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Zasady procesowe w Jeruzalem

Sedzia patrzy z gory, spod przymknietych powiek,

Nie obchodza go konflikty podbitej ludnosci

Ani jakie$ Pismo.

Ceni zasady procesowe,

Prawo - jego madroé¢ i wiecznosé.

A c6z ten arogancki obdartus ponizej jego tronu

I'jego sprawa.

Sedzia moze wszystko. Jest bogiem. Panem Zycia i $mierci.
Ale nie chce sie mieszaé. Zaraz wiec da znak zmarszczong brwia
I przyniosa mu mise¢ z woda.

To tylko chwila

Jak zycie tego, ktéry nie spuszcza z niego wzroku.

Sedzia wiec umywa rece.

A tamten jest skazany.

Sedzia nie wie jeszcze, ze oto stal si¢ nieSmiertelny.
Ofiarowano mu zycie wieczne

I przebaczenie. Lejcie mu wodg na dlonie.

Czy tak by¢ musialo?

A gdyby

Watpliwosci rozstrzygac na korzysc oskarzonego,
Postgpowanie sqdowe co najmniej dwuinstancyjne,

Kary stosuje si¢ z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu,
A w szczegdlnosci z poszanowaniem godnosci cztowieka.

I oto sedzia wyciera rece: Nie widze winy w tym czlowieku.
I méwi Jezus do sedziego: Nie zostaniesz rozgrzeszony.

TomASZ SNARSKI
aplikant adwokacki
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Monika Strus-Wolos

ZAMKNIETE OCZY DZIECKA

OdpowiedzZ polemiczna na artykut radcy prawnego
Henryka Leliwy pt. My—oni—obywatel
(,Radca Prawny” nr 122)

W ostatnim numerze pisma ,Radca Prawny” ukazat sie artykut autorstwa r.pr. H. Le-
liwy, poswiecony walce §rodowiska radcowskiego o prawo do obrony w sprawach kar-
nych dla radcow.

Juz w pierwszym akapicie znajduje sie teza, jakoby jedyna (sic!) r6znicg w wykony-
waniu zawodu pomiedzy adwokatem a radcg prawnym byly obrony karne. Teza ta,
oczywiécie nieprawdziwa, wypowiedziana zostala przez autora z duza pewnoscia siebie
(,Jak wszyscy doskonale wiemy”). Powstaje pytanie, czy to Autor wbrew faktom prébuje
na site przeforsowac takie przekonanie, czy tez Srodowisko radcowskie w swojej masie
rzeczywiscie nie orientuje sie, Ze zasadnicza r6znicg miedzy obydwoma zawodami jest
nie zakres kompetengji, lecz mozliwoé¢ wykonywania zawodu na etacie.

Nadzwyczajny Krajowy Zjazd Adwokatury w dniu 6 marca 2010 . —a wiec niespelna
dwa lata temu - podjat uchwale zatytulowana, co warto podkresli¢, ,W obronie demokra-
qji, praw obywatela i samorzadnoéci”. W uchwale tej Zjazd stwierdzil, Ze w odniesieniu
do obydwu zawodéw ,nieprzekraczalna linig demarkacyjna miedzy dwiema formami
ich wykonywania musi pozosta¢ kwestia stosunku pracy”. Takie stanowisko adwokatury
to nie zwykle widzimisie czy ochrona interesu naszej grupy zawodowej, jak sugeruje
H. Leliwa, lecz troska o ochrone fundamentalnych praw obywatelskich.

Negatywne stanowisko adwokatury ma swoje zrédlo w przepisach o tajemnicy
zawodowej, potwierdzonej orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w Luksemburgu, i to zar6wno w skladzie zwyklym, jak i w sktadzie Wielkiej Izby, ktéra
wyrokiem z 14 wrzesnia 2010 r. (sygn. C-550/07) nie uwzglednita odwolania skarzacego.
Chodzi o potaczone sprawy Akzo Nobel Chemicals i Akcros Chemicals przeciwko Komisji,
sygn. T-125/031 T-253/03. Z orzeczenia tego wynika, ze prawnik zatrudniony na umowe
o prace nie jest niezalezny i wobec tego nie moze korzystac z przywileju tajemnicy
zawodowej.

Trybunat nie uwzglednit argumentacji skarzacych, ze skoro adwokat zatrudniony
w przedsiebiorstwie podlega w $wietle przepiséw o etyce i dyscyplinie zawodowej tym
samym obowigzkom, co adwokat zewnetrzny, to istnieje gwarancja pelnej niezalezno-
éci. Przeciwnie, Trybunat podzielit poglad opinii rzecznika generalnego (pkt 60 i 61),
ze ,pojecie niezaleznosci adwokata jest zdefiniowane nie tylko w sposdb pozytywny,
a mianowicie w odniesieniu do dyscypliny zawodowej, ale réwniez w sposéb negatyw-
ny, to znaczy przez brak stosunku pracy. Adwokat wewnetrzny, pomimo wpisu na liste
adwokacka i stosowania don wynikajacych z wpisu zasad etyki zawodowej, nie korzy-
sta w stosunku do swego pracodawcy z tego samego stopnia niezaleznosci co adwo-
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kat wykonujacy zaw6d w ramach kancelarii zewnetrznej wobec klienta (wyréznienie
moje — M. 5.-W)). W tych okolicznosciach eliminacja ewentualnych konfliktéw pomie-
dzy obowigzkami zawodowymi a celami realizowanymi przez klienta jest trudniejsza
w przypadku adwokata wewnetrznego niz w przypadku adwokata zewnetrznego”. Po-
nadto rzecznik generalny podkreslit, ze status adwokata-pracownika ze swej natury nie
pozwala adwokatowi wewnetrznemu na pominiecie strategii handlowych jego praco-
dawcy, a tym samym stawia pod znakiem zapytania jego zdolnos¢ do dzialania w sposéb
niezalezny zawodowo. I nie maja tu dostatecznego znaczenia ramy prawne krajowych
przepiséw o wykonywaniu zawodu, w tym przepisy etyczno-dyscyplinarne.

Trybunatl oddalit takze zarzut skarzacych, Ze w ostatnich latach nastapila taka ,zmia-
na krajobrazu” sektora uslug prawniczych, iz zdezaktualizowala sie dystynkcja tych
dwoch form wykonywania zawodu prawnika, podkre§lana w orzecznictwie Trybunalu
juz w wyroku w sprawie AM & S Europe przeciwko Komisji (sygn. 155/79).

Niestety, samorzad radcowski jak mantre powtarza, ze dostateczng gwarancja nieza-
leznosci radcéw prawnych beda wewnetrzne przepisy. Takze H. Leliwa odwoluje sie do
zasad etyki radcy prawnego, nie przyjmujac do wiadomosci istnienia wyzej opisanego
wyroku Trybunalu. A przeciez tajemnica zawodowa, w szczegélnosci w sprawach kar-
nych, jest fundamentem ochrony praw obywateli. W toku dyskusji o przyznaniu radcom
uprawnienia do obrony wér6d argumentacji radcéw prawnych prézno szukaé rzeczowe-
go odniesienia sie do konsekwencji wyplywajacych ze stanowiska Trybunatu. Samorzad
radcowski przypomina zatem dziecko, ktdre bojac sie czego$, po prostu zamyka oczy
w przekonaniu, ze skoro nie widzi sie niebezpieczenistwa, to ono samoistnie zniknie.

Nie jest to jedyna réznica miedzy naszymi samorzadami, ktéra dostrzega adwoka-
tura. Warto jeszcze raz odwolac si¢ do cytowanej uchwaty naszego Nadzwyczajnego
Zjazdu z marca 2010 r. Stwierdzono w niej, co nastepuje: ,Wyjasnienia wymagatyby
tez istotne r6znice w podejéciu obydwu samorzadéw do kwestii lustracyjnych. Nie do
pogodzenia z misja Adwokatury jako obroncy praw czlowieka byloby ponowne przy-
jecie w jej szeregi 0s6b, bedacych niegdys funkcjonariuszami komunistycznego aparatu
represji i zawodowo stuzacych tym, ktérzy prawa te lamali”.

Negatywne stanowisko adwokatury nie jest tez podyktowane obawa przed konku-
rencja. Zaznaczajac, ze naszym non possumus jest forma wykonywania zawodu gwa-
rantujaca pelna niezaleznos¢, od kilku lat zapraszamy wszystkich radcéw prawnych
chcacych prowadzi¢ sprawy karne w szeregi adwokatury. Odmowy wpisu na liste ad-
wokatow — o ile nie wchodza w gre kwestie lustracyjne — nie zdarzaja sie. A zatem gdy
taka osoba bedzie wykonywata obrony w todze z zielonym, a nie z niebieskim zabotem,
liczba obronicéw karnych na tzw. rynku ustug prawnych i tak si¢ zwiekszy.

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze Autor posuwa sie do nieeleganckich argumentéw ad
personam, stawiajac zarzut, iz sprzeciw adwokatury wobec przyznania radcom obron
karnych wynika z postawy — jak pisze Autor - ,wyjatkowo nielicznych” przedstawicie-
li Naczelnej Rady Adwokackiej obawiajacych sie porazki prestizowej. Naczelna Rada
Adwokacka po prostu realizuje uchwale Nadzwyczajnego Zjazdu, ktdra, o czym Autor
zapewne nie wie, zostala podjeta bez jednego glosu przeciw. Niewiedza nie moze jednak
usprawiedliwiac takich stwierdzen.
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. SKAZANIE ZA GRANICA NA KARE
DOZYWOTNIEGO POZBAWIENIA WOLNOSCI
A PROCEDURA EXEQUATUR W POLSCE

I. Sprawa Jakuba T. po raz kolejny znalazla sie na wokandzie sadowej, tym razem
w zwiazku z ,zagadnieniem prawnym wymagajacym zasadniczej wyktadni ustawy”
(art. 441 § 1 k.p.k.), przedstawionym Sadowi Najwyzszemu w zwiazku z watpliwoscia
Sadu Apelacyjnego w I, wyrazona nastepujaco: ,czy poczynione przez sad panstwa
wydania ENA zastrzezenie dotyczace réwnoczesnego (réwnolegtego) wykonywania
kar pozbawienia wolnodci, ktére nie podlegaly polaczeniu, stanowi element wymiaru
kary, ktérym sad polski zwigzany jest na podstawie art. 607s § 4 k.p.k. w zw. z art. 607t
§ 2 k.p.k., czy tez zastrzezenie to okresla wylacznie sposéb wykonania kary, do ktérego
zastosowanie ma dyrektywa zawarta w art. 607s § 5 k.p.k.?” Mimo ze Sad Najwyzszy
postanowil odméwic podjecia uchwatly!, to jednak w uzasadnieniu postanowienia
zawarl kilka dyskusyjnych stwierdzen, skadinad pozostajacych w dominujacym od
2004 roku nurcie wykladni przepiséw dotyczacych europejskiego nakazu aresztowania
(ENA).

II. Brak eurorealizmu w dzialalnoéci legislacyjnej polskiego parlamentu, ktéremu
towarzyszyla sklonnoé¢ do nieliczenia sie z obowiazujaca Konstytucja RP? znajdujaca
zreszta wsparcie w ,euroentuzjastycznych” publikacjach prawniczych, zaowocowat
sformulowaniem art. 607s § 4 zd. 2 k.p.k., ktéry — przed nowelizacja z 20 stycznia 2011 .
— stanowil, Ze sad polski ,zwigzany jest wymiarem orzeczonej kary” w razie skazania
obywatela polskiego ,w panstwie wydania nakazu europejskiego” takze w nastepstwie
przekazania ,warunkowego”, tj. w sytuacji okreslonej w art. 607t § 11 § 2 k.p.k. Przepis
w tym brzmieniu pozostal w k.p.k. az do 2011 roku, mimo zakwestionowania przez
Trybunat Konstytucyjny zgodnosci ENA (w zakresie art. 607t § 1 k.p.k.) z art. 55 ust. 1
Konstytucji RP zakazujacej ekstradycji obywatela polskiego innym panstwom. Mimo
usitowan niektérych autoréw prébujacych udowodnic, ze ekstradycja i ENA r6znig sie
jakoby w swej prawnokonstytucyjnej istocie, Trybunal Konstytucyjny zajat stuszne sta-
nowisko, stwierdzajac niekonstytucyjnos¢ uregulowania przyjetego w k.p.k. Ostatecz-
nie doprowadzilo to do zmiany tresci art. 55 Konstytucji, ale nie k.p.k. W konsekwencji
»zwiazanie” sagdu polskiego ,wymiarem orzeczonej kary” w razie skazania obywatela
polskiego przez sad innego panstwa czlonkowskiego UE ,na kare pozbawienia wolnosci
albo orzeczenie (...) innego §rodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci” (art. 607t
§ 2k.p.k.) uznano w dalszym ciggu za unormowanie wykluczajace ,zwykla” procedure
exequatur i tym samym zastosowanie art. 114 § 4 k.k.

! Postanowienie SN z 30 listopada 2011 r., I KZP 15/11, OSNKW 2011, nr 12, poz. 106, s. 1-14.
2 Zob. R. Kmiecik, Kilka uwag o prawnodowodowych i konstytucyjnych aspektach sprawy Jakuba T., ,Palestra”
2008, nr 11-12,s. 177 i n. oraz wskazane tam publikacje.
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III. W konicu jednak SN w uchwale z 3 marca 2009 r., I KZP 30/08°, trafnie zauwazyl,
ze decyzja ramowa z 13 czerwca 2002 r. w sprawie ENA wecale nie wymagata rezygna-
qji ,z pelnej procedury exequatur, jak to uczynit ustawodawca polski”*. Ustawodawca
bowiem nazbyt doslownie i gorliwie potraktowat fragment preambuly do decyzji ra-
mowej z 2002 roku, zapewniajacej, ze ENA opiera sie na wysokim stopniu ,zaufania”
w stosunkach miedzy panstwami czlonkowskimi UE, mimo ze —jak wskazuje doswiad-
czenie historyczne — ,zaufanie” nie jest, a w kazdym razie nigdy nie bylo, najpewniej-
sza gwarancja ksztaltowania stosunkoéw miedzy panstwami. Jezeli ,zaufanie” staje sie
rzeczywiscie ,kategoria prawng”?, to raczej — jak sie wydaje — powinno by¢ postrzegane
w kontekscie zasady ,ograniczonego zaufania”.

Obecnie — po zmianie w 2011 r. tresci przepisu art. 607s § 4 zd. drugie w powigzaniu
z art. 607 § 2 k.p.k. - mozliwoé¢ ,adaptacji” kar orzeczonych przez sad obcy do prawa
polskiego w dalszym ciagu — zdaniem SN - ogranicza sie wylacznie do wysokoéci sank-
q¢ji karnych, i to ,tylko wtedy, gdy owe sankcje orzeczone przez sad panstwa wydania
nakazu przekraczajg gérna granice ustawowego zagrozenia przewidzianego za to prze-
stepstwo lub przestepstwa w Polsce, a polega¢ moze tylko na orzeczeniu w to miejsce
kary w wysokoéci odpowiadajacej gornej granicy ustawowego zagrozenia wynikajacej
z kwalifikacji prawnej przyjetej dla tego czynu w prawie polskim”®.

Nie jest zatem dopuszczalne — zdaniem SN — zastosowanie procedury exequatur na
ogolnych zasadach (art. 611c § 2 k.p.k. w zw. z art. 114 § 4 k.k.)". Procedure te wylacza
jakoby ,specjalna regulacja dotyczaca ENA”. Tymczasem art. 607t § 2 k.p.k. zawierajacy
te ,specjalna regulacje” ENA, zaréwno przed nowelizacja art. 607s § 4 k.p.k., jak i po
nowelizacji dokonanej w 2011 r., jesli nawet stanowi lex specialis, to dotyczy ,kary po-
zbawienia wolnosci lub innego $rodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci”. Nie
dotyczy natomiast kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktérej ani ustawa proceso-
wa, ani materialna nie identyfikuja z karg pozbawienia wolnoéci. Sa to obecnie odrebne
rodzajowo kary?®, co zreszta podkresla nie tylko Kodeks karny, ale réwniez art. 607r § 1
pkt 6 k.p.k. Ten ostatni przepis stanowi wyraznie, ze mozna odmdwi¢ wykonania na-
kazu europejskiego, jezeli ,(...) za czyn zabroniony, ktérego dotyczy nakaz europejski,
w panstwie wydania nakazu europejskiego mozna orzec kare dozywotniego pozba-
wienia wolnosci albo inny $rodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci bez mozliwosci
ubiegania sie 0 jego skrdocenie”. Oczywiscie poprawnie sformutowany przepis powinien
po funktorze ,albo” brzmie¢: ,inng kare lub Srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci
bez mozliwosci ubiegania sie o skrécenie okresu wykonywania kary lub srodka”. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze réwniez k.p.k. najwyrazniej odréznia kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci od kary pozbawienia wolnosci. Kara dozywotniego pozbawienia

3 OSNKW 2009, nr 4, poz. 26.

* Odnotowat to réwniez SN w postanowieniu z 30 listopada 2011 r. (zob. przyp. 1),s. 11.

5 Jak zauwaza A. Gorski, zaufanie — obok zasady wzajemnego uznawania —jako ,kategoria prawna” staje
sie istotnym motywem przedsiewzie¢ legislacyjnych w UE, mimo nieokreslonej i spornej ,pojemnosci znacze-
niowej i legitymizacji” (A. Gorski, Europejskie sciganie karne, Warszawa 2010, s. 56).

¢ Teza postanowienia SN z 30 listopada 2011 r. (zob. przypis 1), s. 1.

7 Ibidem, Uzasadnienie postanowienia SN, s. 10, 12.

8 Zob. ]. Majewski, (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna, Komentarz, t. I, wyd. II (praca zbiorowa), red. A. Zoll,
Krakéw 2004, s. 582.
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wolnosci stanowi ,niejako surogat kary $mierci” lub jej ,substytut”’, i z tego chociazby
wzgledu nie moze by¢ utozsamiana — w sensie prawnym —z kara pozbawienia wolnoéci
lub innym tego rodzaju ,$rodkiem”. Na jakiej wiec podstawie uznaje sie art. 607s § 4
w zw. z art. 607t § 2 k.p.k. za przepis dotyczacy réwniez kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci? Czy nie jest to rodzaj wykladni ekstensywnej, czy wrecz analogii ,na
niekorzy$¢” oskarzonego (skazanego) w wypadku skazania na te najsurowsza obecnie
— po zniesieniu kary $mierci — kare stosowana w panstwach nalezacych do organizacji
miedzynarodowej zwanej Unig Europejska? Trudno tez uzna¢ kare dozywotniego po-
zbawienia wolnosci za ,$rodek”, nie za$ kare (w rozumieniu powolanego przepisu).

Jesli przepisy art. 607s § 4 w zw. z art. 607t § 2 k.p.k., eliminujace jakoby mozliwosé¢
zastosowania art. 114 § 4 k.p.k. do kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, miaty obej-
mowac takze te kare, to ustawodawca powinien jg wymieni¢ expressis verbis w art. 607t
§ 2 k.p.k. Jezeli zatem taka byla intencja ustawodawcy, to art. 607t § 2 k.p.k. zawiera
obecnie przepis o ,oczywiscie wadliwej redakgji” i jako taki spetnia przynajmniej jeszcze
jeden warunek uzasadniajacy wydanie przez SN uchwaty w trybie art. 441 § 1 k.p.k. Jed-
nakze nie intencja jest tu istotna, lecz tre$¢ przepisu, a ten jednoznacznie nie obejmuje
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci jako kary odrebnej rodzajowo w stosunku
do kary pozbawienia wolnoéci o charakterze terminowym.

IV. Instytucja ENA miala ,usprawni¢” miedzynarodowa wspotprace w sprawach kar-
nych —jak to ujmuje SA - ,w ramach instrumentarium prawnego ksztaltowania jej przez
decyzje ramowe”. Sprawa Jakuba T. jest przykladem matlo zachecajacym do tego ro-
dzaju ,wspolpracy”. Wymiar sprawiedliwosci nie doznalby uszczerbku — przynajmniej
w tej sprawie — gdyby obowigzywaty dawne zasady ekstradycyjne, facznie z zakazem
wydawania wlasnych obywateli obcym panstwom. Obcym pod kazdym wzgledem,
nie tylko prawnym, mimo préb tagodzenia tej obcosci w nastepstwie harmonizacji
systeméw prawnych w ramach Unii Europejskiej oraz posiadania przez oskarzonego
czego$ w rodzaju ,obywatelstwa” tej organizacji miedzynarodowej', przystugujacego
obywatelom panstw czlonkowskich UE. Sprawa Jakuba T. z pewnoscia znalazlaby juz
dawno ostateczne rozstrzygniecie merytoryczne, gdyby byla rozpoznana w Polsce sto-
sownie do zasady aut dedere aut iudicare (punire). Zasady by¢ moze ,niedoskonatej”’?, ale
niepowodujacej tylu zagrozen dla prawnej i — co tez nie jest bez znaczenia — faktycznej
(psychologicznej, moralnej, dowodowej) sytuacji, jakie stwarza dla przebywajacego na
terytorium Polski obywatela polskiego fakt przymusowego wydalenia (,przekazania”)
go z ojczystego kraju i tym samym zerwanie zwigzku miedzy nim a jurysdykcja karna
panstwa, ktérego jest obywatelem, w imie ,zasady terytorialnej”, jesli przestepstwo po-

% Ibidem, s. 602.

107, Szumski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, t. 1 (praca zbiorowa), Gdansk 2005, s. 429.

1 Zgodnie z art. 90 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolita Polska moze przekaza¢ kompetencje ,w niektérych
sprawach” wylacznie ,organizacji migdzynarodowej lub organowi migdzynarodowemu”, a w mysl art. 91
ust. 3 czescia krajowego porzadku prawnego oprécz ustaw i uméw miedzynarodowych moze by¢ prawo sta-
nowione przez organizacje miedzynarodowa. Dopoki UE zachowuje status organizacji miedzynarodowej,
czlonkostwo Rzeczypospolitej w tej organizacji nie jest sprzeczne z Konstytucja RE ktéra stanowi ,najwyzsze
prawo Rzeczpospolitej Polskiej” (art. 8 ust. 1 Konstytucji RP).

12 Zob. A. Gorski, Europejskie, s. 163. Autor, przytaczajac zalety i wady zasady ,wydaj albo osadz”, zauwa-
za, ze tworcy ENA wykazali ,w pewien sposob” ograniczone zaufanie do jej ,skutecznosci ekstradycyjnej”
(s. 174).
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pelnil za granicg, lub na zasadzie domicylu, jedli za granicg zamieszkuje, ale dla wiadz
sadowych obcego pafistwa pozostaje cudzoziemcem.

Tymczasem dzieki takiemu ,instrumentarium wspoétpracy miedzynarodowej”, jakim
jest ENA, sprawa Jakuba T. zapewne jeszcze nie raz powrdci na sadowa wokande.

Summary

Romuald Kmiecik
LIFE SENTENCE ABROAD AND THE EXEQUATUR PROCEDURE IN POLAND

In spite of the position accepted by judicature, according to the author’s opinion,
exclusion of an ordinary exequatur procedure in the case of conditional surrender of
Polish citizen to court of justice of other UE Member Nation does not apply to the life
sentence.

Article 607t § 2 of the Polish Criminal Procedure Code provides the special procedure
to European Arrest Warrant as far as term imprisonment is concerned. This procedure
does not apply to life sentence, because it is substantially different punishment as a
substitute of abolished death penalty on UE territory.

Key worbps: life sentence, European Arrest Warrant (EAW), exequatur procedure
Pojgcia KLuczowk: dozywotnie pozbawienie wolnosci, ENA, procedura exequatur
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PROBY WERYFIKOWANIA PRAWDOMOWNOSCI
W PROCESIE KARNYM

Ocena prawdomoéwnosci podejrzanego (oskarzonego) lub §wiadka w procesie, a tak-
ze informatora w procedurach operacyjno-rozpoznawczych, jest czyms rutynowym.

Zgodnie z przepisem art. 7 k.p.k. organ procesowy ocenia dowody, a wiec takze
zeznania i wyjasnienia, ,z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz
wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego”.

W praktyce, oceniajac zeznania (wyjasnienia), przede wszystkim ocenia sie:

1) czy tre$¢ ocenianej wypowiedzi nie jest niedorzeczna, czy nie sprzeciwia si¢ np.
powszechnie znanym prawom przyrody;

2) aprioryczng wiarygodno$c¢ Zrédla, biorac pod uwage takie elementy jak:

a) wlasciwosci osobnicze osoby, ktérej wypowiedZ wartoSciujemy (np. czy jest to oso-
ba o cechach psychopatycznych, majaca m.in. sklonno$¢ do manipulowania ludzmi, lub
o skfonnosciach do konfabulacji, czyli wypelniania luk pamieciowych trescia zmyslona,
albo czy jest to osoba histeryczna lub infantylna i z tej racji podatna na sugestie);

b) historie osoby wypowiadajacej sie, czyli zeznajacej lub wyjasniajacej (czy jest to
np. osoba, o ktdérej wiadomo juz, ze w przesziosci byla przytapana na kltamstwie);

3) motywacje osoby wypowiadajacej sie: czy jest ona, z uwagi na swa role procesowa
ewentualnie inne okolicznosci, zainteresowana méwieniem prawdy, czy przeciwnie, ma
ona powody do zatajenia prawdy, ewentualnie do wprowadzenia w blad;

4) wreszcie konfrontuje sie tres¢ wypowiedzi, ktéra chcemy oceni¢ w kategoriach
prawdy lub falszu, z innymi, znanymi badz ustalonymi juz wczesniej i niebudzacymi
watpliwosci faktami.

Praktycznie ocenia sie takze sposéb skladania zeznan (wyjasnien), reakcje emocjonal-
ne przestuchiwanego towarzyszace tym zeznaniom, polegajace badZ na sposobie wy-
powiadania sie (symptomy werbalne), badZ tez na zachowaniach towarzyszacych wy-
powiedzi (symptomy behawioralne). Czasem takie reakcje odnotowuje sie w protokole
przestuchania (np. czyniac zapis: ,oskarzony placze”, czy tez: ,$wiadek jest wyraznie
wzruszony”, albo: ,$wiadek odpowiada po dluzszej przerwie i z wahaniem” ). Stuzy¢ to
ma ulatwieniu oceny prawdomoéwnosci osoby przestuchiwanej. Pozostaje kwestia, czy
moze to by¢ samodzielna podstawg takiej oceny, a jesli nawet nie, to na ile ma wptyw na
subiektywne nastawienie przestuchujacego, determinujace jego ocene wiarygodnosci
zeznania lub wyjasnienia.

Na ile w tym moze poméc biegty psycholog?

Nie ulega watpliwosci, ze biegly psycholog moze by¢ pomocny, a wrecz nieza-
stapiony w ocenie apriorycznej wiarygodnosci zrédla. Czy ma on miec¢ udzial takze
w ocenie sposobu skladania zeznan lub wyjasnien? Aktualny stan badafn, wbrew
przekonaniom wielu prawnikéw i niestety takze wielu bieglych psychologéw, po-
kazuje, ze nie.
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Obojetne, czy psycholog wykonywat ekspertyze jako bieglty powolany na zasadzie
art. 193 k.p.k. i art. 194 k.p.k., czy tez opiniuje po uczestnictwie w przestuchaniu na
podstawie art. 192 § 2 k.p.k., do jego kompetencji nalezy tylko udzial w apriorycz-
nej ocenie wiarygodnosci zrédla. Wiedza psychologiczna pozwala mu tylko na to.
Czasem nazywa si¢ to, cho¢ niezupelnie $cisle, ocena ,wiarygodnosci psychologicz-
nej”, ktora jest czyms$ oczywiscie innym od oceny wiarygodnosci konkretnej wypo-
wiedzi.

W pozostalym zakresie oceny dokonywaé musi prawnik (policjant, prokurator czy
sedzia), i to nie tylko z uwagi na zastrzezone prawnie kompetencje organu procesowe-
g0, jako jedynie uprawnionego do oceny dowodu!, ale takze z uwagi na zakres wiedzy
psychologicznej, bedacej tu ,wiadomosciami specjalnymi” w rozumieniu k.p.k., o czym
bedzie jeszcze mowa nizej.

Tu jednak czaja sie dwa niebezpieczenistwa. Pierwsze polega na tym, ze prawnicy
nie zawsze rozumieja tre$¢ opinii bieglego psychologa. Tak np. 28% badanych sedziéw
sadoéw rejonowych i sadu okregowego zdanie z opinii bieglego, ze ,u Swiadka nie
stwierdza sie sktonnosci do konfabulacji”, rozumie tak, ze ,zeznania tego $wiadka sa
wiarygodne”? Tymczasem zdanie to nalezy rozumie¢ zupelnie inaczej: ,ten swiadek,
jak nie chce, to nie ktamie, a czy w tym przypadku chce klamac, tego nie wiem”.

Niebezpieczenistwo drugie polega na tym, ze niektérzy biegli psycholodzy, ewi-
dentnie wykraczajac poza granice swej dyscypliny, a tym samym poza zakres ,wia-
domosci specjalnych”, chca orzekaé o prawdoméwnosci $wiadka czy podejrzane-
go (oskarzonego) i niejednokrotnie robia to. Czasem sa do tego nawet zachecani
przez organ procesowy. Jesli to czynia, to jednak nie na podstawie swojej wiedzy
psychologicznej, wiadomosci specjalnych, o jakich mowa w art. 193 k.p.k., ale na
podstawie swojej wiedzy potocznej i doswiadczenia zyciowego. Czy jest ono inne
niz doswiadczenie zyciowe przedstawicieli innych specjalnosci? Czasem zapewne
tak, czasem nie.

Réwniez prawnicy (oficerowie $ledczy, prokuratorzy, sedziowie) na swoj uzytek do-
konujg oceny prawdoméwnosci wyjasniajacego czy zeznajacego, oceniajac symptomy
werbalne i niewerbalne (behawioralne, czyli ruchy wyrazowe mimiczne i pantomimicz-
ne) towarzyszace wypowiedzi.

Oczywiscie od dawna w praktyce $ledczej korzystano z obserwacji napiecia emocjo-
nalnego zeznajacego® lub osoby, u ktérej przeprowadzano rewizje*.

W ostatnich latach pojawilo sie wiele prac naukowych i popularnych dotyczacych
tzw. nieinstrumentalnych metod detekcji klamstwa. Nieinstrumentalnych, czyli ta-
kich, ktére nie wymagajg uzycia specjalnych ,instrumentéw”, jak na przykiad poligraf,
a w ktorych diagnozy opieraja sie na ocenie towarzyszacych klamstwu symptomow

! L. Paprzycki, Kryteria oceny opinii bieglego psychiatry i psychologa w postepowaniu karnym, ,Palestra” 1999,
nr 11,s.5-11.

> M. Kurdziel, Rozumienie opinii psychologicziych przez sgdzidw (niepubl. praca magisterska), KSW im. E Mod-
rzewskiego, Krakow 2008.

* E. Locard, Dochodzenie przestgpstw wedtug metod naukowych (ttum. polskie), Ksiegarnia Powszechna, E6dz
1937, s. 84.

* K. Chodkiewicz, Technika i taktyka kryminalna. Podrecznik dla organdw bezpieczeristwa i sedziow sledczych, Prze-
my$11931, s. 196; B. Lukomski, Stuzba sledcza i taktyka kryminalna, Lwéw 1924, s. 21.
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werbalnych i niewerbalnych. Te ostatnie w literaturze popularnej nazywa sie najczesciej
,mowa ciata”>.

Nieinstrumentalne metody detekcji klamstwa maja albo posta¢ sformalizowanych
procedur (np. BAI — Behavior Analysis Interview, SVA/CBCA — Statement Validity Assess-
ment/CriteriaBased Content Analysis, SCAN — Scientific Content Analysis)®, albo czeSciej
procedur niesformalizowanych, faczacych réwnoczesng obserwacje symptomow wer-
balnych i niewerbalnych.

Okazuje sig, ze z tymi metodami detekcji klamstwa zwiazane sg cztery niebezpieczne
i szkodliwe dla ustalanej w procesie prawdy mity.

Przede wszystkim przedstawiciele tych profesji, w ktérych umiejetnos¢ oceny praw-
domoéwnosci rozmoéwcy czy tez innej osoby obserwowanej wydaje sie wazna (prawnicy,
funkcjonariusze réznych stuzb, psychologowie), na ogoét sa przekonani, ze tymi meto-
dami potrafig trafnie rozpozna¢ klfamstwo. W jednych z ostatnich badan (Widacki i in.
2011) okazalo sie, ze o takich swoich mozliwosciach przekonane jest az 75% badanych
policjantéw i 69% badanych psychologéw. Jest to mit pierwszy.

Mit drugi to dos¢ powszechne w spoleczenstwie przekonanie, ze zwlaszcza funkcjo-
nariusze policji i innych sluzb potrafia w wyniku przebytych specjalistycznych szko-
lenr i treningdw lepiej od innych, na podstawie obserwacji symptoméw werbalnych
i niewerbalnych, rozpozna¢ ktamstwo.

Kolejnym mitem jest przekonanie, ze jesliby policjantéw i innych funkcjonariuszy
lepiej nauczy¢ psychologii, lepiej rozpoznawaliby kltamstwo’.

Z tego mitu logicznie wynika mit kolejny, Zze wiedza psychologiczna (a wigc wiedza
psychologéw, zwlaszcza wiedza bieglych psychologéw sadowych!) jest szczegdlnie
przydatna do rozpoznawania klamstwa.

W swietle wspolczesnego stanu wiedzy wszystkie powyzsze mity uznane by¢ musza
za nieprawdziwe. W szczegdlnoéci za$ mitem jest, ze przy dzisiejszym stanie wiedzy,
dzigki obserwacji symptoméw werbalnych i niewerbalnych, mozna skutecznie (w spo-
sOb wystarczajacy i przydatny dla potrzeb dowodowych $ledztwa, czy — ogélniej — pro-
cesu karnego) rozpozna¢ ktamstwo.

Po wielokro¢ wykazano juz, ze wbrew powszechnym przekonaniom, a zwlaszcza
wbrew wlasnemu mniemaniu policjanci, funkcjonariusze stuzb specjalnych i celnych,
a takze psychologowie nie rozpoznaja klamstwa lepiej niz przedstawiciele innych za-
wodéw i grup spolecznych, takich jak na przyklad wiezniowie czy studenci®.

> A. Pease, Mowa ciata. Jak odczytywac mysli innych ludzi z ich gestéw, Jednos¢, Kielce 2001.

& A. Vrij, Wykrywanie klamstw i oszukiwania. Psychologia klamania i konsekwencje dla praktyki zawodowej, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2009.

7 L. H. Colwell, H. A. Miller, R. S. Miller, P M. Lyons jx, US police officers’ knowledge regarding behaviors indicate
of deception; implications for eradicating erroneous beliefs through training, ,Psychology, Crime & Law” 2006, nr 12
(5), s. 489-503.

¢ R. E. Kraut, D. Poe, On the line: the Deception judgements of customs inspectors and laymen, ,Journal of Per-
sonality and Social Psychology” 1980, nr 36, s. 380-391; G. Kohnken, Training Police officers to detect deceptive
eyewitness: does it work?, ,Social Behavior” 1987, nr 2, s. 1-17; A. Vrij, Credibility judgemant of detectives: the impact
of nonverbal behavior, social skills and physical characteristics an impression formation, ,Journal of Social Psychology”
1993, nr 123, s. 601-611; A. Vrij, The impact of information and setting on detection of deception by police detectives,
»Journal of Nonverbal Behavior” 1994, nr 18, s. 117-137; A. Vrij, G. R. Semin, Lie experts” belief about nonverbal
indicators of deception, ,Journal of Nonverbal Behavior” 1996, nr 20, s. 65-80; A. W. Stornwall, P A. Granhag, How
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Takze w badaniach polskich’ wiezZniowie rozpoznawali ktamstwo lepiej niz funkcjo-
nariusze stuzb specjalnych.

Podobnie lepiej od innych rozpoznawaly klamstwo kobiety z tych krajow, w ktérych
pozycja kobiety jest gorsza, gdzie jest ona znacznie uzalezniona od mezczyzny™. Do
tych dwoéch ostatnich obserwacji wrécimy w dalszej czesci wywodu. Psychologowie,
podobnie jak policjanci i nauczyciele, prébuja diagnozowa¢ klamstwo na podstawie
identycznego schematu, biorac pod ocene te same symptomy'!. Tak wiec nie wydaje sie
trafne przekonanie, ze to brak wiedzy psychologicznej policjantow jest wynikiem tak
niskiej trafnosci wskazan klamstwa'

Co wiecej, okazuje sie, ze istnieje zalezno$¢ miedzy faktem odbycia szkolenia w wy-
krywaniu klamstwa a trafnoécig jego rozpoznawania. Osoby po przeszkoleniu nieco
lepiej wykrywaly klamstwo niz osoby bez takiego przeszkolenia®, ale mimo nieznacznej
poprawy trafnoéci rozpoznawania klamstwa u rozpoznajacych znacznie wzrosta pew-
nosc¢ siebie i kategoryczno$¢ wypowiadanych przez nich sadéw™.

Przekonanie o mozliwosci trafnego rozpoznawania klamstwa na podstawie oceny
symptomoéw werbalnych i niewerbalnych pozostaje w sprzecznosci z wynikami licz-
nych badan eksperymentalnych. Zestawiono wyniki kilkudziesieciu réznych badan
eksperymentalnych, wykonanych przez r6znych autoréw w réznych krajach®. Oka-
zalo sie, ze na podstawie oceny symptoméw werbalnych i niewerbalnych uznanych
za towarzyszace klamstwu, to ostatnie dalo sie trafnie wskaza¢ w 31-63% przypadkow.
Srednia warto$¢ trafnych wskazan klamstwa uzyskanych w tych badaniach wynosita
58%, a w zdecydowanej wiekszosci badan wynosita ponad 50%. Z badan tych wynika
takze, ze latwiej bylo wskaza¢ wypowiedZ prawdziwa (67% trafnych wskazan), duzo
trudniej klamstwo (tylko 44% trafnych wskazan)'.

to detect deception? Arresting the beliefs of police officers, prosecutors and judges, ,Psychology, Crime & Law” 2003,
nr 9,s. 19-36; A. Vrij, S. Mann, Police use of nonverbal behavior as indicators of deception, (w:) R. E. Reggio, R. S. (red.),
Applications of Nonverbal Communication, Erlbaum, Mahawah, New Jersey 2005, s. 63-94; S. Mann, A. Vrij, Police
officers’ judgements of veracity, tenseness, cognitive load and attempted behavioral control in real-life police interviews,
»Psychology, Crime & Law” 2006, nr 12 (6), s. 307-319; L. H. Colwell, H. A. Miller, R. S. Miller, P M. Lyons jr, US
police officers” knowledge, s. 489-503; A. Vrij, Wykrywanie klamstw; A. Okrasa, Psychologiczne metody wykrywania
ktamstwa a przestuchanie policyjne, cz. 11, ,Przeglad Policyjny” 2010, nr 1 (97), s. 132-155; J. Widacki, N. Mirska,
M. Wronska, M. Huszcza, Werbalne i niewerbalne symptomy ktamstwa w ocenie policjantdw, psychologow i nauczycieli
(w druku).

9 J. Ulatowska, Knowledge of cues to deception — looping for its determinants, ,Problems of Forensic Sciences”
2009, nr 80, s. 411-428.

10" K. Hurd, P. Noller, Decoding deception: a look at the process, ,Journal of Nonverbal Behavior” 1988, nr 12,
s.217-233; P . De Paulo, J. A. Epstein, M. M. Wyer, Sex differences in lying: how women and men deal dilemma
of deceit, (w:) M. Lewis, C. Saarni (red.), Lying and deception everyday life, The Guilford Press, New York 1993,
s. 126-147.

7, Widacki, N. Mirska, M. Wroniska, M. Huszcza, Werbalne i niewerbalne.

12 A. Okrasa, Psychologiczne metody, s. 132-155.

13 J. Ulatowska, Knowledge of cues; P ]. De Paulo, J. A. Epstein, M. M. Wyer, Sex differences; S. Porter, S. McCabe,
M. Woodworth, An investigation of the impact of motivation and feedback on deception detection — Genius is 1% inspira-
tion and 99% perspiration... or is it?, ,Legal and Criminological Psychology” 2007, nr 12, s. 297-309.

*'S. M. Kassin, The psychology of confession evidence, ,American Psychologist” 1997, nr 52, s. 221-233.

15 A. Vrij, Wykrywanie ktamstuw.

1 A. Vrij, Detecting lies and deceit. Pitfalls and opportunities (wyd. 2), . Wiley & Sons, Ltd., London 2008.
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Wartos¢ diagnostyczna tej metody detekcji klamstwa jest zatem dalece niewystar-
czajaca dla celé6w dowodowych w procesie karnym, co wiecej, jej bezkrytyczne zasto-
sowanie, nawet bez proby wykorzystania dowodowego, a tylko do celéw wtasnych,
moze doprowadzi¢ do falszywej preorientacji psychologicznej cztowieka dzialaja-
cego w formie organu procesowego i spowodowac bledna ocene zeznania (wyjas-
nienia).

Wyniki detekcji ktamstwa dokonywanej metodami nieinstrumentalnymi, uzyski-
wane w zasadzie stale powyzej statystycznej szansy, przekonuja jednak, ze nie sa to
wskazania przypadkowe, losowe. Zachecaja zatem do dalszych badan.

Caly dotychczasowy stan nauki przekonuje, ze umiejetnoé¢ nieinstrumentalnego
rozpoznawania klamstwa nie pochodzi z wiedzy akademickiej, zdobytej na studiach,
takze psychologicznych, ale jest wynikiem doswiadczenia zyciowego. Co wiecej, jak
mozna sadzi¢, zycie w warunkach, gdzie trzeba wcigz odgadywac intencje, a nawet
nastroje rozméwcy, a z nieprawidlowym ich odczytaniem mogga sie laczy¢ negatywne
skutki (jak u wiezniéw czy kobiet-niewolnic), wyczula na kltamstwo i uczy jego roz-
poznawania.

Wynikaja z tego wnioski praktyczne. Przede wszystkim wniosek, ze biegly psycholog
nie ma w tym zakresie umiejetnoéci wyzszych niz osoba niebedaca psychologiem, bo
skutecznos¢ rozpoznawania ta metoda ktamstwa (skuteczng — jak pamietamy — i tak
w nieco tylko wiecej niz 50% przypadkéw!) nie zalezy od wyksztalcenia ani wykony-
wanego zawodu.

Celowe sg dalsze badania nad werbalnymi i behawioralnymi symptomami towarzy-
szacymi ktamstwu, przy zalozeniu, ze prawdopodobnie nie ma jednego, uniwersalnego
zespolu symptomoéw towarzyszacych klamstwu i trzeba szukac takich zespoléw typo-
wych dla poszczegélnych typéw osobowosci. Mozna zasadnie podejrzewaé, ze klam-
stwu ekstrawertykow towarzysza nieco inne symptomy niz ktamstwu introwertykdow,
inne klamstwu 0s6b stabilnych emocjonalnie, a inne ktamstwu labilnych emocjonalnie,
czyli o wysokiej neurotycznosci”.

Jest wysoce prawdopodobne, ze istniejg nawet zespoly symptoméw typowe dla po-
szczegdlnych osob, tak jak przy komunikacji werbalnej istnieje jezyk indywidualny,
tzw. idiolekt™. Zwracal na to uwage, nie dysponujac jeszcze wynikami badan ekspery-
mentalnych, jeden z pionieréw kryminalistyki, Edmond Locard, ktéry juz kilkadziesiat
lat temu podejrzewal, ze dla prawidlowej interpretacji zachowan przestuchiwanego
Jtrzeba znac psychologie danego osobnika i sposoby jego reagowania”?.

Prawdopodobnie z tego wiasnie wzgledu latwiej nam rozpozna¢ ktamstwo u osoby
ZNnajomej niz u nieznajome;.

Celowe wydaja si¢ szkolenia w zakresie interpretacji symptoméw werbalnych i nie-
werbalnych towarzyszacych wypowiedziom przestuchiwanego, prowadzone zaréwno
dla psychologéw, jak i dla prawnikéw (policjantéw i funkcjonariuszy innych stuzb, pro-
kuratoréw i sedziéw). Szkolenia te powinny przedstawiac¢ aktualny stan wiedzy, klas¢
nacisk na unikanie schematéw, wedle ktérych prébuje sie rozpoznawaé ktamstwo, uczy¢

171, Widacki, N. Mirska, M. Wronska, M. Huszcza, Werbalne i niewerbalne.
'8 A. Felu$, Aspekt jednostkowy i grupowy jezyka, ,Problemy Kryminalistyki” 1976, nr 124, s. 769-773.
9 E. Locard, Dochodzenie przestepstw, s. 84.
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aktualnych ograniczen nieinstrumentalnych metod detekcji klamstwa, a w konsekwen-
ji uczy¢ krytycyzmu do wlasnych mozliwosci detekcji klamstwa tymi metodami, a juz
w szczegolnosci uczy¢ ostroznosci w wycigganiu na tej podstawie wnioskéw.

Summary

Jan Widacki
ASSESSMENT OF TRUTHFULNESS OF THE INTERROGATED
IN CRIMINAL PROCEDURES

In criminal procedures, the assessment of the interrogated (witnesses, suspects, de-
fendants) is — to treat the matter most generally — based on the evaluation of five factors:
1) Assessment whether the testimony is not blatantly irrational, and whether it does
not deny general truths or laws of nature; 2) An a priori assessment of credibility of the
interrogated (whether the person has no pathological inkling to manipulate people,
tendency to fabricate facts, etc.), and also whether he or she has not been caught lying in
the past; 3) Assessment of the potential motivation of such a person: whether the person
isinterested in telling the truth, or on the contrary — can have reasons to conceal the truth
or mislead the interrogators; 4) Confrontation of the contents of the testimony with other
facts: ascertained earlier and raising no doubts; 5) Assessment of the way the testimony
is made: assessment of the verbal and non-verbal reactions of the interrogated.

It remains beyond doubt that an expert psychologist is competent only in the a priori
assessment of credibility of the interrogated. Judgement of the remaining factors remains
solely with the interrogator (police officer, prosecutor, court). This results not only from
law. According to the current state of knowledge, supported with numerous empiri-
cal studies, the precision of assessing truthfulness or deception on the grounds of the
assessment of the verbal and non-verbal symptoms accompanying discourse does not
depend on the education of the person performing the assessment, but to a far greater
extent on that person’s life experience and personal predispositions. There are no argu-
ments that an expert psychologist could perform that assessment more accurately than
a policeman, prosecutor, or judge.

An expert psychologist has no competencies, whether legal or actual, resulting from
their education, to assess whether the interrogated tells the truth or lies.

Key worbs: interrogation, detection of deception, forensic psychologist, verbal and
non-verbal (behavioural) symptoms of deception

Poyecia kLuczowe: przestuchanie, detekcja klamstwa, biegly psycholog sadowy, wer-
balne i niewerbalne (behawioralne) symptomy ktamstwa
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NIESLUSZNE SKAZANIA W POLSCE
W OPINII PROKURATOROW I POLICJANTOW

Krétko po péinocy 18 pazdziernika 1986 1. 23-letnia studentka medycyny Lori Roscet-
ti zostala zgwalcona, a nastepnie pobita na $mier¢. Po kilku miesigcach bezskutecznego
§ledztwa i pod coraz to wiekszym naciskiem ze strony opinii publicznej policja Chicago
zdecydowala si¢ poprosi¢ Roberta Resslera, agenta Federalnego Biura Sledczego, o przy-
gotowanie psychologicznego profilu sprawcy. Dos¢ szybko przedstawil on opinie, z ktérej
wynikalo, ze sprawcami zdarzenia moglo by¢ od 3 do 6 czarnoskérych mezczyzn, w wieku
pomiedzy 15 a 20 lat, poprzednio karanych i mieszkajacych blisko miejsca znalezienia
zwlok Roscetti. Bazujac na profilu stworzonym przez Resslera, policja ustalila, Ze sprawca-
mi prawdopodobnie bylo trzech nastolatkéw z kryminalna przeszlosciag —Marcellus Brad-
ford, Larry Ollinsi Omar Saunders. Z uwagi na brak dowodéw rzeczowych bezposrednio
taczacych chlopcéw ze zdarzeniem przyznanie sie do winy mialo by¢ potwierdzeniem
prawidlowodci ustalen Sledczych. Przestuchanie prowadzone technikami opartymi na
przymusie doprowadzito do uzyskania od Bradforda i Ollinsa obciazajacych oswiadczen.
Larry Ollins dodatkowo jako wspdtsprawce wskazat swojego kuzyna Calvina, ktéry row-
niez przyznal si¢ do winy. Analityk laboratorium kryminalistycznego z Chicago Pamela
Fish zlozyta falszywe zeznania, Ze $lady nasienia znalezione na miejscu zdarzenia mogly
pochodzi¢ od oskarzonych, chociaz prébki krwi pobrane od nastolatkéw miaty zupelnie
inna grupe niz te zabezpieczone przez policje. Przyznanie sie oraz inne ,dowody” okaza-
ly sie wystarczajace do uzyskania wyrokow skazujacych. Wszystkim, poza Bradfordem,
wymierzono kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Prawie 15 lat p6Zniej powtdérne badania materialu genetycznego wykazaly, ze zaden
ze skazanych nastolatkéw nie byl sprawca, a niecale dwa miesigce pdzniej pozwolity
one na ujawnienie prawdziwego zabdjcy’.

W polskiej literaturze prawniczej problem nieslusznych skazan — czy tez szerzej
pomylek sadowych — traktowany jest od wielu lat po macoszemu. Poza nielicznymi
teoretycznymi publikacjami brak jest szerszych empirycznych badan dotyczacych tego
zjawiska® Chcac rzucié¢ cho¢ troche Swiatla na ten problem, przeprowadzono w 2010 r.
anonimowe badanie ankietowe wsrdd funkcjonariuszy policji i prokuratoréw. Jego ce-
lem bylo poznanie pogladéw przedstawicieli organéw wymiaru sprawiedliwosci na
temat czestosci wystepowania niestusznych skazan oraz najczestszych ich przyczyn®.
Wzieto w nim udzial 189 prokuratoréw z prokuratur rejonowych i 450 policjantéw z ko-
mend miejskich Policji. Jednostki, znajdujace sie na terenie catego kraju, zostaty wybrane
losowo. Respondenci zostali poinformowani o celu prowadzenia badania.

! Za: www.innocenceproject.com

? Por.]J. Widacki, A. Dudzifiska, Pomylki sgdowe. Skazania 0séb niewinnych przez sady w Polsce, ,Palestra” 2007,
nr 11-12, s. 64-69.

* Wyniki badan zostaly zinterpretowane za pomocg testu statystycznego chi kwadrat.
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Sredni staz stuzby w Policji ankietowanych funkcjonariuszy wyniést 12 lat i 4 miesiace.
Blisko 31% respondentéw pracuje w pionie kryminalnym, a nieco wiecej niz 69% w do-
chodzeniowo-éledczym. Sredni staz pracy w wydziale to natomiast 8 lat i 1 miesiac.

W przypadku prokuratoréw $rednia stazu pracy respondentéw bioracych udzial
w badaniu wyniosla 7 lat i 3 miesiace.

Wsr6d ankietowanych policjantéw 24,3% badanych stanowily kobiety, w przypadku
prokuratoréw zas stanowily one 61,3% wszystkich respondentow.

1. WINNY NIEWINNY?

Praktycznie niemozliwe jest myslenie o systemie wymiaru sprawiedliwosci jako wol-
nym od pomylek. W rzeczywistosci w kazdy system — niezaleznie, czy jest to common
law, czy tez kontynentalny — wpisane sa btedy.

Moéwiac o pomylkach wymiaru sprawiedliwosci w najszerszym sensie, wyrézni¢
mozna trzy podstawowe grupy:

1) sprawca z powoddw uchybief procesowych nie zostaje skazany, pomimo tego ze
rzeczywiscie jest winny;

2) oskarzonemu zostaje wymierzona kara, chociaz nie jest sprawca przestepstwa
lub tez

3) oskarzony zostaje skazany za przestepstwo, ktére w ogole nie zostalo popelnione.

Podzial ten narzuca jeszcze jedno rozréznienie —a mianowicie na: niewinnych praw-
nie i niewinnych faktycznie. Pojawienie sie przypadkéw zaréwno z jednej, jak i z drugiej
kategorii jest dla wymiaru sprawiedliwoéci zjawiskiem niewatpliwie klopotliwym. Zde-
cydowanie jednak gorzej jest, gdy grupa skazanych niewinnych faktycznie jest wieksza
niz tych niewinnych prawnie. O ile bowiem mozna w jakis sposéb wyttumaczy¢ to, ze
rzeczywisty sprawca z uwagi na niedoskonalos$¢ systemu lub tez niedociagniecia ze
strony jego reprezentantéw nie ponosi odpowiedzialnosci za swoje czyny, o tyle trudno
znalez¢ usprawiedliwienie dla skazania niewinnego.

2. CO WIEMY O NIESLUSZNYCH SKAZANIACH?

Juz na pierwszy rzut oka zaskakuje niewielka liczba naukowych publikacji dotycza-
cych tego problemu. Nawet Amerykanie — cho¢ zagadnieniem tym zajmuja sie juz od
wielu lat — dysponuja stosunkowo niewielka liczba aktualnych badaf empirycznych
dotyczacych tej problematyki. Wigkszos¢ wspolczesnych publikaciji opiera sie jedynie
na opisie i analizie pojedynczych przypadkéw.

Badania problemu pomylek sadowych w Stanach Zjednoczonych rozpoczety sie wraz
z publikacja w 1932 r. ksigzki Edwina Borcharda Convicting the Innocent: Sixty-Five Actual
Errors of Criminal Justice*. Analizujac 62 amerykanskie sprawy oraz 3 brytyjskie, w kto-
rych podejrzani zostali najpierw niestusznie oskarzeni, nastepnie skazanii w rezultacie
uwiezieni, autor obalit jeden z najpopularniejszych stereotypéw — niezaleznie od sze-

* E.Borchard, Convicting the Innocent: Sixty-Five Actual Errors of Criminal Justice, Yale University Press 1932.
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rokosci geograficznej — ze niewinni nigdy nie sg skazywani. Wyréznit ponadto kilka
typow bledéw skutkujacych niestusznym skazaniem. Badane przez niego przypadki
dotyczyty w wigekszodci powaznych przestepstw, takich jak morderstwa, rozboje oraz
kradzieze. Niewinnos¢ tych skazanych udowodniona zostala miedzy innymi przez to,
ze znajdowano ofiare cala i zdrowg, nagle pojawial sie prawdziwy sprawca, odnajdy-
wano nowe dowody, a w 20% badanych przypadkéw stwierdzono, ze w rzeczywistosci
zadne przestepstwo nie zostalo popelnione. Borchard wskazal, Ze najczestsza przyczy-
na niestusznego skazania byla bledna identyfikacja podejrzanego. A ponadto rowniez
wskazywal przywiazywanie zbyt duzego znaczenia do dowodéw poszlakowych, fal-
szywe zeznania $wiadkow, falszywe samooskarzenie oraz niewiarygodno$¢ dowodéw
naukowych. Zwrdcil réwniez uwage na znaczenie stosowanych technik przestuchan
oraz zachowanie funkcjonariuszy policji podczas przeprowadzania tej czynnosci’.

Kolejne znaczace badania przeprowadzone zostaty dopiero 30 lat pdzniej. Edward
Radin przeanalizowat okolo 300 spraw z 25 amerykanskich stanéw?®. Zauwazyl, ze naj-
powazniejsze pomylki spowodowane byty przez oskarzycieli publicznych naduzywa-
jacych swojej wladzy z powodu wybujalych ambicji. Najczesciej polegaly one na ukry-
waniu dowodéw korzystnych dla oskarzonego, podwazaniu wiarygodnosci $wiadkéw
obrony oraz ukrywaniu brakéw w zeznaniach swoich $wiadkéw. Jednak najbardziej
niedoceniang przyczyng niestusznych skazan, jak sie okazalo, byl nacisk ze strony opi-
nii publicznej. Tego rodzaju presja moze powodowac, ze $ledczy sa gotowi pomina¢
dowody $wiadczace o niewinnoéci podejrzanego i zamiast podazac za faktami, skracaja
sobie droge, przechodzac od razu do wnioskow.

Praktycznie do konca lat osiemdziesiatych XX wieku nie opracowano zadnej systema-
tyki zjawiska, a badania dotyczace tematyki niestusznych skazan mozna nazwac spora-
dycznymi. Nadal tez nie bylo empirycznych badan nad przyczynami, wzorami oraz kon-
sekwencjami tego typu pomytek. Zmienilo sie to wraz z opublikowaniem w 1987 r. przez
Hugona Bedau i Michaela Radeleta wynikéw badan prowadzonych na 350 sprawach
zakonczonych niestusznymi skazaniami w USA w latach 1900-1987. Przeanalizowali oni te
przypadki pod katem popelnionych btedéw, powodéw, z ktérych doszlo do ich wykrycia,
oraz liczby niestusznie skazanych, ktérzy w rezultacie tych bledéw zostali straceni’. Anali-
zy te pokazaly, ze zjawisko nieslusznych skazan istnieje jak najbardziej realnie, Ze stoi ono
w jawnej sprzecznosci z ideatami bedacymi podstawa wymiaru sprawiedliwosci oraz ze
opiera sie na pewnych bledach systemu, ktére niestety sa bez przerwy powielane.

Jak wyglada sytuacja w Polsce — nie wiadomo. Na podstawie opracowan statystycz-
nych Ministerstwa Sprawiedliwosci® mozna poczyni¢ pewne przypuszczenia co do skali
tego zjawiska. Z gory jednak zalozy¢ mozna, ze nie bedg one wiernym odzwierciedle-

> W 19311, a wiecrok przed ksiazka Borcharda, opublikowany zostat raport Komisji Wickershama, ktéry
ujawnil, ze brutalne metody przestuchan, a w szczegélnosci tzw. ,trzeci stopiet”, sa stosowane praktycznie
w kazdym komisariacie na terenie calych Stanéw Zjednoczonych. Doprowadzit on do calkowitego zniszcze-
nia reputacji amerykanskiej policji oraz zapoczatkowat zmiany, ktérych gléwnym inicjatorem byl 6wczesny
dyrektor Federalnego Biura Sledczego J. Edgar Hoover.

¢ G. H. Gudjonsson, The Psychology of Interrogations and Confessions. A Handbook, Wiley 2003, s. 160.

7 H.Bedau, M. Radelet, Miscarriages of Justice in Potentially Capital Cases, ,Stanford Law Review” 1987, vol. 40,
nr1,s.21-179.

¢ Dane dostepne na: www.ms.gov.pl
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niem rzeczywistego stanu, z uwagi na problem ciemnej liczby. W latach 1999-2008 co
roku skazywano w Polsce $rednio okolo 386 tysiecy oséb. W tym samym okresie w 517
sprawach zasadzano odszkodowanie w trybie art. 552 § 11 2 k.p.k., co oznacza, Ze $red-
nio 52 osoby rocznie uzyskiwaly prawomocne orzeczenie, iz zostaly ukarane za czyn,
ktorego rzeczywiscie nie popelnily. Biorac teraz pod uwage ogdlna liczbe skazanych
i poréwnujac ja z liczbg przyznanych odszkodowan, okazuje sie, ze z niestusznymi
skazaniami w Polsce praktycznie nie ma problemu’. Niewatpliwie jednak rzeczywista
liczba niestusznie skazanych jest zdecydowanie wyzsza. Jak stusznie zauwazyt R. Ofshe:
,Skazanie niewlasciwej osoby jest jednym z najgorszych bledéw, jaki mozna popelnic¢
- to tak, jakby chirurg amputowal nie te reke”™’.

3. (NIE)WINNE POMYLKI

W momencie, w ktérym coraz to bardziej otwarcie zaczeto méwic o istnieniu pomylek
sadowych, rozpoczeto badania zmierzajgce do poznania rzeczywistej skali tego zjawiska
oraz jego przyczyn.

Bardzo trudne, o ile w ogdle mozliwe, jest ustalenie, jak czesto dochodzi do niestuszne-
go skazania. Pierwsza probe odpowiedzi na to pytanie stanowily badania Ronalda Huffa,
Arye Rattnera oraz Edwarda Sagarina z 1987 r."' Przeprowadzili oni badania ankietowe
wsrdd 200 prokuratoréw, adwokatéw, sedziéw i policjantéw ze stanu Ohio. Wykazaly one,
ze 71,8% badanych uwaza, ze niestuszne skazanie zdarza sie rzadziej niz w 1% spraw. Co
piaty badany (20,3%) zaznaczyl, ze jego zdaniem takie bledy zdarzaja sie miedzy 1 a 5%
spraw. Nieco ponad dwa procent (2,3%) uznalo, Ze niestuszne skazania pojawiaja sie
w przedziale 5 do 10%, natomiast 5,6% uznalo, Ze nie zdarzaja sie w ogéle.

Polscy policjanci i prokuratorzy na tak zadane pytanie odpowiedzieli w podobny
sposob. Blisko 52% badanych funkcjonariuszy i niespelna 60% prokuratoréw uznalo, ze
niestuszne skazania w Polsce zdarzaja si¢ w mniej niz w 1% spraw zakonczonych wyro-
kiem. Co trzeci badany uznal, ze takimi pomylkami dotkniete moze by¢ co dwudzieste
zakonczone postepowanie. Optymistycznie do problemu niestusznych skazan podeszio
natomiast 6% badanych policjantéw i 5% prokuratoréw, uznajac, ze niestuszne skazania
w Polsce nie zdarzaja sie w ogdle. Jedynie 2,1% ankietowanych funkcjonariuszy uznato,
ze blad niestusznego skazania moze dotyczy¢ nawet wiecej niz 10% wszystkich postepo-
wan. Opinii tej nie podzielil Zaden z prokuratoréw. Dokladne wyniki zaprezentowane
sa w tabeli nr 1.

Jak natomiast pokazuja wyniki badania przeprowadzonego przez J. Widackiego
i A. Dudzinska wérdd 25 adwokat6éw, blisko potowa respondentéw (12) wyrazita opinie,
ze w przypadku poszlakowych proceséw o zabojstwo niewinni stanowia pomiedzy 30
a 50% wszystkich skazanych. 10 obroncéw wskazalo, ze ich zdaniem liczba ta waha sie
od 20 do 30%. Tylko jeden respondent okreslit ten przedzial na 10-20%".

¢ W przeciwienstwie do niestusznego tymczasowego aresztowania lub zatrzymania.

10 Cyt.zaR. A. Leo, Police interrogation and American justice, Harvard University Press 2008, s. 237.

' R. Huff, A. Rattner, E. Sagarin, Guilty until proven innocent: Wrongful conviction and public policy, ,Crime and
Delinquency” 1986, vol. 32, nr 4, s. 518-544.

12 ]. Widacki, A. Dudzinska, Pomylki sgdowe, s. 67.
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Czestotliwosc niestusznych skazarn
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Tabela 1 — poréwnanie odpowiedzi policjantow i prokuratoréw na pytanie: ,Jak czesto Pani/Pana zdaniem
dochodzi w Polsce do niestusznego skazania?” (p>0,05)

Wyniki te nie wskazuja bynajmniej na rzeczywista czestotliwos$¢ wystepowania tego
zjawiska. Sa jedynie jego odbiciem w opinii os6b majacych bezposredni zwiazek z przy-
gotowaniem aktéw oskarzenia.

Analiza 500 spraw doprowadzila Huffa, Rattnera i Sagarina do wniosku, Ze najrzadziej
niestuszne skazania zdarzaja sie w kategorii przestepstw najpowazniejszych — niecaly 1%
spraw®. Ponadto wykazala, ze w wiekszosci spraw o pomylce decydowal wiecej niz jeden
czynnik, jednak podobnie jak w przypadku badan Borcharda — mylna identyfikacja przez
$wiadka okazala sie najczestsza samodzielnie wystepujaca przyczyna niepowodzen wymia-
ru sprawiedliwoéci. Podkreslili rowniez, ze ryzyko wystapienia tego typu pomylek wzrasta
wraz z poziomem zainteresowania mediéw i naciskéw ze strony opinii publiczne;j.

Publikacja tych badan zbiegla sie w czasie z rewolucja, jaka w dziedzinie nauk sado-
wych wywolalo wprowadzenie do powszechnego uzytku badaii DNA. Pozwolity one na
otrzymywanie bardziej wiarygodnych niz badania serologiczne wynikéw pozwalajacych
powiazac¢ podejrzanych z miejscem zdarzenia lub ofiarg. Niewinnie skazani réwniez za-
uwazyli w nich swoja szanse. Lawinowo zaczely pojawia¢ sie wnioski osadzonych o po-
nowne wykonanie badan z uzyciem testéw genetycznych. W ciggu ostatnich dwoéch de-
kad dzieki nim uwolniono w Stanach Zjednoczonych juz 266 niestusznie skazanych'.

4. ZRODLA NIESEUSZNYCH SKAZAN

W ciagu kilku ostatnich lat w Stanach Zjednoczonych wykonano kilka badan maja-
cych na celu ustalenie przyczyn niestusznych skazan. Prowadzi¢ mialy one do odkrycia

13 W 1988 1. Arye Rattner przeanalizowal 205 przypadkéw zaczerpnietych z literatury, dokumentéw oraz
gazet. Najwiecej wérdd nich byto morderstw (43%), rozbojéw (29%) oraz gwaltéw (12%). Dwudziestu jeden
oskarzonych (10%) zostato skazanych na kare $mierci - za: A. Rattner, Convicted but innocent. Wrongful conviction
and the criminal justice, ,Law and Human Behavior” 1988, nr 12, s. 238-239.

! Stan na dzien 1lutego 2011 ., dane za: www.innocenceproject.com
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pewnego wzorca popelnianych bledéw, ktérego pojawienie sie zawsze zwiastowatoby
niestuszne skazanie. Jednak doprowadzity jedynie do potwierdzenia tego, o czym na-
ukowcy wiedzieli juz od dawna, a mianowicie ze niezmiernie rzadko niestuszne ska-
zanie jest rezultatem zaistnienia tylko jednego czynnika. Pozwolily réwniez na wyré6z-
nienie pieciu podstawowych grup przyczyn pomylek sadowych — blednej identyfikacji
przez $wiadka, falszywego przyznania sie¢ do winy, jednotorowosci pracy sledczych,
bledéw w badaniu dowodéw rzeczowych oraz bledéw oskarzenia i obrony. Poza tymi
gtéwnymi grupami w literaturze dyskutowano réwniez wplyw czynnika rasowego, czy
tez naciski ze strony mediéw i opinii spoteczne;j.

A. BEEDNA IDENTYFIKACJA PRZEZ SWIADKA

Wedtug danych z raportu organizacji Innocence Project, przygotowanego w zwiazku
z uwolnieniem 250. niestusznie skazanego osadzonego, mylna identyfikacja sprawcy
przez $wiadka lub tez ofiare’ byla gtéwna przyczyna mylnego skazania 76% oskar-
zonych w Stanach Zjednoczonych. Bledy w rozpoznaniu nie wynikaja bynajmniej
z tego, ze rozpoznajacy celowo mijaja sie z prawdg, ale spowodowane sg naturalna dla
kazdego czltowieka sklonnoscia do podejmowania btednych decyzji. Stres zwiazany
z wydarzeniem, ktdrego ofiarg, lub tez swiadkiem, zostalo sie zwykle bez przygoto-
wania, powoduje, ze pdzniej mylnie ocenia sie sytuacje. Najbardziej jaskrawo wida¢
to na przykladzie tzw. weapon focus' — kiedy to ofiara przestepstwa z uzyciem broni tak
bardzo skupia sie na narzedziu, ze nie jest w stanie zapamietac, jak wyglada sprawca.
Podobnie sprawy wygladaja, kiedy sprawca i ofiara sg przedstawicielami ré6znych ras®.
Ofiara moze wierzy¢, Ze pamietane przez nig zdarzenia naprawde si¢ zdarzyly, pod-
czas gdy sg one jedynie ubarwionym przez wyobraznie odbiciem tego, co rzeczywiscie
mialo miejsce. Badania pokazuja réwniez, ze istnieje niewielka zgodno$¢ pomiedzy
stopniem pewnosci $wiadka co do identyfikacji sprawcy a trafnoscia tego osadu'®. Co
wigcej, wskazujg one réwniez na istnienie zaleznoéci miedzy przyznaniem sie do winy
przez podejrzanego a rozpoznaniem go przez ofiare”.

Identyfikacja zawsze obarczona jest btedem wynikajacym z sugestywnosci samego
aktu rozpoznawania. Moze ona by¢ jednak wzmocniona przez prowadzacych czynnos¢.
Chodzi nie tylko o sytuacje, w ktérych funkcjonariusz swoim zachowaniem potwierdza
wybdr dokonany przez rozpoznajacego, ale réwniez o takie, gdy podejrzany wyr6z-
nia sie wéréd oséb przybranych?. Swiadkowie zdecydowanie czesciej sktonni s do

15250 exonerated. Too many wrongfully convicted (2010), An Innocent Project report on the first 250 DNA exonera-
tions in the U.S., s. 22-23, Benjamin N. Cordazo School of Law, Yeshiva University. Raport dostepny na: www.
innocenceproject.com

1¢ E. Loftus, G. Loftus, ]. Messo, Some facts about ,,weapon focus”, ,Law and Human Behavior” 1987, vol. 11,
nrl,s.55-62.

17 Zgodnie z danymi podawanymi przez Innocence Project w przywolywanym wczesniej raporcie ze wszyst-
kich przypadkéw, w ktérych powodem niestusznego skazania bylo mylne rozpoznanie sprawcy, az 53% stano-
wily identyfikacje w ukladzie miedzyrasowym.

% G. L. Wells, D. M. Murray, What can psychology say about the Neil vs. Biggers criteria for judging eyewitness
identification accuracy?, ,Journal of Applied Psychology” 1983, vol. 68, s. 347-362.

9 L. E. Hasel, S. M. Kassin, On the presumption of evidentiary independence: Can confessions corrupt eyewitness
identifications?, ,Psychological Science” 2009, vol. 20, nr 1, s. 122-126.

% Np. odréznia si¢ wzrostem, kolorem wloséw czy tez skory.
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wybierania oséb podobnych do sprawcy niz do o$wiadczania, ze w prezentowanej im
paradzie go nie ma*.

Ankietowanych funkcjonariuszy policji i prokuratoréw poproszono o zaznaczenie,
jakie sg ich zdaniem gléwne przyczyny niestusznych skazan (maksymalnie 3 przyczy-
ny), oraz o uszeregowanie ich wedlug hierarchii waznosci. Blisko 49% badanych poli-
cjantéw i nieco ponad 47% prokuratoréw jako gtéwna przyczyne niestusznych skazan
wskazalo mylne zidentyfikowanie przez ofiare/Swiadka.

Mylne zidentyfikowanie przez ofiare/$wiadka
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Tabela 2 — poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotnos¢ mylnej identyfikacji
przez ofiare/$wiadka jako gléwnego czynnika prowadzacego do niestusznego skazania (p>0,05)
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Tabela 3 — poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotnosc Zle przeprowadzonego
okazania jako gléwnego czynnika prowadzacego do niestusznego skazania (p<0,05)

' L.E.Hasel, S. M. Kassin, On the presumption, s. 123.
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Jak wida¢, zar6wno funkcjonariusze, jak i prokuratorzy widza zagrozenie, jakim moze
by¢ dla osoby niewinnej mylne zidentyfikowanie jej jako sprawcy przez $wiadka czy
tez ofiare przestepstwa. Jednak — jak pokazuje tabela 3 — nie wigza praktycznie w ogodle
bledéw popelnianych przez rozpoznajacych z praktyczng strong przygotowania oka-
zania. Blisko 79% badanych funkcjonariuszy i nieco ponad 51% prokuratoréw uznalo,
ze szanse, aby zle przeprowadzone okazanie moglo doprowadzi¢ do nieslusznego ska-
zania, s znikome. Opinie przeciwng wyrazilo jedynie 1,7% badanych policjantéw oraz
blisko co 10. badany prokurator.

B. FALSZYWE SAMOOSKARZENIE

Czasem zdarza sie, ze podejrzani przyznaja sie do czynéw, ktérych nie popelnili.
Cho¢ wydawac by sie mogto, Ze niewinny zawsze powinien zaprzeczaé sprawstwu,
to w pewnych sytuacjach jest on sklonny wzia¢ na siebie ciezar odpowiedzialnosci za
niepopelnione przestepstwo®. Badaniami nad problemem falszywego samooskarzenia
zajmowano sie gtéwnie w Stanach Zjednoczonych i krajach systemu common law. Ich
wyniki po czesci ttumacza, w jaki sposéb dochodzi do tego typu sytuacji. Wedlug da-
nych dostepnych na stronie organizacji Innocence Project ok. 2/3 nieslusznie skazanych
za morderstwo falszywie Swiadczylo przeciwko sobie.

Takie obcigzajace oskarzenia sa wynikiem nie tylko probleméw psychicznych, checi
zaimponowania czy tez ochrony oséb bliskich, ale w znacznej czesci przypadkow
spowodowane sa technikami przestuchan stosowanymi przez funkcjonariuszy wy-
miaru sprawiedliwodci. Wspotczesna amerykanska policja okreéla przestuchanie jako
~wywiad” wymagajacy uzycia pewnej dozy presji, ktérej wynikiem jest przyznanie
sie®. Obraz inkwizytora stosujacego techniki oparte na przymusie fizycznym zostat za-
stapiony przez neutralnego, dazacego do ustalenia prawdy ,kolekcjonera” informacji.
Jednak psychologiczne przestuchanie nie jest tylko zwyklym zbieraniem informacji.
Jest to strategiczne, wieloetapowe, skierowane na okreslone cele, wywolujace stres
postugiwanie sie perswazja i podstepem, obliczone na wytworzenie specyficznego
zestawu psychologicznych efektéw i reakeji, ktérych celem jest przesuniecie posta-
wy podejrzanego z zaprzeczajacej do wyznajacej*. Jednak catkowicie spontaniczne
wyznania, szczegdlnie sprawcéw powaznych przestepstw, ciggle naleza do rzadko-
$ci. Podstawowym celem ich stosowania jest uzyskanie obciazajacego oswiadczenia,
ktére bedzie moglo by¢ postrzegane jako dobrowolne i, jako takie, wykorzystane do
skazania podejrzanego.

Mozna wyrdzni¢ trzy podstawowe typy bledéw popetnianych przez przestuchuja-
cych, ktére moga doprowadzi¢ niewinnego do przyznania sie. Pierwszy z nich pojawia
sie juz na samym poczatku, kiedy to podejrzany zostanie zle wytypowany. Wow-
czas $ledczy pchani silnym przekonaniem o winie tej osoby nie cofng si¢ praktycznie
przed niczym, dazac do uzyskania przyznania sig. W tej sytuacji domniemanie nie-
winnoéci nie ma praktycznie zadnego zastosowania. I wéwczas pojawia sie zwykle

2 Por. artykut V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, ]. Wéjcikiewicz, Dlaczego nieletni przyznajq sig do niepopetnio-
nych czynow?, (w:) W krggu prawa nieletnich. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Marianny Korcyl-Wolskiej, pod red.
P Hofmanskiego, S. Waltosia, Warszawa 2009.

» R.A. Leo, Police interrogation, s. 119.

2 Tamze.
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blad numer dwa. Rozpoczyna si¢ przestuchanie w atmosferze oskarzeni. Uzyskanie
przyznania sie jest tym istotniejsze, im mniej dowodéw rzeczowych w danej sprawie
posiadaja przedstawiciele wymiaru sprawiedliwosci. Jak pokazuja badania, najwiecej
niestusznych samooskarzen pojawia si¢ w sprawach dotyczacych powaznych prze-
stepstw?, w ktorych presja wywierana na $ledczych przez media i opinie spoleczng
jest nieporéwnywalnie wieksza niz w przypadku tych bardziej pospolitych. Jednak
przestuchanie nie koficzy sie w momencie, w ktérym podejrzany powie: ,tak, ja to
zrobilem”, a ingerowanie w wyjasnienia po przyznaniu sie jest trzecim bledem, jaki
przestuchujacy moze popelni¢ i w konsekwencji ktérego moze pojawic¢ sie falszywe
samooskarzenie.

Z tych trzech typow bltedow — w zwigzku z brakiem nagran z przestuchan —udowod-
ni¢ mozna jedynie pierwszy. Trudno bowiem wykry¢, jakie techniki przestuchan byty
stosowane oraz czy $ledczy ingerowali w tres¢ oswiadczen podejrzanego.

Falszywe przyznanie sie
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Tabela 4 — poréwnanie odpowiedzi policjantow i prokuratoréw na pytanie o istotno$¢ falszywego przyzna-
nia sie jako gléwnego czynnika prowadzacego do nieslusznego skazania (p<0,05)

Jak widaé, polscy $ledczy nie zaliczyli falszywego samooskarzenia do grupy czyn-
nikéw o najwiekszym znaczeniu dla niestusznego skazania. Jednak zaprezentowane
powyzej wyniki §wiadcza o tym, Ze patrza na ten problem duzo bardziej krytycznie
niz ankietowani prokuratorzy. Dysonans ten wynika¢ moze z tego, ze to prokurato-
rzy bezposrednio odpowiadaja za tre$¢ aktow oskarzenia, a rozpoczynanie procesu na
podstawie jedynie samego $wiadectwa podejrzanego w zasadzie nie ma racji bytu. Przy
braku innych dowodéw $wiadczacych o winie wyrok moze by¢ wilasciwie tylko jeden
— a mianowicie uniewinnienie.

% Wedtugbadan S. A. Drizinai R. A. Leo na 125 udowodnionych niestusznych skazai w Stanach Zjedno-
czonych w latach 1971-2002 ponad 80% stanowily sprawy zabdjstw, gwalty uplasowaty sie na drugim miejscu
(8%) — za S. A. Drizin, R. A. Leo, The problem of false confession in the post - DNA world, ,North Carolina Law
Review” 2004, vol. 82, s. 945.
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C.JEDNOTOROWE PROWADZENIE POSTEPOWANIA

Domniemanie niewinnoéci, cho¢ jest zasada procesowaq expressis verbis wyrazona w art. 5
§ 1 Kodeksu postepowania karnego, nie ma wigkszego znaczenia dla prowadzacych poste-
powanie praktykéw. Z jednej strony zalozenie, ze kazdego podejrzanego (czy tez oskar-
zonego) az do sadowego stwierdzenia jego winy nalezy traktowac jako osobe catkowicie
niewinng, jest stuszne, jednak z drugiej strony istotg bycia podejrzanym jest ,domniemanie
sprawstwa”. Przedstawienie zarzutéw danej osobie jest nastepstwem analizy materiatu ze-
branego w sprawie, ktéry —w opinii organu prowadzacego postepowanie — uprawdopodab-
nia jej sprawstwo. Z zasad logiki wynika, Ze jesli organ procesowy dysponuje dowodami,
na podstawie ktérych moze wykaza¢ sprawstwo konkretnej osoby, a wykluczy¢ innej, to
nie sposob przyjac zalozenia o niewinnoéci podejrzanego. Jak mawial Sherlock Holmes:
»jedli wyeliminuje sie to, co niemozliwe, woéwczas wszystko, co zostanie — nawet najbardziej
nieprawdopodobne — musi by¢ prawda”®. Prowadzi to do tego, ze prowadzacy postepo-
wanie s w stanie ignorowa¢ dowody $wiadczace o niewinnosci podejrzanego. Niektorzy
usprawiedliwiajg takie podejscie tym, ze w trakcie dochodzenia zgromadzone w sprawie
dowody moga ,przytloczy¢” Sledczych. Nie bedq oni zatem chetni do szukania nowych
poszlak, do sprawdzania ich ani tez do przestuchiwania kolejnych os6b w sytuacji, w ktdrej
zgromadzony przez nich do tej pory material dowodowy $wiadczy o winie podejrzanego®.
Ewentualne braki mozna zastapi¢, uzywajac wyobrazni i zdrowego rozsadku. Wazne, aby
tak stworzona wersja byla logiczna i miala potwierdzenie w pozostatych dowodach.

