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Adw. Mieczystaw Ettinger:

Cechami charakterystycznymi idealnego adwokata sq:
szlachetnos¢, brak wyrachowania, wszechstronna wie-
dza, szacunek i zyczliwosé w stosunku do kolegow, bez-
wzgledna lojalnos¢, wysokie wyrobienie spoleczne, brak
leku i niezaleznosc.

Doswiadczony, stary adwokat udziela rad mlodemu adwokatowi:

Przemawiajcie w sqdzie jak najdtuzej. Im dtuzej bedzie-
cie, Kolego, przemawiac, tym diuzej wasz klient bedzie
na wolnosci.

Zadawanie wlasciwych pytan wymaga tyle samo umie-
jetnosci, co dawanie wtasciwych odpowiedzi.

(Do druku przekazata adw. Maria Zuchowicz)
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Jubileusze ,Palestry”

Adam Redzik, Czestaw Jaworski

OD ,CZASOPISMA POSWIECONEGO OBRONIE PRAWA”
DO ,PISMA ADWOKATURY POLSKIE]”

Rocznice sq naturalnym pretekstem do pokazywania, kim
w rzeczywistosci jestesmy i na czym polegajg nasze powin-
nosci. Skqd czerpiemy idealy i sile. Na jakich wartosciach sig
opieramy. I Ze polska palestra to nie tylko — co si¢ nam przypi-
suje — pienigdze. Ze to réwniez szerokie horyzonty zawodowe
i pozazawodowe jej cztonkdw, stale doskonalenie umiejetnosci
prawniczych, zaangazowanie w tworzenie prawa i w Zycie
publiczne. To ksztattowanie nowych pokoler, z jednej strony
z pamigcig i w szacunku dla przeszlosci, ale z drugiej przy-
gotowywanie na to, co nadchodzi. A wreszcie, ze palestra to
réwniez jej PALESTRA, wokdt ktdrej skupione jest grono naj-
wybitniejszych prawnikdw polskich réznych profesji, i na ktd-
rej tamach pojawiajq sie takze teksty mtodych utalentowanych
jurystéw obok znakomitych historykdw i twércow kultury,
zeby wymienic tylko te dwa goszczone przez nas srodowiska.

Stanistaw Mikke, Na osiemdziesigciolecie,
,Palestra” 2004, nr 3—4

Poczatki! byly odwazne i ambitne.

W 1910 r. we Lwowie — éwczesnej polskiej stolicy polityczno-naukowo-kulturalne;
—pojawit sie adwokat z pomystem na adwokackie srodowiskowe czasopismo. Naméwit
kilku kolegow, by sie dolaczyli finansowo i na bazie owej spétki rozpoczat wydawa-
nie ,pisma po$wieconego obronie prawa”, czyli periodyku dla obroncéw/adwokatéw

! Dzieje przedwojenne czasopisma adwokackiego ,Palestra” zostaly do$¢ dokladnie opracowane przed
pieciu laty. Zob. A. Redzik, ,Glos Prawa”, ,Palestry” czy adwokata Anzelma Lutwaka?, ,Palestra” 2009, nr 3-4,
s.153-164; idem, , Palestra” w latach 1924-1939, ,Palestra” 2009, nr 5-6, s. 124-134, a takze: S. Milewski, A. Redzik,
Themis i Pheme. Czasopismiennictwo prawnicze w Polsce do 1939 roku, Warszawa: Iskry 2011, s. 346-366. Przedmowy
do pierwszych zeszytéw ,Palestry” z 1910, 192411957 r. publikujemy nass.
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o nazwie ,Palestra”. Owym adwokatem byt literat, niespokojny duch, dzialacz spolecz-
ny Anzelm Lutwak (1872-1942). Liczyl, Ze przedsiewziecie sie¢ powiedzie, ze spotka
si¢ z poparciem kolegéw. Rzeczywiscie dolgczylo do spdtki nieco adwokatéw, ale nie
tylu, by mozna bylo bilansowac koszty ponoszone na wydanie z sumami uzyskany-
mi ze sprzedazy zeszytéw. Lutwaka wsparli m.in. adw. Michal Wyrostek (1876-1953)
—w 1920 r. szef sztabu Generalnego Inspektoratu Armii Ochotniczej, a potem senator RP
(1930-1935) oraz adw. Wlodzimierz Starosolski (1878-1942) — pochodzacy z polsko-ukra-
inskiej rodziny, potem minister w rzadzie Zachodnio-Ukrainfiskiej Republiki Ludowej,
zwolennik wspoétpracy polsko-ukrainskiej. Nie wystarczyto. Wiadze Izby Adwokackiej
we Lwowie nie zaangazowaly sie w wydawanie pisma. Po wydrukowaniu zeszytu 7-8
w 1910 r. zaniechano dalszej publikacji. Adwokatura galicyjska nie dojrzata jeszcze do
swojego organu prasowego. Co prawda rok pézniej powstal Zwigzek Adwokatéw Pol-
skich, ktéremu dzigki charyzmatycznemu przywdédcy adw. Antoniemu Dziedzielewi-
czowi udalo sie stworzy¢ platforme jednoczacg adwokatéw polskich i zwolaé w czerwcu
1914 r. we Lwowie owiany legenda ,Sejm Adwokatury Polskiej”, to utworzone w 1913 r.
kilkunastostronicowe ,Czasopismo Adwokatéw Polskich” nie stalo si¢ pismem adwo-
katury, a wydawane bylo nieregularnie®.

W 1924 r., w stolicy niepodleglej Polski — Warszawie, stworzenia czasopisma adwoka-
ckiego podjat sie ambitny adwokat z aspiracjami naukowymi i politycznymi Stanistaw
Car (1882-1938). Porozumiat sie z Ferdynandem Hoesickiem — cenionym ksiegarzem
iwydawecg, ktéry oprocz literatury pieknej wypuszczal takze monografie prawnicze
izbiory ustaw — i w marcu 1924 r. wydal pierwszy zeszyt ,Palestry”, jako pisma sto-
lecznej adwokatury. Niedlugo potem, 15 kwietnia tego roku, Anzelm Lutwak zaczat
wydawac we Lwowie ,Glos Prawa”, w ktérym komplementowal warszawska inicjatywe
Cara, piszac: ,O «Palestrze» stwierdzi¢ mozemy z szczerem zadowoleniem, iz pismo to
nie tylko wytknelo sobie szereg doniostych zadan, zywem wyczuciem potrzeb naszego
zycia zbiorowego podyktowanych, wéréd ktérych na pierwszy plan wysunieto rozbu-
dowe organizacji i autonomii korporacyjnej — o tyle mtodszej w b. zaborze rosyjskim
od naszej — lecz tez znajdujemy w tych trzech zeszytach wierne i skuteczne progra-
mu wykonywanie. [...] Lamy «Palestry» owiane myslg szczerze postepowa i tchnace
duchem nieklamanej odwagi cywilnej, ktéra powinna by¢ najwybitniejszym rysem
naszego oblicza zbiorowego, majg wszelkie prawo do najzywszej uwagi i wspdtpracy
nie tylko ze strony adwokatury stolecznej, ktérej organem «Palestra» by¢ pragnie, lecz
tez ze strony ogotu rzecznikéw i przyjaciél prawa” (,Glos Prawa” nr 4 z 1924 r. — pi-
sownia oryginalna).

Trafna i jakze zyczliwa ocena. Zwraca tez uwage aktualnos¢ celow postawionych
,Palestrze” przed 104 i 90 laty. Zaskakujaca jest tez zbieznos¢ dat dziennych owych
pierwszych zeszytéw — 1 marca.

Tymczasem nad warszawska ,Palestra” gromadzily sie¢ chmury. Ani Car, ani Hoesick
— mimo akgji promocyjnej i wysokiej jakosci druku — nie zdobyli odpowiedniej liczby
prenumeratoréw. Warszawa miata juz ugruntowany dwutygodnik prawniczy — ,Gazete
Sadowg Warszawska”, wydawany od 1873, a redagowany od lat przez adw. Henryka

> A.Redzik, ,Czasopismo Adwokatdw Polskich” - organ Zwigzku Adwokatéw Polskich (1913-1914, 1919-1939),
,Palestra” 2011, nr 3-4, s. 238-245.
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Konica. Nie bylo to jednak czasopismo w pelni adwokackie. Z biegiem czasu adwokata
Cara coraz bardziej pochlaniala polityka. W polowie 1925 r. przekazat redakcje adw.
Zygmuntowi Sokolowskiemu (1880-1932). Gdy wycofata sie z drukowania Ksiegarnia
Hoesicka, Sokotowski drukowatl pismo na wiasny koszt — od 1 kwietnia 1926 r. Sumy
uzyskiwane ze sprzedazy niewielkiego nakladu nie pokrywaly kosztéw przygotowania
i wydruku. Sokotowski poswiecil sie pismu bez reszty.

Jeszcze za zycia Sokolowskiego podjeto starania w kierunku uczynienia z ,Palestry”
organu Izby Adwokackiej w Warszawie. Po jego Smierci Izba przejela wydawanie ,Pa-
lestry” i uczynita z niej organ Izby, nakladajac na adwokatéw obowigzek prenumeraty.
Redaktorem naczelnym zostal adwokat, profesor Adam Chelmonski (1890-1959). Po
jego rezygnacji w 1937 zdecydowano, ze odtad redaktorem naczelnym ma by¢ kazdo-
czesny dziekan Rady Adwokackiej i tak tez sie stalo. Od kwietnia do grudnia 1937 r.
i ponownie od lata 1938 r. do wybuchu Il wojny $wiatowej redaktorem byt Leon Nowo-
dworski (1889-1941), za$§ w okresie 1937-1938 — Stefan Urbanowicz (1891-1940). Trudy
redagowania ponosil jednak przede wszystkim sekretarz redakcji, ktérym od potowy
lat trzydziestych byt adw. Kazimierz Kraushar (1900-1947).

Decyzja Rady Izby Adwokackiej w Warszawie z 1932 r. byt ,Palestry” zostal zabez-
pieczony. Pismo stolecznej adwokatury szybko poczelo wychodzi¢ poza granice Izby;
coraz czeéciej docieralo do adwokatéw w calym kraju. W 1935 r. na tamach ,Palestry”
zaczeto publikowa¢ ,Biuletyn Naczelnej Rady Adwokackiej” — odrebnie paginowany
i naddrukowywany w osobnych odbitkach. Do wybuchu II wojny Swiatowej ukazato
sie 61 numeréw owego Biuletynu. Takze dzieki temu ,Palestra” w istocie stala sie niefor-
malnym organem adwokatury polskiej, ale takze jednym z najwazniejszych czasopism
prawniczych w kraju.

W ciggu niespetna 16 lat z pras drukarskich zeszto 170 numeréw ,Palestry”. Redak-
Cja czasopisma w tym czasie trzykrotnie zmieniala siedzibe. Poczatkowo miescita sie
w kancelariach Cara i Sokolowskiego — odpowiednio przy ul. Marszatkowskiej 83 i ul.
Mazowieckiej 2, od 1932 r. za$ w siedzibie Rady Adwokackiej przy ul. Krélewskiej 16,
a od 1936 r. w Al Jerozolimskich 11.

W sierpniu 1939 r. ukazal sie wakacyjny zeszyt , Palestry” (nr 7-8), ktdry stal sie ostatnim
zeszytem na wiele lat. Jesienia rozpoczat sie diugi okres braku wolnosci — wojny, okupaciji,
stalinowskiego terroru. Dopiero pazdziernik 1956 r. przyniost nadzieje na zmiany. Udato
sie wowczas odtworzy¢ kilka czasopism naukowych, takze prawniczych. W Poznaniu
wznowiono ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, a w Warszawie ,Palestre”.
Stato sie to dzieki determinacji przedwojennego autora ,Palestry”, wybitnego cywilisty
adw. Stanistawa Janczewskiego (1887-1970), ktéremu adwokatura zawdziecza takze
pierwszy Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Janczewski, posiadajac poparcie
Prezesa NRA Michata Kulczyckiego, zadbal o to, aby z pismem w ramach Kolegium wspot-
pracowato grono wybitnych adwokatéw i uczonych, jak np. Marian Cieslak. Odtworzona
,Palestra” byla ,organem Naczelnej Rady Adwokackiej”, a drukowaly ja Wydawnictwa
Prawnicze, w ktérych wazng role odgrywat adwokat Jozef Ignacy Bielski (1900-2004)
- od ich powstania w 1951 r. zastepca redaktora naczelnego Wydawnictw, a od 1958

* Poczatkiem bylo wydanie w 1956 1. trzech zeszytéw , Biuletynu Naczelnej Rady Adwokackiej”. Najego
podstawie w 1957 . odtworzono , Palestre”.
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do 1972 r. redaktor naczelny. Bielski zwigzany byt z ,Palestra” do konca, poczatkowo
sprzyjajac jej drukowaniu, a po przejéciu na emeryture uczestniczac w redagowaniu.

W 1964 r. redakcje , Palestry” objal adwokat, a jednoczesnie kompozytori literat, dr Pa-
wel Astanowicz (1907-1979) — cztowiek o ogromnej wiedzy w zakresie prawa cywilnego,
cieszacy sie tez uznaniem srodowiska, a jednoczesnie kompozytor, autor piosenek i pasjo-
nat teatru. W tym samym czasie do redakcji dolaczyl adw. Edmund Mazur (1924-2006),
ktory az do 1990 r. nalezat do waskiego grona faktycznych redaktoréw ,Palestry”.

Czasopismo dbalo o poziom zamieszczanych tekstéw i ugruntowalo sie w opinii
§rodowiska jako powazny periodyk naukowy i zawodowy. W pierwszej polowie lat
siedemdziesiagtych w fotelu redaktora naczelnego zasiadali na krétko dr Zdzistaw Krze-
minski (1918-2009) — do dzi$ powszechnie znany historyk adwokatury i nauczyciel etyki
adwokackiej, ktéry redagowat ,Palestre” w latach 1972-1973, oraz dr Wladyslaw Pociej
(1918-2007) — wybitny obrofica i znawca prawa karnego, uczestniczacy takze w pracach
kodyfikacyjnych, ktory byt redaktorem w latach 1973-1975. W polowie 1975 r. redakto-
rem naczelnym ,Palestry” zostal Zygmunt Skoczek (1908-1987). Funkcje te pelnit az
do $mierci w 1987 r., cho¢ znaczna czeé¢ prac redakcyjnych wykonywal wspomniany
adw. Mazur, ktéry u progu wolnosci, w 1987 r., zostal redaktorem naczelnym i pozostat
nim do konca 1989 .

Polska Ludowa nie byta okresem jednolitym w historii ,Palestry”. Jak w calych swych
dziejach miesiecznik przechodzil rézne okresy. Starano sie, aby periodyk nie byt zbyt
zdominowany ideologicznie i stuzyt zawodowym i samorzagdowym interesom Adwo-
katury. Tworzono przy ,Palestrze” wydawnictwa specjalne, tzw. ,wrzutki” w postaci
przegladéw orzecznictwa, krotkich monografii, przepisow adwokackich. W ramach
,Biblioteki Palestry” w latach 1973-1975 ukazalo sie 9 zeszytéw. Z inicjatywy srodowi-
ska wydano specjalne zeszyty ,Palestry Literackiej”, ktérej w latach 1982-1994 ukazato
sie 8 zeszytow. Wydawano réwniez specjalne zeszyty po§wiecone historii adwokatury,
a takze - raz na jaki$ czas — tamy oddawano na tzw. zeszyty izbowe, redagowane przez
poszczegdlne ORA.

Wiosna ,Solidarnosci” spowodowata zmiane nastrojéw w spoteczenstwie i w adwo-
katurze. Styczniowy Zjazd Adwokatéw z 1981 r. do dzi$ przywolywany jest jako jedno
z najwazniejszych wydarzen w dziejach adwokatury polskiej. Wéwczas to adwokaci od-
waznie upomnieli sie o prawa czlowieka i obywatela oraz postulowali rychlg reforme
bankrutujacego komunistycznego panstwa m.in. poprzez wprowadzenie m.in. instytucji
Trybunatu Konstytucyjnegoi Trybunalu Stanu. , Palestra” dokladnie zrelacjonowata prze-
bieg owego pamietnego Zjazdu — zwolanego z potrzeby chwili, a nie nakazu ustawy.

Po trudnych dla Adwokatury latach osiemdziesiatych przyszedl pamietny rok
1989.

Pojawily si¢ nowe wyzwania i problemy. Na progu Trzeciej Rzeczypospolitej ad-
wokaci cieszyli sie ogromnym poparciem spolecznym i po raz pierwszy od czaséw
odbudowy Polski w 1918 r. mogli licznie uczestniczy¢ w budowie wolnego wymiaru
sprawiedliwosci.

W 1989 r. zalamat sie rynek wydawniczy. Czasopisma wychodzily z wielomiesiecz-
nymi opdznieniami, jezeli w ogdle. W 1990 r. redaktor naczelny adw. Czestaw Jaworski
podjal decyzje o zakonczeniu wspoétpracy z upadajacymi wowczas Wydawnictwami
Prawniczymi. Trud wydawania wziela na siebie Naczelna Rada Adwokacka. ,Palestra”

10



3-4/2014 Od czasopisma poswigconego...

zmienita drugi czlon nazwy -z ,organu Naczelnej Rady Adwokackiej” stala sie ,Pismem
Adwokatury Polskiej”. Od 1992 r. redakcja ,Palestry” wydawala ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna” (do roku 1999) oraz ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Izba Wojskowa” (do dzi$) — czyli tzw. zielone i czerwone zeszyty.

W 1992 r Naczelna Rada Adwokacka uchwalila, Zze prenume-
rata ,Palestry” dla kazdego adwokata i aplikanta adwokackiego
jest obowiazkiem izb adwokackich.

Z poczatkiem 1993 r. adw. Jaworski przekazat redagowanie pisma adw. Stanistawowi
Mikke (1947-2010). W ciagu kilku lat ,Palestra” z czasopisma ok. stuczterdziestostroni-
cowego urosta do pisma dwustu-, a potem trzystustronicowego. Rozbudowany zostat
dziat artykuléw naukowych, przeglady orzecznictwa. Pojawily sie cykle artykutéw, state
felietony, teksty pisane przez znanych pisarzy, historykéw, filozoféw. Zaczeto odnoto-
wywacé wazne dla adwokatury, ale i dla spoleczefstwa rocznice, np. zbrodni katynskiej,
Powstania Warszawskiego. Redaktor Mikke relacjonowal na famach , Pisma Adwokatury
Polskiej” prace ekshumacyjne w Katyniu i innych miejscach masowego mordu na Pola-
kach. W pracach tych uczestniczyt osobiécie. ,Palestra” uzyskata wyjatkowa wsréd pol-
skich czasopism prawniczych szate graficzng i strukture; stala sie rozpoznawalna i ceniona
poza srodowiskiem prawniczym. Adw. Mikke stal sie , Panem Palestra” —jak okreglil go syn
jednego z zaprzyjaznionych adwokatéw — niewatpliwie zyl redagowanym pismem.

Przy ,Palestrze” powstawaly kolejne inicjatywy. Oprécz wydawania wspomnia-
nego wyzej orzecznictwa SN w latach 2003-2011 wydawany byl tez pelny urzedowy
zbiér orzeczen Izby Karnej i Wojskowej Sadu Najwyzszego. Ponadto opracowywane
i drukowane byly przeglady orzecznictwa, zbiory przepiséw o adwokaturze. Artykuly
cyklicznie zamieszczane w ,Palestrze” bywaly podstawa do wydania co najmniej kil-
ku ksigzek. Redakcja ,Palestry” opublikowala pierwsze wydanie komentarza do Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka autorstwa adw. Marka Antoniego Nowickiego
(Wokat Konwencji Europejskiej, 1992), a kilka lat pdzniej pionierska ksiazke Antoniego
Nowaka-Fara pt. Integracja europejska: prawo i instytucje (2001). Od Osrodka Badawczego
Adwokatury im. Adw. Witolda Bayera przejeto przygotowywanie i wydawanie ,Stow-
nika Biograficznego Adwokatow Polskich”*. W tym samym roku ukazat si¢ Zarys historii
samorzqdu adwokackiego w Polsce’, rok p6zniej monografia Samorzqd adwokacki w Drugiej
Rzeczypospolitej oraz wspomnienia adwokata Ignacego Radlinskiego z KL Auschwitz
pt. Kapo odpowiedzial — Auschwitz’.

Rok 2008 to takze uruchomienie — w marcu - wlasnego serwisu internetowego (www.
palestra.pl) oraz — we wrzesniu — duza wystawa plenerowa pt. Adwokaci polscy OjczyzZnie
i towarzyszacy jej obszerny album w wersji polsko-angielskiej®. W tym czasie ,Palestra”
uzyskala tez po raz pierwszy punktacje Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego.

* W 2007 r. wydano zeszyt zamykajacy tom II (zmarli w okresie od 1918 do 1945 r.).

5 A. Redzik, Zarys historii samorzqdu adwokackiego w Polsce, wyd. 1, Warszawa 2007; wyd. 2 poprawione
i uzupelnione, Warszawa 2010.

¢ T J. Kotlinski, Samorzqd adwokacki w Drugiej Rzeczypospolitej, Warszawa 2008.

7 1. Radlinski, Kapo odpowiedzial — Auschwitz. Wspomnienia adwokata z obozu koncentracyjnego, oprac. M. Gale-
zowski, przedmowa J. Szajna, postowie S. Mikke, Warszawa 2008.

8 Aduwokaci Polscy OjczyZnie— Polish advocates in the service of their Homeland, edited by Stanistaw Mikke, Adam
Redzik, wyd. 1, Warszawa 2008, wyd. 2 uzupelnione, Warszawa 2011.
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W marcu 2010 r. redakgja, z inicjatywy redaktora naczelnego, przygotowala wystawe
plenerowa pt. Adwokaci — ofiary Katynia. Po 10 kwietnia 2010 r. do wystawy dostawiono
dodatkowa plansze, na ktérej znalazly sie informacje o czworgu adwokatach lecacych na
obchody 70. rocznicy zbrodni katynskiej rzadowym TU-154M. Wsréd nich byt redaktor
naczelny ,Palestry” adw. Stanistaw Mikke oraz prezes Naczelnej Rady Adwokackiej
adw. Joanna Agacka-Indecka.

W maju 2010 r. redaktorem naczelnym zostal ponownie adw. Czestaw Jaworski. Dzie-
ki wsparciu Prezydium NRA redakcja wydala zbidr felietonéw, opowiadan i innych
utworéw $p. adw. Mikke (Bez togi...°). W tym samym roku unowoczes$niono strone in-
ternetowgq oraz przygotowano drugie wydanie albumu Adwokaci polscy OjczyZnie.

W odpowiedzi na zapotrzebowanie szkolen aplikantéw adwokackich, przy poparciu
ze strony Prezesa NRA, w 2012 r. wydany zostal podrecznik Historia adwokatury", a rok
pozniej zrédla prawa do tegoz'.

Rok 2013 przyniést publikacje monografii Zwierzchnicy sgdownictwa galicyjskiego
z przedmowa $p. Stanistawa Dabrowskiego — Pierwszego Prezesa SN'?, oraz Orzecznictwa
sqddw administracyjnych w sprawach osobowych adwokatow i aplikantéw adwokackich®. Trwaja
prace nad przygotowaniem do druku III tomu ,Stownika Biograficznego Adwokatéw
Polskich”, a w nastepnej kolejnosci polsko-angielskiej wersji stynnego dzieta poswieco-
nego pytaniom krzyzowym — The Art of Cross-Examination Francisa L. Wellmana.

,Palestra” dzisiaj to jedno z najwazniejszych czasopism
prawniczych w Polsce, a jednoczesnie periodyk o najodle-
glejszym rodowodzie. Jest czasopismem punktowanym przez
Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego. O poziom naukowy
zamieszczanych materialéw dba Kolegium, skladajace sie z wybitnych przedstawicieli
adwokatury i nauki prawa, a kazdy artykul poddawany jest recenzjom znawcéw przed-
miotu. Tematyka opracowan nie dotyczy li tylko prawa sadowego (cywilnego i karnego
prawa materialnego i procesowego), ale réwniez prawa administracyjnego, konstytucyj-
nego oraz historii prawa.

21 lutego 2014 . Kolegium redakcyjne ,Palestry” jednoglosnie rekomendowalo Pre-
zydium NRA poszerzenie skladu Kolegium o uczonych jurystéw z zagranicy. Sg nimi
sedzia dr Stanislav Balik (Sad Konstytucyjny Republiki Czeskiej), adw. prof. dr Frank
Meyer (Uniwersytet w Zurychu), adw. prof. dr Stephen C. Thaman (Saint Louis Univers-
ity School of Law), adw. prof. dr Philippe Sands (University College London), prof. dr
Erik Luna (Washington and Lee University), adw. dr Mychajlo Petriv (Kolomyja-Kijow),
a takze o wspdtpracujacych od lat z ,Palestra” adw. dr hab. Matgorzate Wrzotek-Roman-
czuk, adw. prof. UW dr. hab. Antoniego Bojanczyka. Prezydium NRA zaakceptowato
propozycje Kolegium i poczawszy od tego numeru ,Palestra” wydawana jest z udziatem

9 S.Mikke, Bez togi...o prawie, historii, psychologii oraz obowigzkach wzgledem Ojczyzny i Adwokatury, redakcja
i postowie A. Redzik, przedmowa C. Jaworski, Warszawa 2011.

10" A.Redzik, T.]. Kotlinski, Historia Adwokatury, wyd. 1i wyd. 2 poszerzone i porawione, Warszawa 2012.

T T.J. Kotlinski, A. Redzik., M. Zaborski, Historia ustroju adwokatury polskiej w Zrédlach, Warszawa 2013.

12 T.J. Kotlinski, Zwierzchnicy sgdownictwa galicyjskiego, przedmowa S. Dabrowski, Warszawa 2013.

3 Orzecznictwo sqddw administracyjnych w sprawach osobowych adwokatéw i aplikantéw adwokackich, oprac.
A. Gnacikowska, Warszawa 2013.
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Kolegium w nowym skfadzie. Poszerzenie sktadu Kolegium byto konieczne w zwiazku
z ubieganiem sie Pisma Adwokatury Polskiej o wyzsza punktacje Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego.

,Palestra” spotyka sie z uznaniem nie tylkow Polsce. Na konferencji agendy
CCBE ds. czasopism adwokackich w 2013 . podnoszono potrzebe
wydawania czasopism zawodowych, zwracajgc uwage na ich
charakter integrujacy, edukacyjny i identyfikacyjny, a takze
- w wielu przypadkach prestizowy. Wyrazono uznanie dla ,Pa-
lestry”.

W ciggu kilkudziesieciu lat istnienia ,Palestra” zmieniala sie, dostosowywata do no-
wych technik. Od 2000 r. ,Palestra” dostepna jest w Internecie — jako jedno z pierw-
szych czasopism prawniczych w Polsce. Witryne www.palestra.pl odwiedza duza liczba
0s6b. Od 2009 r. artykuly z ,Palestry” udostepniane sa w formacie pdf, a od 2012 r. takze
w wersji na tablety, smartfony — na platformie ISSUU (dostep ze stron ,Palestry”).

,Palestra” jest czasopismem nie tylko srodowiskowym. Zadne inne $rodowisko za-
wodowe w Polsce nie ma podobnego czasopisma, ktore faczyloby nauke z praktyka
i kultura.

Kazda znaczaca korporacja adwokacka w Europie (samorzad
lub stowarzyszenie) wydaje wlasne czasopismo. Fakt wpisu na
liste i optacanie sktadki jest dostateczna podstawa do tego,
zeby wszyscy adwokaci i aplikanci adwokaccy otrzymywali
§rodowiskowe czasopismo. Jesttorozwigzanie sprawdzone w Europie, m.in.
w Niemczech, w Czechach, na Stowacji, na Wegrzech.

Podobnie dzieje sie w Polsce —od 1932 1. w Izbie Adwokackiej w Warszawie, na podsta-
wie decyzji Rady Izby Adwokackiej, a na podstawie uchwaly NRA z 1992 r. w catej Adwo-
katurze Polskiej. Aktualnie pozgdane byloby wprowadzenie modelu
sprawdzonego w innych samorzadach i stowarzyszeniach ad-
wokackich i doprowadzenie do sytuacji, ze ,Palestre¢” w wer-
sji papierowej czy elektronicznej beda otrzymywac¢ wszyscy
czlonkowie samorzadu w ramach sktadki adwokackiej.

Tytulem proby wersje papierowa tego zeszytu ,Palestry” poprzedzila wysytka droga
e-mailingowa wersji elektronicznej. W niedlugiej perspektywie redakcja zwréci sie do
odbiorcow o zdeklarowanie wysylanej wersji, przy zastrzezeniu — jak ma to miejsce
w przypadku niemal wszystkich czasopism prawniczych w Polsce - ze cena bedzie taka
sama, ale na nizszym poziomie niz dzisiaj obowiazujaca.

Wyrazamy nadzieje, ze ,Palestra” jako ,pismo Adwokatury Polskiej” jeszcze przez dtu-
gie lata stuzy¢ bedzie adwokaturze i Srodowisku prawniczemu w Polsce i w Europie.
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1 marca 2014 r. mija 90 lat od wydania pierwszego zeszytu ,Palestry” — czasopis-
ma Izby Adwokackiej w Warszawie oraz 104. rocznica wydania pierwszego zeszytu
,Palestry” tzw. lwowskiej, bedacej proba stworzenia czasopisma dla calego polskiego
Srodowiska adwokackiego Galigji.

Od pierwszych zeszytoéw ,Palestra” byla czasopismem podejmujacym aktualng prob-
lematyke zwiazang z praktyka zawodowa oraz nauka prawa. Inicjatywa Iwowska adw.
dr. Anzelma Lutwaka z 1910 r. nie przetrwala, bo prenumerata czasopisma nie stala sie
obowiazkiem kazdego adwokata galicyjskiego. Wznawiajac tytut w 1924 r., adw. Sta-
nistaw Car oraz adwokaci warszawscy zadbali o to, aby miesiecznik byt obowigzkowo
prenumerowany przez adwokatow Izby Adwokackiej w Warszawie. W ciggu kolejnych
lat ,Palestra” stala si¢ jednym z najwazniejszych czasopism prawniczych Drugiej Rze-
czypospolite;j.

Wybuch Il wojny $wiatowej przerwal znakomity rozwdj czasopisma, ktére z roku na
rok stawalo sie w istocie pismem Adwokatury Polskiej.

Po wojnie i okresie stalinowskim, z inicjatywy wybitnego adwokata cywilisty Stanisla-
wa Janczewskiego, w latach 1956-1957 odtworzono miesiecznik ,Palestra”, nawiazujac
do $wietnej tradycji przedwojennej. W trudnych warunkach Polski Ludowej , Palestra”
wpisala sie dobrze w dzieje polskiego czasopismiennictwa prawniczego i dzieje samo-
rzadu adwokackiego. Na tamach czasopisma relacjonowano Pierwszy Krajowy Zjazd
Adwokatury z 1959 r., poznafiski Ogdlnopolski Zjazd Adwokatéw ze stycznia 1981 r.;
publikowano wazne rozprawy naukowe oraz opracowania praktyczne, nie zaniedbujac
warstwy samorzadowej. ,Palestra” wpisala sie tez w rozw6j nauki prawa, brata czynny
udzial w dyskusjach nad kodyfikacjami.

W Trzecig Rzeczpospolita ,Palestra” weszla jako ,Pismo Adwokatury Polskiej”, po-
wszechnie znane nie tylko w adwokaturze, ale calym $rodowisku prawniczym. W ko-
lejnych latach, kierowana przez adw. Czestawa Jaworskiego, a potem przez wiele lat
przez $p. adw. Stanistawa Mikke, umocnifa swojg pozycje, uzyskujac unikalny, bardzo
ceniony przez czytelnika uklad, w ktérym poza czescia naukowa, orzeczniczg i prak-
tyczna znajduja sie m.in. felietony i kronika adwokatury.
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Dzi$ ,Palestra” to jedno z najwazniejszych czasopism prawniczych w Polsce, a jed-
noczesnie periodyk prawniczy o najdiuzszej tradycji. Cieszy si¢ ogromnym uznaniem
w calym §rodowisku prawniczym w Polsce. Dociera do odbiorcow w wielu pafistwach
europejskich, zar6wno w wersji papierowej, jak i w wersjach elektronicznych. Szcze-
go6lna wartos¢ ,Palestry” zostala zauwazona i doceniona przez agende CCBE podczas
obrad w czerwcu 2013 1.

Z okazji jubileuszu Prezydium NRA stwierdza, ze Pismo Adwokatury Polskiej , Pale-
stra” dobrze stuzylo i stuzy samorzadowi adwokackiemu i winno by¢ nadal elementem
tozsamosci, edukacji i rozwoju adwokatéw i aplikantéw adwokackich.
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Anzelm Lutwak

PRZEDMOWA DO ZESZYTU 1 ,PALESTRY”
Z 1 MARCA 1910 R

SEOWA WSTEPNE I WYTYCZNE

Boni, nescio quo modo, tardiores sunt et principiis
rerum neglectis ad extremum ipsa denique necessitate
excitantur; ita ut non numquam cunctatione ac tardi-
tate, dum otium volunt etiam sine dignitate retinere,
ipsi utrumgque amittant?.

Cicero, Pro Sestio [47.100]

Puszczamy w $wiat nowy organ mysli publicznej — poSwiecony obronie prawa.

Pismo to zawdziecza swe urzeczywistnienie inicjatywie i zyczliwosci grona cztonkow
stanu par excellence do obrony prawa powolanego: czlonkéw stanu adwokac-
kiego. O tej inicjatywie, o sferze spotecznej, wérdd ktorej potrzeba tego pisma odezwala
sie samotworczem ,stan sie!” $wiadczy jego nazwa.

Leczformula ,obrona prawa” —laczacasie z nazwa pismai wszystka mysljego
w dwoch stowach ogniskujaca, niechaj $wiadczy o tem, jak daleko ta my$l wybiega poza
interes stanowy inicjatoréw...

Na biologicznej wyzynie czlowieka jest wiekuista zadza bytu — zadza rozwoju;
odwieczna walka o byt —walka o prawo.

W tej walce slabszy ulega silniejszemu, poddaje sie mu albo ginie. Lecz zadza bytu
- rozwoju nie zna kleski, nie poddaje sig, nie ginie. Uczucie krzywdy - krzyk
bélu przeciw ciosom przyrodzonych i nadprzyrodzonych mocy staje sie czynnikiem
buntu i — sprawiedliwosci; Swiadomo§¢ wspélnej niedoli lacznikiem ucie-
miezonych; intellekt bronig stabych we walce przeciw przemocy wszelkie;j.

! Zachowano oryginalng pisownie.

% Dobrzy obywatele tymczasem, nie wiem z jakiego powodu, dzialajq opieszalej i zaniechawszy podjecia dzialania na
poczqtku, reagujg dopiero w sytuacji krytycznej, tak ze, chege zachowad spokdj kosztem wlasnej godnosci, niekiedy przez
zwlekanie i opieszatosc tracq jedno i drugie. Przeklad Maciej Jofica.
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WEéréd srogich tej walki doswiadczen, [ . Lo . s Gl e
prymitywne poczucie stabosci i sily =
subtelizuje si¢ wszczytne poczucie :
praw a; Slepy egoizm popedu samozacho- é a [ e 8 fra'
wawczego uzbraja si¢ w nowy organ: we ="
wzrok sumienia - itak zwycigztwo | Czasopismo poswigcone obronie prawa
odnosi duch we walce z cialem, Ahuramaz- f—
da we walce z Ahrimamem, Mojzesz-oswo- o s i
bodziciel narodu we walce z Faraonem-cie- Dr. B EI Z ELM LUTS
miezycielem, Chrystus-ludzkosci zbawca

P s 1y -
we walce ze $wiatem starozytnym, w kto- e
.. : s om s e s:i iy v pojecin i sdomch picel.
rym ,bogiiludzie szaleja”, prawo sumienia 3 Kaigod aizesfiaie cirl hlechcyce dasowiznn aa cel
i odpuszczania winy we walce z prawem . x -“m‘;;‘;;';; bt e
L. . L. .. 5 Z prabiykl prawnbize]:
piescii odwetu, idea wolnoéci obywatelskiej Batanie _inaci* swiadks

i rownosci wszystkich w obliczu prawa we |~ : !‘_'Ih':
walce z ideg kastowosci i przywileju, or- w
ganizacja pracy i mysli ludzkiej we walce g%\s -
z organizacja kapitalu... - = :

Szlak krwawy spotecznej ewolugji... :

Sumienie, sokratesowskie Daimonion,

— psychiczny organ idei prawa, specja- [ e e e A o areska KN ]
lizuje sie i stwarza sobie w panstwie e o
o$wieconem swoja szczegbdlng kulture,

szczegblne narzady samozachowawcze: powoluje tez do zycia dwa zawody wy-
tagcznie wymiarowi prawa czyli utrzymaniu réwnowagi w stosunkach prawnych
spoleczenstwa stuzace: zawodd sedziowski — od samych poczatkdéw atrybucjami
wladzy panstwowej wyposazony, a pierwotnie nawet z urzedem najwyzszego wo-
dza, kaptanai ustawodawcy, wiecz administracjg panstwaw osobie samowladcy
zwigzany; i zawdd rzecznika prawnego, méwcy pokrzywdzonych (pa-
tronus, orator, advocatus, postulans pro aliis...), — od poczatku zawéd wyzwolony,
rzadzacy sie na wewnatrzinazewnatrz autonomia (collegia togatorum w Rzymie),
wrogi z istoty swej wszelkiemu podporzadkowaniu pod wladze panstwa, sprzymierze-
nieciopiekun z powotania wszystkich poszukujacych wymiaru sprawiedliwosci
panstwowej i we wedréwce za sprawiedliwoscia wsparcia intellektualnego taknacych
— viva vox populi.

Idea niezawistoséci sedziowskiej, wyzwolenia wymiaru prawa z pod
protektoratu i bezposredniego wplywu rzadu panstwa, idea wyodrebnienia sadowni-
ctwa od administracji pafistwowej, jest zdobycza najnowszej ery: tejsamej, ktéra
udwigcila zasadg niezawisloéci obywatelskiej, swobody zdania, wyznania
i prasy, zasade najwyzszej kontroli spoleczenstwa nad wymiarem prawa.

Uswiecila — to nie znaczy: urzeczywistnila.. Tylko sumienie czlowieka
nowych czaséw wznioslo sie o jeden szczebel wyzej ku doskonatoéci: na szczebel wstyd-
liwosci i wzgledu wobec opinji publicznej.

Ona jest dzisiaj najzyZniejszem polem kultury sumienia, jest instancjg istotnie naj-
wYyzsza, przed ktérg niemasz ,zarzutu sprawy osadzonej” - instancja, co prawda,
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pozbawiong egzekutywy doraznej, lecz za to dzierzacg ,rzad dusz” i przekazujaca
swe wyroki przebaczajace i potepiajace pokoleniom potomnym.

Gdy otéz idealy te wymiarowi prawa w panstwie nowozytnem z wysoka jak gwiazdy
przyswiecaja, — tu na ziemi naszej czesto gesto gubimy sie jeszcze w mro-
kach... Sumienie spoleczne jest dzisiaj jak zIoto pierwszej dobroci, lecz
— tak zagrzebane gleboko pod podkladami nieczystego itu i nieszlachetnego kruszcu,
ze gdzieniegdzie — zwlaszcza gdzie, jak u nas, bogactw nie ma i tylko za chlebem po-
wszednim gonic trzeba — eksploatacja tego ztota nie oplaca kosztéw produkgiji...

Ten kraj bowiem jest krajem nedzy, krzywdy i — proceséw. Z roku na rok produkuje
onniemal dwa razy tyle proceséw, co wszystkie razem wziete inne kraje w Radzie
panstwa reprezentowane. Statystyka wykazuje, ze Galicjanin odwotuje sie 5 razy czes-
ciej do ramienia sedziowskiego, niz Niegalicjanin tego panstwa.

Méwi sie tedy lekkomyslnie o pieniaczem usposobieniu Galicjanina. Nie, — to tylko
nedza! W Galicji mato kto dopetnia swoich zobowigzar, bo malo kto m o z e: mato kto
umie uszanowac¢ dobytek i cze$¢ wspolobywatela, bo gléd wygryza z duszy wszystkie
szlachetniejsze jej popedy...

W kraju tym przeto niemasz urzedu, ktéremuby zwierzong byta misja zywotniejsza,
donioslejsza i - last not least —ciezsza, nad urzad s e d ziowski. Zaiste, gdyby ten urzad
sprawowaliunas niebianie —nie zaliliby$my sie na zbytek sedziowskiej sumien-
noéci, rozwagi i bezstronnos$ci - tyle jej potrzeba!

Nie bedziemy wszakze ubolewali nad tem, ze [zostaja] sedziami nie niebianie, lecz
tacy, jak my wszyscy, Galicjanie. Owszem, gdy wspomnimy czasy, kiedyto biurokratyzm
austrjacki nadsytal nam niebian swoich z Wiednia, powiadamy: dzieki Bogu, dzi$ jest
inaczej! Kraj oddycha swobodniej, odkad ma sedziéw rodakéw zwigzanych z jego
dola i niedolg, obeznanych z jego pojeciami, obyczajami i potrzebami. Tylko wymiar
prawa swojski zdobywa sobie powage w spoleczenistwie, gdyz liczy¢ moze na jego
zaufanie i przywigzanie.

Ze szczerem uznaniem stwierdzi¢ tez wypada, ze nasz stan sedziowski naogot nie
zawiéd! polozonych w nim nadziei, ze jest dzi$ jeszcze wérdd tego stanu liczny zastep
jednostek wybitnych uzdolnieniem, wiedzg i charakterem, ze stan sedziowski u nas
w przewaznej czeéci pracuje ponad sily i wsrdd karygodnego systemu oszczed-
nosciowego rzadow austrjackich ugina sie pod namiarem agendy, a pracuje czestokroc¢
w otoczeniu lokalnem, ktére ubliza nietylko powadze urzedu sedziowskiego, ale juz
wprost najprymitywniej pojetej godnosci czlowieka na wolnej stopie pozostajacego
—1ito za wynagrodzeniem, ktére wérdd rosnacej drozyzny kryje w sobie bezwzgledna
ironie i krwawy wyzysk ludzkiego intellektu!

Kto zna bodaj memorjal lIwowskiego Kota sedziéw, niedawno temu do ministra
sprawiedliwosci wystosowany, kto czytal przeméwienie prezydenta naszej Apelacji,
Eksc. Tchérznickiego, w ubiegtej sesji [zby panéw, ten musi poja¢é, ze mizeria stosunkéw
w naszem sagdownictwie jest bliskg katastrofy; ten musi pojaé, ze mnoza sie¢ wyroki
sadowe powierzchownoscia i nierozwagg swoich motywéw przerazajace — wyroki,
oktérych minister sprawiedliwos$ci wczasie debaty budzetowej w Izbie
postow w czerwcu 1909 r. wyrazit sie, jak nigdy jeszcze minister austrjacki sie nie wyra-
zil, a mianowicie, iz nadaja sie one zywcem dla ,Fliegende Blatter”, — a w samej rzeczy
wyroki, ktére swojg humorystyka juz niejedna 1ze krwawa wycisnely, niejedna zniwe-
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czyly egzystencje ludzka; ten pojmie, ze wérdd takich warunkéw adwokat staje sie
sola w oku sedziego, a to tem bardziej, im bardziej zastepstwo adwokackie w sadzie
jest dla strony pozadanem, gdyz zabiera mu swoimi wywodami i wnioskami — niech
one beda, nie wiem jak, uzasadnione, — jedyna moze chwile odpoczynku, wolnosci lub
rozrywki — i baczac tylko interesu i praw swego klienta, jest bezwzglednym krytykiem
wszelkiego bledu i zaniedbania; ten wreszcie poja¢ musi, ze antagonizm miedzy adwo-
katurg a sgdownictwem sie zaostrza, ze budzi sie wzajemna nieufnoéc i zawis¢, wiodaca
do ubolewania godnych scysji, w ktérych jedna lub druga strona niekiedy w $rodkach
nie przebiera... I gdy judykatura sie psuje, adwokatura wiednieje — bo odwraca sie od
forum sadowego, gdzie jej najwlasciwsze polei gdzie od czaséw niepamietnych najpiek-
niejsze kwitly jej tryumfy — a kiedy pozatem wéréd hyperprodukcji stanu ubieganie sie
o palme pierwszenistwa na tem polu rzadko komu daje jakie takie widoki —adwokatura
z koniecznodci, a z wielkim dla swej powagi i wartosci uszczerbkiem, zwraca sie¢ do
przedsiebiorstwa, do interesu...

Tu i d6wdzie jest gorzej jeszcze: tak w adwokaturze, jak w sadownictwie spotykamy
sie czesciej, nizbySmy pragneli z jednostkami, pozbawionemi wewnetrznego pow o -
tania doswegozawodu. Tenlub éw ,idzie” na adwokata lub sedziego z daleko mniej-
szym zapalem, anizeli trzeba np. do sumiennego wykonywania zawodu droguerzysty:
wybiera adwokature lub urzad sedziowski wedle tego, gdzie wedlug jego przypusz-
czenia, trzeba mniej pracy, mniej zdolnosci, mniej wiedzy, lub gdzie szybsza ,karjera”
albo lepsze ,plecy”...

Jednostki takie silg faktow mnozg sie w czasie, kiedy niezmiernie utrudnione wa-
runki rozwoju w obu tych wzniostych zawodach odstreczaja znaczna czes¢ mtodziezy
naszej, w ktorej sercach znicz idealu jeszcze nie wygast i ktéra moglaby do zawodu
whnieé¢ powolanie prawdziwe. — Ze za$ niepowolani w sedziowskim zawodzie
sa stokro¢ dla spoleczenstwa szkodliwsi, anizeli niepowolani w adwokaturze, to
przeciez dowodu nie wymaga.

A brak powolania idzie w parze zazwyczaj z brakiem zdolnoéci i nieuctwem, a nie-
kiedy nawet z usposobieniem zloéliwem. U sedziego niepowolanego naprézno
szukalibySmy sumienia sedziowskiego. Dzialalnos¢ jego polega na ciagtem
naduzywaniu swej wedlug nowych ustaw procesowych prawie nieograniczonej
wladzy, na wymierzaniu bezprawia, zamiast prawa, na dyskredytowaniu judykatu-
ry sadowej i podkopywaniu poczucia sprawiedliwosci w spoleczenstwie. I taki sedzia
niepowolany zwykl tez kazdg sprawe rozpatrywaé przez metne szkla uprzedzen
osobistych, politycznych lub wyznaniowych. W nim jest tez zZrédlo najhaniebniejszej
pod stoficemrzeczy: wyroku tendencyjnego.. TubadZzmy juzszczerzy do kon-
ca: wydarzaja sie unas wyroki i takie. Sa to wyroki, ktérych nie usilujmy ttumaczy¢
przeciazeniem sedziego, gdyz sa powziete juz z goéry ikazdy, kto ma odro-
bing poczucia prawnego, wyczuje z wyrokow tych uprzedzenie. W sadach
naszych sg one jeszcze na szczescie dos¢ rzadkie — lecz za to, kt6z z nas nie spotkat sie
jeszcze z tendencyjnym wymiarem prawa tam, gdzie postepowanie jest do dzi§ dnia
tajne, pisemne, inkwizycyjne, pozbawione kontroli rzecznikéw prawa,
—tam, gdzie obowigzuja dotychczas patenty i dekrety nadworne z czaséw terezjaniskich
ijozefinskich: u naszych wladz politycznych i administracyjnych?..

Dzi$ tedy albo nigdy — czas odwola¢ sie do najwyzszego trybunalu opinii pub-
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licznej; czas uprzytomnié sobie stowa Cicerona, ktére zacytowalismy jako motto, iz:
,ludzie dobrej woli sa — rzecz dziwna! - czestokro¢ tak jacy$ nieskorzy do czynu, ze
zaniedbawszy dzialania w poczatkach, daja sie w konicu porwac¢ pradom krancowym
iw ten sposob, dzieki swej niestanowczosci i ociezalosci — gdy mysla tylko o tem, by
miec¢ spokéj, cho¢by za cene wlasnej godnosdci, pozbawiaja sie jednego
i drugiego”... czas wiec stworzy¢ i u nas organ dla tej opinii, ktéryby — na wzér podob-
nych, na zachodzie istniejacych — informowat ja stale o jakosci krajowego wymiaru
prawa, o jego chwilowych lub chronicznych niedomaganiach, wskazywat $rodki za-
radcze, organizacyjne i ustawodawcze, zwalczat tego rodzaju projekty ustawodawcze,
ktore, jak obecnie np. projekt ustawy o ograniczeniu przystepu stron procesowych do
Najwyzszego Trybunatu, albo projekt ustawy o ograniczeniu stuzby przygotowawczej
kandydatéw sedziowskich, musza wplyna¢ pogarszajaco na wymiar sprawiedliwosci;
jednem stowem organ, ktéryby stuzyt wylacznie obronie prawa - stojacnastrazy
zaréwno praw, godnosdci i niezawisto$ci stanu adwokackiego,bez
ktérego prawidlowy wymiar prawa w skomplikowanej strukturze ustawodawczej pan-
stwa nowozytnego nie da sie pomysle¢, jak najmniej nastrazy praw publiczno$ci
odwolujacej sie do wymiaru prawa naszych wladz sadowych i administracyjnych.
By¢ organem takim; by¢ idealnem ogniwem sp6jni miedzy zawodowaq obrona
prawa, t. j. stanem adwokackim, a spoleczenstwem, [...] przyczynic sie wedle skromnych
sit naszych do poprawy warunkéw bytu tak w adwokaturze, jak i w urzedzie sedziow-
skim; zblizy¢ te dwa szczytne zawody jak najbardziej ku sobie, przysporzy¢ wzajemne-
go zaufania i uznania, zdoby¢ dla adwokatury w interesie spoleczenstwa te dziedziny
wymiaru prawa, ktére dotychczas sa dla niej niedostepne, a przez to wymiar prawa
w naszym kraju udoskonali¢ — oto zadanie niniejszego czasopisma, — hasta, z ktéremi
oddajemy ,Palestre” opinii publicznej.
REDAKCJA
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NASZE ZADANIA 1 PROGRAM
ZAMIAST PROSPEKTU

Ce n'est pas assezd avoir obtenu le titre d'avocat; if faut

posseder les qualités du coeur et de 'esprit nécessaires
pour en remplir dignement les fonctions®.

(Boucher d’Argis, Hist. abrégée de I'ordre

des avocats, Paris 1818)

Podejmujac inicjatywe nowego perjodycznego wydawnictwa prawniczego, poswie-
conego zagadnieniom zycia zawodowego adwokatury w jego przebogatych i wielo-
stronnych rozgalezieniach — zdajemy sobie dokladnie sprawe z ogromu, wagi i donio-
stodci naszego zamierzenia.

Adwokatura polska, ktéra w dziejach naszego zycia publicznego zapisata sie nie jedna
piekna karta i ktéra, badz co badz, szczycic¢ sie moze wielowiekowq chlubnag tradycja
—nie zdobyta sobie w Polsce Odrodzonej tego stanowiska, jakie z natury rzeczy jej wlas-
nie, w nowobudujacem sie panstwie, w udziale przypas¢ powinno.

Zlozywszy dwukrotnie $wietne §wiadectwo swej zywotnosci w okresie okupacji,
podczas wielkiej wojny przez wylonienie z siebie w roku 1915 Sadownictwa Obywatel-
skiego, a nastepnie — przez wypelnienie najlepszymi swymi przedstawicielami pierwszej
kadry sadownictwa polskiego w roku 1917 — adwokatura w dobie powojennej schodzi
z widowni, usuwa sie w cien, staje w drugim szeregu bojownikéw o jutro i rezygnuje
bez walki z dotychczasowego swego przodujacego w zyciu publicznem stanowiska.

Czemu przypisac nalezy to, ze rola adwokatury w Polsce Odrodzonej stala sie tak
nikla?

! Zachowano oryginalng pisownie.
% Niewystarczy zdoby¢ tytut adwokata; trzeba posiadac szczegdlne cechy serca i ducha, ktdre sq niezbgdne dla godnego
pelnienia tej stuzby.
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Dlaczego $wiecimy nieobecnoécig przy
—— warsztatach pracy panstwowo-tworczej

Rok I i Marca w34, MNe F . L.
i to teraz wladnie, gdy Polska, odzyskawszy

‘ niepodlegtoé¢, buduje sie od podstaw, glaz
| PALESTRA

wnoszac po glazie, gdy powstaja nowe formy

ORGAN ADWOKATURY STOLECZNE] zycia 1tworzg sig nowe instytucje panstwo-
CZASOFIEMO we, gdy dzwiga sie i na dlugie lata utrwala
b e nowy prawny w panstwie porzadek?
KORPORACYINO=EA B O00% VM

W tej pracy tworczej i zywem tetnem bi-
jacej — gdzie my — gdzie prawnik i adwokat
polski?

— Poszukujac odpowiedzi na te niepoko-

" jace zapytania, przyzna¢ musimy, ze zrodto

istniejacego stanu rzeczy tkwi przedew-
szystkiem w nas samych.

Sudsaiar Car Nie ulega watpliwosci, ze sfera intereséw,

wérdd ktorej toczy sie nurt naszego zycia, za-

ciesnita sie bardzo; pochlonieci troska o byt

rhsE e II materialny, oddaliSmy sie zwyklej, szarej

NAKEADEM KSIKGARNI F. HOESICKA pracy zawodowej; zamknieci w czterech écia-
nach naszych kancelarji, obnizylismy poziom
naszych aspiracji spotecznych i nie wytwo-
rzyliSmy z siebie zwartego stanu, Swiadome-
go swych wplywoéw i znaczenia, pozostajac w rozbiciu, w rozproszeniu, zatomizowani
i pozbawieni poczucia tacznosci i solidarnosci korporacyjnej — stowem — nie ma nas!

A jednak... ilez to dziedzin, z natury swej, z przeznaczenia do nas nalezy. Musimy
tylko chcie¢. Musimy stac si¢ cialem zwartem, znajgcem swoj ciezar gatunkowy, musimy
wyjs¢ z zacisza naszych gabinetéw, by wmieszac si¢ w zgielk zycia publicznego, musimy
z rozproszenia sta¢ sie korporacja, z luzno do siebie ustosunkowanych jednostek — sta-
nem, przepojonym samowiedzg i zmierzajacym wytrwale w raz obranym kierunku.

Jedna z dr6g do tego celu prowadzacych jest wymiana mysli, zaptadniajaca inicjaty-
wa jednostki i budzaca pragnienie czynu w zbiorowosci.

Przez te wymiane mysli chcemy wypelni¢ nowa, Zywa trescia nasze dotychczasowe,
jakby marazmem dotkniete, Zycie korporacyjne; spodziewamy sie podnies¢ poziom
wiedzy zawodowej, w ktérej wiele luk i brakéw dostrzegamy, pragniemy osiggnaé¢ moz-
liwie najdoskonalsza harmonie pomiedzy postepowaniem, a zasadami etyki, adwokata
obowiazujacej, w przekonaniu, ze wszystko to, razem wziete, nada stanowi naszemu
wewnetrzna spoisto$¢ i przysporzy mu blasku i powagi nazewnatrz: wobec wspotoby-
wateli, wiadz publicznych i magistratury sgdowe;j.

Taki cel nam przyswieca i temu szczytnemu celowi pismo nasze po$wieci¢ zamie-
rzamy.

Przechodzac do sprecyzowania naszego programu, otwieramy lamy naszego pisma
dla nastepujacych zagadnien:

W dziedzinie organizacji dzwigniete sg pierwsze zaledwie zreby ustroju
adwokatury. Obecnie obowiazujacy Statut Palestry, opatrzony w tytule przydomkiem
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»tymczasowy”, rozcigga swa moc nie na cate Paiistwo, lecz tylko na ziemie dawnego Kré-
lestwa Kongresowego i na Kresy Wschodnie. Pozostale dzielnice korzystajg dotychczas
z odmiennych urzadzen, pozbawionych charakteru narodowego i przypominajacych
ciagle jeszcze obce panowanie. Ujednostajnienie ustaw organizacyjnych i stworzenie
jednolitego dla calej Rzeczypospolitej Statutu Palestry — jest zagadnieniem wysoce
aktualnem, pilna potrzebg stanu, bez pomyslnego rozwiazania ktérej dalszy rozwéj
adwokatury musiatby uledz zahamowaniu. Jak wiadomo, prace nad Statutem Palestry
skoncentrowane sa w Komisji Kodyfikacyjnej, ktéra przygotowala juz pierworys od-
nos$nej ustawy, bedacy przedmiotem ozywionej wymiany zdan zar6wno w jej wlasnem
tonie, jak i w zrzeszeniach i instytucjach prawniczych i korporacyjno-adwokackich.

Studia poréwnawcze wplywajgniezmiernie dodatnio na poglebienie przed-
miotu i rozszerzenie horyzontéw. Dlatego tez, chcac przyczynié sie do nalezytego spel-
nienia oczekujacych nas zadan legislatywnych w dziedzinie organizacji, bedziemy sie
starali o pozyskanie dla naszego pisma praci studjéw wybitnych przedstawicieli adwo-
katury zachodnioeuropejskiej ze szczegdlnem uwzglednieniem krajow klasycznych, jak
Francja i Anglja, w ktérych stan adwokatury dosiegnat znacznego stopnia wyrobienia
i doskonalosci organizacyjne;j.

Odlogiem lezy dotychczas kwestja tak wazna, jak historja adwokatury w Polsce. Dzieje
palestry nie doczekaly sie dotad syntetycznego opracowania. A jednak instytucja obrony
w Polsce posiada dawna tradycje, tradycje, ktdra, jak wszystko na $wiecie, ma swoje mo-
menty $wietlanei okresy przy¢mienia. Aleijednei drugie sa u nas tak mato znane, ze opinje
historykéw w tej kwestjiida po linjach rozbieznych i r6znia sie pomiedzy soba nieraz bardzo
znacznie. Fragmentaryczne usilowania, jakie w tej materji czynione byly dotychczas, sprawy
nie wyczerpaly. To tez bedziemy sie starali, przez pomnazanie przyczynkéw, przygotowy-
waé materjat dla przyszlego historyka, w przekonaniu, ze znajomos¢ dziejow wlasnego
stanu winna sie sta¢ potrzebg kulturalng kazdego cztonka naszej korporaciji.

W szczegdlnosci walka o autonomje, opozyskanie instytucji reprezentacyj-
nych, rozpoczeta jeszcze za dawnej Rzeczypospolitej (collegia advocatorum) kontynu-
owana nastepnie za Ksiestwa Warszawskiego i Krélestwa Kongresowego, z uporem acz
bezskutecznie ponawiana wielokrotnie po wprowadzeniu rosyjskiej reformy sadowej
z 1876 r. i uwienczona powodzeniem dopiero w Polsce Odrodzonej —jakaz to ciekawa
i krzepiaca, choc¢ tak malo znana karta z dziejéw naszego stanu.

Przechodzac z kolei do zagadnien biezacych, czyz mamy wylicza¢ te wszystkie kwe-
stje, ktore fala zycia codziennego wyrzuca na swg powierzchnie? Zmienione warunki
polityczne, gospodarcze i spoteczne z koniecznosci wywotaé¢ musialy glebokie zmiany
w ustawodawstwie, ktére ze wzgledu na gorgczkowy, powierzchowny nieraz
tryb traktowania grzeszy zawiloécig. My, adwokaci polscy, ustawy te stosowa¢ musimy
w zyciu praktycznem; nikt bardziej od nas nie jest powotany do tego, aby stwierdzic,
czy ta lub inna ustawa, twor pracy gabinetowej, wytrzymuje probe zycia, czy jest ona
wykonalna i czy, zamiast przyczyniac sie do uporzadkowania zjawisk zycia panstwo-
wego, nie jest ona zrédlem zametu w pojeciach i przyczyna nieporozumien, podkopu-
jacych poczucie praworzadnosci w szerokich kolach obywateli. Rzeczowa i oparta na
doswiadczeniu zycia codziennego krytyka ustawodawstwa obowigzujacego z jednej
- a zamierzonych projektéw ustawodawczych, z drugiej strony — o ile ustawy te i pro-
jekty dotycza tych dziedzin zycia, z ktéremi codziennie styka sie w swej praktyce adwo-
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kat — odda¢ moze rzetelna przystuge panstwu, ktére dlugo jeszcze pozostawac bedzie
w fazie swej wewngtrznej, na prawie oprze¢ sie majacej organizacji.

Praktyka naszych wiladz i urzedéw administracyjnych,zktoére-
mi adwokat co raz czesciej spotykac sie musi, rowniez nastrecza wiele uwag, zastuguja-
cych na publiczne oméwienie. Otwierajac tamy pisma dla tego rodzaju krytyki — redak-
cja wymagac bedzie objektywnego i rzeczowego traktowania poruszanej sprawy.

Przechodzacdo wymiaru sprawiedliw os$ci, pismonaszebedzie zmierza¢ do
wytworzenia harmonijnych warunkéw wspoétpracy pomiedzy adwokatura i magistratu-
ra sadowa, bo wszak obie te korporacje: sedziowska i obroncza, sa powiazane siostrza-
nemi sploty i stanowia rozgalezienia, wychodzace z tego samego pnia macierzystego.

Obszerna kronika, zaréwno kratkowa, jak i odnoszaca sie do innych dziedzin zy-
cia prawniczego wogble, a zawodowego zycia adwokatury — w szczegélnosci, kronika,
ktora bytaby zywem odbiciem catoksztattu spraw, mogacych interesowa¢ adwokata,
a wiec oswietlajaca kwestje prawne, zagadnienia praktyczne, postulaty pod adresem
wladz i urzedéw, zarzadzenia organéw reprezentacyjnych adwokatury (rad adwoka-
ckich), tezy z orzecznictwa dyscyplinarnego, kwestje etycznei t. d. — zamykalaby ramy
naszego pisma.

Wreszcie zaznaczy¢ musimy, ze pismu naszemu udziela¢ bedzie moralnego poparcia
Stoleczna Rada Adwokacka i z tego tytulu, w czeéci urzedow ej, pomieszczane
beda komunikaty o charakterze urzedowym, pochodzace od Rady, ktére z natury rze-
czy, muszg caly og6t adwokatury interesowac.

Zakreglajac sobie taka, jak wyzej wyszczegdlnilismy, sfere dla naszego wydawnictwa,
unikali$my $wiadomie wprowadzenia do naszego programu punktéw, ktére moglyby
w czemkolwiek kolidowa¢ z programem innych juz istniejacych, zastuzonych wydaw-
nictw prawniczych. W naszem pi$mie chcemy rozwing¢ te tylko dziedziny, ktére badz
wecale, badZ w niedostatecznej mierze sa uwzgledniane w czasopismach o charakterze
szerszym i og6lniejszym. Sadzimy przeto, ze ze strony tych pism, wspartych o tradycje
dlugotrwatej, chlubnej i owocnej dziatalnoéci — mozemy liczy¢ na przychylnosé i zycz-
liwe wspdldziatanie. Jesli bedziemy czasem wybiegali poza ramy $cisle zakreslonego
programu — to wyjatek ten czyni¢ bedziemy jedynie dla tych zagadnien, ktére z zyciem
adwokata w szczegoélnie Scistym pozostaja zwiagzku, to jest dla zagadnien tak zwanego
prawa sadowego, czyli materjalnego i procesowego prawa cywilnego i karnego. Zresz-
ta, chcac w zywem podazaé tempie za wymaganiami zycia, gotowi bedziemy zawsze
program nasz przystosowywac do wynurzajacych sie potrzeb stanu obroniczego.

Oto w konkretnem ujeciu gtéwne wytyczne tego programu, o ktéry wspierac sie
bedzie nasze wydawnictwo.

Przystepujac do pracy w trudnych warunkach wydawniczych, w okresie przefomu
gospodarczego, wierzymy, ze podejmujemy rzecz potrzebna i pozyteczna.

Chcemy lemiesz wora¢ w ziemig, lezacg odlogiem; chcemy, by w uznojong brézde
padlo ziarno; chcemy, by siew, ktéry rozpoczaé zamierzamy, przyniést plon; chcemy,
by stan, do ktérego nalezymy, wznidsl sie do najwyzszego punktu osiagalnej w zyciu
realnem doskonalosci.

Rozumiemy jednak, ze pr6zne beda nasze wysitki, jesli w pracy, ktéra rozpoczynamy,
nie przyjda nam z pomoca wszyscy koledzy i jesli stanowcza wola zestrzelenia w jedno
ognisko zbiorowych usitowan — nie bedzie nam przyswiecata.
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PRZEDMOWA DO ZESZYTU 1 |
,PALESTRY” Z 1957 R.

PALESTRA

OD REDAKC(JI ORGAN NACZELNE]
RADY ADWOEKACKIE]

W roku 1956 Naczelna Rada Adwoka-
cka uzyskata moznos¢ wydawania wlasne-
go organu w postaci ,Biuletynu”. Wedlug
pierwotnej zapowiedzi Redakcji, w ,Biu-
letynie” mialy by¢ zamieszczane ,oficjalne
enuncjacje wladz naczelnych i Naczelnej
Rady Adwokackiej jako zasadnicze wytycz-
ne wykonywania zawodu, a ponadto — pub-
likacje z zakresu zagadnien interesujacych
adwokature”. e

Od chwili ukazania sie pierwszego zeszy- |

¥ ROK ¥ BANEEC 15T Lo gl

tu ,Biuletynu” wiele zmienito sie w Polsce | G uiusicrwe s wiitas
Ludowej i w polozeniu prawnym adwoka-

tury polskiej.

Uchwaty VIII Plenum polozyly kres istniejacym wypaczeniom, stwarzajac podstawy
do zjednoczenia i zbiorowego wysitku calego Narodu w walce o nowe, lepsze jutro.

Uchwalona wkrétce potem przez Sejm ustawa z dnia 19 listopada 1956 r. 0 zmianie
ustawy o ustroju adwokatury przywrdcila w znacznym stopniu — cho¢ niecatkowicie
- samorzad zawodu adwokackiego, otwierajac nowe perspektywy dla rozwoju adwo-
katury w Polsce.

W tych warunkach poczatkowe zalozenia, na ktérych miato sie opiera¢ wydawanie
,Biuletynu”, a ktére nadawaty mu charakter organu przewaznie informacyjnego, staty
sie anachronizmem.

Juz przedtem zreszta Komitet Redakcyjny staral sie uczynic z oficjalnego organu
Naczelnej Rady Adwokackiej pismo, ktore by nie tylko uwzglednialo w mozliwie sze-
rokim zakresie wspolczesng problematyke adwokatury polskiej, ale rowniez sprzyjato
rozwojowi mysli prawniczej w Srodowisku adwokackim i pobudzalo kolegéw adwo-
katéw do tworczego wysitku.

W jakim stopniu wypelnienie tego zadania powiodlo si¢ Komitetowi Redakcyjne-
mu — 0sadza to sami czytelnicy.

Pragnac i¢ dalej w tym samym kierunku, Komitet Redakcyjny postanowit porzuci¢
nieodpowiadajacg ani obecnemu charakterowi pisma, ani zawartej w nim treéci na-
zwe ,Biuletynu” i nawiazujac do wydawanego — do chwili wybuchu II wojny $wiato-
wej — przez Rade Adwokackg w Warszawie pisma pt. ,Palestra”, powrdci¢ do tej nazwy,
majacej za soba ustalona tradycje.

Z dniem dzisiejszym oddajemy wiec w rece czytelnikoéw pierwszy numer ,Palestry”,
ktéra, wychodzac w zmienionych warunkach, staje sie w tej chwili organem calej ad-
wokatury polskiej.

Komitet Redakcyjny
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ZARYS PROCEDURY KANONIZACYJNE]
NA PRZYKEADZIE PROCESU KANONIZACYJNEGO
BE. JANA PAWELA II

Papiez Franciszek podczas konsystorza zwolanego 30 wrzesnia 2013 r. wyznaczyt
27 kwietnia 2014 r. dniem kanonizacji dwéch blogostawionych papiezy — Jana XXIII i Ja-
na Pawla II'. Nadchodzaca kanonizacja papieza Polaka jest dobra okazja, by w ogélnym
zarysie przedstawi¢ przebieg procesu kanonizacyjnego wyznawcy.

Procedura kanonizacyjna jest przez Prawodawce koécielnego regulowana specjalnym
prawem papieskim, do ktérego odsyla w kan. 1403 § 1 Kodeksu Prawa Kanonicznego
21983 1. (KPK)2 Zrédlem tego prawa jest Konstytucja Apostolska Jana Pawta II Divinus
perfectionis Magister z 25 stycznia 1983 r.*> Na jej podstawie Kongregacja Spraw Kano-
nizacyjnych wydata 7 lutego 1983 r. Normy, ktérymi nalezy sie kierowa¢ w procesach
kanonizacyjnych na szczeblu diecezjalnym®*. W obliczu pojawiajacych sie watpliwosci
zwigzanych ze stosowaniem prawa specjalnego Kongregacja wydata takze Instrukcje
Sanctorum Mater® — akt administracyjny, ktéry ma na celu ulatwi¢ precyzyjne zachowa-
nie prawa na etapie dochodzenia diecezjalnego. W kwestiach dotyczacych procedury
zbierania dowodéw z dokumentéw iz przestuchania $wiadkéw?® nalezy obok przepi-
séw specjalnych zachowaé réwniez odpowiednie normy zawarte w KPK” i w Kodeksie
Kanonéw Koscioléw Wschodnich z 1990 r. Poza wymienionymi aktami prawnymi za-
stosowanie majg réwniez inne akty administracyjne, ktérych szczegélowe oméwienie
wykracza poza przyjete ramy niniejszego opracowania®.

! Dane dotyczace chronologii procesu kanonizacyjnego bl. Jana Pawtla II zostaty zaczerpniete z informacji
podanych przez Katolicka Agencje Informacyjna na stronie www.ekai.pl/janpawel/, dostep: 15 lutego 2014 r.

? Kan. 1403 - § 1. Sprawy kanonizacji Stug Bozych rzadza sie szczegdlng ustawa papieska. § 2. W spra-
wach tych maja ponadto zastosowanie przepisy tego Kodeksu, ilekro¢ w tejze ustawie odsyla sie do prawa
powszechnego albo chodzi o normy, ktére z samej natury rzeczy dotycza takze tych spraw.

3, Acta Apostolicae Sedis” (AAS) 75 (1983), s. 349-355.

* Normae servandae in inquisitionibus ab Episcopis faciendis in Causis Sanctorum, AAS 75 (1983), s. 396403 (dalej: Norny)
—tekst polski: Kodeks Prawa Kanonicznego. Komentarz, red. nauk. P Majer, Krakow 2011, s. 1654-1663. Ilekro¢ mowa jest
o procedurze kanonizacyjnej przeprowadzanej w diecezji, tylekro¢ dotyczy to rowniez analogicznego dochodzenia
w eparchii. Ta ostatnia w katolickich Kosciotach Wschodnich jest odpowiednikiem diecezji w Koéciele facifiskim.

5 ,Instrukcja” zostala zaaprobowana przez Benedykta XVI22 lutego 2007 r. i opublikowana 17 maja 2007 r.,
AAS99 (2007), s. 465-517; ,Communicationes” 39 (2007), s. 221-268 (dalej SM) — tekst polski wraz z komen-
tarzem: H. Misztal, «Sanctorum Mater». Instrukcja Kongregacji Spraw Kanonizacyjnych o prowadzeniu dochodzenia
diecezjalnego lub eparchialnego w sprawach kanonizacyjnych. Komentarz, wyd. II, Lublin 2011.

¢ Szerzejnaten temat: SM art. 77-81 1 96-106; H. Misztal, Akta spraw i postgpowania kanonizacyjnego, (w:) ten-
ze, Duc in altum. Sprawy kanonizacyjne. Wybdr pism, red. L. Fiejdasz, Lublin 2009, s. 604-606; R. Pajszczyk, Dowdd
ze swiadkdw w postgpowaniu kanonizacyjnym. Studium historyczno-prawne, Poznan 2006.

7 Zob. H. Misztal, Zastosowanie norm Kodeksu Prawa Kanonicznego do postepowania w sprawach kanonizacyjnych,
,Slaskie Studia Historyczno-Teologiczne” 34 (2001), s. 154-172.

8 Szerzej na ten temat m.in.: H. Misztal, Prawo kanonizacyjne. Instytucje prawa materialnego. Zarys historii,
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Rozpoczecie procesu kanonizacyjnego, ktérego etapem posrednim jest beatyfikacja’,
musi by¢ poprzedzone spetnieniem kilku warunkéw. Pierwszym z nich jest fama sancti-
tatis, czyli spontaniczna opinia powaznych i uczciwych wiernych o $§wietosci kandydata
na oltarze za jego zycia, w czasie $miercii po niej"’. Ona daje poczatek jego kultowii go
podtrzymuje. Sam postulator procesu, zanim zwrdci sie do biskupa miejsca $mierci
kandydata o rozpoczecie sprawy, musi by¢ przekonany o jego Swietosci i odpowiednio
to uargumentowac w prosbie do Kongregacji o wydanie zgody (nihil obstat) na wszczecie
procedury’. W odniesieniu do papieza Jana Pawla II spelnienie tego warunku nie bu-
dzi zadnych watpliwosci. Wystarczy przypomnie¢ opinie wiernych o jego $wietosci za
zycia, przy $mierci, jak i po niej. Rzesza trzech milionéw os6b, ktére oddaly mu ostatni
hold, i ostawione juz transparenty wznoszone podczas jego pogrzebu w dniu 8 kwietnia
2005 r., gloszace Santo subito, domagajace sie jak najszybszego wyniesienia go na ottarze,
réwniez dowodza tego przeswiadczenia wiernych (vox populi).

Proces kanonizacyjny przebiega w trzech etapach: dochodzenie diecezjalne, studium
w Kongregacji i dyskusje na posiedzeniach teologicznych.

Przed formalnym rozpoczeciem procesu postulator powinien przygotowaé odpo-
wiednie pieczeci, zredagowac biografie lub przynajmniej chronologie zycia'?. Nastepnie
do jego obowiazkéw nalezy zebranie pism drukowanych kandydata na oltarze, po czym
zwrocenie sie do biskupa o powolanie cenzoréw publikowanych i niepublikowanych
pism Stugi Bozego, a takze komisji historycznej dla dokonania kwerendy pism niedruko-
wanych oraz innych dokumentéw zwigzanych ze sprawa. Kolejnym etapem jest zloze-
nie przez postulatora prosby (supplex libellus) do kompetentnego biskupa o rozpoczecie
i przeprowadzenie procesu®®. Miejscem prowadzenia procesu jest z zasady diecezja,
na terenie ktérej zmart kandydat na oltarze'. Biskupowi miejsca nie wolno wszcza¢
postepowania przed uzyskaniem opinii Konferencji Biskupéw na temat stusznodci jej
rozpoczecia®. Nastepnie biskup kieruje do Kongregacji Spraw Kanonizacyjnych zapy-
tanie, czy ze strony Stolicy Apostolskiej nie ma jakich$ przeszkéd w tej materii®. Ta, na
podstawie opinii innych Kongregacji, m.in. Kongregacji Nauki Wiary, wystawia nihil
obstat, jezeli nic nie stoi na przeszkodzie do rozpoczecia procesu. W tym samym czasie

procedura, wyd. I, Lublin 2003, s. 195. Publikacja ta stanowi podstawe niniejszego opracowania. Na szczegolng
uwage w dziedzinie prawa kanonizacyjnego zastuguja réwniez liczne artykuly H. Misztala zebrane w: tenze,
Duc in altum. Sprawy kanonizacyjne. Wybdr pism oraz publikacja Congregatio de Causis Sanctorum, Le cause dei
santi. Sussidio per lo «Studium», red. V. Criscuolo, D. Ols, R.]. Sarno, ed. II, Citta del Vaticano 2012.

W akcie beatyfikacji papiez zezwala na kult Stugi Bozego ograniczony do jakiego$ terytorium (okreslone
panstwo, region, diecezja, instytut zakonny itp.) lub okreslonych czynnosci liturgicznych. Z kolei kanonizacja
jest ostatecznym aktem papieskim, poprzez ktéry Stuga Bozy, uprzednio zaliczony do grona blogostawionych,
zostaje zaliczony w poczet §wietych, przez co poleca si¢ oddawaé mu kult publiczny w calym Kosciele.

0 SMart.4§1,581,7§2.

' H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 285-288.

12 Por. H. Misztal, Biografia w procesie beatyfikacyjnym, ,Prawo Kanoniczne” 25 (1982), nr 1-2, s. 267-279.

3 Normy 3bi 8; SM art. 12-191 25§ 1; H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 299-300. Szerzej na temat obowiaz-
kéw postulatora: E. Zarosa, Rola postulatora w sprawach kanonizacyjnych wedlug ustawodawstwa Jana Pawta I1. Prawo
materialne i formalne w praktycznym zastosowaniu, Lublin-Zamo$¢-Sandomierz 1999.

4 Normy 5a; SM art. 21

5 Normy 11a; SM art. 411 42.

1o Normy 15¢; SM art. 451 46.
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biskup lub na jego polecenie promotor sprawiedliwosci lub inni biegli winni na podsta-
wie zgromadzonej dokumentacji sformulowac pytania do wiadkow.

Czas, jaki powinien uplyna¢ od $mierci kandydata na ottarze do momentu rozpo-
czecia jego procesu beatyfikacyjnego, winien si¢ miesci¢ miedzy piatym a trzydziestym
rokiem'. Nowo wybrany papiez Benedykt XVI juz w niespelna péttora miesigca od
$mierci swego poprzednika na tronie Piotrowym, 9 maja 2005 r., udzielil dyspensy od
tego wymogu. Piecioletni okres dzielacy moment $mierci kandydata na oftarze od chwili
rozpoczecia jego procesu beatyfikacyjnego ma na celu upewnienie, ze wraz z uptywem
czasu opinia $wietosci nie wygasta, lecz nadal sie utrzymuje. W odniesieniu do osoby
Jana Pawta II zachowanie tego wymogu bylo niepotrzebne, poniewaz nie ulegalo wat-
pliwosci, ze takie przekonanie wiernych nie wygasnie. W zwigzku z tym dokument
zawierajacy dyspense od tego wymogu zostal uroczyscie ogltoszony przez Benedyk-
ta XVI w dniu 13 maja 2005 r. w rzymskiej bazylice wiekszej $w. Jana na Lateranie.
Pie¢ dni pdzniej wikariusz generalny dla diecezji rzymskiej kard. Camillo Ruini ogtosit
edykt wzywajacy wiernych do nadsylania informacji potwierdzajacych $wietos¢ badz
przeczacych swietoéci Jana Pawta II. Liczna korespondencja naplywajaca do Watykanu
wyrazala przekonanie wielu oséb o uzyskaniu szczegélnych task lub nawet cudéw za
jego wstawiennictwem, co przeradzalo sie w spontaniczny kult prywatny. W ten spo-
sob zostaly spelnione wszystkie wstepne warunki wymagane prawem do rozpoczecia
procesu beatyfikacyjnego'®.

Pierwsza i ostatnia sesja procesu diecezjalnego ma charakter publiczny"”. Formal-
ne rozpoczecie procesu beatyfikacyjnego Jana Pawta II nastapito w Rzymie 28 czerw-
ca 2005 r., kiedy to zostali zaprzysiezeni czlonkowie trybunatu®. Postulatorem, czyli
pelnomocnikiem powoda do rozpoczecia i prowadzenia procesu, zostal mianowany
ks. Stawomir Oder. Od tego momentu kandydata na oltarze okreéla sie mianem Stu-
gi Bozego®. Kolejne sesje (robocze) maja charakter niejawny. Postulator w obecnoéci
delegata biskupiego, promotora sprawiedliwosci oraz notariusza wnosi o rozpoczecie
przestuchan swiadkéw. Nastepnie wypowiada sie promotor sprawiedliwosci, czy nie ma
nic przeciwko przestuchaniu zaproponowanych osoéb, i stawia pytania powotywanym
kolejno zaprzysiezonym $wiadkom. Na nastepnym etapie procesu trybunat przyjmuje
dokumenty i pisma kandydata na oltarze, stwierdza brak kultu publicznego i powoluje
pisarzy, ktérych zadaniem jest przepisanie akt procesu®. Postepowanie Trybunatu bea-
tyfikacyjnego w przypadku procesu wyznawcy ma za zadanie zbadanie na podstawie
zeznan Swiadkéw heroicznosci cnét Stugi Bozego, jego zycia i opinii §wietosci. W pro-
cesie beatyfikacyjnym meczennika bada sie, czy kandydat poniést $mier¢ meczenska
z powodu nienawiéci oprawcy do wiary.

Z uwagina wielosé¢ swiadkéw wywodzacych sie ze srodowiska krakowskiego, wado-
wickiego oraz lubelskiego i wynikajace stad trudnoéci w skladaniu przez nich zeznan
w Rzymie, ustanowiono na wniosek postulatora Trybunal rogatoryjny w Krakowie,

7 Normy 9; SM art. 25§ 2i art. 26 § 1.

' H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 288-289.

19 SM art. 86-88 i 141-143.

% Normy 6¢. O urzednikach dochodzenia w szczegélnosci traktuje SM w art. 53-60.
2 SMart.4§2.

% H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 319.
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ktérego pierwsze posiedzenie odbylo sie na Wawelu w dniu 4 listopada 2005 . Jego
przewodniczacym zostal mianowany bp Tadeusz Pieronek. Zadaniem tego Trybunatu
bylo $wiadczenie pomocy prawnej Trybunatowi rzymskiemu i przekazanie mu zgroma-
dzonych dowodéw w sprawie. Jego prace obejmujace przestuchanie ponad stu $wiad-
kéw zakonczyly sie w katedrze wawelskiej w dniu 1 kwietnia 2006 r.

Po zgromadzeniu $srodkéw dowodowych nastepuje publikacja akt procesu, podczas
ktorej promotor sprawiedliwosci oraz postulator sprawy studiuja akta sprawy i moga
zazada¢ przedstawienia nowych srodkéw dowodowych*. Jezeli zachodzi potrzeba pro-
wadzenia dochodzen uzupelniajacych, biskup moze na wniosek postulatora lub promo-
tora sprawiedliwosci powotywac bieglych, ktérych opinie dolacza sie do akt sprawy®. Po
ewentualnym uzupetnieniu dowodéw i ich ponownej publikacji nastepuje zamkniecie
postepowania dowodowego na podstawie dekretu sedziego®. Zadaniem mianowanego
pisarza jest przygotowanie transumptu, czyli autentykowanej kopii calych akt proceso-
wych z procesu diecezjalnego i ich ttumaczenie na jeden z przyjmowanych w Kongre-
gacji jezykow, jezeli zostaly sporzadzone w innej wersji jezykowej”.

Na etapie procesu diecezjalnego dokonuje sie rozpoznania i przeniesienia doczes-
nych szczatkéw Slugi Bozego. Dokonuje sie tego w obecnosci delegata biskupa, pro-
motora sprawiedliwosci i notariusza. Na te okolicznoé¢ powoluje sie rowniez biegtych
lekarzy irobotnikéw fizycznych niezbednych do wykonania przewidzianych czyn-
nosci. Wszyscy oni sa zobowiazani do zlozenia przysiegi na wierno$¢ wypelnienia
zadania. W tym czasie zabezpiecza sie réwniez relikwie na wypadek beatyfikacji. Jezeli
przewidziana jest translacja, czyli przeniesienie ciala Stugi Bozego, dokonuje sie tego
bez rozgtosu, aby nie spowodowa¢ kultu publicznego®. Ciato bl. Jana Pawta II zostalo
przeniesione z grot watykanskich juz po akcie beatyfikacji dnia 3 maja 2011 r. i spoczeto
pod oltarzem kaplicy $w. Sebastiana w bazylice $w. Piotra w Watykanie. Wydarzeniu
temu towarzyszylo wiele oséb, zaréwno duchownych, jak i $wieckich, co jednak nie
godzilo w przepisy zakazujace dokonywania translacji w szerszym gronie dla uniknie-
cia oznak kultu publicznego, poniewaz kult ten zostal juz dopuszczony i ustanowiony
w akcie beatyfikacji.

Niezaleznie od procesu dotyczacego cnét Slugi Bozego prowadzi sie oddzielnie pro-
ces w sprawie udowodnienia cudéw za jego przyczyna (vox Dei)”. Wymaga sie udo-
wodnienia przynajmniej jednego cudu przed beatyfikacja i jednego cudu dokonanego
po beatyfikacji, a bedacego conditio sine qua non kanonizacji. Proces ten na szczeblu die-
cezjalnym przebiega analogicznie do procesu na temat heroicznosci cnét. Nie bierze
sie nigdy pod uwage tzw. cudéw moralnych, jak np. nagtych nawrécen, wyzwolenia
z nalogdéw itp., poniewaz nie ma gwarancji na ich trwalos¢. Rozpatruje sie jedynie zda-
rzenia nadzwyczajne w porzadku fizycznym, jak np. uzdrowienia, rozmnozenie zyw-
nodci itp. Oczywiscie bardzo wazna w tym procesie jest opinia bieglych, np. z zakresu

% Por. SM art. 114-116.

# Normy27bic; SMart. 122§ 2.

% H. Misztal, Akta spraw i postepowania kanonizacyjnego, s. 616-617; tenze, Prawo kanonizacyjne, s. 356.
% SMart. 117-121; H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 353-355.

7 Por. Normy 29-31; SM art. 124-1271 132.

% SM Appendix art. 13; H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 388.

» Normy 32.
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medycyny™. Jeden z lekarzy wchodzi w sklad Trybunalu i za posrednictwem sedziego
moze stawiaé pytania Swiadkom?®. Fakt zaistnienia cudu za przyczyna Stugi Bozego
Jana Pawta II zostal potwierdzony przez Trybunal w Rzymie w dniu 23 marca 2007 r.
Polegat on na niewytlumaczalnym z medycznego punktu widzenia nagtym ustapieniu
objaw6w bedacej w zaawansowanym stadium choroby Parkinsona u francuskiej siostry
zakonnej Marie Simon-Pierre Normand.

Po zakoniczeniu obu proceséw w diecezji — w sprawie heroicznosci cnét Stugi Bo-
zego oraz cudu dokonanego za jego wstawiennictwem - akta obu proceséw prze-
syla sie do Kongregacji Spraw Kanonizacyjnych w Rzymie, w ktérej tocza sie dalsze
etapy procesu kanonizacyjnego®. Po otrzymaniu akt z diecezji sekretarz Kongregacji
wpisuje je do protokotu i potwierdza ich przyjecie. Nastepnie sprawdza si¢ waznos$¢
akt procesu, a Kongres zwyczajny Kongregacji wyznacza relatora sprawy. W dalszej
kolejnoéci Kongregacja akceptuje na wniosek powoda postulatora rzymskiego, ktéry
na czas procedury w Kongregacji ma zamieszkiwa¢ na terenie Rzymu. W przypadku
procesu Jana Pawla II ustanowienie innej osoby postulatorem rzymskim od powo-
lanej na ten urzad w fazie diecezjalnej bylo bezcelowe, poniewaz rezydowata ona
w Rzymie.

Po zakonczeniu wstepnych czynnosci w Kongregacji nastepuje studium zebrane-
go materialu i przygotowanie positio na temat heroicznosci cnét Stugi Bozego oraz
cudu dokonanego za jego wstawiennictwem. Za ich tre$¢ jest odpowiedzialny relator
sprawy, jednak przygotowanie positio powierza si¢ postulatorowi i wyznaczonemu
wspolpracownikowi zewnetrznemu®. Positio dotyczace heroicznosci cnét (super vir-
tutibus) zawiera przede wszystkim prezentacje pozycji, informacje dotyczacg historii
sprawy, zrodet i kryteriéw opracowania pozycji, profil biograficzny Stugi Bozego, dane
na temat opinii $wietoéci i jej podstawy. Najwazniejsza cze$¢ tego dokumentu zawiera
tzw. streszczenie, obejmujace rekonstrukcje catego zycia i dziatalnodci Stugi Bozego.
Nastepnie zamieszcza si¢ w positio opinie cenzoréw teologéw dotyczace pism Stugi
Bozego oraz opinie innych ekspertéw?*. Z kolei positio dotyczace cudu (super miraculo)
zawiera dane dotyczace zycia Stugi Bozego (lub blogostawionego — jesli dotyczy cudu
wymaganego do kanonizacji), informacje o domniemanym cudzie, jego chronologie,
dekret waznosci akt procesu diecezjalnego, streszczenie zawierajace wszystkie akta
procesu diecezjalnego, opinie bieglych, relacje ewentualnych poprzednich zebran
Konsulty i obszerna relacje z Konsulty medycznej lub innej, ktéra zostata powolana
w danej sprawie®.

W dalszej kolejnoéci nastepuja dyskusje merytoryczne w Kongregacji dotyczace
przedmiotu sprawy®. Na tym etapie badania i dyskusje prowadzi sie nad wydrukowa-
nym juz positio. W przypadku pozycji dotyczacych heroicznosci cnét (lub meczenstwa)
sa one przedmiotem badan historykéw i teologéw, pozycje o cudach sa za$ poddawa-

0 Tamze, 34.

3 SMart. 92§ 2.

2 Normy 35.

% H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 474.

* H. Misztal, Akta spraw i postepowania kanonizacyjnego, s. 611-613; tenze, Prawo kanonizacyjne, s. 478-480.
% H. Misztal, Prawo kanonizacyjne, s. 484-486.

% Tamze, s. 468.
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ne badaniom Konsulty medycznej i teologicznej”. Dyskusja teologiczna jest zlozona
z dwoch faz. Pierwsza z nich przebiega podczas Konsulty teologéw, a druga w trakcie
zwyczajnego zebrania Kongregacji. Po zakoficzeniu drugiej fazy kardynat prefekt prze-
kazuje papiezowi wnioski i ewentualne uwagi zgloszone przez cztonkéw tego zebrania.
Tym sposobem cud wymagany do beatyfikacji Jana Pawta Il zostal zaaprobowany przez
Kongregacje Spraw Kanonizacyjnych w dniu 12 stycznia 2011 r.

Ostatnia faza procesu beatyfikacyjnego (kanonizacyjnego) w Kongregacji polega
na odczytaniu w obecnosci papieza dekretéw o heroicznosci cnét (lub udowodnieniu
meczenstwa) oraz o udowodnieniu cudu i dokonuje sie ich promulgacji. Jednakze osta-
teczna decyzja o wydaniu ewentualnego dekretu w powyzszych sprawach i przyzna-
niu publicznego kultu pozostaje zawsze w gestii papieza. W dniu 16 listopada 2009 r.
Komisja kardynatéw zdecydowala o przedlozeniu papiezowi Benedyktowi XVI prosby
o dokonanie aktu beatyfikacji Jana Pawta II. Trzy dni pdzniej, 19 grudnia 2009 r., pa-
piez podpisal dekret o uznaniu heroicznoéci cnét papieza Polaka, 14 stycznia 2011 r.
podpisal za$ dekret o cudzie i wyznaczyt termin beatyfikacji na dzien 1 maja 2011 r.
Papiez Benedykt XVI ustanowil przy tej okazji dzier 22.10, bedacy rocznicg inauguracji
pontyfikatu Jana Pawtla II, liturgicznym wspomnieniem Blogostawionego. Jego pub-
liczny kult nie zostat jednak dopuszczony na terenie wszystkich diecezji, ktére o to sie
ubiegaly. Rozszerzenie takiej zgody na caly Swiat byloby réwnoznaczne z kanonizacja,
a przeciez tylko na jej podstawie mozna oddawac kult publiczny $wietemu w calym
Kosciele.

Jak juz to zostalo zasygnalizowane, do kanonizacji wymaga sie udowodnienia kolej-
nego cudu w toku postepowania procesowego, jak to ma miejsce przy udowadnianiu
cudu do beatyfikacji. Wazne jest, aby cud wymagany do kanonizacji mial miejsce po
beatyfikacji. W przypadku bl. Jana Pawta II cud, ktéry statl sie przedmiotem procesu ka-
nonizacyjnego, dokonat sie w dniu jego beatyfikacji na Kostaryce. Floribeth Mora Diaz,
cierpigca na nieoperacyjnego tetniaka mozgu, za poérednictwem przekazu telewizyj-
nego laczylta si¢ w modlitwie z uczestnikami uroczystosci beatyfikacyjnych i prosita
za wstawiennictwem Jana Pawla II o uzdrowienie ze swojej dolegliwosci. Na koniec
transmisji zasnela i po obudzeniu sie nastepnego dnia stwierdzila, ze symptomy choro-
by ustapily. Papiez Franciszek podpisat w dniu 5 lipca 2013 r. dekret uznajacy ten cud,
przypisywany wstawiennictwu bl. Jana Pawta II. Dzieki temu wypelniono wszystkie
warunki wymagane prawem, aby ich zwieficzeniem by! akt kanonizacji bt. Jana Pawla
1T w niezwykle wymownym dniu - w niedziele po Wielkanocy — w Swieto Milosierdzia
Bozego, ustanowione przez Papieza Polaka na podstawie objawien $w. s. Faustyny Ko-
walskiej, ktéra przez niego byla beatyfikowana i kanonizowana.

Powyzszy szkic niech bedzie przyczynkiem do dalszych, pogltebionych studiow
przyblizajacych do$¢ skomplikowany proces wynoszenia na ottarze oséb uznawanych
w Kodciele katolickim za $wiete, ktérych przyklad ma wielkie i aktualne znaczenie dla
zycia poszczego6lnych wiernych, a takze dla calego Kosciola powszechnego (walor ekle-
zjalny)*. Na uwage zasluguja réwniez procesy kanonizacyjne dotyczace spraw dawnych

% Tamze, s. 487.
% Congregatio de Causis Sanctorum, Le cause dei santi. Sussidio per lo «Studium, s. 83-88; H. Misztal, Walor
papieskiego aktu kanonizacji i beatyfikacji, ,Studia Prawnicze KUL 29 (2007), nr 1, 5. 119-134.
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czy tez tzw. kanonizacje réwnoznaczne®. Beatyfikacja i kanonizacja zawsze odznaczaja
sie spolecznym oddzialywaniem i budzg entuzjazm wiary. Ogloszenie $wietym bl. Jana
Pawtla I - papieza naszych czaséw, a przez to zywo obecnego w naszej pamieci — moze
by¢ tez impulsem do ponownego odkrycia jego bogatej myéli filozoficznej odnoszacej
sie takze do nauk prawnych, a ktéra znajdowala swo6j wyraz w jego dorocznych prze-
moéwieniach do Trybunatu Roty Rzymskiej.

% Szerzej na ten temat: H. Misztal, Kanonizacja réwnoznaczna, ,Prawo Kanoniczne” 21 (1978), nr 34,
s. 189-216.
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Pan wlasnie wtedy przechodzit:

Potezny wicher roztupywal gory i kruszyt skaly przed Panem,
ale Pan nie byl w wichrze;

A po wichrze — trzgsienie ziemi, lecz Pan nie byl w trzgsieniu
ziemi;

Po trzgsieniu ziemi — ogieri, ale Pan nie byt w ogniu;

A po ogniu — szmer tagodnego powiewu.

(1Krl 19, 11-12)

Réwno rok temu, w kwietniu, wybratam sie do Wiecznego Miasta. Parodniowy pobyt
z zalozenia miat sta¢ sie dopelnieniem dwu poprzednich, pospiesznych bytnosci, dla-
tego przeznaczony zostal na w miare porzadne obejrzenie zbiorow Muzedéw Watykan-
skich, zwiedzanie Zatybrza oraz przygladniecie sie z bliska czesci metropolii skupionej
wokot Placu Hiszpanskiego. A Ze przyszlo zamieszkaé w dzielnicy Prato, odleglej ledwie
dziesie¢ minut szybkiego marszu od Placu Swietego Piotra (rzymski system komuni-
kacji przez swoj specyficzny uklad nie na wiele przydaje sie turystom), kazdego dnia
moje marszruty albo sie od niego zaczynaly, albo znajdowaly final w jego okolicach. Co
dzien takze mijalam nowoczesna, duzg hale targowa, kuszaca piramidami kolorowych
warzyw i owocdw, necaca apetycznymi wedlinami, zapachem $wiezych ryb. Przekupki,
nieco podobne do tych z krakowskich ilustracji, oferowaly kwiaty.

Kaplica Swietego Sebastiana, po prawej stronie Bazyliki, ma niezbyt ciekawy, osiem-
nastowieczny wystréj. Oprawe oltarza stanowig ciemne, purpurowo-niebiesko zytko-
wane kolumny, utrzymana w podobnej kolorystyce mozaika imitujaca malowidto przed-
stawia scene meczenstwa patrona kaplicy. Kilka prostych, drewnianych lawek. Niska
balustradka, z wejsciem dyskretnie strzezonym przez licznie w calej $wiatyni obecnych
straznikow w cywilnych ubraniach. W odréznieniu od reszty kosciola — w ktérym tak
w dzien powszedni, jak i w §wieto, nawet w czasie nabozenstw odprawianych w wy-
dzielonej czesci atmosfera przypomina raczej targ pelen $miejacych sie i gtoéno nawo-
tujacych ludzi — w miejscu, gdzie ztoZzono cialo blogostawionego Jana Pawta II panuje
skupiona, rozmodlona cisza. Zauwazylam, ze na gzymsie wieficzacym balaski przed
oftarzem kryjacym trumne kto$ przed chwilg ktadl bialo-czerwone kwiaty. Straznik
przygladat sie temu uwaznie, lecz zezwolil.

Blizej prezbiterium znajduje sie jeden z bocznych oltarzy, pod ktérym w kryszta-
towo przezroczystym sarkofagu spoczywa cialo Jana XXIII, ktérego beatyfikowat Jan
Pawel II.

W niedzielny poranek bez problemu mozna dosta¢ sie na msze $w. odprawiang przed
gléwnym oltarzem. Znajduje miejsce siedzace tuz obok jednej z dwudziestoo§miome-
trowych kolumn podtrzymujacych baldachim nad konfesja $w. Piotra, pod stopami mam
przeswit w posadzce do Grot Watykanskich. Po skoficzonym nabozenstwie rwacy ludzki
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potok sam wynosi mnie na zewnatrz przez jedno z bocznych wyjs¢. Wyprezony gwar-
dzista, pod bronig i w pasiastym uniformie, o ktérym balamutnie twierdzg, Ze zaprojek-
towany przez Michelangelo (w rzeczywistoéci stworzono te stroje w 1914 roku, nadajac
im barwy Medyceuszy i historyczny wyglad nawigzujacy do munduréw pierwszych
helweckich Zolnierzy, ktérzy przybyli tu na stuzbe w 1506 roku), nie rusza si¢ ze swego
miejsca: thum samoczynnie wttacza sie w sektory, ktérymi dzieki drewnianym przegro-
dom pokratkowany jest caly plac. Udaje mi sie uchronic stope przed najechaniem przez
wozek inwalidzki, w ktérym kilkuosobowa wtoska rodzina dzielnie przesuwa w przod
niepelnosprawnego chtopca. Grupka dziesiecioletnich moze uczniéw glosno dokazuje.
Niemloda siostra zakonna o milej, niezwykle inteligentnej twarzy przyjaznie dopytuje:
skad jestescie? — a otrzymawszy odpowiedz, Ze ze Spoleto, uspokaja rozbrykane dzie-
ciaki rozbrajajacym pytaniem — czy w Perugii zawsze sie tak krzyczy? Siostra wraca do
przerwanej najwidoczniej chwile wczeéniej rozmowy z towarzyszaca jej $wiecka kobie-
ta, zapewne krewng — najczystsza polszczyzna. Jakis jegomo$¢, przypominajacy pstrym
strojem tudziez bezczelnym zachowaniem epizodyczne postacie z filméw Felliniego,
brutalnie wpycha sie przed grupe dzieciarni.

Pssst! Silenzio! Papa Francesco ukazal sie wiasnie w oknie i zaraz rozpocznie potudniowe
Aniol Panski. Dzieli mnie od niego cala rozpietos¢ Kolumnady Berniniego, a to oznacza,
ze dostrzegam we framudze co najwyzej bialy punkcik. M6j nowy aparat fotograficzny
ma nareszcie pole do popisu — na zdjeciach zblizenie czytelnie ukazuje posta¢ Ojca
Swietego.

Buona Domenica e buonpranzo — po tych stowach, zwyczajowo konficzacych niedzielne
spotkanie Papieza Franciszka z thumami, nastepuje wybuch entuzjazmu, po swojemu
wibrujacego w kazdym z segmentéw ludzkiej mozaiki wypelniajacej Piazza di San Pie-
tro. Oklaski, coraz to nowe okrzyki, krétkotrwaty zaimprowizowany $piew. Wreszcie
zelazny ucisk cizby zaczyna odpuszczaé, rozchodzimy sie, cho¢ kierunek ruchu weciaz
pozostaje wymuszony. Wzgledna swobode krokéw odzyskuje na uliczce rownoleglej do
Via della Conciliazione, na wysokosci kosciota San Spirito in Sassia, ktérego barokowa
fasade wyniesiong kilkoma stopniami w gére przystania baner przedstawiajacy Jezusa
Milosiernego. Na schodach tej swiatyni przysiadam, zeby telefonicznie przekaza¢ do
domu pulsujace jeszcze wrazenia. Potem — rzeczywiscie czas na dobry obiad, w trattorii
zablakanej posrdd zautkéw Trastevere, gdzie cudzoziemke przyjmuje sie uprzejmie
wprawdzie, lecz bez poswiecania jej wiekszego zainteresowania, jako ze nalezy sie ono
stalym klientom, biesiadujacym familijnie a nie§piesznie.

Po nastepnych dwéch dniach, spedzonych gléwnie wérdd arcydziet, nadchodzi $roda
— dziefi mego pozegnania z Rzymem. Dojazd na lotnisko zajmie przynajmniej godzineg,
zatem by zdazy¢ na popoludniowy samolot, musze wyruszy¢ tam najpdzniej przed
trzynasta. W gwarnej targowej hali kupuje najpiekniejsza pasowa réze, jakg udato mi sie
wypatrzy¢. Przed wejéciem na Plac Swietego Piotra, pomimo ze jest dopiero 6sma rano,
gestnieje kolejka. To dzien papieskiej audiencji generalnej, zatem przechodzenie wszyst-
kich chetnych do uczestnictwa w niej przez ustawione pomiedzy rzedami kolumnady
bramki bezpieczenstwa musi potrwac. Tlumek zasysa i mnie, wpadam pomiedzy jakies
hiszpanskie zakonnice. Kontrola jest staranniejsza anizeli w inne dni. Wreszcie swoboda,
prawie pedem przemierzam zalany $wiezym sloncem plac—ja przeciez tylko na chwile,
jeszcze raz do Bazyliki, nie wystarczy niestety czasu, aby pozosta¢ na audiencji, zreszta
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nie wystaralam si¢ o zaproszenie do konkretnego sektora — kartonik, jaki widziatam
$ciskany w reku przez kazda z hiszpanskich sidstr. I tu niemite zaskoczenie, cho¢ powin-
nam byla rzecz taka przewidzie¢: gwardzista — tym razem w eleganckim granatowym
garniturze, w $nieznobialej koszuli, méwiacy ptynna angielszczyzng, co zwalnia mnie
od jezykowych eksperymentéw — pelen wyrozumialosci stanowczo objadnia, ze wstep
do $wiatyni bedzie mozliwy dopiero po zakonczeniu papieskiego spotkania z wiernymi
na placu.

Ide ttumowi pod prad. Chce znalez¢ ulokowana juz w sektorach jaka$ polska grupe
i poprosi¢ ktéregos z jej czlonkéw, by po audiencji zechcial w moim imieniu polozy¢
r6ze przy Jego grobie. Trafiam na pielgrzymke Slazakéw — niestety, ich program pobytu
nie przewiduje ponownej wizyty w Bazylice, zwiedzili ja wczoraj i dzi$ prosto z Placu
skieruja sie do autokaréw wiozacych ich z powrotem do domu. Innych rodakéw w po-
blizu nie dostrzegam, a przeciez sektory gestnieja z kazdg chwila i musze sie pospieszy¢
z wydostaniem z drewnianego labiryntu, aby w nim nie utkngé mimo woli.

Plachta widziana przed dwoma dniami na frontonie pobliskiego kosciota Swietego
Ducha, znajdujacym sie juz poza obrebem Piazza di San Pietro, oznajmiala, ze §wiatynia
ta poswiecona jest Bozemu Mitosierdziu. Decyduje, ze tam zloze moje nietrwale, symbo-
liczne pozegnanie z Papiezem Polakiem. Janowi Pawlowi II dane wszak byto powréci¢
do domu Ojca w wigilie Swieta Mitosierdzia Bozego, ktore wcze$niej sam ustanowit.

W jednonawowym kosciele pétmrok, jedynie boczna kaplica po prawej stronie roz-
$wietlona, przed nia ksigdz w ornacie, a w fawkach obok kleczy grupa ludzi. Uklaklszy
ija, przygladam sie wnetrzu kaplicy: obraz Milosiernego, sporych rozmiaréw figura
$wietej Faustyny, relikwiarzyk. Za moment - od oltarza polskojezyczne: ,Pan z wami”.
To konczy sie nabozefistwo odprawiane dla pielgrzymki rodakéw. Po blogostawienstwie
kaptan wraz z pilotka grupy zaczynaja objasnia¢ dzialanie stuchawek z ttumaczeniem
na zywo, z ktérych wszyscy beda mogli skorzysta¢ niedtugo, podczas audiengji.

Klade moja réze na blacie wieiczacym balustradke oltarza poswieconego Bozemu
Mitosierdziu.

Po dluzszej chwili rozgladam sie uwazniej po calej Swiatyni. Doktadnie naprzeciw-
ko urzadzono kaplice blogostawionego Jana Pawta II, z duzych rozmiaréw portretem
przedstawiajacym Go w zlocistych szatach pontyfikalnych, siedzacego w fotelu. Obok
relikwia — kropelka Jego krwi, a blizej jeszcze replika figury Matki Bozej Fatimskiej.
Wyobrazam sobie, jak tym swoim u$miechnietym, dZwiecznym glosem mogtby sie ode-
zwad: To dobrze, ze dalas tg réz¢ Komu Innemu. Moze tak by powiedzial, a moze catkiem
inaczej. W 1990 roku w Castel Gandolfo, kiedy stanetam przed Nim z nareczem bialo-
-26ttych kwiatow i zdotatam wykrztusi¢ jedynie: Ojcze Swiety, czekamy na Ciebie w wolnej
Polsce — nie odrzekt ani stowa, potozyt mi tylko reke na glowie.

Z zakrystii wychodza dwie zakonnice, Wloszki. Kieruja si¢ wprost do oltarza, przed
ktérym niedawno zakonczylo sie nabozenstwo (polska grupa w miedzyczasie opuscita
koscidl). Jedna z nich usuwa z duzego wazonu tkwigca w nim podwiedla lilie, troskliwie
bierze w dlonie pasowa r6ze lezaca na marmurowym blaciku i poSpiesznie, tak, by nie
zdazyla zmarnie¢, wstawia ja do wody.
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Ponary to Golgota Wschodu. Nie tylko dla Polakéw, takze dla Zydéw i niektérych
Litwinéw. W 1940 r. w ponarskim lesie Sowieci wykopali doly o gtebokosci do 5 m
i $rednicy do 35 m. Niemcy je przysposobili. Od lipca 1941 r. do lipca 1944 r. wymordo-
wano w nich ponad 100 tysiecy Zydéw, Polakéw, nielicznych Litwinow, starowiercow,
Cyganéw, male grupy radzieckich jeficow i zony oficeréw radzieckich, ktére zostaty
w Wilnie po czerwcu 1941 r. Egzekucje odbywaly sie czesto. W jednej z nich, w pewnym
sensie symbolicznej, 17 wrze$nia 1943 r. zamordowano dziesieciu polskich inteligentéw:
Mieczystawa Engiela (adwokata), Eugeniusza Bitgorajskiego (kapitana WP), Kazimierza
Iwanowskiego (porucznika WP), Kazimierza Antuszewicza (inzyniera), Wlodzimierza
Manrika (urzednika), Mieczystawa Gutkowskiego (profesora Uniwersytetu Stefana Ba-
torego), Stanistawa Grynkiewicza (urzednika skarbowego), Tadeusza Lothe (urzedni-
ka), Aleksandra Ortowskiego (technika budowlanego) oraz doktora Kazimierza Pelczara
(Swiatowej klasy lekarza, ktéry walczyl z nowotworami ztosliwymi). Przed egzekucja
przez pét godziny szczuto ich psami. Nad dotem czekalo dziesieciu oprawcéw. Kazdy
strzelal do swojej wlasnej ofiary. Nie brakowalo litewskich ochotnikéw do wykonywania
egzekucji, w 1943 r. bylo ich kilkuset. Beda nazywani ,strzelcami ponarskimi”.

Do Ponar jezdzil Stanistaw Mikke. Wozil wieniec od polskich adwokatéw. Ustalalismy,
jaki to ma by¢ wieniec, drobiazgowo skladaliémy napis na szarfie, nastepnie opraco-
wywaliSmy szczeg6ly przewiezienia na miejsce. Potem $ledziliémy relacje zdjeciowe
z rocznicowych uroczystosci i sprawdzali$émy, jak dtugo wieniec lezal. Stanistaw Mikke
chcial napisac ksiazke o Ponarach. Nie zdazyl.

Kiedys natknatem si¢ w Ponarach na miejscowych niosacych kosze petne poziomek,
zebranych w lesie, w ktérym ziemia swego czasu tak byla nasaczona krwig, ze podobno
po kazdym kroku wydzielala z siebie zabarwiona na czerwono maz. Zbieracze nie rozu-
mieli, dlaczego mam zal o poziomki zerwane obok doléw $mierci. A poziomki z lesnego
cmentarza to nie jedyny dowéd wypierania ponarskiej zbrodni z litewskiej pamieci.
Obok parkingu, z ktérego prowadzi droga do polskiego memorialu, stoja do dzisiaj
baraki, w ktérych przejéciowo przetrzymywano wiezZniéw. Obecnie mieszczg sie tam
warsztaty i biura drobnych przedsiebiorcow. Sciany sg ledwo odmalowane. Miejscowi
domyslaja sie, co tam byto, ale nie chca dociekaé. Przeciez trzeba zy¢. Wypatrywac przy-
szlosci, a nie ogladac sie wstecz.

Zapominanie jest rzeczg ludzka. Juz sam uplyw czasu wywoluje utrate informacji
przechowywanych w pamieci. Ludzie maja nie tylko geny przyczyniajace sie do budo-
wania silnych polaczen miedzy neuronami, ale takze geny zapobiegajace tworzeniu
tych polaczen, ktére s3 nosnikami wspomnien. Maja wbudowany mechanizm blokuja-
cy pamie¢. Ponadto kazde nowe doswiadczenie wypiera zgromadzone wspomnienia.
Z kolei Zygmunt Freud wykazal, ze chcemy zapominac bolesne wspomnienia, poniewaz
wywoluja one lek, wstyd i poczucie winy. Wiedza o tym, co bylo, zawsze jest utomna,
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a czasami nawet szczatkowa. Wspomagaja ja nosniki pamigci — pamiec¢ indywidual-
na i tradycja rodzinna, tradycja grupowa i narodowa, dzienniki i pamietniki. Jednak
noéniki pamigci nie s trwale. Wiele z nich przestaje istnie¢ lub zmienia swojg forme
w zupelnie co$ innego. Podlegaja tez wtérnej interpretacji. Ta przypomina za$ czesto
zabawe w gluchy telefon. Z wiadomym skutkiem. Ratunkiem moze by¢ pielegnowanie
pamieci poprzez archetypy — uniwersalny, wspélny wzorzec myslenia, postrzegania,
przezywania i dziatania w typowych sytuacjach. Archetypy wprowadzaja porzadek
w zyciu jednostek i zbiorowosci. Moga uczyni¢ madrymi, niezaleznie od posiadanej
wiedzy. Zawieraja wiedze ukryta, wykraczajaca poza Swiadomos¢. Tylko trzeba je wy-
tworzy¢ i pielegnowac.

Staszek Mikke bywat w Rosji. Byt w Katyniu, Charkowie, Moskwie. Byl w Kotlasie.
Nigdy nie byt na Sotowkach. Pojechalem wiec na Wyspy Solowieckie, kiedy tylko na-
darzyla sie sposobno$¢. Na Morzu Biatym, w poblizu kota podbiegunowego, prawie na
koncu $wiata, lezy jedna duza, dwie $rednie, kilka matych i kilka zupelnie malutkich
wysepek. Zima trwa tam p6l roku, a dzieh woéwczas ma zaledwie dwie godziny. Latem
storice nie zachodzi. Nigdy tez nie zasypiaja komary. Na najwiekszej wyspie w XV w.
zbudowano monastyr. Byl jednym z najwazniejszych Swietych miejsc prawoslawia. By-
wal tez twierdza, czesto wykorzystywany byl na wiezienie. Trzydziesci lat odsiedziat
w nim ostatni ataman wolnej Siczy Zaporoskiej Piotr Kalnyszewskij. Po 1917 r. bolsze-
wicy umiescili tam Sotowiecki Lagier Specjalnego Przeznaczenia, pierwszy w ZSRR,
wzdr dla p6zniejszego Gulagu. Mnichéw uwieziono, oprécz jednego, ktéry obstugiwat
latarnie morska umieszczong w kopule cerkwi na Siekiernej Gorze. Prowadzi do niej 365
stopni drewnianych schodéw. Podobno Bég wybacza po jednym przewinieniu za kazdy
pokonany stopien. W czasach tagru byl tam obozowy izolator. W ramach kar przywia-
zywano wiezniéw do drewnianych bali i stracano ze szczytu géry. W zimie skazancéw
oblewano woda. Latem zostawiano nagich wigZniéw w lesie - zabijaty ich komary. Sama
cerkiew mozna zwiedzac. Ja chcialem tez zobaczy¢ miejsce na leSnym stoku, w ktérym
ekshumowano trzydziesci cial bytych wiezniéw. Tylko trzydziesci z setek, tysiecy? Prze-
wodniczka sprzeciwila sie: ,Jam nie prowadzimy”. ,Ale ja tam wlasnie chce. Po to przy-
jechalem” — nalegatem. , Ale tam nic nie ma. Tylko drzewa, doly i krzyze” - ttumaczyla.
Wilasnie dlatego trzeba tam p6js¢, pomodli¢ sie, pomilcze¢. Czasem tylko tyle mozemy
zrobi¢. Uparlem sie i poszlismy. Rzeczywiscie zastaliSmy tylko doly, z kt6érych wydobyto
ciala. Pochowano je obok, bez zadnego wyodrebnienia, w ziemi, tyle ze przy mogitach
whito krzyze i opisano, ile 0séb tam spoczywa. Inna wrazliwos¢. Inna potrzeba pamieci.
Wypieranie wstydliwych wspomnien. Tak si¢ wydawato, ale kiedy popytalem, okazato
sie, ze miejscowi chcg pamietaé. To prawostawna Cerkiew wymaga milczenia o lagrze,
bo nie chce kala¢ $wietego od wiekéw miejsca mrocznym i niepasujacym do swietosci
epizodem. Mnisi wrocili na Solowki wraz z pierestrojka i obecnie niemal rzadza wy-
spami. Kiedy w monastyrze poszczg, to w osadzie nie sprzedaje si¢ migsa. Wiec mnisi
maja tez wladze zakazywania wspominania o lagrze. W miejscu, w ktérym wszystko
z fagrem jest zwiazane. Droga betonka zbudowana przez zekéw. Baraki lagierne do dzi-
siaj zamieszkiwane przez miejscowych. Nawet w samym budynku klasztoru w jednych
drzwiach odkrytem jeszcze obozowego judasza, przez ktory straznik obserwowat cele.
Ale wspominac nie trzeba.

Tre$¢ pamieci zbiorowej nie jest ustalona raz na zawsze, podlega zmianom, nieustannej
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selekcji, interpretacji. To walka zapomnienia z upamigtnianiem. Dlatego trzeba wraca¢
do wartosci z przesziosci. Budujg nasza przyszlosé. Zamykanie przeszlosci w skansenie,
traktowanie jej instrumentalnie, bez wiary w autentyczne znaczenie, wyrzadza tozsa-
mosci wiecej szkody niz zwykle zapominanie. Bo w ten sposéb poniza sie przeszlos¢,
a tym samym niszczy sie siebie. Tej wiedzy i refleksji czesto brakuje. Kilka lat temu adwo-
kaci masowo ogladali film opisujacy minione lata w adwokaturze, z wyeksponowanym
tragicznym czasem smolenskiej katastrofy, w ktérej zginelo czworo adwokatéw. W kto-
rej zycie stracili takze Joanna Agacka-Indecka i Stanistaw Mikke. Przezycia w trakcie
pokazdéw byly autentyczne. Ludzie byli dumni, lepsi, czasem tylko z tego powodu, ze
mogli czu¢ sie wspdlnota. Niedlugo potem, kiedy odpadly biezace kalkulacje, przestano
pokazywac ten film, bo ,to zbedna martyrologia”. Bezmyslna wymodwka, ktéra bywa
usprawiedliwieniem dla wiasnej matosci. Pamie¢ nigdy nie przeszkadza w budowaniu
przysztodci. Wrecz przeciwnie. Stwarza szanse na dobrg przyszlosc.

Kanat Bialomorski to 227 km, z czego 37 km wykutych w skalnym podtozu, bez po-
mocy maszyn, w dwadzieécia jeden miesiecy. To wodne przejscie z Morza Baltyckiego
do Morza Bialego wybudowane zbrodniczym kosztem - jeden zmarly za jeden metr
gotowego kanatu. Nawet wymienienie w ostatnich publikacjach duzo nizszej liczby
ofiar w niczym nie umniejsza bezmiaru zbrodni dokonanej w imie abstrakcyjnej idei.
Kanat okazal sie zbyt plytki (3,5 m glebokosci), wiec w lipcu 1933 r. Stalin mial powie-
dzie¢, ze kanal jest jednak ,zupelnie bezsensowny”. Kiedy zblizylismy sie do kanalu,
z nieodleglej budki strazniczej wyszta niemloda kobieta w mundurze, z owczarkiem
niemieckim na smyczy. ,Nie wolno fotografowa¢” — krzyknela w naszg strone. ,A gdzie
to jest napisane?” — prébowalismy sie droczy¢. ,Nie dyskutujcie, bo zamkniemy i juz”
— nie pozostawila watpliwosci. Mimo wszystko zdjecie zostalo zrobione. Wbrew zaka-
zowi. I zeby dodatkowo zademonstrowa¢, wypaliliSmy po bielomorze - legendarnym
papierosie produkowanym w tych stronach. Zakazu palenia przy kanale wszak nie ma.
Niepalacy palacy papierosy —absurd sytuacji chronil przed groza wiejaca z tragicznej in-
westycji. Kanat jest zbedny, ale nie mozna go wylaczy¢ z eksploatacji, bo oznaczaloby to
zalanie wielu miejscowosci. W trakcie budowy przerwano naturalne bariery. A niedaleko
kanatu czlowiek pozostawit §lad wspanialy. W srodku lasu, na polanie, w granitowej
skale wyryto 470 wizerunkéw ludzi i zwierzat, sceny polowan, walki i zabawy. Ryty
naskalne (petroglify) pochodza z III-I tysiaclecia p.n.e. Wolno fotografowa¢. Nikt nie
chroni bezcennego skarbu cywilizacji. Z jednej strony pilnie strzezony bezwartosciowy
zbiornik brudnej wody, ktéry juz w chwili otwarcia byt archaiczny. Z drugiej strony
bezcenny zabytek bez opieki.

Historia zbiorowosci jest wazna dla jej czlonkéw. Jesli znaja historie, jesli znaja wlasne
korzenie, lepiej rozumiejg terazniejszo$¢. Znajomos¢ przesziodci pozwala identyfikowac
sie z ludzmi wokdl, bo ci wyrastaja z tych samych wartosci. Pomijanie przesztosci to
odcinanie si¢ od wiasnych korzeni. Nie da si¢ skupi¢ wylgcznie na tym, co tu i teraz,
ani wylacznie na budowaniu przyszloéci. Jednak z pamiecia o przesztosci wiaza sie i za-
grozenia. Czesto pamiec staje sie balastem, ktory blokuje rozwoj i zaburza relacje z in-
nymi. Kiedy liczy sie tylko przeszlos¢, kiedy staje sie wartoscia sama w sobie, wowczas
wszystko sprowadza sie do upamietnien, zaniedbywania terazniejszosci i wzruszania
sie wlasna historig. A historia nie dostarcza zadnego prawa do terazniejszych przewag.
Te trzeba wypracowywac dzisiaj, nie czerpac ich z przesztosci.
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Kem to byt punkt, w ktérym skazani przesiadali sie z pociagu na todzie i przeprawiali
przez morze do solowieckiego obozu. Dzisiaj wyglada jak scenografia do filmu o za-
gladzie cywilizacji. Porozwalane budynki poprzemystowe. Rampa kolejowa zaro$nieta
krzakami i zasypana gruzem. Zardzewiale szyny. Zapadajace si¢ w ziemi, powykrzy-
wiane na wszystkie strony drewniane baraki. Na srodku drogi wyrosto drzewo. Obok
porzucona dekoracja z innej epoki. W 2006 r. w tym miejscu krecono stynng ,Wyspe”
Pawla Lungina. Rzecz o wyizolowanym klasztorze, w ktérym zyje odseparowany od
reszty mnichéw samotnik, zatrudniony w kotlowni. Sam dba o ogrzewanie calego
klasztornego kompleksu. Pogardzany przez wspélbraci, sponiewierany przez zycie, on
jedyny rozpoznaje znaki czasu, potrafi zmierzy¢ sie ze zlem, udzieli¢ wskazéwek tym,
ktérzy bladza. Otoczenie zarzuca mu, ze burzy poczucie wartosci oparte na bezmyslnym
odwzorowywaniu zachowan bez refleksji, wiec i bez znaczenia.

Prorokéw zabijano, bo zaki6cali $wiety spokéj, wypominali nieprawosci, ale najczes-
ciej za wystepowanie przeciwko swoim. ,Widzacy, idz, uciekaj sobie do ziemi Judy! I tam
jedz chleb, i tam prorokuj! A w Betel wiecej nie proroku;j (...)” - méwi kaptan Amazjasz
do proroka Amosa (Am 7, 12-13). Krytyka byla uwazana za podwazanie autorytetu
wspolnoty. Za oslabianie. Nawet jednak Naréd Wybrany nie ma gwarancji $wietego
spokoju i dla przetrwania potrzebuje nazwac rzeczy po imieniu i uderzy¢ sie w piersi.
Krytyczny poglad na przeszloé¢ i zachowania wlasnej spolecznosci nie jest zdrada, ale
wlasnie prawdziwym wsparciem. Na pewno bardziej potrzebnym niz wyglaszanie
wzniostych hasel i pustych frazesow.

Stanistaw Mikke docierat do prawdy o Wschodzie. Sam pozostawil tam wiele Sladow.
Nawet w miejscach, do ktérych nigdy nie dotarl. Zetknalem sie z czlowiekiem, ktory
kiedy dowiedziat sie o polskich ekshumacjach prowadzonych w Charkowie, pojechat
tam ze Lwowa na rowerze. W ksiazce ,Spij, Mezny”... Mikke nie wspomina o takim
spotkaniu. Moze rzeczywiscie sie nie spotkali. Moze spotkali sie, ale autor nie umiescit
tego wspomnienia w ksigzce. Lwowianin, dzisiaj komendant harcerstwa polskiego na
Ukrainie, napisatl: ,Dzi§ zamknatem ostatnia strone ofiarowanej przez Pana ksiazki Sta-
nistawa Mikke. Nawet trudno mi opisa¢ moje wrazenia, tyle watkéw oprécz zwyczajnej
relacji z Jego dzialan, tyle mysli, ktére byly, sg i niestety beda aktualne. Jestem tez pod
wrazeniem losu, ktéry wiedzial, kto i kiedy ma mi co$ tak wspaniatego ofiarowac. Jesz-
cze jedna refleksja, ze po tym wszystkim, czego Pan Stanistaw dokonal, to, co sie stato
na koncu, bylo nieuniknione”. Niechaj zmarli ufajg zywym: glosit za Gajcym Staszek
Mikke. Ufajcie Zzywym, nie wszyscy zapominaja, wielu pamieta.
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ETYCZNE I PROCEDURALNE DETERMINANTY
PELNIENIA FUNKCJI SEDZIEGO, OBRONCY
I OSKARZYCIELA W KONTRADYKTORYJNYM
PROCESIE KARNYM

1. Uchwalona w dniu 27 wrze$nia 2013 r. ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw przynosi za sobg zasadnicze modyfikacje
regul pelnienia funkcji procesowych przez sedziego, obrofice' oraz oskarzyciela®. Wpro-
wadzone na mocy tej regulacji rozwigzania stawiajg przed sedziami, prokuratoramii ad-
wokatami nowe zadania, stwarzajac jednoczesnie wiele wyzwan i zagrozen niewystepu-
jacych na gruncie poprzednio obowiazujacych regulacji procesowych. W konsekwencji
z uwagina wprowadzone zmiany ponownego przemys$lenia i uksztaltowania wymagaja
zasady pelnienia funkcji oskarzyciela i obroficy w kontradyktoryjnym procesie karnym,
w tym takze modyfikacji zasad deontologii i etyki zawodowej. By nalezycie wy$wietli¢
ujawniajace sie na gruncie znowelizowanych przepiséw proceduralnych problemy oraz
podjac prébe chociazby wstepnego ich rozwiazania, warto na przedpolu zarysowac naj-
istotniejsze zalozenia i cele nowelizacji, a takze wynikajace z nich nowe modelowe ujecie
polskiej procedury karnej. Nowelizacja Kodeksu postepowania karnego oparta zostala
na krytycznej ocenie funkcjonowania kodyfikacji prawa procesowego z 1997 r. w prakty-
ce oraz zalozeniu, ze usuniecie dostrzezonych wad wymaga istotnej modyfikacji modelu
procesu karnego, w tym w szczegélnosci poszerzenia zakresu kontradyktoryjnosci® oraz

! Co do znaczenia nowelizacji procedury karnej dla realizacji funkcji obrony zob. m.in. C. Kulesza, Od obro-
ny formalnej do obrony realnej? Nowa rola obroticy w projekcie reformy procedury karnej, (w:) Problemy wymiaru spra-
wiedliwosci karnej. Ksigga Jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara,
J. Kosonoga, H. Kuczyniska, Warszawa 2013, s. 462 i n.; 2. Wilifski, Konsensualizm a kontradyktoryjnos¢ w polskim
procesie karnym w swietle projektowanych zmian, (w:) Konferencje Izby Adwokackiej we Wroctawiu. Adwokatura a modele
procedur sgdowych, red. ]. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2013, s. 231 n.; . Kardas, Obrorica i oskarzyciel w procesie
karnym — granice kontradyktoryjnosci a mozliwosc wspolpracy, (w:) Wspdlczesna adwokatura wobec innych zawoddw
prawniczych, red. J. Giezek, Warszawa 2011, s. 29-62.

* Co do znaczenia nowelizacji procedury karnej dla realizacji funkcji $cigania i oskarzenia zob. m.in. uwagi
R. Hernanda, Uwag kilka na temat nowego modelu procedury karnej, (w:) Konferencje Izby Adwokackiej we Wroctawiu.
Adwokatura a modele procedur sgdowych, red. J. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2013, s. 41-57.

* Zaréwno krytyczna ocena funkcjonowania Kodeksu postepowania karnego z 1997 r. w praktyce oraz
zalozenia nowelizacjii jej podstawowe cele zostaly wyraznie wyeksponowane w uzasadnieniu projektu. Zob.
szerzej uzasadnienie projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego zamieszczone na stronie: http://
bip.ms.gov.pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/projekty-aktow-
prawnych/. Zob. tez P Hofmanski, Prawda materialna w kontradyktoryjnym procesie karnym, (w:) Ksiega dedyko-
wana dr Ewie Weigend, red. S. Waltos, CzPKiNP 2011, Rok XV, s. 161 i n.; P Kardas, Mieszany, kontradyktoryjny
czy inkwizycyjny proces karny. Uwagi o kierunkach projektowanych zmian kodeksu postgpowania karnego, (w:) Ksie-
ga dedykowana dr Ewie Weigend, s. 181 i n. Warto w tym miejscu przytoczy¢ kreslong z perspektywy etycznej
i teoretycznoprawnej charakterystyke modelu inkwizycyjnego przedstawiona przez L. Fullerai J. Randalla,
wskazujacych, ze ,w praktyce zwykle jest tak, ze juz w pewnym poczatkowym stadium sprawy, z wstepnie
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usprawnienia i przyspieszenia postepowania karnego poprzez poszerzenie zakresu za-
stosowania instrumentéw konsensualnych*. Oba zasadnicze kierunki nowelizacji maja
w ocenie projektodawcéw komplementarny charakter, stuzy¢ maja sanacji najpowaz-
niejszych mankamentéw polskiego procesu karnego, w tym w szczeg6lnosci eliminacji
lub co najmniej minimalizacji zjawiska przewleklosci postepowania, nieuzasadnionego
i nadmiernie rozbudowanego wykorzystywania instrumentéw przymusu procesowe-
go, likwidacji zbednego formalizmu, wreszcie — co stanowi klamre spinajaca wszystkie
proponowane rozwiazania — zagwarantowaniu przestrzegania przez organy proceso-
we standardow gwarancyjnych na satysfakcjonujacym z punktu widzenia miedzyna-
rodowego i konstytucyjnego poziomie. Wage i znaczenie komplementarnosci zmian
wyeksponowano w uzasadnieniu projektu nowelizacji, wskazujac, ze ,prezentowany
przez Komisje projekt stanowi spdjna i kompleksowo przemyslang calos¢. Jedne zmiany
generuja koniecznos$¢ zaproponowania innych. W konsekwenciji nie jest mozliwe, bez
szkody dla sp6jnosci systemu, czastkowe wprowadzenie proponowanych w projekcie
rozwiazan z jednoczesng rezygnacja z innych”. 2. Jakkolwiek przyjete przez prawo-
dawce rozwigzania w czesci obejmujacej zwiekszenie elementéw kontradyktoryjnosci
w postepowaniu jurysdykcyjnym nie pociagaja za soba radykalnej zmiany modelu pro-
cesu karnego, to nie sposéb nie dostrzec ich znaczenia dla funkcjonowania praktyki.
Polski proces karny, zaréwno przed nowelizacja, jak i po jej wprowadzeniu, pozostaje
procesem mieszanym?®, jednak wprowadzone zmiany maja na celu ,odwrdcenie” zasad
okreslajacych sposob i tryb przeprowadzenia dowodéw w postepowaniu jurysdykcyj-

ustalonych okolicznosci zdaje sie¢ wylania¢ pewna gotowa hipoteza, ktéra chetnie bez dalszych dowodéw
jest przyjeta, tworzy sie jakas prowizoryczng koncepcje sprawy, nadaje jej jakis gotowy szyld, szufladkuje ja.
Byloby bledem zakiada¢, Ze takie przedwczesne zaszufladkowanie sprawy musi wynika¢ z niecierpliwosci,
pospiechu, uprzedzen, nawykéw czy lenistwa intelektualnego. Czesto wynika ono z w pelni zrozumialego
pragnienia uporzadkowania postepowania procesowego, nadania mu pewnej sp6jnosci, jako Ze bez takiej ja-
kiej$ wstepnej koncepcji trudno jest ustali¢, co jest relewantne dla sprawy, a co nie. Jednak to, co z poczatku ma
by¢ jedynie prowizorycznie przyjeta koncepcja, z biegiem czasu szybko i niepostrzezenie staje sie ustalonym
punktem widzenia sprawy —1i wszystko, co tej wizji stuzy, na trwale pozostaje w pamieci, natomiast do tego,
co do niej nie pasuje — nie przywigzuje si¢ uwagi” — L. Fuller, J. Randall, Professional Responsibility. Raport of the
Joint Conference, ABA Journal 1958, vol. 44.

* W taki spos6b zasadnicze kierunki nowelizacji procesu karnego wprowadzonej na mocy ustawy z dnia
27 wrzeénia 2013 r. ujmuje takze P. Wilifiski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosé, (w:) Adwokatura a modele procedur
sqdowych, s. 23in.

5 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw, http://bip.ms.gov.pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karne-
go/projekty-aktow-prawnych/

® Model obowiazujacy na gruncie przepiséw sprzed nowelizacji okreslano powszechnie jako wzglednie
inkwizycyjny, akcentujac przewage elementow inkwizycyjnych nad kontradyktoryjnymi. Model wprowadza-
ny na mocy uchwalonej nowelizacji okresla¢ mozna jako wzglednie kontradyktoryjny, akcentujac tym samym
przewage elementow kontradyktoryjnych. Zob. w tej kwestii m.in. P Kardas, Mieszany, kontradyktoryjny czy in-
kwizycyjny, (w:) Ksigga dedykowana dr Ewie Weigend, s. 1811 n.; ]. Skorupka, W kierunku kontradyktoryjnej rozprawy
gldwnej, (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego. Konferencje Naukowe Izby Adwokackiej we Wroctawiu,
red. ]. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2012, s. 381 n. To, Ze projektowana nowelizacja realizowana pod hastem
zwiekszenia kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego nie narusza istoty mieszanego modelu procesu,
od poczatku akcentowali twodrcy tego rozwigzania. Zob. w szczegdlnosci P Hofmanski, S. Zablocki, O modelu
postepowania przygotowawczego i sgdowego (W zwigzku z pracami Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego), (w:) Prob-
lemy penologii i praw cztowieka na poczqtku XXI stulecia. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Zbigniewa Holdy, red.
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nym poprzez zastapienie dominujacej aktualnie oficjalnoéci i inkwizycyjnosci postepo-
wania dowodowego realizowanego przez sad zasada przeprowadzania dowodow przez
strony, przy zachowaniu przez sad pozycji ,biernego arbitra”. Nie wykluczajac calko-
wicie mozliwosci wykorzystywania zasady oficjalnosci i przeprowadzania przez sad
z urzedu dowoddéw niezaleznie od inicjatywy stron postepowania, a nawet wbrew niej,
akcentuja jej wyjatkowy charakter, wymagajacy w kazdym przypadku szczegélnego
uzasadnienia’. Wprowadzenie zasady kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego
przed sadem przenosi ciezar dowodu i ciezar dowodzenia® a wraz z nimi odpowie-
dzialno$¢ za wynik procesu, na strony postepowania’. Te rozwigzania maja stymulowac
efektywno$¢ dowodzenia, sprzyjac realizacji zasady réwnosci broni, stuzy¢ spelnieniu
zasady prawdy materialnej, wreszcie istotnie zwieksza¢ gwarancje przestrzegania przez
sad regul rzetelnego procesu', w tym zwlaszcza zachowania réwnego dystansu do
stron postepowania oraz wystrzegania sie sprzyjania przez sad oskarzeniu w zwigzku
z obowigzkiem poszukiwania i przeprowadzania dowodéw stuzacych do poczynienia
prawdziwych ustalen faktycznych niezaleznie od aktywnosci i inicjatywy dowodowej
stron'. Regulacjom wprowadzajacym oparty na dominacji elementéw kontradykto-
ryjnosci model postepowania dowodowego w stadium jurysdykcyjnym towarzysza
jedynie kosmetyczne zmiany regulacji postepowania przygotowawczego'?. Obok zmian
zwiekszajacych zakres kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego przed sadem,

B. Stando-Kawecka, K. Krajewski, Warszawa 2011, s. 173-181; P Hofmanski, Prawda materialna w kontradyktoryj-
nym procesie karnym, (w:) Ksiega dedykowana dr Ewie Weigend, s. 1611 n.

7 Zob. interesujace uwagi J. Skorupki, W kierunku kontradyktoryjnej rozprawy gtownej, (w:) Adwokatura jako
uczestnik procesu legislacyjnego, s. 38in.

8 Zob. interesujace uwagi J. Skorupki, Ciezar dowodu i cigzar dowodzenia w procesie karnym, (w:) Funkcje procesu
karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2011, s. 1231 n.

? Zob. tezniezwykle interesujace uwagi P Wilinskiego, Konsensualizm a kontradyktoryjnosc, (w:) Adwokatura
a modele procedur sgdowych, s. 231 n.

10 Zob. uwagi M. Wasek-Wiaderek, Zasada rwnosci w polskim procesie karnym w perspektywie prawnopordw-
nawczej, Krakéw 2003, s. 2791 n.; J. Skorupka, W kierunku kontradyktoryjnej rozprawy gltownej, (w:) Adwokatura
jako uczestnik procesu legislacyjnego, s. 40.

I Znaczenie projektowanej zmiany J. Skorupka ujmuje nastepujaco: ,obowiazkiem przewodniczacego
skladu orzekajacego nie bedzie juz baczenie, aby zostaly wyjasnione wszystkie okolicznosci sprawy. Do wy-
jasnienia tych okolicznoéci obowigzane sa strony, a zwlaszcza oskarzyciel” — W kierunku kontradyktoryjnosci
rozprawy gldwnej, (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, s. 4.

12 Twércy uchwalonych rozwigzan w uzasadnieniu projektu wskazuja, Ze rezygnujac z wprowadzenia
do postepowania przygotowawczego czynnika sagdowego (sedziego sledczego czy tez sedziego ds. Sledztwa),
przyjeto zalozenie, wedle ktérego czynnosci dowodowe postepowania przygotowawczego ,maja — co do zasa-
dy - stworzy¢ podstawe skargi oskarzycielskiej (przeprowadzane s dla oskarzyciela, a nie dla sadu), a jedynie
wyjatkowo — w takim zakresie, w jakim przeprowadzenie dowodu przed sadem nie bedzie mozliwe — wyko-
rzystywane bedg przez sad jako podstawa ustalania faktéw. Oczywiscie Komisja ma pelna swiadomos¢, ze
zalozenie powyzsze nie moze prowadzi¢ do rezygnacji z dokonywania i dokumentowania czynnosci dowodo-
wych w postepowaniu przygotowawczym, albowiem moze to w oczywisty sposéb spowodowac utrudnienia
dla osiagniecia celéw postepowania, w szczegdlnosci wéwczas, gdy w gre wchodza dowody ,niepowtarzalne”
albo §lady (w tym pamieciowe) ulegajace zacieraniu z biegiem czasu. Stad tez propozycji uksztattowania no-
wego modelu kontradyktoryjnego postepowania sadowego nie towarzysza postulaty gruntownych zmian
modelowych w obrebie postepowania przygotowawczego, chociaz proponuje sie wyrazne zaakcentowanie
jego odmiennych niz obecnie cel6w”. W nadanym przez nowele z dnia 27 wrzesnia 2013 r. brzmieniu art. 297
§ 1 pkt 5 k.p.k. stanowi, Ze ,celem postepowania przygotowawczego jest: zebranie, zabezpieczenie i w nie-
zbednym zakresie utrwalenie dowodéw po to, by przedstawic je sadowi”.
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realizowanego z zachowaniem zasady bezposrednioéci”’, nowelizacja istotnie poszerza
zakres wykorzystywania w procesie karnym instytucji konsensualnych, w tym w szcze-
go6lnosci uregulowanego w art. 335 k.p.k. skazania bez przeprowadzenia rozprawy oraz
przewidzianej w art. 387 k.p.k. instytucji dobrowolnego poddania sie karze. Zarazem
nie ulega zmianie normatywna istota konsensualizmu w polskim procesie karnym,
ktéry wyklucza — z pewnoécia de lege lata — mozliwo$¢ objecia porozumieniem spraw-
stwa, okolicznosci faktycznych, a wiec podstawy odpowiedzialnosci oraz prawnokarnej
kwalifikacji'. Ksztalt instytucji konsensualnych w polskim systemie prawa przesadza,
ze z uwagi na ich nastepczy charakter, a dokladniej oparcie konsensualizmu na niebu-
dzacych watpliwosci ustaleniach co do osoby sprawcy, okolicznoéci faktycznych, kwa-
lifikacji prawnej oraz winy sprawcy, zasadnicze, wrecz fundamentalne znaczenie ma
w przypadku instytucji konsensualnych przygotowawcze stadium procesu. To wlasnie
w toku postepowania przygotowawczego przeprowadzane sg, dokumentowane w od-
powiedni sposéb i gromadzone w aktach, dowody, na podstawie ktérych dochodzi¢
moze do stwierdzenia sprawstwa i winy konkretnej osoby, stanowiacych wstepny waru-
nek porozumien co do kary, srodkéw karnych, obowigzku naprawienia szkody, wreszcie
kosztéw postepowania®. Takie uksztaltowanie znowelizowanych rozwigzan proceso-
wych wyraznie akcentuje dwutorowos¢ procesu: petnego, pozbawionego uproszczen
postepowania karnego, przechodzacego przez wszystkie stadia i etapy, poczawszy od
stadium przygotowawczego, a skonczywszy na nadzwyczajnym postepowaniu kasa-
cyjnym, oraz uproszczonego, skroconego procesu opartego na wykorzystywaniu in-
strumentéw konsensualnych oraz w pewnym zakresie regulacji dotyczacych mediacji,
ograniczanego do realizowanego w pelnym zakresie postepowania przygotowawcze-
go oraz zminimalizowanego postepowania sagdowego, sprowadzajacego sie do analizy

3O pewnych watpliwosciach zwigzanych z konsekwentnym wprowadzeniem na mocy znowelizowa-
nych przepisoéw zasady kontradyktoryjnego postepowania dowodowego przeprowadzanego z zachowaniem
zasady bezposredniosci pisalem w pracy P. Kardas, Odstepstwa od zasady bezposredniosci a model postgpowania
przygotowawczego. Uwagi na marginesie propozycji zwigkszenia zakresu kontradyktoryjnosci w procesie karnym, (w:)
Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga Jubileuszowa Profesora J. Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych,
J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska, Warszawa 2013, s. 408i n.

!4 Stanowiska w sprawie zakresu konsensualizmu w polskim procesie karnym sg jednak podzielone. Zob.
w tej kwestii S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym, Krakéw 2003, s. 4301 n.; W. Jasinski, Instytucje
skazania bez rozprawy (art. 335 k.p.k.) oraz dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci (art. 387 k.p.k.) na tle naczelnych
zasad procesu karnego, Prok. i Pr. 2005, z. 9, s. 171 n.; P Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w swietle nowe-
lizacji kodeksu postepowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r., Prok. i Pr. 2004, z. 1, s. 48; P Wilinski, Konsensualizm
a kontradyktoryjnosc, (w:) Adwokatura a modele procedur sgdowych, s. 25.

15O znaczeniu dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu przygotowawczym dla trybéw konsen-
sualnych znamiennie piszg T. Grzegorczyki J. Tylman, podkreslajac, ze ,oczywista wiec staje sie koniecznosé
opierania przez sady rozstrzygnie¢ na materiale dowodowym z postepowania przygotowawczego. Z punktu
widzenia zasady bezposérednioéci nie ma przy tym istotniejszego znaczenia, czy przyjmuje sie, ze podstawe
dowodowa wyroku skazujacego stanowia materialy dowodowe zgromadzone w postepowaniu przygoto-
wawczym (w calosci), czy tez sad, wyrokujac w trybie konsensualnym, w rzeczywistosci dokonuje wiasnych
ustalen faktycznych - tyle ze nie w efekcie przeprowadzenia postepowania dowodowego uwzgledniajacego
wymagania zasady bezposrednioéci oraz reguly dowodzenia $cistego. Owe wlasne ustalenia faktyczne sadu
sa wynikiem dowodzenia swobodnego, przeprowadzonego w warunkach ograniczonego lub wylaczonego
formalizmu, przejawiajacego sie przede wszystkim w zapoznaniu si¢ sadu z aktami postepowania przygoto-
waweczego” — Polskie postgpowanie karne, wyd. 7, Warszawa 2009, s. 103.
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warunkéw porozumienia oskarzyciela i oskarzonego lub wniosku oskarzonego oraz
w razie jego akceptacji podjecia decyzji o zakonczeniu procesu skazaniem bez przepro-
wadzenia rozprawy przy istotnych uproszczeniach proceduralnych, w szczegélnosci
za$ wprowadzeniu mozliwosci uwzglednienia wniosku oskarzonego na posiedzeniu'®.
Ma to fundamentalne znaczenie dla okreélenia powinnosci sadu, oskarzyciela i obroncy,
odmiennie uksztaltowanych w obu modelach procesu.

3. Naturalng konsekwencja wprowadzonych na mocy noweli z 27 wrze$nia 2013 r.
zmian jest odmienne okreslenie roli obroncy i oskarzyciela?, a takze odmienne usytuo-
wanie pozycji sadu i skorelowane z tym odmienne okreslenie jego roli w procesie. Z tej
perspektywy mozna bez ryzyka popelnienia wiekszego bledu konstatowag, ze projek-
towana zmiana ma charakter zasadniczy, jej konsekwencje za$ dla praktyki stosowania
prawa karnego okaza¢ sie moga wrecz fundamentalne®®. Propozycje zmiany modelu
procesu nakladaja sie jednak na wieloletnig tradycje funkcjonowania przedstawicieli
poszczegolnych profesji prawniczych w modelu opartym na dominacji elementéw in-
kwizycyjnych®. To powoduje, ze projektowane zmiany sa réznorodnie oceniane przez

16 Na dwutorowos¢ rozpoznawania spraw karnych oparta na petnym klasycznym postepowaniu karnym
oraz modelu postepowan konsensualnych zwraca uwage P. Wilinski, prognozujac, ze po wejsciu w zycie
uchwalonych nowela z dnia 27 wrzesnia 2013 r. zmian niewiele ponad 20% spraw rozstrzyganych bedzie przy
wykorzystaniu kontradyktoryjnego postepowania dowodowego przed sadem. Zob. szerzej P Wiliniski, Konser-
sualizm a kontradyktoryjnosc, (w:) Adwokatura a modele procedur sgdowych, s. 251 n. Zob. tez P Kardas, Nowelizacja
kodeksu postepowania karnego w perspektywie zwigzkow prawa karnego procesowego z prawem materialnym. Kilka uwag
na przyktadzie mechanizmdw redukcyjnych, (w:) Adwokatura a modele procedur sgdowych, s. 76in.

17" Co do roli i funkcji obronicy i oskarzyciela w procesie karnym, z uwzglednieniem ewentualnej mody-
fikacji polskiej regulacji procesowej w kierunku kontradyktoryjnosci, a takze standardéw pelnienia funkcji
obroncy i oskarzyciela, zob. szerzej C. Kulesza, Efektywnos¢ udziatu obroricy w procesie karnym w perspektywie
prawnoporéwnawczej, Krakéw 2005, passim.

18 Trzeba jednak juz w tym miejscu zaznaczy¢, ze z uwagi na niektére propozycje rozwiazan szczegéto-
wych zawarte w projekcie w pismiennictwie przedstawiono watpliwosci co do konsekwencji wprowadze-
nia w zycie tej nowelizacji, w szczegélnoéci w zakresie zmiany w praktyce orzeczniczej aktualnego sposobu
prowadzenia procesu karnego, opartego na wyraznej dominacjii aktywnosci, w szczegélnosci w sferze po-
stepowania dowodowego sadu, a takze w zakresie zwiekszenia szybkosci postepowania sadowego. Zastrze-
zenia zasadzajq sie generalnie na regulacji zawartej w projektowanym art. 167 k.p.k., w ktérym postuluje sie
zmiang zasad i trybu przeprowadzania dowodéw w postepowaniu jurysdykcyjnym, przyjmujac generalng
zasade prowadzenia dowodéw przez strony, ktére zlozyly wniosek o przeprowadzenie dowodu, zarazem
jednak pozostawia sie mozliwos¢ przeprowadzenia dowodu z urzedu przez sad w wyjatkowych i szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach. To rozwigzanie stanowi dla jednych podstawe sceptycznych ocen dotyczacych
rzeczywistego wplywu projektowanej nowelizacji na praktyczny przebieg postepowania dowodowego przed
sadem pierwszej instancji, dla innych za$ stanowi niewystarczajacy instrument gwarantujacy realizacje zasa-
dy prawdy materialnej. Zob. m.in. R Hofmanski, Prawda materialna w kontradyktoryjnym procesie karnym, (w:)
Ksigga dedykowana dr Ewie Weigend, s. 1611 n.; P Kardas, Mieszany, kontradyktoryjny czy inkwizycyjny, (w:) Ksigga
dedykowana dr Ewie Weigend, s. 1811 n.; J. Jodlowski, Wplyw ograniczenia inicjatywy dowodowej sgdu na realizacje
zasady prawdy materialnej w postgpowaniu karnym, CPKiNP 2012, nr 2, s. 1591 n.; P Kowalski, Zasada kontradykto-
ryjnosci procesu karnego w swietle projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, ,Palestra” 2012, nr 7-8,s. 73in.;
M. Dabrowska-Kardas, W kierunku kontradyktoryjnosci procesu karnego, ,Mida” 2011, nr 3; M. Czajka, W strong
kontradyktoryjnosci procesu karnego — glos sedziego, ,Mida” 2011, nr 8; B. Nita, A. Swiattowski, Kontradyktoryjny
proces karny (migdzy prawdg materialng a szybkoscig postgpowania), PiP 2012, nr 1,s. 331 n.

1 Interesujgco o tej kwestii pisze C. Kulesza, Jakosc obrony formalnej jako warunek rzetelnego procesu (refleksje
prawnopordwnawcze), (w:) Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 1451 n.
Zob. tez uwagi S. Waltosia, wskazujacego, ze zasada kontradyktoryjnosci, stanowigca jeden z fundamentow
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przedstawicieli srodowisk prawniczych, stwarza tez zagrozenia zwigzane z realizacja
w praktyce stosowania prawa podstawowych celéw uchwalonej reformy procedury
karnej®. Przesadza takze, ze ich wejscie w zycie skutkowac bedzie istotnym wzrostem
znaczenia etycznych zasad wykonywania poszczegdlnych profesji prawniczych, tylko
bowiem dopelnienie okreslonych regulacji proceduralnych zasadami etyki zawodowej
poszczegolnych profesji prawniczych prowadzi¢ moze do efektywnej zmiany praktyki
stosowania prawa*. W tym kontekscie wskaza¢ mozna kilka obszaréw, w ktérych wej-
$cie w zycie projektowanych zmian Kodeksu postepowania karnego skutkowaé moze
modyfikacja roli i znaczenia zasad etyki zawodowej sedziéw, obroncéw i oskarzycieli.

