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Czestaw Jaworski

W OCZEKIWANIU NA ZJAZD I JUBILEUSZ

W drugiej potowie 2013 r. Adwokatura Polska przezywa¢ bedzie dwa wazne wyda-
rzenia: jubileusz 95 lat odrodzonej, niepodleglej, niezaleznej Adwokatury oraz kolejny
Krajowy Zjazd i izbowe sprawozdawczo-wyborcze zgromadzenia. Przebiegac one beda
— w stosunku do poprzednich podobnych wydarzen — w innej atmosferze politycznej,
spolecznej i prawnej, w bardzo zmienionym skladzie osobowym, pod znakiem daleko
zachodzacych przeobrazeih wywolanych zmiang stanowiska Panstwa, w wezszym za-
kresie do zawodu adwokata i jego organizacji, w szerszym do zawodéw zaufania pub-
licznego wykonywanych w formie samorzadéw zawodowych. Przejawia si¢ to w postaci
tzw. deregulacji zawoddéw, ktora polega nie tylko na zapewnieniu (jak si¢ powszechnie
glosi) szerszego dostepu do wykonywania poszczeg6lnych zawoddw, ale takze na ob-
nizaniu wysokich dotychczas standardéw merytorycznych i etycznych uprawniajacych
do wykonywania np. zawodu adwokata. Podejmowane sa réwniez préby przejmowania
przez wladze panstwowe, tj. biurokracje panistwowg, wielu uprawnien przystugujacych
organom samorzagdowym, nadanych im w granicach interesu publicznego i dla jego
ochrony. Obowigzujaca Konstytucja RE w przeciwienstwie do Konstytucji PRLz 1952 1.,
ktora opierala sie na monopolu wladzy panstwowej, wprowadzila zasade decentrali-
zacji wladzy publicznej, co oznacza, ze istotg ustroju samorzadowego jest oddzielenie
prawne ,wladzy samorzadowej” od aparatu wladzy panstwowej. Podmiotem wladzy
staje sie odrebna od aparatu panstwowego osoba prawna, a wladzy panstwowej przy-
stuguja czynnosci kontrolne, ktére moze realizowa¢ przede wszystkim przed niezawi-
slymi sadami powszechnymi czy administracyjnymi'. Wypada réwniez przypomnie¢
o wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 1 grudnia 2009 r. (K. 4/2008, OTK-A ZU 2009,
nr 11, poz. 162), w ktérym podkreslono, ze przedmiotem kompetencji nadzorczych
i kontrolnych ministra sprawiedliwoéci nie jest sprawowanie pieczy nad nalezytym
wykonywaniem zawodu adwokata i ze kompetencje te powinny by¢ wykonywane
tylko w niezbednym zakresie, co wynika z niezaleznosci przypisywanej przedstawi-
cielom tzw. wolnych zawodéw i samorzadom zawodowym, ktére ich reprezentuja?
Przy podejmowaniu odpowiednich dziatah wladza panstwowa winna kierowac sie
interesem publicznym, a nie jakim$ interesem doraznym. Wszystko to wymaga szcze-
golowej i wszechstronnej dyskusji, a nawet zbadania opinii publicznej (np. czy kazdy
prawnik po skoniczeniu studiéw powinien mie¢ prawo do $wiadczenia pomocy prawnej
bez odpowiedniej aplikacji i zdania egzaminu zawodowego; czy kazdy radca prawny
powinien by¢ obronica w sprawach karnych itp.) przed podjeciem wiasciwej decyzji
legislacyjnej, mogacej mie¢ istotny wplyw na prawidiowe funkcjonowanie wymiaru
sprawiedliwosci. Pomocne mogg sie okaza¢ doswiadczenia wynikajace z historii naszego
zawodu i podejmowanych w przeszloéci rozwigzah ustawodawczych.

! Por. Polskie prawo konstytucyjne, red. W. Skrzydto, Lublin 2006, s. 146-147.
2 Por. M. Gawryluk, Prawo o adwokaturze. Komentarz, Warszawa: LexisNexis 2012, s. 13.
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Dobra okazjg dla tego rodzaju rozwazan bedzie niewatpliwie Krajowy Zjazd Adwo-
katury, ztozone na nim sprawozdania naczelnych organéw, przeprowadzona dyskusja
oraz podjete uchwaly, ktére podsumuja mijajacy okres kadencyjny i wytycza kierunki
dzialania samorzadu adwokackiego na najblizsze lata. Podobne znaczenie dla wypra-
cowania stanowiska adwokatury i poinformowania o nim szerokiej opinii publicznej
mogg mie¢ uroczystosci jubileuszowe organizowane na szczeblu centralnym i lokalnym,
a takze zgromadzenia w 24 izbach reprezentujacych przeszto 14 tysiecy adwokatow
i prawie 7 tysiecy aplikantéw adwokackich.

W nawigzaniu do wieloletniej tradycji otwieramy famy ,Palestry” dla wszystkich kon-
struktywnych wypowiedzii postulatéw dotyczacych wykonywania zawodu adwokata,
dzialalnosci jego samorzadu zawodowego, udzielania pomocy prawnej, wspoéidziatania
w ochronie praw i wolnosci obywatelskich w ramach demokratycznego panhstwa praw-
nego — zgodnie z art. 17 ust. 1 Konstytucji RP i art. 1 ust. 112 Prawa o adwokaturze.
Problematyce tej pragniemy poswieci¢ jeden z numeréw ,Palestry”, ktéry powinien
sie ukaza¢ przynajmniej na tydzien przed rozpoczeciem Zjazdu, ktéry odbedzie sie
w Katowicach w dniach 22-23 listopada 2013 . Prosimy zatem o przesylanie wszelkich
materialéw pisemnych najp6zniej do 1 pazdziernika br.

11 listopada 1918 r., po 123 latach niewoli, nastapilo odrodzenie Panstwa Polskiego,
ktore przystepujac do budowy swoich struktur organizacyjnych, rozpoczeto réwniez
prace nad przepisami po§wieconymi niepodlegltej Adwokaturze Polskiej. Owocem tych
prac stal sie Statut tymczasowy Palestry Pafistwa Polskiego, wydany w formie dekretu
w dniu 24 grudnia 1918 r. (ogloszony w Dzienniku Praw Panistwa Polskiego 30 grudnia
1918 1), podpisany przez J6zefa Pilsudskiego — Naczelnika Pafistwa, premiera Jedrze-
ja Moraczewskiego oraz ministra sprawiedliwosci Leona Supinskiego. Wszedl w zycie
z dniem 1 stycznia 1919 r. i obowigzywat na terenie b. Kongreséwki do ujednolicenia
ustroju adwokatury w kraju w 1932 r. Byt jednym z pierwszych aktéw ustawodaw-
czych odrodzonego, niepodleglego Pafistwa Polskiego. Zostal zbudowany na zasadach
znanych ustawodawstwu zachodnioeuropejskiemu, odpowiednio przystosowanych
do warunkéw polskich (m.in. zasadzie samorzadu zawodowego). Nawigzywal tez do
naszej tradycji, zwlaszcza do dzieta Dawida Torosiewicza z 1822 r. — MysI o powolaniu
obroricow sgdowych?®.

Chociaz niektérzy badacze dziejéw adwokatury, jak Andrzej Kisza, upatruja jej po-
czatki za czaséw panowania Bolestawa Chrobrego, pierwszego krola polskiego (XI w.),
to powstala ona zapewne w wieku XIV jako instytucja prawna, a jako zawdd — w wie-
ku XVL

Date wydania Statutu tymczasowego uznajemy jednak dzi$ za date szczegolna, gdyz
woéwczas doszlo do powolania do zycia nowoczesnej, niepodlegtej, niezaleznej, samo-
rzagdowej Adwokatury Polskiej. Do tej daty nawiazywaly i nawiazuja kolejne jubileusze,
ktore stwarzaja okazje do zwrécenia uwagi na wazne spolecznie sprawy Adwokatu-
ry Polskiej. W okresie po transformacji ustrojowej uroczyscie obchodzone byly, przy

3 Szerzej por.: A. Dalczynski, Statut tymczasowy Palestry Paristwa Polskiego, ,Palestra” 1998, nr 11-12, s. 6-14;
A. Chmurski, Historia statutu Palestry, , Palestra” 1931, nr 10-11, s. 521i n.; S. Mizera, O Statucie tymczasowym...,
,Palestra” 1978, nr 11-12, s. 51 n.; D. Torosiewicz, Mysli o powolaniu obroricéw sqdowych, (w:) T. Kotlifiski, A. Re-
dzik, M. Zaborski, Historia ustroju Adwokatury Polskiej w Zrddlach, Warszawa 2013.
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udziale najwyzszych wladz pafistwowych, jubileusze 75. (w roku 1993), 80. (w 1998 1),
85. (w 2003 1) 1 90. (w 2008 r.). Znalazlty one odbicie w srodkach masowego przekazu,
a wyjatkowo szeroko w naszym czasopismie*. W zwiazku z jubileuszem 85. wydane
zostaly przez Naczelng Rade Adwokacka dwa opracowania w wersji ksigzkowej: Adwo-
katura Polska Pro Patria et Justitia oraz 85 lat Odrodzonej Adwokatury Polskiej, Zamek Krélew-
ski w Warszawie, 10 grudnia 2003 r. Z okazji 90-lecia zorganizowano natomiast wystawe
plenerowa oraz wydano dwujezyczny album pt. Adwokaci Polscy Ojczyznie (Warszawa
2008, wyd. 2, Warszawa 2011).

Jubileuszowi 95. poswiecone zostanie uroczyste posiedzenie Naczelnej Rady Ad-
wokackiej z udziatem zaproszonych gosci, ktére odbedzie sie 9 stycznia 2014 . w sali
Senatu Uniwersytetu Warszawskiego. O przebiegu tych dwéch waznych wydarzenh
poinformujemy naszych Czytelnikéw w specjalnych sprawozdaniach.

Dla uczczenia 75. rocznicy odrodzonej, niezaleznej Adwokatury Naczelna Rada Ad-
wokacka uchwata nr 4 (V) 93 z 26 wrzeénia 1993 r. postanowita oglosi¢ konkurs na prace
magisterskie dla studentéw wszystkich wydzialéw prawa i historii uniwersytetéw pol-
skich na temat Adwokatury i jej historii oraz konkurs na prace doktorskie na podobny
temat. Uchwala ta nie zostala zrealizowana z réznych przyczyn. Wydaje sie, ze zblizajacy
sie czas 100. rocznicy powolania niepodleglej, niezaleznej Adwokatury Polskiej bylby
najlepszym momentem dla realizacji tej lub podobnej uchwaty.

W ostatnim okresie z zadowoleniem nalezy odnotowac¢ ukazanie sie znaczacych opra-
cowan dotyczacych historiii organizacji adwokatury oraz zasad wykonywania zawodu
i odpowiedzialnosci zawodowej (A. Redzik, T. Kotlinski, Historia Adwokatury; T. Kotlinski,
A. Redzik, M. Zaborski, Historia Adwokatury Polskiej w Zrddiach; M. Materniak-Pawlow-
ska, Adwokatura II Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawno-ustrojowe, M. Gawryluk, Prawo
o0 adwokaturze. Komentarz; J. Naumann, Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu.
Komentarz). Ten kierunek winien by¢ utrzymany w najblizszych latach.

Goraco zachecamy wszystkich, dla ktérych sprawy Adwokatury i zawodu adwoka-
ta sa bliskie i wazne, do aktywnego uczestnictwa w opisanych wyzej wydarzeniach,
a w dalszej perspektywie do wzmocnienia roli i znaczenia tego zawodu w wymiarze
sprawiedliwodci, a takze w szeroko rozumianym zyciu spolecznym i gospodarczym.

4 Por. ,Palestra” 1993, nr 12; 1994, nr 1-2; 1998, nr 11-12; 1999, nr 3—4; 2003, nr 11-12; 2008, nr 11-12.
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Radostaw Krajewski

SRODKI ODDZIAEYWANIA WYCHOWAWCZEGO
W PRAWIE WYKROCZEN

Odpowiedzialnoé¢ za wykroczenia, ktére wraz z przestepstwami wspéitworza czy-
ny zabronione, realizowana jest na podstawie zalozenia, ze w zwigzku z tym, iz ich
spoleczna szkodliwos¢ jest zdecydowanie mniejsza anizeli przestepstw, wymagaja one
tagodniejszej reakcji, ktérej podstawowym instrumentem jest grzywna, w tym nakfa-
dana w drodze mandatéw karnych. W taki sposéb, to jest poprzez wymierzenie badz
nalozenie grzywny, zalatwiana jest wiekszos¢ spraw o wykroczenia, co postrzegane jest
jako najwlasciwsza forma odpowiedzialnosci sprawcéw, ktérzy dopuszczaja sie tama-
nia przepiséw prawa, ale nie wymagaja oni surowszego traktowania. Nie mozna przy
tym nie dostrzega¢ finansowego aspektu takiej odpowiedzialnoéci, grzywny uiszczane
przez osoby popelniajace wykroczenia stanowig bowiem istotny dochéd budzetu pan-
stwa, jak tez gmin, zwlaszcza jedli chodzi o wykroczenia w ruchu drogowym. Wydaje
sie wrecz, ze perspektywa reperowania finanséw panstwowych oraz samorzadowych
poprzez wplywy z grzywien, w szczegdlnosci nakladanych w zwigzku z naruszaniem
przepiséw ruchu drogowego, a zwlaszcza w zakresie przekraczania dozwolonej pred-
kosci, w sposéb niedopuszczalny przystania podstawowe standardy prawa wykroczen,
wiérod ktorych istotne miejsce zajmuje zasada preferencji pozakarnych srodkéw reakgji
na wykroczenia. Nalezg do nich miedzy innymi §rodki oddziatywania wychowawcze-
g0, 0 ktérych mowa w art. 41 Kodeksu wykroczeni z 20 maja 1971 r.!, zgodnie z ktérym
w stosunku do sprawcy czynu mozna poprzestac na zastosowaniu pouczenia, zwrdce-
niu uwagi, ostrzezeniu lub na zastosowaniu innych §rodkéw oddzialywania wycho-
wawczego.

Jak bowiem zasadnie wskazuje W. Radecki, postepowanie w sprawach o czyny za-
bronione pod grozba kary, to jest przestepstwa i wykroczenia, moze by¢ uksztattowane
wedlug dwoch przeciwstawnych zasad, to jest legalizmu lub oportunizmu, przy czym
zasada legalizmu oznacza obowiazek $cigania, zasada oportunizmu za$ uprawnienie do
Scigania. Prawo wykroczen nie opiera sie wylacznie na ktérejs z tych zasad, ale blizsze
jest drugiej, czego konsekwencja jest zasada srodkéw pozakarnych, zgodnie z ktéra
$rodki te jako forma reakcji na wykroczenia maja pierwszenstwo, a dopiero w razie
uznania, ze nie sa one wystarczajace do wdrozenia sprawcy do poszanowania prawa,
nalezy siega¢ po kary przewidziane w Kodeksie wykroczei?. Autor ten wyraznie zatem
uznaje preferencje stosowania srodkoéw pozakarnych, ktére w reakcjach na wykroczenia
powinny mie¢ priorytet przed karami za nie przewidzianymi, co nalezy rozumie¢ w taki
sposodb, ze nalezy za nie kara¢ dopiero w razie uznania, ze $rodki te bytyby niewystar-
czajacym sposobem reakcji na wykroczenie.

! Dz.U. z 2010 r.nr 46, poz. 275 z pdzn. zm.
* M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2011, s. 328-329.
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Podobnie, ale jednak w nieco innym duchu, wypowiada sie¢ w tym zakresie T. Grze-
gorczyk, zdaniem ktérego z przepisu art. 41 Kodeksu wykroczen wynika zasada prefe-
rengji srodkéw pozakarnych, ktéra sprowadza sie¢ do wymogu zareagowania uprawnio-
nego podmiotu na wykroczenie, ale niekoniecznie $cigania sprawcy wykroczenia, gdyz
mozna ograniczy¢ sie wlasnie do srodkéw oddzialywania wychowawczego. Nie jest to
zatem czysty oportunizm, czyli nieéciganie w ogdle zaistnialego wykroczenia z uwagi
na niecelowoé¢, lecz zareagowanie na taki czyn w sposéb przewidziany przez prawo,
tyle Ze z siegnieciem do $rodka pozakarnego, ktéry w konkretnym przypadku stanowi
wystarczajaca reakcje na wykroczenie®. Uwage w wypowiedzi tego autora zwraca to, ze
podkresla on mozliwos¢ ograniczenia sie do srodkéw oddziatywania wychowawczego,
nie wskazujac za$ ich pierwszenstwa przed karami.

Jeszcze bardziej powsciagliwe w tym zakresie jest stanowisko wyrazone przez
A. Marka, ze prawo wykroczen opiera si¢ na zalozeniu, iz popelnienie wykroczenia
nie musi pociggac za sobg nieuchronnie $cigania i ukarania sprawcy, lecz nalezy w jego
ramach kierowac sie zasada celowosci, ktéra pozwala w niektérych przypadkach na po-
przestanie na zastosowaniu wobec sprawcy srodkéw oddziatywania wychowawczego®.
Autor ten wskazal bowiem odnosnie do poprzestania na przedmiotowych srodkach, ze
jest to mozliwe tylko w niektorych przypadkach wykroczen, co jest oczywiscie prawda,
gdyz przeciez nie wszystkie wykroczenia moga i powinny by¢ zalatwiane w drodze
zastosowania srodkéw oddziatywania wychowawczego, bez siegania po kary.

Chodzijednak o to, czy $rodki te powinny miec¢ pierwszenstwo przed karami, tak jak
postrzega to W. Radecki, czy tez powinny by¢ one ich alternatywa stosowana jedynie
w niektdrych przypadkach, tak jak wynika to z pogladéw T. Grzegorczyka i A. Marka.
Innymi stowy, istnieje potrzeba rozstrzygniecia, co powinno by¢ regulg, a co wyjatkiem
—jesli chodzi o stosowanie kar oraz §rodkéw oddziatywania wychowawczego. W obec-
nej praktyce instytucji odpowiedzialnych za reagowanie wobec sprawcéw wykroczen
zdecydowanie jest tak, ze to karanie za nie ma pierwszorzedne znaczenie, stosowanie
§rodkéw oddziatywania wychowawczego ma miejsce na zasadzie wyjatku, i to opartego
na uznaniowych i niejasnych kryteriach. Ma to istotne oparcie w obowiazujacym Ko-
deksie wykroczen, skoro bowiem w art. 41 wskazane jest jedynie, Ze mozna poprzestac
na zastosowaniu srodkéw oddzialywania wychowawczego, a nigdzie nie jest napisane,
ze nalezy to robi¢, rozwazajac zasadno$¢ karania, to trudno oczekiwaé, aby podmioty
Scigania za wykroczenia postrzegaly to nie jako swoje uprawnienie, lecz obowigzek.

Gdyby zatem chcie¢ uczynié regula priorytetowe stosowanie Srodkéw oddziatywania
wychowawczego przed karaniem za wykroczenia, nalezaloby to wyraznie wyartyku-
towaé w przepisie Kodeksu wykroczen poprzez na przyktad wskazanie, ze organy po-
stepowania w sprawach o wykroczenia moga prowadzi¢ postepowanie zmierzajace do
ukarania sprawcy wykroczenia tylko wtedy, gdy srodki oddziatywania wychowawczego
okazaly sie niewystarczajace dla wdrozenia go do poszanowania prawa. Byloby to cal-
kowitym odwréceniem aktualnego modelu postepowania w sprawach o wykroczenia,
ktory dzisiaj, jak trafnie wskazuje B. Kurzepa, jest taki, ze jesli organ procesowy uzna
bezzasadnos¢ karania sprawcy za konkretne wykroczenie, to moze poprzestac na za-

* T Grzegorczyk (red.), W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2010, s. 157.
* A.Marek, Prawo wykroczeri (materialne i procesowe), Warszawa 2012, s. 94.
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stosowaniu §rodkéow oddziatywania wychowawczego®, a bylby taki, ze to na instytu-
¢jach odpowiedzialnych za $ciganie sprawcéw wykroczen spoczywatoby wykazywanie,
dlaczego uznaly one niemoznoé¢ poprzestania na srodkach pozakarnych. Doszloby tez
do przetamania formuly pozostawania sprawcéw nawet najdrobniejszych wykroczen
zdanymi na arbitralne decyzje funkcjonariuszy organéw uprawnionych do Scigania
wykroczen i rozstrzygania spraw ich dotyczacych w postepowaniu mandatowym, czy
wrecz braku mozliwosci w ogodle ubiegania sie w zwiazku z popelnionym wykrocze-
niem o zastosowanie §rodkow oddzialywania wychowawczego, jak ma to w szczegol-
nosci miejsce przy zarejestrowaniu wykroczenia przy uzyciu fotoradaru i otrzymaniu
mandatu po pewnym czasie od popelnienia wykroczenia, kiedy to z automatu naklada
sie grzywny, bez wnikania w to, czy w kazdym przypadku przekroczenia predkosci
na pewno nie zachodzily podstawy poprzestania na zastosowaniu srodkéw oddziaty-
wania wychowawczego. By¢ moze priorytetowe traktowanie Srodkéw oddzialywania
wychowawczego stanowiloby swoiste remedium na nadmiernie rygorystyczne wyko-
rzystywanie formuly prawa wykroczen do karania sprawcédw niektérych ich kategorii,
jak tez mogltoby przyczynic sie do zwiekszenia autorytetu niektérych instytucji odpo-
wiedzialnych za bezpieczenstwo i porzadek publiczny, ktére niewatpliwie wiele wy-
kroczen narusza, ale nie zawsze w stopniu wymagajacym karania, a jedynie w zakresie
mozliwym do poprzestania na zastosowaniu srodkéw oddziatywania wychowawczego,
co w szczegolnosci wydaje sie dotyczy¢ strazy miejskich, ktére chyba niekiedy zapomi-
naja o swojej stuzebnej roli wobec spolecznosci lokalnych, na rzecz ktérych powinny
funkcjonowac.

Nie chodzi przy tym o to, aby poprzez nalozenie obowiazku, a nie tylko przyznanie
uprawnienia do siegania po $rodki oddziatywania wychowawczego, w tych przypad-
kach, gdy nie ma potrzeby karania sprawcéw wykroczen, zmniejsza¢ funkcje ochronna,
zapobiegawczg i w koficu represyjng prawa wykroczen, ale aby uchwyci¢ pewien ztoty
$rodek w jego stosowaniu. Oczywiscie nie jest to proste, ale mozliwe w imie racjonali-
zmu prawa karnego, ktérego czescia jest prawo wykroczen, siegania po srodki reakcji
karnej tylko w razie niezbednosci dla osiagania celéw, jakie stoja przed tq dziedzing
prawa, a ktére w zakresie zapobiegania i zwalczania czynéw wyczerpujacych znamiona
wykroczen sg mozliwe do osiggniecia nie tylko poprzez karanie, ale takze dzieki stoso-
waniu $rodkéw oddziatywania wychowawczego.

W obecnym stanie prawnym, jak stusznie podkresla M. Budyn-Kulik, ustawodawca
nie podaje zadnych przeslanek, jakie musza zosta¢ spelnione, aby mozliwe bylo zasto-
sowanie wobec sprawcy art. 41 Kodeksu wykroczen. Autorka, kierujac sie wykladnia
celowosciows i systemowa tego przepisu, uwaza, ze nalezy postrzegaé go przez pry-
zmat art. 33 Kodeksu wykroczen, a zatem mozna poprzesta¢ na zastosowaniu srodkow
oddzialywania wychowawczego, jezeli spetnione beda cele kary, przede wszystkim
w zakresie prewencji szczegdlnej, a nie nalezy po niego siegaé, gdy ze wzgledu na spo-
leczne oddziatywanie kary nie bytoby to wlasciwe®, ktére to stanowisko nalezy podzielic.
Racje ma tez T. Grzegorczyk, ze decydujace znaczenie co do mozliwoéci zastosowania

5 B.Kurzepa, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 2008, s. 166.
¢ M. Budyn-Kulik, P Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warsza-
wa 2009, s. 134-135.
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§rodkéw oddziatywania wychowawczego ma niewielki stopien spolecznej szkodliwosci
wykroczenia, to jest taki, przy ktérym mozna uznag, ze srodek natury wychowawczej
bedzie wystarczajacy do wdrozenia sprawcy do poszanowania prawa’. Na spowodowa-
nie u sprawcy poszanowania prawa jako warunek zastosowania tych srodkéw zwraca
takze uwage M. Bojarski, ktéry obok niego wymienia takze potrzebe wdrozenia sprawcy
do przestrzegania zasad wspoélzycia spolecznego®. Okolicznosci te, to jest przestrzega-
nie prawa oraz poszanowanie zasad wspoélzycia spolecznego, przed laty dostrzegat
réwniez A. Gubinski, ktéry pisat o pomyslnych rokowaniach wobec sprawcy, w tym
nie tylko co do przestrzegania przepisow prawa, ale takze powstrzymywania sie od
takich zachowan, ktére nie naruszaja wprawdzie norm prawa, ale s3 ujemnie oceniane
przez spoleczenstwo, czego przykladem miata by¢ wulgarno$¢ czy tez niewlasciwy
stosunek do starszych’. Oczywiscie zachowan takich nie nalezy pochwalag, ale tez nie
mozna wobec 0s6b, ktore sie ich dopuszczajg, a ktére to zachowania nie sa zabronione
jako wykroczenia, stosowaé srodkéw oddzialywania wychowawczego, o ktérych mowa
w art. 41 Kodeksu wykroczen, gdyz, jak zasadnie wskazuje B. Kurzepa, podstawowym
warunkiem ich zastosowania jest ocena, ze czyn sprawcy stanowi wykroczenie'’.
Niemniej jednak kryteria stosowania srodkéw oddziatywania wychowawczego sa
niejasne, pozostaja zalezne od uznania funkcjonariuszy organéw odpowiedzialnych za
$ciganie wykroczen, co skutkuje niejednolitoscia w tym zakresie, w takim znaczeniu,
ze w przypadku takich samych zachowan réznych sprawcéw jeden funkcjonariusz
poprzestanie na zastosowaniu przedmiotowych srodkéw, a inny nie, jak tez mozliwe
jest, ze ten sam przedstawiciel organu uprawnionego do postepowania w sprawach
o wykroczenia raz uzna za stosowne poprzestanie na nich, a innym razem nie, nawet
gdy bedzie mial do czynienia z analogicznymi wykroczeniami co do wszystkich szcze-
gotow ich dotyczacych. Subiektywizm w tym zakresie nie powinien by¢ przeciez podsta-
wa rozstrzygniec prawnych, a tymczasem rézne okolicznosci pozamerytoryczne moga
przesadzaé o zastosowaniu badz niezastosowaniu srodkéw oddziatywania wychowaw-
czego. Jeszcze gorzej jest, gdy jest to nastepstwem emocji funkcjonariusza zwiazanych
nie z okoliczno$ciami popelnienia wykroczenia, lecz ze stosunkiem jego sprawcy do
funkcjonariusza w takim znaczeniu, ze poczul sie on urazony zwréceniem mu przez
sprawce nawet slusznej uwagi co do wykonywania obowiazkéw stuzbowych, jaki to
przypadek opisal W. Kotowski. Dotyczyl on dziennikarza, ktéry nieprawidlowo zapar-
kowat samochéd, w konsekwencji czego najpierw zostal on pouczony przez straznika
miejskiego, ale gdy skomentowat jego zachowanie, co nie stanowilo naruszenia prawa,
funkcjonariusz postanowit ukara¢ go za przedmiotowe wykroczenie'.
Przedstawiciele doktryny prawa wykroczen nie sg zgodni co do tego, jakim podmio-
tom przystuguje prawo stosowania srodkéw oddziatywania wychowawczego. Zdaniem
B. Kurzepy uprawnienia do stosowania srodkéw oddzialywania wychowawczego maja
nie tylko sady, ale takze Policja i wszystkie inne organy majace uprawnienia oskarzyciela

7 T Grzegorczyk (red.), W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks wykroczeri, s. 157.

8 M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy materialnego i procesowego pratwa o wykroczeniach, Wroclaw 2002, s. 102.
? A. Gubinski, Prawo wykroczeii, Warszawa 1989, s. 222.

10 B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri, s. 166.

W, Kotowski, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 2009, s. 178-180.
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publicznego w sprawach o wykroczenia'. Watpliwosci w tym wzgledzie ma za$ T. Bo-
jarski, wedlug ktérego przyjaé nalezy, ze uprawnienie takie przystuguje sadom, ale nie
jest juz pewne, czy przystuguje ono réwniez podmiotom pelniagcym role oskarzycieli
publicznych oraz czy §rodki te moga by¢ stosowane w postepowaniu mandatowym
zamiast kary™. Wydaje sie co do owej pewnosci, Ze jest z nig dokladnie odwrotnie, anizeli
postrzega to T. Bojarski, a mianowicie ze pewne jest, iz srodki oddzialywania wycho-
wawczego moga stosowaé¢ podmioty majace uprawnienia oskarzyciela publicznego,
natomiast watpliwosci budzi¢ moze mozliwo$¢ ich stosowania przez sady.

Jak bowiem stusznie wskazuje W. Radecki, art. 41 Kodeksu wykroczen skierowany jest
do organéw upowaznionych do skladania wnioskéw o ukaranie, przede wszystkich do
oskarzycieli publicznych, w tym Policji i innych instytucji pafistwowych i samorzado-
wych, nie wspominajac nic o uprawnieniu w tym wzgledzie sadéw". Rozr6zni¢ bowiem
tu trzeba analizowane $rodki oddzialywania wychowawczego i $rodki oddzialywania
spolecznego, o ktérych mowa w art. 39 Kodeksu wykroczen, a ktére moze stosowac je-
dynie sad, odstepujac od wymierzenia kary, przy czym moga one mie¢ posta przepro-
szenia pokrzywdzonego, uroczystego zapewnienia o niepopelnianiu wiecej czynu albo
zobowigzania sprawcy do przywrdcenia stanu poprzedniego. Tak kwestie te postrzegaja
I. Nowicka i R. Kupinski, wedtug ktérych §rodki oddziatywania wychowawczego moga
stosowaé organy pozasagdowe ujawniajace wykroczenia, w tym Policja i inne instytucje,
$§rodki oddziatywania spolecznego moga zas stosowac organy orzekajace, to jest sady, jesli
odstepuja od wymierzenia kary™. Jest zatem tak, ze $rodki oddziatywania wychowawcze-
go moga by¢ stosowane na przedsadowym etapie postepowania w sprawach o wykrocze-
nia, w tym w ramach postepowania mandatowego, nie moze natomiast wykorzysta¢ ich
dobrodziejstwa sad, gdyz uznajac sprawce winnym popelnienia zarzucanego mu czynu,
musi wydac¢ wyrok skazujacy, rozstrzygajac co do kary, o czym stanowi art. 82§ 2 Kodeksu
postepowania w sprawach o wykroczenia z 24 sierpnia 2001 r.'%, a w razie odstapienia od
jej wymierzenia moze zastosowaé Srodek oddzialywania spolecznego, o ktérym mowa
w art. 39 Kodeksu wykroczen, w razie za$ uniewinnienia obwinionego nie zachodzg pod-
stawy do zastosowania wobec niego srodkéw oddzialywania wychowawczego.

Wspomniane powyzej organy majace uprawnienia oskarzyciela publicznego w spra-
wach o wykroczenia, ktére obok Policji moga stosowac srodki oddzialywania wycho-
wawczego, to rézne podmioty ochrony prawa, ktére trafnie wskazuje H. Skwarczyn-
ski, wedtug ktérego mozliwos¢ poprzestania na zastosowaniu pouczenia, zwrdceniu
uwagi, ostrzezeniu lub zastosowaniu innych srodkéw oddzialywania wychowawczego
przystuguje w szczegolnosci Strazy Granicznej”, jak tez Inspekcji Handlowej®. Au-

12 B. Kurzepa, Kodeks wykroczer, s. 166-167.

13 T. Bojarski (red.), A. Michalska-Warias, ]. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykroczeri. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 103.

4 M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczer, s. 329.

15 1. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie srodkdw oddziatywania wychowawczego w sprawach o wykroczenia, ,Pro-
kuratura i Prawo” 2004, z. 7-8, s. 153-154.

16 Dz.U.z 2008 r.nr 133, poz. 848 z pézn. zm.

17 H. Skwarczynski, Straz Graniczna w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia, ;Nojskowy Przeglad Prawni-
czy” 2004, nr 3, s. 106.

18 H. Skwarczynski, Proceduralne aspekty udziatu Inspekcji Handlowej w sciganiu przestepstw i wykroczeii, , Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2005, nr 3, s. 30.
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tor ten stusznie dostrzega takze mozliwos¢ siggania po $rodki oddzialywania wycho-
wawczego przez inspektoréw Panstwowej Inspekgji Pracy, zwlaszcza gdy sprawca
wykroczenia przeciwko prawom pracownika nie jest pracodaweca, lecz osoba, ktéra
sama jest pracownikiem bedacym jednoczes$nie odpowiedzialnym za przestrzeganie
praw innych pracownikow, gdyz wéwczas inspektor pracy moze poprzesta¢ na zasto-
sowaniu $rodka oddzialywania wychowawczego, jak tez zwrécic¢ sie do pracodawcy
o0 zastosowanie wobec pracownika kary porzadkowej, oczywiscie o ile w gre wchodzi
wykroczenie drobne, w przypadkach bowiem powazniejszych naruszen prawa istnieje
potrzeba siegania po grzywne w postepowaniu mandatowym albo kierowania wnio-
sku o ukaranie do sagdu®.

Watpliwoéci budzi takze kwestia, czy organ, ktory zastosowal wobec sprawcy
wykroczenia $§rodek lub $rodki oddzialywania wychowawczego, moze nastepnie
wystapi¢ do sadu z wnioskiem o ukaranie. Wedlug I. Nowickiej i R. Kupifiskiego
jest to mozliwe, gdyz ich zastosowanie nie stanowi bezwzglednej przeszkody unie-
mozliwiajacej wszczecie i tok postepowania, gdyz okolicznosci tej nie wymienia
art. 5 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia, moze natomiast stano-
wi¢ przeszkode wzgledng, na co wskazuje art. 61 § 1 pkt 2 Kodeksu postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia®. Odmiennego zdania jest co do tego B. Kurzepa,
zdaniem ktérego, poniewaz zastosowanie tego srodka jest jednoczesnie rezygnacja
z ukarania sprawcy wykroczenia, oskarzyciel publiczny, ktéry go zastosowal, nie
ma nastepnie mozliwosci wystapienia z wnioskiem o ukaranie?, z ktérym to stano-
wiskiem nalezy sie zgodzi¢, i to z trzech powoddéw. Po pierwsze dlatego, ze gdyby
dopusci¢ mozliwo$¢ wystepowania z wnioskami o ukaranie w tych przypadkach, gdy
podmiot, ktéremu przysluguja uprawnienia oskarzyciela publicznego, zastosowal
wobec sprawcy $rodek lub srodki oddzialywania wychowawczego, to oznaczaloby
to swoiste pociggniecie do odpowiedzialnosci dwa razy za to samo - raz poprzez
zastosowanie wobec sprawcy srodkow oddzialywania wychowawczego i drugi raz
poprzez ukaranie, a co byloby nadmiarem w takim znaczeniu, ze sprawca mogiby
nie zyczy¢ sobie, aby funkcjonariusz pouczal, ostrzegal lub zwracal mu uwage, po
czym miatby on by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci przed sadem, co mogloby go
spotka¢ bez uprzedniego stosowania Srodkéw oddzialywania wychowawczego. Po
drugie za$, takie postepowanie organu uprawnionego do $cigania wykroczen iich
sprawcow mogloby by¢ postrzegane jako wprowadzenie w blad, bowiem na przy-
kiad gdyby sprawca wykroczenia w ruchu drogowym zostal pouczony lub ostrze-
zony przez funkcjonariusza, miatby on pelne podstawy zaklada¢, ze na tym sprawa
sie zakonczyla, po czym znalazlaby si¢ ona wraz z wnioskiem o ukaranie w sadzie,
a by¢ moze zdecydowalby sie on na przyjecie mandatu karnego, gdyz zalezatoby mu
na takim wiadnie zalatwieniu sprawy, ale w zwiazku z pouczeniem nie miatby na to
szansy. Po trzecie, za stanowiskiem takim przemawia wykladnia jezykowa art. 41
Kodeksu karnego, ktéry méwi o poprzestaniu na zastosowaniu tych srodkéw, ktére

¥ H. Skwarczynski, Inspektor pracy w nowym postepowaniu w sprawach o wykroczenia, ,Pracai Zabezpieczenie
Spoleczne” 2003, nr 9, s. 33-34.

% 1. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie srodkdw, s. 148.

2 B. Kurzepa, Kodeks wykroczer, s. 167.
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to poprzestanie rozumie¢ nalezy jako co$ o skutkach trwalych, ograniczenie sie do
czego$, w tym przypadku do pouczenia, zwrdcenia uwagi, ostrzezenia lub zastoso-
wania innych §rodkéw oddziatywania wychowawczego.

Gdyby zdarzylo sie, ze pomimo zastosowania wobec sprawcy srodkéw oddziatywa-
nia wychowawczego skierowano wniosek o jego ukaranie do sadu, to zgodnie z art. 61
§ 1 pkt 2 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia sad méglby odmoéwic
wszczecia postepowania, a wszczete umorzy¢, uznawszy, ze Srodek ten jest wystarczaja-
ca reakcjg na wykroczenie. Jest to wiec wzgledna przeszkoda procesowa, ktorag sad moze
uwzglednic, ale nie musi, i to pod warunkiem uznania jej wystarczalnosci jako reakcji
na wykroczenie. Jest wiec tak, ze ustawodawca przewiduje ewentualnos¢ wniesienia
whniosku o ukaranie przez oskarzyciela publicznego, ktéry wczesniej zastosowat wobec
sprawcy wykroczenia §rodki oddzialywania wychowawczego, skoro do uznania sadu
pozostawia, co dalej z takg sprawa ma sie dziac. Jest to jednak rozwiazanie nieprawid-
lowe z uwagi na powyzsze argumenty, a ponadto bardzo trudno moze by¢ udowodnic¢
obwinionemu przed sadem, ze zastosowano wobec niego §rodki oddziatywania wy-
chowawczego, wszak rozstrzygniecie w tym wzgledzie ma charakter ustny. Postulowac
zatem trzeba rozwazenie co do przyszlego stanu prawnego uczynienia z przedmiotowej
okolicznosci bezwzglednej przeszkody procesowej wymienionej w art. 5 Kodeksu po-
stepowania w sprawach o wykroczenia.

Decyzja sadu o umorzeniu postepowania ze wzgledu na uznanie za wystarczajace
uprzedniego zastosowania Srodka oddzialywania wychowawczego powinna mie¢ for-
me postanowienia, na co zwracaja uwage L. Nowicka oraz R. Kupifiski®. Przysluguje
na nie zazalenie.

Katalog $rodkéw oddzialywania wychowawczego obejmuje takie ich postaci, co
do ktérych mozna mie¢ watpliwosci, czym one r6znia sie miedzy soba. Wydaje sie, ze
pouczenie, zwrdcenie uwagi, ostrzezenie s3 pewnymi synonimami i nie ma miedzy
nimi istotniejszych réznic, jak tez nie ma réznic odnosénie do skutkéw ich zastosowania.
Watpliwosci budzi przy tym, o jakich innych $rodkach oddzialywania wychowaw-
czego jest mowa w analizowanym przepisie. Zdaniem W. Kotowskiego moze to by¢
zawiadomienie zakladu pracy lub organizacji spolecznej, ktérej czlonkiem jest sprawca
wykroczenia®. Moze to by¢ takze poinformowanie o wykroczeniu szkoly lub uczelni
sprawcy, jak tez w przypadku oséb pomiedzy 17. a 18. rokiem Zycia, a wiec mogacych
odpowiada¢ za wykroczenia, ale pozostajacych pod wladza rodzicielska, poinformo-
wanie o ich zachowaniu rodzicéw lub opiekunéw. Odnosénie do zawiadomienia szkoly
lub uczelni podzieli¢ jednak trzeba watpliwosci J. Szumskiego, ktérego zdaniem prze-
kazywanie spraw o wykroczenia popelnione przez uczacg sie lub studiujaca mlodziez
wydaje sie stwarza¢ pewne niebezpieczefnstwo, gdyz moga wystapi¢ niewspéimiernie
negatywne tego konsekwencje w postaci zastosowania kar dyscyplinarnych, ktérymi
dysponuja szkoly i uczelnie*. Najlepiej zatem byltoby, gdyby funkcjonariusze instytucji
odpowiedzialnych za zapobieganie i $ciganie wykroczen sami stosowali Srodki oddzia-
lywania wychowawczego, bez angazowania w to innych podmiotéw.

2 R. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie srodkéw, s. 150-151.
» W, Kotowski, Kodeks wykroczeri, s. 178.
2 ], Szumski, Srodki al ternatywne wobec kary za wykroczenia, ,Pafnstwo i Prawo” 1992, z. 12, s. 80.
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W. Radecki wyrazit zapatrywanie, ze w ramach innych srodkéw oddzialywania wy-
chowawczego straznicy Panstwowej Strazy Rybackiej mogg uzaleznia¢ odstapienie od
ukarania wedkarzy dopuszczajacych sie drobnych wykroczen od wplaty okreslonych
kwot pieniedzy na cel spoleczny, jak tez zaaprobowal praktyki jednej z sieci handlo-
wych, ktéra odstepowata od zawiadamiania Policji o kradziezach mienia o wartosci
do 250 zlotych, jezeli sprawca oddat skradziony towar i uiécil oplate manipulacyjna
w kwocie 50 zlotych®. Wydaje sie jednak, ze takie formy oddzialywania nie mieszcza
sie w ramach innych $rodkéw, o ktérych mowa w art. 41 Kodeksu wykroczen, gdyz
co do istoty nie powinny one polega¢ na dolegliwosciach finansowych, poniewaz ro-
dzi¢ to moze watpliwosci co do ewentualnych naduzy¢ po stronie funkcjonariuszy,
co za$ do praktyk sieci handlowej, to w ogoéle trudno dopatrzy¢ sie w nich zgodnosci
Z prawem.

Wedlug I. Nowickiej i R. Kupifiskiego mozna zastosowac jeden $rodek badz jedno-
cze$nie kilka srodkéw oddzialywania wychowawczego, na przyklad pouczy¢i ostrzec®.
Wydaje sie, ze tak moze by¢, ale stosowanie wobec sprawcy zbyt wielu form $rodkéw
oddzialywania wychowawczego nie byloby uzasadnione, wszak trudno bytoby za maja-
ce jakikolwiek walor uzna¢ zachowanie funkcjonariusza Policji lub innego organu, ktéry
jednoczesnie pouczalby, ostrzegat oraz zwracal uwage sprawcy. Byloby to swoistym
nadmiarem, mogacym prowadzi¢ do niepotrzebnych zatargéw pomiedzy sprawcami
wykroczen a funkcjonariuszami.

Cztery dekady temu A. Gubiniski wyrazil zapatrywanie, ze mechanizm stosowania
srodkéw oddzialywania wychowawczego ze wzgledu na jego wieloplaszczyznowosc¢
nie jest prosty, a w konsekwencji trudnosci sprawia podejmowanie prawidlowych co
do nich rozstrzygnie¢, jak tez wypracowanie jednolitosci w tym zakresie”. Niestety
pomimo znacznej perspektywy czasowej niewiele w tym zakresie si¢ zmienilo, jak
tez nie zapowiada sie, aby miato to nastapi¢ w najblizszym czasie. Potrzeba zatem
zwracaé na to zagadnienie uwage, postulujac rozwazenie przyjecia jako pewnej re-
guly siegania po $rodki oddzialywania wychowawczego, a nie tylko czynienia tego
na zasadzie wyjatku, jak tez okreélenie kryteriow oraz uczynienie z ich zastosowa-
nia przeszkody dla dalszego prowadzenia sprawy o wykroczenie, w szczegd6lnosci
kierowania wniosku o ukaranie. Srodki oddzialywania wychowawczego w prawie
wykroczen stanowig bowiem charakterystyczna jego instytucje, ktéra pozostaje jed-
nak w cieniu karania za te czyny zabronione. Ich stosowanie jest wartoscig sama
w sobie, gdyz stanowi, badZ stanowi¢ powinno, reakcje na te wykroczenia, ktére
nie wymagaja surowszego potraktowania, dlatego tez nalezy eksponowac ich istote
oraz podejmowac namyst nad kwestiami szczegélowymi tak co do aktualnego, jak
i przyszlego stanu prawnego.

% M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczer, s. 334-336.

% 1. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie srodkdw, s. 147.

7 A. Gubinski, Srodki oddzialywania wychowawczego na tle zasady celowosci w prawie wykroczer, ,Panstwo
iPrawo” 1972,z.10,s. 41.
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Summary

Radostaw Krajewski
THE EDUCATIONAL RESOURCES IN ALMOST OFFENSES

Instruction, attention, caution and the use of other forms of parental influence is cha-
racteristic of the proceedings in misdemeanor cases. These measures can be used police
and others, but the criteria are not resorting to vague and questionable also able to hold
their cases prior to their use. Their use should be the rule rather than the exception of
punishment for offenses, especially minor actions.

Key worbs: offense, instruction, attention, warning
Pojecia kLuczowe: wykroczenie, pouczenie, zwrdcenie uwagi, ostrzezenie
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Katarzyna Banasik

NIEUMYSLNOSC W SWIETLE PROPOZYCJI
NOWELIZAC]JI KODEKSU KARNEGO

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego rozpoczela prace nad ulepszeniem polskiego
prawa karnego i przedstawita wstepna propozycje nowelizacji czesci ogélnej Kodeksu
karnego'. Wér6d propozycji znajduje sie bardzo istotna i daleko idgca zmiana normatyw-
nego uregulowania nieumysélnosci. Nowela bylyby objete miedzy innymi art. 1, art. 2,
art. 9iart. 28 k.k., a zatem przepisy dotyczace struktury przestepstwa, odpowiedzial-
nosci za przestepstwa skutkowe popelnione przez zaniechanie, strony podmiotowej
czynu zabronionego oraz bledu.

Zmiany proponowane w art. 1 k.k. i art. 2 k.k. motywowane sg propozycja nowego
uregulowania kwestii obiektywnego przypisania. Proponuje sie dodanie w art. 1 pa-
ragrafu la w brzmieniu: ,Czyn zabroniony pod grozbg kary nie moze by¢ przypisany,
jezeli w okolicznosciach jego popelnienia wyczerpanie znamion tego czynu nie byto
obiektywnie mozliwe do przewidzenia”. Proponowany przepis in fine jest oczywiscie
relewantny dla bedacej przedmiotem niniejszych rozwazan nieumyslnosci. Dotyczy
on przypisania nieumyslnych czynéw zaréwno skutkowych, jak i bezskutkowych.
Znowelizowany art. 2 k.k. regulowalby odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo skut-
kowe popelnione przez zaniechanie, jak réwniez przez dzialanie. Mialby on brzmie¢
nastepujaco: ,§ 1. Odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe podlega ten
tylko, kto nie zachowujac regul postepowania z dobrem prawnym wiazacych w danych
okolicznosciach, powoduje w wyniku ich niezachowania opisany w ustawie skutek.
§ 2. Odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe popelnione przez zaniechanie
podlega ten tylko, na kim nadto ciazyl prawny, szczegdlny obowiazek zapobiegniecia
skutkowi. § 3. Skutku nie przypisuje sie osobie niezachowujacej regul postepowania
z dobrem prawnym, jezeli pzniejsze naruszenie reguly postepowania przez inna osobe,
nie bedgce wynikiem wspdtdzialania, w sposéb istotny wpltynelo na zmiane okoliczno-
$ci spowodowania skutku”. Projektowane zmiany, w ocenie ich twdrcéw, zmuszaja do
wprowadzenia modyfikacji w tresci art. 9 § 2 k.k.

Dyskutuje sie¢ miedzy innymi, czy nalezy wyraznie podkresli¢, ze zamiar odnosi sie
zawsze do znamion przedmiotowych czynu®. Uwazam, ze nie zachodzi taka koniecz-
no$¢. Naturalnie zamiar moze odnosi¢ sie wylgcznie do znamion przedmiotowych. To
samo dotyczy bledu®. Sprawca ma obja¢ zamiarem wszystkie znamiona przedmiotowe

! Zob. A. Zoll, Prace nad nowelizacjq przepisdw cz¢sci ogolnej kodeksu karnego, ,Panstwo i Prawo” 2012, z. 11,
s.3-13.

2 Tamze, s. 6.

3 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 lutego 1997 r., V KKN 188/96, Prok. i Pr. 1998, z. 5 — wkiadka,
poz. 1; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX, Warszawa 2010, komentarz do art. 28 k k., teza 3; J. Giezek, (w:)
Kodeks karny. Czgs¢ 0gdlna. Komentarz, red. ]. Giezek, LEX, Warszawa 2012, komentarz do art. 28 k.k., teza 15;
P. Koztowska-Kalisz, (w:) Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 82.
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czynu. Nie do pomyslenia jest obejmowanie zamiarem znamion podmiotowych, ktére
wystepuja wszak jedynie w psychice sprawcy. W przypadku czynéw umyslnych zna-
mieniem podmiotowym jest zawsze umyslnos¢, ktéra polega wilasnie na zamiarze. Nie
jest zatem mozliwe, aby zamiar objal sam siebie. W przypadku czynéw umyslnych,
ktérych strona podmiotowa charakteryzowana jest za pomoca dodatkowego znamienia,
takiego jak na przyklad ,uporczywe” (art. 190a § 1 k.k.) lub ,uporczywie” (art. 209 § 1
kk.), réwniez nie jest mozliwe, aby zamiar sprawcy objal taka uporczywos¢, ktoéra jest
wyrazem zlej woli i nieustepliwosci ze strony sprawcy, gdyz takie negatywne nastawie-
nie psychiczne sprawcy istnieje tylko w jego psychice, jak i tylko w jego psychice istnieje
sam zamiar. Zamiar, oprocz sfery intelektualnej, tworzony jest przez sfere woluntatyw-
ng, ktéra dotyczy woli sprawcy*. Uporczywos¢ jako zta wola jedynie dodatkowo cha-
rakteryzuje sam zamiar. Blad jest zjawiskiem psychicznym, ktdre — aczkolwiek pocigga
za soba konsekwencje prawne — rozgrywa sie tylko w psychice cztowieka. Blad polega
na nie$wiadomosci wystepowania w rzeczywistosci jakiego$ elementu lub na urojeniu
sobie wystepowania elementu (stworzeniu w swojej swiadomoéci elementu), ktérego
w rzeczywistodci nie ma®. Czlowiek nie moze bladzi¢ co do aktéw swej Swiadomosci,
ktore sg aktami psychicznymi. Nie da sie bladzi¢ co do swego bledu.

Proponowana definicja nieumyslnosci, a $ciSle rzecz biorac — czynu nieumyslnego,
wyglada nastepujaco: ,Czyn zabroniony jest popelniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie
ma zamiaru wyczerpa¢ znamion przedmiotowych czynu zabronionego”. W uzasadnie-
niu jej wprowadzenia podano, ze obecnie art. 9 § 2k k. wyraza istote strony podmiotowej
czynu zabronionego charakteryzujacego sie nieumysélnoécia, jak i odnosi sie do elemen-
tow przedmiotowych takiego czynu®. Z teza ta nalezy sie zgodzi¢. W obecnym ksztal-
cie badany przepis poprzez odwolanie si¢ do niezachowania ostroznosci wymaganej
w danych okolicznoéciach okresla element strony przedmiotowej czynu. Natomiast jego
tres¢ in principio (nie majac zamiaru jego popelnienia) oraz in fine (mozliwo$¢ popelnienia
tego czynu przewidywat albo mégl przewidziec) charakteryzuje strone podmiotowa
czynu. Zdaniem pomystodawcéw w przepisie tym nieprecyzyjnie okreslono warunek
przewidywalnosci czynu zabronionego, ktéry powinien by¢ rozumiany obiektywnie,
natomiast obecna forma redakcyjna mialaby dopuszcza¢ subiektywna interpretacje,
utrudniajaca oddzielenie strony podmiotowej czynu zabronionego od winy”. Trafnos¢
tej opinii budzi watpliwosci, a proponowana definicja wywoluje zastrzezenia.

W Swietle propozycji Komisji Kodyfikacyjnej nieumyslno$¢ zostaje sprowadzona do za-
przeczenia zamiaru. Nieumyslnos¢ staje sie negacja umy$lnoéci. Tymczasem w literaturze
utrwalony zostat poglad, zgodnie z ktérym nieumy$Ilnos¢ nie jest prostym zaprzeczeniem
umysélnosci®. Ten poglad wydaje sie trafny. Wystapienie u sprawcy nieumyslnosci trzeba
wykaza¢. Innymi stowy, nalezy udowodni¢, ze sprawca zrealizowal znamie podmiotowe
czynu w postaci nieumyslnosci. Nie moze to polegac na stwierdzeniu, ze sprawca nie miaf
zamiaru wyczerpania znamion czynu, czyli dziatat nieumyslnie. W takim ujeciu mozna

* Zob.np. A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Czgsc ogélna. Komentarz, t.1, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 110.

5 Por. tamze, s. 452; A. Marek, Kodeks, komentarz do art. 28 k.k., teza 1; J. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do
art. 28 k k., teza 4; P. Koztowska-Kalisz, (w:) Kodeks, s. 82;

¢ A.Zoll, Prace, s. 6.

7 Zob. tamze.

8 Zob.np. A. Zoll, (w:) Kodeks, s. 118; J. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do art. 9k k., teza 4 i 22.
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by w ogéle zrezygnowac z pojecia nieumyslnoscii méwié o braku zamiaru. A brak zamia-
ru nie opisuje stanu psychicznego sprawcy’. Strona podmiotowa czynéw zabronionych
zostala sprowadzona do kategorii zamiaru i polegataby albo na zamiarze, albo na braku
zamiaru. Ujecie to budzi zdecydowany sprzeciw, jako ze prowadzi do zbytniej obiek-
tywizacji przypisania czynu. Sprawca zostanie obarczony (jako za przestepstwo ,nie-
umyslne”) wszelkim skutkiem, jaki nastgpit w zwiazku z niezachowaniem przez niego
regul ostroznosci wigzacych w danych okolicznosciach. Pewnym ograniczeniem bedzie
tylko nowy art. 1§ 1a k.k. Jednak przepis ten ,zawieralby, od strony negatywnej, wyraz
podstawowego warunku uaktualnienia sie normy sankcjonowanej”’ (zapewne chodzito
o norme sankcjonujaca) i méglby by¢ stosowany w sytuacjach wyjatkowych, co wyjasnia
ujecie warunku przewidywalnosci od strony negatywnej. Jak podano, przewidywalno-
§ci czynu zabronionego nie wykazywano by w postepowaniu karnym, natomiast brak
przewidywalnosci trzeba bytoby wykazac!. Tres¢ proponowanych przepiséw, poparta
ich wyjasnieniem, nie budzi watpliwosci odnosnie do ich konsekwencji prawnych. Dla
obarczenia sprawcy odpowiedzialnoscig karng za przestepstwo ,nieumyslne” bedzie wy-
starczajace udowodnienie zrealizowania przez niego znamion przedmiotowych danego
typu czynu zabronionego, przy jednoczesnym stwierdzeniu, Ze nie miat on zamiaru ich
zrealizowac. Przy takim ujeciu czyn zabroniony, uznawany tradycyjnie za nieumyslny,
zostaje wlasciwie pozbawiony strony podmiotowej, a pozostaje konstruowany jedy-
nie z elementéw przedmiotowych. Taka reperkusja zmiany legislacyjnej bytaby nie do
przyjecia. Strona podmiotowa konstytuuje typ czynu zabronionego i wyraza stosunek
psychiczny sprawcy do czynu. Nie wydaje sie trafne zrezygnowanie z elementu prze-
widywalnosci jako czesci sktadowej nieumyslnosci. Nie zmienia tej oceny umieszczenie
warunku przewidywalnosci, i to od strony negatywnej, w art. 1 k.k. Element przewidy-
walnosci powinien pozosta¢ w art. 9 § 2 k.k.

Powyzsza teza nie oznacza jednak zanegowania jakiejkolwiek nowelizacji przepisu
art. 9 § 2k k., ktéry w obecnym brzmieniu daje podstawy do wyréznienia dwoéch form
nieumys$lnosci, to jest nieumyslnosci Swiadomej i nieumy$lnosci nieSwiadomej. Wyrazne
wyodrebnienie dwéch postaci nieumyélnosci ma charakter doktrynalny i jest juz glebo-
ko zakorzenione w nauce prawa karnego, nie tylko polskiego'. Mozna by zastanowic¢
sie nad celowoscia zlikwidowania tego wyodrebnienia. Czemu wlasciwie ono stuzy?
Zaden opis typu czynu zabronionego nie wymaga nieumyslnosci $wiadomej. Zaden
tez zespol znamion typu czynu zabronionego nie wymaga nieumys$lnosci nieswiado-
mej. Znamieniem podmiotowym czynéw nieumyslnych jest po prostu nieumyslnosc.
W procesie stosowania prawa nie jest konieczne ,nazwanie”, z jakg nieumy$lnoscig
sprawca dzialal. Wykazuje sie, ze przewidywat on mozliwos$¢ popetnienia czynu albo
mogt przewidzie¢. Trudniej jest oczywiscie wykazaé, ze sprawca in concreto przewidywat

° Por.]. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do art. 9k k., teza 33 [,,(...) w przypadku nie§wiadomej nieumys$l-
noéci brak zamiaru nie opisuje zadnego stanu psychicznego sprawcy, gdyz stanowi naturalng konsekwencje
niedostrzegania mozliwosci popelnienia czynu zabronionego”].

0 Tak A. Zoll, Prace, s. 5.

' Tamze.

12 Zob.np. A. Zoll, (w:) Kodeks, s. 122; M. Budyn-Kulik, (w:) Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Moz-
gawa, Krakéw 2006, s. 33; H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch mit kurzen Erliduterungen, Wien 2010, s. 16; ]. Wes-
sels, W. Beulke, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, Heidelberg-Hamburg 2012, s. 262.
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mozliwos¢ popelnienia czynu. Warto zauwazy¢, ze wéréd wyznacznikéw stopnia spo-
lecznej szkodliwosci czynu nie pojawita si¢ posta¢ nieumyélnoéci. Wyliczenie zawarte
w art. 115 § 2 k k. stanowi katalog zamkniety, w ktérym miejsce dano miedzy innymi
postaciom zamiaru. Ustawodawca zatem réwniez w tym wzgledzie nie zr6znicowal nie-
umyslnosci. Ustalenie, Ze przy realizacji znamion przedmiotowych czynu towarzyszyla
sprawcy nieumyslnoé¢ Swiadoma (a nie nieSwiadoma), nie wplynie na ocene stopnia
spolecznej szkodliwosci tego czynu. Moze natomiast wplynaé na wymiar kary®, jako
ze — chociaz niewymienione expressis verbis — wyliczenie w art. 53 § 2 k.k. ma charakter
egzempflikacyjny. Jednakze okolicznos¢, ze sprawca przewidywal mozliwos¢ popelnie-
nia danego (nieumyslnego) czynu, mogtaby zosta¢ wzieta pod uwage niezaleznie od
wyslowienia, ze zaistniala nieumyslnos$¢ swiadoma.

Nie wydaje mi sie, azeby pozostawienie w art. 9 § 2 k.k. warunku przewidywalnosci
utrudnialo oddzielenie strony podmiotowej czynu zabronionego od winy. Juz sam po-
czatek przepisu [,Czyn zabroniony popelniony jest nieumyslnie (...)"] wskazuje, ze nie-
umyslnos¢ jest elementem czynu zabronionego. Polaczenie tej tresci z pigcioelementowa
strukturg przestepstwa i definicjg czynu zabronionego z art. 115 § 1 k.k. nie powinno
pozostawia¢ watpliwosci w tej mierze. Mozna przypuszczaé, ze trudnosci w badanej
kwestii i kojarzenie zawarto$ci normatywnej art. 9 § 2 k.k. z wing wynikaja raczej z przy-
zwyczajenia do tradycyjnego laczenia strony podmiotowej z wing, ktére to ujecie uleglo
jednak ustawodawczej zmianie juz kilkanascie lat temu, anizeli z interpretacji przepisu
w aktualnym brzmieniu. Jak juz wspomnialam, w uzasadnieniu projektowanej zmiany
art. 9 § 2 k.k. podano, Ze obecnie miedzy innymi wyraza on istote strony podmiotowej
czynu zabronionego charakteryzujacego sie nieumyslnoécia. Z opisu propozycji nie wyni-
ka, jakoby te istote zamierzano zmodyfikowac¢ lub przenies¢ ja do innego przepisu. Istota
nieumys$lnoéci ma zatem pozosta¢ w art. 9 § 2 k.k. Jesli wzia¢ pod uwage proponowana
tres¢ tego przepisu, zastanawia, na czym mialaby polega¢ ta istota. Analiza proponowa-
nego przepisu prowadzi do wniosku, Ze sprowadzalaby si¢ ona do braku zamiaru. Jak
wyzej wskazalam, nieumysInos¢ stalaby sie prostym zaprzeczeniem umyslnosci. Tymcza-
sem wydaje sie, Ze istota nieumysInosci rozszerza sie poza brak zamiaru. Punkt ciezkosci
nieumysélnosci spoczywa na przewidywalnosci. W uzasadnieniu zmian stwierdzono, ze
w przepisie art. 9 § 2 k.k. nieprecyzyjnie okreslono warunek przewidywalnosci czynu
zabronionego. Mozna by go zatem doprecyzowac, zamiast usuna¢. Stwierdzono réwniez,
ze warunek ten powinien by¢ rozumiany obiektywnie i zapewne konsekwencja takiego
rozumienia jest tres¢ proponowanego art. 1 § 1a k.k. Mozna mie¢ pewne watpliwosci
w tym zakresie. Proponuje sie ograniczy¢ przewidywalno$¢ do obiektywnej przewidy-
walnoéci. Przekonuje raczej funkcjonujacy w literaturze poglad, ze to konkretny sprawca
miat mie¢ mozliwos¢ przewidzenia, a obiektywna przewidywalnoé¢ to tylko punkt wyj-
Scia™. Najpierw nalezaloby ustali¢ element obiektywny, polegajacy na powinnosci prze-
widzenia, a nastepnie element subiektywny, ktérym jest moznos¢ przewidzenia®. Takie
ujecie nie rezygnuje z obiektywnej przewidywalnosci, lecz dostrzega przekraczajaca ja

1 Na temat stopnia zarzucalnosci obu form nieumyslnosci zob. J. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do art. 9
k.k., teza 39.

% Por. A. Marek, Kodeks, komentarz do art. 9k.k., teza 15.

5 Tak A. Wasek, (w:) O. Gérniok i in., Kodeks karny. Komentarz, t.1,s. 124 - podaje za: M. Budyn-Kulik, (w:)
Kodeks, s. 33.
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glebie nieumysInosci. Czyn ma by¢ przypisany konkretnemu sprawcy, ktéry zrealizowat
jego znamiona, zaréwno od strony zewnetrznej (swym zachowaniem), jak i od strony
wewnetrznej. Skoro znami¢ podmiotowe zawiera si¢ w psychice cztowieka i polega na
pewnym akcie psychicznym, to nie mozna oderwac go od procesu zachodzacego w sferze
przezy¢ psychicznych sprawcy, ale go nie przesadza. Ustalenie obiektywnej przewidy-
walnosci wypelnienia znamion czynu w danych okolicznosciach warunkuje zaistnienie
mozliwosci przewidzenia u danego sprawcy. Niezbedne jest stwierdzenie zaistnienia
w psychice sprawcy pewnego aktu $wiadomosci od strony pozytywne;j.

Dostrzec mozna pewng niekonsekwencje w projektowanej nowelizacji art. 9 k.k.
Mianowicie w § 3 mialoby pozosta¢ rozréznienie faktycznego przewidzenia od tylko
mozliwosci przewidzenia. Element przewidzenia zostal ujety tak samo jak w obecnym
stanie prawnym, od strony pozytywnej. A zatem nalezatoby sprawcy wykaza¢, ze ,na-
stepstwo to przewidywat albo w danych okolicznosciach byto ono obiektywnie mozli-
we do przewidzenia”. Sprawca odpowiada za przestepstwo kwalifikowane przez na-
stepstwo (ktore zawsze nastepuje nieumyslnie), jezeli wobec tego nastepstwa mozna
przypisa¢ mu nieumyslnos¢. Teza ta nie powinna budzi¢ watpliwoéci, mimo Zze art. 9
§ 3k.k. ani w obecnym, ani w projektowanym ksztalcie nie operuje pojeciem nieumysl-
nosci. W $wietle projektowanej zmiany nieumyslnos$¢ w stosunku do zachowania pod-
stawowego sprawcy bylaby inaczej rozumiana (a przynajmniej inaczej zdefiniowana
w ustawie) niz nieumyslnos¢ w stosunku do nastepstwa zachowania sprawcy. Takiej
dwuznacznosci jednego, i to bardzo istotnego, pojecia nie mozna zaaprobowac. Powstal-
by problem z nazywaniem przestepstw kwalifikowanych przez znamie dynamiczne
»umyslno-nieumyslnymi” (ewentualnie ,nieumys$lno-umyslnymi”).

Na marginesie mozna doda¢, ze umiejscowienie takiej tresci normatywnej, jaka
proponuje sie w § 1a, w art. 1 k.k. nie wydaje sie trafne. Wydaje sie, ze taki zabieg le-
gislacyjny naruszylby wewnetrzng spdjnosé tego przepisu, zbudowanego de lege lata
z trzech paragraféw, z ktérych tresci daje sie wyprowadzi¢ definicje przestepstwa. Ar-
tykul 1 k.k. okresla strukture przestepstwa, a jednoczesnie najbardziej podstawowe
warunki odpowiedzialnosci karnej. Nie okresla on warunkéw przypisania i wydaje
sie, ze proponowany § la nie pasuje swa trescig do zawartoéci normatywnej obecnego
art. 1 k.k. Ponadto przepis § 1a odnosilby sie tylko do czynéw nieumyslnych, albowiem
zawarty w nim warunek obiektywnej przewidywalnosci nie znalazlby zastosowania
przy czynach umyslnych ze wzgledu na definicje umyslnosci (Scisle rzecz biorac — de-
finicje czynu umyslnego z art. 9 § 1 k.k.). Jezeli sprawca chce popelni¢ dany czyn, to
— w aspekcie plaszczyzny intelektualnej zamiaru — w jego psychice wystepuje albo
$wiadomoéc¢ koniecznosci zrealizowania znamion czynu, albo (czesciej) swiadomosé
mozliwosci zrealizowania znamion czynu. Ergo, skoro zrealizowanie znamion czynu
jest dla sprawcy przewidywalne, to tym bardziej jest ono obiektywnie przewidywalne
(poza szczegdlnymi sytuacjami, w ktérych sprawca dysponowalby szczegélng wiedza,
przewyzszajaca standard’). Gdy sprawca dzialat z zamiarem ewentualnym, to prze-
widywat mozliwos¢ popelnienia czynu. Ergo, zrealizowanie znamion tego czynu byto
obiektywnie mozliwe do przewidzenia. Gdyby zatem w okolicznosciach popetnienia
czynu zrealizowanie znamion tego czynu nie bylo obiektywnie mozliwe do przewidze-

16 Szerzejna ten temat zob. J. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do art. 9 k k., teza 40.

25



Katarzyna Banasik PALESTRA

nia, to czyn zabroniony nie méglby zostaé przypisany, poniewaz sprawca nie miatby
zamiaru, czyli nie zostaloby zrealizowane znamie podmiotowe w postaci umyslnosci.
Nie byloby wiec konieczne sigganie do § 1a. Nasuwa sie dalszy wniosek, ze poprzez
zapisanie § law art. 1k k. czyny nieumyslne zostalyby — bezzasadnie — wyeksponowane
nad czynami umyslnymi.

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego zaproponowala usuniecie z art. 9 § 2 k k. ele-
mentu odnoszacego sie do strony przedmiotowej czynu, a polegajacego na niezachowa-
niu ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach. Pomyst ten jest trafny. Definicja
nieumyslnosci jako znamienia podmiotowego nie powinna zawiera¢ w sobie elementéw
przedmiotowych. Podczas przeprowadzania testu realizacji znamion czynu zabronione-
go przez sprawce nalezy najpierw ustali¢, czy zrealizowat on znamiona przedmiotowe,
ina tym juz etapie odnieéc si¢ do naruszenia regul ostroznoéci, a nastepnie zbadac, czy
zaistniala u sprawcy nieumyélnos¢ jako efekt pewnego procesu psychicznego. Zda-
je sie, ze Komisja Kodyfikacyjna nie przetransponowata tego obiektywnego warunku
odpowiedzialnosci za przestepstwa nieumyslne do innej jednostki redakcyjnej, lecz
calkowicie z niego zrezygnowala. Wniosku tego nie neguje nowy art. 2§ 1 k k., ktérego
istota tresci normatywnej spoczywa na niezachowaniu regul postepowania z dobrem
prawnym. Nie wydaje sie przy tym, aby sformutowanie ,nie zachowujac regul postepo-
wania z dobrem prawnym wiazacych w danych okolicznosciach” miato mie¢ inny sens
normatywny niz obecne okreslenie ,niezachowanie ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach”. Wszak na gruncie obecnego przepisu mowi sie o regutach ostroznosci,
jak tez o regulach postepowania z dobrem prawnym". Proponowany przepis art. 2§ 1
k.k. reguluje odpowiedzialno$¢ karna wylacznie za przestepstwa skutkowe, a nie obej-
muje swym zasiegiem przestepstw bezskutkowych. Wprawdzie czynéw zabronionych
nieumyslnych, a wokoét nich koncentruja sie niniejsze rozwazania, nie ma w Kodeksie
karnym wiele, ale ich istnienia nie wolno przeoczy¢. Jako przepisy typizujace formalne
czyny nieumyslne mozna wymieni¢: art. 183 § 6 k.k., art. 184 § 3 k.k., art. 186 § 3 k.k.
iart. 263 § 4 k.k. Skoro proponowany art. 9 § 2 k.k. nie bedzie méwit o niezachowaniu
ostroznosci ani zaden inny przepis w czesci ogdlnej Kodeksu nie jest po§wiecony od-
powiedzialnosci za nieumyslne przestepstwa formalne, to implikuje to wniosek, ze wa-
runki obiektywnego przypisania czynu formalnego okreslone sa wylacznie w przepisie
czescl szczegdlnej, typizujacym dane zachowanie. Do zapisanych wyraZnie znamion
wyzej wymienionych typéw czynéw nie nalezy niezachowanie ostroznosci (czy nieza-
chowanie reguly postepowania z dobrem prawnym). Nie nalezy z tego powodu czyni¢
zarzutu ustawodawcy, albowiem popelnienie przestepstwa nieumyslnego zawsze laczy
sie z niezachowaniem regut ostroznosci. Takie niezachowanie ostroznosci nalezy do
istoty zachowania sprawcy i jest niejako zawarte w jego czynnosci sprawczej.

Powstaje zatem pytanie, czy niezachowanie regut postepowania z dobrem prawnym
powinno by¢ wyeksponowane verba legis w odniesieniu do przestepstw skutkowych.
Oczywiste jest, ze popelnienie materialnego przestepstwa nieumyélnego spowodowane
jest niezachowaniem ostroznosci. Co wiecej, kazde przestepstwo umyslne, zaréwno
skutkowe, jak i bezskutkowe, Iaczy sie z niezachowaniem regul postepowania z do-

17 Zob. np. A. Zoll (w:) Kodeks, s. 119; ]. Giezek, (w:) Kodeks, komentarz do art. 9 k k., teza 23; A. Marek, Ko-
deks, komentarz do art. 9k k., teza 17; L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 9, Warszawa 2003, s. 80-81.
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brem prawnym. Zaréwno przestepstwa polegajace na naruszeniu dobra prawnego, jak
i przestepstwa polegajace na narazeniu dobra prawnego na niebezpieczefistwo lacza sie
z niezachowaniem reguly post¢powania z tym dobrem prawnym. Czy zatem konieczne
jest uwypuklanie elementu niezachowania regul postepowania co do odpowiedzial-
nosci karnej za przestepstwa skutkowe, jak to czyni nowy art. 2 § 1 kk.? Powszechnie
i zgodnie przyjmuje sie, ze skutek ma pozostawac w zwiazku przyczynowym z podda-
wanym ocenie zachowaniem sie sprawcy. Innymi stowy, skutek ma by¢ spowodowany
przez zachowanie sie sprawcy. Azeby zachowanie sie czlowieka moglo doprowadzi¢
do skutku polegajacego na okreslonym naruszeniu lub narazeniu dobra prawnego,
musi ono jednoczesnie polega¢ na niezachowaniu regul postepowania z tym dobrem
prawnym. Niezachowanie regul ostroznosci jest immanentng cecha zachowania, ktére
prowadzi do przestepnego skutku. Wydaje sie, ze proponowany art. 2 § 1 k.k. nie za-
wiera zadnej nowej tresci normatywnej. Stanowi on w istocie o spowodowaniu skutku
poprzez niezachowanie regul postepowania, a to — jak wskazatam — jest nieodzownym
skladnikiem zachowania wywolujacego skutek. Zatem proponowany przepis nie wnosi
nic nowego, bo jego tre$¢ normatywna zawiera sie w treéci opisu znamion danego typu
czynu zabronionego. Dla przyktadu: art. 155 k.k. penalizuje nieumyslne spowodowanie
$mierci czlowieka. Oczywiste jest, ze spowodowanie $mierci ma nastapi¢ w efekcie za-
chowania sie czlowieka, a to zachowanie musi polega¢ na niezachowaniu reguly poste-
powania z dobrem prawnym, gdyz w przeciwnym razie nie doprowadzi ono do skutku.
Chodzi oczywiscie o reguly postepowania wiagzace w danych okolicznosciach, a zatem
reguly okreslone przy uwzglednieniu aktualnego stanu wiedzy i srodkéw dostepnych
w okolicznosciach popelnienia czynu. Warunek ,wigzace w danych okolicznosciach”,
wyslowiony w nowym art. 9§ 2k k., nie wynika wprost z opisu znamion czynu. Problem
powstaje, gdy zachowanie doprowadzito do skutku, czyli musiato polegac na niezacho-
waniu regul postgpowania z dobrem prawnym, jednak nie byly to reguty znane, a tym
samym ustalone do przestrzegania w danych okolicznoéciach. Problem ten mozna by
rozwigzac na plaszczyznie nieumyslnosci (w ktdrej definicji pozostalaby przewidywal-
nos¢ ujeta od strony pozytywnej), gdyz w takiej sytuacji popelinienie czynu nie byto
przewidywalne. Doszloby zatem do zrealizowania znamion przedmiotowych, ale skoro
nie zostaloby wypelnione znamie podmiotowe, to juz nie badano by zwigzku przyczy-
nowego (w przypadku zachowania polegajacego na dzialaniu) pomiedzy zachowaniem
a zaistnialym skutkiem. W przypadku zaniechania sprawcy nie przypisano by mu czynu
zabronionego, poniewaz jego zachowanie nie bylo nieumyslne.

Nasuwa sie refleksja, ze réznica w ocenie proponowanych zmian wynika z tego, iz
pomystodawcy mieli na celu kompleksowe uregulowanie podstaw obiektywnego przy-
pisania czynu zabronionego, a modyfikacja uregulowania nieumyslnoéci jest jedynie
pochodng nowelizacji art. 1k k.iart. 2k k., gdy tymczasem w niniejszych rozwazaniach
spojrzano na proponowane przepisy bardziej od strony nieumyslnosci niz od strony
obiektywnego przypisania.

W uzasadnieniu propozycji zmian zarzucono obecnemu uregulowaniu fragmen-
tarycznosc’®. Bezsprzecznie niektére kwestie zostaly uregulowane fragmentarycznie.
W zalozeniu Komisji Kodyfikacyjnej nowe uregulowanie problematyki obiektywnego

18 Zob. A. Zoll, Prace, s. 5.
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przypisania czynu zabronionego ma by¢ kompleksowe. Zatem powinno obja¢ zaréwno
przestepstwa popelnione przez dziatanie, jak i przez zaniechanie, jak tez zaréwno prze-
stepstwa umyslne, jak i przestepstwa nieumyélne. Nowy art. 2 k.k. faktycznie odnosit-
by sie do przestepstw skutkowych, popelnionych zaréwno przez dzialanie, jak i przez
zaniechanie, zar6wno umyslnych, jak i nieumyslnych. Poza jego zakresem pozostalyby
przestepstwa bezskutkowe. Taki stan rzeczy wynikatby zapewne z przekonania, ze nie
ma potrzeby wprowadzania odrebnego uregulowania w czesci ogélnej Kodeksu, po-
niewaz warunki obiektywnego przypisania czynu formalnego wynikaja wprost z opisu
jego znamion w czesci szczegdlnej Kodeksu. Z takim pogladem nalezaloby sie zgodzic.
Trzeba jednak zauwazy¢, ze obecny art. 9 § 2 k k. reguluje obiektywne przypisanie przy
czynach charakteryzujacych sie nieumyslnoécia (co tez podkres§lono w uzasadnieniu),
nie réznicujac przy tym czynéw materialnych i czynéw formalnych. Przepis ten zawiera
warunek obiektywny w postaci niezachowania ostroznosci wymaganej w danych oko-
licznoéciach, ktory de lege ferenda mialby nie by¢ zapisany wprost w ustawie przy czynach
formalnych. Rola tego warunku zostalaby zatem zaakcentowana przy przestepstwach
skutkowych, co mialoby by¢ niezbedne dla rozwigzania problemu obiektywnego przy-
pisania skutku. Problemu takiego z natury rzeczy nie ma przy czynach bezskutkowych,
ktérych przypisanie ogranicza sie do wykazania zrealizowania znamion czynu. I to
moze uzasadniaé treé¢ art. 2 k.k. zaproponowana przez Komisje Kodyfikacyjna, aczkol-
wiek wyzej wskazane watpliwosci pozostaja.

Ostatnig z zaproponowanych przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego zmian
dotyczacych strony podmiotowej jest nowelizacja art. 28 k.k. Komisja Kodyfikacyjna
proponuje znowelizowanie art. 28 § 1 k.k. poprzez nadanie mu zupelnie innej tredci.
Przedmiotowa nowelizacja polegataby w istocie na usunieciu obecnego przepisu art. 28
§1k.k.i zastgpieniu go innym przepisem. Stusznie podkreslono w uzasadnieniu propo-
zycji zmiany, ze przepis ten nie wprowadza zadnej nowej tresci normatywnej, a wyla-
czenie umyslnoéci przez bfad co do znamienia typu czynu zabronionego wynika z art. 9
§ 1 k.k.” Wykreslenie analizowanego przepisu jest zatem ze wszech miar uzasadnione.
Stanowi on catkowicie zbedne superfluum. Zastanawia¢ moze jedynie, w jaki sposob
ten przepis znalazl sie w nowo uchwalonym Kodeksie z 1997 roku. Doda¢ nalezy, ze
zostal on przyjety przez Sejm jednoczeénie z zaakceptowaniem aktualnej definicji czynu
umyslnego z art. 9 § 1 k.k. Zbednos¢ tego przepisu jest na tyle oczywista, ze zauwazaja
ja studenci drugiego roku prawa, stykajacy sie po raz pierwszy z podstawowymi regula-
cjami prawa karnego, i pytajg, po co ten przepis, a nauczyciel prowadzacy z nimi zajecia
— chcac usprawiedliwi¢ poczynania legislatora, aby nie podwazac jego autorytetu i nie
niweczy¢ checi studentéw zapoznawania sie z przepisami Kodeksu — musi prébowac
wyjasnia¢ domniemane ratio legis, ktérego w istocie brak. W sytuacjach, w ktorych ak-
tualizuje sie tres¢ normatywna obecnego art. 28 § 1 k k., sprawca nie popelnia umyslnie
danego czynu zabronionego, bo nie ma zamiaru jego popelnienia. W sferze intelektu-
alnej, bedacej jedna z plaszczyzn tworzacych strukture zamiaru, sprawca nie ma $wia-
domosci wystepowania w rzeczywistosci desygnatu lub desygnatow jednego lub kilku
znamion danego typu czynu zabronionego. Skoro sprawca nie objal Swiadomoscia cho¢-
by jednego ze znamion czynu, to tym samym nie mial zamiaru popelnienia tego czynu.

19 Tamze, s. 9.
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Oczywiste jest, ze sprawca byt w bledzie, ale powolywanie w tym przypadku instytucji
bledu nie jest konieczne, poniewaz podstawe rozwiazania dostarcza sama ustawowa
definicja czynu, ktéry popelniony jest umysélnie. Méwiac ogdlniej, wystarczajace jest
spojrzenie na dang sytuacje faktyczna przez pryzmat definicji zamiaru.

O ile zasadnos$¢ zmiany polegajacej na uchyleniu obecnego art. 28 § 1 k.k. nie budzi
najmniejszych nawet watpliwosci, o tyle nalezaloby blizej przyjrzec sie celowosci wpro-
wadzenia na jego miejsce nowego przepisu w brzmieniu: ,Nie popelnia przestepstwa
nieumyslnego, kto dziala w usprawiedliwionym bledzie co do okolicznosci stanowiacej
znamie przedmiotowe czynu zabronionego”, ktéry to przepis zaproponowata Komi-
sja Kodyfikacyjna. Usprawiedliwiony blad mialby wylacza¢ nieumyslnosé. Co mialoby
wplywac na ocene, czy blad byt usprawiedliwiony? Zapewne te same czynniki, ktére
przesadzalyby o braku przewidywalnosci. W sytuacji, do ktérej mialby odnosi¢ sie ten
przepis, nie dochodzitoby do wylaczenia nieumyslnosci poprzez blad (niejako wtér-
nie), poniewaz nieumyslnos¢ nie zaistniataby (pierwotnie). De lege lata, jezeli sprawca
mozliwosci popelnienia czynu nie moégt przewidzie¢ (art. 9 § 2 k k. druga alternatywa),
to nie dzialal z nieumy$lnoscia (nieSwiadoma). Brak nieumyslnosci wynika juz z samej
definicji nieumysInosci, podobnie jak rzecz si¢ ma z zamiarem. Na tle przepiséow za-
proponowanych przez Komisje Kodyfikacyjna czyn zostalby popelniony nieumysinie
(bo sprawca nie mial zamiaru wyczerpac jego znamion — art. 9 § 2 k.k.), ale nie moglby
zostac przypisany, jezeli wyczerpanie jego znamion nie bylo obiektywnie mozliwe do
przewidzenia (art. 1 § 1a k.k.). Wydaje mi sie, ze przepis o proponowanej tresci nie jest
konieczny, a w razie wprowadzenia go bedzie stanowil superfluum, tak samo jak obec-
ny przepis art. 28 § 1 k.k. Na marginesie mozna zasygnalizowa¢, Ze nie jest konieczne
zaznaczenie, iz blad dotyczylby okolicznosci stanowigcej znamie przedmiotowe czynu.
Nie jest bowiem wyobrazalne, aby blad, bedac sam zjawiskiem zachodzacym w psychice
(pewnym stanem $wiadomosci), mégt mie¢ za przedmiot znamie podmiotowe, bedace
innym zjawiskiem (innym aktem $wiadomosci) w psychice tego samego cztowieka. Po-
nadto powszechnie przyjelo si¢ nazywac blad uregulowany w art. 28 § 1 k.k. error facti,
czyli blad co do faktu®, eliminujac tym samym btad co do zjawisk psychicznych.

Na koniec uwagi natury technicznej. W moim odczuciu zamiast stowa ,wyczerpac”
(proponowanegow art. 1 §1ak k. orazw art. 9k k.) trafniejszym okresleniem bylby termin
wypelni¢” albo ,zrealizowa¢”. Uwazam, ze w art. 9 § 2 k.k. (jak réwniez w § 1) nalezy
pozostaé przy obecnej wersji poczatku przepisu, rozpoczynajacego sie od stéw: ,Czyn
zabroniony popelniony jest nieumyélnie (...)". Zaproponowane sformutowanie ,Czyn
zabroniony jest popelniony nieumyslnie (...)” zbytnio akcentuje ,popelnienie”, co koja-
rzy sie z zewnetrznym zachowaniem sie cztowieka, a w przepisie tym chodzi przeciez
o0 przezycie wewnetrzne sprawcy. Ponadto przepis ten w istocie definiowac ma nieumysl-
nos¢ [Scisle mowige — wskazywac elementy tej definicji, gdyz nie wprowadza on definicji
sensu stricto w znaczeniu ,Nieumy$Inoé¢ jest to (...)"], a nie popelnienie w ogoéle. Gdyby
natomiast w intencji pomystodawcéw zaproponowane sformutowanie miato akcentowac
oddzielenie strony podmiotowej od winy, czyli wyraznie wskazywag, ze to czyn jest popel-
niany nieumyslnie, to cel ten mozna by osiagna¢ najpelniej poprzez zapisanie: ,Znamiona
przedmiotowe czynu zabronionego zrealizowane sg nieumyélnie (...)".

% Zob. np. A. Marek, Kodeks, komentarz do art. 28 k.k., teza 1; . Kozlowska-Kalisz, (w:) Kodeks, s. 81.
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Summary

Katarzyna Banasik
NEGLIGENCE IN LIGHT OF THE PROPOSAL
OF AMENDMENT TO THE PENAL CODE

The subject of this paper are planned changes of the Polish Penal Code concerning
negligence. The Criminal Law Codification Commission presented a preliminary pro-
posal of an amendment to general part of the Penal Code. Among the proposals there is
an essential change of normative description of negligence. The subject to the changes
should be among others Article 1, Article 2, Article 9 and Article 28 of the Penal Code.
These are regulations concerning the structure of the crime, the responsibility for the
crime committed by omission, mens rea of the offence and the mistake. The author makes
a critical analysis of the proposed changes. Among others, she is in favour of leaving in
the Article 9 § 2 of the Penal Code the condition of predictability. The author assesses
positively the removing from the Article 9 § 2 of the Penal Code an element of disobeying
of caution applying in given circumstances and the repealing of the current Article 28
§ 1 of the Penal Code.

Key worps: negligence, normative description of negligence, responsibility for the
crime committed by omission, mens rea of the offence, mistake

Pojecia KLUCZOWE: nieumy$lnos$¢, normatywne uregulowanie nieumyslnosci, odpo-
wiedzialnos¢ za przestepstwo skutkowe popelnione przez zaniechanie, strona podmio-
towa czynu zabronionego, blad
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PODSTAWY I ZAKRES ZADAN ODSZKODOWAWCZYCH
ZWIAZANYCH Z POBYTEM W ZAKEADZIE KARNYM
(ARESZCIE SLEDCZYM)

Tematem niniejszego artykulu jest problematyka dotyczaca zasad i przestanek odpo-
wiedzialnosci prawnej Skarbu Panistwa za szkody wyrzadzane w toku wykonywania
kary pozbawienia wolnoéci, jak i innych srodkéw przymusu skutkujacych pozbawie-
niem wolnoéci, a takze prawnych i faktycznych podstaw zadan poszkodowanych z tego
tytutu oraz ksztattowanie si¢ obecnej linii orzecznictwa sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego.

Konstytucyjny model odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa jest wyrazony w art. 77
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktérym: ,Kazdy ma prawo do
wynagrodzenia szkody, jaka zostala mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dzia-
tanie organu wtadzy publicznej”.

Wykladnia konstytucyjnych przestanek odpowiedzialnosci organu wiadzy publicznej
za niezgodne z prawem dzialanie zostala sformulowana przez Trybunal Konstytucyjny
w wyroku z 4 grudnia 2001 r. (SK 18/2000). Interpretacji zostaly poddane uzyte w art. 77
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej pojecia takie, jak: szkoda, wladza publicz-
na, organ wiladzy publicznej, dzialanie organu wladzy publicznej, dzialanie niezgodne
Z prawem.

Trybunat Konstytucyjny orzekt wéwczas, ze pojecie szkody obejmuje uszczerbki za-
réwno o charakterze majatkowym, jak i niemajatkowym w prawnie chronionych do-
brach danego podmiotu, natomiast ,organ wiadzy publicznej (...) oznacza instytucje,
strukture organizacyjng, jednostke wladzy publicznej, z ktérej dzialalnoscig wiaze sie
wyrzadzenie szkody, nie za$ organ osoby prawnej w kategoriach prawa cywilnego”.

Trybunat zdefiniowat wladze publiczng od strony funkcjonalnej, z punktu widze-
nia realizacji wladczych kompetencji, chociaz — jak zaznaczyt — wladcze ksztattowa-
nie sytuacji jednostki nie stanowi tutaj wyltacznej reguly. Wskazal, ze dziatanie organu
wladzy publicznej mieéci w sobie réwniez zaniechanie w tych sytuacjach, ,w ktérych
obowiazek okreslonego dzialania wtadzy publicznej jest skonkretyzowany w przepisie
prawaimozna ustali¢, na czym konkretnie mialoby polegac¢ zachowanie organu wladzy
publicznej, aby do szkody nie doszlo”. Ostatnie z analizowanych poje¢ ksztaltujacych
konstytucyjna odpowiedzialnoé¢ odszkodowawcza -, dziatanie niezgodne z prawem”
- zostalo ujete Scidle jako sprzeczno$¢ z nakazem lub zakazem wynikajacym z normy
prawnej.

Trybunal pozostawit jednak swobode modelowania odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej w ustawodawstwie zwyklym w nawigzaniu do tradycyjnie rozumianej bez-
prawnosci na gruncie prawa cywilnego, ktéra obejmuje, poza naruszeniem przepiséw
prawa, réwniez naruszenie norm moralnych i obyczajowych, okreslanych terminem
,zasady wspolzycia spolecznego” lub ,dobre obyczaje”.
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Regulacja dotyczaca odpowiedzialnosci wiadzy publicznej w Konstytucji RP i poz-
niejsze orzecznictwo TK (np. wyrok TK z 23 wrzeénia 2003 r., K. 20/2002) spowodo-
waly konieczno$¢ zmian dotychczasowych rozwigzah w tym zakresie przyjetych
w k.c., a wiec w art. 417-421 k.c., ktére zostaly dokonane ustawa z dnia 17 czerwca
2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 162,
poz. 1692) z moca od 1 wrzesnia 2004 r.

Obecnie art. 417 § 1 k.c. stanowi, ze ,za szkode wyrzadzona przez niezgodne z pra-
wem dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy publicznej ponosi odpowie-
dzialnoé¢ Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego lub inna osoba prawna
wykonujaca te wiadze z mocy prawa”.

Ustawodawca zrezygnowat w art. 417 § 1 k.c. z przeslanki zawinionego dzialania lub
zaniechania i ograniczy! sie do warunku niezgodnego z prawem dzialania lub zanie-
chania przy wykonywaniu wladzy publicznej, co w poréwnaniu z ogélnymi zasadami
odpowiedzialnosci deliktowej stanowi obiektywizacje tej odpowiedzialnosci'.

W literaturze nie ma zgodnosci co do terminologii przyjetej dla zasady odpowiedzial-
nosci wyrazonej w art. 417 § 1 k.c. — czy jest to odpowiedzialnoé¢ oparta na zasadzie
ryzyka, czy tez nowa zasada odpowiedzialnoéci, ktéra moze by¢ nazywana zasada nie-
zgodnoéci z prawem (zasada bezprawnosci)®.

Przepis art. 417 § 1 k.c. wprowadza réwniez zasade, ze odpowiedzialnos¢ odszkodo-
wawcza zwiazana jest ze struktura stanowiaca podstawe organizacyjng dla podmiotu
wladzy powodujacego szkode oraz osoby prawnej, ktéra z tego tytulu jest za nig od-
powiedzialna®.

W kontekscie omawianej tutaj problematyki ta strukturg organizacyjna wykonujaca
wladze publiczna jest cata Stuzba Wiezienna, jak i jej poszczegdlne jednostki organiza-
cyjne, ktére dzialajac (lub nie podejmujac dziatania), wywoluja szkode najczesciej na
osobie, wyjatkowo w mieniu osoby pozbawionej wolnosci, za ktéra odpowiedzialnoé¢
ponosi Skarb Pafistwa.

Dla przyjecia odpowiedzialnosci Skarbu Panistwa konieczne jest wystapienie facznie
nastepujacych przeslanek: wyrzadzenie szkody osobie pozbawionej wolnosci, bezpraw-
ne dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wiladzy publicznej, adekwatny zwia-
zek przyczynowy pomiedzy szkoda a niezgodng z prawem realizacjq funkcji wladzy
publicznej przez SW.

W praktyce mniej jest zadan ze strony osadzonych co do naprawienia szkody majatko-
wej w mieniu, np. za zniszczenie przedmiotéw osobistego uzytku®, jak réwniez roszczen
o odszkodowanie w zakresie szkody majatkowej na osobie wynikajacej z uszkodzenia

! G. Bieniek, komentarz do art. 417 k.c., (w:) S. Dmowski, M. Sychowicz, H. Ciepla, K. Kotakowski, T. Wis-
niewski, C. Zutawska, J. Gudowski, G. Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania,
LexisNexis 2011, wersja elektroniczna.

% Z.Banaszczyk, Ogdlna formuta odpowiedzialnosci za szkody wyrzqdzone niezgodnym z prawem dzialaniem lub
zaniechaniem przy wykonywaniu wiadzy publicznej zgodnie z art. 417 KC, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo
zobowigzar — czgsc 0gdlna, Legalis, wersja elektroniczna.

* Art. 417 § 2. Jezeli wykonywanie zadan z zakresu wladzy publicznej zlecono, na podstawie porozumienia,
jednostce samorzadu terytorialnego albo innej osobie prawnej, solidarna odpowiedzialno$¢ za wyrzadzona
szkode ponosiich wykonaweca oraz zlecajaca je jednostka samorzadu terytorialnego albo Skarb Panistwa.

* Zgodnie z art. 110a § 1 k.k.w. skazany ma prawo posiada¢ w celi dokumenty zwiazane z postepowaniem,
ktérego jest uczestnikiem, artykutly zywnosciowe i wyroby tytoniowe, srodki higieny osobistej, przedmioty
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ciala lub wywolania rozstroju zdrowia (art. 444 k.c.) czy roszczen ze strony innych oséb,
w szczego6lnosci 0sob bliskich w razie Smierci osadzonego wskutek uszkodzenia ciata
lub wywolania rozstroju zdrowia (art. 446 § 1 k.c.). W takich wypadkach kwalifikacja
prawna zadan opiera sie na art. 417 § 1 k.c. w zw. z art. 444 k.c. badZ art. 446 § 1-3 k.c.®

Podstawowe znaczenie w procesach cywilnych poszkodowanych w zwiazku z po-
zbawieniem wolnosci odgrywaja roszczenia majatkowe z tytulu wyrzadzonej szkody
niemajatkowej na osobie (tzw. krzywdy).

Zadania o naprawienie szkody niemajatkowej mogg zmierza¢ do zado$¢uczynienia
pienieznego za doznana krzywde i zasadzenia odpowiedniej sumy pienieznej na wska-
zany cel spoleczny. W rzeczywistosci roszczenia ograniczaja sie najczesciej do zasadze-
nia zado$¢uczynienia pienieznego na rzecz samego pokrzywdzonego.

Krzywda jest cierpienie fizyczne lub psychiczne zwigzane z naruszeniem dobra oso-
bistego, a wiec pewnej wartosci niematerialnej, w obszarze nas interesujacym relacjo-
nowanej do czlowieka. Katalog débr osobistych okreslony w art. 23 k.c.® ma charakter
otwarty, przy czym w warunkach izolacji chodzi przede wszystkim o ochrone zycia,
zdrowia, godnosci osobistej, integralnosci seksualnej, intymnosci, wolnosci od nieuza-
sadnionego naruszania nietykalnosci osobistej.

Zarzuty poszkodowanych dotycza najczesciej niespelnianych warunkéw bytowych
wyznaczonych normami k.k.w. oraz przepisami wykonawczymi, w szczeg6lnosci War-
BytZkAS oraz RegWykKPW, RegWykTA’.

Jako szczegotowe uzasadnienie roszczen o zados¢uczynienie podawane sg przez po-
szkodowanych takie okolicznosci, jak: przeludnienie celi mieszkalnej i zwigzane z tym
naruszenie art. 110 § 2 k. k.w., wyznaczajacego powierzchnie przypadajaca na skazanego
w celi mieszkalnej nie mniejsza niz 3 m? nieodpowiednie oswietlenie celi mieszkalnej,
brak odpowiedniej wentylacji, panujacy fetor w celach mieszkalnych, niedogrzanie cel
(w okresie zimowym), wilgo¢, zagrzybienie $cian i sufitéw, odpadajacy tynk w pomiesz-
czeniach, przebywanie w jednej celi osoby niepalacej z osobami palacymi, ograniczony
dostep do cieplej wody, pradu elektrycznego, brak warunkéw do utrzymania higieny oso-
bistej z powodu ograniczen korzystania z fazni, brak nalezytego wyposazenia celi, w tym
nieoddzielenie urzadzen sanitarnych od czesci celi przeznaczonej do spania, odpoczynku

osobistego uzytku, zegarek, listy oraz fotografie cztonkéw rodziny i innych oséb bliskich, przedmioty kultu
religijnego, materialy piémienne, notatki osobiste, ksigzki, prase i gry $wietlicowe.

° Roszczenia z art. 444 k.c. moga dotyczy¢ 1) naprawienia szkody obejmujacej wszelkie wynikle z tego
powodu koszty (art. 444 § 1), renty wyréwnawczej (dla wyréwnania szkod) (art. 444 § 2 k.c.). W sytuacji Smier-
ci osadzonego roszczenia majatkowe o naprawienie szkody majatkowej obejmuja: zwrot kosztéw leczenia
i pogrzebu (art. 446 § 1), rente (art. 446 § 2), jednorazowe odszkodowanie (art. 446 § 3).

¢ Art. 23. Dobra osobiste cztowieka, jak w szczeg6lnosci zdrowie, wolnosé, czes¢, swoboda sumienia, na-
zwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania, twérczos¢ naukowa,
artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska, pozostaja pod ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony
przewidzianej w innych przepisach.

7 RegWykKPW -rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regulaminu
organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci (Dz.U. nr 152, poz. 1493).

RegWykTA - rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regulaminu
organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania obejmujace porzadek wewnetrzny
aresztu Sledczego (Dz.U. nr 152, poz. 1494).

WarBytZkAS — rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 17 pazdziernika 2003 r. w sprawie warunkéw
bytowych oséb osadzonych w zakladach karnych i aresztach $ledczych (Dz.U. nr 186, poz. 1820).
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i spozywania positkéw, niezapewnienie odpowiedniej liczby stolow, szafek, taboretéw,
konieczno$¢ uzywania brudnych materacéw, narazajacych na choroby dermatologiczne,
nieodpowiednie wyzywienie (suma kalorii), brak zaje¢ kulturalno-o$wiatowych.

Jak podnosza poszkodowani, przeludnienie cel powoduje brak przestrzeni ruchowej,
konieczno$¢ spozywania positkéw na t6zkach i lezenia wspétosadzonych w czasie spa-
ceru po celi ktéregos z osadzonych, utrudnienia korzystania z toalety.

Z innych przyczyn wymieni¢ nalezy przedmiotowe traktowanie osadzonych przez
funkcjonariuszy SW, w tym naruszanie nietykalnosci osobistej w trakcie czynnosci
stuzbowych podczas kontroli osadzonych, utrudnianie kontaktow z bliskimi, przetrzy-
mywanie korespondencji, uniemozliwianie podjecia pracy zarobkowej, niewlasciwe
funkcjonowanie kantyny wieziennej, ograniczony dostep do rozméw telefonicznych.

Pokrzywdzeni, ktérzy wywodzg swoje roszczenia na podstawie naruszenia dobra, ja-
kim jest zdrowie, wskazuja niewlasciwe (bledne) leczenie lub brak leczenia w zakladzie
karnym (areszcie §ledczym). Wymieni¢ mozna tutaj przykladowo zarzuty niewlasci-
wej opieki nad chorymi na cukrzyce czy zesp6l wieticowy, opéznienia w diagnostyce
i zabiegach medycznych.

Z uszczerbkiem na zdrowiu wigzg sie réwniez roszczenia o naprawienie krzywdy za
spowodowanie zakazenia wirusowym zapaleniem watroby w trakcie pobytu w zakla-
dzie karnym (areszcie $ledczym), czy tez z powodu izolacji w warunkach oddzialywa-
nia dymu tytoniowego, ktéry zdaniem pokrzywdzonych powoduje pogorszenie stanu
zdrowia psychicznego i fizycznego.

Odrebna grupe stanowia zadania o zado$¢uczynienie za doznang krzywde wyni-
kajace z uszczerbku na zdrowiu spowodowanego przez wspotosadzonych w postaci
naruszenia wolnosci seksualnej czy okrutnego znecania sie nad wspétwiezniami, a takze
przez samych osadzonych w postaci samouszkodzen i samobéjstw badz tez innego ro-
dzaju $mierci, spowodowanej bezprawnym dzialaniem badz zaniechaniem SW.

W przypadku zgonu osadzonego podstawg dochodzenia roszczen przez najblizszych
czlonkéw rodziny o zado$¢uczynienie pieniezne jest art. 446 §4 k.c. w zw. z art. 417§ 1 k.c.
Dobrem osobistym, ktére podlega naruszeniu, jest wowczas szczegdlna wiez rodzinna 1a-
czaca osobe zainteresowana ze zmartym, powodujaca cierpienie fizyczne i psychiczne.

W pozostalych wypadkach odpowiedzialnos¢ Skarbu Pafistwa opiera sie na art. 417
§1k.c., tj. za szkode wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie
SW przy wykonywaniu wladzy publicznej w zwiazku z art. 445 k.c. badz art. 448 k.c.
w zw. z art. 241 23 k.c. Podstawe ogdlng wymienionych roszczen stanowi przepis art. 77
ust. 1 Konstytucji RP.

W kontekscie ochrony zycia i zdrowia 0s6b pozbawionych wolnosci w orzecznictwie
zarysowaly sie dwa przeciwstawne stanowiska co do tego, czy samobdjstwo, samo-
uszkodzenie ciafa, a nawet choroba pozostaja w normalnym zwigzku przyczynowym
z dzialaniem (zaniechaniem) SW.

Zgodnie z jednym stanowiskiem zdarzenia te przyczynowo normalnie nie wigza
sie z funkcjonowaniem SW, co wylacza odpowiedzialno$¢ Skarbu Panistwa®. Drugie

8 Por. wyrok SA w Katowicach, I ACa 626/11 z 18 pazdziernika 2011 ., http://bip.prokuratoria.gov.pl/orze-
czenia. Osadzony podcial sobie szyje sttuczong butelkg po soku owocowym, natychmiast udzielono mu pierw-
szej pomocy i przetransportowano do szpitala, gdzie zmarl. Sad Okregowy nie dopatrzyl sie w zachowaniu
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stanowisko jest takie, ze zar6wno samobdjstwa, jak i samouszkodzenia sa wynikiem
niezachowania prawidlowej ochrony osoby skazanego przez SW’, czy wrecz wskazuje
sig, ze w sytuacji zagrozenia lub naruszenia bezpieczefistwa osobistego osadzonego
domniemywa si¢ odpowiedzialno$¢ administracji wieziennej". Wynika to z zalozenia,
ze ochrona zdrowia i zycia oséb pozbawionych wolnosci stanowi obowiazek panstwa,
w imieniu ktérego dziata SW.

Akceptujac teze o obowigzku stalego nadzoru oséb pozbawionych wolnosci przez
SW oraz odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa w sytuacji niezapewnienia tym osobom
ochrony, wskaza¢ jednak nalezy, ze nie kazdy ujemny skutek w postaci samouszkodze-
nia badZ samobéjstwa moze by¢ przyczynowo wiazany z bezprawna dziatalnoscia lub
zaniechaniem SW. W przeciwnym razie oznaczaloby to odpowiedzialno$é¢ absolutna,
dla ktérej wystarczajacg, adekwatna i generalng przyczyng byloby umieszczenie osoby
w zakladzie karnym (areszcie sledczym).

Spoérdéd wielu przyczyn nalezy wiec wskazac te, ktorg uzna¢ mozemy za normalne
nastepstwo dzialania lub zaniechania (wzglednie niepodjecia nakazanego dziatania, kt6-
re przeszkodzitoby powstaniu szkody) w konkretnym ukladzie sytuacyjnym, mozliwe
do przewidzenia zgodnie z do§wiadczeniem zyciowym i zawodowym.

Wydaje sie, ze trudno stawia¢ funkcjonariuszom SW zarzut zaniedbania obowigzku
zapewnienia bezpieczefistwa osobistego przy braku jakichkolwiek wypowiedzi badz za-
chowan o nietypowym charakterze, mogacych $wiadczy¢ o zamiarze podjecia czynnosci
przez osadzonego, ktére moga doprowadzi¢ do jego samobéjstwa. Z podobna sytuacja
bedziemy mieli do czynienia, gdy sposéb uszkodzenia ciala, ktéry moze prowadzi¢
do $mierci, jest trudny do weryfikacji, nawet przy zastosowaniu monitoringu z kamer
telewizji przemystowe;j.

funkcjonariuszy Aresztu Sledczego zwiazanym ze sprawowaniem nadzoru naruszenia przepisow prawa
i regulacji wewnetrznych. Sad Apelacyjny stwierdzil, Ze nie mozna utozsamia¢ tragicznego zdarzenia z za-
niedbaniem obowigzku zapewnienia bezpieczenstwa osobistego bez wskazania, jakich dzialan nie podjeli
funkcjonariusze SW lub ktdre z dzialan doprowadzity lub umozliwily zamach na wlasne zycie osadzonego.
Por. wyrok SN —1Izba Cywilna z 1 lutego 1979 1., Il CR 521/78, Legalis: ,Same zle warunki odbywania kary nie
mogg przesadzac o odpowiedzialnosci pozwanego zakladu karnego za szkode powstala na zdrowiu, jeéli nie
sq one zasadnicza czy tez bezposrednia przyczyna choroby, a istniejace warunki byly zgodne z przepisami
porzadkowymi regulujacymi odbywanie kary pozbawienia wolnosci”; por. takze wyrok SN - Izba Cywilna
i Administracyjna z 4 pazdziernika 1984 r., I CR 314/84, LexPolonica nr 310217. Pow6d dochodzit zados¢uczy-
nienia za doznang krzywde w postaci przepukliny pachwinowej, ktéra — jak twierdzit - wytworzyla mu sie
na skutek nadmiernie ciezkiej pracy w cegielni. SN rozstrzygnal, ze powdd nie moze przerzucaé na pozwany
Skarb Pafstwa nastepstw doznania przepukliny pachwinowej w okresie wykonywania zwyklej pracy fizycz-
nej. Sad wyrazit watpliwoé¢, czy przepuklina zostala wywolana wysitkiem przy pracy fizycznej, wskazujac, ze
powdd leczyl sie na suchy kaszel, ktéry sprzyja powstaniu przepukliny pachwinowej.

? Por. wyrok SN —Izba Cywilna z 22 lutego 2012 r., IV CSK 290/2011, LexPolonica nr 3927086: ,Nie ulega wat-
pliwoéci, ze codzienne zycie osoby pozbawionej wolnosci powinno pozostawac pod kontrolg funkcjonariuszy
stuzby wieziennej sprawowana w sposéb pozwalajacy z jednej strony osiagnac cel orzeczonej kary, z drugiej
natomiast zapewni¢ ochrone osoby skazanego. Ochroneg te trzeba rozumie¢ szeroko, nie tylko jako zapobie-
ganie szkodliwym dziataniom innych oséb, lecz takze zagrozeniom pochodzacym od samych skazanych, np.
zamachom samobdjczym lub samouszkodzeniom”.

10 Por. wyrok SA w Poznaniu z 2 czerwca 2010 ., I ACa 392/10, Legalis: ,Zapewnienie osobom pozbawio-
nym wolnoéci bezpieczenstwa osobistego jest podstawowym obowigzkiem Paiistwa i wykonujacej te obowiaz-
ki w jego imieniu Stuzby Wieziennej. Oznacza to, Ze w razie zagrozenia czy naruszenia tego bezpieczenstwa
domniemywa si¢ odpowiedzialno$¢ administracji wieziennej”.
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Z punktu widzenia odpowiedzialnosci Skarbu Pafistwa za niespelnianie warunkéw
bytowych oséb osadzonych do kontrowersyjnych rozstrzygniec¢'! nalezy zaliczy¢ te,
w ktérych sady wymagaja wykazania winy funkcjonariuszy SW jako przestanki wa-
runkujacej uwzglednienie roszczehn pokrzywdzonych.

W mysl tego pogladu zaklady karne (areszty sledcze), spelniajac zadania publiczne
w zakresie zapewnienia opieki zdrowotnej i odpowiednich warunkéw odbywania kary
pozbawienia wolnosci, nie staja sie organami wladzy publicznej, gdyz nie ksztattuja w tym
zakresie w drodze przymusu sytuacji prawnej jednostki i dzialaja poza sferg imperium.

Nalezy uzna¢, ze stanowisko to jest bledne, poniewaz nie uwzglednia ono przymu-
su faktycznego, w jakim znajduje sie osoba pozbawiona wolnosci przy korzystaniu ze
$wiadczen SW, oraz bezalternatywnosci samych $wiadczeni z punktu widzenia ustugo-
dawcy, rodzaju, miejsca i czasu ich realizacji.

Na zakonczenie nalezy zwréci¢ uwage na jedno z nowszych orzeczen SN'?, ktére
moze mie¢ decydujace znaczenie dla rozwoju linii orzeczniczej w zakresie ochrony débr
osobistych 0séb pozbawionych wolnosci.

Sad Najwyzszy rozpatrywal sprawe, w ktérej powdd domagal sie zadoé¢uczynienia
za naruszenie dobr osobistych przez nieudzielenie zezwolenia przez dyrektora aresztu
Sledczego na posiadanie w celi telewizora i odbiornika radiowego. Na kanwie anali-
zowanego stanu faktycznego SN poczynil w uzasadnieniu wyroku rozwazania na te-
mat skutecznoéci dochodzenia zgdan na podstawie art. 24 k.c. w sytuacji uprawnienia
przystugujacego skazanemu zgodnie z przepisami Kodeksu karnego wykonawczego,
ktérego zostal pozbawiony na podstawie wymienionych przepisow decyzja organu
postepowania wykonawczego®.

Sad Najwyzszy podkredlil, ze osoby pozbawione wolnosci maja szczeg6lna droge do do-
chodzenia ochrony swych praw, gdyz zgodnie z art. 7 k. k.w. i art. 34 k. k.w. mogg zaskarzac¢
do sedziego penitencjarnego oraz do sadu penitencjarnego decyzje wydane m.in. przez
dyrektora zakladu karnego (aresztu sledczego) z powodu ich niezgodnosci z prawem.

Sad Najwyzszy zwrdcil uwage, ze tylko w tym trybie nastepuje weryfikacja decyzji
w postepowaniu wykonawczym w kontekscie jej zgodnosci z prawem. ,5ad cywilny
w sprawie o naruszenie dobr osobistych skazanego nie moze ocenia¢, czy dyrektor zakla-
du karnego (aresztu $ledczego), odmawiajac przyznania skazanemu okreslonego w prze-

T Wyrok SA w Biatymstoku z 29 lutego 2008 1., I ACa613/07: ,Zakres dokonanej przez Trybunal modyfikacji
wykladni art. 417 KC nalezy wiec ograniczy¢ do sytuacji, gdy nastgpilo wyrzadzenie szkody przez wladze
publiczna. W pozostalym zakresie wykladnia systemowa art. 417 KC, opierajaca si¢ o prymat ogélnej zasady
winy jako podstawy odpowiedzialnoéci za czyn niedozwolony, nie jest sprzeczna z art. 77 Konstytucji, nalezy
zatem przyjaé, ze nadal jest dopuszczalna. Organem wiadzy publicznej bedzie kazdy podmiot, ktéry wykonu-
je wladze publiczna, ksztaltuje w drodze przymusu sytuacje prawng jednostki. Jezeli wykonuje on zaréwno
wladze publiczng, jak i funkcjonuje w sferze cywilnoprawnej, nalezy uznaé, ze organem wladzy publicznej
w znaczeniu art. 77 Konstytugji jest tylko wéwczas, gdy dziala postugujac si¢ metodami wladczymi lub jeze-
li jest zobligowany do podjecia takiego dzialania”. W podobny sposéb wypowiedzial sie SO we Wloclawku
w wyroku z 7 listopada 2008 1., 98/07, http://bip.prokuratoria.gov.pl/orzeczenia

2 Wyrok SN -1Izba Cywilna z 22 lutego 2012 r., IV CSK 276/2011, LexPolonica nr 3870971.

15 Art. 110a § 2 k. k.w. Dyrektor zakladu karnego moze zezwoli¢ skazanemu na posiadanie w celi sprzetu
audiowizualnego, komputerowego oraz innych przedmiotéw, w tym takze podnoszacych estetyke pomiesz-
czenia lub bedacych wyrazem kulturalnych zainteresowan skazanego, jezeli posiadanie tych przedmiotéw nie
narusza zasad porzadku i bezpieczenstwa obowiazujacych w zakladzie karnym.
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pisach kodeksu karnego wykonawczego uprawnienia, dzialat zgodnie z prawem. (...)
Dopuszczenie badania tych kwestii przez sad w sprawie o naruszenie débr osobistych
skazanego oznaczaloby nie tylko dopuszczenie dwutorowoéci postepowania sadowego
w zakresie nadzoru nad wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci, lecz takze prowa-
dzitoby do pozbawienia znaczenia przyjetego przez ustawodawce trybu postepowania
i oddzialywania sedziego i sadu penitencjarnego na skazanego osadzonego w zakladzie
karnym”.

Sad Najwyzszy uznal wiec w powolanym wyroku, ze nieodwolanie sie od decyzji
organu wykonawczego w trybie przepiséw Kodeksu karnego wykonawczego w przed-
miocie uprawnienia przewidzianego w tych przepisach oznacza w sprawie o naruszenie
dobr osobistych brak bezprawnosci dzialania aresztu sledczego, chyba ze niewniesienie
odwolania przez osadzonego wynikalo z uzasadnionej obawy przed represjami.

Orzeczenie to ma istotne znaczenie przy ustalaniu bezprawnosci dziatania (lub zanie-
chania) SW jako przestanki odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa, jesli wzia¢ pod uwage,
regule dowodowa zawarta w art. 24 k.c. Przepis ten wprowadza domniemanie (praw-
ne) bezprawnosci dzialania lub zaniechania naruszajacego dobro osobiste, co oznacza
w procesie przerzucenie ciezaru dowodu na Skarb Panstwa, ktéry powinien wykazag,
ze dzialanie (zaniechanie) panstwa (jednostek SW) nie byto bezprawne. W tych wy-
padkach, gdy osadzony mogl skutecznie zaskarzy¢ decyzje organéw postepowania
wykonawczego w trybie przepiséw k.k.w., a tego nie uczynil, nie bedzie mog}t sku-
tecznie dochodzi¢ roszczen z tytulu naruszenia débr osobistych z powodu wydanych
w powolanym postepowaniu decyzji. W tym ujeciu ustalenie bezprawnosci dziatania
(zaniechania) SW wydaje sie réwniez mozliwe w sytuacji uwzglednienia wnioskéw lub
skarg osadzonych skladanych w trybie art. 6 k.k.w. do innych organéw postepowania
wykonawczego, co moze by¢ wyrazem pozytywnej zmiany uprzednio niekorzystnej
sytuacji, w jakiej znajdowala sie osoba pozbawiona wolnosci.

Przestanka bezprawnosci jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skar-
bu Panstwa z tytulu organizacji aktywnosci os6b pozbawionych wolnosci w tej perspek-
tywie nierozlacznie zwigzana jest z postepowaniem wykonawczym. Nie chodzi tutaj
wiec o same warunki pobytu w zakladzie karnym (areszcie §ledczym), ale o postepowa-
nie SW w stosunku do osadzonych. Stad obalenie domniemania bezprawnosci dziatania
(zaniechania) SW moze w praktyce ograniczy¢ sie do wskazania przez Skarb Panstwa
braku toczacego sie postepowania skargowego z art. 7 k.k.w., braku postepowania se-
dziego penitencjarnego w trybie art. 34 k.k.w. badZ braku inicjowania skarg, wnioskéw
lub présb osadzonych na podstawie art. 6 k.k.w.

W przypadku gdy postepowanie skargowe toczylo sie na podstawie art. 7 k. k.w., za
przyjeciem legalnosci dzialan (zaniechan) SW przemawiac bedzie przedstawienie zapad-
tych w toku postepowania wykonawczego rozstrzygniec sadu penitencjarnego zakoniczo-
nych dla skarzacego negatywnie, tj. utrzymaniem zaskarzonych decyzji w mocy.

Inaczej sprawa przedstawia sie, gdy chodzi o skargi, wnioski lub proéby (art. 6 § 2
k k.w.) wnoszone przez osoby pozbawione wolnosci'. Wydaje sie, ze ta forma aktywno-

14 Por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 sierpnia 2003 r. w sprawie sposobow zalatwiania
whnioskéw, skargi présb oséb osadzonych w zakladach karnych i aresztach sledczych (Dz.U. nr 151, poz. 1467
ze zm.).
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Sci osadzonych, niezaleznie od sposobu zatatwienia sprawy, moze sygnalizowaé pewne
nieprawidlowosci, ktére rozpatrywane sg przez organy SW wystepujace w roli orga-
néw postepowania wykonawczego. W wiekszym stopniu dotyczy¢ moga niedogodno-
Sci zwigzanych z przebywaniem w zakladzie karnym (areszcie sledczym), ale réwniez
i oddzialywania SW. Wydaje sie, ze inicjowanie tego typu postepowan moze uwiary-
gadnia¢ okolicznosci faktyczne zwiazane z naruszeniem débr osobistych dowodzonych
w postepowaniu cywilnym. Sytuacja, w ktdrej sprawy te zalatwiane sa przez organy SW,
nie moze stanowic - jak sie wydaje — wystarczajacego kryterium dla przyjecia legalnosci,
wzglednie bezprawnosci dzialan (zaniechan) SW.

Summary

Tomasz Przestawski
THE BASIS AND SCOPE OF COMPENSATORY CLAIMS CONNECTED
WITH THE STAY IN A PENAL INSTITUTION (REMAND CENTRE)

The subject of this article are the issues of pecuniary claims of detained persons
towards the State Treasury with regard to uncomfortable conditions in the Polish peni-
tentiary system. The main factual basis of the claims for damages (compensation) was
discussed as well as the legal evidence of brought pecuniary claims. The main trends of
the jurisdiction of the Polish judiciary were presented in cases judged with considera-
tion of the current interpretation of the evidence of liability for damages on account of
wielding official authority.

Key woRrps: pecuniary claims, detained persons, conditions of executing a prison sen-
tence (pretrial arrest)

PojECIA KLUCZOWE: roszczenia majatkowe, osoby pozbawione wolnosci, warunki wy-
konywania kary pozbawienia wolnosci (tymczasowego aresztowania)
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ZAKRES PODMIOTOWY ZAKAZU
REFORMATIONIS IN PEIUS W POSTEPOWANIU
PONOWNYM W PROCESIE KARNYM

Intuicyjne skojarzenia wiaza problematyke zakazu jedynie z oskarzonym, dla kt6-
rego zakaz stanowi istotng gwarancje prawa do obrony. Swiadomos¢ oskarzonego, ze
w zwiazku z wniesieniem $rodka zaskarzenia jego sytuacja prawna nie ulegnie pogor-
szeniu, wplywa na wykluczenie obawy oskarzonego przed kwestionowaniem niestusz-
nych dla niego rozstrzygniec'. Rozwéj ustawodawstwa karnego oraz charakter zakazu,
ktory stanowi norme wyznaczajaca ramy orzekania w toku postepowania ponownego,
wymaga dokladnego okreslenia kregu uczestnikéw procesu, chronionych jej oddzialy-
waniem, w tym odpowiedzi na pytanie o innych niz oskarzony uczestnikéw procesu
chronionych zakazem zmiany na gorsze, przy czym ponizsze rozwazania uwzgledniaja
zakaz posredni obowiazujacy w postepowaniu ponownym.

Niewatpliwie oskarzony w $cistym rozumieniu tego terminu (art. 71 § 2 k.p.k.) ko-
rzysta z tego przywileju procesowego. Wprawdzie art. 443 k.p.k. stanowi o ,orzeczeniu
surowszym niz uchylone”, nie okreslajac wprost, dla kogo orzeczenie ma by¢ surow-
sze, niemniej jednak dalsza cze$¢ przepisu, w ktérym nawigzano do zaskarzenia orze-
czenia na niekorzys¢ oskarzonego, oraz wzglad na argument historyczny — potrzebe
zapewnienia spéjnosci zakazu posredniego z zakazem bezposrednim? — prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze zakresem podmiotowym zakazu posredniego objety jest
z pewnoscia oskarzony. Nie bez znaczenia jest, ze zakaz, takze w wersji zakazu posred-
niego, pojmowany jest jako gwarancja procesowa dla oskarzonego ustanowiona przede
wszystkim po to, aby zapobiega¢ powstrzymywaniu si¢ oskarzonego przed zaskarze-
niem decyzji procesowej w obawie przed ewentualnym pogorszeniem jego sytuacji
prawnej w poréwnaniu z uksztaltowang decyzja procesowa instancji a quo.

Uznac¢ nalezy, ze przeslanki dzialania zakazu posredniego aktualizuja sie w odniesie-
niu do kazdego z oskarzonych z osobna. Zaskarzenie orzeczenia na niekorzys$¢ danego
oskarzonego wyznacza zakres rozpoznania sprawy pod wzgledem podmiotowym przez
sad odwolawczy. Wydanie rozstrzygniecia wobec podmiotu innego niz oskarzony objety
§rodkiem zaskarzenia oznaczaloby wyjscie poza granice srodka odwolawczego. Roz-
szerzenie rozpoznania poza granice podmiotowe Srodka odwotawczego jest mozliwe
w sytuacji unormowanej w art. 435 k.p.k., a przewidziane tam wylgczenie mozliwosci
orzekania na niekorzys¢ wspdtoskarzonych, ktérzy nie wniesli srodka odwotawczego,
nie miesci sie w ramach instytucji zakazu posredniego®, gdyz motywowane jest potrzeba

! Na temat teorii uzasadniajacych zakaz: K. Marszal, Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie
karnym procesowym, Warszawa 1970, s. 55-71.

> Wart. 434§ 1 k.p.k. wprost mowa o mozliwosci orzeczenia na niekorzysc¢ oskarzonego.

* Z.Doda, Zakaz reformationis in peius a kontrola kasacyjna, ,Studia Iuridica” 1997, t. 33, s. 73-74.
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okreslenia zgodnych z funkcja gwarancyjng procesu karnego granic dla odstepstwa
od zasady, iz jesli w stosunku do danego oskarzonego nie zaskarzono orzeczenia, nie
jest dopuszczalne orzekanie wzgledem niego w postepowaniu odwolawczym. Przepis
art. 435 k.p.k. jest przy tym adresowany do sadu odwolawczego, a podstawa dla wy-
taczenia mozliwosci wydania w postepowaniu ponownym orzeczenia surowszego niz
uchylone w odniesieniu do wspotoskarzonego, wzgledem ktérego wydano orzeczenie
kasatoryjne w trybie art. 435 k.p.c., jest art. 443 k.p.k., a nie art. 435 k.p.k. Ten ostatni
przepis okresla jedynie kierunek rozstrzygniecia z punktu widzenia sadu odwotawcze-
go (o ile w ogble w przypadku rozstrzygniec kasatoryjnych mozna méwic o orzekaniu
na korzys¢ lub na niekorzysc), lecz nie przesadza, jak nalezy ksztaltowac orzeczenie po
przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania*.

Strong bierna w procesie karnym jest takze podejrzany, wobec czego nalezy postawic¢
pytanie o obowigzywanie zakazu posredniego wobec niego. OdpowiedZ na nie w istocie
sprowadza si¢ do kwestii obowigzywania zakazu posredniego w postepowaniu przy-
gotowawczym w fazie in personam, jako ze podejrzany jest jego strona. Za pozytywna
odpowiedzia przemawiaja nastepujace argumenty: a) art. 465 § 1 k.p.k., ktéry nakazuje
odpowiednie stosowanie do zazalen na postanowienia prokuratora i prowadzacego
postepowanie przygotowawcze przepiséw dotyczacych zazalefi na postanowienia sadu,
a zatem takze stosowanie art. 443 k.p.k. zamieszczonego w rozdziale 48 ,Przepisy ogol-
ne” dziatu IX ,Postepowanie odwotawcze” k.p.k., b) okolicznos¢, ze dyrektywe zawartg
w art. 443 k.p k. nalezy stosowac lege non distinguente do kazdego orzeczenia wydanego
w postepowaniu ponownym, niezaleznie od tego, jaki organ je wydal, tym bardziej ze
w nowym k.p.k. nastapilo ujednolicenie zakresu zakazu posredniego i bezposredniego,
c) art. 443 k.p.k. uzywa okreslenia ,oskarzony” w znaczeniu ogélnym, obejmujac za-
kresem desygnatow tego pojecia takze podejrzanego, d) ratio legis instytucji zakazu,
o ktorej byla wyzej mowa®.

Ze wzgledu na brak stosownego odestania w art. 416 k.p.k. (do przepiséw o oskarzo-
nym) do quasi-pozwanego cywilnie nie maja zastosowania przepisy o zakazie ponow-
nym, co wspolgra z regulacja zamieszczona w k.k.s. w odniesieniu do analogicznego
podmiotu (art. 24 § 5 k.k.s. i art. 125 § 5 k.k.s.). Zauwazy¢ trzeba, ze nastepstwem ska-
zania oskarzonego jest zobowiazanie quasi-pozwanego cywilnie do zwrotu uzyskanej
w warunkach art. 52 k.k. korzysci majatkowej w calosci lub w czesci, a tym samym,
wobec braku ochrony tego uczestnika procesu zakazem, jego pozycja procesowa moze
ulec znaczacej niekorzystnej dla niego zmianie, co w braku ograniczeni moze prze-
kiada¢ sie na nalozenie obowiazku zwrotu korzysci majatkowej w o wiele wiekszym
zakresie niz w postepowaniu pierwotnym. Watpliwosci moze zatem budzi¢ brak roz-

* Problem zakazu posredniego wzgledem wspéltoskarzonego, ktéry nie zaskarzyt orzeczenia, nie pojawi
si¢ na gruncie art. 440 k.p.k., gdyz jedynie art. 435 k.p.k. zezwala na wyjécie poza granice podmiotowe $rod-
ka odwolawczego. Gdyby dopusci¢ wydanie orzeczenia kasatoryjnego wzgledem wspoloskarzonego, ktoéry
orzeczenia nie zaskarzyl na zasadzie art. 440 k.p.k. na jego niekorzy$¢, to nalezaloby uznaé, ze art. 440 k.p.k.
zezwala takze na odstapienie od kierunku $rodka odwolawczego (do czego w $wietle art. 440 k.p.k. brak pod-
staw), a przy tym art. 443 k.p k., ktéry operuje przestanka zaskarzenia orzeczenia na niekorzysc¢ oskarzonego,
nie ma zastosowania. W braku wyraznej wypowiedzi ustawodawcy zezwalajacej na tego typu orzekanie na
niekorzys¢ wspoloskarzonego, ktéry orzeczenia nie zaskarzyl, nalezy wykluczy¢ takie mozliwosci.

> Uchwala SN z 26 wrzesnia 2002 r., I KZP 23/02, OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 98.
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ciggniecia zakazu na ten podmiot, co - jak sie wydaje — nie wplywatoby negatywnie na
interes procesowy oskarzonego®. Rozwigzanie takie ma zwigzek, jak nalezy mniemag,
z brakiem zdecydowania ustawodawcy co do statusu procesowego quasi-pozwanego
cywilnie.

Niewatpliwie stusznie do podmiotu odpowiedzialnego positkowo, ktérego status
jest znacznie bardziej zblizony do statusu oskarzonego niz status quasi-pozwanego
cywilnie, ustawodawca przewidzial stosowanie zakazu posredniego (art. 443 k.p.k.
w zw. z art. 125 § 1 k.k:s.). Obowiagzywanie na gruncie k.k.s. zakazu w interesie odpo-
wiedzialnego positkowo oraz w interesie oskarzonego nie stanowi sprzecznosci. Interes
procesowy obu stron jest zblizony, a kwestionowanie przez odpowiedzialnego positko-
wo w ramach apelacji skazania oskarzonego badz tez tylko swojej odpowiedzialnosci
lub jej zakresu (art. 166 k.k.s.) jest korzystne dla oskarzonego’, podobnie jak dopusz-
czalne jest wniesienie apelacji przez oskarzonego na korzys¢ takze odpowiedzialnego
positkowo.

Za brakiem obowigzywania zakazu zamiany na gorsze w postepowaniu ponownym
w odniesieniu do powoda adhezyjnego przemawiaja nastepujace okolicznosci®: a) brak
w postepowaniu cywilnym odpowiednika art. 443 k.p.k., jesli chodzi o postepowanie
po przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania oraz ulokowanie art. 384 k.p.c.
w rozdziale 1 ,Apelacja” dziatu V ,Srodki odwotawcze” tytutu VI ,Postepowanie” ksiegi
pierwszej ,Proces” czesci pierwszej ,Postepowanie rozpoznawcze” k.p.c., b) restrykcje
zwigzane z postepowaniem przez sad ponownie rozpoznajacy sprawe okreslone zo-
staly w art. 386 § 516 k.p.c. i brak wéréd nich zakazu wydania wyroku na niekorzysc
strony, ktéra wniosta apelacje, c) stosowanie art. 384 k.p.c. w zw. z art. 70 k.p.k. mogtoby
prowadzi¢ do braku mozliwosci orzeczenia na korzys¢ oskarzonego przy $rodku od-
wolawczym wniesionym na niekorzy$¢ oskarzonego, a ten stan rzeczy sprzeczny bytby
z podstawowymi zalozeniami k.p.k.%, a zatem odpowiednie stosowanie z art. 70 k.p.k.
winno prowadzi¢ do odmowy zastosowania art. 384 k.p.c. Przepis art. 384 k.p.c. moze
miec zastosowanie w postepowaniu ponownym jedynie w postepowaniu apelacyjnym,
po zaskarzeniu wyroku wydanego w postepowaniu ponownym przez sad pierwszej
instangji, o ile apelacje wnidst wylacznie powdd cywilny, a zaskarzyt wyrok meryto-
rycznie rozstrzygajacy w kwestii powddztwa adhezyjnego.

¢ Srodek zaskarzenia wniesiony przez podmiot z art. 416 k.p.k. jest neutralny z punktu widzenia interes6w
oskarzonego: Z. Gostynski, Nowe instytucje prawa karnego nawigzujgce do prawa karnego skarbowego, Prok. i Pr.
1998, z.10,s. 21.

7 Zob.art. 24§3k k.s.

¢ Por. na temat zakazu w k.p.c.: P Pogonowski, Zakaz reformationis in peius w postepowaniu cywilnym, War-
szawa 2004, s. 139in.

° Dopuszczalno$¢ wyjscia na korzysc oskarzonego poza kierunek srodka odwolawczego (art. 434§ 2k.p.k.)
stanowi istotng norme gwarancyjna, ktéra odnoszona z powodzeniem moze by¢ tez do postepowania po-
nownego, skoro art. 442 § 1 k.p.k. zezwala nawet, cho¢ — jak sie powiada — w drodze wyjatku, na orzekanie
w odniesieniu do prawomocnej czesci orzeczenia na korzys¢ oskarzonego, tj. uniewinnienie oskarzonego lub
umorzenie postepowania, gdy uchylono wyrok tylko w zakresie rozstrzygniecia o karze albo innym $rodku
(argumentum a maiori ad minus).

10 Nie jest to jednak zakaz posredni, gdyz nie chodzi tutaj o zakaz wydania orzeczenia surowszego niz
uchylone, tylko surowszego niz zaskarzone; w tego rodzaju sytuacji postepowanie nie jest juz postepowaniem
karnym, lecz postepowaniem cywilnym.
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Z korzysci ptynacych z zakazu posredniego korzysta takze wnioskodawca docho-
dzacy roszczen przewidzianych w art. 552 k.p.k. oraz osoby, ktére swoje roszczenia
wywodza z niestusznego skazania lub tymczasowego aresztowania oskarzonego, a do-
chodza ich po jego $mierci (art. 556 § 1 k.p.k.). Przemawia za tym wiele argumentow,
w tym uprzednie wystepowanie wnioskodawcy (z zastrzezeniem oséb z art. 556 § 1
k.p.k.) wroli oskarzonego, podejrzanego lub osoby podejrzanej i wywodzenie rosz-
czen wlasnie z faktu wystepowania w przeszlosci w takiej roli. Brak w takiej sytuacji
podstaw do siegania po przepisy procedury cywilnej dotyczace zakazu, wobec obo-
wiazywania niesprzecznego z zalozeniami postepowania normowanego rozdzialem
58 dzialu XII k.p.k. art. 443 k.p.k., ktéry ma zastosowanie takze do wymienionych
podmiotow™.

Z dobrodziejstwa zakazu zmiany na gorsze skorzysta takze podmiot zbiorowy
w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych na grun-
cie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozba kary™. Status podmiotu zbiorowego uksztal-
towano na wzor statusu oskarzonego, stad brak podstaw do odmowy zastosowania
art. 443 k.p.k. w ramach odpowiedniego stosowania k.p.k. (art. 22 tej ustawy). Ze
wzgledu na brzmienie art. 21 i art. 21a tej ustawy zakazem nie jest chroniony pod-
miot zbiorowy bioracy udzial w postepowaniu przeciwko osobie fizycznej, o ktdrej
mowa w art. 3 ustawy.

Omawiajac zakres podmiotowy zakazu posredniego, nie sposéb nie odnies¢ sie do
analizowanego problemu prawnego w plaszczyznie de lege ferenda, a mianowicie czy
zakaz powinien chroni¢ w okre$lonych sytuacjach jakich$ innych uczestnikéw proce-
su niz wyzej wskazani®. Do postulatu rozciagniecia zakazu na inne niz wymienione
podmioty w postepowaniach incydentalnych, w ktérych oskarzony nie bierze udzialu
z braku interesu prawnego, nalezy odnies¢ sie sceptycznie. Tradycyjnie w procedurze
karnej zakaz wigze sie z oskarzonym™ i ewentualnie mozna rozcigga¢ obowigzywanie
zakazu na inne strony bierne/quasi-strony bierne’, przy czym ewentualne poszerzenie
podmiotowego zakresu zakazu posredniego musiatoby by¢ tak uksztaltowane, aby nie
prowadzi¢ do naruszenia interesu procesowego oskarzonego, skoro to on jest central-
nym uczestnikiem procesu i to przede wszystkim kwestia jego odpowiedzialnosci jest
przedmiotem zainteresowania organéw procesu karnego. Wprawdzie zwiekszenie swo-
body w zakresie zaskarzenia orzeczen sprzyja pelnej realizacji zasady prawa do kontroli
orzeczen i zasady praworzadnosci, jednak ograniczenie w zakresie swobody orzekania

1 Zob. uchwate SN z 18 kwietnia 1991 r., I KZP 5/91, OSNKW 1991, nr 10-12, poz. 47.

12 Tekstjedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 768 ze zm., dalej: u.o.p.z.

3 W odniesieniu do §wiadka, w stosunku do ktérego zastosowano srodek przymusu procesowego, prob-
lem ten zdaje si¢ analizowaé K. Marszal, Zakaz, s. 97.

4 Nie stoi na przeszkodzie rozszerzeniu zakresu podmiotowego zakazu okoliczno$¢, ze zakaz stanowi
gwarancje rozwazana w obrebie prawa do obrony, skoro stusznie zauwaza sie, iz z prawa do obrony korzysta
ten, ktéremu grozi przypisanie jakiejkolwiek odpowiedzialnosci przewidzianej ustawg, a zatem prawo do
obrony wigze si¢ nie tylko ze statusem oskarzonego, lecz moze by¢ wigzane ze statusem strony biernej lub
quasi-biernej [A. R. Swiattowski, B. Nita, Prawo do obrony podmiotu pociggnietego do odpowiedzialnosci positkowej
w k.k.s., (w:) Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspdtczesnosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Waltosia, pod
red. J. Czapskiej, A. Gaberle, A. éwiatlowskiego, A. Zolla, Warszawa 2000, s. 344-346].

5 Np. podmiot z art. 416 k.p.k., podmiot z art. 21 u.0.p.z.
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organu w postepowaniu ponownym powinno naleze¢ do wyjatku, a nadmierne roz-
cigganie zakazu koncentrowatoby uwage organu na kwestiach wpadkowych, odciaga-
jac go od kwestii, ktéra winna by¢ zasadniczym przedmiotem jego zainteresowania,
a mianowicie odpowiedzialnosci prawnej oskarzonego.

Odnotowac nalezy, ze na gruncie postepowania przygotowawczego w literaturze
karnoprocesowej pojawil sie poglad aprobujacy — jak nalezy sadzi¢ de lege ferenda — teze,
iz dzialaniem zakazu objety winien by¢ nie tylko podejrzany, lecz takze osoba podejrza-
na, czy szerzej — generalnie osoba, ktéra w przyszlosci mogtaby sta¢ sie podejrzanym®.
Z pewnoscia de lege lata pogladu takiego nie mozna obroni¢. Odpowiednie stosowanie
przepisow dotyczacych zazalei na postanowienia sadu do zazale na postanowienia
prokuratora i prowadzacego postepowanie przygotowawcze, o ktorym mowa w art. 465
§ 1k.p.k,, wymaga odniesienia do specyfiki postepowania przygotowawczego terminu
,oskarzony”, uzytego w art. 443 k.p.k. Uczestnik procesu, ktérego status na gruncie
postepowania przygotowawczego najbardziej zblizony jest do statusu oskarzonego, to
niewatpliwie podejrzany, a zatem uczestnik procesu bedacy oskarzonym w szerokim
znaczeniu tego stowa (art. 71 § 3 k.p.k.), strona bierna procesu, przeciwko ktdrej zadanie
rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci prawnej jest kierowane. Kwestia kierunku
§rodka zaskarzenia, o ktérej mowa w art. 443 k.p.k., jest tradycyjnie odnoszona wylacz-
nie do oskarzonego, wzglednie do podejrzanego, a osoba podejrzana statusu strony
procesowej nie posiada. Przytoczony poglad Autor ten wypowiada w kontekscie po-
stanowien o odmowie wszczecia Sledztwa, wzglednie o umorzeniu $ledztwa, a zatem
w fazie in rem, w sytuacji, w ktérej de lege lata osoba podejrzana nie ma nawet prawa do
zaskarzenia decyzji procesowych konczacych postepowanie przygotowawcze. Wydaje
sie, ze wprowadzanie daleko idacych ograniczeh w zakresie orzekania, zwlaszcza gdy
badanie sprawy nie znajduje sie na tak daleko posunietym etapie jak wtedy, gdy sprawa
dociera do postepowania sadowego, a tym samym istnieje wieksze niz w postepowaniu
sadowym ryzyko podjecia niewlasciwej decyzji procesowej koficzacej postepowanie,
mogloby sie odbi¢ negatywnie na stopniu realizacji celéw stawianych postepowaniu
przygotowawczemu (art. 297 k.p.k.).

Dla porzadku dodaé nalezy, ze na tle zakazu w przeszlosci Sad Najwyzszy mial okazje
wyjasnia¢, iz brak jest podstaw do przyjmowania zakazu zmiany na gorsze do sytua-
¢ji procesowej oskarzyciela”. Obecnie nie budzi watpliwosci, ze sad w postepowaniu
ponownym moze orzec lagodniejsza kare niz orzeczona w wyroku uchylonym zaskar-
zonym na skutek apelacji prokuratora wniesionej na niekorzys¢ oskarzonego. Skoro
bowiem zasadg jest swobodne ksztattowanie granic wymiaru kary w ramach dyrektyw
wymiaru kary, a uchylenie wyroku tylko w zakresie rozstrzygniecia o karze albo innym
§rodku nie stoi na przeszkodzie uniewinnieniu oskarzonego lub umorzeniu postepowa-
nia (art. 442§ 1 k.p.k.), tym bardziej sad rozpoznajacy ponownie sprawe moze zlagodzi¢
kare w poréwnaniu z wymierzona w pierwotnym postepowaniu.

16 R. A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izb Karnej oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego proce-
sowego za 2002 r., WPP 2003, z. 2, s. 135-136.
7 Wyrok SN z 8 wrzesnia 1982 r., I KR 271/82, OSNKW 1983, z. 10-11, poz. 84.
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Summary

Pawet tuczyriski
THE SUBJECTIVE SCOPE OF THE PROHIBITION OF REFORMATIONIS
IN PEIUS IN THE RE-TRIAL CRIMINAL PROCEEDINGS

The article concentrates on the defining of the participants of the re-trial criminal
proceedings protected by the aforementioned prohibition. The status of inter alia the
ensuing participants is discussed: the accused person, the suspected person, the civil
plaintiff, the collective entity. A few remarks are made about the possible future legisla-
tion referring to the problem covered by the contents of the article.

Key worbps: criminal proceedings, prohibition of reformationis in peius, re-trial pro-
ceedings, participants of the criminal proceedings, collective entity
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ISTOTA PRAWA DO POMOCY PRAWNE]
DLA OSOBY ZATRZYMANE] PROCESOWO

Zatrzymanie procesowe uregulowane w Rozdziale 27 Kodeksu postepowania kar-
nego' jest jednym ze Srodkéw przymusu, ktéry w istotny sposéb ingeruje w wolnosci
obywatelskie, albowiem stanowi de facto o czasowym pozbawieniu wolnosci zatrzyma-
nego. W tym stanie rzeczy ustawodawca przewidzial wachlarz uprawnien dla zatrzy-
manego, majacy na celu zagwarantowanie rzetelnosci postepowania oraz gwarantujacy
zasadnos¢, legalnos¢ i prawidlowo$¢ zatrzymania, wsrdd ktoérych istotne jest prawo
zatrzymanego do niezwlocznego kontaktu z adwokatem?. Zgodnie bowiem z art. 245
§ 1 k.p.k.: ,Zatrzymanemu na jego zadanie nalezy niezwlocznie umozliwi¢ nawiazanie
w dostepnej formie kontaktu z adwokatem, a takze bezposrednia z nim rozmowe; za-
trzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”.

O prawie do skorzystania z pomocy adwokata zatrzymanego nalezy poinformowac
natychmiast po zatrzymaniu®.

Literalne brzmienie przepisu art. 245 § 1 k.p.k. czyni zatrzymanego podmiotem prawa
do skorzystania z pomocy prawnej udzielonej przez adwokata. Nalezy zatem rozstrzyg-
ng¢, czy kontakt z adwokatem przewidziany na gruncie art. 245§ 1k.p k. jest egzemplifika-
¢ja konstytucyjnego prawa do obrony majacego swe zrédlo w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP*.
Odpowiedz pozytywna na postawione wyzej pytanie ma bowiem fundamentalne znacze-
nie w krystalizowaniu standardéw owych kontaktéw zatrzymanego z adwokatem.

W orzeczeniach Sadu Najwyzszego zaznacza sie poglad, Ze to nie formalne posta-
wienie zarzutu popelnienia przestepstwa, lecz juz pierwsza czynnos¢ organéw proce-
sowych skierowana na $ciganie okreslonej osoby czyni ja podmiotem prawa do obrony.
Konstytucyjne prawo do obrony odnosi sie bowiem do wszystkich stadiéw postepo-
wania i prawo to stuzy¢ powinno nie tylko oskarzonemu, ale réwniez kazdej osobie,
wobec ktérej w zwigzku z uzasadnionym przypuszczeniem popelnienia przez nia prze-
stepstwa podjeto czynnosci o charakterze sprawdzajaco-obwiniajagcym (por. wyrok SN
z 9 lutego 2004 r., sygn. akt V KK 194/03 oraz uchwaly SN z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt
I KZP 4/07 i z 20 wrze$nia 2007 r., sygn. akt I KZP 26/07).

Prawo do obrony juz na wczesnych etapach postepowania (tj. jeszcze przed skie-
rowaniem sprawy na droge postepowania sagdowego, w tym przed przedstawieniem
zarzutéw) postuluje w swych wyrokach Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Poczat-
kowo Trybunal w Strasburgu w wyroku z 27 listopada 2008 r. w sprawie Salduz przeciwko

! Dz.U.z 1997 r.nr 89, poz. 555 ze zm. Dalej uzywany jest tez skrot k.p.k.

? Oinnych prawach zatrzymanego zostanie nadmienione w dalszej czg$ci niniejszego opracowania.

® Por.art. 244§2k.pk.

* Dz.U.nr78, poz. 483 ze zm. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji: ,Kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze on w szczegdlnosci
wybra¢ obronce lub na zasadach okreslonych w ustawie korzysta¢ z obronicy z urzedu”.
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Turcji® wskazywal, ze prawo do rzetelnego procesu wymaga, aby obywatele mieli dostep
do pomocy prawnej juz przy pierwszym przestuchaniu przez policje w charakterze
podejrzanego, by nastepnie w wyroku z 13 stycznia 2010 r. w sprawie Dayanan prze-
ciwko Turcji® doprecyzowag, iz prawo do pomocy prawnej winno przystugiwac jeszcze
przed formalnym przedstawieniem zarzutdw, tj. juz w sytuacji, kiedy dana osoba jest
w zainteresowaniu policji - przed podjeciem przez organy procesowe czynnosci skiero-
wanych na $ciganie tej osoby. Trybunat w Strasburgu wielokrotnie akcentowat w swych
wyrokach, ze dostep do pomocy prawnej na wczesnych etapach postepowania karne-
go jest jednym z fundamentéw rzetelnego procesu sgdowego (por. wyroki Trybunalu
w Strasburgu w sprawach: Poitrimol przeciwko Francji’, Demebukov przeciwko Butgarit®).
Trybunat w Strasburgu w wyroku z 31 marca 2009 r. w sprawie Plonka przeciwko Polsce’
podkredlil, ze ,przepisy prawa krajowego moga przewidywacé konsekwencje wynikajace
z postawy oskarzonego w poczatkowej fazie dochodzenia/sledztwa policji, ktéra ma de-
cydujace znaczenie z perspektywy obrony w kolejnych etapach postepowania karnego.
W takich okolicznosciach Artykut 6 Konwencji zwykle wymaga, aby oskarzony mogt
korzysta¢ z pomocy obroncy juz na tym poczatkowym etapie sledztwa policji”.
Przedstawione powyzej poglady Sadu Najwyzszego i Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka podzielil réwniez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 11 grudnia 2012 1.,
sygn. K 37/11"°, w ktérym podtrzymal swoje wczesniejsze stanowisko, ze art. 42 ust. 2
Konstytucji odnosi sie do wszelkich postepowan represyjnych: penalnych (niezaleznie
od ich stadium) i innych (quasi-penalnych, np. dyscyplinarnych czy przygotowujacych
do wlasciwego postepowania), a ponadto podnidsl, ze ,zawarte w art. 42 ust. 2 Kon-
stytucji sformutowanie «we wszystkich stadiach postepowania» nalezy zatem odnosic¢
takze do tego stadium postepowania, ktére poprzedza postawienie zarzutéw zatrzyma-
nemu, a wiec stadium, w ktérym wystepuje uzasadnione przypuszczenie, ze dana osoba
mogtla dopuscic sie przestepstwa. Istnienie takiego przypuszczenia jest potwierdzone
wlasnie podjeciem przez organy procesowe czynnosci skierowanych na sciganie danej
osoby (...)"'2. Trybunal Konstytucyjny odniést sie¢ ponadto do kontekstu normatyw-
nego, w jakim funkcjonuje uregulowanie z art. 245 § 1 k.p.k., podzielajac stanowisko
Rzecznika Praw Obywatelskich zaprezentowane we wniosku do Trybunatu Konstytu-
cyjnego inicjujacego omawiang sprawe'® oraz stanowisko Naczelnej Rady Adwokackiej
zaprezentowane w opinii zlozonej w omawianej sprawie', ze nie powinno budzi¢ wat-
pliwosci, iz osoba zatrzymana jest podmiotem, ktéremu przystuguje prawo do obrony,
a potwierdza to wprowadzenie w art. 178 pkt 1 k.p.k."" bezwzglednego zakazu przestu-

> Sprawa nr 36291/02, publ. HUDOC.

¢ Sprawa nr 7377/03, publ. HUDOC.

7 Sprawa nr 14032/88, publ. HUDOC.

8 Sprawa nr 68020/01, publ. HUDOC.

¢ Sprawa nr 20310/02, publ. HUDOC.

10" OTK ZU 2012, nr 11A, poz. 133.

1" Por. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07.

2 Wyrok TK z 11 grudnia 2012 r., K37/11, s. 14, teza 2.3.

13 Por. wniosek RPO z 28 grudnia 2011 r., sygn. RPO-691183-II-1l/ST, publ. www.rpo.gov.pl

¥ Opinia NRA z 22 lutego 2012 r, NRA-52-2/1/12, publ. http://adwokatura.pl/wp-content/uploads/
2012/06/2012.02.22-TK-opinia-K-37_11.pdf

15 Zgodnie z art. 178 pkt 1 k.p.k. nie wolno przestuchiwac jako $wiadkéw obroncy lub adwokata dziata-
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chania w charakterze $wiadka adwokata dziatajacego na podstawie art. 245§ 1 k.p.k,,
na réwni z zakazem dotyczacym obroncy oskarzonego lub podejrzanego. Zakaz ten,
w mysl art. 226 k.p.k."”, rozciaga sie rowniez na dokumenty, jakie zostaly sporzadzone
podczas takich kontaktow adwokata z zatrzymanym.