Problem jednotorowosci moze pojawic sie praktycznie na kazdym etapie postepowania
—od przestuchania po badanie dowodéw rzeczowych. Jego konsekwencja moze by¢ uzna-
nie niewinnej osoby za podejrzana, a co za tym idzie — na kolejnym etapie jej skazanie.

D. DOWODY NAUKOWE

Dynamiczny rozwdj nauk sgdowych, wprowadzanie nowych, coraz bardziej skutecz-
nych technik badawczych, a w szczegdlnosci postep w dziedzinie badan genetycznych
pozwalaja zapomnie(, ze przez lata organy $cigania w swojej pracy opieraly si¢ na me-
todach, ktérym daleko byto do takiej wiarygodnosci.

Pokolenia prawnikéw toczyly spor o wyzszos¢ dowoddw rzeczowych nad osobowy-
mi (lub odwrotnie). Do XIX wieku zdecydowany prymat wiodly dowody osobowe, co
wynikalo z niskiego poziomu nauki i techniki — dowody rzeczowe byty praktycznie bez
znaczenia. Dopiero na przetomie XIX i XX w., gdy nastapit szybki rozw6j nauk przyrod-
niczych, niepomiernie wzrosty mozliwosci badania dowodéw rzeczowych, a przez to
wzroslo ich znaczenie w toku procesu. Edmund Locard, uwazany za jednego z ojcéw
kryminalistyki, wrézyt nawet catkowity koniec wykorzystywania osobowych zrédet
dowodowych w procesie®. Prognozy te jednak nie spelnity sie.

W powszechnym przekonaniu dowdd naukowy jest zawsze pewny, nie moze sie
myli¢ i dzieki temu skutecznie wskazuje winnego. Z pomoca w ugruntowaniu tego
prze$wiadczenia przyszli, nie tylko amerykanskim funkcjonariuszom, tworcy jednego

% A. Conan Doyle, Une Etude en Rouge, Paris 2003, s. 45.

¥ U.Holmberg, O. Kronkvist, Interviewing suspects (chapter 5), s. 12, (w:) G. M. Davies, C. R. Hollin, R. Bull,
Forensic psychology 2008 — numeracja stron wedlug wersji elektronicznej tego rozdziatu udostgpnionej przez
prof. G. M. Daviesa.

# T Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakow 2004, s. 200.
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z najpopularniejszych seriali kryminalnych CSI — Crime Scene Investigations. Fenomen
zwany CSI effect” nie ogranicza sie jedynie do przedstawicieli opinii publicznej — od-
dzialuje tak samo silnie na oskarzonego, prokuratora czy tez sad. Wszyscy uczestnicy
procesu zadaja, aby przedstawiano im dowody naukowe potwierdzajace sprawstwo
oskarzonego, i uwazajg je za duzo bardziej wiarygodne niz zeznania $wiadkéw. Na
takim stanowisku stanat réwniez Sad Apelacyjny we Wroclawiu, ktéry w postanowieniu
z 11 marca 2010 r. stwierdzil, ze: ,jak dlugo nie zostanie podwazony dowdd z opinii do-
tyczacej sladow biologicznych ujawnionych na miejscu zdarzenia oraz na ciele pokrzyw-
dzonej i zidentyfikowanych jako pochodzace od skazanego, tak diugo zaden dowdd
osobowy (...) nie moze zosta¢ uznany za wiarygodny”®. W tym kontekscie podkresli¢
nalezy, ze dowody rzeczowe nie sa wolne od wad. O ile same w sobie by¢ moze sg ,nie-
omylne”, o tyle trzeba zawsze mie¢ na uwadze to, ze od chwili zabezpieczenia Sladéw
do wydania wyroku dowody podlegaja wielu subiektywnym ocenom - od bieglego,
przez prokuratora, po sad - i jako takie moga wprowadza¢ w blad réwnie skutecznie
jak swiadkowie.

Ponadto ekspertyzy bazuja na tym, co uda si¢ zabezpieczy¢ na miejscu zdarzenia,
i czasem bledy nie sa wynikiem celowego dzialania bieglych, ktérzy je badaja, ale pomy-
tek popelnionych podczas ogledzin miejsca i procesu zabezpieczenia dowoddéw. Jednak
jedynie nieco ponad 7,1% prokuratoréw bioracych udziat w badaniu i blisko 6% poli-
cjantéw uznalo, ze najwazniejsza z przyczyn prowadzacych do niestusznego skazania
sa bledy w ekspertyzach. Przeciwng opinie wyrazito troche ponad 70% funkcjonariuszy
i blisko polowa prokuratoréw.
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Tabela 5 — poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotno$¢ blednych ekspertyz
jako gléwnego czynnika prowadzacego do niestusznego skazania (p<0,05)

¥ Por. T.R. Tyler, Is the CSI effect good science?, ,The Yale Law Journal” (Pocket Part) 2006, vol. 115, s. 71-75 oraz
A.P.Thomas, The CSI Effect: Fact or Fiction, ,The Yale Law Journal” (Pocket Part) 2006, vol. 70, s. 70-72.
% Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu, II AKo 23/10, LEX nr 580912.
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Proces ogledzin i zabezpieczania dowoddw na miejscu w znacznej mierze lezy
w kompetengji policji, dlatego tez nie dziwi rozdzwigk miedzy oceng mozliwosci wy-
stapienia bledéw podczas wykonywania tej czynnosci w ocenie funkcjonariuszy i pro-
kuratoréw.

Bledy popelnione podczas ogledzin jako najwazniejszg przyczyne niestusznego
skazania wskazalo niecale 8,5% policjantéw i blisko 14% prokuratoréw. Jako wazna
oznaczylo ja 4,2% funkcjonariuszy i 6% prokuratoréw —a jako dos¢ wazna odpowiednio
4,9% oraz 12,5% respondentow.

Bledy popelnione podczas ogledzin
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Tabela 6 — poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotnosé bledéw popelnionych
podczas ogledzin jako gléwnego czynnika prowadzacego do niestusznego skazania (p<0,05)

E. BEEDY OSKARZENIA, OBRONY I SADU

Kazdy przejaw dzialalnosci czlowieka niesie ze soba jakas reakcje. Wychodzac z tego
catkiem oczywistego zalozenia, mozna dos¢ tatwo doj$¢ do wniosku, Ze réwniez dzialal-
nos¢ przedstawicieli wymiaru sprawiedliwoéci — niezaleznie od roli, jaka w nim odgrywa-
ja, 1 od tego, po ktdrej stronie barykady stoja — obciazona jest ryzykiem popelnienia bledu.
Jakjuz bylo wspomniane, nie ma takiego systemu wymiaru sprawiedliwosci, ktéry bylby
calkowicie wolny od pomylek. Chcac w jak najwiekszym stopniu ograniczy¢ ich liczbe,
praktycznie kazdy ustawodawca zdecydowal sie¢ na wprowadzenie wieloinstancyjnego
systemu, ktéry dopuszcza nawet kilkakrotna rewizje orzeczen sadowych. W zatozeniu ma
to prowadzi¢ do eliminowania pomytek sadowych na etapie, na ktérym ich skutki sa jesz-
cze dos¢ tatwe do odwrdcenia. W zasadzie to niestuszne skazania nie powinny sie zdarzac
w ogdle. Nie ma bowiem gorszej pomylki w ramach systemu wymiaru sprawiedliwosci
niz skazanie niewinnego. Szczegélnie Ze system ten — niezaleznie od tego, jaki ma sie na
mysli — zostat zaprojektowany tak, aby zapobiega¢ takim sytuacjom, gléwnym jego celem
jest dojscie do prawdy, a skazanie sprawcy jest dopiero tego nastepstwem. W zwigzku
z tym pomytki sadowe bedace wynikiem celowego dziatania funkcjonariuszy wymiaru
sprawiedliwosci w ogéle nie powinny mie¢ miejsca. Jak jednak pokazuje praktyka, czasem
sie zdarzajg. Jednym z wielu przyklad6w, jakie mozna znalez¢ na stronie Innocence Project,
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jest sprawa Edwarda Honakera. W 1985 1. zostal skazany za gwalt na podstawie zeznan
ofiary i jej chfopaka. Prokurator nie wspomniat jednak przez caly czas trwania procesu,
ze podczas zdarzenia ofiara nie miata mozliwoéci doktadnego przyjrzenia si¢ sprawcy,
a rozpoznala go dopiero po seansie z hipnotyzerem?®.

Kiedy wiec oskarzenie nie dopelnia swoich obowigzkéw, jedyna nadzieja niestusznie
oskarzonego jest adwokat. Jego gléwnym zadaniem jest broni¢ oskarzonego przed po-
mylkami innych: przed mylna identyfikacja przez §wiadka, przed pochopnymi osagdami
policji, przed sktonnoscig prokuratoréw do pomijania dowodéw jego niewinnosci®.

M. Saks1 J. Koehler po analizie 86 spraw zakoniczonych niestusznym skazaniem ustalili, ze
bledy policji spowodowaty 44% pomylek sadowych, 28% wynikato z niedociggniec¢ prokura-
tury, a niekompetencja obroficéw byla przyczyna 19% niewlasciwych wyrokéw®. Natomiast
wedtug danych Innocence Project na 266 spraw, ktérymi do chwili obecnej zajmowata sie ta
organizacja, jedynie w 13 bledy obrony byly jedna z przyczyn niestusznego skazania™.

Jak pokazaly natomiast badania prowadzone na Uniwersytecie Columbia®, na prze-
strzeni 23 lat nieefektywna obrona byla najczestsza przyczyna niestusznych skazan
w przypadku spraw o najpowazniejsze przestepstwa. Spowodowana byla ona przez
niewystarczajace fundusze, brak wiedzy obroncéw z zakresu nauk sadowych, brak
motywacji, jak réwniez przez zbyt malg ilos¢ czasu poswieconego na przygotowanie
sie adwokata do procesu.

Wszystkie zaniechania zaréwno oskarzenia, jak i obrony prowadza do przekroczenia
czasem niezbyt grubej linii dzielacej niewinnego oskarzonego od niestusznie skazanego.

Blisko 10% policjantow stwierdzilo, ze najwazniejsza przyczyna niestusznych skazan
sa bledy popelnione przez prokurature. W zasadzie nie moze dziwi¢, ze jedynie nieco
ponad 1% ankietowanych prokuratoré6w podzielito te opinie. Natomiast prawie 92%
prokuratoréw uznato, ze prawdopodobienstwo, by ich dziatania byty w stanie dopro-
wadzi¢ do nieslusznego skazania, jest nikle. Policjanci na ten problem patrza, jak widac,
duzo bardziej krytycznie — jedynie 62,4% badanych wyrazito taka sama opinie jak pro-
kuratorzy. Szczegélowe wyniki zaprezentowane zostaly w tabeli nr 7.

Jedna z najwazniejszych zasad rzadzacych procesem jest zasada trafnej reakcji. Opi-
sana zostala ona w art. 2 § 1 ust. 1 Kodeksu postepowania karnego, ktéry méwi, ze po-
stepowanie powinno by¢ tak uksztaltowane, aby sprawca przestepstwa zostal wykryty
i pociggniety do odpowiedzialnosci, a osoba niewinna nie poniosla tej odpowiedzialno-
§ci. I chociaz ostatecznej odpowiedzi na pytanie o wine lub niewinno$¢ oskarzonego ma
za zadanie udzieli¢ sad, to jednak dyrektywa ta kierowana jest do wszystkich, ktorzy
biora udziat w prowadzeniu postepowania. Praca sedziéw zostala przez ankietowanych
policjantéw oceniona lepiej niz prokuratoréw. Jedynie 4,6% funkcjonariuszy uznalo, ze
btedy popelniane przez sad s3 najwazniejsza przyczyna niestusznego skazania. Podobny
poglad wyrazito niecale 2,5% badanych prokuratoréw (tabela nr 8).

31 Za: www.innocenceproject.com

% A.Bernhard, Effective Assistance of Councel, (w:) S. Westervelt, ]. Humprey, Wrongly Convicted: Perspectives
on Failed Justice, Rutgers University Press 2001, s. 227-228.

% Za:]. Wojcikiewicz, Temida nad mikroskopem, Torun 2009, s. 258.

¥ Za: www.innocenceproject.com

% ].S. Liebman, J. Fagan, V. West, Capital Attrition: Errors Rates in Capital Cases 1973-1995, ,Texas Law Re-
view” 2000, vol. 79, s. 1839-1861.
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Tabela 7 - poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotno$¢ bledéw prokuratury

jako gléwnego czynnika prowadzacego do niestusznego skazania (p<0,05)
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Tabela 8 — poréwnanie odpowiedzi policjantéw i prokuratoréw na pytanie o istotnos¢ bledéw sadu jako
gléwnego czynnika prowadzacego do nieslusznego skazania (p<0,05)

5. WNIOSKI

Nie mozna zaprzeczy¢, ze niestuszne skazania — niezaleznie od systemu prawa, ktéry
bierze sie pod uwage — zdarzaja sie. Natomiast liczba rzeczywistych przypadkéw, kiedy
to osoba niewinna zostala ukarana za przestepstwo, ktérego nie popelnila, pozostaje
nieznana. Praktycznie niemozliwe jest ustalenie jej rzeczywistej wielkosci. O tym, ze
mamy do czynienia z pomytka sadowa, dowiadujemy sie dopiero na koncu taficucha
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wymiaru sprawiedliwosci. Niewinny musi przejs¢ przez wszystkie etapy — az do sado-
wego stwierdzenia winy, i dopiero wéwczas, o ile pojawi sie jaki$ dowod $wiadczacy
0 jego niewinnosci, mozna stwierdzi¢, ze do pomylki doszlo.

Omoéwione powyzej przyczyny niestusznych skazan nie wyczerpuja calego katalogu
potencjalnych powodéw wystepowania pomylek sadowych. Kiedy oskarzony zosta-
je uznany za sprawce przestepstwa, ktérego rzeczywiscie nie popelnil, czesto bardzo
trudno jest mu udowodnic, ze tego nie zrobil. Z cala pewnoscia zaprezentowane wyzej
wyniki badan stanowi¢ moga jedynie przyczynek do szerszych i bardziej komplekso-
wych studiéw empirycznych nad problemem nieslusznych skazan w Polsce. Z tej racji,
Ze nie opieraja sie one na analizie spraw, a jedynie na analizie opinii przedstawicieli
wymiaru sprawiedliwosci, ich wyniki stanowia tylko informacje o pogladach przed-
stawicieli organéw $cigania.

Pomytki sadowe sg najbardziej tragicznym skutkiem blednych odpowiedzi na py-
tanie o wing i niewinnoé¢ oskarzonego. Wynikajg z pomylek w ocenach wielu ludzi
i na wielu poziomach - poczawszy od policjantéw, a na sedziach konczac. Udawanie,
ze problemu nie ma i ze takie sytuacje sie nie zdarzaja w ogole, jest droga donikad.
Przedstawione wyniki pokazuja, ze ankietowani funkcjonariusze i prokuratorzy zdaja
sobie sprawe z zagrozen oraz z ryzyka, z jakim wiaze sie praca w systemie wymiaru
sprawiedliwosci. Pamieta¢ natomiast powinni, Ze poniewaz nie myli sie tylko ten, kto
nic nie robi — réwniez oni nie sa w stanie ustrzec sie przed popelnianiem bledéw. Jednak,
jak stusznie zauwazyt Michael Charlton: ,Jesli system nie moze dziala¢ sprawiedliwie,
jezeli nie jest w stanie korygowac¢ swoich bledéw, ani nawet przyznag, Ze je popelnia,
i da¢ ludziom szansy na ich [skorygowanie], to taki system jest do niczego”*. Pozostaje
tylko mie¢ nadzieje, ze nasz system taki nie jest.

% Cyt. za: C. Tavris, E. Aronson, Blgdzq wszyscy (ale nie ja). Dlaczego usprawiedliwiamy glupie poglady, zle decyzje
i szkodliwe dziatania, Sopot-Warszawa 2008, s. 150.

Summary

Olga Mazur
WRONGFUL CONVICTIONS IN POLAND
AS SEEN BY PROSECUTORS AND POLICEMEN

Sentencing an innocent person for a crime they did not commit is the worst mistake
one can witness in the administration of justice. Numbers of such wrongful accusations,
not only in Poland, are obscured. The subject matter of the article is to bring forth the
issue of judicial mistakes and their causes, as well as the scale of the phenomenon as
perceived by prosecutors and policemen involved.

Key worbs: wrongful conviction, interrogation, false confession, errors of justice

Pojecia kLuczowE: niesluszne skazanie, przestuchanie, falszywe przyznanie sie, po-
mytki sgdowe
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OWOCE ZATRUTEGO DRZEWA W PROCESIE KARNYM.
DOWODY ZDOBYTE NIELEGALNIE

1. WPROWADZENIE

Doktryna owocow zatrutego drzewa zyskata sobie zlg stawe w polskim procesie kar-
nym. Sady polskie w zasadzie uznajg dopuszczalno$¢ dowodéw wynikajacych z bez-
prawnego dzialania organéw Scigania. Jak podkreslit Sad Najwyzszy: ,(...) kodeks po-
stepowania karnego nie eliminuje dowodéw majacych cechy «owocéw zatrutego drze-
way, ktére podlegaja swobodnej ocenie sadu w polaczeniu z pozostatymi dowodami”.
Wyjatek uznany w orzecznictwie stanowi jedynie niedopuszczalnos$¢ bezposredniego
wykorzystania w procesie materialéw operacyjnych Policji, bez ich ,przeksztalcenia”
w material procesowy® Wyklucza sie réwniez bezposrednie posluzenie sie materiatami
operacyjnymi (podstuchem operacyjnym), jesli miatyby uzasadnia¢ oskarzenie o czyn
niebedacy tzw. przestepstwem katalogowym?. Jednakze generalnie judykatura polska
odrzuca mozliwo$¢ wykluczenia z materialu dowodowego okreslonego dowodu tylko
dlatego, ze uzyskano go, postepujac wbrew przepisom ustawy. Jeszcze wieksze opory
budzi pomysl, by odrzuca¢ dowody, ktére cho¢ uzyskano lub przeprowadzono bez
naruszenia prawa, to jednak mozliwo$¢ ich uzyskania wynikia z czynnosci przeprowa-
dzonej niezgodnie z przepisami.

Jak postaram sie dalej wykaza¢, doktryna owocow zatrutego drzewa nie tylko ze wca-
le nie jest niemozliwa do stosowania na gruncie polskiej procedury karnej, ale w Swietle
obecnie obowigzujacej Konstytucji RP regulacji prawnomiedzynardowych wigzacych
Polske, a takze orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka powinna by¢
obowiagzujacym standardem respektowanym przez sady polskie w sprawach karnych.
Proces karny jest papierkiem lakmusowym demokragji*, a nadzér nad zgodnoscia z pra-
wem dziatan organéw Scigania, jak réwniez realnos¢ oraz sita gwarancji procesowych
oskarzonych (podejrzanych) jest wyznacznikiem poziomu ochrony praw cztowieka. Pol-
ska doktryna procesu karnego nadal pozostaje pod zbyt duzym wptywem crime control
model®, gdzie wazniejsze od regul uczciwej gry bylo niedopuszczenie, by chocby jeden
winny uniknat kary. Nalezy jednak pamietac, ze gwarancje procesowe w sprawach
karnych maja na celu przede wszystkim unikniecie sytuacji, w ktérej osoba niewinna

! Wyrok z 5 lutego 2008 ., SNO 2/08, LEX nr 432189; por. tez postanowienie SN z 14 listopada 2006 r., V KK
52/06, LEX nr 202271 oraz glose krytyczna do tego orzeczenia: A. Lach, ,Palestra” 2008, nr 3—4, s. 2811 n.

2 Por. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, poz. 132.

* Por. uchwate SN z 27 lipca 2006 1., SNO 35/06, LEX nr 4711767.

* Por. M. R. Damaska, Faces of Justice and State Authority, A Comparative Approach to the Legal Process, Yale
University Press 1991.

5 H. L. Packer, Two Models of the Criminal Process, (w:) The Limits of the Criminal Sanction, Stanford 1968,
5.149in.
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zostanie skazana i poniesie kare. Zbyt czesto jednak zdarza sig, ze w praktyce prawa
oskarzonych traktowane sa jako ucigzliwa koniecznos¢, ktéra w ostatecznym rozrachun-
ku niesie ze soba wiecej szkody niz pozytku, a zasada fair trial jest respektowana dopoéty,
dopdki nie wigze sie to z koniecznoscia wydania wyroku uniewinniajacego. W ramach
tego ,strachu” przed uniewinnieniem rzeczywistego sprawcy polska judykatura do-
puszcza w procesie karnym dowody zdobywane nielegalnie, uznajac widocznie, ze
obowiazek przestrzegania prawa obowiazuje ostatecznie tylko oskarzonego. Pafistwo
wymaga od obywateli bezwzglednego przestrzegania prawa, a w przypadku jego na-
ruszenia siega po sankcje, ktére maja nie tylko kara¢ te naruszenia, ale takze odstraszac
potencjalnych sprawcéw. Jednakowoz jak pogodzi¢ z zasada demokratycznego pan-
stwa prawnego sytuacje, w ktérej to samo panstwo aprobuje, a co najmniej przymyka
oczy, gdy organy Scigania ,naginaja” prawo, by uzyska¢ dowody obciazajace obywateli?
Czy sady w demokratycznym panstwie prawnym mogg akceptowac sytuacje, w ktorej
oskarzyciel domaga sie skazania na podstawie dowoddw, ktére zostaly uzyskane wbhrew
prawu? Odrzucenie doktryny owocéw zatrutego drzewa godzi w fundamenty, na ja-
kich oparte sa relacje jednostki i panstwa, zasady réwnosci, praworzadnosci i zaufania.
Z jakich powod6w obywatel mialby ponosi¢ negatywne konsekwencje swoich czyndow,
gdy w tej samej sytuacji organy panstwa w zasadzie nie ponosza zadnych konsekwen-
¢ji na gruncie procesu karnego? Wydaje sie, ze funkcja prewencyjna zasady owocow
zatrutego drzewa jest tak samo wazna, jak funkcja gwarancyjnai stabilizacyjna. Przeko-
nanie, ze sad nie uwzgledni dowodéw obciazajacych, jesli istniejg watpliwosci co doich
pochodzenia, wzmocni nie tylko zaufanie do sadéw;, ale takze wywiera¢ bedzie wieksza
presje na organy Scigania i prokuratoréw, by material dowodowy zbierali z wieksza
starannoscia i dbatoscia o podstawowe prawa konstytucyjne, a akty oskarzenia wnosili
w sytuacjach, w ktdérych sa jednoznacznie przekonani o sprawstwie oskarzonego.

W niniejszym artykule celowo pominieto szczegélowe analizowanie dotychczaso-
wych wypowiedzi przedstawicieli doktryny na temat zasady owocéw zatrutego drze-
wa. Wiekszos¢ pogladéw w tym zakresie zostala wyrazona przed rokiem 1997, a zatem
rokiem, w ktérym weszla w zycie obecna Konstytucja. W zasadzie brak w polskiej nauce
procesu karnego nowszych opracowan problematyki, w tym z uwzglednieniem obecnej
specyfiki krajowego systemu prawnego, w ramach ktérego funkcjonujg oprocz ustaw
umowy miedzynarodowe, a takze autonomiczny system ochrony konwencyjnej. Nie-
watpliwie polskie prawo nie jest tym, czym bylo jeszcze kilkanascie lat temu. Gruntow-
na przebudowa systemu prawnego wigzala sie réwniez z przewarto$ciowaniem zasad
rzadzacych procesem karnym. W ustawodawstwie karnym zauwaza sie coraz szersza
tendencje do ,kontradyktoryzacji” procesu karnego. Jednoczesnie dawne, czestokro¢
anachroniczne poglady utrzymuja si¢ w orzecznictwie sagdowym, choé¢ powinny by¢
zweryfikowane i odrzucone.

Dla celéw porzadkowych wskaza¢ nalezy, ze w niniejszym artykule na okreslenie
dowodéw, ktdre uzyskano bezposrednio w wyniku czynnoéci lub dziatan naruszajacych
prawo, uzywac bede pojecia ,dowody bezposrednio nielegalne”, natomiast dla dowo-
doéw uzyskanych na podstawie innego dowodu lub informacji bezposrednio nielegalnej
postugiwac sie bede terminem ,dowéd posrednio nielegalny”. Przy czym wlasnie owe
dowody posrednio nielegalne w rozumieniu niniejszego opracowania sa owocami za-
trutego drzewa, natomiast samym zatrutym drzewem zwykle sa dowody bezposrednio
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nielegalne (cho¢ nie w kazdym przypadku, zatrutym drzewem jest kazda informacja
uzyskana przez organ $cigania z naruszeniem prawa, nawet jesli ta informacja nie ma
postaci dowodu).

2. FORMOWANIE SIE DOKTRYNY OWOCOW ZATRUTEGO DRZEWA

Doktryna owocow zatrutego drzewa wywodzi sie z jednego ze slynnych w prawie
amerykanskim orzeczen Sadu Najwyzszego USA Silverthorne Lumber Co. Inc. v. United
States® z 1920 1.7 Sad Najwyzszy w wyroku tym opowiedzial sie przeciw dowodowe-
mu wykorzystaniu nielegalnie uzyskanych przez przedstawicieli rzadu (government)
informacji w postepowaniu karnym. Sad Okregowy (District Court) natozyt na sp6t-
ke Silverthorne Lumber Co. Inc. grzywne, a wobec Fredericka W. Silverthorne’a orzekt
areszt, w zwiazku z odmowgq wydania ksigg rachunkowych oraz dokumentéw tejze
spotki w postepowaniu karnym. W innej sprawie Frederick W. Silverthorne i jego ojciec
réwniez zostali oskarzeni i zatrzymani; a w tym czasie pracownicy Departamentu Spra-
wiedliwosci oraz jednej z agencji federalnych — US Marshals Service bez upowaznienia
(without shadow of authority) wkroczyli do biur spdtki i wykonali kopie wszystkich ksiag
rachunkowych i dokumentéw. Pracownicy sp6lki zostali zatrzymani i przewiezieni do
biura prokuratora federalnego (District Attorney of United States). Spélka ztozyta wniosek
do sadu okregowego o wydanie bezprawnie zajetych dokumentéw i ksigg. Na pod-
stawie informacji uzyskanych w wyniku przeszukania biur spétki Silverthorne Lumber
Co. Inc. sformulowano dodatkowe zarzuty karne wobec Fredericka W. Silverthorne’a,
a dodatkowo dokumenty zajete w siedzibie sp6iki postuzyly do wzmocnienia wniosku
o udzielenie zezwolenia na oskarzenie (indictment), ktéry juz byt rozpatrywany przez
wielkg tawe przysiegtych. Sad okregowy uwzglednit wniosek Silverthorne Lumber Co.
Inc. o zwrot dokumentéw; orzekl, ze wkroczenie do biur spétki przez pracownikéw
Departamentu Sprawiedliwosci i US Marshals Service byto bezprawne, jednakowoz nie
nakazat zniszczenia lub zwrotu kopii wykonanych z tych ksiag i dokumentéw. Sprawa
ostatecznie znalazla swoj final w Sadzie Najwyzszym USA, ktoéry podzielit stanowisko
sadu nizszej instancji, ze przeszukanie biur spoélki i zajecie dokumentéw dokonane bez
stosownego nakazu naruszalo tzw. Czwarta Poprawke do Konstytucji USA®. Jak to ujat:
,zajecie 1 przeszukanie [biur sp6tki — przyp. wl.] bylo naduzyciem, ktérego teraz Rzad
zatuje”. Sad Najwyzszy USA podkreslit, Ze nie mozna sprowadzac¢ Czwartej Poprawki
do niewiele znaczacej deklaracji, ale Ze ma ona swoj praktyczny wymiar w odniesieniu
do wymiaru sprawiedliwosci. Konsekwencja naruszen praw i wolnosci, o ktérych mowa
w Czwartej Poprawce, jest nie tylko brak mozliwosci powolania si¢ na tak zdobyte do-
wody przed sadem, ale takze to, ze w ogoéle nie mozna z nich korzysta¢ w jakimkolwiek

¢ 251 U.S. 385 (1920).

7 Doktryna owocow zatrutego drzewa obowiazuje réwniez m.in. w RPA, por. wyrok Supreme Court for
Appeals of South Africa w sprawie Mthembu v. The State (64/2007) [2008] ZASCA 51 z 10 kwietnia 2008 1., jak réw-
niez w Kanadzie, por. J. Parfett, A Triumph of Liberalism: The Supreme Court of Canada and the Exclusion of Evidence,
,Alberta Law Review” 2002, nr 40, s. 299.

8 Tzw. Fourth Amendment, ktéra ustanawia nietykalnos¢ osobista, nienaruszalno$¢ mieszkania, dokumen-
tow i ruchomosci, wprowadza réwniez wymdg nakazu sadowego przy przeszukaniui zajeciu.
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zakresie. Chodzilo o sytuacje, w ktérej po zwrocie bezprawnie zabranych dokumentéw
sad zazadal ponownie ich dostarczenia, wiedzac juz, o jakie dokumenty chodzi. Inaczej
mowiac, bezprawnie uzyskane dowody, nawet jesli nastepnie ,zalegitymizowano” ich
wprowadzenie do materialu procesowego, nie moga stuzy¢ prokuratorowi do budowa-
nia faktycznej podstawy oskarzenia.

W sprawie Silverthorne Lumber Co. Inc. v. United States nie pojawilo sie jednak wprost
sformulowanie ,owoce zatrutego drzewa”. Tej metafory, jako jednej z tzw. exclusiona-
ry rules, uzyl Sad Najwyzszy USA w sprawie Nardone v. United States® z 1939 . Wyrok
w sprawie Nardone jest o tyle istotny z perspektywy prawa kontynentalnego, ze doty-
czy nielegalnego podstuchu telefonicznego. W prawie w zasadzie wszystkich panstw
europejskich, w tym w prawie polskim, nielegalny podstuch telefoniczny nie moze
stanowi¢ dowodu w procesie karnym. W wyroku w sprawie Nardone Sad Najwyzszy
USA podkreslil, ze oskarzony w ramach obrony moze wykazywac nie tylko, iz okre-
§lone dowody podlegaja wylaczeniu jako uzyskane niezgodnie z prawem, ale takze ze
oskarzenie zbudowane jest na niedopuszczalnych informacjach, ktére zostaly dzieki
takim dowodom uzyskane.

Milowym kamieniem w dochodzeniu judykatury amerykanskiej do obecnego ksztal-
tu doktryny owocow zatrutego drzewa byt wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie
Wong Sun v. United States z 1963 ."® W tej sprawie stan faktyczny byt bardziej skompli-
kowany niz w sprawie Silverthorne Lumber Co. Inc., wystepowalo tu bowiem az trzech
podejrzanych (zatrzymanych), ktérzy kolejno dostarczali dowoddéw przeciwko sobie.
Jednoczesnie wykluczenie dowodéw badz to uzyskanych w formie wyjasnien', badz tez
dowodéw rzeczowych (znalezionych narkotykéw) powodowalo, ze oskarzenie tracito
podstawy faktyczne. W sprawie oskarzeni: Wong Sung ps. ,Morski Pies”, James Wah Toy
ps. ,Blackie Toy” zostali skazani za przestepstwa narkotykowe. Sprawa przedstawiata
sie w ten sposob, ze o godz. 2 nad ranem 4 czerwca 1959 r. federalni agenci zwalczaja-
cy przestepstwa narkotykowe w San Franciso aresztowali Hom Waya, znajdujac przy
nim heroine. W swoich wyjasnieniach, ztozonych po zatrzymaniu, Hom Way przyznat,
ze kupil uncje heroiny od cztowieka, ktérego znat pod pseudonimem ,Blackie Toy”,
wlasciciela pralni na Leavenworth Street. O godz. 4 nad ranem tego samego dnia kilku
agentow federalnych udalo sie do pralni przy tej ulicy o nazwie ,Oye’s Laundry”, ktdra
byla wlasnoscia Jamesa Wah Toya. Tutaj pojawia sie pierwsza, istotna dla dalszego rozu-
mowania Sadu Najwyzszego okolicznos¢, to jest fakt, ze w materiale dowodowym brak
jakichkolwiek informacji (z wylaczeniem oczywiscie zeznan samego Waya), z ktérych
by wynikalo, ze 6w Toy to ,Blackie Toy”. Jeden z agentéw pod pozorem skorzystania
z ustug pralni probowat dosta¢ sie do srodka, jednakowoz Toy odméwit wpuszczenia
go, twierdzac, ze pralnia jest otwarta dopiero od 8 rano. Wtedy dopiero agent federal-
ny wyjal odznake i sie przedstawit, a Toy zaczat uciekaé. Agent federalny dogonit Toya
w jego mieszkaniu na tylach pralni. W mieszkaniu nie znaleziono narkotykéw, podobnie
jak nie znaleziono ich w pralni. Podczas rozmowy z agentami Toy zaprzeczyl, jakoby

? 308 U.S.338(1939).

10371 U.S. 471 (1963).

I Stosuje tutaj polska terminologie procesowa, cho¢ nie jest ona adekwatna do procesu karnego amery-
kanskiego.
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sprzedawat narkotyki, jednak wyjawit agentom, ze zna kogo§, kto nimi handluje. Wska-
zal czlowieka imieniem Johnny i cho¢ nie byl w stanie podac jego nazwiska, opisat dom,
w ktérym mial mieszkaé 6w czlowiek i gdzie miala znajdowac sie heroina. Ponadto Toy
powiedzial agentom, ze poprzedniego wieczora palil tam z Johnnym heroine. Agenci
udali sie w miejsce wskazane przez Toya, zastali tamze Johnny’ego Yee. Tenze wydat
agentom federalnym posiadane przez siebie narkotyki. W siedzibie Federal Bureau of Nar-
cotics (FBN) Yee zeznal, ze heroina, ktdrg przekazal agentom, przyniesiona zostala do
jego domu przez Toya i innego osobnika o pseudonimie ,Morski Pies” (Sea Dog). Toy
w ponownych wyjaénieniach wskazal, ze ,Morski Pies” nazywa sie Wong Sun. Nastep-
nie Toy wskazal agentom federalnym miejsce zamieszkania Sunga. Na miejscu agenci
federalni wkroczyli do mieszkania Sunga, zatrzymali go, dokonali przeszukania, ktore
nie ujawnito jednak zadnych narkotykéw. Oskarzeni Toy i Yee zostali zwolnieni tego
samego dnia, a dnia nastepnego zostat zwolniony Sun. W ciggu kilku dni Sun, Toy i Yee
zostali ponownie przestuchani przez agenta federalnego. Toy i Sun nie podpisali proto-
koléw wyjasnien (powolujac sie¢ na stabg znajomosc¢ angielskiego). Wobec Toya i Suna
wniesiono oskarzenie. Way nie zeznawat w procesie oskarzonych Toya i Suna, natomiast
Yee odmowil sktadania zeznan, powotujac sie na zasade nemo se ipsum accusare tenetur.
Z materialu dowodowego wylaczono wobec tego zeznanie Yee oraz informacje uzyskane
od niego przez agentéw federalnych. Jak byla mowa wyzej, oskarzeni zostali skazani za
handel narkotykami, cho¢ uwolniono ich od zarzutu spisku w celu handlu narkotykami'®.
Sad Apelacyjny, rozpoznajac apelacje oskarzonych, przyznal, ze zatrzymanie obydwu
bylo nielegalne, poniewaz nie bylo oparte na uzasadnionym podejrzeniu (probable cause).
Wynikalo to z tego, ze agenci federalni nie mieli zadnych podstaw, by przyjmowag, iz
informacje podawane przez Hom Waya sg wiarygodne, a takze podczas przeszukania
mieszkania i pralni Toya nie znalezli niczego, co by uzasadnialo jego zatrzymanie. Po-
dobnie wedlug Sadu Apelacyjnego w przypadku zatrzymania Suna nie byto zadnych
podstaw, by przyjmowag, ze zeznania Yee sa wiarygodne, jednak przyjal, ze narkotyki
u niego znalezione nie podlegaja wylaczeniu z materialu dowodowego.

Ostatecznie Sad Najwyzszy USA uznal, Ze nie tylko zatrzymanie Toya byto niezgodne
z prawem, ale takze wyjasnienia zlozone przez niego w trakcie bezprawnego zatrzy-
mania sa wynikiem bezprawnego dzialania agenta federalnego i podlegaja wylacze-
niu z materialu dowodowego (nie moga by¢ dowodem przeciwko niemu). Réwniez
narkotyki znalezione przez agentéw w wyniku wykorzystania informacji od Toya nie
moga by¢ dowodami w sprawie przeciwko Toyowi. W wyniku tych rozstrzygnie¢ wyrok
skazujacy Toya zostat uchylony, a postepowanie umorzono. W przypadku oskarzonego
Suna Sad Najwyzszy USA uznal, Ze jego wyjasnienia w siedzibie FBN, jako dobrowolne
i ztozone po kilku dniach od zatrzymania, nie s3 owocami zatrutego drzewa i moga
stanowi¢ dow6d w sprawie, podobnie jak uzyskane narkotyki. Jednakze Sad Najwyzszy
USA uznal, Ze Sun ma prawo do nowego procesu. Sad Najwyzszy USA wyrazil prze-
konanie, ze wszystkie informacje i dowody zdobyte w toku nielegalnego zatrzymania

12 Nieistniejaca juz federalna agencja do zwalczania przestepczosci narkotykowej.

3 Conspiracy (spisek) to konstrukcja prawna systemu common law, ktérej polskim odpowiednikiem mutatis
mutandis moze by¢ wspodlsprawstwo, por. D. C. Brody, J. R. Acker, Criminal Law, 2nd Edition, Printed in the
United States of America 2010, s. 3831 n.
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i przeszukania podlegaja wylaczeniu, a takze iz uzasadnione podejrzenie (probable cause)
nie moze by¢ oceniane z perspektywy pdzniejszego odkrycia dowodéw obciazajacych.
Inaczej méwiac, mimo ze informacje przekazane agentom przez Waya i Yee potwier-
dzily sie, to jednak w chwili, kiedy agenci federalni przestuchiwali te osoby, nie mieli
zadnych podstaw, by przyjmowac, iz podawane przez nich informacje sa wiarygodne.
Podstawgq za$ wylaczenia narkotykéw znalezionych u Yee byl fakt, ze jedyna podstawa
przeszukania jego mieszkania byly zeznania Toya, ktdre, jak wcze$niej wskazano, zo-
staly uzyskane niezgodnie z prawem.

Istota problemu polegajacego na niedopuszczalnosci powolywania sie w procesie
karnym na dowody uzyskane z naruszeniem prawa sprowadza sie do dwoéch kwestii:
(i) ochrony obywateli przed nieuzasadnionym przeszukaniem, zatrzymaniem, przestu-
chaniem, a takze (ii) powstrzymania organéw $cigania przed podejmowaniem dziataii
bedacych naduzyciem ich uprawnien (Police misconduct). Exclusionary rules, jak réwniez
bedaca ich konsekwencja doktryna owocéw zatrutego drzewa, sa nakierowane na ochro-
ne praw jednostki, wyeliminowanie sytuacji, w ktérej cel uswiecaltby srodki, a takze
stworzenie sytuacji, w ktdrej przekroczenie uprawnien przez Policje nie niostoby zad-
nych negatywnych konsekwengji dla sytuacji procesowej oskarzonego (podejrzanego)™.
Ostatecznie doktryne owocow zatrutego drzewa definiuje sie jako zasade, ktéra wylacza
mozliwos¢ oparcia sie w procesie na dowodach pochodnych, ktdére uzyskano bezposred-
nio na podstawie dowodéw pierwotnych, zdobytych z naruszeniem prawa. Zatrutym
drzewem sa dowody, ktére pozyskano wbrew prawu, natomiast dowody uzyskane przez
organy $cigania na podstawie tychze pierwotnych sa owocami zatrutego drzewa. Owo-
cem zatrutego drzewa jest zatem dowdd pdzniej wykryty na podstawie wiedzy uzyska-
nej z niezgodnego z prawem przeszukania, zatrzymania lub przestuchania. Z procesu
wykluczone jest zar6wno zatrute drzewo, jaki jego owoce”. Jest jeszcze jeden argument,
na ktéry powoluja sie zwolennicy exclusionary rules. Uwaza sie, ze nie do pogodzenia
z pozycja sadéw w ustroju demokratycznym jest mozliwo$¢ korzystania z nielegalnych
dowodéw w postepowaniu sadowym. Chodzi o to, aby sady nie stawaly sie — poprzez
odwolywanie si¢ do dowodéw zdobytych z naruszeniem prawa — wspélnikami $wia-
domych naruszen Konstytucji, na strazy ktdérej powinny sta¢. Dodatkowo wskazuje sie
réwniez zasade zaufania do panstwa. Z tej zasady wyplywa zakaz czerpania przez pan-
stwo korzysci z bezprawnego dzialania swoich funkcjonariuszy*®.

3. DOKTRYNA OWOCOW ZATRUTEGO DRZEWA
W POLSKIM I ZAGRANICZNYM PROCESIE KARNYM

Whbrew rozpowszechnionemu w polskim orzecznictwie pogladowi doktryna owo-
cow zatrutego drzewa nie ma nic wspélnego z tzw. legalng teoria dowodéw. Jest to

14 Por. S. Potter, The Road Map to Mapp v. Ohio and Beyond, The Origins, Development and Future of the Exclusio-
nary Rule in Search and Seizure Cases, ,Columbia Law Review” 1983, vol. 83, s. 363 i n.; por. tez P G. Cassell, The
Mysterious Creation of Search and Seizure Exclusionary Rules Under State Constitutions: The Utah Example, ,Utah Law
Review” 1993, vol. 3,s.753i n.

15 Por. West’s Encyclopedia of American Law, 2nd Edition, Thomson & Gale 2005, vol. 5, s. 9.

16 Por. Black’s Law Dictionary, 9th Edition, West 2009, Sec. E, s. 647.
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zakaz dowodowy. Na podstawie exclusionary rules ustala si¢ bowiem, jakie dowody beda
stanowily podstawe ustalen faktycznych, a zatem jakie dowody beda podlegaty oce-
nie. Wykluczanie z polskiej procedury zasady owocéw zatrutego drzewa jako elementu
legalnej teorii dowodowej wynika z nieporozumienia'’. W piémiennictwie wskazuje
sie, ze uzasadnieniem dla odrzucenia doktryny owocéw zatrutego drzewa jest zasada
prawdy materialnej, ktéra ma kardynalne znaczenie w polskim procesie karnym. Nie
oznacza to jednak, aby dazenie do prawdziwych ustaleh w postepowaniu karnym od-
bywato sie kosztem innych wartosci, w tym praw i wolnosci jednostki gwarantowanych
w Konstytucji. Kodeks postepowania karnego zawiera wiele zakazéw dowodowych,
ktorych celem jest usuniecie owego konfliktu wartosci, to jest konfliktu miedzy zasada
prawdy a innymi dobrami. Przeciwnicy doktryny owocéw zatrutego drzewa powoluja
sie na tzw. koncepcje autonomicznej legalnosci czynnosci dowodowych, zgodnie z ktdra
dowody uzyskane w czasie procesu powinny by¢ traktowane niezaleznie od legalnosci
innych czynnosci procesowych, jezeli same byly wynikiem zgodnych z prawem czyn-
nosci®®. Wiekszos¢ przedstawicieli polskiej doktryny opowiada sie za dopuszczalnoscia
postuzenia sie w procesie owocami zatrutego drzewa. Dopuszcza sie wykorzystanie
dowodéw uzyskanych w wyniku przestuchania naruszajacego swobodng wypowiedz
oskarzonego lub $wiadka. Przy czym uzasadniajac swoje stanowisko, wiekszos$¢ autorow
powoluje sie na zasady prawdy i sprawiedliwosci®. Analizujac wypowiedzi przedsta-
wicieli krajowej doktryny, jak réwniez sadéw w przedmiocie wykorzystania owocow
zatrutego drzewa, nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze za odrzuceniem tej doktryny prze-
mawia obawa przed uniknieciem przez sprawce odpowiedzialnosci karnej. Nie bez zna-
czenia jest fakt, ze wiekszo$¢ wypowiedzi dotyczacych dopuszczalnosci procesowego
wykorzystania dowodéw posrednio nielegalnych zostata sformutowana przed wejsciem
w zycie Konstytucji RP oraz przed przystgpieniem Polski do Europejskiej konwencji
o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci (Konwencja), a takze w zupelnie
innych warunkach polityczno-spolecznych.

W doktrynie niemieckiej mozna spotkaé o wiele wiecej gloséw przychylnych zasadzie
owocow zatrutego drzewa. Ci spoéréd autoréw niemieckich, ktérzy opowiadaja sie za
doktryna owocéw zatrutego drzewa, wskazujg dwa argumenty, ktére zreszta ich zda-
niem przemawiaja na jej korzysc. Po pierwsze, wskazuja koniecznos$¢ zachowania sp6j-
nosSci w ramach systemu prawa. Jak podnosza, skoro ustawa procesowa zabrania zdo-
bywania dowod6w z naruszeniem prawa, to naturalng konsekwencja jest wykluczenie

17 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 27 maja 2004 r., Il AKa 160/04, Prok. i Pr. - wkladka 2005,
z.7-8, poz. 35; zob. takze: A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym, Warszawa 2007, s. 271; R. Kmiecik,
(w:) R. Kmiecik (red.), Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, Krakéw 2005, s. 255; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe
w procesie karnym, Krakéw 2006, s. 428-431; Z. Sobolewski, Kontrowersyjne kwestie zakazdw dowodowych w nowym
Kodeksie postepowania karnego, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Zagadnienia weztowe, Warszawa 1997, s. 161.

18 Por. A. Murzynowski, Przyczynek do zagadnienia waznosci czynnosci procesowych wykonanych w niedopuszczal-
nym postepowaniu karnym, ,Nowe Prawo” 1962, nr 7-8, s. 985.

19 Por. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982,
s. 127-128; S. Walto$, Swoboda wypowiedzi osoby przestuchiwanejw procesie karnym, PiP 1975, z.10,s.72; S. Flasinski,
T Stepien, Z problematyki przestuchania oskarzonego w warunkach wytgczajgcych swobodg wypowiedzi, Pr. Praw. 1985,
nr 32; P Kruszynski, Glos w dyskusji nad projektem zmian k.p.k., ,Problemy Prawa” 1982, nr 1, s. 26; A. Murzynow-
ski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 300; R. Kmiecik, Dowdd scisty w procesie karnym, Lublin 1983,
s.95.
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z materialu dowodowego dowoddéw posrednio nielegalnych. Po drugie, podkredla sie,
ze dopuszczalnoé¢ wykorzystania w procesie dowoddw zdobytych w wyniku nielegal-
nych czynnosci dowodowych stanowiloby zachete dla organéw $cigania w naruszaniu
praw jednostek. Organom procesowym nie powinno oplaca¢ si¢ naruszenie przepiséw
prawa. Dodac nalezy, ze sady niemieckie zdecydowanie jednak odrzucajq doktryne
owocow zatrutego drzewa. Inaczej jest natomiast w prawie austriackim, gdzie prawo
zabrania wykorzystywania owocdw zatrutego drzewa. Natomiast prawo Anglii i Walii
dowody takie dopuszcza®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz) zajmowal przez dlugi czas niejedno-
znaczne stanowisko wobec koncepcji owocoéw zatrutego drzewa, przyjmujac, ze wpro-
wadzenie do procesu dowodéw posrednio nielegalnych nie zawsze musi przekresla¢
uczciwo$¢ procesu®. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy USA uznal,
ze m.in. doktryna owocow zatrutego drzewa stanowi istotny element rzetelnego pro-
cesu (due process of law), i dlatego w sprawie Mapp. v. Ohio* uznal, ze zakaz korzystania
z dowodéw posrednio nielegalnych ma zastosowanie nie tylko w sadach federalnych,
ale takze stanowych.

Jednak w niedawnym wyroku ETPCz, wydanym w skladzie Wielkiej Izby w sprawie
Giifgen przeciwko Niemcom®, Trybunal wyrazit przekonanie, ze dowody zdobyte z naru-
szeniem prawa, takze posrednio nielegalne, nie powinny stanowi¢ podstawy skazania.
W przedmiotowej sprawie skarzacy zostal skazany przez sad we Frankfurcie nad Menem
za zabdjstwo 11-letniego chlopca, ktérego uprowadzit w celu uzyskania okupu. Podczas
przestuchania przez Policje skarzacy nie chciat wskaza¢ miejsca pobytu chtopca (chiopiec
juz wtedy nie zyl, ale Policja jeszcze o tym nie wiedziala). Wobec tego zastepca naczelnika
Policji we Frankfurcie rozkazat innemu funkcjonariuszowi, by ten zagrozit skarzacemu
spowodowaniem u niego bélu, a takze, jesli to konieczne, zadat go. Ponadto grozono skar-
zacemu uzyciem ,serum prawdy”. W konsekwencji tych gr6zb skarzacy wskazat miejsce
ukrycia zwlok chiopca, a nastepnie wskazat inne miejsca, w ktérych ukryl rzeczy nale-
zace do zamordowanego 11-latka. Ostatecznie skarzacy za swoj czyn zostal skazany na
kare dozywotniego pozbawienia wolnosci. Sady krajowe uznaty, ze sposéb przestuchania
skarzacego naruszal m.in. zakaz tortur i nieludzkiego traktowania, a takze godnos¢ skar-
zacego. Na tej podstawie wykluczono z materialu dowodowego w postepowaniu karnym
wyjasnienia zlozone przez skarzacego w postepowaniu przygotowawczym. Jednak nie
uwzgledniono wniosku skarzacego o wykluczenie réwniez dowodéw rzeczowych, w tym
zwlok chlopca, jako owocéw zatrutego drzewa. Skarzacy juz w postepowaniu sadowym
przyznat sie do zabdjstwa chlopca. Trybunat analizowat wiele kwestii, w tym narusze-
nie prawa do rzetelnego procesu (art. 6 Konwencji). Ostatecznie doszed! do wniosku,
ze w sprawie skarzacego nie doszlo do naruszenia artykulu 6 Konwencji. Jednakowoz
Trybunat wyrazit poglad natury ogélniejszej, stwierdzajac, ze ,(...) co do wykorzystania
w procesie karnym dowodéw rzeczowych zdobytych jako bezposredni skutek traktowa-

» Por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Zakamycze 2006, s. 4201 n.; por. tez cytowane
tam wypowiedzii powolana literature.

2 Por. wyrok z 12 lipca 1988 r., Schenk v. Szwajcaria, 10862/84; wyrok z 12 maja 2000 ., Khan v. Wielka Brytania,
35394/97.

2 367U.S.643,81.5. Ct. 1684, 6 L. Ed. 2d. 1081 (1961).

» Wyrok z 24 marca 2010 1., 22978/05.
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nia skarzacego z naruszeniem art. 3 Konwengji, Trybunat uznal, iz obciazajace dowody
rzeczowe, jako rezultaty aktéw przemocy (...), nigdy nie powinny by¢ wykorzystane
jako dowdd winy skarzacego bez wzgledu na ich wartos¢ dowodowa” (wlasne ttum.
zjez.ang.). Jednoczesnie Trybunat uznat, Ze mimo iz w postepowaniu karnym przeciwko
skarzacemu nie wylaczono dowoddéw rzeczowych uzyskanych wskutek jego zeznan zlo-
zonych pod wplywem strachu przed nieludzkim traktowaniem, to przyznanie sie skarza-
cego w procesie przed sadem , przerywalo tancuch kauzalny prowadzacy od zakazanych
metod przestuchiwania do skazania skarzacego”. Lektura uzasadnienia powolanego wy-
roku Trybunalu pozwala jednak sadzi¢, ze co do zasady Trybunat nie zamierza tolerowac
sytuacji, w ktérych skazanie nastapilo na podstawie dowodéw uzyskanych posrednio
w wyniku naruszen praw gwarantowanych przez Konwencje. Trybunat uznat zatem, cho¢
narazie w ograniczonym zakresie, doktryne owocéw zatrutego drzewa. Rozstrzygniecie
dotyczace niestwierdzenia naruszenia art. 6 Konwencji zapadto 11 glosami przeciwko
6 glosom. Sedziowie przeglosowani w tym zakresie zglosili zdania odrebne i przedstawili
ich uzasadnienie, z ktérego wynika, ze w ich ocenie w kazdym przypadku nalezy wy-
kluczy¢ dowody bedace posrednim wynikiem traktowania podejrzanego (oskarzonego)
znaruszeniem art. 3 Konwengji. Nie zgodzili sie z pogladem Trybunatu, Ze przyznanie
sie skarzacego przed sadem przerywalo powigzania kauzalne miedzy dowodami rzeczo-
wymi a skazaniem. Oméwiony wyrok zdaje sie wskazywaé nowy kierunek orzecznictwa
Trybunatu, w ktérym zostana sformulowane na gruncie prawa kontynentalnego exclusio-
nary rules* wynikajace z Konwencjii stanowigce tym samym standard rzetelnego procesu.
Pamietac nalezy, ze zwroty w linii orzeczniczej Trybunatu nie naleza do rzadkosci, a sam
Trybunat podkresla, iz przyjmowana w jego orzecznictwie wykltadnia Konwengji nie jest
niezmienna, lecz podlega ewolucji®.

Réwniez w rodzimej judykaturze mozna dostrzec zmiang podejscia do dowodow
posrednio nielegalnych. W tej mierze na uwage zastuguje wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z 18 marca 2010 1., w ktérym Sad Apelacyjny wyrazil przekonanie
o niedopuszczalnosci powolywania sie na informacje uzyskane nielegalnie, takze gdy
chodzi o dowody uzyskane legalnie, ale na podstawie niezgodnych z prawem dzialan.
Sad Apelacyjny na kanwie rozpoznawanej sprawy, w ktdrej organy $cigania, opierajac
sie na wiedzy z materialéw operacyjnych (podstuchéw), wszczely i prowadzily poste-
powanie dotyczace usuniecia cigzy wbrew warunkom ustawy, postawil pytanie: ,(...)
czy wiedza uzyskana przez organy procesowe w drodze czynnosci operacyjnych, ktdre
nie moga by¢ bezposrednio wykorzystane jako material dowodowy, moze by¢ srod-
kiem do celu polegajacego na uzyskaniu dowodéw o charakterze procesowym (?)”.
Udzielajac zdecydowanie negatywnej odpowiedzi na tak postanowione pytanie, Sad
Apelacyjny podkreslit jednoczesnie, ze ,zadne Panstwo aspirujace do miana demokra-
tycznego i praworzadnego na takie postepowanie [wykorzystywanie informacji zdoby-
tych z naruszeniem prawa w celu uzyskania kolejnych dowodéw] pozwoli¢ sobie nie
moze. Usankcjonowanie takiego dzialania organéw panstwowych nie ma nic wspélnego
z zasadami legalizmu, prowadzac do swoistej schizofrenii realizowanych w imieniu tego

# Tym terminem postuguje sie Trybunal w uzasadnieniu wyroku.
% Por. wyrok z 18 grudnia 1996 r. w sprawie Loizidou przeciwko Turcji, 15318/89.
% I Aka 18/10, OSAB 2010, nr 1, poz. 32.
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panstwa wartosci. Dajac mozliwoé¢ wykorzystywania w sposéb nieograniczony rezul-
tatow dzialan operacyjnych, réwniez tych nielegalnych, wlaczajac je okrezng droga
w material procesowy, legalizowatoby sie de facto bezprawne dzialania organéw panstwa
w imie walki z przestepczoscia, a obrazujac dosadniej — otwieraloby Sciezke do stosowa-
nia podsluchéw «totalnych», gromadzenia w ten sposéb wszystkich mozliwych infor-
magcji o obywatelach, by nastepnie — pod pozorem legalnosci — przeksztalci¢ te wiedze
na material procesowy, sluzacy do walki z przestepczoscia. Takie dzialanie nie miatoby
nic wspélnego ze standardami cywilizowanego panstwa, stanowigc niebywate pole do
naduzy¢, charakteryzujacych systemy totalitarne. (...) W dziatalnosci funkcjonariuszy
i organéw panstwowych nie moze by¢ arbitralnosci (...)"%.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku jednoznacznie wskazal prymat praw jednostki
i wolnosci obywatelskich nad obowiazkiem pafistwa zwalczania przestepczosci. Sad
dostrzegt konflikt wartoéci miedzy wolnosciami i prawami konstytucyjnymi a zasada
prawdy w postepowaniu karnym; i co wazniejsze, dat tym wolnosciom i prawom pierw-
szenstwo, nawet za cene unikniecia odpowiedzialnoéci karnej. W sprawie, w ktérej za-
padlo przedmiotowe orzeczenie, kobieta, ktéra usunela ciagzg, przyznata si¢ do winy
i przyznanie to podtrzymywala. Jednak, jak sie okazalo, wiedze o zdarzeniu Policja
uzyskala w wyniku podstuchu rozmoéw telefonicznych. A podczas przestuchania oskar-
zonej funkcjonariuszka Policji wyraznie zaznaczyla, ze wie o tym fakcie. Oskarzona pod-
kreslila jednoczesnie, ze gdyby nie informacja od przestuchujacej ja policjantki, nigdy
by sie nie przyznata do usuniecia cigzy. W pierwszej instancji oskarzona oraz dwoch
mezczyzn (m.in. lekarza dokonujacego zabiegu) oskarzonych o wspétudziat uniewin-
niono i wyrok ten zostal przez Sad Apelacyjny utrzymany w mocy. Wydaje sie, ze mimo
iz omawiany wyrok zapadl w sprawie, w ktorej zZrédlem informacji o przestepstwie
i dowodach byt podstuch operacyjny, poglad wypowiedziany przez Sad Apelacyjny ma
znacznie szersze zastosowanie. Sad Apelacyjny powoluje si¢ bowiem nie na szczegélne
regulacje dotyczace materialdéw operacyjnych, lecz na standardy rzetelnego procesu
obowiazujace w ,cywilizowanych panstwach”. Niewatpliwie stusznie podkresla, Ze do-
puszczalnos¢ wprowadzania do procesu dowodéw zdobytych niezgodnie z prawem nie
ma nic wspdlnego z demokratycznym panstwem prawnym i praworzadnoscig. Rozwoj
exclusionary rules i bedacej ich poklosiem doktryny owocéw zatrutego drzewa zaczal
sie w USA m.in. od sprawy, w ktérej organy Sledcze zamierzaly skorzystac¢ z dowodéw
uzyskanych w wyniku nielegalnego podstuchu®. Pdzniejsze wyroki Sadu Najwyzszego
USA, a takze sadéw stanowych, rozwijaly te zasady i obejmowaly coraz to wiecej sytu-
acji, w tym bezpodstawne zatrzymanie, przeszukanie i wymuszone zeznania.

Ochrona przed bezpodstawnym przeszukaniem i zatrzymaniem wynika w polskim
prawie z art. 41 ust. 1, art. 47, art. 49 i art. 50 Konstytucji RP. Pierwszy z powolanych
przepiséw Konstytucji RP gwarantuje kazdemu wolno$¢ i nietykalno$¢ osobistg. Kolejne
przepisy dotycza ochrony prawnej zycia prywatnego i rodzinnego, a takze wolnosci
i tajemnicy komunikowania si¢ oraz nienaruszalnosci mieszkania. Nie ulega zatem wat-
pliwosci, ze wolnos¢ osobista, zycie prywatne i rodzinne, tajemnica komunikowania

7 Zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 2 lutego 1994 r., Il AKr 248/93, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 1994, z. 2, poz. 21.
% Nardone v. United States, 380 U.S. 338, 60 S. Ct. 266, 84 L. Ed. 307 (1939).
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sie i nienaruszalnoé¢ mieszkania podlegaja ochronie konstytucyjnej. Konstytucja RP
w art. 41 ust. 1, art. 49 oraz art. 50 upowaznia ustawodawce zwyklego do okreslenia ograni-
czef tych wolnoéci. Nie oznacza to jednak, aby ustawodawca zwykly miat pelng swobode
w okreslaniu zaréwno warunkoéw, jak i przypadkow naruszenia tych wolnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze zadne wolnosci i prawa nie majq charakteru absolutnego
(poza wolnoscia od tortur i nieludzkiego traktowania), a potrzeby postepowania karne-
go niejednokrotnie wymagaja, by je w istotny sposéb ograniczy¢ lub naruszy¢. Jednako-
woz warto zwréci¢ uwage na tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RE w ktérym wprowadzono
,warunki brzegowe” ograniczeir w korzystaniu z konstytucyjnych wolnoscii praw. Cho¢
w pierwszej kolejnosci adresatem tej normy jest ustawodaweca, to niesie ona ze soba dalej
idaca tre$¢ normatywna. Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji wskazuje te przypadki, ktore
uzasadniajg ingerencje w wolnoéci i prawa konstytucyjne. W przypadku postepowa-
nia karnego wydaje sie, ze istotne znaczenie beda mialy bezpieczenistwo i porzadek
publiczny oraz wolnosci i prawa innych oséb. Przy czym chodzi tylko o takie ogra-
niczenia, ktére konieczne sa w demokratycznym panstwie. Zatem dziatania organéw
panistwa, polegajace na zwalczaniu przestepczosci, gromadzeniu dowodéw przeciwko
sprawcom przestepstw, moga ingerowac w prawa i wolnosci obywateli, ale tylko do
pewnego stopnia i tylko w écisle okreslonych sytuacjach. A jak podkreélit Sad Apelacyj-
ny w powolanym wyzej wyroku, nie sposob przyja¢, ze w panstwie demokratycznym
do zaakceptowania jest sytuacja, w ktorej sady legalizuja dowody przeciwko obywate-
lom pozyskiwane z naruszeniem prawa. Taka sytuacja jest nie do pogodzenia z zasada
demokratycznego panstwa prawnego, wyrazong w art. 2 Konstytucji RE oraz zasada
legalizmu, wyrazona w art. 7 Konstytucji RP. Skoro w samej Konstytucji RP wskazano,
ze organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach prawa, to zupelnym
sprzeniewierzeniem sie tej zasadzie, jak tez zasadzie zaufania obywateli do panstwa,
byloby dopuszczenie do wykorzystania w postepowaniu karnym przeciwko obywate-
lowi jakichkolwiek dowodéw, ktére zostaly uzyskane wprost lub posrednio w wyniku
nielegalnego dzialania organdw $cigania. I bez znaczenia jest to, ze wartos¢ i znaczenie
takich dowodéw moga by¢ istotne dla okreslenia odpowiedzialnosci karne;j.

Kwestia legalnosci pozyskiwania dowoddw w postepowaniu karnym pojawila sie
réwniez na gruncie prawa wspolnotowego. Komisja Europejska 19 lutego 2003 r. wy-
data tzw. zielona ksiege Procesowe gwarancje podejrzanych i oskarzonych w postgpowaniach
karnych w Unii Europejskiej”. Dokument ten nie dotyczyt niestety legalnosci dowodow
w postepowaniu karnym, jednak Komisja uznala, ze prawo do uczciwie zdobytych do-
wodoéw (right to have evidence handled fairly) jest jedna z gwarancji procesowych. Z uwagi
na konieczno$¢ odrebnej analizy tego zagadnienia nie zostalo ono wlaczone w zakres
wspomnianego wyzej dokumentu. Jak podkreslono jednakowoz, ,uczciwosé w kwe-
stiach dowodowych obejmuje wiele praw oraz aspektéw proceduralnych. Okazalo sie,
ze to zagadnienie powinno zosta¢ objete odrebnym dokumentem, jest bowiem zbyt
obszerne by zaja¢ sie nim w niniejszej zielonej ksiedze (...)” (wlasne ttum. z jez. ang).

» Green Paper from The Commission. Procedural Safeguards for Suspects and Defendants in Criminal Proceedings
throughout the European Union, COM(2003) 75 final, por. tez Proposal for Counsil Framework Decision on certain
procedural rights in criminal proceedings throughout the European Union z 28 kwietnia 2004 r., 2004/0113 (CNS),
COM(2004) 328 final; zaden z tych dokumentéw nie ukazal sie dotychczas w jezyku polskim, nad czym nalezy
ubolewac.
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Komisja Europejska dostrzega problem legalnosci dowodéw w postepowaniu karnym
i wplywu gwarancji procesowych w tym zakresie na prawo do uczciwego procesu.

Zdumiewajq zatem poglady dopuszczajace procesowe wykorzystanie dowodéw
posrednio nielegalnych, nawet z powolaniem sie na konieczno$¢ zapewnienia trafnej
reakcji karnej. Polityka karna panstwa nie ma priorytetu nad wolnosciami i prawami
obywatelskimi, a nic jak dotad nie wskazuje, aby nawet sprawcy najgorszych prze-
stepstw byli wylaczeni spod ochrony konstytucyjnej. Zresztg argumentacja tych, ktérzy
odrzucajg doktryne owocdw zatrutego drzewa, jest w istocie bardzo krétkowzroczna.
Nie mozna wykluczy¢, ze w niektérych sprawach zastosowanie tej koncepcji prowadzié
bedzie do unikniecia odpowiedzialnoci karnej sprawcy. Nalezy jednak pamietac, ze
sady karne nie sg od tego, by naprawiac konsekwencje bledéw popetnionych przez orga-
ny écigania. Dazenie do ujecia i ukarania sprawcy nie moze usprawiedliwia¢ naruszania
praw i wolnosci obywatelskich. Podkresli¢ nalezy, ze kwestia uznania doktryny owocéw
zatrutego drzewa nie ma nic wspdlnego z legalng teoria dowodéw. Na jej podstawie
nie ocenia sie wartosci dowodowej poszczegolnych dowodoéw, lecz ustala, ktére z nich
tej ocenie moga podlegac.

4. UWAGI DE LEGE LATA 1 DE LEGE FERENDA

Sytuacja istniejgca obecnie, kiedy w zasadzie naruszenie przepiséw o przeprowadzaniu
czynnosci dowodowych nie powoduje wylaczenia dowodéw w ten sposéb zdobytych,
zacheca do dzialan nielegalnych lub na granicy prawa. Okazuje si¢ bowiem, Ze ,oplaca
sie” niekiedy dziala¢ z naruszeniem prawa, by zdoby¢ informacje lub dowody, ostatecznie
bowiem i tak zostang one uzyte przeciwko oskarzonemu (podejrzanemu). Sady w takich
przypadkach uchylaja sie od dyskwalifikowania dowodéw, powotujac sie wiasnie na brak
zasady owocow zatrutego drzewa w polskim prawie. W sagdownictwie daje sie zauwazy¢
raczej tendencje do ,fatania” postepowan przygotowawczych i przechodzenia do porzad-
ku dziennego nad bezpodstawnymi przeszukaniami, zatrzymaniami, okazaniami, wy-
muszonymi przestuchaniami etc. Wielokrotnie problem jest kwitowany dos¢ arbitralnym
stwierdzeniem, Ze i tak przeciez dowody podlegaja swobodnej ocenie, a ocena dowodu
uzyskanego wbrew regulom lub z ich naruszeniem powinna uwzgledniac te okolicznosci.
A w takich przypadkach nie chodzi przeciez o to, jak oceniane sa dowody, lecz o to, ktére
dowody beda w ogéle przedmiotem oceny. Inaczej méwiac, chodzi o rozstrzygniecie, czy
okreslone zeznania, dokument czy rzecz moga w konkretnej sprawie stuzy¢ jako dowéd.
Nie chodzi o tworzenie zamknigtego katalogu dowodéw i okreslanie ich wartosci przy
ustalaniu faktow. To rozr6znienie dostrzegt Sad Apelacyjny w Bialymstoku w powotanym
wyzej wyroku z 18 marca 2010 . W pierwszej kolejnosci bowiem kazdy sad w sprawie
karnej musi zdecydowac, ktére z dowodéw nalezy uznac za dopuszczalne, a nastepnie
dopiero te dowody poddac ocenie. Sad winien zatem zbada¢, czy dowody zostaly zdobyte
zgodnie z prawem, a takze czy nie stanowia one owocu zatrutego drzewa, a zatem czy
nie s3 wynikiem innej, naruszajacej prawo czynnosci lub zachowania. Przy czym wydaje
sie, ze ocena taka powinna nie tylko uwzglednia¢ brzmienie przepiséw k.p.k., ale przede
wszystkim przepisy Konstytucji RP i uméw miedzynarodowych wiazacych Polske, a takze
standardy wypracowane w orzecznictwie ETPCz.
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Obecne brzmienie k.p.k. nie daje wprost podstawy do wstepnych rozstrzygnie¢
w przedmiocie dopuszczalno$ci dowoddéw. Nie oznacza to jednak, ze k.p.k. nie daje
mozliwosci moderowania materiatem procesowym w ten sposéb, by jeszcze przed wy-
daniem orzeczenia okresli¢, jakie dowody beda stuzyly do czynienia ustalen faktycz-
nych. W przypadku wyraznych zakazéw dowodowych podstawa nieuwzglednienia
wniosku dowodowego jest art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Nie wydaje sie, aby wykluczona
byla taka wyktadnia powolanego przepisu, w ramach ktérej za dowdd niedopuszczalny
uznawano by kazdy dowo6d uzyskany posrednio lub bezposrednio w wyniku narusze-
nia prawa. Wydaje sie rowniez, ze mozna by, w przypadkach, w ktérych akt oskarze-
nia opiera sie wylacznie lub w znacznej mierze na dowodach uzyskanych niezgodnie
z prawem, skorzystac z art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem sprawe po
wplynieciu aktu oskarzenia kieruje sie na posiedzenie w celu umorzenia postepowania
z powodu oczywistego braku faktycznych podstaw oskarzenia. Podstawy faktyczne
oskarzenia s wykazywane za pomocg dowodéw, a zatem w przypadku ustalenia, ze
dowody zaoferowane przez oskarzyciela sa posrednio lub bezpoérednio nielegalne,
a brak innych dowodéw uzasadniajacych oskarzenie, nalezy przyja¢, iz zachodzi oczy-
wisty brak faktycznych podstaw oskarzenia. Na tym etapie sad nie bedzie wydawal
odrebnego postanowienia w przedmiocie dopuszczalnoéci poszczegélnych dowodow,
lecz oceniajac ich legalno$¢, oceni réwniez to, czy dowody legalnie uzyskane nadal
stanowia wystarczajacq podstawe oskarzenia. Jesli po pominieciu dowodéw zdobytych
nielegalnie lub na podstawie nielegalnie uzyskanej informacji pozostate dowody okaza
sie zbyt ,slabe”, to wéwczas zaktualizujg sie przeslanki uzasadniajace umorzenie po-
stepowania. Przy czym, jak wynika z tresci art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k., chodzi tutaj o braki
faktyczne podstaw oskarzenia, a zatem nalezaloby przyja¢, ze chodzi o dowody wska-
zujace sprawstwo oskarzonego. Natomiast po rozpoczeciu przewodu sagdowego to sad
ostatecznie decyduje, co zostanie zaliczone w poczet materialu dowodowego - czy to
poprzez odczytanie na rozprawie, czy tez poprzez uznanie za ujawnione bez odczy-
tywania. Nie ma przeszkdd natury procesowej, by sad, uznajac, ze okreslony dowod
zostal zdobyty z naruszeniem prawa lub jest owocem zatrutego drzewa, pominat go
juz na etapie zaliczania w poczet materialu dowodowego.

Wydaje sie, ze wskazane jest uregulowanie expressis verbis w procedurze karnej kwe-
stii dowodow bezposrednio i posrednio legalnych. Z praktycznego punktu widzenia
etapem, na ktérym sad moglby orzeka¢ w przedmiocie dopuszczalnosci okreslonych
dowoddw, jest tzw. wstepna kontrola aktu oskarzenia. Wéwczas na posiedzeniu strony
moglyby wnosi¢ o wylaczenie poszczegélnych dowodéw z materialu dowodowego.
Wydaje sie, ze w tym zakresie sad powinien prejudycjalnie rozstrzygna¢ postanowie-
niem. Nalezaloby réwniez wprowadzi¢ do k.p.k. ogélny przepis, ktéry wykluczalby
opieranie ustalen faktycznych niekorzystnych dla oskarzonego na dowodach uzyska-
nych bezposrednio lub posrednio z naruszeniem ustawy. Tym samym ustawodawca
dalby wyrazny sygnal, ze w polskiej procedurze karnej nie toleruje sie takiego dziafa-
nia organdw $cigania, ktére z naruszeniem prawa gromadza dowody przeciwko jed-
nostkom. Wykluczenie takich dowodéw z podstawy faktycznej orzekania skutecznie
gwarantowaloby prawo do rzetelnego procesu, a jednoczesnie nadawaloby zasadzie
réwnosci broni w postepowaniu karnym realny wymiar. Jak bowiem mozna méwic
o uczciwym, kontradyktoryjnym procesie, w ktérym strony dysponuja réownoscia broni,
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gdy strona silg rzeczy silniejsza — oskarzyciel publiczny — moze w kazdym przypadku
zaoferowac dowody uzyskane z naruszeniem prawa, a sad takie dowody uwzglednia,
wydajac niekorzystne dla oskarzonego orzeczenie? Konieczne jest takze zobowigzanie
sadu do badania dopuszczalnosci kazdego z dowoddéw zglaszanych w toku procesu
przez oskarzenie. Wobec powyzszego niezbedne jest réwniez wprowadzenie jako bez-
wzglednej przyczyny odwolawczej oparcia orzeczenia na dowodach uzyskanych bez-
posrednio lub posrednio z naruszeniem ustawy. Tylko w takim ukfadzie procesowym
zakaz orzekania na podstawie nielegalnych dowod6w bedzie nalezycie spetnial swoje
gwarancyjne funkcje. Wéwczas réwnocze$nie mozna by zrezygnowac z zaskarzalnosci
zazaleniem postanowienia w przedmiocie dopuszczalnosci dowodéw z uwagi na spo-
sobich zdobycia. W takiej sytuacji oskarzony, jesliby nie zgadzal sie z rozstrzygnieciem
sadu, méglby je kwestionowaé w apelacji.

5. ZAKONCZENIE

Problematyka zakazu spozywania owocoéw zatrutego drzewa niesie ze sobg wiele
szczegdlowych zagadnien i probleméw praktycznych, ktére z oczywistych przyczyn
nie zostaly nawet wspomniane w niniejszym artykule. Niniejszy artykut stanowi tyl-
ko niewyrazny rys zagadnienia procesowego wykorzystania dowodéw uzyskanych
nielegalnie. Doktryna owocéw zatrutego drzewa, poczatkowo catkowicie odrzucana
w kontynentalnych systemach prawnych, zdaje sie powoli nabiera¢ w Europie prawa
obywatelstwa. Wydaje sie, ze predzej czy pdzniej przeprowadzenie dyskusji nad ta
problematyka stanie sie koniecznoécig. Pozostaje tylko wyrazi¢ nadzieje, ze dyskusja
ta nie bedzie polegata wylacznie na powtarzaniu argumentéw na rzecz odrzucenia
doktryny owocéw zatrutego drzewa.

Summary

Pawet Michat Lech
FRUITS OF THE POISONOUS TREE IN CRIMINAL PROCEDURE.
ILLEGALLY OBTAINED EVIDENCES

In this paper the doctrine of “Fruits of the poisonous tree” is presented accordingly to
its history, current understanding in American law also options of applying this idea to
the Polish criminal procedure are considered. In respect to The Constitution of Republic
of Poland and The European Convention on Human Rights and also taking under consi-
deration the case-law of European Court of Human Rights in Strasburg, I try to persuade
to employ this doctrine under Polish law. First part of this article examines the history
and development of the doctrine of poisonous tree as a one of so-called “exclusionary
rules” in American jurisprudence. Providing briefs of the most recognized and impor-
tant rulings of US Supreme Court on exclusionary rules, I present the backgrounds and
aims of exclusionary rules. The very basic end of exclusionary rules is to guarantee of
individuals the right to the due process of law by deterring Police misconduct as well as
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protecting constitutionally granted rights and freedoms. One may argue that the whole
idea of exclusionary rules is one of colorful feature of a criminal justice system in US, but
taking a broader view it is not unreasonable to argue that it is fundamental principle of
fair trial. The attitude of Polish judges according to the doctrine of “Fruits of poisonous
tree” is if not disapproving, then merely very cool. The conception of excluding evidence
because it is tainted in some way by unlawful act of Police or prosecutor seems to them
doubtful. But, as one may notice, there is another point of view, expressed, regrettably
in not strongly determined way, by European Court of Human Rights in case Gafgen
v. Germany. In this judgment the Court declared that real evidences as well as testimony
of defendant obtained in violation of Article 3 of Convection must be excluded from trial
otherwise the whole trial would be unfair. Also The Appellate Court in Biatystok in case
no I AKa 18/10 expressed essential need for gaining evidence in criminal investigation
in accordance with well-known in Western legal culture standards of fair trail and rules
of law. So those matters are presented in the second part of article along with short over-
view of exclusionary rules under foreign laws. At the end of this article I try to discuss
some possibilities of applying the doctrine of “Fruits of poisonous tree” under current
Polish law with suggested amendments to Polish Code of Criminal Procedure.

Key worps: fruits of the poisonous tree, exclusionary rules, evidence, criminal proce-
dure, fair trail, due process of law, constitutional law

Pojgcia KLUCZOWE: owoce zatrutego drzewa, zasady wykluczajace, dowdd, postepo-
wanie karne, uczciwy proces, wlaéciwa procedura prawna, prawo konstytucyjne
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SKARGA NA PRZEWLEKEOSC POSTEPOWANIA
A ROZWIAZANIA PRZYJETE
W WYBRANYCH KRAJACH EUROPEJSKICH
JAKO ,SRODKI ODWOLAWCZE”
NA NADMIERNA DEUGOSC POSTEPOWANIA
— PODOBIENSTWA I ROZNICE (cz. 1)

Przewleklos¢ postepowania, tak w sprawach cywilnych, jak i karnych, nie jest spe-
cyfika wyltacznie polska'. ,Choroba” w postaci przewleklosci postepowania dotyka bo-
wiem nie tylko naszego kraju, ale jej objawy mozna dostrzec réwniez w innych krajach
europejskich (m.in. Wlochy, Czechy, Stowacja, Francja, Portugalia, Wegry)=

Kazde panistwo-strona Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci ma obowiazek wprowadzi¢ do swego porzadku prawnego ,$rodek
odwolawczy” w rozumieniu art. 13 Konwencji, stuzacy zwalczaniu tego stanu.

Nie ma jednego modelu odnosnie do $rodka stuzacego na przewleklos¢ postepo-
wania, na co zwrdcono juz uwage, stad tez w poszczegélnych krajach wprowadzone
zostaly rézne ,$rodki odwotawcze”.

Miedzy rozwigzaniami przyjetymi w panstwach-stronach Europejskiej konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci zachodza wiec réznice, nieraz
zasadnicze. Zdarzajq sie nawet przypadki, w ktérych nie sa przyjmowane odrebne
§rodki zwalczania przewleklosci, czy tez stuzace usunieciu jej skutkéw (zadoscuczy-
nienie, odszkodowanie), lecz zakladajace mozliwos¢ orzeczenia wobec oskarzonego
lagodniejszej kary, w sytuacji gdy dane postepowanie trwato nadmiernie dlugo®. Takie
rozwigzanie przyjeto m.in. w Belgii i Holandii. W krajach tych dopuszcza si¢ mozliwo$¢
podniesienia zarzutu przewleklosci postepowania, jako Srodka obrony oskarzonego,
majacego wplyw na wymiar kary*.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie uznal jednak takiego $rodka za skuteczny
w rozumieniu art. 13 Konwencji europejskiej, gdyz ani nie stanowi érodka, ktéry prze-
ciwdziala przewleklosci, ani tez nie zapewnia w kazdym przypadku adekwatnej formy

! M. Sykulska, Prawo do skutecznego srodka odwolawczego na przewlektos¢ postepowania — skutki wyroku Kudla
przeciwko Polsce dla polskiego prawa i praktyki, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005, t. XIII, s. 394.

> P Gorecki, S. Stachowiak, P Wiliniski, Skarga na przewleklos¢ postepowania przygotowawczego i sgdowego. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 9.

* A.Blachnio-Parzych, Standardy Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka a polskie regulacje w przedmiocie Srod-
kow stuzgeych przeciwdziataniu przewleklosci postgpowania w sprawach karnych, maszynopis, s. 2.