4. Zmiana pozygji i roli sadu w postepowaniu jurysdykcyjnym, majaca na celu usy-
tuowanie sadu w roli bezstronnego, biernego i niezaangazowanego w zaden sposéb
w prowadzony przez strony spor arbitra, powoduje, Ze szczegdlne znaczenie odgrywac
beda zasady zwiazane z zachowaniem bezstronnosci oraz wypracowaniem szczego-
towych zasad moderowania sporu wiedzionego przez oskarzyciela i obrofice. W sy-
stemach opartych na modelu kontradyktoryjnym zasady etyki zawodowej w sposob
szczeg6lny akcentujg wlasnie te kwestie”. Wymog zachowania odpowiedniego dystan-
su do toczacych spor: oskarzyciela i obroficy, powinno$¢ zachowania bezstronnosci,
polaczony z nakazem czuwania nad przestrzeganiem reguli zasad przez prowadzacych
spor, zaliczany jest do kategorii nadrzednych zasad etycznych okreélajacych sposoby
postepowania sedziéw. Nie ma watpliwosci, ze wynikajace z przyjmowanych zasad
etycznych gwarancje, zwigzane takze z dopuszczalnymi i preferowanymi sposoba-
mi zachowania sagdu w toku czynnosci procesowych na sali rozpraw, zaliczane s do
fundamentalnych w procesie kontradyktoryjnym. Obejmuja one w zasadzie wszyst-
kie aspekty aktywnosci sadu na sali rozpraw, poczynajac od postulatu najdalej idacej

rzetelnego procesu karnego, stanowi najdoskonalsza metode ustalenia prawdy materialnej, bedacej w procesie
kontynentalnym podstawa rozstrzygnie¢ procesowych, zarazem podkreslajacego, ze zasada prawdy mate-
rialnej jest naczelna i priorytetowa zasada procesu karnego, ktérej realizacji podporzadkowane s wszystkie
pozostale zasady — Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 2811 n. Co do znaczenia konserwowanego
w praktyce stosowania prawa historycznego paradygmatu wykladniczego dla proceséw interpretacji i sto-
sowania prawa w praktyce zob. szerzej P. Kardas, Historyczny paradygmat wyktadniczy a wspdiczesne problemy
stosowania prawa, (w:) Vetera Novis Augere. Studia i prace dedykowane Profesorowi Waclawowi Uruszczakowi, Krakéw
2010,s.211in.

% W pewnym zakresie zagrozenia co do realizacji przyjetych celéw nowelizacji wynikajg takze z daja-
cej sie dostrzec niespojnosci przyjetych przez ustawodawce w noweli z dnia 27 wrzeénia 2013 r. rozwiazan.
O niektorych z nich, zwigzanych z brakiem niezbednych modyfikacji regulacji dotyczacej postepowania przy-
gotowawczego, stwarzajacych zagrozenia dla realizacji idei kontradyktoryjnosci na etapie jurysdykcyjnym,
pisalem w opracowaniu P Kardas, Odstgpstwa od zasady bezposredniosci, (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwosci
karnej, s. 4081 n.

2 W kontradyktoryjnym systemie amerykanskiego procesu karnego ,podstawowe znaczenie dla okre-
$lenia pozycji prawnej obroficy i jego funkgji pelnionych wobec oskarzonego i wymiaru sprawiedliwosci ma
prawo zawodowe adwokatow, a w szczegdlnosci wydane przez Amerykanskie Stowarzyszenie Adwokatéow
(American Bar Association) Modelowe Reguty Wykonywania Zawodu (Model Rules of Professional Conduct)
i Modelowy Kodeks Odpowiedzialno$ci Zawodowej (Model Code of Professional Responsibility)”. Por. C. Ku-
lesza, Efektywnos¢ udziatu obroricy, s. 101; tenze, Wybrane etyczne aspekty ,usprawniania” polskiej procedury karnej,
(w:) Skargowy model procesu karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Stanistawowi Stachowiakowi, red. A. Gerecka-
—Zolyr’lska, P. Gérecki, H. Paluszkiewicz, P Wilifiski, Warszawa 2008, s. 2111 n.

%2 Zob. m.in. uwagi R. Sarkowicza, Amerykariska etyka prawnicza, Krakow 2004, s. 188 i n. oraz powolana tam
literatura przedmiotu.
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wstrzemiezliwosci w zakresie obejmujacym realizowane przez strony czynnosci dowo-
dowe, przechodzac przez kwestie zwigzane z reakcja na r6znorodne zachowania profe-
sjonalnych uczestnikéw procesu na sali rozpraw, az po zagadnienia Iaczace sie ze spo-
sobem sprawowania czynnosci wladczych powigzanych z zachowaniem adekwatnego
przebiegu czynnoéci procesowych i porzadku na sali rozpraw. W kontekécie uchwalonej
nowelizacji skutkujacej zmiang modelu procesu szczegdlnie istotna wydaje sie zasada
unikania bezposredniego wlaczania sie sadu w proces dowodowy, powstrzymywania
sie od charakteryzujacego aktualny standard postepowania na sali rozpraw aktywne-
go ksztaltowania przez sad czynnosci przestuchania, narzucania wlasnej perspektywy
zakreslajacej ramy prowadzonych czynnosci dowodowych. Dystans, wstrzemiezli-
wos¢ w ingerowaniu w tok przeprowadzanych przez strony czynnosci, dystyngowana
i dyskretna postawa obserwatora, moderujacego sp6r oraz baczacego, by wiodace go
strony przestrzegaly obowiazujacych regul, to podstawowe elementy charakteryzujace
postawe i zachowanie saqdu w toku kontradyktoryjnego procesu. Okreslaja nie tylko
postulowane i pozadane sposoby zachowania na sali rozpraw, ale przede wszystkim
stuza do zagwarantowania stanowiacego fundament roli sadu przekonania uczestni-
kéw procesu o bezstronnosci i niezaangazowaniu po ktérejkolwiek stronie. Wnikliwe
wsluchiwanie sie w racje przedstawiane przez strony, nacechowane réwnym dystansem
do kazdej z nich, stwarza podstawy do uzyskania przez sad wlasciwej perspektywy
i obrazu sprawy, ostatecznie za$ do rozwigzania sporu poprzez przyznanie racji jednej
ze skonfliktowanych stron. Istota sadzenia to przeciez rozstrzyganie sporu, w ktéry sad
w zaden sposoéb nie jest i nie moze by¢ zaangazowany, takze w kwestiach incydental-
nych. Przekonanie uczestnikow procesu o bezstronnosci i réwnym dystansie do pro-
wadzacych spér stron, budowane przede wszystkim na wlasciwym zachowaniu na sali
rozpraw, stanowi podstawe zaufania i szacunku dla sadu, bez ktérego nie jest mozliwe
wlasciwe, tj. oparte na spolecznej akceptacji, funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci.
Nie ma powodu, by szerzej uzasadnia¢ twierdzenie, ze zdominowany paternalizmem
i elementami inkwizycyjnosci proces karny nazbyt czesto generuje sytuacje, w ktérych
przeswiadczenie stron o bezstronnosci i niezaangazowaniu sadu w spdér bywa poda-
wane w watpliwos¢. Powstanie tych watpliwosci sprawia, ze nawet najbardziej trafne
merytoryczne rozstrzygniecie przyjmowane jest jako niesprawiedliwe, bo stronnicze.
To za$ podwaza zaufanie do wymiaru sprawiedliwosci, godzi w spoleczna funkcje sadu.
Zwiekszenie elementow kontradyktoryjnosci w postepowaniu jurysdykcyjnym stuzy¢
ma takze eliminacji tego typu zagrozen. Rozwiazania proceduralne zawarte w Kodeksie
postepowania karnego wymagaja jednak silnego wsparcia ze strony etycznych zasad
wykonywania funkcji sedziowskiej. W powyzszym kontekscie szczegélne znacze-
nie ma wyjatkowe, ograniczone do szczegélnych wypadkéw, korzystanie przez sad
z mozliwosci przeprowadzania dowodéw z urzedu, niezaleznie od woli i inicjatywy
dowodowej stron, a takze rozwazne wykorzystywanie instrumentéw wladczych zwia-
zanych z organizacja przebiegu rozprawy, wywazone oddalanie wnioskéw dowodo-
wych przedstawianych przez strony oraz ingerowanie w sposéb prowadzenia czynnosci
przez profesjonalnych uczestnikéw procesu. To ostatnie zwiazane jest z ciazaca na sadzie
powinnoscia zachowania porzadku na sali rozpraw, w szczegélnosci zas zapobiegania
i eliminowania przejawéw zachowania naruszajacych powage rozprawy lub mogacych
narusza¢ godno$c¢ albo dobra osobiste uczestnikow procesu. Ostroznos¢ i wywazony
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sposdb korzystania z wladczego instrumentarium uzasadnione sa zaréwno dazeniem
do zachowania najdalej idacej bezstronnosci sadu, a w szczeg6lnoéci niedeprecjonowa-
nia postawy, zasadnosci i ewentualnego znaczenia czynnoéci podejmowanych przez
profesjonalnych uczestnikéw sporu, jak i tym, ze wiasnie z uwagi na kontradyktoryjny
charakter procesu istotnie zwieksza sie w tym modelu zakres osobistego zaangazowania
profesjonalistow, czasami przyjmujacy postac agresywnej strategii obrony lub oskar-
zenia, ktoérej granice wyznacza co do zasady ewentualny negatywny wplyw obrane-
go sposobu postepowania w trakcie czynnosci procesowych na efektywnos¢ systemu
procesowego®. W takim sporze istotnie zwieksza sie liczba sytuacji, w ktérych pojawiac
sie moga emocje, generujace zachowania nacechowane pejoratywnym stosunkiem do
stron. W tym zakresie trudno przecenic role regut etyki zawodowej sedziow.

5. Przesuniecie ciezaru dowodzenia, a w konsekwengji takze odpowiedzialnosci
za wynik procesu, z sadu na strony, tj. oskarzyciela i obronce, sprawia, ze w innym
$wietle postrzegac nalezy zasady profesjonalizmu i rzetelnosci zawodowej oskarzyciela
i obroficy, a takze kwestie zwiazane z lojalnoscia wobec sadu, zasadg wspoétdziatania,
wreszcie wymogami uczciwosci i zasadami fair play. W zakresie elementdéw zwigzanych
z profesjonalnymi aspektami pelnienia okreslonych rél procesowych istotnej zmianie
ulegaja w Swietle uchwalonej nowelizacji powinnosci cigzace na oskarzycielu i obroncy
na etapie poprzedzajacym faze jurysdykcyjna. Z punktu widzenia oskarzyciela zmiana
modelu postepowania jurysdykcyjnego oznacza powinnos¢ rzetelnego i komplekso-
wego przygotowania sporu sgdowego w zakresie okolicznosci zwiazanych z faktyczna
podstawa formulowanych w skardze oskarzycielskiej zarzutéw oraz w sferze zwiaza-
nej z kwalifikacja prawna. Kontradyktoryjny spor to przeciez zaréwno spér o fakty,
jak i prawo wlasciwe dla ich oceny*. Wlasciwe przygotowanie sprawy na etapie przy-
gotowawczym obejmuje zatem nie tylko skrupulatne i przeprowadzone wedle regut
czynnoéci zwigzane ze zgromadzeniem informacji o dowodach, a w pewnym zakresie
przeprowadzenie tych dowodéw przez prokuratora na potrzeby postepowania sado-
wego, lecz takze merytoryczng selekcje materialu dowodowego, odpowiednie upo-
rzadkowanie z punktu widzenia zasadniczych aspektéw konstruowanych zarzutéw,
wreszcie przygotowanie stosownych wnioskéw dowodowych oraz koncepcji ich prze-
prowadzenia przed sadem. Zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze projektowane zmiany
procedury karnej zmierzajq do racjonalizacji postepowania dowodowego przed sadem,
obejmujacej takze wlasciwa selekcje dowoddw, majaca na celu pominiecie stosunko-
wo czestych na gruncie aktualnej regulacji procesowej przypadkéw przeprowadzania
przez sad na wniosek oskarzyciela dowodéw niepozostajacych we wlasciwych rela-
gjach z okoliczno$ciami stanowigcymi podstawe zarzutéw. Na selekcje materiatu do-
wodowego przed ostatecznym sformulowaniem w skardze oskarzycielskiej wnioskow
dowodowych wyraznie wskazuja projektowane zmiany, nakazujac przekazanie wraz
z aktem oskarzenia tych tylko materialéw zgromadzonych w postepowaniu przygoto-
wawczym, ktére wymienione zostaty w skardze uprawnionego oskarzyciela jako istot-

» Zob. szerzej C. Kulesza, Efektywnos¢ udzialu obroricy, s. 1091 n.

# W najbardziej syntetycznym ujeciu kontradyktoryjny proces karny to prowadzony przed bezstronnym
i pasywnym arbitrem sp6r, w trakcie ktorego rownorzedni przeciwnicy przedstawiaja sporne wersje faktéw
i prawa. Zob. takze interesujace uwagi C. Kuleszy, Efektywnosc udziatu obrosicy, s. 97 i n. oraz powolana tam
literatura przedmiotu.
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ne z punktu widzenia wnioskowanych przez oskarzyciela do przeprowadzenia przed
sagdem dowoddéw. Dokonanie w tym zakresie wyboru i selekcji to bez watpienia nowy
wymodg w polskim procesie karnym. Prawidiowe wypelnienie tej powinnosci odgrywac
moze istotng role z punktu widzenia przebiegu postepowania jurysdykcyjnego i osta-
tecznego wyniku procesu. W powyzszym kontekscie postrzegac nalezy sygnalizowang
w Zbiorze zasad etyki zawodowej prokuratoréw zasade wspoéltdziatania z uczestnikami
postepowania, w szczegdlnosci za$ z obronca. Nie ma wszak watpliwosci, Ze oparte
na dominagji zasady inkwizycyjnej postepowanie przygotowawcze, chronione zasada
tajnosci oraz wyraznie ograniczonym dostepem do akt sprawy obroncy i podejrzanego,
sprawia, iz rzetelno$¢ procesowa, zasada dziatania fair play, z zachowaniem uczciwosci
ilojalnosci procesowej nakladaja na prokuratora szczegélne powinnosci w zakresie
okreslania zasad dostepu obroncy do zgromadzonych w toku postepowania przygo-
towawczego dowodow. Przy czym w kontekscie wprowadzonych zmian procedury
karnej istotne znaczenie ma prawo dostepu zaréwno do tej czesci materialu, ktéra
przez oskarzyciela uznawana jest za osnowe oskarzenia, jak i do dowoddéw i infor-
macji uznawanych przez oskarzyciela w toku dokonywanej selekcji poprzedzajacej
sporzadzenie aktu oskarzenia za mniej istotne. Akcentowana w Zbiorze zasad etyki
zawodowej prokurator6w zasada wspdldzialania z sadem i obronica w kontekscie kon-
tradyktoryjnego procesu karnego winna by¢ interpretowana jako reguta zakazujaca
utrudniania, ograniczania lub uniemozliwiania dostepu do materialéw dowodowych
istotnych z punktu widzenia merytorycznych aspektéw sprawy®. Regula ta odgrywac
winna szczeg6lng role w dwoéch ukiadach procesowych: sygnalizowanym juz powyzej
przypadku selekcji materialu przekazywanego wraz z aktem oskarzenia do sagdu oraz
w zwiazku z czynnoéciami sadu w zakresie stosowania $rodkéw przymusu proceso-
wego. W odniesieniu do wyboru materialu ujawnianego wraz ze skarga i zawartymi
w niej wnioskami dowodowymi w toku postepowania jurysdykcyjnego istotne jest
stworzenie mozliwosci zapoznania sie obroncy z tg czescia materialu zgromadzonego
w toku postepowania przygotowawczego, ktéra zostaje na tym etapie przez prokura-
tora pominieta. Zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze w tym zakresie uprawnienie do
zapoznania si¢ z materialem zgromadzonym w toku postepowania przygotowawcze-
go wynika z prawa do obrony, za§ powinno$¢ umozliwienia dokonania tej czynnosci
procesowej przez prokuratora — ze wskazanej wyzej zasady wspoldzialania i lojalnosci
oraz funkgji procesowej oskarzyciela, ktéry stanowi element systemu umozliwiajace-
go realizacje zasady prawdy materialnej*. W odniesieniu do czynnosci zwiazanych

% Co do uprawnienia obroncy do zapoznania sie z tymi materialami postepowania przygotowawczego,
w szczegOlnosci w toku postepowan habeas corpus, zob. szerzej: P Kardas, Standard rzetelnego procesu a prawo
wglgdu do akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania, czyli historia jednej nowelizacji, Prok.
i Pr. 2010, z. 1-2, s. 89-113; P Hofmanski, Dostep do akt postepowania przygotowawczego. Uwagi na tle nowelizacji
art. 156 k.p.k., (w:) Wezlowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamigtkowa ofiarowana
Profesorowi Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 5671 n.

% Zob. szerzej w tej kwestii: P Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowania dowo-
dowego. Przeciwstawne czy komplementarne zasady procesu karnego? Rozwazania o znaczeniu analiz dogmatycznych
w procesie przygotowywania zmiany normatywnej na przykladzie prac legislacyjnych nad projektem nowelizacji kodek-
su postepowania karnego, (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, s. 37-78; P. Kardas, Zasada prawdy
materialnej w perspektywie korespondencyjnej, koherencyjnej, pragmatycznej i konsensualnej teorii prawdy. Kilka uwag
na tle propozycji nowego ujecia przepiséw dotyczqcych postepowania dowodowego przed sqdem pierwszej instancji oraz
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ze stosowaniem $rodkéw przymusu, z uwagi na incydentalny i w znacznym stopniu
samodzielny charakter postepowania w tym zakresie, postulat ujawnienia materiatéw
zgromadzonych w aktach sprawy obroncy jawi sie jako oczywisty w szczeg6lnosci
w tym kontekscie, ze postepowania incydentalne prowadzone sa w toku postepowania
przygotowawczego, z uwagi za$ na zasade tajnosci tej fazy procesu zasadnicza czes¢
materialu uzyskanego i zgromadzonego przez prokuratora pozostaje niejawna dla
obroncy i podejrzanego. Stad tez mozliwos¢ rzetelnego i spornego przeprowadzenia
czynnosci zwigzanych ze stosowaniem srodkéw przymusu procesowego wymaga spet-
niania obowiazku lojalnosci i wspéldzialania w zakresie ujawnienia danych zaréwno
przemawiajgcych za wnioskiem prokuratora, jak i moggcych mie¢ znaczenie z punktu
widzenia obrony. Nie ma watpliwosci, ze po wejsciu w zycie regulacji opartej na mo-
delu kontradyktoryjnym jedna z istotniejszych zasad etyki zawodowej bedzie reguta
zakazujaca zatajania na poszczegélnych etapach procesu dowodéw lub okolicznosci
przemawiajacych na korzysé strony przeciwnej”. W kontekscie kontradyktoryjnego
postepowania przed sadem zasadne wydaje sie réwniez sformulowanie postulatu
przekazywania przez profesjonalnych uczestnikéw postepowania informacji o pla-
nowanych czynnosciach procesowych, a takze udostepniania — i to analogicznie jak
dzieje sie to w toku procesu cywilnego — pism procesowych stronie przeciwnej. Brak
stosownych regulacji w tym zakresie w aktualnie obowiazujacym Kodeksie postepowa-
nia karnego, a takze pominiecie tego zagadnienia w uchwalonej nowelizacji, nie ozna-
cza bynajmniej zasadnosci kontynuowania wypracowanej na przestrzeni lat zasady,
wedle ktérej zaréwno oskarzyciel, jak i obronca, kierujac stosowne pisma procesowe
do sadu, co do zasady nie przekazujg kopii czy tez odpiséw stronie przeciwnej. Taka
praktyka, szczegdlnie wyraznie zauwazalna w toku czynnosci sadowych zwiazanych
ze stosowaniem lub przedluzeniem tymczasowego aresztowania, nie tylko powoduje
komplikacje w zakresie realizacji ciagzacych na profesjonalnych uczestnikach procesu
powinnosci, lecz takze istotnie przedluza postepowanie. Niejednokrotnie skutkuje
takze angazowaniem sadu w spory dotyczace ujawnienia tresci pism procesowych,
co bylo widoczne w zwiagzku ze sporami dotyczacymi mozliwosci uzyskania przez
obronice odpiséw wnioskéw prokuratora o zastosowanie lub przediuzenie tymczaso-
wego aresztowania, stwarzajac wrazenie tajnego rozstrzygania kwestii odnoszacych
sie do sfery praw i wolnosci jednostki.

6. Podobne powinnosci etyczne ciazy¢ beda na obroncy. Trzeba wyraznie podkreslic,
ze w kontradyktoryjnym procesie karnym obrofica jest jednym z istotnych skladni-
kéw skomplikowanej struktury wymiaru sprawiedliwosci, niezbednym elementem
spornego sposobu ustalania okolicznosci faktycznych stanowiacych podstawe sporu
oraz poszukiwania najbardziej adekwatnego rozstrzygniecia prawnego®. W tym kon-
tekscie jakkolwiek jest w pierwszej kolejnosci zwigzany z klientem, na rzecz ktérego

postgpowania dowodowego w toku postgpowania przygotowawczego, (w:) Kontradyktoryjnosé w polskim procesie karnym,
red. P Wilinski, Warszawa 2013, s. 45i n.

7 W podobny sposéb uksztaltowane sg zasady etyki zawodowej w systemie common law, gdzie akcentuje
sie zakaz ograniczania, utrudniania czy tez uniemozliwiania uzyskania przez strone przeciwng dostepu do
dowodoéw, do ktérych ma ona prawo. Zob. szerzej R. Sarkowicz, Amerykariska etyka prawnicza, s. 197.

% Co do kontrowersji zwiazanych ze statusem procesowym, rolg i funkcjg obroficy w inkwizycyjnym
i kontradyktoryjnym procesie karnym zob. szerzej C. Kulesza, Efektywnos¢ udziatu obroricy, s. 971 n.
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i w imieniu ktérego dziala w procesie, to zarazem pelni funkcje publiczna®. Pociaga
to za sobg konieczno$¢ rozstrzygania immanentnie zwigzanych z pelnieniem funkcji
obroncy kolizji miedzy zasada wspoétdziatania ilojalnosci wobec sadu a zasadg dzia-
tania na korzys¢ mandanta. W tej perspektywie przyjecie regulacji proceduralnych
opartych na dominacji elementéw kontradyktoryjnych wymaga dopelnienia regulacji
zawartych w zbiorze zasad etyki zawodowej adwokata o elementy okreslajace sposéb
przeprowadzenia czynnosci zmierzajacych do uzyskania informacji o dowodach, ktére
w wyniku wnioskéw dowodowych obrony beda nastepnie przeprowadzane przed
sadem, zasady ewentualnego kontaktu ze $wiadkami na etapie poprzedzajacym prze-
sluchanie na rozprawie, reguly okreslajace zasady przekazywania informacji stronie
przeciwnej, tj. przedstawicielowi urzedu prokuratorskiego lub oskarzycielowi subsy-
diarnemu albo prywatnemu. We wskazanych powyzej jedynie przykladowo obszarach
w sposob jaskrawy ujawni¢ sie moga kolizje miedzy zasada wspéldziatania oraz lojal-
nosci wobec sadu a zasadg dzialania przede wszystkim w interesie mandanta. Wydaje
sie, ze podstawg rozstrzygania mozliwych sytuacji kolizyjnych, w jakich znajdowac sie
moze obronca w toku kontradyktoryjnego procesu karnego, moze by¢ wypracowana
w teorii prawa koncepcja kolizji regut i konfliktu zasad, oparta na regule wywazania
istotnosci poszczegolnych nakazéw i zakazéw, uzupelniona zatozeniem, wedle ktérego
zdecydowany priorytet maja w przypadku obroncy i oskarzyciela reguly wynikajace
z obowiazujacych przepiséw prawa®. Nie ma bowiem watpliwosci, Ze granice dziatai
obroficy w procesie karnym wyznaczane sa przez trzy elementy: ukierunkowanie na
uzyskanie efektow korzystnych dla mandanta, brak wynikajacego z przepiséw prawa
zakazu oraz niesprzecznoé¢ z zasadami etyki. W najogélniejszym ujeciu mozna kon-
statowacd, ze obronica moze i powinien podejmowa¢ wszelkie dzialania, ktére sa ko-
rzystne dla reprezentowanego przez niego mandanta, dozwolone przez obowigzujace
przepisy prawa oraz nie naruszajg etycznych zasad wykonywania zawodu adwokata.
Spojrzenie z perspektywy kontradyktoryjnego procesu karnego na role, funkgje i zada-
nia obroficy pozwala przyjaé, ze ta szczegodlna rola procesowa lgczy w sobie zaréwno
elementy konkretno-indywidualnego, nastawionego na ochrone interesu mandan-
ta stosunku prywatnego, jak i wyraznie widoczne cechy funkcji publicznej. Z jednej
bowiem strony funkcja obroficy nakierowana jest na realizacje, a przede wszystkim
ochrone interesdéw mandanta, z drugiej stuzy realizacji celéw ogdlnych, publicznych,
zwigzanych z przestrzeganiem zasad rzetelnego procesu®. Nie budzi watpliwosci, ze

¥ Szerzej o publicznym aspekcie funkcji obroficy w procesie karnym oraz ujawniajacych sie w tym zakresie
w polskim pi$miennictwie kontrowersjach pisalem w pracy: P. Kardas, Adwokat jako obrorica - funkcja publiczna
czy ustuga prywatna, (w:) Adwokatura w systemie organdw wymiaru sprawiedliwosci. Konferencje Izby Adwokackiej
we Wroctawiu, t. 111, red. ]. Giezek, Warszawa 2010, s. 67-100. Zob. tez C. Kulesza, Efektywnos¢ udziatu obroricy,
s.97in.

30 Zob. szerzej w tej kwestii M. Dabrowska-Kardas, Kara jako konflikt débr i kolizja norm w swietle koncepcji Ro-
berta Alexy’ego konfliktu requt i kolizji zasad. Rozwazania na tle konstytucyjnych norm stanowienia i stosowania prawa,
,Przeglad Sejmowy” 1996, nr4,s. 24in.

3! Znaczenie funkcji obroncy w kontradyktoryjnym procesie karnym zostalo dostrzezone przez Komisje
Kodyfikacyjna Prawa Karnego, ktéra przewidziala w projekcie szczegdlne regulacje, znacznie poszerzajace
zakres uprawnien do korzystania z pomocy prawnej z urzedu, obejmujgcej zaréwno podejrzanego i oskar-
zonego, jak i pokrzywdzonego. Zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze zwiekszenie elementéw kontradykto-
ryjnych w procesie karnym immanentnie zwigzane jest z zagwarantowaniem dostepu do pomocy obroncy,
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realizujac formalne prawo do obrony poprzez udziatl w postepowaniu karnym, a tym
samym wspdluczestniczac w realizacji materialnego aspektu tego prawa, obrofica jest
jednym z podmiotéw postepowania karnego. Rola obroficy stuzy¢ ma zapewnieniu
réwnowagi i wlasciwego balansu miedzy realizowana co do zasady przez prokuratora
funkcjq oskarzycielska a funkcjg obrony oraz umozliwieniu pelnienia funkcji niezalez-
nego i bezstronnego arbitra przez sad. Uwzgledniajac wszystkie aspekty tak zakreglo-
nej roli obroncy, zar6wno w kontekscie realizacji podstawowego celu procesu karnego,
jakim jest ustalenie prawdy materialnej i oparcie na tych ustaleniach rozstrzygniecia
w sprawie, jak i w kontekscie realizacji prawa do obrony, kontradyktoryjnosci i réw-
nosci broni, stwierdzi¢ nalezy, ze w tym zakresie obronca pelni funkcje publiczna.
Jego dzialania stuza bowiem realizacji idei sprawiedliwosci proceduralnej, a przez to
wypelnieniu w nalezyty sposéb roli panistwa w zakresie wymiaru sprawiedliwosci.
W opisanym powyzej zakresie rola obroficy jest z punktu widzenia interesu ogélnego
(publicznego) réwnie istotna, jak rola oskarzyciela i rola sadu. Te trzy podmioty tworza
bowiem niezbedng dla realizacji idei sprawiedliwoéci proceduralnej triade. Zarazem
pelnigc funkcje jednego z profesjonalnych uczestnikéw procesu karnego, obronca rea-
lizuje swoje czynnosci, kierujac sie nakazem dzialania wylacznie na korzy$¢ mandanta
oraz dazac do uzyskania mozliwie najkorzystniejszego rozstrzygniecia procesowego
w ramach mozliwego spektrum rozwigzan pozostajacych w granicach przyjmowanego
paradygmatu. Mozna przeto konstatowac¢, ze dziatalnos¢ obroncy ma w zasadniczej
czesci charakter publiczny i lezy w interesie spolecznym. Interes ten wymaga bo-
wiem, aby prawa jednostki doznawaly zawsze nalezytej ochrony iby cel procesu, t;.
pociagniecie sprawcy do odpowiedzialnosci, realizowany byt jedynie w warunkach
zabezpieczajacych oskarzonemu realne mozliwosci obrony. To za$ naklada na obron-
ce w kontradyktoryjnym procesie karnym szczegélne powinnosci, w znacznej czesci
wyznaczane przez zasady etyki zawodowej adwokata.

7. Kontradyktoryjny proces karny, opierajac si¢ na wyraznie zakre$lonych przez
prawodawce rolach procesowych oskarzyciela, obroncy i sadu, ze swej istoty w znacz-
nej czesci opiera sie na szczegdlowych zasadach etycznych, bez ktérych prawidiowe
funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci nie jest mozliwe. Jakkolwiek petnione przez
sad, oskarzyciela i obronce funkcje procesowe fundamentalnie sie r6znia, to zarazem
stanowia niezbedne i wzajemnie sie uzupelniajace elementy systemu prawa. Wypraco-
wane dla poszczegélnych profesji prawniczych zasady etyki zawodowej z oczywistych
powodéw uwzgledniaja wskazane wyzej réznice, zarazem jednak w zasadniczej cze-
§ci opieraja sie na wspdlnych dla wszystkich zasadach, ktérych przestrzeganie stuzy
ochronie i realizacji tych samych wartosci: rzetelnoéci procesu oraz realizacji zasady
sprawiedliwoéci materialnej. Wydaje sie, ze stosunkowo dtugi okres vacatio legis stwarza
dobre podstawy do przeprowadzenia analizy obowigzujacych zasad etyki i deontologii
zawodowej sedziéw, adwokatéw, radcoéw prawnych i prokuratoréw oraz przygotowa-
nia niezbednych zmian, w szczegélnosci za$ konkretyzacji i uszczegélowienia wielu
regul, ktérych przestrzeganie gwarantowa¢ moze wilasciwe i efektywne pelnienie funk-

jako jednym z podstawowych warunkéw rzetelnego procesu. Ma takze fundamentalne znaczenie z punktu
widzenia realizacji zasady prawdy materialnej. Zob. szerzej w tej kwestii: . Kardas, Zasada prawdy materialnej
a kontradyktoryjnosc postepowania dowodowego, (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, s. 37-78.
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¢ji procesowych przez przedstawicieli poszczegdlnych profesji prawniczych w kontra-
dyktoryjnym procesie karnym.

Summary

Piotr Kardas

ETHICAL AND PROCEDURAL DETERMINANTS OF HOLDING
THE POSITION OF A JUDGE, DEFENSE COUNSEL

AND OF A PROSECUTOR IN AN ADVERSARIAL CRIMINAL TRIAL

The article comprises an analysis of the changes regarding the rules related to the
process of adjudication, defense and to prosecution as implemented by the amendment
to the Code of criminal procedure of 27 September 2013. It discusses the meaning of the
amendment to the Polish criminal procedure by focusing on the modification of the
principles that govern the work of the court, prosecution and of the defense in the phase
of litigation, taking into consideration of the preparatory phase. By means of accentu-
ating the clearly defined bipolarity of the Polish criminal trial, it presents the function
and meaning of deontological and ethical rules of conduct of advocates, judges and of
public prosecutors in the process of their interpretation and practical application in the
light of the newly amended provisions. Taking into account the shape of the ethical and
deontological rules of conduct of advocates, judges and of public prosecutors, it suggests
the need of their amendment as to assure their conformity to the amended provisions
of the criminal procedure, especially by highlighting the therefrom arising need for the
arrangement of the function, position and of the obligations of a judge, prosecutor and
of the defense counsel in an increasingly adversarial trial in their respective codes of
conduct. It also points to the possibility of using the experience gathered by common-
law countries in the above described process, as they have elaborated precise ethical and
deontological rules of conduct based on the model of an adversarial trial.

Key worps: amendment to the Polish criminal procedure, adversarial trial, bipolarity of
the criminal trial, consensualism, deontological and ethical rules of lawyers’ professional
conduct, the scope of the proceeding to take evidence, the function of the preparatory
phase of trial, the meaning of the litigious phase of the proceedings, the principle of
the court’s impartiality, the arbitrator’s position, onus probandi, the responsibility for the
trial’s outcome, the scope of appeal, limits set to the appeal

Pojecia kLuczowe: nowelizacja polskiej procedury karnej, kontradyktoryjnosé, dwu-
torowo$¢ postepowania karnego, konsensualizm, zasady etyki i deontologii zawodowej
prawnikéw, zakres postepowania dowodowego, funkcja stadium przygotowawczego
procesu, znaczenie stadium jurysdykcyjnego, bezstronnos¢ sadu, pozycja arbitra, ciezar
dowodu, ciezar dowodzenia, odpowiedzialnos¢ za wynik procesu, zakres zaskarzenia,
ograniczenia zakresu skargi apelacyjnej
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USTANAWIANIE OBRONCY Z URZEDU W RAMACH
TZW. PRAWA UBOGICH W PROCEDURZE KARNE]

Uwagi w $wietle wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
w sprawie K 30/11 oraz zmian prawa, jakie maja wejs¢
w zycie z dniem 1 lipca 2015 .

Konstytucyjne prawo do obrony ma fundamentalne znaczenie dla postepowan
penalnych, jest elementarnym standardem demokratycznego panstwa prawnego!,
ajego zapewnienie stanowi o zachowaniu standardéw rzetelnego postepowania.
W Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego prawo do obrony winno by¢
rozpatrywane w dwo6ch wymiarach, tj. materialnym i formalnym. Obrona materialna
to mozliwos¢ bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiscie, egzemplifikujaca
sie mozliwoécia odmowy skladania wyjaénien, sktadania wnioskéw dowodowych,
osobistego udzialu w posiedzeniach sadu itp. Obrona formalna to prawo do korzysta-
nia z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu. Kazdy, przeciwko komu prowadzone
jest postepowanie karne, moze wybra¢ obronce albo na zasadach okreslonych w usta-
wie skorzysta¢ z obroncy z urzedu. Jak podkreéla to Trybunal Konstytucyjny, prawo
do obrony w wymiarze formalnym gwarantuje mozliwo$¢ obrony racji oskarzonego
przez wykwalifikowanego pelnomocnika procesowego, ktérego zadaniem jest ochro-
na oskarzonego w sposéb pozwalajacy na osiagniecie celu postepowania karnego
przy jednoczesnym zagwarantowaniu prawa do obrony?® Trybunal Konstytucyjny,
dostrzegajac wage prawa do obrony w aspekcie formalnym, wskazywal w swoim
orzecznictwie, ze prawo to w tym zakresie ma ,istotny aspekt ekonomiczny, ktére-
go dostrzezenie spowodowalo historyczne uksztaltowanie rozmaitych form prawa
ubogich”, a takze ze ,prawo do ustanowienia obroncy pozostaje w $cistym zwiazku
z mozliwo$ciami ekonomicznymi oskarzonego, determinujacymi swobode wyboru
adwokata i w tym stanie rzeczy prawo to jest naruszane, jezeli skorzystanie z niego
nawet w minimalnym zakresie jednego obroncy musi by¢ przedmiotem kalkulacji
ekonomicznych”.

Odpowiednie uksztaltowanie w procedurze karnej prawa ubogich, bedacego urze-
czywistnieniem prawa do obrony w aspekcie formalnym, stanowi obowiazek ustawo-
dawcy nalozony wprost normami konstytucyjnymi. Procedury w tym zakresie musza
by¢ natomiast uksztaltowane w taki sposéb, by mozliwos¢ skorzystania z obroncy
z urzedu w ramach prawa ubogich byla skuteczna, a nie iluzoryczna.

! Por. wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU 2004, nr 2/A, poz. 7.
2 Wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU 2004, nr 2/A, poz. 7.

* Por. wyrok TK z 30 marca 2004 r., sygn. SK 14/03, OTK ZU 2004, nr 3/A, poz. 23.
* Por. wyrok TK z 26 lipca 2006 r., sygn. SK 21/04, OTK 2006, nr 7/A, poz. 88.
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Na gruncie procedury karnej® przepisem determinujacym tzw. prawo ubogich jest
art. 78 § 1 Kodeksu postepowania karnego (dalej: k.p.k.)°, zawierajacy przestanki, na
podstawie ktérych strona moze ubiegac sie 0 wyznaczenie obroficy z urzedu, w sytuacji
braku mozliwosci ustanowienia obroncy z wlasnych §rodkéw. Zgodnie z powolanym
przepisem ,oskarzony, ktéry nie ma obroncy z wyboru, moze zada¢, aby mu wyzna-
czono obronce z urzedu, jezeli w sposob nalezyty wykaze, ze nie jest w stanie ponie$¢
kosztow obrony bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny”. W mysl
art. 81 § 1 k.p.k., jezeli w warunkach okreslonych w art. 78 § 1 k.p.k. oskarzony nie
ma obroncy z wyboru, prezes sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy wyznacza mu
obronce z urzedu. Cytowane przepisy dopelnia art. 78 § 2 k.p.k., ktéry stanowi, ze sad
moze cofna¢ wyznaczenie obrofcy, jezeli okaze sig, ze nie istniejg okolicznosci, na pod-
stawie ktérych go wyznaczono.

Przed przystapieniem do szerszego oméwienia przestanek ustanawiania obroficy
z urzedu w ramach prawa ubogich wskaza¢ jedynie wypada, ze zakres zastosowania
art. 78 § 1 k.p.k. odnosi sie nie tylko do postepowania rozpoznawczego, ale réwniez do
postepowania przygotowawczego’, odwolawczego czy wykonawczego® oraz do tych
sytuacji, kiedy ustawodawca uregulowat tzw. przymus adwokacki’, tj. w szczegdlnosci
w postepowaniu kasacyjnym'’, wznowieniowym', czy do sporzadzenia apelacji od
wyroku sadu okregowego jako sadu pierwszej instancji'. Przepis art. 78 § 1 k.p.k. nie
ma natomiast zastosowania do przypadkdow, gdzie jest inna podstawa wyznaczenia
adwokata z urzedu, tj. przy obronie obligatoryjnej®, ale tez przykladowo przy dobro-
wolnym poddaniu sie karze' czy przy rozpoznaniu sprawy dopuszczalnosci przejecia
lub przekazania orzeczenia do wykonania®.

Komentujac przestanki z art. 78 § 1 k.p.k., wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy,
ze podstawa wyznaczenia obroficy z urzedu w ramach prawa ubogich jest wniosek
oskarzonego'® o wyznaczenie takiego obroncy, w sytuacji gdy, po pierwsze — oskarzo-
ny nie dziala z obroficg z wyboru, a po drugie — nalezycie wykaze, ze nie jest w stanie
ponies¢ kosztow obrony bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny.
Analiza literalnego brzmienia art. 78 § 1 k.p.k. nasuwa wnioski, ze przestanki ujete w tym

5 Stan prawny na dzien 7 listopada 2013 r., tj. przed wprowadzeniem zmian Kodeksu postepowania kar-
nego na mocy ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. z 25 pazdziernika 2013 1., poz. 1257), ktére maja wejs¢ w zycie (z niewielkimi
wyjatkami) z dniem 1 lipca 2015 1., 0 czym szerzej ponizej. Dalej uzywany bedzie skrét , projekt ustawy”.

¢ Dz.U.z 1997 r.nr 89, poz. 555.

7 Por.art. 71§3 k.p.k.

® Por. art. 1§2Kodeksu karnego wykonawczego, Dz.U. z 1997 r. nr 90, poz. 557.

’ W tym miejscu wskazaé wypada, Ze z uwagi na wasko okreslony temat niniejszego opracowania au-
torka nie bedzie odnosi¢ sie do kwestii ustanawiania pelnomocnika z urzedu (por. art. 87 § 1i art. 88 k.p.k.)
i mozliwosci ustanowienia takim pelnomocnikiem radcy prawnego.

10 Por.art. 526 §2k.p.k.

1 Por. art. 545§ 2k.p.k.

12 Por. art. 446§ 1 k.p.k.

1 Por.art. 79i 80k.p.k.

" Por.art. 387 k.p.k.

15 Por.art. 611a§1k.p.k.

16 Autorka bedzie postugiwac sie okresleniem ,oskarzony”, majac jednak §wiadomos¢, co zostalo wykazane
powyzej, ze zakres zastosowania art. 78 § 1 k.p k. nie ogranicza si¢ jedynie do postepowania rozpoznawczego.
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przepisie s plynne, a przez to ocenne. Ponadto ustawa nie precyzuje, w jaki sposéb
oskarzony powinien wykaza¢ niemoznos¢ poniesienia kosztéw obrony. Jak wskazu-
je sie w literaturze przedmiotu, ,w zaleznosci od realiow danej sprawy moga to by¢
réznego rodzaju poswiadczenia zawierajace dane o jego zarobkach, o wysokoéci renty
lub emerytury, o posiadanym majatku, stanie rodzinnym, jak réwniez o stanie zdrowia
(wlasnym lub czlonkéw rodziny) powodujacym zwiekszone wydatki. Okolicznoscia-
mi uzasadniajacymi zadanie oparte na cytowanym przepisie moga by¢ pozostawanie
bez pracy, pobieranie nauki, pozostawanie na utrzymaniu rodzicéw lub opiekundw,
zobowiazania alimentacyjne itp.”". Ciezar udowodnienia w tym zakresie spoczywa na
oskarzonym®. Jak bylo to juz podkreslone, prezes sadu'’ zarzadzeniem nie uwzgledni
whniosku zloZzonego w trybie art. 78 § 1 k.p.k., jesli oskarzony nie wykaze nalezycie, iz
nie jest w stanie ponie$¢ kosztéw obrony z wlasnych §rodkéw. Zarzadzenie prezesa sadu
w tym przedmiocie, po pierwsze, jest niezaskarzalne — brak jest bowiem szczegélnego
przepisu przewidujacego mozliwo$¢ wniesienia srodka odwolawczego od takiego za-
rzadzenia®, a po drugie — jednoczesnie nie zamyka ono drogi do wydania wyroku?*.
Ponadto, jako decyzja niezaskarzalna, nie wymaga uzasadnienia, o czym stanowi art. 99
§ 2 k.p.k.? Pozbawienie oskarzonego prawa do zaskarzenia ww. zarzadzenia laczy sie
zatem jednoczesnie z brakiem mozliwosci poznania motywoéw, jakimi kierowat sie pre-
zes sadu, odmawiajac oskarzonemu takiego prawa.

Zgodnie natomiast z art. 78 § 2 k.p.k. sad moze cofnaé wyznaczenie obroncy
z urzedu, jezeli okaze sie, Ze nie istniejg okolicznosci, na podstawie ktérych go wy-
znaczono. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze owo cofniecie obroncy z urzedu
w trybie art. 78 § 2 k.p.k. moze nastapi¢ na skutek wadliwosci zarzadzenia prezesa
sadu, tj. gdy uprzednio nastapita niewlasciwa ocena dowodéw dotyczacych sytua-
¢ji materialnej lub rodzinnej oskarzonego; oparcia zarzadzenia na nieprawdziwych
okolicznosciach (np. nierzetelnych czy sfalszowanych dowodach), a takze wowczas,
gdy w trakcie procesu zmienila sie na lepsze sytuacja majatkowa lub rodzinna wnio-
skodawcy (nie ma juz przestanek prawa ubogich)®. Orzeczenie w przedmiocie cof-
niecia wyznaczenia obroncy z urzedu w ramach prawa ubogich podejmowane jest

17-]. Grajewski, Komentarz do art. 78 Kodeksu postgpowania karnego, (w:) J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz
do Kodeksu postepowania karnego, LEX 2013.

8 Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze jezeli oskarzony ubiegajacy sie o wyznaczenie obroncy z urzedu
zlozy wniosek w trybie art. 78 § 1 k.p.k. i jedoczesnie nie wykaze w sposéb nalezyty, Ze nie jest w stanie po-
nieé¢ kosztow obrony, to przewodniczacy wydzialu, zgodnie z § 284 ust. 1 regulaminu urzedowania sadéw
powszechnych, powinien wyznaczy¢ mu odpowiedni termin do uzupelnienia wniosku i dopiero po bez-
skutecznym uplywie wyznaczonego terminu lub w przypadku watpliwoéci co do sposobu wykazania przez
oskarzonego niemoznosci poniesienia kosztéw obrony sprawe kieruje sie na posiedzenie w celu meryto-
rycznego rozpoznania wniosku [por. szerzej J. Grajewski, Komentarz do art. 78, (w:) J. Grajewski, S. Steinborn,
Komentarz].

¥ Aw praktyce réwniez przewodniczacy wydzialu i upowazniony sedzia, a na rozprawie i posiedzeniu
roéwniez przewodniczacy sktadu orzekajacego, jako podmioty mogace zastepowac prezesa sadu przy wydawa-
niu zarzadzen — por. szerzej S. Steinborn, Komentarz do art. 93 Kodeksu postgpowania karnego, LEX 2013.

» Por. uchwale Sadu Najwyzszego z 18 listopada 1992 ., sygn. akt I KZP 37/92, OSNKW 1993, nr 1-2,
poz. 5.

2 Por.art. 466 § 1k.p.k. w zw. z art. 459§ 1 k.p.k.

% Por. T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 81 Kodeksu postepowania karnego, LEX 2004.

# Por. D. Gil, Prawo ubogich w procesie karnym — ochrona praw cztowieka czy kombinacje ukrywajgcych dochody?
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przez sad w formie postanowienia (por. art. 78 § 2 w zw. z art. 93 § 1 k.p.k.)*, ktére
podobnie jak decyzja o niewyznaczeniu obroficy z urzedu nie podlega zaskarzeniu.
Orzeczenie takie nie zamyka bowiem drogi do wydania wyroku, a jednoczesnie brak
jest przepisu szczegoélnego, ktéry uprawniatby do zaskarzenia postanowienia w tym
przedmiocie®.

Reasumujac te czes¢ wywodoéw, wskazaé nalezy, ze decyzja w zakresie wyznaczenia
obroficy z urzedu w ramach prawa ubogich i orzeczenie w zakresie jego cofniecia po-
dejmowane sg na podstawie ptynnych, ocennych kryteriéw, co nie wyklucza ryzyka
pomylek w ich wydawaniu, jednocze$nie nie podlegaja one zaskarzeniu w drodze zaza-
lenia, co oznacza, ze ich szybka weryfikacja przez wyzsza instancje nie jest przewidziana
przez ustawodawce®, mimo ze przepisy, na podstawie ktérych sa wydawane, stanowic
powinny urzeczywistnienie konstytucyjnej gwarancji na poziomie ustawowym.

Brak mozliwosci zaskarzenia ww. decyzji i orzeczen wzbudzit watpliwosci natury
konstytucyjnej. Problem ten dostrzegt Rzecznik Praw Obywatelskich, ktéry skierowal
w dniu 9 sierpnia 2011 r. do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek” o stwierdzenie nie-
zgodnoéci: art. 81 § 1 k.p.k. — w zakresie, w jakim nie przewiduje zaskarzenia zarzadze-
nia prezesa sagdu w przedmiocie odmowy wyznaczenia obroficy z urzedu przez strone,
ktora ztozyta wniosek w trybie art. 78 § 1 k.p.k. —z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 42 ust. 2
Konstytucji RPi z art. 78 w zwiagzku z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP; oraz art. 78 § 2k.p.k.
— w zakresie, w jakim nie przewiduje zaskarzenia postanowienia sadu w przedmiocie
cofniecia wyznaczenia obronicy z urzedu -z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 42 ust. 2 Kon-
stytucji RP i z art. 78 w zwiazku z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP*,

(uwagi de lege ferenda dotyczqce weryfikacji niemoznosci pokrycia kosztow procesu, (w:) Pomoc prawna z urzedu a prawo
do sqdu, Naczelna Rada Adwokacka, Warszawa 2012, s. 47 i cyt. tam literatura.

% Por.]. Grajewski, Komentarz do art. 78, (w:) J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz.

% Por.art. 78§ 2k.p.k. wzw.zart. 459§ 1i2kpk.

% Niezasadne pozbawienie oskarzonego prawa do korzystania z pomocy obroncy z urzedu w sytuacji
wskazanejw art. 78 § 1 k.p.k. w praktyce najczesciej stanowi zarzut na poziomie apelacji (w zasadzie poprzez
wskazanie, w zaleznosci od realiow danej sprawy, naruszenia art. 4 k.p.k., art. 7k.p.k. czy np. art. 410 k.p.k.)
i nie stanowi bezwzglednej przyczyny odwolawczej z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k., a jedynie wzgledna przyczyne
odwotawczg z art. 438 pkt 2 k.p.k., jako naruszenie przepiséw postepowania, ktére moglo mie¢ wplyw na
tre$¢ orzeczenia — por. rowniez J. Grajewski, Komentarz do art. 78, (w:) J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz.
Postawienie takiego zarzutu w kasacji jest niezmiernie rzadkie, albowiem zarzut ten sprowadza¢ musialby
sie wowczas do wykazania naruszenia art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nieustosunkowanie sie lub niewystarczajace
ustosunkowanie sie do zarzutéw apelacji w tym przedmiocie.

¥ RPO-483054-11/04/MK; publ. http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/pdf/2004/08/483054/1585382.pdf.
Projekt wniosku do TK opracowata autorka niniejszej publikacji.

# Rzecznik, uzasadniajac wniosek — powolujac sie na konstytucyjne standardy: prawa do sadu (art. 45
ust. 1 Konstytugji); prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji); prawa do zaskarzenia orzeczen i decyzji wy-
danych w pierwszej instangji (art. 78 ust. 1 Konstytucji) i prawa do dwuinstancyjnego postepowania (art. 176
ust. 1 Konstytucji), a takze na orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego odnoszace si¢ do tych standardéw
—w szczeg6lnosci podnidst, Ze nie mozna uznac za rzetelny i sprawiedliwy procesu, w ktérym oskarzony po-
zbawiony jest mozliwosci zaskarzenia przedmiotowych: zarzadzenia prezesa sadu oraz postanowienia sadu,
mimo ze bezposrednio ingeruja one w konstytucyjnie chronione prawo do obrony. Rzecznik wprawdzie przy-
znal, ze wskazany art. 78 Konstytucji dopuszcza ewentualnoé¢ ograniczenia mozliwosci zaskarzania orzeczen
wydanych w pierwszej instancji, wydaje sie jednak, ze gdy w gre wchodzi mozliwo$¢ realizacji uprawnienia
konstytucyjnego, nie powinno mie¢ miejsca wylaczanie mozliwosci kontroli decyzjii orzeczen organéw w tym
zakresie. Co istotne, Rzecznik podkredlil, ze problemu braku zaskarzalnosci nie rozwigzuje mozliwo$¢ pod-
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Podkredli¢ jednoczeénie nalezy, ze Rzecznik Praw Obywatelskich nie zaskarzyt
w cytowanym wyzej wniosku niezgodnosci z Konstytucja przepisu art. 528 § 1 pkt 2
k.p.k., ktéry wprost stanowi o tym, ze srodek odwolawczy nie przystuguje na od-
mowe wyznaczenia adwokata lub radcy prawnego w celu sporzadzenia kasacji. Poza
zakresem rozwazah w omawianej sprawie pozostalo zatem postepowanie nadzwy-
czajne. Jednakze wskaza¢ w tym kontekscie nalezy, ze paradoksalnie w postepowa-
niach nadzwyczajnych zapewnione sg szybsze, a tym samym skuteczniejsze moz-
liwosci weryfikacji decyzji w zakresie niewyznaczenia obroncy z urzedu lub jego
cofniecia niz przykladowo w postepowaniu przygotowawczym czy w postepowaniu
rozpoznawczym. Jak wynika bowiem z przepiséw Kodeksu postepowania karne-
go, a takze utrwalonej linii orzeczniczej Saqdu Najwyzszego, wprawdzie zgodnie
zart. 528 § 1 pkt 2 k.p.k. $rodek odwolawczy nie przystuguje na odmowe wyzna-
czenia adwokata lub radcy prawnego w celu sporzadzenia kasacji, lecz w Swietle
art. 528 § 2 k.p.k., nakazujacego odpowiednie stosowanie art. 447 § 3 k.p.k.”, nalezy
przyja¢, ze w zazaleniu na odmowe przyjecia kasacji skazany moze tez podnies¢
zastrzezenia co do odmowy wyznaczenia adwokata, ktéra samoistnie nie mogta by¢
przedmiotem zazalenia®. Jak przyjmuje to Sad Najwyzszy, tozsama procedura ma
zastosowanie w zakresie zazalenia® na zarzadzenie o odmowie przyjecia wniosku
0 wznowienie postepowania®*. Rozpoznajac takie zazalenie, Sad Najwyzszy dokonu-
je kontroli prawidlowosci orzeczen, ktére poprzedzily odmowe przyjecia kasacji czy
wniosku o wznowienie, w tym orzeczeh o odmowie wyznaczenia obronicy z urzedu
w ramach tzw. prawa ubogich. Z racji krétkiego terminu wniesienia takiego zazale-
nia, tj. siedmiodniowego, weryfikacja takich orzeczen nastepuje stosunkowo szybko,

niesienia w apelacji zarzutu nieprzyznania lub cofniecia obronicy z urzedu w ramach prawa ubogich. Jak to
bowiem zaakcentowat RPO, taka mozliwos¢ zaklada przede wszystkim znajomos¢ prawa u osoby, ktéra w pro-
cesie wystepowala bez obronicy, z drugiej zas strony uznanie przez sad odwolawczy takiego zarzutu powoduje
koniecznos¢ powtdérzenia procesu. Moze natomiast, zdaniem RPO, istnie¢ ryzyko, Ze w ponownym procesie
nie uda sie dla przykladu przeprowadzi¢ wszystkich dowodéw w obecnosci obroncy, co z kolei moze mie¢
istotny wplyw na pozycje procesowa oskarzonego i jego prawo do obrony. Rzecznik wskazal ponadto pewna
niekonsekwencje ustawodawcy, ktéry przyznat chociazby w procedurze cywilnej uprawnienia do zlozenia
zazalenia do sadu drugiej instancji na orzeczenia sadu pierwszej instancji, ktérych przedmiotem jest odmowa
ustanowienia adwokata lub radcy prawnego lub ich odwolanie, a pominat takie gwarancje w postepowaniu
karnym, tj. postepowaniu w swej istocie represyjnym. Koficzac rozwazania w sprawie, Rzecznik, powolujac
sie na orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego, podkredlil, Ze w omawianej sprawie doszlo do tzw. pominie-
cia ustawodawczego (a nie zaniechania ustawodawczego) i w tym stanie rzeczy Trybunat Konstytucyjny jest
wlasciwy do orzekania w sprawie.

¥ Zgodnie z art. 447 § 3 k.p.k. w apelacji mozna podnosi¢ zarzuty, ktdre nie stanowity lub nie mogly stano-
wié przedmiotu zazalenia.

% Por. postanowienia SN: z 9 stycznia 2013 r., sygn. akt Il KZ 91/12, LEX nr 1235891; z 23 maja 2013 r., sygn.
akt 1 KZ 22/13, LEX nr 1317951.

31 Zazalenie na odmowe przyjecia kasacji nie jest objete przymusem adwokackim, przymusem adwokac-
kim nie jest tez objete zazalenie na odmowe przyjecia wniosku o wznowienie postepowania i pozostawienie
whniosku bez rozpoznania (art. 545§ 1 k.p.k. w zw. z art. 530 § 3 k.p.k.).

% Por. postanowienia SN: z 17 stycznia 2008 1., sygn. akt V KZ 82/07, LEX nr 349975; z 20 marca 2013 r., sygn.
akt Il KZ 13/13, LEX nr 1293220.W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze postanowienia SN w tym przedmiocie
zapadly pomimo braku odpowiedniego zastosowania w postepowaniu wznowieniowym przepisu z art. 447
§3k.p.k. (por.art. 545§ 1 k.p.k.).

57



Marta Kolendowska-Matejczuk PALESTRA

w przeciwienstwie do weryfikacji orzeczen zapadlych w tym przedmiocie na etapie
postepowania przygotowawczego i rozpoznawczego™.

Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K 30/11*, uwzgled-
nit cyt. wyzej wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich® i uznal, ze: art. 81 § 1 k.p.k.
— w zaskarzonym przez RPO zakresie — jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku
z art. 45 ust. 1 iz art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej; oraz art. 78 § 2 k.p.k.
— w zaskarzonym zakresie — jest niezgodny z art. 78 w zwigzku z art. 42 ust. 2 Konsty-
tucji. Trybunal umorzy! postepowanie w pozostalym zakresie ze wzgledu na zbednos¢
wydania wyroku. Uzasadniajac wyrok, Trybunal Konstytucyjny podkreélit znaczenie
prawa do obrony w procesie karnym, przypominajac, Ze jest ono uznawane za jedna
z podstawowych zasad procesu karnego, jak i elementarny standard demokratycznego
panstwa prawnego i w zwiazku z tym musi by¢ realne i efektywne, a nie iluzoryczne,
co wymaga stworzenia jednostkom warunkéw, w ktérych beda mogly z tego prawa
skutecznie korzysta¢ dla obrony swoich intereséw. Trybunat Konstytucyjny przyjat
nastepnie teze, zgodnie z ktérg wyznaczenie obroncy z urzedu — niezaleznie od tego,
czy dokonywane jest w ramach obrony obligatoryjnej na podstawie art. 79 § 11 2 oraz
art. 80 k.p.k., czy tez na podstawie art. 78 § 1 k.p.k. — jest rozstrzygnieciem o sposobie
korzystania przez oskarzonego®* z prawa do obrony. Trybunal Konstytucyjny przyjat,
ze rozstrzygniecie o przyznaniu badz odmowie przyznania obroncy z urzedu oskar-
zonemu wystepujacemu z wnioskiem w trybie art. 78 § 1 k.p.k. jest ,sprawa” w ro-
zumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji. Prezes sadu wlasciwego do rozpatrzenia sprawy,
dzialajac na podstawie art. 81 § 1 k.p.k., decyduje bowiem o prawach lub obowigz-
kach konkretnego podmiotu na podstawie norm prawnych wynikajacych z przepiséw
prawnych. Dokonujac oceny wniosku oskarzonego ubiegajacego si¢ o przyznanie mu
obroficy z urzedu z uwagi na brak mozliwosci poniesienia kosztéw obrony z wyboru,
prezes wilasciwego sadu rozstrzyga zaréwno o formie korzystania z prawa do obrony,
jak i w zasadniczym stopniu o tym, jak to prawo bedzie realizowane. Rozstrzygniecie
w sprawie wyznaczenia obroncy z urzedu powinno zatem w przekonaniu Trybunalu,
co do zasady, podlega¢ weryfikacji sadowej, zgodnie z wymogami art. 45 ust. 1 oraz
art. 78 Konstytucji. Ewentualne odstepstwo od zasady zaskarzalnosci byloby mozliwe
jedynie przy zalozeniu, ze da sie uzasadni¢ szczegdlnymi okolicznosciami legitymowa-
nymi konstytucyjnie. Na gruncie rozpatrywanej sprawy Trybunal nie znalazl jednak
takich okolicznosci, ktére uzasadnialyby odstapienie od zaskarzalnosci rozstrzygniecia
0 odmowie wyznaczenia obroncy z urzedu niezamoznemu oskarzonemu. Okolicznos-
cig taka nie moze by¢ zdaniem Trybunalu ani przestanka waznego interesu postepo-
wania, ani postulat jego sprawnego i szybkiego przeprowadzenia. W zakresie drugiego

% Jak bylo to bowiem wykazane powyzej, zarzut w zakresie niezasadnego nieprzyznania obroncy z urze-
du w ramach prawa ubogich lub cofniecia wyznaczenia takiego obroficy na tym etapie postepowania mozna
najwczesniej postawi¢ w apelacji.

3 Dz.U. z 29 pazdziernika 2010 r., poz. 1262.

% Zaakcentowac wypada, Zze w postepowaniu wszczetym przed Trybunalem Konstytucyjnym z cyt. wyzej
whniosku Rzecznika Praw Obywatelskich uczestnicy postepowania poparli wniosek Rzecznika w tej sprawie
—szerzej zob. stanowisko Prokuratora Generalnego z 21 lutego 2012 r. (PG VIII TK 79/11) i Sejmu RP z 26 kwiet-
nia 2012 r. (BAS-WPTK-2068/11), publ. www.trybunal.gov.pl

% Podkredli¢ nalezy, ze wyrok TK odnosi sie réwniez do podejrzanego, por. s. 7 uzasadnienia wyroku.
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zaskarzonego przez RPO przepisu prawa Trybunal podkreslil, ze w jego ocenie cof-
niecie wyznaczenia obroncy z urzedu na podstawie art. 78 § 2 k.p.k. dotyczy kwestii
majacej zasadnicze znaczenie z punktu widzenia realizacji przez oskarzonego przy-
slugujacego mu prawa do obrony w procesie karnym. Zdaniem Trybunatu zaréwno
cofniecie wyznaczenia obroncy z urzedu, jak i odmowa jego wyznaczenia determinuja
sytuacje procesowa oskarzonego, przesadzajac o koniecznosci zmiany sposobu korzy-
stania przez niego z gwarancji prawa do obrony w znaczeniu formalnym. W sytuacji
braku wyznaczenia obroncy z wyboru oraz cofniecia wyznaczenia obrony z urzedu
oskarzony musi samodzielnie przedstawia¢ przed sadem swoja sprawe. Oczywiste jest
zatem, zdaniem Trybunatu, Ze rozstrzygniecie sadu na podstawie art. 78 § 2 k.p.k. od-
dzialuje bezposrednio na te sfere uprawnien oskarzonego, ktére wynikajg z gwarancji
prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji), i w tym stanie rzeczy powinno podlegac
merytorycznej weryfikacji i nie moze by¢ objete wyjatkiem, o ktérym mowa w art. 78
zdaniu drugim Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny nie znalazl argumentéw, ktdre
moglyby w sposéb konstytucyjnie satysfakcjonujacy uzasadnia¢ wylaczenie zasady
zaskarzalnosci orzeczeni sadowych w odniesieniu do postanowienia sadu o cofnieciu
wyznaczenia obroncy z urzedu w sytuacji okreslonej w art. 78 § 2 k.p.k. Na koniec
wypada wskaza¢, ze przesadzajac o koniecznosci stworzenia mechanizmu zaskarzal-
nosci rozstrzygnie¢ podejmowanych na podstawie art. 81 § 1 w zwigzku z art. 78 § 1
k.p.k. ina podstawie art. 78 § 2 k.p.k., Trybunat Konstytucyjny nie wypowiedziat sie,
jaki model ich weryfikacji nalezy zastosowac?.

Omawiajac zagadnienia dotyczace wyznaczania obroncy z urzedu w ramach tzw.
prawa ubogich, nie spos6b nie wskaza¢ zmian, ktére przewiduje ustawa z dnia 27 wrzes-
nia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw®, jakie maja obowiazywac od dnia 1 lipca 2015 r.%

Nowy model procedury karnej, zwiekszajacy jej kontradyktoryjnoé¢, oprécz zmian
w zakresie przeslanek obrony obligatoryjnej* wprowadza odmienny od dotychczaso-

%7 Uzasadnienie wyroku TK w sprawie K 30/11.

% Dz.U.z 25 pazdziernika 2013 r., poz. 1257.

¥ Z wyjatkiem art. 1 pkt 18, pkt 19, pkt 38, pkt 63 w zakresie art. 232a § 1, art. 1 pkt 104 w zakresie art. 335,
art. 1 pkt 1121it. bi pkt 204 lit. a, art. 2, art. 12 pkt 3, art. 50, art. 53 i art. 54, ktore weszly w zycie po uplywie 14
dni od dnia ogloszenia ustawy, oraz art. 1 pkt 45 lit. c w zakresie art. 156 § 51 5a, art. 1 pkt 65 lit. b, pkt 79 lit. b,
pkt 88 oraz pkt 204 lit. b, ktére wejda w Zycie z dniem 2 czerwca 2014 r.

# 7 dniem 1lipca 2015 r. art. 79 k.p.k. ma otrzymac¢ nastepujace brzmienie: ,§ 1. W postepowaniu karnym
oskarzony musi mie¢ obronce, jezeli: 1) nie ukonczyl 18 lat, 2) jest gluchy, niemy lub niewidomy, 3) zachodzi
uzasadniona watpliwos¢, czy jego zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim postgpowa-
niem nie byla w czasie popelnienia tego czynu wylaczona lub w znacznym stopniu ograniczona, 4) zachodzi
uzasadniona watpliwo$¢, czy stan jego zdrowia psychicznego pozwala na udzial w postepowaniu lub prowa-
dzenie obrony w sposdb samodzielny oraz rozsadny. § 2. Oskarzony musi mie¢ obrofice rowniez wtedy, gdy
sad uzna to za niezbedne ze wzgledu na inne okolicznoéci utrudniajace obrone. § 3. W wypadkach, o ktérych
mowa w §1i 2, udzial obronicy jest obowiazkowy w rozprawie oraz w tych posiedzeniach, w ktérych obowiaz-
kowy jest udziat oskarzonego. § 4. Uznajac za uzasadniong opinie biegtych lekarzy psychiatrow, ze czyn oskar-
zonego nie zostal popelniony w warunkach wylaczenia lub znacznego ograniczenia zdolnosci rozpoznania
znaczenia czynu lub kierowania swoim postgpowaniem i Ze stan zdrowia psychicznego oskarzonego pozwa-
la na udzial w postepowaniu i prowadzenie obrony w sposéb samodzielny i rozsadny, sad orzeka, Ze udzial
obroncy nie jest obowigzkowy. Prezes sadu albo sad zwalnia wéwczas obronce z jego obowigzkéw, chyba ze
zachodza inne okolicznoéci przemawiajace za tym, aby oskarzony mial obroice wyznaczonego z urzedu”.
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wego system wyznaczania obroficy w ramach tzw. prawa ubogich. Podkregli¢ bowiem
nalezy, ze z dniem 1 lipca 2015 r. art. 78 § 1 k.p.k. ma otrzymac¢ nastepujace brzmienie:
,Podejrzany, ktéry nie ma obroficy z wyboru, moze zagda¢, aby mu wyznaczono obronce
z urzedu, jezeli w sposéb nalezyty wykaze, Ze nie jest w stanie ponies¢ kosztéw obrony
bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny”. Niezmieniony pozostaje
§2 cyt. art. 78 k.p.k. Jednoczesnie znowelizowany zostat art. 81 § 1 k.p.k., ktéry z dniem
1 lipca 2015 r. stanowi¢ bedzie, ze: ,§ 1. Jezeli w sytuacji okreslonej w art. 78 § 1, art. 79
§ 112 oraz art. 80 oskarzony nie ma obroncy z wyboru, prezes lub referendarz sado-
wy sadu wiasciwego do rozpoznania sprawy wyznacza mu obronce z urzedu. § 2. Na
uzasadniony wniosek oskarzonego lub jego obroficy prezes lub referendarz sadowy
sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy moze wyznaczy¢ nowego obrofice w miejsce
dotychczasowego”. Rownie istotny z perspektywy omawianej problematyki jest nowy
art. 80a k.p.k.*!, zgodnie z ktérym: ,§ 1. Na wniosek oskarzonego, ktéry nie ma obroficy
z wyboru, prezes sadu, sad lub referendarz sagdowy wyznacza w postepowaniu sado-
wym obronce z urzedu, chyba Ze ma zastosowanie art. 79 § 11ub 2 albo art. 80. W takim
wypadku udziat obroncy w rozprawie gléwnej jest obowigzkowy. § 2. Przepis § 1 zdanie
pierwsze stosuje sie odpowiednio do wyznaczenia obroncy w celu dokonania okreslo-
nej czynnosci procesowej w toku postepowania sadowego. § 3. Ponowne wyznaczenie
obroncy w trybie, o ktérym mowa w § 112, jest dopuszczalne jedynie w szczegolnie
uzasadnionych wypadkach”.

Analiza wyzej powolanych przepiséw pozwala zatem skonstatowa¢, ze dotych-
czasowe przestanki prawa ubogich beda mie¢ zastosowanie na etapie postepowania
przygotowawczego. Novum w tym zakresie jest upowaznienie — poza prezesem sadu
—réwniez referendarza sadowego sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy do wyzna-
czenia podejrzanemu obroficy z urzedu w ramach prawa ubogich®. Jak podkreslono
w uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej ww. zmiany*, ,celem tych zmian jest
stworzenie mozliwosci odciazenia sadu albo jego prezesa przez referendarza sagdowego
od wydawania tych rozstrzygniec procesowych, ktére majg charakter wykonawczy, nie
wkraczajg bezposrednio w sfere wolnoscii praw strony postepowania (...)"*. Coistotne,

Z dniem 1 lipca 2015 r. art. 80 k.p.k. ma natomiast otrzymac¢ nastepujace brzmienie: ,Oskarzony musi mie¢
obronce w postepowaniu przed sagdem okregowym, jezeli zarzucono mu zbrodnie. W takim wypadku udzial
obroficy w rozprawie gléwnej jest obowiazkowy”.

41 Przepis ten réwniez ma obowigzywac od 1 lipca 2015 1.

# Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, Ze zar6wno projekt ustawy, jak i jego uzasadnienie wskazywaly na
uprawnienie referendarza sgdowego réwniez do cofniecia wyznaczenia obroncy z urzedu (jezeli okazaloby
sie, ze nie istnieja okolicznosci, na podstawie ktérych go wyznaczono), jednakze w trakcie prac podkomisji do
spraw nowelizacji prawa karnego wykreslono projektowany § 2 art. 78 k.p k., co ostatecznie znalazlo wyraz
w tekscie opublikowanym w Dzienniku Ustaw z 25 pazdziernika 2013 r. (poz. 1247), gdzie zmianie podlegaé
ma wylacznie § 1 art. 78 k.p.k. Powyzsza teze uzasadnia nowy art. 93a § 1i 2 k.p.k., zgodnie z ktérym: ,§ 1.
W wypadkach okreslonych w ustawie referendarz sgdowy moze wydawac postanowienia lub zarzadzenia.
§ 2. Polecenia, ktére zgodnie z ustawa wydaje sad, moze wydawac takze referendarz sadowy”. Skoro zatem
w przepisie art. 78 § 2k.p.k. ustawodaweca ostatecznie nie przyznal referendarzowi sadowemu uprawnienia
do wydawania postanowien w przedmiocie cofniecia wyznaczenia obroncy z urzedu, uprawnionym do wy-
dawania tych postanowief pozostaje nadal wylacznie sad.

# Projekt ustawy nr druku: 870.

# Por. pkt 7 uzasadnienia.
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zgodnie z § 3 art. 93a k.p.k. od postanowien i zarzadzen wydanych przez referendarza
sadowego moze by¢ wniesiony sprzeciw.

Natomiast na etapie postepowania sadowego wyznaczenie obroncy z urzedu (poza
przypadkami obrony obligatoryjnej) nastepowac bedzie na wniosek oskarzonego, bez
zwiazku z jego sytuacja majatkowa. Jak podkreslono w uzasadnieniu projektu ustawy,
,celem zmiany zasad wyznaczania obroncy z urzedu, okreslonych w przepisie art. 80a
§ 1k.p.k., jestrozszerzenie zakresu dzialania obroncy, tak by jego udzial w postepowaniu
sadowym stawat sie regula, a nie wyjatkiem. Wprowadzona regula zapobiega¢ ma para-
lizowi postepowania sadowego lub p6Zniejszego powolywania sie na brak mozliwosci
prowadzenia skutecznej obrony i faktyczny brak mozliwosci korzystania z profesjonal-
nego zastepstwa procesowego. Jedyna podstawa odmowy wyznaczenia obroiicy w tym
trybie jest funkcjonowanie obroficy z wyboru albo koniecznoé¢ wyznaczenia obrofcy
z urzedu w trybie art. 81 § 1 k.p.k. Wyznaczenie obroficy w trybie przepisu § 1 naklada
na niego obowigzek udzialu w rozprawie gtéwnej, skorelowany z treécig art. 80 k.p.k.,
a nadto konieczny w $wietle zmiany zasad udzialu samego oskarzonego w rozprawie
gléownej (art. 374 § 1 k.p.k.)"®.

Z dniem 1lipca 2015 r. wprowadzona zostanie ponadto nowa instytucja wyznaczenia
obroncy z urzedu w celu dokonania okreslonej czynnosci procesowej w toku postepo-
wania sagdowego (nowy art. 80a § 2 k.p.k.). Jak podkreslone zostalo w uzasadnieniu
projektu ustawy, ,instytucja ta stuzy¢ ma uelastycznieniu przepiséw o udziale w po-
stepowaniu obroficy z urzedu i zapobiegaé sztucznemu czesto utrzymywaniu obroncy
w dalszym toku postepowania, albo wymuszaniu rozstrzygnie¢ o zwolnieniu obroficy
z dalszych obowiazkow”#. Wydaje sie takze, ze instytucja z art. 80a § 2 k.p.k. bedzie mia-
ta zastosowanie nie tylko do postepowania rozpoznawczego, ale réwniez do odwolaw-
czego czy do postepowan nadzwyczajnych (kasacyjnego, wznowieniowego), w sytuacji
gdy ustawodawca wprowadza tzw. przymus adwokacko-radcowski. Do dnia wejécia
w zycie ww. przepiséw nowelizujacych procedure karna wyznaczanie obrofcy z urzedu
w ramach prawa ubogich na etapie postepowania odwolawczego czy nadzwyczajne-
go odbywa sie przy zastosowaniu przesltanek z art. 78 § 1 k.p.k. Skoro zatem z dniem
1 lipca 2015 r. przestanki z art. 78 § 1 k.p.k. beda mialy zastosowanie wylacznie na etapie
postepowania przygotowawczego, a w postepowaniu sgdowym regula ma by¢ udziat
obroncy z urzedu, bez wzgledu na status materialny podsadnego (przy jednoczesnym
zlozeniu przez niego wniosku o adwokata z urzedu), to wnioskowac nalezy, ze ta reguta
bedzie miala réwniez zastosowanie do czynnosci ad hoc dokonywanych po prawomoc-
nym zakonczeniu postepowania sadowego®.

Podkresli¢ jednoczes$nie nalezy, ze kwestie majatkowe beda mialy znaczenie przy

% Por. pkt 7 uzasadnienia projektu ustawy.

% Por. pkt 7 uzasadnienia projektu ustawy.

¥ W tym miejscu podkresli¢ bowiem nalezy, ze w doktrynie utrwalony jest poglad, ze przez ,postepowanie
sadowe” nalezy w kontekscie art. 521 k.p.k. ,rozumie¢ nie tylko postepowanie zasadnicze, ktérego przedmio-
tem jest kwestia odpowiedzialnosci karnej za zarzucany oskarzonemu czyn przestepny, ale réwniez takie po-
stepowanie uzupelniajgce lub uboczne, ktére ma odregbny (samoistny) przedmiot i dotyczy np. odszkodowania
za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie, wykonania warunkowo zawieszonej kary,
warunkowego przedterminowego zwolnienia, zastosowania amnestii, zatarcia skazania, przepadku sumy po-
reczenia (...)" —J. Grajewski, Komentarz doart. 521, (w:) J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz.
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wyniku procesu. Wyznaczenie obroiicy z urzedu nie jest bowiem réwnoznaczne
z automatycznym obcigzeniem Skarbu Panstwa wyniklymi z tego kosztami. Roz-
strzygniecie w tym zakresie dokonywane jest na podstawie ogélnych regut w za-
kresie kosztow, wynikajacych z przepiséw Dziatu XIV: Koszty procesu*®. Oznacza to
zatem mozliwo$¢ obcigzenia oskarzonego kosztami wyznaczenia obroncy z urzedu
w zaleznosci od wyniku postepowania, a o takiej mozliwosci nalezy oskarzonego
pouczy¢ (por. nowy art. 338 § 1a k.p.k.). W razie skazania oskarzony moze zatem po-
nies¢ koszty obrony z urzedu, chyba ze odpowiednio uzasadni wniosek o zwolnienie
go z kosztow sagdowych.

Analizujac kwestie kosztéw obrony z urzedu, nie sposéb nie wspomnie¢ o uregu-
lowaniu z art. 52 § 4 cyt. wyzej ustawy z dnia 25 pazdziernika 2013 r., ktére wprowa-
dza swoisty kaptur finansowy. Na kazdy rok ustawodawca przewidzial limit srodkéw,
ktére moga by¢ przeznaczone na pokrycie kosztéw obrony z urzedu w postepowaniu
karnym. Ustawodawca jednocze$nie zobowigzat Ministra Sprawiedliwoéci do poszuki-
wania Srodkow w razie przekroczenia przyjetych limitéw (por. art. 52 § 4 ww. ustawy).
Zada¢ nalezy zatem pytanie, co sie stanie w przypadku wyczerpania w konkretnym
roku Srodkéw finansowych przeznaczonych na taka obrone przed jego zakonczeniem
i niepozyskania ich z innych zrédel. Rozwigzanie limitujace takie srodki w moim prze-
konaniu nie spelnia gwarancji konstytucyjnych i standardéw europejskich®.

W kontekscie wyzej oméwionych zmian skonstatowacé nalezy, ze wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego w sprawie K 30/11 ma kapitalne znaczenie dla calej konstrukcji wy-
znaczania obroncy z urzedu w ramach tzw. prawa ubogich do czasu wejicia w zycie
ww. zmian procedury karnej, ale — co istotne — tezy wypowiedziane przez Trybunal na
kanwie tej sprawy bedg mie¢ znaczenie réwniez po wprowadzeniu nowego — kontra-
dyktoryjnego — modelu procedury karnej.

Bezsprzecznie potrzeba zatem pilnej interwencji ustawodawcy w sprawie nowelizacji
art. 81§ 1iart. 78 § 2 k.p.k. w zakresie przyznania oskarzonemu (podejrzanemu) prawa
do zaskarzania decyzji o niewyznaczeniu obroncy z urzedu w ramach prawa ubogich
i postanowienia co do jego cofniecia. De lege ferenda nalezaloby opowiedzie¢ sie za de-
wolutywnym uksztaltowaniem zazalenia na ww. decyzje prezesa sadu, a uprawnienie
to powinno expressis verbis wynikac z art. 81 § 1 k.p.k., przy odpowiednim zastosowaniu
art. 466 k.p.k.*, oraz za dewolutywnym zazaleniem na postanowienie sagdu w przedmio-
cie cofniecia wyznaczenia obronicy z urzedu (uprawnienie to powinno expressis verbis
wynikaé z art. 78 § 2k.p.k.). Skoro dewolutywna droga zaskarzenia orzeczefn w zakresie
pelnomocnika z urzedu przewidziana jest na gruncie procedury cywilnej*, to tym bar-
dziej podobne rozwigzania powinny zosta¢ wprowadzone przez ustawodawce w po-
stepowaniu represyjnym. Wprowadzajac stosowne zmiany w procedurze karnej, usta-
wodawca moglby sie zreszta positkowaé rozwigzaniami procedury cywilnej, poprzez
chociazby przyjecie w postepowaniu karnym podobnej konstrukgji, jak z art. 1172§ 1

“ Por. pkt 7 uzasadnienia projektu ustawy.

¥ Parafrazujac, tyzka miodu w tej beczce dziegciu jest ostateczne wycofanie sie przez ustawodawce z pro-
pozycji wprowadzenia oplat od wnioskéw w przedmiocie wyznaczania obroncy z urzedu.

% W tym miejscu ponownie podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z nowym art. 93a § 3 k.p.k. od postanowien
i zarzadzen wydanych przez referendarza sadowego moze by¢ wniesiony sprzeciw.

5 Por.art. 394§ 1 pkt2k.p.c.

62



3-4/2014 Ustanawianie obroficy z urzedu...

i2 k.p.c.’?, co z pewnoscig przeciwdzialaloby tamowaniu postepowania karnego, a w
konsekwengji jego przewleklosci.

Jak bylo to juz wielokrotnie podkreélone, zmiany procedury karnej w zakresie oma-
wianej problematyki maja wejs¢ w zycie dopiero z dniem 1 lipca 2015 r., a zatem pozo-
stawienie w mocy niekonstytucyjnego stanu prawnego przez tak dlugi okres byloby
wbrew zasadom pafistwa prawa. Poza tym, nawet po wejsciu w zycie omawianych
zmian procedury karnej, stan prawny, jaki bedzie obowiazywatl od dnia 1 lipca 2015 r.,
nadal nie bedzie w pelni odpowiadal standardom konstytucyjnym. Pozostawienie bo-
wiem w mocy ocennych przeslanek z art. 78 § 1 k.p.k. w zakresie postepowania przygo-
towawczego naklada w $wietle orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego w cyt. sprawie
K 30/11 obowiazek ponownej nowelizacji art. 81 § 1 i art. 78 § 2 k.p.k. w omawianym
wyzej kierunku. Ujete w niniejszym opracowaniu wnioski de lege ferenda nie wyczer-
puja, w moim przekonaniu, problematyki dotyczacej dostosowania — do standardéw
konstytucyjnych i miedzynarodowych - procedury wyznaczania obroncy z urzedu
w postepowaniu karnym osobom, ktérych nie sta¢ na pokrycie obrony z wlasnych
§rodkow. W dalszym ciggu nierozwiazany pozostaje problem skutecznych procedur
wyznaczania pelnomocnika z urzedu dla zatrzymanego™ czy wyznaczania obroncy
z urzedu w postepowaniach w sprawach o wykroczenia™, co tym bardziej nabiera zna-
czenia w $wietle przyjetej na gruncie prawa UE dyrektywy w sprawie prawa dostepu
do adwokata w postepowaniu karnym®, ktéra zobowigzuje panstwa cztonkowskie
UE do zapewnienia dostepu do pomocy prawnej (w tym z urzedu) na wczesnym
etapie postepowania, jeszcze przed przedstawieniem zarzutéw™, jednakze, z racji ram
niniejszego opracowania, oméwienie wszystkich aspektéw prawa do obrony z urzedu
w postepowaniu penalnym nie byloby mozliwe, stad tez autorka skoncentrowata sie
na wybranych zagadnieniach.

2 Zgodnie z art. 117°k.p.c.: ,§ 1. W razie oddalenia wniosku o ustanowienie adwokata lub radcy prawnego
strona nie moze ponownie domagac sie ustanowienia adwokata lub radcy prawnego, powolujac sie na te same
okolicznosci, ktére stanowily uzasadnienie oddalonego wniosku. § 2. Ponowny wniosek o ustanowienie ad-
wokata lub radcy prawnego, oparty na tych samych okolicznosciach, podlega odrzuceniu. Na postanowienie
o odrzuceniu wniosku nie przysluguje zazalenie”.

% Por. szerzej M. Kolendowska-Matejczuk, P. Tarwacki, Istota prawa do pomocy prawnej dla osoby zatrzymanej
procesowo, ,Palestra” 2013, nr 7-8.

* Wskaza¢ w tym miejscu nalezy wniosek RPO z 14 czerwca 2011 r. do Trybunatu Konstytucyjnego (RPO-
630266-11/09/MK), w ktérym RPO zarzucil niezgodnos¢ art. 4 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks postepo-
wania w sprawach o wykroczenia — w zakresie, w jakim przepis ten pomija prawo do korzystania z obroncy
na etapie prowadzenia czynnosci wyjaéniajacych przez osoby, co do ktérych istnieja uzasadnione podstawy do
sporzadzenia przeciwko nim wniosku o ukaranie —z art. 21 art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3i art. 32 ust. 1
Konstytucji RP oraz z art. 6 ust. 3 lit. ¢ europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci (projekt wniosku sporzadzita autorka niniejszej publikacji). Dodac tez wypada, Ze przepis art. 78 § 2
k.p.k. stosuje sie odpowiednio przy wyznaczaniu obwinionemu obroncy z urzedu w ramach prawa ubogich
(por. art. 22 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia). W kontekscie pogladéw wypowiedzianych
przez TK w wyroku w sprawie K 30/11 nalezaloby sie zatem zastanowi¢, czy interwencja ustawodawcy winna
si¢ ogranicza¢ wylgcznie do przepiséw Kodeksu postgpowania karnego.

% PE-CONS 40/13.

% Dostep do adwokata nalezy zapewni¢ w takim terminie i w taki sposéb, by umozliwi¢ zatrzymanemu
skuteczne skorzystanie z prawa do obrony.

63



Marta Kolendowska-Matejczuk PALESTRA

Summary

Marta Kolendowska-Matejczuk

ESTABLISHING THE PUBLIC DEFENDER ,FOR POOR” IN THE CRIMINAL
PROCEDURE. REMARKS IN THE LIGHT OF THE CONSTITUTIONAL
TRIBUNAL DECISION FROM 8 OCTOBER 2013, K 30/11 AND OF AMENDMENTS
TO THE LAW WHICH COME INTO EFFECT WITH THE DAY FROM 1 JULY 2015

The article points at essential issues of appointing the defender ,for poor” in the
criminal procedure. Dissertations are passed both in the context of amendments to the
law which come into effect with the day from 1 July 2015,. as well as of Constitutional
Tribunal decision from 8 October 2013 (K 30/11). The article contains conclusions de lege
ferenda.

Key worbps: right to defence, rights of detainees in police custody, of the suspect and
the accused, access to a lawyer, right to fair and justice proceedings, the defender ,for
poor”

Pojecia KLuczowe: prawo do obrony, prawa zatrzymanego, podejrzanego i oskarzo-
nego, dostep do adwokata, prawo do rzetelnego i sprawiedliwego procesu, obrofica
»dla ubogich”
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STAN SILNEGO WZBURZENIA JAKO ZNAMIE
ZABOJSTWA TYPU UPRZYWILEJOWANEGO
CZY OKOLICZNOSC WPEYWAJACA NA ZMNIEJSZENIE
POCZYTALNOSCI SPRAWCY PRZESTEPSTWA?

1. WSTEP

Stan silnego wzburzenia, w literaturze prawniczej zwany réwniez ,afektem fizjolo-
gicznym”!, w aktualnym stanie prawnym stanowi znamie tylko jednego typu czynu
zabronionego, jakim jest typ uprzywilejowany zabojstwa, okreslony w art. 148 § 4 k k.
(tzw. zabojstwo w afekcie). Ustawodawca nie uznat bowiem za zasadne wprowadzenia do
czesci ogolnej k k. z 1997 r. przepisu, ktéry przewidywalby odrebne uregulowanie, odno-
szace sie wylacznie do reakcji afektywnej jako przestanki rzutujacej na przestepnosé czynu
zabronionego, pomimo ze w piSmiennictwie wysuwano postulaty dotyczace rozciagniecia
takiej reakcji na inne typy czynéw zabronionych, takich jak np. ciezki uszczerbek na zdro-
wiu (obecnie art. 156 § 1 k.k.), Sredni lub lekki uszczerbek na zdrowiu (obecnie art. 157 § 1
i2 kk.) czy béjka i pobicie (obecnie art. 158 § 1 k.k.)% Propozycje takiego unormowania
prawodawca uznal za zbedna z uwagi na utrwalony w teorii i praktyce prawa karnego
poglad, prowadzacy do mozliwosci uznania wspomnianego stanu za ,inne zaklécenie
czynnosci psychicznej”, stanowigce jedng z tzw. racji biologicznych (psychiatrycznych)
niepoczytalnosci albo poczytalnosci w znacznym stopniu ograniczonej, o ktérych mowa
w art. 31 § 112 kk. Takie podejscie, zwlaszcza jezeli uzasadni¢ je dominujacym - jak sie
zdaje — stanowiskiem, przyjmujacym, ze zabdjstwo w afekcie stanowi kategorie prawna,
niewymagajaca korzystania z opinii sadowej wydanej przez biegtych psychiatréw lub
psychologa®, w praktyce wymiaru sprawiedliwosci moze prowadzi¢ do daleko idacych
trudnosci zwiazanych z kwalifikowaniem zachowania sprawcy zabojstwa z art. 148 §4 k k.
Dowodza tego badania aktowe prowadzone w tym kierunku, z ktérych wyraznie wyni-
ka, Ze stosowanie § 4 art. 148 k.k. sprawia w praktyce duze problemy, czego najlepszym
przejawem sa — wcale nierzadkie — przypadki niewlasciwej rezygnacji z jego stosowania
na rzecz ,siegania” po art. 31 § 2 k.k. (poczytalno$¢ w znacznym stopniu ograniczona),
przy jednoczesnym powolaniu sie na §1 art. 148 k.k. (typ podstawowy zabdjstwa)*.

! Inne nazwy spotykane na okreslenie afektu fizjologicznego to: eksplozja afektywna, szok emocjonalny,
wybuch emocjonalny - por. Z. Majchrzyk, Zabdjczynie i zabdjcy. Osobowos¢, motywy, uwarunkowania sytuacyjne:
analiza z perspektywy psychologicznego orzecznictwa sgdowego, Warszawa: UKSW 2008, s. 450.

% Por. K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu w polskim prawie karnym, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze
1982, s. 8-10.

* Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 11 maja 1981 ., IKR 46/81, OSNPG 1981, nr 12, poz. 132, podobnie: wyrok
Sadu Najwyzszego z 27 marca 1986 r., Il KR 61/86, OSNPG 1986, nr 11, poz. 144; wyrok Sadu Najwyzszego
z 30 grudnia 1970 ., IV KR 227/70, OSNKW 1971, nr 5, poz. 69.

* Por. M. Budyn-Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa: Lex a Wolters
Kluwer 2012, s. 351.
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Tymczasem z punktu widzenia oskarzonego konsekwencje ,dokonanego wyboru” nie
s obojetne. Wystarczy przypomnieé, ze wspomniany typ uprzywilejowany zabojstwa
jest zagrozony kara pozbawienia wolnoéci od roku do 10 lat, podczas gdy za jego typ
zasadniczy przewidziana jest kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od 8 lat, kara
25 lat pozbawienia wolnoéci albo dozywotniego pozbawienia wolnosci’. Zatem nawet
w przypadku nadzwyczajnego zlagodzenia kary na podstawie art. 31 § 2 k k. (co zresztg
—jak przekonuja wyniki badan aktowych — nie jest regula, jak mozna by sie tego spodzie-
wac®) sprawca zbrodni zabdjstwa (§ 1 art. 148 k.k.) o zmniejszonej poczytalnosci bedzie
w gorszej sytuacji prawnej niz ten ,normalny”, ale popelniajacy swdj czyn w afekcie. Takie
postawienie sprawy sklania do podjecia rozwazan nad istota i prawnokarnym znaczeniem
stanu silnego wzburzenia (afektu).

II. ISTOTA ,AFEKTU FIZJOLOGICZNEGO”

Samo pojecie ,afekt” (z lac. affectus) oznacza stan, zwlaszcza umyslu; namietnos¢,
pozadanie; skfonnos¢, uczucie’. W tym ostatnim znaczeniu zresztg termin ten bywa
najczesciej uzywany w pismiennictwie prawniczym?®. Natomiast w ujeciu stownikowym
afektem jest: ,silne, lecz krétkotrwale wzruszenie, uniesienie; emocje, uczucia, wywota-
ne radoscig, przestrachem, gniewem itp.”. Taki sposob definiowania afektu zadecydowat
zapewne 0 wigzaniu z nim uprzywilejowanego typu zabdjstwa. Faktycznie jednak typ
czynu zabronionego okreslony w § 4 art. 148 k.k. odwoluje sie nie do znamienia ,afek-
tu”, a ,stanu silnego wzburzenia”. By¢ moze z tego wzgledu w literaturze przedmiotu
wysunieto postulat rozréznienia pojec ,afekt fizjologiczny” oraz ,silne wzburzenie”".
Jednym ze zwolennikéw precyzji pojeciowej w tym wzgledzie byt S. Cora, ktéry prze-
konywal, ze termin ,silne wzburzenie” jest znaczeniowo szerszy, poniewaz obejmuje
onroézne stany psychiczne, nie tylko bedace afektem, niekoniecznie wiec ujawniajace sie
w gwaltownym i wybuchowym zachowaniu, chociaz — podobnie jak afekt fizjologiczny
- wykazujace bardzo silng przewage sfery emocjonalnej nad intelektualna''.

W tej ostatniej kwestii zmianie uleglo zresztq pierwotnie wyznawane zapatrywanie, ze

> Wobec czego, zgodnie z art. 60 § 6 pkt 2k k., nadzwyczajne zlagodzenie kary w odniesieniu do typu za-
sadniczego zabdjstwa polega na wymierzeniu kary pozbawienia wolnoéci nie nizszej od jednej trzeciej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia.

¢ A. Wilkowska-Pléciennik, Wplyw ograniczenia poczytalnosci sprawcy na stopieri winy i wymiar kary, ,Wojsko-
wy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 4, s. 22.

7 Slownik lacirisko-polski, wedtug stownika Hermana Mengego i Henryka Kopii: oprac. K. Kumaniecki, War-
szawa: PWN 1981, s. 22.

8 Stusznie zwracano jednak uwage na to, ze pojecie afektu nie powinno by¢ utozsamiane z uczuciem, kté-
re nie wykazuje wielu cech afektu (np. osobniczych cech do jego zalegania, blednigcia, splycania itp.) — por.
K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu, s. 18-23.

? M. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotdw obcojezycznych, Warszawa: Wiedza Powszechna 1994, s. 19.

10 Por. Z. Holda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 r. (Il KR 116/72), ,Nowe Prawo” 1973,
nr7-8,s. 1186; J. Witkowska, Zabdjstwo pod wptywem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami, (w:)
Nowa kodyfikacja prawa karnego, tom XIII, Wroctaw 2003, s. 214, a takze: wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 14 pazdziernika 2008 r., Il AKa 133/2008, KZS 2008, z. 11, poz. 511 58.

" Por. S. Cora, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia w swietle prawa i psychologii, ,Nowe Prawo” 1973,
z.7-8,s.1035.
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afektto: ,(...) zaburzenie gwattowne calego strumienia psychicznego”, przy czym gwattow-
nos¢ nalezy utozsamiac z jego naglym charakterem i duza sila wybuchu emocjonalnego'.
J. Reykowski dostrzegat w nim wyjatkowo silng emocje, ktéra charakteryzuje sie wysokim
stopniem pobudzenia i gwaltownym przebiegiem'. Przez sile procesu emocjonalnego za$
autor ten rozumial: ,(...) nasilenie tendencji do wykonywania reakcji odpowiadajacej danej
emocji; tendengji takiej mozna przypisac tym wiekszg site, im wieksze przeszkody [we-
wnetrzne lub zewnetrzne] muszg sie pojawic, aby powstrzymac wystapienie reakcji emo-
cjonalnej”**. M. Siewierski pisal, ze afekt taki: ,w sensie psychologicznym jest gwaltownym
i w zasadzie krétkotrwalym wybuchem uczucia, ktéremu towarzyszy szereg dostrzegalnych
zmian fizjologicznych w organizmie danej jednostki (w obiegu krwi, w ruchach itp.)"".
Stanowisko takie zdawala sie podziela¢ réwniez praktyka, uznajac, ze nie moze by¢ mowy
o afekcie, gdy takowy nie byt dostrzegalny przez nikogo stykajacego sie z oskarzonym'.
Z czasem zaczeto jednak odchodzi¢ od wymogu, aby silne wzburzenie musiato przejawiac
sie w uzewngtrznieniu wyladowania emocjonalnego. Obecnie w zasadzie zgodnie przyj-
muje sie, ze afekt nie w kazdym przypadku bedzie miat posta¢ takiej wiasnie reakcji emo-
cjonalnej”. Trafnie zaczeto wskazywac, ze nieuzewnetrznienie wybuchu uczuciowego przez
sprawce zabdjstwa moze wynika¢ nie z braku ,silnego podniecenia emocjonalnego”, lecz
z faktu, ze ,odpowiednio uksztaltowane procesy wewnetrzne i struktura osobowosci nie
dopuszczaja do tej formy wyrazenia przezy¢ afektywnych”*®. Nie bez znaczenia pozostaje
przy tymi to, ze nie u kazdego czlowieka jednakowe jest prawdopodobienistwo gwaltownej
reakcji na bodzce, opartej na silnej eksplozji uczuciowej”. Za takim tokiem rozumowania
podazyla takze judykatura, o czym $wiadczy teza do wyroku SA w Krakowie z 10 marca
1994 1, z ktérej wynika, ze: ,Silne wzburzenie moze by¢ wynikiem dlugotrwalego procesu
emocjonalnego sprawcy, narastania napiecia (...) Zewnetrzne reakcje (...) wystapienia silnego
wzburzenia mogg by¢ rézne. Reakcje te zalezne sg od stanu psychicznego, osobowosci.
Pozorny spokdj nie moze stanowi¢ przeszkody do stwierdzenia takiego stanu*. Bezsprzecz-
ne pozostaje natomiast, ze dziatanie pod wplywem silnego wzburzenia ,(...) to dzialanie
w porywie uczuciowym, burzacym gwaltownie i z niezwyklg sila réwnowage psychiczna
sprawcy”*. W takim ujeciu afekt fizjologiczny oznacza stan sprawcy zabdjstwa, w ktérym
»emocje biorg gore nad czynnosciami kontrolnymi rozumu”#2 Réwnocze$nie jako stan fizjo-

12 W. Witwicki, Psychologia. Tom II, Warszawa: PWN 1963, s. 10-15.

13 J. Reykowski, Emocje i motywacja, (w:) Psychologia, red. T. Tomaszewski, Warszawa: PWN 1975, s. 570.

14 Ibidem.

15 M. Siewierski, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa: Wydawnictwo
Prawnicze 1971, s. 347.

16 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 15 czerwca 1993 r., Il Akr 97/93, KZS 1993, z. 7-8, poz. 28.

17 Por. M. Budyn-Kulik, Zabdjstwo tyrana domowego. Studium karnoprawne i wiktymologiczne, Lublin: Verba
2005, s. 172-173; J. Pobocha, Aspekty psychiatryczne, psychologiczne i prawne stanu silnego wzburzenia, ,Palestra”
1993,nr 7-8, 5. 35-38.

18 Por. S. Cora, Zabdjstwo pod wptywent, s. 1030.

19 1. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski, System prawa karnego. Tom IV. Czgs¢ 1: O przestepstwach w szczegol-
nosci, Warszawa-Wroctaw—Krakéw-Gdansk-Lodz: Zaklad Narodowy im. Ossolifiskich 1985, s. 350.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 10 marca 1994 r., IT AKr 13/94, KZS 1994, z. 3, poz. 16.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 1978 r., II KR 226/78, LEX nr 21791.

2 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 8 pazdziernika 1986 r., Il KR 282/86, OSNPG 1987, nr 7, poz. 75, a takze:
wyrok Sadu Najwyzszego z 31 marca 1988 r., I KR 63/88, OSNPG 1989, nr 2, poz. 19.
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logiczny ten rodzaj afektu nie doprowadza do zupelnego wylaczenia poczytalnoéci, jako ze
nie jest mozliwa tak dalece idgca utrata kontroli nad swoim zachowaniem, ktéra nie miataby
u swego zrédla przyczyn chorobowych®.

Tak sprecyzowane przezycia emocjonalne nalezy odr6zni¢ od stanu psychicznego
okreélanego mianem ,afektu patologicznego”. Pomijajac w tym miejscu sama proble-
matyke zwigzana ze stosowang nomenklatura®, jak rowniez wiele watpliwosci, jakie
z psychiatryczno-sadowego i psychologicznego punktu widzenia moze wywotywac
w ogble wzajemne oddzielenie zjawisk mieszczacych sie jeszcze w tzw. ,normie”, wy-
znaczonej zwykla fizjologia czlowieka, a wykraczajacych juz poza te granice nietypo-
wych reakgji organizmu®, zaznaczy¢ wypada, ze przede wszystkim z uwagi na podioze
reakgji afektywnej moze ja znamionowac pewna patologia. Przejawia si¢ ona zwlaszcza
w nietypowym przebiegu afektu. W fachowej literaturze za cechy charakterystyczne
afektu patologicznego uznawano m.in. znaczne ograniczenie mozliwosci hamowania
wlasnych reakcji w stosunku do tych, jakie sa spowodowane afektem fizjologicznym,
mocno natgzone zmiany naczyniowo-ruchowe (np. zmiany w zakresie unerwienia
migéni czy tempa oddychania), ktérych czas trwania jest dluzszy niz przy stanie silne-
go wzburzenia, gleboki stopien zaburzen swiadomosci, polaczony niekiedy z jej utratg
(stan pomroczny) oraz niepamiecig wsteczna (amnestia retrograda) i snem terminalnym,
ktore to objawy towarzysza zajsciu afektu®. Wspomniane zmiany pozostaja najczesciej
w zwiazku z istniejacymi juz zaburzeniami na tle organicznym i bywaja znamienne
dla charakteropatii, tzw. zespoléw psychoorganicznych o réznej etiologii, zespotéw
miejscowego uszkodzenia moézgu, uposledzenia umyslowego, a niekiedy zdarzajq sie
takze w chorobach psychicznych?. Zaréwno z racji samych symptomoéw, jak i z uwagi
na skutki, jakie stany takie moga powodowac w sferze zdolnosci rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swoim postepowaniem przez sprawce czynu zabronionego,
nie rodzi sporéw kwestia mozliwosci uznania afektu patologicznego za przestanke uza-
sadniajaca orzeczenie niepoczytalnosci badZ poczytalnosci ograniczonej (art. 31 § 112
k.k.)®. Inaczej rzecz wyglada z afektem fizjologicznym.

» Por. K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu, s. 151. Podobnie: W. Gutekunst, (w:) O. Chybinski, W. Gute-
kunst, W, Swida, Prawo karne. Czgsé szczegdlna, Wroctaw-Warszawa: PWN 1980, s. 128-129. W literaturze przed-
miotu wyrazono réwniez odmienne zapatrywanie, ktére jego zwolennikéw doprowadzito nawet do wniosku
o istnieniu ,dwoch rodzajow silnego wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami”— por. B. Ziajka, Stan
silnego wzburzenia i jego wylyw na wymiar kary, (w:) Nowa kodyfikacja prawa karnego, tom XI, red. L. Bogunia, Wroc-
taw 2002, s. 136-138. Pogladu tego autorka nie podziela.

# Postulowano m.in. porzucenie poje¢ ,afekt fizjologiczny” i ,afekt patologiczny” na rzecz postugiwania
sie okresleniami takimi, jak silny i bardzo silny afekt - K. Buchata, Przypisanie zachowania popetnionego w stanie
niepoczytalnosci (poczytalnosci umniejszonej) spowodowanej odurzeniem sig lub silnym afektem, ,Studia Prawnicze”
1988, nr 1-2, s. 240.

% Por. J. Kozarska-Dworska, M. Dworski, Afekt patologiczny w teorii i praktyce sqdowo-psychiatrycznej, ,Proble-
my Wymiaru Sprawiedliwosci” 1978, nr 2, s. 72-75.

% W, Luniewski, Zarys psychiatrii sgdowej, PZWL, Warszawa 1950, s. 25.

¥ Por. J. Kozarska-Dworska, M. Dworski, Afekt patologiczny, s. 76, a takze: A. Szymusik, Stany afektywne
w opiniowaniu sgdowym psychiatryczno-psychologicznym, (w:) Postgpowanie karne i cywilne wobec 0séb zaburzonych
psychicznie. Wybrane zagadnienia z psychiatrii, psychologii i seksuologii sgdowej, red. J. K. Gierowski, A. Szymusik,
Krakéw: Collegium Medicum UJ 1996, s. 157.

# Por. M. Tarnawski, Zabdjstwo uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego, Poznan: UAM 1981, s. 78.
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III. PRAWNE KRYTERIA OCENY STANU SILNEGO WZBURZENIA

Stosownie do tego, co zasygnalizowano na wstepie, znamie ,silnego wzburzenia” sta-
nowi kategorie prawna®. Oznacza to, ze: ,to powinnoscia sadu jest ustalenie, czy w kon-
kretnym rozpatrywanym przypadku wystepowato ono, czy tez niei czy bylo usprawied-
liwione okoliczno$ciami”®. Takie postawienie sprawy nie rozwiazuje jednak probleméw
ze stosowaniem art. 148 § 4 k.k., a wprost przeciwnie, dodatkowo je poteguje. W tym
miejscu wlasciwe zdaje si¢ zatem ustalenie, w czym przejawia sie normatywna natura
silnego wzburzenia. Jak stusznie zwrécono uwage w piSmiennictwie, nie nalezy w silnym
wzburzeniu upatrywaé ,wylacznie kategorii pojecia prawnego”, jako ze termin ten nie
funkcjonuje w oderwaniu od kontekstu psychologicznego i psychiatrycznego, ktéry spro-
wadza sie (W duzym uproszczeniu) do ustalenia stanu psychicznego sprawcy tempore
criminis®. Z powyzszego wynika zatem, ze forsowane niekiedy w literaturze poglady opo-
wiadajace sie za potrzeba powolywania w przypadkach zabéjstwa popelnionego w stanie
silnego wzburzenia biegtych z zakresu psychologii, a nawet psychiatrii, znajduja swoje
uzasadnienie w istocie afektu. Skoro sprowadza si¢ on do sytuacji, w ktérej sprawca nie
kieruje si¢ ,przestankami rozumowymi, a wylgcznie wzgledami uczucia, niczym nie ha-
mowanymi”*, to wydaje sie, ze jednoznaczne ustalenie, iz sprawca zabdjstwa znajdowat
sie w takim wlasnie stanie, bez uprzedniego odwolania sie do wiedzy specjalistycznej
z zakresu psychologii, ktéra pozwoli na rzetelng ocene przebiegu proceséw decyzyjnych,
a w szczegdlnosci potwierdzi, ze doszlo do ich zaktécenia, tudziez wskaze powody tych
zakl6cen, bedzie zadaniem nielatwym. Dla prawnika za$, zazwyczaj nieposiadajacego
wystarczajacych kompetencji do wypowiadania sie w tej kwestii, moze by¢ nawet za-
daniem niewykonalnym. Rezygnacja z powolywania bieglych w sprawach o zabdjstwo
popelnione pod wplywem silnego wzburzenia prowadzi zatem do poprzestania na dosy¢
pobieznie przeprowadzonej ocenie stanu psychicznego sprawcy. W takim wypadku be-
dzie ona bazowala bowiem jedynie na charakterze zewnetrznej reakcji sprawcy, co —jak
juz zostalo wyzej powiedziane — moze okazac¢ si¢ zwodnicze. Z tego wzgledu, podzielajac
poglady dotyczace zasadnosci powolywania bieglego z zakresu psychologii, a tam, gdzie
w gre beda wchodzily watpliwosci co do stanu poczytalnosci sprawcy zabdjstwa — bie-
glych psychiatréw, nalezaloby postulowac korzystanie z wiedzy ekspertéw tych specjal-
noéci w sprawach zab6jstw popelnianych pod wplywem silnego wzburzenia. Przemawia
za tym wzglad na osobnicze uwarunkowania, ktére moga niejako , predysponowac” do
latwiejszego popadania w reakcje afektywne. Z psychologicznego punktu widzenia kom-
pleksowo przeprowadzona analiza zabéjstwa pod wplywem silnego wzburzenia winna
by¢ dokonywana przy uwzglednieniu takich czynnikéw, jak w szczegdlnosci: struktura
osobowosci sprawcy, zindywidualizowane wlasciwosci proceséw psychicznych, tto mo-

» Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 czerwca 2010 r., IT Aka 163/2010, ,Orzecznictwo Sadu
Apelacyjnego w Katowicach i Saqdéw Okregowych” 2010, z. 3, poz. 4, s. 4; wyrok Sadu Najwyzszego z 8 wrzes-
nia 1972 r., IKR 116/72 , ,Nowe Prawo” 1973, nr 7-8, s. 1184.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 czerwca 2010 r., I Aka 163/2010, ,Orzecznictwo Sadu Ape-
lacyjnego w Katowicach i Sadéw Okregowych” 2010, z. 3, poz. 4.

31 Z.Holda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 ., s. 1184-1185.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 9 lipca 1968 r., IV Kr 110/68, OSNPG 1969, z. 1, poz. 8, a takze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z 20 pazdziernika 2009 1., Il AKa 201/2009, LEX nr 550477.
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tywacyjne itp.* W takim ujeciu, przy ocenie, ze doszlo do zabdjstwa w afekcie, nie do
pominiecia pozostaja przestanki subiektywne, ,jezeli majg one cechy bodzcéw emocjo-
nalnych, tj. sa w stanie wywotla¢ reakcje uczuciowq”*.

Powyzsze nie ujmuje bynajmniej silnemu wzburzeniu, o ktérym mowa w art. 148
§ 4 k k., charakteru kategorii prawnej. Wynika ona z obiektywizacji oceny, czy stan taki
znajdowal usprawiedliwienie w okoliczno$ciach sprawy. W takim wlasnie znaczeniu
mozna mOowi¢ o normatywnej istocie tego stanu, przypisujac temu pojeciu ,swoiste zna-
czenie techniczno-prawne”®. To bowiem w gestii organu stosujacego prawo pozostaje
ustalenie, czy niewspoélmierna reakcja uczuciowa sprawcy zabéjstwa na wywolujacy ja
bodziec znajduje usprawiedliwienie w okoliczno$ciach danego przypadku. W tej mierze
w praktyce sadowej jasno zarysowalo sie stanowisko, zgodnie z ktérym przyczynami
usprawiedliwiajacymi afekt mogg by¢: zdrada malzeniska, znecanie sig, dreczenie, nie-
kiedy prowokacja czy zniewaga, posadzenie o czyn hanbiacy, cigzka obelga®*. Sporo
kontrowersji wzbudzaja natomiast dwie kwestie, a mianowicie ustalenie, czy stan nie-
trzezwosci sprawcy zabdjstwa stanowi negatywng przestanke do przyjecia, ze swoje
zachowanie podejmowat on w afekcie, jak réwniez czy krzywda, ktérej doznanie przez
sprawce usprawiedliwia jego dziatanie w afekcie, musi pochodzi¢ od samego pokrzyw-
dzonego, czy tez moze by¢ ona spowodowana przez inng osobe.

W odpowiedzi na pierwsza z podniesionych watpliwoéci nalezy wskaza¢, ze zdarzaty
sie glosy praktyki przemawiajace za potraktowaniem stanu nietrzeZwosci jako nega-
tywnej przestanki, wylaczajacej mozliwos¢ stosowania przepisu przewidujacego typ
zabojstwa w afekcie”. Trafnie jednak zwrdcono uwage, ze ten radykalny poglad nale-
zaloby ograniczy¢ jedynie do wypadku, w ktérym: ,podlozem calego taficucha zdarzen
byl stan nietrzezZwosci oskarzonego wywolujacy reakcje niewspdtmierng w stosunku do
bodZcéw, to fakt ten wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze oskarzony dzialat pod wplywem
wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami”®. Jezeliby natomiast silne wzburze-
nie moglo powstac takze bez odurzenia alkoholowego, to nie nalezy wykluczac z géry
mozliwosci stosowania art. 148 § 4 k k. (rzecz jasna w razie spelnienia wszystkich prze-
widzianych w tym przepisie przestanek)®.

% J.K. Gierowski, Diagnoza proceséw motywacyjnych jako przedmiot opinii sgdowo-psychologicznej, (w:) Problemy
psychologiczno-psychiatryczie w procesie karnym, red. J. M. Stanik, Katowice: US 1985, s. 6869.

3 S. Cora, Zabdjstwo pod wptywen, s. 1030.

% Z.Holda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 ., s. 1184-1185.

% Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 6 kwietnia 1981 r., I KR 30/81, OSNPG 1981, nr 8-9, poz. 92; wyrok
Sadu Najwyzszego z 16 sierpnia 1968 r., Il KR 90/68, OSNKW 1969, nr 3, poz. 29; wyrok Sadu Najwyzszego z 30
listopada 1972 ., IKR 243/72, OSNKW 1973, nr 6, poz. 78. Zastrzec jednak wypada, Ze odrzucono btahg obelge
jako bodziec mogacy wywolaé bardzo silna reakcje emocjonalna — por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 11 lute-
801958 1., N1 K 1336/57, z akceptujaca glosa K. Daszkiewicz, OSPiKA 1958, nr 9, poz. 240, s. 566-567.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 9 sierpnia 1965 r., Il KR 161/65, OSNKW 1965, nr 12, poz. 145; wyrok Sadu
Najwyzszego z 2lutego 1973 r., IV KR 392/72, OSNPG 1973, nr 8, poz. 114; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z 20 pazdziernika 2009 r., Il AKa 201/2009, LEX nr 550477.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 marca 1979 r., II KR 31/79, OSNPG 1979, nr 8, poz. 110.

¥ Ibidem, a takze: wyrok Sadu Najwyzszego z 30 czerwca 1967 r., Il KR 52/67, OSNKW 1967, nr 11, poz. 112;
orzeczenie Sadu Najwyzszego z 13 pazdziernika 1965 r., III KR 176/65, OSPiKA 1966, nr 6, poz. 135; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 9 marca 1999 r., Il AKa 5/99, OSA 2000, nr 4, poz. 29. Podobnie: M. Tarnawski,
Zabdjstwa uprzywilejowane w Swietle badaii akt sgdowych i badaii ankietowych, Poznah: UAM 1985, s. 10-20; Z. Ku-
bec, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, ,Panstwoi Prawo” 1969, z. 11, s. 837; T. Bojarski, Glosa do wyroku SN
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Natomiast w odniesieniu do drugiej z watpliwosci widoczna jest spora rozbieznosé
miedzy praktyka a teoria prawa karnego. W judykaturze zwyklo si¢ przyjmowac, ze sil-
ne wzburzenie jest wéwczas usprawiedliwione okoliczno$ciami: ,gdy stanowi reakcje na
ciezka krzywde doznana ze strony osoby, na ktdrej zycie sprawca sie targnal”®. W innym
orzeczeniu Sad Najwyzszy wypowiedzial sie¢ wprost: ,Sprawca dziata pod wplywem
silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami tylko wtedy, gdy doznaje do-
statecznie silnej krzywdy moralnej czy materialnej, ale nie od kogokolwiek, lecz tylko od
pokrzywdzonego. Nie mozna wszakze pogodzi¢ sie z takim stanowiskiem, aby sprawca
spotkal sie z bolesng zniewagg ze strony A, a gniew, oburzenie wyladowat w ten sposéb,
ze zabil B czy C - i dzialal przy tym pod wplywem silnego wzburzenia usprawiedli-
wionego okolicznosciami”*. Kontynuujac te linie orzecznicza, wskazywano réwniez,
ze okolicznosci usprawiedliwiajacych dzialanie w afekcie nie mozna doszukiwac si¢
w zdarzeniach, zjawiskach czy konfliktach, ktére sg wylacznie lub w przewazajacym
stopniu ,zawinione” przez samego sprawce*. Nieco innym torem, jak sie zdaje, poszla
doktryna prawa karnego. Jej przedstawiciele wychodzili z zalozenia, ze ustawodawca
nie przesadzil przeciez expressis verbis o tym, ze stan silnego wzburzenia ma zosta¢ ,spro-
wokowany” przez sprawce®, jak to mialo miejsce na etapie projektowania art. 225 § 2
kk.z1932r*, czyli przepisu, w ktérym zostalo okreslone przestepstwo zabdjstwa pod
wplywem silnego wzruszenia®. Co wiecej, podnoszono, ze dla istoty omawianego prze-
stepstwa znaczenie maja przede wszystkim okolicznosci, w jakich powstal afekt, oraz
fakt, ze znajduja one usprawiedliwienie z etycznego i spolecznego punktu widzenia*.
Ponadto argumentowano, ze taki poglad posiada mocne oparcie w nauce psychologii,
a konkretnie w znanym jej zjawisku ,irradiacji afektu”, czyli mozliwego ,przemiesz-
czenia reakcji” uczuciowej. W odniesieniu za$ do przestepstwa zabdjstwa w afekcie
mialoby si¢ ono sprowadza¢ do przeniesienia stosunku uczuciowego ,z przedmiotu,
ktory pierwotnie afekt wywolal, na inny przedmiot w istocie obojetny, ale z pierwszym

z dnia 13 paZdziernika 1965 r. (111 KR 176/65), OSPiKA 1966, nr 6, s. 271-273. O trudno$ciach zwigzanych z opi-
niowaniem sagdowo-psychiatrycznym i daleko idgcych problemach z odréznieniem ,afektu alkoholowego”
od ,afektu niealkoholowego” (czyli niespowodowanego dzialaniem alkoholu, a inna przyczyna) por. J. Kocur,
W. Trendak, Ocena poczytalnosci sprawcdw przestepstw z afektu dokonanych w stanie upicia alkoholowego, (w:) Mate-
riaty VII Migdzynarodowej Konferencji Sekcji Psychiatrii Sgdowej PTP pt. Teoria i praktyka oceny poczytalnosci, Cedzyna
9-11.V1.1988, pod red. R. Rutkowskiego, Z. Majchrzyka, Warszawa: PTP 1988, s. 270-277.

“ Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 grudnia 1978 r., I KR 226/78, LEX nr 21791.

41 Wyrok Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 1972 ., I KR 64/72, LEX nr 21494.

2 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 5 stycznia 1982 r., Il KR 327/81, OSNPG 1982, z. 7, poz. 98; wyrok Sadu
Najwyzszego z 11 lipca 1974 ., Rw 325/74, LEX nr 21636, wyrok Sadu Najwyzszego z 30 listopada 1972 1., IKR
243/72, OSNKW 1973, nr 6, poz. 78.

# Z.Holda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 1., s. 1186.

“ Por. K. Mioduski, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzruszenia, WNojskowy Przeglad Prawniczy” 1956, nr 1,
s. 27-29.

* Por. art. 225 § 2 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz.U. 2 1932 r.nr 60, poz. 571 ze zm.). Ostatecznie zrezygnowano jednak z odwolywania sie do ,sprowokowa-
nia” stanu silnego wzruszenia, ktérym to znamieniem postugiwat si¢ k.k. we wspomnianym przepisie.

“ Por. Z. Mtynarczyk, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 16 czerwea 1972 v. (I KR 64/72), ,Nowe Pra-
wo” 1973, nr 7-8, s. 1172-1178. Podobnie: Z. Holda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 1.,
s. 1186-1187.

7 K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu, s. 128.
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przedmiotem mniej lub wiecej scisle skojarzony”#. Akceptacja takiego podejscia, chociaz
prima facie nienasuwajacego zastrzezen, a nawet wiecej, znajdujacego racjonalne wyjas-
nienie w $wietle przytoczonych wypowiedzi, natrafia jednak na opdr, jezeli odnies¢ je
do mozliwych wypadkéw, w ktérych mogloby ono znalez¢é zastosowanie. Najczesciej
przy tej okazji przytaczany jest przyklad matki, ktéra dowiadujac sie o zdradzie ze
strony swojego meza, uzewnetrznia swoje poczucie krzywdy i towarzyszacy mu gniew,
»przelewajac” swoje emocje (a $cislej — kierujac swéj wybuch afektywny) na dziecko®.
Nie podlega dyskusji, ze wiadomo$¢ o zdradzie ze strony partnera mogta u kobiety
wywolac silne wzburzenie, ktére (zwlaszcza w obliczu zgodnego dotychczas pozycia
miedzy malzonkami) moze znajdowac usprawiedliwienie w okolicznosciach sprawy.
Zastanowi¢ jednak nalezy sie nad inng kwestia, a mianowicie czy zasadne jest kwalifi-
kowanie w takim przypadku zachowania sprawczyni z art. 148 § 4 k.k. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze tak szeroka interpretacja ,okolicznoéci usprawiedliwiajacych” afekt moze
prowadzi¢ do ,naduzywania” tego przepisu poprzez jego stosowanie nawet w takich
sytuacjach, w ktérych sprawca z poczuciem krzywdy wywolanej przez inng osobe (np.
znecajacego sie nad nim czlonka jego rodziny) rozladowuje swoja frustracje i gniew, np.
urzadzajac strzelanine w miejscu publicznym (powoduje masakre w szkole, przedszko-
luitp.). Czy w takim wypadku nalezaloby réwniez przyja¢, ze dzialat on ,pod wplywem
wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami sprawy”? Odpowiedz na to pytanie
moim zdaniem powinna by¢ negatywna, a pojecie ,sprawy” nalezaloby ograniczy¢
w przypadku omawianego typu czynu zabronionego jedynie do ukladu sytuacyjnego,
jaki powstaje miedzy sprawca a pokrzywdzonym (tj. osoba, na ktérej zycie targnal sie
sprawca znajdujacy si¢ w stanie silnego wzburzenia).

IV. ZABOJSTWO POD WPLYWEM SILNEGO WZBURZENIA
A OGRANICZENIE W ZNACZNYM STOPNIU POCZYTALNOSCI SPRAWCY

Stan silnego wzburzenia, niezaleznie od tego, ze stanowi znamie odrebnego typu czynu
zabronionego, moze réwniez przesadzac o genezie niepoczytalnosci albo poczytalnosci
ograniczonej okreslonych w art. 31§ 1i 2 k.k. Do takiego wniosku prowadzi przynamniej
preferowane aktualnie w doktrynie i praktyce prawa karnego stanowisko, w $wietle ktére-
go stan taki nalezy traktowac jako tzw. ,inne zakl6cenie czynnosci psychicznych”, a tym
samym ijedng z przyczyn (tzw. racji biologicznych) prowadzacych do zniesienia albo
znacznego ograniczenia poczytalnoéci sprawcy czynu zabronionego. Z uwagi na ograni-
czone ramy objetosciowe niniejszego opracowania nie sposéb w tym miejscu zglebic roz-
legtej tematyki zwigzanej z samym uzasadnieniem przyczyn niepoczytalnosci oraz poczy-
talnoéci ograniczonej, konieczne wydaje sie natomiast wskazanie, ze wedlug istniejacego
przekonania silne wzburzenie, jako stan fizjologiczny, nigdy nie osiaga takiego natezenia,
ktére by powodowalo zupelne zniesienie zdolnoéci rozpoznania znaczenia czynu lub po-

“ W. Luniewski, Wiadomosci poczgtkowe z psychologii ogdlnej, Warszawa 1925, s. 35.

¥ Por. Z. Mlynarczyk, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 16 czerwea 1972 v. (II KR 64/72),s. 1176-1177.

%0 Por. np. H. Poplawski, Stan silnego wzburzenia a ograniczenie poczytalnosci, NP 1980, z. 6, s. 39; M. Tarnawski,
Zabdjstwo uprzywilejowane, s. 83; idem, Silne wzburzenie jako , inne zaktdcenie czynnosci psychicznych”, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1975, nr 2, s. 174-178; K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu, s. 151.
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kierowania swoim postepowaniem, chociaz niewatpliwie moze je zmniejszac®'. Dotyczy
tow szczegdlnosci zdolnosci kierowania swoim postepowaniem, ktdra zostaje ograniczo-
na wskutek obnizenia zdolno$ci hamowania emocjonalnego i samokontroli zachowania.
Przyjmuje sie, Ze ograniczenie to moze siega¢ nawet znacznego stopnia, chociaz z reguty
nie jest tak daleko idace®. Z pewnoscia jednak nie bedzie to jedynie ,lekkie” gérowanie
emocji nad intelektem®. Tym samym wypada zgodzi¢ sie co do tego, Ze silne wzburzenie,
o ktérym mowa w art. 148 § 4 k.k., moze powodowa¢ ograniczenie w znacznym stopniu
poczytalnosci sprawcy. Rodzi to naturalne pytanie o wzajemny stosunek norm wyrazo-
nych wart. 31 § 2 k k. i art. 148 § 4 k k., zwlaszcza w sytuadji, gdy stan afektu fizjologicz-
nego (znajdujacego dodatkowo usprawiedliwienie w §wietle danej sprawy) spowodowat
u sprawcy znaczne ograniczenie kierowania swoim postepowaniem.

W pierwszej kolejnosci uwzglednienia wymaga przypadek, w ktérym u sprawcy
zabojstwa w afekcie rozpoznano zaburzenie psychiczne, takie jak np. choroba psychicz-
na, ktére wystapito jednak niezaleznie od wyladowania afektywnego. W sytuacji gdy
zaburzenie to spowodowato ograniczenie, a niekiedy nawet zniesienie poczytalnosci
takiego sprawcy, uznaé nalezy, ze wobec tego nie ma przeciwwskazan do facznego sto-
sowania art. 148 §4 k k. oraz art. 31 § 2k k. Nie bedzie wiasciwe za$ ,pomijanie” w takim
wypadku okolicznosci popelnienia przestepstwa zabojstwa, do ktérego doszlo przeciez
,pod wplywem silnego wzburzenia”, i zastosowanie § 1 art. 148 k.k.

Bardziej skomplikowany wydaje sie drugi przypadek, w ktérym stan silnego wzbu-
rzenia zostal spowodowany wystgpieniem u sprawcy zabdjstwa jakiego$ zaburzenia
psychicznego, przy czym zaburzenie to stanowito podioze niekontrolowanego wybuchu
emocjonalnego. W literaturze przedmiotu pojawily sie rézne propozycje rozwigzania
tego problemu. Z jednej strony przyjmowano, ze skoro silne wzburzenie stanowi prze-
jaw ,innego zakldcenia czynnosci psychicznych”, o ktérym mowa w art. 31§ 1k.k. (ina
zasadzie odpowiedniego stosowania do § 2 tego artykutu), to w sytuacji gdy zaki6cenie
to spowoduje ograniczenie w znacznym stopniu poczytalnoéci sprawcy zabdjstwa, jego
zachowanie nalezy kwalifikowa¢ na podstawie art. 148 § 1 k.k., przy jednoczesnym
powolaniu sie w kwalifikacji prawnej na art. 31 § 2 k.k. (poczytalno$¢ zmniejszona)™.
Stanowisko takie opierano na tezie, zreszta w pelni zastugujacej na aprobate, ze: ,Jeden
i ten sam mankament psychiki sprawcy wystepujacy w chwili popelnienia czynu prze-
stepnego nie moze by¢ na jego korzys¢ uwzgledniony podwdijnie, raz jako przestanka
kwalifikacji prawnej czynu z art. 148 § 4 k k., a po raz drugi jako podstawa do uznania,
ze zostal on popelniony w warunkach art. 31 § 2 k.k.”%. Inni autorzy wyrazili przekona-
nie, ze art. 148 § 4 k.k. w zakresie znamienia ,silne wzburzenie” winien by¢ traktowany

5! Por. H. Poplawski, Stan silnego wzburzenia, s. 321 39, a takze: J. Kruempelmann, Mozliwosc przypisania winy
w przypadku afektu i uwarunkowanej uzyciem alkoholu niezdatnosci do ponoszenia winy, ,Studia Prawnicze” 1988,
z.1-2,s. 308.

52 W. Wolter, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 27 II1 1975 r., IT KR 333/74, ,Pahstwo i Prawo” 1976, z. 4,
s. 181.

% M. Szerer, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 29 wrzesnia 1971 r. (I KR 186/71), OSPIKA 1972, nr 7-8,
s. 373-374.

> Taknp. A. Gubinski, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzruszenia, PWN, Warszawa 1961, s. 95-96.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 marca 2008 r., V KK 355/07, R-OSNKW 2008, poz. 552, OSP 2010,
z. 9, poz. 85. Podobnie: wyrok Sadu Najwyzszego z 30 listopada 1978 1., Il KR 257/78, OSNKW 1979, nr 4, poz.
36; wyrok Sadu Najwyzszego z 27 marca 1975 r., I KR 333/74, OSNKW 1975, nr 8, poz. 105; wyrok Sadu Naj-
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jako lex specialis w stosunku do art. 31 § 2 k.k.*®* W rezultacie w omawianym przypadku
poprawne bedzie powolanie si¢ jedynie na pierwszy ze wskazanych przepiséw. Stusz-
nie jednak dostrzezono, ze przy takim podejéciu naruszona zostaje jedna z naczelnych
zasad procesu karnego, jaka jest zasada prawdy materialnej, ktéra nakazuje wyjasnienie
i uwzglednienie wszystkich okolicznosci istotnych z punktu widzenia rozstrzygniecia
danej sprawy”. Podzielajac to zapatrywanie, nalezy opowiedzie¢ sie za stosowaniem
w takim przypadku obydwu wspomnianych przepisow, tj. zaréwno art. 148 §4 k k., jak
iart. 31 §2k.k., oczywiscie o ile zaburzenie psychiczne lezace u podioza wybuchu emo-
cjonalnego sprawcy zabojstwa skutkowalo u niego znacznym ograniczeniem zdolnosci
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem. Jedynie taka
kwalifikacja pozwoli na oddanie wszystkich istotnych elementéw, tak charakteryzuja-
cych stan psychiczny sprawcy, jak i zwigzanych z samym jego czynem.

Ponadto jezeli podlozem afektu byto zakt6cenie psychiczne powstale np. na tle zdiag-
nozowanego uszkodzenia centralnego ukladu nerwowego, to nalezaloby szczegélnie
wnikliwie zbada¢ przejawy wyladowania afektywnego. Moze sie bowiem okazac, ze in
concreto nosit on cechy afektu patologicznego, co — jesli sie wezmie pod uwage postulat
unikania podwojnego uwzgledniania tej samej okolicznosci jako podstawy lagodniej-
szego traktowania sprawcy — powinno rzutowac kwalifikacja jego zachowania z art. 31
§ 11ub 2 k.k. oraz art. 148 § 1 k.k.

Natomiast w wypadku, gdy to wylacznie stan silnego wzburzenia spowodowat
u sprawcy zabdjstwa ograniczenie w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znacze-
nia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, zasadne wydaje sie poprzestanie
na kwalifikacji jego zachowania jedynie na podstawie art. 148 § 4 k.k. W takim ukladzie
bowiem powotanie si¢ w kwalifikacji prawnej réwniez na art. 31 § 2 k.k. oznaczatoby
dwukrotne uwzglednienie tej samej okolicznosci przy wymiarze kary.

Poza sporem powinno pozostawac za$, ze w sytuacji gdy zachowanie sprawcy za-
béjstwa w afekcie nie znajduje usprawiedliwienia w okolicznoéciach danej sprawy, nie
ma podstaw do zastosowania § 4 art. 148 k.k. i wlasciwe bedzie powolanie w takim
przypadku § 1 tego artykulu (przy ewentualnym zastosowaniu art. 31 § 2 k.k., woéwczas
gdy stan afektu osiggnalby tak duze natezenie, Zze spowodowatoby ono ograniczenie
w znacznym stopniu poczytalnosci sprawcy tego czynu).

V.PODSUMOWANIE

Podniesione wyzej uwagi dotyczace stanu silnego wzburzenia przemawiaja za po-
traktowaniem go przede wszystkim jako znamienia typu czynu zabronionego tam, gdzie
zgodnie z wolg ustawodawcy karnego wchodzi on do opisu odrebnego typu, czyli zaboj-
stwa w afekcie (art. 148 §4k.k.). O tym, czy taki ,afekt fizjologiczny” wystapil u sprawcy

wyzszego z 13 maja 1963 r., II K 95/63, OSNPG 1963, nr 9, poz. 121; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu
z 9 wrze$nia 2009 r., IT AKa 228/2009, OSA 2010, z. 4, poz. 16.

% K. Daszkiewicz, Przestgpstwa z afektu, s. 159-163; idem, Art. 225 § 2 k.k. a zmniejszona poczytalnosc, ,Palestra”
1960, nr 4, s. 28-30.

57 H. Gajewska-Kraczkowska, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 maja 1884 . (11l KR 101/84), OSPiKA
1986, z. 7-8, poz. 150, 5. 334.
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zabdjstwa tempore criminis, nalezatoby rozstrzygac przy uwzglednieniu opinii wydanej
przez bieglego psychologa, ktéra pozwoli na fachowg oceng zindywidualizowanych
proceséw motywacyjnych, struktury osobowosci i innych czynnikéw rzutujacych na
charakter reakcji emocjonalnej. Dla zastosowania art. 148 § 4 k.k. bez znaczenia powin-
no pozostawac przy tym, czy afekt taki spowodowatl u sprawcy zabojstwa ogranicze-
nie zdolnoéci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem
w znacznym stopniu. O ile bowiem w ocenie specjalistow (w tym przypadku przede
wszystkim bieglych psychiatréw) charakter reakeji afektywnej nie wynika z podloza,
jakim moze by¢ m.in. organiczne uszkodzenie osrodkowego ukladu nerwowego (np.
powstale w nastepstwie urazu czaszkowo-mézgowego), ani tez nie wystepuja prze-
stanki przemawiajace za potraktowaniem takiej reakcji w kategoriach tzw. afektu pato-
logicznego, o tyle nie ma podstaw do rezygnacji ze stosowania art. 148 § 4 k.k. na rzecz
odwolywania si¢ do art. 31 § 2 k.k. i kwalifikowania zachowania sprawcy jako zbrodni
zabdjstwa (§ 1 art. 148 k.k.). Z drugiej strony tam, gdzie stan silnego wzburzenia bedzie
sie ,nakiadal” (wspétwystepowanie) na inny czynnik uzasadniajacy przyjecie poczytal-
nosci w znacznym stopniu ograniczonej, nie wydaje sie, aby istnialy przeciwwskazania
do lacznego stosowania art. 148 § 4 k k. iart. 31 § 2 k k.

Summary

Anna Golonka
VOLUNTARY MANSLAUGHTER OR DIMINISHED SANITY
OF THE HOMICIDE PERPETRATOR?

The paper is dedicated to the issue of a strong excitement, called also as a physiological
affect. The status of such excitement is one the essentials of the voluntary manslaughter
(Article 148 § 4 Criminal Code). At the same time the physiological affect is considered to
be the cause (so called biological reason) of the insanity or diminished sanity referred to
Article 31 § 1 or 2 Criminal Code. The complexity of the issues in practice leads to many
difficulties associated with applying Article 148 § 4 — on the one hand, or Article 31 § 2 tak-
ing into account a murder felony — on the other. The above mentioned problems can be
supported by relevant research. From the point of view of the accused the consequences
of such a “choice” can be far-reaching, even when applied to the extraordinary mitigation
of punishment under Article. 31 § 2. Dilemmas associated with it additionally reinforces
conviction about the possibility of resignation from the appointment relevant experts
(mainly psychologists and sometimes forensic psychiatrists) in criminal proceedings
relating to the offender, committing his or her crime in state of the strong excitement.
This is due to the recognition of such a state as a “legal category”. This publication is
dedicated to the explanation of these and other dilemmas, as well as, systematization
of views on the subject.

Key worps: affect, homicide, voluntary manslaughter, diminished sanity
Pojgcia kLuczowe: afekt, zabdjstwo, zmniejszona poczytalnosé

75



Rafat Teluk

WYLACZENIE JAWN OSCI ROZPRAWY
WOBEC OSOB OBJETYCH PROGRAMEM OCHRONY

Przedmiotem opracowania sa wynikajace z przepiséw ustawowych reguly pozwala-
jace ograniczy¢ jawnoéc¢ procesu karnego z udziatem swiadka koronnego. Autor wiele
uwagi poswieca takze sposobom zapewnienia bezpieczenstwa Swiadkowi koronnemu
iinnym uczestnikom postepowania w trakcie procesu karnego.

Obowiazek wylaczenia przez sad jawnosci rozprawy przewidziany zostal w szczegél-
nosci na podstawie przepiséw ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym!'
(dalej: u.s.k.).

Swiadek koronny? ktory kluczowo przyczynia sie do surowego ukarania przez wy-
miar sprawiedliwosci swoich niedawnych kolegéw, w tym takze oséb decydujacych
o kierunkach dziatalnosci zorganizowanych struktur przestepczych, niewatpliwie na-
razony jest na negatywne konsekwencje swojej decyzji ze strony $wiata przestepcze-
go. Podejmujac wspolprace z organami $cigania, $wiadek koronny narazony jest na
powazne niebezpieczefistwo, w tym na utrate zycia. Obowiazkiem organdw Scigania
jest zapewnienie Swiadkowi koronnemu ochrony.

Przestuchanie przez sad osoby objetej programem ochrony na podstawie ustawy
o $wiadku koronnym powinno by¢ przeprowadzone z wylaczeniem jawnosci. Za po-
wyzszym przemawia koniecznos$¢ zapewnienia takiej osobie bezpieczenstwa.

Osoba posiadajaca status Swiadka koronnego moze uczestniczy¢ w procesach kar-
nych w réznej roli. Moze by¢ swiadkiem koronnym, zwyklym Swiadkiem albo oskar-
zonym.

Inna niz $wiadek koronny osoba, ktéra zostala objeta programem ochrony na podsta-
wie ustawy o $wiadku koronnym, moze wystepowac w procesach karnych jako zwykly
$wiadek lub oskarzony.

Poza programem ochrony, zapewni¢ swiadkowi koronnemu bezpieczefistwo w trak-
cie odbywajacego sie z jego udzialem procesu karnego, nie naruszajac przy tym upraw-
niefi procesowych uczestnikéw postepowania, mozna poprzez wylaczenie jawnosci
rozprawy.

Obowiazkiem sadu na rozprawie jest pouczenie $wiadka koronnego (art. 16 § 1 k.p.k.),
co winno mie¢ miejsce przed przystapieniem do jego przestuchania, o uprawnieniu
do zlozenia wniosku o wylaczenie jawnosci rozprawy na podstawie art. 13 ust. 1 u.$.k.
W przypadku zlozenia przez swiadka koronnego takiego wniosku sad ma obowiazek
wylaczy¢ jawnos¢ rozprawy na czas jego przestuchania. Wylaczenie jawnosci rozprawy

! Tekstjedn. Dz.U. z 2007 r. nr 36, poz. 232 ze zm.

% Definicje $wiadka koronnego zawiera art. 2 u.$.k. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu $wiadkiem ko-
ronnym jest podejrzany, ktéry zostal dopuszczony do skladania zeznan w charakterze $wiadka na zasadach
iw trybie okreslonych niniejsza ustawa.

76



3-4/2014 Wylaczenie jawnosci rozprawy...

przez sad na wniosek $wiadka koronnego jest jedynie wylaczeniem jawnosci wobec
publicznosci, a nie wobec stron procesowych. W razie podjecia przez sad decyzji o wy-
taczeniu jawnoéci na podstawie art. 13 ust. 1 u.s.k. przepisow art. 361 § 113 k.p.k. nie
stosuje sie. Oznacza to, ze wylaczenie jawnosci rozprawy wynikajace z regulacji ustawy
o $wiadku koronnym jest bezwarunkowe. Dotyczy wszystkich oséb, ktdre jako publicz-
nos¢ chcialyby uczestniczy¢ w sadowym rozpoznaniu sprawy, w ktérej dopuszczony
zostal dowdd z zeznan $wiadka koronnego. Strony postepowania w takim przypadku
pozbawione sa uprawnien do wskazania oséb, ktére moga by¢ obecne na niejawnej
rozprawie, w ktérej zeznaje Swiadek koronny. Réwniez przewodniczacy nie moze ze-
zwoli¢ poszczegdlnym osobom na obecno$c na rozprawie prowadzonej z wylaczeniem
jawnosci. Wniosek o wylaczenie jawnosci rozprawy $wiadek koronny w danej sprawie
sklada tylko jeden raz, co powoduje, ze na kolejnych terminach rozprawy nie musi
go ponawiac. Rozprawa przez caly czas, kiedy zeznaje $wiadek koronny, odbywa sie
niejawnie.

Zgodzi¢ nalezy sie z J. Lyzwinskim? Ze wylaczenie jawnoéci rozprawy nie ma na
celu ukrycia osoby, ktora sklada zeznania przed sagdem, ani utajnienia treéci jej zeznan.
Powodem wylaczenia jawnosci procesu jest jedynie ochrona szeroko rozumianego wi-
zerunku $wiadka. Chodzi tu o ochrone jego wygladu zewnetrznego, wzrostu, budowy
ciala, glosu, sposobu wypowiadania sie, sposobu chodzenia i wszystkich innych elemen-
tow, ktore moglyby doprowadzi¢ do jego identyfikacji przez osoby, wsrdd ktérych
w danym momencie przebywa. Z tych wzgledéw praktykuje sie nakladanie przez
$wiadka kominiarki badz zmiane jego wizerunku poprzez charakteryzacje podczas
dojazdu na czynnoéci procesowe. Dla zapewnienia bezpieczefistwa $wiadka objetego
programem ochrony na podstawie ustawy o §wiadku koronnym nie mozna przestuchi-
wac go na okolicznosci dotyczace udzielanej mu ochrony i pomocy, o ktérych mowa
w art. 14-20 u.s.k.

Wylaczajac jawnoé¢ rozprawy na wniosek $wiadka koronnego, sad jednoczesnie
zarzadza na podstawie art. 13 ust. 2 u.$.k. zakaz wnoszenia na sale rozpraw urzadzen
rejestrujacych dzwiek (np. dyktafonéw, telefonéw komoérkowych, magnetofonow),
obraz (np. kamer, aparatéw fotograficznych, telefonéw komérkowych) lub zdolnych
do przekazania dzwieku lub obrazu (np. telefonéw komérkowych, przenosnych kom-
puteréw), a takze wprowadza obowiazek poddania sie kontroli w celu realizacji tego
zarzadzenia.

Przepis art. 13 ust. 2 u.8.k. wylgcza mozliwos¢ wyrazenia przez sad na wniosek strony
zgody na utrwalanie przez nig przebiegu rozprawy za pomoca urzadzenia utrwalaja-
cego dzwiek, zgodnie z trescia art. 358 k.p.k. Jedynie na zasadach ogélnych sad moze
uwzgledni¢ wniosek strony w powyzszym zakresie, ale tylko wéwczas, jezeli nie prze-
mawia przeciw temu wzglad na prawidlowo$¢ postepowania. W sytuacji ztozenia przez
$wiadka koronnego wniosku o wylaczenie jawnosci rozprawy na podstawie przepiséw
ustawy o $wiadku koronnym przepis art. 358 k.p.k. nie ma zastosowania, gdyz godzic¢
moze bezposrednio w jego bezpieczenstwo.

Zgodnie z przepisem art. 54 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sa-

* J. byzwinski, Odstepstwa od zasady jawnosci rozprawy w Swietle ustawy o swiadku koronnym, (w:) Przestepczos¢
zorganizowana, swiadek koronny, terroryzm, red. E. W. Plywaczewski, Krakow 2005, s. 444-445.
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déw powszechnych* do budynkéw sadowych nie wolno wnosi¢ broni ani amunicji,
a takze materialéw wybuchowych i innych srodkéw niebezpiecznych. Powyzszy zakaz
nie dotyczy jednak oséb wykonujacych w budynkach sadowych obowigzki stuzbowe
wymagajace posiadania broni. Organizacja rozpraw, podczas ktérych planowane jest
przeprowadzenie czynnosci procesowych z udzialem oséb chronionych, powoduje
koniecznos¢ zapewnienia przez sad szczegélnych srodkéw ostroznosci. Majg one na
celu zagwarantowanie w szczegdlnosci bezpieczefistwa ochranianym osobom, a takze
prawidlowego porzadku pracy sadu. Aby to zrealizowac, prezes sadu zarzadzi¢ moze
stosowanie srodkow zapewniajacych bezpieczefistwo w budynkach sagdowych, zapobie-
gajacych naruszeniu zakazu wnoszenia na teren sadu broni i amunicji, a takze materia-
léw wybuchowych i innych srodkéw niebezpiecznych. W takim przypadku do ochrony
budynkéw sadowych oraz oséb w nich przebywajacych stosuje sie przepisy o ochronie
0s6b i mienia (art. 54 § 2 cyt. ustawy).

Identyczna regulacja jak w przepisie art. 54 § 11 2 ustawy — Prawo o ustroju sagdéw
powszechnych przewidziana zostala w art. 17b ust. 1i 2 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 .
o prokuraturze’. W tym przypadku zaréwno prokurator apelacyjny, jak i prokurator
okregowy maja mozliwo$¢ wydania zarzadzenia zapewniajacego stosowanie na terenie
jednostek organizacyjnych prokuratury srodkéw bezpieczenistwa oraz zapobiegajacych
naruszeniu zakazu wnoszenia na jej teren broni i amunicji, a takze materialéw wy-
buchowych i innych srodkéw niebezpiecznych. Stosowanie odpowiednich przepisow
dotyczacych organizacji jednostek prokuratury ma w przypadku trwania na etapie
postepowania przygotowawczego czynnosci procesowych z udzialem kandydata na
$wiadka koronnego zapewnic¢ mu bezpieczenstwo. Obowigzkiem tego podejrzanego
jest dostarczac¢ organom $cigania dowody winy, $wiadczace przeciwko swoim niedaw-
nym kolegom. Pomimo utajnienia realizowanych z udzialem kandydata na $wiadka
koronnego przestuchan osoby ze $wiata przestepczego, z ktérego sie wywodzi lub ktore
obciaza, po uzyskaniu takiej informacji moga realnie zagrozi¢ jego zyciu lub zdrowiu.
Ponadto uzyskanie przez samego kandydata na §wiadka koronnego informacji $wiad-
czacej o tym, ze osoby, z ktérymi wspdldziatal, popelniajac przestepstwa, wiedza o jego
zamierzeniach zwigzanych z procesem, moze zahamowac lub co najmniej znaczaco
zakl6ci¢ wdrazang procedure.

W sytuacji gdy osoba o statusie swiadka koronnego, korzystajaca z programu ochrony
na podstawie ustawy o Swiadku koronnym, zostanie wezwana przez sad do stawien-
nictwa w charakterze zwyklego swiadka lub oskarzonego w innej sprawie, pozbawio-
na jest mozliwosci zlozenia wniosku o wylaczenie jawnosci rozprawy na podstawie
art. 13 u.$.k. Zainteresowanemu pozostaje wylacznie uprawnienie do ztozenia wniosku
o wylaczenie przez sad jawnoéci rozprawy na podstawie przepisow procedury karnej,
ktoraw art. 360 § 1 pkt 4 k.p.k. przewiduje mozliwoé¢ niejawnego rozpoznania sprawy,
jezeli jawnos$¢ rozprawy mogtaby naruszy¢ wazny interes prywatny. W przypadku wy-
laczenia jawnosci rozprawy na wskazanej wyzej podstawie zastosowanie ma przepis
art. 361 § 113 k.p.k. Stanowi on, ze na niejawnej rozprawie moga by¢ obecne, oprécz
0s6b biorgcych udzial w postepowaniu, po dwie osoby wskazane przez oskarzyciela

* Dz.U.z 2001 r. nr 98, poz. 1070 ze zm.
® Tekstjedn. Dz.U. z 2011 . nr 270, poz. 1599 ze zm.
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publicznego, oskarzyciela positkowego, oskarzyciela prywatnego i oskarzonego. Jezeli
jest kilku oskarzycieli lub oskarzonych, kazdy z nich moze zadaé pozostawienia na sali
rozpraw po jednej osobie. Ponadto na udziat w takiej rozprawie przewodniczacy moze
zezwoli¢ innym wskazanym przez siebie osobom. Powyzsza regulacja, w odréznieniu od
tej przewidzianej w art. 13 u.§.k., jak wida¢ nie zapewnia $wiadkowi koronnemu, ktéry
w innym procesie karnym wystepuje w charakterze zwyklego swiadka lub oskarzonego,
pelni bezpieczenstwa. W przedstawionych realiach swiadek koronny narazony zostaje
na rozpoznanie jego wizerunku przez osoby uczestniczace jako publiczno$¢ w procesie
karnym, co moze nies¢ dla niego powazne konsekwencje, w tym bezposrednio zagra-
Zajace jego zyciu i zdrowiu.

Regulacja art. 13 u.§.k. dotyczy tylko i wylgcznie osoby, ktérej przyznano status
$wiadka koronnego. Nie ma ona zastosowania wobec innych niz §wiadek koronny oséb,
ktore zostaly objete programem ochrony na podstawie przepiséw ustawy o swiadku
koronnym. W sytuacji wezwania osoby objetej programem ochrony (innej niz $wiadek
koronny) przez sad na rozprawe w charakterze zwyklego $wiadka lub oskarzonego
zastosowanie mogg mie¢ wylgcznie odpowiednie ogélne przepisy procedury karnej,
o ktérych byla mowa powyzej.

Moze sie zdarzy¢ réwniez i taka sytuacja, kiedy osoby objete w procesie karnym
programem ochrony na podstawie ustawy o $wiadku koronnym, w tym swiadek koron-
ny, beda wystepowaly w procesie cywilnym, administracyjnym lub wykroczeniowym
w charakterze strony lub $wiadka. Z uwagi na to, ze instytucja $wiadka koronnego jest
instrumentem wylacznie prawa karnego, uzasadnione jest twierdzenie, ze w sprawach
innych niz karne, tj. cywilnych, administracyjnych i wykroczeniowych, nie beda miaty
zastosowania przepisy ustawy o §wiadku koronnym, a jedynie odpowiednie przepisy
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego®, ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi’ oraz ustawy
z dnia 24 sierpnia 2001 . — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia®.

Innym problemem, jaki pojawia sie¢ w zwigzku z niejawnym prowadzeniem rozpra-
wy, w trakcie ktérej zeznaje $wiadek koronny, jest utrwalanie przez organ procesowy za
pomoca urzadzenia rejestrujgcego obraz lub dzwiek przebiegu czynnosci protokotowa-
nych w trybie art. 147 k.p.k. Na podstawie wskazanej regulacji przestuchanie swiadka
utrwala sie za pomocg urzadzenia rejestrujacego dzwiek (jezeli wzgledy techniczne nie
stoja na przeszkodzie), gdy zachodzi niebezpieczenstwo, ze przestuchanie tej osoby
nie bedzie mozliwe w dalszym postepowaniu. Niebezpieczenstwo rejestracji dzwieku
z przebiegu przestuchania $wiadka zwigzane jest przede wszystkim z zabezpieczeniem
przez organ procesowy no$nikow z jego zapisem przed dostepem 0s6b nieuprawnio-
nych. Zapis obrazu lub dZwieku, a takze przeklad zapisu dZzwieku staja sie zalgcznikami
do protokotu przestuchania swiadka. Strona ma prawo otrzymac na swoj koszt jedna
kopie zapisu dzwieku lub obrazu. Nie dotyczy to przestuchania na rozprawie odbywa-
jacej sie z wylaczeniem jawnosci albo w postepowaniu przygotowawczym. Pomimo
tego zakazu nic nie stoi na przeszkodzie, aby oskarzony ijego obrofica zapoznali sie

¢ Dz.U.z 1964 r. nr 43, poz. 296 ze zm.
7 Tekstjedn. Dz.U. z 2012 ., poz. 270 ze zm.
8 Tekstjedn. Dz.U.z 2013 ., poz. 395 ze zm.
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z materialami przestuchania §wiadka (réwniez poprzez odtworzenie dzwieku) w trybie
art. 156 k.p.k.

