cieslak'®,
A. Marek", E. Kolinska'®, M. Budyn-Kulik"’, M. Bielski*, M. Mozgawa?, J. Widacki,
A. Cempura, M. Przybycien®, M. Berent, M. Filar®, ]. Widacki, A. Szuba-Boron*,
M. Mozgawa-Saj*.

Jak wida¢, sprawa nie jest bezdyskusyjna i zapewne taka pozostanie, a zajecie
stanowiska w tym sporze poprzedzone by¢ musi §wiadomym lub nieswiadomym przy-
jeciem pewnych zatozen doktrynalnych.

Rozwazania proponujemy rozpocza¢ od przypomnienia, na czym polega insty-
tucja ,,$cigania na wniosek pokrzywdzonego’, jaka jest jej istota, czym i w jaki sposob
uzasadniano wprowadzenie tej instytucji. Instytucja ,,$cigania na wniosek pokrzywdzo-
nego” znana byta wszystkim polskim kodeksom karnym: z 1932 r., z 1969 r. i obecnie
obowigzujacemu z 1997 r. Nie byla natomiast znana poprzednio obowigzujacym na
ziemiach polskich kodeksom (por. E. Krzymuski, System prawa karnego ze stanowiska
nauki trzech kodeksow obowigzujgcych w Polsce, Krakéw 1921). Przypomnijmy, nasze
prawo karne, a w konsekwencji procedura karna zna faktycznie trzy tryby $cigania

12 W.Jasinski, Uwagi o trybie Scigania przestgpstwa zgwalcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2014/1.

13 A. Chodorowska, Przestepstwo zgwalcenia na przestrzeni lat w polskim prawie karnym (w:) Idee nowelizacji kodeksu karnego,
red. M. Lubelski, R. Pawlik, A. Strzelec, Krakow 2014.

14 W.Jasinski, Uwagi o trybie scigania przestgpstwa zgwalcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2014/1.

15 J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001.

16 M. Cieslak, O sciganiu na wniosek w obowigzujgcym polskim prawie, ,Panstwo i Prawo” 1973/1.
17  A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003.

18  E.Kolinska, Tryb Scigania przestepstwa zgwatcenia - problem wtérnej wiktymizacji i zwigzanej z nig mozliwosci cofniecia wniosku,
»Jurysta” 2003/7-8.

19 M. Budyn-Kulik, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz.
Art. 117-221, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2013; M. Budyn-Kulik, Zmiana trybu scigania zgwalcenia — wolanie na
puszczy, ,,Palestra” 2014/1-2.

20 M. Bielski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do
art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2013.

21 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2014

22 J. Widacki, A. Cempura, M. Przybycien, Przestepstwo zgwalcenia i jego Sciganie po ostatniej nowelizacji Kodeksu karnego i Kodeksu
postepowania karnego, ,,Palestra” 2014/9

23 M. Berent, M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar,
Warszawa 2014

24 J.Widacki, A. Szuba-Boron, Przestgpstwo zgwalcenia w Polsce w latach 1999-2017, ,, Archiwum Kryminologii” 2019, T. XLI, nr 2,s. 253-285.
25 M. Mozgawa-Saj, Z problematyki trybow $cigania, ,,Prawo w dzialaniu. Sprawy karne” 2020/41, s. 120-121
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przestepstw: z urzedu, z oskarzenia prywatnego i na wniosek pokrzywdzonego?®.
Zasadniczym trybem $cigania jest $ciganie przestepstw z urzedu, wynika on z zasady
legalizmu, wyrazonej w art. 10 k.p.k. Jednym z odstepstw od tej zasady jest Sciganie
z oskarzenia prywatnego, ktore stosuje si¢ w przypadku przestepstw mniejszej wagi,
takich jak zniestawienie (art. 212 § 4 k.k.), zniewagi (art. 216 § 5 k.k.) czy naruszenie
nietykalnosci cielesnej (art. 217 § 5 k.k.). Jednak we wszystkich sprawach $ciganych
z oskarzenia prywatnego prokurator moze sam wszcza¢ postepowanie lub moze
przystapi¢ do toczacego si¢ postepowania, jesli wymaga tego interes spoleczny
(art. 60 k.p.k.).

Innym odstepstwem od zasady $cigania z urzedu jest tryb $cigania na wniosek
pokrzywdzonego. Tryb taki przewidziany jest przy $ciganiu niektérych przestepstw.
Sa to:

« nieumy$lne narazenie na niebezpieczenstwo (art. 160 § 5 k.k.);

« narazenie czlowieka na zarazenie (choroba weneryczng, zakazng, HIV)

(art. 161 § 3 kk.);

» spowodowanie wypadku komunikacyjnego, w ktérym pokrzywdzonym jest
jedynie osoba najblizsza, doznajaca lekkiego lub $redniego uszczerbku na
zdrowiu w rozumieniu art. 157 § 1 k.k. (art. 177 § 3 k.k.);

o grozba karalna (art. 190 k.k.);

« stalking (art. 190a § 4 k.k.);

« zmuszanie innej osoby do okreslonego dziatania, zaniechania lub znoszenia
poprzez stosowanie przemocy, albo uporczywe utrudnianie innej osobie
korzystania z zajmowanego lokalu mieszkalnego (art. 191 § 1a kk);

« utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksual-
nej, przy wykorzystaniu w tym celu wobec niej przemocy, grozby bezpraw-
nej albo podstepu, albo rozpowszechnianie takiego jej wizerunku, bez jej
zgody (art. 191a § 2 k.k.);

« wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (art. 192 § 2 k.k.);

« naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 217 § 3 k.k.);

« ujawnienie informacji poznanych w zwiazku z wykonywang funkcja
(art. 266 § 3 k.k.);

o  bezprawne uzyskanie informacji (art. 267 § 5 k.k.);

« utrudnianie zapoznania si¢ z informacja (art. 268 § 4 k.k.);

« niszczenie danych informatycznych (art. 268a § 3 k.k.);

»  kradziez na szkodg¢ osoby najblizszej (art. 278 § 4 k.k.);

26  S.Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 288-290; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowa-
nie karne, Warszawa 2005, s. 111-113, 128.
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o przywlaszczenie cudzej rzeczy ruchomej na szkode osoby najblizszej
(art. 284 § 4 k.k.);

o uruchamianie na rachunek osoby najblizszej impulsow telefonicznych
(art. 285§ 2 k.k.);
o oszustwo na szkodg osoby najblizszej (art. 286 § 4 k.k.);
o oszustwo komputerowe na szkode osoby najblizszej (art. 287 § 3 k.k.);
e  zniszczenie mienia (art. 288 § 4 k.k.);
o wyrzadzenie szkody w obrocie gospodarczym podmiotowi innemu niz
Skarb Panstwa (art. 296 § 4a k.k.);

« udaremnienie lub uszczuplenie zaspokojenia wierzyciela innego niz Skarb
Panistwa (art. 300 § 4 k.k.);

« niwelowanie dokumentacji dziatalnosci gospodarczej, jesli pokrzywdzonym
nie jest Skarb Panstwa (art. 303 § 4 k.k.);

« zakldcenie przetargu publicznego, jesli pokrzywdzonym nie jest Skarb
Panstwa (art. 305 § 3 k.k.).

Nadto na wniosek pokrzywdzonego $ciga si¢ niektore wystepki z prawa autor-
skiego i o prawach pokrewnych?, a to:

o rozpowszechnianie utworu bez pozwolenia (art. 116 ust. 1, 2 i 4 paiopp),

o wielokrotne utrwalanie oraz zwielokrotnianie przedmiotéw praw autorskich

i praw pokrewnych (art. 117 ust. 1 paiopp),

o paserstwo w zakresie praw autorskich i praw pokrewnych (art. 118 ust. 1

paiopp),

o tworzenie urzadzen do niedozwolonego usuwania lub obchodzenia zabez-

pieczen technicznych (art. 118" paiopp).

Do czasu wej$cia w Zycie wspomnianej na wstepie nowelizacji do grupy
przestepstw sciganych na wniosek pokrzywdzonego nalezaly jeszcze: zgwalcenie
(art. 197 k.k.), naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie krytycznego potozenia
(art. 199 k.k.) albo niepoczytalnosci lub bezradnosci (art. 198 k.k.) do doprowadzenia
innej osoby do obcowania plciowego, poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo
do wykonania takiej czynno$ci.

Przestepstwa, ktdre $cigane byly na wniosek pokrzywdzonego, sa tego rodzaju,
ze po pierwsze s3 one wystepkami, osoba pokrzywdzong jest z zasady konkretna oso-
ba (osoba fizyczna), wyjatkowo osoba prawna (ale inna niz Skarb Panstwa). Poza tym
inng cechg wspdlna jest to, Ze postepowanie karne w ich sprawach z samej swej istoty
mogloby zaszkodzi¢ wigziom rodzinnym lub spolecznym albo gospodarczym osoby
pokrzywdzonej, mogloby rodzi¢ u niej konflikt sumienia, zmuszajac do sktadania
zeznan przeciw osobom, z ktérymi pozostawala lub pozostaje w osobistych relacjach,
ujawnia¢ fakty ze swego zycia intymnego lub okoliczno$ci zdarzenia, ktore z réznych

27  Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509), dalej: paiopp.
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wzgleddéw wolataby zachowac w tajemnicy, z obawy przed kompromitacjg, lub choc¢by
wywolujacych u niej uczucie wstydu, albo narazac ja na inne jeszcze konsekwencje,
ktérych osoba pokrzywdzona z réznych powodéw wolataby uniknaé. Dodatkowo,
s3 to przestepstwa, ktérych uznanie za takie w duzej mierze zalezy od osobistej oceny
dokonanej przez osobe pokrzywdzong.

Z tych wlasnie wzgledéw ustawodawca dal pokrzywdzonym wigksze prawa
niz te, ktore przystuguja osobom pokrzywdzonym innymi przestgpstwami. Osoby
pokrzywdzone majg tu prawo zdecydowa¢, czy chcg, aby wszczynaé postepowanie
karne, z wszystkimi jego koniecznymi konsekwencjami, cho¢by maksymalnie ztago-
dzonymi przez ustawe i kulture os6b prowadzacych postepowanie. Ochrona intereséw
osoby pokrzywdzonej uznana zostala za wazniejsza niz wyrazony w zasadzie legalizmu
obowigzek panstwa w $ciganiu przestepstw. Inaczej mowigc — uznano, ze skoro samo
wszczecie postepowania karnego i jego przebieg mogly w sposdb oczywisty przynies$é
negatywne konsekwencje osobiste i spoteczne dla osoby pokrzywdzonej, a ktérych ona
wolataby unikng¢ nawet za cene bezkarnosci sprawcy, dlatego decyzje o $ciganiu lub
nie$ciganiu sprawcy nalezy pozostawic tej osobie. Bez jej wyraznej woli, wyrazonej
we wniosku o $ciganie, postepowanie karne nie moze by¢ wszczete.

Warto przypomniec, ze w Kodeksie karnym z 1969 r., na wniosek pokrzywdzo-
nego $ciganych byto tylko 10 przestepstw?, jeszcze mniej bylo ich w Kodeksie karnym
z 1932 r., a zupelnie byly nieznane poprzednim kodeksom obowigzujacym w Polsce
przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1932 .

Jak tatwo policzy¢, przestepstw $ciganych na wniosek w Kodeksie karnym
z 1997 r. bylo przeszto dwukrotnie wiecej niz w k.k. z 1969 r., a wigc w czasach PRL.
Zwigkszenie liczby przestepstw $ciganych w tym trybie bylo przejawem liberalizacji
prawa karnego wyrazajacej sie¢ miedzy innymi liczbg odstepstw od zasady legalizmu
i przekazania przez organy panstwa prawa decydowania o wszczeciu lub niewszczeciu
procesu w rece 0s6b pokrzywdzonych.

Warto tez moze zwroci¢ uwage, ze przejawem liberalizacji prawa i procesu
karnego, a przy tym réwniez odstepstwem od zasady legalizmu, jest tez instytucja
mediacji wprowadzona do Kodeksu postepowania karnego z 1997 r. (por. art. 23a,
art. 492-493 kpk.).

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze od momentu zlozenia wniosku o $ciganie
przestepstwo jest $cigane tak jak z oskarzenia publicznego, a pozniejsze wycofanie
wniosku o $ciganie bez zgody prokuratora (w fazie postepowania przygotowawczego)
lub sadu (w fazie postepowania jurysdykcyjnego) jest bezskuteczne.

28  Byly to: narazenie na zarazenie chorobg weneryczng, jesli sprawca byla osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu (art. 162);
zmuszanie (art. 167); zgwalcenie (art. 168); czyn nierzadny przy naduzyciu zaleznosci (art. 170); uchylanie si¢ od obowiazku alimen-
tacyjnego (przy czym wniosek mogly zfozy¢ rowniez organ opieki spolecznej lub organizacja spoteczna) (art. 186); kradziez na szkode
osoby najblizszej (art. 203); przywlaszczenie rzeczy ruchomej na szkode osoby najblizszej (art. 204); uszkodzenie mienia osobistego
i indywidualnego (art. 212); bezprawne uzycie pojazdu mechanicznego niebedgcego mieniem spolecznym (art. 214).
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Argumentacja przemawiajaca za wydzieleniem grupy przestepstw w sprawach,
ktorych $ciganie karne wymaga zgody osoby pokrzywdzonej, wydawata si¢ wiekszosci
autorow tak oczywista, ze z reguly nie bylta szerzej przedstawiana w podrecznikach
prawa karnego czy procesu karnego, ani w komentarzach do kodekséw?. Na przy-
kiad Waltos i Hofmanski* przedstawiajg to skrétowo, piszac, ze ustawodawca stal na
stanowisku, ze ,$ciganie niektorych przestepstw lezy w interesie publicznym tylko
o tyle, o ile pokrzywdzony traktuje swe dobro prawne jako naruszone lub zagrozone
przez takie przestepstwo. Innymi stowy, jezeli pokrzywdzony jest zainteresowany po-
stepowaniem karnym”

Wezesniej, w komentarzu do Kodeksu karnego z 1969 r., autorzy®' w uzasad-
nieniu instytucji $cigania na wniosek pokrzywdzonego pisali tak: ,,Proces prowadzo-
ny wbrew jej [osoby pokrzywdzonej] woli, moglby pogtebi¢ krzywde wyrzadzona jej
przez sprawce. Ponadto w procesie takim wystapityby trudnos$ci natury dowodowej”,

»uzasadnione jest to przede wszystkim ostroznoscig w ingerowanie w sfere Zycia oso-
bistego osoby pokrzywdzonej, ktora z tych czy innych powoddéw moze sobie nie zy-
czy¢ procesu’.

Kilkadziesiat lat wcze$niej Makarewicz®® uwazal to za rzecz tak oczywista, ze
nawet niewymagajaca uzasadnienia, ze poprzestawat na stwierdzeniu, iz ,,skarga pu-
bliczna nie moze wystapi¢ w zadnej postaci, zanim uprawniony nie zaznaczy formal-
nie, ze $cigania tego sobie zyczy”.

Wydaje sie, Ze nawet przy tak skrétowym przedstawieniu argumentacji uza-
sadniajgcej instytucje $cigania na wniosek osoby pokrzywdzonej to ostatnie zdanie
wymaga rozwiniecia i uzupelnienia. Chodzi tu nie tylko o ,,brak zainteresowania po-
stepowaniem karnym’, czy tez ,,niezyczenie sobie postepowania’, ale przede wszyst-
kim o niebezpieczenstwo, ze postepowanie karne z samej swej istoty moze pogtebi¢
krzywde wyrzadzong osobie pokrzywdzonej przez sprawce (co dostrzegali: Andrejew,
Swida, Wolter*), zatem nalezy da¢ jej prawo decydowania, czy chce, aby proces taki
wszczynad, ergo, czy chce $cigania sprawcy.

Powtoérzymy raz jeszcze — dobro osoby pokrzywdzonej stawiane jest tu wyzej
niz interes panstwa wyrazony w zasadzie legalizmu. Nowelizacja z 2014 r. ewidentnie
ignoruje ten interes, zakladajac faktycznie, ze panstwo (tu: prokuratura) wie lepiej od
jednostki, co jest dla niej w konkretnej sytuacji korzystne. Jest to $wiadome lub nie

29 J. Grajewski, Sciganie na wniosek pokrzywdzonego w swietle projektéw kodyfikacji prawa karnego, ,Pafistwo i Prawo” 1992/6,
s. 57-58; Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz do art. 117-221, red. A. Wasek, Warszawa 2006, s. 874.

30  S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 290.

31 I Andrejew, W. Swida i W. Wolter, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 496
32 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 244, 251.

33 I Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 496.
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zaakceptowanie niebezpiecznej filozofii, ze dobro i interes panstwa stoja zawsze wyzej
niz dobro i interes jednostki.

Celowos¢ takiego odrebnego trybu dla tych wybranych kategorii przestepstw
byta dotad zasadniczo akceptowana w literaturze. Przez lata przewazat poglad, ze $ci-
ganie na wniosek szczegolnie uzasadniony jest w przypadku przestepstwa zgwalcenia.
Postepowanie karne w tych sprawach z natury rzeczy, mimo wszystkich ustawowych
prob ztagodzenia tych dolegliwosci (ktérych druga strong jest ograniczenie prawa
do obrony osoby podejrzanej czy oskarzonej, a przeciez nie zawsze winnej!), zawsze
jest dolegliwe. Osoba pokrzywdzona podda¢ si¢ musi badaniom sagdowo-lekarskim
(w tym ginekologicznym), wyjawi¢ przed obcymi w koncu osobami fakty z jej zycia
intymnego, w tym historie swego Zycia seksualnego. Wyjawi¢ okolicznosci, o ktérych
z roznych wzgledow moéwi¢ by moze nie chciata, uwazajac za krepujace i wstydliwe.
Musi odpowiada¢ na pytania zadawane przez bieglych, prokuratora, sad, wreszcie
obronce oskarzonego, o ile ten ostatni jest juz ustanowiony. Te opisy jej intymnego
zycia, mimo wylaczenia jawnosci rozprawy, trafiajg do akt prokuratorskich i sadowych,
do ktorych w przyszlosci dostep moze mie¢ wiele osob (np. badacze, dziennikarze,
praktykanci, etc.).

Sciganie przestepstwa zgwalcenia z urzedu, a wigc bez ogladania sie na wole
osoby pokrzywdzonej, jak to ma miejsce przy ,,$ciganiu na wniosek’, jest faktycznie
postawieniem zasady legalizmu wyzej od dobra jednostki, co wigcej, jest przyjeciem,
ze panstwo wie lepiej od jednostki, co jest dla niej dobre, przyjeciem, ze represja
karna i jej prewencyjne oddziatywanie jest wazniejsze niz dobro pokrzywdzonego.
Jest zastgpieniem liberalnego podejscia, podejsciem bardziej autorytarnym?* (lewico-
wym lub prawicowym).

Srodowiska feministyczne lobbujgce za ta nowelizacja lub aprobujace ja, jak
mozna na podstawie tresci ich wywodow podejrzewac, nie zawsze rozumialy sens
instytucji ,$cigania na wniosek’, a nawet czasem mozna podejrzewac, ze nie odroz-
nialy tej instytucji od instytucji ,,$cigania z oskarzenia prywatnego”. Co wiecej, cho¢
bez istotnego zwiazku z gléwnym nurtem naszych rozwazan, najwyrazniej nie przyj-
mowaly do wiadomosci faktu, ze przy przestepstwie zgwalcenia zdarzaja sie cza-
sem, podobnie, jak to ma miejsce przy innych przestepstwach, falszywe oskarzenia.
Przy takim zalozeniu kazde umorzenie postgpowania w sprawie o zgwalcenie albo
wyrok uniewinniajacy traktowaly jako porazke wymiaru sprawiedliwosci i jako osobi-
sta krzywde wyrzadzong domniemanej ofierze (Lojkowska®, gdzie autorka powtarza

34 Jedngzcech podejscia lewicowego (tu wyjatkowo zbieznego z podejsciem autorytarnym) jest przekonanie, ze panistwo wie lepiej
od jednostki, co dla niej jest dobre, lepiej wiec podzieli odgérnie dobra, rozwazy interesy i wymierzy sprawiedliwos¢. Mozna powiedzie¢,
ze mamy tu do czynienia z pewng analogia do sporu, czy wazniejsza jest sprawiedliwos¢ dystrybutywna (rozdzielcza), dokonywana
odgornie przez panstwo, czy sprawiedliwo$é¢ wymienna, oparta na umowach miedzy ludzmi.

35 M. Lojkowska, Sytuacja ofiar przemocy seksualnej w postgpowaniu karnym (w:) Dos¢ milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet
i problem gwaltu w Polsce, red. J. Piotrowska, A. Synakiewicz, Warszawa 2011, s. 191-211.
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bezkrytycznie obiegowe, niczym nieuzasadnione populistyczne twierdzenie, Ze ,,po-
stepowanie karne w niewielkim stopniu uwzglednia potrzeby oséb pokrzywdzonych,
nadajac pierwszoplanowe znaczenie prawom oskarzonego”).

Tak czy inaczej teoretycznie mozliwe s3 obydwa podejscia, zaréwno liberalne,
jak i autorytarne. Dawanie pierwszenstwa jednemu z nich nad drugim jest zarazem
nie zawsze uswiadomiong manifestacjg stanowiska filozoficznego. Nie ma obiektyw-
nych kryteriow, wedle ktérych mozna by oceni¢, ktére stanowisko jest stuszne. Jest to
kwestia przekonan. Rzecz w tym, aby te przekonania i zajecie stanowiska w sporze byly
dobrze uargumentowane. Argumenty, na ktore powoluje si¢ uzasadnienie projektu
nowelizacji, sa dla nas co najmniej malo przekonujace. W szczegoélnosci twierdzenie,
ze ,,od czasu wejscia w zycie kodeksu karnego z 1997 roku zmienity si¢ warunki spo-
teczne skutkujgce szczegélnie brakiem stygmatyzacji pokrzywdzonej przestepstwem
zgwalcenia, nie mowigc juz o ocenie zmiany postaw i zachowania funkcjonariuszy
$ledczych™, nie jest poparte zadnymi wynikami badan socjologicznych. Jest to jedy-
nie subiektywne przekonanie, niczym niepoparte twierdzenie. Moze by¢ ono réwnie
dobrze prawdziwe, jak i falszywe, i nie ma z tego powodu zadnej warto$ci poznawczej.
Nie powinno by¢ zatem podstawa do zmian legislacyjnych. W dodatku jest ono nie
do pogodzenia z do$wiadczeniami praktyki.

W naszym przekonaniu rezygnacja z trybu $cigania na wniosek wbrew dekla-
rowanym zalozeniom nie stuzy dobru pokrzywdzonej, a co wiecej — ujawnia filozofie
dajaca przewage interesowi panstwa wyrazonemu w zasadzie legalizmu i prewencji
generalnej nad jej interesem.

Drugim argumentem, ktérym uzasadniano zmiang trybu $cigania przestepstw
zgwalcenia poprzez rezygnacje z trybu $cigania na wniosek osoby pokrzywdzonej,
bylo - jak wiemy - przekonanie, ze w ten sposéb zwiekszy sie ujawnialnos$¢ prze-
stepstw zgwalcenia, zmniejszajac tym samym ciemng liczbe tych przestepstw. Autorzy,
ktorzy postugiwali sie tg argumentacja, zaktadali, ze sama koniecznos¢ zlozenia przez
osobe pokrzywdzong wniosku o $ciganie jest czynnikiem powstrzymujacym ofia-
ry przestepstwa zgwalcenia przed zawiadomieniem o przestgpstwie zaistnialym na
jej szkode. Zalozenie to tez nie bylo poparte Zadnymi badaniami empirycznymi.
Z metodologicznego punktu widzenia byto wigc przypuszczeniem, a nie twierdze-
niem. Co wiecej, bylo przypuszczeniem osob, ktore — jak mozna podejrzewaé — nie
wiedzialy nawet, jak w praktyce wygladalo ztozenie wniosku o $ciganie. A wygladato
tak, ze osoba pokrzywdzona, po zlozeniu zawiadomienia o przestepstwie i zlozeniu
zeznan, dodawatla jedno zdanie, Ze wnosi o §ciganie sprawcy.

36 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz ustawy Kodeks postepowania karnego, s. 10-11,
druk nr 532 [www.sejm.gov.pl].

37  J. Widacki, A. Cempura, M. Przybycien, Przestepstwo zgwalcenia i jego Sciganie po ostatniej nowelizacji Kodeksu karnego i Kodeksu
postepowania karnego, ,Palestra” 2014/9.
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Przypuszczenie, ze obowiazek zlozenia przez osobe pokrzywdzong wniosku
o $ciganie powstrzymuje taka osobe przed zgloszeniem o popelnionym na jej szkode
przestepstwie, a w konsekwencji zwigksza ciemna liczbe przestepstw, jest na gruncie
kryminologii weryfikowalne®.

Dzi$ z perspektywy czasu mozna podjaé probe empirycznego sprawdzenia,
czy zmiana trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia ze ,$cigania na wniosek osoby
pokrzywdzonej” na ,$ciganie z urzedu” miala wplyw na zglaszalnos¢ popetnienia
tego przestepstwa, a wiec zwiekszyla liczbe ujawnionych przestepstw zgwalcenia
izmniejszyla ciemna liczbe tych przestepstw. Tak wiec mozna empirycznie sprawdzic to,
co w roku 2019 moglo by¢ jedynie przypuszczeniem™®.

Analizg objeto dane statystyczne za lata 1999-2022, a wiec okres 15 lat przed
nowelizacja (lata 1999-2014) oraz 8 lat po nowelizacji (2015-2022). Poréwnano licz-
by bezwzgledne stwierdzonych przestepstw zgwalcenia, ich wspolczynnik liczony na
100.000 mieszkancow, a takze odsetek, jaki stanowily przestepstwa zgwalcenia wéréd
ogolu przestepstw stwierdzonych. Dane podano w ponizszym zestawieniu:

ZESTAWIENIE 1

Odsetek, jaki wérod wszyst-

- Liczba stwierdzonych Wspsterynnikzgwalceti | estepste stierdzo.
przestepstw zgwalcenia na 100.000 mieszkaricéw nych stanonwia 2gwalcena

1999 2.089 5,4 0.19

2000 2.399 6,2 0,19

2001 2.339 6,1 0,17

2002 2.345 6,1 0.17

2003 2.322 6,0 0,16

2004 2.176 5,7 0,15

2005 1.987 5,2 0,14

2006 2.001 52 0,15

2007 1.827 4,8 0,16

2008 1.611 4,2 0,15

2009 1.530 4,0 0,13

2010 1.567 4,1 0,14

2011 1.497 3,9 0,13

38  Por. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz ustawy Kodeks postepowania karnego, s. 10-11,
druk nr 532 (dostepne na stronie www.sejm.gov.pl).

39 J. Widacki, A. Szuba-Boron, Przestgpstwo zgwalcenia w Polsce w latach 1999-2017, ,, Archiwum Kryminologii” 2019, t. II, s. 253-287
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2012 1.432 3,7 0,13
2013 1.362 3,5 0.13
2014 1.249 3,2 0,14
2015 1.144 3,0 0,14
2016 1.383 3,6 0,18
2017 1.262 3,3 0,17
2018 1.326 3,45 0,17
2019 1.354 3,5 0,17
2020 1.034 2,7 0,13
2021 1.081 2,86 0,13
2022 1.066 2,8 0,12

Dla porzadku doda¢ mozna jeszcze dane z tego samego okresu dotyczace prze-

Zrédlo: opracowanie wlasne

stepstw z art. 198 k.k. oraz art. 199 § 1 k.k. Zaznaczy¢ od razu trzeba, ze liczba tych

przestepstw i liczba wszczetych w ich sprawach postepowan jest relatywnie (nawet

w poréwnaniu z liczbg przestepstw z art. 197 k.k.) niewielka i gdyby rozpatrywac je

nawet tacznie, z przestepstwami z art. 197 k.k., nie mialoby to wigkszego wpltywu na

obraz statystyczny tego ostatniego.
Liczbe wszczetych postepowan i stwierdzonych przestepstw z art. 198 k.k.

iart. 199 §1 k.k. prezentuja ponizsze zestawienia:
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ZESTAWIENIE 2.

Liczba postepowan wszczetych w spra-

Liczba stwierdzonych przestepstw wy-

Rok wach o wykorzystanie seksualne osoby korzystania seksualnego osoby bez-
bezradnej lub niepoczytalnej (art. 198) radnej lub niepoczytalnej (art. 198)
1999 96 145
2000 112 102
2001 116 137
2002 119 107
2003 135 96
2004 143 104
2005 150 126
2006 168 120
2007 159 125
2008 153 98
2009 161 118
2010 165 104
2011 166 100
2012 197 95
2013 195 108
2014 249 98
2015 230 104
2016 233 93
2017 274 129
2018 328 136
2019 308 137
2020 265 157
2021 bd bd
2022 bd bd
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Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie danych KGP
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ZESTAWIENIE 3.

Liczba postepowan wszczetych

Liczba stwierdzonych prze-

Rok w sprawach o seksualne wyko- stepstw seksualnego wykorzy-
rzystanie zaleznosci (art. 199) stania zalezno$ci (art. 199)
1999 42 52
2000 56 89
2001 52 107
2002 62 139
2003 64 64
2004 46 225
2005 64 54
2006 69 70
2007 78 82
2008 69 143
2009 71 94
2010 84 90
2011 56 84
2012 78 81
2013 87 87
2014 112 80
2015 96 46
2016 102 99
2017 119 89
2018 118 96
2019 137 107
2020 100 83
2021 bd bd
2022 bd bd

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie danych KGP
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Wszystkie te dane jednoznacznie wskazuja na to, ze zmiana trybu $cigania prze-
stepstw zgwalcenia nie wptyneta na wzrost liczby ujawnionych, a nastepnie stwierdzo-
nych tych przestepstw, a tym samym nie zmniejszyla ich ciemnej liczby. Gdyby wzigé
pod uwage okres 6-letni przed wprowadzeniem zmiany trybu $cigania (2009-2014)
i 6-letni po jej wprowadzeniu, to zaréwno liczby bezwzgledne, jak i wspotczynniki
pokazuja, ze liczba ujawnionych, a nastepnie stwierdzonych, a wiec ujetych w staty-
stykach, przestepstw — wbrew oczekiwaniom zwolennikéw zmiany trybu — nie tylko
ze nie wzrosla, ale przeciwnie, zmalala. W latach 2009-2014 $rednio rocznie staty-
styki wykazywaty 1439,5 zgwalcen. W latach 2015-2022 rocznie stwierdzano $rednio
1206,25 zgwalcen.

Gdyby wzia¢ pod uwage dluzszy okres przed zmiana trybu $cigania, od 1999, to
do roku 2014 rocznie $rednio odnotowywano 1858,0 zgwalcen, czyli liczba zgwalcen
ujawnionych po 2014 roku zmalala o 32,4%.

Odnoszac to do malejacej od 2011 roku populacji (38.263.300 w 1999, 38.538.447
w 2011, 37.750.00 w 2021), nalezy wskaza¢, ze wspdtczynnik zgwalcen liczony na
100.000 mieszkancéw réwniez wyraznie zmalal. W latach 2015-2020 wynosil on
rocznie $rednio 3,26, podczas gdy w 6 latach poprzedzajacych zmiang trybu $cigania
wynosit 3,73. Gdyby wzig¢ pod uwage dluzszy okres przed zmiang trybu $cigania,
od roku 1999, to byl on jeszcze wyzszy i srednio w latach 1999-2014 wynosit az 4,8.

Teoretycznie mogtby kto$, bronigc uparcie twierdzenia, Ze zmiana trybu $ci-
gania zmniejszyla jednak ciemng liczbe tych przestepstw, stworzy¢ hipoteze ad hoc,
ze to rzeczywista liczba zgwalcen zmalata, a wsrod tej liczby — ciemna liczba jednak
zmalala na korzys¢ liczby przestepstw ujawnionych. Przeciw tej hipotezie ad hoc moz-
na by przedstawi¢ dwa kolejne, falsyfikujace ja argumenty. Po pierwsze, taka hipoteza
ad hoc bylaby jedynie kolejnym, przyjetym bez zadnego dowodu przypuszczeniem.
Co wigcej, przecza jej dane statystyczne. Jak fatwo policzy¢, w latach 1999-2014 prze-
stepstwa zgwalcenia stanowity 0,16% wszystkich przestepstw stwierdzonych. Niemal
identycznie jest w latach 2015-2022, kiedy stanowig one 0,15% wszystkich przestepstw
stwierdzonych. Zatem liczba stwierdzonych przestepstw zgwalcenia pozostaje w stalej
proporcji do ogélu przestepstw stwierdzonych. Ilustruje to wykres 1.
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WYKRES 1.
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Zrédlo: opracowanie wlasne (uwaga: chege zestawié w jednym wykresie zmiany wielkosci licz-
by wszystkich przestepstw stwierdzonych - ktérych w badanym okresie byto od kilkuset tysiecy do nie-
mal péttora miliona - ze zmianami liczby zgwalcer, ktorych w badanym okresie byto od 1034 do 2.399, dla
liczby zgwalcen zastosowalismy inng skale, odpowiadajgcg pomnozeniu liczby zgwaltcer x 200)

Po roku 2005 nastgpita jednak pewna wymagajaca wyjasnienia zmiana stosun-
ku liczby wszczetych postepowan w sprawach o zgwalcenie do liczby stwierdzonych
zgwalcen. Przedstawiono takze wspoétczynnik liczby wszczetych postepowan do licz-
by stwierdzonych przestepstw zgwalcenia (liczba postgpowan wszczetych podzielona
przez liczbe przestepstw stwierdzonych). Ilustruje to ponizsze zestawienie 4.
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ZESTAWIENIE 4.

Liczba postepowa Wspdlczynnik liczby
Rok wszczetych w sprawach Liczba stwierdzonyc}-l wsz-czgtych postepowan
przestepstw zgwalcenia do liczby stwierdzonych
o zgwalcenie sgwalcen
1999 1.803 2.089 0,86
2000 1.999 2.399 0,83
2001 1.947 2.339 0,83
2002 1.972 2.345 0,84
2003 2.084 2.322 0,90
2004 2.126 2.176 0,98
2005 2.137 1.987 1,08
2006 2.212 2.001 1,10
2007 2.027 1.827 1,11
2008 2.041 1.611 1,27
2009 1.816 1.530 1,19
2010 1.759 1.567 1,12
2011 1.784 1.497 1,19
2012 1.786 1.432 1,25
2013 1.885 1.362 1,38
2014 2.444 1.249 1,96
2015 2.418 1.444 1,67
2016 2.426 1.383 1,75
2017 2.486 1.262 1,97
2018 2.502 1.326 1,89
2019 2.527 1.354 1,87
2020 2.181 1.034 2,10
2021 2.257 1.081 2,08
2022 2.436 1.066 2,28

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie danych KGP
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Podobne zestawienie dla przestepstw z art. 198 1 199 k.k. przedstawiamy ponizej:

ZESTAWIENIE 5.

Wspolczynnik liczby wszczetych po-

stepowan do liczby stwierdzonych

Wspolczynnik liczby wszczetych po-

stepowan do liczby stwierdzonych

Rok przestepstw wykorzystania sek-
sualnego osoby bezradnej lub przest(;?stw Se.kSUfllI.legO wyko-
niepoczytalnej (art, 198) rzystania zaleznosci (art. 199)

1999 0,66 0,81
2000 1,10 0,63
2001 0,85 0,49
2002 1,11 0,45
2003 1,41 1,0

2004 1,38 0,20
2005 1,19 1.19
2006 1,40 0,99
2007 1,27 0,95
2008 1,56 0,48
2009 1,36 0,76
2010 1,59 0,93
2011 1,66 0,67
2012 2,07 0,96
2013 1,81 1,0

2014 2,54 1,4

2015 2,21 2,09
2016 2,51 1,03
2017 2,12 1,34
2018 2,41 1,23
2019 2,25 1,28
2020 1,69 1,20
2021 b.d. b.d.
2022 b.d. b.d.

Zrédto: opracowanie wlasne
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Podstawowe statystyki dla analizowanych przestepstw przedstawia zestawienie 6:

ZESTAWIENIE 6.

Srednia arytmetyczna Wspolczynnik
Przestepstwo Odchylenie przecigtne
w okresie 1999-2022 zmienno$ci
Art. 197 k k. 1638,41 27,61 389,93
Dla okresu
Art. 198 k k. 1999-2020 16,05 15,99
115,40
Dla okresu
Art. 199 k.k. 1999-2020 40,30 23,68
93,68

Zrédlo: opracowanie wlasne

Zmienno$¢ zgwalcen w oparciu o wspolczynnik zmiennosci (miare wzgled-
nej zmiennosci) mozna zinterpretowac jako przecietng [< 25 % — mala zmiennosc¢,
(25%; 45%) — przecietna zmiennos¢, (45%; 100%) - silna zmienno$¢, > 100% — bardzo
silna zmiennos¢], podobnie w przypadku seksualnego wykorzystania zaleznosci, nato-
miast w odniesieniu do wykorzystania seksualnego osoby bezradnej lub niepoczytalnej
(art. 198) mamy do czynienia z malg zmiennoscia.

Zastanawia¢ moze fakt, ze o ile do roku 2004 liczba stwierdzonych zgwalcen
zawsze byla wyzsza od liczby wszczetych postgpowan, to od roku 2005 poczawszy,
liczba wszczetych postgpowan zaczeta systematycznie przewyzszaé liczbe przestepstw
stwierdzonych, by w roku 2020 przewyzszy¢ ja ponad dwukrotnie (2.181 wszczetych,
1.034 stwierdzonych). Wieksza liczba stwierdzonych przestepstw niz liczba wszcze-
tych postepowan jest czyms$ normalnym przy naszym systemie statystyki policyjnej*.

Zmiana proporcji liczby wszczgtych postepowan w sprawach o przestepstwo
zgwalcenia do liczby stwierdzonych zgwalcen zaczela sie juz od 2005 roku, jednak
dos¢ wyraznie zwigkszyta po roku 2015. Fenomen polegajacy na tym, Ze wszczyna sie
znacznie wigcej postepowan (ostatnio nawet dwa razy wiecej!), niz pdzniej stwierdza
przestepstw, oznacza, ze znaczny procent (ostatnio nawet 50%) postepowan wszczetych
w sprawie zgwalcen zostaje umorzonych z powodu ustalenia, Ze ,,czynu nie popetnio-
no albo brak danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popelnienia przestep-
stwa” (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.). Oznacza to, ze nastagpita zmiana w polityce wszczynania
postepowan w tego typu sprawach (sg tatwiej wszczynane) lub tez nastapilta zmiana
postaw 0sdb uwazajgcych sie za ofiary zgwalcen zgtaszajacych o popetnionym na ich
szkode przestepstwie. Sprawa wymaga dokladniejszego zbadania. Poza sporem jednak

40  J. Widacki, W. Dadak, M. Grzyb, A. Szuba-Boron, Kryminologia. Zarys systemu, Warszawa 2022, s. 48-49.

42 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.07.3



Artykuly Jan Widacki, Anna Szuba-Boron

jest, ze zjawisko to zapoczatkowane zostalo juz w 2005 roku, a wiec na 9 lat przed no-
welizacja, a po 2014 roku tendencja ta byla kontynuowana.

W oparciu o dotychczasowy stan wiedzy mozna jedynie probowa¢ postawic¢
pewne hipotezy wyjasniajace to zjawisko.