* D. Szumito-Kulczycka, Skarga na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postgpowaniu sgdowym bez
nieuzasadnionej zwloki—znaczenie i zakres zastosowania w sprawach karnych, (w:) Zagubiona szybkosc procesu karnego.
Jak jg przywrdcic?, pod red. S. Waltosia i ]. Czapskiej, Warszawa 2005, s. 233; W. Hermelinski, Skuteczny srodek
zaskarzenia przewlektosci postgpowari sqdowych, ,Palestra” 2002, nr 3—4, s. 10.
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zados¢uczynienia®. Taki poglad Trybunat wyrazil m.in. w wyroku z 21 czerwca 1983 r.
w sprawie Eckle v. Niemcy, nr skargi 8130/78°.

Niewatpliwie nadmiernie diugi czas postepowania moze prowadzi¢ do utrudnienia
ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, jak tez niekorzystnie rzutowac na sytuacje
oskarzonego’, co przy uwzglednieniu dyrektyw sadowego wymiaru kary moze miec¢
wplyw na jej wymiar, niemniej jednak taki ,$rodek”, jako Ze nie spelnia standardow
strasburskich, nie moze by¢ uznany za realizujacy wymog art. 13 Konwengji. Stad tez
mozna przyjaé, ze dw ,Srodek odwolawczy” nie jest ,skutecznym $rodkiem odwotaw-
czym” w rozumieniu Konwencji.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w orzecznictwie Komisji i Trybunatu Praw Czlowieka
pojawily sie orzeczenia, z ktérych wynikalo, ze wskazane organy w jednostkowych
przypadkach odmoéwily skarzacym statusu ,ofiary” naruszenia Konwencji, przyj-
mujac, ze zlagodzenie kary stanowi jedna z form ,zado$¢uczynienia” naruszeniu
Konwengji, powstalemu na skutek nadmiernie dlugiego postepowania®, a zatem w ta-
kim przypadku skarga do Trybunatu juz nie przystuguje. Nie znaczy to jednak, ze
takie rozwigzanie jest w kazdym przypadku ,skutecznym srodkiem odwotawczym”
w rozumieniu art. 13 Konwencji. Inaczej rzecz ujmujac, Komisja i Trybunal uznaly
w jednostkowych przypadkach, ze obnizenie kary stanowilo wiaéciwe ,zado$c¢uczy-
nienie” z tytulu naruszenia prawa do rozpatrzenia sprawy ,w rozsadnym terminie”,
nie jest to jednak w kazdym przypadku ,skuteczny” instrument w przywolanym
rozumieniu.

Zmniejszenie wymiaru kary moze mie¢ wplyw na uznanie, ze skarzacy nie jest juz
ofiarg w rozumieniu art. 34 Konwengji, jezeli zmniejszenie to jest wymierne i odnosi sie
bezposrednio do nadmiernej dlugosci postepowania, przy czym moga pojawic sie trud-
noéci zwigzane z ustaleniem, w jakim zakresie doszlo do owego zmniejszenia wymiaru
kary’. Inaczej rzecz ujmujac, zmniejszenie kary pozbawienia wolnoéci wspélmierne
do zaskarzonej krzywdy moze stanowi¢ ,stuszne zados¢uczynienie”", jest to jednak
uznaniowa decyzja sadu. To, ze w jednostkowym przypadku taki instrument moze pro-
wadzi¢ do ,stusznego zados¢uczynienia” za ujemne nastepstwa wynikle z nadmiernie
dlugiego postepowania, nie przesadza jeszcze o obiektywnej jego ,skutecznosci”, a taka
jest wymagana przez art. 13 Konwengji.

Rowniez srodek przyjety we Francji moze budzi¢ watpliwosci, czy jest to rozwigzanie
,skuteczne” w rozumieniu art. 13 Konwengji.

We Francji w 1993 r. wprowadzono §rodek odwolawczy, ktéry daje prawo podejrza-
nemu lub osobie wystepujacej w sprawie jako strona cywilna do zlozenia po uptywie
roku od daty wszczecia przeciwko niej §ledztwa lub ustanowienia sie strona cywilng

® D. Szumilo-Kulczycka, Skarga na naruszenie, s. 233.

¢ Publ. LEX nr 80841 (ang.).

7 W. Hermelinski, Skuteczny srodek, s. 10.

8 Decyzja EKPC z 2 wrze$nia 1994 1. w sprawie L.v.L. v. Holandia, nr skargi 20773/92, publikacja na stronie
www.echr.coe.int; wyrok ETPCz z 26 czerwca 2001 r. w sprawie Beck v. Norwegia, nr skargi 26390/95, publikacja
na stronie www.echr.coe.int

9 Wyrok ETPCz z 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie Yetkinsekerci v. Wielka Brytania, nr skargi 71841/01,
LEX nr157911.

1 Wyrok ETPCz z 29 wrze$nia 2005 r. w sprawie Mathew v. Holandia, nr skargi 24919/03, LEX nr 156601.
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zadania do sedziego Sledczego", aby postanowil o przekazaniu podejrzanego do dyspo-
zycji wlasciwego sadu orzekajacego lub podjat decyzje o umorzeniu sprawy. W okresie
miesigca od daty otrzymania przedmiotowego wniosku sedzia §ledczy ma obowiazek
wydac¢ postanowienie, w ktérym uznaje zadanie za zasadne i przekazuje sprawe do
sadu, lub tez stwierdza, ze postepowanie powinno by¢ kontynuowane. Gdyby sedzia
§ledczy nie podjat decyzji w powyzszym terminie, podejrzany lub strona cywilna moga
zwroci¢ sie bezposrednio do izby oskarzen sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy,
ktéra w terminie dwudziestu dni orzeka, co nalezy zrobi¢ ze sprawg'2.

Watpliwosci zwiazane sg z tym, ze dopiero po uplywie roku uprawniony podmiot
moze zlozy¢ przedmiotowy $rodek odwolawczy.

Ponadto, w sytuacji gdy sedzia sledczy uzna, Ze postepowanie winno by¢ kontynu-
owane, nie istnieje mozliwos¢ zakwestionowania jego stanowiska.

Tym samym de facto podejrzany oraz strona cywilna nie dysponuja $rodkiem, ktéry
wladny jest rzeczywiscie przyspieszy¢ postepowanie, jezeli bowiem sedzia $ledczy za-
decyduje o jego kontynuowaniu, jego decyzja jest ostateczna. Nie ma zatem nalezytych
gwarancji odnosnie do zdyscyplinowania organéw $ledczych w celu wyeliminowania
lub zapobiezenia przewlekltosci.

Jezeli chodzi o rozwigzania przyjmowane w poszczegélnych krajach co do odrebnego
S§rodka stuzacego na przewleklos¢ postepowania, to w pierwszej kolejnosci nalezy wska-
zaé, ze w niektérych panstwach wprowadzono mozliwos¢ zaskarzenia przewleklosci po-
stepowania w ramach skargi konstytucyjnej (np. Niemcy, Czechy, Hiszpania, Stowacja,
Chorwacja), w innych za$ wprowadzono odrebny (specyficzny) srodek zaskarzenia na
przewleklo$¢ postepowania (np. Austria, Wlochy)®. Réznica dotyczy zatem organu wlas-
ciwego do rozpoznania danego ,$rodka odwolawczego” oraz trybu jego rozpoznania.

W konsekwengji jezeli chodzi o organy wiaéciwe do rozpoznania ,érodka odwotaw-
czego” na przewleklos¢, to takze wystepuja roznice. W jednych krajach jest to sad (trybu-
nal) konstytucyjny (np. Hiszpania, Stowacja, Czechy, Chorwacja, Niemcy), w innych za$
sad (np. Austria, Wlochy, Polska). Tym samym inny jest takze tryb rozpoznania ,$rodkéw
odwolawczych”, co wynika z odmiennego uksztalttowania postepowania przed sadem
(trybunalem) konstytucyjnym i sadami.

Bez wzgledu jednak na to, czy uprawniony do rozpoznania ,$rodka odwolawczego”
jest sad, czy tez sad (trybunat) konstytucyjny, po pierwsze, skarzacy musi mie¢, co do
zasady, interes osobisty w dochodzeniu prawa — podmiot korzystajacy z tego srodka
powinien stwierdzi¢, Ze naruszenie gwarantowanych mu praw podstawowych dotyczy
jego osobiscie, a naruszenie tych praw powinno by¢ realne, a nie tylko hipotetyczne
(potencjalne)™.

Réznica dotyczy takze zaskarzalnosci decyzji wydawanych w przedmiocie ,$rod-
ka odwolawczego” na przewlekloé¢ postepowania. Tam, gdzie wlasciwy do jego roz-

1 Zob. nt. sedziego $ledczego we Francji: K. Eichstaedt, Rola sqdu w postegpowaniu przygotowawczym a insty-
tucja sedziego sledczego, Warszawa 2009, s. 33—-40.

2 W. Hermelinski, Skuteczny srodek, s. 10.

3 M. Balcerzak, Projekt ustawy o skardze na przewleklos¢ postepowania sqdowego — w celu wykonania wyroku Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Kudla przeciwko Polsce (skarga nr 30210/96, wyrok — 26 pazdziernika
2000, ,Biuletyn Biura Informacji Rady Europy” 2003, nr 3, s. 100; W. Hermeliniski, Skuteczny srodek, s. 10.

14 Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnawczym, Warszawa 2003, s. 242.
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poznania jest trybunat (sad) konstytucyjny, silq rzeczy zaden Srodek zaskarzenia nie
przystuguje, rozstrzygniecia trybunatu (sagdu) konstytucyjnego sa bowiem ostateczne
inie podlegaja zakwestionowaniu w zadnym trybie. Natomiast w krajach, w ktérych
przewidziano sadowa kontrole, postepowanie w przedmiocie takiego ,$rodka odwolaw-
czego” uksztaltowano jako jednoinstancyjne (np. Austria, Polska), albo tez przewidziano
mozliwos¢ wniesienia Srodka zaskarzenia (np. Wiochy)®.

Poréwnujac modele postepowania zainicjowanego ,$rodkiem odwolawczym” na
przewleklos¢, wskazac nalezy, ze jego wniesienie moze wywolywaé postepowanie in-
cydentalne (np. Austria, Polska), jak réwniez prowadzi¢ do wszczecia postepowania
autonomicznego (np. Wlochy)*. Postepowaniem autonomicznym (odrebnym) jest takze
postepowanie zainicjowane przed sadem (trybunatem) konstytucyjnym, albowiem to-
czy sie ono przed organem posiadajacym odrebnos¢ ustrojowa od organu, ktérego do-
tyczy zarzut przewleklosci, a postepowanie przed sadem (trybunalem) konstytucyjnym
uregulowane jest w sposob autonomiczny — postepowanie przed sadem (trybunatem)
konstytucyjnym jest postepowaniem szczegdlnym®.

Patrzac z perspektywy tego, jakie skutki wywoluje dany ,$rodek odwolawczy”, moz-
liwe sg trzy rozwigzania: ,$rodek odwolawczy” ma charakter dyscyplinujacy wobec
organu prowadzacego postepowanie, a wiec przyspieszajacy postepowanie (np. Au-
stria); ,Srodek odwolawczy” ma charakter wylacznie odszkodowawczy, a wiec kompen-
sacyjny (np. Wlochy), nie realizuje wiec funkgcji dyscyplinujacej, oraz model mieszany
- ,$rodek odwolawczy” stuzy z jednej strony zdyscyplinowaniu organu prowadzacego
postepowanie (przyspieszeniu postepowania), a z drugiej umozliwia rekompensate z ty-
tulu ujemnych nastepstw wyniklych z przewlektosci postepowania®®, przy czym moze
to by¢ jedynie ,wstepna rekompensata” (np. Chorwacja, Slowacja, Polska)". Co warto
podkresli¢, nie ma tu znaczenia, jaki organ rozpoznaje dany ,$rodek odwotawczy”.
Zaréwno bowiem sad (trybunat) konstytucyjny, jak i sad powszechny moga by¢ umo-
cowane do przyznania odszkodowania z tytulu nadmiernie dlugiego postepowania.
Zasadzenie odszkodowania nie jest wiec domena wylacznie sagdu powszechnego, lecz
decyzje w tym zakresie moze réwniez podjac sad (trybunat) konstytucyjny.

Warto wskaza¢, ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka z uznaniem odniést sie do
,Srodka odwolawczego” bedacego kombinacjg dwdch typéw srodka — przyspieszajace-
go postepowanie oraz dajacego zados¢uczynienie. Jak podkreslono w wyroku Wielkiej

15 M. Balcerzak, Projekt ustawy o skardze, s. 101; uzasadnienie do projektu ustawy z 17 listopada 2003 r. o skar-
dze na naruszenie prawa strony do rozpoznania w rozsagdnym terminie sprawy w postepowaniu sagdowym,
druk sejmowy nr 2256, publikacja na stronie www.sejm.gov.p], s. 10.

16 Uzasadnienie do projektu ustawy z 17 listopada 2003 . o skardze na naruszenie prawa strony do rozpo-
znania w rozsadnym terminie sprawy w postepowaniu sagdowym, druk sejmowy nr 2256, publikacja na stronie
www.sejm.gov.pl, s. 10.

17" B. Banaszak, Pordwnawcze prawo konstytucyjne wspotczesnych paistw demokratycznych, Warszawa 2007,
s. 521.

'8 E Edel, The length of civil and criminal proceedings i the case — law of the European Court of Human Rights, ,Hu-
man Rigts Files” nr 16, s. 77-78.

L. Garlicki, Przewlektos¢ postgpowania sgdowego a kryteria strasburskie (stosowanie ustawy z 2004 r. z perspek-
tywy Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka), (w:) Nowe technologie dowodowe a proces karny, red. L. Gardocki,
J. Godyn, M. Hudzik, L. K. Paprzycki, Warszawa 2007, s. 40.
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Izby Trybunalu z 8 czerwca 2006 r. w sprawie Siirmeli v. Niemcy, nr skargi 75529/01%,
bezspornie najlepszym rozwigzaniem jest taki srodek, ktéry przyspiesza postepowanie
i w ten sposob zapobiega jego przewlektosci. Ma on niekwestionowang przewage nad
odszkodowaniem, bo zapobiega naruszeniom w tym samym postgpowaniu i nie ogra-
nicza sie do naprawienia naruszenia dopiero po fakcie. Uwzgledniajac te racje, Trybunat
uznal, ze rozumiejac doskonale te réznice, niektdre panstwa zasadnie opowiedzialy sie
za polaczeniem dwoéch typow srodka: tego, ktdry ma przyspieszy¢ postepowanie, i tego,
ktéry ma zapewni¢ odszkodowanie.

Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wynika, ze co do zasady za-
istnienie przewleklosci rodzi po stronie panistwa dwa obowiazki — przerwanie tego stanu
i przyspieszenie postepowania oraz wilasciwe i wystarczajace naprawienie szkody?*.

Nie jest jednak sprzeczne z Konwencjg, gdy srodek ma jedynie charakter odszko-
dowawczy, pod warunkiem wszakze, ze jest skutecznym instrumentem na nadmierna
dlugos¢ postepowania, co wyraznie podkreslono w wyroku z 29 marca 2006 r. w sprawie
Scordino v. Wiochy™.

W wyroku z 15 stycznia 2009 r. w sprawie Burdov v. Rosja (nr 2)® Trybunal wyraznie
stwierdzil, Ze jezeli chodzi o sprawy dotyczace dlugosci postepowania, srodek odwolaw-
czy ma na celu przyspieszenie postepowania, aby nie stalo sie ono przewlekle, stanowi
najbardziej skuteczne rozwiazanie, panstwa moga jednak wybrac srodek odszkodowaw-
czy, przy czym Trybunal wypracowal zestaw podstawowych kryteriow odnoszacych
sie do skutecznosci takich srodkéw odszkodowawczych. Przede wszystkim powddztwo
odszkodowawcze musi by¢ rozpoznane w rozsadnym terminie; odszkodowanie musi
zosta¢ wyplacone terminowo i zasadniczo nie p6zniej niz w sze$¢ miesiecy od dnia,
w ktorym decyzja przyznajaca odszkodowanie stala sie wykonalna; przepisy procedu-
ralne regulujace postepowanie odszkodowawcze musza by¢ zgodne z zasadg rzetelnosci
gwarantowang przez art. 6 Konwengji; przepisy dotyczace kosztéw sadowych nie moga
naklada¢ nadmiernego obciazenia strony postepowania; wysokoé¢ odszkodowania nie
moze by¢ nieproporcjonalna w poréwnaniu z kosztami przyznawanymi przez Trybunat
w podobnych sprawach.

Identyczny poglad Trybunal zaprezentowal m.in. w wyroku z 10 kwietnia 2008 .
w sprawie Wasserman v. Rosja, nr skargi 21071/05*.

Jezeli chodzi o rozwigzania szczegétowe, to w Austrii Srodek stuzacy na przewlektos¢
postepowania reguluje ustawa o ustroju sadow (das Gerichtsorganisationsgestez, GOG). Jak
wynika z § 91 wskazanej ustawy, strona ma prawo do zlozenia wniosku o wyznaczenie
terminu organowi sadowemu, jezeli organ sadowy zwleka z podjeciem danej czynnosci
procesowej, wyznaczeniem rozprawy, zwroceniem si¢ o opinie biegtych lub wydaniem
orzeczenia. W takich przypadkach strona postepowania moze zlozy¢ do sadu wyzszej
instancji wniosek o wyznaczenie saqdowi rozpoznajacemu sprawe terminu do dokona-

% Publ. M. A. Nowicki, Europejski Trybunatl Praw Czlowieka. Wybdr orzeczeri 2006, Warszawa 2007, s. 182-184.

1 Ibidem.

2 Wyrok ETPCz z 29 marca 2006 r. w sprawie Scordino v. Wiochy (nr 1), nr skargi 36813/97, publikacja na
stronie www.ms.gov.pli przywolane tam orzecznictwo ETPCz.

» Publ. LEX nr 478216.

# Publ. LEX nr 370471.
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nia okreslonej czynnosci w toku postepowania®. Przedmiotowy wniosek skladany jest
w toku postepowania w sprawie. Wniosek rozpatrywany jest przez trzyosobowgq izbe
skladajaca sie z sedziéw zawodowych. Rozstrzygniecie jest ostateczne, nie przystugu-
je od niego zaden $rodek zaskarzenia. Termin zakreslony na podstawie § 91 ustawy
o ustroju sadéw jest wiazacy dla sadu rozpoznajacego sprawe.

W trybie § 91 ustawy o ustroju sadéw nie mozna jednak domagac sie odszkodowania,
tym samym austriacki $rodek na przewleklos¢ postepowania ma wylacznie charakter
dyscyplinujacy®.

Sankcja za przewleklo$¢ postepowania jest pociagniecie do odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej sedziego winnego op6Znienia, co oznacza, ze austriacki srodek na przewleklos¢
postepowania laczy stwierdzenie przewleklosci w danym postepowaniu z wszczeciem
postepowania dyscyplinarnego wobec sedziego, ktéry prowadzi sprawe?.

Co warto podkresli¢, austriacki ustawodawca, wprowadzajac rozwiazanie, o ktérym
mowa w § 91 ustawy o ustroju sadéw, w uzasadnieniu nowelizacji tej ustawy powolat sie
na treé¢ art. 6 ust. 11 art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci, nie moze wiec budzi¢ watpliwosci, ze uzasadnieniem wprowadzenia
tego rozwigzania jest dazenie do zapewnienia ,skutecznego Srodka odwolawczego” na
przewleklo$¢ postepowania w rozumieniu art. 13 Konwencji®.

W Hiszpanii ,§rodkiem odwolawczym” na przewleklo$¢ postepowania jest ,amparo
konstytucyjne”, czyli skarga indywidualna o ochrone praw, kt6ra rozpoznaje Trybunal
Konstytucyjny®.

Podstawa skargi przy zarzucie przewleklosci postepowania jest naruszenie prawa do
publicznego procesu sagdowego bez nieuzasadnionej zwloki, gwarantowanego przez
art. 24 ust. 2 Konstytucji Hiszpanii®.

Amparo moze wnie$¢ kazda osoba fizyczna lub prawna, ktéra powoluje sie na swdj
interes prawny (art. 162 ust. 1b Konstytucji Hiszpanii). Skarzacym moze by¢ wiec pod-
miot, ktérego wolnos¢ lub prawo zostalo bezposrednio naruszone. W przypadku za-
rzutu przewlekloéci postepowania bedzie to wiec strona tego postepowania, w ktérym
wystapil ten stan.

Na marginesie nalezy wskazac¢, ze amparo moze wnies$¢ rowniez obronca ludu (odpo-
wiednik rzecznika praw obywatelskich w Polsce) oraz prokuratura (art. 162 ust. 1b Kon-
stytucji Hiszpanii). W takim przypadku wnoszacy dziala zaréwno na rzecz interesu pub-
licznego, jak réwniez na rzecz stron postepowania. Rozwiazanie to jest konsekwencja
tego, ze zadaniem prokuratury jest m.in. wspieranie dzialan wymiaru sprawiedliwosci
w obronie praw obywatelii interesu publicznego (art. 124 ust. 1)*, obronica ludu zas po-
wolywany jest dla obrony wolnosci i praw czlowieka (art. 54 Konstytucji Hiszpanii).

% Zob. T. Vospernik, Das Verhiltszwischen art. 13 und art. 6 EMRK — Absorption oder , Apfel und Birne”?,” Oster-
reischefuristen-Zeitung” 2001, Heft 10, vo. 56, s. 363.

% M. Balcerzak, Projekt ustawy o skardze, s. 101.

7 Ibidem.

# M. Holoubek, Das Recht auf einewirksameBeschwerdebeieinernationaleninstanz. ZurBedeutung des art. 13
EMRK,” ,JuristischeBlatter”, Heft 3, Marz 1992, s. 143.

# S. Grabowska, Sqdy konstytucyjne w wybranych paiistwach europejskich, Rzeszéw 2008, s. 75.

%0 Konstytucja Hiszpanii, ttumaczenie i wstep T. Moldowa, Warszawa 2008, s. 37.

! H. Zieba-Zatucka, Niezaleznos¢ prokuratora w innych paristwach na przykladzie Standw Zjednoczonych Ameryki
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Zarzut przewlekloéci postepowania musi by¢ sformulowany w toku postepowania
(art. 44 ust. 1 lit. c ustawy o Trybunale Konstytucyjnym)®. Nie jest to jednak jedyny
wymog formalny — przed zlozeniem amparo skarzacy musi wezesniej ztozy¢ wniosek
do sadu rozpoznajacego sprawe o przyspieszenie postepowania. Jezeli skarga zostanie
zlozona zbyt pdzno (np. na koficowym etapie postepowania, bezposrednio przed wy-
daniem orzeczenia), zostanie uznana za niedopuszczalna, gdyz orzeczenie Trybunalu
nie moze doprowadzi¢ do przerwania przewlektosci®.

Wskazany ,$rodek odwolawczy” ma charakter wylacznie dyscyplinujacy. Trybunat
Konstytucyjny nie ma mozliwosci przyznania odszkodowania z tytutu ujemnych na-
stepstw wyniktych dla skarzacego z nadmiernie diugiego postepowania, co nie znaczy,
ze osoba, ktora takich nastepstw doznata, pozbawiona jest mozliwosci zgdania rekom-
pensaty finansowej. Moze to uczyni¢, ale w innym trybie — domagajac sie odszkodowa-
nia od Ministra Sprawiedliwosci.

Decyzja Ministra Sprawiedliwosci podlega zaskarzeniu do sagdu administracyjnego™.

Podstawa prawna domagania sie zado$¢uczynienia (odszkodowania) jest art. 121
Konstytucji Hiszpanii, ktéry stanowi, ze kazda osoba, ktéra poniosta krzywde (szkode)
na skutek pomylki sadowej lub z powodu nieprawidiowego dzialania mechanizmu
wymiaru sprawiedliwosci, ma prawo zados$¢uczynienia (odszkodowania) od panhstwa
na zasadach ustalonych przez ustawe.

Zgodnie z orzecznictwem sadéw hiszpanskich przewlektos¢ postepowania jest nie-
prawidlowym dziataniem wymiaru sprawiedliwosci®. Stanowisko to pozostaje w pelnej
zgodzie z konsekwentnym i jednolitym stanowiskiem Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka®.

Warto pokresli¢, ze jezeli skarzacy nie wniesie amparo lub uczyni to zbyt p6zno, aby
moc skutecznie wnies¢ skarge do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, musi wy-
stapi¢ o przyznanie odszkodowania od ministra sprawiedliwosci®.

Whiesienie amparo lub wystapienie o odszkodowanie jest wiec warunkiem dopusz-
czalnosci skargi do Trybunatu (wczesniej Europejskiej Komisji Praw Cziowieka)®.

Jezeli chodzi o rozwiagzanie przyjete na Stowacji, to Sad Konstytucyjny w razie uzna-
nia zasadnosci skargi moze zar6wno nakaza¢ podjecie odpowiednich dzialah w sprawie
przez organ, ktéry dopuscil sie przewleklosci (art. 127 ust. 2 Konstytucji Stowacji*), jak
i przyznac zado$¢uczynienie pieniezne za doznany uszczerbek, przy czym Konstytucja
wymaga, aby przyznane zado$¢uczynienie finansowe bylo ,stosowne” (art. 127 ust. 3
Konstytucji Stowacj).

i Hiszpanii, (w:) Godnos¢ obywatela, urzedu i instytucji. Zmiany prawnoustrojowe prokuratury RP, red. H. Zieba-
-Zatucka, M. Kijowski, Rzeszow 2005, s. 129.

% M. Sykulska, Prawo do skutecznego, s. 396.

% Ibidem.

3 Ibidem.

% M. A. Nowicki, Diugotrwate procesy w Hiszpanii, ,Rzeczpospolita” z 16 wrze$nia 1996, s. 17.

% M.in. wyrok ETPCz z 14 lutego 2006 r. w sprawie Havlickova v. Czechy, nr skargi 28009/03, LEX nr 172001;
wyrok ETPCz z 15 lipca 2005 . w sprawie Caplik v. Turcja, nr skargi 57019/00, publikacja na stronie www.echr.
coe.int

7 M. Sykulska, Prawo do skutecznego, s. 396.

% Decyzja EKPC z 6 lipca 1993 r. w sprawie Prieto Rodriguez, nr skargi 17533, DR 77/128.

¥ Konstytucja Stowacji, ttumaczenie i wstep K. Skotnicki, Warszawa 2003, s. 88.

55



Czestaw Pawel Klak PALESTRA

Jezeli naruszenie wolnoéci lub prawa powstalo na skutek zaniechania, Sad Konsty-
tucyjny moze réwniez zabroni¢ kontynuacji naruszenia podstawowych wolnosci lub
praw czlowieka®. Z cala wiec pewnoscia przyjete rozwiazania stuza zdyscyplinowaniu
organu prowadzacego postepowania.

Mechanizm dyscyplinujacy polaczony jest z mechanizmem kompensacyjnym, ten, czy-
jego wolnosci lub prawa zostaly naruszone, w przypadku uznania zasadnosci jego skargi
moze bowiem otrzyma¢ stosowne zado$¢uczynienie finansowe za doznane straty, przy
czym chodzi tu jedynie o straty niematerialne. Sad Konstytucyjny nie jest bowiem wiadny
orzeka¢ w przedmiocie szkéd materialnych wyniktych z przewleklosci postepowania®*!.
Tego typu szkody moga by¢ dochodzone, ale nie w ramach tego ,srodka odwolawcze-
go”, albowiem Konstytucja przewiduje prawo do odszkodowania z tytutu niewtasciwego
postepowania urzedowego (art. 48 ust. 3 Konstytugji Stowacji), ktére to odszkodowanie
dochodzone jest w odrebnym trybie (art. 48 ust. 4 Konstytucji Stowacji).

Stowacki Sad Konstytucyjny w swym orzecznictwie jednoznacznie przyjat, ze w przy-
padku przewleklodci postepowania dochodzi do naruszenia art. 48 ust. 2 Konstytucji
Stowaciji oraz art. 6 ust. 1 Konwencji europejskiej, co otwiera skarzagcym mozliwos¢ do-
magania sie przez nich przyznania zado$¢uczynienia pienieznego z tytutu uszczerbku
o charakterze niematerialnym®*.

Sad Konstytucyjny nie orzeka natomiast o odpowiedzialnosci za szkode lub inna strate
tego, kto naruszyl prawa albo wolnosci czlowieka (art. 127 ust. 4 Konstytucji Stowacji).

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 127 ust. 1 Konstytucji Stowacji Sad Konstytucyjny
orzeka o skargach oséb fizycznych albo 0s6b prawnych, jezeli zarzucaja naruszenie
swoich podstawowych praw albo wolnoéci, albo praw cztowieka i podstawowych wol-
noéci wynikajacych z umowy miedzynarodowej, ktéra Republika Stowacka ratyfikowata
i oglosita w sposdb okreslony ustawa, jezeli o ochronie tych praw nie rozstrzyga inny
sad. Zgodnie za$ z art. 48 ust. 2 Konstytucji Stowacji kazdy ma prawo, aby jego sprawa
odbyta sie bez zbytecznej zwloki; prawo do ,rozsadnego terminu” rozpoznania sprawy
gwarantowane jest wiec konstytucyjnie, co umozliwia siegniecie po skarge konstytu-
cyjna jako srodek jego ochrony.

Skarga na przewleklo$¢ postepowania skfadana jest w toku postepowania w sprawie
(niedopuszczalne jest wiec jej ztozenie po zakonczeniu postepowania), a jej celem jest
zaréwno przerwanie przewleklocii przyspieszenie biegu postepowania, jak i przyzna-
nie rekompensaty za doznany na skutek nadmiernie dtugiego postepowania uszczerbek
o charakterze niemajatkowym®.

Skarzacy zobowiazany jest wskaza¢, jakie gwarantowane mu prawo zostalo naru-
szone i w jaki sposéb doszlo do tego naruszenia*. Wnioskodawca moze skarzy¢ tylko
naruszenie swojego prawa, nie moze wigc dziata¢ na rzecz osoby trzecie;j.

Skarga ma zatem charakter indywidualny i dotyczy naruszenia wolnosci lub prawa

* L. Garlicki, Implementacja orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w ustawodawstwie krajowym
(problemy przewleklosci postgpowania), ,Biuletyn Biura Informacji Rady Europy. Wybor orzecznictwa Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach polskich” 2002, nr2, t. I, s. 11.

4 Ibidem.

2 Ibidem.

# M. Sykulska, Prawo do skutecznego, s. 396.

“ M. Cié,]. Mazak, Konanie pred Ustuwny’m stidom Slovenkej republiky, Kosice 1993, s. 146.
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danej osoby. Jezeli wiec chodzi o przewlekloé¢ postepowania, skarge moze wnies$¢ stro-
na postepowania dotknietego przewlekloscig, ktéra z tego tytutu doznala ujemnych
nastepstw.

Skarge wnosi sie w terminie dwdch miesiecy, liczac od dnia, kiedy doszto do naru-
szenia podstawowego prawa albo wolnosci skarzacego. Po uplywie tego terminu skarga
podlega odrzuceniu, jako zfozona po terminie.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyroku z 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie
Andreasik i in. v. Stowacja, nr skargi 57984/00%, przyjal, ze skarga w trybie art. 127 ust. 2
Konstytucji Stowacji stanowi skuteczny srodek odwolawczy w tym sensie, ze jest w sta-
nie zaréwno przeciwdziala¢ dalszemu naruszeniu prawa do rozpoznania sprawy w roz-
sadnym terminie, jak i zapewni¢ stosowne zado$¢uczynienie w sprawach, w ktérych
to naruszenie juz nastgpilo. W konsekwencji przed wniesieniem skargi do Trybunalu
Praw Czlowieka niezbedne jest skorzystanie ze skargi konstytucyjnej, o ktérej mowa
w art. 127 ust. 2 Konstytucji Stowacji*.

4 Publ. na stronie www.echr.coe.int
“ L. Garlicki, Implementacja, s. 12.

Summary

Czestaw Pawet Kiak

COMPLAINT ABOUT LENGTHINESS OF PROCEEDINGS VS. SOLUTIONS
ACCEPTED IN SELECTED EUROPEAN COUNTRIES AS ,LEGAL REMEDIES”
FOR EXCESSIVE LENGTHINESS OF PROCEEDINGS — SIMILARITIES

AND DIFFERENCES (PART 1)

This article applies to ,remedies” for in connection with the excessive length of pro-
ceedings (within the meaning of Article. 13 of the European Convention on Human
Rights and Fundamental Freedoms) in selected countries of the Council of Europe, par-
ticularly in those in which the problem of excessive length repeatedly been identified by
the Court of Human Rights and simultaneously questioned the lack of domestic remedy
this excessive length which could interrupt the proceedings and the victim that the state
provide at least preliminary compensation. The author presents the various solutions,
paying attention to their characteristics and effects of the model. In this context, presents
the solutions adopted in Poland, under the Law of 17 June 2004 on the complaint of
breach of the right to hear the case in the investigations conducted or supervised by the
prosecutor and the court without undue delay, comparing vested in individual countries
and the measures paying attention to their shortcomings.

Key worps: complaint about the length of the proceedings, ,effective and available
remedy”, the length of proceedings, damages for excessive length of proceedings

Pojecia kLuczowe: skarga na przewleklos¢ postepowania, ,skuteczny i dostepny éro-
dek odwotawczy”, przewleklos¢ postepowania, naprawienie szkody wyniklej z prze-
wleklosci postepowania

57



Piotr Wiatrowski

TYPY KWALIFIKOWANE SPRZEDAJNOSCI
W KODEKSIE KARNYM Z 1997 R.

Lapownictwo bierne jest przestepstwem majacym wiele typéw kwalifikowanych,
ktérych znamiona tylko pozornie nie budza watpliwoéci. Dopiero bowiem po gleb-
szej analizie ukazuje sie cata zlozonos¢ problemu. Sprzedajnosci dopuszcza sie ten, kto
w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej przyjmuje korzy$¢ majatkowa lub osobista
albo jej obietnice. Zagrozenie karg w przypadku typu podstawowego wynosi od 6 mie-
siecy do lat 8 (art. 228 § 1 k k.). Tylko odnosnie do opisanego wyzej typu podstawowego
ustawodawca przewidzial wypadek mniejszej wagi, ktdrego sprawca podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Przestepstwo sprzedaj-
nosci ma charakter indywidualny i w kazdym typie moze by¢ popelnione jedynie przez
osobe majaca szczegoblne kwalifikacje. Ustawodawca, odpowiadajgc na liczne postulaty
doktryny, zdecydowal sie zdefiniowac w art. 115§ 19 k.k. pojecie osoby pelniacej funkcje
publiczna. Samo przyjecie przez taka osobe korzysci majatkowej lub osobistej badz ich
obietnicy nie stanowi jednak przestepstwa, jezeli nie nastapito w zwigzku z pelnieniem
funkcji publicznej'. Zwiazek znamion czynno$ciowych z pelnieniem funkcji publicznej
dotyczy wszystkich odmian przestepstwa sprzedajnosci®. Nie stanowi natomiast sprze-
dajnosci przyjecie korzysci za zatatwienie komu§ prywatnie sprawy w danej instytucj,
jezeli nie jest to zwigzane z pelniong funkcja®. Takie zachowanie moze podlegac jednak
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej lub nawet karnej, jesli realizuje znamiona innego
typu czynu zabronionego, np. platnej protekgji. . Kochanowski zauwaza, ze omawia-
nego pojecia ,zwigzek z petniona funkcjg publiczng” nie nalezy rozumie¢ ani w sensie
czasowym (,podczas”), ani przestrzennym (,w miejscu”), lecz przyczynowym (,z po-
wodu”)". Przyjecie korzysci po zalatwieniu sprawy, nawet bez uprzedniej obietnicy jej
wreczenia, takze nalezy uznac za wyczerpujace znamiona sprzedajnosci. Korzys¢ lub jej
obietnica moze zatem zostac przyjeta badz zadana zaréwno przed dokonaniem, jak i po
dokonaniu czynnosci stuzbowej oraz w trakcie zatatwiania okre$lonej sprawy, natomiast
uzaleznienie od jej otrzymania wykonania czynnosci stuzbowej mozliwe jest jedynie
przed dokonaniem czynnosci stuzbowej. J. Waszczynski uwaza, ze zwigzek korzysci
z pelniong funkcja ma charakter nie tylko obiektywny, ale i subiektywny, z uwagi na
cel, jakim jest uzyskanie przychylnego nastawienia dla zalatwianej sprawy, i korzys¢

! W przeciwnym przypadku nawet prezent wreczony osobie peltniacej funkcje publiczng z okazji jej imie-
nin przesadzalby o fapownictwie.

2 R. Goral, O. Gérniok, Przestepstwa przeciwko instytucjom patistwowym i wymiaru sprawiedliwosci: rozdziat
XXIX i XXX kodeksu karnego, C.H. Beck 2000, s. 83.

3 O. Gorniok, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
Kodeks karny. Komentarz, Gdanisk 2002, s. 1066.

* J. Kochanowski, Przestepstwa przeciwko dziatalnosci instytucji paristwowych i spotecznych, (w:) Prawo karne.
Czgs¢ szczegdlna, Warszawa 1969, s. 47.
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wreczona ex post z wdzigcznosci nie pozostaje w zwigzku z petnieniem funkgji publicz-
nej°. H. Poptawski i A. Weizer stusznie jednak twierdza, ze zwigzek przyjecia korzysci
z pelnieniem funkcji publicznej zachodzi, nawet gdyby nie mialo ono zadnego wplywu
na dokonanie czynnosci, ktéra juz zostala dokonana. Sprzedajno$¢ bedzie miata bo-
wiem miejsce réwniez w przypadku darowizny wynagradzajacej (donatio remuneratoria),
po dokonaniu prawidlowej czynnosci, bez liczenia na jakiekolwiek wynagrodzenie ze
strony osoby pelnigcej funkcje publiczna. Zauwazaja oni takze, ze kazda czynnos¢ le-
galna, ktdra osoba pelnigca funkcje publiczng ma prawo wykonac przez uprzejmosc,
lecz ktérej niewykonanie nie byloby formalnym naruszeniem obowiazku, ma zwiazek
z pelnieniem funkgji publicznej. Mozna wspomnie¢ w tym miejscu przyspieszenie za-
latwienia sprawy, zalatwienie jej poza godzinami urzedowania®, udzielenie informacij,
do ktdrej nie jest zobowigzany’. Nalezy wiec przyjaé, ze istotny dla bytu przestepstwa
tapownictwa jest zwiazek przyjecia czy zadania korzysci z pelnieniem funkcji publicz-
nej, a nie mozliwoé¢ wplywu korzysci na kierunek zatatwienia sprawy. Zwigzek ten ma
charakter rzeczowo-podmiotowy, co zdaniem A. Zolla oznacza, ze sprawca sprzedajno-
$ci wigze w swojej swiadomosci udzielenie korzysci z petnieniem przez siebie obowigz-
kéw stuzbowych®. Zwiazek pomiedzy pelniona funkcja a przyjeta korzyscia zachodzi
zar6éwno wtedy, gdy dotyczy konkretnej czynnosci skladajacej sie na pelnienie funkcji
publicznej, jak i wtedy, gdy odnosi sie do caloksztattu dziatalnosci osoby pelniacej dang
funkcje’. Zgodnie bowiem z wyrokiem SN z 1 marca 1975 r. udzielenie korzysci lub jej
obietnicy nie musi dotyczy¢ konkretnej czynnosci, czy nawet aktualnie zalatwianej spra-
wy. Wystarczy chec¢ uzyskania ogélnie przychylnego, zyczliwego usposobienia osoby
pelniacej funkcje publiczna w zwiazku z caloksztaltem jej urzedowania®. Chodzi tu np.
o zyczliwy stosunek do jednostki, ktéra podlega kontroli. Czasem ma to zwiazek z tzw.
korupcja inwestujacg w celu uzyskania przywilejéw w przysziosci.

Czynno$¢ lub sprawa, za ktéra lub w zwigzku z ktéra dana osoba przyjmuje korzysé
badz jej zada, musi wchodzi¢ bezpodrednio lub posrednio w sferg jej kompetenc;ji stuz-

® J. Waszczynski, O , korzysci majgtkowe;j” w prawie karnym, PiP 1981, z.1,5.71. O tym, ze korzys¢ wreczona
czy obiecana w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej moze mie¢ na celu zjednanie przychylnosci badz
zyczliwego stosunku do jednostki, méwig orzeczenia SN z 26 stycznia 1976 r., V KR 238/75, OSNKW 1976,
nr 7-8, poz. 93; z 20 maja 1975 r., I KR309/74, OSNKW 1975, nr 7, poz. 90 oraz z 15 listopada 1971 r.,, IVKR 36/71,
OSNKW 1972, nr 3, poz. 53.

¢ Por. wyrok SN z 14 wrzesnia 1966 1., Il KR 58/66, OSNKW 1967, nr 1, poz. 15. Odmiennie L. Peiper, Kodeks
karny. Komentarz, Krakéw 1933, s. 800. L. Peiper przewiduje w takich przypadkach jedynie odpowiedzialnos¢
dyscyplinarng.

7 H. Poplawski, A. Weizer, Sprzedajnos¢ urz¢dnicza w polskim prawie karnym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
1960, nr 2, s. 183. Por. tez J. Potepa, Glosa do wyroku SN z 26 kwietnia 1960 r., IV K 118/60, PiP 1961, z. 8-9, s. 449.
Odmiennie L. Peiper, ktéry w komentarzu do k.k. z 1932 1. wyrazil poglad, ze przyjecie korzysci za dokonanie
czynnosci poza godzinami urzedowymi stanowi jedynie wykroczenie dyscyplinarne.

8 A.Zoll, (w:) G. Bogdan, K. Buchala, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, ]. Majewski, M. Ro-
dzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, Krakéw 1999, s. 749.

? Ibidem,s. 750.

10 Por. wyrok SN z 20 maja 1975 r., IIT KR 309/74, OSNKW 1972, nr 3, poz. 53 oraz wyrok SN z 18 wrze$nia
1976 1., VKR 114/76, OSNPG 1977, nr 11, poz. 110; wyrok SN z 15 listopada 1971 r., IV KR 35/71, OSNKW 1972,
nr 11, poz. 53. Por. tez wyrok SN z 18 wrzesnia 1976 1., V KR 114/76, OSNPG 1977, nr 11, poz. 110 oraz wyrok SN
z 12 czerwca 1980 1., I KR 99/80, OSNKW 1980, nr 12, poz. 93.
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bowych!. Nie ma sprzedajnosci, jezeli czynnos¢, za ktéra przyjeto korzysé badz jej obiet-
nice, nie wchodzi w ogéle w zakres kompetencji sprawcy’2. Wtedy mamy najczesciej
do czynienia z oszustwem. Podobnie gdy osoba pelnigca funkcje publiczng w ogoéle nie
wykona czynnosci, za ktéra przyjeta korzysc lub jej obietnice. W tym ostatnim przypad-
ku zajdzie jednak obok oszustwa takze sprzedajnos¢. Nie jest konieczne, aby zadajacy
badz przyjmujacy korzys¢ byt kompetentny do jednoosobowego lub ostatecznego za-
latwienia sprawy. Sprawca moze wiec dziata¢ jedynie na pewnym etapie zalatwiania
sprawy, wykonujac np. czynnosci przygotowawcze lub opiniodawcze®®. W doktrynie
wskazuje sie, ze zwigzek z pelnieniem funkcji publicznej bedzie mial miejsce takze
w sytuacji naruszenia jedynie podzialu pracy, wewnetrznego regulaminu okreslonej
instytucji, udzielenia urzednikowi urlopu badz przeniesienia go na inne miejsce przed
zalatwieniem sprawy'. Przyjecie korzysci majatkowej lub jej obietnicy nie pozostaje
jednak w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej tylko dlatego, ze przyjmujacy pelni
funkcje publiczng w instytucji wlasciwej dla zalatwienia sprawy*. Konwencja OECD
o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w miedzynaro-
dowych transakcjach handlowych z 1997 r. w art. 1 ust. 4c'® wymaga, aby dzialanie lub
zaniechanie funkcjonariusza w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych
obejmowalo jakiekolwiek wykorzystanie stanowiska, niezaleznie od tego, czy pozostaje
w zakresie kompetencji udzielonych temu funkcjonariuszowi, jednak polskie orzecz-
nictwo i doktryna wylaczaja penalizacje czynnosci dokonywanych jedynie ,przy oka-
zji” pelnienia funkcji publicznej”. Brak zwiazku z petniong funkcja publiczng dobrze
ilustruje stan faktyczny na gruncie orzeczenia SN z 29 stycznia 1982 r. Oskarzony jako
kierownik USC podejmowat czynnosci zwigzane z wykonywaniem zdje¢ podczas cere-
monii §lubnych, polegajace na informowaniu fotografa o terminach $lubéw i ich zmia-
nie, na umozliwieniu przechowywania sprzetu fotograficznego w urzedzie i na pomocy
we wladciwym ustawieniu uczestnikéw ceremonii, czy tez ewentualnym powtdrzeniu
czynnoéci, ktore mialy by¢ umieszczone na zdjeciach. Czynnoéci te, majace charakter
czysto techniczno-ustugowy, nie byly objete zakresem obowiazkéw kierownika USC
i, co wynika z ich charakteru, nie pozostawaly w zadnym zwiazku z pelniong przez
oskarzonego funkcja publiczna. Wykonywane one byly jedynie przy okazji pelnienia
obowigzkéw stuzbowych iich wykonywanie w zadnej mierze nie godzilo w objete
ochrona prawna dobro. Sktadajac wyjasnienia, oskarzony twierdzil, ze przekonany byt
o legalnosci swego dzialaniai o tym, ze otrzymywane drobne sumy pieniezne stanowia

I Odmiennie H. Poptawski, A. Weizer, Sprzedajnosc urzgdnicza, s. 185. Autorzy uwazaja, ze czynno$¢, za kto-
ra urzednik przyjat fapéwke, nie musi nawet leze¢ w zakresie jego czynnoéci urzedowych, a moze przekraczaé
jego kompetengje.

12 Por. wyrok SN z 20 maja 1975 1., IIl KR 309/74, OSNKW 1972, nr 3, poz. 53.

13 O. Gérniok, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 1065. Por. tez M. Surkont, Odpowiedzialnos¢ wreczajgcego tapduwke
w projekcie polskiego kodeksu karnego, ,Przeglad Sadowy” 1993, nr 11-12, s. 81-84. Por. tez wyrok z 14 grudnia
1934 ., 12K 1497/34, Zb. Orz. 1935, nr 282.

4 H. Poplawski, A. Weizer, Sprzedajnos¢ urzednicza, s. 182. Por tez S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Ko-
mentarz, Krakow 1934, s. 1027.

15 Wyrok SN z 2 kwietnia 1998 r., V KKN 175/97, , Prokuratura i Prawo” 1999, z. 1, s. 6.

16 Dz.U. nr 23, poz. 264.

17" C. Nowak, Dostosowanie prawa polskiego do instrumentdw migdzynarodowych dotyczqcych korupcji. Program
Przeciw Korupcji Fundacji im. Stefana Batorego, Warszawa 2004, s. 40.
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nalezny mu ekwiwalent za dodatkowa prace, jaka wykonywat®. Sad Najwyzszy zajat
bowiem stanowisko, Ze przyjecie przez funkcjonariusza naleznosci za rzeczywiscie wy-
konana przez niego prace, chociazby podjeta bezprawnie, nie stanowi przyjecia korzysci
majatkowej w rozumieniu przepiséw o sprzedajnosci®. Tylko art. 231 k.k. pozwala na
pociagniecie do odpowiedzialnosci sprawcy w takim przypadku.

J. Kochanowski slusznie zauwaza, ze gdy czynnos¢, w zwiazku z ktéra przyjeto
korzys$¢, nie wchodzi nawet posrednio w zakres funkgcji publicznej okreslonej osoby,
a sprawca jest blednie o tym przekonany, mamy do czynienia z niekaralnym, z uwagi
na podmiot, nieudolnym usilowaniem sprzedajnosci*’. Podobnie — uzurpowanie sobie
przez przyjmujacego korzysc lub jej obietnice funkcji publicznej przez podanie sie np.
za policjanta nie stanowi przestepstwa lapownictwa biernego®.

Czynnos¢ podejmowana przez sprawce moze mie¢ charakter zaréwno czynnosci
prawidlowej, jak i nieprawidlowej*. Zwiazek z pelnieniem funkcji publicznej zachodzi
takze wowczas, gdy sprawca wypelnia sw6j obowiazek prawidlowo i postepuje tak
samo, jak gdyby korzysci lub jej obietnicy w ogéle nie przyjal, jezeli tylko przyjecie
badz zadanie korzysci nastepuje w zwiazku z pelniong funkcja®. Wydaje sie jednak, ze
zachowanie tamigce przepisy prawa nie stanowi juz czynnosci stuzbowej. Zauwazy¢
wszakze nalezy, ze do czasu stwierdzenia bezprawnosci dzialania osoby petnigcej funk-
¢je publiczng w wyniku prawem przewidzianych instrumentéw kontroli (np. instytucja
stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjnej) okreslona decyzja lub orzeczenie,
cho¢ sprzeczne z prawem, korzysta z ochrony panstwa i moze skutecznie realizowac in-
teresy przekupujacego. Moze nawet nie zosta¢ uchylona, jezeli stosowne srodki kontroli
nie zostang uruchomione®. Wskazuje to na konieczno$¢ zmiany redakcji przepiséw. De
lege lata pozostaje rozwazenie kwalifikacji z art. 228 § 3 k. k. Czynno$¢ nie traci prawnego
charakteru w przypadku dopuszczenia si¢ przez funkcjonariusza uchybienia poszcze-
goélnym przepisom formalnym?®.

Typ kwalifikowany sprzedajnoéci zagrozony kara pozbawienia wolnosci od roku do
lat 10 zachodzi, gdy sprawca w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej uzaleznia wy-
konanie czynnoéci stuzbowej od otrzymania korzysci majatkowej lub osobistej albo jej
obietnicy lub takiej korzysci zada (art. 228 § 4 k.k.). Zadanie udzielenia korzysci majqt-
kowej lub osobistej polega na domaganiu sie jej i moze by¢ wyrazne lub dorozumiane.
Konkludentny sposéb domagania sie korzys$ci moze wyrazac sie, zdaniem M. Surkonta,
przez aluzje, odpowiedni gest, napomkniecie, mrugniecie powieka, a nawet demonstra-

8 'Wyrok SN z 29 stycznia 1982 1., V KRN 289/81, OSNPG 1982, nr 8, poz. 117.

1 Wyrok SN z 20 lipca 1978 r., III KR 102/78.

% J. Kochanowski, Przestgpstwa, s. 51.

' P Palka, M. Reut, Korupcja w nowym Kodeksie karnym, Krakéw 1999, s. 41. Por. tez wyrok SN z 18 kwietnia
1980 1., IV KR 58/80, OSNKW 1980, nr 7.

2 M. Surkont, Eapownictwo, Lex, Sopot 1999, s. 73.

» P Palka, M. Reut, Korupcja, s. 38.

* W kazdym przypadku, gdy wydana na skutek fapéwki — podkupu decyzja nie jest prawidlowa, proku-
ratorowi przystuguje zgodnie z art. 184 k.p.a. prawo wniesienia sprzeciwu od decyzji ostatecznej, jezeli prze-
pisy tego kodeksu lub przepisy szczegélne przewiduja wznowienie postepowania, stwierdzenie niewaznosci
decyzji albo jej uchylenie lub zmiane.

» M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 163.
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cyjne celowe przewlekanie zalatwienia sprawy®. W tych niejednoznacznych przypad-
kach decyduja kryteria obiektywne, a nie jedynie przekonanie osoby, od ktérej zadano
tapéwki. Podobnie A. Spotowski za zadanie korzysci lub jej obietnicy uwaza ujawnienie
przez osobe pelnigcg funkcje publiczng w jakiejkolwiek formie (stownie, na pismie,
znakami iin.) gotowosci przyjecia korzysci za dokonanie lub niedokonanie czynnosci
stuzbowej?.

W sytuacji uzaleznienia czynnosci sluzbowej od otrzymania korzysci osoba pel-
nigca funkcje publiczng musi da¢ jednoznacznie i wyraznie do zrozumienia, ze da-
nej czynnosci bez fapéwki nie dokona lub nie zaniecha®. W tym sensie r6zni sie
ono od zadania®. Przy zadaniu korzys¢ nie jest tez warunkiem podjecia czynnosci
sluzbowej*. Sprawca moze uzaleznia¢ od otrzymania korzysci, jak wskazuje O. Gor-
niok, nie tylko dokonanie lub zaniechanie danej czynnodci stuzbowej, ale réwniez
jej przyspieszenie czy opdznienie, wykonanie w okreslonym miejscu lub okreslo-
nym sposobem?. Zadanie korzyéci moze mie¢ miejsce przed wykonaniem czynno-
Sci stuzbowej, w jej trakcie lub po jej wykonaniu, uzaleznianie za$ — jedynie przed
jej wykonaniem. Skuteczno$¢ zadania korzysci po dokonaniu czynnoéci jest jednak
watpliwa. Natomiast samo udzielenie korzysci moze nastapi¢ przed wykonaniem
czynnosci sluzbowej, w jej trakcie lub po jej wykonaniu®. Powstaje pytanie o celo-
wos¢ rozréznienia przez ustawodawce tych dwdch form dziatania sprawcy — zadania
i uzalezniania, skoro kazde uzaleznianie jest zagdaniem i choc¢by uzna¢ uzaleznianie
za bardziej naganna forme, to jej realizacja nie pociaga za sobg surowszego ustawo-
wego zagrozenia kara.

Przestepstwo lapownictwa biernego z uwagi na bezskutkowy (formalny) charakter
jest dokonane juz w chwili uzaleznienia wykonania czynnosci stuzbowej od otrzyma-
nia korzysci majatkowej lub osobistej albo ich obietnicy badz w chwili zadania takiej
korzysci, bez wzgledu na to, czy sprawca wykonat czynnos¢ stuzbowa badz otrzymat
korzyé¢. Wycofanie zadania nie ma wplywu na byt przestepstwa. M. Surkont wyrazit
poglad, ze przestepstwo zadajacego korzysci jest dokonane z chwilg wyrazenia zadania
jedynie woéwczas, gdy materializacja zadania nie nastgpila wskutek odmowy osoby,
do ktérej byto skierowane, badz z innych przyczyn®. Trudno zaaprobowaé powyzsze

% M. Surkont, Lapownictwo, s. 76.

7 A. Spotowski, Przestepstwa stuzbowe, Warszawa 1972, s. 99-100. O. Gérniok uwaza natomiast, ze zada-
nie, chociaz nie musi wyrazac sie ostroécig tonu, w jakim jest przekazywane, to powinno by¢ kategoryczne.
O. Gorniok, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 1064.

* H. Poptawski, A. Weizer, Sprzedajnosc urzgdnicza, s. 180. Podobnie A. Zoll uzaleznienie rozumie w sytuacji,
gdy osoba pelniaca funkcje publiczna daje do zrozumienia osobie zainteresowanej czynnoscia stuzbowa, ze
decyzja co do jej wykonania lub zaniechania albo przys$pieszenia czy opdznienia zapadnie w razie wreczenia
korzysci majatkowej. A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 754; ]. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz.
Orzecznictwo, Warszawa 1998, s. 404.

» Odmiennie A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 625 oraz Z. Papierkowski,
Glosa dowyroku SN z 7 lutego 1963 1., V K 521/62, OSPiKA 1964, nr 12, poz. 253.

% Wyrok SN z 4 lipca 1963 1., V K 628/61, OSNKW 1964, z. 2, poz. 13; wyrok SN z 3 lutego 1988 ., V KRN 2/88,
OSNPG 1988, nr 8, poz. 80.

31 O. Gorniok, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 1067. A. Spotowski, Przestgpstwa stuzbowe, s. 104.

% R.Goral, O. Gérniok, Przestepstwa przeciwko, s. 83.

% M. Surkont, Glosa do wyroku SN z 7 listopada 1994 r., WR 186/94, WPP 1995, nr 34, s. 106.

62



3-4/2012 Typy kwalifikowane sprzedajnosci...

stanowisko, gdyz skoro dopiero realizacja znamion typu podstawowego prowadzitaby
do dokonania, to stawia sie pod znakiem zapytania prawidlowo$¢ zastosowania su-
rowszej kwalifikacji prawnej. Powstaje takze pytanie, czy w przypadku art. 228 § 4 k.k.
mamy do czynienia z typem kwalifikowanym, jako ze wprowadza on zasadniczo nowe
znamiona, a nie dodaje inne, zwiekszajace spoteczna szkodliwo$¢ typu podstawowego.
Wspolwystepowanie zadania i uzalezniania w konkretnym przypadku powinno wpty-
wacé na sgdowy wymiar kary. Domaganie sie jedynie obietnicy korzysci majatkowej lub
osobistej moze by¢ uznane za usilowanie popelnienia sprzedajnosci. P Palka i M. Reut
twierdza jednak, ze zadanie obietnicy korzysci jest w istocie zagdaniem korzysci, jezeli ce-
lem zadajacego jest jej rzeczywiste przysporzenie. Tylko teoretycznie mozna wyobrazi¢
sobie zadanie obietnicy bez checi jej realizacji, co nie uzasadnialoby w ogoéle penalizacji
takiego zachowania®.

Osoba, od ktérej sprawca zada lub uzaleznia wykonanie czynnosci stuzbowej od
otrzymania korzysci, jest uczestnikiem koniecznym, ktéry nie podlega odpowie-
dzialnosci karnej jako pomocnik, jezeli tylko wystuchuje zadania osoby pelnigcej
funkcje publiczng badZz oéwiadczenia o uzaleznieniu wykonania czynnoéci od otrzy-
mania korzysci lub jej obietnicy, jednak zadania tego nie spelnia badz na wspomnia-
ne o$wiadczenie nie reaguje®. S. Sliwinski twierdzi, ze przyjeta jest wykladnia, iz
przy uczestnictwie koniecznym odpowiedzialno$¢ karna nie rozciaga sie na tego
uczestnika koniecznego, o ktérym dany przepis wyraznie nie wspomina, co wynika
z wykladni logicznej, gdyz jezeli prawodawca ma na wzgledzie przestepstwo, przy
ktérego popelnieniu wystapi¢ musi kilku uczestnikéw, a okresla jedynie odpowie-
dzialnos¢ niektoérych z nich, to daje przez to do zrozumienia, ze z odpowiedzialnosci
karnej innych rezygnuje®.

Powstaje pytanie, czy zadanie korzysci lub uzaleznianie czynnosci od otrzymania
korzyéci dotyczy czynnosci stuzbowej zgodnej z prawem, czy tez naruszajacej przepis
prawa. Wydaje sig, ze skoro karalne jest zagdanie korzyéci zwigzane z czynnoscig stuzbo-
wa zgodna z prawem, to tym bardziej zasluguje na kare zadanie zwigzane z czynnoscia
naruszajaca przepisy”. Mozna jednak broni¢ tez pogladu, ze zachowanie naruszajace
przepisy prawa nie stanowi juz czynnosci stuzbowej*. Zresztg art. 228 § 3 k.k. nie po-
stuguje sie terminem ,czynno$¢ stuzbowa”, ale ,zachowanie stanowiace naruszenie
przepiséw prawa”. Wydaje sie, ze w tym zakresie istnieje niesp6jnos¢ w redakcji prze-
piséw, mogaca — z uwagi na dominujaca w prawie karnym role wykladni jezykowej
— doprowadzi¢ do bezkarnosci sprawcy, ktory cho¢ chce zrobi¢ co$ bardziej nagannego
niz realizacja czynnosci stuzbowej, to nie podpada pod przepis ustawy karnej, mimo
ze skutki prawne takiego zachowania moga trwac¢ az do czasu formalnego uniewaznie-
nia czynno$ci, a nawet w razie braku zastosowania odpowiednich procedur nie zosta¢
nigdy wyeliminowane. Za zle rozwigzanie nalezy uznac takze postuzenie si¢ przez

3 P Palka, M. Reut, Korupcja, s. 34. Nie wyklucza jednak takiej sytuacji M. Surkont, Lapownictwo, s. 62.

% E. Popek, Podzeganie i pomocnictwo do tapownictwa w nowym kodeksie karnym, ,Palestra” 1970, nr 5, s. 48.

3 S, Sliwitiski, Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 345.

37" A. Spotowski, Z problematyki odpowiedzialnosci za tapownictwo, NP 1971, nr 10, 5. 1428.

% Na gruncie k.k.z 1932r.S. Glaseri A. Mogilnicki w przypadku analogicznego typu kwalifikowanego jak
art. 228 § 4 k k. twierdzili, Ze moze on mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy urzednik zadat korzysci za czynnoéé
zgodna z prawem. S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1934, s. 1028.
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ustawodawce zwrotem ,,uzaleznia wykonanie czynnoéci stuzbowej”, ktory wskazuje
na dzialanie. Lepszy bylby zwrot ,,uzaleznia czynnos¢ stuzbowq’*.

Inny typ kwalifikowany sprzedajnosci zagrozony kara pozbawienia wolnosci od roku
dolat 10 zachodzi w przypadku dzialania sprawcy, ktéry w zwigzku z pelnieniem funk-
¢ji publicznej przyjmuje korzys¢ majatkowa lub osobista albo jej obietnice za zachowanie
stanowiace naruszenie przepisow prawa (art. 228 § 3 k.k.)*. Taka regulacja dotyczaca
penalizacji wreczenia tapéwki w zamian za czynno$ci dokonane w przesztosci nie pod-
lega Sciganiu na mocy Konwencji prawnokarnej Rady Europy o korupcji z 27 stycznia
1999 r.*, ktéra laczy odpowiedzialnos¢ z dzialaniami przyszlymi, czego art. 228 § 3 k k.,
wedlug C. Nowak, nie wymaga*2. Zwréci¢ nalezy uwage, ze wspomniana Konwencja
Rady Europy wprowadza jedynie minimalne standardy penalizacji. Nie wydaje sie, ze
stanowiloby niedozwolona analogie na niekorzy$¢ rozumienie znamienia ,za zacho-
wanie” w kontekscie takze przesztych czynnosci sprawcy. Czynnoé¢ wykonana tatwiej
zreszta mozna oceni¢ pod wzgledem zgodnosci z przepisami prawa. Poglad, ze oma-
wiany typ kwalifikowany jest dokonany w chwili przyjecia korzysci lub jej obietnicy za
zachowanie stanowiace naruszenie przepiséw prawa tak przeszle, jak i majace nastapic
dopiero w przyszlosci, reprezentuja T. Chrustowski i J. Wojciechowski®. Wydaje sie,
ze bardziej jednoznaczne byloby zastosowanie w takiej sytuacji przez ustawodawce
wyrazenia ,w zwiazku”, a nie ,,za zachowanie”*. Trudnosci natury dowodowej moga
pojawic sie, kiedy osoba pelniaca funkcje publiczng przyjmie korzys¢ za zaniechanie
czynnoéci nakazanej jej przez przepis prawa. Zwroci¢ takze nalezy uwage, ze zachowa-
nie stanowigce naruszenie pojedynczego przepisu prawa nie wyczerpuje jeszcze typu
kwalifikowanego, gdyz ten wymaga naruszenia co najmniej dwoch przepisow, co takze
nie stanowi trafnego ujecia redakcyjnego.

B. Mik twierdzi, ze zachowanie stanowigce naruszenie przepiséw prawa moze sta-
nowic¢ zaréwno dzialanie, jak i zaniechanie (przekroczenie uprawnief badz niedopet-
nienie obowigzkéw), i to zaréwno zwieniczone oczekiwanym skutkiem, jak i dopiero
usitowane badz przygotowujace osiggniecie pewnego efektu®. Zachowanie naruszajace
przepisy prawa nie musi wszakze w ogole nastapi¢ z uwagi na formalny charakter prze-
stepstwa fapownictwa biernego. Autorka podaje przykiad préby niewydania decyzji
w ustawowym terminie oraz skorzystanie z urlopu w sytuacji, gdy wiadomo, ze osoba
zastepujaca nie wykona danej czynnosci terminowo, bo jest niedoswiadczona i tego nie
potrafi. Kontrowersyjny jest poglad J. Wojciechowskiego, ze typ kwalifikowany nalezy

% M. Surkont, Eapownictwo, s.73. W sytuacji zaniechania pozostawalaby jedynie odpowiedzialnos¢ za nad-
uzycie funkcji (art. 231 § 2k k.).

“ Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze naruszenie przepiséw prawa ma juz miejsce w samym czynie sprze-
dajnodci.

# European Treaty Series” nr173.

# C.Nowak, Dostosowanie prawa, s. 40.

# T. Chrustowski, Prawne, kryminologiczne i kryminalistyczne aspekty tapéwkarstwa, Warszawa 1985, s. 33. Po-
dobnie J. Wojciechowski, Kodeks karny, s. 403.

# Por. M. Surkont, Uregulowanie sprzedajnosci w projekcie polskiego kodeksu karnego, Prz. Sad. 1995, nr 7-8,
s. 112.

% B. Mik, Nowela antykorupcyjna z 13 czerwea 2003 r. Wprowadzenie. Rys historyczny. Podstawowe problemy in-
terpretacyjne, Krakow 2003, s. 161.
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przyjaé réwniez w sytuacji, gdy przyjecie tapodwki wiaze si¢ z naruszeniem prawa przez
wreczajacego®.

Wsréd czynnosci stanowiacych ,dokonane” dzialanie lub zaniechanie mozna wymie-
ni¢ bezpodstawne umorzenie podatku, uzyskanie po$wiadczenia nieprawdy, zaniecha-
nie zawiadomienia o przestepstwie, akceptowanie do wyplaty fikcyjnego rachunku®.

Zachowanie stanowigce naruszenie przepisow prawa nie stanowi czynu nastepnego
badz uprzedniego w stosunku do przyjecia korzysci, ktéry mogltby by¢ pochloniety,
iw zwigzku z tym nalezy przyjaé realny zbieg przestepstw, jezeli oczywiscie realizuje
ono znamiona typu czynu zabronionego®. Jezeli sprawca uzaleznia wykonanie czyn-
nosci stuzbowej od otrzymania korzysci majatkowej lub osobistej badz jej obietnicy albo
takiej korzysci Zada za zachowanie naruszajace przepisy prawa, ale faktycznie korzysci
takiej nie przyjmuje, to nie moze odpowiadac za realizacje typu kwalifikowanego okre-
S§lonego w art. 228 § 3 k k.

W. Jasinski stusznie podnosi, ze naruszenie przepiséw prawa w kontekscie art. 228 § 3
kk. nalezy odr6zni¢ od naruszenia obowigzku stuzbowego. W tym ostatnim przypad-
ku nalezaloby kazdorazowo ustala¢ zakres praw i obowigzkéw osob pelnigcych funkcje
publiczng takze na podstawie instrukcji, regulamindw czy okdlnikéw, co komplikowato-
by wykrywanie przestepstwa, a czesto uniemozliwialoby przeprowadzenie skutecznego
procesu dowodowego®. Powyzsze regulaminy i inne akty moglyby mie¢ znaczenie na
gruncie art. 228 §4 k k. Zgodnie z wyrokiem SN z 15 lipca 1983 r. przez zachowanie stano-
wigce naruszenie przepisow prawa nalezy rozumie¢ tylko takie dzialanie lub zaniechanie
osoby pelniacej funkcje publiczna, ktdre jest sprzeczne z bezwzglednie obowiazujacym
zakazem lub nakazem wskazanym w odpowiednim przepisie prawa™. A. Zoll stwierdza,
Ze przez przepis prawa nalezy rozumie¢ norme prawng zawarta zaréwno w akcie nor-
matywnym powszechnie obowiazujacym, jak i tym o charakterze wewnetrznym?®'. We-
dlug Siewierskiego nie ma znaczenia nazwa aktu prawnego, a jedynie koniecznos¢ jego
wydania na podstawie ustawowej, nalezyte ogloszenie we wlasciwym wydawnictwie
promulgacyjnym oraz zawieranie przepiséw o charakterze ogélnym i abstrakcyjnym,
a nie takich, ktére rozstrzygaja indywidualnie konkretna sprawe™. Ze stanowiskiem tym
nalezaloby sie zgodzi¢, gdyz nie ma podstaw do zawezenia, jak to czyni A. Marek, kregu
takich przepiséw tylko do publikowanych w Dziennikach Ustaw, tj. ustaw i rozporzadzen.
Na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. dopuszczano nawet, ze moga w takich przypad-
kach wchodzi¢ w gre przepisy zawarte takze w zarzadzeniach, okélnikach, instrukcjach
itp.” Przez naruszenie prawa Autor ten rozumie merytoryczna sprzecznos¢ czynnosci

% Por. ]. Wojciechowski, Kodeks karny, s. 403.

4 M. Surkont, Lapownictwo, s. 68.

S, Sliwinski, Odpowiedzi na pytania prawne, PiP 1949, nr 3, Dodatek Prawno-Karny, s. 60in.

¥ W, Jasinski, Nowe rozwigzania kodeksu karnego przeciw korupcji, PUG 2003, nr 11, s. 11.

% Wyrok SN z 15 lipca 1983 r., N 25/83, OSNKW 1984, nr 1-2, poz. 16. Podobnie wyrok SN z 6 listopada
1987 r., V KRN 200/87, OSNPG 1988, nr 8, poz. 81. Zaniechanie moze polega¢ na odmowie podjecia, wbhrew
prawnemu obowigzkowi, $cigania przestepstwa.

U A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 755. Sad Najwyzszy uznal bowiem, ze przyjecie przez zolnierza
korzysci lub jej obietnicy za czynnos¢ niezgodna z przepisami regulaminu dyscyplinarnego stanowi narusze-
nie przepisu prawa. Por. wyrok SN z 21 grudnia 1984 r., Rw 695/84, OSNKW 1985, z. 7-8, poz. 65.

%2 ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, t. 3, s. 476.

% A. Spotowski, Z problematyki, s. 1430.
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z obowigzujagcym prawem, a nie ich niezgodno$¢ z przepisami dotyczacymi trybu zata-
twiania sprawy, terminéw i formy czynnosci*. M. Surkont natomiast twierdzi, ze chodzi
o takie zachowanie, ktdre jest sprzeczne zaréwno od strony merytorycznej, jak i trybu
postepowania, z przepisami regulujacymi dziedzine, w ramach ktdrej dziala sprawca™.
Natomiast gdy tryb postepowania osoby pelnigcej funkcje publiczng uzalezniony jest od
jej uznania determinowanego obiektywna oceng zaistnialej sytuacji faktycznej, wowczas
postepowanie tej osoby, mieszczace sie w ramach tego uznania, nie kwalifikuje sie jako
czynno$¢ stanowiaca naruszenie przepisu prawa®. Jezeli celem dziatania oskarzonego
bylo np. skionienie funkcjonariuszy do zaniechania przewiezienia go do izby wytrzez-
wien, co nie stanowilo ich bezwzglednego obowiazku, a zalezalo od oceny konkretnej
sytuacji, a zwlaszcza stanu nietrzeZwosci danej osoby, nie mozna w takim przypadku
mowic o naklanianiu funkcjonariuszy do naruszenia prawa”. W wyroku z 11 listopada
1985 1. SN uznal bowiem, ze czynno$¢ stanowigca naruszenie przepiséw prawa zachodzi
tylko wtedy, gdy na funkcjonariuszu cigzyl prawny obowiazek Scisle sprecyzowanego
zachowania sie, od ktérego miat odstapi¢ w zamian za udzielong mu lub obiecana ko-
rzy$¢*. Wspomniane orzeczenie zbyt upraszcza jednak ztozonos¢ problemu. Wydaje sie,
ze gdy ustawa pozostawia osobie pelnigcej funkcje publiczng sfere uznania, to nie mozna
przyjac naruszenia przepisow w granicach, w jakich istnieje mozliwos¢, patrzac racjonal-
nie, r6znej oceny w takiej sytuacji. Jesli, jak w podanym przykladzie, stan nietrzezwego
jednoznacznie kwalifikowat go do odwiezienia do izby wytrzezwien, to ,zlagodzenie”
oceny przez przyjecie korzysci lub jej obietnicy bedzie stanowilo naruszenie przepiséw
prawa, chyba Ze podjecie okreslonego zachowania po dokonaniu oceny miato charakter
fakultatywny. Zdaniem A. Zolla nie nalezy miesza¢ swobodnego uznania z dowolnoscia.
Jezeli z przepisow prawa wynika obowiazek policjanta zatrzymania prawa jazdy kie-
rowcy po stwierdzeniu jego niezdolnoéci do dalszej jazdy, to stwierdzenie takiego stanu
faktycznego przez policjanta nie daje mu swobody w odstapieniu od zatrzymania prawa
jazdy®. Swobody nie ma takze, z uwagi na zasade legalizmu, prokurator w zakresie odsta-
pienia od wszczecia postepowania karnego o przestepstwo Scigane z urzedu. Odmiennie
przedstawia sie sytuacja w przypadku zatrzymania osoby i dokonania zabezpieczenia
majatkowego przez prokuratora®. Natomiast K. Buchala twierdzil, Ze przez naruszenie
przepisow prawa nalezy rozumie¢ wyrazne naruszenie nie tylko dostownego brzmienia
przepisu, lecz takze prawidlowej polityki realizowanej na podstawie okreslonych prze-
piséw zostawiajacych pewna sfere uznania dla funkcjonariusza®'.

* A.Marek, Prawo karne. Zagadnienia, s. 625. Podobnie wyrok SN z 6 listopada 1987 r., V KRN 200/87, OSNPG
1988, nr 8, poz. 81.

% Por. M. Surkont, Eapownictwo, s. 67 oraz tego autora Glosa do wyroku SN z 15 lipca 1983 r., N 25/83, NP 1984,
nr7-8,s.206-207.

% Wyrok SN z 15 lipca 1983 1., N 25/83, OSNKW 1984, nr 1-2, poz. 16 i glosa M. Surkonta, NP 1984, nr 7-8,
s.206. Podobnie wyrok SN z 6 listopada 1987 ., V KRN 200/87, OSNPG 1988, nr 8, poz. 81, a takze A. Zoll, (w:)
Kodeks karny. Komentarz, s. 755.

57 Oskarzony prosil funkcjonariuszy, aby go puscili do domu, gdyz nie byl na tyle pijany, aby nie méc samo-
dzielnie doj$¢ do domu. Wyrok SN z 2 grudnia 1987 r., V KRN 296/87, OSNPG 1988, nr 8, poz. 82.

% Wyrok SN z 11 listopada 1985 ., V KRN 801/85, OSNPG 1986, nr 6, poz. 81.

% A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 756.

% P Palka, M. Reut, Korupcja, s. 46.

1 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 742.
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Surowszej odpowiedzialno$ci, mianowicie karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12,
podlega sprawca sprzedajnosci, ktéry przyjmuje korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci
albo jej obietnice (art. 228 § 5 k.k.). Artykut 115 § 5 k.k. stanowi, ze mieniem znacznej
wartodci jest mienie, ktérego wartoé¢ w chwili popelnienia czynu zabronionego prze-
kracza dwustukrotna wysoko$¢ najnizszego miesiecznego wynagrodzenia. Ta definicja
legalna moze stanowi¢ punkt orientacyjny przy ocenie korzysci majatkowej znacznej
wartodci, ktorej ustawodawca bezposrednio nie zdefiniowal, ale nie zobowigzuje do
takiego wlasnie jej rozumienia®. Ustawodawca bowiem zgodnie z art. 115 § 7 k.k. roz-
szerza zdefiniowane rozumienie znaczenia mienia znacznej wartosci na pojecie znacznej
szkody majatkowej. Nie rozszerzyl natomiast takiego pojecia znacznosci na korzys¢ ma-
jatkowa stanowiaca przeciwienstwo szkody®. A. Marek zagrozenie w przypadku tego
typu kwalifikowanego sankcja od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci uwaza za przesade,
zwlaszcza ze znamiona typu kwalifikowanego wypetnia juz przyjecie obietnicy korzysci
majatkowej znacznej wartosci®. K. Daszkiewicz wskazuje, ze Kodeks karny z 1997 r.
stworzyl z powtarzanych zachowan oplacalny proceder, gdyz przyjecie nawet kilku-
dziesieciu lapdwek w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z gory powzietego zamia-
ru uwaza sie za jeden czyn zabroniony, przy czym de lege lata sad nie moze zastosowac
w takiej sytuacji nadzwyczajnego obostrzenia kary®. Przyjmujacy tapéwke znacznej
wartosci moze jg otrzymac badz to od jednego sprawcy, badz od kilku. W tym ostatnim
przypadku powinna ona miesci¢ sie w ramach jednej dzialalnosci bioracego, zwiazanej
z zajmowanym przez niego stanowiskiem, w ramach z géry powzietego zamiaru i przy
wykorzystaniu zorganizowanej sieci lapowniczej®. Nalezy zatem rozwazy¢ mozliwos¢
wprowadzenia typu kwalifikowanego z uwagi na wielokrotne przyjmowanie tapéwek.
Jezeli sprawca w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej uzaleznia wykonanie czyn-
nodci stuzbowej od otrzymania korzysci majatkowej znacznej wartosci albo jej obietnicy
lub takiej korzysci zada (ale jej nie przyjmuje), to wysoko$¢ korzysci moze mie¢ wpltyw
jedynie na sedziowski wymiar kary w ramach art. 228 § 4 k.k.

Zuwagina zobowigzania miedzynarodowe wprowadzono paragraf 6 w art. 228, pena-
lizujacy przyjecie korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnice badz zadanie takiej
korzysci albo uzaleznianie od jej otrzymania wykonania czynnosci stuzbowej w zwiazku
z pelnieniem funkgji publicznej w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowe;j.

Typy kwalifikowane lapownictwa biernego maja charakter przestepstw umyslnych.
Lapownictwo bierne moze by¢ popelnione w typie podstawowym oraz niektérych
typach kwalifikowanych zar6wno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym.
Dla odpowiedzialnosci sprawcy nie ma jednak znaczenia cel jego dzialania. Nie ma
wiec ono charakteru kierunkowego. Zamiar ewentualny moze odnosic sie do zna-
mion przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy, zwiazku korzysci
z pelnieniem funkcji publicznej (w przypadku zakamuflowanej tapéwki), a w typach
kwalifikowanych do zachowania stanowigcego naruszenie przepiséw prawa oraz ko-
rzy$ci znacznej wartosci badz jej obietnicy. W powyzszych przypadkach mozliwe jest

62 O. Gorniok, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 1067.

6 R.Goral, O. Gérniok, Przestepstwa przeciwko, s. 78.

® A.Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 625.

% K. Daszkiewicz, Kodeks karny z 1997 r. Uwagi krytyczne, Gdansk 2001, s. 263.
s Wyrok SN z 12 marca 1975 ., V KR 371/74, OSNPG 1975, nr 11, poz. 117.
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przewidywanie przez sprawce przywolanych wyzej okolicznoéci i godzenie sie naich
realizacje®”. M. Surkont uwaza jednak, ze ze wzgledu na powdd dzialania zwigzek
z pelnieniem funkgji publicznej musi by¢ objety zamiarem bezpoérednim®. Podob-
nie J. Kochanowski twierdzi, ze znamie ,w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej”
implikuje wine umyslng w postaci dolus directus®. Zadanie korzysci i uzaleznianie
czynnoéci stuzbowej od otrzymania korzysci moze nastapi¢ tylko z winy umyslnej
w formie zamiaru bezposredniego™.

67 J. Kochanowski uwaza jednak, ze strona podmiotowa typu kwalifikowanego lapownictwa z uwagi na
przyjecie korzysci lub jej obietnicy za zachowanie stanowigce naruszenie przepiséw prawa wyraza sie¢ w winie
umyslnej w postaci zamiaru bezposredniego. Por. ]. Kochanowski, Przestgpstwa, s. 140.

% M. Surkont, Lapownictwo, s. 57. Por. tez S. Frankowski, Przestegpstwa kierunkowe w teorii i praktyce, Warszawa
1979, s.113.

% J. Kochanowski, Przestepstwa, s. 49.

0 Podobnie O. Chybinski, Lapownictwo i ptatna protekcja w kodeksie karnym z 1969 r., Studia prawnicze. Ksigga
pamigtkowa ku czci prof. dra Witolda Swidy, Warszawa 1969, s. 41.