Sam przebieg rozprawy karnej przed sadem pierwszej instancji, w ktdrej uczestniczy
$wiadek koronny, nie r6zni sie praktycznie niczym od zwyklego przewodu sadowego.
Sktadajac ustnie zeznania przed sadem, swiadek koronny moze to uczyni¢ w dwojaki
sposob. Po pierwsze, spelnia swdj obowiazek bezposrednio przed sadem rozpoznaja-
cym sprawe w obecnosci stron, w tym oskarzonych i ich obroncéw. Po wtére, zeznaje
w trybie telekonferencyjnym.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze kazdorazowe stawiennictwo $wiadka koronne-
go w siedzibie sadu, w ktérej prowadzony jest proces karny, stwarza realne zagroze-
nie dla jego bezpieczenstwa. Skutecznym instrumentem pozwalajacym na bezpieczne
przeprowadzenie przed sadem czynnosci procesowych z udzialem swiadka koronnego
z zachowaniem wszelkich gwarancji procesowych dla stron postepowania jest ich wy-
konanie na odleglos¢.

Zapewnic¢ w trakcie procesu karnego bezpieczenistwo swiadka koronnego lub innej
osoby objetej programem ochrony mozna poprzez wdrozenie procedury, o ktdrej sta-
nowi art. 177 § 1a k.p.k. Z brzmienia przywolanego przepisu wynika, ze przestuchanie
Swiadka (zaréwno w trakcie postepowania przygotowawczego, jaki przed sagdem) moze
nastapi¢ przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie tej
czynnoéci na odlegloé¢, z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku.

Za trafny uznac nalezy poglad wyrazony w jednym z orzeczen przez Sad Apelacyjny
w Krakowie’, uznajacy za celowe przestuchiwanie Swiadka koronnego na odleglos¢
przy uzyciu odpowiednich urzadzen technicznych (trybu telekonferencji). Powyzsze
oszczedza znacznych nakladéw na zapewnienie bezpieczenstwa swiadka, co jest obo-
wigzkiem organéw panstwa, podjetym w umowie ze $wiadkiem, gdy kazde jego sta-
wiennictwo (doprowadzenie) przed sad stwarza zagrozenie dla jego bezpieczefstwa.
Innym problemem jest zagwarantowanie kontroli sagdu, a zwlaszcza uprawniefi proce-
sowych oskarzonych, ktérych dotyczg zeznania $wiadka, poczawszy od sprawdzenia,
czy $wiadek zeznaje bez jakichkolwiek wplywdéw, po umozliwienie poddania swiadka
badaniu poprzez zadawanie pytan, identycznie jak w przypadkach zeznan skltadanych
bezposrednio przed sadem.

* Wyrok SA w Krakowie z 13 marca 2009 r., sygn. Il AKa 155/08, KZS 2009, z. 9, poz. 45, LEX nr 533946.

Summary

Rafat Teluk
CLOSING A TRIAL TO THE PUBLIC IN CASE OF PERSONS
COVERED BY THE WITNESS PROTECTION PROGRAM

The subject of this paper are the rules resulting from the statutory provisions that

allow to restrict the openness of penal proceedings, including a proceeding conducted
with the participation of an offender who has turned state’s evidence. The author also
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dedicates a lot of attention to the ways of guaranteeing safety to an offender who has
turned state’s evidence and other participants of penal proceedings.

Key worps: openness of a trial, principle of open proceedings, closing a trial to the
public, turning state’s evidence, Act on Turning State’s Evidence, protected person, he-
aring before a court, hearing at a distance, guaranteeing safety to a witness, recording
the course of process procedures
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nosci rozprawy, Swiadek koronny, ustawa o $wiadku koronnym, osoba objeta ochrona,
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PRAWO CUDZOZIEMCOW DO SKUTECZNE]
OCHRONY PRAWNE] W SYSTEMIE
EUROPEJSKIE] KONWENC]I PRAW CZEOWIEKA'

Sytuacja cudzoziemcow, zwlaszcza tych, ktérzy uciekaja ze swojego kraju w obce
strony i tam szukajg bezpiecznego, a czesto zwyczajnie spokojniejszego zycia, z perspek-
tywami dla rodziny, jest oczywistym przedmiotem troski réwniez z punktu widzenia ich
praw, w tym tych, ktére ,kazdej osobie” niezaleznie od posiadania statusu obywatela,
a wiec réwniez cudzoziemcom lub apatrydom, gwarantuje art. 1 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka (dalej: Konwencja).

Proponuje skupienie sie na potrzeby tego artykulu na kwestiach odnoszacych sie do
ochrony prawnej o kluczowym znaczeniu z punktu widzenia bezpieczenstwa, dobra
i intereséw cudzoziemcéw.

Na poczatek kilka uwag natury ogoélnej, gwoli przypomnienia wchodzacych w gre
standardéw Konwengji.

Panstwa majg obowiazek zagwarantowac wszystkie prawa w niej zawarte bez jakiej-
kolwiek dyskryminacji (art. 14). Artykut 1 Protokotu nr 12 (ktérego jednak Polska nawet
jeszcze nie podpisala) rozszerza ten zakaz, rozciagajac go na korzystanie z kazdego
prawa zagwarantowanego przepisami prawa.

Niektore postanowienia Konwencji, ze wzgledu na swoja nature, odnosza sie wy-
lacznie badz gléwnie do cudzoziemcéw, fakt ten nie oznacza jednak podzialu na oby-
wateli i nie-obywateli, jesli chodzi o korzystanie z praw i wolnoéci. Byloby to wbrew
wspomnianej zasadzie z art. 1 Konwencji, méwigcej o zagwarantowaniu praw ,kazdej
osobie”.

Panistwa moga wprowadza¢ pewne ograniczenia dziatalnosci politycznej cudzoziem-
c6w (art. 16). Zadne z postanowien artykuléw odnoszacych sie do prawa do wolnosci
wypowiedzi, swobodnego, pokojowego zgromadzania si¢ oraz stowarzyszania sie, zaka-
zu dyskryminacji, nie wylacza prawa panistwa do wprowadzenia takich ograniczen.

Cudzoziemcy mogg korzystac z zapisanego w art. 2 Protokolu nr 4 prawa do wolno-
§ci poruszania sie i wyboru miejsca pobytu (wewnatrz panstwa). Dotyczy ono jednak
wylacznie 0s6b przebywajacych na jego terytorium legalnie. Ograniczenie takie nie
dotyczy natomiast kolejnego prawa: do swobodnego opuszczenia kazdego kraju, za-
gwarantowanego w art. 2 ust. 2 Protokofu nr 4. W ustepach 3 i 4 art. 2 tego Protokolu
zostaly zawarte ograniczenia, jakim moga te prawa podlega¢, ktore odnosza sie w takim
samym stopniu do obywateli, jak i cudzoziemcéw.

Wylacznie cudzoziemcéw dotyczy zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcéw za-

! Artykut jest rozszerzona wersja wystapienia autora podczas seminarum dla sedziéw sadéw administra-
cyjnychnt. ,Realizacja zasady prawa do sadu”, ktére odbylo sie 16 lipca 2013 r. w siedzibie Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie.
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warty w art. 4 Protokolu nr 4. Obejmuje on osoby przebywajace w danym kraju zaréwno
legalnie, jak i nielegalnie. Wydalanie cudzoziemcow jest oczywiscie dopuszczalne, ale
wylacznie na podstawie indywidualnych decyzji podejmowanych wobec konkretnych
0s6b.

Artykut 5 ust. 1 pkt f Konwencji zezwala na pozbawienie cudzoziemcéw wolnosci,
pod warunkiem Ze jest ono zgodne z prawem i zastosowane w celu zapobiezenia nie-
legalnemu wkroczeniu na terytorium panstwa badZ w toku postepowania o wydalenie
lub ekstradycje. Cudzoziemiec musi mie¢ mozliwo$¢ kwestionowania legalnosci takiej
decyzji, z powolaniem sie na art. 5 ust. 4, ktéry daje kazdej osobie pozbawionej wol-
nosci — a wiec réwniez cudzoziemcowi, w sytuacji, do ktérej odnosi sie art. 5 ust. 1 lit.
— prawo do odwolania sie do sadu, ktéry ma obowiazek ocenic¢ bez zbednej zwloki, czy
decyzja o pozbawieniu wolnoéci byla zgodna z prawem, i zwolnic¢ ja, jeéli okaze si¢, ze
byla bezpodstawna.

KWESTIA STOSOWANIA ART. 6 KONWENC]JI

W rozwazaniach o skutecznej ochronie prawnej w sferze praw i wolnosci zagwaran-
towanych w Konwengji jako pierwsza z oczywistych wzgledéw pojawia sie kwestia,
czy i w jakim zakresie cudzoziemcy moga korzysta¢ z prawa do sadu w rozumieniu
jej art. 6 ust. 1. We wszystkich sferach, w ktérych nie ma zadnych podstaw, aby byli
traktowani odmiennie od obywateli, odpowiedzZ na to pytanie nie budzi watpliwosci
i wynika z zasad ogélnych odnoszacych si¢ do tego prawa.

Wyjatek stanowia decyzje dotyczace wjazdu, pobytu i wydalenia cudzoziemcéw.
Europejska Komisja Praw Czlowieka od poczatku stala na stanowisku, ze art. 6 nie ma
w takich przypadkach zastosowania. Skargi w tym zakresie byly wiec systematycznie
odrzucane. Trybunal mial mozliwos¢ zaja¢ sie ta kwestia po raz pierwszy w wyroku
z 2000 r. w sprawie Maaouia przeciwko Francji, dotyczacej dlugosci postepowania w spra-
wie wniosku o uchylenie kary dodatkowej w postaci nakazu usuniecia cudzoziemca
z terytorium panstwa, w ktérym to wyroku w skladzie Wielkiej Izby potwierdzil stano-
wisko zajmowane wczeéniej przez Komisje, uznajac, ze nie dotyczy ona rozstrzygniecia
o prawach i obowiazkach cywilnych ani oskarzenia w sprawie karnej w rozumieniu
tego artykutu®

Podkreslil w tej sprawie, ze postanowienia Konwencji musza by¢ interpretowane
z uwzglednieniem calosci jej systemu, lacznie z protokotami dodatkowymi. Zwrécit
uwage, ze gwarancje proceduralne majace zastosowanie przy wydaleniach cudzoziem-
cow znalazly sie w art. 1 Protokoltu nr 7. Preambuta do tego protokotu méwi, ze zostat
on przyjety z potrzeby podjecia na podstawie Konwencji ,dalszych krokéw zmierza-
jacych do zbiorowego zagwarantowania niektérych praw i wolnosci”. Z tego wynika-
to, ze w chwili jego przyjmowania panstwa byly przekonane, ze art. 6 ust. 1 nie ma
zastosowania do procedur zwigzanych z wydalaniem cudzoziemcéw. Z tego wzgledu
uznaly, ze nalezy podja¢ w tej kwestii specjalne $rodki w postaci protokotu dodatko-
wego. Interpretacje taka wspiera réwniez tre$¢ raportu wyjasniajacego dotaczonego

2 Wyrok z 5 pazdziernika 2000 r., Wielka Izba, skarga nr 39652/98, § 40.
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do Protokotu nr 7. Trybunat uznat wiec, ze przez przyjecie art. 1 tego protokotu, zawie-
rajacego specyficzne minimalne gwarancje odnoszace si¢ do postepowan zwigzanych
z wydalaniem cudzoziemcéw, panistwa jasno opowiedzialy si¢ za nieobejmowaniem
ich gwarancjami art. 6 ust. 1.

Z tych wzgledéw — zdaniem Trybunalu — postepowanie w sprawie uchylenia kary
dodatkowej w postaci usuniecia z terytorium panstwa nie dotyczylo rozstrzygniecia
o prawie cywilnym, chociaz kara taka ma czasami powazny wplyw na zycie prywatne
i rodzinne lub szanse zatrudnienia. W ten sposéb Trybunat odpowiedzial réwniez nega-
tywnie na pytanie, ktére mozna by postawi¢, czy w zwigzku z decyzjami dotyczacymi
wjazdu, pobytu oraz o wydaleniu cudzoziemcéw w sytuacji, gdy w ich rezultacie rodza
sie powazne kwestie na tle ochrony Zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8) — ktére ge-
neralnie uznaje sie za nalezace do sfery praw i obowigzkéw cywilnych — nie nalezatoby
jednak rozwazy¢ stosowania art. 6. Tym bardziej ze w innych sytuacjach na tle art. 8
nie ma co do tego watpliwosci, bo wchodza wtedy w gre prawa o charakterze niepie-
nieznym, wymagajace wynikajacej z art. 6 ochrony sadowej w zwiazku z dzialaniami
panstwa bezposrednio wplywajacymi na ich zakres i sposoby realizacji. Wydaje sie, ze
w ten sposob Trybunat wyraznie oddzielil same decyzje wiadz dotyczace wjazdu, poby-
tu oraz o wydaleniu cudzoziemcéw od ich czesto negatywnych konsekwencji w sferze
zycia prywatnego i rodzinnego.

W ocenie Trybunatu w sprawie Maaouia kara dodatkowa w postaci usuniecia z tery-
torium panstwa nie dotyczyla réwniez rozstrzygniecia o oskarzeniu w sprawie karnej.
W panstwach Rady Europy nakazu usuniecia z terytorium panstwa nie uznaje sie zwy-
kle za srodek karny, lecz za specjalny srodek prewencyjny stuzacy kontroli imigracyjnej.
Nie dotyczy wiec oskarzenia w sprawie karnej w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji.
W wiekszoéci pafistw moga go stosowac takze organy administracji. To, ze pojawia sie
onw kontekscie postepowania karnego, nie zmienia w istocie jego prewencyjnego cha-
rakteru. W rezultacie postepowanie w sprawie uchylenia takiego $srodka réwniez nie
moze naleze¢ do sfery karnej’.

GWARANCJE PROCEDURALNE DOTYCZACE
WYDALANIA CUDZOZIEMCOW (ART. 1 PROTOKOLU NR 7)

Trybunal, uznajac, ze art. 6 nie ma zastosowania, wskazal réwnocze$nie minimalne
gwarancje proceduralne majace chroni¢ cudzoziemca przed arbitralnym wydaleniem,
ktore zostaty zawarte w art. 1 Protokotu nr 7. Cudzoziemiec legalnie przebywajacy na
terytorium danego panstwa nie moze by¢ z niego wydalony, chyba ze w wyniku de-
cyzji podjetej zgodnie z ustawg, i winien mie¢ mozliwoé¢: przedstawienia swoich racji
przeciwko wydaleniu, rozpatrzenia jego sprawy i bycia reprezentowanym w tym celu
przed wlasciwym organem albo osoba lub osobami wyznaczonymi przez ten organ.
Gwarangcje te mogg by¢ jednak ograniczone, a nawet zniesione, jesli wymaga tego po-
rzadek publiczny lub uzasadnione wzgledy bezpieczenstwa panstwowego.

Szczegolnego podkreslenia wymaga okolicznosé, ze cudzoziemcy mogg by¢ wydaleni

3 Tamze, § 39.
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wylacznie w rezultacie decyzji podjetej zgodnie z prawem, ktére musi by¢ tak sfor-
mulowane, aby zapewnialo ochrone przed arbitralnoscia wladz. Wydalenie jest do-
puszczalne pod warunkiem poszanowania wymienionych w tym artykule gwarancji
proceduralnych*. Odnosi sie¢ on wylacznie do indywidualnych wydalen cudzoziemcow
oraz apatrydow, ale tylko tych, ktérzy w danym panstwie przebywaja legalnie. Pojecie
,legalnie” odwoluje sie do prawa krajowego. Wylaczeni z kategorii osob przebywajacych
legalnie sa ci, ktérzy bezprawnie znaleZli sie na terytorium panstwa, ktérych zezwolenie
utracito moc lub ktérzy naruszyli inne jego warunki®.

Pojecie ,przebywanie” w danym panstwie jest szersze niz wylacznie ,fizyczna obec-
nos$¢” na jego terytorium. Pojecie ,przebywanie” jest podobne do autonomicznej kon-
cepcji ,domu”, rozwinietej w orzecznictwie na tle art. § Konwencji. Nie ograniczaja sie
do obecnosci fizycznej, ale obejmuja réwniez wystarczajacy i utrzymujacy si¢ zwigzek
z okre$lonym miejscem. Jak podkresla si¢ w Raporcie Wyjasniajacym, stowo , przebywa-
jacy” wylacza z tej kategorii cudzoziemcow, ktdrzy nie zostali wpuszczeni na terytorium
panstwa albo zostali wpuszczeni wylgcznie w celach niezwigzanych z , przebywaniem”®.
Nie dotyczy wiec np. 0séb przejezdzajacych tranzytem, przyjetych w innym celu niz
~przebywanie” oraz oséb oczekujacych na wydanie na nie zgody’.

Artykut 1 Protokolu nr 7 ma zastosowanie, jeéli cudzoziemiec podlega wydaleniu.
Pojecie ,wydalenie” jest w tym wypadku koncepcja autonomiczna, niezalezna od de-
finicji zawartej w ustawodawstwie krajowym®. Z wyjatkiem ekstradycji kazdy srodek
zmuszajacy cudzoziemca do opuszczenia terytorium, na ktérym on legalnie przebywat,
stanowi ,wydalenie” w rozumieniu art. 1 Protokolu nr 7°.

Wyjatkowo, gdy jest to konieczne z uwagi na porzadek publiczny lub bezpieczefistwo
panstwa, cudzoziemiec moze by¢ wydalony jeszcze przed skorzystaniem z przystugu-
jacych mu zawartych w tym artykule praw proceduralnych®. Wymagane jest jednak
zachowanie w takich wypadkach zasady proporcjonalnosci. W takich przypadkach
gwarancje wynikajace z art. 1 powinny by¢ dostepne pézniej — juz po wydaleniu'. Ich
realizacja czesto jednak wtedy sprawia spore problemy.

Postepowanie, o ktérym mowa w art. 1 Protokotu nr 7, nie wymaga dwuinstancyjnej
procedury przed réznymi organami. Wystarczy, ze ten sam organ, ktéry wydal decyzje,
ponownie jg rozwazy. Nie wymaga sie osobistej obecnosci zainteresowanego ani ustnej
rozprawy —wystarczy procedura pisemna. Organ rozpatrujacy sprawe nie musi sam by¢
uprawniony do podjecia decyzji, wystarczy, ze przedstawi swoja rekomendacje innemu
organowi, ktéry podejmie ostateczna decyzje. ,Wlasciwy organ” nie musi by¢ organem
sadowym spelniajacym warunki art. 6 Konwencji'.

Niezaleznie od tych ograniczen, ze wzgledu na obowiazek zapewnienia, aby réw-

* Wyrok Nolan i K. v. Rosja z 12 lutego 2009 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 2512/04, § 114.

> Decyzja Andrici inniv. Szwecja z 23 lutego 1999 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 45917/991 inne.
¢ Wyrok Nolan i K. v. Rosja, § 110.

7 Decyzja Andrici inniv. Szwecja.

8 Wyrok Bolat v. Rosja z 5 pazdziernika 2006 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 14139/03, § 79.

° Wyrok Nolan v. Rosja, § 112.

10 Tamze.

I Explanatory Memorandum on the Seventh Protocol, CE Doc H (83)3.

2 Tamze.
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niez w tym przypadku gwarancje praw byly praktyczne i skuteczne, kontrola przez
wlasciwy organ nie moze by¢ czysto formalna, a osoba zainteresowana musi mie¢
mozliwos¢ rzeczywistego przedstawienia racji przemawiajacych przeciwko jej wyda-
leniu®.

W sprawie Lupsa przeciwko Rumunii wymagania te zostaly naruszone w postepowa-
niu przed sagdem, ktéry miat skontrolowac decyzje urzedu ds. cudzoziemcéw o wyda-
leniu polaczong z zakazem wjazdu na terytorium panstwa, m.in. z tego powodu, ze
nie zostal na czas — bo stalo sie to dopiero w dniu posiedzenia sadu — poinformowany
o rodzaju podejrzen bedacych powodem tych decyzji ani nie otrzymat odpowiednio
szybko ich kopii. Wnioski adwokata o odroczenie w tej sytuacji posiedzenia sadu zo-
staly oddalone.

W sprawie Kaushal i inni przeciwko Bulgarii do naruszenia doszlo — poza brakiem pod-
stawy prawnej wydalenia zarzadzonego przez Stuzbe Bezpieczenstwa MSW —réwniez
z tego powodu, ze Sad Miejski w Sofii, a nast¢pnie Naczelny Sad Administracyjny - zo-
bowigzane do kontroli sgdowej nakazu wydalenia — zbadaly go czysto formalnie, nie
zebraly zadnych dowodéw przemawiajacych za wydaleniem i przeciw niemu, ktdre
—jak twierdzily wladze — nastapilo z powolaniem sie na wzgledy bezpieczenstwa pan-
stwa'’,

W sprawie Takush przeciwko Grecji wladze postanowily wydali¢ skarzacego z powola-
niem sie ogdlnie na ,zagrozenie dla bezpieczenistwa publicznego”, bez zadnych wspie-
rajacych argumentdw. Skarzacy nie byl wiec w takiej sytuacji w stanie skutecznie bronic¢
sie przed wydaleniem®.

PRAWO DO SKUTECZNEGO SRODKA ODWOEAWCZEGO
W RAZIE WYDALENIA LUB EKSTRADYCJI MOGACYCH STANOWIC
NARUSZENIE KONWENC]JI (ART. 13)

Ochroneg prawna na tle Konwencji w najszerszym zakresie zapewnia cudzoziemcom
jej art. 13. Jak juz powiedzieliémy, panstwa Konwencji moga swobodnie decydowac
o wydaleniu cudzoziemca przebywajacego na ich terytorium, pod warunkiem jednak,
ze nie nastapi naruszenie zagwarantowanych w niej praw i wolnosci. Na poziomie kra-
jowym ma to zagwarantowac wiasnie art. 13 Konwencji, z ktérego wynika przystugujace
w takich przypadkach prawo do skutecznego srodka odwolawczego do wiasciwego
organu panstwowego.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze odpowiedzialno$¢ za implementacje i wpro-
wadzanie w zycie zagwarantowanych w Konwencji praw i wolnosci spoczywa przede
wszystkim na wladzach krajowych. Mechanizm skargi do Trybunatu ma w stosunku
do krajowych systeméw ochrony praw czlowieka charakter subsydiarny. Wyraza sie
on zardwno w art. 13, jak i w art. 35 ust. 1 Konwencji, wprowadzajacym obowiazek

13 Wyrok Lupsa v. Rumunia z 8 czerwca 2006 r., Izba (Sekcja III), skarga nr 10337/04, § 60.
* Wyrok z 2 wrze$nia 2010 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 1537/08.
15 Wyrok z 17 stycznia 2012 1., Izba (Sekcja I), skarga nr 2853/09.
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wyczerpania §rodkéw prawnych krajowych jako warunek przyjecia skargi do rozpo-
znania przez Trybunal®.

Artykut 13 gwarantuje na poziomie krajowym $rodek prawny umozliwiajacy egze-
kwowanie istoty praw i wolnosci Konwencji niezaleznie od formy ich zabezpieczenia
w krajowym porzadku prawnym. W rezultacie wymagany jest srodek prawny umozli-
wiajacy wlasciwemu organowi pafnstwowemu zaréwno rozpatrzenie ,nadajacego sie do
uzasadnienia zarzutu” na podstawie Konwencji, jak i odpowiednia naprawe stwierdzo-
nego naruszenia. Zakres obowigzkow panstw na podstawie art. 13 r6zni sie w zaleznosci
od natury stawianego zarzutu. Panstwa maja pewna swobode co do sposobu wypelnia-
nia swoich obowigzkéw na jego podstawie. Srodek prawny musi jednak by¢ praktycznie
i prawnie skuteczny”. Jego skutecznos¢ nie zalezy jednak od pewnosci uzyskania ko-
rzystnego rozstrzygniecia, ale brak perspektywy uzyskania odpowiedniego naprawienia
naruszenia moze rodzi¢ zarzut braku skutecznosci danego srodka prawnego®.

,Organ wladzy panstwowej”, o ktérym mowa w tym przepisie, nie musi by¢ sadem.
Przy ocenie skutecznosci istotne znaczenie majg jego uprawnienia i istniejace gwarancje
proceduralne. Jesli nie jest on sadem, Trybunal ma zawsze obowiazek ocenié jego nieza-
leznos¢ i oferowane gwarancje proceduralne. Nawet jesli pojedynczy srodek prawny nie
spelnia jako taki w pelni wymagan art. 13, moze je spelni¢ istniejacy w prawie krajowym
zespot takich Srodkow™.

Skuteczny $rodek prawny wymagany w art. 13 musi by¢ praktycznie i prawnie do-
stepny, w szczegdlnosci w tym sensie, ze organy panstwa, ktérego skarga dotyczy, nie
moga w sposob nieuzasadniony utrudniaé korzystania z niego. Musi istnie¢ mozliwos¢
zapobiezenia za jego pomocg wykonaniu decyzji sprzecznych z Konwencja, ktérych
skutki s potencjalnie nieodwracalne. Stad naruszeniem art. 13 bedzie sytuacja, w ktorej
do wykonania decyzji dojdzie przed zbadaniem przez wladze krajowe jej zgodnosci
z Konwencja®.

Procedura kontroli sadowej uwazana jest zasadniczo za skuteczny §rodek prawny
w zwigzku z zarzutami zwigzanymi z wydaleniem, pod warunkiem ze sady te moga
skutecznie zbadac¢ legalno$¢ decyzji wladzy wykonawczej w ramach swoich uprawnien
dyskrecjonalnych zaréwno w kwestiach materialnych, jaki proceduralnychi sa upraw-
nione — w razie potrzeby — do jej uniewaznienia.

Szczegolne znaczenie ma szybkos¢ oferowanej przez dany srodek prawny akcji na-
prawczej, mozna sobie bowiem wyobrazi¢, ze przestanie ona by¢ skuteczna z powodu
nadmiernej dlugosci wiazacej sie z nig procedury.

Decyzje dotyczace wydalenia lub ekstradycji cudzoziemcéw — ze wzgledu na ryzyko,
na jakie narazona jest osoba wydalana w kraju, do ktérego musi wyjechac — mogga rodzic¢
powazne problemy na tle Konwencji. W takich przypadkach art. 13 stawia paiistwu wy-
dalajacemu lub wydajacemu okre§lone wymagania co do srodkéw prawnych, z jakich

1o Wyrok Ivanov v. Ukraina z 15 pazdziernika 2009 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 40450/04, § 63.

17 Wyrok Scordino v. Wlochy (nr 1) z 29 marca 2006 1., Wielka Izba, skarga nr 36813/97, § 188.

8 Wyrok Murray v. Wielka Brytania z 28 pazdziernika 1994 r., A. 300-A, § 100; M.S.S. v. Belgia i Grecja z 21
stycznia 2011 r., Wielka Izba, skarga nr 30696/09, § 394.

19 Wyrok Chahal v. Wielka Brytania z 15 listopada 1996 1., RJD 1996-V, § 145.

2 Wyrok Conka v. Belgia z 5 lutego 2002 r; Soldatenko v. Ukraina z 23 pazdziernika 2008 r.
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dana osoba powinna mie¢ mozliwos¢ skorzysta¢, przy czym musza one by¢ w danych
okolicznosciach skuteczne.

A) PRZYPADEK ZARZUTU NARUSZENIA ART. 3 KONWENC]JI

Ze wzgledu na znaczenie art. 3 w systemie ochrony Konwengji i nieodwracalna
nature mozliwej szkody w razie zmaterializowania sie ryzyka tortur lub innego zlego
traktowania — skuteczno$¢ srodka prawnego dla celow art. 13 bezwzglednie wymaga
szczegolowego zbadania skargi przez organ wladzy panstwowej i niezaleznej, rygory-
stycznej i dokonanej z rozsadna szybkoscia kontroli istnienia rzeczywistego powodu
do takich obaw?. W takim przypadku wymog skutecznosci oznacza w szczegélnosci,
ze wchodzacy w gre srodek prawny musi automatycznie prowadzi¢ do zawieszenia
kwestionowanej decyzji.

Dla przykiadu kilka waznych spraw na tle art. 3, w ktérych z rozmaitych powodéw
pojawil sie zarzut naruszenia na tym tle art. 13.

W sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii®*, dotyczacej wydalenia do Indii Sikha,
z powolaniem si¢ na wzgledy bezpieczenistwa pafistwowego, okazalo sie, ze ani komi-
sja doradcza (pod przewodnictwem sedziego Sadu Apelacyjnego, wypowiadajaca sie
w sprawach na tle zagrozen dla bezpieczenstwa panstwowego, w ktérych nie istnieje
prawo do odwolania sie od nakazu deportacji), ani sady nie mogly w pelnym zakresie
zbada¢ decyzji o wydaleniu podjetej przez ministra spraw wewnetrznych. Byly bo-
wiem zmuszone ograniczy¢ sie do kwestii ryzyka, na jakie wydalany bylby narazony
w Indiach, pozostawialy calkowicie na uboczu oceneg, czy rzeczywiscie wchodzily w gre
wzgledy bezpieczenstwa panstwowego. Sad poprzestat na stwierdzeniu, Ze minister
wzigl pod uwage z jednej strony ryzyko grozace wydalanemu, a z drugiej — zagroze-
nie bezpieczenistwa panstwa. Generalnie brytyjska procedura kontroli sadowej decyzji
administracyjnych, opierajaca si¢ na ocenie, czy w danych okolicznosciach rozsadny
minister nie moglby jej podja¢ (bezprawno$¢, nieracjonalno$é, nieprawidlowos¢ pro-
ceduralna)?®, spetnia wymagania art. 13. W przypadkach takich jak Chahala - gdy wia-
dze powoluja sie na bezpieczenstwo panstwowe — nie mozna jej bylo jednak uzna¢ za
skuteczny srodek odwolawczy w zwiazku z zarzutem dotyczacym art. 3. Z kolei przed
komisja doradcza Chahal nie mégl korzysta¢ z pomocy prawnej, komisja nie miala
uprawnien decyzyjnych, jej opinie nie byly jawne. W rezultacie nie dawala wystarcza-
jacych gwarangji proceduralnych wymaganych przez art. 13.

W podobny sposéb Trybunal podszed! do zarzutéw na tle art. 13 m.in. w dwoch
sprawach przeciwko Bulgarii*, w ktérych decyzje o wydaleniu byly réwniez podykto-
wane wzgledami bezpieczenistwa pafistwowego. W kazdej z nich skarzacy podnosili, ze
sady nie skontrolowaty wlasciwie twierdzen wladz, iz grozilo z ich strony takie ryzyko.
Trybunat stwierdzit w obu przypadkach naruszenie art. 13i przyznal, Ze jesli powodem
wydalenia sa wzgledy bezpieczenstwa panstwowego, pewne ograniczenia procedural-
ne moga okazac sie konieczne, aby chronic¢ przed szkodliwym ujawnieniem w postepo-

2 Wyrok EI-Masri v. byla Jugostowiariska Republika Macedonii z 13 grudnia 2012 r., Wielka Izba, skarga
nr39630/09, § 256-257.

2 Wyrok z 15 listopada 1996 .

» Zob. wyrok Vilvarajah i inni z 30 pazdziernika 1991 r.

# Wyrok C.G. i inniv. Bulgaria z 24 kwietnia 2008 1. oraz Kaushal i inniv. Bulgaria z 2 wrze$nia 2010 r.
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waniu pewnych faktéw. Niezalezny organ rozpatrujacy odwolanie moze by¢ zmuszony
przyzna¢ wladzy wykonawczej w tym zakresie szeroka swobodg oceny. Ograniczenia
te jednak nie moga w zaden sposéb usprawiedliwia¢ catkowitej rezygnacji ze srodkéw
odwolawczych, zawsze gdy wladza wykonawcza powoluje sie na ,bezpieczenstwo pan-
stwowe”. Nawet wtedy gwarancja skutecznego Srodka prawnego wymaga przynajmniej
poinformowania wiasciwego organu odwolawczego o powodach decyzji o wydaleniu,
nawet jeéli nie moga one by¢ publicznie dostepne. Musi on by¢ uprawniony do od-
rzucenia argumentu wladzy wykonawczej o istnieniu zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwowego, jesli w jego ocenie okaze sie on arbitralny lub nierozsadny. Réwniez
w tej kwestii musi istnie¢ jaka$ forma kontradyktoryjnej procedury, w razie potrzeby
w postaci dopuszczenia do tajnych materialéw specjalnie wyznaczonego w tym celu
czlonka organu odwolawczego.

Przykladem takiej sytuacji byla sprawa A. przeciwko Holandii®, dotyczaca wydalenia
do Libii, w ktérej Trybunat orzekt, ze gdyby do tego doszlo, nastapitoby naruszenie art. 3.
Stwierdzil jednak, ze nie oznaczaloby to rownocze$nie naruszenia art. 13, decyzje wladz
holenderskich zostaly bowiem rygorystycznie skontrolowane przez sad apelacyjny, na-
wet jesli skarzacy nie mégl zapoznac sie z raportem tajnych stuzb na swoéj temat, udo-
stepnionym wylacznie sedziemu. Trybunat zwrécil uwage, ze raport ten nie odnosit sie
do obaw skarzacego, ze bedzie w Libii maltretowany, ale do elementéw wskazujacych
na zagrozenie z jego strony dla bezpieczenstwa panstwowego Holandii.

Z kolei w sprawie Othman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej Brytanii**, dotyczacej ryzyka
nieludzkiego traktowania, bezprawnego uwiezienia i nierzetelnego procesu w przypad-
ku deportacji do Jordanii, skarzacy twierdzil, Ze przy ustalaniu, czy wiadze brytyjskie
otrzymaly z Jordanii wystarczajace zapewnienia dyplomatyczne, iz nie bedzie trakto-
wany w sposob niezgodny ze standardami Konwencji, Specjalna Komisja Odwolawcza
ds. Imigracji (Special Immigration Appeals Commission — SIAC) opierata si¢ na tajnych
materialach, ktére nie zostaly mu w zadnym momencie ujawnione. Trybunal uwazat
jednak, ze nie doszlo do naruszenia art. 13. Stwierdzil bowiem, ze nigdzie w orzeczni-
ctwie nie mozna znalez¢ wsparcia dla tezy, iz w przypadku zapewniet dyplomatycz-
nych wymagana jest szczegdlna przejrzystosc i rzetelnos¢ proceduralna, a nie —jak we
wszystkich innych sprawach na tle art. 3 — jedynie niezalezna i rygorystyczna kontrola
decyzji administracyjnej. Poza tym art. 13 nie mozna interpretowaé w sposéb, z ktore-
go wynikalby absolutny zakaz dopuszczania przez sady krajowe dowodéw poufnych
z zastrzezeniem wiasciwej ochrony przez caly czas trwania intereséw skarzacego.

Trybunat zwroécil uwage, ze SIAC jest w pelni niezawistym sadem. Posiadata pelne
informacje o sprawie skarzacego wszczetej przez ministra ze wzgledu na bezpieczen-
stwo panstwa. Mogtaby uchyli¢ nakaz deportacji, gdyby uznala, ze decyzja ministra nie
miata podstaw. SIAC stwierdzita jednak, ze przestanka ta byta ,dobrze udowodniona”.
Podstawy do takiego wniosku zostaly wyczerpujaco wylozone w publicznie dostepnym
uzasadnieniu.

Specjalna Komisja Odwolawcza ds. Imigracji mogta bada¢ réwniez dowody poufne,
jesli zostaly one udostepnione ,specjalnym adwokatom”, a wiec adwokatom posiada-

% Wyrok z 20 lipca 2010 r.
* Wyrok z 17 stycznia 2012 1.
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jacym dostep do materialéw objetych tajemnica. Ponadto mogta w pelni merytorycznie
oceni¢ kwestie zagrozenia ze strony deportowanego i uchyli¢ nakaz deportacji, gdyby
uznala, ze istniafo realne ryzyko naruszenia wobec niego art. 3. Przedmiotem polemiki
w tej sprawie byta m.in. rola wspomnianych ,specjalnych adwokatéw”. Juz wczesniej
jednak, w sprawie A. i inni przeciwko Wielkiej Brytanii’, Trybunal, rozwazajac dziatanie
systemu ,specjalnych adwokatéw” w kontekscie odwotan do SIAC od decyzji ministra
0 pozbawieniu wolnosci 0s6b podejrzewanych o terroryzm i zagrozenie dla bezpieczen-
stwa panstwowego, stwierdzil, ze nie mogli oni odgrywac zadnej uzytecznej roli, jesli
wiezien nie posiadal informacji w kwestii stawianych mu zarzutéw, umozliwiajacych
mu udzielenie takiemu ,specjalnemu adwokatowi” odpowiednich instrukeji. Zawsze
wiec wymagane jest rozwazenie natury istniejacych jawnych dowoddéw i czy naich pod-
stawie skarzacy byli w stanie skutecznie kwestionowaé wysuniete wobec nich zarzuty.
Trybunal zwrdcit jednak uwage na réznice miedzy obu sprawami. W sprawie A. i inni
skarzacy byli pozbawieni wolnosci w trybie administracyjnym w zwigzku z zarzutami
wysunietymi przeciwko nim przez ministra. W przypadku Othmana nie byto przed
SIAC Zadnego zarzutu. To on zarzucal, ze bylby narazony na realne ryzyko zlego trak-
towania w razie wydalenia go do Jordanii. Zdaniem Trybunatu nic nie wskazywalo, ze
rozpatrujac poufne dowody, SIAC —z pomoca ,specjalnych adwokatéw” — nie dokonata
rygorystycznej kontroli podstaw tego zarzutu. Trybunal nie uwazal tez, ze przez opar-
cie sie na poufnych dowodach SIAC wziela na siebie zbyt duze ryzyko niewlasciwej
decyzji. Ryzyko to — jedli istnialo — bylo ograniczone wiasnie przez udzial w sprawie
»specjalnych adwokatow”.

Trybunatl zgodzil sie réwniez, ze w przypadku dowodéw poufnych nigdy nie mozna
z pewnoscia oceni¢, jaki wplyw na wynik sprawy miatoby ich ujawnienie. W sprawie
Othmana dowody poufne dotyczyly jednak kwestii natury bardzo ogélnej. Nie bylo
powodu, aby uwazag, ze gdyby je osobiscie poznal, potrafilby je zakwestionowac sku-
teczniej niz ,specjalni adwokaci”’. Z tych wzgledéw Trybunal uwazat, ze procedura SIAC
speiniala wymagania art. 13.

B) PRZYPADEK ZARZUTU NARUSZENIA ART. 2 KONWENCJI

Te same zasady jak w przypadku zarzutu na tle art. 3 maja zastosowanie, gdy wyda-
lenie lub ekstradycja narazajq skarzacego na rzeczywiste ryzyko naruszenia prawa do
zycia, chronionego w art. 2 Konwengji lub brak ochrony przed mozliwa kara $mierci
(art. 1 Protokotu nr 6, art. 1 Protokotu nr 13).

Jedna ze spraw, w ktérych pojawila si¢ ta kwestia rowniez w kontekscie art. 13, byla
sprawa Al.-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii®, dotyczaca zarzutu wieZniéw
przetrzymywanych przez sity brytyjskie w Iraku, ze w razie przekazania ich w rece
irackiego wymiaru sprawiedliwoéci beda narazeni na realne ryzyko kary $mierci. Zto-
zyli odwolanie do Izby Lordéw. Zanim jednak Izba je rozpoznala, wladze brytyjskie
dokonaly przekazania. Trybunal stwierdzit, ze w rezultacie tego kroku skutecznos$c srod-
ka prawnego w postaci odwolania do Izby Lordéw zostala bezzasadnie przekreslona,
z naruszeniem art. 13.

7 Wyrok z 19 lutego 2009 r.
# Wyrok z 2 marca 2010 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 61498/08.
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Do tej kategorii nalezaly rowniez m.in. sprawy Soldatenko® i Kaboulov®, dotyczace
ekstradycji z Ukrainy, w ktérych skarzacy nie mieli do dyspozycji zadnych $rodkéw
pozwalajacych im ja zakwestionowac w sytuacji m.in. realnego zagrozenia, ze w kraju,
ktéry o nig wystapil, bylaby im wymierzona kara $mierci.

Podobne obowiazki na podstawie art. 13 Konwencji moga sie pojawi¢ rowniez w razie
ryzyka calkowicie arbitralnego pozbawienia wolnosci w kraju, do ktérego osoba wyda-
lana lub wydawana w drodze ekstradycji bytaby wywieziona (art. 5), lub uznania, ze
bylaby ona narazona na jaskrawa odmowe wymiaru sprawiedliwosci (art. 6). Przykla-
dem takiej sytuacji byla wspomniana juz sprawa Othman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej
Brytanii.

Wszystkie powyzsze wnioski powinny odnosic sie, jak si¢ wydaje — chociaz na ten
temat brak jest jeszcze wyraznego orzecznictwa — réwniez do przypadkéow, w ktérych
osoba wydalana jest narazona na oddanie jej w niewole lub poddanistwo (art. 4 ust. 1)
albo na prace przymusowa lub obowiazkows (art. 4 ust. 2).

C) PRZYPADEK ZARZUTU NARUSZENIA ART. 4

PROTOKOLU NR 4 DO KONWENCJI

Wszystkie wymienione wczesniej zasady, wraz z wymaganiem automatycznego efek-
tu zawieszajacego $rodka odwotawczego, odnosza sie réwniez do skarg na tle art. 4
Protokotu nr 4, a wiec dotyczacych zbiorowego wydalania cudzoziemcéw.

Dwa przyklady spraw tego rodzaju. W sprawie Conka i inni przeciwko Belgii* rzecz do-
tyczyla zbiorowego wydalenia grupy Romoéw. Wydalenia nastapily na podstawie decyzji,
ktéra mozna bylo zaskarzy¢ do Rady Stanu, z wnioskiem o pilne zawieszenie jej wyko-
nania do czasu rozpatrzenia odwolania. Skarzacy wystapili jednak z zadaniem uniewaz-
nienia decyzji wraz z wnioskiem o zawieszenie w trybie zwyklym wykonania decyzji,
ktéry wedle wladz byl niewystarczajacy. Ich zdaniem skarzacy powinni dziala¢ w innym,
specjalnym trybie pilnym. Trybunal zwrécit uwage, ze wniosek w trybie zwyktym byt
jednym ze srodkéw prawnych, z ktérych skarzacy mogli skorzystaé. Mieli oni jednak tylko
pie¢ dni na opuszczenie Belgii, a Rada Stanu az 45 dni na jego rozpatrzenie. Jego zloZenie
nie oznaczalo natychmiastowego zawieszenia wykonania decyzji.

Whniosek w trybie pilnym - gdyby taki zlozyli — réwniez nie powodowatby natych-
miastowego jej zawieszenia. Wiladze podkredlily jednak, ze sedzia moglby wtedy
w kazdej chwili wezwac strony —nawet w Swieto, z godziny na godzine —i w ten sposéb
rozstrzygnac wniosek, w razie potrzeby zawieszajac na ten czas wykonanie decyzji o wy-
daleniu. Z prawnego punktu widzenia administracja nie musiata wszak czeka¢ z tym na
orzeczenie Rady Stanu, réwniez w trybie pilnym. Skarzacy nie mieli tez m.in. gwarancji,
ze Rada Stanu podejmie decyzje lub cho¢by rozpocznie rozpatrywanie sprawy jeszcze
przed wydaleniem. Procedura rozpatrywania odwolania byta w ocenie Trybunalu zbyt
przewlekla, aby mogta spetni¢ wymogi art. 13. W rezultacie wszystkich tych brakéw
skarzacy nie dysponowali Srodkiem prawnym spelniajgcym warunki art. 13, ktéry
umozliwilby nalezyte rozpatrzenie zarzutu naruszenia art. 4 Protokotu nr 4.

¥ Wyrok z 23 pazdziernika 2008 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 2440/07.
% Wyrok z 19 listopada 2009 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 41015/04.
3 Wyrok z 5 lutego 2002 r.
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W sprawie Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wiochom®, dotyczacej zatrzymania na morzu
przez wladze wloskie somalijskich i erytrejskich uciekinieréw z Libii i odestania ich tam
z powrotem, Trybunat stwierdzit, Ze przed odestaniem do Libii skarzacy nie mieli dostgpu
do procedury umozliwiajacej ich identyfikacje i ocene sytuacji osobistej kazdego z nich.
Wsréd personelu na poktadzie nie bylto ani ttumaczy, ani doradcéw prawnych. Skarza-
cy twierdzili, ze nie otrzymali od wloskiego personelu wojskowego zadnych informacji,
poza zapewnieniem, iz kierujg sie do Wioch. Nie zostali poinformowani o procedurze
umozliwiajacej unikniecie powrotu do Libii. W ocenie Trybunatu brak takich i podobnych
informacji jest powazna przeszkoda w dostepie do procedury azylowej. Kazdej osobie
podlegajacej procedurze wydalenia, ktérego konsekwencje sa potencjalnie nieodwracal-
ne, nalezy bowiem zagwarantowac prawo do informacji umozliwiajacych skuteczny do-
step do wchodzacych w gre srodkéw prawnych i przedstawienia swoich argumentéw.

W rezultacie skarzacy w tamtej sprawie zostali pozbawieni jakiegokolwiek srodka
prawnego umozliwiajacego postawienie przed wlasciwym organem m.in. zarzutu na
tle art. 4 Protokotu nr 4 i doprowadzenie jeszcze przed przystapieniem przez wladze
do wydalenia do jego szczegélowego i rygorystycznego rozpatrzenia, a to prowadzito
do naruszenia art. 13.

D) PRZYPADEK ZARZUTU NARUSZENIA ART 8 KONWENC]I

Nieco inne wymagania proceduralne istnieja w przypadkach, gdy deportacja albo
odmowa zgody na pobyt sa kwestionowane z zarzutem ingerencji w ten sposéb w zycie
prywatne i rodzinne (art. 8). Srodek prawny uwazany za skuteczny w odréznieniu od
wymienionych wczeéniej sytuacji nie musi w takich przypadkach mie¢ automatycznie
efektu zawieszajacego. Musi jednak istnie¢ mozliwos¢ skutecznego kwestionowania
deportacji lub odmowy zgody na pobyt. Wymagane jest réwniez zbadanie istotnych
kwestii wchodzacych w gre przez cialo krajowe oferujace odpowiednie gwarancje nieza-
leznodcii bezstronnoéci w postepowaniu zapewniajacym wystarczajace zabezpieczenia
proceduralne i odpowiednio szczegdlowa ocene.

W sprawie De Souza Ribeiro przeciwko Francji*® chodzilo o skutecznos¢ srodkéw praw-
nych istniejacych w Gujanie Francuskiej, uzytych przez skarzacego w obronie przed
wydaleniem w celu postawienia zarzutu naruszenia w ten sposob art. § Konwencji. Try-
bunal uwazal za konieczne potwierdzi¢, ze w sprawach imigracyjnych zgodnie z zasada
subsydiarnosci jego badanie ogranicza sie do kwestii skutecznosci procedur krajowych
i oceny, czy byly w nich przestrzegane prawa czlowieka.

W tym przypadku skarzacy wykorzystal srodki prawne dostepne przed wydaleniem,
istniejgce w systemie obowigzujacym w Gujanie Francuskiej: wystapil do sadu admi-
nistracyjnego o kontrole sadowa nakazu wydalenia, zlozyl wniosek w trybie pilnym
0 wstrzymanie jego wykonania, a nastepnie w podobnym trybie do tego samego sadu
przewidziang przez prawo francuskie skarge o ochrone podstawowej wolnosci.

Wydalono go w okresie krétszym niz 36 godzin od zatrzymania. Uzasadnienie na-
kazu wydalenia bylo krétkie i stereotypowe. Powiadomiono go o nim natychmiast po
zatrzymaniu. Elementy te wydawaly sie wskazywag, ze sytuacje skarzacego zbadano tylko

2 Wyrok z 23 lutego 2012 1., Wielka Izba, skarga nr 7765/09.
% Wyrok z 13 grudnia 2012 ., Wielka Izba, skarga nr 22689/07.
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pobieznie. Trybunat zauwazyl, ze niezaleznie od powodu, z jakiego nie miat on uregulo-
wanej sytuacji prawnej w chwili zatrzymania, prawo francuskie chronito go przed wszelka
forma wydalenia. Do takiego wniosku doszed!t sad administracyjny, ktéry — po zbadaniu
dowodow pierwotnie zlozonych przez skarzacego — uznat juz po wydaleniu, ze nakaz byt
bezprawny. Wladze francuskie jednak juz wczesniej posiadaly dowody wskazujace na
brak podstawy prawnej wydalenia, ktéry moégt oznaczaé bezprawna ingerencje w prawa
skarzacego na podstawie art. 8 ust. 2 Konwencji. Skarzacy skorzystat z pomocy prawnej,
co umozliwilo mu wniesienie sprawy do sadu administracyjnego, ktéry byt niezalezny
i bezstronny oraz kompetentny do badania zarzutéw na tle art. 8.

Trybunal potwierdzit jednak, ze niezaleznie od kwestii zawieszajacego charakteru
danego $rodka, aby mozna bylo uznaé go za skuteczny i umozliwiajacy unikniecie ry-
zyka arbitralnej decyzji, wymagana byla autentyczna interwencja sadu lub ,organu
wladzy panhstwowej”.

W tym przypadku akta sprawy nie byly szczegélnie skomplikowane, a wnioski skar-
zacego zawieraly jasng argumentacje prawna, sprowadzajaca sie do twierdzenia, ze
nakaz wydalenia byt sprzeczny z Konwencja i prawem francuskim.

Skarzacy ztozyl w sadzie administracyjnym wniosek o kontrole o godz. 15.11, a juz po
kilkudziesieciu minutach — o godz. 16 — zostal deportowany. Tak krotki okres wykluczat
powazne zbadanie przez sad okolicznoéci i argumentéw prawnych przemawiajacych
na rzecz naruszenia i przeciw naruszeniu w tym przypadku art. 8 Konwengji.

W rezultacie skarzacy zostal wydalony bez rzeczywistego zbadania przez jakikol-
wiek organ wladzy panstwowej jego argumentdw i okolicznosci dotyczacych jego zycia
prywatnego i rodzinnego. W istocie sedzia dyzurny nie byl w stanie nic zrobi¢, mégt
jedynie uzna¢ wniosek za bezprzedmiotowy. Skarzacy zostal wiec deportowany wylacz-
nie na podstawie decyzji wladzy administracyjnej. Pospiech, z jakim zostat wykonany
nakaz wydalenia, spowodowal, ze dostepne Srodki przestaly by¢ w praktyce skuteczne.
Trybunat zwrécil przy tym uwage, ze docenia znaczenie szybkiego dostepu do $rodka
prawnego, ale nie moze to by¢ przeszkoda lub nieusprawiedliwionym utrudnieniem
w korzystaniu z niego; szybkoéci dostepu do danego srodka nie mozna osiaga¢ kosztem
jego praktycznej skutecznosci.

Trybunat podkreslil, Ze panstwa majg pewna swobode sposobu wypelniania przez
nie obowigzkéw na podstawie art. 13 Konwencji, nie moze ona jednak pozbawia¢ skar-
zacego praktycznego dostepu do wymaganych minimalnych gwarangji proceduralnych
ochrony przed arbitralnym wydaleniem.

W tym kontekscie warto réwniez wspomnie¢ o sprawie Dalia przeciwko Francji*,
w ktorej pojawilo si¢ pytanie, czy w zwiazku z zarzutem sprzecznego z prawem do
poszanowania zycia rodzinnego wydalenia do innego kraju spetnienie warunku do-
puszczalnosci wymagalo wniesienia kasacji. Wezesniej, przez wiele lat, w podobnych
wypadkach Komisja udzielala odpowiedzi twierdzacej. Orzecznictwo francuskiego
Sadu Kasacyjnego z czasem zaczelo jednak budzi¢ powazne watpliwosci co do sku-
tecznosci tego srodka prawnego. W pewnym momencie, po przeanalizowaniu 6wczes-
nego orzecznictwa, Komisja zwrdcila uwage, ze gdyby skarzaca wniosta kasacje, Sad
Kasacyjny nie moglby zajac sie istotnymi faktami pozostajacymi w zasadzie poza jego

¥ Wyrok z 19 lutego 1998 1., RJD 1998-1.
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jurysdykcja ze wzgledu na nature instancji kasacyjnej. Wynikat z tego wniosek, ze ze
wzgledu na problemy do rozpatrzenia kasacja okazalaby sie nieskuteczna. Trybunat,
ktory zgodzil sie z Komisja, podkreslil, ze wladze francuskie nie przedstawily zadnych
przykladéw wskazujacych, iz kasacja byta srodkiem umozliwiajacym ocene proporcjo-
nalnosci tak drastycznego kroku, jakim jest wydalenie w kontekscie gwarancji prawa
do poszanowania zycia rodzinnego.

CZY ART. 13 KONWENCJI WYMAGA ORGANU TYPU SADOWEGO?

Nie ulega watpliwosci, ze generalnie instrumentem ochrony prawnej najlepiej
spelniajacym oczekiwania jest niezawisly sad, wyposazony w pelng jurysdykcje, obej-
mujacg wszystkie wchodzace w gre istotne kwestie odnoszace sie do faktéw i prawa.
Ugruntowane orzecznictwo Trybunatu wyraznie podkreéla, ze m.in. ze wzgledu na
brzmienie art. 13 odczytywanego na tle innych postanowienn Konwencji, jak réwniez
wieloé¢ rozwigzan przyjetych w systemach prawnych panstw stron, ich tradycje prawne
i posiadang przez nie swobode, pozadany ,organ wiadzy panstwowej” nie musi by¢
sadem. Blizsze przyjrzenie sie z dzisiejszej perspektywy oczekiwaniom stawianym na tle
art. 13 organom, ktére maja szanse zosta¢ uznane za ,skuteczny srodek odwolawczy”,
prowadzi jednak w sposéb nieunikniony do wniosku, ze moze je spetni¢ tylko — jesli
nie klasyczny sad — to co najmniej organ typu sadowego.

Potwierdzeniem wyraznej tendencji w kierunku takiego myslenia i interpretacji
art. 13 jest chocby treé¢ stosunkowo niedawno, bo w 2000 r., przyjetego art. 47 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskiej, ktéry — chociaz w zalozeniach ma pelni¢ role
analogiczna do art. 13— méwiw odrdéznieniu od tego drugiego o prawie do skutecznego
$rodka prawnego przed sagdem. W polskim systemie prawnym podejscie takie widoczne
jest przynajmniej od czasu dyskusji nad konstytucjg z 1997 1., czego wyrazem jest jej
art. 77 ust. 2, ktéry glosi, ze: ,Ustawa nie moze nikomu zamykac¢ drogi sadowej docho-
dzenia naruszonych wolnosci lub praw”.

Nie oznacza to oczywiscie, ze organ taki musi w kazdym przypadku zapewniaé
wszystkie gwarancje wymagane w art. 6, odnosza si¢ one bowiem jedynie do kategorii
spraw nalezacych do ,praw i obowiazkéw o charakterze cywilnym” albo odnoszacych
sie do ,oskarzenia w sprawie karnej”, w ktérych zagwarantowane jest prawo do rzetel-
nego procesu sadowego. Wystarczy, aby sad lub organ typu sadowego mial mozliwos¢
rozstrzygniecia kwestii na tle wchodzacych w gre praw i wolnosci w drodze procedury
zapewniajacej pewne minimalne gwarancje rzetelnosci.

Przykiad sytuacji, ktéra mozna przyja¢ za bardzo podobna, daje art. 5 ust. 4 Konwen-
qji, ktéry wyraznie wymaga kontroli saqdowej, ale w nieco prostszej procedurze niz ta,
o ktérej mowa w art. 6.

Mozna wiec zaryzykowaci juz dzisiaj méwic¢ o wymaganiu skutecznej ochrony typu
sadowego praw i wolnoéci zagwarantowanych w Konwencji, w tym odnoszacych sie
do specyficznej sytuacji cudzoziemcéw lub bezpanstwowcow.

Warszawa, sierpien 2013 r.
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Summary

Marek Antoni Nowicki
THE RIGHT OF ALIENS TO EFFECTIVE LEGAL PROTECTION
UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

The article discusses the main aspects of effective legal protection, which is considered
crucial for the security, well-being and interests of aliens (and stateless persons). To this
end, it provides a detailed description of the applicable procedural guarantees enshrined
in the European Convention on Human Rights and its Protocols, including Article 13.
In its conclusions, the article stresses the important role that courts and other judicial
bodies should perform as protectors of the rights of aliens and stateless persons.

Key worbps: alien, expulsion, extradition, effective remedy, court
Pojecia kLuczowe: cudzoziemiec, wydalenie, ekstradycja, skuteczny Srodek prawny, sad
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ZAKRES PODSTAWY SKARGI KONSTYTUCY]JNE]
NA GRUNCIE KONSTYTUC]I RP

1. Prawidiowe okreslenie podstawy skargi konstytucyjnej, tj. przepiséw konstytu-
cyjnych, ktére moga stanowi¢ podstawe do kontroli przepiséw zawartych w aktach
nizszego rzedu, ma istotne znaczenie w procesie stosowania instytucji skargi konsty-
tucyjnej.

Zgodnie z art. 79 Konstytucji RP ochronie za pomoca skargi konstytucyjnej podlegaja
konstytucyjne wolnoscii prawa, ktére zostaly naruszone, z wylaczeniem praw okreslo-
nych w art. 56 Konstytucji, czyli prawa do azylu i prawa uzyskania statusu uchodzcy'.

W zwigzku z tak sformutowanym zakresem podstawy kontroli w drodze skargi kon-
stytucyjnej pojawia sie jednak kilka problemoéw i watpliwosci.

2. W pierwszej kolejnoéci nalezy zastanowic sie, jaki jest zakres pojecia , konstytucyj-
ne wolnosci i prawa” i gdzie tych ,wolnosci i praw” w Konstytucji poszukiwac.

Aby méc odpowiedzie¢ sobie na to pytanie, nalezy rozstrzygnac, co oznacza pojecie
»konstytucyjne wolnosci i prawa”, ktérym ustawodawca konstytucyjny postuguje sie
w art. 79 Konstytucji.

Zdaniem A. Labno powyzsze sformutowanie oznacza tylko tyle, Ze chronione sg
prawa i wolnosci uregulowane w Konstytucji®. Przedmiotem ochrony sg tylko prawa
i wolnosci wskazane w Konstytucji. Zdaniem autorki, z uwagi na uzyte pojecie, nalezy
odrzuci¢ probe stworzenia jakiej$ kategorii podstawowych praw i wolnosci chronionych
w drodze skargi konstytucyjnej, gdyz brzmienie art. 79 ust. 1 Konstytucji do takiego
rozumienia chronionych przez skarge praw i wolnosci nie upowaznia.

Z kolei, zdaniem Z. Czeszejko-Sochackiego, istotne w kwestii okreslenia podstawy
w procesie wszczetym na skutek skargi konstytucyjnej jest rozstrzygniecie problemu,
czy na gruncie art. 79 ust. 1 Konstytucji podstawe te rozumie¢ nalezy przez pojecie
»konstytucyjne wolnoéci lub prawa”, jak to jest ujete na wstepie tego przepisu, czy
przez pojecie ,wolnoéci lub prawa albo obowiazki okre$lone w Konstytucji”, jak to sfor-
mulowane jest in fine przepisu®. Zdaniem autora wymieniona w czesci pierwszej art. 79
ust. 1 przeslanka ,konstytucyjne wolnoscii prawa” moglaby sugerowac materialne, a nie
tylko formalne ujecie podstawy skargi, a w konsekwencji podstawe kontroli mogloby
stanowi¢ naruszenie nie tylko wolnosci i praw okreslonych w konstytucji wprost, lecz
takze tych podstawowych wolnosci i praw wywiedzionych z ustrojowej aksjologii, czy
tez z zasad prawa miedzynarodowego. Jednakze, zdaniem Z. Czeszejko-Sochackiego,
dalsze brzmienie tego przepisu (in fine) zdaje sie nie pozostawia¢ watpliwosci, ze chodzi

! A. Labno, Skarga konstytucyjna w Konstytucji IIl RP, (w:) Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red.
B. Banaszaki A. Preisner, Warszawa, C. H. Beck 2002, s. 766.

2 Tamze, s. 767.

3 Z.Czeszejko-Sochacki, Skarga konstytucyjna w prawie polskim, ,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 1, s. 35.
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jednak o wolnoécii prawa skarzacego, okre§lone expressis verbis w Konstytucji. Opowie-
dzenie si¢ za tym drugim stanowiskiem potwierdza takze to, ze zgloszony w drugim
czytaniu wniosek, aby temu koncowemu ustepowi nada¢ brzmienie: ,Kazdy, czyje kon-
stytucyjne wolnosci lub prawa zostaly naruszone przez wladze publiczna (...)”, zostat
przez Zgromadzenie Narodowe odrzucony. Takie rozumienie zakresu podstawy skargi
konstytucyjnej stuzy takze zachowaniu zasady nadrzednosci Konstytucji, wyrazonej
w jej art. 8 ust. 1.

W konsekwengji, pomimo istnienia tej wewnetrznej sprzecznosci treSciowej w art. 79
ust. 1 Konstytucji, nalezy — zdaniem Z. Czeszejko-Sochackiego — wyjs¢ z zalozenia, ze
skarga konstytucyjna stuzy ochronie jedynie praw i wolnosci zawartych w Konstytucji,
a nie praw i wolnosci w ogole. Te ostatnie moga by¢ chronione w postepowaniu przed
sadami powszechnymi, administracyjnymii Sadem Najwyzszym, a gwarancje stanowi
art. 45 ust. 1 Konstytucji, statuujacy prawo do sadu®.

Na podobnym stanowisku stoi réwniez B. Banaszak, wedlug ktérego pojecie ,kon-
stytucyjne wolnoéci lub prawa” odnosi sie do wolnoscii praw zawartych w Konstytucji®.
Nie ma natomiast znaczenia miejsce, w ktérym w jej tekscie te wolnosci i prawa wyste-
puja. Nie istnieje bowiem zadne ograniczenie, np. ze w drodze skargi mozna dochodzi¢
jedynie naruszenia praw podstawowych (jak np. ma to miejsce w RFN), czy ze w drodze
skargi konstytucyjnej mozna dochodzi¢ naruszenia nie tylko praw i wolnosci zawartych
w ustawie zasadniczej, lecz takze tzw. niepisanych praw konstytucyjnych (np. tak jest to
uregulowane w konstytucji Szwajcarii)®. Do tych niepisanych praw konstytucyjnych na
gruncie prawa szwajcarskiego, ktére moga stanowi¢ podstawe kontroli w trybie skargi
konstytucyjnej, nalezg prawa niezbedne do istnienia ustroju demokratycznego badz
tworzace konieczne przestanki do istnienia praw wystepujacych w konstytucji albo
wywodzace sie z zasad konstytuujacych dany system pahstwowy lub tez takie, kto-
re s3 powszechnie akceptowane na szczeblu kantonalnym (zawarte w konstytucjach
kantonowy)’.

Czesé¢ doktryny stoi jednak na stanowisku, ze w procesie ustalania podstawy skar-
gi konstytucyjnej nalezy jednocze$nie uwzglednia¢ fakt, iz cze$¢ praw lub wolnosci
konstytucyjnych moze nie by¢ wprost wyrazona w tekscie Konstytucji, lecz moze by¢
wyinterpretowana z zasad prawa lub zasad ustroju pafistwa (chociazby z zasady de-
mokratycznego panstwa prawnego, zasady ochrony i poszanowania godnosci), ktore to
zasady moga réwniez wyraza¢ w sobie okreslone prawa podmiotowe. Takie tez prawa
lub wolnosci mogg by¢ podstawa kontroli w trybie skargi konstytucyjnej®.

W art. 79 ust. 1 in fine wyraznie zostalo stwierdzone, ze mozna wystapic ze skarga
konstytucyjna w przypadku, gdy sad lub organ administracji publicznej ostatecznie

¢ Tamze.

° B.Banaszak, Skarga konstytucyjna i jej znaczenie w zakresie ochrony praw podstawowych, (w:) Podstawowe prawa
jednostki i ich sgdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe 1997, s. 180-181.

¢ Tamze.

7 Por. BGE, t. 100 Ia, s. 400-401; t. 104 Ia, s. 96; podaje za: B. Banaszak, Skarga konstytucyjna, s. 181.

8 Por. L. Garlicki, Konstytucja RP. Komentarz, komentarz do art. 30, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe 2003,
s. 14; K. Wojtyczek, Ochrona godnosci czlowieka, wolnosci i réwnosci przy pomocy skargi konstytucyjnej w polskim
systemie prawnym, (w:) Godnosc cztowieka jako kategoria prawa, red. K. Complak, Wroctaw, Centrum Handlu i Po-
ligrafii 2001, s. 204.

97



Grzegorz Szklarski PALESTRA

orzekl o prawach, wolnosciach lub obowiazkach skarzacego okreslonych w Konsty-
tucji. W tym kontekscie, moim zdaniem, nalezy rozumie¢ sformutowanie ,konstytu-
cyjne wolnosci lub prawa” zawarte w czeéci poczatkowej art. 79 ust. 1 Konstytucji.
Uznanie, ze pojecie ,konstytucyjne wolnosci lub prawa” dotyczy praw lub wolnosci
wyrazonych expressis verbis w Konstytucji, stanowi nawiazanie do kryterium formalne-
go podstawy skargi konstytucyjnej. Dzieki takiemu stanowisku mozliwa jest ochrona
kazdego (z wyjatkiem wylaczen expressis verbis wskazanych w Konstytucji) umieszczo-
nego w Konstytucji prawa jednostki w trybie skargi konstytucyjnej. Za powyzszym
rozumieniem podstawy skargi konstytucyjnej przemawia, oprécz wykladni literalnej,
takze wykladnia historyczna, gdyz - jak wynika ze stenograméw posiedzen Komisji
Kodyfikacyjnej Zgromadzenia Narodowego’ - taka byla tez intencja prawodawcy
konstytucyjnego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ten brak precyzji i korelacji wewnetrz-
nej art. 79 ust. 1 Konstytucji nie jest w zaden istotny sposéb uzasadniony i rodzi tylko
niepotrzebne watpliwosci.

3. Drugi problem do rozstrzygniecia w przedmiocie ustalania podstawy kontroli kon-
stytucyjnosci przepisow prawa w trybie skargi konstytucyjnej sprowadza sie do odpo-
wiedzi na pytanie, czy na gruncie polskiej Konstytucji wszystkie postanowienia okre-
Slajace prawa i wolnosci w niej zawarte maja ten sam status prawny, a w konsekwencji
— czy wszystkie postanowienia Konstytucji méwiace o prawach lub wolnosciach mogga
stanowi¢ podstawe w trybie skargi konstytucyjnej, jesli sie wezmie pod uwage sposéb
ich zredagowania i zawarta w nich tres¢. Nalezy bowiem zauwazy¢, Ze rézne prawa
i wolnosci s réznie zredagowane, a w konsekwencji pojawia sie pytanie, czy fakt ten
ma jakie$ znaczenie dla rozstrzygniecia tych watpliwosci.

A. Trybunal Konstytucyjny wskazuje, ze aby dany przepis mégt stanowi¢ taka pod-
stawe, konieczne jest wskazanie obowiazku ustawodawcy, odpowiadajacego zagwa-
rantowanemu w danym przepisie prawu podmiotowemu'’.

Uwzgledniajac powyzsze, Trybunal dzieli konstytucyjne prawa o charakterze so-
¢jalnym na dwie kategorie — na takie, ktérych zgodnie z art. 81 Konstytucji dochodzi¢
mozna jedynie ,w granicach okreslonych w ustawie”, oraz takie, do ktérych nie stosuje
sie ograniczenia okreslonego w art. 81 Konstytucji2. Zwigzanie ustawodawcy oboma
rodzajami postanowien konstytucyjnych jest inne, wieksze w przypadku tych drugich.
W rezultacie, zdaniem Trybunalu, granice i charakter odestania do regulacji ustawo-
wych nie moga by¢ tozsame w przypadku obu analizowanych kategorii przepisow.
W przypadku bowiem przepiséw zawierajacych prawa wymienione w art. 81 ustalenie
zakresu i treéci wyrazonych w nich praw jest pozostawione swobodzie ustawodawcy,
natomiast w przypadku drugiej kategorii przepisow w ich zasadniczych elementach
tres¢ i granice wyrazonych w nich praw sg bezposrednio ksztalttowane przez norme
konstytucyjna, chocby ich konkretyzacja pozostawiona byla w gestii ustawodawcy.
Stanowi to wyraz woli ustrojodawcy konstytucyjnego skoncentrowania zakresu skargi

¢ Zob. ,Komisja Kodyfikacyjna Zgromadzenia Narodowego. Biuletyn”, z. XII, s. 33-34.
10°A. Labno, Skarga konstytucyjna, s. 767.

" Wyrok TK z 8 maja 2000 r., sygn. SK 22/99, OTK-ZU 2000, nr 4, poz. 107.

2 Tamze.
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konstytucyjnej na prawach i wolnosciach wyrazonych w konkretnych postanowie-
niach konstytucyjnych®. Istota skargi konstytucyjnej zobowiazuje skarzacego do pre-
cyzyjnego okreslenia praw lub wolnosci wywodzonych z przepisu, ktérego naruszenie
podnoszone jest w skardze, w zakresie, w ktérym zostaly naruszone. Wskazanie musi
dotyczy¢ praw lub wolnosci przyjmujacych normatywna posta¢ praw podmiotowych'.
Wymogu tego nie spelnia wskazanie jako podstawy norm prawnych, ktére okreslaja
zasady ustroju panstwa, zadania panistwa i zasadniczo adresowane sa do prawodaw-
cy, wyznaczajac mu sposob wykorzystania kompetencji do normowania okreslonych
dziedzin zycia.

W przypadku gdy przepis konstytucyjny nie konkretyzuje zakresu dziatan wladz
publicznych, nie zawiera w swej treéci co najmniej minimum prawa podmiotowego,
wyznaczajacego jego istote, nie moze on stanowi¢ podstawy skargi konstytucyjnej,
a przynajmniej jej samodzielnej podstawy. W tym drugim przypadku konieczne bytoby
odwolanie sie do innego przepisu konstytucyjnego, wyrazajacego prawo podmiotowe®.
Niewykluczone byloby odwolanie sie do przepisow Konstytucji wyrazajacych zasade
réwnosci (art. 32), zasady demokratycznego pafistwa prawnego (art. 2), czy statuujacych
obowiazek wynikajacy z Konstytucji (art. 84).

Zdaniem Trybunalu nie moze stanowi¢ podstawy skargi przepis, ktérego granice do-
puszczalnych roszczen, wynikajace z okreslonych w nim nakazéw optymalizacyjnych,
okresli¢ ma ustawodawca, a nie interpretator Konstytucji w procesie dopuszczalnej wy-
ktadni danego przepisu'®.

B. Réwniez i w doktrynie rozwazany byl problem, czy wszystkie postanowienia sta-
tuujace konkretne prawa i wolnoéci zawarte w rozdziale II Konstytucji moga stanowic
podstawe kontroli przepiséw zawartych w aktach podkonstytucyjnych w drodze skargi
konstytucyjnej.

Zasadniczo w doktrynie nie budzi zastrzezef stanowisko, ze znajdujace sie¢ w roz-
dziale II Konstytucji przepisy okreslajace prawa i wolnosci osobiste i polityczne moga
stanowi¢ podstawe kontroli w trybie skargi konstytucyjne;j"”.

Watpliwosci pojawiaja sie, jesli chodzi o prawa i wolnosci ekonomiczne, socjalne
i kulturalne. Regulacje tych praw w ustawie zasadniczej przybieraja r6zna forme. Nie
zawsze bedzie mozna na ich podstawie uzna¢, ze wyrazaja w swej tresci prawa pod-
miotowe lub wolnosci.

Zdaniem J. Trzcinskiego nie mozna mie¢ watpliwosci co do tego, Ze takie postanowie-
nia jak prawo do wlasnosci, innych praw majatkowych oraz prawo dziedziczenia (art. 63
ust. 1 Konstytugji), wolnoé¢ wyboru i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy
(art. 65 ust. 1) spelniaja warunki, aby uznac je za podstawe skargi konstytucyjne;j*.

3 Postanowienie TK z 23 stycznia 2002 r., sygn. SK 13/01, OTK-ZU 2002, nr 1A, poz. 9.

* Tamze; por. takze postanowienie TK z 3 wrzeénia 2003 r., sygn. Ts 71/03, OTK-ZU 2004, nr 4B, poz. 237.

5 Wyrok TK z 14 maja 2001 r., sygn. SK 1/00, OTK-ZU 2001, nr 4, poz. 84.

16 Postanowienie TK z 3 wrzesnia 2003 r., sygn. Ts 71/03, OTK-ZU 2004, nr 4B, poz. 237.

17 Por. A. Labno, Skarga konstytucyjna, s. 767; B. Szmulik, Skarga konstytucyjna. Polski model na tle poréwnaw-
czym, Warszawa, C. H. Beck 2006, s. 94; . Trzcinski, Zakres podmiotowy i podstawa skargi konstytucyjnej, (w:) Skarga
konstytucyjna, red. ]. Trzcifski, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe 2000, s. 56.

18 ], Trzcinski, Konstytucja RP. Komentarz, komentarz do art. 79 Konstytucji, Warszawa, Wydawnictwo Sej-
mowe, s. 8-9.
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Jednoczeénie J. Trzcifiski nie zgadza sie z pogladami, ze wszystkie pozostate postano-
wienia regulujgce prawa i wolnosci ekonomiczne, socjalne i kulturalne nalezy traktowac
jednakowo, jako postanowienia statuujace klasyczne normy programowe, i odmawia¢
im mozliwosci stanowienia podstawy skargi konstytucyjnej. Zdaniem J. Trzcinskiego
réwniez i niektére normy programowe statuujace prawa i wolnosci ekonomiczne, so-
cjalne i kulturalne moga by¢ naruszone i moga by¢ wobec tego podstawa skargi kon-
stytucyjnej. Mozna bowiem wyréznic trzy sytuacje, w ktérych nastapi naruszenie norm
programowych. Pierwsza, gdy ustawodawca niewlasciwie zinterpretuje przepis Kon-
stytucji wyznaczajacy okreslony cel lub zadanie wladzy publicznej, a w szczegdlnosci
w procesie uchwalania ustawy zastosuje takie Srodki, ktére nie moga doprowadzi¢ do
realizacji tego celu i w ten sposéb naruszy konstytucyjne wolnosci i prawa. Po drugie,
ustawodawca, uchwalajac ustawe, ogranicza jednostke w ten sposéb, ze narusza istote
wolnoéci lub prawa. Zakaz taki zawarty jest w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Po trzecie, moze
zaistniec¢ taka sytuacja, ze ustawodawca reguluje jakie$ prawa lub wolnosci, lecz na
poziomie ponizej minimum tego prawa, wyznaczonego przez jego istote'.

Ponadto, zdaniem J. Trzcifiskiego, jesliby przyja¢, ze w normach programowych jest
zawarte minimum praw jednostki, jako odpowiednik minimum obowiazkéw organéw
wladzy publicznej - to mozliwe byloby uznanie, ze takze takie normy programowe na
poziomie minimum praw moga by¢ podstawa skargi konstytucyjnej. Konieczne jest jed-
nak ustalenie, czy z danej normy programowej da sie wywie$¢ owo ,minimum praw”,
aby wskaza¢ podstawe skargi.

Poglad ]. Trzcinskiego podziela M. Safjan, podnoszac, ze réwniez i co do tzw. norm
programowych mamy mozliwo$¢ chronienia przez mechanizm skargi konstytucyjnej
swoistego minimum zwiazanego z istnieniem statuowanych w nich praw, a co nalezy do
istoty tych praw?®. Zdaniem ww. autora mozna sobie bowiem wyobrazi¢ taka sytuacje,
gdy regulacje ustawowe tak uksztattuja prawo do $wiadczen zdrowotnych, ze pewna
kategorie 0s6b, np. cudzoziemcéw, wylacza z jakiejkolwiek ochrony zdrowia, a w takim
przypadku mozna debatowac nad tym, czy istniejg podstawy do wniesienia skargi.

W kontekscie tzw. norm programowych kolejny problem pojawia sie w zwiazku
z art. 81 Konstytucji, ktéry stanowi, ze praw okreslonych w art. 65 ust. 4 i 5, art. 66,
art. 69, art. 711 art. 74-76 mozna dochodzi¢ w granicach okreslonych w ustawie.

Zdaniem A. Labno praw, o ktérych mowa w art. 81 Konstytucji, dochodzi¢ mozna
tylko na podstawie regulacji ustawowej, a art. 81 ustawy zasadniczej jednoznacznie
wyklucza dopuszczalnosé ich dochodzenia na podstawie Konstytucji. W konsekwencgji
nie bedzie dopuszczalne w ich przypadku zastosowanie $rodka ochrony prawnokon-
stytucyjnej w postaci skargi konstytucyjnej, jako Ze nie beda mogly stanowi¢ podstawy
skargi konstytucyjnej*.

Réwniez i Z. Czeszejko-Sochacki poruszal problem relacji tresci art. 81 Konstytucji
do mozliwosci stanowienia przez okreslone w nim prawa podstawy skargi®. Zdaniem
autora zawarte w art. 81 Konstytucji prawa mozna zaliczy¢ do dwéch grup — pierwszej,

19 Tamze, s. 10.

% M. Safjan w dyskusji do referatu Z. Czeszejko-Sochackiego, Skarga konstytucyjna, (w:) Konferencja naukowa:
Konstytucja RP w praktyce, Warszawa, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich 1999, s. 290.

21 A. Labno, Skarga konstytucyjna, s. 768.

2 Z.Czeszejko-Sochacki, Skarga, s. 36-37.
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zawierajacej przepisy, ktére okreslaja poreczenie pewnych praw, jednakze co do sposo-
bu ich realizacji zawierajg odestanie do ustaw zwyktych (np. art. 65 ust. 4, art. 66 ust. 1,
art. 66 ust. 2) oraz drugiej, zawierajacej przepisy adresowane do wladz panstwowych
i nakladajace na nie obowiazek prowadzenia okreslonej polityki, m.in. produktywiza-
¢ji zatrudnienia (art. 65 ust. 5), polityki prorodzinnej (art. 71), polityki proekologicznej
(art. 74), polityki sprzyjajacej zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych (art. 75), polityki
chronigcej konsumentéw (art. 76)%.

Zdaniem ww. autora z regulacji wyznaczajacych zadania dla wladz publicznych
trudno byloby bezposrednio wyprowadzi¢ podstawe roszczen jednostki wobec pani-
stwa. Podstawa skargi nie moga by¢ bowiem ogdlnie sformulowane zadania nalozone
na wladze publiczna, lecz moga nia by¢ dopiero sformulowane w ustawie obowiazki
organéw wiladzy*.

Z kolei przepis art. 67 ust. 1 Konstytucji, okreélajacy prawo obywatela do zabezpie-
czenia spolecznego w razie niezdolnosci do pracy ze wzgledu na chorobe lub inwalidz-
two oraz po osiggnieciu wieku emerytalnego, w $wietle powyzszych rozwazan moze
by¢ uznawany za samodzielng podstawe skargi konstytucyjne;j.

Stanowisko takie nie budzi wiekszych watpliwosci w Swietle orzecznictwa Trybuna-
tu Konstytucyjnego®. Zdaniem TK pojecie zabezpieczenia spolecznego ujeto w art. 67
Konstytucji w kategoriach prawa podmiotowego®. Przepis ten wskazuje minimum tresci
prawa do zabezpieczenia spolecznego odpowiadajacej jego istocie przez okreslenie,
w jakich okolicznoéciach obywatelowi przystuguje zabezpieczenie spoleczne (niezdol-
noéc¢ do pracy ze wzgledu na chorobe, inwalidztwo, po osiagnieciu wieku emerytal-
nego). Z tego wzgledu w okredlonych warunkach mozna méwi¢ o naruszeniu prawa
wyrazonego w art. 67 ust. 1 (np. w przypadku wydania ustawy wylaczajacej prawo do
renty lub emerytury okreslonej grupy pracowniczej”’ czy w sytuacji gdy przyjecie ko-
rzystniejszego sposobu wyliczenia wskaznika podstawy kapitalu poczatkowego przez
ustawodawce bylo faktycznie mozliwe systemowo przy uwzglednieniu wszystkich oko-
licznosci, natomiast ustawodawca tego nie zrobil®). Z tresci art. 67 ust. 1 Konstytucji
da sie okresli¢ adresata okreslonej w nim normy (organy wiadzy publicznej), podmiot
uprawniony (obywatel), zakres zachowan, do jakich zobowigzany jest jego adresat (za-
pewnienie zabezpieczenia spolecznego), oraz okolicznoéci, w ktérych powinny by¢ pod-
jete dzialania znamionujace powyzsze zachowanie (niezdolno$¢ do pracy ze wzgledu
na chorobe, inwalidztwo oraz po osiagnieciu wieku emerytalnego).

2 Tamze, s. 36.

* Na podobnym stanowisku stat ekspert Komisji Kodyfikacyjnej Zgromadzenia Narodowego Leszek Wis-
niewski, ktéry twierdzit, ze podstawa skargi nie moga by¢ ogélne sformutowania o celach i zadaniach panstwa
ani klauzule generalne, gdyz jest ona zorientowana na ochrone podstawowych praw zawartych w Konstytucji,
por. L. Wisniewski, Stenogram z posiedzenia KKZN z dnia 08 lutego 1995 r., Komisja Kodyfikacyjna Zgromadzenia
Narodowego, Biuletyn, z. XIII, s. 33-34.

» Por. wyrok TK z 8 maja 2000 r., sygn. akt SK 22/99, OTK-ZU 2000, nr 4, poz. 107; wyrok TK z 7 wrzes-
nia 2004 r., sygn. akt SK 30/03, OTK-ZU 2004, nr 8A, poz. 82; wyrok TK z 7 lutego 2006 r., sygn. akt SK 45/04,
OTK-ZU, poz. 130; wyrok TK z 20 listopada 2006 r., sygn. akt SK 66/06, OTK-ZU 2006, nr 10A, poz. 152; wyrok
TK z 24 czerwca 2008 r., sygn. akt SK 16/06, OTK-ZU 2008, nr 5A, poz. 85.

% Por. wyrok TK z 7 wrzes$nia 2004 r., sygn. akt SK 30/03, OTK-ZU 2004, nr 8A, poz. 82.

7 Por. wyrok TK z 6 lutego 2002 r., sygn. akt SK 11/01, OTK-ZU 2002, nr 1A, poz. 2.

% Por. wyrok TK z 11 grudnia 2006 1., sygn. akt SK 15/06, OTK-ZU 2006, nr 11A, poz. 170.
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W tym kontekscie nalezy rozumie¢ przytoczone wyzej rozwazania J. Trzcifiskiego
czy M. Safjana w zakresie wskazujacym niektére z norm programowych, ktére moga
stanowi¢ podstawe skargi konstytucyjnej. Autorzy ci, postugujac sie pojeciem ,normy
programowej” zawierajacej ,minimum praw”, zdaja sie mie¢ na mysli te z postanowieni
konstytucyjnych, z ktérych mozna wyprowadzi¢ okre$lone publiczne prawa podmioto-
we, ktére z kolei mogg by¢ chronione w drodze skargi konstytucyjnej. W rzeczywistosci
sa to bowiem normy postepowania statuujgce okreslone prawa i obowiazki podmiotéw
w nich wskazanych, z tym ze w sposdb ogélny. Nie maja one bowiem charakteru typo-
wych ,norm programowych”, okreslajacych wylacznie cele i zadania panistwa, niewy-
razajacych w sobie zadnych praw podmiotowych (,minimum praw”).

C. Biorac powyzsze pod uwage, jako podstawy skargi konstytucyjnej mozna by uzna¢
tylko te przepisy konstytucyjne, ktére w swej tresci wyrazaja prawo podmiotowe lub
wolno$¢ konstytucyjnie chroniona.

W odniesieniu do podmiotowych praw konstytucyjnych, w tym praw socjalnych,
ekonomicznych i kulturalnych, doktryna postuguje sie pojeciem tzw. publicznych praw
podmiotowych®. Pojecie to umozliwia odnajdywanie prawa podmiotowego w tych
regulacjach prawnych, w ktérych z uwagi na ich specyficzny jezyk oraz ogélna tres¢
tradycyjne poglady na prawo podmiotowe odmawialyby im takiego charakteru®. Z tak
rozumianym prawem podmiotowym bedziemy mie¢ do czynienia w sytuacji, gdy na
podstawie samego przepisu konstytucyjnego bedzie mozna okresli¢ wszystkie elemen-
ty skladajace sie na prawo podmiotowe. Odszukiwanie tresci prawa podmiotowego
(jego elementéw skltadowych) musi odbywac sie przy wykorzystywaniu regulacji
konstytucyjnych. Konstytucja powinna wskazywaé pewne minimum tresci danego
prawa podmiotowego. To minimum tresci $ci$le zwiazane jest z pojeciem istoty prawa
podmiotowego wyinterpretowanego na gruncie samej Konstytucji. To minimum tresci
musi sprowadzac sie do okreslenia, na gruncie samej ustawy zasadniczej, podmiotu
prawa, podmiotu zobowiazanego do okreslonego zachowania, prawnego obowiazku
okreslonego zachowania ze strony podmiotu zobowiazanego oraz zespolu przestanek,
od ktorych zalezy aktualizacja tego obowiazku?®.

Zdaniem K. Wojtyczka, aby mozna bylo méwi¢ o prawie podmiotowym na gruncie
Konstytucji, wystarczajace jest, ze Konstytucja okresla powyzsze elementy w sposéb
ogodlny oraz nakazuje ustanowienie ustawy, ktéra zapewni realizacje danego prawa,
wyznaczajac dokladnie zakres i tres¢ powyzszych elementéw?®. Pewne elementy moga
by¢ wyrazone w sposob dorozumiany, ale musi dac sie je ustali¢ na podstawie przyjetych
regul wyktadni na gruncie samej ustawy zasadniczej. Jednakze regulacja konstytucyjna
musi by¢ na tyle precyzyjna, aby organ kontroli konstytucyjnosci aktu nizszego rzedu
mogl rozstrzygnaé, czy jest on zgodny z treécig norm konstytucyjnych, bazujac jedynie
na tekscie Konstytucji.

Prawa podmiotowe wyrazone w Konstytucji majg zréznicowana strukture — moga

» Por. G. Jellinek, System der subjektiven oeffentlichen Rechte, Tuebingen 1919; W. Jakimowicz, Publiczne prawa
podmiotowe, Krakéw, Zakamycze 2002, s. 159.

3 W, Jakimowicz, Publiczne, s. 159.

31 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw czlowieka w Konstytucji RP, Krakéw, Zakamycze
1999, s. 42.

2 Tamze.

102



3-4/2014 Zakres podstawy skargi konstytucyjnej...

przyjmowac charakter praw wolnosciowych, praw-uprawnien, praw kompetencyj-
nych®. Z punktu widzenia konstytucyjnych praw ekonomicznych, socjalnych i kultu-
ralnych beda one mie¢ charakter praw-uprawnien.

Specyfika tak rozumianych regulacji konstytucyjnych zawierajacych w swej tresci
publiczne prawa podmiotowe typu praw-uprawnien przejawia sie m.in. nastepujacymi
cechami:

— okreslaja one rdzen, immanentne cechy oraz granice i zakres tych praw, pozosta-

wiajac regulacje szczegdlowe dotyczace tresci ustawom zwyklym,

- w konsekwencji konstytucyjna tres¢ nakazanego lub zakazanego zachowania ogra-
nicza sie czesto do okreslenia wymaganego przez podmiot zobowigzany zacho-
wania w sposéb ogélny, z wymienieniem istotnych przestanek tego zachowania
i okolicznosci, w ktérych to zachowanie powinno podlega¢ realizacji,

— wyznaczajg tym samym kierunki i sposob interpretacji konstruowanych na gruncie
ustaw zwyklych szczegétowych praw podmiotowych,

— gwarantuja ich nienaruszalnos¢ i realizacje™.

Po ustaleniu, ze dana norma konstytucyjna wyrazajaca w swej treéci prawo zawiera

ww. elementy, bedzie mozna uzna¢, iz — jako prawo podmiotowe — moze stanowic¢
podstawe w procesie kontroli zainicjowanej w trybie skargi konstytucyjne;j.

5. Prawa i wolnosci konstytucyjne uregulowane zostaly w dwojaki sposob. Znacz-
na ich cze$¢ zostala zawarta w rozdziale II Konstytucji, jednakze cze$¢ z tych praw
znajduje swoje odzwierciedlenie w rozdziale I, badZ nawet w preambule (Wstepie)
Konstytugji.

W dalszej kolejnosci trzeba odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czy samodzielng podsta-
wa dochodzenia wolnoscii praw w drodze skargi konstytucyjnej moze by¢ zarzut naru-
szenia przepiséw okreslajacych zasady ustrojowe zawarte w rozdziale I Konstytucji.

A. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze art. 79 ust. 1 Konstytucji jednoznacznie méwi o naru-
szeniu wolnosci lub praw, nie wskazujac, iz ogranicza sie to do okreslonej grupy praw
lub wolnosci. Ponadto in fine tego przepisu mowa jest o ostatecznym rozstrzygnieciu
sadu lub organu administracji publicznej w zakresie wolnosci i praw skarzacego okre-
§lonych w Konstytucji. Dodatkowo art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy o Trybunale Konstytucyj-
nym zobowigzuje skarzacego do wskazania w skardze, jakie konstytucyjne wolnosci
lub prawa zostaly naruszone, nie wykluczajac zadnego z praw lub wolnosci z kregu
podstawy kontroli®.

Biorac powyzsze pod uwage, A. Labno twierdzi, ze art. 79 Konstytucji nie wyklucza, aby
zakresem skargi konstytucyjnej obja¢ mozna byo takze prawai wolnosci zawarte w innych
niz rozdziat II czeéciach ustawy zasadniczej*. Zdaniem autorki nalezy pozytywnie roz-
strzygnac powyzsza watpliwosc, tzn. uznag, ze przepisy okreslajace prawa i wolnosci za-
warte w innym rozdziale niz rozdziat Il rtéwniez moga stanowic podstawe skargi, jednakze
pod warunkiem, iz z okre§lonego przepisu da si¢ wyprowadzi¢ konkretne uprawnienie

% Tamze, s. 21-22.

3 Por. rozwazania czynione w: K. Wojtyczek, Granice, s. 42; W. Jakimowicz, Publiczne, s. 166; P. Tuleja, Norma-
tywna tres¢ praw jednostkiw ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe 1997, s. 44.

% A.Labno, Skarga konstytucyjna, s. 770.

% Tamze, s. 767-768.
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lub wolno$¢ w takim znaczeniu, ze ksztaltuje ono sytuacje prawna podmiotu lub ustala
jego dopuszczalne zachowanie. O dopuszczalnosci skargi decyduje bowiem fakt naru-
szenia prawa lub wolnoci, a nie sposob ani miejsce ich zredagowania.

Na podobnym stanowisku stoi J. Trzcinski, zdaniem ktérego ograniczenie sie¢ do
przepiséw o prawach i wolnosciach uregulowanych w rozdziale II Konstytucji bylo-
by zbytnim zawezeniem podstawy skargi konstytucyjnej”. Podmiot wnoszacy skarge
konstytucyjng moze powolywac sie na kazdy przepis ustawy zasadniczej, z ktérego
da sie odczyta¢ jego wolnosci lub prawa, rozumiane jako przepisy okreslajace prawa
podmiotowe — podmiotowe w tym znaczeniu, ze adresatem przepisu jest obywatel
(lub inny podmiot prawa), ze przepis ten ksztaltuje sytuacje prawna jednostki i wresz-
cie ze adresat normy wyrazonej przez przepis ma mozno$¢ wyboru zachowania sie,
tzn. spelnienia lub niespetnienia dyspozycji danej normy. W konsekwencji, zdaniem
J. Trzcinskiego, zasady ustroju panstwa opisane w rozdziale I ustawy zasadniczej moga
te role spetnia¢ o tyle, o ile da sie je przelozy¢ na norme prawng okreslajaca wolnosci
lub prawa jednostki.

W doktrynie pojawit sie takze poglad, ze niektére zasady ustrojowe (okreslone w roz-
dziale I) moga by¢ samodzielng podstawa skargi konstytucyjnej, jednakze jest oparty na
nieco innej argumentacji niz wyzej przedstawiona. Moga one stanowi¢ podstawe skargi
z tej przyczyny, ze sa wyrazonymi w przepisach Konstytucji ideami, warto$ciamii poje-
ciami tworzacymi podstawy innych norm prawnych, wyznaczaja kierunek pozostatych
regulacji prawnych®. Za podstawe skargi nie moga sluzy¢ zasady stricte ustrojowe,
takie jak zasada zwierzchnictwa narodu czy zasada tréjpodziatu wiadz¥. Po uwzgled-
nieniu powyzszego stuszny wydaje sie poglad J. Trzcifiskiego, ze samo odwolanie si¢
do czystego brzmienia zasady nie spowoduje automatycznie nadania prawidlowego
biegu wnioskowi ztozonemu w trybie skargi konstytucyjnej. Konieczne jest wskazanie,
jakie prawa lub wolnoéci wynikajace z tej zasady zostaly naruszone. To mozemy zrobi¢
przez odwolanie sie do tresci takiej zasady zbudowanej przez orzecznictwo Trybuna-
tu Konstytucyjnego i doktryne prawa konstytucyjnego. Zasady ustroju panstwa beda
mogly pelni¢ role podstawy skargi konstytucyjnej, pod warunkiem ze bedzie mozliwe
przelozenie ich na norme prawna okreslajacg wolnosci lub prawa jednostki®. Samo sta-
nowienie okreslonych wartosci czy pelnienie funkcji regut interpretacyjnych dla norm
prawnych statuujacych okreslone prawa lub wolnosci jest niewystarczajace, aby mogty
one stanowi¢ podstawe skargi konstytucyjnej. Co najwyzej takie przepisy (wyrazaja-
ce zasady ustrojowe, z ktérych jednak nie da sie wyinterpretowac okreslonych praw
lub wolnosci) mogtyby stanowi¢ element uzupetniajacy podstawe skargi, stuzacy jej
prawidlowej wykladni. Zasadniczej podstawy skargi musielibySmy szuka¢ w innym
przepisie.

Na podobnym stanowisku stanal TK, ktéry stwierdzit, ze brak jest podstaw do przyj-
mowania, iz wszystkie konstytucyjne wolnosci i prawa zostaly enumeratywnie zamiesz-
czone w rozdziale II Konstytucji. Inne przepisy Konstytucji moga réwniez stanowic

7 ]. Trzcinski, Konstytucja RP, s. 5.

3 M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe — ich znaczenie prawne i katalog, (w:) Zasady podstawowe polskiej
Konstytucji, red. W. Sokolewicz, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe 1998, s. 7.

¥ B. Szmulik, Skarga, s. 92.

40 J. Trzcinski, Zakres podmiotowy, s. 58—60.
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podstawe skargi konstytucyjnej, pod warunkiem ze z wydedukowanych z nich norm
prawnych mozna zrekonstruowac¢ konstytucyjnie chronione wolnosci lub prawa pod-
miotowe?. Nie wystarczy, aby dany przepis jedynie okreslal pozycje prawna jednostki,
czy tez byt adresowany do ustawodawcy w celu zobowiazania go do regulacji okreslonej
dziedziny zycia spolecznego. Podstawa kontroli moze by¢ tylko przepis, ktéry wskazuje
adresata przepisu, ksztaltuje sytuacje prawna tego podmiotu (np. przez przyznanie
mu okreslonych uprawnieny), a ponadto adresat ten ma mozno$¢ wyboru zachowania
sie. Negatywne stanowisko w przedmiotowej kwestii spowoduje odmowe przywola-
nia w tresci skargi, jako jej podstawy, innych przepiséw niz wskazane w rozdziale II
Konstytucji*s

Jesli chodzi o postanowienia zawarte w rozdziale I, to zdaniem TK niektére prze-
pisy rozdziatu I Konstytucji moga stanowi¢ przede wszystkim pomocniczg podstawe
kontroli w trybie skargi konstytucyjnej, dla wzmocnienia kontekstu konstytucyjnego
zadan skargi, przy jednoczesnym wskazaniu innej naruszonej normy konstytucyjne;j*.
Takim uregulowaniem jest np. art. 21 ust. 1 Konstytucji, nalezacy do kategorii zasad
programowych wyznaczajacych kierunek dzialan panstwa.

Natomiast, zdaniem TK, przepisy zawarte w art. 18, art. 22 czy art. 24 Konstytucji
nie mogg stanowi¢ samodzielnej podstawy kontroli w drodze skargi konstytucyjnej*.
Zawierajg one bowiem jedynie ogélne deklaracje, programowe zasady, okreslajace
jedynie, ze wskazane w nich dobra podlegaja ochronie przez panstwo, ktére to za-
sady zostaly skonkretyzowane w innych przepisach Konstytucji, m.in. art. 70 ust. 3,
art. 71 czy art. 72, a takze w regulacjach ustawowych. Nie formulujg one Zadnych praw
i wolnosci.

Z kolei uzycie pojecia ,wolno$¢” swiadczy wyraznie o tym, ze przepis je zawierajacy
mozna uwazac za podstawe prawa podmiotowego o randze konstytucyjnej, a nie tylko
za zasade ustroju pafistwa lub deklaracje polityczna®.

Interesujace jest w tym kontekscie nastepujace stanowisko TK, w ktérym stwierdza
on, ze nie mozna wykluczy¢ sytuacji, gdy okreslona wolnos¢ lub prawo konstytucyjne
zostalyby wyinterpretowane i zrekonstruowane z tresci kilku przepiséw Konstytucji*.
Za ,material” do takiej rekonstrukcji nalezaloby uznaé elementy normy prawnej znaj-
dujace sie w réznych przepisach konstytucyjnych, ktére wszystkie razem moga tworzy¢
norme skierowana do okres$lonego adresata. W takim przypadku przepisy statuujace
ogolne zasady ustrojowe moglyby stanowi¢ element do rekonstrukeji normy prawnej
zawierajacej prawo podmiotowe.

B. Rozwazenia z tego punktu widzenia wymaga takze Wstep do Konstytucji (pre-
ambula) i ratyfikowane akty prawa miedzynarodowego regulujace standardy praw
i wolnosci cztowieka i obywatela.

W doktrynie pojawiaja sie glosy, ze rdwniez i postanowienia zawarte we Wstepie

41 Por. wyrok TK z 12 grudnia 2001 r., sygn. akt SK 26/01, OTK-ZU 2001, nr 8, poz. 258.

# Por. postanowienie TK z 26 czerwca 2002 r., sygn. akt SK 1/02, OTK-ZU 2002, nr 4A, poz. 53.

% Wyrok TK z 13 stycznia 2004 r., sygn. akt SK 10/03, OTK-ZU 2004, nr 1A, poz. 2; wyrok TK z 10 maja 2005 r.,
sygn. akt SK40/02, OTK-ZU 2005, nr 5A, poz. 48.

“ Wyrok TK z 21 marca 2005 r., sygn. akt SK 24/01, OTK-ZU 2005, nr 3A, poz. 25.

* Wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02, OTK-ZU 2003, nr 4A, poz. 33.

“ Por. wyrok TK z 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, OTK-ZU 2004, nr 10A, poz. 107.
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do Konstytucji moglyby stanowié¢ podstawe skargi konstytucyjnej*. Trzeba mie¢ jed-
nak na wzgledzie zlozonos¢ problematyki normatywnego charakteru tej czesci ustawy
zasadniczej*. Bedzie to mozliwe tylko wtedy — podobnie jak przy ogélnych zasadach
ustrojowych - gdy z okreslonych sformutowan Wstepu bedzie mozna odczytaé okre-
Slone prawa podmiotowe lub wolnosci. Taki charakter moglyby mie¢ postanowienia
formutujace zasady pomocniczoéci lub solidaryzmu spolecznego. Jednakze wiekszos¢
postanowien Wstepu nie bedzie nadawac sie do dokonania powyzszego zabiegu z uwagi
na ich jedynie perswazyjno-emocjonalny charakter.

Odnosnie do charakteru postanowien zawartych we Wstepie jako podstawy kontroli
w drodze skargi konstytucyjnej innego zdania jest Trybunat Konstytucyjny. Zdaniem
TK preambuta Konstytucji nigdy nie moze stanowi¢ podstawy kontroli w trybie skargi
konstytucyjnej, gdyz — abstrahujac juz od tego, czy mozna jej przypisa¢ normatyw-
ny charakter, czy nie — na pewno nie zawiera ona norm bedacych Zrédlem wolnosci
i praw jednostki”. Trybunat niewatpliwie stoi na stanowisku, ze odwotywanie si¢ do
wyrazonych w preambule idei i wartoéci, m.in. dotyczacych wolnosci, sprawiedliwosci,
wspoldzialania i dialogu spolecznego, moze by¢ pomocne przy wyznaczaniu kierun-
kéw interpretowania merytorycznych przepiséw Konstytucji oraz powinno stanowi¢
kryterium oceny dzialah organéw wladzy publicznej®. Z powyzszego jednak stanowi-
ska wydaje sie nieuzasadnione wyciaganie wniosku, ze TK przyznaje z tego powodu
niektérym fragmentom Wstepu role podstawy skargi konstytucyjnej™. Wydaje sie, ze
taki wniosek jest zbyt daleko idacy. To, ze dane postanowienie moze stanowi¢ podstawe
do interpretacji innych przepiséw Konstytucji, nie moze automatycznie powodowac, iz
stanowic¢ ono bedzie podstawe dla skargi konstytucyjnej.

Trybunat Konstytucyjny odrzuca réwniez jako podstawe dla skargi konstytucyjnej
normy prawa miedzynarodowego™. Zdaniem Trybunatu, skoro podstawa skargi moga
by¢ naruszenia praw i wolnosci uregulowanych tylko w Konstytucji, to skarga nie moze
stuzy¢ jako srodek ochrony w przypadku naruszenia praw lub wolnosci wynikajacych
z umoéw miedzynarodowych. Wyjatek stanowia sytuacje, kiedy dane prawo lub wol-
nos$c¢ uregulowane w akcie prawa miedzynarodowego beda jednoczeénie prawem lub
wolnoécig zawartymi w polskiej Konstytucji*.

C. Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stana¢ na stanowisku, ze nie ma prze-
szkdd, aby réwniez i przepisy rozdzialu I Konstytucji lub Wstepu do Konstytucji mogty
stanowi¢ podstawe kontroli w trybie skargi konstytucyjnej. Nalezy zauwazy¢, ze gdyby
ustawodawca chcial ograniczy¢ zakres wzorca konstytucyjnego jedynie do przepiséw
okreslajacych prawa i wolnosci zawartych w rozdziale II Konstytucji, to nic nie stalo na
przeszkodzie, aby to expressis verbis wyrazit. Po drugie, o tym, czy dany przepis moze
stanowi¢ podstawe kontroli, decyduje nie jego miejsce w ustawie zasadniczej, lecz jego
tres¢ i forma. Istotne jest to, aby przepisowi takiemu (lub kilku przepisom) mozna byto

47 ]. Trzcinski, Zakres podmiotowy, s. 64; B. Szmulik, Skarga, s. 92-93.

. Trzcinski, Konstytucja RP, s. 10.

¥ Wyrok TK z 13 stycznia 2004 r., sygn. akt SK 10/03, OTK-ZU 2004, nr 1A, poz. 2.
%0 Por. wyrok TK z 3 czerwca 1998 1., sygn. akt K 34/97, OTK-ZU 1998, nr 4, poz. 49.
51 Por. w tym zakresie — B. Szmulik, Skargu, s. 93.

52 Por. wyrok TK z 10 lipca 2000 r., sygn. akt SK 21/99, OTK-ZU 2000, nr 5, poz. 144.
% A.Labno, Skarga konstytucyjna,s. 771.
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przypisac charakter normy prawnej, aby zawieral on prawo podmiotowe lub wolnos¢
prawnie chroniong ze wszystkimi niezbednymi elementami konstrukcyjnymi. Przy tym
niezbedne jest ustalenie normy prawnej zawierajacej prawo podmiotowe wylacznie
na podstawie przepisu konstytucyjnego, stad te wymagania powinny by¢ dos¢ ry-
gorystyczne, aby wykluczy¢ sytuacje, w ktérej podstawa kontroli bedzie zbyt ogélna
dla dokonania rozstrzygniecia w sprawie, tj. podjecia jednoznacznego rozstrzygniecia
w zakresie naruszenia badZ nienaruszenia danego prawa konstytucyjnego lub konsty-
tucyjnej wolnosci.

Nalezy natomiast wykluczy¢ z zakresu podstawy skargi konstytucyjnej normy prawa
miedzynarodowego.

6. Wskazujac powyzsze konkluzje zwigzane z przyznawaniem okreslonym normom
konstytucyjnym statusu podstawy skargi konstytucyjnej, nalezy mie¢ na uwadze stano-
wisko Trybunatu Konstytucyjnego zwigzane z mozliwoscig petnienia funkcji podstawy
skargi przez niektdre przepisy regulujace zagadnienia istotne z punktu widzenia ochro-
ny praw i wolnosci jednostki. Szczegélne znaczenie maja poglady Trybunalu Konsty-
tucyjnego na mozliwo$¢ stanowienia podstawy skargi konstytucyjnej przez art. 2 Kon-
stytucji, okreslajacy zasade demokratycznego panstwa prawnego, art. 32 Konstytucji,
statuujacy prawo do rownego traktowania i zakaz dyskryminacji oraz art. 84 Konstytu-
¢ji, naktadajacy na jednostke obowigzek ponoszenia ciezaréw i $wiadczen publicznych.
Dotyczy to przede wszystkim kwestii stanowienia przez ww. przepisy samodzielnej
podstawy skargi konstytucyjnej w procesie kontroli.

Jesli chodzi o art. 2 Konstytugji, to Trybunat Konstytucyjny nie wyklucza mozliwosci
przyjecia wyrazonej w nim normy prawnej i dekodowanych z jej treéci praw za samo-
dzielna podstawe w trybie skargi konstytucyjnej, ale tylko w przypadku, gdy skarzacy
wystepuje z zarzutem naruszenia praw lub wolnosci niewystowionych w treci innych
przepiséw konstytucyjnych*. Skarzacy musi wskaza¢ konkretne prawo lub wolnos¢
chronione trescig art. 2 Konstytucji. Wymagac¢ to bedzie precyzyjnego okreslenia praw
lub wolnosci wywodzonych z tresci art. 2, ktére beda przyjmowaé normatywna po-
sta¢ praw podmiotowych. Musi wiec by¢ dokladnie okreslony adresat konstytucyjnego
prawa, jak i cala sytuacja prawna (przyznane uprawnienia), powiazana z mozliwos-
cig wyboru sposobu zachowania sie®. Takiego wymogu nie spelnia odwolanie sie do
norm prawnych majacych posta¢ zasad ustroju, adresowanych w pierwszej kolejnosci
do ustawodawcy. W konsekwencji odwolanie si¢ w tresci skargi konstytucyjnej ogoél-
nie do klauzul generalnych (w tym zawartych w art. 2) mozliwe bedzie wyjatkowo
i subsydiarnie.

Roéwniez i art. 84 Konstytucji, statuujacy obowiazek ponoszenia ciezaréw i $wiad-
czen publicznych, w tym podatkéw, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie moze
by¢ zasadniczo podstawa w procesie kontroli w trybie skargi konstytucyjnej. Podstawa

% Por. postanowienie TK z 12 grudnia 2000 r., sygn. akt Ts 105/00, OTK-ZU 2002, nr 1B, poz. 59; wyrok TK
z 23 listopada 1998 r., sygn. akt SK 7/98, OTK-ZU 1998, nr 7, poz. 114 oraz postanowienie TK z 23 stycznia 2002 r.,
sygn. akt Ts 105/00, OTK-ZU 2002, nr 1B, poz. 60.

% Postanowienie TK z 12 grudnia 2000 r., sygn. akt Ts 105/00, OTK-ZU 2002, nr 1B, poz. 59 oraz cyt. tam:
Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzcinski, Komentarz do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Warszawa, Wy-
dawnictwo Sejmowe 1999, s. 159.
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skargi konstytucyjnej moze by¢ jedynie przepis wyrazajacy w swej treci wolnoé¢ lub
prawo o charakterze podmiotowym?®. Zdaniem TK art. 84 oraz art. 217 Konstytucji nie
zawieraja w swej tresci praw lub wolnosci konstytucyjnych. Dla dopuszczalnosci skargi
konstytucyjnej nie jest wystarczajace wskazanie, Ze doszlo do naruszenia okreslonego
przepisu Konstytucji, lecz konieczne jest wskazanie, ze doszlo do naruszenia przepisu,
ktéry wyraza w swej treéci prawo podmiotowe lub wolnos¢ konstytucyjnie chronio-
na. Wskazanie normy kompetencyjnej dla organéw wtadzy publicznej bez wskazania
prawa podmiotowego nie wyczerpuje wymogu wskazania podstawy skargi konsty-
tucyjnej, warunkujacego mozliwo$¢ wystapienia ze skargg konstytucyjna. Artykut 84
Konstytucji nie moze by¢ podstawa skargi konstytucyjnej, jako ze wyraza powszechny
obowiazek ponoszenia ciezaréw i$wiadczei publicznych — zdaniem Trybunatu nie
wyraza zadnego prawa podmiotowego lub wolnosci. Wyjatkowo jedynie, réwniez na
gruncie regulacji daninowych, mozliwe jest w pewnych przypadkach formulowanie
zarzutéw naruszenia podmiotowych praw i wolnosci przez nakladajacg pewne obo-
wiazki konstrukcje fiskalng, ale moga wiaza¢ sie z tym pewne trudnosci. Byloby tak
w przypadku ewidentnego naruszenia zasad konstytucyjnych o charakterze przed-
miotowym w zakresie obowigzku dotyczacego $wiadczen iciezaréw publicznych,
przy jednoczesnym wskazaniu naruszonego prawa konstytucyjnego o charakterze
podmiotowym, wraz z okresleniem sposobu jego naruszenia. Konieczne byloby wiec
powolanie przepisu okreslajacego takie prawa lub wolnosci, ktéry naruszony bytby
przez okreslony obowigzek fiskalny®*.

Trybunal Konstytucyjny stoi rowniez na dos¢ kontrowersyjnym stanowisku, ze art. 32
Konstytucji, wyrazajacy w swej tresci zasade réwnosci, w tym prawo do réwnego trak-
towania przez wiladze publiczne oraz zakaz dyskryminacji, nie moze by¢ uznawany za
samodzielng podstawe jako podstawa kontroli w drodze skargi konstytucyjnej*.

Trybunat uzasadniat powyzsze stanowisko tym, ze rdéwnos$¢ wobec prawa traktuje
sie przewaznie jako zasade dotyczacg praw czlowieka, a nie jako norme kreujaca pra-
wo podmiotowe o charakterze konstytucyjnym. W pewnych sytuacjach wyraza ona
szczegdlnego rodzaju prawo podmiotowe — prawo do réwnego traktowania (takiego
traktowania jednostki, jak inne osoby znajdujace sie w analogicznej sytuacji), czy tez
réwnej mozliwosci realizacji swoich praw i wolnosci. Jednakze, zdaniem Trybunatu,
art. 32 Konstytucji okresla sytuacje prawna jednostki jedynie ,wspélnie” z inna norma
wyznaczajaca sytuacje prawng innych podmiotéw. Trybunat Konstytucyjny uznaje, ze
prawo wyrazone w art. 32 ustawy zasadniczej ma charakter prawa ,drugiego stopnia”
(,metaprawa”), tzn. przystuguje ono w zwigzku z konkretnymi normami prawnymi (sy-
tuacja wspotstosowania dwoéch przepisow Konstytucji), wyrazajagcymi konkretne prawa
podmiotowe™. Do powyzszych ustalen TK dochodzi, przede wszystkim stosujac reguty
wykladni systemowej, a nie jezykowej.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzito si¢ kilku sedziéw Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ktérzy zglosili zdanie odrebne, argumentujac to tym, ze prawu wyrazonemu

% Postanowienie TK z 9 pazdziernika 2006 r., sygn. akt Ts 202/06, OTK-ZU 2009, nr 1B, poz. 22; por. takze
postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 10/01, OTK-ZU 2001, nr 7, poz. 225.

57 Postanowienie TK z 9 pazdziernika 2006 r., sygn. akt Ts 202/06, OTK-ZU 2009, nr 1B, poz. 22.

% Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 10/01, OTK-ZU 2001, nr 7, poz. 225.

¥ Tamze.
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w art. 32 Konstytucji nie mozna odmawia¢ statusu samodzielnej podstawy w procesie
kontroli w trybie skargi konstytucyjnej®.

Miedzy innymi zdaniem L. Garlickiego wyktadnia jezykowa (samo jezykowe sfor-
mulowanie) wskazuje, ze art. 32 Konstytucji wyraza w swej tresci prawo podmiotowe
—jako przede wszystkim nakaz réwnego traktowania wszystkich we wszelkich dziata-
niach wiadzy publicznej [a nie tylko réwnego traktowania przy ksztaltowaniu (w trakcie
realizacji) praw i wolnosci].

Z kolei M. Safjan zarzuca, ze prawa wyrazonego w art. 32 Konstytucji nie mozna trak-
towac jako prawa ,drugiego stopnia” — wskazywatoby to, ze prawo powyzsze jest pozba-
wione normatywnej tresci (w rozumieniu, jakie wiaze sie z charakterem danego prawa
jako prawa podmiotowego) i stanowi jedynie nakaz adresowany do ustawodawcy, co
byloby sprzeczne chociazby z literalnym jego brzmieniem. Tylko bowiem wtedy mozna
by przyjaé rozumowanie prezentowane przez Trybunal Konstytucyjny, gdyby w ogoéle
nie dalo sie ustali¢ znaczenia i tresci prawa do réwnego traktowania. Zdaniem M. Safjana
réwniez przeslanki systemowe przemawiaja raczej za tym, ze jest to prawo podmiotowe,
ktére moze by¢ podstawg podczas kontroli w trybie skargi konstytucyjnej.

Podobnie i w doktrynie prawa konstytucyjnego powyzsze postanowienie TK wywo-
talo sporo kontrowersji.

Zdaniem B. Banaszaka trzy elementy zawarte w ww. postanowieniu Trybunatu Kon-
stytucyjnego budza powazne zastrzezenia®.

Pierwsze to odejscie przez TK od pogladu o pierwszorzednosci wykladni jezykowej
na rzecz wykladni systemowej, przy braku blizszego wyjasnienia, dlaczego wykladnia
jezykowa nie daje jednoznacznego rezultatu.

Po drugie, autor nie zgadza sie ze stanowiskiem TK przyjetym w glosowanym orze-
czeniu, ze art. 32 Konstytucji nie zawiera w swej treci prawa podmiotowego, gdyz
przecza temu reguly wykladni jezykowej, jak i zasada racjonalnoéci ustrojodawcy, wia-
domie uzywajacego okreslonych stéw.

Po trzecie, B. Banaszak kwestionuje wprowadzony przez TK podzial praw i wolnosci
konstytucyjnych na dwie kategorie pozostajace wobec siebie w stosunku nadrzednosci
i podporzadkowania. W szczegdlnosci, zdaniem autora, trudno zrozumie¢, na jakiej
podstawie Trybunal uznat dane prawo za ,metaprawo”, jednoczesnie ,degradujac” je
w hierarchii praw i wolnosci konstytucyjnych, spychajac je wlasciwie do rangi klauzul
generalnych.

Podobnie krytyczne stanowisko co do ww. postanowienia Trybunalu wyrazit R. Ar-
nold®. Zdaniem autora za przeciwstawnym do stanowiska Trybunalu rozumieniem
tresci art. 32 Konstytucji przemawia m.in. wykladnia historyczna — trudno bowiem sobie
wyobrazi¢, aby skarga konstytucyjna stuzyla ochronie tylko niektérych konkretnych
praw i wolnosci, z wylaczeniem praw o znaczeniu fundamentalnym, tym bardziej ze

% Por. zdania odrebne zlozone przez L.Garlickiego, K. Kolasinskiego, M. Safjana, J. Stepnia, J. Trzcifiskiego,
zawarte w uzasadnieniu postanowienia TK z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 10/01, OTK-ZU 2001, nr 7,
poz.225.

ot B. Banaszak, Glosa do postanowienia TK z dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK10/01, ,Przeglad Sejmo-
wy” 2002, nr 2(49), s. 124-128.

62 R. Arnold, Glosa do postanowienia TK z dnia 24 paZdziernika 2001 r., sygn. akt SK 10/01, ,Przeglad Sejmowy”
2002, nr 2(49), s. 117-122.
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zaden przepis konstytucyjny wyraznie prawa tego z zakresu mozliwej podstawy przy
kontroli w trybie skargi konstytucyjnej nie wylacza. Autor powoluje sie réwniez na in-
terpretacje zasady réwnoéci w porzadkach prawnych innych panstw europejskich, ktére
uznaja ja nie tylko za zasade podstawowgq, obowiazujaca organy wiladzy publicznej,
lecz takze za gwarancje dla jednostki. Rainer Arnold kwestionuje réwniez odwolanie
sie Trybunalu do wykladni systemowej, gdyz podwazaloby to chociazby mozliwos¢
stanowienia podstawy kontroli w trybie skargi konstytucyjnej dla zasady ochrony god-
nosci czlowieka®.

Wydaje sie, ze takie dos¢ rygorystyczne podejscie TK do okreslania podstawy skargi
konstytucyjnej wynika przede wszystkim z tego, iz w skardze konieczne jest wskaza-
nie, na czym polega wynikajace z podstawy skargi uprawnienie skarzacego oraz ko-
respondujacy z nim obowigzek panstwa. Obowiazek wskazania takiego uprawnienia
cigzy na skarzacym, w szczegélnoéci ma to istotne znaczenie w sytuacji, gdy przepis
Konstytucji dla ustalenia tresci danego prawa odsyla do ustawy® badz jego tres¢ jest
na tyle ogoélna, ze konieczne jest zastosowanie wielu regut i dyrektyw wyktadni dla
ustalenia praw podmiotowych lub wolnosci wywodzonych z danego przepisu lub
przepiséw konstytucyjnych. Trybunat Konstytucyjny w procesie kontroli konstytucyj-
nosci przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego musi bowiem ustali¢ wpierw,
na czym polega owo naruszenie podstawy skargi konstytucyjnej (a wiec musi ustali¢
jej tres¢), by méc nastepnie orzec o zgodnosci z tg podstawa kontrolowanego prze-
pisu.

Przy uwzglednieniu powyzszego, watpliwosci budza dwie kwestie podnoszone przez
TK w jego analizie dopuszczalnosci stanowienia przez art. 32 Konstytucji samodzielnej
podstawy skargi konstytucyjnej. Pierwsza to postugiwanie sie pojeciem ,metaprawo”
w stosunku do prawa wyrazonego w art. 32. Nie mozna bowiem przyjmowac, ze dane
postanowienie konstytucyjne wyraza w swej tresci ,metaprawo”, a wiec prawo o szcze-
golnym charakterze w relacji do innych praw okreslonych w Konstytucji, a jednoczesnie
»degradowac” go w tym sensie, ze nie moze ono stanowi¢ samodzielnej podstawy skargi
konstytucyjnej. W tej sytuacji TK, uznajac je za zasade dotyczaca praw czlowieka i klasy-
fikujac je na innej plaszczyznie niz pozostale prawa i wolnosci okreslone w rozdziale II
(jak sie wydaje, nadajac tej zasadznie status zasady ustrojowej), nie powinien jednoczes-
nie postugiwac sie pojeciem ,metaprawo” (,prawo drugiego stopnia”) na plaszczyznie
ustalenia roli tego prawa jako podstawy skargi konstytucyjnej. Takie stanowisko bowiem
pozbawia prawo okreslone w art. 32 Konstytucji charakteru publicznego prawa pod-
miotowego, ktére moze by¢ samodzielng podstawa skargi konstytucyjnej. Prowadzi
to bowiem do paradoksalnej sytuacji, gdzie tzw. ,metaprawo”, czyli z zalozenia prawo
o ,wyzszej randze” niz pozostale prawa okreslone w Konstytucji, jako podstawa skargi
konstytucyjnej traktowane jest w sposéb degradujacy przez odmawianie mu mozliwosci
stanowienia samodzielnej podstawy skargi.

W moim przekonaniu stwarza to niczym nieuzasadnione réznicowanie, jeéli sie wez-
mie pod uwage poglady Trybunatu na temat art. 2 i jego funkgji jako podstawy skargi
konstytucyjnej. Trybunat Konstytucyjny w sposéb odmienny traktuje art. 2 Konstytucji

% Tamze,s. 121-122.
# Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt SK 20/04, OTK-ZU 2005, nr 11A, poz. 133.
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i wyrazona w nim zasade demokratycznego panstwa prawa, urzeczywistniajaca zasady
sprawiedliwosci spolecznej. Trybunat uznaje mozliwoé¢ dekodowania z treéci ww. zasa-
dy podstawy skargi konstytucyjnej w sytuacji, gdy skarzacy wskaze konkretne prawo
podmiotowe lub wolnos¢, chronione treécig art. 2, a jednoczes$nie prawo lub wolnos¢ ta
nie beda mogly by¢ dekodowane z innych postanowien ustawy zasadniczej. Takie r6z-
nicowanie dwoch zasad konstytucyjnych w kwestii mozliwosci stanowienia podstawy
skargi konstytucyjnej rodzi zagrozenie wystepowania judge-made-law (prawa sedziow-
skiego), a wiec nieuzasadnionego wkraczania przez organ wladzy sadowniczej w zakres
wladzy ustawodawczej. Tym bardziej ze wydaje sie, iz z tresci art. 32 Konstytucji la-
twiej jest wyinterpretowac publiczne prawo podmiotowe o konkretnym charakterze niz
z ogblnych zasad wyrazonych w art. 2 Konstytucji badZ wyinterpretowanych z tresci
ww. zasady (m.in. zasady zaufania do stanowionego prawa, zasady niedzialania pra-
wa wstecz, zasady ochrony praw stusznie nabytych, zasady dostatecznej okreslonosci
czy tzw. przyzwoitej legislacji). Sg to zasady (prawa), ktére zdaniem TK nie zostaly
wprawdzie expressis verbis wyrazone w tekscie Konstytucji, ale w spos6b immanentny
wynikaja z jej aksjologii i istoty demokratycznego panstwa prawnego. Mimo to TK
uznaje, ze z ww. zasad mozna w pewnych okolicznoéciach wyinterpretowac publiczne
prawa podmiotowe, ktére stanowié¢ beda samodzielng podstawe skargi konstytucyjne;j,
odmawiajac takiej mozliwosci prawu wyrazonemu w art. 32 Konstytucji, ktdry expressis
verbis stanowi o prawie (prawie do réwnego traktowania). Stuszne wydaja sie w tych
okolicznosciach zarzuty podnoszone we wskazywanych wyzej zdaniach odrebnych
oraz pogladach doktryny.

7. Przedstawione wyzej watpliwosci interpretacyjne zwiazane z przestanka podsta-
wy skargi konstytucyjnej wskazuja, ze prawidlowe okreslenie tej podstawy nierzadko
nie bedzie zabiegiem prostym. Ustawodawca zwykly, aby niekorzystne skutki z tym
zwigzane w znacznym stopniu zlagodzi¢ i wyeliminowac¢, wprowadza tzw. przymus
adwokacki w procesie wszczetym na skutek skargi konstytucyjnej. Zgodnie z art. 48
ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym® skarge i zazalenie
na postanowienie o odmowie nadania skardze dalszego biegu sporzadzajg adwokat
lub radca prawny, chyba ze skarzacym jest sedzia, prokurator, notariusz, profesor lub
doktor habilitowany nauk prawnych.

Sporzadzenie skargi i ewentualnych dalszych pism procesowych wymaga niewat-
pliwie od skarzacego znacznej wiedzy prawniczej, ktérg posiadaja osoby zawodowo
zajmujace sie pomoca i ochrong prawna lub posiadaja w tym zakresie tytulty naukowe.
Z drugiej strony wprowadzenie wymogu sporzadzenia skargi przez podmioty kwali-
fikowane stuzy¢ ma zwiekszeniu skutecznoéci skargi, co w konsekwencji ma gwaran-
towac powszechniejsze i efektywniejsze korzystanie z tej instytucji*, a jednoczesnie
zagwarantuje, ze uprawniony nie utraci prawa do merytorycznego rozpatrzenia
skargi na skutek nieprawidlowego jej sformulowania®. Jednocze$nie nie utrudnia to
uprawnionemu skorzystania z instytucji skargi konstytucyjnej w sytuacji ograniczen

% Dz.U.z 1997 r.nr 102, poz. 643 ze zm.
% Postanowienie TK z 15 lipca 2004 1., sygn. akt Ts 11/04, OTK-ZU 2004, nr 3B, poz. 206.
67 Postanowienie TK z 16 pazdziernika 2002 r., sygn. akt SK 43/01, OTK-ZU 2002, nr 5A, poz. 77.
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natury finansowej, jesli chodzi o mozliwos¢ skorzystania z ustug profesjonalnego
pelnomocnika. Zgodnie bowiem z art. 48 ust. 2 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym,
w razie niemoznosci poniesienia kosztéw pomocy prawnej skarzacy moze zwrdcic sie
do sadu rejonowego jego miejsca zamieszkania o ustanowienie dla niego adwokata lub
radcy prawnego z urzedu na podstawie Kodeksu postepowania cywilnego. Do czasu
rozstrzygniecia wniosku przez sad nie biegnie termin przewidziany do wniesienia
skargi do Trybunalu.

8. Podsumowujac rozwazania na temat zakresu podstawy skargi konstytucyjnej, na-
lezy zwréci¢ uwage na kilka kwestii.

Nie budzi zasadniczych watpliwosci, ze w zakresie podstawy skargi konstytucyj-
nej mieszcza si¢ te postanowienia Konstytucji, ktére wyrazaja w swej treci wolnosci
lub prawa podmiotowe. Z uwagi na istote regulacji konstytucyjnych beda to prawa
podmiotowe o charakterze publicznym. Nalezy przy tym pamieta¢, aby stosowac taka
terminologie, ktéra nie bedzie wprowadza¢ niepotrzebnego zamieszania. Jezeli wigc
z danego postanowienia mozna wyinterpretowac¢ prawo podmiotowe lub wolnoé¢,
co umozliwia danej regulacji konstytucyjnej stanowienie podstawy skargi, powinno
sie unika¢ postugiwania sie pojeciem normy programowej, zawierajgcym minimum
tresci, ktora to norma moze pelni¢ funkcje takiej podstawy, jako ze pojecie to kojarzo-
ne jest z wypowiedziami, ktérym nie przypisuje sie charakteru norm postepowania,
a jednoczes$nie nie wywodzi z ich tresci praw podmiotowych lub wolnosci. Pozwoli to
przy tym odréznic sposrod przepiséw okreslajacych wolnosci i prawa ekonomiczne,
socjalne i kulturalne te, ktére mogg stanowi¢ podstawe w trybie skargi.

Nie ma takze znaczenia, gdzie w Konstytucji dane prawo lub wolnos¢ zostaty za-
mieszczone. Nie jest wykluczone, ze podstawe skargi konstytucyjnej stanowic¢ bedzie
wolnoé¢ lub prawo podmiotowe wywiedzione z przepisu umieszczonego w rozdziale I
Konstytucji badz we Wstepie do Konstytucji. Poza zakresem podstawy skargi pozostawa-
tyby ewentualne prawa lub wolnosci, ktérych Konstytucja nie zawiera lub nie da sie ich
z innych postanowien konstytucyjnych wyinterpretowac¢, a znajduja sie w wigzacych
Polske umowach miedzynarodowych.

Opowiedzie¢ sie rowniez nalezy za tym, aby podstawa skargi konstytucyjnej byty tyl-
ko te wolnoscii prawa, ktére zostaly wyrazone w Konstytucji expressis verbis badZ mozna
je wywieséc¢ z przepiséw konstytucyjnych przy zastosowaniu regul inferencyjnych. Jed-
nakze odnosnie do mozliwoéci wywiedzenia okreslonych praw czy wolnosci z innych
postanowien Konstytucji (na co wskazuje Trybunat Konstytucyjny w kontekscie tresci
art. 2 Konstytucji) - w mojej ocenie nalezy do tego podchodzi¢ z pewna ostroznoscia.
Wskazywanie bowiem ,nowych” podstaw skargi konstytucyjnej musi uwzglednia¢
dopuszczalne reguly wykladni, aby nie narazac sie na zarzut nadmiernego aktywi-
zmu sedziowskiego, wkraczajacego w domene wladzy ustawodawczej (judge-made-
-law, Rechtsfortbildung). Dotychczasowa praktyka Trybunalu Konstytucyjnego poparta
wskazanymi wyzej argumentami w zakresie ustalania podstawy skargi konstytucyjnej
na podstawie art. 2 Konstytucji zasluguje na aprobate. Trybunal, nie wykluczajac moz-
liwosci przyjecia dekodowanych z tresci art. 2 praw za samodzielng podstawe skargi,
wskazuje jego ograniczony zakres — wymagajacy precyzyjnego wskazania konkretnego
prawa lub wolnosci chronionych treécig art. 2, ktére beda przyjmowacé posta¢ praw
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podmiotowych. Ponadto prawa te nie mogg by¢ objete zakresem tresciowym innych
przepisow Konstytucji.

W moim przekonaniu budzi natomiast powazne watpliwosci ograniczenie przez TK
mozliwosci stosowania art. 32 Konstytugji jako samodzielnej podstawy skargi konsty-
tucyjnej, w szczego6lnosci w kontekscie wyzej wskazanych mozliwosci wywodzenia
okreslonych praw podmiotowych z tresci art. 2 Konstytucji. Trybunal Konstytucyjny
wykazuje sie w tym zakresie niekonsekwencja — odmawia prawu wyrazonemu w art. 32
Konstytucji mozliwoéci bycia samodzielng podstawa skargi, argumentujac to przede
wszystkim tym, ze przepis ten wyraza zasade dotyczaca praw czlowieka o nadrzednym
dla systemu konstytucyjnego znaczeniu (nazywajac je ,metaprawem” badz ,prawem
drugiego stopnia”), a nie norme kreujacg prawo podmiotowe, a z drugiej strony po-
zwala na wskazywanie jako podstawy skargi konstytucyjnej praw podmiotowych wy-
interpretowanych z ogélnie brzmiacej zasady, iz Rzeczpospolita jest demokratycznym
panstwem prawnym urzeczywistniajacym zasade sprawiedliwoéci spotecznej, ktéra to
zasada bez watpienia stanowi réwniez naczelng zasade dotyczacg praw czlowieka. Argu-
mentacja ta moglaby by¢ zasadna, gdyby z art. 32 Konstytucji nie dalo sie w ogdle ustali¢
znaczenia i tresci prawa do rownego traktowania, czego jednak nie mozna powiedzie¢,
bo przecza temu chociazby reguly wykladni jezykowej. Ponadto, jak stusznie zauwaza
B. Banaszak®, zastrzezenia budzi wprowadzenie na potrzeby ustalenia zakresu skargi
konstytucyjnej podzialu tego prawa na dwie kategorie praw — takie, ktérym przyznaje
sie charakter nadrzedny oraz takie, ktére sie ,degraduje” przez odmowe stanowienia
samodzielnej podstawy w trybie skargi konstytucyjnej. Jest to tym bardziej niezrozumia-
te, Ze art. 32 statuuje prawo o znaczeniu fundamentalnym dla ochrony praw cztowieka.
Takie rozréznienie z ww. wzgleddw, jak i w swietle ochrony interesu jednostki, ktorej
zgodnie z art. 79 Konstytugji przystuguje prawo do wniesienia skargi na naruszenie jej
praw lub wolnosci okreslonych w Konstytucji, nie zastuguje na aprobate.

% B.Banaszak, Glosa, s. 124-128.

Summary

Grzegorz Szklarski
RANGE OF THE BASE OF A CONSTITUTIONAL COMPLAINT
ON THE GROUND OF THE CONSTITUTION OF POLAND

The purpose of this article is to analyze the relevant from the point of view of the
practice of the institutions of a constitutional complaint issues of the range of its base.
The basis of the application are provisions specifying the constitutional rights and free-
doms that are the point of reference for the process of the Constitutional Court of the
constitutionality of legal norms contained in the instruments of a lower order acts.
The significance of this issue is that of identifying correctly the basis of a constitutional
complaint depends on whether the folding action is adopted to recognize it or not, or
whether the Court finds the complaint to be well founded. Moreover, the Court is bound
by the limits of the action.
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Analysis of the range of the base issues of constitutional complaint made in this article
refers to those provisions of the Constitution , the nature of which as a basis for process
control of the constitutional complaint is questionable because of their place in the
Constitution, the normative content or expressed in the content of the law and the way
they are formulated. Hence, my analysis applies to art. 2 of the Constitution expresses
principle of the rule of law and expresses the principle of social justice, art. 32 of the
Constitution setting out the principle of equality, the rules determining the rights and
freedoms of social, economic and cultural, and Introduction to the Constitution ( Pream-
ble), in the context of their role as an independent basis for a constitutional complaint.

Key worps: constitutional complaint, the basis of the constitutional complaint, the
principle of equality, the principle of democratic rule of law to express the principles of
social justice, the rights and freedoms of social, economic and cultural, the Introduction
to the Constitution (Preamble)

Pojecia kLuczowe: skarga konstytucyjna, podstawa skargi konstytucyjnej, zasada
réwnosci, zasada demokratycznego panstwa prawnego urzeczywistniajacego zasady
sprawiedliwosci spolecznej, prawa i wolnosci ekonomiczne, socjalne i kulturalne, Wstep
do (preambuta) Konstytucji
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DOWOD PRIMA FACIE W POSTEPOWANIU CYWILNYM
DOTYCZACYM SZKOD POWSTALYCH
W ZWIAZKU Z LECZENIEM

1. KONCEPCJE TEORETYCZNE DOTYCZACE DOWODU PRIMA FACIE
WYSTEPUJACE W POLSKIE] DOKTRYNIE

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie instytucji tzw. dowodu lub domniemania
prima facie, sposobu jego zastosowania przez polskie sady powszechne w postepowaniu
cywilnym dotyczacym odpowiedzialnoéci odszkodowawczej oraz pogladéw na jego
temat wyrazonych w polskiej doktrynie.

Konstrukcja dowodu prima facie nie jest w polskiej doktrynie jednoznacznie wytluma-
czona. Niejasnosci rodzi nie tylko brak podstawy prawnej do stosowania omawianego
sposobu dowodzenia (mozna jednak wskaza¢ poglad wyrazony w doktrynie', wedtug
ktérego omawiany dowdd mozna stosowaé bez zmiany ustawodawstwa na podstawie
art. 231 k.p.c.), ale takze jego pokrewienstwo z domniemaniami faktycznymi.

Pierwsza koncepcja definicyjna opiera sie na dokonywaniu ustalen faktycznych na
podstawie okolicznosci, ktore ,same przez sie” wskazuja np. przyczyne wystapienia
okreslonego zdarzenia (res ipsa loquitur):. Dowdd ten dotyczy spraw ewidentnych, kt6-
rych ocena moze by¢ tylko jedna. Podkreslenia wymaga jednak, ze pomimo swojej
ewidentnoéci w danym stanie faktycznym okolicznosci uprawdopodobnione za pomoca
omawianego dowodu podlegaja ocenie na podstawie caloksztattu zebranego materialu
dowodowego.

Druga propozycja wyjasnienia konstrukcji tego dowodu opiera si¢ na mozliwosci
wywodzenia wnioskoéw o faktach, ktdre sq istotne dla sprawy juz z samego wysokie-
go prawdopodobienstwa zaistnienia tychze faktéw. Nawigzuje ona $cisle do koncepcji
dowodu posredniego zblizonego do dowodu poszlakowego stosowanego do wytluma-
czenia istoty domnieman faktycznych®. W doktrynie pojawiaja sie jednak glosy, ze jest
to koncepcja, ktéra w pewnym tylko stopniu ulatwia dowodzenie, ze wzgledu na to,
ze dowdd prima facie nie daje pewnosci co do zajécia pewnych okolicznosci, a jedynie
je uprawdopodabnia. Jest to znaczaca réznica w stosunku do domniemania faktycz-
nego, wymagajacego pewnosci wnioskéw, na ktérych zostalo oparte. Dowéd prima
facie w takim ujeciu poprzestawalby na znacznym uprawdopodobnieniu dowodzo-
nych faktow. Jest to zreszta jeden z gléwnych argumentéw po stronie przedstawicieli

! M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 lutego 2000 r. (I ACa 69/00), , Prawo
i Medycyna” 2002, nr 11 (vol. 4).

% B.Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich (domniemania faktyczne i requty wnioskowania prima facie),
»Prawo i Medycyna” 2004, nr 2 (15 vol. 6), s. 112.

* L. Morawski, Domniemania faktyczne i reguty dowodu prima facie, ,Studia Prawnicze” 1980, z. 1-2 (63-64),
s. 230.
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doktryny, bedacych przeciwko omawianej konstrukgji. Nalezy jednak przyzna¢ racje
pogladowi’, ktéry wskazuje, ze wynik dowodzenia na podstawie prima facie ma taka
sama warto$¢ dla sadu jak kazdy inny dowéd, a uprawdopodobnienie, ktére postrze-
ga sie jako najwiekszy mankament przedmiotowego sposobu dowodzenia, wszak jest
nieodlaczna czescig procesu dowodzenia. Niezwykle rzadko i niezwykle trudno prze-
prowadzi¢ dowdd, ktéry da stuprocentowa pewnos¢ odnosnie do zajscia okreslonego
zdarzenia. Przytoczy¢ mozna na poparcie niniejszego wniosku w tym miejscu poglad
wyrazony przez Z. Ziembinskiego: ,Ustalenie faktow, uznanie jakich$ zdan za praw-
dziwe w wyniku postepowania dowodowego przed sadem jest z reguty tylko upraw-
dopodobnieniem tych faktéw w odpowiednio wysokim stopniu, dajacym sedziemu
praktyczna pewno$¢ w sprawie, nie opiera si¢ jednak na dowodzie, na dowodzeniu
w $cistym tego stowa znaczeniu. Prawnicy czesto nie zdaja sobie z tego sprawy. Termin
«uprawdopodobnienie» uzywany jest przez prawnikéw w innym znaczeniu, niz uzyto
go tu w poprzednim zdaniu; méwia oni o uprawdopodobnieniu wtedy, gdy chodzi
0 pewne wstepne, prowizoryczne ustalenia poprzedzajace wiaéciwe postepowanie do-
wodowe”?. Oprdcz tego, o czym bedzie jeszcze mowa dalej, dowdd prima facie podlega
swobodnej ocenie dokonywanej przez sad jak kazdy inny dowo6d na podstawie catego
zebranego w sprawie materialu, nie mozna twierdzi¢, ze jest to dowdd niepotrzebny
czy tez w sposob arbitralny faworyzujacy jedng ze stron, gdyz strona przeciwna bedzie
nadal miata mozliwo$¢ przeprowadzenia dowodu przeciwnego na poparcie swoich
twierdzen. Dla potwierdzenia niniejszej tezy mozna przytoczy¢ poglad®, ze dowdd ten
moze dziala¢ na korzys¢ zaréwno powoda, jak i pozwanego (oczywiscie w sprawach
dotyczacych szkéd spowodowanych w procesie leczenia czesciej bedzie korzystat z jego
dobrodziejstw poszkodowany).

Trzecia sposrdd koncepcji dopuszcza zmiane ciezaru udowodnienia wynikajacego
z art. 6 k.c., przenoszac obowigzek udowodnienia jednej z hipotez konkurencyjnych na
przeciwnika procesowego. Przykladem uzycia dowodu prima facie opartym na ostatniej
interpretacji, przywolywanym przez zwolennika niniejszej koncepcji — L. Morawskie-
go, jest orzeczenie Sadu Najwyzszego z 13 wrze$nia 1963 r. (sygn. akt I CR 3/63). Po-
wolana sprawa oparta byla na stanie faktycznym, w ktérym pacjent zostat poparzony
w wyniku niedopilnowania przez personel medyczny procesu naswietlania promienia-
mi. Poszkodowany udowodnil, ze zostal poparzony, sad natomiast w drodze dowodu
prima facie przyjal, iz zostaly udowodnione pozostate przestanki odpowiedzialnosci, tj.
uszkodzenie ciala, bdl fizyczny, krzywda moralna, wina sprawcy i zwiazek przyczyno-
wy. W konkluzji Sad Najwyzszy stwierdzil, ze pacjent, udowodniwszy, iz byl poddany
naswietlaniu oraz ze zostal poparzony, uprawdopodobnit takze pozostate przestanki
odpowiedzialnosci. Jest to wiec konstrukcja przypominajaca domniemanie prawne ma-
terialne, réznigca si¢ od niego tym, Ze nie jest norma prawna®. Wedlug obowigzujacych
regut dowodzenia to na poszkodowanym spoczywa w toku postepowania odszkodo-
wawczego udowodnienie wszystkich przeslanek z art. 415 k.c. Natomiast koncepcja

* A. Stefaniak, Dowdd prima facie w procesie cywilnym, ,Nowe Prawo” 1970, nr 10, s. 1462-1463.
> Z.Ziembinski, Logika praktyczna, wyd. XX, Warszawa 1997, s. 248.

¢ A. Stefaniak, Dowdd prima facie, s. 1455.

7 Por. L. Morawski, Domniemania faktyczne, s. 231.

8 Tamze.
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ta zwalnialaby go z dodatkowego potwierdzenia i eliminacji hipotez konkurencyjnych
wobec wniosku wyprowadzonego z dowodu prima facie i ograniczataby go do udo-
wodnienia podstawy okreslonej zasady do$wiadczenia zyciowego oraz w zwiazku
z powyzszym przenosilaby ciezar potwierdzenia jednej z hipotez konkurencyjnych
i wykluczenia wniosku wynikajacego z dowodu prima facie na druga strone’. Zgodzic¢
sie nalezy z szeroko w doktrynie wystepujacymi pogladami postrzegajacymi oméwio-
na koncepcje jako kontrowersyjna'.

2. PRZYKEADY STOSOWANIA DOWODU PRIMA FACIE
W POLSKIM ORZECZNICTWIE

Dowdd prima facie w polskiej judykaturze znalazt zastosowanie w sprawach zwigza-
nych z tzw. zakazeniami szpitalnymi, zwlaszcza zéttaczka typu B oraz C czy gronkow-
cem zlocistym.

Dla zobrazowania tej problematyki wskaza¢ mozna wyrok Sadu Apelacyjnego w Kra-
kowie', w ktérym expressis verbis sktad orzekajacy odwolat sie do dowodu prima facie
ina jego podstawie dokonal ustalenia okolicznosci faktycznych sprawy, zwlaszcza za$
przyjal na jego gruncie za udowodniony adekwatny zwiazek przyczynowy pomiedzy
hospitalizacja powoda w szpitalu i niedotozeniem nalezytej starannosci w tej jednost-
ce a szkoda wynikla z zachorowania na zéttaczke. Warto blizej przyjrze¢ sie stanowi
faktycznemu, na jakim oparte zostalo przedmiotowe orzeczenie. W niniejszej sprawie
powddka byta hospitalizowana na Oddziale Hematologii i Choréb Wewnetrznych Wo-
jewodzkiego Szpitala Specjalistycznego z rozpoznaniem ostrego odmiedniczkowego
zapalenia nerek. Ponad dwa miesigce po wypisaniu ze szpitala trafita ona na Oddziat
Obserwacyjno-Zakazny innego szpitala z rozpoznaniem WZW typu B. W okresie po-
miedzy leczeniem w pierwszej z wymienionych placéwek a ostatnig hospitalizacja
nie poddawala si¢ zadnemu leczeniu, ktére mogloby wymagac przerwania cigglosci
skory. Takze wczeéniej miala jedynie pobierang krew do badan w przychodni. Fakty
te w polaczeniu z opinig bieglych oraz informacjami o znacznym wzroscie liczby za-
chorowan os6b wczesniej hospitalizowanych w pozwanym szpitalu pozwolity przyjac
sadowi pierwszej instancji jego odpowiedzialnoé¢ na podstawie konstrukcji winy ano-
nimowej. Sad Apelacyjny oddalit apelacje pozwanego i orzekl, ze na gruncie dowodu
prima facie pow6d dowiddl wysokiego prawdopodobienstwa zakazenia, a w zwigzku
z tym podkreélil, Ze obrona procesowa pozwanego nie ostabila wspomnianego praw-
dopodobienstwa, gdyz poza zaprzeczeniem przestanek nie wykazata, by miaty miejsce
inne réwnie lub bardziej prawdopodobne przyczyny infekgji, jednoczesnie wskazu-
jac, ze przy tak przeprowadzonym dowodzie przez powoda to do pozwanego nalezy
udowodnienie hipotez konkurencyjnych. W mojej ocenie nie mozna w przedmiotowej
sprawie mowic o przerzuceniu ciezaru dowodu na strone pozwang, tak jak ma to

? Tamze, s. 238.

10" R. Tarnacki, Przeprowadzenie dowodu w cywilnym ,procesie lekarskim”, ,Prawo i Medycyna” 2009, nr 2 (35,
vol. 11), s. 79.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9 lutego 2000 r. (I ACa 69/00), ,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11
(vol. 4).
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miejsce w trzeciej sposréd powyzej przedstawionych koncepcji dowodu prima facie.
Sad po calosciowej ocenie materialu dowodowego uznal przestanki odpowiedzialnosci
za udowodnione (w wystarczajacym stopniu uprawdopodobnione), co nieuchronnie
prowadzi do wniosku, ze ciezar dowodu przeciwnego spoczywal na stronie pozwane;j.
Jest to naturalna kolej procesu cywilnego, strona, chcac uchronic sie od negatywnych
skutkéw nieudowodnienia okreslonych faktéw, musi (chociaz oczywiscie prawnie nie
jest do tego zobligowana, zadne konsekwencje prawne, oprdcz przegrania procesu,
jej nie spotkaja) powolywa¢ dowody, ktére wytraca argumenty stronie przeciwnej,
nie moze ona ograniczy¢ sie do prostego zaprzeczenia i liczy¢ na to, ze powdd $cisle
nie udowodni okolicznosci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.
W powolanej sprawie linia obrony pozwanego powinna, przy takiej wadze argumen-
tow powoda, opiera¢ sie na wskazaniu innych mozliwych miejsc zakazenia, innych
Zrédel, deprecjonujac argumentacje strony przeciwnej i wprowadzajac niepewnoé¢ do
toku rozumowania, na ktérym oparte zostaly wnioski. Na gruncie przedmiotowego
orzeczenia nalezy zgodzi¢ sie takze z teza, ze nie mozna wymagac Scistego udowod-
nienia przez pacjenta, ktéredy choroba wnikneta do organizmu'®, i dlatego tez zrozu-
miale jest przyjecie przez sad, ze przestanki odpowiedzialnosci sa uprawdopodobnione
w wysokim stopniu. Oméwiony przypadek odnosi sie takze do tzw. ,bezpieczenstwa
pobytu”, czy tez ,bezpieczenistwa hospitalizacji’. W glosie do omdéwionego orzeczenia
przytoczony zostal wyrok'?, w ktérym sad orzekl, ze zaktad leczniczy jest zobowigzany
do dolozenia nalezytej starannosci w celu ochrony pacjentéw przed niebezpieczen-
stwem zakazenia sie choroba zakazna, a jezeli naruszenie tego obowiazku powoduje
zwigkszenie ryzyka, zaklad poniesie odpowiedzialno$¢ cywilng za powstalg szkode,
chyba ze udowodni, iz szkoda jest nastepstwem innych okolicznosci. Co wiecej, we-
dlug Glosatora, jezeli spetnione zostang okreslone przestanki (brak nalezytej staran-
nosci, zdarzenie powodujace szkode wydarzylo sie w trakcie, gdy powdd byl pod
kontrolg pozwanego oraz zachowywat si¢ on biernie), zachodzi domniemanie winy
i zwiazku przyczynowego, ktére nalezy obali¢, np. wskazujac inne mozliwe przyczyny
powstania szkody. Brak takiego dowodu prowadzi¢ bedzie do przyjecia przez sad tezy
wynikajacej prima facie.

Problematyka dowodu prima facie zostala takze poruszona w innym orzeczeniu Sadu
Najwyzszego, dotyczacym zakazenia pacjentki wirusem zéltaczki typu C*. Orzeczenie
to pokazuje, ze polskie sady powszechne znaja i stosuja dowdd prima facie zwlaszcza do
dowodzenia w procesach lekarskich. Sad Najwyzszy podkreslil, Ze znajdzie on zasto-
sowanie zwlaszcza w sytuacjach, w ktérych z przepiséw ustawy wynika, iz wymagane
jest uprawdopodobnienie okre$lonego faktu (jako przyklad powotuje art. 736 § 1 pkt 2
k.p.c.), oraz ktadzie nacisk na to, ze jest to srodek dowodowy taki sam, jak kazdy inny
podniesiony przez strone w toku postepowania i w tym znaczeniu podlega swobodnej
ocenie dokonanej przez sad.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 czerwca 2000 1., sygn. akt V CKN 34/00, (w:) L. Adrych, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 17 maja 2007, 111 CSK, 429/06, ,Prawo i Medycyna” 2010, nr 2 (39, vol. 12).

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 pazdziernika 1992 r. (I ACr 374/92), (w:) M. Nesterowicz,
Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 lutego 2000 r. (I ACa 69/00).