Podkresli¢ ponadto nalezy, ze za uznaniem, iz intencja ustawodawcy bylo objecie na
gruncie art. 245 § 1 k.p.k. kontaktéw zatrzymanego z adwokatem prawem do obrony,
przemawia postuzenie sie w tym przepisie okresleniem ,kontakt z adwokatem”, a nie sze-
rzej kontakt z prawnikiem czy z adwokatem i radcg prawnym”, albowiem tylko adwokaci
uprawnieni sa do obrony na gruncie polskiego Kodeksu postepowania karnego.

Prawo do otrzymania profesjonalnej pomocy prawnej ma istotne znaczenie dla zatrzy-
manego, albowiem z zatrzymaniem, tak jak zostalo to juz podkreslone powyzej, wigza si¢
znaczace dolegliwos$ci w postaci czasowego pozbawienia wolnosci, co niewatpliwie dla
wiekszoéci obywateli jawic sie moze jako stresogenna sytuacja. Uzyskanie wéwczas pomo-
cy adwokata moze okaza¢ si¢ niezbedne. Przede wszystkim za$ czynnosci podejmowane
podczas zatrzymania moga rodzic¢ skutki prawne — w tym negatywne — dla calego p6z-
niejszego postepowania i moga mie¢ istotny wplyw na wyrok. Wspomnie¢ w tym miejscu
wypada chociazby, ze — jak wynika z art. 244 § 2 k. p.k. - zatrzymanego nalezy wysluchag,
a zgodnie z art. 244 § 3 k.p k. oswiadczenia zloZzone przez zatrzymanego nalezy wciagnac do
protokotu z zatrzymania. Nie ma zatem Zadnej watpliwosci, ze takie oswiadczenia zlozone
przez zatrzymanego moga rodzi¢ dla niego konsekwencje i rzutowa¢ na cale postepowa-
nie, w tymi sgdowe w konkretnej sprawie. Kontakt zatrzymanego z adwokatem ma zatem
kluczowe znaczenie dla zatrzymanego, albowiem adwokat moze poinformowac zatrzyma-
nego nie tylko o jego prawach, ale przede wszystkim moze uswiadomi¢ mu konsekwencje
jego postepowania juz na etapie zatrzymania, a jeszcze przed postawieniem mu zarzutow,
a wigc rozmowa adwokata z zatrzymanym stuzy¢ ma takze przygotowaniu wstepnej linii
obrony w sprawie®®. Jak przyjmuje Trybunat Konstytucyjny w powolywanym juz wyroku
z 11 grudnia 2012 ., majac na wzgledzie wszystkie dolegliwosci i konsekwencje, jakie moze
wywolywacé zatrzymanie procesowe, ,kontakt zatrzymanego (osoby podejrzanej, w wypad-
ku ktérej zachodzi uzasadnione przypuszczenie popelnienia przestepstwa) z adwokatem
jest kluczowy dla zapewnienia prawa do skutecznej obrony w trakcie calego postepowa-
nia karnego. Informacje uzyskane we wstepnym stadium postepowania karnego (przed
postawieniem zarzutéw) moga miec¢ kluczowe znaczenie dla ostatecznego rozstrzygniecia
w sprawie zatrzymanego”". Niezbedna moze okaza¢ sie réwniez fachowa pomoc praw-
na przy przygotowaniu srodkéw zaskarzenia, w tym zazalenia na zatrzymanie. Z tych tez
powodéw zasada sprawiedliwego postepowania przeciwko osobie pozbawionej wolnosci
wymaga, azeby uzyskata ona pefen zakres ustug prawnych: mozliwo$¢ oméwienia sprawy,

jacego na podstawie art. 245§ 1 k.p.k. co do faktow, o ktérych dowiedzial sig, udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawe.

16 Wyrok TK z 11 grudnia 2012 r.,, K37/11, s. 141 15, teza 2.3.

17 Zgodnie z art. 226 k.p.k. w kwestii wykorzystania dokumentéw zawierajacych informacje niejawne lub
tajemnice zawodowa jako dowodéw w postepowaniu karnym stosuje si¢ odpowiednio zakazy i ograniczenia
okredlone w art. 178-181. Jednakze w postgpowaniu przygotowawczym o wykorzystaniu jako dowodéw do-
kumentéw zawierajacych tajemnice lekarskg decyduje prokurator.

18 Por. wyrok TK z 11 grudnia 2012 ., K 37/11, s. 16, teza 3.1.2.

9" Ibidem.
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przygotowania linii obrony, zebrania dowodéw, przygotowania do przestuchania, udziele-
nia wsparcia podejrzanemu, dokonania kontroli warunkéw aresztu. Dlatego pozbawiony
wolnoéci musi mie¢ zapewniony dostep do pomocy prawnej juz w momencie zatrzymania,
bez wzgledu na to, czy zostat juz przestuchany, czy jeszcze nie®.

Rekapitulujac te czes¢ wywoddw, podkresli¢ zatem nalezy, Ze nie ulega zadnej watpli-
wosci, iz prawo do obrony okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP odnosi sie réwniez
do sfery kontaktow zatrzymanego z adwokatem, jeszcze przed formalnym przedstawie-
niem zatrzymanemu zarzutéw?*.. Skoro za$ prawo zatrzymanego do pomocy adwokata
miesci sie w konstytucyjnie chronionym prawie do obrony, to wszelkie ograniczenia tego
prawa musza by¢ przeprowadzone w zgodzie ze standardami konstytucyjnymi.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze prawo do obrony nie jest prawem
absolutnym i moze podlegac ograniczeniom, jednakze ograniczenia te muszg przej$c test
proporcjonalnosci na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktéry formutuje przestanki dopusz-
czalnodci ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnoéci. Do przestanek tych
nalezy zaliczy¢: ustawowsq forme ograniczenia; istnienie w panstwie demokratycznym
koniecznoéci wprowadzenia ograniczenia; funkcjonalny zwiazek ograniczenia z realizacjg
wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci, tj. bezpieczefistwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, wolnoéci i praw innych
0s6b oraz zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci. Co wazne, ,stwierdzenie,
Ze ograniczenia moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie, nakazuje rozwazy¢: czy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzic¢
do zamierzonych przez nia skutkéw; czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony intere-
su publicznego, z ktérym jest polaczona; czy efekty wprowadzonej regulacji pozostaja
w proporgji do ciezaréw nakladanych przez nia na obywatela”*.

Na gruncie przepiséw Kodeksu postepowania karnego® statuujacych dostep za-
trzymanego do adwokata rysuja si¢ natomiast dwa problemy, ktére sa niewatpliwie
egzemplifikacja ograniczen konstytucyjnego prawa do obrony.

Pierwszy z nich dotyczy braku przestanek okreslajacych granice wkroczenia zatrzy-
mujacego w kontakt zatrzymanego z adwokatem. Problem ten dostrzezony zostat przez
Rzecznika Praw Obywatelskich, ktéry we wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego wnidst
o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucja art. 245 § 1 k.p.k. w czesci zawierajacej stowa
,zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”#. We wniosku Rzecznik miedzy
innymi podkreslil, ze watpliwosci wywoluje nie tyle sama mozliwo$¢ zlozenia zastrzezenia
obecnosci zatrzymujacego podczas bezposredniej rozmowy adwokata z zatrzymanym, ile
to, ze ustawa nie okresla sytuacji, w ktérych moze dojs¢ do owej kontrolowanej rozmowy.
Innymi stowy, niekonstytucyjnoé¢ zaskarzonego przepisu zdaniem Rzecznika wynika
z faktu, ze wprowadzajac ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnego prawa do obro-
ny, ustawodawca nie okreslit réwnoczesnie granic tego wkroczenia. W dniu 11 grudnia

% Por. wyrok ETPCz z 13 stycznia 2010 r. w sprawie Dayanan przeciwko Turcji, skarga nr 7377/03.

2 Por. wyrok TK z 11 grudnia 2012 ., K37/11, s. 14, teza 2.3.

% Wyrok TK z 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07, publ. OTK-A 2008, nr 5, poz. 77 i cytowane tam orzecz-
nictwo.

» W brzmieniu na dzien 30 stycznia 2013 r.

* Wniosek RPO z 28 grudnia 2011 r., sygn. RPO-691183-1I/11/ST, publ. www.rpo.gov.pl
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2012 . Trybunat Konstytucyjny (sygn. K 37/11) uwzglednit ww. wniosek Rzecznika Praw
Obywatelskich i orzekl, Ze art. 245 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks poste-
powania karnego przez to, iz nie wskazuje przestanki, ktdrej zaistnienie uprawnia za-
trzymujacego do obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z adwokatem, jest niezgodny
z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Trybunat
w powolanym wyroku podzielit zarzuty Rzecznika Praw Obywatelskich, ze art. 245 § 1
in fine k.p.k., przewidujac mozliwos¢ zastrzezenia obecnosci zatrzymujacego (w praktyce
najczesciej funkcjonariusza Policji) przy bezposredniej rozmowie zatrzymanego z jego
adwokatem, przy jednoczesnym braku okreslenia przestanek, ktérych zaistnienie upraw-
nia zatrzymujacego do obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z adwokatem, stanowi
nieproporcjonalne ograniczenie prawa do obrony. Podkredli¢ nalezy, ze art. 245§ 1 k.p.k.
utraci moc obowiazujaca z uplywem dwunastu miesiecy od dnia ogtoszenia ww. wyroku
w Dzienniku Ustaw, a w ciaggu tego okresu ustawodaweca jest zobowigzany do uchwalenia
nowego przepisu, w ktérym okresli przestanke, ktérej zaistnienie — na zasadzie wyjatku
— uprawniac bedzie zatrzymujacego do obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z jego
adwokatem. Jak podkreslil to Trybunal Konstytucyjny, ustawodawca, uchwalajac nowa
regulacje, powinien mie¢ na wzgledzie konstytucyjne wymogi proporcjonalnosci ograni-
czenia prawa do obrony oraz standardy miedzynarodowe, a przy tej okazji ustawodaw-
ca moze rozwazy¢ takze potrzebe kompleksowego uregulowania sposobu ustanowienia
kontaktu zatrzymanego z adwokatem oraz warunkow jego realizacji®.

Drugi problem dotyczacy regulacji w zakresie dostepu zatrzymanego do pomocy
adwokata zwigzany jest z brakiem rozwiazan w zakresie przyznania zatrzymanemu
prawa do pomocy prawnej z urzedu, w sytuacji kiedy zatrzymanego nie sta¢ na pokrycie
z wlasnych srodkéw kosztéw pomocy adwokata.

Jak zostato to podkreslone powyzej, juz po nieformalnym przedstawieniu zarzutéw,
o ktérych mowa w art. 244 § 213 zd. 1 in fine k.p.k., po stronie osoby zatrzymywanej
aktualizuja sie gwarancje okreslone w art. 42 ust. 2 ustawy zasadnicze;j.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wskazywat natomiast, ze konstytucyjne prawo
do obrony winno by¢ rozpatrywane w dwéch wymiarach, tj. materialnym i formalnym.
Obrona materialna to mozliwos¢ bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiscie,
np. poprzez mozliwos¢ odmowy skladania wyjasnien, sktadania wnioskéw dowodo-
wych, udzialu w posiedzeniach sadu, wgladu w akta. Obrona formalna wyraza sie
w prawie do korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu®.

Prawo do obrony w znaczeniu formalnym, na co zwraca uwage rowniez Trybunat
Konstytucyjny, ma istotny aspekt ekonomiczny, ktérego dostrzezenie spowodowato
historyczne uksztattowanie rozmaitych form ,prawa ubogich”%. Prawo do ustanowienia
obrofcy pozostaje w Scistym zwigzku z mozliwo$ciami ekonomicznymi oskarzonego,
ktére determinujg swobode wyboru adwokata. Prawo to jest naruszane, jezeli skorzy-
stanie z niego nawet w minimalnym zakresie jednego obroncy musi by¢ przedmiotem
kalkulacji ekonomicznych®.

% Wyrok TK z 11 grudnia 2012 ., K37/11, s. 27, teza 4.

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

7 Por. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 30 marca 2004 r., sygn. SK 14/03, OTK ZU 2004, nr 3/A, poz. 23.
% Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 26 lipca 2006 r., sygn. SK 21/04, OTK 2006, nr 7/A, poz. 88.
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Na gruncie przepiséw Kodeksu postepowania karnego prawo do korzystania z po-
mocy prawnej z urzedu w praktyce aktualizuje si¢ dopiero od momentu uzyskania
statusu podejrzanego, tj. od wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw badz
przystapienia do przestuchania osoby w charakterze podejrzanego®.

Powyzsze oznacza, ze osoba podejrzana pozbawiona wolnosci w trybie art. 244 k.p.k.
iw trybie art. 247 k.p.k. nie ma mozliwosci skutecznego wnioskowania o ustanowienie
jej adwokata z urzedu, w sytuacji kiedy nie sta¢ jej na oplacenie pomocy prawnej. Brak
jest réwniez rozwigzan umozliwiajacych ustanowienie jej przedstawiciela procesowego,
ktéry moglby ja reprezentowaé podczas czynnosci procesowych, niejednokrotnie row-
niez o charakterze niepowtarzalnym, wykonywanych w czasie stosowania tego srodka
przymusu.

Skoro za$, jak stwierdza Trybunat Konstytucyjny, prawo do uzyskania nieskrepo-
wanej porady prawnej przez zatrzymanego — we wstepnym stadium postepowania
karnego — ma kluczowe znaczenie dla zagwarantowania mozliwosci skutecznego bro-
nienia sie na p6Zniejszym etapie postepowania — jak racjonalnie uzasadni¢, ze dostep do
tego prawa majg wylacznie obywatele, ktérych na porade prawna sta¢, inni za$, tylko
i wylacznie z powodu gorszej sytuacji materialnej, narazeni sa na ponoszenie negatyw-
nych konsekwencji w postepowaniu represyjnym?

Problem powyzszy dostrzegt rowniez Rzecznik Praw Obywatelskich, ktéry w dniu
15 stycznia 2013 r. skierowal wystapienie do Ministra Sprawiedliwosci®. W wystapieniu
tym Rzecznik miedzy innymi wskazal, Ze tak uksztaltowane przepisy, ktére nie umozIi-
wiaja zatrzymanemu wnioskowania o przyznanie pomocy prawnej z urzedu, powoduja
nieréwne traktowanie poszczegdlnych zatrzymanych, warunkujac im dostep do pomocy
prawnej w zaleznosci od tego, czy sta¢ ich na taka pomoc, czy tez nie, co z kolei stanowi
o dyskryminowaniu mniej zamoznych oséb podejrzanych w realizacji ich prawa do obro-
ny. Uregulowanie w art. 245 k.p.k. prawa dostepu do adwokata jedynie z wyboru, przy-
stugujacego osobie zatrzymanej procesowo, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich ,jest
odstepstwem od obowigzujacej w pafistwach prawa zasady zapewnienia pomocy praw-
nej z urzedu osobom ubogim we wszystkich sytuacjach faktycznych uzasadnionych ich
sytuacja procesowa. Ze wzgledu na role, jaka ma do spelnienia adwokat zatrzymanego,
a w przypadku udzielenia mu pelnomocnictwa jego przedstawiciel procesowy, rozwiazanie
takie narusza konstytucyjne prawo do obrony, czyniac go w wielu przypadkach iluzorycz-
nym oraz nie moze by¢ uznane za zgodne z zasada sprawiedliwosci spotecznej. Prowadzi
ono réwniez do naruszenia zasady rownosci wobec prawa ukonstytuowanej w art. 32 ust
1 Konstytucji RP”. W tym stanie rzeczy Rzecznik zwrécit si¢ do Ministra Sprawiedliwosci
o ustosunkowanie sie do oméwionej problematyki. W odpowiedzi na ww. wystapienie
Rzecznika Minister Sprawiedliwosci stwierdzit w szczegdlnosci®, ze w jego ocenie brak jest
dostatecznych podstaw do przyjecia, iz w systemie polskiego prawa karnego procesowego
osoba zatrzymana w trybie art. 244 k.p.k. pozbawiona jest dostepu do pomocy prawnej
$wiadczonej z urzedu badz tez nie moze ona efektywnie skorzystac z przystugujacych jej

# Por.art. 300k.p.k. w zw. z art. 78 § 1 k.p k.

%0 Por. wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci z 15 stycznia 2013 ., RPO-
543260-11/06/PTa/MK; publ. www.rpo.gov.pl

31 W pi$mie z 8 lutego 2013 r.; publ. www.rpo.gov.pl
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uprawnien. Jako uczestnik postepowania karnego, niebedacy jego strong, moze na podsta-
wieart. 87§ 2k.p.k. ustanowi¢ pelnomocnika, a w trybie art. 78 § 1 k.p.k. w zwigzku z art. 88
zd. 2k.p.k. wystapi¢ o wyznaczenie mu pelnomocnika z urzedu.

Oile kwestia poufnoéci kontaktu z adwokatem po wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
go oczekuje na interwencje ustawodawcy, o tyle dostep osoby podejrzanej pozbawionej
wolnosci w trybie art. 244 k.p.k. do pomocy prawnej z urzedu pozostaje, w przekonaniu
autoréw niniejszej publikacji, problemem w dalszym ciagu nierozwigzanym. Problemu
tego, w przekonaniu autoréw niniejszej publikacji, nie rozwiazuja w szczegélnosci re-
gulacje przyjete w art. 87 § 2 k.p.k. w zw. z art. 88 k.p.k., w zakresie, w jakim odnosza
sie do kwestii wyznaczania pelnomocnika z urzedu. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze
pelnomocnikiem moze by¢ zaréwno adwokat, jak i radca prawny. W przypadku zatem
wyznaczenia jako pelnomocnika zatrzymanemu radcy prawnego nie moégtby on odby¢
z nim rozmowy, albowiem konferowac z osoba podejrzang, pozbawiong wolnoéci, moze
jedynie adwokat i tylko pomoc prawna przez niego udzielona objeta jest zakazem do-
wodowym, o ktérym mowa w art. 178 pkt 1 k.p.k. Po drugie, nawet jeéliby przyja¢, ze
formalnie zatrzymanemu przystugiwaloby prawo do Zadania ustanowienia adwokata
z urzedu na zasadzie ustanawiania pelnomocnika z urzedu (art. 87 § 2 w zw. z art. 88
k.p.k.), to w praktyce realizowanie tego prawa, wskutek braku skutecznych rozwigzan
(w tym prawnych) oraz zwazywszy na specyficzng sytuacje zatrzymanego, w tym krotki
okres trwania samego zatrzymania, czyni de facto to prawo niemozliwym do spelnie-
nia, a przez to iluzorycznym. Podkresli¢ rowniez wypada, ze przyznanie pelnomocnika
osobie niebedacej strona postepowania w trybie art. 87 § 2k.p. k. uzaleznione jest dodat-
kowo od subiektywnej decyzji sadu, czy przyznania takiego pelnomocnika wymagaja
Jinteresy” tej osoby w toczacym sie postepowaniu. Ponadto § 3 art. 87 k.p.k. stanowi, ze
sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, moze odmoéwic dopuszczenia do
udzialu w postepowaniu pelnomocnika, o ktérym mowa w § 2 art. 87 k.p.k., jezeli uzna,
ze nie wymaga tego obrona intereséw osoby niebedacej strona. Rekapitulujac te czes¢
wywodu, wskaza¢ nalezy, ze skoro, jak byla mowa o tym powyzej, kontakt zatrzymane-
go z adwokatem, o ktérym stanowi art. 245 k.p.k., wchodzi w zakres prawa do obrony, to
procedury dotyczace ustanowienia adwokata z urzedu dla zatrzymanego powinny by¢
jasno i wprost okreslone w procedurze karnej i obejmowac nie tylko kwestie kontaktu
z adwokatem i przeprowadzenia z nim bezposredniej rozmowy, ale réwniez problema-
tyke przedstawicielstwa procesowego tego uczestnika postepowania.

W tym miejscu godzi sie zauwazy¢, Ze rola adwokata podczas zatrzymania proceso-
wego nie wyczerpuje si¢ wylacznie w realizacji prawa do obrony osoby podejrzanej. Ad-
wokat podczas stosowania tej instytucji prawnej jest gwarantem wlasciwego traktowa-
nia zatrzymanego. Znaczenie kontaktu z adwokatem osoby podejrzanej, poddanej temu
§rodkowi przymusu, w kontekscie realizacji jego praw zagwarantowanych w art. 30, 40
i41 ust. 4 ustawy zasadniczej* zostalo w literaturze juz kompleksowo przeanalizowa-

2 Artykut 30 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 1. nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.) stanowi,
ze: ,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrédlo wolnosci i praw czlowieka i obywatela.
Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem witadz publicznych”. Zgodnie nato-
miast z art. 40 tego aktu prawnego: ,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub
ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje si¢ stosowania kar cielesnych”, a w mysél art. 41 ust. 4: ,Kazdy
pozbawiony wolnosci powinien by¢ traktowany w sposéb humanitarny”.

51



Marta Kolendowska-Matejczuk, Przemystaw Tarwacki PALESTRA

ne*. Niecelowe jest zatem w tym miejscu ponowne szczegdlowe omawianie tej kwestii.
Warto natomiast pokrétce przypomnie¢, ze z doswiadczenia podmiotéw zajmujacych
sie walka z ill-treatmentem wynika, iz jednym z miejsc, w ktérych niewlasciwe formy
traktowania 0s6b najczesciej maja miejsce, sa policyjne izby zatrzyman, w okresie na-
stepujacym bezposrednio po pozbawieniu wolnosci*.

Z tych tez powodoéw, zgodnie ze standardami Rady Europy, kazdy zatrzymany wi-
nien mie¢ mozliwo$¢ niezwlocznego dostepu do adwokata® oraz, co do zasady, korzy-
stania z pomocy obrofcy juz w trakcie pierwszego przestuchania w areszcie policyjnym,
a jesli nie jest w stanie finansowo ponies$¢ kosztow tej pomocy prawnej, mie¢ mozliwosé
skorzystania z tej pomocy z urzedu®.

W podobnym tonie sformutowane sg standardy Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych, opisujace podstawowe role, jakie maja do spelnienia prawnicy¥, oraz wskazujace
zasady majace na celu ochrone wszystkich oséb poddanych jakiejkolwiek formie aresz-
towania badz uwiezienia®.

W ,Podstawowych zasadach dotyczacych roli prawnikéw” wyodrebniony zostat
podtytul ,Specjalne rozwiazania gwarancyjne w sprawach karnych”®. Znajduje sie
tam zasada oznaczona pkt 7, ktéra stanowi, ze: ,Pafistwa zapewniaja kazdej osobie
aresztowanej albo zatrzymanej, niezaleznie od tego czy zostaly jej postawione formalne
zarzuty popelnienia przestepstwa, natychmiastowy dostep do prawnika, a ostatecznie
nie p6zniej niz w ciagu 48 h od czasu faktycznego pozbawienia jej wolnosci”*.

% Por. P Tarwacki, Prawo dostgpu zatrzymanego procesowo do uprawnionego prawnika jako gwarancja wiasciwego
traktowania, PWP 2008, nr 59, s. 21-36.

3 Por.np. The CPT Standards ,Substantive” sections of the CPT’s General Reports, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev.
2006, Extract from the 6 General Report [CPT/Inf (96) 21], punkt 15, s. 9.

% Ibidem, Extract from the 2" General Report [CPT/Inf (92) 31], punkt 38, s. 6.

% Ibidem, Extract from the 12" General Report [CPT/Inf (2002)15], punkt 41, s. 12.

% ,Basic Principles on the Role of Lawyers” adopted by the Eighth United Nations Congress on the Pre-
vention of Crime and the Tratment of Offenders, Havana, Cuba, 27 August to 7 September 1990/ ,Podstawowe
Zasady Roli Prawnikéw” przyjete na dsmym Kongresie Narodéw Zjednoczonych poswigconym zapobieganiu
przestepstwom i traktowaniu przestepcow, Hawana, Kuba, 27 sierpnia — 7 wrze$nia 1990 r. — ttumaczenie wlas-
ne; z uwagi na powyzsze cytaty z tego aktu prawnego beda opatrzone przypisem oryginalnego angielskoje-
zycznego tekstu. Pelna tres¢ niniejszych standardéw znajduje si¢ m.in. na oficjalnej stronie Biura Wysokiego
Komisarza Praw Czlowieka ONZ; dokladny adres linku: http://www2.ohchr.org/english/law/lawyers. htm

% Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment Ad-
opted by General Assembly resolution 43/173 of 9 December 1988 / Zbiér zasad majacych na celu ochrone
wszystkich 0s6b poddanych jakiejkolwiek formie aresztowania badz uwiezienia. Rezolucja Zgromadzenia
Ogoélnego ONZ 43/173 z 9 grudnia 1988 r. - nieoficjalne ttumaczenie z internetowej strony Ministerstwa Spra-
wiedliwosci; ,przyjete ttumaczenie przede wszystkim dazy do oddania uniwersalnego charakteru rezolucji,
w szczeg6lnosci, w odniesieniu do istniejacych w Polsce instytucji prawnych, nie ma na celu bezwzglednego
dostosowania do polskiego jezyka prawnego” (http://www.ms.gov.pl/prawa_czl_onz/standardy_ONZ_wybor.
doc) — azeby unikna¢ nieporozumien, rowniez kazdy dalszy cytat bedzie opatrzony przypisem oryginalnego
anglojezycznego tekstu. Pelny tekst powyzszych standardéw w jezyku angielskim znajduje si¢ m.in. na ofi-
cjalnej stronie Biura Wysokiego Komisarza Praw Czlowieka ONZ; dokladny adres linku: http://www2.ohchr.
org/english/law/bodyprinciples.htm

% ,Special safeguards in criminal justice matters”.

#,Governments shall further ensure that all persons arrested or detained, with or without criminal charge,
shall have prompt access to a lawyer, and in any case not later than forty-eight hours from the time of arrest or
detention”.
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Zasada 17 Zbioru zasad majacych na celu ochrong wszystkich os6b poddanych jakiej-
kolwiek formie aresztowania bgdZ uwiezienia stanowi, ze: ,Osoba aresztowana bedzie
uprawniona do otrzymania pomocy obroncy. Niezwlocznie po zatrzymaniu zostanie
ona przez wlaéciwy organ poinformowana o swych prawach oraz wyposazona w nie-
zbedne $rodki do ich wykonywania” (pkt 1)*. ,Jesli aresztowana osoba nie ma obroncy
z wyboru, bedzie ona uprawniona do otrzymania pomocy obroficy przyznanego jej
przez organ sadowy lub inny, we wszystkich przypadkach, gdy wymaga tego interes
wymiaru sprawiedliwosci, jak rowniez do uzyskania tej pomocy bezplatnie, jesli nie
posiada wystarczajacych srodkéw, by za nig zaptaci¢” (pkt 2)*. Zasada 18 w pkt 1 stano-
wi, ze: ,Osoba aresztowana lub uwieziona bedzie uprawniona do komunikowania sie
oraz konsultowania ze swoim obrofica”®. ,Prawo osoby aresztowanej lub uwiezionej
do widzen, konsultowania sie i komunikowania z obroficg — bezzwlocznie, bez cenzury
i w pelni poufnie - nie moze by¢ zawieszone lub ograniczone, z wyjatkiem sytuacji,
gdy nastepuje to w szczegdlnych okolicznosciach okreslonych przez przepisy prawa
lub zgodne z prawem regulacje, kiedy jest to uznane za niezbedne przez organ sadowy
lub inny do utrzymania bezpieczenstwa i porzadku” (pkt 3)*. W myél zasady 18 pkt 4:
,Rozmowy pomiedzy osobg aresztowang lub uwieziona i jej obrofica moga odbywac sie
w zasiegu wzroku, ale nie w zasiegu stuchu funkcjonariuszy organéw Scigania”®.

Z zakresu zbioru zasad wynika, ze odnosza sie one do ,ochrony wszystkich os6b
poddanych jakiejkolwiek formie aresztowania badz uwiezienia”*. Poprzez uzyte w Re-
zolugji okreslenie ,zatrzymanie”* rozumie sie ,akt ujecia jakiejkolwiek osoby za do-
mniemane popelnienie przestepstwa lub w wyniku dziatania organu wladzy”. ,Osoba
aresztowana” to z kolei ,jakakolwiek osoba pozbawiona wolnosci, z wyjatkiem sytuacji,
gdy pozbawienie wolnosci jest rezultatem skazania za popelnienie przestepstwa”*.

Odnotowania wymaga, ze Europejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom oraz
Nieludzkiemu lub Ponizajagcemu Traktowaniu albo Karaniu (dalej: CPT) juz od ponad
20 lat podkreéla, iz prawo kontaktu z adwokatem jest jednym z trzech podstawowych
(obok prawa do bycia zbadanym przez lekarza oraz prawa poinformowania osoby

4, A detained person shall be entitled to have the assistance of a legal counsel. He shall be informed of
his right by the competent authority promptly after arrest and shall be provided with reasonable facilities for
exercising it”.

# If a detained person does not have a legal counsel of his own choice, he shall be entitled to have a legal
counsel assigned to him by a judicial or other authority in all cases where the interests of justice so require and
without payment by him if he does not have sufficient means to pay”.

4, A detained or imprisoned person shall be entitled to communicate and consult with his legal counsel”.

#  Theright of a detained or imprisoned person to be visited by and to consult and communicate, without
delay or censorship and in full confidentiality, with his legal counsel may not be suspended or restricted save
in exceptional circumstances, to be specified by law or lawful regulations, when it is considered indispensable
by a judicial or other authority in order to maintain security and good order”.

% Interviews between a detained or imprisoned person and his legal counsel may be within sight, but not
within the hearing, of a law enforcement official”.

“,These principles apply for the protection of all persons under any form of detention or imprisonment”.

Y7 «Arrest> means the act of apprehending a person for the alleged commission of an offence or by the
action of an authority”.

# ,«Detained person» means any person deprived of personal liberty except as a result of conviction for
an offence”.
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trzeciej o pozbawieniu wolnosci) praw osoby zatrzymanej procesowo®. Stanowisko
to znalazlo pelng aprobate m.in. w wyroku Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu
z 18 wrzeénia 2008 r. w sprawie Tiirkan przeciwko Turcji (skarga nr 33086/04), w ktorej
organ ten stwierdzil naruszenie przez Turcje art. 3 Konwengji, konstytuujacego zakaz
stosowania tortur i innych form ill-treatmentu.

Po ostatniej wizycie w Polsce, ktéra miata miejsce na przelomie listopada i grudnia
2009 r., CPT po raz kolejny wytknal naszemu krajowi brak dostepu zatrzymanego do
adwokata z urzedu, postulujac natychmiastowe wprowadzenie stosownych regulacji
w tym zakresie®. Wladze polskie, odnoszac sie w styczniu 2011 r. do tej rekomendacij,
stwierdzily, ze: ,Rzad przyjal zalozenia do projektu ustawy o informacji prawnej dla
0s6b fizycznych, za przygotowanie ktorej odpowiedzialne bedzie Ministerstwo Spra-
wiedliwosci. Wedlug opracowanych przez resort zalozen udzielenie bezplatnej pomocy
prawnej zostanie uzaleznione od sytuacji materialnej osoby ubiegajacej si¢ o jej przy-
znanie. Kryterium ma by¢ posiadanie prawa do otrzymywania przez dang osobe $wiad-
czenia z pomocy spolecznej w postaci zasitku stalego lub zasilku okresowego. Takie
rozwigzanie ma spowodowag, ze nieodplatna pomoc prawna bedzie skierowana jedynie
do 0séb, ktérych sytuacja rodzinna i majatkowa zostata uprzednio zweryfikowana przez
organy pomocy spolecznej. Rozwigzanie ma polega¢ m.in. na udzielaniu informacji o ak-
tualnym prawodawstwie, o prawach i obowiazkach wynikajacych z obowiazujacych
przepiséw, a takze instytucjach wlasciwych do zalatwienia sprawy”*.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ostatnia odpowiedz wladz polskich na zarzuty CPT dotyczace
braku dostepu do pomocy prawnej z urzedu osoby zatrzymanej procesowo jest niesa-
tysfakcjonujaca.

Akty prawne projektowane w celu zapewnienia jedynie niezbednej informacji praw-
nej osobom ubogim nie rozwigza problemu oséb zatrzymanych procesowo, ktére nie
sa w stanie pozwoli¢ sobie na pomoc prawna z wyboru. Wiaéciwym miejscem do unor-
mowania tej materii jest Kodeks postepowania karnego. Przygotowany projekt Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, przewidujacy nowelizacje procedury karnej*, zmian
w tym zakresie natomiast nie przewiduje.

Jak wynika z informacji zamieszczonych na oficjalnej stronie internetowej CPT*, Komitet
zamierza w tym roku ponownie dokona¢ wizytacji w naszym kraju. Nalezy ufa¢, ze do
tego czasu przedstawiony zostanie projekt wprowadzenia odpowiednich przepiséw do
Kodeksu postepowania karnego, gwarantujacych osobie zatrzymanej dostep do adwokata

% The CPT Standards ,Substantive” sections of the CPT’s General Reports, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2006,
Extract from the 2" General Report [CPT/Inf (92) 31], punkt 36, s. 6.

50" Zob. punkt 42 wyroku, s. 8, publ. HUDOC.

51 Por. Report to the Polish Government on the visit to Poland carried out by the European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 26 November to
8 December 2009, CPT/Inf (2011) 20, punkt 26, s. 1; tekst dokumentu dostepny jest pod adresem: http://www.
cpt.coe.int/en/states/pol.htm

%2 Por. Sprawozdanie wladz polskich dla Europejskiego Komitetu Przeciwdzialania Torturom oraz Nie-
ludzkiemu lub Ponizajgcemu Traktowaniu albo Karaniu, s. 17; tekst dokumentu dostepny jest pod adresem:
http://www.cpt.coe.int/en/states/pol.htm

% Dokument ten mozna pobrac na stronie internetowej: http:/bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kody-
fikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/projekty-aktow-prawnych/

* http://www.cpt.coe.int/en/visits/2012-11-28-eng.htm
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z urzedu oraz przewidujacych powiadamianie o zasadach wnioskowania o przedstawiciela
procesowego z urzedu niezwlocznie po zatrzymaniu, z zapewnieniem jednoczesnie innego
(szybszego) trybu jego wyznaczania, tak aby zatrzymany procesowo mdgl by¢ przestuchi-
wany w obecnoéci obrofcy. Postulat wprowadzenia nowelizacji w tym zakresie byt juz pod-
noszony zaréwnow pismiennictwie®, jaki implicite przez Rzecznika Praw Obywatelskich™®.
Warto jednak i w tym miejscu — skierowanym do szerokiego grona adresatéw — podkresli¢
potrzebe dokonania przytoczonych zmian, aktualny stan prawny naraza bowiem Polske nie
tylko na zarzuty ze strony podmiotéw monitorujacych miejsca odosobnienia, ale réwniez,
w poszczegolnych wypadkach, na zasadne skargi kierowane przeciwko Polsce do Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, w kontekscie naruszenia praw zagwarantowanych
zaréwno w art. 3, jak i 6 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.

* Postulat ten podniesiony zostal facznie z propozycja wprowadzenia kontaktu z adwokatem poza zasie-
giem stuchu zatrzymujacego oraz zmiang art. 245§ 21 art. 261 § 2k.p.k., por. P Tarwacki, Prawo dostgpu zatrzyma-
nego procesowo do uprawnionego prawnika jako gwarancja wtasciwego traktowania, PWP 2008, nr 59, s. 27-28, 32-36.

% Por. wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci z 15 stycznia 2013 r., RPO-
543260-11/06/PTa/MK; publ. www.rpo.gov.pl

Summary

Marta Kolendowska-Matejczuk, Przemystaw Tarwacki
THE ESSENCE OF THE RIGHT TO LEGAL AID
FOR DETAINEES IN POLICE CUSTODY

The article points at the important detainees’ right in police stations which is the right
tolegal aid. It indicates the essence of this right and stresses arguments underlining that
such contact with a lawyer is significant not only for detainees but also to consider the
proceeding as fair and justice.

The publication discusses two problems which appear on the base of rules of the
Code of Criminal Procedure which constitute the access of detainees in police custody
to legal aid and which are undoubtedly exemplification of limitations of constitutional
right to defence.

The first issue regards to the lack of circumstances that determine how far the organ
which apprehends a person can interfere in detainee’s contact with a lawyer. The second
issue is connected with the lack of legal rules regarding to legal aid ex officio in such
situations when a detainee is not able to pay for a lawyer.

The article emphasizes that detainees’ right to have access to a lawyer is the funda-
mental safeguard against ill- treatment. Moreover, it presents the standpoint of the Polish
Constitutional Tribunal, the Supreme Court of the Republic of Poland, the European
Court of Human Rights as well as the Human Rights Defender.

Key worbs: right to defence, rights of detainees in police custody, contact with a lawyer,
right to fair and justice proceedings, safeguards against ill-treatment

Pojecia KLuczowe: prawo do obrony, prawa zatrzymanego, kontakt z adwokatem,
prawo do rzetelnego i sprawiedliwego postepowania, gwarancje przeciwko niewtas-
ciwemu traktowaniu
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GLOS DZIECKA NA WOKANDZIE
— O INSTYTUCJI WYSEUCHANIA MAEOLETNIEGO

INSTYTUCJA WYSEUCHANIA MALOLETNIEGO PO NOWELIZACJI K.P.C.

Instytucja wystuchania matoletniego, obowigzujaca juz od ponad dwoéch lat, wpro-
wadzona zostala do Kodeksu postepowania cywilnego nowela z 6 listopada 2008 r.!
jako jedna z konsekwencji procesowych zmian Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego.
Norma ta zawarta zostala w art. 216" k.p.c., odnoszacym sie do postepowan rozstrzy-
ganych w procesie, a takze w jego odpowiedniku — art. 576 § 2 k.p.c., obowiazujacym
w postepowaniu nieprocesowym. Pierwszy z wymienionych przepisow w § 1 obliguje
sad do wystuchania maloletniego dziecka w kazdej sprawie, ktéra dotyczy jego oso-
by. Obowigzek ten uzalezniony jest jednak od rozwoju umystowego, stanu zdrowia
i stopnia dojrzalosci maloletniego, a § 2 zobowiagzuje sad do uwzglednienia zdania
i rozsadnego zyczenia dziecka stosownie do okolicznosci, rozwoju umystowego, stanu
zdrowia i stopnia dojrzatoéci matoletniego. Wystuchanie odbywa sie poza salg posiedzen
sadowych. Z kolei w nowym brzmieniu art. 576 § 2 k.p.c. (bedacego odpowiednikiem
powyzszego przepisu w postepowaniu nieprocesowym) sad ma obowigzek wystucha-
nia maloletniego takze w sprawach dotyczacych majatku dziecka. Z przepisu wynika
dalej, ze sad wystucha maloletniego poza sala posiedzen, jezeli rozw¢j umystowy dziec-
ka, stan zdrowia i stopieni dojrzalosci na to pozwalaja.

Zanim znowelizowano omawiany przepis, traktowal on nie tyle o samej powinno-
Sci sadu do wystuchania dziecka, ile wylacznie o miejscu tego wystuchania. Przy tym
przepis ten byt jedynym (poza art. 118 k.r.o. dotyczacym przysposobienia?) regulujacym
te instytucje, co oznaczalo zastosowanie jej wylacznie w postepowaniu przed sadem
opiekunczym i nie odnosito sie do innych dotyczacych dziecka postepowan, w ktérych
powinno by¢ ono wysluchane. Wydaje sie jednak, ze w sytuacji gdy omawiana instytucja
zostala zamieszczona w ramach przepiséw o procesie, zgodnie z art. 13§ 2k.p.c. znajdu-
je ona odpowiednie zastosowanie takze w postepowaniu nieprocesowym?®. Jednoczesnie
—biorac pod uwage odmienna sytuacje matoletniego w procesie i postepowaniu niepro-
cesowym - uznaé nalezy, ze w tym ostatnim dziecko jest zainteresowanym w sprawie,
jesli tylko wynik postepowania dotyczy jego praw. Konsekwencja tego jest fakt, ze samo
moze wstapi¢ do udzialu w sprawie, gdy jest za$ uczestnikiem postepowania, zawsze
musi by¢ wystuchane przez sad*. Takze zgodnie z Konwencjg o prawach dziecka oraz

! Dz.U. z 12 grudnia 2008 r. nr 220, poz. 1431.

* Ramy niniejszego artykulu nie pozwalaja na glebsza analize przepisu stanowiacego o wysluchaniu przy-
sposabianego przez sad opiekunczy. Por. M. Swiderska, Przemiany polskiego prawa rodzinnego w ostatnim dziesie-
cioleciu w swietle standardow migdzynarodowych, St. Tur. Torun. 2002, nr 1, s. 95.

3 Opinia legislacyjna zlecona przez Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, £.6dz 2007.

* Tamze.
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Europejska konwencja o wykonywaniu praw dzieci uzna¢ nalezy, ze dziecko jest uczest-
nikiem postepowania w sprawach dotyczacych jego osoby, a z chwila ukoniczenia lat 13
jest uprawnione do osobistego udzialu w postepowaniu sadowym. Odmienne stano-
wisko zawarte w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 16 grudnia 1997 r.° jest nietrafne
i utracito swoja aktualnosc®.

J. Ignaczewski trafnie zwraca uwage na uzyte w art. 216' k.p.c., odnoszacym sie do
postepowania nieprocesowego, sformutowanie, ze sad opiekuniczy ma uwzglednia¢
rozsadne zyczenia dziecka tylko w ,miare mozliwosci”. Tym bardziej w przypadku,
gdy przestanki w postaci rozsadnych i dotyczacych osoby dziecka zyczen sa spetnione,
a tym samym wystarczajace do ich uwzglednienia. Wskazuje to na niekonsekwencje
ustawodawcy, ktéry nie przewiduje w art. 576 § 2 k.p.c. w postepowaniu procesowym
dodatkowego zastrzezenia w postaci uwzglednienia rozsadnych zyczen dziecka tylko
,w miare mozliwosci”’.

WYSLUCHANIE MALOLETNIEGO W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

Pomimo ze wprowadzenie omawianej instytucji jawi si¢ jako jedna z istotniejszych
zmian dotyczacych postepowania w sprawach rodzinnych, zauwazy¢ trzeba, ze nie
stanowi ona przelomu, lecz analogiczne odzwierciedlenie miedzynarodowych posta-
nowiern.

Przed przystapieniem do omoéwienia najistotniejszych przepiséw prawa miedzyna-
rodowego, stanowigcych podwaliny polskiej regulacji, wyjé¢ nalezy od postanowien
Konstytucji. Artykut 72 ust. 3 Konstytucji stanowi, ze: ,W toku ustalania praw dziecka
organy wiladzy publicznej oraz osoby odpowiedzialne za dziecko sa obowigzane do
wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka”. Nie trzeba za$ przy-
pomina¢, ze na mocy art. 8 ust. 2 przepisy Konstytucji mozna bezposrednio stosowac.
Pomimo faktu, ze instytucja wysluchania matoletniego wystepuje w tej postaci juz od
lat w prawie polskim, nie byla ona stosowana. Obowiazek ten nie byt réwniez respek-
towany, cho¢ wynikat takze bezposrednio z przyjetych przez Polske konwencji. Dos¢
wspomnie¢, ze akty prawa miedzynarodowego ratyfikowane przez Polske stanowia
zrédlo prawa powszechnie obowiazujacego, sa czescia krajowego porzadku prawnego
i nadaja sie do bezposredniego stosowania. Dlatego tez mozna spotkac sie ze zdaniem, ze
doprecyzowanie ustawowe w postaci implementacji omawianej instytucji do kodeksu
nie bylto konieczne®.

Sama koncepcja prawnej ochrony dziecka wypracowywana przez spolecznos¢ mie-
dzynarodowga ewoluowata od uznania dziecka za przedmiot opieki ze strony dorostych
w deklaracji genewskiej (1924) do przyznania dziecku praw w Konwencji o prawach
dziecka (1989), a nastepnie ich umocnienia poprzez przyznanie konkretnych upraw-

° Postanowienie SN z 16 grudnia 1997 1., IIl CZP 63/97, OSNC 1998, nr 6, poz. 108, z glosa H. Doleckiego,
OSP 1999, .5, poz. 87.

¢ A. Zielinski, Komentarz do art. 506-1217 k.p.c., t. I, Warszawa, C. H. Beck 2006, s. 194.

7 ]. Ignaczewski, Komentarz do spraw o kontakty z dzieckiem, wyd. 1, Warszawa, Lexis Nexis 2011, s. 36-37.

8 Por. Opinia legislacyjna.
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nien proceduralnych w Konwencji o wykonywaniu praw dziecka (1996)°. Zanim kwestia
wystuchania maloletniego pojawila sie w wymienionych powyzej dwéch konwencjach,
uregulowana zostala juz w zasadzie 3 zalacznika do Rekomendacjinr R (84) 4 w sprawie
odpowiedzialnosci rodzicielskiej, przyjetej przez Komitet Ministréw Rady Europy 28 lu-
tego 1984 r. Zasada ta zawiera postulat skierowany do organu podejmujacego decyzje
w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej, aby zapoznat sie ze stanowiskiem dziecka
(,Wlasciwy organ zobowiazany do podjecia decyzji w sprawie odpowiedzialnoéci rodzi-
cielskiej lub jej wykonywania, dotyczacej podstawowych intereséw dziecka, powinien
sie zapoznac z jego stanowiskiem, o ile stopien dojrzalosci dziecka na to pozwala”).

Do miedzynarodowych aktéw regulujacych kwestie obligatoryjnego wystuchania
maloletniego nalezy takze Konwencja o prawach dziecka', przyjeta przez Zgromadze-
nie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych 20 listopada 1989 r. Artykut 12 tej konwencji sta-
nowi, ze dziecko bedzie miato w szczeg6Inosci zapewniona mozliwo$¢ wypowiedzenia
sie w kazdym postepowaniu sadowym i administracyjnym dotyczacym dziecka, bezpo-
$rednio lub za posrednictwem przedstawiciela badZ odpowiedniego organu, zgodnie
z zasadami prawa wewnetrznego.

W przedmiocie niniejszej instytucji kolejnym aktem o miedzynarodowej randze
jest Europejska konwencja o wykonywaniu praw dzieci'!, sporzadzona w Strasburgu
25 stycznia 1996 r. Celem tej konwengiji jest promowanie — dla dobra dzieci — ich praw,
przyznanie dzieciom praw procesowych oraz ulatwienie ich wykonywania poprzez za-
pewnienie, ze dzieci osobiscie albo za posrednictwem innych oséb lub instytucji beda
informowane i uprawnione do uczestnictwa w dotyczacych ich postepowaniach przed
organem panstwowym (art. 1 ust. 2). W art. 3 niniejszej konwencji wyjasnia sie, ze dziecko
uznane wedlug prawa wewnetrznego za majace wystarczajgce rozeznanie, w dotyczacym
go postepowaniu przed organem sagdowym powinno mie¢ przyznane prawo — i samo
moze zadaé przyznania tego prawa — do otrzymywania wszystkich istotnych informacji,
do pytania go o zdanie i do wyrazania swojego stanowiska, do bycia informowanym
o ewentualnych skutkach jego stanowiska oraz o ewentualnych skutkach kazdej decyzji.
Jeszcze w tym samym akcie po raz kolejny podkreslona zostaje pozycja maloletniego
w postepowaniu, art. 6 konwencji stanowi bowiem, ze organ sadowy przed podjeciem
decyzji powinien zasiegnac opinii samego dziecka, umozliwi¢ mu przedstawienie jego sta-
nowiska, a takze przyklada¢ nalezyta wage do stanowiska wyrazonego przez dziecko.

Jak zatem wynika z przytoczonych powyzej norm prawa miedzynarodowego, insty-
tucja wystuchania matoletniego — nie tylko przed podjeciem jakiejkolwiek dotyczacej go
decyzji, ale takze przez ktoérykolwiek z organéw majacych kompetencje do wplywu na
losy dziecka —jest szeroko uregulowana w wielu aktach prawnych™. Wobec zobowiazania

? ]. Szymanczak, Biuro Studiéw i Ekspertyz, Uwagi o realizacji Konwencji o prawach dziecka ONZ przez Rzecz-
pospolitq Polskq, www.biurose.sejm.gov.pl

10 Konwencja o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r. nr 120, poz. 526). Por. T. Smyczynski
(red.), Konwencja o prawach dziecka, Warszawa 1994.

I Europejska konwencja o wykonywaniu praw dzieci z 25 stycznia 1996 r. (Dz.U. z 2000 r. nr 107,
poz. 1128).

12 Por. szerzej T. Justynski, Prawo do kontaktéw z dzieckiem w prawie polskim i obcym, Warszawa, Wolters Kluwer
2011, s. 206, wskazuje, ze w literaturze zagranicznej zgodnie podkresla si¢, iz dziecko nie moze zosta¢ zreduko-
wane do roli przedmiotu regulacji o prawie do kontaktéw z dzieckiem.
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panstw do przestrzegania prawa dziecka do bycia wystuchanym niedopuszczalne bylto
wiec pomijanie tej kwestii w dotychczasowej praktyce sadowniczej w Polsce. Dlatego cho¢
nader czesto natrafi¢ mozna na krytyczne glosy specjalistow podnoszace, ze wprowadze-
nie omawianej instytucji do Kodeksu postepowania cywilnego byto zbedne wobec istnieja-
cych regulacji w prawie miedzynarodowym, trudno sie z nimi do konca zgodzi¢. Nie tylko
bowiem instytucja ta nie byta w pelni wykorzystywana w praktyce, wprowadzenie jej
zobligowalo za$ sady do wnikliwszego spojrzenia na omawiang problematyke, ale takze,
co za tym idzie, wzmocniona zostala pozycja dziecka w polskim prawie procesowym—a to
juz niezaprzeczalnie warte jest nawet zarzutu powielania prawa. Dodatkowym elementem
towarzyszacym stanowisku aprobujacemu niniejsza implementacje jest Swiadomos¢ za-
chowawczego podejscia praktykéw prawa tak do europejskich, jak i miedzynarodowych
przepiséw. Niejednokrotnie spotkac sie mozna z opinia, ze sedziowie wystrzegaja sie sto-
sowania tych aktéw pomimo ich powszechnego obowigzywania w Polsce. ,Sedziowie
stosujac prawo i dostrzegajac trudnoé¢ w stosowaniu przepiséw europejskich albo ich
sprzeczno$¢ z przepisami krajowymi, niechetnie stosuja prawo europejskie bezposrednio,
zaslaniajac sie koniecznoscig dokonania przez Parlament odpowiednich zmian w usta-
wach”". Dlatego tez tym bardziej wprowadzenie instytucji wystuchania dziecka wprost do
polskiego prawa proceduralnego, bez wzgledu na to, ile standardéw miedzynarodowych
odwzorowuje, wydaje sie posunieciem nie tylko slusznym, ale wrecz niezbednym.

ROZBIEZNOSCI MIEDZY POLSKIM USTAWODAWSTWEM
A STANDARDAMI MIEDZYNARODOWYMI

Nie kazda implementacja dokonana przez stworzenie przepisu prawa krajowego
moze odpowiadac swoim zakresem normie skonstruowanej na arenie miedzynarodo-
wej przez wiecej niz jedno panistwo. Na tym tle jawi sie kilka probleméw zwigzanych
z poréwnaniem wyznaczonych przez prawo miedzynarodowe standardéw i sposobem,
w jaki zostaly one ujete w przepisach prawa polskiego. W tym miejscu warto réwniez
odnotowac komentarze krytykujace redakcje niniejszego przepisu.

W opinii legislacyjnej Biura Analiz Sejmowych' do projektowanego jeszcze art. 216!
k.p.c. podkreslono, Ze nie tylko artykul ten powtarza uregulowanie prawa miedzynaro-
dowego, ale przede wszystkim zaweza w stosunku do nich kwestie wystuchania dzie-
cka. Podczas gdy miedzynarodowe akty pozostawiaja nieograniczony katalog spraw,
w ktérych zastosowanie ma omawiana instytucja, art. 216' k.p.c. obejmuje tylko sprawy
dotyczace osoby dziecka. W uzasadnieniu projektu do ustawy nowelizujacej k.ro.ik.p.c.
czytamy, ze ,projektowany przepis art. 216' k.p.c. dotyczytby ustalania w procesie praw
tylko niemajatkowych”, w dalszej za$ czesci uzasadnienia podnosi sie, ze niecelowe bytoby
wystuchanie dziecka w sprawach majatkowych. Tymczasem przytoczony wczesniej art. 12
ust. 1 Konwengji o prawach dziecka uzywa sformulowania ,we wszystkich sprawach
dotyczacych dziecka”, art. 12 ust. 2 za$ — ,w kazdym postepowaniu”. Z kolei art. 3 Euro-

3 Rozmowa z adw. Matgorzatq Kozuch, Cztonkiem Prezydium NRA, ,Prawo Europejskie w Praktyce” nr 5 (59),
s. 30.
4 Opinia legislacyjna.
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pejskiej konwencji o wykonywaniu praw dzieci nakazuje wystuchac dziecko ,w dotycza-
cym go postepowaniu”. Zastanawiajacy jest wiec fakt, ze cho¢ akty stanowigce wzér dla
opracowanego przepisu nie rozrézniaja postepowania dotyczacego praw majatkowych
i niemajatkowych, to kodeks takie rozréznienie wprowadzit. Co wiecej, sama Konstytucja
w przytaczanym juz art. 72 ust. 3 nakazuje wyslucha¢ matoletniego ,w toku ustalania praw
dziecka”. Oznacza to, ze obowiazujace od kilku badz kilkunastu juz lat przepisy w prawie
polskim nie tylko obligowaly sad do wysluchania dziecka, ale takze stanowily, ze bedzie
sie to odbywa¢ w kazdym postepowaniu, ktére go dotyczy. W omawianej opinii legisla-
tor podkresla takze, ze cho¢ problem moze zosta¢ rozwigzany przez przyjecie szerszej
wykladni, to jednak istnieje ryzyko ustalenia jej w sposéb zawezajacy omawiang insty-
tucje — wtedy za$ regulacja bedzie niezgodna ze wskazanymi przepisami Konstytucji RP
i konwencji. Przepis ustawy bowiem moglby jedynie rozszerzy¢ powinnosé wystuchania
dziecka przez organ postepowania, a nie zawezi¢ te powinnosc¢®. Ze stanowiskiem tym
spotkac sie rowniez mozemy w Komentarzu do kodeksu postgpowania cywilnego', ktéry
podkresla brak ograniczenia w samym art. 216'k.p.c. do spraw tylko niemajatkowych, co
z kolei budzi watpliwo$¢, czy zamierzony cel legislacyjny zostat zrealizowany. Wynika
z tego, Ze za zastrzezeniem niniejszej instytucji jedynie do spraw niemajatkowych dzie-
cka nie tylko nie przemawia Konstytucja RP czy wspomniane konwencje, ktére w zaden
sposob nie ograniczajg spraw, w ktérych nalezy wyslucha¢ dziecko, ale takze przeczy
temu wykladnia gramatyczna art. 216'k.p.c. Wydaje sie rowniez, ze argument w postaci
odwolania do tresci§ 2 art. 576 k.p.c., w ktérym wyrazZnie przewiduje sie w postepowaniu
nieprocesowym obowiazek wysluchania dziecka ,w sprawach dotyczacych jego osoby,
jakiw sprawach majatku dziecka”, nie stanowi wystarczajacego uzasadnienia dla pozba-
wienia dziecka tej mozliwosci w procesie”.

Ograniczeniem natomiast, ktére widnieje w prawie miedzynarodowym, a ktére nie
zostalo wypowiedziane we wprowadzonych przepisach, jest przestanka dobra dziecka'®.
To wlasnie te naczelng przestanke tak prawa rodzinnego, jak i zwigzanego z nim prawa
procesowego nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie. Zasada ta, bedaca regula interpretacyjna
norm k.r.o., stanowi podstawowe i decydujace kryterium rozstrzygania wszelkich sporéw
w rodzinie. Pomimo jednak niewypowiedzenia jej wprost w znowelizowanych przepi-
sach oczywiste jest, ze nie mozna dopusci¢ poprzez wprowadzenie instytucji wystuchania
maloletniego do wlaczenia dziecka w konflikt, jaki istnieje pomiedzy jego rodzicami. To
wlasnie opierajac sie na przeslance dobra dziecka, Sad Najwyzszy, juz ponad 10 lat temu,
uwzglednit tres¢ art. 12 Konwencji o prawach dziecka, wypowiadajac sie w kwestii wy-
stuchania matoletniego. Wskazal, ze kierujac sie celowoécia, przy uwzglednieniu stopnia
dojrzatosci maloletniego oraz charakteru sprawy opiekunczej, wlasciwy sad powinien
zapoznac sie ze stanowiskiem maloletniego, majac na wzgledzie jego dobro®.

5 Tamze.

16 J. Bodio, T. Demendecki, A. Jakubecki, O. Marcewicz, P Telenga, M. Wojcik, Komentarz biezqcy do art. 216
k.p.c., Komentarz Lex/el. 2010.

7 Tamze.

18 Na temat pojecia dobra dziecka por. W. Stojanowska, Rozwdd..., a co z dzieckiem?, Warszawa, Wydawnictwo
Prawnicze 1983, a takze T Sokolowski, Wiadza rodzicielska nad dorastajgcym dzieckiem, Pozna 1986; A. Olejniczak,
Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznan 1980, s. 52.

1 Postanowienie SN z 15 grudnia 1998 r., I CKN 1122/98, OSNC 1999, nr 6, poz. 19.
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W zwigzku z powyzszym nalezy podzieli¢ krytyczne refleksje na temat omawianych
przepisow sformulowane przez J. Ignaczewskiego®. Podkreslit on przede wszystkim
niefortunnos¢ i kategorycznos¢ sformutowan, ktére znajduja sie w przepisach o wystu-
chaniu maloletniego, tak w procesie, jak i w postepowaniu nieprocesowym.

W pierwszej kolejnosci autor zarzuca definitywne wskazanie na sad jako organ wy-
stuchujacy dziecko, podczas gdy normy prawa miedzynarodowego przewiduja dla tej
instytucji mozliwos¢ posrednictwa kuratora sadowego czy specjalistow z rodzinnego
osrodka diagnostyczno-konsultacyjnego, jak rowniez mediatora (obecnoé¢ tych posred-
nikéw w k.p.c. odnalez¢ mozemy przykladowo w art. 436 czy art. 570> k.p.c.).

W dalszej kolejnosci komentator poddaje krytyce sposéb zredagowania przepiséw,
ktore nie tylko stanowig, ze wystuchanie nastepuje zawsze przed sadem, ale przede
wszystkim sugeruja, jakoby wystuchanie to nastepowalo zawsze, w kazdej sprawie
dotyczacej dziecka. Tymczasem omdéwiona wczeéniej przestanka dobra dziecka ma na
celu uchroni¢ maloletniego przed niebezpieczenstwem udziatu w kazdym konflikcie,
uzasadnienie do zasady 3 Rekomendacji wyraznie za$ wskazuje, ze wymog wystuchania
dziecka nie dotyczy wszystkich wypadkéw. W Rekomendacji zapisano bowiem wprost,
ze instytucja ta odnosi sie do ,decyzji dotyczacych podstawowych intereséw dziecka”>.
Warto przy tym zauwazy¢, ze w rozumieniu Europejskiej konwencji o wykonywaniu
praw dzieci podstawowymi interesami dziecka sg sprawy dotyczace ustalenia miejsca
jego pobytu i prawa stycznosci z nim (art. 1 ust. 3). W komentarzu do Rekomendacji
nr R (84) W. Stojanowska zauwazyla przy tym, ze sad opiekunczy powinien czuwac nad
tym, aby udzial maloletniego w postepowaniu nie mial ujemnych nastepstw natury
spoleczno-wychowawczej?. Z tego tez wlasnie wzgledu Rekomendacja nie wymaga
uzyskania stanowiska dziecka we wszystkich wypadkach.

Przepisom wprowadzajacym do polskiej procedury cywilnej instytucje wystucha-
nia dziecka zarzuca sie nie tylko rozbiezna z miedzynarodowymi standardami redak-
cje samych artykuléw, ale takze pominiecie pewnego istotnego w tej materii prawa
dziecka. W Europejskiej konwencji o wykonywaniu praw dzieci blizniaczym niejako
uprawnieniem maloletniego do omawianej instytucji jest jego prawo do informacji.
Zaréwno art. 3, jak i art. 6 konwencji przyznaja dziecku , prawo do otrzymywania wszel-
kich istotnych informacji”, organ sadowy zobowiazuja za$ do ,upewnienia, czy dziecko
otrzymalo wszelkie istotne informacje”. Nalezy wiec kolejny raz zwrdci¢ uwage na fakt
zawezenia art. 216'k.p.c. oraz art. 576 § 2 k.p.c. wobec miedzynarodowych aktéw praw-
nych. Ponadto w art. 3 tej konwengji jest mowa o ,prawach”, w art. 6 zas o przestankach
wyrokowania, co oznacza, ze rodzi si¢ pytanie, czy nie powinny zosta¢ wprowadzone
§rodki prawne dla realizacji tych praw i dla korygowania wadliwych orzeczen sado-
wych - chodzi tu w szczegélnoéci o $rodki zaskarzenia®. Tym bardziej ze wspomniany
akt juz w art. 1 zacheca panstwa do regulacji rozszerzajacej uprawnienia matoletnich,

20 1. Ignaczewski, Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Sqdowe Komentarze Tematyczne, J. Ignaczewski
(red.), Warszawa, C. H. Beck 2010, s. 189, a takze por. ]. Ignaczewski, Komentarz do spraw o kontakty z dzieckiem.

' Komentarz oficjalny Komitetu Ekspertéw, (w:) M. Safjan (red.), Standardy prawne Rady Europy. Teksty
i komentarze, t.1, Warszawa 1994.

2 W. Stojanowska, (w:) M. Safjan (red.), Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. 1, Warszawa
1994, s. 2221 223.

3 Opinia legislacyjna.
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stanowiac, iz rzeczona konwencja nie stoi na przeszkodzie stosowaniu przez strony
korzystniejszych zasad promowania i wykonywania praw dzieci.

Majac powyzsze na uwadze, nie mozna nie zgodzi¢ sie z konstatacja, ze wprowa-
dzenie instytucji wysluchania maloletniego — czy to w tej, czy innej postaci — ma pewna
niepodwazalng zalete. Otéz ostatecznie pozwoli stosowac ja, przy jednoczesnym zacho-
waniu autonomii proceduralnej prawa polskiego, gwarantujac przy tym skutecznosé
tak przepiséw unijnych, jak i miedzynarodowych, ktérych stosowanie dotychczas byto
utrudnione®.

PRAKTYKA WYSLUCHANIA MALOLETNIEGO PRZEZ SAD

Warto w tym miejscu zastanowic sie nad samym celem funkcjonowania omawianej
instytucji. Truizmem byloby rzec, ze zalozeniem wystuchania matoletniego jest dzialanie
z korzyécig dla niego, nie za$ przyczynienie si¢ do nieopatrznego wciggniecia go w kon-
flikt, jaki istnieje pomiedzy jego rodzicami. Z tej perspektywy praktyczny problem jawi sie
w tym, ze wystuchanie jest posiedzeniem sagdowym dla przeprowadzenia $cisle okreslonej
czynnoéci®. Co za tym idzie, o terminie i miejscu wystuchania zawiadamia sie strony
postepowania i ich pelnomocnikéw, poniewaz maja oni prawo by¢ obecni przy wystucha-
niu®. Dla dziecka moze oznacza¢ to umiejscowienie w centrum sagdowego sporu, co gorsze
za$, che¢ unikniecia konfliktu i zachowania lojalnosci wobec rodzicéw doprowadzi¢ moze
do odwrotnych niz zamierzone skutkéw?. Z tych wlasnie wzgledéw kluczowy wydaje sie
obowiazek wystuchania matoletniego poza sala posiedzen. Miejscem tym mogloby by¢
zaréwno miejsce pobytu dziecka, czy nawet park, cho¢ jednak w praktyce wystuchanie
odbywa sie najczesciej w gabinecie sedziego. Chodzi przy tym o stworzenie atmosfery
intymnoscii dyskrecji, umozliwiajacej bliski kontakt z matoletnim i pelng swobode wypo-
wiedzi®. Zgodnie z trescig komentowanych przepiséw sad powinien uwzglednié rozsad-
ne zyczenia dziecka. Zyczenia te naturalnie maja by¢ dorazne, zwigzane z wysluchaniem,
a nie odnosic sie do przebiegu postepowania sadowego czy wyniku sprawy. Jakkolwiek
wystuchanie dotyczy spraw istotnych dla dziecka, niewatpliwie musi by¢ ono dostoso-
wane do poziomu intelektualnego i stopnia dojrzatosci matoletniego®. Kwestia rozezna-
nia stopnia rozwoju umystowego dziecka oraz stopnia jego dojrzatosci i w konsekwencji
oceny rozsadnosci jego wypowiedzi moze uzasadnia¢ powolanie osoby dysponujacej
wiedzg spegjalistyczna®. Ponadto spelnienie wspomnianych przestanek przemawiajacych

% Rozmowa z adw. Matgorzatq Kozuch, s. 30.

% ].Ignaczewski, Wiadza rodzicielska, s. 189.

% J. Ignaczewski, Rozwdd i separacja. Sqdowe Komentarze Tematyczne, J. Ignaczewski (red.), Warszawa,
C. H. Beck 2010, s. 256.

7 Por. W. Stojanowska, Ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami konfliktu migdzy jego rodzicami, Wyzsza
Szkota Pedagogiki Specjalnej im. Marii Grzegorzewskiej, Warszawa 1997, a takze W. Stojanowska, Rozwdd...

# J. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. Erecinski (red.), t. IIl, wyd. 3, Warszawa, Lexis
Nexis 2009, s. 170.

¥ Tamze.

% A. Czerederecka, Psychologiczne kryteria wystuchania dziecka w sprawach rodzinnych i opiekuriczych, ,Rodzina
iPrawo” 2010, nr 14-15,s. 22i n.
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za wystuchaniem dziecka musi by¢ oceniane przez sad w swietle okolicznosci konkretnej
sprawy w odniesieniu do konkretnego maloletniego dziecka®.

Jesli tylko dziecko jest w stanie sprecyzowac swoje potrzeby, odczucia czy juz wyar-
tykulowane zyczenia, to za wszelka ceng trzeba da¢ mu szanse wplyniecia samemu na
swdj los. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dziecko bardzo réznie postrzega rzeczy-
wistoé¢ w zaleznosci od wieku. I tak na przyklad dzieci do 4. roku zycia spostrzegaja
przede wszystkim to, co jest zwigzane z ich aktualnym stanem emocjonalnym, ich spo-
strzezenia sg ubogie w tre$¢ opisowa, bogate zas w tresci uczuciowe, ponadto majg one
ograniczony zaséb slownictwa. Gdy dziecko zaczyna méwic, spostrzezenia doskonala
sie, staja sie bardziej sSwiadome™. Jednak do osiagniecia wieku co najmniej 7 lat dziecko
nie tylko nie ma tak bogatego zasobu pojec jak osoba dorosla, ale znajduje sie w okresie
swoistej mowy dzieciecej, polegajacej na uzywaniu zdrobnien i uproszczen, a takze
tzw. nowotworéw jezykowych®. Poniewaz za$ rozwdj dziecka w psychologii podzieli¢
mozna na rézne okresy zycia — kazda z tych faz, charakteryzujaca sie¢ wspélnymi dla
wszystkich dzieci w danym wieku wlasciwosciami psychicznymi, rodzi¢ moze trudnosci
w ocenie wypowiedzi dziecka. To z kolei wigze si¢ z nastepnym problemem, jakim jest
konieczno$¢ nie tylko szczegdlnego podejscia sedziow, ale takze specjalistycznego wy-
szkolenia dla potrzeb prawidlowego wystuchania matoletniego. Nie tylko bowiem sam
wiek dziecka wplywa na sposéb postrzegania relacji taczacych go z kazdym z rodzicow,
czy tez relacji wzajemnych pomiedzy rodzicami, ale rowniez wiele innych czynnikéw
— takich jak nawet ple¢ dziecka. I tak u chlopcow dos¢ wczesnie ksztaltuje sie zdolnosé
logicznego myslenia, podczas gdy dziewczeta bardziej subiektywizuja, w ich psychice
dominuja za$ uczucie i intuicja*.

Wszystkie te cechy powoduja, ze od osoby wystuchujacej tak szczegdlnego podmiotu,
jakim jest dziecko, wymaga sie specjalnych predyspozycji. Sedzia powinien wiec nie
tylko by¢ gruntownie przygotowany z psychologii czy pedagogiki, ale takze istotne
jest, aby potrafil stworzy¢ przyjazna dziecku atmosfere. Réwnie wazne jest, aby unikac
zadawania pytan sugestywnych. Dziecku mozna bardzo tatwo zasugerowa¢ odpowiedz
—$wiadomie lub nieSwiadomie, i to w takim stopniu, Ze nie bedzie ono zdolne do rozpo-
znania prawdy®. Paroletnie dziecko ma swoje niewystowione potrzeby. Mozna jednak
do nich dotrze¢ — nalezy jednak czyni¢ to umiejetnie i tak, aby w zaden sposéb nie
,nasuwac” mu odpowiedzi. Trudno réwniez wyobrazi¢ sobie, aby sedzia przykladowo
pytal maloletniego, z kim woli zamieszka¢. Pytania powinny by¢ postawione w taki
sposob, aby to sedzia mégt sam wywnioskowac z wypowiedzi dziecka o tym, gdzie sie

31 K. Weitz, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. Erecifiski (red.), t. I, Warszawa, LexisNexis 2009,
s. 646.

2 A. Witczak, Wartos¢ dowodowa zeznari matoletniego swiadka, ,Przeglad Prawa i Administracji”, t. LXXII,
pt. Wybrane problemy psychologii sqdowej, M. Szostak (red.), Wroclaw, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctaw-
skiego 2005, s. 51.

% 1. Sochacka, Charakterystyka wad wymowy u dzieci w wieku przedszkolnym, (w:) Wybrane problemy rozwoju
i edukacji matego dziecka, M. Krélica (red.), Czestochowa, Wydawnictwo Wyzszej Szkoly Pedagogicznej w Cze-
stochowie 2001, s. 15.

¥ A. Szumski, Przestuchanie dzieci i nieletnich. Wartos¢ dowodowa ich zeznan (wyjasnieri), ,Przeglad Prawa
i Administracji”, t. LXXIL, pt. Wybrane problemy psychologii sgdowej, M. Szostak (red.), Wroctaw, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego 2005, s. 121.

% A. Witczak, Wartosé dowodowa zeznaii, s. 61.
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dobrze czuje czy z kim si¢ chetniej bawi. Najwazniejsze jest jednak, aby dziecko jak
najwiecej od siebie powiedziato o wlasnych zyczeniach. Cho¢ nieunikniona jest zatem
konieczno$¢ wydobycia z niego pewnych informacji, nie mozna dopusci¢, aby pytania
sedziego implikowaly odpowiedzi. Nalezy dba¢ o indywidualizm dziecka, gdyz nie
posiada ono wiaéciwoéci ,przybierania pozy” — nieodlacznej cechy ludzi dorostych.
Autentyzm dziecka wyraza si¢ przede wszystkim brakiem trwatych postaw i uprzedzen,
dlatego przy umiejetnym wysluchaniu maloletniego sedzia liczy¢ moze na catkowitg
szczero$¢ wypowiedzi dziecka.

Odnoszac sie do matoletniego majacego kilkanascie lat — cho¢ na og6t doskonale
rozumie on i wie, czego chce - nie nalezy nie docenia¢ wagi, jaka odgrywac¢ moga na-
mowy czy presja jednego z rodzicow*. Tym bardziej jesli rodzic mialby by¢ obecny przy
takowym wystuchaniu. Jak juz wczeéniej byla o tym mowa, problem polega na tym,
ze wystuchanie jest posiedzeniem sgdowym do przeprowadzenia okre$lonej czynno-
$ci — w konsekwengji strony wraz z pelnomocnikami mogg by¢ podczas wystuchania
obecni. Z czynno$ci za$ nalezy obligatoryjnie sporzadzic protokét”. Jesli chodzi o samo
uczestnictwo rodzicow, pomimo ze pozwala ono pokonac niesmiatos¢ dziecka, to jednak
obecnos¢ matki czy ojca rozprasza i krepuje swobode wypowiedzi maloletniego. Dla-
tego tez postuluje sie wykorzystanie tzw. niebieskich pokoi stworzonych dla potrzeb
postepowan karnych. Zapewniajg one realizacje wszystkich warunkéw koniecznych dla
prawidlowego przeprowadzenia czynnosci procesowej, przy jednoczesnej ochronie do-
bra dziecka. W pokoju tym matoletniego wysluchiwalby sedzia, w drugim za$ zaréwno
strony, uczestnicy, jak i ich pelnomocnicy uczestniczyliby w przebiegu calej czynnosci za
posrednictwem kamery, telewizora oraz stuchawek®. Podkresla sie rowniez, aby wypo-
wiedz dziecka zamiast protokolowa¢, nagrywac — najlepiej audiowizualnie. Dzieki temu
biegly psycholog bedzie mégt wystapic z dalsza opinia analizujaca takie okolicznosci, jak
zachowanie czy dojrzato$¢ dziecka podczas wystuchania. Jednak jeszcze przed samym
przystapieniem do wystuchania sad musi ,wyrobi¢” sobie ocene rozwoju umystowego
dziecka. W tym celu powinien przeprowadzi¢ dochodzenie w postaci zbadania doku-
mentéw, wywiadu srodowiskowego, opinii szkolnej czy opinii bieglego psychologa®.

Dla podsumowania niniejszych rozwazan warto w tym miejscu przytoczy¢ zalecenie
zmian, autorstwa poznanskiego Zespolu Prawa Rodzinnego. Podkresla sie¢ w nim, ze
aby przepis art. 216'k.p.c. mégl dalej funkcjonowag, ,kazdy sad powinien dysponowac
niebieskim pokojem”, a ,sedziowie powinni przej$¢ odpowiednie szkolenia teoretycz-
no-warsztatowe celem umiejetnego wystuchiwania dzieci, tak by zminimalizowa¢ ich
stres oraz uzyskac jak najwiecej istotnych informacji od wystuchiwanego”. Zesp6t ten
w sposob szczegdlny pochyla sie nad dobrem dziecka w postepowaniu, podkreslajac,
Ze juz sam pobyt w sadzie i rozmowa na trudne dla dziecka tematy z obcg, nieprzygoto-
wana do tego profesjonalnie osobg jest sytuacja nadzwyczaj stresujaca dla matoletniego.
Warto w tym miejscu nadmieni¢, ze w zaproponowanych przez Zesp6t poprawkach
odnalez¢ mozna takze postulat wprowadzenia przepisu odnosnie do obligatoryjnego

% Por. W Stojanowska, Rozwdd..., a takze W. Stojanowska, Ochrona dziecka.
% ].Ignaczewski, Komentarz do spraw o kontakty z dzieckiem, s. 37.

% ].Ignaczewski, Wiadza rodzicielska, s. 189.

¥ J. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, s. 194.
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udziatu prokuratora w postepowaniu o pozbawienie, zawieszenie czy ograniczenie wia-
dzy rodzicielskiej. Wynika to z faktu, ze maloletni w toku postepowania nie jest nalezy-
cie reprezentowany, nie moze sktada¢ wnioskéw dowodowych czy tez wnosic srodkow
odwolawczych. Dlatego proponuje sie zwrécenie uwagi na wzér amerykanski®, gdzie
maloletni reprezentowani sg przez adwokatow, i to do nich wiasnie — jako adwokatéw
dzieci — nalezy inicjatywa dowodowa*".

W kwestii dowoddéw natomiast podkresla sie takze jeszcze jeden wazki problem
dotyczacy wystuchania maloletniego. Ot6z doprecyzowania wymaga, jaki charakter
dowodowy ma wyjasnienie dziecka oraz czy strony mogga sie z nim zapoznaé*. Pomi-
mo bowiem ze wysluchanie pozbawione jest omawianego przymiotu — do o§wiadczen
skladanych przez matoletnich w tym trybie ma zastosowanie ogélna zasada obowigz-
ku dawania wyjasnienia co do okolicznoéci sprawy zgodnie z prawda i bez zatajania
czegokolwiek (art. 3 k.p.c.)*®. Mimo ze samo wysluchanie nie jest dowodem w sprawie,
to zgodnie z postanowieniami prawa miedzynarodowego stanowi¢ moze ono istotna
przestanke rozstrzygniecia. Dotychczas prawo polskie, dopuszczajac zbadanie dziecka
jedynie przez triade specjalistow z RODK, niejako wiazalo sedziom rece. Ci bowiem,
$wiadomi swojej niewiedzy w obliczu psychologii, pedagogiki czy psychiatrii dzieciecej,
nie podwazali — co zrozumiale — opinii specjalistéw w tej dziedzinie. Sad wiec byl niejako
,zmuszony” do wydania wyroku zgodnego z opinig RODK, gdyz — tak jak w wiekszo-
$ci wszelkich postepowan — sedziowie w rozstrzygnieciach przychylaja sie ku opiniom
bieglych specjalistow, zwlaszcza orzekajac w sprawach z dziedzin, ktére stanowia dla
nich terra incognita. Trudno dziwic si¢ wyrokom przychylnym opiniom wydanym przez
biegtych, tym bardziej gdy umozliwia to sedziemu oparcie rozstrzygniecia na konkret-
nym dokumencie. Niestety wspomniane opinie RODK niejednokrotnie sa krzywdzace
i niesprawiedliwe poprzez fakt, Ze s3 one wydawane na podstawie powielanego szab-
lonu. Wszystkie te okolicznosci prowadzity paradoksalnie do znanych praktyce przy-
padkéw ,omijania” niekorzystnych dla danej strony srodkéw na rzecz tych - sit venia
verba — ,sprawdzonych”. W obliczu powyzszej konkluzji tym bardziej zasadne jawi sie
wprowadzenie tej instytucji do polskiego Kodeksu postepowania cywilnego.

Oczywiste jest, ze utrwalenie stusznej praktyki, szczegélnie w dziedzinie procedury
cywilnej, wymaga czasu, dlatego nieuniknione jest korzystanie z wysuwanych postu-
latow w pisSmiennnictwie. Do takich niewatpliwie naleza cztery ponizej przedstawione
wytyczne. Po pierwsze, przestrzega sie, aby wystuchiwanie matoletniego na okolicznos¢
rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej i kontaktach, w przypadku rozwodzacych sie
rodzicow, nie stalo sie w zadnym przypadku regula*. Decyzje o wystuchaniu takiego

“ Por. takze T Sokolowski, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), wyd. 2, Warszawa,
C. H. Beck 2011, s. 681, wskazujacy, ze w zagranicznej doktrynie zwrécono uwage, iz w istocie w postepowa-
niu rozwodowym dziecko nie jest wystarczajaco reprezentowane; J. H. Ellis, Plans, Protections and Professionals
Intervention, ,University of Michigan Journal of Law Review”, vol. 24, s. 79.

41 Zespot Prawa Rodzinnego pod przewodnictwem Z. Marciniaka, poprawki z 25 maja 2010 r., www.
poznan.so.gov.pl

“ Tamze.

# ].Ignaczewski, Rozwdd i separacija, s. 256.

“ B. Czech, Art. 58 w zwigzku z problematykq ustawy nowelizujgcej z dnia 6 czerwea 2008 1., ,Rodzina i Prawo”
2009,nr12,s. 9.
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dziecka sedzia powinien podja¢ dopiero po zwazeniu na rézne okolicznosci, zaréwno
zwigzane z samym maloletnim, jak i majac na uwadze swoje wlasne doswiadczenie, tak
orzecznicze, jak i zawodowe. Po drugie, nalezy rozwazy¢, czy powinno sie wystuchac
maloletniego réwniez poza sala rozpraw w przypadku, gdy dziecko to ukonczylo 17
lat i jest przestuchiwane jako $wiadek. Trzeci postulat — wysuniety takze przez inne-
go autora® oraz zaprezentowany w czesci dotyczacej rozbieznosci w unormowaniach
— kaze zawsze mie¢ na uwadze dobro dziecka i z tego wzgledu rozwazy¢ dokonanie
wystuchania za posrednictwem innych 0s6b niz sedzia. Osobami tymi, poza wspomnia-
nymi wyzej specjalistami z rodzinnego oérodka diagnostyczno-konsultacyjnego, mo-
gliby by¢ takze mediatorzy posiadajacy umiejetnosci w zakresie prowadzenia mediacji
w sprawach rodzinnych czy kuratorzy sadowi*. Czwarty postulat — wielokrotnie juz
podnoszony w niniejszej pracy — podkresla po raz kolejny kluczowy problem, jakim
jest troska o osobe dziecka. Nalezy dba¢ o to, aby nie wcigga¢ go do konfliktu i procesu
toczacego sie miedzy rodzicami maloletniego®.

PODSUMOWANIE

Instytucja wystuchania maloletniego wprowadzona zostala do Kodeksu postepo-
wania cywilnego réwnolegle z nowelizacja art. 95 k.r.o. Nie jest to fakt bez znaczenia,
albowiem komentarze odnajduja inspiracje zwiekszenia uprawnien procesowych dzieci
wlasnie w tym przepisie. Wprowadzenie koniecznosci wystuchania dziecka jest bowiem
wyrazem idei racjonalnego partnerstwa rodzicéw i dorastajacych dzieci*, sformutowa-
nej wlasnie w art. 95 k.r.o. Jak przeczyta¢ mozna w uzasadnieniu ustawy nowelizujacej
z 6 listopada 2008 1.: ,kazda ze stron stosunku wiadzy rodzicielskiej powinna wystuchaé
druga strone, a rodzice powinni w miare mozliwosci uwzgledni¢ rozsadne zyczenia
dziecka. Natozony na rodzicow w dodanym do art. 95 paragrafie 4 obowigzek wystu-
chania dziecka przed powzieciem decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych jego
osoby lub majatku zostal sformulowany w nawiazaniu do art. 72 ust. 3 Konstytucji.
Wskazany przepis Konstytucji nakazuje m.in. osobom odpowiedzialnym za dziecko
wystuchanie go w toku ustalania jego praw (art. 216'1 576 § 2 k.p.c.)”®. Mysle, ze warto
przytoczy¢ niniejsze uzasadnienie dla poznania zrédel i motywow, jakie towarzyszyly
wprowadzaniu omawianej instytucji do polskiego kodeksu. Jak sie réwniez podkresla,
jednym z cel6w nowelizacji bylo zaakcentowanie rosnacej samodzielnoéci dorastajacych
dzieci, dlatego warto réwnoczesnie zwrdci¢ uwage na zobligowanie samych rodzicéw
do wystuchania dziecka przed powzieciem decyzji w wazniejszych sprawach dotycza-
cych osoby lub majatku dziecka.

Jak juz wielokrotnie w trakcie niniejszych rozwazan zostalo podkreslone — stuszne
bylo dopuszczenie do tzw. superfluum ustawowego, gdyz cho¢ istniala juz podstawa

% ].Ignaczewski, Wiadza rodzicielska, s. 189.

“ Por. szerzej H. Haak, Ochrona prawna udzielana przez sqd opiekuriczy, Torun, TNOIK 2002, s. 170-173.

¥ B. Czech, Art. 58 w zwigzku z problematykq ustawy, s. 9.

# Por. szerzej T. Sokolowski, Wladza rodzicielska.

¥ Uzasadnienie do ustawy z dnia 6 listopada 2008 . 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 220, poz. 1431).
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prawna do wystuchania maloletniego przez sad, to jednak zbyt ogélny charakter unor-
mowan Konstytucji oraz nieskuteczno$¢ w stosowaniu norm prawa miedzynarodowego
spowodowaly, ze wprowadzenie niniejszych przepiséw wprost — bylo nieuniknione.
Tym bardziej ze wedle stanowiska Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci zanie-
chanie wystuchania dziecka przez sad rodzinny narusza art. § Konwengji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci®, ktéry stanowi o prawie do poszanowania
zycia rodzinnego®.

Wszystkie wspomniane powyzej argumenty dowodza, Ze nie wystarcza moralny po-
stulat ani przekonanie o powinnosciach rodzicow wzgledem dziecka, czy tez dobra wola
sedziego orzekajacego o przyszlosci maloletniego. Potrzebne sa bowiem akty prawne
réznej rangi, ktore ksztaltuja sytuacje prawna dziecka, podkreslajac w szczegdlnosci jego
uprawnienia. Prawa dziecka zastuguja zatem w pelni na to, aby ponownie otrzymac
gwarancje — lecz tym razem od polskiego ustawodawcy.

% Konwengja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 3 wrzesnia 1953 r. (Dz.U.
21993 r.nr 61, poz. 284).

3! Por. A. Szklanna, Naruszenie prawa do poszanowania zycia rodzinnego zagwarantowanego w EKPCz, ,Europej-
ski Przeglad Sadowy” 2010, nr 1, s. 18.
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Joanna Zajgczkowska
THE VOICE OF THE CHILD ON THE TRIAL
- DEBATE ON HEARING OF THE CHILD

The article deals with recently introduced to Polish legal system — the right and ob-
ligation to hear the child. The analysis focuses mainly on the discrepancy between in-
ternational and Polish regulations as well as differences between provisions of hearing
the child in litigious and non-litigious proceedings. The first concerns only the matters
related to the person of child while non-litigious concerns both the person and property
of the child.

The publication debates on key factors that entailed the necessity to express directly
in the code the right and obligation to hear the child.

The article also highlights the practical problems arising from different age, maturity
and vulnerability of each child.

Key worbs: hear the child (the minor), child welfare, children’s rights, family courts,
family justice, family cases, contact with a child, cases concerning person and property
of the child, litigious family law, non-litigious family law

Poyecia kLuczowe: wystuchanie dziecka (matoletniego), dobro dziecka, prawa dziecka,
sady rodzinne, sprawy rodzinne, kontakt z dzieckiem, sprawy dotyczace osoby lub
majatku dziecka, prawo rodzinne procesowe, prawo rodzinne nieprocesowe
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PRAWO DO MILCZENIA W POSTEPOWANIU
W SPRAWACH NIELETNICH

Prawo do zachowania milczenia w postepowaniu o czyn zabroniony jest jednym
z podstawowych elementéw prawa do obrony w znaczeniu materialnym i znajduje swoj
wyraz nie tylko w prawie miedzynarodowym, ale chyba we wszystkich cywilizowanych
systemach prawnych. Wydawatoby sie, ze w polskim ustawodawstwie, opartym na stan-
dardach zakreslonych przez prawo miedzynarodowe, kazdy czlowiek, ktéremu zarzuca
si¢ popelnienie czynu zabronionego, ma prawo do milczenia we wszystkich stadiach
postepowania. Istotnie, na gruncie obowiazujacego Kodeksu postepowania karnego
kwestia wydaje sie oczywista i przepisy gwarantuja prawo do milczenia podejrzanemu
i oskarzonemu w postepowaniu karnym, a nadto zobowiazuja organy procesowe do
pouczenia osoby przestuchiwanej w tym zakresie. A jednak wyjatek znajduje sie w usta-
wie z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich (u.p.n.)". Na
gruncie u.p.n. istnieje zasada zgota odwrotna, bowiem w postepowaniu wyjasniajgcym
i opiekuniczo-wychowawczym nieletni wystuchiwany przez sedziego rodzinnego lub
sad rodzinny nie tylko nie ma prawa do milczenia, ale (co zostanie wykazane w dalszej
czeéci artykulu) ma obowigzek podac okolicznosci faktyczne zgodne z prawda i bez
zatajania czegokolwiek. Niniejszy artykul ma na celu oméwienie stanu prawnego oraz
pogladéw przedstawionych w orzecznictwie i literaturze w tym zakresie oraz zwrdcenie
uwagi na wadliwos¢ obecnej regulacji ustawowe;j.

I. PRAWO DO MILCZENIA NA GRUNCIE U.PN.

Wskazana wyzej ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich zakreslajaca stan-
dardy tego postepowania weszla w zycie 18 maja 1983 r., a wiec jeszcze w poprzednim
systemie prawnym, i w nieznacznie zmienionym ksztalcie obowiazuje do dnia dzisiej-
szego. Ustawe stosuje sie do nieletnich, ktérzy wykazujg przejawy demoralizacji, a wiec
0s6b, ktore nie ukonczyty lat 18, oraz do nieletnich, ktérzy dopuscili sie czynu karalnego
po ukoficzeniu 13 lat, a przed ukonczeniem lat 17.

Pierwsza faza tego postepowania jest postepowanie wyjasniajace, ktore jest odpo-
wiednikiem postepowania przygotowawczego i ma na celu ustalenie, czy sa podstawy
do wszczecia wobec nieletniego postepowania opiekuiiczo-wychowawczego albo po-
stepowania poprawczego.

Organ prowadzacy postepowanie, aby podjac¢ jakakolwiek decyzje merytoryczna
w sprawie, winien jednak zetkna¢ sie osobiscie z nieletnim. Ustawodawca przewidzial
w u.p.n. dwa rodzaje czynnosci polegajacej na osobistym spotkaniu nieletniego z or-

! Dz.U.z 2010 r.nr 33, poz. 178.
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ganem procesowym i odebraniu od niego oswiadczen dotyczacych stanu faktycznego
i danych osobopoznawczych. Pierwsza jest wystuchanie nieletniego przez sedziego
rodzinnego lub sad rodzinny, ktérego przebieg okreéla art. 19 u.p.n., a drugg przestu-
chanie nieletniego przez Policje lub inny organ administracji pafistwowej zbierajacy
i utrwalajacy dowody czynéw karalnych (art. 39 u.p.n.)>

Ustawa nie dokonuje jednak wyczerpujacej regulacji i wprowadza tzw. procedure
mieszang, ktérej wyrazem jest art. 20 u.p.n., zgodnie z ktérym ,w sprawach nieletnich
stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego — trybu nieproce-
sowego, a w zakresie zbierania, utrwalania i przeprowadzania dowodéw przez policje,
powolywania i dzialania obrofcy oraz w postepowaniu poprawczym — przepisy Kodek-
su postepowania karnego, ze zmianami przewidzianymi w ustawie”.

W postepowaniu wyjasniajacym i opiekuniczo-wychowawczym stosuje sie wiec
oprdcz przepisow u.p.n. odpowiednio przepisy art. 506-526 k.p.c., niektére przepisy
art. 568-579 k.p.c., a nadto z mocy art. 13 § 2k.p.c. niektére przepisy trybu procesowego®.
Natomiast w trakcie czynnosci przestuchania nieletniego prowadzonej przez Policje lub
inny organ administracji panstwowej zbierajacy i utrwalajacy dowody czynéw karal-
nych, a nadto w postepowaniu poprawczym stosuje sie¢ odpowiednio przepisy k.p.k.

Ia. WYSEUCHANIE NIELETNIEGO PRZED SEDZIA 1 SADEM RODZINNYM

W POSTEPOWANIU WYJASNIAJACYM I OPIEKUNCZO-WYCHOWAWCZYM

Artykut 19 u.p.n. stanowi, ze: ,Przy wysluchaniu nieletniego nalezy dazy¢ do za-
pewnienia mu pelnej swobody wypowiadania sie. Wystuchanie nieletniego powinno
odbywac sie w warunkach zblizonych do naturalnych, w miare potrzeby w miejscu
zamieszkania nieletniego, przy czym unikac nalezy wielokrotnego wystuchiwania nie-
letniego co do tych samych okolicznosci lub okolicznosci ustalonych juz innymi dowo-
dami i niebudzacych watpliwosci”.

Przepis ten nie przewiduje wprost w sprawie o czyn karalny prawa do zachowania
przez nieletniego milczenia, wrecz natomiast sugeruje, ze nieletni powinien w trakcie
wysltuchania swobodnie wypowiedzie¢ sie na temat zaistniatego zdarzenia (czytaj: swo-
bodnie i bez przymusu opowiedzie¢ wszystko o faktach istotnych dla sprawy). Zazwy-
czaj wysluchanie nieletniego w postepowaniu wyjasniajacym odbywa sie w gabinecie
sedziego rodzinnego w obecnosci jednego lub obojga rodzicéw nieletniego, natomiast
wystuchanie w postepowaniu opiekunczo-wychowawczym odbywa sie na sali posie-
dzen sadu (réwniez w obecnosci jednego lub obojga rodzicow nieletniego). Z obserwacji
praktyki wystuchania nieletniego na przykladzie kilku postepowan, w ktérych uczest-
niczylem, wynika, ze wystuchanie nieletniego w postepowaniu wyjasniajagcym rozpo-
czyna sie zazwyczaj od odebrania od niego podstawowych danych osobopoznawczych,
takich jak imig i nazwisko, wiek, imiona rodzicéw i czy Zyja, miejsce zamieszkania i uro-
dzenia, obywatelstwo, zawdd lub zajecie rodzicéw, zapytania, czy nieletni uczeszcza do
szkoly oraz czy pracuje, czy przynalezy do organizacji, czy uciekat z domu lub spra-

2 Przy czym przepis art. 39 u.p.n. nie ma zastosowania do przestuchania nieletniego $wiadka, tak. P Gore-
cki, S. Stachowiak, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, Warszawa 2010, s. 139.

* M. Korcyl-Wolska, Postgpowanie w sprawach nieletnich, Krakow 2004, s. 74; E Zedler, Postgpowanie opiekuticzo-
-wychowawcze, Warszawa 1986, s. 8.
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wial inne kfopoty wychowawcze, o stosunek do pokrzywdzonego oraz czy stosowano
w przeszlosci inne §rodki opiekuiczo-wychowawcze lub poprawcze. Nastepnie sedzia
rodzinny zadaje pytanie nieletniemu, czy otrzymat odpis postanowienia o wszczeciu
postepowania wyjasniajacego w danej sprawie. W postanowieniu tym okresla sie osobe,
ktorej postepowanie dotyczy, oraz przedmiot tego postepowania (art. 34 § 1 u.p.n.),
w sprawie o czyn karalny zazwyczaj umieszcza sie w postanowieniu opis czynu wraz
z kwalifikacja prawna. Nastepnie sedzia rodzinny pyta sie nieletniego, czy przyznaje sie
do czynu karalnego, czy nie. Po tym nieletni wypowiada sie na temat zdarzenia objetego
postepowaniem, przy czym wypowiedzZ ta ma posta¢ albo wypowiedzi spontanicznej,
albo odpowiedzi na pytania zadawane przez sedziego rodzinnego. W postepowaniu
opiekunczo-wychowawczym zazwyczaj wystuchanie nieletniego ogranicza sie do po-
nownego odebrania niektérych danych osobopoznawczych (imie i nazwisko, wiek,
w ktorej jest klasie itp.), zapytania, czy podtrzymuje to, co dotychczas powiedzial pod-
czas pierwszego wystuchania. Niekiedy sad rodzinny ma w zwyczaju pyta¢, czy nieletni
poniost juz kare za swoéj czyn, np. w domu lub szkole, czy zatuje tego, co zrobit itp.

Zaden przepis u.p.n., jaki k.p.c. nie przewiduje jednak prawa do milczenia ani w kon-
sekwencji obowiazku pouczenia wystuchiwanego o tym prawie. Wrecz w literaturze
wskazano, ze na podstawie art. 20 u.p.n. iart. 13 § 2 k.p.c. do wystuchania nieletniego
winien mie¢ zastosowanie przepis art. 3 k.p.c, ktéry stanowi, iz ,strony i uczestnicy
postepowania obowiazani sa dawa¢ wyjasnienia co do okolicznoéci sprawy zgodnie
z prawda i bez zatajania czegokolwiek oraz przedstawia¢ dowody”*. W doktrynie przed-
stawiono nawet kontrowersyjny poglad, ze w trakcie wystuchania nieletniego mozna
wrecz stosowaé podstep®. Poglad ten jednak spotkal sie z krytyka®.

Poniewaz art. 20 u.p.n. odsyla odpowiednio do przepiséw trybu nieprocesowego,
w literaturze badajac instytucje wystuchania nieletniego, siegano do dorobku doktryny
opisujacego wystuchanie w postepowaniu nieprocesowym. Zarysowaly sie jednak od-
mienne poglady co do tego, czy wystuchanie nieletniego jest w ogéle dowodem w po-
stepowaniu w sprawach nieletnich. W jednym z komentarzy do art. 19 u.p.n. wskazano,
ze wystuchanie nie jest formalnym §rodkiem dowodowym, w odréznieniu od przestu-
chania’. Istotnie, na gruncie procedury cywilnej doktryna odréznia w postepowaniu
nieprocesowym wystuchanie od dowodu z przestuchania uczestnikéw®. Wystuchanie
nieletniego jest jego oswiadczeniem dotyczacym sprawy, a wiec zaréwno okoliczno-
§ci stanowiacych podstawe wszczecia postepowania, jak réwniez i wnioskéw co do
ewentualnego stosowania srodkéw wychowawczych. Oswiadczenia te moga zawierac
takze przyznanie faktu na podstawie art. 229 k.p.c. Odréznia si¢ jednak przestuchanie

* M. Korcyl-Wolska, Postgpowanie, s. 132; podobnie A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komen-
tarz, Warszawa 2011, s. 923.

° T Bojarski, E. Skretowicz, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2007,
s. 89 —autorzy wskazujg, iz ,nie mozna wplywac na wypowiedzi nieletniego ani za pomocg przymusu, ani tez
grozby bezprawnej. Wydaje sie, ze mozna stosowac podstep”.

¢ Por. D. Kala, recenzja ksigzki T. Bojarskiego i E. Skretowicza, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich
z komentarzem, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2002, ,Prokuratura i Prawo” 2003, z. 10, s. 120, 121; K. Gromek,
Komentarz do ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, Warszawa 2004, s. 208.

7 K. Gromek, Komentarz, s. 206.

8 Por. W. Siedlecki, W. Resich (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 1969, s. 752, 778;
K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. II, Warszawa 2000, s. 287.
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nieletniego przez Policje od przestuchania uczestnika postepowania nieprocesowego
w rozumieniu przepiséw k.p.c., wskazuje sie, ze ani wystuchanie (art. 19 u.p.n.), ani
przestuchanie policyjne nieletniego nie stanowia dowodu’.

Przedstawiono takze poglad odmienny, ze wystuchanie nieletniego w postepowaniu
wyjasniajacym i opiekuiiczo-wychowawczym ma na celu zebranie danych osobopo-
znawczych, jak i dowodow™.

W literaturze dotyczacej procedury cywilnej analizowano wystuchanie w postepo-
waniu nieprocesowym w kontekscie obowigzku méwienia prawdy i uchylenia sie od
zlozenia wyjasnien. W. Siedlecki wskazuje, Zze juz w pracach Komisji Kodyfikacyjnej
w 1928 r. do najsporniejszych kwestii w procesie cywilnym zaliczano odpowiedzZ na py-
tanie, czy strony powinny mie¢ obowiazek méwienia prawdy, czy tez takiego obowiazku
nie nalezy ustanawia¢. Do dawnego kodeksu taki obowiazek wprowadzono dopiero
w 1950 r., obecnie obowiazujacy kodeks obowigzek méwienia prawdy wysuwa na czo-
to zasad procesowych. Autor ten stusznie stwierdza, ze obowigzek méwienia prawdy
w procesie cywilnym nie jest obwarowany zadng sankcja, jest obowigzkiem w znaczeniu
moralnym, a nie formalnym. Jedyna sankcja przewidziana zostala w art. 103 k.p.c., czyli
mozliwos¢ nalozenia na strong obowigzku zwrotu kosztéw wywolanych niesumiennym
lub oczywiscie niewlasciwym postepowaniem — niezaleznie od wyniku sprawy. Dotyczy
to zwlaszcza kosztéw powstalych wskutek uchylenia sie od wyjasnien lub zlozenia wy-
jasnien niezgodnych z prawda, zatajenia lub op6Znienia powolania dowoddow!!. A wiec
komentatorzy art. 3 k.p.c. wprost wskazali, Ze nie jest dopuszczalne w postepowaniu
cywilnym uchylenie sie od wyjasnien.

J. Bodio wskazuje, ze z obowigzkiem méwienia prawdy zwigzana jest takze powin-
noéc¢ zupelnoscii kompletnosci wyjasnier, wyrazajaca sie¢ w tym, iz strona ma obowiazek
przedstawienia wszystkich okolicznoéci sprawy, a wiec réwniez tych niekorzystnych.
Nie oznacza to jednak wymogu przytaczania przez strone okolicznoéci ja ponizaja-
cych, hanbigcych czy narazajacych na odpowiedzialnos¢ karna. Powinny by¢ one jednak
przedstawiane w dobrej wierze'.

Podporzadkowanie postepowania wyjaéniajacego i opiekunczo-wychowawczego
przepisom k.p.c., ktére nie przewiduja prawa do milczenia, ma jeszcze inne negatywne
strony. Procedura cywilna nie przewiduje wprost zakazu postugiwania sie¢ dowodami
uzyskanymi w sposéb nielegalny, ustawa nie wymienia zasady informowania uczestni-
kéw postepowania o ich prawach i obowiazkach tak jak art. 16 k.p.k., zgodnie z ktérym
brak pouczenia lub mylne pouczenie nie moga wywolywac ujemnych skutkéw proce-
sowych dla osoby, ktdrej dotycza. Zasada pouczen, jaka przewiduje art. 5 k.p.c., nie ma
charakteru kategorycznego nakazu pouczania uczestnikow postepowania’.

Oczywiscie nalezy mie¢ na uwadze, ze podstawowym celem postepowania w spra-
wach nieletnich jest wychowanie nieletniego, a nie jego karanie'*. W literaturze przed-

? E Zedler, Postgpowanie, s. 72.

10 B. Czarnecka-Dzialuk, Nieletni sprawcy czyndw karalnych przed sqgdem rodzinnym. Zagadnienia procesowe,
Warszawa 1993, s. 82; E Zedler, Postgpowanie, s. 59, 60.

W, Siedlecki, W. Resich (red.), Kodeks, s. 79.

12 1. Bodio, (w:) A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Praktyczny komentarz, Krakéw 2005, s. 34.

13 B. Czarnecka-Dzialuk, Nieletni sprawcy, s. 82.

14 P Gorecki, Nieletni na szubienice?, ,Prawo i Zycie” 1994, nr 14.
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stawiono poglad, ze postepowanie opiekunczo-wychowawcze jest postepowaniem ty-
powo cywilnym, albowiem sprawy normowane ustawa o postepowaniu w sprawach
nieletnich s sprawami cywilnymi w $cistym materialnoprawnym tego stowa znaczeniu.
Niektore §rodki przewidziane natomiast przez ustawe sg srodkami przewidzianymi
w k.ro. dla ochrony dobra dziecka (por. art. 109 k.r.o. iart. 6 pkt 11 u.p.n.)>. By¢ moze
ustawodawcy przyswiecala mysl, ze koniecznoé¢ zlozenia wyjasnien przez nieletniego
i ewentualne przyznanie sie do winy ma cel przede wszystkim wychowawczy. Ale prze-
ciez nieletni, w stosunku do ktérego wdrozono postepowanie poprawcze, ma prawo do
milczenia, a tego typu nieletni sa osobami z pewnoscig o0 wyzszym stopniu demoralizacji
(por. art. 10 u.p.n.) i w stosunku do nich cel wychowawczy postepowania winien mie¢
szczegblne znaczenie.

Ib. PRZESLUCHANIE NIELETNIEGO PRZEZ POLICJE

ORAZ WYSEUCHANIE W POSTEPOWANIU POPRAWCZYM

Artykut 39 u.p.n. stanowi, ze: ,Przestuchanie nieletniego moze by¢ dokonane przez
Policje, a w wyjatkowych wypadkach, gdy jest to konieczne ze wzgledu na dobro spra-
Wy — przez organ wymieniony w art. 37 § 1 u.p.n.; przestuchanie nieletniego odbywa
sie w obecnosci rodzicéw lub opiekuna albo obroncy, a jezeli zapewnienie ich obecnosci
byloby w danym przypadku niemozliwe, nalezy wezwaé nauczyciela, przedstawiciela
powiatowego centrum pomocy rodzinie lub przedstawiciela organizacji spolecznej, do
ktorej zadan statutowych nalezy oddzialywanie wychowawcze na nieletnich lub wspo-
maganie procesu ich resocjalizacji”.

Policyjne przestuchanie nieletniego w postepowaniu wyjasniajacym, jak rowniez wy-
stuchanie przez sad w postepowaniu poprawczym, podlega odpowiednio stosowanym
przepisom k.p.k. Nieletni ma prawo wowczas korzysta¢ ze wszystkich uprawnien wy-
nikajacych z Kodeksu postepowania karnego, takich jak prawo do obrony w znaczeniu
formalnym i materialnym (art. 6 k.p.k.), brak obowigzku dowodzenia swej niewinnosci
oraz obowigzku dostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢ (art. 74 § 1 k.p.k.), prawo
do bycia pouczonym o uprawnieniach: do sktadania wyjasniefi, do odmowy sktadania
wyjasnien lub odmowy odpowiedzi na pytania, do skladania wnioskéw o dokonanie
czynnosci $ledztwa lub dochodzenia, do korzystania z pomocy obroiicy, a nadto poucze-
nie nalezy wreczy¢ nieletniemu na pismie (art. 300 k.p.k., art. 16 k.p.k.). Jedynie prawo
nieletniego do przegladania akt sprawy moze ulec ograniczeniu, jezeli przemawiaja za
tym wzgledy wychowawecze (art. 30 § 3 u.p.n.). P Gérecki stoi na stanowisku, ze nielet-
niemu w trakcie przestuchania policyjnego mozna takze umozliwi¢ zlozenie wyjasnieti
na piSmie (art. 176 § 1 k.p.k.)*.

Przebieg przestuchania policyjnego z udziatem nieletniego sprawcy czynu karalnego
reguluja nie tylko przepisy ustaw, ale takze wewnetrzne przepisy obowigzujace w Policji.
Zgodnie z § 163 ust. 21 4 Zarzadzenia nr 1426 Komendanta Gléwnego Policji”” policjant
moze przestuchaé nieletniego w charakterze sprawcy czynu karalnego w postepowaniu
w niezbednym zakresie, w postepowaniu wszczetym przez Policje i w Sledztwie powie-

15 E Zedler, Postgpowanie, s. 25, 26.
16 P. Gorecki, Udziat policji w postgpowaniu w sprawach nieletnich, ,Prokuraturai Prawo” 1999, z. 3, s. 70, 71.
7 Dz. Urz. KGP 2005, nr 1, poz. 1.
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rzonym przez prokuratora (ust. 2). Przestuchanie nieletniego, o ktérym mowa w ust. 2,
podejrzanego o popelnienie czynu karalnego nastepuje wedlug regut obowiazujacych
w procedurze karnej w stosunku do 0séb przestuchiwanych na podstawie art. 308 § 2
kp.k® (ust. 4).

Niemniej jednak przed wszczeciem postepowania poprawczego nieletni zazwyczaj
jest wystuchany w postepowaniu wyjasniajacym bez pouczenia go o przystugujacych
mu uprawnieniach, jak réwniez bez prawa do milczenia. Wyjasnienia nieletniego z po-
stepowania wyjasniajacego moga by¢ dowodem w postepowaniu poprawczym, a nadto
podlegaja odczytaniu w postepowaniu karnym w sytuacji wniesienia przeciwko nielet-
niemu aktu oskarzenia przy zastosowaniu art. 10 § 2 k.k.”

Zarysowaly sie jednak odmienne poglady co do tego, czy art. 19 u.p.n. winien mieé¢
zastosowanie takze w trakcie przesluchania policyjnego®.

E Zedler stoi natomiast na stanowisku, ze przestuchanie nieletniego, o jakim mowa
w art. 39 u.p.n., nie jest dowodem. Zdaniem autora nie mozna bowiem poprzez art. 20
u.p.n. stosowac przepiséw k.p.k. o przestuchaniu oskarzonego, gdyz byloby to sprzecz-
ne z istota odpowiedniego stosowania prawa, prowadziloby do stosowania przepiséw
procedury karnej do postepowania cywilnego w szerszym zakresie, niz wynika to
z art. 20 u.p.n. Byloby to sprzeczne z celem ustawy, ktéra w swych zalozeniach odchodzi
od unormowan karnoprawnych. Przestuchanie nieletniego ma wiec taki sam charakter
jak wystuchanie i nie jest dowodem?.

P Gérecki twierdzi natomiast, ze material uzyskany przez Policje w ramach uprawnien
wynikajacych z art. 37 i 39 u.p.n. wchodzi w sklad materialu dowodowego przyszlego
postepowania rozpoznawczego (opiekuiiczo-wychowawczego i poprawczego).

8 P Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutow 297-467, t. 11, Warszawa 2007, s. 21
—autorzy komentarza wskazuja, ze pouczenie, o jakim mowa w art. 300 k.p.k., stosuje sie takze do pierwszego
przestuchania podejrzanego w trybie art. 308 § 2 k.p.k.

19 Por. P. Gérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, wyd. 4, Warszawa
2007 — autorzy powoluja si¢ na orzeczenie Sagdu Apelacyjnego w Lublinie: ,Jedli zatem sad rodzinny w trybie
art. 42 § 3 tej ustawy wyda postanowienie o przekazaniu sprawy nieletniego prokuratorowi wobec stwierdze-
nia okoliczno$ci uzasadniajacych wymierzenie kary nieletniemu na podstawie art. 9§ 2k.k. z 1969 r. (obecnie
art. 10§ 2k.k.), za$ prokurator wniesie akt oskarzenia do sadu (...) to w tych warunkach protokét wystuchania
nieletniego stanowi protokét wyjaénien podejrzanego, podlegajacy odczytaniu na rozprawie w warunkach
art. 389 § 1 k.p.k.” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 18 stycznia 2000 r., Il AKa 241/99, ,Prokuratura
i Prawo” 2000, z. 10, s. 34). Autorzy wskazuja jednak, ze zaprezentowany poglad jest kontrowersyjny. Nalezy
bowiem zwréci¢ uwage, ze sytuacja procesowa nieletniego jest wowczas mniej korzystna anizeli ,dorostego”
oskarzonego, ktéremu przystuguje prawo do milczenia i ktéry powinien by¢ przed skladaniem wyjasnien
pouczony o tym prawie (art. 175§ 1k.p.k., art. 16 k.p.k. — zasada informacji). Sedzia rodzinny, stosujacy w toku
postepowania wyjasniajacego przepisy k.p.c., nie ma jednak obowigzku pouczania nieletniego o tresci art. 175
§1kpk

% Por. P Gérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, wyd. 5, Warszawa
2010, s. 83,43 —autorzy wskazuja, Ze przepis art. 19 u.p.n. dotyczy takze przestuchania policyjnego; T Bojarski,
E. Skretowicz, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich z komentarzem, Lublin 2002, s. 59 — autorzy uwazaja po-
dobnie, jednak zmienili poglad w dalszym wydaniu komentarza, gdzie twierdza, Ze przepis dotyczy tylko orga-
néw uprawnionych do wystuchania (por. T. Bojarski, E. Skretowicz, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 88); nadto por. A. Gaberle, M. Korcyl-Wolska, Komentarz do ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich, Gdansk 2002, s. 119 —autorzy uwazaja, ze przepis nie dotyczy przestuchania policyjnego.

2 E Zedler, Postgpowanie, s. 71, 72.
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Ic. PODSUMOWANIE REGULAC]I U.PN.

Analizujgc powyzszy stan prawny dotyczacy zardwno wystuchania, jak i przestucha-
nia nieletniego, a nadto poglady przedstawione w literaturze, stwierdzi¢ nalezy, ze na
gruncie obowigzujacych ustaw sytuacja prawna nieletniego w postepowaniu wyjasnia-
jacym i opiekunczo-wychowawczym jest wiec diametralnie odmienna i zarazem mniej
korzystna niz w postepowaniu poprawczym.

K. Gromek uwaza, ze skoro przepisy procedury karnej lepiej zabezpieczaja pra-
wa oskarzonego niz przepisy procedury cywilnej, to powinny mie¢ zastosowanie we
wszystkich sprawach nieletnich®.

Wskazuje sie, ze w sprawach nieletnich powinny mie¢ zastosowanie te same gwaran-
cje, jakie przystuguja osobom dorostym, wobec ktérych prowadzone jest postepowanie
w zwigzku z zarzutem popelnienia przestepstwa, oraz ponadto gwarancje wynikajace
z aktéw prawnych wytyczajacych minimalne standardy modelu postepowania z nie-
letnimi®.

Podporzadkowanie postepowania w sprawach nieletnich dwém réznym, zgota od-
miennym procedurom od dawna spotykalo sie z zastuzona krytyka w doktrynie*. Du-
alizm procedur, jakie nalezy stosowa¢ odpowiednio w postepowaniu o czyn karalny,
od dawna wywolywal watpliwosci, niemniej jednak gtéwnie z uwagi na to, ze rodzity
sie problemy, jakie konkretnie instytucje z k.p.c. i k.p.k. stosowaé®. Przedstawiono na-
wet poglad, aby cale postepowanie w sprawach nieletnich unormowane bylo bardziej
elastycznymi przepisami Kodeksu postepowania cywilnego, gtéwnie z uwagi na cel
wychowawczy ustawy?.

Istnialy plany stworzenia zupelnie nowej ustawy — Kodeksu nieletnich, w 2004 r.
powstal projekt takiej ustawy, ktéra kompleksowo miata normowac postepowania przy
zastosowaniu jednej procedury zblizonej do procedury karnej. Zgodnie z art. 48 § 1 tego
projektu nieletni ma prawo do wystuchania go, moze jednak bez podania powodéw
odmoéwi¢ odpowiedzi na niektére albo wszystkie pytania. Zgodnie z § 3 tego przepisu
o uprawnieniu tym nalezy nieletniego pouczy¢. W efekcie jednak do uchwalenia nowej
ustawy nie doszlo?.

Zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci Nr 175/09/DSP z 13 pazdziernika 2009 r. po-
wolany zostal zespét do przeprowadzenia analizy dotychczasowych i wypracowania
nowych modelowych rozwiazan prawnych w zakresie problematyki nieletnich. Zesp6t
ten przygotowal projekt ustawy o zmianie ustawy o postepowaniu w sprawach nielet-
nich i ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych. Projekt podkresla, Ze nieletni nie

2 K. Gromek, Postgpowanie z nieletnimiw Polsce w aspekcie unormowan migdzynarodowych, ,Opieka, Wycho-
wanie, Terapia” 1990, nr 1-2, s. 10.

5 M. Pieszczek, Prawo do rzetelnego procesu w postgpowaniu w sprawach nieletnich w swietle przepisdw obowig-
zujgeych w Polsce i standarddw migdzynarodowych, Wroctawskie Studia Erazmianskie”, Zeszyty Studenckie 2009,
t.2,s. 331.

% Por. M. Korcyl-Wolska, Postgpowanie, s. 75-76; K. Gromek, Komentarz, s. 209.

% Por. ibidem.

% Por. P. Gorecki, Nieletni na szubienice?; P. Gorecki, Wybrane problemy na tle stosowania ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich, ,Rodzina i Prawo” 2006, nr 3, s. 36.

7 Por. P. Gérecki, Wybrane problemy, s. 37, 38; M. Korcyl-Wolska, Dostep do sqdu nieletniego de lege lata i wedle
projektu Kodeksu nieletnich, (w:) I. Nowikowski (red.), Problemy stosowania prawa sgdowego. Ksigga ofiarowana Pro-
fesorowi Edwardowi Skretowiczowi, Lublin 2007, s. 315.
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jest przedmiotem, ale podmiotem postepowania, czego gwarancja jest obowiazek poin-
formowania nieletniego o przystugujacych mu uprawnieniach i cigzacych obowigzkach,
zapewnienie mu prawa do milczenia poprzez wprowadzenie zakazu samooskarzania
sie oraz zasady domniemania niewinnoéci. Projekt wprowadza jednolite postepowanie
w sprawach nieletnich prowadzone wedlug przepiséw k.p.c., przy zachowaniu stoso-
wania k.p.k. jedynie w Scisle okre$lonych, niezbednych sytuacjach. Rada Ministréw
przewiduje procedowanie nad tym projektem w III kwartale 2012 r.*®

I1. PRAWO DO MILCZENIA NIELETNIEGO
W KODEKSACH POSTEPOWANIA KARNEGO Z 1928 R. 1 Z 1969 R.

Przed dniem wejécia w zycie obecnie obowiazujacej ustawy (u.p.n.) nieletni po ukon-
czeniu 13. roku zycia ponosil odpowiedzialno$¢ karna na zasadach okreslonych w Ko-
deksie karnym z 1932 r.”, ktérego przepisy art. 69-78 obowiazywaly do dnia wejscia
w zycie u.p.n. na podstawie ustawy z dnia 22 grudnia 1969 r. o utrzymaniu w mocy na
okres przejsciowy niektérych dotychczasowych przepiséw prawa karnego™. Procedura
postepowania w sprawie nieletniego podlegata do 31 grudnia 1969 r. w calosci przepi-
som k.p.k. z 1928 r*!, natomiast od 1 stycznia 1970 r. z mocy ww. ustawy z 22 grudnia
1969 r. stosowano art. 474-495 k.p.k. z 1928 . oraz inne przepisy tego kodeksu dotyczace
nieletnich (np. art. 79 § 1lit. a — obrona obligatoryjna), natomiast w pozostatym zakresie
postepowanie toczylo sie wedtug zasad postepowania przed sadami powiatowymi (od
1975 1. — rejonowymi), ktére normowat juz k.p.k. z 1969 .

I'tak przed 1 stycznia 1970 ., czyli na gruncie obowiazujacego w caloscik.p.k.z 1928 r.,
oskarzony nieletni mégt czyni¢ uwagi i sktada¢ wyjasnienia co do kazdego dowodu,
przeprowadzonego w jego obecnosci (art. 489), mégt nie odpowiadaé¢ na zadane mu
pytania (art. 73), przewodniczacy pytat oskarzonego, czy przyznaje sie do zarzuconego
mu czynu i jakie wyjasnienia chce zlozy¢ (art. 294), oraz pouczal oskarzonego, ze wolno
mu czyni¢ uwagi i sklada¢ wyjasnienia co do kazdego dowodu (art. 195).

Od 1 stycznia 1970 r. nieletni mégt czyni¢ uwagi i sktada¢ wyjasnienia co do kazdego
dowodu, przeprowadzonego w jego obecnosci (art. 489 k.p.k. z 1928 r.), mial prawo
sklada¢ wyjasnienia, mégl jednak bez podania powodéw odméwic odpowiedzi na po-
szczegblne pytania lub odmoéwic sktadania wyjasnien (art. 63 k.p.k. z 1969 1.).

Nadmieni¢ nalezy, ze nieletni podlegal przed wejsciem w zycie u.p.n. odpowie-
dzialnosci karnej za popelnienie czynu zabronionego pod grozba kary z rozeznaniem
(art. 70 k.k. 2 1932 r.). Sad mogt umiescic¢ nieletniego w zakladzie poprawczym (art. 70),
jednakze mégt tez zastosowacé §rodki wychowawcze (upomnienie, oddanie pod dozér
odpowiedzialny rodzicom, dotychczasowym opiekunom lub specjalnemu kuratorowi
albo umieszczenie w zakladzie wychowawczym) wéwczas, gdy ze wzgledu na okolicz-

# Pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci Departamentu Prawa Karnego z 5 marca 2012 r. skierowane do
autora niniejszego artykulu.

» Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny, Dz.U. z 1932 . nr 60,
poz.571.

% Dz.U.z 1969 r.nr 37, poz. 311.

3 Kodeks postepowania karnego z 19 marca 1928 r., Dz.U. z 1950 1. nr 40, poz. 364.
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nodci czynu, charakter nieletniego albo warunki jego zycia i otoczenia umieszczenie go
w zakladzie poprawczym nie jest celowe (art. 71).

Stan prawny obowiazujacy wiec przed wejsciem w zycie u.p.n. byt w zakresie pra-
wa do milczenia korzystniejszy dla nieletniego w sytuacji oskarzenia go o popelnienie
czynu zabronionego pod grozba kary.

III. PRAWO DO MILCZENIA NIELETNIEGO
W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

Jak wskazano wyzej, prawo do milczenia jest jedng z podstawowych form prawa do
obrony w znaczeniu materialnym.

Zasada prawa do obrony uwazana jest za norme prawa miedzynarodowego, wyar-
tykutowana bowiem zostala w Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych, Konwengji
o prawach dziecka i Regutach minimalnych ONZ. Wyraza ja ponadto art. 42 ust. 2
Konstytucji RE Na prawo do obrony w znaczeniu materialnym sktada sie prawo do
posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania sie do obrony, pra-
wo do bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce, prawo
do bezplatnego korzystania z pomocy obroncy wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga
tego wymiar sprawiedliwosci, prawo do otrzymywania informacji o prawie do obrony
z urzedu, gdy oskarzony nie posiada dostatecznych srodkéw na ich pokrycie, prawo
do przestuchania lub spowodowania przestuchania $wiadkéw oskarzenia oraz zadania
obecnosci i przestuchania $wiadkéw obrony na takich samych warunkach, jak i $wiad-
kéw oskarzenia, wreszcie prawo do zachowania milczenia i prawo do obecnosci cztonka
rodziny lub opiekuna przy czynnosciach®.

Wprost prawo do milczenia zostalo zagwarantowane nieletniemu w prawie mie-
dzynarodowym w tzw. Regutach minimalnych ONZ*. Reguly minimalne okreslaja
minimalny standard postepowania z nieletnimi. Artykut 7.1 tych Regul stanowi, Zze
realizacja podstawowych gwarancji procesowych — takich jak domniemanie niewin-
nosci, prawo do otrzymywania informacji o stawianych zarzutach, prawo do zacho-
wania milczenia, prawo do pomocy prawnej oraz do korzystania z obecnosci czlonka
rodziny i opiekuna, prawo do zadawania §wiadkom pytan i ich kontrolowania, prawo
do odwolywania sie do wyzszej instancji — powinna by¢ zapewniona we wszystkich
stadiach postepowania™.

Reguly minimalne ONZ sa jednak uchwata podjeta przez Zgromadzenie Ogoélne
ONZ, nie sa natomiast typowa umowa miedzynarodowa majaca bezposrednie za-
stosowanie w polskim porzadku prawnym. Reguly minimalne winny jednak mie¢

%2 M. Korcyl-Wolska, Postgpowanie w sprawach nieletnich w Polsce, Zakamycze 2001, s. 401.

% Wzorcowe Reguty Minimum Narodéw Zjednoczonych dotyczace Wymiaru Sprawiedliwosci wobec Nie-
letnich - Reguly Beijinskie, zwane tez Regulami Pekinskimi — uchwalone na VII Kongresie Narodéw Zjedno-
czonych w sprawie zapobiegania przestepczoscii postepowania z przestepcami, przyjete na 40. Zgromadzeniu
ONZw listopadzie 1985 r.

3 J. Szumski, Postgpowanie w sprawach nieletnich, Gdansk 1998, s. 270.
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wplyw na wykladnie prawa miedzynarodowego, w tym pojecia rzetelnego procesu
sadowego®.

Zgodnie z art. 40 ust. 2 lit. b pkt iv Konwencji o prawach dziecka z 20 listopada
1989 r.* panstwa strony zapewnig w szczegolnosci niestosowanie przymusu do skfa-
dania zeznan lub przyznania sie do winy. Istotnie, art. 19 u.p.n. przewiduje zasade
swobody wypowiedzi nieletniego, cho¢ nie zawiera prawa do milczenia. W literaturze
jednak wskazuje sie generalnie zgodno$¢ ustawy (u.p.n.) z zaleceniami Konwencji praw
dziecka®.

W literaturze analizowano zgodno$¢ u.p.n. z prawem miedzynarodowym. M. Korcyl-
-Wolska stwierdzila, ze polska ustawa nie zapewnia nieletniemu trzech praw przewi-
dzianych w prawie miedzynarodowym, a mianowicie:

- prawa do otrzymania informacji o mozliwosci skorzystania z pomocy obroncy

z urzedu bez ponoszenia kosztéw (prawo takie gwarantuje art. 14 ust. 3 pkt d Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Czlowieka) — albowiem w postepowaniu wyjasniaja-
cym takiego pouczenia nie uregulowano;

— prawa do udzielania nieletniemu pomocy prawnej lub innej wlasciwej pomocy
w celu przygotowania sie do obrony (jest to niezgodne z art. 40 ust. 2 pkt b II Kon-
wencji praw dziecka);

— prawa do milczenia, stanowiacego podstawowa gwarancje prawa do obrony w zna-
czeniu materialnym. Prawo to przewiduje regula 7.1 Regut minimalnych®. Przedsta-
wiono takze poglad, ze konieczne jest wprowadzenie do u.p.n. wyraznych uregulo-
wan prawnych, ktére umozliwia pelniejsza realizacje prawa do obrony w postepo-
waniu wobec nieletnich®.

Réwniez wskazano, ze u.p.n. odbiega od standardéw wyznaczonych przez akty
prawa miedzynarodowego w zakresie zabezpieczenia prawa do rzetelnego, uczciwe-
go procesu wszystkim uczestnikom postepowania, m.in. dlatego, ze nie zamieszczono
przepisu obligujacego organy procesowe do informowania uczestnikéw postepowania
sadowego o ich prawach i obowigzkach (realizacja zasady informacji prawnej)*.

Wskazuje sie, ze zachodzi pilna potrzeba znowelizowania przepiséw u.p.n. w celu
dostosowania przyjetych w niej rozwigzan do standardéw europejskich w zakresie
szczegolnej ochrony praw dziecka w toku catego postepowania wobec nieletnich*'.

Problematyka prawa do milczenia nieletniego nie jest réwniez obca orzecznictwu
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu.

% Art. 6 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia
4 listopada 1950 1., Dz.U. z 1993 . nr 61, poz. 284.

% Dz.U.z 1991 r. nr 120, poz. 526.

% H. Kolakowska-Przetomiec, D. Wojcik, Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nie-
letnich a Konwencja Praw Dziecka, ,Studia Prawnicze” 1992, z. 34, s. 19.

% M. Korcyl-Wolska, Postepowanie w sprawach nieletnich, s. 403.

¥ Ibidem, s. 404-405.

0" M. Korcyl-Wolska, Dostep do sqdu nieletniego, (w:) I. Nowikowski (red.), Probleny, s. 304, 305.

1 M. Korcyl-Wolska, Zasada uczciwego procesu w postgpowaniu w sprawach nieletnich w Polsce na tle standardéw
europejskich, (w:) J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiatlowski, A. Zoll, Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspdtczes-
nosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 378.
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I tak w wyroku ETPCz z 2 marca 2010 r. w sprawie Adamkiewicz przeciwko Polsce** wska-
zano, ze prawo do milczenia jest elementem prawa do rzetelnego procesu sadowego.

Z kolei w wyroku ETPCz w sprawie Panovits przeciwko Cyprowi* wskazano znaczenie
prawa do milczenia i prawa do niedostarczania dowodéw przeciwko samemu sobie
jako istotnych elementéw zasady fair trial. Z przywileju ochrony przed samooskarze-
niem wynika, ze oskarzyciel w sprawie karnej powinien dowies$¢ zasadnosci zarzutéw
stawianych oskarzonemu bez korzystania z dowod6éw pozyskanych dzieki przelamaniu
jego woli*.

IV.PODSUMOWANIE

Analiza przytoczonych przepiséw prawa polskiego i miedzynarodowego oraz pogla-
déw doktryny i orzecznictwa wskazuje, ze obecna regulacja ustawowa jest wadliwa.

Standardy miedzynarodowe i krytyka obowiazujacej w Polsce ustawy winny juz
dawno doprowadzi¢ do jej zmiany w zakresie przyznania nieletniemu wyraznych gwa-
rangji procesowych dotyczacych prawa do milczenia. Niestety prace nad nowelizacjq
ustawy w omawianym zakresie trwaja juz 10 lat i na dzien dzisiejszy problem nie zostat
rozwiazany.

Do dnia dzisiejszego nie udalo sie podda¢ kontroli Trybunalu Konstytucyjnego
zgodnosci obowiagzujacej ustawy z Konstytucja RP i umowami miedzynarodowymi
w zakresie prawa do milczenia nieletniego.

Nalezy jednak mie¢ nadzieje, ze prace ustawodawcze nad nowelizacja ustawy zakon-
czg sie w najblizszym czasie uchwaleniem stosownej ustawy nowelizujacej.

# Wyrok ETPCzz 2 marca 2010 r., skarga nr 54729/00.

# Wyrok ETPCz z 11 grudnia 2008 1., skarga nr 4268/04.

“ Przeglad orzecznictwa europejskiego dotyczacego spraw karnych (okres 1 sierpnia — 31 grudnia 2008 r.),
Biuro Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego — Dzial prawa europejskiego” 2008, zeszyt nr 34, s. 28.

Summary

Maciej Markowski
THE RIGHT TO REMAIN SILENT IN JUVENILES CASES

The article describes legal status, doctrine views, jurisdiction about right to remain
silent by juveniles, which are interrogate through juvenile court. The article criticizes
legal status, which do not ensure the right to remain silent by juveniles during inter-
rogation. The article also describes legislation process which is going to change actual
legal status, and history of regulation in Penal Procedure Codes from 1928 and 1969.
Also article describes international law about the right to remain silent by juveniles, and
compares Polish law to international law.
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MEDIACJA W POSTEPOWANIU WYKONAWCZYM

I. ZWIAZANIE SADU PENITENCJARNEGO
UGODA ZAWARTA W WYNIKU MEDIAC]I

Stosownie do art. 162§ 1 zd. 1 k k.w.! sad penitencjarny - rozstrzygajac w przedmiocie
warunkowego przedterminowego zwolnienia — uwzglednia ugode zawarta w wyniku
mediaciji. Jest to jeden z najbardziej kontrowersyjnych przepiséw postepowania wy-
konawczego. W literaturze przedmiotu podnosi sie, Ze jego podstawowym celem jest
zagwarantowanie pokrzywdzonemu poczucia bezpieczefistwa i spelnienie jego oczeki-
wan w tym zakresie®. Podkresla sie rowniez, ze mediacja moze stanowié przygotowanie
wieznia do zycia na wolnosci®.

W praktyce trudno jednakze wyobrazi¢ sobie zastosowanie mediacji na etapie poste-
powania wykonawczego®. Przeciwny wprowadzeniu mediacji do k.k.w. byt S. Lelental,
ktéry w opinii do prezydenckiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
wykonawczy oraz niektérych innych ustaw wskazywal, ze w przypadku wprowadzenia
tej zmiany nalezy w przepisach ustawowych okresli¢ zasady i warunki prowadzenia
mediacji przez skazanego i zawieranej w jej wyniku ugody®. Takich zasad i warunkéw
nie okreslono, lecz sam przepis o mediacji do k.k.w. zostal wprowadzony®. Co wiecej,
po pewnym czasie nadano mu forme kategoryczna — w przypadku przeprowadze-

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 1997 r. nr 90, poz. 557 ze zm.).

* E. Bienkowska, Mediacja w sprawach karnych, Warszawa 2011, s. 14.

* A.Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, Warszawa 2004, s. 15.

* Niewykorzystywanie instytucji mediacji w postepowaniu wykonawczym jest zauwazalne w analizie
orzecznictwa dotyczacego warunkowego przedterminowego zwolnienia, ktére zasadniczo koncentruje sie
wokol: 1) obowigzku wystuchania przedstawiciela administracji zakladu karnego przy rozpoznawaniu wnio-
sku o warunkowe przedterminowe zwolnienie (postanowienie Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 13 grudnia
2011 1., sygn. Il AKzw 2093/11, ,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Gdansku” 2012, nr 1, poz. 4); 2) braku
podstaw do przypisywania istotnego znaczenia, przy rozpoznawaniu wniosku o warunkowe przedtermi-
nowe zwolnienie, elementom charakteryzujacym przestepstwo popelnione przez skazanego kilka lat przed
rozpoznawaniem wniosku o przedterminowe zwolnienie (postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 29 pazdziernika 2004 ., sygn. Il AKzw 690/04, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, nr 10, poz. 17); 3) zalez-
noéci wniosku gospodarza postepowania wykonawczego o potrzebie resocjalizacji skazanego od faktycznych
ustalen dotyczacych cech skazanego jako osoby zdesocjalizowanej, tj. nieprzystosowanej do zycia w spole-
czenhstwie (postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29 pazdziernika 2004 r., sygn. Il AKzw 691/04,
»Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, z. 10, poz. 18); 4) oceny prognozy kryminologicznej wobec skazanego
przez sad penitencjarny oraz braku zwigzania sadu stanowiskiem zajetym przez administracje zakladu karne-
go (postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z 4 stycznia 2000 r., II AKz 852/00, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2001, z. 3, poz. 71).

> S. Lelental, Uwagi do prezydenckiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektd-
rych innych ustaw (druk 183), www.sejm.gov.pl

¢ Ustawa z dnia 24 lipca 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2003 . nr 142, poz. 1380) — przepis o mediacji wszedl w zycie z dniem 1 wrze$nia 2003 r.
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nia mediacji sad penitencjarny uwzglednia (a nie — moze uwzglednic¢) ugode zawarta
w wyniku mediacji. Poczatkowo — po zmianach w 2003 r. — art. 162 § 1 zd. 1 k.k.w. mial
nastepujaca tres¢: ,Sad penitencjarny powinien wystucha¢ przedstawiciela administracji
zakladu karnego, a takze wystucha¢ sadowego kuratora zawodowego, jezeli sktadat
wniosek o warunkowe zwolnienie oraz uwzgledni¢ ugode zawarta w wyniku mediacji”.
Ustawa nowelizacyjng z 16 wrze$nia 2011 r. tre§¢ powyzszego artykutu zostala zmienio-
na w nastepujacy sposéb: ,Sad penitencjarny wystuchuje przedstawiciela administracji
zakladu karnego, a sadowego kuratora zawodowego, jezeli skladal wniosek o warun-
kowe zwolnienie, oraz uwzglednia ugode zawarta w wyniku mediacji”’. Wprawdzie
juz w poprzedniej wersji przepis wyrazal powinnos¢ uwzglednienia ugody, przez co
nalezalo rozumie¢ koniecznos¢ (a nie tylko mozliwo$¢) jego zastosowania, jednakze
takie sformutowanie pozwalato, naszym zdaniem, sadowi penitencjarnemu na pewien
margines swobody w zastosowaniu przepisu. Obecnie ustawa nie przewiduje zadnych
odstepstw od uwzglednienia ,ugody zawartej w wyniku mediacji”, sadowi peniten-
cjarnemu pozostawiony zostal jednak sposéb uwzglednienia ugody i jej przelozenie
na tre$¢ postanowienia w przedmiocie warunkowego przedterminowego zwolnienia.
Treé¢ art. 162 § 1 zd. 1 k. k.w. nie oznacza bowiem, ze w przypadku pozytywnie zakon-
czonej mediacji sad penitencjarny musi wyda¢ postanowienie o udzieleniu warunko-
wego przedterminowego zwolnienia. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej docho-
dzi do zawarcia ugody w wyniku mediacji, a inne przeszkody — np. negatywna opinia
dyrektora zakladu karnego — powoduja, ze sad penitencjarny wydaje postanowienie
o nieudzieleniu warunkowego przedterminowego zwolnienia. Artykut 162 § 1 zd. 1
k.k.w. naklada bowiem na sad penitencjarny jedynie obowigzek uwzglednienia ugody
zawartej w wyniku mediacji, a nie wydania postanowienia o udzieleniu warunkowego
przedterminowego zwolnienia, gdy strony zawra ugode w wyniku mediacji. Postano-
wienie w przedmiocie warunkowego przedterminowego zwolnienia jest zawsze zaskar-
zalne zazaleniem, zatem dyspozycja art. 162 § 1 zd. 1 k.k.w. — w wyzej wymienionym
zakresie — wiaze réwniez sad odwolawczy.

I1. ISTOTA MEDIACJI W POSTEPOWANIU WYKONAWCZYM

W literaturze przedmiotu pojawily sie rozbieznosci sprowadzajace sie do pytania,
ojaka wart. 162 § 1 zd. 1 k.k.w. w istocie mediacje chodzi. K. Postulski wskazuje, ze
przepis ten nakazuje uwzgledniac¢ ugode zawartg z pokrzywdzonym w wyniku media-
qji przeprowadzonej stosownie do tresci art. 23a k.p.k.* w postepowaniu przygotowaw-
czym lub jurysdykcyjnym, przepisy k.k.w. nie przewiduja bowiem postgpowania me-
diacyjnego w stadium wykonania orzeczenia’. Podobny poglad zajmuje K. Dabkiewicz,
ktéry — nie uzasadniajac swojego stanowiska — uwaza, ze powinno$¢ uwzglednienia
ugody zawartej w wyniku mediacji dotyczy jej wynikoéw, jakie zostaly osiggniete na

7 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 . o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2011 r. nr 240, poz. 1431) - zmiana przepisu weszla w zycie z dniem 1 stycznia 2011 .

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r. nr 89, poz. 555 ze zm.).

? K. Postulski, (w:) Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 2006, s. 550.
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etapie postepowania przygotowawczego lub jurysdykcyjnego, oraz stanu jej realizacji
przez skazanego'. Réwniez zdaniem S. Lelentala koniecznos¢ uwzglednienia przez
sad penitencjarny w orzekaniu o warunkowym przedterminowym zwolnieniu ugody
zawartej w wyniku mediacji nie oznacza, ze chodzi o mediacje pomiedzy skazanym
a pokrzywdzonym, przeprowadzong w postepowaniu wykonawczym. Autor przywo-
tuje art. 53 § 3 k.k."! oraz art. 23a k.p.k. jako odnoszace si¢ do postepowania przygoto-
wawczego i sadowego, sprzeciwiajac sie zastosowaniu na podstawie art. 1 § 2 k.k.w.
przepiséw o mediacji w postepowaniu wykonawczym. S. Lelental wskazuje ponadto, ze
nawet bez unormowania z art. 162§ 1 zd. 1 k. k.w. sad penitencjarny powinien uwzgled-
ni¢ ugode zawarta w wyniku mediacji w ramach oceny zachowania sie skazanego po
popelnieniu przestepstwa, jako jedng z materialnych przestanek ustalania prognozy
skazanego (art. 77 § 1 k.k.)2. S. Lelental w przytoczonej wyzej opinii do prezydenckie-
go projektu nowelizacji zauwaza ponadto, ze — w stanie prawnym sprzed nowelizacji
z 2003 r. - nie ma w k.k.w. mowy o ugodzie zawartej w wyniku mediacji; w przypadku
jej wprowadzenia postuluje okreslenie zasad i warunkéw prowadzenia mediacji przez
skazanego i zawieranej w jej wyniku ugody w przepisach ustawowych®. Zwolennikiem
pogladu, ze art. 162 § 1 zd. 1 k.k.w. dotyczy mediacji w postepowaniu wykonawczym,
jest E. Biehkowska, ktéra wskazuje, iz ugoda mediacyjna zawarta na wczesniejszych
etapach postepowania karnego jest wykorzystywana dla podjecia okreslonych decyzji
procesowych zanim nastgpi faza postepowania wykonawczego'. Podobne stanowi-
sko zdaje sie zajmowa¢ T Szymanowski, ktéry proponuje, by poprzez art. 1 § 2 k.k.w.
do mediacji w postepowaniu wykonawczym stosowaé odpowiednio przepisy k.p.k.”
Wydaje sie, ze ugoda, o ktorej stanowi art. 162 § 1 zd. 1 k.k.w., jest instytucjg autono-
miczng, wlaéciwg jedynie postepowaniu wykonawczemu. To odrebna regulacja, inna
niz ugoda zawarta pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzonym w postepowaniu sado-
wym, odnoszaca sie juz do relacji pomiedzy pokrzywdzonym a skazanym. Mediacja
uregulowana w k.p.k. stuzy innym celom niz mediacja w postepowaniu penitencjar-
nym. Przywolany juz art. 53 § 3 k.k. wyrazZnie stanowi, ze wymierzajac kare, a zatem na
etapie merytorycznego wyrokowania, a nie w postepowaniu wykonawczym, sad bierze
takze pod uwage pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzo-
nym a sprawca albo ugode pomiedzy nimi osiggnieta w postepowaniu przed sadem lub
prokuratorem. Zakladajac racjonalno$¢ ustawodawcy, nie byloby zasadne wprowadze-
nie do k.k.w. regulacji powielajacej konstrukcje z k.k. i k.p.k., wystarczylyby wilasciwe
regulacje tych dwoch kodeksow. Wiasnie fakt, ze ustawodawca nowelizacjg umiescil
nakaz uwzgledniania ugody zawartej w wyniku mediacji w kodeksie regulujacym po-
stepowanie wykonawcze, wskazuje, iz mamy do czynienia z odrebna od uregulowanej
w k.p.k. instytucja. Artykut 77 § 1 k k. zakladajacy badanie zachowania skazanego po
popelnieniu przestepstwa i w czasie odbywania kary nie moze by¢ podnoszony jako
argument przeciwko odrebnosci mediacji w postepowaniu wykonawczym, gdyz istnial

10 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 473.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. nr 88, poz. 553 ze zm.).

12°S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 719-720.

13°S. Lelental, Uwagi.

14 E. Bienkowska, Mediacja, s. 14.

15 T. Szymanowski, Kodeks karny wykonawczy po nowelizacjach z 2003 ., ,Pafistwo i Prawo” 2004, z. 3, s. 40.
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juz przed nowelizacja z 2003 roku, wprowadzajaca mediacje do k.k.w. Podobnie istnialy
juz przepisy art. 72§ 1 pkt 1, 2 k k., ktére poprzez art. 159 k.k.w. sad penitencjarny mogt
zastosowaé wobec warunkowo zwolnionego.

III. WPLYW REGULACJI KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO
NA MEDIACJE W POSTEPOWANIU WYKONAWCZYM

Nalezy jednak przyznaé, ze regulacja mediacji w k.k.w. jest szczatkowa i w zasa-
dzie sprowadza sie do jej zasygnalizowania oraz nakazania sagdowi penitencjarnemu
uwzglednienia ugody zawartej w jej wyniku. Powoduje to koniecznos$¢ rozwazenia
mozliwosci zastosowania regulacji z k.p.k. do mediacji w postepowaniu wykonawczym.
Jak wyzej zostalo zasygnalizowane, zwolennikiem pogladu o dopuszczalnosci odpo-
wiedniego stosowania przepiséw k.p.k. dotyczacych mediacji jest T Szymanowski'®.
Podobne stanowisko zajmuje E. Bienkowska'. Przeciwny poglad prezentuje S. Lelen-
tal'®. Artykut 1 § 2 k.k.w. stanowi, ze w postepowaniu wykonawczym w kwestiach nie-
uregulowanych w tym kodeksie stosuje sie¢ odpowiednio przepisy k.p.k. Odpowiednie
stosowanie przepisow k.p.k. oznacza¢ moze trojakiego rodzaju odniesienie: stosowanie
wprost danego przepisu, bez zadnych modyfikacji, stosowanie przepisu z modyfikacja
merytoryczna, niestosowanie danego przepisu z uwagi na jego bezprzedmiotowosc¢
lub sprzecznoé¢ z przepisami, do ktérych mialyby by¢ stosowane odpowiednio®.
W k.p.k. mediacji poswiecony zostal art. 23a. Na podstawie § 5 tego artykulu wydane
zostalo rozporzadzenie w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych®.
Odpowiednie stosowanie, o ktérym stanowi art. 1 § 2 k.k.w., oznacza odpowiednie
stosowanie takze przepiséw rozporzadzen wydanych na podstawie k.p.k. W tej sy-
tuacji zastosowanie do mediacji w postepowaniu wykonawczym znajda nastepujace,
odpowiednio zmienione, regulacje art. 23a k.p.k.: skierowanie sprawy do instytucji lub
osoby godnej zaufania z inicjatywy lub za zgoda pokrzywdzonego i skazanego, czas
trwania postepowania mediacyjnego (nie diuzej niz miesiac), wylaczenia podmiotowe
(art. 23a § 3 k.p.k.), sporzadzenie sprawozdania z przebiegu i wynikéw postepowania
mediacyjnego. Réwniez przepisy rozporzadzenia wydaja si¢ w znacznej czesci moz-
liwe do odpowiedniego zastosowania do mediacji w postepowaniu wykonawczym.
W szczegolnosci przepisy dotyczace: warunkéw, jakim powinny odpowiada¢ instytu-
cje i osoby uprawnione do przeprowadzenia postepowania mediacyjnego, sposobuich
powolywania i odwolywania oraz zakresu i warunkéw udostepniania im akt sprawy.
Najwieksze trudnosci praktyczne wywolywaé moze natomiast sposéb i tryb postepo-
wania mediacyjnego. Pewne rozwigzanie przynosi § 12 rozporzadzenia, ktdry stanowi,
ze jezeli nie jest mozliwe bezposrednie spotkanie podejrzanego lub oskarzonego (czyli
w warunkach postepowania wykonawczego skazanego) z pokrzywdzonym, mediator

16 T. Szymanowski, Kodeks, s. 40.

7 E. Bienkowska, Mediacja, s. 15.

8 G, Lelental, Kodeks, s. 719.

7. Nowacki, Odpowiednie stosowanie przepisow prawa, ,Panstwo i Prawo” 1964, z. 3, s. 373-375.

% Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania mediacyj-
nego w sprawach karnych (Dz.U. z 2003 r. nr 108, poz. 1020).

82



7-8/2013 Mediacja w postepowaniu wykonawczym

moze prowadzi¢ postepowanie mediacyjne w sposéb posredni, przekazujac kazdemu
z nich informacje, propozycje i zajmowane przez drugg strone stanowisko co do za-
warcia ugody?. De lege ferenda nalezy jednak postulowaé obszerniejsze uregulowanie
instytucji mediacji w k.k.w.?, najlepiej w osobnej jednostce redakcyjnej, na wzor art. 23a
k.p.k. Z uwagi na specyfike postepowania wykonawczego taki przepis powinien dawac
wieksze kompetencje sadowi penitencjarnemu, zakladac¢ diuzszy niz miesigc czas trwa-
nia postepowania mediacyjnego oraz wymienia¢ wérdd osob, ktére nie moga prowa-
dzi¢ postepowania mediacyjnego, osoby zatrudnione w zakladach karnych. Powinien
zawiera¢ réwniez delegacje ustawowa do wydania odrebnego rozporzadzenia przez
Ministra Sprawiedliwoéci w sprawie postepowania mediacyjnego w postepowaniu wy-
konawczym. Nadto mediacja powinna by¢ dla stron wolna od kosztéw.

IV. GRANICE MEDIACJI W POSTEPOWANIU WYKONAWCZYM

Stosownie do art. 162§ 1 zd. 1 k.k.w. sad penitencjarny, rozstrzygajac w przedmiocie
warunkowego przedterminowego zwolnienia, uwzglednia ugode zawarta w wyniku
mediacji. Obligatoryjny charakter uwzglednienia przez sad penitencjarny ugody za-
wartej w wyniku mediacji w rozstrzygnieciu w przedmiocie warunkowego przed-
terminowego zwolnienia (co — jak wyzej wskazano — nie musi jednak automatycznie
przekladac sie na wydanie pozytywnego postanowienia sagdu penitencjarnego) sklania
do zastanowienia sie nad relacja pomiedzy karg orzeczona w wyroku koficzacym poste-
powanie sadowe a ugoda zawarta w mediacji w postepowaniu wykonawczym. Istnieje
niebezpieczenstwo, ze mediacja w postepowaniu wykonawczym moze skutkowac zbyt
daleko idgcymi uprawnieniami dla pokrzywdzonego, szczegélnie w zakresie roszczen
materialnych dotyczacych naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem. Powstaje
bowiem pytanie, jak daleko moze siega¢ ugoda zawarta w wyniku mediacji w poste-
powaniu wykonawczym. Problem ten jest wazny niezaleznie od tego, czy sad orzekl,
czy tez nie w wyroku o obowiazku naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody
lub zado$¢uczynienia za doznana krzywde. Zgodnie z art. 46 k.k. w razie skazania sad
moze orzec, a na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej orzeka, obo-
wigzek naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody w calosci albo w czesci lub
zado$¢uczynienia za doznang krzywde. Pokrzywdzeni coraz czesciej korzystaja z tej
formy realizacji roszczet wobec sprawcy. W przypadku gdy wyrok zawiera orzeczenie
0 obowigzku naprawienia szkody badz zados¢uczynieniu za krzywde, po zaopatrzeniu
wyroku w klauzule wykonalnosci stanie sie on tytulem wykonawczym i moze zostaé
skierowany do egzekucji komorniczej®. Jednakze ustawodawca, poprzez art. 162 § 1
zd. 1 kk.w., dal pokrzywdzonemu mozliwo$¢ osiggniecia porozumienia ze skazanym

21 Przepis § 12 rozporzadzenia w chwili obecnej moze przeciez znalez¢ zastosowanie m.in. do sytuaciji,
w ktérej jedna osoba jest pozbawiona wolnosci, a toczy sie postepowanie karne i zaistnialy przestanki skie-
rowania sprawy do instytucji lub osoby godnej zaufania w celu przeprowadzenia mediacji miedzy pokrzyw-
dzonym i oskarzonym.

2 Fragmentaryczno$c regulacji mediacji w k.k.w. krytykuje T. Szymanowski, Zmiany prawa karnego wyko-
nawczego (o potrzebie i zbgdnosci nowelizacji przepisow), ,Panstwo i Prawo” 2012, z. 2, s. 58.