Summary

Piotr Wiatrowski
QUALIFIED TYPES OF VENALITY IN THE CRIMINAL CODE OF 1997

Passive bribery is a crime of many qualified types, whose features only seem to be
clear. For example, there is the question arising about the purposefulness of distinction
of two forms of the perpetrator’s action by the legislator in Article 228 § 4 of the Penal
Code that is the demand and the dependence, while each dependence is demand and
even if one considers the dependence as a more reprehensible form, its actualisation
does not result in a stricter statutory threat of punishment.

There is a doubt, if in this case we have to do with the qualified type at All, since it
fundamentally introduces new features, and it does not provide others which would
increase the social consequences of the basic type.

There is also the question whether the demand of benefits or dependence underta-
king the actions on receiving benefits relates to official duties consistent with the law or
violation of its provision. It seems that if the demand of benefits associated with official
duty consistent with the law is punishable, it is even more deserving for punishment
demand associated with the official duty violating of the provisions.

For one can also defend the view that behavior that violates the law is no longer an
official duty. It is also to be noted that the conduct constituting the violation of a single
provision of the law does not cover even the qualified type of 228 § 3 of the Penal Code,
as this is breach of two rules, which also is not accurate editorial version.

Key worps: corruption, qualified type, public function, financial benefit, personal
benefit

Poyecia KLuczowe: sprzedajnoéé, typ kwalifikowany, funkcja publiczna, korzy$¢ ma-
jatkowa, korzys¢ osobista
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MEDIACJA ZAMIAST SADU W PRAWIE PRACY

Mediacja na $wiecie robi ogromna kariere, w Polsce natomiast, mimo ze funkcjonuje
w systemie prawnym, jest instytucja szerzej nieznang, a przede wszystkim rzadko sto-
sowang. Podchodzi sie do niej z duza rezerwa i brakiem zaufania, gdy tymczasem jest
ona pomocna we wszelkich problemach i sporach miedzy ludzmi. Celem mediacji jest
osiagniecie przez strony porozumienia, spisanego w formie ugody przed mediatorem.
Zawarta przez strony ugoda, po zatwierdzeniu przez sad, ma moc prawna. Mediacja
nie stanowi jednak panaceum, ale jest mozliwoscia, z ktérej warto skorzysta¢, jezeli chce
sie¢ wspottworzy¢ spoteczenistwo obywatelskie, ktére podejmuje odpowiedzialnoé¢ za
siebie i innych ludzi. Mediacja nie zrywa wiezi spolecznych i gospodarczych, poma-
ga natomiast dostrzec sprawe z punktu widzenia drugiej strony i wspdlnie rozwiazac
problem. Mediacja przede wszystkim nie chowa sie za procedurami i nie wykorzystuje
przepiséw, aby zniszczy¢ drugg strone.

Mediator zarzadza emocjami stron, obnizajac ich poziom. Poufnoé¢, dyskrecja,
etycznoé¢ zachowan, komfort psychiczny, w ktérym prowadzona jest mediacja, sa ele-
mentami ulatwiajacymi dochodzenie do porozumienia, co niewatpliwie jest tak wazne
w sprawach z zakresu prawa pracy.

WPROWADZENIE

W przeciwienstwie do powszechnego przekonania mediacja jako alternatywna me-
toda rozwigzywania sporéw nie jest nowym zjawiskiem. W wielu aspektach byta ona
stosowana wcze$niej niz inne formy wspoélczesnych postepowan przed sadami. Byta
znana prawie we wszystkich kulturach starozytnych. Mediacja zatem stanowi znang
od czaséw antycznych metode rozwigzywania sporéw.

Wspolczesna mediacja pojawila sie w szerszej skali najpierw w USA i innych krajach
nalezacych do tradycji common law, a dopiero p6zniej zaczela sie rozwija¢ w pozostatych
czeSciach Swiata.

Pojecie mediacji nie jest jednolicie rozumiane ani w praktyce orzeczniczej, ani w li-
teraturze fachowej. W zaleznosci bowiem od problematyki, ktorej dotyczy, rézne jej
akcenty i elementy sa eksponowane i uwidaczniane. Mediacja jednak to na pewno do-
browolne i poufne porozumienie sie stron znajdujacych sie w konflikcie w obecnosci
osoby bezstronnej i neutralnej, tzw. mediatora'. W taki sposéb rozumiana mediacja
wyjasnia istote pojecia mediacji oraz wskazuje jej cel, jakim jest dojscie do ugody, ktéra
satysfakcjonuje wszystkich uczestnikéw postepowania mediacyjnego.

Instytucja mediacji zostata wprowadzona do polskiego prawa w postepowaniu cywil-

! Kodeks etyki mediatora, Polskie Centrum Mediacji, Warszawa 2003, s. 5.
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nym oraz na mocy ustawy z 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywil-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 172, poz. 1438). Ustawodawca wprowadzit
instytucje umozliwiajacg stronom pojednanie sie, rozwigzanie sporu przy zaangazowaniu
ich wlasnego dziatania, z jednoczesnym udzialem podmiotu trzeciego (mediatora) niebe-
dacego sadem. Pomimo jednak, ze mediacja uregulowana zostata w k.p.c. w art. 181'-183%,
to ustawodaweca nie pokusil sie, aby stworzy¢ definicje mediacji.

Z art. 10 k.p.c. wynika, ze w sprawach, w ktérych dopuszczalne jest zawarcie ugody
przed sadem, strony moga takze zawrze¢ ugode przed mediatorem. Oznacza to, ze
mediacja ma charakter uniwersalny, poniewaz co do zasady mozna ja przeprowadzac
w kazdej sprawie podlegajacej rozpoznaniu w postepowaniu cywilnym, chyba Ze jest
to sprawa, w ktorej niedopuszczalne jest zawarcie ugody?. Wprowadzenie mediacji do
k.p.c. nie narusza dotychczasowych zasad dotyczacych postepowania pojednawczego
ani ugody sadowej.

Godny podkreslenia na wstepie jest takze fakt, ze postepowanie mediacyjne pozwala
na oddanie procesu rozstrzygania sporu samym zainteresowanym, ktérzy w ten sposob
moga ksztaltowac wlasna rzeczywisto$¢ spoleczno-prawna.

Mediacja nie oferuje panaceum na niedogodnosci zwigzane z zalatwieniem spraw
cywilnych. Nie w kazdej tez sprawie moze okazac sie skuteczna i nie w kazdej sprawie
powinna zosta¢ zastosowana, jednak jest ona niewatpliwie ,blizsza zyciu” niz postepo-
wanie sadowe, gdyz koncentruje sie na rzeczywistych potrzebach i interesach stron.

DEFINICJA I ZNACZENIE MEDIAC]I

Mediacja nazywana jest w literaturze przedmiotu krélowa, kwintesencja i synoni-
mem ADR - Alternative (Appropriate) Dispute Resolution (Alternatywne Metody Rozwia-
zywania Sporéw)?, ktére oznaczajg wiele réznych metod, bedacych alternatywa dla
rozstrzygniecia powstalego sporu w procesie przed sadem powszechnym.

Mediacja to niewiazaca metoda rozwigzywania sporéw, z udzialem neutralnej osoby
trzeciej, ktérej zadaniem jest pomoc stronom zaangazowanym w spor w osiagnieciu
wsp6lnie akceptowalnego rozwiazania. Uczestniczenie w tej procedurze podmiotu trze-
ciego, ktéry powinien dawaé gwarancje bezstronnosci wobec stron sporu, sprawia, ze
mediacje czesto okresla sie jako ,rokowania we troje”*. Mediacje mozna réwniez okresli¢
jako interwencje zaakceptowanej przez strony osoby trzeciej w negocjacje lub konflikt
miedzy stronami. Osoba ta ma ograniczone prawo podejmowania decyzji w sprawie
ijedynie pomaga stronom w osiaggnieciu ugody’.

Kodeks postepowania cywilnego realizuje zasadniczo tzw. pie¢ zasad mediacji, czyli:

e dobrowolnos¢,

2 K. Luba, Mediacja w postgpowaniu cywilnym, ,Mediator Polskiego Centrum Mediacji” 3/2008 (nr 46), s. 8.

* D. Jaworska, Mediator o mediacji — wyklad wygloszony na konferencji ,Mediacja w prawie pracy”, War-
szawa 23 listopada 2005 1., s. 2, niepubl.

* G. Gozdziewicz, Mediacja i arbitraz w polskim prawie pracy, (w:) Arbitraz i mediacja w prawie pracy. Doswiadcze-
nia amerykariskie i polskie, red. G. Gozdziewicz, Wydawnictwo KUL, Lublin 2005, s. 10.

° E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykatiskim systemie prawnym — zastosowanie w Europie
i w Polsce, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 31.
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¢ poufnos¢,

e bezstronno$é,

e neutralnosé,

o akceptowalnos¢.

Podstawowymi elementami mediacji, wynikajacymi z zaprezentowanych powyzej
definicji, sa:

e udzial mediatora w postepowaniu, jako osoby catkowicie neutralnej, niemajacej
zadnego interesu w wyniku rozwigzania sporu;

e ograniczony wplyw mediatora na ostatecznag decyzje;

o catkowita dobrowolnos¢ stron zaréwno co do udzialu w samym postepowaniu me-
diacyjnym, jak i w zakresie podjecia ostatecznej decyzji.

Elementem charakteryzujacym mediacje najpelniej jest udziat mediatora jako osoby
neutralnej w postepowaniu. Osoba neutralna pomaga od nowa stronom sporu spojrzec¢
na sprawe i na problem, ktdry stat sie istotg konfliktu miedzy nimi. Zaklada sie takze, ze
rolg mediatora jest zmiana dynamiki i sity konfliktu poprzez wplywanie na zachowa-
nia stron i ich poglady na istote sporu, przez jego wiedze, do§wiadczenie i stosowanie
technik negocjacyjnych®. Mediator jako osoba bezstronna w sporze powinien by¢ nie-
zalezny nie tylko od stron konfliktu, ale réwniez od central organizacji zwiazkowych,
pracodawcéw, partii politycznych.

Pierwsza kluczowa cecha charakterystyczna wydaje sie fakt, ze aby mediacja mogta
dojs¢ do skutku, strony musza zacza¢ ze sobg rozmawia¢, a potem negocjowaé. Media-
cja poniekad jest bowiem jedynie rozwinieciem negocjacji w tym sensie, ze negocjacje
przechodza w nowa faze z udzialem mediatora, ktéry pokazuje stronom réznorodne
rozwigzania dotychczasowego sporu.

Druga cecha mediacji wynikajaca z jej definicji jest to, ze mediator ma ograniczone
prawo do podejmowania decyzji w sprawie. Nie moze on nakaza¢ i zmusi¢ do rozwiaza-
nia konfliktu i zawarcia ugody. Ta szczegdlna cecha wyréznia mediatora na tle sedziéw
i arbitréw, ktérzy co do zasady maja prawo wydawania decyzji w sprawie badz to na
podstawie ugody zawartej przez strony, badz na podstawie obowigzujacych przepiséw
prawa. Mediator natomiast koncentruje sie na tym, aby doszlo do pojednania zwasnio-
nych stron, pomagajac im w kresleniu ich intereséw oraz potrzeb.

Ostatnim elementem definicji mediacji jest jej catkowita dobrowolnos¢. Znalazla ona
odzwierciedlenie w treéci art. 183' § 1 k.p.c. Szeroko rozumiana dobrowolnos¢ jest uzna-
wana za najistotniejsza ceche mediacji, odrézniajaca ja od postepowania sadowego,
a zarazem za klucz do jej sukcesu. Zgodnie z k.p.c. mediacja jest dobrowolna, tzn. zalezy
od dobrej woli stron — lege non distinguente — na kazdym jej etapie. Dobrowolno$¢ doty-
czy dwoch sfer mediacji: zgody stron na uczestnictwo w mediacji oraz ugody zawartej
przez strony, ktéra nie moze by¢ narzucona przez osobe trzecig. Stron nie mozna zmusic¢
do wziecia udziatu w negocjacjach i mediacji. Kazda ze stron moze takze wycofa¢ sie
z mediacji w dowolnym czasie juz w jej trakcie. Dobrowolnos¢ udzialu stron w mediacji
bywa zaliczana do wad mediacji, w szczegdlnosci gdy strona odmawia poddania sie lub
kontynuowania mediacji pomimo uprzedniego zawarcia umowy o mediacje’.

¢ C. Argyris, Intervention Theory and Method: A Behavioral Science View, Mass: Addison-Westley 1970, s. 15.
7 M. Pazdan, O mediacji i projekcie jej unormowania w Polsce, ,Rejent” 2004, nr 2, s. 10.
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Artykut 183* § 1 k.p.c. statuuje zasade, zgodnie z ktéra postepowanie mediacyjne
nie jest jawne. Ponadto paragraf 2 tegoz artykutu dodaje, ze mediator jest obowigzany
zachowa¢ w tajemnicy fakty, o ktérych dowiedzial si¢ w zwigzku z prowadzeniem me-
diacji. Niezmiernie wazne jest réwniez to, Ze mediator nie moze by¢ swiadkiem co do
faktow, o ktérych dowiedziat sie w zwigzku z prowadzeniem mediacji, chyba ze strony
zwolnig go z obowiazku zachowania tajemnicy.

Powodzenie mediacji z calg pewnoscia zalezy od gotowosci stron do dyskusji na
temat swoich potrzeb, niepokojéw oraz pomystéw na rozwigzanie sporu. Dzieki otwar-
tosci stron zaangazowanych w proces mediacji mozliwe jest osiggniecie porozumienia,
ktore jest jakby ,uszyte na miare” konkretnych okolicznosci danej sprawy, a przede
wszystkim potrzeb samych stron®.

Mediacja eksponuje z pewnoscia w wiekszym stopniu niz inne metody rozwiazy-
wania sporéw role autonomii stron. Daje im poczucie odpowiedzialnoéci i mozliwosci
decydowania o wlasnych sprawach. Konsensualny charakter dotyczy zaréwno samego
postepowania mediacyjnego, jak réwniez jego rezultatu, gdyz nie ma lepszej sprawied-
liwosci niz ta, ktdra strony uzgodnig same. Prawo staje sie technikg zarzadzania prze-
znaczona do promowania najlepszego rozwoju spolecznego i ekonomicznego ludzkosci.
Oznacza to przejscie od stosowania prawa narzuconego do prawa negocjowanego. Me-
diacja stanowi wiec odbicie nowych koncepcji stosunkéw spotecznych i sluzy godno-
Sci czlowieka. Mozliwos¢ rozstrzygania spraw w drodze mediacji nie moze by¢ jednak
sposobem na uwolnienie sie od obowiazku prowadzenia rzetelnego procesu sadowego.
Nalezy podkresli¢, Ze jest ona jedna z metod rozwiazywania sporéw we wspélczesnym
spoleczenstwie i moze mie¢ zastosowanie tylko w niektorych sytuacjach.

Mediacja jest jednak bardziej przyjazna i o wiele mniej stresogenna dla uzytkownika
niz tradycyjna procedura sagdowa, jest mniej formalna, poniewaz uczestnicy moga swo-
bodnie poruszac te kwestie, ktére wydaja im sie problematyczne. Uczestnicy mediacji
maja mozliwos¢ przeanalizowania waznych dla siebie kwestii, wyartykutowania swych
interesdw i sporzadzenia tzw. protokotu rozbieznosci, aby wyraznie zdac sobie sprawe
z wzajemnych réznic i podobienstw.

METODY LIKWIDOWANIA
INDYWIDUALNYCH SPOROW PRACY

W obecnym stanie prawnym mozna wyr6zni¢ nastepujace metody likwidowania
indywidualnych sporéw pracy:

e postepowanie sagdowe,

e postepowanie przed komisja pojednawczg,

¢ sad polubowny,

¢ mediacja.

Wymieniony jako pierwszy tryb jurysdykcyjny polega na rozpoznaniu i wydaniu
przez wlasciwy organ ochrony prawnej orzeczenia, ktore rozstrzyga autorytatywnie

8 M. Zurawska, Mediacja jako nowa metoda rozwigzywania sporéw z zakresu prawa pracy, Warszawa 2006,
s. 111.
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sp6r miedzy procesujacymi sie stronami’. Z uwagina wciaz rosnaca liczbe spraw procesy
trwaja dtuzej, co powoduje, ze w odczuciu stron stosunku pracy wymiar sprawiedliwo-
§ci dziala w sposéb przewlekly.

W sporach o indywidualne roszczenia stron ze stosunku pracy w Polsce dominuje
sadowy model rozstrzygania sporéw. Jedna z podstawowych zasad procesowego prawa
pracy jest dazenie stron, a wiec pracodawcy i pracownika, do polubownego zalatwienia
sporu. Normatywnym potwierdzeniem tej zasady jest przepis art. 243 k.p. Sad Najwyz-
szy w uchwale calego skladu Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z 20 grudnia 1969 r."°
zwrécil uwage m.in., ze ugoda powinna zawiera¢ sformulowania jasne, niebudzace wat-
pliwosci i umozliwiajace jej realizacje w drodze egzekucji. Idea ugodowego zalatwienia
sporu zostata rowniez ujeta w art. 10 oraz 468 § 2 pkt 2 k.p.c., z ktérego wynika, ze sad
zobowiazany jest wrecz do nakfaniania stron do pojednania i zawarcia ugody, co ma
zarazem stanowic jeden z celéw czynnosci wyjaéniajacych sadu. Przepis art. 10 k.p.c.
zawiera og6lna dyrektywe normatywna w zakresie ugodowego likwidowania spraw
cywilnych. Poprzez art. 13 § 2 k.p.c. ma ona zastosowanie do calego postepowania
sadowego, a takze procedur odwolawczych oraz do sadownictwa polubownego. Ze
wzgledu na zakres przedmiotowy art. 1 k.p.c." nie budzi watpliwosci stwierdzenie, ze
przepis ten stosuje sie takze do spraw z zakresu prawa pracy'>. W Swietle powyzszych,
sprawdzonych rozwigzan prawnych mozna postawic teze, ze jedynie wyjatkowo na-
lezy dopuszcza¢ wydanie postanowienia z art. 183* § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sad,
po wstepnym zapoznaniu sie z pozwem lub wnioskiem wraz z zalacznikami, dokona
oceny, czy sprawa nadaje sie do mediacji. Nalezy zauwazy¢, ze Sad nie musi przy tym
wczesniej wystuchiwac stanowiska stron, moze natomiast na posiedzeniu niejawnym
wydac postanowienie o skierowaniu stron do mediacji. Niewatpliwie jednak decydujace
znaczenie ma stanowisko samych stron stosunku pracy. Jezeli dojda one do wniosku,
ze w obliczu pozasagdowego mediatora fatwiej bedzie im o uzgodnienie kompromisu
w konkretnym sporze, to sad pracy powinien przekazaé sprawe do pozasadowego po-
stepowania mediacyjnego. Obowiazek sadu dazenia do ugodowego zalatwienia sprawy
tam, gdzie ona jest dopuszczalna, nie jest nowy. Novum stanowi mozliwos¢ skierowania
sprawy do mediacji, co poszerza wachlarz opcji dostepnych dla stron.

Pelna realizacja zasady polubownego zalatwienia sporu znalazla swoéj szczeg6lny wy-
razw postepowaniu przed komisjami pojednawczymi, ktére stanowia specjalne organy
ochrony prawnej powolane do ugodowego zalatwienia sporéw o roszczenia pracow-
nikéw wynikajace ze stosunku pracy. Ustawodawca wyraznie wskazal pierwszenstwo
mediacyjnej funkgji tych organéw przed ich funkcja orzecznicza®. Zgodnie bowiem

9 Z. Zielinski, Prawo pracy. Zarys systemu, Warszawa—Krakoéw 1986, s. 154.

10 OSNCP 1970, nr 3, poz. 40, IIl PZP 43/69.

1t Artykul 1 k.p.c. wskazuje, ze ,Kodeks postepowania cywilnego normuje postepowanie sadowe w spra-
wach ze stosunku prawa cywilnego, rodzinnego i opiekunczego oraz prawa pracy, jak réwniez w sprawach
z zakresu ubezpieczen spolecznych oraz innych sprawach, do ktérych przepisy tego Kodeksu stosuje sie z mo-
cy ustaw szczegdlnych (sprawy cywilne)”, ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego,
Dz.U.nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.

12 K. W. Baran, Modele polubownego likwidowania spordw z zakresu prawa pracy, ,Pracai Zabezpieczenie Spo-
teczne” 2006, nr 10, s. 16.

13 K. Kolasinski, Prawo pracy i zabezpieczenia spolecznego, Torun 2001, s. 434.
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z tg zasada, jezeli miedzy stronami stosunku pracy zaistnieje spér, to pracodawca i pra-
cownik powinni dazy¢ do jego polubownego zalatwienia. Temu wlasnie celowi stuzy
postepowanie przed komisjg pojednawczg, pod warunkiem ze u danego pracodawcy
zostala ona powolana. Koncepcja powolywania komisji pojednawczych oparta jest na
pelnej swobodzie partneréw spolecznych w zakresie zasad i trybu powolywania komi-
sji, ustalania regulaminu postepowania pojednawczego, czasu trwania jej kadencji czy
liczby czlonkéw. Swoboda dotyczy réwniez oceny celowosci dzialalnosci takiego organu
spolecznego, zwlaszcza z punktu widzenia akceptacji przez pracownikéw mediacyjnej
formy rozwigzywania sporu.

Postepowanie przed komisja pojednawcza wszczyna sie tylko z wniosku pracownika.
Oznacza to, ze pracodawca nie moze wystapi¢ z wnioskiem o polubowne zatatwienie
sporu ze stosunku pracy.

Istota i glownym celem dziatalnosci komisji pojednawczych jest dazenie do ugodo-
wego zalatwienia sporu powstatego miedzy pracodawca a pracownikiem. Ugoda jest
formg umowy zawartej miedzy okreslonymi podmiotami, w ktérej ramach osigga sie
pewien kompromis w spornych kwestiach. Strony poprzez zawarcie takiej ugody czynia
sobie wzajemne ustepstwa w zakresie istniejacego stosunku prawnego, aby uchyli¢ nie-
pewnosc dotyczaca roszczen wynikajacych z tego stosunku lub zapewnié ich wykonanie
albo uchyli¢ spér istniejacy lub mogacy dopiero powstac.

Ugode zawarta przed komisja pojednawcza wpisuje sie do protokoltu posiedzenia
zespolu. Protokét podpisuja strony i czlonkowie zespotu. Ugoda niewpisana do pro-
tokolu i niepodpisana chocby przez jedna z wymienionych oséb jest z mocy prawa
niewazna.

Ugoda nie moze by¢ sprzeczna z prawem oraz z zasadami wspoélzycia spotecznego
i powinna by¢ zrealizowana przez pracodawce. W przeciwnym wypadku podlega ona
wykonaniu w trybie przepiséw k.p.c. po uprzednim nadaniu jej przez sad klauzuli
wykonalnosci. Ponadto pracownik moze wystapi¢ do sadu pracy z zagdaniem uznania
ugody za bezskuteczng, jezeli uwaza, ze narusza ona jego stuszny interes. W orzeczni-
ctwie przyjmuje sie przy ocenie ochrony stusznego interesu pracownika, ze dobrze,
iz nie idzie ona tak daleko, aby nakazywala uzna¢ za niedopuszczalng kazda ugode,
ktéra przyznaje pracownikowi nawet tylko nieznacznie mniejsze korzysci, niz mozna
by mu bylo przyzna¢ wyrokiem.

Ugoda jest ponadto umowa, w ktdrej strony czynia sobie wzajemne ustepstwa w za-
kresie istniejacego miedzy nimi stosunku prawnego, w tym celu, aby uchyli¢ niepew-
nos¢ co do roszczen wynikajacych z tego stosunku lub zapewnié ich wykonanie, albo tez
by uchyli¢ spdr istniejacy lub mogacy powstaé (art. 917 k.c. w zw. z art. 300 k.p.). Ugoda
zawarta przed zakladowa komisja pojednawcza jest réwniez tytutem egzekucyjnym,
ktory podlega wykonaniu w sadowym postepowaniu egzekucyjnym po nadaniu mu
klauzuli wykonalnosci przez sad pracy (art. 255 k.p.)".

4 Uchwala pelnego skladu Izby Pracy i Ubezpieczen Spolecznych Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 1969 r.,
III PZP 43/69; uchwala skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego — Izba Pracy i Ubezpieczen Spolecznych
z 17 pazdziernika 1986 r., IIl PZP 60/86; postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Administracyjna, Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych z 20 czerwca 2000 r., I PKN 313/2000.

15 M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczyniski (pod red. Z. Salwy), Kodeks pracy. Komentarz, Wydawnictwo Praw-
nicze LexisNexis, Warszawa 2008, s. 896-897.
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Mediacja bedaca przedmiotem niniejszego oméwienia stanowi nowa metode rozwia-
zywania sporéw z zakresu prawa pracy. Przejawia sie ona indywidualnym podejsciem
do osoby bedacej w sporze i polega na bardziej efektywnym rozwigzywaniu sporéw.
Mediacja rézni sie od innych sposobdw rozstrzygania sporéw tym, ze daje stronie moz-
liwos¢ wplywania na swoje zycie przez kreatywne rozwigzania.

SADOWE I POZASADOWE POSTEPOWANIE POJEDNAWCZE

Sadowe postepowanie pojednawcze jest samodzielng procedura majacg na celu do-
prowadzenie stron do pojednania. Z funkcjonalnego punktu widzenia ma ono charakter
wstepny, poniewaz czynnoéci mediacyjne, jakie podejmuje w nim sad, majg miejsce
w sytuacji, gdy proces cywilny jeszcze sie nie toczy. Zgodnie z dominujagcym w doktry-
nie pogladem wszczecie procesu nastepuje na skutek wytoczenia powoédztwa. Dopiero
bowiem ono rozpoczyna tok czynnoéci zmierzajacych do rozstrzygniecia spornego sto-
sunku prawnego wydania wyroku.

Sadowe postepowanie pojednawcze jest dobrowolne w tym sensie, ze podmiot
wezwany do pojednania nie musi wzia¢ w nim udzialu, jezeli nie wykazuje woli
zawarcia ugody. Fakt uchylenia sie od pojednania nie spowoduje dla niego bezposred-
nio zadnych ujemnych nastepstw w sferze prawnoprocesowej, k.p.c. nie wyposaza
bowiem sadu w zadne Srodki przymusu, za pomoca ktérych méglby on wyegzekwo-
waé stawiennictwo stron na posiedzenie pojednawcze. Jednakze w pewnych sytua-
cjach podmiot, ktéry zlekcewazy zawezwanie sadu do pojednania sie, moze ponies¢
konsekwencje finansowe swojego zachowania. Zgodnie bowiem z dyrektywa zawarta
w art. 186 § 2 k.p.c., jezeli przeciwnik bez usprawiedliwienia nie stawi si¢ na posie-
dzenie, sad na zadanie wzywajacego, ktéry wnidst nastepnie w tej sprawie pozew,
uwzgledni koszty wywolane préba ugodowa w orzeczeniu koficzacym postepowanie
w sprawie. Norma ta w sprawach z zakresu prawa pracy zachowuje jednak donio-
sloé¢ tylko wtedy, gdy pracownik, przegrywajac sprawe, zostal obciazony wydatka-
mi zwigzanymi z czynno$ciami podejmowanymi przez sad w toku postepowania,
a wczeéniej pracodawca zlozyl wniosek o zawezwanie do pojednania, do ktérego nie
doszlo z winy pracownika'.

Ugoda sadowa w sprawie pracowniczej jest uwazana za bardziej donioste osiagnie-
cie z punktu widzenia funkcji wychowawczej prawa pracy niz rozstrzygniecie sporu
pracowniczego orzeczeniem sadu.

Walory ugody sa nie do przecenienia ze wzgledu na przyspieszenie rozwigzania
konfliktu, obnizenie kosztéw, a takze przez wzglad na aspekty prawne, w postaci zagwa-
rantowania mozliwosci nadania ugodzie tytutu egzekucyjnego, jak réwniez ewentualna
kontrole jej zgodnoéci z prawem i zasadami wspoétzycia spotecznego.

W doktrynie prawa postepowania cywilnego uznaje sie, ze postepowanie pojed-
nawcze ma zastosowanie nie tylko w ogdlnym postepowaniu procesowym, ale takze
w odrebnych postepowaniach procesowych, ktére sa uregulowane w k.p.c. W postepo-
waniach odrebnych ograniczenie korzystania z postepowania pojednawczego wystepu-

16 K. W. Baran, Modele polubownego likwidowania, s. 17.
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je jedynie w sprawach z ubezpieczen spolecznych, w ktérych wylaczona jest w ogoéle
mozliwos¢ zawarcia ugody, zgodnie z art. 4772 k.p.c.

W sporach ze stosunku pracy mozliwy jest takze zapis na sad polubowny, ale tylko
po powstaniu sporu (art. 1164 k.p.c.) i wymaga to zachowania formy pisemnej. Pod-
danie sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego wymaga umowy stron, w ktérej
nalezy wskaza¢ przedmiot sporu lub stosunek prawny, z ktérego spér wyniknat lub
moze wyniknac.

Drugi z modeli polubownego likwidowania indywidualnych sporéw pracy ma cha-
rakter pozasagdowy. Oznacza to, ze status mediatora maja w nim organizacje niepo-
siadajace przymiotéw organéw wymiaru sprawiedliwosci. Pozasadowe postepowanie
pojednawcze ma charakter autonomiczny w tym znaczeniu, ze przebiega niezaleznie
od procedury sadowej. Charakteryzujac postepowanie pojednawcze, nalezy zwrocic
uwage na kwestie jego wplywu na proces sadowy. W praktyce moze bowiem zaistnie¢
sytuacja, w ktdrej przed sadem pracy i komisjg pojednawcza beda toczy¢ sie niezaleznie
od siebie dwie procedury miedzy tymi samymi stronami i o to samo roszczenie. Moze
do takich sytuacji dojé¢ w przypadku zlozenia przez pracownika wniosku i pozwu.
W zwiazku z tym problemem rodzi si¢ pytanie, czy sad bedzie mogt zawiesi¢ swoje
postepowanie z uwagi na prowadzenie pozasadowego postepowania pojednawczego.
Odpowiedzi nalezy szuka¢, opierajac sie na literalnej wykladni art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c.,
ktorego tres¢ wskazuje, ze sad moze zawiesi¢ postepowanie z urzedu, jezeli rozstrzyg-
niecie sprawy zalezy od wyniku innego toczacego sie postepowania cywilnego. Nie-
watpliwie bowiem do kategorii ,innych” postepowan sadowych mozna zaliczy¢ takze
pozasadowe postepowanie pojednawcze”.

Analizujac charakter procedury mediacyjnej (art. 183'-183%k.p.c.) w relacji do pro-
cesu sagdowego, nalezy podkresli¢, Ze moze ona mie¢ zar6wno pozaprocesowy wymiar,
gdy jest prowadzona na podstawie umowy o mediacje, jak i ,wewnatrzprocesowy”,
jezeli zostala zainicjowana poprzez wydanie postanowienia sadu na podstawie
art. 183% k.p.c.

Kodeks postepowania cywilnego wskazuje dwa tryby inicjowania mediacji. Zgodnie
z nim mediacja pozaprocesowa moze zosta¢ wszczeta albo na podstawie umowy o me-
diacje (art. 183! § 2, 3 k.p.c.), albo na podstawie wniosku o przeprowadzenie mediacji
(art. 183'§2i art. 183°§ 1 k.p.c.). Mediacja ,procesowa” natomiast moze zosta¢ wszczeta
na podstawie postanowienia sadu pracy w trybie art. 1838k.p.c.

Ujecie to zasadniczo odpowiada przyjmowanemu w literaturze przedmiotu podzia-
lowi na mediacje konwencjonalng lub umowna (franc. médiation conventionnelle) oraz
mediacje ze skierowania sadu (médiation judiciaire) — prowadzona w trakcie postepowa-
nia sgdowego. Pierwsza z nich jest samodzielna metoda rozwigzywania sporéw, nieza-
lezna i pod wieloma wzgledami alternatywna wobec postepowania sadowego. Sprawy
rozwigzywane za jej pomoca nie powinny do sadu w ogdle trafi¢. Natomiast drugi typ
mediacji pozostaje w zwiazku z postepowaniem sadowym. Do mediacji moze dojs¢ juz
po zlozeniu przez strone pozwu lub wniosku w sadzie. Z pewnymi ograniczeniami sad
moze skierowac strony do mediacji z urzedu, moze tez to uczynic na wniosek lub zarzut
podniesiony w zwiazku z uprzednim zawarciem umowy o mediacje. Wreszcie strony

17 Tamze, s. 18.
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moga réwniez si¢ porozumie¢ co do prowadzenia mediacji juz w toku postepowania sa-
dowego i zgodnie wnie$¢ wniosek o skierowanie sprawy do mediacji lub o zawieszenie
tego postepowania w zwiazku z podjeciem mediacji umownej'®.

Bez wzgledu jednak na to, kto wystepuje z inicjatywa wszczecia mediacji, w kazdym
przypadku na mediacje musza godzic sie wszystkie strony biorace w niej udziat. Skoro
jest ona dobrowolna, istnie¢ musi wola rozwigzania sporu za pomoca mediacji przez
caly czas jej trwania, az do zawarcia ugody albo jej zakoniczenia w inny sposéb.

Polubowne zakonczenie sporu w ramach réznych informal justice, z pominieciem pan-
stwowego przymusu, zwieksza szanse na akceptacje rozstrzygniecia sporu przez strony
i powrét do wspdldzialania w ramach stosunku pracy®.

KORZYSCI PEYNACE Z MEDIACJI

Nie sposob przecenic korzysci, ktére daje stronom stosunku pracy udzial w mediacji.
Mozna je podzieli¢ na korzysci wewnetrzne — dla stron i korzysci zewnetrzne — dla
spoleczenstwa i wymiaru sprawiedliwosci.

Najwazniejsza niewatpliwie cechg mediacji jest to, Ze strony staja sie¢ podmiotem
procesu, same aktywnie poszukuja rozwiazania problemu, same ksztaltujg wzajemne
relacje, co niewatpliwie daje im poczucie bezposredniego wplywania na swoj los.

Précz tego mediacja daje stronom mozliwos¢ pelnego, wyczerpujacego przedstawie-
nia swoich racji w atmosferze zaufania i poczucia bezpieczenistwa. Pozwala tez stronom
dotrze¢ do ich rzeczywistych potrzeb, podczas gdy proces sadowy polega na pozosta-
waniu przy swoich stanowiskach sformutowanych w pismach procesowych®. Zadanie
sformutowane w tresci pozwu i w ewentualnej odpowiedzi na niego stanowi czubek
gory lodowej konfliktu miedzy stronami. Zadaniem mediatora jest dotarcie do rze-
czywistych, prawdziwych i niewyartykutowanych potrzeb stron, co pozwala poszukac
rozwigzania zaistniatego konfliktu.

Kolejna niewatpliwa zaleta mediacji jest fakt, ze zapobiega ona eskalowaniu konflik-
tu w ramach postepowania sadowego, co jest wazne, gdy strony majag ze soba wspot-
pracowaé w przyszloéci. Dzieki mediacji strony unikajg upublicznienia swoich spraw,
co moze mie¢ istotne znaczenie dla sporéw z zakresu prawa pracy. Czesto bowiem
niezadowolony z pracy pracownik rozpowszechnia niepochlebne informacje na temat
pracodawcy, chcac w ten sposob zemscic sie*. Mediacja sprawia, ze strony moga w at-
mosferze wzajemnego szacunku, przy pomocy neutralnej osoby poszuka¢ wspdlnego
rozwiazania poza sala saqdowa, unikajac eskalacji konfliktu. Promowanie w $srodowisku
pracy rozwigzywania sporéw za pomocg mediacji moze zmieni¢ oblicze stosunkéw na
linii pracodawca—pracownik.

Istotng korzyscia mediacji jest takze fakt, ze nowe regulacje pozwalaja na zainicjo-
wanie procedury polubownego zalatwienia sporu takze pracodawcy. Daje to ogromna

18 R.Morek, Mediacja i arbitraz. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 41.
19 K. W. Baran, Modele polubownego likwidowania, s. 19.

2 M. Zurawska, Mediacja jako nowa metoda, s. 120-121.

2 Tamze, s. 122.
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przewage mediacji nad postepowaniem przed komisja pojednawczg, w ktérym praco-
dawca jest jedynie biernym jego uczestnikiem, gdyz prawo inicjatywy w tym zakresie
przystuguje jedynie pracownikowi.

WNIOSKI

Przepisy polskiego prawa pracy zawieraja mechanizmy prawne pozwalajace na po-
lubowne zalatwienie sporu w sposéb szybki, bez koniecznosci kierowania sprawy na
droge postepowania sadowego. Aby jednak stalo sie to powszechne, potrzebna jest zna-
jomoé¢ procedury i zaufanie do niej, uswiadomienie tych korzysci, ktére moga okazaé
sie pomocne w rozwigzaniu problemu.

Mediacja niewatpliwie wymaga zmiany $wiadomosci i nastawienia do sposobow
rozwigzywania sporéw nie tylko przez sedziéw, prawnikéw i organy administracji
panstwowej, ale takze przez strony, dlatego tez kluczowe dla perspektyw funkcjono-
wania mediacji w Polsce sa jej promocja, podnoszenie $wiadomosci prawnej obywateli
w tym zakresie, jak rowniez dbaloé¢ o przestrzeganie okreslonych standardéw przez
mediatoréw i osrodki mediacyjne.

Wprowadzajac mediacje do polskiego systemu prawa, ustawodawca dat liczacy sie
orez likwidacji sporéw z zakresu prawa pracy, ktéry moze zmieni¢ oblicze stosunkéw
pracy w Polsce w zakresie podejscia do konfliktu i jego skutecznego rozwigzania. Me-
diacja daje bowiem stronom mozliwo$¢ wymiany informacji, co moze w konsekwencji
prowadzi¢ do lepszego zrozumienia probleméw obu stron, przedyskutowania kwestii
bedacych przyczyna sporu, a takze wyjasnienia nieporozumieni i wprowadzenia w Zycie
wzajemnie satysfakcjonujacego rozwiazania®.

2 Tamze,s. 127.

Summary

Marian Liwo, Edyta Nowosiadly-Krzywonos
MEDIATION INSTEAD OF COURT IN LABOR LAW

Mediation makes a huge career in the world, while in Poland, although it exists in
the legal system, is a rather unknown and rarely used institution. It is approached with
great caution and lack of trust, while it is helpful in all sorts of problems and disputes
between people. The purpose of mediation is to reach an agreement between the par-
ties, in the written form, before a mediator. Agreement concluded by the parties, after
approval by the court, has legal force. Mediation is not a panacea for every problem,
but it is a possibility, which is worth using if you want to contribute to civil society and
take responsibility for yourself and other people. Mediation does not break the social
and economic ties, instead it helps to see the matter from the viewpoint of the other
party and jointly solve the problem. Furthermore, mediation does not hide behind the
procedures and it is not meant to use rules of law to destroy the other side.
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Mediator manages the emotions of the parties, reducing their level. Confidentiality,
privacy, ethics of conduct, peace of mind in which mediation is conducted, are the ele-
ments that help to reach an agreement, which is undoubtedly so important in matters
of employment law.

Key worbs: labor law, mediation, employee, employer, conciliation

PojgciA KLUCZOWE: prawo pracy, mediacja, pracownik, pracodawca, postepowanie
pojednawcze
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STATUS PRAWNY MALZENSKIE] WSPOLNOSCI
USTAWOWE] W MALZENSTWIE BIGAMICZNYM
I PODZIAL MAJATKU WSPOLNEGO PO JEGO USTANIU

WSTEP

Celem niniejszego artykutu jest kompleksowa charakterystyka teoretyczno-prawna
stosunkéw majatkowych, jakie powstaja w wyniku zawarcia matzenistwa bigamicznego.
Analiza prawna specyficznego ukladu majatkowego, ktéry trwa w okresie bigamii, ma
za zadanie nakreélenie schematu kwalifikowania przedmiotéw majatkowych do po-
szczegblnych mas majatkowych nalezacych do bigamisty i jego matzonkéw. Kolejnym
waznym zagadnieniem, zwigzanym ze stosunkami majatkowymi malzenstwa biga-
micznego, jest kwestia rozliczen majatkowych miedzy matzonkami po ustaniu zwigzku
w wyniku uniewaznienia lub $mierci. Wymiar praktyczny przedmiotowego opraco-
wania dotyczy zagadnien podzialu majatku wspélnego w procesie o uniewaznienie
malzenstwa bigamicznego oraz w dzialowym postepowaniu nieprocesowym.

MALZENSKA WSPOLNOSC USTAWOWA A MAELZENSTWO BIGAMICZNE

Ustawowy ustrdj majatkowy malzeniski jest przykladem wspétwlasnoéci facznej, re-
gulowanej przez przepisy dotyczace stosunkéw, z ktérych ona wynika (art. 196 §2.zd. 1
k.c.). Wspdtwlasnosé taczna jest instytucja niesamoistna, gdyz powstaje wraz ze sciSle
okre$lonymi stosunkami prawnymi. Malzefiska wsp6lnoé¢ ustawowa wynika ex lege ze
stosunku malzenstwa i jest regulowana przez przepisy dziatu III Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego. Malzefiska wspdlnos¢ ustawowa zostata uksztaltowana jako stan trwaty
— temporalnie zwigzany z okreslonym stosunkiem osobistym, jakim jest matzenistwo.
Wspdlnos¢ ustawowa powstaje ex lege z chwilg zawarcia zwiazku malzenskiego i razem
z nim ustaje. Ten typ wspétwlasnosci tacznej jest wiec Scisle i wylacznie zwiagzany insty-
tucja malzenstwa zawartego zgodnie z norma art. 1 § 1-4 k.r.o. Tym samym wsp6lnosc¢
ustawowa nie powstanie miedzy innymi podmiotami niz malzonkowie'.

! Vide: uchwata Sadu Najwyzszego z 30 stycznia 1986 r., IIl CZP 79/85, OSN 1987, poz. 2; wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie z 8 pazdziernika 1997 r., I Aca 648/97, Wok. 1998, nr 6, poz. 42; wyrok Sadu Najwyzszego
z 14 wrze$nia 1995 ., I CRN 143/95, ,Gazeta Prawna” 2006, nr 229, s. 27; S. Szer, Konkubinat, ,Studia Cywilistycz-
ne” 1969, nr 13-14, s. 3551 n.; A. Policinski, Roszczenia konkubiny z tytutu pracy swiadczonej w gospodarstwie rolnym,
NP 1970, nr 4, s. 5051 n.; A. Zielinski, Zarys instytucji konkubinatu, ,Palestra” 1983, nr 12, 5. 10i n.; A. Zielinski,
Jeszcze o rozliczeniach majgtkowych migdzy konkubentami, PS 1991, nr 1-2, 5. 104i n.; M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe
konkubentéw, ,Palestra” 1998, nr 10, s. 311 n.; M. Nazar, Cywilnoprawne zagadnienia konkubinatu de lege ferenda, PiP
1989, nr 12, 5. 103 i n.; M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe konkubentow, Lublin 1993; A. Szlezak, Konkubinat a bez-
podstawne wzbogacenie, RPEIS 1989, nr 3, . 107 i n.; A. Szlezak, Wybrane zagadnienia prawnorodzinne konkubinatu,
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Zgodnie z art. 31 § 1 k.r.o. wsp6lnos¢ ustawowa powstaje z mocy prawa z chwila
zawarcia malzefistwa. Zawarcie zwigzku malzenskiego jest wiec zdarzeniem praw-
nym?, ktére implikuje ksztatt stosunkéw majatkowych miedzy matzonkami na zasadzie
wspdlnosci ustawowej. Przestankami waznego zawarcia malzenstwa, a co za tym idzie
— przestankami powstania wspdlnosci ustawowej, sa: 1) odmienno$¢ pici, 2) zlozenie
przez mezczyzne i kobiete zgodnych o$wiadczen woli, ze wstepuja ze soba w zwigzek
malzenski, 3) jednoczesna ich obecnosé w czasie skladania odwiadczen (z wyjatkiem eks-
traordynaryjnej sytuacji ztozenia takiego o$wiadczenia przez pelnomocnika —art. 6 § 1
i2k.ro.),4) zlozenie odwiadczen przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego (wzgled-
nie przed duchownym —art. 1 § 2k.r.o.)*. Istnienie przeszkody malzenskiej (impedimenta
matrimonii)* stanowi dopiero podstawe do uniewaznienia malzenstwa przez sad i per se
nie wywoluje jego niewaznosci. Zwiazek matzenski obciagzony wadg prawna w postaci
przeszkody malzenskiej funkcjonuje jako legalne matzefistwo do momentu uprawo-
mocnienia sie wyroku uniewazniajacego. Jest to wyrok o charakterze konstytutywnym,
ktéry zostaje wydany po przeprowadzeniu postepowania procesowego przez sad ro-
dzinny, stosownie do przepiséw k.p.c. regulujacych odrebne postepowanie w sprawach
malzenskich (art. 425452 k.p.c., art. 447451 k.p.c.)°. Przepis art. 21 k.r.o., regulujacy skut-

RPEiS 1992, nr 3, 5. 27i n.; A. Szlezak, Stosunki majgtkowe migdzy konkubentami. Zagadnienia wybrane, Poznan 1992;
C. Widniewski, Wybrane zagadnienia rozliczeri majgtkowych migdzy konkubentami, NP 1989, nr 4, s. 90i n.; E. Mazur,
Z zagadnieri wspdlnosci do matzeristwa podobnej, Rz. ZN 1991, nr 11, s. 251 n.; W. Robaczyniski, Z problematyki rozli-
czen majgtkowych migdzy bytymi konkubentami, ZNUL ,Folia Iuridica” 1993, nr 57, s. 1451 n.; M. Mazuz, Konkubinat
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,Palestra” 1997, nr 1-2, s. 32i n.; A. Stempniak, Krgg 0séb uprawnionych do
zgloszenia wniosku o podziat majgtku wspdlnego, MOP 2009, nr 2.

? Doktryna nie sformulowata dotychczas jednoznacznego stanowiska co do charakteru prawnego przyczy-
ny sprawczej powstania malzenstwa. Generalnie dopuszcza si¢ w tej mierze dwie koncepcje; wedtug pierw-
szej zawarcie malzenstwa jest szczegdlnym zdarzeniem prawnym, wedtug drugiej zawarcie malzenstwa jest
swoista dwustronng czynnoécig prawna, zblizong do kategorii umow. Vide: J. Ignatowicz, Prawo rodzinne. Zarys
wyktadu, Warszawa 1995, s. 64. Wedlug A. Zielonackiego zawarcie malzenstwa jest czynnoscia konwencjonalna,
prawnie donioslg, lecz r6zna od czynnosci prawnej; vide: A. Zielonacki, Zawarcie matzeristwa, Wroclaw—Warsza-
wa 1982. Poglad ten trafnie poddal krytyce A. Proksa, vide: recenzja pracy A. Zielonackiego, (w:) PiP 1983, z. 9,
s. 116. Wedlug J. Winiarza zawarcie malzenstwa stanowi dwustronng czynno$¢ prawng, owiadczenia za$ nup-
turientéw, mimo braku wyraznej co do tego wzmianki w art. 1§ 1 k.r.o., nalezy traktowac jako o$wiadczenia
woli; vide: ]. Winiarz, Prawo rodzinne, Warszawa 1993, s. 34. Z uwagi na to, ze k.r.o. nie méwi o oswiadczeniach
woli ztozonych przez wstepujacych w zwigzek matzenski, lecz o zlozeniu ,08wiadczen”, traktowanie wstapie-
nia w zwigzek malzenski jako swoistej umowy jest stanowiskiem zbyt daleko idgcym. Uznanie ,o$wiadczen
nupturientéw, o ktérych mowa w art. 1§ 1 k.r.o., za oswiadczenia woli w rozumieniu art. 60 k.c. nie znajduje
uzasadnienia w $wietle braku tozsamosci miedzy ustawowymi sformulowaniami”. Wydaje sie, ze mocniejsze
uzasadnienie znajduje teza, iz zawarcie malzenstwa to zdarzenie prawne powstajace na skutek zlozenia sfor-
malizowanych o$wiadczen nupturientéw, z ktérymi ustawa wiaze okreslone skutki prawne.

3 Vide: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, wyd. III, Warszawa 2006, s. 24.

¢ Zgodnie z k.r.o. przeszkodami malzeniskimi sa: 1) brak réznicy plci nupturientéw (art. 1§ 1k.r.0.), 2) ist-
niejacy zwiazek malzenski (art. 13 k.r.0.), 3) brak odpowiedniego wieku (18 lat, ewentualnie 16 lat w przypadku
kobiety, ktéra uzyskala zgode sadu opiekuniczego, art. 10 k.r.o.), 4) pokrewienistwo w linii prostej oraz w linii
bocznej pierwszego stopnia lub powinowactwo w linii prostej (art. 14 § 1 k.r.o.), 5) przysposobienie (art. 15
k.r.o.), 6) choroba psychiczna lub niedorozwéj umystowy (art. 12 k.r.0.), 7) ubezwlasnowolnienie calkowite
(art. 11 k.r.0.), 8) niektére wady o$wiadczenia woli (art. 15 k.r.0.), 9) istnienie malzenstwa w razie orzeczenia
separacji.

5 Vide: Z. Krzeminski, Wyrok w sprawach matzeriskich, ,Palestra” 1973, nr 3, s. 13; K. Korzan, Orzeczenia konsty-
tutywne w postepowaniu cywilnym, Warszawa 1982, s. 213.
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ki uniewaznienia malzenstwa, wprowadza w zakresie stosunkéw majatkowych rozwia-
zanie, ktére nakazuje stosowaé do uniewaznienia odpowiednio przepisy o rozwodzie.
Z tego wzgledu ustawowy ustréj majatkowy malzenstwa zawartego mimo przeszko-
dy malzenskiej przeksztalca sie we wspolnosé w czesciach utamkowych dopiero wraz
z uniewaznieniem malzenstwa®.

Tres¢ art. 21 k.ro. nie wywoluje trudnosci praktycznych i teoretycznych w odniesieniu
do wiekszosci przeszkéd matzeniskich stanowiacych podstawe uniewaznienia malzen-
stwa. Jednak w przypadku przeszkody malzenskiej w postaci pozostawania w zwiazku
malzenskim (bigamia) konstrukcja z art. 21 k.r.o. rodzi trudng do przezwyciezenia apo-
rie prawna. Istota problemu polega na tym, ze skoro ,malzefistwo bigamiczne rodzi
wszelkie skutki waznego zwigzku matzeniskiego, az do chwili uprawomocnienia wyroku
orzekajacego jego uniewaznienie”’, to czy miedzy matzonkiem bigamicznym a jego
obydwoma malzonkami istnieje wspolnos¢ majatkowa i jaki jest jej charakter. Ponadto
nalezy postawi¢ pytanie, czy mozna wylaczy¢, w braku przepisu szczegélnego, norme
art. 31 § 1 k.ro., zgodnie z ktdrg wspélnos¢ ustawowa powstaje z chwila zawarcia mat-
zenistwa (a wiec takze malzenstwa bigamicznego).

Problem uniewaznienia malzenstwa z powodu bigamii w praktyce sadowej wyste-
puje stosunkowo rzadko, w zwigzku z czym orzecznictwo w tej materii jest ubogie®.
Sad Najwyzszy nie wypowiadal sie dotychczas w kwestii malzenskich stosunkéw
majatkowych malzenstwa bigamicznego na tle stosunkéw majatkowych pierwsze-
go malzenstwa bigamisty. Przedstawiciele doktryny z duzg ostroznosciag omawiaja
przedmiotowy problem. J. S. Piatowski juz na samym wstepie do rozwazan doty-
czacych stosunkéw majatkowych w malzenstwie bigamicznym zastrzegt, ze propo-
nowane rozwiazania maja charakter dyskusyjny’. W dalszej czesci wywodu J. S. Pia-
towski stwierdzil, ze: ,Jezeli, jak to zapewne najczeéciej moze sie zdarzy¢, bigamista
pozostaje we wspélnosci ustawowej z pierwszym matzonkiem, to zastosowanie
dyspozycji art. 31 zd. pierwsze do drugiego malzenstwa prowadzi do wniosku, ze
od chwili jego zawarcia istnieje wsp6lnos¢ ustawowa zaréwno miedzy pierwszym
malzonkiem bigamisty i samym bigamista, jak i miedzy tym ostatnim a jego drugim

¢ Przepisy dotyczace ustania wspdlnosci (art. 46 in fine k.r.o.) odsylaja do regulacji dotyczacych wspdlnosci
majatku spadkowego. Ogélny przepis art. 1035 k.c. normujacy wsp6lnosé majatku spadkowego stwierdza, ze
do tej instytucji stosuje sie odpowiednio przepisy o wspotwlasnoéci w czesciach utamkowych. Przepisy k.r.o.
wprost nie stwierdzajg, Ze wraz z rozwigzaniem malzenstwa przez rozwéd (a wiec analogicznie wraz z jego
uniewaznieniem) wspdlno$¢ ustawowa ustaje, jednak jest to wniosek oczywisty, ktéry wynika z istoty malzen-
stwai wspdélnosci ustawowej, a ponadto nalezy zaznaczy¢, iz dyspozycje art. 42-46 oraz art. 58 § 2 k.r.o. milcza-
co zakladaja ustanie wspélnosci z ta chwila. Nalezy nadmieni¢, Ze wyrok uniewazniajacy malzenstwo odnosi
skutek ex nunc w takich kwestiach, jak powrét matzonkéw do stanu cywilnego sprzed zawarcia malzenstwa,
powrdét do poprzedniego nazwiska oraz zniweczenie powinowactwa miedzy matzonkiem a krewnymi drugie-
go malzonka; vide: A. Wojdyla, Ustanie i uniewaznienie malzeristwa a powinowactwo, NP 1998, nr 10-11, s. 87.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 16 marca 2006 r., IT AKa 61/2006, LexPolonica nr 1268554, ,Kra-
kowskie Zeszyty Sadowe” 2006, z. 11, poz. 58.

8 Vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 8 maja 1952, C 1079/51, PiP 1953, z. 5-6, s. 810; orzeczenie Sadu Najwyz-
szego z 18 listopada 1955 1., I CR 2106/54, OSNCK 1957, nr 2, poz. 43; wyrok Sadu Najwyzszego z 16 lipca 1968 1.,
II CR 277/68, OSNC 1969, nr 3, poz. 58; wyrok Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 1979 1., II CR 161/79, OSNC 1980,
nr 3, poz. 50; A. Wach, Wyrokowanie z urzedu w sprawach o uniewaznienie matzeristwa, NP 1991, nr 4-6,s. 17.

9 ].S. Pigtowski, System prawa rodzinnego i opiekuticzego, wyd. PAN 1985, s. 328.
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malzonkiem. W takim razie majatek dorobkowy'’, nabyty po tej chwili przez jednego
z malzonkéw bigamisty, nalezalby wspdlnie do tego matzonka i bigamisty, dorobek
za$ nabyty przez bigamiste — do niego i do jego obydwu wspéimalzonkéw”!!. We-
dlug J. S. Pigtowskiego nie istnieja podstawy do uznania, ze wspdlnos¢ ustawowa
ustaje w pierwszym malzenstwie bigamisty, co najwyzej mozna broni¢ pogladu, ze
wspolnos¢ ustawowa nie powstaje w jego drugim malzenstwie, poniewaz instytu-
cja ta ze swej natury moze mie¢ zastosowanie tylko miedzy dwiema osobami, a nie
w ukladzie tréjpodmiotowym' Jednak ostatecznie autor wyrazit watpliwosci co do
powyzszego rozwiazania, gdyz jego zdaniem narazone jest ono na zarzut, ze krzyw-
dzi® drugiego malzonka bigamisty, ktéry w dobrej wierze zawarl z nim zwigzek mal-
zeniski. W podobnym duchu wypowiedziat sie S. Szer, ktéry podkreslil, ze w zakresie
majatkowych skutkéw uniewaznienia malzenstwa bigamicznego ustawodawca ze
wzgledéw spolecznych oderwat sie od ,cywilistycznej teorii dotyczacej czynnosci
niewaznych, w mys$l ktérej orzeczenie o uniewaznieniu wywiera skutki wsteczne (ex
tunc)”™. Ostatecznie wskazani autorzy nie sformulowali jednoznacznego stanowiska
w przedmiocie omawianego problemu. Jednak z powyzszych wypowiedzi nalezy
wyprowadzic¢ jeden podstawowy wniosek, mianowicie ze przepisowi art. 21 k.r.o. nie
mozna nada¢ znaczenia sprzecznego z jego brzmieniem i przyjaé, ze uniewaznienie
malzenstwa bigamicznego wywoluje w dziedzinie stosunkéw majatkowych skutek
ex tunc.

Wylaczenie powstania wspélnosci ustawowej w drugim malzenstwie bigamisty,
na podstawie samej istoty wspélnosci lacznej, ktéra ustawowo przypisana jest do
instytucji malzenstwa, stanowi blad w wykladni art. 196 § 2 zd. 1 k.c. w zw. z art. 31
§1zd. 1 kro. Blad ten polega na tym, ze utozsamia sie malzeniska wsp6lnosc taczna
z dwupodmiotowa naturg malzenstwa. Z faktu, ze malzeniska wsp6lnosé taczna pod-
lega regulacjom dotyczacym stosunku, z ktérego wynika (malzefistwo), nie nalezy
wyprowadzaé tezy, iz musi by¢ ona wylacznie dwupodmiotowa forma organiza-
¢ji stosunkéw majatkowych. Skoro przepisy przewiduja okresowe funkcjonowanie
dwoéch malzenstw bigamisty, to nie mozna wykluczy¢, ze przypisany do kazdego
z tych zwigzkoéw ustrdj majatkowy bedzie stanowil w pewnym zakresie tréjpodmio-
towa wspdlnos¢ faczna. Z uwagi na to, ze przepisy art. 21 wzw. zart. 31 § 1 zd. 1
k.r.o. w sposdb nieprzezwyciezalny dopuszczajg czasowe zazebianie sie dwoch réw-
noleglych malzenskich sfer majatkowych, ktérych jednym z podmiotéw jest jedna
ita sama osoba (bigamista), nalezy przyja¢, iz istnienie dwdch stosunkéw podsta-
wowych powoduje powstanie hybrydalnej (tréjpodmiotowej) wspdlnosci tgcznej.

10 Obecnie ,majatek wspdlny” (przyp. M. H.).

1. S. Piagtowski, System, s. 328.

12 Ibidem.

13 Bowiem stosunki majatkowe miedzy malzonkami dotycza nie tylko podzialu majatku wspélnego, ale
takze obowigzku alimentacyjnego po ustaniu malzenstwa.

4 S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa 1966, s. 72. Analogiczne stanowisko zajeta G. M. Swierdlowa, wedlug
ktorej ,[...] czysto cywilistyczne ujecie tego zagadnienia — uznanie wszystkiego, co malzonkowie sobie wzajem-
nie dali, za otrzymane bez podstawy prawnej i naloZenie na malzonkéw obowiazku zwrdcenia sobie wszyst-
kiego, co otrzymali przez caly czas trwania niewaznego malzenstwa — byloby niezyciowe, a przede wszystkim
naruszyloby powaznie interesy kobiety”.
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Nie ulega watpliwoéci, ze od momentu zawarcia drugiego zwiazku malzenskiego
przez bigamiste pozostaje on podmiotem dwdch odrgbnych matzenskich wspélnosci
majatkowych. Problem z uregulowaniem jego stosunkéw majatkowych nie powstat-
by przy przyjeciu zalozenia, ze sfery majatkowe funkcjonujace miedzy bigamista
ijego oboma malzonkami nie przenikaja sie. Tak jest w istocie, gdy dany przedmiot
majatkowy zostal nabyty przez jednego z malzonkéw bigamisty. Trudno znalez¢
racjonalne uzasadnienie dla tezy, ze przedmiot majatkowy nabyty przez pierwsze-
go malzonka bigamisty wchodzi takze w sklad majatku wspdlnego bigamisty i jego
drugiego malzonka'. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze pomiedzy majatkami wspélnymi
bigamisty ijego obu malzonkéw istnieje zupelna odrebnos¢, tak jak miedzy majat-
kami os6b trzecich. Natomiast kwestia kwalifikacji przedmiotéw majatkowych ulega
znacznej komplikacji w razie ich nabycia przez samego bigamiste lub w przypadku
praw majatkowych okredlonych w art. 31 § 2 pkt 1-3 k.r.o. Wskazane przedmioty ma-
jatkowe z mocy prawa sg objete wspdlnoscia ustawowa i wchodza do majatku wspdl-
nego. W tym kontekscie nie mozna unikna¢ pytania o to, ktéry z dwoéch majatkéw
wspélnych mialby by¢ ,beneficjentem” nabytych przedmiotéw. Jedynym prawnie
dopuszczalnym rozwigzaniem jest przyjecie, ze wchodza one do tréjpodmiotowe;
wspo6lnosci majatkowej faczacej bigamiste oraz jego obu malzonkéw. Zasada niepo-
dzielnosci majatku wspdlnego oraz poszczegélnych jego przedmiotéw (art. 35 k.r.o.)
wyklucza analogiczne zastosowanie przepiséw o wspdtwlasnosci w czesciach utam-
kowych i przyjecie, ze np. pobrane przez bigamiste wynagrodzenie za prace wchodzi
po 1/2 czesci do kazdego z majatkéw wspdlnych. W zwiazku z tym uklad bigamiczny
nie tylko tworzy dwie odrebne malzenskie struktury majatkowe, ale powoduje takze
zaistnienie trzeciej masy majatkowej, ktérej podmiotami sa bigamista i jego oboje
malzonkowie. Jak juz zostalo wskazane powyzej, do trzeciej wspélnosci ustawowej
powinny wejs¢ te przedmioty majatkowe, ktére zostaly nabyte przez samego biga-
miste na zasadach okreslonych w art. 31 § 112 k.ro. Taka teze zdaje sie sugerowac
J. S. Piatowski, gdy stwierdza, ze dorobek nabyty przez bigamiste nalezy do niego
i do jego obydwu wspdtmalzonkow'. Powyzsze stwierdzenie wymaga jednak uzu-
pelnienia i uscislenia. Ot6z nabycie przedmiotéw majatkowych przez bigamiste moze
nastapi¢ na zasadzie surogacji z przedmiotem majatku wspoélnego albo bez ekwiwa-
lentnego Swiadczenia z tego majatku. Przyktadem pierwszej sytuacji jest nabycie
przez bigamiste np. mieszkania lub samochodu za Srodki pochodzace ze sprzeda-
zy dziatki bedacej wlasnoécig jego i pierwszego malzonka. Natomiast przykladem
drugiej sytuacji jest pobranie wynagrodzenia za prace lub ustugi $wiadczone na
podstawie umowy cywilnoprawnej albo nabycie nieruchomosci w drodze zasiedze-
nia. W pierwszej sytuacji przedmiot majatkowy wejdzie do wspdlnosci majatkowej

15 Z tego wzgledu nalezy zdecydowanie odrzucic teze, Ze w czasie trwania obu malzenstw bigamisty istnie-
je wylacznie jeden majatek wspdlny dla wszystkich trzech podmiotéw. Sam fakt, ze bigamista stanowi ,1gcz-
nik” stosunkéw prawnych miedzy oboma pozostalymi matzonkami, nie powoduje per se powstania miedzy
nimi wspélnoéci ustawowej. Kazdy z matzonkéw bigamisty jest zwigzany z nim odrebnym ustrojem wspélno-
$ci majatkowej malzenskiej, kazdy z nich jest bowiem zwiazany odrebnym stosunkiem malzenskim. Dopiero
nabycie przedmiotéw majatkowych ,niepodzielnych” miedzy te dwie wspélnosci powoduje wyksztalcenie sie
trzeciej wspolnosci, Iaczacej wszystkie podmioty uktadu bigamicznego.

16 Vide:].S. Pigtowski, System, s. 328.
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bigamisty i jego pierwszego malzonka. W drugiej — do wspélnosci wszystkich trzech
0s6b tworzacych ukiad bigamiczny. Z powyzszego zestawienia nalezy wyprowadzi¢
konkluzje, ze o tym, do ktérej z trzech mas majatkowych wejdzie dany przedmiot,
decyduje kryterium pochodzenia srodkéw na jego nabycie”, wzglednie ustalenie, czy
nie zostal on nabyty za uslugi §wiadczone osobiécie lub na zasadzie nabycia pierwot-
nego. Przechodzac zatem do wnioskéw generalnych, nalezy wskaza¢, ze do majatku
wspdlnego bigamisty i jego obu matzonkéw wchodza wytacznie te przedmioty naby-
te przez bigamiste, ktore kwalifikuja sie do jednej z nastepujacych kategorii:

1) pobrane wynagrodzenie za prace;

2) dochody z innej dzialalnosci;

3) dochody z majatku osobistego;

4) $rodki zgromadzone na rachunku otwartego lub pracowniczego funduszu eme-
rytalnego;

5) przedmioty majatkowe nabyte w sposéb pierwotny;

6) przedmioty majatkowe nabyte w zamian za skladniki majatku okreslone w ka-
tegoriach 1-5.

CHARAKTER PRAWNY MALZENSKIE] WSPOLNOSCI USTAWOWE]
W UKLADZIE BIGAMICZNYM

Nalezy zauwazy¢, Ze w momencie zawarcia przez bigamiste drugiego matzenstwa
majatek wspodlny, objety ,trzecia” wspélnoscia, nie istnieje ani w sensie ekonomicz-
nym, ani prawnym. Powstaje on dopiero po nabyciu pierwszego przedmiotu z kate-
gorii przedstawionych powyzej. Mozna sobie wiec wyobrazié sytuacje, w ktorej trzecia
masa majatkowa w ogéle nie powstaje (np. Smierc bigamisty w dniu wstgpienia w dru-
gi zwigzek malzenski). W $wietle powyzszego nalezy postawi¢ pytanie o charakter
prawny masy majatkowej taczacej bigamiste i jego obu matzonkéw. Na wstepie nalezy
odrzuci¢ teze, ze majatek ten ujety jest w forme malzeniskiego ustroju majatkowego®.

17 Wykluczone jest stosowanie do majatku wspélnego zasady domniemania nabycia, ktéra wynika
z art. 31§ 1 k.r.o., bez zbadania bowiem Zrédla pochodzenia srodkéw na nabycie danego przedmiotu nie
bedziemy w stanie stwierdzi¢, na rzecz ktérego majatku wspdlnego domniemanie mialoby dziala¢. Zasa-
da domniemania nabycia do majatku wspélnego zostala wyinterpretowana przez Sqd Najwyzszy m.in.
w nastepujacych orzeczeniach: z 9 stycznia 2001 r., I CKN 1194/00, LEX nr 52375; z 11 wrze$nia 1998 .,
I CKN 830/97, niepubl.; z 6 lutego 2003 r., IV CKN 1721/00, niepubl.; z 29 czerwca 2004 r., II CK 397/03,
niepubl,; z 16 kwietnia 2003 r., I CKN 1409/00, OSNC 2004, nr 7-8, poz. 113; z 30 czerwca 2004 r., IV CK
513/03, niepubl.; z 18 stycznia 2008 r., V CSK 355/07, LEX nr 371389. Podobnie nie wydaje sie wlasciwe
kierowanie si¢ kryterium nabycia ,przez oboje malzonkéw”, ktére w sytuacji istnienia dwéch wspélnosci
ustawowych mogloby powodowaé pokrzywdzenie tego malzonka, z ktérego majatku wspdlnego srodki
na nabycie faktycznie pochodzily.

18 7. S. Piatowski, definiujac malzenski ustréj majatkowy, przyjal, ze jest to ,0g061 przepiséw okreslaja-
cych skutki, jakie wywoluje malzenistwo w zakresie sytuacji prawnej malzonkéow wzgledem ich majatku”,
(za:) J. S. Pigtowski, System, s. 349. W podobny sposéb ustr6j majatkowy definiowal S. Szer, ktéry dla
uzyskania wiekszej jasnosci i precyzji dodat element dotyczacy stosunkéw zewnetrznych i stwierdzit, ze
malzenski ustr6j majatkowy to ,zesp6t norm, wedlug ktérych ukladajg sie stosunki majatkowe miedzy
malzonkami w czasie trwania malzenstwa oraz uregulowana jest odpowiedzialno$¢ matzonkéw wobec
wierzycieli”, (za:) S. Szer, Prawo, s. 100. Wedlug A. Dyoniaka ustréj majatkowy to ,zespét norm regulu-
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Po pierwsze, miedzy bigamista, jego pierwszym i drugim malzonkiem nie powstaje
malzenski ustréj majatkowy (matzonkowie bigamisty sa zwiazani stosunkiem mal-
zefhstwa wylacznie z nim, a nie miedzy soba, malzenski ustr6j majatkowy powstaje
za$ wylacznie miedzy osobami zwigzanymi waznym wezlem malzenskim, art. 1 § 1
w zw. z art. 31 § 1 k.r.o.). Po drugie, wsp6lnos¢ tego majatku powstaje dopiero wtedy,
gdy bigamista nabedzie przedmiot majatkowy ,niepodzielny” miedzy dwie dotych-
czasowe wspolnoéci. Zatem inaczej niz w przypadku wspdlnosci miedzy matzonkami,
ktora istnieje w ramach ustroju majatkowego powstajacego ex lege bez wzgledu na
to, czy malzonkowie zgromadzili jakikolwiek majatek, wspdélnos¢ majatkowa miedzy
bigamista i jego matzonkami powstaje dopiero wtedy, gdy pojawi sie majatek stano-
wiacy jej przedmiot. Nie ulega jednak watpliwosci, ze omawiana masa majatkowa
jest objeta wspdlnoscig, analogicznie jak majatek matzonkéw. Niepodzielnoé¢ obu
majatkéw wspdlnych bigamisty powoduje koniecznos¢ objecia trzecig wspélnoscia
taczng wszystkich przedmiotéw majatkowych, ktére z mocy prawa powinny wejs¢
»w calosci” i niepodzielnie do kazdego z nich. Zatem trzecia wspélnos¢ Iaczna jest
pewna emanacja prawna malzenskich ustrojow majatkowych Iaczacych bigamiste
i jego malzonkow. Posiada ona status wspdlnosci tacznej w rozumieniu art. 196 § 2 k.c.,
jednak jej charakter jest wylacznie analogiczny w stosunku do wspélnosci matzen-
skiej. Zatem nalezy powstrzymac sie od okreslania jej mianem matzenskiej wspdlnosci
ustawowej. Stosunkiem prawnym, z ktérego ta wsp6lnos¢ wynika, nie jest malzen-
stwo, lecz stosunki prawne w postaci malzenskich wspdlnosci ustawowych miedzy
bigamista i obu malzonkami. W rezultacie nalezy wskaza¢, ze malzenistwa bigamisty
tylko posrednio leza u podstaw trzeciej wspélnosci ustawowej, bowiem w sposéb
bezposredni jest ona fundowana przez niepodzielny charakter dwéch pozostatych
wsp6lnosci, a nie przez stosunek malzenistwa.

Skomplikowany charakter prawny majatku bigamisty ujawnia sie w peltni dopiero
w momencie ustania jednego ze zwiazkéw malzenskich, wtedy bowiem zachodzi po-
trzeba przeprowadzenia podzialu majatku wspélnego. Racjonalne rozwigzanie hybry-
dalnego uktadu majatkowego winno z jednej strony uwzglednia¢ interesy majatkowe
malzonka, ktory ulegl oszustwu matrymonialnemu, z drugiej za$ winno mie¢ na wzgle-
dzie ekonomiczne bezpieczenstwo tej rodziny, ktéra po ustaniu jednego z malzenstw
nadal pozostanie zwiazkiem waznym.

USTANIE WSPOLNOSCI MAJATKU W UKEADZIE BIGAMICZNYM

Wspdlnos¢ ustawowa majatku w ukladzie bigamicznym ustaje w nastepujacych sy-
tuacjach:

jacych czes¢ stosunkéw wewnatrzrodzinnych w odniesieniu do majatku: kwestie powstania i ustania
tego ustroju, skladnikéw majatkéw w ramach danego ustroju, zarzagdu majatkiem, a takze podziatu praw
wchodzacych w sklad majatku malzonkéw w przypadku ustania danego ustroju majatkowego”, (za:)
A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj majgtkowy malzeriski, Wroctaw 1985, s. 14. Zestawienie powyzszych definicji
wyklucza teze, ze miedzy malzonkami bigamisty powstaje jakikolwiek ustréj majatkowy o charakterze
malzenskim.
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1. ustania malzenistwa bigamicznego (uniewaznienia malzenstwa bigamicznego',
ustania malzenstwa bigamicznego na skutek $mierci drugiego matzonka bigamisty®);

2. ustania pierwszego zwigzku malzenskiego zawartego przez bigamiste;

3. ustania obu zwigzkéw na skutek $mierci bigamisty.

Rozkiad udzialéw w majatku wspdélnym po ustaniu wspélnosci ustawowej jest zalez-
ny od przyczyn, ktdre legly u podstaw zniesienia wspélnosci. Generalnie skutki praw-
ne ustania wspélnosci malzenskiej sprowadzaja sie do przeksztalcenia jej w majatek
wspdlny, do ktérego znajdujg zastosowanie przepisy o wspdtwlasnosci w czesciach
ulamkowych?. Dla poszczegdlnych przypadkdw ustania wspdlnosci rozklad udziatéw
w majatku wspélnym przedstawia sie nastepujaco:

1. udziat bylych matzonkéw wynosi co do zasady 1/2 (art. 43 § 1 k.r.o., w przypadku
rozwodu, separacji, uniewaznienia malzenstwa, ubezwlasnowolnienia lub ogloszenia
upadloéci jednego z matzonkow);

2. udzial pozostalego przy zyciu malzonka wynosi 1/2, druga polowa stanowi za$
majatek spadkowy i udzialy w niej reguluja przepisy prawa spadkowego lub rozporza-
dzenia testamentowe (w przypadku $mierci lub uznania za zmarlego)*.

W ukladzie bigamicznym funkcjonuja trzy wspélnoéci ustawowe: dwie malzen-
skie (miedzy bigamistg i kazdym z malzonkéw) oraz jedna wspdlnos¢ taczna (mie-
dzy bigamista i oboma malzonkami). Podzial majatku wspélnego, przy tak skompli-
kowanym punkcie wyjscia, bedzie zadaniem niezwykle trudnym i wymagajacym

¥ W tym miejscu nalezaloby takze wskazaé inne przyczyny ustania wspélnosci, takie jak rozwéd, separa-
ja, sadowe ustanowienie rozdzielno$ci majatkowej (art. 52 § 1 k.r.0), ubezwlasnowolnienie i ogloszenie upad-
loscijednego z malzonkéw (art. 53 § 1 k.r.o.). Jednak wydaje sie, ze ustanie wspélnosci majatkowej w matzen-
stwie ujawnionym jako bigamiczne w wyniku zastosowania tych instytucji mogloby mie¢ miejsce wylacznie
teoretycznie. Otdz jezeli w trakcie procesu np. rozwodowego ujawnilaby sig okoliczno$¢ pozostawania przez
jednego z malzonkéw w innym zwigzku matzeniskim, sad bylby zobowigzany odroczy¢ rozprawe, przestaé
odpis protokotu (oraz ewentualnie innych dokumentéw potwierdzajacych okolicznos¢ bigamii) do wiasciwej
miejscowo jednostki Policji lub Prokuratury (art. 304 § 2 k.p.k.) z informacjg o podejrzeniu popelnienia prze-
stepstwa bigamii (art. 206 k.k.). Niezaleznie od postepowania karnego prokurator jest uprawniony do wyto-
czenia powddztwa o uniewaznienie malzefistwa bigamicznego (art. 22 k.r.o.). Zatem jezeli takie powddztwo
zostaloby wytoczone, sad powinien zawiesi¢ postepowanie rozwodowe (art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c.), a nastepnie,
W razie prawomocnego uniewaznienia malzenstwa, postanowic¢ o podjeciu postepowania (art. 180 § 1 pkt 4
k.p.c.)inarozprawie powddztwo oddali¢ w calosci z uwagi na nieistnienie stosunku matzefistwa miedzy stro-
nami. Natomiast jezeli powyzsza kolejnos¢ zdarzen zaistniataby w trakcie procesu o ustanowienie rozdziel-
nosci z datg wsteczna, to nalezy stwierdzi¢, ze po prawomocnym uniewaznieniu malzenistwa sad powinien
podjac postepowanie i orzec merytorycznie w przedmiocie powddztwa (uniewaznienie malzefistwa nie znosi
wspolnosci ustawowej ze skutkiem ex tunc). Postepowania o ubezwlasnowolnienie i ogloszenie upadliosci maja
za przedmiot zupelnie inne stosunki prawne niz postepowanie o uniewaznienie malzenstwa. Z tego wzgledu
w razie ujawnienia przeslanek uniewaznienia malzenstwa w tych postepowaniach sad winien zawiadomi¢
wlasciwe organy $cigania, jednak nie bedzie podstaw do zawieszenia postepowania, gdyz rozstrzygniecie
sprawy nie zalezy od ewentualnego uniewaznienia malzenstwa. Upadio$¢ i ubezwlasnowolnienie moga by¢
orzeczone niezaleznie od istnienia zwigzku malzenskiego. Wsp6lnos¢ ustawowa ustanie za$ z mocy ustawy
z chwila prawomocnego zakonczenia ktéregokolwiek z postepowan: o uniewaznienie malzenstwa (w razie
orzeczenia uniewaznienia), o ubezwlasnowolnienie (w razie ubezwlasnowolnienia) czy o ogloszenie upadiosci
(w razie ogloszenia upadlosci).

% A takze na skutek uznania za zmartego.

2 Vide: podwéjne odestanie ustawowe zawarte w art. 46 k.ro. w zw. z art. 1035 k.c.

2 Vide: E. Skowronska-Bocian, Matzeriskie ustroje majgtkowe, wyd. 1, Warszawa 2008, s. 26-27.
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wielkiej ostroznosci w stosowaniu przepiséw prawa materialnego oraz procesowego.
Ostroznos$¢ powinna by¢ tym wieksza, ze cze$¢ instytucji malzenskiego prawa majat-
kowego jest tutaj stosowana jedynie per analogiam. Trzy generalne sytuacje, w ktérych
ustaje wsp6lnos¢ majatku w ukladzie bigamicznym, beda stanowily klucz omawia-
nia zagadnien zwigzanych z podzialem majatku wspdlnego bigamisty i jego mal-
zonkoéw.

USTANIE MALZENSTWA BIGAMICZNEGO

Uniewaznienie malzefistwa bigamicznego nastepuje w postepowaniu proceso-
wym prowadzonym wedlug przepiséw Tytutu VII Dziatu I Kodeksu postepowania
cywilnego, regulujacych postepowanie odrebne w sprawach malzeniskich. Powédz-
two o uniewaznienie malzefistwa bigamicznego moze by¢ wytoczone przez kazdego,
kto ma w tym interes prawny®. Legitymacja czynna przystuguje takze prokuratorowi
(art. 22 k.r.0.). Ponadto jezeli prokurator nie wytoczyl powddztwa, powinien by¢ za-
wiadamiany przez sad o kazdym posiedzeniu (art. 449 § 1 k.p.c.)**. Do wyrokowania
w sprawie o uniewaznienie malzefstwa stosuje sie przepis art. 58 k.r.o. regulujacy
strukture i przedmiot wyroku rozwodowego®. Wyrok orzekajacy uniewaznienie mat-
zenstwa, stosownie do art. 58 § 1-2 k.r.o., musi obligatoryjnie zawiera¢ rozstrzyg-
niecia dotyczace uniewaznienia malzenstwa, wladzy rodzicielskiej nad wspélnymi
matloletnimi dzie¢mi, obowiazku ponoszenia kosztéw utrzymania i wychowania
matoletnich dzieci, sposobu korzystania ze wspdélnego mieszkania oraz czy i ktory
matzonek zawart malzenstwo w zlej wierze (art. 20 § 1 k.r.o0). Jezeli wlasciwe wnioski
i zadania nie zostaly zgloszone w pozwie lub w trakcie postepowania, sad orzeka
w wymienionym zakresie z urzedu®. Natomiast w zakresie rozstrzygnie¢ fakultatyw-
nych, do ktérych nalezy podzial majatku wspdlnego, sad uniewazniajacy matzen-
stwo powinien orzeka¢ tylko wyjatkowo. W doktrynie wskazuje sie, ze ze wzgledu
na koniecznoé¢ szybkiego i sprawnego rozstrzygniecia o uniewaznieniu malzenstwa
orzekanie w tym postepowaniu o kwestiach majatkowych powinno nastepowaé wy-

» W sprawie o uniewaznienie malzenstwa bigamicznego legitymacja czynna nie jest wylaczona przez za-
sade nemo audiatur turpitudinem suam allegans, a zatem powddztwo moze by¢ wytoczone takze przez malzonka,
ktéry zawarl zwigzek w zlej wierze; vide: K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuiczy, s. 76. Interes prawny
moze przystugiwac ze wzgledu na potrzebe unicestwienia rozmaitych skutkéw prawnych zwigzanych z biga-
mig, zatem legitymacja czynna jest tutaj rozumiana szeroko. Przystuguje ona m.in. dzieciom z poprzedniego
malzenstwa (wyrok Sadu Najwyzszego z 18 listopada 1955 1., I Cr 21064/54, OSN 1957, poz. 43 oraz z 3 lutego
1970, IT CR 517/69, OSNCP 1971, poz. 56). Szerzej na ten temat vide: T. Rowinski, Interes prawny w procesie cywil-
nym i postepowaniu nieprocesowym, Warszawa 1971.