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z 23 marca 2007 ., V CSK 477/06, LEX nr 470003.
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3. POGLADY DOKTRYNY NA STOSOWANIE DOWODU PRIMA FACIE

Dowdd prima facie byl przedmiotem bardzo wielu publikacji, bardzo réznie odnosza-
cych sie do jego stosowania, w niniejszej czesci artykulu chciatbym przedstawi¢ Czytel-
nikowi komentarze przedstawicieli nauki prawa w odniesieniu do koncepcji teoretycz-
nych tlumaczacych mechanizm stosowania przedmiotowego sposobu dowodzenia.

Zacza¢ nalezy od ostatniej, wywolujacej najwiecej kontrowersji z wczeéniej przed-
stawionych koncepcji, popieranej przez L. Morawskiego (koncepcja trzecia). Reguly
dowodzenia prima facie zblizatyby ten dowdéd w omawianej konstrukgji do domnie-
man prawnych, ze wzgledu na uzycie dowodu przeciwiefistwa'™ dla obalenia wnio-
skow opartych na dowodzie prima facie, a nie przeciwnego, jak w przypadku sytuacji,
w ktérych na stronie nie cigzy ciezar dowodu, a jedynie jej celem jest uniemozliwienie
stronie przeciwnej pewnego wykazania dowodzonych faktéw. Ta podstawowa réznica
pomiedzy domniemaniem faktycznym a dowodem prima facie prowadzitaby — wedlug
jej zwolennikéw — do pewnych ograniczen w jego stosowaniu'®. Z tak skonstruowane-
go dowodu prima facie mozna byloby skorzysta¢, jezeli przeprowadzenie dowodu na
ogolnych zasadach byloby niemozliwe, z przyczyn niezawinionych przez pacjenta, albo
w przypadku gdy jest znacznie utrudnione w zwigzku z niesumiennym dzialaniem
strony przeciwnej. Trzecig regula dopuszczalnosci stosowania dowodu prima facie jest
to, by postepowanie dotyczylo takiej dziedziny zycia, w ktérej jedna strona moze by¢
uznana za eksperta, a druga za laika'’, co ma miejsce w procesach majacych za przed-
miot blad medyczny, a stosowanie tego dowodu wytaczone byloby w takiej konfiguracji
przeciwko ,slabszej” stronie postepowania.

Przyjecie trzeciej koncepcji dowodu prima facie prowadziloby do ulatwienia pro-
cesu dowodzenia pacjentowi. W podanym przykladzie zakazenia wirusem zéttacz-
ki to na szpitalu spoczywaltby obowigzek udowodnienia, ze to nie on jest odpowie-
dzialny za powstalg szkode, a wszelkie niepewnosci, fakty niedostatecznie wykazane
przez szpital, a zmierzajace do zwolnienia go z odpowiedzialnosci, musialyby wiec
by¢ tlumaczone na jego niekorzys¢, gdyz to na szpitalu spoczywalby ciezar dowo-
du przeciwienstwa. Tak skonstruowany dowéd prima facie uelastycznialby proces do-
wodzenia i bratby pod uwage wzgledy moralne, co prowadzi do konkluzji*, Zze to
wlasnie wzgledy aksjologiczne maja szczeg6lny wplyw na przyjecie tej konstrukcj,
i pochwali¢ nalezy préby stosowania go w ,procesach lekarskich”, ktore sg szczegdlnie
skomplikowane z dowodowego punktu widzenia. Uprawnione jest wiec twierdzenie,
ze w przypadku przyjecia trzeciej koncepcji dowodu prima facie réznica miedzy nim
a domniemaniem faktycznym sprowadza si¢ do przeniesienia w przypadku omawia-
nej konstrukgji ciezaru dowodu na strone przeciwng. Nalezy przeciwstawi¢ wyzej
wyrazony poglad reprezentowany przez L. Morawskiego pogladowi A. Stefaniaka®.

5 Dowodem przeciwienstwa jest dowdd strony obciazonej ciezarem dowodu w znaczeniu materialno-
prawnym zmierzajacym do zaprzeczenia twierdzeniom, z ktdrych skutki prawne wywodzi przeciwnik w spo-
rze, np. dow6d zmierzajacy do obalenia wynikajacego z art. 7 k.c. domniemania dobrej wiary.

16 L. Morawski, Domniemania faktyczne, s. 239.

17 Tamze, s. 239-240.

18 Tamze.

19" A. Stefaniak, Dowdd prima facie, s. 1450.
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Zgadza sie on, ze dowdd prima facie uzywany moze by¢ przez strone w tzw. dura ne-
necessitas, tzn. w przypadku, gdy stronie zabraknie Zrédel informacji pozwalajacych
na bezposrednie wykazanie prawdziwosci twierdzen o faktach. Jednak jednoczesnie
podaje w watpliwos¢ to, czy dowdd prima facie faktycznie przerzuca ciezar dowodu.
Aby lepiej zrozumie¢ argumenty Autora, podkreslenia wymaga, ze wedtug jego kon-
cepcji omawiany dowdd sluzy do wykazania zachodzenia zwiazku przyczynowego
pomiedzy szkoda a zachowaniem sprawcy naruszenia. A. Stefaniak wskazuje, ze na
stronie nadal spoczywa obowiazek wykazania prawdziwosci twierdzen, ktére zgod-
nie z onus probandi powinna ona udowodni¢, a jedynie wspomniany wyzej zwiazek
przyczynowy, ktéry w Swietle przytoczonego materialu dowodowego na ,pierwszy
rzut oka” zachodzi, nie wymaga z powodu trudnosci dowodowych Scistego wykaza-
nia. Prowadzi to w my$él wywoddéw Autora do konstatacji, ze rozklad ciezaru dowodu
si¢ nie zmienia, a jedynie modyfikacji podlega jego rozmiar, ktéry zostaje ograniczo-
ny wzgledem strony, ktéra sie nan powoluje. Mianowicie nie jest ona zobowigzana
do Scistego udowodnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego. Argumentacja ta
wrecz idzie dalej, gdyz Autor podkresla, ze naturalna jest kolej rzeczy (co juz zosta-
lo przeze mnie wyzej podkreslone), w ktdrej chcac wygra¢ proces, strona przeciwna
przytaczaé¢ bedzie dowody przeciwne twierdzeniom wynikajacym z dowodu prima
facie, gdyz to na niej wowczas spoczywac bedzie ciezar dowodu (art. 6 k.c.), a stan
ten nie powoduje de facto jakiego$ nienaturalnego przerzucenia jego ciezaru, ale jest
egzemplifikacjq wlasnie zasad kierujacych onus probandi. Jest tak, gdyz ciezar dowo-
du faktéw zmierzajacych do odparcia twierdzeir udowodnionych zawsze spoczywa
na stronie przeciwnej, strona ta bedzie za§ mogta powolac sie na dowdd przeciwny
(a nie przeciwienstwa — jak w koncepcji L. Morawskiego), by wykaza¢ swoje racje. We-
dlug mojej oceny jest to trafny poglad, dowdd prima facie stosowany dotychczas przez
sady polskie nie zmieniat rozktadu cigzaru dowodu, lecz jedynie umozliwiat przyjecie
za udowodnione pewnych przeslanek odpowiedzialnosci czy pewnych okolicznosci
faktycznych, ktérych udowodnienie Iaczyloby sie z nadmiernymi trudnosciami albo
tez wrecz byloby niemozliwe, a w $wietle zebranego materialu dowodowego zostato
w wystarczajacym stopniu uprawdopodobnione. Jednoczesnie A. Stefaniak kontestuje
konieczno$¢ stosowania pojecia prima facie, stojac na stanowisku, ze nalezaloby zen
zrezygnowacé, poniewaz ma zagraniczne konotacje i nasuwa osobom nieobeznanym
z doktryng przedmiotowego dowodu skojarzenia z powierzchownym potraktowaniem
materialu dowodowego.

Odnotowac nalezy jeszcze inny wazny glos w dyskusji nad omawiang problematyka.
K. Piasecki® jest zdecydowanym przeciwnikiem stosowania dowodu prima facie w pol-
skim procesie cywilnym. Jego gléwnym argumentem jest wspomniany wczesniej, czesto
podnoszony mankament dowodu prima facie, mianowicie prowadzenie do uprawdopo-
dobnienia dowodzonej tezy, nie za$ do jej pewnego wykazania. Autor sprowadza swéj
poglad do stwierdzenia, ze jezeli dowéd prima facie mialby stuzy¢ np. ekskulpacji, to

2 K. Piasecki, Dowdd prima facie w procesie cywilnym i migdzynarodowym procesie cywilnym, (w:) Studia z pro-
cesu cywilnego, Katowice 1986, s. 156 i n. oraz tenze, Praktyka dowodu prima facie w procesach mankowych, ,Nowe
Prawo” 1960, nr 1, s. 50 i n.; Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom 1, pod red. K. Piaseckiego, wyd. 4,
Warszawa 2006, s. 1018.
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nie moglby ograniczac sie do formuly: jezeli ,a”, to domniemywa si¢ ,b”. Jednoczesnie
przedstawiajac swoje poglady, podnosi on, ze stosujac omawiany sposéb dowodze-
nia, nie da si¢ unikna¢ manipulacji ustawowo okreslonym rozkladem ciezaru dowodu
i przez to naruszeniu podlegataby kardynalna zasada prawa cywilnego. Jest to wedlug
niego przejaw szerszego zjawiska manipulacji normami prawnymi i stosowania tzw.
zamaskowanych technik, niewynikajacych bezposrednio z norm prawnych. Jednoczes-
nie podkresla, ze zjawisko, ktére obserwujemy, zwigzane jest z kryzysem tradycyjnego
podejscia do odpowiedzialnosci cywilnej i proby szukania rozwigzan poza granicami
ustawowymi, czego nie sposob aprobowac.

W doktrynie* podkresla sie, ze w zwigzku z ustawowym okresleniem rozkladu ciezaru
dowodu i wprowadzeniem przez ustawodawce domnieman prawnych modyfikujacych
rozklad tego ciezaru dowdd prima facie, jako pozbawiony podstawy normatywnej, nie
powinien by¢ stosowany przez judykature. Wedlug argumentacji przedstawicieli nauki
tego typu ulatwienie pozycji dowodowej powinno mie¢ uzasadnienie ustawowe, ktore
przewidywaloby szczegélne traktowanie rozkladu ci¢zaru dowodu w ,procesach lekar-
skich”. Jego brak wraz z niejednolitym stanowiskiem doktryny moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do sytuacji, w ktérych moze zosta¢ zastosowany. Inny poglad* stanowi,
ze w stanie faktycznym, w ktérym mozliwe jest stosowanie dowodu prima facie, mozliwe
bedzie rowniez skonstruowanie domniemania faktycznego, ktére wszak znajduje oparcie
w przepisach prawa oraz jest znanym i stosowanym sposobem dowodzenia. M. Soéniak
podnidst natomiast, ze idea dowodu prima facie wyczerpuje sie w zasadzie swobodnej
oceny dowodéw oraz domnieman faktycznych i nie ma potrzeby wprowadzania poza-
ustawowej, obco brzmiacej nomenklatury do polskiego procesu cywilnego®. Réwniez
inni autorzy* odzegnuja sie od stosowania dowodu prima facie, wskazujac gléwnie to, jak
pojemna tresciowo jest norma art. 231 k.p.c., za swoj gléwny argument maja linie orzeczni-
cza Sadu Najwyzszego, ktdra stanowi, ze sadowi wolno uzna¢ dany fakt za udowodniony
w przypadku dostatecznego jego uprawdopodobnienia. Za réwnie ugruntowana mozna
przyja¢ omawiang instytucje, na ktéra réwnie czesto powoluja sie sady powszechne oraz
Sad Najwyzszy. Jednoczesnie wskaza¢ mozna poglad, ktéry dowdd prima facie uznaje za
swoisty zesp6t dyrektyw wypracowanych przez doktryne i orzecznictwo, precyzujacych
ogolne zasady domnieman?®, dotyczacych tego, jakie fakty w $wietle zasad doswiadczenia
zyciowego mozna uznac za wystarczajaca podstawe do wnioskowania o faktach istotnych
dla rozstrzygniecia sprawy. Inaczej méwiac, jakie przestanki musza zaistnie¢, by okreslony
fakt mégl by¢ ustalony przez sad w toku przeprowadzonego postepowania dowodowego
pomimo braku jego Scistego udowodnienia.

2 B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich; taz, Praktyka sgdowa w sprawach cywilnych o zakazenia
szpitalne (dowodzenie przestanek odpowiedzialnosci oraz roszczenia przystugujgce pacjentowi). Czes¢ I, Materiaty z Kon-
ferencji Naukowo-Szkoleniowej , ZakazZenia szpitalne — aspekty prawne, ubezpieczeniowe i «wizerunkowe»”, Warszawa,
26-27 lutego 2009 r., http://prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id =209

2 B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich, s. 127-128.

» M. Soéniak, Zagadnienie zwigzku przyczynowego a dowdd prima facie w procesach lekarskich, (w:) Ksiega pamigt-
kowa ku czci Kamila Stefki, Warszawa-Wroctaw 1967, s. 342-343.

# M. Zielinski, (w:) System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czgsc ogdlna, red. M. Safjan, t. 1, Warszawa
2007,s.4091n.

% Tamze.
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Pomimo krytyki w doktrynie nadal spotyka sie poglad, wedlug ktérego dowéd pri-
ma facie przenosi ciezar dowodu®. H. Dolecki (jest on obok L. Morawskiego jednym
z niewielu zwolennikéw tego pogladu) wskazuje réwniez przestanki aksjologiczne
stosowania przedmiotowego domniemania, jak réwniez podkresla, ze powolywana
w toku postepowania opinia bieglego zazwyczaj podaje wiele hipotez odnoszacych sie
do tego, z jakich przyczyn szkoda wynikla, utrudniajgc proces dowodzenia pacjento-
wi. W takiej sytuacji, gdyby nie ulatwienia dowodowe, jakie daje dowdd prima facie, to
hipotezy konkurencyjne musiatby wykluczy¢ sam pacjent, ktérego mozliwosci dowodo-
we w niektérych sytuacjach, zwlaszcza w zakresie Zrodel zakazen i bledéw w leczeniu,
sg iluzoryczne. Wedlug Autora i w zwigzku z powyzszymi argumentami dowod prima
facie przenosi ciezar dowodu na ,silniejsza” strone postepowania, jaka jest podmiot
profesjonalnie zajmujacy sie $wiadczeniem ustug medycznych. Jednoczesnie H. Do-
lecki podkresla, ze stosowanie dowodu prima facie winno by¢ ograniczone jedynie do
sytuacji wyjatkowych, w ktérych nie ma mozliwosci przeprowadzenia dowodu w inny
sposob.

W doktrynie mozna takze wskaza¢ przypadki, gdy autorzy duzych opracowan doty-
czacych postepowania cywilnego w ogélnie nie odnosza sie do problematyki dowodu
prima facie lub podaja charakterystyczne dla niego zastosowania w kontekscie stosowa-
nia domnieman faktycznych?.

Nie mozna jednak nie dostrzec innych gloséw, ktore popieraja stosowanie dowodu
prima facie®, jak réwniez orzecznictwa sadéw powszechnych oraz Sadu Najwyzsze-
go, ktore sie na te konstrukcje powotuja®. Warto zwlaszcza zwréci¢ uwage na poglad
M. Nesterowicza®, ktéry stwierdza, ze mozna go stosowaé w przypadkach jaskrawych
i oczywistych, nie zapominajac jednoczesnie, iz jest to nadal tylko jeden z dowoddw,
ktére podlegajg ocenie sgdu. Warto podkredli¢, ze takze biezace poglady czeéci doktryny
akceptuja stosowanie dowodu prima facie. Przykladem moze by¢ poglad wyrazony przez
M. Sienko*, dopuszczajacy jego stosowanie w przypadkach dura necessitas, zwlaszcza
w odniesieniu do wykazania zwigzku przyczynowego, z zastrzezeniem zachodzenia
jego bardzo wysokiego prawdopodobienistwa.

% Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Artykuty 1-366, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Lex 2011,
komentarz do art. 231.

7 Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielifiski, Warszawa 2011, s. 414. W odniesieniu nato-
miast do przemilczenia tej problematyki jako przykiad wskaza¢ mozna publikacje W. Broniewicz, Postgpowanie
cywilne w zarysie, wyd. 10, Warszawa 2008 oraz Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Jakubecki,
Warszawa 2008.

# 1. Adrych, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 17 maja 2007 r., III CSK, 429/06; L. Mo-
rawski, Domniemania faktyczne; M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 lutego
2000 r. (1 ACa 69/00), s. 130 oraz tenze, Prawo medyczne, wyd. IX, Torun 2010, s. 921 n.; tenze, Cigzar dowodu winy
w procesach lekarskich, ,Pafistwo i Prawo” 1968, z. 4-5,s. 6751 n.

¥ Powolany uprzednio wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 lutego 2000 r. (I ACa 69/00), ,Prawo
i Medycyna” 2002, nr 11 (vol. 4), jak réwniez wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu (I ACa 208/98), wy-
rok Sadu Najwyzszego (I CK 653/04) czy wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu (ACa 221/02), powolane w:
I. Adrych, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 17 maja 2007 r., III CSK, 429/06, s. 144-145.

%0 M. Nesterowicz, Cigzar dowodu winy, s. 682.

31 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom 1 (art. 1-505"), red. M. Manowska, Warszawa 2011,
s.497.
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4. PRZEDMIOT DOWODU PRIMA FACIE

Analiza powyzszych stanowisk doktryny, jak i powotanych przyktadéw z orzecznic-
twa prowadzi do konkluzji, ze dowdd ten jest bardzo pomocny w sprawach z zakresu
odszkodowan za szkody wynikle z procesu leczenia czy z zakazen szpitalnych, jednak
dostrzec mozna jednoczesnie, ze nie jest to sposéb dowodzenia, ktéry stosuje sie zawsze,
gdy tylko zajda po temu przeslanki. Sady stosuja go jako ostatecznos¢, gdy z jakichs
wzgleddw nie da sie w sposéb pewny ustali¢ okreslonych elementéw stanu faktycznego
czy z calg pewnoscia przypisac przestanek odpowiedzialnosci pozwanemu. W mojej
ocenie jedno z rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego jest najblizsze oddaniu charakteru do-
wodu prima facie, zakreslajac cel oraz role tegoz dowodu w prawie polskim*. W przed-
miotowej sprawie Sad Najwyzszy orzekl, ze: ,Srodkiem stuzacym do dokonywania
ustalen faktycznych, zblizonym do domniemania faktycznego, jest dowdd prima facie.
Dowdd ten wyksztalcony zostal przez praktyke sadowa, ma zastosowanie szczegélnie
w sprawach, w ktérych udowodnienie okolicznoéci faktycznych jest niezwykle trudne
(szkody mankowe, komunikacyjne, lekarskie). Dowod prima facie dotyczy okolicznosci
wskazujacych na istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy okreslonymi zda-
rzeniami. Podstawe ustalenia takiego zwiazku stanowi przekonanie sadu, oparte na do-
$wiadczeniu zyciowym oraz wiedzy, ze w typowym przebiegu zdarzen, ktére po sobie
nastapily, zwiazek taki zwykle wystepuje. Jedli strona, przeciwko ktérej dowod prima
facie dziala, przeprowadzi dowdd, ze w konkretnych okolicznosciach sprawy zatozony
zwigzek przyczynowo-skutkowy nie zachodzi lub ze skutek zostal spowodowany inng
przyczyna, to na zalozonej przez sad wiezi przyczynowo-skutkowej nie bedzie mozna
konstruowac podstawy faktycznej rozstrzygniecia”. Z powyzszego orzeczenia wyni-
ka, ze dowdd prima facie jest akceptowanym sposobem dowodzenia w zakresie usta-
lenia zwigzku przyczynowego. W powolanym orzeczeniu Sad co prawda nie odnidst
sie bezposrednio do kwestii przerzucania przez tenze dowdd onus probandi na strone
przeciwng, jednak mozna zen wnioskowac, ze nie dochodzi do tego. Strona przeciwna
nadal moze broni¢ sie dowodem przeciwnym, podwazajac podstawy dowodu prima
facie lub sam wynik wnioskowania. Pozytywnie nalezy odnies¢ sie do takiej praktyki
oraz zaaprobowac ten sposob korzystania z dowodu prima facie.

Stanowisko doktryny w kwestii tego, co moze zosta¢ wykazane za pomoca omawia-
nego dowodu, nie jest jednolite, mozna jednak wyrézni¢ dwa dominujace zapatry-
wania odnoszace sie do tej kwestii®. Pierwsze z nich, zbiezne z powolanym powyzej
orzeczeniem Sadu Najwyzszego, stanowi, ze dowdd prima facie stuzy udowodnieniu
zwiazku przyczynowego pomiedzy dzialaniem lub zaniechaniem a szkoda pacjenta®,
wedlug drugiego uzytecznosé¢ przedmiotowego §rodka dowodowego znajduje wyraz
w udowodnieniu zawinienia dzialania, jednak najszersze zastosowanie posiada on
w orzecznictwie sadéw, ktére stosuje go czasem do ustalenia, czy mialo miejsce wyrza-

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 kwietnia 2004 1., sygn. akt I CK 653/04, LEX nr 369229.

% B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich, s. 112.

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9 lutego 2000 r., I ACa 69/00, ,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11
(vol. 4); A. Stefaniak, Dowdd prima facie, s. 14601 n.; wyrok Sadu Najwyzszego z 15 kwietnia 2004 r., sygn. akt I
CK 653/04, LEX nr 369229.
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dzenie szkody. Warto odnotowac jednak glos w doktrynie® popierajacy takie stosowanie
dowodu prima facie w sytuacji wyraznie wskazujacej na mozliwos¢ niedbalstwa lekarza,
zwlaszcza w przypadkach pozostawienia cial obcych w organizmie pacjenta, co stano-
wiloby domniemanie faktyczne niedbalstwa pozwanego.

5. PODSUMOWANIE

Reasumujac — wedlug mojej oceny — sady powinny starac sie wstrzemiezliwie opie-
raé rozstrzygniecia na dowodzie prima facie. Jednoczesnie nalezy zgodzi¢ sie z wyraza-
nym w doktrynie zapatrywaniem, wedlug ktérego obawa o efektywnoé¢ stosowania
domnieman faktycznych, ich krytyka jako zbyt tatwych do obalenia i tym samym po-
szukiwania alternatywnych metod dowodzenia, nie znajduja podstaw®. W praktyce”
obalenie domniemania faktycznego na podstawie zaistnialego stanu niepewnoéci za-
chodzi dopiero wéwczas, gdy wykazane zostana konkretne fakty, ktére zaburza model
wnioskowania, nie znajduje wiec podstaw do deprecjonowania roli, jaka pelnig one
w toku spraw zwigzanych z dochodzeniem roszczen np. z bledéw medycznych. Pod-
kreélenia wymaga, ze nie mozna oczekiwag, iz fakty zostana wykazane z absolutng
pewnoscia wlasciwa dla matematyki, gdyz celem dowodu jest wytworzenie u czlo-
wieka rozumnego i doSwiadczonego przekonania o prawdziwosci tezy dowodu®.
Jednoczesnie uznaé nalezy wartos¢ dowodu prima facie, zwlaszcza w przypadkach,
w ktérych zachodzg trudnosci dowodowe uniemozliwiajace przeprowadzenie stronie
dowodu zwiagzku przyczynowego oraz w niektérych przypadkach niedbalstwa. Tym
samym przychylam sie do zakre$lonego przez cze$¢ doktryny i orzecznictwo polskie
przedmiotu stosowania niniejszego dowodu. Stosowanie tego dowodu, cho¢ nie jest
pozbawione watpliwosci, nie zmienia regul odpowiedzialnosci oraz nie doprowadza
do nieprawidlowosci, dlatego tez postulat wyeliminowania go z praktyki sadowej uwa-
zam za wysoce niezasadny. Jednocze$nie mozna stara¢ sie czyni¢ zados¢ pogladom tak
licznych przeciwnikéw dowodu prima facie. Jednak nie mozna zaprzeczy¢, ze zmia-
ny w postrzeganiu odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone przy leczeniu
oraz zmiany w dowodzeniu w tychze procesach zaszly obecnie bardzo daleko. Jestem
zwolennikiem traktowania wyzej przytoczonych przykladéw z orzecznictwa oraz dok-
tryny jako ustanowionych zasad doswiadczenia zyciowego (np. w odniesieniu do do-
mniemania prima facie niedbalstwa lekarza zostawiajacego cialo obce w polu operacyj-
nym) lub wytycznych pomagajacych w dowodzeniu, gdy brak innych bezposrednich
dowodéw (przypadki zwiazane z zakazeniami szpitalnymi i wykazywaniem zwiazku
przyczynowego). Prowadzi¢ to bedzie do uzyskania okreslonych, i tak poszukiwanych,

% M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczniczy, wyd. I, Warszawa—-Po-
znan 1972, s. 105.

% B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich, s. 128.

7 Tamze, s. 128-129. W powolanym artykule Autorka podnosi, ze sposréd 11 zbadanych ,spraw lekar-
skich”, ktérych przedmiotem bylo dochodzenie naprawienia szkody powstalej w zwiazku z leczeniem, gdzie
whnioskowanie strony powodowej oparte bylo na domniemaniach faktycznych, az 10 zakoniczylo sie wyrokiem
chocby w czesci uwzgledniajacym powédztwo.

% R. Tarnacki, Przeprowadzenie dowodu, s. 82-83.
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ulatwien dowodowych w ,procesach lekarskich”, jednoczesnie nie powodujac naru-
szenia ciezaru dowodu.

Summary

Michat Biatkowski
THE PRIMA FACIE EVIDENCE IN CIVIL PROCEEDING
INVOLVING DAMAGES OCCURRED DURING MEDICAL TREATMENT

The objective of this paper is to present main perspectives expressed by represen-
tatives of Polish legal doctrine as well as several examples of applications of prima facie
evidence in legal cases submitted to Polish Supreme Court. Although not codified in
Polish civil procedure prima facie evidence is applied in cases concerning claims for com-
pensation for damages such as those occurred during medical treatment or inflicted by
employees. The paper tries to answer whether prima facie evidence is needed during
judicial proceedings or if legal means presented to parties of litigation by Polish legisla-
tion are sufficient enough to assert their rights.

Key worbs: prima facie evidence, medical malpractice, claim for compensation
Pojecia kLuczowe: dowod prima facie, blad medyczny, roszczenie odszkodowawcze
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UMOWA TZW. LEASINGU OPERACYJNEGO
WYKSZTALCONA W KRAJOWE] PRAKTYCE
OBROTU GOSPODARCZEGO

1. WSTEP

Kolejna - trzynasta juz — rocznica wprowadzenia umowy leasingu' do Kodeksu cy-
wilnego? sktania do refleksji nad skutkami wejscia w zycie przepiséw regulujacych ten
»~nowy” typ umowy oraz analizy krajowej praktyki obrotu gospodarczego zwigzanej
z tg instytucja.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze kompleksowe unormowanie dziatalnosci leasingowej, do
ktérego doszlo na przetlomie lat 200012001, doprowadzito do znacznego ustabilizowania
sytuacji prawnej zwigzanej z ta problematyka®. Nie oznacza to jednak, ze regulacja ta
rozwiala wszelkie watpliwosci zwigzane z problematyka leasingu. Co wiecej, kilkuna-
stoletnia praktyka stosowania ,nowych” przepiséw prowadzi do wniosku, ze pojawity
sie kolejne komplikacje zwigzane z przedmiotowg tematyka, o czym $wiadcza m.in.
coraz bardziej popularne postulaty de lege ferenda rozszerzenia zakresu przedmiotowego
umowy leasingu*, wzmocnienia sytuacji prawnej korzystajacego® oraz wprowadzenia
odplatnej opcji wlasnosci®. Biorac powyzsze pod uwage, zalozy¢ mozna, ze rozpoczety
w 2000 r. proces legislacyjny nie jest jeszcze procesem do korica zamknietym.

Na szczegdlna uwage zastuguje analiza kilkunastoletniej, krajowej praktyki obrotu
gospodarczego zwiazanej ze zjawiskiem okreslanym potocznie mianem leasingu ope-
racyjnego, stanowigcym obecnie powszechnie stosowang forme obrotu gospodarczego.

! Umowe leasingu zalicza sie do uméw empirycznych, ktérych model zostat wyksztalcony przez praktyke
obrotu gospodarczego — zob. A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 943.

* 9 grudnia 2000 . weszla w zycie ustawa z dnia 26 lipca 2000 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny
(Dz.U.nr74, poz. 857). Zwazywszy na specyfike leasingu, o ktérego popularnosci decyduja w gléwnej mierze
kwestie podatkowo-rachunkowe, nie sposéb pomina¢ rowniez kompleksowego unormowania dziatalnosci
leasingowej na gruncie prawa podatkowego i rachunkowego — zob. ustawe z dnia 6 wrzesnia 2001 r. 0 zmianie
ustaw: o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, o podatku dochodowym od 0séb prawnych, o podatku
dochodowym od towaréw i uslug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. nr 106, poz. 1150) oraz ustawe z dnia
9 listopada 2000 r. o zmianie ustawy o rachunkowosci (Dz.U. nr 113, poz. 1186).

* Do czasu wejscia w zycie ww. przepiséw zaobserwowaé mozna bylo brak jednolitego pogladu odnosnie
do istoty leasingu, co rodzilo wiele negatywnych konsekwencji, w tym m.in. wysoki poziom niepewnosci
prawnej co do skutkéw cywilno-podatkowych zawieranych umoéw leasingu.

*+ Zob. Konwencja UNIDROIT z dnia 13 listopada 2008 . - Prawo wzorcowe UNIDROIT dotyczace leasin-
gu; J. Ciszewski, Leasing nieruchomosci — uwagi de lege lata i de lege ferenda. Instytucje prawa handlowego w przysztym
kodeksie cywilnym, Wolters Kluwer 2012, s. 281-298; L. Piechnik, O potrzebie nowelizacji umowy leasingu w kodeksie
cywilnym, ,Radca Prawny” 2007, nr 4, s. 49-50.

5 Zob. Konwencja UNIDROIT z dnia 13 listopada 2008 r. — Prawo wzorcowe UNIDROIT dotyczace
leasingu.

¢ Zob. L. Piechnik, O potrzebie, s. 50-51.
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Praktycznego znaczenia ww. zjawiska nie odzwierciedla aktualny stan nauki prawa.
Dotychczasowe, pobiezne zainteresowanie rodzimej doktryny — a zwlaszcza cywilisty-
ki — konstrukcjg i kwalifikacja prawna zjawiska leasingu operacyjnego ogranicza si¢
zwykle wylacznie do leasingu operacyjnego wyksztalconego w amerykanskiej praktyce
obrotu gospodarczego, ktére to zjawisko charakteryzowane jest najczesciej jako kla-
syczna umowa najmu lub dzierzawy’. Poza uwaga piSmiennictwa pozostaje jak dotad
problematyka zwigzana z recepcja ww. zjawiska w krajowym obrocie gospodarczym.
Skutkiem powyzszego jest wiele problemdéw prawnych o charakterze teoretycznym
i praktycznym. Aby usunaé przynajmniej cze$¢ ww. watpliwosci prawnych, konieczne
jest przeprowadzenie analizy krajowej praktyki obrotu zwiazanej ze zjawiskiem okre-
§lanym potocznie mianem leasingu operacyjnego w celu dokonania cywilnoprawnej
kwalifikacji badanego stosunku prawnego oraz ustalenia jej konsekwencji. Analiza ta
umozliwi uzyskanie odpowiedzi na pytanie, czy umowa ksztattujaca rozwazany stosu-
nek prawny rézni sie od innych uméw nazwanych — a jesli sie r6zni, to jak dalece — czy
tez miesci sie w istniejagcym juz typie umowy nazwanej (contractus nominatus). Podkregli¢
nalezy, ze ustalenie charakteru prawnego stosunku zobowigzaniowego okreslanego
mianem leasingu operacyjnego jest nieodzowne w procesie stosowania i tworzenia pra-
wa, a wynik kwalifikacji umozliwi polskiemu ustawodawcy podjecie decyzji w sprawie
ewentualnej potrzeby i sposobu uregulowania tego stosunku w Kodeksie cywilnym. Od
wyniku kwalifikacji cywilnoprawnej umowy tzw. leasingu operacyjnego zaleze¢ bedzie,
jakie przepisy prawne znajda do niej zastosowanie.

II. CHARAKTER PRAWNY LEASINGU OPERACYJNEGO
WYKSZTALCONEGO W KRAJOWE] PRAKTYCE OBROTU GOSPODARCZEGO

Kwalifikacja cywilnoprawna leasingu operacyjnego wyksztalconego w krajowej
praktyce obrotu gospodarczego® wymaga uprzedniego ustalenia podstawowej struk-
tury zobowigzaniowej oraz funkgji i celu spoteczno-gospodarczego tego stosunku na
podstawie wynikoéw badan krajowej praktyki umownej, uwzgledniajacej rozwigzania
z zakresu prawa podatkowego i rachunkowosci.

Analiza krajowej praktyki umownej zwigzanej z umowa tzw. leasingu operacyjnego
prowadzi do wniosku, Ze cel zwigzany z zawarciem umowy tzw. leasingu operacyjnego
polega na zapewnieniu korzystajacemu uzywania i ewentualnie pobierania pozytkéw
dobra, wskazanego przez korzystajacego, przez znaczna cze$¢ lub nawet calos¢ okresu
gospodarczej uzywalnosci tego dobra — po uprzednim nabyciu tego dobra przez finan-
sujacego —w zamian za platne w ratach wynagrodzenie, pokrywajace koszty zwigzane
z nabyciem dobra i zysk finansujacego. Natomiast funkcja spoteczno-gospodarcza umo-
wy tzw. leasingu operacyjnego polega na §wiadczeniu ustugi nabycia dobra od podmiotu
trzeciego, kredytowaniu wartosci tego dobra poprzez wylozenie §rodkéw pienieznych

7 Zob. L. Piechnik, Leasing operacyjny, ,Radca Prawny” 2010, nr 5, s. 31-41 wraz z cytowana tam literatura.

¢ Podkresli¢ nalezy opinie, zgodnie z ktéra , przyjecie koncepcji umowy nazwanej, jaka stal si¢ leasing, nie
wyklucza innych rozwiazan w oparciu o art. 353! k.c. i utozenie stosunku prawnego wedlug swego uznania,
chocéby w oparciu o koncepcje leasingu operacyjnego, tj. takiego, jaki jest zawierany na okres krétszy od czasu
amortyzacjirzeczy” — zob. A. Kidyba, Prawo handlowe, s. 941.
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najego nabycie oraz umozliwieniu zuzycia go w przewazajacej czesci lub nawet w calo-
Sci przez korzystajacego w zamian za wynagrodzenie platne w terminie pdzniejszym od
odebrania dobra przez korzystajacego. Konsekwencja ustalenia podstawowej struktury
zobowigzaniowej oraz funkcji i celu spoleczno-gospodarczego stosunku tzw. leasingu
operacyjnego jest mozliwos¢ zdefiniowania umowy w ten sposoéb, ze przez umowe tzw.
leasingu operacyjnego finansujacy zobowiazuje si¢ naby¢ okreslone dobro od podmiotu
trzeciego i oddac je korzystajacemu do uzywania albo uzywania i pobierania pozyt-
kow przez czas stanowigcy znaczna cze$¢ okresu gospodarczej uzywalnosci tego dobra,
a korzystajacy zobowiazuje sie zaplaci¢ finansujagcemu w uzgodnionych czesciach sume
pieniedzy, odpowiadajaca kosztom i zyskom finansujacego, zwigzanym z nabyciem do-
bra. Powyzsza definicja pozwala zaliczy¢ umowe tzw. leasingu operacyjnego do kate-
gorii umoéw polskiego prawa cywilnego o charakterze dwustronnie zobowigzujacym,
wzajemnym, konsensualnym, kauzalnym i odplatnym.

Analiza krajowej praktyki umownej zwigzanej z umowg tzw. leasingu operacyjnego
powinna zosta¢ przeprowadzona przy uwzglednieniu szczegélowych regulacji z zakre-
su prawa podatkowego i rachunkowosci, majacych podstawowe znaczenie dla prak-
tycznego wykorzystania leasingu w obrocie gospodarczym. Wynik badan przepiséw po-
datkowo-rachunkowych prowadzi do wniosku, ze o kwalifikacji umowy tzw. leasingu
operacyjnego przesadzaja rézne kryteria, co jest powodem niepotrzebnych watpliwosci
i nieporozumien. W przypadku przepiséw podatkowych decydujace znaczenie dla roz-
réznienia dla celéow podatkowych umowy tzw. leasingu operacyjnego i finansowego
odgrywa to, ktéra ze stron umowy uprawniona jest do dokonywania odpiséw amor-
tyzacyjnych. Umowa leasingu zawierajaca postanowienie, zgodnie z ktérym odpiséw
amortyzacyjnych w podstawowym okresie tejze umowy dokonuje korzystajacy, jest
kwalifikowana jako umowa leasingu finansowego’. Natomiast umowa zawierajaca
postanowienie, zgodnie z ktérym odpiséw amortyzacyjnych w podstawowym okresie
tejze umowy dokonuje finansujacy, lub umowa niezawierajaca zadnego postanowienia
w ww. zakresie traktowana jest jako umowa tzw. leasingu operacyjnego'’. W odréznieniu
od przepiséw podatkowych podstawe rozréznienia umowy tzw. leasingu operacyjnego
i finansowego w ustawie o rachunkowosci stanowi kryterium ryzyka i korzysci. Jezeli
umowa leasingu nie przewiduje zasadniczo przeniesienia ryzyka i korzysci zwigzanych
z jej przedmiotem na korzystajacego, wowczas — z rachunkowego punktu widzenia
— mamy do czynienia z umowa tzw. leasingu operacyjnego. Natomiast w przypadku,
gdy umowa leasingu przenosi ryzyko i korzysci zwiazane z jej przedmiotem na korzy-
stajacego, traktowana jest ona jako umowa leasingu finansowego''.

9 Zob. art. 17f ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1992 . o podatku dochodowym od 0séb prawnych (tekst jedn.
Dz.U.z 2011 r.nr 74, poz. 397 ze zm., dalej: UPDOP); art. 23f ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku do-
chodowym od 0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2012 1., poz. 361 ze zm., dalej: UPDOF). Podkresli¢ nalezy,
ze korzystajacym w rozumieniu ww. przepiséw nie jest osoba fizyczna nieprowadzaca dzialalnosci gospo-
darczej. Zgodnie z art. 17f ust. 1 pkt 3 ppkt b) UPDOP oraz art. 23f ust. 1 pkt 3 ppkt b) UPDOF w przypadku,
gdy korzystajacym jest osoba fizyczna nieprowadzaca dzialalnosci gospodarczej, umowa powinna zawiera¢
postanowienie, ze w podstawowym okresie umowy leasingu finansujacy rezygnuje z dokonywania odpiséw
amortyzacyjnych.

10" Zob. art. 17b ust. 1 UPDOP oraz art. 23b ust. 1 UPDOE

1 Zob. art. 3 ust. 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn. Dz.U. z 2013 1., poz. 330
zezm.).
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III. POROWNANIE UMOWY TZW. LEASINGU OPERACYJNEGO
Z NAJBARDZIE] DO NIEJ ZBLIZONYMI UMOWAMI NAZWANYMI

W zwiazku z faktem, ze umowa tzw. leasingu operacyjnego wykazuje pewne cechy
wspdlne z innymi umowami nazwanymi, w szczegdlnosci z umowa leasingu oraz umo-
wa najmu i dzierzawy, powstaje watpliwo$¢, czy umowa ta powinna by¢ uznawana za
jedna z typowych ww. uméw — badz tez jej odmiane, czy tez traktowana powinna by¢
jako umowa nienazwana (contractus innominatus), a w takim przypadku: czy zasadne
jest stosowanie do tej umowy per analogiam przepiséw 709'-709'"® Kodeksu cywilnego,
czy tez przepiséw odnoszacych sie do umowy najmu, dzierzawy lub innej umowy
nazwanej. W celu uzyskania odpowiedzi na powyzsze pytanie nalezy dokonaé poréw-
nania umowy tzw. leasingu operacyjnego z umowami nazwanymi w polskim prawie,
z ktérymi jest ona najbardziej zblizona, tj. z umowa najmu, dzierzawy, sprzedazy oraz
umowg pozyczki, zlecenia i komisu. Poréwnywanie z pozostalymi umowami nazwa-
nymi prawa polskiego wydaje sie nieuzasadnione z powodu duzo mniejszego podo-
biefistwa tychze uméw. Dodaé nalezy, ze ewentualne zakwalifikowanie umowy tzw.
leasingu operacyjnego jako jednej z uméw nazwanych umozliwi ustalenie jej rezimu
cywilnoprawnego, tworzonego przez przepisy prawa, ktére powinny znalez¢ do niej
zastosowanie, co wplynie na wypelnienie luk istniejagcych w treéci umowy uksztalto-
wanej przez strony.

Za zakwalifikowaniem umowy tzw. leasingu operacyjnego jako umowy sprzedazy
przemawia zblizony interes finansujacego i sprzedajacego, polegajacy na osiagnieciu
zysku w wyniku obrotu przedmiotem tychze uméw. Obie ww. umowy maja charakter
umow konsensualnych, odptatnych i wzajemnych. Ponadto finansujacy — podobnie
jak sprzedajacy — nie ponosi z reguly ryzyka przypadkowej utraty lub uszkodzenia
przedmiotu umowy z momentem wydania go korzystajacemu. Podkreslenia wymaga
réwniez znaczne ograniczenie — na rzecz korzystajacego — odpowiedzialnoéci finan-
sujacego z tytulu wad przedmiotu umowy, co upodabnia sytuacje korzystajacego do
pozycji prawnej wlasciciela tego przedmiotu. Dodatkowo, wynagrodzenie uiszczane
finansujacemu przez korzystajacego w ratach oraz ,opcja wlasnosci” sugerowaé moze,
ze mamy do czynienia z umowa sprzedazy na raty, z zastrzezeniem prawa wiasnosci'>.
Dowodem na powyzsze moze byc¢ to, ze Swiadczenia korzystajacego — podobnie jak
kupujacego — maja charakter $wiadczen jednorazowych, ktére zostaly rozlozone na raty.
Mimo przedstawionych wyzej argumentéw utozsamienie umowy tzw. leasingu opera-
cyjnego z umowa sprzedazy jest niemozliwe z powodu spoleczno-gospodarczego celu
pierwszej z ww. umow, ktérym nie jest przeniesienie na korzystajacego prawa wlasnosci
przedmiotu tejze umowy. Skutkuje to tym, ze wlascicielem — przez caly czas trwania
umowy - jest finansujacy, a korzystajacemu nie przystuguja uprawnienia do pelnego
korzystania i rozporzadzania przedmiotem umowy, lecz tylko uprawnienia do uzywania
badz uzywaniai pobierania pozytkéw. Opisane wyzej cechy, ktére upodabniaja umowe
tzw. leasingu operacyjnego do umowy sprzedazy, maja charakter drugorzedny inie
moga przesadzac o naturze prawnej umowy tzw. leasingu operacyjnego. Doda¢ nale-
zy, ze funkcja kredytowania w postaci roztozenia §wiadczenia jednorazowego na raty,

12 Zob. art. 583 § 1 w zwiazku z art. 589 Kodeksu cywilnego.
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ktora stanowi essentialia negotii umowy tzw. leasingu operacyjnego, jest tylko podstawa
do wyréznienia jednej z odmian umowy sprzedazy. Ponadto w zwiazku z tym, Ze ko-
rzystajacy nie staje sie automatycznie wladcicielem przedmiotu umowy z momentem
zaplaty ostatniej raty leasingowej, umowy tzw. leasingu operacyjnego nie sposéb uznac
za jedng z odmian umowy sprzedazy, o ktérych mowa powyzej.

Jezeli skupimy sie na funkcji kredytowania® przez finansujacego inwestycji korzysta-
jacego, moga pojawic sie préby zaszeregowania umowy tzw. leasingu operacyjnego jako
umowy pozyczki lub umowy kredytu bankowego. Przemawia¢ za tym moze réwniez
fakt, ze finansujacy, podobnie jak kredytodawca i dajacy pozyczke, nie ponosi bezpo-
$redniej odpowiedzialnosci za niepowodzenie inwestycji korzystajacego. Ponadto umo-
we tzw. leasingu operacyjnego upodabnia prima facie do umowy pozyczki—a zwlaszcza
do umowy kredytu bankowego - charakter $wiadczenia korzystajacego, ktéry zobowia-
zuje sie do zaplaty finansujagcemu wynagrodzenia pienieznego i zwrotu przedmiotu
umowy, co mozna prébowaé uznaé za odpowiednik zwrotu kwoty wykorzystanego
kredytu wraz z zaplata odsetek i prowizji, ktéry to obowiazek obcigza kredytobiorce.
Umowy tzw. leasingu operacyjnego nie mozna jednak zakwalifikowa¢ jako umowy
kredytu bankowego lub umowy pozyczki m.in. z tego powodu, ze przedmiotem umowy
o kredyt bankowy moze by¢ wyltacznie okreslona kwota srodkéw pienieznych, a umowy
pozyczki — okreslona ilos¢ pieniedzy lub rzeczy oznaczonych co do gatunku, natomiast
przedmiotem umowy tzw. leasingu operacyjnego moga by¢ zardwno rzeczy ruchome,
jaki nieruchomosci, ktére s z reguly oznaczone co do tozsamosci. Ponadto umowa tzw.
leasingu operacyjnego ma charakter odplatny, co nie stanowi przedmiotowo istotnego
elementu umowy pozyczki. Dodaé nalezy réwniez, ze finansujacy nie zobowiazuje sie
do przeniesienia prawa wlasnosci przedmiotu umowy na korzystajacego, jak to ma
miejsce w umowie pozyczki. Inaczej tez przedstawiaja sie obowiazki stron zwigzane
z zakonczeniem okresu trwania ww. uméw, gdyz bioracy pozyczke zobowiazany jest do
zwrotu jej przedmiotu tej samej jakosci, a na korzystajacym —w przypadku nieskorzysta-
nia przez niego z uprawnienia wynikajacego z opcji wlasnosci - cigzy obowiazek zwrotu
przedmiotu w stanie niepogorszonym. Co istotne, w odréznieniu od umowy tzw. leasin-
gu operacyjnego umowie pozyczkii kredytu bankowego brak charakteru wzajemnego
w rozumieniu art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego. Na podstawie przeprowadzonej analizy,
mimo wykluczenia mozliwosci zaszeregowania umowy pozyczkii kredytu bankowego
jako umowy tzw. leasingu operacyjnego, uzasadnione wydaje sie by¢ uznanie charak-
teru kredytowego tejze umowy, ktérej celem spoleczno-gospodarczym jest oddanie
okredlonego dobra do uzywania badZ uzywania i pobierania pozytkéw w zamian za
wynagrodzenie platne w ratach, obejmujace wartoéc tego dobra i zysk finansujacego.

Nieuzasadnione wydaja sie by¢ réwniez proby zakwalifikowania umowy tzw. leasin-
gu operacyjnego jako umowy zlecenia badZ umowy komisu. Przyjmujac taka kwalifika-
¢je, uznac nalezaloby, ze finansujacy dokonuje zakupu przedmiotu umowy we wlasnym
imieniu, ale na rachunek korzystajacego, a w czasie trwania tejze umowy zachowuje
prawo wlasnosci tego przedmiotu réwniez na rachunek korzystajacego, swiadczac

13 Zgodnie ze zdaniem wiekszosci doktryny kazda odmiana leasingu wykazuje pewne cechy kredytu (fi-
nansowania) — zob. J. Poczobut, Umowa leasingu, Warszawa 2002, s. 32-33; K. Kruczalak, Leasing, Sopot 1999,
s. 86; L. Stecki, Leasing, Torun 1999, s. 242.
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ustuge w wykonaniu zobowigzania umownego. Fakt zakupu przedmiotu umowy tzw.
leasingu operacyjnego przez finansujacego nie moze jednak przesadzaé o dziataniu
finansujacego na cudzy rachunek. Ponadto cel spoleczno-gospodarczy umowy tzw. lea-
singu operacyjnego, a takze tres¢ takiej umowy, wskazuja zazwyczaj expressis verbis, ze
w intengji finansujacego jest dzialanie na wlasny rachunek, co pozwala zaréwno jemu,
jakikorzystajacemu na osiagniecie stosownych korzysci podatkowych przewidzianych
w przepisach podatkowych. Podkresli¢ nalezy rowniez, ze finansujacy nie zobowiazuje
sie do przeniesienia prawa wlasnosci przedmiotu umowy na korzystajacego po jego
nabyciu, co stanowi podstawowy obowiazek komisanta wobec komitenta. Dodatkowo
umowa tzw. leasingu operacyjnego, w odréznieniu od umowy zlecenia i komisu, ma
charakter odptatny. Nie mozna poming¢ réwniez diametralnych r6znic, jakie zachodza
miedzy ww. umowami w zakresie prawa do ich wypowiedzenia. Przypomnie¢ nalezy,
ze prawo wypowiedzenia umowy tzw. leasingu operacyjnego przystuguje gléwnie fi-
nansujacemu w przypadku wystapienia szczegolnych okolicznosci, jako sankcja za na-
ruszenie przez korzystajacego cigzacych na nim zobowigzan. Natomiast wypowiedzenie
umowy zlecenia i komisu moze by¢ wykonane przez ktérakolwiek ze stron tych uméw
w kazdym czasie i nie jest uzaleznione w zaden sposdb od naruszenia przez ktéras ze
stron ciazacych na niej zobowigzan. Kolejna cecha odrézniajaca umowe tzw. leasingu
operacyjnego od wyzej wymienionych uméw jest to, ze zawierana jest ona wylacznie
na czas 0znaczony.

Szczegbtowe poréwnanie charakteru prawnego umowy tzw. leasingu operacyjnego
i umowy najmu oraz dzierzawy uwydatnia wiele istotnych réznic istniejacych miedzy
tymi umowami, z ktérych na szczegdlna uwage zastuguje przede wszystkim odmienna
funkcja i cel spoleczno-gospodarczy. Celem umowy tzw. leasingu operacyjnego jest
nie tylko zapewnienie korzystajgcemu uzywania i ewentualnie pobierania pozytkéw
wskazanego przez niego dobra, ale réwniez umozliwienie zuzycia go w przewazajacej
czedci lub w calosci przez korzystajacego, czyli tzw. wyzyskanie wartosci uzytkowej
dobra. W odréznieniu od umowy tzw. leasingu operacyjnego celem najmu i dzierzawy
nie jest calkowite zuzycie przedmiotu tej umowy, a jedynie zapewnienie uzywania tego
przedmiotu. Ponadto funkcja spoleczno-gospodarcza umowy tzw. leasingu operacyjne-
go polega na $wiadczeniu uslugi nabycia dobra od podmiotu trzeciego, kredytowaniu
wartosci tego dobra poprzez wylozenie Srodkéw pienieznych na jego nabycie w zamian
zawynagrodzenie platne w terminie pdzniejszym od odebrania dobra przez korzystaja-
cego, pokrywajace koszty zwiazane z nabyciem dobra i zysk finansujacego. Ani najem,
ani tez dzierzawa nie zawieraja ww. elementu kredytowego. Obowiazek nabycia dobra
bedacego przedmiotem konkretnej umowy najmu lub dzierzawy nie stanowi jej elemen-
tu przedmiotowo istotnego, a strona wydajaca przedmiot jednej z ww. uméw nie uzy-
skuje pelnego zwrotu naktadéw poniesionych w zwigzku z nabyciem tego przedmiotu.
Zauwazyc¢ nalezy, ze element kredytowy wystepujacy w umowie tzw. leasingu operacyj-
nego wplywa na zréznicowany charakter oplat Swiadczonych przez strone, ktérej wy-
dano przedmiot umowy, gdyz $wiadczenie korzystajacego ma charakter jednorazowy,
spelniany czesciami, a $wiadczenie najemcy i dzierzawcy przyjmuje charakter okresowy,

14 Zob. Z. Radwanski, ]. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — cz¢s¢ szczegdtowa, Warszawa 2010, s. 158; A. Kidyba,
Prawo handlowe, s. 948.
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nie stanowiac ekwiwalentu wartosci przedmiotu danej umowy. Ponadto, w odréznieniu
od umowy tzw. leasingu operacyjnego, zawieranej na czas oznaczony odpowiadajacy
znacznemu lub calemu okresowi gospodarczej uzywalnosci przedmiotu umowy, najem
i dzierzawa mogg by¢ zawierane na czas oznaczony lub nieoznaczony, przy czym czas
ten nie pokrywa sie z reguly z okresem gospodarczej uzywalnosci przedmiotu tychze
umoéw, a tym samym nie dochodzi do calkowitego zuzycia tego przedmiotu. W zwigzku
z powyzszym jedna i ta sama rzecz jest zazwyczaj przedmiotem wielu uméw najmu
lub dzierzawy, przy czym strona, ktérej wydano przedmiot tychze umodw, jest na ogot
inny podmiot prawny. Podkre$lenia wymaga fakt, ze w najmie i dzierzawie niezmiernie
rzadko zaobserwowaé mozna opcje wlasnosci, gdyz po okresie obowiazywania tychze
umoéw nie dochodzi z reguty do przeniesienia wlasnosciich przedmiotu na strone, ktérej
przedmiot ten zostal wydany. Inaczej ksztaltuja sie rdéwniez inne prawa i obowigzki
stron umowy tzw. leasingu operacyjnego, najmu i dzierzawy, w tym w szczegdlnosci
w zakresie odpowiedzialnoéci za przydatno$¢ przedmiotu umowy do uméwionego
uzytku® oraz ryzyka zwiazanego z utrzymaniem tego przedmiotu w nalezytym sta-
nie, ktére w przypadku umowy tzw. leasingu operacyjnego ciazy na korzystajacym.
Podkreslenia wymaga fakt, ze w przypadku najmu i dzierzawy nie dochodzi do auto-
matycznego przejscia na najemce lub dzierzawce uprawnien z tytulu wad przedmiotu
umowy wzgledem zbywcy, co jest reguta w umowie tzw. leasingu operacyjnego. Inaczej
tez uksztaltowane jest prawo najemcy i korzystajacego do oddania w uzywanie osobie
trzeciej przedmiotu umowy najmu'®i umowy tzw. leasingu operacyjnego'. Warto réw-
niez zwrdci¢ uwage na fatwos¢ w rozwigzaniu za wypowiedzeniem najmu i dzierzawy,
w odréznieniu od umowy tzw. leasingu operacyjnego, gdzie rozwiazanie umowy za
wypowiedzeniem stanowi wyjatkowa okolicznos¢, stanowiaca sankcje zwigzana z nie-
wykonywaniem obowigzkéw przez korzystajacego. W takim przypadku finansujacemu
przystuguje wyjatkowe uprawnienie zadania zaplaty wszystkich pozostatych do zaptaty
ratleasingowych, pomniejszonych o korzyéci zwigzane z wczesniejszym zakonczeniem
umowy. Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze mimo podobienstw ww.
umoéw nie sposéb zakwalifikowac¢ umowy tzw. leasingu operacyjnego jako najmu lub
dzierzawy, w szczeg6lnoéci ze wzgledu na zasadnicze réznice zwigzane ze spoleczno-
-gospodarczym celem i funkcjg ww. uméw, ktérych konsekwencja jest odmienna tres¢
praw i obowigzkéw stron tychze uméw.

Poréwnanie natury prawnej umowy leasingu z umowa tzw. leasingu operacyjnego
prowadzi do wniosku, ze umowy te wykazuja uderzajace podobienstwo. Przejawia
sie ono w szczegdlnosci w zbieznym celu spoleczno-gospodarczym, tj. czasowym od-
daniu przez finansujacego oznaczonego przedmiotu tychze uméw do uzywania lub
uzywania i pobierania pozytkow przez korzystajacego, umozliwiajagcym korzystajagcemu
zuzycie tego przedmiotu w przewazajacej czesci lub w caloéci, w zamian za wynagro-
dzenie pokrywajace koszty zwigzane z nabyciem tego przedmiotu i zysk finansujacego.
Identyczna jest rowniez funkcja spoleczno-gospodarcza ww. uméw, ktéra polega na

% Finansujacy nie ponosi wobec korzystajacego odpowiedzialnosci za przydatnosé przedmiotu umowy
do uméwionego uzytku.

16 Najemca moze rzecz najeta oddac¢ w calosci lub czesci osobie trzeciej do bezplatnego uzywania albo
w podnajem, jezeli umowa mu tego nie zabrania — zob. 668 § 1 Kodeksu cywilnego.

7" Oddanie przedmiotu umowy leasingu osobie trzeciej wymaga zgody finansujacego.
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$wiadczeniu ustugi nabycia rzeczy od podmiotu trzeciego, kredytowaniu wartosci tego
dobra poprzez wylozenie Srodkéw pienieznych na jego nabycie w zamian za ratalne
wynagrodzenie platne w terminie pézniejszym od odebrania przedmiotu umowy przez
korzystajacego. Elementem przedmiotowo istotnym obydwu ww. uméw jest obowia-
zek nabycia' przedmiotu umowy. Ponadto strona wydajaca ten przedmiot uzyskuje
pelny zwrot naktadéw poniesionych w zwiazku z jego nabyciem. Element kredytowy
wystepujacy w ww. umowach wplywa na jednakowa charakterystyke oplat Swiadczo-
nych przez strone, ktérej wydano przedmiot umowy, gdyz $wiadczenie tejze strony
ma charakter jednorazowy spelniany cze$ciami, stanowiac jednocze$nie ekwiwalent
wartosci przedmiotu danej umowy. Zaréwno umowa leasingu, jak i umowa tzw. lea-
singu operacyjnego zawierana jest na czas oznaczony, odpowiadajacy znacznemu lub
calemu okresowi gospodarczej uzywalnosci przedmiotu tejze umowy, a tym samym do-
chodzi do znacznego lub catkowitego jego zuzycia. W zwigzku z powyzszym w trakcie
jednej umowy finansujacy uzyskuje pelny zwrot nakladéw poniesionych w zwigzku
z nabyciem jej przedmiotu. Podobnie ksztattujg si¢ réwniez inne prawa i obowigzki
stron ww. umoéw, w tym w szczegélnosci w zakresie odpowiedzialnosci za przydatnos¢
przedmiotu umowy do uméwionego uzytku oraz ryzyka zwigzanego z utrzymaniem
tego przedmiotu w nalezytym stanie, ktéry to obowiazek cigzy na korzystajacym. Jedna
z cech charakterystycznych obydwu umow jest to, ze finansujacy nie odpowiada za
wady przedmiotu umowy, chyba ze powstaly one na skutek okolicznosci, za ktére po-
nosi on odpowiedzialnos¢. Podkreslenia wymaga fakt, ze w obydwu umowach dochodzi
do automatycznego przejicia na korzystajacego uprawnien z tytutu wad przedmiotu
umowy wzgledem zbywcy. Zauwazy¢ nalezy, ze podobnie jest tez uksztaltowane pra-
wo korzystajacego oddania przedmiotu umowy do uzywania osobie trzeciej, a takze
dokonywania w nim zmian, gdyz nie mogg by¢ one wykonywane bez zgody finan-
sujacego. Wskazane powyzej umowy zbliza do siebie réwniez fakt, ze ich rozwigzanie
za wypowiedzeniem stanowi wyjatkowa okoliczno$¢, stanowiaca sankcje zwigzana
z niewykonywaniem obowigzkéw przez korzystajacego. Sankcja ta zwigzana jest
z dodatkowym uprawnieniem finansujgcego, polegajacym na zadaniu zaplaty wszyst-
kich pozostalych do zaplaty rat leasingowych, pomniejszonych o korzysci zwigzane
z wczesniejszym zakonczeniem umowy. Kolejnym podobiefistwem jest to, ze w czasie
obowigzywania ww. uméw nie dochodzi do przeniesienia wlasnosci ich przedmiotu
na korzystajacego. Zawieraja one jednak zwykle opcje wlasnosci, ktéra umozliwia — po
okresie obowiazywania danej umowy — przeniesienie wlasnosci przedmiotu tejze umo-
wy na korzystajacego. Kolejnym punktem zbieznym ww. uméw jest mozliwo$¢ zalicze-
niaich do kategorii uméw dwustronnie zobowigzujacych, konsensualnych, odptatnych,
kauzalnych i wzajemnych, w ktérych obowigzuja podobne zasady zwigzane z odbiorem
przedmiotu tychze uméw po zakoniczeniu ich obowigzywania. Nieliczne réznice, ktére
zaobserwowac¢ mozna miedzy umowa tzw. leasingu operacyjnego a umowsa leasingu,
maja z reguly drugorzedny charakter. Do najistotniejszych z nich zaliczy¢ nalezy przede
wszystkim szerszy zakres przedmiotowy umowy tzw. leasingu operacyjnego, ktérej

18 Warto zwréci¢ uwage na opinie obejmujaca pojeciem ,nabycie” tylko przypadki odplatnego uzyskania
prawa wlasnosci, wylaczajac tym samym nabycie na podstawie darowizny — zob. K. Kopaczyniska-Pieczniak,
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz, tom III, Warszawa 2010, s. 510.
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przedmiotem moze by¢ nie tylko rzecz, ale rowniez wartosci niematerialne i prawne.
Ponadto wynagrodzenie finansujacego w umowie tzw. leasingu operacyjnego obejmuje
nie tylko zwrot kosztéw finansujacego zwigzanych z nabyciem przedmiotu umowy,
lecz réwniez zysk finansujgcego. Zauwazy¢ nalezy rowniez minimalny czas trwania
umowy tzw. leasingu operacyjnego, ktéry stanowi nie mniej niz 40% normatywnego
okresu amortyzacji, jezeli przedmiotem umowy sa podlegajace odpisom amortyzacyj-
nym rzeczy ruchome lub wartosci niematerialne i prawne'. Natomiast w przypadku,
gdy przedmiotem umowy tzw. leasingu operacyjnego jest podlegajaca amortyzacji nie-
ruchomo$¢, okres ten wynosi co najmniej piec lat*. Podkreslenia wymaga, ze Kodeks
cywilny nie przesadza o dtugosci okresu umowy leasingu, pozostawiajac jego ustalenie
zgodnej woli stron, co umozliwia zawarcie umowy leasingu na caty okres gospodarczej
uzywalnosci rzeczy. Warto zwréci¢ uwage na odplatng - w odréznieniu od umowy lea-
singu — opcje wlasnosci stosowana w umowach tzw. leasingu operacyjnego®. Wszystkie
ww. réznice miedzy umowg tzw. leasingu operacyjnego a umowa leasingu maja bezpo-
$redni zwigzek z regulacjami podatkowo-rachunkowymi, decydujacymi o praktycznym
wykorzystaniu leasingu w obrocie gospodarczym.

IV. KONKLUZJA

Analiza charakteru prawnego umowy tzw. leasingu operacyjnego oraz poréwnanie
tejze umowy z najbardziej do niej zblizonymi umowami nazwanymi, przewidzianymi
polskimi regulacjami prawnymi, prowadzi do wniosku, zgodnie z ktérym nieuzasad-
nione jest kwalifikowanie umowy tzw. leasingu operacyjnego jako umowy sprzedazy,
najmu, dzierzawy, pozyczki, kredytu, czy tez zlecenia lub komisu. Przemawia za tym
w szczegolnosci odmienny charakter, cel i funkcja spoteczno-gospodarcza ww. umoéw,
a w konsekwencji odmienna tre$¢ praw i obowigzkéw stron tychze uméw. Wynik roz-
wazan tresci umow tzw. leasingu operacyjnego stosowanych w praktyce obrotu gospo-
darczego w Polsce wskazuje, ze najbardziej zasadne jest zakwalifikowanie tejze umowy
jako umowy podobnej do leasingu. Przemawia za tym fakt, ze wyodrebnione elementy
przedmiotowo i podmiotowo istotne umowy tzw. leasingu operacyjnego pokrywaja sie
z wiekszoscia tychze elementéw umowy leasingu. Podkresli¢ nalezy zbiezny cel spo-
teczno-gospodarczy, polegajacy na czasowym oddaniu korzystajagcemu oznaczonego
przedmiotu umowy do uzywania lub uzywania i pobierania pozytkéw, umozliwiajacy
korzystajacemu zuzycie tego przedmiotu w przewazajacej czeécilub w catosci w zamian

19 Zob. art. 17b ust. 1 pkt 1 UPDOP oraz art. 23b ust. 1 pkt 1 UPDOEF Zgodnie z art. 17b ust. 1 pkt 2 UPDOP
oraz art. 23b ust. 1 pkt 2 UPDOF w przypadku, gdy korzystajacym jest osoba fizyczna nieprowadzaca dzialal-
noéci gospodarczej, umowa leasingu powinna by¢ zawarta na czas oznaczony. Uwage zwraca opinia, zgodnie
z ktora czas trwania leasingu powinien by¢ zblizony do okresu amortyzacji rzeczy, co nie stanowi jednak prze-
szkody w ustaleniu przez strony krétszego okresu, na jaki zawieraja umowe — zob. K. Kopaczynska-Pieczniak,
(w:) Kodeks cywilny, s. 511.

% Zob. art. 17b ust. 1 pkt 1 in fine UPDOP oraz art. 23b ust. 1 pkt 1 in fine UPDOE

2 Zob. art. 17c UPDOP oraz art. 23c UPDOE Warto zwréci¢ uwage na opinie, zgodnie z ktora przepis
art. 709" Kodeksu cywilnego nie ma zastosowania do odplatnej opcji wlasnosci - zob. K. Kopaczynska-Piecz-
niak, (w:) Kodeks cywilny, s. 551.
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zawynagrodzenie pokrywajgce koszty zwigzane z nabyciem owego przedmiotu. Istotne
znaczenie ma réwniez identyczna funkcja spoteczno-gospodarcza, charakteryzujaca sie
wykonaniem przez finansujacego ustugi nabycia przedmiotu umowy leasingu od pod-
miotu trzeciego i kredytowaniem wartoéci tego przedmiotu poprzez wylozenie srodkéw
pienieznych na jego nabycie w zamian za ratalne wynagrodzenie, platne w terminie
pdzniejszym od odebrania przedmiotu umowy przez korzystajacego. Podobnie ksztat-
tuja sie rowniez inne prawa i obowigzki stron ww. umoéw, w tym w szczegolnosci w za-
kresie odpowiedzialnosci za przydatno$é¢ przedmiotu umowy do uméwionego uzytku
oraz ryzyka zwigzanego z utrzymaniem tego przedmiotu w nalezytym stanie, ktory to
obowiazek cigzy na korzystajacym, oraz zwolnienia finansujacego z odpowiedzialnosci
za wady przedmiotu umowy, z automatycznym przejéciem na korzystajacego upraw-
nief z tytutu wad przedmiotu umowy wzgledem zbywcy. Doda¢ nalezy réwniez, ze
podobne jest uksztalttowanie prawa korzystajacego do oddania przedmiotu umowy
do uzywania osobie trzeciej, a takze dokonywania w nim zmian oraz fakt, iz w czasie
obowigzywania ww. uméw nie dochodzi do przeniesienia wlasnosci ich przedmiotu
na korzystajacego. Ponadto obie ww. umowy zaliczy¢ nalezy do kategorii uméw dwu-
stronnie zobowiazujacych, konsensualnych, odplatnych, kauzalnych i wzajemnych, za-
wierajacych opcje wlasnosci, ktéra nie stanowi ich elementu przedmiotowo istotnego.
Najistotniejsza r6znica miedzy umowa tzw. leasingu operacyjnego a umowa leasingu
polega na szerszym zakresie przedmiotowym pierwszej z ww. umow, ktérej przedmio-
tem moga by¢ nie tylko rzeczy, ale réwniez warto$ci niematerialne i prawne.

Uznan ie umowy tzw. leasingu operacyjnego za podobna do umowy leasingu umoz-
liwia stwierdzenie, ze do umowy tej odpowiednie zastosowanie majg przepisy Kodeksu
cywilnego regulujace umowe leasingu.

W $wietle powyzszego za zbedne uzna¢ nalezy uregulowanie umowy tzw. leasingu
operacyjnego w Kodeksie cywilnym.

Summary

Leszek Piechnik
SO-CALLED OPERATING LEASING AGREEMENT CREATED
IN DOMESTIC BUSINESS PRACTICE

The passing of what is now the thirteenth anniversary of the incorporation of the
lease contract into the Civil Code inspires reflection on the effects of the introduction of
regulations governing this ,new” type of contract; it also encourages one to undertake
an analysis of domestic business practice in respect of the phenomenon commonly re-
ferred to as operating leasing, which presently constitutes a widespread form of trading.
The practical significance of this phenomenon is not reflected in the current state of
legal scholarship, which is typically limited to considering the model of operating lea-
sing developed in American trading practice. Alongside the attention of scholars, there
remains theissue of how the aforementioned phenomenon is perceived in domestic
business trading. This has resulted in a wide range of legal problems, both theoretical
and practical. In order to eliminate at least a portion of the doubts arising in the law, it is
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vital to conduct an analysis of domestic trading behaviour as relates to the phenomenon
customarily referred to as operating leasing in order to undertake a civil law qualification
of the legal relation under analysis, and to determine its consequences. This analysis will
make it possible to answer the question of whether a contract shaping the legal relation
under consideration differs from other nominate contracts — and if it does, then to what
extent? — or whether it can be considered to be situated within an established type of
nominate contract.

Key worbps: leasing, operating leasing, finance leasing, financing party, beneficiary,
lease, bank credit, loan, Civil Code

Pojecia kLuczowk: leasing, leasing operacyjny, leasing finansowy, finansujacy, korzy-
stajacy, najem, kredyt bankowy, pozyczka, Kodeks cywilny
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OCHRONA PRACOWNIKA PRZED DYSKRYMINACJA
W POLSKIM PRAWIE PRACY

Cechami charakteryzujacymi stosunek pracy, zgodnie z art. 22 § 1 ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r.— Kodeks pracy (tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. nr 21, poz. 94 z pézn. zm.)!,
sa: zobowiazanie pracownika do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz
pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pra-
codawce, jak i obowigzek pracodawcy zatrudnienia pracownika za wynagrodzeniem.
Wymienione signa specifica stosunku pracy, w tym przede wszystkim osobiste podpo-
rzadkowanie pracownika? atrybut kierownictwa po stronie pracodawcy?, jak réwniez
ryzyko gospodarcze obciazajace pracodawce?, czynig pracownika ,slabszg” strong sto-
sunku pracy, podatng na naruszenia jej praw i wolnosci wynikajacych z obowiazujacych
aktéw normatywnych, w tym Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej® i Kodeksu pracy.

Kwalifikowang postacia naruszenia praw pracownika jest dyskryminacja w zatrud-
nieniu, ktéra sprowadza sie do nieréwnego traktowania jednostki lub grupy jednostek
w poréwnaniu z innymi podmiotami, niemajacego uzasadnienia z punktu widzenia
sprawiedliwoéci opartej na réwnym traktowaniu wszystkich, ktérzy znajduja sie w tej
samej sytuacji’.

W obliczu zagrozen naruszenia praw pracownika, w tym nierdwnego traktowania
badz dyskryminacji, jak i poddania mobbingowi, ustawodawca przewidzial srodki
ochrony prawnej, ktére na plaszczyznie stosunku pracy zostaly uregulowane w Ko-
deksie pracy’.

Wobec przybierajacego na sile kryzysu ekonomiczno-gospodarczego, ktéry nie tylko
bedzie skutkowat redukcja etatéw, niejednokrotnie z naruszeniem przepiséw Kodeksu
pracy o rozwigzaniu umowy o prace za wypowiedzeniem i bez wypowiedzenia, ale
réwniez bedzie wiazal sie z modyfikacja i zmianami w samych warunkach pracy, jako
realny, a nawet wysoce prawdopodobny, jawi si¢ problem dyskryminacji pracownikéw
inaruszania ich praw.

Wymaga odnotowania, ze trudna sytuacja gospodarcza i finansowa pracodawcy oraz
wywolana nig niepozadana atmosfera w zakladzie pracy przesycona obawa pracowni-
kéw o pozostanie w zatrudnieniu lub utrzymanie wynagrodzenia w dotychczasowej
wysokosci moze dodatkowo stanowi¢ czynnik stymulujacy naruszenie praw i wolnosci
pracownika majacych za wspélny mianownik réwne traktowanie w stosunku pracy.

! Dalej: k.p.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2011 r., sygn. akt I PK 9/11.

* Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 lipca 2010 r., sygn. akt I GSK 1005/09.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 2006 r., sygn. akt Il PK 113/05.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r. nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
¢ L.Florek (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 96.

7 Zob.m.in. art. 18*k.p.in.iart. 94 k.p.
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Warto zatem syntetycznie omowié srodki ochrony prawnej pracownika pozostajace-
go w stosunku pracy, przystugujace mu w razie naruszenia praw i wolnosci do réwnego
traktowania, w tym wolnoéci od dyskryminacji.

Niniejsze opracowanie skoncentruje si¢ przede wszystkim na problematyce dyskry-
minacji pracownika w stosunku pracy oraz przystugujacych mu z tego tytutu srodkéw
ochrony prawnej. Autor dostrzega, ze istotnym problemem z punktu widzenia ochrony
praw pracownika jest rowniez przeciwdziatanie mobbingowi i ochrona przed tym nega-
tywnym zjawiskiem, niemniej jednak, z uwagi na liczne opracowania tych zagadnien?,
autor postanowil podjaé prébe scharakteryzowania dyskryminacji w zatrudnieniu
z praktycznego punktu widzenia.

Zagadnienie mobbingu zostanie przywolane w dalszej czeéci opracowania, na potrzeby
jego komparatystycznego zestawienia z zagadnieniem dyskryminacji, w celu oznaczenia
najistotniejszych réznic miedzy nimi, majacych znaczenie dla obrotu codziennej prak-
tyki.

ZASADY ROWNOSCI PRAW PRACOWNIKOW
ORAZ NIEDYSKRYMINACJI W KODEKSIE PRACY

Przed przystgpieniem do oméwienia uregulowania Kodeksu pracy dotyczacego
ochrony pracownikéw przed nier6wnoscig w zatrudnieniu nalezy przypomnie¢, ze
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej explicite stanowi, iz ,wszyscy sa rtéwni wobec pra-
wa”, a nadto ze ,nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecznym
lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”®. Znamienne pozostaje, ze w $wietle po-
wyzszych konstatacji Konstytucji dyskryminacji tego rodzaju nie mogg usprawiedliwia¢
zadne przepisy i zadne przyczyny. Od zasady réwnosci Konstytucja nie zna zadnych
odstepstw i wyjatkow™.

Powyzszy standard konstytucyjny doznaje doprecyzowania i uszczegélowienia
w art. 112k.p., ktéry stanowi, ze: ,pracownicy maja réwne prawa z tytulu jednakowego
wypelniania takich samych obowiazkéw; dotyczy to w szczegoélnosci rownego trakto-
wania mezczyzn i kobiet w zatrudnieniu”. Przyjmuje sie, ze zasada ta stanowi konkre-
tyzacje wspomnianej konstytucyjnej zasady réwnosci wszystkich wobec prawa'’.

Cytowany przepis wyraza sensu stricto zasade rownosci praw wszystkich pracowni-
kow z tytutu jednakowego wypelniania takich samych obowiazkow, a wiec prawo do
réwnej placy za réwna prace i prawo do takich samych $wiadczen z tego tytulu'.

Wesp6t z powyzsza zasadg obowiazuje zasada prawa do niedyskryminacji rekon-
struowana z art. 11°k.p, ktdry stanowi, ze: ,jakakolwiek dyskryminacja w zatrudnieniu,
bezposrednia lub posrednia, w szczegélnosci ze wzgledu na ple¢, wiek, niepelnospraw-
noé¢, rase, religie, narodowos¢, przekonania polityczne, przynalezno$é¢ zwiazkows, po-
chodzenie etniczne, wyznanie, orientacje seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie

8 Przyktadowo zob. G. Jedrejek, Mobbing. Srodki ochrony prawnej, Warszawa 2007.

9 Art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, dalej: KRR

10 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 2002, s. 78.

! Tak J. Skoczynski, Zasada rdwnego traktowania pracownikéw, ,Prawo i Zabezpieczenie Spoteczne” 1999,
nr7-8,s. 2.

12 L. Florek (red.), Kodeks pracy, s. 92.
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na czas okreslony lub nieokreélony albo w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu
pracy —jest niedopuszczalna”.

Jesli sie poréwna kontekst zasady z art. 11> k.p. (réwnosci praw w zatrudnieniu)
iz art. 11°k.p. (niedyskryminacji), nie ulega watpliwosci, Ze nie s3 one pojeciowo i znacze-
niowo identyczne. Dla ,uchwycenia” odmiennosci miedzy wskazanymi zasadami warto
zasygnalizowac, ze dyskryminacja w rozumieniu art. 11°k.p. jest nieréwne traktowanie
pracownikéw wobec prawa ze wzgledu na odrebnosci wymienione w tym przepisie.

Innymi stowy, zasada niedyskryminacji oznacza zakaz odmiennego, najczesciej
gorszego, traktowania okreslonych jednostek lub ich grup z powodéw uwazanych za
dyskryminujace. Jezeli natomiast nieréwnos¢ nie jest podyktowana tymi wzgledami,
np. z uwagi na ple¢, wiek, niepelnosprawnos¢ efc., aktualne staje si¢ naruszenie zasady
rownosci praw pracownikéw pelniacych jednakowo takie same obowiazki®.

Nalezy dodac¢, ze w jednym z orzeczen Sad Najwyzszy orzekl, iz zasada niedyskry-
minagji jest kwalifikowang postacig nieréwnego traktowania pracownikéw i oznacza
niedopuszczalne réznicowanie sytuacji prawnej w sferze zatrudnienia wedlug nega-
tywnych i zakazanych przez ustawe kryteriéw. W konsekwencji oznacza to, a contrario,
ze nie stanowi dyskryminacji réznicowanie praw pracownikéw ze wzgledu na kryteria
nieuznawane za dyskryminujace'.

Powyzsze stanowisko Sadu Najwyzszego podtrzymuje linie orzecznicza tego Sadu,
ktorej istotnym elementem byl wyrok z 18 sierpnia 2009 r., w ktérym Sad Najwyzszy
przyjal, ze przepisy Kodeksu pracy odnoszace sie do dyskryminacji nie maja zastoso-
wania w przypadkach nier6wnego traktowania niespowodowanego przyczyna uznana
za podstawe dyskryminacji®.

Zamykajac kwestie wzajemnej relacji miedzy omawianymi zasadami, warto zasygna-
lizowacd, ze réwnos¢ traktowania nie zawsze oznacza brak dyskryminacji'®, a nie stanowi
dyskryminacji nieréwno$¢ niepodyktowana przyczynami uznanymi za dyskryminujace,
nawet jezeli pracodawcy mozna przypisa¢ naruszenie zasady réwnego traktowania'.

Nie mozna poming¢, ze art. 112 k.p. i art. 11° k.p. s3 normami prawnymi majacymi
range zasad prawnych, mutatis mutandis, spetniaja zasadnicza role w konstrukgji catego
systemu prawa pracy'®i sa normami o istotnym znaczeniu. Nie budzi zastrzezen stwier-
dzenie, ze zasady wyartykulowane w cytowanych przepisach Kodeksu pracy stanowia
dyrektywy interpretacyjne przepisow Kodeksu dotyczacych praw pracownika, w tym
prawa do niedyskryminacji®.

Zasada réwnosci praw pracownikéw oraz zasada niedyskryminacji znajduja rozwinie-
ciei zinstytucjonalizowanie w art. 18*1 nastepnych Kodeksu pracy. Syntetyczne omoéwie-
nie tej regulacji bedzie przedmiotem dalszych rozwazan niniejszego opracowania.

3 Tamze, s. 99.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 grudnia 2009 r., sygn. akt II PK 148/09.

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 sierpnia 2009 r., sygn. akt I PK 28/09.

16 Uzasadnienie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 16 lutego 1999 r., sygn. akt SK 11/98, OTK 1999, nr 2,
poz. 22.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2011 r., sygn. akt Il PK'77/11.

18 Tak odpowiednio L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sgdéw. Komentarz, Torun 2002, s. 166.

1 Tamze, s. 1651 odpowiednio wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10 lipca 2000 r., sygn. akt SK 12/09, OTK
2000, nr 5, poz. 143.

139



Mariusz Lewandowski PALESTRA

ROWNE TRAKTOWANIE W ZATRUDNIENIU NA GRUNCIE KODEKSU PRACY

Zgodnie z art. 18* § 1 Kodeksu pracy: ,pracownicy powinni by¢ réwno traktowani
w zakresie nawigzania i rozwiazania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awan-
sowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych,
w szczegolnosci bez wzgledu na pleé, wiek, niepelnosprawnos¢, rase, religie, narodo-
wos¢, przekonania polityczne, przynalezno$¢ zwigzkowa, pochodzenie etniczne, wy-
znanie, orientacje seksualna, a takze bez wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub
nieokreslony albo w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy”.

Analizujac powyzszy przepis, nalezy zwréci¢ uwage, ze okresla on granice obowiazku
réwnego traktowania pracownikéw, tj. w zakresie nawigzania i rozwiazania stosunku
pracy, warunkow zatrudnienia i awansowania oraz dostepu do szkolen w ramach do-
skonalenia zawodowego.

Znamienne pozostaje, ze cytowana regulacja zawiera otwarty katalog cech prawnie
chronionych, co wprost wynika ze zwrotu ,w szczegélnosci”. To sformulowanie moze
by¢ uzasadnione tym, ze inne kryteria dyskryminacji niz wymienione w art. 18* § 1 k.p.
sa zawarte w aktach prawnych, ktérych Rzeczpospolita Polska jest strona®. Tytulem przy-
ktadu warto wymieni¢ Konwencje nr 111 Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca
dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu z 1958 r2' Zgodnie z jej
postanowieniami dyskryminacja oznacza wszelkie rozréznienie majace postac dyskrymi-
nacji lub uprzywilejowania oparte na rasie, kolorze skdry, plci, religii, pogladach politycz-
nych, pochodzeniu narodowym lub spolecznym®. Z kolei Konwencja o ochronie praw
czlowiekai podstawowych wolnosci z dnia 25 czerwca 1950 . dodatkowo, w wytycznych
art. 14, przewiduje, ze powodem dyskryminacji nie moze by¢ jezyk, przynaleznos¢ do
mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz jakakolwiek inna przyczyna.

Z punktu widzenia praktyki nie mozna wykluczy¢, ze zwrot ,w szczeg6lnosci” z oma-
wianego art. 18% § 1 k.p. pozwala na przyjecie, iz jedynie od swobodnego (nie dowolne-
go0) uznania sadu zalezy, czy sad uzna niewymieniona w tym przepisie ceche za godna
ochrony na jego plaszczyznie, co otwiera droge dla szukajacego ochrony pracownika,
ktoéry za pomocg stosownej argumentacji moze przekonac sad do swoich racji.

W art. 18* § 2 k.p. przewidziano kwalifikowane postaci nieréwnego traktowania
w drodze normatywnego wyodrebnienia dyskryminacji z uwagi na nagminnos¢ i do-
niostoé¢ tego negatywnego zjawiska, stanowiacego niezwykle naganny i szkodliwy
spolecznie przejaw nieréwnego traktowania®.

Ustawodawca wprowadzil dychotomiczny podzial na dyskryminacje bezposrednia
oraz dyskryminacje posrednia w — odpowiednio — § 3 i 4 cytowanego wyzej przepisu.

Dyskryminacja bezposrednia materializuje sie w sytuacji, gdy pracownik z jednej lub
kilku przyczyn dyskryminujacych byl, jest lub moglby by¢ traktowany w poréwnywalnej

% L.Florek, Kodeks pracy, s. 129.

2 Konwencja nr 111 Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnie-
niaiwykonywania zawodu z 1958 r., Dz.U z 1961 r. nr 42, poz. 218.

2 Tamze, art. 1 ust. 1 pkta.

% Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 25 czerwca 1950 r., Dz.U.
21993 . nr 61, poz. 60.

# Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 sierpnia 2009 r., sygn. akt I PK 28/09.
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sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy. Podstawowa uwaga, ktéra krystalizuje sie
po lekturze § 3 komentowanego artykulu, jest taka, ze nieréwne traktowanie moze mie¢
zwiazek ze stanem przeszlym, terazniejszym, a takze hipotetycznym. Z przepisu tego wy-
nika, ze dyskryminowanie w przeszlosci i fakt jego zaprzestania nie zwalnia pracodawcy
z odpowiedzialnosci, poniewaz stan ten nie musi utrzymywac sie az do chwili wystgpienia
pracownika z odpowiednim roszczeniem. Pewne zastrzezenia budzi natomiast uznanie
za dyskryminacje stanu hipotetycznego, w ktérym pracownik ,mégtby by¢ traktowany”
gorzej, lecz de facto do gorszego potraktowania moze wecale nie dojs¢. Wydaje sie, ze moz-
na ten zakaz odczyta¢ w ten sposob, iz chodzi w nim o sytuacje, w ktérej dochodzi do
nieréwnego traktowania, poréwnania dokonuje sie za$ w stosunku do innej osoby, ktéra
mogla by¢ przyjeta badz zatrudniona na okreslone stanowisko®.

Przez pryzmat praktyki warto wskaza¢, ze dyskryminacja bezposrednia przyjmu-
je posta¢ nieréwnego traktowania ze wzgledu na postrzegalng dyskryminujaca (ina-
czej ochronna) ceche osoby, np. wyznanie muzulmanskie, jak réwniez ze wzgledu na
zwiazek osoby z osoba odznaczajaca sie ta cecha, np. zwiazek malzeniski pracownika
z wyznawcg islamu. ,Papierkiem lakmusowym” zaistnienia dyskryminacji jest prze-
prowadzenie testu, czy okreslony pracownik spotkalby sie z tozsamym traktowaniem
ze strony pracodawcy lub innych oséb, gdyby nie nosit cechy ochronnej, tj. gdyby np.
nie byl wyznawca islamu.

Co istotne, istnienie dyskryminacji nie zalezy od motywacji lub zamiaru osoby dys-
kryminujacej, a badaniu przez Sad rozpoznajacy sprawe podlega sam fakt mniej ko-
rzystnego traktowania pracownika®.

Odmiennie ksztattuje si¢ sytuacja pracownika w przypadku dyskryminacji posredniej,
ktéra materializuje sig, gdy na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowa-
nego kryterium lub podjetego dzialania wystepuja lub mogltyby wystapi¢ niekorzystne
dysproporcje albo szczegélnie niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania i rozwigzania
stosunku pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolen zawodo-
wych wobec wszystkich lub znacznej liczby pracownikéw nalezacych do grupy wyrdz-
nionej ze wzgledu na jedng lub kilka przyczyn ochronnych z art. 18§ 1 k.p.”

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze cytowany przepis nie przewiduje udzielania
ochrony stanowi przeszlemu, ograniczajac sie jedynie do wystepowania (stanu teraz-
niejszego) lub mozliwosci wystapienia ,niekorzystnych dysproporcji” lub ,niekorzyst-
nej sytuacji” (stanu hipotetycznego), z pominieciem ich wystapienia w przeszlosci.
W rezultacie literalne brzmienie definicji dyskryminacji posredniej kaze odczyta¢, ze
posrednie dyskryminowanie w przeszloscii fakt jego zaprzestania zwalnia pracodawce
z odpowiedzialnosci wobec pracownika, ktére to okolicznosci w zadnym wypadku nie
uwalniaja pracodawcy od odpowiedzialnosci w stosunku do pracownika w przypadku
dyskryminacji bezposredniej. Sygnalizowane zréznicowanie ochrony pracownika pod-
danego dyskryminacji bezposredniej albo posredniej opierajace sie na kryterium czaso-
wym nie znajduje usprawiedliwienia i moze by¢ odczytane wylacznie jako przeoczenie
prawodawcy, ktdre przy okazji najblizszej nowelizacji lub reformy Kodeksu pracy winno

» K. W.Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Lex 2012.
% Por. art. 94°§ 2 k.p. a contrario.
7 Art. 18*§4 k.p. zdanie pierwsze.
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by¢ niezwlocznie uzupetnione poprzez rozciggniecie ochrony przed dyskryminacja po-
$rednia réwniez na stan przeszly tej postaci nieréwnego traktowania w zatrudnieniu.

W orzecznictwie Sagdu Najwyzszego podkreslono, ze dyskryminacja posrednia wy-
nika z zastosowania tej samej zasady do réznych sytuacji, odmiennie niz w przypadku
dyskryminacji bezposéredniej, ktéra ogniskuje sie na zastosowaniu réznych zasad do
poréwnywalnych sytuacji. Dlatego dla ustalenia istnienia dyskryminacji posredniej
stosowane sa dwa kryteria, tj. kryterium zbiorowosci oraz skutku regulacji. Pierwsze
z wymienionych rozstrzyga, jakiej grupy wyréznionej z uwagi na zakazane kryterium
dotyczy potencjalnie dyskryminujaca regulacja, drugie za$ pozwala na okreslenie, jaki
wplyw wywiera dana regulacja na te grupe®.

W dalszej kolejnosci przepis art. 18* § 4 k.p. stanowi, ze nie zachodzi nieréwne trak-
towanie w zatrudnieniu, jezeli posrednio dyskryminujace postanowienie, kryterium lub
dzialanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktéry ma
by¢ osiagniety, a srodki stuzace osiggnieciu tego celu sa wlasciwe i konieczne.

Innymi stowy, mozliwe jest uzasadnienie dyskryminacji posredniej przy spelnie-
niu $cisle okreslonych warunkéw, ktére wymagaja rozwazenia nastepujacych kwestii,
a mianowicie: czy dana regulacja, podjete dzialania lub zastosowane kryterium sa ukie-
runkowane na zgodny z prawem cel, jak réwniez: czy srodki majace stuzy¢ osiagnieciu
tego celu sa odpowiednie i konieczne, a jednoczesnie: czy cel mégltby zostac osiagniety
w inny sposob, a nastepnie: czy zostala zachowana zasada proporcjonalnosci miedzy
ciezarem dyskryminacji a interesem dyskryminujacego.

Dopiero kumulatywne udzielenie pozytywnych odpowiedzi na zadane kwestie po-
zwala na przyjecie, ze nie doszlo do dyskryminacji posredniej.

Przejawem dyskryminacji jest rowniez dzialanie polegajace na zachecaniu innej
osoby do naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu lub nakazaniu jej
naruszenia tej zasady, jak i niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest
naruszenie godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej, po-
nizajacej, upokarzajgcej lub uwlaczajgcej atmosfery (molestowanie)®.

Wiecej uwagi nalezy poswieci¢ problematyce molestowania seksualnego pracowni-
ka, ktére objawia si¢ w poddaniu pracownika dyskryminacji ze wzgledu na jego plec,
a przybiera postac kazdego zachowania o charakterze seksualnym lub odnoszacym sie
do plci pracownika, majgcego za cel naruszenie godnosci pracownika lub skutkujacego
takim naruszeniem, w szczegolnosci stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej,
ponizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfery™.

W literaturze przedmiotu® podkresla sie, ze molestowanie seksualne w miejscu pra-
cy®? moze przybiera¢ dwie podstawowe formy: pierwsza z nich to tzw. seksualny szan-
taz* lub inaczej quid pro quo (co$ za co$), druga to stwarzanie nieprzyjaznych (wrogich)
warunkéw pracy*.

# Wyrok Sadu Najwyzszego z 12 maja 2011 r., sygn. akt II PK 276/10.
¥ Art. 182 §5k.p.

30 Art. 182§ 6 k.p.

31 Zob.]. Warylewski, Molestowanie seksualne w miejscu pracy, Lex 1999.
%2 Sexual harassment.

% Sexual blackmail.

3 Creation of a hostile working environment.
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W proébie uogdlnienia mozna wskaza¢, ze molestowanie seksualne w miejscu pracy to
niechciane zachowanie o podlozu seksualnym, ktére jest odbierane przez adresata jako
determinujace warunki zatrudnienia lub kreujace nieprzyjazne srodowisko pracy.

Znamienne jest, ze w definicji molestowania seksualnego unika sie umieszczania prze-
slanki zawinienia po stronie sprawcy. Definicje zawierajq jedynie te elementy, kt6re opisuja
pewien hipotetyczny wycinek rzeczywistosci, nie zajmujac sie kwestig odpowiedzialnosci za
doprowadzenie do takiego stanu. Takie rozwiazanie zastuguje na pozytywna ocene. Umoz-
liwia ono m.in. zobiektywizowang i uniwersalng ocene i klasyfikacje tego zjawiska®.

Kiedy wezmie sie pod uwage subiektywno$¢ przestanek uznania okreslonego za-
chowania za molestowanie seksualne®, kluczowe pozostaje, aby osoba poddana temu
molestowaniu wyrazila swoj sprzeciw w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze nie chce
by¢ adresatem takiego zachowania. Dopiero bowiem od momentu zasygnalizowania
sprzeciwu przez ww. adresata mozna méwic¢ o molestowaniu seksualnym i traktowac je
jako zachowanie bezprawne. Cytowany wymog wyrazenia sprzeciwu nie obowiazuje,
jezeli zachowanie sprawcy jest jednoczesnie czynem bezprawnym w rozumieniu prawa
karnego, do ktérego znamion nie nalezy brak zgody™.

W rezultacie nalezy zgodzi¢ sie, ze sprzeciw odbiorcy zachowan noszacych znamio-
na okreslone w art. 18%§ 6 k.p. stanowi element konieczny zaistnienia molestowania
seksualnego.

Wymaga odnotowania, ze ustawodawca ustanowil przestanki dopuszczalnego réz-
nicowania sytuacji pracowniczej*, ktére mozna okresli¢ jako wyjatki od zakazu nieréw-
nego traktowania. Nalezy pamietac, ze wyjatki te, zgodnie z generalng zasada wykltadni
exceptiones non sunt extendendae, nalezy rozumie¢ i stosowaé w sposob Scisty. W kon-
sekwencji wyjatek (jako odstepstwo od reguly) ma moc obowiazujaca tylko w takim
zakresie, jaki wynika z jego tresci, i nie moze by¢ w drodze zabiegdw interpretacyjnych
przenoszony na sytuacje podobne lub zblizone®.

Wskazane wyjatki pozwalajace na odstepstwo od zasady réwnego traktowania w za-
trudnieniu zostang oméwione w dalszej czesci niniejszego opracowania.

WYJATKI OD ZAKAZU NIEROWNEGO TRAKTOWANIA W ZATRUDNIENIU

Zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu nie naruszajg dzialania proporcjonalne
do osiggniecia zgodnego z prawem celu réznicowania sytuacji pracownika, polegajace
na niezatrudnianiu pracownika z jednej lub kilku przyczyn wymienionych w art. 18*
§ 1 k.p., z zastrzezeniem, ze rodzaj pracy lub warunki jej wykonywania powoduja, iz
przyczyna lub przyczyny wymienione w tym przepisie sa rzeczywistym i decydujacym
wymaganiem zawodowym stawianym pracownikowi®.

Nie stanowig rdwniez naruszenia tej zasady dziatania podejmowane przez okreslony

% ]. Warylewski, Molestowanie seksualne.

% L. Florek, Kodeks pracy, s. 130.

% Por. art. 197 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. nr 88, poz. 553).
% Por.art. 18 §2k.p.

¥ L. Morawski, Wyktadnia, s. 253.

0 Art. 18§ 2 ust. 1k.p.
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czas, zmierzajace do wyréwnywania szans wszystkich lub znacznej liczby pracownikéw
wyréznionych z jednej lub kilku przyczyn dyskryminujacych, przez zmniejszenie na
korzyé¢ takich pracownikow faktycznych nieréwnoéci, w zakresie okreslonym w tym
przepisie (dyskryminacja pozytywna)*.

Nie stanowi tez naruszenia zasady réwnego traktowania ograniczanie przez koscioty
i inne zwiazki wyznaniowe, a takze organizacje, ktdrych etyka opiera sie na religii, wy-
znaniu lub $wiatopogladzie, dostepu do zatrudnienia ze wzgledu na religie, wyznanie
lub $wiatopoglad, jezeli rodzaj lub charakter wykonywania dziatalnosci przez koscioly
iinne zwiazki wyznaniowe, a takze organizacje, powoduje, iz religia, wyznanie lub
$wiatopoglad sa rzeczywistym i decydujacym wymaganiem zawodowym stawianym
pracownikowi, proporcjonalnym do osiagniecia zgodnego z prawem celu zréznicowa-
nia sytuacji tej osoby*. Znamienne pozostaje, ze powyzszy kontratyp dyskryminacji
dotyczy réwniez wymagania od zatrudnionych dzialania w dobrej wierze i lojalnosci
wobec etyki kosciota, innego zwigzku wyznaniowego oraz organizacji, ktérych etyka
opiera si¢ na powyzszych wartosciach, tj. religii, wyznaniu, Swiatopogladzie.

Powyzsza egzemplifikacja okolicznosci usprawiedliwiajacych réznicowanie sytuacji
pracownikéw, poszerzona jeszcze o kontratypy z art. 18%® § 2 pkt 2 k.p., ktéry pozwala na
wypowiedzenie warunkéw zatrudnienia w zakresie wymiaru czasu pracy pracownikowi
z przyczyn niedotyczacych pracownikéw, z art. 18* § 2 pkt 3 k.p., ktéry dopuszcza rdzni-
cowanie sytuacji prawnej pracownika ze wzgledu na ochrone rodzicielstwa lub niepelno-
sprawnos¢, oraz z art. 18 § 2 pkt 4 k.p., dajacego podstawe do stosowania kryterium stazu
pracy przy ustalaniu warunkéw zatrudniania i zwalniania pracownikéw, co uzasadnia od-
mienne traktowanie pracownikéw ze wzgledu na wiek, ma Scisly i zamkniety charakter®.

Wymaga zaakcentowania, ze obowiazek $cislej interpretacji przywotanych okoliczno-
Sci uzasadniajacych dyferencjacje sytuacji pracownikéw zostat podkreslony w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, ktéry w jednym z orzeczen kategorycznie stwierdzit, iz:
»zaakceptowanie stanowiska, ze nieobecnoé¢ w pracy kobiety-pracownika spowodo-
wana zagrozeniem cigzy, a nastepnie poronieniem i komplikacjami zdrowotnymi z tym
zwigzanymi, moze stanowi¢ usprawiedliwiong przyczyne wypowiedzenia jej umowy
0 prace oraz uzasadnia¢ odmowe przywrdcenia do pracy ze wzgledu na jego niecelo-
wo$¢, stanowi naruszenie zasad dotyczacych ochrony macierzynstwa, a nawet moze
by¢ uznane za dyskryminacje ze wzgledu na ple¢”.

Nalezy stwierdzi¢, ze wymienione kontratypy daja asumpt do ogoélniejszej uwagi,
iz zasady réwnego traktowania pracownikow i niedyskryminacji nie wykluczaja dyfe-
rencjacji praw i obowigzkéw pracowniczych. Réznicowanie sytuacji pracownikéw ze
wzgledu na odmiennosci wynikajace z ich cech osobistych i réznic w wykonywaniu
pracy pozostaje w zgodzie z rationem legis przepisow Kodeksu pracy dotyczacych réw-
nosci w zatrudnieniu®.

Warto przypomnie¢, nawigzujac do dyspozycjiart. 11°k.p. i art. 11°k.p., ze do narusze-
nia wyzej wymienionych zasad moze dojs¢ tylko wtedy, gdy réznicowanie sytuacji pra-

Art. 18 §3k.p.

2 Art. 18 §4 k.p.

# K. W.Baran (red.), Kodeks pracy.

“ Wyrok Sadu Najwyzszego z 8 lipca 2008 r., sygn. akt I PK 294/07.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2007 r., sygn. akt Il PK 14/07.

144



3-4/2014 Ochrona pracownika przed dyskryminacja...

cownikéw wynika wylacznie z zastosowania przez pracodawce niedozwolonego przez
ustawe kryterium, co opiera si¢ wprost na zatozeniu, iz dyferencjacja praw pracowniczych
nie maw tym przypadku oparcia w odrebnosciach zwigzanych z obowigzkami cigzacymi
na danych osobach, sposobem ich wypelnienia, czy tez ich kwalifikacjami.

W powyzsze konstatacje wpisuje sie¢ m.in. twierdzenie Sadu Najwyzszego, ktory
przyjal, ze nie stanowi naruszenia rzeczonych zasad wylaczenie 0s6b zatrudnionych
na stanowiskach kierowniczych, z uwagi na signa specifica ich pracy i placy, w pakiecie
zabezpieczenia praw socjalno-bytowych, pracowniczych i zwiazkowych, z uprawnienia
do dodatkowego odszkodowania z tytutu rozwiazania stosunku pracy*.

Reasumujac rozwazania dotyczace mozliwosci pracodawcy dyferencjacji sytuacji
pracownikéw w zatrudnieniu, nalezy wskaza¢, ze znajduja one geneze i uzasadnienie
w stworzeniu pracodawcy warunkéw sprostania jego obowiazkom plynacym z art. 94
k.p., ktére przykladowo skupiaja sie na organizowaniu pracy w sposob zapewniajacy
pelne wykorzystanie czasu pracy, jak réwniez osigganie przez pracownikow, przy wy-
korzystaniu ich uzdolnien i kwalifikacji, wysokiej wydajnosci i nalezytej jakosci pracy*,
zapewnieniu pracownikom bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy* czy ula-
twieniu pracownikom podnoszenia kwalifikacji zawodowych®.

Mozna zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze zr6znicowanie sytuacji pracownikéw jest nie-
uniknione z uwagi na charakterystyke stanowisk pracy i dynamike procesu jej wykony-
wania. Niemniej jednak nalezy pamieta¢, ze cytowane zréznicowanie nie moze opierac
sie na kryterium dyskryminujacym, a jezeli wkracza w hipoteze tego kryterium, musi
pozostawaé w zgodzie z wytycznymi kontratypéw dyskryminacji, interpretowanych
i stosowanych, jak to zostato podkreslone, w sposob Scisty — w my$l dyrektyw wyktadni
zwezajacej (intepretatio restrictiva).

PROCESOWE ASPEKTY OCHRONY PRACOWNIKA
PRZED DYSKRYMINACJA

Nie ulega watpliwosci, ze pracownikowi w przypadku naruszenia zasady réwnosci
traktowania lub niedyskryminacji przystuguje droga sadowa do dochodzenia odszko-
dowania w przepisanej wysokosci®. Warto zapoznac sie z charakterystycznymi cechami
opisanego roszczenia, ktére wyrdzniaja powddztwo o odszkodowanie z tytutu narusze-
nia wspomnianych zasad na tle innych powoédztw zwiazanych ze stosunkiem pracy.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze w sprawach z zakresu prawa pracy z po-
wodztwa pracownika biernie legitymowany jest wylacznie pracodaweca, a nie osoba
(organ) wykonujaca za pracodawce czynnosci z zakresu prawa pracy. Innymi stowy,
osoba wykonujaca czynnosci z zakresu prawa pracy za pracodawce bedacego jednostka
organizacyjna (np. sp6ltka prawa handlowego), ktéra dopuscila sie dzialania dyskrymi-

“ Wyrok Sadu Najwyzszego z 12 grudnia 2001 r., sygn. akt I PKN 182/01.
7 Art. 94 ust. 2k.p.

% Tamze, ust. 4.

4 Tamze, ust. 6.

50 Art. 18% k.p.
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nujacego, nie musi by¢ objeta struktura organizacyjna tej jednostki, by generowa¢ od-
powiedzialno$¢ pracodawcy za naruszenie prawa pracownika do niedyskryminacji®'.

Nie budzi zatem zastrzezen, ze odszkodowanie dochodzone z tej przyczyny przy-
stuguje od pracodawcy takze wéwczas, gdy naruszenia zasady réwnego traktowania
w zatrudnieniu dokonata osoba dziatajaca w imieniu pracodawcy.

Powyzsza prawidlowos$¢ znajdzie odzwierciedlenie m.in. w razie naruszenia zasady
réwnego traktowania w zatrudnieniu w toku rekrutacji na stanowisko u pracodawcy prze-
prowadzonej przez organ znajdujacy sie poza strukturami pracodawcy, w tym chociazby
profesjonalne podmioty zajmujace sie dziedzing zasobéw ludzkich (human resources)™.

Znamienne pozostaje, ze pracownik poszukujacy ochrony sadowej na kanwie art. 18*
k.p. i nastepnych, tj. pracownik, ktéry zarzuca pracodawcy naruszenie przepiséw do-
tyczacych zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu, powinien wskaza¢ przyczyne, ze
wzgledu na ktéra dopuszczono sie wobec niego aktu dyskryminacji, i wykaza¢, inaczej
udowodnit, jej istnienie™.

Powo6d-pracownik, po zidentyfikowaniu i wykazaniu przyczyny dyskryminujacej,
powinien wskaza¢ fakty uprawdopodobniajace zarzut nieréwnego traktowania w za-
trudnieniu, a woéwczas na pracodawce przechodzi ciezar dowodu, ze réznicujac sytuacje
pracownika, w zakresie chociazby odmowy nawigzania lub rozwigzania stosunku pracy,
niekorzystnego uksztaltowania warunkow zatrudnienia lub pominiecia przy skierowa-
niu na szkolenia zawodowe, kierowal sie obiektywnymi powodami*. Przeniesiony cie-
zar dowodu jest kategoria normatywna i znajduje podstawe prawng w art. 18 § 1 k.p.
iart. 10 dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogélne
warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy®.

Dla potrzeb niniejszego opracowania warto pokrétce wskaza¢, ze uprawdopodobnie-
nie jest instytucja postgpowania cywilnego i stanowi $rodek zastepczy dowodu w zna-
czeniu $cistym, niedajacym pewnosci, lecz tylko wiarygodnos¢ (prawdopodobiefistwo)
twierdzenia o jakims fakcie. Odznacza si¢ zwolnieniem od $cistych formalnosci dowo-
dowych, pozwalajagcym na przyspieszenie postepowania™.

Tym samym pracodawca moze obali¢ zarzut dyskryminowania pracownikéw, wy-
kazujac, ze przy podejmowaniu decyzji w sprawach wymienionych w art. 18* § 1 k.p.
kierowat sie obiektywnymi i uzasadnionymi wzgledami, a wiec ze zastosowane przez
niego postanowienie, kryterium lub dzialanie nie jest prawnie zakazane, cel réznico-
wania pracownikéw i 0s6b ubiegajacych sie o prace oparty jest za$ na akceptowanych
przez prawo kryteriach”.

Jak to zostalo opisane, komentowany przepis obcigza opisanym wyzej obowiazkiem
pracodawce, co oddaje zawarte w nim sformutowanie ,chyba ze pracodawca udowod-

' Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 maja 2011 r., sygn. akt I PK 181/10.

2 Tamze.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 stycznia 2011 r., sygn. akt II PK 169/10.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 wrze$nia 2010 r., sygn. akt I PK 72/10.

% Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz.U. UE L 303 z 2 grudnia 2000 r., s. 16-22.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 7 lutego 2012 r., sygn. akt I GSK 799/10.

57 K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy
(Dz.U1.98.21.94), Lex 2012.
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ni”. Zastosowana konstrukcja w praktyce zmienia rozklad ciezaru dowodu przewidzia-
nego w art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. nr 16,
poz. 93 z pézn. zm.)*®. Zgodnie z regula okreélong w art. 6 k.c., ktérg nalezy stosowac
w zw. z art. 300 k.p., ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Uwazniejsza lektura tego przepisu sktania do wniosku, ze pra-
codawca przeprowadza dowdd na okolicznos¢ niewystapienia dyskryminacji. Dziatania
te sa wiec reakcja na twierdzenia (zarzut) popierane przez pracownika o dyskryminu-
jacym traktowaniu (bezposrednim lub posrednim)®.

Majac na uwadze przedmiot ochrony i niewatpliwie stabsza pozycje procesowa
pracownika, w tym trudno$¢ w uzyskaniu dowodéw, uksztattowanie onus probandi
w sprawach o odszkodowanie z tytulu dyskryminacji in favorem pozycji pracownika
nalezy oceni¢ wylacznie pozytywnie.

Odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 18* k.p., obejmuje wyréwnanie uszczerbku
w dobrach majatkowych i niemajatkowych pracownika®.

Powyzsza teza znajduje ugruntowanie w nastepujacych okolicznoéciach. Po pierwsze,
przepis ten przyznaje prawo do odszkodowania w wysokosci co najmniej minimalnego
wynagrodzenia niezaleznie od powstania jakiejkolwiek szkody. Po drugie, z tego prze-
pisu nie wynika, aby w razie szkody majatkowej przyslugiwato pracownikowi odrebne
$wiadczenie odszkodowawcze (zado$¢uczynienie) za doznang krzywde®.

Nalezy, nie bez pozostawienia marginesu watpliwosci, zgodzi¢ sie z E. Maniewska,
ktéra uwaza, ze zasadniczg funkcjg tego odszkodowania jest naprawienie szkody ma-
jatkowej®.. Twierdzenia tej autorki wpisuja sie w linie orzeczenia Sadu Najwyzszego,
ktéry w wyroku z 22 lutego 2007 r. przyjal, Ze pracownik moze dochodzi¢ odszkodo-
wania w wysokosci réznicy miedzy wynagrodzeniem, jakie powinien otrzymywac bez
naruszenia zasady réwnego wynagrodzenia, a wynagrodzeniem rzeczywiscie otrzy-
mywanym®. Takze o wyréwnaniu szkody majatkowej mowa jest w tezie wyroku Sadu
Najwyzszego wydanego w sprawie o sygn. akt III PK 43/08, stwierdzajacej, ze jezeli
odszkodowanie za dyskryminacje ustalone na podstawie art. 361 § 2 k.c. jest — zgodnie
z europejskim prawem pracy — odpowiednio ,skuteczne, proporcjonalne i odstrasza-
jace”, to z art. 18 k.p. nie wynika prawo pracownika do odrebnego zados¢uczynienia.
Nadto w cytowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy orzekl, ze ,dyskryminacja pracownika
wynikajaca z zachowania pracodawcy o charakterze cigglym moze by¢ podstawg przy-
znania tylko jednego zado$¢uczynienia”.

Sygnalizowany w pierwszym zdaniu powyzszego akapitu margines watpliwosci
nabiera realnych ksztaltow w §wietle judykatu Sadu Najwyzszego z 3 kwietnia 2008 .,
w ktérym przyjeto, ze art. 18 k.p. przede wszystkim ma kompensowac¢ szkode na
osobie i w tym zakresie nosi charakter swoistego zado$¢uczynienia za doznana z tytulu
dyskryminacji krzywde®.

% Dalej: k.c.

% K. W. Baran (red.), Kodeks pracy.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt IIl PK 43/08.
ot K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany.

2 Tamze.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn. akt I PK 242/06.

# Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 kwietnia 2008 r., sygn. akt Il PK 286/07.
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Wydaje sig, ze wspélnym mianownikiem wskazanych, rozbieznych stanowisk jest
konstatacja, iz wysoko$¢ odszkodowania, niezaleznie od jego pierwszoplanowej funkgji
i charakteru, zalezy od okolicznoéci konkretnego przypadku®.

Po zestawieniu prawidtowosci stymulowania wysokosci odszkodowania okolicznos-
ciami faktycznymi konkretnego casusu z cechami tego odszkodowania, ktére powinno
by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace, uprawnione jest twierdzenie, Ze rzeczona
kompensacja powinna wyréwnywac uszczerbek poniesiony przez pracownika wskutek
dyskryminacji. Przy czym powinna by¢ zachowana odpowiednia proporcja miedzy
odszkodowaniem a naruszeniem przez pracodawce obowigzku réwnego traktowania
pracownikéw, co wiecej, odszkodowanie powinno dziala¢ prewencyjnie. Ustalajac jego
wysoko$¢, nalezy wiec braé pod uwage okolicznosci dotyczace obu stron stosunku pracy,
zwlaszcza do odszkodowania majacego wyréwnac szkode niemajatkowa pracownika,
bedacego — wedlug przyjetej w polskim porzadku prawnym nomenklatury — zadosé-
uczynieniem za krzywde®.

Wydaje sie, ze zwlaszcza w funkcji odstraszajacej (prewencyjnej) odszkodowania
mozna upatrywacé przeslanek do jego eskalacji, w szczeg6lnoéci gdy zjawisko dyskry-
minacji jest u danego pracodawcy czesto spotykane, a pracodawca odznacza sie stabilng
pozycja rynkowa.

Nie mozna pomina¢, ze przy ustalaniu wysokosci odszkodowania z art. 18* k.p. nie
obowiazuje zasada przeniesionego ciezaru dowodu. W konsekwencji to na pracow-
niku-powodzie spoczywa ciezar wykazania wysokosci naleznej kompensacji, zgodnie
z ogblnymi zasadami wynikajacymi z regulacji art. 6 k.c. i art. 471 k.c. znajdujacych
zastosowanie do stosunku pracy na podstawie art. 300 k.p. Przypomnie¢ nalezy, ze cyto-
wany szczeg6lny rozklad ciezaru dowodu aktualizuje sie tylko w zakresie bezprawnosci
zachowania pracodawcy (dyskryminacja).

Niemniej jednak nie mozna zapomnie¢, Ze zgodnie z art. 322 ustawy z dnia 17 listo-
pada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 1964 r. nr 43, poz. 296 z p6zn.
zm.), w sytuacji gdy w sprawie m.in. o naprawienie szkody ,sad uzna, ze éciste udo-
wodnienie wysokoéci zadania jest niemozliwe lub nader utrudnione, moze w wyroku
zasadzi¢ odpowiednia sume wedlug swej oceny, opartej na rozwazeniu wszystkich
okolicznosci sprawy”?.

W ocenie autora brak jest podstaw do wykluczenia zastosowania cytowanej insty-
tucji tzw. ius moderandi do odszkodowania z art. 18* k.p., oczywiscie gdy w toku po-
stepowania zostang ustalone przestanki odpowiedzialnosci legitymowanego biernie
pracodawcy.

Opisane zagadnienie, obok instytucji przeniesionego ciezaru dowodu, wzmacnia
pozycje procesowa pracownika w dochodzeniu naleznego mu odszkodowania. Zda-
niem autora, z uwagi na przedmiot ochrony, taki trend winien spotkac sie z pozytywna
reakcjg praktyki orzeczniczej.

% Tamze.

% Wyrok Sad Najwyzszego z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt ITI PK 43/08.

67 Por. art. 322 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r. nr 43,
poz. 296 z pézn. zm., dalej: k.p.c.
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OBOWIAZEK JEDNAKOWEGO WYNAGRADZANIA

Istotnym elementem ochrony pracownika przed nieréwnym traktowaniem w zatrud-
nieniu jest prawo pracownika do jednakowego wynagrodzenia za prace jednakowa lub
za prace o jednakowej wartosci. Problematyka ta znajduje uregulowanie w art. 18* k.p.
Przywotany przepis zapewnia pracownikom réwne traktowanie w kluczowym elemen-
cie stosunku pracy, jakim jest wynagrodzenie za prace®.

Na uwage zasluguje szeroki zakres ochrony ,jednakowosci” wynagradzania, gwa-
rantowany przez cytowany wyzej przepis, ktory wiaze sie z szerokim rozumieniem
wynagrodzenia obejmujacego wszystkie skladniki wynagrodzenia, bez wzgledu naich
nazwe i charakter, a takze inne $wiadczenia zwigzane z praca, przyznawane pracowni-
kom w formie pienieznej lub w innej formie niz pieniezna®.

Szeroka wykladnia pojecia wynagrodzenia na gruncie Kodeksu pracy pozostaje
w zgodzie z rozumieniem tego pojecia przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej, ktore zostalo zaprezentowane przez Trybunal w wyroku w sprawie Garland™.
W przedmiotowej sprawie Trybunal orzekl, ze wynagrodzeniem sa wszelkiego rodzaju
$wiadczenia, wyplacane w gotéwce lub w naturze, aktualne lub przyszie, sSwiadczone
bezposrednio lub posrednio na rzecz pracownika przez pracodawce w zwiazku z za-
trudnieniem. W kolejnych wyrokach Trybunat konsekwentnie utrzymywal, dla potrzeb
stosowania zasady réwnosci (niedyskryminacji), rozszerzajaca wykladnie zwiazku da-
nego $wiadczenia z zatrudnieniem pracownika”.

Nie ulega watpliwosci, ze zawarte w art. 18* § 1 k.p. pojecia jednakowej pracy oraz
pracy o jednakowej wartoSci majg rézne znaczenia.

Warto zapoznac sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego w wyroku z 18 wrzes$nia
2008 r., w ktérym Sad uznal, ze ,gdy w strukturze organizacyjnej pracodawcy wystepuja
stanowiska, na ktérych swiadczona jest jednakowa praca (rozumiana jako praca taka
sama pod wzgledem rodzaju i kwalifikacji wymaganych do jej wykonywania oraz ilosci
i jakosci), nie zachodzi konieczno$¢ poréwnywania — przy pomocy kryteriow okreglo-
nych w art. 18 § 3 k.p. — prac r6zniacych sie rodzajowo””2.

Natomiast dla ustalenia prac o jednakowej wartosci conditio sine qua non jest prze-
prowadzenie testu komparatystycznego, polegajacego na zestawieniu prac wymagaja-
cych poréwnywalnych kwalifikacji zawodowych i dodwiadczenia zawodowego, a takze
przyjecia przez pracownika poréwnywalnej odpowiedzialnosci za wykonanie pracy, jak
i poniesienia przez pracownika poréwnywalnej dozy wysitku?.

Istotny dla potrzeb praktyki jest standard procesowy, Ze ciezar dowodu wykonywa-
nia przez pracownika jednakowej pracy lub pracy o jednakowej wartosci co pracownik
wynagradzany korzystniej spoczywa na pracowniku poszukujacym ochrony prawnej’.

% L. Florek, Kodeks pracy, s. 137.

% Art. 18*§2k.p.

" Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 9 lutego 1982 r. w sprawie 12/81 Eileen Garland
przeciwko British Rail Engineering Limited, Zb. Orz. 1982, s. 359.

7t K. W. Baran (red.), Kodeks pracy.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 2008 r., sygn. akt IT PK 27/08.

73 Por. art. 18*§ 3 k.p.

™ Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 wrzesnia 2006 r., sygn. akt I PK 97/06.
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W rezultacie to po stronie pracownika lezy inicjatywa dowodowa w zakresie wykazania
wykonania pracy okreslonej dyspozycja przepisu art. 18* § 1 k.p.

Jednakze zgota odmiennie bedzie ksztattowal si¢ ciezar dowodu w zakresie ustalenia
i wykazania, ze zr6znicowanie wynagrodzenia pracownikéw wykonujacych prace jed-
nakowg lub o jednakowej wartosci byto podyktowane obiektywnymi powodami. Onus
probandi w tej materii spoczywa na pracodawcy, co expressis verbis zostalo sformulowane
w orzeczeniu Sagdu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r.”>

Niezwykle cenne jest stanowisko Sadu Najwyzszego zajete w ww. wyroku, Ze
,Z punktu widzenia naruszenia zasady réwnego traktowania nie ma znaczenia, czy
chodzi o jednakowa prace, czy o prace jednakowej wartosci. Podkreslenia wymaga, ze
chodzi o konieczno$¢ wykazania poréwnywalnych, a nie identycznych, kwalifikacji,
odpowiedzialnosci i wysitku. Moga wiec w tym zakresie wystepowaé pewne rdznice,
niemajace jednak zasadniczego znaczenia””.

Sad Najwyzszy przy rozpoznawaniu i rozstrzyganiu spraw znajdujacych podstawe
prawna w art. 18* k.p. koncentruje si¢ na ustaleniu okolicznosci, czy wynagrodzenie
pracownika dostrzegalnie odbiega od wynagrodzenia innych pracownikéw wykonuja-
cych prace jednakowg lub o jednakowej wartosci”. Sama za$ kwestia zakwalifikowania
pracy jako jednakowej lub o jednakowej wartosci ma znaczenie drugorzedne.

ZAKAZ DZIALAN ODWETOWYCH

Prawodawca w art. 18* k.p. przewidzial tzw. zakaz dzialai odwetowych pracodawcy
wobec pracownikow, ktérzy skorzystali z uprawnien przystugujacych z tytulu narusze-
nia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu.

Przepis ten stanowi, ze skorzystanie przez pracownika z tych uprawnief nie moze
by¢ podstawa niekorzystnego traktowania pracownika, a takze nie moze powodowac
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec pracownika, zwlaszcza nie moze sta-
nowi¢ przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie przez pracodawce stosunku pracy lub
jego rozwiazanie bez wypowiedzenia.

Dziataniami chronionymi w rozumieniu rzeczonego przepisu sa m.in. skfadanie skarg
na dyskryminacyjne zachowania pracodawcy do odpowiednich instytucji, prowadze-
nie postepowan sadowych zwigzanych z dyskryminacja, jak i udzielanie wsparcia oraz
asystowanie innym osobom we wnoszeniu skarg badZ wszczynaniu postepowan”.

Modelowym przykladem udzielenia wsparcia jest wystepowanie w charakterze
$wiadka w postepowaniu zainicjowanym przez pracownika dyskryminowanego ze-
znajacego na korzys¢ pracownika lub czynne wystapienie z interwencjg u pracodawcy
w celu przeciwdzialania dyskryminowaniu innego pracownika®.

W kontekscie zakazu dzialath odwetowych warto zapoznac sie ze stanowiskiem Sadu

5 Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn. akt I PK 242/06.
7 Tamze.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 kwietnia 2011 r., sygn. akt [ PK 232/10.
8 Art. 18*§1k.p.

7 L. Florek, Kodeks pracy, s. 144.

8 Tamze, s. 145.
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Najwyzszego z judykatu z 26 maja 2011 r., w ktérym przyjeto, ze z tytutu podjecia przez
pracownika legalnych dziatan przeciwstawiajacych sie naruszaniu zasady réwnego trak-
towania w zatrudnieniu lub dyskryminacji ptacowej pracodawca nie moze stosowac
jakichkolwiek sankcji prawa pracy, ktére prowadzityby do niedopuszczalnego pozba-
wienia tresci i skutecznosci normatywnej bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
o rownym traktowaniu w zatrudnieniu (art. 183a-183e k.p.)™.

Zdaniem Sadu Najwyzszego powyzsza konstatacja oznacza zakaz naduzywania
przez pracodawcow tzw. klauzul poufnosci czy ,tajnosci” wynagrodzen pracowniczych
do innych celéw niz ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa, ktérej ujawnienie moze za-
grozi¢ istotnym interesom firmy, np. jej konkurencyjnosci®2. W konsekwencji zupelnie
naturalne i pozadane jest przyjecie w praktyce orzeczniczej, ze przekazanie przez pra-
cownika innym pracownikom danych objetych tzw. klauzula poufnosci wynagrodzen
w celu przeciwdzialania nieréwnemu traktowaniu i przejawom dyskryminacji ptacowej
nie moze stanowié¢ podstawy rozwiazania z nim umowy o prace w trybie art. 52 k.p.¥

MIEDZY DYSKRYMINACJA A MOBBINGIEM

Zgodnie z art. 94°§ 2 k.p. mobbing oznacza dzialania lub zachowania dotyczace pra-
cownika lub skierowane przeciwko pracownikowi, polegajace na uporczywym i diu-
gotrwalym nekaniu lub zastraszaniu pracownika, wywolujace u niego zanizong ocene
przydatnosci zawodowej, powodujace lub majace na celu ponizenie lub o$mieszenie
pracownika, izolowanie go lub wyeliminowanie z zespolu wspdtpracownikéw.

Autor dla potrzeb niniejszego opracowania zasygnalizuje jedynie zasadnicze r6z-
nice miedzy zjawiskiem mobbingu a dyskryminacja lub, szerzej, naruszeniem zasady
réwnego traktowania w zatrudnieniu oraz poszukiwaniem ochrony prawnej przez
pracownikéw nimi dotknietych. Kompleksowe poréwnanie obu zjawisk i instytucji
ochrony prawnej z nimi zwigzanych stanowi ztozony problem badawczy i mogtoby by¢
przedmiotem odrebnego opracowania.

Podstawowe réznice miedzy mobbingiem a dyskryminacja ogniskuja sie¢ na m.in.
problematyce motywacji podmiotu odpowiedzialnego za naruszenie praw pracownika.
O ile przy dyskryminacji motywacja i celowos¢ dzialania podmiotu dyskryminujacego nie
stanowia przeslanki odpowiedzialnosci, przy mobbingu motywacja mobbysty ma decy-
dujace znaczenie i jest istotnym elementem definicji legalnej mobbingu, o czym $wiadczy
odwolanie sie do ukierunkowania zachowan mobbysty na ponizenie lub oSmieszenie
pracownika, izolowanie go lub wyeliminowanie z zespolu wspétpracownikow®.

Kolejna réznica miedzy omawianymi problemami to czas trwania naruszania, in-
nymi stowy czas ekspozycji pracownika na niekorzystne ksztaltowanie jego pozycji
w stosunku pracy. W przypadku dyskryminacji wystarczy jednorazowe dziatanie praco-
dawcy, w postaci chociazby odmowy nawigzania stosunku pracy lub jego rozwigzania,

81 Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 maja 2011 1., sygn. akt I PK 304/10.
2 Tamze.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 lipca 2011 r., sygn. akt I PK 12/11.
8 Por. art. 94°§ 2 k.p. zdanie ostatnie.

151



Mariusz Lewandowski PALESTRA

natomiast przy mobbingu wymagane jest dlugotrwate zachowanie mobbysty o pejora-
tywnych konotacjach dla poszkodowanego pracownika®. Co istotne, ani ustawodaw-
ca, ani judykatura nie ustalili ,sztywnych” granic dlugotrwatosci zachowan noszacych
znamiona mobbingu. Stusznie wskazano, ze dlugotrwalo$¢ nekania lub zastraszania
pracownika w rozumieniu art. 94° § 2 k.p. musi by¢ rozpatrywana w sposéb zindywidu-
alizowany i uwzglednia¢ okolicznoéci konkretnego przypadku®. Nie jest zatem mozliwe
sztywne wskazanie minimalnego okresu niezbednego do zaistnienia mobbingu.

Wymaga dodania, ze, w odr6znieniu od przepiséw dotyczacych ochrony przed dys-
kryminacjg, art. 94° k.p. nie przewiduje ochrony na etapie nawiazania stosunku pracy,
tj. na etapie rekrutacji, co znajduje uzasadnienie w charakterystyce zjawiska mobbingu
i prawnych $rodkéw przeciwdziataniu mu.

Przepisy Kodeksu pracy dotyczace mobbingu nie przewiduja zasady przeniesionego
ciezaru dowodu, znanej przepisom dotyczacym ochrony przed dyskryminacja (art. 18®
§ 1 k.p.). Tym samym onus probandi zgodnie z ogélnymi regulami procesu cywilnego
bedzie ciazyl na stronie, ktéra z danego faktu bedzie wywodzila skutki prawne®, w tym
na pracowniku wystepujacym z roszczeniem z tytulu stosowania mobbingu w stosunku
do jego osoby.

Odmiennie ksztaltuja sie zasady rekompensowania szkody zaistnialej po stronie pra-
cownika w wyniku poddania go negatywnym zjawiskom dyskryminacji i mobbingu.

Pamietajac o regulacji art. 18 k.p., ktdra stanowi, ze odszkodowanie z racji narusze-
nia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu nie moze by¢ nizsze niz ustawowe
minimalne wynagrodzenie za prace, w odniesieniu do podstawy prawnej mobbingu
podkresli¢ nalezy, ze pracownikowi poddanemu mobbingowi przystuguje od praco-
dawcy zado$¢uczynienie pieniezne za rozstr6j zdrowia lub odszkodowanie, w razie
rozwigzania przez tego pracownika stosunku pracy, ktérego wysokosé¢ nie moze by¢
nizsza niz prég minimalnego wynagrodzenia®.

PODSUMOWANIE

Wydaje sie, ze polskie prawo pracy, w tym in primis Kodeks pracy, gwarantuja pracow-
nikowi nalezytq i skuteczna ochrone przed dyskryminacja w ramach stosunku pracy. Pod-
stawa normatywna tej ochrony, znajdujaca kompleksowe uregulowanie w art. 18 k.p.
inastepnych, jest rozwijanai uzupelniana przez stosowne orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
ktére ukierunkowane jest w dominujacej czesci in favorem sytuacji prawnej pracownika.
Sygnalizowana dzialalnos¢ Sadu Najwyzszego sklada sie na stworzenie spdjnego systemu
ochrony pracownika przed opisywanym negatywnym zjawiskiem — dyskryminacji.

Zastrzezenia autora generuje nieuzasadnione zréznicowanie zakresu czasowego
ochrony przed dyskryminacjg bezposrednig i posrednig. Zgodnie z definicja ustawo-
wa dyskryminacja bezposrednia odnosi si¢ rowniez do stanu przeszlego naruszenia

% Por.art. 94°§2k.p.

8% Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 stycznia 2007 r., sygn. akt I PK 176/06.
% Por.art.6k.c.

8 Art.94°§3i4k.p.

152



3-4/2014 Ochrona pracownika przed dyskryminacja...

praw pracownika, podczas gdy dyskryminacja posrednia juz takiego odniesienia nie
zapewnia®.

Opisany brak spéjnosci nie znajduje usprawiedliwienia i powinien zosta¢ poprawio-
ny przy najblizszej okazji przez ustawodawce.

Zdaniem autora warto rowniez, z uwagi na doniostos¢ ochrony przed dyskryminacja oraz
skale problemu, de lege ferenda zastanowic sie nad ewentualnym rozszerzeniem uprawnien
inspektora pracy o mozliwo$¢ wytoczenia powddztwa na rzecz obywateli oraz wstapienia za
ich zgoda do postepowania wlasnie w sprawach litigowanych na kanwie naruszenia zasady
niedyskryminagji i naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu. Przypomnie¢
nalezy, ze w aktualnym porzadku prawnym inspektorom pracy przysluguje to uprawnienie
wylacznie w sprawach o ustalenie istnienia stosunku pracy®.

Postulowane rozszerzenie uprawnien procesowych inspektora pracy pozostawalo-
by w duchu zinstytucjonalizowania ochrony jednostek przed dyskryminacjg, ktérego
istotnym etapem bylo ulokowanie problematyki dyskryminacji i naruszen zasady réw-
nego traktowania w zakresie dzialah Rzecznika Praw Obywatelskich w drodze ustawy
z dnia 3 grudnia 2010 . o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania”.

% Zob.art. 18%§3i4k.p.
% Por. art. 63' k.p.c.
/1 Dz.U.z 2010 . nr 254, poz. 1700.

Summary

Mariusz Lewandowski
THE LEGAL EMPLOYEE’S DEFENSE AGAINST DISCRIMINATION
IN THE POLISH LABOR LAW

The aim to write this article was to show the basics of employees legal defense against
discrimination in the polish labor law. The article is divided into several parts.

In the first part the author recounted the general principle of equality before the law
and principle of non-discrimination in The Labor Code.

In the next parts the author reviewed the principle of equal treatment in the home
labor law and presented some legal means needed to introduce it. The author reported
about exceptions from prohibition of discriminatory treatment and procedural aspects
of legal defense against discrimination.

In the windup of the text the author gave opinions about future changes in the home
labor law.

Key worps: the principle of equality before the law and non-discrimination, employ-
ment relationship, equal treatment, converse burden of proof, positive discrimination,
reprisal actions, factory inspector, equal wages

Pojecia xLuczowe: zasada réwnosci praw i niedyskryminacji, stosunek pracy, rowne
traktowanie, (odwrécony) ciezar dowodu, pozytywna dyskryminacja, dzialania odwe-
towe, inspektor pracy, jednakowe wynagrodzenie
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SEIDLEROWSKIE ANTYNOMIE
— W STULECIE URODZIN PROFESORA'

1. Ponad 90-letni Zywot Profesora Grzegorza Leopolda Seidlera (1913-2004), syna
adwokata Teodora Seidlera?, wieloletniego czlonka NRA, senatora II RE, znaczony byt
dramatycznymi wydarzeniami historycznymi XX wieku: wojnami, holokaustem, bru-
natnym i czerwonym totalitaryzmem, gwalceniem godnosci ludzkiej na masowa skale.
Jednoczesnie dokonywane byly radykalne przewartosciowania i zmiany systemdéw ak-
sjologicznych. Umasowiono ideologicznie zdeterminowany przekaz medialno-propa-
gandowy, wykorzystujac go do ksztaltowania Swiadomosci mas w imie politycznych
interesow. W niespotykanym dotad zakresie zaczeto wreszcie traktowaé prawo jako in-
strument, oderwany od podbudowy aksjologicznej, narzedzie realizacji partykularnych
(klasowych, grupowych) interesow, nie starajac sie nawet o jakikolwiek kamuflaz’. Na
tym tle jawi sie zywot wybitnego prawnika, uwiklanego w historie, determinowanego
przez swoje pochodzenie i uwarunkowania epoki, a jednoczesnie cale zycie dazacego
do zaznaczenia swego miejsca w otaczajgcej rzeczywistosci, bez wzgledu na pojawiaja-
ce sie w tym sprzecznosci. Zatrzymajmy sie nad owymi antynomiami Seidlerowskimi,
probujac spojrzec na nie przez pryzmat swoistej sekcji anatomiczne;j.

2. W Rembrandtowskiej Lekcji anatomii doktora Tulpa nie ma ani $ladu narzedzi stuzacych
do ciecia, brak preparatora, a sekcja nie zaczyna sie — jak to by¢ powinno lege artis — od
brzucha, lecz ogranicza si¢ do jednego spreparowanego czlonka nieboszczyka —jego reki:
reka dla intelektualisty, jakim par excellance byt prof. Grzegorz Leopold Seidler, jest symbo-
lem tworczosci, narzedziem wienczacym i wyrazajacym aktywnosé umystowa. W ekfrazie
poswieconej dzielu Rembrandta, utworze opisujacym poetycko Lekcje anatomii doktora
Tulpa — niestusznie dzi§ zapomniany poeta Stanistaw Grochowiak napisat:

,Panowie czlowiek ten

Ozdobny barwa rzeczy

Dostojny niby owoc zdjety delikatnie
Uprzejmie

Poda wam

z

Swiecenie swego wnetrza”

! Tekst niniejszy jest zmieniong i skré6cong wersja wystapienia pt. ,Poglady prawne i polityczne Profesora
Grzegorza Leopolda Seidlera — w setng rocznice urodzin”, wygloszonego 14 listopada 2013 r. podczas konfe-
rencji na Wydziale Prawa i Administracji UMCS w Lublinie, zorganizowanej przez profesoréw A. Pieniazka,
L. Dubela, L. Leszczynskiego, pod patronatem Polskiego Towarzystwa Mysli Politycznej. Pelng wersje wysta-
pienia wyda Annales UMCS jako publikacje materialow pokonferencyjnych.

2 Zob.: P Sendecki, Adw. dr Teodor Seidler i prof. dr Grzegorz Leopold Seidler — szkic do portretu ojca i syna w 90.
urodziny syna, ,Palestra” 2003, nr 11-12.

* L. Kotakowski, Gldwne nurty marksizmu, Paryz 1976, t.111, s. 57-58, gdzie czytamy na temat sowieckiej teorii
prawa z lat 20./30., sprowadzajacej prawo do instrumentu dlawienia oporu klas wrogich.
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Trawestujac te poetycka wypowiedz, zauwazy¢ nalezy, ze Profesor $wieci swoim
wnetrzem wlasnie po §mierci, gdy zdaja sie opadac uprzedzenia i emocje. Dazenie do
docierania do gtebi, do zrywania powloki ma swoja tradycje w kulturze. Szkicowanie
obrazu osoby, z préba uzycia sekcyjnego instrumentarium, jest w istocie wyrazaniem
swoich wyobrazen, zmierzajacych czesto do tworzenia zintegrowanego (ale i reduk-
cjonistycznego) obrazu cztowieka poprzez — z gory skazana na niepowodzenie — prébe
wnikniecia w jego glebie. Takie dazenie jest znamienne dla mysli XX-wiecznej, ktéra
w swych réznych odmianach, redukujacych czlowieka do jakiego$ jednego aspektu,
tworzy owa wizje ,czlowieka scalonego”... Tendencja do tworzenia calo$ciowych wizji
czlowieka towarzyszyla Profesorowi Seidlerowi przez jego diugie zycie, niezaleznie od
prezentowanego $wiatopogladu czy podejscia metodologicznego. Konstruujac zarys
szkicu do Jego portretu, sprobujemy unikna¢ takiego podejscia, skupiajac si¢ na we-
wnetrznych sprzecznosciach tkwigcych w osobowosci naszego protagonisty, nie pre-
tendujac do stworzenia caloéciowego obrazu.

3.Na potrzeby tej wypowiedzi przyjmuje, ze profesor Seidler uzywat pojecia antynomia
(odnoszac je do prawa) jako desygnat dla sytuacji nierozstrzygalnych, jako opis konfliktu
miedzy sprzecznymi stanowiskami teoretycznymi, ktérych pogodzenie lub rozwigzanie
-z racji odmiennych podliozy aksjologicznych — nie jest mozliwe. Czym jest zatem anty-
nomia, pilny stuchacz wykladéw dowiadywal sie na I roku prawa: Profesor skupial uwage
wywodem pelnym erudycyjnych fajerwerkéw, dowcipnych dygresji, czasami przypomi-
najacych dzisiejsze talk-show, gdy zwracal sie w przepelnionej po brzegi studentami sali
bezposdrednio do wybranego studenta czy asystenta. W istocie wyktad byt prolegomena do
filozofii prawa, w ktérej wykladowca — wyszukujac antynomii w myséli polityczno-praw-
nej — serfowat swobodnie po historii filozofii, ktadl nacisk na doktryny prawne, nie uni-
kajacjednak rozwazan natury historycznej, literackiej i artystycznej. Zaczynat od doktryn
Wschodu, by przez antyk — grecki (ze szczegdlnym uwielbieniem dla Sokratesa, Platona
i Arystotelesa?), rzymski i bizantyjski — doj$¢ do Sredniowiecza z Tomaszem z Akwinu,
a poprzez transgraniczne dzielo Dantego, Okhama i Marsyliusza z Padwy doprowadzic¢
stuchacza do odrodzenia — z Machiavellim na czele. Tu analizowal mysl polityczng Ja-
giellonéw, tzw. angielska szkote kapitalizmu z T. Hobbesem i jego Lewiatanowska wizja
panstwa, koncepcje umowy spolecznej, myél J. Locke’a®. Analizowat role jednostki i mas,
dumat nad istotg czlowieka i jego kondycja. Docierat wreszcie do szczegélnie ulubionego
Oswiecenia, mowiac o Kartezjuszowskich podstawach ,nowozytnej wiedzy, ktéra metode
indukcyjno-eksperymentalna polaczyta z racjonalistyczng metoda dedukcyjno-matema-
tyczng”*. Rozwazal mysl zawarta w formule Cogito ergo sum, ktéra wyznaczyla paradygmat
epistemologiczno-ontologiczny’, bedacy ,punktem wyijscia dla kazdego, kto podejmie
poszukiwanie prawdy”?, z optymistyczng wiara w rozum. Dalszymi bohaterami swoich

* G.L.Seidler, np. w: Notatki o racjonalizmie, Lublin 1998, s. 46.

° G. L. Seidler, Notatki, w ktérych zawarto rys koncepcji umowy spolecznej oraz wizje natury ludzkiej
w zwigzku z koncepcjami prawa natury, s. 53i n.

¢ G. L. Seidler, Przedmarksowska mysl polityczna, Krakéw 1974, s. 462.

7 Kartezjanskie de omnibus dubitandum, o ktérym w Przedmarksowskiej, s. 531, doprowadzilo do Seidlerow-
skiego Dubito ergo sum (watpie...), zob. podtytul pracy G. L. Seidlera, Watpliwosci, Lublin 2002.

8 G.L.Seidler, Przedmarksowska, s. 531.
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rozwazan nad antynomiami czynit Kanta — w kontekscie klasycznych analiz relacji prawa
i moralnoéci, cytujac chetnie stynne ,niebo gwiazdziste [...]", oraz imperatyw kategorycz-
ny, przechodzac nastepnie do Woltera, Monteskiusza, Rousseau, Spinozy. Kresem tych
rozwazan bylo wreszcie — jak to okreslit Mitosz — ,Heglowskie ukaszenie”, ktdre wprost
prowadzito do mysli marksowskiej. Wyostrzajac, przypisywane Miloszowi, okreslenie
- powiedzielibySmy w odniesieniu do ostatnio wymienionej mysli — juz nie o ukaszeniu,
ale o zakazeniu Marksowskim... Po Marksie, podawanym na wykladzie z duza oszczed-
noécia, wspominal jeszcze o Maxie Weberze (kwestie legitymizacji wladzy i wplyw etyki
protestanckiej na rozwoj gospodarczy) i o tych wspétczesnych mu doktrynach, ocenia-
nych ortodoksyjnie —z pozycji ,my marksisci”, ktore opisal we wspomnianych Doktrynach
prawnych imperializmu.

4. Poprzestajac na konwencji ,ukaszenia heglowskiego”, dostrzec mozna typowe dla
czesci Swiata intelektualnego pierwszej polowy XX wieku zauroczenie mysla marksi-
stowska. Zal6zmy w tym miejscu, ze Profesor ze wzgledéw wylacznie intelektualnych
przyjal metodologie materializmu dialektycznego i historycznego. Za jego udziatem
pokolenia studentéw uczyly sie patrze¢ na $wiat przez pryzmat tzw. ,naukowego $wia-
topogladu”, w ktérym historia ukladata sie w deterministycznie rozumiane formacje
spoleczno-ekonomiczne, o losach $wiata decydowata baza, stosunki produkgji oraz wal-
ka klas, z odpowiednio dla formacji uksztattowang nadbudowa. Prosty darwinowski de-
terminizm, przyrodnicza koniecznos¢ (Naturnotwendingkeit), wiara w powszechne prawa,
ktére wyznaczaja bieg historii, zredukowanie jej do przemiany materialnych stosunkéw
produkgji, kolektywizmu i walki klas, z jednoczesnym jesli nie calkowitym wyelimino-
waniem jednostki, to powaznym zminimalizowaniem jej roli — kreowaly uproszczong
wizje $wiata. Takie podejécie wsparte dialektyka materialistyczna z jej ,wiekuistymi”
prawami, a w istocie ogélnikowymi banalami — o wszechzwiazku rzeczy i zjawisk, per-
manentnym ruchu, postepowym rozwoju i zmiennosci $wiata, walce i jednosci przeci-
wienstw oraz przechodzeniu iloéci w jako$¢ — stanowily instrumentarium, dominujace
w nauce od okresu stalinizmu.

Jak bardzo te proste formuly metodologiczne odbiegaly od standardéw panujacych
w nauce Zachodu, wiedziat doskonale profesor Seidler. Byt wszak solidnie wyksztalco-
ny na Uniwersytecie Jagielloiskim oraz na kilku uniwersytetach europejskich. Wiadat
biegle jezykami zachodnimi, poruszajac sie swobodnie w literaturze filozoficznej, praw-
no-historyczneji teoretyczno-prawnej, logicznej oraz w myéli polityczno-prawnej. Miat
takze szerokie i poglebione zainteresowania literatura i sztuka, potrafit wykorzystywac
je erudycyjnie w tekstach naukowych. Prowadzone jeszcze w Krakowie wyklady na
temat Kierunkdw wspétczesnej nauki prawa juz w 1951 roku stanowity podstawe do pierw-
szego wydania pracy pod tytutem Doktryny prawne imperializmu, péZniej wielokrotnie
wznawianej i poszerzanej.

Znamienne, ze ta ksigzka, mimo ideologicznego tytulu, byla niezastapionym Zréd-

° Milosz napisal o swym eseju Zniewolony umyst, w ktérym rozprawil sie z powojennymi postawami pisa-
rzy Andrzejewskiego, Borowskiego, Galczynskiego i Putramenta —w: Ogrdd nauk. Biesy, Norbertinum, Lublin
1991, 5. 120: , Ksigzka miala za temat «ukaszenie heglowskie», na ktére w naszym stuleciu sa narazone ludzkie
umysly, ledwie podniosg si¢ nad poziom blogostawionej naiwnosci”. Termin ,ukaszenie heglowskie” przypi-
sywany jest tez T. Krofiskiemu.
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tem wiedzy na temat zachodniej jurysprudencji, ijej pozycji w owych czasach nie
mozna przeceni¢. Otwieral nig horyzonty na panujace w nauce zachodniej poglady
o wspolczesnych doktrynach prawnych — amerykanskim funkcjonalizmie i realizmie
prawniczym, Kelsenowskim normatywizmie, podejsciach socjologicznych, psycholo-
gicznych (z odSwiezeniem nieobecnej w tych latach mysli Leona Petrazyckiego) oraz
na stosowane tam metody badawcze, jakze inne od powszechnie wéwczas wyznawa-
nego podejécia marksistowskiego. Poza cennymi informacjami na temat dziel z zakresu
zachodniej filozofii prawa, niedostepnych woéwczas w oryginalach — ksigzka zawierala
krytyczne oceny owej burzuazyjnej nauki prawa z punktu widzenia podejscia ,my
marksi$ci”. Z autopsji wiadomo jednak, ze zywe wyklady na temat doktryn wolne byty
—w zasadzie — od ideologicznych ocen.

5. O ile mozna zrozumie¢ ideologiczne haracze ptacone w latach pie¢dziesigtych
czy moze jeszcze sze$¢dziesiatych, o tyle trudno przyjaé to w latach pézniejszych. Od
drugiej polowy lat siedemdziesiatych, a juz z pewnoscia po lekturze Gldwnych nurtéw
marksizmu Leszka Kolakowskiego, nic juz nie bylo w tzw. filozofii marksistowskiej czy
w nauce opartej na metodologii materializmu dialektycznego i historycznego takie, jak
wczesniej: obnazono mizeri¢ intelektualng marksizmu, jego skostnienie mysli — zwlasz-
cza w ortodoksyjnej wersji leninizmu-stalinizmu, skupiajacej sie na uproszczonej he-
glowskiej triadzie dialektyki, ktora utracita w swej symplicystycznej wersji jakakolwiek
sife przyciagajaca, o potencjale inspirujagcym do tworczej nauki nie wspominajac.

Préby podejmowane przez niektérych nieortodoksyjnych filozoféw skutkowaly
w oficjalnej nauce odrzuceniem, ztowrogo brzmigcym oskarzeniem o rewizjonizm,
z reguly wykluczajacym z oficjalnego obiegu: tak uczyniono z Schaffowskimi prébami
ozywienia myéli nurtem mlodomarksowskim'® (Marksizm a jednostka iin.), z perspekty-
wa spojrzenia przez pryzmat jednostki, z koncepcjq alienacji, w pewnym sensie per-
sonalistyczng proba odnowienia myéli. Podobnie rzecz si¢ miata z pracami Zygmunta
Baumanna, Bronistawa Baczki" czy zywej w pewnych kregach w czasach pierwszej
,Solidarnosci” myéli Leszka Nowaka, autora rekonstrukgji teorii materializmu histo-
rycznego za pomocg aparatury pojeciowej pozytywizmu logicznego, twdrcy nie-Mar-
ksowskiego materializmu historycznego, wykletego w oficjalnym obiegu. W teorii, czy raczej
filozofii prawa — wtedy jeszcze ex officio niedopuszczalnej — panowal ferment, pamietny
z wystapien prof. Zygmunta Ziembinskiego i atmosfery zjazdéw teoretycznoprawnych,
na ktérych niektorzy, jak np. prof. Wojciech Lamentowicz, przedstawiali wyrafinowane
polemiki z pogladami gloszonymi ex cathedra w teorii prawa'.

Profesor nie podejmowat tego typu rozwazan, nie wlaczat sie ani w nurty, ktére kon-

10" Zob. Adam Schaff, Marksizm a jednostka, Warszawa 1965, a takze Alienacja jednostki w stosunku do wtasnego
»ja” i dowtasnego zycia, ,Roczniki Filozoficzne KUL" 1979, t. XXVIL

" Np. B. Baczko, Wokdt problemow alienacji, ,Studia Filozoficzne” 1959.

12 Alternatywne spotkanie — w stosunku do oficjalnej konferencji teoretykéw prawa w 1983 r. pod auspicja-
mi 6wczesnego Ministra Sprawiedliwosci prof. S. Zawadzkiego, znanego z ortodoksyjnych pogladéw, miato
miejsce ,pod grusza” w o$rodku ministerialnym w Popowie; wéwczas dr W. Lamentowicz wyglosit pamietne
rozwazania o legitymizacji wladzy, z odniesieniami do historii PRL, bedace wyrazem fermentu, ktéry panowat
wéréd ,mlodych” teoretykow, wspieranych duchowo przez profesoréw Z. Ziembinskiego, M. Boruckg-Arc-
towa, A. Turska.
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testowaly panujaca rzeczywistos¢ w oficjalnej nauce, nierzadko wkraczajac do drugiego
obiegu, ani nie podejmowat polemiki z tymi, ktérzy probowali odswiezy¢ dominujace
w oficjalnej nauce podejécie metodologiczne. Wywolywato to poczucie pewnego roz-
czarowania: wobec szczytow erudycji, sSwietnego wyksztalcenia i obycia w Swiecie, glebi
intelektualnych rozwazan - razit w latach siedemdziesigtych i osiemdziesiatych Jego
marksizm, czeste powolywanie sie na tzw. klasykéw, chocby uznag, ze Profesor nie byt
wyznawcg najbardziej ortodoksyjnej wersji marksizmu. Pojawiata sie mysl, Zze ten syn
senatora i zwolennika sanacji, niekrytyczny wobec ustroju ujetego w ramy Konstytucji
kwietniowej, powtarzajac — przy okazji referowania pogladow burzuazyjnych myslicieli
— formule my marksi$ci, czynit to tak, jakby chcial to sobie wmowi¢, siebie lub — co
jeszcze pewniejsze — kogos innego przekonac o swojej ortodoksji z zakresu metodologii
materializmu dialektycznego i historycznego.