» Skutkuje to tym, ze zbedne jest wyznaczanie terminu wywigzania sie z wykonania obowigzku z art. 46
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w trakcie odbywania przez niego orzeczonej kary pozbawienia wolnosci. Powstaje
pytanie, czy ugoda, o ktérej mowi art. 162 § 1 zd. 1 k.k.w., moze jednak obejmowac
odszkodowanie badz zado$¢uczynienie na kwote wyzsza niz zasagdzona wyrokiem
karnym. Moze tego zada¢ pokrzywdzony w postepowaniu mediacyjnym. Artykut 415
§ 6 k.p.k. stanowi, Ze jezeli zasadzone odszkodowanie, obowiazek naprawienia szkody
lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde nie pokrywaja calej szkody lub nie stano-
wig pelnego zadoSc¢uczynienia za doznang krzywde, pokrzywdzony moze dochodzi¢
dodatkowych roszczen w postepowaniu cywilnym. Przyjmujac, Ze na podstawie art. 1
§ 2 k.k.w. do mediacji w postepowaniu wykonawczym odpowiednie zastosowanie
znajdzie art. 23a k.p.k., strony maja duza swobode ustalania przedmiotu ugody. Ugo-
da ta podlega jednak kontroli sagdu penitencjarnego. Wydaje sie, ze w postepowaniu
wykonawczym dopuszczalna jest tylko taka ugoda, ktéra — wychodzac poza kwote
odszkodowania badz zados¢uczynienia okreslonag w wyroku — dotyczy kwoty, ktérej
pokrzywdzony mégltby dochodzi¢ w postgpowaniu cywilnym na podstawie art. 415
§ 6 k.p.k. Zkolei w przypadku, gdy w wyroku sad nie orzekt o obowiazku naprawie-
nia wyrzadzonej przestepstwem szkody lub zado$¢uczynieniu za doznang krzywde,
strony moga — w ramach ugody zawartej w mediacji w postepowaniu wykonawczym
— okredli¢ kwote odszkodowania lub zado$¢uczynienia, przy czym ugoda ta réwniez
podlega kontroli sadu penitencjarnego. W szczegélnosci nalezy mie¢ na uwadze, by
zgoda skazanego, ktory dazy do opuszczenia zakladu karnego, na roszczenia majatkowe
pokrzywdzonego nie byta wymuszona.

V. ZNACZENIE AKTYWNOSCI POKRZYWDZONEGO
W POSTEPOWANIU MEDIACYJNYM

Osiagniecie rezultatu postepowania mediacyjnego, w tym ewentualnego porozumie-
nia zawartego pomiedzy skazanym a pokrzywdzonym w zakresie naprawienia szko-
dy wyrzadzonej czynem zabronionym, uzaleznione jest od aktywnego uczestnictwa
pokrzywdzonego w tym postepowaniu. Nalezy zauwazy¢, ze pokrzywdzony czynem
popelnionym przez skazanego nie zostat zaliczony do grona dysponentéw postepowa-
nia wykonawczego — ustawodawca w art. 2 k.k.w. zamiescil zamkniety katalog organéw
postepowania wykonawczego. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze pokrzywdzony zaj-
muje pozycje, ktéra opisowo mozna okresli¢ jako bycie ,uczestnikiem postepowania
wykonawczego”. Zgodnie z art. 22 § 1 kk.w. pokrzywdzony (,inna osoba”) zostanie
zawiadomiony przez sad penitencjarny o posiedzeniu, ktérego przedmiotem bedzie
porozumienie pomiedzy nim a skazanym. Nalezy jednakze wskaza¢, ze wobec braku
uczestnictwa pokrzywdzonego w posiedzeniu sadu, o ktérym pokrzywdzony jest za-
wiadamiany (a nie wzywany do stawiennictwa), nie stanowi przeszkody do przeprowa-
dzenia posiedzenia sadu penitencjarnego (art. 22 § 1a k. k.w.). Osiggniecie porozumienia
skazanego z pokrzywdzonym w zakresie naprawienia szkody wyrzadzonej pokrzyw-
dzonemu bedzie zatem niemozliwe z powodu niestawiennictwa pokrzywdzonego na

§ 1 kk. Tak wyrok SA w Katowicach z 21 grudnia 2000 r., sygn. I AKa 338/00, , Prokuratura i Prawo” 2001, z. 10
—wkladka. Egzekucja toczy sie wedlug przepisow Kodeksu postepowania cywilnego (art. 196 k.k.w.).
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posiedzeniu sadu penitencjarnego, w przypadku gdy zostal on prawidiowo zawia-
domiony przez sad. Pokrzywdzony czynem zabronionym winien zatem przejawiac¢
aktywno$¢ w naprawieniu szkody wyrzadzonej tym czynem przez skazanego w toku
postepowania wykonawczego, prowadzac negocjacje ze skazanym i zawierajac z nim
ugode. Ugoda skazanego z pokrzywdzonym, zawarta przed sadem penitencjarnym,
jest tytulem wykonawczym i moze stanowi¢ podstawe prowadzenia postepowania eg-
zekucyjnego z majatku skazanego, zaréwno w toku odbywania przez skazanego kary,
jak i po opuszczeniu zakltadu karnego.

Summary

Dariusz Michta, Andrzej Szczepariski
MEDIATION IN EXECUTIVE PROCEEDINGS

Pursuant to Art. 162 § 1 phrase 1 of the Executive Penal Code, penitentiary court
— while settling the case of conditional early release — takes into account an agreement
concluded in mediation. It is one of the most controversial regulations of the executi-
ve proceeding. In reference books it is stated that the basic aim of the regulation is to
provide the injured party sense of safety and to fulfil their expectations in this matter.
It is emphasized that mediation can be regarded as a preparation of a prisoner to live
in freedom.

Key worps: mediation, penitentiary proceeding, injured party, sentenced person
Pojecia kLuczowe: mediacja, postepowanie penitencjarne, pokrzywdzony, skazany
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FUNDUSZ POMOCY POKRZYWDZONYM
ORAZ POMOCY POSTPENITENCJARNE]
— KILKA SEOW KOMENTARZA

Nie ulega watpliwosci, ze przestepstwo jest zjawiskiem, ktére wyrzadza krzywde
i szkode osobom nim dotknietym. W interesie spolecznym lezy, aby to sprawca czy-
nu zabronionego naprawil wyrzadzone swoim postepowaniem szkody. To na nim
w pierwszej kolejnosci musi spoczywaé obowiazek dokonania kompensaty na rzecz
ofiary przestepstwa. Niemniej jednak w pewnych sytuacjach, jak choéby wéweczas, gdy
sprawcy nie ustalono, nie jest mozliwe zobowigzanie sprawcy do naprawienia wyrza-
dzonych szkéd. W takich przypadkach to panstwo jako podmiot odpowiedzialny za
bezpieczefistwo obywateli i dbanie o porzadek publiczny powinno kompensowac ofia-
rom przestepstw poniesione straty.

Najwczesniejsze europejskie regulacje dotyczace panstwowej kompensaty na rzecz
ofiar przestepstw pojawily sie w latach 60. XX wieku w systemach typu common law.
Przyjete wowczas rozwigzania pozwolily na utworzenie specjalnych funduszy kom-
pensacyjnych - pierwsze powstaly w Zjednoczonym Krdlestwie w 1964 r.! Problema-
tyka kompensowania ofiarom przestepstw doznanych szkod zostala dostrzezona takze
w prawie miedzynarodowym. W polowie lat 70. ubieglego wieku Rada Europy zajela
sie opracowywaniem minimalnych standardéw w tym zakresie dla wszystkich panstw
sygnatariuszy. Efektem tych prac bylo powstanie rezolucji (77)27 o kompensowaniu
ofiar przestepstw z 28 wrze$nia 1977 r.2 Kolejnym krokiem bylo przyjecie Europejskiej
konwencji o kompensacji dla ofiar przestepstw popelnionych z uzyciem przemocy
z 24 listopada 1983 r* (dotychczas nieratyfikowana przez Polske), ktdra ustalila podsta-
wowe zasady ksztaltowania mechanizméw kompensacyjnych.

Problemem kompensacji ofiar przestepstw zajela sie takze Unia Europejska. W ra-
mowej decyzji z 15 marca 2001 r. o pozycji ofiar w postepowaniu karnym* znalazta sie
definicja podstawowych poje¢, jak ,ofiara” czy ,organy udzielajace wsparcia”, wskazano
w niej takze potrzebe przyznania ofiarom przestepstw praw, ktére uczynityby je aktyw-
nymi uczestnikami postepowan karnych. Z kolei w dyrektywie dotyczacej kompensaty
przyslugujacej ofiarom przestepstw z 29 kwietnia 2004 .° nalozono na panstwa czlon-

! E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Paristwowa kompensata przystugujgca ofiarom niektdrych przestepstw. Komen-
tarz, LEX2011,s.7.

* E. Bienkowska, C. Kulesza, Europejskie standardy ksztattowania sytuacji ofiar przestgpstw, Bialystok 1997,
s. 24.

3 Tamze, s. 64.

* Decyzja ramowa Rady 2001/220/WSiSW z 15 marca 2001 r. w sprawie pozycji ofiar w postgpowaniu kar-
nym, Dz.Urz. UE L 82z 22 sierpnia 2001 r.

5 Dyrektywa Rady 2004/80/WE odnoszaca sie¢ do kompensaty dla ofiar przestepstw, Dz.Urz. UE L 261
7 6 sierpnia 2004 r.

86



7-8/2013 Fundusz pomocy pokrzywdzonym...

kowskie obowiazek utworzenia panstwowych systeméw kompensacji, ktére spetniatyby
okre§lone wymagania.

Efektem prac polskiego ustawodawcy w tym zakresie bylo wejécie w zycie ustawy
z 7 lipca 2005 r. o pafistwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektérych prze-
stepstw®. Nalezy jednak podkredli¢, ze juz wczesniej problematyka sytuacji ofiar prze-
stepstw i naprawienia doznanych przez nich szkéd zostala dostrzezona na gruncie
polskim. Sad Najwyzszy w wytycznych z 1976 r. w sprawie poprawy polozenia ofiar
przestepstw w postepowaniu sadowym wskazywal potrzebe przyznania im restytu-
qji oraz informowania i ulatwiania ofiarom uczestnictwa w procesie. W 1985 r. powstat
quasi-panstwowy Fundusz Pomocy Ofiarom Przestepstw, a w 1999 r. Minister Spra-
wiedliwosci podpisat Karte Praw Ofiar, stanowiaca zestawienie praw oséb dotknietych
przestepstwem’. Dowodzi to faktu, ze polski ustawodawca dostrzegl trudng sytuacje
0s6b dotknietych przestepstwem i podjal pewne dzialania, ktérych celem jest udzielenie
im wsparcia.

Z dniem 1 stycznia 2012 r. na mocy ustawy z 12 lutego 2010 .? zostal powolany do
zycia Fundusz Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej. Tym samym
ustawodaweca uczynil kolejny krok w celu stworzenia panstwowego systemu udzielania
pomocy osobom dotknietym przestepstwem. Wskazana ustawa zmienita dotychczasowe
brzmienie art. 43 Kodeksu karnego wykonawczego’, ktérego § 4 przewidywat tylko
wyjatkowo mozliwos¢ korzystania ze srodkéw Funduszu Pomocy Postpenitencjarnej
w celu udzielenia pomocy osobom pokrzywdzonym przestepstwem iich rodzinom.
Takie rozwigzanie nie respektowalo prawa ofiar przestepstw do kompensaty szkody wy-
rzadzonej czynem zabronionym i jako takie wymagato zmian. W tym $wietle dzialania
podjete przez ustawodawce zasluguja na petna aprobate. Pozostaje jednak pytanie, czy
dokonana nowelizacja jest wolna od wad i czy rozwigzuje wszelkie problemy zwigzane
ze $wiadczeniem pomocy pokrzywdzonym.

Ustawa z 12 lutego 2010 r., obok wspomnianej juz zmiany art. 43 Kodeksu karnego
wykonawczego, zmodyfikowala takze brzmienie art. 47, 49 oraz 67 Kodeksu karnego'
oraz uchylila jego art. 49a i 57a. Tym samym zmiany dotknely mechanizmu orzekania
przez sady srodka karnego w postaci nawiazki oraz pewnym przeobrazeniom ulegt
sposob stosowania instytucji odstapienia od wymierzenia kary oraz warunkowego umo-
rzenia postepowania karnego. Nowe brzmienie art. 47 i 49 Kodeksu karnego okresla,
ze nawigzka oraz $wiadczenie pieniezne orzekane przy odstapieniu od wymierzenia
kary moga by¢ zasadzone wylacznie na rzecz Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz
Pomocy Postpenitencjarnej, a nie tak, jak to mialo miejsce dotychczas — na rzecz insty-
tugji, stowarzyszen, fundacji lub organizacji spotecznych, ktérych celem statutowym

¢ Ustawa z 7 lipca 2005 1. 0 panstwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektérych przestepstw, Dz.U.
z 2005 r. nr 169, poz. 1415 z p6Zn. zm.

7 Wiecej na temat praw ofiar przestepstw i kompensacji na ich rzecz mozna znalez¢ w: B. Holyst, Wiktymo-
logia, Warszawa 2011, s. 1172-1209; E. Bieftkowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestgpstwa w dokumentach migdzyna-
rodowych, Warszawa 2009, s. 78-84; E. Biefitkowska, C. Kulesza, Europejskie standardy, s. 90-93.

¢ Ustawa z 12 lutego 2010 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
ustawy — Prawo ochrony $rodowiska, Dz.U. z 2010 r. nr 40, poz. 227 z pézn. zm.

9 Ustawa z 6 czerwca 1997 1. - Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 1. nr 90, poz. 557 z pézn. zm.

10 Ustawa z 6 czerwca 1997 r.— Kodeks karny, Dz.U. z 1997 . nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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lub podstawowym zadaniem bylo spelnianie §wiadcze na cele bezposrednio zwigzane
z ochrong zdrowia, srodowiska oraz udzielaniem pomocy poszkodowanym w wypad-
kach komunikacyjnych i ktére obejmowaty swoja dziatalnoécig terytorium catego kra-
ju, a takze wpisanych do wykazu prowadzonego przez Ministra Sprawiedliwoéci. Za
dokonaniem wskazanej modyfikacji wedlug jej pomystodawcéw przemawiat fakt, ze
obowigzujace w poprzednim stanie prawnym ,rozwiazania dotyczace dysponowania
nawigzkamii $wiadczeniami pienieznymi, a wiec srodkami publicznymi, nie realizowaty
w pelni zasad jawnosci i przejrzystosci finanséw publicznych, a w szczegdlnosci zasady
kontroli finansowej”!'. Przeprowadzane cyklicznie kontrole wykazywaly nieprawidlo-
wosci w wydatkowaniu tychze srodkéw'% Jednoczesnie Minister Sprawiedliwosci nie
posiadal zadnego narzedzia, ktére umozliwialoby mu zweryfikowanie wiarygodnosci
i rzetelnosci podmiotéw z nich korzystajacych®.

Uczynienie Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej je-
dynym beneficjentem orzeczonych nawiazek i $wiadczen prawnych oraz zobowigzanie
podmiotéw ubiegajacych sie o srodki z Funduszu, po uprzedniej weryfikacji w drodze
konkursowej, do zawarcia z nim umowy szczeg6étowo okreslajgcej m.in. przeznaczenie
otrzymywanych srodkow, a takze obowiazek sporzadzania i przekazywania dysponen-
towi Funduszu sprawozdan z ich wykorzystania powinny wyeliminowa¢ dotychczas
pojawiajace sie nieprawidlowosci i z tego punktu widzenia nowelizacja zastuguje na
aprobate. Na pozytywna ocene zastuguje takze wprowadzenie mozliwosci ubiegania
sie o Srodki z Funduszu takze przez podmioty, ktére nie obejmuja swoja dzialalnoscig
terytorium calego kraju. Uprzednio obowiazujace uregulowanie faworyzowalo ogélno-
krajowe fundacje, stowarzyszenia, organizacje oraz instytucje, podczas gdy podmioty
0 ograniczonym obszarze dzialania moga réwnie dobrze §wiadczy¢ pomoc pokrzyw-
dzonym przestepstwem, a by¢ moze, ze wzgledu naich lokalny charakter, tatwiej bedzie
im rozpoznac potrzeby os6b dotknietych tego typu nieszczesciem i tym samym osiagnac
wieksza skutecznos¢ podejmowanych dzialan.

Pewne watpliwosci wzbudza jednak sposéb wyboru podmiotéw, z ktérymi zawarta
zostanie umowa nadajaca im legitymacje do korzystania ze srodkéw Funduszu'. Paragraf
6 znowelizowanego art. 43 Kodeksu karnego wykonawczego wskazuje, ze wybdr ten
nastapi w trybie otwartego konkursu ofert, niemniej jednak ustawodawca nie precyzuje
w ustawie, jak tego rodzaju konkurs miatby wygladac oraz pod wzgledem jakich kryteriow
skladane oferty miatyby by¢ oceniane. Sytuacje wyjasnia w pewnej mierze rozporzadzenie
wykonawcze do ustawy z 12 lutego 2010 . Tre$¢ § 2-6 rozporzadzenia okresla minimalng
zawarto$¢ ogloszenia konkursowego, sktadanych ofert, kryteria ich oceny, jednak ani usta-
wa, ani rozporzadzenie nie przewiduja mozliwosci zaskarzenia rozstrzygniecia konkur-
sowego przez podmiot, ktdrego oferta nie zostala wybrana. Stworzenie takiej mozliwosci
pozwoliloby kontrolowaé, czy na etapie wyboru ofert nie dochodzi do nieprawidlowosci.
Istotnym novum, o czym juz wspomniano, jest takze to, ze z podmiotem, ktérego oferta

I Druk sejmowy nr 1854, uzasadnienie projektu ustawy, s. 1.

12 M. Kruk, Nowy fundusz — szansa na realng pomoc pokrzywdzonym, ,Wokanda” 2012, nr 1, s. 18.

13 Druk sejmowy nr 1854, uzasadnienie projektu ustawy, s. 2-3.

4 E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Paristwowa kompensata, s. 19-20.

15 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 3 stycznia 2012 r. w sprawie Funduszu Pomocy Pokrzyw-
dzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej, Dz.U. z 2012 . nr 9, poz. 49.
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zostanie wybrana, zawarta zostanie umowa precyzyjnie okreslajaca czas przekazywania
§rodkow oraz ich wysoko$¢. Z jednej strony pozwoli to unikna¢ sytuacji majacej miej-
sce w dotychczas obowiazujacym stanie prawnym, a polegajacej na tym, ze podmiot, na
rzecz ktérego zasadzono nawiazke czy $wiadczenie pieniezne, nie dysponowat informacja
o tym, kiedy i w jakiej wysokosci zasadzone $wiadczenia uda sie wyegzekwowac — co
skutecznie moglo blokowa¢ podejmowanie wszelkich dziataii majacych na celu pomoc
ofiarom przestepstw’®, a z drugiej strony zawarcie umowy rodzi po stronie korzystajacego
ze Srodkéw Funduszu obowiazek ich wydatkowania w sposéb Scisle okreslony umowa
oraz obowiazek sprawozdawczy — naruszenie tychze obowiazkéw bedzie skutkowato
zobowigzaniem do zwrotu uzyskanego $wiadczenia.

Zdaniem pomystodawcéw zmian kolejnym argumentem przemawiajacym za utwo-
rzeniem Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej i uczynie-
niem go jedynym beneficjentem zasgdzanych nawiazek oraz $wiadczen pienigznych
jest to, ze ,wiele organizacji, szczegdlnie mniejszych i bedacych beneficjentami opie-
wajacych na niewielkie kwoty nawiazek i $wiadczen, nie podejmuje zadnych dziatan
w celu ich egzekucji”V’. Wprowadzane rozwigzanie rzeczywiscie w pewnym zakresie
moze wplynac¢ na lepsza Sciggalnos¢ zasadzanych srodkéw karnych, co z kolei skutko-
wac bedzie uzyskaniem wiekszych srodkéw na dziatalno$¢ Funduszu. Niemniej jednak
brak jakichkolwiek badan, ktére pozwolilyby okresli¢, w jakim stopniu egzekucja tychze
§rodkow stanie sie efektywniejsza. Reprezentowane przez twércéw wprowadzanych
zmian stanowisko, ze $ciggalnos¢ zwiekszy sie co najmniej do poziomu 50%, nalezy
ocenic jako bezpodstawne i bardzo optymistyczne. Niewatpliwie w wielu przypadkach,
w ktérych doszlo do zasadzenia nawiazek lub $wiadczen pienieznych, w trakcie poste-
powania egzekucyjnego zastosowanie znajdzie norma art. 824" Kodeksu postepowania
cywilnego. Organ prowadzacy postepowanie bedzie zmuszony je umorzy¢ ze wzgle-
du na fakt, ze z egzekucji nie uzyska sie sumy wyzszej od kosztéw egzekucyjnych.
W tym miejscu nie sposéb nie zwréci¢ uwagi takze na to, ze ustawodawca, stosownie
do tresci zmienionego art. 43 § 3-5 Kodeksu karnego wykonawczego, nalozyl na sad,
ktory orzeka nawiazke lub $wiadczenie pieniezne, wiele obowigzkéw zwiazanych z ich
egzekucja. Sady majg za zadanie m.in. prowadzi¢ szczegétowa ewidencje ksiegowaq
nawigzek i Swiadczen pienieznych zasadzonych na rzecz Funduszu, wzywacé osobe
zobowiazang do uiszczenia nawiazki albo $wiadczenia pienieznego do ich uiszczenia
w terminie 30 dni oraz wystepowac z wnioskiem do komornika o wszczecie egzekucji
inadawac z urzedu tytutlowi egzekucyjnemu klauzule wykonalnosci. W tym $wietle
powstaje pytanie, czy nowe obowiazki sadéw, juz przeciez niezmiernie obcigzonych
praca, nie wplyna na jeszcze wieksza przewleklos¢ postepowan. Taka obawe wyrazily,
w trakcie konsultacji spolecznych przeprowadzanych na etapie prac legislacyjnych nad
wprowadzanymi zmianami, same sady, wskazujac potrzebe zwiekszenia obsady eta-
towej do obstugi nowo powstatego Funduszu. Postulat ten nie zostal jednak w zadnej
mierze uwzgledniony w wyniku koficowym prac®.

!¢ Druk sejmowy nr 1854, uzasadnienie projektu ustawy, s. 5.

7 Tamze, s. 4.

18 Ustawa z 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r. nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.
1 Druk sejmowy nr 1854, uzasadnienie projektu ustawy, s. 14.
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Srodki Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej, zgod-
nie ze zmienionym art. 43 § 8 Kodeksu karnego wykonawczego, maja by¢ przezna-
czane m.in. na pomoc osobom pokrzywdzonym przestepstwem oraz czionkom ich
rodzin, zwlaszcza pomoc medyczng, psychologiczna, rehabilitacyjna, prawng oraz
materialna, udzielana przez jednostki niezaliczane do sektora finanséw publicznych
i niedziatajace w celu osiagniecia zysku, w tym stowarzyszenia, fundacje, organizacje
iinstytucje, pomoc postpenitencjarng osobom pozbawionym wolnosci, zwalnianym
z zakladow karnych i aresztéw $ledczych oraz czlonkom ich rodzin, udzielana przez
zawodowych kuratoréw sadowych oraz Sluzbe Wiezienna, dziatalno$¢ podejmowa-
na lub powierzona przez dysponenta Funduszu, majaca na celu wsparcie i rozwoj
systemu pomocy osobom pokrzywdzonym przestgpstwem oraz pomocy postpeni-
tencjarnej.

Ustawodawca w art. 43 § 8 pkt 1 Kodeksu karnego wykonawczego postuzyt sie poje-
ciem 0s6b pokrzywdzonych przestepstwem, okreslajac krag oséb uprawnionych do ko-
rzystania ze Srodkéw Funduszu. Pojawia sie¢ w tym miejscu pewna niesp6jnosé —z jednej
strony ustawa postuguje sie pojeciem pokrzywdzonego (jak wynika to z samej nazwy
Funduszu) zdefiniowanym w art. 49 § 1 Kodeksu postepowania karnego®, a z drugiej
blizej nieokreslonym w ustawie zwrotem ,0soby pokrzywdzone przestepstwem”. Nie
ulega watpliwosci, ze zakres znaczeniowy obu pojec jest r6zny — osoba pokrzywdzona
przestepstwem moze by¢ takze osoba fizyczna lub prawna, ktdérej dobro prawne zosta-
to tylko posrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo. Brak konsekwencji
terminologicznej ustawodawcy bedzie skutkowac problemami interpretacyjnymi przy
stosowaniu przepisow ustawy.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage, ze art. 43 § 8 pkt 1 Kodeksu karnego wykonawcze-
go umozliwia korzystanie ze srodkéw Funduszu takze cztonkom rodzin oséb pokrzyw-
dzonych przestepstwem. Réwniez w tym miejscu nalezaloby wymaga¢ od ustawodaw-
cy wiekszej precyzji, ustawa nie daje bowiem zadnych wskazéwek co do tego, o jakim
stopniu pokrewiefistwa i powinowactwa mowa. Brak odniesienia do art. 115 § 11 Ko-
deksu karnego czy do art. 2 pkt 2 ustawy o pafistwowej kompensacie przystugujacej
ofiarom niektérych przestepstw?. Tego typu odwolanie pozwoliloby naprawi¢ blad
ustawodawcy skutkujacy w rzeczywistosci tym, ze nieokreslony pozostaje krag pod-
miotéw uprawnionych do korzystania z pomocy gwarantowanej przez ustawe. Innym
rozwigzaniem zasygnalizowanego problemu byloby umieszczenie calej regulacji z art.
43 Kodeksu karnego wykonawczego poswieconej pomocy pokrzywdzonym w ustawie
o panstwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektoérych przestepstw oraz ure-
gulowanie materii zwigzanej z udzielaniem pomocy postpenitencjarnej w przepisach
dotyczacych Funduszu Aktywizacji Zawodowej Skazanych oraz Rozwoju Przywie-
ziennych Zakladéw Pracy”. Wprowadzenie takiego rozwigzania pozwoliloby unik-
naé niebezpieczefistwa w postaci mnozenia panstwowych podmiotéw wykonujacych
w istocie bardzo zblizone zadania i gwarantowaloby powstanie dwdch wyczerpujacych

% Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r. nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.

2 Ustawa z 7 lipca 2005 r. 0 pafistwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektérych przestepstw,
Dz.U. z 2005 r. nr 169, poz. 1415 z p6zn. zm.

2 E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Paristwowa kompensata, s. 20.
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i wewnetrznie spdjnych panstwowych systeméw — jednego stuzacego udzielaniu po-
mocy osobom dotknietym przestepstwem i drugiego zajmujacego sie $wiadczeniem
pomocy postpenitencjarnej.

Paragrafy 111 14 rozporzadzenia wykonawczego do ustawy z 12 lutego 2010 r. dopre-
cyzowuja, jaka posta¢ moga przybra¢ $wiadczenia wykonywane ze srodkéw Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej. Katalog tychze swiadczen
jest bardzo rozbudowany i powstaje w zwiazku z tym pytanie, czy srodki Funduszu
pozwola na $wiadczenie tak szeroko ujetej pomocy. Dotychczasowe do$wiadczenia
zwiazane z udzielaniem pomocy skazanym wskazuja, ze najczesciej pomoc ta pole-
ga na: pokrywaniu kosztéw czasowego zakwaterowania lub udzielaniu schronienia
w oérodku dla bezdomnych, organizowaniu i finansowaniu poradnictwa prawnego,
promocji zatrudnienia i aktywizacji zawodowej oraz na okresowych doplatach do bie-
zacych zobowigzan czynszowych za lokal mieszkalny, do ktérego osoba ubiegajaca sie
0 pomoc ma tytul prawny, a lokal mieszkalny nie jest uzytkowany przez inne osoby*.
W tym $wietle skromnos¢ Srodkow, ktérymi dysponuje Fundusz, przemawia za zawe-
zeniem katalogu okreslonego w § 14 rozporzadzenia do tych rodzajéw pomocy, ktére
sa najczesciej realizowane i pochtaniajg najwiecej Srodkow — to one bowiem najpelniej
odpowiadaja potrzebom skazanych. Jesli zas chodzi o pomoc $wiadczona pokrzywdzo-
nym, to ze wzgledu na fakt, ze dotychczas realizowana ona byla na zasadach wyjat-
kowosci, trudno okresli¢, jakiego rodzaju pomoc ze Srodkéw Funduszu powinna mie¢
charakter priorytetowy, niemniej jednak niezbedne beda w tej materii dalsze badaniai w
zaleznosci od ich wynikéw odpowiednie modyfikacje katalogu zdefiniowanego w § 11
rozporzadzenia.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze analizowana ustawa z 12
lutego 2010 r. wprowadza zmiany do Kodeksu karnego oraz Kodeksu karnego wyko-
nawczego, ktére zastuguja generalnie na pozytywna ocene. Stusznym rozwigzaniem
bylo odejscie przez ustawodawce od dotychczasowego modelu, zakladajacego, ze po-
moc pokrzywdzonym w ramach Funduszu Pomocy Postpenitencjarnej byta udzielana
tylko wyjatkowo. Nie zapewnialo to odpowiedniej opieki panstwa nad osobami do-
tknietymi przestepstwem. Wydaje sie jednak, ze nalezaloby posuna¢ sie jeszcze o krok
dalej i poprzez poszerzenie regulacji zawartej w ustawie o panstwowej kompensacie
przystugujacej ofiarom niektdrych przestepstw stworzy¢ wyczerpujacy system udzie-
lania pomocy i kompensowania ofiarom przestepstw doznanych krzywd. Na aprobate
zastuguje takze przewidziane przepisami ustawy oraz rozporzadzenia rozdzielenie
$rodkéw Funduszu, z ktérych ma by¢ realizowana pomoc pokrzywdzonym i pomoc
postpenitencjarna. Dzieki temu §wiadczenia na rzecz ofiar przestepstw nie beda wyko-
nywane kosztem pomocy udzielanej skazanym. Nowy mechanizm orzekania nawiagzek
i Swiadczen pienigznych bedacych gléwnym Zrédlem finansowania dziatalnosci Fundu-
szu, nowe zasady przyznawania §rodkéw z Funduszu oraz mechanizmy kontrolne po-
winny zapewni¢ wieksza przejrzystoéc calego procesu §wiadczenia pomocy i pozwoli¢
unikna¢ dotychczasowych nieprawidlowosci, a takze ulatwi¢ podmiotom $swiadczacym
bezposrednia pomoc lepsze planowanie wiasnej dzialalnosci.

# S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2010, komentarz do art. 43 Kodeksu karnego
wykonawczego.
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Ustawodaweca nie uniknat jednak pewnych bledéw. Powazne obawy budzi natoze-
nie na sady kolejnych obowiazkéw zwiazanych z egzekucja zasadzonych nawigzek
oraz $wiadczen pienieznych, a takze zbyt szeroki katalog form pomocy, ktéry moze
skutkowaé nadmiernym rozdrobnieniem, niewielkich w stosunku do potrzeb, srodkéw
Funduszu. Negatywnie nalezy oceni¢ takze zmiane art. 49 Kodeksu karnego, polegajaca
na przyznaniu sagdom mozliwosci zasadzenia $wiadczenia pienieznego w wysokosci
60 000 zt (a nie jak dotychczas 2000 z1) na rzecz Funduszu przy jednoczesnym odstapie-
niu od wymierzenia kary. Nalezy zauwazy¢, ze tak wysokie $wiadczenie jest w istocie
karg o znacznym stopniu dolegliwosci, a zmiana zaprzepaszcza cel i istote normy art. 49
Kodeksu karnego*. Ustawodawca postuzyt sie takze nieostrymi pojeciami, definiujac
krag 0s6b uprawnionych do korzystania z pomocy, co moze negatywnie wplyna¢ na
stosowanie ustawy. Niemniej jednak zmiany, ktére weszlty w zycie 3 stycznia 2012 .,
niewatpliwie stanowig krok w pozadanym kierunku, ktéry powinien poprawi¢ sytuacje
ofiar przestepstw. W tej sytuacji tym bardziej frapujace jest to, dlaczego ustawodawca nie
zdecydowal sie dotychczas na ratyfikowanie wspomnianej na wstepie Europejskiej kon-
wencji o kompensacji dla ofiar przestepstw popelnionych z uzyciem przemocy z 1983 r.
Z jednej strony ustawodawca malymi krokami zmierza do stworzenia efektywnego
systemu pomocy ofiarom przestepstw, a z drugiej unika wprowadzenia do porzadku
prawnego norm miedzynarodowych poswieconych tej samej tematyce. Ratyfikowanie
wskazanej Konwencji byloby wyraznym sygnatem dla europejskiej spotecznosci, ze
Polska jest nowoczesnym panstwem szanujacym prawa cztowieka, a wiec takze prawa
ofiar przestepstw.

2 M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czgsé 0gdlna, t. 11, Warszawa 2011, komentarz
do art. 49 Kodeksu karnego.

Summary
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VICTIMS OF CRIME ASSISTANCE AND POST-PENITENTIARY
ASSISTANCE FUND - A FEW WORDS OF COMMENT

The main aim of that article is to show how the Polish legislator changed crime victim
compensation and post-penitentiary assistance by the legal act which entered into force
on the 1st of January 2012. Author tries to indicate advantages and disadvantages of that
modifications. General conclusion is that creation of Victims of Crime Assistance and
Post-Penitentiary Assistance Fund probably will be very helpful in supporting both the
aggrieved party and the ex-convicts nevertheless it won't solve all the problems related
to this matter.
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WYKEADNIA ZNAMIENIA ZWEAMANIE”
NA GRUNCIE ART. 279 § 1 KODEKSU KARNEGO

Kradziez z wlamaniem jako kwalifikowany typ kradziezy zwyklej w obecnym brzmie-
niu obowiagzuje na mocy ustawy — Kodeks karny z dnia 6 czerwca 1997 r. (dalej: k.k.)!
i stanowi odpowiednik przestepstwa kradziezy z wlamaniem zdefiniowanego w art. 208
kk. z 1969 r.* Ten kwalifikowany typ kradziezy nie wystepowat w rozporzadzeniu Pre-
zydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny, ktéry zasady odpowie-
dzialnosci za kradziez ujmowat jedynie w zasadniczym typie’. Kradziez z wlamaniem
przewidywaly natomiast wszystkie wydawane w pierwszym okresie funkcjonowania
PRL akty prawne’. Mozna zatem powiedzie¢, ze kradziez z wtamaniem bedzie obcho-
dzi¢ w tym roku swoje 60-lecie. Wydawa¢ by sie mogtlo, ze tak dlugi okres obowigzy-
wania tej regulacji, liczne opracowania dogmatyczne oraz czesto zajmowane stanowi-
sko orzecznictwa odnosnie do tej instytucji powinny powodowac bezprzedmiotowosc¢
niniejszego opracowania. Wbrew pojawiajacym sie opiniom o znacznym ograniczeniu
sporéw interpretacyjnych’ niektére zagadnienia dotyczace wykltadni tego terminu nie
tylko wciaz istnieja, ale co wiecej — uplywajacy czas i zwigzany z tym rozwéj technik
dokonywania kradziezy z wlamaniem powodujg konieczno$¢ interpretacji tego pojecia
na nowo?, a ich niewyeliminowanie moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia kon-
stytucyjnej zasady nullum crimen, nullum poena sine lege certa (czyli dostatecznej okreglo-
nosci czynu zabronionego) w aspekcie zaréwno zewnetrznym (pozwalajacym odréznic

! Art. 279 § 1k k. w obecnie obowigzujacym brzmieniu stanowi: ,Kto kradnie z wlamaniem, podlega karze
pozbawienia wolnosci od roku do lat 10”.

2 Art. 208 k.k. z 1969 1. stanowit: ,Kto kradnie w sposéb szczegélnie zuchwaly lub z wlamaniem, podlega
karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10”.

3 Zob. art. 257 § 1 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 1.

* Odpowiedniki kradziezy z wlamaniem zawarte byly w art. 1§ 3 lit. c dekretu z 4 marca 1953 r. o wzmo-
zeniu ochrony wlasnosci spolecznej, ktéry stanowit: ,Kto zagarnia mienie spoleczne (...) dokonujac kradziezy
z wlamaniem podlega karze wiezienia od lat 2 do lat 10” oraz w art. 2 § 21it. b ustawy z dnia 18 czerwca 1959 r.
o odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa przeciwko wlasnosci spotecznej, o nastepujacym brzmieniu: ,Tej
samej karze [wigzienia od lat 2 do lat 10i karze grzywny — przyp. autora] podlega, kto zagarnia mienie spolecz-
ne (...) dokonujac kradziezy z wlamaniem”.

5 Zob. M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czgs¢ szczegdlna, t. 111,
Krakow 2006, s. 81; D. Pleniska, O. Gérniok, O przestepstwach w szczegdlnosci, (w:) System prawa karnego, t. IV,
cz. II, Ossolineum 1989, s. 438; P. Nasuszny, Tres¢ i zakres pojecia wtamania jako okolicznosci kwalifikujgcej przestep-
stwo kradziezy podstawowej w ujeciu doktryny i orzecznictwa sgdowego, (w:) L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa
karnego, t. XIII, Wroctaw 2003, s. 134.

¢ Zob. postanowienia SN: z 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I KXP 11/12, LEX nr 1225128 oraz z 24 czerwca
2010 r., sygn. akt V KK 388/09, OSNKW 2010, z. 9, poz. 82; wyrok SN z 9 wrze$nia 2004 r., sygn. akt V KK 144/04,
R-OSNKW 2004, poz. 1533; postanowienie SA w Katowicach z 27 lipca 2011 r., sygn. akt Il AKz 477/11, LEX
nr 1102931; M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 88, teza 19 do art. 279 k.k.; A. Marek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 594, teza 4 do art. 279 k.k.; M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.),
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 548, teza 3 do art. 279 k.k.
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zachowania karalne od niekaralnych), jak i w aspekcie wewnetrznym (pozwalajacym
ustali¢ wzajemne relacje migdzy czynami zabronionymi pod grozba kary, w tym przy-
padku miedzy kwalifikowanym typem kradziezy a jej typem zasadniczym). Wykladnia
ta musi takze uwzglednia¢ zasade nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, zgodnie
z ktéra w prawie karnym zabronione jest stosowanie analogii (legis lub iuris), majacej
na celu poszerzenie zakresu kryminalizacji lub penalizacji, jak réwniez dokonywanie
wykladni rozszerzajacej przepisu karnego na niekorzys¢ sprawcy.

W opinii glosatoré6w’ i orzecznictwa® dominuje poglad, ze pojecie ,wlamanie” jest
terminem jezyka prawnego albo prawniczego’, a nie jezyka potocznego czy tez stow-

7 M. Szerer, O kradziezy z wtamaniem, ,Nowe Prawo” 1956, nr 4, s. 48-50, kt6ry stwierdza: ,Nie w stowniku
wiec nalezy szukac tresci prawnej pojecia wlamania sie (...) Niech nas nie wstrzymuja wzgledy semantycz-
ne. Interpretujac przepis karny nie uprawiamy jezykoznawstwa. Nie chodzi wiec o slownikowe znaczenie
wlamywania sie, jako takiego, ale chodzi o pojecie prawne «kradziezy z wlamaniem» (...) Ale w tym wlas-
nie rzecz, by wyjéc¢ z kola Scislej semantyki, ktéra tam, gdzie chodzi o definicje nowego (stosunkowo) pojecia
prawnego, nie moze mie¢ rozstrzygajacego znaczenia. Decyduje wzglad na «ochrong (...) ustanowionego
przez wladze¢ ludowa porzadku prawnego przed przestepstwami» (...)". Bardziej umiarkowane stanowisko
prezentuje Z. Bozyczko, (w:) Z. Bozyczko, Kradziez z wtamaniem w swietle doktryny i orzecznictwa sqddw polskich,
+Nowe Prawo” 1967, nr 7-8, s. 902: ,Oczywiscie, Szerer ma racje, ze znaczenie stownikowe «nie moze mie¢
rozstrzygajacego znaczenia», lecz niepotrzebnie odrzuca potrzebe konfrontacji z semantyka, przy interpretacji
przepiséw prawa karnego”; W. Gutekunst, Zagarnigcie mienia spolecznego, Warszawa 1956, s. 185: ,w potocznym
rozumieniu termin wlamanie okresla si¢ jako dzialanie polaczone z uszkodzeniem, a nawet zniszczeniem (...)
elementow konstrukcji, wewnatrz ktérej znajduje sie mienie. Takiego ujecia nie mozna jednak przenosi¢ na
plaszczyzne rozwazan prawnokarnych”; J. Bafia, (w:) . Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL.
Komentarz, Warszawa 1965, s. 237, pkt 47: ,Pojecie wlamania znane prawu karnemu rézni si¢ od pojecia wlama-
nia uzywanego w jezyku potocznym i dlatego znaczenia tego pojecia nie mozna utozsamiac ze znaczeniem
objasnionym w stownikach jezyka polskiego. Jest to pojecie prawne (...)"; L. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 633; ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 1987, s. 279; P. Kardas, J. Satko, Przestgpstwa przeciwko mieniu, Krakéw 2002, s. 47; A. Marek,
T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego, t. 9, Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, R. Zawlocki (red.), War-
szawa 2011, s. 88; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 86; B. Michalski, (w:) A. Wasek
(red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz do artykutéw 222-316, Warszawa 2006, s. 843; T. Bojarski,
A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2000, s. 589; Od-
miennie: L. Hochberg, Rzecz o wiamaniu, ,Nowe Prawo” 1956, nr 9, s. 77: , Jak wylozy¢ wyraz «wlamanie»? Od
semantyki nie uciekniemy, gdyz zadne pojecie prawne nie da sie wyprowadzi¢ z wyrazow, ktérych semantycz-
nego znaczenia nie zrozumiemy”; J. Terpitowski, Art. 1 § 3 pkt c dekretu o wzmozeniu ochrony wlasnosci spolecznej
a drobne kradzieze z wiamaniem, ,Nowe Prawo”, nr 9, s. 101: ,czy nie wskazane byloby zblizy¢ nieco pojecie
«wlamania» do jego znaczenia leksykalnego, przepisy prawne bowiem pisane sg dla ludu, a nie dla uczonych-
prawnikow”; W. Gutekunst, Kradziez szczegdlnie zuchwata, a kradziez z wlamaniem z art. 208 k k., ,Przeglad Prawa
i Administracji” 1979, t. V, s. 45-46: ,(...) na kradziez z wlamaniem stanowiacg alternatywe art. 208 k k. trzeba
patrzeé jako na czyn, do ktérego znamion przedmiotowych nalezy destrukgja, niszczenie zap6r lub zamknieé
zabezpieczajacych faktycznie mienie”. Jasnego stanowiska w tym wzgledzie nie zajmuje J. Wroblewski, (w:)
J. Wréblewski, Kradziez z wtamaniem. Z zagadnieri rozumienia tekstéw prawnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1966, z. 2, s. 247-248.

8 Wyrok z 27 stycznia 1958 r., sygn. akt I K 483/57, LEX nr 178673: ,Pojecie «<wlamania», uzyte w art. 1§ 3,
lit. ¢ dekretu marcowego w zwigzku z dokonaniem kradziezy, nie jest okresleniem jezyka potocznego i nie
mozna jego znaczenia mierzy¢ slownikowo. Jest to pojecie prawne (...)"; postanowienie SN z 6 grudnia 2006 r.,
sygn. akt III KK 358/06, OSNKW 2007, nr 2, poz. 17: ,Okreslenie «wlamanie» jest pojeciem prawnym, ktérego
tres¢ jest ustalana autonomicznie w obrebie prawa karnego, zgodnie z przyjmowanymi regulami wykladni
imoze odbiegac od jego potocznego rozumienia”.

¥ Z.Bozyczko, Kradziez z wtamaniem i jej sprawca, Warszawa 1970, s. 19.
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nikowego. Jako uzasadnienie wyzszej karalnosci tego typu kradziezy najczesciej podaje
sie zwiekszenie braku poszanowania dla cudzej wlasnosci', sposéb dziatania sprawcy!!
polegajacy na wiekszym nasileniu zlej woli, wiekszej zuchwalosci niz u zwyklego zlo-
dzieja kradnacego cudze mienie w celu przywlaszczenia'?, a takze naruszanie systemu
bezpieczenstwa mienia, ktéry polegal na umieszczeniu owego mienia w odpowiednim
pomieszczeniu lub schowku wyposazonym w funkcjonujace zamkniecie w celu ochro-
ny przed kradzieza®. Konsekwencja zajetego stanowiska w przedmiocie jezykowej
(waskiej) badz tez ,prawniczej” (szerokiej) wykladni pojecia ,wlamanie” byly rézne
teorie dotyczace jego rozumienia. Poczatkowo w orzecznictwie SN, a takze wypowie-
dziach czesci doktryny™, dominowala teoria niebezpieczefistwa (zwana tez teorig sity
fizycznej), odwolujaca sie do wykladni stownikowej (semantycznej) tego terminu®.
Negatywny stosunek czesci doktryny* do zagadnienia sily fizycznej jako elementu
kradziezy z wlamaniem spowodowal ewolucje w orzecznictwie SN w kierunku inter-
pretacji rozszerzajacej pojecie ,wlamanie”, tzw. teorii zabezpieczenia?, i jeszcze wigk-

10 L. Hochberg, Rzecz, s. 73; Tagancew uzasadnial surowsza karalnos¢ za kradziez z wtamaniem nastepu-
jaco: ,Czlowiek, ktéry w wykonaniu swego przestepnego zamiaru nie zostaje powstrzymany przez trudnosci
pietrzace sie przed nim na drodze do jego wykonania, czlowiek, ktéry pokonywa wszelkie przeszkody na tej
drodze, psujac mocne zamki oraz przeszkody tamujace mu dostep do cudzego mienia, ujawnia w ten sposéb
takie zuchwalstwo i taka przestepczoé¢, ze zwykle srodki represji karnej sa o wiele za tagodne do walki z takimi
gwalcicielami prawa wlasnosci. Przestepca taki jest o wiele niebezpieczniejszy od zwyklego ztodzieja, ktéry
bierze tylko to co mu wpadnie do rgk”, (w:) N. Tagancew, Kodeks karny, Warszawa 1923, s. 903.

" A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, s. 391.

2 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny, s. 634, teza 12; ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks
karny, s. 278, teza 19; M. Bereznicki, Uwagi na temat kradziezy z wlamaniem, ,Nowe Prawo” 1967, nr 6, s. 771;
D. Pleniska, Glosa do uchwaty SN z 3.12.1966., VI KZP 42/66, OSPiKA 1968, nr 2, s. 83. Zgodnie z przytoczona przez
autorke subiektywng teorig niebezpieczenstwa kradziez z wlamaniem ,zastuguje na surowsza w stosunku do
zwyklej kradziezy represje, gdyz wlamywacz jest od zwyklego zlodzieja bardziej niebezpieczny, zuchwaty,
w drodze do przedmiotu kradziezy gotéw na wszystko, takze na atak na cztowieka”; wyrok SN z 25 czerwca
1957 1., sygn. akt IV K 367/57, OSNPG 1958, nr 1, poz. 56; B. Michalski, (w:), A. Wasek (red.), Kodeks karny, s. 844,
teza 8. Zob. takze orzecznictwo austriackiego SN, ktére wskazywalo ,racje surowszego karania kradziezy rze-
czy zamknietych w tym, ze zlodziej majac do czynienia z kradzieza, wiecej czasu i trudu wymagaja, nie daje sie
tym odstraszy¢, a wiec zdradza wieksza zuchwatosé i sktonnosé do kradziezy”, L. Hochberg, Rzecz, s. 76.

3 Wyrok SN z 3 lutego 1999 r., sygn. akt V KKN 566/98, ,Prokuratura i Prawo”, z. 7-8, poz. 7; wyrok SN
z 6 listopada 2003 1., I KK 5/03, OSN 2003, poz. 2360, s. 837.

4 W. Gutekunst, O polozeniu przedmiotu wykonawczego kradziezy z wiamaniem, ,Nowe Prawo” 1956, nr 11-12,
s. 56; tenze, Glosa do wyroku SN z dnia 25 czerwea 1957 1., IV K 367/57, OSPiKA 1959, nr 1, s. 41-42.

15 Zob. wyrok SN z 27 kwietnia 1955 r., sygn. akt Il K 227/55, OSN 1955, z. IV, poz. 41: ,Pod pojeciem «wla-
mania» (...) nalezy rozumie¢ wdarcie si¢ do pomieszczenia przez usunigcie przeszkody materialnej i przy
uzyciu sity fizycznej, w celu popelnienia kradziezy”; wyrok SN z 23 grudnia 1954 r., sygn. akt S 861/54, WPP
1954, nr 4: ,(...) wlamanie sie, tj. przelamanie przeszkody badz to sila, np. wytamywanie zamka, wybicie szyby,
badz to przez jakiekolwiek inne fizyczne oddziatywanie na przedmiotowa przeszkode przewaznie polgczone
z jej uszkodzeniem”.

6 M. Szerer, O kradziezy, s. 49; L. Hochberg, Rzecz, s. 77-79.

17 Wyrok SN z 25 czerwca 1957 r,, sygn. akt IV K 367/57, OSNPG 1958, nr 1, poz. 56: ,Nie ulega watpliwosci, ze
zabezpieczony, przez przewidziane przepisami zamkniecie, wagon kolejowy, jest zamknietym pomieszczeniem
niedostepnym dla 0s6b do tego nieupowaznionych, a zdjecie zagradzajacych ten dostep plomb (czy drutowa-
nia) jest usunigciem materialnej przeszkody przy uzyciu sily fizycznej”; wyrok SN z 21 grudnia 1956 r., sygn. akt
I KK 622/56, niepubl.; wyrok SN z 27 stycznia 1958 r., sygn. akt I K483/57, OSNPG 1958, nr 8, poz. 15: ,Bledne
jest wobec tego przypuszczenie, ze do «wlamania» potrzeba uzycia znacznego wysitku fizycznego. Wystarcza
usuniecie czegokolwiek, co tworzy odgrodzenie pomieszczenia od $wiata zewnetrznego i jesli przez to usunie-
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szej jej aprobaty ze strony komentatoréw®, chociaz wciaz pojawialy sie glosy negujace
szerokie rozumienie ,wlamania”?. Z jednej strony teoria niebezpieczenstwa wychodzi

cie rzeczy odgrodzone staly sie bezposrednio dostepnymi. Czy to bedzie odgrodzenie stabe (np. szyba okienna)
lub nawet tylko papier na opieczetowanych drzwiach - jest obojetne; wazny jest bowiem jedynie fakt, ze wyraz-
nie zaznaczono, iz wstep bez zezwolenia dysponenta pomieszczenia jest zabroniony”; wyrok SN z 25 czerwca
1957 1., sygn. akt IV K 376/57, niepubl.; wyrok SN z 24 marca 1958 r., sygn. akt Il K 697/57, OSNPG 1958, nr 12,
s. 36; wyrok Izby Karnej SN z 18 grudnia 1961 r., sygn. akt Il K 837/61 oraz wyrok Izby Wojskowej z 15 czerwca
1963 r., sygn. akt Rw 627/63; uchwala SN z 3 grudnia 1966 1., sygn. akt IV KZP 42/66, OSPiKA 1968, poz. 35, s. 81:
»(...) usuniecie przeszkody materialnej lub przez fizyczne na nig oddzialywanie, ktére jednak nie musi polegac¢
najej uszkodzeniu, gdyz kwestia technicznego sposobu dzialania nie zmienia samej istoty wiamania. Usuniecie
przeszkody nie musi by¢ polaczone z uzyciem znacznego wysiltku fizycznego. Wystarcza bowiem usuniecie
tego, co zamyka pomieszczenie, jesli przez to usuniecie rzeczy staly sie bezposrednio dostepne. Jakie to bedzie
zamkniecie, w szczegdlnosci czy bedzie ono slabe (np. szyba okienna lub nawet tylko papier na opieczetowa-
nych drzwiach) —jest rzecza obojetna. Wazny jest tylko fakt, ze przez ustanowienie zabezpieczenia wyraznie
zaznaczono, iz wstep do pomieszczenia bez zezwolenia dysponenta tymze pomieszczeniem jest zabroniony”;
wyrok SN z 22 sierpnia 1968 r., sygn. akt V KRN 359/68, OSNKW 1969, nr 2, poz. 23; wyrok SN z 18 lutego 1972 .,
sygn. akt VIKZP 74/71, OSNKW 1978, nr 5; wyrok SN z 15 sierpnia 1974 r., sygn. akt Rw 384/74, Biuletyn SN
1974, nr 4: Wlamanie w rozumieniu art. 208 k.k. jest pojeciem prawnym, oznaczajacym usuniecie (pokonanie)
przy uzyciu sily fizycznej przeszkody materialnej wskazujacej na to, ze dostep do pomieszczenia (urzadzenia),
w ktérym znajduje si¢ mienie, jest zabroniony. Istota wlamania w ujeciu przepisu art. 208 k.k. jest wiec wdarcie
(przedostanie si¢) do pomieszczenia, do ktérego swobodny dostep jest ograniczony (chroniony) celowo stwo-
rzong przeszkoda materialng”. Zob. réwniez wyroki SN: z 9 listopada 1971 r., sygn. akt V KRN 406/71, OSNKW
1972, nr 3, poz. 51; z 9 grudnia 1976 r., sygn. akt I KR 322/76, OSNKW 1977, nr 3, poz. 22; uchwatla Izby Karnej SN
z 25 czerwca 1980 1., sygn. akt VILKZP 48/78, OSNKW 1980, nr 8, poz. 65; wyrok SN z 15 sierpnia 1985 ., sygn. akt
TKR 212/85, OSNKW 1986, nr 11-12, poz. 97: ,Rodzaj zabezpieczenia przed wtargnieciem osob niepowolanych
do pomieszczen, w ktérych znajduje sie cudze mienie, oraz skutecznos¢ tego zabezpieczenia, a w szczeg6lnosci
mozliwoé¢ latwego jego pokonania bez uzycia narzedzi i znacznej sity, nie stanowig przeszkody do przyjecia
kwalifikacji z art. 208 k k., jezeli tylko z charakteru zabezpieczenia bez watpliwosci wynika zamiar wiasciciela
czy uzytkownika pomieszczenia niedopuszczenia do niego takich 0s6b”; wyrok SA w Biatymstoku z 8 pazdzier-
nika 2002 r., sygn. akt VIII Aka 505/02, ,Prokuratura i Prawo” 2004, z. 10, poz. 21; wyrok SA w Lodzi z 28 marca
2001 r., sygn. akt I AKa 31/01, ,Prokuratura i Prawo” 2002, z. 9, poz. 24.

' H. Rajzman, Przeglgd orzecznictwa SN, ,Nowe Prawo” 1967, nr 11, s. 1484; I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks karny, s. 634, teza 13; 1. Andrejew, Kodeks karny — kritki komentarz, Warszawa 1978, s. 168; tenze, Kodeks
karny — krotki komentarz, Warszawa 1986, s. 185, teza 8; W. Gutekunst, Zagarnigcie mienia, s. 185; E. Wojnar, Uwa-
gi na tle przestgpstwa kradziezy z wlamaniem (art. 2 § 2 lit. b ustawy z 18.6.1959 r.), ,Nowe Prawo” 1966, nr 7-8,
s. 877, Z. Bozyczko, Kradziez z wlamaniem w Swietle doktryny, s. 912; tenze, Kradziez z wlamaniem i jej sprawca, s. 23;
O. Gorniok, D. Pleniska, O przestgpstwach, s. 438; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny, s. 279, teza
21; A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 527; P. Kardas, J. Satko, Przestegpstwa,
s. 45; M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Cz¢s¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2006,
s. 512; M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 86, teza 13, 18-20 oraz 33; M. Filar (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1023, teza 3; B. Michalski, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny, s. 848,
teza 191 25.

19 Zob. opozycyjne stanowisko Z. Cwigkalskiego i A. Zolla w stosunku do wyroku SN z 15 sierpnia 1985 1.,
sygn. akt I KR 212/85, OSNKW 1986, nr 11-12, poz. 97, (w:) Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,Nowe
Prawo” 1987, nr 11-12, s. 103, gdzie wskazano: ,Wydaje si¢, iz teza jest sformulowana zbyt ogélnie i moze
obejmowac przypadki, ktére nie mieszcza sie w zakresie pojecia kradziezy z wlamaniem (np. samo otwarcie
drzwi z napisem «obcym wstep wzbroniony»). Wyrazony tu poglad Sadu Najwyzszego moze prowadzi¢ do
zatarcia rdznicy miedzy «<wlamaniem sie», a «<wdzieraniem» (art. 171 k.k.). Ten ostatni wyraza wiasnie przede
wszystkim przelamanie woli osoby uprawnionej. Wlamanie musi si¢ 1aczy¢ zawsze z pokonaniem przeszko-
dy za pomoca Srodkéw fizycznych. Zabezpieczenie fizyczne mienia, a nie przeciwna wola osoby uprawnio-
nej ma wiec stanowi¢ przeszkode w swobodnym zawladnieciu mieniem”. Por. T. Bojarski, Pojecie , wdarcia si¢”
i ,miedopuszczenia” przy przestgpstwie naruszenia miru domowego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
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ze stusznego zalozenia dotyczacego prymatu wykladni jezykowej, z drugiej jednak
strony odwolywanie sie do kryterium uzycia sily fizycznej jako warunku sine qua non
wlamania powodowaloby niczym nieuzasadnione premiowanie sprawcéw dzialajacych
w sposéb bardziej wyrafinowany i wysublimowany. Stusznie wskazuje sie, ze w zasa-
dzie to, czy sprawca dokonuje wlamania za pomocg fomu, powodujac przy tej okazji
nieraz znaczne zniszczenia, czy tez zaledwie otwiera zamek podarowanym tudziez
dorobionym? kluczem wbrew woli wlasciciela, wymaga w obu przypadkach uzycia
jakiej$ sity fizycznej; w drugim przypadku nieporéwnywalnie mniejszej, ale jednak
jej uzycia?'. Kryterium to nie stanowi wiec zadnego charakterystycznego wyréznika
dla kradziezy z wlamaniem. Druga z kolei koncepcja, teoria zabezpieczenia, w swojej
skrajnej formie pozwala na kwalifikowanie jako wlamania nie tylko wdarcia sie do
pomieszczen jedynie oplombowanych, opieczetowanych, ale takze sytuacji, w ktérej
sprawca widzialby wiasciciela prébujacego bezskutecznie (np. z powodu awarii zamka)
zamkna¢ swoj pojazd, a nastepnie ukradlby pozostawiony otwarty samochéd. Wszak
w podanym przykiadzie wlasciciel zamanifestowal wole zabezpieczenia rzeczy przed
innymi osobami*. W zasadzie poza nielicznymi przypadkami, gdy wiasciciel samoistnie
pozbywa sie rzeczy, trudno znalez¢ przypadki, w ktérych wlasciciel chociazby konklu-
dentnie nie manifestowalby, Ze dany przedmiot nalezy do niego®.

1971,nr4,s. 43in.; zob. takze W. Gutekunst, Kradziez szczegolnie zuchwala, s. 45-46; M. Bereznicki, Uwagi, s. 771;
D. Pleniska, Glosa do uchwaty SN, s. 83; T. Dukiet-Nagoérska, Kradziez z wiamaniem, ,Nowe Prawo” 1981, nr 10-12,
s. 79; A. Marek, E. Ptywaczewski, Kradziez z wlamaniem — wykladnia pojecia i zagadnienia polityki karnej, (w:) Mate-
rialy IV Wroctawskiego Sympozjum Kryminologicznego, Wroctaw 1993, s. 81 n.; postanowienie Izby Wojskowej SN
z 15 pazdziernika 1963 r., sygn. akt Rw 1123/63, BIBOSN 1964, nr 1, poz. 12.

% Tak art. 381 ust. 4 francuskiego Code pénal z 1810 r., ktéry w kazuistycznym wyliczeniu kradziezy z wia-
maniem wskazal te dokonang za pomoca podrobionych kluczy. Podobnie recypowany z Francji art. 1151 ro-
syjskiego kodeksu kar gléwnych i poprawczych z 1847 r. oraz § 243 pkt 3 kodeksu karnego Rzeszy Niemieckiej
z 1871 r., ktory przewidywal surowsza karalnosc¢ takze ,jezeli kradziezy dokonano w ten sposéb, ze celem
otwarcia budynku lub wej$¢ do zagrodzonego miejsca albo celem otwarcia znajdujacych sie wewnatrz drzwi
lub schowan uzyto dobranych kluczy lub innych narzedzi, do zwyklego otwierania nie przeznaczonych”.
Zob. L. Hochberg, Rzecz, s. 73-80, ktdry takze sam stwierdza: ,W praktyce dostanie sie do pomieszczenia lub
schowku w celu dokonania kradziezy — za pomoca wytrychu, dorobionego lub podrobionego klucza — uwa-
zane jest za dokonanie kradziezy z wlamaniem. Jak widzieliSmy wyzej, niektére ustawodawstwa nie pozosta-
wiaja tej kwestii orzecznictwu, a wyraznie o tym stanowia. W istocie rzeczy, mamy tu do czynienia z pewnym
oddzialywaniem fizycznym (inaczej niz przy otwieraniu zamku prawdziwym kluczem), lecz nie mamy ani
uszkodzenia, ani zniszczenia przeszkody. Niemniej wypadaloby uzna¢ praktyke stosowana co do tego za-
gadnienia za stuszna; sprawca jednak pokonywa przeszkode specjalnie ustanowiona do tego, aby nie mégt
dostac sie do wnetrza”; wyrok SN z 25 czerwca 1957 ., sygn. akt IV K367/57, OSPiKA 1959, nr 1, poz. 13 z glosa
W. Gutekunsta; postanowienie Izby Wojskowej SN z 6 grudnia 1962 r., sygn. akt V K 659/62, w ktérym stwier-
dzono: ,Otwarcie zamka nawet przy uzyciu wlasciwego klucza, lecz przez osobe nieuprawniong i wbrew woli
dysponujacego danym mieniem spotecznym — stanowi wlamanie, jezeli owo otwarcie dokonane zostato w celu
zagarniecia mienia znajdujacego sie pod zamknigciem”.

2 Zob. M. Szerer, O kradziezy, s. 48, ktory wskazal: ,Oczywiscie, do tego nawet, by co$ zdmuchna¢, po-
trzebny jest jaki$ wysitek jakich§ mieéni —nie robi sie tego samym wplywem duchowym, nie stanie sie to tez na
magiczne zaklecie «Sezamie, otworz sie». Ale (rozumuja obroncy tezy sily fizycznej) nie mozna przeciez byle ja-
kiego wysitku awansowa¢ do godnosci uzycia sily fizycznej, rozstrzygajacego o wysokiej kwalifikacji karnej”.

2 Tak SN w postanowieniu z 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I KZP 11/12, OSNKW 2012, nr 12, poz. 124.

» Uzaleznianie kwalifikacji kradziezy z wlamaniem jedynie od wyrazenia woli przez wlasciciela rzeczy
mogloby nasuwaé przypuszczenie, ze s wlasciciele, ktorzy zycza sobie, by kto$ niepowolany wszed! do ich
pomieszczenia i dokonat kradziezy. Jezeli za$ nikt rozumny takiego przypuszczenia nie wyrazi, to w takim
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Istotniejsza z punktu widzenia rozwazanego zagadnienia jest odpowiedZ na pytanie,
do czego wlasciwie mozna sie wlamac¢*. Doktryna, a za nig orzecznictwo, dos¢ szybko
sformulowala takie kryteria. Z. Bozyczko, charakteryzujac czyn w postaci wlamania,
wskazal, Ze jego ceche konstytutywna stanowi zamkniecie dostepu do mienia (innymi
slowy, mienie musi znajdowac si¢ w pomieszczeniu zamknietym). Autor dokonat po-
dzialu pomieszczen zamknietych na pomieszczenia zamkniete zasadnicze (budynki,
budowle, lokale), pomieszczenia zamkniete specjalne (skarbce, skrytkii schowki—budo-
wane lub wytwarzane wylacznie w celu przechowywania i zabezpieczenia mienia)®. Do
drugiej grupy zaliczyl takze Srodki transportu, takie jak: wagony towarowe, samochody-
-chlodnie, samochody-warsztaty lub inne $rodki lokomocji, stuzace do transportu ludzi
lub mienia, a stanowigce pomieszczenia konstrukcyjnie zamkniete oraz oznakowane,
np. plombg, zamkniete na zambki. Jako ostatnig grupe wyréznit inne pomieszczenia
zamknigte, tj. wszelkiego rodzaju przedmioty wykonane z drewna, metalu lub mas
plastycznych, a niezbedne jako zbiorniki (np. banki na mleko, butle do przechowywa-
nia materialéw lotnych, kanistry); podobnie wszelkiego rodzaju opakowania, w jakich
przechowuje sie¢ mienie do obrotu towarowego, transportu itp., np. beczki, pudetka,
opakowania przesylek pocztowych®. Jesli chodzi o trzecig grupe pomieszczen, to autor
ten zastrzegl, Ze nie stanowia one pomieszczen zamknietych w rozumieniu prawa kar-
nego. Dlatego tez otwarcie takich pomieszczen i zabranie mienia znajdujacego sie w ich
wnetrzu nie stanowi kradziezy z wlamaniem, lecz jedynie kradziez zwykla. Autor ten
dodat jednak, ze aby przedmioty te mogly sta¢ sie obiektem wlamania, powinny zostac
co najmniej oplombowane, po to, by zostala wyrazona wyraznie wola wlasciciela zabez-
pieczenia mienia znajdujacego sie wewnatrz tego pomieszczenia®. Przedmiot odrebne-

razie czy kazda kradziez, jako dokonana wbrew woli gospodarza, aby sprawca dostat sie do pomieszczenia, jest
kradzieza z wlamaniem? Rozumowanie to prowadzitoby zbyt daleko, L. Hochberg, Rzecz, s. 78, przypis 7.

# Z.Bozyczko, Kradziez z wlamaniem w swietle doktryny, s. 913.

% W. Gutekunst, O polozeniu, s. 59 definiuje schowki jako ,0ddzielne konstrukcje budowlane, przeznaczone
tylko do przechowywania mienia (np. kasy pancerne, kasetki, kufry, skrzynie). Schowki réznia sie od poprzed-
nio omawianych konstrukgji szczegélnym charakterem budowy. Calo$c¢ ich konstrukgji jest podporzadkowana
zadaniu zabezpieczenia mienia przed kradzieza. Nadaje to szczegdlny charakter konstrukcyjny poszczegol-
nym schowkom. Niektére schowki stanowiace oddzielne konstrukcje budowlane sa wyraznie tworzone pod
katem zabezpieczenia mienia, co prowadzi przy ich budowie do powigzania najrozmaitszych osiggniec tech-
niki w system zabezpieczenia mienia polozonego w ich wnetrzu (nalezg do nich kasy pancerne o swoistej
konstrukgji, wyposazone w skomplikowane zamkniecia, sie¢ alarmujaca itp. urzadzenia)”.

% Zob. L. Hochberg, Rzecz, s. 79: ,Nie ma tez usuniecia specjalnie ustanowionej przeszkody w przypadku
rozbicia beczki, aby dokona¢ zaboru wina, przedziurawienia rury gazowej, aby dokona¢ zaboru gazu - po-
mimo zastosowania duzego nakladu sity. W takich bowiem przypadkach sprawca dopuszcza si¢ usuniecia
nie celowo ustanowionej przeszkody, lecz rozbija naczynie zawierajace przedmiot kradziezy”; Zob. takze
W. Gutekunst, O potozeniu, s. 59: ,Schowek nalezy odréznia¢ od opakowania, w jakim przekazuje si¢ mienie
do obrotu towarowego, transportu itp. Pudetko papierowe, w ktére opakowano w wytworni radioodbiornik,
nie jest schowkiem, a tylko opakowaniem. Podobnie wylgcznie opakowaniem sg pudetka, w jakie nadawca
zlozyl produkty, nadajac je na poczcie (...) Czasami jednak opakowanie moze jednoczesnie tworzy¢ schowek.
Ma to miejsce wéwczas, gdy tworzy je konstrukcja stanowigca wyrazny wyraz woli zabezpieczenia mienia,
znajdujacego sie w jej zamknietym wnetrzu (np. skrzynie metalowe lub drewniane)”.

¥ Z. Bozyczko, Kradziez z wlamaniem w Swietle doktryny, s. 907; tenze, Kradziez z wlamaniem i jej sprawca,
s. 25; Zob. L. Hochberg, Kradziez, s. 79: ,Dlatego tez judykatura stusznie uwaza za wlamanie zerwanie plom-
by z drzwi wagonu, skrzyni, nawet worka, albowiem plomba, jakkolwiek nie stanowi powaznej przeszkody,
zostaje umieszczona specjalnie w celu stworzenia widomej przeszkody w dostaniu sie do wnetrza pomiesz-
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go rozwazania stanowily rurociagi, ktére Z. Bozyczko takze uznat za przedmiot zdatny
do dokonania na nim wlamania®. Szerokie rozumienie ,pomieszczenia zamknietego”
w polaczeniu z teorig zabezpieczenia doprowadzito do rozwazan na temat mozliwosci
dokonania wlamania do przedmiotéw takich jak: koperta®”, poduszka, kieszen czy tez
kolnierz marynarki®, a nadto zostalo zaakceptowane w wytycznych wymiaru sprawied-
liwosci zawartych w uchwale SN z 25 czerwca 1980 r., w ktdrych stwierdzono: ,Kradziez
z wlamaniem zachodzi wtedy, gdy jej sprawca zabiera mienie w celu przywlaszczenia
w nastepstwie usuniecia przeszkody materialnej, bedacej czescia konstrukcji pomiesz-
czenia zamknietego lub specjalnym zamknieciem tego pomieszczenia, utrudniajacym
dostep do jego wnetrza”*. P6Zniejsza doktryna i orzecznictwo odwolywaly sie w zasa-
dzie tylko do tej definicji kradziezy z wlamaniem oraz innych wytycznych sformutowa-
nych we wskazanej uchwale, w tym do rozumienia pojecia ,pomieszczenie zamkniete”
tam okres§lonego, co z kolei doprowadzito m.in. do znacznych watpliwosci w zakresie
mozliwosci kwalifikacji samochodu jako przedmiotu czynnosci wykonawczej kradziezy
z wlamaniem®, a takze przeszkéd takich, jak rowy, ploty czy ogrodzenia®.

czenia czy schowku”; E. Wojnar, Uwagi na tle przestgpstwa, s. 877, Odmiennie W. Gutekunst, O pofozeniu, s. 57;
SN w postanowieniu Izby Wojskowej z 18 czerwca 1959 r., sygn. akt Rw 1123/63, Biuletyn SN 1964, nr 1.

# 7.Bozyczko, Kradziez z wtamaniem w Swietle doktryny, s. 904-907. Podobnie: E Liszt, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, Berlin 1914, s. 442. Odmiennie W. Gutekunst, O potozeniu, s. 60, ktory stwierdzil, Ze rury sa ,raczej
przewodnikami (niz zbiornikami) tak samo jak druty sieci elektrycznej”; L. Hochberg, Rzecz, s. 79.

¥ Z.Bozyczko, Kradziez z wlamaniem w swietle doktryny, s. 907, ktéry wskazuje: ,Nie stanowig one [opako-
wania przesylek pocztowych - przyp. autora] jednak pomieszczef zamknietych (schowkéw) w rozumieniu
prawa karnego, tak jak nie stanowi koperta listowa, ktéra chroni tylko tajemnice korespondencji, ukrywa
tres¢ pisma wobec 0sob trzecich, a nie zabezpiecza mienia; W. Gutekunst, O potozeniu, s. 59: ,Nie stanowi takze
schowka koperta listowa. Chroni ona tylko tajemnice korespondencji, a nie zabezpiecza mienia”; L. Hochberg,
Rzecz, s. 81: ,Postugujac sie ta sama argumentacja dotyczaca «zwyklego sposobu przechowywania» niekto-
rzy uwazaja za dokonanie kradziezy z wlamaniem otwarcie przez sprawce zalepionej koperty zawierajacej
pienigdze. Nie wydaje sie to stuszne, brak bowiem takiego istotnego elementu, jak stworzenie przeszkody
dostania si¢ do wnetrza. Zalepienie koperty klejem, a nawet natozenie pieczeci takiej przeszkody, wydaje sie
nie stwarza”.

% L.Hochberg, Rzecz, s. 81: ,Podobnie tez, jezeli wlasciciel banknotéw zaszyje je w kolnierzu swej mary-
narki, wyciecie przez sprawce kradziezy banknotéw odpowiada niektérym wymaganiom kradziezy z wla-
maniem: dokonane zostaje ze schowka (bo jednak zaszycie w kolnierzu marynarki to schowek) oraz z poko-
naniem przeszkody przez uzycie sily fizycznej i uszkodzeniem tej przeszkody. Trudno byloby jednak znalez¢
argument na to, Ze czyn taki stanowi kradziez z wlamaniem albowiem kolnierz marynarki nie jest normalnie
uzywanym schowkiem. Podobnie tez nie mozna uwazac za kradziez z wlamaniem zaboru pierza z rozprutej
poduszki, nawet tez zaboru z tej poduszki zaszytych tam pieniedzy: poduszka nie jest normalnym schowkiem
dla pieniedzy, a pierze znajduje si¢ w niej nie w celu przechowania. Zreszta w powyzszych przykladach za-
szycie kolnierza lub poduszki nie ma na celu stworzenie przeszkody dostaniu sie «<niepowolanym osobom» do
wnetrza, lecz jest zabezpieczeniem zawartosci przed wysypaniem si¢ (pierza) lub normalnym wykonczeniem
odziezy (zaszycie kolnierza)”.

31 Uchwata SN z 25 czerwca 1980 r., sygn. akt VILKZP 48/78, OSNKW 1980, nr 8, poz. 65.

% Za mozliwosciag kradziezy z wlamaniem samochodu opowiadal sie Z. Bozyczko, Kradziez z wtamaniem
w sSwietle doktryny, s. 908-909; tenze, Kradziez z wiamaniem i jej sprawca, s. 29; SN w wyroku z 31 maja 1965 r.,
sygn. akt I K28/65 oraz w wyroku z 6 grudnia 2006 r., sygn. akt III KK 358/06, OSNKW 2007, nr 2, poz. 17; prze-
ciw W. Gutekunst, O polfozeniu, s. 54. Dopuszczal on jednak kradziez z wlamaniem przedmiotéw znajdujacych
sie wewnatrz samochodu, tamze, s. 58.

% Zaopowiedzial sie SN w postanowieniu z 24 czerwca 2010 r., sygn. akt V KK 388/09, OSNKW 2010, nr 9,
poz. 82z glosa aprobujaca W. Wyjatka, ,Palestra” 2011, nr 1-2, s. 116-119 oraz krytyczna M. Zbrojewskiej. Zob.
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Wydaje sie jednak, ze zagadnienia wlamania nie sposéb rozwaza¢ w oderwaniu od
jego jezykowego znaczenia, wbrew zasadzie prymatu wykladni jezykowej, skoro usta-
wodawca nie zawarl definicji legalnej tego terminu. Zgodnie z definicjami stowniko-
wymi ,wlama¢ sie” (,wlamywac”) oznacza: po pierwsze, ,dostac sie do zamknietego
pomieszczenia sila, niszczac urzadzenia zabezpieczajace (tez: otworzy¢ silg skrytke,
kase itp. w celach rabunkowych)”*; po drugie, ,po pokonaniu zabezpieczeh bezpraw-
nie odczytac lub zapisa¢ dane w komputerze lub w sieci komputerowej”®. Wlamanie
definiowane jest réwniez jako: ,napad rabunkowy polaczony z przedostaniem sie do
wnetrza czego$ i zniszczeniem lub obej$ciem urzadzen zabezpieczajacych przed doste-
pem 0s6b niepowotanych”*. Poniewaz slowniki moga nie zawsze dawac jednoznaczna
odpowiedz na to, jak kwalifikowa¢ niektore stany, J. Wréblewski przeprowadzil inte-
resujace badania dotyczace rozumienia terminu ,wlamanie” na grupie studentéw?.
Niestety badania te unaocznily, ze spoleczne rozumienie tego terminu takze nie jest
jednoznaczne. O ile przypadki prostsze niemalze zgodnie kwalifikowano badz jako kra-
dziez z wlamaniem, badz im takiego przymiotu odmawiano®, o tyle w najbardziej zlo-
zonym przypadku odpowiedzi respondentéw znacznie si¢ podzielity*. Wbrew opiniom
o koniecznosci odejécia od semantycznego znaczenia stowa ,wlamanie” wydaje sie, ze
jest ono jednak pomocne przy prébie konstruowania zasad ogélnych dotyczacych tego
terminu. Pierwsza ze wskazanych definicji slownikowych* wyraznie wskazuje, czego

takze B. Michalski, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny, s. 848, teza 17, ktéry dopuscil taka mozliwos$¢; W. Gute-
kunst, O polozeniu, s. 59, ktéry przyjmowal, ze zagroda, aby tworzyla wnetrze zamkniete, musiala stanowic¢
zwarta calo$¢ ograniczajaca przestrzen ze wszystkich stron, a elementy ograniczajace wnetrze zagrody po-
winny by¢ tego typu, aby uwidocznialy wole zabezpieczenia przed kradziezg mienia w nim polozonego. Jako
przyklad autor ten wskazywat zagrode z wysokich muréw, ktdrych szczyty zaopatrzono drutem kolczastym
lub ttuczonym szklem. Podobnie T Dukiet-Nagorska, Kradziez, s. 80; Przeciw: M. Dabrowska-Kardas, P Kardas,
(w:), A. Zoll (red.), Kodeks, s. 89, teza 21; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System, s. 95.

3 Podobnie w odniesieniu do pierwszego ze znaczen terminu wiamanie Stownik jezyka polskiego, pod red.
W. Doroszewskiego, PWN, Warszawa, http://doroszewski.pwn.pl/haslo/w%C5%82ama%C4%87/, dostep:
8 stycznia 2013 1., godz. 21:00; Maly stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. Lempickiej,
PWN, Warszawa 1968, s. 901: ,dosta¢ sie do zamknietego pomieszczenia sila, niszczac urzadzenia zabezpiecza-
jace (zamki, zasuwy itp.); otworzyc¢ silg skrytke, kase itp. w celach rabunkowych”. Stowniki jezyka polskiego
okreslaja ,wlamanie” jako: ,otwarcie czego$ gwaltem, wdarcie sie¢ do wewnatrz przez tamanie, rozbijanie,
wypchniecie czego§”. Na przyklad mozna ,lamigc zawade dostac sie do $rodka, wedrzec si¢, werwac wtar-
gnac lamigc zapore”, takze: ,wlamat sie przed wszystkimi w okopy”. W ujeciu synonimicznym wlamanie
zostalo rozszerzone na akty pokonywania jakiego$ oporu, w tym intelektualnego, np. ,papuga nie predko
w méwienie wlamac mogta” - por. stowniki: J. Karlowicz, A. Krynski, W. Nied zwiedzki, Stownik jezyka polskiego,
t. VII, Warszawa 1919, s. 649; S. B. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. VI, Lwéw 1860, s. 349 oraz Podreczny stownik
jezyka polskiego, Warszawa 1957, s. 410; M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. III, Warszawa 1983, s. 732;
S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. IV, Warszawa 2003, s. 142.

% Stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa, http://sjp.pwn.pl/slownik/2536859/wlamanie, dostep: 8 stycznia
2013 r., godz. 22:00.

% Stownik jezyka polskiego, Gazeta.pl, http://slowniki.gazeta.pl/pl/w % C5%82amanie, wyswietlono 7 stycznia
2013 1.

¥ 1. Wréblewski, Kradziez, s. 227-249.

3% Zob. przyklady 1-4, tamze, s. 237-239.

¥ Przyklad dotyczyl sytuacji, gdy sprawca przedostaje sie przez niezabezpieczony otwér w dachu maga-
zynu, otwiera od wewnatrz drzwii wynosi z magazynu towar, tamze, s. 239.

“0 Przypis 35.
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7-8/2013 Wykladnia znamienia ,wlamanie”...

zdaje sie nie zauwazac cze$¢ autorow*, ze rozwdj cywilizacyjny i idacy z nim w parze
rozwoj technologiczny silg rzeczy ,wtlacza” w znamiona typéw czynéw zabronionych
nowe tredci, przez co zakres desygnatéw danego pojecia ulega rozszerzeniu®. I z takim
wlasdnie zjawiskiem mamy do czynienia w obrebie znaczenia terminu ,wlamanie”. De-
finicje stownikowe moga takze poméc w odpowiedzi na pytanie, do czego wlasciwie
mozna sie wlamac.

Préba udzielenia odpowiedzi na to pytanie pozwala wyodrebnic¢ pewne charaktery-
styczne cechy wlamania. Cechg takg nie jest uzycie sily fizycznej ani sposéb dzialania
sprawcy. Za wlamanie uznamy zaréwno otwarcie drzwi fomem, jak i przekrecenie za-
mka kluczem. Cecha charakterystyczng bedzie natomiast umiejscowienie przedmio-
tu kradziezy z wlamaniem, tzn. musi sie on znajdowac: po pierwsze, w przestrzeni
ograniczonej ze wszystkich stron lub sam w sobie taka przestrzen stanowié (dlatego
mozna dokona¢ kradziezy z wltamaniem do samochodu); po drugie, przestrzen ta musi
by¢ ograniczona materialem o charakterze trwatym®. Nalezy wskazag, ze z literalnego
brzmienia pojecia ,wlamanie” wynika, iz mozna wlamac sie tylko do czegos, co tworzy
realny opér (wlamywanie polega na pokonywaniu przeszkéd faktycznych, a nie jedynie
symbolicznych), dlatego mozna wlama¢ sie do domu z cegiel, do drewnianej skrzyni,
drewnianej szuflady, szafy ztozonej z odpowiednio twardej sklejki, ale juz nie mozna sie
wlama¢ do pudelka kartonowegpo, koperty, kieszeni czy namiotu brezentowego. Po trze-
cie, mozna sie wlamac¢ do pomieszczenia, ktérego gtéwnym celem jest ochrona mienia
przed wlamaniem, lub takiego, ktdre co do zasady jest przeznaczone do przechowywa-
nia mienia, ale ze wzgledu na jego wlasciwosci (przede wszystkim trwalos¢ i twardosc)
zostalo specjalnie przystosowane do ochrony mienia przed wlamaniem (np. zamykana
na klucz szuflada czy szafa, zamykana na ki6dke drewniana lub metalowa skrzynia).
Takich funkgji nie spetniajg natomiast opakowania, ktérych celem jest przede wszyst-
kim ochrona mienia w transporcie lub przesylce przed czynnikami atmosferycznymi,
zepsuciem, przypadkowym uszkodzeniem lub zniszczeniem, a takze pojemniki, ktérych
gléwnym celem jest utrzymanie danej substancji umozliwiajace jej uzytkowanie (bafika
na mleko), ani tez przewodniki (rury gazowe). Po czwarte, normalna droga dostepu do
pomieszczen musi by¢ w realny i faktyczny sposéb zabezpieczona (wlamaé mozna sie
tylko do czego$ zamknietego) trwalq i realng przeszkoda materialng badz elektroniczna*

# J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, wyd. 2, Warszawa 2000, s. 523, teza 7; B. Michal-
ski, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny, s. 852, teza 30. Odmiennie: M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) A. Zoll
(red.), Kodeks, s. 95, teza 39; P. Kardas, J. Satko, Przestepstwa, s. 48; A. Marek (red.), Kodeks karny, s. 594, teza 4:
»«wlamanie» nie musi polega¢ na uzywaniu sily fizycznej (tradycyjnym «flamaniu» zabezpieczenia). Bedzie
wiec kradziezg z wlamaniem przelamanie elektronicznych kodéw zabezpieczajacych dostep do bankomatu
albo do programu komputerowego (...)"; M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny, s. 548, teza 3; . Nasu-
szny, Tres¢, s. 1491 157; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) Systen, s. 99; postanowienie SA w Katowicach z 13 lutego
2008 r., sygn. akt II AKp 24/08, KZS 2008, z. 4, poz. 83; wyrok SN z 15 sierpnia 1986 r., sygn. akt I KR 212/85,
OSNKW 1986, nr 11-12, poz. 97; wyrok SA w Szczecinie z 14 pazdziernika 2008 r., sygn. akt Il AKa 120/08, OSA
2010, nr 12, poz. 57. Zob takze A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 120-121.

2 Zob. postanowienie SN z 29 pazdziernika 2012 ., sygn. akt I KZP 11/12, OSNKW 2012, nr 12, poz. 124.

% Na te ceche wskazywali: W. Gutekunst, O polozeniu, s. 60; 2. Nasuszny, Tres¢, s. 141; A. Marek, E. Plywa-
czewski, A. Peczeniuk, Kradziez z wlamaniem, (w:) Kradziez i paserstwo mienia prywatnego, Warszawa 1985, s. 133.
Odmiennie: A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System, s. 97; T. Dukiet-Nagérska, Kradziez, s. 77.

“ Zob. wyrok SN z 9 wrzesénia 2004 r., sygn. akt V KK 144/04, OSN 2004, poz. 1533, s. 743.
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(drzwi, szafa musza by¢ zamkniete na klucz, ktédke, alarm musi by¢ wiaczony), a nie
jedynie symboliczng, tj. plomba czy pieczecia. Takie zabezpieczenie stanowi¢ moze réw-
niez ogrodzenie, ktére w catosci odgradza przedmiot wlamania, np. dom czy samochéd,
inie ma charakteru jedynie porzadkujacego, ale realnie chronigce mienie, tj. sprawca,
aby dotrze¢ do rzeczy, musi je pokonac, przecinajac je (np. dom otoczony ogrodzeniem
zlozonym z siatki zakonczonej drutem kolczastym, ktére to ogrodzenie sprawca musi
przeciaé, przepitowag). Z realnym uniemozliwieniem dostepu do mienia nie bedziemy
mieli do czynienia, gdy np. klucz bedzie sie znajdowal w zamku czy kiédce. Po piate,
sprawca musi dokonywac przelamania zabezpieczenia wbrew woli dysponenta rzeczy
(wladciciela, najemcy). Oznacza to, Ze nie przyjmiemy wlamania, jezeli sprawca otworzy
drzwi podarowanym kluczem, ale uczyni to wbrew woli darczyncy. Po széste zas, w toku
dzialania sprawca musi dokona¢ zaboru mienia.

Summary

Pawet Nowak
THE INTERPRETATION OF THE ELEMENT ,BURGLARY”
UNDER ART. 279 § 1 OF THE CRIMINAL CODE

Author interprets the meaning of the element burglary and indicates its characteri-
stics. Such feature is not the use of physical force or mode of the offender’s action. As
the burglary we consider opening the door by using crowbar as well as turning the
lock by the key. But such a characteristic feature will be the location of the object of the
burglary. The offender must also break the security against the will of the holder of the
thing (owner, tenant). During the burglary the offender should seize the possessions.

Key worbps: criminal law, Polish Penal Code of 1997; offences against property,
burglary

Pojgcia kLuczowk: prawo karne, polski Kodeks karny z 1997 r., przestepstwa przeciwko
mieniu, wlamanie
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OBOWIAZKI INFORMACYJNE SPOEDZIELNI
A OCHRONA DANYCH OSOBOWYCH

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Nowelizacja ustawy z 16 wrze$nia 1982 r. — Prawo spéldzielcze' ustawa z 2005 r.?
12007 r?, jak réowniez zmiana ustawy z 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach mieszkanio-
wych* na podstawie drugiej z wymienionych ustaw uregulowaly, a nastepnie rozsze-
rzyly prawo czlonka spéldzielni dostepu do okreslonych dokumentéw, a tym samym
nalozyly na spéldzielnie okreslone obowigzki w tym zakresie. Jednoczesnie nie budzi
watpliwosci, ze co najmniej cze$¢ dokumentdw, ktdre maja by¢ udostepniane czton-
kom, a niekiedy takze innym podmiotom®, zawiera dane osobowe w rozumieniu ustawy
z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych® podlegajace silnej ochronie. Za dane
osobowe ustawa uznaje w art. 6 ust. 1 wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej
lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Przetwarzanie danych osobowych
(art. 7 pkt 2 tej ustawy) oznacza miedzy innymi ich udostepnianie, ktére jest dopusz-
czalne tylko w wypadkach okreélonych w u.0.d.o. Z kolei w $wietle art. 3 ust. 2 pkt 2
u.0.d.o. nie budzi watpliwosci, ze ustawe stosuje si¢ m.in. do spétdzielni, jako osob
prawnych, ktére przetwarzajg dane osobowe w zwiazku z dzialalnoscia zarobkowa lub
dla realizacji celéw statutowych.

Na wskazanej plaszczyznie $cierajq sie zatem dwie tendencje, a mianowicie z jednej
strony wyrazone w ostatnich latach dazenie ustawodawcy do wyraznego uregulowa-
nia prawa czlonka spétdzielni dostepu do okreslonych dokumentéw, a nastepnie do
rozszerzenia zakresu tych dokumentéw, w celu umozliwienia cztonkom skutecznej
kontroli dziatalnosci spdtdzielni, a zwtaszcza kontroli sposobu zarzadzania jej majat-
kiem i wydatkowania pieniedzy wplacanych przez cztonkéw do spéltdzielni, z drugiej
za$ konieczno$¢ respektowania prawa okreslonych oséb do ochrony ich prywatnosci
i danych osobowych. Na temat tego drugiego aspektu wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z 15 lutego 2008 r., I CSK 358/077, podkreslajac, ze: ,Prawo do
ochrony danych osobowych, rzetelnej informacji o ich gromadzeniu i przetwarzaniu
i zadania sprostowania oraz usuniecia danych nieprawdziwych jest konstytucyjnie

! Tekstjedn. Dz.U. z 2003 r. nr 188, poz. 1848 ze zm., dalej: pr. spéldz.

* Ustawa z 3 czerwca 2005 1. 0 zmianie ustawy o spéldzielniach mieszkaniowych oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. nr 122, poz. 1024.

* Ustawa z 14 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niekt6-
rych innych ustaw, Dz.U. nr 125, poz. 873.

¢ Tekstjedn. Dz.U. z 2003 . nr 119, poz. 1116 ze zm., dalej: u.s.m.

° Por. art. 30 pr. spéldz., ktéry daje prawo przegladania rejestru czlonkéw takze malzonkowi czlonka oraz
wierzycielowi cztonka lub spétdzielni.

¢ Tekstjedn. Dz.U. z 2002 r. nr 101, poz. 926, dalej: u.o.d.o.

7 OSNC 2009, z. 4, poz. 63.
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zagwarantowanym prawem kazdego czlowieka, chronionym w art. 51 Konstytucji,
zamieszczonym w tytule «Wolnoéci i prawa osobiste». Nalezy podzieli¢ dominujacy
w literaturze i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego poglad, ze prawo to wywo-
dzi sie bezposrednio z takich débr osobistych, jak godnos¢ czlowieka oraz prawo do
prywatnosci (...)"%.

Mimo praktycznego znaczenia zarysowanej problematyki w biezacej dzialalnosci
spoldzielni brak jest blizszych odniesienr do niej w dotychczasowym orzecznictwie
i piSmiennictwie. Ten stan zacheca do podjecia rozwazan po$wieconych tej tematyce.
Jest ona jednak tak zlozona i wielowatkowa, ze w ramach artykutu mozliwe jest poru-
szenie tylko kwestii o podstawowym znaczeniu’i podjecie préby analizy wchodzacych
w gre unormowan zawartych w réznych aktach normatywnych oraz ustalenia tresci
zawartych w nich norm prawnych.

II. KATALOG UJAWNIANYCH DOKUMENTOW
I SPOSOBY ICH UDOSTEPNIANIA

W obowigzujacym stanie prawo dostepu do okreslonych dokumentéw spétdzielni
reguluja przepisy ustawy — Prawo spéldzielcze oraz ustawy o spéldzielniach mieszka-
niowych™. Znamienne jest zardwno samo brzmienie wchodzacych w gre przepisow,
jak i sekwencja ich wprowadzania do porzadku prawnego. Podstawowe znacznie maja
art. 18 § 2 pkt 3 pr. sp6ldz. oraz art. 8 ust. 1 u.s.m.

W mysl art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéldz. w brzmieniu nadanym przez art. 3 pkt 1 usta-
wy z dnia 3 czerwca 2005 r. 0 zmianie ustawy o spdldzielniach mieszkaniowych oraz
niektérych innych ustaw czlonek spétdzielni kazdego rodzaju miat m.in. prawo do:
,otrzymania odpisu statutu i regulaminéw, zaznajamiania si¢ z uchwalami organéw
spoldzielni, protokotami obrad organéw spdétdzielni, protokotami lustracji, rocznymi
sprawozdaniami finansowymi, umowami zawieranymi przez spétdzielnie z osobami
trzecimi”.

W trakcie prac legislacyjnych nad kolejng zmiang ustaw spétdzielczych (wrzesien
2006—czerwiec 2007) uznano, ze tak sformutowany przepis niewystarczajaco chroni pra-
wa cztonka spétdzielni mieszkaniowej dostepu do dokumentéw spétdzielni i konieczne
jest rozszerzenie ich zakresu przez objecie nim takze faktur oraz ustalenie innego spo-
sobu udostepniania dokumentéw. Dodano zatem przepis art. 8!, ktérego pierwszy
ustep stanowi: ,Czlonek spéldzielni mieszkaniowej ma prawo otrzymania odpisu sta-

8 Jak podkreslit SN w uzasadnieniu wyroku z 8 listopada 2012 r., I CSK 190/12 (www.sn.pl), rezim ochrony
prawa do prywatnoscii rezim ochrony danych osobowych sg niezalezne wobec siebie; z dawniejszego orzecz-
nictwa zob. wyrok SN z 28 kwietnia 2004 r., IIl CK 442/02; ramy artykutu nie pozwalaja na blizsze odniesienie
sie do tych zloZzonych zagadnien, a zwlaszcza do kwestii relacji miedzy obydwoma rezimami.

? Ztego powodu poza zakresem rozwazan pozostawiam m.in. takie zagadnienia jak kwestia, czy dane oso-
bowe przedsiebiorcy — osoby fizycznej, kontrahenta spéldzielni, podlegaja ochronie przewidzianej w u.o.d.o.,
zagadnienie udostepniania dokumentéw zawierajacych dane osobowe na stronie internetowej spétdzielni.

10°W tresci artykutu okreslam je niekiedy mianem ustaw spétdzielczych.

' Por. art. 1 pkt 9 ustawy z 14 czerwca 2007 r. 0 zmianie ustawy o spé6ldzielniach mieszkaniowych oraz
o zmianie niektdrych innych ustaw, Dz.U. nr 125, poz. 873.
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tutu i regulaminéw oraz kopii uchwal organéw spéldzielni i protokoléw obrad orga-
néw spoéltdzielni, protokoléw lustracji, rocznych sprawozdan finansowych oraz faktur
i umoéw zawieranych przez spéldzielnie z osobami trzecimi”.

W konsekwencji w odniesieniu do wszystkich spéidzielni innych niz spéldzielnie
mieszkaniowe prawo czlonka dostepu do dokumentéw spoétdzielni uregulowane
jest obecnie w art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéldz. (zmienionym przez art. 2 pkt 1 ww. usta-
wy z 14 czerwca 2007 r.). Zgodnie z tym przepisem czlonek spéldzielni ma prawo
,otrzymania odpisu statutu i regulaminéw, zaznajamiania sie z uchwalami organéw
spoldzielni, protokotami obrad organéw spdétdzielni, protokotami lustracji, rocznymi
sprawozdaniami finansowymi, umowami zawieranymi przez spéldzielnie z osobami
trzecimi, z zastrzezeniem art. 8' ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spéldzielniach
mieszkaniowych (Dz.U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1116, z pdzn. zm.)".

Z uwagi na zastrzezenia zawarte w konicowej czesci powyzszej regulacji oraz wobec
tresci art. 1 ust. 7 u.s.m., stosownie do ktdrego w zakresie nieuregulowanym w u.s.m.
do spétdzielni mieszkaniowej stosuje sie przepisy ustawy — Prawo spoldzielcze, jasne
jest, ze przepis art. 8' ust. 1 u.s.m. ma charakter szczegdélny w stosunku do regulacji
dotyczacej innych spétdzielni.

Wyliczenie rodzajow dokumentéw udostepnianych cztonkowi spétdzielni ma charak-
ter enumeratywny (zamkniety). Ustawodawca nie postuzyl sie bowiem formulq ,w szcze-
golnosci”, charakterystyczng dla regulacji wprowadzajacych katalogi otwarte. Co wiecej,
wobec tego, ze przytoczone przepisy nakladaja okreslone obowiazki na spétdzielnie,
a zarazem statuuja wyjatek od niepisanej reguly, ze wewnetrzne dokumenty spétdzielni
nie podlegaja powszechnemu — w tym nawet w stosunku do czlonkéw — ujawnieniu,
ma w tej sytuacji zastosowanie zasada exceptiones non sunt extendendae, a zatem i z tego
punktu widzenia katalog dokumentéw nie podlega wykladni rozszerzajacej. Oczywiste
odstepstwo od tej zasady powinno mie¢ miejsce w wypadku, gdy zataczniki do umowy
stanowia jej integralna czes$¢, co prowadzi do wniosku, ze takze podlegaja one ujawnieniu
w sposob przewidziany w ustawie (udostepnienie, wydanie cztonkowi kopii).

Przepis art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéldz. oraz art. 8' ust. 1 u.s.m. przewidujg odmienne
sposoby udostepniania wskazanych w nich dokumentéw. W wypadku pierwszego
z tych przepiséw sa to: otrzymanie odpisu statutu i regulaminéw oraz zaznajamianie
sie z pozostalymi dokumentami wymienionymi w przepisie, co oznacza obowiazek
spoldzielni stworzenia cztonkowi mozliwosci poznania tresci dokumentu. W drugim
wypadku realizacja prawa cztonka polega na otrzymaniu odpisu statutu i regulaminéw
oraz kopii pozostalych dokumentow?.

Wskazane przepisy ustaw spétdzielczych'™ stanowia — co do zasady — podstawe lega-
lizujaca udostepnianie danych osobowych zawartych w wymienionych tam dokumen-
tach (art. 23 ust. 1 pkt 2, 3 u.o.d.o.)™.

Spoérdd réznych kategorii dokumentéw, do udostepniania ktérych spéidzielnia jest
zobowiazana, w praktyce pewne watpliwosci rodza sie na tle realizacji obowiazku udo-

12 Na temat sposobéw udostepniania dokumentéw przewidzianych w art. 301 46 § 4 pr. sp6tdz. zob. kon-
cowa cze$¢ punktu Il niniejszego opracowania.

3 Jak réwniez oméwione nizej przepisy art. 301 46 § 4 pr. spoldz.

!4 Por.]. Barta, P, Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 464.
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stepniania protokoléw obrad i uchwat organéw spétdzielni zawierajacych dane osobowe
i dotyczacych sfery prywatnosci cztonkéw. Przytoczone przepisy ustaw spéidzielczych
nie wprowadzaja zadnych ograniczen w tej materii (w sposéb wyrazny wypowiadaja je
natomiast w odniesieniu do uméw zawieranych z osobami trzecimi)". Tymczasem pro-
tokoly obrad rady nadzorczej dotyczace np. wykluczenia czy wykreslenia ze spétdzielni
moga zawierac nie tylko zwykte dane osobowe, ale nawet dane wrazliwe w rozumieniu
art. 27 u.o.d.o., jak np. dane dotyczace nalogéw czlonka spétdzielni. W takim wypadku
uzasadnione jest przekonanie, Ze — poza szczegélnymi wypadkami, gdy cztonek, ktdrego
dane dotycza, wyrazi na piSmie zgode na przetwarzanie jego danych wrazliwych albo
przetwarzanie dotyczy danych, ktére zostaly podane do publicznej wiadomosci przez
osobe, ktérej dotycza (art. 27 ust. 2 pkt 118 u.0.d.o.) - w rozwazanych okolicznosciach
nie istnieje podstawa legalizujaca przetwarzanie danych w rozumieniu art. 27 ust. 2
u.0.d.0. W szczegdlnosci nie mozna uznaé, ze mamy tu do czynienia z sytuacja, w ktorej
przepis szczegélny innej ustawy zezwala na przetwarzanie takich danych bez zgody
osoby, ktérej dane dotyczg, i stwarza pelne gwarancje ich ochrony (art. 27 ust. 2 pkt 2
u.0.d.0.). Dla uchylenia zakazu przetwarzania danych wrazliwych jest bowiem wyma-
gane spelnienie pewnych warunkéw: 1) przepis ustawy szczegélnej nie pozostawia wat-
pliwosci co do uchylenia zakazu przetwarzania danych wrazliwych i wyraznie wskazuje
takie dane lub ich typy nalezace do tej kategorii, 2) przepis przewiduje uprawnienie do
przetwarzania danych wrazliwych bez zgody osoby, ktérej dotycza'®. Przytoczone prze-
pisy ustaw spétdzielczych nie spelniaja tych warunkdéw, a zatem nie moga by¢ uznane
za podstawe legalizujaca ujawnianie danych wrazliwych.

W rozwazanych okolicznosciach nie dochodzi takze do uchylenia zakazu przetwa-
rzania danych wrazliwych na podstawie art. 27 ust. 2 pkt 4 u.o.d.o., ktéry ma zastoso-
wanie do spéldzielni mieszkaniowych, jako organizacji nieprowadzacych dziatalnosci
nastawionej na osigganie zysku, gdyz takie ujawnienie nie jest niezbedne do wykonania
statutowych zadan spétdzielni.

Dla unikniecia jakichkolwiek watpliwosci w tak delikatnej materii celowe wydaje
sie wyrazne uregulowanie pewnych ograniczefi w samych ustawach spéldzielczych
przez stworzenie podstawy do usuwania (zaciemniania/wybielania) z udostepnianych
protokoléw (ich kopii) lub uchwat organéw spéldzielni tych fragmentow, ktére dotykaja
prywatnosci i danych osobowych".

W dzialalnosci spoldzielni mieszkaniowych szczegdlne znaczenie ma udostepnianie
faktur i umoéw zawartych z osobami trzecimi. W tym kontekscie konieczne jest sprecyzo-
wanie zakresu pojecia ,0soba trzecia”, uzytego w art. 8'ust. 1 u.s.m. (podobnie w art. 18
§ 2 pkt 3 pr. spéldz.). Sporne jest bowiem, czy za ,0sobe trzecia” moze by¢ uznany
czlonek spétdzielnii jej pracownik bedacy cztonkiem. Dla wyjasnienia tej kwestii trzeba
sie najpierw odwotla¢ do przepiséw art. 32-34 pr. spéldz. w brzmieniu pierwotnym®,
regulujacych instytucje postgpowania wewnatrzspétdzielczego, ktdre stanowily norma-

15 Zob. punkt Il niniejszego opracowania.

16-Zob. P Barta, P Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 2831 n.; J. Bar-
ta, P Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona, s. 556; A. Krasuski, Dane osobowe w obrocie tradycyjnym i elektronicznym,
Warszawa 2012, s. 147.

17 Na temat sposobu ograniczania dostepu de lege lata zob. punkt IIl niniejszego opracowania.

¥ Dz.U.z 1982 1. nr 30, poz. 210.
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tywna podstawe podzialu praw i obowigzkow, jakie moga istnie¢ w relacji czlonek—sp6t-
dzielnia, na trzy kategorie:

1) prawa i obowigzki wynikajace ze stosunku czlonkostwa, identyczne dla wszystkich
czlonkéw i powstajace co do zasady w momencie nawigzania stosunku czlonkostwa'’,

2) prawa i obowiazki pochodne od stosunku czlonkostwa®,

3) ,inne prawa i obowiazki wynikajace ze stosunkéw prawnych, w ktérych cztonek
spoldzielni wystepuje wobec niej jako osoba trzecia (np. wynajmuje spéldzielni lokal,
porecza za jej dlug)”?,

przy czym w sprawach wynikajacych ze stosunku czlonkostwa wyczerpanie poste-
powania wewnatrzspéldzielczego przed wystapieniem na droge sadowa byto obligato-
ryjne, w wypadku za$ spraw pochodnych od cztonkostwa — fakultatywne.

Wskazana na wstepie ustawa z 3 czerwca 2005 . 0 zmianie ustawy o spéldzielniach
mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych innych ustaw zmodyfikowano przepis
art. 18 pr. spéldz., a w tresci art. 18 § 117 nawiazano wprost do przedstawionego wyzej
podzialu spraw na wynikajace z czlonkostwa oraz pochodne od stosunku czlonkostwa.
Jak wynika natomiast z powyzszego wyliczenia rodzajéw praw i obowigzkéw wystepu-
jacych w spdldzielni, istnieja takie relacje miedzy czlonkiem a spétdzielnia, w ktérych
czlonek wystepuje jako osoba trzecia. Ta kategoria relacji pozostawata i pozostaje poza
regulacjg zawartg w ustawach spéldzielczych, a takze poza unormowaniami przewi-
dzianymi w statucie spdldzielnii opartych na nim uchwalach. Podstawgq prawna ksztat-
towania tych stosunkéw sa umowy i nawet gdy sa zawierane z czlonkiem spé6tdzielni,
to jest on traktowany tak, jakby nie nalezal do spéldzielni®. Przykiadem takiej sytuacji
jest zawarcie przez spéldzielnie z jej czlonkiem umowy o prace czy innej umowy be-
dacej podstawa $wiadczenia pracy, umowy sprzedazy samochodu czy umowy najmu
lokalu uzytkowego.

W wypadku ostatnio wymienionych relacji decydujacej roli nie odgrywaja kryteria
podmiotowe, tj. okolicznos¢, ze stronami danego stosunku prawnego sa czlonek i sp6t-
dzielnia, lecz kryterium o charakterze przedmiotowym — powstanie stosunku prawnego
w wyniku zawarcia umowy, przedmiot danego stosunku prawnego (rzecz, Swiadczenie
pracy, ustugi). Z tych wzgledéw nie podzielam stanowiska, Ze osobami trzecimi w ro-
zumieniu art. 18 § 2 pkt 3 pr. sp6ldz. oraz art. 8' ust. 1 u.s.m. nie moga by¢ cztonkowie
spoldzielni ani pracownicy spétdzielni®. Ocena ich statusu musi oczywiscie nastepowac
z uwzglednieniem charakteru danego stosunku prawnego, podstawy jego powstania
i przedmiotu, ale nie jest mozliwe aprioryczne wylaczenie takiej konfiguracji.

W ostatnim okresie, z uwagi na rozbieznosci w orzecznictwie przy wykladni terminu
,0s0ba trzecia”, jakim operuja art. 18 § 2 pkt 3 i art. 8' ust. 1 u.s.m., szczegdlnie aktual-
na stala si¢ kwestia, czy osoba zatrudniona w spétdzielni mieszkaniowej jest ,0soba
trzecia” w rozumieniu tych przepiséw, w tym zwlaszcza w sytuacji, gdy jest czlonkiem
tej spoldzielni. Zrédlem zainteresowania ta kwestig jest czeste w praktyce spéldzielni

1 Por. M. Wrzolek-Romanczuk, Postgpowanie wewngtrzspoldzielcze, Warszawa 1991, s. 56 i n.

% Zob. K. Pietrzykowski, Zmiany w prawie spotdzielczym, ,Monitor Prawniczy” 2005, nr 21, s. 1048.

2 K. Pietrzykowski, Prawo spdldzielcze. Komentarz do zmienionych przepisow, Warszawa 1995, s. 67.

2 Por. P. Zakrzewski, Status prawny cztonka spétdzielni mieszkaniowej w spdtdzielczych stosunkach lokatorskich,
Warszawa 2010, s. 45.

3 TakR. Dziczek, Spdldzielnie mieszkaniowe. Komentarz, Warszawa 2010, s. 197.
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mieszkaniowych dazenie czlonkéw do uzyskania dostepu do informacji o wysokosci za-
robkéw prezesa i czlonkéw zarzadu. Kontrowersja w tej materii stala sie na tyle powaz-
na, ze Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO) skierowat wniosek do Izby Cywilnej Sadu
Najwyzszego o rozstrzygniecie tego zagadnienia prawnego®. Podstawg sformulowania
whniosku byla analiza orzecznictwa sadéw rejestrowych w sprawach, w ktérych cztonko-
wie spoldzielni mieszkaniowych wystepowali z wnioskami o zobowigzanie spétdzielni
do udostepnienia (wydania kopii) uméw zawieranych przez spétdzielnie z osobami
Swiadczacymi prace na jej rzecz na podstawie umowy o prace, zlecenia, o dzielo czy
innej podobnej umowy. Jak podkreslono we wniosku RPO, rozstrzygniecie wskaza-
nej kwestii jest o tyle istotne, Ze uznanie, iz omawiana osoba nie jest ,0soba trzecia”
w rozumieniu rozwazanych przepiséw, wylacza obowiazek spétdzielni udostepnienia
takiej umowy (wydania jej kopii).

Analiza rozbieznych orzeczen przytoczonych we wniosku RPO wykracza poza ramy
niniejszego opracowania. Istotne jest stanowisko samego Rzecznika, ktéry opowiada
si¢ za uznaniem, ze ,(...) pracownik spdtdzielni, niezaleznie od tego, czy jest cztonkiem
spoldzielni czy nie, dziatajac w charakterze jej pracownika i w tym charakterze zawie-
rajac umowy ze spdldzielnia, jest «osoba trzecig»”. Takie stanowisko zastuguje w pelni
na aprobate. Jak podkreslono we wniosku RPO, dla uzasadnienia takiego zapatrywania,
w odniesieniu do pracownika bedacego czlonkiem spéldzielni, nie jest wystarczajace
zaakcentowanie odrebnosci danej osoby od samej spéldzielni i ,wsp6lnoty jej czton-
kow” (tak jest tylko w wypadku pracownika niebedacego cztonkiem spétdzielni). Jest
tu konieczne — wskazane juz we wczesniejszej czesci rozwazai niniejszego opraco-
wania — odrdznienie stosunkdéw prawnych, ktére pozostaja w zwiazku ze stosunkiem
czlonkostwa spétdzielni oraz powstajacych i istniejacych bez takiego zwiazku. Rzecznik
Praw Obywatelskich trafnie zalicza umowy bedace podstawa $wiadczenia pracy do tej
drugiej kategorii.

Watpliwosci budzi natomiast zawarta w koncowej czeéci wniosku RPO wykiadnia
pojecia ,0soba trzecia”, ktérej wynik prowadzi do uznania, ze ,(...) chodzi tu o kazda
osobe trzecig nie w stosunku do spéldzielni mieszkaniowej, ale w stosunku do czlonka
spoldzielni mieszkaniowej, ktéremu powolane przepisy® przyznaly okreslone prawo.
Innymi stowy, chodziloby w takim wypadku o kazda umowe, ktdrej strong jest spot-
dzielnia mieszkaniowa i inny - niz cztonek pragnacy zrealizowa¢ swoje prawo z art. §'
ust. 1 ustawy o sp6idzielniach mieszkaniowych — podmiot. Z punktu widzenia czlonka
spoldzielni kazdy podmiot bedacy strona umowy ze spéldzielnia mieszkaniowa inny
niz on sam, jest bowiem osoba trzecia”. Nie podzielam tego zapatrywania. O kwalifikacji
danej osoby z punktu widzenia rozwazanych kontrowersji powinny decydowac wyzej
przywolane okolicznoéci o charakterze przedmiotowym.

Z punktu widzenia potrzeb praktyki celowe jest jeszcze rozwazenie zakresu przedmio-
towego postanowien umownych podlegajacych udostepnieniu. Jako naturalne nasuwa
sie pytanie, czy to udostepnienie ma nastapic bez zadnych zmian w tresci umow, czy np.
po zanonimizowaniu (zaciemnieniu/wybieleniu) okreslonych danych. Samo brzmienie

* Wniosek oznaczony jako RPO-696122-1V/12/KD; w SN sprawa zostala zarejestrowana pod sygn. IIl CZP
21/13, zagadnienie prawne zostanie rozpoznane przez sklad siedmioosobowy.
% Toznaczy art. 18 § 2 pkt 3 pr. spoldz. i art. 8' u.s.m.
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przepisu art. 18 § 2 pkt 3 i art. 8! ust. 1 u.s.m. nie zawiera wskazan. Skoro jednak art. 8'
ust. 1 u.s.m. stanowi, ze czlonek spétdzielni mieszkaniowej ma prawo otrzymania ko-
pii uméw zawieranych przez spéltdzielnie z osobami trzecimi, i zwazywszy na to, ze
w jezyku polskim ,kopia” oznacza ,to, co jest doktadnym powtérzeniem, odtworzeniem
oryginalu”®, trzeba uzna¢, ze realizacja obowigzku sp6tdzielni mieszkaniowej powinna
polegaé na dokladnym odwzorowaniu tresci umowy?®. Wyjatek, wynikajacy z przepisu
szczegblnego, stanowig jednak te postanowienia umowy (zalacznika stanowigcego jej
integralng czes¢), ktdre zawierajag tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Spoéldzielnie wszystkich rodzajéw sa ponadto obowiazane do udostepniania
— przez dopuszczenie do przegladania — danych zawartych w rejestrze cztonkéw
spoldzielni. Zgodnie z art. 30 pr. spoldz. zarzad spétdzielni prowadzi rejestr czlon-
kéw zawierajgcy ich imiona i nazwiska oraz miejsce zamieszkania (w odniesieniu do
czlonkéw bedacych osobami prawnymi — ich nazwe i siedzibe), wysoko$¢ zadeklaro-
wanych i wniesionych udzialéw, wysoko$¢ wniesionych wkiadéw, ich rodzaj, jezeli
sa to wkiady niepieniezne, zmiany tych danych, date przyjecia w poczet cztonkéw,
date wypowiedzenia czlonkostwa ijego ustania, a takze inne dane przewidziane
w statucie. Czlonek spoéldzielni, jego malzonek i wierzyciel czlonka lub spétdzielni
maja prawo przegladac rejestr.

Niektore informacje wymienione w art. 30 pr. spéldz. maja charakter danych oso-
bowych — poza oczywistymi, jak imiona, nazwiska, miejsce zamieszkania, dotycza one
takze sytuacji majatkowej czlonka w spéltdzielni?. Przepis okresla krag oséb, ktére maja
prawo przegladac rejestr. S to: czlonek spotdzielni, jego matzonek i wierzyciel czionka
lub spoétdzielni. Krag podmiotéw uprawnionych do przegladania rejestru zostat okre-
§lony enumeratywnie. Takze i w tym wypadku nie jest wiec zasadna rozszerzajaca in-
terpretacja. Ponadto, jak podkreslono w literaturze®, prawo przegladania rejestru nie
rozciaga sie na akta czlonkowskie, a wiec ich udostepnienie powinno by¢ co do zasady
uznane za naruszenie zasad ochrony danych osobowych.

Ustawa Prawo spoéldzielcze reguluje ponadto obowiazki informacyjne spéidzielni
w stosunku do jej organu kontrolnego — rady nadzorczej. W mysl art. 46 § 4 pr. spéldz.
w celu wykonania swoich zadan rada moze zadac od zarzadu, czlonkéw i pracownikéw
spoldzielni wszelkich sprawozdan i wyjasnien, przeglada¢ ksiegi i dokumenty oraz
sprawdzac bezposrednio stan majatku spétdzielni. Uzycie w tresci przepisu sformulo-
wania ,rada moze zada¢” uzasadnia zapatrywanie, Ze uprawnienia okreslone w art. 46

% Maly stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. Lempickiej, Warszawa 1968, s. 302.

¥ Rozwazajac podobne zagadnienie na tle przepiséw ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej, w uzasadnieniu wyroku z 8 listopada 2012 r., I CSK 190/12 (www.sn.pl), SN wyrazil zapatrywanie,
Ze: ujawnienie imion i nazwisk 0s6b zawierajacych umowy cywilnoprawne z jednostka samorzadu teryto-
rialnego nie narusza prawa do prywatnosci tych oséb, o ktérym mowa w art. 5 ust. 2 u.d.i.p. Sad Najwyz-
szy zastrzegl jednak, ze problem ten moze by¢ rozstrzygniety jedynie na tle konkretnych okolicznosci danej
sprawy.

% Tekstjedn. Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.

¥ W kwestii uznania informacji o sytuacji majatkowej osoby fizycznej za dane osobowe zob. uzasadnienie
wyroku SN z 15 lutego 2008 r., I CSK 358/07, OSNC 2009, nr 4, poz. 63.

% A. Stefaniak, Prawo spdtdzielcze. Komentarz, Warszawa 1998, s. 51.
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§ 4 pr. sp6ldz. odnosza sie do rady jako organu spé6idzielni, a nie do jej poszczegélnych
czlonkéw. Rada moze jednak udzieli¢ upowaznienia konkretnemu swemu czlonkowi
do korzystania z tych uprawnien®.

I1I. OGRANICZENIA DOSTEPU DO DOKUMENTOW
I ZAWARTYCH W NICH DANYCH

W mysl art. 18 § 3 pr. spéldz. spéldzielnia moze odmoéwic¢ czlonkowi wgladu do
umoéw zawieranych z osobami trzecimi, jezeli naruszaloby to prawa tych osob lub jeze-
li istnieje uzasadniona obawa, ze czlonek wykorzysta pozyskane informacje w celach
sprzecznych z interesem spéldzielni i przez to wyrzadzi spéldzielni znaczna szkode.
Odmowa powinna by¢ wyrazona na pismie. Czlonek, ktéremu odméwiono wgladu
do uméw zawieranych przez spétdzielnie z osobami trzecimi, moze natomiast zlozy¢
wniosek do sadu rejestrowego o zobowigzanie spéldzielni do udostepnienia tych uméw.
Whniosek nalezy zlozy¢ w terminie siedmiu dni od dnia doreczenia cztonkowi pisemnej
odmowy.

Analogiczna regulacja nie zostala zawarta w ustawie o spéldzielniach mieszkanio-
wych. Na podstawie art. 1 ust. 7 u.s.m. oraz przy wykorzystaniu arqumentum a minori ad
maius nalezy jednak przyjaé, ze ma ona zastosowanie takze do spéldzielni mieszkanio-
wych, w ktérych aktualny jest obowigzek wydania kopii uméw zawartych z osobami
trzecimi*. Jezeli bowiem spéldzielnia — z przyczyn wskazanych w art. 18 § 3 pr. spéidz.
—moze odmowi¢ wgladu do uméw zawartych z osobami trzecimi, to tym bardziej moze
w takich okoliczno$ciach odmoéwi¢ wydania kopii tych uméw. Konsekwentnie trzeba
uznad, ze czlonkowi przystuguje prawo zwrdécenia sie do sadu z wnioskiem o zobowia-
zanie spoltdzielni do wydania kopii takich dokumentéw.

Odmowa przez spéldzielnie udostepnienia umowy zawartej z osobg trzecia z po-
wolaniem si¢ na obawe naruszenia praw tej osoby moze w praktyce nastgpi¢ m.in.
w sytuacjach okreslonych w hipotezie normy zawartej w art. 11 ustawy z 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 1 tej ustawy czynem
nieuczciwej konkurengji jest bowiem m.in. przekazanie i ujawnienie cudzych informacji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa®, jezeli zagraza lub narusza interes przedsie-
biorcy.

Wedlug literalnego brzmienia przepisu art. 18 § 3 pr. spéldz. wskazane rozwiaza-
nia, to znaczy mozliwoé¢ odmowy przez spoldzielnie wygladu do dokumentéw oraz
prawo czlonka wystapienia do sadu o zobowiazanie spéldzielni do ich udostepnienia,
nie odnosza sie do dokumentéw wymienionych w art. 18 § 2 pkt 3 pr. spéldz. i art. 8!
ust. 1 u.s.m. —innych niz umowy zawarte z osobami trzecimi. Analiza modelu regulacji
obowiazkéw informacyjnych spéldzielni i praw czlonka zwigzanych z realizacja tego

31 Por. ibidem, s. 84.

* TakR. Dziczek, Spdtdzielnie, s. 198; M. Wrzolek-Romanczuk, Niewykorzystane szanse nowelizacji. Uwagi do
ustawy z 14 czerwea 2007 . 0 zmianie ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektdrych innych ustaw,
cz.1, ,Palestra” 2007, nr 7-8, s. 135.

% Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa jest zawarta w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurengji.
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obowiazku prowadzi jednak do przekonania o zasadnoéci analogicznego stosowania
wskazanych instrumentéw — w spéldzielniach wszystkich rodzajow - takze w odnie-
sieniu do tych pozostatych dokumentow™.

Taka potrzeba zarysowuje sie zwlaszcza w odniesieniu do udostepniania lub wyda-
wania kopii uchwat organéw spéidzielni lub protokoléw obrad organéw spéidzielni
w czeéci dotyczacej osobistych spraw czlonka, sytuacji majatkowej i rodzinnej, rozpa-
trywanych np. w zwiazku z zalegloéciami w oplatach za korzystanie z lokalu albo przy
okazji podejmowania uchwaty o wykluczeniu czy wykresleniu czlonka. Jak juz bowiem
wskazano, takie uchwaly i odpowiednie fragmenty protokoléw obrad organéw spot-
dzielni zawieraja dane osobowe w rozumieniu art. 6 u.0.d.o., w tym takze dane wrazliwe
w rozumieniu art. 27 ust. 1 u.o.d.o.

W podobnych sytuacjach de lege lata wchodzi w gre stosowanie przez spdtdzielnie
(takze mieszkaniowg) w drodze analogii przepisu art. 18 § 3 zd. 1 pr. spétdz. z powo-
laniem sie na mozliwo$¢ naruszenia praw czlonkéw lub innych oséb, ktérych dane
mialyby by¢ ujawnione. O ile bowiem na aprobate zastuguje uregulowanie praw czton-
kéw zapoznawania sie z dokumentami w zakresie dajacym im mozliwos¢ skutecznej
kontroli dzialalnosci sp6tdzielni, a zwlaszcza kontroli sposobu zarzadzania majatkiem
spoldzielnii wydatkowania pieniedzy wplacanych do spdtdzielni, o tyle te wzgledy nie
sa aktualne w odniesieniu do danych zawartych w protokofach obrad organéw spot-
dzielni czy ich uchwatach dotykajacych prywatnosci okreslonych oséb. Poslugujac sie
konkretnym przykladem, trzeba wskaza¢, ze ujawnieniu powinna podlega¢ uchwala
rady nadzorczej spoldzielni okreélajaca wynagrodzenie prezesa (cztonkéw) zarzadu
spoldzielni. Nie jest za$ zasadne ujawnienie czlonkowi spétdzielni uchwaty o wyklu-
czeniu (wykresleniu) innego czlonka, a tym bardziej uzasadnienia takiego rozstrzyg-
niecia, ktére moze zawiera¢ nawet wrazliwe dane osobowe. Problem jest istotny, gdyz
naruszenie przez spéldzielnie przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych moze
pociaga¢ odpowiedzialno$¢ zardwno cywilna, jak i karng®.

Zastosowanie przez spoldzielnie przedstawionego wyzej rozwigzania wydaje sie
lepsze niz ,samodzielne”, bez wyraznej podstawy prawnej, anonimizowanie (zama-
zanie/zabielanie) odpowiednich fragmentéw uchwat lub protokotéw obrad organéw
spoldzielni, ktérych ujawnienie naruszaloby prawo czlonka do prywatnosci.

Konsekwentnie trzeba uzna¢, ze analogiczne zastosowanie art. 18 § 3 pr. spotdz.
w rozwazanych tu okoliczno$ciach oznacza, ze czlonkowi spéldzielni przystuguje prawo
wystapienia do sadu rejestrowego z wnioskiem o nakazanie udostepnienia dokumen-
téw innych niz umowy zawarte z osobami trzecimi. Wywazenie racji zainteresowanych
»stron” i ustalenie, ktére wartosci powinny ustapi¢ w danej sytuacji, bedzie naleze¢ do
sadu. Zasadne byloby przy tym uznanie, Ze to sad rejestrowy moze w swym orzecze-
niu oznaczy¢, ktore czeéci uchwaly (protokotu) powinny by¢ udostepnione cztlonkowi.
Sad rejestrowy mogltby bowiem zastosowaé prokonstytucyjng wykladnie wchodzacych
w gre przepiséw ustaw spdldzielczych, odwolujac sie do art. 47 Konstytucji, ktory za-

* W aspekcie zabezpieczenia praw czlonka do uzyskania dostepu do dokumentéw wewnetrznych spét-
dzielni tak K. Korus, Komentarz do zmiany art. 18 ustawy — prawo spdldzielcze wprowadzonej przez Dz.U. z 2005 r.
nr122, poz. 1024, Lex.

% Szerzej w tej materii zob. T. A. ]. Banys, J. Luczak, Ochrona danych osobowych w praktyce, Wroctaw 2013,
s. 176in.; P Barta, P Litwinski, Ustawa o ochronie danych, s. 4461 n.
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pewnia ochrone prawng zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz
prawa do decydowania o swoim zyciu osobistym, jak réwniez do art. 51 ust. 1, ktéry sta-
nowi, ze nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania
informacji dotyczacych jego osoby. W braku wyraznego unormowania takie stanowisko
moze by¢ jednak trudne do akceptacji i realizacji przez sady. Dla usuniecia watpliwosci
interpretacyjnych w tej kwestii celowe jest wiec jej wyrazne uregulowanie w ustawie.

Summary

Matgorzata Wrzolek-Romariczuk
THE ACCESS TO DOCUMENTS OF A COOPERATIVE
AND PERSONAL DATA PROTECTION

Two somehow contradictory tendencies are expressed in the regulations concerning
cooperatives: a right of a member to be provided with information regarding the control
over the business of a cooperative and the compliance with personal data protection
requirements. The main objective of this article is to duly interpret these regulations in
a manner enabling observing both of them. In this article the documents required to
be disclosed and the means of the disclosure thereof are presented. As most of these
documents contain personal data, including sensitive personal data, certain restrictions
need to be introduced as at present only the access to information regarding contracts
made by a cooperative is expressly restricted.

Key worbps: access to documents of a cooperative, personal data protection, informa-
tion, means of disclosure of documents of a cooperative

Poyecia kLuczowe: ochrona danych osobowych, dostep do dokumentéw spétdzielni,
sposoby udostepniania dokumentéw
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UDZIAE SKARBU PANSTWA W POSTEPOWANIU
O STWIERDZENIE NIEZGODNOSCI Z PRAWEM
PRAWOMOCNEGO ORZECZENIA

Wejscie w zycie ustawy nowelizujacej z dnia 22 grudnia 2004 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych!, ktéra weszla w zycie 6 lutego 2005 ., doprowadzilo do swoistej ,rewolucji”
na gruncie odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za szkode wyrzadzona bezprawnoscia
zachowania sie organu wladzy publicznej. Ustawa tg wprowadzano bowiem do usta-
wy Kodeks postepowania cywilnego? w tytule VI Ksiegi pierwszej czesci pierwszej
Dzial VIII, zatytutowany ,Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomoc-
nego orzeczenia”, co z kolei bylo konsekwencja wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 4 grudnia 2001 r.3, sygn. akt SK 18/00, stwierdzajacego, ze art. 417 ustawy Kodeks
cywilny* rozumiany w ten sposéb, ze Skarb Panstwa ponosi odpowiedzialno$¢ za szko-
de wyrzadzona przez niezgodne z prawem dzialanie funkcjonariusza panstwowego
przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci, jest zgodny z art. 77 ust. 1 Konstytucji
RE natomiast art. 418 k.c. jest niezgodny z art. 77 ust. 1 i nie jest niezgodny z art. 64
Konstytucji RP.

Powyzsza skarga, uregulowana art. 424'-424" k.p.c., stuzy ustaleniu istnienia prze-
slanki odpowiedzialnosci deliktowej Skarbu Pafistwa w postaci niezgodnosci z prawem
prawomocnego orzeczenia’ i jest pierwszym etapem otwierajacym droge do uzyska-
nia odszkodowania za niezgodne z prawem dzialanie organéw wiadzy publicznej.
W doktrynie prawa poza sporem jest, ze w obrebie art. 77 ust. 1 Konstytucji RP miesci
sie takze odpowiedzialnos¢ za uszczerbki spowodowane dziatalnoscig jurysdykcyjna
sadow?®. Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia jest
zatem instytucja, ktorej zastosowanie warunkuje dopiero uzyskanie od Skarbu Panstwa
stosownej rekompensaty, co skutkuje tym, ze jej istota jest wykazanie, ze kwestionowa-
ne (zaskarzone) orzeczenie zostalo wydane niezgodnie z prawem i z tej bezprawnosci
orzeczenia wynikla szkoda’. Stwierdzenie przez Sad Najwyzszy, zgodnie z art. 424" § 2
k.p.c., ze zaskarzony wyrok jest w zaskarzonym zakresie niezgodny z prawem, daje

! Dz.U.z 2005 r.nr 13, poz. 98.

? Ustawa z 17 listopada 1964 r. (Dz.U. nr 43, poz. 296), dalej: k.p.c.

* Dz.U.nr 145, poz. 1638.

*+ Ustawa z 23 kwietnia 1964 . (Dz.U. nr 16, poz. 93), dalej: k.c.

° T Wisniewski, (w:) H. Dolecki, T. Wisniewski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 11, Lex a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2010, s. 324.

¢ T. Grzegorczyk, Dopuszczalnosé skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawoniocnego orzeczenia w sgdo-
wym postepowaniu egzekucyjnym, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 2, s. 44; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2009, s. 391.

7 Wyrok z 9 marca 2006 r., Il BP 6/05, OSNP 2007, nr 3—4, poz. 42.
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uprawnienie stronie postepowania do wszczecia kolejnego, ,nowego” postepowania
przed sadem powszechnym o odszkodowanie.

W doktrynie® prawa niezmiennie przyjmuje sie, ze skarga o stwierdzenie niezgodno-
$ci z prawem prawomocnego orzeczenia moze by¢ wniesiona wylacznie przez podmiot
bedacy strong w postepowaniu, w ktérym zapadlo orzeczenie bedace przedmiotem
skargi. Ogolnie rzecz ujmujac, w postepowaniu cywilnym oznacza to tyle, ze skarga
o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia moze zosta¢ wnie-
siona przez obydwie strony procesowe, ktérymi sa powdd oraz pozwany. Ustawodawca
w postepowaniu o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia,
prowadzonego w trybie art. 424'-424' k.p.c., nie uwzglednil udzialu podmiotu pan-
stwowego, ktérego to udzialu nie mozna réwniez wywies¢ z odpowiedniego stosowania
przepiséw o skardze kasacyjnej (art. 424" k.p.c.). Dodatkowo, co istotne, w uchwale
z 23 listopada 2005 ., ktérej nadano moc zasady prawnej, Sad Najwyzszy wyrazit po-
glad, aktualny do dnia dzisiejszego, o nieuznawaniu Skarbu Panstwa jako strony po-
stepowania w sprawie skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia. Takze w pi$miennictwie'® prawniczym przyjmuje sie, ze Skarb Pafistwa nie
jest strong w przedmiotowym postepowaniu, co de lege lata bezsprzecznie oznacza, ze
Skarb Panstwa — prezes wlasciwego sadu powszechnego — jest wylaczony od udziatu
w postepowaniu prowadzonym na podstawie przedmiotowej skargi.

Taki stan rzeczy powinien jednak ulec zmianie.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, o czym przesadzit Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 18 kwietnia 2007 r.", ze skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia jest Srodkiem prawnym, ktéry wszczyna nowe, niezalezne od poprzedniego
postepowanie przed Sadem Najwyzszym, co oznacza, ze postepowanie ze skargi jest
postepowaniem sytuujacym sie pomiedzy zakoficzonym prawomocnie postepowaniem
a nowym postepowaniem prowadzonym w procesie odszkodowawczym. Postepowa-
nie ze skargi wszczyna zatem sprawe odrebna od sprawy zakofczonej prawomocnym
orzeczeniem, ktérego zgodnos¢ z prawem jest kwestionowana. Cel jednak skargi oraz
jej charakter prawny, uniemozliwiajacy Sadowi Najwyzszemu dokonanie zmiany lub
uchylenie zaskarzonego orzeczenia'?, moze uzasadnia¢ uczestnictwo ,trzeciego” pod-
miotu, bezposrednio zainteresowanego oddaleniem wniesionej skargi czy niedopusz-
czeniem jej do rozpoznania jeszcze na etapie przedsadu. Zatozeniem przedmiotowej
skargi oraz jej skutkiem prawnym, co warto przypomnie, nie jest wzruszenie zaskarzo-
nego orzeczenia przez jego zmiane badz uchylenie (z wyjatkiem art. 424§ 3k.p.c.), lecz
poddanie kontroli sadowej prawomocnego orzeczenia sadu i w dalszej kolejnosci zni-

8 G.Rzasa, (w:) R. Hauser, M. Wierzbowski, Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz,
C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 924.

¢ Uchwata SN z 23 listopada 2005 r., sygn. akt IIT BZP 2/05.

10" 1L. Baginska, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia, C. H. Beck, Warszawa
2009, s. 27; P. Pogonowski, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia w postgpowaniu
cywilnym. Problemy podstawowe (cz¢s¢ 1), ,Rejent” 2005, nr 10 (174), s. 31.

' Sygn. akt V CZ 26/07, niepubl.

12 Tylko wyjatkowo, na podstawie art. 424" § 3 k.p.c., Sad Najwyzszy, stwierdzajac niezgodnos¢ wyroku
z prawem, uchyla zaskarzony wyrok i wyrok sadu pierwszej instancjii odrzuca pozew albo umarza postepo-
wanie.
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weczenie niekorzystnych dla strony skutkéw prawnych®. W tym kontekscie zauwazy¢
nalezy, ze strona postepowania, uzyskujac korzystne dla siebie prawomocne orzeczenie,
bedace przedmiotem skargi (wniesionej przez strone przeciwng), w zasadzie nie ma
interesu w czynnym uczestnictwie w postepowaniu prowadzonym na podstawie tej
skargi. Ewentualne ustosunkowanie si¢ do zarzutéw skargii che¢ odpierania zarzutéw
przez strone przeciwng moglyby uzasadnia¢ dopiero mozliwos¢ uchylenia lub zmiany
zaskarzonego orzeczenia, ktdre to procedowanie, z racji Scisle okreslonych mozliwych
rozstrzygnie¢ przed Sadem Najwyzszym, zostalo wylaczone. Jak zasadnie zauwazyt
W. Sanetra, strona, ktéra wygrala spdr, nie ma w istocie interesu, by toczy¢ go nadal
przed Sadem Najwyzszym, skoro dajace jej satysfakcje prawomocne orzeczenie nie
moze zasadniczo zosta¢ juz uchylone ani zmienione, celem jej przeciwnika procesowego
jest za$ przede wszystkim uzyskanie odszkodowania od innego niz ona podmiotu, tj.
od Skarbu Panstwa'.

Odmiennie uczestnictwo strony przeciwnej wyglada w przypadku postepowania
kasacyjnego czy na podstawie skargi o wznowienie postepowania, gdzie ewentualne
uwzglednienie przez sad tych srodkéw prawnych moze rodzi¢ skutek w postaci zmiany
lub uchylenia zaskarzonego, prawomocnego orzeczenia. Mozliwo$¢ zatem uchylenia lub
zmiany prawomocnego orzeczenia motywuje strone przeciwng (niewnoszaca skargi)
do czynnego uczestnictwa w postepowaniu kasacyjnym czy w postepowaniu prowa-
dzonym na podstawie skargi o wznowienie postepowania, dzieki czemu procedury te
w praktyce realizuja znang w postepowaniu cywilnym zasade dwustronnosci. Istotne
przy tym takze jest, Ze zaréwno skarga kasacyjna, jak i skarga o wznowienie poste-
powania wraz ze skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orze-
czenia tworza spéjny system kontroli legalnosci prawomocnych orzeczen sadowych®
i podobnie jak skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia
réwniez pelnig funkcje umozliwiajaca dochodzenie, w osobnym procesie, naprawienia
szkody wyniklej na skutek wydania lub wykonania orzeczenia sadu (art. 398", art. 398'¢,
art. 412 k.p.c.w zw. z art. 415 k.p.c.). Inny cel skarg, a co za tym idzie — réwniez odmien-
ne procedowanie w przypadku ich wniesienia, nie powinny réznicowac udziatu stron
w postepowaniu w zaleznosci od tego, ktéry z omawianych nadzwyczajnych srodkéw
prawnych zostal zlozony, co pomimo braku bezposredniego wylaczenia drugiej strony
od udziatu w sprawie skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia faktycznie ma miejsce. Efektem obecnej regulacji prawnej jest bowiem to, ze
z praktycznego punku widzenia w postepowaniu prowadzonym na podstawie skargi
o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia uczestniczy jedna
ze stron 6wczesnie prowadzonego postepowania, w ktérym zapadlo zaskarzone orze-
czenie, oraz Sad Najwyzszy rozpoznajacy skarge pod katem jej zgodnosci z prawem.
W postepowaniu tym brak jest podmiotu reprezentujacego Skarb Panstwa — prezesa

3 M. Manowska, Zmiany w kodeksie postepowania cywilnego wprowadzone w 2004 ., ,Przeglad Sadowy” 2005,
nr5,s. 37-38.

4 'W. Sanetra, Uwagi o skardze o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia — ze szczegolnym
uwzglednieniem spraw z zakresu prawa pracy, ,Przeglad Sadowy” 2005, nr 9, s. 11.

15 T. Zembrzuski, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawoniocnego orzeczenia jako instrument docho-
dzenia od Skarbu Patistwa naprawienia szkody wyrzqdzonej wydaniem orzeczenia sgdowego w postepowaniu cywilnym,
,Studia Iuridica” 2007, t. 47, s. 314.
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wlasciwego sadu powszechnego — ktory, chociaz w sposéb teoretyczny, bronitby kwe-
stionowanego, prawomocnego orzeczenia. Taka luka procesowa doprowadza do sytu-
acji, w ktérej w przypadku uwzglednienia przez Sad Najwyzszy skargi Skarb Panstwa,
jako podmiot zobowigzany do rekompensaty szkody powstatej w wyniku wydania orze-
czenia niezgodnego z prawem, nie jest uprawniony do udzialu w tym postepowaniu,
ktore bezposrednio dotyczy jego interesu majatkowego.

Takie praktyczne zalozenie powinno de lege ferenda ulec odpowiedniemu, ustawowe-
mu uregulowaniu. W tym kontekscie nalezy rowniez zauwazy¢, ze ustawgq z dnia 12
lutego 2010 r. o zmianie ustawy — Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjny-
mi'® ustawodawca wprowadzit do ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami admi-
nistracyjnymi” instytucje skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia, ktérej regulacje prawne normuja art. 285a-285l p.p.s.a. w postepowaniu,
w ktérym udzial Skarbu Panstwa — organu administracji publicznej — jest zagwaran-
towany. Z analizy przepisow prawnych normujacych to postepowanie bez watpienia
wynika, ze uprawnienie do wniesienia skargi przystuguje stronie postepowania, kto-
ra w my$l art. 32 p.p.s.a. jest skarzacy oraz organ, ktérego dzialanie, bezczynnos¢ lub
przewlekle prowadzenie postepowania jest przedmiotem skargi. Powyzsze oznacza, ze
w przypadku wniesienia skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego
orzeczenia przez strone skarzaca organ administracji publicznej ma interes w tym, aby
czynnie uczestniczy¢ w zainicjowanym przez strone przeciwna postepowaniu ze skargi,
tym bardziej ze genezy powstania szkody dopatrywac sie nalezy wlasnie w dzialaniu
tego organu, ktory wydal merytoryczne rozstrzygniecie, a nie sadu administracyjnego,
ktérego konstytucyjnym i ustawowym zatozeniem jest kontrola legalnosci zaskarzo-
nych orzeczeni administracji. Jak wyjasnil H. Dolecki®®, sady administracyjne odnosza
si¢ do ustalenr dokonanych przez organy administracji oraz wydanych przez te organy
rozstrzygnie¢, dokonujac kontroli pod wzgledem zgodnosci z prawem. Jest to zasad-
nicza réznica w odniesieniu do postepowania ze skargi o stwierdzenie niezgodnosci
Z prawem prawomocnego orzeczenia w postepowaniu cywilnym, gdzie powstania
szkody mozna dopatrywac sie w dzialaniach sagdu powszechnego pierwszej badz dru-
giej instancji (art. 424' k.p.c.). R6znice te niewatpliwie wynikaja z dw6ch odmiennych
postepowan sadowych, jednak konsekwencja tak przedstawionych réznic jest to, ze de
facto w postepowaniu ze skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocne-
go orzeczenia w postepowaniu sadowoadministracyjnym udzial organu administracji
—ktéry w obrocie cywilnoprawnym zasadniczo reprezentuje Skarb Pafistwa, wykonujac
w ramach przyznanych mu kompetencji swoje wladztwo, dzialajac w przydzielonym
mu obszarze kompetencji® - jest zapewniony.

Takiej sytuacji prawnej nie mozna doszukac¢ sie w postepowaniu prowadzonym na
podstawie Dzialu VIII Kodeksu postepowania cywilnego. Prowadzi to do r6znicowania
postepowan w zaleznosci od tego, w ktérym to postepowaniu (cywilnym czy sadowo-

16 Dz.U.nr 36, poz. 196.

17 Ustawa z 30 sierpnia 2002 1. (tekst jedn. Dz.U. z 2012 1., poz. 270), dalej: p.p.s.a.

18 H. Dolecki, Stosowanie przepisow procedury cywilnej w postgpowaniu sgdowoadministracyjnym, ,Zeszyty Na-
ukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2010, rok VI, z. 5-6 (32), s. 95.

1 Z. Gawlik, (w:) A. Kidyba, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, cze$¢ ogdlna, Lex a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2009, s. 162.
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administracyjnym) zostala wniesiona skarga o stwierdzenie niezgodnoéci z prawem
prawomocnego orzeczenia, czego nie mozna zaaprobowaé, tym bardziej ze wprowa-
dzenie omawianej skargi w postepowaniu sgdowoadministracyjnym réwniez nastapilo
na kanwie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r.* Utrzymywanie
takiej sytuacji prawnej §wiadczy o niespdjnym systemie prawnym dotyczacym tych
samych instytucji, posiadajacych ten sam cel procesowy.

Rozwiazujac tak przedstawiony problem, mozna zaproponowac, aby w postepo-
waniu ze skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia
w postepowaniu cywilnym udzial Skarbu Panstwa byl ustawowo zagwarantowany,
chociazby poprzez odpowiednie odeslanie do przepiséw ustawy z dnia 8 lipca 2005 .
o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 4 ust. 2 wskazanej ustawy do zadan Prokuratorii Generalnej nalezy miedzy innymi
wylaczne zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sadem Najwyzszym w spra-
wach, w ktérych Skarb Panstwa jest lub powinien by¢ strong powodowa albo pozwana,
albo tez uczestnikiem postepowania przed sagdem (...), co mogloby bezsprzecznie od-
powiadac udziatowi tego podmiotu w postepowaniu prowadzonym ze skargi o stwier-
dzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia w postepowaniu cywilnym,
i rozwazenia wymagaloby tylko rozszerzenie takiego udzialu na postepowanie sado-
woadministracyjne w celu ujednolicenia postepowania w przypadku tych instytucji.
Argumentem przemawiajacym za takim rozwigzaniem jest rowniez fakt, o czym prze-
sadzil Sad Najwyzszy®, ze przepis art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o Prokuratorii Generalnej
zawiera norme szczegdlna w stosunku do art. 87 § 2k.p.c., stanowiacego o koniecznosci
zastepstwa stron przed Sadem Najwyzszym przez adwokatéw lub radcéw prawnych,
o0 czym réwniez stanowi § 3 art. 87'k.p.c.

Tak tez w postepowaniu cywilnym mozna zaproponowac, aby obecny art. 424°k.p.c.
zostal zredagowany poprzez podzielenie go na dwa paragrafy, ktérego obecna treé¢
stanowilaby § 1 art. 424*k.p.c., za§ nowo powstaly § 2 art. 424*k.p.c. mégtby otrzymac
brzmienie: ,W postepowaniu ze skargi maja réwniez odpowiednio zastosowanie prze-
pisy o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa w zakresie udzialu w tym postepowaniu
Skarbu Panistwa”.

Zmodyfikowanie tego przepisu niewatpliwie doprowadzitoby do urzeczywistnienia
mozliwosci wziecia udzialu Skarbu Panhstwa w postepowaniu prowadzonym na pod-
stawie przedmiotowej skargi i zblizyloby je do postepowania ze skargi, prowadzonego
w postepowaniu o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia
w postepowaniu sagdowoadministracyjnym. Do samego reprezentanta (przedstawi-
ciela) Skarbu Pafstwa nalezaloby tylko podjecie decyzji o udziale w postepowaniu ze
skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia. Niewziecie
wtedy udziatu i niepodjecie obrony w odpieraniu zarzutéw postawionych przez strone
przeciwng, zmierzajacych do podwazenia prawomocnoéci zaskarzonego orzeczenia
i ustalenia jego niezgodnosci z prawem, nalezaloby do dyskrecjonalnej decyzji samej
Prokuratorii Generalnej (przedstawiciela Skarbu Panstwa) czy prezesa wlasciwego sadu

% Wyrok TK z 22 grudnia 2009 r., Dz.U. z 2001 r. nr 145, poz. 1638.
2 Dz.U.nr 169, poz. 1417, dalej réwniez: ustawa o Prokuratorii Generalnej.
# Postanowienie SN z 20 listopada 2009 r., sygn. akt Il CSK 353/09, LEX nr 570127.
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powszechnego, przy czym mozliwos¢ wziecia udzialu w tym postepowaniu podmiotu
reprezentujacego interesy Skarbu Pafistwa powinna by¢ zagwarantowana poprzez od-
powiednie regulacje ustawowe.

Summary

Rafat Dul

STATE TREASURY IN PROCEEDINGS FOR RECOGNITION
OF INCONSISTENCE OF A VALID COURT DECISION
WITH THE APPLICABLE LAW

This article describes issues related to proceedings carried out upon an action for
stating legal inconsistency of a valid judgment, with the Treasury being a part of such
procedure. In the contents of the article it has been shown that, according to the proce-
dure where the subject action is lodged (civil or court-administrative one), different are
the manners in which the participation of the State factor is provided in the procedure
for stating legal inconsistence of the valid judgment. This reveals lack of consistency
on the part of the legislator and certain need to make uniform the legal regulations for
these institutions in a manner so as to avoid existence of procedural differences between
these appellate instruments within this field.

Key worps: state treasury, claim for recognition of inconsistence of a valid court deci-
sion with the applicable law, party of the proceedings, participant of the proceedings,
state administration body, State Treasury Solicitor’s Office

Poyecia kLuczowe: Skarb Panistwa, skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem pra-
womocnego orzeczenia, strona postepowania, uczestnik postepowania, organ admini-
stracji, Prokuratoria Generalna
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KLAUZULE NIEDOZWOLONE W UMOWACH
ZAWIERANYCH W FORMIE AKTU NOTARIALNEGO

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Regulacja normatywna klauzul niedozwolonych — cho¢ wprowadzona' do polskiego
systemu prawnego ponad 12 lat temu — nadal wzbudza pewne kontrowersje w prak-
tyce”. Ustawodawca, w celu implementacji dyrektywy nr 93/13/WE z 5 kwietnia 1993 .
o nieuczciwych warunkach w umowach konsumenckich?, wprowadzit do krajowego
porzadku prawnego m.in. dwa mechanizmy. Maja one chroni¢ konsumentéw przed
przedsiebiorcami wykorzystujacymi swoja silniejsza pozycje na rynku i nakladajacymi
na nich postanowienia, na ktére w innych okolicznosciach by nie przystali. Pierwszy
z nich dotyczy niedozwolonych postanowieir umownych, drugi— niedozwolonych po-
stanowien wzorcow umow.

Podstawowa réznica pomiedzy tymi dwiema regulacjami odnosi sie do etapu kon-
traktowania, w ktérym klauzule niedozwolone moga wystepowaé, oraz skutkéw zwia-
zanych z ich stosowaniem. Niedozwolone postanowienia wzorcéw umownych moga,
lecz nie musza znalez¢ si¢ w umowie — nawet jezeli zostana wprowadzone do umowy
—nie zawsze bedzie to oznacza¢, ze stang si¢ niedozwolonymi postanowieniami umow-
nymi. Niedozwolone postanowienia wzorcéw umownych s3 zakazane niezaleznie od
okolicznosci ich stosowania. Ustawodawca wiaze z nimi sankcje w postaci wydania de-
cyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w przedmiocie stwierdze-
nia naruszenia zbiorowych intereséw konsumentdw, z czym moze wiaza¢ sie sankcja
dodatkowa w postaci kary pienieznej w wysokosci do 10% przychodu przedsiebiorcy
osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary*.

Natomiast warunkiem sine qua non uznania postanowienn umownych ksztaltujacych
prawa i obowiazki konsumenta w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco
naruszajacych jego interesy, jest zaniechanie dokonania indywidualnych uzgodnien
konkretnych postanowien. Sankcja w takim przypadku jest ich prawna bezskutecznosé.
W tym miejscu nalezy przytoczy¢ trafne’® stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone

! Na podstawie ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpowiedzial-
noéci za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (Dz.U. z 2000 r. nr 22, poz. 271 ze zm.).

2 Por. B. Pawlak, Prawo do rzetelnego procesu sgdowego a zakres orzekania Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
téw — zagadnienia wybrane, (w:) Problemy z sgdowgq ochrong praw czlowieka, t. 1, red. R. Sztychmiler, J. Krzywkowska,
Olsztyn 2012, s. 465-478.

> Dz.Urz. WEz 1993 . L 95, 5. 29.

* Por. opracowane przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Wyjasnienia w sprawie usta-
lania wysokosci kar pienigznych za stosowanie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentdw. Dokument ten
dostepny jest na stronie internetowej Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw: www.uokik.gov.pl

* Por. T Szancilo, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 stycznia 2011 ., 11 CZP 119/10, ,Glosa” 2012, nr 2, 5. 71-75.
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w uchwale® z 13 stycznia 2011 r,, zgodnie z ktérym: ,Postanowienie wzorca umowy,
sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacym przepisem ustawy, nie moze by¢ uznane za
niedozwolone postanowienie umowne”.

Tu nasuwa sie pytanie — czy umowy, ktére ad solemnitatem musza by¢ zawarte w for-
mie aktu notarialnego, moga zawiera¢ w sobie niedozwolone postanowienia umowne,
skoro sg sporzadzane przez przedstawiciela zawodu zaufania publicznego — notariusza?
Cigzy na nim przeciez wiele obowigzkéw okreslonych ustawa Prawo o notariacie’. Przy-
jecie pogladu, ze ich wystagpienie w umowie jest zwigzane z uchybieniem obowigzkom
notariusza, mogloby przesadza¢é, ze w takiej sytuacji caly akt notarialny objety powinien
by¢ sankcja niewaznosci. Uznanie, ze wazny akt notarialny ze swej istoty nie moze za-
wiera¢ postanowien niedozwolonych, mogtoby nasuwaé myél —idac Sladem stanowiska
SN wyrazonego we wskazanej wczeéniej uchwale — iz réwniez wzor takiej umowy nie
moze zawiera¢ niedozwolonych postanowien. Czy zatem, a jeéli tak, to w jakim zakre-
sie, przedsiebiorcy groza w omawianym przypadku sankcje zwigzane ze stosowaniem
klauzul zabronionych? Powazne watpliwoéci moze takze wywolywaé problem odpo-
wiedzialnosci notariusza za ich wprowadzenie do aktu notarialnego.