# Do pozwu nalezy zalagczy¢ dodatkowy odpis pozwu dla prokuratora, pod rygorem skutkéw z art. 130
§ 2k.p.c. Prokurator nie ma obowiazku stawiennictwa na rozprawe. Jednak nawet jezeli nie wezmie udziatu
w jednej rozprawie, sad ma obowigzek zawiadomic¢ go o kolejnej; vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 15 marca
1974 r.,1 CR 71/74, Biul. SN 1974, nr 7, poz. 105.

» Jest to poglad od dawna utarty w doktrynie prawa rodzinnego, opiera si¢ on na treéci art. 21 k.r.o., odwo-
tujacego sie do przepiséw o rozwodzie. Vide: Z. Krzeminski, Wyrok w sprawach matzeriskich, ,Palestra” 1973, nr 3,
s. 12; J. Gorecki, Uniewaznienie matzeristwa, PWN, Warszawa 1958, s. 117; K. Korzan, Orzeczenia konstytutywne
w postepowaniu cywilnym, Warszawa 1972, s. 214.

% A. Wach, Wyrokowanie z urzedu w sprawach o uniewaznienie matzeristwa, LEX nr 20468/6.
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tacznie w ostatecznodci, gdy jest to uzasadnione wzgledami spotecznymi (np. podziat
wspodlnego mieszkania bezposrednio zwigzany z rozstrzygnigciem o wladzy rodzi-
cielskiej nad matoletnim dzieckiem)¥. Nie ulega watpliwosci, ze przeprowadzenie
w postepowaniu o uniewaznienie malzenstwa podzialu majatku wspélnego jest
mozliwoscia wylacznie teoretyczng. Nawet w postepowaniu rozwodowym podziat
majatku powinien by¢ dokonywany wyjatkowo, co wskazuje art. 58 § 3 k.r.o. Zatem
prowadzenie podzialu majatku wspélnego w sprawie o uniewaznienie malzenstwa
ki6ciloby sie nie tylko z postulatem szybkosci postepowania, ale godziloby w sze-
roko rozumiany interes spoleczny, bowiem wzgledy natury dogmatycznej, lezace
u podstaw przeszkéd malzenskich, nakazuja niezwlocznie eliminowac patologiczne
stosunki rodzinne. Ponadto nie ulega watpliwosci, ze strona tej czesci procesu, ktora
mialaby dotyczy¢ podzialu majatku wspélnego, powinien by¢ pierwszy matzonek
bigamisty®, co dodatkowo skomplikowaloby postepowanie. Powyzsze rozwazania
prowadza do wniosku, ze podzial majatku wspélnego ukladu bigamicznego moze
mie¢ miejsce w zasadzie wylacznie w postepowaniu nieprocesowym o podzial ma-
jatku wspdlnego®. Pierwszy malzonek bigamisty jest obligatoryjnym uczestnikiem
takiego postepowania®, przystuguje mu bowiem udzial w ,trzeciej” masie majat-
ku wspélnego, ktéra po $mierci drugiego matzonka bigamisty staje sie wspotwlas-
noscia w czesciach utamkowych nalezaca do niego oraz bigamisty. Podzial majatku
wspélnego nalezacego wylacznie do bigamisty i drugiego matzonka odbywa sie
wylacznie miedzy nimi. Majatek wspdlny bigamisty i pierwszego malzonka nie jest
przedmiotem podziatu, gdyz ze wzgledu na to, Ze malzenstwo trwa nadal, pozostaje
on przedmiotem malzenskiej wspélnosci ustawowej. Techniczny podzial majatku
wspdlnego po uniewaznieniu malzenstwa bigamicznego napotka wiele trudnosci
natury procesowej. Sad meriti bedzie musial przeprowadzi¢ wyczerpujace postepo-
wanie dowodowe w celu ustalenia, ktére skladniki majatku wspdlnego nalezaty do
Jtrzeciej” masy majatkowej, a ktére do wylacznej wspélnosci bigamisty i drugiego
z malzonkéw. Jednak wydaje sie, ze rozstrzygniecie podzialu majatku wedlug za-
proponowanego klucza jest rozwigzaniem, ktére odpowiednio zabezpieczy interesy
wszystkich podmiotéw uktadu bigamicznego, bez pominiecia intereséw pierwszego
z malzonkéw. Sad, dokonujac podzialu majatku, powinien kierowa¢ sie wzgledami
stusznosci, w szczego6Inosci winien badaé przyczynienie sie kazdego z malzonkéw do
powstania majatku i w odpowiedni sposéb modyfikowa¢ udzialy (art. 43 § 2 k.r.0.).
Ingerencja w udzialy w majatku wspélnym powinna mie¢ na uwadze odrebnosc
miedzy masa ,druga” a ,trzecig”, tzn. mozliwos¢ ustalenia nieréwnych udzialéw
winna dotyczy¢ osobno majatku wspdlnego bigamisty ijego obu matzonkéw oraz
majatku wspdlnego bigamisty i jego drugiego matzonka.

7 Ibidem.

# Podzial majatku wspélnego w zakresie masy majatkowej stanowigcej wsp6lnoé¢ wszystkich trzech pod-
miotéw ukladu bigamicznego dotyczytby bowiem takze bezposrednio pierwszego malzonka bigamisty.

¥ Vide: odeslanie zawarte w art. 46 k.r.o.w zw. z art. 688 k.p.c. w zw. z art. 618 i n. k.p.c. oraz postanowienie
Sadu Najwyzszego z 8 lipca 1998 r., III CKU 30/98, PiP 1999, nr 1, poz. 43.

% Vide: art. 509§ 1i 2k.p.c.
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USTANIE PIERWSZEGO ZWIAZKU MAELZENSKIEGO
ZAWARTEGO PRZEZ BIGAMISTE

Z teoretycznego punktu widzenia pierwszy zwiazek matzenski bigamisty moze ustaé
w wyniku wszelkich zdarzen, ktére wedlug prawa wywoluja taki skutek, a wiec ze
wzgledu na $mier¢ jednego z matzonkéw, poprzez rozwéd lub uniewaznienie mal-
zehstwa (z innego powodu niz bigamia). Jednak w praktyce trudno sobie wyobrazi¢
proces rozwodowy lub proces w przedmiocie uniewaznienia malzenstwa, w ktérym nie
zostaloby ujawnione, Ze jedna ze stron pozostaje w innym zwiazku matzeniskim (o cha-
rakterze bigamicznym). W wyniku ujawnienia takiej okolicznoéci zostaloby wszczete
postepowanie o uniewaznienie malzefistwa bigamicznego, ktérego skutki majatkowe
zostaly oméwione powyzej. Zatem ponizej zostanie rozwazony wylacznie przypadek
ustania pierwszego zwiazku malzenskiego bigamisty ze wzgledu na $mier¢ malzonka.

Smier¢ pierwszego malzonka bigamisty spowoduje przeksztalcenie wspdlnosci ma-
jatkowej taczacej go z bigamista we wspdtwlasnos¢ w czesciach utamkowych, z tym
ze pozostaly przy zyciu malzonek, co do zasady, bedzie uprawniony do 1/2 calosci
masy majatkowej, pozostala potowa wejdzie za§ do masy spadkowej. Smier¢ pierw-
szego z malzonkéw bigamisty wywola takze skutki prawne dla ,trzeciej” wspdlnosci
majatkowej, wywola mianowicie jej przeksztalcenie we wspélwlasnos¢ w czesciach
ulamkowych przystugujaca bigamiscie i drugiemu malzonkowi. ,Irzecia” masa majat-
kowa ulega ex lege podzialowi na trzy réwne czesci (analogia z art. 43 § 1 k.r.o.), a czes¢
malzonka zmarlego wchodzi do spadku po nim.

Sad orzekajacy o podziale majatku wspdlnego po $mierci pierwszego matzonka bi-
gamisty powinien przede wszystkim ustali¢, do ktérej masy majatkowej wchodza dane
przedmioty. Nastepnie podziat winien by¢ dokonywany z uwzglednieniem tresci art. 43
§1kro., z tym Ze powyzsza ocena powinna by¢ przeprowadzona odrebnie w stosunku
do majatku zmartego malzonka i bigamisty oraz odrebnie w stosunku do , trzeciej” masy
majatkowej. Nie ulega watpliwosci, ze podzial ,trzeciej” masy majatkowej dotyczy sfery
majatkowej drugiego malzonka bigamisty, a zatem powinien on wzig¢ udziat w poste-
powaniu nieprocesowym o podziat majatku (art. 510 § 112 k.p.c.).

SMIERC BIGAMISTY

Smier¢ bigamisty powoduje ustanie obu matzenstw oraz ustanie wszystkich wspol-
nosci majatkowych zwigzanych z ukladem bigamicznym. Postepowanie w przedmiocie
podziatu majatku wspélnego powinno obejmowac wszystkie trzy masy majatkowe.
Postepowanie dzialowe powinno mie¢ za przedmiot wszystkie trzy masy majatkowe,
ktore funkcjonowaty do dnia $mierci bigamisty. Majac na uwadze powyzsze, oczywi-
ste jest, ze uczestnikiem postepowania nieprocesowego o podzial majatku wsp6lne-
go powinni by¢ obaj matzonkowie bigamisty. Podzial majatku moze by¢ dokonywany
z uwzglednieniem tresci art. 43 § 1 k.r.o., z tym Ze ustalenie nieréwnych udzialéw winno
mie¢ na uwadze odrebnoéci miedzy majatkiem zmarlego bigamisty i kazdego z jego
malzonkow oraz majatku wspélnego dla wszystkich cztonkéw ukladu bigamicznego
(,trzecia” masa majatkowa).
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PODSUMOWANIE

Uklad bigamiczny stwarza w sferze majatkowej niezwykle skomplikowang sytuacje.
Dotychczasowe wypowiedzi doktryny oraz orzecznictwa w tym przedmiocie sa niezwy-
kle skromne z uwagi na rzadkie wystepowanie spraw o uniewaznienie malzenstwa bi-
gamicznego i jeszcze rzadsze casusy podziatu majatku wspélnego takiego matzenstwa.
Zaréwno dawna doktryna prawa rodzinnego®, jak i wspolczesni komentatorzy®, jezeli
juz podejmuja kwestie wspdlnosci ustawowej w ukladzie bigamicznym, to czynia to raczej
od strony praktycznej, poprzez wskazywanie drég rozstrzygniecia konfliktu interesow
majatkowych powstajacego po rozwiazaniu uktadu bigamicznego. Charakterystyczna jest
tu wypowiedz E. Skowronskiej-Bocian, ktéra stusznie stwierdzila, ze rozwigzania nalezy
poszukiwac w instytucjach sadowego zniesienia wspélnosci ustawowej z datg wsteczna
oraz w ustaleniu nieréwnych udzialéw matzonkéw w majatku wsp6lnym™®. Jednak taki
sposob podejscia do problemu nie wyczerpuje tematu od strony dogmatyki malzeniskiego
prawa majatkowego, w szczegdlnosci nie naswietla charakteru i istoty wsp6lnosci majat-
kowej powstalej w malzenstwie bigamicznym. Rozwazajac, de lege lata, wszelkie skutki
cywilnoprawne, z jakimi mamy do czynienia w sferze majatkowej bigamisty, nalezy dojs¢
do wniosku, ze powstanie ,trzeciej” masy majatkowej, objetej wspolnoscia tréjpodmioto-
wa, jest w ukladzie bigamicznym konieczna konsekwencjg, ktéra wynika wprost z treci
przepiséw art. 31 § 1 w zw. z art. 21 k.ro. Z tego wzgledu podzial majatku wspdlnego
ukladu bigamicznego powinien uwzglednia¢ nie tylko reguly stusznosciowego ustalenia
nieréwnych udzialéw, ale przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze rozréznienie miedzy
majatkiem wspdlnym bigamisty i jego pierwszego malzonka, bigamisty ijego drugiego
malzonka oraz bigamisty i jego obu matzonkéw.

3 Zob.].S. Piatowski, System oraz powolana tam literatura.

%2 Zob. E. Skowronska-Bocian, Malzeriskie ustroje majgtkowe, wyd. 1, Warszawa 2008, oraz powotana tam
literatura.

% E. Skowroniska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe matzonkdw w stosunkach wzajemnych i wobec 0s6b trzecich,
wyd. 3, Warszawa 2005, s. 27.
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KILKA UWAG O SKUTKU POZYTYWNYM
PRAWOMOCNOSCI MATERIALNE] WPISU
DO KSIEGI WIECZYSTE]

1. Postepowanie wieczystoksiegowe w obowiazujacym ksztalcie zostalo wprowadzone
ustawa z 11 maja 2001 r. o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, ustawy —Ko-
deks postepowania cywilnego, ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych oraz
ustawy — Prawo o notariacie (Dz.U. z 2001 r. nr 63, poz. 635). W drodze powyzszego aktu
normatywnego problematyka postepowania wieczystoksiegowego zostala przeniesiona
z ustaw z 6 lipca 1982 1. o ksiegach wieczystych i hipotece (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. nr 124,
poz. 1361 z pézn. zm.)! na grunt ustawy z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. z 1964 . nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.)* Jak wskazuje sie w literaturze,
powyzszy zabieg legislacyjny mial na celu ulatwienie interpretacji przepiséw oraz ujedno-
licenie praktyki sadowej’. Ponadto zamiarem ustawodawcy, ktdéry podjat sie powyzszego
zadania legislacyjnego, bylo stosowanie procedury cywilnej do postepowania wieczysto-
ksiegowego ze wszystkimi wynikajacymi z tego konsekwencjami*.

Postepowanie wieczystoksiegowe stanowi jedno z postepowan w sprawach z zakresu
prawa rzeczowego rozpoznawanych w trybie nieprocesowym. Jak wskazuje sie w literatu-
rze, €O trzecia sprawa rozpatrywana w postepowaniu cywilnym to sprawa wieczystoksiego-
wa’, dlatego tez postepowanie to cechuje wiele swoistych rozwiazan, majacych oczywiscie
swoje glebokie uzasadnienie w charakterze wspomnianego postepowania. Jednakze wiele
odmiennoéci nastrecza rowniez wiele watpliwosci w zakresie praktyki stosowania prawa.
Watpliwodci te powstaja w szczeg6lnosci w odniesieniu do zakresu kognicji sadu wieczy-
stoksiegowego®, pomimo licznych w tym zakresie wypowiedzi doktryny oraz judykatury,
a takze w odniesieniu do problematyki skutku pozytywnego prawomocnosci materialnej
wpisu do ksiegi wieczystej. W zwigzku z tym w niniejszym opracowaniu zostanie podjeta
préba rozwazenia wybranych probleméw dotyczacych powyzszych kwestii.

II. Jedna z najbardziej charakterystycznych cech postepowania wieczystoksiegowego
jest zakreslony bardzo wasko zakres kognicji sadu. Zostal on wyznaczony przez tresé
art. 626° § 2 k.p.c’, ktéry stanowi, ze: ,rozpoznajac wniosek o wpis, sad bada jedynie

! Dalej zwana w niniejszym opracowaniu ,u.k.w.h.”.

% Dalej zwana w niniejszym opracowaniu ,k.p.c.”.

3 E. Jefimko, Postgpowanie wieczystoksiggowe jako szczegdlny rodzaj postgpowania nieprocesowego (zagadnienia
wybrane), ,Przeglad Sadowy” 2002, nr 10, s. 54.

* P Sicinski, Zakres odpowiedniego stosowania w postgpowaniu wieczystoksiggowym przepisdw kodeksu postgpowa-
nia cywilnego o procesie, ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 3, s. 83.

> P Mysiak, Postepowanie wieczystoksiggowe, wyd. 1, Warszawa 2010, s. 69.

¢ H. Ciepla, Kognicja sqdu wieczytsoksiggowego, ,Przeglad Sadowy” 1999, nr 9, s. 26.

7 Z.Swieboda, komentarz do artykutow 506-1088, (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego, t. T,
Warszawa 2006, s. 300.
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tres¢ i forme wniosku, dofaczonych do wniosku dokumentéw oraz tre$¢ ksiegi wieczy-
stej”, ponadto, jak trafnie wskazuje si¢, powyzszy przepis musi by¢ interpretowany
na podstawie dyrektyw wykladni systemowej, dlatego tez nalezy réwniez w kontek-
$cie zakresu kognicji bra¢ pod uwage przepisy dotyczace podstaw wpisu®. Powyzsze
brzmienie przepisu naklada na organ procesowy obowiazek zbadania wniosku, jak
i dolaczonych do niego dokumentéw stanowigcych podstawe wpisu na dwdch plasz-
czyznach, po pierwsze — na plaszczyznie formalnej oraz po drugie — na plaszczyznie
materialnoprawnej’. O ile kwestia badania wniosku i dofagczonych do niego dokumen-
tow na plaszczyznie formalnej nie nastrecza wiekszych watpliwosci, o tyle kwestia ba-
dania na plaszczyZnie materialnej jest problematyczna, w szczegdlnosci w odniesieniu
do jej zakresu. W istocie obowigzek przeprowadzenia badania wyzej wskazanych do-
kumentéw na dwoéch plaszczyznach $wiadczy o tym, ze zakres badania sadu wieczy-
stoksiegowego jest jedynie ograniczony zakresem postepowania dowodowego, ktore
sprowadza sie tylko i wylacznie do dowodu z dokumentéw przedlozonych sadowi
wieczystoksiegowemu i tresci ksiegi wieczystej'®. W ramach bardzo ograniczonego
postepowania dowodowego kwestia badania zalaczonych do wniosku dokumentéw
stanowiacych podstawe wpisu ze wzgledu na ich rodzaj ksztaltuje sie niejednolicie.
Inaczej zakres badania rysuje sie w odniesieniu do orzeczenia sadowego (a to z uwagi na
tres¢ art. 365§ 1 k.p.c.""), decyzji administracyjnej i aktu notarialnego, jako dokumentéw
stanowiacych podstawe wpisu. Nie wchodzac w szczegodly dotyczace dwéch pierwszych
dokumentdw, szczegdlng uwage warto poswieci¢ problematyce zakresu badania aktu
notarialnego na plaszczyznie materialnej. Zakres badania tego dokumentu jest o wiele
szerszy niz badanie dwéch wyzej wspomnianych dokumentéw. Zgodnie bowiem z za-
patrywaniem wyrazanym w literaturze sad jest obowiazany do badania tresci czynnosci
prawnej zawartej w akcie notarialnym pod katem jej skuteczno$ci materialnoprawne;j'
w zakresie przeniesienia wlasnosci nieruchomosci, w tym sad powinien réwniez po-
czyni¢ ustalenia w zakresie jej zgodnosci z bezwzglednie obowiazujacymi przepisami,
ktérych naruszenie prowadziloby do niewaznosci czynnoéci prawnej®. Dlatego tez sad
wieczystoksiegowy badanie plaszczyzny materialnoprawnej wniosku i zalgczonych do
niego dokumentéw powinien przeprowadzi¢ z punktu widzenia wszystkich przepisow
prawnych, jakie odnosza sie do stanu prawnego wpisywanego prawa i sytuacji prawnej
istniejacej w odniesieniu do danej nieruchomosci'. Jak sie wskazuje, sad wieczysto-
ksiegowy w ramach prowadzonego postepowania uprawniony jest do dokonywania
wykladni oswiadczen woli skladajacych sie na czynno$¢ prawna zawarta w tresci aktu
notarialnego z uwzglednieniem ogodlnej reguly interpretacyjnej wyrazonej w art. 65

8 H. Ciepla, E. Balan-Gonciarz, Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Komentarz, wzory wnioskdw o wpis,
wzory wpisdw do ksiggi wieczystej, Krakéw 2007, s. 146; H. Ciepla, Kognicja sqdu, s. 28.

? Zob.E. Gniewek, (w:) E. Gniewek (red), Prawo rzeczowe. System Prawa Prywatnego, t. 4, wyd. 2,5.1001 n.

10 J. Dominowska, Zakres merytorycznego badania wniosku o wpis w postgpowaniu wieczystoksiggowym, ,Pahstwo
i Prawo” 2007, z. 5, s. 86.

11" Zob. E. Gniewek (red.), Prawo rzeczowe, s. 103.

12° A. Oleszko, Kognicja sqdu w postgpowaniu o wpis prawa wilasnosci na podstawie umowy sprzedazy nieruchomosci
rolnej w wykonaniu prawa pierwokupu, ,Rejent” 2009, nr 10, s. 103.

3 H. Ciepla, E. Balan-Gonciarz, Ustawa o ksiggach, s. 147.

" E. Warzocha, Przeszkody do wpiséw w ksiggach wieczystych, ,Rejent” 1996, nr 7-8, s. 60.

93



Piotr Rodziewicz PALESTRA

§ 2 k.c.”® Tym samym sad powinien podda¢ wykladni, z punktu widzenia powyzszego
przepisu, postanowienia umowne zawarte w treéci aktu notarialnego, przy tym sad nie
jest zwiazany nazwa umowy's. W szczeg6lnosci interpretacja postanowien umownych
powinna zmierza¢ do ustalenia, czy czynnos$¢ prawna zmierza do wywolania skutku
materialnoprawnego, a tym samym do ustalenia, czy akt nie zawiera postanowien ni-
weczacych powstanie powyzszego skutku, takich chociazby, jak zastrzezenie warunku
w przypadku uméw zmierzajacych do przeniesienia wiasnosci nieruchomosci. Nalezy
bowiem ponownie podkresli¢, ze do zakresu oceny sadu wieczystoksiegowego bedzie
nalezalo przesadzenie, czy badana umowa, jako podstawa wpisu, jest zgodna z przepi-
sami prawa materialnego i czy wywola zmiane we wpisanym prawie'®. Kwestia, ktéra
nie powinna umkna¢ sadowi wieczystoksiegowemu z pola widzenia i ktérg powinien
w zakresie swojej kognicji podda¢ analizie, jest problematyka badania pelnomocnictwa,
jezeli czynnos¢ prawna zostala dokonana przez pelnomocnika. Zgodnie z pogladem
SN przedstawionym w ustnych motywach uzasadnienia postanowienia z 12 stycznia
2011 r. w sprawie o sygn. akt I CSK 182/10 ocena prawidlowosci reprezentacji koscielnej
osoby prawnej powinna by¢ dokonywana z punktu widzenia zasad koscielnego prawa
wewnetrznego, do czego tez uprawniony jest sad w toku postepowania wieczystoksie-
gowego®. Co potwierdza, ze zakres przepiséw, z punktu widzenia ktérych powinna
zosta¢ dokonana ocena czynno$ci prawnej zawartej w akcie notarialnym i stanowiacej
podstawe wpisu, powinien by¢ szeroki.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy doj$¢ do przekonania, ze pomimo bardzo wa-
skiego zakresu kognicji, sprowadzajacego sie najczesciej do badania przez sad jedynie
tresci ksiegi wieczystej i aktu notarialnego®, ocena powyzszych dokumentéw powinna
by¢ wnikliwa. Zgodnie z powszechnie akceptowanym w orzecznictwie pogladem sad
wieczystoksiegowy nie pelni jedynie funkgji rejestracyjno-ewidencyjnej*. Ogranicza-
nie roli sadu wieczystoksiegowego do powyzszej roli jest w $wietle obowiazujacego
stanu prawnego nieuprawnione. Pomimo ogoélnej formuly art. 626° § 2 k.p.c. sad wie-
czystoksiegowy pelni aktywna role, ktdra jest nie do pogodzenia ze sprowadzaniem

15 M. Deneka, Ksiggi wieczyste. Zasady materialnoprawne, wyd. 1, Warszawa 2010, s. 114.

16 J. Roszewski, Kognicja sqdu do badania tresci wniosku na tle art. 46 ust. 11 art. 48 ust. 1 ustawy o ksiggach wieczy-
stych i hipotece, ,Przeglad Sadowy” 1997, nr 3, s. 45.

17 Zob. postanowienie SN z 30 wrze$nia 2009 r. w sprawie o sygn. V CSK 63/09, LEX nr 558633.

18 B. Borkowski, J. Trze$niewski-Kwiecien, Wpisy do ksigg wieczystych, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 43.

1 P. Mysiak, Postgpowanie wieczystoksiggowe, s. 234 i cytowane tam orzecznictwo; zob. tez J. Dominowska,
Zakres, s. 89 wraz z cytowanym tam orzecznictwem.

% Zob.: http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/478259,wniosek_o_wpis_do_ksiegi wieczystej_wewne-
trzne_regulacje_tez_sprawdzi_notariusz.html; zob. podobnie réwniez http://www.rp.pl/artykul/595029.
html?print=tak

' Nalezy bowiem pamietac o tresci art. 92§ 4 ustawy z 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie, zgodnie z kt6-
rym: ,jezeli akt notarialny w swej treci zawiera przeniesienie, zmiane lub zrzeczenie si¢ prawa ujawnionego
w ksiedze wieczystej albo ustanowienie prawa podlegajacego ujawnieniu w ksiedze wieczystej, badz obejmuje
czynnos¢ przenoszacg wlasnosé nieruchomosci, chociazby dla tej nieruchomosci nie byla prowadzona ksiega
wieczysta, notariusz sporzadzajacy akt notarialny jest obowiazany zamiesci¢ w tym akcie wniosek o dokonanie
wpisu w ksiedze wieczystej, zawierajacy wszystkie dane wymagane przepisami kodeksu postepowania cy-
wilnego”.

2 Zob. postanowienie SN z 17 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt IV CSK 36/09, LEX nr 527084; zob. P. Si-
cinski, Zakres, s. 105.
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jej jedynie do funkcji rejestracyjno-ewidencyjnej®. Sad ten dokonuje merytorycznej
oceny czynnoéci prawnej zawartej w dokumencie stanowiacym podstawe wpisu, kon-
frontujac ja z zadaniem wniosku o wpis, i jesli na podstawie przedlozonego dokumentu
sad dojdzie do przekonania, ze nie doszlo do przeniesienia prawa, powinien dac¢ temu
wyraz w decyzji co do istoty sprawy przybierajacej posta¢ postanowienia o oddaleniu
whniosku. Dlatego tez uprawniony jest wniosek, ze w ramach waskiego zakresu kognicji
sad pelni funkcje kontrolno-rejestracyjng, a nie rejestracyjno-ewidencyjna, czuwajac,
aby stan prawny nieruchomosci, jaki zostanie ujawniony wskutek wpisu, byt zgodny
z rzeczywistym stanem prawnym.

III. Po przedstawieniu problematyki zakresu kognicji sadu w postepowaniu wie-
czystoksiegowym kwestia wydajaca si¢ budzi¢ niemate watpliwosci oraz wykazujaca
zwiazek z zakresem kognicji jest problematyka skutku pozytywnego prawomocnosci
materialnej wpisu w postepowaniu wieczystoksiegowym, ktory to skutek przejawia
sie w zwigzaniu orzeczeniem sadu, ktéry je wydal, a takze innych sadéw i organéw
panstwowych®. Efekt ustalefi poczynionych w ramach waskiego zakresu kognicji przez
sad wieczystoksiegowy bedzie implikowal podjecie przez sad okreslonej merytorycz-
nej decyzji procesowej, przybierajacej posta¢ wpisu albo postanowienia o oddaleniu
whniosku.

Zgodnie z art. 516 k.p.c. orzeczenia w postepowaniu nieprocesowym przybieraja
posta¢ postanowien, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej. Jak stanowi nato-
miast przepis art. 626° § 6 k.p.c., w postepowaniu wieczystoksiegowym wpis w ksiedze
wieczystej jest orzeczeniem. Tym samym ustawodawca wprowadzit wyjatek od regu-
ly przewidzianej w art. 516 k.p.c. i jednoczesnie rozstrzygnal w sposéb jednoznaczny
charakter prawny wpisu, ktéry nalezy traktowac jak orzeczenie ze wszystkimi tego
konsekwencjami przewidzianymi na plaszczyznie procesowej. Majac powyzsze na uwa-
dze, nalezy wskazac tres¢ art. 13 § 2 k.p.c., ktéry nakazuje przepisy o procesie stosowac
odpowiednio do innych postepowan unormowanych w Kodeksie postepowania cywil-
nego, chyba Ze przepis szczeg6lny stanowi inaczej. Zgodnie z dyspozycja powyzszego
przepisu do trybu postepowania nieprocesowego, w tym postepowania wieczystoksie-
gowego, powinny mie¢ odpowiednie zastosowanie przepisy o procesie”. Majac to na
uwadze, jaki okolicznos¢, ze brak jest wylaczenia odpowiedniego stosowania przepisow
o orzeczeniach w procesie do trybu nieprocesowego, nalezy dojs¢ do przekonania, ze
odpowiednio stosowany w postepowaniu wieczystoksiegowym bedzie m.in. art. 365
§ 1 k.p.c. Oznacza to, ze réwniez prawomocne formalnie orzeczenia w postepowaniu
wieczystoksiegowym korzystaja ze skutku pozytywnego prawomocnosci materialnej
i wiaza nie tylko sad, ktéry je wydal, ale takze inne sady i organy panstwowe®. Jak
wskazat Sad Najwyzszy: ,prawomocny wpis, jak kazde prawomocne orzeczenie, wig-
ze inne sady (art. 365 § 1 k.p.c.) i nie moze by¢ obalony w innym postepowaniu jako

2 Zob. ibidem,s. 105.

# Zob. wigcej K. Korzan, Skutki orzeczeri rozstrzygajgcych sprawe co do istoty (prawomocnosé, wykonalnos¢ i sku-
tecznosc), ,Rejent” 2005, nr 4, s. 10; zob. Z. Swieboda, (w:) Kodeks, s. 39.

» G. Bieniek, Kognicja sqdu wieczystoksiggowego w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,Nowy Przeglad
Notarialny” 1999, nr 4, s. 14.

% Zob. P Mysiak, Postgpowanie, s. 271.
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przestanka rozstrzygniecia””. Warto podkresli¢, ze prawomocnos¢ jest procesowa insty-
tucja ochrony prawnej, ktéra spetnia funkcje utrwalania skutkéw wytwarzanych przez
dane orzeczenie®. W mysl powyzszego instytucja ta bedzie réwniez miala odpowiednie
zastosowanie do orzeczeh merytorycznych na gruncie postepowania wieczystoksiego-
wego, a inne sady i organy przy podejmowaniu rozstrzygnie¢ beda zobligowane do
uwzgledniania istniejacego wpisu.

IV. Zagadnieniem niezmiernie ciekawym w kontekscie powyzszych rozwazahn wy-
daje sie problematyka wplywu wpisu korzystajacego na podstawie art. 13 § 2 k.p.c. w zw.
z art. 365 § 1 k.p.c. ze skutku pozytywnego prawomocnosci materialnej na postepowa-
nie w przedmiocie uzgodnienia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem praw-
nym. Jak podnosi sie w literaturze, w odniesieniu do postepowania w przedmiocie
uzgodnienia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, tj. opartego na
art. 10 w.k.w.h., w okredlonych przypadkach zostala przelamana zasada prawomocnosci
wpisu®. Wydaje sie, ze powyzszy poglad nie zastuguje na aprobate w $wietle obowia-
zujacego stanu prawnego. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 13 § 2
in fine k.p.c. przepiséw o procesie, w tym art. 365 § 1 k.p.c., nie stosuje sie odpowiednio,
jezeli przepis szczegdlny tak stanowi. W odniesieniu do postepowania wieczystoksie-
gowego brak jest szczegdlnego przepisu, ktdry by wylaczal zastosowanie przepisu
art. 365 § 1 k.p.c. A zatem podmioty wskazane w powyzszym przepisie powinny
uwzglednia¢ prawomocne orzeczenie korzystajace ze skutku pozytywnego prawomoc-
nosci materialnej w wydawanych przez nie rozstrzygnieciach*. Ponadto wydaje sie nie
do zaakceptowania koncepcja, w myél ktérej takim szczegélnym przepisem jest przepis
art. 10 u.k.w.h., z uwagi na to, ze nie nalezy traci¢ z pola widzenia tego, ze w toku po-
stepowania wieczystoksiegowego o wpis badana jest skutecznos¢ materialna czynnosci
prawnej zawartej w akcie notarialnym, jak i jej ewentualna niezgodnoé¢ z przepisami,
prowadzaca do niewaznosci czynnosci prawnej. Oczywiscie w toku postepowania
o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym moga by¢ pod-
noszone okolicznosci wplywajace chociazby na wazno$¢ czynnosci prawnej stanowia-
cej podstawe wpisu, ktére nie mogly by¢ ocenione w toku postepowania wieczystoksie-
gowego z uwagi na waski zakres kognicji sadu w tym postepowaniu. Pojawia sie jednak
pytanie, czy dopuszczalne jest powddztwo z art. 10 u.k.w.h., oparte jedynie na twier-
dzeniach zmierzajacych do kontestowania tresci aktu notarialnego, stanowigcego przed-
miot oceny w postepowaniu wieczystoksiegowym, bez powolania sie na nowe okolicz-
nodci, czy tez okolicznosci, ktére nie mogty stanowi¢ przedmiotu oceny sadu wieczy-
stoksiegowego. Na powyzsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej, poniewaz
kwestia skutecznosci czynnosci materialnoprawnej bylta juz raz przedmiotem oceny,
a powodztwo oparte na tak waskich podstawach zmierzatoby tylko i wylacznie do po-
nownej oceny dokumentu, ktéry byl juz raz w takim zakresie badany. Przyjecie nato-

%7 Uzasadnienie uchwaty SN z 13 stycznia 2011 r., sygn. akt IIl CZP 123/10; uchwata wraz z orzeczeniem
dostepna na stronie internetowej http://www.sn.pl/orzecznictwo/uzasadnienia/ic/III-CZP-0123_10.pdf

# K. Korzan, Postgpowanie nieprocesowe, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 186.

¥ I Mysiak, Postepowanie, s. 70.

%0 A. Zielinski, komentarz do artykuléw 1-505", (w:) A. Zielinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego, t. 1,
Warszawa 2006, s. 944.
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miast stanowiska przeciwnego, ze tylko i wylacznie to, co bylo przedmiotem oceny
w postepowaniu wieczystoksiegowym, moze stanowi¢ wylaczna podstawe odrebnej
oceny w ramach pow6dztwa z art. 10 u.k.w.h., prowadziloby, po pierwsze — do obejscia
przepiséw postepowania o Srodkach zaskarzenia, po drugie — deprecjonowaloby role
i znaczenie sadu wieczystoksiegowego, ktéra w istocie sprowadzalaby sie jedynie do
funkgji rejestracyjno-ewidencyjnej. I wreszcie po trzecie — mogloby prowadzi¢ do sytu-
acji, w ktoérej ten sam sad na podstawie tego samego materialu procesowego orzekatby
odmiennie. Nalezy mie¢ na uwadze, ze wpis jest orzeczeniem merytorycznym, od kto-
rego przystuguja srodki zaskarzenia (w zaleznosci od tego, kto go dokonat, referendarz
sadowy — skarga na czynnosci referendarza®, sad — apelacja). Co wiecej, od postano-
wienia sadu drugiej instancji wydanego w postepowaniu wieczystoksiegowym przy-
stuguje nadzwyczajny $rodek zaskarzenia, ktérego jednak gléwnym zadaniem jest
realizacja interesu publicznego®, a mianowicie skarga kasacyjna. Wobec tego przyjecie,
ze wpis, w bardzo waskim zakresie, nie korzysta ze skutku pozytywnego prawomoc-
nosci materialnej i nie wplywa na rozstrzygniecie sadu w postepowaniu o uzgodnienie
tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, moze prowadzi¢ do sytuacji,
w ktdrej uczestnik postepowania niezadowolony z wpisu, orzeczenia sadu drugiej in-
stancji, czy nawet orzeczenia wydanego przez Sad Najwyzszy w przedmiocie rozpo-
znania skargi kasacyjnej od postanowienia sadu drugiej instancji w postepowaniu wie-
czystoksiegowym?®, bedzie mogl wystapi¢ z powddztwem, w ktérym zmierzat bedzie
jedynie do kwestionowania tresci aktu notarialnego zawierajacego czynnos$¢ prawna
bedaca juz przedmiotem badania w postepowaniu wieczystoksiegowym na plaszczyz-
nie materialnoprawnej. Taka sytuacja wydaje sie niedopuszczalna. Réwnie tatwo wy-
obrazi¢ sobie mozna sytuacje, w ktérej uczestnik postepowania nie wnosi w przepisa-
nym prawem terminie §rodka zaskarzenia, aby pdzniej bez skrepowania wynikajacego
z termindéw procesowych osiggnac w istocie ten sam skutek poprzez wytoczenie po-
wodztwa z art. 10 u.k.w.h. Jak wskazano w orzecznictwie, dopdki wpis nie jest prawo-
mocny, dopuszczalne jest jego zwalczanie wylacznie w drodze przyslugujacych zain-
teresowanemu uczestnikowi srodkéw zaskarzenia w postepowaniu wieczystoksiego-
wym™*. Rodzi sie jednak pytanie, czy dopuszczalne jest zwalczanie wpisu w drodze
powddztwa z art. 10 u.k.w.h., zmierzajace do kwestionowania ustalen sadu wieczysto-
ksiegowego, jak isadow rozpatrujacych $rodki zaskarzenia od wpisu. Oczywiscie
z uwagi na zakres kognicji sadu wieczystoksiegowego nie jest on uprawniony do roz-
patrywania sporéw o prawo®, niemniej jednak jest uprawniony do kontroli, czy czyn-
no$¢ prawna wywolata skutek materialnoprawny polegajacy na przeniesieniu wiasno-
$ci. Samo za$ kwestionowanie tylko tresci dokumentu stanowiacego podstawe wpisu

' Warto jedynie na marginesie zwrdci¢ uwage na szczegélne uregulowanie skargi na czynnosci referen-
darza zawarte w art. 518'§ 3 k.p.c., zob. wiecej A. Maziarz-Charuza, Skarga na orzeczenie referendarza sgdowego
w postgpowaniu wieczystoksiggowym, Zakamycze 2006.

% ].Jodlowski, Z. Resich, ]. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, Postgpowanie cywilne, wyd. 5, Warszawa
2007, s. 489.

% Zob. wiecej G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, wyd. 3, Warszawa 2006, s. 139.

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 22 stycznia 2009 r. w sprawie o sygn. akt I ACa 948/08, LEX
nr 518102.

% P Mysiak, Postepowanie, s. 234 i cytowana tam literatura.
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zmierzaloby do powtérnej oceny tego samego materiatu procesowego, ktéry juz raz byt
oceniany przez sad dokonujacy wpisu. Powstaje wobec tego pytanie, czy ocena doku-
mentu stanowiacego podstawe wpisu, w zakresie ktérej sad wieczystoksiegowy moze
dokonywac wykladni oswiadczen woli, wigze inne sady i organy, czy tez nie. Przyjecie,
ze taka ocena nie wigze, a tym samym iz wydane w jej nastepstwie orzeczenie — wpis
— prowadzi do wniosku, Ze orzeczenie to nie korzysta ze skutku pozytywnego prawo-
mocnoéci materialnej, co z kolei staloby w sprzecznosci z trescig art. 365§ 1 k.p.c. w zw.
zart. 13 § 2 k.p.c. Jak podnosi sie w literaturze, proces o uzgodnienie tresci ksiegi wie-
czystej z rzeczywistym stanem prawnym nie moze zastepowacé specjalnych trybéw
przewidzianych w procedurze dla niektérych kategorii spraw*. Wobec powyzszego
powstaje watpliwo$¢ co do bardzo waskiej grupy przypadkéw, gdy powodd kwestionu-
je w drodze powddztwa z art. 10 u.k.w.h. jedynie postanowienia aktu notarialnego sta-
nowiacego podstawe wpisu, ktére sad wieczystoksiegowy poddawal swej ocenie, do-
konujac wpisu. Wowczas powddztwo to stanowi w istocie swoistego rodzaju srodek
prawny zmierzajacy do ponownej kontroli wpisu, ale i niewykluczone, Ze réwniez orze-
czeh wydanych w nastepstwie wniesienia srodkéw zaskarzenia od wpisu. Powyzsze
prowadzi do przekonania, ze w waskim zakresie, na ktéry posrednio rzutuje zakres
kognicji w postepowaniu wieczystoksiegowym, nalezaloby przyja¢, iz sad rozpoznaja-
cy powodztwo z art. 10 u.k.w.h. musi respektowac ocene sadu wieczystoksiegowego
w zakresie skuteczno$ci materialnoprawnej czynnoéci zawartej w akcie. Zgodzi¢ sie
trzeba z pogladem, ze postepowanie dowodowe w ramach postepowania o uzgodnie-
nie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, w odréznieniu od poste-
powania wieczystoksiegowego, nie podlega zadnym ograniczeniom, a w zwigzku z tym
wynik postepowania o wpis nie przesadza kwestii zasadnosci zadania zgloszonego
w trybie art. 10 u.k.wh.¥ Jednakze czy zadanie moze sie sprowadzac jedynie do po-
wtoérnej oceny postanowien aktu notarialnego zawierajacego czynno$¢ prawna i oceny
ich z punktu widzenia obowiazujacego prawa? Zgodnie z dyspozycja art. 365 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. nalezy doj$¢ do przekonania, ze ustalenia sadu wieczystoksie-
gowego w powyzszym przypadku powinny by¢ uwzglednione w ramach oceny doko-
nywanej przez sad rozpoznajacy sprawe o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rze-
czywistym stanem prawnym, jesli przedmiotem oceny jest ten sam material procesowy,
cow postepowaniu wieczystoksiegowym. Uzasadnione wydaje sie bowiem powiazanie
zakresu zwigzania sagdu rozpoznajacego powddztwo z art. 10 u.k.w.h. z zakresem kog-
nicji sadu wieczystoksiegowego i w zwiazku z powyzszym przyjecie, ze w waskiej gru-
pie przypadkéw wpis ten powinien wigzac sad rozstrzygajacy sprawe w przedmiocie
powoddztwa z art. 10 u.k.w.h. co do oceny skutecznosci czynnosci prawnej stanowiacej
podstawe wpisu. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze chodzi tu o grupe postepowan,
w ktdrej w drodze powddztwa kwestionowana jest wazno$¢ czynnoéci materialnopraw-
nej w zakresie stanowigcym juz przedmiot kontroli w postepowaniu wieczystoksiego-
wym, np. gdy powéd powoluje si¢ na wadliwos¢ postanowieft umowy zawartej w ak-
cie notarialnym, polegajaca na niewywolaniu skutku rzeczowego, ktéry byt juz ocenia-

% Tak]. Ignatowicz, Podstawy wpisow do ksigg wieczystych, ,Rejent” 1994, nr 2, s. 24.
%7 A. Oleszko, Uzgodnienie stanu prawnego w dziale drugim ksiegi wieczystej a rzeczywiste stosunki prawnorzeczo-
we na nieruchomosci, ,Rejent” 2002, nr 9, s. 34.
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ny przez sad wieczystoksiegowy, i w zasadzie materiat procesowy w sprawie w przed-
miocie powddztwa sprowadza sie jedynie do analizy dokumentéw stanowiacych juz
przedmiot oceny przez sad wieczystoksiegowy. Natomiast w zakresie postepowan,
w ktoérych powdd powoluje sie na okolicznosci niemogace stanowi¢ przedmiotu oceny
sadu wieczystoksiegowego, nalezy przyjaé, ze zwigzanie to nie obowiazuje.

V. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze obowigzujace przepisy o zakresie kognicji
sadu wieczystoksiegowego nakazuja bada¢ sadowi wieczystoksiegowemu skutecznosé
materialnoprawna i waznos¢ czynnosci prawnej stanowiacej podstawe wpisu, jednakze
powyzsze badanie moze odbywac sie jedynie w ograniczonym postepowaniu dowodo-
wym, ktére sprowadza si¢ do dowodu z dokumentéw przediozonych sagdowi wieczysto-
ksiegowemu oraz badania treci ksiegi wieczystej. Ponadto wpis korzysta ze skutku po-
zytywnego prawomocnosci materialnej orzeczen, jednakze w odniesieniu do zwiazania
sadu w postepowaniu w przedmiocie pow6dztwa z art. 10 u.k.w.h. ma on bardzo waski
zakres. Nie nalezy bowiem odrywac zakresu badania przez sad wieczystoksiegowy od
pdzniejszej skutecznosci orzeczenia wydanego w nastepstwie poczynionych przez sad
ustalen. Przyjecie odmiennego punktu widzenia, Ze orzeczenie sadu wieczystoksiego-
wego nie korzysta ze skutku pozytywnego prawomocnosci materialnej, nie znajduje
uzasadnienia w obowigzujacym stanie prawnym, a wydaje sie, ze prowadziloby do
akceptacji wykladni contra legem, co jest niedopuszczalne. Majac powyzsze na uwadze,
nalezy postulowa¢, aby w bardzo waskiej grupie przypadkéw, w ktorej w istocie zakres
oceny materialu procesowego przez sad rozstrzygajacy powodztwo o uzgodnienie treéci
ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym pokrywa si¢ z zakresem materialu
procesowego badanego w toku postepowania wieczystoksiegowego o wpis, uwzgled-
nial w waskim zakresie ocene tego materialu dokonanag i wyrazong przez sad wieczy-
stoksiegowy w drodze dokonanego wpisu. W innym przypadku moze sie okaza¢, ze
powddztwo z art. 10 uk.w.h. zmierza¢ bedzie w zasadzie do kontestowania decyzji
merytorycznej sadu wieczystoksiegowego, podczas gdy w tym celu przewidziany zostal
odpowiedni srodek zaskarzenia. W odniesieniu do powyzszego postulatu po raz kolej-
ny nalezy zastrzec, ze odnosi si¢ on jedynie do sytuacji, w ktérej przedmiotem oceny
sadu rozstrzygajacego powodztwo z art. 10 u.k.w.h. jest ten sam material procesowy,
ktory stanowit juz raz przedmiot oceny przez sad wieczystoksiegowy, postulat ten nie
bedzie dotyczyl natomiast sytuacji, w ktérej zgromadzony material procesowy bedzie
wskazywal istnienie okolicznoéci, ktérych z uwagi na waski zakres swej kognicji sad
wieczystoksiegowy nie mégt wzigé pod uwage, dokonujac wpisu.

Summary
Piotr Rodziewicz
SEVERAL REMARKS ON ENTRY INTO LAND REGISTER
POSITIVE MATERIAL VALIDITY EFFECT

Proceeding initiated to entry right into land register is a kind of a special property
right proceeding considered in a non-litigious mode. This proceeding has a number
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of specific solutions, which are justified by nature of matters which are considered
in it. However, several differences in this proceeding causes that rises many practical
questions during it, despite fact that have been published many statements of doctrine
and judiciary devoted to this subject. Aim of this paper is to deal with two key issues
concerning land registry proceeding. On the one hand paper presents entry into land
register as a court decision which benefits by positive material validity effect according
to article 365 § 1 in conjunction with article 13 § 2 Code of Civil Procedure of November
17,1964. At the same time it tries to present and assess effect of positive material validity
and impact of entry into land register on pending proceedings for arrangement content
of land register with actual legal status of immovable property. On the other hand paper
presents registry court scope of cognition in matter brought in order to enter right into
land register which seems to be crucial from a point of view of entry positive material
validity effect.

Key worps: land registry proceeding, scope of land registry court cognition, entry
positive material validity effect, action to arrange the content of the land register with
the actual legal status of immovable property.

Pojecia KLUCZOWE: postepowanie wieczystoksiegowe, zakres kognicji sadu wieczy-
stoksiegowego, skutek pozytywny prawomocnosci materialnej wpisu, powddztwo
o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym.
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ZAGRANICZNA CZYNNOSC O CHARAKTERZE
ROZPORZADZENIA CZESCIA MASY SPADKOWE]
(ODRZUCENIA CZESCI SPADKU ZE WSKAZANIEM
NABYWAJACEGO) DOKONANA
ZGODNIE Z PRAWEM OBCYM - CASE STUDY

I. STAN FAKTYCZNY W SPRAWIE

Sprawa stanowiaca przedmiot niniejszej refleksji miata miejsce przed sagdem krajowym
orzekajacym w kwestii nabycia spadku. Pan X — obywatel australijski (nieposiadajacy
obywatelstwa polskiego) — zmart w 2000 r. w Australii. Pozostawit testament, w ktérym
spadkobiercg ustanowil Pana Y — réwniez obywatela australijskiego. Pan Y w (niesagdowej)
australijskiej formie w 2001 r. zlozy! oSwiadczenie przysigglte o nabyciu spadku przed no-
tariuszem publicznym. Forma taka wiasciwa jest dla nabycia spadku w Australii. Zgodnie
z oéwiadczeniem Pan Y nabyt cze$¢ masy spadkowej, ktéra znajduje sie w Australii, i zrzekt
sie praw do czesci masy spadkowej znajdujacej sie w Polsce, bedacej udzialem w czesci nie-
zabudowanej nieruchomosci. Jednoczesnie odrzucajac cze$¢ spadku, wskazat dwie osoby,
na rzecz ktorych zrzekl sie po polowie wspomnianej czesci masy spadkowej w postaci
nieruchomosci potozonej w Polsce. Bylo to rodzefstwo zmartego Pana X — Pan Z11 Pan Z2.
Wikazani spadkobiercy zmarli odpowiednio w 2003 r. i 2002 r., pozostawiajac po jednym
spadkobiercy kazdy (spadkobiercy ci przeprowadzili odpowiednio postepowania o nabyciu
caloéci masy spadkowej po kazdym ze swoich spadkodawcéw). I tak sad krajowy postano-
wil, ze spadek po Panu Z1 nabywa w catosci Pan Z3, spadek po Z2 w calosci Pan Z4.

Panowie Z3i Z4 w zwiazku z nieprzeprowadzeniem stosownych postepowan o nabyciu
spadku odpowiednio przez Pana Z1 oraz Pana Z2 nie zostali wpisani do ksiegi wieczystej pro-
wadzonej dla nieruchomosci objetej australijskim odrzuceniem czesci spadku ze wskazaniem
w zakresie czesci, ktéra znajduje sie w ich posiadaniu, a stanowita wlasnos¢ zmarlego Pana
X - obywatela australijskiego. W celu doprowadzenia do zgodnosci stanu wieczystoksiego-
wego ze stanem rzeczywistym konieczne bylo przeprowadzenie postepowania o nabyciu
spadku po Panu X przez Panéw Z1 i Z2. Powstaly jednakze watpliwosci dotyczace dopusz-
czalnoéci zastosowania instytucji prawa australijskiego w polskiej przestrzeni prawnej. Do
ich rozstrzygniecia konieczne bylo przede wszystkim przeanalizowanie norm kolizyjno-
prawnych (prawa prywatnego miedzynarodowego) majacych zastosowanie w sprawie.

I1. ZRZECZENIE SIE DZIEDZICZENIA ZE WSKAZANIEM JAKO INSTYTUCJA
PRAWA OBCEGO PODLEGAJACA STATUTOWI SPADKOWEMU

W opisanym powyzej stanie faktycznym pojawia sie istotny dla sprawy udziat ele-
mentu zagranicznego. Pan X zmart w Australii. W momencie $mierci posiadat wylgcznie
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obywatelstwo australijskie’. Jego testamentowy spadkobierca Pan Y, ktéry odrzucit czes¢
spadku ze wskazaniem, réwniez jest Australijczykiem (jego obywatelstwo jest jednak
nieistotne dla sprawy). Wstepnego przeanalizowania wymaga wiec stan zobowigzan
prawnomiedzynarodowych pomiedzy Rzeczapospolita Polska a Australig w celu usta-
lenia ewentualnych norm kolizyjnoprawnych, ktére zgodnie z art. 1 § 2 ustawy Prawo
prywatne miedzynarodowe? (dalej: ppm) ewentualnie miatyby pierwszenstwo przed
normami kolizyjnoprawnymi wynikajacymi z tejze ustawy’. Nalezy jednakze stwier-
dzi¢, ze brak jest norm prawnomiedzynarodowych obowiazujacych w relacjach pol-
sko-australijskich, ktére pozwalalyby nie stosowac¢ regut polskiego prawa prywatnego
miedzynarodowego w istotnym dla sprawy zakresie. Co prawda zaréwno Polska, jak
i Australia sa stronami Konwencji dotyczacej kolizji praw w przedmiocie formy roz-
porzadzen testamentowych, sporzadzonej w Hadze 5 pazdziernika 1961 r.* - zgodnie
z informacjami udostgpnianymi przez Haska Konferencje Prawa Prywatnego Migdzy-
narodowego (http://www.hcch.net) Australia przystapita do Konwencji w 1986 r. Kon-
wencja ta nie ma jednak praktycznego zastosowania w niniejszej sprawie. Ma bowiem
wylaczne zastosowanie do formy testamentéw (i formy innych czynnosci mortis causa,
wylacznie tych dokonywanych przez spadkodawce), wprowadzajac bardzo liberalne
reguly. Testament Pana X jest bez watpienia skuteczny co do formy zaréwno z punktu
widzenia tejze Konwengji (art. 1), jak i polskiej ustawy ppm (norma wyrazona w art. 35
ppm nota bene miesci sie w zakresie art. 1 lit. ai b wspomnianej Konwencji). Kwestia
prawa wlasciwego dla o$wiadczen spadkobiercy, jak tez problematyka przyjecia lub
odrzucenia spadku, nie zostaly w Konwengiji tej uregulowane.

Dlatego tez ocena dopuszczalnoéci przyjecia lub odrzucenia spadku powinna nasta-
pi¢ wedtug statutu spadkowego (poza ocena zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci
prawnych, ktére nie budzg watpliwoéci w niniejszej sprawie, oraz forma czynnoéci —
o czym bedzie mowa w pktIII), tj. prawa wlasciwego wyznaczonego zgodnie z polskim
prawem prywatnym miedzynarodowym. Statut spadkowy okreéla artykut 34 ppm, kt6-
ry stanowi, ze: ,w sprawach spadkowych wlasciwe jest prawo ojczyste spadkodawcy
z chwili jego $mierci”. Pan X posiadat tylko obywatelstwo australijskie — statut spadkowy
w analizowanej sprawie okresla wiec prawo australijskie.

Rodzi sie w miejscu tym najistotniejsze dla calej sprawy pytanie. Czy ocena waznosci
czynnosci prawnej polegajacej na odrzuceniu spadku ze wskazaniem nabywajacego
wchodzi w niniejszej sprawie w zakres statutu spadkowego? Jezeli bowiem tak jest, to
czynno$¢ ta, jako zgodna z prawem australijskim, jest wazna i skuteczna na terytorium
Polski.

! Nalezy w miejscu tym zwrdcié szczeg6lnie istotna uwage na obywatelstwo spadkodawcy. Gdyby Pan X
obok obywatelstwa australijskiego posiadal réowniez obywatelstwo polskie, to zgodnie z art. 2 ustawy o oby-
watelstwie polskim (Dz.U. z 2000 r. nr 28, poz. 353) zostalby uznany za obywatela polskiego i wedle art. 2§ 1
ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe podlegatby w zakresie spraw spadkowych prawu polskiemu. Tym
samym czynno$¢ prawna polegajaca na odrzuceniu czesci spadku ze wskazaniem nabywajacego, jako niezna-
na prawu polskiemu, musialaby zosta¢ uznana za bezskuteczna, co skutkowatoby niemozliwoscig wydania
przez sad polski orzeczenia o nabyciu spadku po Panu X przez Panéw Z1i Z2.

2 Dz.U. 2 1965 r. nr 46, poz. 290.

3 Zob. M. Pilch, Aktualne problemy stosowania prawa prywatnego migdzynarodowego w orzecznictwie Sqdu Naj-
wyzszego i sgddw apelacyjnych, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2008, s. 1421 n.

* Dz.U. 21969 1. nr 34, poz. 284.
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Nalezy zauwazy¢, ze pojecie statutu spadkowego w swietle art. 34 ppm jest bardzo
szeroko interpretowane. Odnosi sie do wszelkich czynnoéci zwigzanych z masa spadko-
wa od chwili otwarcia spadku, w tym do czynnosci, ktére skutkowac beda jej nabyciem,
jak i przesunieciem nabycia do innego kregu adresatéw. Bez watpienia wszelkie czyn-
nosci spadkobiercy testamentowego wzgledem masy spadkowej podlegaja statutowi
spadkowemu. Powyzsze podkresla wyraznie analiza pogladéw doktryny, wskazujac
przykladowo, ze statutowi spadkowemu podlega m.in. dopuszczalno$é¢ czesciowego
odrzucenia i przyjecia spadku, tres¢ sktadanych przy okazji oSwiadczen woli, skutki
przyjecia lub odrzucenia spadku®.

Tym samym, biorac powyzsze pod uwage, mozna bezspornie stwierdzi¢, ze rozpo-
rzadzenie czeScia masy spadkowej dokonane przy okazji odrzucenia tej czesci spadku
podlega statutowi spadkowemu, a wiec w niniejszej sprawie prawu australijskiemu.
Czynnoé¢ ta, zgodna z prawem australijskim, jest na podstawie art. 34 ppm wazna
w polskim porzadku prawnym.

Klauzula porzadku publicznego (art. 6 ppm) nie moze by¢ w tym miejscu wzieta
pod uwage, sam fakt bowiem, ze dana czynnos¢ jest nieznana prawu polskiemu (ktdre
oczywiscie nie zna instytucji odrzucenia spadku ze wskazaniem), nie oznacza auto-
matycznie, ze jej skutki godza w podstawowe zasady polskiego porzadku prawnego®.
Zastosowanie tej instytucji nie moze by¢ réwniez postrzegane jako godzace w prawa
0s6b z kregu spadkobiercéw ustawowych, ich prawa do dziedziczenia zostaja bowiem
ograniczone nie przez odrzucenie spadku ze wskazaniem, lecz przez sam fakt dziedzi-
czenia testamentowego w sprawie. Nawet jednak, gdyby polski sad uznal, ze instytucja
ta moze godzi¢ w prawa tychze oséb, bezpodstawne jest zastosowanie na tej podstawie
klauzuli porzadku publicznego. Godzenie w prawa poszczegélnych oséb nie moze by¢
bowiem wprost utozsamiane z godzeniem w porzadek publiczny panstwa (zob. dwa
akapity dalej rozwazania nt. zachowku).

Generalnie stwierdzi¢ nalezy, ze zastosowanie klauzuli porzadku publicznego do
wszelkich spraw zwigzanych ze statutem spadkowym (nawet w przypadku najbardziej
problematycznej kwestii rozdzielnosci tego statutu, niewystepujacej w tej sprawie’) jest
bardzo watpliwe i w praktyce sady krajowe maja znikoma mozliwo$¢ powolywania sie
na art. 6 ppm w kontekscie spraw spadkowych?.

Zauwazyc nalezy, ze krag ewentualnych spadkobiercow ustawowych po spadkodaw-
cy Panu X jest znacznie szerszy i obejmuje zstepnych wiekszej liczby osob niz jedynie

° Zob. M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, wyd. IX, Warszawa 2005, s. 264; analogicznie: M. Sos-
niak, Prawo prywatne migdzynarodowe, Katowice 1991, s. 189 oraz W. Ludwiczak, Migdzynarodowe prawo prywatne,
wyd. IV, Warszawa 1990, s. 227-228. Zob. takze: B. Walaszek, M. Sosniak, Zarys prawa migdzynarodowego prywat-
nego, Warszawa 1968, s. 274 in fine; cyt: ,(...) wszystkie zagadnienia, jakie wchodza w zakres prawa spadkowego
(...) podpadaja pod dzialanie art. 34 bez wzgledu na to, czy chodzi o dziedziczenie ustawowe, testamentowe
czy umowne”.

® M. Walaszek, B. Sosniak, Migdzynarodowe prawo prywatne, Krakoéw 1965, s. 114 oraz: K. Zawada, Klauzu-
la porzqdku publicznego w prawie prywatnym migdzynarodowym (na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w sprawach
z zakresu prawa rodzinnego i spadkowego), ,Nowe Prawo” 1979, nr 4,s. 711 n., a takze: P Mostowik, O podstawach
wtasciwosci prawa polskiego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, z. 2, s. 489-490.

7 Zob. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym migdzynarodowym. Ustawowe i konwen-
cyjne unormowanie problematyki formy, Krakéw 1976, s. 23.

8 Zob.]. Balicki, Problemy kolizyjne prawa spadkowego, Warszawa 1963, s. 761 n.
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dwie osoby wskazane jako uprawnione do nabycia przez Pana Y. Jak wskazuje jednak
najbardziej reprezentatywny poglad doktryny w tym zakresie — réwniez kwestia re-
zerwy lub zachowku podlega statutowi spadkowemu, czyli prawu australijskiemu’. Co
szczegolnie istotne w sprawie z polskiego punktu widzenia, brak jest podstaw do inge-
rencji klauzuli porzadku publicznego, gdy obcy statut spadkowy nie przewiduje w ogoéle
rezerwy lub zachowku albo nie przyznaje uprawnien z tego tytulu w sytuacji, w ktérej
uprawnienia takie stuzylyby wedtug prawa polskiego™. Niniejsze powinien wziaé pod
uwage sad polski i w przypadku ewentualnych powo6dztw o zachowek ustali¢ tres¢
prawa australijskiego (zgodnie z art. 1143 k.p.c.), ktéremu podlega réwniez roszczenie
o zachowek. Prawo wlasciwe dla statutu spadkowego (australijskie) nie przewiduje za-
chowku w takiej postaci", jak ustawodawstwa panstw systemu prawa kontynentalne-
go'2. Bliscy spadkodawcy, tj. matzonek (a takze partner de facto), dzieci (facznie z osobami
przysposobionymi) oraz osoby, ktére moga wykaza¢, ze byly finansowo zalezne od
testatora (facznie z wnukami), ktérzy zostali pominieci w testamencie, moga natomiast
wystapi¢ przed sad z odpowiednim roszczeniem (tzw. claim for a family provision order).
Roszczenie takie powinno by¢ zgloszone w sadzie w ciggu 12 miesiecy od daty $mierci
spadkodawcy. Termin ten moze by¢ wprawdzie wydluzony przez sad, jednakze tylko
wtedy, gdy stoi za tym wazny powdd oraz roszczenie nie dotyczy nieruchomosci®.
Ponadto sad rozstrzygajacy w takiej sprawie ma bardzo duza swobode orzekania, musi
jednak bra¢ pod uwage okreslone czynniki, m.in. sytuacje materialng wystepujacego
z roszczeniem, jego wiek i zdolnos¢ do zapewnienia sobie srodkéw utrzymania, charak-
ter relacji istniejacej pomiedzy nim a spadkodawca itp. W odniesieniu do przedmiotowej
sprawy nalezy uzna¢, ze roszczenie tego typu nie zostaloby w zasadzie uwzglednione
przez sad przede wszystkim dlatego, Zze minat termin do jego zgloszenia, a jego prze-
dluzenie nie byloby mozliwe z tego powodu, ze roszczenie dotyczyloby czeéci masy
spadkowej, ktéra stanowi nieruchomosc.

Biorac wszystkie powyzsze argumenty pod uwage, nalezy bez watpienia stwierdzi¢,
ze wszelkie czynnosci podjete wzgledem spadku przez spadkobierce testamentowego
dziedziczacego po obywatelu australijskim rzadzg sie statutem spadkowym australij-
skim — tym samym cze$¢ spadku po obywatelu australijskim Panu X potozona w Polsce
nabywaja osoby wskazane przez spadkobierce Pana Y, tj. Panowie Z1 i Z2, co winien
stwierdzi¢ w postepowaniu sad krajowy.

W zwiazku z wejsciem w zycie 16 maja 2011 r. nowej ustawy Prawo prywatne mie-
dzynarodowe!* warta rozwazenia wydaje sie kwestia, jaki wplyw mialyby jej posta-
nowienia na ksztalt niniejszej sprawy, gdyby otwarcie spadku nastgpilo po tej dacie.

® M. Pazdan, Prawo, s. 266.

1" Jbidem.

' Australia dzieli si¢ na 6 stanéw, 3 terytoria federalnei 7 terytoriow zaleznych, a kazda z tych jednostek ma
kompetencje do przyjmowania wlasnych regulacji prawnych. Z tego powodu australijskie prawo prywatne
nie jest prawem jednolitym. Jednakze reguty obowiazujace w dziedzinie prawa spadkowego sa niemalze jed-
nolite w calym kraju, a (co najbardziej istotne z punktu widzenia tej sprawy) zadna z jednostek wchodzacych
w sklad panstwa nie przewiduje w swoim prawie instytucji tak rozumianego zachowku.

12 Zob. opracowanie Is there a statutory share under australian law, s. 3, pkt 2, zamieszczone na stronie interne-
towej Schweizer Kobras — Lawyers & Notaries (www.schweizer.com.au) w dziale , Articles”.

3 Ibidem, s. 4, pkt 3.

14 Ustawa z 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz.U. nr 80, poz. 432.
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W nowej ustawie statutowi spadkowemu poswiecony zostat art. 64, zgodnie z ktérym
prawem wiasciwym dla sprawy spadkowej jest prawo ojczyste spadkodawcy z chwili
$mierci, co stanowi powtoérzenie regulacji kolizyjnoprawnej z 1965 r. Nowoscia jest na-
tomiast dopuszczenie mozliwosci dokonania wyboru prawa dla sprawy spadkowe;j.
Zgodnie z art. 64 ust. 1 spadkodawca moze podda¢ sprawe spadkowa swojemu prawu
ojczystemu, prawu miejsca swojego zamieszkania albo prawu miejsca swojego zwykle-
go pobytu z chwili dokonania wyboru lub z chwili $mierci. Wybér prawa powinien by¢
dokonany w testamencie lub w innym rozrzadzeniu na wypadek $mierci. Biorac pod
uwage, Zze w omawianej sprawie miejsce zwykltego pobytu oraz miejsce zamieszkania
Pana X w chwili §mierci byly na terytorium Australii, wyboér prawa wskazanego tymi
tacznikami nie mialby znaczenia, gdyz prawem wiasciwym, tak samo jak w Swietle
ustawy kolizyjnej z 1965 r., byloby prawo australijskie. Jedyna sytuacja, w ktorej sprawa
spadkowa podlegalaby innemu prawu, mialaby miejsce wéwczas, gdyby Pan X w chwili
sporzadzania testamentu posiadal obywatelstwo innego pafistwa lub miat miejsce za-
mieszkania lub miejsce zwyklego pobytu poza Australig i prawo tego panstwa wybrat
jako wtasciwe dla swojej sprawy spadkowej.

W kwestii zastosowania klauzuli porzadku publicznego (zamieszczonej w nowej
ustawie w art. 7) aktualne pozostaja wszystkie uwagi uczynione na gruncie ustawy
21965 ., gdyz nowa ustawa nie wprowadza w tym zakresie zadnych zmian.

I1I. UZNANIE FORMY ZAGRANICZNEJ CZYNNOSCI PRAWNE]
STWIERDZAJACEJ NABYCIE/ODRZUCENIE SPADKU

Forma czynnosci prawnej dokonanej za granicg, odnoszacej sie do odrzucenia lub
przyjecia spadku podlega regutom ogdélnym ppm. Ocena formy dla oswiadczenia
o0 przyjeciu lub odrzuceniu spadku odbywa sie wiec w sposéb okreslony w art. 12 ppm?®.
Bez watpienia, co podkreéla réwniez jednoznaczne orzecznictwo Sadu Najwyzszego
w sprawach dotyczacych art. 12 ppm'¢, forma czynnosci prawnej podlega prawu wlas-
ciwemu dla niej samej (lex causae) lub prawu miejsca jej dokonania (lex loci actus). Do-
konanie czynnosci w sposéb formalnie przewidziany dla prawa miejsca jej dokonania
gwarantuje jej skutecznos¢ co do formy w polskim porzadku prawnym. Tym samym
nie mozna kwestionowac zagranicznej formy notarialnego oswiadczenia spadkobiercy
o czeSciowym przyjeciu spadku i czeSciowym odrzuceniu ze wskazaniem, poniewaz
zgodna jest ona z prawem australijskim bedacym lex loci actus w sprawie.

IV.ZASTOSOWANIE KONWENCJI ,APOSTILLE”

Kolejng sprawa, ktéra wymaga refleksji, jest zastosowanie do dokumentéw zagra-
nicznych przedstawianych w postepowaniu o nabycie spadku konsularnych klauzul

15 M. Pazdan, Prawo, s. 265; M. So$niak, Prawo, s. 190.
16 Zob. orzeczenie SN z 20 stycznia 1998 r., I CKN 345/97, OSNC 1998, nr 9, poz. 137 oraz orzeczenie SN
z 8 stycznia 2004 r., I CK 39/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 3.
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legalizacyjnych lub klauzul apostille przewidzianych przez Konwencje haska w sprawie
zniesienia wymogu legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych?”. Wymogowi
legalizacji lub odpowiednio certyfikacji klauzulami apostille podlegaja w Polsce, zgodnie
z art. 1138 k.p.c. i odpowiednio art. 3 zd. 2 konwengji ,apostille”, w zasadzie jedynie
dokumenty dotyczace przeniesienia wlasnosci nieruchomosci. Oczywiscie jedynym do-
kumentem w sprawie, w ktérym mowa jest wprost o nieruchomosci polozonej w Polsce
i ktéry mozna ewentualnie rozpatrywaé w kontekscie przeniesienia jej wlasnosci, jest
australijski dokument notarialny zawierajacy tres¢ oswiadczenia o odrzuceniu czesci
spadku ze wskazaniem. Zastosowanie do tego dokumentu przepiséw legalizacyjnych
jest jednak dalece watpliwe.

Nalezy zauwazy¢ bowiem, ze dokument ten nie konstytuuje przeniesienia wtasnosci
nieruchomoéci ani do takiego przeniesienia si¢ nie odnosi, a oznacza jedynie odrzucenie
spadku (ze wskazaniem nabywajacego spadek) w stosunku do czesci masy spadkowej,
ktora stanowi nieruchomo$¢. Nie mozna postrzegaé go jako dokumentu dotyczacego
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci w rozumieniu art. 1138 k.p.c. i tym samym sta-
wia¢ wymogu po$wiadczania klauzulami apostille (stosowanego zgodnie z art. 3 zd. 2
konwengji ,apostille” jedynie wéwczas, gdy prawo krajowe stawia wzgledem dokumen-
tu zagranicznego wymogi legalizacyjne). Tym samym wzgledem dokumentéw dotycza-
cych odrzucenia spadku ze wskazaniem nie mozna wymagac legalizacji konsularnej lub
certyfikacji klauzulami apostille.

Zwrdci¢ nalezy uwage réwniez na istotny problem intertemporalny w sprawie, kt6-
ry moze skutecznie uniemozliwi¢ uzyskanie przez strone klauzul legalizacyjnych lub
Klauzuli apostille na dokumentach, nawet wéwczas gdyby byly one koniecznoscia. Do-
kument (o$wiadczenie notarialne o odrzuceniu spadku ze wskazaniem) zostal bowiem
wystawiony w roku 2001, kiedy pomiedzy Polska a Australig nie obowiazywala jeszcze
konwencja haska (Polska przystapita do niej w 2005 r.) — stosowano wéwczas w relacjach
wzajemnych, tam gdzie bylo to konieczne, legalizacje konsularng. Obecnie, po wejsciu
w zycie konwencji haskiej, legalizacja konsularna nie jest juz stosowana, nawet wzgle-
dem dokumentéw wystawionych przed wejsciem w zycie konwencji haskiej w relacjach
wzajemnych panstw. Ministerstwo Spraw Zagranicznych RP zakazalo formalnie urzed-
nikom konsularnym RP dokonywania czynnosci legalizacyjnych w panstwach-stronach
konwengji haskiej. Niemozliwe jest wiec juz uzyskanie klauzul legalizacyjnych na doku-
mentach w relacjach polsko-australijskich. Strona w omawianej sprawie moze mie¢ tez
istotne trudnosci z uzyskaniem klauzul apostille, praktyka panstw-stron konwencji haskiej
w tym zakresie réznie si¢ uklada — niektére z nich odmawiaja udzielania tych klauzul na
dokumentach wydanych jeszcze przed wejsciem w zycie we wzajemnych relacjach kon-
wencji haskiej (o ile organy wydajace ustalajg panstwo przeznaczenia dokumentu).

Wydaje sie jednak, ze w omawianej sprawie uzyskiwanie klauzul apostille nie jest
jednak konieczne. Dokument nie dotyczy sensu stricto przeniesienia wlasnosci nieru-
chomosci. Daje jedynie podstawy do nabycia czesci spadku (czesci, ktéra konstytuuje
nieruchomoé¢ polozona w Polsce) przez osoby wskazane do nabycia. Jest dokumen-
tem spadkowym, a nie dotyczacym przeniesienia wlasnosci nieruchomosci. Biorac to
pod uwage, wydaje sie, ze potraktowanie dokumentu zagranicznego stanowigcego

7 Dz.U. z 2005 . nr 112, poz. 938.
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o$wiadczenie w kwestii odrzucenia spadku ze wskazaniem jako dokumentu dotycza-
cego przeniesienia wlasnosci nieruchomosdci stanowi zdecydowana nadinterpretacje
normy wynikajgcej z art. 1138 k.p.c. oraz art. 3 zd. 2 konwencji haskiej. Inna bowiem jest
plaszczyzna zastosowania art. 1138 k.p.c., ktéry odnosi si¢ do wszelkich dokumentéw
zwigzanych z prawnorzeczowymi i zobowigzujacymi czynnosciami dotyczacymi prze-
niesienia wlasnosci nieruchomosci, a nie do zmian wlasnoéciowych stanowiacych efekt
nie tyle ,przeniesienia wlasnosci”, co dziedziczenia. Dokumenty zagraniczne przedsta-
wiane w ewentualnym postepowaniu o stwierdzenie nabycia spadku nie musza by¢
wiec legalizowane ani certyfikowane.

Zadaniem sadu krajowego (ktérego jurysdykcja jest przedmiotem analizy w punkcie
V) bedzie bowiem stwierdzenie nabycia spadku, a nie badanie dla celéw dowodowych
dokumentéw zagranicznych dotyczacych przeniesienia wiasnosci nieruchomosci (np.
w sprawach o wpis prawa do ksiegi wieczystej), czemu stuzy wymog stawiany w art.
1138 k.p.c. i odpowiednio art. 3 zd. 2 konwencji haskiej.

V. JURYSDYKCJA SADOW KRAJOWYCH W SPRAWIE

Sprawa dotyczaca nabycia spadku, w sklad ktérego wchodzi nieruchomos¢ polozo-
na na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, podlega wyltacznej jurysdykeji krajowe;j.
Zaréwno w Swietle art. 1102 k.p.c. (uchylonego nowela z 2008 r.), jak i zastepujacego
go w zakresie spadkow art. 1108 § 2 znowelizowanego k.p.c., jurysdykcja krajowa
w procesie jest niekwestionowalna. Fakt polozenia nieruchomosci na terytorium pol-
skim jest oczywista przestanka umocowujacg wylaczng jurysdykcje krajowa. Znajduje
to swoje wyrazne odzwierciedlenie w uregulowaniach dotyczacych postepowan za-
réwno procesowych (art. 11038 k.p.c.), jak i nieprocesowych (art. 1107* stanowiacy, ze:
~Do wylacznej jurysdykgji krajowej naleza sprawy o prawa rzeczowe na nieruchomosci
i 0 posiadanie nieruchomosci polozonej w Rzeczypospolitej Polskiej”), w szczegdlnosci
w przypadku praw spadkowych (art. 1108 § 2 stanowi: ,Do jurysdykcji krajowej naleza
réwniez sprawy spadkowe, jezeli majatek spadkowy albo jego znaczna czes¢ znajduje
sie w Rzeczypospolitej Polskiej”).

Orzecznictwo krajowe odnoszace sie do dotychczasowego art. 1102 k.p.c., ktére moz-
na odnie$¢ mutatis mutandis do art. 1108 § 2 obecnego, znowelizowanego k.p.c., precyzuje
ksztalt jurysdykcji krajowej w sprawach spadkowych, gdy ich rozstrzygniecie dotyczy
nieruchomosci polozonej w Polsce. W jego swietle'® jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze
nie cale postepowanie spadkowe po cudzoziemcu wchodzi w zakres jurysdykgji sadu
polskiego, a jedynie taka jego czes¢, ktéra bezposrednio dotyczy nieruchomoéci potozo-
nej w Polsce. W szczegdlnosci dotyczy to postepowania o stwierdzenie nabycia spadku.
Sad w omawianej sprawie moze wypowiadac sie jedynie w tym zakresie, w jakim jego
rozstrzygniecie dotyczy nieruchomoéci potozonej w Polsce®.

18 Zob. orzeczenie SN z 28 maja 1969 r., IIl CZP 23/69, OSNCP 1970, z. 1, poz. 3; orzeczenie SN z 6 marca
1970 ., I CR 3/70, ,Panstwo i Prawo” 1970, z. 12, s. 1087 i n.; orzeczenie SN z 31 maja 1975 r., Ill CZP 78/75,
OSNCP 1976, z. 2, poz. 33; orzeczenie SN z 2 kwietnia 1982 r., IIl CZP 8/82, OSNCP 1982, nr 10, poz. 142.

19 Zob. ]. Ciszewski, T. Erecifiski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czgsc trzecia. Przepisy z zakresu
miedzynarodowego prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 321 78-79; por. . Jodlowski, Glosa do orzeczenia SN z 22 lute-
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Tym samym spadkobiercy Pana Z1 (zmartego w 2003 r.) oraz Pana Z2 (zmartego
w 2002 r.) powinni wystapi¢ o wydanie przez sad krajowy postanowienia o nabyciu
czesci spadku przez wymienione osoby po Panu X (zmartym w 2000 r.). Sad, kierujac sie
prawem wlasciwym wyznaczonym przez statut spadkowy, powinien orzec w zakresie
czesci spadku bedacej nieruchomoscia polozona w Polsce. Zgodnie z art. 628 k.p.c. sa-
dem wlasciwym do czynnoéci w postepowaniu spadkowym, wobec faktu niezamiesz-
kiwania spadkodawcy na terytorium Polski, bedzie sad miejsca, w ktérym znajduje sie
majatek spadkowy.

VI. WNIOSKI

1. Czynno$¢ prawna w postaci czesciowego odrzucenia spadku przez spadkobierce ze
wskazaniem w przedstawionej sprawie podlega statutowi spadkowemu spadkodawcy
z chwili $mierci. Rzadzi sie wiec prawem australijskim, gdyz Pan X byl obywatelem
wylacznie australijskim. Statut spadkowy rozciaga si¢ rowniez na czynnosci spadko-
biercy dotyczace przyjecia, odrzucenia, dysponowania i podzialu masy spadkowe;.
Jezeli czynnoé¢ ta jest skuteczna w Swietle prawa australijskiego, to zgodnie z art. 34
ppm musi by¢ uznana za skuteczna w Polsce. Nie wchodza w miejscu tym w rachube
zadne potencjalne metody ograniczenia skutecznosci prawa australijskiego poprzez
zastosowanie klauzuli porzadku publicznego. Fakt bowiem, Ze instytucja nie jest znana
polskiemu porzadkowi prawnemu, nie stanowi podstawy do stwierdzenia, Ze sprzeczna
jest z jego podstawowymi zasadami. Odwolanie sie do klauzuli porzadku publiczne-
go w celu odmoéwienia zastosowania obcego prawa jako prawa wlasciwego musi by¢
zawsze poprzedzone rozwazeniem, jakie skutki rodziloby zastosowanie tego prawa
w danej sprawie. Dopiero w sytuacji gdy skutki te prowadzityby do stanu rzeczy, ktéry
naruszatby podstawowe zasady polskiego porzadku prawnego, sad bytby uprawnio-
ny do powolania sie na art. 6 ppm. W gruncie rzeczy ,delikatna” odrebnos¢ instytucji
australijskiej absolutnie nie godzi w porzadek publiczny RP. Tym samym dokonane za
granicg w zgodzie z prawem obcym odrzucenie spadku w stosunku do czesci masy
spadkowej i wskazanie osoby w zamian uprawnionej do nabycia tej czesci spadku po-
winno by¢ uznane przez sad krajowy i stanowi¢ skuteczng podstawe do nabycia spadku
przez osobe wskazang w zagranicznym o$wiadczeniu o odrzuceniu czesci spadku ze
wskazaniem.