6. Wlodzimierz Bolecki w postowiu do Mitoszowego Zniewolonego umystu napisat, ze
warto czytac te ,powies¢ parabole (...), rzecz o ludzkiej duszy, o namietnosciach i ambi-
gjach, o zaklamaniu i prawdzie, o okrucienstwie czlowieka i historii (...), a takze — 0 mani-
pulagji cynicznie dokonywanej na jezyku, pojeciach, uczuciach, wartosciach, a wreszcie na
ludziach (...), wyjasniajac mentalno$¢ wschodnioeuropejskich intelektualistow doby stali-
nowskiej, co jednoczesnie samemu autorowi pozwala wyrzuci¢ z siebie resztki trujacych
jadéw oszalalej doktryny”. Podobnie u Gombrowicza, w Dziennikach z 1954 roku, czytamy,
ze Miloszowe dziela (Zniewolony umyst i Zdobycie wtadzy) pokazuja postawe ,czlowieka
przewréconego: ,(...) wyglada to tak, jakby on uwierzyl komunizmowi, ze jest zdruzgo-
tanym inteligentem, i stanat do ostatniego, heroicznego boju jako zdruzgotany inteligent
(-..)". Odnoszac sie do uwiktan intelektualistéw, Gombrowicz pisze, ze ,czlowiek, ktéry nie
pozwoli siebie zubozy¢, odpowie na twdrczos¢ marksizmu inng twdrczoscia, zaskakujaca
nowym, nieprzewidzianym bogactwem zycia” i wreszcie pyta: ,Czy Mitosz zdobyl sie na
dostateczny wysilek, aby wygrzebac sie z dialektyki, ktéra go spetata?”®.

Czy Profesor, tez niewatpliwie ,zdruzgotany inteligent”, czlowiek po przejsciach
okresu wojny i stalinizmu, gdy musiat udowadnia¢ wbrew ztemu (burzuazyjno-sanacyj-
nemu) pochodzeniu swa ortodoksyjnos¢, zdotal wygrzebac sie z dialektyki, czy nie po-
zwolil siebie zubozy¢? A jedli tak, to dlaczego uczynit to tak p6Zno — bo dopiero w latach
dziewiecdziesiatych, wyzwalajac sie z nowej wiary, a nade wszystko uswiadamiajac so-
bie konieczno$¢ uwolnienia z historycznych, politycznych, psychologicznych i wreszcie
osobistych uwarunkowan: one doprowadzily go, jak i wielu polskich intelektualistow,
do ,ukorzenia sie przed wyrokami Historii i przyjecia nowej rzeczywistosci”, jak pisat
Herling-Grudzinski*. To ,ukorzenie sie” i wyznanie nowej wiary, a jednoczesnie ,zubo-
Zenie siebie”, wyrazane bylo zwrotem ,my marksiéci”: brzmiato ono jak inwokacja, jak
rozbudowana apostrofa twdrcy zwracajacego sie do muzy czy bdstwa, z kornym blaga-
niem o pomoc i natchnienie. Jednoczesnie zdawalo sie stanowi¢ forme przekonywania
samego siebie, a moze takze czuwajacego stale wielkiego cenzora...

Zdaje sie, ze Mitoszowe tlumaczenie lgniecia intelektualistow do systemu totalitarne-
go Heglowskim ukgszeniem czy — dalej trawestujac — Marksowskim zakazeniem, jest zarazem

3 W. Gombrowicz, Dziennik 19531958, s. 150-151.
1 Cytuje za: A. Franaszek, Mitosz. Biografia, Krakéw 2011, s. 491.

158



3-4/2014 Seidlerowskie antynomie...

uproszczeniem i usprawiedliwieniem oportunistycznych postaw. Historia — nie tylko
XX wieku — ukazuje, ze intelektualisci czujg swoisty pociag do wladzy, do dominujacej
ideologii, ze sktonni sg sprzyjac rzadzacym, poszukiwacé legitymizacji dla kazdej wladzy,
jakkolwiek p6zniej placg za to ogromna cene ze swego autorytetu'.

7. Gdy po ponad dwudziestu pieciu latach siegnalem ponownie do Przedmarksow-
skiej mysli politycznej, znalazlem w lekturze ogromna przyjemnos¢: wynikala ona nie
tylko z powodu erudycji autora, rozleglosci odwolan intelektualnych z zakresu filozofii
klasycznej — tej starozytnej, nowozytnej i wspolczesnej. Rados¢ z lektury powieksza
mistrzostwo stowa, lapidarnos¢ stylu, ale takze glebokie zakorzenienie w literaturze
i sztuce. Profesor swobodnie poruszat sie po dzielach tragedii starogreckiej, cytujac Aj-
schylosa, Eurypidesa i Sofoklesa. U Eurypidesa dostrzega nie tylko uleganie wplywom
sofistow, ale takze ,Apoteoze kupieckiego indywidualizmu (...) w dramacie Ifigenia
w Aulidzie, gloszac hymn na chwale energicznych jednostek, ktére wspéizawodnicza
miedzy soba w niebezpiecznych wyprawach po bogactwa”. Czyniac uklon w kierunku
ideologicznym, dodawat, ze ,z ducha sofistow wywodzi sie postepowe przekonanie
Eurypidesa, ze niewolnika hanbi tylko nazwa, poza tym szlachetny niewolnik jest we
wszystkim réwny wolnemu”'¢.

Grzegorz Leopold Seidler siegat chetnie do trylogii sofoklejskiej, w tym do jej trze-
ciej czesci — Antygony, tak Swietnie egzemplifikujacej konflikt miedzy dwoma typami
norm, miedzy prawem pozytywnym i prawem natury. Wykladat o dramacie Antygony,
ktéra postuszna prawu boskiemu wbrew prawu panstwowemu chowa zwloki brata.
Przywolanie Antygony nastepuje w kontekscie rozwazan o Heglu — jego procesie wy-
obcowywania si¢ ducha: ,Grecka polis” - czytamy — ,w ktdrej zwyczajowa moralnoé¢
doprowadza do zupelnego wtopienia jednostki w spoteczefistwo — ustepuje spolecz-
noéci, ktéra Hegel nazywa bezduszng lub dostownie — «pozbawiong ducha». Jednostka
przestaje by¢ «obywatelemy, aby sta¢ sie «poddanym» panstwa. Odsunieta od spraw
publicznych, pozbawiona udzialu w podejmowaniu politycznych decyzji, koncentruje
swe zainteresowania na rodzinie i sprawach majatkowych. Jest wprawdzie podmiotem
prawa prywatnego, ale wylaczona od spraw publicznych, nie bierze udziatu w zyciu
panstwa. Na gruncie tej bezdusznej spolecznosci rozwija sie stoicyzm i sceptycyzm. Ta
faza odpowiada czasom imperium rzymskiego, w ktérym wladza i przemoc wojskowa
uczynily z poddanych pasywnych obywateli”".

Tekst ten, czytany w czasach stanu wojennego, sklanial do zastapienia stow ,cza-
som imperium rzymskiego” — stowami: czasom imperium sowieckiego, konczonych
stowami: ,w ktérym wladza i przemoc wojskowa uczynily z poddanych pasywnych
obywateli”. Takie skojarzenia wywolywata lektura Przedmarksowskiej mysli w mrocznych
czasach stanu wojennego, wylaczajacego spoleczenstwo — pobudzone do aktywnosci
okresem ,Solidarnosci” — od spraw publicznych i rodzacego rozczarowanie, biernoé¢
i apatie spoleczna.

5 Pocieszajace jest jednak, ze istnieje zawsze grupa niezlomnych, ktérych rodowody — owych niepokornych
- stanowi¢ moga wzorce i busole na sytuacje trudnych wyboréw.

16 G. L. Seidler, Przedmarksowska, s. 107,109-110.

7 Tamze, s. 621. Wyrdznienia - P Sendecki.
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Wtedy to, podobnie jak wielu innych przysypany nieprawomysélna, bezdebitowa
literatura, pisalem artykut o alienacji, majac na mysli nade wszystko alienacje wladzy.
Profesor dyskutowal na temat alienacji, rzucal swoim zwyczajem mysli i skojarzenia,
ana koniec dodal, ze w ,kierownictwie nie lubig tego Schaffa”, ktérego prac, piszac
o0 zagadnieniach alienacji, nie mogltem poming¢. Po napisaniu artykulu Profesor, jako
szef uniwersyteckiego wydawnictwa Annales, skierowat artykul do recenzji zewnetrz-
nej, wybierajac na recenzenta pierwocin naukowych mlodszego asystenta — profesora
Jerzego Wroblewskiego, tworcy catkowicie osobnego — systemowego — podejécia w te-
orii prawa. Dla tych, ktérzy wiedzieli o stosunku Profesora do prac Wrdéblewskiego,
okreslanych Seidlerowskim skrétem myslowym ja si¢ tym nie zachwycam, byto jasne, ze
autora recenzowanego artykulu rzucono na pozarcie. Recenzja byta krytyczna, ale nie-
deprecjonujaca i Profesor zarzadzit... publikacje artykutu pt. Alienacja u Hegla, Feuerbacha
i Marksa w Annales UMCS", na podarowanej wéwczas ksigzce umieécit za$ dedykacje:
»Na pamiatke postawienia pierwszego kroku w Teorii pafistwa i prawa”.

8. W przyjetej konwencji tej wypowiedzi myslenie o anatomii antynomii, o poszu-
kiwaniu sprzecznosci, tkwigcych w dziele i osobie Profesora, wraz z préba dotarcia do
ich zrédet — sklania do siegniecia w biografie Bohatera tych rozwazan.

Rok 1913, rok narodzin Profesora, jawi sie dla wielu jako przynalezny do XIX wieku,
ktérego cezure ustanowic¢ maja dopiero wydarzenia 1914 r.,, naznaczonego zamachem
w Sarajewie i wybuchem I wojny. W sferze tworczosci intelektualnej 1913 to rok wielu
nowych dziel, zmieniajacych dotychczasowe paradygmaty, wzorce i kulturowe punkty
odniesienia. Kongenialnie pisze na ten temat P Szarota w ksiazce Wiederi 1913%, na ktorej
tamach $ledzimy symptomy zblizajacej si¢ Smierci XIX-wiecznej Europy i zwiastuny
czego$ innego, nowego, a takze widzimy postacie, ktére zmienily Swiat XX w.?

Atmosfera stolicy Habsburgskiego imperium, w ktérym urodzit sie Grzegorz Leopold
Seidler, zyli jego rodzice, a wczesniej ich przodkowie z obu stron, bedzie ksztaltowata
mentalnosé jeszcze dlugo po upadku kaiserliche und konigliche Monarchie. Profesor — mimo
swego wyczulenia na nowe prady w nauce prawa, w filozofii, literaturze i sztuce — pozo-
stanie dzieckiem XIX wieku. Wida¢ to w przywolywanych w jego dzielach nazwiskach
uczonych, na ktérych dzielach sie ksztalcil, w powolywanej literaturze, bibliografii,
w ktorej kréluja autorzy jesli nie wylacznie XIX-wieczni, to dodatkowo — ci z przefomu
wiekow, z lat pdzniejszych zas — wyraZnie rzadziej.

9. Odnoszac sie do genealogii naukowej, Profesor chetnie wskazywat profesora Jerze-
go Landego jako swego mistrza. Tak pisal o J. Landem: ,Moje zainteresowania historia
doktryn obudzit przed laty Jerzy Lande, pod ktérego wplywem rozpoczalem nad nimi
studia. Mimo odmiennoéci zatozen filozoficznych i metodologicznych czuje sie uczniem
tego madrego i szlachetnego czlowieka. Jego wiedza, charakter i dbalos¢ o jezyk sprawi-

8 Annales UMCS Sectio G, Vol. XXX, 1983.

19 P Szarota, Wiederi 1913, Gdansk 2013.

% Einsteina, Freuda, Kafke, Hayeka, Hitlera, Trockiego i Stalina, Poppera i Wittgensteina, Alme Mahler
uwiklang w romanse z Kokoschka i Gropiusem, Musila, Schnitzlera, Zweiga i Rittnera, Schoenberga, Berga,
Weberna, Szymanowskiego, Fitelberga, Prousta, ktéry wtedy opublikowal W strong Swanna oraz Joyce’a, ktory
zaczynal pisac Ulissesa.
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ly, ze pozostanie on dla mnie na zawsze wzorem najlepszych tradycji akademickich”?.
Szedt jednak jeszcze dalej, wywodzac swe korzenie naukowe — poprzez Landego — od
Leona Petrazyckiego. Jego szerokie spojrzenie na prawo, przeciwne redukowaniu norm
do postaci jezykowej, pojmowanie prawa jako faktu psychologicznego, przezycia praw-
nego, swoistej emocji imperatywno-atrybutywnej, rozréznienie prawa intuicyjnego,
pozytywnego i oficjalnego — rozwijane bylo przez Landego, ktéry propagowat mysl
Petrazyckiego. Lande upowszechnil idee o wieloplaszczyznowosci prawa, ktérej reflek-
sem zdaje sie by¢ Seidlerowski model wszechstronnej analizy prawa®.

Przekonanie o zasadniczej roliJ. Landego w poczatkowym okresie kariery naukowej
Profesora zostalo zachwiane po lekturze szkicu autobiograficznego, w ktérym piszac
o swym doktoracie, podat: ,(...) napisalem i obronitlem prace doktorska na Uniwersy-
tecie Jagiellonskim u profesor6w Macieja Starzewskiego i Jerzego Landego”*. Ta ko-
lejnos¢ i w ogodle pojawienie si¢ nazwiska Starzewskiego, legionisty, od 1931 profesora
U], kierownika Katedry Prawa panstwowego i miedzynarodowego — wywolaty pewne
zaskoczenie, gdyz dotad Profesor wspominat wylgcznie prof. Landego jako swego pro-
motora. Doktorat Profesora, zreszta faktycznie niedostepny, owiany byl pewng aura
tajemniczodci, ktérg niektérzy wiazali z calkowicie odmiennymi zapatrywaniami Pro-
fesora w latach sanacji, niedajacymi sie pogodzi¢ z dominujacym po wojnie podejsciem
metodologicznym.

Profesor A. Pienigzek w swym szkicu biograficznym ujawnil, ze profesor Seidler ,w
roku 1937 skoniczyl rozprawe doktorska, ktéra dotyczyta idei filozoficzno-spotecznych
lezacych u podstaw polskich konstytucji okresu miedzywojennego”*. Gdy zwazy sie, ze
rozprawa doktorska pisana byta niediugo po uchwaleniu Konstytucji kwietniowej z 1935
roku, ktdra realizowata zapoczatkowane nowela majowa zmiany odchodzace od modelu
demokragji parlamentarnej, kierujac nawe panstwowa na czeste w éwczesnej Europie tory
autorytarnego paradygmatu wiadzy — wyttumaczenie niedostepnosci doktoratu nasuwa
sie z duza sugestywnoscia. Pamietac tez nalezy o udziale ojca Profesora, adw. Teodora
Seidlera®, petnigcego mandat senatora, w pracach komisji konstytucyjnej oraz o pracy
samego Grzegorza Leopolda Seidlera w Biurze Prac Parlamentarnych Sejmu, a nastepnie
Senatu od okoto 1936 roku. Trudno wyobrazi¢ sobie, by Profesor reprezentowal wéwczas
poglady skrajnie odmienne od panujacych w instytucjach wladzy ustawodawczej.

Wydaje sie, ze w tamtych czasach Profesor w zainteresowaniach naukowych blizszy
byl Katedrze Prawa Panstwowego, kierowanej przez profesora Starzewskiego, kto-
rego posta¢ wzbudza ciekawos¢: poza aktywnoscia naukowa byt poslem z ramienia
OZON-u, platformy politycznej neutralizujacej zardwno cze$¢ dawnych wspotpracow-

2 G. L. Seidler, Przedmarksowska, s. 6.

2 G. L. Seidler, W poszukiwaniu systemu wszechstronnej analizy prawa, Annales UMCS, Sec. G, vol. XVI, 1967.

% G. L. Seidler, Co mogg powiedziec o sobie. W 85 rocznicg urodzin, (w:) Dziesigc lat pierwszego Klubu Rotary
w Lublinie, Lublin 2000, s. 83.

* A. Pienigzek, Profesor Grzegorz Leopold Seidler, (w:) Patistwo, prawo, mysl prawnicza. Prace dedykowane Profe-
sorowi Grzegorzowi Leopoldowi Seidlerowi w dziewigcdziesigtq rocznice urodzin, Wydawnictwo UMCS Lublin 2003,
napisal: W pracy tej dowodzi, ze kazdy system prawa ksztaltuje swiadomos¢ spoleczefistwa zaleznie od pod-
stawowych idei, zawartych gléwnie w konstytucji. Idee te uzasadniajg system prawny, nadaja mu sens, deter-
minujac jednoczesnie kierunki tworzenia i stosowania prawa”.

» P Sendecki, Adw. dr Teodor Seidler i prof. dr Grzegorz Leopold Seidler.
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nikéw Marszalka, jak i zwolennikéw prezydenta Moscickiego. Co ciekawe, i czym zajma
si¢ zapewne wypowiadajacy si¢ na temat zainteresowan Grzegorza Leopolda Seidlera
zagadnieniem biurokracji*, profesor Starzewski jest autorem pracy Paristwo, praworzqd-
nosc i biurokracja®, a pisal takze o teorii spoteczno-politycznej Staszica i Janie Jakubie
Rousseau, o konstytucjach II RP faszyzmie, komunizmie, demokracji i totalizmie... Za-
sieg zainteresowan prof. Starzewskiego bliski jest pézniejszym polom badawczym jego
ucznia.

10. Gdy mowa o osobach, ktére wplynely na rozwdj osobowosci Profesora Seidlera
oraz kierunku jego zainteresowan naukowo-badawczych, nie sposéb nie wspomniec¢
o kolejnej waznej postaci w zyciu Profesora, jaka byl Henryk Kolodziejski®. A. Garli-
cki wspomina kilkakrotnie o szczeg6lnej roli Kotodziejskiego jako ,szarej eminencji”
w Dwudziestoleciu i przywoluje wypowiedz Bernarda Singera® w felietonie z lat trzy-
dziestych, zatytutowanym Tajny radca mezdw stanu, w ktérym czytamy: ,Cichy, skromny
czlowiek, byt i jest jednak centralng figurg w zyciu politycznym Polski. Nie przemija
mimo zmiany kursu w Polsce. Pokdj jego na parterze odegral role historyczna i zna
mezdéw stanu réznych odcieni”®.

Profesor w trakcie rozméw przywolywal posta¢ Henryka Kolodziejskiego, ale w spi-
sanych wspomnieniach pojawia sie bodajze raz na marginesie uwag o kierowaniu przez
Profesora Instytutem Kultury Polskiej: ,W Londynie zrozumialem idee dyrektora Biblio-
teki Sejmowej, Henryka Kotodziejskiego, z okresu mojej pracy w Sejmie, ze madroscig

% G. L. Seidler pisal o biurokracji m.in. w artykule The Concept of Bureaucracy in the Enlightenment, (w:)
Transactions of the Sixth International Congress on the Enlightenment, Brussels 1983, Oxford 1983; sekundowat
tez napisanemu przeze mnie artykutowi pt. Biurokracja a racjonalnos¢, opublikowanemu w: Wybrane problemy
teorii i praktyki paristwa i prawa, Lublin 1986, stanowigcemu fragment przygotowywanej woéwczas rozprawy
doktorskiej, poswieconej biurokracji.

7 M. Starzewski, Paristwo, praworzqdnos¢ i biurokracja, pierwodruk: ,Czas” z 5 listopada 1938 r., nr 304; czyta-
my tam m.in., ze biurokracja ,$wiadoma trwatych koniecznosci zZycia pafistwowego, rozumiejaca niezmienne
interesy Pafistwa —jest wartoécia nie do zastapienia. Staje sie elementem, zdolnym przeciwwazy¢ nawet wady
ustroju politycznego (widzimy to we Francji) — zdolnym wytworzy¢ te pewna staloéc¢ i solidno$¢ organizacji,
jakich nie sq w stanie dostarczy¢ ramy systemu.

# O Henryku Kolodziejskim pisze A. Garlicki, Pilsudski 1867-1935, Krakéw 2012, gdzie czytamy o waznej
roli Kotodziejskiego w establishmencie lat dwudziestych (s. 438) oraz tegoz autora Pigkne lata trzydzieste, War-
szawa 2008, w ktérym na temat przesilenia rzgdowego w 1930 roku napisano: ,Wazng role w porozumieniu
odegral dyrektor Biblioteki Sejmowej, Henryk Kolodziejski”, s. 97. H. Kolodziejski, absolwent UJ, gdzie uzyskat
doktorat z filozofii, od wczesnej mlodosci w ruchu niepodleglosciowym; po 1918 wspoélzalozyciel Instytutu
Gospodarstwa Spolecznego i Biblioteki Sejmowej, ktérej byt dyrektorem w latach 1920-1939; przypisywano
mu tez czolowa role w masonerii, a jednoczesnie postawe wybitnie propanstwowa; po Il wojnie zostal postem
do KRN (!), a nastepnie na Sejm Ustawodawczy, byl dzialaczem spoldzielczym, w latach 1947-1949 - kierow-
nikiem Biura Kontroli przy Radzie Panstwa, pierwszym szefem NIK, od lutego 1947 czlonkiem Rady Panstwa
iréwnoczesnie od 1949 prezesem Naczelnej Rady Spéldzielczej, bezpartyjnym czlonkiem Prezydium FJN.

¥ Bernard Singer — dziennikarz prasy zydowskiej w miedzywojniu, potem wiezierr Workuty, pracownik
Ambasady RP w Kujbyszewie, skad wyjechal do Londynu z amb. A. Kotem, kontynuujac prace w Minister-
stwie Informacji i Dokumentacji, dziennikarz wydawanego przez ambasade PRL ,Tygodnika Polskiego” oraz
w prasie krajowej (w ,Stowie Polskim”, ,Dzienniku Zachodnim”, ,,Zyciu Warszawy”, ,Kurierze Codziennym”).
W drugiej polowie lat czterdziestych tajny wspétpracownik Departamentu VII MBP (pseudonim ,Rex”).
Wspolpracowat z ,The Economist” i ,The Observer”. Autor zbioru esejéw Od Witosa do Stawka, Paryz 1962.

%0 A. Garlicki, Pigkne lata trzydzieste, Warszawa 2008, s. 97.
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polityczna jest doprowadzenie i zawieranie kompromiséw. On tez w istocie byt kapi-
talnym mediatorem”*..

Zakamuflowanego wplywu H. Kolodziejskiego, jak si¢ zdaje, nie da sie dzi$ rozjasni¢
bez uwiklania si¢ w spiskowe teorie dziejéw, czemu sprzyja powiazanie dyrektora bi-
blioteki Sejmu z masoneria. Jednak z samych wypowiedzi Profesora ten wplyw daje sie
odkodowac, takze wtedy, gdy Profesor ujawnia swdj $wiatopoglad z lat trzydziestych,
ktoéry sprowadzil do gloszenia idei syndykalistycznych®. Niewatpliwie posta¢ Kolo-
dziejskiego, tworcy spotdzielczosci, jego rola w Dwudziestoleciu, ale takze w pierwszym
dziesiecioleciu wladzy komunistycznej i PRL, stanowi przyczynek do rozwazan nad
losami Profesora, ktéry zdawal sie podazaé tropem swego mentora z okresu pracy w Sej-
mie, a moze takze z lat powojennych. Kaze takze dostrzec antynomiczne rysy postaci.
Pochylajac sie nad rysem biograficznym, wydaje sie, ze Profesor, wzorem Kolodziejskie-
go, chciat by¢ ,centralng figurg w zyciu politycznym Polski” i — parafrazujac wypowiedz
Singera - nie przemija¢ ,mimo zmiany kursu w Polsce”.

11. Rozwazania o Seidlerowskich antynomiach zamknijmy spojrzeniem na aktyw-
nos¢ Profesora podczas ponad dwudziestoletniej emerytury profesorskiej, ktéra objeta
schylek PRL i pietnascie lat okresu III RP Ten indywidualista, w istocie samotnik, chodza-
cy swoimi drogami — potrzebowal zawsze ducha agape, rozumianego jako altruistyczne
spotkanie wspolnotowe, laczone nierzadko z biesiadowaniem. W trakcie takich agape
skupial uwage, jego stowa migotaly i skrzyly sie dowcipem, pieniac sie i musujac jak do-
bry szampan, ktéry nierzadko z hukiem strzelal korkiem. Takg forme agapowych spot-
kan odnalazt w reaktywowanym ruchu Rotary w Polsce, ktérego byt wskrzesicielem,
rozszerzajac przy tym znacznie swe otoczenie towarzyskie. Dotad ograniczone byto do
blizszych i dalszych wspétpracownikéw, ktérych —jesli nie przechodzili do kregu tych,
,ktérymi si¢ nie zachwycal” — traktowal, mimo nierzadkich turbulengji, z przyjaznia.
Wyrazajac potrzebe duchowego zwigzku z innymi umieszczal chetnie jako motto stowa:
JIylko wtedy, gdy czlowiek potrzebny jest innym, odnajduje cel swego istnienia”. Mozna
powiedzie¢ — wbrew pobieznemu odebraniu tych stéw jako pochwaly altruizmu - ze u
ich glebi lezat gleboki egotyzm, ale czyz mozna sobie wyobrazi¢ czlowieka nieprzeciet-
nego wolnego od koncentrowania sie na swojej osobie.

Lata dziewiecdziesiate i poczatek XXI wieku to okres wydawania rozprawek, gléwnie
dotyczacych zagadnien mysli polityczno-prawnej. Czytamy zatem napisane pieknym
jezykiem Notatki o racjonalizmie, traktujace o tak mu bliskich problemach, jak wplyw
nauk Scistych na humanistyke, racjonalizm, ktéry ,w miare jak sie umacnial w XVI
i XVII wieku, stawatl si¢ faktycznie wiara, ktora byta i jest obecnie namiastka religii dla
niektérych intelektualistow”*. W innym eseju pisze o ,paradoksie racjonalizmu, ktéry
doprowadza do uzasadnienia i legitymizacji absolutnej wladzy”*, wieficzac rozwazania
przypomnieniem stynnego wyktadu I. Berlina z 1958 roku pt. Two concepts of liberty®,

31 G. L. Seidler, Co moge powiedziec o sobie, s. 85.

* Tamze napisal: ,W roku 1932 zostalem wprowadzony do ZET-u jako aktywny glosiciel idei syndykali-
stycznych”, s. 84.

3 Tamze, s. 10.

3 Tamze, s. 65.

% Zob. tez zbiér esejéw G. L. Seidlera pod tytulem On Pluralism, Lublin 2001, z symboliczng oktadka — por-
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stanowigcego ostra krytyke systeméw totalitarnych i pochwate liberalistycznej koncepcji
wolnosci®*. Zaznaczy¢ nalezy, ze Berlin, ktérego G. L. Seidler szczegdlnie cenil, napisal
wstep do ksiazki Profesora opublikowanej w Oxfordzie w 1968 roku”. Juz te ostatnie
przywolania dowodza zasadniczej zmiany w pojmowaniu dorobku o$wieceniowego,
ijego filozoficznych i metodologicznych ciagéw dalszych, tak bliskich niegdy$ Profe-
sorowi. W istocie mamy do czynienia z catkowitym odejsciem od oswieceniowej wiary
w postep ludzkosci, na ktdrej byta ufundowana mysl marksistowska.

12. Wspomniany zbidr esejow Profesora, w ktérym zawarl krytyczne uwagi pod adre-
sem dziedzictwa oswieceniowego, obejmuje tez pelne urody rozwazania nad wybra-
nymi rycinami Goi, przywolanymi, ,aby ujrze¢ wielkie idee Oswiecenia w artystycznej
tworczoéci”®. Nie ograniczyl sie do stynnych Los Caprichos, w ktérych nadal zauwazat
krytyke panujacego porzadku feudalnego, ale takze odniést sie do kolejnego stawnego
cyklu Goi — Okropnosci wojny, taczac erudycyjnie refleksje nad artyzmem z analiza wy-
branych watkéw mysli oswieceniowej. Znamienne, ze w okresie panujacego postmoder-
nizmu, kwestionujacego wszelkie systemy wartosci, dokonujacego dekonstrukcji pojec¢
iidei zawartych w interpretowanych tekstach, obnazajacego i podwazajacego dorobek
racjonalizmu, ale takze walczacego z arbitralnymi systemami i mitami determinujacymi
wizje czlowieka, Profesor Seidler — tu znowu dostrzegamy antynomiczno$c — zajat sie
ponownie racjonalizmem, obcigzanym przez postmodernistéw odpowiedzialnoscia za
geneze totalitaryzméw: taka ich ocene zaczal podzielac.

W zbiorku Wytpliwosci. Dubito ergo sum z 2002 roku znajdziemy powr6t do klasycznych
rozwazan nad realizmem i idealizmem, w ktérych powréci dyskurs z Kantem. W kolejnym
eseju, pt. Formowanie si¢ mentalnosci zachodniego czlowieka, przypomnial swa prace z 1984 r.
pt. W poszukiwaniu naczelnej idei: pisal w niej o przemianach mentalnosci na przestrzeni
wiekéw, widzac cztowieka starozytnosci jako homo harmonicus, Sredniowiecza jako homo
hierarchicus, czaséw nowozytnych — homo liber, czlowieka przyszlosci zas — homo socialis.
W omawianym eseju z 2002 roku, wskazujac na swoistego homo globalicus®, przygotowa-
nego do ,obywatelstwa swiatowego, majacego $wiadomos¢ przynaleznosci do ojczyzny,
jaka jest ziemia”, ,do” — a jednak — ,$wiatowej miedzynarodowki”!!! — konkluduje:

,Wiem doskonale, Ze pomysly myslicieli o§wiecenia, ktérzy pragneli zbudowac¢ pan-
stwo niebiafiskie na ziemi, gdzie racjonalnie myslace spoleczefistwo bedzie wyzwolone
od uprzedzer, iluzji i zabobonéw — podobnie jak platonski elitaryzm medrcéw — okazaty
sie kuszaca utopia. Ale wracam myéla do amerykanskiego filozofa i poety Henry’ego
Davida Thoreau (1817-1862), ktéry powiada, ze kiedy widzi siekiere karczujaca las, Bogu
dzigkuje, Ze nie wycina ona oblokéw. Sa bowiem odwieczne, niezmienne, uniwersalne
wartosci, takie jak milo$¢ matczyna, spokéj natury, godnosé czlowieka, gotowosc stuzenia

tretem sir Isaiaha Berlina, ktéremu po$wiecil esej oraz wspomniat o spotkaniu w Oxfordzie w 1957 roku, stajac
sie jego wielkim admiratorem —s. 11 wraz z przypisem.

% Tamze Profesor napisal: ,He was a biographer of Marx, a scholar of the Romantic movement, and a de-
fender of the liberal idea of freedom against Soviet tyranny”.

57 The Emergence of the Eastern World. Seven Essays on Political Ideas with a Foreword by sir I.Berlin, Pergamon
Press, Oxford 1968.

% G. L. Seidler, O kilku rycinach Goi, (w:) Notatki o racjonalizmie.

¥ Nie uzywajac jednak takiego okreglenia. Zob. G. L. Seidler, Wytpliwosci, s. 42—44.

164



3-4/2014 Seidlerowskie antynomie...

innym, czy wreszcie odwaga i poSwiecenie, gdy zgasnie nadzieja. Wartosci te sa — zdaniem
Thoreau — $wiattem czlowieka w najglebszych nawet ciemnosciach. Od siebie dodam, ze
jestem Swiadom: per crucem ad lucem — przez krzyz do nieba”®. Ten podniosly ton eseju
i swoistg konfesje wienczy inwokacja do $wiadomosci, ktéra sie ,rodzi i ktéra przyczyni
sie do powstania miedzynarodéwki obywatelskiej, ktéra powinna nas doprowadzi¢ do
ucywilizowania Ziemi — do stworzenia spoleczenstwa swiata — contra spem spero”.

13. Rodyzi sie refleksja, ze zaprawde byl Profesor dzieckiem XIX wieku, wychowa-
nym na literaturze tego czasu, z jej neoromantycznymi, nierzadko mesjanistycznymi
watkami, wérdd ktérych nie zabraklo owego contra spem spero — wierze wbrew nadziei,
zaczerpnietego z wiersza M. Konopnickiej — Przeciw nadziei. Czytamy w nim jakze bliskie
Profesorowi tresci:

w(oer)

Przeciw nadziei i przeciw pewnosci

Wystygtych duchéw i $mierci wrézbitow

Wierze w wskrzeszenie popioldw i kosci,

W jutrznie blekitow...

I w gwiazde ludéw wierze wéréd zawiei,

Przeciw nadziei!”

Gdy dzisiaj przytaczamy te strofy, przychodza na mysl powtarzane przez Profesora
slowa, ze jest tragicznym optymisty. Jednoczes$nie parafrazowat Kartezjuszowska formute,
tworzac swoja, czesto w latach 90. przywolywana jako dewiza: Dubito ergo sum (Watpie
— wiec jestem). Nie bez przyczyny wiec wérdd bohateréw literackich i pisarzy, okre-
Slajacych Jego osobowos¢ i sympatie intelektualne, byli: walczacy z wiatrakami Don
Kichot Cervantesa i Guliwer Swifta*, Szekspir i Swinbourne, a z polskich autoréw Staff
i Szymborska®. Kilkakrotnie cytowal Fausta Goethego*, z ulubionym fragmentem Fau-
sta, za ktérym oznajmiat:

»Ach, oto wszystkie fakultety
Przebytem: filozofie, prawo

I medycyne.

Lecz za to wszelka rados¢ mi wydarto;
()

Ani mnie nawet nadzieja nie fudzi
Bym mog! poprawié i nawrdci¢ ludzi.”

4 Tamze, s. 43-44.

1 Tamze.

“ G.L.Seidler w Przedmarksowskiej pisal: ,Swift w sposob doskonaly ironizuje na temat wizji technokra-
tycznego ustroju, gdy opisuje dzieje Guliwera, ktéry znalazl sie w panstwie Laputa rzagdzonym przez uczonych
matematykéw i astronomow. Szybujac na latajacej wyspie, uczeni wladcy Laputy sterroryzowali poddanych,
ktorzy zyli w ciagtym strachu przed gniewem swych panéw grozacym im zaglada z przestworzy”, s. 462.

# G.L.Seidler w Co mogg powiedziec o sobie pisal: ,Lubie rowniez poezje, ktéra w prostych kilku jasnych sto-
wach dotyka spraw najistotniejszych ludzkiej egzystencji. Tak jak to czyni Staff czy Szymborska. Ale najczesciej
powtarzam w mysli wiersz Swinburne’a...”, s. 88.

# Tamze,s. 87.
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I znowu napotykamy kolejng antynomie: contra spem spero — wierz¢ wbrew nadziei
ijednoczeénie: ,ani mnie nawet nadzieja nie tudzi bym mégl poprawic i nawrécic lu-
dzi” . Tak to juz jednak bedzie zawsze z Profesorem, gdzie bogata osobowos¢ spiera sie
i walczy sama ze soba: to zdaje sie by¢ Jego szczegdlna cecha.

Przez lata nie moglem sie zgodzi¢ z Seidlerowska formula na temat relacji miedzy
prawem i moralnoscia: profesor mawial, ze ,prawo stwarza ramy, w ktérych rozwija
sie moralno$¢”, dodajac jeszcze uwagi o uwarunkowaniu klasowym norm moralnych
iich relatywizmie. Nie sposob bylo przyja¢ takiego spojrzenia w latach komunizmu:
moralno$¢ i prawo az nadto wyraZnie rozchodzity sie ze soba. W wartosciach moral-
nych widziano zarazem jedyny stabilny punkt odniesienia dla spoleczefistwa, jak
i srodek walki z prawem, instrumentalnie nastawionym na ochrone intereséw apa-
ratu partyjnego, etatystycznej, bezproduktywnej gospodarki i zideologizowanego
panstwa. Dawne przekonanie zachwialo sig, gdy przeczytalem o wykladzie Profesor
Ireny Lipowicz*, w ktérym Rzecznik Praw Obywatelskich wypowiedziala si¢ na te-
mat zanikania wsp6lnych fundamentéw wartosci, relatywizacjii atrofii aksjologii, bez
ktoérych brak jest bazy dla budowania porzadku panstwowego i zaufania spoleczne-
go. Diagnozujac taki stan rozchwiania spolecznego i atrofii wartosci, stwierdzila, ze
prawo staje sie rodzajem zewnetrznego szkieletu, jedynego wspélnego elementu ksztal-
tujacego wspdlnote. W tej mysli, wypowiadanej z diametralnie odmiennych pozycji
ideowych, paradoksalnie zabrzmiata Seidlerowska formuta o relacji miedzy prawem
i moralnoscia.

Fascynujaca, ale jakze skomplikowana byla daleka droga, jaka przebyt Profesor Seidler:

— Grzegorz Leopold - hojnie przy okazji chrztu, na przysztoé¢ obdarowany komplek-
sem nieruchomodci na poznanskim $§w. Marcinie,

— przez babke — krewny Iwowskiego arcybiskupa obrzadku ormianskiego Romasz-
kana,

—syn wzietego adwokata — cztonka Naczelnej Rady Adwokackiej, senatora RP
i wspottworcy Konstytucji kwietniowej,

- zdobyweca szliféw naukowych pod skrzydlami sanacyjnych profesoréw Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego — Macieja Starzewskiego i Jerzego Landego — ucznia Leona
Petrazyckiego,

- pupil szarej eminencji sanacji i waznej postaci pierwszego dziesieciolecia PRL
— Henryka Kolodziejskiego,

- uczestnik kampanii wrze$niowej,

- erudyta, mysliciel, znawca ustrojéw panstwowych i systeméw prawnych, filozofii,
historii myfli, literatury i sztuki,

- marksista i towarzysz, kosmopolita i poliglota, swiatowiec, noszacy si¢ nienagan-
nie jak angielski gentelman — w szytych na miare garniturach, dyplomatce, edenie,
i z elegancka laska,

- obywatel $wiata, ocierajacy sie przez cale zycie o wielkich tego $wiata,

— wreszcie profesor, rektor i budowniczy UMCS, visiting-proffessor na prestizowych
uniwersytetach zachodnich,

% Zob. artykul E. Kiedio, Konfrontacja wiary, ,Tygodnik Powszechny” nr 43 z 23 pazdziernika 2013 1.
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- niewolny od ideologicznych koncesji i placenia haraczu z konformizmu, czerpiacy
z ,urokoéw dworu”#,

— ,chirurg”, ktéry nawotywat do amputacji tworu spolecznego, zbudowanego ze spo-
tecznego i narodowego buntu przeciw totalitaryzmowi i upodleniu cztowieka,

- nade wszystko uczony i z ducha panstwowiec, ze szkoda dla siebie skfonny wdawac
sie w biezaca polityke i ideologie,

— powracajacy wreszcie — w skromnoéci ducha — do swych korzeni, bogatych w im-
ponderabilia, tak po mieczu, jak i kadzieli.

Jedna wielka antynomia.

16 Celne okreslenie W. P. Szymanskiego w pracy pod tytutem Uroki dworu, Krakéw 1993, zbiorze esejow
krytycznoliterackich na temat kolaboracji wybitnych pisarzy z wladzami PRL.

Summary

Piotr Sendecki
SEIDLER’S ANTINOMIES
— ON 100™BIRTH ANNIVERSARY OF THE PROFESSOR

The author analyses the personage of professor Grzegorz Leopold Seidler from the
angle of contradictions existing in himself, assuming the convention of spinning out the
digressions and references to arts and literature which was familiar to the professor. Profes-
sor Seidler was using the term of antinomy in his lectures of philosophy of law willingly:
he was talking of antinomies in law, presenting them against a background of history of
philosophy and political-legal doctrines, also embracing 20th century. In fact he was full
of internal contradictions himself, both in his life as well as in his academic achievements.
Erudition, intellectual depth of ideas of the professor is stressed, as well as the conditions
of time and place, which created the liaison with Marxism, application of methodology of
dialectical and historical materialism, when his intellectual friability was exposed, invol-
vement in ideology and affiliation with communist party. Family and intellectual roots of
the Professor were presented, development in interwar period, being in the circle of right
wing elites of pre-war Poland. The author discusses the studies at Jagiellonian University,
first academic achievements, raised under the wings of professor Maciej Starzewski and
professor Jerzy Lande — student of Leon Petrazycki, including the political system and
history of political-legal ideology. The attention is drawn to work in the Library of the
Sejm and the Senate, stressing the connection of the professor with the establishment of
those times. The essay ends with considerations on spiritual transformation which took
place within the last 15 days of life of G. L. Seidler, on his role in rebirth of Freemasonry
in Poland and on his last dissertations and attitude to the reality.

Key worps: Grzegorz Leopold Seidler, antinomies, legal theory, Maria Curie-Skto-
dowska University

Pojgcia kLuczowe: Grzegorz Leopold Seidler, antynomia, teoria prawa, Uniwersytet
Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie
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Adwokatura
dzi§ i jutro

Radostaw Baszuk

TAJEMNICA ZAWODOWA W WYJASNIENIACH
OBWINIONEGO SKEADANYCH
W POSTEPOWANIU DYSCYPLINARNYM

W grudniu 2013 r. na famach portalu ,adwokatura.pl” opublikowalem tekst doty-
czacy zagadnienia tajemnicy adwokackiej w postepowaniu dyscyplinarnym. Specyfika
mediow elektronicznych ceni zwiezlos¢ wypowiedzi, co ma swoje dobre strony. Nie
zawsze pozwala jednak na przedstawienie wszystkich niuanséw analizowanego prob-
lemu. Opublikowany tekst spotkat sie z pewna reakcjg Srodowiskowa, co z oczywistych
powoddéw moze jedynie cieszy¢ autora. Za namowq kolegdw adwokatéw, ktérych zda-
nie cenie, a takze dzieki uprzejmosci redakcji , Palestry”, ktéra wyrazita zainteresowanie
cyklem publikacji dotyczacych tajemnicy adwokackiej, przedstawiam uzupelniona i roz-
szerzong wersje artykulu. W celu zachowania spéjnosci w opisie zagadnienia dotyczy¢
on bedzie wylacznie zagadnienia tajemnicy adwokackiej w wyjasnieniach obwinionego
sktadanych w postepowaniu dyscyplinarnym.

Konieczne jest jeszcze jedno zastrzezenie. Ponizszy tekst jest proba analizy sytuacji
procesowej adwokata bedacego obwinionym w postepowaniu dyscyplinarnym. Roz-
wazania w nim zawarte dotycza zagadnien stricte proceduralnych, zachowan organéw
procesowych i stron postepowania dyscyplinarnego podejmowanych w okreslonej sy-
tuacji procesowej oraz ich prawnych konsekwengji. Tekst ten nie dotyczy materialnej
tresci instytucji tajemnicy adwokackiej, jej etyczno-zawodowych uwarunkowan i zakre-
su obowigzywania. W uproszczeniu — nie szuka odpowiedzi na pytanie, czy adwokat
zobowiazany jest do przestrzegania tajemnicy zawodowej (odpowiedZ w wymiarze
aksjologicznym jest oczywista i moze byc¢ tylko twierdzaca), ale na pytanie, czy jej naru-
szenie w okres§lonej sytuacji procesowej moze stanowic podstawe do odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej lub karnej.

Adwokacka procedura dyscyplinarna regulowana jest przez przepisy Dziatu VIII usta-
wy Prawo o adwokaturze, w sprawach za$ w nim nieuregulowanych, z mocy art. 94n,
przez odpowiednio stosowane przepisy Kodeksu postepowania karnego. Jedynym
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przepisem dotyczacym odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, ktéry dotyka zagadnienia
tajemnicy adwokackiej, jest art. 95a, upowazniajacy sad dyscyplinarny do wylaczenia
jawnosci rozprawy, jezeli jawno$¢ zagraza ujawnieniu tajemnicy adwokackiej. Tym sa-
mym uznac nalezy, ze brak jest przeszkéd, by w postepowaniu dyscyplinarnym stoso-
wac odpowiednio te przepisy k.p.k., ktére dotycza tajemnicy obronczej i adwokackiej,
to jestart. 1781180 § 2 k.p.k. Przepisy te, co wprost wynika z ich tresci i umiejscowienia
w systematyce kodeksu, dotycza jednak swiadkéw, nie oskarzonych (obwinionych
w postepowaniu dyscyplinarnym). Dla analizy problemu przedstawionego w tytule
artykulu sa zatem w oczywisty sposob nieprzydatne.

Obowiazujacy system prawny nie zapewnia ochrony totalnej obowiazkowi zacho-
wania tajemnicy adwokackiej. Tajemnica zawodowa jest jedna z wielu wartosci obec-
nych w obrocie prawnym i moze wchodzi¢ w konflikt z innymi jego wartos$ciami. Takze
w postepowaniu dyscyplinarnym, co zauwazyl ustawodawca we wspomnianym juz
art. 95a. Przepis ten reguluje tzw. jawnos¢ zewnetrzng rozprawy. Wskazuje, kto moze
by¢ obserwatorem procesu, lecz nie odnosi si¢ do uczestnikéw postepowania dyscy-
plinarnego. Tak ustawa Prawo o adwokaturze, jak i odpowiednio stosowany k.p.k. nie
zawierajg zadnych przepiséw dotyczacych sytuacji, w ktérej do ujawnienia tajemnicy
adwokackiej dochodzi lub doj$¢ moze w wyniku zlozenia wyjasnien przez obwinionego
w toku postepowania dyscyplinarnego. Znamienne jest przy tym, ze ustawodawca,
nakazujac w zakresie nieuregulowanym odpowiednie stosowanie przepiséw k.p.k.,
6w zakres nieuregulowany odnosi jedynie do przepiséw Dziatu VIII ustawy, nie za$
do przepiséw ustawy Prawo o adwokaturze w ogdlnosci. Oznacza to, ze przepis art. 6
ustawy Prawo o adwokaturze (jako umieszczony poza Dzialem VIII ustawy) nie ma
w systematyce przepiséw dotyczacych procedury dyscyplinarnej charakteru samoistnej
normy procesowej, musi natomiast podlega¢ zasadom wykladni z uwzglednieniem
tresci art. 95a ustawy, odpowiednio stosowanych przepisow k.p.k. oraz wypowiedzi
doktryny i orzecznictwa dotyczacych wyjasnief i zeznaf 0s6b zobowigzanych do za-
chowania tajemnicy zawodowej.

Obwiniony w postepowaniu dyscyplinarnym, tak jak oskarzony w postepowaniu
karnym, ma prawo sktada¢ wyjasnienia, moze jednak bez podania powodéw odmoéwic
odpowiedzi na poszczegdlne pytania lub odmoéwic sktadania wyjasnien. O prawie tym
nalezy go pouczy¢ (art. 175 § 1 k.p.k.). Zaden organ procesowy nie ma prawa zadania
od obwinionego zlozenia wyjasnien, czego nie nalezy myli¢ z obowiazkiem przepro-
wadzenia czynnosci procesowej w celu umozliwienia obwinionemu zloZenia wyjasnieti
oraz pouczenia o przystugujacych mu prawach. Przyznanie obwinionemu prawa do
odmowy wyjaénien ze wzgledu na tajemnice zawodowa jest zbedne, gdy wezmie sie
pod uwage wynikajace z przywolanego przepisu prawo do odmowy skladania wyjas-
nief bez podania przyczyny.

Profesor Marian Cieélak juz w roku 1964 napisal, Ze ,wymaganie od oskarzonego, by
pozwolil sie skaza¢ niewinnie dlatego tylko, ze odpowiednie fakty Swiadczace na jego
korzyé¢ sa z tych czy innych wzgled6w objete tajemnica, graniczyloby wprost z niedo-
rzecznoécig”!. Glosowana przez niego uchwala SN stwierdzala natomiast, ze obowiazek
zachowania milczenia upada, jezeli adwokat w zwigzku z trescig danej rozmowy ze

! M. Cieslak, Glosa do uchwaly SN z dnia 29 listopada 1962 r., VI KO 61/62, ,Pafistwo i Prawo” 1963, z. 7.
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swoim klientem znalazl si¢ w pozycji obwinionego w postgpowaniu dyscyplinarnym
lub oskarzonego w postepowaniu karnym.

W przypadku oskarzonego (obwinionego), ktéry chce zlozy¢ wyjasnienia, dochodzi
do kolizji miedzy prawem do ich zlozenia a obowigzkiem zachowania dyskrecji, gdy-
by wyjasnienia te mialy dotyczy¢ informacji poufnych. Zestawiajac ze soba wartosci
tajemnicy zawodowej oraz prawa do obrony w postepowaniu karnym lub dyscyplinar-
nym, nie sposéb nie zauwazy¢, ze prawo do obrony wydaje sie by¢ wartoscig wyzsza,
juz chocby dlatego, ze bez watpienia jest prawem o charakterze konstytucyjnym. Jesli
obrona przed przedstawionym zarzutem wymaga ujawnienia przez obwinionego danej
okolicznoéci, zawodowy obowigzek dyskrecji nie powinien takiej efektywnej obrony
uniemozliwiaé. To obwiniony musi podja¢ decyzje, czy przemilcze¢ fakty objete tajem-
nicy, czy ujawnic je, korzystajac z prawa do obrony?. To, ze Prawo o adwokaturze nie
przewiduje zwolnienia adwokata — depozytariusza tajemnicy — z jej zachowania w razie
postawienia go w stan oskarzenia lub obwinienia, niczego w tej kwestii nie zmienia.
Konsekwentnie przyja¢ nalezy, ze obwiniony w takiej sytuacji moze ujawni¢ w zakre-
sie niezbednym dla wlasnej efektywnej obrony poufne dokumenty, takze wtedy, gdy
wiadomosci w nich zawarte chronione sa zakazami dowodowymi, art. 226 k.p.k. nie
znajduje zas$ w takim wypadku zastosowania.

Wykladnia systemowa i celowoSciowa przemawiajq za tym, ze ujawnienie przez oskar-
zonego w procesie karnym, w trakcie wyjasnien, tajemnicy chronionej prawem nie pod-
lega rygorom dotyczacym zwalniania z zachowania tej tajemnicy przewidzianym dla
$wiadkow. Przewidziane w art. 175 k.p.k. prawo do skladania wyjasnien rozciaga sie na
wszelkie okoliczno$ci majgce znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy i obrony oskarzonego.
Wsréd tych okolicznoéci moga znalezé sie takze informacje stanowiace tajemnice podle-
gajaca ochronie prawnej. Oskarzonemu przystuguje prawo do catkowitej lub czesciowej
odmowy wyjasnien i w zwigzku z tym on i tylko on samodzielnie decyduje, czy ujawnic¢
wspomniane okolicznosci. Uznanie obowigzku zwalniania oskarzonego z zachowania
tajemnicy byloby jednoznaczne z przyznaniem organowi procesowemu prawa do decy-
dowania o zakresie wyjasnien i zakresie prawa do obrony. Ujawnienie przez oskarzonego
w wyjasnieniach tajemnicy podlegajacej ochronie prawnej nie jest sprzeczne z normami
prawnymi i nie moze by¢ uznane za czyn zabroniony, o ile okolicznosci objete tajemnica
maja zwigzek z przedmiotem postepowania (odpowiedzialnoscig za zarzucony czyn)®.

Nie istnieja zadne racjonalne powody, dla ktérych adwokat — obwiniony w poste-
powaniu dyscyplinarnym, w zakresie prawa do obrony mialby by¢ traktowany co do
zasady inaczej niz adwokat — oskarzony w procesie karnym. Postepowanie dyscypli-
narne nalezy do grupy tzw. postepowan represyjnych, czyli takich, ktérych celem jest
rozstrzygniecie o zasadnosci obwinienia, w wypadku za$ jej potwierdzenia, poddanie
jakiej$ formie ukarania lub sankcji. Dlatego tez w postepowaniu dyscyplinarnym za-
stosowanie znajdujg znane procedurze karnej instytucje gwarancyjne zmierzajace do
optymalnego zabezpieczenia praw obwinionego®.

2 M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Oficyna 2007, s. 228-229.

* M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zrddto informacji o przestepstwie, Zakamycze 2004, s. 221-222.

* Wyroki TK: z 8 grudnia 1998 r., K 41/97; z 29 czerwca 2010 r., P 28/09; z 27 lutego 2001 ., K 22/00; z 11 wrzes-
nia 2001 r.,, SK17/00 1 inne.
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Przepisy o zwalnianiu $wiadkéw z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej
nie moga mie¢ zastosowania do obwinionych. Obwiniony ma prawo do sktadania wy-
jasnien, w ktérych moze powiedzie¢ wszystko, co przyczyni sie do polepszenia jego
sytuacji w procesie, gdyz to wlagnie on znajduje sie¢ w niekorzystnej dla siebie roli pro-
cesowej. To jemu zarzuca si¢ popelnienie przewinienia dyscyplinarnego, a taka sytuacja
powoduje, ze priorytet zyskuje zasada prawa do obrony. Obwiniony, realizujac prawo
do obrony, musi mie¢ mozliwos¢ ujawnienia wiadomosci, ktdre sa objete tajemnicg za-
wodowa, bez narazenia sie na dodatkowa odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna lub nawet
karng przewidziana w art. 266 k.k. Co oczywiste, obwiniony adwokat winien zadba¢
o to, zeby informacje objete tajemnicq zawodowa nie mogly wyjs¢ poza sale rozpraw,
dlatego tez cigzy na nim obowiazek uprzedzenia sadu dyscyplinarnego o zamiarze
ujawnienia tajemnicy. Tak uprzedzony sad powinien bezwzglednie wylaczy¢ jawnosc¢
na czas wystuchania obwinionego. Inng kwestig jest zakres sktadanych w takich oko-
licznosciach wyjasnieri. Obwiniony winien uczyni¢ to tylko w takim zakresie, w jakim
jest to niezbedne do wyjasnienia istotnych dla jego obrony okolicznosci danej sprawy.
Okolicznosci, o ktérych méwi obwiniony, musza mie¢ zawsze zwiazek z toczaca sie
sprawa, a wiadomosci objete tajemnicg adwokacka powinny by¢ przez niego szcze-
golnie chronione, co oznacza mozliwo$¢ ich ujawnienia tylko w zakresie dotyczacym
kwestii odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i tylko z uwzglednieniem niezbednosci dla
realizowania prawa do obrony przed zarzutem przewinienia dyscyplinarnego. Ujaw-
nienie informacji stanowiacych tajemnice, a niemajacych merytorycznego zwiazku
z przedmiotem postepowania, moze skutkowaé odpowiedzialnoscia dyscyplinarna
lub karna z art. 266 k.k.>

Argument rzekomej dysfunkcjonalnoéci przepiséw regulujacych postepowanie
z uwagi na dostep do informacji objetych tajemnica zawodowa podmiotéw, ktére
z mocy ustawy wyposazone zostaly w niektére lub wszystkie uprawnienia strony po-
stepowania dyscyplinarnego (Minister Sprawiedliwosci, pokrzywdzony), nie jest trafny.
Prowadzi prosta droga do zanegowania mozliwosci orzekania w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej we wszystkich tych wypadkach, w ktérych dosztoby do
ujawnienia informacji objetych tajemnica, albo w najlepszym wypadku do naruszenia
regul rzetelnego procesu. Przypomniec nalezy, ze w postepowaniu karnym, a tym sa-
mym w kazdym postepowaniu o charakterze represyjnym, niedopuszczalne jest wyko-
rzystywanie jakichkolwiek dowod6w nieznanych stronom tego postepowania — nawet
jesli nie beda one stanowily podstawy ustalen faktycznych (postanowienie SN z 22
lutego 2007 ., V KK 181/06).

Wylaczenie jawnosci rozprawy w trybie art. 95a ustawy z uwagi na zagrozenie ujaw-
nienia tajemnicy adwokackiej skutecznie wylacza tzw. jawnos¢ zewnetrzna postepo-
wania w zakresie dotyczacym informacji objetych tajemnica. Jednoczesnie, z mocy
art. 262 k.p.k. w zw. z art. 95n ustawy, na przewodniczacym cigzy obowiazek pouczenia
obecnych o obowigzku zachowania w tajemnicy okolicznosci ujawnionych na rozpra-
wie toczacej sie z wylaczeniem jawnosci i uprzedzenia o skutkach niedopelnienia tego
obowiazku. W konsekwencji powyzszego opowiedzie¢ nalezy sie za przyjeciem pogla-

° M. Kucharczyk, Kwestia ujawniania tajemnicy paristwowej, stuzbowej, zawodowej i funkcyjnej w wyjasnieniach
oskarzonego, ,Pahstwo i Prawo” 2005, z. 2, s. 78-90.
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du, ze rozpowszechnianie publicznie wiadomosci z rozprawy sadu dyscyplinarnego
prowadzonej z wylaczeniem jawnosci podlega penalizacji na podstawie art. 241 § 2k k.
Jezeli ustawodawca wprowadzil do procedury dyscyplinarnej instytucje wylaczenia
jawnosci rozprawy, odpowiednio stosowane przepisy k.p.k. nakazuja dokonanie sto-
sownych w takiej sytuacji pouczen i uprzedzen, prawo karne sankcjonuje za$ okreslone
zachowania zwigzane z wylaczeniem jawnoéci rozprawy jako instytucja proceduralng
- pozostawienie poza zakresem penalizacji analogicznego zachowania w wypadku pro-
wadzonej z wylaczeniem jawnosci rozprawy dzialajacego na podstawie przepisow usta-
wy organu dyscyplinarnego byloby nieracjonalne. Bez watpienia penalizacji poddane
jest nadto ujawnienie lub wykorzystanie, wbrew przepisom ustawy lub przyjetemu na
siebie zobowigzaniu, informacji z rozprawy prowadzonej z wylaczeniem jawnosci, z kt6-
ra to informacja sprawca zapoznat sie w zwiazku z pelniong funkcja lub wykonywang
praca (art. 266 § 1 k.k.). Wydaje sie to stanowic wystarczajacq gwarancje przed dostepem
0s6b nieuprawnionych do protokotéw i innych dokumentéw wytworzonych w poste-
powaniu dyscyplinarnym, a zawierajacych informacje objete tajemnica. Nie zwalnia to
oczywiscie sedziéw, w szczegolnosci za$ prezeséw sadow dyscyplinarnych, z obowiazku
szczegblnego postepowania z aktami spraw zawierajacymi takie informacje. Jest to juz
jednak materia techniczna, wykraczajaca poza ramy tego tekstu.

Reasumujac, uwazam, ze nie ponosi odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej i karnej ad-
wokat, ktory skladajac wyjasnienia w postepowaniu dyscyplinarnym, w ramach reali-
zacji prawa do obrony i w granicach wyznaczonych przez koniecznos¢ odparcia zarzutu
dopuszczenia sie przewinienia dyscyplinarnego, w warunkach wylaczenia jawnosci
rozprawy, ujawnia w niezbednym zakresie informacje objete tajemnica zawodowa.

Rzeczywisty wymiar opisywanego problemu sprowadza sie do tych postepowan dy-
scyplinarnych, ktére maja swoja przyczyne w relacjach adwokat-klient. Praktycznie nie
sposob sobie wyobrazi¢ sytuacji, w ktérej podjecie skutecznej i efektywnej obrony pro-
wadzonej w niezbednym zakresie wyznaczonym granicami zarzucanego zachowania
wymagac bedzie ujawnienia informacji objetych tajemnicg w sprawach dyscyplinarnych
dotyczacych stosunku adwokata do sadu i innych organéw, do kolegéw adwokatow,
do wladz adwokatury. Podobnie rzecz sie ma w wypadku niezwigzanych bezposrednio
z osoba klienta spraw dotyczacych wykonywania zawodu, naruszenia obowigzkow za-
wodowych, wreszcie postepowania sprzecznego z prawem. Charakter tych spraw nie
wymaga, dla zapewnienia prawidlowosci orzekania, ingerencji w tajemnice zawodowa
albo pozwala na ustalenie istotnych dla rozstrzygniecia okolicznosci innymi $rodkami
dowodowymi.

W sprawach majacych swoja przyczyne w relacjach adwokat-klient osobg inicjujaca
postepowanie dyscyplinarne jest klient, osoba, w interesie ktdrej adwokat zobowigzany
jest do zachowania dyskrecji, rzeczywisty i realny beneficjent tajemnicy. Klient, nie be-
dac depozytariuszem tajemnicy, moze w sposob nieskrepowany zeznawac i dowodzic¢
na niekorzys¢ obwinionego adwokata, takze w zakresie informacji dyskrecjonalnych,
ten za$, bedac zwiazany tajemnica zawodowa, nie ma jakiejkolwiek mozliwosci za-
przeczenia pomdéwieniu. Tego rodzaju uklad procesowy prowadzi do sytuacji, w ktérej
instytucja tajemnicy zawodowej nie spelnia zadnej z przypisywanych jej funkcji. Nie
stanowi juz gwarancji przestrzegania praw i intereséw klienta, nie zapewnia prawid-
lowego procesu wymierzania sprawiedliwosci, nie gwarantuje takze prawidlowego
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wykonywania powinnosci zawodowych przez adwokata. Uniemozliwia natomiast re-
alizowanie materialnej obrony przed poméwieniem. Akceptowanie sytuacji, w ktérej
uznanie obwinionego adwokata za winnego popelnienia przewinienia dyscyplinarnego
nastapi¢ moze tylko dlatego, ze okreslone fakty, sSwiadczace by¢ moze na jego korzys¢,
a zaprzeczajace twierdzeniom pomawiajacego, objete sg tajemnicg chronigca tego wilas-
nie pomawiajacego, nie daje sie przekonujaco uzasadnic, tak w sensie proceduralnym,
jak i w wymiarze deontologicznym.

Rzekoma kontrowersyjnos¢ przedstawionego wyzej pogladu wynika, w mojej ocenie,
gléwnie z braku opisania problemu tej specyficznej sytuacji procesowej w pismiennic-
twie adwokackim. Poza wspomniang uchwala SN z 29 listopada 1962 r. brak jest pub-
likowanych orzeczef sgdowych, w tym orzeczeh organéw dyscyplinarnych, odnosza-
cych sie do tego zagadnienia. Problemu tego nie analizowali dotychczas komentatorzy
Prawa o adwokaturze oraz Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Takze
w publikacjach dotyczacych postepowan dyscyplinarnych wobec adwokatéw oraz sze-
rzej — wobec 0s6b wykonujacych zawody prawnicze — kwestia ta nie byla poruszona.
Ten stan ,milczenia” doktryny, braku poglebionej refleksji, powoduje, jak sie wydaje,
pokuse szukania prostych, by nie powiedzie¢ najprostszych, odpowiedzi na pytania,
ktére do prostych bynajmniej nie naleza.
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TAJEMNICA ZAWODOWA W WYJASNIENIACH
OBWINIONEGO SKEADANYCH W POSTEPOWANIU
DYSCYPLINARNYM - UWAGI POLEMICZNE

Kolega adw. Radostaw Baszuk prezentuje poglad, ktéry sprowadza sie do faktycznego
unicestwienia tajemnicy adwokackiej (w postepowaniu dyscyplinarnym). Autor ma racje,
uznajac swoj poglad za kontrowersyjny, z tym jednak, ze nie okreslalbym go mianem ,rze-
komej kontrowersyjnosci”’. Okolicznos¢, ze problematyka nie byla przedmiotem specjali-
stycznych analiz, ani tez sadownictwo (dyscyplinarne oraz SN) praktycznie nie wypowiada-
lo sie w poruszonej kwestii, nie oznacza bynajmniej, Ze z tej tylko przyczyny méwi¢ mozna
o ,rzekomej kontrowersyjnosci”, a wiec de facto o niekontrowersyjnosci. Nie mam tu jednak
zamiaru prawic drobnych zlosliwosci, zwlaszcza ze artykut Kol. Baszuka jest merytoryczny
i po prostu ciekawy, a ugruntowana pozycja Autora takze w sagdownictwie dyscyplinarnym
nakazuje szacunek dla jego pogladéw. O wiele bardziej zatem kuszace wydaje sie przedsta-
wienie powodéw, dla ktérych z pogladem Autora zaiste trudno sie zgodzic.

Stosunek do dopuszczalnoéci ujawnienia tajemnicy adwokackiej przez obwinionego
adwokata bronigcego sie przed zarzutem dyscyplinarnym jest wypadkowa subiektyw-
nego wyobrazenia o roli instytucji tajemnicy adwokackiej, o jej wadze oraz o wartos-
ciach, ochronie ktérych stuzy.

Tytutem wprowadzenia chciatbym postuzy¢ sie przykladem, tylko pozornie odleglym
od rozwazanej problematyki. Podobne do adwokackich dylematy pojawiajq sie bowiem
takze w innych profesjach, w ktérych kwestia tajemnicy i zaufania nalezy do istoty za-
wodu. Szczegoélnie dobrze znane sg przypadki odmowy ujawnienia przez dziennikarzy
zrédla informacji. Dziennikarze podnosza mianowicie, ze nienaruszalno$¢ tajemnicy
chronigcej Zrédto dotyka istoty wolnosci prasy, a ta zajmuje w spoleczefistwach demo-
kratycznych wyjatkowo uprzywilejowang pozycje. Z pogladami przedstawicieli prasy
zgadza sie takze sadownictwo unijne'. Jednym z ostatnich, najbardziej znanych przypad-
kéw, w ktérych dziennikarz podjat ryzyko narazenia sie na pozbawienie wolnosci w imie
wyzszych zawodowych wartosci, jest historia Jany Winter, reporterki kanatu Fox News,

! Por. np. wyrok ETPCz z 22 listopada 2012 r., Izba (Sekcja IlI) w sprawie Telegraaf Media Nederland Landelijke
Media B.V. i inni przeciwko Holandii, skarga nr 39315/06.
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ktéra odméwita sedziemu ujawnienia zrédta informacji, skad wie, Ze James Holmes (ktory
otworzyt ogien w kinie w miejscowoéci Aurora, stan Kolorado, zabijajac na miejscu 12
0s6b), nim dopuscit sie zbrodni, wyslal swemu psychiatrze dokladny jej opisi szczegétowy
plan. Rodzimym przykladem fundamentalistycznego podejscia do wartosci zawodowych
byla postawa znanego dziennikarza ,Gazety Wyborczej” Waclawa Bialego, ktory zaryzy-
kowal areszt w celu dochowania tajemnicy zawodowej. Rzecz w sumie skonczyla sie dla
Bialego pomyslnie, poniewaz Sad Najwyzszy, udzielajac odpowiedzi na pytanie prawne,
uznal racje dziennikarza, a wlasciwie uszanowal powage i doniosto$¢ deontologii zawodu
dziennikarskiego dla pelnej realizacji zasady wolnosci prasy*

Jaki zwiazek maja przypadki niepokornych dziennikarzy z poruszona w artykule Kol.
adw. Radostawa Baszuka problematyka tajemnicy adwokackiej? Otéz taki mianowicie,
zeilustruja postawe, ktéra gotowa jest poswiecic istotne dobro osobiste w imie ochrony
podstawowych wartoéci zawodu. Punkt, w ktérym z Kol. Baszukiem (oraz cytowanym
przez niego prof. M. Ciedlakiem) réznimy sie, to odpowiedz na pytanie, jakie miejsce
w hierarchii rozmaitych wartoéci zajmuje tajemnica adwokacka oraz na ile wartos¢ ta
przynalezy (badz nie) do istoty stuzby adwokackiej i wiasciwego jej pelnienia.

Do niedawna jakikolwiek dylemat w odniesieniu do nienaruszalnosci tajemnicy
adwokackiej w ogole nie istnial. Z wlasciwg sobie lapidarnoscia podejscie takie pre-
zentowal nieodzalowany adw. dr Zdzistaw Krzeminski, ktéry przypominat, ze ,sta-
nowisko samorzadu adwokackiego w sprawie tajemnicy adwokackiej bylo od dawna
kategoryczne”?, a podejscie tego wyjatkowego naszego mentora nie bylo odbierane jako
ortodoksyjne, lecz najzupelniej naturalne®.

Identyczne przekonanie zywi nadal spora czes$¢ srodowiska adwokackiego, ktéra
stoi nie tylko na gruncie litery, ale i ducha regulacji zawartej w art. 6 ust. 3 Prawa o ad-
wokaturze®. Nalezy zwazy¢, Ze brzmienie ustepu 1 nie pozwala na inng wykladnie
(,wszystko”), a restrykcyjnos¢ nalozonej powinnosci wyrazona jest w najbardziej dobit-
ny sposob: ,adwokat obowiazany jest...” Wyjatkéw ustawa adwokacka nie przewiduje
(co szczegoblnie polecam uwadze Kol. adw. Radostawa Baszuka).

Trzeba tez w tym momencie przypomnie¢, ze antyadwokackie posuniecia zmierzajace
do ograniczenia integralnosci i nienaruszalnosci tajemnicy adwokackiej nie wyszty od
§rodowiska, lecz zostaly mu arbitralnie narzucone: uchwatg SN z 16 czerwca 1994 r., 1
KZP 5/94, ktéra pod rzagdami k.p.k. z 1967 r. torowala droge rozwigzaniom, ktére obecnie
przewiduje art. 180 § 2 k.p.k. z 1997 r., oraz ustawa z 16 listopada 2000 r. o przeciwdzia-

* Opisana historia wydarzyla sie w pierwszej polowie lat 90., a wiec przed wprowadzeniem obecnych re-
gulagji (art. 180 k.p.k.), ktore to regulacje potrzeby postepowania karnego awansowaly do pozycji nadrzednej
wzgledem ochrony innych waznych wartosci, w tym umocowanych Konstytucja.

% Z.Krzeminski, Prawo o adwokaturze. Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 1998, s. 28.

* Por. tre$¢ uchwaty NRA z 12 grudnia 1993 1., gdzie dobitnie potwierdzono poglad, Ze ,tajemnica adwoka-
cka jest tajemnica bezwzglednie obowiazujaca”.

5 Art. 6. 1. Adwokat obowiazany jest zachowac w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial sie w zwiazku
z udzielaniem pomocy prawnej. 2. Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczony
w czasie. 3. Adwokata nie mozna zwolni¢ od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o kté-
rych dowiedzial si¢, udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe. 4. Obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej nie dotyczy informacji udostepnianych na podstawie przepisow ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1505 z pézn.
zm.) —w zakresie okre§lonym tymi przepisami.
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taniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1505
Ze zm.).

Warto o tym pamietaé, poniewaz myslenie o wartosci, jaka stanowi instytucja tajem-
nicy adwokackiej, musi by¢ naznaczone podejsciem odwolujacym sie do podstawowych
paradygmatow ksztaltowanego przez wieki zawodu, a nie zaczynac¢ sie i konczy¢ na
aktualnym stanie prawnym, a ponadto — z pominieciem pochodu zdarzen i tendencji
ujawnionych w latach 1994-2010, kiedy to realizowano polityczny projekt stopniowego
marginalizowania adwokatury oraz deprecjonowania zawodu adwokata droga odej-
mowania palestrze poszczegdlnych atrybutow.

Jakkolwiek omawiamy tu zagadnienie, koncentrujac sie na kwestii dopuszczalno-
§ci zwalniania adwokata z tajemnicy adwokackiej przez sad, to jednak prezentowany
punkt widzenia wydaje sie¢ niezbedny dla prawidlowego uchwycenia kontrowersji na
tle ,samozwolnienia sie” przez adwokata z owej tajemnicy dla potrzeb obrony we wias-
nym postgpowaniu dyscyplinarnym, a ktéra to sprawa rézni zapatrywania Kol. adw.
Radostawa Baszuka od podejscia tu prezentowanego.

Potrzebna jest tu dygresja kierujaca nasze rozwazania ku interpretacji art. 95n PoA®,
poniewaz kwestia odpowiedniosci stosowania k.p.k. w adwokackim postepowaniu dy-
scyplinarnym jest tematem wymagajacym powaznego zastanowienia.

Ustawiajac sobie wygodnie tarcze, do ktérej zamierzam mierzy¢, sklonny jestem odczyty-
wac poglady zawarte w kontestowanym tu artykule Kol. adw. Baszuka jako predylekcje ku
stosowaniu przez judykature dyscyplinarng k.p.k. tam wszedzie, gdzie tylko regulacje tego
Kodeksu dadza sie przeniesc in toto. Jest to zaiste ponetna propozycja, bo znacznie ulatwia
procedowanie sadownictwa dyscyplinarnego oraz pionu rzecznikowego w adwokackim
postepowaniu deliktowym. Skoro juz kreéle te uwagi w 1zejszym tonie, pozwole sobie na
osobista reminiscencje. Ot6z pamietam wewnetrzny bunt, ktdry przezywatem, odbierajac
wskazania dzi$ nestora, a w tamtym czasie cadillaca dyscypliny w adwokaturze — adw. Zbi-
gniewa Dyki’. Wydawalo mi sie bowiem, ze skoro tak blisko, pod prawa reka, jest k.p.k.,
to nic bardziej oczywistego, jak te ,ksiazke” otworzy¢ i czerpa¢ z niej uporzadkowane wy-
tyczne, ktére winny by¢ wprost aplikowane w postepowaniu dyscyplinarnym. Jednak méj
pryncypal uparcie klarowat, ze odpowiednie stosowanie k.p.k. wymaga namystu i glebokiej
rozwag, ktdre ubezpieczg adwokature przed stosowaniem k.p.k. wprost, a nie —jak nakazuje
ustawa — odpowiednio. Musialo uplynac¢ wiele lat, zanim stalo sie jasne, ze odpowiednie stoso-
wanie w adwokackim postepowaniu dyscyplinarnym k.p.k. musi w pierwszej kolejnosci
uwzglednia¢ caly deontologiczny dorobek adwokatury oraz ze najpierw musimy sie skupic
na jego ochronie, a dopiero potem spogladac na k.p.k. Inne, a wiec dostowne rozumienie
k.p.k. jako podrecznika sedziego dyscyplinarnego jest po prostu nazbyt wulgarne.

Czas przejs¢ do kwestii przyziemnych. Jesli zalozy¢, ze adwokat broniacy sie przed zarzu-
tem dyscyplinarnym ma prawo do zwolnienia sie z wiazacej go tajemnicy adwokackiej®, to
oznacza to, ze owa tajemnica przestaje de facto mie¢ jakiekolwiek znaczenie i najzwyczajniej

¢ ,W sprawach nieuregulowanych w niniejszym dziale stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu poste-
powania karnego” (przy czym chodzi tu o, niestychanie obecnie zabataganiony nieprzemyslanymi noweliza-
cjami, Dzial VIII adwokackiej ustawy ustrojowej, dotyczacy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej).

7 Adw. Zbigniew Dyka przez wiele lat sprawowat funkcje Rzecznika Dyscyplinarnego NRA, w latach 1991
1993 sprawowal za$ urzad Ministra Sprawiedliwosci.

8 Z uporem godnym jeszcze lepszej sprawy unikamy tu sformulowania ,tajemnica zawodowa”, a to skut-
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ulega unicestwieniu. Dyscyplinarny wymiar sprawiedliwosci nie jest hermetyczny. Wglad
w jego przebieg ma wiele osob i podmiotéw zewnetrznych. Mamy tu na mysli przede
wszystkim urzednikéw Ministerstwa Sprawiedliwosci realizujacych prerogatywe Ministra
dowgladu w akta adwokackich postepowan dyscyplinarnych, a nawet wplywu naich tok.
W dalszej kolejnosci na wokandzie dopuszczonych do wgladu w akta postepowan znajduje
sie —z mocy ustaw —obligatoryjnie Sad Najwyzszy (na etapie kasacyjnym) oraz fakultatyw-
nie przedstawiciele prasy, o ile uzyskaja stosowng zgode. O ile gdy chodzi o prase, tylko
mozna mie¢ nadzieje, ze ujawnionej przez adwokata tajemnicy nie beda dalej kolportowac,
o tyle w stosunku do czwartej kategorii 0s6b majacych do niej dostep (w razie ujawnienia)
nie mozna mie¢juz ani zadnych wymagan, ani zadnej nadziei. Mamy tu oczywiscie na mysli
osoby (fizyczne i prawne, a nadto — podmioty instytucjonalne) majace w postepowaniu
dyscyplinarnym status pokrzywdzonego. Ani rzecznik dyscyplinarny, ani sad adwokacki
nie posiadaja zadnego instrumentu zapobiegajacego transmisji przez takie osoby wydarzen
z postepowania dyscyplinarnego w blizej nieokre$lona przestrzen publiczna, Facebooka czy
tez Twittera nie wylaczajac, a by¢ moze — stawiajac te media na czele aktualnie dostepnych
mozliwych masowych upubliczniefr. Deklarowana przez Kol. adw. Baszuka wiara w moc
powstrzymujaca wszelkiego rodzaju pouczen, apeli, zobowiazan itp. kierowanych do stron
postepowania jest dotknieta naiwnoscia. Nie ma sposobu, aby ujawnione przez adwokata
w toku postepowania dyscyplinarnego wiadomosci objete tajemnica adwokacka nie wy-
ciekly poza postepowanie wewnatrzadwokackie. Oznacza to podwdjne sprzeniewierzenie
sie obowiazkowi ustanowionemu przez art. 6 ust. 1 PoA oraz adwokackiemu slubowaniu.
Mamy zatem do czynienia z sytuacja powazng, jesli nie wrecz rudymentarna.

W omawianym kontekscie stajemy wobec zupelnie podstawowych wyzwan. Jako
pierwsze jawi sie dylemat, czy adwokat stojacy pod zarzutem dyscyplinarnym ma sku-
pi¢ sie na obronie wlasnego interesu, czy tez interesu wyzszego, a mianowicie zwigza-
nego z ochrong imponderabiliow zawodowych. W obliczu tak skrajnego wyboru mozna
wylacznie formulowa¢ pewne wskazania, postulaty oraz oczekiwania, ale ostateczna
decyzja zostanie zlozona w rece konkretnego adwokata, ktéry albo udowodni, ze ma
silny kregostup moralny, albo zignoruje bezapelacyjnos¢ brzmienia art. 6 ust. 1 PoA, po-
szukujac furtki w art. 180 § 2 k.p.k. (stosowanym odpowiednio, a wiec dajacym dyspense
do pozbycia sie obowigzku).

Poszukujac przez caly czas istoty r6znicy miedzy pogladami Kol. adw. Radoslawa Ba-
szuka a wlasnymi, mozolnie dochodze do konkluzji, ze Autor kontestowanego artykulu
jako warto$¢ nadrzedna upatruje interes adwokata, ktéry moze ponie$¢ — obiektywnie
bezzasadna — odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, od ktérej moze sie fatwo wybroni¢,
ujawniajac, nie baczac na konsekwengje, istotne wiadomosci powziete, objete i chronio-
ne tajemnica adwokacka. W ten sposéb spetryfikowana réznica pogladéw sprowadza
sie do odmiennego spojrzenia, w ktérym prym wiedzie albo wzglad na ochrone istoty
zawodu, albo wzglad na interes wlasny.

Nie chcg wchodzi¢ tu w szczegoly, ale zatozenie, ze adwokat ma prawo pozby¢ sie
wzgledem sadu dyscyplinarnego obligu dochowania tajemnicy wynikajacego z art. 6
ust. 1 PoA, moze w pewnych przypadkach prowadzi¢ do powstania dowodu proceso-

kiem przeswiadczenia, ze tajemnica adwokacka jest deontologicznie, filozoficznie, a takze konstytucyjnie (pra-
wo do sprawiedliwego procesu, prawo do obrony) zupelnie inna kategoria.
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wego, ktéry moze by¢ z kolei wykorzystany dla skazania klienta adwokata, ktory tak
tatwo uznat sie za zwolnionego z ustawowej dyskrecji.

Adwokatura ma juz obecnie w swojej gestii tylko dwie z wielu dawnych (i niezbed-
nych jej) prerogatyw: warto$¢ ptynacg z zasady niezaleznosci oraz niezawistosci ad-
wokata oraz tajemnice adwokacka. Starajac sie zachowac dystans wobec patetycznych
wolan, trzeba jednak powiedzie¢, ze wspoélczesna adwokatura nie ma juz wlasciwie
nic wiecej. A co$ przeciez trzeba uchowac na przyszlos¢, kiedy przyjdzie odbudowac
w $wiadomosci spolecznej, polityczneji ustrojowej wartos¢, jaka dla zdrowia i kondycji
zapewnia adwokatura.

Nic tak dobrze nie robi powstrzymaniu szybowania w chmurach, jak sprowadzenie
abstrakcyjnych dylematow filozoficznych do poziomu konkretnych przykladéw zdarzen,
ktére moga zaistnie¢ w relacji miedzy kazdym adwokatem a jego klientem, a takze miedzy
adwokatem a saqdem dyscyplinarnym. Zaiste trudno oprze¢ si¢ pokusie odwolania sie
do imperatywéw wynikajacych ze zwigzania tajemnica szczegélnej natury takich zaje¢,
jak adwokat, sedzia (tajemnica narady), lekarz, spowiednik czy tez dziennikarz. Mozna
oczywiscie dylemat ten rozwiaza¢, pozbywajac sie jego brzemienia i, jak to proponuje Kol.
adw. Radostaw Baszuk, po prostu ,zeznawag, jak bylo”. Jeéli to moja skora jest najwaz-
niejsza, to takie rozwiazanie jest nie tylko racjonalne, ale wrecz oczywiste. Jednak ciezar
tego brzemienia mozna odczuwac w zupelnie inny sposdb; mozna ten ciezar naby¢ skut-
kiem przekazu pokoleniowego, ale tez mozna w nim odnalez¢ swego rodzaju satysfakcje
zawodowa i osobista, ktére ptyng z dochowania wiernosci zasadom. Zupelnie tak, jak
w przypadku Jany Winter czy tez Wactawa Bialego, ktorzy ,dali sobie rade”.

Gdyby pokusic¢ sie o zebranie tych uwag w kilka zdan, to pewnie brzmialyby one tak:
Kodeks postepowania karnego nie stanowi scistych wytycznych dla adwokackiego postepo-
wania dyscyplinarnego i nie powinno by¢ ono kalkg tego Kodeksu. Odpowiednie stosowanie
k.p.k. w postepowaniu dyscyplinarnym oznacza, ze bezwzgledny prymat maja zasady wy-
pracowane przez adwokature (oraz deontologiczna siatka pojeciowa, w ktdrej sa osadzone),
przy czym szczegdlne, naczelne znaczenie majg imponderabilia zawodu adwokata. A nie
przewiduja one postaw asekuranckich, ktére dopuszczajg rezygnacje z podstawowego
przymiotu, to jest tajemnicy adwokackiej, i to nawet w obronie interesu wlasnego. Na tym
polega wiasnie ryzyko decyzji zostania adwokatem, czyz nie tak? Kazdy adwokat musi sta¢
na gruncie adwokackiej ustawy ustrojowej, a nie niweczacych jej postanowienia innych
ustaw, uchwal, komentarzy. Punktem wyijscia i dojécia dla adwokata jest ustawa Prawo
o adwokaturze: cala (odmienna) kompulsywna reszta stanowi jawny zamach na porzadek
demokratyczny, w ktérym adwokaturze przypisana jest przeciezimmanentnarola. Palestra
pilnuje demokracji, a moze jej pilnowa¢, tylko majac imponderabilia.

W konkluzji tych wzniostych tresci balon musi by¢ jednak przektuty. Zyjemy przeciez
w epoce WikiLeaks, rewelacji o nagrywaniu wszystkich przez wszystkich, a wiec takze
nagrywaniu rozméw w gabinetach adwokackich przez odwiedzajacych je klientéw (oraz
wszystkie stuzby, ktérych nazw pewnie nie znamy). Tym wiekszg jest zatem przyjemnos-
cig spieranie sie z Kol. adw. Radoslawem Baszukiem, poniewaz jest ono tak absurdalnie
abstrakcyjne. Jesli jest w tym jakis sens, to ten tylko, ze nasze mysli nie zostaly (pdki co)
przez kogo$ nagrane, wiec warto je nadal wymienia¢ na famach ,Palestry”.
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POSTEPOWANIE PODATKOWE
— POCZATEK I KONIEC ZAWSZE W TERMINIE 5 LAT

W dniu 3 grudnia 2012 r. Naczelny Sad Administracyjny podjal w skladzie siedmio-
osobowym uchwale o sygn. akt I FPS 1/12, stwierdzajaca, ze niedopuszczalne jest, aby
w sposéb nieograniczony po uplywie terminu przedawnienia zobowigzania podatko-
wego organy mogly prowadzi¢ postepowanie i orzekac o wysokosci tego zobowiazania,
jesli wezesniej podatnik zaplacit juz podatek.

Uchwala powyzsza byta reakcja na przedstawione do rozstrzygniecia sktadowi sied-
miu sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego w trybie art. 269 ustawy o postepo-
waniu przed sagdami administracyjnymi pytanie prawne budzace powazne watpliwosci:
»czy w $wietle art. 70 § 11 art. 208 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podat-
kowa w brzmieniu obowiazujacym od 1 wrzesnia 2005 r. dopuszczalne jest w kazdym
czasie prowadzenie postepowania podatkowego i orzekanie o wysokosci zobowigzania
podatkowego w podatku od towaréw i ustug, ktére wygasto przez zaplate (art. 59 § 1
pkt 1 Ordynacji podatkowej)?”

Aby zrozumie¢ wazkoé¢ tego wyroku, trzeba przypomnie(, jak kwestia powyzsza
byla interpretowana przed data 3 grudnia 2012 r. przez organy podatkowe i sady ad-
ministracyjne. Ot6z praktyka organéw podatkowych oraz orzecznictwo sadéw ad-
ministracyjnych byly w tamtym czasie jednoznaczne i dopuszczaly prowadzenie po-
stepowania podatkowego przed organem drugiej instancji takze po uptywie terminu
przedawnienia, jezeli przed uplywem tego terminu na rzecz podatnika zostata wydana
decyzja podatkowa pierwszej instancji, a podatnik uiscit w caloci podatek wynikajacy
z tej decyzji.

Organ podatkowy pierwszej instancji, jezeli nie uznawat za wiarygodne i tym samym
zadowdd w prowadzonym przez siebie postepowaniu dokumentéw finansowych beda-
cych w posiadaniu platnikéw podatkéw VAT, sam okreélat w decyzji podstawe opodat-
kowania i wysoko$¢ podatku w drodze wlasnego oszacowania, na podstawie art. 23 § 1
pkt 2 oraz art. 23 § 4 Ordynacji podatkowej. Podmiot, ktéry wplacit w pelnej wysokosci
ten skorygowany, nowo naliczony podatek po wydaniu przedmiotowej decyzji organu
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podatkowego, byt traktowany jako podatnik, u ktérego zobowiazanie podatkowe wy-
gasto wskutek zaptaty (art. 59 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej). Tym samym nie biegt
juz wobec niego np. okres przedawnienia w rozumieniu art. 70 Ordynacji podatkowej.
Skutkowalo to tym, ze organy podatkowe uznawaly, iz wystarczy wszcza¢ postepowanie
w okresie 5 lat i wydac przynamniej decyzje pierwszoinstancyjna, aby cale postepowa-
nie nie uleglo w zasadzie nigdy przedawnieniu. Moment wydania decyzji przez izbe
skarbowg na skutek odwolania podatnika nie mial juz w praktyce prawnego znaczenia
i mégt by¢ nawet bardzo oddalony w czasie. Skutkowato to wiec tym, ze w sytuacji
odwolania sie tego podatnika do organu drugiej instancji, tj. izby skarbowej, mégt ten
organ wydac jedna z decyzji wymienionych w art. 223 § 11 § 2 Ordynacji podatkowej
w kazdym czasie, nie mégt jednak okreéli¢ podatku w kwocie wyzszej od zaplaconej.
Nie musial wyda¢ wiec takiej decyzji w nieprzekraczalnym okresie 5 lat, wskazanym
w art. 70 § 1 Ordynacji podatkowej. Organ uznawal, ze skoro okres przedawnienia nie
biegnie, nie jest w zaden sposéb zwigzany pigcioletnim terminem ustawowym. Skutek
dla podatnika byt wiec taki, ze mégl on otrzymac decyzje izby skarbowej np. po okresie
dwoch, trzech lat od daty wydania decyzji przez urzad skarbowy. Podatnik oczekiwat
wiec caly ten czas na prawomocne rozstrzygniecie i w przypadku korzystnej dla niego
decyzji i uchylenia decyzji pierwszej instancji mégt liczy¢ na zwrot nadplaty dopiero
po tym momencie. Bardzo czesto skutki takiej sytuacji, a w szczeg6lnosci rozciagniecie
w czasie, dla podmiotéw gospodarczych byly niezwykle negatywne, uniemozliwiajace
rozwdj, a nawet doprowadzajace do zaprzestania dziatalnosci.

Taki sposob prowadzenia postepowan znajdowal poparcie w orzecznictwie sadéw
administracyjnych, w ktérych dominowat poglad, ze wygasniecie zobowigzania w wy-
niku zaplaty wyklucza mozliwoé¢ jego wygasniecia (do wysokosci kwoty zaplaconej)
ponownie w wyniku przedawnienia — wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 12 kwietnia 2006 r., sygn. akt FSK 2365/04, oraz z 30 wrzes$nia 2008 r., sygn. akt II FSK
951/07.

Mozliwe bylo zatem kontynuowanie postepowania podatkowego wszczetego przed
uplywem terminu przedawnienia, chociaz tylko w granicach zobowigzania, ktére wyga-
sto wskutek zaplaty. Umozliwialo to organom podatkowym ewentualng weryfikacje wy-
sokosci zobowiazania, oczywiscie tylko i wylacznie przez zmniejszenie jego wysokosci
w stosunku do kwoty juz zaptaconej lub uznanie, ze podatek byl w calosci nienalezny.
Podatnik, jak uznawano, nie znajdowat sie wéwczas w gorszej sytuacji od podatnika,
ktéry nie zaplacil podatku na podstawie decyzji nieostatecznej. Unikat bowiem placenia
odsetek od zaleglosci podatkowej, kosztéw ewentualnego postepowania egzekucyjne-
g0, a w przypadku okreslenia podatku w nizszej niz zaplacona wysokosci powstawata
po jego stronie nadplata.

Sytuacja powyzsza i jej skutki wzbudzily jednak zastrzezenie Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Opolu, ktéry musiat oceni¢ prawidlowoé¢ powyzszych zasad przy
rozstrzygnieciu przedlozonej mu skargi, dotyczacej wiasnie mozliwoéci wydania decyzji
przez miejscowe organy podatkowe po uplywie terminu przedawnienia.

Wprawdzie Sad zgodzit sie z pogladem, ze zaplata podatku przed uptywem terminu
przedawnienia powoduje wygasniecie zobowigzania podatkowego na podstawie art. 59
§ 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej, jednak jego watpliwosci wzbudzit fakt, ze pomimo tego,
iz termin przedawnienia juz nie biegnie, organ odwotawczy moze w kazdym czasie
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orzec o wysokoéci zobowigzania podatkowego, ktére wygasto przez zaplate. Sad powo-
lal sie tu na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 28 czerwca 2010 ., wydany
w skladzie siedmioosobowym, o sygn. akt IFPS 5/09, w ktérym stwierdzono, ze w sytu-
acji gdy zobowigzanie podatkowe w podatku VAT wygaslo wskutek zaplaty, nie mozna
po uplywie terminu przedawnienia okreslonego w art. 70 § 1 Ordynacji podatkowe;j,
wbrew interesowi podatnika, orzeka¢ o wysokosci tego zobowigzania podatkowego.
Skoro nie moze budzi¢ watpliwosci to, ze po uptywie terminu przedawnienia okreslo-
nego w art. 70 § 1 Ordynacji podatkowej, gdy zobowiazanie wygasa nie na skutek jego
zaplaty, niedopuszczalne jest wydawanie decyzji okreslajacej zobowigzanie podatkowe,
to nie mozna przyjac, ze wygasniecie zobowigzania na skutek jego zaplaty stwarza taki
stan prawny, iz organ podatkowy nabywa prawo do wydawania decyzji bez zadnych
ograniczen czasowych. Przeciwne rozumowanie prowadzitoby do dyskryminacji podat-
nikéw, ktérzy realizuja swe obowiazki podatkowe, a tym samym do naruszenia zasady
rownosci wyrazonej w art. 32 ust. 1 Konstytucji RE.

Majac na uwadze powyzsze stanowisko i nie znajdujac zrozumienia dla dotychcza-
sowej praktyki, Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Opolu uchylit w wydanym przez
siebie wyroku decyzje organdw podatkowych pierwszeji drugiej instancji realizujacych
zasade kontynuowania postepowania i orzekania o wysokosci zobowigzania podatko-
wego juz po uplywie terminu przedawnienia.

W wyniku zlozonej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Opolu kasacji sprawa trafita
do Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéry dokonujac juz wlasnej jej oceny, uznat,
ze wylonilo sie zagadnienie prawne budzace powazne watpliwosci i wymagajace skie-
rowania do rozstrzygniecia dla poszerzonego, siedmioosobowego sktadu NSA. Brzmialo
ono nastepujaco: ,czy w Swietle art. 70 § 11 art. 208 § 1 ustawy Ordynacja podatkowa,
dopuszczalne jest w kazdym czasie prowadzenie postepowania podatkowego i orze-
kanie o wysokosci zobowigzania podatkowego w podatku od towaréw i ustug, ktére
wygaslo przez zaplate”.

Naczelny Sad Administracyjny, rozpatrujac przedstawione mu zagadnienie, wskazat
konflikt dwdéch wykluczajacych sie stanowisk, ktore zaistnialy w sprawie i dotyczyty
kwestii interpretacji art. 70 § 1 i art. 208 § 1 Ordynacji podatkowe;j.

Pierwsze stanowisko rozstrzygajace sporna kwestie opieralo sie na twierdzeniu, ze
zaplata podatku przed uptywem przedawnienia powoduje wygasniecie zobowiazania
podatkowego na podstawie art. 59 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej i zobowiazanie,
ktére wygaslo na skutek zaplaty, nie moze wygasna¢ po raz drugi na skutek prze-
dawnienia.

Drugie stanowisko bylo takie, Ze wbrew interesowi podatnika nie mozna orzekaé
0 wysokodci tego zobowigzania w sytuacji, gdy decyzja organu pierwszej instancji wy-
dana zostata przed uplywem terminu przedawnienia i doszlo do zaplaty zobowiaza-
nia podatkowego, a decyzja organu drugiej instancji wydana zostala juz po uplywie
przedawnienia.

Sad zwrdcil uwage na funkcje gwarancyjna instytucji przedawnienia dla podatnika.
Na skutek uplywu terminu przedawnienia nastepuje stabilizacja sytuacji prawnej po-
datnika. Nabywa on pewnos(, ze jego stosunek zobowiazaniowy w sferze publiczno-
prawnej nie ulegnie juz zmianie. Z drugiej strony organy administracji publicznej, ktére
w okresie biegu terminu przedawnienia nie podjely stosownych dziatan prawnych, po-
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zbawione sa mozliwosci ingerencji w prawa i obowiazki podatnika. Nastepuje wiec po
obu stronach nieistniejacego juz zobowiazania podatkowego stan pewnosci w zakresie
wzajemnych zobowiazan i uprawnien.

Sad podkreslit, Ze stanowisko to wspiera dodatkowo treéc¢ art. 208 § 1 Ordynacji po-
datkowej, w brzmieniu obowigzujacym od 1 wrzesnia 2005 r., zgodnie z ktérym gdy
postepowanie z jakiejkolwiek przyczyny stalo sie bezprzedmiotowe, w szczegdlnosci
w razie przedawnienia zobowigzania podatkowego, organ podatkowy wydaje decyzje
0 umorzeniu postepowania. Przepis ten w sposéb jednoznaczny okresla procesowy
skutek uplywu terminu przedawnienia, ktéry wymaga od organu pierwszej instancji
lub organu odwolawczego umorzenia postepowania w przypadku, gdy organ ten nie
zdazyt orzec przed uptywem przedawnienia okreslonego zobowigzania podatkowego
—niezaleznie od tego, czy nastapilo to po zaplacie, czy przed zaplata podatku. Oznacza
to jednak, ze nieuzasadnione jest stanowisko organéw podatkowych, Zze po uptywie
okresu przedawnienia organ — wbrew interesowi prawnemu podatnika — moze ksztat-
towac wielko$¢ przedawnionego zobowigzania podatkowego ,na jego korzys¢”, okre-
Slajac je w nizszej wysokosci niz kwota przez niego zaplacona. Sytuacja taka, w $wietle
ujemnej przestanki procesowej okreslonej w art. 208 § 1 Ordynacji podatkowej, jest
niedopuszczalna, chyba ze postepowanie podatkowe, mimo uptywu terminu przedaw-
nienia, nie staje sie bezprzedmiotowe, co moze wynika¢ tylko z jednoznacznego prze-
pisu ustawowego, wymagajacego kontynuacji postepowania wszczetego z inicjatywy
podatnika przed uplywem tego terminu.

Nie ma przy tym znaczenia, ze termin przedawnienia uplynie po wydaniu decyzji
przez organ pierwszej instancji, a przed orzeczeniem organu odwolawczego, gdyz po-
stepowanie organu odwolawczego, ktérego celem jest réwniez wydanie rozstrzygniecia
merytorycznego w sprawie, podobnie jak postepowanie organu pierwszej instancji,
z uwagi na zaistnialg bezprzedmiotowo$¢ postepowania spowodowana przedawnie-
niem zobowigzania podatkowego — powinno w takiej sytuacji zosta¢ umorzone (art. 208
§ 1 Ordynacji podatkowej).

Naczelny Sad Administracyjny wskazat takze, ze w pelni aprobuje wyrok skladu
siedmioosobowego Naczelnego Sadu Administracyjnego z 28 czerwca 2010 r. w sprawie
o sygn. akt I FPS 5/09, ktéra to stala sie juz wczeséniej podstawa do wydania wyroku
przez Wojewddzki Sad Administracyjny w Opolu.

Naczelny Sad Administracyjny tym samym na przedstawione do rozstrzygniecia
pytanie prawne udzielit odpowiedzi, ze w swietle art. 70 § 11 art. 208 § 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, po uplywie terminu przedawnienia nie jest
dopuszczalne prowadzenie postepowania podatkowego i orzekanie o wysokosci zo-
bowiazania podatkowego, ktére wygasto przez zapflate (art. 59 § 1 pkt 1 Ordynacji po-
datkowej).

SKUTKI
W ocenie autora niniejszej publikacji wydana uchwata posiada zaréwno elementy ko-
rzystne, jaki negatywne dla podatnikéw. Z jednej strony gwarantuje pewnos¢ w zakre-

sie terminu rozstrzygania ich spraw w postepowaniu podatkowym. Podatnicy, na rzecz
ktérych organy podatkowe wszczely postepowanie, ale nie zdgza wydac decyzji przed
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okresem 5 lat od dnia wymagalnoéci podatku, moga by¢ pewni, ze to postepowanie
zostanie wobec nich umorzone. Skutkowa¢ to bedzie brakiem koniecznosci np. zaplaty
podatku VAT za dany okres, ktéry to czesto jest niezaprzeczalnie kwota bardzo znaczaca.
Wydana uchwala zaaprobowata ten rodzaj rozwigzania, ktére, jak sie wydaje, bedzie
pomocne dla podatnikéw pozostajacych w sporze z fiskusem, objetych postepowaniem
podatkowym i zagrozonych wydaniem na ich rzecz decyzji podatkowych wskazujacych
najczesciej na koniecznos¢ uiszczenia danin publicznoprawnych w wymiarze znacznie
wiekszym niz ten, ktéry mogliby ze swego punktu widzenia uznac za uzasadniony.

Z kolei istotnym problemem uchwaly z 3 grudnia 2012 r. stanie sie natomiast orze-
kanie o nadplacie po uplywie terminu przedawnienia zobowigzania. W tej kwestii Na-
czelny Sad Administracyjny stwierdzit: Uplyw terminu przedawnienia stanowi ujemna
przeslanke procesowa do orzekania przez organ podatkowy co do przedawnionego
zobowigzania podatkowego, gdyz skutkuje bezprzedmiotowoscia postepowania. Wy-
jatek w tym zakresie musi by¢ wskazany jednoznacznie w ustawie, jak to ma miejsce
np. w przypadku instytucji zwrotu nadplaty, okreslonej w art. 79 Ordynacji podatko-
wej, gdzie w § 2 stwierdzono, ze prawo do zlozenia wniosku o stwierdzenie nadplaty
wygasa po uplywie terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego. A contrario
wynika z tego, ze w przypadku wniosku o nadplate ztozonego przed uptywem termi-
nu przedawnienia nalezy orzec réwniez po jego uplywie, gdyz postepowanie w takim
przypadku nie staje sie bezprzedmiotowe w rozumieniu art. 208 § 1 Ordynacji podat-
kowej. Podkreéla to dodatkowo poglad, ze termin przedawnienia jest zastrzezony dla
podatnikéw, ktérych roszczenia, wynikajgce z ich interesu prawnego — o ile zostang
zgloszone przed uplywem terminu przedawnienia — powinny zostaé rozpatrzone na-
wet po jego uplywie. Nalezy jednak przypomnie¢, Ze wraz z wnioskiem o stwierdzenie
nadplaty w podatku od nieruchomodci nalezy zlozy¢ korekte deklaracji podatkowe;.
Istotg korekty deklaracji jest poprawienie bledu popeltnionego przy sporzadzaniu pier-
wotnej deklaracji. Podatek wykazany w korekcie deklaracji podatkowej jest podatkiem
naleznym dopéty, dopoki organ podatkowy nie zakwestionuje tej czynnosci przez wy-
danie decyzji okreslajacej wysokos¢ zobowiazania podatkowego. Skutku tego nie mozna
osiagna¢ w postepowaniu prowadzonym w przedmiocie stwierdzenia badz odmowy
stwierdzenia nadplaty podatkowe;.

Postepowanie w przedmiocie stwierdzenia nadplaty wszczete na wniosek podatni-
ka, ktérego zobowigzanie podatkowe powstato w sposéb okreslony w art. 21 § 1 pkt 1
Ordynagji podatkowej, wiaze sie z koniecznoscig przeprowadzenia odrebnego poste-
powania, w toku ktérego nastapi weryfikacja korekty deklaracji ztozonej przez podat-
nika. Te dwa tryby postepowan uzupelniaja si¢ wzajemnie, jednakze postepowaniu
w sprawie okreslenia zobowigzania podatkowego nalezy nada¢ charakter procedury
zasadniczej (pierwotnej), poniewaz od wyniku tego postepowania zalezy rozstrzyg-
niecie w sprawie stwierdzenia nadplaty. Ustalenie prawidiowej wysokosci zobowia-
zania podatkowego stanowi czes$¢ ustalen faktycznych niezbednych dla zalatwienia
sprawy w przedmiocie stwierdzenia nadplaty podatku. Kwestia ta jednak nie moze by¢
w sposob wladczy rozstrzygnieta przez organ podatkowy w postepowaniu wszczetym
na wniosek o stwierdzenie nadplaty, nie wynika ona bowiem ani z tresci zadania strony,
ani z podstawy prawnej tego zadania (wyrok NSA z 18 listopada 2008 ., sygn. akt Il FSK
1205/07). Nie jest mozliwe orzekanie przez organy podatkowe w sprawie stwierdzenia
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nadplaty w podatku bez uprzedniego okreslenia podatnikowi wysokosci zobowigzania
podatkowego. Decyzja wydana przez organ podatkowy pierwszej instancji w sprawie
stwierdzenia nadplaty musi uwzglednia¢ sentencje rozstrzygniecia w sprawie okre-
$lenia wysokosci zobowiazania podatkowego i z pewnoscia rozstrzygniecie to bedzie
w konsekwencji mialo wplyw na tre$¢ rozstrzygniecia w sprawie nadplaty i jego pod-
stawe prawna (z tezy wyroku z 22 lutego 2007 r., sygn. akt I FSK 345/06).

Skoro strona moze zlozy¢ wniosek o stwierdzenie nadplaty do chwili, zanim zo-
bowiazanie sie przedawni, moze je zatem zlozy¢ nawet jeden dzien przed jego prze-
dawnieniem. W takiej sytuacji organ podatkowy — jesli nie mialby prawnej mozliwosci
weryfikacji zlozonej korekty deklaracji — powinien przyja¢ wysoko$¢ zobowiazania
(wzglednie nadwyzki podatku do zwrotu) w kwocie wynikajacej z korekty deklaracji.
Sytuacja taka jest jednak niedopuszczalna.

Zauwazyc¢ nalezy, ze mozliwo$¢ orzekania przez organ podatkowy co do przedawnio-
nego zobowigzania podatkowego de facto zabezpiecza takze interesy podatnikéw, ktérzy
nie zlozyli wniosku o stwierdzenie nadplaty, poprzez mozliwos¢ weryfikacji zobowia-
zania podatkowego i okreslenie go w nizszej wysokosci niz kwota zaplacona.

Uchwala ta, co nalezy przypomnie¢, dokonana w skladzie poszerzonym, jest wiazaca
dla innych sadéw administracyjnych.
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Punkty
widzenia

Michat Makowski

WEJSCIE W POROZUMIENIE
NA SZKODE ZAMAWIAJACEGO
— (DE)PENALIZACJA ZMOW PRZETARGOWYCH
W SYSTEMIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

WPROWADZENIE

System zamdwien publicznych gwarantujacy racjonalne i efektywne wydatkowanie
§rodkow pozostajacych w dyspozycji Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorial-
nego i innych instytucji publicznych stanowi niezbedne ogniwo dla sprawnego funk-
cjonowania nowoczesnego, demokratycznego i praworzadnego panstwa. Fundamenty
pod system zamoéwien publicznych w Polsce polozono ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r.
o zamowieniach publicznych'. Ustawe te zastgpita ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Pra-
wo zamoéwien publicznych, dalej PZP> Pomimo licznych nowelizacji i harmonizacji
ustawodawstwa w kierunku europejskiego prawa zaméwien publicznych cecha szcze-
go6lna prawa zamowien publicznych pozostaje to, ze reguluje ono dziatania instytucji
publicznych nie w sferze ich aktéw wladczych (sfera imperium), lecz w sferze obrotu
gospodarczego (sfera dominium). Dokonujac zakupéw débr i §wiadczen, instytucje
publiczne dzialaja jako uczestnicy rynku. Optymalizacja wydatkéw publicznych re-
alizowana jest przede wszystkim na podstawie konkurencyjno-ofertowej konstrukgji
przetargu nieograniczonego. Patrzac na system zamoéwien publicznych z perspektywy
jego kilkunastoletniego istnienia, nie sposéb nie zauwazy¢, ze przedmiotowy cel jest
permanentnie narazony na zamach ze strony jego nieuczciwych uczestnikéw. Zjawiska
przestepne wystepuja zaréwno po stronie zamawiajacych, jak i wykonawcdéw, czego
$wiadectwem sg liczne doniesienia prasowe, raporty organéw administracji rzadowe;j,
organizacji spolecznych donoszacych o takich zjawiskach patologicznych, jak ,usta-
wienie przetargu” czy tez ,zmowa przetargowa”. W ostatnim czasie nasila sie problem

! Tekstjedn. Dz.U. z 2002 r. nr 72, poz. 664 ze zm.
% Tekstjedn. z 28 maja 2013 1., Dz.U. z 2013 1., poz. 907.
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zmow przetargowych wykonawcéw, realizowanych na szkode zamawiajacych, ktérzy
udzielajg zaméwien publicznych w celu realizacji inwestycji infrastrukturalnych?. Zja-
wisku temu powinien towarzyszyc¢ wzrost aktywnosci organéw Scigania. Sktania to do
jurydycznej oceny art. 305 k.k., ktéry nominalnie stanowi podstawowy karnoprawny
orez w walce z zamachami na system zamoéwien publicznych, a ktéry dotychczas sta-
nowil w praktyce procesowej przepis ,martwy”*.

Ponizsze rozwazania poswiecone beda zatem jurydycznej analizie odmiany czynu
zabronionego z art. 305 k.k., ujetej jako dzialanie sprawcy poprzez wejscie w porozu-
mienie z inng osoba na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz
ktorej przetarg jest dokonywany. Analiza przeprowadzona zostanie w kontekscie efek-
tywnosci karnoprawnej ochrony prawidlowego przebiegu przetargu publicznego oraz
prawidlowosci realizacji funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Celem artykutu jest zatem
odpowiedz na fundamentalne pytanie: czy na gruncie art. 305 k.k. podlegaja penaliza-
¢ji zmowy przetargowe naruszajace prawidlowy przebieg postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego?

WEJSCIE W POROZUMIENIE Z INNA OSOBA

Stosownie do art. 305 § 1 k.k.: ,Kto, w celu osiagniecia korzysci majatkowej, uda-
remnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inng osobg
dzialajac na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg
jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”. Nie sposéb nie zauwa-
zy¢, ze przedmiotowy zwrot stanowi réwniez o typie czynu zabronionego okreslonego
w art. 305 § 2k k., co spotkalo si¢ z krytyka przedstawicieli doktryny. W. Wrébel wprost
wskazuje, ze za usterke legislacyjna nalezy uzna¢ fakt powtdrzenia tego znamienia
zaréwno w art. 305 § 1 k.k., jak i w § 2 art. 305 k.k. Przepis nie okreéla blizej, na czym
mialoby polega¢ dzialanie objete porozumieniem, nie wskazuje takze celu tego poro-
zumienia. W tym zakresie art. 305 k.k. stanowi naruszenie konstytucyjnej zasady dosta-
tecznej okreslonosci czynu karalnego (art. 42 Konstytucji RP)°.

J. Skorupka podejmuje probe racjonalizacji dwukrotnego wymienienia znamienia
,wchodziw porozumienie”, podnoszac, ze wymienione zachowanie w odmianie spraw-
czej, okreslonej w art. 305 § 2 k.k., pozostalo funkcjonalnie powigzane z przetargiem
publicznym, a w odniesieniu do odmiany sprawczej okreslonej w art. 305 § 1 k.k. brak
jestjuz takiego powigzania. W konsekwencji karalng czynnosé¢ bedzie stanowilto dowol-

3 Zob. Raport Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 9 wrzesénia 2013 ., dostepny na stronie
http://uokik.gov.pl

* http://statystyka.policja.pl/portal/st/1119/63941/Udaremnienie_przetargu_art_305.html (dostep: 19 wrzes-
nia 2013 r,, godz. 18:00). Znikome zastosowanie przedmiotowej regulacji w praktyce prokuratorsko-sadowej
wskazywali juz K. Buczkowskii M. Wojtaszek, Przestepstwa gospodarcze w praktyce prokuratorskiej i sgdowej, War-
szawa 1998, s. 148. Znamienny jest fakt, ze autorzy upatruja tego stanu rzeczy w biednej konstrukcji przepi-
SOw.

> W. Wrébel, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, (w:) A. Zoll (red.), A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan,
Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, ]. Majewski, ]. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom I11. Komentarz do art. 278-363 k.k., Zakamycze 2006, teza 29.
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ne zachowanie dwdch lub wiecej oséb, polegajace na wejsciu w porozumienie w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, stanowigce dziatanie na szkode wiasciciela mienia albo
osoby, na rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany®. Autor jednak zauwaza, ze objecie
kryminalizacja dowolnego zachowania dwdéch 0s6b polegajacego na wejsciu w porozu-
mienie czyni jg nieproporcjonalna, co sktania do odstgpienia od jezykowej interpretacji
tego pojecia na rzecz wykladni celowosciowej, uwzgledniajacej zwigzek owego zacho-
wania z przetargiem publicznym’. Podzielajac przedmiotowy poglad, wskaza¢ moz-
na, ze pomimo niefortunnej redakcji przepisu powiazanie ,wejscia w porozumienie”
z ,przetargiem publicznym” nastgpito posrednio poprzez jego zwigzanie ze zwrotem
»narzecz ktorej przetarg jest dokonywany”. Stad zaprezentowana wyzej interpretacja
pozostaje w granicach wyznaczonych rezultatem wykladni jezykowej.

Inaczej kwestie te interpretuje R. Zawlocki, ktory stwierdza, ze porozumienie, o kt6-
rym mowa w § 2, nie dotyczy wejscia w porozumienie w celu osiggniecia korzysci majat-
kowej®. Zakres tego pojecia na gruncie art. 305 § 2 k.k. obejmuje zatem wszelkie postacie
porozumienia, z wyjatkiem ukierunkowanego na cel w postaci korzysci majatkowej’.

Wykladnia ta, opierajaca sie na aksjomatycznie przyjetej dyrektywie racjonalnego
ustawodawcy, nie znajduje jednak zadnego celowosciowego uzasadnienia. Za twierdze-
niem tym przemawia brak zréznicowania wymiaru kary. Dziatanie w celu osiggniecia
korzysci jako dzialanie w zamiarze bezposrednim o szczegdlnym zabarwieniu (dolus
coloratus) powinno podlega¢ karze w wyzszym wymiarze, ze wzgledu na wyzszy sto-
pien spotecznej szkodliwosci czynu w aspekcie wyznaczajacych jej stopien okolicznosci
podmiotowych. Nalezy réwniez odrzuci¢ prébe racjonalizacji bledu ustawodawcy za-
prezentowana przez O. Gorniok, ktéra stwierdza, ze rozwazana czynno$¢ stanowi ka-
ralna forme przygotowania do udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego®.
Racjg bowiem nalezy przyzna¢ H. Prackiemu, ktéry stwierdza, ze konstrukcja przepisu,
a zwlaszcza zastosowanie alternatywy rozlacznej przez uzycie stowa ,albo”, nakazuje
uznad, iz ,wejscie w porozumienie z inng osobg” moze dotyczy¢ innego dzialania ,na
szkode” wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest doko-
nywany'. Koresponduje to z pogladem, ze w $wietle art. 305 k.k. porozumienie staje
sie sui generis przestepstwem dokonanym'.

Wobec braku legalnej definicji czynnosci sprawczej w postaci ,wejécia w porozumie-
nie z inng osoba” proby okreslenia tresci przedmiotowego znamienia podejmowane sg
w piSmiennictwie. I tak R. Zawlocki wskazuje, ze wejécie w porozumienie jest podjete
dla realizacji celu sprawcy w postaci korzysci majgtkowej i stanowi dzialanie na szko-
de pokrzywdzonego. Nie przesadza to jednak o tym, Ze treécig samego porozumienia

¢ J.Skorupka, (w:) A. Marek (red.), System prawa karnego. Tom 9. Przestgpstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
Warszawa: C. H. Beck 2011, nb 32, s. 694.

7 Ibidem, s. 694.

8 R. Zawtocki, (w:) Kodeks karny — Czgs¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, wyd. 2, Warszawa: C.H. Beck 2005, nb 86,
s. 1370.

° Ibidem, s. 1370.

10°O. Gérniok, Przestgpstwa gospodarcze. Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa:
C. H. Beck 2000, s. 95.

" H. Pracki, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie komentarze. Przestepstwa gospodarcze w nowym
kodeksie karnym, Warszawa 1998, s. 180.

12 M. Bojarski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, wyd. 2, Warszawa: LexisNexis 2010, s. 1265.
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jest cel osiagniecia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia pokrzywdzonemu szkody™.
Przedmiotem porozumienia przynajmniej dwdch oséb jest wspdélne i szkodliwe dzia-
lanie przeciwko stronom przetargu publicznego™. Jego istota jest przestepna zmowa®.
H. Pracki proponuje, aby za tres¢ postanowienia uznac wszelkie postacie dzialania na
szkode wlasciciela mienia lub osoby, na rzecz ktdrej dokonywany jest przetarg'®. Wydaje
sie, ze pomimo uznania ,wchodzenia w porozumienie” za odrebna czynnos¢ wyko-
nawcza, a nie za egzemplifikacje postaci przygotowania, nie uzasadnia to jej odmiennej
natury jako czynu w znaczeniu naturalnym. Nie wyklucza to zatem charakterystyki
tej czynnosci z czeSciowym uwzglednieniem dorobku orzecznictwa na gruncie art. 16
kk. Za adekwatne — w czesci dotyczacej zamiaru — nalezy uznac stanowisko, ze wejscie
w porozumienie przygotowujace przestepstwo (art. 16 § 1 k.k.) moze dotyczy¢ jedynie
0s6b, ktore juz maja wole popelnienia przestepstwa', czy tez ze wejécie w porozumie-
nie okreslone w art. 16 § 1 k.k. polega na uzgodnieniu stanowisk juz wczeéniej jedno-
litych co do istoty, tj. w zakresie woli popelnienia czynu zabronionego®. Natomiast
juz nieadekwatne na gruncie art. 305 k.k. wydaje sie¢ by¢ twierdzenie, ze wchodzacy
w porozumienie nie podejmuja jeszcze dzialan zmierzajacych bezposrednio do doko-
nania przestepstwa'®, a porozumienie miedzy innymi polega jedynie na uwzglednieniu
okolicznosci niezbednych do jego dokonania®, skoro samo juz wejscie w porozumienie
stanowi o dokonaniu czynnosci sprawczej. Wydawac sie przy tym moze, ze ustawo-
daweca przesunal karalno$¢ na etap przygotowania do wyrzadzenia szkody, ujmujac
zachowanie polegajace na wejsciu w porozumienie jako potencjalnie szkodliwe, tym
samym konstruujac typ przestepstwa abstrakcyjnego zagrozenia niebezpieczenstwem.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze inaczej niz na gruncie art. 283 k.k. z 1932 k k. nie jest penali-
zowane zachowanie polegajace na wejsciu w porozumienie z inng osobg co do dziatania
przy przetargu publicznym, mogacego wyrzadzi¢ szkode majatkows, ale samo wejécie
w porozumienie z inng osoba, ktdre jednoczeénie stanowi dziatanie na szkode. Trafnie
zatem zauwaza W. Wrébel, Ze ze wzgledu na istote przestepstwa z art. 305 k.k. sprowa-
dzajacego sie do dzialania na szkode samo wejécie w porozumienie w celu szkodzenia
interesom 0s6b chronionych w art. 305 k.k. nie stanowi jeszcze realizacji znamion opi-
sanego w tym przepisie typu czynu zabronionego. Niezbedne jest, by realnie sam fakt
porozumienia lub nastepujace w jego wykonaniu dziatania [podkr. M. M.] sprowadzily
niebezpieczenstwo dla tych interesow?. Podzieli¢ trzeba takze stanowisko, ze ,wejscie
w porozumienie” nalezy ujmowac jako kreacje okreslonego stanu, a nie samodzielna
i formalna czynno$¢? Natomiast nie mozna zgodzic sie z definicjg analizowanej czynno-

13 R. Zawlocki, (w:) Kodeks karny, nb 86, s. 1364.

% Ibidem,nb 42, s. 1365.

5 Tbidem, nb 44, s. 1365.

16 H. Pracki, (w:) Nowa kodyfikacja, s. 180.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16 lutego 2009 r., IT AKa 202/08, KZS 2009, z. 5, poz. 38, Prok.
i Pr.—wkt. 2009, z. 10, poz. 31.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 marca 2006 r., I AKa 31/06, Lex.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16 lutego 2009 r., II AKa 202/08, KZS 2009, z. 5, poz. 38, Prok.
i Pr.—wkt. 2009, z. 10, poz. 31.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 marca 2006 r., II AKa 31/06, Lex.

2L 'W. Wrébel, Komentarz do art. 305, teza 31.

2 R. Zawlocki, (w:) Kodeks karny, s. 1365.

188



3-4/2014 Wejscie w porozumienie...

§ci sprawczej przedstawiona przez J. Skorupke, ktéry ,wejécie w porozumienie” traktuje
jako postepowanie dazace do uzgodnienia celu, stanowiska, pogladu, przedsiewziecia,
plaszczyzny wspélnego postepowania®. Przyjecie komentowanego podejscia prowa-
dziloby w istocie do penalizacji rozméw nakierowanych na osiggniecie przestepnego
porozumienia, niezaleznie od postawy jednej ze stron. Adekwatny do oceny tej czyn-
nosci pozostaje poglad wyrazony na gruncie art. 16 k k., ze wszystkie osoby uczestni-
czace w stanowiacym karalne przygotowanie porozumieniu musza uzgodni¢ zamiar
oraz podjaé decyzje wsp6lnego popelnienia przestepstwa, natomiast czyms r6znym od
porozumienia jest porozumiewanie sig, czyli rozmowy (narady) na temat przysztego
przestepstwa. To ostatnie nie jest jeszcze karalnym wejsciem w porozumienie, o ktérym
mowa w art. 16 k. k.

W praktyce procesowej uznanie, ze doszlo do wejscia w porozumienie, moze budzi¢
znaczne trudnosci kwalifikacyjne. Zwazy¢ nalezy bowiem, ze do realizacji przestepnego
porozumienia moze finalnie w ogéle nie dojs¢, np. pracownik zamawiajacego przyjmuje
wstepnie propozycje ,ustawienia” warunkéw udziatu w postepowaniu pod danego wy-
konawce, jednakze ostatecznie sporzadza dokumentacje postepowania zgodnie z zasada
uczciwej konkurencji. Pojawi sie tu problem, czy juz sam fakt akceptacji propozycji ,usta-
wienia przetargu” bedzie wystarczajacy do przyijecia, ze doszlo do ,wejscia w porozumie-
nie” oraz czy jest to juz wystarczajace do uznania, iz zostaly wyczerpane znamiona strony
przedmiotowej analizowanego czynu zabronionego. W mojej ocenie nalezy przyjac, ze
sama juz uzewnetrzniona akceptacja zamiaru podjecia zachowania naruszajacego reguty
prawidlowego przygotowaniai przeprowadzenia postepowania o zamdéwienie publiczne
stanowi ,wejécie w porozumienie”. Do wyczerpania znamienia ,wejscie w porozumienie”
nie jest konieczne, aby w jego wyniku doszlo do konkretnych dziatan®.

Konkludujac powyzsze rozwazania, proponuje na gruncie postgpowania o zamoé-
wienie publiczne przyjaé, ze celem wejicia w porozumienie jest uzyskanie korzysci
majatkowej poprzez udzielenie zaméwienia publicznego lub jego uzyskanie ze szkoda
dla zamawiajacego. Celowi temu sluzy¢ powinna okre$lona tres¢ uzgodnien, ktora
obejmuje wszelkie zachowania naruszajace reguly prawidlowego przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o zaméwienie publiczne. Ujmujac rzecz lapidar-
nie: tredcia porozumienia jest uzgodnienie zachowania, ktore niejako , programuje”
obiektywne niebezpieczenistwo dla interesu majatkowego zamawiajacego. Mozliwe
jest takze, ze wejécie w porozumienie dotyczy¢ bedzie dzialan polegajacych na udarem-
nieniu lub utrudnieniu przetargu. Wtedy jednak, jesli dziatania te zostana zrealizowane,
nalezy je kwalifikowa¢ jako przypadki wspéisprawczego udaremnienia lub utrudnienia
przetargu.

Zdefiniowanie pojecia ,wejécie w porozumienie” nie jest jednak wystarczajace do
przyjecia, ze zostaly wypelnione znamiona strony przedmiotowej czynu zabronionego
z art. 305 k.k. w analizowanej odmianie sprawczej. Nie sposéb bowiem nie zauwazy¢, ze
dopiero realizacja porozumienia w sposéb widoczny moze kreowac realny i konkretny

# . Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wyktadu, Warszawa: LexisNexis 2005, s. 108.

# Wyrok SA w Katowicach z 5 czerwca 1997 r., Il AKa 50/97, OSP 1998, z. 1, poz. 12.

% ]. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2000, teza 6, s. 541; R. Zawlocki, (w:)
Kodeks karny, nb 47, s. 1365.
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stan zagrozenia dla interesu majatkowego zamawiajacego. Implikuje to ocene zwiaz-
ku pomiedzy znamieniem ,wchodzi w porozumienie z inna osobg” a wymogiem, aby
sprawca tym zachowaniem jednoczeénie dziatal na szkode wiasciciela mienia lub osoby,
na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, co w szczegélnosci wymaga odpowiedzi na
pytanie, czy ta odmiana czynu zabronionego z art. 305 k.k. nalezy do kategorii prze-
stepstw formalnych, czy materialnych.

DZIALANIE NA SZKODE: SKUTEK CZYNU ZABRONIONEGO Z ART. 305 K.K.
CZY CHARAKTERYSTYKA KIERUNKU ,WEJSCIA W POROZUMIENIE"?

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nie postuzyt sig, charakteryzujac ,dzialanie na
szkode”, wymogiem bezposredniego zagrozenia jej wyrzadzenia, co moze sugerowac, iz
czyn zabroniony z art. 305 k.k. jest tzw. przestepstwem abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo, tym samym nalezy do kategorii przestepstw formalnych. W tym ujeciu
dzialanie na szkode okresla kierunek zachowania sprawcy, wydobywajac z zachowania
sprawcy jego pejoratywny charakter, tj. potencjalng szkodliwos¢ zachowania. Kwestia
ta jest przedmiotem sprzecznych badz niejednoznacznych wypowiedzi.

Zdaniem A. Marka: ,Do bytu przestepstwa okreslonego w art. 305 § 1 k.k. nalezy
dzialanie na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg
jest dokonywany. Warunkiem dokonania tego przestepstwa nie jest jednak spowodo-
wanie efektywnej szkody, a jedynie podejmowanie zachowan mogacych [podkr. M. M.]
taka szkode spowodowac. Jest to wiec przestepstwo formalne z narazenia”*. Natomiast
R. Zawlocki uznaje przestepstwo z art. 305 k.k. za przestepstwo materialne. Znamieniem
skutku jest wyrazenie ,dzialajac na szkode”. Rozwazane znamie okresla zatem charakter
czynnosci sprawcy i zarazem jej wynik”. Wynikiem tym moze by¢ faktyczna szkoda, jak
i wywolanie realnego zagrozenia dla prawnie chronionych intereséw pokrzywdzone-
go”. Takze W. Wrébel podnosi, ze art. 305 § 1 k.k. nie wymaga powstania realnej szkody,
przestepstwo jednak nie ma charakteru formalnego. Konieczne jest bowiem ustalenie,
ze przedsiebrane przez sprawce czynnosci mogly grozi¢ powstaniem szkody. Jest to
wiec przestepstwo sprowadzenia niebezpieczenistwa okreslonego skutku. Zapobiezenie
szkodzie przez sprawce nie ma znaczenia dla zrealizowania znamion czynu zabronio-
nego z art. 305§ 1 kk.?

Kwestia ta nie zostala takze jednoznacznie przesadzona w orzecznictwie. Sad Naj-
wyzszy w wyroku z 14 stycznia 1999 r. (V KKN 671/1998, LEX nr 36536) lakonicznie
stwierdzil, ze: ,Karalno$¢ tego rodzaju czynu obejmuje narazenie na niebezpieczenstwo
intereséw mienia objetego przetargiem albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrej przetarg
jest dokonywany”. Stanowisko to podzielit SN w wyroku z 17 pazdziernika 2006 r. (WA

% A.Marek, Komentarz do art. 305 Kodeksu karnego, (w:) Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, LEX 2010, teza 6, po-
dobnie M. Galazka, Komentarz do art. 305 k.k., (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. A. Grzeskowiak, K. Wiaka,
Legalis. Autorka wskazuje, ze: ,Przestepstwa z art. 305 KK majg charakter materialny w zakresie polegajacym
na udaremnieniu lub utrudnieniu przetargu, a w pozostatej czgsci — formalny”.

2 R. Zawtocki, Komentarz, nb 70, s. 1368.

3 Ibidem, s. 1368, tak tez J. Skorupka, (w:) A. Marek (red), System, nb 34, s. 694.

2 W. Wrébel, Komentarz do art. 305, teza 45.
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28/06, R-OSNKW 2006, poz. 1964), podnoszac, ze: ,Warunkiem dokonania przestepstwa
z art. 305 § 1 k.k. nie jest spowodowanie efektywnej szkody, a jedynie podejmowanie
dziatan mogacych taka szkode spowodowac [podkr. M. M.]. Karalno$c tego przestepstwa
obejmuje narazenia na niebezpieczenstwo intereséw wlasciciela mienia objetego prze-
targiem”. Sad nie wypowiedzial sie zatem jednoznacznie co do charakteru narazenia
na niebezpieczenstwo, co raczej daje asumpt do przyjecia abstrakcyjnego charakteru
zagrozenia mienia. Natomiast za materialnym charakterem przestepstwa opowiedziat
sie Sad Najwyzszy w postanowieniu z 7 marca 2012 . (V KK 402/11, OSNKW 2012, nr 8§,
poz. 84), stwierdzajac, ze: ,Zawarte w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie «dzialajac na szko-
de» jest znamieniem skutku przestepstwa. Skutkiem tym nie musi by¢ realna szkoda
majatkowa, do ktérej dochodzi w rezultacie rozstrzygniecia przetargu, lecz juz samo
wywolanie zagrozenia dla prawnie chronionych intereséw majatkowych wiasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktdrej przetarg jest dokonywany”*.

Ze wzgledu na zakaz wykladni homonimicznej w rozstrzygnieciu powyzszych
watpliwosci pomocne moga by¢ wskazania Sadu Najwyzszego zawarte w uchwale
z 24 stycznia 2013 r. (I KZP 24/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 12, LEX nr 1252702, Biul. SN
2013, nr 1, poz. 15). Sad Najwyzszy, analizujac na gruncie art. 231 § 1 k.k. analogiczne
znamie ,dzialanie na szkode interesu publicznego lub prywatnego”, uznal, ze wystepek
okreslony w art. 231 § 1 k.k. nalezy do kategorii przestepstw z konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo, a wiec materialnych, znamiennych skutkiem, ktérym jest wysta-
pienie niebezpieczenstwa powstania szkody w interesie publicznym lub prywatnym.
W uzasadnieniu przedmiotowej uchwaty SN stwierdzil, ze ,(...) znamie «dziata na szko-
de» wskazuje na lezacy poza zachowaniem sprawcy skutek tego dziatania [podkr. M. M.]
- spowodowanie co najmniej stanu narazenia dobra prawem chronionego na niebezpie-
czenstwo powstania szkody — niebezpieczenstwo, ktére wprawdzie nie musi by¢é bezpo-
§rednie, ale musi by¢ rzeczywiste i skonkretyzowane [podkr. M. M.]. Znamie «dzialania
na szkode» nie stanowi dookreslenia zachowania sie sprawcy, ale stanowi element strony
przedmiotowej czynu, charakteryzujacy jego skutek”. Sad Najwyzszy podzielit poglad,
ze ,dzialanie na szkode” juz w warstwie jezykowej zawiera pewna kauzalnos¢, iz szkoda
(a co najmniej mozliwo$¢ jej powstania) wystepuje poza samym dzialaniem i jest jego
nastepstwem. Zdaniem SN mozliwosci powstania szkody nie mozna rozumie¢ inaczej
niz jako uznanie koniecznosci wystapienia zmiany w $wiecie zewnetrznym, w postaci
spowodowania stanu zagrozenia dla interesu publicznego lub prywatnego. Wywolanie

% Analiza uzasadnienia tegoz judykatu prowadzi jednak do wniosku, ze SN przyjal za wystarczajace
zaistnienie abstrakcyjnego zagrozenie dla mienia. SN uznal, Ze dzialaniem na szkode bylo przygotowanie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére ograniczalo krag potencjalnych oferentéow: ,(...) Rea-
lizowanie porozumienia odebralo postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w formie przetargu
nieograniczonego jego najbardziej pozadany przymiot, tj. zapewnienie wszystkim potencjalnym oferentom
réwnych szans w przystapieniu do przetargu, a inwestorowi mozliwosci przyjecia optymalnej liczby ofert
wyboru najkorzystniejszej. De facto zaméwienie publiczne utracito ceche przetargu nieograniczonego”. Samo
sporzadzenie dyskryminujgcej potencjalnych oferentéw specyfikacji istotnych warunkéw jawi sie raczej jako
dziatanie jedynie potencjalnie szkodliwie. Do zaistnienia stanu zagrozenia dla mienia zamawiajacego ko-
nieczne sa dalsze czynnosci, przede wszystkim skuteczne zlozenie oferty przez dzialajacego w porozumieniu
wykonawce. ,Ustawienie” opisu przedmiotu zaméwienia nie jest takze rownoznaczne z wyeliminowaniem
udzialu innych wykonawcéw, skoro moga oni wnies¢ odwolanie na dyskryminujace postanowienia specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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tego stanu, wszak oddzielnego i niezaleznego od samego zachowania sprawcy [podkr.

M. M ], jest tozsame z zaistnieniem skutku, a wiec spowodowaniem niebezpieczenstwa
nastapienia szkody, jako warunku sine qua non realizacji istoty tego czynu®.

W kierunku materialnego charakteru czynu zabronionego w odmianie uwzgledniaja-
cej czynno$¢ sprawcza wejscia w porozumienie zdaje sie podaza¢ Sad Najwyzszy, ktory
w wyroku z 23 stycznia 2012 . (WA 38/11, Legalis) stwierdzil, Ze: ,Istota przestepstwa
zart. 305 § 1 KK w postaci wejécia w porozumienie sprowadza sie do dzialania na szkode
podmiotéw w nim wymienionych. Samo wejécie w porozumienie nawet w celu szko-
dzenia interesom podmiotéw chronionych w art. 305 KK nie stanowi jeszcze realizacji
znamion opisanych w tym przepisie. Niezbedne jest, by realnie sam fakt porozumienia
lub nastepujace w jego wykonaniu dziatania sprowadzily niebezpieczenstwo dla tych
intereséw [podkr. M. M]. Konieczne jest wiec ustalenie, ze przedsigbrane przez sprawce
czynnodci (oczywiscie w celu osiagniecia korzysci majatkowej) mogly grozi¢ powstaniem
szkody”. Stanowisko SN, ze realnie sam fakt porozumienia moze przesadza¢ o sprowa-
dzeniu niebezpieczenistwa dla chronionych intereséw majatkowych, determinuje dal-
sze problemy z oceng dopuszczalnosci przypisania sprawcy w analizowanej odmianie
sprawczej przestepstwa w formie stadialnej usitowania. W doktrynie wskazuje sie, ze
samo wejécie w porozumienie moze jeszcze nie wywolywac stanu zagrozenia dla intere-
séw zamawiajgcego i stanowi¢ tylko, z uwagi na karygodng zamierzona tre$¢, usilowanie
popelnienia rozwazanego przestepstwa®. Biorgc pod uwage, ze dotychczasowa abstrak-
cyjnos¢ wywodu moze przestoni¢ jego przejrzysto$¢, posluzmy sie dla rozstrzygniecia
powyzszych watpliwosci przyktadem ,klasycznej” zmowy przetargowej, ktéra moze
wystapi¢ w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

PRZYKLAD: Po ogloszeniu przetargu nieograniczonego na budowe drogi publicz-
nej w miejscowosci W. wykonawca X wchodzi w porozumienie z wykonawca Y. Trescig
porozumienia jest ograniczenie ofert w toku postgpowania. Wykonawca X sktada oferte
bez wymaganych dokumentéw, a wykonawca Y oferte drozszg, ale prawidlows. Po
otwarciu oferty okazuje sie, Ze s to jedyne oferty. Zamawiajacy wzywa w trybie art. 26
ust. 3 PZP wykonawce X do uzupelnienia dokumentéw, czego ten $wiadomie nie czyni,
,ustepujac” miejsca wykonawcy Y. Zamawiajacy, nieSwiadomy zmowy, wyklucza na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP wykonawce X i wybiera oferte drozsza wykonawcy
Y, a nastepnie podpisuje z nim umowe.

Powyzszy przyklad unaocznia problem oceny zachowania, ktére zmierza bezposred-
nio do dokonania przestepstwa oraz jego ,0sadzenia” w zakresie desygnatéw objetych
znamieniem ,wchodzi w porozumienie”. Jak juz byta mowa, przestepstwo z art. 305
k.k. nalezy do kategorii przestepstw z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo,
co oznacza, ze zostaje ono dokonane z chwilg zaistnienia skutku w postaci konkretnego
zagrozenia wystapienia szkody. Poszukujac owego skutku w przedmiotowym stanie
faktycznym relacjonowanym do znamienia ,wejécie w porozumienie”, zauwazy¢ trzeba,
ze ostatnie zachowanie sprawcy (wykonawcy X) konczy sie wraz z uplywem terminu
na uzupelnienie dokumentéw. Skutek w postaci bezposredniego zagrozenia wyrzadze-

31 Uzasadnienie uchwaly z 24 stycznia 2013 r., IKZP 24/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 12, LEX nr 1252702, Biul.
SN 2013, nr 1, poz. 15.
% R. Zawlocki, (w:) Kodeks karny, s. 1365.
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nia szkody w mieniu zamawiajacego nastepuje jednak dopiero wraz z wyborem oferty
wykonawcy Y, a jej wyrzadzenia — wraz z podpisaniem umowy. Do momentu wyboru
oferty wykonawcy Y nie mozemy wprawdzie méwic o bezposrednim narazeniu na nie-
bezpieczenstwo spowodowania szkody, jednakze ma ono juz realny i skonkretyzowany
charakter, co w $wietle uchwaty SN z 24 stycznia 2013 r. (I KZP 24/12) jest wystarczajace
do uznania, ze doszlo do wypelnienia znamienia ,dziata na szkode”. W konsekwencji
zachowanie polegajace na zaniechaniu uzupelnienia dokumentéw nalezatoby ocenia¢
jako popelnione w formie stadialnej dokonania czynu zabronionego z art. 305 k.k., al-
bowiem to przedmiotowe zaniechanie powoduje stan realnego i konkretnego naraze-
nia na niebezpieczenistwo wyrzadzenia szkody w mieniu zamawiajacego. Przedmio-
towa teza moze by¢ jednak zakwestionowana, gdy spostrzezemy, ze skutek w postaci
konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo jest wprawdzie wynikiem zachowania
sprawcy, ale nie jest ono objete zakresem znamienia ,wejscie w porozumienie”, lecz
stanowi jego wykonanie, a wiec zachowanie chronologicznie dalsze. Nalezy zauwazy¢,
ze w przeciwienstwie do art. 231 § 1k k. ustawodawca nie ujal czynnoéci sprawczej sze-
roko i syntetycznie — ,dziala na szkodg”, ale wyraznie ograniczyl formy tego dziatania
do wymienionych czynno$ci wykonawczych.

W pismiennictwie podkresla sie, ze w przypadku przestepstw materialnych istotnym
elementem znamion strony przedmiotowej staje sie powiazanie przyczynowe, jakie
integruje wyrazone w czynnosci czasownikowej zachowanie sprawcy z ujetym w typie
czynu zabronionego skutkiem®. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze pomiedzy znamieniem
czasownikowym - ,wejscie w porozumienie” — a wystapieniem wyzej scharakteryzo-
wanego skutku nie wystepuje bezpodrednie powigzanie przyczynowe. Na plaszczyZznie
kauzalnej, w ujeciu teorii ekwiwalencji, pomiedzy zachowaniem sprawczym, objetym
znamieniem czasownikowym — ,wejécie w porozumienie” — a opisanym skutkiem ist-
nieje powigzanie przyczynowo-skutkowe, ktére obejmuje ogniwa posrednie, tj. zacho-
wania polegajace na wykonaniu zakazanego porozumienia. Kwestia odpowiedzialnoéci
karnej za ,wejscie w porozumienie” i jego realizacji powinna by¢ zatem rozpatrywana
na plaszczyznie normatywnego przypisania skutku*. Podstawowym normatywnym
kryterium przypisania skutku jest bezprawnos¢ zachowania — wyrazajaca sie w jego
sprzecznosci z normga sankcjonowana®. Podkreéla sie, ze zawarte w przepisach prawa
karnego normy sankcjonowane w swych zakresach nie normuja jakichkolwiek czyndéw,
lecz wylacznie czyny okre$lonego rodzaju®. Kwestia do ustalenia jest, czy skutek zo-
stal wywolany czynem zakazanym, a wigc takim, ktéry przekracza stosowang norme

» J. Giezek, (w:) System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa:
C.H. Beck 2013, nb 226, s. 419.

* Przemawia za tym dodatkowo fakt, ze skutek w postaci bezposredniego, konkretnego zagrozenia dla
mienia zamawiajacego jest bezposrednio poprzedzony zaniechaniem, co zdaniem czesci doktryny wyklucza
powiazanie przyczynowe, a przypisanie skutku w przypadku zaniechania moze by¢ oparte wylacznie na po-
wigzaniu normatywnym — A. Zoll, Komentarz do art. 2 Kodeksu karnego, (w:) A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Cwia-
kalski, P Kardas, ]. Majewski, ]. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz. Tom I.
Komentarz do art. 1-116 k.k., wyd. 2, Zakamycze 2004, teza 8.

% ]. Giezek, (w:) System, nb 249, s. 453.

% L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznan 2007, s. 96, za: . Giezek, (w:) System,
nb 247, s. 451.
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sankcjonowana”. Wydaje sie zatem, ze skoro skutek w postaci konkretnego narazenia
na niebezpieczefistwo wyrzadzenia szkody nie jest wywolany czynem zakazanym,
tj. czynem objetym zakresem znamienia ,wejécie w porozumienie”, to nie istnieje
mozliwos¢ jego przypisania sprawcy.

Problem ten jeszcze bardziej uwidacznia sie przy analizie popelnienia czynu za-
bronionego z art. 305 k.k. poprzez wejécie w porozumienie w ramach stadialnej formy
usitowania, co nalezy odnies¢ do kwalifikacji czynnosci uprzednich w pochodzie prze-
stepstwa: czynnosci zlozenia wadliwej oferty (1) oraz juz samego wejscia w porozumie-
nie (2). W doktrynie dominuje poglad dopuszczajacy karalnos¢ usifowania przestepstw
konkretnego narazenia na niebezpieczenistwo®. Podnosi sie, ze usitowanie przestepstw
konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo charakteryzuje realne niebezpieczen-
stwo, ktére jednak nie musi by¢ konkretne®. W analizowanym stanie faktycznym
zlozenie oferty bez wymaganych dokumentéw urzeczywistnia zamiar dzialania na
szkode uzgodniony w porozumieniu, co urealnia zagrozenie wystapienia szkody, cho¢
go jeszcze nie konkretyzuje. Konkretyzacja tego zagrozenia nastepuje poprzez kolej-
ne zachowanie, tj. zaniechanie zlozenia dokumentéw na wezwanie zamawiajacego
oraz wykluczenie wykonawcy i wybdr oferty mniej korzystnej. W piSmiennictwie
i orzecznictwie podnosi sie, ze usilowanie nie stanowi poczatku wykonania czynu,
ale zaczyna sie juz w stadium wcze$niejszym, bezposrednio poprzedzajacym rozpo-
czecie wykonywania czynnosci czasownikowej [podkr. M. M.] wskazanej w zespole
znamion®. Prawo karne nie uzaleznia zaistnienia usitowania od ,poczatku wykona-
nia”, co oznacza poczatek realizacji znamion przestepstwa rodzajowego. Wystarczy,
Ze sprawca wykonal pewne czynnosci, ktére bezpodrednio zmierzaly do dokonania,
chocby nie bylo to jeszcze realizowanie znamion czynu zabronionego przewidzianego
w czesci szczegodlnej. Jezeli w ,pochodzie przestepstwa” czyn wykracza poza granice
przygotowania wyznaczone tredcig art. 16 k.k., to stanowi on co najmniej usitowanie
popelnienia tego przestepstwa, bowiem pomiedzy przygotowaniem a usilowaniem nie
istnieje , pole niczyje”*. W orzecznictwie podkresla sie takze, ze wyjasnienie réznicy
pomiedzy przygotowaniem a usilowaniem sprowadza sie do ustalenia, czy zachowa-
nie sprawcy bylo abstrakcyjnym, czy tez konkretnym zagrozeniem dla chronionego
prawem dobra. Przygotowanie to ,stworzenie warunkéw do przedsiewziecia czynu
zmierzajacego bezposrednio do jego dokonania”, ktére moze przybiera¢ r6zne formy,
takie jak np. przysposobienie srodkéw, zbieranie informacji, wejscie w porozumienie

37 Ibidem, s. 451, zob. tez A. Zoll, Komentarz do art. 2 Kodeksu karnego, teza 1. Autor stwierdza, ze zgodnie
z zasada nullum crimen sine lege poenali dla karalnosci czynu nie wystarczy, ze zachowanie jest sprzeczne z za-
kazem lub nakazem normy sankcjonowanej. Zasada ta wymaga, aby zachowanie to, jako karalne, bylo opisane
w ustawie karnej.

% Zob. A. Liszewska, (w:) System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, War-
szawa: C. H. Beck 2013, nb 32, s. 752.

% Ibidem, s.752. Autorka akceptuje poglad A. Zolla.

“0°A. Liszewska, (w:) Systen, nb 20, s. 733, podobnie A. Zoll, Komentarz do art. 13 Kodeksu karnego, (w:) A. Zoll
(red.), G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P Kardas, J. Majewski, ]. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, Kodeks karny.
Czgsc ogdlna. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze 2004, teza 18. Bezposrednie zmierzanie
do dokonania, jako znamie usilowania, wigza¢ nalezy ze znamieniem czasownikowym danego typu czynu
zabronionego.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z 8 marca 2006 r., IV KK 415/05, LEX nr 183071.
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zinng osobga czy sporzadzenie planu dzialania. Usitowanie za$ to co$ wiecej, bowiem
sprawca ,w zamiarze popelnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezpo-
§rednio zmierza do jego dokonania”. Usilowanie jest zatem bardziej konkretne niz
przygotowanie, a zagrozenie dobra chronionego staje sie realne*>. Odnoszac to do
art. 305 k.k., zwrdci¢ nalezy uwage, ze czynnosci kreujace konkretne zagrozenie dla
mienia organizatora przetargu nie poprzedzaja wykonania czynnosci czasownikowej
— wchodzenia w porozumienie, a wrecz przeciwnie, nastepuja juz po jego dokonaniu.
Ustawodawca zatem odwrécil logike pochodu przestepstwa, nie zmieniajac istoty ,wej-
$cia w porozumienie” ujetej w art. 16 k.k.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze wejscie w porozumienie na gruncie art. 305 k.k.
w analizowanym stanie faktycznym nie kreuje konkretnego i realnego niebezpieczen-
stwa dla mienia zamawiajacego. Natomiast zachowanie nastepujace w wykonaniu za-
kazanego porozumienia, jako nieobjete znamieniem czynnosci sprawczej tego typu
przestepstwa, nie moze by¢ podstawa odpowiedzialnosci karnej sprawcy na gruncie
art. 305 k.k., nawet gdy stanowi dzialanie na szkode wlasciciela przetargu lub osoby, na
rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.

Osobnego odniesienia wymagaja podmiotowe aspekty porozumienia na szkode
zamawiajacego. Porozumienie na szkode zmawiajacego moze by¢ zawigzane pomie-
dzy wykonawcami (tzw. zmowy horyzontalne) lub pomiedzy osobami dziatajagcymi
w imieniu zamawiajacego a wykonawcami (tzw. zmowy pionowe)*. Do drugiej grupy
przestepnych porozumiei mozna zaliczy¢ tzw. ,ustawienie przetargu”, a wiec ustalenie
warunkow przetargu w sposéb faworyzujacy z gory okreslonego wykonawce. W od-
niesieniu do tzw. ,ustawienia przetargu” zostat w doktrynie sformutowany poglad, ze
art. 305 § 1 k.k. nie znajdzie do tego zjawiska zastosowania, gdy strong przestepnego
porozumienia jest wlasciciel mienia albo osoba lub instytucja, na rzecz ktérej przetarg
jest dokonywany. W takich sytuacjach wtasciciel mienia albo osoba lub instytucja, na
rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, nie beda pokrzywdzonymi, albowiem sami bio-
ra udzial w przestepczym porozumieniu. Natomiast w sytuacji, gdy wlasciciel mienia
albo osoba lub instytucja, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, nie biora udzialu
w karalnym porozumieniu, ich interesy majatkowe znajduja sie pod ochrona*. Wydaje
sie, ze ze wzgledu na odrebnos¢ podmiotowa zamawiajacego bedacego w praktyce oso-
ba prawng albo jednostka organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej od oséb
dzialajacych w jego imieniu ww. teza nie znajdzie potwierdzenia.

CZYN CIAGLY JAKO PODSTAWA WARTOSCIOWANIA
ZACHOWAN ODREBNIE NIEPENALIZOWANYCH

Powstaje pytanie, czy powyzszych wnioskéw nie modyfikuje przyjecie konstrukcji
czynu cigglego. Jego istota jest ujecie wszystkich zachowan podjetych w wykonaniu

“2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 wrzesnia 1999 r., IIKKN 704/98, LEX nr 39096, Prok. i Pr. — wki. 2000, z. 2,
poz. 2.

# Szerzej Raport UOKIK.

4 J. Skorupka, Prawo, s. 109.

195



Michat Makowski PALESTRA

z gbry powzietego zamiaru jako podstawy karnoprawnej oceny. Podstawe praw-
nokarnego warto$ciowania w razie zastosowania art. 12 stanowi kompleks dwoch
lub wiecej zachowan, traktowany jako jedna, integralna i nierozerwalna calo$¢®.
W konsekwencji przyjecie czynu ciagltego ze wzgledu na z géry powziety zamiar
zawarcia porozumienia ijego wykonania prowadziloby do ,spiecia klamrg” cza-
sokresu rdwniez zachowan nastepujacych w wykonaniu karalnego porozumienia.
W analizowanym przypadku dzialania polegajacego na zlozeniu niekompletnej ofer-
ty oraz zaniechaniu uzupelnienia dokumentéw, a tym samym objeciu ich podstawg
prawnokarnego wartoéciowania. W doktrynie podnosi sig, ze kazda z analizowanych
czynnosci na gruncie art. 305 k.k. moze stanowi¢ wynik wielu zachowan lub jednego
(fizycznego albo intelektualnego) zachowania sie sprawcy*. Prima facie, poglad ten
wydaje sie by¢ uzasadniony charakterem art. 12 k.k. Przepis ten stuzy do przeksztal-
cenia w trakcie procesu interpretacji znamion typu czynu zabronionego w taki spo-
sob, ze w miejsce znamienia czynno$ciowego ujetego w przepisie czesci szczegélnej
sjednoczynowo” pojawia sie znamie czynnoéciowe charakteryzujace sie elementem
»Ciaglosci”, ,powtarzalnosci” lub ,wielokrotnosci”, pozwalajace uzna¢, ze wielos¢
zachowan - identycznie jak w przypadku przestepstw wieloodmianowych, wieloczy-
nowych lub ztozonych — stanowi jednorazowg realizacje znamion tego typu czynu
zabronionego. Innymi stowy, zastosowanie art. 12 k.k. w procesie wyktadni znamion
prowadzi do przeksztalcenia typu okreslonego pierwotnie przez ustawodawce jako
sjednoczynowy” w przestepstwo ,wieloczynowe”#. Implikuje to jednak pytanie, czy
owo przeksztalcenie moze obejmowaé zachowania niejednorodne. Przeslanka jed-
norodnosci zachowan sktadajgcych sie na czyn ciagly nie zostala wyartykulowana
w art. 12 k.k. Za brakiem istnienia tej przestanki przemawiajg wypowiedzi doktryny
lub judykatury dopuszczajace faczenie zachowan, ktére wypelniaja samodzielnie
zachowania réznych typéw czynu zabronionego*. Za przestanka jednorodnosci
zachowan przemawiaja wzgledy historyczne, wynikajace z rozbicia przestepstwa
ciaglego, oraz przestanka podmiotowa, gdyz z géry powziety zamiar nalezy odnosic¢
do okreélonego zespolu znamion czynu, a nie do czyndéw réznych®. W tym ujeciu
zachowania polegajace na dzialaniu oraz na zaniechaniu nie sg jednorodne w sensie
naturalnym, a wiec nie powinny podlega¢ laczeniu. Problem poteguje kolejny ele-

% P Kardas, Komentarz do art. 12 kodeksu karnego (Dz.L1.97.88.553), (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P Kardas,
J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz. Tom I. Komen-
tarz doart. 1-116 k.k., Zakamycze 2004, wyd. 2, teza 35, s. 209.