Obecnie zdecydowana wigkszo$¢ zgwalcen ma postac tzw. ,gwaltow rand-
kowych” (date rape). O ile w opisywanych w kazuistykach zgwalceniach z konca
XIX wieku i co najmniej do pierwszej polowy XX wieku sprawca zgwalcenia z zasady
nie byl wczesniej znany ofierze i byt dla niej osoba obcg, to wspodlczesnie jest on nie
tylko znany jej, ale czesto jest to osoba z jej kregu rodzinnego lub towarzyskiego. W
badaniach 248 zgwalcen z terenu Krakowa w latach 1969-1973 odsetek sprawcéw
znajomych ofiary byl nizszy przy zgwalceniach pojedynczych (wynosit 29%) niz przy
zgwalceniach zbiorowych (przy ktérych wynosit 47%)*'. Podobnie w tym czasie wy-
gladalo to w USA. Potwierdza to obserwacja praktyki, ze coraz czesciej sprawcami
zgwalcen s3 osoby znajome ofiary, w tym partnerzy lub byli partnerzy*.

W badaniach prowadzonych przez A. Pietryke* w 57 sprawach z lat 2014-2016,
tylko w 11 przypadkach (19%) sprawca zgwalcenia byla osoba obca. W 81% przy-
padkow sprawcami byli znajomy (28 przypadkéw — blisko 50%), maz lub byly maz
(4 przypadki), partner lub byly partner (6 przypadkéw), rodzic lub inny cztonek ro-
dziny (5 przypadkow).

Mozna zasadnie podejrzewac, ze jeszcze 20-30 lat temu znaczna czg$¢ tych
przypadkow zgwalcen nie bylaby zglaszana, a nawet gdyby do zgtoszenia doszlo,
w wielu przypadkach odméwiono by wszczgcia postepowania, nie dopatrujac si¢ zna-
mion przestepstwa*.

W przypadku ,,gwattu randkowego” granica migdzy gwaltem a nie-gwaltem
bywa czasem trudna do ustalenia nie tylko dla organu procesowego, ale takze w oce-
nie spolecznej. Wiele takich zdarzen, kwalifikowanych nawet przez organy scigania
i sad jako zgwalcenia, w ocenie spolecznej zgwalceniami nie byto. By¢ moze organy
$cigania, bedac pod presja spoleczng, nawet w sytuacjach watpliwych boja si¢ odmoéwié
wszczecia postepowania, by pozniej, po zebraniu i przeprowadzeniu dowodéw, uznac,
ze zdarzenie nie mialo charakteru przestepstwa zgwalcenia, i umarzaja postepowa-
nie na podstawie art. 17 § 1 pkt 1 lub pkt 2 k.p.k. By¢ moze réwniez osoby uwazajace
sie za pokrzywdzone, w aktualnych warunkach kulturowych chetniej zgtaszajg takze
o zdarzeniach watpliwych lub po prostu czesciej falszywie oskarzaja o gwalt.

41 T Hanausek, Z. Marek, J. Widacki, Zgwatcenia, Warszawa 1976, s. 22.

42 J.M. Macdonald, The Rape - Offenders and their victims, Ch. Thomas Publ. Springfield 1971, s. 77-78; M. Amir, Victim Precipitated
Forcible Rape, ,,The Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science” 1967 Vol. 58, No. 4 (Dec., 1967), s. 493-502.

43 A. Pietryka, Sciganie przestepstwa zgwalcenia. Aspekty dogmatyczne i praktyczne, Warszawa 2023, s. 268, 273.

44  Jeszcze w komentarzach do Kodeksu karnego z 1969 r. rozwazano, czy w ogole jest mozliwy gwalt matzenski, z uwagi na
art. 23 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, wedle ktérego matzonkowie sg zobowigzani do pozycia (por. J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 433).
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Sa to jednak tylko hipotezy probujace wyjasni¢ fenomen relatywnego zwiekszania sie
liczby wszczetych postepowan w sprawach o zgwalcenia, ktora to liczba stata si¢ dwu-
krotnie wigksza od liczby stwierdzonych w tych postepowaniach przestepstw zgwalce-
nia. Trzeba przypomnie¢, ze z fenomenem tym mamy do czynienia juz od roku 2005,
a wiec bez zwigzku ze zmiang trybu $cigania. Mozna podejrzewac, ze 6w fenomen
statystyczny jest tez efektem zmian kulturowych i obyczajowych dokonujacych sie
w spoleczenstwie polskim. Wymaga to jednak, jak pisalismy wyzej, odrebnych badan.

Wszystkie racjonalne argumenty wskazujg na to, ze zmiana trybu $cigania
przestepstwa zgwalcenia (ze $cigania na wniosek na $ciganie z urzedu) nie spelnila
oczekiwan zwolennikéw tej nowelizacji. Praktycznie byta bez znaczenia dla skutecz-
nosci $ciggania tych przestepstw, w niczym nie poprawila sytuacji pokrzywdzonej
w procesie. Byla zatem bezcelowa.

Szkodliwa natomiast w naszej ocenie byfa nie sama tres¢ nowelizacji, ale wpi-
sujacy sie¢ w populizm penalny sposdb jej wprowadzenia.

Zmiana trybu §cigania przestepstwa zgwalcenia i cala dyskusja wokét niej po-
twierdzaja dobrze od dawna znane prawdy: po pierwsze, ze tworzeniu dobrego prawa
nie stuzy prawicowe ani lewicowe zacietrzewienie i ideologizacja; po drugie za$, ze
wszedzie, gdzie tylko to jest mozliwe, zanim jaka$ hipoteze uzna sie za twierdzenie,
w oparciu o ktére tworzy si¢ lub modyfikuje prawo, nalezy empirycznie te hipotezy
sprawdzi¢ lub co najmniej uprawdopodobnié. Dostosowywanie prawa do tych nie-
potwierdzonych, niezweryfikowanych (a czasem nawet nieweryfikowalnych!) hipotez
zawsze jest ryzykowne i prowadzi¢ czgsto moze do skutkow zupelnie przeciwnych niz
deklarowane. Obawiamy sig, ze mogto to mie¢ miejsce wlasnie przy zmianach trybu
$cigania przestepstwa zgwalcenia.

Jak juz wspomniano, taki sposob definiowania dobra pokrzywdzonej, jaki ma
miejsce przy uzasadnieniu nowelizacji, tak naprawde¢ ujawnia filozofi¢ dajaca prze-
wage interesowi panstwa (wyrazonemu w zasadzie legalizmu) i prewencji generalnej
nad interesem jednostki.
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ABSTRACT

Keywords: rape, model for the prosecution of rape, penal populism

Has the change in rape prosecution model

achieved the intended effect?

The article discusses the essence of the institution of “prosecution upon the
complaint from the victim”, its significance and the justification of its introduction.
It subsequently assesses the effects of changing the rape prosecution model from
prosecution upon the victim’s complaint to prosecution ex officio, from the perspec-
tive of eight years since the change took effect, as the shift was legally mandated in
2014. The rationale behind the change has been widely debated in legal literature.
The need for such a change was mainly justified by increasing the protection of the
women’s interests in relevant proceedings and improving disclosure rate of these
crimes so as to reduce the dark figure of rapes. It was assumed that prosecuting
rapes upon the complaint from the victim discouraged victims from reporting
such crimes and that, for this reason, changing the model of prosecution so as to
move away from prosecution upon the victim’s complaint would result in a greater
number of reported rapes and consequently reduce the dark figure of rapes. Yet an
analysis of statistical data demonstrates that changing the model of prosecution
did not affect the number of confirmed cases of rape, which is steadily decreasing.
The fact that, from 2005 onwards, the number of investigations into rape cases
has been far higher than that of confirmed offences of rape, with a steady increase
in number of cases closed due to the failure to establish legal offence, may indicate
a change in prosecution policy or expediting the decisions to report rape. However,
the fact that the trend started to change as early as in 2005 implies that it was not
a consequence of the amendment and change in the model of prosecution.
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Stowa klucze: przestgpstwa fakturowe, nierzetelne faktury, zbrodnia fakturowa, zorganizowana grupa

przestepcza, wspélsprawstwo, pomocnictwo

Szymon Tarapata

Wybrane uwagi o standardach przypisywania
sprawstwa przestepstw fakturowych zwigzanych

z dzialalnoscig zorganizowanej grupy przestepcze;j

ABSTRAKT

W praktyce prokuratorskiej i sadowej dostrzegalna jest tendencja do przy-
pisywania odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwa fakturowe, popelniane
w zwigzku z funkcjonowaniem zorganizowanej grupy przestepczej, w sposob, ktory
moze budzi¢ daleko idace watpliwo$ci z punktu widzenia standardow interpreta-
cyjnych, ktore powinny by¢ przestrzegane w panstwie demokratycznym. Zdarza
sie, ze prokuratorzy oraz sady, idac na skroty, naduzywaja pewnych konstrukeji
normatywnych (przede wszystkim czynu ciaglego z art. 12 § 1 k.k.) oraz stosuja
niedopuszczalne uproszczenia i domniemania. Celem niniejszego tekstu jest wy-
razenie zdecydowanego sprzeciwu wobec takich praktyk oraz przypomnienie, jak
powinien wygladac proces przypisywania odpowiedzialnosci karnej za przestep-
stwa popelnione w zwigzku z funkcjonowaniem zorganizowanej grupy przestepczej,
realizowane w roznych postaciach przestepnego wspoldzialania (przede wszystkim
we wspolsprawstwie oraz w formie pomocnictwa).

I. WsTEP

Przypisywanie sprawstwa przestepstwa popelnionego w zwigzku z dziatalnoscia
zorganizowanej grupy przestepczej czesto jest przedsiewzigciem niezwykle zlozonym
i trudnym. Wynika to przede wszystkim z wewnetrznej solidarnosci i zmowy mil-
czenia panujacej wsrdd jej czlonkéw. W efekcie organy $cigania oraz sady moga nie
dysponowa¢ wystarczajacymi dowodami, dzieki ktérym mozna przypisa¢ odpowie-
dzialnos¢ karng za przestepstwa popelnione w grupie. Z tego powodu ustawodawca
wprowadzil do systemu prawnego mechanizmy majace za zadanie zacheci¢ czlonkéw
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struktury przestepczej do dzielenia si¢ swa wiedzg i obcigzania samych siebie oraz ich
wspoltowarzyszy'. Jednak nawet jezeli organom $cigania uda sie rozbi¢ solidarnos¢
wewnatrz grupy i uzyskac okreslong wiedze na temat jej funkcjonowania, pewne pro-
blemy natury dowodowej moga i tak nie zosta¢ wyeliminowane. Dotyczy to zwlaszcza
rozbudowanych, dzialajacych przez wiele lat, struktur. W ich wnetrzu mogto dojs¢
bowiem do popetnienia licznych przestepstw w réznych konfiguracjach osobowych.
Z racji zas$ tego, ze pamie¢ ludzka bywa zawodna, czesto nie bedzie mozna uzyskac pet-
nych i precyzyjnych informacji co do czynéw zabronionych popetnionych w dtuzszym
odcinku czasowym oraz ich sprawcéw. W praktyce zdarza si¢ rowniez, iz poszczegolni
czlonkowie grup przestepczych obcigzaja si¢ wzajemnie, skladajac sprzeczne ze soba
wyjasnienia. Nie jest wykluczone, ze w tego typu sytuacjach nie bedzie mozliwa we-
ryfikacja prawdziwosci relacji przedstawianych przez te osoby.

Ustawodawca, $wiadomy istnienia wskazanych powyzej trudnosci dowodo-
wych, wprowadza do porzadku prawnego rézne mechanizmy bedace przejawem
stosowania tzw. kryminalizacji uproszczonej. Przykltadem tego typu instrumentu sa
czyny zabronione stypizowane w art. 258 k.k. Opisane w tym przepisie zachowania
polegaja, ogdlnie rzecz ujmujac, na braniu udzialu w zorganizowanej grupie prze-
stepczej lub zwigzku majacym na celu popelnienie przestgpstwa lub przestepstwa
skarbowego (badz tez zaktadaniu takiej grupy lub zwigzku badz kierowaniu nimi).
Dla przypisania przestepstw stypizowanych w art. 258 k.k. nie jest konieczne popetnie-
nie jakiegokolwiek czynu przestgpnego w obrebie danej struktury przestgpne;j’. Opisane
w tymze przepisie zachowania s typami z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego
na niebezpieczenstwo. Posrod ich znamion brak jest skutku w postaci stworzenia co
najmniej konkretnego zagrozenia dla okreslonego przedmiotu prawnokarnej ochrony*.
Typy z art. 258 k.k. chronig réznorakie dobra prawne na gltebokim nieraz przedpolu
ich naruszenia’. Maja one bowiem zabezpiecza¢ wszelkie wartodci, ktére mozna za-
atakowac poprzez popelnienie zréznicowanych przestepstw®. Prawodawca, uchwalajac
art. 258 k k., wyszedt ze stusznego zalozenia, ze samo uczestnictwo w zorganizowane;j

1 Przyktadem takiego mechanizmu moze by¢ niewatpliwie konstrukcja tzw. ,,matego $wiadka koronnego” z art. 60 § 3i 4 k.k. czy
tez podstawy do nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia z art. 277cid kk.

2 Szerzej o kryminalizacji uproszczonej: zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 66-68.
3 Zob. D. Gruszecka (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021, s. 1077-1079.

4 Zob. Z. Cwiqkalski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegblna, t. 2, Komentarz do art. 212-277d, red. W. Wrébel, A. Zoll,
‘Warszawa 2017, s. 550.

5 J. Giezek, Udzial w zorganizowanej grupie przestepczej a odpowiedzialnos¢ karna na przedpolu naruszenia dobra prawem chro-
nionego (w:) Teoretyczne i praktyczne problemy wspélczesnego prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Tadeuszowi
Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 87.

6 Stusznie zauwaza J. Giezek, iz cho¢ art. 258 k.k. zostat zgrupowany w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko porzadkowi
publicznemu, to wlasciwym przedmiotem ochrony opisanych w tymze przepisie typéw zdaje si¢ by¢ to dobro, do ktérego naruszenia
dojs¢ mogloby dopiero wowczas, gdyby grupa, w ktdrej sprawca wzial udzial, zrealizowata cel, w jakim zostala powotana (J. Giezek,
Udzial..., s. 87-88).
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grupie przestepczej lub zwigzku wigze si¢ z wysokim prawdopodobienstwem popet-
nienia przez czlonka tych struktur réznorakich zachowan przestepczych. Nie jest wiec
wykluczone, ze nawet gdy uczestnikowi grupy, z uwagi na trudnosci dowodowe, nie
bedzie si¢ dalo przypisa¢ popelnienia konkretnego czynu przestepnego, mozliwe sta-
nie si¢ jego ukaranie za sama przynalezno$¢ do przestgpnej struktury. Spoteczenstwo
nie moze sobie bowiem pozwoli¢ na tolerowanie tego, by tego rodzaju organizacje
dzialaty legalnie, zas samo panstwo musi dysponowac¢ skutecznymi narzedziami do
walki z przestepczoscig zorganizowang.

Celem niniejszego tekstu jest ocena pewnego zjawiska, ktére mozna zaobser-
wowac w praktyce stosowania prawa’. Sprowadza si¢ ono do tego, ze w sytuacji, gdy
organy $cigania odkryja fakt funkcjonowania danej grupy przestepczej, coraz cze-
$ciej przyjmuja wniosek, iz za popelnienie zrealizowanych w jej ramach przestepstw
powinni odpowiedzie¢ wszyscy jej cztonkowie. Uzasadniajac taki punkt widzenia,
stosujg one rézne schematy interpretacyjne. Mozna zaryzykowac teze, ze organy
$cigania najczesciej naduzywaja konstrukeji wspotsprawstwa lub innych form prze-
stepnego wspodldziatania. Chcac w sposob pelniejszy przedstawic¢ ten problem, w ni-
niejszym tekscie za przyklad obrano grupe przestepcza, ktdrej uczestnicy zajmuja si¢
wytwarzaniem nierzetelnych faktur VAT i obrotem nimi®. Realizowane przez uczest-
nikéw takich struktur zachowania moga oczywiscie wyczerpywac znamiona réznora-
kich typéw czynu zabronionego. Chodzi nie tylko o zachowania opisane m.in. w art.
270a albo 271a lub 277a k k., ale réwniez, w zaleznosci od okolicznosci konkretnego
przypadku, o czyny stypizowane w art. 55, 56, 62, 76 k.k.s. lub art. 286, 286 § 1 k.k.
wzw. zart. 294§ 1badz § 31ub § 4 kk.* Wybdr takiego przyktadu determinowany jest
przede wszystkim tym, ze analizowane zjawisko zwigzane z przypisywaniem odpo-
wiedzialno$ci karnej za czyny popelniane w grupie jest szczegélnie widoczne wlasnie
w odniesieniu do struktur trudnigcych si¢ przestepczoscia fakturows. Sprowadza
sie ono np. do tego, ze jesli prokurator ustali, Ze na przestrzeni pieciu lat dziatata

7 Zostalo ono przeze mnie zaobserwowane w trakcie wykonywania zawodu adwokata.

8 Proceder ten polega na handlu tzw. ,,fakturami kosztowymi”. Najczgéciej sprowadza si¢ do tego, ze cztonkowie grupy, dzialajac
pod szyldem danej firmy, wystawiaja nierzetelne faktury na rzecz podmiotéw, ktére ewidencjonujg owe dokumenty w swych kosztach,
chcac doprowadzi¢ do uszczuplenia w podatku VAT. W zamian za to cztonkowie grupy otrzymuja od swych klientéw wynagrodzenie.

9 Trzeba pamietal, ze aktualnie w orzecznictwie dominuje poglad, ze wystawianie nierzetelnych faktur i/lub postugiwanie
sie nimi, w szczegdélnosci do wprowadzania w blad organéw podatkowych i doprowadzania ich w ten sposob do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem, realizuje znamiona przestgpstw zarowno z Kodeksu karnego, jak i Kodeksu karnego skarbowego, co po-
woduje, ze pomiedzy tymi czynami przestepnymi zachodzi tzw. idealny zbieg z art. 8 § 1 kk.s. - m.in. pomiedzy art. 62 § 2 kk.s.
aart.271§ 1kk.iart. 286§ 1 kk.aart. 76 § 1 k.k.s. [zob. m.in. postanowienie SN z 3.07.2020 r. (V KK 14/20), LEX nr 3152861; uchwala
SN (7) 2 24.01.2013 r. (I KZP 19/12), LEX nr 1252697]. Istnieja jednak istotne argumenty przemawiajace za wadliwoscig takiego uje-
cia. Bardziej przekonuje poglad, ze — generalnie rzecz ujmujac — wskazane powyzej przepisy Kodeksu karnego skarbowego stanowia
legis specialis, co powoduje, ze regulacje Kodeksu karnego nie powinny by¢ w przypadku takiego zbiegu stosowane (szerzej: P. Kardas,
O wzajemnych relacjach miedzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem art. 286 § 1 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2008/12, s. 5-31).
Z racji jednak tego, ze w praktyce takie ujecie jest odrzucane, wylacznie na potrzeby niniejszego tekstu przyjeto dominujacy w orzecz-
nictwie poglad, ze w przypadku wystawienia nierzetelnych faktur i postugiwania si¢ nimi oraz dokonywania oszustw za pomocg tych
dokument6w zachodzi idealny zbieg czynéw karalnych (nie oznacza to jednak, ze z tym pogladem si¢ zgadzam).
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organizacja przestepcza ztozona z siedmiu 0séb, w ramach ktérej wytwarzano i dys-
trybuowano nierzetelne faktury VAT, stawia wowczas czlonkom tej struktury zarzu-
ty, ze wystawili oni wszystkie te dokumenty, dziatajac wspdlnie i w porozumieniu.
Zalicza on wigc wystawienie kazdego z tych dokumentéw na ich konto. Dzieje si¢ tak
pomimo deficytéw informacji w zakresie tego, kto konkretnie tworzy! te faktury lub
sie nimi postugiwal.

II. NADUZYWANIE KONSTRUKCJI CZYNU CIAGELEGO Z ART. 12 § 1 K.K.

Niekiedy rowniez organy $cigania facza poszczegolne zachowania polegajace
na wystawianiu poszczegélnych faktur VAT oraz postugiwaniu si¢ nimi w jeden czyn
zabroniony spiety klamrg cigglosci za pomoca art. 12 § 1 k.k. Zabieg taki ma przede
wszystkim na celu osiggniecie jednego istotnego rezultatu. Konkretnie rzecz ujmujac -
w sytuacjach, gdy kwoty widniejace na poszczegolnych fakturach sg relatywnie niskie,
lecz ich taczna suma jest pokazna, gdyz przekracza kwote 10.000.000 z1, wéwczas moz-
na postawic¢ sprawcy zarzut dopuszczenia sie zbrodni fakturowej opisanej w art. 277a
§ 1 kk., ktora zagrozona jest karg od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci. Taki sam efekt
mozna osiagna¢ w stosunku do grup, ktére trudnig si¢ uzyskiwaniem nienaleznych
zwrotéw VAT za pomoca nierzetelnych faktur. Spigcie tych zachowan klamrg ciggtosci
moze niekiedy spowodowac, ze bedzie mozliwe zsumowanie kwot bezprawnie uzyska-
nych, co otworzy szans¢ na faczne zakwalifikowanie takich czynéw z art. 286 § 1 k.k.
wzw. z art. 294 § 4 kk. (przewidujacym kare od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci).
Co wiecej - z racji tego, ze przestepstwo fakturowe bedzie popelniane w warunkach
czynu cigglego z art. 12 § 1 k.k,, sad, w razie jego przypisania, z uwagi na dyrektywe
sgdowego wymiaru kary wynikajaca z art. 57b k.k., musi orzec wobec oskarzonego
kare powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia. Omawiany zabieg, podejmowany
przez oskarzyciela, ma wiec z jednej strony zwiekszy¢ szans¢ na wymierzenie sprawcy
surowszej kary, z drugiej zas — ulatwic stosowanie wobec niego w toku postepowania
$rodkéw przymusu procesowego, w tym tymczasowego aresztowania'’.

Opisana powyzej praktyka rodzi koniecznos¢ przeprowadzenia analizy na temat
standardow przypisywania czlonkom zorganizowanej grupy przestepczej poszcze-
golnych przestepstw, ktore zostaly w zwigzku z dzialalnoscig takiej grupy popetnione.
Nie trzeba przeciez przekonywac, ze kazdy z cztonkow dzialajacej kiedys w Polsce
mafii pruszkowskiej nie moze odpowiadac za wszystkie zabdjstwa lub wymuszenia
rozbdjnicze, ktore byly dokonywane przez cztonkoéw tejze grupy, jezeli ze zdarzeniami
tymi sam nie mial nic wspélnego (w zaden sposéb w nich nie uczestniczyt). Mozliwos¢

10 W orzecznictwie dominuje poglad, Ze grozaca surowa kara (art. 258 § 2 k.p.k.) jest samoistng przestanka stosowania tymczaso-
wego aresztowania — zob. m.in. postanowienie SN z 13.01.2022 r. (I KZ 63/21), LEX nr 3369783. Ujecie to jednak budzi uzasadnione
watpliwosci (szerzej: S. Tarapata, Znaczenie grozgcej oskarzonemu surowej kary w podejmowaniu decyzji w przedmiocie tymczasowego
aresztowania, ,Studia Iuridica Lubliniensa” 2022, Vol 31, No 3, s. 233-254).
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przypisania przestepstwa jest bowiem uzalezniona od wyczerpania znamion czynu za-
bronionego w jednosprawstwie, sprawczych lub niesprawczych formach przestepnego
wspoétdzialania. Istotne jest przy tym, ze realizacji tych cech nie mozna domniemy-
wac (tj. przyjmowac pozaustawowego domniemania ich wyczerpania). Znamiona te
muszg zosta¢ ponad wszelka watpliwo$¢ ustalone oraz dowodowo wykazane w toku
procesu. Dalsze czgsci tekstu zostang poswiecone standardom, jakich trzeba sie trzy-
mac w trakcie badania mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej za przed-
siewziecia realizowane w zwiazku z funkcjonowaniem struktury ukierunkowanej na
popetlnianie przestepstw. Dla uproszczenia wywodu — w toku dalszej analizy bede si¢
postugiwal wylacznie typami czynu zabronionego z art. 270 § 1 k.k., art. 271a § 1 lub
2 kk. badzart. 277a § 1 k.k.

Dzialanie w grupie przestepczej zajmujacej sie wystawianiem i dystrybuowa-
niem nierzetelnych faktur VAT moze przybiera¢ rézne formy. Czynnosci te moga
polega¢ przede wszystkim na:

1. zakladaniu grupy i organizowaniu jej dziatalnosci;

2. sprawstwie, wspOlsprawstwie, sprawstwie kierowniczym lub polecajacym
konkretnych przestepstw popetnianych w jej ramach;
podzeganiu i pomocnictwie do popelnienia tych przestepstw;
podtrzymywaniu warunkow koniecznych do funkcjonowania grupy;
praniu pieniedzy lub innych aktywow pochodzacych z przestepstw;
dziataniach likwidujgcych grupe oraz ukierunkowanych na zacieranie $la-

SN

dow jej funkcjonowania.

Moze si¢ zdarzy¢, ze zachowania opisane w pkt 1, 4, 5 i 6 beda jednoczesnie
czynami wskazanymi w pkt 2 i 3, lecz nie zawsze tak by¢ musi.

Podzial rél w grupie przestepczej zajmujacej sie tworzeniem pustych faktur
moze by¢ bardzo zréznicowany. Mozliwe jest, ze dokumenty te s3 wystawiane przez
kazdego z jej cztonkdw. Jesli przestepne porozumienie obejmowato wszystkie tego ro-
dzaju czyny, wéwczas normatywna ocena takiego uktadu sytuacyjnego nie nastrecza
wigkszych trudnosci. W takich przypadkach wszystkie te zachowania moga zosta¢ po
prostu zarachowane na konto kazdego ze wspotsprawcow. Jesli natomiast dana osoba
nieco po6zniej dotaczy do grupy i zacznie wystawiac nierzetelne faktury VAT dopiero
w trakcie dzialalnosci struktury, wowczas bedzie mozna przypisa¢ na jej rachunek
tylko te zachowania innych wspoéldzialajacych, ktore zdarzyly sie od przylaczenia si¢
przez nig do przestepnego porozumienia. W takim przypadku bedziemy mie¢ bowiem
do czynienia z tzw. wspdlsprawstwem sukcesywnym'.

11 Wspdlsprawstwo sukcesywne obejmuje przypadki, gdy w trakcie wykonywania czynu zabronionego przez jedng osobe przytacza
sie do niej inna osoba i od tego momentu wspoélnie i w porozumieniu wykonujg czyn zabroniony (P. Kardas (w:) Kodeks karny. Czes¢
o0gdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 392 i 404 oraz wskazana tam literatura).
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Bywa tez jednak, ze wytwarzaniem faktur zajmuja si¢ tylko niektorzy uczestni-
cy grupy przestepczej. Pozostali zas badz to w te czynnosci si¢ nie angazuja, badz tez
do ich wykonywania naklaniajg lub pomagaja w ich realizacji. Rozpocza¢ nalezy od
analizy dokonywania przestepstw fakturowych w sprawczych formach wspotdziatania,
a konkretnie od tej, ktora zostala wymieniona w art. 18 § 1 zd. 2 kk. Znamiona ta-
kich czynéw mogga by¢ realizowane zaréwno w formie wspotsprawstwa réwnoleglego,
dopelniajacego'?, jak i sukcesywnego. Nalezy tez w tym kontekscie pamigta¢ o dwoch
kwestiach. Po pierwsze — przestepstwa fakturowe maja charakter umyslny. Po drugie

- czyny te zwykle popelniane s3 wieloma zachowaniami. Znamienne jest przy tym,
ze typy z art. 270a § 2 k.k., art. 271a i 277a k.k. polegaja na wystawianiu ,,faktury lub
faktur” albo uzywaniu takich dokumentéw. Uzycie na gruncie przytoczonych prze-
pisow sfowa ,faktur” moze sugerowac, ze opisane w nich przestepstwa maja charak-
ter ,wieloczynowy” (skoro ustawodawca uzyt w nich rzeczownika w liczbie mnogiej).
W literaturze podkresla si¢ jednak, iz
»realizacja znamion czynnosci wykonawczej jednego przestepstwa

zart. 271a w stosunku do dwoch lub wiekszej liczby faktur wymaga albo

spelnienia kryteriéw ontologicznych i normatywnych jednosci czynu,

albo zastosowania konstrukeji czynu ciagtego z art. 12”5,

Oznacza to, Ze za jeden czyn zabroniony mozna uznac takie wystawienie wigk-
szej liczby faktur, kiedy sprawca czynu robi to w ramach jednego zdarzenia, czyli wy-
twarza te dokumenty jednorazowo w warunkach tozsamosci badz blisko$ci czasowej
i miejscowej. Jezeli natomiast dany podmiot sekwencyjnie tworzy faktury w dluzszym
odstepstwie czasowym, to jego zachowania mozna uzna¢ za jeden czyn zabroniony
wylacznie wowczas, gdy spetnione sa wszystkie warunki czynu cigglego okreslone
wart. 12§ 1 kk.™

Powyzsze twierdzenia majg istotne znacznie w kontekscie badania, czy
w konkretnym ukfadzie sytuacyjnym ma si¢ do czynienia z jedno$cig/tozsamoscia

12 Wspdlsprawstwo réwnolegle (wielosprawstwo) polega na wypelnieniu samoistnie przez zachowanie kazdego ze wspoldziata-
jacych wszystkich znamion czynu zabronionego przy jednoczesnym istnieniu miedzy wspotdzialajacymi porozumienia co do wspol-
nego wykonania tego czynu i $wiadomosci jego wspdlnego wykonania. Wspotsprawstwo dopelniajace (wspotsprawstwo wlasciwe)
objawia si¢ w wypelnieniu przez jednego ze wspéldziatajacych wszystkich znamion oraz realizacji cz¢éci znamion przez drugiego ze
wspotdzialajacych lub na wypelnieniu przez kazdego ze wspoétdziatajacych na podstawie porozumienia jedynie czesci znamion czynu,
przy czym po zlozeniu ich zachowan i uczynieniu z nich jednej podstawy warto$ciowania tacznie doprowadzg one do wypelnienia
wszystkich znamion czynu zabronionego (P. Kardas (w:) Kodeks. .., s. 392 i 404 oraz wskazana tam literatura).

13 T. Sroka (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegélna, t. 2, Komentarz do art. 212-277d, Warszawa 2017, s. 760. Zob. tez: T. Razowski,
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 1205.

14 Trzeba przy tym zaznaczyd, ze czyn ciagly na gruncie prawa karnego skarbowego ma szerzej zakre$lone granice niz art. 12
§ 1kk. Art. 6 § 2 kk.s. pozwala bowiem taczy¢ klamra ciagtosci nie tylko zachowania podjete w wykonaniu tego samego zamiaru, ale
réwniez czyny popetnione przy wykorzystaniu takiej samej sposobnosci. Mozliwy jest wiec taki scenariusz, ze to, co na gruncie Kodeksu
karnego nie bedzie czynem cigglym, moze zosta¢ spigte klamra ciagtosci na gruncie Kodeksu karnego skarbowego. Nie oznacza to
jednak np., ze jezeli sprawca réznymi zachowaniami wystawia trzy faktury na kwoty X, Y i Z, ktore moga by¢ spigte klamra ciggloéci
w obrebie k.k.s., nie za§ w obszarze k.k., to przypisujac czyn karalny na gruncie k k., bedzie mozna zsumowa¢ wartos¢ tych faktur.
Na plaszczyZnie przestepstw pospolitych bedziemy mie¢ bowiem do czynienia z trzema osobnymi przestepstwami.
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przestepstwa fakturowego realizowanego w formie wspotsprawstwa. W przypadku

bowiem czynéw umyslnych - warunkiem uznania wielu zachowan za jeden przed-
miot prawnokarnej oceny jest to, by realizowane byly one ze z géry powzietym za-
miarem. Zamiar ten musi wiec istnie¢ juz w momencie podjecia si¢ pierwszego

z zachowan skfadajacych sie na czyn ciagly i obejmowac wszystkie aktywnosci zlaczo-
ne klamrg cigglosci. Sprawca musi sobie wiec od poczatku uswiadamia¢, ile dziatan

i jakie aktywnosci podejmie w przysziosci. Spelnienie takiego warunku w stosunku do

wszystkich zachowan polegajacych na wystawianiu lub uzywaniu nierzetelnych faktur,
podjetych w trakcie funkcjonowania grupy przestepczej, bedzie najczesciej wysoce

watpliwe. Wiadomo przeciez, ze jesli struktura taka zajmuje si¢ np. sprzedawaniem

faktur kosztowych, to na przestrzeni lat podejmuje szereg dziatan ukierunkowanych

na pozyskanie klientéw. Proces ten nastepuje zwykle sukcesywnie. W réznych fazach

dziatalnos$ci grupy pojawiaja si¢ przeciez nowi, wczesniej nieznani kontrahenci. Pewna

grupa klientdw przestaje tez korzystac z pozyskiwania kolejnych faktur, zas ci, co je

wcigz nabywaja, zglaszaja na nie nowe zapotrzebowania. Nadto czlonkowie grupy,
z powodu powstania nowych okolicznosci, zakladaja kolejne spétki, pod szyldem

ktérych wystawiaja faktury, oraz likwiduja stare firmy badz zaprzestaja korzystania

z ich szyldu. Oczywiste jest wiec, ze w tym stanie rzeczy nie jest mozliwe spiecie

wszystkich zachowan podjetych przez cztonkdw struktury przestepczej klamra ciaglo-
$ci. Przykladowo - skoro jeden z klientéw na zakup nierzetelnych faktur pojawit sie
dopiero po 2 latach od czasu rozpoczecia jej funkcjonowania, to wystawienie tychze

dokumentéw dla niego nie mogto przeciez by¢ objete z gory powzigtym zamiarem

na poczatku dzialania przestepnej struktury. W takiej sytuacji o zastosowaniu art. 12

§ 1 k.k. nie moze by¢ mowy. Jezeli wigc w tego rodzaju okoliczno$ciach prokurator,
w celu zakwalifikowania zachowania sprawcéow jako najsurowiej karanej zbrodni fak-
turowej, spina wszystkie czyny popelnione w okresie funkcjonowania grupy klamra
cigglosci, czyni to wadliwie, naduzywajac konstrukeji opisanej w art. 12 § 1 k.k.
i aplikujac ja niezgodnie z jej przeznaczeniem i w sposéb sprzeczny z ustawowymi
przestankami. Niestety taka watpliwa koncepcja nierzadko broni si¢ przed sagdem, co

musi gleboko dziwi¢. Konstrukeji czynu cigglego nie mozna przeciez domniemywac.
Jej cechy musza zosta¢ skrupulatnie udowodnione, ze wskazaniem, jakie okoliczno$ci
swiadczg o tym, iz poszczegolne zachowania sprawcy zostaly popelnione w warun-
kach z géry powzietego zamiaru.
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III. CZYNY ZABRONIONE POPELNIONE W ZWIAZKU Z DZIALALNOSCIA
W ZORGANIZOWANE]J GRUPIE A ZNAMIONA WSPOLSPRAWSTWA ORAZ INNYCH

FORM PRZESTEPNEGO WSPOLDZIALANIA

Jak juz wspomniano, skutkiem przyjecia konstrukeji wspdtsprawstwa jest, ze na
konto jednego wspotsprawcy mozna zaliczy¢ to, co ,wlasnorecznie” wykonat inny".
Aby tak si¢ jednak stalo, muszg zosta¢ spetnione okreslone warunki. Przede wszyst-
kim wspoélsprawca, ktdry nie wykonuje konkretnego zachowania sprawczego, winien
obejmowac swa swiadomoscig i wola to, co robi inna osoba'®. Jedli za$ nie uswiadamia
on sobie tego, ze ktos inny podejmuje okreslong aktywnos¢, wowczas dzialanie to nie
powinno zadng miarg zosta¢ zarachowane na jego konto. W ramach grupy przestep-
czej moze sie zdarzy¢, iz w jej obrebie przyjety jest podzial rél, wedle ktérego rézni jej
czlonkowie wystawiaja puste faktury. Niemniej jednak jeden ze wspotsprawcow moze
zosta¢ obcigzony dzialaniami, ktére wykonal drugi, jesli o nich wiedzial. Wiedza ta nie
moze by¢ w zaden sposdb domniemywana. Nie mozna przyjmowac z gory zalozenia,
ze skoro jeden czlonek grupy zajmowat si¢ wystawianiem nierzetelnych faktur, to wie
o wytworzeniu wszystkich tego typu dokumentdéw, ktére w obrebie danej struktury
przestepnej zostaly wystawione.

Jesli chodzi o kolejny warunek przyjecia figury z art. 18 § 1 zd. 2 k.k,, to trzeba
pamietad, ze w orzecznictwie dominuje materialno-obiektywna koncepcja wspotspraw-
stwa. Opiera si¢ ona, ogdlnie rzecz ujmujac, na twierdzeniu, iz za wspolsprawce uznaje
sie tego, kto albo realizuje co najmniej fragment znamion czynu zabronionego, albo
podejmuje zachowanie stanowigce istotny wkiad w te realizacje'’. Koncepcja ta jest
krytykowana w pi$miennictwie. Podnosi si¢ przede wszystkim, ze moze ona prowadzi¢
do naruszenia zasady nullum crimen sine lege'®. Art. 18 § 1 zd. 2 k.k. wymaga bowiem
dla przyjecia wspolsprawstwa tego, by czyn byl ,wykonywany” przez co najmniej
dwie osoby ,wspodlnie i w porozumieniu”. Nie ma zadnych powodoéw, by na gruncie
art. 18 § 1 zd. 2 kk. stowo ,wykonuje” rozumie¢ inaczej, anizeli ma to miejsce na
gruncie art. 18 § 1 zd. 1 k.k. Swiadczy o tym zresztg brzmienie art. 18 § 1 k.k. Przepis
ten wyraznie wskazuje, ze ,Odpowiada za sprawstwo nie tylko ten, kto wykonuje czyn
zabroniony sam albo wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg (...)”. Stowo ,wykonuje”
na gruncie tej regulacji zostalo ewidentnie ujete zbiorczo w odniesieniu do sprawstwa
pojedynczego oraz wspolsprawstwa. Nie ma natomiast watpliwosci, Ze na gruncie jed-
nosprawstwa w rozumieniu art. 18 § 1 zd. 1 k.k. (tj. wykonywania czynu zabronionego
samemu) wykonywac¢ czyn zabroniony to po prostu nic innego, jak realizowac jego

15 P Kardas (w:) Kodeks..., s. 383.

16 P Kardas (w:) Kodeks..., s. 386; wyrok SA w Warszawie z 9.11.2022 r. (II AKa 67/21), LEX nr 3440746.

17 Zob.np. wyrok SN 29.09.2022 1. (V KK 346/22), LEX nr 3485163; wyrok SA we Wroctawiu z 29.09.2022 r. (Il AKa 159/22), LEX nr 3460924.
18  P.Kardas (w:) Kodeks..., s. 399.
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ustawowe znamiona. Trzeba zatem stwierdzi¢, iZ nie moze by¢ wspotsprawca ten, co
nie realizuje chociazby fragmentu znamion czynu zabronionego. Nie oznacza to jed-
nak, ze koncepcja materialno-obiektywna na gruncie wspolsprawstwa w ogdle nie
moze by¢ przyjmowana. Przeciwnie - jej aplikowanie mozliwe jest na gruncie niektd-
rych przestepstw skutkowych, w obrebie ktorych ustawodawca postuguje si¢ schema-
tem ,,powoduje skutek S”. W obrebie takich typéw koncepcja formalno-obiektywna
moze by¢ z powodzeniem stosowana wspdlnie z koncepcja materialno-obiektywna'®.
Ta druga pozwala bowiem ustali¢, kiedy zostaly spelnione warunki do stwierdzenia, ze
dana osoba spowodowata okreslony w ustawie skutek. Wspolsprawca w wystapieniu
tego nastepstwa moze sta¢ sie mianowicie ten, czyje zachowanie stanowi istotny wklad
w jego spowodowanie. Taka bowiem osoba ,,powoduje skutek S”. W takich sytuacjach
koncepcja materialno-obiektywna znakomicie uzupelnia ujecie formalno-obiektywne.
Trzeba jednak w tym kontekscie pamiegta¢, ze niekiedy aplikacja teorii materialno-
-obiektywnej bedzie ograniczona przez ustawodawce wskutek uzycia znamienia cza-
sownikowego sugerujacego, ze realizacja komponentu czasownikowego musi nastgpi¢
wlasnorecznie. Sytuacja taka ma wtagnie miejsce na gruncie przestepstw fakturowych.
W art. 271a k.k. i art. 277a k.k. wskazano przeciez, ze realizuje znamiona opisanych
w tychze przepisach ten, kto wystawia nierzetelng fakture lub faktury lub ich uzywa,
nie za$ osoba, ktorej zachowanie stanowi istotny wkiad w jego wystawienie lub uzycie.
Stowo ,wystawi¢” oznacza ,wypisaé, wypelnic¢ lub wydac¢ jakis dokument. W zakre-
sie znaczeniowym tego stowa nie moze si¢ wigc miesci¢ wykonanie wylacznie takich
czynnosci, jak np. uzgodnienie tresci nierzetelnej faktury lub przekazanie danych,
ktére si¢ w niej znajda*'. Takie zachowania moga co do zasady co najwyzej stanowi¢
pomocnictwo do przestepstwa fakturowego. Wyjatkiem sg sytuacje, w ktérych spetnio-
ne zostang znamiona wskazanego w art. 18 § 1 zd. 3 i 4 k.k. sprawstwa kierowniczego
albo polecajacego? (jesli, rzecz jasna, spelnione zostang wszelkie cechy konstytutywne
z punktu widzenia mozliwosci przyjecia tychze form sprawczych).