Wyzej przedstawione zagadnienia stanowi¢ beda przedmiot niniejszego artykutu.
Rozwazania, cho¢ w zalozeniu maja mie¢ wymiar ogélny, zostang podjete ze szczegol-
nym uwzglednieniem prawnej regulacji umowy deweloperskiej, zawartej w ustawie
o0 ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego®. Rozwiaza-
nie to zostalo przyjete przez autora niniejszego artykutu z dwdch przyczyn. Po pierwsze,
deweloper obowigzany jest do przedstawienia wzorca umownego zainteresowanemu
zawarciem umowy deweloperskiej nabywcy, zazwyczaj konsumentowi. Przy czym de-
weloper nie moze narzuci¢ nabywcy notariusza, przed ktérym zostanie zawarta umo-
wa na podstawie wzorca, co oznacza, ze notariusz, przed ktérym dojdzie do zawarcia
umowy deweloperskiej, moze nie by¢ autorem jej postanowiefr. Drugim argumentem
jest okolicznos¢, ze ustawodawca — wprowadzajac obowigzek zachowania formy aktu
notarialnego nie tylko do umowy deweloperskiej, ale takze przedwstepnej umowy de-
weloperskiej’ — uniemozliwil obchodzenie przepiséw prawa co do formy. Oznacza to, ze
kazdy wzoér umowy deweloperskiej, jezeli bedzie mial w przysztosci stac sie podstawa
do zawarcia waznej umowy, bedzie musial przybra¢ forme aktu notarialnego.

W celu pelnego omdéwienia przedstawionego problemu rozwazania zostana rozpo-
czete od mozliwosci i skutkéw stosowania niedozwolonych postanowien umownych,
a dopiero w dalszej kolejnosci — niedozwolonych postanowieii wzorcéw umow — de facto
projektow aktéw notarialnych. Ich zwieficzeniem bedzie oméwienie odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy oraz notariusza w zwiazku ze stosowaniem klauzul abuzywnych.

¢ Uchwata SN z 13 stycznia 2011 r., II CZP 119/10, OSNC 2011, nr 9, poz. 95.

7 Ustawa z 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. nr 189, poz. 1158 ze zm.), dalej:
Pr.not.

8 Ustawa z 16 wrze$nia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego
(Dz.U. z 2011 . nr 232, poz. 1377), dalej: u.o.p.n.

° Wniosek taki wynika z art. 26 u.o.p.n. w zw. z art. 2 ust. 2u.0.p.n. Odeslanie zawarte w art. 2 ust. 2u.o.p.n.
wyklucza mozliwoé¢ stosowania art. 390 k.c. o formie umowy przedwstepnej. Odmiennie H. Ciepla, (w:)
H. Ciepla, B. Szczytowska, Ustawa o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego i domu jednorodzinnego. Komentarz.
Wzory umdw deweloperskich i pism, Warszawa 2012, s. 35-36.
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2. NIEDOZWOLONE POSTANOWIENIA UMOWNE PRZEJETE Z WZORCA
UMOWY STOSOWANEGO PRZEZ PRZEDSIEBIORCE

Nalezyte oméwienie problemu mozliwoéci przyjecia, ze umowa zawarta w formie
aktu notarialnego moze zawiera¢ postanowienia niedozwolone, wymaga poréwnania
przeslanek uznania klauzul za niedozwolone z obowigzkami notariusza sporzadzajace-
go akt notarialny. W tym miejscu uwagi ograniczone zostang do sytuacji, gdy postano-
wienia aktu notarialnego zostaly narzucone przez przedsiebiorce, a dopiero w dalszej
czesci niniejszego opracowania — gdy ich wprowadzenie nastgpito za sprawg notariusza.
Co prawda, co do zasady redakcjg oswiadczen woli w akcie notarialnym zajmuje sie
notariusz. Nie sposob jednak wykluczy¢ zawarcia umowy w formie aktu notarialnego
z wykorzystaniem wzorca umownego sporzadzonego przez przedsiebiorce. Najlep-
szym tego przykladem jest przywolywana juz prawna regulacja umowy deweloperskiej,
zgodnie z ktéra obowiazkiem dewelopera jest przygotowanie wzorca umowy dewe-
loperskiej. Nie ma on przy tym uprawnienia do narzucenia nabywcy kancelarii nota-
rialnej, umowy o tozsamej tre§ci moga by¢ zawierane przed réznymi notariuszami. Co
wiecej, kazda zmiana umowy w stosunku do wzorca umownego nie tylko powinna by¢
zaznaczona w akcie notarialnym w sposéb widoczny, ale takze skutkuje powstaniem po
stronie nabywcy uprawnienia do odstapienia od umowy deweloperskiej na warunkach
okreélonych w art. 29 ust. 1 pkt 2 u.0.p.n. Zatem omawiana sytuacja, od chwili wejécia
w zycie ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzin-
nego, nabrala szczegdlnej doniostosci praktycznej.

Jakjuz wskazywano —zgodnie z art. 385! Kodeksu cywilnego' — niedozwolone posta-
nowienia umowne to takie, ktére po pierwsze, nie zostaly z konsumentem indywidual-
nie uzgodnione, po drugie, ksztaltuja jego prawa i obowigzki w sposob sprzeczny z do-
brymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy. Ustawodawca jednoczesnie wskazal,
co nalezy rozumieé przez brak indywidualnego uzgodnienia. Jest to stan, w ktérym kon-
sument nie ma rzeczywistego wplywu na okreslone postanowienie — w szczegdlnosci
gdy zostanie ono przejete z wzorca umowy zaproponowanego konsumentowi przez
kontrahenta. Nie ma zatem decydujacego znaczenia okoliczno$¢, ze konsument dane
postanowienie rozumial i byt swiadom jego skutkow'’.

Natomiast obowigzkiem'” notariusza sporzadzajacego akt notarialny jest odczytanie
aktu, przy ktérej to czynnosci zobligowany jest réwniez do przekonania sie, czy strony
przed jego podpisaniem dokladnie rozumieja jego tres¢ oraz znaczenie, a takze ze akt
ten jest zgodny z ich wola (art. 94 § 1 Pr. not.). Obowiazkiem notariusza jest réwniez
czuwanie nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych intereséw stron oraz in-
nych oséb, dla ktérych dokonywana czynnos¢ prawna moze powodowac skutki prawne
(art. 80 § 2 Pr. not.), a takze udzielanie niezbednych wyjasnien dotyczacych dokony-
wanej czynnosci notarialnej (art. 80 § 3 Pr. not.). Wreszcie notariusz obowigzany jest do
odmowy dokonania czynnoéci sprzecznej z prawem (art. 81 Pr. not.). Czy przedstawione

10 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 1. nr 16 poz. 93 ze zm.), dalej: k.c.

1 Zob. szerzej M. Bednarek, (w:) System Prawa Prywatnego, t. V, Prawo zobowigzan — czgs¢ 0gdlna, red. E. Le-
towska, Warszawa 2006, s. 659.

12 W niniejszym artykule oméwione zostana jedynie te obowigzki notariusza, ktére moga mie¢ zwiazek
z omawiang problematyka.
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powyzej obowiazki wykluczaja mozliwos¢ pojawienia sie w akcie notarialnym klauzul
abuzywnych?

Realizacja pierwszego z przedstawionych wyzej obowigzkéw notariusza, uregulo-
wanego w art. 94 § 1 Pr. not., zdaje sie nie wyklucza¢ mozliwosci pojawienia sie w akcie
notarialnym klauzul niedozwolonych. Sam fakt, ze dane postanowienie jest dla konsu-
menta zrozumiale oraz zgodne z jego wola, nie oznacza, iz mial on na nie rzeczywisty
wplyw. Taka sytuacja jest zrozumiala, jesli wzia¢ pod uwage cele przywolywanej juz
dyrektywy nr 93/13/WE. Jej zadaniem jest bowiem eliminacja z obrotu postanowien
niekorzystnych dla konsumentéw. Przewaga kontraktowa przedsiebiorcy powoduje, ze
wyb6r konsumenta zazwyczaj ograniczony jest do alternatywy — albo zawrze umowe
z postanowieniami dla siebie niekorzystnymi, albo nie zawrze umowy wcale. Dopiero
realny wplyw na tre$¢ umowy — ktérego to wplywu na podstawie art. 94 § 1 Pr. not.
notariusz nie bada - skutkuje brakiem mozliwosci uznania, ze konkretne postanowienie
ma charakter abuzywny.

Nieco inne wnioski moga wynika¢ z analizy kolejnego obowiazku notariusza, wy-
nikajacego z art. 80 § 2 oraz 3 Pr. not. Dbajac o interesy stron umowy, notariusz powi-
nien czuwac, by wszystkie jej postanowienia byly wigzace. Czy jednak oznacza to, ze
obowiazkiem notariusza jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej konsument bedzie
mial wplyw na konkretne postanowienie umowne? W ocenie autora niniejszego arty-
kutu na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Przeciwne
stanowisko trudno byloby urzeczywistni¢ w praktyce. Wymuszenie na przedsiebiorcy,
by konsument mial wplyw na postanowienie umowne, mogtoby skutkowaé odmowa
zawarcia umowy (o nowej tresci) przez przedsiebiorce. To z kolei nie zawsze byloby
zgodne z interesem konsumenta, dla ktérego nierzadko lepiej jest zawrze¢ umowe
z poszczegdlnymi postanowieniami niekorzystnymi niz nie zawrze¢ jej wcale (np. na-
bycie nieruchomodci po okazyjnej cenie uzaleznione od wyrazenia zgody na umow-
ne uregulowanie wlasciwosci sadu). Nalezy wreszcie postawi¢ teze, ze niedozwolone
postanowienia umowne de facto nie kreuja sytuacji prawnej konsumenta w sposéb dla
niego niekorzystny, gdyz w ogdle nie kreuja jego sytuacji prawnej. Zgodnie z art. 385
k.c. sa one w koncu prawnie bezskuteczne®. W tym zakresie jedynym niebezpieczen-
stwem dla konsumenta pozostaje okolicznos¢, ze nie wiedzac o prawnej bezskutecznosci
danego postanowienia, postepowalby on zgodnie z jego brzmieniem. Na tym polega
rola notariusza, by informowac strony, ktére postanowienia mogg by¢ uznane za niedo-
zwolone. Okoliczno$c¢ ta winna mie¢ swoje odzwierciedlenie w tresci aktu notarialnego,
w przeciwnym wypadku notariusz naraza si¢ na zarzut niedopetnienia omawianego
obowigzku z art. 80 Pr. not. Jednakze samo poinformowanie stron, o ktérym mowa po-
wyzej, nie moze by¢ uznane za umozliwienie konsumentowi rzeczywistego wpltywu
na tres$¢ konkretnego postanowienia. Oczywiscie jezeli po udzieleniu takich informacji
przedsiebiorca umozliwi konsumentowi wplyw na tre§¢ umowy", wéwczas réwniez,
w celu zabezpieczenia interesu stron umowy, stosowna informacja powinna znalez¢ sie

1 Literalne brzmienie omawianego przepisu moze by¢ mylace, gdyz wskazuje sie tam, Ze , postanowie-
nia umowy zawieranej z konsumentem (...) nie wiaza go, jezeli ksztaltuja jego prawa i obowiazki w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami”. O wiele bardziej precyzyjnym sformutowaniem byloby uzycie czasownika
+ksztaltowac” w trybie przypuszczajacym -, ksztattowalyby”.

4 Cho¢ wplyw ten nie musi oznacza¢, ze niekorzystne postanowienie zostanie rzeczywiscie zmodyfiko-
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w tresci aktu notarialnego. W przeciwnym bowiem wypadku, jezeli pomimo rzeczywi-
stego wplywu na konkretne postanowienie konsument nie zazada jego zmiany, mégtby
on w pozniejszym czasie twierdzi¢, Ze postanowienie spelnia warunki z art. 385 k.c.
i jako takie jest prawnie bezskuteczne. Woéwczas cigzar dowodu dokonania uzgodnien
spoczywalby na przedsiebiorcy, co w praktyce moze okazac sie trudne. Brak zatem takiej
informacji moze zagrazac interesom przedsiebiorcy. Niemniej jednak nalezy uzna¢, ze
z samej treéci art. 80 § 21 3 Pr. not. nie sposéb wysnu¢ wniosku, iz wazny akt notarialny
nie moze zawiera¢ klauzul niedozwolonych.

Podobne uwagi nalezy odnie$¢ do obowigzku wynikajacego z art. 81 Pr. not. Umowa
zawierajaca postanowienia niedozwolone nie moze by¢ uznana za sprzeczna z prawem,
podobnie same postanowienia, w stosunku do ktérych ustawodawca przewidziat jedy-
nie sankcje bezskutecznosci.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy wskazag, ze prawna regulacja szczegol-
nej formy czynnosci prawnej, jaka jest forma aktu notarialnego, nie wyklucza pojawie-
nia sie w umowie zawartej z jej zachowaniem niedozwolonych postanowien umownych
—cho¢ niewatpliwie mozliwos¢ ich pojawienia sie w sposdb znaczacy zostata ograniczo-
na. Trudno bowiem byloby racjonalnie uzasadni¢ sytuacje, kiedy obie strony umowy,
wiedzac, ze poszczegodlne jej postanowienia sa prawnie bezskuteczne, zdecydowatyby
sie na ich zachowanie.

3. NIEDOZWOLONE POSTANOWIENIA UMOWNE PRZEJETE Z PROJEKTU
AKTU NOTARIALNEGO STOSOWANEGO PRZEZ NOTARIUSZA

W praktyce zawierania uméw w formie aktu notarialnego czestsza sytuacja jest zre-
dagowanie treéci umowy przez notariusza. Zazwyczaj wykorzystywany jest przy tym
wzér stosowany w danej kancelarii. Co zatem w przypadku, gdy w umowie zawieranej
w formie aktu notarialnego znajdzie si¢ postanowienie, ktére co prawda nie zostanie
narzucone przez przedsiebiorce — druga strone kontraktu —lecz bedzie wprowadzone do
niej przez sporzadzajacego akt notarialny notariusza, samo za$ postanowienie ksztalto-
wacé bedzie prawa i obowigzki konsumenta w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami,
razaco naruszajac jego interesy? Czy w takiej sytuacji mozna méwic o niedozwolonym
postanowieniu umownym?

Zwrdci¢ nalezy uwage, ze ustawodawca w art. 385" k.c. nie wskazat, kto ma by¢ auto-
rem postanowiefi niekorzystnych dla konsumenta. Wszelkie przestanki poza ta, ze drugg
strona umowy musi by¢ przedsiebiorca, odnosza sie bezposrednio do konsumenta. Sam
fakt, ze postanowienie niedozwolone zostalo sformulowane przez notariusza, pozostaje
prawnie irrelewantny. Niemniej jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze o ile redakcja aktu
notarialnego przez notariusza jest sytuacja typowg, o tyle juz narzucenie przez notariu-
szaw tym akcie postanowien, ktére odpowiadatyby hipotezie art. 385' k.c., jest sytuacja
raczej niespotykang, cho¢ jej wystapienia nie sposéb wykluczy¢.

wane lub usuniete. Konsument moze uzalezni¢ pozostawienie postanowienia dla niego niekorzystnego od
wprowadzenia do umowy innego postanowienia dla niego korzystnego, czy tez od obnizenia ceny.
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4. NIEDOZWOLONE POSTANOWIENIA WZORCOW UMOWNYCH
W PROJEKTACH AKTOW NOTARIALNYCH

Powyzsze rozwazania w zasadzie rozstrzygaja kwestie, czy projekt umowy, ktéra
ad solemnitatem wymaga zachowania formy aktu notarialnego, moze zawiera¢ niedo-
zwolone postanowienia wzorcow umownych. Jak wynika z przedstawionej analizy,
na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. W szczeg6lnosci
nalezy zwréci¢ uwage na okolicznos¢, ze ocena wzorcéw umownych dokonywana jest
w sposOb abstrakcyjny, to jest niezaleznie od tego, czy na ich podstawie dochodzi do
zawierania uméw lub czy w umowach znajduja sie pézniej klauzule niedozwolone (na
skutek modyfikacji tych postanowien lub umozliwienia konsumentowi rzeczywistego
na nie wplywu).

Oznacza to zatem, ze do takich wzorcow umownych zastosowanie mie¢ bedzie art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencjii konsumentéw*>. Nasuwa sie jednak pytanie,
przeciwko komu Prezes Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw miatby prowa-
dzi¢ postepowanie o stwierdzenie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw
- przeciwko przedsigbiorcy czy przeciwko notariuszowi. Odpowiedzi na tak posta-
wione pytanie nalezy udzieli¢, wskazujac to, kto wzorcem umownym sie postuguje.
Przez postugiwanie sie wzorcem nalezy rozumie¢ oferowanie zawarcia umowy na jego
podstawie.

W przypadku gdy wzorcem umownym postuguje sie przedsiebiorca — strona przy-
szlej umowy — niewatpliwie to ten podmiot narusza zbiorowe interesy konsumentow.
W przypadku umowy deweloperskiej, ktérej wzoér — jak wskazywano — musi zostac
udostepniony nabywecy, deweloper bedzie ponosil odpowiedzialnos¢ za jego tres¢ nie-
zaleznie od tego, kto dany wzér opracowal. Nawet gdy autorem wzoru umowy jest
notariusz, odpowiedzialnos¢ z art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k. ciazy¢ bedzie na dewelope-
rze. To bowiem nie notariusz stosuje w kontaktach z konsumentem wzorce zawierajace
klauzule niedozwolone, lecz deweloper.

Duzo powazniejszym problemem jest rozstrzygniecie kwestii, czy notariusz mégiby
odpowiada¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k. w sytuacji, gdy umowy przed
nim zawierane zawieraja klauzule niedozwolone za sprawa przejecia ich z wzorcéw
umownych (projektéw aktéw notarialnych) stosowanych przez notariusza. Problem ten
moze wywolywa¢ kontrowersje nie tylko z teoretycznego, ale i praktycznego punktu
widzenia.

W zasadzie mozna by stwierdzi¢, ze literalna tresc art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.k k. nie wyklu-
cza mozliwosci uznania, iz notariusz stosujacy wzorzec aktu notarialnego, ktéry wykorzy-
stuje do sporzadzania uméw zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami a konsumentami
— jezeli postanowienia w nim zawarte zostaly wpisane do rejestru klauzul niedozwolo-
nych —narusza zbiorowe interesy konsumentéw. Wniosek taki wydaje sie jednak niepra-
widlowy. Notariusz nie sklada konsumentowi oferty zawarcia umowy o okreslonej treci
na podstawie wzorca umownego, lecz spisuje oswiadczenia woli sktadane przez strony.
W konsekwencji —nawet jezeli w kancelarii notarialnej funkcjonuje pewien wzorzec — nie

15 Ustawa z 16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r. nr 50, poz. 331 ze zm.),
dalej: u.o.k k.
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spos6b uznad, ze jest to wzorzec umowy, o ktérym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 w.o.k.k.
Wprowadzanie w konkretnych przypadkach do aktéw notarialnych klauzul wpisanych
do rejestru klauzul niedozwolonych uznaé by nalezato co najwyzej za naruszenia indywi-
dualnych intereséw konsumenta. Suma indywidualnych intereséw konsumenta zostata
przez ustawodawce wykluczona z zakresu definicji zbiorowego interesu konsumentéw
(art. 24 ust. 3u.0.k k.). Majac na uwadze powyzsze, nalezy uzna¢, ze w omawianej sytuacji
art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.k k. nie bedzie mie¢ zastosowania.

5. PODSUMOWANIE

Zawarcie czynnosci prawnej w formie aktu notarialnego niewatpliwie wigze sie ze
zwiekszonym bezpieczefistwem stron jej dokonujacych. Obowiazki nalozone przez
ustawodawce na notariusza powoduja, ze w praktyce naruszenie intereséw stron
umowy zawieranej w formie aktu notarialnego wystepuje rzadko. Niemniej jednak
nie sposéb jest wykluczy¢ dopuszczalnosci uznania, ze akt notarialny moze zawierac¢
klauzule niedozwolone. Co wiecej, sytuaciji tej nie sposéb oceni¢ w sposdb negatywny,
pod warunkiem przyjecia, ze obowigzkiem notariusza jest poinformowanie zaréwno
konsumenta, jak i przedsiebiorcy, iz konkretne postanowienia moga zosta¢ uznane za
klauzule niedozwolone.

Powyzsze skutkuje mozliwoscia uznania, ze takze projekt umowy zawieranej ad
solemnitatem w formie aktu notarialnego moze zawiera¢ niedozwolone postanowienia
wzorca umownego. Co wiecej, podmiot oferujacy konsumentowi zawarcie umowy
na podstawie takiego wzorca bedzie w takim przypadku naruszal zbiorowe interesy
konsumentéw w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k. Nie sposéb jednak uzna¢, by
podmiotem naruszajacym zbiorowe interesy konsumentéw mogt by¢ notariusz spo-
rzadzajacy akt notarialny.

Summary

Bartosz Pawlak
ABUSIVE CLAUSES IN CONTRACTS IN THE FORM OF A NOTARIAL DEED

The article discusses the existence of abusive clauses in contracts in the form of a no-
tarial deed. This issue is important from the point of view of consumer protection.
Considerations were made on the basis of notarial deeds and projects of notarial deeds.
Proper discussion of this problem required an indication of the conditions of abusive
clauses and obligations of a notary preparing the deed. Resolved the issue of liability of
the trader and the notary in connection with the use of abusive clauses.
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REGRES UBEZPIECZENIOWY PRZY SZKODZIE
W POJEZDZIE CZEONOWYM

Z punktu widzenia prawa nie stanowi zwykle problemu ustalenie sprawcy szkody
w zwyklej konfiguracji zdarzenia w postaci kolizji drogowej, czyli osoby zobowiazanej
do naprawienia szkody, a w konsekwencji réwniez odpowiedzialnoéci ubezpieczyciela,
ktorego ze sprawca szkody w dniu zdarzenia faczyla umowa ubezpieczenia odpowie-
dzialnosci cywilnej. Problem zasady odpowiedzialnosci ubezpieczyciela pojawia si¢
w specyficznej konfiguracji, a mianowicie gdy sprawca kolizji jest kierujacy pojazdem
ciagnacym (ciagnikiem siodlowym), z ktérym polaczony jest pojazd ciggniony (nacze-
pa), z tym ze pojazdy te stanowig wiasnoé¢ dwoéch réznych podmiotdw, ktére maja
zawarte umowy ubezpieczenia z dwoma réznymi ubezpieczycielami. Powstaje wéwczas
zagadnienie prawne, czy sprawca kolizji kierujacy pojazdem ciagnacym ponosi odpo-
wiedzialno$¢ wobec wlasciciela pojazdu ciagnionego, a nastepnie — czy ubezpieczyciel
sprawcy odpowiada w stosunku do ubezpieczyciela tego ostatniego pojazdu.

Wzajemna odpowiedzialno$¢ dwoch ubezpieczycieli za skutki zdarzenia drogowego
w postaci kolizji rozpatrywac nalezy z punktu widzenia tzw. regresu ubezpieczeniowe-
go. Chodzi tu o sytuacje, w ktérej ubezpieczyciel uczestnika tej kolizji wyplaci odszko-
dowanie na rzecz swojego klienta na podstawie umowy dobrowolnego ubezpieczenia
autocasco (AC) lub analogicznego, a nastepnie zwrdci sie do ubezpieczyciela sprawcy
szkody o refundacje wyplaconego odszkodowania na podstawie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej (OC).

Zgodnie bowiem z art. 828 § 1 zd. 1 k.c., jezeli nie uméwiono sie inaczej, z dniem
zaplaty odszkodowania przez zaklad ubezpieczen roszczenie ubezpieczajacego prze-
ciwko osobie trzeciej odpowiedzialnej za szkode przechodzi z mocy prawa na zaklad
ubezpieczen do wysokosci zaplaconego odszkodowania. W doktrynie podnosi sie, ze
z przepisu tego wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz uprawnienia regresowe
przechodza na ubezpieczyciela z mocy prawa (ex lege). Jest to tzw. subrogacja ustawowa
(cessio legis), ktora oznacza przejscie na ubezpieczyciela wierzytelnodci do wysokosci
dokonanej zaplaty w rozumieniu art. 518 k.c., w stosunku do ktérego art. 828 k.c. jest
przepisem szczegdlnym'.

W art. 828 § 1 k.c. uregulowane zostaly uprawnienia regresowe ubezpieczyciela do
podmiotéw pozostajacych poza stosunkiem ubezpieczenia. Odnosza sie one przy tym
do sytuacji, w ktérych wystapienie wypadku ubezpieczeniowego jest zdarzeniem praw-
nym powodujacym nie tylko odpowiedzialnoé¢ ubezpieczeniowa ubezpieczyciela, ale
takze odpowiedzialnos$¢ innego podmiotu, czyli osoby trzeciej, z tytutu jej odpowie-
dzialnosci cywilnej za szkode w ubezpieczonym przedmiocie. Poszkodowany ma wéow-

! Por. H. Ciepla, T Zyznowski, Glosa do wyroku Sgdu Wojewddzkiego z dnia 25 lutego 1993 r., I Cr 68/93, OSP
1994, nr 2, s. 30.
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czas dwa roszczenia o naprawienie tej samej szkody: do ubezpieczyciela i do osoby trze-
ciej ponoszacej odpowiedzialno$¢ cywilna. Ubezpieczyciel, ktéry zaspokoit roszczenie
ubezpieczeniowe, jest natomiast uprawniony do dochodzenia w drodze regresu zwrotu
wyplaconego odszkodowania od osoby ponoszacej odpowiedzialnoé¢ cywilna.

Istota tego regresu polega wiec na zmianie wierzyciela w stosunku zobowigzaniowym
miedzy poszkodowanym a osoba odpowiedzialng za szkode przez wejscie ubezpieczy-
ciela w miejsce poszkodowanego, a nastepnie na realizacji roszczenia. Roszczenie regre-
sowe ubezpieczyciela ma zatem charakter pochodny, zalezny od istnienia zobowigzania,
z tytulu ktérego moze by¢ wykonywane. Gérna granica odpowiedzialnosci sprawcy
szkody w stosunku do ubezpieczyciela w procesie regresowym jest to, co bylby on zobo-
wigzany $wiadczy¢ bezposrednio poszkodowanemu na podstawie przepiséw prawa cy-
wilnego. Orzekajac o roszczeniu regresowym, sad powinien ustali¢, jak ksztaltowalby sie
obowiazek naprawienia szkody miedzy poszkodowanym a sprawca, i dopiero wowczas
odpowiednio okresli¢ wysokos¢ roszczenia regresowego. Ze wzgledu na dyspozytywny
charakter art. 828 § 1 k.c. w umowie ubezpieczenia strony moga wylaczy¢ przewidziane
w tym przepisie przejécie roszczenia na ubezpieczyciela®. Pamietac jednak nalezy, ze
tre$¢ tego przepisu nie stwarza domniemania, iz suma odszkodowania wyptaconego
przez zaklad ubezpieczenn odpowiada zakresowi odpowiedzialnoéci osoby, ktéra wy-
rzadzita szkode. Roszczenie ubezpieczyciela oparte na tym przepisie podlega ogélnym
zasadom w zakresie rozkladu ciezaru dowodu w procesie’.

W $wietle natomiast art. 822 § 1 k.c. przez umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej zaklad ubezpieczen zobowigzuje sie do zaplacenia okreslonego w umowie
odszkodowania za szkody wyrzadzone osobom trzecim, wzgledem ktérych odpowie-
dzialno$¢ za szkode ponosi ubezpieczajacy albo osoba, na ktérej rzecz zostala zawarta
umowa ubezpieczenia.

Zatem z dniem wyplaty przez ubezpieczyciela poszkodowanego odszkodowania na
rzecz swojego klienta nabywa on z mocy prawa roszczenie przeciwko osobie, ktdra spo-
wodowala kolizje. Poniewaz jednak wlasciciel pojazdu, ktérym kieruje sprawca szkody,
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej zwiazanej ze skutkami ruchu pojaz-
dow u konkretnego ubezpieczyciela, obowigzek zaplaty odszkodowania przechodzi na
tego ostatniego. Wierzytelnos¢ ubezpieczyciela poszkodowanego wobec ubezpieczyciela
sprawcy szkody powstaje wiec ex lege z chwilg wyplaty odszkodowania uprawnionemu
z polisy ubezpieczenia AC.

Ustalenia wymaga, czy szkoda w prawie ubezpieczeniowym jest pojeciem tozsamym
ze szkoda w prawie cywilnym.

Najbardziej ogolna zasada odnoszaca sie do wysokosci szkody wynika z dyspozycji
art. 361 § 2 k.c., zgodnie z ktérym, w braku zastrzezenn umownych lub szczegélnych
przepiséw ustawy, szkoda winna by¢ naprawiona w catoci. Szkode stanowi réznica po-
miedzy stanem majatkowym, jaki zaistnialby, gdyby do zdarzenia wywolujacego szkode
nie doszlo, a stanem majatkowym powstalym w wyniku zaistnienia tego zdarzenia.
Natomiast stosownie do tresci art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpiecze-
niach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze

* Por. wyrok SN z 16 czerwca 2009 r., V CSK 447/08, niepubl.
* Por. wyrok SN z 14 stycznia 2010 ., IV CSK 300/09, niepubl.
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Ubezpieczycieli Komunikacyjnych* odszkodowanie ustala si¢ i wyplaca w granicach
odpowiedzialnosci cywilnej posiadacza lub kierujacego pojazdem mechanicznym,
najwyzej jednak do ustalonej w umowie ubezpieczenia sumy gwarancyjnej, z tym ze
w przepisie tym ustalone zostaly minimalne limity sum gwarancyjnych w przypadku
szkdd na osobie i szk6d w mieniu.

Zatem w sytuacji zaistnienia szkody ubezpieczyciel odpowiadajacy z tytulu ubezpie-
czenia odpowiedzialnosci cywilnej za sprawce szkody obowiazany jest do jej naprawienia
w calosci. Jak bowiem wskazat SN w wyroku z 11 czerwca 2003 .°, nie ma réznicy miedzy
pojeciem szkody w rozumieniu ogélnych przepiséw prawa cywilnego i szkody w rozu-
mieniu prawa ubezpieczeniowego. W obu przypadkach chodzi o utrate lub zmniejszenie
aktywow badz powstanie lub zwiekszenie pasywow osoby poszkodowanej. Do ustalenia
szkody w ubezpieczeniu odpowiedzialnosci cywilnej stosuje sie ogélne zasady prawa od-
szkodowawczego. Przy tym ubezpieczeniu odestanie do obowiazujacego prawa oznacza
odestanie do art. 361 k.c., a wiec do zwiagzku przyczynowego adekwatnego.

W konsekwencji do odszkodowania ubezpieczeniowego przy ubezpieczeniu OC
znajduje zastosowanie, obowiazujaca w prawie odszkodowawczym, zasada pelnego
odszkodowania, ktéra odnosi sie do szkody wyrzadzonej przez ubezpieczonego innej
osobie. Obowiazek naprawienia szkody przez zaplate odpowiedniej sumy pienieznej
powstaje z chwila wyrzadzenia szkody i nie jest uzalezniony od tego, czy poszkodowa-
ny dokonal naprawy rzeczy i czy w ogdle zamierza ja naprawic®. Od wyboru poszko-
dowanego zalezy zatem sposob naprawienia szkody, co wynika z tresci art. 363§ 1 zd. 1
k.c., z ograniczeniem przewidzianym w drugim zdaniu tego przepisu. Ubezpieczyciel
sprawcy szkody nie moze wiec odmoéwic wyplaty odszkodowania z tej tylko przyczyny,
ze poszkodowany nie zamierza naprawic uszkodzonego pojazdu.

Z punktu widzenia poruszanego zagadnienia istotne jest ustalenie zakresu zastosowa-
nia art. 38 ust. 1 pkt 1 u.u.0. Zgodnie z tym przepisem zaklad ubezpieczen nie odpowiada
za szkody polegajace na uszkodzeniu, zniszczeniu lub utracie mienia, wyrzadzone przez
kierujacego posiadaczowi pojazdu mechanicznego — dotyczy to réwniez sytuacji, kiedy
posiadacz pojazdu mechanicznego, ktérym szkoda zostata wyrzadzona, jest posiadaczem
lub wspétposiadaczem pojazdu mechanicznego, w ktérym szkoda zostata wyrzadzona.
Jednak jak stanowi ust. 2, wylaczenie to nie obejmuje szkody wyrzadzonej w mieniu,
jezeli pojazdy mechaniczne uczestniczace w zdarzeniu sa przedmiotem umowy leasingu
zawartej przez posiadaczy tych pojazdéw z tym samym finansujacym lub zostaly prze-
wlaszczone przez posiadaczy tych pojazdéw na tego samego wierzyciela lub sa przed-
miotem zastrzezenia wlasnosci rzeczy sprzedanej na rzecz tego samego wierzyciela.

Jak wskazat SN w uchwale z 22 kwietnia 2005 r7, art. 38 ust. 1 pkt 1 u.0.0. nie ma zasto-
sowania, jezeli wlascicielem uszkodzonego lub zniszczonego pojazdu mechanicznego
i pojazdu mechanicznego kierowanego przez sprawce szkody jest bank kredytujacy, na
ktérego przewlaszczono wlasnos¢ tych pojazdéw, lub finansujacy na podstawie umowy
leasingu, ktére to banki oddaly je w posiadanie zalezne.

* Dz.U.nr 124, poz. 1152 ze zm., dalej: u.u.o.

> V CKN 308/01, niepubl.

¢ Por. np. wyrok SA w Katowicach z 17 marca 2004 r., I ACa 32/04, ,Wokanda” 2005, nr 6, poz. 49 czy wyrok
SN z 16 maja 2002 r., V CKN 1273/00, niepubl.

7 [T CZP 99/04, OSNC 2005, nr 10, poz. 166.
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Jak stanowi art. 35 u.u.0., ubezpieczeniem OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych jest
objeta odpowiedzialno$¢ cywilna kazdej osoby, ktdra kierujac pojazdem mechanicznym
w okresie trwania odpowiedzialnoéci ubezpieczeniowej, wyrzadzita szkode w zwiazku
z ruchem tego pojazdu. W ruchu musi pozostawaé przynajmniej pojazd sprawcy szkody.
Podkreslenia wymaga, ze samochdd jest w ruchu od chwili wigczenia silnika az do zakon-
czenia jazdy, przy czym szkoda moze by¢ takze wyrzadzona w czasie dobrowolnego czy
tez planowanego postoju. Zakoniczenie jazdy nie musi wcale nastapi¢ w miejscu z gory
zaplanowanym, jednak z reguly nie nastgpi ono, dopéki samochdd pozostaje na drodze
publicznej. Jezeli wiec nastapi defekt samochodu, czyniacy go niezdatnym do dalszej
podroézy, to ruch samochodu ustanie dopiero po odholowaniu go do bazy remontowe;.
Samochdd pozostawiony na szosie stwarza bowiem niebezpieczefistwo dla innych uzyt-
kownikéw i dlatego musi by¢ uwazany za bedacy w ruchu tak w $wietle art. 436 § 1 k.c.,
jak i przepiséw o obowigzkowych ubezpieczeniach komunikacyjnych?®.

Przestanka wylgczenia odpowiedzialnoci ubezpieczyciela, okreslona w art. 38 ust. 1
pkt 1 u.u.o., wskazuje na koniecznos¢ uczestnictwa w kolizji dwéch pojazdéw mecha-
nicznych. Nie ma znaczenia rodzaj zaistnialej kolizji. W szczegélnosci moze to by¢ zde-
rzenie sie pojazdéw mechanicznych, a wiec zetkniecie sie ich, gdy oba pojazdy pozostaja
wobec siebie w ruchu w powyzszym znaczeniu.

Dodatkowo w art. 34 ust. 2 u.u.o. wskazano, ze za szkode powstala w zwigzku z ru-
chem pojazdu mechanicznego uwaza sie réwniez szkode powstala podczas wsiada-
nia i w zwigzku z wsiadaniem do pojazdu mechanicznego lub wysiadaniem z niego,
bezposrednim zaladowywaniem lub roztadowywaniem pojazdu mechanicznego oraz
zatrzymaniem lub postojem pojazdu mechanicznego. Mozna wiec, oprocz zderzenia
si¢ pojazdow, wyrdzni¢ inne rodzaje kolizji pojazdéw mechanicznych. Zatem moze
zaistnie¢ sytuacja, ze tylko jeden z uczestniczacych w kolizji pojazdéw mechanicznych,
a mianowicie ten, ktérym kierowal sprawca szkody, pozostaje w ruchu. Rodzaj kolizji
ma znaczenie jedynie z punktu widzenia ustalenia zasady odpowiedzialnosci sprawcy
szkody, gdyz przy zderzeniu si¢ pojazdéw wchodzi w gre zasada winy, w przypadku
za$ najechania - zasada ryzyka. Tak wiec o ile pojazd sprawcy szkody musi by¢ w ruchu,
o tyle bez znaczenia dla odpowiedzialnosci jego ubezpieczyciela pozostaje, czy pojazd
uczestnika zdarzenia (poszkodowanego) réwniez pozostawal w ruchu. W konsekwencji
ubezpieczyciel, ktéry ma zawartq ze sprawca szkody umowe obowigzkowego ubezpie-
czenia OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych, ponosi odpowiedzialno$¢ na podsta-
wie takiej umowy zaréwno, gdy odpowiedzialnos¢ posiadacza lub kierujacego pojaz-
dem oparta jest na zasadzie ryzyka, jak i wtedy, gdy jest oparta na zasadzie winy.

Powyzej mowa byta o sytuacji, w ktérej w kolizji uczestniczg dwa odrebne od siebie
pojazdy mechaniczne, a roszczenia regresowe sa wysuwane pomiedzy ubezpieczycie-
lami tych dwdch odrebnych pojazdéw. Rozpatrywany przypadek dotyczy za$ roszczen
ubezpieczycieli w odniesieniu do szkody zaistnialej w zespole pojazdéw w postaci po-
jazdu ciggnacego i ciggnionego, tj. ciagnika siodlowego i naczepy. W zwiazku z tym
trzeba zwroéci¢ uwage na kilka definicji legalnych zawartych w art. 2 ustawy z dnia 20
czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym’. Stosownie do tresci tego przepisu:

8 Por. wyrok SN z 7 kwietnia 2005 r., II CK 572/04, niepubl.
? Tekstjedn. Dz.U. z 2005 r. nr 108, poz. 908 ze zm.
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- pojazdem jest Srodek transportu przeznaczony do poruszania si¢ po drodze oraz
maszyna lub urzadzenie do tego przystosowane (pkt 31),

— zespolem pojazdéw sa pojazdy zlaczone ze soba w celu poruszania sie po drodze
jako cato$¢ — nie dotyczy to pojazdéw zlaczonych w celu holowania (pkt 49),

— pojazdem czlonowym jest zespdt pojazdéw skladajacy sie z pojazdu silnikowego
zlaczonego z naczepa (pkt 35),

—przyczepa jest pojazd bez silnika, przystosowany do Iaczenia go z innym pojazdem
(pkt 50),

- naczepa jest przyczepa, ktérej cze$¢ spoczywa na pojezdzie silnikowym i obcigza
ten pojazd (pkt 52).

Jezeli méwimy o pojezdzie sktadajacym sie z dwoch czesci, tj. ciagnika siodlowego
(pojazdu ciggnacego) i naczepy (pojazdu ciggnionego), to chodzi tu o jeden pojazd,
a mianowicie pojazd zwany pojazdem czlonowym. Jest to odmiana zespotu pojazdow,
o ktérym mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy zlaczone zostaja ze soba co najmniej dwa po-
jazdy, z wyjatkiem ich zlaczenia w celu holowania.

O zespole pojazdéw i pojazdach mechanicznych zigczonych w celu holowania mowa
jestw art. 37 u.u.o. Trzeba jednak zauwazy¢, ze w odniesieniu do zespolu pojazddw przepis
ten dotyczy tylko zespotu skladajacego sie z pojazdu ciaggnacegoi przyczepy. Jezeli bowiem
szkoda zostaje wyrzadzona ruchem zespolu pojazdéw mechanicznych, ubezpieczeniem OC
posiadacza pojazdu mechanicznego ciaggnacego jest objeta szkoda spowodowana przycze-
pa, ktodra jest zlaczona z pojazdem silnikowym albo odlaczyla sie od pojazdu silnikowego
ciagnacego ijeszcze sie toczyla. W zadnym z ustepéw tego artykulu ustawodawca nie od-
niost sie do odpowiedzialnosci w sytuacji, gdy zespot pojazdéw stanowi ciagnik siodlowy
inaczepa. Czeste za$ sa sytuacje, gdy wiascicielami ciggnika siodlowego i naczepy sa dwa
rézne podmioty. Taka konstrukcja jest wykorzystywana chociazby przy zawieraniu umow
leasingu w odniesieniu do poszczeg6lnych elementéw zespotu pojazdéw.

Jezeli dochodzi do kolizji, w ktérej uczestniczy pojazd czlonowy oraz inny pojazd,
spowodowanej przez kierujacego ciggnikiem siodlowym, a uszkodzeniu ulegty zaréw-
no pojazd uczestnika, jak i naczepa w pojezdzie cztonowym, to mamy do czynienia
z dwiema szkodami:

- zewnetrzng — w pojezdzie uczestnika,

- wewnetrzng — w naczepie zlaczonej z ciggnikiem siodlowym.

Niewatpliwie sprawca szkody, ewentualnie ubezpieczyciel, z ktérym miat on zawar-
ta umowe ubezpieczenia OC, odpowiada wobec wlasciciela pojazdu uczestniczacego
w kolizji, w ktérym zaistniala szkoda wywotana zachowaniem sie sprawcy. Podstawe
odpowiedzialnosci stanowia powolane wczesniej przepisy, ustaleniu podlega zas zasada
odpowiedzialnosci i wysokos¢ szkody, jaka wystapita w wyniku tego zdarzenia.

W sposéb mniej oczywisty przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do szkody we-
wnetrznej. Jezeli ciggnik siodtowy i naczepa stanowig wlasnos¢ dwoéch réznych podmio-
tow, to kierujacy ciagnikiem siodtowym, powodujac kolizje drogowa i wywotujac szkode
w naczepie, wywoluje ja w mieniu innej osoby. Jednak nadal méwimy tu o jednym pojez-
dzie w rozumieniu przepiséw prawa, chociaz skladajacym sie z dwdch pojazdéw, w tym
jednego pojazdu mechanicznego. Jak podkreslit SN w wyroku z 10 marca 2004 ."%, szkoda

1 TV CK 116/03, ,Biuletyn SN” 2004, nr 11, poz. 9.
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na mieniu w rozumieniu art. 436 w zw. z art. 435 k.c. jest jedynie uszczerbek w obiektach
zewnetrznych w stosunku do mechanicznego $rodka komunikacji. Szkoda wiasciciela
wynikajaca z uszkodzenia podczas ruchu pojazdu cztonowego naczepy oddanej w po-
siadanie zalezne na podstawie najmu nie jest objeta obowigzkowym ubezpieczeniem OC
posiadacza pojazdu czlonowego. Posiadacz pojazdu czlonowego nie moze w tym przy-
padku odpowiadac¢ wobec wiasciciela naczepy za jej uszkodzenie na podstawie art. 436
k.c., poniewaz nie stanowi ona elementu zewnetrznego w stosunku do bedacego w ruchu
pojazdu czlonowego. W braku odpowiedzialnosci cywilnej posiadacza pojazdu mecha-
nicznego za dang szkode szkoda ta nie moze by¢ oczywiscie objeta takze odpowiedzial-
noscia ubezpieczyciela z tytutu ubezpieczenia OC posiadacza pojazdu mechanicznego.

Istota problemu sprowadza sie wiec do ustalenia, czy przepisy dotyczace odpowiedzial-
noéci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicznych odnosza si¢ do wszystkich szkod
powstalych w wyniku zdarzenia drogowego, jakim jest kolizja. Z przepiséw u.u.o0. nie
wynika zakres podmiotowy odpowiedzialnosci ubezpieczyciela w ramach ubezpieczenia
OC. Natomiast w art. 822 § 1 k.c. mowa jest o szkodach wyrzadzonych osobom trzecim.
Zakres odpowiedzialnosci ubezpieczonego wobec osoby trzeciej wyznacza, co do zasa-
dy, zakres odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z tytulu ubezpieczenia OC. Osoba trzecia,
wobec ktérej ubezpieczyciel odpowiada z tytulu ubezpieczenia OC posiadaczy pojazdéw
mechanicznych, jest wiec poszkodowany w zwigzku z ruchem pojazdu, majacy deliktowe
roszczenie o naprawienie szkody do posiadacza lub kierowcy. Ze wzgledu na akcesoryj-
ny charakter zobowigzania ubezpieczyciela do zaptaty odszkodowania z tytutu ubezpie-
czenia OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych nie dochodzi do powstania odpowie-
dzialnosci ubezpieczyciela z tytutu tego ubezpieczenia w tych wszystkich przypadkach,
w ktorych brak podstaw do stwierdzenia odpowiedzialnosci ubezpieczonego posiadacza
lub kierowcy za szkode wyrzadzong w zwigzku z ruchem pojazdu. Przypadek taki wy-
stepuje przede wszystkim wtedy, gdy szkody w wyniku ruchu pojazdu prowadzonego
przez ubezpieczonego posiadacza — i zarazem ubezpieczajacego — doznal, w mieniu lub
na osobie, jedynie ten posiadacz. Poza tym, mimo ze z art. 436 § 1 w zw. z art. 435 § 1
k.c. wynika, iz posiadacz pojazdu mechanicznego odpowiada za szkode na osobie lub
w mieniu wyrzadzona komukolwiek przez ruch tego pojazdu, nie ma podstaw do przy-
jecia odpowiedzialnosci posiadacza zaleznego pojazdu na podstawie art. 436 § 1 zd. 2 k.c.
wobec wlasciciela pojazdu za uszkodzenie lub zniszczenie pojazdu podczas ruchu. Nalezy
przyjaé, ze powolana regulacja, dotyczac szkody na mieniu, obejmuje jedynie obiekty
zewnetrzne w stosunku do pojazdu, co odpowiada jej celowi'’.

Takie jest ratio legis powolanych przepiséw, a jednoczesnie istota odpowiedzialnosci
sprawcy szkody. Z przepiséw prawa o ruchu drogowym wynika jednoznacznie, Ze ciag-
nik siodlowy z naczepa traktowany jest jako jeden pojazd, zwany pojazdem czlonowym,
a nie dwa odrebne pojazdy. Innymi stowy, naczepa nie stanowi elementu zewnetrznego
w stosunku do ciggnika siodlowego, z ktérym jest ztaczona. Cecha odrebnoéci zosta-
ta nadana w art. 37 u.u.o. zespolowi pojazdéw skladajacemu sie z ciagnika siodfowe-
go i przyczepy. To przyczepa zostala wyrézniona przez ustawodawce jako element,
z ktérym zwigzana jest w pewnych sytuacjach odpowiedzialno$¢ ubezpieczeniowa.
Natomiast ciggnik siodlowy i zlaczona z nim naczepe ustawodawca potraktowat jako

' Por. uchwale SN z 19 stycznia 2007 r., IIl CZP 146/06, OSNC 2007, nr 11, poz. 161.
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jeden pojazd, a w przypadku szkody wyrzadzonej naczepa w takim ukladzie nie istnieje
odpowiedzialno$¢ za naczepe odrebna od odpowiedzialnosci kierujgcego ciggnikiem
siodfowym. W takim ukladzie brak jest bowiem elementu odrebnosci, a tylko wobec po-
jazdu zewnetrznego w stosunku do pojazdu czlonowego moze, co do zasady, zaistnie¢
odpowiedzialno$¢ za szkode (w ramach umowy ubezpieczenia OC) wyrzadzona przez
kierujacego ciggnikiem siodtowym (przed zmiana przepiséw). Skoro elementu takiego
brakowalo, gdyz szkoda zostawata wyrzadzona w czesci skladowej samego pojazdu
czlonowego, brak bylo przestanek do przyjecia odpowiedzialnosci kierujacego ciagni-
kiem siodlowym w stosunku do wlasciciela przedmiotowej naczepy, a w konsekwencji
— ubezpieczyciela sprawcy szkody w stosunku do ubezpieczyciela poszkodowanego,
ktoéry wyplacit odszkodowanie na podstawie umowy ubezpieczenia AC.

W konsekwencji jedynie konkretny przepis ustawy mogt decydowac o tym, czy odpo-
wiedzialnos¢ kierujacego pojazdem mechanicznym w postaci ciggnika siodlowego mogta
dotyczy¢ zlaczonej z nim naczepy. Takiego przepisu nie bylo, co uzasadniato powyzszy
whniosek. Sytuacja zmienita sie z dniem 11 lutego 2012 r., kiedy to weszta w zycie noweliza-
gjaart. 37 u.u.0., wprowadzona ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o ubez-
pieczeniach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim
Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych oraz niektérych innych ustaw' W wyniku tej
zmiany w art. 37 ustawy zostal dodany ust. 4. W przepisie tym zawarto dodatkowe wy-
laczenia w zakresie ubezpieczenia OC posiadacza pojazdu mechanicznego w przypadku
zespolu pojazdéw mechanicznych lub pojazdéw mechanicznych ztaczonych w celu ho-
lowania. W takich przypadkach ubezpieczeniem OC posiadacza pojazdu mechanicznego
nie jest objeta odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone w zwiazku z ruchem:

1) pojazdu ciggnacego lub holujacego — w przyczepie lub pojezdzie holowanym,

2) przyczepy lub pojazdu holowanego — w pojezdzie ciggnacym lub holujacym.

Oile wczesniejsze ustepy art. 37 u.u.o. odnosza sie do szkody zewnetrznej w stosun-
ku do zespolu pojazdéw, powstalej w trakcie zaistnialej kolizji, to w ust. 4 ustawodawca
unormowat kwestie odpowiedzialnosci réwniez w odniesieniu do szkody wewnetrznej.
Wprowadzono wiec norme prawna, ktéra w bezposredni sposéb dotyczy odpowiedzial-
nosci kierujacego ciagnikiem siodlowym (pojazdem ciggnacym) za szkody powstate
w przyczepie — zgodnie z powolanym przepisem taka odpowiedzialnos¢ jest wylaczona.
A contrario, skoro w art. 37 ust. 4 u.u.o. zostalo zawarte wylaczenie w odniesieniu do
szkdd w przyczepie (jak réwniez w pojezdzie holowanym, z tym ze pozostaje to poza
zakresem niniejszego opracowania), to inne szkody w zespole pojazdéw mechanicznych
podlegaja obowiazkowi odszkodowawczemu. Celem unormowania odpowiedzialnosci
cywilnej sprawcy szkody jest ochrona poszkodowanych ruchem pojazdu mechanicz-
nego, a wiec w zasadzie ogdtu osoéb, poza posiadaczem pojazdu, ktérego ruch stwarza
szczegblne zagrozenie. Brak przed nowelizacja ustawy przepisu dotyczacego szkod
w zespole pojazdéw skutkowal wylaczeniem odpowiedzialnosci kierujacego pojazdem
ciaggnacym w stosunku do pojazdéw ciagnionych. Zakres odpowiedzialnosci cywilnej
sprawcy szkody byl wiec ograniczony, gdyz nie dotyczyt wszystkich poszkodowanych.
Status poszkodowanego zalezny byt od tego, czy byla nim osoba trzecia w stosunku
zewnetrznym wobec zespotu pojazdéw.

2 Dz.U.nr 205, poz. 1210 ze zm.
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Powolana zmiana spowodowala, ze w ramach odpowiedzialnosci cywilnej nalezy
réwniez rozpatrywac szkody wewnetrzne. Poniewaz wylgczenie zawarte w art. 37 ust. 4
u.u.0. dotyczy jedynie szkody w przyczepie, to szkody w innych zespolach pojazdéw
powinny by¢ naprawione w ramach odpowiedzialnosci cywilnej kierujacego pojazdem
ciagnacym. W zwigzku z tym, jezeli zaistnieje szkoda w naczepie stanowiacej element
pojazdu czlonowego, bedacego jednym z rodzajéw zespolu pojazddéw, ktdra to szkoda
zostala spowodowana przez kierujacego pojazdem ciagnacym (ciagnikiem siodlowym),
to szkoda ta podlega naprawieniu na zasadach ogélnych, jezeli elementy pojazdu czlo-
nowego stanowia wlasno$¢ dwdch réznych podmiotow.

Powyzsza nowelizacje nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz rozszerza zakres podmioto-
wy odpowiedzialnoéci sprawcy szkody w stosunku do oséb trzecich. W konsekwencji
réwniez ubezpieczyciel, ktéry ma zawarta umowe ubezpieczenia OC z wiascicielem
(posiadaczem) pojazdu ciggnacego, jest zobowigzany do refundacji w ramach regresu
ubezpieczeniowego odszkodowania wyplaconego przez ubezpieczyciela wilasciciela
naczepy, jezeli szkoda w naczepie powstala w wyniku ruchu pojazdu ciagnacego.

Summary

Tomasz Szancito
INSURANCE SUBROGATE WHEN THE DAMAGE TO THE TRACTOR-TRAILER

If on the way there is a collision involving tractor-trailer, and the perpetrator of the
event is the driver of such a vehicle, there are two types of injury: external and internal,
when the towing vehicle (tractor) and connected to the towed vehicle (trailer) belong
to two different people. If the owners of these vehicles have signed an insurance con-
tract with two different insurers, there is then a question of law or conflict of directing
the perpetrator is liable to a trailer’s owner, and then - if the insurer the perpetrator is
responsible in relation to the insurer of the last vehicle. The essence of the problem boils
down to determine whether the provisions on civil liability of vehicle owners apply to
all damage caused by a road accident which is the collision as tractor-trailer is treated
as a single vehicle, called the articulated vehicle and not two separate vehicles. So the
trailer is not an external element to the tractor, with which it is united. Only the specific
provision of the Act may decide whether the liability of motor vehicle driver in a truck
tractor may include trailers affixed thereto. Polish regulations on this subject have evol-
ved to recognize the possibility of compensation for damage caused by a semi-trailer
which forms part of a modular vehicle when the damage was caused by a steering tractor
unit if the vehicle modular elements are the property of two different people. This is
also important for settlements between insurers such persons.

Key worbps: tractor-trailer, road traffic collision, civil liability, insurance subrogate, in-
jury, insurer

Poyecia kLuczowe: ciagnik siodlowy z naczepa, kolizja drogowa, odpowiedzialnosé
cywilna, regres ubezpieczeniowy, szkoda, ubezpieczyciel
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TRESC UMOWY O SWIADCZENIE
USEUG TELEKOMUNIKACYJNYCH PO NOWELIZAC]I
PRAWA TELEKOMUNIKACYJNEGO

Najnowsza nowelizacja ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne
(dalej: Pt), ktéra zostata opublikowana 21 grudnia 2012 r. i weszla w Zycie 21 stycznia
2013 r., miala na celu gléwnie implementacje dwéch dyrektyw Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 25 listopada 2009 r., zmieniajacych regulacje dotyczace rynku teleko-
munikacyjnego, tj.:

1) dyrektywy 2009/136/WE zmieniajacej dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi po-
wszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci elektronicznej praw uzytkow-
nikéw, dyrektywe 2002/58/WE dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony
prywatnosci w sektorze acznosci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004
w sprawie wspolpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowa-
nie przepiséw prawa w zakresie ochrony konsumentéw (Dz. Urz. UE L 337 z 18 grudnia
2009 1., s. 11) oraz

2) dyrektywy 2009/140/WE zmieniajacej dyrektywe 2002/21/WE w sprawie wspdlnych
ram regulacyjnych sieci i ustuglacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu
do sieci i ustug tacznosci elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz 2002/20/WE
w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i ustug Iacznoéci elektronicznej (Dz. Urz.
UE L 337 z 18 grudnia 2009 r., s. 37).

Nowelizacja jest bardzo obszerna i dotyczy przeszio polowy ustawy (130 artykulow
spoérdd 235, ktore liczy ustawa). W naszej ocenie szczegélne znaczenie dla rynku te-
lekomunikacyjnego beda miaty zmiany dotyczace tresci umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych (dalej: Umowa).

Pierwsza ze zmian w tre$ci Umowy, jakie wprowadza nowelizacja, jest dopuszczenie
mozliwosci zawierania Umowy w ,formie elektronicznej za pomoca formularza udo-
stepnionego na stronie internetowej dostawcy ustug”. Forma pisemna nie jest wiec juz
jedyna forma, w jakiej tego typu umowa moze zosta¢ zawarta. Zmiane nalezy ocenié
pozytywnie, gdyz ulatwia zawarcie Umowy obu stronom. Warto przy tym zaznaczy¢,
ze klient powinien mie¢ mozliwo$¢ wydrukowania sobie wypelnionego i zlozonego
elektronicznie formularza. W ten sposéb miatby potwierdzenie tresci umowy. Pomimo
tego, ze nowelizacja takiego obowigzku nie przewiduje, wydaje sie, iz udostepnienie
tego rodzaju funkcjonalnosci utatwi réwniez przedsiebiorcom pézniejsze $ledzenie
ewentualnych zmian wprowadzanych do Umowy.

Dalej nowelizacja wprowadza zmiany do ustepu 3 artykutu 56 Pt, gdzie wskazana jest
minimalna tre$¢, jaka powinna mie¢ Umowa. Dodano tu miedzy innymi wymoég wy-
szczegoblnienia elementéw sktadajacych sie na oplate abonamentowa. Wydaje sie, ze cho-
dzi tu o rodzaje Swiadczonych uslug, w szczegélnosci elementy pakietu $wiadczonych
uslug. Wymieniajac okres, na jaki zostala zawarta Umowa, nowe przepisy wprowadzaja
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dodatkowo obowigzek okreslenia minimalnego okresu wymaganego do skorzystania
z warunkéw promocyjnych. Wprowadzajac te zmiane, ustawodawca wskazuje mozli-
wos¢ wydzielenia w trakcie trwania Umowy okresu, ktéry jest wymagany do skorzysta-
nia z promocji. Mozna wiec wyobrazic sobie Umowy, w ktérych wyrézniony jest okres,
ktérego uplyw jest konieczny do amortyzacji ulgi przyznanej abonentowi.

Nowe przepisy dodaja réwniez do tresci Umowy ,sposoby dokonywania platno-
§ci”. Mozna przypuszczaé, ze chodzi o mozliwos¢ odroczenia platnosci lub o platnos¢
rozlozona na raty. Dodatek wynika z postanowient dyrektywy 2009/136/WE. Dyrekty-
wa zawiera jednak zapis uzupelniajacy. Zapis w art. 1 pkt 14 dyrektywy 2009/136/WE
zmieniajacy art. 20 ust. 1 pkt d dyrektywy 2002/22/WE okresla ,sposoby platnosci oraz
réznice w kosztach wynikajgce z r6znych sposobéw platnosci”. Zamystem ustawodaw-
cy europejskiego byto wiec wprowadzenie ré6znych sposobéw platnosci, ktére moglyby
wprowadzaé réznice w kosztach ponoszonych przez klienta. Mozna wyobrazi¢ sobie
nawet jakiego$ rodzaju forme przedplaty dla ustug, ktére do tej pory byly oplacane po
uplynieciu danego okresu rozliczeniowego. Jednoczesnie dzieki temu, ze przedsigbiorca
telekomunikacyjny uzyskiwaltby wczesniej oplate, klient moglby uzyskiwac pewna ulge
kosztowa. Zatem ustawodaweca polski pominal wazny element, ktory wyraznie wska-
zywalby, dlaczego wprowadza si¢ wymog nowego zapisu w Umowie. O ile brzmienie
dyrektywy sugeruje, Ze r6zne sposoby dokonywania platnosci moga powodowac r6z-
nice w kosztach, jakie abonent ponosi - na przyklad znizka przy dokonaniu jednora-
zowej platnoscilub przy przedplaceniu jakiejs$ czesci platnosci — o tyle nowe przepisy
Pt takiej sugestii nie zawieraja. W efekcie przepis ten moze pozosta¢ martwy o tyle,
Ze nie spowoduje, aby przedsiebiorcy telekomunikacyjni wprowadzali nowe sposo-
by platnosci, ktére ré6znicowalyby koszty abonenta. Przedsigbiorcy jedynie wymienig
sposoby dokonywania platnosci, ktére byly stosowane do tej pory.

W nowym pkt 10 ust. 3 Pt wymienione sa ,ograniczenia w zakresie korzystania
z udostepnionych abonentowi przez dostawce ustug telekomunikacyjnych urzadzen
koficowych, o ile zostaly one wprowadzone przez dostawce ustug lub na jego zlecenie”.
Ustawodaweca europejski wymienia w ustepie (24) preambuty dyrektywy 2009/136/WE
jedynie blokade karty SIM jako przyklad takiego ograniczenia.

Z kolei w pkt 11 omawianego ustepu wprowadzone zostajg dos¢ obszerne dane do-
tyczace funkcjonalnosci $wiadczonej ustugi. Obejmuja one nastepujace informacje:

* czy zapewniane s3 polaczenia z numerami alarmowymi,

* czy gromadzone sg dane o lokalizacji urzadzenia konicowego, z ktérego wykony-

wane jest polaczenie,
* 0 wszelkich ograniczeniach w kierowaniu polaczeii do numeréw alarmowych,
* o wszelkich ograniczeniach w dostepie lub korzystaniu z ustug i aplikacji,
* o procedurach wprowadzonych przez dostawce ustug w celu pomiaru i organizacji
ruchu w sieci, aby zapobiec osiggnieciu lub przekroczeniu pojemnoéci facza, wraz
z informacja o ich wplywie na jako$¢ swiadczonych ustug,

* 0 dzialaniach, jakie dostawca ustug jest uprawniony podejmowaé w zwiazku
z przypadkami naruszenia bezpieczenistwa lub integralnoéci sieci i uslug.

Ilos¢ informacji wprowadzanych do Umowy nie przyczyni sie do zwiekszenia przej-
rzystosci Umowy. W naszej ocenie bedzie wrecz odwrotnie. Owszem, zgodnie z postano-
wieniami ust. 5 art. 56 Pt wiekszos¢ z danych wymienionych powyzej moze by¢ umiesz-
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czona w regulaminie $wiadczenia publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych.
Natomiast fakt umieszczenia tych informacji w regulaminach nie spowoduje zwiekszenia
przejrzystoéci Umowy. Abonent, Zeby zapoznac sie z caloscig informacji dotyczacych jego
stosunku umownego, musi przeciez siegnac réwniez do regulaminu. Przeniesienie tych
informacji do regulaminéw spowoduje zwiekszenie objetosci oraz przecigzenie infor-
macjami regulamindw, ktére zgodnie z duchem dyrektywy réwniez powinny by¢ jasne
i przejrzyste. Komentatorzy widza sprzeczno$¢ postanowien, ktdre z jednej strony naka-
zujg, aby zapisy umow, cennikow i regulaminéw byly jasne i przejrzyste, z drugiej za§ wy-
magaja, aby umieszcza¢ w tych dokumentach coraz wiecej szczegélowych informagji'.

Jednoczes$nie ustawodawca postanowit sprecyzowaé kwestie podania do publicznej
wiadomo4ci tredci regulaminu §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Dotad bowiem
ustawa nie precyzowata sposobu, w jaki regulamin powinien by¢ podany do publicz-
nej wiadomosci. Jak wskazuje M. Rogalski, w praktyce podanie regulaminu $wiadcze-
nia ustug telekomunikacyjnych do publicznej wiadomosci mogto zosta¢ zrealizowane
poprzez: podanie jego treéci w prasie, udostepnienie go na stronie internetowej lub
w odpowiednich punktach sprzedazy danego dostawcy publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych czy wreszcie wywieszenie go w ogélnie dostepnym pomieszcze-
niu przedsiebiorcy®. Wedug nowych przepiséw dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych jest co do zasady obowiazany podaé regulamin do publicznej
wiadomosci poprzez publikacje na swojej stronie internetowej.

Nadal nalezy tez podawac dane dotyczace jakosci ustug, z tym ze w nowelizacji uzu-
pelniono ten wymog o wyjasnienie, iz w szczegélnosci chodzi o ,minimalne oferowane
poziomy jakosci uslug, w tym czas wstepnego przylaczenia, a takze inne parametry
jakosci ustug, jezeli zostaly okreslone przez Prezesa UKE (...)".

Tutaj mozna zauwazy¢, ze przepis nakladajacy zobowiazanie uzupelnienia treéci
Umowy o nowe informacje jednoczesnie jest na tyle mato precyzyjny, Ze jego wykonanie
moze sprawia¢ przedsiebiorcom telekomunikacyjnym trudnosci. Czy bowiem chodzi tu
o minimalne poziomy jakosci wszystkich §wiadczonych ustug, wszystkich elementéw
tych uslug, czy tez tylko o te najwazniejsze? Jezeli chodzi o te najwazniejsze, to ktdre
z uslug iich elementéw nalezy za takie uznac¢?

Ponadto okreslenie minimalnych pozioméw nawet tak oczywistych wartosci ustug,
jak zasieg sieci czy predkos¢ transmisji danych, moze by¢ w praktyce bardzo trudne,
gdyz wartosci te zalezg od wielu czynnikéw, w tym czynnikéw geograficznych, warun-
kéw zabudowy, o natezeniu ruchu w sieci nie wspominajac. W zwigzku z tym warto-
éci te moga ulega¢ zmianie i niekiedy, w wyjatkowo niesprzyjajacych okolicznosciach,
osiggac bardzo niskie parametry. Czy w takim przypadku przedsiebiorcy telekomuni-
kacyjni powinni przewidywac najgorszy z mozliwych zbieg negatywnych okolicznoéci
i podawac warto$¢ wyliczong na tej podstawie? Podkresli¢ trzeba, ze wlasciwe spelnienie
tego obowigzku ma niebagatelne znaczenie dla przedsigbiorcow telekomunikacyjnych,
gdyz niewlasciwe wykonanie obowigzku okre§lonego w art. 56 Pt jest zagrozone karg
pieniezna wskazang w art. 209 Pt w wysokosci do 3% przychodu ukaranego podmiotu,
osiagnietego w poprzednim roku kalendarzowym.

! M. Wach, ,Prawo i Regulacje” 2012, nr 3, s. 82.
* M. Rogalski (red.), K. Kawalek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010.
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Omawiany zapis jest wprowadzony zgodnie z dyrektywa 2009/136/WE, jednak w dy-
rektywie poziomy jakosci uslug ograniczone sa (uzyto sformufowania ,a mianowicie”,
w wersji angielskiej ,namely”) do czasu wstepnego przylaczenia oraz w odpowiednich
przypadkach ustug okreélonych przez krajowe organy regulacyjne (przy czym zgodnie
z postanowieniami ust. (34) preambuly dyrektywy organy te musza zakres wskazanych
uslug poddac badaniu Komisji Europejskiej).

Tymczasem w nowelizacji czas wstepnego przylaczenia wymieniony jest jako przy-
ktadowy poziom jakosci uslug — uzyto sformutowania ,w tym”. Naszym zdaniem taki
zapis wykracza poza ramy dyrektywy, a na pewno powoduje watpliwosci interpreta-
cyjne. Zgodnie z uchwalona wersja nowelizacji przedsiebiorcy telekomunikacyjni maja
obowigzek sprecyzowania w Umowie (lub w regulaminie, jezeli wyraZzne postanowienie
Umowy bedzie tak przewidywaé) minimalnych pozioméw jakosci oferowanych ustug.
Jednak w przeciwienistwie do dyrektywy nowe przepisy Pt nie wskazuja, o ktdére ustugi
chodzi. Zamystem ustawodawcy europejskiego bylo, aby ustawodawca krajowy okreslit
wyraznie, o jakie parametry jakoéci ustug chodzi, natomiast w odpowiednich przypad-
kach inne parametry okresla¢ miat krajowy organ regulacyjny. Natomiast zapis wpro-
wadzony przez ustawodawce polskiego nie wyjasnia, o jakie ustugi chodzi, stwarzajac
wrazenie, ze chodzi o wszelkie uslugi $wiadczone przez danego dostawce.

Wiasciwe okreslenie wymaganych przez ustawe minimalnych oferowanych pozioméw
jakosci uslug ma donioste znaczenie, gdyz poza karg wskazana w art. 209 przedsiebiorca
telekomunikacyjny jest odpowiedzialny przed abonentem za zapewnienie wskazanych
pozioméw jakosci ustug. W przypadku gdy okreslony w Umowie poziom ustug nie zostat
osiggniety, klientowi nalezy sie odszkodowanie. Umowa ma okresla¢ jego wysokos¢ oraz
zasady i terminy wyplaty. W jaki sposéb przedsiebiorca telekomunikacyjny miatby okre-
§li¢ wysoko$¢ odszkodowania w przypadku braku zasiegu sieci w okreslonym miejscu?
Czy w umowie najpierw musiatyby znalez¢ si¢ informacje, jaki minimalny poziom zasie-
gu geograficznego przedsiebiorca telekomunikacyjny gwarantuje? Bez doprecyzowania
przez ustawodawce, o jakie poziomy jakosci ustug chodzi w punkcie nakazujacym zapi-
sanie w Umowie ich minimalnych wartosci, watpliwosci takie bedzie mozna mnozy¢.

Wspomnie¢ mozna, ze temat jakosci ustug jest w chwili obecnej konsultowany przez
Prezesa UKE z przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Prezes UKE zaproponowat
przedsiebiorcom podpisanie memorandum w sprawie jakosci uslug. Memorandum takie
zostalo podpisane 26 pazdziernika 2012 r. przez wszystkich gtéwnych przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych. Zgodnie z trescia memorandum jego przedmiotem jest wspélne
ustalenie przez Prezesa UKE oraz przedsigbiorcow telekomunikacyjnych wykazu i defi-
nicji, wskaznikéw jakosci ustug, ktére beda publikowane przez przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych, a takze metodologii dokonywania obiektywnego pomiaru wskaznikéw
jakosci oraz tryb6éw i form informowania o wskaznikach jakosci przez przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych. Opracowanie tych definicji oraz metodologii pomiaréw ma by¢
efektem prac zespotu przedstawicieli UKE oraz sygnatariuszy memorandum.

Nowelizacja przewiduje takze, ze Umowa powinna okresla¢ sposoby informowania
abonenta o wyczerpaniu pakietu transmisji danych w przypadku ustugi dostepu do sieci
Internet Swiadczonej w ruchomej publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz o mozliwosci
biezacej kontroli stanu takiego pakietu przez abonenta. Tutaj nalezy spytaé, dlaczego
taka informacja ma dotyczy¢ wylacznie ruchomej publicznej sieci telekomunikacyjnej.
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Ustuga transmisji danych w okreslonych pakietach réwnie dobrze moze by¢ $wiadczona
w stacjonarnej publicznej sieci telekomunikacyjne;j.

Umowa ma takze okresla¢ zasady umieszczania danych abonenta w spisie abonentéw
w przypadku umowy dotyczacej swiadczenia uslug glosowych, sposéb przekazywa-
nia abonentowi informacji o zagrozeniach zwigzanych ze $wiadczong ustuga, w tym
0 sposobach ochrony bezpieczenstwa prywatnoécii danych osobowych, oraz informacje
o wszelkich oplatach naleznych w momencie rozwigzania Umowy, w tym o warunkach
zwrotu urzadzen koficowych ze wskazaniem, na czyj koszt zwrot ma nastapi¢. Zno-
wu wyraznie wida¢, ze umieszczenie tych informacji nie przyczyni sie do zwiekszenia
przejrzystosci Umow i regulaminéw.

Szczeg6lny wplyw na dzialalnos¢ przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych bedzie mia-
to natomiast ograniczenie w przypadku Umowy zawieranej z konsumentem poczat-
kowego okresu jej obowigzywania do 24 miesiecy. Dostawca ustug ma takze zapewni¢
uzytkownikowi koncowemu mozliwo$¢ zawarcia Umowy na okres nie dtuzszy niz 12
miesiecy. W zwiazku z tg zmiang pojawia sie jednak wiele pytan.

I tak, czy 24-miesieczny okres Umowy ma dotyczyc¢ tylko pierwszej Umowy zawie-
ranej przez konsumenta z danym przedsiebiorcg telekomunikacyjnym? Czy moze tez
dotyczy¢ ma on poczatkowego okresu kazdej kolejnej Umowy? Zatem czy ,poczatkowy
okres obowigzywania umowy” lub —jak stanowi dyrektywa 2009/136/WE - , poczatko-
wy okres zobowigzania” (,initial commitment period” w wersji angielskiej) to po prostu
pierwsza Umowa z danym przedsiebiorcg telekomunikacyjnym? Wydaje sie, ze o to
chodzilo ustawodawcy. Zgodnie z tym zapisem konsument kupujacy po raz pierwszy
dang ustuge, jak réwniez zmieniajacy dostawce ustugi telekomunikacyjnej nie moze
podpisa¢ Umowy diuzszej niz na 24 miesigce, nawet jezeli sam taka Umowe by prefe-
rowat, choéby z uwagi na atrakcyjniejsza oferte.

Warto zauwazy¢, ze czesto do zmiany dostawcy ustug telekomunikacyjnych zacheca
konsumenta atrakcyjna oferta innego przedsiebiorcy, ktéra moze by¢ tak atrakcyjna
wlasnie z uwagi na dluzszy okres obowiazywania umowy. W sytuacji gdy interpretacja
przepisu uniemozliwia zaoferowanie konsumentowi przy zmianie dostawcy diuzszego
okresu zobowigzania, a co za tym idzie — wyraZnie atrakcyjniejszej oferty, konsumenci
nie beda znajdowali na rynku zachety do zmiany dostawcy. A przeciez wlasnie mozli-
wos¢ tej zmiany jest jednym z gléwnych elementéw konkurencyjnego rynku.

Dodatkowym problemem jest, w jaki sposob traktowac oferty, ktére dotycza okreslo-
nej liczby doladowan, przy czym czestotliwos¢ obowiazkowych dotadowan jest taka, ze
pozwala korzysta¢ z ustugi przez okres dluzszy niz 24 miesigce. Na przykiad jak trak-
towac sytuacje, w ktorej przedsiebiorca telekomunikacyjny oferuje ustuge w formule
30 lub 36 doladowan, przy czym doladowania nie moga by¢ robione rzadziej niz raz
na miesigc? Oczywiscie konsument moze dokonac 30 dotadowan w ciagu kolejnych 30
dni. Jednak zazwyczaj oferta jest tak skonstruowana, ze nabyweca tej ustugi bedzie kon-
sument, ktéry co do zasady bedzie uzupelnial konto w odstepach czasu zblizonych do
tego okreélonego jako maksymalnie dopuszczalny. W takim przypadku Umowa bedzie
faktycznie obowiazywac dluzej niz 24 miesigce.

Mozna przyjaé, ze przepis umozliwia takie skonstruowanie Umowy, ktére — w swoim
dluzszym okresie obowiazywania — wyszczeg6lni ,poczatkowy okres”, ktdry nie bedzie
dluzszy niz 24 miesigce. Jednak po tym okresie konsument powinien mie¢ prawo rozwia-
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zania Umowy bez zadnych kosztéw w postaci odszkodowania naleznego przedsiebiorcy
telekomunikacyjnemu. W takiej sytuacji, jezeli konsument miatby zachowac urzadzenie
nabyte w zwiazku ze $wiadczeniem ustugi (w praktyce telefon, smartfon lub tablet), jego
amortyzacja powinna zakonczy¢ sie w tym poczatkowym okresie obowigzywania Umo-
wy. Dlatego zapewne przedsiebiorca musialby zréznicowaé oplaty pobierane od konsu-
menta w poczatkowym oraz w dalszym okresie Umowy, tak aby koszt urzadzenia sprze-
danego na promocyjnych warunkach zostat pokryty w okresie poczatkowym. W takim
przypadku 6w ,poczatkowy okres” bytby tozsamy z ,minimalnym okresem wymaganym
do skorzystania z warunkéw promocyjnych”, o ktérym byta mowa powyzej.

Z kolei w przypadku Umowy oplacanej przez wspomniane doladowania Umowa
moglaby przewidywaé dowolnga ich liczbe. Jednak wszystkie te doladowania powinny
by¢ ograniczone dodatkowym okresem 24 miesiecy.

Jak wida¢, wiele zmian wprowadzanych przez nowelizacj¢ do przepiséw Pt dotycza-
cych treéci umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych powoduje watpliwosci
interpretacyjne. Nie jest to sytuacja dobra. Tres¢ umowy o $wiadczenie ustug telekomu-
nikacyjnych to zaréwno dla uzytkownikéw konicowych, jak i przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych jeden z wazniejszych elementéw funkcjonowania rynku telekomunika-
cyjnego, a ustawodawca powinien zmierza¢ do tego, by wszelkie istniejace watpliwosci
interpretacyjne raczej rozwiewac, a nie mnozy¢. Przynajmniej cze$¢ z tych watpliwosci
staraliSmy sie wiec rozwia¢ w niniejszym artykule.

Summary

Eligiusz Krzesniak, Piotr Chochowski
THE CONTENT OF AN AGREEMENT FOR TELECOMMUNICATIONS SERVICES
FOLLOWING AMENDMENT OF THE TELECOMMUNICATIONS ACT

The most recent amendment to the Telecommunications Act of 16 July 2004 came
into force on 21 January 2013 and was meant to implement two EU Directives (Directive
2009/136/EC and Directive 2009/140/EC) amending regulation of the telecommunica-
tions market. The article discusses the changes to the Telecommunications Act regarding
content of an agreement for telecommunications services. Considerable amount of in-
formation that now must be added to an agreement for telecommunications services
does not help to make this agreement more transparent, which was supposedly one of
the main ideas behind the amendment. The new legislation also gives rise to a range
of doubts as to interpretation of particular elements of the agreement. Time will tell to
what extent end users may put the changes intended to improve their relationship with
telecommunications enterprises to their advantage.

Key worps: Telecommunications Act, amendment, Directive 2009/136/EC, Directive
2009/140/EC, agreement for telecommunications services, end user, telecommunications
enterprise

Pojecia kLuczowe: Prawo telekomunikacyjne, dyrektywa 2009/136/EC, dyrektywa
2009/140/EC, umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, uzytkownik konicowy,
przedsiebiorca telekomunikacyjny
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CZYNNOSCI ZACHOWAWCZE (ART. 209 K.C.)

I. Kazdy ze wspotwladcicieli moze wykonywac wszelkie czynnoscii dochodzi¢ wszel-
kich roszczen, ktére zmierzaja do zachowania wspélnego prawa. Czynnosci takie na-
zywane s3 czynnosciami zachowawczymi'. Wedlug pierwszego stanowiska nalezy je
zakwalifikowaé do czynnosci zarzadu?, przy czym jedni uznajq je za czynnosci zwy-
klego zarzadu, poniewaz art. 209 k.c. ma stanowi¢ wyjatek od art. 201 k.c.?, inni z kolei
uwazaja, ze czynnosci takie moga naleze¢ do obydwu kategorii, stanowiac wyjatek od
art. 199 k.c. lub art. 201 k.c.* Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2008 r.
(I CSK 118/08)° uznal, ze czynnosci zachowawcze w ogoéle nie naleza do czynnosci za-
rzadu. Orzeczenie to jest jednak odosobnione. Czynno$¢ zachowawcza majgca na celu
utrzymanie prawa odpowiada definicji czynnosci zarzadu jako czynno$ci majacej na
celu przede wszystkim utrzymanie prawa w stanie niepogorszonym, biezace admini-
strowanie rzecza®. Za kwalifikacja czynnosci zachowawczych jako czynnosci zarzadu
moze ponadto przemawiac to, ze sprzeciw chocby jednego ze wspdtwiascicieli sprawia,
iz czynno$¢ zachowawecza staje sie bezskuteczna’.

II. Czynnoé¢ zachowawcza moze by¢ dokonana nie tylko wobec osoby trzeciej, ale
takze wobec jednego ze wspotwlascicieli®. W wyroku SN z 25 czerwca 1971 r. (III CRN
137/71)° stwierdzono, ze ,na podstawie art. 209 k.c. jeden ze wspétwlascicieli moze do-
chodzi¢ roszczen wymienionych w tym przepisie nie tylko przeciwko osobom trzecim,
lecz takze przeciwko wspdtwiascicielom”.

III. Czynnosci zachowawcze charakteryzuja sie dwiema cechami. Po pierwsze, maja
na celu ,zachowanie wspoélnego prawa”, a wiec ochrone interesu wszystkich wspoétwlas-

! Por. J. Ignatowicz, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, red. Z. Resich, Warszawa 1972, s. 535.

% Por. K. Postulski, Czynnosci zachowawcze (art. 209 k.c.), NP 1968, z. 10, s. 1496; M. Uliasz, Czynnosci zachowaw-
cze (art. 209 k.c.) w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, PS 2004, z. 4, s. 75-76; ]. Winiarz, (w:) Kodeks cywilny
z komentarzem, red. J. Winiarz, Warszawa 1980, s. 166; S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Wlasnosci inne
prawa rzeczowe, wyd. 8, Warszawa 2007, s. 296; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, wyd. 3, Warszawa
2009, s. 131; E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t.1, red. K. Pietrzykowski, wyd. 6, Warsza-
wa 2011, s. 653; Z. K. Nowakowski, (w:) System prawa cywilnego. Prawo wiasnosci i inne prawa rzeczowe, t. 11, red.
J. Ignatowicz, Ossolineum 1977, s. 415.

* Por. E. Skowroniska-Bocian, (w:) Kodeks, s. 653; S. Rudnicki, Komentarz, s. 297; K. Postulski, Czynnosci,
s. 1496. Por. jednak A. Zielinski, Glosa do uchwaty SN z dnia 8 listopada 1989 r. (11 CZP 68/89), ,Palestra” 1991,
nr5-7,s.63in.

* Por.].Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo, s. 131; M. Uliasz, Czynnosci, s. 76.

° Niepubl.

® Por.]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo, s. 129.

7 Por. wyrok z 20 listopada 1974 r. (IIl CRN 294/74), OSP 1975, z. 10, poz. 215; uchwala SN z 5 czerwca 1985 r.
(IIT CZP 35/85), OSNC 1986, z. 4, poz. 47.

8 Por. E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks, s. 654; S. Rudnicki, Komentarz, s. 297.

9 LEXnr6947.
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cicieli, a nie tylko jednego czy kilku z nich™. Z tego tez powodu czynnoécia zachowawcza
nie bedzie dzialanie wspétwlasciciela w celu zachowania jedynie swojego udzialu we
wspolwlasnosci'. Wedlug jednej z opinii czynnoscia zachowawcza moze by¢ wylacznie
taka czynno$¢, ktdra jest podejmowana tylko przez jednego ze wspdtwiascicieli; wyklu-
czone jest zatem dokonanie takiej czynnoéci przez kilku z nich lub wszystkich; w takim
przypadku dokonana przez nich czynno$¢ nie jest czynnoécig zachowawcza'?. Poglad
ten budzi jednak watpliwosci; jezeli jeden ze wspoétwlascicieli moze dokona¢ czynno-
§ci zachowawczej, to tym bardziej kilku z nich lub nawet wszyscy'®. W takim jednak
przypadku nie znajdzie jedynie zastosowania wyjatkowa cecha czynnosci zachowaw-
czych, a wiec skutecznoé¢ czynnosci dokonanej przez jednego ze wspétwlascicieli wobec
wszystkich wspéiwlascicieli. Trudno jednak przyjaé, ze nie bedzie to czynno$¢ majaca
na celu ,zachowanie wspélnego prawa”. Czynnosé¢ zachowawcza moze mie¢ charak-
ter czynnosci faktycznej (skorzystanie z instytucji samopomocy lub obrony koniecznej;
rozbiérka budynku grozacego zawaleniem)™. Artykut 209 k.c. stanowi takze o czynnosci
prawnej, w szczegolnosci zbyciu rzeczy ze wzgledu na mozliwos¢ szybkiego jej zepsucia
sie, odstapieniu od umowy sprzedazy rzeczy majacej wady, a takze, w pewnych oko-
licznoéciach, wypowiedzeniu umowy najmu lub dzierzawy (chyba ze zmierzatoby to do
zniesienia stosunku prawnego wykreowanego przez wiekszos¢ wspotwlascicieli)”®. Do
czynnosci zachowawczych zalicza sie réwniez czynnosci procesowe, w szczegdlnosci
powddztwo petytoryjne, posesoryjne, powddztwo o ustalenie (art. 189 k.p.c.), powodz-
two o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym (art. 10
u.k.w.h.), wniosek wszczynajacy postepowanie nieprocesowe w sprawie o stwierdzenie
zasiedzenia nieruchomosci przez kilku wspdtwiascicieli, w sprawie o rozgraniczenie
nieruchomosci, o ustanowienie stuzebnosci drogi koniecznej, o wpis do ksiegi wieczystej
prawa rzeczowego przystugujacego wspétwiascicielom nieruchomosci, o zalozenie ksie-
gi wieczystej dla wspélnej nieruchomosci®. O ile jednak w przypadku procesu dzialaja-
cy wlasciciel wystepuje jako strona, o tyle w postepowaniu nieprocesowym jest wnio-
skodawca, a pozostali wspoétwlasciciele zostaja do postepowania wezwani w charakterze
0s6b zainteresowanych". Druga cecha czynnosci zachowawczych jest to, ze dochodzone
roszczenie moze by¢ realizowane tylko w catoéci, a wiec niepodzielnie'. Cecha ta spraw-
dza sie w przypadku dochodzenia roszczenia petytoryjnego lub posesoryjnego.

10 Por. M. Uliasz, Czynnosci, s. 77.

1" Por. K. Postulski, Czynnosci, s. 1491.

2 Por. ibiden.

3 Por. M. Uliasz, Czynnosci, s. 77.

14 Por. E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks, s. 653; ]. Ignatowicz, (w:) Kodeks, s. 539.

15 Por.]. Ignatowicz, (w:) Kodeks, s. 539.

16 Por. Z. K. Nowakowski, (w:) Systen, s. 416; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo, s. 131; E. Skowroniska-Bo-
cian, (w:) Kodeks, s. 653-655; ]. Ignatowicz, (w:) Kodeks, s. 537-539.

17 Por. ]. Ignatowicz, (w:) Kodeks, s. 539. Poglad ten jest jednak dyskusyjny. Nie ma bowiem podstaw do
réznicowania pozycji procesowej wspdlwlascicieli tylko ze wzgledu na to, czy postepowanie ma charakter
sporny, czy niesporny. Jezeli uzna¢, ze w procesie dzialajacy wspéiwlasciciel reprezentuje interesy pozosta-
lych na zasadzie podstawienia procesowego (por. M. Walasik, Podmiotowy zakres powagi rzeczy osqdzonej wyroku
wydanego w sprawie z powddztwa jednego ze wspdlwtascicieli, PPC 2010, z. 1, s. 110), to nie ma przeszkéd, aby taka
regule rozciggnac réwniez na postepowanie nieprocesowe.

18 Por. M. Uliasz, Czynnosci, s. 76.

141



Michat Warcifiski PALESTRA

IV. Watpliwosci powstaja jednak w zwigzku z dochodzeniem roszczeh zobowigzanio-
wych ze $wiadczeniem podzielnym, w szczeg6Inosci pienieznym. Chodzi na przyktad
o dochodzenie roszczen o zaplate czynszu najmu, dzierzawy, o wynagrodzenie za ko-
rzystanie z rzeczy bez podstawy prawnej, o odszkodowanie pienigzne za uszkodzenie
lub zniszczenie rzeczy wspoélnej. Wedltug art. 379 § 1 k.c. wierzytelnoéci dzielg sie na
tyle czesci, ilu jest wierzycieli lub dtuznikéw. Prowadzi to do wniosku, Ze roszczenia ze
$wiadczeniem pienieznym moga by¢ dochodzone podzielnie, a wiec nie w ramach czyn-
nosci zachowaweczej”. Jednakze w uchwale sktadu siedmiu sedziéw SN z 14 czerwca
1965 r. (I CO 20/65)* stwierdzono, ze roszczenie o zaplate czynszu najmu lub dzierza-
wy, pomimo swej podzielnosci, moze by¢ dochodzone w ramach czynnosci zachowaw-
czych ze wzgledu na swoje spoleczno-gospodarcze przeznaczenie. Roszczenia takie sa
bowiem funkcjonalnie zwiazane z utrzymaniem (zachowaniem) calej rzeczy*. Zdaniem
Sadu Najwyzszego za jego stanowiskiem przemawia takze to, ze art. 209 k.c. stanowi
o ,wszelkich roszczeniach”, dlatego nalezy ten przepis stosowac takze do omawianych
roszczen pienieznych. Stanowisko to potwierdzit SN w uchwale z 6 czerwca 2012 1.
(III CZP 25/12)*, przyjmujac, ze ,zarzad wspélnoty mieszkaniowej moze dochodzi¢ od
osoby trzeciej wynagrodzenia za bezumowne korzystanie z czeéci nieruchomosci beda-
cej we wspotuzytkowaniu wieczystym wiascicieli lokali”. W uzasadnieniu stwierdzono,
ze ,czynnos¢, polegajaca na dochodzeniu czynszu najmu lub innej podobnej naleznosci,
stanowi takze czynno$¢ zachowawcza. Wprawdzie w takim wypadku czynno$¢ ta nie
dotyczy bezposrednio prawa wlasnosci rzeczy wspdlnej, ale zmierza ona réwniez do
zachowania wspodlnego prawa w rozumieniu tych przepisoéw”. Podnosi sie takze, Ze co
prawda nie ma podstaw w ustawie dla powyzszego wyjatku od art. 379 § 1 k.c., jednakze
moze go w pewnych okolicznosciach uzasadnia¢ duza liczba wspdtwlascicieli rzeczy,
ktérzy nie musza by¢ zainteresowani zarzadem rzeczg wspdlna; podzielnos¢ tego ro-
dzaju roszczenia, i w rezultacie mozliwo$¢ samodzielnego jego dochodzenia, stosownie
do wielkosci udzialu we wspdtwlasnosci, moze by¢ natomiast uzasadniona niewielka
liczba wspoélwlascicieli®. Poglad ten budzi jednak watpliwosci. Przede wszystkim nie
ma podstawy normatywnej. Pojecie ,wszelkie roszczenia” nie moze by¢ interpretowane
w oderwaniu od kontekstu normatywnego, w ktérym sie znajduje. Artykut 209 k.c.

¥ Por. E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks, s. 655; M. Uliasz, Czynnosci, s. 89-90; K. Postulski, Czynnosci,
s. 1495; wyrok SN z 7 czerwca 1960 r. (II CR 113/59), OSNCK 1961, z. 3, poz. 80. Por. takze postanowienie SN
z 7 listopada 1967 r. (1 CZ 97/67), OSNC 1968, z. 8-9, poz. 145; wyrok SN z 25 czerwca 1971 r. (IIl CRN 137/71),
LEX nr 6947; wyrok SN z 20 czerwca 1975 r. (I CR 353/75), LEX nr 7722; postanowienie SN z 9 wrze$nia 1999 r.
(ILCKN 460/98), OSNC 2000, z. 3, poz. 55; wyrok SN z 10 lutego 2004 r. (IV CK 12/03), OSNC 2005, z. 3, poz. 44.

% OSPiKA 1966, z. 12, poz. 272.

' Por. wyrok z 28 kwietnia 2005 r. (III CK 504/04), LEX nr 151662. Podobnie w kwestii odszkodowania za
uszkodzenie lub wady rzeczy por. wyrok SN z 27 pazdziernika 1971 r. (I CR 477/71), OSNCP 1972, z. 5, poz. 88;
uchwata SN z 23 wrze$nia 2004 . (III CZP 48/04), OSNC 2005, z. 9, poz. 153. Por. jednak wyrok SN z 9 czerwca
1998 1. (I CKN 792/97), OSNC 1999, z. 1, poz. 15, w ktérym uznano, ze jezeli dochodzi si¢ odszkodowania pie-
nieznego jedynie za zniszczenie czesci skladowych nieruchomosci (drzew), a wiec istnieje nadal przedmiot
wspdlwlasnosci i odszkodowanie moze stuzyé nowemu zagospodarowaniu nieruchomosci, ktére prowadzi-
loby do usuniecia lub zminimalizowania skutkéw wyrzadzonej szkody, dochodzenie takiego roszczenia jest
mozliwe takze w ramach czynnosci zachowawczej.

2 Biul. ICSN 2012, nr 7-8, s. 5.

# Por. K. Postulski, Czynnosci, s. 1495.
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przede wszystkim stanowi o ,zachowaniu wspdlnego prawa”. To ten zwrot determi-
nuje istote czynnosci zachowawczych. Omawiane zagadnienie nalezy jednak do tych,
w ktoérych wzgledy natury dogmatycznej nie harmonizuja ze wzgledami natury prak-
tycznej. Niewatpliwie umozliwienie zarzagdowi wspélnoty dochodzenia roszczen za
bezumowne korzystanie z nieruchomosci wsp6lnej moze mie¢ dla jej czonkéw istotne
praktyczne znaczenie. Tym przede wszystkim kierowal sie w powotanej uchwale Sad
Najwyzszy, co nie powinno stanowi¢ zarzutu wobec tego orzeczenia.

V. Kontrowersje wzbudza problematyka reprezentacji pozostatych wspéiwlascicie-
li przez wspolwlasciciela wszczynajacego w ramach czynnosci zachowawczej proces
cywilny. Powstaje bowiem pytanie, czy prawomocnos$¢ materialna (powaga rzeczy
osadzonej) wyroku wydanego w sprawie z takiego pow6dztwa jest skuteczna wobec
wszystkich wspotwlascicieli, czy tylko wobec tego, ktéry wszczal postepowanie. We-
dlug pierwszego stanowiska* powaga rzeczy osadzonej takiego orzeczenia dotyczy
jedynie tego wspdtwiasciciela, ktéry wytoczyl powoddztwo. Pozostali wspotwlascicie-
le co prawda uczestniczg w korzysciach ptynacych z wygrania procesu, jednakze nie
moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji z przegrania procesu, w ktérym nie biorg
udzialu. Ponadto orzeczenie ma powage rzeczy osadzonej tylko pomiedzy tymi samymi
stronami procesu, dlatego wytoczenie pow6dztwa w tej samej sprawie przez innego
wspdtwiasciciela wyklucza tozsamosé podmiotowq bedaca elementem powagi rzeczy
osadzonej. Zgodnie z drugim zapatrywaniem® orzeczenie wydane z powddztwa beda-
cego czynnoscia zachowawcza jednego ze wspolwlascicieli obejmuje prawomocnoscia
materialng wszystkich wspétwiascicieli z uwagi na to, ze w takim przypadku prawo-
mocno$¢ orzeczenia doznaje rozszerzenia, uzasadnionego natura stosunku prawnego,
ktore bylo przedmiotem rozstrzygniecia. Wedlug trzeciej koncepcji* orzeczenie takie
ma powagge rzeczy osadzonej wobec wszystkich wspétwlascicieli, poniewaz wytaczajacy
powodztwo wspoétwlasciciel dysponuje szczegdlnym petnomocnictwem pozostatych
wspotwladcicieli do dokonania takiej czynnosci, a wynikajacym z art. 209 k.c. Wyjatko-
wos¢ takiego pelnomocnictwa polega na tym, ze dzialajacy wspdtwlasciciel dokonuje
czynnosci procesowej nie tylko w imieniu i w interesie pozostatych wspoétwlascicieli, ale
takze i w swoim jako osoby majacej udzial we wilasnosci rzeczy wspoélnej. Najbardziej
jednak przekonuje czwarte zapatrywanie?, wedlug ktérego wystepujacy w procesie
wspodtwiasciciel dziata w interesie pozostatych na zasadzie podstawienia procesowego
(substytucji, subrogaciji, legitymacji formalnej procesowej). Podstawienie procesowe
polega na tym, ze dzialajacy w procesie podmiot bierze w nim udziat w imieniu wias-
nym jako strona w znaczeniu procesowym, ale w interesie osoby trzeciej jako strony

# Por. orzeczenie SN z 30 marca 1962 r. (3 CR 237/62), OSNCP 1963, z. 2, poz. 48; uchwata SN z 5 czerwca
1985 1. (LI CZP 35/85), OSNCP 1986, z. 4, poz. 47; A. Kuzniar, Ochrona stuzebnosci drogi koniecznej w polskim prawie
cywilnym, Warszawa 1978, s. 16; K. Postulski, Czynnosci, s. 1492; ]. Ignatowicz, (w:) Kodeks, s. 538; T. Dybowski,
Ochrona wlasnosci w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1969, s. 255; M. Uliasz, Czynnosci, s. 80.

» Por. wyrok SN z 10 grudnia 1973 r. (II CRN 266/73), OSPiKA 1974, z. 11, poz. 234; S. Rudnicki, Komen-
tarz,s. 301. Por. jednak Z. Resich, Res iudicata, Warszawa 1978, s. 46, ktory uwaza, ze orzeczenie takie korzysta
z rozszerzonej prawomocnosci materialnej, jednakze w ujeciu pozytywnym; nie dotyczy to natomiast nega-
tywnego skutku prawomocnoéci materialnej (powagi rzeczy osadzonej).

* Por. S. Wojcik, Windykacyjna ochrona wiasnosci w polskim prawie cywilnym, Krakéw 1965, s. 59-60.

7 Por. E. Wengerek, Przeglgd orzecznictwa SN w zakresie procesu cywilnego, NP 1964, z. 1, s. 51; M. Walasik,
Podmiotowy, s. 108.

143



Michat Warcifiski PALESTRA

w znaczeniu materialnym?®. W szczegélnosci podstawienie procesowe opisuje pozycje
procesowq zarzadcy zajetej nieruchomosci, wykonawcy testamentu czy kuratora spad-
ku®. Czynnosci prawne oraz procesowe (powo6dztwo) wymienionych podmiotéw sa
dokonywane w ich imieniu, ale z bezposrednim materialnym skutkiem wobec 0s6b,
ktorych interesy reprezentuja. Podstawienie procesowe jest zatem procesowym odpo-
wiednikiem zastepstwa posredniego, znanego materialnemu prawu cywilnemu®. Sytu-
acja procesowa dziatajacego w ramach czynnoéci zachowawczej wspotwlasciciela rézni
sie jednak od typowego podstawienia procesowego tym, ze dziala on takze w interesie
wlasnym w zakresie udzialu, jaki mu przystuguje. Dlatego uzasadnione jest zdanie, ze
w jego przypadku wystepuje podstawienie procesowe o charakterze mieszanym?®.

# Por. B. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, wyd. 10, Warszawa 2008, s. 138, 145.

2 Por. ibidem, s. 145.

30 Por. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogolnej, wyd. 2, Warszawa 2001,
s. 338.

31 Por. E. Wengerek, Przeglgd, s. 51; M. Walasik, Podmiotowy, s. 107, 108.

Summary

Michat Warciriski
PRESERVE ACTIONS (ART. 209 OF THE CIVIL CODE)

Preserve actions are factual, legal and court actions undertaken to preserve the collec-
tive law of ownership. The essence of preserve actions is that they may be undertaken
by each of the co-owners in the interests and with an effect for all others co-owners.
According to the dominant opinion in Polish law, preserve actions should be classified as
acts of typical administration over co-owned property. However, there is also an opinion,
that preserve actions are a different institution. The Author of the article analyzes in
particular if preserve actions allow to claim compensation for exploitation of co-owned
property by third parties without contractual basis. According to the Supreme Court this
is possible. According to the Author, despite the theoretical drawbacks of such opinion,
from a practical point of view, it is a correct one.

Key worbs: preserve actions, co-ownership, typical administration
Poygcia KLUCZOWE: czynnosci zachowawcze, wspdtwlasnos¢, zwykly zarzad
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Matgorzata Supera

RZYM III - WSPOEPRACA PANSTW CZEONKOWSKICH
UNII EUROPEJSKIE] W DZIEDZINIE PRAWA
WEASCIWEGO DLA ROZWODU I SEPARAC]I

1. WSTEP

Wspolne regulacje dotykajace problematyki instytucji malzenistwa obowiazuja w pra-
wie unijnym od ponad dziesieciu lat. Jako pierwsze zostalo wprowadzone rozporzadze-
nie Rady Unii (WE) nr 1347/2000 z 29 maja 2000 r.! Po trzech latach zastapilo je obecnie
obowiazujace rozporzadzenie Rady Unii (WE) nr 2201/2003 z 27 listopada 2003 1.2 Oprocz
wielu innych niedoskonatoéci tych aktow nalezy wskazaé brak regulacji w zakresie norm
kolizyjnych. Zaréwno pierwsze rozporzadzenie, jak i obecnie obowiazujace koncentruja
sie na problematyce jurysdykcji. Bruksela II bis umozliwia malzonkom wyboér sadu
panstwa wiasciwego do rozstrzygniecia ich sporu. Pozostawia jednak rozstrzygniecie
o wilaéciwym prawie materialnym do oceny rozwodu lub separacji normom prawa kra-
jowego panstw czlonkowskich.

Brak wspdlnych regul w obszarze stosowania prawa wlasciwego musi prowadzic
w konsekwencji do niedookreslonosci sytuacji prawnej matzonkéw. Co wiecej, sprzyja
réwniez wyborowi sadu pod katem uzyskania dostepu do korzystniejszego, z punktu
widzenia jednego malzonka, systemu prawnego. W konsekwencji bardzo czesto jest to
system zupelnie ze stronami niezwigzany®. Powyzszy problem zostal szybko dostrze-
zony. 14 marca 2005 r. Komisja przyjela Zielong Ksiege w sprawie prawa wiasciwego®.
Byt to poczatek konsultacji publicznych, majacych poprzedzi¢ przygotowanie wsp6l-
nych norm kolizyjnych. Na efekt prac nie trzeba byto dlugo czeka¢. Wniosek Komisji

! Dz.Urz. UE L 2000.160.19.

? Dz.Urz. UEL2003.338.1.

* M. Supera, Europejskie prawo matzeriskie — projekt nowelizacji regut kolizyjnych, ,Palestra” 2009, nr 9-10.

* Zielona Ksiega dotyczaca prawa wlasciwego i wlasciwosci sadéw w sprawach rozwodowych (COM/
2005/0082 wersja ostateczna).
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wprowadzajacy przepisy dotyczace prawa wlasciwego w sprawach matzenskich byt
gotowy w lipcu 2006 r. Brak jednomys$Inosci, konieczny w takim przypadku, uniemoz-
liwil jednak jego przyjecie.

Niepowodzenie w zakresie uchwalenia jednolitych norm kolizyjnych sklonilo cze$¢
panstw czlonkowskich do wystapienia z inicjatywa podjecia wspétpracy, tym razem w wez-
szym gronie. Inicjatywa ta spotkala sie z aprobata. 12 lipca 2010 . Rada decyzja 2010/405/UE?
upowaznita wystepujace panstwa do dzialania. W $lad za rozporzadzeniem Rady doty-
czacym jurysdykgji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzeniskich
w prawie unijnym pojawila sie kolejna regulacja, tym razem dotyczaca norm kolizyjnych.
Rozporzadzenie Rady (UE) nr 1259/2010 z 20 grudnia 2010 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie wzmocnionej wspotpracy w dziedzinie prawa wiasciwego dla rozwodu i separacji
prawnej®, okreslane w debatach politycznych i naukowych mianem Rzym III, jest rezultatem
kompromisu. Jego celem jest uzgodnienie wspdlnych, przez to klarownych zasad ustalania
prawa wlasciwego dla oceny rozwodu lub separacji w panstwach na to gotowych.

Rozporzadzenie wigze w caloscii jest bezposrednio stosowane w pafistwach uczest-
niczacych. Zgodnie z art. 328 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’ pozo-
stale panstwa cztonkowskie mogg przystapi¢ do wspétpracy w dowolnym momencie.

2. ROZPORZADZENIE RADY (UE) NR 1259/2010 Z 20 GRUDNIA 2010 R.
W SPRAWIE WPROWADZENIA W ZYCIE WZMOCNIONE] WSPOEPRACY
W DZIEDZINIE PRAWA WEASCIWEGO DLA ROZWODU
I SEPARACJI PRAWNE]

ZAKRES PRZEDMIOTOWY

Rozporzadzenie zawiera normy kolizyjne pozwalajace okresli¢ prawo wlasciwe do
oceny zasadnosci separacjilub rozwigzania malzenistwa przez rozwdd. Nie ma natomiast
zastosowania do oceny uniewaznienia malzenstwa, odpowiedzialnosci rodzicielskiej,
obowigzku alimentacyjnego, zdolnoéci do czynnosci prawnych, istnienia lub nieistnienia
malzenstwa, kwestii majatkowych, nawet jezeli pojawia sie w kontekscie postepowania
o rozwdd lub separacje.

OBOWIAZEK STOSOWANIA

Obowiazek stosowania rozporzadzenia spoczywa zaréwno na sadach, jak i innych
organach wilasciwych do rozpoznania spraw o rozwéd lub separacje w panstwach uczest-
niczacych. W zamysle swoim rozporzadzenie wypelnia istniejaca luke w zakresie norm
kolizyjnych. Jest stosowane spdjnie z rozporzadzeniem Rady dotyczacym jurysdykcji oraz
wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich. Wszczecie postepowania oceniane be-
dzie zatem zgodnie z regulacjami tego ostatniego (art. 16)°. Jurysdykcja tam wyznaczona
decyduje o sadzie panstwa wiasciwego do rozpoznania spraw o rozwdd i separacje.

® Dz.Urz. UEL 2010.189.12.

¢ Dz.Urz.UE L 2010.343, s. 10.

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25 marca 1957 . (wersja skonsolidowana; Dz.Urz. C nr 145
z 9 maja 2008 1.).

¢ Dz. Urz. UEL 2003.338.1.
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7-8/2013 Rzym III -- wspélpraca panstw...

ZASADY WYBORU PRAWA PRZEZ MALZONKOW

Co wazne, Rzym III umozliwia matzonkom dokonanie wyboru prawa wlasciwego
dla rozwodu lub separacji. Mozliwoé¢ ta dotyczy zaréwno prawa panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, jak i panstw spoza jej obszaru. Matzonkowie majg mozliwos¢ wyboru
jednego sposréd czterech systemdéw dopuszczonych przez rozporzadzenie (art. 5)°

— panstwa miejsca zwyklego pobytu matzonkéw z daty zawarcia umowy; lub

— panstwa ostatniego miejsca zwyklego pobytu matzonkdw, o ile w dacie zawarcia

umowy jedno z nich dalej tam przebywa; lub

— panstwa, ktérego obywatelem w dacie zawarcia umowy jest jedno z matzonkéw;

lub

— panstwa sadu orzekajacego.

Ograniczenia co do wyboru prawa maja zagwarantowaé wskazanie systemu, z kt6-
rym matzonkowie maja najblizszy zwigzek. Matzonkowie moga dokona¢ wyboru prawa
i jego zmiany do chwili wytoczenia powddztwa. PéZniejsza zmiana jest mozliwa jedynie
wtedy, gdy prawo pafistwa orzekajacego dopuszcza takg ewentualnosé.

WYMOGI DOTYCZACE UMOWY

Umowa okreslajaca prawo musi zosta¢ zawarta przez malzonkéw najp6zniej w mo-
mencie wytoczenia powddztwa. Dla jej waznosci konieczna jest forma pisemna, poda-
nie daty zawarcia i podpisy obu stron. Za skuteczny uznaje sie rowniez elektroniczny
przekaz, umozliwiajacy trwaly zapis umowy. Dodatkowe wymogi formalne dotyczace
umowy mogg wynikac¢ z prawa miejsca jej zawarcia.

KONSEKWENC]JE BRAKU WYBORU PRAWA

Jezeli matzonkowie nie dokonali wyboru prawa, przyczyny rozwodu i separacji
oceniane sg zgodnie z prawem wskazanym przez normy kolizyjne rozporzadzenia
(art. 8)™.

W takim przypadku jako pierwsze wlasciwe jest prawo miejsca zwyklego pobytu mat-
zonkéw, z dnia wytoczenia powddztwa. Jezeli takiego miejsca nie ma, wlasciwe jest prawo
ostatniego miejsca zwyklego pobytu stron, oile jedna z nich dalej tam przebywa i nie
minat rok od daty, gdy oboje malzonkowie tam przebywali. W przeciwnym razie wiasci-
we jest prawo panstwa, ktdrego oboje matzonkowie sa obywatelami w dacie wytoczenia
powddztwa. Ostatecznie, gdy zaden ze wskazanych powyzej tacznikéw nie istnieje, wlas-
ciwe bedzie prawo kraju, w ktérym powddztwo zostalo wytoczone (lex fori).

MOZLIWE ODSTEPSTWA OD OBOWIAZKU

STOSOWANIA ROZPORZADZENIA

Jezeli prawo wskazane przez matzonkéw w umowie (art. 5)! lub tez wynikajace
z tresci norm kolizyjnych rozporzadzenia (art. 8)'* nie przewiduje rozwodu lub dys-
kryminuje jednego z malzonkéw, wlasciwe jest prawo sadu orzekajacego. Wytaczenie

* Dz.Urz. UE L 2010.343, s. 10.
10 Tamze.
1 Tamze.
2 Tamze.
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stosowania przez sad orzekajacy prawa wlasciwego zgodnego z rozporzadzeniem moze
mie¢ miejsce takze na podstawie klauzuli porzadku publicznego. Rozporzadzenie nie
naklada obowiazku orzekania rozwodu w krajach, w ktérych nie istnieje instytucja
rozwodu.

OD KIEDY OBOWIAZUJE

Rozporzadzenie ma zastosowanie do postepowan wszczetych najwczedniej 21 czerw-
ca 2012 r. oraz umow zawartych poczawszy od tej daty. Umowy wcze$niej zawarte sg
skuteczne pod pewnymi warunkami. Musza one spetnia¢ wymogi formalne okreslone
przezrozporzadzenie i by¢ wazne w $wietle prawa, jakie bedzie mialo zastosowanie do
oceny rozwodu lub separagji.

3. PODSUMOWANIE

W ostatnim czasie odnotowuje si¢ ogromny wzrost liczby malzenstw zawieranych
przez obywateli réznych panstw. Rzym III jest wazng, mimo ograniczonego zakresu
obowigzywania, regulacja zmierzajaca do wprowadzenia czytelnych regul dotyczacych
rozwigzywania instytucji malzenstwa®. Jest swego rodzaju wskazéwka co do prawa,
jakiemu beda w tym zakresie podlegali matzonkowie. Dodatkowo pozwala im na wy-
bér systemu, jakiemu chcg sie podporzadkowac'. Wezesniej bylo to mozliwe jedynie
w trzech panstwach Unii. Jestem zdania, Ze jest to jedno z istotniejszych rozwigzan
wprowadzonych rozporzadzeniem. Pozwala bowiem na $wiadomy wybér prawa przez
malzonkéw, ze wszystkimi konsekwencjami z tego wynikajacymi, facznie z mozliwoscia
pdzniejszego rozwigzania malzenstwa. Otwiera tym samym droge do wyeliminowania
proceséw opartych na niezwigzanych z matzonkami, przez co ,egzotycznych” dla nich,
regulacjach prawnych. Jak bardzo zaskakujace bywaja efekty takich proceséw, pokazuje
przypadek malzenstwa Polki i Nigeryjczyka, zawartego w Irlandii, a rozwigzywanego
przez sad polski. Zgodnie z obecnie obowigzujgcymi normami Prawa prywatnego mie-
dzynarodowego wlasciwe w tej sprawie bedzie prawo irlandzkie'. To ostatnie natomiast
zezwala na rozwod, gdy w dniu wszczecia postepowania malzonkowie mieszkali od-
dzielnie przez okres wynoszacy co najmniej cztery lata podczas ostatnich pieciu lat'.

Uplyw czasu od daty wprowadzenia rozporzadzenia, a wlasciwie jego brak, nie po-
zwala na przedstawienie efektéw jego obowiazywania. Zakres jego obowiazywania
bedzie zalezny — co oczywiste — przede wszystkim od kregu panstw cztonkowskich
uczestniczacych we wspoétpracy. Na dzien dzisiejszy Polska sie do nich nie zalicza.

3 P Franzina, The law applicable to divorce and legal separation under requlation (EU) no. 1259/2010 of December 2010,
,Cuadernos de Derecho Transnacional” 9 Octubre 2011, Vol. 3, No 2, pp. 85-129.

4 T.Kruger, Rome I1l and parties’ choice, Octubre 16,2012, SSRN: http://ssrn.com/abstract=2173334

15 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 . (Dz.U. z 2011 . nr 80, poz. 432).

!¢ Family Law (Divorce Act, 1996).
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CZY TYMCZASOWO ARESZTOWANEMU
PRZYSLUGUJE PRAWO DO ROZMOW
TELEFONICZNYCH Z OBRONCA?

Odpowiadajac na wskazane pytanie, nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Trzeba
zauwazy¢, ze prawo tymczasowo aresztowanego do rozméw telefonicznych z obronca'
zalicza sie do zbioru praw okreslanych jako prawo do obrony formalnej. Na gruncie
obowiazujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wlasciwe regulacje w tej mierze
odnajdujemy w art. 42 ust. 2, w my$l ktérego ,kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze
on w szczeg6lnosci wybraé obrofice lub na zasadach okreslonych w ustawie korzystac
z obroncy z urzedu”. W tej materii wypowiadat sie rowniez wielokrotnie Sad Najwyzszy.
Tytulem przyktadu w wyroku z 28 marca 2007 r. (sygn. akt SDI 3/07, LEX nr 568840) Sad
wskazal, ze ,prawo do obrony powinno by¢ realne, czyli oskarzony powinien mie¢ czas
na przygotowanie si¢ do obrony, w tym uzgodnienie linii obrony z obrofica oraz mozli-
woé¢ bronienia sig osobiscie przed Sagdem pierwszej i drugiej instancji. Nalezy bowiem
wyrézni¢ prawo do obrony w sensie materialnym, rozumiane jako prawo przeciwsta-
wiania sie tezie oskarzenia, jak i prawo do obrony w sensie formalnym, rozumiane jako
prawo do korzystania z pomocy obroncy. Zasada prawa do obrony podniesiona zostata
do rangi zasady konstytucyjnej (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) i znajduje swoje miejsce
w traktatach miedzynarodowych regulujacych zagadnienia praw czlowieka (art. 6 ust. 3
lit. c EKPC1 art. 14 ust. 3 lit. d MPPOIP). Jesli wiec oskarzony ma prawo do rzeczywistej
obrony, w tym do korzystania z pomocy obroiicy, to oczywiste jest, Ze obrona w toku
calego procesu (we wszystkich jego fazach) powinna przebiega¢ w warunkach umoz-
liwiajacych obroncy spelnienie jego zadan”.

Prawo do rozmoéw telefonicznych zaliczy¢ nalezy do szeroko rozumianego prawa do
kontaktowania sie z obrofica. W sklad tego ostatniego wchodzi réwniez prawo do kon-
taktu osobistego z obronca i prawo do prowadzenia korespondencji z obrorfica. W mysl
art. 215 § 1 Kodeksu karnego wykonawczego (k.k.w.) ,tymczasowo aresztowany ma

! Poza zakresem rozwazan w niniejszym opracowaniu pozostaje kwestia przestanek i trybu ustanowienia
obroficy w postepowaniu karnym.
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prawo do porozumiewania sie z obroficg lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem albo
radca prawnym podczas nieobecnosci innych oséb oraz korespondencyijnie. Jezeli organ,
do ktérego dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje, zastrzeze przy widzeniu
obecnos¢ swoja lub osoby upowaznionej — widzenie odbywa sie w sposéb wskazany
przez ten organ”. Rowniez przepisy Kodeksu karnego (k.p.k.) reguluja to zagadnienie
w art. 73 § 1, ktéry stanowi, ze ,oskarzony tymczasowo aresztowany moze porozumie-
wac sie ze swym obronca podczas nieobecnosci innych oséb oraz korespondencyjnie”.
Nalezy sie zgodzi¢ z pogladami wyrazonymi w doktrynie?, ze art. 215§ 1 k.k.w. stanowi
norme generalng wobec art. 73 k.p.k., ktory jest wobec niego przepisem szczegélnym,
wylacza zatem jego stosowanie w mysl zasady lex specialis derogat legi generali.

W doktrynie K. Postulski wskazuje, iz ,nie moze budzi¢ watpliwosci, ze uprawnienia
tymczasowo aresztowanego, o ktérych mowa w art. 215 § 1, nalezy odnieé¢ do jego
porozumiewania sie z obronca lub pelnomocnikiem bedgcym adwokatem albo radca
prawnym za pomoca aparatu telefonicznego. Zakaz zawarty w art. 217c nie ma w tym
przypadku zastosowania. W literaturze podkresla sie, ze korespondencja w rozumieniu
art. 8 ust. 1 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.
sa r6zne sposoby komunikowania sie, w tym takze rozmowa telefoniczna. Tak wiec za-
réwno art. 73 k.p.k., jak tez art. 215, wbrew ich doslownemu brzmieniu, przyznaja tym-
czasowo aresztowanemu prawo kontaktowania sie z wymienionymi osobami réwniez
telefonicznie badz przy wykorzystaniu innych dostepnych mu technicznych srodkéw
przekazywania informacji [zob. S. Zablocki, (w:) J. Bratoszewski1i in., Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2003, tom I, s. 525 i cyt. tam literatura]”.

Przywolany wyzej art. 8 ust. 1 Konwengji brzmi: ,kazdy ma prawo do poszanowa-
nia swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespon-
dencji”. Jak podaje L. Garlicki, ,tradycyjna forma «korespondencji» jest list (pismo),
ale orzecznictwo ujmuje zakres art. 8§ w znacznie szerszy sposéb, odnoszac go do
wszelkich form technicznego przekazywania wiadomosci, w szczegélnosci do rozméw
telefonicznych, wymiany poczty elektronicznej i informacji internetowych (tak, pod-
sumowujaco, postanowienie ETPCz z 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber and Saravia

2 Z.Gostynski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki i in., Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t.1, Warszawa
1998, s. 326; D. Tarnowska, Prawo tymczasowo aresztowanego oskarzonego do kontaktowania sig ze swoim obroricg,
Prok.i Pr. 2003, z. 12, s. 148.

* Namarginesie powyzszego artykutu zaznaczy¢ nalezy, ze Rzecznik Praw Obywatelskich wystapit do Try-
bunalu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci art. 73§21 3 k.p k. z art. 42 ust. 2w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP (RPO-662364-11-1/ST). Odnoszac sie do art. 73 § 21 3 k.p.k., Rzecznik wskazuje, Ze ,omawiane
ograniczenia w zakresie swobodnego kontaktu podejrzanego z obronca, jakkolwiek krétkotrwale, stanowig nie-
watpliwg ingerencje w sfere konstytucyjnego prawa do obrony. W mysl art. 42 ust. 2 Konstytucji RP kazdy, prze-
ciwko komu prowadzone jest postepowania karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania.
Moze on w szczeg6lnosci wybrac obronce lub na zasadach okreslonych w ustawie korzystac z obroncy z urzedu.
Prawo do obrony przystuguje wiec w kazdym, takze we wstepnym stadium, postepowania karnego. Stad tez
ograniczenie swobody kontaktéw podejrzanego z obronca stanowi ingerencje w prawo do obrony”.

* K. Postulski, (w:) Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, s. 680-681 (komentarz do
art. 215 k.k.w). Trzeba jednoczeénie zauwazy¢, ze w komentarzu do art. 8 k.k.w. (s. 95) Z. Holda (wspétautor)
podaje, iz: ,tymczasowo aresztowany moze porozumiewac sie ze swoim obroncg podczas nieobecnosci innych
0s6b oraz korespondencyjnie (art. 73§ 1 k.p.k.i art. 215§ 1), z czego wynika, Ze nie ma prawa porozumiewac
sie telefonicznie”.
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p. Niemcom) (...)”>. Brzmienie art. 8 ust. 1 Konwencji i wypracowane orzecznictwo
ETPCz pozwalaja na szerokie ujmowanie pojecia ,korespondencja”, jednakze nalezy
rozwazy¢, jakie znaczenie to pojecie ma na gruncie k.k.w. Kodeks karny wykonawczy
nie podaje legalnej definicji tego pojecia, jednakze majac na uwadze inne przepisy
uzywajace tego okreélenia, nie mozna mie¢ watpliwosci, ze chodzi o waskie ujmowa-
nie korespondencji jako nosnika informacji utrwalonych na pismie. W szczeg6Inosci
przekonuje o tym fakt, ze k.k.w. podaje definicje legalne r6znych form kontroli ko-
respondengji: cenzura korespondencji (art. 242 § 7 k.k.w.), nadzoér nad koresponden-
ja (art. 242 § 6 k.k.w.) i zatrzymanie korespondengji (art. 242 § 8 k.k.w.), i wszystkie
one odnoszg sie do listéw czy nosnikéw informacji utrwalonych na pismie. Ponadto
art. 242 § 10 k.k.w. wskazuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem kontroli rozmowy
w trakcie widzenia lub telefonicznej. Gdyby zatem w pojeciu korespondencji miescily
sie rozmowy telefoniczne, nie byloby potrzeby okreélania w sposéb odrebny tej formy
kontroli. Artykut 105 § 1 k.k.w. wskazuje, ze skazanemu nalezy umozliwi¢ utrzymy-
wanie wiezi przede wszystkim z rodzing i innymi osobami bliskimi przez widzenia,
korespondencje, rozmowy telefoniczne. Trzeba zauwazy¢, ze cho¢ art. 105 § 1 k.k.w.
dotyczy skazanych, pokazuje jednak, iz w zakres pojecia ,korespondencja” nie wcho-
dza rozmowy telefoniczne, przepis wymienia je bowiem oddzielnie. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze w pojeciu korespondencji, ktérym postuguje sie k.k.w., nie miesci sie
rozmowa telefoniczna, ten sam akt prawny nie moze bowiem poslugiwac sie réznymi
znaczeniami tego terminu w réznych przepisach®.

W ocenie autora prawo do prowadzenia rozméw telefonicznych tymczasowo aresz-
towanego wynika z okres$lonego w art. 215 § 1 k.k.w. prawa do porozumiewania sie
z podmiotami tam okreslonymi i moze mie¢ forme porozumiewania bezposredniego,
jak i posredniego — telefonicznego. Podobnie wskazuje L. Bogunia, ktéry zauwaza, ze
,Z tego przepisu [art. 215 k. k.w. - M. M.] nie wynika jednak zakaz porozumiewania sie
drogga telefoniczng”’. D. Tarnowska (odnoszac si¢ do art. 73 § 1 k.p.k.) podnosi z kolei, ze
,normy przyznajace okre$lone uprawnienia uczestnikom procesu karnego, a w szcze-
go6lnosci oskarzonemu jako podmiotowi zagrozonemu zastosowaniem przewidzianej
przez ustawe kary, moga by¢ interpretowane rozszerzajaco”®.

W kwestii ustalenia prawa tymczasowo aresztowanego do prowadzenia rozmow
telefonicznych z obronca lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem lub radca praw-
nym posilkowac sie nalezy trescig art. 8 § 3 k.k.w., ktéry brzmi: ,Skazany pozbawiony
wolnosci moze porozumiewac sie ze swoim obronca lub pelnomocnikiem bedacym
adwokatem lub radca prawnym podczas nieobecnosci innych 0séb, a rozmowy z tymi

5 L. Garlicki, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz
do artykutéw 1-18, t. 1, C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 542-543.

¢ Tak L. Morawski, Zasady wykladni prawa, wyd. II, Torun 2010, s. 119-120. Wskazany autor podaje, ze:
sracjonalnoé¢ prawodawcy wymaga, by tym samym terminom nadawat on to samo znaczenie. Z zalozenia
tego wynika dyrektywa interpretacyjna, ktéra mozna nazwac dyrektywa konsekwencji terminologicznej lub
zakazem wykladni homonimicznej. Dyrektywa ta zabrania przyjmowac, ze w jezyku prawnym wystepuja
wyrazenia wieloznaczne, a wiec zabrania nadawac temu samemu wyrazeniu rézne znaczenia w kontekscie
réznych przepiséw”.

7 L. Bogunia, Kluczowe zagadnienia wykonywania tymczasowego aresztowania, (w:) Nowa kodyfikacja prawa karne-
go, t. VIII, L. Bogunia (red.), Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2001, s. 313.

¢ D. Tarnowska, Prawo tymczasowo aresztowanego, s. 145.
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osobami w trakcie widzen i rozmowy telefoniczne nie podlegaja kontroli”. Uprawnia
do tego tres¢ art. 214 § 1 k. k.w., ktéry stanowi, ze ,poza wyjatkami przewidzianymi
w przepisach niniejszego rozdziatu [XV. Tymczasowe aresztowanie — M. M.], tymczaso-
wo aresztowany korzysta co najmniej z takich uprawnien, jakie przystuguja skazanemu
odbywajacemu kare pozbawienia wolnosci w systemie zwyklym w zakladzie karnym
typu zamknietego i nie stosuje sie do niego ograniczen innych niz te, ktére sa konieczne
do zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania karnego, utrzymania porzadku
i bezpieczenstwa w areszcie §ledczym oraz zapobiezenia wzajemnej demoralizacji tym-
czasowo aresztowanych”. Dodatkowo, stosownie do art. 242 § 1 k.k.w., ,jezeli w czesci
ogolnej niniejszego kodeksu [k.k.w. — M. M.] uzywa sie okreélenia «skazany», odpowied-
nie przepisy maja zastosowanie takze do tymczasowo aresztowanego”’. W rozdziale XV
k. k.w. zatytutlowanym ,Tymczasowe aresztowanie” znajduje sie przepis, ktéry reguluje
kwestie rozmow telefonicznych tymczasowo aresztowanego, tj. art. 217¢, ktéry brzmi:
»tymczasowo aresztowany nie moze korzystac z aparatu telefonicznego oraz innych
Srodkow tacznosci przewodowej i bezprzewodowej”, jednakze nie ma on zastosowania
do rozméw telefonicznych prowadzonych z obronca lub pelnomocnikiem bedacym
adwokatem lub radca prawnym, tu bowiem znajdujg zastosowanie przepisy wyzej
wymienione™.

Wskazane zagadnienie bylo réwniez przedmiotem zainteresowania Rzecznika Praw
Obywatelskich. W pismie kierowanym do Ministra Sprawiedliwoéci z 30 marca 2010 r.
Rzecznik podnibst, ze ,Europejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom oraz Nie-
ludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu podczas czwartej okresowej
wizyty w Polsce w 2009 r., wizytujac jednostki penitencjarne, zgtosil swoje zastrzeze-
nia miedzy innymi do utrzymywania w Polsce catkowitego zakazu prowadzenia roz-
mow telefonicznych przez osoby tymczasowo aresztowane. (...) Zakaz ten [wskazany
w art. 217c k. k.w. - M. M.] jest rygorystycznie przestrzegany w praktyce i dlatego stano-
wi zrédlo licznych skarg ze stron 0s6b tymczasowo aresztowanych oraz ich pelnomoc-
nikéw procesowych. (...) W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich, przyjete w art. 217c
k. k.w. rozwigzanie budzi watpliwosci w zakresie jego zgodnosci z konstytucyjng zasada
proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3) oraz wyrazonym w art. 49 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej prawem do komunikowania sie. Ponadto catkowity zakaz prowadzenia rozméw
telefonicznych przez osoby tymczasowo aresztowane stoi w sprzecznosci z regutami:
95.3,98.2199, zawartymi w Rekomendacji Rec (2006)2 Komitetu Ministréw do panstw

* Odmiennego zdania jest S. Lelental, ktéry podnosi, Ze przepis ten nie znajduje zastosowania, poniewaz
art. 8 k.k.w. stanowi o skazanym i postepowaniu wykonawczym, a zasady porozumiewania si¢ tymczasowo
aresztowanego ze swym obronca regulujg przepisy art. 73 k.p.k. oraz przepisy art. 215 k.k.w. (S. Lelental, Kodeks
karny wykonawczy. Komentarz, wyd. 3, C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 103).

10 Podobnie P Wilinski (czlonek Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego), Opinia dotyczgca zakazu prowadzenia
rozmdw telefonicznych przez osobg tymczasowo aresztowang, s. 2, opinia jest udostgpniona na stronie internetowej
Ministerstwa Sprawiedliwosci, http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfika-
cyjna-prawa-karnego/opinie-komisji-kodyfikacyjnej-prawa-karnego/; a takze Ministerstwo Sprawiedliwosci
w Vi VI Sprawozdaniu Okresowym Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowieri Konwencji w prawie zakazu sto-
sowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania obejmujgce okres od 1 paz-
dziernika 2004 r. do 15 paZdziernika 2011 r. (ze szczegdlnym uwzglednieniem okresu od 1 maja 2007 1. do 15 pazdziernika
2011 r),s.13-14.
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czlonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regul Wieziennych”'. W odpo-
wiedzi z 5 maja 2010 r. na powyzsze pismo Minister Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,zakaz
zawarty w tym przepisie [art. 217c. k. k.w. — M. M.] nie ma zastosowania do kontaktéw
tymczasowo aresztowanego z obronca lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem albo
radcg prawnym, o ktérych mowa w tresci art. 215 § 1 k.k.w.”. W kolejnym pismie do
Ministra Sprawiedliwosci, z 8 czerwca 2010 ., RPO poinformowat jednak, ze praktyka
w tej mierze jest inna, na co wskazuja wyniki wizytacji Krajowego Mechanizmu Pre-
wengji. Rzecznik podal, ze ,administracje aresztéw $ledczych uznaja art. 217c k.k.w. jako
lex specialis w stosunku do rozwigzan zawartych wczesniej w art. 8 § 3 oraz art. 215§ 1
kk.w., a jednoczesnie w zgodzie z art. 1 § 2 odrzucaja mozliwo$¢ stosowania przepisow
Kodeksu postepowania karnego”*2.

Wskazane zagadnienie bylo i ciagle pozostaje w stalym zainteresowaniu Rzecznika
Praw Obywatelskich, ktéry na mocy art. 1 ust. 4 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzecz-
niku Praw Obywatelskich®® ,wykonuje funkcje organu wizytujacego do spraw zapobie-
gania torturom i innemu okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo
karaniu (krajowy mechanizm prewencji) w rozumieniu Protokotu fakultatywnego do
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania, przyjetego przez Zgromadzenie Ogolne
Narodéw Zjednoczonych w Nowym Jorku dnia 18 grudnia 2002 r. (Dz.U. z 2007 r. Nr 30,
poz. 192)".

Jak pokazujg wyniki kolejnych wizytacji Krajowego Mechanizmu Prewencji, dy-
rektorzy aresztow $ledczych i zakladéw karnych uniemozliwiaja tymczasowo aresz-
towanym prowadzenie rozmoéw telefonicznych z obrofica lub pelnomocnikiem beda-
cym adwokatem lub radcg prawnym. Z taka sytuacja przedstawiciele KMP zetkneli
sie w Aresztach Sledczych w Gréjcu, Mystowicach, Gizycku, Olsztynie oraz Zakladach
Karnych w Nowogardzie, Koronowie, Wadowicach, Sieradzu, Jasle". Stuzba Wiezien-
na przyjmuje bowiem, Ze art. 217c k.k.w. znajduje zastosowanie do wszystkich roz-
mow telefonicznych oséb tymczasowo aresztowanych, a zatem réwniez do rozméw
z obronica. Nadto Dyrektor Generalny Stuzby Wieziennej (dalej: Dyrektor Generalny)
podnosi, ze udzielenie zezwolenia na kontakt telefoniczny tymczasowo aresztowane-
go z obronca mégltby narazi¢ funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej na odpowiedzialnos¢
karna z art. 231 k.k.5

Przyjmujac jak autor, ze tymczasowo aresztowanym stuzy prawo do telefonicznego
porozumiewania sie ze swoim obronicg lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem lub
radcg prawnym, nalezy wskazac jego cechy, ktére winny odréznia¢ te rozmowy telefo-

I http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly. php?pismo=1473026. Odpowiedz z 5 maja 2010 r.
rowniez pod wskazanym adresem internetowym.

2 http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.php?pismo=1489892. Odpowiedz z 28 czerwca
2010 r. réwniez pod wskazanym adresem internetowym.

3 Dz.U. z 2001 r. nr 14, poz. 147 z pézn. zm.

14 Por. Raport Rzecznika Praw Obywatelskich z dzialalnosciw Polsce Krajowego Mechanizmu Prewencjiw roku 2011,
Biuletyn RPO. Zrédla 2012, nr 5, s. 45. Podobna sytuacja wystapila w jednostkach penitencjarnych wizytowa-
nych w 2012 r. (np. AS Kielce — zob. raport z dziatalnosci w Polce KMP za T kw. 2012 1., 5. 22, http:/www.rpo.
gov.pl/pliki/13365668800.pdf).

15 Zob. pismo RPO z 10 maja 2012 r. (RPO-681173-11-704/11/MM), http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.
pl/szczegoly.php?pismo=1643191
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niczne od ,zwyktych” rozméw telefonicznych, do ktérych to cech trzeba zaliczy¢: nie-
podleganie reglamentacji co do czasu trwania tych rozmoéw, a takze co do czestotliwosci
ich prowadzenia oraz niepodleganie kontroli'.

Te kwestie, wspdlne dla skazanych i tymczasowo aresztowanych, byly réwniez
przedmiotem zainteresowania Rzecznika Praw Obywatelskich'”. Podsumowujac wyniki
badan, Rzecznik przedstawia wlasne stanowisko w tej sprawie, a takze polemizuje ze
stanowiskiem Dyrektora Generalnego, ktory stoi na stanowisku, ze rozmowy telefo-
niczne z podmiotami, o ktérych mowa w art. 8 § 3 k.k.w., winny by¢ prowadzone tylko
w godzinach pracy administracji (pismo z dnia 24 marca 2010 r.; BDG-070-32/10/205),
przyjmujac, iz s one czescia czynnosci procesowych realizowanych w ramach poste-
powania przed organami wymiaru sprawiedliwosci i powinny podlega¢ takim samym
jak widzenia unormowaniom, tzn. realizacja ich winna nastepowaé w godzinach urze-
dowania administracji, i analogicznie do zasad udzielania widzefi w ramach czynnosci
procesowych na terenie jednostki penitencjarnej (przedstawienie legitymacji stuzbo-
wej), po uprzednim ustaleniu, Zze osoba, z ktéra skazany rozmawia, jest jego obronca.
Dyrektor Generalny powotywat sie zatem na zasade okreslona § 102 ust. 3 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwosci z 13 stycznia 2004 r. w sprawie czynnoéci administra-
cyjnych zwigzanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar i srodkéw
przymusu skutkujacych pozbawienie wolnosci oraz dokumentowania tych czynnosci
(Dz.U. z 2004 r. nr 15, poz. 142)"8, zgodnie z ktdra widzenia (z obronca lub pelnomocni-
kiem bedacym adwokatem albo radcg prawnym — M. M.) odbywaja sie w godzinach
urzedowania administracji jednostki penitencjarnej, w pomieszczeniach przeznaczo-
nych do dokonywania czynnosci procesowych. Za zgoda dyrektora widzenie moze by¢
zrealizowane w innym czasie i miejscu.

Z takim stanowiskiem stusznie nie zgodzit sie Rzecznik, podajac, ze ,zasada okre-
Slona w § 102 ust. 3 rozporzadzenia nie moze mie¢ zastosowania do rozméw telefo-
nicznych, bowiem jako czynno$¢ faktyczna nie wymaga od Stuzby Wieziennej takiego
zaangazowania logistycznego, jak umozliwienie dokonania czynnosci procesowej na
terenie jednostki penitencjarnej i zasada przy wykonywaniu rozmoéw telefonicznych
z tymi podmiotami winno by¢ ich umozliwienie pomiedzy apelem porannym a wie-
czornym”".

Miedzy RPO a Dyrektorem Generalnym nie ma réznicy zdan co do okolicznosci,

16 Odmienne stanowisko w tej mierze prezentuje S. Lelental, ktéry wypowiada sie o tej formie porozumie-
wania nastepujaco: ,pozostaje ona alternatywnie z forma porozumiewania si¢ za pomocg korespondencji, co
oznacza, ze nie bedzie mozna uznac jako ograniczenia prawa do obrony brak mozliwosci porozumiewania sie
telefonicznego” (S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2001,
s. 69). W ocenie autora poglad ten nie zasluguje na akceptacje, gdyz ustawodawca, dopuszczajac te forme po-
rozumiewania sie, nie wskazal ustawowych ograniczen w jej stosowaniu wobec skazanych (por. wystapienie
RPO z 24 lutego 2010 ., RPO-111649-VII-7004.2/92/MM, http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.
php?pismo=1463972).

17 Por. pismo RPO-681173-11-704/11/MM z 10 maja 2012 1.

% Od 23 listopada 2012 r. zaczelo obowigzywac ogloszone 23 pazdziernika 2012 r. rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 2 pazdziernika 2012 r. w sprawie czynnosci administracyjnych zwigzanych z wykony-
waniem tymczasowego aresztowania oraz kar i srodkéw przymusu skutkujacych pozbawienie wolnosci oraz
dokumentowania tych czynnoéci (Dz.U. z 2012 1, poz. 1153), ktére w § 103 ust. 4 statuuje podobna zasade.

1 Pismo RPO-681173-11-704/11/MM z 10 maja 2012 r.
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ze czas trwania rozmowy telefonicznej miedzy tymczasowo aresztowanym/skazanym
a obronca nie moze by¢ reglamentowany. Trzeba zauwazy¢, ze w tej mierze niekt6-
re pahstwa europejskie stosuja reglamentacje. Na przyklad we Francji czas kontaktu
z adwokatem przed przestuchaniem jest limitowany i wynosi 30 minut®.

Expressis verbis art. 8 § 3 k k.w. przewiduje, ze ,rozmowy z tymi osobami (obroficami
i pelnomocnikami) w trakcie widzen i rozmowy telefoniczne nie podlegaja kontroli”.
Stusznie jednak Rzecznik dostrzegt, ze brakuje przepiséw gwarantujacych niedokony-
wanie kontroli rozméw telefonicznych z podmiotami wskazanymi w art. 8 § 3 k.k.w.
Zauwazyl on bowiem, ze ,w praktyce rozmowy telefoniczne z podmiotami wskazany-
mi w art. 8 § 3 k.k.w. odbywaja sie z tych samych aparatow telefonicznych, z ktérych
realizowane sg pozostate rozmowy podlegajace kontroli. Skazany, a takze jego petno-
mocnik nie ma zadnych gwarancji, iz rozmowa z obrofca lub pelnomocnikiem jednak
nie jest kontrolowana. Majac na uwadze wage tajemnicy adwokackiej i radcowskiej
zasadnie nalezy oczekiwaé regulacji prawnych, ktére w praktyce wyeliminowalyby
podejrzenia, iz rozmowy telefoniczne z tymi podmiotami sa kontrolowane”*.

W odpowiedzi na ostatnie pismo Rzecznika w tej sprawie Minister Sprawiedliwosci
zauwazyl, ze ,wydaje si¢, ze nie ma regulacji w przepisach prawa, ktére wykluczatyby
uznanie, iz wskazane powyzej prawo do porozumiewania sie z obroficg lub pelno-
mocnikiem bedacym adwokatem albo radcg prawnym, obejmuje kontaktowanie sie
za pomocg aparatu telefonicznego. Art. 217c k.k.w. nie dotyczy kontaktéw z obronica
lub pelnomocnikiem, lecz z innymi podmiotami np. osobami bliskimi. Stanowisko Mi-
nisterstwa Sprawiedliwosci w tej kwestii jest znane Dyrektorowi Generalnemu Stuzby
Wieziennej. Ministerstwo Sprawiedliwoéci w 2011 r. prowadzilo prace nad projektem
ustawy zmierzajacej do zmiany m.in. art. 215, 217c Kodeksu karnego wykonawczego,
ktoére jednak nie sa kontynuowane. Nie oznacza to catkowitego odrzucenia pomystu pro-
wadzenia dziala legislacyjnych w powyzszej kwestii, ale nalezy sie liczy¢ z mozliwoscig
sfinalizowania tego projektu w nieco dalszej perspektywie czasowej”*.

Przedstawiona wyzej sytuacja wydaje si¢ by¢ co najmniej niezrozumiata, bowiem
Minister Sprawiedliwosci stosownie do art. 63 ust. 2 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r.
o Stuzbie Wieziennej (Dz.U. nr 79, poz. 523 ze zm.) jest przelozonym Dyrektora Gene-
ralnego, ktéry nie przyjmuje do wiadomosci, ze art. 217c k.k.w. nie ma zastosowania
do rozmoéw telefonicznych tymczasowo aresztowanych z obronicami i petnomocnika-
mi. W obecnej sytuacji zatem w $wietle obowigzujacych przepiséw i wykladni prawa
dokonywanej przez Ministerstwo Sprawiedliwoéci i Rzecznika Praw Obywatelskich
tymczasowo aresztowanym przystuguje prawo do telefonicznego porozumiewania sie
z obrofica, faktycznie jednak z prawa tego skorzysta¢ nie moga. Mozna przypuszczac,
ze ta sytuacja bedzie prowadzita do kierowania skarg do Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu, do ktérego zapewne zwrdcg sie tymczasowo aresztowani,
ktérym odmawia sie prawa do rozmoéw telefonicznych z obroficami.

% Zob. Kontakt z adwokatem po uslyszeniu zarzutow, ,Dziennik Gazeta Prawna” z 6 grudnia 2011 r., nr 235
(3121).

2 Pismo RPO-681173-11-704/11/MM z 10 maja 2012 1.

%2 Odpowiedz z 5 czerwca 20121, http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.php?pismo=
1643191
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widzenia

Malwina Starczewska

DOPUSZCZALNOSC SANOWANIA
CZYNNOSCI PRAWNYCH DOKONANYCH PRZEZ
,FALSZYWEGO” PIASTUNA ORGANU OSOBY PRAWNE]

Dopuszczalnoé¢ stosowania przepiséw o pelnomocnictwie wzgledem piastunéw
0s6b prawnych wywolywala skrajne poglady wsréd przedstawicieli doktryny i judy-
katury, jednak coraz czesciej pojawiaja sie opinie o jej dopuszczalnosci'.

Zgodnie z przyjeta w przepisach k.c. tzw. teorig organéw osoba prawna dokonuje
czynnosci prawnych przez organy, tj. powolane w sklad jednostek osoby fizyczne,
ktoére sa umocowane do tworzenia i realizacji woli osoby prawnej?. W nawigzaniu do
tej definicji nalezy przyja¢, ze ,falszywym” piastunem bedzie osoba fizyczna dzialajaca
jako organ osoby prawnej bez umocowania lub z jego przekroczeniem. Przepisy k.s.h.
nie normuja sytuacji dokonania czynnosci prawnej przez falszywy organ, dlatego tez
zgodnie z odniesieniem art. 2 k.s.h. nalezy postuzy¢ sie przepisami Kodeksu cywilnego.
Dominujace s trzy Scierajace sie koncepcje: pierwsza stanowi o bezwzglednej niewaz-
nodci czynnosci prawnych dokonanych przez rzekomego piastuna (art. 39 k.c. w zw.
58 § 1 k.c.)’, druga opowiada sie za zastosowaniem przepiséw dotyczacych bezsku-
tecznosci zawieszonej czynnodci (art. 103 k.c.)?, trzecia nakazuje uzna¢ takg czynnoéc¢

! Prezentujac mozliwe rozwiazania, bede opiera¢ sie na trzech orzeczeniach Sadu Najwyzszego, ktore,
w mojej ocenie, wywarly najwiekszy wplyw na postrzeganie przez doktryne tego zagadnienia. Wyrok SN
z 12 grudnia 1996 r., I CKN 22/96, Legalis; uchwala SN z 30 maja 1990 r., IIl CZP 8/90, Legalis; uchwala SN
z 14 wrzeénia 2007 r., III CZP 31/07, Legalis.

2 M. Pazdan, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 199.

3 Zwolennikiem tej koncepcji jest m.in. J. Grykiel, Wielos¢ Zrddet umocowania a skutecznosc reprezentacji, ,Pra-
wo Spoétek” 2009, nr 4, s. 58; J. Frackowiak, (w:) System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, red.
M. Safjan, t. I, C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 1034; A. Kidyba, (w:) Kodeks cywilny. Cz¢s¢ ogélna. Komentarz, red.
A. Kidybea, t. I, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 174.

* S. Soltysinski, Skutki dziatari piastundw wadliwego sktadu zarzqdu lub rady nadzorczej w spétkach kapitatowych
oraz spétdzielniach. Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa prof. Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogieglo, W. Popiolek,
M. Szpunar, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 1370; R. L. Kwasnicki, P Letolc, Dopuszczalnosé uzdrawiania wadliwych
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za nieistniejaca’. Najwieksza grupe zwolennikéw pozyskaly dwa pierwsze stanowiska,
w zwigzku z czym beda one stanowily fundament tego opracowania.

NIEDOPUSZCZALNOSC KONWALIDACJI CZYNNOSCI PRAWNYCH
- NIEWAZNOSC BEZWZGLEDNA

Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 12 grudnia 1996 . odmowe zastosowania
art. 103 k.c. opiera w gléwnej mierze na dwdch tezach. Mianowicie wykazuje, ze wolg
ustawodawcy tworzacego art. 39 k.c. bylo pozbawienie mozliwosci sanowania czynnoéci
dokonanej przez ,falszywego” piastuna oraz odmoéwienie stosowania per analogiam prze-
piséw o rzekomym pelnomocniku do ,falszywego” piastuna z uwagi na zbyt daleko idace
réznice migdzy dziataniem tych dwéch podmiotow. Sad Najwyzszy stwierdza réwniez,
ze zgodnie z teorig organéw dzialanie organu osoby prawnej jest w rzeczywistosci dzia-
taniem samej osoby. Jesli wiec za osobe prawng dokonywal czynnosci podmiot nieumo-
cowany lub z przekroczeniem umocowania, uznaje sie, ze nie byto zadnego dziatania oso-
by prawnej — w gre wchodzi tylko odpowiedzialnos¢ ,falszywego piastuna”. Natomiast
w przypadku pelnomocnictwa mamy dwa podmioty, z ktérych jeden (mocodawca) jest
wladny potwierdzi¢ wadliwe postepowanie drugiego (pelnomocnika). Nalezy krytycznie
odnieé¢ sie do tezy moéwiacej o celowym braku dopuszczalnosci zastosowania analogii
oraz wymogu kazdorazowego zastosowania sankcji niewaznosci. Nie mozna, co prawda,
bezwzglednie wykluczy¢, Ze taka byla wola ustawodawcy, jednak wydaje sie, iz jest to
raczej przyklad niedopatrzenia. Ma racje S. Soltysinski, poréwnujac brak regulacji czyn-
noéci piastuna ,z samym sobg” do braku regulacji konsekwencji czynnosci ,fatszywego
piastuna”, a tym samym stwierdza w obu przypadkach luke prawna®. Wykazuje on, ze
motywy, ktérymi kierowat sie ustawodawca, sa nieadekwatne do potrzeb wspoélczesnego
obrotu gospodarczego’. Znajduje to potwierdzenie w planach Komisji Kodyfikacyjnej,
ktoéra regulujac te kwestie, opierala sie na zapewnieniu pewnosci obrotu oraz ochronie
interesu osoby prawnej®. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej przewiduje regulacje konsekwen-
qji dziatan ,falszywego” piastuna zblizona do ujecia rezultatéw dzialan rzekomego pel-
nomocnika (art. 103 k.c.)’. Projektowany art. 51 w § 1 zaklada bezskutecznos¢ wzgledna
umoéw, ktére moga by¢ potwierdzone przez osobe prawna —w przeciwnym razie umowa
jest niewazna. Odpowiedzialno$¢ osoby fizycznej bedacej ,falszywym piastunem” uregu-
lowana jest analogicznie do odpowiedzialnosci z art. 103 § 3 k.c., tak samo jednostronne
czynnosci sa niewazne, chyba ze adresat tych czynnosci wiedziat o braku kompetencji
i wyrazil na to zgode. Stosuje sie wtedy przepisy dotyczace uméw. Dopiero projektowa-
ny § 4 ww. przepisu odwotuje si¢ do bezwzglednej niewaznosci (analogicznie do art. 39

czynnosci zarzqdu osoby prawnej, ,Monitor Prawniczy” 2008, nr 3, s. 154; M. Borkowski, Konsekwencje prawne dzia-
tania ,falszywego” piastuna organu osoby prawnej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 7, s. 58.

5 E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, wyd. 4, C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 911 95.

¢ S. Soltysinski, Skutki, s. 1385.

7 Ibidem.

8 Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci. Ksigga Pierwsza wraz z uzasad-
nieniem, pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2008.