# R. Zawlocki, (w:) Kodeks karny, nb 35, s. 1364.

¥ P Kardas, Komentarz, teza 5.

“ Por. ibidem, teza 36; M. Dabrowska-Kardas, Czyn ciggly i cigg przestepstw w kodeksie karnym z 1997 r., War-
szawa 1998, s. 58.

¥ A. Marek, Komentarz do art. 12 Kodeksu karnego, teza 6, Lex 2010, tak tez M. Kulik, Komentarz do art. 12
Kodeksu karnego, teza 9, Lex 2013; zob. rowniez wyrok SA w Lodzi z 12 pazdziernika 2000 r., IT AKa 155/00, Orz.
Prok. i Pr. 2001, z. 5, poz. 21, a takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9 pazdziernika 2007 r., Il AKa
164/07, Legalis: ,Dziatania oskarzonego nie odpowiadaja znamionom czynu ciaglego, bo cho¢ godzily w to
samo dobro prawne (mienie), byly to zdarzenia o r6znym charakterze”. W tym kierunku tez zmierza wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 grudnia 2009 r., I AKa 324/09, OSA w Katowicach 2010, nr 1, poz. 4: ,Na-
lezy mie¢ na wzgledzie mozliwosc objecia jednym ciggiem przestepstw réznych form stadialnych, tozsamych
jednak co do kwalifikacji prawnych przestepstw”.
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ment sporny konstrukeji czynu cigglego, zwiazany z dopuszczalnoscig oceny za-
chowan prawnokarnie irrelewantnych®. Niezaleznie od zaprezentowanych réznic
wydaje sie, ze decydujace znaczenie ma mozliwo$¢ przeksztalcenia typu okreslonego
pierwotnie przez ustawodawce jako ,jednoczynowy” w przestepstwo ,wieloczyno-
we”, co powinno nastgpi¢ w granicach znamienia czasownikowego, skoro w miejsce
znamienia czynnoSciowego ujetego w przepisie czesci szczegéblnej ,jednoczynowo”
pojawi¢ sie ma znamie czynnoséciowe charakteryzujace sie elementem ,ciggtosci”. In-
nymi slowy, znamie czasownikowe obejmujace jeden czyn musi ze wzgledu na obli-
gatoryjny charakter art. 12 k.k. ,pomiesci¢” wiecej zachowan. Moim zdaniem powin-
no to nastapi¢ jednak nie dowolnie, ale z uwzglednieniem zakresu znaczeniowego
znamienia czasownikowego. Odnoszac to do znamienia ,wejscie w porozumienie”,
nalezy podkresli¢, ze czynnos¢ ta moze by¢ popelniona tylko poprzez dziatanie, co
sklania do wniosku, iz w zakresie znamienia ,wchodzi w porozumienie” nie mieszcza
si¢ zachowania polegajace na zaniechaniu wykonania czynnosci. Nie sposob zatem
wbrew jezykowej konwencji ,wtloczy¢” w zakres znamienia o czynno$ciowym cha-
rakterze zachowan polegajacych na zaniechaniu. Trzeba tu zauwazy¢, ze wystepujace
w praktyce przyklady laczenia zachowan niejednorodnych dotyczg zachowan, ktére
ujete s3 znamionami czasownikowymi odrebnych czynéw zabronionych®. Nie istnie-
je zatem sytuacja, aby jakie$ zachowanie ujete w opisie przypisanego sprawcy czynu
nie przynalezalo do klasy zachowan objetych zakresem znamion czasownikowych
wystepujacych w przyjetej kwalifikacji prawnej czynu zabronionego. W konsekwen-
¢ji uznac nalezy, Ze nie jest mozliwe objecie wezlem czynu ciaglego zachowan naste-
pujacych po ,wejsciu w porozumienie” tak, aby staly sie one czescig czynu opisanego
tym znamieniem czasownikowym.

TEMPORALNY ZASIEG OCHRONY KARNOPRAWNE]
POSTEPOWANIA O ZAMOWIENIE PUBLICZNE

Osobnego wyjasnienia wymaga réwniez zagadnienie czasokresu ochrony karno-
prawnej w odniesieniu do etapu postepowania o zamdwienie publiczne. Na tle bo-
wiem sformulowania ,na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany” powstaje pytanie, czy
rozwazany przepis karny odnosi sie wylacznie do sytuacji, w ktérej to postepowanie
o zamdwienie publiczne jest juz w toku, a wiec po jego wszczeciu, czy rowniez obejmuje
faze jego przygotowania.

Zwolennikiem waskiego ujecia ochrony przetargu jest R. Zawlocki. Autor wskazuje,
ze zachowania odnoszace si¢ do czynnoéci poprzedzajacych przetarg nie sa objete sank-
cja karna z art. 305 k.k. Na tym etapie postepowania, poprzedzajacego sam przetarg,

%0 Zdaniem P. Kardasa: ,Przyjecie konstrukeji czynu ciaglego sprawia, ze o kwalifikacji prawnej decyduje
laczna ocena wszystkich skladajacych sie na czyn ciggly zachowan, co obejmuje m.in. sytuacje, gdy poszcze-
golne zachowania s3 samodzielnie prawnokarnie irrelewantne (nie wypelniaja znamion przestepstwa ani
wykroczenia)” - P Kardas, Komentarz, teza 36. Odmiennie A. Marek, Komentarz do art. 12 Kodeksu karnego, teza 4,
tak tez SA we Wroclawiu w wyroku z 1lutego 2012 r., Il Aka 364/11, Prok. i Pr. 2013, z. 5, poz. 35.

51 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 23 marca 2011 r., IT AKa 468/10, Prok. i Pr. 2012, z. 3,
poz. 20, s. 11, dotyczacy czynu cigglego obejmujacego popelnienie czynu z art. 233§ 1k k.iart. 286 § 1 k.k.
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trudno bowiem wskazaé konkretny interes majatkowy stanowigcy przedmiot ochrony.
Zachowanie to nie stanowi karalnego usilowania, poniewaz ta forma popelnienia prze-
stepstwa takze wymaga ogloszenia przetargu, a usilowanie dotyczy jego zakl6cenia,
a nie np. uniemozliwienia jego ogloszenia®. Stanowisko to popiera P. Szustakiewicz, kto-
ry twierdzi, ze planowanie i przygotowywanie dokumentéw zwiazanych z przetargiem
nie oznacza, iz przetarg formalnie sie zaczal. Czynnoéci przygotowawcze nie sg opisane
w ustawie o zamowieniach publicznych, wiec jezeli zamawiajacy z réznych wzgledow
nie przystapi do realizacji procedury zamoéwieniowej, to nie jest w tym przypadku
zwiagzany przepisami. Nie mozna wiec méwic o przetargu publicznym w rozumieniu
art. 305 k.k.*

Odmienne stanowisko reprezentuje W. Wrébel, ktéry uwaza, ze udaremnienie prze-
targu moze nastapi¢ w kazdej fazie postepowania przetargowego. Moze polegac réw-
niez na niedopuszczeniu do ogloszenia przetargu lub jego organizacji. Poniewaz jednak
udaremnienie musi odnosic sie do konkretnego przetargu, w zwiazku z tym musi istnie¢
w chwili podejmowania czynnosci objetych art. 305 § 1 k.k. pewne zaawansowanie or-
ganizacyjne (np. powoltana komisja, wyznaczone mienie), pozwalajace na konkretyzacje
postepowania przetargowego™.

Zarysowana rozbiezno$¢ stanowisk nie stanowi jedynie teoretycznego sporu doktry-
nalnego, ale dotyczy praktycznej kwestii zakresu ochrony karnoprawnej, obejmujacej
w szczegOlnosci podstawowe zjawisko patologiczne — tzw. ,ustawienie przetargu”. Zwa-
zy¢ bowiem nalezy, ze wiekszo$¢ niezgodnych z prawem zachowan znieksztalcajacych
konkurencyjnoé¢ postepowania ma miejsce wiasnie na etapie przygotowania postepo-
wania o zamowienie publiczne.

Ze wzgledu na zakaz wykladni rozszerzajacej nalezy opowiedzie¢ sie przeciwko
generalnemu objeciu zakresem regulacji z art. 305 k.k. czynnosci przygotowania po-
stepowania o zamdéwienie publiczne zmierzajacych do realizacji znamion czynnoéci
sprawczych tegoz przestepstwa. Stanowisko to uzasadnione jest literalnym brzmieniem
przepisu, ktéry odnosi czynnosci sprawcze czynu zabronionego do fazy przetargu, kto-
ry jest juz ,dokonywany”. W tym ujeciu nie beda zatem penalizowane tzw. zmowy
pionowe dotyczace dyskryminujgcego ustalenia opisu przedmiotu zamodwienia, czy
tez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu, albowiem zostajg one zawarte ze
swej istoty przed wszczeciem przetargu. Poza zakresem penalizacji pozostang takze
porozumienia, ktérych celem jest udaremnienie ogloszenia przetargu na skutek nie-
uprawnionego udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, czy tez tzw.
podzialu zaméwienia skutkujacego niewszczeciem konkurencyjnego postepowania
o zamoéwienie publiczne.

%2 R. Zawlocki, (w:) Kodeks karny, s. 1361.

% P Szustakiewicz, Ustawa o zamdwieniach publicznych a przestgpstwo utrudniania przetargu, Prok. i Pr. 2004,
z.2, 5. 92; tak réwniez P. Wiatrowski, Ochrona interesu publicznego w zakresie odpowiedzialnosci karnej za zmowg
przetargowq w kontekscie art. 305 k.k., (w:) XV-lecie systemu zamdéwieri publicznych w Polsce. Ogélnopolska konferencja
naukowa 22-23 czerwea 2009 r. w Toruniu, Torun—Warszawa 2009, s. 259.

5 W. Wrébel, Komentarz do art. 305, teza 21.
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PODSUMOWANIE

Reasumujac, obecny stan ochrony karnoprawnej systemu zaméwien publicznych na
podstawie art. 305 k.k. nalezy uzna¢ za nieefektywny i wymagajacy pilnej interwencji
ustawodawcy. Konstrukcja normatywna art. 305 k.k. daleka jest od precyzji i jasnosci,
co wzbudza uzasadnione watpliwosci co do jej zgodnosci z fundamentalng dla prawa
karnego zasadg okreslonoéci czynu zabronionego przez ustawe.

De lege lata nie jest penalizowane udaremnienie ogloszenia przetargu publicznego na
skutek nieuprawnionego udzielenia zamdéwienia publicznego w trybie z wolnej reki, czy
tez tzw. podzialu zamdwienia skutkujacego niewszczeciem konkurencyjnego postepo-
wania o zamdOwienie publiczne, co stanowi zachowanie o znacznie wiekszym stopniu
spolecznej szkodliwosci czynu niz znieksztalcenie wyniku juz wszczetego postepowa-
nia. Zachowania te z natury rzeczy w wiekszym stopniu wymykaja sie spod kontroli
konkurujacych wykonawcéw w ramach srodkéw ochrony prawnej. De lege ferenda nale-
zaloby dokona¢ stosownej korekty brzmienia przepisu przez dodanie zwrotu ,na rzecz
ktorej przetarg jest dokonywany lub przygotowywany” lub dokonac odrebnej typizacji
jako przestepnych zachowan polegajacych na udaremnieniu wszczecia postepowania
o charakterze konkurencyjnym. Warunkiem koniecznym postulowanego rozszerzenia
zakresu karalnych zachowan jest normatywne doprecyzowanie pojecia podziatu zamé-
wienia publicznego, albowiem przy obecnym niedookresleniu tegoz pojecia penalizacja
bylaby sprzeczna z zasadq nullum crimen sine lege.

Na krytyczna ocene zasluguje znamie sprawcze w postaci ,wejscia w porozumienie
z inng osobg”. Cel tej czynnosci nie zostal wyraZznie okreslony, co wiecej — w praktyce
znamie to moze wrecz stanowic tylko utrudnienie dowodowe w wykazaniu karalnosci
zachowania. Z niezrozumialych wzgledéw w zamiarze ustawodawcy penalizowane
ma by¢ jedynie dzialanie stanowigce wejscie w porozumienie z inna osoba, zamiast
kazde dzialanie na szkode. Absurdalnos¢ tego ujecia obrazuje najprostsza sytuacja, gdy
przedstawiciel zamawiajacego odrzuca bezpodstawnie najkorzystniejszg oferte i wybie-
ranastgpna, mniej korzystna. Bezprawno$¢ przedmiotowego zachowania jest oczywista,
jednakze sam fakt dzialania na korzys¢ jednego z wykonawcéw nie przesadza jeszcze
0 wejéciu z nim w porozumienie. Prowadzi to do wniosku, ze takze zakres czynnosci
sprawczych na szkode zamawiajacego powinien ulec stosownej modyfikacji i obja¢ inne
formy samodzielnego dzialania na szkode beneficjenta przetargu.

Najwiekszym bledem legislacyjnym jest skutkowe ujecie art. 305 § 1 k.k. w odniesie-
niu do znamienia ,wejscie w porozumienie”, podczas gdy natura tego dzialania kreuje,
co do zasady, jedynie abstrakcyjne zagrozenie dla mienia zamawiajacego, co w konse-
kwencji prowadzi do depenalizacji podstawowych typéw zmoéw przetargowych na
podstawie analizowanego czynu zabronionego.

Powyzsze uwagi stanowia przyczynek do dyskusji nad celowoscia utrzymania w Ko-
deksie karnym art. 305, ktéry udziela ,zbiorczej” ochrony karnoprawnej réznym typom
przetargu w oderwaniu od specyfiki ich zasadniczej regulacji prawnej. Za godny rozwa-
zenia wydaje sie zatem postulat wprowadzenia odrebnej typizacji czynéw zabronionych
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, ktérych celem bedzie penalizacja najbardziej
szkodliwych naruszen postepowania o zamdéwienie publiczne.
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WTORNA NIEKONSTYTUCYJNOSC POPRAWEK,
CZYLI DLACZEGO ADWOKACI SA ,GORSZYM”
ZAWODEM PRAWNICZYM OD RADCOW PRAWNYCH

Prace nad tekstem ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektérych innych ustaw' nie byly wolne od emocji i kontro-
wersji. Co jednak dos¢ nietypowe, najwiecej zarzutéw i postulatow sformulowano nie
pod katem regulacji gtéwnych — wszak dos¢ rewolucyjnych, w istocie wprowadzajacych
zasade kontradyktoryjnosci do procesu karnego — lecz niejako pobocznych, zwigzanych
z dopuszczeniem do obrony radcéw prawnych.

Pod katem tego ostatniego unormowania sformutowano nade wszystko zarzuty
wskazujace na brak gwarancji niezaleznosci radcéw prawnych, ktérzy, w odréznieniu
od adwokatéw, moga podejmowac zatrudnienie w formie umowy o prace”. Nie wdajac
sie w glebszy spdr co do trafnosci tego zarzutu, ustawodawca postanowit go , rozbroi¢”
w ten sposob, ze uchwalil poprawke, w mys$l ktérej pomoc prawna polegajaca na wy-
stepowaniu przez radce prawnego w charakterze obroncy w sprawach o przestepstwa
i przestepstwa skarbowe moze by¢ swiadczona w ramach wykonywania przez niego
zawodu na podstawie umowy cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego oraz
w niektorych spétkach prawa handlowego, pod warunkiem ze radca prawny nie po-
zostaje w stosunku pracy. I jakkolwiek sSrodowiska adwokackie nie ustawaly w krytyce,
to jednak jej ostrze zostalo znacznie stepione i zaczelo by¢ w mediach przedstawiane
niemal wylacznie w kategoriach obrony korporacyjnych intereséw, jak to byto w przy-
padku znanej wypowiedzi Andrzeja Nogala o agenturalnej przeszloéci niektérych rad-
céw prawnych?®.

Tymczasem przedmiotowa poprawka jest moim zdaniem przyktadem na to, jak
w trosce o konstytucyjnoé¢ jednego rozwigzania powoduje sie¢ sprzecznoéc innej re-
gulacji z aktem z 2 kwietnia 1997 r., a to tylko dlatego, ze perspektywa twoércow ulega

! Dz.U.z 20131, poz. 1247.

? Pomijajac wyjatek zatrudnienia pracownikéw naukowych i naukowo-dydaktycznych.

* A.Nogal, Agenci tajnych stuzb bedg obroricami, ,Rzeczpospolita”, http://prawo.rp.pl/artykul/1041876.html
(dostep: 17 grudnia 2013 1.).
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zawezeniu do uchwalanej przez nich ustawy, bez zwrécenia uwagi na jej koherentnos¢
z calym systemem prawnym.

Ot6z dotychczas sfery kompetencji i uprawnienr adwokatéw i radcéw prawnych po-
zostawaly ze soba w stosunku krzyzowania — przedstawiciele obu tych zawodéw mogli
$wiadczy¢ wszelkie ustugi prawne, z wyjatkiem spraw karnych?, na podstawie wilasciwie
dowolnego typowego stosunku cywilnoprawnego. Dodatkowo adwokaci mogli petni¢
funkcje obroficow w szeroko rozumianych sprawach karnych, a niejako ,w zamian”
radcy prawni mogli podejmowac zatrudnienie réwniez na podstawie umowy o prace.
Z kolei wskutek przedmiotowej nowelizacji co prawda wciaz nie bedzie mozliwe, by
radca prawny zatrudniony na umowe o prace moégl jednoczesnie sprawowac funkcje
obroncy, niemniej jednak zakres jego uprawnien w tej materii bedzie zalezny tylko
i wylacznie od jego woli. Co wiecej, decyzja ta nie bedzie miala charakteru nieodwo-
talnego, w kazdym bowiem momencie co do zasady bedzie mozliwe wypowiedzenie
stosunku obroficzego w celu podjecia zatrudnienia na tzw. etacie i odwrotnie, rozwia-
zanie umowy o prace w celu podjecia funkgji obroncy. Tymczasem mozliwosci takiej
nie majg adwokaci, ktérzy z racji samej przynaleznosci do tej korporacji beda niejako
przymuszeni do podejmowania sie funkcji obroficy, gdyz umowa o prace bedzie w ich
przypadku w kazdych okolicznosciach zakazana. W konsekwencji miedzy zakresami
sfer kompetencji i uprawnien zawodéw radcy prawnego i adwokata ustanie stosunek
krzyzowania, a powstanie stosunek zawierania.

Adwokaci staja sie wiec nie rOwnorzednym wobec radcéw prawnych zawodem praw-
niczym, lecz ,gorszym”, nieodrézniajacym sie niczym ,na plus” wzgledem drugiej z kor-
poracji profesjonalnych pelnomocnikéw, lecz jedynie bardziej od niej ograniczonym.

W tym tez wiec miejscu winno pas¢ pytanie o konstytucyjnoéc¢ tego rodzaju rozwia-
zania, a to z punktu widzenia zasady réwnosci wyrazonej art. 32 ust. 1 aktu z 2 kwietnia
1997 1., ktéra jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy zasadniczej zostata
objasniona przez Trybunat Konstytucyjny w ten sposodb, ze ,zasada réwnosci praw jest
stosowana sprawiedliwie wtedy, gdy zaklada réwne traktowanie podmiotéw takich
samych pod wzgledem relewantnej do tresci danego uregulowania cechy, zas dopuszcza
odmienne traktowanie podmiotéw, ktére pod wzgledem takiej cechy sg zréznicowane
(...) Odstapienie od réwnego traktowania os6b wykazujacych (...) cechy relewantne
moze bez naruszenia konstytucyjnych zasad nastapi¢ tylko wyjatkowo i gdy znajdu-
je przekonywajace uzasadnienie w innych chronionych konstytucyjnie wartosciach”,
a nastepnie rozwiniete w ten sposob, iz ,wszelkie odstepstwa od nakazu réwnego trak-
towania podmiotéw podobnych muszg zawsze znajdowaé podstawe w odpowiednio
przekonywujacych argumentach. Argumenty te musza miec:

— po pierwsze, charakter relewantny, a wiec pozostawac w bezposrednim zwigzku
z celemi zasadnicza treécia przepiséw, w ktérych zawarta jest kontrolowana norma oraz
stuzy¢ realizacji tego celu i treéci. Innymi slowy, wprowadzane zréznicowania musza
miec charakter racjonalnie uzasadniony. Nie wolno ich dokonywa¢ wedtug dowolnie
ustalonego kryterium (...),

- po drugie, argumenty te muszg mie¢ charakter proporcjonalny, a wiec waga in-

* Tj. w zakresie funkcji obroncy.
® Orzeczenie TK z 23 pazdziernika 1995 r., sygn. akt K4/95, OTK 1995, nr 2, poz. 11, s. 93in.
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teresu, ktéremu ma stuzy¢ réznicowanie sytuacji adresatéw normy, musi pozostawac
w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktére zostang naruszone w wyniku nie-
réwnego potraktowania podmiotéw podobnych;

- po trzecie, argumenty te muszg pozostawac w jakim$ zwigzku z innymi wartoscia-
mi, zasadami czy normami konstytucyjnymi, uzasadniajacymi odmienne traktowanie
podmiotéw podobnych (...) Jak juz wspominano, jedng z takich zasad konstytucyj-
nych jest zasada sprawiedliwoéci spoltecznej (art. 1 przepiséw konstytucyjnych). R6z-
nicowanie sytuacji prawnej podmiotéw podobnych ma wiec znacznie wieksze szanse
uznania za zgodne z konstytucja, jezeli pozostaje w zgodzie z zasadami sprawiedliwosci
spolecznej lub stuzy urzeczywistnieniu tych zasad. Zostaje ono natomiast uznane za
niekonstytucyjng dyskryminacje (uprzywilejowanie), jezeli nie znajduje podtrzymania
w zasadzie sprawiedliwosci spotecznej. W tym sensie zasady réwnosci wobec prawa
i sprawiedliwosci spolecznej w znacznym stopniu nakladaja sie na siebie”.

Jak sig zdaje, sam ustawodawca od dtuzszego czasu coraz blizszy byl wnioskowi,
ze zawody adwokata i radcy prawnego sa sobie bardzo bliskie, a kompetencje oséb je
wykonujacych sa wlasciwie tozsame. Ot, chocby na przestrzeni ostatnich kilkunastu
lat niejako padaly kolejne ,barykady” przed radcami prawnymi — dos¢ przypomniec,
ze dopiero od stosunkowo niedawna moga oni prowadzi¢ sprawy rodzinne, stop-
niowemu poszerzeniu ulegaly takze ich kompetencje do wystepowania w sprawach
karnych w charakterze pelnomocnika oskarzyciela positkowego. W koncu przedmio-
towa nowelizacjg ustawodawca dat wyraz swemu przekonaniu, ze takze w zakresie
prawa karnego poziom kompetencji przedstawicieli obu tych zawoddéw byt adekwatny.
W konsekwengji nie sposéb przyjaé, by nie byly to osoby o tej samej cesze relewantnej,
jaka jest wykonywanie zawodu zaufania publicznego, wymagajacego podwyzszonych
kwalifikacji prawniczych.

Osobidcie stoje jednak na stanowisku, ze wobec rozszerzenia uprawnien radcow-
skich brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla ograniczania adwokatéw w mozliwosci
podjecia decyzji, czy preferuja oni pelnienie funkcji obroncy, czy tez raczej s sklonni
podja¢ zatrudnienie w formie umowy o prace. Aplikacja adwokacka cechuje sie bardzo
podobnym stopniem trudnosci, a czas jej trwania jest tozsamy z radcowska. Co wiecej,
oba zawody wiaza sie z wieloma identycznymi obowigzkami ustawowymi, jak cho¢by
w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej czy tez tajemnicy zawodowej, ba,
regulacje adwokackie sa tu niejednokrotnie surowsze. Nie tylko wiec nie sposéb wska-
zaé argumentéw przemawiajacych za takim réznicowaniem obu zawodéw, ale wrecz
wszystkie potencjalnie przemawiaja za zréwnaniem w tym zakresie ich obu.

Dlatego tez przedmiotowa nowelizacja, przyznajaca radcom prawnym prawo wy-
boru, czy w ramach swego zawodu chcg pelni¢ funkcje obroncéw, czy tez wolg podjaé
zatrudnienie na podstawie umowy o prace, a nieprzyznajaca tozsamego prawa adwoka-
tom, stanowi moim zdaniem przyktad pominiecia ustawodawczego, rozumianego w ten
sposob, ze prawodawca, normujac okreélona sfere stosunkow, ,dokonat tego w sposéb
niepelny, regulujac ja tylko fragmentarycznie””.

Niestety, nie jest to pierwszy przykiad tego rodzaju zachowania ustawodawcy przy

¢ Orzeczenie TK z 3 wrzesnia 1996 r., sygn. akt K 10/96, OTK ZU 1996, nr 4, poz. 33.
7 Wyrok TK z 21 wrze$nia 2001 ., sygn. akt SK 22/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 216.
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okazji tworzenia regulacji poswieconych obu tym zawodom. Ot, cho¢by uchwalajac
ustawe z dnia 30 czerwca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze i niektérych
innych ustaw®, dodal on do art. 35! ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych’
ust. 5, wedtug ktérego aplikant adwokacki moze zastepowac radce prawnego na ta-
kich samych zasadach jak adwokata, jezeli radca prawny jest wspélnikiem w spéice
adwokacko-radcowskiej', jednakze nie przewidzial adekwatnego uprawnienia adwo-
katow bedacych wspélnikami w tych samych spétkach adwokacko-radcowskich do
udzielenia upowaznienia dla aplikantéw radcowskich. Nie moze tu by¢ jakimkolwiek
uzasadnieniem mozliwo$¢ zatrudnienia tych ostatnich na podstawie umowy o prace,
to samo bowiem jest dopuszczalne takze w przypadku aplikantéw adwokackich. I jak-
kolwiek gléwnym, bo tytutowym, przedmiotem wspomnianej nowelizacji bylo Prawo
o adwokaturze, co wykluczalo mozliwo$¢ postawienia zarzutu wykroczenia poza zakres
przedmiotowy ustawy, polski prawodawca nie dostrzegal jakiegokolwiek problemu
w przyznawaniu przywileju dla tylko jednej sposréd bardzo zblizonych grup zawodo-
wych - co w mojej ocenie w pelni uzasadnia twierdzenie o dyskryminacyjnym charak-
terze naruszenia w ten sposéb konstytucyjnej zasady réwnosci.

Prawo nie jest zbiorem zupelnie niezaleznych od siebie aktéw normatywnych, prze-
ciwnie, stanowi ono niejako system naczyn polaczonych, tak ze ingerencja skierowana
tylko do jednego z elementéw, chocby minimalna, moze prowadzi¢ do wrecz dramatycz-
nych zaburzen i zmian dla pozostatych. Tymczasem czesto przepisy, a juz szczegoélnie
poprawki do pierwotnych projektéw, powstaja pod wpltywem chwili, w celu osiagniecia
doraznych korzysci, bez jakiegokolwiek szerszego spojrzenia na caly system prawny.
Podobnie byto ze wskazanymi wyzej nowelizacjami ustawy o radcach prawnych - na-
wet przy zalozeniu, ze zadna z nich sama w sobie nie byla niekonstytucyjna, lecz ze
wzgledu na ich waski, ograniczony tylko do jednego zawodu zakres, obarczone sa one
wadg pominiecia legislacyjnego, prowadzacego niejako do wtdérnej niekonstytucyjnosci
przyjetych rozwigzan. Jak sie zdaje, mozliwe sg tylko dwa wykluczajace sig rozwigzania
—badz przywrdécenie stanu poprzedniego, badz tez przyznanie uprawnien przystuguja-
cych dotychczas wylacznie radcom prawnym réwniez przedstawicielom palestry.

¢ Dz.U.z2005r. nr 163, poz. 1361.

? Dz.U.z 1982 1. nr 19, poz. 145.

10" Nota bene warto zwréci¢ uwage, ze przepis nie wymaga, by wspomniany aplikant adwokacki byl w jaki-
kolwiek sposdb zwigzany z przedmiotowa spdtka, w szczeg6lnosci na podstawie umowy o prace etc., a contrario
nalezy przyjac, ze upowaznienie moze by¢ udzielone kazdej osobie o statusie aplikanta adwokackiego.
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Jozef Wojcikiewicz

GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 9 LIPCA 2013 R., III KK 92/13'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Brak spelnienia wszystkich warunkow, jakie powinny zosta¢ zapewnione przy
okazaniu, nie musi prowadzi¢ do dyskwalifikacji warto$ci dowodowej tej czynnosci
procesowe;j.

Wyrok zapadl w sprawie o usitowanie rozboju. Teza wyroku jest sformulowana dwu-
znacznie: moze ona oznaczaé zaréwno sytuacje, gdy zaden warunek okazania nie bedzie
spelniony, jak i taka, gdy tylko niektére warunki nie zostang spetnione. W tym pierw-
szym przypadku wszelka dyskusja bytaby niepotrzebna, jako ze najprawdopodobniej
nastepowalaby dyskwalifikacja wartosci dowodowej czynnosci. Z tresci uzasadnienia
wynika jednak, ze Sad orzekal w kontekscie tego drugiego przypadku.

Teza wyroku zastuguje zatem na akceptacje. Zauwazmy jednak, ze mozliwe jest takze
inne, bardziej pryncypialne, podejscie do kwestii niespelnienia warunkéw ustawowych.
Na przykiad art. 147 ust. 7 portugalskiego kodeksu postepowania karnego? stanowi,
ze okazanie, ktore nie spelnia wymogéw kodeksowych z art. 147, nie moze stanowic
dowodu. Tym niemniej co najmniej dwie kwestie podniesione w uzasadnieniu wyroku
wymagaja krytycznego komentarza. Sa to: powtarzalno$¢ okazania oraz okazanie glosu
i mowy osoby.

Generalnie okazanie jest, jak to Sad stusznie przyznaje (s. 71), czynnoscia niepowta-
rzalng, tak w kryminalistycznym, jak i procesowym (art. 316 k.p.k.) rozumieniu. Po-
wtoérne okazanie tego samego podejrzanego temu samemu §wiadkowi jest czynnoscig
bardzo dyskusyjna, a w niektérych systemach prawnych wrecz zabroniong. Na przyktad

! OSNKW 2013, nr 11, poz. 98.

2 Alteracao ao Codigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 78/87, de 17 de Fevereiro, Didrio
da Reptblica 1.2 série-N.2 166-29 de Agosto de 2007, s. 5896. Zob. takze: A. Gama, Reforma do Cédigo de Processo
Penal: Prova testemunhal, declaragoes para memdria future e reconhecimento, ,Revista Portugesa de Ciéncia Criminal”
2009, vol. 19, nr 3, s. 415-420.
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art. 193 ust. 3 rosyjskiego kodeksu postepowania karnego expressis verbis zakazuje takie-
go postepowania’. Odmiennie jednak i doé¢ konsekwentnie orzeka miedzy innymi Sad
Najwyzszy Republiki Federalnej Niemiec, ktory nie zakazujac bezwzglednie powtarza-
nia okazania, ktadzie nacisk na ocene (ograniczonej) wartosci dowodowej takiego po-
wtérnego rozpoznania®. Polskie sady réznie sie odnosity do problemu dopuszczalnosci
powtarzalnosci okazania. Co prawda Sad Apelacyjny w Lublinie, w wyroku z 18 listo-
pada 2004 r., I AKa 309/04°, orzekl, ze art. 173 § 1 k.p.k. nie wyklucza okazania osoby po
wczesniejszym okazaniu wizerunku, a podobne stanowisko zajat takze Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 12 sierpnia 2005 r., IV KK 117/05¢, ale takq praktyke potepit inny skiad
Sadu Najwyzszego w postanowieniu z 4 maja 2004 r., I KK 473/04’.

Jednakowoz wyniki badan eksperymentalnych nie pozostawiaja watpliwosci, ze dru-
gaidentyfikacja nie jest niezalezna od pierwszej. Powtérne okazania powinny wiec by¢
zupelnym wyjatkiem z racji sugestywnosci i niebezpieczenstwa kontaminacji $ladéw
pamieciowych $wiadka®.

Nie oznacza to jednak bezwzglednego zakazu powtarzania okazania. Wydaje sie to
sensowne w niektdrych przypadkach, zwlaszcza gdy powtdrne okazanie stoi ,ewolucyj-
nie” wyzej od okazania pierwszego. Autor swego czasu zetknal si¢ ze sprawg, w ktérej
zgwalcona dziewieciolatka stanowczo rozpoznala sposrod 20 zdje¢ swego oprawce.
W czasie bezposredniego okazania dyskretnego jednak zdecydowanie wykluczyta jego
udzial w przestepstwie’. Postepowanie umorzono z powodu niewykrycia sprawcy.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze na warto$¢ diagnostyczna i dowodowa takiego
powtérnego okazania wplywa okazanie pierwsze, albowiem nie ma pewnosci, czy
$wiadek rozpoznaje (prawidlowo) po raz wtéry sprawce, czy tez osobe wytypowana
podczas pierwszej czynnosci. Szczegoélnie pouczajaca moze tu by¢ amerykanska sprawa
Johna Jerome’a White’a, ktéry (blednie!) rozpoznany na zdjeciu przez starsza pania,
ofiare pobicia i zgwalcenia o $wicie we wlasnej sypialni, zostal tydziefi p6zniej ponow-
nie przez nig zidentyfikowany podczas okazania bezposredniego, i to w sytuacji, gdy
w piecioosobowej paradzie, przypadkiem, znajdowat sie faktyczny gwalciciel®! White
zostal uniewinniony, dzieki analizie DNA, po 22 latach pobytu w zakladzie karnym!

Reasumujac, Sad Najwyzszy w tej materii zajal stanowisko stuszne.

3 0. 4. Baes, J1. A. Cononos, Ipouzeodcmeo credcmeenuvix deticmutl. Kpumunanucmuvecxuii ananus YIIK Poccuu,
Mocksa: M3narenscto3kemo 2009, s. 118-119.

* BGH, Urteil vom 28.6.1961 — 2 StR 194/61, ,Neue JuristischeWochenschrift” 1961, 45, s. 2070-2071; BGH,
Urteil vom 19.11.1997 — StR 470/96, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 1998, nr 5, s. 266-267; BGH, Beschluff vom
25.1.2006 - 5 StR 593/05, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungs-Report” 2006, s. 212-213; BGH, Ur-
teil vom 14.04.2011 — 4 StR 501/10, http://www.verkehrslexikon.de/Texte/Rspr4219.php (dostep: 20 stycznia
2014r).

5, Prokuraturai Prawo”, dodatek ,Orzecznictwo” 2006, z. 1, poz. 34.

& OSNKW 2006, nr 3, poz. 25; LEX nr 175527.

7 LEX nr 149649.

8 N. K. Steblay, Maintaining the reliability of eyewitness evidence: After the lineup, ,Creighton Law Review” 2009,
vol. 42, nr4,s. 647-651; N. K. Steblay, R. W. Tix, S. L. Benson, Double Exposure: The Effects of Repeated Identification
Lineups on Eyewitness Accuracy, ,Applied Cognitive Psychology” 2013, vol. 27, nr 5, s. 644-654.

? ]. Wojcikiewicz, Kryminalistyczna problematyka okazania 0séb, niepublikowana rozprawa doktorska, Zaktad
Kryminalistyki, Uniwersytet Jagielloniski, Krakoéw 1980, s. 236.

10 http://www.innocenceproject.org/Content/John_Jerome_White.php (dostep: 3 czerwca 2012 1.).
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Nie mozna jednak sie zgodzi¢ z podejsciem Sadu do kwestii okazania glosu, a raczej
jego braku. Glos oskarzonego zostal zaprezentowany pokrzywdzonemu sam, bez gto-
séw przybranych, co - jak trafnie zauwaza Sad Najwyzszy — bylo sprzeczne z art. 173
k.p.k. Sad jednak uznat wartos¢ dowodowa tej czynnosci, do czego zreszta mial prawo
w Swietle art. 7 k.p.k. Warto w tym miejscu przywolaé podobny wyrok Sadu Najwyz-
szego Republiki Federalnej Niemiec sprzed lat dwudziestu: ,Nawet w idealnych wa-
runkach i przy najlepszej woli $wiadka identyfikacja na podstawie glosu moze mie¢
jedynie ograniczong warto$¢ dowodowsq (...) Zaprezentowanie $wiadkowi tylko gtosu
podejrzanego nie jest zupelnie pozbawione wartosci dowodowej, ale w tym wypadku
sedzia musi by¢ $wiadom ryzyka btednej identyfikacji”*.

Rozpoznanie glosu jest bowiem znacznie trudniejsze od rozpoznania wygladu i sta-
nowi dla $wiadka bardzo trudne zadanie, nawet wéweczas, gdy warunki percypowania
glosu i mowy sprawcy byly relatywnie korzystne. W zwigzku z tym identyfikacja na
podstawie glosu jest tak podatna na biedy, Ze nie powinna w zadnym wypadku stanowic¢
wylacznej podstawy skazania®.

Wyniki badan eksperymentalnych nie pozostawiaja co do tego watpliwosci. Na przy-
klad 53% szwedzkich badanych dokonalo blednej identyfikacji w sytuacji, gdy glosu
,sprawcy” nie bylo w paradzie, a 44% wskazalo na glos przybranej osoby, gdy glos
,sprawcy” znajdowat sie wérdd okazywanych gloséw. Ku zaskoczeniu eksperymen-
tator6w, sposrdd trzech poréwnywanych grup najlepsze wyniki uzyskaty 7-9-letnie
dzieci (odpowiednio 36% 149%), potem dzieci starsze, w wieku 11-13 lat (46% i49%),
a najgorsze — dorosli (50% i 60%)". Natomiast odnosnie do os6b w wieku pdznej doro-
stodci (62-93 lata) okazalo sie, ze co prawda ustepowaly one osobom w wieku wczesnej
dorostosci (20-30 lat) w sytuacji okazania z glosem ,sprawcy” (wskazania prawidlowe
odpowiednio: 24,5% v. 43,1%; nieprawidlowe: 75,5% v. 56,9%, p = 0,039), ale w obliczu
okazania ,pustego” uzyskaly podobne wyniki (wskazania prawidtowe: 13,2% v. 17,5%;
nieprawidtowe: 86,8% v. 82,5%, p = 0,53)". Inne badania z kolei, poza potwierdzeniem
niskiej wartoéci diagnostycznej rozpoznania glosu i mowy, przyniosty takze potwier-
dzenie istnienia tzw. efektu twarzowego zacieniowania (face overshadowing effect): badani
najlepiej rozpoznawali sam glos, znacznie gorzej glos towarzyszacy odkrytej twarzy,
a najgorzej glos towarzyszacy twarzy zakrytej®.

W s$wietle powyzszych iinnych doniesien'® duze znaczenie ma prawidlowo prze-

1 BGH, Urteil vom 24.02.1994 - 4 StR 317/93, ,Neue JuristischeWochenschrift” 1994, nr 28, s. 1807-1809.
Zob. takze ]. Wojcikiewicz, Temida nad mikroskopem. Judykatura wobec dowodu naukowego 1993-2008, Torun: Dom
Organizatora TNOiK 2009, s. 239-240.

12 R. Bull, Voice Identification by Witnesses/Victims, referat na 2nd Pan-American/Iberian Meeting on Acoustics,
Cancun, Mexico, 17 listopada 2010, http:/www.acoustics.org/press/160th/bull.html (dostep: 18 stycznia 2014 r.);
A.D. Yarmey, Earwitness identification over the telephone and in field testing, ,International Journal of Speech, Lan-
guage, and the Law” 2003, vol. 10, nr 1, s. 62-74.

15 L. Ohman, A. Eriksson, P A. Granhag, Overhearing the Planning of A Crime: Do Adults Outperform Children
As Earwitnesses?, ,Journal of Police and Criminal Psychology” 2011, vol. 26, nr 2, s. 118-127.

" A. Biederman-Zareba, Przestuchanie oséb w podesztym wieku, niepublikowana rozprawa doktorska, Katedra
Kryminalistyki, Uniwersytet Jagiellofiski, Krakow 2013, s. 254.

15 A.]. Heath, K. Moore, Earwitness Memory: Effects of Facial Concealment on the Face Overshadowing Effect,
,International Journal of Advanced Science and Technology” 2011, vol. 33, August, s. 131-140.

16 Zob. np. J. H. Kerstholt, N. . M. Jansen, A. G. van Amelsvoort, A. P A. Broeders, Earwitnesses: Effects of
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prowadzone okazanie glosu”. W zadnym wypadku nie moze ono przebiega¢ w ten
sposdb, ze osoby dobrane pod katem wygladu wypowiadaja stowa, ktére powiedziat
sprawca w trakcie zdarzenia. Mimo Ze takg metodyke dopuszcza § 16 ust. 2 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23 lutego 2005 r. w sprawie poddawania badaniom
lub dokonywania czynnosci z udzialem oskarzonego oraz osoby oskarzone;j'® oraz § 84
ust. 3 pkt 2 wytycznych nr 3 Komendanta Gléwnego Policji z 15 lutego 2012 r. w sprawie
wykonywania czynnoéci dochodzeniowo-sledczych przez policjantéw', zostala ona,
jako wysoce sugestywna, stusznie potepiona przez lubelski Sad Apelacyjny, w wyroku
z 12 marca 2002 r,, II AKa 39/02%. Wbrew temu, co stwierdzit Sad Najwyzszy, ze ,kla-
syczne [? - przyp. ]. W] okazanie glosu pokrzywdzonego [pokrzywdzonemu - przyp.
J. W] byloby czynnoscia chybiona, poniewaz wczesniej rozpoznal on oskarzonego po
elementach jego wygladu zewnetrznego” (s. 73), zawsze nalezy przeprowadzi¢ dwa
okazania: jedno wygladu i drugie glosu, oczywiscie z innymi osobami o podobnym
glosie?. To drugie jest nie do pomyslenia bez udzialu biegtego fonoskopa (art. 198 § 1
k.p.k.). Nie powinno ono by¢ okazaniem bezposrednim, za parawanem czy za drzwiami,
ale musi by¢ okazaniem posrednim, z uzyciem wysokiej klasy aparatury odtwarzajacej.
Identyfikacja glosu sprawcy (oraz jego wygladu) nie powinna takze odbywac sie na sali
sadowej, z udzialem siedzacego na lawie oskarzonych samotnego oskarzonego (dock
identification). Jest to bowiem réwniez procedura wysoce sugestywna®.

Moze i w Polsce doczekamy sie kiedys instrukeji czy wytycznych w sprawie okazania
glosu i mowy, podobnych do okélnika angielskiego®. Sad, niestety, nie wykorzystal
znakomitej okazji, aby sformulowac¢ dla sadéw nizszych instancji choc¢by podstawowe
kryteria oceny tej czynnosci, ktérej praktyka nota bene pozostawia wiele do zyczenia*.

Speech Duration, Retention Interval and Acoustic Environment, , Applied Cognitive Psychology” 2004, vol. 18, nr 3,
s. 327-336; tychze, Earwitnessses: Effects of Acccent, Retention and Telephone, ,Applied Cognitive Psychology”
2006, vol. 20, nr 2, s. 187-197; A. C. Philippon, J. Cherryman, A. Vrij, R. Bull, Why is my Voice so Easily Recognized
in Identity Parades? Influence of First Impressions on Voice Identification, ,Psychiatry, Psychology and Law” 2008,
vol.15,nr1,s. 70-77.

7. Zob.np. A. P A. Broeders, Earwitness identification: common ground, disputed territory and uncharted areas,
,Forensic Linguistics” 1996, vol. 3, nr 1, s. 3-13; A. S. Laubstein, Problems of voice line-ups, ,Forensic Linguistics”
1997, vol. 4, nr 2, s. 262-279; M. Otto, Zum Problem der auditiven Wiedererkennung durch Horzeugen, ,Kriminalistik”
2003, nr 11, s. 685-687; E. Gruza, Okazanie glosu, (w:) Iure et facto. Ksigga jubileuszowa ofiarowana Doktorowi Jozefowi
Gurgulowi, Krakéw: Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sadowych 2006, s. 197-206; T. Tomaszewski, J. Rze-
szotarski, Wybrane aspekty okazania mowy, ,Problemy Kryminalistyki” 2010, nr 268, s. 5-13; M. Ciarka, Okazanie
glosu, ,Prokuraturai Prawo” 2010, z. 7-8, s. 133-141; ]. Wéjcikiewicz, W sprawie okazania glosu. Uwagi polemiczne,
,ProkuraturaiPrawo” 2011, z. 4, s. 27-32.

8 Dz.U. nr 23, poz. 299: ,Osoba przy okazywaniu sylwetki lub twarzy, w uzasadnionych przypadkach,
wypowiada stowa lub artykutuje gloski wskazane przez organ postepowania”.

1 Dz. Urz. Komendy Gléwnej Policji 2012, poz. 7.

% Prokuraturai Prawo”, dodatek ,Orzecznictwo” 2002, z. 3, poz. 32.

' Por. H. Hollien, On Earwitness Lineups, ,Investigative Sciences Journal” 2012, vol. 4,nr1,s. 7.

2 Por. np. V. Smith, Dock Identification and Identity Parades, ,Criminal Law & Justice Weekly”, 28 October
2011, www.criminallawandjustice.co.uk/features/Dock_Identification_and_IdentityParades (dostep: 24 stycz-
nia 2014 r.); S. v. Matwa (2002), ,South African Criminal Law Review” 2002 (2), October, s. 350-360.

% Home Office Circular 057, Advice on the use of voice parades, 5 December 2003, http://www.circulars.homeof-
fice.gov.uk (dostep: 22 stycznia 2014 1.).

# K. Ferenc, Okazanie glosu i mowy, niepublikowana praca magisterska, Katedra Kryminalistyki i Bezpie-
czenstwa Publicznego, Uniwersytet Jagiellonski, Krakéw 2013, s. 53-76.
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Glosator oczywiscie w zadnej mierze nie jest kompetentny do oceny materiatu dowo-
dowego. Trudno jednak w niniejszej sprawie powstrzymac sie od wyrazenia watpliwosci
co do wiarygodno$ci rozpoznania po cechach grupowych (rozbéjnik byt w kominiarce)
oraz mozliwosci zauwazenia przez swiadka anonimowego ciemnego koloru wloséw
i oczu sprawcy, w najlepszym razie przy $wietle lampy ulicznej, jako ze usitowanie
rozboju mialo miejsce 2 pazdziernika 2010 r. okolo godziny 5.30, a stofice w tym dniu
wzeszlo dopiero o godzinie 6.45.
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Damian Tokarczyk

GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 21 SIERPNIA 2012 R., IV KK 42/12'

Teza zrekonstruowana z uzasadnienia brzmi:

Lekarz - jako gwarant zycia i zdrowia czlowieka - jest zobowiazany do tego, aby od-
wracaé niebezpieczenistwo dla zycia lub zdrowia, a nie tylko do tego, by go nie zwiekszac.
Gwarant ma bowiem obowiazek wdrozy¢ wszystkie te dziatania, ktére w warunkach
sytuacyjnych, w jakich dziala, sa wedlug rekomendacji wynikajacych z aktualnego sta-
nu wiedzy medycznej wymagane jako dajace szanse na wykluczenie, ograniczenie czy
neutralizacje niebezpieczefistwa ,pierwotnego” - a nie tylko takie, ktére moga do tego
doprowadzi¢ w sposéb pewny. Zakres obowiazkow ciazacych na gwarancie musi by¢
definiowany w odniesieniu do tego momentu czasowego, w ktérym on dziala, w oparciu
o wtedy dostepne mu informacje o okolicznosciach stanu faktycznego.

Natomiast kwestia, o jaka ewentualnie wartos¢ stopien tego narazenia zostal zwiek-
szony (a wlasciwie o ile nie zostalo zmniejszone niebezpieczefistwo dla zycia i zdrowia
pokrzywdzonego w razie podjecia przez oskarzonych lekarzy wlasciwej diagnozy
i pozadanych dziatan) jest juz kwestia wtorna w stosunku do wczesniej przypisanego
im skutku i moze rzutowac chociazby na rozmiar ewentualnej represji karnej.

W komentowanym orzeczeniu SN zajat jednoznaczne stanowisko w wielu niezwykle
doniostych kwestiach, majacych zasadnicze znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo skutkowe popelnione przez zaniechanie, w szczeg6lnosci okreslajac zakres
obowigzkéw gwaranta nienastgpienia skutku. Tezy te zastuguja na catkowitg aprobate.

W stanie faktycznym, jaki legl u podstaw komentowanego orzeczenia, troje leka-
rzy zostalo oskarzonych o narazenie pacjenta na bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia lub zdrowia poprzez roztoczenie nieprawidlowej opieki nad nim. Pacjent,
w wyniku licznych bledéw lekarzy, zmarl. Poniewaz fakt naruszenia przez oskarzonych
regul postepowania przyjetych w medycynie byt w sprawie bezsporny (zostalo to jedno-
znacznie stwierdzone takze w opinii biegtych z zakresu medycyny), nie jest konieczne
wyczerpujace przedstawianie ich uchybien. Co istotne, wszystkim oskarzonym zostal

!, Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2012, z. 12, poz. 20.
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postawiony zarzut narazenia na bezpoérednie niebezpieczenstwo utraty przez pacjenta
zycia albo poniesienia cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Stusznie bowiem uznano, Ze nie
jest mozliwe przypisanie lekarzom skutku $miertelnego pacjenta. Mimo to jednak sady
pierwszej i drugiej instancji uznaty, ze nie wykazano, aby oskarzeni w istotny sposéb
zwigkszyli niebezpieczenstwo nastgpienia zgonu pokrzywdzonego, i na tej podstawie
oskarzonych uwolnit od odpowiedzialnosci. Saqd Najwyzszy, oceniajac postepowanie
orzekajacych w sprawie sadow, uznat, Ze nie wyjasnily one w sposéb dostateczny, dla-
czego uznaly, iz skutek w postaci narazenia pacjenta na niebezpieczenstwo utraty zycia
lub poniesienia ciezkiego uszczerbku na zdrowiu nie moze by¢ lekarzom przypisany.
Uzasadnialo to uchylenie obu wyrokéw i przekazanie sprawy do ponownego rozpozna-
nia przez sad pierwszej instancji. Decyzja taka byta catkowicie zasadna w $wietle roz-
wazan dotyczacych zakresu obowigzku gwaranta oraz kwalifikacji prawnej zaniechania
podjecia nakazanych dziatan z punktu widzenia mozliwosci zmniejszenia zagrozenia
dla chronionego dobra prawnego.

* 0k

Dla zakresu (treéci) obowiazku gwaranta nienastgpienia skutku znaczenie zasadnicze
ma uznanie, ze zaniechanie nie jest przyczynowe® Oznacza to, ze osoba, na ktérej cigzy
szczeg6lny, prawny obowiazek zapobiegniecia skutkowi stanowigcemu znamie typu
czynu zabronionego, nie odpowiada za sprawstwo skutku, ale za to, ze wbrew temu obo-
wigzkowi skutkowi nie zapobiegta. Stusznie podkresla w komentowanym wyroku SN, ze
przyczyna wystapienia zjawiska skutkowego w przypadku zaniechania jest dopelniajaca
rzeczywistos¢, a wiec okolicznosci, ktérym gwarant nie przeciwdziatal’. W zwigzku z tym
nalezy sie zgodzi¢ z tworzaca sie od dluzszego czasu linia orzecznicza SN dotyczaca
przestanek obiektywnego przypisania delicta per omissionem comissa. Otéz w przypadku
dziafania sprawca skutku jest ten, kto swoim zachowaniem naruszajacym obiektywne
reguly postepowania z dobrem prawnym powoduje powstanie istotnego niebezpieczen-
stwa nastgpienia okreslonego w ustawie skutku, to wiasnie niebezpieczefistwo w skutku
urzeczywistnia si¢, przestrzeganie za$ naruszonej reguly w czasie i miejscu popelnienia
czynu z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewnoscig zapobiegloby naruszeniu (za-
grozeniu) dobra na drodze, na ktdrej ono rzeczywiscie nastapito. Reguly te nie moga
znalez¢ zastosowania w przypadku zaniechania. Po pierwsze dlatego, ze gwarant niena-
stapienia skutku nie jest sprawca skutku. Stosunek taczacy go ze zjawiskiem negatyw-
nym ujetym jako znamie skutkowe jest wiec powigzaniem normatywnym, wyrazajacym
sie w formule niezapobiegniecia jego nastgpieniu (art. 2 k.k.)*. Po drugie, odpowiedZ na

% ]. Niekrasz, Konfrontacja naukowego pojecia przyczynowosci z przyczynowoscig stosowang w prawie karnym,
,Palestra” 1976, nr 7, s. 15; W. Wolter, O tzw. przyczynowosci zaniechania, ,Pafistwo i Prawo” 1954, z. 7-8; tenze,
Btedne koto problematyki przyczynowosci w teorii i praktyce prawa karnego, ,Panstwo i Prawo” 1964, z. 3, s. 384in.;
tenze, Nauka o przestgpstwie. Analiza dogmatyczna na podstawie przepisow czesci og6Inej kodeksu karnego z 1969 r.,
Warszawa, Panistwowe Wydawnictwo Naukowe 1973, s. 78; tenze, Swoistosc zaniechania jako czynu zabronionego,
,Panstwo i Prawo” 1982, z. 8, s. 351 n.; A. Zoll, Odpowiedzialnosc karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, War-
szawa, Wydawnictwo Prawnicze 1988, s. 48; tenze, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz do
art. 1-116, wyd. 4, Warszawa, Wolters Kluwer 2012, teza 8 do art. 2.

> W. Wolter, O tzw. przyczynowosci, s. 522; tenze, Nauka, s. 53-54.

* Zob. wyrok SN z 22 listopada 2005 1., V KK 100/05, R-OSNKW 2005, poz. 2137.
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pytanie, czy gdyby sprawca podjal nakazane mu dzialanie w miejscu i w czasie zaktu-
alizowania sie tego obowiazku, to, czy skutkowi by zapobiegl, bedzie zawsze wyrazata
jedynie przewidywanie, nigdy za$ pewnos¢. Co wiecej, jak sie zdaje, przewidywanie to
bedzie sie wyrazalo mniejszym prawdopodobiefistwem niz w przypadku rozwazania
hipotetycznej wartosci dzialania alternatywnego wzgledem dzialania. W takiej bowiem
sytuacji operacja ta nie polega na zastgpieniu ,czego$” czyms$ innym, a na zastapieniu
,niczego” (zaniechania) ,czyms” (dziataniem).

Zakres odpowiedzialnosci gwaranta nienastapienia skutku jest wiec szerszy niz
zakres odpowiedzialnosci za tozsame typy przestepstw popelnionych przez dziala-
nie. Wynika to zreszta z treSci normy sankcjonowanej. Norma sankcjonowana lezaca
u podstaw normy sankcjonujacej, przewidujacej odpowiedzialnos¢ karna za przestep-
ne zaniechanie brzmi bowiem nastepujaco: ,X ma szczegélny obowigzek chroni¢ do-
bro Y, poniewaz Z”. W zwigzku z tym norma sankcjonujgca brzmi nastepujaco: ,Kto
pomimo szczegdlnego, prawnego obowigzku zapobiegniecia skutkowi, skutkowi temu
nie zapobiega, mimo iz mégt mu zapobiec, podlega karze tak, jakby byt sprawca tego
skutku”. Determinuje to niezwykle szeroki zakres odpowiedzialnosci gwaranta’.

Osoba, na ktorej ciazy szczegdlny prawny obowigzek zapobiegniecia skutkowi, nie
moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnoéci na tej jedynie podstawie, ze nawet podjecie
przez nig nakazanego dziatania nie dawalo pewnosci co do unikniecia skutku®. Trescig
tego obowigzku jest podjecie takich dziatan, ktére moga do takiego rezultatu doprowadzic,
choéby nawet bardziej prawdopodobne bylo, Ze akcja ochronna nie powiedzie si¢’. Jesli
tylko gwarantowi dostepne jest (lub powinno by¢) dziatanie, ktére, zgodnie z regulami
postepowania z dobrem prawnym, stuzy do oddalenia niebezpieczenistwa od dobra, ktére
gwarant jest zobowigzany chronic, to jest on zobowigzany dziatanie to podjac.

Na pelng aprobate zastluguje wyrazne wskazanie przez SN, ze skutkiem okreslonego
w art. 160 k.k. czynu zabronionego, w przypadku gdy zarzucony on jest osobie, ktdra
zaniechata nakazanego jej dzialania, nie jest zwiekszenie istniejacego stanu zagrozenia

° Inne uzasadnienie podaje ]. Giezek. U jego podloza lezy rozréznienie zachowan immanentnie i modalnie
nieodpowiednich (sprzecznych z norma sankcjonowang). Te pierwsze charakteryzuja sie tym, Ze w danym
miejscu i czasie okreslonego celu nie mozna bylo osiagna¢ w sposéb, ktéry bylby uznany za odpowiedni (zgod-
ny z normg sankcjonowang), z powodu braku akceptacji dla celu. Zachowania tego nalezalo poniecha¢. Do
drugiej grupy czynow naleza takie, ktérych mozna bylo dokona¢ inaczej (zgodnie z regulami postepowania),
i wéwczas zachowanie to byloby ocenione pozytywnie. Odstapienie od pewnego wykazania, ze alternatyw-
ne zachowanie zgodne z norma sankcjonowana zapobiegloby skutkowi uzasadnione jest wtedy, gdy dane
zachowanie byto immanentnie nieodpowiednie. Do takich nalezy zaniechanie, poniewaz nie da si¢ nigdy
»zgodnie z normga sankcjonowana zaniechac¢”. Zob. J. Giezek, Przyczynowosc oraz przypisanie skutku w prawie
karnym, Wroctaw, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego 1994, s. 207 i n.; tenze, Zgodne z prawem zacho-
wanie alternatywne jako kryterium przypisania skutku, (w:) ]. Majewski (red.), Podstawy odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo skutkowe, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4, s. 531 n.

¢ J. Majewski, Prawnokarne przypisanie skutku przy zaniechaniu. Zagadnienia weztowe, Krakéw, Wydawnictwo
Ksiegarnia Akademicka 1997, s. 87.

7 Nalezy sie zgodzi¢ z A. Zollem, ze tylko wtedy, gdy podjecie nakazanego zachowania wigze sie z iluzo-
rycznym prawdopodobienstwem unikniecia skutku, koszty spoleczne takiego dzialania mogtyby zas przewyz-
szy¢ te szanse, gwarant jest zwolniony z obowiazku dziatania. Pamieta¢ jednak trzeba, ze wylacza to odpowie-
dzialnos¢ za nieprzeszkodzenie naruszeniu dobra. Aby uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci za nieprzeszkodze-
nie zagrozeniu tego dobra, trzeba jeszcze wykazaé, ze nawet podjecie nakazanego dzialania moglo jedynie
nieistotnie zmniejszy¢ niebezpieczenstwo [A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, teza 26 do art. 2].
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dla dobra prawnego. W cytowanym w komentowanym wyroku postanowieniu SN
z 3 czerwca 2004 . (V KK 37/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 73) zagadnienie to nie zosta-
to dos¢ wyraznie podkreélone®. Skutek ten w przypadku odpowiedzialnosci karnej za
skutkowe zaniechanie przejawia sie wlasnie w niezmniejszeniu istniejacego zagrozenia,
czyli w niewytworzeniu przyczynowosci alternatywnej (przeciwstawnej). Naruszeniem
regul postepowania z dobrem prawnym w przypadku delicta per omissionem comissa jest
niepodjecie takich dzialan, ktére bylyby adekwatnym §rodkiem unikniecia wystapienia
skutku. Gwarant, jak juz zostalo podkreslone, nie jest sprawca tego niebezpieczenstwa
(skutku), tylko sprawca nieprzeszkodzenia mu. Jezeli gwarant (tu: lekarz) zastaje juz
niebezpieczenstwo, ktdre istnieje w chwili zaktualizowania sie jego obowiazku, to jego
trescia jest podjecie takich dzialan, ktére w $wietle uznanych regut postepowania moga
zmniejszy¢ zagrozenie, albo chociazby tylko ulzy¢ pacjentowi.

Zgodnie z tezami zawartymi w orzeczeniu SN w przypadku, gdy gwarantowi zarzu-
cono skutek w postaci niezmniejszenia zastanego stanu zagrozenia dla dobra prawnego’,
badanie wypelnienia przestanek obiektywnego przypisania musi przebiega¢ nastepuja-
co. W pierwszej kolejnosci konieczne jest stwierdzenie momentu aktualizacji obowiazku
gwaranta. Innymi stowy — wskaza¢ trzeba, w ktérym momencie dana osoba staje sie
gwarantem nienastapienia okreslonych ujemnych skutkéw stanowiacych znamie typu
czynu zabronionego. Dla tego momentu bowiem wyznaczony by¢ musi zakres obowigz-
ku. Pamietac przy tym trzeba, Ze ze stanowiska ex ante kazdy skutek jest jedynie (mniej
lub bardziej) prawdopodobny, nigdy za$ pewny'’. Wiaze sie to ze wskazywana wyzej
okolicznoscia, ze w momencie zaktualizowania sie obowigzku gwarant nie moze zwolni¢
sie z odpowiedzialnosci stwierdzeniem, iz ,nic nie dalo sie zrobi¢”. Jego obowiazkiem jest
podja¢ takie dziafania, jakie moga (ze stanowiska ex ante) pozytywnie wplynac¢ na bieg
wydarzen poprzez oddalenie, odwrécenie lub zmniejszenie skutku. Niepodjecie takiego
dzialania stanowi naruszenie regul postepowania z dobrem prawnym.

W dalszej kolejnosci konieczne jest wskazanie, jaka byla przyczyna nastgpienia skut-
ku. Dopiero wtedy mozliwe jest ustalenie, czy skutek zrealizowal sie w drodze tego
niebezpieczenstwa, ktéremu mial obowiazek i mégl przeciwdziata¢ gwarant w chwili
aktualizacji jego obowiazku'. Jezeli okaze sig, ze danej osobie dostepne byly srodki

8 Teza tego postanowienia brzmiata: ,Skutek czynu zabronionego okreslonego w art. 160 § 1 k.k. moze urze-
czywistnia¢ sie takze w zwigkszeniu stopnia narazenia czlowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia,
ktore wystapilo juz wezesniej, ale jesli zarzuconym zachowaniem jest nieumyslne zaniechanie cigzgcego na oskar-
zonym obowigzku zapobiegniecia skutkowi, to warunkiem pociagniecia oskarzonego do odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwo z art. 160 § 2i 3k k. jest obiektywne przypisanie mu takiego skutku. Bedzie on spelniony wtedy,
gdy zostanie dowiedzione, ze pozadane zachowanie alternatywne, polegajace na wykonaniu przez oskarzonego
ciagzacego na nim obowigzku, zapobiegloby realnemu i znaczacemu wzrostowi stopnia tego narazenia”.

° Nalezy wyjasni¢, ze méwigc w tym miejscu o skutku, nie mam na myéli znamienia typu czynu zabro-
nionego, za popelnienie ktérego odpowiada gwarant, ale skutek w rozumieniu potocznym. W sensie jury-
dycznym bowiem, jak juz wskazywano, gwarant nienastapienia odpowiada za niezapobiegniecie skutkowi,
stanowigcemu znamie ustawowe przestepstwa, ktory zostaje mu przypisany na mocy normy sankcjonujacej
zrebowo okreslonejw art. 2k k.

10 7. Majewski, Prawnokarne, s. 89; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym, Warszawa, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe 1990, s. 34-35.

1 Zob. . Giezek, (w:) M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna i szczegolna, Warszawa, Wydaw-
nictwo LexisNexis 2012, nb. 154.
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do odwrdcenia niebezpieczenistwa, wtedy uzasadnione jest przypisanie ,ostatecznego
rezultatu”'>. W omawianej sprawie, gdyby sie okazalo, ze skutek $miertelny zrealizo-
wal sie w drodze niebezpieczenstwa, ktéremu mogli przeciwdziala¢ oskarzeni lekarze,
uzasadnione byloby przypisanie im odpowiedzialnosci za nieumyslne spowodowanie
$mierci pacjenta. Jesli za$ okazalo sie (jak to zostalo wskazane w niniejszej sprawie przez
bieglych), ze prawidlowe postepowanie ze strony lekarzy mogtoby oddali¢ Smier¢ pa-
¢jenta, lecz nie dawalo gwarancji uratowania jego zycia, to uzasadnione jest uznanie,
ze lekarze doprowadzili swoim nieadekwatnym zachowaniem do tego, ze stan zagro-
zenia istniejacy w chwili aktualizacji ich obowiazku poglebial sie. Jest to, jak stusznie
zauwazylt SN, réwnoznaczne z przypisaniem skutku w postaci co najmniej konkretnego
(bezposredniego) narazenia na niebezpieczenstwo utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu w postaci niezmniejszenia zastanego stanu zagrozenia. Jednoczesnie takie
stwierdzenie biegtych nie wyklucza przyjecia odpowiedzialnosci za ,skutek dalszy”
w postaci $mierci pacjenta. Jak wskazano wyzej, jesli zostanie ustalone, ze podjecie
przez gwaranta nakazanego dzialania bylo nakazane (tzn. bylo adekwatnym srodkiem
uchylenia zagrozenia dla zycia in abstracto) oraz in concreto moglo zapobiec $mierci, to
skutek taki moze by¢ przypisany przynajmniej jednemu lekarzowi®.

Istnieje jednak pewien margines adekwatnosci reakeji karnej. Jak wielokrotnie stusz-
nie podkreslano w orzecznictwie SN oraz nauce prawa karnego', nie nalezy pociagac
do odpowiedzialnosci karnej osoby gwaranta, ktéry swoim adekwatnym dziataniem
moglby jedynie iluzorycznie wplynaé na przebieg zdarzen. Ze stanowiska ex ante nie-
zwykle trudno jest stwierdzi¢, czy dane zachowanie, ktére in abstracto uwazane jest
za adekwatny §rodek ochrony okreélonego dobra prawnego, w konkretnej sytuacji
sprawdziloby sie (zrealizowalo cel ochronny normy). Zmusza to do wskazania, czy
nakazane dzialanie w sposéb widoczny (obiektywnie dostrzegalny) zmniejszyloby
ryzyko (niebezpieczenistwo) nastapienia skutku, oddalilo go albo zmniejszyto zastany
stan zagrozenia. Kwestii tej SN w niniejszej sprawie nie rozstrzygal, co nalezy przyjac¢
z aprobatg. Zagadnienie to nalezy bowiem do sfery faktycznej, ktéra jest domena poste-
powania pierwszoinstancyjnego. W postanowieniu z 15 lutego 2012 r. (I KK 193/11, zob.
przyp. 13) SN slusznie orzekl, ze karygodny charakter przyczynienia sie¢ do powstania

12 Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢, s. 98-100.

13 Pomijam w tym miejscu skomplikowany problem wspolprzyczynienia sie oskarzonych do powstalego
skutku. Kazdy z nich dzialal niezaleznie, a wiec odpada mozliwos¢ poczytania kazdemu z nich catosci spo-
wodowanego zagrozenia, co byloby mozliwe w przypadku wspolsprawstwa. W braku jednak porozumienia
kazdy z lekarzy moze odpowiadac jedynie za to zagrozenie, ktéremu sam nie przeciwdzialal, co wymaga
poczynienia skomplikowanych ustalen faktycznych dotyczacych momentu zaktualizowania sie obowiazku
kazdego z oskarzonych, stopnia wystepujacego w tym czasie niebezpieczenstwa dla Zycia pacjenta oraz moz-
liwychi dostepnych poszczegdlnym oskarzonym dzialan i ich przewidywanych skutkéw. Zagadnienia te nie
mogly by¢ rozstrzygniete przez SN i przekraczaja takze ramy niniejszej glosy.

14 Zob. wyrok SN z 8 marca 2000 r., IIl KKN 231/98, OSNKW 2000, nr 5-6, poz. 45; wyrok SN z 1 grudnia
2000 r., IV KK 509/98, OSNIK 2001, nr 5-6, poz. 45; wyrok SN z 3 sierpnia 2006 ., WA 23/06, Legalis; postano-
wienie SN z 3 czerwca 2004 r., V KK 37/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 73; postanowienie SN z 15 lutego 2012 r.,
ITKK 193/11, OSNKW 2012, nr 9, poz. 89.

15 7. Giezek, Przyczynowosc, s. 197; tenze, Zgodne, s. 681 n.; tenze, Glosa do postanowienia SN z 3 czerwea 2004 1.,
VKK 37/04, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 265 (przypis 7); J. Majewski, Prawnokarne, s. 87; A. Zoll, Odpowiedzialnos¢
karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa, Wydawnictwo Prawnicze 1988, s. 78-80.
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skutku (wlasciwie karygodny charakter nieprzeszkodzenia mu) wymaga ustalenia, iz
decyzja o zaniechaniu akcji ochronnej istotnie zmniejszyla szanse uratowania dobra
(odwrécenia od niego niebezpieczenistwa). Przestepstwem moze bowiem by¢ tylko
czyn, ktory jest spolecznie szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy (art. 1 § 2 k.k.).
W przypadku przestepstw materialnych stopien spolecznej szkodliwosci przejawia sie
w szczegolnosci w wadze naruszonych regul ostroznosci i obowiazkéw oraz wartosci
zagrozonego lub naruszonego dobra (art. 115 § 2 k.k.)!*. Moze sie zatem okaza¢, ze
pomimo realizacji znamion czynu zabronionego odpowiedzialno$¢ karna zostanie wy-
laczona wlasnie z powodu braku karygodnego charakteru realizacji tych znamion. Taki
kierunek wykladni przepiséw prawa karnego nalezy calkowicie podzieli¢. Odpowiada
on zaréwno podstawowej funkcji prawa karnego (ochrona débr prawnych), jak i jego
funkcji gwarancyjnej oraz materialnemu ujeciu przestgpstwa.

* % %

Komentowane orzeczenie wydaje sie by¢ kolejnym wyrazem poparcia dla koncepcji
Risikoerhéhungslehre jako podstawy orzekania o realizacji znamion czynu zabronione-
go znamiennego skutkiem, popelnionego przez zaniechanie'’. Ponownie SN w swoich
rozwazaniach wskazuje, ze w wypadku delicta per omissionem comissa nie jest konieczne
wykazanie z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoécig, ze wykonanie nalo-
zonego na gwaranta obowiazku dziatania zapobiegtoby w danej sytuacji wystapieniu
skutku. Wystarczajace jest udowodnienie, Ze jego niepodjecie istotnie zwiekszalo ryzyko
jego nastapienia, podjecie za$ nakazanego dzialania moglo, zgodnie z dokonywana
ex ante i na podstawie przyjetych regul postepowania z dobrem prawnym ryzyko to
zmniejszy¢. Przy czym z pelng aprobata nalezy przyjac teoretyczne uzasadnienie takie-
go pogladu, ktérego brak bylo w dotychczasowej dziatalnosci orzeczniczej SN. W swietle
jednak wskazywanych wyzej orzeczen, zwlaszcza postanowienia z 15 lutego 2012 r. (II
KK 193/11), wydaje sie by¢ uzasadniona teza, ze taka linia zaczyna by¢ spdjna i w pelni
$wiadoma.

Kaze to jednoczesnie zastanowic sie, czy Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego
stusznie postepuje, proponujac wprowadzenie do k k. regulacji odwolujacej sie do ,wa-
skiej” koncepcji obiektywnego przypisania, ktéra zaréwno w przypadku przestepstw
popelnionych przez dzialanie, jak i zaniechanie, wymaga wykazania z prawdopodo-
biefstwem graniczacym z pewnoscia, jaki bylby rezultat podjecia adekwatnego (zgod-
nego z norma sankcjonowana) zachowania alternatywnego'™. Taka propozycja stanowi
istotny krok w tyl w $wietle obecnego stanu dyskusji.

16 Takze stopien zwiekszenia ryzyka nastapienia skutku powinien by¢ oceniany w ramach spolecznej
szkodliwosci zachowania. Tak stusznie M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia
na niebezpieczeristwo — uwagi na marginesie post. SN z 2 czerwea 2004 r. (V KK 37/04), ,Przeglad Sadowy” 2005, nr 4,
s. 129. Poglad ten jest takze prezentowany w orzecznictwie SN (zob. wyrok z 30 sierpnia 2011 ., IV KK 187/11,
Legalis; postanowienie z 15 lutego 2012 r., 1 K 193/11).

17 Zwracalem na to uwage juz wczesniej. Zob. D, Tokarczyk, Spory wokdt teorii obiektywnego przypisania w
Swietle projektu nowelizacji kodeksu karnego, ,Pafistwo i Prawo”, 2013, z. 10, s. 111-113.

18 http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/ Zgod-
nie z propozycja KKPK art. 2 § 1 k.k. mialby uzyskaé brzmienie: ,Odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
skutkowe podlega ten tylko, kto powoduje skutek w wyniku niezachowania reguly postepowania z dobrem
prawnym wigzacej w danych okolicznosciach”. Zob. D. Tokarczyk, Spory wokdt teorii, s. 112-113.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 16 LUTEGO 2012 R., IV CSK 225/2011

Teza glosowanego orzeczenia brzmi:

W zakresie terminowych operacji finansowych (art. 5 ust. 2 pkt 4 i 7 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, tekst jednolity: Dz.U. z 2002 r. nr 72, poz. 665 ze
zm.), polegajacych na zawieraniu przez banki z kontrahentami terminowych uméw
opcyjnych, nalezy stosowac¢ zblizony lub podobny przedkontraktowy standard infor-
macyjny wynikajacy z postanowien dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych
(MiFiD), nawet jezeli w chwili zawarcia umowy z bankiem dyrektywa ta nie byla
jeszcze implementowana do polskiego porzadku prawnego.

PROBLEM TZW. TOKSYCZNYCH OPCJI WALUTOWYCH

Przedmiotem opracowania jest niezwykle kontrowersyjny problem tzw. toksycznych
opcji walutowych, ktéry zaistnial w Polsce w 2008 r. Dotyczyt on eksporteréw, ktérzy za-
bezpieczali sie przed ryzykiem spadku kursu walutowego, wystawiajac opcje walutowe.
Orzeczenie bylo pierwszym, ktére powyzszy problem w czesci rozstrzygnelo.

Sprawa toczyla sie z powddztwa przedsiebiorcy zajmujacego sie wynajmem samo-
chodéw (wraz z mozliwoscia korzystania z ustug kierowcy) przeciwko R. Bank Polska
S.A. Powddztwo zostalo sformulowane jako kompilacja zadan alternatywnych, tj. usta-
lenia niewaznosci umowy i zwrotu nienaleznego $wiadczenia, zasadzenia odszkodowa-
nia, rozwigzania lub zmiany umowy i zwrotu nienaleznego $wiadczenia.

W trakcie postepowania przed sadem pierwszej instancji ustalono, ze powdd zawierat
w latach 2006-2007 transakcje pochodne i terminowe. Przed zawarciem spornej umowy
strony wielokrotnie spotykaly sie z przedstawicielami Banku (ze strony powoda w spot-
kaniach uczestniczyla gléwna ksiegowa) w celu wyjasnienia mechanizmu transakcji.
Sporng umowe strony zawarly w dniu 12 czerwca 2008 r., byla to umowa wspétpracy
w zakresie transakeji terminowych i pochodnych, a 13 czerwca 2008 r. zawarly trans-
akcje opcji walutowej. Kolejna transakcje opcyjna strony zawarly w dniu 26 wrzesnia
2008 r. Ze wzgledu na niekorzystne wahania kursu walutowego powod odnotowat strate
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w kwocie 40 tys. zt. Bank zaproponowat udzielenie kredytu na zamkniecie transakcj,
ktora ostatecznie zostata zamknieta 2 lutego 2009 ., i po stronie powoda wystapita strata
w wysokoéci 1163 675 zl.

Sad okregowy oddalil powddztwo, natomiast sad apelacyjny oddalit apelacje. Sady
te nie dopatrzyly sie naruszenia art. 86 k.c., art. 388 k.c., art. 357" k.c. W sprawie istotnym
problemem byl rezim prawny, ktéry mial by¢ zastosowany w rozstrzygnieciu. Powod
powolywal sie na to, ze na banku ciazyl obowiazek wynikajacy z dyrektywy 2004/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw finanso-
wych' (dalej: MiFiD) oraz ustawy z dnia 29 lipca 2005 1. 0 obrocie instrumentami finanso-
wymi (dalej: ustawa o obrocie instrumentami finansowymi)%. Pozwany bank twierdzit,
ze do powyzszej umowy zastosowanie ma ramowa regulacja z ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 1. Prawo bankowe (dalej: Prawo bankowe?).

Po rozpoznaniu kasacji powoda opartej na zarzutach naruszenia prawa materialnego
Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok (oddalajacy pow6dztwo) i przekazat sprawe
Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Krytycznie nalezy ocenic fakt, ze rozstrzygniecie Sqdu Najwyzszego nie odniosto sie
do wszystkich zagadnien prawnych, ktére pojawily sie na tle problemu tzw. toksycznych
opcji walutowych. Przedmiotem judykatu byto w szczegélnosci:

1) wskazanie rezimu prawnego, jakiemu powinna by¢ poddana umowa z dnia
12 czerwca 2008 r. i p6Zniejsze transakcje walutowe, oraz

2) zakres obowigzkéw informacyjnych/doradczych ciazacych na banku jako dtugo-
trwatym kontrahencie*.

Sad Najwyzszy nie ustosunkowal sie w swym rozstrzygnieciu do zarzutéw, kto-
re wylonily sie na tle problemu dotyczacego obowigzkéw informacyjnych banku,
a w szczegdlnosci tego, czy naruszenie przez bank ww. obowigzkéw moze by¢ uzna-
ne za majace znamiona podstepu (art. 86 k.c.5) lub wyzysku (art. 388 k.c.?), a nadto czy

! Chodzi tu zwlaszcza o art. 19 MiFiD. Dyrektywa nakiada na podmioty $wiadczace ustugi inwestycyjne
(przedsiebiorstwo inwestycyjne) obowiazek, aby dzialalo ono uczciwie, sprawiedliwie i profesjonalnie, zgod-
nie z najlepiej pojetymi interesami klientéw.

? Przedmiotem rozwazan bylo réwniez wydane na podstawie ustawy rozporzadzenie Ministra Finanséw
z dnia 28 grudnia 2005 r. w sprawie trybu i warunkéw postepowania firm inwestycyjnych oraz bankéw po-
wierniczych (Dz.U z 2006 r. nr 2, poz. 8). Rozporzadzenie to zostalo uchylone. Obecnie obowigzuje rozporza-
dzenie Ministra Finanséw z dnia 24 wrze$nia 2012 r. w sprawie trybu i warunkoéw postepowania firm inwesty-
cyjnych, bankéw, o ktérych mowa w art. 70 ust. 2 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, oraz bankéw
powierniczych (Dz.U z 2012 r., poz. 1078).

* Przede wszystkim art. 94 ust. 1 Prawa bankowego.

* W ocenie Prokuratora Generalnego skarga kasacyjna wniesiona przez powoda powinna zosta¢ uwzgled-
niona z uwagi na okoliczno$¢, ze Bank nie dopelnil obowigzku informacyjnego wynikajacego z podjetego na
rzecz powoda tzw. doradztwa inwestycyjnego.

> Jezeli blad wywolala druga strona podstepnie, uchylenie sie od skutkéw prawnych oswiadczenia woli
zlozonego pod wplywem bledu moze nastapic takze wtedy, gdy blad nie byl istotny, jak réwniez wtedy, gdy
nie dotyczyt tresci czynnosci prawnej. Podstep osoby trzeciej jest jednoznaczny z podstepem strony, jezeli ta
o podstepie wiedziala i nie zawiadomila o nim drugiej strony albo jezeli czynno$¢ prawna byla nieodplatna
(art. 86§1i§2k.c.).

¢ Jezeli jedna ze stron, wyzyskujac przymusowe polozenie, niedotestwo lub niedoswiadczenie drugiej
strony, w zamian za swoje $wiadczenie przyjmuje albo zastrzega dla siebie lub dla osoby trzeciej $wiadczenie,
ktérego wartos¢ w chwili zawarcia umowy przewyzsza w razacym stopniu warto$c jej wlasnego $wiadcze-
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postanowienia regulaminowe w spornym zakresie byly sprzeczne z obowigzujacym
porzadkiem prawnym i przez to spowodowaly niewaznos¢ calej umowy (art. 58 § 3
k.c.)’. Powdd w zarzutach skargi kasacyjnej wskazywal, ze bledne wypelnienie obo-
wigzkéw informacyjnych lub doradczych bedzie powodowaé obowigzek odszkodo-
waweczy z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (art. 471 k.c.).
Istotnym problemem, ktéry zostal pominiety w rozwazaniach Sadu Najwyzszego, byto
réwniez zagadnienie, czy rynkowe zmiany wartosci waluty, ze wzgledu na zastoso-
wanie dzwigni w kontraktach opcyjnych, powoduja, ze w przedmiotowej sprawie
mozemy mowi¢ o nadzwyczajnej zmianie stosunkéw powodujacych skutki z art. 357!
k.c®Nalezy mie¢ nadzieje, ze powyzsze zagadnienia stana sie w najblizszym czasie
przedmiotem kategorycznych rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego.

L. Podstawowe znaczenie dla niniejszej sprawy miato udzielenie odpowiedzi na py-
tanie, czy do rozstrzygniecia powinien by¢ zastosowany rezim prawa bankowego, do
ktérego odsylat Regulamin transakcji terminowych i pochodnych pozwanego banku’,
czy tez przepisy ustawy o obrocie instrumentami finansowymi'® oraz wydanego na
tej podstawie rozporzadzenia. Istotnym przedmiotem sporu byla réwniez okolicznos¢,

nia, druga strona moze zada¢ zmniejszenia swego $wiadczenia lub zwigkszenia naleznego jej Swiadczenia,
aw wypadku gdy jedno i drugie byloby nadmiernie utrudnione, moze ona zada¢ uniewaznienia umowy
(art. 388§ 1k.c.).

7 Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wias-
ciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynno-
$ci prawnej wchodza odpowiednie przepisy ustawy. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspdlzycia spolecznego. Jezeli niewaznoécig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynno$c pozostaje
w mocy co do pozostatych czesci, chyba Ze z okolicznoéci wynika, iz bez postanowien dotknigtych niewaznos-
cig czynno$¢ nie zostalaby dokonana (art. 58§ 1,2, 3 k.c.).

8 Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spelnienie $wiadczenia byloby polaczone z nadmier-
nymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razaca stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu
umowy, sad moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspdlzycia spolecznego, oznaczy¢
sposob wykonania zobowiazania, wysoko$¢ §wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujac
umowe, sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac sie zasadami okreslonymi w zdaniu
poprzedzajacym (art. 357' k.c.).

? Chodzi tu o art. 5 ust. 2 pkt 31 pkt 7 Prawa bankowego, zgodnie z ktérym za czynnosci bankowe uznaje
sie réwniez terminowe operacje finansowe oraz prowadzenie skupu i sprzedazy wartosci dewizowych, o ile
sa one wykonywane przez banki.

10 Minister wlasciwy do spraw instytucji finansowych okresla w drodze rozporzadzenia: 1) tryb i warunki
postepowania firm inwestycyjnych, bankéw, o ktérych mowa w art. 70 ust. 2, oraz bankéw powierniczych
w zakresie: a) promowania $wiadczonych uslug oraz kontaktéw z potencjalnymi klientami, b) zawierania
transakcji i dokonywania rozliczen, c) klasyfikowania klientéw do réznych kategorii, d) $wiadczenia ustug,
w tym w zakresie $wiadczenia uslug na rzecz réznych kategorii klientéw, e) prowadzenia ewidencji zawiera-
nych transakcji oraz archiwizacji dokumentéw i innych nosnikéw informacji sporzadzanych w zwiazku z pro-
wadzeniem dziatalnosci, f) ustanawiania i realizacji zabezpieczen splaty kredytow i pozyczek udzielonych na
nabycie instrumentéw finansowych oraz zabezpieczenia wierzytelnosci na instrumentach finansowych, jezeli
konstrukcja tych instrumentéw umozliwia ustanowienie zabezpieczenia — w odniesieniu do wykonywania
przez te podmioty czynnodci, o ktérych mowa w art. 69 ust. 2i 41 art. 119 ust. 1, w zakresie nieuregulowanym
przepisami art. 7-16 rozporzadzenia 1287/2006, przy zapewnieniu nalezytej starannosci, ochrony klienta oraz
bezpiecznego i sprawnego zawierania i rozliczania transakji, a takze przejrzystosci i bezpieczenistwa obrotu
(art. 94 ust. 1 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi).
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czy w danej sprawie mozna zastosowac przepisy niezaimplementowanej do porzadku
prawnego krajowego dyrektywy wspdlnotowej MiFiD.

Sady meriti (tj. sady okregowy i apelacyjny) uznaly, ze wylaczenie z art. 70 ust. 3
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi powoduje zastosowanie do przedmio-
towej relacji pomiedzy stronami regulacji ramowej wyrazonej w Prawie bankowym,
tj.: a) postanowien umowy z dnia 12 czerwca 2008 r. oraz b) postanowien Regulaminu
transakcji terminowych i pochodnych z 2008 r.'! Tymczasem Sad Najwyzszy wskazal, ze
nie ma powodu, dla ktérego wylaczenie z art. 70 ust. 3 ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi'? mialoby powodowac¢ rozr6znienie obowiazku informacyjnego a) bankéw
tzw. ,niemaklerskich” - tj. bankéw niemajacych zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci
maklerskiej, zawierajacych jedynie indywidualne umowy o charakterze pochodnym
i terminowym oraz b) bankéw maklerskich wykonujacych czynnosci maklerskie — czyli
tzw. firm inwestycyjnych. Trudno — zdaniem Sadu Najwyzszego — zrozumie¢ stosowanie
wobec profesjonalistow dwdch réznych standardéw informacyjnych. Z tych wzgledow
Sad Najwyzszy uznal, ze w stosunku do terminowych operacji pochodnych powinno
sie stosowac podobny lub zblizony standard informacyjny, nawet jesli nie byto podstaw
formalnych do stosowania postanowien dyrektywy wprost. Sad Najwyzszy podzie-
lif stanowisko sadéw meriti negujace mozliwos¢ stosowania postanowien dyrektywy
z 2004/39/WE, ze wzgledu na brak implementacji, jednakze uznal, ze cele dyrektywy
powinny stanowi¢ odpowiedni wzorzec w zakresie interpretacji prawa polskiego.

Mozna sie zgodzi¢ z konkluzja poczyniong przez Sad Najwyzszy, jednakze argumen-
tacja prowadzaca do zaprezentowanych wnioskow nie jest przekonujgca. Obowiazek
implementacji dyrektywy ciazy na panstwie czlonkowskim, a odpowiedzialnoscia za
brak transponowania dyrektywy do krajowego porzadku prawnego nie mozna obcigzaé
podmiotéw prawa prywatnego. W niniejszej sprawie nie znajdzie bowiem zastosowania
instytucja tzw. bezposredniej skutecznosci prawa wspélnotowego. Obecnie nie budzi
watpliwoéci, ze dyrektywa wiaze panstwa cztonkowskie co do celu, ktéry ma by¢ osiag-
niety, a jednoczesnie zobowigzuje do ustanowienia norm prawnych, ktére beda zrédlem
uprawnien dla konkretnych podmiotéw. Bezposrednia skutecznos¢ dyrektywy oznacza,
ze nie jest konieczne przetransponowanie jej do porzadku prawnego, zeby mdc oprzec
sie na uprawnieniach, ktére dyrektywa przyznaje®.

Uwaza sie, ze o bezposredniej skutecznosci™ mozna méwic dopiero od momentu

1" Chodzilo tu zwlaszcza o postanowienia § 2, 31 116 ust. 2 pkt 3.

2 Wykonywanie przez bank, zgodnie z ust. 2, czynnosci, o ktérych mowa w art. 69 ust. 2 pkt 1-7, nie stano-
wi dzialalnosci maklerskiej (art. 70 ust. 3 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi).

13 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci dopuszcza bezposrednig skutecznosé dyrektyw (por. orzeczenie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci ETS-O, 1974, 1337, Van Duyn, 41/74) pod nastepujacymi warunkami:
1) na bezposrednia skuteczno$¢ powoluje sie osoba fizyczna lub prawna jedynie wobec pafstwa lub instytu-
¢ji panstwowych, 2) dyrektywa nie zostala implementowana w przewidzianym przez nia czasie lub zostala
implementowana nieprawidiowo do prawa krajowego, 3) konkretny przepis nadaje si¢ do bezposredniego
zastosowania.

* Pozostalymi warunkami bezposredniej skutecznosci s tzw. bezwarunkowo$¢ merytoryczna oraz wystar-
czajgca precyzyjnosc. Przepis dyrektywy musi odpowiadac tzw. bezwarunkowosci merytorycznej. Oznacza to,
ze wykonanie obowigzku przez panstwo nie jest uzaleznione od jakichkolwiek aktéw prawnych wykonaw-
czych podjetych przez instytucje wspdlnotowe lub panstwa czlonkowskie (por. orzeczenie Europejskiego Try-
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uplywu okresu do implementacji dyrektywy. W orzecznictwie Europejskiego Trybuna-
tu Sprawiedliwoéci wskazuje sie, ze pafistwa czlonkowskie juz od chwili uchwalenia
dyrektywy powinny powstrzymywac sie od srodkéw, ktére moglyby zagrozi¢ realizacji
jej celéw™. W nauce prawa wspoélnotowego i orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci akcentuje sie tzw. wertykalna bezposrednig skutecznos¢ dyrektyw.
Oznacza to, ze na uprawnienia wynikajace z dyrektywy, ktéra nie zostata implemento-
wana do porzadku prawnego, moze powolywac sie jedynie podmiot prawa prywatnego
przeciwko panstwu dzialajacemu w sferze imperium lub w sferze dominium. Dyrekty-
wa nie posiada natomiast bezposredniej skutecznosci horyzontalnej, tzn. jednostka nie
moze powolywac sie na postanowienia nieimplementowanej dyrektywy wobec innych
podmiotéw prywatnych'. Zakaz bezposredniej skutecznosci horyzontalnej dyrektyw
wynika z zatozenia, Ze jednostka nie moze ponosi¢ konsekwencji braku implementacji
dyrektywy do krajowego porzadku prawnego.

Zgodzi¢ sie nalezy z tezg Sadu Najwyzszego, ze na organach stosujacych prawo
spoczywa obowiazek tzw. prowspolnotowej interpretacji prawa krajowego. Oznacza
to, ze organy panstw cztonkowskich oraz sady majg obowiazek takiego interpretowania
prawa krajowego, aby w maksymalnym stopniu osiagnac cel dyrektywy, nawet jesli nie
zostala prawidlowo implementowana'. Jednakze nie sposéb zaakceptowaé argumentu,
w ktérym odpowiedzialno$¢ za zaniechanie panstwa czlonkowskiego bedzie spoczywac
na podmiotach prawa prywatnego. Prawo wspdlnotowe przewiduje odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza za brak implementacji dyrektywy do porzadku krajowego. Pafistwo
czlonkowskie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, jezeli nie podjeto
jakichkolwiek dziataii w celu implementacji dyrektywy do porzadku prawnego krajo-
wego. Takie zachowanie panstwa czlonkowskiego uwaza sie za tzw. kwalifikowane na-
ruszenie prawa wspolnotowego'®. Powéd powinien zatem domagac sie odszkodowania
za brak implementacji dyrektywy nie od banku, a od panstwa za zaniechanie wydania
odpowiednich uregulowan. Nawet prowspdlnotowa interpretacja prawa krajowego
nie moze prowadzi¢ do omijania zakazu obowigzywania bezposredniej skutecznosci
w ujeciu horyzontalnym, tj. pomiedzy jednostkami'.

bunalu Sprawiedliwosci ETS-O 1996, 1-4373, CAZ, C-246/94). Przepis dyrektywy musi nadto by¢ wystarczajaco
precyzyjny. Oznacza to, ze musi wskazywac krag podmiotow uprawnionych, tre$¢ przyznanych praw oraz
wskazywac adresatow ustanowionych obowiazkéw.

15 M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, Warszawa 2005, s. 36. Por. ETS-O 1997, 1-7411, Inter-Environ-
ment-Wallonie, C-129/96.

16 ]. Steiner, L. Woods, EC Law, London 2001, s. 57. Por. orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci ETS-O 1986, 723, Marshall 1, 152/84; ETS-O 1990, 1-4135, Marleasing, 106/89; ETS-O 1994, 1-3325, Facicini Dori,
C-91/92.

17 Por. orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci ETS-O 1994, 1-3325, Faccini Dori, 91/92.

'8 M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, s. 129. Por. takze orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci ETS-O 1996, 1-4845, Dillenkofer, C-178-9/94 1 188-90/94.

19 Por. M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, s. 38. Autor wskazuje, ze w ostatnim czasie zapadto kilka
orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci podwazajacych powyzsza zasade (por. orzeczenie Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci ETS-O 1999, 1-431, Smithkline, C-77/97). Nie mozna jednak z powyzszego
orzeczenia wysnuwac wniosku o odejsciu od zasady bezposredniej skutecznoéci wertykalnej dyrektyw (por.
orzeczenie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci ETS-O 2000, I-6007, Centrosteel, C-456/98, ETS-O 2002,
1-9411, RAS, C-233/01).

219



Przemystaw Mogietka PALESTRA

Druga kwestiag podnoszona w literaturze jest to, ze fakt, iz dyrektywa nie zostata prze-
transponowana do polskiego porzadku prawnego, nie mial znaczenia dla rozstrzygniecia,
poniewaz wlasciwym dla rozstrzygniecia rezimem prawnym byl rezim Prawa bankowego.
Sad Najwyzszy uznat w tezie glosowanego orzeczenia, ze pomimo braku implementa-
qji dyrektywy nalezy stosowac standard informacyjny zawarty w dyrektywie. Nalezy
jednak zwréci¢ uwage, co podkreéla sie w doktrynie®, ze dyrektywa nie moglaby by¢
zastosowana, gdyz implementacja nastapita poprzez wprowadzenie jej do przepiséw
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi*, a nie do Prawa bankowego®. Z taka teza
mozna sie zgodzi¢ jedynie cze$ciowo. Obecnie nastapila juz implementacja dyrektywy
do porzadku krajowego. Niemniej jednak w momencie wydania nie bylo pewne, jakie
rozwigzanie w tym wzgledzie wybierze ustawodawca. Nie moze bowiem budzi¢ watpli-
woédci, ze dyrektywa wskazuje jedynie pewne okreslone cele, ktére ma osiggnac panstwo
czlonkowskie, pozostawiajac sposob i srodki ustawodawcy krajowemu.

Sad Najwyzszy sformulowal teze, Ze poziom starannosci bankéw jest uniwersalny,
bez wzgledu na rodzaj wykonywanych czynnosci (bankowych, maklerskich). Teza ta
wydaje sie poprawna, ale nie sposéb wyprowadzic jej z obowiazujacego stanu prawne-
go. Jak wskazat Sad Najwyzszy w orzeczeniu, pomimo braku implementacji dyrektywy
do porzadku prawnego rozwiazania w niej zawarte determinowaly tre$¢ zobowiazan
na podstawie ustalonych stosunkéw spolecznych. W ocenie Sadu Najwyzszego istnie-
ja podstawy do stosowania regut informacyjnych zblizonych lub podobnych do tych
wynikajacych z dyrektywy MiFiD, nawet pomimo braku jej implementacji, poniewaz
wynikaja one z Prawa bankowego, umowy (wzorca umownego) oraz regul tzw. kodeksu
dobrej praktyki bankowej i ogélnych regul rzetelnego obrotu kontraktowego uwzgled-
niajacego charakter zawieranego kontraktu. Jak podkresla K. Zacharzewski, klientom
bankoéw takie rozszerzone informacje nalezaly si¢ w obszernym zakresie, Zeby klienci
rozumieli swoje polozenie.

II. Implikacja braku mozliwosci zastosowania dyrektywy MiFiD bylo zagadnienie tzw.
obowigzku informacyjnego przedkontraktowego, istniejacego pomiedzy kontrahentami
umowy. Sad Najwyzszy podniést w uzasadnieniu, ze sady meriti nie ustalily, czy pozwany
bank, zawierajac umowe opcyjna, nie naruszyt ciazacych na nim obowigzkéw informa-
cyjnych albo tez doradczych. Problem prawny dotyczyt zatem tego, czy bank pomimo
formalnego braku zwigzania dyrektywa MiFiD nie powinien odradzi¢ przedsiebiorcy
zawarcia umowy opcyjnej, jako osobie nieposiadajacej odpowiedniego doswiadczenia

» Por. zwlaszcza K. Zacharzewski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego sygn. akt IV CSK 225/2011, ,Przeglad
Sadowy” 2012, nr9, s. 133.

' Przepis artykutu 19 dyrektywy MiFiD ma czesciowe odzwierciedlenie w art. 83a ust. 3 ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi.

% Por. K. Zacharzewski, Glosa, s. 133. Autor podnosi argument, ze nawet terminowe implementowanie dy-
rektywy do porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej nie mialoby wplywu na rozstrzygniecie Sadu Naj-
wyzszego, dlatego ze implementacja zostala dokonana do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, a nie
do Prawa bankowego. Terminowe operacje finansowe to czynnoé¢ bankowa i nie nalezy jej myli¢ z czynnoscia
maklerska. Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi nie ma zastosowania do czynnosci bankowych ani
do bankéw, lecz do firm inwestycyjnych. Wskazuje sie w doktrynie, Ze bank dokonujacy ,terminowych ope-
racji finansowych” nie jest zwigzany dyrektywa MiFiD, bez wzgledu na to, czy dziala jako bank, czy jako firma
inwestycyjna, gdyz terminowa operacja bankowa nie jest czynnosciag maklerskg, lecz bankowa.
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w tym zakresie. Pytanie, ktore stawia w uzasadnieniu Sad Najwyzszy, to czy dlugoletnia
wspolpraca pomiedzy kontrahentami nie powinna powodowag, ze pozwany bank winien
spelnia¢ wobec partnera funkcje doradcze (art. 60 k.c.?, art. 65 k.c.**), nawet jesli element
ten nie pojawia sie wprost w tresci umowy. Chodzi tu zwtaszcza o okres, w ktérym po-
wod rozwazal mozliwo$¢ rozwigzania umowy, tj. zamkniecia transakcji opcyjnych. Sad
Najwyzszy stwierdza, ze nalezy zbada¢, czy obowigzek informacyjny ze wzgledu na diugi
okres wspdlpracy nie przeksztalcit sie w obowigzek o charakterze doradczym.

Méwigc o obowiazku informacyjnym stron, Sad Najwyzszy dotknat réwniez proble-
mu charakteru prawnego umowy opcyjnej. Skomplikowanie materii zaréowno prawne;j,
jak i ekonomicznej uzasadnia istnienie wysokiego standardu informacyjnego. Wskazuje
sie w literaturze, ze umowa opcyjna opiera sie na stosunku obligacyjnym z wyekspono-
wanym zobowiazaniem do rozporzadzenia, pod warunkiem zawieszajacym albo z za-
strzezeniem terminu i elementem uprawnienia ksztaltujacego, w ktérym $wiadczenie
przybiera postac dare, a wymagalno$¢ nadchodzi po uplywie zastrzezonego w umowie
terminu, wysoko$¢ $wiadczenia jest skorelowana z wartoscig towarzyszaca, a strony
mogg wybra¢ posta¢ swiadczenia lub doprowadzi¢ do ustania stosunku prawnego®.
Doé¢ powszechnie w literaturze wskazuje sie, ze opcje polegaja na tym, iz nabywca
opcji uzyskuje w zamian za zaplate premii prawo zakupu (call option) lub sprzedazy (put
option) okreslonej iloéci aktywdw po umoéwionej cenie od wystawcy opcji. W wyniku
wykonania opcji nastepuje spelnienie $wiadczenia przez dostawe przedmiotu zobo-
wigzania albo pieniezne rozliczenie transakeji. W razie niewykonania opcji wystawca
jest zwolniony z zobowigzania. Opcje maja charakter asymetryczny w zakresie rozto-
zenia ryzyka miedzy stronami transakcji, poniewaz nakiadaja obowiazek spetnienia
$wiadczenia jedynie na wystawce opcji**. Wskazuje sie, ze w ,0gélnym ujeciu opcja
jest umowa nienazwana, ktdrej trescia jest z jednej strony zobowiazanie sie posiadacza
opgcji do zaplaty premii opcyjnej, a z drugiej strony — zobowigzanie sie wystawcy opcji
do zlozenia dlugoterminowej oferty, przy czym charakter umowy, ktéra jest zawierana
w wyniku przyjecia oferty w przypadku uméw z rozliczeniem rzeczywistym, jest zbli-
zony do umoéw sprzedazy, w przypadku za$ umoéw z rozliczeniem finansowym umowa
ta ma charakter umowy zaktadu®”.

» Zzastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze
by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réw-
niez przez ujawnienie woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli) (art. 60 k.c.).

# Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
zlozone zostalo, zasady wsp6lzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje. W umowach nalezy raczej badac, jaki
byl zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu (art. 65§ 11 § 2 k.c.).

» Por. K. Zacharzewski, Glosa, s. 133. Autor wskazuje, ze w przypadku opcji nie mamy do czynienia z in-
strumentem finansowym, papierem wartosciowym czy umowa gry lub zakladu, w ktérym obowiazek Swiad-
czenia jest zdeterminowany przez zdarzenie przyszle i niepewne.

* K. Glibowski, Objasnienia do art. 2, (w:) M. Wierzbowski, L. Sobolewski, . Wajda, Prawo rynku kapitatowego.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 565 i n. W nauce prawa wskazuje si¢ istnienie co najmniej czterech koncepcji
ttumaczacych charakter prawny opcji, w ktérych uznaje sie opcje za 1) umowe przedwstepna, 2) umowe sprze-
dazy z prawem odstapienia, 3) prawo jednej ze stron do przyjecia oferty o charakterze cigglym, tj. oferty wy-
stawcy opcji do zawarcia umowy, 4) umowe, z ktérej wynika skierowana do uprawnionego posiadacza opcji
dlugoterminowa oferta zawarcia w przyszlosci umowy stanowczej i uprawnienie do przyjecia tej oferty.

7 K. Glibowski, Objasnienia, s. 567.
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Powyzszy szkic trudnosci koncepcyjnych w zakresie uméw opcyjnych pokazuje, jak
skomplikowanymi instytucjami zajmowaly sie strony. Nalezy odr6zni¢ obowiazki in-
formacyjne od doradczych. Jak wskazuje si¢ w nauce prawa*, obowigzek informacyjny
daje odpowiedz na pytanie, ,jak jest”, natomiast obowiazek o charakterze doradczym
na pytanie, ,co robi¢”. Z jednej strony mozemy moéwic o tym, ze banki informuja o ofe-
rowanych produktach po to, by zawiera¢ umowy, ktére owe produkty udostepniaja.
Bank zatem, wykorzystujac instrumenty marketingowe, wplywa na strone motywa-
cyjna potencjalnego klienta. Jednak strony nie sposéb zapomnie¢, ze po drugiej stronie
umowy niekoniecznie zawsze musi wystepowac konsument — czyli osoba nieprowa-
dzaca dzialalnosci gospodarczej. W tym przypadku nie mamy bynajmniej do czynie-
nia z nieprofesjonalisty. O ile mozna zaakceptowaé poglad, ze prawo powinno chronic¢
osoby o stabszej pozycji (ekonomicznej czy ze wzgledu na mniejsze do§wiadczenie),
o tyle nie sposéb zaakceptowac powyzszej tezy w odniesieniu do przedsiebiorcy, ktéry
w zakresie swojej dzialalnosci spotyka sie z problemami zabezpieczania przed ryzykiem
kursowym. Z tych wzgledéw krytycznie nalezy sie odnies¢ do tezy, ze pomimo braku
implementacji dyrektywy i braku mozliwosci jej bezposredniego zastosowania bank
powinien stosowa¢ standard zawarty w dyrektywie MiFiD, zwlaszcza w art. 19.

W celu zobrazowania, jak daleko siega obowiazek informacyjny banku wynikajacy
z dyrektywy MiFiD, w tym miejscu wypada przywolaé postanowienia art. 19 rzeczonej
dyrektywy. Zgodnie z MiFiD wszelkie informacje, w tym publikacje handlowe, kiero-
wane przez przedsiebiorstwo inwestycyjne do klientéw lub potencjalnych klientow,
powinny by¢ rzetelne, niebudzace watpliwosci i niewprowadzajace w blad. Publikacje
handlowe nalezy w spos6b niebudzacy watpliwosci oznaczy¢ jako publikacje handlowe
(art. 19 ust. 2 MiFiD). Nie powinno to budzi¢ zastrzezen w obecnym stanie stosunkéw
gospodarczych. Powszechnie przyjmowana jest bowiem zasada uczciwosci obrotu go-
spodarczego. Klientom lub potencjalnym klientom nalezy dostarczy¢ kompleksowych
informacji dotyczacych: przedsiebiorstwa inwestycyjnego oraz ustug przez nie $wiad-
czonych; instrumentéw finansowych oraz proponowanych strategii inwestycyjnych.
Powinny one obejmowac stosowne wytyczne oraz ostrzezenia o ryzyku zwigzanym
z inwestycjami w takie instrumenty lub odnoszacym sie do poszczegdlnych strategii
inwestycyjnych, podmiotéw realizujacych zlecenia oraz kosztéw i odnosnych oplat,
skonstruowanych w taki sposob, aby klienci lub potencjalni klienci mogli zrozumieé¢
charakter oraz ryzyko zwiazane z usluga inwestycyjna oraz okreslonym rodzajem
oferowanego instrumentu finansowego, a co za tym idzie — mogli podja¢ swiadome
decyzje inwestycyjne. Informacje te nalezy przekazywa¢ w ujednoliconym formacie
(art. 19 ust. 3 MiFiD). Wyzej wskazane obowiazki informacyjne réwniez nie budza wat-
pliwosci.

Odmienna jednak rola spoczywa na kontrahencie, ktéry zobowiazuje si¢ do doradz-
twa inwestycyjnego. Swiadczac ustugi doradztwa inwestycyjnego lub zarzadzania pa-
kietem akcji, przedsiebiorstwo inwestycyjne uzyskuje niezbedne informacje dotyczace
wiedzy i doSwiadczenia klientéw lub potencjalnych klientéw w dziedzinie inwestycji
odpowiedniej do okreslonego rodzaju produktu czy ustugi, jego sytuacji finansowej oraz
celow inwestycyjnych, tak aby przedsiebiorstwo mogto poleci¢ klientowi lub potencjal-

2 Por. K. Zacharzewski, Glosa, s. 133.
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nemu klientowi odpowiednie dla niego ustugi inwestycyjne i instrumenty finansowe
(art. 19 ust. 4 MiFiD). Przedsiebiorstwa inwestycyjne $wiadczace ustugi inwestycyjne
maja obowiazek zwrdcenia sie do klienta lub potencjalnego klienta z prosba o przeka-
zanie informacji dotyczacych jego wiedzy i dodwiadczenia w dziedzinie inwestycji, od-
powiedniej do okreslonego rodzaju oferowanego lub wymaganego produktu lub ustugi,
tak aby przedsiebiorstwo inwestycyjne moglo dokonac oceny, czy przewidziana ustuga
inwestycyjna lub produkt sa odpowiednie dla klienta. W przypadku gdy na podstawie
uzyskanych informacji przedsiebiorstwo inwestycyjne uwaza, ze produkt lub ustuga
nie s odpowiednie dla klienta lub potencjalnego klienta, przedsiebiorstwo inwesty-
cyjne ostrzega o powyzszym klienta lub potencjalnego klienta. Ostrzezenie to nalezy
przekazywaé w ujednoliconym formacie. W przypadkach gdy klient lub potencjalny
klient podejmuje decyzje o nieprzekazywaniu informacji okreslonych na podstawie
akapitu pierwszego lub jezeli przedstawia niewystarczajace informacje dotyczace jego
wiedzy i do§wiadczenia, przedsigbiorstwo inwestycyjne ostrzega klienta lub potencjal-
nego klienta, ze taka decyzja uniemozliwia przedsiebiorstwu ustalenie, czy przewidzia-
na ustuga lub produkt sa dla niego odpowiednie. Ostrzezenie to nalezy przekazywac
w ujednoliconym formacie (art. 19 ust. 5 MiFiD).

Nalezy zatem zada¢ pytanie, jakie konsekwencje moze wywolaé przyjecie stanowiska
zaprezentowanego przez Sad Najwyzszy. Czy rozwigzanie proponowane w orzeczeniu
jest ekonomicznie efektywne? Jak wskazuje sie w literaturze ekonomicznej analizy pra-
wa, jednym z celéw prawa uméw jest umozliwienie podmiotom prawa prywatnego
kooperacji przez zamiane gier z tzw. rozwigzaniami niekooperacyjnymi na gry z roz-
wigzaniami zapewniajacymi kooperacje. Innymi stowy, umozliwienie tym podmiotom
prawa zmiany gry z rozwigzaniami nieefektywnymi na gry z rozwigzaniami efektyw-
nymi. Oznacza to, ze zard6wno brzmienie norm (obowigzek ustawodawcy), jak iich
interpretacja (obowiazek sadéw) powinny zacheca¢ podmioty prawa do wchodzenia
w stosunki prawne, ktére beda powodowaly korzysci spoleczne®. Jezeli przepis prawa
naklada najedng ze stron zbyt daleko posunigte obowigzki w stosunku do drugiej strony
umowy, to taka sytuacja bedzie zniecheca¢ do zawierania kontraktu. Podobny skutek od-
niesie zapewne interpretacja sadu stosujacego prawo, ktéra daje stronom asymetryczne
uprawnienia (np. do odstgpienia od umowy badz do domagania sie odszkodowania).
Niemniej jednak nawet najbardziej niekorzystne rozwiazanie prawne jest lepsze dla
stron kontraktu niz brak pewnosci co do tresci obowiazujacego prawa. Jezeli zatem
bank zostaje obarczony obowiazkami (obowiazek doradczy zamiast obowiazku infor-
macyjnego), ktoérych nie przyjat w drodze umowy i jednoczesnie ktérych nie mogt sie
racjonalnie spodziewac¢ na podstawie analizy obowigzujacego systemu prawa, to taka
sytuacja bedzie sklania¢ bank do podejmowania rozwiagzan nieefektywnych.

W praktyce obrotu podczas zawierania kontraktow istnieje tzw. problem asymetrii
informacji. Niewatpliwie i w tym rozstrzyganym problemie pracownicy banku mieli
o wiele wieksza wiedze i doSwiadczenie z zakresu transakcji pochodnych niz powéd.
Ale, co trzeba zaakcentowa¢, wiedza ta dotyczyla jedynie informacji w zakresie dzia-
tania uméw opcyjnych i instrumentéw pochodnych. Zaréwno pracownicy banku, jak
i przedsiebiorca nie mieli wiedzy co do przyszlych wartosci waluty, przed ktérej wa-

# R. Coote, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, s. 246.
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haniem chcial zabezpieczy¢ sie powdd. Tego problemu zdaje sie nie dostrzega¢ Sad
Najwyzszy w swoim orzeczeniu. Wahania wartosci waluty objete sa niepewnocia,
dotycza bowiem przyszloéci. Nauka ekonomii nie potrafi przewidzie¢ w dlugim czasie
w przyszlosci, jakie wartosci osiggnie dany instrument finansowy. Zatem zaréwno bank,
jaki przedsiebiorca obarczeni byli takim samym ryzykiem, jezeli chodzi o ksztaltowanie
sie wartosci instrumentu bazowego, tj. waluty. Zatem obowiazek informacyjny moze
dotyczy¢ jedynie mechanizméw dzialania i ryzyka zwiagzanych z zawieraniem transakcji
opcyjnych, a nie przyszlych cen walut. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze powdd zapewne nie
wystapilby z roszczeniem w stosunku do banku, jezeli sytuacja na rynku walutowym
nie zmienilaby sie na niekorzys¢ az do tego stopnia. Jednym z ekonomicznych celéw
prawa umoéw jest zachecanie do efektywnego ujawniania sobie informacji w ramach
stosunku umownego. Dotyczy to najczestszej sytuacji, czyli wymiany informacji pomie-
dzy podmiotami kontraktu. Problem tzw. asymetrii informacji moze powstrzymywac od
dokonywania wzajemnych korzystnych wymian. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze obowia-
zek ujawniania informacji nie jest nieograniczony. Nawet gdyby przyja¢, ze w wyniku
dlugotrwalej wspélpracy pomiedzy stronami obowigzek informacyjny przeksztalcil sie
w obowiazek doradczy, to pamietac trzeba, ze kazda porada obarczona jest ryzykiem
ekonomicznym, bo odnosi sie do przyszlosci, ktéra zawsze jest niepewna.

W trakcie zawierania kontraktu strony musza negocjowac tres¢ postanowien umow-
nych. Negocjacje wiaza sie z kosztami ponoszonymi przez strony. Ustawodawca powi-
nien wywolywac efektywne zachowanie podmiotéw prawa przez zmniejszanie kosztow
transakcyjnych zgodnie z tzw. normatywnym twierdzeniem Coase’a®. Na mocy tego
twierdzenia racjonalne strony uzgodnia tzw. doskonaty kontrakt, kiedy koszty trans-
akcyjne wynosza zero. Kontrakt taki bedzie kompletny, poniewaz strony nie ponosza
kosztéw negocjowania dodatkowych postanowien, oraz efektywny — poniewaz kazde
uprawnienie jest przyznawane stronie, ktéra przypisuje mu najwieksza wartos¢. Kolej-
nym celem prawa kontraktéw jest minimalizacja kosztéw transakcyjnych powstajacych
w trakcie negocjacji tresci umoéw i przez to zapewnianie efektywnych postanowien dys-
pozytywnychi regulacji. W $wietle orzeczenia Sadu Najwyzszego mozna postawic teze,
ze kontrakty zawierane przez strony nie beda mogly by¢ doskonale wynegocjowane,
gdyz wzrosna koszty transakcyjne.

Rozwigzanie przyjete przez Sad Najwyzszy prawdopodobnie nie przyczyni sie do
realizacji ostatniego z celow prawa umow, jakim jest wzmacnianie tzw. trwalych re-
lacji pomiedzy stronami. Strony pozostajace ze soba w dlugich relacjach najczesciej
rozwiazuja problem kooperacji samodzielnie i w mniejszym stopniu angazujg sady
w egzekwowanie uméw. Efektywne prawo powinno sklania¢ strony do zawierania
dtugotrwatych relacji.

III. Konkludujac, nalezy poczyni¢ kilka refleksji o charakterze ogélnym. Przekonuja-
cym argumentem Sadu Najwyzszego jest to, ze nie ma podstaw aksjologicznych do roz-
rézniania pomiedzy obowigzkami informacyjnymi nalozonymi na tzw. banki maklerskie
i niemaklerskie. Pytanie zatem, czy ustawodawca dokonatl prawidlowej implementacji
dyrektywy do porzadku prawnego, umieszczajac jej postanowienia jedynie w ustawie

% J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigc wykladow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 110.
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0 obrocie instrumentami finansowymi. Nie sposéb bowiem nie dostrzec, ze rodzi to
powazne konsekwencje dla adresatéw uprawnien wynikajacych z dyrektywy MiFiD.
Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze rozwiazanie przyjete przez polskiego ustawodawce
jest dyskryminujace dla tej czesci inwestoréw (podmiotow), ktérzy zawieraja umowy
terminowe nieobjete postanowieniami ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

Druga uwaga dotyczy nieuprawnionego przerzucania obowiazkéw cigzacych na
panstwie na podmioty prawa prywatnego. Nie mozna w sposéb racjonalny wymagac,
bez szkody dla efektywnosci rynku, aby odpowiedzialnoé¢ za brak implementacji we
wlasciwym czasie dyrektywy wspoélnotowej obejmowala strony stosunku umownego.
Przede wszystkim godzi to w podstawowe zasady prawa wspélnotowego, a czesto row-
niez powoduje negatywne konsekwencje dla rynku. Przypomnie¢ nalezy, ze skutkiem
propozycji ustawowego podwazania uméw opcyjnych byt zupelny zastéj rynku opcji
w Polsce. Majac na uwadze te konstatacje, nalezy pamietac o roli, jaka w systemie go-
spodarczym pelni rynek finansowy i kapitalowy.

Ostatnia uwaga dotyczy obowigzkéw informacyjnych w opozycji do obowiazkéw
doradczych cigzacych na stronach kontraktu. Wydaje sie bezsprzeczne, ze strony moga
przyjmowac na siebie nawet najdalej idace zobowigzania. Niemniej jednak nie moga
one wynika¢ z nieprecyzyjnego porzadku prawnego. Strony umowy muszg doskonale
wiedzie¢ w chwili zawierania umowy, jakie uprawienia i obowiazki posiadaja. W prze-
ciwnym razie rynek finansowy bedzie dalece nieefektywny, przez co stanie si¢ nieatrak-
cyjny dla potencjalnych inwestoréw.
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Najnowsze
OrzeczniCtwo

Zbigniew Strus

PRZEGLAD ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO Z ZAKRESU PRAWA
I POSTEPOWANIA CYWILNEGO

I. PRAWO MATERIALNE

HIPOTEKA PRZYMUSOWA ZUS

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 listopada 2013 r., w sprawie o sygn. akt V CSK
547/12, dotyczy ,nowej” hipoteki przymusowej zabezpieczajacej naleznos¢ Zaktadu
Ubezpieczen Spolecznych z tytulu nieuiszczonych skiadek.

Oddalajac skarge kasacyjna wnioskodawcy — Zakladu Ubezpieczen Spotecznych od
postanowienia sadu okregowego oddalajacego apelacje, sklad orzekajacy sformulowat
nastepujaca teze: ,Uzyskanie przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych hipoteki przy-
musowej na nieruchomoéci bedacej przedmiotem wsp6Inoéci majatkowej matzeniskiej,
stosownie do art. 26 ust. 3a pkt 2 u.s.u.s.iart. 110 u.k.w.h., moze nastapic na podstawie
nieostatecznej decyzji ustalajacej istnienie naleznosci z tytutu sktadek i ich wysokosci,
wydanej w stosunku do dluznika i jego malzonka”.

Whnioskodawca w omawianej sprawie, zadajac wpisu hipoteki przymusowej w ksie-
dze wieczystej, prowadzonej dla nieruchomosci objetej wspdélnoscia majatkowa mat-
zefiska obojga uczestnikéw, zalaczyl jako podstawe wpisu swoja decyzje okreslajaca
wysoko$¢ zaleglosci uczestnika postepowania o wpis z tytulu sktadek na ubezpieczenie
spoleczne, zdrowotne itp., tylko jemu doreczona.

Whiosek o wpis zostal oddalony, a sad okregowy oddalil apelacje, stwierdzajac, ze:

* rozstrzygniecie podlega przepisom o ,nowej hipotece” obowiazujacym od 20 lutego
2011 r., majacej cechy dawnej hipoteki kaucyjnej,

* stosownie do art. 110 u.k.w.h hipoteke przymusowa mozna uzyskac takze na pod-
stawie decyzji administracyjnej, chociazby nie byla ostateczna,

* jesli nieruchomoéc stanowi przedmiot wspoélnoéci majatkowej malzenskiej, to wpi-
su hipoteki przymusowej na nieruchomosci wspdlnej matzonkéw mozna dokonac na
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podstawie dokumentu wystawionego w stosunku do obojga wiascicieli, a reguta ta od-
nosi sie do tytulu wykonawczego oraz do nieostatecznej decyzji administracyjnej.

Whnioskodawca w skardze kasacyjnej zarzucit blad wykladni art. 110 u.k.w.h., wywo-
dzac, ze dotaczony do wniosku dokument stanowi dostateczng podstawe ustanowienia
hipoteki przymusowej réwniez na nieruchomosci stanowiacej przedmiot wspdlnosci
majatkowej malzenskiej.

Sad Najwyzszy nie podzielit tego zapatrywania. Uzasadniajac postanowienie od-
dalajace skarge kasacyjna, potwierdzil istnienie zasady odpowiedzialnosci majatkiem
wspdlnym matzonkow za zaleglosci jednego z nich, jako dluznika z tytutu skladek na
ubezpieczenie spoleczne. Zgodnie z ta zasada dopuszczalne jest obciazenie hipoteka
przymusowa réwniez nieruchomosci stanowigcej przedmiot wspétwlasnoéci tgcznej
dluznika ijego wspoéimalzonka. Normatywna podstawa tej zasady jest art. 26 ust. 2
zdanie pierwsze, art. 26 ust. 3 iart. 26 ust. 3a pkt 2 ustawy o systemie ubezpieczeni
spolecznych. Podstawe wpisu stanowi doreczona decyzja administracyjna, chociazby
nie byla ostateczna.

Przed nowelizacja ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece z 2009 r. uksztalttowata
sie praktyka wymagajaca:

* do wpisu hipoteki przymusowej zwyktej na nieruchomosci wspélnej — dolaczenia
tytutu wykonawczego przeciwko diuznikowi i jego malzonkowi,

* do wpisu hipoteki przymusowej kaucyjnej — dolaczenia nieostatecznej decyzji ad-
ministracyjnej stwierdzajacej istnienie naleznosci z tytulu sktadek, doreczonej jedynie
dluznikowi (uchwala skladu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 2004 r.,
III CZP 33/04, OSNC 2005, nr 3, poz. 43). Przyjmowano tam, ze wpis hipoteki przymu-
sowej kaucyjnej nie zmienia sfery prawnej matzonka dtuznika.

W nowym stanie prawnym ujednolicona hipoteka zabezpiecza zaréwno wierzytel-
nodci istniejace, jak i przyszle, w tym takze warunkowe. Wedtug oceny prawnej Sadu
Najwyzszego pociaga to za sobg nastepstwa co do wymagan zwigzanych z jej ustana-
wianiem. W szczegdlnosci: do ustanowienia hipoteki przymusowej na nieruchomosci
objetej wspdlnoscig majatkowa malzenska. Jezeli wpis nastepuje na podstawie tytulu
wykonawczego — konieczne jest wydanie tytulu w stosunku do obydwojga matzon-
kéw. Nie ma dostatecznych argumentéw przemawiajacych za tym, aby ustanawiajac
prawo takiej samej tresci na podstawie nieostatecznej decyzji, mozna byto pominac jej
doreczenie obojgu malzonkom. Sad Najwyzszy wyraznie stwierdzil, ze odstagpienie od
regul okreslonych w uchwale skladu siedmiu sedziéw z 28 pazdziernika 2004 r., sygn.
III CZP 33/04, wynika ze zmiany stanu normatywnego.

Wykladnia prawa przyjeta w omawianym postanowieniu stanowi kontynuacje po-
gladéw prawnych przyjmowanych réwniez w innych orzeczeniach SN z 2013 r. (np.
postanowieniach: z 9 stycznia 2013 r., III CSK 69/12, OSNC 2013, nr 7-8, poz. 931z 17
kwietnia 2013 r., I CSK 433/12, niepubl.). W uzasadnieniu prezentowanego orzeczenia
wskazano, ze wypelnienie obowigzku doreczenia przez wierzyciela nie koliduje z ochro-
na jego interesdéw, a pozostaje w zgodzie z art. 27c z 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji (tekst jedn. Dz.U. z 2012 r.,, poz. 1015) w zwiazku z art. 26,
29 § 1iart. 1a pkt 20 Ordynacji podatkowej).

Utrwalenie sie prezentowanej wyktadni wymaga zmiany dotychczasowej praktyki
Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych.
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CZYNNOSCI ZARZADU I CZYNNOSCI ZACHOWAWCZE

Wyrok Sadu Najwyzszego z 30 pazdziernika 2013 r., sygn. II CSK 673/12, wskazuje
w tezie nastepujace réznice miedzy odrebnymi instytucjami prawa rzeczowego, tj. czyn-
nos$ciami zarzadu i czynnosciami zachowawczymi w stosunku wspélwlasnosci:

1. Czynnoéci zarzadu rzecza wspoélng s czynno$ciami gospodarowania, natomiast
czynnosci zachowawcze, o ktérych mowa w art. 209 k.c., stanowiag metode ochrony
wspoélnego prawa, nie wchodzg wiec w zakres pojecia zarzadu (art. 199-201, art. 203
i208 k.c.).

2. Czynno$¢ majaca na celu ochrone wspélnego prawa (art. 209 k.c.) moze ubezsku-
teczni¢ sprzeciw wspolwlascicieli rzeczy wspoélnej, nie za$ brak ich zgody na dokonanie
czynnoéci zachowawczej.

Analizujac podejmowane préby wyjasnienia réznic miedzy obydwoma pojecia-
mi (zarzadu i czynnosci zachowawczych), Sad Najwyzszy zwrécil uwage na trud-
nosci stosowania ich w praktyce, na tle sprawy o czynsz wytoczonej przez jednego
z ,mniejszoéciowych” wspétwlascicieli. Przy tej okazji przypomnial dwa wazne orze-
czenia: uchwale sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 25 marca 1994 r., III CZP
182/93, OSNC 1994, nr 7-8, poz. 146, przypisujaca charakter czynnosci zarzadu takze
rozporzadzaniu przez wspdlwlascicieli rzeczg wspdlna (arg. z art. 199 zd. 1 k.c.), oraz
uchwale siedmiu sedziéw z 14 czerwca 1966 r., III CO 20/65, OSPiKA 1966, nr 12, poz. 272,
majacg moc zasady prawnej, uwydatniajaca gospodarcze przeznaczenie czynszu jako
zrédla pokrywania pasywoéw, ktére sa nieuchronne w ramach zarzadu stanowiacego
ogot czynnoéci gospodarczych i powinny by¢ w ramach prawidiowej gospodarki po-
krywane z wplywow, tj. przede wszystkim z czynszu.

Widoczne przenikanie si¢ zakresu obydwu poje¢ prawnych na tle konkretnej czyn-
noéci dochodzenia czynszu przez jednego ze wspdtwlascicieli (wynikajgce z uchwaty
sygn. Il CO 20/65 i przyjete przez sad apelacyjny w omawianej sprawie) nie moze by¢
wedlug oceny Sadu Najwyzszego poddane rezimowi prawnemu dotyczacemu spra-
wowania zarzadu, zwlaszcza w zakresie stosowania art. 201 k.c., tj. uzyskiwania zgody
wiekszosci wspotwlascicieli; w takim bowiem wypadku swobode wspoétwlasciciela ogra-
nicza sprzeciw innego lub wytoczenie odrebnego powddztwa (tak w uchwale — zasadzie
prawnej).

II. POSTEPOWANIE CYWILNE

UPADEK ZABEZPIECZENIA

Omawiajac (,Palestra” 2014, nr 1-2) uchwate SN z 18 pazdziernika 2013 ., sygn.
III CZP 64/03, zastrzegalem, ze z przedstawieniem mysli przewodniej tego orzecze-
nia nalezy wstrzymac sie do chwili opublikowania uzasadnienia. Przypomnijmy, ze
W rozpoznawanej sprawie uprawniona uzyskata wyrok zasadzajacy od strony pozwanej
zadang sume wraz z klauzulg wykonalnosci. Wczesniej jeszcze uzyskata zabezpiecze-
nie w postaci wpisu hipoteki przymusowej na nieruchomosci pozwanej (obowigzanej).
Pozwana w terminie (5 lipca 2010 r.) wniosla apelacje od wyroku zasadzajacego. Ape-
lacja ta zostala niemal dwa lata pdézniej odrzucona z powodu nieoplacenia, a w siedem
miesiecy pozniej (27 listopada 2012 r.) sad drugiej instancji oddalil zazalenie pozwanej
w przedmiocie odrzucenia apelacji. Po uzyskaniu tytutu wykonawczego wierzycielka
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nie zlozyla wniosku o egzekucje zasadzonej kwoty, lecz zadala przedtuzenia okresu
zabezpieczenia. Wniosek ten oddalit sad okregowy (wlaéciwy do rozpoznania sprawy),
uznajac, ze zabezpieczenie upadlo z mocy prawa 6 sierpnia 2010 r,, to jest po uplywie
miesigca od uprawomocnienia sie wyroku uwzgledniajacego powoddztwo.

Sad apelacyjny, rozpoznajac zazalenie wnioskodawczyni (uprawnionej), powzial
watpliwoé¢: ,Czy mozliwy jest upadek udzielonego zabezpieczenia, w oparciu
o art. 754! k.p.c., przed data, w ktérej mozna stwierdzi¢ prawomocno$¢ orzeczenia
uwzgledniajacego roszczenie, ktére podlega zabezpieczeniu?”. Sformulowanie za-
gadnienia prawnego rodzi pytanie, ktérego przepisu dotyczy zagadnienie: art. 754
§ 1 k.p.c. czy art. 363 § 1 k.p.c. Pierwszy z wymienionych wskazuje jednoznacznie
(uprawomocnienie sie!) poczatek biegu terminu upadku zabezpieczenia, drugi na-
tomiast wskazuje przestanke powstania stanu zwanego ,prawomocnoscig”. Mozna
przypuszczaé, ze watpliwosci sadu odwolawczego dotyczyly art. 363 § 1 k.p.c.; for-
mulujac je, sad drugiej instancji pominal jednak orzecznictwo dotyczace wpltywu tzw.
postepowania wpadkowego na prawomocnoé¢ orzeczenia co do istoty sprawy, np.
wyrok Sadu Najwyzszego z 10 marca 1993 r.,, I CRN 15/93, OSNCP 1993, z. 11, poz.
205, oraz wyrok z 8 sierpnia 1995 r., I CRN 83/95. W takim wypadku usprawiedliwiona
bylaby odmowa podjecia uchwaly ze wzgledu na brak powaznych watpliwosci. Sad
Najwyzszy podjal sie jednak zadania wyjasnienia w obszernym uzasadnieniu réznych
wariantéw fazy uprawomocniania sie wyroku, co wymagato odstepowania od okolicz-
nosci niezbednych do rozstrzygniecia ,sprawy”, tj. zazalenia powddki. Ostatecznie
sentencja uchwaly zostala ograniczona do przytoczenia treéci art. 754' § 1 k.p.c., nie-
wymagajacego tak szerokich rozwazan.

KLAUZULE UWIERZYTELNIAJACE

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2013 r., sygn. IVCZ 99/13, oddalajace
zazalenie profesjonalnego pelnomocnika na odrzucenie apelacji, przypomina reguty
obowiazujace takze adwokatéw odnosnie do sposobu uwierzytelniania odpiséw do-
kumentéw sktadanych w sprawie. W tym wypadku chodzito o odpis pelnomocnictwa
bez pelnej klauzuli uwierzytelniajacej, tj. bez adnotacji o dacie i miejscu sporzadzenia
odpisu.

Pelnomocnik wywodzit, ze ztozenie odpisu pelnomocnictwa na posiedzeniu sadu do-
statecznie wykazuje, iz w tej chwili i w tym miejscu odpis byl juz sporzadzony. Z zapa-
trywaniem takim nie zgodzil sie sktad orzekajacy sadu pierwszej instancji (wzywajacego
do uzupelnienia dokumentu) oraz sktad Sadu Najwyzszego rozpoznajacy zazalenie na
odrzucenie apelacji. Wskazal, ze klauzula uwierzytelniajgca stanowi formute umozli-
wiajaca ustalenie, kto, kiedy i gdzie stwierdzit istnienie dokumentu o tresci identycz-
nej z przedlozonym odpisem (por. uchwale Sadu Najwyzszego z 30 listopada 2011 r.,
[T CZP 70/11, OSNC 2012, nr 6, poz. 73 i postanowienie tego Sadu z 20 kwietnia 2012 1.,
III CZP 13/12, niepubl.). Informacji tych nie moze zastgpi¢ odnotowanie w protokole
i zalaczenie do akt sadowych odpisu dokumentu niespetniajacego wymagan art. 6 ust. 3
zdanie drugie ustawy o radcach prawnych, poniewaz zadna z tych czynnosci nie wiaze
sie z poréwnywaniem oryginalnego pelnomocnictwa z jego odpisem.

Takie same reguly obowiagzuja pelnomocnikéw adwokatéw na podstawie art. 4 ust. 1b
Prawa o adwokaturze dodanego przez art. 3 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2009 r.
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o zmianie ustaw w zakresie uwierzytelniania dokumentéw (Dz.U. z 2009 r. nr 216,
poz. 1676) z dniem 1 stycznia 2010 r.

Wspomniana uchwata sygn. Ill CZP 70/11 rozstrzygata, ze sposéb sporzadzania przez
radce prawnego poswiadczen odpiséw dokumentdéw za zgodnos$c z okazanym orygina-
tem, okreslony w art. 6 ust. 3 zdanie drugie ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach praw-
nych, ma zastosowanie rowniez do uwierzytelniania odpisu pelnomocnictwa (art. 89§ 1
k.p.c.). W uzasadnieniu Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zr6znicowany charakter prawny
nadany poswiadczeniu przewidzianemu w art. 129 § 2i 3 (dotyczacemu dokumentdw,
na ktére w piSmie powoluje sie strona) oraz w art. 89 § 1 k.p.c. (dotyczacemu pelno-
mocnictwa procesowego) nie upowaznia do wniosku, ze tylko w pierwszym wypadku
pos$wiadczenie stanowi realizacje uprawnienia przewidzianego w art. 6 ust. 3 ustawy
o radcach prawnych, natomiast do uwierzytelniania pelnomocnictw i innych doku-
mentéw wykazujacych umocowanie nie ma on zastosowania. W obydwu wypadkach
czynno$¢ podejmowana przez radce prawnego (adwokata — przypis méj) dokonywana
na potrzeby postepowania cywilnego ma identyczny charakter —jest stwierdzeniem, ze
odpis lub kopia sa zgodne z oryginalem.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA
NACZELNEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO

WARUNKI LEGALIZACJI SAMOWOLI BUDOWLANE]

Rozbieznosci w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym wywolala kwestia, ktére
przepisy o planowaniu przestrzennym nalezy stosowac przy rozpoznaniu sprawy
w przedmiocie przymusowej rozbiérki: przepisy obowiazujace w trakcie trwania pro-
cesu budowlanego, czy tez przepisy obowigzujace w dniu orzekania przez organ ad-
ministracji.

W zwigzku z powyzszym Prokurator Generalny ztozyl wniosek z dnia 11 lipca 2013 .
o podjecie przez Naczelny Sad Administracyjny w skladzie siedmiu sedziéw uchwaty
majacej na celu wyjadnienie przepiséw prawnych, ktérych stosowanie wywotato roz-
bieznosci w orzecznictwie sadéw administracyjnych, poprzez odpowiedz na pytanie:

,Czy przepisy o planowaniu przestrzennym w rozumieniu art. 37 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 24 pazdziernika 1974 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 1974 . nr 38, poz. 229 ze zm.)
w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 1. Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 r.
nr 243, poz. 1623 ze zm.) to przepisy obowiazujace w dacie realizacji procesu budowla-
nego, czy tez w chwili orzekania przez organ administracji w pierwszej instancji?”

Wyjaséniajac przedstawiona watpliwos¢ prawna, Naczelny Sad Administracyjny
w skladzie siedmiu sedziéw zwazyl, co nastepuje.

Zgodnie z art. 103 ust. 1 Prawa budowlanego z 1994 r. do spraw wszczetych przed
dniem wejscia w zycie ustawy, a niezakonczonych decyzjqg ostateczng, stosuje sie przepi-
sy ustawy. Wyjatek od tej zasady wprowadzono w art. 103 ust. 2, ktéry stanowi, Ze prze-
pisu art. 48 nie stosuje sie do obiektéw, ktérych budowa zostata zakoniczona przed dniem
wejscia w zycie ustawy lub w stosunku do ktérych przed tym dniem zostato wszczete
postepowanie administracyjne. Do takich obiektow stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Celem wprowadzenia tego przepisu bylo umozliwienie inwestorom, ktérzy dopuscili sie
samowoli budowlanej pod rzadami Prawa budowlanego z 1974 r., skorzystania z mniej
restrykcyjnych przepiséw poprzedniej ustawy w zakresie legalizacji tej samowoli.

Przepisy regulujace sposob likwidacji samowoli budowlanej maja charakter resty-
tucyjny, a nie represyjny. Celem tych przepiséw jest wyeliminowanie stanu narusze-
nia prawa i doprowadzenie do stanu zgodnego z przepisami, a nie ukaranie sprawcy
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samowoli. Legalizacja skutkéw samowoli budowlanej ma wigc na celu przywrécenie
stanu zgodnego z prawem obowiazujacym w dacie tej legalizacji, a nie w dacie realizacji
obiektu budowlanego. Trudno bowiem doprowadza¢ nielegalnie wybudowany obiekt
budowlany do stanu zgodnego z prawem, ktére juz nie obwiazuje.

Artykut 37 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego z 1974 . jednoznacznie wskazuje, ze pod-
stawowym wymogiem legalizacji samowoli budowlanej ustawodawca uczynit zgodnos¢
obiektu budowlanego z przepisami o planowaniu przestrzennym. Potwierdza to réwniez
tres¢ obecnie obowigzujacych przepiséw art. 48 i art. 49 Prawa budowlanego z 1994 r.

Wyrazil to Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 20 grudnia 2007 . Stanowisko Trybu-
natu Konstytucyjnego potwierdza generalna zasade, ze podstawowa przeslanka legali-
zacji samowoli budowlanej jest zgodnos¢ obiektu budowlanego z przepisami z zakresu
planowania i zagospodarowania przestrzennego obowiazujacymi w dacie likwidacji
samowoli, a wiec w dacie orzekania przez organ administracji.

Skoro samowola budowlana jest zdarzeniem prawnym o charakterze ciagtym, to sto-
sowanie do likwidacji skutkéw tej samowoli przepiséw o planowaniu przestrzennym,
ktore weszly w zycie w czasie jej trwania, nie jest retroaktywnym dzialaniem prawa,
lecz jego dzialaniem retrospektywnym (bezposrednim dziataniem nowego prawa), kto-
re uznaje sie za dopuszczalne. Potwierdza to réwniez wykladnia art. 103 ust. 2 Prawa
budowlanego z 1994 r., w rozumieniu ktérego , przepisy dotychczasowe”, ktére nalezy
stosowac¢ do likwidacji samowoli budowlanych powstatych przed 1 stycznia 1995 r., to
przepisy Prawa budowlanego z 1974 r., a nie przepisy z zakresu planowania i zagospo-
darowania przestrzennego obowiazujace przed ta data.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze wedtug przepiséw Prawa budowlanego z 1974 r.
samowola budowlana nie zawsze wymagala przeprowadzenia dziatan legalizacyjnych.
Przepis art. 37 ust. 1 tej ustawy nalezy bowiem interpretowac z uwzglednieniem innych
jej przepiséw, a w szczegolnosci regulujacych tryb legalizacji samowoli budowlane;.
Z tresci art. 37 ust. 1 Prawa budowlanego z 1974 r. wynika, ze nakaz rozbiérki mégt by¢
wydany na podstawie tego przepisu tylko w przypadku, gdy obiekt budowlany zostal
zrealizowany bez pozwolenia na budowe i na terenie, ktéry zgodnie z przepisami o pla-
nowaniu przestrzennym nie byl przeznaczony pod zabudowe lub byl przeznaczony pod
innego rodzaju zabudowe (pkt 1), lub obiekt ten powoduje badz w razie wybudowania
spowodowalby niebezpieczenistwo dla ludzi lub mienia albo niedopuszczalne pogor-
szenie warunkoéw zdrowotnych lub uzytkowych dla otoczenia (pkt 2).

W Prawie budowlanym z 1974 r. ssmowola budowlana mogla mie¢ charakter formal-
ny i materialnoprawny. Samowola formalna oznaczata realizacje obiektu bez uzyskania
decyzji o pozwoleniu na budowe, ale zgodnie z przepisami o planowaniu przestrzen-
nym, warunkami technicznymi i zasadami sztuki budowlanej. Do obiektéw wybudo-
wanych w ramach takiej samowoli nie mial zastosowania ani przepis art. 37 ust. 1, ani
art. 40 Prawa budowlanego z 1974 r.i organ nie miat tez podstaw do prowadzenia poste-
powania administracyjnego na podstawie tych przepiséw i wydania decyzji w sprawie
likwidacji samowoli budowlanej. W odniesieniu do takich obiektéw brak jest podstaw
do przyjecia, ze zachodzg warunki nakazania przymusowej rozbiérki z tego powodu,
iz na terenie, na ktérym znajduje sie dany obiekt budowlany, wprowadzono po wielu
latach zakaz zabudowy lub zabudowy okreslonego rodzaju.

Réwniez w odniesieniu do obiektéw budowlanych wybudowanych bez pozwole-
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nia na budowe, zrealizowanych w sposéb niesprzeczny z przepisami o planowaniu
przestrzennym obowiazujacymi w dacie budowy, ale z naruszeniem innych przepi-
sow, gléwnie przepiséw o warunkach technicznych (tzw. samowola materialnopraw-
na), nalezy uwzgledni¢ przeznaczenie terenu od daty budowy, jezeli zakaz zabudowy
wprowadzono po wielu latach. Jezeli przez dlugi czas dopuszczalna byta na danym
terenie zabudowa i organy nie podejmowaly zadnych dzialafi zmierzajacych do lega-
lizacji samowolnie wybudowanych tam obiektdw, to te okolicznosci nalezy rozwazy¢
przy podejmowaniu decyzji o rozbidrce.

O ile samo zjawisko samowoli budowlanej nalezy uzna¢ za wysoce naganne, o tyle
w przypadku biernosci organéw administracji, ktére nie podejmowaly zadnych dzialan
zmierzajacych do legalizacji tej samowoli, podczas gdy stan prawny w zakresie prze-
piséw o planowaniu przestrzennym byl przez wiele lat korzystniejszy dla inwestora,
interes prawny takiego inwestora zastuguje na konstytucyjna ochrone.

W konsekwencji rozstrzygajac przedstawione zagadnienie prawne, nalezy przyja¢, ze
przepisami o planowaniu przestrzennym, o ktérych mowa w art. 37 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 24 pazdziernika 1974 r. Prawo budowlane w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, sg przepisy obowiazujace w dacie orzekania przez
organy administracji, z tym ze w postepowaniu w przedmiocie nakazania przymusowej
rozbiérki nalezy uwzgledni¢ takze przeznaczenie terenu, na ktérym powstat obiekt
budowlany, od daty jego budowy.

W tym stanie rzeczy Naczelny Sad Administracyjny, na podstawie art. 15 § 1 pkt 2
p.p.s.a., podjat ww. uchwale o sygn. Il OPS 2/13 z 16 grudnia 2013 r.

AKTA ZAKONCZONEGO PROKURATORSKIEGO POSTEPOWANIA

PRZYGOTOWAWCZEGO NIE STANOWIA INFORMAC]I

W ROZUMIENIU USTAWY O DOSTEPIE DO INFORMAC]I PUBLICZNE]

W toku rozpoznawania skargi kasacyjnej Naczelny Sad Administracyjny na podsta-
wie art. 187 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi przedstawil skladowi siedmiu sedziéw Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego do rozstrzygniecia nastepujace zagadnienie prawne budzace powazne
watpliwosci:

,Czy akta zakonczonego postepowania przygotowawczego jako zbiér dokumen-
tow stanowig informacje publiczng w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. nr 112, poz. 1198 ze zm.)?”".

Zagadnienie prawne wytonilo sie przy rozpoznawaniu skargi kasacyjnej Prokura-
tora Okregowego w P. od wyroku Wojewé6dzkiego Saqdu Administracyjnego w Lodzi
z 17 pazdziernika 2012t sygn. akt Il SAB/Ed 113/12, w sprawie ze skargi na bezczynnos¢
Prokuratora Rejonowego w B. w przedmiocie udostepnienia informacji publicznej.

Naczelny Sad Administracyjny, rozpoznajac przedstawione zagadnienie prawne,
zwazyl, co nastepuje.

Postepowanie w sprawie udostepnienia informacji publicznej jest postepowaniem
odformalizowanym i uproszczonym, w ktérym przepisy Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego znajduja zastosowanie dopiero na etapie wydania decyzji w trybie art. 16
u.d.i.p. Artykul 10 ustawy nie okresla zadnej formy ani tez ram wniosku o udostepnienie
informacji publiczne;j.
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Zgodnie z art. 61 ust. 1 Konstytucji RP obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji
o dziatalnosci organéw wladzy publicznej oraz 0séb pelnigcych funkgje publiczne. Prawo
to obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji o dzialalnosci organéw samorzadu gospo-
darczegoi zawodowego, a takze innych 0s6b oraz jednostek organizacyjnych w zakresie,
w jakim wykonuja one zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym
lub majatkiem Skarbu Panstwa. Prawo do uzyskania tak rozumianej informacji publicz-
nej przystuguje zgodnie z art. 2 ust. 1 u.d.i.p. kazdemu. Jednak prawo, ktérego realizacji
domaga sie wnioskodawca, musi zosta¢ we wniosku skonkretyzowane.

Zaréwno norma konstytucyjna zawarta w art. 61 Konstytugji, jak i art. 6 ustawy o do-
stepie do informacji publicznej, bedacy przykladowym wyliczeniem rodzajow takiej
informacji, zawierajg bardzo ogolne wskazania co do zakreséw, ktérych moze dotyczy¢
whniosek rozpoznawany na podstawie art. 10 u.d.i.p.

Dlatego nie mozna uzna¢, ze prawidlowy jest wniosek o udostepnienie informacji
publicznej, jezeli wnioskodawca nie wskazuje konkretnie okreslonej informacji, lecz czy-
ni to bardzo ogoélnie (np. o stanie spraw, zamierzeniach dzialah wladzy ustawodawczej
oraz wykonawczej, stanie panstwa).

Zadanie udostepnienia akt sprawy jako calosci, takze akt zakonczonego postepowa-
nia przygotowawczego, nie jest wiec wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej,
ale zadaniem udostepnienia okreslonego zbioru materiatéw.

Tak sformulowany wniosek nie wskazuje na informacje publiczne, ktérych udo-
stepnienia domaga sie wnioskodawca. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze prawo do
informacji dotyczy informacji o sprawie publicznej, a wiec informacji o czyms, a nie
udostepnienia zbioru materialéw jako takich. Wniosek taki nie zawiera zatem jednego
z elementdw niezbednych do jego rozpoznania i nie moze by¢ zatatwiony na podstawie
przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej.

Nalezy w tej sytuacji stwierdzi¢, ze zadanie udostepnienia przez prokuratora akt
sprawy jako zbioru materialéw dotyczacych zakonczonego postepowania przygoto-
wawczego nie jest wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej, o ktérym mowa
w art. 10 ust. 1 u.d.i.p.

Za takim stanowiskiem przemawiaja tez konstytucyjne zasady zawarte w art. 30, 32
ust. 11 art. 47 Konstytucji oraz tres¢ art. 1 ust. 2 u.d.i.p. Ten ostatni przepis stanowi, ze
przepisy ustawy o dostepie do informacji publicznej nie naruszaja przepiséw innych
ustaw okreslajacych odmienne zasady i tryb dostepu do informacji bedacych informa-
cjami publicznymi. Oznacza to, ze przepisdéw tej ustawy nie stosuje sie wtedy, gdy sa one
nie do pogodzenia z przepisami ustaw szczegdlnych, ktére w sposéb odmienny reguluja
zasady i tryb dostepu do informacji publicznej. Przepisami takimi sa np. art. 73-74 k.p.a.,
art. 1561 art. 321 k.p.k., § 94 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego
2007 r. Regulamin urzedowania sagdéw powszechnych (Dz.U. nr 38, poz. 249 ze zm.),
art. 525 k.p.c., czy tez art. 12a § 2 p.p.s.a. Artykul 73 § 1 k.p.a. stanowi, ze strona ma
prawo wgladu w akta sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii lub odpiséw. Prawo
to przysluguje réwniez po zakonczeniu postepowania. Organ administracji publicznej
moze odméwi¢ umozliwienia stronie dostepu do akt lub ich czesci i na odmowe taka,
wydang w formie postanowienia, stuzy stronie zazalenie. Z art. 12a § 2 p.p.s.a. wynika,
ze akta sprawy udostepnia sie stronom postepowania i maja one prawo przegladania
akt i otrzymywania odpiséw, kopii lub wyciagdw z tych akt. Nalezy uznaé, ze dotyczy

234



3-4/2014 Przeglad orzecznictwa Naczelnego...

to akt zaréwno toczacego sie, jak i zakoficzonego postepowania. Na mocy § 94 ust. 112
wskazanego rozporzadzenia ministra sprawiedliwosci o udostepnieniu akt podmiotom
niemajacym uprawnien procesowych decyduje przewodniczacy wydziatu.

Trzeba nadto wskaza¢, ze zgodnie z art. 30 Konstytucji przyrodzona i niezbywalna
godnos¢ cztowieka stanowi zZrédto wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nie-
naruszalna, a jej poszanowanie i jej ochrona jest obowigzkiem wiadz publicznych. Poza
tym kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czcii dobrego
imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji). Ustawa
o dostepie do informacji publicznej ma poddaé dzialanie organéw wiadzy publiczne;j,
0s6b i jednostek organizacyjnych wykonujacych zadania publiczne lub gospodaru-
jacych mieniem publicznym kontroli spotecznej, czyni¢ je bardziej transparentnymi,
a tym samym zapewni¢ prawidiowe funkcjonowanie spoteczefistwa obywatelskiego
w panstwie prawa. Jej celem, ponad wszelka watpliwoé¢, nie bylo narazenie obywa-
teli na utrat¢ prywatnosci i poddanie ich dziatan i zachowan osagdowi ,kazdego”, kto
zechce zapoznac sie z aktami sprawy, w ktérej wystepowali jako strona czy uczestnik
postepowania.

W aktach sadowych i aktach postepowan przygotowawczych znajduje si¢ wiele do-
kumentéw i informacji, ktére udostepnione, nawet po uniemozliwieniu zapoznania
sie wnioskodawcy z danymi osobowymi, moga zagrozi¢ naruszeniem praw strony do
ochrony jej godnosci, prawa do prywatnosci i dobrego imienia.