19 S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa skutku w sensie dynamicznym w polskim prawie karnym, Krakéw 2019, s. 488; M. Bielski,
Obiektywna przewidywalnos¢ skutku w prawie karnym, Krakéw 2009, niepublikowana rozprawa doktorska, s. 367-368; W. Wrébel,
Kilka uwag o wspétsprawstwie przestepstw materialnych w perspektywie kryteriow obiektywnego przypisania skutku (w:) Fiat iustitia
pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswigcona Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Zabtockiemu z okazji 40-lecia pracy zawo-
dowej, red. P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 644.

20  Stownik jezyka polskiego PWN, red. E. Sobol, Warszawa 2008, s. 1220. Warto zauwazy¢, ze znamie czasownikowe ,wystawi¢” zo-
stalo zaczerpnigte z ustawy z 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1570), w ktérej jest uzywane w wielu
miejscach (np. art. 106b ustawy o VAT). Termin ten nie ma jednak swej definicji legalnej w prawie podatkowym. Przyja¢ wiec trzeba,
ze definicja stownikowa jest zbiezna z tym, co da si¢ wyczytac¢ z kontekstow, w ktorych czasownik ,wystawic fakture” jest uzywany na
gruncie aktéw prawnopodatkowych, w tym wiasnie ustawy VAT.

21  Ztych powod6w za zbyt kategoryczny nalezy uzna¢ poglad wyrazony w wyroku SA w Warszawie z 21.03.2021 r., iz ,,Bez zna-
czenia pozostaje (...), kto fizycznie podpisywal rzeczone faktury, skoro przypisano sprawcom dziatanie wspélnie i w porozumieniu
oraz w ramach grupy przestepczej” (II AKa 394/20, LEX nr 3348649).

22 Przyktadowo szef firmy poleca swemu pracownikowi wystawienie nierzetelnej faktury, podajac mu dane, ktére majq sie znalez¢ w jej tredci.
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W praktyce mozna réwniez dostrzec zjawisko, w ramach ktérego organy $ci-
gania traktujg czynnosci organizacyjne podejmowane wewnatrz grupy przestepczej
jako podzegania lub pomocnictwa do wszystkich lub niektérych przestepstw popel-
nianych przez cztonkéw tejze struktury. Chodzi tu o takie czynnosci, jak np. rejestro-
wanie spolek, wynajecie wirtualnego biura, zakladanie rachunkéw bankowych, wer-
bowanie formalnych cztonkéw zarzadu, obstuga czynnosci notarialnych itp. W tym
kontekscie trzeba zauwazy¢, ze czyny polegajace na karalnym podzeganiu lub pomoc-
nictwie majg miejsce przed dokonaniem danego przestepstwa w formach sprawczych.
Nie ma tez przeszkdd, by zachowanie podzegacza lub pomocnika bylo popelnione nawet
w znacznym odstepie czasowym od zachowania sprawcy. Nalezy jednak pamietac, ze
podzeganie i pomocnictwo musi dotyczy¢ konkretnego, nie za$ jakiegokolwiek bli-
zej nieokreslonego w przyszlosci czynu zabronionego®. Oznacza to, Ze warunkiem
koniecznym przyjecia form wspoldziatania z art. 18 § 2 lub 3 k.k. jest, by podzegacz
lub pomocnik uswiadamial sobie, jakie znamiona przedmiotowe moze zrealizowa¢d
naklaniany lub osoba, ktorej sie ulatwia owg realizacje. Jezeli wigc przyktadowo dany
uczestnik grupy zarejestruje spotke po to, by za jej pomocg wystawia¢ w nieustalone;
przysztosci blizej nieokreslone nierzetelne faktury, o zadnym pomocnictwie nie moze
by¢ mowy. W takiej sytuacji osoba ta nie bedzie uswiadamia¢ sobie konkretnego za-
chowania sprawczego, do ktérego pomaga. Stusznie podkresla si¢ w orzecznictwie, ze:

»Udzielajacy pomocy musi obejmowa¢ swiadomoscig to, ze podejmujac

okreslone czynnosci, czyni to w odniesieniu do konkretnego, scharakte-

ryzowanego w odpowiednim przepisie czesci szczegolnej lub w przepi-

sie pozakodeksowym czynu zabronionego. Musi wigc obejmowac swoja

$wiadomoscig zaréwno prawng charakterystyke czynu zabronionego,

ktorego popelnienie ma zamiar utatwié, oraz mie¢ swiadomos$¢ znaczenia
swojego zachowania (dziatania lub zaniechania), w tym w szczegélnosci

tego, Ze stanowi ono ulatwienie popelnienia tego czynu zabronionego

przez inng osobg¢”™.

23 K. Lipinski, Strona podmiotowa pomocnictwa do czynu zabronionego znamiennego wylgcznie zamiarem bezposrednim, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2017, z. 2, s. 44. Trafnie wskazuje P. Kardas, iz ,Przepisy art. 18 § 2 i 3 k.k. nie stwarzajg (...) podstaw
do odpowiedzialnoéci za podzeganie i pomocnictwo per se, bedgce naktanianiem lub ulatwieniem popelnienia jakiegokolwiek czynu
zabronionego przez jakakolwiek osobe, lecz podstawy odpowiedzialnoéci za naklanianie lub utatwianie popelnienia konkretnego czynu
zabronionego” [P. Kardas, Podzeganie i pomocnictwo ad incertam personam. Uwagi o warunku indywidualizacji (oznaczonosci) osoby bez-
posredniego wykonawcy (w:) Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestgpstwa, red. J. Majewski, Torun 2007, s. 126-127].

24 Wyrok SA w Warszawie z 24.06.2015 r. (I AKa 39/15), LEX nr 1782084. Zob. tez: wyrok SA w Szczecinie z 30.06.2022 r.
(IT AKa 89/22), LEX nr 3521430. Zob. tez: wyrok SA w Warszawie z 23.06.2020 r. (II AKa 5/20), LEX nr 3049436.
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Podkreéla sie tez, ze:

»istota pomocnictwa polega (...) na obiektywnym ufatwieniu popelnienia
czynu zabronionego, przy czym od strony podmiotowej pomocnictwo
charakteryzuje si¢ zamiarem, aby inna osoba popetnita czyn zabroniony,
a zamiar odniesiony jest do wszystkich znamion strony przedmiotowej .

Z zacytowanych wypowiedzi wynika jednoznacznie, ze nie jest mozliwe ka-
ralne pomocnictwo do podjecia w przysztosci jakiego$ abstrakcyjnego zachowania
o nieokreslonych cechach. Oczywiscie takie czynnosci, jak rejestracja spotki lub inne
dzialania istotne dla funkcjonowania przestepnej struktury, ktore maja na celu popet-
nienie w przyszlosci blizej nieokreslonych przestepstw gospodarczych, w tym skarbo-
wych, mozna traktowac (przy spetnieniu pewnych warunkéw, o ktoérych bedzie mowa
dalej) jako przejaw uczestnictwa w zorganizowanej grupie przestepczej. Podjecie sie
takich zachowan moze bowiem $wiadczy¢ o tym (cho¢ nie musi), ze dana osoba jest
zaangazowana w dziatalnos¢ takiej struktury, solidaryzuje si¢ z jej czlonkami i trak-
tuje przedsiewziecia w niej podejmowane jako sprawe wspolna.

Powyzsze ustalenia wcale jednak nie oznaczaja, ze takie czynnosci, jak rejestracja
spolki, zwerbowanie kandydata na czlonka zarzadu do firmy, w imieniu ktérej wysta-
wiane beda fikcyjne faktury, czy otwarcie rachunku bankowego, nigdy nie mogga zosta¢
uznane za podzeganie lub pomocnictwo do konkretnego przestepstwa fakturowego.
Mozna w tym kontekscie postuzy¢ si¢ prostym przykladem. Klient zorganizowanej
grupy zgtasza do niej zapotrzebowanie na wystawienie dla niego nierzetelnych faktur
na okreslone kwoty, zas jeden z jej cztonkdéw, chcac stworzy¢ warunki do wystawienia
tych dokumentoéw, zaklada w tym celu firme, od ktérej majg one pochodzi¢. W ta-
kiej sytuacji niewatpliwie dojdzie do realizacji znamion okreslonych w art. 18 § 3 k.k.
wzw. z art. 271a § 1 kk. (badz tez, w zaleznosci od okolicznosci konkretnego przy-
padku, gtéwnie sum widniejgcych na fakturach, art. 271 § 1, 2 lub 3 kk,, art. 271a
§ 21ub 3 kk. badzart. 277a § 1 albo 2 k.k.). Czynno$¢ w postaci utatwienia bedzie bo-
wiem dotyczyla skonkretyzowanego czynu o znamionach opisanych w przytoczonych
przepisach zawartych w czgsci szczegolnej ustawy karnej (a pomocnik bedzie uswiada-
miatl sobie, jakie znamiona przedmiotowe bedzie realizowal bezposredni wykonawca).
Nie mozna natomiast powigzac takich czynnosci organizacyjnych z czynami spraw-
czymi polegajacymi na wystawianiu nierzetelnych faktur w sytuacji, gdy zlecenie na
wytworzenie tych dokumentéw (lub potrzeba ich wytworzenia) pojawia si¢ dopiero
po wykonaniu tychze czynnosci organizacyjnych. Nie moze bowiem budzi¢ jakich-
kolwiek watpliwosci, ze jesli w momencie podjecia tego rodzaju aktywnosci uczestnik
grupy nie wie, ze w przyszto$ci zostang podjete okreslone aktywnosci sprawcze, to nie
moze do nich pomaga¢ w rozumieniu art. 18 § 3 k.k.

25  Wyrok SA w Katowicach z 25.02.2015 r. (IT AKa 457/14), LEX nr 1770350.
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Zdarza si¢ jednak, ze cztonkowie struktury przestepczej, wiedzac ogélnie, czym
grupa bedzie si¢ w przysztosci zajmowac, wykonujg szereg czynnosci organizacyj-
nych umozliwiajacych taka dziatalno$¢, lecz nie majg wiedzy na temat tego, jakie
konkretne czynnosci przestepne zostang ostatecznie w przyszlosci podjete. Innymi
stowy - planuja oni np. to, ze ich zrzeszenie bedzie si¢ zajmowalo handlem pusty-
mi fakturami, lecz nie majg jeszcze na nie zadnych odbiorcéw ani zlecen na ich wy-
stawienie. Nie wiedzg oni zatem, czy, a jezeli tak, to jakie przestepstwa fakturowe
i przez kogo dokladnie beda w przysztosci realizowane. W takim stanie rzeczy nie
dochodzi do wyczerpania znamion chociazby karalnego pomocnictwa. Dzieje si¢
tak z dwdch powodow. Po pierwsze, trzeba pamietac, ze nie spetnia cech okreslonych
w art. 18 § 3 k.k. udzielenie pomocy ad incertam personam. Tymczasem w opisywa-
nych przypadkach kandydat na pomocnika nie wie jeszcze, czy, a jezeli tak, to kto
bedzie sprawcg bezposrednim czynu popelnionego w formie sprawczej. Z tego powo-
du zamiar takiej osoby nie skonkretyzowal si¢ wystarczajaco, by mozna byto méwic
o pomocnictwie. Zauwazy¢ trzeba tymczasem, ze w postanowieniu SN z 20.10.2005 r.
(IT KK 184/05) zasadnie wskazano, iz dla przypisania pomocnictwa konieczne jest
przekonanie sadu o tym, ze istniala osoba indywidualnie oznaczona, wzgledem dzia-
tan ktérej podejmowane byty przez pomocnika czynnosci okreslone wart. 18 § 3 k.k.
(oraz przepisie okreslajagcym znamiona przestepstwa, ktdrego dopuszczat sie sprawca)™.
W judykacie tym wskazano zarazem, iz brak jest podstaw zaréwno do twierdzenia, ze
osoba ta musi by¢ z imienia i z nazwiska oznaczona w czynie przypisanym pomoc-
nikowi, jak i do twierdzenia, ze personalia tej osoby muszg by¢ znane udzielajagcemu
pomocy. SN podkreslil, ze:

»«0znaczonosé» sprawcy(-ow) gléwnego(-ych) nalezy rozumie¢ nie jako
obowigzek personalnej identyfikacji — w procesie prowadzonym prze-
ciwko pomocnikowi lub podzegaczowi - osoby(-6b), ktorej(-ym) po-
moc zostala przez pomocnika udzielona [lub wobec ktérej(-ych) wzbu-
dzony zostal przez podzegacza zamiar przestepny], ale jako dowodowe
przekonanie, ze osoba(-y) taka(-ie), to jest indywidualnie oznaczona(-e),
istniafa(-y), a zatem np. naklanianie do popelnienia przestepstwa nie
bylo skierowane ad incertam personam, do «ttumu», co nakazywatoby
przyjecie odpowiedzialnosci nie za podzeganie, ale za nawotywanie do
popelnienia wystepku lub zbrodni - art. 255§ 1i2 k.k”

Tymczasem w opisywanych przypadkach wymog ,,oznaczonosci” bezposrednie-

go wykonawcy ewidentnie nie zostat spelniony. Nie bardzo bowiem wiadomo, komu
konkretnie i do czego pomocnik ma udziela¢ pomocy.

26  LEX nr 163969.
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Po drugie - nalezy przypomnie¢, ze art. 18 § 3 k.k. nie tylko zawiera charakte-
rystyke bezposredniego wykonawcy, ale rowniez podmiotu lub przedmiotu czynnosci
wykonawczej”. Konsekwencje tej tezy mozna zaprezentowac na przykladzie, w kto-
rym czlonek gangu o charakterze zbrojnym kupuje bron z mysla o tym, ze by¢ moze
w przyszloéci okaze si¢ ona przydatna do zabicia jakiej$ blizej nieokreslonej osoby
przez innego cztonka grupy przestepczej, ktory pelni w niej role ,,cyngla” (platne-
go mordercy). Mimo ze w takiej sytuacji nabywca broni w swej swiadomosci skon-
kretyzuje sobie bezposredniego wykonawce, tym niemniej nie bedzie sie mu dato
przypisa¢ czynu z art. 18 § 3 kk. wzw. z art. 148 § 1 k.k. Nie sposob bowiem przyjac¢
pomocnictwa do pozbawienia Zycia nieoznaczonego cztowieka. Nalezy zauwazy¢,
ze wart. 18 § 3 k.k. jest mowa o tym, Ze pomocnik ma mie¢ zamiar, by ,,inna osoba”
(a wigc konkretna) ,dokonata czynu zabronionego” (a wiec czynu zabronionego
o §cisle okreslonych znamionach). Trzeba zas zauwazy¢, ze na kanwie analizowane-
go przyktadu obraz powstajacy w swiadomosci pozyskujacego bron nie odzwiercie-
dla wszystkich znamion przedmiotowych czynu zabronionego z art. 148 § 1 k.k. Nie
obejmuje on bowiem znamienia podmiotu czynnosci wykonawczej, ktéry rowniez
musi by¢ oznaczony i dostatecznie skonkretyzowany w umysle pomocnika. Nie moz-
na méwi¢ o pomocnictwie do zabdjstwa wtedy, gdy w swiadomosci pomagajacego
pojawia si¢ jedynie jaki$ abstrakcyjny czlowiek®. Analizujac bowiem jego sposob
myslenia, nie da si¢ przeciez ustali¢ chociazby w przyblizeniu, kto, kiedy i gdzie ma
zosta¢ zabity. Nie mial wigc miejsca taki stopien konkretyzacji, ktéry jest wymaga-
ny dla przypisania realizacji znamion niesprawczych postaci wspétdziatania. Nie ma
przeciez watpliwosci, ze jezeli dana osoba zwrdci si¢ do innej stowami ,,jesli nie masz
za co zy¢, to zacznij krasc’, to o podzeganiu do kradziezy jeszcze nie moze by¢ mowy.
Przedmiot czynnosci wykonawczej czynu z art. 278 § 1 k.k. nie zostal bowiem przez
naklaniajacego dostatecznie oznaczony.

Analogiczny do przedstawionego w poprzednim akapicie tok rozumowania
mozna zastosowac do przestepstw fakturowych. Ich przedmiotem czynnosci wyko-
nawczej s3 wlasnie faktury®. Wymog konkretyzacji musi w oczywisty sposéb dotyczy¢
tez wlasnie tego znamienia. Prowadzi to do wniosku, ze tak, jak si¢ nie da pomaga¢
do zabicia nieoznaczonego czltowieka, tak nie moze spetnia¢ cech karalnego pomoc-
nictwa ulatwianie wystawienia blizej nieokreslonych faktur. Wymadg dostatecznej
konkretyzacji zostanie spetniony dopiero wowczas, gdy np. w chwili rejestracji spotki
bedzie wiadomo, na czyja rzecz i jakie faktury zostang wystawione przy uzyciu tejze

27 P Kardas, Podzeganie..., s. 128.

28  Szerzej o tym, ze strona podmiotowa sprawcy czynu zabronionego musi dotyczy¢ konkretnego przedmiotu/podmiotu czynnoéci
wykonawczej, zob.: W. Gérowski, Charakter prawny aberratio ictus, ,,Panstwo i Prawo” 2006/11, s. 80-91.

29  T.Sroka (w:) Kodeks...,s.759-761. W przypadku typu art. 271 § 1 k. k. beda to dokumenty, do kt6rych zaliczy¢ mozna m.in. fakture.
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firmy. Wowczas bedzie mozna stwierdzi¢, ze czyn pomocnika dotyczyl popelnienia
przestepstwa o konkretnych znamionach.

IV. PRZYPISYWANIE ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE] ZA UDZIAL

W PRZESTEPSTWACH FAKTUROWYCH OSOBOM PEENIACYM ROLE TZW. ,SEUPOW”

W praktyce widoczna jest tendencja do uznawania za wspdtsprawcow lub po-
mocnikéw do przestepstw fakturowych lub oszustw podatkowych tzw. ,,stupow™.
Czesto tego rodzaju rozstrzygniecia prawne moga budzi¢ uzasadnione watpliwosci.
Nalezy zaznaczy¢, iz rola ,,stupa” z reguly polega na tym, iz uzycza on jednak swo-
jego nazwiska przy zarejestrowaniu spotki i podpisuje rézne dokumenty zwigzane
z funkcjonowaniem firmy, nie wnikajac niekiedy w to, do czego takie czynnosci zo-
stang wykorzystane. Motywem takiego zachowania jest wylacznie che¢ otrzymania
wynagrodzenia, ktore najczesciej nie jest przesadnie wysokie. Do roli ,,stupdw” czgsto
przybierane sg osoby bezdomne, uzaleznione od alkoholu lub innych $rodkéw odu-
rzajacych. Bywa, ze nie sg one zdolne do oszacowania konsekwencji swych dziatan lub
zdolnos¢ ta jest znaczaco ograniczona. Dzialaja w akcie desperacji, doraznie przyj-
mujac niewielkie wynagrodzenie za wykonanie zleconych czynnosci gléwnie np. po
to, by zaspokoi¢ swdj gtdd alkoholowy lub zakupi¢ Zzywnos¢.

Problematyka przypisania odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa oséb, ktore
petnia role stupdw, coraz czgsciej analizowana jest w orzecznictwie. Warto wspomnie¢
przede wszystkim o wyroku SN z 16.05.2023 r. (I KK 615/22)*'. W sprawie, na gruncie
ktdrej zapadlo to orzeczenie, zachowania jednego ze wspotoskarzonych polegaly na
udostepnieniu danych personalnych pozwalajacych na zakup w jego imieniu udziatéw
w spdlce z 0.0. oraz na wskazywaniu go jako prezesa tejze, zalozeniu rachunku banko-
wego dla tej firmy i przekazaniu pozostaltym sprawcom dokumentacji umozliwiajacej
korzystanie z tego konta. Za czynnosci te otrzymat on wynagrodzenie w wysokosci
5.000 zI. Uwzgledniajac takie okolicznosci, sady I oraz II instancji przypisaly mu od-
powiedzialno$¢ m.in. za wspolsprawstwo do zbrodni fakturowej z art. 277a § 1 k.k.
oraz oszustwo. SN zakwestionowat jednak to rozstrzygniecie. Podkreslil, ze czynnosci
podjete przez skazanego w najmniejszym stopniu nie wykraczaly poza zakres czynno-
$ci dokonywanych w innych, podobnych, sprawach przez osoby okreslane zwykle jako
tzw. ,stupy”. SN zwrdécil uwage na to, ze podsadny nie bral bezposredniego udziatu
w wystawianiu nierzetelnych faktur. Nie uczestniczyl tez w podziale zyskow, a otrzymat
jednorazowe wynagrodzenie po wykonaniu czynnosci, ktérych od niego oczekiwano.

30  Sato osoby, ktore jedynie formalnie pelnia role wiasciciela firmy badz zarzadzajacego spotka. Faktycznie przedsiebiorstwa takie
s3 kontrolowane i zarzadzane przez inne osoby.

31  LEX nr 3585426.
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SN zakwestionowal mozliwo$¢ uznania skazanego za wspolsprawce. Podkreslit jednak,
ze sady nizszej instancji powinny zbadad, czy istnieja przestanki do przypisania mu
pomocnictwa. Wskazal on, ze:

,»3ad Apelacyjny dokonujac oceny zarzutow postawionych przez obrong
skonstatowal, Zze «Sad I instancji prawidtowo uznat, iz oskarzony K.S.
(...) godzac si¢ na nabycie udzialow w spotce, objecie funkcji preze-
sa zarzadu, obejmowat swoja $wiadomoscia, ze te czynno$ci stanowia
wspotdziatanie w ramach fikcyjnego funkcjonowania spotek, a co za
tym idzie wystawiania nierzetelnych faktur VAT w imieniu spotek»
(...). Wniosek taki jednak jest nie tylko mato przekonujacy, a wrecz
skrajnie nielogiczny. Dlaczego bowiem z faktu objecia funkcji preze-
sa zarzadu jednej spotki miata wynika¢ swiadomos$¢ tego, ze w spra-
wie ma miejsce fikcyjne funkcjonowanie innych spotek, a w dodatku
wigze si¢ ono z wystawianiem nierzetelnych faktur VAT w imieniu
tych spotek? Bezsprzecznie skazany wiedziat o tym, ze bierze udziat
w wykupieniu spotki, w ktorej fikcja bedzie petnienie przez niego funk-
cji prezesa. Wiedziatl tez, ze zaktada dla tej spotki rachunek bankowy,
nad ktorym nie bedzie miat jakiejkolwiek kontroli. Wiedzial réwniez,
ze taki sposob rejestracji spotki 1 wprowadzenie jej do uczestniczenia
w obrocie gospodarczym, z punktu widzenia przecietnego doswiadcze-
nia zyciowego, nie moze wigzac si¢ z perspektywa dziatan legalnych.
Rozumiat zatem, ze firmujac swoim nazwiskiem te dzialania naraza si¢
na odpowiedzialnos¢ karng. Co wigcej, przyja¢ mozna, ze w tych re-
aliach sprawy, jako czlowiek rozumiejacy znaczenie czynnos$ci, w kto-
rych bratl udzial, godzit si¢ na to, ze swoim zachowaniem uczestniczy
w jakiej$ formie oszustwa. Bezsprzecznie bowiem dziatania, w ktérych
uczestniczyt, musiaty mie¢ na celu wprowadzenie w btad jakichs$ 0sob co
do personaliow faktycznych kierownikow spotki oraz jej prawdziwego
charakteru. Uczynit to dla osiggnigcia korzys$ci majatkowej w kwocie
5.000 zt. Zadna jednak z tych okolicznoéci nie prowadzi wprost do
whniosku, ze oszustwo to polega¢ miato na wystawianiu nierzetelnych
faktur VAT. Sady obu instancji nie przedstawity jakiegokolwiek dowodu
na to, ze skazany wiedziat o wystawianiu nierzetelnych faktur, a takze,
co rownie istotne, a na co wskazywano juz wyzej, ze prowadzit w tym
zakresie jakakolwiek dzialalno$¢ po otrzymaniu wynagrodzenia. (...)
Z pewnoscig nie jest zas tak, ze Swiadomos$¢ i wola, po stronie jednego
ze sprawcow, uczestniczenia w przestepstwie, oznacza automatycznie,
ze posiada on wiedz¢ o wypehieniu znamion typu kwalifikowanego
(lub uprzywilejowanego) tego czynu zabronionego przez innych jego
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uczestnikow i mozna mu w tym zakresie przypisa¢ zawinienie, nie jest
rowniez tak, ze przy popehianiu czynu zabronionego o ztozonej struk-
turze personalnej, czyn kazdego ze sprawcow musi by¢ zakwalifikowa-
ny z tego samego przepisu i wyczerpywaé¢ znamiona tej samej formy
zjawiskowej 1 stadialnej tego przestepstwa”.

Podzielajac w przewazajacej czesci zacytowane powyzej argumenty wyrazone
przez SN, nalezy stwierdzi¢, ze te same powody, na ktdre zwracal uwage sklad orzeka-
jacy, moga by¢ przeszkoda do przypisania pomocnictwa do zbrodni fakturowe;j z art.
277a'§ 1 kk. Wynika to z faktu, ze skazany nie wiedzial o wystawianiu nierzetelnych
faktur. W tym kontekscie trzeba zwroci¢ uwage na fakt, iz granice odpowiedzialnosci
za to, co moze by¢ przypisane w formie pomocnictwa, uzaleznione sg od tego, co po-
tencjalny pomocnik przewidywat ex ante, a wiec w momencie podjecia zachowania
skutkujacego ulatwieniem dla p6zniejszej realizacji znamion czynnosci realizowa-
nych w formach sprawczych. Jesli nie zdawal sobie sprawy, ze dzigki swemu czynowi
ulatwi grupie przestepczej wystawianie pustych faktur, wéwczas do wypelnienia cech
pomocnictwa do przestepstw fakturowych nie dojdzie.

W praktyce wymiaru sprawiedliwosci od dtuzszego czasu mozna dostrzec nie-
pokojaca tendencj¢ do bagatelizowania koniecznosci dowodzenia zamiaru. Mozna
dostrzec, ze sady, dowodzac realizacji znamion strony podmiotowej, obieraja ,,droge
na skroty” i kieruja sie swoistym domniemaniem umyslnosci*. Przykiad argumentacji
obrazujacej to zjawisko mozna dostrzec np. w uzasadnieniu wyroku SA w Katowicach
227.04.2021 r. (I AKa 556/19)%:

»Majac powyzsze w polu widzenia stwierdzi¢ trzeba, Ze na oskarzone;j

M. L., z racji pelnienia obowigzkéw prezesa zarzadu spoiki (...) spoczy-

wal szczegélny, prawny, ustawowy obowigzek zajmowania si¢ sprawami

tej spotki. Oskarzona byta zatem prawnie odpowiedzialna za dziatalno$¢

tego podmiotu, w tym w szczegdlnosci za wiarygodnos$¢ wystawianych

dokumentdw, jak i za rzetelno$¢ prowadzonych transakeji oraz dokony-

wanych rozliczen. Nie ulega zatem watpliwosci, ze oskarzona podejmujac
okreslone dziatania winna byta zweryfikowac i rzetelno$¢ i autentycznosc,

a tego nie uczynita. Co wiecej, oskarzona sygnowata okreslone dokumenty

nie majac w ogole kontaktu z kontrahentami, ktérych mialy one dotyczy¢.

W tych warunkach, wbrew stanowisku przyjetemu przez Sad I instancji,

oskarzonej nie moze eskulpowac okolicznos¢ w postaci wykonywania

«w dobrej wierze» polecen jej meza — oskarzonego W. L. Kazda bowiem

32 Szerzej o tym niedopuszczalnym zjawisku: J. Majewski, O pozaustawowym domniemaniu umyslnosci i jego szkodliwosci
(w:) Umyslnos¢ i jej formy, red. ]. Majewski, Torun 2011, s. 15-26.

33 LEX nr 3480034.
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osoba, ktéra wylacznie formalnie petni obowiazki prezesa zarzadu spotki
prawa handlowego, w rzeczywistosci natomiast firmuje dzialania innej
osoby nie weryfikujgc ich, tzn. co najmniej nie sprawdzajac, czy odpo-
wiadajg one rzeczywistemu stanowi rzeczy, a zatem sg odzwierciedleniem
rzeczywistych autentycznych zdarzen gospodarczych, co najmniej godzi
sie na to, ze postepujac w ten sposob ulatwia innej osobie popelnienie
przestepstwa. Tego rodzaju zachowanie nie moze by¢ oceniane wytacz-
nie w kategoriach nieumyslnosci z racji gwarancyjnych dla rzetelnosci
i pewnosci obrotu gospodarczego uwarunkowan, jakie przepisy prawa
wiaza z funkcjg prezesa zarzadu spolki. Innymi stowy, jezeli okreslona
osoba podejmuje si¢ petnienia funkcji prezesa zarzadu spotki prawa
handlowego wylacznie «na papierze», to wlasnie z racji takiej «substy-
tucji», ocenianej w powigzaniu z zaniechaniem weryfikacji firmowanych
przez siebie dzialan, osoba taka musi u§wiadamiac sobie (liczy¢ sie z tym,
przewidywac i akceptowac taka mozliwos¢), ze postepujac w ten sposdb
moze ulatwi¢ innej osobie popelnienie przestepstwa’.

Zaprezentowany powyzej punkt widzenia opiera si¢ na zalozeniu, ze skoro
dana osoba jest zobligowana do pelnienia czynnosci zwigzanych ze szczegélnymi
obowigzkami, w tym weryfikacyjnymi, to skoro tego nie czyni, to co najmniej godzi
sie na udzielenie pomocy do popelnienia przestepstwa. Taki tok rozumowania nalezy
uznac¢ za nieprawidlowy i nieakceptowalny na gruncie prawa karnego. To bowiem, ze
ktos, wbrew cigzacemu na nim obowiazkowi, nie weryfikuje dokumentdéw, ktére otrzy-
muje do podpisania, nie $wiadczy jeszcze o tym, iz u§wiadamia sobie, ze dokumenty
te zostang pozniej wykorzystane do popelnienia przestepstwa. Wnioskowanie takie
moze okazac si¢ zawodne szczegdlnie w przypadkach, kiedy podpisujacy darzy zaufa-
niem osobe, ktéra przedklada mu dokumenty do podpisu. W takiej sytuacji moze on
po prostu nie podejrzewa¢, iz zostang uzyte do popelnienia czynu zabronionego pod
grozba kary. Wierzy bowiem, Ze osoba, ktdrej ufa, nie zrobilaby czego$, co mogloby
wpedzi¢ go w ktopoty. Kwestionowany sposéb argumentacji jest szczegoélnie niebez-
pieczny z punktu widzenia standardéw dowodzenia cech pomocnictwa. Zagrozenie
to dostrzegalne jest zreszta na gruncie przywolanego juz wyroku SN z 16.05.2023 r.
(I KK 615/22). Wyrazono w nim sugestie, iz uswiadomienie sobie przez dang osobe,
ze podjecie sie okreslonych zachowan zostanie wykorzystane do popelnienia czego$
nielegalnego, jest wystarczajace do spetnienia cech strony podmiotowej pomocnictwa.
Takie wnioskowanie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Pamieta¢ bowiem trzeba, ze
pomocnictwa mozna dopusci¢ sie z zamiarem ewentualnym. Dla przypisania odpo-
wiedzialnosci karnej za nie konieczne jest, by pomocnik uswiadamial sobie mozliwos¢
tego, ze sprawcy moga wykorzysta¢ w przysztosci wytwory jego czynnosci do realizacji
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nie jakichkolwiek, ale skonkretyzowanych zachowan sprawczych. Jak juz jednak wy-
kazano, to, ile bedzie mozna mu przypisa¢, zalezy od granic jego stanu $wiadomosci
ijej szczegdtowosci (konkretyzacji). Postawi¢ nalezy pytanie o konieczny stopien tego
uszczegdlowienia.

Dla przypisania odpowiedzialnos$ci karnej za pomocnictwo do okreslonego
czynu zabronionego nie jest z pewnos$cia wystarczajace np. to, by osoba petnigca role

»slupa” podejrzewata jedynie to, iz zalozony przez nig rachunek moze stuzy¢ innym
do popelnienia w przyszlosci czegos nielegalnego. Wskazano juz bowiem, ze nie da
sie pomagac do blizej nieokreslonego przestepstwa. Stan §wiadomosci pomagajacego
jest w takiej sytuacji zbyt mglisty, gdyz nie da si¢ w oparciu o tres¢ jego reprezentacji
umystowej ustali¢, jakie znamiona czynu zabronionego realizowanego przez sprawce
sobie on konkretnie zwizualizowal w trakcie podejmowania dziatan utatwiajacych.
W tym stanie rzeczy nie zostaja spelnione przestanki okreslone w art. 18 § 3 k.k.
w powiazaniu z wlasciwymi przepisami czesci szczegolnej Kodeksu karnego lub
ustawy pozakodeksowej. Nie ma przeciez odpowiedzialnosci za pomocnictwo
jako takie, lecz jedynie za pomocnictwo do $cisle okreslonego czynu zabronionego.
Art. 18 § 3 k.k. nie ma przeciez samodzielnego znaczenia normatywnego, lecz zawsze
musi by¢ on zwigzany z konkretnym przepisem typizujacym?.

Znacznie wigcej problemdéw moga nastreczac sytuacje, w ktérych osoba pelnia-
ca role ,,slupa” pomaga grupie przestepczej w czynnosciach organizacyjnych, majac
swiadomos¢ tego, ze cztonkowie tejze struktury beda wykorzystywaé pomoc do poz-
niejszego popelnienia przestepstw fakturowych. W takich przypadkach zakres groza-
cej mu odpowiedzialnosci karnej moze zaleze¢ od wystapienia szeregu okolicznosci.
Chodzi przede wszystkim o doktadng role ,,stupa” w procederze oraz stopien konkre-
tyzacji jego $wiadomosci. Oczywiscie stosunkowo proste sg sytuacje, kiedy taka osoba
wie, ile faktur zostanie w przyszlosci wystawionych przez sprawcow (czlonkow grupy)
i na jaka kwote. Wowczas tres¢ jego $wiadomosci jest wystarczajaco skonkretyzowana.
Nie ma wowczas wigkszych probleméw z przypisaniem pomocnictwa do odpowied-
niego przestepstwa fakturowego (typu zasadniczego lub zmodyfikowanego).

Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, Ze najczesciej ,,stup” nie jest wtajem-
niczany w szczegdly dzialalnosci grupy. Z reguly nie ma on informacji co do tego,
jakie konkretnie zachowania w przysztosci podejma czlonkowie przestepnej struktu-
ry, nie zna skali realizowanego przez nich procederu. Nierzadko bywa, ze ,,stup” nie
dysponuje szczegdétowa wiedza co do liczby kontrahentéw grupy oraz planowanych
transakcji. Pojawi¢ si¢ musi pytanie, jaki jest rozmiar tego, co pomagajagcemu mozna
przypisa¢, kiedy potencjalny pomocnik w momencie podejmowania dziatan pomoc-
niczych ogdlnie przewiduje, do czego osoby realizujace znamiona form sprawczych
beda w przysztosci wykorzystywac¢ dziatania pomocnicze. Chodzi np. o przypadek,

34 Zob.np.P.Kardas (w:) System prawa karnego, t. 3, Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, 5. 995.
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kiedy ,,stup” podejrzewa, ze zakladane przez niego spotki moga by¢ uzywane do wy-
stawiania fikcyjnych faktur, lecz nie zdaje sobie sprawy z tego, jaka bedzie skala tego

przedsiewziecia. Osoba, ktéra pelni taka role, czesto o tego rodzaju konsekwencjach

nie mysli, gdyz jedyne, na czym jej zalezy, to szybki zarobek. Po dokonaniu czynnosci

zleconych przez grupe czesto traci ona kontakt z jej cztonkami. Trudnosci w ocenie opi-
sywanej sytuacji poteguje wspomniana juz mozliwos¢ dopuszczenia si¢ pomocnictwa

z zamiarem ewentualnym. Rodzi ona bowiem pokuse uznania, ze jezeli dana osoba wie,
iz zakladane przez nig spotki beda stuzy¢ do wystawiania wszystkich faktur, to godzi

sie ona na wszystko, do czego jej czynno$ci pomocnicze zostang nastepnie wykorzysta-
ne. Ulegaja jej niestety podmioty stosujace prawo. W praktyce czesto zdarza sie prze-
ciez, ze prokuratorzy lub sedziowie sumujg kwoty z wszystkich faktur wystawionych

przez grupe, a nastepnie stwierdzaja, iz osoba pelniaca role stupa udzielita pomocy
do wystawienia dokumentéw opiewajacych na tak ustalong faczng sume. Taki tok ro-
zumowania trzeba jednak uznac¢ za nadmiernie uproszczony i nieprawidlowy. Trzeba

bowiem przypomnie¢, ze pomocnictwo nie ma charakteru akcesoryjnego. Jego byt nie

jest uzalezniony od tego, co nastepnie uczynil sprawca bezposredni. To natomiast, co

pomocnikowi mozna przypisa¢, miesci sie¢ w granicach jego zamiaru, ktory — jak juz

wskazano - jest ustalany z perspektywy ex ante, a wigc na czas wykonywania czyn-
noséci pomocniczych, nie za§ w odniesieniu do pdzniejszej realizacji znamion form

sprawczych realizowanych przez inng osobe. Jest to istotna wskazowka co do tego, jak
owe granice zamiaru winno si¢ ustalac.