2. Oswiadczenie o nabyciu czesci spadku i odrzuceniu pozostalej czesci ze wskaza-
niem dokonane zostalo w formie zgodnej z prawem australijskim. Podlega ono w tym
zakresie regutom art. 12 ppm — skutecznos¢ co do formy czynnosci zagranicznych do-
konanych w formie wiasciwej z punktu widzenia prawa miejsca dokonania czynnosci
nie moze by¢ kwestionowana.

3. Dokumenty konstytuujace czesciowe odrzucenie spadku ze wskazaniem sa doku-
mentami spadkowymi — nie dotycza sensu stricto przeniesienia wlasnosci nieruchomosci
(choc czes¢ masy spadkowej objetej czynnoscia to nieruchomosc), tym samym nie wcho-

01966, 111 CR 395/65, OSNCP 1966, nr 11, poz. 197, ,Pafistwo i Prawo” 1967, z. 1, s. 156 oraz W. Siedlecki, Przeglgd
orzecznictwa SN, ,Panstwo i Prawo” 1968, z. 3, s. 495.
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dza w zakres zastosowania art. 1138 k.p.c. i odpowiednio art. 3 zd. 2 Konwengji haskiej
o zniesieniu wymogu legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych.

4. W zwiazku z jurysdykcja krajowg w sprawie — na wniosek spadkobiercéw Panow
71172 sad powinien przeprowadzi¢ postepowanie o stwierdzenie nabycia spadku,
w zakresie czesci objetej jego jurysdykcja wylaczna, po Panu X przez Pana Z1 i Pana
Z2 w czesciach rownych, biorgc pod uwage prawo obce (australijskie) jako rzadzace
statutem spadkowym.

Summary

Pawet Czubik, Ewa Kamarad

LEGAL ACTION ON THE DISPOSITION OF THE PART OF THE INHERITANCE
(THE DISCLAIMER OF INHERITANCE WITH AN INDICATION

OF PURCHASER) MADE UNDER A FOREIGN LAW - CASE STUDY

This paper describes a case study on the inheritance of a national of Australia, in
which the Polish court has ruled. Testamentary heir, in accordance with Australian law,
made a statement about the acquisition of inheritance before a notary public, by which
disclaimed a portion of inheritance located in Australia, while the rest of the inheritance
(which was the real estate located in Poland) was disclamed with indicating two people
having Polish citizenship to whom was this disclaimer made. In the case of inheritance
before a Polish court occured a doubt regarding to the applicability of the existing in
Australian law institution of disclaimer of inheritance with an indication of another
person. The analysis has been subjected to the question of law applicable for such a
disclaimer, the potential application in this case public order clause, issues relating to
the law applicable to the form of disclaimer with an indication, and the issue of legali-
zation of foreign documents submitted in the case of inheritance and the jurisdiction
courts in this case.

Key worps: disclaimer of inheritance, law applicable, public order clause, legalization,
jurisdiction

Pojgcia xLuczowe: odrzucenie spadku, prawo wlasciwe, klauzula porzadku publicz-
nego, legalizacja, jurysdykcja
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ROZBIEZNOSCI W ORZECZNICTWIE SADOW
ADMINISTRACYJNYCH W SPRAWACH WEASCIWYCH
ORGANOM NADZORU BUDOWLANEGO

UWAGI WSTEPNE

W polskim systemie prawnym orzecznictwo sadéw administracyjnych nie stano-
wi zrédia prawa powszechnie obowigzujacego. Cho¢ zgodnie z art. 153 ustawy Prawo
o0 postepowaniu przed sadami administracyjnymi' orzeczenie sadowe wiaze w sprawie
ten sad i organ, ktérego dziatalnoé¢ lub bezczynnoéé byta przedmiotem skargi w zakresie
oceny prawnej i wskazania co do dalszego postepowania tylko w danej sprawie, orga-
ny administracji publicznej, liczac si¢ z mozliwoécig uchylenia aktu administracyjnego,
stosuja sie do niej w analogicznych sprawach. Zgodnie z art. 184 Konstytucji RP? Na-
czelny Sad Administracyjny i wojewddzkie sady administracyjne sprawuja kontrole
dzialalnosci organéw administracji publicznej. Koniecznos¢ kontroli jako konsekwencja
zasady praworzadnosci jest bezsporna, a jej zakres precyzuja ustawy®. Wskazéwka dla
organ6w nadzoru budowlanego przy stosowaniu ustawy Prawo budowlane jest sadowa
wykladnia tej ustawy oraz przepiséw proceduralnych — Kodeks postepowania admini-
stracyjnego*, dokonywana przez sady administracyjne w trakcie kontroli dzialalnosci
organéw nadzoru budowlanego. Czesto jednak orzecznictwo sadéw administracyjnych
jest niejednolite, co stanowi istotna trudnos$¢ w dzialalnosci organéw nadzoru budow-
lanego, zwlaszcza organdéw orzekajacych w drugiej instancji, ktérych m.in. decyzje
i postanowienia moga by¢ zaskarzane do wojewd6dzkiego sadu administracyjnego.

Organy nadzoru budowlanego — powiatowy inspektor nadzoru budowlanego, wo-
jewddzki inspektor nadzoru budowlanego i Gléwny Inspektor Nadzoru Budowlanego
— dzialaja na podstawie ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane®. Zgodnie z art. 84
ust. 1 tej ustawy organy nadzoru budowlanego kontroluja przestrzeganie i stosowanie
przepiséw prawa budowlanego, kontroluja dzialania organéw administracji architek-
toniczno-budowlanej®, badaja przyczyny katastrof budowlanych i wspoétdziataja z orga-

! Ustawa z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadem administracyjnym, Dz.U. nr 153,
poz. 1270 ze zm.

? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 1., Dz.U. nr 78, poz. 483.

3 Ustawa z 25 lipca 2002 r. - Prawo o ustroju sadéw administracyjnych, Dz.U. nr 153, poz. 1269 ze zm.; ustawa
z 30 sierpnia 2002 1. — Prawo o postepowaniu przed sagdem administracyjnym, Dz.U. nr 153, poz. 1270 ze zm.

* Ustawa z 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r.
nr 98, poz. 1071 ze zm.), dalej k.p.a.

> Tekstjedn. Dz.U. z 2010 r. nr 243, poz. 1623 ze zm.

¢ Do organéw administracji architektoniczno-budowlanej naleza starosta (w miastach na prawach powiatu
- prezydent miasta), wojewoda i Gléwny Inspektor Nadzoru Budowlanego. Zgodnie z art. 84b ustawy Pra-
wo budowlane kontrole dziatalnosci organéw administracji architektoniczno-budowlanej wykonuja Gléwny
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nami kontroli panstwowej’. W ramach kontroli przestrzegania i stosowania przepiséw
prawa budowlanego przyjmuja zawiadomienia o planowanym terminie rozpoczecia
rob6t budowlanych, dla ktérych wydano pozwolenie na budowe, prowadza postepo-
wania administracyjne w sprawie legalizacji samowolnie wykonanych robét budow-
lanych i samowolnej zmiany sposobu uzytkowania obiektu budowlanego, przyjmuja
zawiadomienia o zakonczeniu robét budowlanych, wydaja pozwolenie na uzytkowanie
obiektu budowlanego, przeprowadzaja kontrole obowiazkowe przed oddaniem obiektu
budowlanego do uzytkowania, wymierzaja kary za przystapienie do nielegalnego uzyt-
kowania i nieprawidlowosci stwierdzone w trakcie kontroli obowiazkowej, nakladaja
na wlascicieli lub zarzadcéw obiektéw budowlanych obowiazki w zakresie utrzymania
obiektéw budowlanych zgodnie z przepisami, badaja przyczyny katastrof budowlanych
i sktadaja wnioski o wszczecie postepowania w sprawie odpowiedzialnosci zawodowej
w budownictwie (art. 83 ustawy Prawo budowlane).

Artykul 15 k.p.a. ustanawia zasade dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego.
Od decyzji administracyjnej (a takze postanowienia) powiatowego inspektora nadzoru bu-
dowlanego stronie postepowania przystuguje odwolanie (w przypadku postanowien — za-
zalenie) do wojewddzkiego inspektora nadzoru budowlanego. Od decyzji i postanowieni
organu nadzoru budowlanego szczebla wojewddzkiego jako organu pierwszej instancji
odwolanie albo zazalenie przystuguje do Gléwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego®.

Inspektor Nadzoru Budowlanego oraz wojewédzki inspektor nadzoru budowlanego, ktéry wykonuje te kon-
trole w stosunku do starosty (prezydenta miasta).

7 Wspétpraca z Panstwowa Inspekcja Pracy i Panstwowa Straza Pozarna dotyczy m.in.: wspélnych dziatan
na rzecz likwidacji zagrozen budowlanych w obiektach budowlanych, zapewnienia bezpieczenstwa pracy
przy wykonywaniu robét budowlanych, przeprowadzania wspélnych kontroli w obiektach budowlanych oraz
na terenach budéw, wspétdziatania przy badaniu katastrof budowlanych, upowszechniania inicjatyw i rozwia-
zan technicznych, majacych na celu poprawe stanu bezpieczenistwa pozarowego obiektéw budowlanych.

8 Zgodnie z art. 83 ust. 3w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo budowlane i rozporzadzeniem Rady Ministréw
z 25 listopada 2010 . w sprawie obiektéw i rob6t budowlanych, w sprawach ktérych organem pierwszej instan-
qjijest wojewoda (Dz.U. nr 235, poz. 1539), wojewddzki inspektor nadzoru budowlanego jest organem pierw-
szej instancji w sprawach obiektéw i rob6t budowlanych: usytuowanych na terenie pasa technicznego, portéw
i przystani morskich, morskich wéd wewnetrznych, morza terytorialnego i wylacznej strefy ekonomicznej,
a takze na innych terenach przeznaczonych do utrzymania ruchui transportu morskiego; hydrotechnicznych
pietrzacych, upustowych, regulacyjnych, melioracji podstawowych oraz kanaléw i innych obiektéw stuzacych
ksztaltowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, wraz z obiektami towarzyszacymi; drég publicznych
krajowych i wojewdédzkich wraz z obiektami i urzgdzeniami stuzacymi do utrzymania tych drég i transportu
drogowego oraz sytuowanymi w granicach pasa drogowego sieciami uzbrojenia terenu — niezwigzanymi z uzyt-
kowaniem drogi, a w odniesieniu do drég ekspresowych i autostrad — wraz z obiektami i urzadzeniami obstugi
podréznych, pojazdéw i przesylek; usytuowanych na obszarze kolejowym; lotnisk cywilnych wraz z obiektami
iurzadzeniami towarzyszacymi; usytuowanych na terenach zamknietych; metra wraz ze zwiazanymi z nim
urzadzeniami budowlanymi oraz sieciami uzbrojenia terenu, jezeli koniecznos¢ ich budowy lub przebudowy
wynika z budowy lub przebudowy metra; sieci uzbrojenia terenu sytuowanych poza pasem drogowym drogi
krajowej lub wojewédzkiej, jezeli koniecznosé ich budowy lub przebudowy wynika z budowy lub przebudowy
tej drogi; drogowych obiektéw inzynierskich sytuowanych w granicach pasa drogowego drogi krajowej lub wo-
jewodzkiej, niezwigzanych z tymi drogami; drég gminnych lub powiatowych, jezeli koniecznos¢ ich budowy
lub przebudowy wynika z budowy lub przebudowy drogi krajowej lub wojewddzkiej; zjazdéw, w rozumieniu
art. 4 pkt 8 ustawy z 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2007 . nr 19, poz. 115 z p6zn. zm.), z drég
krajowychi wojewddzkich; sieci przesylowych, w rozumieniu art. 3 pkt 11a ustawy z 10 kwietnia 1997 r. - Prawo
energetyczne (Dz.U. z 2006 r. nr 89, poz. 625 z pdzn. zm.) oraz rurociagéw przesylowych dalekosieznych stuza-
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Na decyzje i postanowienia organéw nadzoru budowlanego drugiej instancji, stosownie
do tresci art. 52 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, stronie
postepowania przystuguje skarga do wojewodzkiego sadu administracyjnego wlasciwe-
go ze wzgledu na siedzibe organu, ktérego dzialalnos¢ jest przedmiotem skargi. Zgodnie
zart. 3 § 2 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi kontrola dzia-
falnosci organéw nadzoru budowlanego przez sady administracyjne obejmuje orzekanie
w sprawach skarg na: decyzje administracyjne; postanowienia wydane w postepowaniu
administracyjnym, na ktére stuzy zazalenie albo konczace postepowanie, a takze na po-
stanowienia rozstrzygajace sprawe co do istoty; postanowienia wydane w postepowaniu
egzekucyjnym i zabezpieczajacym, na ktére stuzy zazalenie, oraz na bezczynnosc organéw
w ww. przypadkach’. Sad, orzekajac w granicach sprawy, w razie nieuwzglednienia skargi
oddala ja. Sad, uwzgledniajac skarge na decyzje lub postanowienie, uchyla decyzje lub
postanowienie, stwierdza niewaznos¢ decyzji lub postanowienia albo stwierdza wydanie
decyzji lub postanowienia z naruszeniem prawa. Sad administracyjny uchyla decyzje lub
postanowienie w caloéci albo w czgici, jezeli stwierdzi naruszenie prawa materialnego, ktére
miato wplyw na wynik sprawy, lub naruszenie prawa dajace podstawe do wznowienia po-
stepowania administracyjnego, lub inne naruszenie przepiséw postepowania, jezeli moglo
ono mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy. Wedlug przepiséw Prawa o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi sad stwierdza niewaznos¢ decyzji lub postanowienia w catosci
lub w czesci, jezeli zachodza przestanki okreslone w k.p.a. lub przepisach odrebnych. Podob-
nie sad stwierdza wydanie decyzji lub postanowienia z naruszeniem prawa, jezeli zachodza
przyczyny okreslone w k.p.a. lub w innych przepisach®.

Artykul przedstawia rozbieznosci w orzecznictwie sadéw administracyjnych w spra-
wach z zakresu wlasciwosci rzeczowej organéw nadzoru budowlanego. Wybrano re-
prezentatywne przypadki, gdzie pomimo podobnych stanéw faktycznych sady wydaty
skrajnie odmienne rozstrzygniecia.

OSWIADCZENIE O PRAWIE DO DYSPONOWANIA NIERUCHOMOSCIA
NA CELE BUDOWLANE W POSTEPOWANIU LEGALIZUJACYM ROBOTY
BUDOWLANE WYKONANE BEZ WYMAGANEGO POZWOLENIA NA BUDOWE
LUB ZGELOSZENIA ZAMIARU WYKONANIA ROBOT BUDOWLANYCH

Na niejednolitos¢ orzecznictwa sadéw administracyjnych zwrécil uwage Rzecznik
Praw Obywatelskich (dalej RPO). Uznajac, ze niejednolito$¢ orzecznictwa narusza pra-

cych do transportu ropy naftowej i produktéw naftowych. W przypadkach pozostatych obiektéw budowlanych
organem wlasciwym w pierwszej instancji jest powiatowy inspektor nadzoru budowlanego.

¢ Z dniem 11 kwietnia 2011 r. weszla w Zycie ustawa z 3 grudnia 2010 . 0 zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania administracyjnego oraz ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U.
7 2011 r. nr 6, poz. 18). Wedtug tej nowelizacji do wojewddzkiego sadu administracyjnego przystuguje takze
skarga na opieszalo$¢ organu administracji publicznej.

10" Zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy z 10 kwietnia 2003 r. 0 szczeg6lnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz.U. z 2008 . nr 193, poz. 1194 ze zm.), w przypadku uwzglednienia
skargi na decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, ktérej nadano rygor natychmiastowej wyko-
nalnosci, sad administracyjny po uptywie 14 dni od dnia rozpoczecia budowy drogi moze stwierdzi¢ jedynie,
ze decyzja narusza prawo z przyczyn wyszczegdlnionych w art. 1451ub 156 k.p.a.
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wa obywatelskie, RPO na podstawie art. 264 § 2 w zw. z art. 15 § 1 pkt 2 ustawy Prawo
o postepowaniu przed sadami administracyjnymi zlozyt wniosek do NSA o rozstrzyg-
niecie zagadnienia prawnego, czy art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo budowlane stanowi
podstawe do nafozenia na inwestora obowigzku zlozenia przewidzianego art. 32 ust. 4
pkt 2 tej ustawy odwiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia
na cele budowlane'".

Zgodnie z art. 32 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo budowlane pozwolenie na budowe moze
by¢ wydane wylacznie temu, kto ztozyt oswiadczenie, pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej, o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane'.
Ustawa Prawo budowlane zawiera definicje tego pojecia, ktére nalezy rozumiec jako
tytul prawny wynikajacy z prawa wlasnoéci, uzytkowania wieczystego, zarzadu, ograni-
czonego prawa rzeczowego albo stosunku zobowigzaniowego, przewidujacego upraw-
nienia do wykonywania robét budowlanych (art. 3 pkt 11 ustawy Prawo budowlane).
Jezeli inwestor rozpoczat roboty budowlane bez dokonania wymaganych formalnosci,
istnieje mozliwo$¢ zalegalizowania rozpoczetych robét na podstawie odpowiednich
przepiséw Prawa budowlanego.

Ustawodaweca natozyl na inwestora, ktéry buduje lub wybudowat obiekt budowlany
bez wymaganego pozwolenia na budowe, zgtoszenia lub pomimo sprzeciwu wlasciwe-
go organu, obowiazek zlozenia w trakcie postepowania legalizacyjnego o$wiadczenia
o prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Obowiazek taki wynika
expressis verbis z art. 48 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 33 ust. 2 pkt 21 art. 49b ust 2 pkt 1 w zw.
z art. 30 ust. 2 i art. 32 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo budowlane.

Stosownie do tredci art. 48 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo budowlane, jezeli beda-
cy w budowie lub wybudowany bez pozwolenia na budowe obiekt budowlany jest
zgodny z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, a w szcze-
go6lnosci z ustaleniami obowigzujacego miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego albo ustaleniami ostatecznej decyzji o warunkach zabudowy i zagospoda-
rowania terenu, w przypadku braku obowigzujacego miejscowego planu zagospoda-
rowania przestrzennego, oraz nie narusza przepisoéw', w tym techniczno-budowla-

! Naczelny Sad Administracyjny na podstawie art. 15 § 1 pkt 2 Prawa o postepowaniu przed sagdami ad-
ministracyjnymi podejmuje uchwaly w celu wyjasnienia przepiséw prawnych, ktérych stosowanie wywotato
rozbieznosci w orzecznictwie sadéw administracyjnych. Naczelny Sad Administracyjny podejmuje uchwaty
na podstawie art. 264 § 2 Prawa o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi na wniosek Prezesa NSA,
Prokuratora Generalnego i Rzecznika Praw Obywatelskich. Uchwala moze by¢ podjeta w skladzie siedmiu
sedziow, calej Izby lub w pelnym skladzie. Wniosek o podjecie uchwaly nie jest wigzacy, a jezeli w ocenie NSA
nie zachodzi konieczno$¢ wyjasnienia watpliwosci, sad postanowieniem odmawia podjecia uchwaty.

12 Ustawa z 27 marca 2003 . 0 zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz o zmianie niektorych innych ustaw
(Dz.U.nr 80, poz. 718) wprowadzila obowiazek zloZenia przez inwestora, pod grozbg odpowiedzialnosci karnej,
o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane w miejsce obowiazku
dokumentowania przez inwestora prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Wzér takie-
go o$wiadczenia zostal okreslony w zalgczniku do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 23 czerwca 2003 r.
W sprawie wzoréw: wniosku o pozwolenie na budowe, o§wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania
nieruchomodcig na cele budowlane i decyzji o pozwoleniu na budowe (Dz.U. nr 120, poz. 1127 ze zm.).

3 Mowa tutaj o przepisach materialnoprawnych dotyczacych m.in.: ochrony srodowiska, ochrony zabyt-
kéw, ochrony przyrody, ochrony przeciwpozarowej, prawa wodnego, drég publicznych. Do przepiséw tych
naleza m.in. art. 3-6 ustawy z 24 sierpnia 1991 . o ochronie przeciwpozarowej, tekst jedn. Dz.U. z 2009 . nr 178,
poz. 1380 ze zm.
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nych', w zakresie uniemozliwiajacym doprowadzenie obiektu budowlanego lub jego
czesci do stanu zgodnego z prawem, organ nadzoru budowlanego wstrzymuje po-
stanowieniem prowadzenie rob6ét budowlanych i nakltada obowigzek dostarczenia
okredlonych przepisami dokumentéw, m.in. oswiadczenia o posiadanym prawie do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Réwniez w przypadku budowy lub
wybudowania obiektu budowlanego bez wymaganego zgloszenia badZ mimo wniesie-
nia sprzeciwu przez wlasciwy organ, jego legalizacja wymaga zlozenia o$wiadczenia
o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia (art. 49b ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo budowlane).

W myél art. 50 ust. 1 ustawy Prawo budowlane, w innych przypadkach niz budowa
obiektu budowlanego bez pozwolenia na budowe i zgloszenia zamiaru budowy obiek-
tu budowlanego, wlasciwy organ ma obowiazek wstrzymac postanowieniem prowa-
dzenie robét budowlanych wykonywanych bez wymaganego pozwolenia na budowe
albo zgloszenia lub w sposéb mogacy spowodowac zagrozenie bezpieczefistwa ludzi
lub mienia badZ zagrozenie §rodowiska, lub na podstawie zgloszenia z naruszeniem
art. 30 ust. 1", lub w sposdb istotnie odbiegajacy od ustalen i warunkéw okreslonych
w pozwoleniu na budowe badz w przepisach. Zgodnie za$ z trescig bedacego przed-
miotem kontrowersji art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo budowlane przed uplywem
2 miesiecy od dnia wydania postanowienia, o ktérym mowa w art. 50 ust. 1, wlasciwy
organ w drodze decyzji nakltada obowiazek wykonania okreslonych czynnosci lub ro-
bét budowlanych w celu doprowadzenia wykonywanych rob6t budowlanych do stanu
zgodnego z prawem, okreslajac termin ich wykonania. Po uplywie tego terminu lub na
whniosek inwestora wlasciwy organ sprawdza wykonanie obowiazku i wydaje decyzje
o stwierdzeniu wykonania obowiazku albo — w przypadku niewykonania obowiazku
—nakazujaca zaniechanie dalszych rob6t budowlanych badz rozbiérke obiektu lub jego
czesci, badz doprowadzenie obiektu do stanu poprzedniego (art. 51 ust. 3 ustawy Prawo
budowlane).

W orzecznictwie sadéw administracyjnych rozbieznos¢ wywolata kwestia, czy w po-
stepowaniu legalizujacym samowolnie wykonane roboty budowlane (art. 50-51 ustawy
Prawo budowlane) organ nadzoru budowlanego winien domagac sie zlozenia przez in-
westora oswiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele
budowlane. W niektérych orzeczeniach NSA wskazal, ze organ nadzoru budowlanego
nie moze zadac¢ od inwestora o§wiadczenia o dysponowaniu nieruchomoscia na cele
budowlane, nie zobowigzuje go bowiem do tego art. 51 ustawy Prawo budowlane®,
a przeciwna interpretacja art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo budowlane bylaby sprzeczna

4 Sa to przepisy dotyczace sytuowania obiektéw budowlanych, obowiazkéw wlascicieli i zarzadcow bu-
dynkéw zwiazanych z tymi obiektami oraz parametréw obiektow budowlanych. Do przepiséw tych naleza
m.in.: przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicz-
nych, jakim powinny odpowiadaé budynkiiich usytuowanie (Dz.U. nr 75, poz. 690 ze zm.).

15 Art. 30 ust. 1 ustawy Prawo budowlane w zw. z art. 29 ustawy Prawo budowlane wskazuje, w jakich enu-
meratywnie wymienionych przypadkach do rozpoczecia robét budowlanych wystarczy zgloszenie zamiaru
wykonania okreslonych rob6t budowlanych bez koniecznosci uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.

1 Wyrok NSA z 13 stycznia 2003 r., sygn. IV SA 523/01; wyrok NSA z 13 marca 2008 1., sygn. IT OSK 228/07;
wyrok NSA z 4 czerwca 2008 r., sygn. II OSK 606/07; wyrok NSA z 9 kwietnia 2009 r., sygn. II OSK 532/08,
www.orzeczenia.nsa.gov.pl. Podobnie wyrok WSA w Gdansku z 15 pazdziernika 2008 r., sygn. Il SA/Gd 445/08,
LEX nr 509901; wyrok WSA w Warszawie z 9 marca 2005 r., sygn. IV SA 522200/03, LEX nr 189015.
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z konstytucyjng zasada panstwa prawa. Obowigzki na obywateli mozna nakladac tylko
woéwczas, gdy stanowi tak wyraZnie przepis rangi ustawowej. Jezeli organ nadzoru bu-
dowlanego zalegalizuje samowolnie wykonane roboty budowlane wykonywane przez
osobe, ktéra nie ma prawa dysponowac nieruchomoscia na cele budowlane, to wiasciciel
tej nieruchomosci moze skorzystac z instytucji prawa cywilnego do obrony swojego
prawa wlasnosci. Niedopuszczalne jest, zdaniem NSA, stosowanie w przypadku po-
stepowania na podstawie art. 51 ustawy Prawo budowlane analogii do postepowania
z art. 48 i art. 49b ustawy Prawo budowlane.

Jednocze$nie NSA w swych orzeczeniach wyrazit zdanie przeciwne, ze takze w po-
stepowaniu naprawczym prowadzonym w trybie art. 51 ustawy Prawo budowlane
konieczne jest sprawdzenie przez organ nadzoru budowlanego, czy inwestor posiada
prawo do dysponowania nieruchomoécia na cele budowlane, celem tego postepowania
jest bowiem przywrdcenie stanu zgodnego z prawem". NaloZzenie obowiazku zlozZenia
o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budow-
lane miesci si¢ w zakresie obowigzku wykonania okreslonych czynnoéci zmierzajacych
do doprowadzenia wykonywanych robét budowlanych do stanu zgodnosci z prawem®.
Do takiego stanowiska przychylit sie takze Rzecznik Praw Obywatelskich. Mozliwos$¢
taka wykluczyly jednak wojewddzkie sady administracyjne, wskazujac, ze w ramach
art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo budowlane organy nadzoru budowlanego nie moga
naklada¢ obowiazku dostarczenia okreslonych dokumentéw, ekspertyzi ocen, poprzez
nalozenie takiego obowiazku nie mozna bowiem doprowadzi¢ wykonanych robé6t do
stanu zgodnego z prawem. Dokumenty, ekspertyzy i oceny stanowia element postepo-
wania dowodowego i moga stanowi¢ podstawe do wydania decyzji w sprawie®.

W dniu 10 stycznia 2011 r. NSA w skiadzie siedmiu sedziéw podjat uchwate naste-
pujacej tresci: ,Przepis art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy z 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane
(Dz.U. z 2006 r. nr 156, poz. 1118 ze zm.) nie stanowi podstawy do wydania decyzji
nakladajacej na inwestora obowigzek zlozenia przewidzianego w art. 32 ust. 4 pkt 2 tej
ustawy o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele
budowlane”?.

Zdaniem NSA okreslenie czynnosci, o ktérych mowa w art. 51 ust. 1 pkt 2 ustawy Pra-
wo budowlane, odnosi sie do dziatan o charakterze materialnoprawnym dotyczacych
stanu faktycznego budowy, a nie czynnosci dowodowych, formalnych, stuzacych wy-
jasnieniu sprawy pod wzgledem procesowym. Nakazane decyzja czynnosci lub roboty
budowlane musza wynika¢ z ustalonego stanu faktycznego sprawy, a celem nalozonych
obowigzkow jest doprowadzenie do stanu zgodnego z prawem. Zlozenie o§wiadczenia

17 Wyrok NSA z 4 wrzesnia 2007 r., sygn. Il OSK 1160/06, LEX nr 374725; wyrok NSA z 14 maja 2008 ., sygn.
11 OSK 603/07; wyrok NSA z 17 czerwca 2009 r., sygn. I OSK 967/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

18 Wyrok NSA z 4 wrzeénia 2007 r., sygn. I OSK 1160/06. Podobnie wyrok WSA w Gliwicach z 20 grudnia
2007 ., sygn. II SA/G1 684/07, LEX nr 382702.

19 Wyrok WSA w Gorzowie Wlkp. z 29 pazdziernika 2008 r., sygn. Il SA/Go 450/08, LEX nr 509908. Podobnie
wyrok WSA w Lodzi z 10 pazdziernika 2008 ., sygn. Il SA/E.d 510/08, LEX nr 509920; wyrok WSA w Warszawie
z 26 sierpnia 2008 1., sygn. VII SA/Wa 784/08, LEX nr 526557; wyrok WSA w Bialymstoku z 19 czerwca 2008 1.,
sygn. II SA/Bk 208/08, LEX nr 516720; wyrok WSA w Warszawie z 6 lutego 2006 1., sygn. VII SA/Wa 1323/05, LEX
nr 203673; wyrok WSA w Warszawie z 25 listopada 2004 r., sygn. IV SA 2262/03, LEX nr 164663; wyrok WSA
w Warszawie z 24 czerwca 2004 1., sygn. IV SA 74/03, LEX nr 148875.

% Uchwata NSA z 10 stycznia 2011 ., sygn. Il OPS 2/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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ma za$ charakter procesowy, dowodowy. Zlozenie przez inwestora oswiadczenia nie
powoduje tego, ze wykonywane roboty budowlane bedg zgodne z prawem. Naczelny
Sad Administracyjny podkreslil, ze problem nakazania decyzja wykonania czynnosci
lub robét budowlanych, ktérych celem jest doprowadzenie robét do stanu zgodnego
z prawem, wystepowal takze na gruncie art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 40 ustawy z 1974 r.
Ponadto ustawodawca wyraznie wskazat sytuacje, w ktérych inwestor winien zlozy¢
o$wiadczenie o prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane, a organ
moze zadac zlozenia takiego oSwiadczenia.

Poniewaz uchwala wyjasniajaca nie pozostaje w bezposrednim zwigzku z zadnym
toczacym sie postepowaniem sagdowoadministracyjnym, ma ona charakter abstrakcyj-
ny inie wiaze bezposrednio w zadnej sprawie sadowoadministracyjnej*. Jednakze
z art. 269 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi wynika, ze
jezeli jakikolwiek sklad sadu administracyjnego rozpoznajacy sprawe nie podziela sta-
nowiska zajetego w uchwale sktadu siedmiu sedziéw, calej Izby albo w uchwale pelnego
sktadu Naczelnego Sadu Administracyjnego, przedstawia powstale zagadnienie praw-
ne do rozstrzygniecia odpowiedniemu skladowi, a ten podejmuje ponowna uchwate
W sprawie.

Podjecie uchwaty NSA rozstrzygajacej watpliwosci w sprawie zagdania — w postepo-
waniu legalizacyjnym prowadzonym na podstawie art. 50-51 ustawy Prawo budowlane
—o$wiadczenia o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscia na cele budow-
lane ulatwi dzialalno$¢ organéw nadzoru budowlanego. W doktrynie podkresla sie,
ze nierespektowanie przez jakikolwiek sktad orzekajacy WSA abstrakcyjnej, formalnie
niewigzacej uchwaly NSA uzasadnia jedynie zarzut naruszenia proceduralnego przepi-
su art. 269 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, ktéry moze
by¢ podstawa skargi kasacyjnej. W przypadku gdy sktad orzekajacy NSA nie zastosuje
sie do wyjaénienia zawartego w uchwale tego sadu, nie ma instrumentéw prawnych,
ktére moglyby to zweryfikowac*.

KARA ZA PRZYSTAPIENIE DO NIELEGALNEGO UZYTKOWANIA
OBIEKTU BUDOWLANEGO POWSTALEGO W WARUNKACH
SAMOWOLI BUDOWLANE]

Niejednoznaczne jest zdanie NSA w przedmiocie wymierzenia inwestorowi kary
z tytulu nielegalnego przystapienia do uzytkowania obiektu budowlanego, gdy ten
powstal w warunkach samowoli budowlanej. Prawo budowlane formuluje ogélna za-
sade, ze do uzytkowania obiektu budowlanego, ktérego wykonanie wymagato pozwo-
lenia na budowe, mozna przystapic¢ po zawiadomieniu organu nadzoru budowlanego
o zakoficzeniu budowy i niezgloszeniu przez ten organ sprzeciwu w ciggu 21 dni od
zawiadomienia, o ile zgodnie z art. 55 ustawy Prawo budowlane inwestor nie jest zo-

2 T. Wos (red.), H. Knysiak-Molczyk, M. Romanska, Prawo o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi.
Komentarz, Warszawa 2005, s. 657.

2 Tamze, s. 664; A. Skoczylas, Moc wigzqca uchwat NSA a prawa jednostki, (w:) Jednostka w demokratycznym
paristwie prawa, Bielsko-Biata 2003, s. 603.
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bowiazany uzyskac decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie (art. 54 ustawy Prawo bu-
dowlane). Zgodnie z art. 55 ustawy Prawo budowlane pozwolenie na uzytkowanie jest
wymagane, gdy przystapienie do uzytkowania obiektu budowlanego ma nastapi¢ przed
wykonaniem wszystkich rob6t budowlanych, gdy wynika to z decyzji administracyjnej
wydanej na podstawie art. 49 ust. 5 albo art. 51 ust. 4 ustawy Prawo budowlane oraz gdy
obiekt budowlany nalezy do wyliczonych w tym przepisie kategorii®.

W swych orzeczeniach NSA stwierdzil, Zze zawiadomienie o zakonczeniu budowy,
o ktérym mowa w art. 54 ustawy Prawo budowlane, jest skuteczne tylko wéwczas, gdy
dotyczy budowy prowadzonej legalnie, na podstawie zatwierdzonego decyzja o pozwo-
leniu na budowe projektu budowlanego oraz zgodnie z projektem i warunkami pozwo-
lenia na budowe. Natomiast prawnie skuteczne jest uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie tylko wéwczas, gdy budowa byla realizowana na podstawie ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na budowe albo jezeli w decyzji o zatwierdzeniu projektu bu-
dowlanego i pozwoleniu na wznowienie rob6t budowlanych lub w zwigzku z istotnymi
odstepstwami od udzielonego pozwolenia na budowe w postepowaniu zmierzajagcym
do doprowadzenia obiektu do zgodnosci z prawem natozono na inwestora obowia-
zek uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Gdy o samowoli budowlanej
powezmie wiadomos¢ organ nadzoru budowlanego (w zwigzku z zawiadomieniem
o zakoficzeniu robdot budowlanych lub wnioskiem o udzielenie pozwolenia na uzytko-
wanie), zobowiazany jest podja¢ postepowanie legalizacyjne, ktére ma pierwszenistwo
przed postepowaniem w sprawie nielegalnego uzytkowania obiektu budowlanego. Stad
przystapienie do uzytkowania obiektu budowlanego tylko w przypadku naruszenia art.
54 i art. 55 ustawy Prawo budowlane stwarza po stronie organu nadzoru budowlanego
podstawe do wymierzenia kary z tytutu nielegalnego uzytkowania obiektu budowla-
nego. Skoro inwestor wykonal roboty budowlane samowolnie, nie mégl prawnie ani
zawiadomic o zakoficzeniu rob6t budowlanych, ani ztozy¢ wniosku o udzielenie pozwo-
lenia na uzytkowanie. Artykul 57 ust. 7 ustawy Prawo budowlane nie stanowi samoistnej
podstawy do wymierzenia kary za uzytkowanie obiektu budowlanego w innych, nie-
wymienionych w art. 541 art. 55 przypadkach i nie dotyczy inwestora, ktéry zrealizowal
obiekt w warunkach samowoli budowlanej*.

Inny sklad sedziowski w tym samym czasie orzek! przeciwnie, wskazujac, ze kara
z tytulu nielegalnego uzytkowania obiektu budowlanego powinna zosta¢ wymierzo-
na w kazdym przypadku stwierdzenia przystapienia do uzytkowania z naruszeniem
przepiséw art. 54 i 55 ustawy Prawo budowlane. Zawiadomienie o zakonczeniu bu-
dowy powinno mie¢ miejsce takze, gdy uzytkowany obiekt powstal w warunkach
samowoli budowlanej. W tym przypadku zgloszenie zakoniczenia budowy powinno

# Obiekty sportu i rekreacji; budynki: kultury, nauki i odwiaty; kultu religijnego, stuzby zdrowia opieki
spolecznej i socjalnej, administracji publicznej, mieszkalne inne niz jednorodzinne, zakwaterowania tury-
stycznego i rekreacyjnego, sportu i rekreacji, biurowe i konferencyjne, handlu, gastronomii i ustug, przemy-
slowe; stacje paliw; place sktadowe, postojowe, skladowiska odpadéw i parkingi; obiekty gospodarki wodnej;
budowle hydrotechniczne pigtrzace, upustowe i regulacyjne; drogowe i kolejowe obiekty mostowe; wolno
stojace kominy i maszty; obiekty stuzace do korzystania z zasobéw wodnych.

# Wyrok NSA z 15lipca 2009 ., sygn. Il OSK 1061/08; wyrok NSA z 19 listopada 2009 ., sygn. Il OSK 1184/09;
wyrok NSA z 22 grudnia 2009 r., sygn. Il OSK 345/09; wyrok WSA w Gliwicach z 2 pazdziernika 2008 r., sygn. II
SA/Gt 248/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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spotkac sie ze sprzeciwem wlasciwego organu i stanowi¢ podstawe do wszczecia przez
ten organ stosownego postepowania, ktére moze toczy¢ sie niezaleznie od postepo-
wania w przedmiocie wymierzenia kary z tytulu nielegalnego uzytkowania obiektu
budowlanego®. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku stwierdzil, ze odstapienie
od wymierzenia kary przewidzianej w art. 57 ust. 7 ustawy Prawo budowlane, gdy
stwierdzono nielegalne uzytkowanie obiektu, ktéry powstal w warunkach samowoli
budowlanej, stanowi de facto wprowadzenie nieprzewidzianej przepisami prawa nega-
tywnej przeslanki wymierzania kary z tytutu nielegalnego przystapienia do uzytkowa-
nia obiektu budowlanego. Artykul 57 ust. 7 ustawy Prawo budowlane nie przewiduje
zadnych wyjatkéw od obowiazku wymierzenia przez wlasciwy organ kary z tytulu
nielegalnego uzytkowania obiektu budowlanego.

Zgodnie z art. 54 ustawy Prawo budowlane do uzytkowania budynku mieszkalne-
go jednorodzinnego mozna przystapi¢, jezeli organ nadzoru budowlanego nie zglosi
sprzeciwu w ciggu 21 dni od zlozenia zawiadomienia o zakonczeniu budowy. Sagdow-
nictwo administracyjne nie prezentuje jednolitego orzecznictwa w kwestii zakresu tego
terminu. W orzecznictwie wskazuje sig, Ze termin ten obejmuje réwniez doreczenie
decyzji stronie, zgodnie bowiem z art. 110 k.p.a. organ jest zwigzany decyzjq od dnia jej
doreczenia i ta chwila jest istotna dla okreslenia skutkéw decyzji. Wyznaczony w art. 54
ustawy Prawo budowlane termin jest terminem o charakterze materialnymi jest wyzna-
czony dla organu i dla strony. Oznacza to, ze w ciagu 21 dni od zlozenia zawiadomienia
o zakonczeniu budowy organ nadzoru budowlanego jest uprawniony do korzystania ze
swojej kompetencji okreslonej w hipotezie tej normy. Dla strony oznacza on obowiazek
powstrzymania si¢ od uzytkowania budynku w ciagu 21 dni od zlozenia zawiadomie-
nia o zakonczeniu robét. Jedliby przyjaé, ze z art. 54 ustawy Prawo budowlane wynika
uprawnienie organu do wydania decyzji o sprzeciwie w ciggu 21 dni, ale dostarczenia
jej po tym terminie, strona musiataby powstrzymywac sie od wykonywania swoje-
go uprawnienia, a wykonywanie uprawnienia mogloby zosta¢ ocenione negatywnie
z perspektywy p6zniej dostarczonej decyzji*.

W innym orzeczeniu NSA uznal poglad wskazany powyzej za bledny. Zdaniem NSA
termin 21-dniowy uwaza sie za zachowany, jezeli decyzja o sprzeciwie zostala np. na-
dana w polskiej placowce pocztowej operatora publicznego. Do wniesienia sprzeciwu
stosuje sie art. 57 § 5 k.p.a. W mysl art. 57 § 5 k.p.a. termin uwaza sie za zachowany,
jezeli przed jego uplywem pismo, w tej sytuacji decyzja wnoszaca sprzeciw, zostalo
nadane np. w polskiej placéwce pocztowej operatora publicznego”. Zdaniem sadu taka
interpretacja jest w pelni zgodna z przepisami prawa, pozwala organowi nadzoru bu-
dowlanego na zapoznanie sie z materialem dowodowym i uniezaleznia go od dziatan
strony zmierzajacych do uchybienia terminu (np. zwloka w odbiorze korespondencji),

» Wyrok NSA z 19 listopada 2009 ., sygn. Il OSK 1179/09, tak samo wyrok WSA w Poznaniu z 1 wrzeénia
20111, sygn. IV SA/Po 227/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.

% Wyrok NSA z 11 grudnia 2002 r., sygn. II SA/Kr 965/2002, ONSA 2003, nr 4, poz. 147. Wyrok zapadi na
podstawie art. 54 ustawy Prawo budowlane sprzed 11 lipca 2003 r. Artykul 1 pkt 44 ustawy z 27 marca 2003 r.
0 zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz o zmianie niektérych ustaw (Dz.U. nr 80, poz. 718) zmienit tres¢
art. 54 ustawy Prawo budowlane z dniem 11 lipca 2003 r. Od tego dnia organ nadzoru budowlanego ma 21,
a nie 14, dni na zgloszenie sprzeciwu w formie decyzji.

# Wyrok NSA z 13 marca 2007 ., sygn. Il OSK 445/06, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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przede wszystkim nie przedtuza procesu inwestycyjnego. Termin 21-dniowy, o jakim
mowa w art. 54 ustawy Prawo budowlane, jest przez organ zgtaszajacy sprzeciw zacho-
wany, jezeli w terminie 21 dni od daty przyjetej za poczatek biegu tego terminu nastgpi
whiesienie sprzeciwu zgodnie z zasadg przewidziang w art. 57 § 5 k.p.a.®®

PRZEPISY O PLANOWANIU I ZAGOSPODAROWANIU PRZESTRZENNYM
W PROCEDURZE LEGALIZACJI SAMOWOLI BUDOWLANE]

W sytuacji gdy obiekt budowlany, na ktérego wybudowanie konieczne jest uzy-
skanie pozwolenia na budowe, powstal w warunkach samowoli budowlanej przed
dniem 1 stycznia 1995 r. lub przed tym dniem w stosunku do obiektu wszczeto po-
stepowanie legalizacyjne, to do przeprowadzenia procedury legalizacyjnej stosuje
sie art. 37 ustawy z 24 pazdziernika 1974 r. - Prawo budowlane®. Zgodnie z art. 37
ust. 1 pkt 1 tej ustawy obiekty budowlane lub ich czesci, bedace w budowie lub wy-
budowane niezgodnie z przepisami obowigzujacymi w okresie ich budowy podlegaja
przymusowej rozbiérce, gdy wlasciwy organ stwierdzi, ze obiekt budowlany lub jego
czeé¢ znajduje sie na terenie, ktdry zgodnie z przepisami o planowaniu przestrzennym
nie jest przeznaczony pod zabudowe albo przeznaczony jest pod innego rodzaju
zabudowe. Orzecznictwo dotyczace art. 37 ust. 1 pkt 1 takze jest niejednolite. Poczat-
kowo NSA wskazywal, Ze organy nadzoru budowlanego, orzekajac na podstawie
art. 37 ust. 1 pkt 1, powinny ocenia¢ zgodno$¢ obiektu budowlanego z przepisami
o zagospodarowaniu przestrzennym wedlug daty wzniesienia obiektu®. Obecnie
w orzecznictwie NSA dominuje poglad, aby ocenia¢ zgodnos¢ obiektu budowlanego
z przepisami o zagospodarowaniu przestrzennym obowigzujacymi w dacie orzekania
przez organ nadzoru budowlanego®.

% Wyrok WSA w Poznaniu z 4 listopada 2008 r., sygn. Il SA/Po 181/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

¥ Dz.U. nr 38, poz. 229 z pézn. zm. Zgodnie z art. 103 ust. 2 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
przepisu art. 48 tej ustawy, traktujacego o obowiazku rozbiérki obiektu budowlanego wybudowanego bez
pozwolenia na budowe, nie stosuje sie do obiektéw, ktérych budowa zostala zakoniczona przed dniem wejscia
w zycie ustawy, tj. 1 stycznia 1995 1., lub w stosunku do ktorych przed tym dniem zostalo wszczete postepo-
wanie administracyjne. Do takich obiektow stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. ustawe z 24 pazdziernika
1974 r. Prawo budowlane. W razie dopuszczenia sie samowoli budowlanej w okresie obowiazywania ustawy
z 24 pazdziernika 1974 r. Prawo budowlane zastosowanie znajda przede wszystkim przepisy art. 37 oraz 40 tej
ustawy.

% Wyrok NSA z 19 maja 1999 1., sygn. IV SA 196/96, LEX nr 47287; wyrok NSA z 14 lutego 2006 r., sygn.
IT OSK 522/05, LEX nr 194370; wyrok NSA z 19 grudnia 2006 r., sygn. Il OSK 119/06, LEX 3119415; wyrok NSA
z 11 stycznia 2008 r., sygn. I OSK 1827/06, LEX nr 505543; wyrok NSA z 6 maja 2008 r., sygn. Il OSK 426/07, LEX
nr 486430.

' Wyrok NSA z 6 listopada 2007 1., sygn. I OSK 1454/06, LEX nr 425375; wyrok WSA w Poznaniu z 17 marca
2009 ., sygn. Il SA/Po 875/08, LEX nr 558439; wyrok WSA w Poznaniu z 18 sierpnia 2009 r., sygn. I SA/Po 323/09;
wyrok NSA z 23 pazdziernika 2009 r., sygn. I OSK 1648/08; wyrok NSA z 3 lutego 2010 r., sygn. IT OSK 234/09;
wyrok NSA z 10 marca 2010 ., sygn. I OSK 506/09; wyrok NSA z 17 maja 2010 r., sygn. II OSK 878/09; wyrok
NSA z 24 sierpnia 2010 1., sygn. Il OSK 1320/09; wyrok WSA w Poznaniu z 26 listopada 2010 r., sygn. II SA/Po
560/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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KRAG STRON W POSTEPOWANIACH ADMINISTRACYJNYCH
PROWADZONYCH PRZEZ ORGANY NADZORU BUDOWLANEGO

Ustalenie stron kazdego postepowania administracyjnego stanowi obowiazek organu
administracji publicznej. Przepisem, ktéry okresla krag stron w postepowaniu admini-
stracyjnym, jest art. 28 k.p.a., ktéry wskazuje, ze strong postepowania jest kazdy, czy-
jego interesu prawnego lub obowiazku postepowanie dotyczy albo kto zada czynnosci
organu ze wzgledu na swdj interes prawny lub obowiazek. Jak stwierdzil NSA: ,Mie¢
interes prawny w postepowaniu administracyjnym znaczy to samo, co ustali¢ przepis
prawa powszechnie obowiazujacego, na ktérego podstawie mozna skutecznie zadac
czynnoéci organu z zamiarem zaspokojenia jakiejs potrzeby albo zadac zaniechania lub
ograniczenia czynnosci organu sprzecznych z potrzebami danej osoby”*.

W ustawie Prawo budowlane ustawodawca zawarl przepisy szczegdlne ustalaja-
ce krag stron w postepowaniu w sprawie pozwolenia na budowe, co wynika wprost
z tresci art. 28 ust. 2 (,Stronami w postepowaniu w sprawie pozwolenia na budowe sa:
inwestor oraz wlasciciele, uzytkownicy wieczysci lub zarzadcy nieruchomosci znajdu-
jacych sie¢ w obszarze oddzialywania obiektu”). Zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Prawo
budowlane stronami w postepowaniu o przeniesienie decyzji o pozwoleniu nabudowe
lub o pozwoleniu na wznowienie rob6t budowlanych sg jedynie podmioty, miedzy
ktérymi ma by¢ dokonane przeniesienie decyzji*®. W mysl art. 59 ust. 7 ustawy Prawo
budowlane strong w postepowaniu w sprawie pozwolenia na uzytkowanie jest wy-
tacznie inwestor.

Artykul 28 ust. 2, art. 40 ust. 31 art. 59 ust. 7 ustawy Prawo budowlane maja charakter
norm wyjatkowych w stosunku do art. 28 k.p.a., w zwiazku z czym nie mozna ich inter-
pretowac w sposéb rozszerzajacy, przenoszac ich zakres na inne postepowania toczace
sie na podstawie prawa budowlanego.

Ocena legitymacji do bycia strona postepowania legalizujacego samowole budowlana
powinna opierac sie na art. 28 k.p.a., nawiazujac do posiadania przez skarzacego inte-
resu prawnego, znajdujacego potwierdzenie w przepisach prawa materialnego. Prze-
pisem tym moze by¢ np.: art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo budowlane, zgodnie z ktérym
obiekt budowlany nalezy uzytkowa¢, projektowac i budowac zgodnie z przepisami
techniczno-budowlanymi, zasadami wiedzy technicznej, zapewniajac poszanowanie
wystepujacych w obszarze oddzialywania obiektu, uzasadnionych intereséw oso6b trze-
cich, w tym dostepu do drogi publicznej. Ustawodawca w art. 3 ust. 20 ustawy Prawo
budowlane obszarem oddzialywania obiektu nazywa teren wyznaczony w otoczeniu
obiektu budowlanego na podstawie przepisow odrebnych, wprowadzajacych zwiaza-
ne z tym obiektem ograniczenia w zagospodarowaniu tego terenu. Obszar ten okresla
sie na podstawie przepiséw powszechnie obowiazujacych, a zawierajacych regulacje

%2 Wyrok NSA z 8 wrzeénia 1998 1., sygn. IV SA 1704/1997, LEX nr 43797.

% Z dniem 15 listopada 2008 ., na mocy ustawy z 3 pazdziernika 2008 . o udostepnianiu informacji o §ro-
dowisku i jego ochronie, udziale spoleczefistwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddzialywania na ro-
dowisko (Dz.U. nr 199, poz. 1227), do ustawy Prawo budowlane wprowadzono art. 28 ust. 4, zgodnie z ktérym
przepisu art. 28 ust. 2 nie stosuje sie w postepowaniu w sprawie pozwolenia na budowe wymagajacym udziatu
spoleczenstwa zgodnie z przepisami ustawy o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoleczenstwa w ochronie §rodowiska oraz o ocenach oddzialywania na srodowisko.
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odnoszace si¢ przede wszystkim do odleglosci obiektéw i urzadzen budowlanych od
innych obiektéw i granic nieruchomosci (przepisy przeciwpozarowe, z zakresu ochrony
§rodowiska, warunki techniczne dotyczace réznych obiektow etc.).

Od interesu prawnego nalezy odrézni¢ interes faktyczny, czyli sytuacje, w ktorej
dana osoba jest bezposrednio zainteresowana rozstrzygnieciem sprawy administracyj-
nej, ale nie moze tego zainteresowania poprze¢ przepisami prawa powszechnie obo-
wigzujacego, majacego stanowi¢ podstawe prawng zadania stosownych czynnoéci od
organu administracji. O charakterze strony bowiem nie moze decydowac jedynie sama
wola osoby zainteresowanej czy przyznanie jej takiego przymiotu przez organ nadzoru
budowlanego, lecz tylko okreslony przepis prawny. Jak stwierdzil WSA w Warszawie,
ochrona uzasadnionego interesu oséb trzecich, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 9 usta-
wy Prawo budowlane, powinna opierac si¢ wylacznie na obiektywnej ocenie dotyczacej
przestrzegania obowigzujacych przepiséw prawa, a w szczegdlnosci wymagan tech-
niczno-budowlanych oraz norm dotyczacych budowy i utrzymania obiektéw budow-
lanych*. Linia orzecznictwa sagdowoadministracyjnego jest ugruntowana i wskazuje, ze
strong postepowania administracyjnego moze by¢ jedynie podmiot, ktéry wykaze swoj
interes prawny o charakterze materialnoprawnym. Musi istnie¢ norma prawa admini-
stracyjnego materialnego pozwalajaca w danym stanie faktycznym orzec o prawach
i obowigzkach tego podmiotu®.

Odmiennie od wiekszosci dotychczasowego orzecznictwa i literatury prawniczej
WSA w Poznaniu orzekl, ze interes prawny w postepowaniu administracyjnym ,ma
kazdy, kto twierdzi wobec organu administracyjnego, iz postepowanie administracyjne
dotyczy jego obowigzku badZ uprawnienia, powolujac sie na swoj istniejacy jego zda-
niem interes prawny”*. Sagd w uzasadnieniu wyroku podkreslit subiektywny charakter
interesu prawnego i uznal za strone postepowania administracyjnego podmiot, ktéremu
tego przymiotu odmoéwily organy nadzoru budowlanego ze wzgledu na brak przepisu
prawa materialnego, ktéry stanowilby podstawe do uznania interesu prawnego tego
podmiotu.

Niejednolite orzecznictwo dotyczy takze kwestii wspdlnoty mieszkaniowej i jej
cztonka — wlasciciela lokalu — jako strony postepowania administracyjnego. Naczelny
Sad Administracyjny uznaje, ze czlonek wspélnoty mieszkaniowej moze by¢ strong
postepowania administracyjnego niedotyczacego nieruchomosci wspélnej, jezeli wy-
kaze swoj wlasny interes prawny¥. W sprawach dotyczacych budynku wspélnoty
mieszkaniowej (cze$¢ wspolna nieruchomosci) strong postepowania administracyj-
nego jest wspoélnota mieszkaniowa reprezentowana przez zarzad®. Wojewo6dzki Sad
Administracyjny w Poznaniu w dniu 12 sierpnia 2010 r. orzekt jednak, ze wtadciciel

* Wyrok WSA w Warszawie z 18 pazdziernika 2004 1., sygn. IV SA 4878/02, LEX nr 164448.

% Wyrok NSA w Warszawie z 27 wrzesnia 2001 r., sygn. I SA 2326/00, LEX nr 54528.

% Wyrok WSA w Poznaniu z 4 listopada 2009 ., sygn. IV SA/Po 449/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

7 Wyrok NSA z 23 stycznia 2008 ., sygn. II OSK 1912/06, LEX nr 510758. Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy
z 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (tekst jedn. Dz.U. z 2000 . nr 80, poz. 903 ze zm.) nieruchomo$¢ wspdlng
stanowi grunt oraz czesci budynku i urzadzenia, ktére nie stuza wylacznie do uzytku wlascicieli lokali.

% Wyrok NSA z 24 lutego 2003 ., sygn. I SA 1796/01, LEX nr 156392; wyrok WSA w Warszawie z 21 lipca
2004 ., sygn. IV SA/Wa 2061/02, LEX nr 158921; wyrok WSA w Warszawie z 19 pazdziernika 2004 r., sygn. IV
SA/Wa 1522/03, LEX nr 160791.
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lokalu moze wykaza¢ swoéj wlasny interes prawny takze w odniesieniu do czesci
wspdlnych nieruchomosci®.

ADRESAT DECYZJI NAKAZUJACEJ ROZBIORKE
OBIEKTU BUDOWLANEGO

Zgodnie z art. 52 ustawy Prawo budowlane nakaz rozbiérki wydany na podsta-
wie art. 48, 49b i 51 ustawy Prawo budowlane moze by¢ skierowany do inwestora,
wlasciciela lub zarzadcy obiektu budowlanego, jednak organ nadzoru budowlanego
nie moze spoéréd wymienionych podmiotéw dobrowolnie wybiera¢ adresata decyzji.
Interpretacja tego artykulu nie sprawia problemu, gdy nakaz rozbiérki organ nad-
zoru budowlanego kieruje do inwestora, ktéremu jednoczesnie przystuguje prawo
do dysponowania nieruchomoécia na cele budowlane. Cho¢ decyzja nakazujaca roz-
biérke stanowi samodzielng podstawe prawng do wykonywania rob6t budowlanych,
to ryzykowne jednak jest nakladanie obowigzku wykonywania rob6t budowlanych
dotyczacych obiektu, ktérym adresat nakazu nie moze w pelni dysponowac. Organ
musi wzigé¢ pod uwage bowiem wykonalnos$¢ natozonego obowiazku wynikajacego
z decyzji administracyjnej. Orzecznictwo sadéw administracyjnych i doktryna nie do-
starczaja jasnej odpowiedzi. Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie uznal, ze
nie mozna orzec nakazu rozbiérki, adresujac go wyltacznie do inwestora, jesli w dacie
orzekania nie posiada on takich uprawniei do wladania obiektem budowlanym, ktére
pozwolityby mu na wykonanie nakazu®. Naczelny Sad Administracyjny takze uznal,
ze nie mozna orzec nakazu rozbiérki, adresujac go wylacznie do inwestora, jesli w da-
cie orzekania nie posiada on takich uprawniefi do wiladania obiektem budowlanym,
ktoére pozwolilyby mu na wykonanie nakazu. Kryterium wyboru spoéréd trzech wy-
mienionych w art. 52 Prawa budowlanego podmiotéw jest posiadanie tytulu prawne-
go umozliwiajacego wykonanie decyzji*. Jednakze gdyby wiasciciele nieruchomosci,
niebedacy inwestorami robdét budowlanych, byli zainteresowani rozbiérka samowolnie
wybudowanego obiektu i deklarowali, ze udostepnig nieruchomos¢ do wykonania
prac rozbiérkowych, to nalozenie obowiazku na podmiot niemajacy tytulu prawnego
do nieruchomosci, na ktorej obiekt jest posadowiony, nie czyni go niewykonalnym*.

W doktrynie wskazuje sie, ze w pierwszej kolejnosci przedmiotowymi obowigzkami
jest obciazony inwestor majacy tytul prawny do obiektu, a dopiero w drugiej kolejno-
$ci wlasciciel lub dzialajacy w jego imieniu zarzadca lub sprawujacy trwaly zarzad®.
W pewnych sytuacjach nakaz rozbiérki moze by¢ skierowany do podmiotu, ktéry jest
inwestorem, lecz nie jest wiascicielem nieruchomosci, na ktérej wzniesiono obiekt bu-

* Wyrok WSA w Poznaniu z 12 sierpnia 2010 r., sygn. IV SA/Po 270/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl. Na
dzien 8 marca 2011 r. orzeczenie jest nieprawomocne.

“ Wyrok WSA w Krakowie z 16 czerwca 2008 r., sygn. I SA/Kr 388/08, LEX nr 509864; podobnie wyrok WSA
w Poznaniu z 29 kwietnia 2009 ., sygn. I SA/Po 1009/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

1 Wyrok NSA z 6 marca 2008 1., sygn. [l OSK 158/07, LEX nr 468723.

# Wyrok WSA w Poznaniu z 23 wrze$nia 2009 ., sygn. IV SA/Po 225/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

# Z.Niewiadomski (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2007, s. 555; takze wyrok NSA z 27 marca
2007 r., sygn. I OSK 522/06, LEX nr 339391.
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dowlany. Dopuszczalne jest to, gdy inwestor samowolnie wybudowat obiekt budowlany
bez zgody wlasciciela nieruchomosci lub na nieruchomoéci o nieuregulowanym stanie
prawnym*.

WSZCZECIE POSTEPOWANIA W SPRAWACH WEASCIWYCH
ORGANOM NADZORU BUDOWLANEGO

Zgodnie z art. 61 § 1 k.p.a. postepowanie administracyjne wszczyna sie na zada-
nie strony lub z urzedu, a o tym, kto jest inicjatorem postepowania, decyduje rodzaj
sprawy. Postepowanie administracyjne wszczyna sie z urzedu z reguly wtedy, gdy
chodzi o nalozenie na strone pewnych obowiazkéw w interesie spolecznym. Zgod-
nie z wyrokiem NSA: ,W przypadku gdy przepis prawa materialnego nie normuje
expressis verbis inicjatywy wszczecia postepowania w danej kategorii spraw admini-
stracyjnych, nalezy przyja¢, ze jezeli przedmiotem postepowania administracyjnego
jest okreslenie cigzacych na jednostce obowiazkéw, ograniczenia lub cofniecia upraw-
nien — wszczecie postepowania nastepuje z urzedu”#. Stanowisko takie popierane jest
przez doktryne*. W zakresie spraw wlasciwych organom nadzoru budowlanego dok-
tryna wskazuje takze, ze w przypadku gdy organ nadzoru budowlanego stwierdzi, iz
obiekt budowlany jest w nieodpowiednim stanie technicznym albo jest uzytkowany
w sposob zagrazajacy zyciu lub zdrowiu ludzi, Srodowisku lub bezpieczenstwu mie-
nia, albo powoduje swym wygladem oszpecenie otoczenia, jest zobowigzany wszczac
z urzedu postepowanie administracyjne, zawiadamiajac o tym wszystkie strony po-
stepowania®’.

Postepowanie w sprawie legalnosci wybudowania obiektu budowlanego dotyczy
okreélenia ewentualnych obowigzkéw jednostki, a obowigzki te sa nakladane niezalez-
nie od woli stron postepowania, gdyz musza odpowiada¢ przepisom ustawy Prawo bu-
dowlane oraz wydanych na jego podstawie rozporzadzen. Nie ulega wiec watpliwosci,
ze postepowanie w sprawie legalnosci wybudowania obiektu budowlanego moze by¢
wszczete przez organ nadzoru budowlanego wylacznie z urzedu, choé czesto bodZcem
do wszczecia postepowania sa podania zainteresowanych osob.

Postepowanie blednie wszczete na wniosek powinno zosta¢ umorzone na podstawie
art. 138 § 1 pkt 2 k.p.a.*® Zmiany postepowania prowadzonego na wniosek na poste-

“ Wyrok WSA w Poznaniu z 15 grudnia 2010 1., sygn. IV SA/Po 971/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl. Natoze-
nie nakazu rozbiérki na obecna wiascicielke dziatki, niebedaca inwestorem, byloby dla niej nieuzasadnionym
obciazeniem, narazaloby ja na koszty i dolegliwg procedure, stanowiloby takze nieuzasadnione zwolnienie
inwestora, ktéry dziatat w warunkach samowoli budowlanej, i to on powinien ponies¢ wszystkie niedogod-
nosci zwiazane z wykonaniem rozbiorki (wyrok WSA w Warszawie z 5 pazdziernika 2007 r., sygn. VII SA/Wa
1046/07, LEX nr 439889). Inwestor, ktory bez zgody wlasciciela nieruchomosci dobudowat do niej samowolnie
wiatrolap, jest strona, wobec ktorej nalezy wydac nakaz rozbiérki, bez wzgledu na to, Ze nie posiada on tytutu
prawnego do dysponowania nieruchomoscig (wyrok WSA w Olsztynie z 21 pazdziernika 2008 r., sygn. I SA/Ol
583/08, LEX nr 460865).

% Wyrok NSA z 25 pazdziernika 2006 1., sygn. Il OSK 1257/05, LEX nr 289253.

# B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 298-300.

47 ]. Siegien\, Prawo budowane. Komentarz, Warszawa 2003, s. 332-333.

% Wyrok WSA w Poznaniu z 9 grudnia 2008 r., sygn. I SA/Po 673/08.
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powanie prowadzone z urzedu nie mozna dokona¢ w trybie zmiany zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania administracyjnego. Zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie
z 13 lutego 2007 r.**: ,Stosownie do art. 61 § 11§ 4 k.p.a. postepowanie administracyjne
wszczyna sie na zadanie strony lub z urzedu i o wszczeciu postepowania nalezy zawia-
domi¢ wszystkie osoby bedace stronami w sprawie. Niedopuszczalne jest mieszanie
wskazanych dwoch trybéw postepowania”.

Zgodnie z doktryna i orzecznictwem sgdowym WSA w Poznaniu oddalit skarge na
decyzje organu nadzoru budowlanego szczebla wojewddzkiego utrzymujacg w mocy
decyzje organu pierwszej instancji umarzajaca postepowanie w sprawie samowoli
budowlanej wszczete z wniosku wlascicielki nieruchomosci sasiedniej w stosunku do
nieruchomosci, na ktérej dokonano samowolnej rozbudowy obiektu budowlanego™.
Sad wskazal, ze postepowanie w sprawie samowoli budowlanej moze by¢ wszczete
tylko z urzedu, w jego wyniku moze bowiem doj$¢ do natozenia na inwestora surowych
sankcji. Prawidlowo wiec organ nadzoru budowlanego umorzy! jako bezprzedmioto-
we postepowanie z wniosku sgsiadki i wszczal postepowanie z urzedu. Naczelny Sad
Administracyjny wyrokiem z 18 stycznia 2011 r. uchylit wyrok WSA w Poznaniu i prze-
kazal sprawe WSA do ponownego rozpoznania, podwazajac dotychczasowa wyktadnie
(wyrazana takze w wyrokach NSA). Naczelny Sad Administracyjny wskazat, ze zasada
wszczecia postepowania administracyjnego z urzedu, w sytuacji gdy przedmiotem po-
stepowania jest okreslenie cigzacych na jednostce obowigzkéw, ma zastosowanie tylko,
gdy w postepowaniu administracyjnym wystepuje jedna strona — adresat obowiazku®.
W postepowaniu budowlanym, w sytuacji gdy wystepuje mnoga liczba stron poste-
powania (wlasciciel, uzytkownicy wieczysci lub zarzadcy nieruchomosci znajdujacych
sie w obszarze oddzialywania inwestycji), czesto o sprzecznych interesach, mozliwe
jest wszczecie postepowania na wniosek jednej ze stron, w ktérym zostang natozone
obowiazki na inng strone postepowania (np. inwestora obiektu budowlanego czy wias-
ciciela obiektu).

BUDOWA STACJI BAZOWE] TELEFONII KOMORKOWE]
JAKO INWESTYCJA CELU PUBLICZNEGO

Orzecznictwo sadéw administracyjnych zawiera takze wskazania kwalifikacji robot
budowlanych. Sady niejednolicie traktujg budowe stacji bazowej telefonii komdrkowej.
Wojewddzki Sagd Administracyjny w Gdansku wskazat, Zze realizacja budowy stacji bazo-
wej telefonii komérkowej przez podmiot komercyjny nie jest realizacja celu publicznego
w znaczeniu art. 2 pkt 5 ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym?®
oraz art. 6 pkt 1 ustawy o gospodarce nieruchomosciami®, a nie kazda inwestycja wia-

# Sygn. IV SA/Wa 2406/06, LEX nr 325357.

% Wyrok WSA w Poznaniu z 4 listopada 2009 1., sygn. Il SA/Po 157/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

1 Wyrok NSA z 18 stycznia 2011 ., sygn. Il OSK 77/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

%2 Ustawa z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, Dz.U. z 2003 r. nr 80,
poz. 717 ze zm.

% Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. nr 102, poz. 651
zezm.
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zjca sie ze $wiadczeniem ustug publicznych w dziedzinie facznosci jest realizacjg celu
publicznego™, cho¢ NSA uznal, ze dla kwalifikowania inwestycji jako publicznej bez
znaczenia pozostaje charakter prywatny inwestora, jezeli inwestycja ma polegaé na
dostarczeniu elementéw sieci lub §wiadczenia ustug w zakresie tacznosci publicznej®.
Ponadto, jak wynika z orzecznictwa sadéw administracyjnych, cel publiczny to cel do-
tyczacy ogotu ludzi, stuzacy ogétowi, przeznaczony (dostepny) dla wszystkich™®.

PODSUMOWANIE

Z dniem 1 stycznia 2004 r. wprowadzono dwuinstancyjna kontrole sadowa orze-
czeh organdéw nadzoru budowlanego. W pierwszej instancji wlasciwe do orzekania
w sprawie skargi sa wojewddzkie sady administracyjne, natomiast NSA, w ramach
nadzoru nad orzecznicza dzialalnoscia sadéw pierwszej instancji, rozpatruje skargi
kasacyjne i zazalenia na orzeczenia tych sadéw oraz podejmuje uchwaly wyjasniajace
zagadnienia prawne budzace powazne watpliwosci orzecznicze. Taki model orzekania
w sprawach wlasciwych organom nadzoru budowlanego daje mozliwos¢ uzyskania
jednolitosci orzecznictwa, gdyz tylko jeden sad drugiej instancji weryfikuje orzeczenia
wojewddzkich sadéw administracyjnych. Niejednolitos¢ orzecznictwa w zakresie spraw
bedacych w kompetencji organéw nadzoru budowlanego ma szczegélne znaczenie dla
funkcjonowania organéw nadzoru budowlanego drugiej instancji w zwiazku z zasada
ograniczonej odpowiedzialnosci za koszty postepowania sadowoadministracyjnego.
W postepowaniu przed sagdem administracyjnym pierwszej instancji obowiazuje bo-
wiem zasada odpowiedzialnosci organu za wynik postepowania. Zgodnie z art. 200
ustawy Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi skarzacemu przystu-
guje od organu nadzoru budowlanego drugiej instancji, ktéry wydat zaskarzony akt
albo dopuscil sie bezczynnoéci (organ I lub drugiej instancji), zwrot kosztow™ w razie
uwzglednienia skargi przez sad pierwszej instancji oraz w przypadku umorzenia poste-
powania, gdy organ, ktérego dziatania lub bezczynnoé¢ zaskarzono, uwzglednit skarge
w calosci do dnia rozpoczecia rozprawy. W zwiazku z trescig tego przepisu, w przypad-
ku oddalenia lub odrzucenia skargi oraz umorzenia postepowania na skutek cofniecia
skargi organowi nadzoru budowlanego nie przystuguje zwrot kosztow postepowania
od strony przeciwnej®.

> Wyrok WSA w Gdansku z 22 listopada 2006 1., sygn. Il SA/Gd 408/05, LEX nr 235253.

% Wyrok z 10 maja 2006 ., sygn. Il OSK 811/05, LEX nr 236467; podobnie wyrok WSA w Szczecinie z 9 lutego
2006 1., sygn. IT SA/Sz 1189/2004.

% Wyrok WSA w Warszawie z 7 marca 2007 r., sygn. V SA/Wa 2037/06, LEX nr 319149.

37 Zwrot kosztéw dotyczy kosztéw niezbednych do celowego dochodzenia praw i obejmuje koszty sadowe
(koszty ponoszone przez strone na rzecz sadu — wpis, oplata kancelaryjna, zwrot wydatkéw), oplate sagdowa od
zlozonego dokumentu pelnomocnictwa, koszty przejazdéw do sadu strony lub pelnomocnika, réwnowarto$é
zarobku utraconego wskutek stawiennictwa w sadzie, wynagrodzenie adwokata lub radcy prawnego, ale nie
wyzsze niz stawki oplat okreslone w odrebnych przepisach, wydatki jednego adwokata lub radcy prawnego,
koszty nakazanego przez sad osobistego stawiennictwa strony, gdy ta dziala przez adwokata lub radce praw-
nego.

% B. Adamiak, ]. Borkowski, Postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2004, s. 409.

125



Malgorzata Janiszewska-Michalska PALESTRA

Summary

Matgorzata Janiszewska-Michalska
DISCREPANCIES IN THE JURISPRUDENCE OF ADMINISTRATIVE COURTS
IN MATTERS OF APPROPRIATE CONSTRUCTION SUPERVISORS

The supervisory authorities should monitor compliance with the creation and appli-
cation of construction regulations. The construction supervision activity of the admini-
strative courts are subject to review with regard to their compliance with the law. The
article presents the differences in the jurisprudence of administrative courts in matters
of appropriate construction supervisors. Discrepancies relate to such things as the inter-
pretation of article 51 paragraph 1, point 2 of construction law, the penalty for illegal use
of a building the mode of initiation of the administrative proceedings conducted by the
construction supervisors and the construction of telecommunications facilities.

Key worps: administrative law, construction law, illegal construction, the case law of
administrative courts

Pojecia KLUCZOWE: prawo administracyjne, prawo budowlane, samowola budowlana,
orzecznictwo sadéw administracyjnych
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INSTRUMENTY PRZECIWDZIALAJACE
ZJAWISKU UNIKANIA OPODATKOWANIA
— WYBRANE ZAGADNIENIA

I. W ramach wewnatrzkrajowych ustawodawstw dos¢ czesto wystepuje zjawisko
unikania opodatkowania przez podmioty gospodarcze, jak rowniez przez osoby fi-
zyczne. Przepisy podatkowe poszczegolnych panstw posiadaja regulacje podatkowo-
prawne, ktore pozwalaja im na przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania, a czesto
i minimalizowanie skutkéw szkodliwej polityki podatkowej prowadzonej przez pod-
mioty podatkowe. Trzeba pamigta¢, ze unikanie opodatkowania moze by¢ zjawiskiem
bezprawnym, jak réwniez moze ono miesci¢ si¢ w granicach przepiséw prawa danego
panstwa. Najczeéciej zdarza sie, Ze podatnicy, ksztattujac swoja polityke optymalizacji
opodatkowania, dzieki instrumentom unikania opodatkowania niewlasciwie je wyko-
rzystuja, co w konsekwencji powoduje, ze dzialania te sg nielegalne i podlegaja sank-
cjom ze strony organéw podatkowych.

W dobie $wiatowej globalizacji tendencja jest, ze podmioty gospodarcze dziatajace
w wielu panstwach tworza struktury holdingowe. Jednym z zasadniczych powodéw
takich dzialan sa aspekty podatkowe. Akcjonariusze spétek wchodzacych w skltad hol-
dingu zainteresowani sg oszczedno$ciami podatkowymi, niezaleznie czy bedzie to sie
odbywalo w ramach jednej ze spotek, czy catego holdingu. Dlatego coraz wieksze zna-
czenie ma planowanie podatkowe, ktére — w skali miedzynarodowej — polega na takim
ksztaltowaniu struktur i form prawnych dziatalnosci w poszczegélnych panstwach,
ktére pozwala na wykazywanie dochodéw do opodatkowania w panstwach o niskiej
stopie opodatkowania.

W doktrynie zjawisko minimalizowania opodatkowania przez podmioty gospodar-
cze badz przez osoby fizyczne okreélane jest jako opdér podatkowy, ktéry wystepuje
w dwoéch podstawowych formach':

1) uchylanie sie od opodatkowania, opierajace sie na dziataniach zakazanych przez
prawo podatkowe, a skutkujace minimalizacja opodatkowania lub catkowita jego elimi-
nacjg; przy czym kazde zjawisko unikania opodatkowania jest dzialaniem niezgodnym
z prawem podatkowym;

2) unikanie opodatkowania poprzez redukcje obciagzen podatkowych za posrednic-
twem metod i instrumentéw przewidzianych prawem podatkowym, skierowanych na
wykorzystanie tych mozliwosci, ktére w ramach i granicach zmniejszaja poziom obcig-
zen podatkowych.

Trudno uznac to za regule, ale najczesciej z legalnej formy oporu podatkowego, jaka
jest unikanie opodatkowania, korzystajg duze holdingi. Natomiast uchylanie sie od
opodatkowania — jako nielegalna forma minimalizowania opodatkowania — stwarza dla

! A. Gomulowicz, ]. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2004, s. 2501 n.
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czlonkéw zarzadu spétek tworzacych holding powazne zagrozenie, jakim jest ryzyko
odpowiedzialnoéci karnoskarbowej.

Zasada stalo sie legalne dzialanie powodujgace minimalizowanie obciazeni podatko-
wych, integralnie polaczone z planowaniem podatkowym. Na gruncie miedzynaro-
dowym sprowadza sie to gtéwnie do dostosowania odpowiedniej struktury i formy
prawnej dzialalnosci w poszczegélnych panstwach, jak réwniez transferéw kapitalu
i débr pomiedzy tymi pahstwami, aby dochéd uzyskany przez dane przedsiebiorstwo
ponadnarodowe opodatkowany byl stosunkowo najnizsza stawka badZ w ogdle nie
podlegal opodatkowaniu®

Konkluzja z tego wynika nastepujaca: miedzynarodowe holdingi, chcac zminimali-
zowac opodatkowanie badZ nawet catkowicie go unikna¢, tworza taki schemat polityki
podatkowej, ze caloé¢ (badz wiekszos¢) dochoddw zostanie przerzucona do spétki, ktéra
jest podatnikiem w panstwie, gdzie jest najnizsza stawka podatkowa. Takie praktyki
powoduja, ze pomiedzy panstwami dochodzi do praktyk konkurencyjnych na plasz-
czyznie podatkowej. Przejawia si¢ to w dwodch aspektach:

— proponowanie systemu ulg i zwolnien okreslanego jako szkodliwa konkurencja

podatkowa;

- ogolna polityka podatkowa ukierunkowana na atrakcyjniejsze ksztattowanie ogél-

nych zasad opodatkowania i skali podatkowej’.

Panstwa probuja podejmowac dzialania, ktére uniemozliwityby holdingom miedzy-
narodowym minimalizowanie opodatkowania poprzez regulacje miedzynarodowego
prawa podatkowego. Ponadto wprowadzaja regulacje wewnetrzne, majace na celu prze-
ciwdziafanie transferowi dochodéw i kapitalow, ktory jest niekorzystnym zjawiskiem
dla budzetéw wewnatrzkrajowych. Oczywiste jest, ze takie dzialania ustawodawcéw
bardzo czesto spotykaja sie ze sprzeciwem holdingéw, ich cele bowiem sie rozmijaja.
W takich sytuacjach kluczowa role odgrywaja regulacje przeciwdziatajace transferowi
dochodéw i kapitatéw. Przeciwdzialanie pafhistw unikaniu opodatkowania przez podat-
nikéw dokonuje si¢ poprzez wprowadzenie przepiséw majgcych na celu uniemozliwie-
nie minimalizacji opodatkowania w wybrany sposob, co skutkuje niemoznoscia uznania
danego dzialania podatnika za legalne unikanie opodatkowania®.

Tak wiec miedzynarodowe holdingi, ktére planuja minimalizacje opodatkowania
w zakresie transgranicznym, musza zdawac sobie sprawe, Ze istniejg regulacje podat-
kowe, ktére sluza zapobieganiu unikania opodatkowania i szkodliwej konkurencji po-
datkowej.

Warto wiec przeanalizowac regulacje, ktore stuza do zapobiegania unikaniu opodat-
kowania oraz minimalizuja konsekwencje szkodliwej konkurencji podatkowej. Jest to
potrzebne podatnikom (holdingom), ktérzy ksztatuja swoje struktury organizacyjne
w ten sposéb, ze umozliwiaja minimalizacje ryzyka podatkowego bez naruszenia norm
prawnych.

* M. Rudnicki, £. Blak, Wewngtrzkrajowe srodki walki z unikaniem opodatkowania — zarys problenu, M. Pod. 2007,
nr§,s.21.

* L. Oreziak, Finanse Unii Europejskiej, Warszawa 2004, s. 232-233.

* M. Rudnicki, L. Blak, Wewngtrzkrajowe, s. 22; H. Hamaekers, Taxation Trends in Europe, ,Asia-Pacific Tax
Bulletin” 2003, nr 2, s. 310.
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II. Chcac dokonac calosciowej analizy przepiséw zapobiegajacych unikaniu opodat-
kowania, regulacje te trzeba podzieli¢ na dwie kategorie:

1) klauzule ogélne oraz

2) przepisy szczegolne przeciwdzialajace unikaniu podwdéjnemu opodatkowania,
zwigzane z konkretnymi stanami faktycznymi.