Whnioskodaweca, zadajac dostepu do akt sprawy, ktdre jako calo$¢ tworza zbiér mate-
rialéw, domaga sie w istocie nie udostepnienia informacji publicznej, lecz dostepu do
tego zbioru.

Majac wszystko to na uwadze, Naczelny Sad Administracyjny w skladzie siedmiu
sedziow, na podstawie art. 15§ 1 pkt 3i art. 264§ 1i 2 p.p.s.a. podjal nastepujaca uchwate
o sygn. I OPS 7/13 — z 9 grudnia 2013 r.:

,Zadanie udostepnienia przez prokuratora akt sprawy jako zbioru materialéw za-
konczonego postepowania przygotowawczego nie jest wnioskiem o udostepnienie
informacji publicznej, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. nr 112, poz. 1198 ze zm.)".
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
W SPRAWACH PRAWA PRACY

GROZBA ODEJSCIA LEKARZY OD EOZEK

Dzisiaj coraz rzadziej méwimy o opiece medycznej czy o ochronie zdrowia, coraz
czesciej za$ o branzy ustug medycznych. Celowo pomijam okreslenie ,stuzba”, z racji
tego, ze zwyklo sie go uzywac dla uzasadniania niskich wynagrodzen lekarzy oraz
usprawiedliwiania ponadwymiarowych godzin pracy w tej grupie zawodowej. Cho¢
z drugiej strony pojecie stuzby trafnie i pieknie wynika z misji zawodu lekarza. Nieza-
leznie jednak od tego, jakiego nazewnictwa uzyjemy, bacznie obserwujemy to, co sie
dzieje w tej dziedzinie, gdyz z oczywistych wzgledéw kazdy z nas jest nig Zywotnie
zainteresowany. Szczegdlnie wyczuleni jesteSmy na patologie wystepujace w tym ob-
szarze. Piszacy te stowa zna szpitale, gdzie — uwaga! — koszty pracy wynosza ponad
80% przychodéw z Narodowego Funduszu Zdrowia. Rodzi sie natychmiast, wcale nie
retoryczne, pytanie: to za ile bedziemy leczeni, skoro niespelna 20% musi wystarczy¢
takze na sprzet, ogrzewanie, lekarstwa itd.

Tak czy inaczej coraz czesciej widzimy wiec catkowicie odhumanizowana, nie do za-
akceptowania twarz branzy ustug medycznych, zwanych dawniej opieka medyczna.

W tym miejscu warto przypomnie¢ art. 68 Konstytucji, gwarantujacy kazdemu pra-
wo do ochrony zdrowia. W te konstytucyjng norme i sprzeciw wobec nieprawidtowosci
ewidentnie wpisuje sie wyrok Sadu Najwyzszego z 20 maja 2013 r., sygn. akt I PK 292/12,
stwierdzajacy, ze grozba ,odejscia od 16zek pacjentéw” — oznaczajaca natychmiastowe
zaprzestanie sprawowania opieki nad chorymi (de facto pozbawienie ich opieki lekarskiej) -
nosi cechy bezprawnosci. Stosownie do art. 30 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.: Dz.U. z 2011 . nr 277, poz. 1634 z p6zn. zm.) lekarz
ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzie-
leniu moglaby spowodowac niebezpieczefstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata
lub cigzkiego rozstroju zdrowia. Tak ustawowo okreslone obowiazki lekarza dopelniajg
zasady deontologii lekarskiej ujete w skladanej przysiedze Hipokratesa, w ktorej lekarz
zobowigzuje sie do stuzenia zdrowiu i zyciu ludzkiemu i niesienia pomocy chorym, oraz
uszczegdlowione w Kodeksie etyki lekarskiej. Do zasad w tym Kodeksie ujetych odsyla
zreszta wprost ustawodawca w art. 4 ustawy o zawodzie lekarza.
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Z Kodeksu etyki lekarskiej wynika, Ze najwyzszym obowigzkiem etycznym lekarza
jest dobro chorego —salus aegroti suprema lex esto (art. 2 ust. 2 zd. 1). Dalej Sad Najwyzszy
pisze jak najbardziej stusznie, ze mechanizmy rynkowe, naciski spoleczne i wymagania
administracyjne nie zwalniaja lekarza z przestrzegania tej zasady (art. 2 ust. 2 zd. 2).
Ponadto lekarz nie moze odmoéwi¢ pomocy lekarskiej w przypadkach niecierpiacych
zwloki, jesli pacjent nie ma mozliwosci uzyskania jej ze strony instytucji powolanych
do udzielania pomocy (art. 69), a lekarz decydujacy sie na uczestniczenie w zorganizo-
wanej formie protestu nie jest zwolniony z obowigzku udzielania pomocy lekarskiej,
o ile nieudzielenie tej pomocy moze narazi¢ pacjenta na utrate zycia lub pogorszenie
stanu zdrowia (art. 73).

NIEWYKONANIE POLECENIA ORDYNATORA

Pozostajac w $wiecie medycznym, warto odnotowaé wyrok Sadu Najwyzszego
z 11 stycznia 2011 r,, sygn. akt I PK 152/10, z dwdch istotnych powodow.

Po pierwsze dlatego, ze Sad Najwyzszy uznal, iz nieusprawiedliwione niewykonanie
przez lekarza polecenia ordynatora dotyczacego leczenia pacjenta stanowi naruszenie
obowiazku pracowniczego i uzasadnia wypowiedzenie umowy o prace. Sad ten stwierdzit
jednak réwniez, ze pracownik lekarz nie powinien bezkrytycznie wykonywaé polecen
przelozonych. W szczegdlnych przypadkach moze to nawet uzasadnia¢ wypowiedzenie
umowy o prace. Nie ulega watpliwosci, ze specyfika pracy lekarza moze uzasadnia¢ zmia-
ne (niewykonanie) zalecet ordynatora dotyczacych sposobu leczenia pacjenta. Zasadnicze
znaczenie zawsze ma bowiem dobro (zdrowie) pacjenta. Pamieta¢ jednak nalezy, ze to
ordynator jest odpowiedzialny za wyniki i sposdb leczenia oraz stan zdrowia pacjentéw.
Jego polecenia dotyczace leczenia maja — co do zasady — charakter wigzacy. Niewykona-
nie takich polecen stanowi wiec naruszenie obowigzkéw pracowniczych, a tym samym
uzasadniong przyczyne wypowiedzenia umowy o prace. Niewykonanie polecenia or-
dynatora moze by¢ uzasadnione przede wszystkim zmiang stanu zdrowia pacjenta oraz
innymi okolicznosciami natury organizacyjnej czy techniczne;j.

Po drugie dlatego, ze Sad Najwyzszy po raz kolejny przypomnial na kanwie sprawy
medyka uniwersalne i ugruntowane zasady dotyczace przyczyn wypowiadania uméw
0 prace.

Sad powtorzyl, ze zgodnie z pogladami doktryny i Sadu Najwyzszego (wyrok
z 6 grudnia 2001 ., I PKN 715/00, ,Prawo Pracy” 2002, nr 10, s. 34) wypowiedzenie umo-
wy o prace stanowi zwykly sposéb jej rozwiazania. Przyczyna wypowiedzenia nie musi
w zwigzku z tym miec szczeg6lnej wagi czy nadzwyczajnej doniostosci. Nie oznacza to
jednak przyzwolenia na arbitralne, dowolne i nieuzasadnione lub sprzeczne z zasadami
wspolzycia spotecznego wypowiedzenie umowy o prace. Nalezy w tym miejscu pod-
nies¢, ze zgodnie z ugruntowanymi pogladami Sadu Najwyzszego wymoég wskaza-
nia przez pracodawce konkretnej przyczyny wypowiedzenia umowy o prace nie jest
réwnoznaczny z koniecznoscia sformulowania jej w sposob szczegdlowy, drobiazgowy,
z podaniem opiséw wszystkich faktow i zdarzen, dokumentéw, ich dat oraz wskaza-
niem poszczegdlnych dziatan czy zaniechan, skladajacych sie w ocenie pracodawcy na
przyczyne uzasadniajaca wypowiedzenie umowy o prace. Wymog konkretnosci moze
by¢ spelniony poprzez wskazanie kategorii zdarzen, jezeli z okoliczno$ci sprawy wyni-
ka, iz szczegdlowe motywy wypowiedzenia sg pracownikowi znane.
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WYKONANIE WYROKU O PRZYWROCENIE DO PRACY

A KOLEJNE WYPOWIEDZENIE

Podstawowe uprawnienie pracownika wygrywajacego sprawe z pracodawca, pole-
gajace na przywroéceniu go do pracy przez pracodawce czestokro¢ budzi ,uzasadniony
sprzeciw”, kontrowersje i probe bezprawnej obrony.

W zwiazku z tym od lat postuluje, aby pracodawcéw nie uszczesliwia¢ na site i by
mogli oni — w przypadku przegranej z pracownikiem — placac oczywiscie wyzsze niz
kodeksowe odszkodowanie, np. réwne wysokosci rocznego wynagrodzenia, zwalnia¢
sie z tego obowiazku.

Tym oczekiwaniom nie wychodzi jednak naprzeciw, z uwagi na nadal obowiazuja-
cy stan prawny, wazny wyrok Sadu Najwyzszego z 9 maja 2013 r., sygn. II PK 245/12,
stanowiacy, ze przyczyna wypowiedzenia nie moze by¢ za bardzo odlegla w czasie
w stosunku do samego aktu wypowiedzenia. Sad uznat bowiem, ze pomiedzy wysta-
pieniem przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie definitywne umowy o prace a do-
konaniem z tej przyczyny wypowiedzenia stosunku pracy powinien istnie¢ rozsadny,
adekwatny zwigzek czasowo-przyczynowy. Nadmiernie dlugi okres od wystapienia
przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie stosunku do powolania jej jako uzasadnienia
czynnoéci rozwigzujacej stosunek pracy moze sprawia¢, ze przyczyna ta jest juz nieak-
tualna lub nieuzasadniona. W zadnym jednak razie wykonanie prawomocnego wyroku
o przywroéceniu pracownika do pracy na poprzednich warunkach pracy i placy nie moze
polegac na kolejnym wypowiedzeniu reaktywowanego stosunku pracy z powotaniem
sie na przyczyne znana pracodawcy przed prawomocnym przywroceniem do pracy,
ktéra mogta i powinna by¢ wskazywana przez pracodawce jako okolicznos¢ sprzeciwia-
jaca sie mozliwoéci lub celowosci przywrdcenia do pracy (art. 45§ 2k.p.) w poprzedniej
prawomocnie osagdzonej sprawie o przywrdcenie do pracy (art. 366 k.p.c.).

ZAGROZENIE INTERESOW PRACODAWCY

JAKO PRZYCZYNA ZWOLNIENIA DYSCYPLINARNEGO

Wyrokiem z 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt I PK 275/12, po raz kolejny Sad Najwyz-
szy podkreslil, ze interesu pracodawcy nie mozna sprowadza¢ do szkéd majatkowych
oraz interesu materialnego. Pojecie to obejmuje takze elementy niematerialne, jak np.
dyscyplina pracy czy poszanowanie przez pracownikéw majatku pracodawcy, a przy
ocenie ciezkosci naruszenia obowiazkéw pracowniczych nalezy bra¢ pod uwage do-
tychczasowy przebieg pracy oraz postawe pracownika. Jednoczesnie jednak wyraznie
wskazal, ze w przypadku pewnych zachowan, jesli nie wystapiag wyjatkowe okolicznosci
tagodzace, nawet jednorazowe naruszenie moze by¢ podstawa rozwigzania umowy bez
wypowiedzenia. Takim zachowaniem jest kradziez mienia pracodawcy. Nie ma przy
tym znaczenia okoliczno$¢, czy kradziez byta drobna, czy powazna, skoro nawet przy
drobnej kradziezy, ktéra powoduje nieznaczny lub nawet zupelnie nieistotny uszczer-
bek majatkowy, dochodzi do naruszenia interesu niemajatkowego pracodawcy, pole-
gajacego na zapewnieniu poszanowania przez pracownikéw mienia pracodawcy. Brak
stosownej reakcji na takie nawet drobne kradzieze stwarzalby zagrozenie dla funkcjo-
nowania zakladu pracy. W rezultacie stwierdzil, ze nawet jednorazowa, drobna kra-
dziez przez pracownika mienia pracodawcy uzasadnia rozwiazanie przez pracodawce
umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika (art. 52 § 1 pkt 1 k.p.). Dodal,
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ze nie nalezy inaczej, fagodniej ocenia¢ pracownika kradngcego na terenie zaktadu
pracy mienie niebedace wilasnoscia pracodawcy niz pracownika kradnacego mienie
bedace jego wlasnoscia. Mieniem pracodawcy w rozumieniu art. 100 § 2 pkt 4 k.p. jest
takze mienie, ktérym pracodawca dysponuje z innych niz wlasnoé¢ tytuléw prawnych,
w tym mienie porzucone na terenie jego zakladu. Nie bytoby tez powodu do fagodniej-
szego traktowania kradziezy dokonanej przez pracownika na terenie zaktadu pracy na
szkode kontrahenta pracodawcy, wykonujacego ustugi na jego rzecz. Przypomniat, ze
pracodawca, w przypadku ciezkiego naruszenia podstawowych obowiazkéw pracow-
niczych, jakim jest niewatpliwie kradziez, ma okres§lony margines swobody w ocenie,
czy skorzystac z prawa do niezwlocznego rozwigzania umowy o prace z pracownikiem,
czy tez nie.

Przy czym w zadnym razie niewykonania lub nienalezytego wykonania obowiaz-
kéw pracowniczych nie moze usprawiedliwia¢ naruszenie obowigzkéw przez innych
pracownikow.

Sad Najwyzszy uznal, ze sady winny wnikliwie bada¢ okolicznosci rozwigzania
z pracownikiem umowy o prace i nie moga sie w tym zakresie ograniczac jedynie do
ogodlnikowego stwierdzenia, ze pracodawca szukatl pretekstu do zwolnienia czlonka
zwiazku zawodowego.

KRYTERIA DOBORU DO ZWOLNIENIA

Jak najbardziej slusznie Sad Najwyzszy w wyroku z 18 wrzeénia 2013 r., sygn. akt I
PK 5/13, wrocil do poprzedniej, dominujacej i ewidentnie prawidtowej linii orzeczni-
czej, nakazujacej juz w samym wypowiedzeniu umowy o prace na czas nieokreslony
wskazywanie kryteriéw doboru do zwolnienia pracownikéw zatrudnionych na tych
samych (podobnych) stanowiskach pracy.

Inne stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone w wyroku z dnia 7 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt I PK 238/10, pozwalajace owe kryteria wskazywaé dopiero przed sadem pracy,
Sad w przedmiotowym wyroku uznat za ,0odosobnione”. Z tym pogladem oczywiscie
nalezy sie zgodzi¢, skoro — jak powszechnie wiadomo — zakres kognicji sadu pracy jest
ograniczony do przyczyny zawartej w oswiadczeniu pracodawcy, takiej, a nie innej jej
redakcji. Ponadto adresat pisma pracodawcy — zwalniany pracownik, znajac owe kryte-
ria, ma duzo wieksza mozliwo$¢ oceny swoich szans przed sadem pracy i w zaleznosci
od tej oceny podejmowac racjonalna decyzje, czy wszczyna¢ postepowanie odwolaw-
cze. Przedmiotowe orzeczenie ponadto nadal powoduje, ze ochrona trwatosci stosunku
pracy nie jest iluzoryczna.

ZBYT KROTKI SIEDMIODNIOWY TERMIN NA DOCHODZENIE

ROSZCZEN Z TYTURU DYSKRYMINAC]I

Wielokrotnie publicznie twierdzitem i podnosze to po raz kolejny, ze siedmiodniowy
termin na zlozenie przez pracownika odwotlania do sadu pracy od wypowiedzenia
umowy o prace jest terminem — w dzisiejszych realiach z oczywistych powod6éw —kom-
pletnie nie do zaakceptowania.

Wprawdzie wyrok Sadu Najwyzszego z 14 lutego 2013 r., sygn. akt III PK 31/12, nie
dotyczy wprost tego zagadnienia, ale, jakze stusznie, powolujac sie na orzecznictwo ETS,
zrywa z konieczno$cia wniesienia roszczenia odszkodowawczego za naruszenie nakazu
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réwnego traktowania w terminie 7 dni od daty doreczenia pisma wypowiadajacego
umowe o prace. Sad Najwyzszy pisze, ze 7 dni nie pozwala pracownikowi na rozsadne
rozwazenie, czy byl dyskryminowany, i termin ten moze rozpoczaé bieg, zanim pra-
cownik w ogole mial mozliwos¢ powziecia wiadomoéci o tym, ze wypowiedzenie byto
spowodowane przyczynami dyskryminacyjnymi. Chodzi tu zwlaszcza o sytuacje, gdy
jako przyczyne wypowiedzenia pracodawca podat okolicznos¢ o charakterze niedys-
kryminujacym, a przyczyna rzeczywista, majaca taki charakter, byla poczatkowo ukryta.
Moze to dotyczy¢ dyskryminacji posredniej (art. 18* § 4 k.p.), gdy na skutek pozornie
neutralnej przyczyny i okolicznosci wypowiedzenia wystepuja niekorzystne propor-
gje albo szczegélnie niekorzystna sytuacja w zakresie rozwigzania stosunkéw pracy ze
znaczna liczbg pracownikéw nalezacych do grupy wyrdéznionej za pomoca zakazanych
przyczyn nieréwnego traktowania (art. 18* § 1 k.p.). Takze skutki dyskryminujacego
wypowiedzenia umowy w postaci szkody na osobie moga ujawni¢ sie w pdzniejszym
okresie.

Powyzsze rozwazania, zdaniem Sadu Najwyzszego, prowadza do wniosku, ze docho-
dzenie przez pracownika roszczen z tytulu wadliwego wypowiedzenia umowy o prace
(art. 45§ 1w zw. z art. 264 § 1 k.p.) nie jest koniecznym warunkiem dochodzenia odszko-
dowania z art. 18% k.p. za dyskryminacyjna przyczyne tego wypowiedzenia. Takiemu
stanowisku wypada tylko przyklasna¢.

KIEROWNICTWO I PODPORZADKOWANIE W ZLECENIU

Uczestnicy (po stronie podmiotéw zatrudniajacych) rynku pracy, a wiec praco-
dawcy, zleceniodawcy, zamawiajacy, otrzymali wlasnie, wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 11 wrze$nia 2013 r., sygn. akt II PK 372/12, kolejne istotne wzmocnienie ich pozycji.

Nie od dzi$ wiadomo, Ze stalg prace, nawet przez cale lata, mozna $wiadczy¢ nie tylko
w ramach stosunku pracy, ale takze na podstawie cywilnoprawnych podstaw zatrud-
nienia, ktére to podstawy zdobyly sobie juz dawno i definitywnie w polskiej praktyce
prawo ,pelnego obywatelstwa”.

Dotychczas jednak, jezeli w relacjach zatrudniajgcy-zatrudniany byla mowa o pod-
porzadkowaniu i kierownictwie, od razu elementy te w zasadzie przesadzaty o praw-
nopracowniczej wiezi taczacej oba ww. podmioty. Omawiany wyrok stanowi, moim
zdaniem, kolejny wyrazny wylom w postrzeganiu stosunkéw zatrudnieniowych i ich
ewidentng liberalizacje. Pokazuje tez role orzecznictwa Sadu Najwyzszego w dopusz-
czaniu w jeszcze wiekszym zakresie zatrudniania cywilnoprawnego. Dotychczas bo-
wiem wyraznie widzieliémy ,polecenie” jako typowe dla stosunku pracy, a ,wskazéwke”
—jako raczej standard w zleceniu.

Sad Najwyzszy podkreslit raz jeszcze, co jest powszechnie akceptowane, ze nie obo-
wigzuje prawne domniemanie istnienia stosunku pracy, dodajac przy tym, ze podpo-
rzadkowanie zatrudniajacemu nie stanowi przestanki wiasciwej tylko stosunkowi pracy.
Stwierdzil takze, ze nie jest wystarczajacy argument zleceniobiorcéw, ze ich praca nie
roznila sie istotnie od pracy innych zleceniobiorcéw zatrudnianych przez pozwanego na
podstawie umowy o prace. Nadzor i kierownictwo zatrudniajacego nie jest zastrzezone
tylko dla stosunku pracy.

Przypomnial, Ze cechy zlecenia nie sa diametralnie rozbiezne (odlegle) z cechami
umowy o prace.
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Praca w obu przypadkach ma by¢ wykonywana starannie i w przypadku pracy okre-
§lonej co do rodzaju (przedmiotu) zleceniodawcy nie mozna odmdéwic prawa do kontroli
inadzoru. Innymi stowy, ustawy Kodeks pracy i Kodeks cywilny sg réwnorzednymi
zrédlami prawa, stad prawna definicja stosunku pracy nie oznacza, ze wykluczone
jest zatrudnienie na podstawie zlecenia. Umowa o prace i stosunek pracy maja swdj
rodowdd w prawie cywilnym (zobowigzan). Ich odrebnoé¢ oznacza, ze tres¢ zlecenia
nie moze by¢ taka sama jak stosunku pracy, co nie znaczy, ze nie moze by¢ zblizona.
W zleceniu mogg wystapi¢ cechy kierownictwa i podporzadkowania, cho¢ nie takie
same, jak w zalezno$ci wlasciwej dla stosunku pracy.

W tym miejscu wypada wyraZznie zaznaczy¢, co czyni rowniez Sad Najwyzszy, ze
kazda sprawe nalezy ocenia¢ indywidualnie, jednak granica miedzy zleceniem a stosun-
kiem pracy bedzie coraz bardziej plynna i nieostra. Bo, jak rozumiem Sad Najwyzszy,
to okredlony poziom ,intensywnosci” kierownictwa i podporzadkowania bedzie miat
stanowic te granice.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA TRYBUNALU
KONSTYTUCYJNEGO (listopad 2013-styczen 2014)

Prawo malzenskie w orzecznictwie TK

1. Na przetomie listopada i grudnia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny wydatl dwa istot-
ne wyroki, w ktérych zbadat zgodno$¢ przepiséw ustaw z konstytucyjnymi wzorcami
dotyczacymi ochrony malzefistwa i rodziny™.

W dniu 26 listopada 2013 ., w sprawie P 33/12, zbadal konstytucyjnoé¢ art. 71 k.r.o.
oraz art. 456 § 3 k.p.c. Przepisy te wylaczaja dopuszczalnosé zaprzeczenia ojcostwa po
$mierci dziecka, stanowiac w szczegélnosci, ze wszczete postepowanie w takim wypad-
ku ulega umorzeniu. Trybunal Konstytucyjny uznal, Ze takie unormowanie narusza
art. 18 i art. 47 Konstytucji RP oraz art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

2. Trybunat Konstytucyjny przypomnial, ze art. 47 Konstytucji gwarantuje kazdemu
prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz
do decydowania o swoim zyciu osobistym. Przepis ten pozostaje w Scistym zwigzku
w szczego6lnodci z art. 18 Konstytucji i powinien by¢ odczytywany w jego kontekscie.
W myél art. 18 Konstytucji matzenstwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny, rodzina, ma-
cierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong prawna. Artykut ten jest podstawa
formutowania przez TK konstytucyjnego prawa do prawnej ochrony zycia rodzinnego,
obejmujacego w szczegdlnosci odpowiednia ochrone malzenstwa, rodziny, macierzyn-
stwa i rodzicielstwa jako wartosci o szczegélnym znaczeniu dla spoteczenstwa. Dodat-
kowo, w ocenie Trybunalu, z Konstytucji mozna wyprowadzi¢ prawo do ochrony rodzi-
cielstwa, ktore przystuguje nie tylko rodzicom pozostajacym w malzenstwie, ale takze
rodzicom dzieci pozamalzenskich®

Pierwszym warunkiem zapewnienia prawnej ochrony rodzicielstwa jest ustalenie
faktu rodzicielstwa. Prawna ochrona rodzicielstwa zaklada zatem w pierwszej kolejnosci
prawo rodzicéw do ustalenia wiezéw pokrewienstwa z dzieckiem, zgodnie ze stanem
rzeczywistym. Prawo to czeSciowo pokrywa sie z prawem dziecka do ustalenia jego
pochodzenia biologicznego. Trybunat Konstytucyjny podkreslil réwniez, ze kwestia fi-

! Oba oméwione wyroki nie zostaly jeszcze opublikowane w Zbiorze Urzedowym OTK.
2 Wyrok TK z 16 lipca 2007 1., SK 61/06, OTK ZU 2007, nr 7/A, poz. 77.
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liacji (wywodzenia syna od ojca) jest niezalezna od zagadnienia wladzy rodzicielskiej
i praw rodzicow, a ustalenie pochodzenia dziecka nie musi prowadzi¢ automatycznie
do powstania po stronie rodzicow praw do sprawowania pieczy nad dzieckiem czy
ogolnie praw zwigzanych z wykonywaniem wladzy rodzicielskiej.

Ochrona rodzicielstwa obejmuje m.in. prawo mezczyzny do ustalenia pochodze-
nia swojego dziecka pozamalzeniskiego, przy czym konkretyzacja tego prawa nalezy
do ustawodawcy, ktéry ma w tym zakresie szeroka swobode. Konstytucja dopuszcza
ustanawianie ograniczen tego prawa, jezeli jest to niezbedne dla zapewnienia ochrony
innych wartoéci konstytucyjnych, przy czym ustanowione ograniczenia musza miesci¢
sie w ramach wyznaczonych m.in. przez zasade proporcjonalnoéci. Ustawodawca, kon-
kretyzujac prawo ojca do ustalenia ojcostwa, musi mie¢ na uwadze nie tylko jego dobro,
ale przede wszystkim dobro dziecka oraz dobro rodziny i matzefistwa. W niektérych
sytuacjach moze dojé¢ do kolizji tych débr. Do ustawodawcy nalezy zatem staranne wy-
wazenie wszystkich wymienionych débr. Dobro dziecka moze uzasadnia¢ ograniczenie
mozliwosci ustalenia rodzicielstwa biologicznego.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego prawo do ochrony rodzicielstwa (w tym prawo
rodzicéw do ustalenia ich rodzicielstwa zgodnie ze stanem rzeczywistym) obejmuje
takze aspekt negatywny, tj. mozliwos¢ zakwestionowania istnienia wiezéw pokrewienr-
stwa miedzy osobami. W kontekscie powyzszego prawa element ten ma znaczenie nie
tylko samoistne, lecz czesto réwniez zwigzane z tym, ze uprzednie zaprzeczenie macie-
rzyhstwa lub ojcostwa warunkuje ustalenie macierzynstwa innej kobiety niz wpisana
jako matka w akcie urodzenia lub ustalenie ojcostwa innego mezczyzny niz maz matki
dziecka urodzonego w czasie trwania malzenstwa®.

Trybunal zaakcentowal, Ze prawo do prywatnodci jest tak wyktadane réwniez
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Przepis ten gwarantuje
m.in. prawo do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego. Obejmuje ono w szczegélnosci
prawo do tozsamosci i osobistego rozwoju oraz prawo do nawigzywania i rozwijania
wiezi z innymi ludZmi oraz $wiatem zewnetrznym?®. Ochrona zycia prywatnego za-
ktada m.in. prawo do ustalenia szczegéldw swojej tozsamosci jako istoty ludzkiej oraz
uzyskania odpowiednich informacji w tym zakresie®. Sytuacja, w ktérej domniemanie
prawne przewaza nad rzeczywistoscia biologiczna lub prawna, bez wzgledu na usta-
lone fakty i zyczenia osob zainteresowanych i bez zadnych korzysci dla kogokolwiek,
jest niezgodna z obowiazkiem zapewnienia skutecznej ochrony dla zycia prywatnego
irodzinnego’.

Trybunal Konstytucyjny wskazal trzy konstytucyjne zasady dotyczace ustalania
pochodzenia dziecka. Po pierwsze, wartoscia konstytucyjna o szczegélnym znaczeniu
jest dobro dziecka. Po drugie, z norm konstytucyjnych wynika prawo do prawidlowo

> Wyrok TK z 28 kwietnia 2003 r., K 18/02, OTK ZU 2003, nr 4/A, poz. 32.

* T Smyczynski, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuticze, red. T. Smyczynski, War-
szawa 2011,s. 111 126-127.

> Wyroki ETPCz z 6 lutego 2001 r. w sprawie Bensaid przeciwko Wielkiej Brytanii, pkt 47, nr 44599/98;
z 25 wrzeénia 2001 r. w sprawie P. G. i J. H. przeciwko Wielkiej Brytanii, pkt 56, nr 44787/98 oraz z 28 stycznia
2003 r. w sprawie Peck przeciwko Wielkiej Brytanii, pkt 57, nr 44647/98.

¢ Wyrok ETPCz z 7 lutego 2002 r. w sprawie Mikulic przeciwko Chorwacji, pkt 54, nr 53176/99.

7 Wyrok ETPCz z 2 czerwca 2005 r. w sprawie Znamenskaya przeciwko Rosji, nr 77785/01.
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ustalonej filiacji. Relacje rodzinne powinny by¢ ksztattowane — co do zasady - zgodnie
z istniejacymi wieziami biologicznymi. Najpelniejsza realizacja zasady dobra dziecka
dokonywac sie moze poprzez zapewnienie mozliwosci jego wychowania w rodzinie,
przede wszystkim w rodzinie naturalnej, a wiec poprzez piecze rodzicielska sprawo-
wang przez osoby zwigzane z dzieckiem wiezig biologiczna. Analiza mechanizméw
filiacyjnych, na ktérych tradycyjnie opieraja sie stosunki rodzinne, wyraza w sposob
dos¢ oczywisty tendencje do tego, aby relacje prawne na linii rodzice-dziecko odpowia-
daly rzeczywistosci biologicznej. Po trzecie, ustalenie wiezi biologicznych i uksztalto-
wanie stosunkéw rodzinnych zgodnie z tymi wieziami nie jest wartoscia bezwzgledna
i dopuszcza ograniczenia podyktowane koniecznoécia ochrony dobra dziecka i dobra
rodziny. W polskim prawie rodzinnym nie respektuje sie bowiem bezwzglednie prawa
filiacji ojca biologicznego. Mimo ze zaklada si¢ zgodno$¢ stanu prawnego i tzw. praw-
dy biologicznej, nie istnieje bezwzgledny obowiazek respektowania wiezi biologicznej
miedzy prawnym ojcem a dzieckiem, przejawiajacy sie np. koniecznoscig kazdorazowo
ingerencji w istniejace stosunki rodzinne w razie twierdzenia, iz kto inny jest ojcem
biologicznym. Konstytucja dopuszcza ustanawianie ograniczen prawa do ochrony
rodzicielstwa (w tym do ustalenia rodzicielstwa), jezeli mieszczg sie one w granicach
wyznaczonych przez zasade proporcjonalnosci, a w szczegélnosci gdy sa one wprowa-
dzane w imie ochrony dobra dziecka i dobra rodziny?®.

Na tle tych zasad TK dokonal oceny instytucji zaprzeczenia ojcostwa. Podkreslit,
ze instytucja ta ma sluzy¢ obaleniu domniemania pochodzenia dziecka od meza mat-
ki, przewidzianego w art. 62 § 112 k.r.o. Ma na celu zapewnienie stabilizacji statusu
prawnego nie tylko dziecka, ale i matzonkéw, oraz doprowadzenie do zgodnosci stanu
prawnego z biologicznym w kontekscie stosunkéw rodzicielstwa. Odpowiada general-
nemu postulatowi zgodnosci stanu cywilnego z tzw. prawda biologiczng i tym samym
respektuje jedno z podstawowych praw czlowieka, jakim jest prawo do znajomosci
wlasnego pochodzenia’.

Trybunal Konstytucyjny uznal, Ze regulacja zakazujgca zaprzeczenia ojcostwa po
$mierci dziecka stanowi nieuzasadnione konstytucyjnie ograniczenie opisanych wczes-
niej praw. Dazenie do realizacji ustawowej zasady niezmieniania stanu cywilnego po
$mierci czlowieka, ze wzgledu na osobisty charakter spraw o prawa stanu cywilnego,
jest niewspdlmierne w stosunku do ingerencji w prawo do ochrony zycia rodzinnego,
w tym réwniez prawo mezczyzny do ochrony rodzicielstwa. Dochodzi bowiem do kon-
fliktu miedzy dobrem w nich chronionym a interesami matki, meza matki oraz rzeczywi-
stego ojca dziecka. W imie poszanowania ustawowej wartosci w postaci definitywnego
ustalenia, wskutek $mierci danej osoby, jej stanu rodzinnego i relacji majatkowych ze
spadkobiercami, doszlo do naruszenia doniostych wartosci konstytucyjnych. W opozycji
do pozadanego przez ustawodawce stanu rzeczy pozostaje donioslejsze konstytucyj-
ne prawo mezczyzny do ustalenia rodzicielstwa zgodnie z rzeczywistoscia oraz dobro
rodziny tworzonej przez matke zmarltego dziecka i dobro rodziny jego domniemanego

¢ Wyroki TK z 28 kwietnia 2003 r.,, K 18/02, OTK ZU 2003, nr 4/A, poz. 32 oraz z 16 lipca 2007 r., SK 61/06, OTK
ZU 2007, nr 7/A, poz.77.

° T.Smyczynski, (w:) Finis legis Christus. Ksigga pamigtkowa dedykowana Ksigdzu Profesorowi Wojciechowi Goral-
skiemu z okazji siedemdziesigtej rocznicy urodzin, red. . Wrocenski, J. Krajczynski, Warszawa 2009, t. 2, s. 1273.
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ojca. Podkreslil rowniez, ze ustawodawca powinien rozwazy¢ wprowadzenie odpo-
wiednich mechanizméw gwarantujacych, iz zaprzeczenie ojcostwa zmarlego dziecka
bedzie sie laczylo z koniecznoscig jednoczesnego zlozenia o§wiadczenia o uznaniu oj-
costwa przez innego mezczyzne albo sadowego ustalenia jego ojcostwa.

Trybunal wyartykutowat szerszgq mysl, ze dalsze utrzymywanie zasady niezmieniania
stanu cywilnego po $mierci budzi konstytucyjne watpliwosci'. Takie rozwigzanie nie
stluzy ochronie zadnych uzasadnionych interesow.

3. Wyrokiem z 3 grudnia 2013 r. w sprawie P 40/12 TK uznal natomiast, ze niezgodny
z Konstytucja jest art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. o krajowym systemie
ewidencji producentéw, ewidencji gospodarstw rolnych oraz ewidencji wnioskéw
o przyznanie platnosci, w zakresie, w jakim nie przewiduje dopuszczalnosci nadania
osobnych numeréw identyfikacyjnych kazdemu z malzonkéw, w sytuacji gdy istnieje
miedzy nimi rozdzielnoé¢ majatkowa i posiadajg odrebne gospodarstwa rolne. Trybunat
przyjal, ze przepisy te naruszaja art. 18 i art. 32 Konstytucji RP

Przepis ten ustanawia zasady nadawania maizonkom numeru identyfikacyjnego,
niezbednego do pozyskania niektdrych dotacji unijnych. Przepis ten przewidywat, ze
malzonkom zawsze mozna nadac tylko jeden numer, wylacznie dla jednego malzonka.
Nie przewidywat mozliwosci nadania odrebnego numeru, nawet gdy malzonkowie po-
siadali dwa odrebne gospodarstwa rolne, i to réwniez w sytuacji, gdy w ich malzenstwie
panowal ustrdj rozdzielnosci majatkowej.

Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze art. 18 Konstytucji okresla cele dziatalnosci
organ6éw wladzy publicznej. Przepis ten z jednej strony stanowi dyrektywe interpreta-
cyjna pozostatych norm konstytucyjnych i ustawowych, nakazujaca najpetniejsza rea-
lizacje zasady ochrony macierzynstwa, rodzicielstwa i malzenstwa. Z drugiej za$ strony
art. 18 Konstytugji pelni rolg normy programowej. Jest nadto elementem przyjetej przez
ustrojodawce aksjologii konstytucyjne;j'’.

Trybunat podkreslil, Ze wynikajacy z kwestionowanego przepisu brak mozliwosci
nadania obu matzonkom numeréw identyfikacyjnych mégt wplywac na decyzje o nie-
zawieraniu malzenstwa przez osoby, ktére nie pozostaja w zwigzku malzenskim. Dla
0s6b, ktdre sa posiadaczami odrebnych gospodarstw rolnych, korzystniejsze — zwlaszcza
z punktu widzenia mozliwosci ubiegania sie o Srodki finansowe zwigzane z prowadze-
niem dziatalnosci rolniczej — byto pozostawanie poza zwiazkiem malzeiskim. Ponadto
kwestionowany przepis prowadzit do sytuacji, ktéra zagraza trwatosci wiezi pomiedzy
malzonkami, poniewaz moze skiania¢ do rozwiazania malzenstwa osoby pozostajace
w zwigzkach malzenskich i posiadajgce odrebne gospodarstwa rolne.

Niekonstytucyjny przepis réznicowat sytuacje posiadaczy gospodarstw rolnych,
ktérzy pozostaja w zwigzku malzenskim, i posiadaczy, ktérzy nie pozostaja w zwigzku
malzenskim, a takze sytuacje samych matzonkéw, z ktérych tylko jedno jest wpisane do
ewidencji producentéw. Trybunat Konstytucyjny uznal, ze to zréznicowanie nie pozosta-
walo w bezposrednim zwiagzku z celem przepiséw, w ktdrych zawarta jest kontrolowana
norma. Zostalo wprowadzone dla wykluczenia naduzy¢ polegajacych na sztucznym

10 Podobnie wyrok TK z 16 lipca 2007 r., SK 61/06, OTK ZU 2007, nr 7/A, poz. 77.
" Wyroki TK z: 11 kwietnia 2006 1., SK 57/04, OTK ZU 2006, nr 4/A, poz. 43i z 11 maja 2011 r., SK 11/09, OTK
ZU 2011, nr4/A, poz. 32.
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dzieleniu majatku matzonkéw albo sktadaniu wnioskéw o pomoc w odniesieniu do
jednego gospodarstwa wiecej niz jeden raz. Stosowanie go moglo jednak spowodowaé
wylaczenie wsparcia z funduszy przewidzianych w ramach wspélnej polityki rolnej
pewnej kategorii rolnikéw pozostajacych w zwigzku malzeniskim i posiadajacych odreb-
ne gospodarstwo rolne, ale niewpisanych do ewidencji i z tego powodu pozbawionych
statusu producenta rolnego. Nie speinialo zatem wymagan proporcjonalnosci, skoro
efektem obowiazywania kwestionowanego przepisu bylo wylaczenie pewnej grupy
podmiotéw z systemoéw wsparcia. Trybunal nie dostrzegl rowniez wartosci konstytucyj-
nej, ktérej miatoby stuzy¢ zréznicowanie wprowadzone przez kwestionowany przepis,
a nawet przeciwnie, uznal, Ze jest ono niezgodne z wyartykulowanymi wczesniej war-
toSciami wyrazonymi w art. 18 Konstytugji.
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KARTA PRAW PODSTAWOWYCH
W SADACH POLSKICH'

Mit, marzenie czy rzeczywistosc?

KARTA W EUROPE]JSKIM PORZADKU PRAWNYM
I PRELIMINARIA INTERPRETACYJNE

Minely cztery lata od wejscia w zycie Traktatu z Lizbony?, a zarazem nadania Karcie
Praw Podstawowych Unii Europejskiej (dalej: Karta)® mocy réwnej Traktatom. Nie tylko
ranga prawna Karty, ale réwniez jej symboliczny wymiar, odzwierciedlajacy wspdlnote
aksjologiczng panstw czlonkowskich na plaszczyznie praw czlowieka* decyduja o wadze
tego aktu w unijnej przestrzeni prawnej. Karta zostata napisana dla obywatela, ktéry dba
0 swoj status. Tym samym moze stanowi¢ instrument realizujacy marzenie wyrazone na
poczatku lat 90. XX wieku w opinii rzecznika generalnego E Jacobsa, aby obywatel Unii
mogt o sobie powiedzie¢: civis europeus sum®. Skoro uprzywilejowanie Karty polega na
tym, Ze obejmuje ona pewne wartosci, ktére Iaczy to, ze sa jednomyélnie akceptowane

! Przedmiotem analizy jest jedynie orzecznictwo sagdéw powszechnych oraz Sadu Najwyzszego, bez
uwzglednienia sadownictwa administracyjnego.

% Dz. Urz. UE C306/10 z 17 grudnia 2007 1.

* Karte uchwalono i podpisano 7 grudnia 2000 r. Podczas szczytu w Lizbonie podpisano ja ponownie z po-
prawkamii dopiero od tego momentu nabrala ona mocy wigzacej.

* W odniesieniu do uzywanej terminologii w obszarze prawa unijnego przyjeto niepodzielnos¢ w sferze
znaczeniowej zwrotéw: wolnoéci indywidualne, prawa podstawowe, prawa czlowieka, prawa jednostki, pra-
wa indywidualne. Zob. T. Astramowicz-Leyk, Geneza Karty Praw Podstawowych i jej znaczenie dla wspdlnotowego
porzqdku prawnego, (w:) Karta Praw Podstawowych. Nowa szansa dla praw cztowieka?, red. W. Waclawczyk, Warsza-
wa 2010, s. 16; A. Gajda, Zasada poszanowania wolnosci, demokracji, praw czlowieka i podstawowych wolnosci, (w:)
Zasady ustrojowe Unii Europejskiej, red. ]. Barcz, Warszawa 2010, s. 191. Szerzej za$ na temat réznic terminolo-
gicznychi proby zdefiniowania praw podstawowych zob. E Jasifiski, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
Warszawa 2003, s. 17-29.

> Sprawa C-168/91, Konstantinidis v. Stadt Altensteig, [1993] ECR1-1191, s. 1211-1212.
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przez wszystkie panstwa czlonkowskie®, co umiejscawia je najwyzej w hierarchii wartosci
wspolnych pahstwom czlonkowskim, Karta moze by¢ dokumentem uzupelniajacym
status obywatela Unii Europejskiej i ,podrézujacym” w $lad za nim’.

Lektura Karty pozwala postawi¢ teze, ze Karta jest dokumentem kompromisowym.
Dominuje w nim element delimitacjii gwarancji obecnego status quo, a nie niekontrolo-
wanej ekspansjii narzucania®. Karta ma wezszy zakres regulacji ratione materiae w porow-
naniu z EKPC i Konstytucja RP. Z drugiej jednak strony Karta wykracza poza katalog
praw fundamentalnych uznanych przez Trybunal Sprawiedliwosci, ale nie wychodzi
poza potencjalny zasieg acquis communautaire w kontekscie praw fundamentalnych’.
Wszystkie prawa zawarte w Karcie sa albo uznane w Traktacie, albo naleza do wspdlnych
dla panstw cztonkowskich tradycji konstytucyjnych. Natomiast nie wszystkie prawa
fundamentalne zawarte w Traktatach lub nalezace do tradycji panstw cztonkowskich
sa odzwierciedlone w Karcie (na przyklad wolnosci gospodarcze). Dlatego Karta za-
wiera jedynie przykladowa liste praw, ktérych przestrzeganie jest zapewnione przez
Trybunat, ale nie wyczerpuje praw, ktére Trybunat jest wltadny chroni¢ na podstawie
art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE) w zwiazku z art. 19 TUE. Na podstawie
tzw. klauzul horyzontalnych (Tytul VII Karty) wzajemna zalezno$¢ pomiedzy Kartg
a innymi Zrédlami praw cztowieka (w tym Konwencja) mozna przedstawi¢ za pomoca
nastepujacych regul. Zgodnie z art. 52(2) Karty prawa, ktére nawigzuja do' Traktatow, sa
wykonywane na warunkach i w granicach okreslonych w tych Traktatach. W tym sensie
Karta nie dodaje nic nowego, a jedynie spelnia funkcje konfirmacyjng, porzadkujaca
i transparencji. Jesli chodzi o prawa zawarte w Karcie, ktére nie s oparte na Traktatach,
prawa te moga by¢ wykorzystane i udziela¢ ochrony, ale tylko w zakresie, w jakim doty-
czy to korzystania z kompetencji przez Unie lub pafistwa czlonkowskie implementujgce
prawo unijne. Brak takiego zwiazku powoduje, ze prawo zawarte w Karcie ma wymiar
czysto polityczny''. Wynika to z faktu, ze interpretacja Karty musi pozostawac w zgodzie
z delimitacyjnymii gwarancyjnymi przepisami w niej zawartymi. Z kolei prawa z Karty
odpowiadajace (,rights which correspond”) prawom zawartym w Konwencji musza by¢
interpretowane zgodnie z Konwencjg, a poziom ich ochrony nie moze zej$¢ ponizej

¢ Rzecznik Generalny P Léger w sprawie C-353/99F, Council v. Hautala, [2001] ECR I-9565.

7 Karta interpretowana jako zrédto praw czlowieka wpisuje sie doskonale w ,filozofie Van Gend en Loos”.
O tym zob. tryptyk po$wigcony wyrokowi Van Gend en Loos: T. T. Koncewicz, Van Gend en Loos i 50 lat integracji
przez prawo, ,Palestra” 2013, nr 5-6, 7-81 9-10.

8 Jest to widoczne w wielu miejscach Karty. Postuguje si¢ jezykiem zarowno negatywnym (gdy podkresla,
w duchu subsydiarnosci i kompetencji powierzonych, ze nie tworzy nowych zadan oraz kompetencjii nie mo-
dyfikuje systemu kompetencji juz istniejacego), jak i pozytywnym (gdy wskazuje, ze przestrzega tozsamosci
narodowych panstw czlonkowskich, a prawa w niej zagwarantowane sa interpretowane w $wietle tradycji kon-
stytucyjnych panstw cztonkowskich i orzecznictwa ETPCz). Przede wszystkim juz nowy art. 6 ust. 1 akapit 2
TUE podkredla, ze przepisy Karty nie zmieniaja w zaden sposéb kompetencji Unii okreslonych w Traktatach.
Dalej, art. 6 ust. 1 akapit 3 tegoz podkresla, ze prawa, wolnoéci oraz zasady w Karcie sa interpretowane zgodnie
z ogblnymi przepisami zawartymi w Tytule VII Karty, z nalezytym uwzglednieniem wyjasnien do Karty.

? Szczegblowo K. Lenaerts, E. de Smijter, A , Bill of Rights” for the European Union, (2001) 38 ,Common Market
Law Review” 273.

10 Pierwotnie mowa byla o ,rights based on”. Obecna wersja Karty mowi o ,rights recognized by this Charter for
which provision is made in the Treaties”.

I Tak autorytatywnie K. Lenaerts, E. de Smijter, A , Bill of Rights”, s. 289.
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poziomu minimalnego wyznaczonego wlasnie przez Konwencje art. 52(3)*2. Z kolei pra-
wa uznane w Karcie, ktérych zrédlem sg tradycje konstytucyjne wspdlne pafistwom
czlonkowskim, sa interpretowane zgodnie z tymi tradycjami.

KARTA I POLSKA

Wilaczenie Karty do europejskiego porzadku prawnego po pewnym okresie hibernacji
i oczekiwania jest w doktrynie niejednolicie oceniane™. Bez watpienia jednak jednostki
zyskaly instrument urzeczywistniajacy ich prawa i umozliwiajacy im obrone w obszarze
stosowania prawa unijnego™. Tre$¢ aktu w powiazaniu z fundamentalnymi swobodami
gwarantowanymi Traktatami, bedgcymi podstawa funkcjonowania Unii, daje podstawe
do twierdzenia, Ze niezaleznie od panstwa obowigzuje wspélny, minimalny poziom
gwarangji praw podstawowych. Dlatego tez tak kontrowersyjne okazalo sie podpisa-
nie protokotu polsko-brytyjskiego'. Przyjecie protokolu bylo szeroko krytykowane za-
réwno ze strony politykéw, jak i przedstawicieli nauki'®. Zwlaszcza ze jego treé¢, przy
uwzglednieniu art. 6 TUE, wywolywata istotne watpliwosci co do rzeczywistego zakresu

12 Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, Ze pomiedzy Kartg a Konwencja zachodzi daleko idgca zbieznoé¢. Kar-
ta przejmuje (czasami z pewnymi modyfikacjami jezykowymi) to, co znajduje sie w Konwencji. W ten sposéb
zachowane jest obecne status quo. W zakresie rozbieznosci pomiedzy Karta a Konwencja ta ostatnia jest auto-
rytatywnym wyznacznikiem poziomu ochrony.

3 Spory dotycza przede wszystkim funkgji, jakg spelnia Karta. E. H. Morawska jej postanowienia traktuje
jako wizualizacje aksjologii przyjetej przez Unie Europejska, E. H. Morawska, Konstrukcja normatywna praw
podstawowych Unii Europejskiej w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej, (w:) Prawa podstawowe w prawie
i praktyce Unii Europejskiej, red. C. Mik, K. Galka, Torun 2009, s. 37; A. Gajda wskazuje za§ nowe prawa okreslone
w Karcie, A. Gajda, Zasada poszanowania wolnosci, s. 196-197. W. Tomaszewski powstanie Karty uznaje za wazny
etap budowania aksjologii Unii Europejskiej, W. Tomaszewski, System aksjologiczny Unii Europejskiej — ewolucja
i perspektywy rozwoju, (w:) Unia Europejska w XXI wieku. Polityczno-prawna wspdlnota interesow, red. R. Riedel,
Torun 2010, s. 115, K. Cymerys podkresla znaczenie symboliczne aktu, ktéry stanowi agregacje wartosci, jakimi
kieruje sie Unia, K. Cymerys, Aksjologia, idee i zasady ogdlne Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, (w:) Efek-
tywnos¢ europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, red. J. Jaskiernia, Torun 2012, s. 499. K. Masto twierdzi, Ze
zakres ochrony praw ujetych w Karcie musi by¢ szerszy, niz dotychczas przyjmowano w praktyce stosowania
Konwengji czy regulacjach przyjetych w panstwach czlonkowskich, w przeciwnym razie jej funkcjonowanie
bedzie zbedne, K. Masto, Do wolnosci i bezpieczeristwa osobistego w karcie praw podstawowych, (w:) Prawa podsta-
wowe w prawie i praktyce Unii Europejskiej, red. C. Mik, K. Gatka, Torun 2009, s. 277. Czes¢ przedstawicieli nauki
uwaza, ze Karta stanowi jedynie wykrystalizowanie i umocnienie istniejacych praw, bez wprowadzania czego-
kolwiek nowego, zob. X. Groussot, L. Pech, Fundamental Rights Protection in the European Union post Lisbon Treaty,
tekst dostepny na stronie: http://www.robert-schuman.eu/en/doc/questions-d-europe/qe-173-en.pdf (dostep:
15lutego 2014 r.). Z kolei Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej wskazuje, Ze walorem wplywajacym
na wage Karty jest umieszczenie po raz pierwszy w Europie w jednym, wigzacym akcie prawnym praw cywil-
nych, politycznych, jak réwniez ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych.

" Przykladowe zakreslenie zakresu stosowania Karty w stosunku do poszczegélnych praw znalez¢ mozna
w Sprawozdaniu Komisji ze stosowania Karty Praw Podstawowych UE, dostepnym na stronie: http://ec.europa.
eu/justice/fundamental-rights/files/annual_report_2010_pl.pdf (dostep: 8 lutego 2014 r.).

15 Protokdt w sprawie stosowania Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej do Polski i Zjednoczonego Krdlestwa,
Dz. Urz. UE C306/156 z 17 grudnia 2007 .

16 Krytyczne uwagi co do znaczenia protokolu polsko-brytyjskiego zob. X. Groussot, L. Pech, Fundamental
Rights Protection in the European Union post Lisbon Treaty, tekst dostepny na stronie: http://www.robert-schuman.
eu/en/doc/questions-d-europe/qe-173-en.pdf (dostep: 7 grudnia 2013 r.).
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zastosowania. Wydaje sie, ze jego podpisanie przez Polske stanowilo manifest niecheci
i dystansu do Unii jako wspdlnoty przekraczajacej wymiar organizacji o znaczeniu czy-
sto gospodarczym oraz wyrazalo ideologiczne eurosceptyczne przekonania éwczesnej
partii rzadzacej.

Minely jednak cztery lata, zmienila sie scena polityczna, spoleczenstwo przyzwy-
czaito sie do ,dyktatu Brukseli”. Opadly takze emocje zwigzane z uchwaleniem Karty,
zwlaszcza dotyczace jej preambuly. Problematyczny protokdt jednak pozostati formal-
nie obowiazuje. Nalezy jednak rozwazy¢, czy ma on rzeczywiste znaczenie dla pozycji
jednostki i stosowania Karty w Polsce i jak na przestrzeni tych kilku lat ksztaltowala sie
praktyka judykatury w tym zakresie'®. Podnoszono, ze protokol stanowi zagrozenie
dla spdjnosci systemu wartosci w obrebie Unii. Potencjalnie umozliwia takze dyskry-
minacje jednostek bedacych na terytorium Polski czy Wielkiej Brytanii. Nie beda one
mogly powolywac sie na prawa zawarte w Karcie, podczas gdy obywatel polski czy
brytyjski na terenie innego panstwa cztonkowskiego moze w pelni korzysta¢ z gwaran-
ji nig przyznanych. Z drugiej strony wskazywano, ze klauzula opt out w powiazaniu
z powolanym powyzej art. 6 TUE traci na znaczeniu'. Wielka Brytania oraz Polska sg
zwigzane normami traktatowymi, co oznacza zobowiazanie do przestrzegania praw
czlowieka zawartych w Konwencji oraz wynikajacych z ogélnych zasad prawa. Oba
kraje sa ponadto sygnatariuszami Konwengji. Teoretycznie wiec zabezpieczenie gwa-
rangji przestrzegania praw czlowieka jest wielowarstwowe, a ograniczenia wynikajace
z protokolu w rzeczywistosci nie moga uzasadnia¢ nizszego poziomu ochrony praw
podstawowych. Mimo to uznanie, ze Karta obowiazuje i moze by¢ przez polskie sady
uwzgledniana, utatwiloby powolywanie sie na prawa podstawowe w toku sprawy. Tres¢
protokotu nie daje jednak jednoznacznej odpowiedzi co do jego rzeczywistego wplywu
na stosowanie Karty.

Istniejace watpliwoéci najlepiej obrazuje wypowiedz Sedziego Naczelnego Sadu
Administracyjnego J. Chlebnego, zawarta w kwestionariuszu sporzadzonym przez
Association of the Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the
European Union. Sedzia doé¢ enigmatycznie wskazal, ze Karta obowigzuje w polskim
porzadku prawnym, aczkolwiek jej zastosowanie jest ograniczone®. Co wiecej, wyjas-

17 Szerzej na temat zrédel uregulowanych w Karcie praw, jak réwniez kontrowersyjnego odwolania do re-
ligijnego dziedzictwa panstw europejskich, zob.: W. Tomaszewski, System aksjologiczny Unii Europejskiej, s. 113—
124; K. Lankosz, Europejska przestrzen prawna u progu XXIwieku, (w:) Wspdtczesne wyzwania europejskiej przestrzeni
prawnej. Ksiega pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, red. A. Lazowski, R. Ostrihansky,
Krakow 2005, s. 27-33. Odnosnie do sporu co do preambuly Karty zob. L. Gesiak, System wartosci Unii Euro-
pejskiej — Karta Praw Podstawowych, ,Forum Philosophicum” 2002, nr 7, s. 90-93. Za$ o genezie powstania Karty
i wplywu elementéw politycznych na jej brzmienie zob. takze K. Cymerys, Aksjologia, s. 494.

18 W doktrynie od poczatku istniala dyskusja co do rzeczywistego oddziatywania postanowien protokotu
na ochrone praw podstawowych w Polsce i Wielkiej Brytanii, zob. N. Péttorak, Ochrona uprawnier wynikajgcych
z prawa Unii Europejskiej w postepowaniach krajowych, Warszawa 2010, s. 163-164; S. Biernat, Czy Karta Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej obowigzuje w Polsce?, (w:) Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, red. P Kardas, T Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 61-77.

19 Zob. E C. Mayer, Schutz vor der Grundrecht — Charta oder durch die Grundrechte Charta? — Anmerkungen zum
europiischen Grundrechtsschutz nach dem Vertrag von Lissabon, (w:) Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne
Verfassung?, red. I. Pernice, Baden-Baden 2008, s. 93-97.

X The Charter is legally binding in Poland, however, its application will be limited. Pelny tekst dostepny na stronie:
http://www.aca-europe.eu/colloquia/2012/Poland.pdf (dostep: 7 grudnia 2013 r.).
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nil, Ze czasownik ,stosuje si¢” — zawarty w polskiej wersji jezykowej Karty — podlega
autonomicznej egzegezie, rozszerzajacej jego jezykowa tres¢*'. Powyzsza odpowiedz
uzasadnia przypuszczenie, ze takze praktycy nie potrafig jednoznacznie stwierdzic, czy
podpisanie protokotu odniosto jakikolwiek prawny skutek.

Udzielajac odpowiedzi na te same pytania, sir Robert Carnwath — Lord Justice at the
Court of Appeal of England and Wales — wskazal, ze znaczenie protokotu w brytyjskiej
przestrzeni prawnej nie jest dostatecznie wyklarowane®. Istotna wymowe miafo wiec
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci wydane w trybie prejudycjalnym w sprawie,
w ktérym to orzeczeniu Trybunal wyjasnil skutki protokotu dla stosowania Karty
w Zjednoczonym Krolestwie i w Polsce®. Potwierdzajac opinie rzecznika generalne-
go, Trybunatl uznat, ze protokét nie wpltywa na zobowiazanie do przestrzegania Kar-
ty. W wyniku interpretacji aktu dokonanej na podstawie jego motyw6éw uznano tres¢
protokotu za zbiezng z art. 51 Karty. Trybunat rozwial wiec ostatecznie jakiekolwiek
watpliwoéci co do obowigzku stosowania Karty nie tylko przez sady brytyjskie, ale
réwniez polskie. Podpisanie protokotu miato zatem bardziej wydzwiek polityczny, bez
przelozenia na rzeczywisty zakres zwigzania Karta.

Zanim jednak przejdziemy do orzecznictwa sadéw polskich, warto kilka sléw po-
$wieci¢ orzecznictwu Trybunatu, ktéry dopiero krok po kroku zdobywa pewno$¢ w in-
terpretacji i rekonstrukcji Karty.

KARTA W TRYBUNALE

Uwzglednianie postanowien Karty jest niezwykle istotne w postepowaniach sado-
wych majacych zwigzek z prawem unijnym. Adresatami Karty sa przede wszystkim
organy, instytucje i jednostki organizacyjne Unii, co ma gléwnie znaczenie w pro-
cesie tworzenia prawa. Biorac jednak pod uwage zakres kompetencji Unii w sferze
wspdlpracy policyjnej i sadowej w sprawach karnych, polityki celnej, imigracji, azylu
czy walki z terroryzmem - zastosowanie regulacji Karty jest bardzo istotne*. Przy
uwzglednieniu za$ okolicznosci, ze celem Unii jest harmonizowanie poszczegélnych
rozwiazan w ramach postepowan krajowych, za$ organy, instytucje czy jednostki
organizacyjne Unii nie maja kompetencji do wydawania aktow o charakterze indy-
widualno-konkretnym, gwarancje zawarte w Karcie odnosza sie przede wszystkim
do organéw panstw czlonkowskich. Szczegélnie istotne znaczenie Karta ma prze-
de wszystkim w mechanizmach wspoétpracy sadowej dotyczacej migracji orzeczen,
zwlaszcza ze obecnie dazy sie do budowania nowych instytucji utatwiajacych ob-

2 Article 51 para 1 has an autonomous meaning and must not be limited to the application of the general norms but
should cover also ,making national laws”, i.e. issuing general norms. He also indicates that this notion embraces not only
implementation of the Union Law but also applicability national law in the ,context of the UE law”.

2 Response from the United Kingdom to ACA — Europe questionnaire on the Charter of Fundamental Rights, tekst
dostepny na stronie: http://www.aca-europe.eu/colloquia/2012/UK.pdf (dostep: 7 grudnia 2013 r.).

» Wyrok Trybunatu w sprawach polaczonych C-411/10 i C-493/10 N.S. przeciwko Secretary of State for the
Home Departmenti (C-411/10), M.E. i inni przeciwko Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality
and Law Reform (C-493/10), orzeczenie dostepne na stronie: www.curia.europa.eu

% Zob. K. Masto, Do wolnosci, s. 242.
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rét prawny z zagranicg. W zakresie za$ juz istniejacych mechanizméw obserwuje
sie staly wzrost spraw z elementem obcym. Zaréwno wiec postepowanie krajowe
w pierwotnej sprawie, jak i postepowanie w panstwie uznania lub wykonania orze-
czenia powinno spelnia¢ gwarancje ochrony praw podstawowych. W perspektywie
europejskiej trend umacniania znaczenia praw czlowieka wynikajacych z Karty
w postepowaniach krajowych przeklada sie na liczbe pytan prejudycjalnych odno-
szacych sie do tresci i zakresu stosowania Karty, a co za tym idzie — na aktywnosc¢
Trybunalu w tym obszarze. W roku 2010 sady krajowe skierowaly 18 takich pytan,
w 2011 — 27, za$ w 2012 — 41%. Réwniez liczba orzeczen, w ktérych Trybunat od-
wolal sie do Karty w uzasadnieniu, systematycznie wzrasta — z 27 w 2010 . do 42
w 2011 r. i 87 w 2012 r. Priorytetowe znaczenie majg przy tym gwarancje dotyczace
wymiaru sprawiedliwosci. Prawo do skutecznego srodka prawnego jest najczesciej
przywolywane w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym Karty — w 2011 r. wymieniono
je w jednej trzeciej tych orzeczen®.

KARTA W SADZIE POLSKIM

Dotychczasowa praktyka polskich sadéw stoi jednak w opozycji do wskazanego
nurtu. Dos¢ nieSmialo odnosza sie one do postanowien Karty, raczej nie zauwazajac
jej regulacji. Liczba orzeczen, ktére w ogodle wskazuja na istnienie tego aktu, jest dos¢
skromna. Jedynie za$ nieliczne z nich uwzgledniaja Karte jako podstawe rozstrzygniecia,
nie za$ wylacznie informacyjny element uzasadnienia. W rzeczywistosci wiec oddzia-
lywanie jej gwarancji na ksztalt postepowania i jego zakonczenie jest nikfe. Nie jest
jednak jednoznaczne, czy jej pomijanie wynika z wciaz istniejacego eurosceptycyzmu
polskich sadéw (o czym $wiadczy takze liczba pytan prejudycjalnych skierowanych
przez polskie sady do Trybunatu), braku $wiadomoéci mozliwosci stosowania Karty czy
z ogdlnej niecheci do odwolywania sie do praw podstawowych?.

Przyklad promowania praw podstawowych powinien i$¢ ,z géry” — od sedziéw be-
dacych autorytetami w interpretacji i stosowaniu prawa. Stanowisko Sadu Najwyzszego
w stosunku do Karty jest jednak bardzo wstrzemiezliwe®. Jak dotad jedynie kilkakrotnie

% Zob. The European Union as a Community of values: safeguarding fundamental rights in times of crisis. Annual
Report, tekst dostepny na stronie: http:/fra.europa.eu/sites/default/files/annual-report-2012-focus_en.pdf (do-
step: 8 grudnia 2013 r.).

% Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego
i Komitetu Regiondw. Sprawozdanie ze stosowania Karty praw podstawowych UE za 2011 r., tekst dostepny na stro-
nie: http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0169:FIN:PL:PDF (dostep: 12 grudnia
2013 1.).

¥ Dotychczas wniesiono 63 pytania prejudycjalne, ktére w wiekszosci formulowane byty przez sady ad-
ministracyjne.

» Wobec wejscia w zycie Traktatu z Lizbony traci na aktualnosci wyrok Sadu Najwyzszego z 7 marca 2005 r.
w sprawie III PK 83/04, orzeczenie dostepne na stronie: www.sn.pl, oraz postanowienie Sadu Najwyzszego
z 8 czerwca 2004 1., sygn. akt I KZ 27/04, Legalis 102858, postanowienie Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2005 r.,
sygn. akt I CK 834/04, Legalis 89812, w ktérych wskazano, ze regulacje Karty nie sa bezposrednio skuteczne,
a wiec jednostki nie moga si¢ na nie powolywac, prawa te nie moga by¢ takze podstawg oceny zgodnosci pra-
wa krajowego z przyjetymi standardami ochrony praw czlowieka.
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w uzasadnieniu odnidst sie on do postanowien tego aktu, i to gtéwnie w celu poparcia
swojego rozstrzygniecia.

Poraz pierwszy Sad Najwyzszy odwolal sie do Karty w wyroku z 14 kwietnia 2010 1.,
tak wiec stosunkowo szybko po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony. Zdawkowo odniést
sie on do Karty i wskazujac jej art. 47 oraz zasade ogdlna prawa unijnego ochrony praw
podstawowych, uzasadnit konieczno$¢ uwzgledniania w postepowaniu z odwotania od
decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej gwarancji oskarzonego w postepo-
waniu karnym. Z kolei w wyroku z 7 lipca 2011 r. Sad Najwyzszy powolal sie na zasade
0godlna prawa ochrony praw podstawowych i art. 47 Karty w kontekscie interpretacji
przepisow prawa krajowego implementujacych przepisy dyrektywy w sprawie zezwo-
lerr na udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej®. Znowelizowana dyrektywa
dopuszczala nakfadanie przez Prezesa Urzedu Komunikagji Elektronicznej dotkliwych
kar finansowych®. Wykladnia dokonana przy uwzglednieniu prawa do rzetelnego
postepowania uniemozliwita pogorszenie sytuacji przedsiebiorcy i zdeterminowala
konieczno$¢ stosowania przepiséw interpretowanych na podstawie treéci dyrektywy
sprzed nowelizacji.

W obu przypadkach odwolanie do Karty uzasadnione bylo stosowaniem przepisow
implementujacych prawo europejskie. W uchwale z 29 pazdziernika 2012 r. Sad Naj-
wyzszy powolal w uzasadnieniu Karte — w sprawie, ktéra nie miala zwiazku z prawem
unijnym?®. Pytanie prawne zostalo skierowane w toku postepowania karnego, dotycza-
cego obrazy uczu¢ religijnych w trakcie wystepu artystycznego poprzez zniewazenie
przedmiotu czci religijnej. Sad NajwyzZszy, rozstrzygajac, czy przestepstwo z art. 196
k.k. mozna popelni¢, jedynie dziatajagc w zamiarze bezposrednim, czy takze w zamiarze
ewentualnym, wskazal kluczowe akty regulujace wolnos¢ religijna, wolnos$¢ wyrazania
opinii oraz mozliwo$¢ ograniczania praw podstawowych.

W kazdej sprawie Sad Najwyzszy regulacje Karty umieszczal obok norm umoéw
migdzynarodowych dotyczacych praw czlowieka, zwlaszcza Konwengji. Traktowat je
raczej jako inspiracje dla swojego stanowiska, nie za$ jako akt, ktéry jest rzeczywista
i konkretng podstawgq orzeczenia. Z drugiej jednak strony Sad Najwyzszy nie odnosi
sie w ogole do protokotu polsko-brytyjskiego, pomijajac fakt jego podpisania.

W podobnym duchu orzekaja sady powszechne. Liczba orzeczen, w ktdrych odniosty
sie do Karty, jest réwnie ,imponujaca”’. W wiekszosci przypadkéw odwolanie do tego
aktu jest czysto formalnym zabiegiem uzupelniajagcym orzeczenie o normy prawa po-
nadnarodowego. Sad Apelacyjny we Wroclawiu w wyroku z 19 stycznia 2012 r. odwolat
sie do gwarantowanej takze Karta ochrony zdrowia oraz zycia®. Z kolei w postanowieniu

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z 14 kwietnia 2010 r., sygn. akt III SK 1/10, orzeczenie dostepne na stronie:
www.sn.pl

0 Dyrektywa 2002/20 Parlamentu Europejskiego i Rady z 7 marca 2002 . w sprawie zezwolen na udostep-
nienie sieci i ustug Iacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE L 108 z 24 kwietnia 2002 .

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2011 r., sygn. akt I1I SK 52/10, orzeczenie dostepne na stronie: www.
sn.pl

% Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I KZP 12/11, orzeczenie dostepne
na stronie: www.sn.pl

% Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 19 stycznia 2012 1., sygn. akt I ACa 1337/11. Wszystkie powo-
lane w tekscie orzeczenia sadow powszechnych dostepne sa na stronie: www.orzeczenia.ms.gov.pl
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Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 17 kwietnia 2013 r. uwzgledniono wymég humani-
tarnego traktowania skazanych®. Sad Apelacyjny w Gdanisku w wyroku z 19 kwietnia
2013 r. powolal sie za$ na prawo do zabezpieczenia spolecznego®. Zadna ze spraw nie
miala elementu transgranicznego uzasadniajacego stosowanie Karty, z drugiej jednak
strony jej powolanie mialo jedynie charakter informacyjny.

Na tym tle wyraznie wyrdznia si¢ stanowisko Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku
z 5 grudnia 2013 ., wydane w sprawie I Acz 1479/13. W tym przypadku Karta Praw
Podstawowych stanowita rzeczywista i istotng podstawe rozstrzygniecia. Co wiecej,
Sad Apelacyjny regulacje Karty potraktowal nie jako ogdlng gwarancje wymagajaca
konkretyzacji w przepisach ustawowych, ale jako norme bezposrednio ksztaltujaca
postepowanie krajowe.

Sad odwolawczy uchylil postanowienie sadu pierwszej instancji odrzucajace zazale-
nie. Przyczyng odrzucenia byto wniesienie $rodka odwolawczego po terminie. W rze-
czywistosci zostal on zlozony we wlasciwym czasie w niemieckim urzedzie pocztowym,
jednak doreczono go po uplywie przepisanego siedmiodniowego terminu. Gléwnym
motywem rozstrzygniecia byl art. 47 Karty. W stanie prawnym stosowanym przez sad
odwolawczy obowigzywal art. 165 § 2 k.p.c. w brzmieniu sprzed nowelizacji, a wiec
uniemozliwiajacy oddanie pisma w odpowiedniej placéwce pocztowej w innym pan-
stwie czlonkowskim dla zachowania terminu. Sad uznat jednak, ze wskazany przepis
byt sprzeczny z art. 1 ust. 1 Rozporzadzenia 1393/2007%, interpretowanym zgodnie
z wykladnig dokonang przez Trybunal w sprawie C-215/11, oraz niezgodny z gwaran-
cja rzetelnego procesu”. W zwiazku z tym nie nalezalo go w takim ksztalcie stosowac.
Mimo pewnych brakéw w przyjetej terminologii oraz uznania, ze Unia zwigzana jest
Konwengja, stanowisko Sadu nalezy w pelni podzieli¢. Prawa podstawowe zawarte
w Karcie oraz Konwengji byly bezposrednia i wyraznie wskazana podstawa rozstrzyg-
niecia. Regulacje Karty zostaly zauwazone przez sedziéw, wladciwie zinterpretowane
i odpowiednio zastosowane dla dobra uczestnikow postepowania. Ponadto odwolano
si¢ do orzecznictwa Trybunatu z Luksemburga i Strasburga, co tym bardziej przemawia
za godng pochwaly otwartoscig Sadu i umiejetnoscia szukania argumentéw wynikaja-
cych nie tylko z przepiséw krajowych.

Z analizy orzecznictwa wynika, ze protokét w rzeczywistosci nie ma wpltywu na
stosowanie i obowigzywanie postanowien Karty. Martwic¢ jednak moze stosunek do
Karty Praw Podstawowych. Po pierwsze, jest ona niezwykle rzadko zauwazana przez
sedziéw. Po drugie, postanowienia tego aktu wykorzystywane sg jedynie jako element
uzasadniajacy, co najwyzej inspirujacy tres¢ orzeczenia. Powoluje sie na nig przewaznie
w sasiedztwie innych aktéw stuzacych ochronie praw czlowieka, przede wszystkim Kon-
wencji. Gwarancje zawarte w Karcie traktowane sa jako ogélniki bez konkretnej tresci,
mogacej by¢ podstawa judykatu. Wydaja sie zbyt patetyczne dla orzeczenia rozstrzyga-

3 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt Il AKzw 665/13.

% Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Gdansku z 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt Il AUa 208/13.

% Rozporzadzenie nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 13 listopada 2007 r. dotyczace dorecza-
nia w panstwach czlonkowskich dokumentéw sadowych i pozasadowych w sprawach cywilnych i handlo-
wych oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000, Dz. Urz. UE L 324 z 10 grudnia 2007 1.

7 Wyrok Trybunatu z 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-215/11 Iwona Szyrocka przeciwko SiGer Technologie
GmbH, orzeczenie dostepne na stronie: www.curia.europa.eu
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jacego ,przyziemne” sprawy. Odnie$¢ mozna wrazenie, ze sady boja sie bezposredniego
odwolania do praw czlowieka. Moze rezerwuja je dla spraw ich zdaniem najwyzszej
rangi, cokolwiek mialoby to znaczy¢, pomijajac okolicznos¢, ze dla wiekszosci stron
procesowych ich indywidualna sprawa jest tg priorytetowa. Prawa wynikajace z Karty
uznawane sg za wzniosle hasta, ktére co prawda maja znaczenie dla systemu, jednak
dla urzeczywistnienia i oddzialywania na przebieg procesu potrzebuja wykonujacych
je aktéw prawa wewnetrznego®. Stawia to strony procesowe w niekorzystnej sytuacji,
zwlaszcza ze zarzuty odnoszace sie do praw fundamentalnych, a oparte jedynie na
aktach prawa unijnego lub miedzynarodowego, sa czesto przez nie powolywane®. Tym-
czasem wiekszo$¢ praw zawartych w Karcie ma bezposrednie zastosowanie w kazdej
sprawie, ktora ma jakikolwiek zwigzek z prawem unijnym. Wskazany zwiazek moze
by¢ przy tym bardzo luzny, co potwierdza takze orzecznictwo Trybunatu. W sprawie
C-279/09 niemiecka sp6tka wniosta powddztwo w celu pociagniecia do odpowiedzial-
noéci odszkodowawczej panstwa z powodu naruszenia prawa Unii*’. W toku postepo-
wania odméwiono powodowi prawa do pomocy prawnej z urzedu, mimo ze niemieckie
prawo przewidzialo w tego typu sprawach przymus adwokacki. Trybunal ocenial, czy
niemieckie przepisy proceduralne dotyczace przestanek ustanowienia profesjonalnego
pelnomocnika dla oséb prawnych nie naruszaja gwarancji wynikajacych z Karty. Mimo
wiec braku bezposredniego stosowania prawa unijnego w aspekcie proceduralnym
Trybunat uznat sie za kompetentny — a gwarancje Karty musza zosta¢ uwzglednione
w postepowaniu krajowym. Z drugiej jednak strony zwiazek ten nie moze by¢ tylko
potencjalny, jak w sprawie Anton Winkow przeciwko Naczalnik Administratiwno-nakazatelna
dejnost. Oskarzony uzasadnial zwiazek z prawem Unii, a przez to konieczno$¢ stosowa-
nia Karty, okolicznoscia, ze odebranie mu prawa jazdy za punkty karne uniemozliwi
mu jazde po innych krajach czlonkowskich*. Trybunal uznal jednak pytanie za niedo-
puszczalne ze wzgledu na brak zwigzku z prawem unijnym.

Ze wzgledu na wzmozong mobilno$c spoteczefistwa europejskiego, generujaca inten-
syfikacje sadowego obrotu miedzynarodowego, zwieksza sie liczba spraw z elementem
unijnym. W takich wypadkach konieczne jest stosowanie regulacji Karty do postepowan
krajowych, niezaleznie od gwarancji wynikajacych z aktéw wewnetrznych. Istniejq tak-
ze glosy opowiadajace sie za jeszcze glebsza integracja w obszarze praw podstawowych
— G. Dannecker dostrzega wrecz niezbedno$¢ rozszerzenia uprawnien Trybunatu do
oceny takze krajowych procedur w postepowaniach, ktére nie majg zwigzku z prawem
unijnym. Pozwolitoby to uniknaé réznic w stosowaniu minimalnych standardéw proce-
duralnych i zapobiegaloby niejednolitosci orzeczniczej. Dotyczy to przede wszystkim

% Zob. powolane powyzej postanowienie Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku, sygn. akt Il AKzw 665/13 oraz
postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il KK 170/09, Legalis 453346.

¥ Abstrahujac od zasadnosci podnoszonych zarzutéw, nalezy stwierdzi¢, ze strony czesto podnosza regu-
lacje Karty dla obrony swojego stanowiska, zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2007 r.,
sygn. akt IV KK 82/07, R-OSNKW 2007, poz. 2610, Lex Omega 450805; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 23 pazdziernika 2012 1., sygn. akt IIl AUa 169/12; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 14 marca 2013 r,, sygn
akt Il AUa 86/13.

“ Wyrok Trybunatu z 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-279/09 DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsge-
sellschaft mbH przeciwko Republice Federalnej Niemiec, zbior orzeczein 2010 1-13849.

41 Wyrok Trybunatu z 7 czerwca 2012 r. w sprawie C-27/11 Anton Winkow przeciwko Naczalnik Administra-
tiwno-nakazatetna dejnost, dotychczas niepublikowany.
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gwarancji niewynikajacych wprost z Konwencji*’. Zalozenie takie jest uzasadnione,
zwlaszcza ze pozornie ,czysto krajowa” sprawa moze sta¢ sie ,unijna” cho¢by poprzez
zmianeg miejsca zamieszkania jednej ze stron.

Ostatecznie jednak to od krajowego wymiaru sprawiedliwosci zalezy umiejscowienie
Karty w wewnetrznym porzadku prawnym. Dlatego tez obowiazywanie Karty w dzie-
dzinach niezwigzanych bezposrednio z integracja wynika juz teraz z orzecznictwa nie-
ktérych kompetentnych organéw panstw cztonkowskich. Judykaty sadéw panstw Unii
wskazuja, ze sedziowie odwoluja sie do Karty, uzasadniajac swoje stanowisko, réwniez
gdy niekoniecznie istnieje zwiazek z prawem Unii*. Zdarza sie, ze Karta stanowi wprost
podstawe rozstrzygniecia. Pod tym wzgledem na szczegélne wyrdznienie zastuguje sta-
nowisko austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego. W 2012 r., badajac zgodno$é¢ przepi-
soéw z Konstytucja, wydat on przelomowe orzeczenie dotyczace Karty*. Uznat on bardzo
szczegblng role Karty w ramach systemu prawnego Unii oraz podkreslit jej odmienny
charakter w poréwnaniu ze zbiorem praw i przepiséw, ktére Trybunat wypracowywal na
przestrzeni lat. Przyjat poglad, ze Karta stanowi podstawe zaskarzenia w postepowaniach
wszczynanych przed austriackim Trybunalem Konstytucyjnym, w celu przeprowadzenia
kontroli sadowej krajowego ustawodawstwa —a zatem podmioty indywidualne moga po-
wolywac sie na prawa i przepisy uznane w Karcie, gdy podnosza niezgodnos¢ z prawem
ustawodawstwa krajowego. Austriacki Trybunat Konstytucyjny dostrzegt wyrazne podo-
bienstwa miedzy rola, jaka Karta odgrywa w systemie prawnym Unii, a rola, jaka odgrywa
Konwencja, ktéra ma w Austrii moc prawa konstytucyjnego. Orzeczenie jest istotnym
elementem w budowie kultury praw podstawowych w obszarze Unii. Sedziowie potrafili
spojrze¢ na sprawe z szerszej perspektywy, rozstrzygajac nie tylko konkretny problem,
lecz takze tworzac rozwigzanie systemowe. Dali oni przykiad, ze prawotwdrcza kom-
petencja sadéw wynika przede wszystkim z dostrzegania funkgji, nie za$ tylko z suchej
tresci przepisu. Wyrok podkresla wage Karty i daje asumpt do szerszego, niz wynika z jej
regulacji, zakresu stosowania tego aktu.

KARTA, SAD I ZYCIE NA GRANICY

Orzecznictwo sadéw polskich pozwala postawi¢ teze, ze sady siegaja po Karte nad-
zwyczaj rzadko ijedynie jako element uzasadnienia, bez bezposredniego wpltywu

* G. Dannecker, Europiische Grundrechtsstandards bei der Verhingung repressiver Sanktionen: Verfahrensfairness
und Beweisverbote im Recht der Europiischen Union, (w:) Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, red. P Kardas, T Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 203-204.

# Zob. przypis 45 ponizej.

“ Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego w sprawach U 466/111 U 1836/11 z 14 marca 2012 ., tre$¢ orzecze-
nia dostepna na stronie http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/attachments/9/6/0/CH0006/ CMS1353421369433/
eu-grundrechte-charta_u466-11.pdf (dostep: 15 lutego 2014 r.). Rozstrzygniecie austriackiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego politycy unijni przyjeli z entuzjazmem, okreslajac je mianem ,austriackiego modelu inkorporacji
Karty”. Zob. wystapienie Vice-President of the European Commission, EU Justice Commissioner Observations
Viviane Reding na XXV Kongresie FIDE w 31 maja 2012 r. w Tallinie— I would hope that this , Austrian model of
Charter incorporation” might also be taken up by other constitutional courts — because it allows for an effective, decen-
tralised application of the Charter within the national constitutional orders. Tekst dostepny na stronie http://europa.
eu/rapid/press-release_SPEECH-12-403_en.htm (dostep: 7 grudnia 2013 r.).
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na tre$¢ rozstrzygniecia. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze sady nie dostrzegaja mozliwo-
§ci oparcia orzeczenia wprost na prawach podstawowych, ktére nie sa skonkretyzo-
wane w przepisach ustawowych. Traktuja je jako gérnolotne hasla, zbyt patetyczne
i niedookreslone. Tymczasem wiekszoé¢ regulacji wynikajacych z Karty, podobnie jak
z Konwencji, nalezy stosowaé bezposrednio i przy uwzglednieniu orzecznictwa Trybu-
nalu w Strasburgu oraz Luksemburgu. Konieczna jest jednak zmiana postrzegania praw
podstawowych. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku daje nadzieje, ze postawa
sadéw moze ewoluowad®.

Chodzi o dostrzezenie, ze Karta stanowi wprawdzie nowy element, ale wpisuje sie
w juz istniejgce, skomplikowane otoczenie, w ktérym wielo$¢ sadéw zapewniajacych
ochrone praw czlowieka nie jest postrzegana jako wada systemu, ale wprost przeciwnie
—jako jego atut. Jednostka znajduje sie w sytuacji, ktérg istotnie mozna przyréwnac do
Zycia na ,granicy systemow”*. Jej aktywno$¢ nie jest wyznaczona tylko i wylacznie
przezjedna przestrzen zyciowa, ale zmusza do cigglej zmiany i dokonywania wyboréw
optymalizujacych standard wiasnego zycia i swoj los. Dotyczy to takze wyboru przestrze-
ni, w obrebie ktérej bedziemy dochodzi¢ przestrzegania swoich praw podmiotowych.
Konkurencja praw i zasad, czesto nawet niejasnosci w przeprowadzeniu linii granicznej
pomiedzy nimi, sa nieodzownym elementem tej nowej rzeczywistosci, a prawnicy nie
powinni za wszelka cene dazy¢ do definicyjnej racjonalizacji. Dopiero orzecznictwo,
na tle konkretnych kontrowersji, powinno zmierza¢ w kierunku wyjasnienia tego, co
politycy Swiadomie zostawili sedziom do sprecyzowania i dookreslenia. Rezultat moze
by¢ oczywiscie r6zny, ale nie zmienia to faktu, ze w ostatecznosci o ksztalcie i roli Karty
zawsze zadecyduje sad wspolnotowy, nie tylko ten luksemburski, ale takze krajowy.
Warto o tym pamietaéi oczekiwaé od polskiego sadu, ze powolujaci interpretujac Karte,
dowiedzie, iz dumny tytul ,wspélnotowy sad wyposazony w jurysdykcje o charakterze
generalnym” to nie tylko elegancka figura orzecznicza, ale przede wszystkim olbrzy-
mie zobowigzanie wobec obywateli, ktorzy przed tym sadem chcg uzyskaé efektywna
ochrone swoich praw podmiotowych. Prébujemy wiec zaja¢ stanowisko wobec pytania
postawionego w tytule, nasza odpowiedz na dzisiaj brzmiataby: ,na pewno juz nie mit
i marzenie, ale jeszcze nie do konca rzeczywistos¢”.

% Ztej perspektywy na szczegdlng uwage zasluguje zawista w Trybunale sprawa C-28/14, Ryszard Pariczyk
v. Dyrektor Zaktadu Emerytalno-Rentowego MSWIA, przekazana w trybie prejudycjalnym przez Sad Okregowy
w Czgstochowie. W tej sprawie Sad zadal Trybunatowi pytania w przedmiocie interpretacji m.in. art. 1 Karty
(godnosc) w kontekscie preambuly i przepiséw ustawy z 23 stycznia 2009 r. (tzw. ustawa dezubekizacyjna).
Uzasadnienie przez Sad Okregowy postanowienia o przekazaniu pytan w tej sprawie wydaje sie by¢ jak dotad
najwszechstronniejszym i najbardziej poglebionym wykorzystaniem Karty przez sad polski.

4 Termin za: S. Douglas-Scott, A Tale of Two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing European Human
Rights Acquis, (2006) 43 ,Common Market Law Review” 629, s. 664.
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CZY PODMIOT ODPOWIEDZIALNY ZA SZKODE
ZAWSZE MOZE SKUTECZNIE POWOLAC SIE, W CELU UNIKNIECIA
BADZ ZMNIEJSZENIA ROZMIARU SWE] ODPOWIEDZIALNOSCI,
NA TZW. PRZYCZYNE REZERWOWA, CZYLI TAKA OKOLICZNOSC,
KTORA SPOWODOWALABY POWSTANIE USZCZERBKU
NIEZALEZNIE OD ZACHOWANIA OWEGO PODMIOTU?

Przez dziesieciolecia dominowal w polskim orzecznictwie nurt catkowicie wyklucza-
jacy powolywanie tak zwanej causa superveniens, czyli rezerwowej przyczyny szkody.
W ostatnim czasie jednak zaczeto w judykaturze coraz czesciej dopuszczaé stosowanie
takiej konstrukeji — co nalezy odnotowac z aprobata. Poslugiwanie sie nig wymaga jed-
nakze duzej precyzji.

Najnowsza linia orzecznicza potwierdza przydatno$¢ w polskim porzadku prawnym
—1iniesprzecznoé¢ z nim — konstrukcji przyczynowosci rezerwowej jako oddziatujacej
na rozmiar szkody i legalnego zachowania alternatywnego jako wplywajacego na odpo-
wiedzialnoé¢ sprawcy. Dokladniejszg za$ instrukcje przykladania tego pojecia do stanow
zdarzajacych sie w praktyce zawiera wyrok siedmioosobowego skladu Sadu Najwyz-
szego z 22 stycznia 2013 r., o sygnaturze I CSK 404/11. Teza podawana w programach
informacji prawnej mogtaby wprawdzie sugerowac stosunkowo waski zasieg znaczenia
tego orzeczenia, jednak wywody uzasadnienia nosza charakter zdecydowanie uniwer-
salny. Dlatego tez kanwa sprawy, ktéra w ramach postepowania ze skargi kasacyjnej
rozpatrzyl Sad Najwyzszy w powiekszonym skladzie, oraz wynikla z niej teza powinny
by¢ traktowane tylko jako przykiad traktowania konstrukeji przyczyny rezerwowe;.

W tym konkretnym postepowaniu pow6dki domagaly sie od Skarbu Paiistwa odszko-
dowania za niekorzystne dla nich skutki majatkowe wynikle z odmowy przyznania im
w 1954 . prawa wlasnosci czasowej do gruntu na terenie Warszawy. Negatywna decyzja
administracyjna podjeta na mocy art. 7 tak zwanego dekretu warszawskiego zostala
w 2004 r. w trybie nadzorczym uznana za wydang z razacym naruszeniem prawa. Sa-
morzadowe kolegium odwolawcze wydato takiej tresci orzeczenie, poniewaz nie bylto
mozliwe uniewaznienie wadliwej decyzji z 1954 r., jako ze wywolala ona nieodwracalne
skutki prawne.

258



3-4/2014 Czy podmiot odpowiedzialny...

Przedmiotowy grunt zostal w poczatkach lat 60. XX w. oddany w wieczyste uzyt-
kowanie jednej z warszawskich spétdzielni mieszkaniowych i do dzi§ spétdzielnia ta
zachowuje don uprawnienia uzytkownika wieczystego, wlascicielem nieruchomosci
jest za§ Gmina m.st. Warszawa. Pozwany Skarb Panstwa dowodzil, ze nawet gdyby
tzw. wniosek dekretowy powddek zostal w latach 50. rozpoznany dla nich pozytywnie,
to i tak nieuchronnie nastapitoby w kilka lat potem wywlaszczenie na rzecz i na po-
trzeby owej spéldzielni mieszkaniowej. A poniewaz odszkodowania za wywlaszczenie
przyznawane na podstawie przepiséw obowiazujacych w tamtym czasie mialy nieomal
symboliczny charakter, zatem uszczerbek po stronie powddek, wyrazajacy sie wspol-
czeénie kilkumilionowa wartocig nieprzyznanego prawa rzeczowego do gruntu, nie
powinien by¢ im skompensowany. Nieuniknione wywlaszczenie, a zatem alternatywne
potencjalne dzialanie legalne dwczesnej wiadzy, Skarb Pafistwa wskazatl wlasnie jako
rezerwowa przyczyne uzasadniajaca uchylenie sie od obowiazku zaplaty odszkodowa-
nia za finansowe skutki niezgodnej z prawem decyzji ,dekretowe;j”.

Sad Najwyzszy — w §lad za sadem okregowym i sagdem apelacyjnym, ktére wczesniej
w sprawie wyrokowaly — nie podzielit takiego rozumowania strony pozwane;j i w kon-
kluzji uznal, ze wywlaszczenie nie moze by¢ poczytane za przyczyne rezerwowa szkody
i ze tym samym na wysokoé¢ odszkodowania przystugujacego w zwiazku z wydaniem
z razacym naruszeniem prawa decyzji o odmowie przyznania prawa wlasnosci cza-
sowej gruntu (art. 7 dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu
gruntéw na obszarze m.st. Warszawy, Dz.U. nr 50, poz. 279 ze zm.) nie ma wplywu
okolicznos¢, iz grunt ten podlegalby wywlaszczeniu.

Rzecz po pierwsze w tym, ze nie sposéb méwié¢ o nieuchronnosci wywlaszczenia
— wszak po uwzglednieniu wniosku dekretowego, gdyby prawidiowo taka decyzje
w 1954 r. podjeto, niekoniecznie musiatoby nastapi¢ odjecie powddkom ich prawa ta
droga na rzecz spétdzielni mieszkaniowej, gdyz dwczesnie wcigz jeszcze obowiazujacy
plan zabudowania z 1931 r. zawieral postanowienia o zwartej zabudowie do czterech
kondygnacji — a zatem powoddki same moglyby takowa zabudowe réwnie dobrze rea-
lizowa¢. Swiadczy o tym wprost tres¢ decyzji nadzorczej z 2004 r. Pomiedzy odmowna
decyzja z 1954 1. a szkoda po stronie powddek utrzymuje sie zatem adekwatny i niczym
niezaklécony zwiazek przyczynowy. Po drugie, gdyby nawet istotnie mialo dojs¢ do
wywlaszczenia, to potencjalng wysokos$¢ odszkodowania za odjecie powddkom ich
prawa rzeczowego nalezaloby okresla¢ wedtug przepisow wywlaszczeniowych obec-
nie obowigzujacych, czyli z poszanowaniem wartosci rynkowej, nie za$ wedlug zasad
wyplacania skrajnie zanizonych kompensat z polowy XX w. Po trzecie, niedopuszczalne
byloby opieranie rozstrzygniecia na spekulacjach myslowych, zdarzeniach, co do kto-
rych nijak sprawdzi¢, czy rzeczywiscie miatyby miejsce, gdyby bieg wypadkéw potoczyt
sie inaczej; pozwany musialby udowodni¢, ze wywlaszczenie na pewno nastgpitoby,
co niewatpliwie byloby bardzo trudne do przeprowadzenia. Po czwarte wreszcie - i tg
myél uzasadnienia wyroku SN wypada podkresli¢ w sposéb szczegdlny — po to, by
hipotetycznie mogace nastapi¢ wywlaszczenie stanowilo podstawe redukcji rozmiaru
szkody, sad musialby nie tylko antycypowac rozstrzygniecie organu administracyjnego
w sprawie, ktéra nigdy nie byla przekazana do jego kompetencji i nie stanowi nawet
sprawy cywilnej w znaczeniu formalnym, ale nadto musialby jednocze$nie rozstrzygac
o nieskutecznoéci dzialaii obronnych podjetych przez wilascicieli w takim postepowa-
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niu. Nie po to ustawodawca tworzy zespél norm materialnego i procesowego prawa
administracyjnego, aby organ niepowolany do tego decydowat o wyniku sprawy ad-
ministracyjnej. Ponadto takze i ustalanie wysokosci odszkodowania za wywlaszczenie
we wszystkich poprzednich stanach prawnych, a i obecnie, stanowi wylaczna domene
organdw administracyjnych — zatem réwniez w zakresie rozmiaréw wierzytelnosci za
potencjalnie mozliwe odjecie powddkom ich prawa sad powszechny nie jest wladny
decydowac na potrzeby wyrokowania.

Czyniac ogodlne spostrzezenia na temat istoty przyczyny rezerwowej, Sad Najwyz-
szy zauwazyl, ze jej stosowanie stanowi element okreslania wysokosci szkody metoda
dyferencjacji, to znaczy poréwnania stanu majatkowego osoby uprawnionej po wyrza-
dzeniu szkody - z hipotetycznym stanem, ktéry by zaistnial, gdyby nie mialo miejsca
zdarzenie owgq szkode wyrzadzajace. Swoista ,interwencja” w proste matematycznie
odejmowanie moze sta¢ sie wladnie causa superveniens.

Jednak warunkiem uznania jakiego$ zdarzenia za przyczyng rezerwows jest nie
tylko omdéwiona wyzej niewatpliwos¢ jego wystapienia. Roéwnolegle nalezy wylaczy¢
skutecznos¢ powolania sie pozwanego na mozliwos$¢ wyrzadzenia poszkodowanemu
takiej samej szkody innym wlasnym dzialaniem legalnym, w sytuacji gdy tego legal-
nego postepowania nie przeprowadzono mimo braku ku temu przeszkéd, uzyskujac
pozadany wynik przez dzialanie bezprawne. Mamy bowiem do czynienia z sytuacja,
w ktdrej bezprawne dzialanie sprawcze uwolnito sprawce od przeprowadzania sforma-
lizowanego, uregulowanego odrebnymi przepisami postepowania, przewidujacego dla
poszkodowanego procesowe $rodki ochrony jego prawa.

W tej konkretnej sprawie organy wladzy publicznej zachowaly sie nielegalnie, od-
mawiajac powoédkom w 1954 r. przyznania wlasnoéci czasowej do gruntu, pomimo ze
zgodnie z zapisami art. 7 tzw. dekretu warszawskiego mialy taki obowiazek. Zatem
wydajac decyzje administracyjng niezgodna z prawem, postawily sie w polozeniu dla
siebie wygodnym, jako Zze tym samym uczynily zbednym prowadzenie zmudnej - le-
galnej — procedury wywlaszczeniowej.

Sktad orzekajacy w omawianej tu sprawie uczynit dodatkowy argument z powszech-
nie znanego faktu, ze az do roku 1959 w ogdle nie pojawialy sie orzeczenia admini-
stracyjne uwzgledniajace wnioski na podstawie art. 7 ust. 1 dekretu warszawskiego.
Wskazuje to wprost na intencjonalny charakter zachowania wtadzy, ktérej dzialanie
bezprawne naruszylo nie tylko te, majace charakter gwarancyjny, normy dekretu, ale
ktéra swoje dzialanie bezprawne uczynita srodkiem uwalniajacym ja od obowiazku
respektowania intereséw byltych wiascicieli w sformalizowanym postepowaniu, ktore-
go wynik nie musiat by¢ dla wladzy pewny. W tych warunkach nie wolno wskazywac
wywlaszczenia — nawet gdyby przeprowadzono udany dowdd jego nieuchronnosci
—jako legalnego zachowania alternatywnego sprawcy.

Trudno przecenic¢ wage tego orzeczenia dla praktyki. Mozna si¢ bowiem spodziewac,
Ze precyzyjne rozumowanie przeprowadzone w jego uzasadnieniu bedzie przenoszone
nie tylko do proceséw majacych w tle problem reprywatyzacyjny, ale réwniez do innych
spraw o charakterze odszkodowawczym. Poza tym niezmiernie wartoéciowe wydaje
sie zaakcentowanie w motywach wyroku braku ,osmotycznego przenikania” pomie-
dzy - hipotetycznymi nawet — rozstrzygnieciami nalezacymi do domeny administracji
publicznej i sadownictwa powszechnego.
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OBRONCA A NOWELIZACJA PROCEDURY KARNE]J:
CZY NOWELA ZMIENIA ROLE PROCESOWA OBRONCY
W POSTEPOWANIU PRZYGOTOWAWCZYM?

1. Szeroko zakrojona nowelizacja procesu karnego stala sie faktem. Prezydent RP pod-
pisal ustawe z dnia 25 pazdziernika 2013 . 0 zmianie Kodeksu postepowania karnego
iinnych ustaw (Dz.U. poz. 1247). Za niecale péitora roku (1 lipca 2015 1) w zycie wej-
dzie bardzo obszerny pakiet zmian do ustawy postepowania karnego. Zaden obronca
nie moze sobie pozwoli¢ na zignorowanie tej ustawy, bo dla jego codziennej praktyki
przynosi ona wiele zmian, i to wcale niekoniecznie takich, ktére (patrzac z partykularnej
perspektywy obroncy) nalezatoby witaé z zadowoleniem. Chodzi zaréwno o takie ko-
rekty tekstu ustawy, ktére wprost modyfikuja status prawny obroncy w postepowaniu
karnym, jak i takie, ktére wylacznie posrednio (ale istotnie) beda wplywaly na prace
obroncy, ,wymuszajac” na nim inny standard pracy czy taktyke obrony. Nie sposéb
zatem kontynuowacé naszego cyklu ,normalnym” torem, wyznaczonym przez zaplano-
wane z wyprzedzeniem zagadnienia dotyczace obrony. Te (istotne) tematy kolejnych od-
cinkéw ,Pytania o obrone” trzeba wiec chwilowo odlozy¢ na p6zniej. Dzi$ dla obroficy
nie ma bowiem nic istotniejszego niz nowela i jej implikacje dla praktyki. Kilka najbliz-
szych odcinkéw nalezy zatem poswieci¢ szczegélowemu oméwieniu newralgicznych
z punktu widzenia pracy obroncy zmian, ktére przynosi ze sobg nowelizacja.

2. Nie poddaje sie ona tatwej ocenie. Trudno byloby zreszta taka ocene przeprowadzi¢
na paru zaledwie stronach. Trzeba jednak powiedzie¢, ze zmiany, ktére niesie ze sobg
nowela, sa bardzo zréznicowane, cze$¢ z nich ma charakter Sciéle technicznoprawny,
bardzo wiele zmian (takze tych dotyczacych bezposrednio statusu prawnego obroncy,
np. w zakresie kryteriow determinujacych istnienie tzw. obrony obligatoryjnej) stanowi
mniej lub bardziej udana (i dostowna) transpozycje wybranych linii orzeczniczych czy
poszczegdlnych judykatéw Sadu Najwyzszego na jezyk ustawy, liczna bardzo grupa
korekt ustawowych wiaze si¢ z powierzeniem pewnych czynnosci zarezerwowanych
do tej pory przez ustawe dla sedziéw — referendarzom. Wreszcie cze$¢ zmian to mody-
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fikacje o glebszym, nieco bardziej modelowym charakterze. Jednak okrelanie tej nowe-
lizacji ,Wielka Reformg Procedury Karnej” (z czym mozna sig juz spotkac w literaturze
przedmiotu) nie tylko razi pewna bombastycznoscia, ale winno by¢ potraktowane raczej
w kategoriach starannie przemyslanego marketingu , produktu legislacyjnego”. Kwestia
nazwy ma jednak znaczenie i nie da si¢ jej zlekcewazy¢. Przez dobranie nazwy ,ustawia”
sie przeciez problem. Jedna sprawa to nazwa, inna — co sie naprawde pod ta nazwa kryje.
Zaklinanie rzeczywistosci niczego nie zmieni, w szczegdlnosci nie sprawi, ze dzisiejsza
nowelizacja przeistoczy sie magicznie w ,Wielkg Reforme”. Nie dostajemy bowiem do
rak nowego, starannie pod wzgledem kompatybilnosci aksjologicznej przemyslanego
Kodeksu postepowania karnego, tylko (statystycznie rzecz ujmujac) dos¢ obszerna i bar-
dzo niejednorodng przedmiotowo nowelizacje, w wielu miejscach mato sp6jng, stwa-
rzajaca wrazenie owocu licznych kompromiséw czy koncesji, ktére wcale nie wyszty na
dobre zmienianym przepisom. Gdyby spojrze¢ na nowelizacje ze statystycznego punktu
widzenia, to okazuje sig, ze dzi§ mozna sformulowa¢ tylko bardzo wstepna i bardzo
prowizoryczng ocene nowelizacji. W dodatku dokonywana z perspektywy rolii zadan
obroficy w procesie karnym. Nalezy sie oczywiscie liczy¢ z tym, ze czasi praktyka sado-
wa skoryguja to wstepne stanowisko. Wiele jednak wskazuje na to (w tym takze szereg
dos$wiadczen zwigzanych z ,wielka” nowelizacja kodekséw karnych pod konieclat 90.),
ze mamy do czynienia z projektem legislacyjnym budzacym skojarzenia z usitowaniem
zmiany kursu sungcego ,calg naprzéd” supertankowca o napedzie atomowym przez
kilka matych, parowych kutréw holowniczych. Kutry zostana po drodze zmiazdzone,
a niewzruszony kolos bedzie plynal swoim kursem, niezmienionym nawet o utamek.
3. Prezentacje i ocene zmian dotyczacych pozycji obroiicy wypada zacza¢ od zmian
rzutujacych na status prawny obroficy w postepowaniu przygotowawczym. I nie chodzi
tu tylko o te okolicznoé¢ (skadinad bardzo istotng), ze postepowanie przygotowawcze
jest chronologicznie pierwszym etapem procesu karnego, w sposob naturalny deter-
minuje dalszy ksztalt postepowania i - finalnie — rozstrzygniecie w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci karnej. Przede wszystkim chodzi tutaj o to, ze nowelizacja dokonuje dos¢
istotnej przebudowy trybu przeprowadzania dowodéw w postepowaniu sagdowym. Nie
wdajac sie w szczegdlowq analize nowego uregulowania zawartego w przepisie art. 167
k.p.k. (problematyce tej — niezmiernie istotnej z punktu widzenia roli i zadan obron-
cy w procesie — zostanie poswiecony odrebny odcinek cyklu), wystarczy powiedzieg,
ze projektodawca podjat prébe (od razu powiedzmy, ze niezbyt udana, bo dotknieta
charakterystyczna dla projektu polowicznoscia) daleko idacego ograniczenia roli sadu
w przeprowadzaniu dowodéw w postepowaniu jurysdykcyjnym. Od 1 lipca 2015 r.
w myél przepisu art. 167 § 1 k.p.k. dowody w postepowaniu przed sadem, ktére zostato
wszczete z inicjatywy strony, beda ,przeprowadzane przez strony po ich dopuszczeniu
przez prezesa sadu, przewodniczacego lub sad” (z reguly — bo ,w wyjatkowych wy-
padkach, uzasadnionych szczegdlnymi okoliczno$ciami” dowody bedzie jednak mégt
przeprowadzac takze sad). W efekcie wiec nowelizacja zmierza do przesuniecia cieza-
ru ,aktywnosci dowodowej” i instytucjonalnego obarczenia niag w znacznie wigkszym
zakresie strony iich przedstawicieli procesowych, z jednoczesnym odcigzeniem sadu
w sferze aktywnosci skierowanej na przeprowadzanie dowodéw. Bez cienia przesady
wolno powiedzie¢, ze to wlasnie nowy przepis art. 167 stanowi Sciste ,serce” normatyw-
ne nowelizacji, ktorej od samego poczatku (tj. od opublikowania tekstu projektu wraz
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z uzasadnieniem) towarzyszyly hasla zwiekszenia kontradyktoryjnosci postepowania
karnego. Co to wszystko oznacza dla obroicy? Otdz niezaleznie od tego, jak realnie
ocenia¢ szanse na ziszczenie sie poktadanych w przepisie art. 167 k.p.k. nadziei zwia-
zanych z wyrugowaniem z praktyki sadowej czesto obserwowanej ,nadaktywnosci”
sadu w zakresie przeprowadzania dowodéw, nowa regulacja spowoduje, ze obronica od
1 lipca 2015 r. nie ma co liczy¢ na pomoc sadu w zakresie obrony intereséw procesowych
oskarzonego, moze (i musi) polegac tylko na wlasnej aktywnosci dowodowej zmierza-
jacej do obrony intereséw mandanta. Przynajmniej tak ma sie rzecz na papierze.

4. Rzecza zupelnie oczywista byloby oczekiwaé zatem — w zwiazku z tak daleko ida-
cym przebudowaniem regul rzadzacych przeprowadzaniem dowodéw w postepowaniu
jurysdykcyjnym i dazeniem do wyeliminowania roli sadu w przeprowadzaniu dowo-
doéw na rzecz otwartego (i chyba - w zaloZeniu przynajmniej — réwnego) ,starcia” stron
na polu aktywnosci dowodowej — ze ustawodawca w sposéb adekwatny przemodeluje
ksztalt postepowania przygotowawczego, dokonujac jego niezbednego skorelowania
z nowym ksztaltem postepowania dowodowego na etapie jurysdykcyjnym. Tymczasem
nic takiego sie nie stato i przepisy kodeksu w zakresie, w jakim reguluja uprawnienia
dowodowe stron w postepowaniu przygotowawczym, pozostajg niezmienione. Posze-
rzajac wiec znaczaco — z jednej strony — zakres obowigzkéw dowodowych stron na
rozprawie, ustawodawca w zasadzie nie dokonat jakichkolwiek istotniejszych zmian
w przepisach regulujacych tryb postepowania przygotowawczego. W szczego6lnosci
za$ chodzi o to, ze ani oskarzony, ani jego obrofica nie dostaja do reki zadnego
narzedzia procesowego na etapie postepowania przygotowawczego, ktére chociazby
w minimalnym zakresie pozwalaloby im na zrekompensowanie ich systemowej niejako
ulomnosci w postepowaniu przygotowawczym i podrzednosci wobec organu prowa-
dzacego to postepowanie oraz na podjecie realnej procesowej walki z organami
$cigania w postepowaniu sadowym. Jest przeciez rzecza jasng, ze aby w sposob rze-
czywisty wykorzysta¢ ,nowe” uprawnienie dowodowe (zaznaczmy przy tym, ze i dzi$
obrofica ma takie uprawnienie - tyle tylko, ze nie musi na tym polu wykazywac sie jakas
szczegblng aktywnoscia, bo ma uzasadnione podstawy do tego, by liczy¢ w tym zakresie
na obowigzkowa aktywnos¢ dowodowa sadu i tylko w procesowej ,ostatecznosci” musi
sie sam wykazac¢ ,wlasng” aktywnoscia dowodowa) przyznane im przez ustawodawce,
zaréwno oskarzony, jak i jego obrofica powinni dysponowaé odpowiednimi instrumen-
tami procesowymi pozwalajacymi na gromadzenie i utrwalanie dowod6w na najwczes-
niejszym etapie postepowania na réwni zorganami procesowymi prowadzacymi
postepowanie przygotowawcze. Naiwnoscia byloby przeciez uwazaé, ze wylacznie za
sprawa dos¢ delikatnego normatywnego zredefiniowania celéw postepowania karnego
(por. uwagi ponizej dotyczace celéw postepowania przygotowawczego) cokolwiek zmie-
nisie w faktycznym modelu postepowania przygotowawczego, w ktérym dzis
z reguly pieczolowicie utrwala sie material dowodowy do ewentualnego wykorzystania
podczas postepowania jurysdykcyjnego. Krotko méwiac, w zderzeniu z prokuratorem
ijego uprawnieniami w zakresie poszukiwania, gromadzenia i procesowo skutecznego
utrwalania dowodéw zaréwno oskarzony, jak i obrofica sg obecnie (ale beda takze po
1 lipca 2015 r.) skazani na porazke.

5. Przejdzmy obecnie do uwag szczegdélowych. Wspomniano przed chwilg o korekcie
przepisu okreslajacego cele postepowania przygotowawczego. To juz nie ,zebranie, za-
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bezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw” (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k.)
ma by¢ jednym z celéw postepowania przygotowawczego, lecz ,zebranie, zabezpiecze-
nie i utrwalenie dowodéw w zakresie niezbednym do stwierdzenia zasadnoéci wniesie-
nia aktu oskarzenia albo innego zakoficzenia postepowania, jak réwniez do przedsta-
wienia wniosku o dopuszczenie tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed sadem”.
Mogloby sie zatem zdawa¢, ze zostaja istotnie przesuniete akcenty procesowe i miejsce
wiekszosci czynnosci zwiagzanych z przeprowadzaniem dowoddéw ulegnie przesunieciu
z postepowania przygotowawczego do postepowania sadowego; zmieni¢ miataby sie za-
tem proporcja pomiedzy nie tylko iloécia dowoddw przeprowadzanych w postepowaniu
przygotowawczym i jurysdykcyjnym, ale i ,glebokoscia” (czy intensywnoscia) zaréwno
calego postepowania dowodowego, jak i poszczegélnych, z osobna przeprowadzanych
dowodoéw. W istocie jest to jednak tylko swoista (i bardzo niejasna) ,gra pozoréw” pro-
wadzona przez ustawodawce na plaszczyznie deklaracji o bardzo ogélnym charakterze.
Zalozenie, ze przepis art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. skieruje postepowanie przygotowawcze na
inne tory i sprawi, ze dzieki niemu dokona si¢ dowodowe ,odchudzenie” tego poste-
powania, jest iluzoryczne i opiera si¢ na catkowicie blednej przestance, ze sam przepis
programowy jest w stanie zmieni¢ (rzeczywisty) ksztalt postepowania. Tymczasem — nie
negujac wcale istotnego waloru programowego tego typu przepiséw iich znaczenia dla
ksztalttu postepowania — przekierowanie praktyki na inne tory i wybicie jej z utrwalonych
kolein jest z zalozenia niemozliwe wylacznie na drodze nowelizacji przepiséw programo-
wych. Tym nowelizacjom musi towarzyszy¢ zmiana przepisow regulujacych szczegélowo
trybi przebieg postepowania, a takich modyfikacji w nowelizacji zabraklo. Przypomnijmy
zreszta, ze omawiany przepis programowy miat od czasu wejscia w zycie Kodeksu po-
stepowania karnego juz cztery (!) r6zne redakcje (pierwotnie — ,zebranie, zabezpieczenie
iw niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw”; od 2003 r. — ,zebranie, zabezpieczenie
iw niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla sadu”; od 2007 r.: ,zebranie, zabez-
pieczenie i utrwalenie dowoddéw dla sadu tak, aby rozstrzygniecie sprawy nastapito na
pierwszej rozprawie gléwnej” i od czterech lat obecne brzmienie). Nie trzeba dodawag, ze
te wszystkie tak czeste operacje na zywej tkance ustawy — z jednej strony — nie przyczy-
niaja sie do budowy szacunku dla prawa, z drugiej zas — prowadza do swoistego uodpor-
nienia adresatow prawa wobec zbyt czesto zmienianej litery ustawy i w efekcie nie maja
najmniejszego nawet wplywu na rzeczywisty ksztalt postepowania przygotowawczego,
ktore jest od lat dotkniete choroba przerostu, objawiajaca sie w mnozeniu dokumentacji
procesowej bez rzeczywistej procesowej potrzeby. Zreszta nawet to ,nowe”, piate z kolei
ujecie redakcyjne brzmienia przepisu art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. nie tylko wcale nie koliduje
z obowigzkiem prowadzenia postepowania przygotowawczego taka metoda, by w mozli-
wie najpelniejszy sposéb dokonac rejestracji dowoddw na uzytek przyszlego postepowa-
nia sagdowego, ale taki ksztalt postepowania przygotowawczego wrecz wymusza. Skoro
celem postgpowania ma by¢ m.in. ,utrwalenie dowodéw w zakresie niezbednym do [...]
przedstawienia wniosku o dopuszczenie tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed
sadem”, to jest jasne, ze — uwzgledniajac ryzyko czynnikéw uniemozliwiajacych prze-
prowadzenie dowodu w postepowaniu jurysdykcyjnym (niepamiec Swiadka, odmienne
zeznawanie $wiadka efc.) — prokurator bedzie szczegdtowo rejestrowal prowadzone przez
siebie postepowanie.

Zatem mimo inaczej — po raz kolejny - zdefiniowanego celu postepowania przygo-
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towawczego nie ma widokéw na to, ze w postgpowaniu tym mniejszy wysitek i na-
cisk zostanie polozony na prowadzenie szeroko zakrojonych czynnoéci dowodowych
i zmudne utrwalanie dowodéw dla celéw postepowania sadowego. Dalekowzroczny
prokurator bedzie wybiegal mysla wprzdéd do postepowania sadowego i zakladat (naj-
zupelniej stusznie), ze — jezeli chodzi o material dowodowy - to lepiej mie¢ go ,wiecej”
niz ,mniej”. Wszak materiat ten bedzie mozna ewentualnie wykorzysta¢ w postepowa-
niu jurysdykeyjnym. Stojac przed alternatywa: dokumentowac¢ szeroko w procesowo
przepisany sposob czynnosci dowodowe (nawet ze znacznym naddatkiem), czy tez
zrezygnowac z takiej dokumentacji, poprzestajac wylacznie na wstepnym, prowizorycz-
nym tylko zorientowaniu sie w potencjalnym wachlarzu dowodéw na poparcie oskar-
zenia, prokurator niechybnie opowie sie za ta pierwsza opcja. Znacznie wiecej przeciez
ryzykuje, rezygnujac z rejestracji dowodéw w formie przewidzianej przez przepisy po-
stepowania. Potencjalne straty sg przeciez dla oskarzyciela publicznego ,nieodwracal-
ne”, a uktad, w ktérym dowdd nalezy przeprowadzi¢, z uwagi na niebezpieczefistwo
niemoznosci jego przeprowadzenia na rozprawie (art. 316 § 11 3 k.p.k.), to w istocie
margines procesowy praktyki. Prokurator bedzie si¢ liczyt z niebezpieczenistwem od-
mowy skladania zeznan przez $wiadkéw, zacierania przez czas szczegbétowosci zeznan
etc. ina pewno te czynniki nalezycie i z ostroznoscia procesowa uwzgledni w strategii
§ledztwa, utrwalajac przestuchania swiadkow. Jest jednak jeszcze jedna bardzo istotna
okolicznos¢, o ktérej nikt chyba nie pomyslal podczas prac kodyfikacyjnych, a ktéra w
praktyce nader skutecznie zablokuje deflacje materialu dowodowego gromadzonego
na etapie postepowania przygotowawczego, prowadzac albo do utrzymania objetosci
gromadzonych materialéw na dzisiejszym, wysokim poziomie, albo wrecz do istotnej
ich inflacji. Skoro na sali rozpraw na kazdym w zasadzie terminie rozprawy pojawia
sie inny prokurator (przynajmniej w wielkich miastach; sytuacja moze wygladac ina-
czej w mniejszych sadach), ktéry tego samego dnia z rana dostat do rak przypadkowa
wokande, to nie sposdb od niego wymagac znajomosci akt sprawy i prowadzenia prze-
myslanego i wnikliwego przestuchania $wiadkow czy bieglych. Dzi§ ,ratuje” sytuacje
aktywnos¢ sadu, ktéry w razie pasywnosci oskarzyciela publicznego wyrecza go i na
podstawie akt sprawy przeprowadza samodzielnie postepowanie dowodowe. Nowela
zmierza do zmiany tego stanu i gdyby w istocie miala zmienic¢ praktyke sadowa (na co sie
raczej nie zanosi), to dowodéw za prokuratora — w zalozeniu przynajmniej — po prostu
nie bedzie mial kto przeprowadzi¢. Otéz z tego punktu widzenia jest rzecza zupelnie
oczywista, ze w postepowaniu przygotowawczym organ procesowy bedzie sie starat
wytworzy¢ maksymalna ilo$¢ materiatu dowodowego. Odwrotny kierunek jego
aktywnosci, tj. deflacja procesowej rejestracji dowoddéw, musiatby przeciez prowadzic¢
do katastrofy dla oskarzyciela publicznego. Prokurator zjawiajacy sie ad hoc na sali sa-
dowej nie tylko bylby nieprzygotowany do sprawy, ale takze — dysponujac wylacznie
szczuplym materialem z postepowania przygotowawczego — nawet nie bytby w stanie
zorientowac sie nalezycie co do stanu faktycznego sprawy i podja¢ a vista wyréwnana
walke procesowa. Takze wiec z tego powodu mozna powatpiewaé w realne urucho-
mienie przez nowele deflacji objetosciowej materialu dowodowego gromadzonego
w postepowaniu przygotowawczym (to samo tyczy sie fakultatywnego sporzadzenia
uzasadnienia aktu oskarzenia — art. 332 § 2 k.p.k.). Zaréwno zbyt ubogie przeprowadze-
nie postepowania dowodowego, jak i odstapienie od sporzadzenia uzasadnienia skargi
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gléwnej staloby sie prawdziwym ,pocatunkiem $mierci” dla prokuratora wstepujacego
do sprawy na etapie sadowym. Chyba zaden prokurator §wiadomie nie zgotuje takiej
niespodzianki swej kolezance czy koledze po fachu. Na razie nic nie stycha¢ o powotla-
niu czy wyodrebnieniu wyspecjalizowanego korpusu prokuratoréw sadowych, ktérzy
zajmowaliby sie wylacznie stawaniem przed sadem i prowadzeniem spraw na etapie
jurysdykcyjnym czy — co byloby pomystem wrecz niezbednym z uwagi na zmiany wpro-
wadzane przez nowele — instytucjonalnym ,przypisywaniu” konkretnego prokuratora
czy prokuratoré6w do sprawy od samego momentu jej wszczecia az po prawomocne
zakonczenie postepowania. Mamy zatem kolejny przyklad braku skorelowania zmian
na jednym ,odcinku” ustawy z koniecznymi zmianami w innych obszarach postepo-
wania karnego.

Nowe brzmienie przepisu art. 334 § 1 pkt 2 k.p.k. zaklada, ze z aktem oskarzenia
przekazuje sie sadowi ,jedynie” materialy postepowania przygotowawczego zwigza-
ne z kwestig odpowiedzialnosci oséb wskazanych w tym akcie za czyny w nim zarzu-
cane, w tym ,protokoly z czynnosci dowodowych i zalaczniki do nich przewidziane
przez ustawe”. Jezeli chodzi o protokoly przestuchania swiadkéw, ktérych wezwania
na rozprawe zada oskarzyciel, to ,przekazuje sie je sadowi w wyodrebnionym zbiorze
dokumentéw” (nowy art. 334 § 3 k.p.k.). C6z stoi na przeszkodzie szerokiej ,generacji”
materialu dowodowego przez organ procesowy? Nie trzeba dodawac, ze nie mozna
przeciez w zaden sposob ,zaskarzy¢” swoistego superfluum materiatu procesowo utrwa-
lonego w postepowaniu przygotowawczym i przekazywanego sadowi do postepowa-
nia jurysdykcyjnego wraz z aktem oskarzenia. Sad takze nie ma mozliwoéci dokonywa-
nia z urzedu weryfikacji materialu dowodowego przekazywanego przez prokuratora
wraz z aktem oskarzenia w kierunku jego redukcji ilodciowej czy jako$ciowej. Za bardzo
przy tym nie wiadomo, czym jest (czy tez — czym ma by¢) 6w enigmatyczny ,zbiér
dokumentéw”, o ktérym mowa w nowym przepisie art. 334 § 3 k.p.k. Ustawodawca
zastawil tu na organy stosujace prawo prawdziwa pulapke. Kodeks nie zna takiego
pojecia — dzi$ ustawa operuje okresleniem ,akta postepowania przygotowawczego”
(ktorego tez nie definiuje); motywy do projektu nowelizacji nic na temat ,zbioru doku-
mentéw” nie moéwia, zresztg oryginalna wersja projektu nie zawierala nawet przepisu
przewidujacego ,zbiér dokumentéw”. Nastapilo tutaj zatem pewne przemodelowanie
terminologiczne, co do tego nie ma watpliwosci. Wprowadzenie nowego terminu ma
jednak chyba znaczenie tylko technicznoprawne. Przeciez nigdzie nie zastrzega sie,
Ze nie wolno w postepowaniu jurysdykcyjnym korzystaé z protokotéw przestuchania
$wiadkéw zgromadzonych w owym ,zbiorze dokumentéw”. Prawdziwy problem inter-
pretacyjny (o kapitalnym znaczeniu dla obronicy) powstaje jednak na linii definicyjnej
,Zbior dokumentéw” (art. 334 § 3 k.p.k.) —,materialy postepowania przygotowawcze-
go” (art. 334 § 1 pkt 2 k.p.k.). To pierwsze pojecie zawiera ,protokoly przestuchania
$wiadkow, ktérych wezwania na rozprawe zada oskarzyciel”, to drugie (migedzy in-
nymi): ,protokoty czynnosci dowodowych zwiazanych z kwestia odpowiedzialnosci
0s6b wskazanych w akcie oskarzenia”. Mimo wiec pozornych réznic terminologicznych
trzeba uznac, ze wszystko, co jest w owym ,zbiorze dokumentéw”, jest (czy tez musi
byc¢) jednoczesnie w ,materiatach postepowania przygotowawczego”. Nie sposob wszak
wyobrazi¢ sobie, by prokurator zadal wezwania na rozprawe $wiadka, ktérego zeznania
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nie maja zwiazku z kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Niejasna jest wiec
kwestia potraktowania protokoléw zeznah $wiadkéw wezwanych na rozprawe przez
oskarzyciela (czy majg by¢ one tylko w ,materiatach”, tylko w ,zbiorze”, czy tez i tu,
i tu). Ostatecznie nalezy jednak uznag, ze nie ma to jednak chyba wiekszego znaczenia,
bo temu chaosowi terminologicznemu ustawy postepowania karnego nie towarzysza
zadne wyrazne ograniczenia i obroncy nalezy na jego zadanie udostepni¢ zaréwno
materialy postepowania zalaczone do aktu oskarzenia, jak i 6w zbiér dokumentow.

6. Gdy obecnie uwzgledni sie oba wyzej opisane czynniki, tj. istotng zmiane w zakre-
sie uprawnien do wystepowania z inicjatywa dowodowa w postepowaniu sadowym
(w kierunku zwiekszonej kontradyktoryjnosci) oraz brak jakichkolwiek istotniejszych
zmian w zakresie (szerokich) uprawnien i dominacji organu prowadzacego postepo-
wanie przygotowawcze w sferze gromadzenia i utrwalania materialu dowodowego,
i spojrzy sie z tej wlasnie perspektywy na pozycje procesowa obroficy w postepowaniu
przygotowawczym, to nie mozna oprzec si¢ wrazeniu, ze wypada ona bardzo blado na
tle potegi procesowej prokuratora — gospodarza postepowania przygotowawczego. Tak
jesti dzi§ — powie ktos. To prawda. Ale trzeba jeszcze raz podkresli¢, ze nowelizacja zmie-
rza w zalozeniu do radykalnego przeksztalcenia modelu postepowania dowodowego
na etapie postepowania jurysdykcyjnego, zréwnujac pozycje procesowq oskarzyciela
publicznego i obroncy jako réwnorzednych przeciwnikéw w sporze toczonym przed
sadem i w rozwijanej przed sadem akcji dowodowej, jednoczesnie nie dajac obronicy
w zamian niczego w postepowaniu przygotowawczym. Organ procesowy nadal
jest wyposazony w rozbudowana normatywna machine procesowa réznorodnych
uprawnien umozliwiajgcych mu gromadzenie dowoddw — obroficy pozostaje tylko ubie-
gac sie o dokonanie czynnosci postepowania przygotowawczego u swego przyszlego
przeciwnika procesowego. Takie asymetryczne uksztaltowanie statusu procesowego
obroncy (w postepowaniu przygotowawczym podmiot zalezny od organu procesowego
w zakresie czynnosci dowodowych - w postepowaniu sadowym przeciwnik procesowy
tegoz) nie czyni raczej zados¢ zasadom stusznosci i réwnoéci broni.

7. Gdybyz to jeszcze zmianom w zakresie zréwnania pozycji obroncy i oskarzyciela
w sporze i uprawnieniach w zakresie czynnoéci dowodowych w postepowaniu sado-
wym towarzyszyla stosowna ,redukcja” dowodowa czy blokady procesowe w zakresie
dopuszczalnosci wykorzystywania na rozprawie dowodéw utrwalonych w postepo-
waniu przygotowawczym (przede wszystkim chodzi o zeznania $wiadkow). Ale nie,
tutaj poprawki maja charakter wrecz kosmetyczny. Nadal w przypadku niemoznosci
przestuchania $wiadka, jego ,niepamieci” czy odmiennego zeznawania bedzie si¢ moz-
na positkowac przed sadem zeznaniami utrwalonymi w postepowaniu przygotowaw-
czym. Tyle tylko, ze bedzie to obecnie dopuszczalne w ,niezbednym zakresie” (por.
przepis art. 391 § 1i 1a k.p.k.). Jak tatwo zauwazy¢, zmiana w interesujacym nas zakre-
sie polega na zastgpieniu obecnego okreslenia, ktérym operuje kodeks (,odczytywac
w odpowiednim zakresie”), stowami: ,odczytywac¢ w niezbednym zakresie”. Mozna
watpié, czy jest to co$ wiecej niz delikatne przestylizowanie przepisu: przeciez odczy-
tanie zeznan w odpowiednim zakresie to odczytanie, ktére pozostaje, z jednej strony,
w pewnej relacjinp. do ,niepamieci” $wiadka i, z drugiej, do przedmiotu postepowania
(dotyczy wiec tylko kwestii procesowo relewantnych). A zatem z tego punktu widzenia
zmiana ma raczej kosmetyczny charakter i przypomina zastapienie w Kodeksie karnym
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21997 r. ,spotecznego niebezpieczenstwa” ,spoleczng szkodliwoscig”. Zapewne otwiera
ona pole do subtelnych dyskusji doktrynalnych, ale mozna powatpiewac, czy wply-
nie na zmiane praktyki sadowej, ktéra pozostawia zazwyczaj malo miejsca i czasu na
rozbudowany sp6r o niuanse i odcienie znaczeniowe przymiotnikow. W efekcie zatem
prokurator w ryzykownych dla siebie sytuacjach (niepamie¢ $wiadka, odmienne zezna-
nia $wiadka) bedzie moégl przed sadem wykorzysta¢ procesowo wczesniej utrwalone
dowody. Obronca tez wprawdzie bedzie mdg}t to uczynic, ale przeciez to nie on jest
gospodarzem postepowania przygotowawczego. Jego uprawnienia (a raczej ich brak)
do utrwalania dowoddéw w postepowaniu przygotowawczym nie pozostaja w zadnej
sensownej proporcji do kompetencji prokuratora w tym zakresie.

8. Co w takim razie bedzie mégt uczynic obrofica w ,nowym” postepowaniu przy-
gotowawczym? Nie pozostanie mu nic innego, jak tylko probowacé korzystac z narzedzi
tradycyjnie przyznanych obronie przez ustawodawce w postgpowaniu przygotowaw-
czym.

Moze zatem sktada¢ wnioski o dokonanie czynnoéci dowodowych w postepowaniu
przygotowawczym (art. 315 § 1 k.p.k., w dochodzeniu: art. 315§ 1 w zw. z art. 325a § 2
k.p.k; bez zmian w noweli). Jest jednak w tym zakresie zalezny od organu prowadza-
cego postepowanie przygotowawcze, sam nie moze przeprowadzic¢ zadnych czynnosci
dowodowych postepowania przygotowawczego, ,wlasnego” sledztwa czy dochodze-
nia, ktére moglby ewentualnie spozytkowac w przyszlym sporze sgdowym.

Moze zadaé¢ dopuszczenia do udzialu w ,innych czynno$ciach” w postepowaniu
przygotowawczym (art. 317 § 1 k.p.k., w dochodzeniu: art. 317 § 1 w zw. z art. 325a § 2
k.p.k.; bez zmian w noweli). W zasadzie nie mozna obroncy odméwi¢ dopuszczenia
do udzialu w takiej czynnodci (por. art. 317 § 2 k.p.k.), jednak obrofica musi si¢ — primo
- skad$ dowiedzie¢ o tym, Ze pewna czynno$¢ dowodowa bedzie w ogdle przeprowa-
dzana (a nie jest to fatwe z uwagi na niejawnos$¢ postepowania przygotowawczego); se-
cundo — odmowa dopuszczenia do udzialu w czynnosci nie podlega zaskarzeniu, a zatem
w praktyce nie podlega jakiejkolwiek kontroli merytorycznej. Regulacja ta powoduje, ze
wiele kluczowych dla dalszego biegu postepowania i jego ostatecznego rozstrzygniecia
czynnoéci dowodowych ,wymyka sie” spod kontroli obroficy i oskarzonego (ale takze,
co trzeba przyzna¢, réwniez pokrzywdzonego i jego pelnomocnika). Przestuchania takie
sa zatem prowadzone w warunkach catkowitej inkwizycyjnosci.

Wreszcie dysponuje obrofica informacja o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtego
albo instytucji naukowej lub specjalistycznej i moze wzia¢ udzial w przestuchaniu bie-
glych i zapozna¢ si¢ z pisemna opinia (art. 318 k.p.k., w dochodzeniu: art. 318 w zw.
z art. 325a § 2 k.p.k., bez zmian w noweli). Mimo Ze w tym zakresie pozycja obroficy
jest nieco silniejsza niz w zakresie innych (niejawnych) czynnosci dowodowych poste-
powania przygotowawczego (art. 317 k.p.k.), to ma on jednak niewiele do powiedzenia
w sprawie powolania bieglego i jest catkowicie zalezny od organu prowadzacego po-
stepowanie. Zresztg niczego nowelizacja nie zmienia w sferze od dawna palacej kwestii
mozliwosci wykorzystania w procesie karnym tzw. opinii prywatnych. Opinie takie sg
nadal niedopuszczalne, przepisy regulujace dowdd z opinii bieglego nie ulegaja w tym
zakresie zadnym korektom: zachowany zostaje monopol organéw procesowych na tym
polu. W art. 334 § 1 pkt 3 k.p.k. przewiduje sie wprawdzie mozliwo$¢ przekazania sa-
dowi wraz aktem oskarzenia ,opinii i dokumentéw urzedowych i prywatnych”, ale nie
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ulega Zadnej watpliwosci, ze przepis ten nie dotyczy opinii prywatnych. Po pierwsze,
chodzi w nim o ,opinie”, co nakazuje rozumiec ten zwrot w $wietle zastanej termino-
logii ustawowej — ta za$ przez opini¢ rozumie tylko opinie biegltego powolanego przez
organ procesowy. Po drugie, redakcyjnie wadliwe ujecie przepisu moze by¢ interpre-
towane tylko w ten sposéb, ze chodzi w nim o opinie urzedowe (nie — prywatne) oraz
(,1") dokumenty urzedowe i pryw atne. Po trzecie w koficu, modyfikacja art. 393 § 3
k.p.k. (opuszczenie wymogu definicyjnego zwiazanego z powstaniem dokumentow
,dla celéw postepowania karnego”) nadal niczego nie zmienia, w szczegdlnosci trze-
ba podkredli¢, ze takze w tym przepisie ustawodawca nie zdecydowal sie wymieni¢
wreszcie wyraznie ,opinii prywatnych” jako kategorii dokumentéw, ktére moga by¢
odczytywane na rozprawie (inna sprawa, ze zagadnienie to nalezaloby — o czym byla
juz mowa — uregulowac wprost w przepisach o dowodach).

Moze wreszcie obronica sklada¢ wnioski o uzupelnienie postepowania przygotowaw-
czego przy zamknieciu postepowania przygotowawczego oraz wnioski dowodowe po
wplynieciu aktu oskarzenia do sadu i doreczeniu go oskarzonemu (art. 321§ 5k.p.k.; art.
338 §1k.p.k.). Nowela niczego w tym zakresie nie zmienia, bo te uprawnienia i obecnie
przystuguja oskarzonemu i jego obroncy. Nowoscia jest prawo do ,zlozenia wniosku
0 zobowigzanie prokuratora do uzupelnienia materialéw postepowania przygotowaw-
czego dolaczonych do aktu oskarzenia o okreslone dokumenty zawarte w aktach tego
postepowania, gdy ma to znaczenie dla interesu oskarzonego” (art. 338 § 1 k.p.k.). Prima
facie wydaje sie, Ze jest to regulacja o wysokim stopniu gwarancyjnosci wobec oskarzo-
nego. W praktyce przepis ten moze jednak nie mie¢ jakiegokolwiek znaczenia, skoro
w aktach (materialach) postepowania przygotowawczego moze nie by¢ dokumentéw
»majacych znaczenie dla interesu oskarzonego”. A to z tego prostego powodu, ze organ
procesowy ich po prostu nie ,wytworzyl” (np. nie zgodzit si¢ na przestuchanie §wiadka
czy powolanie bieglego wnioskowane wczeéniej przez obronce). Proba wykorzystania
instrumentu z art. 338 § 1 k.p.k. moze sie wiec na niewiele przyda¢ obroncy.

9. Pora na konkluzje. Nowelizacja dotknieta jest wewnetrzna sprzecznoscia. Sta-
wia przez to obrofice w bardzo trudnej sytuacji w postepowaniu przygotowawczym.
Z jednej strony (poprzez zmiany odnoszace sie do rozkladu inicjatywy dowodowej
w postepowaniu sgdowym) probuje wymusic¢ na stronach i ich reprezentantach proce-
sowych (w tym takze na obroficy) spér w postepowaniu jurysdykcyjnym. Jezeli jednak
zaklada sie kontradyktoryjnos$¢ postepowania sadowego i prowadzenie sporu przez
réwnorzedne podmioty, to trzeba takze zalozy¢ réwnos¢ stron w zakresie przygoto-
wania materialu do prowadzenia tego sporu. Tego zabrakio w reformie. W praktyce
mamy wiec ,stare” postepowanie przygotowawcze (w ktérym dokonano kosmetycz-
nych zmian, sprowadzajacych si¢ gléwnie do przemodelowania po raz piaty na prze-
strzeni pietnastu lat ustawowo okreélonych celéw postepowania) i czesciowo ,nowe”
postepowanie sadowe, w ktérym zostal zintensyfikowany pierwiastek kontradyktoryj-
ny. Méwiac jezykiem sportowym i z pewng ironig: nowelizacja w obecnym ksztalcie
prowadzi do tego, ze rola prokuratora od 1 lipca 2015 r. bedzie zblizona do roli zawod-
nika, ktéry sam wyznacza zasady i tor biegu, nastepnie moze swobodnie na tym torze
trenowa¢, w dodatku decydujac o tym, kiedy i czy dopuséci¢ do treningdw przeciwni-
ka (obronce/oskarzonego), a wreszcie w dogodnym dla siebie momencie daje sygnat
,START”, ktérym rozpoczyna zawody, wolajac przy tym glosno: ,Niechaj zmagania na-
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"

sze oceni bezstronny sedzia
fair play.

De lege ferenda nalezaloby zatem postulowac realne réwnouprawnienie przeciwnikow
procesowych na etapie postepowania przedsadowego (by¢ moze nalezaloby w ogole
zrezygnowac z nazwy ,postepowanie przygotowawcze” i z postepowania przygoto-
wawczego w takiej formie, w jakiej je dzi$ znamy) i wprowadzi¢ do procesu karnego
(wzorem innych ustawodawstw) dochodzenia prowadzone przez obroncéw, majace
na celu gromadzenie i utrwalanie materialu procesowego niezbednego dla ochrony
intereséw procesowych mandanta. Tego w nowelizacji zabraklo, a konsekwencje takiego
zaniechania beda istotnie oslabialy mozliwos¢ prowadzenia efektywnej akcji obroniczej
w postepowaniu sgdowym po 1 lipca 2015 r.

.Niewiele jednak te zmagania maja wsp6lnego z zasadami

W nastepnym odcinku:

Obrorica a nowelizacja procedury karnej: jakie wyzwania (szanse/zagrozenia)
stawia przed obroricg nowa instytucja ,posiedzenia organizacyjnego”

przed rozpoczeciem rozprawy gldwnej (art. 349 k.p.k.)?
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Problematyka
wypadkéw drogowych

Wojciech Kotowski

RYZYKOWNY MANEWR WYPRZEDZANIA
PRZYCZYNA WYPADKU

W rejonie wypadku drogowego panowaly nastepujace warunki drogowe. Pojazdy
poruszaly sie w kierunku skrzyzowania. Na odcinku bezposrednio poprzedzajacym
skrzyzowanie znajduje sie teren niezabudowany. Nawierzchnia jezdni drogi jest asfal-
towa, a po obu jej stronach wystepuja nieutwardzone, trawiaste pobocza szerokosci
po 2,4 m. W rejonie skrzyzowania jezdnia wskazanej drogi jest rozdzielona podwoéjna
linig ciagla na dwa pasy przeciwnych kierunkéw ruchu. Szerokos¢ kazdego z nich
wynosi 3 m.

Krytycznego dnia w godzinach popotudniowych warunki jazdy w miejscu p6zniej-
szego wypadku byly dobre. Bylo goraco (temperatura powietrza wynosita 30 stopni
Celsjusza, a temperatura gruntu — 35 stopni), nie bylo wiatru ani opadéw. Jezdnia byta
sucha, czysta i gladka, widocznoé¢ dobra.

Droga w kierunku skrzyzowania pdzniejszy oskarzony jechal samochodem osobo-
wym marki Opel Kadet. Jechal sam. Przed nim, w odlegtosci wiekszej niz 100 m, poruszat
sie autobus. Za nim (oskarzonym) jechaly kolejno samochody: Opel Corsa, Kia, Audi
ijeszcze jeden pojazd nieustalonej marki. W pewnej odleglosci za wskazang kolumna
samochodéw poruszal sie samochdd osobowy marki Daewoo Tico.

Zblizajac sie do skrzyzowania, oskarzony zamierzat skreci¢ na nim w lewo, zawczasu
zasygnalizowal ten manewr wlaczeniem lewego kierunkowskazu i zaczat zwalnia¢ do
predkosci wynoszacej okoto 50 km/h. Bezposrednio przed rozpoczeciem manewru skre-
cenia w lewo poruszal sie on z predkoscia wynoszaca 20-30 km/h. Kierowcy pojazdéw
poruszajacych sie za samochodem oskarzonego, dostrzeglszy, ze zamierza on wykonac
manewr skrecenia w lewo, zaczeli zwalnia¢ wobec braku mozliwosci wyprzedzenia
pojazdu oskarzonego z jego prawej strony, ze wzgledu na brak miejsca.

W czasie gdy oskarzony kierowanym samochodem Opel Kadet juz przygotowywat si¢
do realizacji manewru zmiany kierunku, kolumne pojazdéw wyprzedzal, jadac lewym
pasem drogi, kierujacy Daewoo Tico. Rozpoczal on manewr wyprzedzania w miejscu,
w ktérym jezdnia nie byla jeszcze oznaczona znakiem poziomym zabraniajacym rea-
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lizacji okreslonego manewru, lecz kontynuowal wyprzedzanie, nawet kiedy na jezdni
pojawil sie znak poziomy w postaci podwdjnej linii ciaglej. Kierujacy samochodem Kia,
widzac wyprzedzajacy pojazd i dostrzegajac zblizanie si¢ do skrzyzowania kolumny
wyprzedzanych samochodéw, podjechat do przodu, poruszajacy sie zaé za nim kieruja-
cy samochodem Audi zwolnil, aby umozliwi¢ podejmujacemu ten ryzykowny manewr
,schowanie” si¢ w kolumnie samochodéw i tym samym wjazd na prawy pas drogi.
Wykorzystujac te mozliwos¢, wyprzedzajacy na krétka chwile zjechal na prawy pas
drogi, lecz jedynie prawymi kolami prowadzonego przez siebie pojazdu, a nastepnie
ponowil manewr wyprzedzania.

Bedac w bezposredniej bliskosci skrzyzowania, oskarzony spojrzal w lusterko we-
wnetrzne i w lusterko zewnetrzne lewe oraz upewniajac sie, ze nikt go nie wyprze-
dza, a ponadto dostrzeglszy, iz nikt nie nadjezdza z naprzeciwka, rozpoczal manewr
skrecenia w lewo. Jednoczesnie utwierdzil sie w przekonaniu, ze kierujacy jadgcymi za
nim pojazdami zrozumieli jego zamiar i podobnie jak on zwolnili. Manewr skrecenia
oskarzony wykonywal pod katem prostym.

Wyprzedzajacy, co jednoznacznie potwierdzily utrwalone w sprawie dowody, mimo
dostrzezenia zamiaru skrecenia w lewo samochodu Opel Kadet kontynuowat manewr
wyprzedzania, zwiekszajac rownoczesnie predkos¢ prowadzonego przez siebie pojazdu
do 100-110 km/h. Caly czas poruszal sie on lewym pasem drogi.

Skreciwszy w lewo i wysunawszy pojazd na odleglos¢ okoto 0,5 m poza 0§ jezdni,
oskarzony dostrzegl jadacy lewym pasem drogi samochdd Daewoo Tico, a zatem zare-
agowal natychmiastowym zatrzymaniem pojazdu. Zaraz potem doszlo do uderzenia
prawym tylnym bokiem samochodu Daewoo Tico w lewy naroznik samochodu Opel
Kadet. Po uderzeniu samochdd oskarzonego pozostal na swym miejscu, wyprzedzaja-
cy zas$ stracil panowanie nad prowadzonym przez siebie pojazdem i zjechatl na prawe
pobocze, rezultatem czego bylo uderzenie w drzewo.

W wyniku zdarzenia w prowadzonym przez oskarzonego samochodzie osobowym
doszlo do zgiecia lewego przedniego blotnika ilewej strony przedniego zderzaka.
Natomiast w samochodzie wyprzedzajacego uszkodzeniu ulegly: szyba czotowa, pas
przedni, zderzak przedni, lewy reflektor, lewy przedni kierunkowskaz, lewy przedni
blotnik, lewa cze$¢ dachu, lewe przednie drzwi, prawe przednie i tylne drzwi oraz pra-
wy tylny blotnik.

W wyniku zdarzenia ujawniono jako pokrzywdzong pasazerke samochodu wyprze-
dzajacego, ktéra doznala obrazen ciata w postaci sttuczenia klatki piersiowej, ztamania
paliczka blizszego palca V i zwichniecia paliczka dalszego palca IV lewej stopy, ktore
spowodowaly u niej naruszenie czynnosci narzadow ciata i rozstréj zdrowia na okres
powyzej 7 dni.

Z opinii bieglego wynika niezbicie, ze wyprzedzajacy jechal z predkoscia wynoszaca
100-110 km/h. Predkoé¢ te wyliczyl na podstawie uszkodzen obu pojazdéw i §ladéw
na jezdni. Bieglty dokonatl réwniez oceny taktyki i techniki prowadzenia pojazdu przez
obu kierujacych, skrecajacego w lewo i wyprzedzajacego. Opinia prowadzita wprost do
wniosku, ze zderzenie pojazddw nie bylo nastepstwem bledu w prowadzeniu pojazdu
przez oskarzonego, lecz spowodowane towarzyszacym kierujacemu zjawiskiem tzw.
,martwego pola”. Zjawisko to polega na tym, ze jesli pojazd wyprzedzajacy znajduje
sie w odleglosci do 8 m za pojazdem wyprzedzanym, to juz nie wida¢ go w lusterku
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wewnetrznym pojazdu wyprzedzanego, a jeszcze nie wida¢ go w lusterku zewnetrz-
nym tego pojazdu. Oznacza to, ze kierujacy pojazdem wyprzedzanym nie ma realnych
mozliwosci dostrzezenia pojazdu wyprzedzajacego. Taka wlasnie sytuacja miata miej-
sce w niniejszej sprawie. Oskarzony wszak najpierw zasygnalizowal manewr skrecenia
w lewo wiaczonym kierunkowskazem, jednocze$nie zwalniajac, a nastepnie upewnit
sie, ze jadace za nim osoby zrozumialy jego manewr i takze zwolnily, obserwujac ich
jazde w lusterkach: wewnetrznym i zewnetrznym lewym. Jednocze$nie nie dostrzegl on
bedacego wtedy 5-6 m za nim samochodu, gdyz ten wyprzedzal go, bedac poza polem
jego widocznosci, wlasnie z uwagi na owo zjawisko ,martwego pola”.

W czasie zdarzenia oskarzony byl trzezwy, natomiast u wyprzedzajacego stwierdzo-
no zawartos¢ alkoholu w wydychanym powietrzu wynoszaca 0,23 promille. W sprzecz-
nosci z wynikiem tym pozostaje wynik badania krwi na zawarto$¢ w niej alkoholu.
Wynik ten byt negatywny wskutek uptywu czasu. Ot6z badania przy uzyciu alcosensora
przeprowadzono wobec niego o godz. 14.04 i o godz. 14.23. Pobranie krwi na badanie
natomiast dokonane zostalo o godz. 15.30. Biorac pod uwage fakt, ze wyniki badania
alcosensorem wskazywaly na niewielkie zawartoéci alkoholu we krwi (0,23 promille
10,17 promille), a rownoczesnie wskazywaly one tendencje malejaca, zatem do czasu
pobrania krwi doszlo do zupelnej eliminacji alkoholu z jego organizmu. Mozna to uza-
sadni¢ w dwojaki sposéb. Po pierwsze, w piSmiennictwie powszechnie przyjmuje sie, ze
badania krwi na zawarto$¢ w niej alkoholu, przy obecnym stanie techniki laboratoryjnej,
obarczone sa bledem mogacym siegac 0,2 promille’. Taka za$ r6znica, a nawet mniejsza
w przypadku drugiego pomiaru, wystepowala miedzy wynikiem badania dokonanego
za pomoca alcosensora a wynikiem badania krwi. Po drugie, urzadzenie typu alcosensor
charakteryzuje sie znacznym stopniem dokladnosci® Dlatego, nie negujac wynikéw
badania krwi, nalezalo przy ustalaniu stanu faktycznego positkowac sie wynikami badan
jego trzezwosci przeprowadzonych przy uzyciu alcosensora.

Oskarzony od samego poczatku, a wiec zardwno w postepowaniu przygotowaw-
czym, jaki w postepowaniu sadowym, konsekwentnie nie przyznawal sie do popetnie-
nia zarzucanego mu czynu, podnoszac, ze prowadzil samochéd prawidlowo, natomiast
wyprzedzajacy, nagle i nie bedac przez oskarzonego zauwazony, wykonywat manewr
wyprzedzania, powodujac zderzenie. Najistotniejsze jest to, ze w toku postepowania
potwierdzono, iz oskarzony wlaczyt lewy kierunkowskaz w kierowanym samochodzie
w takim czasie, ktéry w pelni pozwalal na prawidiowa ocene jego zachowania osobom
jadacym za nim.

Wskazane fakty byly znane organowi prowadzacemu postepowanie przygotowaw-
cze, a zatem wystarczyla wnikliwa analiza zebranych dowodéw zar6wno materialnych,
jak i osobowych, ktéra niewatpliwie doprowadzitaby prokuratora do sformulowania
aktu oskarzenia przeciwko faktycznemu sprawcy wypadku.

Na szczedcie Sad nie znalazt podstaw faktycznych do negowania dowodéw z do-
kumentéw, ich prawdziwosci oraz autentycznoéci. Stusznie dal wiare zeznaniom bie-

! Zob. R. A. Stefanski, Prawnokarna ocena stanu nietrzeZwosci w ruchu drogowym, Prok. i Pr. 1999, z. 3, s. 39;
W. Olech, Nietrzezwi uczestnicy ruchu drogowego — problematyka wykroczen z art. 87 k.w., (w:) Prawno-ekonomiczne
i techniczne aspekty bezpieczeristwa w komunikacji, Rzeszéw 1997, s. 152.

2 Zob.R. A. Stefanski, Prawnokarna,s. 411 n.
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glego z zakresu bezpieczenstwa ruchu drogowego i techniki samochodowej, uznajac
je za pelne, spdjne, majace logiczny charakter, a ponadto w pelni korespondujace ze
sporzadzona przez tego bieglego opinig. Analogicznie potraktowano opinie bieglych:
z zakresu medycyny sadowej oraz z zakresu bezpieczenstwa ruchu drogowego i tech-
niki samochodowej. Sa one bowiem jasne, logiczne i pelne. Nadto wydane zostaly na
podstawie kompletnego materialu dowodowego oraz przy uwzglednieniu aktualnego
stanu wiedzy, co w przypadku ostatniej ze wskazanych opinii potwierdzone zostato
rowniez zeznaniami samego jej autora.

Czy oskarzonemu mozna przypisa¢ spowodowanie wypadku, ewentualnie przy-
czynienie sie do niego, na tle zachowania wyprzedzajacego, podejmujacego w sposéb
wyjatkowo ryzykowny okre$lony manewr, ktéry w $wietle obowiazujacych zasad bez-
pieczefistwa w ruchu drogowym byt zabroniony?

Przed odpowiedzia na to pytanie nalezy przypomnie¢, ze sprawca przestepstwa
okreslonego w art. 177 § 1 k k. jest ten, kto naruszajac, chociazby nieumyslnie, zasa-
dy bezpieczefistwa w ruchu ladowym (...) powoduje nieumyslnie wypadek, w ktérym
inna osoba odniosta obrazenia ciala wskazane w art. 157 § 1 k.k. Innymi slowy, dla
wypelnienia ustawowych znamion strony przedmiotowej analizowanego typu czynu
zabronionego niezbedne jest naruszenie okre$lonej zasady lub zasad bezpieczenstwa
w ruchu ladowym. Moze to nastapi¢ ,chociazby nieumyslnie”.