Jak juz byla o tym mowa, dla przypisania pomocnictwa do przestepstw fakturo-
wych konieczna jest wystarczajaca konkretyzacja zachowania bezposredniego wyko-
nawcy w umysle pomocnika. Wykazano tez, ze dla przypisania mu odpowiedzialnosci
nie wystarcza, ze udzielajacy pomocy wie, iz czynno$ci pomocnicze zostang by¢ moze
w przyszlosci wykorzystane do wytworzenia blizej nieokreslonych faktur. Dla stwier-
dzenia karalnego pomocnictwa nalezaloby oczekiwa¢ przynajmniej tego, ze pomocnik
bedzie wiedziat o tym, ze istniejg konkretni kontrahenci, dla ktérych czlonkowie grupy
zamierzajg wystawi¢ nierzetelne faktury (nie musi on ich oczywiscie zna¢ z imienia
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i nazwiska)®. Problem pojawi si¢ jednak wtedy, gdy udzielajacy pomocy nie beda
zna¢ dokladnych kwot, na jakie maja opiewa¢ takie dokumenty. Moze by¢ réwniez
tak, ze pomocnik nie tylko bedzie wiedzial, ze jego czynnosci zostang wykorzystane
do wystawienia konkretnych faktur, lecz réwniez liczyt sie z tym, iz cztonkowie grupy
przestepczej moga uzy¢ efektow dzialan pomocniczych réwniez do kontynuowania
takiego procederu w przyszlosci.

Przyjmowane w praktyce zalozenie, ze jesli udzielajacy pomocy ma ogoélng
wiedze co do tego, iz grupa zlozona z wigkszej liczby osob trudni si¢ procederem wy-
stawiania fikcyjnych faktur, to zarazem godzi si¢ on na to, iZ mogg oni wystawic te
dokumenty na kwote przekraczajaca 10.000.000 zt, co z kolei daje podstawy do przy-
pisania mu pomocnictwa do zbrodni vatowskiej z art. 277a § 1 k.k., rodzi daleko idg-
ce niebezpieczenstwa. Trzeba bowiem pamiegta¢, ze pomocnik w trakcie swego czynu
czesto nie jest w stanie przewidzie¢ skali konsekwencji, ktora zostanie wywotana przez
sprawcow. Potencjalne prognozy w tej kwestii moga si¢ okazac zreszta ex post wysoce
niedoktadne. Moze by¢ przeciez tak, iz czlonkom grupy ostatecznie uda sie wystawic¢
jedynie relatywnie niewielka liczbe faktur na niezbyt pokazne sumy (np. na fakt, ze
ich dzialalnos¢ zostanie przerwana z uwagi na ich wykrycie i zatrzymanie przez orga-
ny $cigania). Nie jest z drugiej strony wykluczone, ze skala dzialalnosci grupy okaze
sie na tyle duza, iz jej czlonkowie zdaza wytworzy¢ dokumenty opiewajace lacznie
na wiele milionéw lub nawet miliardy zt. Pomocnik nie jest wiec nierzadko w stanie
ex ante oszacowad, ile pustych faktur zostanie wytworzonych przez grupe. Trzeba
przypomnie(, ze aktualnie na gruncie ustawy karnej wystepuja dwie zbrodnie faktu-
rowe: z art. 271a § 2 kk. (zagrozona karg od 3 do 20 lat pozbawienia wolnosci) oraz

35  Budzi¢ musi przy tym watpliwosci argumentacja J. Kluzy w odniesieniu do granic odpowiedzialno$ci karnej za pomocnictwo
popelnione przez tzw. ,stupa”. Autor ten wskazuje, ze ,,nader czgsto zdarzaja si¢ sytuacje, gdy tzw. «stup» zaktada konto na rzecz
osoby trzeciej, ktora dokonuje oszustw, a konto to jest wielokrotnie wykorzystywane w procederze przestepnym. Rodzi si¢ zatem
pytanie, czy 6w «stup» powinien odpowiada¢ kazdorazowo za dokonanie pomocnictwa do oszustwa pokrzywdzonego X, a nastep-
nie pokrzywdzonego Y, ktéry zostat oszukany w ten sam sposob, lecz np. tydzien pézniej. OdpowiedZ na to pytanie jest negatywna.
Z przywolanych wyzej judykatéw wynika jasno, ze pomocnik ma mie¢ $wiadomos¢ tego, ze jego dzialanie moze zosta¢ wykorzystane
w zamiarze przestepnym. Nie mozna jednak oczekiwaé w §wiadomoéci sprawcy zmaterializowania si¢ zamiaru, ze pomocnik bedzie
przypuszczal, iz bezposredni sprawca oszuka konkretnie X. Dlatego tez dla przypisania pomocnictwa do oszustwa wystarczajace jest, ze
bedzie on przypuszczal, iz zalozone konto moze by¢ wykorzystane dla celéw oszukanczych. To z kolei powoduje, ze uprzednie skazanie
pomocnika za czyn z art. 18 § 3 kk. wzw. z art. 286 § 1 k.k. na szkode X musi eliminowaé mozliwos¢ kolejnego skazania za tozsamy
czyn, dokonany jedynie na szkode Y. Zgodnie z art. 17 § 1 pkt 7 Kodeksu postepowania karnego postepowanie karne w takiej sytuacji
podlega umorzeniu. W obu przypadkach zachowanie pomocnika jest tozsame i sprowadza sie jedynie do zatozenia konta bankowego
ijego udostepnienia bezposredniemu sprawcy. Granice tozsamosci czynu zostaja za$§ wyznaczone przez osobe sprawcy, dobro praw-
ne, osobe pokrzywdzonego. W doktrynie procesu karnego wskazuje sie, Ze zmiana tozsamosci czynu zachodzi, gdy nastgpita zmiana
osoby sprawcy albo zmiana dobra prawnego, albo zmiana osoby pokrzywdzonego z jednoczesng zmiang miejsca czynu, czasu czynu
iprzedmiotu czynnosci wykonawczej; albo nastgpila rownoczesna zmiana miejsca, czasu czynu, przedmiotu wykonawczego i znamion
czynu” (J. Kluza, Problematyka kwalifikowania zachowania polegajgcego na udostepnieniu konta, ktére stuzylo do dokonania oszustwa.
Glosa do wyroku Sgdu Okregowego w Swidnicy z 2.10.2018 r., IV Ka 555/18, ,Prawo w Dzialaniu” 2024/53, s. 241). Argumentacja ta
oparta zostala na nieporozumieniu. W opisywanym przez cytowanego autora przypadku pomocnictwo wykonano przeciez jednym
zachowaniem, za$ skutek udzielenia pomocy zostal nastepnie wykorzystany do wielu oszustw przez sprawce bezposredniego (juz bez
udzialu pomocnika). Warunek tozsamosci czynu pomocnika trzeba zatem uzna¢ za spetniony. Niemozno$¢ rozciggniecia odpowie-
dzialnoéci karnej udzielajacego pomocy za ulatwienie oszustwa skierowanego réwniez w stosunku do Y moze wiec wynika¢ tylko
z tego, iz udzielajacy pomocy nie byt $wiadomy, Ze jego czyn zostanie wykorzystany do oszukania jeszcze jednej osoby.
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zart. 277a § 1 k.k. (zagrozona karg od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci). Jesliby przy-
ja¢ kwestionowany poglad, nalezaloby zada¢ pytanie, czy jesli pomocnik ma infor-
macje, ze skala przyszlej dzialalno$ci grupy moze by¢ niebagatelna, to pomocnictwo
do ktdrej z powyzszych zbrodni winno si¢ mu przypisa¢. Trzeba uzna¢, ze przyjecie
w odniesieniu do opisywanych kategorii sytuacji mozliwo$ci przypisania pomocnic-
twa do typow kwalifikowanych nalezy uznac za rozwigzanie nieracjonalne z krymi-
nalno-politycznego widzenia, antygwarancyjne oraz mocno dyskusyjne z punktu
widzenia zasady rdwnosci wobec prawa. Jesli bowiem stwierdzimy, iz ogélna swiado-
mos¢ pomocnika, ze konsekwencje wywotane przez wspotdziatajacych realizujacych
znamiona form sprawczych moga by¢ duze, wystarczy do skazania za najsurowszy
z typow kwalifikowanych, to trudno bedzie ustali¢ maksymalng granice potencjal-
nego zla, ktérego spowodowanie ufatwit pomocnik. Teoretycznie bowiem jesli grupa
przestepcza jest zdolna do dlugotrwalego dziatania, do$¢ liczna i ma duze zdolnosci
przerobowe, to jej cztonkowie moga wystawi¢ ogromna liczbe faktur opiewajacych
na astronomiczne sumy. Daloby sie wowczas twierdzi¢, ze czyn pomocnika doty-
czyl zbrodni fakturowych na taczng kwote przekraczajaca setki milionéw lub nawet
miliard zfotych, mimo ze cztonkowie tejze struktury ostatecznie zdotali wystawic¢
faktury na ,jedynie” setki tysiecy zlotych (wszak zamiar pomocnika oceniamy ex
ante, nie za$ ex post). Oznaczaloby to, ze w przypadku, kiedy dany typ cechuje si¢
znamieniem ilo$ciowym, wowczas pomocnictwo mogloby dotyczy¢ czynu odnosza-
cego si¢ do trudnej do oznaczenia gérnej granicy. W takim stanie rzeczy w duzo lep-
szej sytuacji bylyby osoby, ktére swymi zachowaniami zrealizowaly znamiona form
sprawczych. Jezeli bowiem udalo si¢ im, poprzez dzialanie wspdlnie i w porozumie-
niu, wystawi¢ faktury na kwote przekraczajaca razem 5.000.000 zl, wowczas bedzie
im grozila kara od 3 do 25 lat pozbawienia wolnosci. Zostaloby im wiec przypisa-
ne to, co odpowiada skali osiagnietych przez nie efektéw. Tymczasem pomocniko-
wi mozna byloby postawi¢ zarzut popelnienia czynu zabronionego z art. 18 § 3 k.k.
wzw. zart. 277a § 1 kk,, za ktory grozi kara od 5 do 25 lat pozbawienia wolno$ci. Przy
przyjeciu kwestionowanego ujecia mozna byoby uznac, ze skoro potencjal dziatania
grupy byt duzo wigkszy niz rezultaty, ktore udato si¢ wypracowac jej cztonkom, to
udzielajacy pomocy winien odpowiedziec¢ za pomocnictwo do najsurowszego z mozli-
wych typow kwalifikowanych. Odpowiedzialnos¢ pomocnika bylaby wiec w omawia-
nych przypadkach praktycznie nielimitowana co do sum, ktére mogly w przysztosci
pojawic sie na fakturach. Takie negatywne konsekwencje mozna zreszta zaobserwowac
w praktyce. Zdarza si¢ bowiem, ze uzaleznionym od alkoholu stupom, za pomoca kté-
rych doszlo do zalozenia kilku spdétek wykorzystywanych nastepnie do wystawiania
fikcyjnych faktur, stawia si¢ zarzuty pomocnictwa do zbrodni vatowskiej dotyczacej
dokumentéw opiewajacych na setki milionéw zlotych. Dzieje si¢ tak pomimo faktu,
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ze osoby takie w chwili czynu nie braly pod uwage tego, ze skala dziatalnosci grupy
bedzie tak potezna. Praktyce takiej nalezy si¢ zdecydowanie sprzeciwic.

Winno si¢ zarazem uzna¢, ze dla przypisania np. pomocy do wystepku
zart. 271 § 1 k k. nie jest wymagane, by udzielajacy pomocy znat dokladne kwoty, jakie
pojawily si¢ w nierzetelnych fakturach. Wystarczajace do tego jest bowiem istnienie po
jego stronie §$wiadomosci, iz sprawca bezposredni ma wystawi¢ dla danej osoby tego
rodzaju dokumenty. Wymog, by pomagajacy znal dokladne kwoty widniejace na tych
fakturach, bylby zbyt daleko idacy. Typ z art. 271 § 1 k.k. nie zawiera przeciez zadnego
znamienia liczebnikowego®. Nie wskazano wiec w nim dolnej granicy kwoty, ktéra
ma widnie¢ na nierzetelnych fakturach wystawianych przez sprawce”.

Inne kryteria trzeba natomiast przyja¢ w odniesieniu do typéw zmodyfikowa-
nych. Konkretnie rzecz ujmujac, przypisanie pomocnictwa do typéw kwalifikowanych
cechujgcych sie znamieniem liczebnikowym mozna uzna¢ za mozliwe wytacznie wow-
czas, gdy w chwili udzielenia pomocy pomocnik zdawal sobie sprawe z tego, iz przy-
szte zachowania sprawcy bezposredniego (lub sprawcéw) przekrocza putap oznaczony
w cesze kwalifikujacej, a wigc np. wiedzial, ze osoby realizujace znamiona spraw-
czych form wspoéldziatania wystawia nierzetelne faktury na kwoty przekraczajace
5.000.000 zt1lub 10.000.000 zI*®. Jezeli zas takiej swiadomosci pomagajacy nie ma, lecz
jedynie przypuszcza, ze sumy widniejace na tych dokumentach moga by¢ duze (lecz
nie wie dokladnie, jakie), wowczas moze on co najwyzej odpowiada¢ za pomocnic-
two do typu podstawowego. W przeciwnym razie, jezeli sprawca w swej swiadomosci
nie odzwierciedlit sobie precyzyjnego obrazu przyszlej realizacji znamienia liczebni-
kowego przez sprawcéw bezposrednich, pojawi si¢ problem, pomocnictwo do ktére-
go z typow kwalifikowanych nalezaloby mu przypisa¢ oraz wedle jakich kryteriow™.
Nie mozna sie za$ kierowac tym, co ostatecznie powiodlo sie p6zniejszym wykonaw-
com, gdyz - jak juz wspomniano - pomocnictwo nie ma charakteru akcesoryjnego
ijest oceniane na czas czynu udzielajacego pomocy. Stusznie zas wskazuje J. Giezek, iz:

»Zhaczenie stanu $§wiadomosci sprawcy wzrasta wraz z przesuwaniem
kryminalizacji zachowania na przedpole naruszenia dobra chronionego
prawem, a takze wraz z pojawianiem si¢ rozmaitych form przestepnego

36  Inaczejjest za$ na gruncie wystepku fakturowego z art. 271a § 1 k k., ktory zawiera znamie liczebnikowe. W przepisie tym wska-
zano bowiem, ze sprawca musi wystawi¢ fakture lub faktury na kwote o znacznej wartosci (przekraczajaca 200.000 z1). Nalezy uzna¢,
ze czyn zart. 271a § 1 kk. jest typem kwalifikowanym w stosunku do art. 271 § 1 kk.

37 W przepisie tym, jak juz wspomniano, nie postuzono si¢ pojeciem ,faktura’, lecz ,,dokument”, ktéry to termin cechuje si¢ szer-
szym zakresem znaczeniowym.

38  Zgodzi¢ sie trzeba z A. Zollem, iz nieSwiadomo$¢ znamienia kwalifikujacego wyklucza mozliwo$¢ przypisania sprawcy
popelnienia czynu zabronionego typu kwalifikowanego [A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. t. 1, Komentarz do art. 1-52,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 614].

39 Moze by¢ tez tak, ze pomocnik bedzie sobie uswiadamial, Ze bezposredni wykonawca zamierza wystawi¢ fakture na sume
0 znacznej wartosci w rozumieniu art. 115 § 5k k., nie zdajac sobie jednoczesnie sprawy z tego, iz przekroczy ona putap 5.000.000 z lub 10.000.000 zk.
W takiej sytuacji bedzie mozna mu przypisa¢ co najwyzej odpowiedzialnos¢ za czyn zabroniony z art. 18 § 3 kk. wzw. zart. 271a§ 1 kk.
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wspoétdziatania. Chodzi jednak nie tylko o stan §$wiadomosci, lecz takze
o plaszczyzne wolicjonalng. Dlatego tez — nadajac wskazanej tezie cha-
rakter bardziej uniwersalny — nalezaloby przyja¢, ze kazdej ze zmodyfi-
kowanych form popelnienia czynu zabronionego - zaréwno stadialnych,
jak i wigzacych sie z przestepnym wspoétdzialaniem - towarzyszy wzrost
znaczenia elementéw skiadajacych si¢ na strone podmiotowg™.

Ewidentnie pomocnictwo jest czynem z przedpola naruszenia dobra prawne-
go. Mozna wiec przyjmowacé bardziej restrykcyjne podejscie co do koniecznej precy-
zji stanu $wiadomosci, ktéra pozwoli na spetnienie znamienia strony podmiotowej
tejze formy wspotdziatania. Nie moze przeciez by¢ tak, iz pomocnictwo ,oplaca si¢”
mniej niz jakakolwiek sprawcza forma przestepnego wspotdziatania*. Zaproponowane
rozwigzanie z pewno$cig pozwala na racjonalizacje granic odpowiedzialnosci karnej
pomocnika.

W praktyce dostrzec mozna takze tendencje do przypisywania ,,stupom”, kto-
rzy zostali wykorzystani do pomocy przy przestepstwach fakturowych, przestepstwa
udzialu w zorganizowanej grupie przestepczej. Dotyczy to rowniez osob, ktdre po-
mogly tylko do jednego czynu zabronionego. Tego rodzaju rozstrzygniecia moga sie
okaza¢ nieprawidlowe. Czesto pomoc ze strony stup6w jest wykorzystywana wlasnie
z tego powodu, Ze znajduja si¢ oni poza strukturg zorganizowanej grupy przestepczej.
Mniej zatem wiedzg oni o jej funkcjonowaniu, przez co nie s w stanie przekazac orga-
nom $cigania zbyt wielu precyzyjnych informacji o procederze realizowanym przez jej
czlonkéw. Tymczasem branie udziatu w grupie zaklada pewna trwalos¢*. Wskazuje sie,
ze dla spelnienia tego znamienia konieczna moze okaza¢ sie m.in. zaleznosé¢ od czton-
kow struktury przestepnej oraz istnienie trwatej wspolpracy w ramach podziatu rél*.
W wyroku SN z 23.04.2013 r. (V KK 405/12) stusznie wskazano, ze ,wykorzystanie”
przez cztonkéw grupy osoby spoza jej kregu do wykonania najbardziej ryzykow-
nych czynno$ci w przestepczym procederze, wigzacych si¢ chocby z koniecznoscia

40 . Giezek, Strona podmiotowa czynu zabronionego a formy jego popetnienia - zagadnienia wybrane, ,,Przeglad Prawa i Administracji’,
CXX/2, Wroctaw 2020, s. 21.

41 J. Giezek, Strona..., s. 33.
42 Wyrok SA we Wroctawiu z 15.09.2022 r. (I AKa 269/11), LEX nr 3485905; wyrok SN z 22.03.2022 r. (IV KK 259/21), LEX nr 3412146.

43 Wyrok SA w Bialymstoku z 3.03.2020 r. (IT AKa 184/19), LEX nr 3268863. Z kolei w wyroku SA w Lodzi z 15.05.2019 r.
(I AKa 202/17), wskazano, ze ,,Sam fakt kilkukrotnego, czy nawet wielokrotnego zakupu narkotykéw od okreslonej osoby, nie $wiad-
czy bowiem o dzialaniu w ramach zorganizowanej grupy przestgpczej w rozumieniu przepisu art. 258 § 1 k.k. Osig stanowiska sadu
meriti jest zalozenie, iz osoby systematycznie nabywajace $rodki odurzajace wchodza w sktad zorganizowanej grupy przestepczej.
Zalozenie takie powinno i$¢ jednak w parze z jednoczesnym wykazaniem, czego nie uczyniono, iz osoby nabywajace narkotyki miaty
$wiadomo$¢ nie tylko istnienia zorganizowanej grupy przestepczej, w ramach ktorej dziataly co najmniej trzy osoby, majace na celu
popelnienie przestepstwa lub przestepstw, bedace w pewien sposob zorganizowane, ale takze, ze ich zachowaniu towarzyszyt zamiar
dzialania w takich strukturach i byli przez ta grupe akceptowani. Nie kazda bowiem szajka przestepcza, nie kazdy zespot wspotspraw-
cow (art. 18 § 1 kk.), stanowi zorganizowang grupe majaca na celu popelnienie przestgpstwa (art. 258 § 1 k.k.), ale tylko te, ktdre s3
strukturami istniejacymi i funkcjonujacymi w celu popelniania przestepstw, uéwiadomionymi przez ich uczestnikéw” (LEX nr 3344239).
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ujawnienia tozsamosci, nie musi czyni¢ ja automatycznie cztonkiem takiej organizacji*.
W przypadku gdy oskarzony stoi pod zarzutem popetnienia czynu z art. 258 k.k., sad
ma obowigzek rozwazy¢, w oparciu o konkretne dowody, a nie domniemania, czy po-
pelnione przestepstwo ,,nie zostato zrealizowane w ramach zwyklego wspotsprawstwa,
czy zorganizowana grupa przestepcza rzeczywiscie istniata, czy kazdy z oskarzonych
byt jej czlonkiem, czy tez jedynie jego zachowanie miato charakter wspotdziatania
z grupa ®. Jesli wiec stup nie wspolpracowal przez dluzszy czas z grupa, funkcjo-
nowal poza jej strukturami i jedynie doraznie pomogl w dokonaniu przestepne-
go zachowania przez jej czlonkoéw, o realizacji znamion ktéregokolwiek z typow
zart. 258 k.k. nie moze by¢ mowy. Zlecenie takiej osobie dziatan pomocniczych przez
czlonka struktury przestepczej nie bedzie najczesciej wyczerpywac znamion sprawstwa
polecajacego. W tego rodzaju sytuacjach nie wystapi stosunek zalezno$ci pomiedzy
stupem a czlonkami grupy. Naklonienie takiej osoby do pomocy przez przedstawiciela
struktury przestepnej bedzie wiec wyczerpywac znamiona podzegania do pomocnic-
twa do przestepstwa fakturowego.

V. PODSUMOWANIE

Rozwazania zawarte w niniejszym tek$cie upowazniaja do wniosku, ze proces
przypisywania odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo popetnione w ramach zor-
ganizowanej grupy przestepczej jest niezwykle zmudny i skomplikowany. Bywa, ze
prokuratorzy i sady nierzadko ,,idg na skroty”, przyjmujac niedopuszczalne na gruncie
prawa karnego domniemania, ze wszyscy cztonkowie grupy lub osoby im pomagajace
s3 wspoldzialajacymi w popelnianiu przestepstw realizowanych w trakcie dziatalno-
$ci struktury przestepnej. Podejscia takiego w Zaden sposob nie mozna aprobowac.
Realizacja istotnego niewatpliwie celu w postaci walki z przestepczoscig zorganizowa-
ng nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla ignorowania gwarancji, ktére muszg by¢
przestrzegane w trakcie dokonywania interpretacji przepiséw prawa karnego. Pamietaé
o tym musza przede wszystkim sady, ktérych podstawowym zadaniem jest stanie na
strazy praw i wolnosci jednostki.
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adiunkt w Zaktadzie Prawa Karnego Wykonawczego U] i Katedrze Prawa Karnego U], adwokat
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ABSTRACT

Keywords: invoice-related offence, fraudulent invoices, invoicing crime, organised criminal group,

complicity, aiding and abetting

Selected remarks on the standards for attributing criminal
liability for invoice-related offences related to the activities

of an organised criminal group

In prosecutorial and judicial practice, there is a noticeable tendency to attribute
criminal liability for invoice-related offences committed in connection with the
operation of an organised criminal group in a way that may raise serious doubts
from the perspective of interpretative standards that should be adhered to in a
democratic state. It happens that prosecutors and courts, taking shortcuts, abuse
certain normative constructs (primarily the continuous offence under Article 12(1)
of the Criminal Code) and apply unacceptable simplifications and presumptions.
The purpose of this paper is to express strong opposition to such practices and
to remind how criminal liability for offences committed in connection with the
operation of an organised criminal group should be attributed when such offences
are committed in various forms of criminal collaboration (primarily complicity
and aiding and abetting).
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Pojecia kluczowe: mediacja w sprawach karnych, postgpowanie karne, umorzenie wnioskowe,

negatywne przestanki procesowe, wniosek o Sciganie

Dominika Bek

O (nie)dopuszczalno$ci skierowania sprawy karnej
do mediacji na etapie postepowania przygotowawczego

w fazie in rem

ABSTRAKT

Mediacja w sprawach karnych funkcjonuje w Polsce od 1998 r. Cho¢ tworcy
kodyfikacji karnej zakladali, Ze najwlasciwszym momentem na mediacje¢ jest po-
stepowanie przygotowawcze, statystyki pokazuja, ze zainteresowanie prokuratorow
ta instytucja jest sladowe. Praktycy sygnalizuja, ze zmiane tej sytuacji przynioslaby
mozliwo$¢ skierowania sprawy do mediacji jeszcze przed postawieniem zarzutow.
Autorka poddaje te teze krytycznej analizie w swietle zasad mediacji i procesu
karnego.

I. WPROWADZENIE

Mediacja w sprawach karnych funkcjonuje w Polsce — ze zmiennym acz raczej
niewielkim powodzeniem - od 1998 r. Obecnie ramy prawne dla jej prowadzenia
stwarza przede wszystkim art. 23a k.p.k. wraz z wykonawczym Rozporzadzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z 7.05.2015 r. w sprawie postepowania mediacyjnego w spra-
wach karnych' oraz art. 53 § 3 k.k., jako materialno-prawna podstawa uwzgledniania
pozytywnych wynikéw mediacji w wyroku.

Zgodnie z art. 23a § 1 k.p.k. sprawe karng do mediacji skierowaé moze ,,sad lub
referendarz sadowy, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator lub inny organ
prowadzacy to postepowanie”. Z danych statystycznych publikowanych na stronie
Prokuratury Krajowej* wynika jednak, ze na etapie postepowania przygotowawczego
do mediacji trafia znikoma liczba spraw. W 2016 r. w calej Polsce byto to 1160 spraw

1 Dz.U.z 2015 r. poz. 716.

2 https://www.gov.pl/web/prokuratura-krajowa/sprawozdania-i-statystyki?page=1&size=10
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na 557 414 wszczetych w tym czasie postepowan. Nastepnie liczba ta systematycznie
spadata, by w 2023 r. osiaggna¢ 362 sprawy na 644 867 wszczetych w tym czasie poste-
powan. W tym samym okresie sagdy powszechne korzystaly z mediacji nawet dziewie-
ciokrotnie czgéciej, bo w wyniku postepowania mediacyjnego konczono ok. 3-4 tys.
spraw rocznie i ta liczba utrzymuje si¢ na wzglednie stalym poziomie. Na marginesie
doda¢ nalezy, ze poziom ten i tak jest niski — do mediacji trafia ok. 1% osadzonych
0s6b dorostych’.

Sladowe zainteresowanie mediacjg na etapie postepowania przygotowaw-
czego sprzeczne jest z zalozeniami tworcow kodyfikacji karnej. Zgodnie bowiem
z art. 320 k.p.k. (uchylonym z dniem 1.07.2003 r.) decyzja o skierowaniu sprawy do
mediacji miata by¢ domeng prokuratora. Zasadnicza reforma procedury mediacyjnej
przeprowadzona w 2003 r. nie wplynela na wzrost popularnosci mediacji na etapie
postepowania przygotowawczego. Badania prowadzone wsrod prokuratoréw w pierw-
szych latach obowiazywania nowej regulacji wykazaty nie tylko brak przekonania
i niewystarczajacag znajomo$¢ istoty mediacji wsrdd ankietowanych, ale tez dostrze-
gane przez nich proceduralne przeszkody dla jej prowadzenia®.

Wspomniane na wstepie dane statystyczne pokazuja, ze spadku poziomu wy-
korzystania mediacji na etapie przygotowawczym nie powstrzymala takze kolejna
reforma mediacji w sprawach karnych przeprowadzona w 2015 r., czynigca zados¢
niektorym oczekiwaniom praktykéw®. Taki stan rzeczy sklonit badaczy do poglebienia
analizy postaw prokuratoréw wobec mediacji. Prokuratorzy bioracy udzial w panelu
eksperckim zorganizowanym w 2019 r. zwrécili uwage na kilka problemoéw®. Obok
troski o interes pokrzywdzonego (zagrozony pozornymi deklaracjami oskarzonego
lub zawarciem ugody pod presja), wymieniali dysfunkcyjne rozwigzania procedural-
ne i organizacyjne. Wérdd spostrzezen i postulatéw powtarzalo si¢ ubolewanie nad
tym, Ze mediacja w rzeczywistosci wydluza postepowanie przygotowawcze i podnosi
jego koszty, a ugoda nie znajduje wprost przetozenia na mozliwo$¢ umorzenia po-
stepowania przez prokuratora. Przy tym wskazano, ze umorzenie postgpowania po
postawieniu zarzutéw (w fazie in personam) jest postrzegane negatywnie — ostabia

3 Mediacje karne w latach 1998-2023; Osqgdzenia (w tym skazania) w I instancji w sgdach rejonowych i w sgdach okregowych
w latach 1997-2023, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/

4 O. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Soltysiak-Blachnik, P. Zawiejski, Mediacje karne w opiniach stron postepowania
oraz sgdziéw i prokuratoréw - wyniki bada# ankietowych, cz. 2, Opinie skazanych oraz sedziow i prokuratoréw, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2012/4, s. 132 i n.; B. Czarnecka-Dzialuk, Perspektywy i bariery mediacji w opinii prokuratoréw i sedziéw
(w:) Mediacja karna jako instytucja wazna dla pokrzywdzonego, red. L. Mazowiecka, Warszawa 2013, s. 113 i n.; L. Mazowiecka, Opinie
prokuratoréw na temat mediacji na podstawie ankiety przeprowadzonej w 2010 r. (w:) Mediacja karna...,s. 121in.

5 Szerzej o nowelizacji z 2015 r. w zakresie mediacji w sprawach karnych: L. Mazowiecka, Szanse na mediacje w postgpowaniu
przygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” 2015/10, s. 91-95; O. Sitarz, D. Bek, Uwagi do rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2016/4, s. 144-158; O. Sitarz,
D. Bek, A Realistic View of Mediation in Penal Matters - the Reasons for the Failure and Remedial Measures, ,,Studia Prawnicze (PAN)”
2021/2,s.10-18.

6 O. Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 30-33.
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wskaznik skutecznosci $cigania prokuratury, ktory jest obliczany jako stosunek oséb
podejrzanych i oskarzonych. Na kanwie tych obserwacji wypowiadajaca si¢ w bada-
niu asesorka prokuratorska wyrazita przekonanie, ze najlepszym rozwigzaniem bylaby
mozliwo$¢ mediacji jeszcze w fazie in rem — wobec ugody zawartej w czasie mediacji
prokurator nie stawialby zarzutu. Praktyka mediacyjna w Slagskim Centrum Arbitrazu
i Mediacji w Katowicach potwierdza, ze postulat ten nie jest wsrdd prokuratoréw od-
osobniony, a przy tym cieszy si¢ tez pewnym zainteresowaniem ze strony obroncow
i pelnomocnikéw stron’.

Réwnoczesnie podkresli¢ nalezy, ze walory mediacji w sprawach karnych
i liczne korzysci, ktore potencjalnie niesie uczestnikom, wymiarowi sprawiedliwosci
i calemu spoteczenstwu, nie sg zasadniczo kwestionowane®. Co wiecej, nie tylko z eko-
nomicznego punktu widzenia, mediacja na etapie postepowania przygotowawczego
przynosi potencjalnie wiecej korzysci niz na pdzniejszych etapach’.

Nakreslona wyzej sytuacja sklania do naukowe;j refleksji nad zasadnoscig pro-
wadzenia mediacji w fazie in rem postgpowania przygotowawczego. Warto rowniez
rozwazy¢, czy rozwigzanie to mozliwe byloby de lege lata i pod jakimi warunkami.
Odpowiedz na postawione pytania wymaga odtworzenia stanu prawnego i commu-
nis opinio w zakresie przestanek dopuszczalnosci mediacji i konsekwencji ugody na
etapie postepowania przygotowawczego. Zasadny jest takze przeglad proponowa-
nych w literaturze rozwigzan majacych za zadanie popularyzacje mediacji na etapie
postepowania przygotowawczego, by dopiero na tym tle oceni¢ zasadnos¢ mediowa-
nia przed postawieniem zarzutéw. W koncu za$ niezbedna jest ocena mediacji po-
miedzy osobg pokrzywdzong a osobg wskazywang jako sprawca z perspektywy zasad
mediacji oraz analiza przepiséw regulujacych mediacj¢ z wykorzystaniem metody
formalno-dogmatycznej.

II. MEDIACJA NA ETAPIE POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO

- ZAGADNIENIA OGOLNE

Podstawe prawng dla prowadzenia mediacji na etapie postepowania przygoto-
wawczego stwarza art. 23a k.p.k. Regulacja ma zastosowanie do mediacji w kazdym
stadium postepowania, zmienia si¢ jedynie organ kierujacy sprawe do mediacji, ktorym
kazdorazowo jest organ prowadzacy postepowanie na danym etapie; w przypadku
etapu przygotowawczego — najczesciej prokurator.

7 Por. tez O. Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 29.

8 Por. D. Wojcik, Rola mediacji miedzy pokrzywdzonym a sprawcq przestgpstwa (w:) Zagadnienia ogélne. System prawa karnego,
red. A. Marek, Warszawa 2010, t. 1, s. 360-361; O. Sitarz, O mediacji w 0gélnosci (w:) Metodyka pracy mediatora w sprawach karnych,
red. O. Sitarz, Warszawa 2015, s. 34-38.

9 Por. A. Murzynowski, Mediacja w toku postepowania przygotowawczego (w:) Wspélczesny polski proces karny. Ksiega ofiarowana
Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, red. S. Stachowiak, Poznan 2002, s. 245-246.
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Ustawodawca nie ogranicza w formalny sposéb mozliwosci prowadzenia me-
diacji'. J. Kosonoga podkre§la, ze ,,formalnie nie ma znaczenia relacja, jaka zachodzi
pomiedzy sprawca i pokrzywdzonym, waga sprawy (np. zbrodnia), przeszto$¢ krymi-
nalna oskarzonego (np. multirecydywa), jego wlasciwosci i warunki osobiste badz tez

fakt pozbawienia wolno$ci™

. Swoisty katalog wylaczen zostal jednak wypracowany
przez praktyke, przede wszystkim w oparciu o podstawowe zasady mediacji. Wsrod
czynnikow wykluczajacych mediacje wymienia sie:

o brak pokrzywdzonego,

o  brak zgody cho¢ jednej ze stron na mediacje,

« negowanie przez oskarzonego podstawowych faktow zdarzenia'?,

o uposledzenie umystowe lub zaburzenia psychiczne jednego z potencjal-

nych uczestnikow,

o  brak réwnowagi miedzy stronami,

o przestepczos¢ zawodows, zorganizowang, terrorystyczng i wielokrotng

recydywe.

Przy czym dwa ostatnie punkty nie eliminujg catkowicie mozliwosci skorzysta-
nia z mediacji, a jedynie sktoni¢ powinny organ prowadzacy postepowanie i media-
tora do szczegdlnej ostroznosci®’. Powyzsze oznacza, Ze nie ma takich typizacji, ktore
wykluczalyby mozliwos¢ siggniecia przez prokuratora po mediacje, o ile tylko mozna
wskazaé pokrzywdzonego i oskarzonego'.

Zmienna, ktéra ma szczegdlne znaczenie z perspektywy popularnosci media-
cji wéréd pragmatycznie nastawionych prokuratoréw i stron postepowania, sg pro-
cesowe konsekwencje udzialu w mediacji i zawarcia ugody. Sam udzial w mediacji,
a nawet podpisanie ugody nie moga by¢ odczytywane jako przyznanie sie oskarzonego
do winy". Poufnos$¢ mediacji sprawia natomiast, ze nie mozna postrzega¢ mediacji
jako sposobu na szybsze wyjasnienie okolicznosci sprawy na potrzeby postepowania.
Stusznie wigc zauwaza sig, ze ,w sprawach niejednoznacznych, w ktérych sprawstwo
i okoliczno$ci popelnienia czynu budza watpliwosci badz tez istnieje potrzeba zwe-
ryfikowania ujemnych przestanek procesowych, kierowanie sprawy do postegpowania
mediacyjnego uznac nalezy za przedwczesne”'. Do tezy tej wypadnie jeszcze powrdcic.

10 Wyjatek stanowi przepis art. 113 § 2 pkt 1 k.k.s., w my$] ktorego w postepowaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykro-
czenia skarbowe nie stosuje sie przepiséw k.p.k. dotyczacych mediacji.

11 J. Kosonoga, Komentarz do art. 23a (w:) Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. R.A. Stefanski,
S. Zablocki, Warszawa 2017, s. 399.

12 Nie musi przyznawac sie do winy w znaczeniu procesowym.

13 Por. D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych - krok po kroku (w:) Metodyka pracy mediatora w sprawach karnych,
red. O. Sitarz, Warszawa 2015, s. 91-98; . Kosonoga, Komentarz do art. 23a..., s. 398-401; C. Kulesza, Komentarz do art. 23a (w:) Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 92-93.

14  Tak tez C. Kulesza, Komentarz do art. 23a..., s. 92.
15  Por. D. Wojcik, Rola..., s. 372; D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych...,s. 91.

16 J. Kosonoga, Komentarz do art. 23a...,s. 399.
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Tymczasem uwypuklenia domaga sie faktyczne znaczenie mediacji i ugody dla biegu
postepowania przygotowawczego.

Konsekwencje ugody miedzy pokrzywdzonym a oskarzonym na etapie po-
stepowania przygotowawczego zalezne s3 miedzy innymi od trybu $cigania czynu
objetego postepowaniem. Konsekwencje najdalej idace — w postaci umorzenia po-
stepowania — wigzg si¢ z trybem prywatnoskargowym', ktéry jednak zasadniczo nie
angazuje prokuratora. Przestanka umorzenia postepowania przygotowawczego moze
by¢ natomiast cofniecie wniosku o $ciganie przez pokrzywdzonego usatysfakcjono-
wanego ugoda zawarta w postepowaniu wszczetym na wniosek. Zatem jesli zgodnie
zart. 12 § 3 k.p.k. pokrzywdzony - np. w ramach ugody lub w jej konsekwencji - cofnie
wniosek, a prokurator wyrazi na to zgode, postepowanie podlega umorzeniu wobec
ziszczenia si¢ negatywnej przestanki procesowej z art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.

W trybie publicznoskargowym pojednanie stron lub naprawienie wyrzadzonej
przestepstwem szkody nie stanowig przestanki umorzenia postgpowania. Moga nato-
miast skloni¢ prokuratora do zastosowania instrumentéw prowadzacych do szybszego
zakonczenia postepowania sagdowego, nawet bez przeprowadzenia rozprawy glow-
nej. Prokurator moze zastapi¢ akt oskarzenia wnioskiem o warunkowe umorzenie
(art. 336 k.p.k.) lub dotaczy¢ do aktu oskarzenia wniosek o wydanie na posiedzeniu
wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych srodkéw
przewidzianych za zarzucany mu wystepek (art. 335 § 2 k.p.k.). W obydwu przypad-
kach ugoda moze stanowi¢ wazki argument na rzecz proponowanych rozwigzan, nie
jest jednak niezbedna. W koncu za$ sad — na mocy art. 53 § 3 k.k. — zobowigzany jest
wzig¢ pod uwage pozytywne wyniki mediacji, takze tej zawartej na etapie postgpowania
przygotowawczego'®. Powyzsze rozwigzania nie prowadza jednak do wyraznego od-
cigzenia oskarzyciela publicznego i nie s3 bezwzglednie powiazane z ugoda, a przez to
nie stanowig silnego bodzca sklaniajacego do tego, by proponowa¢ stronom mediacje.