° Ibidem.
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§ 2 k.c.) umowy zawartej w imieniu nieistniejacej osoby prawnej. W sposéb tozsamy do
dzisiejszych regulacji zostala zaproponowana odpowiedzialnos¢ rzekomego piastuna
w tej sytuacji. Projektowana regulacja w calej swojej istocie zdaje sie przeczy¢ obu tezom
z uzasadnienia orzeczenia z 12 grudnia 1996 r., ktére nie dostrzega potrzeby dostosowania
regulacji do wspdlczesnych potrzeb gospodarczych’. Opierajac sie¢ wprost i w sposob
calosciowy na teorii organéw, Sad Najwyzszy dowodzi, ze analogia jest wykluczona, gdyz
nie wystepuja dwa podmioty, tak jak ma to miejsce w przypadku pelnomocnictwa. Ten
poglad moglby zyska¢ aprobate, jesli odnosilby sie do prawidlowej sytuacji, ktéra ucie-
le$nia teorie organow, tj. gdy umocowanie jest prawidlowe, a piastun nie dziala z jego
przekroczeniem™. Jesli wiec zachodzi ktérys z warunkéow wadliwosci, takie dzialanie nie
moze by¢ uznane za dzialanie osoby prawnej, ale za dzialanie osoby trzeciej, wobec czego
zostaje spelniony wymoég dwéch odrebnych podmiotéw, by zastosowacé analogia legis'.
Osoba prawna stawataby sie strona danej umowy dopiero w momencie jej potwierdzenia.
Weze$niej, wobec niemoznosci zakwalifikowania dziatah fatszywego piastuna jako dziatan
osoby prawnej, pozostawalaby osoba trzecia. Teoria przedstawicielstwa organizacyjnego
dochodzi do tych samych rozwiazan, co ujeta funkcjonalnie teoria organéw. Zgodnie z tg
teorig sg trzy rodzaje przedstawicielstwa: przedstawicielstwo ustawowe, pelnomocnictwo
oraz przedstawicielstwo statutowe (organ osoby prawnej). Miedzy przedstawicielstwem
statutowym a pelnomocnikiem zachodza podobiefistwa, m.in. w odniesieniu skutkéw
prawnych bezposrednio do organu osoby prawnej (mimo ze przedstawiciel statutowy
dziala za osobe prawng, a pelnomocnik w jej imieniu)™. Piastun dziala w obrebie organi-
zacyjnym osoby prawnej, ale to wciaz jest dzialanie osoby fizycznej, czyli odrebnego od
osoby prawnej podmiotu®. Wskazuje to na mozliwo$¢ zastosowania przepiséw o pelno-
mocnictwie do sytuacji rzekomego piastuna'.

PODOBIENSTWA I ROZNICE MIEDZY PIASTUNEM ORGANU OSOBY
PRAWNEJ A PEENOMOCNIKIEM, MAJACE WPEYW NA DOPUSZCZALNOSC
ANALOGICZNEGO STOSOWANIA PRZEPISOW O PRZEDSTAWICIELSTWIE

Zbyt duze i znaczace réznice miedzy piastunem a pelnomocnikiem s3 najczest-
szym argumentem doktryny ijudykatury przeciw stosowaniu analogii z art. 103
1104 k.c. do sytuacji piastuna. Orzeczenie z 30 maja 1990 r. dokonalo poréwnania
tych dwdéch podmiotédw, przedstawiajac pozycje piastuna na podstawie teorii orga-
néw'. Zaprezentuje dwa, w mojej opinii najistotniejsze, kryteria powolane w tym
wyroku:

10 Wyrok SN z 12 grudnia 1996 ., I CKN 22/96, Legalis.

S, Sottysinski, Skutki, s. 1385.

12 M. Borkowski, Konsekwencje, s. 54; S. Soltysinski, Skutki, s. 1386.

13 M. Borkowski, Konsekwencje, s. 54

" A. Klein, Charakter prawny organdw oséb prawnych, (w:) Rozprawy z prawa cywilnego. Ksigga pamigtkowa ku czci
W. Czachdrskiego, PWN, Warszawa 1985, s. 374-476.

5 Ibidem.

16 M. Borkowski, Konsekwencje, s. 54.

17 Uchwala SN z 30 maja 1990 r., Il CZP 8/90, Legalis.
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* dzialania piastuna osoby prawnej sa kwalifikowane jako dzialania samej osoby
prawnej, natomiast dziatania pelnomocnika to postepowanie odrebnego podmiotu
w imieniu osoby reprezentowanej i odnoszace wprost do niej skutek;

* dwa zZrédla umocowania piastuna (pierwsze powolujace do reprezentowania
i kolejne okreslajace zakres i tre$¢ reprezentacji), tymczasem petnomocnik jest le-
gitymowany poprzez jeden akt udzielony mu przez mocodawce.

Tak pojmowane pojecia organu osoby prawnej i pelnomocnika rzeczywiscie zda-
ja sie przeczy¢ dopuszczalnosci zastosowania art. 103 k.c. Jednak stanowisko pre-
zentowane w orzeczeniu, ktore zyskalo aprobate czesci doktryny'®, zwraca uwage
wykladnia funkcjonalna. Najsilniej Iaczacym aspektem tych dwéch podmiotow jest
ich funkcja — czyli de facto powéd ich ustanowienia. Orzeczenie z 14 wrzesnia 2007 r.
podkresla, ze zaréwno piastun organu osoby prawnej, jak i pelnomocnik zobowia-
zani sg do dziatania w granicach przyznanych im kompetencji, a konsekwencje tych
dzialan przypisywane sa odpowiednio osobie prawnej lub mocodawcy?. Co wie-
cej, odnoszac sie do argumentéw prawnoporéwnawczych, zwrécono uwage, ze na
gruncie prawa niemieckiego, ktére zrodzilo teori¢ organéw, nie jest ona przeszkoda
do stosowania w sytuacjach nieuregulowanych przepiséw o przedstawicielstwie
(analogicznych do przepisu art. 103 k.c.)®. Przeciwko dogmatyzowaniu tozsamosci
osoby prawnej ijej organu opowiada sie takze A. Opalski*. We wspomnianym
wczesniej orzeczeniu z 30 maja 1990 r., rozpatrujac zakaz dokonywania czynnosci
prawnych pelnomocnika ,z samym sobg” oraz czynnosci organu osoby prawnej
»Z samym soba”, zostalo ustalone, Ze ani teoria organéw, ani uregulowania zawarte
w art. 39 k.c. nie stoja na przeszkodzie zastosowaniu w obu przypadkach art. 108
k.c.?2 Dozwolono wiec zastosowanie przepiséw o pelnomocnictwie do dziatan or-
ganu osoby prawnej.

PODSUMOWANIE

Za stosowaniem art. 103 i 104 k.c. w najdonioslejszej mierze przemawia spolecz-
no-gospodarcza potrzeba takiej wyktadni oraz masowo$¢ uméw zawieranych przez
osoby prawne®. Nalezy postulowaé wykorzystywanie przepiséw o pelnomocnictwie
do dziatah piastuna organu osoby prawnej, co do ktérych wystepuje luka prawna.
Jest to uzasadnione w sytuacjach, gdy strony sa zgodne co do checi ,uzdrowienia”
danej czynnosci, a takze gdy stwierdzenie niewaznoéci wiazaloby sie z krzywdzacym
rezultatem dla obu stron*. De lege lata wykladnia powinna sklania¢ sie ku takiemu
rozwigzaniu do czasu unormowania tej ewidentnie przeoczonej kwestii.

8 M.in. M. Borkowski, Konsekwencje, s. 57; R. L. Kwasnicki, P. Letolc, Dopuszczalnosc, s. 158.
19 Uchwata SN z 14 wrzesnia 2007 r., IIl CZP 31/07, Legalis.

2 Ibidem.

2 A. Opalski, Rada nadzorcza w spdlce akcyjnej, C. H. Beck, Warszawa 2006, s. 488.

2 Uchwata SN z 30 maja 1990 r., IIl CZP 8/90, Legalis.

B S. Soltysinski, Skutki, s. 1382.

# 8. Soltysinski, Skutki, s. 1382; M. Borkowski, Konsekwencje, s. 55.
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tukasz P. Supera

ODSETKI UTRACONE

ZASADA I WYJATKI

Zgodnie z regulg podstawowa w prawie cywilnym naliczanie odsetek od odsetek
(zwanych dalej rowniez odsetkami drugiego stopnia) jest niedozwolone. Jest to tzw.
zakaz anatocyzmu, zawarty w art. 482 § 1 k.c. a contrario. Réwnoczesnie od zasady
przewidziane sg istotne wyjatki. Jednym z nich jest mozliwoé¢ dochodzenia odsetek
od zaleglych odsetek od momentu wytoczenia o nie powéddztwa (art. 482 § 1 k.c.).
Z wytoczeniem powddztwa zrownuje sie oczywiscie takze rozszerzenie powddztwa
w odpowiednim zakresie'.

FORMUELOWANIE ZADANIA

Mozliwoé¢ dochodzenia odsetek od zaleglych odsetek od momentu wytoczenia o nie
powddztwa jest rozwigzaniem wlasciwym. Pewne watpliwosci budzi jednak zastoso-
wanie tej reguly w praktyce. W obrocie procesowym liczenie odsetek od zalegtych od-
setek, zwlaszcza przy zlozonych zadaniach, gdy termin wymagalnosci poszczegélnych
roszczen nie jest jednolity, moze okazac sie zadaniem skomplikowanym. Dotyczy to np.
spraw o wyplate zaleglego wynagrodzenia za nadgodziny za kilkuletnie okresy. Zdarza
sie wrecz, ze wyliczenie odsetek pozostawione jest w podobnych sprawach biegltym.

Dla jasnosci wywodu przeanalizuje jednak przypadek prostszy, tj. gdy w sprawie
wystepuje jednolite roszczenie gléwne i w zwigzku z tym jeden termin wymagalno-
§ci roszczenia gtéwnego. Czesto praktyka jest wowczas formulowanie zadania pozwu
w nastepujacy sposob. Odsetki, ktére narosty od dnia wymagalnoéci roszczenia glow-
nego do dnia wniesienia pozwu, dolicza sie do sumy gléwnej, a nastepnie wnosi sie
o zasadzenie tak policzonej calosciowej kwoty. Dochodzi zatem do kapitalizacji odsetek
na okreslony dziefi. Rdéwnocze$nie wnosi sie o zasadzenie odsetek od tej catej kwoty.
Rozwiazanie to pozwala nieco uproécic¢ tres¢ zadania, obcigzone jest jednak podsta-

! T. Dybowski, A. Pyrzyniska, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 5, red. E. Letowska, Prawo zobowigzaii — czgs¢
0gdlna, Warszawa 2006, s. 261.
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wowa wada, tj. oznacza rezygnacje z dochodzenia czesci naleznych odsetek drugiego
stopnia.

JEDNOKROTNA KAPITALIZACJA

Kapitalizujac odsetki wedlug stanu na jeden okreslony dzien i liczac od nich odsetki,
pomija sie czes¢ odsetek od odsetek, ktérych mozna skutecznie dochodzi¢. Nie wnosi
sie bowiem o zasadzenie odsetek drugiego stopnia od tych odsetek pierwszego stopnia,
ktore sa wymagalne dopiero po dniu dokonanej, jednorazowej kapitalizacji.

W dniu wniesienia pozwu sa wymagalne juz odsetki od kwoty gléwnej za dotychcza-
sowe opdznienie. Rdwnoczesnie juz po wniesieniu pozwu (dzief po) w trakcie trwania
postepowania (kazdego dnia) powstaja i staja si¢ wymagalne nowe odsetki od kwoty
gléwnej za okres po wniesieniu pozwu. Te odsetki sa obejmowane przewaznie zada-
niem. Jednak odsetki drugiego stopnia, tj. odsetki od odsetek zapadajacych po dniu
wniesienia pow6dztwa, pomija sie zwykle w zadaniu, przez co nie s one zasadzane
w wyroku.

CODZIENNA KAPITALIZACJA

Chcacuzyskac wyrok zasadzajacy wszystkie odsetki od odsetek, nalezy odpowiednio
sformulowaé zadanie pozwu. Mozliwa tres¢ jest nastepujaca:

1. Wnosze o zasadzenie kwoty gléwnej (k) z naleznymi, skapitalizowanymi na dzief
whiesienia pozwu, odsetkami wysokosci (x) wraz z odsetkami od calej sumy, tj. (k+x)
od dnia wniesienia pozwu do dnia zaplaty oraz

2. Wnosze o zasadzenie odsetek od tych odsetek od kwoty gléwnej (k), ktére stang
sie wymagalne po dniu wniesienia pozwu, od dnia wymagalnosci do dnia zaplaty.

W pkt 1 uwzglednia si¢ odsetki (0,) od kwoty gléwnej, ktére sg juz w dniu wnoszenia
pozwu wymagalne i zostaja na ten dzien skapitalizowane. Dodatkowo pkt 1 obejmuje
przyszle odsetki (0,) od kwoty gléwnej, ktére powstang dopiero po dniu wniesienia
pozwu. Punkt 1 obejmuje réwniez przyszte odsetki (00,) od odsetek (0,) juz istniejg-
cych w dniu wniesienia pozwu i poddanych kapitalizacji. W pkt 2 natomiast zawarte
sg przyszle odsetki (00,) od przysztych odsetek (0,) od kwoty gléwnej, ktore to odsetki
(0,) od kwoty gléwnej powstajg dopiero po dniu wniesienia pozwu.

Proponowana formuta pozwala na objecie powddztwem odsetek drugiego stopnia
od powstajacych po dniu jednorazowej kapitalizacji odsetek pierwszego stopnia.

NASZA DROGA MATEMATYKA

Proponowane rozwigzanie moze sie wydawaé skomplikowane pod wzgledem ob-
liczeniowym. Okazuje si¢ po raz kolejny, ze odpowiednie stosowanie prawa wymaga
niezwykle szerokiej wiedzy ogélnej, w tym matematycznej. Trudno godzic sie, aby ad-
wokaci i sedziowie nie dochodzili i nie zasadzali w odpowiednim zakresie naleznych
roszczen tylko dlatego, ze wymaga to nieco bardziej wyrafinowanych umiejetnosci
rachunkowych.
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Z drugiej strony nie ma istotnych powodéw, dla ktérych wysokos¢ naleznych odsetek
mialaby by¢ kwotowo okre$lona w orzeczeniu. W wyroku moze by¢ podana wysokosé¢
stopy odsetek oraz dzien, od ktérego nalezy je nalicza¢. Podobnie wyglada sprawa
z odsetkami od odsetek. Brak jest w zasadzie potrzeby wskazywania konkretnych kwot.
Warto zreszta pamietac, ze dzisiaj wyliczenia odsetek nierzadko dokonuje, w przypadku
egzekucji, komornik. Jest to rozwigzanie jak najbardziej naturalne z tego wzgledu, ze
odsetki biegna az do momentu pokrycia naleznosci. Z tego powodu nie nalezy wymagac
podawania w pozwie kwoty skapitalizowanych odsetek dla poszczegoélnych roszczen.
Na etapie formulowania zadania i p6Zniej orzekania i formulowania sentencji istotna
jest wysokos¢ stopy odsetek oraz dzienr wymagalnosci. Dzienh wymagalnosci réwniez
nie musi by¢ wskazany data — wystarczy przeciez, aby jasno moégl by¢ obliczony na
podstawie treci sentencji. Odpowiednich ostatecznych wyliczen nalezy dokona¢ na-
tomiast na etapie egzekucji.

W celu pokazania réznic, jakie powstaja przy zasadzaniu odsetek na podstawie tra-
dycyjnej jednorazowej kapitalizacji oraz proponowanej przeze mnie kapitalizacji co-
dziennej, przedstawie ponizej dwa wzory, ktére pozwalajg obliczy¢ odsetki w jednym
i drugim przypadku (wzory mozna jeszcze skroci¢, ale chodzi o pokazanie ich czesci
sktadowych).

L. KAPITALIZACJA JEDNORAZOWA (UJECIE TRADYCYJNE)
Nalezne odsetki:
k*o*t + (k +k*o*t)*0*t,

Pierwsza cze$¢ wzoru obejmuje skapitalizowane odsetki od kwoty gtéwnej na dzief
whniesienia pozwu. Druga cze$¢ obejmuje odsetki od kwoty gtéwnej powstajace po
dniu wniesienia pozwu oraz odsetki od odsetek skapitalizowanych na dzien wniesienia
pozwu.

II. CODZIENNA KAPITALIZACJA ODSETEK:
Nalezne odsetki:
k*o*t + (k +k*o*t))*0*t, + k*o*(t,-1)*o+k*0*(t-2)*0....+ k*0o*(t,~t,)*0 =

= k*o*t,+ (k +k*0*t)*0*t, + K*o(t1)+(t,-2).... +( t-t)] =
= k*o*t + (k +k*0*t)*0*t, + k*o? *t (t-1)/2

Legenda:

k - kwota gtéwna

o0 — dzienna stopa odsetek

t,—okres od dnia wymagalnosci roszczenia gtdwnego do dnia wniesienia pow6dztwa
(w dniach)

t, — okres od dnia wniesienia powddztwa do dnia zaplaty (w dniach)

Pierwsza cze$¢ wzoru obejmuje skapitalizowane odsetki od kwoty gléwnej na dzien
whniesienia pozwu. Druga cze$¢ obejmuje odsetki od kwoty gléwnej powstajace po
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dniu wniesienia pozwu oraz odsetki od odsetek skapitalizowanych na dzief wniesie-
nia pozwu. Trzecia cze$¢ wzoru obejmuje odsetki drugiego stopnia od tych odsetek
pierwszego stopnia, ktére zapadly po dniu wniesienia pozwu. Trzeci element sumy
jest bardziej zlozony, bo musi uwzglednia¢ kroczacy charakter wymagalnosci kolejnych
odsetek.

WNIOSKI

W tekscie przedstawiam alternatywng do powszechnie stosowanej metode formu-
lowania tresci zadania w zakresie roszczen akcesoryjnych. Koncepcja najczesciej przyj-
mowana, tj. kapitalizacja odsetek na jeden okreslony dzien (czesto dzien wniesienia po-
zwu), prowadzi do rezygnacji z czesci odsetek drugiego stopnia. Codzienna kapitalizacja
(procent codziennie skladany) problem ten rozwigzuje i pozwala obja¢ zagdaniem catoé¢
naleznych odsetek od odsetek. Czy chodzi o duze kwoty? Odpowiedz zalezy od subiek-
tywnych przekonan odpowiadajacego. Dla przykltadu podam tylko, ze w przypadku
roszczenia gléwnego wynoszacego 100 000 (sto tysiecy) ztotych i przy stopie odsetek
wysokosci 13% zaproponowana formula pozwala dochodzi¢ po roku postepowania
sadowego dodatkowo kwoty okolo 843 (o$miuset czterdziestu trzech) zlotych. Przede
wszystkim sa to jednak roszczenia dodatkowe, ktérych mozna w imieniu mandantéw
dochodzi¢, i oczywiscie do samych uprawnionych nalezy ostateczna i przede wszystkim
$wiadoma decyzja o zakresie wnoszonego zadania.
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ZASADNOSC KRYMINALIZAC]I NARAZENIA
NA ZARAZENIE WIRUSEM HIV

Problemy HIV (Human Immunodeficiency Virus) oraz AIDS (Acquired Immunodeficiency
Syndrome) budza w spoleczenstwie poczucie leku, poniewaz medycyna wcigz jest pod
presja opracowania skutecznej szczepionkii zatrzymania rozprzestrzeniania sie wirusa
HIV oraz choroby AIDS. Pierwsze polskie prace podejmujace prawne problemy AIDS
pochodza dopiero z lat dziewieédziesiatych ubiegltego wieku', kiedy Kodeks karny
71969 1. nie wyodrebniat jeszcze czynu zabronionego zwigzanego z samym wirusem
HIV. Czyni to Kodeks karny z 1997 r. Jednak art. 161 § 1 k.k., kryminalizujacy narazanie
na zarazenie wirusem HIV, nie jest zbyt czesto stosowany w praktyce — dwa skazania
z calego art. 161 k.k. w 2012 r,, cztery w 2011 r,, cztery z samego § 1 w 2010 r.> dowodza,
jak egzotyczny jest to wystepek. W zwigzku z przytoczonymi danymi statystycznymi
oraz podnoszonymi w literaturze amerykanskiej watpliwosciami co do zasadnosci kry-
minalizacji zachowan dotyczacych zdrowia® nalezy zastanowic sie nad koniecznoscia
utrzymania albo uchylenia powotanego wyzej przepisu.

Glowny zarzut wobec karania os6b zarazonych HIV narazajacych innych na takie
zarazenie jest nastepujacy: zamiast skupiac sie na karze dla chorego sprawcy, odpo-
wiedniejszym celem reakcji prawa karnego powinno by¢ ulatwianie przenoszenia sie
choroby (transmission facilitation)*. Chodzi mianowicie o handel ludZmi, handel organa-
mi, ukrywanie informacji o ryzyku zarazenia oraz umyslne lub lekkomyslne dzialania
zniechecajace do leczenia choroby i jej zapobiegania®. Nalezy zgodzi¢ si¢ z tymi uwa-
gami, poniewaz to wlasnie przemyt ludzi, w szczeg6lnosci wykorzystywanych w pro-
stytucji, produkcji pornografii, czyli w szeroko rozumianym seksbiznesie, wiaze sie ze

! Prawne problemy AIDS, red. A. ]. Szwarc, Warszawa 1990; AIDS a prawo karne, red. A. J. Szwarc, Poznan
1996.

% http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/statystyki. Dane dotyczace przestepstw z art. 161 k.k. z lat 2009, 2008,
20071 2006 sg utajnione ze wzgledu na tajemnice statystyczna.

* L. Pickering Francis, J. G. Francis, Criminalizing Health-Related Behaviores Dangerous to Others? Disease Trans-
mission, Transmission Facilitation, and the Importance of Trust, ,Criminal Law and Philosophy” 2012, nr 6, 5. 47-63.

4 Tamze, s. 47.

5 Tamze.
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zwigkszeniem ryzyka przenoszenia si¢ wirusa HIV. Mozna tutaj doda¢, Ze znaczaca
role w ulatwianiu zarazania si¢ tym wirusem odgrywa takze aktywno$¢ uzytkownikéw
narkotykéw, dlatego wiecej pozytku moze przynie$¢ zdecydowana walka z handlarzami
narkotykéw, nie za$ karanie juz zarazonych HIV narkomanéw.

Koncepcja prewencyjnego oddzialywania na potencjalnych sprawcéw czynu zabro-
nionego z art. 161 § 1 k.k., poprzez ulatwianie wczesnego wykrycia wirusa HIV oraz
zapewnienie profesjonalnej opieki medycznej i psychologicznej, zastuguje na bezwa-
runkowq aprobate. Nie jest bynajmniej obojetny wybdr wlasciwego sposobu zapobiega-
nia przenoszeniu sie wirusa. Najnowsze zalecenia Swiatowej Organizacji Zdrowia, aby
edukacje seksualng rozpoczynaé przed ukonczeniem czwartego roku zycia, a w wieku
9-12 lat bra¢ odpowiedzialnos¢ za przyjemne do$wiadczenia seksualne oraz posigéc
umiejetnos¢ stosowania antykoncepcji®, budza powazny niepokdj. Skoro szacuje sie, ze
90% populacji nosicieli wirusa zarazilo sie poprzez stosunek seksualny z osoba chora’,
celem edukacji seksualnej nie powinno by¢ rozbudzanie popedu plciowego u dzieci,
ktore czesto jeszcze w ogole nie sa Swiadome jego istnienia. Im wczesniej dziecko zain-
teresuje sie sprawami seksualnosci, tym wczesniej narazi si¢ na zwigzane z nia ryzyko
nie tylko nieplanowanej cigzy, ale rowniez zarazenia si¢ miedzy innymi wirusem HIV.
Oczywiscie edukacja seksualna moze okazac si¢ pomocg w prawidlowym rozwoju mlo-
dego czlowieka, ale tylko jako integralny element przygotowania do zycia w rodzinie,
ktérym objete bedg dzieci w odpowiednim wieku — na pewno nie czterech lat.

Artykul 160 § 1 k.k. nie moze by¢ stosowany do osoby narazajacej kogo$ na zaraze-
nie wirusem HIV, jezeli sprawca sam nie jest nosicielem tego wirusa lub nie jest tego
$wiadomy. Jeszcze przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1997 r. zglaszano po-
stulat ujecia tego przestepstwa jako przestepstwa powszechnego®, cho¢ A. Zoll wyraza
watpliwosci, czy w ogéle nie mamy tu do czynienia ze zbyt daleko idaca kazuistyka’.
Na usprawiedliwienie wprowadzenia tego przepisu podaje on poczucie zagrozenia
w spoleczenstwie rozprzestrzenianiem sie tej choroby oraz potrzebe obrony, szczegélnie
niektérych grup zawodowych (lekarzy, policjantéw, stuzb wieziennych), przed szan-
tazem i rzeczywistym zagrozeniem ze strony oséb zarazonych'. Chyba jednak ujecie
przestepstwa narazenia na zarazenie wirusem HIV rzeczywiscie jest zbyt kazuistyczne.
Fakt, ze art. 161 § 1 k.k. dotyczy tylko jednego wirusa, tylko osoby, ktéra wie o tym,
Ze sama jest nim zarazona, oraz tylko bezposredniego narazenia innej osoby na takie
zarazenie (a nie na przyklad zarazenia czy wywolania choroby AIDS), dowodzi prze-
sadnej kazuistyki. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, aby Kodeks karny w odrebnych
jednostkach redakcyjnych kryminalizowal kazde zachowanie dotyczace pojedynczej
choroby lub wirusa. Lepsze jest ogélne ujecie narazenia czlowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z art. 160§ 1k k.,
ktéry mozna by rozszerzy¢ o narazanie na zarazenie choroba weneryczna lub zakaz-
na, ciezka choroba nieuleczalna lub realnie zagrazajacg zyciu, oczywiscie bez zadnego
ograniczenia co do podmiotu przestepstwa. Powinno to by¢ przestepstwo powszechne.

¢ W. Ferfecki, Nauka seksu juz od zlobka, ,Rzeczpospolita” z 23 kwietnia 2013 r., nr 95, s. Al.

7 http://portal.abczdrowie.pl/w-jaki-sposob-jest-przenoszony-wirus-hiv

8 Z.Mielnik, Przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu w ujeciu nowego kodeksu karnego, RPEiS 1997, nr 4, s. 11.
? A. Zoll, Komentarz do art. 161 k.k, Lex Omega.

1 Tamze.
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Nie ma racjonalnych argumentéw dla kryminalizacji ryzykownych zachowan jedynie
nosicieli takich choréb, a pozostawienia poza obszarem regulacji prawnokarnej nara-
zania na takie zarazenie przez osoby zdrowe. Obecny stan prawny w pewien sposob
dyskryminuje osoby juz zarazone, a jednoczes$nie pozwala pozosta¢ bezkarng osobie
zdrowej narazajacej kogo$ na takie zarazenie, jezeli jej zachowanie nie stanowi czynu
zart. 160 § 1 k k.

Ze wzgledu na zbyt kazuistyczne ujecie, a przez to marginalne praktyczne znaczenie
art. 161 k k., wydaje sie, ze nie jest konieczne zachowanie tego przepisu. Wystarczyloby
uzupelni¢ art. 160 § 1 k.k. o narazanie na zarazenie choroba weneryczna lub zakazna,
ciezka chorobg nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu. Funkcjonowanie odrebne-
go przepisu art. 161 k.k. nie ma uzasadnienia, poniewaz Kodeks karny powinien by¢
zwiezly, precyzyjny i kompleksowy. Tymczasem obecna jego regulacja rodzi powazne
zastrzezenia, chociazby co do wylgczenia karalnosci zarazenia wirusem HIV przez oso-
be, ktéra sama nie jest nim zarazona'. Wystepek z art. 161, zar6wno z § 1, jak i § 2, jest
przestepstwem indywidualnym wlasciwym'. Od strony podmiotowej jest przestep-
stwem umyslnym, o szczegélnej Swiadomosci, okreslonej jako wiedza o wlasciwosci
sprawcy®. Skoro w obecnym stanie prawnym zglasza sie propozycje, aby narazenie na
zarazenie wirusem HIV przez osoby, ktére same nie sq zarazone, penalizowa¢ na pod-
stawie art. 160 § 1, 2 lub 3, zaleznie od formy winy i ustalenia szczeg6lnego obowigzku
opieki, nie ma przeszkod, aby przepis ten, uzupelniony o wskazane wyzej sformulo-
wania, stosowac takze do swiadomych swego zarazenia nosicieli wirusa HIV. Aczkol-
wiek i tutaj moze pojawi¢ sie problem, poniewaz zarazenie wirusem HIV przez diugi
czas moze przebiegac bezobjawowo, a wyksztalcenie AIDS moze w ogéle nie nastgpic.
Oczywiscie rezygnacja z kryminalizacji samego narazenia na zarazenie wirusem HIV
oznaczalaby bezkarnos¢ sprawcy tego narazenia, a odpowiedzialno$¢ karna wchodzi-
taby w gre jedynie po wyksztalceniu si¢ choroby AIDS.

Zasadne jest pytanie o sens kryminalizacji narazenia na zarazenie wirusem HIV
w kontekscie spolecznej szkodliwosci tego czynu. Wykladnia jezykowa pojecia ,spo-
teczna szkodliwoé¢ czynu” pozwala przyja¢, ze chodzi tutaj o ceche czynu wyrazajaca
sie w naruszeniu lub mozliwosci naruszenia dobra prawnego, interesu jednostki lub
calego spoleczenstwa. Spoleczna szkodliwo$c wiaze sie z wyrzadzeniem szkody, krzyw-
dy, a wiec z negatywnymi nastepstwami czynu, ktére dotykaja jedna lub wiecej osob.
Charakter szkody bywa rézny: materialny, fizyczny lub niematerialny, psychiczny, du-
chowy". Wlasnie taki psychiczny charakter szkody cechuje wystepek z art. 161 § 1 k.k.
W obecnym stanie prawnym jest to przestepstwo materialne, z konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo', jednak efektywny skutek w postaci zarazenia (powstania sta-

! Por. M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 161 k.k., Lex Omega, A. Marek, Komentarz do art. 161 k.k., Lex Ome-
ga, A. Zoll, Komentarz do art. 161 k.k.

12 K. Banasik, Przestepstwo narazenia na zarazenie wirusem HIV (art. 161 § 1 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2009,
7.6,s.55.

1% B. Michalski, (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-221, t.1, red. A. Wasek, Warszawa
2006, s. 429.

4 A.Marek, Komentarz doart. 161 k.k.

15 M. Derlatka, Spoteczna szkodliwos¢ czynu a definicja przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2006, z. 6, s. 123.

16 M. Budyn-Kulik, Komentarz doart. 161 k.k.
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nu chorobowego) nie jest warunkiem karalnosci”. Zatem kara pozbawienia wolnosci
do lat 3 grozi za samo stworzenie zagrozenia narazenia, bez zadnego negatywnego
nastepstwa dla ofiary wystepku, poza stanem leku przed zarazeniem, czyli szkoda
natury psychicznej, duchowej. W wypadku spowodowania skutku w postaci choroby
okreslonej w art. 156 § 1 k.k. penalizacja nastepuje na podstawie tego przepisu, ktéry
konsumuje art. 161 § 1 k k., jedynie w wypadku nieumyslnosci co do skutku wskazana
jest kumulatywna kwalifikacja prawna: art. 161 § 1 k.k. w zw. z art. 156 § 2 k.k., przy
zastosowaniu art. 11 § 21 3 k.k."® Biorac pod uwage fakt niewielkiego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynu z art. 161 § 1 k.k. oraz pamietajac, ze podmiotem tego czynu
moze by¢ jedynie nosiciel wirusa HIV, nalezy przychyli¢ sie do stanowiska L. Pickering
Francis, J. G. Francis, twierdzacych, Ze taki przepis stanowi egzemplifikacje uzycia pra-
wa karnego przeciwko osobom, ktére sg ofiarami choréb zakaznych”. Uznawanie za
przestepstwo ryzykownego postepowania osoby zarazonej wirusem HIV nie pomaga
jej w staraniach o niedopuszczenie do wyksztalcenia si¢ choroby AIDS. To ryzykowne
postepowanie polega przede wszystkim na podejmowaniu wspélzycia plciowego, gdyz
w ten sposéb w 90% przypadkéw dochodzi do zarazenia wirusem HIV. Przy dobro-
wolnych stosunkach plciowych nie mozna nie zauwazy¢ znaczacego przyczynienia sie
ofiary zarazenia wirusem HIV, w szczegdlnosci poprzez przypadkowe, sporadyczne
kontakty seksualne. Obcigzanie pelng odpowiedzialnoscig karna jedynie nosiciela wi-
rusa HIV, ktéry naraza bezposrednio inng osobe na takie zarazenie, bez uwzglednienia
winy innej osoby w stworzeniu niebezpieczenstwa zarazenia, jest niesprawiedliwe. Je-
zeli ustawodawca kryminalizuje ryzykowne postepowanie osoby, ktéra wie o tym, ze
jest zarazona wirusem HIV, powinien tak samo traktowac osobe wyrazajaca zgode na
takie ryzyko. W celu uniknigcia niewatpliwie paradoksalnej sytuacji karania obu stron
ryzykownych kontaktéw seskualnych nalezy uchyli¢ art. 161 § 1 k.k.

7 A.Marek, Komentarz do art. 161 k.k.
8 Tamze.
19 L. Pickering Francis, J. G. Francis, Criminalizing, s. 47.
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Praktyczne
zagadnienia prawne

Karol Weitz

EUROPEJSKI NAKAZ ZAPLATY
A SKARGA O WZNOWIENIE POSTEPOWANIA

I. W rozporzadzeniu (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiegoi Rady z 12 grudnia
2006 r. ustanawiajacym postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zaplaty' zosta-
lo uregulowane autonomiczne europejskie postepowanie rozpoznawcze, prowadzace
do wydania europejskiego nakazu zaplaty. Z jednej strony w art. 20 rozporzadzenia
nr 1896/2006 ustanowiono na poziomie europejskim autonomiczny srodek prawny?, kto-
ry dtuznik moze zlozy¢ przeciwko europejskiemu nakazowi zapltaty po tym, jak uptynat
termin do wniesienia sprzeciwu od tego nakazu. Srodek skierowany przeciwko prawo-
mocnemu’ europejskiemu nakazowi zaplaty moze by¢ oparty na tym, ze nakaz ten zostat
doreczony pozwanemu bez potwierdzenia odbioru* i doreczenie to (SciSle rzecz biorac
—powziecie wiadomosci o nakazie w jego wyniku®) nie nastapilo w odpowiednim czasie,
umozliwiajacym mu przygotowanie sie do obrony, bez winy z jego strony, lub na tym,
ze pozwany nie mial mozliwosci sprzeciwienia sie roszczeniu z powodu sity wyzszej lub

! Dz.Urz. UE 2 2006 ., L 399, s. 1 z pézniejsza zmiang w Dz.Urz. UE z 2012 ., L 283, 5. 1 i sprostowaniem
w Dz.Urz. z 2007 1., L 70, s. 490.

% Co do takiej kwalifikacji tego srodka prawnego por. K. Weitz, (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Postepowanie rozpoznawcze, red. T Erecinski, t. 2, Warszawa 2012, art. 505%, uw. 1, s. 987; P. Grzegorczyk, Automa-
tyczna wykonalnosc orzeczeri sgdowych w sprawach cywilnych w Unii Europejskiej — geneza, stan obecny i perspektywy,
(w:) Europejskie prawo procesowe cywilne i kolizyjne, red. P. Grzegorczyk, K. Weitz, Warszawa 2012, s. 155, przypis
163; A. Harast, Postgpowanie w sprawie Europejskiego Nakazu Zaplaty, Warszawa 2012, s. 318.

> W kwestii, czy europejskiemu nakazowi zaplaty po bezskutecznym uplywie terminu do wniesienia
sprzeciwu przystuguja skutki prawomocnosci, por. m.in. U. P. Gruber, (w:) Europdisches Zivilprozess- und Kolli-
sionsrecht. EuZ PR/EulPR. Bearbeitung 2010. EG-VollstrTitelVO. EG-MahnVO. EG-BagatellVO. EG-ZustellVO 2007.
EG-BewVO. EG-InsVO, red. Th. Rauscher, Miinchen 2010, art. 18 EG-MahnVO, nb. 8-10, s. 352; G. E. Kodek,
(w:) Kommentar zu den Zivilprozefigesetzen, red. H. W. Fasching, A. Konecny, Wien 2010, t. 5, cz. 2, art. 18 EuMahn-
VO, nb. 15-19, 5. 675-677.

* Chodzi o doreczenie w jeden ze sposobow przewidzianych w art. 14 rozporzadzenia nr 1896/2006.

> Otym, ze w ten spos6b nalezy rozumie¢ nieprawidlowe sformulowanie art. 20 ust. 11it. a (ii), por. w dok-
trynie np. G. E. Kodek, (w:) Kommentar, art. 20 EG-MahnVO, nb. 11, s. 684-685.
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z powodu nadzwyczajnych okolicznodci, ktére byly przez niego niezawinione (art. 20
ust. 1 lit. aib rozporzadzenia nr 1896/2006)°, a takze na tym, ze wydanie europejskie-
go nakazu zaplaty bylo w sposéb oczywisty bledne w swietle wymogéw okreslonych
w rozporzadzeniu lub ze wzgledu na inne wyjatkowe okolicznosci (art. 20 ust. 2 rozpo-
rzadzenia nr 1896/2006)’. Z drugiej strony wedlug art. 26 rozporzadzenia nr 1896/2006
wszelkie kwestie proceduralne, ktére nie sa w nim uregulowane, podlega¢ maja prawu
krajowemu panistw czlonkowskich. W tym kontekscie, biorac pod uwage potencjalny za-
kres zastosowania srodka prawnego okreslonego w art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006,
a takze zakres okolicznosci mogacych stanowic jego podstawe, powstaje pytanie, czy
§rodek ten wyklucza dopuszczalnosé skargi o wznowienie postepowania przewidzianej
w prawie krajowym panstwa czlonkowskiego od prawomocnego europejskiego naka-
zu zaplaty, czy tez skarga o wznowienie moze by¢ wniesiona od takiego nakazu obok
przedmiotowego $rodka, na podstawach okreslonych w prawie krajowym.

II. W doktrynie polskiej przedmiotowe zagadnienie nie jest jednolicie rozstrzygane.
Prezentowane bywa stanowisko, ze srodek prawny przewidziany w art. 20 rozporza-
dzenia nr 1896/2006 nie ma charakteru wyltacznego, w zwiazku z czym nie wyklucza
dopuszczalnoéci skierowania skargi o wznowienie postepowania przeciwko prawo-
mocnemu europejskiemu nakazowi zaplaty®. Stanowisko to jest opatrywane zastrze-
zeniem, ze skarga o wznowienie postepowania moze by¢ skierowana przeciwko pra-
womocnemu europejskiemu nakazowi zaplaty tylko na takich podstawach, ktére nie
pokrywaja sie z podstawami srodka prawnego ustanowionego w art. 20 rozporzadzenia
nr 1896/2006°.

W mysl przeciwnego zapatrywania Srodek prawny przewidziany w postanowieniu
art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006 ma charakter ekskluzywny i w calosci wylacza sto-
sowanie przepisow prawa krajowego przewidujacych skarge o wznowienie postepo-
wania'’. Poglad ten oparty jest na zalozeniu, Ze problem nadzwyczajnych srodkéw

® W tym zakresie omawiany $rodek funkcjonalnie zbliza si¢ do wniosku o przywrécenie terminu, réZnigc
sie jednak od niego nieco ujeciem podstaw, jaki tym, Ze prowadzi do obalenia (uchylenia) europejskiego naka-
zu zaplaty, podczas gdy przywrécenie terminu skutku w postaci uchylenia orzeczenia samo nie wywoluje, por.
np.J. Kropholler, J. v. Hein, Europiisches Zivilprozessrecht. Kommentar zu EuGVVO, Lugano-Ubereinkommen 2007,
EuVTVO, EuMVVO und EuGFVO, Frankfurt am Main 2011, art. 20 EuMVVO, nb. 24, s. 1028. Por. tez A. Harast,
Postegpowanie, s. 301-302.

7 W tym natomiast zakresie omawiany Srodek prawny funkcjonalnie zbliza sie m.in. do instytucji wzno-
wienia postepowania, choc jego znaczenie jest zdecydowanie szersze, zob. J. Kropholler, J. v. Hein, Europiiisches,
art. 20 EuMVVO, nb. 25, s. 1029. Por. tez A. Harast, Postgpowanie, s. 301-302.

8 Tak w literaturze J. Pisulifiski, Europejski nakaz zaptaty, EPS 2008, nr 1, s. 12-13; A. Laskowska, Europej-
skie postepowanie nakazowe, PPE 2010, nr 4, s. 116; M. Zalisko, Instrumenty prawne w obszarze wspdlpracy sqdowej
w sprawach cywilnych i handlowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 292-294. Wydaje sie, ze tak nalezy row-
niez rozumie¢ wypowiedzi M. Manowskiej, (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. M. Manowska,
t. 1, Warszawa 2011, art. 505%, uw. 1, s. 1219; taz, Europejskie postgpowania w sprawach transgranicznych w systemie
postepowari odrgbnych w polskim procesie cywilnym, (w:) Aurea praxis, aurea theoria. Ksigga pamigtkowa ku czci profesora
Tadeusza Erecifiskiego, red. ]. Gudowski, K. Weitz, Warszawa 2011, t. 1, s. 1208.

9 ]. Pisulinski, Europejski, s. 12-13; A. Laskowska, Europejskie, s. 116; M. Zalisko, Instrumenty, s. 293-294;
M. Manowska, (w:) Kodeks, art. 505%, uw. 1, s. 1219; taz, Europejskie, s. 1208.

1" Tak w doktrynie A. Harast, Postgpowanie, s. 318; taz, (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, red.
A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa 2013, art. 505%, nb. 25, s. 1300. Por tez K. Weitz, (w:) System prawa procesowe-
go cywilnego, red. T. Erecifiski, t. I11, Srodki zaskarzenia, red. J. Gudowski, Warszawa 2013, cz. 2, s. 1151-1152.
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prawnych zostal uregulowany w catosci w rozporzadzeniu nr 1896/2006, w zwiazku
z czym nie ma mozliwosci stosowania w tym zakresie zgodnie z art. 26 rozporzadzenia
nr 1896/2006 postanowienn prawa krajowego o tego rodzaju §rodkach. Oznacza to, ze
brak jest mozliwosci korzystania z instytucji wznowienia postepowania w przypadku
sprawy rozpoznawanej w postepowaniu uregulowanym w ramach rozporzadzenia
nr 1896/2006".

III. Zagadnienie podejmowane jest takze w doktrynie innych panstw czlonkowskich
w kontekscie relacji pomiedzy $rodkiem prawnym przewidzianym w art. 20 rozporza-
dzenia nr 1896/2006 a znanymi prawu krajowemu tychze panstw Srodkami zaskarzenia,
stanowiacymi odpowiednik polskiej skargi o wznowienie postepowania.

Jednolicie prezentowane jest zapatrywanie, ze ponowne badanie europejskiego naka-
zu zaplaty w wyjatkowych przypadkach — zgodnie z art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006
- stanowi wyczerpujaca regulacje, ktéra w zakresie swojego zastosowania wylacza
odwolywanie sie do srodkéw prawnych okreslonych w prawie krajowym, stuzacych
podwazaniu prawomocnych orzeczen'?. W szczegolnoéci doktryna niemiecka zgodnie
opowiada sie za stanowiskiem, ze $rodek prawny okreslony w art. 20 rozporzadzenia
nr 1896/2006 wyklucza dopuszczalno$¢ wniesienia przeciwko europejskiemu nakazowi
zaplaty przewidzianych w § 578 i n. niem. ZPO skargi niewaznosci i skargi restytucyj-
nej’. Zwraca si¢ uwage, ze okolicznosci mogace stanowi¢ podstawy tych skarg moga
by¢ podnoszone w ramach podstaw okreslonych w art. 20 ust. 1 lub 2 rozporzadzenia
nr 1896/2006'". Podobne zalozenie przyjmowane jest przez nauke austriacka w kontek-
Scie przewidzianych w § 529 i n. austr. ZPO skargi niewaznosci i skargi o wznowienie
postepowania®. Co wiecej, zalozenie to znalazlo w prawie austriackim wyraz w jed-
noznacznym unormowaniu ustawowym. Zgodnie z § 252 ust. 5 austr. ZPO nie mozna
wnies¢ skargi niewaznosci oraz skargi o wznowienie od prawomocnego europejskiego
nakazu zaplaty. Przyjmuje sie, ze podstawy skargi niewaznodci i skargi o wznowienie
sa w calodci pochloniete przez podstawy srodka prawnego ustanowionego w art. 20

' A. Harast, Postgpowanie, s. 318; taz, (w:) Kodeks, art. 505, nb. 25, s. 1300.

12 R. Freitag, Rechtsschutz des Schuldners gegen den Europiischen Zahlungsbefehl nach der EuMahnVO, TPRax
2007, nr 6, s. 514; A. Pernfuf3, Die Effizienz des Europiischen Mahnverfahrens, Baden-Baden 2009, s. 3351 przypis
1608; J. Kropholler, J. v. Hein, Europiisches, art. 20 EuMVVO, nb. 23, s. 1028; U. P. Gruber, (w:) Europiisches, art. 20
EG-MahnVO, nb. 12, 5. 358.

13 R. Freitag, Rechtsschutz, s. 514; A. PernfuB, Die Effizienz, s. 3351 przypis 1608; J. Kropholler, J. v. Hein, Euro-
piisches, art. 20 EUMVVO, nb. 25, s. 1029; U. P Gruber, (w:) Europiisches, art. 20 EG-MahnVO, nb. 12, s. 358. Na-
lezy wskazaé, ze prawo niemieckie wyrdznia skarge niewaznosci (Nichtigkeitsklage), bedaca odpowiednikiem
polskiej skargi o wznowienie opartej na przyczynach niewaznosci, oraz skarge restytucyjna (Restitutionsklage),
bedaca z kolei odpowiednikiem polskiej skargi o wznowienie opartej na tzw. przyczynach restytucyjnych.

4 R. Freitag, Rechtsschutz, s. 514; ]. Kropholler, J. v. Hein, Europiisches, art. 20 EUMVVO, nb. 9, 5. 1023.

5 P G. Mayr, Das europiische Mahnverfahren und Osterreich, JB1 2008, nr 8, s. 516; W. H. Rechberger,
(w:) W. H. Rechberger, D.-A. Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren, Wien
2010, nb. 1295, s. 732; tenze, Das Europiiische Mahnverfahren aus dsterreichischer Sicht, (w:) Europdisches Zivilver-
fahrensrecht in Osterreich II, red. B. Konig, P. G. Mayr, Wien 2009, s. 43-44; G. E. Kodek, (w:) Kommentar, art. 20
EG-MahnVO, nb. 3-7, 5. 682-683. Zob. takze B. Tschiitscher, M. Weber, Die Verordnung zur Einfithrung eines Euro-
piischen Mahnverfahrens, O]Z 2007, nr 8, s. 313. Prawo austriackie wyréznia skarge niewaznoéci (Nichtigkeitskla-
ge), bedaca odpowiednikiem polskiej skargi o wznowienie opartej na przyczynach niewaznosci, oraz skarge
o wznowienie (Wiederaufnahmsklage), bedaca z kolei odpowiednikiem polskiej skargi o wznowienie opartej na
tzw. przyczynach restytucyjnych.
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rozporzadzenia nr 1896/2006. Szczeg6lny nacisk kladzie sie¢ w tym zakresie na klauzu-
le innych wyjatkowych okolicznosci jako podstawe kontroli prawomocnego europej-
skiego nakazu zaplaty, ktéra postuguje sie przepis art. 20 ust. 2 in fine rozporzadzenia
nr 1896/2006'°.

IV. Za prawidlowe nalezy uzna¢ zapatrywanie, zgodnie z ktérym srodek prawny,
o ktérym mowa w art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006, wyklucza calkowicie dopuszczal-
nos¢ skargi o wznowienie postepowania przeciwko europejskiemu nakazowi zaplaty
na podstawie przepisow Kodeksu postepowania cywilnego.

W pierwszej kolejnosci decyduje o tym charakter przedmiotowego $rodka prawnego,
a w drugiej zakres jego podstaw wynikajacy z postanowien art. 20 ust. 1 lit. aib oraz
art. 20 ust. 2 rozporzadzenia nr 1896/2006. Nalezy przyjaé, ze w zakresie zastosowania
przepisu art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006 przewidziany w nim Srodek prawny wyla-
cza zastosowanie krajowych srodkéw prawnych, co rozciaga si¢ bez watpienia réwniez
na skarge o wznowienie postepowania wedtug Kodeksu postepowania cywilnego. Nie
sposob bytoby bowiem zgodzi¢ sie z tym, aby w gre wchodzi¢ miata dopuszczalnosé kon-
kurencji miedzy srodkiem prawnym okreslonym w art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006
a krajowymi srodkami prawnymi, w tym skarga o wznowienie postepowania'. Pierw-
szenstwo nalezy przyznac srodkowi prawnemu, ktéry uregulowany zostat na poziomie
unijnym, przed $rodkami prawnymi przewidzianymi w prawie krajowym'.

Gdy chodzi o podstawy Srodka prawnego przewidzianego w art. 20 rozporzadzenia
nr 1896/2006, to zostaly one uksztaltowane w taki sposéb, ze w zasadzie mogg one obja¢
takze podstawy wznowienia postepowania okre§lone w art. 401 k.p.c., art. 401' k.p.c.
iart. 403 k.p.c., w jakimkolwiek zakresie mogtyby by¢ one w ogéle aktualne w wypadku
europejskiego nakazu zaplaty'. Wazna funkcje moze z tego punktu widzenia rzeczy-
widcie spelnia¢ przede wszystkim przewidziana w tresci art. 20 ust. 2 in fine rozporza-
dzenia nr 1896/2006 klauzula ,innych wyjatkowych okolicznosci”®. Jej ujecie i sposéb
rozumienia przyjmowany w nauce® pozwala bowiem na stwierdzenie, ze wyjatkowymi
okolicznosciami z reguty moga by¢ takze takie okolicznosci, ktére ustawodawca krajo-
wy kwalifikuje do kategorii podstaw, majacych w $wietle prawa krajowego uzasadniac¢
wznowienie postepowania. Nie dziwi w tym zakresie fakt, Zze gdy w nauce poszukuje
sie okolicznosci, ktére moga by¢ uznane za ,inne wyjatkowe okolicznosci” w rozumieniu
art. 20 ust. 2 in fine rozporzadzenia nr 1896/2006, nierzadko siega sie do kategorii znanych
w danym panstwie czlonkowskim podstaw wznowienia*. Kwestia musi by¢ jednak na-

!¢ Tak wprost W. H. Rechberger, (w:) W. H. Rechberger, D.-A. Simotta, Grundriss, nb. 1295, s. 732; tenze, Das
Europiiische, s. 44.

17 Trafnie podnosi to U. P Gruber, (w:) Europiisches, art. 20 EG-MahnVO, nb. 12, s. 358.

18 U. P Gruber, (w:) Europdisches, art. 20 EG-MahnVO, nb. 12, s. 358; ]. Kropholler, J. v. Hein, Europiisches,
art. 20 EuMVVO, nb. 25, s. 1029.

1 Por. K. Weitz, (w:) System, s. 1151-1152.

% Zob. w tym kontekscie pkt 25 zd. 3 motywoéw rozporzadzenia nr 1896/2006.

2 A. Pernfufs, Die Effizienz, s. 327; ]. Kropholler, J. v. Hein, Europdisches, art. 20 EuMVVO, nb. 9, s. 1022-1023;
A.Harast, Postgpowanie, s. 311.

2 A. PernfuB, Die Effizienz, s. 327; ]. Kropholler, J. v. Hein, Europiisches, art. 20 EuMVVO, nb. 9, s. 1023. Por.
takze W. H. Rechberger, (w:) W. H. Rechberger, D.-A. Simotta, Grundriss, nb. 1295, s. 732; tenze, Das Europiische,
s. 44.
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turalnie rozstrzygana ad casum z uwagi na to, ze pojecie ,inne wyjatkowe okolicznosci”
ma charakter autonomiczny.

Zalozenie, ze art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006 wyklucza dopuszczalnos¢ skargi
0 wznowienie postepowania przeciwko europejskiemu nakazowi zaplaty, a okolicznosci,
ktére mogtyby stanowi¢ podstawy wznowienia postepowania, moga by¢ ewentualnie
podnoszone w ramach podstaw srodka prawnego okreslonego w tym przepisie, ma zna-
czenie w kontekscie terminu do skorzystania z tego srodka®. O ile bowiem w wypadku
skargi o wznowienie w art. 407 k.p.c. 1408 k.p.c. przewidziane zostaly odpowiednie
terminy na jej wniesienie, o tyle w art. 20 ust. 1 rozporzadzenia nr 1896/2006 prawo-
dawca unijny ograniczyt sie do wymagania, aby diuznik podjal dzialania, czyli zlozyt
odpowiedni wniosek niezwlocznie, a w wypadku, ktérego dotyczy art. 20 ust. 2 rozpo-
rzadzenia nr 1896/2006, nie przewidziat ani tego rodzaju wymagania, ani jakiegokolwiek
terminu na zlozenie wniosku.

V. Innym zagadnieniem jest dopuszczalnos¢ korzystania w panistwie czlonkowskim,
w ktérym wydano europejski nakaz zaplaty, poza srodkiem prawnym przewidzianym
w tredci art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006, z takich srodkéw prawnych ustanowionych
w prawie krajowym, jak powddztwo opozycyjne. W tej kwestii nauka przyjmuje, ze
w Swietle art. 20 rozporzadzenia nr 1896/2006 chodzi wylgcznie o takie okolicznosci, kto-
re maja uzasadnia¢ podwazenie europejskiego nakazu zaplaty, a ktére powstaly przed
jego wydaniem, wzglednie doreczeniem dtuznikowi*. Przepis ten nie dotyczy natomiast
zarzutéw, ktére mialy powstaé po tej chwili®, w zwiazku z czym uznaje sie, ze nie ma
zadnych przeszkdd, aby dluznik tymi zarzutami bronil sie w panstwie cztonkowskim
pochodzenia za pomoca $srodka w postaci powoddztwa przeciwegzekucyjnego®. Poglad
ten nalezy uznac za uzasadniony i odnie$¢ — w powyzszych granicach — do powddztwa
opozycyjnego na podstawie art. 840 k.p.c.

» Por. ]. Pisulinski, Europejski, s. 12.

% Co do watpliwosci, ktéra z tych chwil ma by¢ miarodajna, zob. G. E. Kodek, (w:) Kommentar, art. 20
EG-MahnVO, nb. 46, s. 695.

» U. R Gruber, (w:) Europiisches, art. 20 EG-MahnVO, nb. 13, s. 3581 nb. 59, 5. 369.

% U. P Gruber, (w:) Europdisches, art. 20 EG-MahnVO, nb. 13, s. 358 nb. 60, s. 369; J. Kropholler, J. v. Hein,
Europiisches, art. 20 EuMVVO, nb. 27, s. 1029. Por. takze G. E. Kodek, (w:) Kommentar, art. 20 EG-MahnVO,
nb. 46, s. 695; N. Preufs, Erlass und Uberprﬁfung des Europiischen Zahlungsbefehls, ZZP 2009, t. 122, nr 1, s. 20-22.
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Glosy

Janusz Kanarek

GLOSA DO UCHWALY 7 SEDZIOW SADU
NAJWYZSZEGO Z 24 STYCZNIA 2013 R., I KZP 19/12'

Teza glosowanej uchwaly brzmi:

Reguly wylaczenia wielosci ocen maja zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu
przepiséw ustawy, natomiast nie stosuje sie ich w razie idealnego zbiegu czynéw za-
bronionych, o ktérym mowa w art. 8 § 1 k.k.s.

Podjeta przez powiekszony sklad Sadu Najwyzszego, w odpowiedzi na wniosek
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie rozbieznoéci w wykladni pra-
wa, wystepujacej w orzecznictwie najwyzszego organu wladzy sadowniczej i sadéw
powszechnych, uchwata spotka sie z pewnoscig z duzym zainteresowaniem przedsta-
wicieli zar6wno doktryny prawa karnego, jak i praktyki. Zainteresowanie to bedzie
tym wieksze, ze poglad wyrazony przez najwyzsza instancje sadowa uznac nalezy za
co najmniej kontrowersyjny.

Na gruncie prawa karnego skarbowego wystepuje konstrukcja tzw. idealnego zbiegu
czynéw zabronionych. W myél art. 8 § 1k k.s., jezeli ten sam czyn bedacy przestepstwem
skarbowym lub wykroczeniem skarbowym wyczerpuje zarazem znamiona przestep-
stwa lub wykroczenia okreslonego w przepisach karnych innej ustawy, stosuje sie kazdy
z tych przepiséw. Zbieg idealny polega wiec na tym, ze sprawca jednym czynem po-
pelnia tyle przestepstw i wykroczen, ile przepiséw ustawy zostato przez sprawce naru-
szonych?® Przepis art. 8 k.k.s. przewiduje wiec wyjatek od zasady zakazu multiplikacji
przestepstw skarbowych lub wykroczen skarbowych przewidzianej w art. 6 § 1 k.k.s.
oraz zasady zakazu multiplikacji przestepstw wyrazonej w art. 11§ 1k.k. w odniesieniu
do zbiegu realnego przepiséw okreslajacych znamiona przestepstwa skarbowego oraz
znamiona przestepstwa powszechnego®.

! OSNKW 2013, nr 2, poz. 13, s. 38-45.

2 ]. Sawicki, Zarys prawa karnego skarbowego, Lexis Nexis, Warszawa 2010, s. 71.

* P Kardas, (w:) P Kardas, G. Labuda, T. Razowski (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Wolters Kluwer,
Warszawa 2010, s. 138.
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Trafnie przedstawiciele nauki prawa przy dekodowaniu normy prawnej zawartej
w art. 8 § 1 k.k.s. poczynili zastrzezenia co do zgodnosci zawartej w powyzszym prze-
pisie zasady multiplikacji przestepstw i wykroczen skarbowych z przestepstwamii wy-
kroczeniami powszechnymi z zasada ne bis in idem, zar6wno majaca swoje umocowanie
konwencyjne, jak i znajdujaca swoja podstawe w przepisach Konstytucji RP*.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci z 22 listopada 1984 r. nikt nie moze by¢ ponownie sadzony
lub ukarany w postepowaniu przed sadem tego samego panistwa za przestepstwa, za
ktore zostal uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem lub uniewinniony zgodnie
z ustawa i zasadami postepowania karnego tego panstwa. Zakaz ten obowiazuje nawet
w sytuacjach nadzwyczajnych, o ktérych mowa w art. 15 Konwengji®. Z orzecznictwa
ETPCz wylania sie stanowisko, w my$l ktérego nawet jesli wchodzace w gre przepisy
réznig si¢ nie tylko opisem czynéw, ale réwniez charakterem i ratio legis, rodzi¢ si¢ moze
watpliwoéc¢ co do naruszenia art. 4 Protokotu nr 7. Nastgpi to — zdaniem ETPCz - gdy u
zrédla orzeczenia lezy to samo zachowanie®. Tym samym spdr odnoénie do interpretacji
pojecia ,ten sam czyn” — idem crimen czy idem factum — zostal, jak sie wydaje, rozstrzyg-
niety na korzys¢ tozsamosci zdarzenia faktycznego, a nie tozsamosci czynu, jedynie na
podstawie elementéw normatywnych. Juz powyzsza okoliczno$¢ winna skloni¢ Sad
Najwyzszy — przy udzielaniu odpowiedzi na wniosek Pierwszego Prezesa Sadu Naj-
wyzszego, ztozony na podstawie art. 60 § 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 . o Sadzie
Najwyzszym — do dokonania wykladni art. 8 k.k.s. réwniez pod katem zgodnosci jej
wyniku z norma konwencyjna, o ktérej mowa powyzej. Niestety w czesci motywacyjnej
glosowanej uchwaly brak jest oceny zgodnosci wyniku dokonanej przez najwyzsza
instancje sadowa wykladni przepisu z norma prawna zakodowang w tredci art. 4 ust. 1
Protokotu nr 7 do Konwengji europejskiej.

Artykut 14 ust. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych,
otwartego do podpisu w Nowym Jorku w dniu 16 grudnia 1966 r., statuuje tozsama
z powyzsza zasade, w myél ktdrej nikt nie moze by¢ scigany lub karany za przestep-
stwo, za ktore juz raz zostal prawomocnie skazany lub uniewinniony zgodnie z ustawg
i procedura karng danego kraju’.

Przychylajac sie do pogladu, ze w Polsce obowigzuje rdwniez Karta Praw Podsta-
wowych z dnia 7 grudnia 2000 .8, odwola¢ sie nalezy do brzmienia art. 50 tegoz aktu
prawnego, w mys$l ktérego nikt nie moze by¢ ponownie sadzony lub ukarany w po-
stepowaniu karnym za ten sam czyn zabroniony pod grozba kary, w odniesieniu do

* P Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Wolters Kluwer, Warszawa 2011,
s. 437-438.

® Dz.U.z 2003 . nr 42, poz. 364; zob. rowniez m.in. 2 Hofmanski, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 11, C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 651-665.

¢ A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym, Temida2, Biatystok 2011, s. 276-285 oraz decyzja Ko-
misji Raninen v. Finlandia z 7 marca 1996 ., sygn. akt 20972/92, DR 1984 oraz orzeczenie ETPCz z 29 maja 2001 r.
w sprawie Franz Fischer v. Austria, sygn. akt 37950/97, § 31.

7 Dz.U.z 1977 r.nr 38, poz. 167.

8 S. Biernat, Czy Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej obowigzuje w Polsce?, (w:) P Kardas, T. Sroka,
W. Wrébel (red.), Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. I, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 59-77.

174



7-8/2013 Glosa do uchwaty...

ktérego zgodnie z ustawg zostat juz uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem na
terytorium Unii’.

Tym samym za niebudzacy watpliwosci uznac nalezy poglad, ze normy o charakterze
miedzynarodowym, stanowigce czes¢ krajowego porzadku prawnego'’, zakazuja wie-
lokrotnego karania za ten sam czyn.

Pamieta¢ zas nalezy, ze norma prawa krajowego, ktéra odnosi sie do prawa represyjne-
go, nie moze w drodze wykladni prounijnej doprowadzi¢ do rozszerzenia zakresu zasto-
sowania tej normy krajowej ani tez kreowac¢ innego skutku na niekorzysc osoby poddanej
odpowiedzialnosci karnej'’. Tym samym powyzsze uwagi pozwalaja uzna¢ za bledna teze
zawarta w uchwale Sadu Najwyzszego, bedacej przedmiotem niniejszej glosy.

W literaturze zasade ne bis in idem odczytuje sie réwniez z przepiséw art. 2, art. 42
ust. 21 art. 45 ust. 1 Konstytucji RP'2 Fundamentalna zasada prawa karnego, polegaja-
ca na zakazie dwukrotnego pociggania do odpowiedzialnosci karnej za ten sam czyn,
zostala bowiem uznana za element zasady panstwa prawnego®. Niektdrzy z autoréw
odczytujg obowiazywanie zasady ne bis in idem réwniez z preambuly oraz z art. 30 Kon-
stytucji R Uznaja oni bowiem, ze godnos¢ cztowieka jest zZrédlem zakazu sadzenia tej
samej osoby za ten sam czyn'.

Przyjecie za prawidlowy pogladu wyrazonego w glosowanej uchwale Sadu Najwyz-
szego w sposOb bezposredni prowadzi¢ bedzie do naruszenia norm miedzynarodo-
wych, jak réwniez konstytucyjnych, o ktérych mowa powyzej.

Autor niniejszej glosy stoi na stanowisku, ze pomimo zakodowanej w przepisie art. 8
kk.s. zasady multiplikacji przestepstw i wykroczen skarbowych z przestepstwami
i wykroczeniami powszechnymi istnieje taka mozliwos¢ interpretacji przepisu, ktéra
zgodna bedzie zaré6wno z normami prawa miedzynarodowego, jak i Konstytucja RP.
Zgodna bowiem bedzie wowczas, gdy dopuszczaé¢ bedzie reguty wylaczenia wielosci
ocen réwniez w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych.

Zasada interpretacji norm prawnych w zgodzie z Konstytucja jest zaliczana do naj-
wazniejszych regul wykladni®. Zresztg Sad Najwyzszy wielokrotnie interpretowat
przepisy w ten sposéb, aby zachowaé spdjnos¢ systemu prawnego'®. Uchwala bedaca
przedmiotem niniejszej glosy przelamuje jednak powyzszg regule interpretacji tekstu
prawnego, co skutkowa¢ musi zanegowaniem jej poprawnosci.

W czesci motywacyjnej uchwaly Sad Najwyzszy przytacza wiele orzeczen, zar6wno

? Blizejna ten temat zob. m.in. A. Sakowicz, Zasada, s. 421-429.

10 Tak art. 91 ust. 1i 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., Dz.U. nr 78, poz. 483
z pézn.zm.

' P Kardas, Rola i znaczenie wyktadni prowspdlnotowej w procesie dekodowania norm prawa karnego. Uwagi na
marginesie uchwaty SN z dnia 3 marca 2009 r. (I KZP 30/08), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2009,
nr3,s. 21.

12 P Kardas, Zbieg przepisdw, s. 438.

3 1. Wréblewska, Zasady paiistwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego RP, TNOIK, Torun 2010,
s. 182; zob. rowniez wyrok TK z 3 listopada 2004 r., K 18/2003, OTK ZU 2004, nr 10A, poz. 103 oraz wyrok TK
z 15 kwietnia 2008 r., P 26/06, OTK-A 2008, nr 3, poz. 42.

14 A. Sakowicz, Zasada, s. 45-46.

15 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, TNOIK, Torun 2006, s. 111-114.

16 P. Wiatrowski, Dyrektywy wykladni prawa karnego materialnego w judykaturze Sqdu Najwyzszego, C. H. Beck,
Warszawa 2013, s. 123-134.
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Sadu Najwyzszego, jak i sadow apelacyjnych, ktore to orzeczenia dekodujg art. 8§ 1 k k.s.
zgodnie z zakazem ne bis in idem. Tym samym trudno doszukac sie przekonywajacych
powodoéw, dla ktérych powiekszony sklad Sadu Najwyzszego odstapil od wyrazanych
w nich trafnych pogladéw o mozliwoéci zastosowania regul wylaczenia wieloéci ocen
przy zbiegu, o ktérym mowa w art. 8 § 1 k. k.s. Zasadne jest wrecz wyrazenie opinii, ze do
dnia wydania uchwaty bedacej przedmiotem niniejszej glosy zdecydowanie dominowat
poglad, wedle ktérego warunkiem zastosowania dyrektywy wyrazonej w art. 8 k.k.s. bylo
uprzednie wykluczenie mozliwosci wylaczenia zbiegu na podstawie zasad specjalnosci,
subsydiarnosci i konsumpcji”. Za zaskakujace i wrecz nowatorskie oraz burzace dotych-
czasowy jednorodny sposéb postrzegania kwestii znaczenia regul wylaczania wielosci
ocen w prawie karnym na przedpolu art. 8 k.k.s. uznano za$ w nauce prawa wypowiedz
SN zawarta w postanowieniu z 8 kwietnia 2009 r., w ktérym stwierdzono, ze regut tych nie
mozna stosowac przy rozstrzyganiu o istnieniu idealnego zbiegu przestepstwa, o jakim
mowa w art. 8 kk.s. Trafng krytyke stanowiska SN zawartego w powyzszym judykacie
przeprowadzil Piotr Kardas i wypada sie jedynie do niej odwola¢™. Tym samym trudno
doprawdy zrozumie¢ racje, dla ktérych Sad Najwyzszy odstapit w glosowanej uchwale
od pogladu, ktéry — jak sie wydaje — biorac pod uwage liczbe orzeczen, a takze liczbe
aprobujacych wypowiedzi przedstawicieli nauki prawa, uzna¢ nalezato za utrwalony.

Doktryna w przewazajacej mierze réwniez zaaprobowala bowiem poglad o mozli-
wosci zastosowania stosunku wykluczania pomiedzy normami zakodowanymi w prze-
pisach prawa karnego powszechnego i karnego skarbowego.

Nie sposéb odméwié racji przedstawicielom nauki prawa, ktérzy zarzucaja sadom
zbyt duze zamilowanie do jezykowej wykladni prawa. Sady sg przeswiadczone, ze
dokonanie wykladni jezykowej, i to nawet nie w drodze rzeczywistej analizy tekstu,
lecz na podstawie intuicyjnego ,pierwszego znaczeniowego wrazenia”, eliminuje samg
dopuszczalnoé¢ prowadzenia dla danego przypadku dalszej interpretacji przy uzyciu
innych jeszcze metod interpretacyjnych®. Zdaniem autora niniejszej glosy poprzestanie
przez powiekszony sktad Sadu Najwyzszego jedynie na wyktadni jezykowej art. 8 § 1
kk.s. doprowadzito do podjecia blednej w swej tresci uchwaty.

17 Tak m.in. uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 30 wrzes$nia 2003 r., I KZP 22/03, OSNKW 2003, nr 9-10,
poz. 75; uchwala SN z 30 wrze$nia 2003 r., I KZP 16/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 77; wyrok SN z 20 stycz-
nia 2004 r., IV KK 183/03, LEX nr 83757; wyrok SN z 1 grudnia 2003 r., III KKN 184/01, LEX nr 83783; wyrok
SA w Krakowie z 28 kwietnia 2004 r., II Aka 65/04, KZS 2004, z. 7-8, poz. 64; postanowienie SA w Rzeszowie
z 11 pazdziernika 2012 ., Il Akz 141/12, LEX nr 1223432; postanowienie SA we Wroclawiu z 14 wrze$nia 2012 1.,
IT Akz 368/12, LEX nr 1218862; wyrok SN z 18 kwietnia 2012 r., IV KK 20/12, LEX nr 1163351; wyrok SA we
Wroctawiu z 18 kwietnia 2012 r., IT Aka 92/12; wyrok SA w Katowicach z 13 czerwca 2011 r., Il Aka 146/11, KZS
2011, z.9, poz. 123; wyrok SA we Wroctawiu z 31 maja 2010 r., IT Aka 103/10, LEX nr 621563; postanowienie SN
z 23 listopada 2006 r., IV KK 321/06, R-OSNKW 2006, poz. 2251.

18 I Kardas, Zbieg przepiséw, s. 346-360.

9 Zob. m.in. P Kardas, G. Labuda, Zbieg przepisow kryminalizujgcych klasyczne oszustwo oraz oszustwo skarbo-
we, (W:) ]. Majewski (red.), Zbieg przepisdw oraz zbieg przestgpstw w polskim prawie karnym, TNOIK, Torun 2006,
s. 113-163 oraz T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. 4, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 61;
odmiennie m.in. I. Stolarczyk, Odpowiedzialnos¢ za nierzetelne wystawienie faktury VAT, ,Prokuratura i Prawo”
2010, z. 9, s. 97-116 oraz J. Duzy, Przedmiot ochrony oszukariczych uszczupleri podatkowych, ,Prokuratura i Prawo”
2011, z.12,s. 130-144.

% E. Letowska w rozmowie z K. Sobczakiem, (w:) Rzezbienie patistwa i prawa. 20 lat pozniej, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 8.
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We wspolczesnej filozofii i teorii prawa daje sie zauwazy¢ odchodzenie od modelu
sylogistycznego do modelu argumentacyjnego®. Tym samym z zadowoleniem przyja¢
wypada poglad, wyrazony w uchwale 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 24 lutego 2010 r.,
I KZP 28/092, w mysl ktérego nalezy aprobowac¢ kierunek rozumowania, ze postugiwa-
nie sie wylacznie wykladnia jezykows, jako jedyna metoda interpretacji, nie jest wystar-
czajace i moze prowadzi¢ do niepelnego odczytania treci normy prawnej. Dlatego tez
postuluje sie, aby procesu wykladni nie koiiczy¢ na tym etapie, lecz rezultaty uzyskane ta
droga weryfikowac nastepnie przy zastosowaniu dalszych dyrektyw interpretacyjnych
(systemowych, funkcjonalnych) niezaleznie od stopnia jezykowej jednoznacznosci.
Taka kompleksowa ocena moze bowiem doprowadzi¢ do wniosku, Ze czysto jezyko-
wy wynik wykladni nalezy odrzucié, jedli jego konsekwencje sa absurdalne z punktu
widzenia spolecznego. Jest bowiem oczywiste, ze badanie rezultatéw wykladni prawa
przez pryzmat wielu dyrektyw interpretacyjnych daje wigksze mozliwosci uzyskania
poprawnego wyniku tego procesu niz ograniczenie sie do jednej metody?.

Tym samym zasadne bylo in casu niepoprzestanie jedynie na wykladni jezykowej,
ale dokonanie wyklfadni art. 8 § 1 k.k.s. rowniez ze wzgledu na jego funkcjonowanie
w systemie prawa, do ktérego on nalezy. W czesci motywacyjnej uchwaly stanowiacej
przedmiot niniejszej glosy Sad Najwyzszy odwoluje sie wprawdzie nie tylko do wy-
kladni gramatycznej, ale rowniez systemowej, jednakze uzna¢ nalezy, ze dokonana
interpretacja systemowa, ograniczona do obrebu calego prawa karnego, jak to ujmuje
Sad Najwyzszy — calej karnistyki sensu largo, jest analiza uproszczong, pomijajaca m.in.
aspekt zgodnosci reguty zakodowanej w art. 8 k.k.s. z przepisami prawnomiedzynaro-
dowymi oraz normami konstytucyjnymi. System prawa jako zbiér regut obowigzujacych
w okres$lonym panstwie w okreslonym odcinku czasu jest bowiem catoscia w pewnym
stopniu niesprzeczna*. Z tego tez powodu wykladnia systemowa nakazuje przyjac takie
znaczenie interpretowanej normy, aby pozostawata w zgodnosci z innymi normami,
zaliczajacymi sie do systemu prawa®. Ipso facto wada glosowanej uchwaty o charakterze
wrecz rudymentarnym jest —- moim zdaniem - zaniechanie przez Sad Najwyzszy inter-
pretacji przepisu art. 8 k.k.s. w plaszczyzZnie jego zgodnosci z zasada ne bis in idem.

Chcacw procesie wyktadniart. 8 § 1 k.k.s. nie otrzymac wyniku sprzecznego z punktu
widzenia systemu prawa, tj. z normami konwencyjnymi oraz Konstytucja RE nalezy eo
ipso zaaprobowa¢ mozliwo$¢ stosowania regul wylaczenia wielosci ocen w razie ideal-
nego zbiegu czynéw zabronionych.

Tym samym glosowang uchwate, ktéra zasadza si¢ na przekonaniu, ze reguly wyta-
czenia wielosci ocen majg zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu przepiséw ustawy,
natomiast nie stosuje sie ich w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych, o ktérym
mowa w art. 8 § 1 k.k.s.,, nalezy oceni¢ krytycznie.

2! Blizej na ten temat L. Morawski, Gtdwne problenty wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Lexis
Nexis, Warszawa 2005, s. 199-208.

%2 OSNKW 2010, nr 3, poz. 21.

B Zob. réwniez J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 91.

# J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988, s. 134.

» R.A. Stefanski, (w:) T Bojarski (red.), Zrédla prawa karnego, (w:) System Prawa Karnego, t. 11, C. H. Beck,
Warszawa 2011, s. 501.
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Tomasz Bagdziriski

GLOSA DO WYROKU SADU APELACYJNEGO
W WARSZAWIE IV WYDZIAEL CYWILNY
Z 21 KWIETNIA 2011 R., VI ACa 996/10

Teza glosowanego wyroku brzmi:
Wykonywanie zadan o charakterze publicznym nie uzasadnia obnizenia kary na-
lozonej na przedsiebiorce przez organ antymonopolowy.

Komentowany wyrok zostal wydany w zwigzku ze sporem miedzy Prezesem Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw a Polskim Zwigzkiem Pitki NoZnej oraz Canal+
Sp. z 0.0. bedgcymi stronami umowy o wykorzystaniu praw medialnych do rozgrywek
pitkarskich dwéch najwyzszych klas polskiej ligi. Istota sporu sprowadzata sie do mozli-
wosci uznania prawa pierwokupu zastrzezonego na rzecz Canal+ Sp. z 0.0. za postano-
wienie ograniczajace konkurencje. Ponadto kolejne sklady orzekajace rozstrzygaty, czy
wykonywanie zadan o charakterze publicznym uzasadnia obnizenie kary nakladanej
przez organ antymonopolowy.

STAN FAKTYCZNY

Polski Zwigzek Pilki Noznej z siedziba w Warszawie (dalej: PZPN lub Zwigzek) jest
zwigzkiem sportowym o zasiegu ogélnokrajowym, ktéry funkcjonuje na podstawie
ustawy z dnia 18 stycznia 1996 r. o kulturze fizycznej', ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 .
—Prawo o stowarzyszeniach? statutéw Miedzynarodowej Federacji Pitki Noznej (FIFA),
Europejskiej Federacji Pitki Noznej (UEFA) i wlasnego.

Zwiazek jest wylacznym wiascicielem wszelkich praw majatkowych i niemajat-
kowych do spotkan miedzypanstwowych i miedzynarodowych reprezentacji Polski®
w réznych kategoriach wiekowych oraz do organizowanych przez PZPN rozgrywek

! Ustawa z dnia 18 stycznia 1996 r. o kulturze fizycznej (Dz.U. z 2001 r. nr 81, poz. 889 z pézn. zm.).
2 Ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (Dz.U. nr 79, poz. 855 z pézn. zm.).
3 Art. 14 Statutu PZPN.
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pitkarskich, a w szczeg6Inosci praw telewizyjnych, reklamowych i marketingowych do
powyzszych spotkan i rozgrywek emitowanych za poérednictwem dostepnych srodkéw
audiowizualnych, radiowych, dzwigkowych, Internetu i wszelkich innych istniejacych
obecnie oraz w przysztosci Srodkow technicznych.

Canal+ Cyfrowy Sp. z 0.0. z siedzibag w Warszawie (dalej: Canal+) jest spotka za-
leznag w Grupie Canal+ S.A. Przedmiotem dzialalnoéci Canal+ jest rozpowszechnia-
nie platnych programéw telewizyjnych przez satelitarng platforme cyfrowa ,Cyfra+”,
tworzenie kanaléw telewizyjnych: kanalow typu Premium, emitujacych filmowe pre-
miery telewizyjne oraz transmisje sportowe. W ramach budowania oferty powyzszych
kanaléw Canal+ nabywa licencje na prawa do emisji filméw, wydarzen sportowych
iinnych utworéw audiowizualnych. Canal+ w niewielkim zakresie produkuje takze
wlasne audycje, ktére zamieszcza w programach telewizyjnych.

W zwigzku z tym, ze pilka nozna cieszy si¢ w Polsce nieprzerwanie od wielu lat ol-
brzymia popularnoscig, prawa do transmisji meczéw posiadajg znaczng warto$¢, a co
za tymidzie - sa pozadanym towarem na rynku nadawcéw telewizyjnych. Korzystajac
z przystugujacego Zwigzkowi wylacznego prawa do dysponowania prawami do trans-
misji meczéw pitki noznej w ramach organizowanych przezen rozgrywek, PZPN zawart
27 lipca 2000 r. umowe licencyjna (dalej: Umowa) z Polska Korporacja Telewizyjna Sp.
z 0.0. (dalej: PKT), przyznajaca PKT wylaczna licencje na wykonywanie praw medial-
nych do rozgrywek pilkarskich dwéch najwyzszych klas polskiej ligi, Pucharu Polski
oraz Pucharu Ligi Polskiej. W dniu 28 lutego 2002 r. prawa wynikajace z Umowy zostaty
przeniesione na Canal+ Cyfrowy Sp. z o.0.

Prawa do emisji meczéw obejmowaly wszelkie wylaczne prawa do udostepniania
dowolnej widowni przebiegu kazdego z meczéw pitkarskich w calodci lub czesci, jak
réwniez wylacznos¢ na tzw. dostep do informacji na wszelkich polach eksploatacji (da-
lej: Prawa). Licencje przyznano na okres od sezonu 2000/2001 (w przypadku meczéw
ligowych), 2001/2002 (mecze Pucharu Polski) i 2002/2003 (mecze Pucharu Ligi Polskiej)
do sezonu 2004/2005. Umowa dodatkowo regulowata kwestie licencji w kolejnych se-
zonach, tj. od 2005/2006 do 2008/2009. Artykul 5 Umowy ,nieodwolalnie przyznaje PKT
(Canal+) prawo pierwszenstwa do uzyskania wylacznej licencji na wykonywanie Praw
w sezonach 2005/2006, 2006/2007, 2007/2008, 2008/2009” (dalej ,Prawo pierwokupu”).
Prawo pierwokupu mialo zosta¢ wykonane w nastepujacy sposob: w przypadku otrzy-
mania przez PZPN w czasie trwania Umowy oferty nabycia Praw lub uzyskania licencji
na wykonywanie Praw PZPN byt zobowiazany do pisemnego zawiadomienia Canal+
o takiej ofercie, wskazujac jej warunki, najpézniej w terminie 60 dni, lecz nie wczesniej
niz 90 dni przed wygasnieciem umowy. W terminie 30 dni od otrzymania zawiadomie-
nia Canal+ mégt poinformowaé PZPN o wykonaniu prawa pierwokupu, wobec czego
PZPN zobowiazany byl zawrze¢ nowa umowe o udzieleniu wylacznej licencji na okres
objety prawem pierwokupu, na warunkach takich, jak okreslone w najkorzystniejszej
ofercie ztozonej PZPN w dobrej wierze przez jakikolwiek inny podmiot.

15 listopada 2004 r. PZPN zaprosil nadawcéw telewizyjnych i internetowych do
udzialu w przetargu na nabycie praw audiowizualnych do meczéw ligowych na
sezony od 2005/2006 do 2007/2008. Wszystkich potencjalnych oferentéw na Pakiet
Gléwnego Transmitujacego poinformowano, ze na podstawie uméw zawartych po-
miedzy PZPN i Canal+, Canal+ posiadat szczegélne prawo zlozenia oferty na po-
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szczegoblne pakiety, tj. posiadal jednostronna opcje nabycia praw objetych pakietem
na najkorzystniejszych warunkach zaoferowanych przez ktéregokolwiek z innych
oferent6w.

Oferty na przedmiotowe licencje zlozyly nastepujace podmioty: Canal+ (Pakiet
Gléwnego Transmitujacego, Pakiet Meczéw Derby, Pakiet Forum Dyskusyjnego), Te-
lewizja Polsat S.A. (wszystkie pakiety, z wyjatkiem pakietu internetowego i Zamkniety
Krag), Grupa Stacji Telewizyjnych TVN (Niedzielny Program Skrotéw, Pakiet Dostepu
do Informagcji), Grupa Multimedialna Sp. z 0.0. (TV Centrum — wszystkie pakiety, z wy-
jatkiem Pakietu internetowego i Zamkniety Krag), Interia.pl S.A. (Pakiet internetowy),
Onet S.A. (Pakiet internetowy), Agora S.A. (Pakiet internetowy), Multikino Sp. z o.o0.
(Pakiet Zamkniety Krag). Po zakoficzeniu postepowania przetargowego poszczegolne
pakiety nabyly podmioty, ktére zaoferowaly najwyzsza cene za interesujace je pakiety:
Canal+ (Pakiet Gléwnego Transmitujacego, Pakiet Meczéw Derby, Pakiet Forum Dys-
kusyjnego) — nadawca ten zlozyt oferte wyzsza od ofert Telewizji Polsat S.A. i Grupy
Multimedialnej Sp. z o.0., Grupa Stacji Telewizyjnych TVN (Niedzielny Program Skro-
tow, Pakiet Dostepu do Informacji), Multikino Sp. z o.0. (Pakiet Zamkniety Krag) oraz
Onet S.A., Interia.pl S.A., Agora S.A. (Pakiety internetowe).

W toku postepowania antymonopolowego Prezes Urzedu Ochrony Konkurencjii Kon-
sumentéw (dalej: Prezes UOKIK) zwrdcit sie do najwiekszych nadawcoéw telewizyjnych
(TVE Polsat, TVN) o okreslenie, jaki wplyw na decyzje o uczestnictwie lub na oferowane
warunki w przetargu mialo ujawnienie prawa pierwokupu na wyltaczna licencje na trans-
misje w ramach Pakietu Gléwnego Transmitujacego przystugujace Canal+.

Telewizja Polsat stwierdzila, Ze ujawnienie przyznania przedmiotowego prawa
pierwokupu mialo posredni wplyw na uczestnictwo tego nadawcy w przetargu. Na-
dawca postanowit zlozy¢ swoja oferte pomimo $wiadomoéci, ze prawo pierwszenstwa
przyznano jego rynkowemu konkurentowi, poniewaz, zdaniem spélki, prawa bedace
przedmiotem przetargu z pewnoscia przyczynilyby sie do uatrakcyjnienia oferty pro-
gramowej tego podmiotu.

W opinii Telewizji Polsat prawo pierwszenistwa przyznane w przetargu Canal+ nie
stwarzalo wszystkim uczestnikom tego przetargu takich samych warunkéw. W przy-
padku ofert zblizonych programowo i finansowo stawialo Canal+ w uprzywilejowane;
pozycji.

TVN stwierdzil, ze warunki przetargu nie mialy zadnego wplywu na mozliwos¢
nabycia przezen pakietu praw, ktérymi byl zainteresowany, tj. Pakietu Skrétow, gdyz
kazdy nabywca Pakietu Gléwnego Transmitujacego byt zobowiazany do wspdtpracy
z nabywca Pakietu Skrétéw na takich samych zasadach.

W odpowiedzi na zarzuty dotyczace antykonkurencyjnego charakteru zastrzezo-
nego prawa pierwokupu PZPN stwierdzil, ze prawo pierwokupu przyznane Canal+
w umowie z 27 lipca 2000 r. jest uregulowane przepisami prawa cywilnego, i podniést,
Ze przyznanie prawa pierwokupu jest na gruncie prawa polskiego bez zadnych ograni-
czeh dopuszczalne i jako takie nie moze by¢ kwestionowane, gdyz postepowanie stron
pozostaje w zgodzie z tredcig art. 596 Kodeksu cywilnego.

Ponadto PZPN wskazal, ze w przygotowanym przetargu na prawa do transmisji
meczéw ligowych w sezonach 2005/2006 do 2007/2008 podzielit zakres udzielanej li-
cencji na pakiety. Powyzsze dzialanie $wiadczy¢ ma o swiadomej dywersyfikacji praw
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udzielanych przez PZPN, dokonanej w celu stworzenia mozliwoéci ubiegania si¢ o nie
przez szeroki krag potencjalnych oferentéw. Wszyscy odbiorcy zaproszenia mieli moz-
liwos¢ ztozenia oferty i zaproponowania warunkéw, na jakich byliby gotowi korzystac
z licengji udzielonej w ramach wybranego przez nich pakietu. Zdaniem PZPN byto
to duze udogodnienie dla potencjalnych oferentéw, poniewaz mogli oni stosownie
do swoich potrzeb i linii programowej danego nadawcy dokona¢ zakupu licencji na
najbardziej atrakcyjne ich zdaniem i interesujace ich pakiety przedstawione w ofercie.
W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze prawo pierwszenstwa przyznane Canal+ nie
znalazlo swojego zastosowania, gdyz oferta Canal+ byta od poczatku wyzsza od ofert
konkurentow.

Canal+ stanal na stanowisku, ze nie mozna Spélce przypisa¢ dzialah zmierzajacych
do eliminacji innych podmiotéw na rynku obrotu praw do transmisji meczéw pitki noz-
nej ligi polskiej. Canal+, na réwni z innymi przedsiebiorcami ubiegajacymi si¢ o licencje,
nie mial wplywu na wybér oferty przez PZPN, précz dokladania wszelkich staran, by
oferta Spoiki byta atrakcyjna finansowo. Spétka stwierdzila, ze nie podejmowala dzia-
tan, ktére, nawet potencjalnie, negatywnie wptywalyby na decyzje jej konkurentéw
co do zasadnosci ubiegania sie o licencje. Canal+, odnoszac sie do prawa pierwokupu,
stwierdzil, ze jego brak nie spowodowalby wiekszego zainteresowania oferta PZPN.
Canal+ podkreglit, ze propozycje skladane przez PZPN innym podmiotom i odnoszace
sie do mozliwosci transmisji meczéw pilki noznej ligi polskiej nie cieszyly sie zainte-
resowaniem innych uczestnikéw rynku. Ugruntowana pozycja rynkowa Spoétki miata
by¢ — w jej ocenie — czynnikiem stabilizujacym przedmiotowy rynek wlasciwy. Fakt
ten, zdaniem Canal+, nie moze by¢ interpretowany w negatywny dla Spétki sposéb,
albowiem prowadzitoby to do sytuacji, w ktérej kazda zawierana przez Canal+ umowa
uwazana bylaby za praktyke antykonkurencyjna.

Zdaniem Canal+ uczestnicy przetargu mieli niczym nieograniczong mozliwo$¢ skta-
dania ofert, a PZPN pelng dowolno$¢ w wyborze oferenta i prowadzenia negocjacji
w celu wylonienia oferty najlepszej, ktéra mogla przekracza¢ mozliwosci finansowe
Canal+.

Po przeprowadzeniu postepowania Prezes UOKIK w decyzji nr DOK-49/06 uznat
przedmiotowa umowe za porozumienie ograniczajace konkurencje. W konsekwencji
nalozyt na PZPN oraz Canal+ kare finansowa w wysokosci odpowiednio 443 998,73 zt
oraz 7 368 712,05 zi.

Prezes UOKIK podkreslit, ze: ,Wobec posiadania przez PZPN 100% udzialu w rynku
obrotu prawami do transmisji meczéw pitki noznej ligi polskiej, kazde dzialanie tego
podmiotu moggce naruszy¢ reguly wolnej konkurencji, podjete w szczegélnosci w po-
rozumieniu z nabywcami praw bedacych przedmiotem obrotu, wplywa znaczaco na po-
tozenie pozostalych (w tym potencjalnych) nabywcéw tych praw, tj. innych niz Canal +
nadawcéw telewizyjnych zainteresowanych nabyciem praw do transmisji, a posrednio
szerokiego kregu konsumentéw — widzéw, nadawanych przez konkurujacych ze soba
nadawcéw programow telewizyjnych”. Odnoszac sie do znaczenia zastrzezonego pra-
wa pierwokupu: ,Poza sporem jest, iz samo przyznanie prawa pierwokupu na prawa
do transmisji stanowi uprzywilejowanie Canal+ wzgledem konkurentéw zainteresowa-
nych nabyciem tych praw. Wymaga natomiast uzasadnienia, iz ww. uprzywilejowanie
jest zakazane Ustawa. Nalezy zatem rozwazy¢, czy celem lub skutkiem (art. 5 ust. 1
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Ustawy) przyznania Canal+ prawa pierwokupu bylo wyeliminowanie, ograniczenie
lub zaki6cenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym”.

Od opisanej wyzej decyzji strony porozumienia wniosty odwolania do Sadu Okrego-
wego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKiK). PZPN
oraz Canal+ domagali sie uchylenia decyzji badz z ostroznosci procesowej, w przy-
padku nieuwzglednienia powyzszego zadania, zmiany zaskarzonej decyzji w czesci
ustalajgcej wysokos¢ kary poprzez jej obnizenie.

W wyniku rozpoznania powyzszych odwolai wyrokiem z 14 lutego 2007 r. SOKiK
zmienil zaskarzona decyzje w ten sposéb, ze zmniejszyt wysokos¢ kary pienieznej na-
lozonej na PZPN do kwoty 221 999,37 zl, w pozostalej czesci odwolanie PZPN oddalit.
Odwotanie Canal+ zostalo natomiast oddalone w calosci. Nastepnie na skutek apelacji
obu odwolujacych Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z 4 grudnia 2007 r. uchylit
zaskarzony wyrok w zakresie dotyczacym wysokosci kary i w tym zakresie przekazal
sprawe do ponownego rozpoznania SOKiK. Od powyzszego wyroku skarge kasacyjna
zlozyt Canal+. Jednak zostala ona przez Sad Najwyzszy oddalona wyrokiem z 7 stycznia
2009 r. (sygn. III SK 16/08).

Na skutek ponownego rozpoznania sprawy w zwiazku z odwolaniem PZPN od
przedmiotowej decyzji Prezesa UOKIK z 29 maja 2006 r. w zakresie zadania zmniejsze-
nia wysokosci nalozonej kary SOKIK zmniejszyt wysokos¢ kary pienieznej do kwoty
221 999,37 zt.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst pozwany Prezes UOKIK, zaskarzajac go
w calosci. W apelacji Prezes UOKIK podnidsl, ze nieslusznie SOKiK uzaleznit wysokos¢
kary pienieznej od wykonywania przez PZPN zadan o charakterze publicznym.

Sad Apelacyjny w wyroku z 21 kwietnia 2011 r. (sygn. akt VIA Ca 996/10) zmienil wy-
rok Sadu Okregowego w ten sposob, ze oddalit odwotanie PZPN w zakresie rozstrzyg-
niecia o karze pienieznej. W uzasadnieniu podkredlil, ze wykonywanie przez przed-
sigbiorce zadan o charakterze publicznym nie moze by¢ czynnikiem wplywajacym na
gradacje natozonej na podmiot kary pienieznej. Zdaniem Sadu Apelacyjnego przeciwna
wykladnia prowadzilaby do powstania pewnej grupy przedsiebiorcéw traktowanych
tagodniej przez organ antymonopolowy.

ANALIZA PRAWNA

Jakkolwiek glosowany wyrok ogranicza sie do kwestii kary natozonej na PZPN, wska-
zane wydaje sie, by rozwazania na temat tego orzeczenia poszerzy¢ o dwie kwestie
zwigzane z prawidlowoscig calego toku postepowania, ktére doprowadzito ostatecznie
do wyroku Sadu Apelacyjnego.

Wybijajaca sie na pierwsze miejsce kwestia jest mozliwos¢ uznania prawa pierwokupu
za postanowienie ograniczajace konkurencje, oraz w szczeg6lnoéci uznanie przez Preze-
sa UOKIK (a nastepnie przez sady) zawartego w umowie miedzy PZPN i Canal+ prawa
pierwokupu za takowe naruszenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

I. W przedmiotowej sprawie kontrowersje wzbudzat fakt uznania przez organ anty-
monopolowy klauzuli zawierajacej prawo pierwokupu za porozumienie ograniczajace
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konkurencje*. Majac na uwadze zasade wyrazong w art. 353" k.c. oraz fakt, ze prawo
pierwokupu jest instytucja bardzo gleboko zakorzeniong w polskim systemie prawnym,
organ antymonopolowy winien zatem ustali¢, czy wyzej wymieniona klauzula sprze-
ciwia sie (a jesli tak, to w jaki sposob) ustawie. Ustalenia te powinny by¢ tym bardziej
staranne, ze instytucja ta jest opisana ustawgq i bardzo szeroko stosowana w obrocie
gospodarczym, w tym takze przez podmioty, ktére znajduja sie w sytuacji zblizonej do
stron postepowania antymonopolowego.

Wynikajace z Decyzji (i orzeczen) ograniczenie zastosowania legalnej instytucji
wzgledem jednej z grup podmiotéw® wymaga od organu antymonopolowego doklad-
nego okreslenia kryteriéw, jakimi sie kierowal. Sytuacja taka powinna bowiem stanowic¢
wyjatek, ktéry nie moze by¢ interpretowany w sposéb rozszerzajacy. Innymi stowy,
Prezes UOKIK, a nastepnie sady, winni jasno wskaza¢, na czym — w okreslonych warun-
kach gospodarczych - polega zagrozenie konkurencji wynikajace z zastosowania prawa
pierwokupu. Brak takowego uszczegélowienia prowadzi¢ moze do likwidacji instytucji
prawa pierwokupu, ktéra w wielu przypadkach realizuje wazne cele spoleczne. Nawet
jezeli przyjaé, ze wnioskiem z orzeczenia jest zakaz stosowania w umowach prawa pier-
wokupu tam, gdzie wystepuje faktyczny monopol czy pozycja dominujaca, to przeciez
w codziennym obrocie takie sytuacje wystepuja bardzo czesto, np. prawo pierwokupu
kolekcji muzealnej. Chocby tylko z uwagi na powszechno$¢ korzystania z tej instytucji
przy obrocie dobrami kultury narodowej, gdzie podobnie jak to ma miejsce z prawami
do meczéw, mozna definiowaé rynek w taki sposob, ze ktéras ze stron posiadaé bedzie
pozycje dominujaca, brak precyzyjnej wykladni kaze krytycznie patrze¢ na prawidlo-
wos¢ Decyzji i jej weryfikacji na drodze sagdowe;j.

II. Canal+ nie skorzystat z prawa pierwokupu z uwagi na to, Ze jego oferta okazata
sie najkorzystniejsza. Nalezy sie zgodzic¢ ze stanowiskiem Canal +, ze samo zastrzezenie
prawa pierwokupu w Umowie nie wykluczalo mozliwosci wygrania przetargu przez
inny podmiot. Oczywiste jest, ze kazdy zglaszajacy oferte dziala w swoim najlepiej
rozumianym interesie, proponuje wiec taki ksztatt oferty, ktéry ma mu przynies¢ maksy-
malne korzysci. Jezeli tak, to Canal+ z pewnoscia nie skorzystalby z prawa pierwokupu
w przypadku, gdyby oferta innego przedsiebiorcy przekraczata mozliwosci Canal+.
Przy czym przez mozliwosci nalezy tu rozumie¢ ocene racjonalnoéci zakupu uwzgled-
niajacg potencjal reklamowy oferowanych praw. Ksztalt procedury, wykluczajacy po-
prawianie czy uzupelnianie ofert, determinowat strony do ztozenia najwyzszej oferty.
Kazdy z oferentdw, jakkolwiek dziala na tych samych rynkach, pozostaje oddzielnym
przedsiebiorca. Oznacza to, ze dla kazdego koszt i potencjalna korzy$¢ z nabytych praw
bylaby inna. W takim przypadku przewaga Canal+ wynikajaca z prawa pierwokupu
jest czysto iluzoryczna. Sprowadza si¢ ona bowiem do mozliwosci zakupu bez przetargu
po najkorzystniejszej ofercie, daje wiec Canal+ prawo niestartowania w przetargu.

W ocenie Prezesa UOKIK sama informacja o zawarciu przez PZPN oraz Canal+

4 Jarostaw Sroczynski zauwaza tu podobienstwo do tzw. ,English clause”, The Permissibility of Exclusive Tran-
sactions: Few Remarks in the Context of Exercising Media Rights, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies”,
Vol20103(3) s. 1281 n.

° Przedsigbiorcow posiadajacych dominujacg pozycje rynkowa.
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porozumienia zawierajacego prawo pierwokupu spowodowala rezygnacje z udzialu
w przetargu innych podmiotéw. Logika zaprezentowana przez Prezesa UOKiK w De-
cyzji oznacza, ze sam fakt uczestnictwa w przetargu Canal+ moégltby deprymowac jego
konkurentéw, albowiem jako duzy gracz moze wiele oferowac. Analiza Prezesa UOKiK
w tym zakresie zaklada fikcje sprowadzajaca sie do tego, ze przedsiebiorca (tu Canal+)
nie podejmuje wyboréw gospodarczych nastawionych na zysk, ale na to, by za wszelka
cene wygraé przetarg. To bledne zalozenie powiela nastepnie SOKiK.

W ocenie Sagdu Okregowego: ,(...) nie ma znaczenia, ze Canal+ nie skorzystat z pra-
wa opdji, poniewaz zlozyt najkorzystniejsza oferte, gdyz sama informacja, ze podmiot
ten posiada zagwarantowana uprzywilejowana pozycje w ewentualnym przetargu na
prawa audiowizualne do meczéw ligowych na sezony od 2005/2006 do 2008/2009 powo-
dowala, ze potencjalni konkurenci nie mogli liczy¢ na zwyciestwo w nim. Zwlaszcza ze
Canal+, diuzej dziatajacy na rynku, majacy juz czesciowo zamortyzowane poczynione
naklady, a takze dysponujacy rozbudowang siecig dystrybucji oraz stalych odbiorcow,
dysponuje znacznie wiekszymi mozliwoéciami uzyskania korzyéci z nabytych praw®”.

III. Sad Okregowy, obnizajac wysokos¢ kary nalozonej przez Prezesa UOKiK na
PZPN, podniésl, ze nie jest w interesie publicznym, aby PZPN ponidst wygérowana
kare z tego powodu, iz PZPN na podstawie ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o sporcie
kwalifikowanym wykonuje zadania zlecone o charakterze publicznym. W ten sposéb
Sad Okregowy otworzyl bardzo ciekawy problem zwigzany z istnieniem (badz bra-
kiem) koniecznosci uwzglednienia interesu publicznego przy nakladaniu przez Prezesa
UOKIK kar.

Sad Apelacyjny nie podzielit stanowiska Sadu Okregowego, uznajac, ze ,przyjecie ta-
kiego stanowiska doprowadzitoby do niedopuszczalnego uprzywilejowania podmiotow
realizujacych zadania publiczne”. Trudno sie nie zgodzi¢ ze stanowiskiem Sagdu Ape-
lacyjnego, ktore wyraza konstytucyjna zasade réwnego traktowania przedsiebiorcéw.
Jednak Sad Apelacyjny poszed! znacznie dalej w swoich rozwazaniach: ,Uwzglednienie
gorszej sytuacji finansowej danego przedsiebiorstwa jako okolicznosci fagodzacej byloby
réwnoznaczne z przyznaniem nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej przedsiebior-
stwom gorzej przystosowanym do warunkéw rynkowych”. Bioragc pod uwage, ze poste-
powanie dotyczylo porozumienia podmiotéw dzialajacych na réznych rynkach, nalezy
stwierdzi¢, ze taki wniosek Sadu nie jest uprawiony. Porozumienie dwéch przedsiebior-
c6w, z ktorych jeden dziala na wysoce konkurencyjnym rynku, drugi zas ma pozycje
dominujaca, 0znacza najczesciej, ze sytuacja finansowa tego pierwszego jest gorsza od
sytuacji przedsiebiorcy, ktéry nie zmaga sie z konkurencja. Wycigganie wniosku, ze jest
on gorzej przystosowany do gry rynkowej, jest niczym nieuzasadnione.

Kolejna okolicznoscia jest charakter, w jakim wystepuje PZPN. Sad Apelacyjny za-
uwaza, ze: ,w tym zakresie powdd dziala wiec raczej podobnie jak organizacja zbiorowe-
go zarzadzania prawami autorskimi, a nie jak podmiot realizujacy zadania o charakterze
publicznym”. Niestety Sad Apelacyjny nie wyciaga z wlasnych ustalenr zadnych wnio-
skéw, pozostawiajac bez odpowiedzi kwestie, co zrobi¢ po stwierdzeniu, ze PZPN dziala
podobnie jak OZZ.

¢ Wyrok z 14 lutego 2007 r., sygn. akt XVII Ama 98/06.
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Rodza sie wiec dwa pytania: (1) jak przy wymierzaniu kary traktowaé podmioty re-
alizujace zadania publiczne? oraz (2) jak (w takim samym przypadku) traktowaé PZPN
w zwigzku z uznaniem, ze dziala w sposéb taki jak OZZ?

Odpowiedz na pierwsze pytanie jest stosunkowo prosta: racje ma Sad Apelacyjny,
odmawiajac uprzywilejowania w zakresie kar podmiotom realizujagcym zadania pub-
liczne.

Odpowiedz na drugie pytanie juz taka prosta nie jest.

Zgodnie z ustawg o ochronie konkurencjii konsumentéw kara nakladana przez organ
stanowi pochodna przychodu za rok poprzedzajacy naruszenie’. Jednoczesnie ustawa
odsyla do obowiazujacych danego przedsiebiorce przepiséw o podatku dochodowym
w zakresie definicji przychodu®. Stad oczywista kwestia, ktora nalezy rozstrzygnac, jest
ocena, jakie zdarzenia powoduja powstanie przychodu w rozumieniu ustawy z dnia
15 lutego z 1992 1. 0 podatku dochodowym od 0séb prawnych (dalej: u.p.d.o.p.)’.

Przepisy u.p.d.o.p. nie zawieraja definicji pojecia przychodu, wymieniajg natomiast
w art. 12 katalog pozytkéw, ktérym ustawa nadaje taki charakter, oraz tych, ktére z mocy
ustawy sa wylaczone z przychodéw podatkowych.

Co wiecej, orzecznictwo wyjaénia nam, ze o zaliczeniu danego przysporzenia ma-
jatkowego do przychodéw danej osoby prawnej decyduje definitywny charakter tego
przysporzenia w tym sensie, iz powiekszy ono aktywa danej osoby prawnej w sposéb
ostateczny: ,otrzymanymi pieniedzmi lub wartoSciami pienieznymi sa w rozumieniu
art. 12 ust. 1 pkt 1 omawianej ustawy podatkowej tylko takie wartosci, ktére powiek-
szaja aktywa majatkowe podatnika, a wiec takie, ktérymi moze on rozporzadzac jak
wlasnymi”*.

Kolejna istotng dla wykladni pojecia ,przych6d” kwestia jest fakt, ze podatek docho-
dowy od oséb prawnych jest podatkiem osobistym, czyli podatkiem od wymiernego
przysporzenia w majatku danej osoby (podatnika), i ciazy na tej osobie. O tym, wobec
kogo powstaje obowigzek podatkowy w zwiazku z uzyskaniem danego pozytku, roz-
strzygaja przepisy u.p.d.o.p. Bez wyraznej regulacji ustawodawcy to samo przyspo-
rzenie, w tej samej wysokosci, nie moze stanowi¢ przychodu podatkowego po stronie
dwdch podatnikéw. Analizujac przypadek powiernika, na rachunek ktérego wierzyciel
wplacil odsetki od obligacji nalezne podmiotowi, na rzecz ktérego 6w powiernik dziatat,
WSA w Warszawie stwierdzil, ze brak jest w $wietle przepiséw ustawy o podatku do-
chodowym od 0s6b prawnych podstaw do przyjecia, iz powiernik otrzymujacy kwoty
nalezne osobie, na rzecz ktérej dziala, jest podatnikiem podatku dochodowego od tych
kwot!. Przywolanie tego rozstrzygniecia jest o tyle wskazane, ze dzialanie organizacji

7 Art. 106 ustawy.

8 Art. 4 ustawy.

? Ustawa z dnia 15 lutego z 1992 1. o podatku dochodowym od o0séb prawnych (Dz.U. z 2000 r. nr 54,
poz 654 z pdzn. zm.).

1 Wyrok NSA osrodek zamiejscowy w Szczecinie z 14 maja 1998 r., sygn akt SA/Sz 1305/97, wyrok NSA
z 27 listopada 2003 r., sygn. akt IT SA 3382/2002.

,(...) z punktu widzenia zasad ustalania osoby bedacej podatnikiem podatku dochodowego od przy-
chodéw uzyskanych z tytutu odsetek nie ma znaczenia, na czyj rachunek zostala dokonana wplata tych od-
setek. Fakt, iz wplata zostala dokonana w wyniku dyspozycji wlasciciela obligacji na rachunek innego pod-
miotu nie czyni z tego ostatniego — podatnika zobowiazanego do zaplaty podatku”. Wyrok WSA w Warszawie
z 31 sierpnia 2007 r., sygn akt IIT SA/Wa 629/07.
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zbiorowego zarzadzania prawami, do ktorej przyréwnat PZPN Sad Apelacyjny, oparte
jest wiaénie na konstrukcji powiernictwa. Tak wigc za przychéd w rozumieniu przepi-
séw u.p.d.o.p. nalezy rozumiec takg zmiane stanu majatkowego, ktéra cechuje defini-
tywnos¢, jest okreslona co do kwoty (lub w sposdb niebudzacy watpliwoéci wyceniona),
oraz dany podatnik, u ktérego zmiana ta wystepuje, ma mozliwo$¢ rozporzadzania
przysporzeniem jak wiasciciel.

Jakkolwiek powyzsze nie powinno budzi¢ watpliwosci, warto jednak wskaza¢, ze
Miedzynarodowe Standardy Rachunkowosci (dalej jako MSR) sa bardziej precyzyjne
w okreslaniu pojecia przychéd. MSR 18 , Przychody” stanowi, ze ,w przypadku relacji
wynikajacych z umowy agencyjnej wplywy korzysci ekonomicznych brutto obejmuja
kwoty zbierane w imieniu zleceniodawcy i nie powodujg zwigkszenia kapitalu wtas-
nego jednostki gospodarczej. Kwoty zbierane w imieniu zleceniodawcy nie stanowia
zatem przychodéw. Przychodami sa natomiast kwoty prowizji”.

Nie ma tu miejsca na rozstrzyganie, czy PZPN przedstawit rachunek zyskéw i strat
pokazujacy w pozycji przychodéw tylko te pozycje, ktére nimi faktycznie sa. Niewatpli-
wie w interesie przedsiebiorcy jest, by dokumenty przedkladane Prezesowi UOKiK byly
sporzadzone prawidlowo. Jednakze konstatacja Sadu Apelacyjnego w zakresie poréwna-
nia dziatania PZPN do OZZ, jako novum w tym postepowaniu, winna wywolac refleksje
w zakresie zweryfikowania prawidlowosci okreslenia podstawy do wymiaru kary.

WNIOSKI

Nie ma powodu, by jakkolwiek wyréznia¢ przedsiebiorcow na podstawie kryterium
wykonywania zadan zleconych o charakterze publicznym — w tym zakresie stanowi-
sko Sadu Apelacyjnego jest catkowicie stuszne. Jednakze zabraklo szczegbtowego zba-
dania podstawy do wymiaru kary, czyli przychodu powoda PZPN. Wobec uznania,
ze w zakresie, jakiego dotyczylo postepowanie, dzialal on jak organizacja zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi, brak w tym miejscu weryfikacji poprawnosci zdefi-
niowania przychodu nalezy ocenic¢ krytycznie.

O ile bowiem powdd, powolujac sie na swdj ,specjalny” status podmiotu wykonu-
jacego zadania publiczne, mial mozliwo$¢ odnosic¢ sie do stanowiska Prezesa Urzedu,
o tyle nie mial szans odnies¢ sie do uznania, ze dziala na zasadach wlasciwych organi-
zacjom zbiorowego zarzadu. Przyréwnanie PZPN do OZZ oznacza uznanie, ze Zwiazek
dziata (w zakresie, ktérego dotyczylo postepowanie) na podstawie konstrukeji powier-
nictwa, co rodzi wiele konsekwencji w zakresie prawa podatkowego, w szczegdlnosci
w zakresie kwot inkasowanych od uzytkownikéw wynagrodzen autorskich, ktére nie
powinny by¢ uwzgledniane jako przychéd Zwiazku dla celu wymiaru kary pienieznej
w postepowaniu antymonopolowym.

Sad Okregowy, formulujac teze o koniecznosci uwzgledniania interesu publicznego
przy nakladaniu kary, otworzy! dyskusje, ktérej nie podjat Sad Apelacyjny. Niezaleznie
od tego, czy mdgl on dojé¢ do innego wniosku niz wskazany powyzej, nie ulega watpli-
wosci, ze obowigzujacy obecnie system nakladania kar ma wiele wad.

Zjednej strony Ustawa stanowi, Ze jest stosowana w interesie publicznym, co winno
oznacza¢, iz organ antymonopolowy uwzglednia ten interes takze przy wymierzaniu
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kar, z drugiej — powigzanie kary z przychodem bez jednoczesnego zwigzku z ekono-
micznymi skutkami naruszenia budzi powazne watpliwosci. Potwierdzaja to formulo-
wane przez cze$¢ doktryny postulaty de lege ferenda, zakladajace wieksze powiazanie
wysokosci wymierzonej kary ze skutkami naruszenia, ktére znalazty odzwierciedlenie
w projekcie zalozef do ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow opublikowanych na stronie internetowej UOKiK™. Warto podkresli¢, ze znaczenie
skutkow praktyki dla rynku zostalo uwypuklone w wytycznych Komisji Europejskiej,
zgodnie z ktérymi: ,W celu ustalenia kwoty podstawowej grzywny Komisja uwzgledni
warto$¢ sprzedazy dobr lub uslug zrealizowanych przez przedsiebiorstwo, majacych
bezposredni lub posredni zwigzek z naruszeniem, w danym sektorze geograficznym
na terytorium EOG”%.

2 www.uokik.gov.pl

3 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a rozporzadzenia
1/2003.
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GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z 13 LIPCA 2011 R., IIT CZP 31/11°

Teza glosowanej uchwatly brzmi:

Sprawca wypadku komunikacyjnego, wobec ktorego zastosowano Srodek karny
polegajacy na obowiazku naprawienia szkody (art. 46 § 1 w zw. z art. 39 pkt 5 k.k.),
moze domaga¢ sie od ubezpieczyciela - na podstawie umowy ubezpieczenia odpo-
wiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicznych za szkody powstale
w zwiazku z ruchem tych pojazdéw — zwrotu Swiadczenia zaptaconego na rzecz po-
krzywdzonego.

Niniejsza uchwala Sagdu Najwyzszego zapadla na tle sprawy z powddztwa Anny W.
przeciwko Towarzystwu Ubezpieczenn Wzajemnych o zwrot zaplaconego na rzecz
pokrzywdzonego Swiadczenia. Sad rejonowy wyrokiem z 16 listopada 2010 r. oddalit
powddztwo Anny W. o zasadzenie od Towarzystwa Ubezpieczen Wzajemnych kwoty
1000 zt uiszczonej w wykonaniu nalozonego na nig prawomocnym wyrokiem karnym
obowiazku naprawienia szkody. Z ustalen wynika, ze pow6dka spowodowata wypadek
komunikacyjny, za co prawomocnym wyrokiem sadu rejonowego z 9 grudnia 2009 r. zo-
stata skazana na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem wykonania
oraz zobowiazana do naprawienia szkody przez zaplate na rzecz pokrzywdzonego Wie-
stawa S. kwoty 35 000 zl. W wykonaniu tego obowigzku uiscita kwote 10 000 zt. Pow6dka
byla ubezpieczona od odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicz-
nych w pozwanym Towarzystwie. Sad rejonowy, podzielajac stanowisko Sadu Najwyz-
szego wyrazone w uchwale z 21 grudnia 2006 r.* i w postanowieniu z 6 marca 2008 .3,
stwierdzil, ze sprawca wypadku komunikacyjnego, od ktérego zasadzono nawigzke
na podstawie art. 46 § 2 k k. i art. 48 k.k., nie moze domagac sie od ubezpieczyciela — na
podstawie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw me-
chanicznych za szkody powstale w zwigzku z ruchem tych pojazdéw — zwrotu nawiazki

! OSNC 2012, nr 3, poz. 29.
2 [II CZP 129/06, OSNC 2007, nr 10, poz. 151.
3 TITKK 345/07, OSNKW 2008, nr 6, poz. 49.
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zaplaconej pokrzywdzonemu. W wyroku z 13 maja 2005 r.* Sad Najwyzszy wskazal,
ze sprawcy wypadku komunikacyjnego, ktérego odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
objeta zostala umowa obowiazkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, nie
przystuguje wobec zaktadu ubezpieczen roszczenie o zwolnienie go przez ubezpieczy-
ciela z obowigzku naprawienia szkody wobec poszkodowanego. Sad rejonowy uznal,
Ze orzeczony w postepowaniu karnym obok kary zasadniczej srodek karny w postaci
obowiazku naprawienia szkody pelni przede wszystkim funkcje penalna (represyjna),
polegajaca na wymierzeniu kary osobom famigcym prawo. Umowa ubezpieczenia od-
powiedzialnosci cywilnej nie moze zatem stanowi¢ dla sprawcy ochrony przed obowigz-
kiem naprawienia szkody przez przyznanie roszczenia regresowego, a uwzglednienie
takiego roszczenia mogtoby prowadzi¢ do naruszenia spdjnosci wyroku karnego.

Przy rozpoznawaniu apelacji pow6dki od powyzszego wyroku sad okregowy powziat
powazne watpliwosci prawne, ktére przedstawil w zagadnieniu prawnym sformulo-
wanym w przedstawionej tezie. Orzeczony w wyroku obowigzek naprawienia szkody
stanowi $rodek karny, okreslony w art. 39 pkt 5 iart. 46 § 1 k.k. Moze by¢ orzeczony
obok kary, ale takze w jej miejsce, stanowigc samoistna sankcje karng. Obowigzek ten
moze by¢ réwniez nalozony jako srodek probacyjny w razie warunkowego umorzenia
postepowania karnego (art. 67 § 3 k.k.) lub warunkowego zawieszenia wykonania kary
(art. 72 § 2 k.k.). Istniejg rowniez inne stanowiska dotyczace obowiazku naprawienia
szkody, ktére moga przyjac charakter penalny lub petni¢ funkcje kompensacyjna. Mo-
zemy roéwniez wyrdznic stanowisko posrednie, wedlug ktérego obowiazek naprawienia
szkody petni zaréwno funkcje penalna, jak i kompensacyjna, a obie maja réwnorzed-
ne znaczenie. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego wskazuje rézne jego funkcje. Funkcja
kompensacyjna wyrézniona zostata w wyrokach z 4 lutego 2002 r.* 1 z 11 marca 2005 .5,
przewage represyjnego charakteru podkreslono w wyrokach z 23 lipca 2009 r.” iz 13
maja 2005 1.2 oraz w powolanej wyzej uchwale z 21 grudnia 2006 r.

W ocenie Sadu Najwyzszego wyrazonej w glosowanej uchwale nie ma dostatecznych
podstaw do uznania, ze srodek karny w postaci obowigzku naprawienia szkody petni
wylacznie funkcje penalna czy resocjalizacyjna. Taka funkcja niewatpliwie ma istotne
znaczenie; jezeli Srodek taki zostal orzeczony, powinnoscig skazanego jest jego wyko-
nanie, zatem nie moze zada¢, aby inny podmiot za niego to uczynil. W uzasadnieniu
wyroku z 13 maja 2005 r.° wskazano, ze sprawcy wypadku komunikacyjnego, ktérego
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza objeta zostala umowa obowigzkowego ubezpiecze-
nia OC, nie przystuguje wobec ubezpieczyciela roszczenie o zwolnienie go przez tego
ubezpieczyciela z obowigzku naprawienia szkody wobec poszkodowanego. O tym, ze
nalozony obowiazek naprawienia szkody winien wykona¢ sam skazany, $wiadczy tez
fakt, iz obowigzek ten w razie $mierci skazanego nie przechodzi na spadkobiercéw.

Nie oznacza to jednak, ze funkcja penalna jest jedyna, czy tez ze wykazuje przewage
nad funkcjg kompensacyjna. Sama nazwa tego $rodka karnego wskazuje, ze jego isto-

* IV CK796/04, niepubl.
5 ITKKN 385/01, niepubl.
® VKK 355/04, niepubl.

7 VKK 124/09, niepubl.

8 IV CK706/04, niepubl.
? IV CK 796/04, niepubl.
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ta jest naprawienie wyrzadzonej przestepstwem szkody. Warunkiem jego orzeczenia
w wyroku karnym jest istnienie w dacie wyrokowania szkody w calosci lub czeéci, nie
orzeka sie go zatem, jezeli szkoda zostala naprawiona przez sprawce albo inna osobe. Ani
tego Srodka, ani tez nawigzki stanowiacej substytut naprawienia szkody, jak réwniez za-
dos$¢uczynienia nie orzeka sie, jezeli roszczenie wynikajace z popelnienia przestepstwa
jest przedmiotem innego postepowania albo o roszczeniu tym prawomocnie orzeczono
(art. 415§ 5 k.p.k.). Jezeli orzeczone srodki karne nie pokrywaja catej szkody, pokrzyw-
dzony moze dochodzi¢ dodatkowych roszczen w postepowaniu cywilnym (art. 415§ 6
k.p.k.). Juz zatem przepisy Kodeksu karnego i Kodeksu postepowania karnego wska-
zuja, ze przy orzekaniu tego Srodka karnego (a takze nawigzki czy zados¢uczynienia)
chodzi nie tylko o represje wobec sprawcy czy jego resocjalizacje, ale takze, a nawet
przede wszystkim, o naprawienie wyrzadzonej pokrzywdzonemu szkody. Zasadnicze
znaczenie ma zatem fakt, czy szkoda zostata naprawiona. Wyzej wskazano, ze $rodek
karny powinien wykona¢ skazany, ktéry nie moze zada¢, aby uczynita to inna oso-
ba. Pokrzywdzony nie jest jednak pozbawiony mozliwoéci wystapienia z roszczeniem
o naprawienie szkody bezposrednio przeciwko ubezpieczycielowi z art. 19 ustawy
z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Fun-
duszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczenn Komunikacyjnych™ i nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktérej ubezpieczyciel spelni $wiadczenie, zanim $rodek karny
zostanie wykonany.

W glosowanej uchwale Sad Najwyzszy prezentuje stanowisko, ze poszkodowany
moze dochodzi¢ swoich roszczen odszkodowawczych albo bezposrednio od sprawcy
szkody (nawet jezeli jest on ubezpieczony w zakresie OC komunikacyjnego), albo tez
od zakladu ubezpieczeny, z ktérym sprawca zawart umowe ubezpieczenia OC. Powyzsza
zasade okreéla sie jako actio directa". Warto zauwazy¢, ze mozliwe jest dochodzenie rosz-
czen przez poszkodowanego od obu wskazanych powyzej podmiotéw jednoczesnie.
Woéweczas sytuacja prawna podmiotéw odpowiedzialnych za szkode bedzie podobna do
sytuacji dluznikéw solidarnych, co oznacza, ze zaspokojenie wierzyciela przez ktérego-
kolwiek z dluznikéw zwalnia pozostatych. W sytuacji gdy sprawca z wlasnych srodkéw
zaplaci poszkodowanemu odszkodowanie, moze on domagac sie od zakladu ubezpie-
czen zwrotu wyplaconej kwoty, poniewaz wiaze go z zakladem ubezpieczen umowa,
na podstawie ktérej zaklad ubezpieczen zobowiazal sie do wyplaty odszkodowania
w granicach jego odpowiedzialnosci cywilnej.

Z zadnego przepisu prawa nie wynika wykluczenie odpowiedzialnosci ubezpieczy-
ciela w wypadku, w ktérym obowigzek naprawienia szkody orzeczony zostat jako $ro-
dek karny (obowiazek naprawienia szkody lub nawigzka). Glosowana uchwata Sadu
Najwyzszego zmienia dotychczas przyjmowany przez Sad Najwyzszy sposob inter-
pretacji przepisow.

Brak przewagi funkcji penalnej srodka karnego w postaci obowiazku naprawienia
szkody nad funkcjg kompensacyjna nie pozwala, w ocenie Sadu Najwyzszego wyrazo-
nej w glosowanej uchwale, podzieli¢ uchwaly z 21 grudnia 2006 r. Sad Najwyzszy, poza

10 Dz.U. nr 124, poz. 1152 ze zm.; dalej: u.b.o.
M. Orlicki, Umowa ubezpieczenia, Warszawa 2002, s. 126; tenze, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 8,
rozdz. XIII, C. H. Beck, Warszawa 2011, nb. 99; M. Krajewski, Umowa ubezpieczenia, Warszawa 2004, s. 182.
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argumentami dotyczacymi przewagi funkcji penalnej rodkéw karnych, wskazal, ze
konstrukcja prawna umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej i obowiazujacy
stan prawny w zakresie ubezpieczenia pozwalajg na stwierdzenie, iz odpowiedzialnoé¢
gwarancyjna ubezpieczyciela odnosi si¢ jedynie do cywilnej odpowiedzialnoéci odszko-
dowawczej sprawcy szkody, a nie do jego ewentualnej odpowiedzialnosci karnej, srodek
karny moze za$ by¢ orzeczony w rozmiarze wiekszym niz szkoda.

Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicznych za
szkody powstale w zwiazku z ruchem tych pojazdéw jest obowiazkowe (art. 23 ust. 1
u.b.o.). Zakres odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, wynikajacy z umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, okresla art. 822§ 1 k.c. Zgodnie z artykulem i komentarzem
do przedstawionego przepisu ochrona ubezpieczeniowa $wiadczona przez ubezpieczy-
ciela na podstawie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (OC) sprowadza
sie do zapewnienia wyplaty okreslonego odszkodowania za szkody wyrzadzone oso-
bom trzecim, wzgledem ktérych odpowiedzialnos¢ za szkode ponosi ubezpieczajacy
albo ubezpieczony, czyli osoba, na rzecz ktdrej zostala zawarta umowa ubezpieczenia.
Zawarcie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nie prowadzi do wylacze-
nia odpowiedzialnosci ubezpieczonego wobec poszkodowanego, a jedynie do przejecia
przez ubezpieczyciela jego zobowiazan odszkodowawczych. Ochrona ubezpieczeniowa
odnosi sie tu do globalnej sytuacji majatkowej ubezpieczajacego, ktéra mogtaby do-
zna¢ uszczerbku z powodu koniecznosci zaspokojenia roszczen odszkodowawczych
poszkodowanego. Z chwila zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego, a wiec powsta-
nia odpowiedzialnosci odszkodowawczej ubezpieczonego (wyrzadzenia przez niego
szkody), uksztaltowany zostaje tréjstronny stosunek prawny laczacy ubezpieczonego,
poszkodowanego i ubezpieczyciela, cho¢ uprawniony do odszkodowania w zwiazku
ze zdarzeniem objetym umowa ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej moze do-
chodzi¢ roszczenia bezposrednio od ubezpieczyciela. Ubezpieczeniem OC objeta by¢
moze zaréwno odpowiedzialnoé¢ deliktowa, jak i kontraktowa ubezpieczajacego lub
osoby, na rzecz ktérej zostala zawarta umowa ubezpieczenia. Ubezpieczyciel przejaé
moze zobowiazania odszkodowawcze ubezpieczonego w pelnej wysokosci lub tylko do
oznaczonej w umowie sumy gwarancyjnej, ktéra w takiej sytuacji wyznacza¢ bedzie
gorna granice odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. Umowa ubezpieczenia ma charak-
ter dwustronnie zobowigzujacy. Kazdej ze stron przystuguja okreslone uprawnienia
i na kazdej cigzg okreslone obowiazki przez czas trwania stosunku ubezpieczeniowego.
Ubezpieczajacy zobowiazuje sie do zaplaty sktadki, a ubezpieczyciel do wyplaty odszko-
dowania w okreslonym ustawami i umowa zakresie'*

Gdy chodzi o ubezpieczenia komunikacyjne, zakres ten konkretyzuje art. 34 ust. 1
u.b.o., zgodnie z ktérym z ubezpieczenia OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych
przystuguje odszkodowanie, jezeli posiadacz lub kierujacy pojazdem mechanicznym
sa obowiazani do odszkodowania za wyrzadzong w zwiazku z ruchem tego pojazdu
szkode, ktérej nastepstwem jest $mier¢, uszkodzenie ciala, rozstréj zdrowia badz tez
utrata, zniszczenie lub uszkodzenie mienia. Z zadnego z tych przepiséw nie wynika
wykluczenie odpowiedzialnoéci ubezpieczyciela w wypadku, w ktérym obowigzek na-

12 L. Ogieglo, (w:) K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz do artykutow 4501088, C. H. Beck, War-
szawa 2011, s. 737.
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prawienia szkody orzeczony zostat jako $rodek karny. Artykut 43 u.b.o. wymienia réw-
niez przypadki, w ktérych ubezpieczyciel moze domagac sie od ubezpieczonego zwro-
tu spelnionego $wiadczenia. Nie ma wérdd nich przypadku, w ktérym ubezpieczyciel
spelnit $wiadczenie pomimo orzeczonego wobec sprawcy wypadku komunikacyjnego
obowiazku naprawienia szkody. Wszystko to wskazuje, ze wykonanie przez spraw-
ce wypadku komunikacyjnego orzeczonego wobec niego srodka karnego w postaci
obowiazku naprawienia szkody nie pozbawia go mozliwosci wystapienia przeciwko
ubezpieczycielowi z roszczeniem regresowym na podstawie umowy obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Nie ma bowiem w istocie znaczenia, czy
sprawca spelnil Swiadczenie wobec poszkodowanego dobrowolnie, czy tez zobowia-
zany do tego wyrokiem karnym. Skoro naprawit szkode, moze domagac sie zwrotu
spelnionego $wiadczenia.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, wyrazonym w glosowanej uchwale, odmoéwienie
sprawcy roszczenia o zwrot kwoty zaplaconej poszkodowanemu jest sprzeczne z ideg
umowy ubezpieczenia. Wykonanie przez sprawce wypadku komunikacyjnego orze-
czonego wobec niego $rodka karnego w postaci obowiazku naprawienia szkody nie
pozbawia go mozliwosci wystapienia przeciwko ubezpieczycielowi z roszczeniem re-
gresowym na podstawie umowy obowiazkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej. Ubezpieczyciel odpowiada w granicach odpowiedzialnosci cywilnej spraw-
cy (art. 13 ust. 2 u.b.o.). Sad Najwyzszy zwrécit uwage na sens i cel obowigzkowych
ubezpieczen odpowiedzialnosci cywilnej sprawcy, ktére polegaja wlasnie na tym, aby
w ostatecznym rozrachunku koszt naprawienia szkody — w granicach okre$lonych
w ustawie i umowie — pokryl ubezpieczyciel w zamian za skladke zaptacong przez
ubezpieczonego sprawce.

Glosowana uchwata Sagdu Najwyzszego z 13 lipca 2011 . zmienia dotychczas przyj-
mowany przez Sad Najwyzszy sposob interpretacji przepisow w zwiazku z tym, ze
zostala wydana po uchwale z 21 grudnia 2006 1., co na pewno Sad Najwyzszy mial na
wzgledzie po dokladnej analizie prezentowanego stanu faktycznego — przedstawiajac
odmienne stanowisko od poprzedniego.

W zwiazku z tym stanowisko Sadu Najwyzszego zaprezentowane w glosowanej
uchwale zastuguje na pelng aprobate.
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4. PODEJSCIE ODGORNE - PRZYPADEK BURGSCHAFT

I. EWOLUCJA PRZYJETEGO PODEJSCIA

Pierwotne stanowisko niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundes-
verfassungsgericht) dotyczace sposobu, w jaki normy konstytucyjne powinny wplywac na
prawo prywatne, zostalo wyrazone w wyroku dotyczacym sprawy Liith®. Na postawio-
ne ogolne pytanie, czy normy konstytucyjne maja zastosowanie w prawie prywatnym,
niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny odpowiedzial wéwczas, ze s3 mozliwe do
zastosowania dwie skrajne zasady: zgodnie z pierwsza z nich systemy prawa publicznego
i prywatnego sa dwoma réznymi systemami, a zatem prawo publiczne w ogoéle, a prawo
konstytucyjne w szczegélnosci nie ma wplywu na prawo prywatne. Drugi poglad zakla-
dat doktadnie odwrotne podejscie®. Przed sprawa Liith wielu przedstawicieli doktryny
wyrazalo poglad, Ze najwazniejsze prawa podstawowe sa nie tylko skuteczne w relacjach
wertykalnych w stosunku do panstwa, ale takze sa w pelni i ,bezposrednio” skuteczne
w relacjach horyzontalnych — czyli relacjach pomiedzy réwnorzednymi podmiotami.
Konsekwencja tej teorii bylo zalozenie, ze niektére normy konstytucyjne powinny by¢
wigzace dla 0s6b prywatnych w przyblizeniu w ten sam sposéb i w takim samym stopniu,
w jakim majq zastosowania w relacjach z wladzami panstwowymi*.

! Czesc¢ pierwsza opublikowana zostala w ,Palestrze” 2013, nr 34, s. 191-198.

2 BVerfG z 15 stycznia 1958 r., BVerfGE 7, 198 (Liith).

* Por. dla przykladu H. von Mangoldt, E Klein, C. Starck, Das Bonner Grundgesetz, 3. edycja, Miinchen:
Vahlen 1985, s. 136.

* Por. L. Enneccerus, H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Gesetzbuchs, 15. edycja, Tiibingen,
Mohr-Siebeck 1959, § 15 IV 4; innymi zwolennikami owej teorii s3 W. Leisner, Grundrechte und Privatrecht,
C. H. Beck, Miinchen 1960, s. 365; E Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, 164 , Archiv fiir die civilistische
Praxis” 4, 1964, s. 419; E. Steindorff, Persinlichkeitsschutz im Zivilrecht, Miiller, Heidelberg 1983, 5. 12.
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W sprawie Liith niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny nie przyjat jednak zad-
nego z powyzszych schematéw, lecz zdecydowal sie na wariant posredni, ktéry pozwala
jedynie do pewnego stopnia kontrolowac stosunki prawa prywatnego poprzez stosowa-
nie norm konstytucyjnych. Wedlug Trybunalu prawa podstawowe zostaly ustanowione
przede wszystkim w celu ochrony obywatela w relacji z pafistwem, ale jednoczesnie
jako umiejscowione w konstytucji zawieraja one takze pewna obiektywna skale warto-
Sci, ktéra ma zastosowanie w catym systemie prawnym. Pewna zawartos¢ intelektualna
wynikajaca z konstytucji, a zwiazana z ochrong sfery prywatnej jednostek, dotyczy row-
niez innych norm, zwlaszcza klauzul generalnych wystepujacych w BGB, takich jak te
zawarte w § 242 (obowiazek postepowania w dobrej wierze), § 138 ust. 1 (niewaznos¢
umoéw naruszajacych dobre obyczaje) i § 826 (umyslne spowodowanie szkody sprzeczne
z porzadkiem publicznym) - niemniej jednak w ostatecznym rozrachunku zawsze to
zasady prawa cywilnego znajduja zastosowanie. Nawet w takich przypadkach Trybunat
podkreslal, ze taki spér ,pozostaje sporem dotyczacym prawa cywilnego”. Dochodzac
do tego wniosku, Trybunal opowiedzial sie za doktryna ,posredniego” skutku norm
konstytucyjnych w odniesieniu do stosunkéw prywatnoprawnych® (w przeciwienstwie
do teorii ,bezposredniego” skutku).

Gléwna réznica miedzy tymi dwoma podejsciami (bezposrednim oraz posrednim)
polega na tym, ze podczas gdy w pierwszym przypadku strona umowy wywodzi swoje
roszczenia wobec innego podmiotu na podstawie norm konstytucyjnych, ktére zaste-
puja inne reguly dotyczace prawa prywatnego, w drugiej sytuacji roszczenia oparte
sa na odpowiednich przepisach prawa prywatnego, np. na klauzuli generalnej dobrej
wiary lub przepisach o odpowiedzialnoéci za szkody wyrzadzone wlasnymi czynami,
ktore to dopiero przepisy interpretowane sa w $wietle odpowiednich norm konstytu-
cyjnych. W rezultacie, na gruncie podejscia posredniego, normy prawa prywatnego
powinny mieé priorytet w stosunku do publicznych wartosci prawa konstytucyjnego
i w konsekwengji formalne rozréznienie na prawo prywatne i prawo publiczne nadal
zostaje zachowane.

W praktyce jest jednak wysoce watpliwe, czy niemiecki Federalny Trybunal Kon-
stytucyjny nadal holduje teorii posredniego skutku praw konstytucyjnych. Reguta,
ktora ustalono w sprawie Biirgschaft, jasno okresla, ze sady cywilne sa zobowigzane
do ochrony konstytucyjnego prawa do autonomii stron w zwiazku z zasada panstwa
socjalnego i tym samym do sprawowania kontroli nad trescia umoéw. Jesli tres¢ umowy
jest wyjatkowo niekorzystna dla stabszej ze stron, wowczas sady sa zobowigzane do
interweniowania w ramach ogélnych klauzul cywilnoprawnych’. W ten sposéb nie-

5 BVerfG z 15 stycznia 1958 r., BVerfGE 7, 198 (Liith), s. 205.

¢ Jako zwolennikéw owej teorii poréwnaj dla przykladu G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung,
(w:) T. Maunz (red.), Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung. Festschrift zum 75. Geburtstag von
Hans Nawiasky, Isar-Verlag, Miinchen 1956, s. 157; G. Dtirig, Zum , Liith-Urteil” des Bundesverfassungsgerichts vom
15.1.1958, (w) Die dffentliche Verwaltung, 1958, XI, no. 8/9, s. 184.

7 BVerfG z 19 pazdziernika 1993 ., z E 89, 214 (Biirgschaft), s. 232-234. Niemiecki Trybunal Konstytucyjny
orzekl: ,Chodzio to(...) ze w niektérych przypadkach mamy do czynienia ze strukturalng podlegloécia jednej
ze stron umowy wzgledem drugiej, oraz ze w takim przypadku skutki takiej umowy sa niezwykle obcigzajace
dla jednej ze stron. Z tego tez powodu prawo cywilne musi by¢ wrazliwe na takie przypadkii umozliwiac ko-
rekte takiej sytuacji. Wynika to z podstawowych praw obywatelskich gwarantujacych autonomie woli (art. 2
ust. 1 konstytucji) oraz zasady panstwa socjalnego (art. 20 ust. 1 oraz 28 ust. 1 konstytucji). (...) Dzi$ wszyscy
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miecki Federalny Trybunat Konstytucyjny usankcjonowal nowa teorie tzw. obowigzku
ochrony podstawowych praw obywatelskich (grundrechtlicher Schutzpflicht), ktéra to
teoria jest broniona przez prof. Canarisa® i zostala dodatkowo potwierdzona przez
Trybunal w sprawie Handelsvertreter’. Zmiana w podejsciu jest dos¢ uderzajaca: o ile
prawo konstytucyjne bylo pierwotnie pomyslane jako obrona przeciwko panstwu,
o tyle obecnie stuzy ono ochronie udzielanej przez panstwo, tj. przez wszystkie organy
panstwowe — w tym w szczeg6lnosci sady cywilne. W konsekwencji obecnie w nie-
mieckim prawie prywatnym panstwo ma obowigzek ochrony praw konstytucyjnych
poszczegblnych jednostek przed ich naruszaniem przez inne jednostki — obowiazek,
ktéry nie rézni sie od tego, ktéry spoczywa na panstwie np. w zakresie prawa kar-
nego™.

Chociaz formalnie niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny nie zrewidowat
swojej teorii posredniego wplywu prawa konstytucyjnego, niemniej jednak poprzez
nalozenie na sady cywilne zobowigzania do ochrony praw konstytucyjnych osiagnieto
taki sam wynik jak teoria skutku bezposredniego". Nie wydaje sie przesada stwier-
dzenie, ze obowiazek ochrony praw konstytucyjnych przez sady w dziedzinie prawa
kontraktowego prowadzi w praktyce do bezposredniego stosowania norm konstytu-
cyjnych w stosunkach umownych. Oznacza to, ze strony umowy sa w rzeczywistosci
zwigzane konstytucyjnymi wartosciami i mogg na ich podstawie wywodzi¢ swoje prawa
i obowigzki —w wyniku czego przepisy prawa prywatnego moga by¢ tatwo zastepowa-
ne przez zasady prawa konstytucyjnego. W zwiazku z tym, jesli obie strony wywodza
swoje prawa i obowiazki z norm konstytucyjnych, to powinna by¢ zachowana réw-
nowaga miedzy powyzszymi ré6znymi konstytucyjnymi wartosciami prawnymi. Rola
poszczegolnych klauzul generalnych prawa prywatnego wydaje sie natomiast schodzi¢
tutaj na dalszy plan.

zgadzaja sie (...), ze wyrdwnanie intereséw stron umowy nalezy do jednego z najwazniejszych zadan pra-
wa cywilnego (...) Dla sadownictwa cywilnego wynika z tego obowiazek (poprzez stosowanie odpowiedniej
wykladnii stosowania klauzul generalnych) zapewnienia tego, iz umowy nie beda stuzyly za instrument do-
minacji jednej ze stron. (...) Jezeli tre§¢ umowy jest dla jednej z jej stron niekorzystna oraz nastepuje nieko-
rzystne rozlozenie intereséw, wowczas sagdy mogg odej$¢ od zasady: «umowa jest umowa». Powinny one
woéwczas wyjasnié, czy dane postanowienie jest skutkiem nieréwnomiernych sit podczas negocjacji oraz czy
owa nieréwnowaga w danym przypadku moze by¢ korygowana poprzez stosowania klauzul generalnych
prawa cywilnego”.

8 C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, ,Archiv fiir die civilistische Praxis” 3, 1984, s. 201, w szczegol-
noscis. 2101 n.; por. takze C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Walter de Gruyter, Berlin-New York 1999.

? BVerfG z 7 lutego 1990 ., BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter).

10 H. Wiedemann, Verfassungsrecht. Handelsrecht. Anmerkung, 45, ,Juristenzeitung” 14,1990, s. 6951 696.

" Zob. J. Eschenbach, A. E Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar zur staatlichen Bevormun-
dung, 13 ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” 11 (1994), s. 1079, w szczegélnoéci s. 1081; W. Zéllner, Rege-
lungsspielriume in Schuldvertragsrecht, 196 , Archiv fiir die civilistische Praxis” 1-2,1996, 1, s. 6, 10-11. W odniesie-
niu do relacji pomiedzy starg teorig o poérednim skutku oraz nowg teoriag 0 obowiazku ochrony podstawowych
praw obywatelskich w ujeciu ogélnym zob. G. Hermes, Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer Grundlage?,
41 ,Neue Juristische Wochenschrift” 29 (1990), s. 1764, 1765; 1. von Miinch, Die Drittwirkung von Grundrechten in
Deutschland, (w:) L. von Miinch, P S. Coderch, J. E Riba, Zur Drittwirkung der Grundrechte, Peter Lang, Frankfurt
am Main 1998, s. 24; C. Hillgruber, Abschied von der Privatautonomie?, 28 ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1, 1995,
s. 6; R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen vor sich selbst, 50 ,Juristenzeitung” 23,
1995,s.1133,1135-1137.
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II. WYWAZANIE KONKURENCYJNYCH INTERESOW

Mozna zauwazy¢, ze w sprawie Biirgschaft strona stabsza — cérka przedsiebiorcy
— opierala swoja zwycieska argumentacje na prawie do swobody ksztaltowania osobo-
wosci oraz wywodzonym z niego prawie do autonomii kazdego podmiotu (art. 2 ust. 1
konstytucji) w polaczeniu z zasada socjalnego panstwa prawa (art. 20 ust. 1128 ust. 1
konstytucji). Powstaje zatem pytanie: w jakim zakresie konstytucyjne prawo do auto-
nomii stron moze stuzy¢ interesom stabszej strony w celu ochrony jej intereséw przed
strong silniejsza — w tym przypadku bankiem. Innymi slowy, jak skuteczna jest ochrona
slabszej strony na podstawie konstytucyjnego prawa do autonomii stron?

Warto zauwazy¢, ze tok rozumowania Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego
w tym przypadku sprowadza sie do nastepujacych konkluzji: zwykle byt prawny umo-
wy musi by¢ chroniony przez sady jako przejaw emanacji konstytucyjnego prawa do
autonomii stron, jednakze w przypadkach, gdy strukturalna nieréwnowaga sity do-
prowadzita do zawarcia umowy o tresci, ktéra jest wyjatkowo niekorzystna dla stabszej
strony, sady cywilne sa zobowigzane do interwencji w celu zapewnienia pomocy owej
slabszej stronie. Obowigzek ten w odniesieniu do sadéw wynika z ich funkgji jako gwa-
ranta przestrzegania pewnych norm konstytucyjnych'.

Z powyzszego rozumowania wynika, ze obie strony — zaréwno stabsza, jak i silniej-
sza — korzystaja z konstytucyjnego prawa do autonomii stron. Istnieje jednak réznica
w interpretacji tego prawa przez Federalny Trybunal Konstytucyjny w odniesieniu do
kazdej ze stron danego stosunku prawnego. Z jednej strony wydaje sie, ze silniejsza
strona po prostu korzysta z konstytucyjnie chronionej swobody zawierania uméw, ktéra
wywodzi sie z prawa do autonomii stron gwarantowanego przez art. 2 ust. 1 niemie-
ckiej konstytucji®®. Z drugiej strony to samo konstytucyjne prawo do autonomii stron

12 Niemiecki Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 19 pazdziernika 1993 r., BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft),
s. 231-232, stwierdzil, Ze: , Art. 2 ust. 1 konstytucji gwarantuje autonomie woli jako «<samostanowienie jedno-
stek w obrocie prawnym» (Richsen, in Insensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, S. 1210 Nr boczny
58).(...) W obrocie cywilnoprawnym biora udzial réwnorzedne podmioty, ktére maja jednak rézne interesy
oraz czesto przeciwstawne cele. Z powodu, ze wszystkie te podmioty korzystaja z ochrony wynikajacej z art. 2
ust. 1,jaka jest autonomia woli, nie mozna udziela¢ i chroni¢ tylko i wylacznie prawa silniejszej strony umo-
wy. Kolidujace ze sobg podstawowe prawa obywatelskie powinny by¢ widziane w ramach ich wzajemnego
oddzialywania oraz wzajemnych ograniczen. (...) W prawie umow wylania si¢ problem odpowiedniego wy-
wazenia intereséw wynikajacych ze zgodnej woli stron danej umowy. (...) JezZeli jedna ze stron ma znaczacg
przewagg, tak Ze tres¢ umowy moze faktycznie by¢ ksztaltowana jedynie przez nig, oddzialuje to bez watpienia
nainne strony umowy. (...) Porzadek prawny nie moze jednak przewidywac wszystkich sytuacji, w ktérych
dochodzi do zakldcenia réwnowagi podczas negocjowania. Ze wzgledu na pewno$¢ obrotu prawnego nie
kazda umowa powinna by¢ nastepczo kwestionowana z uwagi na nieréwno$¢ sily stron podczas jej negocjo-
wania, ale jezeli mieliémy do czynienia ze strukturalnym podporzadkowaniem jednej ze stron, co skutkuje
tym, ze skutki takiej umowy sa dla strony podporzadkowanej nadzwyczajnie niekorzystne, w takiej sytuacji
prawo prywatne powinno korygowac takie nieprawidlowosci. Wynika to z podstawowych praw obywatel-
skich gwarantujacych autonomie woli (art. 2 ust. 1 konstytucji) oraz zasady panstwa socjalnego (art. 20 ust. 1
iart. 28 ust. 1 konstytucji)”.

1 W odniesieniu do niemieckiego podejscia por. artykut 2 ust. 1 niemieckiej konstytucji, ktéry jest ogélnie
uznawany za podstawe do ochrony swobody uméw; por. dla przykladu O. Nannen, Grundrechte und privat-
rechtliche Vertrige, Trier 2000, s. 58, z odniesieniami do orzecznictwa niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego;
W. Hofling, Vertragsfreiheit. Eine grundrechtsdogmatische Studie, C.E. Miller Juristischer Verlag, Heidelberg 1991,
s. 6; W. Zollner, Die Politische Rolle des Privatrechts, s. 330; D. Medicus, Schuldrecht 1. Allgemeiner Teil, C. H. Beck,
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w odniesieniu do stabszej strony, powolywane w polaczeniu z zasadg panstwa socjalne-
g0, wigze sie z ochrona owej strony przed niekorzystng umowsg, ktéra zostala przeciez
zawarta w wyniku skorzystania ze swobody zawierania uméw.

Tak wiec widag, ze istota owego problemu jest relacja miedzy dwoma prawami wy-
nikajacymi z konstytucji, a bardziej konkretnie pomiedzy dwiema odmianami jednego
konstytucyjnego prawa, tj. prawa do autonomii, ktére moze stuzy¢ ochronie zaréwno
slabszej, jak i silniejszej strony konkretnego stosunku obligacyjnego.

Poniewaz obu stronom umowy przystuguja konstytucyjnie chronione prawa, kt6-
re moga by¢ powolywane jako uzasadnienie przystugujacych im zaréwno praw, jak
i obowiazkéw, powinna zosta¢ zachowana miedzy nimi wlasciwa réwnowaga. W tym
przypadku réwnowaga ta musi zosta¢ zachowana miedzy prawami do dwéch rodzajow
autonomii — autonomii w sensie swobody zawierania uméw i autonomii w rozumieniu
prawa do ochrony od nastepstw niekorzystnej umowy. W zwiazku z powyzszym inter-
pretacja klauzul generalnych (§ 138 ust. 11 § 242 BGB dotyczacych odpowiednio dobrych
obyczajéw i dobrej wiary) powinna by¢ dokonywana w $wietle klauzul generalnych pra-
wa konstytucyjnego.

W niemieckiej literaturze podnosi si¢ trzy najwazniejsze nastepstwa, ktdre niesie za soba
sprawa Biirgschaft". Po pierwsze, zgodnie z opinig Federalnego Trybunatu Konstytucyjne-
go niemiecka konstytucja naktada obowiazek ochrony stron stosunku prywatnoprawnego
od siebie nawzajem. Ochrona ta powinna odbywac sie zaréwno w zakresie ustawodaw-
stwa, jak i orzecznictwa. Po drugie, zgodnie z systemem wartosci zawartym w normach
konstytucyjnych zasada panstwa socjalnego oraz zasada autonomii stron w odniesieniu
do prawa kontraktéw powinny nie tylko porzadkowac¢ tego typu stosunki, ale takze za-
pewnia¢ odpowiednia ochrone dla slabszej ze stron'. Po trzecie, w przypadku struktural-
nej nieréwnosci miedzy stronami wynikajacej z tresci czynnosci prawnej taki przypadek
powinien by¢ szczegélowo badany przez sady pod katem negatywnych konsekwencji
dla stabszej strony". Sama zasada pacta sunt servanda w oderwaniu od innych norm nie
stanowi wystarczajacej podstawy dla zapewnienia mocy prawnej takiej umowy.

Wszystko to wydaje sie stwarza¢ podwaliny pod instytucje nazywang przez K. Ado-
meita nowa klauzula generalna, ktéra nadaje nowy charakter calemu niemieckiemu

Miinchen 2000, s. 38; J. Schmidt-Salzer, Vertragsfreiheit und Verfassungsrecht, 23 ,Neue Juristische Wochenschrift”
1-2.(1970), 8, 5. 10.

14 Por. H. Wiedemann, Zur verfassungsrechtlichen Inhaltskontrolle von Vertrigen, 49 ,Juristenzeitung” 8, 1994,
s. 411: ,Z konstytucyjnego prawa do wolnosci dzialania nie moze wynika¢ zadne prawo do zmiany danego
stosunku prawnego, poniewaz zadne uprawnienie do wypowiedzenia zmieniajacego na lepsze warunki nie
istnieje. (...) Wolnos¢ dzialania nie gwarantuje zadnego prawa do naruszania lub zerwania umowy”; por.
rowniez C. Hillgruber, Grundrechtsschutz im vertragsrecht, 91 , Archiv fir die civilistische Praxis” 1,1991, 69, s. 85:
»Samostanowienie bez odpowiedzialnosci za wlasne czyny jest nie do pomysélenia, z powodu iz to pryncypium
odpowiedzialnoéci jestimmanentnie zwigzane z podstawowymi zasadami panstwa prawa”.