Zasady bezpieczenstwa w ruchu ladowym maja charakter skodyfikowany oraz nie-
skodyfikowany. Pierwsze zostaly ujete przede wszystkim w ustawie z dnia 20 czerwca
1997 r. — Prawo o ruchu drogowym?. Analiza konkluzji aktu oskarzenia, w zestawieniu
z jego uzasadnieniem, wskazuje, Ze oskarzonemu zarzucano naruszenie zasady nieza-
chowania nalezytej ostroznosci przejawiajace sie¢ w nieprawidlowej obserwacji drogi,
prowadzace do niedostrzezenia wyprzedzania przez inny pojazd. Ogdlnie ujeta zasada
ostroznosci wyraza sie natomiast w podjeciu przez kierujacego takich czynnodci, jakie
zwykle w takiej sytuacji przecietny czlowiek powzia¢ powinien, aby unikna¢ nastapienia
skutku przestepnego. Zarazem wymagania stawiane uczestnikowi ruchu, a zatem takze
osobie prowadzacej pojazd mechaniczny, sa wyznaczone w takim stopniu, aby mogt
podota¢ im modelowy uczestnik ruchu*.

W prezentowanej sprawie nie budzi watpliwosci, ze oskarzony podjal manewr
skrecenia na skrzyzowaniu. Natomiast w $wietle art. 25 ust. 1 p.r.d. juz samo zblizanie
sie kierujacego pojazdem do skrzyzowania wymaga nie tyle zwyklej, co szczegdlnej
ostroznosci®. Wynika to z przyjecia, ze w omawianej sytuacji ksztaltuje sie wieksze niz
przecietne niebezpieczenistwo®. Tak wiec oskarzony zobowiazany byt zwiekszy¢ uwa-
ge na tyle, aby moc odpowiednio szybko zareagowac na zmiane warunkow i sytuacji
na drodze. W obowiazku tym zarazem zawierata si¢ koniecznos$¢ obserwowania przez
oskarzonego calej szerokosci jezdni i zachowania wspétuczestnikow ruchu’.

3 Tekstjedn. Dz.U. z 2012 1., poz. 1137 ze zm. (p.r.d.).

* Zob. K. Buchala, Przestepstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji drogowej. Komentarz,
Bydgoszcz1997,s.121.

> Zob. W. Kotowski, Prawne problemy ruchu drogowego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 194-198.

¢ Zob. R. A. Stefaniski, Przestepstwa przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
karny. Krétkie komentarze. Zeszyt 24, Warszawa 1999, s. 148.

7 Zob.wyrok SN z 7 stycznia 1981 1., sygn. V KRN 366/80, OSNPG 1981, nr 8-9, poz. 90.
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Ocena caloksztaltu materialu dowodowego wskazuje jednoznacznie, ze oskarzony
nalezycie wypelnit powinnosci kierujacego. Poza sporem pozostaje, ze w czasie zda-
rzenia byl on trzezwy. Nie przekroczyl takze predkosci administracyjnie dozwolonej
w miejscu zdarzenia. Wrecz przeciwnie, podejmujac prébe wykonania skrecenia na
skrzyzowaniu, zwolnil do predkosci wynoszacej okolo 50 km/h, aby wykonujac juz ten
manewr, jecha¢ z predkoscia wynoszaca 20-30 km/h. Majac na uwadze bardzo dobre
warunki drogowe, nalezy uzna¢, ze podane predkoéci byly w pelni dostosowane do
warunkéw jazdy i rodzaju realizowanego manewru. Ponadto nie budzi watpliwosci, ze
predkosci te pozwalaly w pelni zapanowac nad prowadzonym pojazdem, dajac mozli-
wosc¢ prawidlowego wykonania manewru skrecenia na skrzyzowaniu. Z tych powodéw
nalezy uznaé, ze byly to predkosci in concreto bezpieczne. Brak réwniez jakichkolwiek
podstaw faktycznych do postawienia oskarzonemu zarzutu nienalezytego obserwowa-
nia catej drogi, sprowadzajacego sie tu gtéwnie do obserwacji sytuacji za nim. Oskarzony
zasygnalizowal wole wykonania manewru skrecenia w lewo wlaczeniem zawczasu kie-
runkowskazu. Jednoczesnie zwolnit, przygotowujac sie do wykonania tego manewru.
Jadacy za nim nie mieli zadnych trudnoéci z interpretacja zachowania oskarzonego,
dostrzegajac zamiar skrecenia. Z tego powodu takze zwolnili. Oskarzony z kolei, widzac
ich zachowanie, mial pelne prawo przypuszcza¢, ze manewr moze wykonac bezpiecznie.
Z naprzeciwka nie jechal zaden pojazd. To, ze oskarzony nie widzial wyprzedzajacego
go, spowodowane bylo wskazanym zjawiskiem ,martwego pola”, ktére uniemozliwiato
mu dostrzezenie Daewoo Tico, mimo iz oskarzony sprawdzal stan drogi za soba, patrzac
zaréwno w lusterko wewnetrzne, jak i zewnetrzne. Nie mozna w tej sytuacji postawic
oskarzonemu zarzutu naruszenia jakiejkolwiek zasady bezpieczefistwa w ruchu drogo-
wym. Powyzsze w pelnym zakresie dotyczy réwniez zasady ograniczonego zaufania.
Nie moze wszak umkna¢ uwagi, ze zasady ograniczonego zaufania nie nalezy pojmowac
w spos6b rozszerzajacy, gdyz stanowi ona wyjatek od podstawowej zasady zaufania
uczestnikow ruchu drogowego, okreslonej w art. 4 p.r.d. W niniejszej sprawie wlasnie
dlatego nie mozna bylo wymagac jej nadmiernego przestrzegania przez oskarzonego,
musialoby to bowiem prowadzi¢ do przewidywania, ze wyprzedza go jaki$ pojazd
w warunkach naruszajacych podstawowe zasady bezpieczenistwa w ruchu drogowym.
Kiedy oskarzony dostrzegt wyprzedzajacy go samochdd Daewoo Tico, ten byt od niego
w tak niewielkiej odlegtosci (5 m), Ze poza hamowaniem — co zresztg uczynil — nic wiecej
nie moégt zrobi¢ dla unikniecia zderzenia.

Powyzsze rozwazania, wskazujace, ze oskarzony nie naruszyl zadnej zasady bez-
pieczenstwa w ruchu drogowym, a zatem nie wyczerpal ustawowych znamion strony
przedmiotowej zarzucanego mu czynu, sa wystarczajace dla zobrazowania przyczyn
wydania w niniejszej sprawie wyroku uniewinniajacego. Gwoli ich uzupetnienia, po-
zwalajacego w pelnym zakresie unaocznic¢ przebieg zarzucanego oskarzonemu czynu,
wypada doda¢, co nastepuje.

Analiza caloksztattu materialu dowodowego wskazuje na to, ze kierujacy samocho-
dem Daewoo Tico naruszyl zasade trzeZwosci w ruchu drogowym, prowadzac pojazd
mechaniczny po drodze publicznej w stanie po uzyciu alkoholu. Ponadto zblizajac sie do
skrzyzowania, gdzie wymagana jest szczegélna ostroznos¢, jechat z predkoscia znacz-
nie przekraczajaca dopuszczalng w tym miejscu i dodatkowo, ignorujac znaki poziome
w postaci linii podwdjnej ciagtej, wyprzedzal pojazdy. Jest to tym bardziej wyraziste
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naruszenie wielu zasad bezpieczefistwa w ruchu drogowym, gdy zwréci sie uwage
na kolejne elementy. Przede wszystkim wyprzedzat kolumne pojazdéw. Mimo to, ze
zrobiono mu miejsce tak, aby wjechal na prawy pas jezdni, uczynit to tylko na chwile
i na dodatek jedynie czeécig prowadzonego samochodu, a nastepnie niezwlocznie kon-
tynuowal manewr wyprzedzania. Ewidentnie zignorowal on zachowanie oskarzone-
go, 0 zamiarze ktérego powinien wiedzie¢. Wyprzedzajacy byt wowczas w odleglosci
56-83 m od samochodu oskarzonego, a zatem mial pelne mozliwosci wykonania mane-
wru obronnego w postaci awaryjnego hamowania i powrotu na prawy pas jezdni. Za-
miast tego zwiekszyl predkos¢ prowadzonego pojazdu i bezprawnie wyprzedzal z lewej
strony pojazd, ktéry moégl by¢ wyprzedzany tylko z prawej strony. Innymi stowy nic
innego, jak tylko zachowanie wyprzedzajacego, naruszajacego wiele podstawowych
zasad bezpieczefistwa w ruchu drogowym, bylo przyczyna wypadku.

Nie ma watpliwosci, ze byt to kolejny czynnik przemawiajacy za stusznoscia roz-
strzygniecia uwalniajacego oskarzonego od winy. Wyrok jest prawomocny.

276



Gawedy
adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

TOREBKA CHARLOTTY

Wyjatkowo zacza¢ trzeba od prasy, gdyz okazja jest szczegolna. Po raz pierwszy
w historii — 6 stycznia 2014 roku — brytyjscy barristerzy w charakterystycznych togach
i perukach ttumnie wyszli przed budynki sadéw, aby zaprotestowaé przeciwko rzado-
wemu planowi 30-procentowych cie¢ w oplatach za pomoc prawng z urzedu w spra-
wach karnych.

Przewidywane okrojenie tej pozycji budzetowej o 220 milionéw funtéw wzburzylo
brytyjskich obroncéw karnych tak bardzo, ze w wypowiedziach dla mediéw poréw-
nywano to przedsiewziecie do rozprawy rzadu Margaret Thatcher z gérnikami w 1984
roku. ,Poslugujac sie klamstwem, wtedy zdolowano przemyst gérniczy, a teraz chca
zdolowa¢ praktykujacych karnistow (criminal bar)” — mial argumentowac jeden z pro-
testujacych, przekonujac, ze obrony karne nie sg wcale tak lukratywnym zajeciem, aby
okresla¢ obroficow mianem ,ttustych kotéw” (,fat cats” — za ,Independent” z 7 stycznia
2014 ).

Prasa bulwarowa miala — jak sie zdaje — inne zdanie. W ,Daily Mail” zamieszczono
fotografie strajkujacych przed londyniskim Old Balley (dostepna na stronie http:/www.
dailymail.co.uk/news/article-2534669/Thousands-barristers-walk-protest-plans-slash-
220m-legal-aid-budget.html), na ktérej zakre$lono czerwonym kétkiem torebke jednej
z pan, z m.in. takim komentarzem:

,Iwierdza, ze redukcja oplat pochodzacych od podatnikéw powstrzyma swiatlte umy-
sly prawnicze od pracy obroncy karnego. Mlodzi barristerzy zarabiaja tylko 13 tysiecy
funtéw rocznie — powiedzieli ich liderzy. Moze wszakze bledem jednej z protestujacych
bylo posiadanie ekskluzywnej widocznej tu torebki Mulberry Bayswater. Taki drobiazg,
ktory kosztuje 1100 funtéw, nalezy do Charlotty Hole (lat 31), kt6rej bytoby trudno go
kupi¢ za takie wynagrodzenie” (,Daily Mail” z 7 stycznia 2014 r.).

Cho¢ gazeta podala, ze mloda Pani Mecenas (nota bene absolwentka Oxfordu) wyjas-
nifa, iz otrzymala te torebke w prezencie od swojej matki, to w glowach czytelnikow —za
sprawa torebki Charlotty — miala pozostac przede wszystkim watpliwos¢ co do dobrych
intengji strajkujacych ,thustych kotow”.
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Pamigtajmy tez o brytyjskim kontekscie. Wcigz aktualna jest ocena George’a Orwella
sprzed 70 lat: ,Nawet najbardziej dramatyczne zmiany musza by¢ u nas wprowadzane
w sposob pokojowy i z ostentacyjnym zachowaniem pozoréw legalnoéci; wszyscy wy-
jawszy skrajnych wariatéw z rozmaitych partii politycznych, sa tego swiadomi. Wszyst-
ko to stanowi podstawe angielskiego pogladu politycznego” (szkic Anglicy w zbiorze
pt. Anglicy i inne eseje, Warszawa 2013, s. 339). Manifestacyjne wyjscie barristeréw przed
sadowe budynki nie przeksztalci sie ani w zadng zadyme, ani nawet wymiane inwektyw.
Krytyka za$ tego protestu moze mie¢ elementy kpiny czy sarkazmu, ale nie naruszy
niczyich débr osobistych.

Strajk barristeréw zostal skomentowany w polskiej prasie jako zacheta do twardego
artykulowania przez adwokatéw grupowych intereséw, odstgpienia od dalszego przy-
zwolenia, by by¢ traktowani ,jak feudalni chtopi, zobowiazani do darmowej robocizny,
nad kt6rymi stoi ekonom z batem w postaci sadownictwa dyscyplinarnego”. Przy oka-
zji dostalo sie i samorzadowej reprezentacji: ,polski samorzad adwokacki z trudnoécig
przyjmuje do wiadomoéci, ze jego gtéwnym zadaniem jest obrona intereséw ekonomicz-
nych ogélu adwokatéw. Nawet za cene ostrej kolizji z Ministerstwem Sprawiedliwosci.
Niemala czes¢ dzialaczy samorzadowych mentalnie tkwi, niestety, w minionej epoce,
kiedy to podstawowym zadaniem samorzadu adwokackiego bylo trzymanie w ryzach
ogolu adwokatéw” (A. Nogal, Adwokaci strajkujg w Anglii. Kiedy czas na nas?, ,Rzeczpo-
spolita” z 14 stycznia 2014 r.).

Wielokrotnie wyrazatem publicznie przekonanie, ze wladze samorzadowe nie moga
uchylac sie od reprezentowania materialnych intereséw srodowiska. Jesli pole to zanie-
dbaja, skupiajac sie wylacznie na zadaniach adwokatury, zrobiag miejsce demagogom
i populistom, ktérzy beda licytowac sie obietnicami ku uciesze wyborcéw. Pierwsza
zachete do strajku uwaza sie za zart, dziesiata juz za propozycje godna rozwazenia,
piecdziesiata za oczywistosc.

Dzisiaj jakikolwiek protest adwokacki, np. przeciwko zamrozonym od kilkunastu
lat stawkom wynagrodzen minimalnych, wykorzystany bylby przeciwko adwokaturze
tak przez media, jak i przez wladze. Znalazlaby sie nie tylko jaka$ ,torebka Charlotty”,
a moze i ustyszelibySmy o ,tlustych kotach”, ktére chcg sie bogaci¢ na cudzej krzyw-
dzie. Wladze panstwowe doskonale wiedza, ze polscy adwokaci nie beda pali¢ opon
w Alejach Ujazdowskich. Adwokaci wiedza, ze wladze z reguly nie dbajq o interesy tych
grup zawodowych, ktére wypowiadaja sie zbyt subtelnie. Bo subtelnos¢ wypowiedzi
to wciaz w Polsce oznaka stabosci. Ze slabymi sie nie dyskutuje, do stabych na Krajowy
Zjazd nie przyjezdza minister, ale delegowany urzednik niskiego szczebla.

Co zatem czyni¢, aby to zmieni¢? Znakomity pisarz i inteligentnie ztosliwy rozméweca,
Andrzej Sapkowski (goraco polecam jego zeszloroczny powrdt do Wiedzmina pt. Sezon
burz), powiedzial kiedy$§ w wywiadzie, ze poglady polityczne sg jak d..., bo kazdy je
ma, ale nie musi wcale ich pokazywac. I tak, jak kazdy, czy moze prawie kazdy, mam
pomysly, jak nalezy skutecznie artykulowac interesy ekonomiczne naszego Srodowiska,
ale nie musze ich ujawnia¢. Najpierw niech przedstawig je ci, ktérzy sa dzi$ reprezen-
tacja Srodowiska i ci, ktérzy — jak wzywajacy do strajku — do reprezentaciji tej aspiruja.
Jamoge - zgodnie z charakterem tej rubryki — skroci¢ Panstwu oczekiwanie, zachecajac
do lektury kilku godnych polecenia ksiazek.

Zaczne od cytowanego juz George’a Orwella, ktéry oprocz autorstwa jakze znanego
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Folwarku zwierzgcego i Roku 1984, pozostawil interesujace eseje, ktérych zbiér wznowilo
niedawno wydawnictwo Muza. Orwell byt nie tylko wizjonerem, ale i mistrzem slowa
(czemu sprzyja $wietny przeklad Bartlomieja Zborskiego), eseje dotycza za$ tak proble-
mow spoleczno-politycznych, jak i literatury. Jakze smakowity jest tekst o Marku Twai-
nie (Mark Twain - licencjonowany kpiarz) czy szkice o Karolu Dickensie i Lwie Tolstoju...

W okresie gromadzenia fortun, jaki nastapil po wojnie secesyjnej, kto$ o takim uspo-
sobieniu i charakterze jak Twain nie mégl nie dofaczy¢ do ludzi sukcesu. Trwat zmierzch
dawnej siermieznej demokracji prostych, zujacych tyton obywateli, ktérej symbolem
byl Abraham Lincoln, rozpoczat sie okres wykorzystywania taniej pracy imigrantéw
i wzrostu sity Wielkiego Biznesu” — jakze plastycznie pisze Orwell, i tak ocenia autora
Przygod Tomka Sawyera: ,On, ktéry moéglby zostac jakims rustykalnym Wolterem, stat sie
czolowym $wiatowym specjalista od poobiednich przemoéwien, uwielbianym zaréwno
dzieki anegdotom, ktére opowiadal, jak i temu, ze potrafil wpoi¢ biznesmenom prze-
konanie, iz sa dobroczyncami publicznosci” (s. 175, 176).

Czy nie czyta sie tego z przyjemnoscia? Albo taka refleksja Orwella o jego ojczystym
jezyku:

,Pisanie, a nawet méwienie po angielsku nie jest nauka, tylko sztuka. Nie istnieja
w tej mierze zadne pewne i niezawodne reguly, lecz tylko jedna ogoélna zasada, ze sto-
wa konkretne sa zawsze lepsze niz abstrakcyjne oraz ze wyrazi¢ co$ najkrocej oznacza
zawsze — najlepiej” (szkic Anglicy, s. 353).

Sa tez bardziej kontrowersyjne, aczkolwiek godne refleksji tezy:

~Anglicy potrafia znacznie lepiej niz inne narody przeprowadzac rewolucyjne zmia-
ny bez rozlewu krwi. Jedynie w Anglii mozna bylo zlikwidowa¢ biede nie niszczac
demokracji. Gdyby Anglicy zadali sobie trud i uaktywnili swéj system demokratyczny,
objeliby przywddztwo w Europie Zachodniej i zapewne réwniez w innych czesciach
$wiata. Ich rzady bylyby pozadana alternatywa zaréwno dla rosyjskiego autorytaryzmu,
jak i dla amerykaniskiego materializmu” (szkic Anglicy, s. 360) — pisat w 1944 roku, czyli
jeszcze przed rozpadem Imperium Brytyjskiego. Doprawdy, warto siega¢ po Orwella,
nie tylko dla przywolania ponurej wizji $wiata z Roku 1984...

Po dluzszej przerwie przypomniat o sobie inny Anglik — Frederick Forsyth, autor Dnia
Szakala. To jeden z nielicznych twércoéw powiesci sensacyjnych, ktéry nie produkuje
ich masowo, a mimo to czytelnicy o nim pamietaja. Wydana w Polsce kilka miesiecy po
zachodniej premierze Czarna lista, opowie$¢ o niezlomnych Zolnierzach broniacych za-
chodniej cywilizacji przed dzihadem, moze razi¢ tradycjonalizmem narracji, ale czyta sie
ja z przyjemnoscia. Przy okazji utwierdzac sie mamy w przekonaniu o profesjonalizmie
brytyjskich i amerykanskich wojskowych, co moze i odbiega od rzeczywistosci, ale od-
powiada naszym oczekiwaniom w $wiecie pelnym niepewnosci.

Milosnikéw literatury powazniejszej, acz przyjemnej w czytaniu, nie zawiedzie lek-
tura dwoch $wietnych prac luminarza polskiej mediewistyki Henryka Samsonowicza.
Pierwsza to pelna smaczkéw Ziota jesier polskiego Sredniowiecza, nawiazujaca do Jesieni
Sredniowiecza Johana Huizingi. Mozna przekonac sie, jakze logiczna moze by¢ narracja
historyczna i ze procesy dziejowe nie sa li tylko stymulowane brzekiem oreza. Druga,
pt. Zycie miasta sredniowiecznego, to cho¢ ksigzeczka ledwie 200-stronicowa (wielokrotnie
wznawiana, ostatnio w 2012 roku przez Wydawnictwo Poznanskie), wiecej moéwi o zyciu
w $redniowieczu niz niejedno opasle tomisko. Czytalem ja niedawno ze szczegdlnym
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sentymentem, gdyz po pierwsze, jako student bylem stuchaczem pasjonujacych wykfa-
déw monograficznych Profesora poswieconych tej tematyce, a po drugie, bo na egza-
minie z historii redniowiecza wieficzacym drugi rok studiéw historycznych Profesor
(wowczas rektor Uniwersytetu) catkiem dobrze mnie ocenit.

Dzielilem sie juz swoja fascynacja wydana w Polsce w 1996 roku satyrg Toma Wolfe’a
Ognisko préznosci (The Bonfire of the Vanities). Poszukujacych tej ksigzki musialem zmar-
twi¢, ze nic mi nie wiadomo o jej polskim wznowieniu. W tej sytuacji warto wszakze
obejrzec jej ekranizacje (polski tytul Fajerwerki proznosci), ktéra w 1990 roku wyrezysero-
wal Brian de Palma. Film jest mniej gorzki, sptyca wiele watkéw i odbiega od literackiego
pierwowzoru, ale warto go zobaczy¢ dla r6l Toma Hanksa, Melanie Griffith, Morgana
Freemana, a przede wszystkim Bruce’a Willisa. AbySmy wierzyli, Ze dziennikarzom
chodzi o co$ wiecej niz tylko o wyszukiwanie ,torebek Charlotty”, autor zjadliwych
reportazy (Bruce Willis) pokazuje catkiem ludzkie oblicze. AbySmy wierzyli, ze Swiat
nie jest taki zty, mamy patetyczne wystapienie sedziego (Morgan Freeman) na temat
sprawiedliwosci (justice) i przyzwoitodci (decency). Widzowi jest milej niz czytelnikowi.
Pytanie tylko, ktéra wersja wydarzen — ta z powiesci, czy ta z filmu, jest blizsza naszej
rzeczywistoSci.
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PIERWSZY ZESZYT JUBILEUSZOWY
,PALESTRY” Z 1988 R.

Nie ucichtly jeszcze echa obchod6éw 95-lecia istnienia niepodleglej Adwokatury Polskiej,
uroczystego posiedzenia plenarnego Naczelnej Rady Adwokackiej w dniu 9 stycznia br.,
w tym samym dniu spotkania i pieknego koncertu w Patacu Krasinskich w Warszawie,
w historycznej juz sali posiedzen Sadu Najwyzszego i Naczelnej Rady Adwokackiej
z okresu Il Rzeczypospolitej Polskiej. Zebralo sie tam wielu zaproszonych adwokatéw
i gosci: sedziow Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego. Odnotowac nalezy krétkie, ale wyraziste wystapienia Prezesa NRA adw.
Andrzeja Zwary oraz animatora kultury adwokackiej adw. Stanistawa Klysa.

Zainspirowany owym spotkaniem, chcialbym si¢ odnie$¢ do obchodéw siedemdzie-
sieciolecia naszego samorzadu adwokackiego, ktére sie odbyly w czasie schytkowego
PRL-u, w 1988 roku. Jednakze juz wtedy Polacy, a szczegélnie adwokaci, jak zwykle
uczuleni na wszelkie zmiany klimatu politycznego, wiedzieli, ze okres komunizmu
koniczy sie wlasnie krachem politycznym, socjalnym i ekonomicznym. Cenzura nagle
zlagodniata. Odbyly sie, jak pamietam, uroczystosci 11 listopada 1988 r. przy Grobie
Nieznanego Zolnierza. Owczesny Prezes NRA adw. dr Kazimierz F.ojewski, Zotnierz
AK i powstaniec warszawski, z delegacja sktadal w tym $wietym dla Polakéw miej-
scu wieniec. Widze Go podpisujacego sie w imieniu Adwokatury w Ksiedze Pamiat-
kowej. Odbyly sie takze jakie$ inne uroczystosci. Wraz z grupa kolegéw adwokatéw
otrzymalem wielki medal pamigtkowy. Panowalo uczucie pewnej ulgi po narodowym
zmeczeniu stanem wojennym. Za nami byt okres wielkich i mniejszych proceséw po-
litycznych, w ktérych adwokaci w réznych cz¢éciach kraju zdawali egzamin zaréwno
z patriotyzmu, jak i ze sztuki wystepowania w tych procesach.

Z pewnym milym - jak pamigtam — zaskoczeniem przyjalem wskazanie mnie z adw.
Stanistawem Mikke jako redaktoréw owego jubileuszowego numeru ,Palestry”, o czym
informacja widniata w tytule tego tekstu, wraz z nazwiskami przewodniczgcego komisji
redakcyjnej adw. Edwarda Mazura i adw. J6zefa Bielskiego (opracowanie redakcyjne),
czyli wspottworcow zeszytu nr 11-12 z 1988 1.
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Grono autoréw sktadato si¢ zadwokatéw: Witolda Bayera, Zbigniewa Czerskiego,
Zdzistawa Czeszejko-Sochackiego, Zdzistawa Krzeminskiego, Kazimierza L.ojewskiego,
Wiestawa Lukawskiego, Romana Lyczywka, Edwarda Mazura, Franciszka Sadurskiego,
Henryka Szczurka oraz nizej podpisanego.

Pozwole sobie pokrotce przedstawic idee, jakie przyswiecaly autorom w tekstach
przedstawionych Komisji Redakeyjne;j.

Zacznijmy od éwczesnego Prezesa NRA adw. dr. Kazimierza Lojewskiego, ktory
swoje refleksje przedstawil zaréwno w przedmowie do calego numeru ,Palestry”, jak
iw artykule pt. Adwokatura a ochrona praw i wolnosci obywatelskich. W Przedmowie Prezes
NRA podniést donioste znaczenie historyczne Dekretu z 24 grudnia 1918 . w przedmiocie
statutu tymczasowego Palestry Patistwa Polskiego, podpisanego przez Naczelnika tegoz Pan-
stwa Jozefa Pitsudskiego. Dekret ten zapoczatkowat niepodlegty byt Adwokatury w wol-
nym panstwie. Dzieje Adwokatury od grudnia 1918 r. do dnia dzisiejszego sa czastka
polskiego losu. Byliémy zawsze integralnie zwigzani z narodem, ze spoleczefistwem we
wszelkich przejawach zycia politycznego, spolecznego, naukowego. Adwokatura stata
zawsze u boku slabszego w jego zmaganiach o prawo w pogmatwanym labiryncie zycia
prawnego i politycznego. Nie byla zbytnio rozpieszczana przychylnoscig i uznaniem ze
strony dysponentéw wladzy. Poczatek lat osiemdziesiatych (XX wieku), gdy przemiany
wyrosle z gniewu spolecznego i z troski obywatelskiej byly dla Adwokatury spraw-
dzianem slusznosci jej dzialania. Podejmowane przez adwokatéw w okresie stanu wo-
jennego obrony stanowia jedna z najchlubniejszych kart w historii minionego 75-lecia.
Powyzsze stowa (w moim streszczeniu) napisal Prezes adw. Lojewski.

W artykule o stosunku adwokatury do ochrony praw i wolnosci obywatelskich Prezes
K. Lojewski oméwil podstawowe zadania Adwokatury sformulowane w art. 1 ustawy
PoA z 1982 1. ,Nie bedzie przesady w twierdzeniu, ze obowigzujaca ustawa — Prawo
o adwokaturze skiada sie z owego art. 1 oraz z calej pozostatej reszty. Z mocy tej normy
Adwokatura po raz pierwszy w dziejach przedwojennego i powojennego prawodaw-
stwa zostala uznana za zawo6d umocowany nie tylko do udzielania tradycyjnej pomo-
cy prawnej, ale rowniez do wspéldzialania w ochronie praw i wolnoéci obywatelskich
oraz w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa. Zaden zawéd inteligencki w Polsce nie ma
w katalogu swych powinnosci obowiazku odnoszacego sie do ochrony praw i wolnosci
obywatelskich, a wiec praw uznanych przez ludzko$¢ za najwazniejsze dla jednostki
ludzkiej”. Caty artykul jest zdominowany rozwinieciem powyzszej zasady.

Byty Prezes NRA adw. Zdzistaw Czeszejko-Sochacki zajat sie usytuowaniem Adwo-
katury w strukturze politycznej paristwa. Mocno podkreslit podniesienie roli i znaczenia
Adwokatury w panstwie. Zanalizowat treé¢ innych publikagji, jakie powstaly w owym
»goracym” klimacie politycznym lat osiemdziesigtych dwudziestego wieku. In fine swojej
wypowiedzi autor wskazat dochodzenie do glosu koncepcji ,konstytualizacji adwoka-
tury”. Jest to jego zdaniem postulat de lege ferenda.

Niezwykle ciekawy z historycznego spojrzenia na adwokature jest obszerny tekst adw.
Edmunda Mazura Organizacja Adwokatury w latach 1918-1988. Ten artykul, w zamierzeniu
autora, miat by¢ inspiracja dla przyszlych historykéw adwokatury. Pisze on wszak o tym,
w jakich okolicznosciach powstawaly izby adwokackie, znikaly lub przybieraly inny
ksztalt terytorialnego zasiegu dziatania. Adwokat E. Mazur dal - jak wida¢ — mocny impuls
w swoim elaboracie dla p6Zniejszych opracowan, ktére rzeczywiscie powstaty. Tytulem
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przykladu wskazuje tu obszerne i znakomite opracowanie adw. dr. hab. Adama Redzika
na temat historii samorzadu adwokackiego (wyd. 2007 i 2010), liczne publikacje adw. dr.
Tomasza ]. Kotlifiskiego, czy tez ich wspdlny podrecznik Historia Adwokatury (2012)

Moéj artykut nosi tytut Regulacje prawne ustroju Adwokatury Polskiej w latach 1918-1988.
Oprocz oceny zmieniajacych sie tekstow ustaw i rozporzadzen o adwokaturze, za-
wartych zaréwno w ,Dzienniku Ustaw RP”, jak i ,Monitorze Polskim”, siegnalem do
wszystkich tekstow dotyczacych adwokatury zamieszczonych w obu publikatorach
urzedowych. W tym celu ,odwiedzalem” biblioteki obydwu sadéw wojewddzkich
w Warszawie, biblioteke SN, biblioteke ORA w Warszawie, a nawet w poszukiwaniu
najwczesniejszych numeréw ,Monitora Polskiego” — Biblioteke Sejmu RP.

Zestaw wszystkich zrédel prawa traktujacych w jakimkolwiek stopniu i wymiarze
o adwokaturze zamiescilem jako aneks do ww. artykutu.

Adwokat Zdzistaw Krzeminski, zolnierz NSZ i AK, w obszernym szkicu Adwokatura
Polska w latach 1918-1939, podzielonym na pie¢ rozdziatéw: 1. Przy odbudowie patistwa,
II. Samorzqd adwokacki, 111. Dziatalnos¢ zawodowa, IV. Dziatalnos¢ publiczna, V. Pamigtny rok
1939, przedstawil dzialalno$¢ samorzadu adwokackiego i dzialaczy adwokatury oraz
wielu wybitnych adwokatéw na wszystkich polach, na ktérych pracowali, zyskiwali sza-
cunek w spoleczefistwie i Paiistwie Polskim, nauce i wzieli udzial w kampanii wrzesnio-
wej. Przedstawil tematyke szkicu z wlasciwym sobie talentem i nieukrywana miloscig do
adwokatury. Temat ciagle aktualny, nazwiska cho¢ znane, zawsze warte od$wiezenia. Jest
to w istocie znakomity skrét owego okresu w historii odrodzonej po 123 latach niewoli
Polski, to, co nalezalo powiedzie¢ i napisa¢ w numerze jubileuszowym ,Palestry”.

Z kolei adw. Witold Bayer opracowat szkic Adwokatura Polska podczas okupacji hitlerow-
skiej 1939-1945. W osobie tego autora mamy postac calej adwokaturze dobrze znana.
Zolnierz Armii Krajowej, w okresie stalinowskim wiezief polityczny, wybitny praw-
nik, przedstawil dzieje i losy polskich adwokatéw w okupowanej Polsce w sposéb ade-
kwatny do ich odwagi, zaangazowania w konspiracje antyniemiecka. Zrobil przeglad
wydarzen zwigzanych z oporem adwokackim stawianym okupantowi ze strony Tajnej
Naczelnej Rady Adwokackiej, Rady Warszawskiej, Rad Adwokackich w Krakowie, Lub-
linie i Lwowie. Adwokaci ratowali na duza skale Zydéw, prowadzili dziatalnoé¢ konspi-
racyjna oraz jawng w zakresie samorzadowym, ksztalcili aplikantéw, organizowali egza-
miny adwokackie, zbiérki pieniezne dla rodzin kolegéw aresztowanych przez okupanta,
przebywajacych w obozach koncentracyjnych. Dbali nieustannie o zachowanie powagi
i honoru polskiego adwokata. Autor podaje przerazajace w swej wymowie dane staty-
styczne co do strat osobowych adwokatury. 59% adwokatéw i przeszio 90% aplikantéw
adwokackich (izby warszawskiej) poniosto §mier¢ podczas wojny i okupacji. Adwokaci
byli grupa inteligencka najbardziej prze§ladowana przez okupanta.

Kolejny autor, adw. Franciszek Sadurski, w artykule Adwokatura Polska w latach 1944—
1988 naszkicowal obraz adwokatury, sposéb reaktywowania adwokatéw i aplikantéw
adwokackich przez tzw. wladze ludowa zaraz po wojnie, ktére przebiegato dos¢ popraw-
nie do roku 1950, kiedy to uchwalono pierwsza ,ludowg” ustawe adwokacka. Zerwano
woéwczas z zasada koncepcji adwokatury jako wolnego zawodu, tworu systemu burzu-
azyjno-liberalnego. Ministrowi Sprawiedliwosci przyznano wylaczna gestie w sprawach
wpisu na liste adwokacka, ograniczania uprawnien organéw adwokatury, zwlaszcza
Naczelnej Rady Adwokackiej. Przyjmowano do zawodu adwokackiego niejednokrotnie
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kandydatéw bez pozadanych kwalifikacji zawodowych i moralnych. Nazwano to p6z-
niej w Sejmie w debacie nad ustawa z 1956 1. ,za$miecaniem adwokatury”. Modne byty
wtedy przemodwienia obroncze z powolywaniem sie na teorie¢ Andreja Wyszynskiego,
anawet Lenina. Obroficami czasami byli ludzie zajmujacy sie rzemiostem np. szew-
ca. Sam znalem takiego osobnika wystepujacego przed sadami warszawskimi. Artykut
adw. E Sadurskiego, dzialacza ludowego, wiceministra sprawiedliwosci z lat 1957-1959,
jest szczegdlnie ciekawy z uwagi na bezkompromisowos¢ przedstawienia tego bardzo
smutnego okresu w historii adwokatury. Autor docenit tez charakter Krajowego Zjazdu
Adwokatury w Poznaniu w dniach 34 stycznia 1981 r.

Adwokat Roman Lyczywek, Zzolnierz AK i powstaniec warszawski, autor bardzo licz-
nych artykuléw pisanych do ,Palestry”, czlonek izby adwokackiej w Szczecinie, napisat
Zarys historii polskich proceséw politycznych (1918-1988). Dokonat analizy istoty przestepstwa
politycznego w Polsce przedwrzesniowej. Ustosunkowat si¢ do obron politycznych w tzw.
okresie stalinowskim, przeprowadzonych w wyniku wydarzen z lat 1956, 1968, 1970, 1976.
Kazdy okres mial swoja specyfike. Zastrzezenia w srodowisku adwokatury warszawskiej
obudzil opis tzw. procesu szesnastu w Moskwie w czerwcu 1945 roku. Jak wiadomo, pod-
stepnie porwano i wywieziono do ZSRS szesnastu czolowych przywddcéw politycznych
Polskiego Pafistwa Podziemnego. Autor proces moskiewski nazwat kierunkowym, obliczo-
nym na zmiane w Polsce orientacji prolondynskiej na moskiewska. Warszawscy adwokaci,
ktorzy uczestniczyli w spotkaniu z autorem, skonkludowali, Ze nie mozna tego zdarzenia
okresli¢ jako polskiego procesu politycznego, poniewaz nie odbyt sie w Polsce, a sadzili
oskarzonych — wedle prawa sowieckiego — sowieccy sedziowie wojskowi.

Kolejny autor, adwokat Henryk Szczurek, w artykule O etyce adwokackiej w praktyce
dokonat szerokiej oceny wartosci etyki adwokackiej i godnosci zawodu jako fundamen-
tu praktycznego wykonywania profesji adwokackiej w spoleczenstwie. Adwokat, ktéry
nie moze sprosta¢ moralnosci ogélnej przykrojonej na potrzeby adwokatury, predzej
czy pdzniej zostanie z niej wyeliminowany. Tekst adwokata H. Szczurka przypomniat
mi, ze przez wiele lat bytem czlonkiem Komisji NRA ds. etyki pod przewodnictwem
adw. Zdzistawa Krzeminskiego, a nastepnie adw. Stanistawa Mikke.

Adwokat Zbigniew Czerski opracowat zagadnienie immunitetu adwokackiego na
podstawie literatury przedmiotu oraz orzecznictwa sagdow dyscyplinarnych.

Adwokat dr Wieslaw Lukawski, zolnierz AK i powstaniec warszawski, dyrektor
Osrodka Badawczego Adwokatury od 1987 roku, dosé¢ szeroko opisal dziatalnosc¢ tegoz
Osrodka od poczatkéw jego istnienia w roku 1973. Jest to instytucja jedyna i niepowta-
rzalna nie tylko w skali krajowej. Celem Osrodka bylo i jest inicjowanie i prowadzenie
prac naukowych dotyczacych zagadnien adwokatury oraz wprowadzanie w zycie wyni-
kow tychze badah w celu doskonalenia adwokackiego warsztatu pracy. Pierwszym kie-
rownikiem OBA byt adwokat Witold Bayer, ktéry praca i dziatalnoscia ,dobrze zastuzyt
sie” Adwokaturze Polskiej, podobnie jak jego nastepca adw. Jadwiga Rutkowska.

Przewracajac kartki wydania jubileuszowego ,Palestry” nr 11-12 z 1988 roku, ktére
wspottworzytem jako czlonek Komisji Redakcyjnej, sadze, ze dobrze jest przypomnie¢
Czytelnikom naszego korporacyjnego pisma, czym zyla, jakim zasadom stuzyta Adwo-
katura Polska w latach 1918-1988.

I to jest przeslanie niniejszego tekstu.
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Marek Sottysik

ZBRODNIA I KONSTERNACJA (cz. 4)

Kres bezwolnej wolnosci

Jeszcze niezatarte wspomnienia z poprzedniej rozprawy. Element niezamierzonego
tragikomizmu wniosly na sale sadowa proby odczytywania wierszy Bobrzeckiego. Na
ich zenujacy poziom i bezczelne zapozyczenia, wiecej, kradzieze calych fraz z utworéw
glosnych poetéw mogly sie dawaé nabiera¢ niewiasty nigdy nieczytajace albo tacy faceci
jak Doniec, zapatrzony w kumpla, ktéry wprowadza go na salony.

Udane bylo natomiast odczytywanie fragmentéw utwordw literackich Schenkirzy-
ka'. Nie da sie ukry¢, talent wszechstronny. Ludzie stuchali historii i wynurzen, ktdre
wyszly spod jego piéra, z wiekszym zainteresowaniem niz zeznan matki autora tych
eseistycznych opowiadan, ktéra méwita m.in., Ze jej maz, a ojciec Schenkirzyka, urzed-
nik skarbowy, zmarl 15 maja 1933, a syn, jedynak, taficzyl po dokonaniu zbrodni, bawiac

! Fragmenty interesujacych utworéw literackich Schenkirzyka mozna poznac dzieki wnioskowi adwokata
Tomasza Aschenbrennera, skierowanemu do przewodniczacego po nastepujacej wymianie zdan z oskarzo-
nym, na ktérego, po gradzie oskarzycielskich stéw przewodniczacego i prof. Jankowskiego, chcialby rzuci¢
nieco korzystnego $wiatla:

ASCHENBRENNER: Jaki proces psychiczny przeszed! pan w okresie od czasu, kiedy pan byl zupelnie przyzwo-
itym czlowiekiem az do chwili zbrodni?

ScHENKIRZYK: Nie pracowalem, nie miatem co robi¢, gnebito mnie to strasznie. Nie bylem zdolny przeciwsta-
wic sie realizacji planu. Bylo za p6zno, Zeby sie cofna¢.

ASCHENBRENNER: A czy pan wie, ze z panska egzystencja jest zwigzana egzystencja panskiej matki—a wobec
niej ma pan wigksze obowiazki niz obowigzki przyjazni?

(Schenkirzyk milczy)

ASCHENBRENNER: A czy pan zastanawial sie nad tg zbrodnig? W formie jakiegos traktatu?

ScHENKIRZYK: Pisalem takg rzecz.

Wobec wagi tych zeznan Aschenbrenner postawil wniosek, zeby trybunat dopuscit do odczytania opraco-
wan literackich, ktére pisat Schenkirzyk, a takze do pokazu jego prac malarskich, bo to moze rzuci¢ $wiatlo na
charakter i usposobienie oskarzonego. Wnioskowi obroficy przeciwstawit sie prokurator Boryczko. Przewod-
niczacy odroczyt decyzje w tej sprawie; we wlasciwym momencie odczytano fragmenty rzeczonych utworéw.
Na temat obrazéw (ktérych nie pokazywano) wypowiadali sie osobno profesorowie i studenci ASP.
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sie z kobietami dokladnie w pierwsza rocznice $mierci ojca. A z czego ona zyje i z czego
utrzymuje syna? Dostawala 68 zt wdowiej pensji, teraz dostaje tylko 54 zi!

Schenkirzyk catuje w czoto przechodzacg matke. Scena jak z Dostojewskiego.

Kwestie obyczajowe odsufimy na chwile na bok. Sprawa robi si¢ trudna. Zbrod-
nie przy ul. Potockiego nalezy uzna¢, a raczej zaklasyfikowag, za jeden czyn. ,Ustawa
austriacka — ttumaczyli prawnicy dziennikarzom — nazywala taki czyn morderstwem
rabunkowym, ustawa polska zna tylko zabojstwo i osobno rabunek, jezeli natomiast
oba te przestepstwa schodzg sie w jednym czynie, wéwczas podpadajq pod przepis
jednego artykutu”.

25 wrze$nia 1934 rozpoczal sie ponowny proces o zamordowanie Anny Garncarzow-
ny. Ludzie méwig, ze do tej pory najdotkliwiej zostala ukarana wiascicielka kiosku,
z ktérego nie ostala sie nawet deseczka. Kara za co? Za to, ze wlascicielka pomogta Sta-
nistawowi Bobrzeckiemu (bratu pézniejszego bandyty), kiedy byt w wielkiej biedzie??

Zmiana oskarzyciela. Zamiast Boryczki — prokurator Marian Spdlnik.

Uwaga, nastepnego dnia — jak to p6Zniej oglosi prasa — ,sensacyjne zeznania Donica
na miejscu zbrodni”.

Sensacyjna byla juz poprzednia wizja lokalna, z kofica czerwca. Z elementami makabry.
,Celem zrekonstruowania sceny mordu ufozono obecna stuzaca dr. Niissenfelda na ziemie
jako zywego modela”. Zachowaly sie zdjecia z tego widowiskowego dzialania. Kobieta jako
element inscenizacji musiata mie¢ mocne nerwy. A raczej dobra posade do stracenia.

Wtedy, w czerwcu, kiedy po wizji sprawcom zalozono kajdany i sprowadzono z miesz-
kania na dol, na ulice, ttumy ruszyly i rozerwaty kordon policyjny. Posréd zlorzeczen
— proba linczu na skutych zbrodniarzach. Udalo sie jednak wsadzic¢ ich do karetki.

Teraz znowu ich wioza na wizje lokalng ,Zielonym Jasiem” — tak sie nazywa w gwarze
zlodziejskiej karetka wigzienna, zielony samochdd.

W nowej, by tak rzec, sytuacji Doniec robi z Schenkirzyka pierwszego napastnika.
Ni z tego, ni z owego zmienia zeznania.

Uderza poufaly ton, z jakim Doniec sie odnosi do Schenkirzykal

— Janek, nie klam! — upomina Schenkirzyk.

Na to Doniec grozi. I wspomina o ,kim$ z Wieczystej” (dzielnica, wtedy pod Krako-
wem). [ wrzeszczy.

Bobrzecki obstaje przy tym, ze niewiele pamieta.

Schenkirzyk traci znéw zimna krew, wyprowadzony z réwnowagi placze sie w ze-
znaniach. W konicu w rozpaczy zwraca sie do Donica: — Czego ty chcesz, cztowieku?

Prokurator Spdlnik o rewelacjach Donca: — Niech w to wierzy, kto chce. Ja nie.

Sledczy Pilarski mowi: — No tak, tylko Doniec nie miat rekawiczek — a na szyi ofiary
byly $lady paznokci.

Mecenas Hofmokl-Ostrowski tymczasem zarzuca $ledczemu brak precyzji, méwiac:
- Schenkirzyk miat tylko jedna rekawiczke.

Sledczy Pilarski nie daje sie wyprowadzi¢ z réwnowagi. I dodaje ze specjalnym bly-
skiem: — To Doniec wigzal ten babski wezel!

Wotant Horst pyta Dofica, czy byla mowa o tym, ze Garncarzéwna nie zyje?

Doniec wreszcie wydusza z siebie: — Byla mowal

2 Zob. przypis 5w czesci 2.
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A do tej pory wszyscy trzej zgodnie zeznawali, Ze nie wiedzieli, ze Garncarzéwna
nie zyje. I ze o tym dopiero przeczytali w gazetach.

Bobrzecki placze.

Nagle Schenkirzyk do Bobrzeckiego: — Wtadek, ty$ przeciez do mnie powiedzial, ze
mozesz zatatwi¢ Garncarzéwne.

Hofmokl-Ostrowski apeluje, zeby wreszcie przestali zmyslac.

Schenkirzyk: — Prawda jest taka, ze byly tylko, na dansingu, powracajace mysli, ze
moze ona nie zyje.

Wizja lokalna bedzie trwaé dwie godziny. Przed domem w tym czasie stojg ttumy.
Kazdy chce zobaczy¢ morderce.

Hofmokl-Ostrowski uwaza za jedynie sprawiedliwe wykrycie jednego jedynego
sprawcy mordu.

Jan Olbrycht z przekasem: — Musialo by¢ dwéch sprawcéw morderstwa, a moze
i wiecej.

Hofmokl do niego: — Panie profesorze, moze pan reka w czolo z katedry puka¢, a nie
w sadzie!

Wszyscy sie $mieja, bo z orzeczenia lekarskiego wynika, ze w tym przypadku mozliwe
bylo duszenie tylko prawa reka — a Hofmokl-Ostrowski, bez zapowiedzi i wstepow, de-
monstruje na zywym modelu, tzn. na adwokacie Augustynku, ze mozna dusic i lewa.

Profesor Stanistaw Jankowski, psychiatra, méwi: — Nie w afekcie popelniono te zbrod-
nie, lecz na zimno.

W tym coraz trudniejszym czasie w Rzeczypospolitej na zimno falszowano alkohole,
falszerzy zupelnie nie obchodzilo, czy nabyweca, blizni, o$lepnie po spozyciu, umrze,
czy juz do kofica nie bedzie zdolny do w miare przyzwoitego zycia. Na zimno falszo-
wano i wprowadzano do obrotu sacharyne, dodawano przytruty produkt do lemoniad
i cukierkéw dla dzieci. Weszenie oszustw i mizerny procent wykrywania oszustow.

Tego samego dnia po poludniu w sali sadowej: lekarz wiezienny, dr Ciec¢kiewicz,
mowi, ze Schenkirzyk w wiezieniu nie miewal krwotokéw z nosa. (Chodzi o to, ze
w czasie szamotaniny krwawil, grupa krwi sie zgadza z tym, co pozostawil na chustecz-
ce; mozliwe wiec, ze to prawda, co méwi Doniec: zostal zraniony przez sluzacg, ktéra
do pewnego czasu bronila sie dzielnie). Schenkirzyk, przestuchiwany, potwierdza, ze
wtedy w mieszkaniu przy ul. Potockiego byt nieprzytomny, ze dzialal w transie, jakby
pod wplywem hipnozy (alkohol i medykamenty).

— Istotnie, nie bardzo pan byl przytomny — zwraca uwage sedzia — skoro nie rozbil
pan kufra Garncarzéwny...

— Straszna zbrodnia! — wykrzykuje Schenkirzyk.

— W kufrze Garncarzéwny byto 5000 zt i ksigzeczka Kasy Oszczednosci — dodaje se-
dzia.

— Straszna zbrodnia! - powtarza Schenkirzyk.

— Mial pan wyrzuty sumienia, wiec poszed! pan na dansing, zeby podczas wesotych
zabaw przywita¢ o péinocy pietnasty dzieh maja, pierwsza rocznice $mierci wlasnego
ojcal

Schenkirzyk macha reka, podnosi glowe na widownig, prostuje sie, z reka na gorsie,
jak aktor, i wygtasza nastepujaca kwestie: — Poza tym, co sie stalo przypadkiem, to prze-
ciez nic strasznego odebra¢ pienigdze cztowiekowi, ktéry nie umie uzywac zycia!
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- Juz pan mowit wczesniej, ze to, co pan zrobil, bylo §wietnym wyczynem sporto-
wym.

— Ja miatem co$ takiego powiedzie¢?

- Tak, mowit pan w wiezieniu to do bieglego lekarza, doktora Ciec¢kiewicza.

— Co$ podobnego!?

—To znaczy, Ze pan zaprzecza?

— Zaprzeczam.

- Na co panu byly te zrabowane pieniadze? Czy chcial pan wyjecha¢ za granice,
ksztalci¢ sig, czy to pan uwazal za gléwna rzecz?

- Moze.

Emerytowany urzednik, pan Kedra, wuj Schenkirzyka, wydat ,chtopcu” dobre $wia-
dectwo.

Czy ktos jeszcze patrzyt na dobre §wiadectwo bez przymruzenia oka? Czytelnicy
rzadziej siegali po ksiazki Zeromskiego, ktérych bohaterowie nie wahali sie zlozy¢
wlasnego szczescia w ofierze publicznego dobra. Ksiegarnie zalewat chfam , powiesci”
potpornograficznych, ktérych bohaterowie krecili na wszystkie strony i w ten sposéb
mogli sobie sprytnie zmajstrowac niczego sobie kariere. To wplywalo na zycie codzienne
w odrodzonej Rzeczypospolitej. Zdarzaly sie coraz czesciej sfalszowane esencje octo-
we, sublimaty iinne plyny oraz proszki, popularne, by tak rzec, wér6d samobdjcow.
W narastajacej liczbie prob samoboéjczych coraz wiecej bylo nieudanych z powodu sfal-
szowanych specyfikow.

- Bobrzecki - méwi nazajutrz nadkomisarz Reszczynski — przyznat sie do sfalszowa-
nia $wiadectwa szkolnego. Zeznaje Stefania Sojowna, dawna przyjaciétka Bobrzeckiego,
stuzaca, ktéra uchodzita za jego narzeczona. Sojéwna pozyczata Bobrzeckiemu pienia-
dze, Bobrzecki Sojéwnie kupowal prezenty, lecz jej pieniedzy nie oddal. Zerwat z nig
- po trzech latach znajomosci.

— Czy pani jeszcze kocha sie w nim? — pyta prokurator.

Sojéwna, po dlugiej chwili: - Wiadziu!

Podchodzi, chce go pogtaskaé po glowie, powstrzymuje sie, czy on ja powstrzymuje
w pot ruchu. Oboje placza.

Wiladystaw Bobrzecki byt zatrudniony przy kolei jako rysownik, potem byl tam te-
legrafista. Zostal jednak zwolniony, poniewaz wskutek uderzenia pioruna w telegraf,
przy ktérym pracowal, doznat rozstroju nerwowego i przestat sie nadawaé do pracy.
Z Schenkirzykiem poznal sie w restauracji dworcowe;j.

Matka Bobrzeckiego ma 48 lat, wyglada mlodziej, z nowego meza Madejowa. Bo-
brzecki drzy caty na jej widok. Za zezwoleniem przewodniczacego opuszcza salg, pro-
wadzony przez posterunkowego.

Matka: - Wychowatam go starannie, a on byt dzieckiem postusznym wprawdzie, ale
bardzo nerwowym.

Wieczorami w miastach Rzeczypospolitej ulice, na ktérych miedzy prostytutkami
mozna bylo bezceremonialnie przebieraé®.

* O tym problemie piszg naoczni $wiadkowie: slawny pisarz francuski pochodzenia zydowskiego Romain
Gary, publikujacy rowniez pod pseudonimem Emile Ajar (wtasc. Roman Kacew) (w Obietnicy poranka przed-
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Maria Ciecielewska, przyjaciétka Donca, ,dziewczyna lekkiego prowadzenia sig”,
nie widziata, Zeby Doniec kradl. Nic takiego nie bylo. - Dziwitam sie tylko, ze méj
Janek, dorozkarz, utrzymuje bliskie stosunki z akademikami. Coraz bardziej si¢ temu
dziwitam. I kiedy do nich szedl, wreszcie nie wytrzymatam i zadalam mu pytanie, czy
on kocha sie w tym Wiadku, czy co?... Na to Doniec tlumaczyl, ze tak mu zalezy na tych
spotkaniach, poniewaz Bobrzecki i ten artysta Schenkirzyk staraja sie dla niego o jaka$s
posade w ASP.

Doncowa, matka Jana, przyjechata z Wiednia. Nie pozwala sie fotografowa¢ na sali
sadowej. — Mialam meza fajdaka. Chciala sie z dzieckiem rzuci¢ do wody, bo tak ja maz
katowat... Janek, c6z, tamte przezycia zrobily swoje, pil benzyne, chcial sie wieszac.

Na kilka dni przed tragedia doktor Niissenfeld byl niepokojony gluchymi telefo-
nami.

Bobrzecki byt obrzydliwie fasy na forse, a zona Bobrzeckiego wiedziata, ze doktor
niekiedy bierze pieniagdze do domu. Na przechowanie. Niissenfeld jednak, pytany
osobno, skad ktos mogt wiedzie¢, ze on ma w domu takie pieniadze, odpowiada, ze
zgola nie wie.

Jakies plotki krazg o Niissenfeldzie — a on je dementuje. Nie urzadzal pijatyk ani
zebran. Byl grzeczny, wszyscy w kamienicy to wiedza, a w domu przyjmowat tylko
pacjentéw. — Mialem ich — méwi ze smutkiem — niewielu.

Nagle oburzony, podniesionym gltosem zwraca sie do Zygmunta Hofmokla-Ostro-
wskiego, ktory wiasnie nadmienil o tezauryzowaniu w mieszkaniu pieniedzy w zlocie.
O przetrzymywaniu czy podmienianiu przez Niissenfelda waloréw z Towarzystwa Le-
karskiego? Moze tak, moze nie. W kazdym razie Hofmokl-Ostrowski zaczepit dokto-
ra w kwestii nieuczciwosci. I wlasnie Hofmokl, w stylu nie do podrobienia, méwi do
oburzonego: — Powinien mi pan by¢ wdzieczny za to, ze panu stworzytem mozliwo$¢
wyjasnienia sprawy.

Znakomity obronca, podchodzac tak profesjonalnie w drodze do celu, pokazal, ze
nie wszystko jest tak czarne i nie wszystko tak biafe.

Na pytania Aschenbrennera odpowiadaja studenci.

Sperczynski: — Schenkirzyk na zabawach nie pit duzo, wiele natomiast taficzyl. Miat
powodzenie. Bobrzecki natomiast byl znany z rekoczynéw. Zrzucit stét z 11 pietra w holu
Akademii, potlukt rzeZbe, zostal relegowany.

Jozef Fusek: — Mowilo sie o Schenkirzyku jako o jednym z najzdolniejszych w ASP
(potwierdzaja to inni zeznajacy studenci). Na pytanie Aschenbrennera, czy Schenkirzy-
ka cechowala tendencja uzywania, Fusek odpowiada: — Nie. On byl najskromniejszy
w swoich wymaganiach. Na to sedzia Pilarski: — A wiec to, co zaszlo, jest zalamaniem
sie, dekadencja? — Fusek potwierdza.

Zeznaje artysta malarz Ignacy Pinkas®. Znatl Schenkirzyka od siedmiu lat! (Przybra-

stawil m.in. znany z autopsji obraz takiej warszawskiej ulicy, widziany i przezywany przez dorastajacego
chiopca), Zbigniew Unitowski, Tadeusz Dolega-Mostowicz, Marian Trzebiniski, malarz, wolnomularz [ Pamigtnik
malarza (oprac. M. Mastowski), ,Ossolineum”, Wroctaw 1958].

* Ignacy Pinkas (1888-1935), polski artysta malarz. Syn urzednika sadowego w Jasle, byl urodzonym arty-
stg, szybko opuscil dom rodzinny i utrzymywatl sie z wlasnej pracy; dzieki pewnemu uznaniu jego malowidet
w hali nowego dworca kolejowego w Tarnowie zdobyl mozliwos¢ studiowania w krakowskiej ASP pod kierun-
kiem Jacka Malczewskiego i Stanistawa Debickiego jako wolny stuchacz. Studia artystyczne uzupelnial w Pa-
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nym dzieciom Pinkasa — dziewczynie i chfopcu, uciekinierom z porewolucyjnej Rosji
- Schenkirzyk dawat co$ wiecej niz korepetycje; poprzez rozmowy o literaturzei sztuce
przyblizat im, Polakom, Polske tak dotad oddalong. Swych podopiecznych skutecznie
doprowadzit do matury®). Rokowat jak najlepsze nadzieje —i wielce krzywdzace jest ze
strony ASP nieudzielenie mu ostatnio stypendium®. Gdyby miat stypendium — uwaza
Pinkas — nie bralby udzialu w zbrodni.

Mieszkali niedaleko — przy ul. Lubomirskiego, w pierzei ul. Topolowej, mial Pinkas
w mansardzie piekne, malownicze atelier po zmartym malarzu Piotrze Nizifiskim.
Schenkirzyk tak czesto bywal u panistwa Pinkasow, ze sasiedzi uwazali przystojnego
mlodziefica za narzeczonego pasierbicy, Marysi Kazanowicz. — Sympatyzowat z Maria,
ale nie byl jej narzeczonym - méwia zgodnie panstwo Pinkasowie.

Film Cyganeria krakowska by¢ moze niedlugo mozna bedzie oglada¢ w kinach. By¢
moze — bo trwaja trudne rozmowy z dystrybutorem. Rezyser — ktérego nazwiska nie

ryzu. Stuzyl w 1. Pulku Artylerii I Brygady Legionéw. Nazywany przez kolegéw ,Pinkacy”, tak podpisywat
portrety legunéw. Odznaczony Krzyzem Walecznych, juz jako niezdolny do stuzby wojskowej towarzyszyt
—jako rysownik i malarz wojenny — dywizji gen. Lucjana Zeligowskiego, skierowanej do Wilna. Stworzyt tam
cykl widokéw Wilna i typéw charakterystycznych. W 1924 roku, powracajac z podrézy artystycznej z Paryza,
gdzie malowal pejzaze Nancy, zahaczyl o Prage... i tam pozostawal przez rok, utrwalajac piekno miasta na
kilkudziesieciu ptétnach. Od 1926 dzialal w zyciu artystycznym Lwowa i Warszawy. Zalozyl rodzing i osiadt
w Krakowie. W 1930 roku zdiagnozowano u niego powazne stadium gruzlicy; leczyt sie w sanatorium w By-
strej na Slasku; pejzaze, ktére tam namalowal, zakupita dyrekcja sanatorium, powstata takze teka litografii opar-
ta na motywach obrazéw. Pinkas leczyt sie takze i malowal w Jastarni. Na sali sagdowej podczas krakowskiego
procesu widzimy go, w towarzystwie zony-opiekunki, jako niespelna czterdziestoszescioletniego mezczyzne,
wycieficzonego choroba. Artysta, ktéremu pozostal niecaly rok Zycia, pracowat jeszcze nad szeroko zakrojona
tekq graficzng krajobrazow Krakowa. Po $mierci Ignacego Pinkasa bliscy natrafig w jego pracowni na wcigz
niedoschniety obraz Chrystus na krzyzu.

> Pinkas w roku 1919, podczas wspomnianego pobytu w Wilnie, poznal Marie z Kocéw Kazanowiczowa,
ktéra z nieletnimi dzie¢mi, czteroletnim synem Wladystawem Sergiuszem K., p6Zniejszym znanym wroclaw-
skim bibliofilem (1915-1969),1 piecioletnig c6rka Maria, schronila si¢ przed rewolucjg. W 1920 Pinkas przywiézt
Kazanowiczowa z dzie¢mi do Krakowa i zamieszkal z nimi na stale. Kiedy ponawiane wciaz przez Pinkasa po-
szukiwania meza i ojca, generala lejtnanta Wiadystawa Sergiusza Kazanowicza (1871-1943), bialego emigranta
rosyjskiego, nie przyniosty rezultatéw, w 1928 malarz pojechat do Wilna, tam sie ozenit z Maria Kazanowiczo-
wa, wrécili do mieszkania i pracowni w Krakowie.

6 Z zeznan kolegow z krakowskiej ASP, m.in. Jana Swiderskiego, znakomitego malarza, p6zniejszego
dziatacza ZPAP i dlugoletniego profesora krakowskiej ASP (bylem jego studentem — M. S.) oraz Wiadyslawa
Sperczynskiego, po Il wojnie §wiatowej prezesa ZPAP w Katowicach, wynika, Ze podczas przegladu obrazéw
olejnych, studiéw pejzazu w Zakopanem, profesor Pautsch (o, autorytet!) najbardziej sposréd nich chwalit
Schenkirzyka i przewidywat dlai §wietna przyszlo$c (zob. przypis 9 w poprzednim odcinku). Profesorowie
natomiast, m.in. Wiadystaw Jarocki (zig¢ Jana Kasprowicza, realista, piewca Podhala i Huculszczyzny) oraz
Stanistaw Kamocki (§wietny plenerzysta, uwazany za najwybitniejszego ucznia Jana Stanistawskiego) utrzy-
mywali przed sadem, ze Schenkirzyk jako malarz byl uczniem $rednich zdolnosci, a pochwaly, c6z — otrzymy-
wat je dla zachety.

—Jakie noty otrzymywal Schenkirzyk? — pyta mecenas Aschenbrenner.

—Bardzo dobre — odpowiada profesor Kamocki.

—Jak mozna wpisywac¢ dobre noty na dokumencie, kiedy one nie odpowiadaja wartosci? — pyta Aschen-
brenner.

- Dokumentem malarza jest nie $wiadectwo, lecz obraz — odpowiada Kamocki.

Jeszcze koledzy z ASP w kwestii powaznych spraw bytowych: — Schenkirzyk mial stypendium przez dwa
lata, ale ostatnio nie mial. Buty zniszczone - méwi Wladystaw Sperczynski, byly prezes Bratniej Pomocy ASP.
—Schenkirzyk — dodaje — przy wszystkich swoich zaletach jest latwowierny. I nie ma wlasnego zdania.
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ujawniono — wybrat do odtwarzania gléwnej roli Schenkirzyka, mezczyzne o dosko-
nalych warunkach zewnetrznych, wysokiego, fotogenicznego. — Wyboér okazat sie traf-
ny - moéwi rezyser. — To inteligentny aktor. Zapamietatem go jednak jako czlowieka
o nierdwnym usposobieniu. Nieodgadniony. Nieopanowany — niektdre sceny trzeba
bylo kreci¢ po kilka razy. Nie daje mi spokoju zagadka psychologiczna: — Co sie z tym
czlowiekiem stato?!

1 pazdziernika 1934. IKC krzyczy: ,Final procesu mordercéw $p. Garncarzéwny!”
Szésty dzien rozprawy — trybuny dla publicznoéci na dole i na galerii przepelnione. Nie-
zwykle zainteresowanie — ludzie ciekawi wywodow koncowych lawy przysieglych. Tym
razem otrzymujg 24 pytania. Przewodniczacy Pilarski. Oskarzyciel publiczny, Marian
Spolnik, przypomniat ,paniczny nastréj Krakowa” 14 maja 1934. Potworny mord doko-
nany w bialy dzief na jednej z gtéwnych ulic miasta. Dwaj oskarzeni mieli rewolwery.
Garncarzéwna milczataby na widok wyciagnietej broni, a oni nie - tylko od razu rzucili
sie nania. Lepka tajemnica. .. Prokurator realistycznie przestawit przebieg zbrodniczego
napadu i meke Garncarzowny.

Grobowa cisza. Wzruszenie. Prokurator twierdzi, ze Bobrzecki jest gléwnym spraw-
cg. To czlowiek bez skruputéw. Schenkirzyk przed laty napisal interesujace, znakomite
literacko zadanie maturalne, ktére ponadto uderzylo pedagogéw radykalizmem po-
gladow na dobroi zlo. Ale zaden z nich nie wzial go na strone i nie spytal: ,Co myslisz,
chlopcze?”. Jeden z profesoréw ASP wskazal nie bez stusznosci zgubny wplyw filmu
i prasy na mlodziefica.

Hofmokl-Ostrowski apeluje do fawy przysiegtych jako do ,ostatniej twierdzy swo-
bodnej mysli sedziowskiej”. Kresli obraz powojennej demoralizacji spotecznej (zycie
teatralne, kabaretowe). No i jego klient Doniec — jak twierdzi — jest przytepiony umy-
stowo.

Drugi obronca, J6zef Augustynek: — Jedynie Doniec méwi prawde.

Obronca Schenkirzyka, dr Tomasz Aschenbrenner: — Oskarzeni maja prawo, zeby
wnikng¢ w ich dusze i w warunki, w jakich ksztattowaly sie ich dusze. In dubio — libertes
- tam, gdzie jest watpliwie — wolnos¢. To zasada starochrzescijaniskich sadow.

Obronca Bobrzeckiego, Franciszek Bardel, twierdzi, ze szli tylko po rabunek. Cytuje
Pascala: ,Wszystko zrozumie¢ to znaczy wszystko przebaczy¢”.

Schenkirzyk, ktéry dotad milczali nie byl w stanie wyjakac stowa, teraz méwi glosem
pewnym, o bardzo dobrej dykcji:

- O jedno was prosze, zebyscie mi panowie uwierzyli, ze nie tylko ja, ale Zaden z nas
ani nie pomyslat o tym, ze Garncarzéwna straci zycie. Prosze, zebyscie nie sadzili nas
jako zwyczajnych zloczyfncow. My jesteSmy tylko ludzmi, tylko bardzo nieszczesliwy-
mi. Jakie$ fatum zagnato nas do tego. Umozliwcie nam powr6t do zycia, a ja wierze, ze
staniemy sie jeszcze pozytecznymi jednostkami spoteczenistwa. Prosze was, zebyscie
nie odbierali nam ostatniej wiary.

O godzinie 16.20 przysiegli udali sie na narade. Po powrocie zwierzchnika tawy od-
czytuje on werdykt przysiegtych, po czym o godzinie 18.00 trybunal opuszcza sale, a po
naradzie sedzia przewodniczacy dr Pilarski odczytuje wyrok:

Doniec - 12 lat wiezienia i orzeczenie utraty praw obywatelskich i honorowych na
10 lat.
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Bobrzecki - 14 lat wiezienia i utrate praw na 10 lat.

Schenkirzyk - 10 lat wigzienia i utrate praw na 6 lat.

Oskarzeni przyjeli wyrok spokojnie.

Ta sprawa wchodzita dwa razy na wokande krakowskiego sadu.

Od poprzedniej rozprawy mingt zaledwie kwartal, a ttum juz nie domaga sie gtéw.
Bieg historii ma wplyw na nastroje. Wyrok — méwia komentatorzy — to dlugie lata po-
kuty.

Cztery grube tomy akt. Dziennikarz potem, po oddaniu tekstu, nad ranem, w kra-
kowskiej restauracji: — Nikt nigdy nie rozwiaze zagadki przedziwnego porozumienia sie
ludzi na wysokim stopniu kultury z cztowiekiem zupelnie jej pozbawionym, w ukladzie
socjalnym z dala od nich stojacym.

Doktor Niissenfeld szybko sie wyniost z feralnego mieszkania. Od 19 pazdziernika

1934 roku mieszkat juz w jasnym palacykowym domu pod nr 20, przy dobrze strzezonej
ulicy Karmelickiej”.

7 Zrédto: kehilalinks. jewishgeNiissenfeldorg/krakow/kra_1935_voters.htm — The Jews of Krakow and its
Surrounding Towns (dostep: 10 czerwca 2013 r.).

292



Recenzje
1 noty recenzyjne

Prawnicy i dziennikarze — wspolpraca, rywalizacja, manipulacja
red. Elzbieta Lojko

z serii: Monografie, Stowarzyszenie Absolwentéw Wydzialu Prawa
i Administracji UW, Warszawa 2013, ss. 216.

Jest to ksigzka, ktora juz w samym tytule niesie przewrotne przestanie. Jest préba
zdefiniowania, a moze raczej nazwania relacji zachodzacych pomiedzy tymi dwoma
§rodowiskami, ktérych ttem jest sala sagdowa.

Autorzy przyjeli metode badawcza pozwalajaca na wielostronne zdiagnozowanie
probleméw pojawiajacych si¢ w komunikacji pomiedzy prawnikami a dziennikarzami.
Przeprowadzono bowiem 15 wywiad6éw z prawnikami (w grupie tej byli sedziowie,
adwokaci i prokuratorzy) i 10 z dziennikarzami sprawozdawcami sgdowymi. Osoby
te nie byly dobrane przypadkowo: kazda z nich posiadala wieloletni staz zawodowy
i doswiadczenie w kontaktach miedzygrupowych. Obszerny kwestionariusz badawczy
(realizacja wywiadu zajmowala ok. péttorej godziny) byt odpowiednio modyfikowany
w zaleznosci od profesji respondenta. Niektére wypowiedzi s cytowane, co przydaje
ksigzce autentyzmu i ubarwia przedstawiane w niej wywody.

Analizie poddano takze materialy prasowe publikowane w wybranych tytutach
o réznej orientacji politycznej (,Rzeczpospolita”, ,Gazeta Wyborcza”, ,Nasz Dziennik”,
Jrybuna”, ,Super Express”), dotyczace czterech 6wczesnych causes célébres. Przedmio-
tem sprawozdan byly sprawy: Mirostawa Garlickiego, linczu we Wlodowie, Krzysztofa
Piesiewicza i os6b odpowiedzialnych za wprowadzenie stanu wojennego. Autorzy oce-
niali publikacje pod katem ich rzetelnosci w prezentowaniu faktéw i ocen. Doskonatym
pomystem bylo poréwnywanie sprawozdan i notek prasowych dotyczacych tej samej
sprawy w kilku tytulach. Okazuje sie, ze profil polityczny gazety ma znaczacy wpltyw
na jakos¢ i styl komentarzy. Az prosi sie przypomniec¢ stowa Kalinina, ktéry pisal, ze
proces karny jest najlepsza forma agitacji. ..

Czes¢ pierwsza opracowania, autorstwa Elzbiety Lojko, poswiecona jest koncepcji
zamierzenia badawczego, jego metodologii i uzasadnieniu podjecia tematu. Druga, no-
szaca tytul Posrednie i bezposrednie Zrodta wiedzy o prawie, jest przedstawieniem jawnosci
(publicznosci) postepowan sadowych z punktu widzenia modeli komunikacyjnych.
Autorka A. Raczkowska upatruje w sprawozdawczosci sadowej ,socjalizacji prawnej”,
a wiec sposobu stawania sie odbiorcy informacji o prawie uczestnikiem $wiata prawa.
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Kontynuacja tych rozwazan jest rozdziat trzeci, ktérego przedmiotem jest wplyw
sprawozdawczosci sadowej na swiadomos$¢ prawna. Poréwnanie warunkéw dzialania
prasy w Polsce do 1989 roku z sytuacja obecng prowadzi A. Raczkowska do gorzkiej
refleksji, ze paradoksalnie w czasach cenzury informacje o postepowaniach sagdowych
byly rzetelniejsze. Stuzyly one naturalnie doraznym celom polityki karnej, ale informacja
wowczas nie byta jedynie towarem. W epoce prasy wolnej dziennikarze musza produkt
swej pracy sprzedac, co osiagna¢ mozna poprzez epatowanie czytelnika sensacyjna
narracja. Nie majg wiec poczucia misji ksztaltowania $wiadomosci prawnej, bo cnota
obiektywizmu i rzetelno$ci nie przeklada sie bezposrednio na sprzedawalnosc gazety.

Autorka powoluje znamienne wyniki badan M. Boruckiej-Arctowej (2002) i IBC Group
& Homo Homini zleconych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci (2009), z ktérych wy-
nika, ze spoleczenstwo czerpie wiedze o wymiarze sprawiedliwosci przede wszystkim
z telewizji (86%), a zaledwie 4% mialo osobiste doswiadczenia z sadem lub prokuratura.
Wymiar sprawiedliwosci negatywnie ocenia jednak az 44% Polakéw. 70,9% ankieto-
wanych twierdzi, ze wyroki wydawane w Polsce sa niesprawiedliwe, a ponad polowa
uwaza, ze powszechna jest w nim korupgja.

Zdaniem Autorki dzieje sie tak z kilku powodéw: dziennikarze koncentruja sie wy-
lacznie na elementach sensacyjnych, tworza emocjonalny klimat wokét sprawcy, feruja
samodzielnie wyroki, a nastepnie krytykuja orzeczenia sadu, ktére nie odpowiadaja
ich oczekiwaniom. Nie posiadaja elementarnej wiedzy prawniczej, co sprzyja blednym
i najczesciej krytycznym komentarzom o przebiegu postepowania. Agata Raczkowska
slusznie zauwaza, ze do pewnego stopnia takiemu ,stylowi” uprawiania dziennikarstwa
sadowego sprzyja zawiloé¢ procedur i sztampowy, minimalistyczny sposéb udzielania
informacji przez rzecznikéw sadéw i prokuratur.

Bardzo interesujacy jest pigty rozdziat ksigzki, poswigcony poréwnaniu relacji pra-
sowych kilku budzacych zainteresowanie opinii publicznej proceséw w wybranych
tytulach prasowych o réznej konotacji politycznej. Z zestawienia zakresu informacji
i komentarzy dotyczacych tych samych postepowan wynika, ze rzetelnos¢ relacji po-
zostaje w bezposrednim zwiazku z profilem politycznym gazety.

Rozdzial sz6sty, Medialne wizerunki dziatalnosci zawodowej prawnikow, autorstwa Elzbie-
ty Lojko, zastuguje na szczegdlng uwage. Z przeprowadzonych wywiadéw wynika, ze
dziennikarze opisujacy dzialania wymiaru sprawiedliwosci postuguja sie stereotypa-
mi: sedziowie sa zadufani i nieprzystepni, prokuratorzy niekompetentni i politycznie
uwiklani, a adwokaci sg ,manipulatorami wrazef\”. Taki obraz srodowiska powoduje
powstanie u prawnikéw ,syndromu oblezonej twierdzy”, przy braku jakichkolwiek
zintegrowanych dzialaii majacych na celu poprawe ich medialnego wizerunku.

Pawet Rochowicz w rozdziale siddmym przedstawia rzeczywistoéc reportazu sadowe-
go. Zbadan wynika co prawda, ze dziennikarze majg poczucie petnienia funkgji informa-
cyjneji edukacyjnej, ale to kryterium sensacyjnosci jest dla nich priorytetem. Zafalszowa-
nia relacji z proceséw sa spowodowane takze brakiem wiedzy prawniczej i zawodowego
przygotowania, nieznajomoscia terminologii prawniczej i procedur. Autor stwierdza, ze
oczekiwana przez wydawce sensacyjnos¢ przekazu przewaza nad rzetelnoscia dzienni-
karska i prowadzi do swoistego kreowania rzeczywisto$ci w publikacjach sadowych.

I wreszcie ostatni rozdzial, autorstwa Moniki Dziurnikowskiej-Stefanskiej, stanowi
probe sformulowania zasad strategii wspo6tpracy prawnikéw z dziennikarzami. Znaj-

294



3-4/2014 Recenzje i noty recenzyjne

dziemy w nim apel o wzajemne zrozumienie i wspdtprace oraz o wigksza aktywnosc¢
medialng sedziéw i prokuratoréw. Nalezyte wykonywanie funkcji edukacyjnej przez
prase stanie si¢ mozliwe po przelamaniu bariery nieufnosci pomigdzy $rodowiskami
dziennikarzy i prawnikéw, ktdre laczy¢ powinna troska o zbudowanie rzetelnego obra-
zu wymiaru sprawiedliwosci w opinii spoteczne;j.

Powstala znakomita praca o charakterze socjologicznym, opisujaca realia zwigzkow
pomiedzy dziennikarzami a prawnikami sgdowymi.

Pewnym mankamentem jednak wydaje sie pominiecie uregulowan prawnych, ksztat-
tujacych relacje te formalnie. Mam tu na wzgledzie przede wszystkim przepisy regula-
minéw wewnetrznego urzedowania sadow i prokuratur, ktére wyraznie i jednoznacz-
nie okreélaja kompetencje w zakresie kontaktow z prasa, przepisy prawa prasowego
i przepisy proceduralne, odnoszace sie do jawnosci postepowan. Wydaje sie, ze skro-
cony, uproszczony zarys odpowiednich regulacji prawnych pozwolitby czytelnikowi
na glebsza ocene prezentowanych w ksigzce spostrzezen.

Wyniki badan i analiz doprowadzity Autoréw do sformutowania kilku istotnych tez,
ktoére sklaniaja do przemyélen.

Prawnicy doceniaja site medialnych przekazdéw, ale jednoczesnie sie jej obawiaja.
Sedziowie uwazaja, ze wypowiada¢ sie mogg jedynie w uzasadnieniu wyroku, kazda
inna forma wypowiedzi moze za$ uchybia¢ ich niezawislosci lub zagraza¢ niezalezno-
§ci. O tym, Ze spostrzezenie to jest stuszne, swiadczy burza rozpetana wokoét wywiadu
sedziego Igora Tulei, w ktérym rozwijal on szczegdlnie bulwersujace watki procesu
Mirostawa Garlickiego. Decyzja zwierzchnikéw zostal odwotany ze stanowiska zastepcy
rzecznika prasowego Sadu Okregowego w Warszawie.

Materialy prasowe bywaja w ocenie sedziéw potencjalnie niebezpieczne, gdyz pod-
burzonai sterowana opinia publiczna niesprawiedliwie ocenia ich prace oraz zasadnos¢
wydawanych przez nich wyrokéw. Sedziowie maja sktonnos¢ do traktowania krytyki
prasowej w kategoriach celowego ataku na srodowisko, wykazuja ,syndrom oblezonej
twierdzy”, a dziennikarzy postrzegaja jako zagrozenie dla powagi i prestizu wymiaru
sprawiedliwosci.

Sprawozdawcy z kolei przyznaja, ze w pogoni za medialng atrakcyjnoscia koncentru-
ja sie na tropieniu dysfunkcji w wymiarze sprawiedliwosci, wynajduja negatywne przy-
ktady i wyolbrzymiaja je. Czuja sie lekcewazeni przez sedziéw, a manipulowani przez
prokuratoréow (kontrolowane przecieki) i adwokatéw (reklama, budowanie popular-
noéci). Skarza sie na hermetycznoé¢ jezyka prawniczego, zawilos¢ procedur i trudnosci
w relacjonowaniu diugotrwatych i malo dynamicznych proceséw.

Efektem tych wzajemnych zaléw, pretens;ji i nieufnosci jest wypaczony w mediach
obraz wymiaru sprawiedliwoéci, ale nadto — co gorsza — brak rzetelnej edukacji prawnej
spoleczenistwa i deformowanie spolecznej $wiadomosci.

Stusznie wiec podsumowuje Elzbieta Lojko: ,(...) wzajemne relacje postrzegaja jako
rywalizacje i manipulacje, cho¢ jednoczesnie zdaja sobie sprawe, ze musza wspoétpra-
cowac (...)" (s. 216).

Obraz naszkicowany w ksiazce nie jest optymistyczny. Jest jednak prawdziwy. Za-
réwno realia sadowe, jak i publikacje dotyczace tematu sprawozdawczosci sadowej
potwierdzajg ten stan.

Hanna Gajewska-Kraczkowska
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Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA W DNIU 28 STYCZNIA 2014 R.

Wiceprezes NRA adw. Jerzy Glanc otworzyl zebranie i powital zebranych cztonkéw
Prezydium. Przyjeto protokét z poprzedniego posiedzenia. W glosowaniu tajnym pod-
jeto uchwaly merytoryczne w sprawach osobowych.

Adwokat Bartosz Grohman, z-ca sekretarza NRA, zreferowal sprawy izbowe ORA
w: Gdansku, Czestochowie, Katowicach, Opolu (trzy protokoly), Poznaniu, Radomiu,
Siedlcach, Szczecinie, Toruniu, Warszawie, Walbrzychu i we Wroctawiu.

Prezydium NRA podjelo uchwale nr 14/2014 o powolaniu przewodniczacego Cen-
tralnego Zespolu Wizytacyjnego NRA w osobie adw. Henryka Stabli oraz wiceprzewod-
niczacego tegoz Zespotu adw. Marka Brudnickiego.

Prezydium NRA powzielo uchwate nr 15/2014 poszerzajaca sklady poszczegélnych
komisji NRA o jedna lub dwie osoby.

W toku dyskusji adw. B. Grohman zwrdcit uwage, ze nalezy zracjonalizowac¢ koszty
zwiazane z posiedzeniami Komisji dzialajacych przy NRA. Adwokat Miroslawa Piet-
kiewicz, skarbnik NRA, stwierdzita, ze zapotrzebowanie przewodniczacych komisji na
zbyt czeste ich zbieranie si¢ nie jest mozliwe, szczeg6lnie wobec postulatéw obnizenia
skladki na rzecz NRA. Nalezy oméwi¢ warunki funkcjonowania komisji i realizacji ich
budzetéw. Prezydium NRA zdecydowalo, ze koszty przejazd6w cztonéw komisji, co do
zasady, nie beda zwracane, a kazdy planowany przez komisje wydatek bedzie musiat
uzyskac¢ akceptacje Prezydium NRA.

Prezydium NRA wyznaczylo adw. prof. dr. hab. Dariusza Dudka na przedstawi-
ciela NRA w Zespole do wspoétpracy przy realizacji zadan zwigzanych z koordynacja
uznawania kwalifikacji w zawodach regulowanych i dzialalnosciach pracujacych przy
Ministerstwie Nauki i Szkolnictwa Wyzszego. Adwokat Jerzy Zieba poinformowat, ze
Parlament Europejski i Rada Europy przyjely zmiane dyrektywy 2005/36/WE i innych
rozporzadzen. Jest to obszerny akt prawny, ktéry dotyczy m.in. uznawania kwalifika-
¢ji zawodowych i europejskiej legitymacji zawodowej. Omoéwit szczegoly i dodal, ze
niektore przepisy dotycza gléwnie innych zawodéw, ale warto, aby dziekani otrzymali
tekst tej dyrektywy do wiadomosci. Poinformowat takze, Ze 23 stycznia br. Komisja Eu-
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ropejska upomniata Polske, aby ta przestrzegala regut dotyczacych uznawania kwalifi-
kacji zawodowych prawnikéw. Zastrzezenia dotyczyly przepiséw Prawa o adwokaturze
w zakresie zwolnien od zdawania egzaminu zawodowego.

Adwokat Jerzy Zieba poinformowal, ze projekt instrukgji ksiegowej funduszu szko-
lenia aplikantow adwokackich zostal przygotowany przy udziale Komisji Ksztalcenia
Aplikantéw Adwokackich, przy szczegélnym zaangazowaniu adw. Henryka Stabli. Pre-
zydium przyjelo Instrukcje ksiegowa funduszu szkolenia aplikantéw adwokackich jako
rekomendacje dla wszystkich ORA.

Adwokat Rafal Debowski poinformowal, ze Prezydium NRA w dniu 16 stycznia
2014 r. w trybie obiegowym podjeto uchwate nr 13/2014 dotyczaca powolania Gléwnego
Administratora Bezpieczenstwa Informacji Krajowego Rejestru Adwokatéw i Aplikan-
tow Adwokackich w osobie adw. Michata Szpakowskiego.

Prezydium NRA delegowalo adw. Dominike Stepiriska-Duch jako przedstawiciela NRA
do sktadu delegaciji polskiej do Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), na spot-
kanie CCBE Criminal Law Committee, ktére odbyto si¢ w dniach 14-15 lutego br. w Brukseli,
oraz na posiedzenie Standing Committee CCBE, ktére odbylo sie w dniach 26-27 lutego br.
w Wiedniu. Prezydium NRA delegowato adw. Bartosza Grohmana na konkurs Mistrzowie
Mediacji organizowany przez Stowarzyszenie Studentéw Prawa ELSA Poland.

Prezydium NRA zdecydowalo zaprosi¢ na kolejne posiedzenie adw. Czeslawa Ja-
worskiego, Redaktora Naczelnego ,Palestry”, w celu omowienia biezacych spraw re-
dakcyjnych.

Adwokat Jerzy Zieba poinformowal, Ze w dniach 13-15 stycznia 2014 . w Popowie
odbyla sie konferencja zorganizowana przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, poswie-
cona ocenie przebiegu egzaminéw na aplikacje i egzaminéw zawodowych. W konfe-
rencji uczestniczyli dziekani wydzialéw prawa z poszczegélnych uczelni. Dodal, ze
reprezentowat adwokature wraz z Prezesem NRA i obaj zabierali glosy w dyskusji. Na
konferencji przedstawiono zestawienia statystyczne, w ktérych ujeto réwniez poziom
zdawalnosci egzaminu na aplikacje adwokacka absolwentéw poszczegélnych uczelni.
Pierwsze miejsce zajmuje Uniwersytet Jagiellonski. Poruszyt takze problem wigzacy sie
z wprowadzeniem panstwowego egzaminu na aplikacje adwokacka.

Wiceprezes NRA adw. Jerzy Glanc wobec wyczerpania porzadku obrad zamknat
posiedzenie.

Andrzej Bgkowski

Muzyka integruje. Jeszcze o III Dniach Kultury
Adwokatury Polskiej w Krakowie

Inicjatorem i spiritus movens imprezy jest cztonek NRA, krakowianin, adwokat Sta-
nistaw Klys, ktéry podtrzymujac dawne tradycje polskiej palestry, od lat dba o to, by
integrowa¢ wielopokoleniowe Srodowisko adwokackie poprzez jego uczestnictwo
w wysokiej kulturze. Wspdlne przezywanie dziela sztuki wzmaga bowiem wrazliwos¢
i empatie, pomaga otworzy¢ sie na innych, rodzi refleksje. Dowodza tego chocby orga-
nizowane przez adw. Klysa spotkania w krakowskim Klubie Adwokata im. Janiny Ruth
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Buczynskiej, o zréznicowanej, ale zawsze warto$ciowej tematyce, oprawione muzyka,
czasem wecale nielatwa w odbiorze, ale podang w mozliwie najlepszym wykonaniu
i w sposéb umozliwiajacy wlasciwe jej przezycie.

Tegoroczne Il Dni Kultury Adwokatury Polskiej takze mialy wazny muzyczny akcent.
Obok spektaklu teatralnego, wystepu kabaretowego, wernisazu wystawy malarstwa,
zwiedzania wybranych krakowskich muzeéw i cyklu wykladéw przygotowanych tym
razem przez Katedre i Zaklad Medycyny Sadowej Collegium Medicum U]J. Tym akcentem
byt koncert inauguracyjny w sali Filharmonii Krakowskiej. Muzyczny wieczor byt nie
tylko otwarciem Dni Kultury. Promowal tez album ptytowy wydany przez Naczelng
Rade Adwokacka (réwniez z inicjatywy adw. Stanislawa Klysa) w holdzie zmarlemu
przedwczesnie arcybiskupowi J6zefowi Zycinskiemu, wybitnemu kaptanowii filozofo-
wi. Nietuzinkowa postaé ksiedza arcybiskupa, ktérego niegdys Naczelna Rada Adwo-
kacka obdarzyta odznaka ,Adwokatura Zastuzonym”, przypomniat tekst prezesa NRA
adw. Andrzeja Zwary, zamieszczony w programie koncertu. To wlasnie prezes NRA
wraz z dziekanem Okregowej Rady Adwokackiej w Krakowie adw. Pawlem Gierasem
oraz adw. Stanistawem Klysem witali gosci zgromadzonych ttumnie w filharmonicznej
sali. Ogladajac te liczng a dostojna publike, pomyslalam, ze przyciagnela ja do filhar-
monii nie tylko mitoé¢ do muzyki czy che¢ spotkania sie w gronie przyjaciotl, nie tylko
zamiar pokreslenia swoja obecnoscia znaczenia samej imprezy, ale wlasnie wewnetrzna
potrzeba zlozenia holdu arcybiskupowi Jozefowi Zycinskiemu i wyznawanym przez
niego warto$ciom. A na koncert przybyli m.in.: przedstawiciel Prezydenta RP Bronistawa
Komorowskiego Maciej Rybicki, wdowa po ostatnim Prezydencie Polski na Uchodz-
stwie Karolina Kaczorowska, wojewoda Jerzy Miller, prezydent Krakowa prof. Jacek
Majchrowski, reprezentujacy kardynata Stanistawa Dziwisza ksiadz biskup Grzegorz
Ry$, prezes Gminy Wyznaniowej Zydowskiej Tadeusz Jakubowicz, profesorowie An-
drzej Zolli Stanistaw Walto$, adw. Zbigniew Dyka oraz prowincjalowie ksiezy Jezuitow
i Misjonarzy $w. Wincentego a Paulo. Wéréd zgromadzonych byli tez: dyrektor Muzeum
Narodowego w Krakowie Zofia Golubiew, brat ksiedza arcybiskupa prof. Wojciech Zy-
cinski SDB i siostry Duchaczki de Saxia, ktérych kapelanem przez wiele lat byt ksiadz
Jozef Zycinski, prezes Sadu Apelacyjnego w Krakowie Andrzej Solarz i prezes Sadu
Okregowego w Krakowie Barbara Baran. Obecni byli dziekani wszystkich izb adwoka-
ckich w Polsce, a polskie srodowisko prawnicze reprezentowali nie tylko adwokaci, ale
i radcowie prawni, sedziowie, prokuratorzy, notariusze i pracownicy nauki.

Program koncertu byt w duzej mierze streszczeniem muzycznej zawartosci albumu,
ktory zawiera takze homilie i wyklady arcybiskupa Zycinskiego. Muzyki — podobnie jak
na plytach — stuchaliémy w wykonaniu prof. Andrzeja Bialki, jednego z najwybitniej-
szych (a moze nawet najwybitniejszego) polskich wirtuozéw gry organowej.

Pierwsza czeé¢ wieczoru wypelnily utwory solowe. Artysta rozpoczat od Preludium
i fugi G-dur BWV 541 Johanna Sebastiana Bacha, trafnie budujac architektonike utworu,
podkreslajac muzyczna logike bachowskich fraz. Po tym poteznym poczatku zabrzmiat
chyba najbardziej znany utwér organowy Cesara Francka, czyli Preludium, fuga i wa-
riacja h-moll op. 18. Andrzej Bialko pieknie dobral barwy organowe, dat rozjasniong
i pelna zadumy wizje muzycznego $wiata belgijsko-francuskiego p6Znego romantyka.
Jeszcze inne barwy i nastroje wydobyt z Wariacji na temat ,Swiety Boze” Mieczyslawa
Surzynskiego, polskiego kompozytora i wirtuoza gry organowej pierwszych dziesigtek
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lat XX wieku. Byla w tej interpretacji potega i delikatno$¢, nawigzanie do mistyczne-
go wrecz zapamietania ttumu wiernych wyspiewujacych blagalne suplikacje i do in-
tymnosci pojedynczej, prywatnej modlitwy. Podobnie ostatnia czes¢ cyklu Hiob Petra
Ebena, wspdlczesnego czeskiego kompozytora, postugujacego sie bardzo oryginalnym,
indywidualnym jezykiem muzycznym i piszacego utwory bardzo ekspresyjne, znala-
zla w Andrzeju Bialce znakomitego odtworce o glebokiej wrazliwosci. W zrozumieniu
przeslania tej muzyki walnie pomdg} biblijny tekst, ktéry niegdy$ inspirowal kompo-
zytora, a na koncercie pieknie przekazany zostal przez wybitnego krakowskiego aktora
Tadeusza Malaka. Na bis, po dlugiej owacji, Andrzej Bialko zagral wirtuozowska Toccate
Charlesa Marii Widora.

Po przerwie artysta ponownie pojawil sie na estradzie, ale tym razem z towarzyszeniem
orkiestry Sinfonietta Cracovia. Muzycy pod dyrekcja Stanistawa Galofiskiego wykonali
dwa koncerty na organy i orkiestr¢ Georga Friedricha Haendla (g-moll op. 4 nr 1 i F-dur
op. 4 nr 4). Przed blisko trzystoma laty koncertami organowymi Haendla zachwycat sie
6wczesny londyniski $wiat muzyczny. I teraz ich wykonanie godne bylo zachwytu, bo
solista pieknie dialogowatl z orkiestra, uwypuklil lekkos¢ szybkich czeéci utworéw oraz
szlachetny liryzm i powage fragmentéw utrzymanych w wolnym tempie.

Po koncertach Haendla Sinfonietta Cracovia, cieszaca si¢ mianem najlepszej krakow-
skiej orkiestry, juz bez solisty, potwierdzila swa klase brawurowym wykonaniem Orawy
Wojciecha Kilara i zagranym na bis Walcem z Serenady na smyczki Piotra Czajkowskiego.

Zyjacy na przetomie XV i XVI wieku Johannes Tinctoris, wybitny teoretyk muzyki,
formulujac jej zadania, zwracal uwage przede wszystkim na dwa aspekty: muzyka miata
wedlug niego ludzi uwzniosla¢ oraz dawac im godziwa rozrywke. Gorace owacje, jakimi
10 pazdziernika obdarzono orkiestre i dyrygenta (podobnie jak wczeéniej organiste),
najlepiej §wiadczyly o tym, ze te zadania zostaly spelnione, a prezentowana muzyka
trafita do serc stuchaczy.

III Dni Adwokatury Polskiej zamykala msza swieta odprawiona za spokéj duszy
arcybiskupa Jozefa Zycinskiego oraz w intencji Adwokatury Polskiej, w samo poludnie
13 pazdziernika w Bazylice oo. Dominikanéw przez o. prof. Jana Andrzeja Ktoczowskie-
g0. W czasie nabozenistwa prof. Wojciech Zyciniski SDB méwit o roli Adwokatury, m.in.
w niej upatrujac odnowienie myslenia o polskim Kosciele. To bytoby wielkie i piekne
wyzwanie.

Anna Wozniakowska

SPROSTOWANIE
W zeszycie 1-2 z 2014 r. blednie wskazano autora sprawozdania z Il Dni Kultury Adwokatury
Polskiej. Jest nim adw. Stanistaw Klys. Za blad przepraszamy Autora i Czytelnikéw.
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90 lat nowoczesne;]
samorzadnej Palestry
Pafistwa Polskiego

Adam Redzik

JAK RODZIt. SIE NOWOCZESNY POLSKI
SAMORZAD ADWOKACKT'

Swiezo odrodzona Polska przygotowywala sie do §wietowania pierwszego od lat
,niepodleglego” Bozego Narodzenia; na ulicach miast mozna bylo kupic od rana drzew-
ka choinkowe. Tymczasem w Warszawie J6zef Pilsudski, od miesigca Naczelnik Panistwa,
zakonczyt porzadki na swoim belwederskim biurku i przygotowywat sie do Wigilii.
WEroéd licznych przedstawionych mu do podpisu dokumentéw znajdowata sie nieob-
szerna regulacja zatytulowana O statucie tymczasowym palestry Paristwa Polskiego. Pilno$¢
tej regulacji byla niewatpliwa, bo nie ma niezawistego sadownictwa bez niezaleznej ad-
wokatury, a tylko niezawiste sgdownictwo jest gwarantem demokratycznego panstwa.
By¢ moze sprawca zlozenia pod owym dokumentem pilnego, wigilijnego, a przez to
niemal mitycznego podpisu przez Naczelnika Pafistwa byt pracujacy od 15 listopada
w jego kancelarii na stanowisku referenta prawnego adwokat wiedenski, a potem Zol-
nierz Legionéw Antoni Chmurski. By¢ moze. Uczestniczyl on wszak w ostatniej fazie
prac nad projektem jako referent (obok Dominika Anca, Stanistawa Cara, Cezarego
Ponikowskiego i sedziego Bolestawa Pohoreckiego).

Projekt 6w gotowat sie od wrzesnia 1915 r. Juz na pierwszym etapie prac pojawita
sie mysl utworzenia ,Rady Naczelnej”, jako przedstawicielki calego stanu obroncze-
go. Pomyst byt typowo polski i w zasadzie nowy, cho¢ prapoczatkéw mozna doszu-
kiwa¢ sie juz w projekcie Jozefa Tomaszewskiego z 1791 r. (Adwokat polski za cnotg),
ktéry proponowat utworzenie Collegium Generalnego. Pomyst okazat sie na tyle inte-
resujacy i wazki, ze — mimo epizodu z lat 1930-1931, kiedy to projekt ministerialny
prawa o ustroju adwokatury nie przewidywat ,Rady Naczelnej” — ugruntowat sie.
Naczelna Rada Adwokacka pelnita i pelni swoje zadania w strukturze samorzadu ad-
wokackiego, cho¢ sposéb wylaniania jej oraz zakres kompetencji ulegaly przez niemal

! Artykul zostal zamieszczony na stronie www.adwokatura.pl oraz na stronie dziennika ,Rzeczpospolita”
w Wigilie Bozego Narodzenia, 24 grudnia 2013 roku.
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stulecie istnienia zmianom. Doda¢ nalezy, ze stala sie tez Naczelna Rada Adwokacka
organem wzorcowym, ktéry stopniowo zaczely przewidywac kolejne ustawodawstwa
europejskie — ostatnio, w 2012 ., podobna instytucje utworzono na Ukrainie — Rade
Adwokatéw Ukrainy.

Wigilia Bozego Narodzenia 1918 roku byla dniem pelnym wydarzen w kraju i za
granicg. Do Gdanska dotart gen. J6zef Haller ze sztabem swojej armii, a delegacja Naczel-
nej Rady Ludowej z Poznania oczekiwala na przybycie Ignacego Jana Paderewskiego,
to za$ opdznialo sie. Tymczasem glowe Naczelnika Panistwa zaprzatala wojna, ktorej
konca nie bylo wida¢... Wielkopolska, Slask, Galicja, Wilefiszczyzna... i tam daleko na
wschodzie rosnaca w site armia bolszewicka, pragnaca wyla¢ sie wraz z rewolucja na
cala Europe.

Tym bardziej docenic¢ nalezy gest Pilsudskiego, ktéry zachowat sie jak Napoleon
w 1808 1., kiedy to — mimo wrodzonej niecheci do prawnikéw — przywroécit we Fran-
¢ji adwokature po tym, jak zlikwidowali jg rewolucjonisci. Uczynit to takze w dowod
wdziecznosci za kodyfikacje, a nade wszystko za najwiekszy pomnik cesarza (jak sam
mial powiedzie¢) — kodeks cywilny, czyli Kodeks Napoleona. Podobnie wiele do za-
wdzieczenia adwokatom mial Pilsudski. Zdawal sobie doskonale sprawe z faktu, ze
to adwokaci organizowali w ogromnym stopniu struktury odrodzonego panstwa. To
adwokaci budowali niemal od podstaw sadownictwo na terenie bylego zaboru rosyj-
skiego. Dzialo sie tak dlatego, ze przed wyjsciem z Warszawy Rosjan adwokaci stanowili
ogromnie wazng grupe inteligencji polskiej, a w wielu plaszczyznach najwazniejsza.
Cieszyli sie ogromnym szacunkiem — jak nigdy wcze$niej i tylko raz p6zniej, w latach
osiemdziesigtych XX wieku.

Przypomnijmy, ze w drugiej potowie XIX i na poczatku XX w. adwokaci byli naj-
silniejszym i najefektywniejszym $rodowiskiem inteligencji polskiej, w szczegdlno-
§ci w Krolestwie Polskim. Angazowali sie w dzialalno$¢ publiczna, tworzyli polskie
biblioteki lub sponsorowali je, wydawali gazety i czasopisma, powolywali saloniki
towarzyskie. Z uwagi na fakt, ze znaczna cze$¢ adwokatéw angazowala sie bezin-
teresownie w obrony polityczne, popularnos¢ ich w spoteczenstwie byla ogromna.
O ile w Galicji czy w zaborze pruskim adwokaci cieszyli sie od dziesigtek lat samo-
rzadem, ktérego namiastke posiadali tez adwokaci w Rosji, to w Krélestwie Polskim
takowy nie mégl powsta¢, gdyz Rosjanie wylaczyli obowiazywanie czesci przepisow
dotyczacych adwokatury na terenie wlasnie Krélestwa. Dlaczego? Sposréd zawodow
inteligenckich wykonywanych w Krélestwie Polskim Polacy mogli w miare swobod-
nie wykonywa¢ powolanie duchowne (by¢ ksiezmi) albo powotanie prawnicze — by¢
adwokatami i tylko adwokatami, gdyz sedziowie, prokuratorzy, a nawet urzednicy
musieli by¢ Rosjanami. Praca w adwokaturze w Krélestwie Polskim po 1875 r., mimo
powszechnej w kraju rusyfikacji, dawata duze mozliwosci i przynosita satysfakcje.
Srodowisko adwokatéw polskich byto $wiadome siebie, dlatego adwokaci warszaw-
scy zorganizowali swoisty tajny samorzad w postaci powstalej w 1885 r. Kasy Pomocy
Adwokatom Przysieglym. Tworzyli saloniki adwokackie, jak stynne ,piatki u Adolfa
Suligowskiego” czy regularne spotkania u Aleksandra Kraushara. Manifestacjg srodo-
wiska adwokackiego, a jednoczes$nie manifestacja narodowa, byl pogrzeb zmarlego
w 1897 1., obrostego legenda adwokata Henryka Krajewskiego, przez lata konspirato-
ra, powstanca styczniowego, kilkakrotnie skazywanego na zsylke, ktérego pedzlem
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uwiecznil Jan Matejko. Nawiasem méwigc — caly swoj majatek Krajewski przekazat
na cele dobroczynne. Wykwit organizacji adwokackich w Krélestwie Polskim nasta-
pil w latach 1905-1908, kiedy powotano m.in. Kolo Obroficéw Politycznych, Zwia-
zek Adwokatury Polskiej, Towarzystwo Prawnicze w Warszawie czy Koto Mlodych
Prawnikéw. Z kolei we Lwowie w 1911 r. utworzony zostal Zwigzek Adwokatéw
Polskich, ktéry w nastepnych latach pod wodza znamienitego przywédcy adwo-
kata Antoniego Dziedzielewicza przejal inicjatywe konsolidacji Srodowisk adwoka-
ckich polskich rozsianych pomiedzy panstwa zaborcze. Doprowadzil on do zwolania
do Lwowa w dniach 28-29 czerwca 1914 r. ,Walnego Sejmu Adwokatury Polskiej”,
ktérego marszalkami zostali przedstawiciele adwokatury z trzech zaboréw. Zjazd
6w zapoczatkowatl zjednoczenie adwokatury i byl gtosem srodowiska w naglacych
sprawach dla adwokatury, wymiaru sprawiedliwosci, a takze, a moze nade wszyst-
ko, dla Ojczyzny. Jakze niewiele czasu Iaczy 18 czerwca 1914 r. i 24 grudnia 1918 .,
a jednoczesnie jak wiele. Cztery lata wojny, ktéra przyniosta rozpad trzech panstw
zaborczych i upragnione odrodzenie Polski. Czas ten adwokatura polska wykorzy-
stala, nie tylko po$wiecajac sie na polu walk, strukturom tworzonej administracji, ale
takze przygotowujac liczne projekty aktéw normatywnych dla Niepodleglej, w tym
aktu nadajacego samorzad palestrze.

Mimo ze w zamierzeniach twércéw przygotowywany od 1915 r. projekt orga-
nizacji adwokatury mial dotyczy¢ calego panstwa, to podpisany przez Naczelnika
Panstwa 24 grudnia 1918 r. dekret w przedmiocie statutu tymczasowego palestry Paristwa
Polskiego, kontrasygnowany przez ,Prezydenta Ministrow” Jedrzeja Moraczewskiego
i ministra sprawiedliwosci Leona Supinskiego, wszedl w zycie z dniem 1 stycznia
1919 1. jedynie na terytorium bylego Krélestwa Polskiego, a w roku 1922 takze na
pozostalych ziemiach zaboru rosyjskiego. W ten sposéb dwustopniowy samorzad
adwokacki zaczat funkcjonowacé na terytorium panistwa, ktére przed 1914 r. stanowito
czeé¢ imperium rosyjskiego, na pozostatych ziemiach obowigzywaty zas nadal regu-
lacje pozaborcze z 1868 r. (dzielnica poaustriacka) i 1878 r. (dzielnica poniemiecka).
Pierwsze zgromadzenia izb adwokackich w Warszawie i Lublinie odbyly sie w marcu
1919 . Pierwszego prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej wybrano natomiast 6 kwiet-
nia 1919 r. Nikogo nie dziwilo, ze zostal nim Cezary Ponikowski, jego zastepca za$
— Henryk Konic. W nastepnych latach ci dwaj wybitni adwokaci pelnili obowiazki
prezesa NRA po sze$¢ razy, wybierani na roczng kadencje.

W gabinecie Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej, oprécz wiernej kopii portretu
wspomnianego adwokata Henryka Krajewskiego pedzla Matejki, znajduje si¢ piekna
fotografia przedstawiajaca Zarzad Giéwny Zwigzku Adwokatéw Polskich podczas po-
siedzenia w Warszawie 2 grudnia 1927 r. Na honorowym miejscu umieszczono czterech
adwokatow szczegolnie zastuzonych dla srodowiska, ale i paiistwa: Henryka Konica,
Adolfa Suligowskiego, Antoniego Dziedzielewicza oraz Cezarego Ponikowskiego. Bez
tej czworki trudno wyobrazi¢ sobie samorzad adwokacki II RP i niezalezng adwoka-
ture. Nie miejsce tu na ich biografie, jednak warto przypomnie¢, ze: Henryk Konic byt
znakomitym cywilista, powszechnie szanowanym w $rodowisku prawniczym Warsza-
wy, ktéry jednoczyl je wokot redagowanej przez siebie ,Gazety Sadowej Warszaw-
skiej”, a u progu niepodleglosci zaangazowat sie w tworzenie polskiego sadownictwa
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Posiedzenie Zarzqdu Gléwnego Zwigzku Adwokatdw Polskich w Warszawie 2 grudnia 1927 r. Adw. Cezary Ponikow-
ski siedzi pierwszy z prawej. Ponadto siedzq od lewej adwokaci: prezes NRA Henryk Konic, Adolf Suligowski, prezes
ZAP Antoni Dzigdzielewicz. Stojg od lewej: Antoni Bogucki, Ignacy Dziedzic, Artur Till, Marian Koszewski, Karol
Argoniewski, Wactaw Szumariski, Jan Strzemieriski, Teodor Seidler, Stanistaw Kobyliriski, Leon Nowodworski, Tadeusz
Janiszewski, Stanistaw Kalinowski, Jan Zdzienicki. Muzeum Adwokatury Polskiej

oraz systemu prawnego; Adolf Suligowski organizowal w swoim domu wspomniane
saloniki stanowiace namiastke samorzadu, wydat w 1911 r. pomnikowa ,Bibliografie
Prawnicza Polska”, w II RP ponidst za ogromne zastugi dla administracji, w tym nade
wszystko dla miasta stolecznego; Antoni Dziedzielewicz dokonal tego, czego nie udalo
sie nikomu wczesniej, zjednoczyl adwokature polska pod szyldem Zwigzku Adwo-
katéw Polskich; Cezary Ponikowski byt pierwszym prezesem Naczelnej Rady Adwo-
kackiej, otoczony powszechnym szacunkiem i uznaniem srodowiska, takze — a moze
nade wszystko — za ogromny wklad w powstanie Statutu tymczasowego palestry Paristwa
Polskiego, aktu, ktéry mimo iz obowiazywal przez nieco ponad trzynascie lat, to wska-
zal, jak winna by¢ w sposéb nowoczesny i niezalezny zorganizowana adwokatura, jako
konieczny element prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci; jak nalezy postrzegac
§rodowisko, ktore tworza nie tylko ,mechaniczni obronicy”, ale takze rzecznicy prawa
i stusznoéci.

Niezawistosci sagdownictwa powinna odpowiadaé niezalezno$¢ adwokatow; tylko
niezalezna adwokatura moze wypetnia¢ nalezycie zaszczytne, a zarazem trudne za-
danie wspdtczynnika wymiaru sprawiedliwosci i rzecznika prawa i stusznosci — pisali
w 1931 r. adwokaci Antoni Chmurski i Cezary Ponikowski. Autonomia adwokatury ma
znaczenie nie dla niej samej, ale nade wszystko dla zapewnienia prawidiowego wymiaru

303



Adam Redzik PALESTRA

sprawiedliwosci. Nie mozna zatem rozdzieli¢ niezawistoéci sed ziowskiej i niezaleznosci
adwokatury, tak jak nie sposéb pozbawi¢ demokratycznego panstwa prawnego nieza-
wistych sadéw.

Gdy w 1918 r. w Warszawie zasiadano do wigilijnego stotu, w Moskwie towarzysz
Wilodzimierz Ilicz Uljanow Lenin wybral sie¢ samochodem marki Rolls-Royce, w to-
warzystwie siostry Marii i osobistego kierowcy Stiepana Gila, w odwiedziny do prze-
bywajacej na kuracji w Sokolnikach zony Nadiezdy Krupskiej... Wyjechali z Kremla
0 16.30. Po drodze wodza bolszewickiej rewolucji napadla szajka ,kréla moskiewskich
bandytéw”, ,wodza nocnej Moskwy” Jakowa Koszelkowa, zwanego ,Portmonetka”.
Napastnikom nie chodzilo o Lenina, ale o jego portfel i samochdd... ,wdédz” przezyt.

Po wielu latach, w Polsce Ludowej, wywodzacy sie z adwokatury wiceminister spra-
wiedliwosci, piszac o adwokaturze, przywolal ,wodza rewolucji” (nota bene wyksztal-
conego prawnika i przez dwa lata pomocnika adwokata przysiegtego), ktory twierdzit,
ze adwokatura jest ,inteligencka holota, ktéra zawsze nalezy trzymac w jezowych re-
kawicach”. Czy wéréd wspdlczesnej elity politycznej takie zapatrywanie stanowiloby
wyjatek?
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UROCZYSTOSC 95-LECIA NOWOCZESNEGO
POLSKIEGO SAMORZADU ADWOKACKIEGO

9 stycznia 2014 r. odbylo sie uroczyste posiedzenie Naczelnej Rady Adwokackiej
zwienczone koncertem i przyjeciem w salach Patacu Krasifiskich. Oprécz cztonkéw
NRA w posiedzeniu wzieli udzial zaproszeni goscie, a wéréd nich zastuzeni adwokaci,
przedstawiciele sadownictwa i prokuratury, Ministerstwa Sprawiedliwosci, parlamen-
tarzysci, reprezentanci prawniczych samorzagdéw zawodéw zaufania publicznego oraz
organizacji pozarzadowych i $wiata nauki.

Wybo6r miejsca uroczystosci — Patac Krasifiskich w Warszawie — nie byt przypadkowy.
Jest to miejsce symboliczne dla Srodowiska adwokackiego. Przed II wojna $wiatowa
w Patacu miat siedzibe Sad Najwyzszy, ale takze w Sali Kariatyd odbywaly sie posie-
dzenia Naczelnej Rady Adwokackiej.

Otwierajac spotkanie, prezes NRA adw. Andrzej Zwara powiedzial: ,Te minione
95 lat bylo czasem obfitujacym w wydarzenia radosne i podniosle, ale réwniez w trud-
ne i tragiczne dla calego Pafistwa Polskiego. Adwokatura nie musi sie wstydzi¢ swego
w nich udzialu — wrecz przeciwnie, mozemy by¢ dumni z dokonan. Nie mozemy sie
tez spodziewac, ze kolejne lata beda tatwe i nie przyniosa zmian. Musimy postarac sie,
by jak najwiecej z tych zmian bylo na lepsze. Kluczem jest dzialanie wedlug przyjetych
standard6w, reprezentowanie niezmiennych wartosci, podazanie z duchem czasu, ma-
jac jednocze$nie na uwadze tradycje”.

O miejscu adwokatury w wymiarze sprawiedliwosci i w budowaniu kultury prawnej
mowil prof. Andrzej Rzeplinski, prezes Trybunatu Konstytucyjnego. Na wyjatkowa role
adwokatury w budowaniu panstwa prawa wskazal wiceminister sprawiedliwosci Jerzy
Kozdron. Z kolei o odwadze, jakiej nigdy nie brakowalo adwokatom, méwil prezes Naj-
wyzszej Izby Kontroli Krzysztof Kwiatkowski. Podczas posiedzenia glos zabrat réwniez
Ryszard Czerniawski, zastepca Rzecznika Praw Obywatelskich, ktéry wskazywal, ze
zanim powolano instytucje Rzecznika Praw Obywatelskich, to wlasnie adwokat byt
pierwszym rzecznikiem obywatela.

Po przeméwieniach zaproszonych gosci referat na temat roli, jaka pelni¢ bedzie ad-
wokat w nowym modelu postepowania karnego, wygtosil profesor Stanistaw Waltos,
ktéry podkreslajac wyjatkowos¢ miejsca, przypomnial, ze dzi$ Palac Krasifiskich stuzy
zbiorom specjalnym Biblioteki Narodowej, ktéra tak bardzo ucierpiala w trakcie ostatniej
wojny, bezpowrotnie tracac znaczna cze$¢ swoich najcenniejszych zasobé6w. Omawiajac
role adwokata w nowej procedurze karnej, prof. Walto§ wskazal mozliwosci, jakie daje
nowy model, nawiazujac przy tym do doswiadczen europejskich i anglosaskich.
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Wiecz6r umilit koncert artystow scen krakowskich, ktéry prowadzit adw. Stanistaw
Ktys. Utwory Ignacego Jana Paderewskiego, Fryderyka Chopina, Amadeusza Mozarta
i innych kompozytoréw wykonali Katarzyna Oles-Blacha (sopran), Stanislav Kuflyuk
(tenor), Robert Kabara (skrzypce i altéwka) i Marta Molodynska (fortepian). Na zakon-
czenie artysci za$piewali takze trzy piekne polskie koledy.

Przewodniczacym komitetu honorowego obchoddw 95-lecia odrodzonej nowoczes-
nej i samorzadnej adwokatury polskiej byt adw. Czeslaw Jaworski — redaktor naczel-
ny ,Palestry” i byly prezes NRA. Z powodéw zdrowotnych nie mégt on uczestniczy¢
w uroczystosci. Podkreslajac zastugi adw. Jaworskiego w przygotowaniu uroczystosci,
prezes NRA adw. Andrzej Zwara powiedzial: ,Nie przez przypadek to wlasnie mecenas
Jaworski, a nie prezes NRA wystosowal do Panstwa zaproszenie na dzisiejsza uroczy-
sto$¢. Stalo sie tak, bowiem prezesi sa przejsciowi, ale sa w adwokaturze trwale ikony
— wlasnie takie jak adw. Jaworski”.
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ADWOKAT ZBIGNIEW WAYDOWICZ
(1925-2013)

,Pamietal, ze mial honor by¢ kadetem”

22 listopada 2013 . po dlugiej i ciezkiej chorobie
zmarl w wieku 88 lat nasz nauczyciel i przyjaciel,
wieloletni czlonek bielskiej palestry adwokat Zbi-
gniew Waydowicz.

Zbigniew Antoni Walerian Waydowicz urodzit
sie 17 listopada 1925 r. w Rybniku. Jego ojciec pel-
nil woéwczas funkcje szefa Zamiejscowej Izby Sadu
Okregowego w Katowicach.

Przed I wojna $wiatowa ojciec Zbigniewa Jan
Ignacy Zygmunt Waydowicz, kapitan Wojska Pol-
skiego, byl sedzig austriackim niedaleko Lwowa.
Przed zajeciem Lwowa przez wojska rosyjskie zo-
stal ewakuowany na Morawy do Olomunca.

Po wybuchu rewolucji bolszewickiej i wycofaniu
sie Rosji z wojny Jan Waydowicz powrécit do Lwo-
wa i stanagl w obronie miasta. Nastgpnie po tych
wydarzeniach wstapit do Wojska Polskiego, w ktérym zajmowat stanowisko prokura-
tora wojskowego.

W poczatkach roku 1925 Jan Waydowicz zawarl zwigzek matzeniski z Felicjg Sereben-
ska. Matka Zbigniewa, ur. w 1900 r., studiowata rolnictwo i lesnictwo na Politechnice
Lwowskiej. Studia przerwala, by ukoficzy¢ seminarium nauczycielskie.

Zwiazek malzeniski rodzicow Zbigniewa trwat krétko. Jego ojciec zmarl w trzecim
roku swojego malzenstwa. Zostal pochowany na Cmentarzu Obroficow Lwowa.

W 1938 r. Zbigniew Waydowicz we Lwowie ukonczyt szkole powszechna. Nauke
szczebla Sredniego rozpoczat we wrzesniu 1938 1. i przed wybuchem Il wojny swiatowej
zaliczyt I klase gimnazjum.

W roku szkolnym 1938/1939 z inicjatywy matki wstepuje do Korpusu Kadetéw nr 1
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im. Marszatka J. Pilsudskiego we Lwowie. Do Korpusu Kadetéw przyjmowano sy-
néw obywateli Rzeczypospolitej, odpowiednio przygotowanych naukowo i zdolnych
w przyszlosci do stuzby wojskowej.

Wsréd zasad ,Katechizmu Kadeta Polskiego” wybijala sie zasada pierwsza: ,Nie be-
dziesz milowal siebie samego i spraw swoich osobistych wiecej, niz Ojczyzne twoja
— Polske”.

Tej zasadzie Zbigniew pozostal wierny do konca swych dni. Nigdy sie jej nie sprzenie-
wierzyl. Nigdy nie przystapit do jakiejkolwiek organizacji bolszewickiej czy jej agendy,
a kiedy przyszed! czas préby (stan wojenny), odlozyl wszystkie sprawy na bok, broniac
zarliwie dzialaczy NSZZ ,Solidarnos¢”.

W chwili wkroczenia do Lwowa Sowietéw Zbigniew byl uczniem VII klasy gim-
nazjum. W okresie okupacji hitlerowskiej uczeszczat do Szkoty Handlowej Wyzszego
Stopnia, ktérg ukonczyt w 1943 r. Broniac sie przed wywiezieniem na roboty do Niemiec,
podjat prace w Instytucie Behringa. Byl to instytut trudnigcy sie produkcja szczepionek
przeciwko tyfusowi.

Po ponownym wkroczeniu bolszewikéw do Lwowa, by uchroni¢ si¢ przed weciele-
niem do armii Berlinga, ucieka do Zamoscia. W Zamosciu konczy gimnazjum i liceum.
Egzamin maturalny zdaje w roku 1945.

W tym samym roku zapisuje sie na Wydzial Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie. Studia przerywa na okres dwéch lat ze wzgledu na chorobe ptuc. Po rocz-
nym pobycie w sanatorium akademickim w Zakopanem podejmuje studia. Dyplom
magistra prawa uzyskuje w 1951 r.

W styczniu 1951 r. przenosi sie na state do Bielska-Bialej, po zawarciu zwiazku mat-
zehskiego z Aleksandra Sieroslawska. Z tego zwiazku urodzily sie dwie corki.

W dniu 10 maja 1952 r. sktada podanie do ORA w Katowicach o wpis na liste apli-
kantow adwokackich.

Referencji kandydatowi udzielili: Przewodniczacy Wydziatu Karnego Sadu Powia-
towego w Bielsku-Bialej Mieczystaw Stach, dr Marian Waligérski — prof. z Katedry Po-
stepowania Cywilnego Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz dr Roman Piotrowski — prof.
z Katedry Prawa Handlowego Uniwersytetu Warszawskiego.

24 pazdziernika 1953 r. ORA w Stalinogrodzie wpisuje Zbigniewa Waydowicza na
liste aplikantéw adwokackich.

4 stycznia 1954 r. sktada slubowanie i odbywa do kofica maja 1955 r. aplikacje adwo-
kacka pod patronatem dr. Edmunda Kuhnberga w Zespole Adwokackim nr 2 w Bielsku-
-Biatej, ktérego kierownikiem byt naonczas dr Stefan Podboraczynski.

24 listopada 1955 r. sklada z wynikiem pozytywnym przed Komisjg Egzaminacyjna
dla Aplikantéw Adwokackich w Krakowie egzamin adwokacki.

Po upadku komuny decyzja Ministra Sprawiedliwoéci z 9 listopada 1990 r. uzyskuje
zezwolenie na prowadzenie kancelarii indywidualnej. Kancelarie indywidualng prowa-
dzit od sierpnia 1992 r. do 28 marca 2008 ., po czym przeszedl w stan spoczynku.

Prowadzac przez ponad piecdziesiat lat kancelarie adwokacka, dat sie poznac¢ jako
wybitny prawnik. Byta to jedna z pierwszych kancelarii w Bielsku-Biatej. Zajmowat sie
w szczeg6lnosci sprawami cywilnymi i karnymi, z duzym powodzeniem tak na jednym,
jak i drugim polu.

Trzeba tu dodac¢, ze Zbigniew, procz naturalnego daru zawodowego (Swietna inter-
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pretacja normy prawnej, klarowny wywéd prawny), byt stale na biezaco w kontakcie
zaréwno z orzecznictwem sadowym, jak i pogladami doktryny. Zadna pozycja ksiaz-
kowa z zakresu prawa nie mogta ujs¢ jego uwagi.

Przez caly czas po przybyciu do Bielska-Biatej mieszkal w naszym miescie, chociaz
—inie ma tego co ukrywaé — myslami byt ,u siebie”, w ukochanym, a utraconym Lwo-
wie. Wszedzie poza miastem dziecifstwa czul sie jak wygnaniec. Bo w rzeczy samej
byl wygnancem odartym ze wszystkiego. Nic nie bylo w stanie zrekompensowaé mu
tej straty.

Odszed! od nas czlowiek prawy, cieszacy sie szacunkiem calego Srodowiska. Ujmu-
jacy sposéb bycia, wielka kultura osobista gromadzily wokoét jego osoby zawsze duze
grono sympatykéw.

Bedziemy pamietac to, ,ze mial honor by¢ kadetem”, ze tego ,honoru” nie zbrukat,
ze byt wierny zlozonej w mlodosci przysiedze.

Czeé¢ Jego Pamieci.

Maciej Stanistaw Zubek, Janusz Handerek
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Bronil torturowanych, trafit do wiezienia,
ale adwokaci go nie opuscili

Vadim Kuramshin doswiadcza teraz tego, z czym walczyt. Adwokaci wyrdznili go za
obrone praw czlowieka.

5 grudnia 2013 r. w Paryskiej Izbie Adwokackiej zostala wreczona nagroda im. Lu-
dovica Trarieux rodzinie adwokata z Kazachstanu Vadima Kuramshina, ktéry zostat
laureatem tej nagrody, ale jako ze przebywa w wiezieniu, nie mdg} jej osobiscie odebrac.
Vadim Kuramshin bronil nieztomnie praw czlowieka w Kazachstanie, zwlaszcza wiez-
niéw przed torturami i nieludzkim traktowaniem. Dosiegla go zemsta ze strony rezi-
mu i postawiony pod absurdalnym zarzutem przygotowania zamachu na prokuratora,
zostal oskarzony i skazany na 12 lat pozbawienia wolnosci i konfiskate majatku. Teraz
doswiadcza sam tego, przed czym bronil innych, tj. tortur, bicia i innego ponizajacego
traktowania. Nawet kontakt z rodzing ma ograniczony do jednej wizyty na p6t roku.
W obecnosci cztonkow jury i licznie zgromadzonych adwokatéw przewodniczacy jury
mec. Bertrand Favreau, byly dziekan Izby Adwokackiej w Bordeaux, podkreslit nieztom-
noé¢ laureata nagrody w obronie godnoéci i wolnosci czlowieka az do utraty wlasnej
wolnoscii solidarno$¢ z nim adwokatéw. Podobnie dziekan Paryskiej Izby Adwokackiej
adw. Christine Feral-Schuhl, ktéra dodata, ze adwokatura nie moze pozosta¢ milczaca
wobec takiego gwaltu bezprawia, jaki dokonuje sie na osobie adwokata Vadima Ku-
ramshina. Matka i brat laureata przyjeli nagrode niezmiernie wzruszeni. Matka Vadima
Kuramshina ze Izami w oczach, zalamujacym sie glosem dziekowala za to, ze adwokaci
z wolnego $wiata nie pozostawili jej syna osamotnionego w walce i cierpieniu, a takze
nakredlita droge zyciowa swego syna, w tym wrazliwo$¢ na ludzkie cierpienie, a takze
zamilowanie do literatury francuskiej. Do rangi symbolu urdst fakt, ze nagroda zostala
wreczona w tym samym dniu, w ktérym zmarl Nelson Mandela — adwokat, ktory byt
pierwszym laureatem tej nagrody w 1985 r., gdy — podobnie jak obecny laureat — prze-
bywat w wiezieniu.

Przyznajac nagrode, czlonkowie jury zebrani kilka miesiecy temu w Genewie pod-
kreslili niezwykle odwazne zaangazowanie w obrone praw czlowieka i ogrom cierpienia
Vadima Kuramshina i wyrazili nadzieje, ze wladze Kazachstanu ulegna presji opinii
miedzynarodowej i uwolnia bezprawnie skazanego adwokata. Przyznaniu nagrody to-

310



3-4/2014 Varia

warzyszy bowiem akgja pisania listow do wladz panhstwa z takim zgdaniem. Panstwo,
ktére uderza w adwokata, bedacego ze swego powolania straznikiem praw czlowie-
ka, dopuszcza sie kwalifikowanego gwaltu na tych prawach. Tak bylo w przypadku
pierwszego laureata nagrody im. Ludovica Trarieux Nelsona Mandeli, ktéry ja otrzymat
po 23 latach pobytu w wiezieniach. Nagrode odebrata jego cérka, gdyz Mandela byt
w tym czasie uwieziony. Presja opinii publicznej spowodowata w koficu uwolnienie go
w 1990 r., co stanowilo zachete do kontynuowania przyznawania tej nagrody.

Nagroda im. Ludovica Trarieux przyznawana jest adwokatowi wyrézniajagcemu sie
aktywnoscia, cierpieniem i zastlugami w obronie praw czlowieka, rzadéw prawa, zwal-
czaniu rasizmu i nietolerancji. Przyznaja ja adwokaci, oddajac hold swym kolegom,
placacym czesto cene utraty wolnosci, prawa wykonywania zawodu, czy nawet zycia
w pelnieniu swego adwokackiego powolania.

Nazwa nagrody pochodzi od znakomitego adwokata Ludovica Trarieux (1840-1904),
dziekana Izby Adwokackiej w Bordeaux, ktéry bronil w stynnym procesie Dreyfusa,
niestusznie skazanego za szpiegostwo na fali antysemickich nastrojoéw, a nastepnie po
wielu latach zrehabilitowanego. Blisko sto lat pdzniej, w 1984 r., jego nastepca w roli
dziekana Izby Adwokackiej w Bordeaux, Bertrand Favreau, zainicjowal powstanie In-
stytutu Praw Czlowieka Izby Adwokackiej w Bordeaux, a takze ufundowanie nagrody
im. Ludovica Trarieux, ktdra jest obecnie najstarsza i najbardziej prestizowq nagroda na
$wiecie przyznawana adwokatowi przez adwokatéw. Do fundatoréw nagrody z czasem
dolaczyly instytuty praw czlowieka izb adwokackich Paryza, Brukseli, Rzymu, Berlina,
Luksemburga, Genewy, Miedzynarodowa Unia Adwokatéw, a takze Instytut Adwoka-
tow Europejskich na Rzecz Praw Czlowieka, ktory jest najliczniejszym stowarzyszeniem
adwokackim walczacym o prawa czlowieka. Jury stanowia dziekani wyzej wymienio-
nych izb adwokackich oraz wybrani czlonkowie wymienionych instytutéw. Tegoroczne
jury liczylo 23 cztonkéw.

Zbigniew Cichon

Rentree solennelle w Paryskiej Izbie Adwokackiej

6 grudnia 2013 r. w Paryskiej Izbie Adwokackiej odbylo sie rentree solennelle. Byto
to uroczyste przyjecie do stanu adwokackiego mlodych adeptéw po zdanym egzami-
nie, polaczone z wygloszeniem méw oratorskich przez mlodych adwokatéw, a takze
wystapieniem Dziekana Izby Pani Mecenas Christine Feral Schoul, ktéra przedstawi-
la sytuacje adwokatury paryskiej. Uroczystoé¢ odbyla sie w pieknym teatrze Chatlet,
a wieczorem spotkanie, w ktérym uczestniczyli dziekani izb adwokackich Francji oraz
zagranicznych izb, a takze cztonkowie jury nagrody im. Ludovica Trarieux, mialo swa
kontynuacje w gmachu Palais de Justice. Do gmachu teatru przybyli licznie, szczelnie
go wypelniajac lacznie z balkonami, adwokaci w togach. Togi adwokatéw paryskich
sa podobne do naszych, tyle ze z bialtymi zabotami i dwiema patkami, z ktérych jedna
jest zakonczona bialym futrem gronostaja. Togi adwokatéw spoza Paryza maja biate
futra na koncach obu patek i taki tez byl stréj adwokatury paryskiej do czasu rewo-
lucji francuskiej, kiedy to na znak protestu adwokaci odcieli futro na jednej patce.
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W czasie uroczystosci w teatrze Chatlet na ekranie zostat wyswietlony olbrzymi portret
Nelsona Mandeli, ktéry zmart poprzedniego dnia i ktéry byl pierwszym laureatem
nagrody im. Ludovica Trarieux w 1985 r. Minutg ciszy uczczono Nelsona Mandele,
ktoéry byt adwokatem i bronigc praw czlowieka, walczac z apartheidem, spedzit 28 lat
w wiezieniu w RPA.

Dziekan Paryskiej Izby Adwokackiej skupiajacej 25 tys. adwokatéw, tj. potowe ad-
wokatury francuskiej, przedstawiajac kondycje adwokatury, wyrazila zaniepokoje-
nie z powodu ustawodawstwa ostatniego okresu, ktére zawiera rozwigzania prawne
ograniczajace pole aktywnosci zawodowej adwokatéw, i ocenila je bardzo krytycznie,
jako niezrozumienie przez wladze roli adwokatury i wrecz przejaw braku zaufania
do niej. Przypomniata to, o czym zdaje sie zapomina¢ wladza ustawodawcza, ze
adwokatura ma swe zasady deontologii, ktére gwarantuja wysoki standard profe-
sjonalnego wykonywania zawodu na wielu polach. Wyrazila takze troske o godne
zarobki adwokatéw, wskazujac, ze kryzys gospodarczy dotyka tego srodowiska do
tego stopnia, iz 1/4 adwokatéw izby paryskiej nie osigga dochodéw powyzej 30 tys.
euro rocznie. Ponadto wskazala nadmiar adwokatéw w stosunku do zapotrzebowania
spoltecznego i konieczno$¢ wprowadzenia numerus clausus. Adwokatura paryska jest
mloda adwokaturg, gdyz $rednia wieku adwokata to 41 lat, i sfeminizowang, bo 53%
adwokatow to kobiety.

Spotkanie wieczorne w Palais de Justice stanowito znakomite dopelnienie wczesniej-
szych wydarzen, dajac okazje do bardziej osobistych rozméw z kolegami dziekanami
z Francji, a takze z zagranicy, w tym z innych kontynentéw. Obszerne relacje prasowe
z rentree paryskiej adwokatury mozna bylo przeczyta¢ w gazetach nastepnego dnia,
m.in. w ,Le Figaro”. W czasie spotkan przekazalem serdeczne pozdrowienia Pani
Dziekan Izby Paryskiej i Bertrandowi Favreau — bylemu Dziekanowi Izby Adwokackiej
w Bordeaux od Pana Dziekana Pawla Gierasa, co spotkalo sie z zyczliwg wzajemnoscia.
Bertrand Favreau wspominal serdecznie swoj pobyt w Krakowie, gdzie przebywat jako
uczestnik konferencji zorganizowanej przez Komisje Praw Czlowieka Izby Krakowskiej
w 2006 r. na temat nowych wyzwan dla Trybunalu w Strasburgu po przyjeciu do Rady
Europy panstw z Europy centralnej i wschodniej.

Zbigniew Cichon

Cztonek jury nagrody im. Ludovica Trarieux

Rentree du Barreaux de Lyon

W dniach 12 i 14 grudnia 2013 r. w Lyonie odbylo sie rentree du Barreaux de Lyon, tj.
uroczystos¢ slubowania adwokackiego egzaminowanych aplikantéw adwokackich, po-
taczona z przejeciem funkgji przez nowego dziekana izby oraz podpisaniem odnowienia
umow partnerskich z zaprzyjaznionymi izbami adwokackimi. Na uroczysto$c te zapro-
szeni byli dziekani izb nie tylko z Frangji, ale takze zagraniczni. Z upowaznienia Dzie-
kana Izby Krakowskiej adw. Pawla Gierasa mialem zaszczyt reprezentowac go z misjq
nawiazania kontaktu umozliwiajacego podpisanie umowy z Izba Lyonu o wspdtpracy
i wymianie aplikantéw adwokackich. Izba adwokacka w Lyonie jest druga co do wiel-
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kosci izbag adwokacka we Francji i skupia 2800 adwokatéw sposrod ogétem 50 tys. ad-
wokatéw we Frangji, z czego 25 tys. liczy najwigksza Izba Paryska.

Wizyta zaproszonych gosci rozpoczela sie 12 grudnia od zwiedzenia wieczorem histo-
rycznego Palais de Justice, ktorego 24 kolumny i prowadzace doni reprezentacyjne scho-
dy, wspaniale iluminowane, doskonale eksponowaly range siedziby sadu apelacyjnego.
Kilkaset metréw dalej nad nim wznosi si¢ imponujgca bazylika Matki Bozej Fourviere,
z jej figura wysoka na 5,5 m, dzielem polskiego artysty J6zefa Fabischa, iluminowana
réwnie wspaniale. Bazylika zostala wzniesiona jako wotum wdziecznosci dla Matki
Boskiej za uratowanie Lyonu w czasie wojny francusko-pruskiej 1870 r.

Wnetrze Palais de Justice to takze istne dzieto sztuki obejmujace reprezentacyjne sale
rozpraw z malowidlami na $cianach i plafonach, zawierajagcymi symbolike wymiaru
sprawiedliwosci, a takze stolami, fotelami sedziowskimi i lawami, czasami galeriami dla
publicznodci, stanowiacymi imponujacy przejaw snycerskiego mistrzostwa. Wiele sal
nosi nazwy wybitnych prawnikéw wypisane na portalach, np. Monteskiusza.

Wieczorem tego samego dnia w siedzibie Izby Adwokackiej Lyonu przy rue de Bon-
nel w poblizu wspdlczesnych budynkéw sadéw odbyla sie uroczystos¢ odnowienia
umoéw o wspdlpracy miedzy bratnimi izbami Lyonu, w tym z izbami adwokackimi
z Filadelfii i Lozanny. Byla to okazja do rozmowy z kolegami z catego Swiata. Korzysta-
jac z tego, podjalem z dziekanami Philippe Meysonnierem — aktualnym i Pierre-Yves
Yolym — obejmujacym swa funkcje od 1 stycznia 2014 r. jego nastepca — temat nawigzania
wspOlpracy miedzy naszymi izbami, a zwlaszcza wymiany aplikantow. Spotkato sie to
z wielka sympatia i aplauzem ze strony dziekanéw.

Nastepnego dnia w Palais de Justice odbylo sie slubowanie 170 egzaminowanych
aplikantéw adwokackich. Kazdy z osobna, ubrany w toge, sktadat je wobec Prezesa
Sadu Apelacyjnego, zasiadajacego za stolem sedziowskim wraz z sedziami tworzacymi
zwykle skiad orzekajacy sadu. Po prawej stronie sadu zasiadat prokurator generalny,
ktéry wygtosit mowe na temat powotania adwokatury, po lewej za$ stronie dziekan wraz
z radg adwokacka. Olbrzymia sala wypelniona byta po brzegi adwokatami ubranymi
w togi. Gdy wszedlem na sale, zostalem poproszony o zajecie miejsca w pierwszym
rzedzie obok Pani Dziekan Okregowej Izby Radcéw Prawnych Danuty Koszyk-Cialo-
wicz. Odmienne od innych nasze togi wzbudzaly zainteresowanie i stanowily impuls
do podejmowania rozmoéw ze strony kolegéw Francuzow.

Wieczorem w olbrzymiej hali odbylo sie spotkanie okoto 2 tys. adwokatéw Izby
lyonskiej i zaproszonych gosci z zagranicy. Spotkalem wielu znajomych kolegéw,
w tym dziekana Canonice z Genewy, ktory kilka dni wczeéniej byl w Paryzu, gdy
wreczaliSmy nagrode im. Ludovica Trarieux rodzinie adwokata z Kazachstanu Vadima
Kuramshina.

Kilku adwokatéw z Lyonu w czasie rozméw ze mna, gdy dowiedzieli sie, ze jestem
z Polski, wspominalo $p. adw. Bozene Banasik — dziekana ORA w Lodzi i czlonka Komisji
Praw Czlowieka przy NRA, zmarlg przed 10 laty i obecng w ich pamigci jako ta, ktéra
podpisata z Izba Lyonu umowe o wspdlpracy i utrzymywata z nig zywe kontakty.

Nastepnego, juz ostatniego, dnia pobytu Dziekan Izby wydat obiad dla zaproszonych
gosci z zagranicznych izb i przy tej okazji poznalem dziekana Oliviera Fontibusa z Izby
Wersalskiej, ktéry z radosciag mnie przywital, a dowiedziawszy sie, ze jestem z Krakowa,
przypomnial, ze jesteSmy bratnimi izbami (jumele), ktére taczy umowa o wspélpracy.
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W czasie mego pobytu nie obeszlo sie tez bez milych polskich akcentéw. Juz na lot-
nisku w Lyonie oczekiwal na mnie mlody prawnik Pan Andrzej Kobylecki z kancelarii
adwokata Guy Foresty, w ktérej pracuje tezadwokat Anna Mizerka. Adwokat Guy Fore-
sta w towarzystwie tych mlodych wspoétpracownikoéw okazywat niezwykla goscinnos¢
i zyczliwo$¢, zapraszajac do swej kancelarii, a ostatniego dnia pobytu zorganizowat
spotkanie z udziatem Polonii i konsula Polski. Przyznal sie, ze ma zone Polke, kocha
Polske i czesto do niej jezdzi. W rozmowie z jego malzonka dowiedzialem sie, Ze jest
on nawet czlonkiem polskiego zespotu artystycznego i Spiewa w chérze polskie piesni.
Majac takiego doskonalego adwokata Polski i polskosci w Lyonie, z tym wiekszym za-
patem mozemy przystepowaé do wspoélpracy z Izba Adwokacka Lyonu.

Zbigniew Cichori
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Stowo o dzialalno$ci na rzecz kultury wysokiej
adwokata Stanistawa Ktysa

Bardzo sobie cenie znajomos¢ z Panem Mecenasem Stanistawem Klysem. Znajomosé
ta miala swoj poczatek wiele lat temu, kiedy Akademia Muzyczna w Krakowie stanela
wobec trudnego do rozwigzania problemu, tj. uzyskania gmachu po Komitecie Woje-
wodzkim PZPR jako swojej stalej siedziby.

Dzi$ Uczelnia ta — moja Alma Mater — przy ulicy Sw. Tomasza 43, dzieki nadzwyczaj-
nemu zaangazowaniu Pana Mecenasa Stanislawa Ktysa, cieszy sie znakomitymi warun-
kami do pracy, do dalszego rozwoju i pomnazania efektéw dzialalnoéci dydaktycznej,
artystyczneji naukowej— w niespotykanej wczesniej skali. Spotecznoé¢ akademicka jest
Panu Mecenasowi za to dozgonnie wdzieczna.

Pan Mecenas okazal si¢ by¢ nie tylko $wietnym prawnikiem, ale takze znawca
i niezwyklym pasjonatem sztuki muzycznej. Duza wrazliwo$¢ artystyczna wyniesiona
z rodzinnej tradycji muzycznej stala si¢ motorem do podejmowania wielu inicjatyw
kulturalnych, polegajacych gléwnie na organizowaniu z doé¢ duza czestotliwoscia
koncertéw muzyki i poezji w siedzibie Klubu Adwokatury. Na koncerty zapraszani sg
najwybitniejsi wykonawcy z kraju i zagranicy. Wieczory te staly sie juz tradycja i nie
ulega watpliwosci, ze zapisaly sie one na trwale na kartach historii waznych wydarzen
muzycznych w Krakowie.

Dzialalno$¢ kulturotwércza Mecenasa Klysa nie koficzy sie na organizowaniu wie-
czoréw muzyki i poezji w Klubie Adwokatury.

Jednym z niezapomnianych wieczoréw muzycznych byl koncert 10 pazdziernika
ub.r. w Filharmonii dedykowany $p. Acybiskupowi J6zefowi Zycinskiemu. Wykonaw-
cami koncertu byli prof. Andrzej Bialko — organy, prof. Tadeusz Malak - recytacja oraz
orkiestra Sinfonietta Cracovia pod dyr. Stanistawa Galonskiego. Mito bylo zauwazy¢,
ze sala dostownie pekala w szwach, a cieszy¢ moglo nade wszystko niezwykle cieple
i entuzjastyczne przyjecie artystéw dlugo trwajacym aplauzem.

Wiezi przyjazni laczace Adwokature Polska z Arcybiskupem Jézefem Zycinskim zro-
dzily szereg dalszych inicjatyw artystycznych, zrealizowanych w formie cyklu koncer-
tow organowych takze poza Krakowem w wykonaniu prof. Andrzeja Biatki, a takze
w niezwykle cennym wydaniu albumu plytowego ,Jozef Zycinski in Memoriam”, na
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ktéry zlozyly sig trzy ptyty CD z muzyka organowa, nagrane przez prof. Biatke w Lub-
linie, Kazimierzu Dolnym i w Krakowie oraz trzy ptyty CD z wybranymi homiliami,
kazaniami i wykladami Arcybiskupa.

Krotko méwiac, Pan Mecenas Stanistaw Kltys — w mojej opinii — zajmuje czolowe
miejsce wérdd luminarzy zycia spotecznego, ktérzy sercem i dusza wspieraja wszelkie
dzialania na rzecz najwyzszych wartoéci humanistycznych.

Krakéw, 7 grudnia 2013 r. Joachim Grubich

Wotlanie na puszczy

W numerze 1-2 tegorocznej ,Palestry” opublikowany zostat artykut autorstwa Mag-
daleny Budyn-Kulik Zmiana trybu scigania zgwatcenia — wolanie na puszczy.

Mysle, ze puszcza pelna jest takich wolai. Wotaf o zdrowy rozsadek.

Racje ma Autorka, twierdzac, ze mamy tu — w imie rzekomych intereséw ofiar — do
czynienia z niedopuszczalng i okrutng interwencja ustawodawcy w najintymniejsze
regiony zycia cztowieka.

Ofiara gwaltu zostaje pozbawiona ochrony jej elementarnego prawa do poszano-
wania sfery prywatnej. Jej trauma, jej nieszczescie musi sie oto sta¢ upublicznione, aby
sprawca jej krzywdy zostal skazany. Skazany przede wszystkim dlatego, ze Panistwo
chce ja obdarzy¢ maksymalna ochrons...

Tak wiec ofiara zostaje zmuszona do skfadania wyczerpujacych zeznan, opowiadania
zdarzen, o ktérych moze wolataby milcze¢. Milcze¢ jej nie wolno: ma wszak obowigzek
zeznawania prawdy. Nie wolno jej niczego zatai¢ pod grozba odpowiedzialnosci karnej.
Musi poddac sie badaniom lekarskim. Jest przeciez gléwnym zrédtem dowodowym. Az
chce sie napisa¢ ,przedmiotem dowodzenia”...

Uslyszy na sali sadowej, ze sad wylacza jawnos¢ ze wzgledu na dobre obyczaje. Brzmi
to dla ofiary obelzywie.

Obronca oskarzonych nie ma innej drogi dziatania na korzys$¢ swego klienta, jak
wykazywac, ze do aktu doszlo za przyzwoleniem ofiary. Bedzie musiata to znies¢...

Dawno, dawno temu twierdzono, ze tryb wnioskowy ma za zadanie chroni¢ sfere
ludzkiej prywatnosci. Po zmianie art. 205 k.k. tym trybem objete pozostaja takie prze-
stepstwa jak: zaktdcenie przebiegu przetargu publicznego (art. 305 k.k.), nierzetelne pro-
wadzenie dokumentacji gospodarczej, udaremnienie zaspokojenia wierzyciela (art. 300)
czy sprowadzenie niebezpieczefistwa znacznej szkody majatkowej (art. 296 § 1a k.k.).
I tego juz zupelnie nie rozumiem.

Hanna Gajewska-Kraczkowska
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Informacje dla autorow

W ,Palestrze” publikujemy artykuly naukowe, artykuly praktyczne, glosy, prze-
glady orzecznictwa, recenzje, sprawozdania oraz teksty informacyjne. Czasopismo
sprofilowane jest na szeroko ujete prawo sadowe, czyli materialne i procesowe prawo
cywilne (w tym prawo handlowe, prawo wlasnosci intelektualnej oraz prawo pracy)
oraz materialne i procesowe prawo karne. Podejmowane sa réwniez zagadnienia
z zakresu prawa administracyjnego, konstytucyjnego oraz miedzynarodowego,
a takze historyczno-prawne, ale dotyczace szeroko ujetej adwokatury.

Z uwagi na liczebno$¢ nadsylanych opracowan, ich réznorodnos¢ i niejednolitoéc¢
wprowadzone zostaly wymogi wobec przesylanego materialu w zakresie objetosci
oraz sposobu prezentacji tresci, w tym konstrukcji odsylaczy. Artykuly naukowe nie
powinny przekracza¢ 10 stron tekstu (1 strona = 1800 znakéw). Objetos¢ glos to 5-8
stron, recenzji 2-5 stron, a sprawozdan i tekstow informacyjnych 1-3 stron.

Teksty prosimy przesyla¢ droga elektroniczng na e-mail: redakcja@palestra.pl,
ewentualnie tradycyjna droga pocztowa (ul. Swietojerska 16, 00-202 Warszawa)
z wydrukiem oraz edytowalng wersja elektroniczng na plycie CD lub DVD. Do arty-
kutéw (z pominieciem glos, recenzji, sprawozdan i tekstéw informacyjnych) nalezy
doda¢ tytul w jezyku angielskim, streszczenie w jezykach angielskim i polskim (do
600 znakéw), pojecia kluczowe (rowniez w jezykach angielskim i polskim). Wszystkie
teksty nalezy zaopatrzy¢ w krétka informacje o autorze/autorach (status zawodowy
i naukowy, dane adresowe, numer telefonu) oraz o$wiadczenie, ze tekst nie zostal
przedstawiony innej redakgji.

Prosimy o jednolite wstawianie przypisoéw na dole strony, wedlug nastepujacych
zasad. Ksigzke cytujemy wgwzorca: Z. Radwanski, Prawo cywilne—cz¢sé ogélna, wyd. 10,
Warszawa, C.H. Beck 2009, s. 112. Gdy ksigzka posiada wielu autoréw, a jest pod
redakcja jednego, wskazujemy cytowanego autora oraz strone w redagowanej ksigz-
ce wedlug wzorca: E. Wojnicka, Autorskie prawa osobiste, (w:) Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 13 — Prawo autorskie, red. J. Barta, wyd. 2, Warszawa,
C.H.Beck2007,s.239. Artykul w czasopiSmie prosze powolywac w sposébnastepujacy:
pierwsza litera imienia, nazwisko, tytul kursywa, tytut czasopisma w cudzystowie lub
jego skrot (np. KKP Pil, PPiA), rok wydawniczy, numer zeszytu oraz strony — wszyst-
kie elementy oddzielone przecinkiem (np. M. Filar, Pierwsze — nie mieszac, ,Palestra”
2012, nr 7-8, s. 215-216). W przypadku kolejnego przywolania cytowanej wczeéniej
pozycji prosze wpisaé pierwsza litere imienia, nazwisko, poczatek tytulu (kursywa)
oraz strony (np. M. Filar, Pierwsze, s. 215). Gdy cytujemy te sama pozycje, co w przy-
pisie poprzednim prosze wpisa¢ stowo ,Tamze” oraz numer strony (Tamze, s. 216).
W przypadku publikacji elektronicznych prosze poda¢ — oprécz autora i tytulu — ad-
res strony internetowej oraz — w nawiasie kwadratowym — date dostepu. Dodatkowe
informacje znajda Panstwo na naszej stronie internetowej (www.palestra.pl).

Wszystkie teksty przesylane do redakcji poddawane sa recenzjom. W przypadku
artykulow i glos sa to recenzje wewnetrzna i zewnetrzna. Wynik recenzji wplywa na
decyzje o skierowaniu tekstu do druku.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania, wynikajacych z opracowania re-
dakcyjnego, zmian w tekstach przyjetych do druku. Nadestanie tekstu z zamiarem
opublikowania go w ,Palestrze” jest tozsame z udzieleniem zgody na publikacje
w Internecie. Tekstow niezamdéwionych nie zwracamy.
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