Z perspektywy pokrzywdzonego istotne jest, ze ugoda zawarta przed mediato-
rem stanowi nie tylko umowe cywilnoprawng, ale takze tytul egzekucyjny, ktéremu

- w oparciu o art. 107 § 3 k.p.k. — sad lub referendarz sgdowy nada¢ moze klauzule
wykonalnosci. Ponadto tres¢ ugody sktoni¢ moze sad do zastosowania $rodkow kar-
noprawnej reakcji stworzonych na potrzeby ochrony interesu pokrzywdzonego, np.
zakazu kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami lub zblizania si¢ do okreslonych
0s6b (art. 41a kk.). Ugoda moze tez odwiez¢ sad od stosowania tego typu srodkow

17 Por. D. Bek, Wplyw ugody mediacyjnej na ksztatt reakcji prawnokarnej (w:) Idea sprawiedliwosci naprawczej a zasady kontynen-
talnego prawa karnego, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2016, s. 88.

18  Szerzej: D. Bek, Wplyw..., s. 81-125.
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ingerujacych w prywatnos¢ pokrzywdzonego, o ile tylko nie sg one obligatoryjne’.
Przywolywane juz rozmowy z praktykami pokazuja, ze interes pokrzywdzonego jest
dla prokuratoréw istotny, jednak ugoda postrzegana bywa jako zagrozenie dla tego
interesu, a nie jako szansa®.

Konsekwencja postepowania mediacyjnego, ktéra moze by¢ odbierana jako
negatywna, jest wydluzenie postepowania i zwigkszenie jego kosztéow. Zgodnie
zart. 23a § 2 k.p.k. postepowanie mediacyjne nie powinno trwac dluzej niz miesiac,
a jego okresu nie wlicza si¢ do czasu trwania postepowania przygotowawczego. Termin
miesieczny ma charakter instrukcyjny® i na wniosek mediatora moze zosta¢ prze-
dluzony (§ 17 ust 2 rozporzadzenia z 7.05.2015 r.). Stusznie zauwaza S. Steinborn,
ze ,celem tej regulacji jest przyczynienie si¢ do czgstszego korzystania z mediacji
W postepowaniu przygotowawczym, gdyz organ prowadzacy to postepowanie nie sta-
je przed dylematem, czy skierowaé sprawe do mediacji, czy tez zakonczy¢ postepo-
wanie przygotowawcze w kodeksowych terminach”*. Celu tego nie udalo si¢ jednak
w pelni osiagna¢, gdyz bieg mediacji i tak wymusza formalne przedtuzanie poste-
powania przygotowawczego po uplywie ustawowego terminu jego prowadzenia,
a sprawa, ktora — z powodu mediacji — wciaz sig toczy, jest wykazywana w statystykach
jako niezakonczona. Ponadto koszty prowadzenia mediacji na etapie postepowania
przygotowawczego ponosi prokuratura, co nie ma znaczenia z perspektywy Skarbu
Panstwa, ale jest istotne dla finanséw danej jednostki prokuratury®.

ITI. POSZUKIWANIE ROZWIAZAN DE LEGE LATA 1 DE LEGE FERENDA

Zarysowane realia prowadzenia mediacji na etapie postgpowania przygotowaw-
czego w zestawieniu z wypowiedziami przedstawicieli prokuratury potwierdzaja, ze
tym, co mogloby przyczyni¢ si¢ do wzrostu popularnosci mediacji wsrdd prokuratoréw,
bytaby mozliwo$¢ umorzenia postepowania przygotowawczego w wyniku mediacji.
Propozycje taka juz lata temu zglaszal A. Murzynowski, wskazujac pokrewne rozwia-
zania w prawie francuskim, belgijskim i niemieckim*. Polski ustawodawca zauwazyt
te potrzebe dekade temu, dostrzegajac rownoczesnie, ze zakonczenie konfliktu stron

19 Szerzej: A. Jaworska-Wieloch, O potrzebie zachowania spdjnosci wokot nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspélnie z po-
krzywdzonym (w:) Wspélczesne przeksztatcenia sankcji karnych - zagadnienia teorii, wyktadni i praktyki stosowania, red. P. Goralski,
A. Muszyniska, Warszawa 2018; D. Bek, Srodek karny z art. 39 pkt 2b k.k. a prawo ofiary i sprawcy do samostanowienia, ,,Problemy
Prawa Karnego” 2019/3, s. 11-22.

20  Por. O. Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 30-31.

21  S.Steinborn, Komentarz do art. 23a (w:) J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do
wybranych przepiséw, LEX/el. 2016 i przywolana tam literatura.

22 S. Steinborn, Komentarz do art. 23a...
23 O.Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 30-33.
24 A. Murzynowski, Mediacja..., s.252-253.
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i ekonomika procesowa nie sg glownymi celami postepowania karnego. Umorzenie
konsensualne — bo o nim mowa - bylo jednym z intensywniej dyskutowanych roz-
wigzan wprowadzonych do systemu prawa karnego 1.07.2015 r.>* Artykut 59a k.k.
przewidywat liczne warunki umorzenia postgpowania:

«  sprawca popelnil wystepek zagrozony karg do 3 lat pozbawienia wolnosci
(a wrazie wystepkow przeciwko mieniu i sredniego uszczerbku na zdrowiu

- do 5 lat pozbawienia wolnosci);

« sprawca nie byl uprzednio skazany za przestepstwo umyslne z uzyciem
przemocy;

«  sprawca pojednal sie, w szczegdlnosci w wyniku mediacji, i naprawil szkode
lub zado$¢uczynit krzywdzie wobec wszystkich pokrzywdzonych danym
czynem;

« sprawca dokonal kompensacji przed rozpoczeciem przewodu sagdowego
w I instancji;

« pokrzywdzony zlozyt wniosek o umorzenie postepowania na podstawie
art. 59a k.k;;

« nie zachodzi szczegdlna okoliczno$¢ uzasadniajgca, Ze umorzenie postepo-
wania byloby sprzeczne z potrzeba realizacji celow kary*.

Mimo ze od uchylenia art. 59a k.k. mineto juz 7 lat, a czas jego obowiazywa-
nia nie pozwolit na pelng weryfikacje jego uzytecznosci w praktyce”, regulacja wcigz
wskazywana jest jako rozwigzanie, ktére moglo realnie przyczynic si¢ do wzrostu po-
pularnosci mediacji - takze na etapie postepowania przygotowawczego®. Z uwagi na
zakladany temat opracowanie niniejsze nie stanowi wlasciwego pola dla ponownego
rozwazania szczegdtéw umorzenia wnioskowego, warto jednak podkresli¢ kilka kwe-
stii. Po pierwsze, mozliwo$¢ umorzenia postepowania w wyniku pojednania stron ob-
warowana byta licznymi warunkami gwarantujacymi realizacje¢ celéw postepowania
karnego i chronigcymi interes pokrzywdzonego. Rownoczesnie krytycy wcigz jednak
podkreslali, ze umorzenie wnioskowe nie spelnia celéw postgpowania karnego w po-
staci odplaty za popelnienie czynu zabronionego i naraza pokrzywdzonego na presje
ze strony oskarzonego, co przyczynilo si¢ do uchylenia zmiany®. Po drugie, w dok-
trynie wskazywano, Ze umorzenie postgpowania na podstawie art. 59a k.k. wymaga,

25  Ostateczne brzmienie art. 59a k.k. uksztaltowala ustawa z 20.02.2015 r. 0 zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw zmieniajgca art. 12 ustawy z 27.09.2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 22013 r. poz. 1247).

26  Szerzej: D.Bek, Wplyw...,s. 90-102. Por. tez: R. Koper, Warunki umorzenia postepowania karnego w trybie art. 59a k.k., ,,Jus Novum”
2014/3, s. 11-27; A. Lach, Umorzenie postgpowania karnego na podstawie art. 59a k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2015/1-2, s. 137-148.

27 Przepis zostat uchylony po ok. 9 miesigcach od wejécia w zycie, tj. z dniem 15.04.2016 r. przez art. 7 pkt 5 ustawy z 11.03.2016 r.
(Dz.U. 2 2016 1. poz. 437).

28  Por. np. opinie sedziego, prokuratora i adwokata w: O. Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 26-33.

29  Uzasadnienie Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 207.
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by stopien pewnosci organu podejmujgcego decyzje o umorzeniu ,,co do sprawstwa,
jak i winy okreslonej osoby winien by¢ nie nizszy od tego, ktory jest wymagany dla
postawienia jej zarzutéw’, a stad wywodzono, Ze moze ono nastgpi¢ dopiero w fazie
in personam™.

Alternatywnym rozwigzaniem proponowanym de lege lata przez praktykow
byto umorzenie postgpowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., a zatem z uwagi na
znikomy stopien spofecznej szkodliwosci czynu. Praktyke te uznac¢ nalezy za wadliwa.
Pojednanie stron, samo w sobie, nie obniza stopnia spotecznej szkodliwosci popet-
nionego czynu. Ocena stopnia spolecznej szkodliwo$ci musi odbywac sie¢ w oparciu
oart. 115§ 2 k.k., ktéry nie wskazuje naprawienia szkody, pojednania si¢ z pokrzyw-
dzonym czy innego zachowania si¢ sprawcy po popelnieniu czynu jako czynnika
ksztattujacego ocene karygodnosci czynu. Uwzglednienie w ocenie elementu spoza
katalogu z art. 115 § 2 k.k. stanowi obraze przepiséw prawa materialnego®. Mozliwe
jest natomiast, ze niezaleznie od zawartej ugody organ procesowy dojdzie do prze-
konania, ze szkodliwo$¢ czynu jest ostatecznie znikoma*. Prawdg jest rowniez, ze
umorzenie postepowania na mocy art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. jest mozliwe juz na etapie
postepowania przygotowawczego®, pod warunkiem, Ze juz na tym etapie okoliczno-
$ci popelnienia czynu nie budzg watpliwoéci*. Z uwagi na temat niniejszego opra-
cowania zaznaczy¢ warto, Ze umorzenie postepowania z uwagi na znikomy stopien
spolecznej szkodliwosci czynu przed postawieniem zarzutéw osobie podejrzewane;j
traktowane jest jako obraza art. 313 k.p.k. Katalog z art. 115 § 2 k.k. obejmuje ele-
menty podmiotowe, ktérych ocena wymaga wskazania konkretnej osoby, co réwno-
cze$nie prowadzi do spelnienia przestanek z art. 313 § 1 k.p.k. C. Kulesza zauwaza
przy tym, ze ,,jesli chodzi o skutki procesowe zaniechania §cigania na podstawie prze-
stanki znikomej szkodliwosci spolecznej czynu, to, jak wskazuje orzecznictwo sado-
we, wydane na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 prawomocne postanowienie prokuratora
0 umorzeniu postepowania przygotowawczego, w ktéorym stwierdzono popetnienie
przez oznaczong osobe czynu o znamionach okreslonych w ustawie karnej, ale o zni-
komym stopniu spofecznej szkodliwosci, stwarza stan rzeczy osagdzonej w rozumieniu
art. 17 § 1 pkt 7 réwniez wtedy, gdy przed wydaniem tego postanowienia osobie tej

30  Cytat z: A. Pilch, Umorzenie kompensacyjne w trybie art. 59a k.k. - wybrane zagadnienia, ,,Palestra” 2015/7-8, https://palestra.
pl/pl/czasopismo/wydanie/7-8-2015/artykul/umorzenie-kompensacyjne-w-trybie-art.-59a-k k.-wybrane-zagadnienia; tak tez A. Lach,
Umorzenie..., s. 143-144.

31 Wyrok SN z12.12.2006 r. (IV KK 395/06), OSNwSK 2006/1, poz. 2413; tak tez np. J. Kosonoga, Komentarz do art. 17 (w:) Kodeks
postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2017, s. 264.

32 Por. D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych..., s. 145.
33 Por.]J. Kosonoga, Komentarz do art. 17..., s. 265.

34  Post. SN 29.10.2008 r. (WZ 61/08), OSNKW 2009/1, poz. 6, s. 41; tak tez np. J. Skorupka, Komentarz do art. 17 (w:) Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2023, Legalis.
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ani nie przedstawiono zarzutow, ani nie przestuchano jej w charakterze podejrzanego,
dopuszczajac sie obrazy art. 3137

Wobec braku negatywnej przestanki procesowej wprost powigzanej z ugoda,
jako szczegolnie atrakcyjny jawi si¢ wnioskowy tryb $cigania. To wlasnie w tym try-
bie, usatysfakcjonowany ugoda pokrzywdzony moze - za zgoda prokuratora - cofna¢
wniosek o $ciganie. Skuteczne wycofanie wniosku o $ciganie powinno powodowaé
umorzenie postepowania na mocy art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. Ponowne zlozenie wniosku
jest niedopuszczalne, a zatem nie mozna bedzie w przysztosci wszczaé postepowania
karnego o to samo®. Chronione s3 zatem zaréwno interesy pokrzywdzonego (cofnie-
cie wniosku jest wyrazem jego autonomii, a kontrola prokuratorska/sagdowa zmniejsza
ryzyko presji ze strony oskarzonego), jak i osoby wskazanej jako sprawca. Dodatkowo
poprzedzenie decyzji o cofnigciu wniosku ugoda mediacyjng wzmacnia przekonanie
o tym, Ze postepowanie karne nie jest niezbedne z perspektywy spotecznej. W literatu-
rze pojawia si¢ poglad, ze $ciganie na wniosek pokrzywdzonego ,taczy w sobie zalety
obu podstawowych trybow $cigania, ciezar dowodowy zostal bowiem przerzucony na
fachowe podmioty, jakimi sg organy $cigania (cecha postepowania prowadzonego ex
officio), a wola $cigania zalezy od pokrzywdzonego (jak w postepowaniach prywatno-
skargowych)”. Rozszerzenie zastosowania §cigania publicznoskargowego na wnio-
sek pokrzywdzonego przyniostoby efekt nieco zblizony do tego wykreowanego przez
uchylony art. 59a k.k. Przy tym zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca postawil wlasnie
pierwsze kroki na tej drodze: od 1.10.2023 r. na wniosek $cigane jest naruszenie miru
domowego (art. 193 k.k.) oraz uchylanie si¢ od wykonania obowigzku naprawienia
szkody lub zados¢uczynienia za doznang krzywde albo nawiazki (art. 244c¢ k.k.)*.
Trudno jednak zaklada¢ wzmocnienie tej tendencji*’, a zmiana ustawodawcza bytaby
nieodzowna, by ta metodg osiagna¢ efekt wzrostu zainteresowania mediacja na etapie
postepowania przygotowawczego.

Na przedstawionym tle, w aktualnym stanie prawnym, propozycja, by prowadzi¢
mediacje jeszcze w fazie in rem i w razie ugody nie stawia¢ zarzutdw, tylko umorzy¢
postepowanie na mocy art. 17 § 1 pkt 1 lub 2 k.p.k., moze wydawac si¢ sensownym
rozwigzaniem. Czy zatem opcja ta jest dopuszczalna w $wietle zasad mediacji oraz
przepiséw prawa i postepowania karnego?

35  C.Kulesza, Komentarz do art. 17 (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 65; wyrok SN
215.02.2012 r. (I KK 201/11), OSNKW 2012/6, poz. 60.

36  Por. C. Kulesza, Komentarz do art. 17...,s. 65.

37 M. Kurowski, Komentarz do art. 17 (w:) Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki,
LEX/el. 2023; por. tez A. Gerecka-Zolynska, Ochrona praw autorskich i praw pokrewnych w polskim procesie karnym, Toru 2002,
s.135-136; D. Bek, A. Jaworska-Wieloch, O. Sitarz, Prawo karne wobec naruszern praw i wolnosci osob starszych, Warszawa 2020, s. 129-130.

38  Art. 1 ustawy z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600).

39 Wraz z dodaniem nowych typéw $ciganych na wniosek, ustawodawca przewidzial takze mozliwo$¢ wszczecia postegpowania
w sprawie grozb karalnych, mimo nieztozenia wniosku o $ciganie przewidzianego w art. 190 § 4 k k. [art. 12 § 4 k.p.k. dodany przez
art. 9 ustawy z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600)].
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IV. DoPUSZCZALNOSC MEDIACJI W FAZIE IN REM Z PERSPEKTYWY ZASAD MEDIACJI

Katalog zasad mediacji nie ma charakteru normatywnego i bywa réznie formu-
fowany. Do fundamentalnych zasad mediacji zalicza si¢ powszechnie zasady:

« dobrowolnosci,

o poufnosci,

+  bezstronnosci,

o neutralnodci,

o bezinteresownosci i

o akceptowalnosci®.

Wymagajg one przyblizenia w niniejszym opracowaniu tylko o tyle, o ile moga
mie¢ znaczenie dla dopuszczalnosci mediacji miedzy osobg pokrzywdzong a osobg
wskazywang przez nig jako sprawca.

Wirdd istotnych cech mediacji wymienia si¢ takze jej odformalizowanie®'.
Zalozenie, ze brak nadmiernego formalizmu sprzyja swobodnej rozmowie stron
i ulatwia porozumienie, prowadzi do wniosku, Ze to, co wprost nie zostato zakaza-
ne w przepisach i nie jest sprzeczne z zasadami mediacji, jest dozwolone. Z tej przy-
czyny dopuszcza si¢ np. udzial w mediacji w sprawie karnej osdb, ktére nie sg stro-
nami toczgcego si¢ postepowania, ale sg zaangazowane w konflikt*>. Tym bardziej
wiec - z perspektywy organizacji mediacji - nie ma znaczenia formalny status gtow-
nych stron konfliktu w postepowaniu karnym.

Zasady bezstronno$ci, neutralnosci i bezinteresownosci odnoszg si¢ do osoby
i postawy mediatora. Brak zwigzkow ze sprawa i ze stronami, a takze brak korzysci dla
mediatora z okreslonego zakonczenia mediacji maja zagwarantowa¢ réwnos¢ stron
mediacji oraz ich autonomi¢ w zakresie podejmowanych decyzji*’. Trudno zatem
jakkolwiek wigza¢ te zasady z etapem postgpowania karnego i formalnym statusem
jego uczestnikow. Podobnie skwitowa¢ mozna zasadg akceptowalnosci, ktdra dotyczy
stosunku stron do mediatora i regut mediacji*.

Najwiecej uwagi poswieci¢ wypada zasadom dobrowolnosci i poufnosci.
Dobrowolnos¢ obejmuje nie tylko decyzje o podpisaniu ugody, ale takze o samym
udziale w spotkaniu mediacyjnym. Zgodnie z tredcig art. 23a k.p.k. ,,zgode¢ na uczestni-
czenie w postepowaniu mediacyjnym odbiera organ kierujacy sprawe do mediacji lub
mediator, po wyjas$nieniu oskarzonemu i pokrzywdzonemu celéw i zasad postepowa-
nia mediacyjnego i pouczeniu ich o mozliwosci cofnigcia tej zgody az do zakonczenia

40  Por. O. Sitarz, O mediagji..., s. 25; D. Wojcik, Rola..., s. 354.

41  Tak np. M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 43.
42 D.Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych..., s. 128-130.

43 Por. O. Sitarz, O mediagji..., s. 30-33.

44 0. Sitarz, O mediagji..., s. 33-34.
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postepowania mediacyjnego”. Z regulacja ta koresponduje § 14 pkt 2 rozporzadzenia,
w mysl ktorego mediator ,,odbiera od oskarzonego i pokrzywdzonego zgode na uczest-
niczenie w postepowaniu mediacyjnym, jezeli nie odebral jej organ kierujacy sprawe do
mediacji’. Zasada dobrowolno$ci mediacji wymaga jednak, by mediator bezwzglednie
pytat uczestnikéw o zgode na udzial w mediacji oraz o akceptacje warunkow, w jakich
odbywa si¢ rozmowa. Co wiecej, zgoda ta powinna by¢ poprzedzona wyczerpujaca
informacja na temat istoty mediacji*’. Brak zgody lub rezygnacja z prowadzenia roz-
moéw mediacyjnych nie moga dziala¢ na niekorzys¢ ktérejkolwiek ze stron*. Strony
podpisujace ugode powinny by¢ wolne od presji ze strony innych uczestnikéw mediacji,
organu kierujacego sprawe do mediacji czy mediatora — stan wylaczajacy swobodne
powzigcie woli, blad, podstep czy grozba stanowig przyklady wad o$wiadczenia woli
prowadzacych do jego niewaznosci”’. Czy tak rozumiana dobrowolnos¢ moze by¢
zagrozona skierowaniem sprawy do mediacji przed postawieniem zarzutéw? Wydaje
sie, ze na tym etapie uwidacznia si¢ pewna strukturalna przewaga pokrzywdzonego
nad osobg wskazang przez nig jako sprawca. Osoba, ktora nie jest dotad podejrzana,
ale obawia si¢ stygmatu oskarzonego sensu largo, ma duzo do stracenia. Presja, by
podpisa¢ ugode z nadzieja na to, ze zarzuty nie beda postawione i uda sie calkowicie
unikna¢ sktadania wyjasnien w postepowaniu karnym, moze by¢ duza. Nie wyklu-
cza to, rzecz jasna, prowadzenia mediacji. Wielu oskarzonych obawia si¢ skazania
i w ugodzie dostrzega szanse na unikniecie powaznych konsekwencji, a mimo to
(a moze wiasnie dlatego?) prowadzi si¢ mediacje. Zarysowana sytuacja powinna jed-
nak skfoni¢ mediatora do szczegélnej dbalosci o pozyskanie swobodnej zgody wska-
zywanego sprawcy na udzial w mediacji oraz wolnego od wad o$wiadczenia woli wy-
razonego w ugodzie. Niezwykle wazne jest, by osoba wskazywana jako sprawca znata
przedmiot sprawy. Jesli dotad nie postawiono jej zarzutow, to jej wiedza na temat
grozacych jej konsekwencji moze by¢ mocno ograniczona. Strony powinny réwniez
mie¢ $wiadomos¢, ze ugoda na tym etapie nie gwarantuje, ze prokurator faktycznie
nie postawi zarzutow w sprawie.

Druga z kluczowych dla tematu zasad mediacji jest poufno$¢. Rozmowy me-
diacyjne nie zawsze prowadzg do zawarcia ugody, czasem za$ prowadza ku niej kre-
ta drogg. Gwarancja poufnosci sprzyja otwartosci rozmoéw i rozwigzaniu konfliktu.
Etyka mediatora obejmuje zachowanie przebiegu mediacji w tajemnicy. W mysl
Kodeksu Etycznego Mediatoréw Polskich* mediator powinien zachowa¢ poufnosc¢
postepowania mediacyjnego, zarowno przed jego rozpoczeciem, w jego trakcie,

45  Por. O. Sitarz, D. Bek, Uwagi..., s. 155.
46  Zgodniezart. 53 § 3 k k. sad bierze pod uwage jedynie ,,pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji” Por. O. Sitarz, O mediaciji..., s. 26.
47 Art. 82-88k.c.

48  Opracowanego przez Spoleczng Rade do spraw Alternatywnych metod Rozwigzywania Konfliktéw i Sporéw przy Ministrze
Sprawiedliwo$ci, maj 2008, http://ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/mediacje/publikacje-akty-prawne-statystyki/ (dostep: 30.06.2014 r.).
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jak i po jego zakonczeniu. Z kolei w Kodeksie Etyki Mediatora opracowanym przez
Polskie Centrum Mediacji doprecyzowano, ze wszystko, co dzieje si¢ w czasie prze-
prowadzania rozméw mediacyjnych, jest poufne i nie moze by¢ przekazywane zad-
nej instytucji lub osobie prywatnej. Dokumentacja przechowywana w zwigzku z pro-
wadzonymi mediacjami musi by¢ zabezpieczona przed osobami niepowotanymi®.
Dodatkowym wzmocnieniem etycznego obowigzku mediatora jest art. 178a k.p.k.
przewidujacy zakaz przestuchiwania mediatora ,,co do faktow, o ktérych dowie-
dzial sie od oskarzonego lub pokrzywdzonego prowadzac postepowanie mediacyjne,
z wylaczeniem informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 Kodeksu
karnego” W przypadku mediacji prowadzonej u progu postepowania karnego zasada
poufnosci jest szczegdlnie wazna. Informacje zgromadzone podczas rozméw media-
cyjnych moga obcigzac osobe wskazywang przez pokrzywdzonego jako sprawca, a ich
ujawnienie mogtoby utrudni¢ obrone na kolejnych etapach procesu. Nie ma bowiem
gwarancji, ze rozmowy mediacyjne doprowadza do ugody, a ugoda - do umorzenia
postepowania karnego. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze zaden przepis nie zobowigzuje
wprost uczestnikow mediacji do zachowania przebiegu rozmoéw w tajemnicy. Nie spo-
sob wiec wykluczy¢, ze pokrzywdzony wykorzysta wiedze zdobyta podczas mediacji,
by przekazac ja w zeznaniach organowi prowadzacemu postgpowanie przygotowaw-
cze i skuteczniej oskarzac sprawce. Co wigcej, istnieje ryzyko, ze ktoras ze stron nagra
spotkanie bez wiedzy mediatora, a nagranie to stanie si¢ dowodem w postepowaniu™.
Strony przystepujace do rozméw mediacyjnych, zwlaszcza w fazie in rem, powin-
ny mie¢ tego swiadomos¢. Szczegdlnie wazne wydajg si¢ zatem czujno$¢ mediatora
i - o ile to mozliwe — pomoc profesjonalnych pelnomocnikéw.

V. NORMATYWNA DOPUSZCZALNOSC SKIEROWANIA SPRAWY KARNEJ DO
MEDIACJI NA ETAPIE POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO W FAZIE IN REM

Zasady mediacji nie wykluczaja prowadzenia rozméw przed postawieniem za-
rzutéw, czy zatem pozwalajg na to przepisy?

J. Kosonoga stwierdza stanowczo: ,,z oczywistych wzgledow mediacja jest nie-
mozliwa w sprawach, w ktérych nie wystepuje pokrzywdzony (...), oraz w postepo-
waniu przygotowawczym prowadzonym in rem. Warunkiem mediacji jest bowiem ist-
nienie stron postepowania mediacyjnego™'. Teza ta nie jest catkiem precyzyjna. Strony
postepowania mediacyjnego nie musza by¢ réwnoczesnie stronami postepowania

49 https://mediator.org.pl/baza-wiedzy/kodeks-etyki-mediatora/

50  Nawet jesli uzna¢, ze zasada poufnoéci z art. 23a § 7 k.p.k. obejmuje wszystkich uczestnikéw mediacji i naruszenie tej reguty
czyni zachowanie strony nielegalnym, to art. 168a k.p.k. nie pozwala uzna¢ dowodu za niedopuszczalny ,wylacznie na tej podstawie,
ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania”. Szerzej: O. Sitarz, D. Bek, A Realistic..., s. 11-12.

51 J. Kosonoga, Komentarz do art. 23a..., s. 399.
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karnego. Nie ulega watpliwosci, ze pokrzywdzony moze by¢ pelnoprawng strona
postepowania mediacyjnego w sprawie karnej nawet wowczas, gdy w postepowaniu
sagdowym nie dziata jako strona w charakterze oskarzyciela positkowego na mocy
art. 53 k.p.k. Czy moze by¢ nig wigc takze osoba wskazywana przez pokrzywdzonego
jako sprawca, zanim oskarzyciel postawi mu zarzuty?

Kodeks karny wigze koncyliacyjng dyrektywe wymiaru kary (art. 53 § 3 k.k.)
z pozytywnymi wynikami przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym
a sprawcg albo ugoda pomiedzy nimi osiggnieta w postepowaniu przed sadem lub
prokuratorem. Z materialnoprawnego punktu widzenia mediacja i ugoda zawarta
w fazie in rem nie powinny pozosta¢ bez znaczenia. Wyktadnia art. 53 § 3 k.k. wskazuje
na szerokie rozumienie zaréwno ugody, jak i innych pozytywnych efektéw mediacji
obejmujace nie tylko ugode zawartg w wyniku mediacji prowadzonej na mocy art. 23a
k.p.k>? Jezeli zatem postepowanie karne potwierdzi sprawstwo osoby wskazywanej
przez pokrzywdzonego, to sad wydajacy wyrok powinien wzig¢ pod uwage ewentu-
alng mediacj¢ prowadzong przed postawieniem zarzutéw. Wciaz jednak rozstrzygnac
nalezy, czy prokurator kierujacy sprawe do mediacji w fazie in rem dziala de lege artis
i czy na skutek ugody moze odstapi¢ od postawienia zarzutow.

Przepis art. 23a § 1 k.p.k. wyraznie wskazuje na postepowanie mediacyjne

»miedzy pokrzywdzonym i oskarzonym”. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze chodzi
o oskarzonego sensu largo, a wigc w mysél art. 71 § 3 k.p.k. takze podejrzanego™.
Osoba podejrzana juz jednak nie jest objeta nazwa ,,oskarzony” w tym szerokim zna-
czeniu i nie jest strong postepowania przygotowawczego®*. Co wigcej — wobec braku
legalnej definicji osoby podejrzanej — nie jest jasne, czy osobie wskazywanej przez
pokrzywdzonego jako sprawca w ogdle taki status przystuguje. Watek ten — cho¢
badawczo ciekawy — ma jednak marginalne znaczenie dla podejmowanego tematu.
Efekty wyktadni art. 23a § 1 k.p.k. uzna¢ jednak trzeba w przedmiotowym zakresie za
jednoznaczne. Przepis ten de lege lata wyklucza kierowanie sprawy do mediacji przed
wskazaniem osoby podejrzane;.

Skierowanie sprawy do mediacji w fazie in rem byloby teoretycznie mozli-
we, gdyby w art. 23a pojawita si¢ ,,osoba wskazywana przez pokrzywdzonego jako
sprawca’*® jako alternatywna wobec oskarzonego strona mediacji. Czemu jednak
miataby stuzy¢ taka zmiana? Jezeli dane istniejace w chwili wszczecia postgpowania
lub zebrane w jego toku uzasadniaja dostatecznie podejrzenie, Ze czyn zabronio-
ny popelnila osoba wskazana przez pokrzywdzonego, to art. 313 k.p.k. wymaga, by

52 Por. D. Bek, Wplyw..., s. 82-87.

53  Tak tez m.in. C. Kulesza, Komentarz do art. 23a...,s. 92; . Kosonoga, Komentarz do art. 23a..., s. 398.

54  Por. A. Baj, Czy osoba podejrzana jest strong postepowania przygotowawczego?, ,Prokuratura i Prawo” 2016/10, s. 83-94.
55  Przeglad definicji podaje np. A. Baj, Czy osoba..., s. 86-87.

56  Lub inne rownowazne okrelenie.
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postawic tej osobie zarzuty, a dopiero potem ewentualnie skierowa¢ sprawe do mediacji.
Jesli z kolei organ prowadzacy postepowanie przygotowawcze nie osiggnat tego stopnia
uzasadnienia podejrzenia, to mediacja z pewnoscig nie jest wlasciwym narzedziem,
by to zmieni¢”’. Mediacja, ze swej istoty, nie moze zastapi¢ czynnosci procesowych
zmierzajacych do weryfikacji negatywnych przestanek procesowych, a w szczegoélno-
$ci do ustalenia, czy czyn popelniono i czy zawiera on znamiona czynu zabronionego
(art. 17 § 1 pkt 1i 2 k.p.k.). Oczywiscie rozmowa stron konfliktu zmierzajaca do jego
rozwigzania zawsze jest wartosciowa i moze wplyna¢ na ich postawe w toku dalszych
czynnosci, ale ugoda zawarta w takich okolicznosciach nie powinna sta¢ sie podstawa
umorzenia postegpowania z wykorzystaniem przestanek z art. 17 § 1 pkt 1 lub 2 k.p.k.
Rozwigzanie takie uzna¢ nalezy za réwnie bledne, jak omdéwiony juz wyzej koncept
dotyczacy znikomej spolecznej szkodliwosci czynu (art. 17 § 1 pkt 3). Nie bez zna-
czenia jest i to, ze umorzenie postepowania przed postawieniem zarzutow nie tworzy
zasadniczo stanu rzeczy osadzonej w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.

VI. WNIOSKI

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze skierowanie sprawy do po-
stepowania mediacyjnego przed postawieniem zarzutéw osobie wskazywanej jako
sprawca jest sprzeczne z art. 23a k.p.k. Co wiecej, jest tez niewlasciwe z perspekty-
wy celow i zasad postgpowania karnego. Podobnie bowiem jak w fazie in personam,
pojednanie stron konfliktu nie stanowi na tym etapie negatywnej przestanki proceso-
wej. Udzialu w mediacji lub ugody nie mozna tez traktowac jako argumentu weryfi-
kujacego uzasadnienie podejrzenia popelnienia czynu zabronionego.

Réwnoczesnie jednak prowadzenie rozmoéw mediacyjnych pomiedzy osoba,
ktdéra uznaje sie za pokrzywdzong, i osoba, ktdra ta wskazuje jako sprawce, nie jest
bledem w $wietle zasad mediacji. Mediator musi jednak liczy¢ si¢ z tym, ze spotkanie
takie nie stanowi w istocie mediacji, o ktorej mowa w art. 23a k.p.k. i w rozporzadze-
niu z 2015 r. Postgpowanie takie blizsze jest mediacji cywilnej, i to pozasadowe;j.

Ewentualna ugoda zawarta przez strony konfliktu w fazie in rem postepowania
karnego nie jest jednak catkiem obojetna dla loséw postepowania karnego. Jesli, mimo
wszystko, postepowanie osiggnie etap sagdowy, sad, wymierzajac kare, powinien wzigé
pod uwage takze pozytywne wyniki mediacji przeprowadzonej w takich okoliczno-
$ciach (art. 53 § 3 k.k.).

Ostatecznie zatem kierowanie sprawy do mediacji w fazie in rem trudno uznac za
najszczgsliwsze rozwigzanie, i to zaréwno de lege lata, jak i de lege ferenda. Konstatacja
ta kaze powrdci¢ do innych pomystow nowelizacji kodyfikacji karnej stuzacych wzmoc-
nieniu zainteresowania mediacja na etapie postepowania przygotowawczego. W swietle

57 Por. cytowana juz teza J. Kosonogi, Komentarz do art. 23a...,s. 399.
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dotychczasowych ustalen obiecujaco przedstawia sie powrdt do idei umorzenia kon-
sensualnego (art. 59a k.k.) lub rozszerzenie katalogu przestepstw $ciganych na wnio-
sek pokrzywdzonego. Przy tym konieczna wydaje si¢ systemowa zmiana spojrzenia
na umorzenie postepowania karnego w fazie in personam — ustalenie istnienia nega-
tywnych przestanek procesowych na tym etapie nie powinno by¢ postrzegane jako
niepowodzenie oskarzyciela publicznego.
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On (in)admissibility of referring a criminal case

to mediation at the stage of preparatory proceedings in rem

Victim-offender mediation has been functioning in Poland since 1998. Al-
though the codifiers of criminal law assumed that the most appropriate time for
mediation is preparatory proceedings, statistics show that prosecutors’ interest in
this institution is negligible. Practitioners signal that the possibility of referring
cases to mediation before the charges are brought would change this situation.
The author critically analyses this thesis in light of the principles of mediation
and criminal procedure.
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Malgorzata Gemen

Odrzucenie spadku w imieniu maloletniego - aspekt
transgraniczny a nowelizacja art. 101 Kodeksu rodzinnego

i opiekunczego

ABSTRAKT

Przedmiotem artykulu jest problematyka zwigzana z odrzuceniem spadku
w imieniu maloletniego, majacego zwykle miejsce pobytu w Niemczech, w sytuacji
gdy statut dziedziczenia regulowany jest przez polski porzadek prawny. Anali-
zie poddana zostala zarowno kwestia uzyskania zezwolenia sadu opiekunczego
na dokonanie czynnosci przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziec-
ka, tj. materia statutu stosunkow miedzy rodzicami a dzie¢mi, a takze procedura
odrzucenia spadku, tj. materia statutu spadkowego.

I. WsTEP

Odrzucenie spadku w imieniu osoby matoletniej mieszkajacej poza granica-
mi Polski jest niezwykle ztozonym problemem, o znacznej doniostosci dla praktyki.
Kwestia zastosowania odpowiedniego zrddla prawa, ustalenia jurysdykcji i prawa
wlasciwego, rozdzielenia statutu spadkowego od statutu stosunkéw miedzy rodzicami
a dzie¢mi, a takze procedura odrzucenia spadku, w tym zagadnienie uzyskania zezwo-
lenia sadu opiekunczego na dokonanie czynnosci przekraczajacej zarzad majatkiem
maloletniego, budzg wsrdd praktykéw prawa wiele watpliwosci.

Przy uwzglednieniu coraz wigkszej liczby tego rodzaju spraw, zawarte w niniej-
szym tekscie rozwazania stanowig probe zmierzenia sie z problematyka skutecznego
odrzucenia spadku w imieniu maloletniego majacego zwykle miejsce pobytu za gra-
nicg - w Republice Federalnej Niemiec. Szczegolna uwaga zostala poswigcona znowe-
lizowanym ustawg z 28.07.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2023 r. poz. 1615) przepisom regulujagcym materie odrzucenia
spadku w imieniu matoletniego.
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II. JURYSDYKCJA

O ile odrzucenie spadku dotyczy stricte materii dziedziczenia, o tyle uzyskanie
zezwolenia sadu opiekunczego na dokonanie czynnosci przekraczajacej zakres zwy-
klego zarzadu majatkiem dziecka nalezy do spraw z zakresu stosunkéw miedzy rodzi-
cami a dzie¢mi. W konsekwencji uzyskanie zezwolenia na dokonanie czynnosci prze-
kraczajgcej zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka wpisuje si¢ nie w ramy prawa
spadkowego, lecz w ramy prawa rodzinnego. Tym samym kwestie jurysdykcji nalezy
podda¢ analizie w $wietle rozporzadzenia Rady (UE) nr 2019/1111 z 25.06.2019 r.
w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich
i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadze-
nia dziecka za granice', a nie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 650/2012 z 4.07.2021 r. w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wy-
konywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych do-
tyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia
spadkowego’.

W zakresie prawa unijnego jurysdykcja krajowa w sprawach dotyczacych sto-
sunkow miedzy rodzicami a dzie¢mi uregulowana jest w rozporzadzeniu nr 2019/1111.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. b tego rozporzadzenia, rozporzadzenie stosuje sie do spraw
cywilnych odnoszacych sie m.in. do wykonywania odpowiedzialnosci rodzicielskiej,
co w szczegolnosci dotyczy srodkéw ochrony dziecka odnoszacych si¢ do zarzadzania,
zachowania lub dysponowania majatkiem dziecka (art. 1 ust. 2 lit. ). Zgodnie z defini-
cja zawartg w art. 2 pkt 7 uzyte w tresci rozporzadzenia okreslenie ,,odpowiedzialno$¢
rodzicielska” oznacza ogot praw i obowiazkow, ktore zostaty przyznane osobie fizycznej
lub prawnej orzeczeniem, z mocy prawa lub poprzez prawnie wigzace porozumienie,
dotyczacych osoby lub majatku dziecka, w tym piecz¢ nad dzieckiem oraz prawo do
osobistej stycznosci z dzieckiem. Terminowi ,,odpowiedzialnos¢ rodzicielska” odpo-
wiada w prawie polskim termin ,wtadza rodzicielska”.

Zgodnie z 19 i 20 motywem preambuly rozporzadzenia nr 2019/1111, podstawy
jurysdykeji w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej uksztaltowane
zostaly w $wietle najlepszych intereséow dziecka, w szczegélnosci na podstawie kry-
terium blisko$ci. Oznacza to, ze jurysdykcje sprawuje w pierwszym rzedzie panstwo
cztonkowskie miejsca zwyklego pobytu dziecka, z wyjatkiem niektérych przypad-
kow, na przyktad gdy dochodzi do zmiany miejsca pobytu dziecka, lub w nastepstwie

1 Rozporzadzenie Rady (UE) nr 2019/1111 z 25.06.2019 r. w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w spra-
wach malzenskich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice
(Dz.U.UE.L. z 2019 r. nr 178 poz. 1, dalej jako: rozporzadzenie nr 2019/1111.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z 4.07.2021 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wiasciwego,
uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie
ustanowienia europejskiego po$wiadczenia spadkowego (Dz.U.UE.L. z 2012 r. nr 201 poz. 107, dalej jako: rozporzadzenie spadkowe.
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porozumienia zawartego miedzy podmiotami odpowiedzialnosci rodzicielskiej.
Z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 2019/1111 wynika, ze w sprawach dotyczacych
odpowiedzialnosci rodzicielskiej jurysdykcje maja sady panstwa czlonkowskiego,
w ktérym w chwili wniesienia pozwu lub wniosku dziecko ma zwykty pobyt.