> H. Wiedemann, Zur verfassungsrechtlichen Inhaltskontrolle von Vertrigen, por. takze W. Zollner, Rege-
lungsspielriume in Schuldvertragsrecht, s. 5.

16 Por. C. Hillgruber, Abschied von der Privatautonomie?

17" Zob. réwniez ]. Eschenbach, A. E Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar, s. 1079 i 1081;
R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen, s. 1136 i n.; K. Adomeit, Die gestirte Vertrags-
paritit. Ein Trugbild, 47 ,Neue Juristische Wochenschrift” 38,1994, s. 2467; G. Spief3, Inhaltskontrolle von Vertrigen
—das Ende privatautonomer Vertragsgestaltung?, 109 ,Deutches Verwaltungsblatt” 21,1994, s. 1222.
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systemowi prawa prywatnego®®. Ta nowa klauzula moze by¢ sformulowana w sposéb
nastepujacy: ,Umowa, ktéra jest wyjatkowo niekorzystna dla jednej ze stron, bedaca
wynikiem nierdéwnowagi sily pomiedzy owymi stronami, jest niewazna”**. Niejasne jest
jednak w odniesieniu do owej klauzuli to, jakie kryteria maja by¢ stosowane w praktyce
w celu ustalenia, czy dana umowa jest niewazna®.

Co wiecej, formalnie ta nowa klauzula zostala sformulowana przez Federalny Try-
bunat Konstytucyjny w celu zapewnienia wlasciwej rownowagi pomiedzy dwiema
réznymi normami konstytucyjnymi. Jest raczej watpliwe, w jakim stopniu w omawia-
nej sprawie ta klauzula sprawila, ze osiaggnieta zostala wlasciwa rownowaga miedzy
powyzszymi dwoma uprawnieniami konstytucyjnymi, poniewaz wydaje sie ona im-
plikowad, ze niektére zobowigzania umowne, mimo tego, iz zostaly przyjete swobod-
nie, moga zosta¢ uznane za zobowiazania majace tak powazny wplyw na obowiazki
jednej ze stron umowy w zakresie jej prawa do ksztaltowania osobowoéci w zwigzku
z jej statusem spotecznym, ze zobowigzanie to bedzie niezgodne z konstytucjg, a tym
samym niewazne. Oznacza to, ze by¢ moze oba typy norm konstytucyjnych nie sa
juz rozpatrywane w kontekscie wagi kazdego z nich, ale sa raczej interpretowane
w taki sposob, azeby udzieli¢ ochrony stabszej stronie umowy, przypisujac jednoczes-
nie mniejszg wage do intereséw strony silniejszej w kontekscie danego stosunku ob-
ligacyjnego. Sprawia to, ze owa klauzula konstytucyjna stanowi doskonalg ilustracje
faktu, ze ,ochrona” praw socjalnych iich przeciwstawienie innym prawom, takim jak
chociazby wolnos¢ umoéw, moze powodowac deprecjonowanie norm zakodowanych
w innych aktach prawnych, zwlaszcza w ustawach prawa prywatnego, poniewaz nie
spelniaja one standardow tego, co przez sedziow okreslane jest jako ,sprawiedliwoéc¢
spoteczna”. Jest to w istocie gléwne zagrozenie dla podejscia zaprezentowanego przez
Federalny Trybunal Konstytucyjny w sprawie Biirgschaft, czyli podejscia, w ktérym
sprawiedliwo$¢ w konkretnym przypadku jest wywodzona z nie do kofica jasnych
norm wyzszego rzedu (np. konstytucyjnych), ktére moga by¢ latwo interpretowane
przez sedziéw zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami spolecznymi, a nie na podsta-
wie obiektywnych kryteriéw, co jest tak wazne w praktyce prawnej (jest to podejécie
odgorne, ktore jest przedmiotem analizy w kontekscie ochrony slabszej strony i jest
przedmiotem praw konstytucyjnych).

Przypuszczalnie pragnac unikna¢ tego niebezpieczenstwa — ktére zostato stworzone
przez tok rozumowania Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie Biirgschaft
— dziewiata Izba Trybunalu Federalnego (Bundesgerichtshof) probowala powréci¢ do
bardziej ,namacalnych” regul w prawie uméw przy ponownym orzekaniu w sprawie
Biirgschaft (po tym, jak sprawa ta zostala skierowana do ponownego rozpoznania przez
Federalny Trybunal Konstytucyjny). Trybunat Federalny stwierdzit, Ze umowa zobo-

18 K. Adomeit, Die gestirte Vertragsparitit.

19" Ibidem, ttumaczenie wlasne: ,umowa, ktdra jest niekorzystna dla obu jej stron oraz ktérej wynikiem jest
strukturalna nieréwnowaga sity negocjowania, jest niewazna”.

% K. Adomeit bardzo krytycznie odnosi si¢ do owej klauzulii stwierdza, ze wszystkie klasyczne klauzule
generalne § 1381 § 242 BGB, ktére powodowaly powszechnie znane problemy metodologiczne, byty o wiele
latwiejsze do zrozumienia niz nowa klauzula, ktéra je zastepuje; ibidem, s. 2467.

2 P Schlechtriem, The General Clauses in the National Laws: Theory and Practice in Germanic, Dutch and the Scan-
dinavian Legal Systems, http://www.secola.org/vortraege/paris/Schlechtriem.pdf, 19-20.
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wigzujaca moze by¢ niewazna jedynie na podstawie § 138 ust. 1 BGB, czyli jezeli jej
charakter, wynikajacy z jej tresci, motywacji i celéw razem wzietych, jest sprzeczny
z dobrymi obyczajami®. ,Sam fakt, ze tres¢ umowy wprowadza znaczne obcigzenie
dla cérki, nie moze podwaza¢ waznosci zawartej umowy poreczenia”. Jak podkreslit
Trybunal, z mocy prawa tres¢ umowy poreczenia zawsze bedzie co do zasady jedno-
stronnym zobowigzaniem na rzecz wierzyciela, a ponadto jej struktura zaklada uksztat-
towanie jej na korzysc jednej ze stron. Wedlug Trybunatu Federalnego (Bundesgerichts-
hof) konstytucja gwarantuje swobode zawierania uméw, co jest jedna z podstawowych
zasad wspodlczesnego prawa kontraktow, a to implikuje jednoczesnie, ze dana osoba
jest zasadniczo uprawniona do zawierania ryzykownych transakcji na wlasna od-
powiedzialno$¢ i podejmowania zobowiazan, ktére nie zawsze przewiduja dla niej
konkretne korzysci. Jednoczesnie Trybunat Federalny zwrécit uwage, ze swoboda za-
wierania umoéw, ktdra jest chroniona jako jedno z zasadniczych praw, moze jedynie
woéwczas podlegaé ochronie, jezeli obie strony umowy mialy mozliwoé¢ swobodnego
podejmowania decyzji. Za odmienny przypadek Trybunat Federalny uznal sytuacje
corki w sprawie Biirgschaft, albowiem bank nie poinformowat cérki o nieodiacznym
ryzyku zwigzanym z udzieleniem poreczenia itym samym uznal, ze umowa byla
sprzeczna z dobrymi obyczajami (§ 138 ust. 1 BGB), i wobec tego Trybunal stwierdzit
niewazno$¢ owej umowy.

5. PODSUMOWANIE

Fakt, Ze ten sam stopiefi ochrony stabszej strony moze by¢ zrealizowany zaréwno na
podstawie praw konstytucyjnych, tak jak miato to miejsce w przypadku sprawy Biirgs-
chaft, jak rdwniez na gruncie norm prywatnoprawnych, co ilustruje doskonale sprawa
O’Briena i Van Lanschot Badnkiers przeciwko Bink, jasno dowodzi, iz nie jest do kofica
oczywiste, ze konstytucjonalizacja prawa kontraktéw stanowi jakies nowe zjawisko
zastepujace normy prawa prywatnego. Te same problemy zwigzane z utrzymaniem
wlasciwej réwnowagi pomiedzy wzajemnie sprzecznymi interesami obu stron wchodza
w gre zaréwno w przypadku tzw. podejscia odgérnego, wymagajacego wzajemnego
wywazenia praw konstytucyjnych obu stron, jak i przy probie takiego samego zabiegu
w przypadku oddolnego podejscia w odniesieniu do prawa prywatnego. Dodatkowo
abstrakcyjny charakter praw konstytucyjnych, ktére moga by¢ postrzegane w réznych
aspektach (tak jak miato to miejsce w zakresie prawa do autonomii stron), sprawia, ze
niezwykle trudna jest do osiagniecia wlasciwa rownowaga pomiedzy owymi normami
oraz wytyczenie jasnych kryteriéw, ktére moglyby wyjasni¢, w jaki sposéb sedziowie
powinni postepowaé w konkretnym przypadku. W zwigzku z priorytetowym celem
~sprawiedliwosci spolecznej” przeciwstawianej jasnemu jurydycznemu rozumowaniu
powstaje powazne niebezpieczenstwo tego, ze beda zapadaly arbitralne rozstrzygniecia,
majace katastrofalne konsekwencje dla pewnosci obrotu prawnego.

2 Por. BGH (Bundesgerichtshof) w wyroku z 8 grudnia 1982 r., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1983,
1851, BGH IX z 28 lutego 1989 1., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1989, s. 1276 oraz BGH (Bundesgerichtshof)
IX Izba w wyroku z 2 listopada 1995 1., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1996, s. 514.
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Zatem jesli celem konstytucjonlizacji prawa kontraktow jest ochrona stabszej stro-
ny, nie ma potrzeby zastepowaé norm prawa prywatnego normami konstytucyjnymi,
albowiem to normy prawa prywatnego sa bardziej adekwatne w tego typu stosun-
kach, dodatkowo spelniaja wszystkie kryteria stawiane im przez normy konstytucyjne,
a nawet w wiekszosci przypadkéw zapewniaja szerszg ochrone anizeli normy konsty-
tucyjne. Innymi stowy, w przypadku gdy mechanizmy ochronne istniejg juz w prawie
kontraktow i daja de facto bardziej precyzyjne instrumentarium stuzace ochronie stabszej
strony, potrzeba ich zastgpienia przez pojecia konstytucyjne jest dos¢ watpliwa. Moze
to bowiem prowadzi¢ do ponownego, niepotrzebnego rozwigzywania tych samych
problemoéw, ktdre zostaly juz rozstrzygniete w prawie kontraktow.

Odwotanie sie do norm konstytucyjnych moze jedynie by¢ przydatne w takim
przypadku, kiedy przewiduja one bezposrednio okreslone prawa dla stabszej strony,
ajednoczesnie prawa te nie sq przeciwstawione unormowaniom ustanowionym na
korzys¢ strony silniejszej (chodzi tutaj gléwnie o swobode zawierania uméw). Wobec
powyzszego jest wysoce watpliwe, czy konstytucjonalizacja prawa uméw poprzez od-
wolywanie si¢ np. do norm konstytucyjnych takich jak godnos¢ cztowieka czy autono-
mia stron jest rzeczywiscie czyms$ nowym, a co wiecej —czy jest czyms, co jest korzystne
dla ochrony stabszej strony.
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PRZEGLAD KLUCZOWYCH ORZECZEN
ZAPADEYCH W ROZNYCH KRAJACH W SPRAWACH
ZWIAZANYCH Z SIECIAMI PEER-TO-PEER

Staly i dynamiczny rozwdj techniki komputerowej w ostatnich latach stanowi duze
wyzwanie dla ustawodawcéw, sedziéw i wszystkich zajmujacych sie w praktyce prawem
autorskim, a to z powodu tzw. piractwa komputerowego. Terminem tym mozna nazwac
proceder polegajacy na nielegalnym pozyskiwaniu lub kopiowaniu programéw kompu-
terowych, a takze innych utworéw chronionych prawem autorskim, takich jak utworéw
muzycznych, filméw czy utwordw literackich za posrednictwem systeméw informatycz-
nych i sieci komputerowych. Piractwo komputerowe moze przybiera¢ r6zne formy, lecz
obecnie najczesciej wystepujacym i najbardziej rozpowszechnionym rodzajem piractwa
jest pozyskiwanie w sposob nieuprawniony utworéw chronionych prawem autorskim
iich dalsze udostepnianie za posrednictwem serwiséw do wymiany plikéw (file-sharing).
File-sharing moze przyjac jedna z kilku form, takich jak serwis hostingowy, serwisy typu
cyber cocker — np. Megaupload, Rapidshare, czy sieci peer to peer (P2P).

Pamieta¢ nalezy, ze technologia komputerowa rozwija sie caly czas. Podobnie nie-
ustannej ewolucji podlegaja technologie stosowane przy tworzeniu narzedzi pozwalaja-
cych na wspdldzielenie plikow. W literaturze podkreéla sig, ze dotychczas mozna wyod-
rebni¢ cztery generacje technologii umozliwiajacych file-sharing'. Jednakze w niniejszym
opracowaniu szczegdlny akcent zostanie polozony na sieci P2P ktdre w ostatnich czasach
wyrosly na gléwne narzedzie dystrybuowania i udostepniania plikow w Internecie.

Dostep do szybkiego, szerokopasmowego Internetu oraz coraz to bardziej zaawan-
sowane technologie i rozwigzania serwisow P2P spowodowaly, ze obecnie stworzenie
wprost idealnej kopii utworu w krétkim lub bardzo krétkim czasie jest niezwykle tatwe
i dostepne niemal dla kazdego uzytkownika sieci komputerowe;j.

Oczywiscie, jak mozna bylo przewidywac¢, przedstawiciele przemystu kreatywnego
zareagowali szybko i zdecydowanie, angazujac w walke przeciwko sieciom P2P zaréw-
no sady, jak i ustawodawce. Jednakze, jak podkresla K. Sideri, technologia i sieci P2P

! A.Murray, Information Technology Law. The Law and Society, Oxford University Press 2010, s. 234.
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nie zostaly stworzone w celu dokonywania naruszei prawa autorskiego?. Autor tego
stwierdzenia dokonal swoistej subsumcji angielskiego orzeczenia w sprawie CBS Songs
v. Amstrad® do nowego stanu faktycznego, tj. do technologii poczatku XXI wieku, po-
zwalajgcej na blyskawiczne dzielenie si¢ plikami z uzytkownikami z calego $wiata — do
sieci P2P. W wyroku tym Izba Lordéw musiala zmierzyc¢ sie z kwestia, czy producent
magnetofonu dwukasetowego moze by¢ uznany za podmiot umozliwiajacy nielegalne
kopiowanie, a co za tym idzie — za podmiot ponoszacy posrednia odpowiedzialnosé
(secondary liability albo indirect liability) za naruszenie prawa autorskiego. Podkreslajac,
ze reklama przedmiotowego magnetofonu zawierala ostrzezenie przed dokonywaniem
czynnosci majacych na celu naruszanie prawa autorskiego, Izba Lordéw stanela na
stanowisku, iz urzadzenie to mogto by¢, i rzeczywiscie byto, uzywane do celéow w pelni
legalnych i akceptowalnych, natomiast decyzja co do tego, w jaki sposéb uzy¢ magne-
tofonu dwukasetowego, kazdorazowo nalezata do jego uzytkownika.

Orzeczenie to w pewnym stopniu przypomina wyrok Sadu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych Ameryki w sprawie Betamax*. Przy minimalnej wigkszosci 5 do 4 Sad
orzekl, Zze Sony nie moze by¢ uznana za firme posrednio odpowiedzialng za narusze-
nia prawa autorskiego, jako ze produkowany przez te spétke domowy magnetowid
mogl sie pochwali¢ legalnym zastosowaniem (nagrywanie z przesunieciem czasowym
— timeshifting).

Zgodnie z pogladem wyrazonym przez K. Sideri® sieci P2P stanowia rowniez narze-
dzie do samplowania muzyki, tworzenia skladanek muzycznych oraz do odkrywania
muzyki nieznanych lub zapomnianych artystéw z przesztosci. Taka funkcja sieci P2P
jest o tyle godna wspomnienia, ze w niektérych systemach prawnych dozwolone jest
zwielokrotnianie utworéw chronionych prawem autorskim na wlasny uzytek. Tytulem
przykladu w Kanadzie $ciagniecie na twardy dysk komputera utworu muzycznego na
wlasny uzytek nie stanowi niedozwolonego kopiowania (art. 80 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim®). Niemniej jednak sieci P2P pozostaja tematem kontrowersyjnym i zastugu-
jacym na glebsza analize.

ORZECZNICTWO W SPRAWACH
ZWIAZANYCH Z P2P - SPRAWY PRZECIWKO
TWORCOM I DYSTRYBUTOROM OPROGRAMOWANIA

NAPSTER

Napster, stworzony przez Shawna Fanninga, byt pierwszym systemem P2L ktéry
zdobyl ogdlno§wiatowa popularnosé. Jako system scentralizowany opierat sie na central-
nym serwerze, ktéry przechowywat tylko dane dotyczace plikéw uzytkownikéw. Taka

2 K. Sideri, The Regulation of Peer-to-Peer File-Sharing Networks: Legal Convergence v. Perception Divergence,
(w:) New Directions in Copyright Law, Volume 1, FE. Macmillan (red.), Edward Elgar Publishing 2005, s. 216.

* CBS Songs v. Amstrad Consumer Electronics, [1988] AC 1013; [1988] 2 W.L.R. 1191; [1988] 2 AlLE.R.484.

* Sony Corporation of America v. Universal City Studios, 480 ESupp. 429 (CD Cal. 1979), 659 E2d 963 (9* Cir.
1981), 464 US 417,220 USPQ 665 (1984).

5 K. Sideri, The Regulation, s. 217.

¢ Copyright Act (R.S.C. 1985 c. C-42).
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struktura, w ocenie twércéw, zapewniala Napsterowi pewien stopien bezpieczenstwa
przed postepowaniami o naruszenie praw autorskich. Jednakze mimo to pozew zostat
zlozony’. Powdd twierdzil, ze twércy Napster winni by¢ uznani za odpowiedzialnych
za naruszenie prawa autorskiego, jako ze mieli wiedze na temat dziatan uzytkowni-
kéw systemu stojacych w sprzecznoéci z normami prawa wiasnosci intelektualnej. Co
wiecej, w pozwie postawiono teze, ze tworcy systemu niejako zachecali uzytkownikéw
do dziatania niezgodnego z prawem autorskim poprzez udostepnianie narzedzii infra-
struktury. Podniesiono réwniez, ze Napster czerpal korzysci z niezgodnego z prawem
dzialania uzytkownikow.

Sad Obwodowy wydal tymczasowy zakaz ,wykonywania lub pomagania innym
do wykonywania czynnosci: kopiowania, zgrywania, przesylania, przekazywania
i dystrybuowania utworéw muzycznych powoddéw oraz nagrai chronionych prawem
federalnym badz krajowym bez wyraznej zgody oséb uprawnionych”®. Pozwany zlozyt
odwolanie do Federalnego Sadu Apelacyjnego dla Dziewiatego Okregu® i 12 lutego
2001 r. sedzia Robert R. Beezer wydat wyrok, uznawany za kamien milowy w sprawach
dotyczacych sieci P2P

Sad przyznal, ze ,uzytkownicy sieci Napster masowo kopiowali i dystrybuowali ko-
pie utworéw chronionych prawem autorskim, co stanowito bezposrednie naruszenie
tego prawa”'’. Fakt, ze Napster nigdy jako taki nie wykonal zadnej kopii ktéregokolwiek
z utwor6éw, nie ma w $wietle stanu faktycznego sprawy zadnego znaczenia, jako ze
ustalenie bezposredniego (pierwszorzednego) naruszenia prawa autorskiego po stronie
uzytkownikéw systemu jest wystarczajace do uznania Napster za odpowiedzialnego
posrednio.

Sad nastepnie odrzucil wszystkie argumenty, ktére wytaczal pozwany. Zdaniem
sadu w niniejszej sprawie nie moégt znalez¢ zastosowania zaden z wyjatkéw, na ktdre
powolywal sie pozwany. Podczas postepowania stwierdzono, ze pozwany wiedzial, iz
niektérzy uzytkownicy systemu naruszaja prawo autorskie. Sad stwierdzil, ze Napster
byl w stanie zablokowa¢ dostep do systemu osobom udostepniajacym kopie chronio-
nych utworéw oraz ze nie zdolal powstrzymac tego procederu'.

Co do kwestii korzysci majatkowych, sad orzekl, ze dziatalnos¢ twércéw Napster
byla nakierowana na przyciagniecie potencjalnych nowych uzytkownikéw. Model bi-
znesowy zakladal, ze wraz z rosnaca liczbg uzytkownikéw zwiekszatyby sie rowniez
dochody Napstera.

Sprawa Napster pokazuje, ze ochrona prawa autorskiego w srodowisku cyfrowym
niesie za soba wiele pytan, ktére wymagaja wyraznego postawienia i udzielenia odpo-
wiedzi. W niniejszej sprawie podmiot, ktéry stworzyti udostepnit platforme do wymia-
ny plikéw, zostal uznany za poérednio odpowiedzialny naruszeniom prawa autorskie-
go. Posrednio w rezultacie niekorzystnego wyroku Napster zaczat traci¢ na znaczeniu
i szybko zostal zmarginalizowany.

7 A&M Records Inc. v. Napster Inc., 114 ESupp. 2d 896 (N.D. Cal. 2000).
8 Ibidem.

9 A&M Records Inc. v. Napster Inc., 239 E3d 1004 (2001)

0 Ibidem, §17.

W Ibidem, § 57.
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GROKSTER

Kolejna interesujaca sprawa toczaca sie w Stanach Zjednoczonych byt spér zakonczo-
ny orzeczeniem Sadu Najwyzszego w sprawie Metro-Goldwyn-Meyer Studios Inc. et al. v.
Grokster Ltd". Podczas gdy sady nizszego stopnia oparly swoje orzeczenia na zatozeniu,
ze do technologii P2P nalezy analogicznie zastosowa¢ wyrok w sprawie Betamax, o kt6-
rym mowa byla powyzej, to Sad Najwyzszy poszed! inng droga, stojac na stanowisku,
iz obie technologie sa zbyt r6zne, by stosowa¢ wobec nich takie same kryteria.

Sad orzekl, ze pozwany dzialal w celu naruszenia prawa autorskiego poprzez uzy-
cie oprogramowania umozliwiajacego niezgodne z prawem dzialanie. Stwierdzono, ze
swoista rownowaga pomiedzy ochrong a innowacja, ktéra zostala ustanowiona w orze-
czeniu Betamax, nie ma zastosowania do dzialan pozwanego. W niniejszej sprawie dzia-
tania pozwanego dalece wykraczaly poza sfere marketingu wlasnego produktu i jego
dystrybucji (jak to mialo miejsce w sprawie Betamax). Pozwany nie tylko nie informowat
uzytkownikéw o konsekwencjach nielegalnego kopiowania i udostepniania materiatéw
chronionych prawem autorskim, lecz wrecz zachecat do takich dzialan.

Sad Najwyzszy nie byl zainteresowany samym mechanizmem dziatania technologii,
na ktérej opieratl sie Grokster. W odrdznieniu tez od sadéw nizszego stopnia nie badal,
czy Grokster moégt by¢ uzywany do celéw w pelni legalnych. Zastosowal natomiast do
niniejszej sprawy instytucje znang amerykanskiemu prawu patentowemu, a mianowicie
tzw. active inducement. Zgodnie ze stwierdzeniem Sadu Najwyzszego instytucja ta, na
gruncie technologii pozwalajacej na wspdldzielenie plikow, polega na tym, ze dystrybu-
uje sie oprogramowanie do udostepniania plikéw, jednoczesnie podkreglajac mozliwosé
wykorzystania go do naruszania prawa autorskiego, czy to poprzez odpowiednie dzia-
tania marketingowe, czy inne, majace na celu promowanie niedozwolonej dzialalno-
$ci®®. Odpowiedzialno$¢ pozwanych zostala stwierdzona (wiedzieli oni o przypadkach
niezgodnego z prawem dzialania uzytkownikéw, ignorowali zawiadomienia kierowane
do nich przez powodéw, a dotyczace naruszen ich praw autorskich). Ponadto pozwani
reklamowali swoja platforme jako ,nastepce Napstera”, co zdaniem Sadu jednoznacznie
wskazywalo na che¢ pozyskania bylych uzytkownikéw tego systemu.

KAZAA

BUMA & STEMRA v. Kazaa* jest kolejng, bardzo interesujaca sprawa zwigzang z tech-
nologig P2P ktéra tym razem toczyla sie i zostala rozstrzygnieta w Holandii, gdzie obo-
wigzuje system prawa cywilnego. Pozwanym w opisywanym sporze byt holenderski
dystrybutor popularnej aplikacji obstugujacej sie¢ P2P — Kazaa. Pozew zostal wniesiony
przez stowarzyszenie BUMA i fundacje STEMRA, ktére facznie dzialaja jako aktywna
na terenie Holandii organizacja zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi.

W pierwszej instancji sad nakazal pozwanemu przedsiewzia¢ wszelkie niezbedne
kroki w celu zapobiezenia dalszemu wykorzystywaniu oprogramowania Kazaa w celu
naruszania praw autorskich, pod rygorem obowiazku zaptaty kwoty 100 000 guldenéw
dziennie (maksymalnie 2 miliony guldenéw). Jednakze pozwani stwierdzili, Ze nie sq

12 Metro-Goldwyn-Meyer Studios Inc. et al. v. Grokster Ltd, 545 US 913 (2005).
13 Ibidem, § 936-937.
1 Vereniging BUMA & Stichting STEMRA v. Kazaa B.V.
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w stanie wykona¢ tego orzeczenia, dlatego tez podjeli decyzje o zamknieciu strony in-
ternetowej, z ktérej mozna bylo dotychczas pobiera¢ oprogramowanie do korzystania
z sieci P2P Jednakze niedlugo potem, na skutek apelacji zlozonej przez pozwanych,
sprawe rozpatrywat juz sad drugiej instancji — Sad Apelacyjny w Amsterdamie.

W krétkim orzeczeniu wydanym 29 listopada 2002 . Sad Apelacyjny orzekl, ze Kazaa
nie naruszyla holenderskiego prawa wlasnosci intelektualnej, nawet przy zatozeniu,
iz uzytkownicy oprogramowania dystrybuowanego przez pozwanych dopuszczali sie
zachowan niedopuszczalnych z punktu widzenia prawa autorskiego. Sad stwierdzit, ze
oprogramowanie oferowane przez Kazaa nie stuzylo wylacznie do naruszania prawa
autorskiego. Co wiecej, uznanie w oczach sadu zyskal argument pozwanego poparty
odpowiednim materialem dowodowym, z ktérego wynikalo, ze duza liczba utworéw
byla dystrybuowana w ramach sieci P2P za wyrazna zgoda autoréw, byta juz czescia
domeny publicznej lub wreszcie — ich rozpowszechnianie miescilo si¢ w zakresie wy-
jatkow i ograniczen przewidywanych przez holenderskie prawo autorskie.

Sad Apelacyjny stwierdzil jednoznacznie, ze brak centralnego serwera spowodowat,
iz niemozliwe bylo wykrycie i rozréznienie przez pozwanego plikéw zawierajacych
utwory chronione prawem autorskim i rozpowszechniane z naruszeniem prawa od tych
niepodlegajacych ochronie. Tym samym Kazaa nie byta w stanie wprowadzi¢ skutecznej
blokady. Sad orzekt, ze zwazywszy na fakt teoretycznego i praktycznego legalnego wy-
korzystania oprogramowania pozwanego, nie jest mozliwe uznanie Kazaa za podmiot
odpowiedzialny (nawet posrednio) za naruszenia prawa autorskiego dokonujace sie
za poérednictwem oprogramowania Kazaa. Poglad ten zostal nastepnie potwierdzony
przez Holenderski Sad Najwyzszy w wyroku z 19 grudnia 2003 r.'5

KAZAA - CASUS AUSTRALIJSKI

Oprogramowanie Kazaa bylo przedmiotem postepowania sadowego rowniez w Aus-
tralii, w sprawie Universal Music Australia Pty Ltd v. Sharman License Holdings Ltd'*. W wy-
roku wydanym 5 wrzesnia 2005 r. przez Federalny Sad Australii sedzia Wilcox uznat
pozwanych za odpowiedzialnych posrednio naruszaniu prawa autorskiego. Stwierdzit,
ze Sharman udostepnil innym podmiotom narzedzie umozliwiajace naruszanie prawa
autorskiego”.

W obszernym orzeczeniu sedzia Wilcox stwierdzil, ze ,majac na uwadze caloksztalt
materialu dowodowego, nalezy stwierdzi¢, iz Sharman naruszy! prawo autorskie przy-
slugujace powodowi w odniesieniu do poszczegélnych utworéw poprzez umozliwienie
uzytkownikom Kazaa tworzenie kopii tych utworéw i udostepnianie ich innym uzyt-
kownikom sieci”".

Zdaniem sadu, mimo ze oprogramowanie pozwalajace uzytkownikowi korzysta¢
z sieci Kazaa moglo by¢ uzywane do celéw zgodnych z obowigzujacym prawem i nie
wigzalo sie w sposob konieczny z naruszaniem praw autorskich, to przypadki takiego
wlasnie wykorzystania narzedzia stanowily marginalna czes¢ catej aktywnosci uzyt-

5 Vereniging BUMA & Stichting STEMRA v. Kazaa B.V ., Case no. C02/186HR.

1o Universal Music Australia Pty Ltd v. Sharman License Holdings Ltd, [2005] FCA 1242.

17 Tym samym naruszajqc art. 101 australijskiej ustawy o prawie autorskim [Copyright Act 1968 (Law no.
63 of 1968)].

18 Universal Music Australia Pty Ltd v. Sharman License Holdings Ltd, [2005] FCA 1242, § 420.
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kownikéw Kazaa®. Jednakze sedzia Wilcox wyrazit swoje obawy co do ewentualnego
skutku, jaki na delikatny stan réwnowagi uprawnien wszystkich uczestnikéw ,taicu-
cha dystrybucji” utworéw chronionych prawem autorskim mégtby mie¢ nakaz kon-
kretnego zachowania sie orzeczony wyrokiem. Stwierdzil: ,nie chciatbym nalozy¢ na
pozwanych obowiazku, ktéremu nie mogliby uczyni¢ zados¢, takiego jak absolutny
zakaz wspoéldzielenia plikéw, nawet takich, ktérych rozpowszechnianie i kopiowanie
nie narusza niczyich praw autorskich. Pozwani winni mie¢ mozliwos$¢ zmodyfikowania
systemu Kazaa w taki sposob, zeby chroni¢ interesy powodéw wyplywajace z prawa
wlasnosci intelektualnej (...) lecz bez zbednego ingerowania w swobode wypowiedzi
i komunikowania sie”*.

Pomimo tych obaw sedzia Wilcox wydat wyrok, w ktérym nakazat pozwanym zmo-
dyfikowanie oprogramowania poprzez wprowadzenie dwoch rodzajéw filtréw: bloku-
jacego wyniki wyszukiwania, w ktérych pojawiatyby sie tytuty utworéw lub inne stowa
kluczowe pokrywajace sie z pozycjami z listy dostarczonej przez wytwoérnie plytowe
i organizacje zbiorowego zarzadzania oraz powodujacego wyswietlanie jako wynikow
wyszukiwania jedynie utworéw licencjonowanych.

Wyrok ten byt szeroko komentowany jako wielkie zwyciestwo przemystu plytowego
i branzy muzycznej nad twércami oprogramowania do pobierania plikéw i dzielenia
sie nimi. Warto tu zwréci¢ uwage na fakt, iz istnieje hipotetyczna mozliwosé, ze gdyby
ta sprawa byla sadzona w Stanach Zjednoczonych, jej wynik méglby by¢ zgola inny.
Mozna przypuszczaé, ze decydujaca role odegralby (a przynajmniej mogltby odegrac)
precedens sprzed trzydziestu lat, a mianowicie sprawa Betamax. Mozna z pewna doza
prawdopodobienstwa powiedzie¢, ze sad amerykanski duza wage przywiazalby do
kwestii mozliwego, potencjalnego uzycia danego narzedzia (w tym przypadku opro-
gramowania), podczas gdy sad w Australii skupil swoja uwage raczej na faktycznym
uzyciu.

W literaturze® podkresla sie, ze dotychczas nie bylo godnej odnotowania sprawy
toczacej sie przeciwko twércom oprogramowania P2P w Wielkiej Brytanii. Nalezy
oczywiScie pamietac o tak doniostych orzeczeniach, jak decyzja w sprawie Newzbin*
czy Newzbin 2%, jednakze nie bedg one stanowily przedmiotu rozwazan w niniejszym
opracowaniu, jako ze nie dotycza one tematyki sieci P2P sensu stricto, lecz strony in-
deksujacej. Newzbin wspotpracowal z systemem Usenet i dzialal jak wyszukiwarka,
ktéra przedstawiala uzytkownikowi liste plikéw znajdujacych sie w Usenet, zgodnych
z wyszukiwanym terminem.

Taki stan rzeczy kaze spekulowag, jakie podejscie wybratyby angielskie sady w przy-
padku koniecznosci zmierzenia si¢ z tematem P2P. Czy byloby to podejscie nawiazujace
do ducha decyzji w sprawie CBS Songs v. Amstrad, czy tez sedziowie w Albionie przyjeli-
by rozwiazanie podobne do tego zaprezentowanego w Australii, w omdwionej powyzej
sprawie Sharman. Obie opcje nalezy uznac za jednakowo prawdopodobne. Innymi sto-

Y Idem, § 184

2 Idem,§520

2 D. Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth, Information Technology Law, Routledge Taylor & Francis Group,
2012,s. 339.

2 Twentieth Century Fox Film Corporation & Anor v. Newzbin Ltd, [2010] EWHC 608 (Ch).

3 Twentieth Century Fox Film Corporation & Others v. British Telecommunications plc, [2011] EWHC 1981 (Ch).
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wy, obecnie gléwna kwestig, ktéra w potencjalnej sprawie dotyczacej sieci P2P winna
by¢ rozstrzygnieta przez angielski sad, winno by¢ zajecie stanowiska co do tego, czy
decydujacy winien by¢ mozliwy potencjalnie sposéb uzycia systemu (czy system/sie¢
moze by¢ uzywana do celéw w pelni legalnych, niezwigzanych z naruszaniem prawa
autorskiego), czy tez sposéb, w jaki system jest rzeczywiscie uzywany.

KOGO POZYWAC? ISP

Wystepowanie z roszczeniami wobec twoércéw i dystrybutor6w oprogramowania, jak-
kolwiek stuszne i naturalne moze sie wydawac, nie wyczerpuje mozliwosci dochodzenia
uprawnien przez podmioty, ktérych prawo autorskie zostalo naruszone. W niektérych
przypadkach sprawy tocza sie przeciwko dostawcom ustug internetowych (ISP). Istnieje
poglad®, zgodnie z ktérym ISP sg strong pozwang w postepowaniach, w ktérych powod
zada naprawienia szkody, lecz nie jest w stanie w sposob niebudzacy watpliwosci wska-
za¢ lub zidentyfikowa¢ podmiotu bezposrednio odpowiedzialnego za naruszenie.

Nalezy jednakze mie¢ na uwadze, ze przepisy w niektérych krajach daja dostawcom
uslug internetowych stosunkowo szeroki katalog sytuacji, w ktérych nie ponosza oni
odpowiedzialnosci. W Stanach Zjednoczonych sa to tzw. bezpieczne przystanie (safe
harbours) i zostaly one wyszczegélnione w § 512(a) United States Copyright Act (USCA)®.
W Europie ten swoisty ,immunitet” zwigzany ze zwyklym przekazem (mere conduit)
zostal przewidziany w art. 12 dyrektywy o handlu elektronicznym?®. Przepis ten zostat
implementowany do polskiego systemu prawnego przez art. 12 ustawy z dnia 18 lipca
2002 . o $wiadczeniu uslug droga elektroniczng (Dz.U. nr 144, poz. 1204). W Wielkiej
Brytanii natomiast przepis ten ma odzwierciedlenie w regulacji z 2003 . o prawie autor-
skimi prawach pokrewnych?. Jednoczesnie art. 8 ust. 3 dyrektywy o prawie autorskim?
wymaga od panistw czlonkowskich zapewnienia wprowadzenia odpowiednich srodkéw
prawnych przeciwko przekaznikom, ktérych ustugi uzywane sa przez osoby trzecie do
dziatan majacych za przedmiot naruszanie prawa autorskiego.

SPRAWA SABAM

Jedna z ciekawszych spraw zwigzanych z technologia P2P toczacych sie przeciwko
dostawcom ustug internetowych jest SABAM v. Tiscali (Scarlet), ktéra miata swéj poczatek
w Belgii. Tiscali, przejety nastepnie przez Scarlet Extender S.A., belgijski dostawca ustug
internetowych, zostal pozwany przez Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs
SCRL (SABAM) — Belgijskie Stowarzyszenie Pisarzy, Kompozytoréw i Wydawcow. Sad
pierwszej instancji w Brukseli (Tribunal de premiere instancje de Bruxelles)” w czerwcu
2007 r. nakazal pozwanym zastosowanie wszelkich dostepnych metod w celu zapobiezenia

# D.Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth, Information Technology Law, s. 341.

% Dodany przez ustawe z 1998 roku ,Online Copyright Infringement Liability Limitation Act”.

% Dyrektywa 2000/31/EC Parlamentu Europejskiegoi Rady z 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspek-
téw prawnych uslug spoleczenstwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego.

7 512003/2498.

% Dyrektywa 2001/29/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji nie-
ktérych aspektow prawa autorskiego i praw pokrewnych w spoleczenistwie informacyjnym.

¥ Sprawa o sygn. akt 04/8975/A.
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dalszemu naruszaniu praw autorskich, ktérymi zarzadza SABAM. Sad sugerowat zainsta-
lowanie oprogramowania filtrujacego, ktére uniemozliwi uzytkownikom korzystajacym
z ustug internetowych dostarczanych przez Tiscali (Scarlet) dostep do plikéw elektronicz-
nych naruszajacych prawa autorskie za posrednictwem systeméw P2P. Pozwany odwotat
sie od rozstrzygniecia sadu pierwszej instancji do Sadu Apelacyjnego (Cour d’appel de
Bruxelles), zarzucajac powyzszemu rozstrzygnieciu sprzecznos¢ z prawem europejskim.
Pozwani podnosili, ze generalny obowigzek monitorowania aktywnosci w sieci, ktéry
zostal na Tiscali (Scarlet) de facto nalozony, narusza przepisy dyrektywy o handlu elek-
tronicznym. Sad Apelacyjny zwrécit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
0 wyjaénienie, czy prawo europejskie zezwala sadom panstw czlonkowskich wydawac
takie nakazy, na mocy ktérych ISP bytby zobowigzany do zastosowania (na swoéj wlasny
koszt i na czas nieokreslony), jako srodka generalnego o charakterze prewencyjnym, sy-
stemu filtrujacego komunikacje odbywajaca sie za posrednictwem sieci komputerowe;j,
w celu zapobiezenia nieuprawnionemu pobieraniu i udostepnianiu plikow.

Trybunal w orzeczeniu wydanym 24 listopada 2011 r.* stwierdzil, ze decyzja sadu
pierwszej instancji z czerwca 2007 r. byla sprzeczna z art. 15 dyrektywy o handlu elek-
tronicznym, ktéry w ust. 1 stanowi, iz panstwa cztonkowskie nie nakladajg na ustu-
godawcow (...) ogdlnego obowiazku nadzorowania informacji, ktére przekazuja lub
przechowuja, ani ogdlnego obowiazku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci
wskazujacych na bezprawnga dzialalnos¢. Odnoszac sie do tego przepisu, Trybunal
stwierdzil, Ze omawiany wyrok sadu pierwszej instancji w Brukseli de facto obligowat
Tiscali (Scarlet) do aktywnego monitorowania wszystkich danych przesylanych przez
wszystkich uzytkownikéw w celu zapobiezenia naruszeniom praw wtasnosci intelek-
tualne;j.

W niniejszym stanie faktycznym nakazane przez sad pierwszej instancji zachowanie
nie dos¢, ze narazitoby ustugodawce na duze koszty i trudnosci logistyczne, to jeszcze
prawdopodobnie naruszyloby podstawowe prawa i wolnosci uzytkownikéw korzysta-
jacych z ustug Tiscali (Scarlet), a w szczegdInosci prawa do ochrony danych osobowych
i prawa do informacji. System monitorujacy skutkowalby systematyczng analiza wszel-
kiej komunikacji oraz zbieraniem i identyfikacjg adresow IP uzytkownikéw, z ktérych
byly wysylane tresci naruszajace przepisy obowiazujacego prawa (adresy IP stanowia
chronione dane osobowe). Poza tym takie dziatanie ISP mogloby potencjalnie naruszy¢
wolno$¢ informagji, jako ze system moglby mie¢ trudnosci z rozréznieniem tresci nielegal-
nych i tych zupelnie nieszkodliwych, co w rezultacie mogloby prowadzi¢ do blokowania
legalnej komunikagji internetowej.

iiNET

Warto cho¢ w kilku stowach wspomnie¢ réwniez o wyroku w sprawie Roadshow Films
Pty Limited v. iiNet Limited®. Sad Najwyzszy Australii, utrzymujac w mocy wyrok Sadu
Federalnego®, potwierdzil ustalenia poczynione przez sad nizszej instancji, zgodnie
z ktérymi dostawca uslug internetowych nie ponosi odpowiedzialnosci za naruszajace

%0 Case C-70/10 Scarlet Extended SA v. SABAM [2010] OJ C113/20.
3! Roadshow Films Pty Limited v. iiNet Limited [2012] HCA 16.
2 [2011] FCAFC 23.
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prawo autorskie dzialania uzytkownikéw Internetu. Sad Najwyzszy stwierdzil ponad-
to, ze z samego faktu, iz iiNet nie reagowal na zawiadomienia ze strony powodéw
dotyczace prawdopodobnego naruszenia prawa autorskiego, nie mozna wywodzi¢
whniosku, ze ISP w jakikolwiek sposéb sankcjonowal niezgodne z prawem zachowania
uzytkownikéw.

PROMUSICAE

Dosy¢ znanym kazusem dotyczacym odpowiedzialnoéci ustugodawcéw interneto-
wych w $wietle sieci P2P jest orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Promu-
sicae®. Trybunal musial zmierzy¢ sie z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym konfliktu
pomiedzy prawem wlasnoéci intelektualnej a prawem do prywatnosci. W swojej opinii
Rzecznik Generalny Joanne Kokott stwierdzita, ze pomimo iz prawo do prywatnosci
jest wartoscia fundamentalng, to jednak ochrona prawa autorskiego réwniez zastuguje
na poczesne miejsce, jako ze przemawia za nig istotny interes spoleczny, a doniostos¢
tego interesu byla wielokrotnie podkreslana przez Wspodlnote*. Jednakze jednoczes-
nie Joanne Kokott stwierdzila, ze mozna zaja¢ stanowisko, iz prywatne wspéldzielenie
plikéw, w szczegolnosci jezeli nie pocigga za sobg checi zysku, nie zagraza interesom
0s6b uprawnionych z tytutu prawa autorskiego na tyle, by wzia¢ gére nad ochrona np.
danych osobowych®.

Trybunat w wyroku z 28 stycznia 2008 r. doszed! do przekonania, ze prawo europejskie
nie wymaga od dostawcy ustug internetowych ujawniania podmiotom komercyjnym
zwracajacym sie z takim zagdaniem danych identyfikujacych uzytkownikéw na potrzeby
toczacego sie lub planowanego postepowania sagdowego. Z drugiej strony Trybunat zwa-
zyl, ze prawo europejskie nie zakazuje panstwom cztonkowskim uchwalania przepisow,
ktére przewidywalyby dla ISP taki obowigzek.

Analizujac to orzeczenie, mozna stwierdzi¢, ze Trybunat wykazat w niniejszym stanie
faktycznym, iz jest niezdolny do zajecia jednoznacznego, zdecydowanego stanowiska
w sprawie skomplikowanej i kontrowersyjnej. Jednakze z drugiej strony wyrok ten sta-
nowi dowéd na to, ze nadal poszukiwana jest rtOwnowaga, swoisty balans pomiedzy
ochrong prawa autorskiego a ochrona wolnosci i praw uzytkownikéw Internetu.

THE PIRATE BAY - SZWEDZKI EPIZOD

31 maja 2006 r. policja wkroczyla do siedziby The Pirate Bay (TPB) i zarekwirowala
wszystkie 186 serweréw. Jednoczesnie Gottfrid Svartholm, Mikael Viborg i Fredrik Neij
odpowiedzialni za dziatanie TPB zostali zatrzymani i przestuchani na okoliczno$¢ naru-
szania praw autorskich (p6zniej, 31 stycznia 2008 ., zostali oni oskarzeni o pomocnictwo
W naruszaniu prawa autorskiego).

17 kwietnia 2009 r. sad w Sztokholmie uznal wszystkich trzech oskarzonych za win-
nych. Zostali oni skazani na rok wiezienia. Dodatkowo kazdy z nich miat zaplaci¢ od-
szkodowanie w wysokosci 30 milionéw koron szwedzkich. Wyrok Sadu Apelacyjnego

% Case 275/06 Productores de Musica de Espana v. Telefonica de Espana [2008] ECR I-271.
* Arg. ex Opinia Rzecznika Generalnego J. Kokott w sprawie 275/06 wydana 19 czerwca 2007 r., § 105.
% Ibidem, § 106-107.
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z 26 listopada 2010 r. skrdcit kare pozbawienia wolnodci, ale jednoczesnie zwigkszyt
wysokos¢ odszkodowania.

THE PIRATE BAY — PODEJSCIE ANGIELSKIE

W tym roku zapad! wyrok w interesujacej sprawie Dramatico Entertainment v. British
Sky Broadcasting®. Postepowanie to toczylo sie przeciwko ISP a jego celem bylo zmu-
szenie uslugodawcy internetowego do zablokowania dostepu do TPB. Sedzia Arnold
stwierdzil: ,w niniejszej sprawie rozwazone przeze mnie kwestie zwigzane z przyzwole-
niem na naruszanie praw wlasnosci intelektualnej prowadza do konstatacji, ze operato-
rzy TPB zachecaja, czy tez podzegajq uzytkownikéw do naruszania prawa autorskiego,
a ci z kolei dokonuja bezposredniego naruszenia (...) Sa oni lacznie odpowiedzialni za
naruszenia dokonane przez uzytkownikow”¥.

Uzytkownicy naruszyli art. 17 ustawy o prawie autorskim, wzorach i patentach
(CDPA)* (zwielokrotnianie) i art. 20 CDPA (rozpowszechnianie), podczas gdy operato-
rzy TPB przyzwalali na takie zachowanie uzytkownikéw. Sedzia Arnold uznal, ze tworcy
TPB nie mogga sie przed takim zarzutem broni¢, twierdzac, iz nie mogli naruszy¢ prawa
autorskiego, jako ze prawa takiego w ogodle nie uznajg®.

2maja 2012 r. sedzia Arnold wydal orzeczenie, w ktérym stwierdzil, ze pieciu z szesciu
uslugodawcéw internetowych (British Sky Broadcasting Ltd, Everything Everywhere
Ltd, Talktalk telecom Group Plc, Telefonica UK Ltd i Virgin Media Ltd) zgodzilo sie na
warunki nakazu, zgodnie z ktérym winien zosta¢ zablokowany dostep do TPB. Sedzia
Arnold dokonal badania celowosci wprowadzenia przedmiotowego nakazu oraz jego
wplywu na réwnowage praw i intereséw wszystkich zainteresowanych stron. Stwier-
dzit on, odnoszac sie do wczesniejszego orzeczenia Golden Eye v. Telefonia UK®, ze pro-
porcjonalnos$¢ nakazu wymaga ustalenia z dwéch powodoéw. Po pierwsze, art. 3 ust. 2
dyrektywy 2004/48/EC z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wlasnosci
intelektualneji przemystowej naklada ogdlny obowiazek zachowania proporcjonalnosci
Srodkéw stosowanych w celu egzekwowania przestrzegania praw wlasnosci intelek-
tualnej*'. Po drugie za$ Trybunal Sprawiedliwosci orzekl, Ze stosujac Srodki majace na
celu ochrone prawa autorskiego, sad panstwa czlonkowskiego winien zréwnowazy¢
prawa iinteresy: z jednej strony ochrony prawa wlasnosci intelektualnej, a z drugiej
— podstawowych praw i wolnosci jednostki, ktére moga by¢ poprzez zastosowanie ta-
kiego $rodka naruszone.

Sedzia Arnold stanal na stanowisku, ze stuszne jest uznanie, iz ochrona prawa wias-
nosci (wynikajacego z art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci) przystugujaca powodowi przewaza w tym stanie faktycznym
nad potrzeba ochrony z art. 10 Konwencji (wolno$c¢ stowa). Jakkolwiek na pierwszy rzut

% Dramatico Entertainment Ltd and others v. British Sky Broadcasting and others, [2012] EWHC 268 (Ch); [2012]
EWHC 1152 (Ch).

¥ [2012) EWHC 268 (Ch), § 83.

% Copyright, Designs and Patents Act 1988 (c. 48).

¥ Ibidem, § 81.

“Golden Eye (International) Ltd v. Telefonica UK Ltd, [2012] EWHC 723 (Ch).

41 Sprawa dobrze ilustrujaca zakres i ducha tej regulacji jest postepowanie C-324/09 LOreal SA v. eBay In-
ternational AG [2011].
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oka taka gradacja praw moze si¢ wyda¢ dziwna, to nalezy zwazy¢, ze omawiany stan
faktyczny jest szczegdlny. Zgodnie z raportem sporzgdzonym przez dr. Davida Price’a®
BitTorrent w wielkim stopniu przyczynia si¢ do niezgodnego z prawem transferu da-
nych w Internecie (11,4%). Zgodnie z raportem jedynie jeden plik na 10 000 badanych
udostepnianych w sieci BitTorrent nie naruszal zadnych praw oséb trzecich®.

Powyzsze argumenty, zdaniem sedziego Arnolda, przemawialy za uznaniem, ze na-
kaz, zgodnie z ktérym ustlugodawca internetowy winien blokowa¢ dostep do TPB swo-
im uzytkownikom, jest proporcjonalny, wywazony i w sposéb nalezyty chroni prawa
wlasnosci intelektualnej powodéw. Oczywiscie mozna zastanawiac sie, czy nakaz taki
nie narusza praw osob, ktore korzystaja z przedmiotowej strony w celach jak najbardziej
legalnych. Jednakze, jak bylo juz wspomniane, legalne tresci dostepne poprzez TPB
stanowia nieliczny odsetek wszystkich plikow.

PODSUMOWANIE

Powyzszy przeglad oczywiscie nie jest opracowaniem kompletnym i catkowicie
wyczerpujacym temat walki z niezgodnym z prawem rozpowszechnianiem plikéw za
posrednictwem sieci peer to peer. Celem tego elaboratu bylo jedynie wskazanie proble-
mow, z jakimi stykaja sie sady na calym $wiecie, oraz rozwigzan przez nie stosowanych.
Nalezy przyja¢, ze wraz z nadal postepujacym rozwojem technik komputerowych beda
pojawialy sie coraz to nowe narzedzia stuzace do przekazywania i rozpowszechniania
plikéw elektronicznych zawierajacych tresci podlegajace ochronie prawne;.

Orzeczenia oméwione powyzej zostaly dobrane w taki sposéb, by ukaza¢ rézno-
rodnoé¢ podejs¢ do problemu wspdldzielenia plikow w réznych krajach. Orzeczenia
te byly wydawane w sprawach toczacych sie przeciwko producentom/dystrybutorom
oprogramowania do sieci P2P oraz przeciwko dostawcom ustug internetowych. Nalezy
zada¢ pytanie, czy tego typu postepowania spelniajg swdj cel? Czy sg one efektywne?
Czy miliony dolaréw wydawane przez podmioty z branzy filmoweji muzycznej, a takze
organizacje zbiorowego zarzadzania, na spory, opinie bieglych i zastepstwo procesowe,
zwracaja sie powodom? Co do tego mozna mie¢ watpliwosci. W miejsce zablokowane-
go serwisu P2P powstaja nastepne, jeszcze bardziej zaawansowane technologicznie.
Kazde nastepne ,pokolenie” serwiséw P2P ewoluuje z poprzedniego w taki sposob,
by unikna¢ ryzyka pozwu ze strony wlascicieli prawa autorskiego, albo przynajmniej
to ryzyko zmniejszy¢.

2 Dr David Price, Technical Report: An Estimate of Infringing Use of the Internet, January 2011, dostepny na:
http://documents.envisional.com/docs/Envisional-Internet_Usage-Jan2011.pdf
# Dr David Price, Technical Report, s. 10.
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Najnowsze
OrzeczniCtwo

Zbigniew Strus

PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
Z ZAKRESU PRAWA T POSTEPOWANIA CYWILNEGO

I. PRAWO MATERIALNE

WYNAGRODZENIE ZA KORZYSTANIE Z RZECZY WSPOLNE]

Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 19 marca 2013 r., sygn. IIl CZP 88/12, rozstrzy-
ga zagadnienie prawne przedstawione przez Pierwszego Prezesa SN w postaci pytania:
Czy w razie osobistego korzystania przez jednego ze wspotwiascicieli z rzeczy wspdlnej
lub jej czedci w sposdb niezgodny z okreslonym w art. 206 k.c. pozostatym wspétwlas-
cicielom przystuguja przeciwko niemu roszczenia o rozliczenie uzyskanej w ten sposéb
korzy$ci wynikajace z prawa rzeczowego, a jezeli tak, to ktére przepisy ksiegi drugiej Ko-
deksu cywilnego sa ich podstawa? Sentencja uchwaly jest nastepujaca: Wspotwlasciciel
moze domagac sie od pozostalych wspélwlascicieli, korzystajacych z rzeczy wspdlnej
z naruszeniem art. 206 k.c. w sposob wylaczajacy jego wspodlposiadanie, wynagrodze-
nia za korzystanie z tej rzeczy na podstawie art. 224 § 2 lub art. 225 k.c.

Uzasadnienie tej waznej uchwaly jest opracowywane. Mozna mie¢ nadzieje, ze utatwi
ona rozstrzygniecie wielu sporéw, poniewaz potwierdza uprawnienie wspdétwlasciciela
do zadania wynagrodzenia, niefortunnie zamknietego w Kodeksie cywilnym w kate-
gorii tzw. roszczen uzupelniajacych, wbrew szerokiej formule zakotwiczonej w prawie
wlasnosci (art. 140 k.c.) upowazniajacym wiasciciela do korzystania z rzeczy, a zatem
otrzymania wynagrodzenia niezaleznie od windykagji, chyba ze ustawa lub umowa
zwalnia posiadacza z takiego obowiazku.

OBCIAZENIE HIPOTEKA ULAMKOWE] CZESCI NIERUCHOMOSCI

W sprawie zakonczonej wyrokiem SN z 11 kwietnia 2013 r., sygn. II CSK 438/12,
sklad orzekajacy rozstrzygat zagadnienie przedmiotu hipoteki. Teza stwierdzajaca, ze:
,Niedopuszczalne jest ustanowienie hipoteki na udziale w nieruchomosci stanowia-
cej wlasnos¢ jednej osoby”, moze mie¢ zastosowanie nie tylko do wniosku wiasciciela
o pierwotne obcigzenie utamkowej czesci nalezacej do niego nieruchomosci, ale réwniez
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do wniosku o zmiane hipoteki ustanowionej prawidlowo na utamkowej czesci, w razie
zniesienia wspdtwlasnoscii przyznania calej nieruchomosci wspétwtascicielowi, ktérego
udzial byl obcigzony. Wtascicielowi (po ustaniu stosunku wspdtwlasnosci) nie przystu-
guje juz udzial wyrazony w ulamku ani w inny sposéb (np. w procentach), zdatny do
tworzenia hybrydowych konstrukeji pelnej wtasnosci i utamkowego obciazenia, po-
niewaz pojecie udziatu wspoéiwlasciciela (art. 197 k.c.) ma wtasciwa sobie tres¢ prawng
odnoszaca sie do stanu okreslonego w art. 195 k.c.

PODZIAL HIPOTEKI LACZNE]

Artykut 76 ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, mimo uptywu czterech lat od
uchwalenia zmian, budzi nadal watpliwosci interpretacyjne, dlatego nalezy wskazac
kolejne orzeczenie Sadu Najwyzszego dotyczace § 4. W postanowieniu z 10 kwietnia
2013 r,, sygn. IV CSK 551/12, uznano, ze ,0éwiadczenie banku, ktéry — udzielajac de-
weloperowi kredytu zabezpieczonego na jego nieruchomosciach hipoteka kaucyjna
laczng - zobowiazal sie wyrazi¢ zgode na bezobciazeniowe wydzielenie, na rzecz
nabywcow lokali mieszkalnych pod warunkiem calkowitego spelnienia przez nich
zobowiazan z tytulu zaplaty ceny, nie stanowi podstawy wpisu sposobu podzialu hi-
poteki w dziale IV pkt 13 ksiegi wieczystej”.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 marca 2013 r., sygn. IV CSK 435/12, oddalajacy skarge
kasacyjna, wydany zostal w sprawie z powo6dztwa o zobowiazanie zakladu opieki zdro-
wotnej do zlozenia oswiadczenia woli wskazujacego lekarza (wybranego przez powoda)
do pelnienia czynnosci z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej. Teza wyroku wska-
zuje, ze z art. 28 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 1. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanej ze rodkéw publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. nr 164, poz. 1027) nie
wynika roszczenie o zobowigzanie wskazanego przez powoda lekarza do $wiadczenia
uslug medycznych w ramach podstawowej opieki zdrowotne;j.

Prawo wyboru lekarza, pielegniarki lub zakladu zapisane w ustawie nie ma charakte-
ru prawa podmiotowego, jest realizowane ,w miare mozliwosci organizacyjnych zakla-
du”i nie jestjednym z ,ddbr osobistych” zwigzanych z roszczeniem o zado$¢uczynienie
(art. 448 k.c. w zw. z art. 24 k.c.) ani Zrédlem roszczenia odszkodowawczego w stosunku
zobowiagzaniowym.

II. POSTEPOWANIE CYWILNE

DOWOD Z DOKUMENTU URZEDOWEGO

Uzyteczna w praktyce wskazdwka wynika z postanowienia SN z 18 kwietnia 2013 r.
w sprawie II CSK 520/12: ,Organ wladzy publicznej jest uprawniony na podstawie
art. 250 § 1 k.p.c. do urzedowego poswiadczenia odpisu lub wyciagu z dokumentu
znajdujacego sie w jego aktach niezaleznie od tego, czy zostal on przez ten organ
wystawiony”. Wedlug odmiennego zapatrywania sformulowanie art. 250 § 1 in princ.
dopuszcza postuzenie sie odpisem dokumentu znajdujacym sie w aktach organu wia-
dzy publicznej lub innego organu wladzy panstwowej. Dotyczy to tylko dokumentu
wytworzonego przez ten organ, w ktérego aktach znajduje sie oryginal. Stanowisko
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ujawnione we wskazanym wyzej postanowieniu, przyjmujac szersza wykladnie, na-
kiada na strone przeciwna ciezar obalania mocy dowodowej odpisu albo dokumentu
zrédlowego.

UPRAWNIENIE DO LOKALU SOCJALNEGO

Gmina ponosi ciezar ochrony mieszkancéw przed bezdomnoscia. Stosownie do tre-
Sci art. 4 ust. 112 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. 0 ochronie praw lokatoréw, miesz-
kaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r.,
poz. 266) tworzenie warunkéw do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych wspélnoty
samorzadowej nalezy do zadan wlasnych gminy, ktéra na zasadach i w wypadkach
przewidzianych w ustawie zapewnia lokale socjalne i lokale zamienne, a takze zaspoka-
ja potrzeby mieszkaniowe gospodarstw domowych o niskich dochodach. Obowigzkom
gminy odpowiadaja kompetencje sadu orzekajacego w sprawie o opréznieniu lokalu
mieszkalnego; stosownie do art. 14 ust. 1 w wyroku nakazujacym opréznienie lokalu
sad orzeka o uprawnieniu do otrzymania lokalu socjalnego badz o braku takiego upraw-
nienia wobec 0s6b, ktérych nakaz dotyczy. W rozpoznawanej sprawie sad pierwszej
instancji orzek! o opr6znieniu przez pozwanych zajmowanego dotychczas lokalu so-
cjalnego, lecz orzekl réwniez o istnieniu uprawnienia pozwanych do otrzymania lokalu
socjalnego oraz wstrzymat wykonanie wyroku do czasu zaoferowania pozwanym przez
powodowa gmine lokalu socjalnego.

Sad pierwszej instancji, wydajac taki wyrok, uwzglednil zaréwno utrate przez po-
zwanych prawa do dotychczasowego lokalu socjalnego (wygasniecie umowy o najem
tego lokalu), jak i trudng ich sytuacje materialng oraz osobista. Rozpoznajac apelacje
powodki, sad drugiej instancji powzial watpliwo$¢, czy wymieniony przepis (art. 14)
stosuje sie¢ w takim wypadku, skoro ustawa rozréznia pojecie lokalu (bezprzymiotniko-
wego) i lokalu socjalnego. W zwigzku z tym w art. 14 ust. 1 mozna dopatrzy¢ sie ograni-
czenia wylaczajacego dopuszczalno$¢ ponownego przyznawania prawa do otrzymania
lokalu socjalnego, jezeli pozwany utracit tytul do zajmowania dotychczasowego lokalu
majacego taki—socjalny — charakter. Sad okregowy nie pominat takze argumentow prze-
mawiajacych na rzecz dopuszczalnoéci wydania ponownie orzeczenia pozytywnego,
tj. zgodnego z trescig wyroku zaskarzonego przez gmine.

Sad Najwyzszy w uchwale z 5 kwietnia 2013 r., sygn. IIl CZP 11/13, wyjasnit, ze:
»W wyroku nakazujacym oproéznienie lokalu socjalnego sad orzeka o uprawnieniu
do otrzymania lokalu socjalnego badz o braku takiego uprawnienia wobec 0sé6b, kt6-
rych nakaz dotyczy”. Rozstrzygniecie zastuguje na aprobate, poniewaz lokal socjalny
jest rowniez lokalem, o ktérym mowa w art. 14 ust. 1, poza tym kryteria przyznania
(lokalu socjalnego) i wstrzymania egzekucji opréznienia lokalu pozwalaja sprawiedliwie
rozklada¢ cigzar dostarczania pomieszczenia nadajacego si¢ do zamieszkania miedzy
wspoélnote gminy, natomiast eksmitowanych oraz spoleczefistwo (sic!) chronia przed
plaga bezdomnosci.

NIERUCHOMOSCI GRUNTOWE

Uchwata Sadu Najwyzszego z 21 marca 2013 r., sygn. III CZP 8/13, dotyczy watpli-
wosci, czy wazne s3 umowy zamiany udzialéw w niektérych dziatkach gruntu stano-
wiacych wraz z innymi dziatkami — nieobjetymi umowa — jedna nieruchomos¢ grun-
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towa, w sytuacji gdy uczestniczacy w umowie wspoéiwlasciciele nieruchomosci ztozyli
jednoczesnie wniosek o dokonanie ,podziatu wieczystoksiegowego” nieruchomosci.
Sad przedstawiajacy to zagadnienie prawne wskazal réwniez, ze taka umowe zawarli
mniejszosciowi wspétwlasciciele nieruchomosci, zamierzajacy nastepnie dokonac¢ wspo-
mnianego podziatu wieczystoksiegowego nieruchomosci. Rozstrzygajac zagadnienie
prawne, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze: ,Niewazna jest umowa zamiany udzialow je-
dynie w niektdrych dzialkach gruntu stanowiacych wraz z innymi dzialkami nieru-
chomos¢ objeta ksiega wieczysta”.

Analiza prawna nieskomplikowanego stanu faktycznego potwierdza wadliwosé
umowy zmierzajacej do zamiany udzialéw w dzialkach skladajacych sie na jedna nie-
ruchomos¢. Objecie kilku dziatek (w znaczeniu geodezyjnym) jedna ksiega wieczysta
implikowalo uznanie, ze przedmiotem wlasnosci jest jedna nieruchomo$¢ w znaczeniu
nadanym przez art. 46 § 1 k.c. Ze wzgledu na wielopodmiotowos¢ wiascicieli byta to
wspodtwlasnoéé w czedciach utamkowych. Liczba dzialek skladajacych sie na te nierucho-
mos$¢ nie miata prawnego znaczenia, a dopuszczalne czynnosci prawne migdzy wsp6t-
wlascicielami (rozporzadzenia w postaci zamiany) mogty dotyczy¢ udziatéw kazdego
z nich w nieruchomosci, a nie w poszczegélnych dziatkach. Odmienne sformulowanie
(rozporzadzenie udzialami w niektérych dziatkach) bylo bezskuteczne ze wzgledu na
brak przedmiotu, dlatego tres¢ przedstawionego zagadnienia sprowadzajaca sie do
pytania o waznos¢, a nie o skuteczno$¢ umowy, a w konsekwencji réowniez przestanki
podjecia uchwaty, budza watpliwosci.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA
NACZELNEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO

ZDOLNOSC PROCESOWA WOJTA (BURMISTRZA, PREZYDENTA),

W SPRAWACH SKARG NA UCHWALY RAD GMIN

Prezes Naczelnego Sadu Administracyjnego wystapil z wnioskiem o wyjasnienie, czy
w postepowaniu przed sagdem administracyjnym w sprawach skarg, ktérych przedmio-
tem jest uchwala rady gminy, zdolnos¢ procesowa ma wéjt (burmistrz, prezydent), czy
rada gminy, wskazujac, ze w orzecznictwie sadoéw administracyjnych ujawnily sie wat-
pliwosci co do tego, czy w sprawie ze skargi na uchwate rady gminy, ktéra jako organ,
ktérego dzialanie jest przedmiotem skargi, jest strona w tej sprawie, zdolnos¢ sadowg
i zdolnos¢ procesowa ma rada gminy czy woéjt gminy (burmistrz, prezydent miasta).

W uzasadnieniu wniosku wskazano rozbieznosci w orzecznictwie dotyczace tego
zagadnienia.

Naczelny Sad Administracyjny w skladzie siedmiu sedziéw zwazyl, co nastepuje.

Problem prawny bedacy przedmiotem wniosku ma diugg historie i nadal jest Zrédlem
rozbieznosci w orzecznictwie i sporéw w doktrynie.

W orzecznictwie, na gruncie rozwigzan procesowych zawartych w Kodeksie poste-
powania administracyjnego, a nastepnie w ustawie z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym
Sadzie Administracyjnym (Dz.U. nr 74, poz. 368 ze zm.) oraz w ustawie z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. nr 142, poz. 1591 ze zm., dalej:
u.s.g.) przez wiele lat za utrwalone uznawano stanowisko, zgodnie z ktérym gmine
w postepowaniu sadowoadministracyjnym reprezentuje wojt (burmistrz, prezydent),
takze wowczas, gdy przedmiotem zaskarzenia jest uchwata rady gminy. W pierwszych
latach po reaktywowaniu samorzadu terytorialnego do kwestii podmiotu reprezentuja-
cego gmine w postepowaniu sadowoadministracyjnym podchodzono dos¢ rygorystycz-
nie, w wielu przypadkach wniesienie skargi na rozstrzygniecie nadzorcze wojewody
przez przewodniczacego rady gminy uznawano za obarczone wada formalng, ktéra
powinna zosta¢ usunieta przed rozpoznaniem skargi.

Po zmianie stanu prawnego, w zwiazku z wejéciem w Zzycie ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, pojawily sie kolejne
watpliwosci prawne, prowadzace do podniesionych we wniosku istotnych rozbieznosci
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w orzecznictwie sadowym. U ich podstaw tkwi przede wszystkim dwutorowos¢ regu-
lacji sadowoproceduralnej w badanym zakresie. Problem zdolnosci sadowej i zdolnosci
procesowej musi by¢ bowiem rozwazany nie tylko na gruncie ogdlnych przepiséw Pra-
wa o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi i przepisow procedury cywilnej,
ale takze na gruncie przepisow ustrojowych i proceduralnych ustawy o samorzadzie
gminnym. Rozstrzygniecie przedstawionych we wniosku watpliwosci prawnych musi
zatem uwzglednia¢ wyktadnie przepisow obu tych regulacji prawnych.

Generalne stanowisko, ze w sprawach skarg na uchwale rady gminy, ze wzgledu
na przedmiot sprawy, zdolno$¢ sadowa posiada rada gminy, ktéra moze upowaznic
przewodniczacego rady do reprezentowania jej w postepowaniu sadowoadministra-
cyjnym, nie moze by¢ uznane za stuszne. Uzasadniane jest ono wykladnia systemowa,
ale jej wyniki pozostaja w sprzecznoéci z wynikami wykladni literalnej (art. 31 ustawy
o samorzadzie gminnym), ktérej prymatu w doktrynie i orzecznictwie na ogét sie nie
kwestionuje. Zwolennicy tego stanowiska stwierdzaja, ze chociaz nie ma przepisu, ktory
wprost stanowilby o zdolnosci procesowej przewodniczacego rady w sprawach ze skarg
na uchwaty rady, to tego przewodniczacego nalezy traktowac jako sui generis pelnomoc-
nika rady, a w konsekwencji dopatruja sie sui generis dualizmu w reprezentacji gminy.

Tego stanowiska podzieli¢ nie mozna, moze ono bowiem prowadzi¢ wprost do naru-
szenia ustrojowej, ustawowo zadekretowanej, pozycji wéjta jako organu wykonawczego
i zarazem reprezentanta gminy jako osoby prawnej. W sprawach ze skarg wojewody na
uchwaly rady gminy oraz ze skarg innych podmiotéw na uchwaly z zakresu administra-
qji publicznej rady zazwyczaj nie podejmuja zadnych uchwat (poza uchwalami beda-
cymi odpowiedzig na wezwanie do usuniecia naruszenia prawa — tez podejmowanymi
stosunkowo rzadko), a odpowiedzi na skarge sa udzielane nie poprzez podejmowanie
uchwal, ale zazwyczaj przez organ wykonawczy. Prezentowane stanowisko musialoby
zatem wigzac si¢ z ,utworzeniem” kompetencji rady do obligatoryjnego podejmowania
odrebnej uchwaly, upowazniajacej przewodniczacego rady do jej reprezentowania przed
sadem w sytuacji, gdy przepis prawa zdolnos¢ taka przyznaje wojtowi jako organowi
reprezentujgcemu gming. Wbrew prezentowanemu stanowisku ustawa o samorzadzie
gminnym nie wprowadza dualizmu w reprezentowaniu gminy, reprezentacje te wprost
powierza organowi wykonawczemu gminy i nie przewiduje w tym zakresie zadnych
ograniczen ani wylaczen. Wojt reprezentuje gmine, ktérej system organizacyjny skla-
da sie z dwdch organéw. Jednemu z nich — wojtowi — jako organowi wykonawczemu
ustawa powierza funkcje reprezentanta gminy ,na zewnatrz”, a zatem takze w poste-
powaniach saqdowych, ktére maja taki wlasnie, zewnetrzny charakter. Kompetencyjne
i organizacyjne oddzielenie organu stanowiaco-kontrolnego od organu wykonawczego
nie oznacza ich odrebnoéci, wymagajacej odrebnej reprezentacji.

Wrecz przeciwnie, jesli zastosowaé wykltadnie systemowa, na ktéra powotuja sie zwo-
lennicy pierwszego stanowiska, to nalezy podkresli¢, ze ustawa o samorzadzie gminnym
w bardzo wielu przepisach wprost wskazuje na gmine jako nosiciela zadan i kompe-
tencji (przykladowo art. 2, 3, 5, 6,7, 9, 10, 40, 43, 51, 84), to gmina ma osobowos¢ praw-
na, posiada mienie i dysponuje majatkiem, to samodzielnos¢ gminy podlega ochronie
sadowej, to gminie sluzy domniemanie kompetencji do realizowania lokalnych zadan
publicznych, to gminie przekazane sg okre$lone zadania wlasne, to gmina prowadzi
gospodarke finansowa, to gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, zawiera¢ poro-
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zumienia, tworzy¢ zwigzki i stowarzyszenia, to gminie przystuguje prawo stanowienia
aktéw prawa miejscowego, a gmine — jako osobe prawna — reprezentuje wojt.

Ze sposobu okreslenia srodkéw nadzoru nad gming, z ktérych niektére dotycza ak-
tow podejmowanych przez rade gminy i jej dzialan, a niektére aktéw i dzialah wojta,
nie mozna wyprowadzac (co przyznaja takze zwolennicy omawianego stanowiska)
umocowania dla przewodniczacego rady do jej reprezentowania w sprawie skargi na
rozstrzygniecie nadzorcze. Umocowanie to wymagaloby specjalnego upowaznienia
przewodniczacego w uchwale o zaskarzeniu aktu nadzoru, ,bo nie moze reprezen-
towaé rady w sposéb samoistny”, podczas gdy: 1) gmine, ktorej samodzielnos¢ jest
chroniona, gléwnie poprzez skargi na akty nadzoru, reprezentuje wojt; 2) to wojt jest
organem wykonawczym i to on wykonuje uchwaty rady, niezaleznie od ich przedmiotu;
3) skoro to nie rada reprezentuje gmine, to nie moze ona kompetencji w tym zakresie
- nieposiadanych - przekazac na rzecz innego podmiotu.

Podmiotem, ktéry realizuje zadania z zakresu administracji publicznej, jest gmina,
ktora reprezentuje wojt bez wzgledu na to, czy zadanie to z uwagi na przepisy ustro-
jowe realizuje rada gminy, czy wojt. Nie ma zatem potrzeby przyznawania zdolnosci
sadowej odrebnie organowi stanowigcemu i organowi wykonawczemu, a nie osobie
prawnej, ktorej sa organami. Wydaje sig, ze zrodtem nieporozumien jest przede wszyst-
kim pomijanie tego, ze jednostki samorzadu terytorialnego sa — w przeciwienstwie do
organdéw administracji panstwowej — osobami prawnymi o korporacyjnym charakte-
rze. W orzecznictwie sadoéw administracyjnych (ani tym bardziej powszechnych, gdzie,
w postepowaniu cywilnym, ma zastosowanie art. 38 k.c. — ,gmina jako osoba prawna
dziala przez swoje organy, w sposéb przewidziany w ustawie”) nie ma watpliwosci
w kwestii zdolnosci sadowej oséb prawnych, reprezentowanych przez ustawowo (lub
statutowo) wskazane organy.

Ustawa o samorzadzie gminnym wyraznie stanowi, ze prawo zlozenia skargi stu-
zy gminie, i wprowadza wymog formalny jej wniesienia — uchwate rady wyrazajaca
wole zaskarzenia aktu nadzoru. Poniewaz organem wykonawczym gminy jest wdit,
uchwate taka powinien on wykonag, a zatem takze ta regulacja w pelni koresponduje
z przepisem art. 31 u.s.g.

Oddzielenie aktéw rady i wéjta w postepowaniu nadzorczym ma znaczenie jedy-
nie porzadkujace, nadzor jest skoncentrowany na uchwalach rady, o czym $wiadczy
zar6wno orzecznictwo, jak i brak obowiazku przekazywania wojewodzie zarzadzen
wojta. Przyznanie przymiotu zdolnosci sadowej radzie gminy oznaczaloby zatem prak-
tycznie pozbawienie wéjta jego ustawowej kompetencji do reprezentowania gminy.
Ustawa o samorzadzie gminnym przewiduje srodki nadzorcze w stosunku do uchwat
rady, do samej rady i radnych oraz w stosunku do zarzadzen wdjta i samego wojta,
a jednoczesnie ustanawia $rodki nadzoru skierowane do obu organéw — rady i wojta,
w postaci zarzadu komisarycznego i zawieszenia organéw gminy. To ,oddzielenie” nad-
zoru nad dziatalnoécig rady i nadzoru nad dziatalno$cig wéjta nie moze zatem przesa-
dza¢ o tym, ktéry z organéw gminy ma zdolnoé¢ sadowa w postepowaniu ze skarg na
uchwaly rady.

Przepis art. 32 u.s.g. nie wymaga w zasadzie wykladni (clara non sunt interpretanda),
nie zawiera zadnych ograniczen przedmiotowych ani podmiotowych, ani wylaczen
kompetencji wojta w odniesieniu do reprezentowania gminy.
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Nalezy podzieli¢ w tej mierze wspomniane w uzasadnieniu wniosku, oparte na prze-
pisie art. 31 u.s.g., stanowisko doktryny, w tym T. Wosia, zgodnie z ktérym organem
wyposazonym w uprawnienia do reprezentowania gminy w postepowaniach sado-
wych jest wojt (burmistrz, prezydent miasta), ktéry kieruje biezacymi sprawami gminy
i reprezentuje ja na zewnatrz, i tylko wojt (burmistrz, prezydent miasta) jest uprawniony
do dokonywania w imieniu gminy czynnosci procesowych w postepowaniu sadowo-
administracyjnym. Za tym stanowiskiem przemawia takze kolejny, powigzany z wczes-
niejszym, argument odnoszacy sie do statusu gminy jako odrebnego podmiotu wia-
dzy publicznej, posiadajacego (o czym juz byta mowa) ustawowo przekazane zadania
i kompetencje, wyposazonego w osobowos¢ prawna i mienie (art. 2 ust. 2u.s.g.). W mysl
art. 25 § 1 Pp.s.a. osoba prawna ma zdolnos¢ sadowa, moze wystepowac przed sadem
administracyjnym jako strona, a tym samym ma zdolnos$¢ do dokonywania czynnosci
w tym postepowaniu. Przepis art. 32 Pp.s.a. musi by¢ interpretowany lacznie z art. 25
§ 1. Osobowo5¢ prawna jest jedna w calym obszarze prawa, trzeba zatem rozwazac ja
w ujeciu systemowym, z uwzglednieniem regulacji cywilnoprawnych. W mysl art. 38
Kodeksu cywilnego osoba prawna dziala przez swoje organy w sposéb przewidziany
w ustawie i w opartym na niej statucie. Osoba prawna musi by¢ w postepowaniu sado-
wym prawidlowo reprezentowana.

W przypadku gminy oznacza to, ze ustawowo przypisana wéjtowi kompetencja do
jej reprezentowania obejmuje kompetencje do dokonywania czynnosci procesowych ,na
zewnatrz” w postepowaniu sagdowym. Te uprawnienia woéjta, wynikajace m.in. z osobo-
wosci prawnej gminy, dodatkowo sa wzmacniane poprzez charakter jego funkcji. Zgodnie
z art. 30 ust. 1 u.s.g. wojt wykonuje uchwaly rady gminy i zadania gminy okreslone prze-
pisami prawa, a do zadan tych nalezy m.in. okreslanie sposobu wykonywania uchwat.
Radzie gminy przystuguje domniemanie wiasciwosci, ale tylko w odniesieniu do tych,
ktére nie sq ustawowo przypisane innym organom (art. 18 ust. 1 u.s.g.). Skoro zatem
ustawodawca przewidzial, jako wymdg formalnoprawny, podejmowanie przez wiasciwy
organ, czyli rade, uchwaty o zaskarzeniu aktu nadzoru, to uchwate taka, ze wszystkimi
tego konsekwencjami w sferze procesowej, powinien wykonywa¢ woéjt, m.in. wlasnie
dlatego, ze jest organem wykonawczym. Wojt jest reprezentantem gminy w sferze pub-
licznoprawnej, jak i cywilnoprawnej, jest zobowiazany do przedstawiania aktéw organéw
gminy, przyjmowania i sktadania oswiadczen woli i pism w stosunkach zewnetrznych,
a tym samym do podpisywania kazdego pisma procesowego w postepowaniach sado-
wych. Regulacje zawarte w art. 30 ust. 11 art. 31 u.s.g. s3 wzajemnie powigzane.

Z ustawy o samorzadzie gminnym wynika, ze organem, ktéry reprezentuje gmine
na zewnatrz w sferze publiczno- i cywilnoprawnej, jest wojt, a jego kompetencje w tym
zakresie nie s zawezone ani ograniczone. Poglad, ze gmina nie ma jednego organu,
ktéry reprezentuje jg na zewnatrz, nie jest uprawniony.

W tym stanie rzeczy Naczelny Sad Administracyjny, na podstawie art. 15 § 1 pkt 2
Pp.s.a., podjal uchwate z 13 listopada 2012 r., sygn. OPS 3/12, stanowiac, ze w postepo-
waniu przed sadem administracyjnym w sprawach skarg, ktérych przedmiotem jest
uchwala rady gminy, zdolnoé¢ procesowa (art. 26 § 1 w zwiazku z art. 28 § 1 i art. 32
Pp.s.a.) ma wéjt (burmistrz, prezydent miasta), chyba ze w sprawie zachodza okolicz-
nosci szczeg6lne, ktérych nieuwzglednienie mogloby prowadzi¢ do pozbawienia rady
gminy prawa do ochrony sagdowe;j.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
(marzec-kwiecien 2013)

POGLADY TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO NA INGERENCJE
W WOLNOSC OSOBISTA NA PODSTAWIE ROZPORZADZENIA

1. W marcu 2013 r. Trybunat Konstytucyjny wydal dwa wyroki, w ktérych kolejny
raz orzekl, ze niedopuszczalne jest regulowanie rozporzadzeniem kwestii zwigzanych
z zasadnicza ingerencja w wolnoé¢ i nietykalno$c¢ osobista. Trybunat stwierdzit, Ze nie-
konstytucyjne sa zaréwno przepisy ustaw zawierajace upowaznienie, aby te materie
regulowaé w akcie tej rangi, jak réwniez same przepisy rozporzadzenia, ktére wykonuja
taka delegacje. Oba orzeczenia wydano w zwiazku z przepisami, ktére uprawnialy po-
szczegolne stuzby do stosowania Srodkéw bezposredniego przymusu.

2. Wyrokiem z 5 marca 2013 r,, U 2/11, Trybunal orzeki o niekonstytucyjnosci § 5
ust. 112 oraz § 10 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2005 r.
w sprawie poddawania badaniom lub wykonywania czynnosci z udzialem oskarzo-
nego oraz osoby podejrzanej. Rzecznik Praw Obywatelskich wnidst o stwierdzenie
niezgodnosci tych przepiséw z art. 74 § 4 k.p.k., a takze z art. 41 ust. 1, art. 47, art. 31
ust. 3 iart. 92 ust. 1 Konstytucji. Uzasadniajac wniosek, RPO wskazal, ze w swietle
zakwestionowanych przepiséw rozporzadzenia w sytuacjach w nich okreslonych ba-
danie osoby oskarzonej (podejrzanej) moze by¢ przeprowadzone w obecnosci oséb
trzecich, a w celu przeprowadzenia badania moga zostac zastosowane $rodki przymu-
su bezposdredniego. Tymczasem tre§¢ upowaznienia ustawowego zawartego w art. 74
§ 4 k.p.k. nie dawala podstaw do uznania, Ze w jego granicach miesci si¢ materia sto-
sowania przymusu bezposredniego w celu przeprowadzenia badania lub wykonania
innej czynnosci. W szczegélnosci upowaznienie do uregulowania ,szczegélowych wa-
runkéw i sposobu poddawania oskarzonego oraz osoby podejrzanej badaniom, a takze
wykonywania z ich udzialem czynnosci” nie obejmuje swoim zakresem przedmioto-
wym wskazanej powyzej materii.

Trybunat Konstytucyjny uwzglednil argumenty Rzecznika. Po pierwsze, uznal, ze
wskazane wyzej przepisy rozporzadzenia zostaly ustanowione z przekroczeniem upo-
waznienia zawartego w art. 74 § 4 k.p.k., a w konsekwencji sa niezgodne z tym przepi-
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sem, a zarazem z art. 92 ust. 1 Konstytucji. Trybunatl przypomnial utrwalone w swym
orzecznictwie zasady odnoszace sie do problematyki rozporzadzen, podnoszac, ze:

— upowaznienie moze odsyta¢ do rozporzadzenia tylko w sprawach bedacych przed-
miotem ustawy i stuzacych realizacji tych samych celéw, jakie znajduja wyraz
w przepisach ustawy;

— ustawa nie moze upowaznia¢ w rozporzadzeniu do normowania tresci jej przy-
naleznych. Miedzy ustawg a wydawanym w celu jej wykonania rozporzadzeniem
musi zachodzi¢ funkcjonalny zwiazek;

- sprawy regulowane w rozporzadzeniu nie moga mie¢ zasadniczego znaczenia
w konstrukgji catej ustawy?;

— jezeli rozporzadzenie normuje materie ustawowg, to automatycznie wykracza poza
granice upowaznienia. Jezeli dzieje sie tak na wyrazne upowaznienie w ustawie,
nalezy je uznac za sprzeczne z Konstytucja, gdy za$ w ustawie brak takiego upowaz-
nienia, nalezy, stosujac wykladnie ustawy w zgodzie z Konstytucja, skonstruowac
na tyle waskie rozumienie upowaznienia, by poza nim pozostawalo normowanie
kwestii zastrzezonych do wylacznej materii ustawy?

- wymog rozstrzygniecia w ustawie kazdego istotnego elementu regulacji prawnej
musi by¢ traktowany rygorystycznie, gdy dotyczy ona wladczych form dziatania
organdéw administracji publicznej wobec jednostek, wzajemnych praw i obowigz-
koéw organu administracji i jednostki w ramach stosunku publicznoprawnego lub
korzystania przez jednostki z ich praw i wolnosci®;

- rozporzadzenie nie moze wkracza¢ w sfere regulowana innymi ustawami lub na
ich podstawie, nie moze tez tresci w nich zawartych przeksztalca¢, modyfikowac
czy syntetyzowac, a nawet nie powinno ich powtarzac.

Trybunatl Konstytucyjny stwierdzit, ze umieszczenie w rozporzadzeniu materii za-
strzezonej dla regulacji ustawowej zrywa wiez miedzy ustawa i rozporzadzeniem,
w ktorej rozporzadzenie powinno mie¢ ciSle wykonawczy charakter. Przyjal, ze za-
réwno asysta, jak i srodki przymusu bezpoéredniego, uregulowane w § 5i 10 rozporza-
dzenia, wykraczajg poza materie, ktéra mogta by¢ uregulowana w akcie wykonawczym
zgodnie z art. 74 § 4 k.p.k.

3. Trybunat Konstytucyjny uznatl nadto, Ze zakwestionowana przez RPO regulacja
w sposob niekonstytucyjny ingeruje w prawo do wolnoéci osobistej oraz w prawo do
prywatnoéci. Jednym z przejawéw wolnosci osobistej jest bowiem nietykalno$¢ osobista,
ktora jest wolnoscig jednostki od arbitralnej ingerencji wladz publicznych w jej integral-
noé¢ fizyczng, duchowa oraz psychiczng. Stanowi konieczny, szczegélnie wazny warunek
realizacji wolnosci osobistej cztowieka w panstwie prawnym, demokratycznym i wolnos-
ciowym. Ingerencja w te sfere moze nastepowac wylacznie na zasadach i w trybie okre-
Slonych w ustawie, a nie na podstawie rozporzadzenia organu wladzy wykonawczej.

Odnosnie do prywatnosci TK potwierdzit, ze w art. 47 Konstytucji uregulowane
zostaly dwie odrebne sytuacje: po pierwsze — prawo jednostki do prawnej ochrony

! Wyrok TK z 12lipca 2007 ., U 7/06, OTK-A 2007, nr 7, poz. 76.

> Wyrok TK z 6 marca 2000 r., P 10/99, OTK 2000, nr 2, poz. 56.

> Wyrok TK z 10 marca 2010 ., U 5/07, OTK-A 2010, nr 3, poz. 20.
* Orzeczenie TK z 5 listopada 1986 r., U 5/86, OTK 1986, s. 24.
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wskazanych w pierwszej czesci przepisu sfer jej zycia, po drugie — wolnos¢ decydo-
wania w sprawach okreslonych w koncowej jego czesci. Pierwszemu prawu jednostki
towarzyszy¢ musi ustawowa regulacja pozwalajgca broni¢ prywatnosci, zycia rodzin-
nego, czci i dobrego imienia. Natomiast drugie oznacza zakaz ingerencji w wolnoéc¢
ksztaltowania przez jednostke jej zycia osobistego. Prawo do poszanowania godno-
Sci w trakcie zabiegéw, ktére maja charakter medyczny i moga wiazac sie z ingerencja
w organizm czlowieka, jest ich immanentnym skladnikiem. Trybunatl przypomnial, ze
normy je ograniczajgce winny by¢ uregulowane na poziomie ustawowym, zwlaszcza
w realiach postepowania karnego, ktdre Scisle wiaze sie z najglebsza ingerencja usta-
wodawcy w konstytucyjne prawa i wolnosci obywatelskie.

Trybunal Konstytucyjny dostrzegl, ze w k.p.k. brak jest unormowan dotyczacych
stosowania przymusu bezposredniego przez organy postepowania karnego podczas
badan, ktérym obowiazani sa poddac sie oskarzony lub osoba podejrzana. Z tych po-
wodoéw stwierdzil, ze § 51 § 10 rozporzadzenia, wprowadzajac ograniczenie konstytu-
cyjnych chronionych wolnosci jednostki — jej nietykalnosci osobistej i wolnosci osobistej
oraz prywatnosci — ingeruja w sfere zastrzezong do unormowania wylacznie przez akt
normatywny rangi ustawy, naruszajac art. 41 i art. 47 Konstytugji.

4. W sprawie K 11/12 Prokurator Generalny zaskarzyl natomiast art. 22 ustawy o Stuzbie
Wieziennej oraz przepisy rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 27 lipca 2010 r. w sprawie
stosowania Srodkow przymusu bezposredniego oraz uzycia broni palnej lub psa stuz-
bowego przez funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej, a takze art. 14 ust. 3 ustawy o Biurze
Ochrony Rzadu oraz przepisy rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 1 lutego 2002 r.
w sprawie przypadkow oraz warunkéw i sposobow uzycia przez funkcjonariuszy Biura
Ochrony Rzadu $rodkéw przymusu bezposredniego. Oba zaskarzone przepisy ustaw
zawieraly delegacje do uregulowania w rozporzadzeniach szczegétowych warunkéow
uzywania przymusu bezposredniego przez funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej i BOR.
Kwestionowane rozporzadzenia zostaly wydane w ich wykonaniu. W ocenie Prokuratora
Generalnego kwestionowane upowaznienia ustawowe byly niezgodne z art. 92 ust. 1 Kon-
stytucji, poniewaz upowaznialy organ wladzy wykonawczej do okreslenia w rozporza-
dzeniu materii, ktdra nie zostala uregulowana w ustawie badZ zostata w niej uregulowana
jedynie fragmentarycznie. Ponadto byly niezgodne z art. 41 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Srodki przymusu bezposredniego wkraczaja gleboko w sfere praw i wolnosci
jednostki, a niektére z nich, jak chociazby uzycie sily fizycznej, patki stuzbowej czy siatki
obezwtladniajacej, moga powodowa¢ skutki na pograniczu miedzy ograniczeniem wol-
noéci a naruszeniem nietykalnoéci osobistej. Z tego wzgledu sposéb stosowania Srodkéw
przymusu bezpo$redniego moze by¢ regulowany tylko w ustawie.

W wyroku z 26 marca 2013 r. Trybunal Konstytucyjny przypomniat, Ze juz kilka-
krotnie kwestionowal podobne przepisy upowazniajace do wydania rozporzadzenia
regulujacego $rodki przymusu bezposredniego. Wyrokiem z 10 marca 2010 . orzekt
o niezgodnosci § 6 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie srodkéw przymusu
bezposredniego stosowanych przez funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyj-
nego z ustawa i Konstytucja®. Stwierdzil, ze art. 15 ust. 3 ustawy o CBA, ktéry zawierat

> Wyrok TK z 10 marca 2010 r., U 5/07, OTK-A 2010, nr 3, poz. 20.
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upowaznienie do wydania rozporzadzenia, nie okresla w sposob jasny zakresu spraw
przekazanych do uregulowania w rozporzadzeniu oraz nie zawiera wytycznych doty-
czacych treéci rozporzadzenia.

Podobne przepisy znajdowaly sie w wielu innych ustawach. Sklonito to TK do wydania
postanowienia sygnalizacyjnego, ktére zapadlo w dniu 30 listopada 2010 r.° Zasygnalizo-
wano w nim potrzebe podjecia odpowiednich dzialan legislacyjnych w celu usuniecia
uchybien w rozporzadzeniach w sprawie stosowania $srodkéw przymusu bezposredniego
przez funkcjonariuszy: Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego, Centralnego Biura Anty-
korupcyjnego, Policjii Strazy Granicznej. W uzasadnieniu Trybunat wskazal, ze ,umiesz-
czanie materii zastrzezonej dla regulacji ustawowej w rozporzadzeniu zrywa wiez mie-
dzy ustawgq i rozporzadzeniem, w ktérej rozporzadzenie powinno mie¢ — ze wzgledéw
gwarancyjnych - tylko écile wykonawczy charakter. Prymat ustawy jako podstawowego
zrodla prawa wymaga zachowania zasady wylacznoéci regulacji ustawowej w sferze praw
i wolnosci”. W zwigzku z brakiem reakgcji ustawodawcy wyrokiem z 17 maja 2012 . Try-
bunat orzekt o niekonstytucyjnosci upowaznien ustawowych do wydania rozporzadzen
w sprawie stosowania $rodkéw przymusu bezposredniego przez funkcjonariuszy ABW,
CBA, Policji, Stuzby Celnej, Strazy Granicznej oraz Zandarmerii Wojskowe’.

Dalsze niewykonywanie wyrokéw doprowadzito do wydania komentowanego dzi$
wyroku. W orzeczeniu z 26 marca 2013 r. TK konsekwentnie powtarzal argumenty
wyrazone we wczesniejszym orzecznictwie. Podkreslal, ze uzycie Srodkéw przymusu
bezposredniego, broni palnej lub psa sluzbowego przez funkcjonariuszy Stuzby Wie-
ziennej i BOR stanowi forme ingerencji w wolno$¢ osobista oraz nietykalno$¢ osobi-
sta. Obie wolnoéci naleza do katalogu najbardziej fundamentalnych praw czlowieka
i sq silnie powiazane z prawem do bezpieczenstwa osobistego. Z art. 41 ust. 1 zdanie
drugie Konstytucji wynika nakaz skierowany do ustawodawcy, aby pozbawienie lub
ograniczenie wolnosci osobistej bylo regulowane tylko na zasadach i w trybie okre§lo-
nych w ustawie. Zgodnie z art. 41 ust. 1 zdanie drugie Konstytucji w ustawie nalezy
uregulowac wszystkie przeslanki bezposrednio okreslajace ingerencje w te wolnos¢,
a w szczegdlnosci: okreslenie podmiotu, ktéry podejmuje decyzje o ograniczeniu wol-
nosci osobistej, okreslenie 0s6b, w stosunku do ktérych decyzja o ograniczeniu wolnosci
osobistej moze by¢ podejmowana, oraz zdefiniowanie istotnych cech tych oséb, w tym
ich statusu prawnego, ich zachowania, sytuacji, w ktdrej sie znajduja, a takze sposo-
bu postepowania (procedury) podmiotu upowaznionego ustawowo do decydowania
0 ograniczaniu wolnosci osobistej.

Trybunat Konstytucyjny dostrzegt, ze materia dotyczaca stosowania srodkéw przy-
musu bezposdredniego zostala uregulowana tylko szczatkowo, i to zaréwno w ustawie
o Stuzbie Wieziennej, jak i ustawie o BOR. Ustawodawca pozostawit wiec wladzy wy-
konawczej do uregulowania kompleks zagadnieii odnoszacych si¢ do ograniczania
wolnosci osobistej, takich jak: okreslenie przypadkéw, warunkéw i sposobéw uzycia
§rodkéw przymusu bezposredniego oraz trybu i zasad postepowania funkcjonariuszy
stosujacych te srodki. W konsekwencji naruszyt Konstytucje — jej art. 41 ust. 11iart. 92
ust. 1.

¢ Postanowienie TK z 30 listopada 2010 r., S 5/10, OTK-A 2010, nr 9, poz. 126.
7 Wyrok TK z 17 maja 2012 r.,, K'10/11, OTK-A 2012, nr 5, poz. 51.
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PRAWA RODZINY W ORZECZNICTWIE
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZEOWIEKA
W STRASBURGU

Europejska Konwencja Praw Czlowieka chroni rodzine i naruszenie praw rodziny
w niej wymienionych moze prowadzi¢ do uznania tego naruszenia przez Trybu-
nal w Strasburgu i zasadzenia stusznego odszkodowania i zado$¢uczynienia oraz
kosztoéw postepowania od zaskarzonego panstwa (art. 41 EKPC). Ponadto w ramach
obowiazku wykonania orzeczen Trybunalu konieczne jest wznowienie postepowania
czy zmiana ustawodawstwa lub praktyk, ktére doprowadzily do stwierdzenia przez
Trybunat naruszenia Konwencji.

PRAWA RODZINY W EKPC

W EKPC dwa artykuly sa poswiecone rodzinie. Nie jest to malo, zwazywszy, ze li-
czy ona 12 artykutéw dotyczacych konkretnych praw, a pozostale z ogdlnej liczby 66
artykuléw to normy proceduralne. Ponadto praw rodziny dotyczy art. 2 Protokotu do-
datkowego nr 1 do EKPC oraz art. 5 Protokotu dodatkowego nr 7 do EKPC. Zycie ro-
dzinne z reguly zaczyna sie od zawarcia zwigzku malzenskiego, i o nim traktuje art. 12
EKPC dotyczacy prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny. Artykul 8 EKPC
dotyczy poszanowania zycia rodzinnego, artykul 2 Protokolu dodatkowego nr 1 do
EKPC - prawa rodzicéw do zapewnienia takiego wychowania i nauczania dzieci, ktére
jest zgodne z ich wiasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi, art. 5 Protokotu
dodatkowego nr 7 uznaje za$ réwnos¢ praw i obowiazkéw malzonkéw tak w czasie
trwania malzenstwa, jak i na wypadek rozwodu.

Przy analizie tych regulacji trzeba pamigta¢, ze sformulowania Konwencji sg bardzo
lakoniczne i stad ogromne znaczenie dla ustalenia tresci tych praw ma orzecznictwo
Komisji Praw Czlowieka funkcjonujacej do 31 pazdziernika 1999 r. i Trybunatu Praw
Czlowieka, ktéry po tej dacie pozostal jedynym organem rozpoznajacym skargi na naru-
szenie Konwencji przez jakiekolwiek panstwo sposrdd obecnie juz 47 panistw czlonkéw
Rady Europy.
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Prawo do zawarcia zwiazku malzenskiego i zaloZenia rodziny jest wyrazone w art. 12
EKPC, ktéry brzmi: ,MezczyZni i kobiety w wieku matzeniskim majg prawo do zawarcia
malzenstwa i zalozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie
z tego prawa”.

W artykule tym wyodrebniono dwa prawa, a to do zawarcia matzenstwa i do za-
lozenia rodziny. Rozr6zniajac te prawa, Komisja Praw Czlowieka w sprawie z 1979 r.
Van Oosterwijck przeciwko Belgii, a Trybunal w sprawie Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii
z 2002 r. orzekly, Ze niemozno$¢ poczecia dziecka lub wychowania go przez dwoje ludzi
nie pozbawia ich prawa do zawarcia zwigzku malzenskiego. Chodzito w tych sprawach
o0 zawarcie malzenstwa przez osobe pozostajaca w wiezieniu, a tym samym niemaja-
ca moznosci podjecia pozycia maltzeniskiego po ewentualnym zawarciu malzenstwa.
Podobne stanowisko zajal Trybunat w sprawie Frasik i w sprawie Jaremowicz przeciwko
Polsce w wyrokach z 5 stycznia 2010 r., stwierdzajac naruszenie art. 12 Konwencji przez
odmowe udzielenia przez sady polskie zezwolenia tymczasowo aresztowanym na za-
warcie zwigzkéw malzeniskich. Tak Trybunal, jak i Komisja zaakceptowaly natomiast
uniemozliwienie pozycia malzefskiego w czasie aresztu lub pozbawienia wolnosci jako
nienaruszajace prawa do poszanowania zycia rodzinnego, gwarantowanego w art. 8
EKPC.

Artykut 12 EKPC wyraznie stanowi o prawie do malzefistwa mezczyzny i kobiety,
a zatem 0s6b zréznicowanych plciowo. Trybunal Praw Czlowieka konsekwentnie od-
rzucal uznanie prawa do zawarcia malzenstwa przez transseksualistow, uznajac, ze gwa-
rancje zawarcia zwigzku malzeniskiego dotycza malzenistwa miedzy dwiema osobami
réznej plci i Ze celem tej regulacji jest ochrona matzenstwa jako fundamentu rodziny
(sprawa Rees z 1986 r., Cossey z 1990 r., Sheffield i Horsham z 1998 r., wszystkie przeciwko
Wielkiej Brytanii). Jednakze istotna zmiana nastapita w wyroku C. Goodwin przeciw-
ko Zjednoczonemu Krolestwu z 2002 r., w ktérym Trybunal stwierdzit, ze uzyte w art. 12
Konwencji sformulowanie o prawie mezczyzny i kobiety do zawarcia malzenstwa nie
oznacza, iz pte¢ musi by¢ zdeterminowana wedlug kryteriow czysto biologicznych,
i uznal prawo oséb, ktére zmienily ple¢, do zawarcia zwigzku malzenskiego. W uza-
sadnieniu swego stanowiska Trybunat odwolat sie do zmian w pojmowaniu instytucji
malzenstwa od czasu uchwalenia Konwencji w 1950 r., postepu medycyny w kwestiach
dotyczacych transseksualnosci i do art. 9 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
ktéra przy prawie do zawarcia zwigzku malzenskiego pominela uzyte w art. 12 EKPC
sformulowanie, Ze dotyczy ono mezczyzny i kobiety, a tym samym zalozyla dopuszczal-
no$¢ istnienia matzenstw homoseksualnych, pozostawiajac jednakze te kwestie usta-
wodawcom krajowym poszczegdlnych panstw cztonkéw Rady Europy. Nie zmienia
to zatem faktu, ze prawo z art. 12 Konwencji dotyczy malzenstwa monogamicznego
i heteroseksualnego. Dobitnie podkreslit to Trybunat w wyroku Schalk und Kopf prze-
ciwko Austrii (wyrok z 24 czerwca 2010 r.), stwierdzajac, ze Konwencja nie zobowigzuje
panstw do objecia pojeciem malzefstwa zwigzkéw homoseksualnych, a tym samym
uznal skarge o naruszenie art. 121 art. 14 (zakaz dyskryminacji) za bezzasadna. Nie sta-
nowi dyskryminacji — zdaniem Trybunatu - uzaleznienie prawnego uznania zmiany
plci od uprzedniego rozwigzania malzenstwa (postanowienie w sprawie Parry przeciwko
Zjednoczonemu Krdlestwu z 26 listopada 2006 r.).

Artykul 12 EKPC nie daje uprawnienia przeciwnego do zawarcia malzenstwa, tj. pra-
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wa do rozwodu. Trybunat odrzucit préby ewolucyjnej interpretacji wywodzacej z art. 12
przeciwne prawo do gwarantowanego w nim (sprawa Johnston i inni przeciwko Irlandii,
wyrok z 18 grudnia 1986 r. — podaje za Frederic Sudre, Droit europeen et international des
droits de I'homme, s. 393, wyd. 1, 1989; wyd. 11, Presses Universitaires de France). Prze-
ciwnie, Trybunat wywodzi prawo do separacji matzonkdw, ale nie z art. 12 EKPC, lecz
z art. 8 dotyczacego poszanowania zycia rodzinnego (sprawa Johnston i Aires przeciwko
Irlandii).

Poszanowanie zycia rodzinnego i domicylu jest gwarantowane w art. 8 EKPC, ktéry
brzmi: ,Kazda osoba ma prawo do poszanowania swego zycia prywatnego, rodzinne-
go, swojego domicylu oraz swojej korespondengji (art. 8 ust. 1). Niedopuszczalna jest
ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkow,
ktore sa zgodne z prawem i konieczne w demokratycznym spoleczenstwie ze wzgledu
na interesy bezpieczefistwa narodowego, bezpieczefstwa publicznego lub dobrobytu
gospodarczego kraju, zapobieganie zamieszkom lub przestepczosci, ochrone zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb (art. 8 ust. 2)”.

Dokonujac wykladni art. 8 EKPC, Trybunal wskazal, ze zaklada on istnienie ro-
dziny, wiec samo zyczenie jej zalozenia, w szczegélnosci adopcja dziecka, nie jest
chronione przez art. 8§ EKPC (wyrok Frette przeciwko Francji z 28 lutego 2002 r.). Jed-
nakze w sprawie E.B. przeciwko Francji Trybunatl stwierdzil naruszenie art. 14 Kon-
wengji (zakaz dyskryminacji) w zw. z art. 8 Konwencji w sytuacji odmowy adopcji
dziecka przez homoseksualiste, argumentujac, ze skoro prawo francuskie dopuszcza
adopcje przez jedna osobe, to nie mozna réznicowac tych oséb i odmawiaé¢ adopcji
z racji homoseksualnej orientacji. W pdzniejszym orzeczeniu w sprawie Gas i Dubois
przeciwko Francji w wyroku z 15 marca 2012 r. Trybunat stwierdzil brak naruszenia
art. 8 i 14 Konwengji przez odmowe adopcji dziecka partnera homoseksualnego,
motywujac to tym, ze prawo francuskie przewiduje podzielna wladze rodzicielska
jedynie dla malzenstwa. Pojecie zZycia rodzinnego jest rozumiane jako wiezy pokre-
wienstwa. Przez rodzine rozumie sie nie tylko zwigzek oparty na malzenstwie, ale
takze zwiazki naturalne niezalegalizowane, jak réwniez zwiazek matki niezameznej
z dzieckiem. Z ochrony zycia rodzinnego w rozumieniu art. § EKPC korzysta takze
dziecko nie$lubne (sprawa Marckx, sprawa Johnston, sprawa Kroon). W sprawie Vermeir
przeciwko Belgii (wyrok z 29 listopada 1991 r.) Trybunat orzekl naruszenie art. 8§ EKPC
przez regulacje prawne pozbawiajace wnuczke spadku po dziadkach tylko dlatego,
ze byla nieslubnym dzieckiem. Podobnie w sprawie Mazurek przeciwko Francji (wyrok
z 1 lutego 2000 r.), w ktorej chodzito o ograniczenie udzialu w spadku nie§lubnego
dziecka w poréwnaniu z maltzeniskim. Z samego faktu urodzenia sie dziecka wynika
miedzy nim a rodzicami wigz konstytuujaca zycie rodzinne. Z tego wynika prawo
sprzeciwienia sie ojca adopcji dziecka popieranej przez matke dziecka, nawet przy
braku jakichkolwiek relacji ojca z dzieckiem (sprawa Keegan przeciwko Irlandii, wyrok
z 26 maja 1994 r., w ktérej Trybunatl uznal naruszenie art. 8 EKPC przez dokonanie
adopcji bez wiedzy i zgody ojca).

Trybunat stwierdzil naruszenie art. 8 EKPC przez Holandie w sprawie Kroon i inni
(wyrok z 27 pazdziernika 1994 r.) przez brak mozliwosci w prawie holenderskim za-
przeczenia przez zamezna kobiete, ze jej maz jest ojcem dziecka, a tym samym unie-
mozliwienie uznania go przez biologicznego ojca. Trybunal konsekwentnie odmawia
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zwigzkom homoseksualnym ochrony z art. 8 EKPC, uznajac, ze dotyczy on tylko zwigz-
kéw heteroseksualnych.

Ochrona zycia rodzinnego prowadzila niejednokrotnie Trybunal do wydawania
orzeczen stwierdzajacych naruszenie Konwencji w przypadku wydalen z pahstwa czy
o ekstradycji, co dotyczylo najczesciej 0séb skazanych za popelnienie przestepstw. Tak
bylo w sprawie Moustaquim przeciwko Belgii. Moustaquim przyby! z Maroka do Belgii
jako male dziecko i podczas gdy miat w Belgii rodzine, w tym rodzicéw i rodzenstwo,
zostal wydalony za popelnione przestepstwa. Trybunal uznatl, Ze bylo to przeciwne
prawu do poszanowania zycia rodzinnego, gdyz zostal zmuszony do opuszczenia ro-
dziny. Podobnie byto w sprawie Nasri przeciwko Francji. W tego typu sprawach Trybunat
z reguly uznaje, ze naruszona zostala zasada proporcjonalnoéci ingerencji do upraw-
nionego celu.

Ochrona zycia rodzinnego siega tak daleko, ze Trybunal wyprowadza z niej obowia-
zek poinformowania miejscowej ludnosci o ryzyku i sposobie postepowania w razie
katastrofy w pobliskiej fabryce chemicznej (sprawa Guerra i inni przeciwko Wlochom, wy-
rok z 19 lutego 1998 1.), czy tez obowigzek pafistwa przygotowania systemu ograniczen
halasu zwigzanego z nocnymi lotami z lotniska (sprawa Hatton i inni przeciwko Wielkiej
Brytanii dotyczaca lotniska Heatrow — wyrok z 2 pazdziernika 2001 r.). Réwniez dlugo-
trwale oczekiwanie na wykonanie eksmisji Trybunal uznat za naruszenie art. 8 EKPC
w zakresie poszanowania domu (sprawa Coijetic przeciwko Chorwacji, wyrok z 26 lutego
2004 r.).

Generalnie mozna stwierdzi¢, Ze prawo do poszanowania zycia rodzinnego naklada
na panstwo obowigzek dziatania w taki sposob, aby zainteresowani mogli prowadzic¢
swe zycie rodzinne normalnie i rozwija¢ efektywnie wiezi rodzinne. Ochrona Zycia ro-
dzinnego wymaga od panstwa uznania relacji rodzinnych. Trybunat przy interpretacji
art. 8 EKPC daje pierwszenstwo prawdzie biologicznej nad domniemaniem prawnym
dotyczacym pochodzenia dziecka, obciazajac panstwo przyznaniem ojcu naturalnemu
prawa zwalczania domniemania prawnego pochodzenia dziecka (sprawa Kroon prze-
ciwko Holandii, wyrok z 27 pazdziernika 1994 r.).

Trybunal w wielu sprawach uznal naruszenie art. 8§ EKPC przez panstwa skandy-
nawskie, ktore ingerowaly we wiladze rodzicielska — z naruszeniem praw rodzicéw
umieszczaly bowiem dzieci w placéwkach opiekunczych, izolujac od nich rodzicow
(sprawa Johansen przeciwko Norwegii, wyrok z 7 sierpnia 1996 r., Rieme przeciwko Szwecji,
wyrok z 22 kwietnia 1992 r.).

Poszanowanie prawa rodzicow do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie
z ich wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi wynika z art. 2 zd. 2 Pro-
tokolu dodatkowego nr 1 do EKPC, ktory brzmi: ,Panstwo uznaje prawo rodzicéw do
zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami religij-
nymi i filozoficznymi”. Wymaga on od panstwa poszanowania przekonan religijnych
i filozoficznych w catym programie edukacyjnym. Rodzice maja bowiem pierwszenstwo
do edukacji i nauczania dzieci i w pierwszej kolejnosci sa za to odpowiedzialni. Tre$¢
tego artykulu nalezy odczytywac, biorac pod uwage takze tres¢ art. 8 EKPC, a ponadto
art. 9 EKPC (wolnos¢ mysli, sumienia i religii) i art. 10 (wolno$¢ wypowiedzi, przekazu
informaciji i jej otrzymywania). W sprawie Campbell i Cosans przeciwko Wielkiej Brytanii,
wyrok z 25 lutego 1992 r., Trybunal stwierdzil naruszenie tego artykulu przez stosowanie
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w szkotach w Szkogji kar cielesnych, ktérym nie poddali sie uczniowie, skutkiem czego
zostali zawieszeni w prawach uczniow. Na stosowanie tych kar nie wyrazali zgody
rodzice z racji wlasnych przekonan.

W sprawie Kjeldson, Busk Madsen i Pedersen przeciwko Danii, wyrok z 7 grudnia 1976 r.,
dotyczacej edukacji seksualnej w panistwowych szkotach podstawowych w Danii, Try-
bunat nie uznatl naruszenia art. 2 Protokotu dodatkowego nr 1 do EKPC, oceniajac,
ze program nie stanowil indoktrynacji oznaczajacej brak poszanowania przekonan
religijnych i filozoficznych rodzicéw, lecz delikatny przekaz wiadomosci dotyczacych
prokreaciji.

Niezwykle ciekawa i bulwersujaca byla sprawa Lautsi przeciwko Wiochom (wyrok
z 3 listopada 2009 r.). Sprawa dotyczy szerszego zagadnienia obecnoéci symboli religij-
nych w miejscach publicznych, ale zapadla w sprawie zwigzanej z prawem rodzicéw do
zapewnienia edukacji dzieci zgodnej z ich przekonaniami religijnymi i filozoficznymi.
Trybunal w siedmioosobowym skladzie tzw. Malej Izby orzek! jednomysInie narusze-
nie art. 2 Protokotu dodatkowego nr 1 do EKPC i art. 9 EKPC (wolno$¢ mysli, sumienia
i wyznania) przez fakt, ze w sali lekcyjnej wisi krzyz. Wielka Izba Trybunatu wyrokiem
z 18 marca 2001 r. w siedemnastoosobowym skladzie orzekta przeciwnie, ze w zadnym
wypadku nie mozna uznaé wiszacego krzyza za ingerencje naruszajacg prawo do po-
szanowania przekonan religijnych i filozoficznych rodzicéw dziecka niewierzacych czy
wyznajacych inng niz chrzescijanska wiare. Znamienne, ze Wielka Izba orzekla o tym
braku naruszenia Konwencji glosami 15 do 2, podkreslajac znaczenie krzyza w tradycji
i kulturze Europy, a takze jego charakter pasywny przez fakt zawieszenia na Scianie,
niedajacy sie poréwnac z czynnym oddzialywaniem, jakie wystepuje w procesie na-
uczania — przekazywania okre$lonych wartosci lub wiedzy. Nie ma wiec nic wspdlnego
z indoktrynacja.

Rowne prawa i obowiazki malzonkéw sa zagwarantowane w art. 5 Protokotu do-
datkowego nr 7 do EKPC, ktéry brzmi: ,Malzonkom beda przystugiwaty réwne prawa
i obowiazki o charakterze cywilnoprawnym w stosunkach pomiedzy nimi, jak i w sto-
sunkach z ich dzieémi, w odniesieniu do malzenstwa, w czasie trwania matzenstwa
oraz w przypadku jego rozwigzana. Niniejszy artykul nie bedzie stal na przeszkodzie
podejmowaniu przez Panstwo takich srodkéw, ktére sg konieczne dla dobra dzieci”.
Artykul ten stanowi dyrektywe dla dzialah panstwa w sferze regulacji prawnych i jak
na razie orzecznictwa Trybunatu w tym zakresie nie ma. Natomiast Europejska Komisja
Praw Czlowieka nadata mu dos¢ restrykcyjna interpetacje, stwierdzajac, ze dotyczy on
jedynie praw i obowiazkéw prawa cywilnego sensu stricto. Przy takiej interpretacji Ko-
misja uznala za niedopuszczalng skarge w sprawie Klopper przeciwko Szwajcarii (decyzja
z 18 stycznia 1996 r.), w ktdrej maz zarzucal, ze obciazajace go $wiadczenia o charakterze
podatkowym, od ktérych sa wolne zony, naruszaja réwne traktowanie matzonkéw i tym
samym art. 5 Protokolu dodatkowego nr 7 do EKPC.

Prawa ojcow wynikajace z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka znajdujemy
w interesujacych wyrokach dotyczacych naruszenia art. 8 EKPC przez te panstwa, ktére
na skutek regulacji proceduralnych uniemozliwialy mezczyznie wlasne dochodzenie
ustalenia ojcostwa nieslubnego dziecka. W tym orzeczenie w sprawie przeciwko Polsce
(wyrok z 18 maja 2006 r. Rdzariski przeciwko Polsce), zapadle na tle Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego sprzed nowelizacji z 2004 r., w tym art. 84 k.r.o., czy tez uniemozliwiaja-
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ce wznowienie postepowania o ustalenie ojcostwa w zwigzku z postepem naukowym
i dostepnymi metodami badania DNA. Trybunal uznat, Ze sady krajowe powinny in-
terpretowac istniejace ustawodawstwo dotyczace wznowienia postepowania w Swietle
postepu naukowego oraz wynikajacych z niego reperkusji spolecznych (wyrok z 9 listo-
pada 2006 r. Tavli przeciwko Turcji). Ciekawe, jaka bedzie reakcja na to wyzwanie naszych
sadow, stosujacych bardzo restrykcyjnie przepisy o wznowieniu postepowania.

Interesujace sa orzeczenia dotyczace objecia dziecka opieka publiczng, ktérych wy-
dzwiek sprowadza sie do tezy, ze ingerencja panstwa w zycie rodzinne polegajaca na
umieszczeniu dziecka poza rodzing podejmowana moze by¢ jedynie dla dobra dziecka
w przypadkach przewidzianych prawem i przy zachowaniu procedury decyzyjnej gwa-
rantujacej rodzicom ich uczestnictwo w postepowaniu i ochrone ich intereséw. Trybunat
przypomina przy tym przewodniq zasade, zgodnie z ktdra zarzadzenie w sprawie pie-
czy, jako §rodek tymczasowy, winno by¢ wykonywane w zgodzie z ostatecznym celem,
jakim jest ponowne zjednoczenie naturalnego rodzica i dziecka i uchylenie zarzadzenia,
skoro tylko okolicznosci na to pozwolg. Stwarzanie przeszkéd w ponownym zjednocze-
niu rodziny Trybunal uznaje za naruszenie art. 8 EKPC (wyrok z 30 maja 2006 ., sprawa
R. przeciwko Finlandii).

Trybunat uznat za naruszenie tego prawa niewykonanie lub opieszalo$¢ wykonania
orzeczenia o kontaktach z dzieckiem (wyrok z 23 wrzesnia 1994 r. Hokkannen przeciwko
Finlandii). Procedury dotyczace przyznania wladzy rodzicielskiej, wlaczajac w to wy-
konanie orzeczenia, zdaniem Trybunalu wymagaja zalatwienia naglacego, poniewaz
uplyw czasu moze rodzi¢ konsekwencje nie do naprawienia miedzy rozdzielonym dzie-
ckiem i rodzicem (wyrok z 26 czerwca 2003 r. Maire przeciwko Portugalii).

Orzecznictwo dotyczace prawa dziecka do kontaktéw z rodzicami na wypadek se-
paracji lub rozwodu to wyroki, ktérych istota sprowadza sie do tezy, ze pafistwo ma
obowiazek zapewni¢ wystarczajace zaangazowanie rodzicow w postepowanie dotycza-
ce owych kontaktéw w stopniu wystarczajacym dla zapewnienia wymaganej ochrony
intereséw dziecka. I tak np. Trybunat uznal, Ze oddalenie wniosku o wydanie ekspertyzy
psychologicznej co do oswiadczen dziecka na temat kontaktéw z ojcem i brak rozpra-
wy przed sadem okregowym stanowi naruszenie art. 8§ EKPC (wyrok z 13 lipca 2000 r.,
Elsholz przeciwko Niemcom). Ciekawy i godny polecenia naszym sadom, dos¢ powszech-
nie ignorujacym wystuchanie matych dzieci, jest wyrok stwierdzajacy naruszenie art. 8
EKPC przez zaniechanie wystuchania dziecka 5-letniego co do kontaktéw z ojcem, kto-
remu sady niemieckie odméwily dostepu do dziecka (wyrok z 11 pazdziernika 2001 r.
Sahin przeciwko Niemcom).

W kwestii dotyczacej dyskryminacji mezczyzn (sic/) interesujacy jest wyrok uznajacy
za naruszenie art. 14 EKPC, tj. zakazu dyskryminagji, istnienie terminu 6 miesigcy od
daty urodzenia dziecka dla zlozenia pozwu o zaprzeczenie ojcostwa przez ojca przy bra-
ku jakichkolwiek ograniczen czasowych dla takiego zaprzeczenia przez dziecko (wyrok
z 12 stycznia 2006 r., sprawa Mizzi przeciwko Malcie).

Prawa ojcéw bronig wyroki Trybunatu, ktére generalnie biorac, uznaja za naruszenie
art. 8 EKPC wydalenie cudzoziemcoéw z kraju jako skutek popelnionych przez nich prze-
stepstw, o ile ich wiezi z krajem wydalenia oraz separacja od zony i dzieci prowadza do
whniosku, Ze taka ingerencja jest nieproporcjonalna do uprawnionego celu wydalenia
(pozbycie sie sprawcy przestepstw). Tak wlasnie orzekt Trybunal w wyroku Mehemi
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przeciwko Francji z 26 listopada 1997 r. co do Algierczyka, meza i ojca trojga dzieci, uro-
dzonego we Francji i niemajgcego wiezi z Algieria.

Istnieje wiele orzeczen Trybunatu, ktdre podkreslaja, ze w sprawach pieczy nad dziec-
kiem wymagana jest szczegdlna starannos¢ w zachowaniu rozsadnego czasu orzekania
wymaganego przez art. 6 EKPC (np. wyrok z 5 kwietnia 2005 r. Monory przeciwko Rumunii
i Wegrom). Lektura omawianego orzecznictwa jest zajmujaca i inspiruje do krytycznego
spojrzenia na prawo i praktyke naszych sadéw, a takze daje sposobnoé¢ poréwnania
z rozwigzaniami w innych panstwach, tez nie zawsze doskonatymi, co wykazujq wyroki
Trybunatu.

Skutki orzeczefn Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka sa wielorakie i mozna
je rozpatrywac w plaszczyznie skutkdw dla samego skarzacego, jak i w szerszej, zwia-
zanej z wiekszym zasiegiem ich oddziatywania z racji powagi Trybunatu jako najwyz-
szego autorytetu dokonujacego wykladni Konwencjii oceniajacego zgodnos¢ postepo-
wania panstw z jej normami tak w zakresie prawa, jak i praktyki (pelng game skutkéw
orzeczen Trybunalu strasburskiego podaje M. A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, 5. wydanie, Warszawa 2010, s. 157
in.). Zgodnie z art. 46 pafistwo jest zobowiazane do wykonania orzeczenia Trybuna-
tu. Wynika z tego obowiazek dokonania restitutio ad integrum i wyplaty odszkodowa-
nia lub zado$c¢uczynienia. Dotyczy to ofiary naruszenia praw, czyli wygrywajacego
sprawe przed Trybunalem. Niezaleznie od tego moga to by¢ obowiazki o charakterze
ogblnym, niezwigzane z osobg skarzacego (ofiarg naruszenia), polegajace na zmia-
nach ustawodawczych czy praktyce funkcjonowania zwlaszcza sadow. Zalecenia w tej
mierze formuluje Trybunal w szczeg6lnosci w tzw. wyrokach pilotazowych, wydawa-
nych w sprawach, w ktérych stwierdza dysfunkcjonalno$¢ rozwigzan prawnych lub
praktyk, skutkujacych naruszeniem Konwencji. Czgsto panstwo nawet bez owych
zalecent dokonuje zmian ustawodawstwa po stwierdzeniu przez Trybunal naruszenia
Konwengji. I tak w sprawach rodzinnych bylo w kwestii dyskryminacji nieslubnych
dzieci przy dziedziczeniu. Po wyroku Trybunatu w sprawie Mazurek z lutego 2000 r.
ustawaq z 3 grudnia 2001 r. zostalo w tej mierze zmienione prawo francuskie (podaje
za E Sudpre, Droit europeen, s. 582).

Konkluzje. Ochrona rodziny i prawa do zawarcia malzefstwa zajmuje poczesne
miejsce w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, poswiecajacej im stosunkowo wie-
le miejsca, tak jesli idzie o liczbe artykulow Konwencji i protokotéw dodatkowych, jak
i obfite orzecznictwo Trybunalu. Orzecznictwo Trybunalu (a wczesniej takze Komisji
Praw Czlowieka) przyczynilo sie do zmiany ustawodawstwa i praktyki w wielu pan-
stwach w takich kwestiach, jak dziedziczenie przez dzieci nieSlubne, zmiana aktu stanu
cywilnego os6b transseksualnych, prawo zadania przez ojca naturalnego ustalenia jego
ojcostwa, prawo do wystuchania dzieci posiadajacych dostateczne rozeznanie w kwestii,
ktéremu z rodzicow powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad nimi, i w wielu
innych sprawach.

Trybunat czyni z Konwengji liczacej juz ponad 60 lat zywy instrument ochrony tych
praw, dbajac, by nie mialy one charakteru iluzorycznego, lecz realny, uwzgledniajac
ewolucje pogladéw i ocen we wspodlczesnych spoleczenstwach w takich kwestiach, jak
traktowanie nie§lubnych dzieci, zmiana plci czy stosunek do mniejszosci.
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Prawa wymienione w Konwencji stanowia minimalny standard, ktéry musi by¢ za-
chowany przez panstwa strony EKPC. Nie oznacza to, ze pafistwa nie powinny tworzy¢
wyzszych standardéw. Na ogoét tam, gdzie one wystepuja, nie ma zjawisk naruszania
Konwencji. Zarazem Konwencja, sformutowana bardzo lapidarnie, pozwala Trybuna-
towi czyni¢ z niej zywy instrument obrony praw czlowieka, nadajac im sens dostoso-
wany do zmieniajacych sie warunkéw zycia i pogladéw, w ktérych godnosé cztowieka
inspiruje do dawania mu coraz lepszej ochrony. Dawanie czlowiekowi sprawiedliwosci
jako osobie jest tez forma realizacji milosci, co jest glownym przestaniem encykliki Deus
Caritas est.
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VAN GEND EN LOOS 150 LAT INTEGRAC]I
PRZEZ PRAWO (cz. 2)

WYROK VAN GEND EN LOOS I IDEA EUROPY

Cho¢ samo upodmiotowienie jednostki w prawie miedzynarodowym nie jest koncep-
cja nowa?, to jednak dopiero w prawie unijnym jednostka rzeczywiscie wychodzi z cie-
nia wladzy i staje sie dla niej partnerem?®. Teza o ,zyciu w epoce praw podmiotowych”*
doskonale ujmuje najwazniejszy element prawa unijnego: upowazniony, przezorny
i czujny podmiot, ktéry chce walczy¢ o swoj status. Znaczenie ,filozofii Van Gend en Loos”
polega na tym, ze bezposredni skutek Traktatu jako ,karty konstytucyjnej” zawierajacej
prawa podmiotowe z polgczonym postulatem ich nastepczego egzekwowania stawia
jednostke w centrum systemu jako jego gléwny punkt odniesienia®. Wyeksponowanie
jednostki stanowi ceche wyr6zniajaca prawo unijne na dlugo przed formalnym wpro-
wadzeniem instytucji obywatelstwa, skoro orzecznictwo konsekwentnie podkreslato,
ze jednostka, ktéra egzekwuje swoje prawa podmiotowe, jest uczestnikiem nowego
porzadku prawnego®. Jednostka-uczestnik co do zasady wystepuje wobec panstwa jako

! Czes¢ 1 tekstu zostala opublikowana w , Palestrze” 2013, nr 5-6.

> W. P Gormley, The Procedural Status of The Individual Before International and Supranational Tribunals, The
Hague 1966. W literaturze polskiej B. Mielnik, Ksztattowanie si¢ pozapaiistwowej podmiotowosci w prawie migdzy-
narodowynt, Wroctaw 2008, s. 131 n.

3 Termin ,jednostka” jest rozumiany w sposob szczeg6lny. Nie oznacza, jak mogtaby sugerowac literal-
na interpretacja, tylko osoby fizycznej. Podstawowym kryterium wyrdznienia jednostki w prawie unijnym
jest zdolnos¢ do korzystania z praw podmiotowych i srodkéw ochrony prawnej, niezaleznie od kwestii, czy
w danym konkretnym przypadku chodzi o osobe fizyczna, czy prawna. Kwestia klasyfikacji ma przynajmniej
w tym przypadku znaczenie drugorzedne. Zob. A. G. Toth, Legal Protection of Individuals in the European Commu-
nities. Vol. I. The Individual and Community Law, Amsterdam-New York-Oxford 1978, s. 99.

* L.Henkin, The Age of Rights, New York 19901 N. Bobbio, The Age of Rights, London 1996.

> Zob. A. G. Toth, Legal Protection, s. 98-114 oraz C. Harlow, Access to Justice as a Human Right: The European
Convention and the European Union, (w:) S. Alston (red.), The EU and Human Rights, Oxford 1999, s. 191.

¢ Report of the Court of Justice on Certain Aspects of the Application of the Treaty on European Union, Luxembourg
1995, s. 4.
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podmiot uprawniony. Polega na swojej wlasnej aktywnosci i zdolnosci oceny, a nie jest
juz uzalezniona od dobrej woli podmiotéw trzecich, ktére moga, ale wcale nie mu-
szg dziala¢ w jej imieniu. Takie ujecie zmusza do zasadniczego przewartoéciowania
tradycyjnego sposobu, w jaki moglibySmy analizowa¢ prawo unijne wediug prawno-
miedzynarodowego paradygmatu’. Jednostka przestaje by¢ obserwatorem i przechodzi
w kierunku jednostki-uczestnika. Jednostka staje sie beneficjentem refleksyjnego dzia-
lania prawa unijnego. Van Gend bazuje na autonomii jednostki. Autonomia oznacza
prawa podmiotowe, ktérych ograniczenie moze nastapic tylko w imie dobra wspdlnego
i tylko gdy istnieja racjonalne powody dla takiego ograniczenia, a ktérych kontrola na-
lezy do sadu. To proceduralne oddziatywanie Van Gend jest nie mniej istotne niz samo
upodmiotowienie.

,CZUJNA” JEDNOSTKA

Uznanie statusu jednostki i konsekwentna interpretacja Traktatu jako zrédia praw
podmiotowych nie rozstrzygaja jeszcze, na podstawie jakiego mechanizmu ten status
i prawa maja by¢ egzekwowane. Dlatego drugim istotnym elementem ,filozofii Van
Gend en Loos” jest zrelacjonowanie statusu jednostki jako podmiotu uprawnionego do
systemu prawa. Trybunat nie tylko bowiem daje podmiotom prywatnym narzedzie
w postaci bezposredniego skutku, ale dodatkowo uzupelnia system ochrony prawnej
przewidziany w Traktacie. Lacifiska maksyma iura vigilantibus scripta sunt doskonale
oddaje sens prawa unijnego: jest ono stosowane i interpretowane przez sady krajo-
we, ale na wniosek jednostek uprawnionych moca prawa unijnego®. Odwolanie sie do
»czujnych jednostek”, ktérych aktywnos¢ uzupelnia nadzorcze kompetencje Komisji’,
spowodowato wciggniecie jednostek do procesu integracyjnego nie tylko jako uczestni-
ka, ale takze jako podmiot wspétksztaltujacy nowy wymiar prawa ponadnarodowego.
To ich aktywnoé¢ stanowi nowy i dodatkowy element w systemie ochrony przestrze-
gania prawa unijnego. Uzupelnia kompetencje powierzone w tym zakresie Komisji
i panstwom czlonkowskim odpowiednio na podstawie art. 258 (Komisja v. panstwo)
1259 Traktatu (panstwo v. panstwo). Artykuly 258-259 i art. 267 Traktatu (procedura
prejudycjalna) ustanawiaja dwie wzajemnie sie uzupelniajace procedury, ktére faczy
cel zapewnienia rzeczywistej kontroli przestrzegania bezposrednio skutecznych praw
podmiotowych. Orzeczenie prejudycjalne Trybunatu i orzeczenie merytoryczne sadu
krajowego spajaja system ochrony prawnej, przewidujac rézne funkcje dla Trybunalu

7 Zob. znamiennie zatytulowany tekst bytego Prezesa Trybunatu Sprawiedliwoéci R. Lecourta, Quel eut
été les droits des Communautés Sans les arréts de 1963 et 19642, (w:) L'Europe et le droit. Mélanges en homage a Jean
Boulouis, Paris 1991, s. 3491 n. Z kolei J. H. H. Weiler argumentuje, ze rozstrzygniecie sprawy Van Gend byloby
identyczne, gdyby Trybunat korzystal z klasycznych argumentéw i dyrektyw interpretacyjnych dostepnych
w prawie miedzynarodowym. Tak w: Rewriting Van Gend & Loos: Towards a Normative Theory of EC] Hermeneutics,
(w:) O. Wiklund (red.), Judicial Discretion in European Perspective, Stockholm 2003, s. 150 n.

® Nalezy podkresli¢, ze rola jednostek w prawie unijnym wykracza daleko poza sama perspektywe egze-
kwowania praw za posrednictwem sadéw krajowych. Jednostki poprzez swoich przedstawicieli uczestnicza
takze w Parlamencie Europejskim w procesie decyzyjnym na poziomie unijnym, co bylo (warto o tym pa-
mietac!) jednym z argumentow w Van Gend en Loos przemawiajacych w opinii Trybunatu za bezposrednim
skutkiem prawa europejskiego.

° Sprawa 26/62, Van Gend en Loos, [1963] ECR 1.
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i dla sadu krajowego. Wigczenie sadoéw krajowych w proces stosowania i interpretacji
Traktatu doprowadzito do powstania zdecentralizowanego systemu ochrony prawnej
na poziomie krajowym, ktéry jest spiety szczegélnym dialogiem miedzy uprawniona
jednostka i sadem krajowym?™. Jednostka staje si¢ nowym, poteznym audytorium, do
ktoérego przemawia sad i na ktérego Swiadomos¢ prawna liczy. Adresat wyroku zainte-
resowany jego oddzialtywaniem zrobi bowiem wszystko we wlasnym subiektywnym
interesie, aby wyrokowi zapewnic faktyczne egzekwowanie'. W konsekwencji jednost-
ka znajduje sie w nowej dla siebie sytuacji, poniewaz nie tylko jest na rownym poziomie
z panstwem, ale ma takze szanse na zwyciestwo.

VAN GEND EN LOOS JAKO UPRAWOMOCNIENIE
SADU KRAJOWEGO

Dzieki Van Gend europejski system kontroli prawnej, na szczycie ktérego stoi Trybunat
Sprawiedliwosci, ma charakter dualistyczny. Z jednej strony charakter ,publiczny” (rola
instytucji i panstw), a z drugiej ,prywatny” (aktywna rola podmiotéw prywatnych)
o charakterze komplementarnym'. Bez elementu ,prywatnego” uznanie Traktatu za
zrédlo praw podmiotowych pozostaloby jedynie deklaracjq. Za prawami musza bowiem
iS¢ procedury dla zapewnienia ich skutecznosci i przekonanie, ze ,ja jako podmiot
uprawniony” jestem uzalezniony takze na etapie egzekucji wylacznie od swoich aktéw
starannosci. W tym celu ,filozofia Van Gend en Loos” oznacza wlaczenie sadow krajowych
W proces stosowania, interpretacjii (re)konstrukeji ,nowego porzadku prawnego”. Tak
rozumiana ,filozofia Van Gend en Loos” ma znaczenie fundamentalne i definiujace dla ak-
sjologii prawa europejskiego, poniewaz laczy jednostke z prawem i sadem, podkreslajac,
ze tylko od zaradnosci jednostki zalezy wykorzystanie potencjalu ukrytego w bazowym
zalozeniu o jednostce uczestniczacej. W konsekwengji partycypacja nie tylko sprzyja
ekspansiji sfery indywidualnej, ale takze promuje wymiar systemowy prawa unijnego,
poniewaz w jednostce widzi rzeczywistego straznika integralnoscii przestrzegania pra-
wa unijnego. Poprzestanie na uznaniu, ze przepisy prawa unijnego sa zaadresowane
jedynie do panstw, zawezaloby znacznie pole manewru podmiotéw funkcjonujacych
na rynku, poniewaz bylyby one zmuszone skladac skarge do Komisji, a nastepnie by¢
zdane na dobra wole Komisji i wynik jej postepowania administracyjnego. Nawet jed-
nak w przypadku przekazania sprawy Trybunalowi jego wyrok skazujacy wywieralby
jedynie skutek deklaratoryjny. W ten sposéb potencjalna energia zawarta w ,filozofii
Van Gend” nie zostalaby nigdy uwolniona, skoro ,aspekt uprawnienia” pozostalby je-

1 Na ten aspekt systemowego wkladu Van Gend en Loos zwracat uwage sedzia Trybunalu Profesor K. Le-
naerts w swojej interwencji w trakcie rocznicowej konferencji zorganizowanej przez Trybunat Sprawiedliwosci
13 maja 2013 r. z okazji 50-lecia wydania wyroku Van Gend.

" J. H. H. Weiler, The Transformation of Europe, (1991) 100 ,Yale Law Journal” 2403, s. 2420-2421.

12 P Craig dokonal rozréznienia na ,public and private enforcement of norms which comprise the system”,
Once upon a Time in the West: Direct Effect and the Federalization of EEC Law, (1992) 12 ,Oxford Journal of Legal
Studies” 453.

13 Zob. R. Lecourt, Quel eut eté le droit des Communautés sans les arréts de 1963 et 19642, (w:) LEurope et le droit
— Mélange en hommage a Jean Boulouis, Paris 1991.
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dynie w sferze hasta. Po raz kolejny gore bralby paradygmat ,jednostki w cieniu ad-
ministracji”. W tym wiasnie momencie mamy do czynienia z jako$ciowa zmiang, ktéra
redefiniuje klasyczne kanony myslenia o relacji pomiedzy sferg publiczno- a prywatno-
prawna. W postepowaniu przed niezaleznym i bezstronnym sadem strony korzystaja
z réwnosci proceduralnej: panstwo (wspélnota) musi przed sadem uargumentowac
zasadno$c ingerencji w sfere indywidualna. Przed sadem podmioty slabe politycznie
sa wystuchane, a potezne panstwo musi wytlumaczy¢ sie ze swojego postepowania'.
Partycypacja i autonomia wzmacniaja element demokratyczny Unii, poniewaz prawo
unijne zostaje wyjete z rak politykéw i biurokratow i w to miejsce powierzone obywa-
telom. Sad krajowy natomiast zostaje w sposéb bezposredni zaangazowany w sluzbe
prawu unijnemu i czujnej, kontestujacej rzeczywistos¢ prawna jednostce.

+JEDNOSTKA - SAD - PROCEDURA” I LEGITYMIZACJA
PRAWA EUROPEJSKIEGO

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, mozna postawic teze, ze Van Gend en Loos
i bezposredni skutek to co$ znacznie wiecej niz jedynie techniczna wlasciwo$¢ normy
prawa®. To wyb6r o fundamentalnym znaczeniu, ktéry przesadza o aksjologii i legity-
mizacji systemu prawa. System promuje sfere praw podmiotowych jednostki bedacych
emanacja jej godnoscii sfere proceduralna w postaci dostepu do sadu i procedury, ktdre
ten godnosciowy status jednostki maja chroni¢. W konsekwencji uzyskujemy rzady
prawa jako ideat porzadku prawnego, ktérego komponentami z perspektywy formal-
nej sa tradycyjna praworzadnoé¢ (wyrazona od poczatku przez zasade kompetencji
powierzonych i checks and balances), oraz strone materialng wyznaczong sferg autonomii
jednostki w postaci praw podmiotowych i gwarancji ich przestrzegania’®. Sfera mate-
rialna rzagdéw prawa zawiera olbrzymi potencjal argumentacyjny, poniewaz podlega
rekonstrukgji przez orzecznictwo jako kontrracja wobec zarzutéw o ,deficyt sadowy”,
sedziowski deficyt i arbitralng transformacje systemu. Z czasem ochrona godnosciowe-
go statusu jednostki staje sie potezna racja legitymizujaca dziatalnos¢ instytucji. Odej-
$cie od klasycznej dominacji panstwa w kierunku nowatorskiej emancypacji jednostki
przesadza o charakterze systemu prawa. ,Filozofia Van Gend” dokonala polaczenia ele-
mentéw porozrzucanych w pierwotnym traktacie rzymskim w jedng calo$¢, nastepnie
probnie zaproponowala ich orzecznicze odczytanie audytoriom, oczekujac na odpo-
wiedz,i dopiero po okresie hibernacji oraz oczekiwania odkryta swéj prawdziwy zasieg
reformujacego oddziatywania.

Dobrze rozumiana ,filozofia Van Gend en Loos” stawia nie tylko pytanie, co prawo
unijne moze zrobi¢ dla jednostki, ale takze co jednostka moze zrobi¢ dla prawa euro-

14 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, ze wstepem J. Baszkiewicza, Warszawa 1976.

15 Zob. tezanalize J. R. Bengoetxea, Is Direct Effect a General Principle of European Law?, (w:) U. Bernitz, J. Ner-
gelius, C. Cardner (red.), General Principles of EC Law in a process of development, The Hague 2008, s. 6in.

16 P, Pescatore, The Doctrine of Direct Effect: An Infant Disease of Community Law, (1983) 8 ,European Law
Review” 155, s. 158, ktéry podkresla, ze dostep jednostki do sagdu w celu ochrony praw podmiotowych jest
warunkiem uznania spoleczefistwa za demokratyczne.
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pejskiego. Jednostka wraz ze swoimi prawami wystepuje wobec prawa europejskiego
jako szczegoélna sila legitymizujaca to prawo, skoro nie chodzi tylko o rzady panhstw
czlonkowskich, ale takze o narody (fr. peuples), a dzialania instytucji Unii dotycza za-
réwno panstw czlonkowskich, jak iich obywateli (leurs citoyens). To Unia wystepuje
wobec jednostki jako Zrédlo praw, tym samym uzyskujac uzasadnione oczekiwanie,
ze jednostki, dzieki niej uprawnione, beda wykazywac lojalnos¢ wobec nowego, kon-
kurencyjnego wobec panstw Zrédla praw podmiotowych®. Lojalno$¢ wobec Unii jest
konsekwencja przyjecia, ze Unia jest zrodlem praw podmiotowych i wiaze obywateli
Unii poczuciem wspolnosci swojego statusu prawnego'®. W ten sposéb uzyskujemy
punkt odniesienia, ktéry przypomina o koniecznosci porzadkowania wydarzen jednost-
kowych w kontekscie wigkszego schematu. ,Filozofia Van Gend en Loos” rekonstruuje
Traktat jako szczegélnego rodzaju pakt zawarty pomiedzy narodami Europy, ktéry wia-
ze rzady, a nie jedynie jako umowe miedzynarodowa pomiedzy rzgdami, ktéra nakiada
obowiazki na obywateli®.

Odwotanie sie do praw podmiotowych, ktore stanowig element dziedzictwa prawne-
go jednostek, podkresla, ze pafistwa nie sa w stanie w pelni kontrolowac rzeczywistego
ksztaltu stosunku prawnego zawigzanego pomiedzy jednostka a Unig. Pafistwa wyste-
puja w roli decydentéw na poczatku procesu (decyduja o zawartoéci Traktatu), ale na
dalszym etapie kluczowe znaczenie odgrywa autonomiczna interpretacja tej pierwotnej
zawartosci przez Trybunal*. W konsekwencji wyeksponowanie jednostki pociagneto za
soba zjawisko przypominajace piercing the veil w kontekscie panstw chroniacych dotad
pilnie swojej sfery wplywow?. Van Gend jest kamieniem milowym dla bezposredniej
penetracji prawa krajowego przez prawo unijne za posrednictwem procedury preju-
dycjalnej i jednostki wyzwolonej spod ograniczen prawa krajowego, ktéra zwraca sie
wprost do sadéw krajowych qua unijnych o udzielenie ochrony prawnej. Z jednej strony
sad krajowy winien jest nadal postuszefistwo ,swojemu” prawu, ale z drugiej ,filozofia
Van Gend” zawiera konkurencyjny punkt odniesienia i lojalnoéci. Opiera si¢ ona bowiem
na zalozeniu, ze nakaz posluszenistwa dotyczy takze prawa unijnego, bez konieczno-

7 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union Law. Text and Materials, Cam-
bridge 2006, s. 49.

% A. Clapham, Human Rights and the European Community: A Critical Overview, Baden-Baden 1991, s. 15.

9 Ibidem, s. 14-15.

% O wadze aspektu ,zobowiazania” dla prawidlowej rekonstrukeji znaczenia i zasiegu bezposredniego
skutku zob. tekst D. Edwarda, Direct Effect — Myth, Mess or Mistery?, 11 Diritto dell'Unione Europea” 2002, nr 2,
s.215in.

2 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union Law, s. 50. Na skutek wyroku
w sprawie Van Gend prawo podmiotowe dla jednostki moze by¢ konsekwencja nie tylko przepisu nadajacego
takie prawo w sposob wyrazny, ale takze implicite. Zob. Ch. Hilson, What’s in a Right? The Relationship Between
Community, Fundamental and Citizenship Rights in EU Law, (2004) 29 ,European Law Review” 636, s. 637.

2 Termin za A. M. Slaughter, L. R. Helfer, Toward a Theory of effective supranational adjudication, (1997) 107 ,Yale
Law Journal”, s. 288. W konsekwencji supranacjonalizacji europejskiego wymiaru sprawiedliwosci dochodzi
do przeciwstawienia panstwa aktorom niepafstwowym i uznania podmiotowosci tych ostatnich w postepo-
waniu przed sadem. Roszczenia przeciwko panstwu rozstrzygane przez sad ponadnarodowy, a nastepnie
egzekwowane na poziomie krajowym, prowadza do erozji panstwa jako podmiotu unitarnego. O tym procesie
zob. tez $wietng analize W. Sadurskiego, Partnering with Strasbourg: Constitutionalization of the European Court of
Human Rights, the Accession of Central and East European States to the Council of Europe, and the Idea of Pilot Judg-
ments, (2009) 9 ,Human Rights Law Review” 397.
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§ci dalszego posrednictwa pozostalych instytucji i prawa krajowego®. To w tym sensie
odestanie do jednostki w Van Gend en Loos stalo sie z uptywem czasu nie tylko potezna
racja legitymizujaca Trybunat oraz rezerwatem pamigci instytucjonalnej i tozsamosci
sadu®, ale szerzej — roszczeniem prawa europejskiego do wkraczania w coraz to nowe
sfery zycia, dajac jednostce konkretna twarz obywatela. Ten ostatni nie pojawilby sie
w Traktacie o Unii Europejskiej w 1992 r., gdyby nie poprzedzajace 30 lat jurysprudencji
budujacej na fundamencie Van Gend en Loos. Na tym tez polega konstytucyjne wizjo-
nerstwo tego wyroku.

» D. Halberstam, Constitutionalism and Pluralism in Marbury and Van Gend, University of Michigan Law
School Public Law and Legal Theory Working Paper Series Nr 104/2008, s. 5.
# O tym pisalem w Sgdowy , Pakt dla Europy”, ,Rzeczpospolita” z 30 kwietnia-1 maja 2013 r., s. C8.
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Pytania
1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY PRZEDMIOT MAJATKOWY NALEZACY W CHWILI TESTOWANIA
DO MAJATKU WSPOLNEGO MALZONKOW POZOSTAJACYCH
W USTROJU WSPOLNOSCI USTAWOWE] MOZE ZOSTAC OBJETY
ZAPISEM WINDYKACYJNYM?

Od momentu wejécia w zycie ustawy z dnia 18 marca 2011 r. (Dz.U. nr 85, poz. 458),
ktéra z datg 23 pazdziernika 2011 r. wprowadzita do Kodeksu cywilnego zmiane polega-
jaca na dodaniu instytucji zapisu windykacyjnego, toczyly sie wéréd praktykéw prawa
spory o to, czy konstrukcja ta bedzie realnie dostepna dla testatoréw pozostajacych
w ustroju wspdlnosci majatkowej malzeniskiej. Notariusze w wiekszosci prezentowali
stanowisko, Ze czynienie rozrzadzen mortis causa w postaci zapisow windykacyjnych jest
niedopuszczalne, jezeli taki zapis mialby dotyczy¢ udziatu w przedmiocie majatkowym
nalezacym do malzefiskiej masy majatkowe;j.

Niedawno wydanym orzeczeniem Sad Najwyzszy rozstrzygnat natomiast problem
pokrewny. W podjetej w trzyosobowym skiadzie uchwale z 18 lipca 2012 r., noszacej
sygnature III CZP 46/12, znalazla sie teza nastepujaca: ,Zapisem windykacyjnym
moga by¢ objete przedmioty majatkowe wymienione w art. 981" § 2 k.c. nalezace
do majatku wspélnego malzonkéw pozostajacych w ustroju wspdlnosci ustawo-
wej”.

Uchwala ta zapadla w wyniku rozpoznania zagadnienia prawnego przedstawio-
nego przez sad rozstrzygajacy w sprawie wszczetej ze skargi niedoszlego testatora
na odmowe dokonania czynnosci notarialnej. Gléwna mysl, na ktérej opiera sie jej
uzasadnienie, jest bardzo prosta: oto testator moze w kazdym wypadku obja¢ swoja
ostatnig wolg rzecz albo prawo, ktére w chwili testowania nie nalezg do jego majatku
- izasada ta oczywiscie stosuje sie réwniez do zapisow windykacyjnych. Artykut 35
k.ro. tyczy sie wylacznie czynnoéci prawnych inter vivos, zatem nie moze by¢ prze-
szkoda w sporzadzaniu aktéw notarialnych obejmujacych rozrzadzenie na wypa-
dek $mierci w postaci zapisu windykacyjnego. Taka czynnos$¢ prawna bedzie wazna
w momencie jej dokonywania, a tylko jej skutecznos¢ w momencie $mierci testatora
stanie sie kwestig odrebna. Nie jest — zdaniem skladu orzekajacego — dopuszczalne
stwarzanie bariery do sporzadzenia zagdanego aktu notarialnego, skoro cecha zbywal-
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nosci przedmiotu zapisu, o ktérej mowa w art. 981'§ 2 k.c., niewatpliwie ma miejsce
(w kazusie, na tle ktérego zapadlo omawiane orzeczenie, przedmiotem zapisu mialo
si¢ sta¢ spotdzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu). Sad Najwyzszy uzyl réwniez
argumentu, Ze poniewaz przewazajaca wigkszos¢ par matzenskich w Polsce pozosta-
je w ustroju wspoélnosci ustawowej, ograniczanie dysponowania skfadnikami takiej
wspdlnosci na wypadek $mierci mogloby by¢ postrzegane jako dyskryminacja oséb
pozostajacych w zwiazku malzenskim.