Podstawowa klauzula ogélna jest klauzula ogélna unikania podwdjnego opodat-
kowania (ang. General anti-avoidance rule — GAAR). Klauzule te wystepuja w réznych
panstwach i funkcjonuja na podobnych zasadach. R6znice polegaja na r6znym nazew-
nictwie® oraz na tym, ze ich wykorzystanie opiera si¢ na r6znych przestankach (stanach
faktycznych). Dla klauzul ogélnych bardzo wazna role odgrywa orzecznictwo sadowe.
Jego zadanie polega na kreowaniu klauzul ogélnych, ktére nie sa wprowadzane przez
ustawodawstwo niektorych panstw®. Rola orzecznictwa sprowadza sie réwniez do tego,
ze istniejace klauzule ogdlne sa przez orzecznictwo modyfikowane.

Zdecydowana wiekszoé¢ panstw opiera swoje klauzule ogélne na dwéch stanach
faktycznych:

1) zdarzenie, w ramach ktérego doszto w rzeczywistosci do dokonania czynnosci
prawnej, lecz z dokonania tej czynnosci nie mozna bylto oczekiwa¢ innych istotnych
korzysci niz wynikajace z celu, jakim jest obnizenie opodatkowania; w polskich realiach
klauzula ta aktualnie nie wystepuje, poniewaz orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
uznalo jej niekonstytucyjnos¢’;

2) zdarzenie, kiedy rzeczywista tre$¢ czynnosci prawnej odbiega od literalnego
brzmienia o$wiadczenia woli badz kiedy pod pozorem zawarcia jednej czynnoéci praw-
nej doszlo de facto do zawarcia innej czynnosci prawnej; klauzula ta zostata wprowadzo-
na do polskiego ustawodawstwa podatkowego®; przepis stanowi, ze organ podatkowy,
dokonujac ustalenia treéci czynnosci prawnej, uwzglednia zgodny zamiar stron i cel
czynnosci, a nie tylko dostowne brzmienie o$wiadczeh woli ztozonych przez strony
czynnosci. W sytuacji gdy pod pozorem dokonania czynnosci prawnej dokonano in-
nej czynnosci prawnej, skutki podatkowe wywodzi sie z tej ukrytej czynnosci praw-
nej. Natomiast w przypadku gdy z dowoddéw zgromadzonych w toku postepowania,
w szczegdlnosci zeznan strony, chyba ze strona odmawia skladania zeznan, wynikaja
watpliwosci co do istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, z ktérym
zwigzane sg skutki podatkowe, organ podatkowy wystepuje do sadu powszechnego
o ustalenie istnienia lub nieistnienia tego stosunku prawnego lub prawa.

Wida¢, ze pomiedzy tymi dwiema klauzulami istnieja dos¢ wyrazne réznice. Pierwsza
z klauzul skutkuje tym, ze organy podatkowe mogg pomina¢ skutki dokonanych przez

* W panstwach systemu common law, np. Kanada, USA, Wielka Brytania — substance over form; w panstwach
systemu kontynentalnego — anti-abuseclause; za: M. Rudnicki, L. Blak, Wewngtrzkrajowe, s. 22.

¢ Szerzej: B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczqce unikania opodatkowania, Torun 1996;
G. Kujawski, General and Specific Anti-Avoidance Provisions in Polish Tax Law, ,European Taxation” 2006, nr 4,
s. 162-164.

7 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z 11 maja 2004 r. (sygn. akt K 4/03) uznalo niekonstytucyjnosé
art. 24b § 1 ustawy z 29 sierpnia 1997 . - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. nr 86, poz. 732
z p6zn. zm.), zwana dalej OpU, ktory to artykul byl przepisem wprowadzajacym klauzule obejicia prawa
w tym ksztalcie.

8 Klauzula ta zostala wprowadzona do polskiego ustawodawstwa podatkowego art. 199a§ 1, § 2i § 3 OpU;
za: M. Rudnicki, L. Blak, Wewngtrzkrajowe, s. 22.
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strony czynnosci prawnych, jezeli do osiggnigcia zamierzonego celu gospodarczego
odpowiednia byta réwniez inna czynnos$¢ prawna lub czynnosci prawne. W przypadku
takiego zdarzenia mozna wycigga¢ wnioski z tej innej czynnosci prawnej lub czynnosci
prawnych. Wynika z tego, ze organy podatkowe nie neguja wiec realnej tresci czynnosci
prawnej, lecz mimo respektowania jej istnienia wywodza skutki podatkowe, przyjmujac
fikcje prawng zawarcia innej czynnosci, 0 wyzszym poziomie opodatkowania.

Druga klauzula zwigzana jest tylko z ustaleniem tresci czynnosci prawnej oraz pozor-
nych czynnosci prawnych, tj. ustaleniem stanu faktycznego danej sprawy na podstawie
o$wiadczen woli sktadanych przez strony oraz okolicznosci danej transakcji’.

Regulacje prawnopodatkowe w panstwach ,starej” Unii Europejskiej pozwalaja na
stwierdzenie, ze w tych panstwach klauzule ogdlne odnosza sie do znacznie szerszego
zakresu przedmiotowego niz w panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej (dotyczy to
réwniez Polski), gdzie jest niewielka liczba klauzul ogélnych wplywajacych na operacje
zwigzane z unikaniem opodatkowania.

III. W panstwach Unii Europejskiej oprécz klauzul ogélnych wystepuja rowniez
szczegdblne regulacje przeciwdzialajace unikaniu opodatkowania. Od klauzul ogélnych
odrdznia je to, ze konkretnie okreélajg stany faktyczne bedace przedmiotem regulacji
oraz skutki zwigzane z zaistnieniem przeslanek. Konsekwencjq tego jest, ze czesto sg one
nieskuteczne i nieefektywne, z jednej strony bowiem stanowia odpowiedz na zaistniate
juz unikanie opodatkowania, z drugiej za$ ze wzgledu na w miare $cisle okreslony za-
kres regulacji w wiekszosci przypadkow mozliwe jest unikniecie rygoréw wynikajacych
ze wskazanych przepisow™.

W ramach panstw Unii Europejskiej wystepuja dwa podstawowe instrumenty praw-
nopodatkowe bedace klauzulami zapobiegajacymi unikaniu opodatkowania:

1) regulacje dotyczace niedostatecznej kapitalizacji (ang. thin capitalization rules);

2) regulacje zwigzane z cenami transferowymi (ang. transfer pricing).

IV. Zjawisko niedostatecznej kapitalizacji (ang. thin capitalization) zwigzane jest z pro-
cesem wyboru metody finansowania spélek kapitalowych przez udziatowcéw (akcjo-
nariuszy) lub podmioty powigzane — bezposrednio badz posrednio — z udzialowcami
(akcjonariuszami)'.

Znane sa dwie podstawowe metody finansowania spétek kapitalowych:

1) definitywna metoda finansowania;

2) zwrotna metoda finansowania.

Metoda definitywna zwigzana jest z finansowaniem spétek kapitalowych ze §rod-
kéw wlasnych™. Moze réwniez nastapi¢ finansowanie spdlki kapitatowej ze srodkow
wspolnikéw. Wybér §rodkéw przy finansowaniu uzalezniony jest wiec od podmiotu.
Zrédlem kapitalu moze by¢ zysk wydzielony spotki, tj. czes¢ zysku przeznaczona do
podzialu pomiedzy uprawnionych, lecz niewyplacona na podstawie uchwaty zgroma-

o Tamze, s. 22-23.

10" M. Kalinowski, M. Pakulska, Perspektywy funkcjonowania w polskim prawie podatkowym klauzul generalnych
stuzqcych zwalczaniv unikania opodatkowania, M. Pod. 2005, nr 5, s. 20-21.

" A. Wells, Current Developments with Thin Capitalization, ,The Tax Journal” 1993, nr 33, s. 9.

12 B. Brzezinski, R. Hayder, Niedostateczna kapitalizacja spdtek kapitatowych, M. Pod. 1997, nr 2, s. 34.
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dzenia wspolnikéw (walnego zgromadzenia akcjonariuszy) o podwyzszeniu kapitalu
zakladowego. W przypadku za$ finansowania ze srodkéw sp6tki powiekszenie kapitalu
zakladowego nastepuje z zysku zatrzymanego w spolce®.

Metoda zwrotna polega na udostepnieniu spélce kapitatu w formie pozyczki, kredytu
lub obligacji — w nastepstwie czego powstaja miedzy podmiotami finansujacymi spoike,
tj. miedzy udzialowcem (akcjonariuszem) a finansowanga spo6tka, relacje wierzyciel-dtuz-
nik. W takiej sytuacji podmiot finansujacy wystepuje wobec spotki w podwojnej roli:
wierzyciela i udzialowca (akcjonariusza).

Wybdr metody w ramach niedostatecznej kapitalizacji wynika z potrzeby optymali-
zacji opodatkowania dla spélek kapitalowych. Trzeba uzna¢, ze w duzej mierze metoda
zwrotna jest o wiele atrakcyjniejsza dla udzialowcéw (akcjonariuszy), ktérzy korzystaja
z tej formy finansowania. Korzy$¢ mozna zauwazy¢ szczegélnie w kontekscie poréw-
nania z metoda definitywna.

Przepisy regulujace opodatkowanie dochodéw z tytutu odsetek wyplacanych na rzecz
udzialowcéw (akcjonariuszy), ktérzy wybrali zwrotng metode finansowania, umozli-
wiaja zaliczanie wydatku z tego tytulu do kategorii kosztéw uzyskania przychodu po
stronie spotki. Konsekwencja tego jest zmniejszenie dochodu spétki do opodatkowania,
rozumianego jako dodatnia réznica przychodu nad kosztami jego uzyskania'.

Czeste wykorzystywanie zwrotnej metody finansowania sp6tki kapitatowej prze-
mawia za tym, ze aspekty podatkowe sa jednym z podstawowych motywéw przy-
$wiecajacych wyborowi tej metody. Efektem tego jest, ze rozwigzanie to spotyka sie
ze zdecydowanymi dzialaniami ze strony organéw skarbowych, jak réwniez samego
ustawodawcy. Tak zdecydowana reakcja wynika z podstawowych funkcji podatku, jako
daniny publicznej majacej za zadanie w pierwszej kolejnosci pokrycie zapotrzebowa-
nia panstwa na dochéd publiczny, w drugiej za§ wywarcie okreslonego wplywu na
gospodarcze zachowanie sie podmiotéw opodatkowanych (tzw. pozafiskalne funkcje
podatkow)®.

Mozna wiec zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze w tym kontekscie niedostateczna ka-
pitalizacja postrzegana jest jako przypadek unikania opodatkowania, ktéry moze by¢
zakwalifikowany jako wybdr drogi najmniej opodatkowane;j*.

Zagadnienia podatkowe dotyczace niedostatecznej kapitalizacji zostaty wprowadzo-
ne do przepiséw polskiego prawa podatkowego na gruncie ustawy o podatku dochodo-
wym od 0s6b prawnych'. Celem tych regulacji jest zapobiezenie tzw. zwrotnemu finan-
sowaniu spélki (metoda zwrotna) przez znaczacych udzialowcéw (akcjonariuszy)™.

3 H. Litwinczuk, Prawo podatkowe przedsigbiorciw, Warszawa 2003, s. 206-208.

14 T. Lipowski, Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, Sopot 1999, s. 16.

5 A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Poznan 1996, s. 116-120; N. Gajl, Teorie podatkowe
w Swiecie, Warszawa 1992, s. 124-129.

16 M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym, Torun 2001, s. 12—
23; H. Litwinczuk, Obejscie prawa podatkowego w swietle doswiadczert migdzynarodowych, Prz. Pod. 1999, nr 9, s. 5;
P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Prz. Pod. 2003, nr 2, s. 49-52.

7 Art. 16 ust. 1 pkt 601 61 oraz art. 16 ust. 6-7b ustawy z dnia 15 lutego 1992 1. o podatku dochodowym od
0s6b prawnych (Dz.U. z 2000 r. nr 54, poz. 654 z p6zn. zm.), zwana dalej PDOPrU.

18 Wyrok NSA z 6 pazdziernika 2005 r. (FSK 2126/2004), publ. w: J. Mika, Cienka kapitalizacja, M. Pod. 2008,
nr6,s.13.
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Regulacje podatkowe odnosza sie do dokapitalizowania spélki przez jej udzialowcow
(akcjonariuszy) w formie zwrotnej, a wiec w postaci dlugoterminowych lub krétkoter-
minowych pozyczek, a nie w postaci wkladu wlasnego, tj. wkladéw na pokrycie kapita-
tu zakltadowego lub doplat dokonywanych zgodnie z przepisami k.s.h."” Sprowadza sie
to do sytuacji, w ktdrej spétka kapitatowa korzysta w swojej dzialalnosci z finansowania
dluzszego, ograniczajac wielkos¢ kapitalu zakladowego (akcyjnego) do ustawowego
minimum. Dlatego czesto uzywa sie okreélenia, ze wielko$¢ kapitatu zakladowego
(akcyjnego) jest niedostateczna w poréwnaniu z wielkoscig zadtuzenia spétki wobec
udzialowcow (akcjonariuszy)®.

Przepisy PDOPrU* stanowia, ze zjawisko niedostatecznej kapitalizacji wystepuje
wowczas, gdy pozyczka jest udzielona przez udzialowca (akcjonariusza) posiadaja-
cego w kapitale drugiej spotki nie mniej niz 25% udzialéw (akgji) — lub jezeli pozyczki
udzielone sg przez udzialowcéw (akcjonariuszy) facznie posiadajgcych nie mniej niz
25% udzialow drugiej spotki.

Ponadto przepisy PDOPrU* stanowig, ze pozyczka udzielona jest przez spétke innej
spolce, jezeli w obu tych podmiotach ten sam udzialowiec (akcjonariusz) posiada nie
mniej niz po 25% udzialéw (akcji).

Wykladnia powyzszych przepiséw nie budzi wiekszych zastrzezen zaréwno doktry-
ny, jak i samych organéw podatkowych. Co wazniejsze, interpretacje tych przepisow
utrwalily racjonalng wykladnie przepiséw w zakresie uznawania podmiotéw (udzia-
towcéw lub akcjonariuszy) za udzialowcédw (akcjonariuszy) bezposrednich.

V. Natomiast przepisy o cenach transferowych sa kluczowymi regulacjami dotycza-
cymi kwestii zwigzanych z unikaniem opodatkowania. Odnosza sie one do podmiotéw
(spotek kapitalowych), ktére sg pomiedzy soba powiazane kapitatowo. Problematyka cen
transferowych uregulowana jest w przepisach ustaw o podatkach dochodowych?.

Co do zasady przepisy dotyczace cen transferowych opieraja sie na wytycznych
OECD w sprawie wyceny transferu dla przedsiebiorstw wielonarodowych oraz admi-
nistracji podatkowych. W zwiazku z tym przepisy te sa bardzo podobne w wiekszosci
panstw OECD, réznice pomiedzy nimi sa za$ nieznaczne.

Organy kontroli skarbowej moga dokonywac szacowania cen transferowych wedlug
zasad ceny rynkowej za pomocg metod wymienionych w ustawach o podatkach docho-
dowych, ktére zawieraja delegacje ustawowa do wydawania w drodze rozporzadzenia
przepisow dotyczacych sposobu i trybu okreslania dochodéw w drodze oszacowania
wedlug tych metod. Obydwie ustawy przewiduja takie same regulacje w zakresie cen
transferowych i szczeg6lnej dokumentacji podatkowej. Tymi metodami sa:

1) metoda poréwnywalnej ceny niekontrolowanej;

2) metoda ceny odprzedazy;

19 Ustawa z 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2000 r. nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.),
dalej: k.s.h.

% R. Ciolek, Niedostateczna kapitalizacja, Prz. Pod. 1999, nr 3, s. 10-12.

2 Art. 16 ust. 1 pkt 60 PDOPrU.

2 Art. 16 ust. 1 pkt 61 PDOPrU.

» Art. 9ai 11 PDOPrU oraz art. 25 i 25a ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycz-
nych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. nr 14, poz. 176 z p6Zn. zm., zwana dalej PDOFU).
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3) metoda rozsadnej marzy (koszt plus);

4) metoda podziatu zysku;

5) metoda marzy transakcji netto.

Wszystkie metody szacowania dochodéw sg réwne (nie ma zadnej Scistej kolejnosci
i zadna nie jest uwazana za lepsza od innych), ale wybrana powinna zosta¢ taka metoda,
ktoéra w konkretnej sytuacji (biorac pod uwage wszystkie okolicznoscii fakty) da najbar-
dziej wiarygodny sposéb do okreslenia rezultatu zgodnego z zasada arm’s length.

Przy dokonywaniu wyboru konkretnej metody musza zosta¢ wziete pod uwage dwa
czynniki:

a) stopien podobienstwa pomiedzy transakcjami kontrolowanymi a poréwnywalny-
mi transakcjami niekontrolowanymi (poréwnywalnosc);

b) jakos¢ posiadanych danych oraz przyjetych zatozen.

Konieczno$¢ wprowadzenia przepiséw o cenach transferowych wynika z potrzeby
przeciwdzialania ksztaltowaniu cen transakcyjnych odnoszacych sie do débr, ustug oraz
wartosci niematerialnych i prawnych wedltug cen transferowych stosowanych przez
podmioty powiazane, ktére nie odpowiadajg wartosci rynkowej. Umozliwia to uksztat-
towanie przychodow i kosztéw spotek dzialajacych w réznych panstwach, by dochéd
zostal wykazany i jednocze$nie opodatkowany w panstwie, gdzie obowigzuja niskie
stawki podatku, przy jednoczesnej minimalizacji obcigzenia podatkowego w panstwach
o wysokich podatkach®. Przepisy regulujace problematyke cen transferowych ogra-
niczaja swobode ksztaltowania cen oraz innych waznych warunkéw w transakcjach
pomiedzy podmiotami powiazanymi. Sklaniaja one do tego, by byty ksztaltowane
warunki transakgji na zasadzie dtugosci ramienia (ang. arm’s length principle). W myél
tej zasady ceny ustalane w transakcjach miedzy podmiotami powinny — na potrzeby
spraw podatkowych — opierac si¢ na cenach, jakie ustalityby miedzy soba podmioty
niepowigzane w transakcjach tego samego rodzaju na warunkach tego samego rodzaju
na otwartym rynku®.

Regulg jest, ze przepisy zwigzane z cenami transferowymi odnosza si¢ do wszyst-
kich transakcji zachodzacych pomiedzy podmiotami powigzanymi. Trzeba réwniez
zauwazy¢, ze niektére panstwa posiadaja regulacje dotyczace cen transferowych, kto-
rym podlegaja transakcje z kontrahentami w panstwach o niskiej stawce podatkowe;j,
bez wzgledu na fakt udokumentowania jakichkolwiek powiazan (np. Belgia i Francja).
Jednoczesnie inne panstwa posiadaja obligatoryjny warunek audytu jednej ze stron
transakcji nad druga, tj. definicja wezsza niz powigzanie (np. Luksemburg, USA, Szwaj-
caria).

Przepisy o cenach transferowych moga odnosi¢ sie nie tylko do transakcji pomiedzy
podmiotami posiadajacymi samodzielng osobowo$¢ prawng, ale réwniez do transakji
pomiedzy réznymi jednostkami organizacyjnymi jednego podmiotu (pomiedzy spétka
ijej zakladem badz pomiedzy zakladami tej samej spotki)®.

* M. Rudnicki, k. Blak, Wewngtrzkrajowe, s. 22-23; H. Hamakers, K. Holmes, J. Gluchowski, T Kardach,
W. Nykiel, Wprowadzenie do migdzynarodowego prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 290-291.

» H.Hamakers, K. Holmes, J. Gluchowski, T Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie, s. 180-181.

% Art. 11 ust. 8a PDOPrU oraz art. 25 ust. 6a PDOFU; IBFD International Tax Glossary, Amsterdam 2005,
s. 421-422; M. Rudnicki, .. Blak, Wewngtrzkrajowe, s. 24.
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VI. Powyzsza analiza dotyczy tylko najwazniejszych instrumentéw prawnopodatko-
wych, ktére maja zapobiec unikaniu opodatkowania. Natomiast nie zostaly oméwione
inne regulacje, ktére sg traktowane jako srodki walki z unikaniem opodatkowania, np.
przepisy dotyczace kontrolowanej spotki zagranicznej (ang. Controlled Foreign Company
— CFC rules) czy przepisy dotyczace rezydencji.

Trzeba jednoznacznie stwierdzi¢, ze regulacje odnoszace sie do przeciwdzialania uni-
kaniu opodatkowania réznia sie na gruncie ustwodawstw panstw UE. Réznice polegaja
czasami na zasadniczych kwestiach, a niekiedy odnosza sie do réznic w definiowaniu
kluczowych terminéw. Dlatego warto, aby holdingi dziatajace w ramach catej Unii
Europejskiej zwracaly uwage, ktérego panstwa przepisy o unikaniu opodatkowania
wykorzystuja.

Summary

Dominik Gajewski
INSTRUMENTS PREVENTING THE PHENOMENON
OF TAX AVOIDANCE - CHOSEN ISSUES

The present paper is concerned with the issue of tax avoidance. The dishonest practi-
ces of tax avoidance or tax evasion are adopted by Holdings. The member countries
of the European Union create instruments preventing tax avoidance in an attempt to
discard this detrimental phenomenon. Such instruments are referred to as clauses. This
article elaborates on the most significant clauses preventing tax avoidance, including
regulations concerning thin capitalisation and regulations related to transfer pricing. The
issue under discussion is presented in the context of the Polish Corporate Income Tax.

Key worps: General anti-avoidance rule, holding, thin capitalization, rules, transfer
pricing

Poyecia kLuczowk: klauzulg ogélna unikania podwoéjnego opodatkowania, holding,
cienka kapitalizacja, ceny transferowe
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OPODATKOWANIE DOCHQDOW ZE ZBYCIA OBLIGAC]I
I WIERZYTELNOSCI WEKSLOWYCH

1. ZBYCIE OBLIGA(]I

Z dniem 1 marca 2002 r. podlegaja 20-procentowemu podatkowi ryczalttowemu wszel-
kie odsetki lub dyskonta od obligacji nabytych po 30 listopada 2001 r., niezaleznie od
ich emitenta. W tym przypadku podatek jest pobierany bez pomniejszania przychodu
o koszty uzyskania'. Podstawa opodatkowania zatem jest pelna kwota odsetek lub dys-
konta uzyskana przez inwestora za okres od 1 marca 2002 r. do dnia wykupu obligacji.

Przy analizie opodatkowania obligacji moze pojawic sie zagadnienie sporne, a to
w sytuacji, gdy podatnik nabedzie obligacje wyemitowang po 30 listopada 2001 r. nie
w pierwszym dniu oferty, lecz w ramach obrotu gieldowego (kupujac obligacje, podat-
nik zaplaci cene obejmujaca w czesci warto$¢ naliczonych odsetek). Moze bowiem oka-
zaé sie, ze inwestor zaplaci podatek znacznie przewyzszajacy zrealizowany przez niego
zysk. Platnik potraci bowiem 20-procentowy podatek od pelnej kwoty wyptaconych
przy wykupie obligacji odsetek (bez potracenia kosztu nabycia kuponu odsetkowego).

Warto réwniez zwrdci¢ tutaj uwage na kwestie dotyczaca ominiecia wyzej przed-
stawionej sytuaciji, jesli zas okaze sie ono mozliwe — to wéwczas na jakich zasadach.
Sytuacja, w ktérej przychéd bytby mniejszy od potraconego podatku, nie bedzie miata
miejsca, jezeli podatnik nabedzie obligacje w pierwszych dniach oferty, a odlozy rea-
lizacje zysku do momentu ich wykupu. Nie poniosa straty réwniez ci z inwestorow,
ktérzy nabeda obligacje w obrocie gieldowym krétko po emisji lub tez bezposrednio
po kolejnej wyplacie odsetek.

Z zawartego w art. 52 ust. 1lit. a ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych (Dz.U. z 2010 1. nr 51, poz. 307 ze zm. — zwana dalej ,ustawg z 26 lipca
19911.”) zwolnienia przedmiotowego wynika mozliwoé¢ dokonywania spekulacji po-
legajacych na odsprzedawaniu obligacji skarbowych tuz przed ich wykupem w celu
unikniecia opodatkowania. Zgodnie bowiem z powolanym przepisem w okresie od
1 stycznia 2001 . do 31 grudnia 2003 r. zwolnione sa od podatku dochody z odptatnego
zbycia nabytych przed 1 stycznia 2003 r. obligacji Skarbu Panstwa wyemitowanych po
1 stycznia 1989 r. oraz obligacji wyemitowanych przez jednostki samorzadu terytorial-
nego po 1 stycznia 1997 .

W polskim prawie podatkowym brak jest bezposrednich regulacji dotyczacych opo-
datkowania dochodéw z tytulu zbycia obligacji, w przypadku gdy zostaly one nabyte
na rynku wtérnym. Jedynym przepisem, ktéry okresla zasady opodatkowania zbycia
obligacji, jest art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od

1 A. Paczuski, A. Taudul, J. Zak, Opodatkowanie dochoddw kapitatowych w 2002 roku, ,Przeglad Podatkowy”
2001, nr 12,s.5in.
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0s6b prawnych (Dz.U. z 2011 r. nr 74, poz. 397 ze zm. — zwana dalej ,ustawa z 15 lutego
1992 r.”). Stanowi on, ze dochodem ze zbycia obligacji jest r6znica miedzy przycho-
dem otrzymanym a wydatkami poniesionymi na nabycie obligacji. Brak jest réwniez
bezposrednich regulacji dotyczacych opodatkowania dochodu z odsetek uzyskanych
z obligacji, w przypadku gdy cena nabycia obejmuje takze kwote odsetek naliczonych
do dnia zakupu. Nie jest takze uregulowana kwestia opodatkowania zbycia samego
kuponu odsetkowego®

Istotne znaczenie w rozstrzygnieciu powyzszej kwestii mozna przypisa¢ pismu Mi-
nisterstwa Finansow z 28 pazdziernika 1998 r.?, w ktérym zawarto nastepujace wyjas-
nienia:

- ,(...) za wydatki poniesione na nabycie papieréw wartosciowych nalezy uzna¢ m.in.
wydatki na pokrycie wartoéci nominalnej obligacji okreslonej przez emitenta oraz
wartosci naliczonych do tego dnia odsetek zawartych w cenie sprzedazy, tj. kwote
stanowigcg wartos$¢ naliczonych do tego czasu odsetek, jaka otrzyma wiasciciel
obligacji w momencie wykupu dlugu obligacyjnego przez emitenta plus odsetki
naliczone do dnia zakupu obligacji”;

- ,(...) wydatki w pelnej wysokosci, poniesione przez bank na nabycie obligacji Skar
bu Panistwa bezposrednio od emitenta na przetargach lub na rynku wtérnym, ktére
pokrywaja warto$¢ nominalna papieréw wartosciowych oraz odsetki nie sg kosztem
uzyskania przychodu w dacie poniesienia; w dacie zbycia omawianych papieréw
wartoéciowych wydatkami poniesionymi na ich nabycie, ktdre stanowia koszt uzy-
skania przychodéw przy ustalaniu dochodu z ich zbycia, jest warto$¢ uprzednio
poniesionych wydatkéw na ich nabycie”;

- ,(...) do omawianych odsetek nie moga miec¢ zastosowania obowiazujace inne za-
sady opodatkowania zawarte w art. 12 ust. 4 pkt 11i2iart. 16 ust. 10 lit. ai pkt 11
ustawy z 15 lutego 1992 . dotyczace tylko odsetek, w tym odsetek od pozyczek
i kredytow”.

Wprawdzie powyzsza opinia Ministerstwa Finanséw przyczynia sie¢ do wyjasnie-
nia kwestii dotyczacej opodatkowania dochodéw uzyskanych z tytutu zbycia obligacji
przed terminem wykupu, to jednak pozostaje do rozwigzania — w drodze wyktadni
organdw skarbowych — zagadnienie odnoszace sie do opodatkowania zbycia kuponu
odsetkowego oraz opodatkowania odsetek wyplaconych przed terminem wykupu,
w przypadku gdy obligacja zostala nabyta na rynku wtérnym.

Nalezy podkredli¢, ze w przypadku obligacji Skarbu Panstwa notowanych na WGPW
w cenie za obligacje wyodrebniona jest warto$¢ odsetek naliczonych od dnia zakupu.
Mozna zatem przyja¢, ze cena za obligacje po odjeciu odsetek stanowi cene za nominal
(face value) obligacji.

Istotne jest, ze naliczone odsetki nabyte razem z obligacja stanowig zbywalne prawa
majatkowe wynikajace z obligacji. Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi uznata
wszystkie prawa wynikajace z papieréw wartosciowych — w rozumieniu tej ustawy — za
papiery wartoéciowe. Nie oznacza to jednak, ze kupon odsetkowy moze by¢ uznany za

% Por. takze: L. Sobolewski, Obligacje i inne papiery diuzne, Warszawa 1999, s. 76; L. Sobolewski, Ustawa o obli-
gacjach. Komentarz, Warszawa 1997, s. 39.
* A. Paczuski, Opodatkowanie dochoddw kapitatowych oséb prawnych, Warszawa 2001, s. 681 n.
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papier warto$ciowy w rozumieniu k.c., co wiaze sie z zasadq numerus clausus papieréw
wartoéciowych.

Jednakze przyjmujac powyzsze zastrzezenie, wydaje sie, ze dla potrzeb ustalania
dochodu do opodatkowania uzyskanego ze zbycia kuponu odsetkowego mozna sub-
sydiarnie stosowac przepisy dotyczace opodatkowania papieréw wartosciowych.

W przypadku zbycia kuponu odsetkowego zaistnie¢ moga dwie sytuacje, mianowi-
cie zbycie kuponu odsetkowego od odsetek naliczonych do dnia zakupu oraz zbycie
wszystkich niewykorzystanych kuponéw odsetkowych.

W pierwszej sytuacji, przy uznaniu, ze umowa nabycia obligacji precyzowala koszt
nabycia odsetek naliczonych do dnia umowy nabycia, wartos¢ ta stanowi koszt uzyska-
nia przychodéw w dacie zbycia kuponu.

Natomiast sytuacja dotyczaca opodatkowania dochodu ze zbycia wszystkich nie-
wykorzystanych kuponéw przy pozostawieniu w posiadaniu obligacji jest analogiczna
do sytuacji, w ktérej nastepuje sprzedaz nominatu obligacji przy zachowaniu samych
kuponéw odsetkowych.

Polskie prawo podatkowe nie wskazuje metody wyceny tego typu strumieni fi-
nansowych. Zaktadajac, ze strony umowy nie wyspecyfikowaly ceny za poszczegoél-
ne strumienie finansowe, mozna przypuszcza¢, ze jedynym sposobem pozwalajacym
dokona¢ wyceny (ustalenia kosztu nabycia obligacji oraz kuponu odsetkowego) moze
by¢ metoda oparta na teorii wartosci pieniadza w czasie, przyjmujaca jako wyznacznik
efektywng (wewnetrzna) stope zwrotu, przez ktérg uznaje sie stope, ktéra dyskontuje
oczekiwany strumien przyszlych platnosci pienieznych do biezacej wartosci bilansowej
netto poprzez okres do zapadalnosci lub do nastepnej rynkowej przeceny. Wyliczenie to
powinno obejmowac wszelkie oplaty i punkty ptacone lub otrzymywane przez strony
umowy.

Po przyjeciu tak dokonanej wyceny za wilasciwg mozliwe jest ustalenie zaréwno
kosztu nabycia poszczegélnych kuponéw odsetkowych, jak réwniez samego nominatu
obligacji. Dokonana w ten sposéb wycena przyczynia sie do ustalenia zobowiazania po-
datkowego — wzory pozwalajace ustali¢ obecna warto$¢ przysztych strumieni platnosci
sa powszechnie uzywane przez analitykdw finansowych. W praktyce nabywca obligacji,
oceniajac oplacalnos¢ inwestycji, korzysta z tych samych lub zblizonych formut.

Inna, réwnie istotng kwestig z zakresu opodatkowania dochoddw ze zbycia obligacji
jest problem opodatkowania odsetek wyptaconych posiadaczowi obligacji, ktéry nabyt
obligacje na rynku wtérnym — aczkolwiek przy zalozeniu, Zze podatnik naby! obligacje
z kwartalnym kuponem odsetkowym, a w cenie obligacji zawarte byly takze naliczone
odsetki do dnia zawarcia umowy.

Nabywca obligacji w dacie zakupu nabywa wiele uprawnien, mianowicie prawo do
zaplaty sumy gléwnej, prawo do strumieni odsetkowych wyptacanych w okreslonej
wysokosci w okreslonym czasie*. Ponosi on zatem wydatek skiadajacy sie z trzech ele-
mentow: biezacej wartoéci nominalu obligacji, biezacej wartoéci przysztych strumieni
odsetkowych oraz biezacej wartoéci naliczonych odsetek.

Stosownie do postanowien art. 12 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 12 ust. 4 pkt 2 ustawy
z 15 lutego 1992 r. obligatariusz uzyskuje przychéd podatkowy w dacie otrzymania od-

+ L. Sobolewski, Ustawa, s. 57, passim.
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setek od emitenta. Kwota przychodu obejmuje zaréwno warto$¢ odsetek naliczonych
do dnia zakupu obligacji przez jej obecnego posiadacza, jak i odsetki naliczone po tej
dacie do dnia ich wyplaty. Na podstawie gramatycznej wykladni ustawy z 15 lutego
1992 r. nie mozna wywnioskowac, w jaki sposéb powinna zosta¢ opodatkowana ta czes¢
otrzymanych odsetek, ktéra zostala naliczona do dnia nabycia obligacji.

Jednakze w $wietle zasad ogdlnych ustawy z 15 lutego 1992 r., a w szczegdlnosci po-
stanowien art. 15 ust. 114 powyzszej ustawy, nalezy stwierdzi¢, ze wydatki poniesione
na zakup odsetek zawartych w cenie nabycia obligacji nalezy traktowac jako koszt uzy-
skania przychodéw w dacie faktycznego otrzymania odsetek od emitenta. Aczkolwiek
majac na wzgledzie wykladnie literalng przepisu art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z 15 lutego
1992 1., mozna przyjaé, ze wydatki na nabycie obligacji (w calosci) powinny by¢ uznane
za koszt podatkowy dopiero w momencie zbycia lub wykupu obligacji, a kwota otrzy-
manych odsetek powinna stanowi¢ dochéd do opodatkowania. Nalezy jednak mie¢ przy
tym na uwadze przepis art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r., stwierdzajacy, ze co
do zasady jedynie dwa momenty, tj. zbycie i wykup obligacji, pozwalaja uzna¢ wydatki
na jej nabycie za koszt podatkowy. W przypadku gdy cena nabycia obligacji nie zawiera
odsetek, powyzszy przepis ma zastosowanie bezposrednie. Jednak wydatek poniesiony
na nabycie odsetek nie moze by¢ utozsamiany z wydatkami na nabycie obligacji, cena
za odsetki stanowi bowiem wynagrodzenie z tytulu nabycia innego prawa — prawa do
odsetek.

Nalezy szczegolnie podkresli¢, ze istnieje stanowisko Ministerstwa Finans6w zawarte
w interpretacji indywidualnej z 21 lutego 2011 r. (sygn. IBPBI/2/423-1638/10/MO). Dy-
rektor Izby Skarbowej w Katowicach, dziatajagc w imieniu Ministra Finanséw, uznat za
prawidlowe stanowisko wnioskodawcy. Wediug bowiem stanowiska wnioskodawcy
transakcje zbycia czesci odsetkowej obligacji (kuponéw odsetkowych), niezaleznie od
jej czesci kapitalowej, powinny by¢ rozliczone wedlug koncepcji, ze w chwili ponosze-
nia wydatku na nabycie obligacji kupony odsetkowe nie stanowilyby odrebnych od
obligacji papieréw wartosciowych — papierem wartosciowym bylaby bowiem wylacznie
obligacja.

Na podstawie art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r. wydatki na nabycie pa-
pieréw wartosciowych stanowia koszt uzyskania przychodu zich odplatnego zbycia.
Przepis ten ustanawia zasade rozpoznawania kosztéw nabycia papieréw wartoéciowych
nie w dacie ich poniesienia, lecz w dacie uzyskania przychodu ze zbycia tych papieréw.
Nalezalo zatem zdaniem wnioskodawcy rozstrzygna¢, czy wydatki poniesione przez
bank na nabycie obligacji moga by¢ uznane za koszty uzyskania przychodu ze zbycia
wydzielonych kuponéw odsetkowych dokonanego w oderwaniu od zbycia czesci kapi-
talowej obligacji (ktéra zostata przez bank zbyta wczesniej lub ktéra pozostaje aktywem
banku).

Brak jest w tym zakresie szczeg6lowej regulacji w ustawie. Przepis art. 16 ust. 1
pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r. stanowi o ,wydatkach na nabycie papieréw wartos-
ciowych”. Stad tez powyzsze stwierdzenie, ze w chwili ponoszenia wydatku na na-
bycie obligacji kupony odsetkowe nie stanowilyby odrebnych od obligacji papierow
wartoSciowych.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze ustawa z 15 lutego 1992 r. nie pozwala
na rozpoznanie jakiejkolwiek czesci kosztéw nabycia obligacji jako kosztéw uzyskania
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przychodu ze zbycia kuponéw odsetkowych, ktére zostaly ,oderwane” przez bank
juz po nabyciu obligacji, gdyz zgodnie z polskimi przepisami podatkowymi wydatki
na nabycie obligacji sa przypisane obligacji jako takiej. Zdaniem wnioskodawcy przez
obligacje nalezy rozumie¢ pozostala po wydzieleniu czes$¢ kapitatowq z uwagi na fakt,
Ze wyraza onha prawa zwiazane z nabyta obligacja. Tym samym w przypadku zbycia
przez bank omawianych kuponéw odsetkowych przychodowi wnioskodawcy z tytulu
ceny zbycia takich kuponéw odsetkowych nie bedzie przypisany zaden koszt (wydatek)
poniesiony przez bank na nabycie przedmiotowych obligacji.
Jednocze$nie warto podkresli¢, ze powyzsze stanowisko zostato potwierdzone przez
organy podatkowe w nastepujacych pismach:
— interpretacjiindywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 10 marca 2008 r. (IP-PB3-423-547/07-2/]B),
- interpretacjiindywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 28 sierpnia 2008 r. (IP-BP3-423-785/08-2/]B),
— interpretacji indywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 28 sierpnia 2008 r. (IP-BP3-423-786/08-2/]B),
— interpretacjiindywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 28 sierpnia 2008 r. (IP-BP3-423-787/08-2/]B),
— interpretacji indywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 28 sierpnia 2008 r. (IP-BP3-423-788/08-2/]B),
— interpretacji indywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Katowi-
cach z 12 listopada 2008 r. (IBPBI/2/423-1030/08/MS),
— interpretacjiindywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
z 16 czerwca 2009 r. (IPPB3/423-245/09-2/]B),
— interpretacji indywidualnej wydanej przezDyrektora Izby Skarbowej w Bydgosz-
czy z 29 marca 2010 r. ITPB3/423-827/c/09/AM).

2. ZBYCIE WIERZYTELNOSCI WEKSLOWYCH

Zaréwno w przypadku gdy w sytuacji zbycia wierzytelnosci wekslowej zachodzi zby-
cie prawa majatkowego bedacego wierzytelnoscig w rozumieniu prawa podatkowego,
jakiwoéwczas, gdy zbycie wierzytelnosci wekslowej postrzegac nalezy jako zbycie prawa
majatkowego bedacego papierem warto§ciowym w rozumieniu przepiséw art. 16 ust. 1
pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r. — dochéd z transakcji bedzie podlegat opodatkowaniu
wedlug tych samych, standardowych zasad powyzszej ustawy.

Kwestia ta bedzie jednakze istotna, w przypadku gdy podatnik poniesie strate na
przedmiotowej transakcji. Wynika to z faktu, ze stosownie do postanowien art. 16 ust. 1
pkt 39 ustawy z 15 lutego 1992 r. strata z tytulu sprzedazy wierzytelnosci nie stanowi
kosztu uzyskania przychodu dla celéw podatkowych, chyba ze wierzytelnos¢ ta zostata
uznana za przychdéd podatkowy w rozumieniu art. 12 ust. 3 ustawy z 15 lutego 1992 1.,
podczas gdy strata poniesiona na sprzedazy papieréw wartosciowych obniza podstawe
opodatkowania®.

* A.Paczuski, Opodatkowanie, s. 74.
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Przepisy prawa podatkowego nie rozstrzygaja, ktory z wyzej wymienionych przepi-
sow jest przepisem szczeg6lnym®. Nie jest zatem mozliwe stwierdzenie — na podstawie
wykladni gramatycznej - Ze strata na sprzedazy wierzytelnosci moze by¢ uznana za koszt
podatkowy, pod warunkiem ze dotyczy to wierzytelnosci inkorporowanych w papierach
wartosciowych. Jednakze nie jest tez mozliwe uznanie bez zastrzezen, ze strata z tytutu
zbycia papieréw wartoéciowych jest kosztem podatkowym jedynie w przypadku, gdy
papier wartoéciowy bedacy przedmiotem umowy nie jest zarazem wierzytelnoscia.

W tej kwestii wiele watpliwosci nasuwaja transakcje sprzedazy wierzytelnosci inkor-
porowanych w wekslach.

Mianowicie — majac na wzgledzie prawny charakter zbycia weksla, nalezy stwier-
dzi¢, ze transakcja ta nie jest uregulowana ani przez przepisy k.c., ani tez na przyklad
w ustawie Prawo bankowe. Z przepisu art. 517 k.c. wynika jednoznacznie, Ze nie ma on
zastosowania w przypadku sprzedazy wierzytelnoéci zbywalnych przez indos’.

Oznacza to, ze sprzedaz wierzytelnosci wekslowych jest regulowana bezposrednio
przez prawo wekslowe. Nalezy jednakze zaznaczy¢, ze sprzedaz weksla ze strata nie jest
tozsama z dyskontem weksla. Pomigdzy tymi dwiema instytucjami prawnymi zachodzi
wiele r6znic, m.in.:

— sprzedaz weksla jest zawsze nabywaniem praw zweksla bez prawa regresu do
indosanta, ktéry przenosi wlasnos¢ weksla; przy dyskoncie wystepuje forma i re-
gresu, i bez prawa regresu;

— przedmiotem dyskonta sa weksle krétkoterminowe, natomiast przedmiotem sprze-
dazy sa wylacznie wierzytelnosci wekslowe $rednio- i dlugoterminowe.

Majac powyzsze na uwadze, mozna stwierdzi¢, Ze istnieje mozliwos¢ odréznienia
sprzedazy wierzytelnosci od sprzedazy papieru wartoéciowego nawet w przypadku
papieru wartosciowego, w ktérym inkorporowana jest wierzytelnoé¢ pieniezna. Z tego
wzgledu postanowienia przepisu art. 16 ust. 1 pkt 39 ustawy z 15 lutego 1992 r. nie znajduja
zastosowania w przypadku sprzedazy wierzytelnosci inkorporowanych w papierach war-
tosciowych. Kwalifikacja podatkowa dochodu lub straty z tytulu zbycia papieréw wartos-
ciowych moze wystepowac w art. 16 ust. 1 pkt 8 ustawy z 15 lutego 1992 r. W konsekwencji
nalezy przyjac, ze strata poniesiona na sprzedazy obligacji lub weksli moze zmniejszac
podstawe opodatkowania podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych.

¢ Por. takze J. Mojak, Obrdt wierzytelnosciami. Podstawowe zagadnienia prawne, Lublin 1998, s. 89.
7 Por. I. Heropolitaniska, P Kawaler, A. Koziol, Skup i sprzedaz wierzytelnosci przez banki, Warszawa 1998, s. 36.
Por. Z. Bielecka, M. Wierzbowski, Papiery dluzne — zagadnienia praktyczne, ,Parkiet” 1998, s. 5.

Summary
Radostaw Rycielski
TAXATION OF INCOME ON SELLING BONDS AND CREDITS
FROM BILL OF EXCHANGE

The author in article above treats about entitlements of the buyer of the bond. Also
— about expenses that the buyer of bonds incurres, which consist of three elements:
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of current value of the denomination of the bond, the current value of future interest
streams and the current value of the accrued interest. Author stresses that the income
on selling bonds and credits from bill of exchange will be subject to taxation according to
the same and standard principles of the act on taxation of legal entities from 15 February
1992. One of main theses of the article is also that the loss incurred on the sale of the bond
or credits from bills of exchange may reduce the tax base with corporate income tax.

Key worbs: bond, sell, credit, bill of exchange, taxation, income

Pojgcia KLuczowe: obligacja, sprzedaz, wierzytelnosé, weksel, opodatkowanie, do-
chod
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O FORMIE SPROSTOWANIA I WYKEADNI
WYROKU SADU POLUBOWNEGO

Na okreslenie merytorycznego rozstrzygniecia sadu polubownego ustawodawca
uzywa pojecia ,wyrok”. Czes¢ pigta k.p.c. przewiduje wydawanie przez sad polubow-
ny réwniez innych niz wyroki orzeczen'. Nie zawierajg one rozstrzygnie¢ o zadaniach
stron i w tym znaczeniu nie maja charakteru merytorycznego. Obecna regulacja arbi-
trazu® zawiera przepisy dotyczace sprostowania, wykladnii uzupelnienia wyroku sadu
polubownego (art. 1200-1203 k.p.c.). W praktyce arbitrazowej pojawia si¢ na tle tych
nowych przepiséw pytanie, w jakiej formie arbitrzy powinni dokona¢ sprostowania
lub wyktadni wyroku.

W odniesieniu do wniosku o uzupelnienie wyroku ustawodawca w art. 1202 k.p.c.
przewidzial forme wyroku, stwierdzajac, ze sad wydaje wyrok uzupelniajacy. Nadto
w art. 1203 § 1 ustawodawca okreélit wniosek o uzupelnienie wyroku alternatywnie jako
wniosek o wydanie wyroku uzupelniajacego. Stusznie zatem podkresla sie w literaturze,
ze niezaleznie od rodzaju zadan, o ktérych sad polubowny nie orzekl w wyroku, w tym
réwniez o zadaniu kosztéw postepowania, uzupelnienie w tym zakresie nastepuje
w formie wyroku.

W literaturze wypowiadany jest poglad, ze uwzglednienie wniosku o sprostowa-
nie lub wykladnie wyroku sadu polubownego réwniez nastepuje w formie wyroku?®.
Wedtug innych autoréw nie tylko uwzglednienie wniosku, ale kazde rozstrzygniecie

! Zob.np. art. art. 1180§ 3, 1181,1195§ 1, 1198 k.p.c.

2 Wprowadzona ustawa z 28 lipca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
nr 178, poz. 1478).

* Taknp.: T Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 344; A. Zielony, Postepowanie rektyfikacyjne
i remisyjne dotyczgce wyroku sgdu polubownego, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3, s. 43; T. Erecinski, (w:) T Erecifski
(red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czgs¢ czwarta. Przepisy z zakresu migdzynarodowego postgpowania
cywilnego. Czgs¢ pigta. Sqd polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2009, s. 720; L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo
polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 1921 n.
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w przedmiocie sprostowania i wykladni zapada w formie wyroku®. Nie jest przy tym jas-
ne, dlaczego autorzy pierwszej wersji tego pogladu uwazajg, ze o formie rozstrzygniecia
arbitréw decyduje to, czy jest ono pozytywne, czy negatywne. Przepisy nie stwarzaja
podstawy do takiej dystynkcji.

W odniesieniu do wniosku o sprostowanie lub wykladnie, w przeciwienistwie do
whniosku o uzupelnienie wyroku, ustawodawca nie okreslit formy prawnej, w jakiej
sad polubowny dokonuje rozstrzygniecia. Redakcja art. 1203 § 2 k.p.c. dostarcza w tym
zakresie argumentu, ze ustawodawca wyraznie odmiennie traktuje sprostowanie
i wykladnie wyroku od jego uzupelnienia. W art. 1203 § 2 k.p.c. ustawodawca odsyla
do stosowania art. 1195 i 1197 k.p.c. w zakresie ,sprostowania”, ,wykladni” i ,wyroku
uzupelniajacego”. Gdyby ustawodawca przesadzil, Ze sprostowanie i wykladnia na-
stepuja w formie wyroku, to prawidlowo zredagowany przepis art. 1203 § 2 k.p.c. nie
powinien, odnoszac sie do trzech rodzajow wyrokéw, uzywac okreslenia ,wyrok” tylko
w odniesieniu do jednego z nich. Powyzsze rozumowanie prowadzi do wniosku, ze
tylko w odniesieniu do uzupelnienia wyroku sadu polubownego ustawodawca prze-
widziat forme wyroku.

Pogladu o wyroku jako formie rozstrzygniecia w przedmiocie sprostowania lub wy-
ktadni wyroku nie da sie takze uzasadni¢ wynikajacym z art. 1203 § 2 k.p.c. nakazem
stosowania wprost art. 11951 1197 k.p.c. takze do sprostowania i wykladni wyroku ar-
bitrazowego.

Przedmiotem regulacji art. 1195 k.p.c. jest sposob podejmowania decyzji przez sad
polubowny, a nie jego forma. Przepis ten odnosi sie do wszelkich orzeczen sadu polu-
bownego, wsrdd ktérych wymienia tez orzeczenia proceduralne. Natomiast przedmio-
temregulacji art. 1197 k.p.c. jest forma i tre$¢ wyroku, jako jednego z rodzajéw orzeczen
wydawanych przez sad polubowny, w tym wymég formy pisemnej, zlozenia podpi-
sow przez arbitréw, uzasadnienia rozstrzygniecia, wskazania zapisu na sad polubowny,
oznaczenia stron i arbitréw, daty i miejsca wydania oraz obowigzek doreczenia wyroku
stronom. Stosowanie wprost przepisow art. 11951 1197 k.p.c. oznacza w tym wypadku,
ze do orzeczenia sadu polubownego w przedmiocie sprostowania lub wykladni wyroku
sadu polubownego stosuje sig, bez zadnych modyfikacji, wszystkie wymogi dotycza-
ce sposobu podejmowania decyzji przez arbitrow, formy pisemnej i pozostate, ktore
ustawodawca zastrzegt dla wyroku. Ustawodawca nie przesadzil jednak, ze orzeczenie
w przedmiocie sprostowania lub wykltadni jest wyrokiem.

Bledny bylby zwlaszcza wniosek, ze odeslanie do stosowania innego przepisu powo-
duje, Ze nie tylko dyspozycja, ale i hipoteza normy prawnej wystowionej w przepisie,
do ktérego nastepuje odestanie, staja sie czescia normy zrekonstruowanej na podstawie
obu przepiséw, tj. rtéwniez przepisu odsylajacego. Odeslanie ma na celu osiggniecie skro-
towosci tekstu przepisu odsylajacego przez nakazanie stosowania dyspozycji zawartej
w przepisach art. 11951 1197 k.p.c., a wigc — przewidzianych w tych przepisach wymo-
gow co do sposobu podjecia, treécii formy decyzji sadu polubownego. Chodzi przeciez
o unikniecie powtérzenia. Odestanie do zwyklego stosowania (a nie ,odpowiedniego”)

* Tak np.: A. Zielinski, (w:) A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 1681; J. Bodio, T. Demendecki, A. Jakubecki, O. Marcewicz, P. Telenga, M. P. Wojcik, Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, Oficyna 2008 (wydanie elektroniczne).
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oznacza brak mozliwosci odstepstw od wskazanych wymogéw, nie oznacza jednak
tozsamosci obu regulowanych przez ustawe sytuacji, do ktérych majg zastosowanie
te same dyspozycje. Odeslanie nie prowadzi do tozsamosci hipotez norm prawnych.
Gdyby celem ustawodawcy bylo wprowadzenie takiej regulacji, ze orzeczenie w przed-
miocie sprostowania lub wyktadni wyroku sadu polubownego jest wyrokiem, odesta-
nie nie byloby potrzebne. Wystarczytoby uzycie pojecia ,wyrok” w art. 1203 § 2 k.p.c.
w odniesieniu do orzeczeii w przedmiocie sprostowania i wykladni, tak jak uczynit to
ustawodawca w odniesieniu do orzeczenia uzupetniajacego. Taki sposéb uregulowania
przez ustawodawce kwestii rozstrzygnie¢ w przedmiocie sprostowania i wykladni jest
zreszta w pelni zrozumialy. Pomimo braku w przepisach czesci piatej k.p.c. odpowied-
nika art. 708 § 1 pkt4 k.p.c. (w brzmieniu sprzed 17 pazdziernika 2005 r.)° z wielu przepi-
sow zawartych w aktualnie obowigzujacym prawie arbitrazowym wynika, ze wyrokiem
arbitrazowym w rozumieniu przepiséw k.p.c. jest tylko taka decyzja sadu polubownego,
ktéra rozstrzyga o zadaniach stron. Orzeczenie sagdu polubownego w przedmiocie spro-
stowania lub wykladni wyroku sadu polubownego nie jest, z samej swej istoty, decyzja
rozstrzygajaca o zadaniach stron. Nie jest wiec takze wyrokiem w rozumieniu przepi-
séw k.p.c. o sadzie polubownym, w szczegdlnosci — przepiséw o skardze o uchylenie
wyroku arbitrazowego. Gdyby zas sad polubowny w trybie sprostowania lub wyklad-
ni wyroku arbitrazowego wydatl w istocie rzeczy nowe rozstrzygniecie merytoryczne,
wowczas takie wadliwe rozstrzygniecie podlegaloby uchyleniu w trybie skargi o uchy-
lenie. Z drugiej za$ strony, mimo ze cze$¢ piata k.p.c. przewiduje wydawanie przez sad
polubowny réwniez innych niz wyroki orzeczen, brak jest w niej analogicznej regulacji
dotyczacej formy i tresci pozostatych orzeczen. Istota odestania do art. 11951 1197 k.p.c.
znajdujacego sie w art. 1203 § 1 k.p.c. jest wiec to, ze ustawodawca, ze wzgledu na zna-
czenie tych rozstrzygnie¢, naklada na sad polubowny obowiazek wydania orzeczenia
w tym przedmiocie z zachowaniem takich wymogow, jakie istnieja w odniesieniu do
wyrokow arbitrazowych.

Ustawodawca, nie przesadzajac nazwy orzeczenia w przedmiocie sprostowania lub
wykladni, nie wykluczyt oczywiscie mozliwosci nazwania takiego orzeczenia ,wyro-
kiem”. Wszak strony sporu lub arbitrzy, uzgadniajac zasady i reguly postepowania
na podstawie art. 1184 k.p.c., moga przyjac¢ wlasne nazewnictwo decyzji sadu polu-
bownego®. Skorzystanie z tego uprawnienia nie bedzie mialo jednak wplywu na oce-
ne charakteru prawnego orzeczenia, zwlaszcza w kontekscie postepowania ze skargi
o uchylenie wyroku sadu polubownego oraz postepowania o uznanie lub stwierdzenie
wykonalnosci. Od orzeczen w przedmiocie sprostowania i wyktadni wyroku sadu po-
lubownego nie przystuguje odrebna skarga o uchylenie wyroku sagdu polubownego’.
Zgodnie z art. 1208 § 1 k.p.c., w razie zlozenia wniosku o sprostowanie lub wykladnie

> ,Art. 708. § 1. Wyrok sadu polubownego powinien zawierac: (...) 4) rozstrzygniecie o zadaniach stron
(...).

¢ Na temat autonomii woli stron w ksztaltowaniu regut postepowania zob. J. Szpara, M. Laszczuk, Czy
autonomia stron w ustalaniu regut postepowania przed sgdem polubownym jest ograniczona w czasie, (w:) J. Okolski
(red.), Ksigga pamigtkowa 60-lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Warszawa 2010,
s. 280-292.

7 Zob.np. M. Laszczuk, J. Szpara, Postgpowania postarbitrazowe, (w:) A. Szumanski (red.) System prawa handlo-
wego. Tom 8. Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 574; odmiennie A. Zielifiski, (w:) Kodeks, s. 1681.
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wyroku sadu polubownego termin do wniesienia skargi o jego uchylenie zaczyna biec
od dnia doreczenia orzeczenia rozstrzygajacego o tym wniosku. W razie pozytywnego
rozstrzygniecia wniosku przedmiotem skargi jest wiec juz wyrok sprostowany lub taki,
ktérego integralng czes¢, zgodnie z art. 1200 § 2 k.p.c., stanowi jego wykladnia. Uzywa-
nie pojecia ,wyrok” w odniesieniu do orzeczenia o sprostowaniu lub wykltadni wyroku
sadu polubownego wydaje sie jednak niewtasciwe i mylace.
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Adwokatura
dzi§ i jutro

Pawet Kuczma

ADWOKAT JAKO ZAWOD ZAUFANIA PUBLICZNEGO
W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

1. Zawdd adwokata nalezy do jednej z trzech najstarszych i elitarnych profesji Swiata
(obok lekarza i duchownego), ktére pomagaty ludziom rozstrzygac ich troski zwigzane
ze zdrowiem, zyciem i Smiercia. Przez wieki, az po dzien dzisiejszy, profesja ta rozwijala
sie niemal we wszystkich kulturach, cho¢ zawdd ten nie wszedzie cieszy! sie jednako-
wym szacunkiem. Wynikalo to z faktu, Ze do zadan adwokata nalezala m.in. obrona
zloczyhcow, stad pojawiaja sie pejoratywne poréwnania do ,diabla”, ,papugi’, ,sepa
od nieszcze$¢” 1 wiele innych!. Na ziemiach polskich prawne podstawy istnienia adwo-
katury odnalez¢ mozna w Statutach Kazimierza Wielkiego, ale zawarta tam regulacja
dobitnie $wiadczy o tym, ze zawod ten musial funkcjonowac znacznie wczesniej*. Od
kofica XVIII w., a wigc od intensywnego rozwoju panstwa kapitalistycznego, obserwuje
sie wzmozone zapotrzebowanie na ustugi prawnicze. W zwiazku z tym prawo zaczelo
stawia¢ kandydatom do tej profesji pewne wymagania, i to nie tylko merytoryczne
(wyksztalcenie prawnicze, ukonczenie aplikacji), ale i moralne (nieskazitelny charakter,
pelnia praw publicznych). Wptynelo to niewatpliwie na znaczne podniesienie prestizu
i zaufania do zawodu®.

Problematyka adwokatury jest zagadnieniem, ktére niezwykle rzadko znajduje
sie w tredci norm konstytucyjnych. Do nielicznych wyjatkéw nalezy zaliczy¢ wspot-
czesng Konstytucje Stlowenii, regulujaca podstawy funkcjonowania adwokatury
i notariatu. Nie oznacza to jednak, ze w polskich ustawach zasadniczych nie mozna
odnalez¢ pewnych sformulowan poruszajacych problematyke egzystencji zawodéw
prawniczych®*. Konstytucje miedzywojenne odnosily sie jednak wyltacznie do kwestii

! R. Tokarczuk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 151.

% P.Sarnecki, Konstytucyjne aspekty pozycji adwokatury i radcéw prawnych oraz mozliwosc przemiennosci w wyko-
nywaniu ich funkcji, ,Palestra” 1996, numer specjalny, s. 17.

* R. Tokarczuk, Etyka, s. 153; A. Redzik, Zarys historii samorzqdu adwokackiego w Polsce, wyd. 2, Warszawa
2010, s. 23-40.

* P.Sarnecki, Konstytucyjne, s. 14.
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istnienia korporacji adwokackiej w ten sposéb, ze dawaly ustrojowa podstawe dla
powolywania samorzadéw gospodarczych w drodze ustawy?® (art. 68 Konstytucji mar-
cowej i art. 76 Konstytucji kwietniowej). W Konstytucji PRL takiego sformulowania
jednak zabraklo. Po raz pierwszy pojecie ,zawéd zaufania publicznego” pojawilo sie
dopiero w obowiazujacej ustawie zasadniczej z 2 kwietnia 1997 r.° Jej art. 17 stano-
wi, ze w drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady zawodowe reprezentujace osoby
wykonujace zawody zaufania publicznego i sprawujace piecze nad nalezytym wyko-
nywaniem tych zawoddw w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony’. Na
podstawie konstytucyjnej moga by¢ tworzone samorzady zawodowe adwokatéw, rad-
cow prawnych, notariuszy oraz innych korporacji nieprawniczych, ktérych zrédiem
beda wspdlne interesy zawodowe grupy obywateli® oraz ,wiez pracy zawodowe;j”’.
Umieszczenie tego przepisu w Konstytucji nastapito na skutek presji wymienionych
wyzej srodowisk zawodowych, problematyka ta poruszana jest bowiem zazwyczaj na
poziomie ustawowym". Nie zmienia to jednak faktu, ze umiejscowienie wspomnianej
regulacji w Rozdziale I oznacza uznanie przez ustrojodawce samorzagdéw zawodo-
wych za jedna z podstawowych instytucji demokratycznego panstwa prawnego'.
,Dopuszczenie funkcjonowania samorzadéw zawodowych stanowi wyraz demokra-
tyzacji zycia publicznego”'>

Warto takze zwrdci¢ uwage na brzmienie art. 42 ust. 2 Konstytucji, ktéry stanowi
podstawe funkcjonowania zawodu adwokata poprzez przyznanie oskarzonemu prawa
do skorzystania z pomocy obroficy ,z wyboru” i ,z urzedu”.

Nie ulega watpliwosci, ze zawod adwokata nalezy zaliczy¢ w poczet zawodow za-
ufania publicznego. W wyroku z 26 listopada 2003 r. (SK 22/01) Trybunal Konstytucyjny
wskazal wyraznie, ze w Polsce istnieje kilka zawod 6w prawniczych majacych taki status,
wymieniajac zawdd: sedziego, prokuratora, adwokata, notariusza oraz radcy prawnego.
,Kazdemu ze wskazanych zawodéw prawniczych przypisuje sie okreslone zadania,
ktére zwigzane sa z ingerencja — w pewnym zakresie — w prawa i obowiazki innych
podmiotéw i dotykaja réznych sfer zycia osobistego i zawodowego”.

2. Konstytucja nie formutuje jednak definicji legalnej zawodu zaufania publicznego.
Wobec tego pojawia sie potrzeba ustalenia zakresu znaczeniowego tego pojecia. W spra-

> W II Rzeczypospolitej samorzad zawodowy traktowany byt jako forma samorzadu gospodarczego”.
B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 116.

¢ Dz.U.nr78, poz. 483 z p6zn. zm.

7 Trybunat Konstytucyjny przyjmuje w swoim orzecznictwie, ze w obecnych warunkach ustrojowych obie
te funkcje [reprezentowanie adwokatéw na zewnatrz oraz sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywa-
niem zawodu adwokata - P. K.] sa jednakowo wazne, w demokratycznym i pluralistycznym spoleczenstwie
nie ma bowiem powodéw, aby ktdrejkolwiek z nich przyznawac pierwszenstwo”. Wyrok TK z 22 maja 2001 r.,
sygn. K37/00, OTK ZU 2001, nr 4, poz. 86).

8 P Sarnecki, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 26.

° A.Blas, Art. 17, (w:) J. Bo¢ (red.), Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
Wroctaw 1998, s. 47.

10 P Sarnecki, Konstytucja, s. 26.

' B. Banaszak, Konstytucja, s. 115.

2 Wyrok z 22 listopada 2004 r. (SK 64/03).
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wie SK 22/02" Trybunal, charakteryzujac zawdd zaufania publicznego, odwolat sie do
pracy P. Sarneckiego, wedlug ktdrego jest to ,zawdd polegajacy na obstudze osobistych
potrzeb ludzkich, wiazacy sie z przyjmowaniem informacji dotyczacych zycia osobi-
stego i zorganizowany w sposéb uzasadniajacy przekonanie spoleczne o wlasciwym
dla intereséw jednostki wykorzystywaniu tych informacji przez $wiadczacych uslugi.
Wykonywanie zawodu zaufania publicznego okreslane jest dodatkowo normami etyki
zawodowej, szczegoblng trescia slubowania, tradycja korporacji zawodowej czy szcze-
golnym charakterem wyksztalcenia wyzszego i uzyskanej specjalizacji (aplikacja)”**.

Z kolei B. Banaszak wskazal, ze w nauce prawa jako jedng z cech zawodu zaufania
publicznego wymienia sie jego wykonywanie nie dla zysku, ale dla zaspokojenia intere-
su publicznego®. Innymi stowy, adwokat w ramach $wiadczonej pomocy prawnej pelni
swoistego rodzaju misje spoleczna i dziala w imieniu dobra ogétu poprzez profesjo-
nalne $wiadczenie ustug prawnych. Tymczasem w dziatalnoéci gospodarczej jedynym
celem jest realizacja dazen do osiggnigcia dochodu w najwyzszej kwocie, czemu nie
towarzyszy realizacja zadnej funkgji publicznej'. W podobny sposéb wypowiedziat
si¢ Trybunatl Konstytucyjny w wyroku z 22 listopada 2004 r. (SK 64/03), twierdzac, ze
wykonywanie czynnosci zawodowych przez adwokata nie stanowi wykonywania
dziatalnosci gospodarczej. Gléwnym celem prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
jest bowiem dazenie do osiggniecia jak najwyzszych dochodéw, co z samej istoty wy-
klucza realizacje funkcji publicznej przez przedsiebiorce”. ,Dzialalnos¢ adwokatow,
jak i radcow prawnych zawiera natomiast element spetniania funkcji publicznej, jakim
jest zapewnienie obywatelom fachowej pomocy prawnej i zastepstwa procesowego”*.
Natomiast dziatalnosci przedstawicieli tych zawodéw nie mozna uznac za cze$¢ ustroju
gospodarczego panstwa'’.

Kolejna z cech zawodu zaufania publicznego jest jego szczegélna nazwa. Unormowa-
nia ustawowe w spos6b wyrazny chronig tytut zawodowy ,adwokata”, co lezy przede
wszystkim w interesie klienta, ktory zwracajac si¢ o pomoc prawng do osoby legitymu-
jacej sie takim tytulem, ma pewnos¢, ze jego sprawa zostanie zalatwiona kompetentnie,
a informacje zachowaja poufny charakter®.

Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie zwrdcit uwage na jeszcze jedna ceche
prawniczych zawod6éw zaufania publicznego, jaka jest obowiazek zachowania tajem-
nicy zawodowej, precyzujac jednoczesnie jej istote i zakres. W wyroku z 2 lipca 2007 r.
(K 41/05) Trybunat wskazal, ze immanentna cecha zawodu zaufania publicznego jest
obowiazek (a nie atrybut) zachowania w tajemnicy informacji uzyskanych przez adwo-
kata w ramach $wiadczonej pomocy prawnej. Istota tajemnicy zawodowej adwokata jest

13 Odniesienie do tej definicji mozna odnalezé takze w nowszym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
go, np. w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (K 4/08).

1 P Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji na przykiadzie adwokatury), (w:) L. Gar-
licki (red.), Konstytucja. Wybory. Parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, Warszawa 2000, s. 1551 n.

15 B. Banaszak, Konstytucja, s. 117.

16 P Sarnecki, Pojecie, s. 161.

17 Szerzej na ten temat k. Blaszczak, Radca prawny jako przedsigbiorca — refleksje na tle art. 43(1) KC i art. 479(1)
KPC, ,Monitor Prawniczy” 2004, nr 13.

18 P Sarnecki, Pojecie, s. 1601 n.

" Ibidem.

2 Wyrok z 26 listopada 2003 r. (SK 22/02).
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stworzenie nici zaufania pomiedzy profesjonalnym petnomocnikiem a jego klientem.
Istnienie zaufania jest korzystne zaréwno dla klienta, ktéry powierza adwokatowi swoje
sekrety, jaki dla ogotu spoleczenstwa, poniewaz umozliwia realizacje prawa do obrony,
rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci oraz ujawnienia prawdy. Trybunal przypomniat,
ze tajemnica zawodowa adwokatow istnieje w wiekszosci panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, ,posiadajac range prawa podstawowego i status reguly porzadku pub-
licznego”, choc¢ jej zakres rdzni sie w poszczegdlnych systemach prawnych. Zasadnicze
znaczenie, jako podstawie ochrony tajemnicy zawodowej adwokatow we wspdlnoto-
wym porzadku prawnym, przypisano® ,prawu do rzetelnego procesu (art. 6 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci w zwigzku z art. 6 Traktatu o Unii
Europejskiej) oraz podstawowemu prawu do ochrony zycia prywatnego. Dwoistoé¢
umocowania ochrony tajemnicy zawodowej adwokata powoduje, ze nie musi by¢ ona
zachowana jedynie «w ramach i w celu prawa do obrony», ale moze rozciggac si¢ takze
na szerszy zakres informacji powierzonych profesjonaliscie przez klienta”.

Trybunal Konstytucyjny nie znalazl podstaw do zaakceptowania tezy o istnieniu
konstytucyjnego prawa do zachowania tajemnicy zawodowej*. Wskazal natomiast, ze
w gestii ustawodawcy lezy ksztaltowanie zakresu obowigzku zachowania tajemnicy
przez przedstawicieli zawodéw prawniczych i odpowiadajacego mu prawa odmowy
zeznan, przy czym swoboda ustawodawcy jest ograniczona innymi wartosciami konsty-
tucyjnymi. Na poziomie ustawodawstwa zwyklego tajemnica zawodowa radcy praw-
nego zostala uksztaltowana w kategoriach obowigzku®.

Obowiazek respektowania tajemnicy zawodowej, ktory zostat sformulowany w art. 6
ustawy Prawo o adwokaturze, stanowi, ze adwokat jest obowiazany zachowac w ta-
jemnicy wszystko, o czym dowiedzial sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej,
a ponadto nie mozna go zwolni¢ z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej co do
faktow, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe.
Konieczno$¢ dochowania tajemnicy zawodowej wynika takze z treéci roty skfadanego
przez adwokata slubowania. Obowigzek ten jest zatem elementem etyki zawodowej ad-
wokatéw, poniewaz osoba wykonujaca zawod zaufania publicznego —jeden z wolnych
zawodow prawniczych — pelni funkcje ,doradcy i powiernika stron”*, jak réwniez jest
czescig prawidlowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoéci, a nawet calego syste-
mu ochrony prawnej w demokratycznym panstwie. Prawo wymagania od adwokata
zachowania tajemnicy posiada jego klient, czyli osoba, kt6ra faczy z adwokatem umowa
zlecenia®. W przypadku naruszenia poufnosci od adwokata mozna egzekwowac¢ od-
powiedzialnos¢, poczawszy od dyscyplinarnej, poprzez odpowiedzialno$¢ odszkodo-

2 Trybunal Konstytucyjny przywolal w tymze wyroku stanowisko Rzecznika Generalnego wyrazone
w opinii z 14 grudnia 2006 ., wydane w sprawie C-305/05.

2 ,Nawet z art. 42 ust. 2 Konstytucji trudno byloby wyprowadzi¢ konstytucyjne prawo adwokatéw do
poszanowania tajemnicy obrofczej; przepis statuuje bowiem prawo podejrzanego i oskarzonego, czyli 0séb
korzystajacych z pomocy prawnej” (wyrok z 22 listopada 2004 r., SK 64/03).

% Wyrok z 22 listopada 2004 r. (SK 64/03).

#* A.Redelbach, Tajennica zawodowa notariusza w Swietle zasady poszanowania Zycia prywatnego, ,Rejent” 1999,
nr6-7,s.38.

» Tajemnica zawodowa wiazaca przedstawicieli zawodéw prawniczych stuzy bowiem nie samym prawni-
kom, lecz osobom korzystajacym z ich pomocy, a szerzej — skutecznemu funkcjonowaniu wymiaru sprawied-
liwosci” (wyrok z 22 listopada 2004 r., SK 64/03).
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wawczg wobec klienta, ktéry doznat szkody na skutek naruszenia poufnosci, na karnej
skonczywszy.

Trybunat Konstytucyjny, opierajac si¢ m.in. na prawie do rzetelnego procesu, wskazat,
ze istnieje rowniez konieczno$¢ objecia tajemnica komunikowania osoby poszukujacej
pomocy prawnej u przedstawiciela zawodu zaufania publicznego. Z obowiazkiem do-
chowania tego rodzaju tajemnicy, ktéra jest elementem tajemnicy zawodowej adwokata,
bedziemy mie¢ do czynienia przy zaistnieniu nastepujacych okolicznosci:

— komunikacji miedzy klientem (lub osoba dazaca do uzyskania takiego statusu)

a osoba zajmujacg sie profesjonalnie $wiadczeniem pomocy prawnej (adwokatem,
radcg prawnym),

— komunikowania sie¢ w miejscu, ktérego charakter stwarza stronom uzasadnione

oczekiwanie prywatnosci i nieujawniania,

- w sytuacji gdy informacja dotyczy faktow lub okolicznosci mogacych mie¢ zwigzek

z postepowaniem sagdowym,

— w sytuacji gdy fakty lub okolicznosci, ktérych dotyczy komunikacja, nie beda stuzy¢

popelnieniu przestepstwa lub innego naruszenia prawa®.

Trybunat Konstytucyjny stanowczo podkreélil, ze ,w ten sposéb wytyczony zakres
tajemnicy zawodowej oraz gwarancje jej dochowania nie moga by¢ wykorzystywane
przez prawnikéw wykonujacych zawody zaufania publicznego do podejmowania dzia-
tan sprzecznych z prawem”%.

Trybunat przychylil sie réwniez do stanowiska Europejskiego Trybunalu Sprawied-
liwosci, wedlug ktérego adwokat nie bedzie mégt wypelni¢ swej misji doradzania,
obrony i reprezentacji klienta w odpowiedni sposéb i klient ten bedzie w konsekwencji
pozbawiony praw, ktére zapewnia mu art. 6 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, jezeli adwokat w ramach postepowania sadowego lub jego
przygotowywania bylby zobowigzany do wspdtpracy z wladzami publicznymi, pole-
gajacej na przekazywaniu im informacji uzyskanych w trakcie konsultacji prawnych,
majacych miejsce w ramach takiego postepowania.

Trybunat w wyroku z 22 listopada 2004 r. (SK 64/03) zwrécil réwniez uwage, Ze tajem-
nica adwokacka ma szerszy charakter i r6zni sie znaczaco od obowiazku zachowania
tajemnicy przez przedstawicieli zawodu radcy prawnego. Adwokaci dysponujg bowiem
informacjami dotyczacymi débr osobistych czlowieka, powierzanymi im np. podczas
sprawy rozwodowej czy adopcyjnej, oraz takimi, ktdre powierza sie lekarzom (dotycza-
cymi stanu zdrowia). Dlatego tez ochrona poufnego charakteru tych informacji musi
by¢ znacznie bardziej intensywna niz ochrona informacji znajdujacych sie w posiadaniu
radcéw, dotyczacych mienia. Nalezy jednak zauwazy¢, ze obecnie doszto do znacznego
zblizenia uprawnien posiadanych przez te zawody prawnicze. Niemniej jednak zare-
zerwowane wylacznie dla cztonkéw palestry prawo do bycia obrofica w postepowaniu
karnym pozwala na konstatacje, ze poglad TK nie stracit w calosci na aktualnoéci.

,Interes os6b korzystajacych z pomocy prawnej, nawet sfera ich prywatnosci «udostep-
niona» prawnikowi, moga znaleZ¢ sie w konflikcie z innymi dobrami, réwniez zastuguja-
cymi na ochrone, w szczegolnosci dotyczacymi interesu catego spoleczenstwa. Trybunat

% Wyrok z 2lipca 2007 r. (K 41/05).
7 Ibidem.

150



3-4/2012 Adwokat jako zawéd zaufania...

Konstytucyjny zwraca uwagg, iz konflikt taki zachodzi w szczeg6lnosci w zwigzku z wy-
konywaniem przez panstwo jednej z jego podstawowych funkcji, a mianowicie — spra-
wowaniem wymiaru sprawiedliwosci”®. Jest to szczegdlnie widoczne w sytuacji skladania
zeznan w charakterze $wiadka co do okolicznosci objetych tajemnicg zawodowa. Z jednej
strony adwokat ma obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej, z drugiej jednak prze-
pisy proceduralne nakiadajg obowiazek skladania zeznan. W zwiazku z tym Trybunat
sformutowal teze, ze obowigzkowi zachowania tajemnicy przez przedstawicieli zawodéw
prawniczych towarzyszy nie tylko prawo ich klientéw do zachowania w dyskrecji pew-
nych informagji, ale takze prawo samych adwokatéw i radcéw prawnych do okreslonych
zachowan wobec organéw wymiaru sprawiedliwosci. Ustawodawca przewiduje jednak
mozliwoé¢ zachowania milczenia przez osoby zobowigzane do zachowania tajemnicy za-
wodowej—w przypadku adwokatéw poufnosé obejmuje jednak wylgcznie te informacje,
ktére zostaly uzyskane od klienta w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej czy pro-
wadzeniem sprawy (w tych wypadkach mamy do czynienia z bezwzglednym zakazem
przestuchiwania obroncy w charakterze Swiadka). ,W przeciwnym razie, w pewnych sy-
tuacjach wypelnienie obowigzku dyskrecji byloby niemozliwe, a ochrona oséb, w ktérych
interesie ten obowigzek wprowadzono, okazataby sie iluzoryczna [...] Tylko sad, i tylko
w warunkach okreglonych w art. 180 § 2 k.p.k., moze bowiem zwolni¢ adwokata, radce
prawnego, lekarza i dziennikarza od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej [...]
«Zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej» [...] nie mozna traktowac
jako przypadku «ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnoscii praw»,
do ktérego odnosi sie art. 31 ust. 3 Konstytucji”? (wyjatek od obowiazku skladania zeznan
o charakterze wzglednym). W literaturze podkresla sie jednak, ze osoby zobowigzane do
zachowania tajemnicy jednak zobligowane sg do skladania zeznan na inne okolicznosci,
ktore nie sg objete poufnoscia zawodowa™.

Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej przez adwokata, wykluczajacy moz-
liwo$¢ ,zmuszenia” obroncy do skladania zeznan, stanowi ceche zawodu zaufania pub-
licznego. Zaufanie publiczne nalezy bowiem pojmowac nie tylko w aspekcie obiektyw-
nym, jako ufnos¢ wszystkich obywateli do przedstawicieli danego zawodu, ale raczej
w aspekcie subiektywnym, to znaczy jako uzasadniong wiare kazdego obywatela, kt6ry
zwrdcil sie 0 pomoc prawna do adwokata, ze udzielone mu informacje nie zostana
ujawnione. Innymi stowy, zaufaniem publicznym bedzie zaufanie wyrazane przez
zindywidualizowanych obywateli w takim natezeniu (iloci), ze uzyska ono wymiar
publiczny.

3.Zdaniem TK ,zawody zaufania publicznego” powinny by¢ wykonywane w sposdb
zorganizowany, a dziatalnoéc¢ przedstawicieli tych zawodéw winna cechowac spoleczna
aprobata. Tylko woéwczas bedzie mozliwe osiggnigcie realnego ,zaufania publicznego”.
Wedlug Trybunatu zaufanie buduje si¢ na podstawie kilku czynnikéw, sposréd ktérych
najwazniejsze to:

* Wyrok z 22 listopada 2004 . (SK 64/03).

¥ Ibidem.

% W, Grzeszczyk, Szczegdlny tryb uchylania tajemnicy zawodowej w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2002, nr 6,
s.123.
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— przekonanie o zachowaniu przez wykonujacego ten zawdd dobrej woli,

— wlaéciwa motywacja,

- nalezyta staranno$¢ zawodowa,

— wiara w przestrzeganie wartosci istotnych dla profilu danego zawodu,

- pelne iintegralne respektowanie prawa, a zwlaszcza wartosci konstytucyjnych

(w ich hierarchii) oraz dyrektyw postepowania®.