Pojecie zwyklego miejsca pobytu nalezy interpretowaé w ten sposob, ze pobyt
ten odpowiada miejscu, gdzie dziecko wykazuje pewna integracje ze Srodowiskiem
spolecznym i rodzinnym®. Zasada ta, bedaca zasadg ogélna, ma zastosowanie z za-
strzezeniem art. 8 dotyczacego utrzymania jurysdykcji wynikajacej z poprzedniego
miejsca zwyklego pobytu dziecka - w przypadku zgodnego z prawem przeprowadzenia
sie do innego panstwa cztonkowskiego i uzyskania nowego miejsca zwyktego pobytu.

Jezeli nie mozna ustali¢ zwyklego pobytu dziecka ani nie mozna okresli¢ ju-
rysdykcji na podstawie art. 10 rozporzadzenia nr 2019/1111, jurysdykcje maja sady
panstwa czlonkowskiego, w ktorym dziecko sie znajduje (art. 11 ust. 1). Jezeli zaden
sad panstwa czlonkowskiego nie ma jurysdykcji zgodnie z art. 7-11 rozporzadzenia
nr 2019/1111, jurysdykcje okresla si¢ w kazdym panstwie cztonkowskim, wedlug pra-
wa obowigzujacego w tym panstwie. W interesie dziecka rozporzadzenie zezwala, na
zasadzie wyjatku i pod pewnymi warunkami, aby sad wlasciwy przekazal sprawe sa-
dowi innego panstwa czlonkowskiego, jezeli lokalizacja pozwala mu lepiej rozpatrzy¢
sprawe (motyw 26 preambuly ww. rozporzadzenia).

Réwniez Konwencja z 19.10.1996 r. o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu,
wykonywaniu i wspoétpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkow
ochrony dzieci’, ktora zastapita z chwila jej wejscia w zycie Konwencje o wlasciwosci
organéw i prawie wlasciwym w zakresie ochrony matoletnich z 5.10.1961 r., reguluje
problematyke jurysdykcji w sprawach odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Warto pod-
kresli¢, ze stosunek rozporzadzenia nr 2019/1111 do Konwencji haskiej zostal okre-
$lony w art. 95 rozporzadzenia nr 2019/1111, z ktérego wynika, ze rozporzadzenie
ma moc nadrzedng w relacji do Konwencji haskiej w stosunkach miedzy panstwami
czfonkowskimi w sprawach objetych zakresem jego stosowania. W konsekwencji roz-
porzadzenie ma moc nadrzedng w sprawie jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania
orzeczen. Konwencja haska ma natomiast zastosowanie w stosunkach miedzy pan-
stwami cztonkowskimi w sprawach dotyczacych prawa wlasciwego, poniewaz zakres
ten nie zostal objety zakresem rozporzadzenia.

Wobec powyzszego, jezeli maloletni ma zwykle miejsce pobytu w Republice
Federalnej Niemiec i nie zachodzg okolicznosci regulujace jurysdykcje w sposob
odmienny, zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 2019/1111 sadem wlasciwym

3 Wyrok TSWE z 2.04.2009 r. (sygn. akt C-523/07 A), ECLI:EU:C:2009:225.

4 Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej
oraz $rodkéw ochrony dzieci, sporzadzona w Hadze 19.10.1996 r. (Dz.U. z 2010 r. nr 172 poz. 1158), dalej jako: Konwencja haska.

5 Konwencja o wlasciwosci organow i prawie wiasciwym w zakresie ochrony matoletnich z 5.10.1961 r. (Dz. U. z 1995 r. nr 106 poz. 519).
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do orzekania w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej bedzie sad
niemiecki.

III. PRAWO WEASCIWE

Zgodnie z art. 21 EGBGB® czynnosci prawne miedzy rodzicami a dzie¢mi pod-
legaja prawu panstwa, w ktérym dziecko ma miejsce zwyklego pobytu. Przy zalozeniu,
ze dziecko ma miejsce zwyklego pobytu w Niemczech, nalezy wzig¢ pod uwage takze
postanowienia Konwencji haskiej z 1996 r., ktorej Republika Federalna Niemiec jest
strong.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. ¢ Konwencji haskiej ma ona na celu okreslenie prawa
wlasciwego dla odpowiedzialnosci rodzicielskiej, pod ktérej pojeciem rozumie si¢
wladze rodzicielskg lub wszelki inny podobny stosunek wladzy, ktory okresla prawa,
uprawnienia i obowigzki rodzicéw, opiekunow lub innych przedstawicieli ustawowych
w stosunku do osoby lub majatku dziecka (art. 1 ust. 2). Srodki ochrony odnoszg sie
w szczegolnosci do zarzadzania, zabezpieczania lub dysponowania majatkiem dziec-
ka (art. 3 lit. g).

Zgodnie z art. 15 ust. 1 Konwencji haskiej przy wykonywaniu jurysdyk-
¢ji przyznanej zgodnie z postanowieniami konwencji (rozdzial II), organy uma-
wiajgcego si¢ panstwa stosuja przepisy wlasnego prawa. Nalezy zwrdci¢ uwa-
ge, ze wykonywanie jurysdykcji opiera si¢ na taczniku miejsca zwyktego pobytu
(art. 5 ust. 1), co jest zbiezne z regulacja zawartg w rozporzadzeniu nr 2019/1111.

Wobec powyzszego, jezeli maloletni ma zwykte miejsce pobytu w Niemczech,
to uzyskanie zezwolenia sadu opiekunczego na dokonanie czynnosci przekraczajacej
zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka powinno by¢ regulowane przez prawo
niemieckie. Zgodnie z § 1643 ust. 1 zd. 1 BGB’ odrzucenie spadku w imieniu mato-
letniego wymaga zezwolenia sadu opiekunczego. Ustawodawca przewidzial jednak
wyjatek, tj. sytuacje, gdy maloletni zostaje powotany do spadku w nastepstwie odrzu-
cenia spadku przez jednego z rodzicow, ktory to nie byl powotany obok maloletniego
(§ 1643 ust. 3 zd. 1 BGB). Taka sytuacja znajduje najczesciej miejsce w praktyce.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na art. 15 ust. 2 Konwengji haskiej, zgodnie
z ktérego brzmieniem, o ile ochrona osoby lub majatku dziecka tego wymaga, mozna
wyjatkowo zastosowa¢ lub wzig¢ pod rozwage prawo innego panstwa, z ktérym dana
sytuacja ma $cisty zwigzek.

6 Einfiithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche - niemiecka ustawa wprowadzajaca kodeks cywilny w wersji z 21.09.1994 r.,
BGBL IS.2494; 19971 S. 1061, zmienione 11.12.2023 ., BGBL. I S. 354 (dalej jako: EGBGB).

7 Biirgerliches Gesetzbuch - niemiecki kodeks cywilny w wersji z 2.01.2022 r., BGBL I'S. 42; 2909 2003 S. 783, zmienione 6.05.2024 r.,
BGBL I S. 149 (dalej jako: BGB).
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Zwazajac na ochronny cel Konwencji haskiej i ewentualng mozliwos¢ zastosowa-
nia w rozwazanej sprawie prawa polskiego, nalezy pochylic¢ si¢ nad art. 101 polskiego
kodeksu rodzinnego i opiekunczego w jego brzmieniu sprzed i po nowelizacji wprowa-
dzonej ustawa z 28.07.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektdrych in-
nych ustaw (Dz.U. z 2023 r. poz. 1615), ktéra weszla w zycie z dniem 15.11.2023 r.

Na gruncie polskiego porzadku prawnego przyjeto, ze odrzucenia spadku
w imieniu maloletnich dzieci dokonujg za nich przedstawiciele ustawowi. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 27.05.1998 r.® jest to czynno$¢ przekraczajaca zakres
zwyktego zarzadu majatkiem dziecka.

Wedlugart. 101 § 3 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego — w brzmieniu sprzed
nowelizacji - ,Rodzice nie moga bez zezwolenia sadu opiekunczego dokonywac¢ czyn-
nosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu ani wyrazac zgody na dokonywanie
takich czynnosci przez dziecko” Obowigzek uzyskania zezwolenia sagdu opiekunczego
na odrzucenie spadku przez matoletniego w oparciu o art. 101 § 3 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego w zw. z art. 15 ust. 2 Konwencji haskiej budzil w niemieckiej doktrynie
wiele watpliwosci. Przewazajaca czg$¢ doktryny stata na stanowisku, ze niemiecki sad
opiekunczy powinien oddali¢ wniosek o udzielenie zezwolenia na odrzucenie spadku
w imieniu maloletniego, jezeli uzna, ze dana czynno$¢ prawna nie wymaga zezwolenia.
Pojedynczy przedstawiciele doktryny podnosili jednak, Ze w niektorych przypadkach
wydanie zezwolenia, ktdre nie jest wymagane przez niemieckie prawo materialne, jest
zgodne z ochronnym celem konwencji i w szczegdlnoséci dobrem dziecka’.

Przedmiotowe rozwazania stracily na znaczeniu wobec nowelizacji art. 101
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego'. Zgodnie z aktualnym brzmieniem przepisu,
tj. art. 101 § 4 krio: ,,Jezeli dziecko jest powolane do dziedziczenia wskutek uprzed-
niego odrzucenia spadku przez rodzica, to czynnos$¢ polegajaca na odrzuceniu spad-
ku w imieniu dziecka przez rodzica, ktéoremu w tym zakresie przystuguje wladza
rodzicielska, gdy jest dokonywana za zgoda drugiego z rodzicéw, ktéremu réwniez
w tym zakresie przystuguje wladza rodzicielska, albo gdy jest dokonywana wspol-
nie, nie wymaga zezwolenia sadu opiekunczego albo, w przypadkach wskazanych
w art. 640" ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, sadu
spadku - jezeli spadek odrzucajg inni zstepni rodzicéw tego dziecka. W braku po-
rozumienia rodzicoéw stosuje sie przepis § 3”. Zgodnie zas z trescig art. 101 § 3 krio:

»Rodzice nie moga bez zezwolenia sadu opiekunczego albo, w przypadkach wskaza-
nych w art. 640" ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilne-
go (Dz.U. 22023 r. poz. 1550, 1429, 1606 i 1615), sadu spadku dokonywac¢ czynnosci
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu ani wyraza¢ zgody na dokonywanie takich

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27.05.1988 1. (sygn. akt I CKN 181/97), niepubl.

9 Wyrok OLG Hamm z 4.05.2020 r. (sygn. akt 12 Wf 66/20).
10 Kodeks rodzinny i opiekunczy z 25.02.1964 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 2809), dalej jako: krio.
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czynnosci przez dziecko” Konieczno$¢ uzyskania w kazdej sytuacji zezwolenia sagdu na
dokonanie czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu majatkiem dziecka
zostala przez ustawodawce polskiego, na wzor niemiecki, wylaczona.

Zalozeniem lezacym u podstaw przedmiotowego rozwigzania byto swoiste do-
mniemanie faktyczne, ze spadek odrzucony przez rodzica powolanego do spadku jest
najprawdopodobniej zadluzony i kwestia jego odrzucenia w imieniu dziecka pozo-
stajacego pod wladza rodzicielska tego rodzica nie musi by¢ poddawana ocenie sadu.

Zgodnie z tre$cig uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
cywilny oraz niektdérych innych ustaw nalezy wskaza¢, ze ,koniecznos$¢ uzyskania
zezwolenia sagdu nadal jest wymagana w sytuacjach, w ktérych dziecko bedzie po-
wotlane do spadku «obok» rodzica (a wiec dziecko nie bedzie dochodzito do dzie-
dziczenia na skutek uprzedniego odrzucenia spadku przez ktéregokolwiek z jego
rodzicodw). Taka sytuacje mozna identyfikowa¢ jako rodzaca potencjalnie konflikt in-
teresow miedzy osoba maloletnig a reprezentujacymi ja rodzicami, a w konsekwencji
sktadane przez rodzicéw oswiadczenie musi by¢ poddane kontroli sagdu. Podobnie
nalezy odnie$¢ sie do sytuacji, w ktdrej dziecko bedzie dochodzi¢ do dziedziczenia
obok innych zstepnych rodzicéw, ktérzy spadek przyjmuja, lub na skutek czegsciowe-
go odrzucenia spadku przez jego rodzica (por. art. 1014 § 11 2 k.c.). Moze mie¢ to
miejsce przykladowo woéwczas, gdy powotany do dziedziczenia testamentowego ro-
dzic odrzuci udziat spadkowy przypadajacy mu z tytutu przyrostu i do dziedziczenia
tej czesci spadku dojdzie jego dziecko (por. art. 1014 § 2 k.c.). W takim przypadku
dziecko dojdzie co prawda do dziedziczenia na skutek uprzedniego odrzucenia udziatu
w spadku przez rodzica, jednak jednoczes$nie bedzie dziedziczylo «obok» niego.

Decydujagcym momentem dla ustalenia, czy danemu rodzicowi przystuguje
wladza rodzicielska nad dzieckiem, w imieniu ktérego miatby odrzuci¢ spadek, jest
moment zlozenia oswiadczenia o odrzuceniu spadku. W celu prawidlowego zabez-
pieczenia interesow dziecka zezwolenie sagdu na odrzucenie spadku przez rodzicow
w imieniu dziecka nie bedzie wymagane w przypadku, gdy bedzie dokonywane za zgo-
da drugiego z rodzicéw albo wspdlnie. W przypadku braku porozumienia rodzicow
bedzie wymagane zezwolenie sadu opiekunczego albo sadu spadku, w przypadkach
wskazanych w przepisach szczegélnych. Te nowe rozwigzania promujg zgodna postawe
rodzicow w zakresie zarzadu majatkiem dziecka. Jezeli wladza rodzicielska przystuguje
wylacznie jednemu z rodzicéw (czy to wobec pozbawienia drugiego rodzica tej wia-
dzy, czy tez wobec $mierci drugiego z rodzicéw), nalezy uznac, ze odrzucenie spadku
przez rodzica, ktéry sprawuje wylaczng wladze nad dzieckiem, nie bedzie wymagato
zezwolenia sadu rodzinnego™".

11 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw, druk nr 2977 z 20.01.2023 r., https://www.
senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatposiedzeniatematy/5539/drukisejmowe/2977.pdf
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Przyjmujac, Ze najczesciej spotykanym w praktyce stanem faktycznym jest
powolanie maloletniego do dziedziczenia na skutek odrzucenia spadku przez jego
wstepnego, mozna uznaé, ze z uwagi na wyjatek, o ktérym mowa w art. § 1643
ust. 2 zd. 2 BGB, zezwolenie sadu opiekuniczego nie jest potrzebne. Taka ocena, po-
parta przewazajacym stanowiskiem doktryny niemieckiej, jest stuszna i uzasadniona
literalng wykladnig przepisu'

Do momentu nowelizacji art. 101 krio polskie organy w sprawach transgranicz-
nych czesto kwestionowaty brak uzyskania zezwolenia sagdu, argumentujgc powyzsze
niewystarczajaca ochrong praw dziecka. Podstawg prawna zaj¢tego stanowiska byt
art. 15 ust. 2 Konwencji haskiej, ktory stanowil furtke do zastosowania art. 101 § 3
polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

Dzigki najnowszej nowelizacji art. 101 krio nalezy przyja¢, ze zastosowanie
rozwigzania na wzdr niemiecki przyczyni si¢ do likwidacji wszelkich watpliwo$ci
w tym zakresie.

IV. ODRZUCENIE SPADKU

Zaréwno rozporzadzenie nr 2019/1111 (art. 1 ust. 4lit. f), jak i Konwencja haska
(art. 4 lit. f) nie reguluja statutu spadkowego. W tym zakresie nalezy odnies¢ si¢ do
regulacji zawartych w rozporzadzeniu spadkowym. Zgodnie z monitem 32 preambu-
ly tego rozporzadzenia, aby ulatwi¢ zycie spadkobiercom majacym miejsce zwyklego
pobytu w panstwie cztonkowskim innym niz to, w ktérym dana sprawa spadkowa jest
lub bedzie rozpatrywana, niniejsze rozporzadzenie powinno umozliwi¢ kazdej osobie
- uprawnionej na mocy prawa wlasciwego dla dziedziczenia do ztozenia o§wiadczen
dotyczacych przyjecia lub odrzucenia spadku - zlozenie takich oswiadczen w formie
przewidzianej prawem panstwa cztonkowskiego zwyktego pobytu tej osoby przed s3-
dami tego panstwa cztonkowskiego. Nie powinno to uniemozliwia¢ skfadania takich
o$wiadczen réwniez przed innymi organami, ktére sa wlasciwe do przyjmowania
o$wiadczen na mocy prawa krajowego.

W $wietle art. 13 rozporzadzenia spadkowego oprdcz sadu majacego jurys-
dykcje do orzekania w danej sprawie spadkowej, sady w panstwie cztonkowskim
zwyklego pobytu kazdej osoby, ktdra na mocy prawa wlasciwego dla dziedziczenia
moze zlozy¢ przed sadem m.in. oswiadczenie o przyjeciu lub odrzuceniu spadku,
maja jurysdykcje do przyjecia takich o$wiadczen, w przypadkach gdy na mocy pra-
wa tego panstwa cztonkowskiego takie o§wiadczenia mogg by¢ zlozone przed sadem.
Przestankg zastosowania art. 13 rozporzadzenia spadkowego jest to, aby mozliwos¢
zlozenia danego o$wiadczenia w sprawie spadkowej przed sadem przewidziana byta
nie tylko w prawie wlasciwym dla dziedziczenia zgodnie z rozporzadzeniem (w prawie

12 Wyrok OLG Koblenz z 19.03.2018 r. (sygn. akt. 9 Wf 607/17).
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stanowigcym statut spadkowy), ale takze w prawie tego panstwa czlonkowskiego,
w ktorym osoba skladajgca oswiadczenie ma miejsce zwyklego pobytu i przed ktore-
go sadem os$wiadczenie ma by¢ ztozone'. O ile w art. 13 rozporzadzenia spadkowego
mowa jest o sadzie majacym jurysdykcje do orzekania w danej sprawie, to nic nie stoi
na przeszkodzie, aby o$wiadczenie spadkowe zostalo zlozone przed organem innym
niz sad (np. notariuszem), o ile organ ten na mocy przepiséw krajowych panstwa
cztonkowskiego posiada kompetencje do przyjmowania oswiadczen spadkowych.

Z relacja art. 13 rozporzadzenia spadkowego koresponduje art. 28 dotyczacy
wazno$ci pod wzgledem formy os$wiadczenia o przyjeciu albo odrzuceniu spadku,
zapisu lub udzialu obowigzkowego lub o$wiadczenia zmierzajgcego do ograniczenia
odpowiedzialnosci osoby sktadajacej to o§wiadczenie. O$wiadczenie jest wigc wazne
pod wzgledem formy, jezeli odpowiada wymaganiom prawa wlasciwego dla dzie-
dziczenia zgodnie z art. 21 lub 22 rozporzadzenia spadkowego lub prawa panstwa,
w ktorym osoba skfadajaca o§wiadczenie ma miejsce zwyklego pobytu.

Przenoszac powyzsze na kanwe problematyki odrzucenia spadku w imieniu
maloletniego, nalezy podkresli¢, iz zgodnie z art. 13 rozporzadzenia spadkowego sady
(w tym m.in. notariusze) w panstwie cztonkowskim zwyktego miejsca pobytu ma-
toletniego maja jurysdykcje do przyjecia oswiadczenia o odrzuceniu spadku. Warto
podkresli¢, iz przy ustalaniu jurysdykcji organu wlasciwego do odbioru oswiadczen
liczy si¢ miejsce zwyklego pobytu maloletniego, a nie jego przedstawiciela. Zgodnie
z § 31 zd. 1 niemieckiej miedzynarodowej ustawy o postepowaniu w sprawach spad-
kowych' sad, w ktérego okregu skladajacy oswiadczenie ma miejsce zwyklego po-
bytu, jest wlasciwy miejscowo do przyjecia o$wiadczenia. Wlasciwym rzeczowo jest
z kolei sad rejonowy jako sad spadku (§ 23a ust. 1 zd. 1 nr 2, ust. 2 nr 2 niemieckiej
ustawy o ustroju sagdow powszechnych'> w zw. z § 342 ust. 1 nr 5 niemieckiej ustawy
o postepowaniu w sprawach rodzinnych'®), a mianowicie urzednik wymiaru sprawie-
dliwosci (§ 3 nr 2 lit. ¢ niemieckiej ustawy o urzednikach wymiaru sprawiedliwosci
bez uprawnien sedziowskich)"’.

Forma o$wiadczenia jest w zasadzie okreslona przez prawo wlasciwe dla dzie-
dziczenia. Jednakze art. 28 lit. b rozporzadzenia spadkowego uzupelnia art. 13 rozpo-
rzadzenia, stanowiac, ze oswiadczenie o odrzuceniu spadku moze by¢ réwniez ztozone
w formie prawa panstwa, w ktérym osoba sktadajaca takie oswiadczenie ma miejsce
zwyklego pobytu. Oznacza to, ze sktadajacy oswiadczenie w Niemczech moze zlozy¢

13 Nowe europejskie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki, Lex 2015.
14 Internationales Erbrechtsverfahrensgesetz z 29.06.2015 r., BGBL I S. 1042.
15 Gerichtsverfassungsgesetz 2 9.05.1975 r., BGBL I S. 1077.

16  Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit z 17.12.2008 r.,
BGBIL. IS. 2586, 2587, zmienione art. 2 tej ustawy z 12.02.2021 ., BGBL I S. 226.

17 Rechtspflegergesetz z 14.04.2013 r., BGBL. I S. 778, 2014 I S. 46, zmienione art. 3 tej ustawy z 19.03.2020 r., BGBL I S. 541.
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takie oswiadczenie przed sagdem niemieckim w formie pisemnej lub w formie poswiad-
czonej urzedowo. Mozna réwniez udac sie do sadu spadku osobiscie, a o§wiadczenie
o odrzuceniu spadku zostanie spisane przez referendarza.

W tym miejscu warto postawi¢ pytanie o to, czy oswiadczenie o odrzuceniu
spadku zlozone przez spadkobierce w sadzie panstwa czlonkowskiego wlasciwym
dla jego miejsca zwyklego pobytu, zgodnie z majagcymi tam zastosowanie wymoga-
mi formalnymi, zastepuje oswiadczenie o odrzuceniu spadku, ktére nalezy ztozy¢
w sadzie spadku, w taki sposéb, ze uznaje si¢ je za skutecznie ztozone w chwili ztoze-
nia tego (pierwszego) o$wiadczenia. A jedli tak, to czy dla skutecznosci oswiadczenia
o odrzuceniu spadku, w szczegdlnosci dla dochowania termindéw na zlozenie tego
o$wiadczenia, konieczne jest, aby o§wiadczenie do sadu spadku bylto sporzadzane
w jezyku obowigzujacym w miejscu, gdzie ten sad sie znajduje?

Z powyzszymi pytaniami Hanseatisches Oberlandesgericht w Bremen zwré-
cit sie w dniu 11.11.2020 r. do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnio-
skiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (sprawa C-617/20)'®. Zgodnie
z sentencjy wyroku TSUE 2 2.06.2022 r. ,, Artykuly 13 i 28 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykeji,
prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywa-
nia dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowie-
nia europejskiego poswiadczenia spadkowego nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
o$wiadczenie o odrzuceniu spadku ztozone przez spadkobierce przed sgdem panstwa
cztonkowskiego jego miejsca zwyklego pobytu uwaza sie za wazne pod wzgledem
formy, jezeli spelnione zostaly wymogi co do formy majace zastosowanie przed tym
sadem, bez koniecznosci spelniania przez owo o$wiadczenie - dla celow jego wazno-
$ci — wymogdw co do formy ustanowionych w prawie wlasciwym dla dziedziczenia™.

V. PODSUMOWANIE

Zawarte w niniejszym tekscie rozwazania stanowia probe zmierzenia sie z wat-
pliwo$ciami, ktore powstaja wokot skutecznego odrzucenia spadku w imieniu mato-
letniego majacego swoje zwykle miejsce pobytu w Niemczech, w sytuacji gdy statut
dziedziczenia regulowany jest na gruncie polskiego porzadku prawnego. Analizie pod-
dana zostala zaréwno kwestia uzyskania zezwolenia sadu opiekuniczego na dokonanie
czynnosci przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka, tj. materia
statutu stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi, a takze procedura odrzucenia spadku,

18  Sprawa C-617/20: wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hanseatisches Oberlandesgericht
(Niemcy) w dniu 20.11.2020 r. - TN, N.N./ E.G.

19 Wyrok TSUE z 2.06.2022 r. (sygn. akt C-617/20).
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tj. materia statutu spadkowego. Rozwazania w szczegolnosci dotyczyty analizy zrodta
prawa, kwestii jurysdykeji oraz ustalenia prawa wlasciwego.

Szczegodlna uwaga zostata zwrdcona na problematyke uzyskania zezwolenia
sadu opiekunczego na odrzucenie spadku w imieniu matoletniego. Z przywolanych
w tekscie przepisow wynika, ze materia stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi re-
gulowana jest przez prawo niemieckie, zgodnie z ktérym przedmiotowe zezwolenie
sadu nie jest konieczne. Uwazam, ze taka literalna wykladnia przepisu jest prawidtowa.

Jedynie uzupelniajaco nalezy wskazac, ze stosowanie przed nowelizacja w spra-
wach transgranicznych art. 101 krio w zw. z art. 15 ust. 2 Konwencji haskiej byto bez-
zasadne. W mojej ocenie art. 15 ust. 2 Konwencji haskiej powinien znalez¢ zastoso-
wanie, o ile ochrona majatku dziecka tego wymaga. W sytuacji odrzucenia spadku,
ktory uprzednio zostat odrzucony przez wstepnego matoletniego z uwagi na zadluzenie
masy spadkowej, brak jest podstaw do uznania, ze majatek dziecka wymaga ochro-
ny, a przez to zastosowania lub rozwazenia zastosowania przepiséw prawa polskiego.

Wskutek nowelizacji art. 101 krio dalsze rozwazania w zakresie koniecznosci
uzyskania zezwolenia sadu opiekunczego na dokonanie czynnosci przekraczajacej
zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka w klasycznej, polsko-niemieckiej, spra-
wie transgranicznej (art. 103 § 4 krio oraz § 1643 ust. 1 zd. 1 BGB) staly si¢ zbedne.
To, jak w praktyce beda w przysztosci rozwigzywane transgraniczne sprawy spadkowe
z udzialem oséb matoletnich, zweryfikuje czas.
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Repudiation of an inheritance on behalf of a minor:

cross-border aspect and amendment to Article 101
of the Polish Family and Guardianship Code

The article discusses issues related to the repudiation of an inheritance on behalf
of minor persons with permanent residence in Germany, in a situation where the
rules of inheritance are regulated by the Polish legal order. The analysis focuses
on the issue of obtaining permission from the family court to carry out an act that
exceeds the scope of ordinary administration of the child’s property, i.e. a matter
of the law on parent-child relations, as well as the procedure of inheritance repu-
diation, i.e. a matter of inheritance law.
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Ochrona trwatosci stosunku pracy osob odbywajacych czynng stuzbe wojskowa
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dyscyplinarne

Jarostaw Marciniak

Ochrona trwalosci stosunku pracy oséb

odbywajacych czynna stuzbe wojskowa

ABSTRAKT

Jednym z roszczen przystugujacych pracownikowi w razie przywrocenia go
do pracy wyrokiem sadu pracy jest prawo dochodzenia wynagrodzenia za czas
pozostawania bez pracy. Zakres tego roszczenia uzalezniony jest m.in. od tego,
czy przywrocony do pracy pracownik korzysta z ustawowej ochrony przed rozwia-
zaniem, nastepnie restytuowanego, stosunku pracy. Jezeli pracownik nie nalezy do
kategorii osob chronionych, moze domagac si¢ wynagrodzenia za okres maksy-
malnie trzech miesiecy, jezeli natomiast jest tzw. pracownikiem chronionym, moze
liczy¢ na wynagrodzenie za caly czas pozostawania bez pracy, co w praktyce zwykle
obejmuje okresy dluzsze nizli trzy miesiagce. W artykule zostaly przedstawione
rozwazania na temat ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy pracownikow
odbywajacych czynna stuzbe wojskowa. Poruszone zostaly zagadnienia zwigzane
z prawna dopuszczalnoscia poszczegélnych form rozwigzania umowy o prace.
Przedstawiono nasuwajace si¢ watpliwosci interpretacyjne, za jaki okres pozosta-
wania bez pracy pracownik moze domagac si¢ wynagrodzenia, oraz wskazano
propozycje zmian legislacyjnych.

Stosunek pracy jako rodzaj stosunku prawnego charakteryzuje si¢ szczeg6lng
tre$cig wyrazajacg si¢ w charakterystycznych dla jego stron obowiazkach i uprawnie-
niach. Definicja legalna stosunku pracy zawarta zostala w art. 22 § 1 Kodeksu pracy’,
zgodnie z ktéorym ,,przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje si¢ do
wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownic-
twem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do
zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem”. Pochodng obowigzku zatrudniania
pracownika jest m.in. zakaz dowolnego i nieuzasadnionego rozwigzania umowy

1 Ustawa z 26.06.1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1320), dalej: k.p.

102 DOI: 10.57383/0031-0344.2024.07.7



Artykuly Jarostaw Marciniak

o prace. Wyrazem tego zakazu jest m.in. zasada trwalosci stosunku pracy. Jej istota
jest prawne ograniczenie swobody pracodawcy w zakresie rozwigzania stosunku pra-
cy, w szczegolnosci niezwlocznego zakonczenia umowy o prace. Uzasadnieniem dla
wprowadzenia ochrony trwalosci stosunku pracy sg réznorakie wartosci, z ktérych
jako wazniejsza jawi sie¢ zabezpieczenie pracownika, jako stabszej ekonomicznie stro-
ny stosunku pracy, przed nagla utrata zrédta dochodu. Z tego powodu ustawodawca
w przepisach prawa pracy zawart system gwarancji majacych na celu zabezpieczenie
okreslonych grup pracownikéw przed bezprawnymi dziataniami pracodawcy zmie-
rzajacymi do naruszenia trwaloéci stosunku pracy”.

Jednag z grup pracownikéw chronionych przed rozwigzaniem stosunku pracy
s pracownicy $wiadczacy osobiste ustugi na rzecz ojczyzny, w ramach odbywania
czynnej stuzby wojskowe;.

Formy, w jakich obywatele odbywa¢ moga czynna stuzbe wojskowa, uregu-
lowane zostaly w ustawie z 11.03.2022 r. o obronie Ojczyzny® (zwanej dalej ustawa).

W art. 130 ust. 1 ustawy wskazano, ze czynna stuzba wojskowa polega na
pelnieniu:

1. zasadniczej stuzby wojskowej;

2. terytorialnej stuzby wojskowej;

3. sluzby w aktywnej rezerwie w dniach tej stuzby oraz odbywaniu ¢wiczen

wojskowych w ramach pasywnej rezerwy;

4. zawodowej stuzby wojskowej;

5. stuzby w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny.

Pracownik pelnigcy czynna stuzbe wojskows jako zasadniczg oraz terytorialng
korzysta z ustawowych gwarancji ograniczajacych swobode pracodawcy co do roz-
wigzania z nim stosunku pracy. Gwarancje takie zawarte zostaly w art. 303 ustawy,
ktory brzmi:

»1.Stosunek pracyz osoba powolang do pelnienia zasadniczej stuzby wojskowej albo
terytorialnej stuzby wojskowej moze by¢ rozwiazany tylko za zgoda pracownika.

2 Z ochrony przed rozwiazaniem stosunku pracy korzystaja m.in. diagnoéci laboratoryjni pelnigcy funkcje z wyboru w organach
samorzadu; cztonkowie rady spétdzielni; farmaceuci petnigcy funkcje z wyboru w organach izb aptekarskich; lekarze weterynarii
pelniacy funkcje z wyboru w organach izb lekarsko-weterynaryjnych; pracownicy komercjalizowanych spotek, bedacy cztonkami
ich rad nadzorczych; wskazani uchwaty zarzadu zwigzku zawodowego czlonkowie jego zarzadu lub inne osoby wykonujace prace
zarobkowg bedgce cztonkami danej zakladowej organizacji zwigzkowej, upowaznione do reprezentowania tej organizacji wobec pra-
codawcy albo organu lub osoby dokonujacej za pracodawce czynnoéci w sprawach z zakresu prawa pracy; lekarze petnigcy funkcje
zwyboru w organach izb lekarskich; pracownicy petnigcy funkcje spotecznego inspektora pracy; kobiety w ciazy; pracownicy w wieku
przedemerytalnym; pracownicy odbywajacy czynna stuzbe wojskows i ich zony; inwalidzi wojenni i wojskowi; kombatanci i osoby
represjonowane; cztonkowie rad pracowniczych przedsigbiorstw panistwowych; postowie; senatorowie.

3 Tj. Dz.U. 2 2024 r. poz. 248.
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2. Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ do umoéw o prace zawartych na okres probny
lub na czas okreslony nie dtuzszy niz 12 miesiecy, a takze jezeli pracodawca
moze rozwigza¢ stosunek pracy bez wypowiedzenia z winy pracownika oraz
w przypadku ogloszenia upadlosci lub likwidacji pracodawcy.

3. Jezeli okres dokonanego przez pracodawce lub przez pracownika wypo-
wiedzenia stosunku pracy uptywa po dniu powotania pracownika do stuzby,
o ktérej mowa w ust. 1, wypowiedzenie staje si¢ bezskuteczne. W tym przypad-
ku rozwigzanie stosunku pracy moze nastgpic tylko na zagdanie pracownika’.

Na tle powyzszej regulacji nasuwaja si¢ watpliwosci interpretacyjne, dotyczace

m.in. nastepujacych zagadnien:

1. mozliwoéci wypowiedzenia przez pracodawce stosunku pracy, w tym wy-
powiedzenia zmieniajacego warunki pracy lub ptacy,

2. mozliwosci rozwigzania przez pracodawce stosunku pracy bez wypowie-
dzenia bez winy pracownika oraz rozwigzania stosunku pracy bez wypo-
wiedzenia z winy pracownika,

3. zakresu roszczen pracownika przywroconego do pracy w nastepstwie od-
wotlania od wypowiedzenia lub niezwlocznego rozwigzania umowy o prace,
w szczegdlnosci roszczenia o wynagrodzenie za czas pozostawania bez pracy.

I. OCHRONA TRWALOSCI STOSUNKU PRACY PRACOWNIKOW ODBYWAJACYCH

CZYNNA SLUZBE WOJSKOWA

Zakres ochrony stosunku pracy pracownika odbywajacego czynna stuzbe woj-
skowg opisany zostal w art. 303 ust. 1 ustawy. Ustawodawca wskazal, iz stosunek pracy
z osobg powotang do pelnienia zasadniczej stuzby wojskowej albo terytorialnej stuzby
wojskowej moze by¢ rozwigzany tylko za zgoda pracownika.

Z tredci tej regulacji wynika zakaz rozwigzania przez pracodawce stosunku
pracy zaréwno poprzez oswiadczenie o jego wypowiedzeniu, jak i zakaz rozwigzania
niezwlocznego, tj. bez wypowiedzenia.

W art. 303 ust. 2 ustawy ustawodawca przewidzial jednoczesnie wyjatki od za-
kazu wypowiedzenia i rozwigzania umowy o prace. Artykut 303 ust. 2 ustawy brzmi
nastepujaco: ,,Przepisu ust. 1 nie stosuje sie do uméw o prace zawartych na okres prob-
ny lub na czas okreslony nie diuzszy niz 12 miesiecy, a takze jezeli pracodawca moze
rozwigzac stosunek pracy bez wypowiedzenia z winy pracownika oraz w przypadku
ogloszenia upadlosci lub likwidacji pracodawcy”
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Nie budzi zatem watpliwosci, iz pracodawca nie moze rozwigzac stosunku pracy
za wypowiedzeniem za wyjatkiem sytuacji, kiedy oglasza upadtos¢ lub likwidacje za-
kfadu pracy. W innych przypadkach wypowiedzenie definitywne jest niedopuszczalne.

W kontekscie ochrony trwalosci stosunku pracy celowa jest odpowiedz na py-
tanie, czy pracodawca moze dokona¢ wypowiedzenia zmieniajagcego umowe o prace
z pracownikiem odbywajacym czynna stuzbe wojskowa.

Jakkolwiek w art. 303 ustawy brak jest odniesienia do tej formy zmiany wa-
runkéw umowy, to wydaje sig, ze nalezy traktowac to jako omyltke natury technicznej,
a nie celowy zabieg ustawodawcy. Innymi stowy nalezy przyja¢, iz zakaz dotyczacy
wypowiedzenia umowy obejmuje swoim zakresem takze wypowiedzenie zmieniajace.

Wyjatkiem w zakresie zakazu wypowiedzenia zmieniajacego umowy o prace
pracownika odbywajacego czynna stuzbe wojskowa jest regulacja szczegolna zawar-
ta w ustawie z 13.03.2003 r. o szczeg6lnych zasadach rozwiazywania z pracownika-
mi stosunkow pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw®. Stosownie do art. 5
ust. 5 pkt 6 tej ustawy w okresie objecia szczeg6lng ochrong przed wypowiedzeniem
lub rozwigzaniem stosunku pracy pracodawca moze wypowiedzie¢ dotychczasowe
warunki pracy i ptacy pracownikowi powolanemu do odbycia czynnej stuzby wojsko-
wej, stuzby zastepczej, zasadniczej stuzby wojskowej albo przeszkolenia wojskowego.
Jezeli takie wypowiedzenie warunkéw pracy i ptacy spowoduje obnizenie wynagro-
dzenia, pracownikowi takiemu przystuguje, do konca okresu powotania do czynnej
stuzby wojskowej, dodatek wyréwnawczy obliczony wedlug zasad wynikajacych
z Kodeksu pracy.

W pozostatych wypadkach, poza okreslonym w art. 303 ust. 2 ustawy przypad-
kiem ogtoszenia upadtosci lub likwidacji zakladu pracy, wypowiedzenie zmieniajace
stosunku pracy pracownika odbywajgcego czynng stuzbe wojskowa objete jest bez-
wzglednym zakazem.

Odpowiedzi wymaga pytanie, czy ochrona stosunku pracy pracownika od-
bywajacego czynng stuzbe wojskowa obejmuje takze inne nizli wypowiedzenie spo-
soby rozwigzania umowy o prace. Takimi innymi formami rozwigzania umowy sa
w szczegolnosci rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia, tj. w trybie natychmiastowym

4 Tj. Dz.U. 22018 r. poz. 1969.
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z winy pracownika (art. 52 k.p.’) oraz rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia bez
winy pracownika (art. 53 k.p.?).