Jezeli omawiane tutaj rozstrzygniecie zapoczatkuje spdjna linie orzeczniczg, notariu-
sze zapewne bez wyraznych oporéw beda sporzadzali akty zawierajace zapis windyka-
cyjny obejmujacy przedmiot majatkowy nalezacy wspdlnie do testatorai jego wspotmal-
zonka. Trzeba jednakze zauwazy¢, ze rozpowszechnienie sie takiej praktyki oznaczac
mogtoby w dalszej badz nieodleglej nawet przyszlosci liczne sytuacje, w ktérych po
$mierci testatora zapis okazywalby sie bezskuteczny. Dotyczyloby to wielu sposréd tych
wypadkow, w ktérych wspéimaltzonek testatora przezyje go — bo gdyby on sam mial
by¢ beneficjentem zapisu windykacyjnego i uzyska¢ po $mierci zony czy meza pelnie
uprawnien do mieszkania, to spotka go zawo6d. Tym samym skutek prawa dyskrymi-
nujacy — w spotecznym odbiorze — pary zyjace w malzenstwach z typowym ustrojem
majatkowym bylby jedynie odlozony w czasie.

By¢ moze praktyczna wskazéwka do sposobu czynienia zapiséw windykacyjnych
w warunkach pozostawania testatora we wspoélnosci malzenskiej majatkowej powinna
byc¢ taka, aby w tresci rozrzadzenia przewidywac jednoczesnie, jaki ma by¢ jego skutek,
jezeliw momencie otwarcia spadku okazaloby sie, ze przedmiot zapisu windykacyjnego
nie wchodzi w sklad masy spadkowej. Taka wskazéwka bedzie miala jednakze war-
tos¢ tylko wtedy, jezeli powszechnie zaakceptowane zostanie twierdzenie, ze norma
zapisana w zdaniu pierwszym art. 981% k.c. ma charakter dyspozytywny (stanowisko
takie prezentuje K. Osajda w elektronicznym komentarzu do Kodeksu cywilnego do-
stepnym w programie LEGALIS, a takze P Ksiezak we wskazanej w tymze komentarzu
publikacji).

Przede wszystkim jednak, cho¢ uchwata Sadu Najwyzszego, o ktérej mowa, od-
powiada wprost na watpliwos$¢ wyrazong w zagadnieniu prawnym i nie sposob od-
mowic stusznosci jej gléwnej tezie, to jednak zasadniczy problem wydaje sie wprost
wciaz nie do konca rozwigzany. Problemem tym jest dopuszczalno$¢ konstruowania
zapisu windykacyjnego przysztej utamkowej czesci przedmiotu objetego wspdlnoscia
malzeniska. W dyskusjach toczonych wkrétce po uchwaleniu odnosénej zmiany do
Kodeksu cywilnego podnoszono miedzy innymi, jako argument na ,nie”, ze udzia-
ty w majatku wspélnym matzonkéw po ustaniu wspdlnosci nie zawsze okaza sie
rowne.

Trzeba zauwazy¢, ze po czesci zrédio obecnych kiopotéw z interpretacja przepisu
zdania pierwszego art. 981*k.c. tkwi w nie najszczesliwszym jego sformulowaniu.
Nieprecyzyjnie bowiem nakreslil ustawodawca sytuacje, ktéra mialaby polega¢ na
tym, ze ,w chwili otwarcia spadku przedmiot zapisu nie nalezy do spadkodawcy”.
Silg rzeczy bowiem do zmarlego nie nalezy juz zadna masa majatkowa ani element
takowej. Natomiast z chwilg otwarcia spadku ustaje wspdlno$¢ majatkowa malzeniska
i otwiera sie mozliwo$¢ okreslenia ulamkowych czesci w poszczegélnych jej skiad-
nikach.
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Najblizsza przyszlos¢ orzecznicza zapewne pokaze, czy istniejace obecnie watpliwosci
uda sie rozwigzac droga interpretacji przepisu. Wydaje sie, ze mozliwe jest rozwiniecie
podstawowej mysli zawartej w motywach omdowionej wyzej uchwaly Sadu Najwyz-
szego — w ten sposob, iz poprzez celowosciowa wykladnie normy zdania pierwszego
art. 981% k.c. za dopuszczalne uznac nalezaloby réwniez rozrzadzenie okreslonym ufam-
kowym udzialem w przedmiocie zapisu windykacyjnego. Taka dyspozycja spadkodaw-
cy pozostalaby obarczona juz tylko nieczestym ryzykiem polegajacym na tym, ze udziat
w majatku dorobkowym okazalby sie inny anizeli utamek wskazany dla przedmiotu
zapisu windykacyjnego.
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Pytanie
0 obrone (14)

Antoni Bojanczyk

CZY OBRONCA Z URZEDU MOZE ODMOWIC
OSKARZONEMU SPORZADZENIA I WNIESIENIA
APELACJI, UZASADNIAJAC TO BRAKIEM PODSTAW
DO SPORZADZENIA SRODKA ODWOEAWCZEGO?

1. Na wstepie trzeba wyjasni¢ powody, ktére zmuszaja do zawezenia tytulowego za-
gadnienia wylacznie do tych konfiguracji procesowych, w ktérych oskarzonego i obron-
ce laczy stosunek obronczy z urzedu, natomiast poza zakresem rozwazan niniejszego
tekstu kaza pozostawic¢ te uklady, w ktérych dochodzi do nawiazania stosunku obroni-
czego z wyboru. Ot6z istotne problemy procesowe zwigzane z odmowa sporzadzenia
apelacji przez obronfice nie moga — co do zasady - zaktualizowa¢ sie w konfiguracji
obrony z wyboru. Poniewaz stosunek obroficzy zostaje tutaj nawiazany na zasadzie
pelnej dobrowolnosci i porozumienia pomiedzy mandantem a obronca, to réwniez
potencjalny brak zgody pomiedzy nimi co do potrzeby ewentualnego zaskarzenia roz-
strzygniecia pierwszej instancji nie moze, naturalnie, prowadzi¢ do impasu proceso-
wego i paralizu dalszej akcji obroniczej. W razie powstania rozbieznosci zapatrywan co
do dalszej linii obrony dojdzie wiec albo do przezwyciezenia réznicy zdaf pomiedzy
obronca i mandantem (i zgody co do koniecznosci wniesienia Srodka odwolawczego
oraz jego ksztaltu albo do odstgpienia od jego wniesienia), albo — w razie istnienia nie-
przezwyciezalnych r6znic zdafh odnoénie do sensu inicjowania postepowania odwotaw-
czego i kontroli odwolawczej — do rozwigzania stosunku obronczego z wyboru. Krétko
mowiac, napiecia na linii mandant-obronica z wyboru na miedzyinstancyjnym etapie
postepowania sadowego, gdy strona stoi przed dylematem zwiazanym z podjeciem de-
cyzji co do nadawania dalszego, ,odwolawczego” biegu sprawie i ewentualnego zaskar-
zenia orzeczenia, nie moga w efekcie doprowadzi¢ do sytuacji o charakterze patowym.
Jest to zwigzane w sposdb immanentny ze swoistym charakterem stosunku obroficze-
go z wyboru, ktéry w przypadku nieprzezwyciezalnych rozbieznosci co do kierunku
i sposobu wykonywania obrony moze by¢ zawsze rozwigzany przez jego strony. Zgola
odmiennie wydaje sie przedstawia¢ natomiast — w analogicznym ukladzie procesowym
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— stanowisko procesowe obroncy z urzedu. Jak wiadomo, ten stosunek obroficzy nie jest
juz (w odréznieniu od stosunku obroficzego nawiazywanego na skutek swobodnego
wyboru dokonywanego przez mandanta) uksztaltowany w az tak elastyczny sposéb
przez ustawodawce. Przeciwnie: Kodeks postepowania karnego wprowadza w tym
zakresie dos¢ daleko idace obostrzenia. W sposéb zasadniczy rzutuja one na swobode
obroficy w okreslaniu wlasciwej strategii prowadzenia obrony. Kluczowe znaczenie ma
tutaj zwlaszcza ten przepis (art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k.), ktéry naklada na obronce z urzedu
obowigzek podejmowania czynnosci procesowych do prawomocnego zakonczenia po-
stepowania. Na tle tego bardzo ogdlnie ujetego przepisu wylania sie szereg istotnych
watpliwosci co do marginesu swobody, ktérym dysponuje obrofica dziatajacy w procesie
z urzedu odno$nie do decyzji o wniesieniu (badZ zaniechaniu wniesienia) apelacji od
wyroku sagdu pierwszej instancji.

2. Prima vista mogloby sie wydawac, ze sprawe definitywnie przecina wynik wyktadni
literalnej art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k., ktéry powinien — zgodnie z utrwalonymi i niespornymi
regulami egzegezy tekstu prawnego w naszym kregu cywilizacyjnym — zosta¢ uznany
zarozstrzygajacy. Skoro bowiem ustawa w sposéb jednoznaczny nakazuje obroncy po-
dejmowac czynnosci procesowe az do prawomocnego zakonczenia postepowania, to
nalezy w zwiazku z tym dojs¢ do wniosku, ze obrofica z urzedu jest obowiazany spo-
rzadzi¢ i wnie$¢ apelacje w kazdym przypadku. Takie ujecie sprawy prowadzi jednak
do nadmiernego uproszczenia calego zagadnienia. Dokonanie prawidlowej wykladni
przepisu art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k. i konsekwencji prawnych zakodowanej w nim normy
dla istoty i zakresu obowiazké6w procesowych obroficy z urzedu w postepowaniu ape-
lacyjnym wymaga zaprezentowania nieco bardziej poglebionych wywodéow.

3. Po pierwsze chodzi o pytanie, czy wolno na réwni traktowac wszelkie czynnosci
procesowe, do ktérych podejmowania zobowiazany jest obronca z urzedu az do , pra-
womocnego zakonczenia postepowania”. Zdawaloby sie, ze na tak postawione pytanie
nalezaloby odpowiedzie¢ bezwzglednie pozytywnie. Skoro bowiem sam przepis tych
czynnosci procesowych nie réznicuje i nie ma zadnego normatywnego zaczepienia
dla tego typu dyferencjacji, to oznacza to, ze nie mozna jej wprowadza¢ na drodze
zabiegéw niemajacych zakotwiczenia w tekScie ustawy. Przy blizszej analizie takie sta-
nowisko okazuje sie jednak nie do konca trafne. Rzecz bowiem w tym, Ze czynnosci,
ktore obronca z urzedu ma obowigzek podejmowac az do prawomocnego zakoficzenia
postepowania, nie maja wcale jednorodnego charakteru. Nie da si¢ postawi¢ pomie-
dzy nimi znaku réwnosci. Inny charakter prawny ma przeciez zesp6t ,czastkowych”,
pojedynczych czynnoéci procesowych skladajacych sie w calosci na strategie obrony
w postepowaniu jurysdykcyjnym (wnioskéw dowodowych, pytah zadawanych swiad-
kom czy biegtym), a inny skarga etapowa, jaka jest apelacja. R6znica polega tu miedzy
innymi na tym, ze o ile w przypadku ,czastkowych” czynnoéci sktadajacych na sie na
strategie prowadzenia obrony w postepowaniu jurysdykcyjnym obronica z urzedu ma
w ramach obowiazku wyznaczonego przez przepis art. 84 § 3 k.p.k. pewna swobode
(to w konicu on, jako podmiot profesjonalny, ma oceni¢, jakiego typu dziatania proce-
sowe w danym postepowaniu i na tle danego ukladu faktycznego stwarzajg najwieksze
prawdopodobienistwo osiggniecia optymalnego wyniku procesowego dla oskarzonego)
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ijego stanowisko w tym zakresie jest w zasadzie w pelni samodzielne, o tyle zagad-
nienie nie przedstawia sie wcale tak jasno w przypadku czynnosci procesowej o takim
ciezarze gatunkowym, jaka jest apelacja. Nasuwa sie wiec pytanie: czy w przypadku
apelacji obrofica z urzedu powinien liczy¢ sie w jakimkolwiek stopniu ze stanowiskiem
(pozytywnym badZ negatywnym) oskarzonego w tym wzgledzie? Od razu jednak
trzeba powiedzie¢, ze niezaleznie od tego, jak wypadnie odpowiedz na to pytanie,
to nie ulega watpliwosci, ze dyspozycja przepisu art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k. nie zwalania
obroncy wyznaczonego z urzedu z obowigzku zlozenia wniosku o sporzadzenie na
piS$mie i doreczenie uzasadnienia wyroku: zaniechanie zlozenia tego wniosku mogto-
by bowiem doprowadzi¢ do nieodwracalnego zaprzepaszczenia mozliwosci wniesie-
nia $rodka odwolawczego w danej sprawie. Wracajac jednak do pytania. Ot6z nie
ma zadnych dobrych racji, ktére przemawiatyby za tym, ze w ukladzie procesowym,
w ktérym rozwazana jest kwestia wnoszenia apelacji, obrofica z urzedu byt zwigzany
w jakimkolwiek kierunku stanowiskiem oskarzonego i byt zwolniony z ,obowigzku
podejmowania czynnosci procesowych”, rozumianego jako obowigzek wniesienia
apelacji. Przeciwnie, ratio legis przepisu art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k. nalezy upatrywac raczej
w intencji ustawodawcy zmierzajacej do wyeliminowania pokusy instrumentalnego
traktowania przez niektérych obrofcéw z urzedu ,woli” oskarzonych jako dogodnego
uzasadnienia dla wlasnej pasywnosci procesowej. Dlatego tez nalezy uznad, ze z art. 84
§ 2 zd. 1 k.p.k. wynika obowigzek wniesienia przez obronce dzialajacego z urzedu ape-
lacji w kazdym postepowaniu, w ktérym przychodzi mu dzialaé. Jest zatem jasne, ze
Kodeks postepowania karnego w tym zakresie znaczaco ogranicza i krepuje swobode
dzialania obroncy z urzedu.

4. W zwigzku z powyzej sformulowana konkluzjg co do wynikéw wyktadni prze-
pisu art. 84 § 3 zd. 1 k.p.k. mogloby sie wydawa¢, ze w efekcie dochodzi do catkowitej
dezaktualizacji pytania postawionego na wstepie niniejszego odcinka cyklu ,Pytania
0 obrone”. Skoro bowiem obronca z urzedu jest zobligowany do wniesienia apelacji, to
stanowisko oskarzonego zmierzajace do ,przymuszenia” obronicy do wniesienia ape-
lacji jest w spos6b wrecz oczywisty pozbawione jakiegokolwiek znaczenia. Nie mozna
przeciez ,dodatkowo” zobligowaé kogos do czego$, do czego podmiot ten (obrofica
z urzedu) jesti tak przez ustawe zobowiazany (sporzadzenie i wniesienie apelacji). O ile
z tego wzgledu musimy zatem ostatecznie przyja¢, ze zadanie oskarzonego, by obronca
sporzadzit i wnidsl srodek odwolawczy od wyroku sadu pierwszej instangji, jest po-
zbawione jakiegokolwiek znaczenia procesowego, o tyle zasadnicze watpliwosci co do
autonomii stanowiska procesowego obroficy na tym etapie postepowania sa w pelni
aktualne, a tytulowe pytanie — po drobnej tylko korekcie polegajacej na usunieciu z jego
tresci elementu zwigzanego z ,odméwieniem oskarzonemu sporzadzenia i wniesienia
apelacji” - nadal wymaga odpowiedzi.

5. Czy zatem obrofica z urzedu, nie dopatrujac sie podstaw do sporzadzenia i wniesie-
nia apelacji, moze na tej wlasnie podstawie zrezygnowac z przedsiebrania tej czynnosci
procesowej? Nie. Za takim pogladem przemawia nie tylko to, ze obowiazek sporzadze-
nia i wniesienia apelacji wynika wprost z przepisu art. 84 § 2 zd. 1 k.p.k., lecz przede
wszystkim argument a contrario. Skoro w przypadku nadzwyczajnych srodkéw zaskar-
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zenia (kasacji, wznowienia postepowania karnego) jest obronca z urzedu uprawniony
do odstgpienia od konieczno$ci wnoszenia §rodka zaskarzenia, jezeli nie stwierdza
podstaw do wniesienia kasacji lub wniosku o wznowienie postepowania (art. 84 § 3
k.p.k.), to oznacza to, ze w przypadku apelacji nie dysponuje on tego typu swoboda
decyzyjna w zakresie ksztaltowania strategii obrony i mozliwoscia odstgpienia od wnie-
sienia srodka odwolawczego.

W tym miejscu ujawnia sie zatem kolejne istotne pytanie: dlaczego w przypadku
nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia pozwala ustawodawca obroncy z urzedu na
,wiecej” i pozostawia mu znaczng samodzielnosé, zywiac zaufanie co do jego stanowi-
ska o braku istnienia podstaw do formulowania nadzwyczajnego §rodka zaskarzenia,
natomiast odmawia mu podobnego kredytu zaufania w przypadku obrony z urzedu
na etapie postepowania apelacyjnego czy przedapelacyjnego? Wytlumaczenia takiego
zréznicowania obowigzkéw obronicy z urzedu wzgledem poszczegdlnych srodkéw za-
skarzenia (zwyczajnych i nadzwyczajnych) mozna, jak sie zdaje, upatrywac w tym, ze
ustawodaweca jest chyba znacznie bardziej skory do zaakceptowania sytuacji, w ktérej
o uruchomieniu dalszej $ciezki prawnej umozliwiajacej kwestionowanie zapadlego
orzeczenia decyduje obronca wéwczas, gdy chodzi o nadzwyczajny srodek zaskarze-
nia. W takim bowiem ukladzie kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego zostala
(z reguly) poddana dwukrotnej weryfikacji sadowej, znacznie mniejsze sa zatem opory
zwigzane z powierzeniem oceny o istnieniu podstaw do wniesienia $rodka zaskarzenia
samodzielnej ocenie obroncy z urzedu. Trzeba oczywiscie lojalnie przyznaé, ze argument
ten ma znacznie slabszy wydzwiek w przypadku skladania wniosku o wznowienie po-
stepowania, ktérego zlozenie nie jest przeciez determinowane uprzednim wyczerpa-
niem zwyklego toku instancyjnego przez strone.

6. Nawet jesli jednak w ten wtadnie sposob probowac ttumaczy¢ zréznicowanie
obowiazkéw procesowych obroficy z urzedu w postepowaniu okofokasacyjnym i oko-
towznowieniowym i obronicy z urzedu w ,zwyklym” postepowaniu apelacyjnym, to
nadal nierozwigzane pozostaje fundamentalne pytanie o sens przymuszania obron-
cy z urzedu do formulowania apelacji w sytuacji, gdy nie stwierdza on jakichkolwiek
podstaw uzasadniajacych jej sporzadzenie. Ot6z takie rozwigzanie mozna ttumaczy¢
trzema powodami.

Po pierwsze, tzw. wzgledne podstawy odwolawcze zostaly ujete przez ustawodaw-
ce tak elastycznie (zwlaszcza podstawa zwigzana z bledem w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe orzeczenia, jezeli m6gt on mie¢ wplyw na tre$¢ tego orzeczenia,
art. 438 pkt 3 k.p.k.), ze — nawet uwzgledniwszy wymog wskazania przez obrofice za-
rzutu(-6w) stawianego(-ych) rozstrzygnieciu — sporzadzenie w sprawie karnej apelacji
czynigcej zado$¢ wymogom kodeksowym nie powinno nastrecza¢ obroncy z urzedu
wiekszych klopotow.

Po drugie, ustawodaweca nie chcial powierza¢ rozstrzygniecia o uruchomieniu kon-
troli apelacyjnej wylacznej ocenie obroncy z urzedu, majac by¢ moze swiadomos¢ tego,
ze bledna i niepodlegajaca kontroli sagdowej decyzja obroficy o zaniechaniu wniesienia
apelacji miataby dalekosiezne skutki, pozbawialaby bowiem w efekcie oskarzonego,
bedacego w pewnym sensie w przymusowej sytuacji (nieposiadajacego zadnych na-
rzedzi umozliwiajacych mu zmuszenie obroficy do wniesienia Srodka odwolawczego)
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i korzystajacego z pomocy obroncy z urzedu, prawa do poddania wyroku pierwszoin-
stancyjnego wszechstronnej kontroli apelacyjnej.

Wreszcie nie mozna zignorowac i tego, ze kontrola odwotawcza uruchamiana w wy-
niku sporzadzenia i wniesienia apelacji osnutej wokoét zarzutu bledu w ustaleniach fak-
tycznych (a wiec w istocie apelacji co do winy) ma — jak przyjmuje sie¢ w orzecznictwie
najwyzszej instancji sadowej — najszerszy, ,totalny” charakter i obejmuje calos¢ wyroku,
i to zaréwno w zakresie istnienia tzw. bezwzglednych przyczyn odwolawczych (art. 439
§1k.p.k.),jakiw zakresie tzw. razacej niesprawiedliwosci utrzymania orzeczenia w mo-
cy (art. 440 k.p.k.) oraz wszystkich wzglednych podstaw odwolawczych wskazanych
w przepisie art. 438 k.p.k.

Zatem przyjete przez ustawodawce rozwigzanie — mimo ze znacznie ogranicza sa-
modzielnos$¢ obroncy z urzedu w zakresie prowadzenia obrony i ksztattowania linii
obrony — ma charakter silnie stymulujacy kontrole odwolawcza w sytuacji, w ktorej
w procesie dziala obrofica z urzedu i - jednocze$nie — oddziatywuje wybitnie gwaran-
cyjnie wzgledem intereséw procesowych oskarzonego korzystajacego z pomocy obron-
cy z urzedu.

W nastgpnym odcinku — czy obywatelowi polskiemu oskarzonemu w obcym

postepowaniu karnym przystuguje pomoc paristwa polskiego odnosnie do korzystania
z pomocy miejscowego obroricy w zagranicznym postepowaniu karnym?
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Problematyka
wypadkéw drogowych

Wojciech Kotowski

WROTKARZ - PIESZY W RUCHU DROGOWYM

Nie trzeba nikogo specjalnie przekonywac, ze osoby poruszajace sie przy uzyciu
urzadzen typu wrotki, rolki, tyzworolki, deskorolki po drodze publicznej, a wiec w wa-
runkach ogélnodostepnego ruchu wszelkiego rodzaju pojazdéw i pieszych, stanowia
potencjalne zagrozenie bezpieczenstwa w tym ruchu. Z punktu widzenia zasad ruchu
drogowego osoby takie maja status pieszego. Rozni ich od pieszego przede wszystkim
predkos¢ poruszania sie, znacznie przewyzszajaca nie tylko predkos¢ idacego, ale na-
wet biegnacego pieszego. Taki pieszy nie moze korzysta¢ z przywileju bezwzglednego
pierwszenstwa przed pojazdem nawet wowczas, jezeli porusza sie wzdluz oznako-
wanego przejscia dla pieszych. Kierujacy nie ma obowiazku przewidywania, ze nagle
na przejscie wjedzie osoba np. na rolkach. Jest oczywiste, ze w przypadku mozliwosci
dostrzezenia pieszego zblizajacego ze znaczng predkoécia do przejécia na jednym z wy-
mienionych urzadzen kierujacy ma obowiazek zatrzymania pojazdu przed przejsciem
na zasadzie ograniczonego zaufania (art. 4 p.r.d.).

Kolizja okreslonych uczestnikéw ruchu zawsze powoduje co najmniej uszczerbek
na zdrowiu nierozsadnego pieszego. Tego rodzaju sytuacja nie przektada sie na odpo-
wiedzialnoé¢, ktora zalezy wylacznie od trafnosci rozstrzygniecia. Bywa bowiem tak,
ze w wyniku blednych ustalen sprawca (pieszy-wrotkarz) wystepuje w roli pokrzyw-
dzonego, a faktyczny pokrzywdzony (kierowca) w roli sprawcy i styszy zarzut spowo-
dowania wypadku, wypelniajgcego znamiona przestepstwa z art. 177 k.k. Taka relacja
wystapila w prezentowanej sprawie.

Kierujacy oplem astra dojechat do przejscia dla pieszych, na ktérym ruch byl kiero-
wany za pomoca sygnalizacji §wietlnej (5-2). W zwigzku z emisja sygnatu czerwonego
zatrzymal pojazd przez przejsciem, a nastepnie — stwierdziwszy po wlaczeniu sygnatu
w ksztalcie zielonej strzatki w prawo, Ze zaréwno na przejsciu, jak i w jego poblizu
nie ma pieszych - ruszyt. W momencie kiedy jego pojazd wjezdzal na przejicie, nagle
od prawej strony wjechal na nie pieszy na wrotkach. Kierujacy jechal bardzo wolno,
a zatem bez trudu zatrzymal pojazd niemal w miejscu. Pieszy natomiast przed ma-
ska samochodu upad! na jezdnie, a wygladalo to tak, jakby sie przestraszyl jadace-
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go w bezposredniej bliskosci pojazdu. W istocie do kontaktu miedzy samochodem
a pieszym nie doszlo.

Analiza dowodéw ujawnionych i zgromadzonych w aktach nie dawata podstaw do
oskarzenia kierujacego samochodem osobowym o czyn z art. 177 § 1 k.k. Zatem wnie-
sienie aktu oskarzenia do Sadu Rejonowego w M. oznaczalo, ze prokurator kierowat
sie nie swobodng, lecz dowolng oceng dowodéw, blednie wywodzac, iz wymieniony
jest sprawca wypadku drogowego, natomiast Sad z tg bledng oceng bezkrytycznie sie
zgodzit. Stan taki upowaznia do twierdzenia, Ze rzeczowo$¢ wywoddéw podejrzanego
zawartych we wnioskach dowodowych formutowanych w toku postepowania przygo-
towawczego, ktére kwestionujac merytoryczng zasadnosc ocen prokuratorskich, wska-
zywaly réwnocze$nie na bledy tego postepowania w zakresie interpretacji przepiséw
obowiazujacego prawa o ruchu drogowym, zostala w fazie rozstrzygniec¢ catkowicie
pominieta. W konsekwencji Sad, uznajac wine za udowodniong, zalegalizowal niejako
biagd w rozumowaniu oskarzyciela publicznego wnoszacego i popierajacego akt oskar-
zenia, co — zgodnie z ksztattem naszej procedury karnej — stanowi moim zdaniem razace
naruszenie prawa. Byl nim zarzut naruszenia zasad bezpieczenstwa ruchu drogowego
wynikajacych z dyspozygcjiart. 5 p.r.d. oraz § 95 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministréw In-
frastruktury oraz Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 31 lipca 2002 . w sprawie
znakéw i sygnaléw drogowych (Dz.U. nr 170, poz. 1393 ze zm.). Dlaczego ten zarzut byt
bledny, wyjasniam w dalszej czesci opracowania.

Nie moze rodzi¢ watpliwosci, ze szczegdlnie razacym zaniedbaniem prowadzacego
postepowanie bylo postawienie bieglemu medykowi pozbawionego sensu pytania: ,Czy
obrazenia ciala, jakich doznat pieszy, wyczerpuja dyspozycje art. 157 § 1 kk., czy art. 157
§2kk.?”. Zrodzona na podstawie tego pytania opinia sadowo-lekarska z natury rzeczy nie
przedstawiala oczekiwanej wartosci dowodowej, o wystepku z art. 177 § 1 k k. decyduja
bowiem nie same obrazenia, lecz zwigzek przyczynowy zachodzacy migdzy naruszeniem
przez kierujacego zasad bezpieczenistwa w ruchu drogowym a powstaniem obrazen ciata
pieszego w postaci naruszenia czynnosci jego narzadéw na czas powyzej 7 dni. Taki dowod
miat wszakze postuzy¢ jako argument do zakonczenia postepowania. Zatem niewatpliwie
jednym z dowoddéw konsekwentnego dzialania podejrzanego bylo skorzystanie z upraw-
nien wynikajacych z tresciart. 321 § 5 k.p.k. przez sformutowanie wniosku o powolanie bie-
glego z zakresu kryminalistycznej rekonstrukgji wypadkéw drogowych w celu ustalenia:

1) z jaka predkoscia samochéd wijechal na przejscie dla pieszych?

2) czy doszlo do uderzenia pieszego przez samochdd, a jezeli, to w jaka czes¢ ciala?

3) jaka byta droga hamowania samochodu?

4) czy opisany przez pieszego sposob przemieszczenia ciala pieszego byt mozliwy?

5) w jakiej odlegtosci od przejscia mogt by¢ pieszy, w chwili kiedy ruszajacy po za-
trzymaniu pojazd przekroczyt lini¢ warunkowego zatrzymania?

6) czy pieszy ten mogl by¢ przez kierujacego zauwazony przed wjazdem na przejécie?

7) jakich obrazen ciala mégt dozna¢ pieszy w wyniku samego upadku na jezdnie?

Prokurator jednakze sformulowal zadania dla bieglego po swojemu, a mianowicie
zobowiazat go do stwierdzenia okolicznosci i przebiegu przedmiotowego wypadku oraz do-
konania oceny prawidltowosci zachowari kierujgcego i jadgcego na wrotkach, godzac sie row-
noczesnie, aby powolany biegly wykorzystat zagadnienia szczegélowe wskazane przez
podejrzanego. Wlasciwie trudno sie dziwi¢, ze organ procesowy chcial mie¢ wszystko,
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to znaczy ocene prawna, do ktérej sam jest powolany, oraz rekonstrukcyjng. Mimo
niewatpliwych staran biegli nie wywigzali si¢ z natozonych zadan. Z opinii wynika
bowiem, ze ,(...) upadajac na tepe, twarde podioze jezdni doszlo u pieszego do zlama-
nia prawego talerza koéci biodrowej w okolicy gérnego bieguna prawego stawu krzy-
zowo-biodrowego”. Jest to jedyny wywdd oparty na do§wiadczeniach medycznych.
Natomiast stwierdzenie, ze ,(...) zZlamanie lewej kosci kulszowej nastapilo w wyniku
bezposredniego kontaktu z pojazdem, ktéry znajdowat sie w ruchu, a poniewaz (...)
policja nie ujawnila §ladéw i uszkodzen zwigzanych z wypadkiem, to z tego punk-
tu widzenia predkos$¢ samochodu w chwili zderzenia nalezy okreéli¢ jako niewielka
(...)”, nie zostalo oparte na faktach, lecz osobistym rozumowaniu biegtych, polegajacym
na wywiedzeniu, iz skoro pieszy mial zlamang koé¢ kulszows, to znaczy musiat by¢
uderzony przez pojazd. Jest to rozumowanie z samej istoty bledne! Dyplomowany
lekarz powinien wiedzie¢, ze ztamanie kosci kulszowej moze nastapi¢ w wyniku sa-
mego upadku na twarda powierzchnie, niekoniecznie spowodowanego uderzeniem.
Rodzaj urazu jest bowiem uzalezniony od tego, jak czlowiek upadnie. Biegli nie wzieli
pod uwage, ze uderzenie jadacego na wrotkach spowodowaloby przede wszystkim
uraz nég na wysokosci miedzy lydka a kolanem. Biedna jest réwniez konkluzja bie-
glych: ,Zachowanie sie kierujacego samochodem (...) bylo nieprawidlowe, poniewaz
nie zatrzymat odpowiednio wcze$nie samochodu w sytuacji $wiecenia sie czerwonego
$wiatla sygnalizacji ulicznej i w sytuacji gdy mial mozno$¢ wczesnego dostrzezenia
pieszego”. Pomijajac wejécie bieglych w kompetencje organu procesowego, nie mieli
oni najmniejszych podstaw do wypowiadania sie w kwestii zachowania kierujacego
przed przejéciem dla pieszych. Nie mogli bowiem wiedzie¢, czy kierujacy tym pojaz-
dem zatrzymat si¢ przed przejsciem, czy tez nie. Kolejnym nieporozumieniem, jakie
wkradlo si¢ do opinii, jest sprowadzenie predkosci jazdy na wrotkach do predkosci
pieszego. Oméwione zastrzezenia w ogoéle nie zostaly wziete pod uwage przez organ
procesowy, ktéry to organ nie przejal sie réwniez faktem, ze powolywana w toku po-
stepowania kwalifikacja prawna jest bledna, do przedmiotowego zdarzenia nie ma bo-
wiem zastosowania cyt. § 95 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie znakow i sygnalow
drogowych. Ma natomiast zastosowanie § 96 ust. 1 pkt 3 tego rozporzadzenia. Chodzi
wszakze o to, ze sygnal czerwony z umieszczong pod sygnalizatorem zielong strzatkq
(S5-2) - w przeciwienstwie do sygnalizatora emitujacego czerwony sygnat bez zielonej
strzalki (S-1) - warunkowo zezwala na wjazd za sygnalizator, po uprzednim zatrzyma-
niu sie i upewnieniu, Ze na przejsciu lub w jego poblizu nie znajduja sie piesi. Wymogi
zaréwno formalne, jak i bezpieczenstwa zostaly spelnione, kierujacy zatrzymat bowiem
pojazd przed liniag warunkowego zatrzymania, znajdujaca sie przed sygnalizatorem,
iruszyl po ustaleniu braku przeszkdd do kontynuowania jazdy. Kiedy znajdowat sie
w polowie przejécia dla pieszych diugosci 6 metréw, nagle na jezdnie wjechat pieszy
poruszajacy si¢ na wrotkach, zeskakujac — jak sam to potwierdzil - z kraweznika. Kie-
rujacy zatrzymat pojazd tuz przed pieszym, on za$ stracit rownowage, opart sie reka
o maske samochodu i upadt. Potwierdzeniem tej wersji s ogledziny miejsca zdarzenia
i pojazdu, dokonane przez policjanta, z ktérych wynika, Zze pojazd ,(...) nie posiada
uszkodzen majacych zwiazek z wypadkiem (...)". Nadto przéd pojazdu po zatrzyma-
niu znajdowat sie w odlegtosci okolo 0,5 metra od prawej krawedzi ,zebry”, patrzac
z kierunku ruchu pieszego, i nie byl przemieszczany w czasie od zatrzymania przed
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pieszym do przyjazdu policji. Ogledziny miejsca zdarzenia potwierdzity wigc brak
jakichkolwiek sladéw $wiadczacych o potragceniu pieszego przez pojazd.

W toku postepowania nie zbadano zachowania pieszego — mimo wyraznego wskazy-
wania takiej potrzeby —i nie dokonano analizy stopnia prawidlowosci tego zachowania.
Mozna odnie$¢ wrazenie, ze zdaniem organu procesowego pieszy nie ma zadnych obo-
wigzkow. A przeciez podczas przekraczania jezdni - i to niezaleznie od rodzaju sygnatu
drogowego — ma obowigzek zachowania szczegolnej ostroznosci (art. 13 p.r.d.), nie moze
wchodzi¢ na przejscie bezposrednio przed nadjezdzajacym pojazdem (art. 14 pkt 1 lit. a
p.rd.), a takze przebiega¢ przez jezdnie (art. 14 pkt4 p.r.d.). Ostatnia dyrektywa catkowicie
wyklucza mozliwos¢ wjezdzania na przejscie dla pieszych na wrotkach, szybkos¢ poru-
szania sie pieszego w takiej sytuacji jest bowiem zblizona do jego biegu. Nie wiadomo,
z jakiego wzgledu prokuratora nie zainteresowat fakt, ze pieszy niewatpliwie naruszyl
podstawowa zasade bezpieczenistwa w ruchu drogowym wynikajaca z dyspozyciji art. 3
ust. 1w zw. z art. 14 pkt4 p.r.d. W przypadku posiadania pierwszenstwa pieszy ma obowia-
zek zrezygnowania z tego przywileju na zasadzie ,ograniczonego zaufania” (art. 4 p.r.d.).
Zasada ta ponad wszelka watpliwoé¢ dotyczyla pieszego, ktéry — jak twierdzit — widziat
pojazd z odleglosci 30 metréw. W tym stanie rzeczy pozostawala do wyjasnienia kwestia,
w jakiej odleglosci od krawedzi jezdni znajdowal sie pieszy w chwili przekroczenia przez
kierujacego linii warunkowego zatrzymania (P-14). Nie mozna jednak usprawiedliwic or-
ganu procesowego stwierdzeniem, ze nie doprowadzit do wyjasnienia istotnego problemu
z powodu jego niedostrzezenia, podejrzany bowiem w toku postepowania okolicznos¢
te konsekwentnie wskazywal. Prokurator nie zwrécit uwagi na ryzykowna z punktu wi-
dzenia bezpieczenstwa w ruchu drogowym decyzje pieszego poruszania sie ruchliwymi
odcinkami drogi na wrotkach. Tym samym pieszy udowodnit lekcewazacy stosunek do
podstawowych zasad bezpieczenistwa w ruchu drogowym, w szczegélnosci art. 3 p.r.d.,
ktéry spotkal sie z aprobata prokuratora i sadu rejonowego.

Wyrazam zdecydowany poglad, ze w omdéwionej sprawie, zaréwno podczas po-
stepowania przygotowawczego, jak i sadowego, catkowicie pominieto dwie kwestie,
a mianowicie to, ze kierujacy w okre$lonych warunkach drogowych mégt wjechac za
sygnalizator emitujacy sygnat czerwony wraz z zielong strzalkg umozliwiajaca warun-
kowe skrecenie w prawo, w przeciwienistwie do osoby poruszajacej sie na wrotkach,
ktéra bedac pieszym, nie mogta w okreslony sposéb wjechaé na przejscie mimo emisji
zielonego sygnatu dla pieszych. W zwiazku z powyzszym organy procesowe popelnity
biad w sferze podmiotowej, powierzajac role pokrzywdzonego pieszemu, faktycznemu
sprawcy spowodowania bezposredniego zagrozenia bezpieczefistwa w ruchu drogo-
wym i uznajac za winnego kierujacego, ktérego zachowanie nie wypetnito znamion
jakiegokolwiek naruszenia prawa drogowego.

Mysle, ze materiat ten z powodzeniem moze by¢ wykorzystany w dazeniu do podno-
szenia poziomu postepowan w sprawach o wypadki drogowe. Na podstawie przebiegu
postepowania i rozumowania organéw badajacych zdarzenie buduje poglad, ze ani
prowadzacy dochodzenie policjant, ani prokurator je nadzorujacy, ani biegli, ani organ
orzekajacy nie wiedzieli, z jakim w istocie rodzajem sygnalizacji $wietlnej spotkali sie
uczestnicy zdarzenia drogowego. Gdyby wymienione podmioty to wiedzialy, wtedy
znajac przepisy ruchu drogowego i wlasciwie je interpretujac, mogty bez trudu odkry¢
bledy dochodzenia albo po prostu do nich nie dopuscic.
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Co piszczy
W prawie

Marian Filar

DUCHEM GO CZY LITERA?

Podczas gdy rzesze studentéw prawa na polskich uniwersytetach wylewaja poty
na egzaminacyjnej sesji i w czasie pisania prac magisterskich, ich starsi koledzy po fa-
chu bryluja w mediach. Niedawny Minister Sprawiedliwosci — Pan dr Jarostaw Gowin
o$wiadczyl, ze w swej ministerialnej dziatalnosci w nosie miat litere prawa, gdyz kiero-
wal sie w niej jego duchem. Jak na Ministra Sprawiedliwosci to odwazne i niekonwen-
cjonalne o$wiadczenie. Niekonwencjonalnos¢ i $wiattoé¢ tego spojrzenia Pana Ministra
szybko jednak docenit Pan Premier, zwalniajac Go z jego ciezkich obowigzkéw, oszcze-
dzajac Mu przez to mak wynikajacych z koniecznosci nieustannego wyboru miedzy
duchem a literg prawa.

Eksministra Gowina szybko przebil jednak w odwadze i oryginalnosci prawnik
i polityk — Jan Rokita, ktéry ostatnimi czasy nieco odszedl w cief. Come back miat jed-
nak wspanialy — nagle ukazal sie w polskiej telewizji z Malzonka pod reke, w bialym,
urlopowym garniturze i fikusnej bialej czapeczce na glowie, jakby zywcem wyjety z
nowel Czechowa o letnikach z czarnomorskich kurortéw. Dat tym do zrozumienia te-
lewidzom, ze za granicami Polski szuka wlasnie schronienia przed okrutnym polskim
wymiarem sprawiedliwosci, ktéry chce go zrujnowac, zdzierajac z niego skére w trybie
egzekucji komorniczej 350 tysiecy ztotych dla wykonania wyroku sadowego o politycz-
nym podtekscie!

Moze i niektoérzy byli nieco zdziwieni faktem, ze owa zagranica to nie zadne ,dzikie
stepy Zabajkalu, gdzie zlota szukaja wsr6éd gor” —jak to bylo w znanej niegdys piosence
o uciekinierze z carskiej tiurmy, tylko zalana stoficem Perugia, ktéra nie za bardzo nadaje
sie na miejsce wygnania przesladowanego uciekiniera z Polski.

Dziwi nieco, ze wygnaniec z tego wlasnie miejsca zasugerowat rodakom, by ci zrzucili
sie na pokrycie rujnujacego zobowiazania komorniczego i —jak donosza media — znalazt
juz pierwszych gotowych do takiego wsparcia, i to jakich! Na tle tego pieknego gestu
ging medialne o§wiadczenia pazernej wladzy RE Ze nasz perugianski letnik przesadzit
nieco ze swoimi dtugami, gdyz chodzi tu o znacznie nizszg kwote niz wspomniane 350
tysiecy zlotych.
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Ale felieton to nie miejsce na poglebione rozwazania o relacjach miedzy tzw. litera
prawa a jego duchem w procesie jego wykladni. Warto tu jednak przypomnie¢, ze réznej
masci duchy prawa mocno zalaly nam w nie tak dalekiej przeszlosci sadla za skére. No
bo pamietamy ,zdrowego ducha narodowo-socjalistycznego” w kolorze brunatnym i
jego czerwonego kolesia spod sztandaru ,dyktatury klasy panujacej miast i wsi”.

Czas wiec, by zostawiajac macherki z duchami prawa réznym prawniczym spiryty-
stom, powrdécic¢ znéw do przestrzegania jego litery — ta druga moze mniej efektowna,
ale za to bezpieczniejsza. A poza tym, gdybySmy dali sie unie$¢ r6znej masci duchom, co
pomysleliby o nas studenci prawa, ktérzy dzi§ wylewaja siddme poty nad magisterskimi
pracami oraz sesyjnymi egzaminami? I co odpowiedzielibysmy im, gdyby spytali — ,to
po co, do cholery, przez pie¢ lat wpychaliécie nam do glow litere prawa, skoro prawni-
kowi wystarczy pieciominutowy kontakt z jego duchem?”.
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Gawedy
adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

POZYTKI Z NUDNEJ PODROZY

Kiedy doé¢ niespodziewanie okazalo sie, ze czeka mnie dluga podrdz i perspektywa
spedzenia kilku nudnych dni w odleglym miescie, musialem dokonac¢ szybkiego wybo-
ru zabijajacych czas lektur. Najpierw zapakowalem trzy kiedy$ przeczytane powiesci,
ktore kojarzyly mi sie z mlodoscia i pozostawily wspomnienie intelektualnej przygody:
Paragraf 22 Josepha Hellera, RzeZnig nr 5 Kurta Vonneguta i Wielkiego Gatsby’ego E Scotta
Fitzgeralda. Musze przyznac, ze ostatni utwor przypomniala mi akurat reklama jego
najnowszej adaptacji filmowej, ktéra sklonita mnie do poszukiwan plyty z nagraniem
poprzedniej wersji z lat 70. z Mig Farrow i Robertem Redfordem.

Czytany po latach Heller nie rozczarowat ani troche. Vonnegut wydal mi sie teraz jesz-
cze bardziej gorzki i mniej blyskotliwy niz kiedys. Polskie przektady obu utworéw piéra
Lecha Jeczmyka nadal zachowuja $wiezoé¢, co przypomniato mi, ze warto siegnac tez
po nowe wydanie jeczmykowskich felietonéw (Nowe Sredniowiecze, Zysk i S-ka 2013).

Bardziej niz przypuszczatem poruszyl mnie utwor Fitzgeralda. Cho¢ wedle niekto-
rych to tylko romansidto retro, jakich wiele, w zadnym razie ksigzka dla chtopcéw, dla
mnie Wielki Gatsby pozostaje madra refleksjq nad ludzkimi uczuciami i inspiruje do
przemyslen. Lubie posta¢ narratora i sposob narracji zakladajacy inteligencje czytelnika.
Lubie, kiedy na poczatku wspomina rade ojca (,Ile razy masz ochote kogos krytykowa¢,
przypomnij sobie, ze nie wszyscy ludzie na tym $wiecie mieli takie mozliwosci, jak ty”),
ktorej rezultatem bylo unikanie pochopnych sadéw, co uczynilo go, jak pisal, ,powier-
nikiem wielu interesujacych ludzi, a takze ofiara niejednego nudziarza”. Rozumiem
Daisy, kiedy jakze niepoprawnie wedle dzisiejszych standardéw méwi o swojej nowo
narodzonej corce: ,ciesze sie, ze to dziewczynka i mam nadzieje, ze bedzie glupia - to
najlepsza rzecz dla kobiety na tym $wiecie by¢ pieknym gluptaskiem”. Rozumiem ko-
mentarz narratora do jego trzydziestych urodzin: ,Skonczona trzydziestka — zapowiedz
samotnego dziesieciolecia, coraz krotszej listy niezonatych przyjaciél, coraz mniejszego
zapasu entuzjazmu, coraz rzadszych wloséw”. Wreszcie — podziwiam smak jego kofico-
wej refleksji, zauwazonej nawet przez recenzentéw nowej filmowej adaptacji: ,Iak oto
dazymy naprzéd, kierujac todzie pod prad, ktéry nieustannie znosi nas w przesztos¢”.
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Warto odnotowac, ze mistrzostwo autora dostrzegamy dzieki mistrzostwu tlumacza,
zmarlej w 2000 roku Ariadny Demkowskiej-Bohdziewicz.

Rozwazatem zabranie dwéch pouczajacych prac przyrodnika Richarda Connif-
fa — Historii naturalnej bogaczy (wyd. polskie CiS W.A.B. 2003; pisalem o niej niegdy$
w ,Palestrze”) i Korporacyjnego zwierzgcia (wyd. polskie CiS 2006), ale ostatecznie w mojej
torbie podrdznej znalazly sie, pomimo dos¢ irytujacych tytuléw, prace znanego szko-
ckiego historyka, profesora uniwersytetow Harvarda, Oxfordu i Stantforda — Nialla
Fergusona: Imperium. Jak Wielka Brytania zbudowata nowoczesny swiat z 2003 r. (polskie
wydanie Sprawy Polityczne 2007) i Cywilizacja. Zachod i reszta swiata z 2011 r. (pol-
skie wydanie Wydawnictwo Literackie 2013).

W Imperium, ktore kiedys tylko przejrzalem, odktadajac lekture na spokojniejszy czas,
szukalem odpowiedzi na pytanie, dlaczego Brytania utracila swoja mocarstwowosc¢ i czy
plyna z tego faktu jakie$ nauki przydatne takze i nad Wislg. Autor przekonywajaco uza-
sadnia, ze oferta brytyjska byla po prostu atrakcyjna i fatwa do adaptacji na nowych te-
rytoriach. Pakiet, na ktdry skiadaty sie w szczegdlnosci: jezyk angielski, angielskie formy
wlasnoéci ziemi, angielska i szkocka bankowos¢, system prawny, protestantyzm, sporty
druzynowe, pafistwo ograniczone do roli nocnego stréza, zgromadzenia przedstawi-
cielskie i co najwazniejsze, idea wolnosci — zyskiwal akceptacje i zapewniat sprawnos¢
dzialania systemu panstwowego.

Na tym tle interesujaca jest brytyjska interpretacja ,bostonskiego picia herbaty”
z 1773 roku i amerykanskiej rewolucji. Ferguson twierdzi, ze dostarczona herbata byla
na skutek udzielonego rabatu wyjatkowo tania i wyrzucenie jej ze statku zorganizowali
nie zirytowani konsumenci, ale zamozni bostoniscy przemytnicy, ktérzy mogli ponies¢
straty. Ot, takie odbrazowienie historii... Z kolei amerykaniska wojna o niepodlegloé¢ to
nie ,prostolinijna walka pomiedzy heroicznymi patriotami i niegodziwymi, wygladaja-
cymi jak nazisci czerwonymi kurtkami”, jak chce tego Hollywood, ale druga brytyjska
lub pierwsza amerykanska ,prawdziwa wojna domowa, ktéra podzielita klasy spotecz-
ne, a nawet rodziny” (s. 99 i 100). Zdaniem Fergusona wskutek tej wojny w Kanadzie
wzmocnil sie element brytyjski i pozostala ona wierna Koronie.

Autor analizuje zmieniajacg sie sytuacje w Indiach, Afryce i na Dalekim Wschodzie,
wskazuje wady i zalety kolonializmu, ze swada kredli sylwetki ludzi, ktérzy wplyneli
na dzieje tak Imperium, jak i poszczegdlnych podlegtych mu terytoriow zamorskich.
Czu¢ tu nute nostalgii, ale postawione oceny wydaja sie obiektywne. Wskazuje na hubris
- arogancje wladzy, bledy i zaniechania, nie ukrywa stabosci decydentéw. Jednoczes-
nie twierdzi, ze imperializm niemiecki, wloski czy japonski, a potem rosyjski i chifiski,
byl duzo gorszy, a bez swojego imperium Wielka Brytania nie mialaby szans w walce
znimi. Imperium Brytyjskie, pomimo swych wad, bylo pionierem wolnego handlu,
wolnego przeptywu kapitaléw i wolnej pracy po zniesieniu niewolnictwa, inwestowa-
o w nowoczesna komunikacje i o$wiate, egzekwowalo rzady prawa i podtrzymywato
$wiatowy pokdj (s. 328). Dyskusja o wadach i zaletach imperializmu dlugo jeszcze nie
ustanie, a glosu Fergussona, cho¢ moze nas nawet irytowac, warto postuchac.

Z uwagi na moja harcerska przeszios¢ nie moge pomina¢ lapidarnej oceny ruchu
skautowego gen. Baden-Powella. Wedlug Fergusona byla to ,najbardziej udana ze
wszystkich okreséw préba zmobilizowania mlodziezy po stronie Imperium. Ze swoja
dziwaczng mieszanka kolonialnego rynsztunku i kiplingowskiego zargonu, skauting
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oferowat przedestylowana i sterylng wersje frontowego zycia dla pokolefr znudzonych
mieszkancéw miast” (s. 267-268).

Imperium brytyjskie upadto, bo nie uniosto samodzielnie ci¢zaru wojen $wiatowych
i nie podolalo wyzwaniom na zamorskich terytoriach. Role $wiatowego imperium prze-
jely Stany Zjednoczone, ktére zdaniem Brytyjczykéw nie moga uchylac sie od globalnej
odpowiedzialnosci. Fergusson wyjasnia odmiennos¢ amerykanskiego podejscia do tej
roli:

,Dla Amerykandéw, wychowanych w micie ich wlasnej walki o wolno$¢ od brytyj-
skiej opresji, formalna wladza nad poddanymi ludZmi byta nie do przyjecia. Dotyczylo
to takze zagranicznego zaangazowania, przed ktérym ostrzegali Ojcowie Zalozyciele.
Wezesniej czy pdzniej wszyscy musza nauczy¢ sie, tak jak Amerykanie, rzadzi¢ samo-
dzielnie i demokratycznie — a jedli to konieczne, to pod lufami karabinéw” (s. 316).

Znakomitg ilustracjg tego nastawienia, jakze czytelnego dzisiaj po irackich i afgan-
skich do$wiadczeniach, jest cytowana przez Fergusona rozmowa brytyjskiego ministra
spraw zagranicznych z reprezentantem Waszyngtonu. Przeprowadzona w 1913 roku,
dotyczy 6wczesnej interwencji w USA w Meksyku, ale réwnie dobrze mogtaby dotyczy¢
wszystkich wspélczesnych interwencji amerykanskich:

,Jak sadze, bedziecie interweniowac, i co wtedy?

— Pozwolimy im glosowac¢ i zy¢ wedlug ich decyzji.

— A jesli oni nie beda tak zy¢?

- Wtedy ponownie wejdziemy i pozwolimy im glosowac.

—I'robi¢ tak przez 200 lat?

- Tak. Stany Zjednoczone beda tam 200 lat i beda strzela¢ do ludzi w tym miejscu, az
nauczymy ich glosowac i samodzielnie rzadzi¢” (s. 316).

W najnowszej pracy (Cywilizacja. Zachdd i reszta swiata) Ferguson poszukuje odpowie-
dzi na pytanie, dlaczego Europa stala sie $wiatowym liderem oraz czy i dlaczego tym
liderem dtuzej nie bedzie. Autor wymienia sze$¢ nastepujacych ,zabdjczych aplikacji”,
ktére pozwolity mniejszosci wywodzacej sie z zachodnich obrzezy Eurazji zdominowac
Swiat na prawie 500 lat: rywalizacja, nauka, prawo wlasnosci, medycyna, spoleczefistwo
konsumpcyjne, etyka pracy. W kolejnych rozdzialach poswieconych tym ,aplikacjom”
wywodzi, jakie skutki mialo ich zastosowanie. I tak np. rywalizacja rozumiana jako
decentralizacja zycia politycznego i gospodarczego stworzyta warunki do powstania
zar6éwno panstw narodowych, jak i kapitalizmu, nauka zapewnita przewage militarna,
a prawo wlasnosci stworzylo podstawe najbardziej stabilnej formy rzadéw przedsta-
wicielskich (s. 38-39).

Nie sposéb bez uszczerbku dla dziela stresci¢ wywody autora. Doé¢ powiedzie¢, ze
praca Fergusona powinna by¢ lekturg obowigzkowa kazdego prawnika-intelektualisty.
Dla dodatkowej zachety warto wskazac na fascynacje autora Fryderykiem Wielkim jako
sprawca pruskiego o$wiecenia, komentarz do dokonanych przez Alexisa de Tocqueville’a
poréwnan demokracji amerykanskiej i francuskiej, wreszcie na blyskotliwa krytyke mar-
ksizmu i jego twércéw. Z uwagi na odradzajaca sie w Polsce lewicowa nostalgie warto
zatrzymac sie przy tej ostatniej kwestii i parokrotnie zacytowac Fergusona.

~,Marksizm byt mieszanka filozofii Hegla, kt6ra przedstawiata historie jako proces dia-
lektyczny i ekonomii politycznej Ricardo, ktéra postulowala malejace przychody z kapi-
tatui zelazne prawo niskiej placy. Ponadto przyjat odraze Carlyle’a do gospodarki prze-
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myslowej i nostalgie zastapit utopia” — pisze Ferguson (s. 257). Rewolucja przemystowa
spotegowata nierdwnosci, ale poprawa wydajnosci produkcji rolnej w Europie, wzrost
zatrudnienia w przemysle i zmniejszenie wahan cyklu koniunkturalnego spowodowatly,
ze proletariat — wbrew oczekiwaniom marksistow — nie stat si¢ zubozala masg, ale po-
dzielil na tych, ktérzy mieli okreslone umiejetnosci (a zatemi prace) i lumpenproletariat
sklonny do awantur. Autor stawia sprawe jasno: ,Pierwsza grupa przedkladala strajki
i zbiorowe pertraktacje nad rewolucje i w ten sposéb zapewniata sobie wyzsze place
realne. Druga preferowata dzin. Przyzwoita klasa robotnicza miata zwiazki zawodowe
i kluby robotnicze. Chuligani mieli music hall i béjki uliczne” (s. 260).

Skoro place robotnikéw rosty, a najbardziej uprzemyslowione kraje zaczely wpro-
wadza¢ systemy emerytalne, marksizm wzywajacy do zniesienia wiasnoéci prywat-
nej okazat sie zbyt radykalny. Ponadto marksizm nie docenil zalet nowego modelu
panstwa — panstwa narodowego, powstatego — jak w przypadku Niemiec i Wioch - ze
scalenia wielu malych krajéw, ktére ,przyniosto wszystkim obywatelom [...] szereg
dobrodziejstw, plynacych z umasowienia produkcji, zmniejszenia kosztéw transakcji
i sprawniejszego udostepnienia podstawowych débr publicznych, takich jak prawo
i porzadek, infrastruktura i opieka zdrowotna” (s. 26). Nawiazujac do Marksa, Ferguson
lapidarnie stwierdza: ,Jeéli religia byla opium dla mas, to ruch narodowy byl kokaing
dla klas $rednich” (s. 263).

Bledem marksizmu bylo tez przekonanie, ze kapitalisci nie sg sklonni podwyzszaé
plac robotnikom, chociaz ci rozumieli, Ze sprowadzanie zarobkéw do poziomu mini-
mum socjalnego nie ma sensu, gdyz aby towar sprzedac, trzeba mie¢ gotowych go
kupi¢ konsument6w, a najlepsi konsumenci to wiasnie robotnicy (s. 262). ,Pogodzenie
masowej konsumpgji (przy standaryzacji, jaka za soba pociagata) z rozbuchanym indy-
widualizmem nalezy do najwiekszych osiagniec¢ cywilizacji zachodniej” - podsumowuje
profesor (s. 295) i z zadowoleniem podaje, jakie spustoszenia w tzw. systemie socjali-
stycznym wywolala ekspansja odziezy dzinsowej.

Uznajac autorytet autora, ze szczeg6lnym zapalem poszukiwalem u Fergussona wska-
zéwek na przyszlos¢. Znalazlem niepokojace stwierdzenia, ze dzisiejsi Europejczycy to
prozniacy pracujacy mniej niz Amerykanie i Azjaci (s. 324), praktycznie poganie (s. 325),
ktoérzy z wygody odwrdcili sie od wiary, ze podobnie jak w przypadku starozytnego
Rzymu, koniec tej cywilizacji moze nastapi¢ w ciagu zycia jednego pokolenia (s. 355),
ze moze nas czekac katastrofalna zmiana klimatu, ale autor w zasadzie uchyla sie od
przepowiedni. Odsyla do badaczy, ktérzy zgodnie wskazywali, ze historia posiada rytm
i przedstawiali podobne cykliczne modele dziejow cywilizacji od powstania do upadku
(s. 358-363). Jego podsumowanie odczytywac mozna na wiele sposobdw. Sa podstawy
sadzi¢, ze tak Europa, jak i USA gwaltownie upadng, a role hegemona przejma Chiny.
,Punkt ciezkosci $wiata” przesunie sie na wschdd, co moze oznaczaé wojne. Ale czyn-
nikéw zmian jest tak wiele, ze mozliwe sg i inne scenariusze...

~Jezeli odchodzgce mocarstwo stawia w trudnym potozeniu nadchodzace, to zawsze
jest to bolesne. Koszt przeciwstawiania sie wzrostowi Niemiec, jaki poniosta Wielka
Brytania, byl istotnie duzy. Znacznie latwiejszym dla niej wyjsciem okazalo sie przyjecie
roli mlodszego wspoélnika Stanéw Zjednoczonych. Czy Ameryka powinna dazy¢ do
opanowania Chin? Czy moze powinna uglaska¢ Chiny? [...] Zyjemy w czasach konica
piecsetletniego okresu panowania Zachodu. Tym razem Wschdd naprawde rzuca wy-
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zwanie — z ekonomicznego i geopolitycznego punktu widzenia. Jest jeszcze za wczesnie
na o$wiadczenie Chinczykéw: JesteSmy teraz panami. Ale trzeba tez przyzna¢, ze na
pewno nie sa juz tylko uczniami. Niemniej jednak starcie cywilizacji w rozumieniu
Huntingtona nadal wydaje sie odlegle. Bardziej prawdopodobne, ze zobaczymy rodzaj
przesuniecia, jaki w piecsetletnich dziejach niemal zawsze dawal korzys¢ Zachodowi.
Jedna cywilizacja stabnie, druga wzrasta w site. Zasadnicza kwestia jest nie to, czy one
sie zderza, ale czy oslabienie tej stabszej doprowadzi do jej upadku” — konkluduje pro-
fesor (s. 390-391).

C6z, dla mnie pozytki z nudnej podrdzy okazaly sie catkiem spore. W kazdym razie
po lekturze Fergussona staram sie inaczej patrze¢ na problemy swiatowej i polskiej
polityki.
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Witold Wotodkiewicz

VANAE VOCES POPULI NON SUNT AUDIENDAE

Srodki masowego przekazu i rézne kregi wyrazajace opinie publiczng czesto pod-
wazajg wiarygodnos¢ wyrokéw sadowych, niekiedy nawet tych, ktére przeszly przez
wszystkie instancje sadowe. Zadanie wysokich kar lub uniewinnienia oraz podwaza-
nie wiarygodnosci sedziow to typowe zachowania opinii publicznej, niezadowolonej
z wyrokéw wydanych przez sady. Proby wplywania na wymiar sprawiedliwosci sa
podejmowane nie tylko samodzielnie przez niezalezng opinie publiczna, lecz czesto
bywaja inspirowane przez grupy polityczne lub media, nie zawsze swiadome skutkéw
proponowanych zadan i ich zgodnosci z obowiazujacym prawem. Czestym motywem
takich dziatan jest oczekiwanie korzysci politycznych. Poddawanie sie przez sedziéw
tego rodzaju zadaniom jest niebezpieczne dla wlasciwego funkcjonowania pafistwa.

Mozna podac wiele przykladéw zachowan, ktére moga oddziatywac na wymiar spra-
wiedliwosci. W okresie socjalizmu realnego prowadzono czesto procesy w zaktadach
pracy. W zalozeniu miato to wywota¢ skutek wychowawczy poprzez oddziatywanie na
publicznosé, przystugujaca sie procesowi. W praktyce jednak sterowana opinia pub-
liczna wywierala nacisk na orzeczenie sedziego (dodajmy, ze sedziowie w tego rodza-
ju procesach byli dobierani wedle szczegélnego, politycznego klucza). W niezmiernie
ciekawej ksiazce Macieja Dubois' autor opisuje jedna ze swych pierwszych spraw po
zdaniu egzaminu adwokackiego: byl to odprysk serii tzw. ,afer miesnych”, w ktorej
bronit kierowniczki sklepu miesnego oskarzonej o gotowanie zup dla personelu sklepu
na kosciach i skrawkach miesa. Obowiazywaly wtedy wytyczne Sadu Najwyzszego ka-
rania ,twarda reka”. Réwniez opinia spoleczna, wymeczona brakiem migsa w sklepach,
zadala surowych kar. Sedzia wydajacy wyrok w tej sprawie poddat si¢ dyspozycjom
plynacym z géry i wydal w trybie doraznym wyrok 8 lat wigzienia.

! Por M. Dubois, M Komar, Adwokat. Rozmowa o Zyciu w ciekawych czasach, PWN, Warszawa 2013, s. 142in.
Por. recenzje W. Wolodkiewicza, ,Palestra” 2013, nr 1-2, s. 253-258.
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Proby wywierania nacisku na niezawisle sady przez opinie publiczng i czynniki po-
lityczne mozna zaobserwowac réwniez w demokratycznym panstwie prawa.

Sposrod licznych przykladéw tego rodzaju prob wplywania na wymiar sprawied-
liwoéci mozna wymieni¢ zadanie dyscyplinarnego usuniecia sedziego, ktéry wydat
wyrok niepodobajacy sie czesci opinii publicznej. Do krytyki sedziego dodawano jesz-
cze zarzuty wobec jego rodzicéw. Inny przyklad to zadanie uchylenia — wynikajacego
z wyroku - obowigzku zamieszczenia sprostowania przez popularnego niegdys polity-
ka, wysuwane przez r6zne grupy spoleczne. W tej sprawie ogloszono réwniez publiczng
zbidrke pieniedzy na zaplacenie kary.

Zjawisko wywierania naciskow na wymiar sprawiedliwosci przez opinie spoleczna,
czesto sterowang, jest tak dawne jak dzieje prawa. Czesto przybierato forme szantazo-
wania sedziego, zmuszajac go do wydania lub wykonania wyroku, ktéry podobalby sie
politykom i publicznosci, zadnym krwi i widowiska. Przykladem moze tu by¢ proces
Jezusa, gdy tlum, z poduszczenia najwyzszych kaptanéw, zadat ukrzyzowania Jezusa.
Pifat, nie znajdujac winy oskarzonego, chcial go wypusci¢ (opisuja to zgodnie wszyst-
kie cztery ewangelie)>. Ewangelia $w. Jana opisuje rowniez rodzaj szantazu, gdy ttum
- z poduszczenia najwyzszych kaplanéw — niedwuznacznie grozi Pilatowi, ze jezeli
wypusci Jezusa, moze by¢ poczytany za wroga cesarza®.

Ciekawy przyklad wywieranych przez opinie publiczng naciskéw na sedziego, aby
zarzadzil wykonanie kary Smierci w szczeg6lnie hanbiacy dla skazanego sposéb, a tym
samym zapewnil ciekawe widowisko dla tlumu, zawiera fragment konstytucji cesarzy
Dioklecjana i Maksymiana, przekazany w Kodeksie justyniafiskim C.9.47.12. Na posie-
dzeniu rady cesarskiej (consistorium) bylo rozpatrywane pytanie nieznanego urzednika
prowincjonalnego, skierowane do cesarzy w celu wyjaénienia nastepujacego zdarzenia:
Syn dekuriona (cztonka rady miejskiej, ktérej cztonkowie — i ich rodziny — nalezeli do
wyzszej warstwy spolecznej, tzw. honestiores) popetnil, nieznane nam, bardzo powazne
przestepstwo, za ktére zostal skazany na kare $mierci. Z uwagi na wage przestepstwa
mieszkancy miasta zaczeli domagac sie wykonania wyroku przez oddanie skazanego
na pozarcie dzikim zwierzetom. Zapewne odgrywaly tu réwniez role wzgledy zwiaza-
ne z widowiskowoscia tego rodzaju egzekucji, ktére odbywaly sie na arenie cyrkowe;
i stanowily ciekawe wydarzenie dla miejskiej gawiedzi. Oddanie skazanego na pozarcie
dzikim zwierzetom stanowilo hanbigcy sposéb wykonania kary $mierci, ktéry nie mogt
by¢ stosowany wobec 0s6b stanu wyzszego (honestiores), lecz jedynie w stosunku do
0s6b stanu nizszego (humiliores) oraz niewolnikéw i wyzwolencéw*. Przywilej niewy-
konywania kary w hanbigcy sposéb posiadali czlonkowie rad miejskich (decuriones) iich

2 W literaturze polskiej zob.: P Swigcicka, Proces Jezusa w swietle prawa rzymskiego. Studium prawno-historycz-
ne, wyd. 2, Warszawa 2012.

* Ewangelia $w. Jana (tlum. J. Wujka) 19, 12-16: I odtad staral si¢ [Pilat] go wypusci¢. Lecz zydzi wolali
moéwigc: Jesli tego wypuscisz, nie jeste$ przyjacielem cesarskim; kazdy bowiem, co sie czyni krélem, sprzeciwia
sie cesarzowi. Pilat wiec ustyszawszy te stowa, wyprowadzil Jezusa przed ratusz i usiadl na stolicy sadowej, na
miejscu, ktére zowig Litostratos, a po zydowsku Gabbata. A byl to dzien przygotowania Paschy, godzina prawie
sz6sta. I méwi zydom: Oto krél wasz. A oni zawolali: Stra¢, straé, ukrzyzuj go! Rzecze im Pilat: Kréla waszego
mam ukrzyzowac? Odpowiedzieli najwyzsi kaplani: Nie mamy kréla jeno cesarza. Wtedy wiec wydat goim,
aby byl ukrzyzowany. (...)".

* Por. np.: konstytucje Konstantyna C.9.20.16.1: Si quis tamen eius modi reus fuerit oblatus, poste aquam super
crimine patuerit, servus quidem vel libertate donatus bestiis obiciatuy, ingenuus autem gladio consumatur.
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synowie, jako nalezacy do warstwy honestiores. Urzednik prowincjonalny, zdezoriento-
wany jak ma postapi¢, zwroécil sie do konsystorza cesarskiego z prosba o rozstrzygniecie
jego watpliwoéci: Czy ma zastosowac sie do zadan opinii publicznej miasta i oddaé
skazanego na pozarcie dzikim bestiom (bestiis subici), czy tez, zgodnie z obowiazujagcym
prawem, wykona¢ wyrok przez Sciecie skazanego lub jego deportacje na bezludna wy-
spe? Zgodna z prawem decyzja wywotalaby powazne niezadowolenie opinii publiczne;j,
a w konsekwencji mogla nawet doprowadzi¢ do rozruchéw w miescie.

Odpowiedz cesarzy byta jednoznaczna. Po przypomnieniu przywileju dla dekurio-
néw i ich rodzin Konsystorz cesarski, w imieniu cesarzy, polecil urzednikowi prowin-
cjonalnemu wykonanie wyroku zgodnie z obowiazujacym prawem, przypominajac, Ze:
»Synowie dekurionéw nie powinni by¢ oddawani na pozarcie dzikim bestiom. A gdy
lud domaga sie tego [cesarze] odpowiadaja: Nie nalezy dawaé postuchu czczym glosom
tlumu. Nie nalezy bowiem zawierza¢ tym glosom, ktore zadaja uwolnienia z karygod-
nej zbrodni albo domagaja sie skazania”.

C.9.47.12: (Imp. Diocletianus et Maximianus): Decurionum filii non debent bestiis subici.
Cumaque a populo exclamatum est, iterum [imperatores] dixerunt: Vanae voces populi non sunt
audiendae: nec enim vocibus eorum credi oportet, quando ab obnoxium crimine absolvi aut
innocentem condemnari desidera verint [sine anno].

Ciekawe sg interpretacje tego tekstu dokonywane przez sredniowiecznych glosato-
réw prawa rzymskiego i kanonicznego®. Komentarz do glosy Akursjusza zawiera na-
wigzanie do Pilata, ktéry ,Zle uczynil skazujac Chrystusa na zadanie ludu”.

Autorzy inskrypgji facinskich na kolumnach gmachu Sadu Najwyzszego w Warsza-
wie zacytowali facifiskq paremie VANAE VOCES POPULI NON SUNT AUDIENDAE i umiescili ja
na czolowym miejscu gmachu, na rogu placu Krasinskich i ulicy Dtugiej. Traktowali ja
jako wskazowke dla sedzidéw, zeby przy orzekaniu nie poddawali sie¢ wplywom opinii
publicznej, lecz orzekali, stosujac obowiazujace prawo’.

D.47.9.12.1, Ulpianus libro octavo de officio proconsulis: Qui data opera in civitate incendium fecerint, si humiliore
loco sint, bestiis obici solent: si in aliquo gradu id fecerint, capite puniuntur aut certe in insulam deportantur.

D.48.8.3.5, Marcianus libro 14 institutionum: Legis Corneliae de sicariis et veneficis poena insulae deportatio est et
omnium bonorum ademptio. Sed solent hodie capite puniri, nisi honestiore loco positi fuerint, ut poenam legis sustineant:
humiliores enim solent vel bestiis subici, altiores vero deportantur in insulam.

> Codicis Justiniani ... repetitae praelectionis libri XII, Accursii commentariis, & multorum veterum ac recentiorum
Jurisprudentum. .., Antonio Contio auctore, 1569 (ad C.9.47,12).

¢ Pilatus male fecit, qui ad populi clamorem Christum condemnavit.

7 Zob. Regulae iuris. Laciriskie inskrypcje na kolumnach Sqdu Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej, pod redakcja
Witolda Wolodkiewicza, opracowali A. Kacprzak, J. Krzynéwek, W. Wolodkiewicz, wyd. 3, Warszawa 2011,
s.94in.
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WOLYN 1943 - W 70. ROCZNICE

Wolyn” kojarzy sie w Polsce chyba wylacznie z rzeziami dokonanymi przez ukra-
inskich nacjonalistow, ktérych apogeum miato miejsce 11 lipca 1943 r. Zanika pamiec,
ze przez stulecia Wolyn byt przykladem zgodnego wspoélzycia réznych kultur, nacji
i konfesji. Znawcy dziejow tej krainy do dzi§ zastanawiaja sie, jak byto mozliwe to, co
sie wydarzylo przed 70 laty. Przypominaja nierozwazne zachowania polskiej admi-
nistracji w II RD ale takze dzialalno$¢ proukrainska wojewody Henryka J6zewskiego
w latach 1930-1938, ktory realizowal program utworzenia na Wotyniu ukraifiskiego
Piemontu. Ekstremistyczny nacjonalizm ukraifiski nie godzit sie na wszelkie inicjatywy
kulturotwoércze dla Ukraifcow, ktdre inicjowal lub wspieral rzad polski. Jozewski co
prawda uniknal $mierci, ale wielu dzialaczy kultury i polityki, zaréwno Polakéw jak
i Ukraincéw, zamordowano tylko dlatego, ze dazyli do zgodnego twoérczego wspotist-
nienia. Tak zginal w 1931 r. dzialacz panstwowy Tadeusz Hotéwko, a w 1934 r. zwolen-
nik wspétpracy z umiarkowanymi ukraifiskimi sitami politycznymi minister Bronistaw
Pieracki. Ukrainscy nacjonaliéci w 1922 r. zamordowali zastuzonego dzialacza spotecz-
nego i poete Sydira Twardohliba (1886-1922), dlatego ze wzial udzial w wyborach do
polskiego parlamentu, a tym samym uznat polska wiadzg'. Podobnych mordéw, za-
straszen, pobi¢ rodakéw byto bardzo wiele. Gdy chlop ukrainski wystal syna na studia
do polskiego uniwersytetu, to zastraszano go lub palono mu zagrode. Glosnym echem
wsréd samych Ukraincéw odbito sie zamordowanie we Lwowie w 1934 r. zastuzonego
pedagoga ukraifiskiego (dyrektora prestizowego ukrainskiego Gimnazjum Akademi-
ckiego) i dzialacza Ukrainskiej Akcji Katolickiej Iwana Babija (1893-1934), dlatego ze
krytykowat nacjonalizm ukrainski i pracowal w panstwie polskim. Zamach na swojego
przyjaciela potepit wéwczas wybitnie zasuzony dla kosciola, narodu i paistwa ukrain-
skiego metropolita greckokatolicki Lwowa Andrzej Szeptycki (brat polskiego generala
Stanislawa i wnuk pisarza Aleksandra Fredry). Napisal on m.in.: ,Od kilku lat mnoza

! L. Kulifiska, Dziatalnosc terrorystyczna i sabotazowa nacjonalistycznych organizacji ukrairiskich w Polsce w latach
1922-1939, Krakéw 2009, s. 181.

260



7-8/2013 Wolyn 1943 — w 70. rocznice

sie zwyczaje, zgodnie z ktérymi ludzie uciekajacy przed osobista niewygoda, staraja sie
zawladna¢ umyslami naszej mtodziezy, nie po to by ja wychowac na dobrych obywate-
li, ale po to by uzywac ja jako Slepego narzedzia oblednego terroru, ktéry doprowadzi
nasz naréd do zgubnej zupelnej ruiny. Samozwanczy przywddcy odciggaja nawet
mlodziez szkolng od nauki i pod pozorem, czy pretekstem poswiecenia dla narodu
i ojczyzny pchaja miodych ludzi prosto w szalenstwo grzechu, oczywiscie (...) siebie
przy tym uwazaja za bohateréw”%

Slowa te warto przypomnie¢ tym wszystkim, ktérzy zbrodniarzy ustanawiaja ,boha-
terami Ukrainy”. Stepan Bandera, Roman Szuchewycz staja sie dla mtodych Ukraincéw
,wzorcami”, bo - jak sie im ttumaczy — ,walczyli o wolng, wielka Ukraine”. Tworzy sie
dla nich muzea, mauzolea, wznosi pomniki (niemal w kazdej wiekszej miejscowosci
Zachodniej Ukrainy). I nikt sie nie zastanowi, ze s oni winni hektolitréw przelanej
krwi ludzi, ktérzy inaczej mysleli, lub ktérych nienawidzili z powodu tego, Ze byli innej
nacji. Oniiim podobni to — nawigzujac do Szeptyckiego — ,obledni antybohaterowie”,
mimo iz w hagiograficznych biografiach nic o tym nie mozna przeczytac¢. Celem ich
byla wprawdzie ,wielka Ukraina”, ale zasadne staje si¢ pytanie, jaka miala by¢ owa
Ukraina? Czy tylko dla ,naszych” Ukraificéw, bez Zydéw, Polakéw, Rosjan, a nawet
bez Ukraincéw, ktérzy wyznajg inne wartosci? Adolf Hitler rowniez chcial wielkich
Niemiec. Jakich? - wiemy. Dzieki Bogu dzi$ nikt odpowiedzialny w Niemczech nie chce
mu stawia¢ pomnikow i nazywac go ,bohaterem Niemiec”.

W dziejach Narodu Ukraifiskiego bylto wiele wybitnych postaci, ktére w ogromnym
stopniu przyczynily sie do rozwoju ukraifiskiej kultury, tworzyly ukrainski nowozytny
jezyk literacki, budowaty ukrainski ruch naukowy, szkolny, gospodarczy; rozwijaty
ukrainska §wiadomos$¢ narodowg, a przy tym nie nawolywaly do eksterminacji i nie
realizowaly jej poprzez akty terroru i wspétprace z innymi zbrodniarzami. Dziw-
nym zrzadzeniem losu wiele z nich nie doczekalo si¢ patronatu ulicy, nie méwiac
o pomnikach.

W 2003 r. w zwiazku z uroczystosciami 60-lecia rzezi wolynskiej ukraifiscy i polscy
politycy wykonali kilka gestéw, a historycy, obradujacy na licznych wéwczas konfe-
rencjach, zapewniali o wsp6lnych badaniach. Czesé¢ polskich historykéw postanowila
dokladnie zbada¢ przyczyny owej rzezi oraz jej konsekwencje. Grzegorz Motyka zgtebit
i opisal, przeciwstawiang przez dlugi czas wydarzeniom wolyniskim, akcje ,Wisla”. Poka-
zat zlo dokonane przez wladze Polski Ludowej i oddzialy Ludowego Wojska Polskiego
polegajace na masowych przesiedleniach, a tym samym zniszczeniu kultury ruskich
gorali — Bojkow i Lemkow, ktorzy padli ofiarg walki z Ukraifiska Powstaficza Armia
(UPA), cho¢ w wiekszosci uwazali sie za odrebne od ukrainskiej grupy etniczne. W tym
czasie na Ukrainie nastapil ,wysyp” ksiazek na temat ,Wolynia”. Niemal wszystkie one
realizowaly scenariusz pomniejszania udzialu UPA w zbrodniach, kwestionowania licz-
by polskich ofiar cywilnych oraz zwielokrotniania liczby ofiar po stronie ukrainskiej.
Dochodzito do ,tworczej” interpretacji czesci istniejacych zrédet lub tez swoistego , two-

2 Odezwe opublikowano m.in. w: ,Sprawy Narodowosciowe” 1934, nr 4, jako przedruk z dziennika , [lizo”
z 5 sierpnia 1934 1., nr 205. Zob. tez: S. Stepien, Stanowisko metropolity Szeptyckiego wobec zjawiska terroru politycz-
nego, (w:) Metropolita Andrzej Szeptycki. Studia i materialy, pod red. A. A. Zieby, Krakéw 1994, s. 116.
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rzenia” nowych. Prébowano — wbrew faktom — dowodzi¢, ze to Polacy zaczeli rzezie
wczeéniej (na Chetmszczyznie). Nie bylo dialogu naukowego.

Srodowisko historykéw polskich zajmujacych sie od lat badaniami ukraifskiej historii
z niepokojem obserwuje kolejne préby zdjecia odpowiedzialnoéci z UPA, ktére w ostat-
nich latach poszly w zadziwiajacym kierunku. Przykladowo, niekryjacy fascynacji UPA
miody ukraifiski historyk pochodzacy ze Lwowa Wolodymyr Wiatrowicz opublikowal
w 2011 r. ksiazke pt. Apyea nonvcvro-ykpaincoxa siiina 1942-1947 (Druga polsko-ukraifiska
wojna 1942-1947)%. Gléwne przeslania ksiazki: konflikt rozpoczeli w 1942 r. Polacy; nie
mozna méwic o rzezi czy ludobdjstwie, bo byla to rzeczywista wojna polsko-ukrainska.
Ksigzka spotkala si¢, z jednej strony, z zachwytem znacznej czesci historykéw ukrainskich,
z drugiej za$ z krytyka wszystkich polskich historykéw. Prof. Grzegorz Motyka uznat jg za
niepotrzebna i zlg*. Wykazal, ze Wiatrowicz $wiadomie manipuluje faktami i za wszelka
cene probuje zdjaé odpowiedzialnos¢ z banderowcéw, stosujac przy tym karkolomne
konstrukgje intelektualne®.

Ukrainski historyk i analityk dr Roman Kabaczij na tamach ,Nowej Europy Wschod-
niej” stwierdzit w ostatnich miesigcach, ze aby zmierzy¢ sie z ,Wolyniem”, ukraifscy
historycy potrzebuja czasu; ze powoli dorastaja do merytorycznej dyskusji z polskimi
historykami®. Jezeli tak jest, to ksigzka Wiatrowicza nie jest krokiem we wlasciwym
kierunku.

W ciagu ostatnich kilkunastu lat ukazalo sie w Polsce wiele publikacji naukowych
opartych na solidnych podstawach, poprzedzonych krytyczng analiza Zrédel’. Opubli-
kowano tez ksiazke znanego ukrainskiego historyka Ihora lljuszyna pt. UPA i AK. Konflikt
w Zachodniej Ukrainie (1939—1945)8. W 2013 r. IPN wydat ksigzke Romualda Niedzielko
pt. Kresowa ksigga sprawiedliwych — 1939-1945°, w ktérej przedstawiono relacje na temat
pomocy doznawanej przez Polakéw ze strony Ukraincéw, ktérzy tym samym narazali
siebie na $mier¢ ze strony UPA.

* B. B’stposuy, Jpyea nonscoko-ykpaincoka sitina 1942-1947, Kuis: Bunapununii 1im «Kneo-MoruisiHebka
akanemis» 2011. Drugie poprawione wydanie ukazalo si¢ w roku 2012.

* G.Motyka, Nieudana ksigzka, ,Nowa Europa Wschodnia” 2012, nr 2.

5 Ibidem; zob. tez: rezenzje Grzegorza Hryciuka [, Pamie¢ i Sprawiedliwo$¢” 2013, nr 1 (21), s. 460-471], oraz
Andrzeja Leona Sowy [, Pamie¢i Sprawiedliwos¢” 2013, nr 1 (21), s. 450-460]; G. Motyka, W krainie uproszczeri,
»Nowa Europa Wschodnia” 2013, nr 1, s. 97-101.

¢ R. Kabaczij, Nie bojgc si¢ Wotynia, ,Nowa Europa Wschodnia” 2013, nr 1, s. 81-86.

7 M.in.: E. Siemaszko, W. Siemaszko, Ludobdjstwo dokonane przez nacjonalistow ukrairiskich na ludnosci polskiej
Wotynia 1939-1945, t. 1-2, Warszawa 2000; W. Filar, Wolyr 1939-1944. Eksterminacja czy walki polsko-ukrairiskie, To-
run: Adam Marszatek 2003; tenze, Przebraze — bastion polskiej samoobrony na Wotyniu. Bitwy i akcje, Warszawa 2007;
tenze, Wydarzenia wolyriskie 1939-1944, Torun 2008; G. Hryciuk, Przemiany narodowosciowe i ludnosciowe w Galicji
Wichodniej i na Wotyniu w latach 19311948, Torun 2005; Dziatalnos¢ nacjonalistow ukrairiskich na Kresach Wschodnich
11 Rzeczypospolitej, red. O. Grott, Warszawa 2010; L. Kulinska, A. Rolinski, Antypolska akcja nacjonalistow ukraisi-
skich w Matopolsce Wschodniej i na Wolyniu w swietle dokumentdw Rady Gldwnej Opiekuriczej 1943-1944. Zestawienie
ofiar, Krakéw 2012; G. Motyka, Od rzezi wotyriskiej do Akcji ,Wista”. Konflikt polsko-ukrairiski 1943-1947, Krakéw:
Wydawnictwo Literackie 2011; E. Komonski, W obronie przed Ukrairicami. Dziatania Polakdw na Wotyniu i w Galicji
Wschodniej w latach 1943—1944 wobec polityki eksterminacyjnej nacjonalistéw ukrainiskich, Torun: Adam Marszalek
2013. Zob. tez: liczne publikacje w dziennikach, tygodnikach opinii i miesi¢cznikach historycznych.

¢ LIljuszyn, UPA i AK. Konflikt w Zachodniej Ukrainie (1939-1945), Warszawa 2009.

° R. Niedzielko (oprac.), Kresowa ksigga sprawiedliwych 1939-1945. O Ukrairicach ratujgcych Polakéw poddanych
eksterminacji przez OUN i UPA, Warszawa: IPN 2013.
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W przedmowie do pomnikowego (cho¢ krytykowanego) dziela Ewy i Wiadystawa
Siemaszkow z 2000 r. (Ludobdjstwo dokonane przez nacjonalistow ukrairiskich...) prof. Ry-
szard Szawlowski okreslil zbrodnie popetnione w 1943 r. przez ukraifiskich nacjona-
listow jako ludobdjstwo, a po latach, w innych publikacjach, dodal, ze — z uwagi na
okrucienstwo — bylo to genocidum atrox — czyli ludobéjstwo okrutne. Nie wydaje sie
celowe wprowadzanie kwantyfikatoréw ludobdjstwa, ale warte zastanowienia sie jest,
czy aktualny stan wiedzy pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze czystki etnicz-
ne dokonane na Polakach na Wolyniu w 1943 r. mialy charakter ludobéjstwa, zgodnie
z legalna definicja tego pojecia. Refleksja nad tym jest o tyle istotna, ze wéréd politykéw
ukrainskich, a ostatnio takze niektérych politykow i dziennikarzy polskich, szerzy sie
opinia, iz o ludobdjstwie nie powinno sie méwic, bo nie bylo panstwa ukrainskiego,
ktére mogloby za nie odpowiadac¢. Zadziwia ogélna niewiedza na temat ludobdjstwa
jako zbrodni. Mozna odnies¢ wrazenie, Ze politycy, politolodzy i dziennikarze utworzyli
wlasna definicje ludobojstwa'... nieprzystajaca do tej z Konwencji ONZ. Czym jest wiec
~ludobdjstwo”? By wlasciwie odpowiedzie¢, nalezy przyjrzec sie aktowi normatywne-
mu, ktory jako pierwszy zawieral definicje legalng ludobdjstwa, czyli Konwencji ONZ
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 9 grudnia 1948 r., ktora ratyfikowaty
Polska (1950) i Ukraina (1954).

Wypada przypomnie¢, ze glownym autorem projektu konwencji i autorem samego
pojecia ,ludobéjstwo” byt polski adwokat Rafat Lemkin (1900-1959). W 1944 r. w USA
napisal on fundamentalng rozprawe pt. Axis Rule in Occupied Europe, w ktérej sformulo-
wal pojecie ,genocide” — ,Judobojstwo”. Droga do owego pojeciai do konwencji ONZ za-
czela sie jednak wcze$niej. Sam Lemkin wspominal, ze pierwsze ludobdjstwo, o ktérym
styszal juz w dziecifistwie, to ludobéjstwo chrzescijan dokonane przez Nerona (czytat
o nim w Quo vadis Henryka Sienkiewicza). Naukowo zainteresowat si¢ zagadnieniem
na seminarium z prawa karnego prof. Juliusza Makarewicza we Lwowie, gdzie zgle-
bial zagadnienie czystki etniczej (dzi$ méwimy — ludobdjstwa) Ormian przez Turkéw
i zastanawial sie nad tym, dlaczego spotecznos$¢ miedzynarodowa nie reaguje i nie uka-
rze winnych". W 1933 r. zaproponowal na forum miedzynarodowym regulacje zbrodni
barbarzyfistwa i zbrodni wandalizmu. Oto tres¢ proponowanych artykutéw:

Art. 1. Kto z nienawisci do zbiorowosci rasowej, wyznaniowej lub spotecznej, albo tez w celu
wyniszczenia (eksterminacji) tejze przedsiebierze czyn karalny przeciwko zyciu, nietykalnosci
cielesnej, wolnosci, godnosci lub podstawom bytu gospodarczego czlowieka, nalezacego do takiej
zbiorowoéci, za to przestepstwo barbarzynstwa ulegnie karze (...), o ile czyn jego nie jest zagro-
zony surowszg karg w odnosnej ustawie karnej. Sprawca podlega tej samej karze, jesli jego czyn
skierowany zostal przeciwko osobie, ktéra oswiadczyla swoja solidarnos¢ lub ujela si¢ za jedng
z wyzej wymienionych zbiorowosci.

10" Alain Besangon, stwierdzit: ,ludobéjstwo w sensie wlasciwym, w odréznieniu od zwyklej rzezi, zada
nastepujacego kryterium: jest to rzez zamierzona w ramach ideologii, stawiajacej sobie za cel unicestwienie
czesci ludzkosci dla wprowadzenia wlasnej koncepcji dobra. Plan zniszczenia ma obejmowac calo$¢ okreslonej
grupy, nawet jesli nie zostaje doprowadzony do konica w rezultacie niemozliwosci materialnej czy zwrotu poli-
tycznego”. A. Besangon, Przekleristwo wieku. O komunizmie, narodowym socjalizmie i jedynosci Zagtady, Warszawa
2000, s. 83.

' Szerzej zob. m.in.: R. Szawlowski, Rafaf Lemkin (1900-1959). Polski prawnik twdrcg pojecia , ludobdjstwo”,
»Sprawy Miedzynarodowe” 2005, nr 2, s. 103-138.
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Art. 2. Kto z nienawici do zbiorowosci rasowej, wyznaniowej lub spolecznej, albo tez w celu
wyniszczenia (eksterminacji) niszczy dziela kultury lub sztuki, bedace wytworem jej ducha, za
to przestepstwo wandalizmu ulegnie karze (...), o ile czyn ten nie jest zagrozony surowszg kara
w odnosnej ustawie karnej'

Treé¢ regulacji wprowadzonej konwencjg ONZ z 1948 r. odbiega od propozycji Lemki-
na z 1933 r. Konwencja postuguje sie jednym terminem — ,ludobéjstwo”, ktére zakresem
jest wezsze od proponowanego wczeéniej terminu ,barbarzynstwo”.

Artykut I Konwengji stanowi, ze ,ludobéjstwo, popelnione zaréwno w czasie pokoju
jak podczas wojny, stanowi zbrodnie w obliczu prawa miedzynarodowego”, a umawia-
jace sie strony zobowiazuja si¢ zapobiega¢ tej zbrodni i karac ja. W artykule II zawarto
legalna definicje ludobdjstwa: ,W rozumieniu Konwencji niniejszej ludobéjstwem jest
ktérykolwiek z nastepujacych czynéw, dokonany w zamiarze zniszczenia w calosci
lub czesci grup narodowych, etnicznych, rasowych lub religijnych, jako takich [podkr.:
W. L.]: a) zabdjstwo cztonkéw grupy, b) spowodowanie powaznego uszkodzenia cia-
fa lub rozstroju zdrowia psychicznego czlonkéw grupy, c) rozmyslne stworzenie dla
czlonkéw grupy warunkéw zycia, obliczonych na spowodowanie ich catkowitego lub
cze$ciowego zniszczenia fizycznego, d) stosowanie srodkow, ktére maja na celu wstrzy-
manie urodzin w obrebie grupy, e) przymusowe przekazywanie dzieci cztonkéw grupy
do innej grupy”. W przepisie zawarto katalog zamkniety czynéw, ktére sa na gruncie
Konwencji ludobojstwem. W pierwotnej wersji projektu Konwencji z 1946 . definicja ta
obejmowala réwniez zbrodnie popelnione z przyczyn ,spolecznych”, lecz fragment ten
zostal usuniety pod naciskiem przedstawicieli Zwigzku Sowieckiego. W art. Il Konwen-
¢ji wymieniono, ze karane bedzie a) ludobojstwo, b) zmowa w celu popelnienia ludobdj-
stwa, ¢) bezposrednie i publiczne podzeganie do popelnienia ludobéjstwa, d) usitowanie
popelnienia ludoboéjstwa, e) wspétudzial w ludobojstwie. W art. IV wskazano zas wy-
raznie, ze ,winni ludobdjstwa lub ktéregokolwiek z czynéw, wymienionych w artykule
111, beda karani bez wzgledu na to, czy sa konstytucyjnie odpowiedzialnymi czlonkami
rzadu, funkcjonariuszami publicznymi czy tez osobami prywatnymi [podkr.: W. L.]".

W Polsce ludobéjstwo jest zbrodnia cigana na podstawie art. 118 Kodeksu karnego
21997 r. (odpowiednika tego przepisu nie ma w ukraifiskim kodeksie karnym z 5 kwiet-
nia 2001 r.). Pojeciem ,ludobdjstwo” postuguje sie takze Statut Miedzynarodowego Try-
bunatu Karnego, sporzadzony w Rzymie 17 lipca 1998 r., ktéry w art. 6 powtarza tresé
art. Il Konwencji ONZ z 1948 1.

W $wietle przywolanych przepiséw zbrodnie ludobéjstwa moze popelni¢ kazdy
czlowiek dzialajacy w zamiarze zniszczenia w caloéci lub czeéci okreslonych grup na-
rodowych, etnicznych, rasowych lub religijnych, a na gruncie prawa polskiego takze
politycznych lub grup o okreslonym $wiatopogladzie.

Wiedza na temat motywacji sprawcéw czystki etnicznej na Wolyniu nie pozosta-
wia watpliwosci, ze sprawcy dzialali w zamiarze zniszczenia catej polskiej populacji na
Wolyniu, czyli czesci polskiej grupy narodowej. Historycy ustalili, ze Centralny Prowid
OUN jesienia 1942 1. podjat decyzje o wypedzeniu wszystkich Polakéw ,z ukrainskich

12 R. Lemkin, Przestepstwa polegajgce na wywotaniu niebezpieczeristwa migdzynarodowego jako delicta sui generis
(Wnioski na V Konferencje Migdzynarodowego Biura do spraw Unifikacji Prawa Karnego w Madrycie), ,Glos Prawa”
1933, nr 10.
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ziem” pod grozba $mierci. Jak wykazano, przywddcy OUN-UPA co najmniej zdawali
sobie sprawe z konsekwencji tej decyzji®®. Nie ulega watpliwosci, ze sprawcy, wydajac
rozkazy i koordynujac calg akcje wymierzong w ludno$¢ cywilna, dzialali w zamiarze
bezposrednim zniszczenia czesci polskiej grupy narodowej (populacji polskiej na tzw.
,ziemiach ukrainskich”, a szczegdlnie na Wolyniu). W $wietle danych wynikajacych
m.in. z publikacji Wiadyslawa Filara, Wladyslawa i Ewy Siemaszkéw, Grzegorza Motyki
i Lucyny Kulifskiej sprawstwo nacjonalistéw ukraifiskich z UPA (frakcji banderowskiej)
winno by¢ uznane za bezsporne.

Przygotowanai przeprowadzona latem 1943 r. na Wolyniu przez nacjonalistow ukra-
inskich pod szyldem UPA zbrodnia na Polakach byla ludobéjstwem. Nie powinno to
budzi¢ zadnych watpliwosci w Polsce i na Ukrainie. Ludobdjstwem natomiast nie byly
akcje odwetowe polskiej samoobrony i AK, gdyz nie byly prowadzone w zamiarze
zniszczenia calosci lub czesci narodu ukrainskiego. Mozna tu méwié¢ o odwecie, ale
nie zaplanowanej wcze$niej i zorganizowanej akcji. Ludobdjstwem nie byta tez akcja
,ista”. Byla bez watpienia zbrodnig przeciwko ludnosci, ktéra trescig przypomina
sformulowane przez Lemkina w 1933 r. pojecie ,zbrodnia wandalizmu”, gdyz doszlo
do zniszczenia dziel kultury i sztuki, bedacych wytworem grup etnicznych Ukraificow,
Bojkéw i Lemkéw.

Bez wzgledu na to, jak kwalifikowaé bedziemy wydarzenia sprzed 70 lat, zawsze beda
one zlem. Zlo popelnili nacjonalisci ukrainscy, ztem odpowiedzieli Polacy. Owo zlo jest
przeszloscia, ktora jednak boli. Nieleczone rany krwawig, dlatego trzeba po obu stronach
odwagi, wyrozumialoscii cierpliwosci, a nade wszystko szacunku, aby podobne zto nie
zatriumfowalo w przysztodci.

Nie mozna oskarza¢ o ludobdjstwo dokonane przed 70 laty dzisiejszego Panstwa
Ukrainskiego, ani tym bardziej wspdlczesnego ukrainskiego narodu. Winni tej zbrod-
ni byli konkretni ludzie, kierownictwo OUN-UPA, ktére uleglo nienawisci wynikaja-
cej z ideologii nacjonalistycznej, oraz bezposredni sprawcy. Mozna natomiast i nalezy
stang¢ w prawdzie. Nie tworzy¢ bohateréw z ludzi, ktérzy nimi nie byli. Nie szukac
wszedzie okazji do ,draznienia” bratniego narodu', a przede wszystkim znacznej
czesci wlasnego, ukrainskiego narodu, ktéry zamiast sie cementowac, coraz glebiej
dzieli sie na ,wsch6d” i ,zachéd”. Pomniki stawiajmy tym, ktérzy winni by¢ wzorcem
cztowieka dla naszych dzieci. Nie wydaje sie, aby dobrymi wzorcami byli Stepan
Bandera i Roman Szuchewycz. Nawiazujac do zacytowanej wypowiedzi metropolity
Szeptyckiego, wypada przypomnie¢, ze to oni z egoistycznych pobudek, ,pod pre-
tekstem poswiecenia dla narodu i ojczyzny pchali ludzi prosto w szalefistwo grzechu
(...), a siebie przy tym uwazali za bohateréw”.

13 Zob. G. Motyka, W krainie uproszczen.

14 Kazdy, kto cho¢ troche zna historie Lwowa, musi zdziwic sie, ze niegdysiejsza ulica Leona Sapiehy dzi$
jest ulicg Stepana Bandery, przy ktérej stoi — niejako mauzoleum — pomnik Bandery, szpecacy to urokliwe miej-
sce miasta. Przy tejze ulicy znajduje sie prestizowa szkola polska nr 10 oraz kosciét §$w. Marii Magdaleny. Nie
przypadkiem w murach szkoly wmurowano popiersie Romana Szuchewycza. To Polakéw musi bole¢.
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PRZEMILCZANE LUDOBOJSTWO

Zbrodniarzom sprzyja wszystko. Brak dokumentdw
(niszczyli je sami), Smierc Swiadkow (wielu zabili sami),
uplyw czasu zabierajgcy ludziom pamiec, strachy cza-
jace si¢ w ludzkich gtowach na kazde wspomnienie,
wreszcie — koszmary dreczqce tych, co wiedzg.

Zbigniew Bartu$

Masowa eksterminacje ludnoéci polskiej, zrealizowana przez nacjonalistéw ukra-
inskich z Organizacji Ukraifiskich Nacjonalistow, Ukraifiskg Powstaiiczg Armie, kola-
boracyjne policje ukrainskie i cze$¢ miejscowej ludnosci ukrainskiej w czasie II wojny
$wiatowej na terenie 6 wojewddztw przedwojennej Polski okresli¢ nalezy jako ludo-
bdjstwo!. Pierwszym badaczem, ktéry zwrdcil uwage na to, Ze jedynie ten termin od-
powiada rozmiarowi popelnionych zbrodni, byt prof. Ryszard Szawtowski. Wyktadnie
i uzasadnienie zamiesScit w Przedmowie do ksiazki Ludobdjstwo dokonane przez nacjonalistow
ukrairiskich na ludnosci polskiej Wolynia 1939-1945% rozwijajac ja w nastepnych pracach
i wykazujac, ze zbrodnia wolynsko-matopolska byla trzecim ludobéjstwem na naro-
dzie polskim (po niemieckim i sowieckim) popelnionym w czasie ostatniej wojny. Taka
samga kwalifikacje zbrodni OUN-UPA przyjeli prokuratorzy z Gléwnej Komisji Sciga-
nia Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu Instytutu Pamieci Narodowej prowadzacy
Sledztwa w tej sprawie. W ocenie karnoprawnej odnosnych zbrodni IPN postuzyt sie
Konwencja o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobéjstwa oraz artykulem 118 § 1 pol-
skiego Kodeksu karnego z 1997 1.* Zdaniem prokuratoréw z katowickiego IPN , przyjecie

! Problem ten posiada szeroka bibliografie. Zob. przeglad zrédet dotyczacych tego tematu: Wolysi — Galicja
Wschodnia 1943-1944. Przewodnik po polskich i ukrainiskich Zrédtach archiwalnych, pod. red. D. Nalecz i H. Boriaka,
t. 1, Warszawa-Kijow 2003; L. Kulifiska, Materiaty do bibliografii dotyczqcej ludobdjstwa ludnosci polskiej dokonanego
przez nacjonalistow ukrairiskich na Kresach Wschodnich Il RP w latach 1939-1947, (w:) Dziatalnos¢ nacjonalistéw ukra-
iriskich na Kresach Wschodnich II Rzeczypospolitej, pod red. O. Grotta, Warszawa 2010, s. 341-409.

2 E. Siemaszko, Ludobdjstwo dokonane przez nacjonalistéw ukrairiskich na ludnosci polskiej Wolynia 1939-1945,
t. 1-2, Warszawa 2000.

3 P Zajac, Przesladowania ludnosci narodowosci polskiej na terenie Wolynia w latach 1939—1945 — ocena karnoprawna
zdarzert w oparciu o ustalenia sledztwa OKSZpNP w Lublinie, (w:) Zbrodnie przeszlosci. Opracowania i materiaty proku-
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takiej kwalifikacji prawnej wydaje sie nie tylko mozliwe, ale takze prawidlowe z punktu
widzenia formalnoprawnego™.

Ryszard Szawlowski zauwazyl, ze okruciefistwo i bezwzglednos¢, z jakimi traktowa-
no napadnietych, pastwienie si¢ nad ofiaramii stosowanie wobec nich wyrafinowanych
tortur zasluguja na szczegodlnie potepienie. Dlatego ludobéjstwo to okreéli¢ nalezy mia-
nem genocidum atrox — czyli ludobdjstwa okrutnego (strasznego)®.

Trzeba przypomnie¢, ze ludobéjstwa i zbrodni na Polakach dopuscili sie ukraifiscy oby-
watele II Rzeczpospolitej. Poza niewielkimi wyjatkami Ukraincy ze wschodniej Ukrainy
nie mieli z tymi mordami nic wspélnego. Co wiecej — ofiary, ktére zdecydowaly sie uciec za
Zbrucz, spotykaly sie tam z pomoca i wspdlczuciem ze strony miejscowych Ukraificow.

Wing za dokonang na Polakach zbrodnie w pierwszej kolejnosci nalezy obcigzy¢
dowd6dcéw i cztonkéw OUN, UPA i ukrainskie formacje kolaboracyjne.

ratordw IPN, t. 2, Ludobdjstwo, red. R. Ignatiew, A. Kura, Warszawa 2008, s. 3449, Materiaty Pomocnicze IPN, t. 10;
P. Miszko, K. Matkowski, Zbrodnie ludobdjstwa popetnione przez nacjonalistdw ukrairiskich w Matopolsce Wschodniej
w latach 1939-1945 na osobach narodowosci polskiej — w swietle sledztw OKSpNP we Wroclawiu, (w:) Zbrodnie prze-
szlosci, s. 34-52; Ludobdjstwo i zbrodnia przeciw ludzkosci jako kwalifikacje prawne dziatar ukraifiskich nacjonalistow
z OUN-UPA i SS-Galizien na terenie kresow Potudniowo-Wschodnich Il RP, (w:) Prawda historyczna a prawda politycz-
na w badaniach naukowych. Ludobdjstwo na Kresach potudniowo-wschodniej Polski w latach 1939-1946, red. B. Paz,
Wroctaw 2011, s. 99-125.

* W dniu 26 czerwca 2013 r. podczas sesji historycznej poswieconej 70. rocznicy Ludobdjstwa Polakéw na
Kresach II RE, ktéra odbyla si¢ w Zabrzu, dr Andrzej Drogon i Marek Suchan z IPN Oddziat w Katowicach
wyglosili referat pt. ,Rzez wolynska jako element polityki ludobéjstwa dokonanego na ludnosci polskiej
w wojewddztwach wschodnich IIRP”, w ktérym wskazali m.in.: ,Rzez wolyniska od poczatku nosita wszelkie
znamiona ludobéjstwa w sposéb sukcesywny przeprowadzanego na ludnosci polskiej. Rozkazy dowddcow
UPA w sposéb jednoznaczny zdradzajg zamiar planowanego zniszczenia czesci narodu polskiego zamieszku-
jacego tereny wschodnich wojewédztw Rzeczypospolitej jako zagrazajacych przyszlosci niepodleglej Ukrainy.
(...)Nadto warto dodac, Ze skala zbrodni, ich precyzja oraz przygotowanie sprzyjaja przyjeciu tez, ze byly one
przeprowadzane nie w sposéb chaotyczny, ale szczegélowo zorganizowany i kontrolowany. Twierdzenie przy
tym, ze mialo ono wylacznie na celu zmuszenie Polakéw do opuszczenia terenéw Galicjii Wotynia jest nie do
przyjecia. Nawet jezeli gldéwnym celem bylo faktyczne zmuszenie Polakéw do ucieczki, to plan ten zakladat
réwniez zniszczenie czeéci grupy narodowej. Dla przyjecia popelnienia zbrodni ludobdjstwa nie ma znaczenia,
w jakim celu sprawca dokonuje zniszczenia grupy lub jej czeéci. Najistotniejszy jest sam zamiar. Ludobojstwo
na Wolyniu oraz ludobdjstwa sowieckie i niemieckie s3 w warstwie prawnoformalnej bardzo do siebie po-
dobne. Wszystkie one w sposéb w zasadzie jednoznaczny «podpadaja pod definicje». W warstwie faktycznej
r0zniq si¢ bardzo i warto przypomniec¢ o niewyobrazalnym bestialstwie i barbarzynstwie, jakie cechowalo lu-
dobojstwo na Wolyniu. Nie ma w obowigzujacych przepisach paragrafu, ktéry pozwolitby na pelne opisanie
okrucienstwa sprawcéw i cierpienia ofiar. Nie ma réwniez w katalogu kar, kary, ktéra mogtaby by¢ uznana za
sprawiedliwg dla sprawcow. Nam, potomnym, pozostaje wiec dopelnienie trudnego obowiazku, by nigdy o tej
zbrodni nie zapomniano”.

® Pojeciei termin genocidium atrox jako kategorie ludobéjstwa kwalifikowanego przedstawit prof. Szawltowski po
raz pierwszy w druku w hasle ,Ludobdjstwo” w Encyklopedii Biatych Plam, t. X1, 2003. Atrox stanowi lacifiskie okre-
Slenie na: okrutny, okropny, dziki, straszny. Genocidium atrox r6zni sie od ,standardowych” ludobéjstw (dokony-
wanych w szczegdlnosci przez rozstrzeliwanie czy gazowanie oraz zabijanie glodem, mrozem i praca ponad sily)
mordowaniem polgczonym z zadawaniem ofiarom sadystycznych tortur. Tym wlasnie wyrézniato sie ludobéjstwo
ukrainiskie na Polakach (np. przecinanie pila, wyrywanie jezykéw, wylupywanie oczu, lamanie koficzyn, wrzucanie
do studni efc.). Innym jeszcze potwornym wyréznikiem ukrainskiego ludobéjstwa bylo mordowanie matzenstw
mieszanych polsko-ukrainskich, nieraz facznie z dzie¢mi, a niekiedy nawet i ich krewnych. Szczytem bylo zmusza-
nie ukrainskiego meza do zabicia swojej polskiej zony. Pierwsza krotka komparatystyke ludobdjstwa na Polakach
w czasie Il wojny $wiatowej (niemieckiego, sowieckiego i ukrainiskiego genocidium atrox) dat R. Szawlowski w hasle
,Ludobodjstwo” w Encyklopedii Katolickiej, tom XI, Lublin 2006, szpalty 125-127.
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Nacjonalisci ukrainscy kierowali sie¢ wyjatkowo silng i brutalna ideologia — ideologia
etnicznej nienawisci i zaboru. Dowodza tego jednoznacznie prace wszystkich tych po-
litologéw i historykéw, ktérzy podjeli sie analizy publikacji i wypowiedzi czotowych
przedstawicieli skrajnego ukrainskiego nacjonalizmu®. Do mordéw angazowali dobro-
wolnie lub pod przymusem mlodych mezczyzn z okolicznych wsi. Zaraz za nimi szly
bandy rabunkowe, ktérych czionkinie — poniewaz byly to przede wszystkim mlode,
wiejskie kobiety — dokonywaly rabunku mienia ofiar. W tym dziele pomagaly im dzieci
nawet 9-10-letnie. Po pierwszym napadzie i zbiorowym mordowaniu w Ukraificach
przelamywane byly ostatnie moralne bariery przed zbrodnig. Starsi ludzie byli bardziej
zdystansowani, obawiali sie kary, czasem wspoélczuli. W setkach relacji Polakéw ocalo-
nych z rzezi znajdziemy informacje, ze pomoc dla nich przychodzita przede wszystkim
od ludzi starych, podczas kiedy ich dzieci i wnuki przylaczaly sie do band. Czasem
ostrzegali Polakéw przed napadem ukrainscy krewni, sasiedzi, ale czesto ludzie, kt6-
rzy byli w swoich §rodowiskach niemal wyrzutkami — ludzie kalecy, wiejscy biedacy.
Wszyscy oni ryzykowali wlasnym zyciem. W razie udowodnienia ,winy” byli bowiem
mordowani, i to w sposéb okrutny.

Sprawcy mordéw stosowali Scista segregacje rasistowska i etniczng — zabijali swe
ofiary dlatego, ze byly Polakami. Zdecydowang wiekszos¢ ofiar, ktérych liczba ustalana

¢ Nalezy wymieni¢ najwazniejsze prace na temat genezy nacjonalizmu ukrainskiego: W. Poliszczuka, Gorz-
ka prawda. Zbrodniczos¢ OUN-UPA (Spowiedz Ukraitica), Toronto 1994; Ideologia nacjonalizmu ukraifiskiego, Toronto
1997; Integralny nacjonalizm ukrainiski jako odmiana faszyzmu, Toronto 1998; Dowody zbrodni OUN i UPA, Toronto
2000; pie¢ tomoéw zawierajacych dokumenty pt. Nacjonalizm ukraitiski w dokumentach, Toronto 2002-2004. Za bar-
dzo wartoéciowe uznaé nalezy artykuly K. Lady pt. Pomigdzy wypedzeniem a eksterminacjq. Nacjonalisci ukrairiscy
wobec Polakdw na Kresach i Musimy ich wyniszczyc, musinty oczyscic Ukraing, (w:) C. Partacz, K. Lada, Polska wobec
ukrairiskich dgzeri niepodleglosciowych w czasie 11 wojny swiatowej, Centrum Edukacji Europejskiej, Torun 2003,
5. 69-951 278-304; Teoria i ludobdjcza praktyka ukrairiskiego integralnego nacjonalizmu wobec Polakéw, Zydéw i Rosjan
w pierwszej polowie XX wieku, (w:) Wotyn i Matopolska Wschodnia 1943-1944, red. C. Partacz, B. Polak, W. Handke,
Koszalin-Leszno 2004, s. 31-89; T. Piotrowski, Poland’s Holocaust. Ethnic Strife, Collaboration with Occupying Forces
and Genocide in the Second Republic, 1918-1947, Jefferson, NC: McFarland 1998. Wiele informacji na ten temat
znalez¢ mozna tez w pracach W. Zelenskiego: Zabdjstwo ministra Pierackiego, Warszawa 1995; Zabdjstwo ministra
Pierackiego, ,Zeszyty Historyczne” 1975, nr 25; Jeszcze o zabdjstwie Pierackiego i rozrachunkach polsko-ukrairiskich,
»Zeszyty Historyczne” 1978, nr 46; Akt oskarzenia przeciwko Stefanowi Banderze i towarzyszom, 1936; L. Kulin-
ska, Dzieje Komitetu Ziem Wschodnich na tle loséw ludnosci polskich kreséw 1943-1947, t. 1-2, Krakéw 2001-2003.
Najbardziej znaczaca role w propagowaniu skrajnego ukrainskiego nacjonalizmu odegrat jego czotowy ideo-
log Dmytro Doncow (1883-1973). Z pochodzenia naddnieprzaniec, emigrant ukrainski, redaktor i wydawca
naukowo-literackiego czasopisma wychodzacego we Lwowie pn. ,Wistnyk”, autor wielu prac, a w szczeg6l-
nosci: Podstawy naszej polityki (Wieden 1921); Polityka pryncypialna i oportunistyczna (Lwow 1928) i Nacjonalizm
(Lwow 1926; polskie wydanie Nacjonalizmu, wstep, ttum., komentarze i analiza W. Poliszczuk, Krakéw 2008).
Zamieszczal on swoje artykuly zaréwno w pismach legalnych, jak i nielegalnych, pod wlasnym nazwiskiem
lub pseudonimami. Dwa lata po zakonczeniu II wojny $wiatowej byly nacjonalista Mychajto Demkowicz-
-Dobrianskyj okreslit Doncowa jako ,cztowieka, ktéry wyzwolit zwierze w Ukraificu” i ,uswigcit amoralnos¢
w walce politycznej”. Ogloszona w roku 1926 przez Doncowa w pracy Nacjonalizm doktryna nacjonalizmu
ukrainskiego wywarla potezny wplyw na ksztaltowanie sie postaw mlodych Ukraincéw zamieszkujacych
przed wojna w Polsce. Doncow byl przez nich uznawany niemal za proroka. Jego stosunek do religii, do wiata
wartosci absolutnych byt wrogi. Jest faktem, ze najbardziej bezwzgledni przywddcy nacjonalizmu ukrain-
skiego S. Bandera i R. Szuchewycz wychowali sie na pracach Doncowa, ba, traktowali je jak biblie. Glowne
znaczenie Doncowa polegalo na tym, Ze jego tezy propagandowe pozwolily wychowa¢ nowy typ bojownika,
zadnego odwetu, nienawidzacego wszystkiego, co obce. Patrz: Dmytro Doncow. Zycie i dziatalnosé, ,Zeszyty
Historyczne” (Paryz) 1981, nr 55, s. 145-160.
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w kolejnych badaniach historykéw zbliza si¢ do 200 tysiecy, stanowili polscy chiopi,
najczesciej wielodzietne rodziny. Nie oszczedzano kobiet (nawet brzemiennych), dzieci
i starcow. Dla mordercéw nie mialo znaczenia, jaki byt status spoteczny czy majatkowy
ofiar. Nieistotne bylo, jaki wykonywali zawéd i jakiego byli wyznania. Zabijano zaréw-
no Polakéw wyznania rzymskokatolickiego, greckokatolickiego, jak i prawostawnego
od pokolen, na réwni z tymi, ktérzy mieli nadzieje, ze dzieki zmianie wiary i zlozeniu
deklaracji wiernosci panstwu ukrainskiemu ocalg zycie. Mordowano takze polsko-ukra-
inskie rodziny mieszane. NacjonaliSci ukrainscy uwazali, bowiem, ze przez tego typu
zwigzek malzenski krew zostala ,skazona”.

Nie mialo tez znaczenia, czy Polacy wobec swoich ukraifiskich sasiadéw byli dobrzy,
czy zli. Co ciekawe, ale i zatrwazajace, najwigksze szanse na ocalenie mieli ci Polacy,
ktérych stosunki z Ukraificami byty zle, bo opuszczali swe domy i uciekali do wiekszych
miast na pierwszy sygnal zagrozenia. Tymczasem zdecydowana wigkszoé¢ nie spodzie-
wala si¢ ataku i nie czula si¢ zagrozona. Ludzie zyjacy od lat wéréd swych rusinskich sa-
siadoéw, nierzadko powiazani z nimi przyjaznig i wiezami rodzinnymi, razem pracujacy
i Swietujacy, musieli w bardzo krétkim czasie przelamac w swojej swiadomosci stereotyp
gotowego do wspoétpracy kolegi czy powinowatego i ujrze¢ w nim wroga niosacego
nieuchronng zagtade. W bardzo wielu wypadkach, co potwierdzajg setki wspomnieni
ocalatych, do takiej przemiany nie doszlo. Ludzie oszukiwali sie, ze straszne wiesci
dochodzace z innych wiosek dotycza tych, ktérzy co$ przewinili ukrainskim sgsiadom.
Czeste byly tez przypadki, kiedy nacjonalisci ukrainscy wykorzystywali naiwnos¢ Pola-
kéw, ,gwarantujac bezpieczenstwo” tylko po to, by nie dopusci¢ do opuszczenia przez
nich wsi, gdy tymczasem ,wyrok $mierci” byt juz wydany. To czynnik psychologiczny
i bezwzgledno$¢ sprawcéw byly gtéwnymi przyczynami wysokich strat i bezbronnosci
ludnosci polskiej wobec tego masowego ludobdjstwa.

Kresowi Polacy gineli zdumieni i przerazeni tym, ze meczenska $mier¢ spotyka ich
z reki dobrego znajomego czy krewnego. Liczenie na powigzania rodzinne okazywato
sie zawodne, bo nacjonalisci mordowali nie tylko Polakéw, ale i Ukraincéw odmawia-
jacych zabicia swych polskich wspétmatzonkéw i dzieci. Eksterminowano tez rodziny
ukrainskie udzielajace Polakom pomocy, a nawet Ukraincéw, w tym duchownych, wy-
razajacych sie krytycznie o zbrodniach i ich wykonawcach’.

Akgja eksterminacyjna ludnosci polskiej rozpoczela sie juz we wrzeéniu 1939 roku,
ale dopiero w drugiej polowie roku 1942 liczba zabitych zaczela lawinowo rosnaé — od
Wolynia, Polesia az do Matopolski Wschodniej. Wiosng 1943 roku wyniszczana ludnos¢
wiejska Wolynia zaczeta chroni¢ sie do pobliskich miasteczek i miast. Latem i jesienig
terror osiagnal niestychane wrecz rozmiary, plonely liczne polskie wsie, a ludzi mor-

7 L. Kulinska, Dzieje Komitetu Ziem Wschodnich na tle loséw ludnosci polskich Kreséw w latach 1943-1947, t.1i 2,
Krakow 2002, 2003. Wraz z Adamem Rolifiskim autorka wydala 3 prace zrédlowe oparte na dokumentach Rady
Gléwnej Opiekunczej i polskiego podziemia niepodlegloéciowego: Antypolska akcja nacjonalistéw ukrairiskich
w Matopolsce Wschodniej w swietle dokumentdéw Rady Gldwnej Opiekuticzej 1942-1944, Krakow 2003, tom II, Kwestia
ukraitiska i eksterminacja ludnosci polskiej w Matopolsce Wschodniej w swietle dokumentdw Polskiego Paristwa Podziem-
nego 1942-1944, wstep i oprac. L. Kulifiska i A. Rolinski, Biblioteka Centrum Dokumentacji Czynu Niepodle-
glosciowego, Krakéw 2004, t. 24, Antypolska akcja nacjonalistw ukrairiskich w Matopolsce Wschodniej i na Wolyniu
1943-1944. Zestawienie ofiar, Krakéw 2012. Ponadto w latach 2001-2013 autorka tekstu wydala 3 tomy (czwarty
w druku) relacji dzieciecych $wiadkéw zbrodni pod wspélnym tytutem Dzieci Kresow.
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dowano w bestialski sposéb. Apogeum ludobdjczej akcji na Wolyniu nastapito 11 lipca
1943 roku, w dniu ukraifiskiego $wieta Piotra i Pawta.

Ukrainscy nacjonalisci i miejscowa ludnos$¢ zaatakowali polskich mieszkancéw row-
noczes$nie w prawie stu miejscowosciach. Polacy nie mieli szans, bo stanowili na Wotyniu
tylko kilkana$cie procent mieszkancow. Czes¢, szukajac ratunku, skupiala sie w wybra-
nych wsiach, gdzie tworzyla samoobrony i odpierata ataki napastnikéw. Nie wszystkie
daly im jednak ocalenie. Wiekszo$¢ samoobron pokonano, a ludno$¢ tam zgromadzona
zostala zamordowana. Jednym z wyjatkéw byto obroste legenda Przebraze. Chociaz to
prawda niewygodna, gdyby nie nadejscie frontu rosyjskiego, nie przetrwalaby zadna
samoobrona, a los wolynskich, a potem malopolskich Polakéw bylby przesadzony.

Opisy typowego napadu na polskie wsie znajdziemy w licznych relacjach, sprawo-
zdaniach organizacji podziemnych i raportach oddzialéw dzialajacej w Generalnym
Gubernatorstwie Rady Glownej Opiekuniczej.

Oto grupy uzbrojone w broi maszynowa ireczng okrazaly dang miejscowosé
i oswietlaly ja rakietami, a okoliczna ludno$¢ ukrainska, uzbrojona w narzedzia gospo-
darcze, napadata na poszczegélne domy i mordowata $pigcych domownikéw. Po do-
konaniu mordu podpalano zabudowania mieszkalne i gospodarcze. Napadom prawie
zawsze towarzyszyla grabiez mienia napadnietych. Zajmowaly sie tym gléwnie kobiety
i mlodziez®.

Krwawa akcja ukraifiska byta tak rozlegla, Ze prawie zadna wolynska rodzina nie
pozostala w komplecie. Nalezy tez podkresli¢, ze chlopi polscy do ostatniej chwili trzy-
mali sie kurczowo swego dobytku i opuszczali go dopiero wtedy, gdy bylo juz za p6z-
no na jakakolwiek sensowng i zorganizowana ewakuacje. Przemyslana eksterminacja
nie dawala ofiarom wiekszych szans na przezycie. Zbrodni dokonywano nocg i we
wczesnych godzinach porannych, dlatego niektdre osoby, ktérym udato sie ujs¢, byly
nawet bez odziezy i obuwia. Byla to tzw. ,ucieczka z dusza”’. Nawet wtedy, gdy ocaleli
cokolwiek uratowali, musieli ostatki mienia porzuca¢, bo inaczej nie przezyliby diugiej
drogi w terenie opanowanym przez zorganizowane grupy napastnikéw, ktérzy osaczali
i nekali przemieszczajacych sie ludzi. Dlatego regula bylo, ze uchodzcy, przybywajac
do miast, byli kompletnymi nedzarzami. W miastach panowat gléd i choroby, bo nacjo-
nalisci z OUN-UPA mordowali kazdego, kto chcial wréci¢ do swego gospodarstwa po
zywno$¢, a Ukraincom zakazali pod kara $mieci sprzedawac jej Polakom.

Dlatego tysiace Polakéw pieszo i furmankami posuwalo sie istnymi ,marszami
$mierci” w dwoch kierunkach: w kierunku zachodnim, na Chelm, Lublin i Warszawe,
rozpraszajac si¢ w centralnej Polsce, i w kierunku potudniowym, na Lwéw i Przemysl,
w kierunku Matopolski. Wiekszos¢ byta w polozeniu wrecz katastrofalnym. Zachowaly
si¢ szokujace opisy stanu uciekinieréw, wéréd ktérych petno byto rannych i chorych,
poinagich i bosych, sierot i rodzicow poszukujacych swych zagubionych dzieci. Wielu
umieralo w drodze. Dopiero w duzych miastach Malopolski lub centralnej Polski mogli
liczy¢ na pomoc ze strony mieszkancéw, ktérzy wielu z nich przygarniali pod swdj

# Opis mozna znalez¢ w Archiwum Akt Nowych (dalej: AAN), sygn. 1049, Raport Polskiego Komitetu Opie-
ki w Chelmie dotyczacy uchodzcéw z Wolynia, 8 wrzeénia 1943, s. 151-153.

° L. Popek, UchodZcy z Wolynia w latach 1943-1944 w swietle dokumentdw przechowywanych w Archiwum Pari-
stwowym w Lublinie, ,Rocznik Historyczno-Archiwalny” (Przemysl), t. 10, 1995, s. 175-185.
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dach, ale w wojenny czas nie byli w stanie ich karmi¢, leczy¢ ani ubra¢. Problemem byty
sieroty, ktére oddawano ludziom dobrej woli na wychowanie.

Od jesieni 1943 . mordy ukraifskie przeniosly sie na teren Generalnego Gubernator-
stwa (wojewo6dztw Malopolski Wschodniej). Na pierwszy ogien poszly powiaty trem-
bowelski i sokalski. W niekt6érych miejscowosciach zabijano Polakéw od razu, w innych
ustnie lub za pomoca ulotek, grozono ludnosci polskiej $miercia, jezeli w ciggu doby nie
opuéci domoéw (np. w Sokalu). Terroryzowano i zastraszano nawet we Lwowie, gdzie
nacjonalisci ukrainscy nocami oznaczali krzyzami mieszkania Polakéw, ktorych plano-
wali zgladzi¢".

Skutkiem mordéw i ich wyjatkowego bestialstwa wsréd ludnosci polskiej rdst strach.
W takiej sytuacji wiele oséb zdecydowatlo sie uciekaé, nawet wtedy, gdy wigzalo sie
to z utrata calego dorobku i niepewna przysztoscia. W opuszczonych domostwach na-
tychmiast dochodzito do grabiezy, a nastepnie ich spalenia, by uniemozliwi¢ powrét
wiascicieli'.

Z tragicznego polozenia wolynskich, a potem matopolskich Polakéw konkretne
korzysci czerpali nie tylko Ukraifcy, ale i Niemcy, a w przyszloéci Rosjanie (Sowieci).
Z jednej strony tereny wschodnie byly ,oczyszczane” z niechcianej przez nich ludno-
§ci polskiej, a z drugiej, zdesperowanych, pozbawionych srodkéw do zycia Polakéw
tatwo byto masowo wywozi¢ na roboty do Niemiec. Podstawiali wiec dla uciekinieréw
pociagi ewakuacyjne, wydajac réwnoczes$nie oSwiadczenie, ze nie odpowiadajq za bez-
pieczenstwo osob, ktdre nie zdecyduja sie wyjechac¢ z zagrozonego terenu. Stacjami
przeladunkowymi byly Réwne i Debno. W Réwnem miescila sie tez tzw. stacja zbior-
cza (Sammellager). Z kolei we Lwowie i w Przemyslu zorganizowano dla nich obozy
przejsciowe, ktére bardziej przypominaty obozy koncentracyjne niz ratunkowe. Jednym
z punktéw etapowych na drodze uchodzcéw wywozonych do Niemiec byt wielki ob6z
przejsciowy w Przemyslu-Bakonczycach™. Pozostawal on pod zarzagdem niemieckiego
Urzedu Pracy. Od maja 1943 r. przez obéz ten przechodzity transporty polskiej ludno-
éci ,dobrowolnie” zglaszajacej sie na roboty do Rzeszy. Polskie organizacje pomocowe
ustalily, ze tylko do konica lipca 1943 roku przeszlo przez Bakonczyce ok. 25 transportéw
réznej wielkosci. Liczbe przewiezionej w nich ludnoéci szacowano na od 10 tys. do 13
tys. Od 1 sierpnia do 1 pazdziernika 1943 r. przeszlo przez Przemysl kolejnych 21 trans-
portéw uchodzcéw, w tym 13 tys. dorostych i 6308 dzieci®®. W Przemyslu segregowano
ich na zdolnych i niezdolnych do pracy. Odsetek uznanych za zdolnych siegat 90%. Na
roboty do Niemiec kierowano nawet dziesieciolatkow. Ci mieszkancy Wolynia, ktérzy
chcieli unikngé przymusowego wywiezienia, przekraczali granice GG nielegalnie, czgsto

10 Liczne informacje na ten temat zachowaly sie w dokumentach RGO i polskich organizacji podziemnych,
m.in. AAN, sygn. 75, Sprawozdanie Delegata R.G.O. na Dystrykt Galicja za miesigc luty i marzec 1944 z 19
marca 1944, s. 27-29.

" AAN, sygn. 75, Sprawozdanie Delegata R.G.O. na Dystrykt Galicja za miesigc luty i marzec 1944 z 19
marca 1944, s. 27-29, czy Pismo Delegata RGO we Lwowie do RGO w Krakowie z 30 kwietnia 1944, B. Ossol.
16721/2,s.201-204.

2 AAN, sygn. 1049, Notatka o transportach Wolyniakéw w obozie przejsciowym w Przemyslu-Bakoniczy-
cach z 5sierpnia 1943, s. 112.

13 Byly to przede wszystkim obarczone dzie¢mi rodziny, przy czym dzieci stanowity okolo 30% ogétu.

4 AAN, sygn. 1049, Notatka o transportach Wolyniakéw w obozie przejsciowym w Przemyslu-Bakoniczy-
cach z 5 sierpnia 1943, s. 112..
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jednak byli zawracani przez ukraifiska policje, a nawet ostrzeliwani przez opanowane
przez Ukraificéw posterunki graniczne.

Czeé¢ 0sob z transportéw wystanych do Rzeszy zawracano jako niezdolnych do pra-
cy. Ludzi tych Niemcy odsylali z powrotem na Wolyn, gdzie byli oni mordowani przez
nacjonalistéw ukrainskich z OUN-UPA. Na swdj los oczekiwali w obozie ,Riickerlager”
Przekopana. Warunki higieniczne i wyzywienie w tym miejscu byly wrecz tragiczne.
Panowat tam brud, robactwo, a ludzie glodowali’®. W transportach przewazata ludnos¢
wiejska. Jak okreslono w dokumentach RGO: ,wartoéciowy, kulturalny element osad-
niczy”. W transporcie tym bylo 380 dzieci. Czworo z nich umarlo po przewiezieniu do
szpitala. Wielu dorostych i dzieci przybylo poranionych, i to w sposéb okrutny (jeden
chlopiec - osiem zranien bagnetem w glowe)'.

Jedynie osobom posiadajacym krewnych w Generalnym Gubernatorstwie pozwala-
no na osiedlanie sig, ale tylko poza strefami zastrzezonymi przez Ukraificéw i Niemcow
dla siebie”. Na szczegdélowe badania i ustalenia rozmiaréw strat ludzkich wynikaja-
cych z wypedzen, spowodowanych tym ludobéjstwem, musimy jednak poczeka¢, nikt
z historykow szczegélowo nie podejmowat tych zagadnier.. Mozna domniemywag, ze
straty te byly wysokie.

Od wiosny 1944 r., mimo trwania mordéw we wschodnich powiatach Rzeczypospo-
litej, bandy zlozone z cztonkéw OUN-UPA, policji ukrainskiej, dezerterow z SS Galizien
i lokalnej ludnosci ukrainskiej rozpoczely rajdy na lewym brzegu Bugu. Zaczelo sie
eksterminowanie ludnosci polskiej w potudniowo-wschodniej czesci Lubelszczyzny.
Do najokrutniejszych zbrodni doszlo w powiatach Chelm i Hrubieszéw — ktére Ukra-
incy oglosili terytorium ,Wielkiej Ukrainy”. Wedlug danych Polskiego Komitetu Opie-
kunczego z Hrubieszowa jedynie w marcu 1944 r. ok. 70% wsi w tym powiecie zostalo
spalonych, a ludnos¢ polska wymordowana lub rozproszona. Stopniowo wyludnieniu
ulegaly cale gminy. Reszta polskich mieszkahcéw uciekata z obawy przed okrucien-
stwem Ukraincow. Byly to dziesiatki tysiecy ludzi. Wedlug szacunkéw Janiny Kietboni

15 Archiwum Panstwowe w Krakowie (dalej: APKr.), DOKr 16, Sprawozdanie Juliana Konopki z podrézy
stuzbowej do Przemyéla w sprawie uchodZcow z Wolynia, Krakéw dnia 12 sierpnia 1943, s. 143-145. Oto frag-
ment : ,Stwierdzono, ze wiekszos¢ przebywajacych tam, to Wolyniacy z okolic Réwnego i Krzemienica. W od-
chodzacym transporcie uderzala znaczna ilo¢ dzieci. Byly w nim rodziny majace pigcioro dzieci. Kierowane
byly do gospodarstw rolnych na caly teren Rzeszy: Pomorza, Westfalii, Nadrenii, Bawarii i Austrii. Uchodzcy
skarzyli si¢ na brak stomy (lezeli na gotych pryczach), na pluskwy, wszy i kiepski wikt dla dzieci, zwlaszcza
miodszych. Byla to gléwnie wolyniska inteligencja, narodowo us§wiadomiona. W Riickehrlager, obozie pod
zarzagdem wojskowym, zastat 236 0s6b narodowosci polskiej, w tym 56 dzieci w wieku ponizej 10 lat, ktére
mialy by¢ z powrotem odestane na Wolyn. Uzyskal obietnice, ze odjazd tej grupy zostanie powstrzymany
do czasu rozpatrzenia interwencji RGO. W obozie tym uniemozliwiono mu kontakt z internowanymi”. Na
zakonczenie Konopka uzyskal dane statystyczne, z ktérych wynikalo, ze ,w przeciagu ostatnich 6-8 tygodni
transporty uchodZcéw z Wolynia przechodzace przez Przemysl objely ok. 20 000 os6b przewaznie z okolic
Réwnegoi poczatkowo (nielicznie) z Krzemienica”.

e AAN, sygn. 1049, Notatka dotyczaca transportow uchodzcéw z Wolynia z dn. 11 wrzesnia 1943, Krakéw,
s.27.

17 Nacjonalisci ukrainscy poprzez swoj Ukrainski Komitet Pomocy uzyskali od Niemcow zakaz osiedla-
nia sie polskich uciekinieréw na terenie Lubelszczyzny, Radomskiego i calego Podkarpacia z Nowym Saczem
i Nowotarskim, gdyz planowali tam jedynie osadnictwo niemieckie i ukraifiskie (terytorium tzw. Wielkiej
Ukrainy).

272



7-8/2013 Przemilczane ludobéjstwo

liczba uciekinieréw tylko z powiatéw hrubieszowskiego i zamojskiego w tym okresie
wyniosta ok. 82 700 osob™.

Kiedy terror ukraifiski dotart w okolice Rawy Ruskiej i Lubaczowa (Dystrykt Galicja),
stacjonujace tam oddzialy AK, majace w pamieci rzezie wotynskie, przeprowadzity spek-
takularna, ratujaca zycie Polakow ewakuacje z najbardziej zagrozonych miejsc, do po-
wiatéw Tomaszow i Krasnystaw. Trzeba stwierdzi¢, ze dopiero na tych terenach upowcy
napotkali opor ze strony polskiego podziemia zbrojnego®. Ich straty zaczely rosna¢, gdyz
nie byta to tylko ,walka” z bezbronnymi, noca, w ich wlasnych domostwach?®.

W zwigzku ze zblizaniem sie Rosjan niebezpieczenistwo ze strony ukrainskich nacjo-
nalistéw nie malalo i we Lwowie: W ciagu miesigca lutego (...) strzelani sa przewaznie
ludzie miodzi, Polacy, przy czym spis taki rowniez problematyczny osigga mniej wiecej
liczby 50 0s6b. Osobom mordowanym zabiera sie dowody osobiste”*'. Sprawcy doko-
nywali kradziezy dokumentéw nie bez powodu, bo z tymi dokumentami ukrainscy
przestepcy uciekali dalej na zachéd. ,W samym miescie Lwowie Policja ukraifiska strzela
Polakéw w wieczornych godzinach, wykorzystujac zmrok tak dalece, ze pojawianie sie
na ulicach w godzinach wieczornych zwlaszcza dla mlodziezy jest polaczone z duzym
niebezpieczenstwem. Liczba zamordowanych waha sie z pewnoécig miedzy 7-9 tysia-
cami 0s6b, trudno, bowiem o dokladne zestawienie zwlaszcza pojedynczych mordow,
ktére panuja wszedzie nagminnie (...)"*. Katedra we Lwowie oblepiona byla klepsy-
drami: ,zmart po krétkich, a ciezkich cierpieniach”.

Interwencje Delegata RGO w Gouvernement u Starosty Grodzkiego, SD i apele do
kleru greckokatolickiego nie odnosily skutku?®.

Wsréd ofiar ludobdjstwa szalejacego w kresowych wojewddztwach bylo wielu ksiezy
katolickich, ktérych zabijano w szczegélnie okrutny i wyrafinowany sposéb*. Strona
polska nie miata tez nadziei na jakakolwiek pomoc i zrozumienie ze strony arcybiskupa
greckokatolickiego Andrieja Szeptyckiego: ,Do arcybiskupa Szeptyckiego nie ma co
pisa¢, bo stoi na stanowisku, ze tego nie robig Ukrainicy, tylko bolszewickie bandy. Jest
to oczywiscie chowanie glowy w piasek, zeby nie widzie¢ prawdy”*.

18 7. Kielbon, Naplyw zza Buga do dystryktu lubelskiego w latach 19431944 (ustalenia liczbowe), , Zeszyty Maj-
danka” 1991, z. 13, 5. 29-47; L. Popek, UchodZcy z Wolynia, s. 175-185.

19 Ibidem, s. 36-37.

X Ibidem.

21 B. Ossol., sygn. 16721/1, t. 2, Pismo Delegata RGO Dystryktu Galicja we Lwowie do RGO w Krakowie
dotyczace mordéw dokonywanych przez Ukraificéw na ludnosci polskiej z 1 marca 1944, s. 185.

2 AAN, sygn. 75, Sprawozdanie Delegata R.G.O. na Dystrykt Galicja za miesigc luty i marzec 1944
z 19 marca 1944, s. 27-29.

» Pismo do Prezesa RGO w Krakowie, wyslane ze Lwowa, zawierajace opisy mordéw dokonywanych
na ludnosci polskiej w Galicji z 2 marca 1944 r. (B. Ossol., sygn. 16721/2, s. 269-271), czy list Jana Szczerskiego
do RGO w Krakowie z 21 marca 1944 ., zawierajacy apel o posrednictwo do Komitetu Ukrainskiego i ksiezy
ukrainskich o powstrzymanie mordowania Polakéw (ibidem, s. 123-124). Zob. tez: A. Zieba, Szeptycki w Europie
Hitlera (maszynopis w posiadaniu autorki).

# B. Ossol., sygn. 16721/11, t. 2, Odpisy listow do metropolity Adama Sapiehy zachowane w zbiorach RGO
w Krakowie, dotyczace strat poniesionych w archidiecezji Iwowskiej na skutek napadéw Ukraificow na lud-
nos¢ polska obrzadku rzymsko-katolickiego, s. 259-263; J. Wolczanski, Eksterminacja narodu polskiego i kosciola
rzymskokatolickiego przez nacjonalistow ukrairiskich w Matopolsce Wschodniej w latach 1939-1945. Materiaty Zrodtowe,
cz. 1-2, Krakow 2005-2006.

» Ibidem oraz szczegdlnie cenna korespondencja Szeptyckiego z Bolestawem Twardowskim, arcybiskupem
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Dobrg ilustracja krwawych miesiecy w Matopolsce Wschodniej moga by¢ sprawozda-
nia Leopolda Tesznara®. Mozna w nich przeczytaé, ze: ,Mordy ukrainskie dokonywane
na ludnosci polskiej przybraly w pewnych okolicach to samo nasilenie, jakie panowato
w swoim czasie w Wolyniu (...)¥ i ze ,(...) w kamioneckim, zloczowskim, lwowskim,
brzezanskim, czortkowskim, stanistawowskim zostaly zmiecione z powierzchni ziemi
cale wsie i osiedla polskie ,(...) mozna juz liczy¢ ofiary na tym terenie na kilka dziesiat-
kow tysiecy” %.

Znaczacy spadek liczby ofiar polskich zrak OUN-UPA nastapit w Malopolsce
Wschodniej dopiero w roku 1945. Nie dotyczylo to jednak dwoch rejonéw, w ktérych
liczba mordéw w tym roku dramatycznie wzrosla. Byly to wschodnie powiaty woje-
wodztwa tarnopolskiego oraz zachodnie powiaty wojewddztwa Iwowskiego, to jest te,
ktore od sierpnia 1945 roku znalazly sie w ramach nowych granic Polski. Na potudnio-
wych i wschodnich ziemiach obecnej Rzeczpospolitej napady na Polakéw trwaty do
roku 1947, a ich przebieg byt réwnie okrutny jak na Wolyniu i cel ten sam: wyniszczenie
i wypedzenie mieszkajacych tam Polakéw?.

Akcja ludobdjcza dokonana przez nacjonalistycznie nastawionych Ukrainicéw, jako
dzialanie polityczne, zostala zaplanowana i zrealizowana z zelazna konsekwencja. Cho-
dzito o to, by w chwili zakoficzenia wojny Polakéw na Kresach juz nie byto. Wtedy nie
trzeba by bylo przeprowadza¢ plebiscytu, dzielenia ziemi, jak po I wojnie $wiatowej.
Wiktor Poliszczuk w swych licznych pracach podkreslat, ze gdyby OUN Bandery i UPA
chcialy wykorzysta¢ konflikt niemiecko-rosyjski do zbudowania panstwa ukrainskiego,
to w roku 1944, gdy przegrana Niemiec byta juz tylko kwestia czasu, a nadzieja na choc-
by namiastke samodzielnoéci pafistwowej upadia, masowe mordowanie ludnoéci pol-
skiej stracito juz jakikolwiek sens polityczny. Nieprzerwanie tej operacji w przededniu
wkroczenia Armii Czerwonej i kontynuowanie jej pod sowiecka okupacjg ujawnilo,
ze prawdziwym celem Ukraificoéw bylo fizyczne unicestwienie i pozbycie si¢ Polakow
z wojewddztw wschodnich.

Zrealizowanie operacji ludobdjczej podjetej z najnizszych pobudek pod przykrywka
wzniostych hasel narodowych wyczerpuje wszystkie znamiona zbrodni nieprzedaw-
nialnej, zrealizowanej w oparciu o zbrodnicza ideologie ukrainskiego nacjonalizmu.

Lwowa obrzadku lacifiskiego, odnaleziona i wydana przez ksigdza J6zefa Wolczanskiego. Jest odpowiedni-
kiem listu Szeptyckiego do papieza w sprawie ludob6jstwa Zydéw. Pokazuje sposéb myslenia Szeptyckiego
o ludobéjstwie Polakéw. Dowodzi, ze w odréznieniu od pierwszego, to drugie ludobéjstwo Szeptycki interpre-
towal w kategoriach politycznych, a nie etycznych (J. Wolczanski, Korespondencja arcybiskupa Bolestawa Twardow-
skiego z arcybiskupem Andrzejem Szeptyckim w latach 19431944, ,Przeglad Wschodni” 1992-1993, z. 2, s. 465-483);
ks. A. Kubasik, Andrzeja Szeptyckiego wizja ukrairiskiego narodu, patistwa i cerkwi, Krakow—Lwoéw 1999; np. pismo
do Prezesa RGO w Krakowie, wyslane ze Lwowa, zawierajace opisy mordéw dokonywanych na ludnosci
polskiej w Galicji z 2 marca 1944 r. (B. Ossol., sygn. 16721/2, s. 269-271), czy list Jana Szczerskiego do RGO
w Krakowie z 21 marca 1944 r., zawierajacy apel o poérednictwo do Komitetu Ukraifiskiego i ksigzy ukraifiskich
o powstrzymanie mordowania Polakéw (ibidem, s. 123-124).

% AAN, sygn. 75, Sprawozdanie Delegata R.G.O. na Dystrykt Galicja za miesiac luty i marzec 1944
z 19 marca 1944, s. 27-29, czy pismo Delegata RGO we Lwowie do RGO w Krakowie z 30 kwietnia 1944,
B. Ossol. 16721/2, s. 201-204.

7 Ibidem.

3 Ibidem.

¥ Patrz: Z. Konieczny, Stosunki polsko-ukrairiskie na ziemiach obecnej Polskiw latach 1918-1947, Wroclaw 2006.
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Wiemy, ze aktom ludobdjstwa towarzyszyla niewyobrazalna grabiez mienia prywat-
nego i réwnie ogromne straty w polskim mieniu narodowym. Zniszczono dobra kul-
tury ogromnej wartoéci, obiekty sakralne i $wieckie. Ludziom zrabowano urzadzenia
rolnicze, zwierzeta hodowlane, sprzety i wyposazenie domostw, plony — tu tez brak
polskich badan i ekonomicznych oszacowan. Zachowaly sie jedynie zestawienia czast-
kowe dotyczace poszczegdlnych powiatow™.

Historycy nie zauwazyli tez wplywu wypedzenia rzesz wiejskiej ludnosci Kresow
(ktorej dorobek zycia, w tym gospodarstwa i inwentarz, zostal zniszczony, a rodziny
zdziesigtkowane) na przebieg p6Zniejszych negocjacji repatriacyjnych. Jak mozna mo-
wié o ,wolnym wyborze”, skoro juz do polowy 1944 roku polska ludnoé¢ byla zmuszona
opuséci¢ wbrew swej woli, pod grozba $mierci, ziemie ojczysta — a nawet gdyby mogta,
nie miala — po zniszczeniu gospodarstw i zrabowaniu dobytku — do czego wraca¢. Dla-
tego wiekszos¢ polskich chlopé6w wyjezdzala w nieznane, nie ze swojej zagrody, ale ze
stacji kolejowych, na ktérych oczekiwali na swdj los.

Jak wspominalam, pelna liczba ofiar ludobéjstwa kresowego moze siega¢ nawet 200
tys. 0sob, gdyz w wypadku tego typu zbrodni masowej mamy do czynienia zaréwno
z zamordowanymi w czasie konkretnego napadu, jak i tzw. ,p6Zniejszymi ofiarami”,
czyli osobami, ktére zmarly juz jako uchodzcy, w wyniku odniesionych ran, choréb,
w tym psychicznych, glodu i zimna doznanych w czasie tutaczki, sieroctwa, epidemii
panujacych w stworzonych dla uchodzcéw obozach przejsciowych?. Ludzie, szczegol-
nie starsi i dzieci, marli w czasie ukrywania sie, transportu albo w miastach®™. Nieznana
jest liczba nienarodzonych dzieci, ktére ginely w lIonach matek, gdyz wiele kobiet mor-
dowanych przez banderowcéw bylo brzemiennych, co uwidocznione jest na spisach
ofiar®. Takze wywiezieni przez Niemcdw na roboty kresowi uchodzcy byli poddawani
eksterminacji i eksploatacji, glodowali i gineli w fabrykach i miastach pod bombami
alianckich nalotéw. Informacje o tych faktach docieraly z Niemiec do centrali RGO

% Np. straty w powiecie Kalusz, zob.: L. Kulifiska, Dzieje Komitetu Ziem Wschodnich na tle loséw ludnosci pol-
skich Kresow w latach 1943-1947, t. 1, Krakoéw 2002, s. 265-266.

31 Dowodza tego setki dokumentéw RGO, meldunkéw polskiego podziemia i relacji swiadkéw. Patrz m.in.
L. Kulinska, Dzieje Komitetu Ziem Wschodnich na tle losow ludnosci polskich Kresow 1939-1947, t. 1-2, Krakow 2001
2003; L. Kulinska L. (opr.), A. Rolinski (opr.), Antypolska akcja nacjonalistéw ukrairiskich w Matopolsce Wschodniej
w Swietle dokumentdw Rady Glownej Opiekuticzej 1943-1944, Krakéw 2003; Kwestia ukraifiska i eksterminacja ludnosci
polskiej w Malopolsce Wschodniej w swietle dokumentow Polskiego Paristwa Podziemnego, Krakéw 2004.

% Warto zwrdci¢ uwagg, ze sieroty z Wolynia i Malopolski Wschodniej, ofiary eksterminacji przekazane do
sierocincéw w Polsce centralnej, a takze do prywatnych rodzin w Krakowie i innych miastach, marty jeszcze
przez kilka lat pézniej z powodu choroby sierocej, gruzlicy i innych choréb, mimo staraii nowych opiekunéw
(relacje od krakowskich rodzin, np. pani Krystyny Brzewskiej, w zbiorach autorki). Podobnie dokumenty na
ten temat znajduja si¢ w Archiwum Miasta Krakowa (np. na temat Domu Dziecka w Skale). Gdyby nie zbrod-
nia ludobdjstwa, dzieci te mogltyby zy¢, podobnie jak przymusowi uchodzcy, ktérzy przywiezieni niemiecki-
mi transportami z Wotynia, a potem z Malopolski Wschodniej, do Krakowa i innych miast polskich, umierali
w przeznaczonych im schroniskach i byli chowani na cmentarzach komunalnych. Wykazéw tych ofiar do-
tychczas nikt nie probuje kompletowaé. Jednym z odnalezionych przez autorke jest wykaz znajdujacy sie
w APKTr. (zesp6t 553: PolKO Kr 98, s. 282-287), ktéry zawiera kartoteki przesiedlonych i uciekinieréw z miast
kresowych, poszukiwania doméw zastepczych dla sierot (PolKO Kr 97, 99, 102) oraz informacje o dzieciach
przybytych ze wschodu.

3 Antypolska akcja nacjonalistéw ukrairiskich w Matopolsce wschodniej i Wolyniu 1943-1944. Zestawienie ofiar.
Wybor i opracowanie L. Kulifiska, A. Rolinski, Krakéw 2012.

275



Lucyna Kulifiska PALESTRA

w Krakowie*. Wiemy tez, ze czes¢ opisywanych transportéw wyslano na Dolny Slask,
gdzie uchodzcéw uzywano do budowy sieci podziemnych schronéw dla hitlerowcéw
w Ksigzu i Gérach Sowich®. Wiadomo, ze niewielu z przebywajacych tam robotnikéw
przezylo, gdyz po ukonczeniu prac, ze wzgledu na zachowanie $cislej tajemnicy, pra-
cujacych niewolnikéw zamordowano. Do tych cierpief i zgonéw by nie doszlo, gdyby
nie ludobdjcza akcja ukrainska.

3 Por. szczeg6lnie: Inwentarz rekopiséw Biblioteki Zaktadu Narodowego im. Ossoliriskich we Wroctawiu, t. 13, Rg-
kopisy 16501-16800, oprac. i przygot. L. Czescik [et al.], red. W. Sonnak, Wroclaw 2000 (tom zawierajacy rekopisy
i kolekcje osobiste dotyczace drugiej wojny Swiatowej).