Odpowiedz na pytanie, czy pracownik odbywajacy czynng stuzbe wojsko-
wa objety jest ochrong przed rozwiazaniem stosunku pracy, zawierajg art. 303
ust. 1 w powiazaniu z art. 303 ust. 3 ustawy. Stosownie do tresci tych przepisow, sto-
sunek pracy z osobg powolang do pelnienia zasadniczej stuzby wojskowej albo teryto-
rialnej stuzby wojskowej moze by¢ rozwiazany tylko za zgoda pracownika. Jezeli okres
dokonanego przez pracodawce lub przez pracownika wypowiedzenia stosunku pracy
uplywa po dniu powotania pracownika do stuzby, o ktérej mowa w ust. 1, wypowie-
dzenie staje si¢ bezskuteczne. W tym przypadku rozwigzanie stosunku pracy moze
nastgpi¢ tylko na zadanie pracownika. Wydaje sie, ze redakcja przepisu art. 303 ust.
1 ustawy jest jasna, stanowiac, iz stosunek pracy z osoba powotang do pelnienia za-
sadniczej stuzby wojskowej albo terytorialnej stuzby wojskowej moze by¢ rozwigzany
tylko za zgoda pracownika. Wyktadnia jezykowa zwrotu ,,rozwigzany” nie pozostawia
watpliwosci, iz obejmuje ona nastgpujace formy rozwigzania umowy:

5 Art. 52 § 1. Pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika w razie:

1) cigzkiego naruszenia przez pracownika podstawowych obowigzkéw pracowniczych;

2) popetnienia przez pracownika w czasie trwania umowy o prace przestepstwa, ktére uniemozliwia dalsze zatrudnianie go na zajmo-
wanym stanowisku, jezeli przestepstwo jest oczywiste lub zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem;

3) zawinionej przez pracownika utraty uprawnien koniecznych do wykonywania pracy na zajmowanym stanowisku.

§ 2. Rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika nie moze nastapi¢ po uptywie 1 miesigca od uzyskania przez
pracodawce wiadomosci o okolicznoéci uzasadniajacej rozwigzanie umowy.

§ 3. Pracodawca podejmuje decyzj¢ w sprawie rozwigzania umowy po zasiggnieciu opinii reprezentujacej pracownika zaktadowej
organizacji zwigzkowej, ktora zawiadamia o przyczynie uzasadniajacej rozwigzanie umowy. W razie zastrzezen co do zasadnosci roz-
wigzania umowy zaktadowa organizacja zwigzkowa wyraza swojg opini¢ niezwlocznie, nie pézniej jednak niz w ciagu 3 dni.

§ 4. (uchylony).

6 Art. 53 § 1. Pracodawca moze rozwigza¢ umowe o pracg bez wypowiedzenia:
1) jezeli niezdolno$¢ pracownika do pracy wskutek choroby trwa:
a) dtuzej niz 3 miesigce — gdy pracownik byt zatrudniony u danego pracodawcy krécej niz 6 miesiecy,

b) dluzej niz laczny okres pobierania z tego tytulu wynagrodzenia i zasitku oraz pobierania $wiadczenia rehabilitacyjnego przez pierw-
sze 3 miesigce — gdy pracownik byt zatrudniony u danego pracodawcy co najmniej 6 miesigcy lub jezeli niezdolno$¢ do pracy zostata
spowodowana wypadkiem przy pracy albo chorobg zawodows;

2) w razie usprawiedliwionej nieobecno$ci pracownika w pracy z innych przyczyn niz wymienione w pkt 1, trwajacej dtuzej niz 1 miesigc.

§ 2. Rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia nie moze nastgpi¢ w razie nieobecnosci pracownika w pracy z powodu spra-
wowania opieki nad dzieckiem - w okresie pobierania z tego tytulu zasitku, a w przypadku odosobnienia pracownika ze wzgledu na
chorobe zakazng — w okresie pobierania z tego tytulu wynagrodzenia i zasitku.

§ 3. Rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia nie moze nastapi¢ po stawieniu si¢ pracownika do pracy w zwigzku z ustaniem
przyczyny nieobecnosci.

§ 4. Przepisy art. 36 § 1' i art. 52 § 3 stosuje si¢ odpowiednio.

§ 5. Pracodawca powinien w miare mozliwoéci ponownie zatrudni¢ pracownika, ktory w okresie 6 miesigcy od rozwigzania umowy
o prace bez wypowiedzenia, z przyczyn wymienionych w § 11 2, zglosi swéj powré6t do pracy niezwlocznie po ustaniu tych przyczyn.
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o  rozwigzanie umowy za wypowiedzeniem,

« rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia z winy pracownika - art. 52 k.p.

o rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia bez winy pracownika — art. 53 k.p.

Podobng interpretacje zakresu pojecia ,,rozwiazany” przyjal Sad Najwyzszy
w jednej z uchwal wydanej na gruncie ochrony stosunku pracy pracownika wybranego
do rady pracowniczej przedsigbiorstwa panstwowego, z ktérym rozwigzano umowe
o prace bez wypowiedzenia. W uchwale tej Sad Najwyzszy, dokonujac interpretacji
zwrotu ,nie moze rozwigza¢ stosunku pracy’, wskazal, iz ustawodawca mial na wzgle-
dzie kazde rozwiazanie umowy o prace, a wigc zaréwno to, ktére poprzedza wypo-
wiedzenie, jak rowniez to, ktore nastepuje bez uprzedniego okresu wypowiedzenia’.

Nalezy przyja¢, iz pracodawce obejmuje zasadniczy zakaz rozwigzania umowy
o prace w pracownikiem odbywajacym czynna sluzbe wojskowa bez uprzedniego
wypowiedzenia zaréwno z winy, jak i bez winy pracownika.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz nie przekonuje interpretacja zwrotu ,,rozwig-
zany~ przyjeta przez Sad Najwyzszy w stanie faktycznym dotyczacym zakazu rozwig-
zania stosunku pracy z czlonkiem rady pracowniczej przedsiebiorstwa panstwowe-
go, polegajaca na rozumieniu rozwigzania umowy jako skutku wcze$niej ztozonego
wypowiedzenia umowy?®. Sad Najwyzszy przyjal w tym judykacie, iz ,rozwigzanie
stosunku pracy”, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z 25.09.1981 r. o samorzadzie
zalogi przedsiebiorstwa panstwowego’, nie obejmuje rozwigzania stosunku pracy
bez wypowiedzenia, lecz oznacza sytuacje, w ktorej w wyniku wypowiedzenia doko-
nanego przed wyborem pracownika do rady pracowniczej miatoby dojs¢ do rozwia-
zania stosunku pracy w okresie, gdy pracownik jest juz czlonkiem rady. Wynikiem
takiej interpretacji jest nieuzasadnione zawezenie ochrony stosunku pracy wyltacznie
do sytuacji, kiedy nastepuje jego wypowiedzenie, co ktoci si¢ z zakresem jezykowym
brzmienia przepisu, jak i z celem ustawodawcy, jakim byla szeroka ochrona stosunku
pracy czlonkéw rad pracowniczych.

Stusznie podnoszono w literaturze, iz zawezenie ochrony stosunku pracy jedy-
nie do jego wypowiedzenia nie uwzglednia nastepujacych argumentow:

1. sformulowanie ,nie moze wypowiedzie¢ ani rozwigza¢ stosunku pracy”
wystepuje réwniez w innych przepisach dotyczacych ochrony przed roz-
wigzaniem stosunku pracy, jak np. w art. 177 § 1 k.p.; w art. 13 ustawy
z 24.06.1983 r. o spolecznej inspekcji pracy (Dz.U. nr 35 poz. 163 ze zm.)

7 Zob. uchwala Sadu Najwyzszego z 23.01.1984 r.( III PZP 61/83), OSNC 1984/8, poz. 134, LEX nr 12813.
8 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z 13.04.1994 r.,(I PZP 16/94), OSNP 1994/5, poz. 78, LEX nr 11817.

9 Art. 6ust 1. Przedsigbiorstwo pafistwowe nie moze bez zgody rady pracowniczej przedsigbiorstwa wypowiedzie¢ ani rozwigzac sto-
sunku pracy z czfonkiem rady pracowniczej w czasie trwania kadencji tej rady oraz w ciagu jednego roku po jej uptywie. Przedsiebiorstwo
nie moze tez bez zgody rady pracowniczej przedsiebiorstwa zmieni¢ w tym czasie cztonkowi rady warunkéw pracy i ptacy na jego niekorzys¢.
2. Postanowienia, o ktérych mowa w ust. 1, nie naruszaja przepiséw o rozwigzywaniu stosunku pracy bez wypowiedzenia.
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i na tle tych przepiséw nie ma watpliwosci, ze odnosi si¢ ona do kazdego
rozwigzania stosunku pracy, takze bez wypowiedzenia,

2. wykladnia dokonana przez Sad Najwyzszy moze prowadzi¢ do nieuzasad-

nionego korzystania przez pracodawcéw z mozliwosci rozwigzania umowy
o prace bez wypowiedzenia z pracownikami, ktérych dotyczy omawiany
przepis'®.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze wobec jasnego znaczeniowo brzmienia
art. 303 ust. 1 ustawy, zasadniczo pracodawca nie moze rozwigzaé umowy o prace
z pracownikiem odbywajacym czynnag stuzbe wojskowa bez wypowiedzenia w czasie
odbywania tej stuzby, oczywiscie jezeli pracownik nie zgodzi si¢ na takie rozwigzanie.
Wyjatki polegajace na mozliwosci rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia
zamieszczone zostaly w art. 303 ust. 2 ustawy''.

Powyzsze wylgczenie stosowania przepisu art. 303 ust. 1, prowadzace do uchy-
lenia zakazu rozwigzania umowy o prace, nastapi w trzech sytuacjach:

a. wprzypadku rozwigzania uméw o prace zawartych na okres probny lub na

czas okre$lony nie dtuzszy niz 12 miesiecy,
b. wrazie rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika,
w sytuacji kiedy pracodawca moze rozwigza¢ umowe w tym trybie oraz

c. zaréwno w razie wypowiedzenia, jak i rozwigzania umowy o prace bez
wypowiedzenia bez winy pracownika, w sytuacji ogltoszenia upadtosci lub
likwidacji zakladu pracy. Jezeli nie nastepuje ogloszenie upadiosci lub li-
kwidacja zaktadu pracy, to pracodawca nie moze wigc rozwigza¢ umowy
o prace bez wypowiedzenia bez winy pracownika.

Nie budzi watpliwosci, iz wylaczenie ochrony przed niezwlocznym rozwigza-
niem stosunku pracy z winy pracownika nastapi w sytuacji, kiedy pracodawca moze
rozwigza¢ umowe w tym trybie.

Pojawia sie pytanie o zakres znaczeniowy uzytego w tym przepisie zwrotu ,,pra-
codawca moze rozwigza¢ umowe”. Odpowiedz na to pytanie pozwoli na ustalenie, czy
przetamanie zakazu rozwigzania umowy nastepuje w kazdym przypadku skorzystania
przez pracodawce z niezwlocznego rozwigzania umowy z winy pracownika, czy tez
tylko wtedy, kiedy pracodawca zasadnie i zgodnie z prawem rozwigze umowe o prace
w tym trybie. Jezeli bowiem pracodawca, korzystajac z takiej mozliwosci, np. celowo
naduzyje zwolnienia dyscyplinarnego w celu obejécia zakazu rozwigzania umowy
zawartego w art. 303 ust. 1 ustawy, to czy mozna zasadnie twierdzi¢, ze pracownik

10 K. Raczka, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 1986 r., III PZP 22/86, ,,Panistwo i Prawo” 1988/1, s. 138-142.

11 Art. 303 ust. 2 ustawy brzmi nastgpujaco: ,,Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ do umoéw o prace zawartych na okres probny lub na
czas okreslony nie dluzszy niz 12 miesiecy, a takze jezeli pracodawca moze rozwigzaé stosunek pracy bez wypowiedzenia z winy pra-
cownika oraz w przypadku ogloszenia upadtosci lub likwidacji pracodawcy”.
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wskutek takiego bezprawnego dzialania pracodawcy przestaje by¢ chroniony przed
rozwigzaniem umowy?

Od odpowiedzi na powyzsze pytanie zalezal bedzie zakres roszczen przystu-
gujacych pracownikowi, z ktérym pracodawca nielegalnie lub bezzasadnie rozwiaze
umowe o prace, w szczegdlnosci roszczenie o wynagrodzenie za czas pozostawania
bez pracy okreslone w art. 57 § 2 k.p.

Wydaje sig, iz przetamanie zakazu rozwigzania umowy przez pracodawce, kto-
ry korzysta z dyscyplinarnego sposobu jej rozwigzania, uzaleznione by¢ powinno od
wyniku oceny decyzji pracodawcy dokonywanej przez sad pod katem jej zasadnosci
i legalnosci. W przypadku bezzasadnosci lub nielegalnosci decyzji pracodawcy, pra-
cownik winien korzysta¢ z ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy.

Argumentem przemawiajagcym za taka interpretacja jest tre§¢ przepisu
art. 303 ust. 2 ustawy w powiazaniu z trescig art. 52 k.p.

Artykul 303 w ustepie 2 wskazuje, iz ,,przepisu ust. 1 (...) nie stosuje sig, jezeli
pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika”.
Norme te mozna odczytaé w ten sposob, iz ust. 1 wprowadzajacego m.in. zakaz dyscy-
plinarnego rozwigzania umowy o prace, nie stosuje si¢, w sytuacji kiedy pracodawca
moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika. Odpowiedz
na pytanie, w jakich sytuacjach pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wy-
powiedzenia z winy pracownika, zawarta jest w art. 52 § 11 2 k.p., ktéry brzmi:

»$ 1. Pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy
pracownika w razie:

1) cigzkiego naruszenia przez pracownika podstawowych obowigzkow

pracowniczych;

2) popelnienia przez pracownika w czasie trwania umowy o prace przestepstwa,

ktore uniemozliwia dalsze zatrudnianie go na zajmowanym stanowisku, jezeli

przestepstwo jest oczywiste lub zostalo stwierdzone prawomocnym wyrokiem;

3) zawinionej przez pracownika utraty uprawnien koniecznych do wykonywa-

nia pracy na zajmowanym stanowisku.

§ 2. Rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika nie

moze nastapi¢ po uplywie 1 miesigca od uzyskania przez pracodawce wiado-

mosci o okolicznosci uzasadniajgcej rozwigzanie umowy”.

Jezeli zatem pracodawca, rozwigzujac umowe o prace, naruszy art. 52 § 1i (lub)
2 k.p., tj. np. rozwigze umowe pomimo, ze pracownik nie naruszyt w sposéb cigzki
swoich podstawowych obowiazkéw pracowniczych lub pracodawca uchybi termino-
wi 1 miesigca na rozwigzanie umowy od uzyskania przez pracodawce wiadomosci
o okolicznos$ci uzasadniajgcej jej rozwigzanie (art. 52 § 2 k.p.), to przyjac nale-
zy, iz pracodawca nie mogt w konkretnym stanie faktycznym rozwigza¢ umowy.
Jezeli zatem pracodawca nie mégl (zgodnie z prawem) rozwigza¢ umowy w trybie
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art. 52 k.p., to tym samym - rozumujgc a contrario - przepis art. 303 ust. 1 ustawy
stosuje si¢. Pracownik skorzysta w tym przypadku z ochrony przed rozwigzaniem
stosunku pracy.

Reasumujac powyzsze, wydaje sie¢ dopuszczalnym przyjecie, iz w przypadku
bezzasadnego lub niezgodnego z prawem rozwigzania przez pracodawce umowy
o prace z pracownikiem odbywajacym czynna stuzbe wojskowa bez wypowiedzenia
z winy pracownika, nie nastepuje wylaczenie pracownika z ochrony przed rozwigza-
niem stosunku pracy.

II. ROSZCZENIE O WYNAGRODZENIE ZA CZAS POZOSTAWANIA BEZ PRACY, JAKO
JEDNO Z ROSZCZEN PRZYSLUGUJACYCH PRACOWNIKOWI ODBYWAJACEMU

CZYNNA SLUZBE WOJSKOWA

W przypadku wypowiedzenia pracownikowi umowy o prace, pracownik moze
dochodzi¢ roszczen okreslonych w art. 45 k.p."?, w tym w razie przywrdcenia do
pracy wynagrodzenia za czas pozostawania bez pracy. Stosownie do art. 47 k.p. pra-
cownikowi, ktéry podjal prace w wyniku przywrdcenia do pracy, przystuguje wyna-
grodzenie za czas pozostawania bez pracy, nie wigcej jednak niz za 2 miesiace, a gdy
okres wypowiedzenia wynosit 3 miesigce — nie wiecej niz za 1 miesigc. Jezeli umowe
0 prace rozwigzano z pracownikiem, o ktérym mowa w art. 39, albo z pracownica
w okresie cigzy lub urlopu macierzynskiego, wynagrodzenie przystuguje za caly czas
pozostawania bez pracy; dotyczy to takze przypadku, gdy rozwigzano umowe o prace
z pracownikiem - ojcem wychowujacym dziecko lub pracownikiem - innym czton-
kiem najblizszej rodziny, o ktérym mowa w art. 175' pkt 3, w okresie korzystania
z urlopu macierzynskiego, albo gdy rozwiazanie umowy o prace podlega ograniczeniu
z mocy przepisu szczegoélnego.

Nie budzi watpliwosci, iZ wypowiedzenie umowy o prace pracownikowi
odbywajacemu czynna stuzbe wojskowa podlega ograniczeniu z mocy przepisu
art. 303 ust. 1 ustawy, a wigc z mocy przepisu szczegolnego wobec przepiséw Kodeksu
pracy.

Pracownikowi takiemu w zwigzku z jego przywroceniem do pracy nalezne wigc
bedzie wynagrodzenie za caly czas pozostawania bez pracy.

12 Art. 45§ 1. W razie ustalenia, ze wypowiedzenie umowy o prace zawartej na czas nieokreslony jest nieuzasadnione lub narusza
przepisy o wypowiadaniu uméw o prace, sad pracy - stosownie do zZadania pracownika - orzeka o bezskutecznosci wypowiedzenia,
a jezeli umowa ulegta juz rozwigzaniu - o przywroceniu pracownika do pracy na poprzednich warunkach albo o odszkodowaniu.

§ 2.Sad pracy moze nie uwzgledni¢ zgdania pracownika uznania wypowiedzenia za bezskuteczne lub przywrocenia do pracy, je-
zeli ustali, ze uwzglednienie takiego zadania jest niemozliwe lub niecelowe; w takim przypadku sad pracy orzeka o odszkodowaniu.

§ 3. Przepisu § 2 nie stosuje si¢ do pracownikow, o ktorych mowa wart. 391 177, oraz w przepisach szczegolnych dotyczacych ochrony
pracownikéw przed wypowiedzeniem lub rozwigzaniem umowy o prace, chyba ze uwzglednienie zadania pracownika przywrécenia
do pracy jest niemozliwe z przyczyn okre$lonych w art. 411; w takim przypadku sad pracy orzeka o odszkodowaniu.
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Roszczenia pracownika przywroconego do pracy w nastepstwie odwolania od
niezwlocznego rozwigzania umowy o prace uregulowane zostaly w art. 57 k.p.

W art. 57 § 1 k.p. wskazano, iz pracownikowi, ktéry podjal prace w wyniku
przywrécenia do pracy, przystuguje wynagrodzenie za czas pozostawania bez pracy,
nie wiecej jednak niz za 3 miesiace i nie mniej niz za 1 miesigc.

Jezeli umowe o prace rozwigzano z pracownikiem, o ktérym mowa w art. 39, albo
z pracownicg w okresie cigzy lub urlopu macierzynskiego, wynagrodzenie przystugu-
je za caly czas pozostawania bez pracy; dotyczy to takze przypadku, gdy rozwigzano
umowe o prace z pracownikiem — ojcem wychowujacym dziecko lub pracownikiem

- innym czlonkiem najblizszej rodziny, o ktérym mowa w art. 175' pkt 3, w okresie
korzystania z urlopu macierzynskiego, albo gdy rozwigzanie umowy o prace podlega
ograniczeniu z mocy przepisu szczegolnego (art. 57 § 2 k.p.).

Podobnie wigc jak w przypadku przywrdcenia do pracy pracownika, ktéremu
pracodawca wypowiedzial umowe o prace, takze w przypadku pracownika, z ktérym
rozwigzano umowge o prace bez wypowiedzenia, prawo do wynagrodzenia za caly czas
pozostawania bez pracy uzaleznione jest od ograniczenia rozwigzania umowy o prace
z mocy przepisu szczegolnego wobec przepiséw Kodeksu pracy”. Takim przepisem
szczegoOlnym jest art. 303 ust. 1 ustawy.

Nie budzi watpliwosci, iz w przypadku przywrécenia do pracy pracownika
odbywajacego czynng stuzbe wojskows, z ktérym rozwigzano umowe o prace bez
wypowiedzenia bez jego winy, nalezne bedzie mu wynagrodzenie za caly czas pozo-
stawania bez pracy. Okres pozostawania bez pracy liczy si¢ od nastepnego dnia po
dacie rozwigzania umowy o prace do dnia faktycznego podjecia pracy po restytucji
stosunku pracy*.

Odpowiedzi wymaga pytanie, w jakiej wysokosci nalezne bedzie wynagrodzenie
za czas pozostawania bez pracy pracownikowi odbywajacemu czynng stuzbe wojsko-
wa w przypadku jego przywrdcenia do pracy, a z ktérym wczesniej rozwigzano umo-
we o prace bez wypowiedzenia z jego winy. Rozbieznosci interpretacyjne wynikaja
z tresci art. 303 ust. 2 ustawy, ktory stanowi, iz: ,,Przepisu ust. 1 nie stosuje sie, jezeli
pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika”

Powstaje pytanie, czy w przypadku przywrécenia do pracy pracownika zwol-
nionego np. w trybie dyscyplinarnym bedzie mu przystugiwalo wynagrodzenie za caly
czas pozostawania bez pracy w oparciu o art. 57 § 2 k.p., czy tez w wysokosci ryczal-
towej okreslonej w art. 57 § 1 k.p.

13 M. Gersdorf (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. M. Gersdorf, Warszawa 2014, s. 512.
14  K.W. Baran (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. K.-W. Baran, Warszawa 2020, t. I, s. 527.
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Jezeli przyjmiemy za dopuszczalne, ze pracodawca, zwalniajac pracownika
np. w trybie dyscyplinarnym zawsze, niezaleznie od wyniku ewentualnego sporu
sadowego co do legalnosci lub zasadnosci jego decyzji, pozbawia pracownika ochro-
ny z art. 303 ust. 1 ustawy, to w przypadku uznania przez sad roszczen pracow-
nika przywréconego do pracy, otrzyma on jedynie ryczaltowe wynagrodzenie za
czas pozostawania bez pracy z art. 57 § 1 k.p. Zgodnie z tg interpretacja przepis
art. 57 § 1 k.p. bedzie mial zastosowanie do kazdego przypadku rozwigzania umowy
o prace bez wypowiedzenia z naruszeniem obowigzujacych przepisow'.

Jezeli natomiast przyjmiemy, Ze wylaczenie pracownika z ochrony przed roz-
wigzaniem stosunku pracy nie nastapi w przypadku wykazania niezasadnosci decy-
zji pracodawcy, to pracownik zachowa prawo do zadania wynagrodzenia za caly czas
pozostawania bez pracy z art. 57 § 2 k.p.

Wydaje sig, ze cel przepisu art. 303 ust. 1 ustawy, jakim bylo objecie ochrong
trwalosci stosunku pracy pracownikéw swiadczacych prace na rzecz obronnosci kraju,
przemawia za uznaniem, iz pozostajg oni pod ochrong przed rozwigzaniem stosunku
pracy takze w sytuacji skorzystania przez pracodawce z o$wiadczenia o rozwigzaniu
stosunku pracy bez wypowiedzenia z winy pracownika, jezeli oswiadczenie to okaze
sie niezasadne.

Za taky interpretacja przemawia klauzula zakazujgca naduzycia prawa pod-
miotowego w stosunkach pracy okreslona w art. 8 k.p. Stosownie do tego przepisu
nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno-gospo-
darczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspdlzycia spolecznego. Takie
dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony. Pracodawca, korzystajac z rozwigzania umowy o prace z pra-
cownikiem chronionym w rozumieniu art. 303 ust. 1 ustawy, nie moze czynic z tego
uprawnienia narzedzia do pozbawienia pracownika naleznych mu §wiadczen, w tym
wynagrodzenia za caly okres pozostawania bez pracy.

Brak jest racjonalnego uzasadnienia dla wylaczenia pracownika z ochrony przed
rozwigzaniem stosunku pracy, w sytuacji kiedy to wylaczenie nastapi¢ by miato wskutek
nielegalnej lub niezasadnej decyzji pracodawcy. Za dopuszczalne nalezy zatem uznac,
iz pracownik nie zostaje wylaczony z ochrony trwalosci stosunku pracy w przypadku
rozwigzania przez pracodawce umowy w sposob niezasadny lub nielegalny. W takiej
sytuacji pracownik nadal z tej ochrony bedzie korzystal.

Argumentem przemawiajacym za korzystaniem z ochrony przed rozwigza-
niem stosunku pracy w rozumieniu art. 57 § 2 k.p., w przypadku rozwigzania umowy
bez wypowiedzenia z winy pracownika, jest nienaruszone t3g czynnoscia pracodawcy

15  A. M. Swigtkowski (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. A. M. Swigtkowski, Warszawa 2018, s. 411.
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uprawnienie do pozostawania w ochronie przed rozwigzaniem stosunku pracy wyni-
kajace z art. 303 ust. 1 ustawy. Artykut 57 § 2 k.p. przewiduje prawo do wynagrodzenia
za caly okres pozostawania bez pracy, gdy rozwigzanie umowy o prace podlega ograni-
czeniu z mocy przepisu szczegdlnego. Innymi stowy jezeli stosunek pracy pracownika
odbywajacego czynng stuzbe wojskowa podlega ograniczeniu w zakresie rozwigzania
bez wypowiedzenia bez winy pracownika, to takze w przypadku rozwigzania umowy
z winy pracownika, jezeli bylo ono niezasadne, pracownik nie przestaje by¢ chroniony
przed rozwigzaniem stosunku pracy.

Jeszcze dalej w przychylnej pracownikowi interpretacji przepisu art. 57 § 2 k.p.
poszed! Sad Najwyzszy w uchwale z 7.11.1996 r., wskazujac, iz przepis art. 57 § 2 k.p.
nalezy rozumiec jako przepis odnoszacy sie do pracownikéw szczegdlnie chronionych
w ogodlnosci, a nie jako przepis majacy na wzgledzie tylko pracownikéw, wzgledem
ktérych w konkretnym przypadku nie uzyskano zgody wlasciwego organu na roz-
wigzanie stosunku pracy. Zdaniem organu odmienna wyktadnia miataby charakter
wykladni zawezajacej i sprzecznej z zasadg nierdéznicowania sytuacji prawnej w sta-
nach faktycznych objetych norma prawna, w ktorej tresci brak takiego zréznicowania.
Brak rozréznienia omawianych sytuacji w hipotezie przepisu art. 57 § 2 k.p. mozna
zdaniem Sadu wytlumaczy¢ wzgledami funkcjonalnosci. Pracodawca rozwigzujacy
stosunek pracy z pracownikiem podlegajacym szczegoélnej ochronie powinien do-
tozy¢ najwyzszej staranno$ci w przestrzeganiu norm prawnych regulujacych sposob
rozwigzania umowy o prace. Wynika to ze specjalnej, przyznanej przez przepisy prawa
pracy, a uzasadnionej miedzy innymi wykonywang funkcjg spoteczna, pozycja pra-
cownikow szczegdlnie chronionych. Sankcja nieprzestrzegania tych norm jest miedzy
innymi obowiazek zaplaty wynagrodzenia za caly czas pozostawania bez pracy, przy
spelnieniu oczywiscie pozostatych przestanek z art. 57 § 2 k.p. w zwigzku z art. 57 § 1
iart. 56 § 1 k.p. Pracodawca, ktéry rozwigzat stosunek pracy z pracownikiem szcze-
gélnie chronionym, wdajac si¢ z nim w spér o przywrocenie do pracy, ryzykuje, ze
w przypadku przywrdcenia do pracy bedzie musial wyplaci¢ wynagrodzenie za caly
czas pozostania bez pracy'®.

III. PODSUMOWANIE

Watpliwosci interpretacyjne dotyczace ochrony stosunku pracy pracownikow
odbywajacych czynng stuzbe wojskowa wymagaja pilnej interwencji ustawodawcy.
Coraz wiecej bowiem pracownikéw wstepuje do formacji wojskowych z zamiarem

pelnienia czynnej stuzby wojskowej. Jest tak dla przykladu z cieszaca si¢ coraz wigk-
sz popularnoscig stuzba w wojskach obrony terytorialne;.

16  Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z 7.11.1996 r. (sygn. I PZP 20/96), OSNP 1997/11, poz. 188, LEX nr 29135.
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Przeredagowanie art. 303 ustawy zapewni aktualnym i przysztym pracownikom
pelnigcym czynna stuzbe wojskowa pewna i niebudzaca watpliwosci ochrone przed
niezasadnym lub nielegalnym zakonczeniem stosunku pracy bez wypowiedzenia z
winy pracownika. Umozliwi w dalszej perspektywie domaganie si¢ przez pracowni-
kow wynagrodzenia za caly czas pozostawania bez pracy. Obecna regulacja jest nie-
precyzyjna, moze skutkowa¢ niesprawiedliwym pozbawieniem pracownika prawa
do wynagrodzenia. Jest to o tyle wazna i pilna problematyka, iz w obecnych realiach
rozstrzygania sporoéw przez sady pracy nierzadko uptywa wiele miesiecy, a nawet lat
od chwili bezzasadnego lub niezgodnego z prawem rozwigzania stosunku pracy do
prawomocnego orzeczenia o przywroceniu pracownika do pracy. Okres oczekiwania
na wyrok przywracajacy do pracy powinien skutkowa¢ gwarancjami dla pracowni-
ka, iz uzyska on wynagrodzenie za caly czas pozostawania bez pracy, a nie jedynie za
czesto nieznaczng czes$¢ tego okresu.

De lege ferenda rozwazy¢ nalezy wykreélenie z art. 303 ust. 2 ustawy zwrotu:

»jezeli pracodawca moze rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z winy pra-
cownika” badz jego przeredagowanie w postaci: ,w przypadku uzasadnionego roz-
wigzania umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika”. Znamig ,,zasadno-
$ci rozwigzania umowy” pozwoli na uzaleznienie stosowania tej regulacji od oceny
decyzji pracodawcy przez niezawisty organ sadowy. Taka ocena, jezeli bedzie zakon-
czona wyrokiem przywracajagcym pracownika do pracy, a wiec poprzedzona bedzie
uznaniem, iz rozwigzanie stosunku pracy bylo nieuzasadnione, usunie watpliwosci,
iz pracownik taki korzystal bedzie z ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy
w rozumieniu art. 57 § 2 k.p.
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ABSTRACT

Keywords: termination of an employment contract; stability of an employment relationship; active
military duty; reinstatement to work; remuneration for the period of remaining unemployed; termination;

dismissal on disciplinary grounds

Protection of stability of an employment relationship

of persons performing active military duty

One of the claims an employee is entitled to after being reinstated to work by
an award of a labour court is the right to claim remuneration for the time when
they remained unemployed. The scope of this claim depends, inter alia, on whether
the reinstated employee enjoys statutory protection against termination of the
subsequently restored employment relationship. If the employee does not belong
to the category of protected persons, he/she may claim remuneration for the pe-
riod of no more than three months, whereas if he/she is the so-called protected
employee, he/she may count on remuneration for the whole time of remaining
unemployed, which in practice usually covers periods longer than three months.
The article presents considerations on the protection against termination of em-
ployment relationship of employees performing active military duty. It discusses
issues related to the legal permissibility of particular forms of termination of the
employment contract. The article presents interpretative doubts concerning the
period for which an employee may claim remuneration for remaining unemployed
and proposes legislative amendments.
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Wykorzystanie prawniczych spotek kapitalowych jako innowacyjna forma wykonywania zawodu adwokata...

Pojecia kluczowe: prawnicze spotki kapitatowe, forma organizacyjnoprawna wykonywania zawodu,

ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej, reglamentacja dziatalnosci prawniczej

Michalina Kruszytiska

Wykorzystanie prawniczych spélek kapitalowych jako
innowacyjna forma wykonywania zawodu adwokata

i radcy prawnego

ABSTRAKT

Wspolczesne wyzwania stawiane przed rynkiem ustug prawniczych determinuja
koniecznos¢ rozwazenia zasadno$ci zakazu wykonywania zawodu przez adwokata
i radce prawnego w formie spolek kapitalowych. Zmiana obecnej regulacji mogla-
by potencjalnie przyczyni¢ sie do rozwoju i ekspansji dzialalnosci gospodarczej
prowadzonej przez oba te wolne zawody. Zagadnienie to ma istotne znaczenie dla
praktyki prawniczej w Polsce z uwagi na rosnaca konkurencje ze strony nieregulo-
wanego doradztwa prawnego i zagranicznych korporacji prawniczych.

I. WPROWADZENIE

Obecnie obowigzujacy polski porzadek prawny ogranicza wolno$¢ dziatalno-
$ci gospodarczej w zakresie wyboru formy wykonywania zawodu adwokata i radcy
prawnego. Ustawodawca wylaczyl mozliwos$¢ prowadzenia dzialalnosci zawodowej
w formie spolki kapitatowej, wprowadzajac zamkniety katalog dopuszczalnych form
organizacyjnoprawnych, w ramach ktérych profesjonalny pelnomocnik moze $wiad-
czy¢ pomoc prawna. W ustawie z 26.05.1982 r. Prawo o adwokaturze' oraz ustawie
z 6.07.1982 r. o radcach prawnych? okreslone zostalty w sposéb enumeratywny do-
puszczalne formy wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego, ktére ograni-
czaja si¢ miedzy innymi do podjecia dzialalnosci w formie indywidualnej kancelarii,
w ramach spotek osobowych czy na podstawie umowy spétki cywilnej. Z katalogu
numerus clausus wytaczono jednak prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej w formie

1 Ustawa z 26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1184), dalej: p.o.a.
2 Ustawa z 6.07.1982 r. o radcach prawnych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1166), dalej: u.r.p.
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spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, spotki akcyjnej i prostej spotki akeyjne;j.
W kontekscie obowigzujacego prawa i aktualnej debaty w samorzadach prawniczych
na temat potencjalnej zmiany obecnej regulacji, konieczne staje si¢ rozwazenie za-
sadnosci zakazu $wiadczenia pomocy prawnej w formie spdtek kapitalowych przez
adwokata i radce prawnego. Kluczowe wydaje si¢ zbadanie, czy istniejace ustawowe
ograniczenie jest proporcjonalne i konieczne, czy rzeczywiscie chroni wazny interes
publiczny oraz czy nie narusza konstytucyjnych gwarancji ochrony wolnosci gospo-
darczej i wykonywania zawodu. Ponadto nalezy rozwazy¢, czy regulacja w obecnym
ksztalcie jest adekwatna do warunkéw wspolczesnego obrotu gospodarczego oraz
czy brak zmian wobec nowych wyzwan dla sektora ustug prawniczych w przysztosci
nie wplynie negatywnie na przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych w Polsce.
Problematyka poruszanej kwestii ma istotne znaczenie praktyczne rowniez z uwagi na
fakt, ze w innych panstwach europejskich, takich jak Niemcy, Francja, Wielka Brytania
czy Szwajcaria, wykonywanie zawodu adwokata czy radcy prawnego w formie spotki
kapitalowej jest dopuszczalne. Przyjete i wypracowane tam rozwigzania prawne moga
stanowi¢ pewien drogowskaz w kierunku ewentualnych zmian w polskim systemie
prawnym. Podkreslenia wymaga jednak koniecznos¢ kompleksowego uregulowania
tej problematyki w sposéb niebudzacy watpliwosci co do swojej spojnosci i zgodnosci
z deontologig prawniczg oraz zasadami etyki zawodowej adwokata i radcy prawnego,
jak i prawem oraz dobrymi obyczajami. Wprowadzenie takiej regulacji stanowiloby
innowacyjng i nowatorska zmiane, ktéra w przysztosci mogtaby przynie$¢ konkret-
ne korzysci dla przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych, chcacych dziala¢ na
wiekszg skale w Polsce i na $wiecie.

II. ZAKRES ANALIZY BADAWCZE]J

Spolki kapitalowe jako forma wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego
determinujg konieczno$¢ oceny zgodnosci z obowigzujacym porzadkiem prawnym,
zasadami etyki zawodéw zaufania publicznego oraz aspektami ekonomicznymi, hi-
storycznymi i spolecznymi, ktére moga mie¢ wplyw na ich funkcjonowanie w Polsce.
Analiza ekonomiczna obejmuje oceng¢ potencjalnych korzysci oraz ryzyk zwigzanych
z rozszerzeniem form wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego na spétki ka-
pitalowe. W ramach tego aspektu istotne jest zbadanie charakterystyki wykonywania
dzialalnosci gospodarczej i $wiadczenia pomocy prawnej przez oba te wolne zawody
prawnicze, a takze ewentualnego sposobu modyfikacji obecnych regulacji prawnych.
Kluczowe jest réwniez krytyczne wyciagniecie wnioskow na podstawie obserwacji
konkurencji na rynku ustug prawniczych oraz analizy nieréwnosci uregulowan w tym
zakresie innych wolnych zawoddéw. Aspekt historyczny umozliwia poznanie genezy
obecnego zakazu, jak i obrazuje, ze w przesztosci regulacje form zawodu adwokata
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i radcy prawnego byly bardziej liberalne niz obecne. Ostatecznie spoteczna analiza
funkcjonowania prawniczych spétek kapitatowych wymaga zbadania ryzyk i zagrozen
dla relacji miedzy profesjonalnymi pelnomocnikami a klientami oraz mozliwych po-
zytywnych skutkéw stymulujacych rozwdj kultury prawniczej w Polsce, przez ustan-
daryzowanie jej do rozwigzan legislacyjnych stosowanych w innych krajach europej-
skich. Rozwazania na temat przedstawionej hipotezy maja na celu wykazanie braku
uzasadnienia dla zakazu wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego w formie
spotek kapitatowych, opierajg si¢ na argumentach popierajacych liberalizacje tej sfery
dziatalno$ci gospodarczej, jednocze$nie kontrastujgc z argumentami utrzymujacymi
obecne ograniczenie. Ponizsza argumentacja nie poddaje glebszej analizie konstytu-
cyjnosci regulacji form wykonywania zawodu, czyli art. 4a p.o.a. i art. 8 w.r.p., z uwagi
na rozlegtos¢ i ztozonos¢ problematyki, natomiast odnosi si¢ w sposéb skondensowany
do najwazniejszych stanowisk w tej kwestii.

Na przestrzeni lat polskie ustawodawstwo regulujace formy wykonywania za-
wodu adwokata i radcy prawnego ulegalo fundamentalnym przemianom. W latach 80.
i 90., a wiec w czasach gospodarki centralnie planowanej, dominujacg formg prakty-
kowania zawodu byta dzialalno$¢ zespotéw adwokackich, natomiast radcowie prawni
gléwnie swiadczyli pomoc prawng w ramach stosunku pracy®. Wraz z wejsciem w zy-
cie ustawy z 23.12.1988 r. o dzialalno$ci gospodarczej* zostala dopuszczona na mocy
art. 24 ust. 1 mozliwo$¢ podejmowania dzialalnosci zawodowej w ramach prawniczych
spolek, bez ograniczen co do ich rodzaju, przedmiotu dziatalnosci czy kregu wspol-
nikéw. Niemniej jednak ustawodawca zastrzegl sSwiadczenie ustug prawniczych w ta-
kiej postaci jedynie na rzecz podmiotéw gospodarczych (przedsigbiorcéw) w zakresie
prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Owczesny, liberalny stan prawny
przyczynil si¢ do powstawania i funkcjonowania na rynku ustug prawniczych spotek
z ograniczong odpowiedzialnoscig, jednak regulacja ta ulegla znaczacej zmianie
w 1997 r., na skutek nowelizacji ustawy — Prawo o adwokaturze, ustawy o radcach
prawnych oraz niektdrych innych ustaw®, wéwczas na mocy ktérej wprowadzono
zamkniete katalogi form organizacyjnoprawnych wykonywania zawodu adwokata
i radcy prawnego oraz skreslono art. 24 u.d.g., wylaczajac tym samym ustugi praw-
nicze spod obowigzywania tej ustawy. Ustawa z 19.11.1999 r. Prawo dzialalnosci go-
spodarczej’, zastepujgca ustawe z 1988 r., w art. 87 stanowila, ze ,,Swiadczacy pomoc
prawna nie jest przedsigbiorca w rozumieniu ustawy. Dziatalnos$¢ polegajaca na swiad-
czeniu pomocy prawnej okreslaja przepisy ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo

3 W. Studzinski, Czas na zmiany? Argumenty za adwokackimi spétkami kapitatowymi i przeciw nim (cz. 1), ,Palestra” 2016/10.
4 Ustawa z 23.12.1988 1. o dzialalnoéci gospodarczej (tj. Dz.U. z 1988 r. nr 41 poz. 324), dalej: u.d.g.

5 Ustawa z 22.05.1997 1. 0 zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze, ustawy o radcach prawnych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 21997 . nr 75 poz. 471).

6 Ustawa z 19.11.1999 r. Prawo dzialalnosci gospodarczej (tj. Dz.U. z 1999 r. nr 101 poz. 1178).
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o adwokaturze oraz ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych”. Tym samym,
pomimo spelnienia przestanek dziatalnoéci gospodarczej, prowadzonej przez adwo-
katow i radcow prawnych, ustawa wylgczata ich z kregu przedsigbiorcow’. Jednak sta-
tus prawny adwokata i radcy prawnego ulegl zmianie wraz z wejéciem w Zycie ustawy
22.07.2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej®, ktora kwalifikowata zarobkowa
dziatalnos¢ zawodowa wykonywang w sposéb zorganizowany i ciagly jako dziatalnos¢
gospodarczg, tym samym uznajac za przedsigbiorce osobe fizyczng lub prawnicza
spolke osobowa, wykonujacg dziatalnos¢ we wlasnym imieniu. Obecnie obowiazujaca
ustawa z 6.03.2018 r. Prawo przedsigbiorcéw’ nie zawiera zadnych norm prawnych,
ktore wskazywatyby na wyrdzniajace traktowanie dziatalnosci swiadczenia pomocy
prawnej, czy wrecz wylaczajace te dzialalnos¢ spod swojej regulacji. Ograniczenie
form organizacyjnoprawnych wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego co
prawda zostalo wprowadzone juz w czasach polskiej gospodarki rynkowej, ale do-
konano tego pod koniec XX wieku, zanim Polska przystapita do Unii Europejskie;j.
Od tego momentu rynek ustug prawniczych rozwija si¢ dynamicznie, charakteryzu-
jac si¢ wzmozong konkurencja ze strony krajowych, jak i miedzynarodowych przed-
siebiorstw prawniczych oraz nowymi rozwigzaniami technologicznymi, zwigzanymi
z informatyzacja spoleczenstwa i postepem elektronicznym. Z perspektywy czasu
samorzady zawodowe adwokatéw i radcow prawnych zauwazyly potrzebe podjecia
dyskusji na temat oceny zasadnosci utrzymania obecnego zakazu i poszerzenia lub
catkowitego zniesienia ograniczen form wykonywania zawodu, wraz z propozycja
wprowadzenia stosownych uregulowan, ktére dostatecznie zabezpieczylyby interes
klienta oraz chronity jego prawa, tym samym zachowujac zasady etyki zawodowe;j.

III. CHARAKTER PRAWNY DZIAEALNOSCI GOSPODARCZEJ ADWOKATA

I RADCY PRAWNEGO

Wykonywanie wolnego zawodu przez adwokata i radce prawnego stanowi dzia-
talnos¢ gospodarcza, jezeli ma charakter zorganizowany, ciagly, zarobkowy oraz jest
wykonywana we wlasnym imieniu. Spelnienie normatywnych przestanek z art. 3 u.p.p.
warunkuje uzyskanie statusu przedsiebiorcy. Pierwszorzedne znaczenie dla prawidto-
wej regulacji rynku ustug prawniczych, ktéra miedzy innymi obejmuje potencjalne
wprowadzenie nowej formy wykonywania zawodu w postaci spétek kapitatowych, ma
ustalenie, czy dzialalno$¢ prawnicza moze by¢ swobodnie wykonywana w oparciu
o zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej, czy jednak jest dzialalnoscia objeta przez
ustawodawce reglamentacja. Analizujac regulacje statusu zawodowego adwokata

7 P. Lewandowski, O wykonywaniu zawodu adwokata w formie spotki kapitatowej, ,,Palestra” 2016/12.

8 Ustawa z 2.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz.U. z 2004 r. nr 173 poz. 1807).
9 Ustawa z 6.03.2018 r. - Prawo przedsi¢biorcéw (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 221), dalej: u.p.p.
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i radcy prawnego, nalezy doj$¢ do wniosku, ze dzialalno$¢ zawodowa obu tych wol-
nych zawodéw prawniczych ma charakter reglamentacyjny'’, przede wszystkim

z uwagi na zawezenie mozliwosci wyboru rodzaju jednostek organizacyjnych, w kto-
rych dopuszczono wykonywanie czynnosci zawodowych, czy zakaz faczenia $wiad-
czenia pomocy prawnej przez prawnicze spolki z jakakolwiek inng dzialalnoscig!'’.
Dziatalnos¢ reglamentowana jest bowiem ograniczeniem wolnosci dzialalnosci go-
spodarczej, dokonanym w oparciu o konstytucyjng klauzule generalna, jaka stanowi

wazny interes publiczny. Niespelnienie tej przestanki moze prowadzi¢ do wniosku, ze

dalsze utrzymywanie zakazu wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego w for-
mie spolki kapitalowej jest niezgodne z Konstytucja RP'? oraz narusza prawo unijne,
w szczegolnosci dyrektywe 2006/123/WE13, ktorej celem jest poprawa dostepu do

ustug, zwigkszenie konkurencji oraz ochrona swobody $§wiadczenia ustug poprzez eli-
minacje nieuzasadnionych ograniczen w zakresie wyboru formy prawnej prowadzenia

dziatalnosci ustugowej na terytorium panstwa czlonkowskiego. Co wigcej, wspomniana

dyrektywa naklada na panstwa cztonkowskie obowigzek kontroli systemu prawnego

w zakresie konieczno$ci i proporcjonalnosci spelnienia niedyskryminacyjnych wymo-
gow, do ktorych zalicza si¢ wlasnie wybdr formy prawnej prowadzonej dziatalnosci

ustugowej. Poprzez analize argumentacji nalezy zweryfikowa¢, czy zakaz wykonywania

zawodu adwokata i radcy prawnego w formie spétki kapitalowej ma na celu zabezpie-
czenie waznego interesu publicznego, bedacego pojeciem abstrakcyjnym i zmiennym,
w zaleznosci od okreslonych warunkow, ktére moga zaréwno uzasadnia¢ ogranicze-
nie, jak i poszerzenie wolnosci prawnie chronionej'. Krzyzowanie si¢ adwokackiej

i radcowskiej dzialalnosci reglamentowanej z wolng dzialalnoscig ustug prawniczych

wymaga glebszej analizy pod katem zgodnosci z warto$ciami konstytucyjnymi, taki-
mi jak bezpieczenstwo obrotu, pewnos¢ prawa, rownos¢ traktowania podmiotéw czy
ochrona przed nieuczciwymi praktykami. Reglamentacja form wykonywania zawodu

w obecnym ksztalcie’® hamuje dzialalnos¢ interdyscyplinarng adwokatéw i radcow
prawnych, powodujac stabsza konkurencyjnos$¢ na rynku oraz trudnosci w dyspono-
waniu odpowiednim kapitalem w celu rozwoju i ekspansji dziatalnosci.

10 B. Soltys, Dziatalnos¢ prawnicza w $wietle ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw, ,Radca Prawny. Zeszyty
Naukowe” 2019/4(21).

11 B. Soltys, Formy organizacyjnoprawne Swiadczenia ustug prawniczych i ich ograniczenia w prawie polskim, ,Prace Naukowe
Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego”, seria e-Monografie, Wroctaw 2017/100.

12 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483).

13 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym
(Dz.Urz.UE.L z 2006 r. nr 376 str. 36).

14 B. Soltys, Dziatalnos¢ prawnicza...

15 B.Soltys, Niekonstytucyjnos¢ art. 8 ustawy o radcach prawnych, ,Radca Prawny. Zeszyty Naukowe” 2019/1(18).
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IV. KONKURENCYJNOSC I NIEROWNOSC WSROD USEUG PRAWNICZYCH

Zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w ramach spétek kapitalowych,
jako przejaw reglamentacji, wynikajacy z nieujecia spotek kapitatowych w katalogu
numerus clausus form organizacyjnoprawnych wykonywania zawodu przez adwokata
i radcg prawnego, nie dotyczy jednak rzecznikéw patentowych' i doradcéw podat-
kowych". Stuszne zdaje si¢ wiec uznanie utrzymywania zakazu za nieuzasadnione,
z uwagi na istniejaca mozliwos¢ prowadzenia wspolnej kancelarii w formie spotki
osobowej lub umowy spolki cywilnej przez wszystkie te wspomniane wolne zawody
prawnicze, jak i z uwagi na bardziej wszechstronne kompetencje zawodowe adwoka-
tow i radcéw prawnych, w tym na przyktad mozliwo$¢ prowadzenia czynnosci do-
radztwa podatkowego'®. Podobnego ograniczenia nie doznaja réwniez przedstawicie-
le innych zawodéw zaufania publicznego, takich jak biegli rewidenci' czy architekei
iinzynierowie budownictwa®. Jest to jeden z przejawéw dyskryminujacego charakteru
tej regulacji i trudno doszuka¢ sie racjonalnych powodéw do réznicowania wolnych
zawodow przez ustawodawce w tym zakresie.

W wielu krajach europejskich co do zasady dopuszczalne jest prowadzenie
dziatalno$ci zawodowej w spotkach kapitatowych przez adwokatéw i radcéw praw-
nych. Wykonywanie zawodu adwokata w Niemczech dozwolone jest w formie spétek
kapitatowych, takich jak spotka Rechtsanwalts GmbH?', ktéra umozliwia praktyke
zawodowg w formie spolki z ograniczona odpowiedzialnoscig po uzyskaniu zgody
od regionalnej izby adwokackiej i Ministerstwa Sprawiedliwosci danego landu, oraz
w formie spotki akcyjnej Anwalts-AG, ktorej mozliwos¢ prowadzenia zostata potwier-
dzona przez Federalny Trybunal Sprawiedliwosci z 2005 r., w orzeczeniu uznajacym
ceche gwarancyjng zasady swobody wykonywania pracy na podstawie art. 12 usta-
wy zasadniczej RFN (Grundgesetz)*. Rowniez w Szwajcarii dopuszczono zaklada-
nie kancelarii prawnej w formie spoiki akcyjnej, co potwierdzit wyrok Federalnego

16  Ustawa o rzecznikach patentowych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 303).
17 Ustawa o doradztwie podatkowym (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 2117).
18  Zob. wyrok WSA w Warszawie z 1.03.2005 r. (VI SA/Wa 707/04), teza: Za podmiot uprawniony do wykonywania doradztwa

podatkowego nie mozna uznac spotek kapitatowych z udziatem adwokatéw bgdz radcéw prawnych. Jedynie adwokaci i radcowie prawni
wykonujgcy zawdd indywidualnie bgdz w formie spotek nieposiadajgcych osobowosci prawnej mogg byé zaliczani do kregu podmiotéw
uprawnionych do wykonywania czynnosci doradztwa podatkowego.

19 Ustawa o bieglych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1015).

20  Brak regulacji w tym zakresie w ustawie o samorzadach zawodowych architektéw oraz inzynieréw budownictwa
(Dz.U. 2 2023 r. poz. 551).

21 §59c Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO).

22 Analiza prawno-poréwnawcza ustroju korporacyjnego wolnych zawodéw prawniczych oraz rynku ustug prawniczych w wybra-
nych panstwach, w kontekscie regulacji i rynku w Polsce z uwzglednieniem dostepnosci obywateli do tych ustug, red. M. Masior, Instytut
Wymiaru Sprawiedliwoéci, Warszawa 2018.
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Sadu Najwyzszego z 7.09.2012 r.** We Francji przewidziano mozliwos$¢ wykonywania
wolnych zawodéw w ramach spétek kapitalowych Société d>exercice libéral*, ktdre
uregulowane sg ustawowo w sposdb szeroki i kompleksowy. Mozliwos¢ §wiadcze-
nia pomocy prawnej w formie spélek kapitatowych funkcjonuje juz od dawna takze
w Anglii i Walii*. Zagraniczne wzorcowe uregulowania, ktére umozliwiaja prowadze-
nie praktyki zawodowej przez wolne zawody prawnicze w ramach spdtek kapitato-
wych, moga stanowi¢ inspiracje do zmian w Polsce, poprzez mozliwo$¢ skorzystania
z wypracowanych i funkcjonujacych juz rozwigzan prawnych, dotyczacych szczego-
fowej regulacji tej problematyki w sposob wyczerpujacy i gwarantujacy ochrone zasad
wykonywania zawodu oraz intereséw klientow. Brak istnienia zakazu prowadzenia
dziatalno$ci prawniczej przez adwokatéw i radcoéw prawnych w innych krajach euro-
pejskich prowadzi do pogorszenia pozycji konkurencyjnej polskich przedsiebiorcéw
w branzy prawniczej. Obecna regulacja potwierdza dyskryminacyjny charakter, bo-
wiem w oparciu o unijng swobode §wiadczenia ustug zagraniczni adwokaci i radcowie
prawni moga wykonywac swoje czynno$ci zawodowe na terytorium Polski w ramach
spolek kapitalowych?®.

Co wigcej, na rynku ustug prawniczych obserwuje si¢ dynamiczny rozwoj do-
radztwa prawnego, ktdre §wiadczone jest przez osoby z wyzszym wyksztalceniem
prawniczym, lecz nieposiadajace uprawnien zawodowych adwokata czy radcy praw-
nego. Problem powstawania spotek kapitalowych zakladanych przez takie osoby zostat
podniesiony w judykaturze przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z 28.02.2008 r.*’:

»zwrot «kancelaria prawna» w firmie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig moze
wprowadza¢ w blad przez sugerowanie, ze przedmiotem dzialania spoiki jest swiad-
czenie pomocy prawnej przez osoby bedace adwokatami lub radcami prawnymi”.
Czynnosci z zakresu pomocy prawnej, takie jak doradztwo prawne, ogélne konsultacje,
sporzadzanie opinii, przygotowanie projektow umoéw, redagowanie réznego rodzaju
pism, moga by¢ wykonywane réwniez przez osoby niebedace adwokatami ani radcami
prawnymi, w formie spo6tki kapitatowej na zasadach swobody dziatalnoéci gospodar-
czej®®. Swiadczenie doradztwa prawnego nie zostato dotychczas w zZaden sposdb ure-
gulowane, co ma bezposredni wplyw na konkurencje w tej branzy. Brak ustawowego zde-
finiowania pojecia ,,ustugi prawne” oraz zapewnienia mozliwos$ci swiadczenia tych ustug
wylacznie przez osoby z odpowiednimi uprawnieniami powoduje niedostateczno$¢

23 Zob. wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego (Bundesgericht) z 7.09.2012 r., BGE 138 II 440.
24 Loin°®90-1258 du 31 décembre 1990.

25 Analiza prawno-poréwnawcza ustroju...

26  B. Soltys, Niekonstytucyjnos¢ art. 8...

27  Postanowienie SN z 28.02.2008 r. (III CSK 245/07).

28  Swoje stanowisko przedstawil réwniez TK w wyroku z 26.11.2003 r. (SK 22/02).
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ochrony zawodu adwokata (i radcy prawnego)®’ oraz stwarza zagrozenie dla obrotu
gospodarczego, prowadzac do nietransparentnosci rynku prawniczego. Nalezy uznac,
ze omawiany zakaz nie tylko nie chroni waznego interesu publicznego, ale takze pro-
wadzi do dezorientacji klientéw, co moze spowodowac obnizenie zaufania do regu-
lowanych ustawowo zawodéw prawniczych.

V. WYBRANE ARGUMENTY ZA I PRZECIW

Zamkniety katalog form organizacyjnoprawnych umozliwia wybér w ramach
swobody wykonywania dzialalno$ci gospodarczej, ktéry ustawowo ogranicza si¢ do
wykonywania zawodu w ramach indywidualnej kancelarii, na podstawie umowy
spotki cywilnej lub w spdtkach osobowych, takich jak spoétka jawna, partnerska, ko-
mandytowa i komandytowo-akcyjna, z zastrzezeniem wskazanych w ustawie ograni-
czenn podmiotowych, co do wspdlnikéw spotki, i przedmiotowych, co do zakresu jej
dzialalno$ci. Dodatkowo radca prawny moze $wiadczy¢ pomoc prawng w ramach
stosunku pracy lub na podstawie umowy cywilnoprawnej. Szczegélnie interesujaca
forma wykonywania zawodu jest zespot adwokacki, bedacy uspoteczniong jednostka
organizacyjna, wyposazong przez ustawe w osobowos$¢ prawna®. Stanowi to pewna
niekonsekwencje ustawodawcy, z uwagi na dopuszczenie formy wykonywania zawo-
du adwokata w jednostce organizacyjnej wyposazonej w osobowos$¢ prawna, ktora to
cecha upodabnia zespdt do spotek kapitatowych prawa handlowego, w szczegolno-
$ci w kwestii odpowiedzialno$ci. Sad Najwyzszy w uchwale z 11.03.1988 r.*! wyrazit
stanowisko, ze ,,za szkod¢ spowodowang klientowi uchybieniem adwokata — cztonka
zespotu adwokackiego powinnosci starannego dzialania przy wykonywaniu zlece-
nia udzielenia pomocy prawnej, ponosi odpowiedzialnos¢ tylko zespot adwokacki”
W przeciwienstwie do wspdlnikow spétek kapitalowych, zespdt nie prowadzi przedsie-
biorstwa, a jego cztonkowie nie wnosza zadnych wktadow*. Taka konstrukcja prawna
zespoltu adwokackiego kreuje brak dostatecznego zabezpieczenia intereséw klientéw
w poréwnaniu do spdtek kapitalowych, ktore dzieki kapitatowi zakladowemu zdajg si¢
zapewnia¢ wigkszg gwarancje¢ ochrony wierzycieli. Konsekwentne dzialanie ustawo-
dawcy wymagaloby uwzglednienia spotek kapitalowych jako jednej z dopuszczalnych
form wykonywania zawodu. Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca dopuszcza
w katalogu form prowadzenia dziatalnosci przez adwokata i radce prawnego wykorzy-
stanie spotki kapitalowo-akeyjnej, ktora faczy jednoczesnie cechy osobowe i kapitalowe,

29  Uchwata Nr 20 Krajowego Zjazdu Adwokatury z 17.09.2021 r. w sprawie ochrony zawodu adwokata.

30  Wigcej na ten temat K. Knoppek, Charakter prawny zespolu adwokackiego oraz jego rola w postgpowaniu cywilnym, ,,Palestra”
1977,t. 21, nr 6 (234).

31 Uchwala SN z11.03.1988 r. (IIT CZP 12/88).

32 S. Garlicki, Charakter prawny zespolu adwokackiego i stosunku tgczgcego adwokata z zespolem, ,,Palestra” 1964/4(76).
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na przyklad wystepowanie organdw i kapitatu zakladowego czy uzaleznienie uczest-
nictwa w spoélce od posiadanych akcji.

Przeciwnicy zniesienia zakazu wskazuja na problem braku osobistej odpowie-
dzialnosci adwokata czy radcy prawnego za ustugi wykonywane w ramach spétki
kapitalowej. Te trudno$¢ jednak napotykaja réwniez funkcjonujace juz prawnicze
spolki osobowe, w ktérych nierzadko pomoc prawna $§wiadczona jest przez wielo-
osobowy zespol, ktorego czlonkowie dzielg si¢ poszczegélnymi zadaniami, takimi jak
przygotowanie pism, analiza dokumentoéw czy reprezentacja w sadzie. Rozdzielenie
zadan pomiedzy poszczegdlnych czlonkéw zespotu prowadzi do rozproszenia odpo-
wiedzialno$ci osobistej na skupiong odpowiedzialnos¢ zespotu, co znacznie utrudnia
ustalenie indywidualnej odpowiedzialno$ci konkretnego prawnika. Taka praktyka
prawdopodobnie mialaby réwniez zastosowanie w spoétkach kapitalowych, ktére
z pewnoscig moglyby zajmowac sie sprawami wymagajacymi wspolnej pracy adwoka-
tow i radcéw prawnych w ramach wyspecjalizowanego w danej galezi prawa zespotu.
Tak wigc na podstawie obowigzujacych regulacji prawnych, zawartych w Kodeksie
spolek handlowych®, istotna réznicg migdzy spétkami osobowymi a kapitalowymi
jest odpowiedzialnos¢. Réznica ta ma charakter rozmyty, z uwagi na konstrukcje ogra-
niczen odpowiedzialnosci w spoélce partnerskiej, komandytowej i komandytowo-ak-
cyjnej. Odpowiedzialno$¢ ograniczona w spotkach kapitalowych nie powinna stano-
wi¢ argumentu naruszenia istoty zawodu adwokata i radcy prawnego, co potwierdza
réwniez ustawowy, osobisty obowiazek ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
za szkody wyrzadzone przy wykonywaniu czynnosci zawodowych adwokata i radcy
prawnego, zapewniajacy zaspokojenie ewentualnych roszczen. Osobisty charakter
ustugi adwokackiej czy radcowskiej nie wyklucza konstrukeji spotki kapitatowej, po-
tencjalne regulacje prawne moglyby jednak wprowadzi¢ szczegolne modyfikacje do
ogolnych zasad, zawartych w k.s.h.

W celu zabezpieczenia sytuacji konfliktu intereséw migdzy wspolnikami spotki
kapitalowej podnosi si¢ postulat dodatkowego wymogu w sferze ograniczen podmio-
towych takiej spotki, polegajacego na ograniczeniu objecia wiekszosci udzialow badz
akeji wylacznie przez przedstawicieli zawodu adwokata i radcy prawnego. Ochrona
intereséw klientow oraz wykonywanie zawodu zgodnie z zasadami etyki, w szcze-
golnosci obowigzku dochowania tajemnicy zawodowej**, wymaga zbadania réwniez
zasadnosci wprowadzenia wymogu w zakresie organéw prawniczych spotek kapita-
fowych, w ktorych sktadzie wystepowaliby wylacznie adwokaci i radcowie prawni,
bedacy wspolnikami spotki. Takie rozwigzanie umozliwitoby faktyczny wptyw i mak-
symalng kontrole nad dziatalnoscia spotki, aby byta spdjna z deontologia prawnicza

33 Ustawa z 15.09.2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2024 r. poz. 18), dalej: k.s.h.

34 O tajemnicy adwokackiej stanowi art. 6 ustawy — Prawo o adwokaturze oraz § 19 Kodeksu Etyki Adwokackiej, o tajemnicy
zawodowej radcy prawnego - art. 3 ustawy o radcach prawnych oraz art. 15 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego.
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i prowadzita do unikniecia ewentualnego konfliktu intereséw. Zniesienie zakazu pro-
wadzenia dziatalno$ci przez adwokata i radce prawnego w ramach spoétek kapitatowych
wymaga zastosowania szczegolnych rozwigzan, zgodnych z zasadami wykonywania
tych wolnych zawodéw prawniczych oraz takich, ktére pozwolilyby w najpetniejszy
sposdb zabezpieczy¢ interesy reprezentowanych klientow.

Ze wzgledu na charakterystyczny cel spotek kapitatowych, jakim jest maksy-
malizacja zysku, pojawia sie watpliwo$¢ co do podstawowej motywacji wspolnikow
spolki, jaka powinna by¢ potrzeba niesienia pomocy. Ten konflikt moralny pojawia
sie nie tylko w dyskusji o dopuszczalno$ci prawniczych spétek kapitatowych, ale ist-
nieje od dawna w $rodowisku prawniczym, niezaleznie od wybranej formy wykony-
wania zawodu. Dylemat mig¢dzy checig zysku a starannym dzialaniem przy udzielaniu
pomocy prawnej powinien by¢ rozstrzygany na plaszczyznie posiadania moralnie
stusznych przekonan i postepowania zgodnie z nimi, bowiem w obecnych czasach
nikt nie widzi nic ztego w pobieraniu zaptaty za wysilek wlozony w wykonang prace.
Komentarza wymaga roéwniez ewolucja podejscia spoteczenstwa do uslug prawni-
czych, ktére dawniej postrzegalo tradycyjne wolne zawody jako dzialajace bezintere-
sownie i altruistycznie, natomiast obecnie pomoc prawna traktowana jest w realiach
rynkowych jako ustuga, co oznacza, ze nabywca jest $wiadomy odptatnosci tej ustugi,
a w zamian oczekuje efektywnosci i profesjonalizmu. Przedstawicieli zawodow ad-
wokata i radcy prawnego wyrdznia legitymowanie si¢ specjalistyczng wiedzg, umie-
jetnosciami i kompetencjami oraz stosowanie si¢ do Kodeksu etyki zawodowe;.
To te czynniki gwarantuja klientom profesjonalizm, rzetelnos¢ i jakos¢ ustug prawni-
czych, a nie forma organizacyjnoprawna wykonywanej dzialalnosci.

Prawnicze spolki kapitalowe moga stanowi¢ pionierska plaszczyzne do rozwoju
dzialalnosci prawniczej poprzez zaangazowanie inwestycyjne, zwlaszcza w obszarze
nowych technologii. Wdrozenie profesjonalnych systemow zarzadzania, wyspecjalizo-
wanych systeméw IT, zajmujgcych sie nowymi metodami przetwarzania i analizowania
danych, oraz wykorzystanie sztucznej inteligencji w pracy prawnika stanowia jedy-
nie kilka przykladéw dziatan, ktére mogtyby przyczynic si¢ do osiggniecia sukcesow
w dziedzinie technologii stosowanych w ustugach prawniczych. W kontekscie ewen-
tualnego wprowadzenia prawniczych spoétek kapitatowych konieczne jest podejscie
przysztosciowe i nowatorskie, aby nie pozosta¢ w tyle dynamicznie rozwijajacego sie
$wiata. Ponadto kapital ulatwilby podejmowanie si¢ spraw o charakterze interdyscy-
plinarnym, wymagajacych wigkszego nakladu pracy i organizacji oraz wspoipracy nie
tylko oséb z branzy prawniczej. Taka forma wykonywania zawodu adwokata i radcy
prawnego moglaby efektywnie reagowa¢ na wspotczesne wyzwania rynkowe poprzez
kompleksowe i innowacyjne podejscie, wspierane pozyskiwaniem znaczacych $rod-
kéw na inwestycje, na przyklad w nowe rozwigzania technologiczne, ktére mogly-
by usprawni¢ i przyspieszy¢ swiadczenie ustug prawniczych oraz przyczynic¢ si¢ do
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rozwoju nowoczesnych metod rozwigzywania sporéw. Co wiecej, kancelaria prawna
dziatajgca jako spotka kapitatowa moglaby wplyna¢ na szybszy rozwéj i poszerzenie
zakresu terytorialnego $wiadczonych ustug w obszarze jej specjalizacji. Biznesowe
podejscie do rozwoju kancelarii jako przedsi¢biorstwa mialoby pozytywny wplyw
zaréwno na profesjonalizm zarzadzania, jak i jako$¢ $wiadczonych ustug prawnych.

VI. PODSUMOWANIE

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze w obliczu warunkéw wspolcze-
snego obrotu gospodarczego reglamentacja dziatalnosci zawodowej adwokata i radcy
prawnego wymaga przede wszystkim zachowania proporcji miedzy stopniem inge-
rencji w konstytucyjne wolnosci i prawa a interesem publicznym. Nalezy przyznac,
ze $wiadczenie ustug prawniczych przez adwokata i radce prawnego jako przedsie-
biorce, prowadzacego kancelarie prawna, bez wzgledu na wybrang forme organiza-
cyjnoprawng, jest integralng czescig biznesu i rynku. Taka interpretacja dziatalnosci
implikuje stwierdzenie, ze adwokaci i radcowie prawni, bedac korporacyjne regulo-
wanymi przedstawicielami zawodo6w zaufania publicznego, swiadcza pomoc prawng
na réwnych standardach z innymi przedsigbiorcami z innych branz, a ich ustugi we-
ryfikowane sg przez klientéw, ktérych oczekiwania, w obecnych realiach rynkowych,
znaczaco roznia sie od tych sprzed dwudziestu lat. Postulat zmian legislacyjnych, ktére
dopuszczalyby zakladanie prawniczych spétek kapitalowych, nalezy uznac za stusz-
ny i konieczny, w celu zgodnosci z konstytucyjnymi gwarancjami ochrony wolnosci
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, dyrektywy ustugowej i réwnego traktowania
podmiotdw.

Nie ma wigc racjonalnego powodu, aby nie rozszerzy¢ obecnie zamknietego
katalogu form wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego na spéiki kapitatowe.
Rozpowszechnienie ustug doradztwa prawnego i biznesowego, $wiadczonych przez
szeroko rozumiang branze¢ finansows, consultingowg czy outsourcingows, sprawia, ze
prawnicy nie tylko konkuruja juz miedzy soba, lecz réwniez z innymi podmiotami,
ktére moga swobodnie $wiadczy¢ swoje ustugi. Prawnicze spotki kapitalowe moga
stanowi¢ kluczowy czynnik osiggniecia sukcesu dla niektérych adwokatow i radcow
prawnych, umozliwiajac rozwdj i ekspansje dzialalnosci na szersze terytorium oraz
réwng konkurencje z innymi podmiotami gospodarczymi w branzy ustug prawniczych,
zaréwno w kraju, jak i za granica.

Zakaz wykonywania zawodu adwokata i radcy prawnego w formie spdtek ka-
pitatowych nie tylko budzi watpliwosci co do jego konstytucyjnosci, ale takze stwarza
sygnalizowane nieréwnosci wéréd branzy prawniczej o charakterze dyskryminacyjnym,
co przyczynia si¢ do nietransparentnos$ci rynku oraz uniemozliwia réwna konkurencje.
Wiasciwa interpretacja konstytucyjnej wolnosci gospodarczej powinna pozostawia¢
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wybor przedstawicielom zawodu adwokata i radcy prawnego co do formy organiza-
cyjnoprawnej prowadzenia dzialalno$ci. Zakaz wydaje si¢ by¢ niezasadny z uwagi
na mozliwo$¢ wprowadzenia rozwigzan prawnych, ktdre skutecznie zabezpieczylyby
interes zaréwno klienta, jak i wspdlnikéw spotki. Rozwigzaniem sporu toczacego sie
miedzy zwolennikami i przeciwnikami prawniczych spétek kapitatowych jest postu-
lat szczegdtowej regulacji spotek w ustawach regulujacych zawdd adwokata i radcy
prawnego jako lex specialis, co modyfikowaloby ogélne zasady k.s.h., stosowanego
jako lex generalis®. W §lad regulacji francuskiej mozliwa bylaby réwniez propozycja
uregulowania zbioru form spotek kapitalowych w odrebnej ustawie, ktora w sposéb
szczegotowy zawierataby unormowania dotyczace odpowiedzialnosci czy odpowied-
niego stopnia parytetu adwokatow i radcéw prawnych w organach spotki. Taka zmia-
na w krajowym porzadku prawnym przyczynitaby si¢ do ustandaryzowania polskiej
kultury prawnej do obecnie funkcjonujacej juz w Europie dopuszczalnosci wykony-
wania zawodu prawnika z tytulem zawodowym w ramach spétek kapitalowych, oraz
stworzenia mozliwosci rozwoju dzialalnosci gospodarczej na szersza skale przez ad-
wokatéw i radcéw prawnych w ramach §wiadczonej pomocy prawne;j.

W trwajacej dyskusji na temat prawniczych spotek kapitatowych samorzady
zawodowe powinny przede wszystkim wzig¢ pod uwage rozwoj nowych technologii
iinformatyzacji spoteczenstwa, trendy na rynku, z ktérymi obecnie musza mierzyc¢ sie
prawnicy, oraz zagraniczne rozwigzania legislacyjne. Istotne jest takze uwzglednienie
ewolucji klienta i jego podejscia do pomocy prawnej, ktére w dzisiejszych czasach nie
powinno stanowi¢ argumentu za pozostawieniem obecnej regulacji. Zmian tych nie
nalezy traktowa¢ jako sprzecznych z istota zawodu adwokata i radcy prawnego, bo-
wiem istnieje konieczno$¢ uelastycznienia i unowoczesnienia rozwiazan dotyczacych
praktyki prawniczej w obliczu rosngcych wymagan technologicznych oraz globalizacji
rynku prawniczego. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie kazdy adwokat czy radca praw-
ny odnajdzie szanse rozwoju w formie spotki kapitatowej, w szczegélnosci prawnicy
dzialajacy z mniejszych o$rodkach miejskich, niemniej jednak ustugi prawnicze nalezy
rozpatrywac w sposob holistyczny i wielowarstwowy, uwzgledniajac zréznicowanie
$wiadczonych ustug pod wzgledem odbiorcéw, modeli i obszaru specjalizacji. Takie
rozwigzanie zdecydowanie urozmaiciloby wykonywanie zawodu adwokata i radcy
prawnego, jak i spelnialoby oczekiwania srodowiska prawniczego dotyczace poszerze-
nia mozliwosci zdobywania rynku oraz zharmonizowaloby standardy kultury prawne;
w tym obszarze z unormowaniami europejskimi.

35  P.Lewandowski, O wykonywaniu zawodu adwokata...
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ABSTRACT
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The use of legal corporate entities as an innovative form

of practicing the professions of advocates and attorneys at law

The current Polish legal framework imposes restrictions on the choice of forms
of professional practice for advocates and attorneys at law. This article examines
the rationale behind the prohibition of advocates and attorneys at law establishing
companies, assessing its proportionality, necessity, and compliance with the law.
The author argues that allowing these two professions to set up companies could
enhance growth and competitiveness, in view of the growing competition from un-
regulated legal consultancies and foreign corporate law firms. The article proposes
a detailed regulatory approach that harmonizes economic freedom, professional
practice, and market dynamics.
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Adwokat Jakub Jacynal963-2024

Wojciech Bergier

Adwokat Jakub Jacyna
1963-2024

Posel ks. Kaczynski natychmiast pobiegt ze mng do budki telefonicznej.
- Czekaj Pan! Znam dobrze Jacyne, znam i Krzemienskiego.
Telefonuje, telefonuje... minuty zycia Zawidowskiego ptyng zawrotnym pedem...

Jacyny nie ma, Krzemienskiego telefon nieczynny!'

Historia sprzed ponad stu lat dzisiaj wraca echem... Ilez razy w gonitwie sado-
wej sieggam po telefon i wykrecam dobrze znany numer do Kuby.

Telefonuje, telefonuje... Jacyny nie ma.

Do dzi$ stysze dobrze znane ironiczne zagajenie Kuby, nasladujacego gtos Kolegi
Kierownika: ,,kolego Bergier, wziglibyscie sie do pisania, tekstu nie ma, czasu nie ma...”

Niemal codziennie zaczynaliémy dzien wymiang uwag na tematy polityczne,
prawne i samorzadowe. Wymiana ta byta po doskonalym kursie dnia: Kuba przed-
stawial swoje racje inteligentnie ztosliwym stylem, z angielskim poczuciem humoru
komentowal kolejne wydarzenia. Czgsto e-mail zaczynat si¢ od stéw ,,zamiast kawy”.
Wiedzial, ze podniesie mi cisnienie, jakbym wypil duszkiem 4 espresso.

Od lat tworzyliSmy duet, gdzie starannie pielegnowana warszawska madros¢
i odwaga Jacyny laczyla sie z najwyzszej proby galicyjska neuroza Bergiera.
Pomystodawcy tego tandemu byl Jacyna.

To on wiele lat temu przygarnal mnie do C.H. Beck, proponujac wspolna ksigzke
o etyce adwokackiej. Pisanie kolejnych wydan (jak to okreslat Kuba ,,kolwyd”, méwiac
»kolego Bergier, nie piszesz ksigzki tylko kolwyd pan piszesz”) bylo efektem wielogo-
dzinnych rozméw, dyskusji przechodzacych do ktétni o sprawy etyki zawodowej. To
on mnie nauczyt pewnej sztuczki przy pisaniu tekstow. Oto ona: ,,Bergier, ty nie pisz
tyle, ty cytuj madre teksty”.

Zatem zacytuje fragment wspomnienia o Kubie, napisanego przez Jego Rodzine,
a przeczytanego na mszy zalobnej w warszawskim kosciele §w. Aleksandra przez przy-
jaciela Kuby, mec. Stefana Jaworskiego:

1 7. Hofmokl-Ostrowski, Moje obrony warszawskie. Spraw sto, Warszawa 1926, 2.2, s. 117

130 DOI: 10.57383/0031-0344.2024.07.9



Szpalty pamieci Wojciech Bergier

»Jakub Jacyna urodzil sie w Warszawie 28 maja 1963 roku jako najmlodszy syn
Anny Jacyny z domu Stachelskiej i Jana Jacyny. Méwil o sobie, ze jest czlowiekiem
renesansu, co wynikalo z jego nietuzinkowego wyksztalcenia. Ukonczyl Technikum
ogrodnicze w Warszawie, po maturze probowal zdawac na Akademie Sztuk Pigknych,
ale dostal si¢ na Wydzial Rolnictwa SGGW. P6zniej rozpoczal nowe studia na Wydziale
Filozofii Akademii Teologii Katolickiej, aby ostatecznie odkry¢ swoja pasje i rozpoczaé
studia na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Po studiach
poszed! na aplikacje adwokacka w Okregowej Radzie Adwokackiej w Warszawie.
Przez ponad 30 lat pracowatl w Wydawnictwie C.H. Beck, ktére poza srodowiskiem
pracy bylo jego druga rodzing. 35 lat temu przed tym samym oltarzem wziat $lub z,
jak mawial, miloscig swojego zycia.

Kuba byt znany ze swojej wiedzy i erudycji. Mial liczne zainteresowania. Niektore
byly z nim na zawsze, takie jak historia, sztuka i muzyka. W okolicy 40. urodzin Kuby
pojawila sie tzw. nowa pasja — myslistwo, ktore w jego wydaniu sprowadzato si¢ do
wyjazdéw do przyjaciét do Puszczy Knyszynskiej, co pozwalato mu uciec od zgietku
miasta, aby poby¢ w spokoju i ciszy na fonie natury (...) - Ewa, Magda, Jan i Dominika”

Zapewne kazdy z nas ma swoje wspomnienie Kuby: pamietajmy o Nim, jego
celnych uwagach, jego niepowtarzalnym stylu - szybkim deklamowaniu ,,dobre-do-
bre-dobre”, gdy co$ madrego przeczytal, i niemniej stynnym ,,tjaaa” gdy pojawiat sie
problem, wowczas sciggal okulary, i przecierat szkta kawatkiem szmatki i zbieral mysli,
po chwili przedstawial swoja opini¢: spokojnie i odwaznie. Po adwokacku. I podobnie
odszed!: spokojnie, odwaznie — po adwokacku.

adw. Wojciech Bergier
autor jest adwokatem Krakowskiej Izby Adwokackiej

the Author is an advocate of the Krakow Bar Association
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