% Autorka widziala podczas pobytu w Walimiu i Ksiazu wykazy transportéw Polakéw z Wolynia. Jest to
sprawa zupelnie nieprzebadana.
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Ostatnio przeczytalem dwa tomy kilkusetstronicowych relacji oséb ocalatych z sza-
lejacej na Wotyniu (do 1939 r. — polskim wojewddztwie wolyniskim) eksterminacji et-
nicznej, a wlasciciwie ludoboéjczej, dokonywanej 70 lat temu, w 1943 1., przez oslawione
mordami na Polakach oddziaty OUN — UPA, ktérym towarzyszyly zadne mordu i tupéw
gromady chlopéw ukraifiskich. Obie te grupy zgodnie wspoldzialaty w rzezi Polakow,
stosujac najbardziej wyrafinowane tortury i akty znecania sie nad ofiarami, dorostymi
i dzie¢mi; nad rodzinami polskimi, ale i tymi tworzonymi przez malzefistwa mieszane
— polsko-ukrainskie.

W niniejszym tekscie nie bede epatowat czytelnikow groza wiejaca z relacji ofiar, ktére
uszly zagladzie. Pragne jedynie przekaza¢ w najwyzszym skrdcie prawde historyczna,
a wlasciwie jej fragmenty, ktére dopiero w niepodleglej w pelni Polsce moga by¢ opo-
wiadane bez krepujacej cenzury.

Autor zebranych relacji to Marek Koprowski, utalentowany pisarz i dociekliwy repor-
ter. Od dwudziestu lat specjalizuje sie¢ w problematyce loséw Polakéw na Wschodzie.
Odbyt sto kilkadziesiat podrézy od Brzescia po Kamczatke i Sachalin. Napisat kilkana-
Scie ksiazek i, jak pisze wydawca — Oficyna Replika - tysigce artykutéw. Laureat nagrody
Fundagji im. Jerzego Bonieckiego za dzialalno$¢ na rzecz podtrzymywania wszelkich
przejawéw kultury polskiej na Wschodzie.

Przyjmuje sie, Ze bylo okolo 60 tysiecy ofiar polskich tzw. rzezi wolynskiej, nie liczac
Galicji i innych ziem kresowych. Omawiane ksigzki dowodza, ze nie wszystkich polskich
mieszkaficow Wolynia przestraszono stosowanymi wobec nich aktami niestychanego
okruciefstwa i zmuszono do ucieczki. Nieliczni zostali i przezyli. S3 nadal straznikami
dewastowanej celowo i systematycznie, ale przeciez istniejacej jeszcze w ocalatych mia-
stach i miasteczkach Wolynia polskiej obecnosci, istniejgcej na tych ziemiach od paru
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stuleci. I nikt tej prawdy historycznej, dopdki sie na to nie zgodzimy przez biernosc¢ czy
lenistwo, nie zdola wymazac.

Opowiadania Marka Koprowskiego to w istocie uwiecznienie relacji Swiadkéw, nie-
doszlych ofiar tamtego okresu.

Mamy zachowany dla pamieci potomnych opis obrony wsi Przebraze, taktyki wobec
atakéw dobrze uzbrojonych oddziatéw OUN-UPA. Najbardziej precyzyjna relacje z tego
wydarzenia zlozyl Adam Kownacki.

Obrong na ogot kierowali byli zolnierze polskiej armii z okresu II Rzeczypospolitej.
Obrona Przebraza trwala wiele miesiecy. Ocalono w ten sposéb wszystkich Polakow,
ktérzy tam znalezli schronienie. Dla oddania prawdy historycznej trzeba dodag, ze
ostatni szturm na te wie$ ze strony ukrainskich rezunéw zostal w znacznej mierze uda-
remniony dzieki pomocy partyzantki sowieckiej. Sowietom, jak wiadomo, nie mogta sie
podobac aktywnos¢ Ukraincow, ktérzy dazyli m.in. na terenie Wolynia do stworzenia
niepodlegtej Ukrainy. Takich jak w Przebrazu wiejskich samoobron byto wigcej, ale
o nich niewiele wiemy. Obroncy Przebraza po zakonczeniu lokalnych dziatah zbrojnych
weszli w sktad stynnej 27. Wolynskiej Dywizji Piechoty AK, ktdra obrosta legenda bojo-
wa przedzierania sie przez fronty niemieckie i sowieckie, toczac walki przy forsowaniu
PrypeciiBugu.

Tom Il omawianej lektury, nazwany przez Autora Aktem II ,Epopei Polskich Loséw”,
jest nie mniej interesujacy jak pierwszy. Autor snuje opowiesci o dzielnych mieszkan-
cach Wolynia, zarliwych Polakach, ktérzy z najgrozniejszych wojennych przezy¢ potrafi-
li wyjs¢ calo. Znalezli sie w Polsce, wprawdzie w kraju z dominacja sowiecka, ale inaczej
wygladajaca niz na Wolyniu i w innych czesciach dawnych Kreséw Polskich.

Szczegdlnie ciekawy jest przekaz relacji Wiladyslawa Siemiaszki zatytulowany ,Nie
dac¢ sie Ukraincom”. Relacja ta przedstawia powstawanie organizacji niepodlegloscio-
wych dzieki znakomitym postawom niedawnych zohierzy polskiego Wrzesnia. Organi-
zowali si¢ w ten sposob koledzy z polskich szkét przedwojennych, przyjaciele i znajomi
z r6znych o§rodkéw miejskich i wiejskich Wotynia. Naokoto nich byl wrogi zywiot ukra-
inski. Siemiaszko, jak wielu zresztg Polakow, uratowal sie przed zagladq z rak ukrain-
skich dzieki wkroczeniu Niemcow. Wezesniej aresztowany przez NKWD i uwieziony.
Grozila mu niechybna $mier¢ z rak enkawudystéw, ale nie zdazyli go rozstrzelac.

W okresie okupacji niemieckiej hitlerowcy jednakze nie tylko tolerowali, ale takze
popierali ukraifiskich nacjonalistow. RzeZ Wolynia rozpoczela sie na wiosne 1943 r. Juz
wczeéniej Wiadystaw Siemiaszko z upowaznienia AK, ktorej zostat Zolnierzem, potem
kurierem, krazyt miedzy Wolyniem i Lublinem. Byl wywiadowcg w gruncie rzeczy prze-
kazujacym informacje wazne dla Armii Krajowej, wstapil do stynnej dywizji wolyn-
skiej AK, ktora weszla w skiad armii Berlinga. Pézniej byt ponownie aresztowany przez
NKWD. Siedzial najpierw na Zamku w Lublinie, potem zostal przekazany wladzom
polskim i odbywatl kare wigzienia we Wronkach, najci¢zszym zaktadzie karnym w PRL.
Na skutek amnestii wyszedl na wolnos¢. Potem pracowat w réznych instytucjach, ukon-
czyl Wydzial Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego. Wykonywal zawdd radcy prawnego.
Z wlasnego wyboru dokumentowatl historie i losy Polakéw na Wotyniu podczas Il wojny
Swiatowej. Pomagala mu w tym aktywnie cérka Ewa Siemiaszko, ktdra zreszta przekaza-
lajedna z relacji Autorowi omawianej ksiazki. Razem opracowali bardzo wazng, dwuto-
mowa prace zatytulowana Ludobdjstwo dokonane przez nacjonalistow ukrairiskich na ludnosci
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polskiej Wolynia 1939-1945. Informacji udzielali byli cztonkowie dywizji wotyniskiej AK
i bardzo wielu innych uczestnikéw i obserwatoréw tamtych krwawych dla Polski lat.
Siemiaszko jest bardzo krytyczny co do mozliwosci pojednania polsko-ukrainiskiego,
szczegolnie ze poczawszy od prezydentury Juszczenki, na Ukrainie szerzy sie kult nacjo-
nalistow w rodzaju Bandery i Szuchowycza. Siemiaszko uwaza, ze strona polska oddala
sie od prawdziwego pojednania z Ukraificami, nie zadajac od nich prawdy o Wolyniu.
W ten sposdb szkodzi sie Ukrainie.

Kazda z relacji obfituje w niezwykle przygody, ktére finalnie pozwolily przetrwaé
ich bohaterom traume tamtych lat. Trzeba koniecznie doda¢, ze epopeja loséw autoréw
relacji nie tylko na Wolyniu, ale i podczas wojny byla trudna. Onii w Polsce, przed od-
zyskaniem niepodlegtego bytu, zaznali wielu krzywd. W pierwszych latach tzw. Polski
Ludowej, jaki p6Zniej, byli ciggle poddawani inwigilacji UB. Mimo to dzielni Wolyniacy
uczyli sie, pracowali, dochodzili do réznych stanowisk w sferze gospodarczej, pahstwo-
wej, kulturalnej i naukowej.

Pamietam, ze wiadomosci dotyczace rzezi wolynskiej, bardzo oszczedne w tresci,
czerpaliSmy podczas okupacji niemieckiej z gazetek podziemnych, ja -z nieocenionego
,Biuletynu Informacyjnego” AK.

Mysle, ze publikacja Marka Koprowskiego jest wyrazem holdu dla Polakéw — miesz-
kaficow Wolynia, straznikéw pozostawionych tam resztek niezniszczonych jeszcze
$wiadectw kultury polskiej.
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PROCES O BAGNO 10 BAGNO (cz. 3)

Sila ztego na jednego idealiste

Dr Chramiec mija si¢ z prawdg, mdwigc, ze dr Janiszewski
sciggngt do Zakopanego suchotnikéw, gdy uczynit to dawno
przed nim profesor Chatubiniski. Ja sam mieszkam tu stale
od lat dwunastu i wyleczony [...] i bynajmniej nie bytem tu
Sciggnigty przez obecnego lekarza stacji klimatycznej. Lecz...
gdyby nawet tak bylo, gdyby chwala i zastuga odkrycia takie-
go skarbu leczniczego i spolecznego, jak Zakopane, nalezata do
dr. Janiszewskiego, czy dr Chramiec nie widzi, ze za to nie mozna
dawac mu dymisji, za to nalezatoby go szanowac, zwlaszcza ze
[dr Janiszewski] dgzy stale i niezmordowanie do zorganizowa-
nia, na podstawach naukowych, srodkdw do walki z gruzlicg. Ale
dr. Chramcowi potrzeba pozyskac [we wlasnej prywatnej walce]
ludzi ciemnych, lecz majgcych prawo czynnego wyrazania opinii
publicznej...
Stanistaw Witkiewicz, fragmenty z Bagna
i z zeznan przed Sadem Karnym we Lwowie

W przededniu procesu, 18 czerwca 1903 roku, kiedy Stanistaw Witkiewicz w hote-
lu we Lwowie konczyl ostatnie przygotowania do roli oskarzonego w sprawie przed
Iwowskim Sadem Karnym, w stolicy Galicji, o kilka ulic dalej, trwat wtasnie Wiec Ogol-
no-Akademicki Miodziezy Polskiej. Z czyjej konkretnie inicjatywy zredagowano ,Hotd
miodziezy Polskiej” i biegano po miescie, zbierajac pod nim podpisy, nie wiadomo. Wia-
domo natomiast, ze aby zosta¢ tak wyréznionym przez mlodych, trzeba, po pierwsze,
by¢ porzadnym cziowiekiem, a po drugie, nalezy pielegnowa¢ przyjaznie.

Nazajutrz o 6smej rano przed gmachem sadu zostal wreczony oskarzonemu naste-

pujacy adres:

,Zastuzonemu obywatelowi i wielkiemu artyscie polskiemu Stanistawowi Witkie-
wiczowi zebrana na wiecu akademicka mlodziez polska we Lwowie sktada niniejszym
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swdj hold za Jego obywatelska prace, wytrwala walke, podejmowang zawsze i wszedzie
w imie postepu, prawdy i dobra publicznego, za to nieugiete strzezenie czysto$ci mysl,
uczuéinarodowych hasel naszych, za to piecie si¢ coraz wyzej bez trwogi i kompromisu.
Zechciej, Panie, przyjac od nas te stowai to, co przez nie wyrazi¢ usitujemy w dniu, kiedy
kazano Ci stana¢ przed sadem za to, ze pracujac na Podhalu w wielkim ukochaniu tego
zakatka ziemi polskiej, umiates z podniesiong przylbicg wystapi¢ do walki ze ztem, ktére
i tam w Zakopanem interes prywatny nad dobrem publicznym postawic usiluje”.

Pod tekstem pot tysiaca podpiséw miodych.

Adres, w ktérego kopie zaopatrzono zawczasu dziennikarzy, przedostat sie blyska-
wicznie do prasy Iwowskiej, telefonicznie trafit do redakcji gazet w Krakowie i w Wied-
niu. Tego ruchu si¢ nie spodziewat obdz zacietrzewionych oskarzycieli. W Zakopanem
przywykli rzadzi¢; zbyt szybko zapomnieli, ze w ostatnich miesigcach ich wysitki na
rzecz wyrzucenia dr. Janiszewskiego byly przez Iwowskie Namiestnictwo traktowane
jako maniackie wybryki.

Licznie zgromadzona przez sadem mlodziez, ktéra przyszia na proces, urzadzita
owacje oskarzonemu i jego obronicy, adwokatowi dr. Grekowi'. Witkiewicz przeméwit
do studentéw kroétko, serdecznie, ze $piewnym akcentem i jasno: dziekuje za dowody
sympatii i zaufania; on mlodos¢ ceni nade wszystko; zreszta sam czuje sie¢ mlodszy
dzieki szlachetnemu odruchowi wspélczujacych mlodych, ktéry dla niego jest bodZcem,
napawa otucha i przydaje sil do dalszej pracy.

Owacje, owacje — ale juz trzeba na sale.

Przed tawa przysiegltych rozpoczyna sie rozprawa ,z powodu prywatnej skargi, wnie-
sionej przez dr. Gaika przeciw p. Stanistawowi Witkiewiczowi o «obraze czci» i rozsze-
rzanie «szkodliwych, a z prawda niezgodnych wiadomosci i insynuacji», umieszczonych
na str. 37, 381 39 broszury Bagno”.

Sadowi przewodniczy prezydent Przyluski?. Panowie radcy Kube i Nitarski zasiadaja
jako wotanci. Jeszcze rzut oka na malowniczy sktad tawy przysiggtych — dwunastu spra-
wiedliwych?®. Dr. Gaika zastepuje adwokat dr Aszkenazy*; Witkiewicza bronig adwokaci
dr Grek i dr Sotowij®.

W akcie oskarzenia polozono nacisk na fakt, ze w trzech wskazanych ustepach Bagna
pomawia sie dr. Gaika jako czlowieka o zte cechy charakteru, a jako lekarza — o nieodpo-

! Michat Grek (1863-1929), polski adwokat, wieloletni prezydent Izby Adwokackiej we Lwowie, publicy-
sta, dzialacz PSL, wywodzil sie¢ ze stawnej lwowskiej rodziny inteligenckiej, z ktérej wyszlo wielu uczonych,
prawnikow i lekarzy.

2 Stanistaw Slepowron Przytuski (1852-1927), polski prawnik, sedzia, wybitny autorytet, wiceprezes Sadu
Apelacyjnego.

* Jest okazja poznac blizej sklad sedziéw przysieglych przy okazji ich prezentacji w reportazu sado-
wym [nr 26 (204) ,Przegladu Zakopianskiego” z 27 czerwca 1903]: 1. Mieczystaw Wysocki — wlasciciel débr;
2. J6zef Palac — wlasciciel d6br; 3. Jakub Fischlowitz — kupiec; 4. Izydor Karlsbad — urzednik banku; 5. Szymon
Hay - aptekarz; 6. Karol Albin Friedrich — urzednik banku; 7. Adolf Lindenberger — wlasciciel agencji han-
dlowej; 8. Wincenty Rajski — kupiec; 9. Henryk Treter — wlasciciel realnosci i fabryki czekolady; 10. Stanistaw
Oleksinski - urzednik prywatny; 11. J6zef Teliczek — wlasciciel realnosci; 12. Jan Grabowski — wlaciciel re-
alnosci.

* Joachim Aszkenazy (w niektérych zrédlach Aschkenazy), adwokati filantrop; mial po I wojnie $wiatowej
kancelarie we Lwowie przy ul. Czarnieckiego 4.

° Tadeusz Solowij (1857-1912), adwokat Iwowski, wziety cywilista.
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wiedzialno$¢, zarzucajac mu ponadto $wiadoma zia wole i w jej nastepstwie narazenie
na szwank ludzkiego zycia.

Po wysluchaniu fragmentu Bagna® przewodniczacy udzielit glosu oskarzonemu.

— Akt oskarzenia nazywa moje wystapienie ztoSliwoscig szatafiska — powiedziat Wit-
kiewicz i zaraz dodal: — Przypuszczalnie w czasie mej rozprawy satanizm ten zbiele-
je... Opowiada, jak to Andrzej Chramiec - ,jednostka, ktéra wyszla z ludu, walczy
o zdobycie dobrobytu dla siebie, a jej walem obrotowym jest pycha” — dla utrzymania
stanowiska rozpoczat walke z lekarzami stacji klimatycznej i przypomina, jak ,wygry-
ziony” zostal doktor Chwistek, doktor Kulczycki, wreszcie doktor Eljasz. Przedstawia
dokladnie przebieg wypadku z Wawrytka, uzupelniajac go nowymi szczegétami, Eljasz
nazajutrz po opatrzeniu Wawrytki wyjechal do Nowego Targu - ale zostal wezwany
przez starostwo, (0 czym dr Chramiec, jako osoba urzedowa, wiedzial, ale udawat, ze
nie wie). Pod nieobecnoé¢ dr. Eljasza opatrzono chorego, cho¢ p. Dembowska przyrzekia
powdz do odwiezienia. Przemoca wpakowano go na zwykla fure i jazda odbyla sig nie
droga, lecz polami po wybojach. ,Chory krzyczal wnieboglosy tak, ze w Nowym Targu
ludzie wypadali z chalup, aby zobaczy¢, co sie dzieje”.

Méwi oskarzony: — ,Dusze Wawrytki wdeptano w bagno, w ktérym zyje klika”...
Osaczony przez klike Wawrytko zlozyt w gminie protokét z holdem dziekczynnym dla
dr. Gaika. Ton i tres¢ protokolu obcigzaly posrednio méwece i dr. Eljasza-Radzikowskie-
go’. Witkiewicz przypomnial, ze Wawrytko jednak ostatnio przyszed! do jego mieszka-
nia z zapewnieniem, ze przed sadem powie prawde — czyli nic przeciw Witkiewiczowi
nie zezna.

Z podstepnie wydobytych od Wawrytki falszywych zeznan, kuglarsko o§wietlonych
w oprawnym w imitacje krokodylej skory kajeciku, wydanym przez gmine pod zarza-
dem Chramca, a skierowanym przeciw broszurze Witkiewicza Bagno, urosto przekona-
nie, ze czlowiekiem, ktéry Wawrytce uratowat zycie, jest dr Gaik. Jeden wielki falsz, zeby
sie pozby¢ lekarza klimatycznego. Z dr. Eliaszem przed kilku laty poszlo gladko. Cojest,
ze dr Janiszewski, tak niewygodny dla dr. Chramca, trzyma sie swego stanowiska?

Witkiewicz dodaje, ze dla zmotywowania gorali do akcji przeciw lekarzowi klima-

¢ Oto odszukane fragmenty: ,we wtorek dr Eljasz wyjechat na kilka godzin do Nowego Targu. Dr Chramiec
(...) dowiedziawszy sie o tym, wystal natychmiast na Krzeptéwke swego asystenta dr. Gaika, ktéry wbrew
wszystkim zasadom przyjetego w chirurgii postepowania, pod nieobecno$¢ lekarza, ktéry opatrunki zatozyt,
nie majac innej wody, procz wody ze studzienkii z garnka, stojacego w brudnej izbie, zdarl opatrunkii zatozyt
nowe bez zadnej potrzeby, bez zadnej wskazowki o stanie chorego” (s. 37). ,Trzeba koniecznie w to bagno
wprowadzi¢ czysta wode, trzeba oczysci¢ atmosfere. Ze przy tym pewnym jednostkom [czytaj: dr. Gaikowi?]
stanie si¢ przykro$¢, na to nie ma rady —jest to konsekwencja ich wlasnych czynéw. Przeklefistwo zlego i blo-
gostawienstwo dobrego czynu lezy w tym, ze skutkiich, jak kazdej przyczyny, sa wielorakie, Ze dzialaja daleko
poza czas i miejsce ich spelnienia i wystepuja niespodzianie, by zatru¢ tryumf silnych, depcacych prawa etyki
spolecznej, lub opromienic jasnoscig nedze zwyciezonych. Partia rzadzaca w Zakopanem, w chwili swego
tryumfu, spotyka sig tez ze skutkami calego szeregu swoich czynow, ktére potepia etyka” (s. 39). Cytaty te sa
jeszcze jednym przykladem opisywanej w Bagnie niekonsekwencji dr. Chramca. Wszak tyle razy zostat posta-
wiony przez Witkiewicza w niekorzystnym $wietle — jako kombinator nastawiony na latwy zysk i czlowiek,
ktéry z powodu waznych przyczyn nie powinien uprawia¢ zawodu lekarza, Ze to on jako pierwszy powinien
doprowadzi¢ do oskarzenia o obraze w druku (na co Witkiewicz liczyl). Czyzby Chramiec byl nie tyle nie-
konsekwentny, ile przewidujacy? Wystepujac tylko w charakterze $wiadka, liczyl na oslabienie polemicznego
impetu Witkiewicza.

7 Zob. odc. 2w poprzednim numerze ,Palestry”.
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tycznemu byly przydatne pogloski, iz ,Janiszewski rozrzuca na kolejach® ksiazeczki
o tym, ze Zakopane ino dla suchotnikéw”. Chramiec, zdaniem Witkiewicza, nie powinien
by¢ lekarzem, poniewaz drwi sobie z zasad odkazania, nazywajac ,kadzeniem” staranna
dezynfekcje przeprowadzang przez dr. Janiszewskiego w pokojach zwalnianych przez
pacjentéw z gruzlica. Wyszydzajac ,kadzenie”, dr Chramiec jednoczy sie z ,ciemnymi”
i zdobywa ich glosy. ,Trzeba dobrze zrozumiec lekarskie i spoleczne znaczenie takiego
postepowania. Albo sie jest owczarzem, ktory sprzedaje towar rad lekarskich glupim,
ktérzy go zadaja i z ktorych sie potem szydzi — albo tez lekarzem, dla ktérego, poza
zrédlem materialnego bogactwa, medycyna jest nauka, jest idea... Dr Chramiec wyla-
muje sie z solidarnej walki z gruzlica i przyczynia sie do rozszerzania strasznej zarazy.
Jezeli jednak tylko dla zdyskredytowania lekarza stacji klimatycznej nazywa zasadniczy
§rodek w walce z gruzlicg kadzeniem, to czyn jego jest antyspoleczny i w najwyzszym
stopniu nieetyczny”’.

W zwiazku z kolejna préba zdymisjonowania Janiszewskiego zakopianscy lekarze,
m.in. dr Hawranek, dr Piasecki, dr Chwistek, wniesli protest do Rady Lekarskiej. Ta nie
uwzglednila protestu. — Powolywanie sie na jej orzeczenie przez obroficow dr. Chramca
- méwi Witkiewicz — w tej sprawie nie zmienia stanu rzeczy. — I dodaje: — ,Orzeczenie
Rady Lekarskiej bylo wydane bez przeprowadzenia Sledztwa, bez przestuchania swiad-
kéw. Na Slepo i w mysl tzw. «etyki lekarskiej», to jest w my$l zasady ocalenia badz co
badz honoru korporacji i powstrzymania jej czlonkéw od wzajemnego krytykowania
sie na podstawie etyki og6lno-ludzkiej, ktéra nie zna etyki zrézniczkowanej na potrzeby
pewnych «fachéw»”.

Akt oskarzenia miat dowie$¢, ze w Bagnie jest zawarte oszczerstwo; odwracajac kota
ogonem, moéwi, ze autor opisal klopoty Janiszewskiego spowodowane wyczynami
Chramca, ze $wiadomoscig, ze piszac, klamie — no bo znat przeciez orzeczenie Rady
Honorowej krakowskiej Izby Lekarskiej... Tak, wyrok rady. Wydany w mysl tej fachowej
~etyki lekarskiej”, ktorej Witkiewicz — co powtérzyl i podkreslit podwéjnie — nie uznaje.
A poza tym... ,Gdyby sie nie znalo zasady, w imie ktérej podobne orzeczenia bywaja
wydawane, mozna by przyjs¢ do bardzo smutnych wnioskéw o stanie lekarskim”.

Moéwi dalej, ze przez lata cate trzymat sie na uboczu od gry intereséw zakopianiskich.
,Iymczasem stosunki zakopianskie sg zte. Hrabia Andrzej Potocki'* w mowie przy otwar-
ciu sanatorium powiedzial, zwracajac sie do przedstawicieli gminy: «Panowie powinni-
$cie dbac o to, aby nie tylko chorzy zdrowieli, ale aby nie chorowali wskutek warunkdw,
jakie tu sie stworzyty»”.

Nie ma granic cynizm wlasciciela najwiekszego w Zakopanem zaktadu przyrodo-
leczniczego. W stu kilkudziesieciu pokojach, w ktérych w jednym czasie moze przeby-
wac co najmniej dwiescie 0s6b, cichaczem sa przez dr. Chramca przyjmowani pacjenci
z gruzlica. Udaje si¢ jednak, ze ich nie ma. Wlasciciel zaznacza w pieknie wydrukowa-

8 A. Chramiec byt jednym z udzialowcéw tej nowo powstalej prywatnej linii kolejowej Zakopane—Cha-
béwka.

? Sprawozdania w pismach oraz Bagrno.

0" Andrzej hrabia Potocki (1861-1908, zastrzelony przez nacjonaliste ukrainskiego, studenta Mirostawa Si-
czynskiego), polski polityk, kawaler orderu Ziotego Runa. Wlasciciel ziemski i przemystowiec. Studiowat pra-
wo na Uniwersytecie Jagielloniskim, tam w 1884 uzyskat doktorat. Od 1901 byt marszatkiem Sejmu Krajowego
Galicji, od 1903 do $mierci 12 kwietnia 1908 pelnil obowigzki namiestnika Galicji.
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nych prospektach: ,Chorych na gruzlice nie przyjmuje si¢”. Skoro nie ma gruzlikéw, nie
trzeba dezynfekowac¢. I tak to po opuszczeniu apartamentu przez chorego pratkujacego
wprowadzaja si¢ na sezon matka z matym dzieckiem. Trzeba by mie¢ szczegolng odpor-
nos¢, zeby sie nie zarazi¢ — zwlaszcza ze w jadalniach chorzy jedza z tych samych talerzy
co zdrowi, postuguja sie tymi samymi sztu¢cami, taiicza podczas urzadzanych przez
Chramca w kazdy czwartek wieczorkéw z udziatem swietnych muzykéw... Chramiec
nie chce dla Zakopanego wodociggéw i kanalizacji. On ma dla swojego sanatorium
swoje! Niewazne, ze jego ,kanalizacja” zatruwa wody gruntowe; co to ma za znaczenie
dla bogacza, ktérego zaklad jest takze wyposazony w o$wietlenie elektryczne nape-
dzane specjalng lokomobilg parowa!? Wytknieto Chramcowi na tamach lokalnej prasy
jego podwoéjng moralnoé¢. Co innego oglasza, co innego robi. Chramiec, wychodzac
z zalozenia, Ze papier wszystko przyjmie, za nic ma ogloszenia, pod ktérymi si¢ podpi-
suje — i w obliczu takiej bezczelnosci, takiego bezmiaru cynizmu, musza pusci¢ nerwy
uczciwego czlowieka, cho¢by byt on wyjatkowo odporny. Budza groze tragiczne skutki
takiego odrazajacego procederu.

- ,Sprawa juz jest wygrana bez wzgledu na wyrok, jaki zapadnie. Jezeli oskarzony
zostanie zasgdzony, da to tylko jego przeciwnikom chwilowe oparcie, jezeli uniewinnia
go, ostabi to przeciwnikéw i zmusi ich moze do opamietania sie; istota jednak sprawy,
walka o dobro spoteczne rozstrzygnie sie w jakims$ nieokreslonym czasie, ktéry nadejs¢
musi jako tryumf i zwyciestwo idei dobra”.

To byt final odpowiedzi Witkiewicza na akt oskarzenia. Oskarzony napit sie wody
i udzielit wyjasnien na zapytania dr. Aszkenazego:

»1) ze Swiadomej ztej woli dr. Gaikowi nie zarzuca, gdyz dr Gaik byt tylko narzedziem
w rekach dr. Chramca;

2) ze stowa na str. 39: «zrozumiatem wtedy, o co tym panom chodzito» nie maja na
wzgledzie dr. Gaika, lecz dr. Chramca i rzadzaca w Zakopanem klike, w ktérej wéwczas
zwlaszcza dr. Gaik jako mlody, Swiezo przybyly lekarz nie méglt mie¢ zadnego decydu-
jacego stanowiska”'!.

Przestuchano $wiadkow. Po godz. 11 ogloszono przerwe do godz. 16.30.

Po obiedzie, co rusz w sali sadowej przywolywany przez przewodniczacego do ogra-
niczenia wyjasnien do kwestii skargi dr. Gaika, oskarzony zdolal jednak powiedzie¢:
- ,Niejednokrotnie interpelowano mnie, czemu ja — Witkiewicz, zajmuje sie takimi
malymi i brudnymi sprawami. Czuje sie w obowiazku i w tym miejscu odpowiedziec,
ze w zyciu, a zwlaszcza w zyciu publicznym, nie uznaje spraw «matych», bo mate na
duze sie¢ skladaja i duze rodza. Broszura Bagno jest wymierzona przeciw dr. Chramcowi
irzadzacej w Zakopanem klice. Wszystko, co w Bagnie napisane, opiera sie na urzedo-
wych dokumentach i jedna tylko sprawa Wawrytki jest oparta na ustnych zeznaniach
$wiadka... Publicysta— moéwi dalej —jest publicznym oskarzycielem, ktéry ma obowiazek
pociaga¢ do odpowiedzialnosci tych, ktérzy na szkode publiczng dziataja”.

Jako oskarzony ani przez chwile nic czuje, ze si¢ broni, w dalszym ciagu, spelniajac
swoj obowiazek, prowadzi te samg walke, tym razem stojac przed sedziami, na ktérych
bezstronnos¢ moze liczy¢.

1, Czas” nr 138, Krakéw, sobota, 20 czerwca 1903 (wydanie wieczorne), s. 2, 3; ,Przeglad Zakopianski”,
Zakopane, nr 28, 11 lipca 1903.
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- ,Gorale - méwi — pomimo swej inteligencji nie znaja ostatnich wynikéw nauki
higieny, nie rozumiejg potrzeb i urzadzen Iaczacych sie cisle z rozwojem takiej stacji
klimatycznej, jak Zakopane, a przy swym wrodzonym konserwatyzmie wystepujg wro-
go wobec wszelkich innowacyj, jakie wprowadzaé pragnie lekarz stacji klimatycznej”.
Obcy jest im np. termin: inwestycje. ,Dr Chramiec ma tu wygodne pole do zwalczania
niewygodnego lekarza. Trzyma sie on zreszta zasady: jednego dnia przyklama¢, drugie-
go sproscic [sprostowac], a i samemu jest sie w porzadku i lekarz wygryziony zostaje.

Zakopane w tych warunkach, jakie posiada, mogloby sta¢ sie krysztalem, zawiaz-
kiem nowego ustroju spolecznego, opartego na braterstwie, sprawiedliwosci i milosci
blizniego, mogloby stac sie w tym wzgledzie wzorem i przykladem dla calej Polski, jej
niejako stacjg doswiadczalng”.

Ale po co doktorowi Chramcowi wodociagi i kanalizacja w Zakopanem? On ma te
wszystkie urzadzenia u siebie! I dla swoich gosci! Ktérzy placa!

Im dalej méwi Witkiewicz, tym bardziej skupienie roénie. I — odruchowo — oklaski.
Niedopuszczalne; publicznos$¢ nie powinna okazywac uczué. Przewodniczacy musiat
zagrozi¢, ze oprézni sale; poniewaz owacje rozlegly sie znowu. Méweca zakonczyl po
dwui pét godzinach, puentujac wystapienie efektownym akcentem. Wspomnial, jak to
jego znajomy przeznaczyt 40 000 frankéw na zatozenie spokojnego schroniska dla arty-
stow i literatow potrzebujacych odpoczynku, zaczerpniecia sit do dalszej pracy i zwrdcit
sie do niego o rade, czy Zakopane byloby odpowiednim miejscem. — Nie moglem tego
doradzi¢ znajomemu. Dlaczego? Poniewaz w Zakopanem czlowiek zmeczony nie znaj-
dzie ani spokoju, ani zdrowej atmosfery duchowe;j.

O poét do dwunastej w nocy, po skoficzonej rozprawie, zostat ogloszony wyrok przy-
sieglych, jednoglosnie uwalniajacy Stanistawa Witkiewicza od wniesionego przeciw
niemu oskarzenia. Od winy i od kary.

Burza oklaskéw! Wspaniale — lecz nie do konca.

Bo niby trudno przewidzie¢, co si¢ zdarzy po stu latach. Szczeg6t, moze niekoniecznie
istotny, troche odwrocil bieg rzeczy.

Drobiazg sie rozrdst w sprzyjajacych okolicznosciach.

Oto wychodzac z zalozenia, ze Stanislaw Witkiewicz byt czlowiekiem krysztalowo
uczciwym, nie moge zrozumieé, czemu w trakcie zeznan przed sadem, ktdre sie prze-
rodzily w oracje, poruszyl sprawe awansu spolecznego Andrzeja Chramca. Stwierdzit,
ze ludzie, ktorzy wyszli z ludu, jeszcze niedawno ciemni, gdy sie wyksztalcg zawodowo
i zdobeda tytuly naukowe, w pierwszym pokoleniu beda dba¢ tylko o wlasne Zotadki,
o gromadzenie débr w obrebie wlasnej najblizszej rodziny. Nie bedzie ich obchodzi¢
sytuacja innych'. Witkiewicz dodal, Ze gorale nie sa wprawdzie tak okrutni jak ,kulacy
moskiewscy”, ale Ze sa od nich o wiele bardziej przebiegli. Te cze$¢ mowy Witkiewi-
cza podchwycili konserwatysci, ,Czas” zrobil z tej czeéci wystgpienia pisarza i malarza
swoisty leitmotiv (w tym sensie, ze dr Chatubinski i dr Baranowski'?, ktérzy tozyli na

12 Pierwsza generacja inteligencji wychodzacej z ludu jest zwykle oddana dazeniom wylgcznym do do-
brobytu. Tworzenie z nich typu «kutakéw», ktérzy piescia kieruja sobie droge w zyciu. Oto najczestszy skutek
tworzenia inteligencji z ludu. Jednostki, ktére wychodza z gérali, nie sa tak brutalne jak «kulaki» moskiew-
skie, operuja bardziej sprytem, przewrotnoscig, anizeli brutalnoscia. To jest wiasnie nieszczescie Zakopanego”
[,Czas” nr 138, Krakow, sobota 20 czerwca 1903 (wydanie wieczorne), s. 2, 3].

3 Ignacy Baranowski (1833-1919), polski lekarz, profesor Uniwersytetu Warszawskiego, spolecznik, me-

285



Marek Sottysik PALESTRA

wyksztalcenie gorala, zmije wyhodowali na wlasnym lonie). Z faktu zaistnienia tego
nieszczesnego passusu Witkiewicza', wyniklego z zapedzenia sie w ferworze walki
o lepsza sprawe, skorzystano skwapliwie po stu latach. Oto kto$ te czeé¢ starych do-
kumentéw wyciagnat na wierzch: dla wydobycia z niepamieci dr. Chramca odrodzona
grupa jego zwolennikéw zainscenizowala moze nie tyle widowisko, ile ruch konferen-
cyjno-medialny, ktérego gtéwna mysla bylo spreparowanie wizji walki politycznej, jaka
niby miat toczy¢ Witkiewicz na spétke z Janiszewskim' (pewnie jako lojalisci austriaccy)
z obozem, do ktérego nalezat Chramiec (endecja). Akcja zbiegala sie jako$ z wydaniem
(pisanych, jak wspomniatem, ale co trzeba podkresli¢, w éwierc wieku po interesujacych
nas wydarzeniach) Wspomnieri dr. Chramca, w ktérych autor, konfabulujac ile wlezie,

cenas nauk przyrodniczych. Doktor honoris causa UJ (1900). Syn lubelskiego adwokata, po uzyskaniu dyplomu
doktora medycyny na Uniwersytecie w Dorpacie, w 1859-1860, uzyskal specjalizacje, m.in. pod kierunkiem
Rudolfa Virchowa i Karla von Rokitansky’ego, w Berlinie, Wiedniu i w Paryzu. W Warszawie, w Akademii
Medyko-Chirurgicznej, byl asystentem prof. Tytusa Chatubinskiego. Od 1869 docent diagnostykii terapii ogol-
nej w Szkole Gléwnej Warszawskiej. W 1870 zalozy! prywatne seminarium dla nauczycielek i utrzymywat
je przez kilkanascie lat w swoim mieszkaniu. Od 1871 profesor nadzwyczajny na Cesarskim Uniwersytecie
Warszawskim. Zalozyciel i wspétwydawca czasopisma ,Ateneum” (1876-1905). Zwolennik lecznictwa natural-
nego — m.in. stawiania baniek i stosowania pijawek. (W mikropowiesci Anielka Bolestawa Prusa odnajdujemy
rysy i metode dr. Baranowskiego w literackim wizerunku ,mlodego doktora”, ktéry pytany o stan zdrowia
gléwnej bohaterki, wydaje si¢ — beznadziejny, odpowiada baronowej Weissowej: ,Prosze pani, natura zna
$rodki, jakich my nie domyslamy sie nawet!”). Byl jednym ze wspéizalozycieli Muzeum Tatrzanskiego im.
T Chalubinskiego w Zakopanem, zainicjowanego przez Adolfa Scholtzego, wnidst wklad w utworzenie sana-
torium przeciwgruzliczego w Zakopanem, tamze z jego srodkéw wybudowano dom dla znawcy Tatr Gustawa
Fingera, nadle$niczego, dzialacza spotecznego i cztonka-zalozyciela Towarzystwa Tatrzanskiego (niebawem
powinowacii potomkowie Fingera zasilg kadre pedagogiczna zakopianskiej Szkoly Przemystu Drzewnego).
Dzialal w kregu Czytelni Zakopianskiej (siedziba instytucji kulturalnej, popularno-naukowej i patriotycznej
bytawilla ,Polanka” przy gérnych Krupéwkach, gdzie spotykali sie m.in. Stefan Zeromski, Wactaw Tokarz, Ta-
deusz Micinski, Kazimierz Dluski, Mariusz Zaruski, Piotr Chmielowski, Marcin Woyczynski (pézniejszy lekarz
marszatka Pilsudskiego), Ksawery Prauss (p6zniejszy minister o§wiaty w niepodleglej Polsce). Dr Baranow-
ski, znany z postawy patriotycznej (m.in. nie chciat zeznawac w sadzie w jezyku rosyjskim) w 1882 otrzymat
nagane od rektora Uniwersytetu Warszawskiego, wskutek czego pominieto go w nadaniu tytutu profesora
zwyczajnego i pozbawiono prawa wykladania. W 1884 emerytowany... Jako polityk — zwolennik wspétpracy
Polakéw z rzgdem rosyjskim — byt czlonkiem-zatozycielem ugodowego Stronnictwa Polityki Realnej. Zapisat
105 tys. rubli Towarzystwu Naukowemu Warszawskiemu, ktéremu wcze$niej udostepnit trzy pokoje w swoim
mieszkaniu przy Krakowskim Przedmieéciu 7.

'S, Witkiewicz pisal w Bagniei mowit w sadzie m.in.: ,Chatubinskii Baranowski z catym idealizmem i wy-
twornoscia starali sie odnosi¢ do gorali, a bez Chramca, ktérego z calym pietyzmem ksztalcili i wykierowali na
lekarza, nie chcieli zadnej przyjac¢ konsultacji w Zakopanem, pragnac w ten sposéb ugruntowac i wzmocni¢
stanowisko tego czlowieka z ludu. Niestety, czowiek ten zawiéd! pokladane w nim nadzieje, nie dorést do zro-
zumienia tych moralnych obowiazkéw, jakie na niego zdobyte stanowisko lekarza wlozylo. (...) Przy pewnym
dobrobycie i stanowisku, a braku odpowiedniej wyzyny moralnej, rodzi sie pycha, ktéra nie jest bynajmniej
poznaniem wlasnej sity, ale stwierdzeniem zdobytego stanowiska, zabezpieczeniem, jak fortecg, stanu swego
posiadania i spokojnego uzycia. Dla zadosy¢uczynienia pysze, ludzie, jak méwi Nietzsche, sami siebie zabijaja.
(...)Nawet w najmniejszej parafii pycha jednostki, majaca preznos¢ gazu i pragnaca cala przestrzen zapelnic,
jest szkodliwg i zwalczang by¢ musi, a Zakopane to nie parafia, to cala Polska, to miejsce, przez ktére przewala
sie wszystko, co jest w Polsce najwybitniejszego, to jednoczesnie jedyna na obszarze ziem polskich stacja kli-
matyczna dla chorych na pluca”.

15 Witkiewicz czyni w Bagnie nastepujace zastrzezenie: ,nie jestem w Zadnym osobistym stosunku, do kt6-
rejkolwiek ze stron rozbieranej tu sprawy. Dr Chramiec nie zrobil mi nigdy w Zyciu nic ztego, jak Dr Janiszew-
ski nie miat sposobnosci zrobienia mi czego$ dobrego”.
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wciaz jeszcze sarka uszczypliwie na dr. Janiszewskiego, z ktérym przegral, Zze ten, cho¢
jest obecnie ministrem zdrowia (w rzadzie Wincentego Witosa), nadal nie wprowadza
nakazu korzystania ze spluwaczek kieszonkowych przez chorych na gruzlice. (Pytanie,
kto miat te spluwaczki opréznia¢, kto miat je my¢ i w czym — zwlaszcza ze dr Chramiec
przeszed! do historii jako wprawdzie milosnik elektryfikacji, ale zazarty przeciwnik
wprowadzenia wodociggéw i kanalizacji). Akcja brazujaca na glanc Chramca i odbra-
zawiajaca Witkiewicza przeniosla sie takze na jeden z uniwersytetow, gdzie kto$ obronit
prace naukowa, w ktorej zbijal argumenty Witkiewicza, poslugujac sie pisanymi juz po
$mierci Witkiewicza dziennikami Chramca'®, delikatnie méwiac, malo wiarogodnymi.
(Nalezy przypomnie¢, ze Chramiec w swoim czasie, niejako na biezaco, w trakcie proce-
su bowiem, stawal jako $wiadek przed sagdem Iwowskim i wtedy wcale nie przedstawiat
jakiej$ swej ,nowej wersji”...)

Plotki, plotki, masa tego na forach internetowych. Dos¢, ze od roku 2006 spizowy po-
mnik dr. Chramca nadnaturalnej wielkosci stoi (a wiasciwie siedzi na spizowym krzesle)
przed Urzedem Miasta w Zakopanem. Witkiewicz nie ma swojego pomnika (jest od
wieku pomnik Chalubinskiego ze znienawidzonym przez Chramca Sabalg, zaprojek-
towany przez Witkiewicza, s3 domy w stylu zakopiafiskim wedlug jego projektow i to
najlepsza pamiec... No, nie wiadomo, na jak dugo, wszak sa nieprzerwane zakusy na
stare stylowe wille drewniane, bo majq wspaniale lokalizacje; gratka dla tych, ktérzy, jak
Chramiec, szybko sie dorobili. Podobny model... zacnego statecznego pana... No do-
brze, dr Chramiec wspaniale wychowat swoje dzieci, byl wspaniala glowa rodziny —ale
dr Janiszewski takze. Nie byli w tym gorszy. A Witkiewicz? O, wlasnie! Troche sie prze-
ciez zmienito. W sali widowiskowej dawnego zakopianskiego sanatorium dr. Chramca
dziala od 1985 roku zawodowy Teatr Witkacego'”! — Hm, wiec Witkacy, stawny na caly
$wiat syn Stanistawa Witkiewicza, jest duchem tego miejsca!

16 Andrzej Chramiec, Wspomnienia [r. 1919]. Oprac., wstep i postowie Barbara Wysocka. Kérnik-Zakopane
2004. Wyd. Biblioteka Kérnicka PAN i Urzad Miasta Zakopane.

17 Teatr Witkacego wystepuje takze pod nazwa Teatr im. Stanistawa Ignacego Witkiewicza i powstat dzieki
inicjatywie grupy absolwentéw krakowskiej PWST. Wspélzalozycielem i dyrektorem teatru jest rezyseri aktor
Andrzej Dziuk.
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Profesor Stanistaw Walczak. Promotor reform wigziennictwa w latach 1957-1969
pod red. Michala Porowskiego i Macieja Tygielskiego
Legnica 2012, ss. 263.

50-lecie Zakladu Prawa i Polityki Penitencjarnej Uniwersytetu Warszawskiego oraz
dziesiata rocznica $mierci jego zalozyciela byly pretekstem do wydania recenzowanego
zbioru prac.

Postaé prof. Stanistawa Walczaka (1913-2002) znana jest szerszemu kregowi os6b
z dzialalnoéci politycznej, a wiadciwie administracyjnej, jako ministra sprawiedliwosci.
Przypomnijmy zatem, Ze pochodzit z malej podkrakowskiej wioski Wadéw, w poblizu
ktérej po wojnie zbudowano Nowa Hute. Ukonczy! gimnazjum Jana Sobieskiego w Kra-
kowie, a nastepnie studia prawnicze na U]J. Po latach wspominal, ze w czasie studiéow
doswiadczyl pomocy krakowskiej rodziny zydowskiej. W okresie studiéw aktywnie
angazowal sie w zycie organizacji mlodziezowych. Poczatkowo byt to prezny pitsud-
czykowski Legion Mlodych, a w ostatnich latach przed wojna organizacje socjalistyczne.
W czasie wojny kontynuowat rozpoczeta jeszcze przed wojna aplikacje sadowa oraz
dzialal w organizacjach socjalistycznych i komunistycznych, w tym w Gwardii Ludo-
wej. Uczestniczyl w organizacji pomocy krakowskim Zydom poprzez przygotowywanie
im falszywych dokumentéw oraz ukrywanie ich po tzw. aryjskiej stronie. Zaangazo-
wany byl m.in. w uratowanie p6zniejszego pisarza Jerzego Korczaka (ur. 1927 r.), syna
znanego krakowskiego adwokata. Za pomoc Zydom w czasie okupacji zostal 16 czerwca
1992 . zaliczony przez Instytut Yad Vashem do grona Sprawiedliwych wéréd Narodéw
Swiata. Powojenna dzialalno$¢ Stanistawa Walczaka poczatkowo wigzala sie z praca
polityczna na poziomie regionalnym oraz dzialalnoscia dydaktyczng, a potem takze na-
ukowa w uczelniach Wroclawia. W tym czasie interesowal sie ekonomia. W 1947 r. trafit
na seminarium wybitnego ekonomisty o chtopskim rodowodzie prof. Wincentego Stysia
(1903-1960). Rozprawe doktorska obronil w 1949 r. W kolejnych latach, obok ekonomii,
zajmowal sie zagadnieniami marksistowskiej teorii prawa i prawem pafistwowym. Oko-
to 1950 r. zostal ukarany przez Komisje Kontroli Partyjnej za ,brak czujnosci partyjne;j”.
Czyzby zwiagzane bylo to z akcja wymierzona w wielu uczonych wroctawskich, w tym
w prof. Wincentego Stysia, ktérego pozbawiono katedry? W 1954 r. zostat zastepca pro-
fesora i kierownikiem Katedry Teorii Pafistwa i Prawa, a takze prodziekanem Wydziatu
Prawa UWr.
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Wydarzenia 1956 1. spowodowaly, ze dr Walczak zostal sekretarzem KW PZPR we
Wroctawiu, a rok pézniej otrzymat nominacje na wiceministra sprawiedliwosci odpo-
wiedzialnego za nadzor nad wigziennictwem i sprawy zwigzane z przestgpczoscig
nieletnich. Objat sfere podlegla MSW przed 1956 r., ktére uczynilo z systemu peniten-
cjarnego narzedzie do nieludzkiego niszczenia domniemanych ,wrogéw klasowych”.
Fakt ten ukierunkowal zainteresowania naukowe Walczaka na nowe pole badawcze.
W grudniu 1958 r. opublikowal pierwszy artykul z pionierskiej w Polsce dziedziny,
w ktérym przedstawial zagadnienie polityki penitencjarnej panistwa. Wkrotce stat sie
ekspertem w sprawie wieziennictwa takze w grupach afiliowanych przy ONZ. Uczest-
niczyl w licznych miedzynarodowych kongresach, konferencjach i sympozjach krymi-
nologicznych i penitencjarystycznych. Wiedza w ten sposéb pozyskana byta dla niego
— jako podsekretarza stanu w MS — inspiracjq. Wkrétce zrezygnowat z Katedry Teorii
Panistwa i Prawa i w roku 1961/1962 rozpoczat na Uniwersytecie Wroctawskim wyktad
i seminarium z prawa penitencjarnego. W pazdzierniku 1962 r. zostal powolany na
kierownika nowo utworzonej Katedry Prawa i Polityki Penitencjarnej Uniwersytetu
Wroclawskiego. Ta data jest przyjmowana przez Zakltad Prawa i Polityki Penitencjarnej
Uniwersytetu Warszawskiego jako poczatkowa dla dziejéw Zakladu i ona tez stala sie
pretekstem do wydania omawianej ksiazki. Dodajmy, ze w 1965 1. prof. Walczak wraz
z katedrg przeniést sie na Uniwersytet Warszawski — co zbieglo sie z powolaniem go na
stanowisko ministra sprawiedliwosci.

W czasie gdy Stanistaw Walczak byt ministrem sprawiedliwosci, a byt nim do 1971 r.,
doszlo do przygotowania, a nastepnie wprowadzenia w zycie wielkiej reformy prawa
karnego. W miejsce k.p.k. 2 1928 r.i k.k. z 1932 r. wprowadzono z dniem 1 stycznia 1970 .
trzy nowe kodyfikacje prawa karnego — materialnego (k.k.), procesowego (k.p.k.) oraz
wykonawczego (k.k.w.). Ta ostatnia kodyfikacja to pierwsza w dziejach prawa karnego
w Polsce ustawa o tak wysokiej randze regulujaca kwestie wykonywania kar (dotychczas
materia ta uregulowana byta gtéwnie rozporzadzeniami ministerialnymi). Co prawda
juz przed wojna Stanistaw Emil Rappaport proponowal uregulowanie prawa karnego
wykonawczego w formie odrebnego kodeksu, ale nie zyskal wowczas akceptaciji.

Kodeks karny wykonawczy z 1969 r. byt sposréd wspomnianych trzech kodyfikacji
karnych najnowocze$niejszy, gdyz w najmniejszym stopniu odcisneta sie na nim ideo-
logia komunistyczna. Malo, wiasciwie odstaje on od regulacji obowigzujacych w tym
zakresie w bloku panstw komunistycznych. Wprowadzat instytucje, ktére byly roz-
wigzaniami nowoczesnymi w poréwnaniu z panstwami Zachodu, np. sadownictwo
penitencjarne. Szybko okazalo sie, ze nowa kodyfikacja poszta zbyt daleko... niezgodnie
z duchem partii, co spowodowalo odwolanie Walczaka ze stanowiska ministra i wydanie
wkroétce ,antykodeksowego” regulaminu wykonywania kary pozbawienia wolnosci.

Po odejsciu z ministerstwa prof. Walczak zaangazowal sie w powolanie na UW In-
stytutu Profilaktyki Spotecznej i Resocjalizacji i w 1972 r. zostat kierownikiem Zakladu
Prawai Polityki Penitencjarnej UW (przeksztalconego z dotychczasowej katedry), dzia-
lajacego dzi§ w ramach wspomnianego Instytutu (IPSiR). Aktywnie dzialal w Swiecie na-
ukowym, odbywajac liczne podréze naukowe do Francji, Wloch, USA, Kanady. Napisat
lub zredagowal osiem ksigzek, w tym znakomity podrecznik Prawo penitencjarne: zarys
wyktadu (1972), oraz ponad sto publikacji naukowych i popularnych z zakresu prawa
karnego i penitencjarystyki, a kilkadziesiat nastepnych z zakresu teorii prawa, ekono-
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mii i polityki (peten wykaz publikacji znajduje sie w recenzowanej ksigzce, s. 229-238).
Wyklady na UW prof. Walczak prowadzil do 1989 1., po czym wycofal sie z aktywnego
zycia naukowego. W czasie wieloletniej pracy dydaktycznej w kierowanym przez niego
zakladzie kolejne etapy naukowej kariery zdobywali m.in. Andrzej Baltandynowicz,
Barbara Kowalska-Ehrlich i Michat Porowski.

Ksiazka, oprécz erudycyjnego wprowadzenia (Ocali¢ od zapomnienia) autorstwa prof.
Michata Porowskiego, kierownika Zakladu Prawa i Polityki Penitencjarnej UW i Macieja
Tygielskiego, oraz zyciorysu prof. Walczaka piéra Macieja Tygielskiego, zawiera opra-
cowania poswiecone osiggnieciom legislacyjnym i organizacyjnym oraz instytucjom
stworzonym przez prof. Walczaka.

Agnieszka Biefikowska i Maciej Tygielski skrupulatnie oméwili reformy wiezien-
ne przeprowadzone w ramach Ministerstwa Sprawiedliwoéci w okresie tzw. ,malej
stabilizacji” (wieziennictwo wyszlo spod MSW do sfery MS w 1956 r.), czyli wiasci-
wie w okresie, gdy w Ministerstwie Sprawiedliwosci pracowat Walczak, i to on byl
autorem lub promotorem owych reform. Nastepnie prof. Porowski zaprezentowat
organizacje administracji penitencjarnej w latach 1956-1974, czyli do stynnego, wy-
danego contra legem, regulaminu wykonywania kary pozbawienia wolnoéci (ktérym
probowano odejs¢ od linii wytyczonej przez kk.w. z 1969 r.). Z kolei prof. Barbara
Kowalska-Ehrlich przedstawila rozwdj sadownictwa dla nieletnich w Polsce, wycho-
dzac od rozwazan koncepcyjnych w XIX w., poprzez pierwsze sady dla nieletnich
powolane w 1919 1. i prace w tym zakresie Komisji Kodyfikacyjnej RE okres stali-
nowski, az po gruntowne zmiany, ktére nastgpily po 1956 r., gdy utworzono nowo-
czesne sadownictwo dla nieletnich. W kolejnym opracowaniu dr Mirostaw Goérecki
przedstawit dzieje i wspolczesnos¢ instytucji kurateli sadowej — wychodzac od syste-
mu common law i historii uznawanego za pierwszego kuratora Amerykanina Johna
Augustusa (1785-1859), ktéry zapoczatkowal tzw. angloamerykanski model kurateli,
gdzie kurator jest pracownikiem socjalnym. Systemy europejskie ksztaltowaly sie
p6zniej. Do Polski instytucja zawitala wraz z odzyskaniem niepodleglosci i do roku
1939 ugruntowala sie (np. rozporzadzenie MS z 25 czerwca 1935 r. o kuratelach sa-
dowych), ale jako sluzba spoleczna dla nieletnich. W 1959 r. pojawili sie obok ku-
rator6w spolecznych kuratorzy zawodowi dla nieletnich. Rok wczedniej pojawili
sie kuratorzy dla doroslych, poczatkowo spoleczni, a od 1965 r. takze zawodowi.
W kolejnym artykule doc. dr Katarzyna Sawicka przedstawila zwiazki pedagogiki
i wychowania resocjalizujacego z prawem i polityka penitencjarna. Dr Pawel Kobes
omoéwil z kolei dzieje i osiagniecia utworzonego w 1961 r. z inicjatywy prof. Walczaka
Oérodka Badan Penitencjarnych. Wspomniany dr Goérecki w drugim opracowaniu
przyblizyl watek dziejéw miedzywydzialowych studenckich kot penitencjarnych,
siegajac do poczatkéow (w 1959 r.), gdy powstala Sekcja Penitencjarna dzialajaca na
Wydziale Prawa UW przy Kole Miodych Prawnikéw. Doé¢ szybko w skladzie Sekcji
przestali dominowac prawnicy, a licznie dolaczyli m.in. pedagodzy. Istotnym wspar-
ciem dla studenckich kot penitencjarnych byla decyzja Ministerstwa Sprawiedliwosci
(S. Walczak), na mocy ktorej czlonkowie tychze kot uzyskali dostep do wszystkich
zakltadéw karnych w Polsce. W 1960 r. w Itawie odbyt sie pierwszy Ogdlnopolski
Ob6z Naukowych Studenckich Két Penitencjarnych. W kolejnych latach odbywaly
sie one regularnie. XXV mial miejsce w 1984 r. w Brzegu, a XXX w 1989 r. w Bydgosz-
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czy. Ostatnim opracowaniem jest dogmatyczny artykut dr. Tomasza Przestawskiego
pt. Stuzba wigzienna — zakres pojecia i formy dziatania.
Ksigzke zamyka wspomniane zestawienie prac autorstwa prof. Stanistawa Walczaka
oraz Bibliografia prac obecnych pracownikéw Zakiadu Prawa i Polityki Penitencjarnej UW.
Ksigzka — pieknie wydana, na dobrej jakosci papierze, w twardej oprawie, przez Wy-
dawnictwo WSZ w Legnicy - stanowi i bedzie stanowi¢ cenny zbiér dla wszystkich
zajmujacych sie wspélczesnoscia i dziejami penitencjarystyki.

Adam Redzik

Krzysztof Karsznicki
Sztuka dyplomacji i negocjacji w swiecie wielokulturowym
Warszawa: Difin 2013, ss. 205.

Naktadem Wydawnictwa Difin ukazalo si¢ opracowanie, ktére niewatpliwie byto
oczekiwane na rynku wydawniczym przede wszystkim przez podmioty zawodowo
zajmujace sie dyplomacjg oraz uczestniczace w negocjacjach skutkujacych zawiera-
niem transakcji. Dyplomacja i negocjacje sa sztuka wymagajaca nie tylko kwalifika-
¢ji, znajomosci historii i obyczajow réznych kultur, ale przede wszystkim inteligencji,
sprzyjajacej taktownemu i pelnemu wyczucia zachowaniu wobec partnera przyszlej
wspoélpracy zarowno miedzynarodowej, jak i nawet zwyklej transakcji handlowej. Au-
tora nie trzeba przedstawiac, wszak zapisal sie na kartach twérczoéci fachowej, rzetelnej
i szczegolnie wnikliwej. Wystarczy wspomnieé o publikacjach dotyczacych handlu ludz-
mi, przestepczosci zorganizowanej, przestepczosci narkotykowej, a takze wspodtpracy
miedzynarodowej. Rdéwnoczesnie jego jezyk jest komunikatywny i przystepny, a wiec
zrozumialy nie tylko dla podmiotéw specjalizujacych sie w tej specyficznej dziedzinie,
jaka jest dyplomacja i negocjacje. Autor, przygotowujac recenzowane dzieto, postawit
sobie za cel oddanie do rak Czytelnikéw opracowania, ktérego cecha jest powszechnosc,
mogace przydac sie zaréwno politykom, dyplomatom, prawnikom, réznego rodzaju
przedsiebiorcom, studentom, jak i nawet uczniom szkoét — a co najwazniejsze — zamiar
zrealizowal.

Ksigzka sklada sie z dwoch czesci, z ktérych jedna jest prezentacja Swiata wielokul-
turowego, a druga zawiera informacje na temat etykiety i dobrych obyczajéw w kon-
taktach z poszczeg6lnymi nacjami.

W pierwszej czesci Autor opisuje osrodki cywilizacyjne, ktére — jego zdaniem — choé
nie majg $cisle wytyczonych granic, sa najbardziej trwalymi zrzeszeniami ludzi, a po-
nadto maja najwiekszy wplyw na nasze zachowania. Pafistwa moga znikac i pojawiac
sie, cywilizacje natomiast osadzone w religii, jezyku i kulturze trwaja dltuzej mimo
kryzyséw politycznych. Wspolczesny swiat stat sie globalng wioska i dzisiejsze grani-
ce przebiegaja najwyrazniej miedzy osrodkami cywilizacyjnymi, a poniewaz jesteSmy
skazani na wspdlprace, pozadane jest wzajemne zrozumienie sie i poszanowanie. Tylko
doglebne poznanie uwarunkowan kulturowych naszego partnera pozwoli na unikniecie
bleddéw i gaf towarzyskich w rozmowach i negocjacjach.

Po oméwieniu gléwnych osrodkéw cywilizacyjnych nastepuje prezentacja kultur

291



Recenzje i noty recenzyjne PALESTRA

prawnych: judaistycznej, chrzescijafiskiej, islamskiej, hinduistycznej, konfucjanskiej
i animistycznej. Juz z nomenklatury wynika, ze u Zrédet wyodrebnienia tych kultur
prawnych lezy religia. Dalsza czes$¢ ksigzki, opisujaca ducha réznych narodéw, utwier-
dza Czytelnika w przekonaniu, ze religia ma tez ogromny wplyw na nasze zachowania,
styl zycia, stosunek do pracy, stosunek do wypowiadanych stow itp. To religia uksztal-
towala kulture winy w cywilizacji zachodniej, kulture wstydu w $wiecie arabskim i kul-
ture bledu w Swiecie hinduistycznym. Na podstawie analizy autor opisal 23 narody
iich charakterystyczne cechy i sposoby zachowan. Wsréd nich znaleZli sie: Rosjanie,
Niemcy, Anglicy, Wlosi, Francuzi, Hiszpanie, Szwedzi, Gruzini, Czeczeficy, Ormianie,
Zydzi, Turcy, Arabowie, Hindusi, Chifczycy, Japonczycy, Koreaniczycy, Tajowie, Mek-
sykanie, Argentynczycy, Brazylijczycy i Amerykanie. W czesci tej znalazl sie rowniez
portret Polakéw. Lektura tego rozdziatu, w ktérym Autor dzieli sie uwagami na temat
innych narodéw, pozwala lepiej je zrozumieé. Moze by¢ kluczem do owocnej wsp6t-
pracy i sukcesu w negocjacjach. Pozwala unikna¢ nieporozumieni. Nie ma jednolitego
kodu zachowan, ktory okresliliby$my miniprotokolem dyplomatycznym wspélnym
dla wszystkich nacji. To samo zachowanie w kontaktach z jedna nacja moze by¢ dla
niej obrazliwe, natomiast w kontaktach z inna nacja bedzie pozadane i odbierane jako
dowdd szacunku. Takim przykladem moze by¢ utrzymywanie kontaktu wzrokowego
z partnerem w czasie rozmowy. W §wiecie Zachodu takie zachowanie oceniane jest po-
zytywnie, natomiast w kulturze Dalekiego Wschodu oznaka szacunku dla partnera jest
spuszczenie glowy.

Druga czes¢ ksiazki poSwiecona etykiecie w kontaktach miedzynarodowych za-
wiera informacje na temat powitan, organizacji przyjec stuzbowych i wizyt delegacji
zagranicznych, elegancji ubioru i precedencji stanowisk w Polsce. Wskazéwkii porady
nie sa jednolite dla kontaktéw z przedstawicielami calego $wiata. Autor wyraznie
rozréznia zachowania w zaleznosci od tego, kto jest naszym partnerem. Inaczej be-
dziemy rozmawia¢ z Amerykanami i inaczej bedziemy rozmawia¢ z Arabami. Naj-
ciekawszy rozdzial w tej czesci ksigzki poswiecony jest technikom negocjacyjnym.
Autor podaje przyklady, jakie sztuczki i metody negocjacyjne stosuja przedstawiciele
poszczegblnych narodéw, aby osiggnac sukces w negocjacjach. Poznajemy ,0od kuch-
ni” przygotowania do negocjacji. Znajomos¢ tych regul pozwala nam przewidywac
zachowania naszych partneréw i zapobiegaé niepozadanym rezultatom. Okazuje sie,
ze uwarunkowania kulturowe maja ogromny wplyw na sposéb negocjacji. Na tej
podstawie mozna dokona¢ podziatu negocjacji w zaleznosci od stylu ich prowadzenia.
Sa to negocjacje oparte: na emocjach (kraje arabskie) albo na logicznym rozumowaniu
(Niemcy, Anglicy), negocjacje propartnerskie (Ameryka Lacifiska, Daleki Wschéd) lub
protransakcyjne (USA, Niemcy, Anglicy), ceremonialne (Ameryka Lacinska, Daleki
Wschdd, kraje arabskie) albo nieceremonialne (Niemcy, Holendrzy), ekspresyjne (kra-
je arabskie) albo powséciagliwe (Niemcy, Anglicy). Nie ma problemu, gdy negocjacje
prowadzone sa przez partneréw prezentujacych ten sam styl negocjacji. Powazne
komplikacje moga jednak wystapi¢, gdy negocjacje prowadzone sg przez przedsta-
wicieli réznych kultur. Wtedy konieczna jest znajomo$¢ uwarunkowan kulturowych,
w przeciwnym razie negocjacje zakoncza sie fiaskiem. Nieraz zdarzalo sie, ze nego-
cjacje konczyly sie, zanim sie rozpoczely. Jest to mozliwe np. wtedy, kiedy wizytowke
naszego partnera z Japonii schowamy bez przeczytania do portfela lub do tylnej kie-

292



7-8/2013 Recenzje i noty recenzyjne

szeni spodni (zamiast polozy¢ przed soba na stole). Niewybaczalnym bledem byloby
réwniez podanie naszej wizytéwki Japonczykowi poprzez przesuniecie jej po stole
zamiast wreczenie oburacz w pozycji stojacej. Tego rodzaju cenne informacje zawarte
sa wlasnie w tej czesci ksigzki.

W kontaktach z przedstawicielami réznych kultur wazne jest wszystko, poczawszy
od siedzenia przy stole, przez sposéb wreczania wizytéwek i prezentéw, az po styl
komunikowania sie. Jezeli chcesz osiagna¢ sukces, musisz wiedzie¢ o partnerze moz-
liwie najwiecej. Ksigzka jest adresowana do wszystkich, ktérzy prowadza wspolprace
miedzynarodowa i z tego tytutu kontaktujq sie z przedstawicielami réznych panstw
i czesci $wiata wielokulturowego.

To pierwsza tego typu ksiazka. Cho¢ na rynku wydawniczym mozna znalez¢ pub-
likacje dotyczace protokotu dyplomatycznego lub prowadzenia negocjacji, to jednak
zadna z nich nie uwzgledniata w takim stopniu réznic kulturowych, ktérych poznanie
stanowi klucz do pokonania barier migdzy narodami.

Ksigzka umozliwia poznanie metody przygotowania spotkania, w tym wlasciwego
rozmieszczenia gosci przy stole, sposobu wreczania wizytéwek i prezentéw, zyskania
sympatiii zaufania partnera, a takze skutecznego unikniecia gaf towarzyskich. Wszystko
to pozwoli na przyjecie postawy negocjacyjnej sprzyjajacej odniesieniu sukcesu.

Wyrazam przekonanie, ze ksigzka powinna znalez¢ sie w zbiorach bibliotecznych po-
slow, senatoréw, ministrow, przedsiebiorcow, sedzidéw, prokuratoréw, adwokatoéw, a tak-
ze uczelni, w programach nauczania ktérych znajduja sie dyplomacja i negocjacja.

Wojciech Kotowski

Arbitraz i mediacja.

Ksigga pamigtkowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi
kom. red.: Maciej Laszczuk i inni

Warszawa: Sad Arbitrazowy przy KIG 2012, ss. 732.

Przedmiotem radosci i satysfakcji Swiata prawniczego winien by¢ fakt coraz to
czestszej publikacji ksigg pamiatkowych poswieconych wybitnym postaciom naszego
§rodowiska. Przyblizenie w nich sylwetek jubilatéw, a takze wiedzy o ich Zyciu oraz
taczonych zazwyczaj karierach zawodowych i naukowych, moga by¢ przedmiotem re-
fleksjii zrédlem inspiracji kazdego z nas. Tak jest takze w przypadku ksiegi pamiatkowej
opublikowanej w zeszlym roku z okazji jubileuszu doktora Andrzeja Tynela, wybitnego
arbitra i radcy prawnego.

Ale nie tylko to jest wartoécig recenzowanej publikacji. Powinna ona sta¢ sie lektura
kazdego adwokata i radcy prawnego, a nie tylko tych przedstawicieli obu zawoddw,
ktoérzy prowadza obsluge prawna przedsiebiorcdw, z natury rzeczy aktywnie uczestni-
czacych w obrocie cywilnoprawnym, a tym samym stajacych przed potrzeba wyboru
forum rozstrzygania ewentualnych sporéw z kontrahentami. Arbitraz i mediacja sa
bowiem przydatnymi, a na pewno wartymi rozwazenia alternatywami dla kazdego,
kto jest strong stosunku cywilnoprawnego, w ktérym ewentualny konflikt dotyczacy
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jego realizacji, tak w zakresie praw majatkowych, jak i niemajgtkowych, méglby by¢
zakonczony ugoda sadowa.

W sferze relacji prywatnoprawnych wizja tradycyjnego rozstrzygania sporéw przed
sadem powszechnym spotyka sie wspélczesnie z alternatywa w postaci innych sposobéw
prawnie donioslego rozwigzania mozliwych konfliktéw. Wéréd owych alternatywnych
metod rozstrzygania sporéw, ktére moglyby by¢ przedmiotem orzeczen sadéw pan-
stwowych, arbitraz i mediacja maja obecnie znaczenie podstawowe. Dlatego warto sie
im przyjrze¢ podczas lektury ponad piec¢dziesieciu artykutéw poswieconych wybranym
zagadnieniom postepowania polubownego i mediacji, ofiarowanych Jubilatowi przez gro-
no jego przyjacioti wspdlpracownikéw. Objeta nimi rozlegla problematyka przedstawiona
zostata w sposob gleboko inspirujacy przez wybitnych teoretykéw i praktykow arbitrazu
gospodarczego. Pozwala nie tylko poglebi¢ wiedze dotyczaca sadownictwa polubownego
i postepowania mediacyjnego, ale takze w nalezyty sposéb oceni¢ ich walory.

Rozleglos¢ tematyki rozpraw dedykowanych doktorowi Andrzejowi Tynelowi, skon-
centrowanych jednak na zagadnieniach bedacych przedmiotem piecdziesiecioletnich
zainteresowan zawodowych i naukowych Jubilata, jest niewatpliwym atutem recen-
zowanej ksigzki. Pozwala przesledzi¢ problemy dotyczace sadownictwa polubownego
i mediacji, a w tym statusu, roli i obowiazkéw arbitra i mediatora, klauzuli arbitrazowe;
i zakresu zwiazania nig innych podmiotéw, umowy o mediacje, postepowania sado-
wego i mediacyjnego, zakresu rozstrzyganych sporéw i konfliktéw, roli pelnomocnika
w postepowaniu przed sagdem polubownym, arbitrazu instytucjonalnego i arbitrazu ad
hoc, a takze kontroli orzeczen arbitrazowych.

Réznorodnoéc¢ tematyki poszczeg6lnych rozpraw i sposobéw ich przedstawienia oraz
mnogos¢ stylow pisarskich i metod prezentacji materialu powoduje, Ze lektura tej Ksiggi
jest pozyteczna, inspirujaca i po prostu przyjemna, a przez to godna polecenia.

Wart podkreélenia jest fakt, ze wsréd autoréw jest wielu naszych kolegéw adwoka-
tow, a wérdéd nich adwokat Maciej Laszczuk, ktéry szczegélnie przyczynit sie do po-
wstania Ksiggi jako przewodniczacy jej komitetu redakcyjnego.

Zbigniew Banaszczyk

Marek Antoni Nowicki

Wokdl Konwencji Europejskiej.

Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
Wyd. 6, Warszawa: Wolters Kluwer 2013, ss. 1196.

W serii wydawniczej Praktyczne Komentarze Lex ukazalo sie széste, uaktualnione wy-
danie Komentarza do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka autorstwa wybitnego specja-
listy w dziedzinie praw czlowieka adwokata Marka Antoniego Nowickiego.

Komentarz stanowi cenng pomoc dla profesjonalistow wystepujacych w roli pelno-
mocnikéw skarzacych przed Trybunatem w Strasburgu, prawnikéw i studentéw prawa,
a takze stuzy¢ bedzie kazdemu, kto chce zrozumie¢ i pozna¢ strasburski mechanizm
ochrony praw cztowieka. Co warte podkreslenia — prawo do skargi indywidualnej sta-
nowi filar tego systemu.
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Marek Antoni Nowicki, wieloletni czlonek Europejskiej Komisji Praw Czlowieka,
przedstawia w publikacji bogaty dorobek orzeczniczy Europejskiej Komisji Praw Czlo-
wieka i Trybunatu Praw Czlowieka. Dodatkowa wartoécig publikacji jest stan prawny
na dzien 1 stycznia 2013 roku.

Pierwsza czes¢ Komentarza poSwiecona jest mechanizmowi kontrolnemu Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka. Autor w ujeciu historycznym opisuje najwazniejsze
reformy Konwengji, ze szczegdlnym uwzglednieniem najnowszych zmian w sposobie
rozpatrywania skarg przez Trybunal oraz tych planowanych, bedacych przedmiotem
debaty na corocznych konferencjach przedstawicieli panstw Rady Europy. Szczegolnie
wazng czes$¢ publikacji stanowi rozdzial dotyczacy warunkéw dopuszczalnosci skargi.
Ksigzka przybliza m.in. prawo do skargi, wlasciwo$¢ Trybunatu, procedure przed Try-
bunatem, mozliwo$¢ wystapienia o pomoc prawng, polubownego zakoficzenia sprawy,
zagadnienie stosowania $rodkéw tymczasowych oraz mozliwo$¢ interwengji strony
trzeciej. Opisuje takze kwestie zwigzane z wydawaniem wyrokéw, procedure wyroku
pilotazowego, pojecie slusznego zadoé¢uczynienia oraz wykonywania wyrokéw. Au-
tor poswiecil odrebny rozdzial sprawom polskim rozpoznanym przez Trybunal. Nadal
wiele ze spraw dotyczy przewleklosci postepowania sadowego, nadmiernej diugosci
tymczasowego aresztowania, zlych warunkéw w aresztach i zakladach karnych, na-
ruszenia prawa do poszanowania mienia, prawa do zycia prywatnego i rodzinnego, a
takze naruszenia prawa do swobody wypowiedzi.

W drugiej czesci Komentarza, na tle dorobku orzeczniczego Komisji i Trybunatu,
Marek Antoni Nowicki szczegdlowo opisuje prawa i gwarancje zawarte w Konwengji
i Protokotach dodatkowych.

Czes¢ trzecia Komentarza obejmuje teksty: Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, Protokoléw do Konwencji: nr1, nr 4, nr 6, nr 7, nr 12, nr 13,
oraz zmieniajacy system kontrolny Konwencji Protokét nr 14 wraz z aktualnym tekstem
Regulaminu Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Aneksem. Publikacja zawiera
réwniez tekst Porozumienia europejskiego w sprawie 0s6b uczestniczacych w poste-
powaniu przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka, wzdr skargi oraz informacje
wyjasniajaca przeznaczona dla 0s6b wypelniajacych formularz skargi na podstawie art.
34 Konwenciji, wraz z instrukcjami dotyczacymi praktyki w zakresie wnioskéw o srodki
tymczasowe, wszczecia postepowania, argumentdw pisemnych, wnoszenia roszczen
o sluszne zado$¢uczynienie, zabezpieczonego sktadania dokumentéw droga elektro-
niczng oraz wnioskdéw o zachowanie anonimowosci.

Catos¢ Komentarza uzupelnia wykaz skfadu sedziowskiego Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (wedlug stanu na 1 stycznia 2013 r.) oraz Sekcji IV Trybunalu, w ktérej
rozpoznawana jest wiekszos¢ polskich spraw, a takze wykaz publikacji ksiazkowych
Marka Antoniego Nowickiego na temat Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (w je-
zyku polskim). Praktyczny i wazny element publikacji stanowi indeks rzeczowy.

Ksigzka, znana na rynku od wielu lat, z pewnoscia nadal bedzie stuzy¢ pomoca w po-
znaniu i skutecznym korzystaniu ze strasburskiego mechanizmu dochodzenia ochrony
praw i wolnoéci zagwarantowanych w Konwencji.

Justyna Metelska
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Miedzynarodowa konferencja pt. ,Funkcjonowanie
stalych sadéw polubownych i oSrodkéw mediacyjnych”,
Nowy Tomysl, 19 kwietnia 2013 r.

19 kwietnia 2013 r. odbyla si¢ w Nowym Tomyslu konferencja pt. ,Funkcjono-
wanie statych sagdéw polubownych i osrodkéw mediacyjnych”. Byla to juz kolejna
z organizowanych corocznie przez Sad Arbitrazowy przy Nowotomyskiej Izbie Go-
spodarczej konferencji z cyklu ,Arbitraz i mediacja w teorii i praktyce”. Uczestniczyli
w niej prezesi sadoéw polubownych i osrodkéw mediacyjnych, mediatorzy, arbitrzy,
przedsiebiorcy, przedstawiciele izb gospodarczych, prawnicy, przedstawiciele wladz,
pracownicy naukowi uniwersytetéw przybyli z Europy i Azji. Obok Polski na kon-
ferencji reprezentowane byly Rosja, Ukraina, Serbia, Niemcy, Francja, Uzbekistan,
Gruzja, Lotwa i Litwa. Patronat honorowy nad konferencja objeli Starosta Nowoto-
myski Andrzej Wikonski i Przewodniczacy Sejmowej Komisji Sprawiedliwosci i Praw
Czlowieka Ryszard Kalisz.

Konferencja rozpoczela sie od podpisania porozumienia pomiedzy miastem Tarnopol
na Ukrainie i Powiatem Nowotomyskim. W uroczystosci tej uczestniczyl Ambasador
Nadzwyczajny i Petnomocny Ukrainy w Polsce Markijan Malskyj. Partnerami wspoétpra-
cujacymi przy organizacji konferencji byli: Polskie Stowarzyszenie Arbitrazu i Mediacji,
Polsko-Niemiecka Izba Przemystowo-Handlowa, Polsko-Kazachstafska Izba Handlo-
wo-Przemystowa, Polsko-Ukraiiska Izba Gospodarcza, Izba Przemystowo-Handlowa
we Lwowie (Ukraina), Sad Polubowny przy Izbie Przemystowo-Handlowej w Winnicy
(Ukraina), Izba Przemystowo Handlowa w Tarnopolu (Ukraina), Staty Sad Polubowny
przy JIAYPH we Lwowie (Ukraina) i Wydawnictwo Wolters Kluwer.

Prelegentami na konferencji byli: prof. dr hab Feliks Zedler z UAM w Poznaniu; Ta-
deusz Szewiola, sedzia Sadu Okregowego we Wroclawiu; Katarzyna Zalas-Kaminska,
mediator; Maria Ficak, prezes Sadu Polubownego ds. Rozwigzywania Sporéw Go-
spodarczych przy Izbie Przemystowo-Handlowej w Kaliningradzie, przewodniczaca
Kolegium Mediatoréw przy Izbie Przemystowo-Handlowej w Kaliningradzie; Medea
Demetrashvili, notariusz, Tibilisi; Ilze Malmeistere, mediator; Monika Milosevic, dr,
adiunkt na Wydziale Prawa w Union University w Belgradzie; Milos Milosevic, dr, ad-
iunkt na Wydziale Prawa na Uniwersytecie w Belgradzie; Aleksandra Petrus Schmidt,
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wiceprezes Polskiego Stowarzyszenia Arbitrazu i Mediacji w Poznaniu, arbiter Sagdu Ar-
bitrazowego przy Nowotomyskiej Izbie Gospodarczej, mediator; Krystian Mularczyk,
radca prawny, arbiter i mediator, sekretarz redakcji kwartalnika ADR; Markian Malskyy,
adwokat, partner w Kancelarii Arzinger w Kijowie; Yussuf Nazarov, prof. na Wydziale
Prawa Krajowego Uniwersytetu w Taszkiencie; Karol Zawislak, adwokat, arbiter Sadu
Arbitrazowego przy Nowotomyskiej Izbie Gospodarczej w Nowym Tomyslu; Mikhail
Savranskyy, prof., Niezalezna Izba Arbitrazowa Rosji w Moskwie, arbiter Miedzynaro-
dowego Sadu Arbitrazowego przy Izbie Przemystowo-Handlowej Rosji; Andrzej Ka-
kolecki, radca prawny, arbiter miedzynarodowy; Karl Pérnbacher, partner w kancelarii
Hogan Lovells, Monachium; Aleksander Kostenetskyi, prezes Sadu Polubownego przy
Izbie Przemystowo-Handlowej w Winnicy; Wiodzimierz Brych, arbiter miedzynaro-
dowy, mediator, prezes Sadu Arbitrazowego przy Nowotomyskiej Izbie Gospodarczej,
prezes Polskiego Stowarzyszenia Arbitrazu i Mediacji; Maria Hauser-Morel, dr, radca
prawny, Counsel ICC Court w Paryzu; Routh Mosh, cztonek Komitetu Wykonawczego
Niemieckiego Instytutu Arbitrazowego (DIS) w Koloni; Vytautas Nekrosius, prof. dr
hab., prezes Wilenskiego Sadu Arbitrazowego (VCCA); Igor Dutka, dyrektor Oddzialu
Zachodniego Izby Arbitrazowej we Lwowie.

Moderatorami poszczegdlnych paneli byli uznani specjalisci z zakresu arbitrazu
i mediacji, a mianowicie: Joachim Hilla, radca prawny, Rechtsanwalt, arbiter miedzy-
narodowy, Frankfurt n. Menem, Agnieszka Rekas, Spoleczna Rada ds. Alternatywnych
Metod Rozwiazywania Konfliktow i Sporéow przy Ministrze Sprawiedliwosci, Andrzej
Szumanski, adwokat, arbiter miedzynarodowy, profesor w Katedrze Prawa Gospodar-
czego Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie oraz Piotr Nowaczyk, adwokat, arbiter
miedzynarodowy, przedstawiciel RP przy ICC w Paryzu, partner w kancelarii DEN-
TONS w Warszawie.

Podsumowania konferencji dokonat Wtodzimierz Brych, ktéry zwrécit sie do uczest-
nikéw o wystapienie z apelem do Komisji Europejskiej o jak najszybsze podpisanie
z Ukraing umowy stowarzyszeniowej z Unig Europejska. Inicjatywa ta spotkala sie
z uznaniem uczestnikéw konferencji. Warto nadmieni¢, ze w tegorocznej imprezie
uczestniczylo blisko 180 oséb.

Wiodzimierz Brych
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Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

L. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA Z 9 KWIETNIA 2013 R.

Prezydium NRA podjelo uchwaty o przyznaniu odznaczenia ,Adwokatura Za-
stuzonym” po$miertnie aktorowi Jerzemu Nowakowi (nr 104/2013) i prof. Tadeuszo-
wi Malakowi (nr 105/2013) za rezyserie i kreacje aktorska w spektaklu Ja jestem Zyd
z ,Wesela”.

Adwokat Magdalena Fertak przedstawila zalozenia dotyczace wyjazdu delegacji NRA
do Kazachstanu, ktéry nastapi dniach 20-30 kwietnia br.

Adwokat Rafal Debowski oméwit sprawe legitymacji adwokackich dla prawnikéow
zagranicznych. Sprawa ta jest na etapie wstepnym i bedzie przez niego kontynuowana
z upowaznienia Prezydium NRA.

Prezydium NRA w glosowaniu tajnym podjelo uchwaly merytoryczne w sprawach
osobowych. W obszernym sprawozdaniu sekretarz NRA adw. Krzysztof Boszko zrefe-
rowal problematyke z dzialalnosci ORA wynikajacg z protokotéw z posiedzenr: w Bia-
tymstoku, Bielsku-Biatej, Czestochowie (3 protokoty), Gdansku, Katowicach, Kielcach
(2 protokoty), Koszalinie (2 protokoly), Lublinie, L.odzi, Olsztynie, Opolu, Poznaniu,
Radomiu, Rzeszowie, Siedlcach (2 protokoly), Szczecinie, Toruniu (2 protokoty), Wat-
brzychu, Warszawie (2 protokoly), Wroctawiu, Zielonej Gérze (3 protokoly).

Prezydium NRA uchwatg nr 106/2013 uchylito pkt 2 uchwaty nr 6/2013 ORA w Plocku
z 14 lutego 2013 r. w sprawie wysokosci skladki na fundusz inwestycyjno-remontowy
od adwokata wykonujacego zawdd.

Adwokat Krzysztof Boszko przedstawil stanowisko zwigzane z zachowaniem jednego
z czlonkow delegacji. Prezydium NRA zaakceptowalo wniosek o przeslanie do ORA
w Katowicach kompletu dokumentéw dotyczacych tej sprawy.

Prezydium NRA na wniosek adw. Krzysztofa Boszko w 3. rocznice katastrofy smolef-
skiej podjelo uchwate nr 107/2013, w ktorej uczczono pamie¢ adwokatéw: $p. §p. Joanny
Agackiej-Indeckiej, Stanistawa Mikke, Jolanty Szymanek-Deresz, Stanistawa Zajaca.

Sekretarz NRA adw. K. Boszko odczytat pismo nieobecnej na posiedzeniu adw. dr
M. Strus-Wolos, w ktérym wniosta o zmiane zapiséw w budzecie, poprzez zmniejszenie
budzetu Komisji ds. Wizerunku Zewngtrznego i Dzialalnosci Pro Bono oraz zglosita
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rezygnacje z Komitetu Honorowego 95-lecia Adwokatury Polskiej. Decyzje w tych spra-
wach przelozono na kolejne posiedzenie Prezydium NRA.

Adwokat Malgorzata Gruszecka zreferowala wstepna wersje planu szkolen apli-
kantéw adwokackich, ktdry jest istotnym zadaniem dla samorzadu adwokackiego.
Odpowiednia prezentacja szkolen aplikanckich ma zosta¢ przedstawiona Minister-
stwu Sprawiedliwosci. Adwokat M. Gruszecka zlozyla informacje na temat przeprowa-
dzonych egzamindéw adwokackich w Szczecinie i Gdansku, a takze na temat projektu
rozporzadzenia ministra sprawiedliwosci dotyczacego wysokosci oplaty za aplikacje
adwokacka (3,1-krotnosci minimalnego wynagrodzenia za prace). Zaproponowala,
aby projekt MS zostal zaakceptowany i przestany do akceptacji ORA. Wedlug jej oceny
projekt ten pozwala na racjonalne wykonanie planu szkolenia i jego zalozen przez
wszystkie izby.

Prezydium NRA zaakceptowalo wnioski o dofinansowanie kilku inicjatyw zwiaza-
nych z wydarzeniami o charakterze naukowym i sportowym.

Wiceprezes NRA adw. Zenon Marciniak przekazatl informacje na temat kampanii
medialnej radcéw prawnych dotyczacej przyznania uprawnien do obron w sprawach
karnych.

Adwokat K. Boszko z kolei referowal stanowisko adw. dr M. Strus-Wolos w tej spra-
wie, z konkluzja, Ze jej zdaniem zaprzestanie przez samorzad adwokacki kampanii
przeciwko tej akcji jest sprzeczne z interesem spolecznym.

Prezydium delegowato adw. Macieja Laszczuka na posiedzenie CCBE, adw. dr Malgo-
rzate Kozuch i adw. Marcina Radwana-Roéhrenshefa na posiedzenie IBA oraz adw. adw.
Mirostawe Pietkiewicz i Ewe Krasowska na konferencje naukowe zwigzane z ochrong
praw dziecka i prawa do prywatnosci, adw. Andrzeja Siemifiskiego na konferencje kie-
rownikow szkolen adwokackich.

II. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA Z 10 MAJA 2013 R.

Prezydium NRA w glosowaniu tajnym podjeto uchwaty merytoryczne w 14 sprawach
osobowych.

Sekretarz NRA adw. K. Boszko zreferowal problematyke ORA w: Bialymstoku, Cze-
stochowie, Gdansku, Katowicach, Lublinie, Lodzi (2 protokoly), Opolu (2 protokoly),
Poznaniu, Radomiu (2 protokoly), Szczecinie (2 protokoly), Warszawie, Wroclawiu, Zie-
lonej Gorze.

Sposrod kwestii przedstawionych w omawianych protokotach okregowych rad ad-
wokackich odnotowac nalezy, ze:

— ORA w Lodzi w ramach promocji Adwokatury postanowila publikowaé na famach
prasy lokalnej przynajmniej trzy razy w roku liste adwokatéw, sponsorowane wywiady
oraz okresowe zawiadomienia o rozpoczeciu praktyki przez adwokatéw wpisanych na
liste adwokacka,

— ORA w Lodzi planuje tez wraz z przedstawicielami Teatru im. Stefana Jaracza przy-
gotowac happening, ktéry ma zwréci¢ uwage na negatywne skutki zwigzane z deregu-
lacja (protokét ORA w todzi z 26 lutego 2013 r.),

— ORA w Opolu zlecila zorganizowanie kursu z prawniczego jezyka angielskiego dla
aplikantow adwokackich i postanowita pokry¢ zwiazane z tym koszty. Ponadto Rada ta
objeta patronatem konkurs wiedzy ekonomicznej dla gimnazjalistow i uczniéw szkot
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$rednich, zorganizowany przez kilka placéwek bankéw spétdzielczych (protokét ORA
w Opolu z 26 lutego 2013 1),

- Rada w drodze uchwaty przyjeta poglad, ze niezdanie egzaminu adwokackiego
po ukonczeniu trzyletniej aplikacji adwokackiej nie stanowi samoistnej podstawy do
skreslenia z listy aplikantow, chyba ze nastapi to z innych przyczyn w trybie przewi-
dzianym prawem (protokét ORA w Opolu z 26 marca 2013 r.),

— ORA we Wroctawiu udzielita Wroclawskiemu Stowarzyszeniu Przyjaciét Dzieci Nie-
widomych wsparcia finansowego na organizacje turnusu rehabilitacyjnego, ktéry odbe-
dzie sie latem w Jastrzebiej Gorze (protokét ORA we Wroctawiu z 28 marca 2013 r.).

Wiceprezes adw. Jacek Trela przedstawil informacje dotyczace prac nad ustawa dere-
gulacyjna w Senacie RP i Sejmie RP. W Senacie odbyty sie wspdlne posiedzenia trzech
komisji, a dyskusja obejmowala ogdlne zalozenia ustawy i szczegélowe rozwigzania
dotyczace niektérych zawodoéw. Przedstawiciele Adwokatury postulowali, aby wy-
dluzy¢ skrécone przez Sejm okresy potrzebnej praktyki zawodowej. Byla tez mowa
o statusie aplikanta, ktéry powinien przystugiwaé przez 12 miesiecy od daty ukoficzenia
aplikacji. Nad nowelizacja k.p.k obradowata podkomisja, ktérej przewodniczy poset
Jerzy Kozdron. Przyjela ona modelowe rozwigzanie, wedlug ktérego radcowie praw-
ni powinni otrzymac¢ uprawnienia do obron w sprawach karnych. Przyjecie bardziej
szczegdlowych rozwiagzan wymagac bedzie zmiany w ustawie o radcach prawnych.
Wersja ta, ktéra ma duze szanse na uwzglednienie, méwi, Ze radca prawny posiadajacy
uprawnienia do obron w sprawach karnych nie moze pozostawa¢ w stosunku pracy.
Do dyskusji na ten temat nie wlaczyli sie jeszcze przedstawiciele Prokuratury, ktéra jest
przeciwko projektowi omawianych zmian w k.p.k. Prezes NRA adw. A. Zwara zwrdcit
uwage, ze proponowane przepisy w sprawie uprawnien radcéw prawnych do prowa-
dzenia spraw karnych zostaty wprowadzone decyzja polityczng Rady Ministréw i zmian
tych nie popiera Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego. Adw. Jacek Trela przedstawit
réwniez informacje dotyczacg prac nad poselskim projektem ustawy o postepowaniu
dyscyplinarnym w zawodach prawniczych. Pierwszy projekt, ztozony w lutym br., zo-
stal wycofany miedzy innymi wobec krytycznego stanowiska Adwokatury. Obecnie
wrocil, po pewnych modyfikacjach, jako druk sejmowy 1202. NRA zlozyla krytyczna
opinie w sprawie tego projektu, kladac akcent na niezgodnos¢ proponowanych rozwia-
zan z Konstytucja RP oraz na bardzo znaczny wzrost kosztéw postepowania dyscypli-
narnego. Mimo krytycznych stanowisk r6znych srodowisk projekt ten zyskat poparcie
wéréd czlonkéw klubéw parlamentarnych.

Adwokat Rafal Debowski poinformowal o projekcie ustawy nowelizujacej k.p.c.,
w ktorym zostaly uwzglednione poprawki zgloszone przez NRA, polegajace na tym,
Ze strona inicjujaca postepowanie nie bedzie musiata wskazywac¢ w pozwie numeru
PESEL, a takze ze nie bedzie karania pelnomocnikéw za bledne wskazanie danych.
Ponadto przedstawil informacje dotyczaca prac nad informatyzacja. Przygotowane
sa schematy decyzyjne, ktére umozliwia funkcjonowanie na poziomie wszystkich
izb i poziomie NRA. Poinformowal, ze zgodnie z nowymi przepisami Adwokatura
zobowiazana zostala do uzywana plikéw cookies na swoich stronach internetowych.
Réwniez poinformowal, ze podjal rozmowy z przedstawicielami PWPW w sprawie
legitymacji adwokackich.

W zwiazku z uplywem kadencji czesci czlonkéw Rady Naukowej OBA (prof. Piotra
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Kardasa i prof. Jacka Giezka) na wniosek dyrektora OBA prof. Piotra Kruszyniskiego
Prezydium NRA podjelo nastepujace uchwaty:

- o powotlaniu w sklad rady naukowej Oérodka Badawczego Adwokatury: adw. dr.
Szymona Pawelca na stanowisko wiceprezesa rady naukowej, na cztonkéw rady nauko-
wej OBA adwokatéw dr. hab. Stawomira Cieslaka, dr Joanne Wyporska-Frankiewicz,
adw. Jana Kuklewicza i adw. Romana Kusza (uchwata nr 108/2013),

- o0 odwolaniu adw. dr. Szymona Pawelca ze stanowiska zastepcy dyrektora Osrodka
Badawczego Adwokatury (uchwata nr 109/2013),

- 0 powolaniu adw. Jana Kuklewicza na stanowisko zastepcy dyrektora Osrodka
Badawczego Adwokatury (uchwata nr 110/2013).

Adwokat Malgorzata Gruszecka przedstawita informacje o pracach nad prezentacja
dotyczaca programu aplikacji adwokackiej, ktéra zostanie przedstawiona na posiedze-
niu plenarnym NRA w czerwcu br.

Adwokat Krzysztof Komorowski przedstawil projekt sprawozdania z dziatalnosci
Adwokatury za rok 2012, ktdre zostanie zlozone Prezydentowi RP. Prezydium NRA
zatwierdzilo ten projekt.

Adwokat dr M. Strus-Wolos poruszyta sprawe organizacji kolejnej edycji Dnia Bez-
platnych Porad Adwokackich w kontekscie dziatafi ministra sprawiedliwosci, polegaja-
cych na obnizaniu stawek adwokackich oraz o ewentualnym odwolaniu tej edycji. Pre-
zydium NRA zdecydowalo o umieszczeniu tej pozycji w porzadku obrad najblizszego
posiedzenie plenarnego NRA.

Prezydium NRA podjelo nastepujace decyzje o dofinansowaniu:

- organizacji konferencji po$wigconej zmianom w k.p.k. z budzetu OBA (ktéra od-
bedzie sie 15 czerwca 2013 r. w Gdanisku),

- organizacji rajdu rowerowo-pieszego Roztocze,

- organizacji Dnia Adwokackiego na torze wyscigéw konnych Stuzewiec w Warsza-
wie,

- organizacji Il edycji przegladu Kina Prawniczego.

Ponadto Prezydium NRA:

— zaakceptowalo koszty uczestnictwa w konferencji cztonkéw Komisji Ksztalcenia
Aplikantéw Adwokackich oraz koszty zwigzane udzialem prelegentki Elzbiety Czyz
w konferencji Komisji Praw Czlowieka ,Prawa dziecka — prawami czlowieka”,

—nie uwzglednito wniosku o sfinansowanie publikacji Powszechna historia prawa — wy-
bor Zrodet,

—przedyskutowalo preliminarz kosztéw dotyczacy szkolen dla aplikantéw w charak-
terze repetytoriow oraz podjeto kierunkowa decyzje o nawiazaniu wspodtpracy z Insty-
tutem Allerhanda w zakresie programu stypendialnego dla mtodych prawnikéw.

Adwokat dr M. Strus-Wolos ztozyla obszerna informacje dotyczaca delegacji ad-
wokackiej, ktéra przebywala w Kazachstanie. Dzialania delegacji skupity si¢ wokot
trzech probleméw. Pierwszym z nich bylo nawigzanie kontaktu z tamtejszg adwoka-
tura, ktéra dziala bez samorzadu i jest podlegla panstwu. Z rozméw z kazachskimi
adwokatami wynika, ze licencje adwokata zdobywa sie za lapéwke, a jesli adwokat
jest niepokorny wobec wladzy, licencja ta jest mu odbierana. Rozmiar korupcji w wy-
miarze sprawiedliwosci jest ogromny. Drugim zagadnieniem byly spotkania z r6znymi
osobami na temat wolnosci stowa w Kazachstanie (referentka przedstawila informacje
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dotyczace represjonowania dziennikarzy i pracownikéw tamtejszych mediéw). Trze-
ci problem dotyczyl sytuacji wiezniéw politycznych. Delegacji przedstawiono kilka
drastycznych spraw. Jedng z nich cztonkowie delegacji zgtosili do przedstawicieli
Parlamentu Europejskiego oraz poprosili kazachskiego ombudsmana o interwencje
w tej sprawie.

Delegacja spotkala sie z daleko posunieta zyczliwoscig i pomocg ze strony Ambasador
RP w Kazachstanie.

Czlonkowie delegacji zostali zaproszeni jako prelegenci na konferencje OBWE do-
tyczaca praw cztowieka w Azji.

Prezydium NRA delegowalo adw. Krzysztofa Boszko i adw. Krzysztofa Komorow-
skiego na szkolenie zawodowe Izby Adwokackiej w Biatymstoku, a takze adw. Krzysz-
tofa Komorowskiego na konferencje naukowa aplikantow adwokackich w Jastrzebiej
Gorze.

Na wniosek adw. dr M. Strus-Wolos Prezydium NRA powolalo w sklad Komitetu
Honorowego obchodéw 95-lecia Adwokatury Polskiej adw. Stanistawa Klysa.

III. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA Z 21 MAJA 2013 R.

Po formalnosciach wstepnych Prezydium w glosowaniu tajnym podjeto uchwaty
merytoryczne w sprawach osobowych.

Sekretarz NRA adw. Krzysztof Boszko oméwit protokoly z posiedzeir ORA w: Bielsku-
-Biatej, Czestochowie, Gdansku, Lodzi, Radomiu, Walbrzychu, Warszawie, Wroctawiu,
a nastepnie omowil zgromadzenia izb w: Zielonej Gérze, Krakowie.

Podczas zgromadzenia IA w Zielonej Gorze adw. Malgorzata Gruszecka przekazata
medale przyznane przez Ministra Sprawiedliwosci adwokatom: Walerianowi Piotrow-
skiemu, Jerzemu Synowcowi i Jerzemu Wierchowiczowi.

Dziekanami zostali wybrani: w Krakowie adw. Pawel Gieras, w Zielonej Gérze adw.
Krzysztof Szymanski.

Prezydium NRA powolalo w sktad Rady Naukowej OBA adw. Andrzeja Malickiego
(uchwata nr 111/2013).

Adwokat Krzysztof Komorowski przedstawil informacje o biezacych pracach nad
przygotowaniem sprawozdania kadencyjnego oraz stan wykonania uchwat Krajowego
Zjazdu Adwokatury z 2010 r. Po przeprowadzeniu dyskusji nad informacja adw. Krzysz-
tofa Komorowskiego Prezydium NRA postanowito:

- zobowigzac¢ Komisje Legislacyjng przy NRA do przygotowania wystapienia do Mi-
nistra Sprawiedliwosci w sprawie zmian przepiséw procesowych dotyczacych uspra-
wiedliwienia przez adwokatéw nieobecnosci z powodu choroby oraz uchylenia prze-
piséw zwigzanych z karaniem adwokatéw porzagdkowymi karami pienieznymi,

— zobowigza¢ Komisje ds. Etyki do przygotowania stanowiska co do uregulowania
rozliczen finansowych pomigedzy adwokatem a klientem w przypadku rozwigzania
pelnomocnictwa.

Prezydium NRA przyjeto do wiadomosci informacje ztozong przez wiceprezesa adw.
Zenona Marciniaka w przedmiocie kosztow remontu biura NRA.

Prezydium NRA postanowilo dofinansowac:

— wydanie ksigzki Historia Adwokatury Polskiej na Slgsku Opolskim — 60 lat Izby Adwo-
kackiej w Opolu,
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- organizacje XXIII og6lnopolskiego rejsu adwokackiego im. adw. Marii Budzanow-
skiej,

- zakup upominkéw zwigzanych z delegacja adwokatéw w Kazachstanie.

Adwokat dr Monika Strus-Wotos poinformowata o przebiegu konferencji prasowej
zwiazanej z wyjazdem delegacji adwokatéw do Kazachstanu.

Prezes A. Zwara wskazal, ze mimo gloséw krytycznych niektérych kolegéw nie moz-
na podwaza¢ wartosci misji adwokackich, takich jak wyjazd do Gruzji i Kazachstanu.

Podniesiono, ze istnieje potrzeba opracowania i wydania zbioru przepisow we-
wnetrznych Adwokatury.

Uchwala nr 112/2013 Prezydium NRA przyznalo odznake ,Adwokatura Zastuzonym”
adwokatom: Danucie Byrskiej, Wieniczystawowi Grzybowi (na wniosek ORA w Biel-
sku-Biatej), Pawlowi Policiewiczowi, Halinie Elzbiecie Rytczak, Markowi Franciszkowi
Szczygielskiemu (na wniosek ORA w Plocku), Markowi Marianowi Koszkowi i Toma-
szowi Stanistawowi Burdzie (na wniosek ORA w Radomiuy).

POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA Z 4 CZERWCA 2013 R.

Prezydium NRA w glosowaniu tajnym podjeto uchwaty merytoryczne w sprawach
osobowych.

Sekretarz NRA adw. Krzysztof Boszko zreferowat protokoly z posiedzenn ORA w: Bia-
tymstoku, Katowicach, Krakowie, Lublinie, L.odzi, Plocku, Szczecinie, Toruniu, Warszawie
(2 protokoly), Zielonej Gérze. Na tle referatu adw. Krzysztofa Boszko nalezy wskazac
na stanowisko ORA w Warszawie o powolaniu Komisji Badan i Rozwoju, ktéra bedzie
wspolpracowata z Fundacja Forum Obywatelskiego Rozwoju prof. Leszka Balcerowicza
oraz na dyskusje przeprowadzong pomiedzy cztonkami Prezydium NRA (adw. dr Moni-
ka Strus-Wolos, adw. Andrzej Zwara, adw. Jacek Trela, adw. Krzysztof Boszko) na temat
projektu rozporzadzenia ministra sprawiedliwoéci o stawkach adwokackich. Poinformo-
wano, ze adw. Rafat Dgbowski prowadzi wsréd adwokatoéw badania ankietowe, z ktérych
wynika, ze 56% 0s6b opowiada sie za projektem rozdzielenia stawek z urzedu i wyboru
oraz pozostawieniem stawek urzedowych na tym samym poziomie z uwagi na sytuacje
gospodarcza kraju. W tej sprawie odpowiednig decyzje powinna podja¢é NRA.

ORA w Warszawie podjeta rowniez uchwale, w ktérej wyrazita troske o wizerunek
Adwokatury w Internecie. Z protokotu ORA w Szczecinie wynika, ze egzamin adwo-
kacki zdalo jedynie 38% przystepujacych do egzaminu.

W wyniku przeprowadzonych wyboréw w czterech izbach dziekanami zostali wy-
brani: w Radomiu adw. Boryslaw Szlanta, w Krakowie adw. Pawel Gieras, w Zielonej
Gorze adw. Krzysztof Szymanski, we Wroclawiu adw. Andrzej Grabinski.

Adwokat dr Monika Strus-Wotos, cztonek Prezydium NRA, jako delegat na Krajowy
Zjazd Adwokatury uzyskala niemal 100% glosow.

Na wniosek Okregowej Rady Adwokackiej w Biatymstoku Prezydium NRA uchwala
nr 114/2013 przyznalo odznaczenia ,Adwokatura Zastuzonym”: adw. dr Agnieszce Ze-
mke-Goreckiej, na wniosek Okregowej Rady Adwokackiej w Poznaniu adw. Jerzemu
Marcinowi Majewskiemu.

Na wniosek redaktora naczelnego ,Palestry” adw. Czestawa Jaworskiego Prezydium
NRA powotato w sklad kolegium redakcyjnego ,Palestry” adw. Jana Kuklewicza (uchwa-
ta nr 113/2013).
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Wiceprezes NRA adw. Jacek Trela przedstawit informacje o pracach nad przygoto-
waniem sprawozdania z dzialalnosci NRA w biezacej kadencji.

Adwokat Jacek Trela zlozyt obszerng informacje na temat prac nad nowelizacja
k.p.k. Zakoniczyla swoje prace podkomisja kierowana przez posta RP Jerzego Kozdro-
nia, a projekt opracowany przez te komisje przestany zostat do Komisji Nadzwyczaj-
nej ds. zmian w kodyfikacjach, kierowanej przez posta RP Krzysztofa Kwiatkow-
skiego. Wedlug projektu radcowie prawni moga sprawowaé obrony w sprawach
karnych wtedy, gdy wykonuja zaw6d w formie kancelarii, na podstawie umowy
cywilnoprawnej badz w spoélce, pod warunkiem Ze nie pozostajg w zatrudnieniu
z innymi podmiotami.

W zwigzku ze stanowiskiem podkomisji przedstawiciele Adwokatury podjeli dziafa-
nia w kierownictwie Ministerstwa Sprawiedliwosci, zmierzajace do tego, aby przepisy
wyraznie okreslaty bezwzgledny zakaz zatrudniania radcéw prawnych. Polowa z nich
taczy prace w kancelarii z pracg w innym miejscu i wobec tego konieczne jest wyelimi-
nowanie ryzyka, aby osoby nieuprawnione do prowadzenia obron nie wykorzystywaty
malo precyzyjnych przepiséw. Odpowiednie stanowisko w tej sprawie przygotowuja
czlonkowie Komisji Legislacyjnej przy NRA, albowiem Adwokatura niezmiennie stoi
na stanowisku, Ze radca prawny pozostajacy w stosunku zatrudnienia, nie powinien
zajmowac sie obronami w sprawach karnych.

Na wniosek adw. J. Treli Prezydium NRA upowaznilo adw. Jerzego M. Majewskiego
do podejmowania dziatan lobbingowych w sprawie omawianego rzagdowego projektu
ustawy oraz w sprawie poselskiego projektu ustawy o postepowaniu dyscyplinarnym
wobec 0s6b wykonujacych niektére zawody prawnicze; chodzi o odrzucenie tego pro-
jektu.

Wiceprezes NRA adw. J. Trela oraz prezes NRA adw. A. Zwara zwrdcili w dyskusji
uwage, ze tak w Sejmie, jak i w Senacie toczg si¢ rozmowy na temat przyznania komor-
nikom sgdowym prawa wpisania sie na liste adwokacka po trzech latach praktyki bez
egzaminu adwokackiego. W zwiazku z tym, ze przedstawiciele Ministerstwa Sprawied-
liwosci zajmuja r6zne stanowisko w tej kwestii, Prezydium NRA postanowito wystapic
z odpowiednim pismem do Ministra Sprawiedliwosci.

Adwokat dr Monika Strus-Wolos poinformowala, ze cztonkowie delegacji do Kazach-
stanu zostali zaproszeni do prezentacji swojego raportu na forum Parlamentu Europej-
skiego w dniach 18-21 czerwca 2013 1.

Prezydium upowaznito adw. dr Monike Strus-Wolos do podjecia rozméw z ture-
ckimi adwokatami na temat sytuacji adwokatéw w Turcji przy prowadzeniu obron
politycznych. Prezes NRA adw. Andrzej Zwara poinformowal, ze na ten temat rozma-
wial z przedstawicielami Stambulskiej Rady Adwokackiej. Prezes NRA adw. A. Zwara
przypomnial, ze miedzynarodowe organizacje adwokackie, takie jak IBA, CCBE i UIA,
sa obserwatorami rozpraw sadowych i podejmuja odpowiednie interwencje u wiladz
tureckich.

W zwigzku ze 160. rocznicg urodzin adw. Cezarego Ponikowskiego, pierwszego pre-
zesa Naczelnej Rady Adwokackiej w odrodzonej Polsce, Prezydium NRA postanowito
dokonac¢ renowacji nagrobka oraz zaméwi¢ msze $wieta w dniu 27 sierpnia br.

Andrzej Bgkowski
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Przeglad wydarzen: marzec-maj 2013

Osobowy stan adwokatury powiekszyt sie o prawie dwa tysigce nowych czlonkéw.
Do egzaminu adwokackiego, ktéry odbyt sie w dniach 19-22 marca br., przystapito
2586 0s6b, zdato 1927, czyli 74,4%. Tym samym liczba adwokatéw czynnych zawodowo
wzrosta do 12,5 tys.

*

16 marca w Toruniu odbylo sie posiedzenie plenarne Naczelnej Rady Adwokackiej.
NRA przyjeta uchwale negatywnie oceniajaca pierwotny projekt zmian Kodeksu po-
stepowania cywilnego (druk sejmowy nr 988) w zakresie penalizacji nieprawidlowego
oznaczenia adresu zamieszkania lub siedziby stron. NRA przyjela réwniez uchwale
zmieniajacg regulamin konkurséw krasomoéwczych dla aplikantéw adwokackich. Pod-
czas posiedzenia powolano zespodl, ktéry opracuje dokument dotyczacy walki z nie-
uczciwg konkurencja. Ponadto przyjeto uchwale w sprawie odznaki adwokackiej oraz
sprawozdanie finansowe za rok 2012 i budzet NRA na rok 2013.

*

26 marca w Centrum Prasowym PAP odbylo sie wreczenie statuetki Zlotej Wagi,
przyznawanej dziennikarzom przez Naczelng Rade Adwokacka. W tym roku NRA po-
stanowita wyr6zni¢ red. Piotra Pytlakowskiego za rzetelne dziennikarstwo w stuzbie
praworzadnodci oraz za wytrwalos¢ w dazeniu do odkrywania prawdy.

*

Juz po raz trzeci przedstawiciele Adwokatury polskiej spotkali si¢ z delegacja adwo-
katow z Izraela. Spotkanie odbyto si¢ 9 kwietnia w siedzibie ORA w Warszawie.

*

W dniach 19-21 kwietnia 2013 r. odbyla sie w Kazimierzu Dolnym Konferencja Kierow-
nikéw Szkolenia Aplikantéw Adwokackich. Uczestnicy dyskutowali nad modelem ksztat-
cenia aplikantow. Omawiali takze kwestie zwigzane z realizacjg nowych, obowiazujacych
od stycznia 2012 r. regulamindw, a takze zalozenia programowe aplikacji adwokackiej.
Wskazano na potrzebe wprowadzenia korekt w regulaminie konkursu krasoméwczego
aplikantéw adwokackich.

*

W dniach 21-29 kwietnia na prosbe fundacji Otwarty Dialog polscy adwokaci wzi¢li
udzial w misji w Kazachstanie. Delegacja Adwokatury w skladzie: adw. dr Monika
Strus-Wolos — szefowa misji, adw. Magdalena Fertak, adw. Justyna Mazur, adw. Wojciech
Madrzycki oraz adw. Jacek Swieca, odbyla szereg spotkan, podczas ktérych zapoznata
sie z obecnym stanem wymiaru sprawiedliwosci, w tym adwokatury kazachstanskiej,
oraz z sytuacja wiezniéw politycznych i opozycyjnych mediéw. Wnioski, jakie wynikaja
z tych spotkan, to m.in. to, ze w Kazachstanie opozycjonisci i niezalezni dziennikarze
sa przesladowani, ze podczas przestuchan dochodzi tez do torturowania zatrzymanych
opozycjonistow, ze w wymiarze sprawiedliwosci przepisy prawne nie sg respektowane,
ze czesto dochodzi do sytuacji korupcyjnych.
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*

O godnoédci i prawach dziecka dyskutowali uczestnicy konferencji ,Prawa dziecka
prawami czlowieka” zorganizowanej przez Komisje Praw Czlowieka przy NRA, ktéra
odbyla sie 27 kwietnia w Gdansku. Wsrdd prelegentow znaleZli sie byli rzecznicy praw
dziecka — dr Pawet Jaros i prof. SWPS Marek Piechowiak, a ponadto prof. Monika Platek
z Uniwersytetu Warszawskiego oraz dr Wojciech Wiewiérowski, prezes GIODO.

*

16 maja w ORA w Warszawie odbyla sie konferencja pt. ,Wspolczesne problemy
Adwokatury: spojrzenie polsko-francuskie”. Polscy adwokaci wymienili sie z kolegami
z Francji doswiadczeniem i dyskutowali o zasadach wykonywania zawodu w obydwu
krajach. Adwokat Christiane Féral-Schuhl, dziekan Paryskiej Rady Adwokackiej, zapro-
sila na podobne spotkanie w 2014 roku do Paryza.

*

Prawa do ochrony prywatnosci dotyczyta Ogoélnopolska Konferencja Naukowa Apli-
kantow Adwokackich, ktéra miata miejsce w dniach 17-19 maja 2013 r. w Jastrzebiej
Gorze. Aplikanci zaprezentowali rézne aspekty prawa do prywatnosci — od tajemnicy
bankowej, przez ochrone danych osobowych, orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, po prawo do prywatnosci w postepowaniu podatkowym.

*

Prezes NRA adw. Andrzej Zwara w odpowiedzi na zaproszenie prezesa Adwo-
katury Tureckiej wyrazit solidarno$¢ Adwokatury Polskiej z adwokatami tureckimi
wobec stosowanych wzgledem nich naciskéw ze strony wladzy publicznej oraz
podnidsl, ze niezalezno$¢ i autonomia Adwokatury stanowia podstawowe standar-
dy demokracji i pafistwa prawnego oraz powinny by¢ przestrzegane przez kazda
wiladze publiczna.

*

W zwiazku ze skresleniem z listy adwokatéw w Azerbejdzanie adw. Aslana Ismayilova
(jak wynika z doniesief prasowych z powodéw politycznych) Komisja Praw Czlowieka
przy NRA wystosowata do Ambasadora Republiki Azerbejdzanu w Polsce pismo, w kto-
rym wyrazita zaniepokojenie w zwiazku z ta decyzja oraz zaapelowala o przywrécenie
adw. Aslanowi Ismayilowi prawa do wykonywania zawodu.

*

,Dziennik Gazeta Prawna” przyznatl tradycyjnie nagrody Ztoty Paragraf. Laure-
atami tej nagrody zostali: adw. prof. Piotr Kardas, Pierwszy Prezes SN Stanistaw
Dabrowski, sedzia TK Teresa Liszcz, prof. dr hab. Marek Wierzbowski oraz prokura-
tor Bogdan Szegda. Nagrode Bona Lex dla najlepszego rozwiazania legislacyjnego
w 2012 roku przyznano Ministerstwu Pracy i Polityki Spolecznej za ustawe emery-
talna.
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*

Spektakl Sen nocy letniej w nietypowej obsadzie mozna bylo zobaczy¢ 6 kwietnia w Teatrze
Polskim w Warszawie. Wystapili w nim wiezniowie z Zakladu Karnego w Opolu Lubelskim.
Honorowy patronat nad tym spektaklem objeli: Prezydent RP Bronistaw Komorowski oraz
Minister Sprawiedliwosci Jarostaw Gowin. Naczelna Rada Adwokacka byla sponsorem oraz
inicjatorem pokazania sztuki w Warszawie.

Joanna Sedek

Szczegodlowe relacje z powyzszych wydarzen
znajduja sie na stronie www.adwokatura.pl

V Ogolnopolski Zlot Motocyklowy Adwokatow,
III Ogolnopolski Rajd Rowerowo-Pieszy Adwokatow,
Mikotajki, 23-26 maja 2013 r.

Klub Motocyklowy Adwokatury Polskiej, Komisja Integracji Srodowiskowej, Kultury,
Sportu i Turystyki Naczelnej Rady Adwokackiej, ORA w Lodzi, ORA w Olsztynie byli
organizatorami ogélnopolskiego rajdu adwokatéw-motocyklistéw oraz rajdu rowero-
wo-pieszego, ktéry odbyt sie w Mikolajkach w dniach 23-26 maja 2013 r.

Uczestnicy zlotu motocyklowego i rajdu pieszo-rowerowego zwiedzali okolice Mi-
kotajek, Ketrzyn, liczne zabytki sakralne Warmii i Mazur (Swieta Lipka), Wilczy Szaniec
(byta kwatere Adolfa Hitlera z czaséw II wojny $wiatowej).

Adwokaci wystuchali wykladu sedziego Sadu Najwyzszego dr. Dariusza Swieckie-
go po$wigconego sporzadzeniu i wnoszeniu apelacji przez obronce i pelnomocnika
w postepowaniu karnym.

W tym roku w zlocie uczestniczyto 120 adwokatéw, a takze 30 adwokatéw-motocy-
klistow.

Szczegodlne podziekowania za wspanialg organizacje rajdu naleza sie Klubowi Mo-
tocyklowemu Adwokatury Polskiej i Komandorowi KMAP adw. Jarostawowi Szczepa-
niakowi oraz wspolorganizatorom — Komisji Integracji Srodowiskowej, Kultury, Sportu
i Turystyki Naczelnej Rady Adwokackiej i jej przewodniczacemu - adw. Stanistawowi
Estreichowi oraz Okregowej Radzie Adwokackiej w Lodzi i jej dziekanowi — adw. Jaro-
stawowi Zdzistawowi Szymanskiemu i Okregowej Radzie Adwokackiej w Olsztynie,
dziekanowi adw. Andrzejowi Kozielskiemu, jak réwniez sponsorowi — Inchacape Motor
Polska — Dealerowi BMW.

Klub Motocyklowy Adwokatury Polskiej zaprasza wszystkich adwokatéw-motocy-
klistéow do udzialu w zlocie, ktéry za rok odbedzie sie w Wielkopolsce.

opracowano na podstawie sprawozdania
apl. adw. Bernarda Piechoty
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Wyniki ankiety dotyczacej
sytuacji materialnej adwokatow-senioréw

W zwiazku z istniejacg potrzeba informacji dotyczacej sytuacji materialnej adwoka-
tow-emerytow OSrodek Badawczy Adwokatury w marcu br. zwrdcit sie do Okregowych
Rad Adwokackich z prosba o udzielenie odpowiedzi na krotkg ankiete zawierajacg na-
stepujace pytania:

1. Jaka jest liczba adwokatéw-emerytéw w Panstwa Izbie?

2. Czy przy Izbie dziala koto emerytéw?

3. Czy organizuja Pafistwo zajecia dla adwokatow-emerytow?

4. Czy i jaka opieka Izba otacza adwokatow-emerytow?

5. Czy dziata kasa zapomogowo-pozyczkowa lub inna forma pomocy finansowej dla
adwokatéw-emerytow?

6. Czy wsrdd senioréw sa osoby w trudnej sytuacji materialnej i czy Izba wspiera je
w jakikolwiek sposob?

Na ankiete odpowiedzialy wszystkie, oprocz Okregowej Rady Adwokackiej w Byd-
goszczy, izby adwokackie. Ponizej przedstawiamy oméwienie wynikéw ankiety.

Liczba adwokatow-emerytéw w Polsce wynosi 995 oséb (stan na 28 lutego 2013 r.).
W poszczegolnych izbach liczba adwokatow-emerytow jest bardzo réznorodna — od 6
(Okregowa Rada Adwokacka w Bielsku-Bialej) do 308 oséb (Okregowa Rada Adwoka-
cka w Warszawie). Przy siedmiu izbach, ktérych czlonkowie-emeryci stanowia grupe
kilkudziesiecioosobowa, dzialajg kota emerytow, ktére umozliwiaja utrzymywanie kon-
taktow oraz wymiane doswiadczeni: w Okregowej Radzie Adwokackiej w Krakowie
(Konwent Senioréw), Lublinie, L.odzi, Olsztynie, Poznaniu, Warszawie (Koto Emerytéw
i Rencistéw), Wroctawiu. Bardzo preznie dziata koto warszawskie — zapewnia zaintereso-
wanym adwokatom-seniorom comiesieczne spotkania klubowe, spotkania Swiateczne,
wieczorki taneczne oraz wycieczki krajoznawcze.

Rady, w ktérych nie dzialajg kola emerytéw, cho¢ nie organizuja zajeé-imprez prze-
znaczonych specjalnie dla emerytow, to zapraszaja seniordw na wszystkie wydarzenia
organizowane przez izbe: uroczystosci samorzadowe (Slubowania, zgromadzenia),
szkolenia i sympozja, wydarzenia kulturalne (spotkania autorskie, koncerty), spotkania
Swigteczne i noworoczne.
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Na pytanie, jaka opieka izby otaczaja adwokatow-emerytow, wszystkie izby deklaruja
finansowe wsparcie — dorazne lub stale. Dla przykladu ORA w Opolu wyplaca comie-
sieczne zapomogi w wysokosci 160 zI dla 12 z 18 emerytéw-czlonkéw Izby. W dwunastu
radach dziataja Fundusze badz Komisje Wzajemnej Pomocy, Fundusz Samopomocy
Kolezenskiej lub Pomocy Adwokatom-Emerytom, w ramach ktérych, po rozpatrzeniu
wnioskow, pokrywane sa ewentualne wydatki zwigzane z pomoca finansowg dla ad-
wokatow-emerytéw lub adwokatow, ktérzy z przyczyn losowych znalezli sie w trudnej
sytuacji materialnej — zasitki dorazne, zapomogi comiesieczne, zapomogi bezzwrotne
oraz pozyczki.

Wiekszos$¢ rad udziela statego wsparcia finansowego kilku—kilkunastu potrzebujacym
oraz doraznego wsparcia na podstawie sktadanych wnioskéw. Niekiedy rady przejawia-
ja wlasne inicjatywy w opiece nad seniorami: Wielkopolska Izba Adwokacka stara sie
uzyskaé informacje na temat senioréw, ktérzy potrzebuja pomocy i wsparcia. W sytuacji
kiedy seniorzy sami nie s3 w stanie zwrdci¢ si¢ o pomoc, Izba Adwokacka w Warsza-
wie zatrudnia pracownika socjalnego, ktéry rozeznaje potrzeby adwokatéw-emerytow
i rencistow. Okregowa Rada Adwokacka w Krakowie od przeszio 40 lat zatrudnia le-
karza, ktéry 2 razy w tygodniu przyjmuje adwokatéw w urzadzonym i wyposazonym
przez ORA gabinecie lekarskim, a gdy zachodzi taka koniecznos¢, udaje sie takze na
wizyty domowe.

Celem ankiety jest wprowadzenie jednolitych przepiséw dotyczacych sytuacji mate-
rialnej adwokatéw-emerytéw w catej Polsce. Motorem mobilizujacym zajecie sie tema-
tem sytuacji finansowej adwokatéw-senioréw byly niepokojace sygnaly o ich sytuacji
zyciowej. W zwiagzku z powyzszym w OBA zostala powotana Komisja, na czele ktérej
stoi dr adw. Monika Zbrojewska. Cztonkami natomiast sa adw. Andrzej Bagkowski, adw.
Agnieszka Jaskdlska oraz adw. Piotr Nowakowski. Komisja, po wstepnych rozmowach
i badaniach, przygotowata niniejsza informacj¢. W najblizszym czasie ma zaja¢ sie opra-
cowaniem przepiséw regulujacych status i sytuacje adwokatow-emerytéw. Wszystkie
informacje beda publikowane w ,Palestrze”.
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Izba olsztynska

XXIIT OGOLNOPOLSKI REJS ADWOKACKI

IMIENIA ADWOKAT MARII BUDZANOWSKIE] PO JEZIORAKU

W dniach 6-9 czerwca 2013 1. odbyt sie¢ XXIII Ogélnopolski Rejs Adwokacki im. Ad-
wokat Marii Budzanowskiej po Jezioraku. Patronat nad rejsem objeli: prezes NRA adw.
Andrzej Zwara oraz przewodniczacy Komisji Integracji Srodowiskowej, Kultury, Sportu,
Turystykii Wypoczynku NRA adw. Stanistaw Estreich. Pierwszy rejs odbyt si¢ w 1979 roku,
a z obecnych tylko nizej podpisany byl jego uczestnikiem. Jest to druga najstarsza impreza
sportowa adwokatow (po mistrzostwach adwokatéw w tenisie ziemnym).

W tym roku w rejsie udzial wzieto 180 os6b — adwokatéw, aplikantéw adwokackich,
sedziow, prokuratoréw i komornikéw sadowych. W rejsie ptyneto 38 jednostek zeglar-
skich oraz 4 motoréwki. Kapitanem najwiekszej jednostki byt adw. Stanistaw Estreich,
ktory ptynal wspélnie z malzonka oraz adw. Stanistawem Klysem z Krakowa, dzieka-
nem ORA w Rzeszowie adw. Wladystawem Finiewiczem, dziekanem ORA w Kielcach
adw. Jerzym Zieba oraz adw. Stanistawem Nowickim z Lublina z malzonka.

Rejs rozpoczal sie w Porcie 110 w Itawie. Po odprawie sternikéw uczestnicy rejsu
udali sie do Oérodka Telewizji Polskiej w Sarnéwku, gdzie odbyly si¢ liczne spotkania
sportowe. Mecz pitki noznej, w ktérym zmierzyly sie reprezentacje uczestnikéw rejsu
z ,p6tnocy” i ,potudnia” Polski, wygrala druzyna ,potudnia”. Kapitanem druzyny byt
adw. Grzegorz Jaworski z Gliwic. Turniej tenisa stolowego wygrat radca prawny Sta-
womir Matczak z Olsztyna.

W drugim dniu rejsu odbyl sie pierwszy etap regat o Puchar Prezesa NRA (na trasie
Sarnéwek-Siemiany), drugi etap (na trasie Siemiany-Jazdzéwki).

W ogolnej punktacji regat zwyciezyla zaloga olsztynska ze sternikiem adw. Jerzym
Dobrzanskim z zaloga: Urszula Dobrzanska i dr. Bogdanem Kula. Drugie miejsce zajela
zaloga warszawska ze sternikiem Aleksandrem WozZnickim, trzecie zaloga lubelska ze
sternikiem Lukaszem Stefaniukiem, czwarte zaloga z Itawy ze sternikiem Maciejem
Skrzeczkowskim, pigte zaloga jachtu ,Swistak”, szoste zaloga ze sternikiem Maria Gru-
ba, siddme zaloga krakowska ze sternikiem Arturem Latawcem, 6sme zaloga z ltawy
i Warszawy Tomasz Nastaj i Luka Saranovic, dziewiate zaloga warszawska ze sternikiem
Anisa Gnacikowska oraz dziesigte Stawomir Matczak z zaloga z Olsztyna.
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Najwszechstronniejszym uczestnikiem rejsu zostal adw. Grzegorz Jaworski z Gliwic,
a najsympatyczniejsza uczestniczka okazala sie adw. Joanna Zmuda.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze aktywnie udzial w rejsie i regatach wzial prezes
NRA adw. Andrzej Zwara. Pomimo wielu mozliwosci wybrania sternika oraz fodzi po-
wierzyl swoj los sternikowi adw. Anisie Gnacikowskiej z Warszawy, z ktéra bezpiecznie
doplynat do mety.

W regatach oprocz Prezesa NRA uczestniczyli: czlonkowie Prezydium NRA, adw. Ewa
Krasowska oraz adw. Miroslawa Pietkiewicz.

Na zakonczenie rejsu przybyli: sekretarz NRA adw. Krzysztof Boszko oraz czlonek
Prezydium NRA adw. dr Monika Strus-Wolos.

Tegoroczne zmagania zeglarskie zakonczyly sie Balem Dziekafisko-Komandorskim,
podczas ktérego adw. A. Zwara i adw. S. Estreich wreczali puchary, dyplomy oraz na-
grody ufundowane przez wydawnictwo C. H. Beck. Najmlodsza uczestniczka rejsu
byla 14-letnia Anna Kosmowska z Bydgoszczy. Zostata nagrodzona przez Prezesa NRA
pucharem za najbardziej udany debiut w regatach.

Zdjecia z regat dostepne sa na stronie internetowej www.rejsadwokacki.pl (foto:
Anita Czarniecka).

Organizatorzy serdecznie dziekuja wszystkim za udzial w tegorocznym rejsie po
Jezioraku i zapraszaja na rejs w przyszlym roku, ktéry odbedzie sie w dniach 29 maja
—lczerwca 2014 r.

Andrzej Kozielski

Izba wroclawska

WYBORY W IZBIE ADWOKACKIE] WE WROCEAWIU

W dniu 1 czerwca 2013 r. w Sali Audytoryjnej Wroctawskiego Centrum Kongreso-
wego we Wroclawiu odbylo sie zgromadzenie sprawozdawczo-wyborcze Izby Adwo-
kackiej we Wroctawiu.

Naczelng Rade Adwokacka reprezentowali prezes NRA adw. Andrzej Zwara, wice-
prezesi NRA: adw. Zenon Marciniak i adw. Jacek Trela, sekretarz NRA adw. Krzysztof
Boszko oraz cztonek NRA adw. Anna Slezak.

W Zgromadzeniu wzieli udzial réwniez zaproszeni goécie, w tym m.in. prezes Wyz-
szego Sadu Dyscyplinarnego adw. Jacek Ziobrowski, cztonek Wyzszej Komisji Rewizyjnej
adw. Jadwiga Banaszewska, wicedziekan Izby Adwokackiej w Katowicach adw. Henryk
Stabla, prezes Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu SSA Andrzej Nieduzak, przewodnicza-
cy II Wydzialu Karnego Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu SSA Wojciech Kociubiniski,
prezes Zarzadu Stowarzyszenia Sedziéw Polskich Iustitia SSO Tadeusz Szewiola, dzie-
kan Okregowej Izby Radcéw Prawnych we Wroclawiu Barbara Kras, posel na Sejm RP
radca prawny Stawomir Piechota, duszpasterz prawnikéw Archidiecezji Wroctawskiej
ks. prafat Stanistaw Pawlaczek i dyrektor Radia Rodzina ks. Cezary Chwilczynski.

Na funkcje jednoosobowe zostali wybrani: na dziekana adw. Andrzej Grabiniski, na
prezesa Sadu Dyscyplinarnego adw. Tadeusz Lewicki, na przewodniczacego Komisji
Rewizyjnej adw. Grzegorz Buba.

Cztonkami ORA we Wroclawiu wybrani zostali adw. adw.: Jadwiga Banaszewska,
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Maciej Eisermann, Jakub Gerus, Edward Gorzelaniczyk, dr Olgierd Grodzinski, Barba-
ra Jozefowicz-Olczyk, dr Jacek Kruk, Stawomir Krzes, Ewa Kubica-Milek, Piotr Migaj,
dr Tomasz Razowski, Leszek Rojek, Jacek Watecki oraz Dariusz Wnuk.

Na zastepcow czlonkéw Okregowej Rady Adwokackiej we Wroctawiu wybrani zosta-
li: adw. adw.: Magdalena Abrich, Krzysztof Brylka, Aleksander Sikorski oraz Malgorzata
Zorko.

Sedziami Sadu Dyscyplinarnego wybrani zostali adw. adw.: Anna Antosz-Wisniewska,
Adam Bujacz, Krystyna Burska, Wirginia Czaczkowska-Jabtonska, Bartlomiej Czarny,
Pawel Czyszkowski, Aleksander Dorobanik, Tomasz Florczyk, Marcin Hasko, Krystian
Herbst, Karol Idzik, Sylwia Iwanicka, Izabella Liliana Jaworska-Jaremko, Renata Koler-
ska, Henryk Kozuch, Krzysztof Krawczyk, Dorota Kulicka-Mielczarek, Ewa tadomir-
ska-Kocik, Bogdana Stupska-Uczkiewicz, Ewa Sokalska, Grazyna Wotkéw, Malgorzata
Zebala-Echchaoui oraz Agnieszka Zielifiska.

Zastepcami czlonkéw Sadu Dyscyplinarnego wybrani zostali adw. adw.: Andrzej
Nalepka, Radostaw Wawrzczak oraz Tomasz Waszczyniski.

Czlonkami Komisji Rewizyjnej wybrani zostali adw. adw.: Monika Berestecka, Ma-
teusz Boznanski, Krzysztof Kazmierczak, Andrzej Kosciukiewicz, Katarzyna Okonek-
-Kanczukowska oraz Mariusz Wysocki.

Zastepcami czlonkéw Komisji Rewizyjnej wybrani zostali adw. adw.: Dariusz Niedz-
wiedzZ oraz Malgorzata Potacka.

Delegatami na Krajowy Zjazd Adwokatury w Katowicach zostali wybrani adw. adw.:
Jadwiga Banaszewska, Mateusz Boznanski, dr Andrzej Brytka, Maciej Eisermann, Miro-
staw Eulenfeld, Stanistaw Godorowski, prof. dr hab. Jacek Giezek, Andrzej Grabinski,
dr Olgierd Grodzifiski, Edward Gorzelaficzyk, Barbara J6zefowicz-Olczyk, Ewa Kubica-
Mitek, dr Jacek Kruk, Stawomir Krze$, Aleksandra Malicka, Andrzej Malicki, Piotr Migaj,
Leszek Rojek, Anna Slqzak, Dariusz Wnuk oraz Krzysztof Zuber.

Nowo wybrana Okregowa Rada Adwokacka na swoim pierwszym posiedzeniu
12 czerwca 2013 r. wybrata Prezydium Rady w skiadzie:

Wicedziekan — adw. dr Jacek Kruk, wicedziekan — adw. Stawomir Krze$, sekretarz
— adw. Leszek Rojek, zastepca sekretarza — adw. Jakub Gerus, skarbnik — adw. Piotr
Migaj, rzecznik dyscyplinarny — adw. Edward Gorzelanczyk.

Przewodniczaca Zespotu Wizytatoréw zostata wybrana adw. Ewa Kubica-Milek.

Kierownikiem Referatu Skarg i Wnioskéw zostal wybrany adw. Dariusz Wnuk oraz
Zastepca Kierownika Referatu Skarg i Wnioskéw adw. Jacek Walecki.

Kierowniczka Doskonalenia Zawodowego zostala wybrana adw. Jadwiga Banaszew-
ska.

Kierowniczka Adwokackiej Pomocy Prawnej Swiadczonej z Urzedu — adw. Barbara
Jozefowicz-Olczyk.

Kierownikiem Szkolenia Aplikantéw Adwokackich zostal wybrany dziekan ORA we
Wroclawiu adw. Andrzej Grabinski.

Na zastepcow rzecznika dyscyplinarnego powolani zostali adw. adw.: Jacek Watecki,
Urszula Leszczynska, Marek Czuba, Jacek Moscicki, Daniel Maj, Ryszard Trusiewicz,

Piotr Kacper Klimczewski oraz dr Olgierd Grodzinski. .
Leszek Rojek
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Ogloszenie wynikdw Rankingu Kancelarii Prawniczych
oraz konkursu Prawnik Pro Bono

W dniu 17 kwietnia 2013 r. w siedzibie ,Rzeczpospolitej” odbyla sie gala zwigzana
z ogloszeniem wynikéw Rankingu Kancelarii Prawniczych 2013 oraz konkursu Prawnik
Pro Bono. Nagrody wreczal minister sprawiedliwoéci dr Jarostaw Gowin. W uroczystosci
udzial wzieli takze m.in. prof. Andrzej Rzeplifiski — prezes Trybunatu Konstytucyjnego,
adw. Andrzej Zwara — prezes NRA oraz Maciej Bobrowicz — prezes KRRP

Dyplomy odbierali wspélnicy kancelarii wyréznionych pod wzgledem liczby zatrud-
nianych adwokatéw i radcéw prawnych oraz prawnikéw ogotem, kancelarii rekomen-
dowanych w réznych dziedzinach prawa oraz specjaliéci w tych dziedzinach. Kancelaria
Lesnodorski, Slusarek i WspéInicy otrzymala nagrode specjalng za wspieranie organi-
zacji dobroczynnych. Po raz pierwszy sklasyfikowano firmy prawnicze pod wzgledem
ich aktywnosci w wiodacych transakcjach na polskim rynku'.

Laureatka tegorocznego konkursu Prawnik Pro Bono zostala adw. Malgorzata Zielin-
ska. Kancelari¢ prowadzi od 17 lat w Warszawie. Specjalizuje sie w prawie handlowym,
cywilnym i rodzinnym. Udziela porad pro bono oraz ksztalci mtodych prawnikéw pracu-
jacych jako wolontariusze. Pomagala w zatozeniu Fundacji ,Nie biore, chce normalnie
zarabia¢”, promujacej postawy antykorupcyjne wsrdd lekarzy. Prowadzi réwniez ob-
sluge prawna Stowarzyszenia Integracyjny Klub Sportowy AWE W konkursie Prawnik
Pro Bono wyréznieni zostali réwniez Lech Obara oraz Witold Klaus.

Komentujac wreczenie nagrody w konkursie Prawnik Pro Bono, Prezes NRA powie-
dziat m.in.: ,Iym, ktérzy popieraja i uczestniczq w akcjach pro bono, naleza sie podzie-
kowania za budowanie moralnosci zawodowej, a zwyciezcom rankingu — za to, ze daja
nam szans¢ na wygrang w wyscigu konkurencyjnym ze §wiatem zewnetrznym. To,
czego $wiat prawniczy dokonat przez ostatnie dwie dekady, jest niebywale”.

Adwokat Matgorzata Zielifiska udzielita wywiadu. Oto jego fragmenty:

Jakie sq pobudki, dzigki ktorym angazuje si¢ Pani w dziatalnosc¢ dobroczynng?

Pobudki te sa bez watpienia wypadkowa wielu r6znych skladnikéw: wychowania,
etosu zawodowego, przepiséw prawa. To sie nabywa z otoczenia, w ktérym jestesmy,
z przestrzeni, w ktérej pracujemy. Zasada dzialania adwokatury jest przede wszystkim
udzielanie pomocy prawnej, a nie $wiadczenie uslug prawniczych. Rdznica pomiedzy

! Pelne wyniki rankingu zostaly opublikowane w dodatku do gazety z 18 kwietnia 2013 r.
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tymi dwoma sformutowaniami zawiera sie juz chociazby w art. 1 ust. 1 ustawy Prawo
o adwokaturze — ,Adwokatura powolana jest do udzielania pomocy prawnej, wspoét-
dziatania w ochronie praw i wolnosci obywatelskich oraz w ksztattowaniu i stosowaniu
prawa”’. Mysle, Ze na takie postawy sklada sie bardzo wiele motywagji, ktére sa pota-
czeniem cech ogdlnoludzkich, wynikajacych ze zwyklej ludzkiej przyzwoitosci, ktéra
jest oczywiscie obudowana i wzmacniana innymi wartosciami wynikajacymi z edukacji
szkolnej, z tradycji.

Od 11 lat angazuje si¢ Pani w dziatalnos¢ Fundacji Academia Iuris.

Moja praca w Fundacji polega na spotykaniu sie ze studentami i dzieleniu sie swoja
wiedza. Za posrednictwem tych mlodych ludzi Swiadczymy pomoc prawna. Wiaze sie
to zaréwno z ich rozwojem merytorycznym, jak i z budowaniem wlasciwych postaw
zawodowych, etycznych, z rozumieniem roli prawnika, pelnomocnika, obroncy. Naj-
piekniejsza jest obserwacja, jak nasi studenci sie zmieniaja.

Na czym polegajq te zmiany?

Ludzie, zaczynajac studia prawnicze, maja wyobrazenie, ze zawdd prawnika jest
zwiazany z wysokimi zarobkami. Wskazuje na to wiele badan. Nie ma w tym nic zte-
g0, ze chca zarabiac¢ pieniadze i traktuja swoj zawéd jako zrédlo utrzymania. Jednak
w tych mlodych ludziach, ktérzy przychodza do Fundacji, zaczynaja odzywac sie
réwniez inne pobudki. Nagle przestajg traktowac zawo6d prawnika wylacznie jako
zawdd sluzacy pomnazaniu pieniedzy. Fundacja daje im mozliwos¢ spotkania sie
z tym pierwotnym, klasycznym rozumieniem zawodu prawnika, w tym adwokata
—niesienie pomocy ludziom. Pomagamy studentom zrozumie¢ znaczenie deontologii
i etyki zawodowej. Na poczatku sa przekonani, ze prawnik ma by¢ sprytny, przebie-
gly i znalez¢ jaka$ sztuczke, nie zawsze zgodna z zasadami. Przy tym ich intencje sa
oczywiscie bardzo pozytywne, ale juz planowane przez nich rozwigzania — bledne.
Wielu z nich nie czuje zwigzku pomiedzy doradztwem a etyka.

Wspdtpracuje Pani réwniez ze Stowarzyszeniem Integracyjny Klub Sportowy AWE. Na czym
polega ta wspolpraca?

Na obstudze prawnej biezacej dziatalnosci Stowarzyszenia, konstruowaniu umow
z uczestnikami, sponsorami, na prowadzeniu spraw sagdowych z ramienia Stowarzy-
szenia. Sprawy te wigza sie gléwnie z pozyskiwaniem Srodkéw publicznych, z ktérych
Stowarzyszenie sie utrzymuje. Niestety nie zawsze udaje sie uzyskaé fundusze w takiej
wysokosci, w jakiej sa potrzebne, co rodzi r6znego rodzaju problemy, ktére musza by¢
rozstrzygane w sadzie. Cate szczescie, Stowarzyszenie jest w nich powodem. Do tej pory
sprawy zalatwiane byly z pozytywnym dla nas efektem. Zajmuje sie tez dzialaniami
prawnymi zwigzanymi z organizacja rdznego rodzaju przedsiewziec.

Mowi to Pani z ogromnym entuzjazmen.

Bo jest to szalenie mila dziatalno$¢. Réwniez dlatego, ze zarzad tego Stowarzyszenia
posiada $wiadomos¢ prawng, dostrzega potrzebe uczestniczenia prawnika w r6znych
aspektach swojej dziatalnosci. Konsultuja ze mna swoje plany, zamierzenia. Pozwala mi
to na samodzielne identyfikowanie probleméw.

Przy tej rozmowie sama znajduje recepte na dlugofalowq aktywnosc spoteczng. Jest nig po
prostu pasja.

Ma Pani racje. W swojej pracy, zaréwno tej czysto zawodowej, jak i spolecznej, mam
okazje spotykac r6znych ludzi, z ktérymi nawzajem dzielimy sie pasja i zaangazowa-
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niem. Ten kontakt przywraca do rzeczywistodci. Jest to doskonaly moment aby nadac
wlasciwg range wlasnym problemom.

Aleksandra Zalewska

Pelny tekst wywiadu znajduje sie na stronie
http://adwokatura.pl/?p=8454

Przekazanie dokument6éw dotyczacych
wolynskiego ludobéjstwa do zasobu Archiwum
Akt Nowych, Warszawa, 28 maja 2013 r.

Redakcja ,Palestry” zostala zaproszona przez dyrektora AAN dr. Tadeusza Krawcza-
ka na uroczysto$¢ przekazania archiwum prof. Wiktora Poliszczuka. Wieloletnia praca
naukowo-badawcza prof. Wiktora Poliszczuka — dotyczaca tragicznych wydarzefi na
Wolyniu w czasie Il wojny swiatowej — trafita do zbioréw Archiwum Akt Nowych. Do-
kumenty przekazala wdowa Wladystawa Poliszczuk. W przekazanym do Archiwum
zbiorze znajduja sie:

—relacje zolierzy OUN i UPA dotyczace rzezi wolyniskiej,

— unikatowe dokumenty dotyczace OUN i UPA z archiwéw polskich i ukrainiskich,

— korespondencja ze $wiadkami historii na temat stosunkéw polsko-ukrainskich.

Ponadto archiwum obejmuje: rekopisy i maszynopisy licznych opracowan, artykutow
i ksigzek Wiktora Poliszczuka, a takze publikacje r6znych autoréw o tematyce ukraif-
skiej, wycinki z prasy zachodniej na temat stosunkéw polsko-ukrainskich, zbiér nagran
audio i wideo z wywiadéw przeprowadzonych ze Swiadkami historii. W przekazanym
do Archiwum zbiorze znajduja sie réwniez rodzinne pamiatki Wiktora Poliszczuka,
dokumenty z okresu miedzywojennego, w tym liczne fotografie, dokumenty osobiste,
dyplomy i pamiatki. Zakres chronologiczny przekazanych Archiwum zbioréw obejmuje
lata 1922-2008, a objetos¢ dokumentacji to prawie 14 mb.

Badacz stosunkéw polsko-ukraifiskich Wiktor Poliszczuk urodzit si¢ w 1925 r. w Dub-
nie na Wolyniu (dzisiejsze tereny Ukrainy). Pochodzil z rodziny polsko-ukrainskiej.
Jego ojciec, Ukrainiec, po wkroczeniu Armii Czerwonej do Polski zostat aresztowany,
a nastepnie rozstrzelany w kwietniu 1940 r. Po tym tragicznym wydarzeniu Wiktor Po-
liszczuk razem ze swoja matka i siostrami zostal wywieziony do Kazachstanu. W 1944 r.
rodzine przesiedlono na Ukraine. W 1946 r. trafit do Polski. Po II wojnie $wiatowej
rozpoczal studia prawnicze na Uniwersytecie Wroctawskim. Po ich ukonczeniu przez
wiele lat byt prokuratorem. W 1981 r. wraz z zona wyemigrowal do Kanady, gdzie
podjal sie badania problemu nacjonalizmu ukrainskiego. Opublikowat kilkaset artyku-
téw naukowych, polemik, ksigzek, recenzji w réznych jezykach (angielskim, polskim,
ukrainskim). W 1994 r. na Wydziale Nauk Spolecznych Uniwersytetu Wroclawskiego
obronil prace doktorska, a w 2002 r. zostat doktorem habilitowanym na Uniwersytecie
Slaskim.

Zmart 17 listopada 2008 r. w Toronto.

Maciej Kwiek
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*

Z inicjatywy rodziny zmartej w wyniku katastrofy smolenskiej adw. Jolanty Szyma-
nek-Deresz — wielkiej pasjonatki tenisa ziemnego, wielokrotnej mistrzyni Polski adwo-
katéw w tenisie — zorganizowano turniej Jola Cup.

III Turniej Tenisowy - Jola Cup odbyt sie w dniach 1-2 czerwca 2013 . na kortach war-
szawskiego klubu tenisowego Okecie Tennis Club. W zawodach udzial wzieli m.in.: adw.
Pawet Rybinski, dziennikarka Alicja Resich-Modlifiska, aktorka Malgorzata Piefikowska,
aktorzy Tomasz Stockinger i Karol Strasburger, piosenkarz Stan Borys, mistrz zapaséw
Andrzej Supron. Turniej singlowy wygrala Monika Zywiecka z Warszawy, a w mikécie
losowanym zwyciezyli Malgorzata Grzybek z Poznania i mistrz $wiata w kolarstwie
i wielokrotny zwyciezca Wyscigu Pokoju Ryszard Szurkowski.

Gos¢émi turnieju byli m.in. prezydent Aleksander Kwasniewski wraz z matzonka, po-
stanka Malgorzata Sekula-Szmajdzifiska. Honorowymi gos¢mi byli Tadeusz Szymanek,
emerytowany Sedzia Sadu Najwyzszego, ojciec patronki turnieju, a takze maz Pawet
Deresz i corka adw. Katarzyna Deresz-Lewandowska z rodzina.

*

Kazachstanski adwokat Vadim Kuramshin, wiezien polityczny w swoim panstwie
odbywajacy kare w wiezieniu o zaostrzonym rygorze, zostat 20 czerwca br. wyrézniony
miedzynarodowa nagroda za dzialanie na rzecz ochrony praw czlowieka, ktéra po raz
osiemnasty przyznala kapitula w skladzie 29 prawnikéw europejskich z Ludovic-Tra-
rieux International Human Rights Prize. Adwokat Vadim Kuramshin skazany zostal
za dzialalno$¢ zwiazang z ochrong praw czlowieka (m.in. monitorowanie warunkéw
w koloniach karnych). Zostat falszywie oskarzony o korupcje i rzekome przygotowywa-
nie zamachu na prokurature. Sad pierwszej instancji, ktéry sktadat sie z tawnikéw, czyli
z czynnika pozazawodowego, uniewinnit go. Wyrok skazujacy na 12,5 roku pozbawienia
wolnoéci wydat sad drugiej instancji w skladzie zawodowych sedziéw. Orzeczono mu
réwniez zakaz wykonywania zawodu i przepadek majatku. Obecnie Vadim Kuramshin
odsiaduje wyrok w kolonii karnej nr EC 164/4 we wsi Gornyi.

W kwietniu 2013 r. czlonkowie misji obserwacyjnej Naczelnej Rady Adwokackiej
w Kazachstanie spotkali sie w Pietropawlowsku z matka Vadima Kuramshina.
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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 poddane sa recenzjom. W przypadku ar-
tykuléw i glos sg to recenzje wewnetrzna i zewnetrzna. Wynik recenzji wpltywa 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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