Rola, jaka pelnia prawnicze zawody zaufania publicznego, nie jest obojetna zaréwno
dla spoteczenstwa poszukujacego pomocy w skomplikowanym procesie stosowania
prawa, jak i dla pafistwa wspierajacego dziatalno$¢ swoich obywateli. Ludzie potrzebuja
profesjonalnych porad prawnych, objasnienr w zakresie spraw, ktére ich dotycza, zawie-
rania kontraktéw o poprawnej tresci, zastepstwa w postepowaniu sagdowym i egzeku-
cyjnym. Dlatego tez piecze nad prawidlowym wykonywania czynnosci zwigzanych ze
$wiadczeniem pomocy prawnej przyznano samorzadowi zawodowemu®. Przypomniat
o tym Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 18 lutego 2004 r. (P 21/02), czyniac samorzad
odpowiedzialnym w zakresie wykonywania zawodu w sposéb godny, profesjonalny,
przy respektowaniu wysokich standardéw etycznych. Zdaniem TK spoleczenstwo ocze-
kuje od adwokatéw posiadania wysokiego przygotowania merytorycznego do wykony-
wania zawodu, ktéry to poziom jest mozliwy do osiagniecia poprzez realizacje specjali-
stycznych szkolefi odbywanych w ramach aplikacji - juz po uzyskaniu dyplomu. Z tego
tez wzgledu samorzad zawodowy realizuje funkcje i zadania o charakterze publicznym
(takze wladcze) wobec wszystkich oséb wykonujacych dany zawéd zaufania publicz-
nego i pozostajacych w stosunku przynaleznosci korporacyjnej®. Wedtug TK ,usta-
wodawca, zezwalajac na powierzenie organom samorzadu zawodowego okreslonych
zadan z zakresu administracji publicznej i wprowadzajac przymus przynaleznoéci do
korporacji zawodowej, podnosi interes publiczny do rangi uzasadnienia i ostatecznego
celu wyposazenia organéw samorzadu zawodowego w wymienione atrybuty”.

Trybunal Konstytucyjny zauwazyt przy tym, ze nalezytemu sprawowaniu pieczy
przez samorzad moga towarzyszy¢ napiecia, czy nawet konflikty miedzy srodowiskowy-
mi interesami grupy wykonujacej okreslony zawéd a interesem publicznym. Trybunat
Konstytucyjny podkreslit jednak, ze ustrojowgq rola samorzadu zawodowego nie jest
niwelowanie srodowiskowych intereséw os6b wykonujacych zawody zaufania pub-
licznego, ale zmierzanie do ich uzgodnienia z interesem publicznym. Jednakze zakres
i sposéb harmonizowania przez samorzad interesu publicznego z interesem Srodowi-
skowym nie moze by¢ pozostawiony nieskrepowanemu prawem uznaniu korporacji sa-
morzadowychiich organéw i poddany tylko uregulowaniom wewnatrzkorporacyjnym.

31 Wyrok z 18 lutego 2004 r. (P 21/02), powtérzone nastepnie w wyroku TK z 2 lipca 2007 r. (K 41/05).

2 W wyroku z 18 lutego 2004 r. (P 21/02) Trybunal Konstytucyjny okreslit obowigzek sprawowania , pie-
czy” jako ,swoista funkcje nadzorcza”. Zdaniem P. Sarneckiego pojecie pieczy winno ,w wyzszym stopniu
niz w ramach «nadzoru» sugerowacé stosowanie rozmaitych form instruktazu, doradztwa, wyjasniania i innej
pomocy, cho¢ nie wyklucza ono takze stosowania podobnych do «nadzoru», bardziej wladczych form od-
dziatywania”. P. Sarnecki, Art. 17, (w:) L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1V,
Warszawa 2005, s. 5.

% Powierzenie samorzadom zawodowym spraw z zakresu administracji publicznej, zobowiazanie ich do
troski o ochrone interesu publicznego stanowig wyraz zaufania panstwa do danej grupy zawodowej jako
catosci. P Sarnecki, Art. 17,.5.

* Wyrok z 23 kwietnia 2008 r. (SK/07).

152



3-4/2012 Adwokat jako zawéd zaufania...

Unormowania te nie mogg w szczegolnosci wylaczac¢ czy ograniczac tresci uregulowan
konstytucyjnych i ustawowych gwarantujacych wolnoéci oraz prawa oséb pozostaja-
cych poza organizacyjnymi ramami korporacji samorzadowych®.

Z kolei w wyroku z 26 listopada 2003 . (SK 22/02) TK orzekl, Ze celem powolania
samorzadu zawodowego jest dbanie o to, aby dany zaw6d wykonywaly osoby charak-
teryzujace sie posiadaniem wysokiej wiedzy specjalistycznej oraz reprezentujace odpo-
wiedni poziom etyczny. Z tego wzgledu ustawowo ogranicza sie wolnos¢ $wiadczenia
dzialalnosci gospodarczej wylacznie do czlonkéw danej korporacji zawodowej, ktérzy
spelniaja wymogi uprawniajace do wykonywania zawodu adwokata. Dopuszczenie
innych os6b do wykonywania tego zawodu zaufania publicznego jest sprzeczne z inte-
resem publicznym, poniewaz podwazaloby ochrone praw obywateli i bezpieczefistwo
obrotu prawnego. Trybunal przypomnial, ze wysoka jakoéc¢ ustug prawnych $wiadczo-
nych przez adwokatéw i radcéw prawnych zapewnia wiele instytucji, miedzy innymi:
,obostrzony tryb kwalifikowania cztonkéw obu korporacji; obowiazek odbycia aplikacji
i zlozenia egzaminu radcowskiego lub adwokackiego; gwarancje niezalezno$ci w wyko-
nywaniu zawodu; niezaleznoé¢ samorzadowa, odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna; enu-
meratywnie wyliczone formy wykonywania zawodu” oraz powinnos¢ ubezpieczenia
sie adwokatéw od odpowiedzialnosci majatkowe;j®.

Trybunal podniést, ze koniecznos¢ ,spelnienia wysokich wymagan stawianych przez
ustawodawce osobom wykonujacym zawéd zaufania publicznego jest uzasadniona tym,
iz powierzone sg im zadania o szczegdlnym charakterze czy gwarancji wolnosci i praw
jednostki”¥. Z tego wzgledu dopuszczalna jest reglamentacja prawna wykonywania
zawodu zaufania publicznego, w szczeg6lnosci gdy idzie o uzyskanie prawa do wyko-
nywania zawodu oraz wyznaczenie sposobu i ram jego wykonywania. Konieczne jest
takze okreslenie powinnosci adwokatéw wobec panstwa i samorzadu zawodowego.
Zdaniem TK konstytucyjna ,wolnos¢ wykonywania zawodu” zaklada wrecz potrzebe
istnienia takich regulacji, zwlaszcza w odniesieniu do zawodu adwokata®.

Z kolei w wyroku z 22 maja 2001 . (K 37/00) TK wskazat, Ze cel funkcjonowania
zawodow zaufania publicznego, jakim jest sprawowanie pieczy w granicach interesu
publicznego i dla jego ochrony, pociaga za soba przymusowa przynaleznos$¢ do samo-
rzadu wszystkich tych osob, ktére uwazaja sie za wykonujace tego rodzaju zawody.
Podkredlit rowniez, ze samorzad zawodowy ,ma nie tyle eliminowa¢ czy niwelowac
partykularne interesy oséb wykonujacych zawody zaufania publicznego, ile zmierzac
do ich uzgodnienia z interesem publicznym przez samych zainteresowanych. Moze to
pociagac konieczno$¢ wprowadzenia calego szeregu ograniczef zardwno w zakresie
wolnoéci wykonywania zawodu, jak i wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodar-
czej, jezeli z dzialalnoscia taka wykonywanie zawodu miatoby sie wigzac”.

Z orzecznictwa TK wynika, ze samorzad zawodowy jako podmiot sprawujacy pie-
cze nad prawidlowym pelnieniem przez czlonkéw korporacji adwokackiej zawodu
zaufania publicznego winien skupic sie w szczegélnosci na dwéch aspektach: a) szko-

% Wyrok z 18 lutego 2004 r. (P 21/02).

% Ta ostatnia przestanka zostala wskazana w wyroku z 19 kwietnia 2005 r. (K 6/06).
7 Wyrok z 7 maja 2002 r. (SK 20/00).

% Wyrok z 1 grudnia 2009 r. (K 4/08).
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leniu aplikantéw adwokackich (choé¢ nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze samorzad
jest odpowiedzialny réwniez za system szkolei organizowanych po uzyskaniu wpisu
na liste adwokatéw, dba w ten sposéb o wysoki standard przygotowania teoretycz-
nego i praktycznego czlonkéw korporacji, jak i b) egzekwowaniu odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej wobec adwokatéw, czyli pelnieniu funkcji kontrolnej poprzez stoso-
wanie przewidzianego w ustawie o adwokaturze systemu kar, gwarantowaniu tym sa-
mym odpowiedniego poziomu etycznego ,mecenaséw”. Samorzad winien mie¢ takze
mozliwos¢ udzialu (a nie wylacznosé) w procedurach weryfikacyjnych kandydatéw do
wykonywania tego zawodu.

Z faktu, ze pewne zawody uzyskaly charakter zawodéw zaufania publicznego,
wynika, w rozumieniu Konstytucji, ustawowa dopuszczalnos$¢ nakltadania pewnych
ograniczen w zakresie konstytucyjnej wolnoéci dostepu do zawodu i jego wykonywa-
nia (art. 65 ust. 1 Konstytucji)®.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 18 lutego 2004 r. (P 21/02) orzekl, Ze sprawa
naboru na aplikacje adwokacka jest sprawa publiczng i z tego wzgledu winna ona po-
zosta¢ poza zakresem unormowan korporacyjnych, a podlega¢ regulacji ustawowe;j.
Stanowisko to podtrzymal w wyroku z 19 kwietnia 2006 . (K 6/06), stwierdzajac, ze
weryfikacja przygotowania do zawodu, jak i nabér do zawodu nie moga by¢ pozo-
stawione nieograniczonej swobodzie gry rynkowej, bez jakichkolwiek regulacji i wy-
mogo6w profesjonalnych i etycznych. Okreslenie wymogoéw nalezy do ustawodawcy,
ktéry ponosi spoleczng i polityczna odpowiedzialnos¢ za dokonany wybér. Trybunal
podkreslil, Ze Konstytucja nie przesadza jednoznacznie trybu, w jakim powinno sie
odbywac ksztalcenie teoretyczne oraz przygotowanie praktyczne do wykonywania
reglamentowanych zawodéw prawniczych. Niemniej dla dobra wymiaru sprawied-
liwosci stanowigcego element interesu publicznego i dla dobra 0séb (podmiotéw)
korzystajacych z pomocy prawnej przygotowanie to winno odpowiadaé kryteriom
wysokiej jakosci i wiarygodnoéci kojarzonej z pojeciem zaufania publicznego. Zda-
niem TK ,utrzymanie przez ustawodawce reglamentowanych zawoddéw prawniczych
stanowi wyraz przekonania, ze istniejg wazne spoleczne racje ich wyodrebnienia dla
wykonywania kwalifikowanych czynnosci w sferze stosowania prawa”.

Wedlug TK ,dopuszczalno$¢ wkraczania w zakres konstytucyjnie gwarantowanej
wolnosci tylko na podstawie ustawy oraz nieodzowna przejrzysto$c zasad przepro-
wadzania konkursu prowadza do uznania za niezbedne ustawowego okreslenia zasad
postepowania konkursowego. Dotyczy to zwlaszcza zakresu, w jakim przebieg i wy-
niki konkursu stanowig przestanki dla podejmowania decyzji wyznaczajacych zakres
korzystania przez uczestnikéw konkursu z ich wolnosci, okreslonych w art. 65 ust. 1
Konstytucji. Przejrzystoé¢ zasad przeprowadzania konkursu oraz jego zakres mery-
toryczny i przebieg, okreSlone przez te zasady, majg newralgiczne znaczenie dla ko-
rzystania z wolnosci wyboru zawodu przez kandydatéw na aplikacje oraz dla samego
podejmowania przez nich decyzji dotyczacej przystapienia (lub nieprzystapienia) do
danego konkursu”*.

Wedlug TK mozliwos¢ ustawowej limitacji zawoddw zaufania publicznego w zakresie

¥ Wyrok z 19 kwietnia 2006 r. (K 6/06).
4 Wyrok z 18 lutego 2004 r. (P 21/02).
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dostepnosci, jak i ich wykonywania (nad czym piecze sprawuje samorzad zawodowy),
wynika z ich istoty. Nie kwestionujac potrzeby wgladu czynnika panstwowego (w tym
zwlaszcza Ministra Sprawiedliwosci) w ustalanie zasad egzaminu adwokackiego, Trybu-
nal zauwazyl, ze wylaczenie wszelkiego wplywu samorzadu adwokackiego na ustalanie
zasad skladania egzaminu zawodowego (jakim jest egzamin adwokacki) uniemozliwi-
loby samorzadowi wywigzanie sie w istotnym zakresie z powinnosci konstytucyjnej,
unormowanej w art. 17 ust. 1 ustawy zasadniczej. ,Wymaga to zagwarantowania sa-
morzadowi zawodowemu odpowiedniego uczestnictwa w okreslaniu zakresu przed-
miotowego egzaminu adwokackiego, a nadto — adekwatnej reprezentacji tego samo-
rzadu w skladzie komisji do przeprowadzenia egzaminu [...]” Wymég odpowiedniego
(adekwatnego) udziatu winien by¢ rozumiany jako gwarancja uczestniczenia w dzia-
taniach merytorycznych zwigzanych z okredleniem zakresu egzaminu adwokackiego,
a ponadto - zgodnie z naturg egzaminu - sprawdzenia umiejetnosci zawodowych, pre-
dysponujacych do wykonywania zawodu adwokata. Winien on ponadto odpowiadac
zasadzie samorzadnosdi, tj. ksztaltowania przez samorzad zawodowy, jego reprezentacji
w skiadach wspomnianych tu ciat kolegialnych (zespotu ustalajacego zestaw pytan na
potrzeby egzaminu oraz komisji do przeprowadzenia egzaminu). Wykonywanie przez
samorzad zawodowy adwokatéw funkcji okreslonych w art. 17 ust. 1 Konstytucji wy-
maga ponadto uczestnictwa przedstawicieli samorzadu w postepowaniu odwolawczym
po przeprowadzeniu egzaminu adwokackiego.

Samorzadu nie mozna takze pozbawi¢ wplywu na sam przebieg szkolenia aplikantéw,
poniewaz w powaznym stopniu ograniczyloby to mozliwos¢ realizacji konstytucyjnej
powinnodci wlasciwego (pelnego) sprawowania pieczy nad nalezytym wykonywa-
niem zawodu. Do zadah samorzadu nalezy bowiem troska o wlasciwy merytoryczny
i etyczny poziom przygotowania zawodowego aplikantow adwokackich do przysziego
wykonywania zawodu adwokata. Z tego wzgledu pozadane jest, aby caly przebieg apli-
kacji adwokackiej zostat objety pieczg organéw samorzadu adwokackiego, nakierowa-
na na nalezyte wykonywanie zawodu. ,Pozostawienie §wiadczenia pomocy prawnej
(...) bez wymogu uprzedniego przygotowania zawodowego (po ukonczeniu studiéw
prawniczych) oraz bez wyspecjalizowanej kontroli zawodowej moze prowadzi¢ do
niepozadanych skutkéw spotecznych. W szczegdlnosci idzie tu o nieodwracalne praw-
nie nastepstwa btednych porad czy nieuswiadamianych badz wyniklych z braku do-
$wiadczenia zawodowego zaniecha”*!.

~Powierzenie - w drodze ustawy zwyklej — samorzadowi adwokatéw czy radcow
prawnych prowadzenia aplikacji jest mozliwe w zgodzie z Konstytucjg i moze by¢ me-
rytorycznie uznane za zasadne”*2. Zdaniem Trybunatu dlugoletni dorobek korporacji
adwokackiej oraz potrzeba ,nalezytego wykonywania zawodu” nie budza watpliwosci
co do kwalifikacji samorzadu adwokackiego w sferze prowadzenia szkolenia zawodo-
wego, w tym szkolenia kandydatéw do zawodu w formie aplikacji.

W wyroku z 17 lutego 2007 r. (SK 10/07) TK odniést sie do innego obowigzku spoczy-
wajacego na samorzadzie adwokackim, a mianowicie na prowadzeniu catego postepo-
wania dyscyplinarnego wobec adwokatow i aplikantéw adwokackich. Trybunat uznat

41 Wyrok z 19 kwietnia 2006 1. (K 6/06).
2 Wyrok z 18 lutego 2004 r. (P 21/02).
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za zasadne wprowadzenie szczegdlnej odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej zwlaszcza
w kontekscie funkcjonowania zawoddéw zaufania publicznego. Autonomie i samorzad-
nos¢ tej grupy zawodowej chroni sie bowiem przez ,okreslenie w przepisach prawa
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, ktéra [...] tworzy funkcje ochronng i w ten sposob
zapewnia czlonkom [...] korporacji niezbedng swobode i niezaleznoé¢ przy wykonywa-
niu zawodu. To pozwala na inne wyznaczenie zakresu kontroli sadowej, bo kontrole te
nalezy postrzegac nie tylko w kontekscie ochrony praw jednostki, ale tez jako instrument
nadzoru panstwa nad samorzadami zawodowymi, a tych uprawnien nie nalezy zakre-
§la¢ zbyt szeroko”. Jednoczesénie Trybunal przypomnial, ze w ramach procedury dyscy-
plinarnej — ktérej wynikiem moze by¢ poddanie obywatela jakiej$ formie ukarania lub
represji — nalezy stosowaé gwarancje ustanowione w Il Rozdziale Konstytucji*’. Chodzi
tuw szczegolnosci o zasady zwigzane z prawem do sadu (m.in. jawnoéci postepowania,
publicznego ogloszenia rozstrzygnigcia, mozliwosci korzystania z pomocy obroncy czy
prawa do zaskarzenia rozstrzygniecia).

W wyroku z 8 grudnia 1998 r. (K. 41/97) Trybunat wskazal, ze przyjety model odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej znajduje wyrazna podstawe w konstytucyjnej normie,
a doktadnie w art. 17 Konstytucji. Jego zdaniem w sprawach dyscyplinarnych nie ma
jednak konstytucyjnego obowigzku respektowania tych zasad, ktére bezposrednio wy-
nikaja z art. 176 ust. 1 Konstytugji (czyli zasady co najmniej dwuinstancyjnoéci poste-
powania), bo nie sa to sprawy od poczatku do konca rozpatrywane przez sady, a tylko
poddane koncowej kontroli ze strony sadu.

Wedlug TK postepowanie dyscyplinarne prowadzone przez organy samorzadu za-
wodéw zaufania publicznego stanowi wazny element wypelniania przez nie konstytu-
cyjnej funkcji sprawowania pieczy nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw. Try-
bunatl zwrdécil jednak uwage, ze organizacja takiego postepowania, wymierzane w nim
kary, jak i skutki tych kar muszg sie miesci¢ w granicach interesu publicznego i jego
ochrony (art. 17 ust. 1 Konstytucji), nie naruszajac przy tym art. 31 ust. 3 Konstytucji*.
Poza tym istniejacy w tzw. pragmatykach zawodowych samorzadéw system sankcji
i procedur zapewniajacych przestrzeganie regul deontologii jawi sie jako gwarancja
Swiadczenia ustug na odpowiednim poziomie®.

Trybunat Konstytucyjny zajmowal sie réwniez kwestig orzekania przez samorzady
zawodowe najsurowszej kary dyscyplinarnej, uznajac, ze zakaz ubiegania sie przez osoby
dyscyplinarnie wydalone z samorzadéw zawodowych o ponowny wpis na odpowied-
nig liste samorzadowg, wynikajacy z art. 82 ust. 2 Prawa o adwokaturze, jest niezgodny
z art. 65 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W wyroku z 18 pazdziernika 2010 r.
(K'1/09) TK stanal na stanowisku, Ze zniesienie zakazu ubiegania sie 0 ponowny wpis na
liste adwokatéw przez osobe, wobec ktdrej orzeczono kare wydalenia z adwokatury,
nie spowoduje zadnego istotnego ograniczenia efektywno$ci dziatania samorzadéw
zawodowych inie uposledzi ich zdolnosci do realizacji celow wskazanych w art. 17
ust. 1 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny docenil szczegdlny rodzaj dzialalnosci, jaka

# Stanowisko takie TK wyrazit w wyroku z 8 grudnia 1998 r. (K 41/97), a nastepnie podtrzymal w wyroku
z 17 lutego 2007 r. (SK 10/07).

“ Wyrok z 18 pazdziernika 2010 r. (K 1/09).

% Wyrok z 18 marca 2003 . (K 50/01).
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wykonujg przedstawiciele zawodéw zaufania publicznego, wskazujac, ze brak mozli-
wosci rehabilitacjii powrotu do zawodu 0s6b wykluczonych z szeregéw palestry, nawet
po uplywie wielu lati po naprawieniu skutkéw ocenionej krytycznie dzialalnosci, budzi
watpliwosci z punktu widzenia godnoéci tych oséb, ktéra jest nienaruszalna i winna by¢
chroniona przez wladze publiczne (art. 30 Konstytugji).

4. Mimo ze Konstytucja z 1997 r. jedynie wspomina o ,zawodach zaufania publicz-
nego”, nie jest to pojecie zupelnie obce i nieznane. Przez cate wieki ksztaltowala sie
bowiem jego tres¢ przy okazji realizowania — m.in. przez adwokatéw — spraw majacych
decydujace znaczenie dla Zycia jednostki. Wprowadzenie do ustawy zasadniczej tego
pojecia nie oznaczalo w zwigzku z tym wykreowania zupelnie nowej konstrukgji praw-
nej, cho¢ trudno méwic o zastanym rozumieniu tego zwrotu. Mial on bowiem mimo
wszystko charakter klauzuli generalnej, wymagajacej doprecyzowania w praktyce.
W swoim orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny doprowadzit do odkodowania (usta-
lenia) tresci tego terminu poprzez badanie norm prawnych i wypowiedzi doktryny, jak
réwniez analize funkcji adwokatury. Opierajac sie na tresci pogladéw TK opisujacych
zakres znaczeniowy ,zawodu zaufania publicznego”, zaw6d adwokata mozna scha-
rakteryzowac jako profesje o szczeg6lnej, podlegajacej ochronie prawnej nazwie, zwia-
zang z ingerencja w prawa i obowiazki innych podmiotéw poprzez przyjmowanie od
nich informacji dotyczacych faktéw z zycia osobistego i obowigzku zachowania w tym
wzgledzie tajemnicy, wykonywana pod piecza samorzadu zawodowego nie dla zysku,
ale dla zaspokojenia interesu publicznego przez osoby starannie wyselekcjonowane
i legitymujace si¢ wysokim poziomem etycznym, jak i wiedza merytoryczna.
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Glosy

Barbara Nita

GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 29 MARCA 2011 R., IIT KK 365/10'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Od 1 maja 2004 r. orzeczenie konczace postepowanie karne w innym panstwie Unii
Europejskiej (art. 54 Konwencji wykonawczej do Ukladu z Schengen) stoi na przeszkodzie
Sciganiu karnemu w Polsce za ten sam czyn. Nie ma przy tym znaczenia, czy takie orze-
czenie wydane w innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej zapadlo przed data
polskiej akcesji do tejze Unii, czy tez po tej dacie. Istotne jestjedynie to, czy sad polski orze-
kal po dniu 1 maja 2004 r., albowiem od tego dnia na przeszkodzie $ciganiu w rozumieniu
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. stoi orzeczenie wydane w innym panstwie cztonkowskim.

Glosowany wyrok jest jedng z nielicznych publikowanych wypowiedzi Sadu Naj-
wyzszego dotyczaca zakresu zasady ne bis in idem w jej ponadpanstwowym wymiarze®
Juz z tego powodu zastuguje na szczegélng uwage.

Dla oceny trafnosci glosowanego wyroku niezbedne jest nawigzanie do stanu fak-
tycznego, na gruncie ktérego powstal problem rozstrzygniety przez Sad Najwyzszy.

Glosowany wyrok zapadl po rozpoznaniu kasacji Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej:
RPO) od wyroku Sadu Rejonowego w R., ktérym oskarzonego skazano m.in. za dwa prze-
stepstwa zakwalifikowane z art. 43 ust. 3 ustawy z 24 kwietnia 1997 1. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz.U. nr 76, poz. 468 ze zm.; dalej: ustawa o przeciwdzialaniu narkomanii),
popelnione w okresie od 10 sierpnia 1996 r. do 13 sierpnia 1996 r. oraz w dniu 18 wrzeénia
1996 r., a polegajace na udziale w obrocie srodkami odurzajgcymi w znacznych ilosciach.

W odniesieniu do skazania za przestepstwa okreslone w art. 43 ustawy o przeciwdzia-
taniu narkomanii w kasacji podniesiono zarzut naruszenia art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw.
z art. 114 § 3 pkt 3 k k. i w zw. z art. 54 Konwencji wykonawczej do Ukladu z Schengen
z 14 czerwca 1985 1. (Dz.Urz. UE z 2000 r. nr 239, poz. 19 ze zm.; dalej: konwencja wy-

!, Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2011, nr 7.
? Kwestii tej dotyczyt wyrok Sadu Najwyzszego z 2 czerwca 2006 1., IV KO 22/05, OSNKW 2006, z. 7-8, poz. 75.
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konawcza z Schengen lub konwencja), polegajacego na skazaniu oskarzonego za przy-
pisane mu czyny popelnione na terenie Republiki Federalnej Niemiec, w sytuacji gdy
zostal on uprzednio skazany za to samo prawomocnym wyrokiem Sadu Krajowego
w Koblengji z 23 lipca 1998 1.

W konsekwencji RPO wni6st o uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej
skazania za przestepstwa okreslone w art. 43 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkoma-
niii umorzenie postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. z powodu zaistnienia
ujemnej przestanki procesowej w postaci stanu rzeczy osadzone;.

Rozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy niejasnos$¢ co do temporalnego zakresu obo-
wigzywania zakazu ne bis in idem na plaszczyznie ponadpanstwowej wigzata si¢ z tym,
ze w czasie orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci oskarzonego za przestepstwa
okreslone w art. 43 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii ustawodawca pol-
ski nie uznawal, izby orzeczenie zapadle za granicg stanowito negatywna przestanke
procesowa. Jak wskazano powyzej, prawomocne orzeczenie sadu niemieckiego w tym
przedmiocie pochodzi z 23 lipca 1998 .

Szerszy, ponadpanstwowy wymiar zasadzie ne bis in idem nadat art. 54 konwencji
wykonawczej z Schengen, modyfikujac uregulowania wewnetrzne tych panstw zwia-
zanych konwengja, ktére — tak jak Polska — sceptycznie odnosity sie do rozciggniecia
zakazu wynikajacego z tej zasady na orzeczenia obce’.

Warto tu dodac, ze w czasie, z ktdrego pochodzi prawomocne orzeczenie zapadle
w sprawie oskarzonego, na korzys¢ ktérego wniesiono kasacje rozstrzygnieta gloso-
wanym wyrokiem, Republika Federalna Niemiec byla zwigzana art. 54 konwencji wy-
konawczej z Schengen.

Artykut 54 konwencji wykonawczej z Schengen w réznym czasie uzyskat moc obo-
wigzujaca w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE*.

Podkreslenia wymaga tu, ze konwencja wykonawcza z Schengen zostala zawarta
w wykonaniu tam podpisanego ukladu z 14 czerwca 1985 r., zawartego pomiedzy rza-
dami panstw Unii Gospodarczej Beneluksu, Republiki Federalnej Niemiec i Republiki
Francji. Na mocy art. 1 protokolu dodatkowego do traktatu amsterdamskiego, integru-
jacego acquis Schengen w ramy Unii Europejskiej, z dniem wejécia w zycie tego traktatu,
tj. z dniem 1 maja 1999 ., konwencja wykonawcza z Schengen zostala wigczona do
dorobku wspdlnotowego (acquis communautaire). Jak wynika z art. 2 ust. 1 protokotu
dodatkowego do traktatu amsterdamskiego, od tej daty konwencja stala sie automa-
tycznie, tj. juz bez koniecznosci jej ratyfikacji, wiazaca dla trzynastu sposrdéd pietnastu
wowczas panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, wymienionych w jego art. 1°. Na
mocy tego protokolu dodatkowego Wielka Brytania i Irlandia zdobyly szczegélny status.
Uzyskaly bowiem prawo traktowania acquis Schengen jako cherry-picking, tzn. wybior-
czego przyjmowania na jego podstawie tych instrumentéw prawa unijnego, ktére im

* Blizej zob. B. Nita, Zasada ne bis in idem w migdzynarodowym obrocie karnym, PiP 2005, z. 3,s. 201 n.

* Szczegobtowe informacje dotyczace terminu ratyfikacji konwencji przez poszczegélne panistwa czlonkow-
skie UE dostepne sg na stronie internetowej niemieckiego Zwigzkowego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichts-
hof): http:/www.bundesgerichtshof.de

> W polskim pi$miennictwie na temat obowiazywania acquis Schengen i jego wlaczenia w ramy prawne
UE zob. K. Rokicka, Umowy z Schengen jako cz¢s¢ acquis communautaire, (w:) E. Piontek, A. Zawadzka (red.), Szkice
z prawa Unii Europejskiej, t. 11, Krakéw 2003, s. 219-330.

159



Barbara Nita PALESTRA

odpowiadaja. Na podstawie wnioskéw tych pafistw Rada podjela decyzje zezwalajace
im na przystapienie do niektérych postanowiefr konwencji wykonawczej z Schengen,
w tym —do art. 54-58. W konsekwencji od 29 maja 2000 r. Wielka Brytania, a od 28 lutego
2002 r. Irlandia respektuja zakaz wynikajacy z art. 54 konwencji®.

Wraz z przystapieniem do Unii Europejskiej Polska przyjeta caty dorobek wspdlnotowy
(acquis communautaire), w tym réwniez ustalenia z Schengen, ktére moca protokotu dodat-
kowego do traktatu amsterdamskiego, z dniem jego wejécia w zycie, zostaly wiaczone do
dorobku wspdlnotowego. Zwigzana jest zatem art. 54 konwencji od 1 maja 2004 r.

Trafne jest wiec stwierdzenie zawarte w glosowanym wyroku, zgodnie z ktérym: ,Od
dnia 1 maja 2004 r. orzeczenie koficzace postepowanie karne w innym panstwie Unii
Europejskiej (art. 54 Konwencji wykonawczej do Uktadu z Schengen) stoi na przeszko-
dzie Sciganiu karnemu w Polsce za ten sam czyn”.

Zgodnie z zasadg supremacji prawa europejskiego wobec prawa panstw czlonkow-
skich ponadpanstwowy wymiar nadany w ramach Unii Europejskiej zasadzie ne bis
in idem przez art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen modyfikuje uregulowania
panstw sceptycznie odnoszacych sie do rozciggniecia wynikajacego z niej zakazu na
obce orzeczenia’. Na mocy tego przepisu miedzynarodowy obrét karny pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi Unii Europejskiej zostal objety zakazem plyngcym z omawianej
zasady. Od daty wstapienia Polski do Unii Europejskiej art. 114 § 1 k k., stanowiacy, ze
co do zasady orzeczenie zapadtle za granicg nie stanowi przeszkody dla postepowania
karnego przed sagdem polskim, nie moze by¢ stosowany w stosunku do orzeczen za-
padlych w panstwach zwigzanych konwencja, co zresztg potwierdza art. 114 § 3 k.k.
w brzmieniu obowiazujacym od dnia 1 maja 2004 1., tj. od dnia, od ktérego Polska jest
zwiazana zakazem wynikajacym z art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen. Zgodnie
z art. 114 § 3k k. restryktywne uregulowanie wynikajace z art. 114 § 1 k. k. nie obowigzuje
w odniesieniu do orzeczen sadéw panstw zwiazanych ta konwencja.

W uzasadnieniu glosowanego wyroku podkreélono, ze art. 114 § 3 pkt 3 k.k. w czasie
orzekania przez Sad Rejonowy w R. w sprawie dotyczacej oskarzonego obowiazywat
w brzmieniu nadanym mu ustawa z 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny,
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen?® i stanowit,
ze: ,Przepisu § 1 nie stosuje sie: (...) do orzeczen sadéw panstw obcych, jezeli wynika
to z wiazacej Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej”. Obecnie, w brzmieniu
nadanym przez ustawe z 24 pazdziernika 2008 r. (Dz.U. nr 214, poz. 1344), art. 114 § 3
pkt 3 k.k. ma szerszy zakres. Stanowi mianowicie, Ze restryktywne uregulowanie wy-
nikajace z 114 § 1 k.k. nie znajduje zastosowania ,do prawomocnych orzeczefi sadéw
lub innych organéw panstw obcych koficzacych postepowanie karne, jezeli wynika to
z wigzacej Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej”.

W glosowanym wyroku trafnie wskazano, ze zmiana normatywna dotyczaca art. 114
§ 3 pkt 3 k.k. w sprawie zawistej przed Sadem Najwyzszym jest pozbawiona znacze-
nia. Nie wiaze sie bowiem z kwestia temporalnego zasiegu zakazu ne bis in idem. Na

¢ Blizej na ten temat H. J. Bratsch, Ne bis in idem: The European Perspective, ,Revue Internationale de Droit
Penal” 2002, nr 3-4, s. 1168-1169.

7 B. Nita, Zasada,s. 201 n.

 Dz.U.nr 69, poz. 626.
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marginesie tylko warto tu jednak odnotowa¢, ze zmiana ta wigzala sie z szeroka inter-
pretacja art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen, przyjeta przez Europejski Trybu-
nal Sprawiedliwosci. W wyroku z 11 lutego 2003 r. w sprawach polaczonych C-187/01
i C-385/01, postepowania karne przeciwko Hiiseyinowi Goziitokowi i Klausowi Briigge-
mu, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci przyjat szerokie rozumienie uzytego w art. 54
konwencji wyrazu ,wyrok”, obejmujgc nim takze orzeczenia konczace postepowanie
przygotowawcze, wydawane bez udziatu sadu przez prokuratora panstwa czlonkow-
skiego Unii Europejskiej, na podstawie ktérych na podejrzanego zostaja nalozone obo-
wigzki, a w szczegdlnosci obowiazek zaplaty okreslonej sumy pienieznej.

W glosowanym wyroku trafnie wskazano, ze badany zarzut kasacyjny, dotyczacy ska-
zania oskarzonego za przestepstwa okreslone w art. 43 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii, nalezy ocenia¢ przez pryzmatart. 17 § 1 pkt 7 k.p k., konstytuujacego nega-
tywna przestanke powagi rzeczy osadzonej, interpretowanego w powiazaniu z art. 114
k k., okreSlajgcym prawne znaczenie orzeczenia wydanego za granicg. Zasadnie przy
tym podkreslono, ze przy wykladni tego ostatniego przepisu nalezy uwzgledniac art. 54
konwencji wykonawczej z Schengen.

Artykut 17 § 1 pkt 7 k.p.k., czytany acznie z art. 114 § 11 3 pkt 3 k.k., wskazuje, ze
kodeksowe ujecie zasady ne bis in idem stanowi przeszkode dla postepowania karnego
przed sadem polskim, w sytuacji gdy orzeczenie w tej samej sprawie zostalo prawomoc-
nie zakonczone w panstwie zwigzanym art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen.

Trafne jest stwierdzenie, ze okolicznoscig pozbawiong znaczenia jest to, ,czy owo orzecze-
nie wydane w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej zapadto przed data polskiej
akcesji do Unii, czy tez po tej dacie”. Jak podkreslono w uzasadnieniu glosowanego wyroku:
JIstotne jest jedynie to, czy sad polski orzekat po dniu 1 maja 2004 r., albowiem od tego
dnia na przeszkodzie $ciganiu w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. stoi orzeczenie wydane
w innym panstwie cztonkowskim”. W nawiazaniu do stanu faktycznego, na gruncie kto-
rego powstal analizowany problem, Sad Najwyzszy wskazal, ze oskarzony zostal skazany
wyrokiem Sadu Krajowego w Koblenciji z 23 lipca 1998 1., przy czym nie ulega watpliwosci,
ze skazaniem tym objeto zachowania przypisane oskarzonemu jako przestepstwa takze
wyrokiem kwestionowanym kasacjg. Oczywiscie trafna jest konkluzja, ze w tej sytuacji po-
winnoscig sadu orzekajacego w przedmiocie odpowiedzialnoéci karnej oskarzonego bylto
umorzenie postepowania w zakresie czynéw kwalifikowanych jako przestepstwa okreslone
w art. 43 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
w zw. z art. 114 § 3 pkt 3 k k. oraz art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen.

Na pelng aprobate zastuguje teza, zgodnie z ktdra dla zwigzania zakazem ptynacym
z art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen bez znaczenia jest czas, w jakim zapadfo orze-
czenie kreujace zakaz plynacy z okre$lonej w tym przepisie zasady ne bis in idem, a konkret-
nie czy stalo sie to po dniu akcesji Polski do Unii Europejskiej, czy tez przed ta data.

Wypada jedynie zalowa¢, ze uzasadniajac to stanowisko, Sad Najwyzszy nie nawiazat
do wypowiedzi Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczacej temporalnego
zakresu oddziatywania zakazu wynikajacego z zasady ne bis in idem okreSlonej w art. 54
konwencji wykonawczej z Schengen. Chodzi tu o wyrok z 9 marca 2006 r. w sprawie
C-436/04, postepowanie karne przeciwko Leopoldowi Henriemu Van Esbroeckowi,
w ktérym Europejski Trybunat Sprawiedliwosci ustosunkowatl sie do watpliwosci, czy
zakaz wynikajacy z art. 54 konwengji aktualizuje sie w sytuacji, kiedy oskarzony zostat
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prawomocnie osadzony, w czasie gdy konwencja nie wigzala jeszcze panstwa, ktore jako
pierwsze uczynilo uzytek ze swojej kompetencji do osadzenia danego czynu.

Problem temporalny, rozstrzygniety powolanym powyzej wyrokiem Europejskie-
go Trybunatu Sprawiedliwosci, dotyczyt zatem sytuacji niejako ,odwrotnej” anizeli ta,
w zwiazku z ktéra zapadlo glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego. Uzasadnienie
wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dostarcza jednak argumentéw prze-
mawiajacych za trafnoscig stanowiska zajetego przez Sad Najwyzszy.

Problem objety powolanym powyzej wyrokiem Europejskiego Trybunalu Sprawied-
liwosci powstal na gruncie styku jurysdykceji norweskiej i belgijskiej. Rozstrzygajac
watpliwos¢ objeta przedstawionym mu pytaniem prejudycjalnym, Europejski Trybu-
nal Sprawiedliwosci przypomnial wiec na wstepie, ze dorobek z Schengen stosuje sie
w Belgii od 1 maja 1999 r., a w Norwegii od 25 marca 2001 r. Zatem w czasie, kiedy zapad!
pierwszy wyrok skazujacy oskarzonego — wyrok sagdu norweskiego z 2 pazdziernika
2000 r. — konwengcja z Schengen nie byla jeszcze dla Norwegii wiazaca.

Majac na uwadze stan faktyczny, ktéry legt u podstaw pytania prejudycjalnego roz-
strzygnietego wskazanym powyzej wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
nalezy w tym miejscu na marginesie zwréci¢ uwage na niescistoé¢, jaka pojawila sie w uza-
sadnieniu glosowanego wyroku. Znalazlo si¢ tam mianowicie nastepujace stwierdzenie:
,(...) od dnia 1 maja 2004 r. orzeczenie konczace postepowanie karne w innym panstwie
Unii Europejskiej (bo tylko te zwiazane sa postanowieniami Konwencji wykonawczej do
Ukfadu z Schengen) stoi na przeszkodzie Sciganiu karnemu w Polsce za ten sam czyn”.

W kontekscie przytoczonego powyzej fragmentu uzasadnienia glosowanego wyroku
podkreélenia wymaga, ze —jak juz wskazano powyzej - w zakresie zakazu wynikajacego
z zasady ne bis in idem konwencja wykonawcza z Schengen jest aktualnie wigzaca dla
wszystkich panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Zakaz wynikajacy z zasady okre-
Slonej w art. 54 tej konwencji obejmuje dodatkowo Norwegie i Islandie, ktére — cho¢
nie s panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej — respektuja konwencje jako pan-
stwa stowarzyszone na podstawie ukladu zawartego 18 maja 1999 r. przez Rade Unii
Europejskiej z tymi pafistwami. Nie jest zatem tak, jak to kategorycznie stwierdzono
w glosowanym orzeczeniu, ze wylacznie panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej sa
zwigzane postanowieniami konwencji wykonawczej z Schengen.

Udzielajac odpowiedzi na przedstawiong powyzej watpliwos¢, rozstrzygnieta wyro-
kiem z 9 marca 2006 r. w sprawie C-436/04, postepowanie karne przeciwko Leopoldowi
Henriemu Van Esbroeckowi, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci trafnie stwierdzit, ze
zasada ne bis in idem, okreSlona w art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen, znajduje
zastosowanie w sytuacji, gdy postepowanie karne toczace si¢ w przedmiocie odpowie-
dzialnosci tego samego oskarzonego za ten sam czyn zostalo prawomocnie zakoficzone
w innym panstwie, w czasie kiedy konwencja nie wigzala go jeszcze, jesli aktualnie,
tj. w czasie orzekania, jest juz zwigzane konwencja’.

W uzasadnieniu powolanego powyzej wyroku Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
trafnie podkreslil, ze w konwencji wykonawczej z Schengen brak jest przepisu o charak-
terze intertemporalnym, ktéry ograniczalby zastosowanie zakazu ptynacego z zasady ne

9 Zob. takze B. Nita, O zasadzie ne bis in idem w Swietle art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2006, nr 7, s. 5.
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bis in idem. Problem stosowania tej zasady pojawia sie za$ dopiero w momencie wszczecia
drugiego (kolejnego) postepowania karnego przeciwko oskarzonemu w przedmiocie
jego odpowiedzialnosci za czyn, ktory zostat juz prawomocnie osadzony w innym pan-
stwie zwigzanym konwencja. Ocena, czy spetnione sa przeslanki uruchamiajace zakaz
wynikajacy z zasady okreslonej w art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen, nalezy
bowiem zawsze do panstwa, ktére jako drugie (kolejne) chce uczyni¢ uzytek ze swojej
kompetencji do osadzenia danej sprawy. Z perspektywy organu procesowego prowadza-
cego kolejne postepowanie karne w sprawie osadzonej juz prawomocnie w innym pan-
stwie zwigzanym konwencja istotne jest zatem tylko to, czy panstwo, ktére jako pierwsze
osadzilo sprawce, aktualnie jest zwigzane zasada okreslona w art. 54 konwengji.

To uzasadnienie stanowiska zajetego w przedmiocie czasowego obowigzywania
zasady ne bis in idem, w zakresie objetym pytaniem prejudycjalnym przedstawionym
Europejskiemu Trybunalowi Sprawiedliwosci, zastuguje na peing aprobate.

Uzupetniajgco nalezy tu doda¢, ze wcze$niej takie samo stanowisko w uzasadnieniu
wyroku z 17 czerwca 2004 r. wyrazit obiter dicta austriacki Sad Najwyzszy (Oberster Ge-
richtshof der Republik Osterreich)"’. W sprawie rozstrzygnietej przez ten sad problem
czasowego zakresu dziatania zakazu plynacego z tej zasady pojawil sie na styku jurys-
dykcji niemieckiej i austriackiej. Niemcy sa zwiazane konwencjag wykonawcza z Schen-
gen od 26 marca 1995 r., Austria za$ — od 27 maja 1997 r."!

Podkreslenia wymaga, ze w kontekscie powolanych powyzej wyrokéw Europejskie-
go Trybunatu Sprawiedliwosci oraz austriackiego Sadu Najwyzszego w piSmiennictwie
wskazywano', ze gwarancja wynikajaca z art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen
obejmuje takze tych oskarzonych, ktérzy zostali prawomocnie osadzeni przed data,
w ktorej pafistwo, ktdre jako drugie (kolejne) chce uczynié¢ uzytek ze swojej jurysdykeji
krajowej, zostalo zwigzane konwencja. Podazajac tropem wytyczonym przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci w uzasadnieniu powolanego powyzej wyroku, nalezy bo-
wiem stwierdzi¢, ze w takim wypadku znajduje zastosowanie intertemporalna zasada
bezposredniego stosowania nowej ustawy.

W uzasadnieniu powolanego powyzej wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
éci trafnie wskazano, ze okolicznos¢, czy konwencja wykonawcza z Schengen obowiazy-
wala w panstwie, ktore jako pierwsze uczynilo uzytek ze swojej kompetencji do osadzenia
sprawcy, nie ma znaczenia dla obowigzywania zakazu wynikajacego z tej zasady na gruncie
art. 54 konwencji. Istotne jest natomiast to, czy konwencja obowiazuje w tym panstwie,
ktore jako pierwsze osadzilo sprawce, oraz w tym, ktdre jako kolejne chce uczynic uzytek ze
swojej jurysdykgji. Jest to przestankg oceny zastosowania zasady e bis in idem przez organ
procesowy orzekajacy w tym samym przedmiocie w kolejnym postepowaniu.

To ostatnie stwierdzenie moglo zosta¢ wykorzystane jako argument wspierajacy traf-
nos¢ stanowiska zajetego przez Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku.

10 Por. wyrok austriackiego Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2004 1., sygn. 12 Os 23/04. Jego sentencja oraz
obszerne fragmenty uzasadnienia sa opublikowane w: ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 2005, nr 6, 5. 3441 n.

"1 Blizej zob. B. Nita, Rozstrzyganie problemow wigzqcych si¢ z kolizjg jurysdykcji karnej pomigdzy paristwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej w oparciu o zasadg ne bis in idem, ,Materialy Robocze” 2006, nr 6, s. 13-18.

12 Zob. B. Nita, Rozstrzyganie, s. 18.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 9 LISTOPADA 2010 R., WA 31/10'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Mysliwy, ktory poluje indywidualnie, nie posiadajac w ogéle upowaznienia wyda-
nego przez dzierzawce lub zarzadce obwodu lowieckiego, dopuszcza sie przestepstwa
okreslonego w art. 53 pkt 4 Prawa lowieckiego, chocby posiadal uprawnienia podsta-
wowe, selekcjonerskie lub sokolnicze.

Glosowanym orzeczeniem Sad Najwyzszy utrzymal w mocy, wydany w ztozonej pod
wzgledem podmiotowym i przedmiotowym sprawie, wyrok Wojskowego Sadu Okre-
gowego w Poznaniu z 31 maja 2010 ., sygn. So 4/09, ktérym m.in. dwéch oskarzonych
mysliwych uznano za winnych przestepstwa z art. 53 pkt 4 ustawy Prawo lowieckie,
polegajacego na wykonywaniu bez uprawnien polowan na terenie lotniska wojskowe-
go przynaleznego do Jednostki Wojskowej w M., stanowiacego obiekt o charakterze
specjalnym, w granicach jego ogrodzenia niewchodzacy w sktad obwodu lowieckiego
w rozumieniu art. 26 pkt 4 ustawy Prawo lowieckie.

Jak uzasadnit Sad Najwyzszy — warunkiem legalnosci polowania jest posiadanie od-
powiednich uprawniefrh do wykonywania polowania. Samo posiadanie pozwolenia na
brof mysliwska oraz czlonkostwo w Polskim Zwiazku Lowieckim nie realizuje tego
wymagania. Zdaniem Sadu Najwyzszego myéliwy, ktéry poluje indywidualnie, nie
posiadajac w ogdle upowaznienia wydanego przez dzierzawce lub zarzadce obwodu
towieckiego, dopuszcza sie przestepstwa okreslonego w art. 53 pkt 4 Prawa towieckiego,
chocby posiadal uprawnienia podstawowe, selekcjonerskie lub sokolnicze.

Przywolane rozstrzygniecie wpisuje sie w nurt orzeczniczy zainicjowany jeszcze na
gruncie dekretu z 22 pazdziernika 1952 r. o prawie lowieckim? kiedy to w uchwale z 30
grudnia 1957 r., sygn. | KO 45/56, Sad Najwyzszy uznal, ze: ,Podzial panstwa na obwody
lowieckie i wydzierzawianie ich poszczeg6lnym kolom fowieckim (...) powoduje ko-
nieczno$¢ udzielania ochrony prawnej (...) przed naruszeniami ich uprawnien fowie-

! OSNKW, 2011, nr 1, poz. 6; LEX nr 653685, Biul. PK 2010, nr 10, poz. 29.
2 Dz.U. 21952 1. nr 44, poz. 300.
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ckich ze strony cztonkéw innych két lub 0s6b stojacych poza kregiem Polskiego Zwiazku
Lowieckiego (...). W tym sensie cztonek Polskiego Zwigzku Lowieckiego wykonywajacy
prawo polowania w obwodzie fowieckim, w ktérym nie otrzymal upowaznienia przez
dzierzawce lub zarzadce obwodu towieckiego (...) — narusza «cudze prawo polowania»
przewidziane w art. 270 k.k. z 1932 1.”3.

Po wejsciu w zycie ustawy o hodowli, ochronie zwierzat lownych i prawie fowieckim*
taki kierunek interpretacyjny zostal ugruntowany uchwala z 9 wrzesnia 1964 r., sygn.
VI KO 26/64°, w ktérej Sad Najwyzszy, zwracajac uwage, ze gospodarka lowiecka wyma-
ga prowadzenia w sposob planowy, a kazde koto towieckie jest odpowiedzialne za ho-
dowle i ochrone zwierzyny na terenie dzierzawionego przez siebie obwodu lowieckiego,
stanal na stanowisku, iz skoro tylko lgczne posiadanie wymienionych w ustawie doku-
mentéw, tj. dowodu przynaleznosci do Polskiego Zwiazku Lowieckiego, potwierdzenia
uprawnien do posiadania broni myéliwskiej oraz upowaznienia wydanego przez dzier-
zawce lub zarzadce obwodu na wykonanie écisle okreslonego polowania, uprawnia do
polowania, to czlonek Polskiego Zwigzku Fowieckiego, ktdry poluje umyslnie w danym
obwodzie lowieckim bez takiego uprawnienia, postepuje ,nie posiadajac uprawnien do
polowania” w rozumieniu art. 55 pkt 7 ustawy towieckiej.

Na gruncie kazdoczesnych regulacji lowieckich stusznos¢ zapatrywan Sadu Najwyz-
szego wynikala z korelacji przepisu karnego z unormowaniem szczegdélnym, ktérym
expressis verbis stanowiono, ze: ,Do wykonywania polowania uprawnia zezwolenie
na posiadanie broni mysliwskiej tacznie z dowodem cztonkostwa Polskiego Zwiazku
Lowieckiego oraz upowaznieniem wydanym w obwodach wydzierzawionych przez
dzierzawce obwodu lowieckiego, a w obwodach nie wydzierzawionych — przez za-
rzadce obwodu towieckiego” (art. 14 ust. 2 dekretu o prawie lowieckim), czy tez ze:
»,Do wykonywania polowania uprawnia dowéd cztonkostwa Polskiego Zwigzku Lowie-
ckiego facznie z zezwoleniem na posiadanie broni mysliwskiej lub innym dokumentem
uprawniajacym do jej posiadania oraz upowaznieniem wydanym w obwodach wy-
dzierzawionych przez dzierzawce obwodu lowieckiego, a w obwodach nie wydzier-
zawionych — przez zarzadce obwodu fowieckiego” (art. 30 ust. 2 ustawy o hodowli,
ochronie zwierzatlownych i prawie fowieckim). Na tej podstawie stusznie wywodzono,
ze tylko posiadanie wszystkich koniecznych zezwolen i upowaznien, tj. czlonkostwa
Polskiego Zwiazku Lowieckiego, zezwolenia na posiadanie broni mysliwskiej oraz wy-
danego przez dzierzawce lub zarzadce obwodu towieckiego upowaznienia, uprawnia
konkretng osobe do wykonywania polowania®.

Zmiane przyniosto uchwalenie w 1995 r. nowego Prawa lowieckiego’, ktére usilujac
przenie$¢ z poprzednich regulacji zasadniczy sens przepiséw dotyczacych koniecznych
do wykonywania polowania uprawnien, nie do korica wiernie powielato ich tres¢. Jak
wynikalo z art. 42 Prawa lowieckiego w pierwotnym brzmieniu - do wykonywania
polowania miat uprawnia¢ dowdd cztonkostwa Polskiego Zwiazku Lowieckiego, po-

% Uchwala Sadu Najwyzszego z 30 grudnia 1957 ., sygn. I KO 45/56, OSNCK 1958, nr 2, poz. 15.

* Ustawa z 17 czerwca 1959 . o hodowli, ochronie zwierzat fownych i prawie lowieckim - Dz.U. z 1959 r.
nr 36, poz. 226.

> OSNKW 1964, z. 11, poz. 164.

¢ L.Jastrzebski, W. Lipko, E. Stankiewicz, Prawo fowieckie. Komentarz, Warszawa 1963, s. 142.

7 Ustawa z 13 pazdziernika 1995 r. - Prawo lowieckie, Dz.U. z 1995 . nr 147, poz. 713 z p6zn. zm.
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twierdzajacy uzyskanie odpowiednich uprawnien oraz pozwolenie na posiadanie broni
mySliwskiej lub inny dokument uprawniajacy do jej posiadania (art. 42 ust. 2 Prawa
towieckiego), przy czym do wykonywania polowania indywidualnego konieczne byto
dodatkowo dysponowanie pisemnym upowaznieniem wydanym przez dzierzawce lub
zarzadce obwodu lowieckiego (art. 42 ust. 4 Prawa lowieckiego).

Kluczowe novum stanowilo jednak zawarte w art. 42 ust. 3 Prawa lowieckiego stwier-
dzenie, ze warunkiem uzyskania uprawnienr do wykonywania polowania jest zlozenie
egzaminu przed komisja powolang przez Polski Zwigzek Lowiecki, szczegoélowe zasady
uzyskiwania oraz tryb zawieszania i cofania miat okresli¢ Minister Ochrony Srodowiska,
Zasob6éw Naturalnych i Le$nictwa, w porozumieniu z Ministrem Spraw Wewnetrznych
i po zasiegnieciu opinii Polskiego Zwigzku Lowieckiego (art. 43 ust. 2 Prawa fowie-
ckiego). Przepis ten kreowal bowiem nowy sens pojecia uprawniein do wykonywania
polowania, wigzac je z pozytywna weryfikacja, przez wlasciwa komisje, zasobu wiedzy
towieckiej i umiejetnosci praktycznych zainteresowanego.

Dalsza zmiana zwigzana byla z dokonang w dniu 19 sierpnia 2004 r. nowelizacja®
ktora zastapila enumeratywne wyliczenie w art. 42 Prawa lowieckiego dokumentéw
uprawniajacych do wykonywania polowania jednoznacznym stwierdzeniem, ze pod-
czas polowania uprawniony do jego wykonywania zobowiagzany jest posiada¢ legi-
tymacje czlonkowska Polskiego Zwigzku Lowieckiego (o ile nie jest cudzoziemcem),
pozwolenie na posiadanie broni mysliwskiej lub inny dokument uprawniajacy do jej
posiadania albo zezwolenie ministra wlasciwego do spraw srodowiska na fowienie zwie-
rzyny przy uzyciu ptaka fowczego.

Nowe brzmienie przepisu dalo zatem jednoznaczny wyraz woli ustawodawcy co do
definitywnego rozdzielenia kwestii uprawnienr do wykonywania polowania od wymogu
legitymowania sie odpowiednimi dokumentami podczas jego realizacji. Konsekwencjg
takiego posuniecia, poza zlikwidowaniem niepozadanej dwuznacznoéci pojeciowej,
stalo sie jednak generalne wylaczenie karalnosci przypadkéw wykonywania polowania
bez uprawnien w odniesieniu do dopuszczajacych sie tego sprawcéw — mysliwych,
ktérym to mianem nalezy okresla¢ osoby posiadajace ktérekolwiek z uprawnien do
wykonywania polowania, bez wzgledu na ich przynaleznos¢ do Polskiego Zwiazku
Eowieckiego.

Asumpt do takich wnioskéw daje dyspozycja recypowanej z wczes$niejszych regu-
lacji normy art. 53 pkt 4 Prawa lowieckiego, ktéra postugujac sie¢ znamieniem braku
uprawnien, wyraznie nawigzuje do czesci szczegdlnej ustawy. O ile zatem w potocznym
znaczeniu pojecie to mogtoby obejmowac wszelkiego rodzaju zezwolenia niezbedne do
wykonywania polowania, o tyle wobec aktualnej ustawowej definicji uprawnien do wy-
konywania polowania i obowigzujacej w prawie karnym zasady zakazu synonimizacji
musi by¢ rozumiane jako zakaz wykonywania polowania przez osoby nieposiadajace
uprawnien podstawowych, selekcjonerskich czy tez sokolniczych’.

Mozna co prawda wywodzi¢, ze czym innym sa uprawnienia do wykonywania po-
lowania (art. 42 ust. 3 Prawa lowieckiego), a czym innym uprawnienia do polowania
(art. 53 pkt 4 Prawa fowieckiego) i na tej podstawie probowac obja¢ penalizacja rowniez

8 Ustawa z 17 czerwca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Prawo lowieckie, Dz.U. z 2004 . nr 172, poz. 1802.
? Podobnie M. Ledwosinski, Ktusownicy w mundurach, ,L.owiec Polski” 2010, nr 4, s. 34i n.
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przypadki polowania przez nieupowaznionych mysliwych, jednak taka konstrukcja
myélowa wydaje sie doé¢ trudna do obronienia. O upowaznieniu do wykonywania
polowania ustawa méwi bowiem osobno zaréwno w art. 42b ust. 2, jak i w przepisach
karnych — art. 52 pkt 6, okreélajac je wyraznie tym mianem. Nakazuje to zalozy¢, ze
gdyby ustawodawca chciat zaliczy¢ brak posiadania tego dokumentu do znamion prze-
stepstwa z art. 53 pkt 4 Prawa fowieckiego, to w dyspozycji tegoz przepisu postuzylby
sie dokladnie takim zwrotem.

Z tych samych wzgleddw, jak rowniez z uwagi na skutek w postaci rozszerzajacej
wykladni art. 53 pkt 4 Prawa lowieckiego, trudno zaaprobowac propozycje wyréznienia
uprawnien do polowania in abstracto, w zakresie ktérych miatyby sie miesci¢ uprawnie-
nia podstawowe, selekcjonerskie i sokolnicze, oraz uprawnien in concreto, przez ktore
nalezaloby rozumie¢ dodatkowa zgode dzierzawcy lub zarzadcy obwodu fowieckiego
na wykonywanie polowania®.

Sygnalizowane na tym tle watpliwosci interpretacyjne staly sie przedmiotem analizy
Sadu Rejonowego w Lubartowie, ktéry postanowieniem z 24 lipca 2008 r., sygn. I K
186/08, prawomocnie umorzy! postepowanie wobec mysliwego oskarzonego o wyko-
nywanie polowania indywidualnego bez upowaznienia, stlusznie wskazujac, ze: ,(...)
Nie ma zadnych podstaw, aby do przepisu art. 53 pkt 4 ww. ustawy i wskazanego tam
pojecia «polowania bez uprawnief» stosowac inng definicje tychze uprawnien niz za-
warto we wspomnianej ustawie. Zgodnie z trescig art. 42 ust. 3 ww. ustawy wyrdznia sie
trzy rodzaje uprawnien do wykonywania polowania: 1. podstawowe — uprawniajace do
odstrzalu zwierzat lownych, z wyjatkiem samcéw zwierzyny plowej; 2. selekcjonerskie
—uprawniajace do odstrzatu wszystkich zwierzat lownych; 3. sokolnicze — uprawniajace
do towienia zwierzyny przy pomocy ptakéw towczych. I tylko osoba nieposiadajaca
tychze uprawnien w danym przypadku moze odpowiadac za wykonywanie polowania
bez uprawnien (art. 53 pkt 4 ww. ustawy). Oczywiscie do wykonywania polowania in-
dywidualnego nalezy mie¢ takze upowaznienie wydane przez dzierzawce lub zarzadce
obwodu fowieckiego (por. tres¢ art. 42 ust. 8 ww. ustawy), jednak juz sama nomenklatura
(upowaznienie i uprawnienie) wyklucza traktowanie obu tych warunkéw w sposob
tozsamy — jako uprawnien do polowania. Poza tym, skoro istnieje definicja ustawowa
danego pojecia (por. okreslenie ww. uprawnieni), zdaniem Sadu nie wolno przy uzyciu
samej tylko wyktadni tworzy¢ nowych definicji, w szczegdélnosci na gruncie prawa kar-
nego, i na dodatek definicji niekorzystnych dla potencjalnych oskarzonych, chociazby
mialy one nawet pewne uzasadnienie, np. celowo$ciowe lub systemowe (...)".

Mimo ze powyzsze zapatrywanie wywraca potwieczna i utrwalong juz interpretacje
przepiséw o ktusownictwie towieckim, trudno formutowaé wobec niego zarzut btedu.
Zmiana, jaka nastgpila w wyniku nowelizacji Prawa lowieckiego w 2004 r., spowodowata
bowiem, Ze obecnie sytuacje polowania przez mysliwego nieposiadajacego upowaznie-
nia do wykonywania takiego polowania mozna traktowac¢ jedynie jako ktusownictwo
w znaczeniu szerokim (art. 4 ust. 3 Prawa fowieckiego), ktére nie wyczerpuje znamion
czynu penalizowanego przez art. 53 pkt 4 Prawa lowieckiego™.

10 W, Radecki, Prawo towieckie. Komentarz, Warszawa 2010, s. 214.
11 Zob. ibidem, s. 309.
12 Por. M. Kocielniak-Marszal, Przestgpstwa i wykroczenia fowieckie, ,Bra¢ Lowiecka” 2005, nr 12, s. 42-43.
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W aktualnym stanie prawnym w stosunku do mysliwego zarzut naruszenia art. 53
pkt 4 Prawa lowieckiego moze zatem dotyczy¢ jedynie przypadku wykonywania przez
niego polowania mimo braku ,odpowiednich” uprawnien®. Do odpowiedzialnosci na
tej podstawie moze wiec zosta¢ pociggniety niesokolnik polujacy z ptakiem fowczym,
czy tez nieselekcjoner wykonujacy polowanie na samce zwierzyny plowej. Poza zakre-
sem oddzialywania analizowanego przepisu pozostaja natomiast sytuacje ktusownictwa
polegajacego na wykonywaniu polowania przez mysliwych nieposiadajacych upowaz-
nienia wydanego przez dzierzawce badz zarzadce obwodu towieckiego.

Nie zmienia to faktu, ze dzialania takie, charakteryzujac sie wysokim stopniem szkod-
liwosci spolecznej, godzg w istote wspoélczesnego lowiectwa, opartego na planowym
prowadzeniu gospodarki fowieckiej z uwzglednieniem zréwnowazonego rozwoju po-
pulagji, w celu zapewnienia harmonijnej koincydencji z gospodarka rolng i rybacka.
W tych okolicznosciach niezbedna wydaje sie zatem jak najszybsza ingerencja prawo-
dawcy, polegajaca na uzupelnieniu art. 53 Prawa lowieckiego o dodatkowe znamie czynu
zabronionego w postaci polowania bez upowaznienia wydanego przez dzierzawce lub
zarzadce obwodu lowieckiego. Z punku widzenia zasady proporcjonalnoscii wymogu
racjonalnosci nie sposéb bowiem zaakceptowac sytuacji wylaczenia karalnosci tej formy
klusownictwa wzgledem sprawcéw — mysliwych'.

13 'W. Radecki, Prawo, s. 289-290.
1 Podobnie W. Radecki, Prawo, s. 309.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 8 KWIETNIA 2009 R., IV KK 407/08'

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Patrzac na stosowanie regul wylaczania wielosci ocen, widzimy, ze sluza one do
rozwigzywania problemu zbiegu przepiséw skutkujacego na gruncie prawa karnego
skarbowego konstrukcja z art. 7 k.k.s., a na gruncie prawa karnego powszechnego
konstrukcja z art. 11 § 2 k.k., nie mozna za$ ich stosowa¢ przy rozstrzyganiu o istnieniu
idealnego zbiegu przestepstw, o jakim mowa w art. 8 k.k.s.

I. Stanowiace przedmiot niniejszej glosy postanowienie Sadu Najwyzszego wydane
zostalo w zwigzku z budzaca liczne kontrowersje problematyka wzajemnej relacji typow
czyndw zabronionych z art. 76 § 1 k.k.s. i art. 286 § 1 kk. W omawianym judykacie Sad
Najwyzszy stanal na stanowisku, wedlug ktérego zachowanie polegajace na doprowadze-
niu do nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci stanowi oszustwo powszechne z art.
286 § 1 k.k. Ponadto w opinii Sadu w kazdym przypadku jednoczesnej realizacji przez za-
chowanie sprawcy znamion typu przewidzianego w art. 2860 § 1 kk. iwart. 76 § 1 k.ks.
konieczne jest wykorzystanie konstrukgji idealnego zbiegu przestepstw i kwalifikowanie
takiego zachowania zaréwno jako przestepstwo powszechne okreslone w art. 286 § 1 k k.,
jak i przestepstwo skarbowe przewidziane w art. 76 § 1 k.k.s. W ten sposéb SN zakwestio-
nowat powszechnie przyjmowane w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, wedle ktérego
wykorzystanie ustawowo okreslonej konstrukeji idealnego zbiegu przestepstw uzaleznione
jest od uprzedniego stwierdzenia, ze konkurujace do oceny tego samego czynu przepisy
Kodeksu karnego i Kodeksu karnego skarbowego pozostaja w zbiegu wiasciwym.

II. Analize trafnosci zajetego przez Sad Najwyzszy stanowiska co do konstrukgji ideal-
nego zbiegu przepiséw ustawy (art. 8 k.k.s.) oraz roli, jaka odgrywaja reguly wylaczania
wielosci ocen, rozpoczaé nalezy od rozstrzygniecia kwestii, ktéra legla u podstaw zaist-
nialego problemu, a mianowicie wzajemnej relacji art. 76 § 1 k.k.s. i art. 286 § 1 k k.

! Postanowienie SN z 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, LEX nr 503265. Do postanowienia tego krytyczna
glose natamach ,Palestry” (2010, nr 1-2, s. 277-289) opublikowal P Kardas.
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Mozliwo$¢ pozostawania tych przepiséw w zbiegu dotyczy wylacznie sytuacji,
w ktorej sprawca, dziatajac w celu osiggniecia korzyéci majatkowej, dopuszcza sie czy-
nu polegajacego na upozorowaniu przed organem skarbowym, za pomoca fikcyjnych
dokumentéw lub innych czynnosci, zaistnienia podstawy do uzyskania zwrotu podat-
kowej naleznosci publicznoprawnej (nienaleznego zwrotu podatku VAT) w my$l ustawy
o podatku od towaréw i ustug®

Poglady doktryny i orzecznictwa nie sa w tym zakresie jednolite. Dotychczas propo-
nowano przyjecie zbiegu pozornego i kwalifikacji jedynie z art. 76 § 1 k.k.s.? lub zasto-
sowanie jedynie przepisu art. 286 § 1 k.k.* Jeszcze inng koncepcje zaprezentowat Sad
Najwyzszy w glosowanym postanowieniu, proponujac przyjecie, ze czyn ten stanowi
przestepstwo kwalifikowane z art. 286 § 1 k.k., a niezaleznie od tego, po myéli art. 8
kks., nalezy je zakwalifikowa¢ z odpowiedniego przepisu rozdziatu 6 k.k.s. jako prze-
stepstwo skarbowe’.

Sprébujmy problematyke zbiegu przepiséw art. 286 § 1 k.k. 176 § 1 k.k.s. rozwigzac,
odwolujac sie do kwestii lezacych u podstaw tych przepiséw norm prawnych. Méwiac
o0 przepisie ustawy jako o jednostce tekstu prawnego, podkredli¢ trzeba, Ze jednostka ta
stuzy nam do rekonstruowania norm prawnych, ktére sa wyrazonymi w wypowiedzi
prawnej powinno$ciami okreslonego zachowania sie®.

W zwiazku z powyzszym punktem odniesienia wszelkich rozwazan zwigzanych ze
zbiegiem przepisow ustawy powinno by¢ zagadnienie norm prawnych lezacych u ich
podstaw oraz kwestia ich tozsamosci, réznorodnosci i wzajemnej relacji.

Przepisu prawa karnego nie mozna utozsamia¢ z norma prawna’, stuzy on bowiem
jedynie do jej dekodowania. Wypowiada on wprost jedynie norme sankcjonujacg, kt6-
rej dyspozycja dotyczy zastosowania sankcji karnej, dedukowana ze zwrotu ,podlega
karze” zobowiazuje do pociaggniecia sprawcy czynu opisanego w hipotezie do odpo-
wiedzialnosci karnej, natomiast adresatem tego zobowiazania jest organ panstwowy?.
Hipoteza tej normy jest opis czynu zabronionego zawarty w czesci szczeg6lnej.

Z kolei norma sankcjonowana okresla zachowanie sie adresatéw, ktérymi sa obywate-
le panstwa. Dyspozycja tej normy nie jest wyrazona wprost, lecz wynika z opisu czynu
zabronionego. Norma sankcjonowana polaczona jest funkcjonalnie z norma sankcjonu-

? Podobnie P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Komentarz do art. 76 kodeksu karnego skarbowego, (w:) Kodeks kar-
ny skarbowy. Komentarz, LEX 2010; P Kardas, O wzajemnych relacjach migdzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem
art. 286 § 1 k.k., Prok.i Pr. 2008, nr 12, s. 19-21.

> Wyroki SN: z 30 wrzes$nia 2003 r., I KZP 16/03, I KZP 22/03; z 22 pazdziernika 2009 r., IV KK 433/08;
z 12 sierpnia 2008 r., V KK 76/08; z 12 marca 2008 r., Il KK 347/07; P Kardas, Prawnokarne aspekty uchylenia si¢ od
wykonania zobowigzania podatkowego w podatku VAT — oszustwo skarbowe czy oszustwo klasyczne?, Prok. i Pr. 2006,
nr 5, s. 28; P Kardas, O wzajemnych relacjach migdzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem art. 286 § 1 k.k., Prok.i Pr.
2008, nr 12, s. 5; P Kardas, G. Labuda, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym skarbowym, Prok. i Pr.
2001, nr9.

* J. Duzy, Kwalifikacja prawna uszczuplenia podatku od towardw i ustug, PiP 2008, z. 10,s. 72in.; T. Oczkowski,
Problematyka karnoprawnej oceny wyludzenia podatku VAT, Prok. i Pr. 2009, nr 7-8, s. 82.

5> Postanowienie SN z 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, LEX nr 503265.

¢ A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1990, Rok XXIII,
s.71.

7 Tamze, s. 71; M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzeri, ocen i norm w prawoznawstwie, Warszawa
1988.

8 K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 98.
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jaca, ktéra zobowigzuje organ panstwowy do pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej
tego, kto naruszyl norme sankcjonowang’. Norma sankcjonowana najczesciej ustano-
wiona zostaje przez wydanie przepisu prawa karnego i z tego przepisu wnioskuje sie
0 jej obowiazywaniu. Moze by¢ tez tak, ze norma sankcjonowana bedzie obowigzywac
niezaleznie od przepisu karnego, moze by¢ bowiem wyprowadzana na podstawie in-
nych przepisow. Przepis karny ,zastaje” wtedy obowiazujacg juz norme prawna, wpro-
wadzajac jedynie karalno$¢ naruszenia tej normy. Trzeba pamietac, ze naruszenie normy
prawnej nie zawsze jest karalne, naruszenie to moze w ogole nie by¢ karalne albo moga
za nie grozi¢ jedynie konsekwencje przewidziane w innych dziedzinach prawa, np.
w prawie cywilnym czy administracyjnym.

Miejscem spotkania si¢ normy sankcjonowanej i normy sankcjonujacej na grun-
cie ustawy karnej jest opis czynu. W normie sankcjonowanej tworzy on dyspozycje,
w normie sankcjonujacej jest elementem hipotezy. Ten sam przepis moze by¢ podstawa
dekodowania elementow nalezacych do dwoch odrebnych struktur normatywnych'.
W zwiazku z tym konieczne jest rozréznienie miedzy znamionami typu decydujacy-
mi o0 jego sprzecznoéci z norma sankcjonowang (pozwalajacymi odczytac¢ te norme)
i znamionami czynu decydujacymi o jego karalnosci (pozwalajacymi odczytaé norme
sankcjonujacg). Wypelnienie przez czyn znamion pierwszej kategorii decyduje o jego
bezprawnosci (sprzecznosci z normg sankcjonowang), zrealizowanie przez czyn obok
znamion pierwszej grupy takze znamion drugiej kategorii stanowi¢ bedzie konieczng
przestanke jego karalnosci. Bezprawno$¢ jest koniecznym warunkiem badania karal-
nosci czynu.

Znamiona przesadzajace o naruszeniu przez czyn normy sankcjonowanej nie musza
by¢ zawsze expressis verbis wymienione w przepisie czesci szczegolnej, wynika¢ moga
jednak z jego treéci. Znamionami tymi sg: okreslenie przedmiotu ochrony, czyli dobra
prawnego, ktére chroni norma sankcjonowana, oraz naruszenie reguly postepowania
odnoszacej si¢ do tego dobra'?. Pozostate znamiona, tzn. okreslajace sposéb dokonania
czynu, okolicznosci modalne i przedmiot czynnosci wykonaweczej, jesli nie stuza do
dekodowania regul postepowania z dobrem, pelni¢ beda jedynie funkcje znamion de-
cydujacych o karalnosci czynu. Znamiona te decydowac tez beda o réznej karalnosci
naruszen tej samej normy sankcjonowanej®.

Rozréznienie tych dwdch rodzajéw kategorii znamion pozwala nam stwierdzi¢ ilo$¢
norm, jakie mozna wnioskowac z danego przepisu, oraz ilo$¢ norm, jakie mozna wnio-
skowac z kilku przepiséw. Jezeli dwa rézne przepisy odnosza sie do tego samego chro-
nionego dobra i jednocze$nie dotycza tej samej reguly postepowania z danym dobrem,
to znaczy, ze u ich podstawy wystepuje ta sama norma sankcjonowana. U podioza
przepisu art. 286 § 1 kk. lezy ta sama norma sankcjonowana, ktérg mozna odczyta¢
zart. 76 § 1 k.k.s, dobro chronione jest to samo i ta sama reguta postepowania. Przepis
art. 286 § 1 k. k. ma na celu ochrone mienia, w tym takze mienia Skarbu Pafistwa, i norma
sankcjonowana, ktérg mozemy z jego tresci wyinterpretowac, bedzie brzmiata: ,nie do-

* W. Wrébel, Struktura normatywna przepisu prawa karnego, RPEiS 1993, nr 3, s. 97.
10°A. Zoll, O normie, s. 72.

W, Wrébel, Struktura normatywna, s. 102.

12 A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego, s. 31.

13 A.Zoll, O normie, s. 88.
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prowadzaj do niekorzystnego rozporzadzenia cudzym mieniem”. Natomiast u podstaw
przepisu art. 76 k.k.s. bedzie lezala norma sankcjonowana, ktéra bedzie miata na celu
ochrone dobra prawnego w postaci obowiazku podatkowego i mienia Skarbu Panstwa'.
Bedzie ona w uproszczeniu brzmiata: ,nie doprowadzaj do uszczuplenia naleznosci
podatkowej”. Naleznos¢ podatkowa bedzie w tym wypadku mieniem Skarbu Panstwa,
a wiec mieniem cudzym dla sprawcy, oznacza to, ze norma brzmi: ,nie doprowadzaj
do niekorzystnego rozporzadzenia cudzym mieniem”.

Ilos¢ norm sankcjonowanych, jakie wynikaja z kilku przepiséw (np. z art. 286 § 1
kk.iart. 76 § 1 k.k.s), oraz to, czy sa one tozsame, ma znaczenie dla stwierdzenia, czy
mamy do czynienia ze zbiegiem rzeczywistym (wlasciwym lub niewlasciwym), czy tez
ze zbiegiem pozornym.

Przechodzac do problematyki zbiegu, najpierw poczyhmy pewne uporzadkowanie
terminologiczne.

Nazwa ,zbieg” stanowi odpowiednik lacinskiego wyrazenia concursus, od ktérego
pochodzi takze francuskie stowo concours i niemiecki Konkurrenz. Okreslenie to oznacza
tyle, co ,zejécie sie, spotkanie co najmniej dwdéch elementéw”'>. W praktyce stosowania
prawa karnego bedzie to oznaczato konkurencje wielosci ocen tego samego zachowania
sprawcy, czyli mozliwoé¢ pociagniecia go do odpowiedzialnosci na podstawie dwéch
réznych przepiséw. Konkretyzujac, bedzie to mozliwos¢ zastosowania dwdch norm
sankcjonujacych. Jednak powszechnie obowiazujaca zasada, wyrazona w art. 11§ 1k k.,
zgodnie z ktéra za ten sam czyn tylko raz mozna pociagnaé sprawce do odpowiedzialno-
$ci karnej, wymaga, by w praktyce stosowania prawa unikac¢ sytuacji, w ktérej mozliwe
byloby réwnoczesne stosowanie do tego samego czynu dwdch norm prawnokarnych.
Zasada ta wynika z refleksji nad celami kary oraz aksjologicznymi ograniczeniami pan-
stwowego ius puniendi'®. Jej realizacji stuzy¢ maja zabiegi interpretacyjne dokonywane
za pomoca tzw. regul wylaczania wielosci ocen, do ktérej zaliczamy zasade konsumpgji,
subsydiarnosci i zasade specjalnosci.

W obrebie pojecia zbiegu wyrézniamy zbieg pozorny oraz zbieg rzeczywisty, w ra-
mach ktérego mozna wyr6zni¢ zbieg wlasciwy (kumulatywny) i zbieg niewlasciwy.
Sprawdzenie, ktéry z wymienionych zbiegéw zachodzi, powinno koncentrowac sie
wokdt kwestii tozsamosci norm sankcjonowanych wynikajacych ze zbiegajacych sie
przepiséw i mozliwosci zastosowania regut wylaczania wielosci ocen do zbiegajacych
sie norm sankcjonujacych.

Z dwoch réznych przepiséw moze wynikac jedna i ta sama norma sankcjonowana
lub moga z nich wynikac rézne normy sankcjonowane.

Przepisy, u podstaw ktérych lezy jedna i ta sama norma sankcjonowana, bedg po-
zostawaé w zbiegu rzeczywistym lub w zbiegu pozornym. Zbieg pozorny to sytuacja,
w ktorej ze zbiegiem mamy do czynienia tylko na pierwszy rzut oka. O tym, czy be-
dzie on zachodzil, zdecyduje relacja pomiedzy zwigzanymi z ta norma sankcjonowana
normami sankcjonujacymi. Jesli dwie normy sankcjonujace beda pozostawaly w takiej

1 Podobnie P. Kardas, Komentarz do art. 8 kodeksu karnego skarbowego, (w:) Kodeks karny skarbowy. Komentarz,
LEX2010.

15 Por. W. Wolter, Reguly wylgczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 10.

16 W. Wrébel, Z problematyki tak zwanego pozornego zbiegu przepiséw ustawy w prawie karnym, (w:) Zbieg przepi-
sw oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym, ]. Majewski (red.), Torun 2006, s. 73.
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relacji, ze mozliwe bedzie zastosowanie jednej z regul wylaczania wielosci ocen, tzn.
odpowiednio zasady specjalnosci lub subsydiarnosci, to zbieg ma jedynie charakter
pozorny i juz na plaszczyZnie abstrakcyjnej mozna wylgczy¢ wielos¢ ocen w odniesieniu
do tego samego czynu realizujacego znamiona dwéch przepiséw ustawy.

Przykladowo u podstaw art. 148 § 1 k.k. i art. 148 § 2 pkt 1 k.k. lezy ta sama norma
sankcjonowana, ktéra brzmi ,nie zabijaj”. Odnosza sie do niej dwie rézne normy sank-
cjonujace —norma sankcjonujaca S' z art. 148 § 1 k.k. brzmi: ,temu, kto zabija, wymierzy¢
nalezy kare...”, natomiast norma sankcjonujaca S* wynikajaca z art. 148 § 1 pkt 1 k.k.
brzmi: ,temu, kto zabija ze szczegélnym okrucienstwem, wymierzy¢ nalezy kare...”
Hipoteza normy sankcjonujacej S* (opis czynu) zawiera sie w calosci w hipotezie normy
S'. Oznacza to, ze zachodzacy pomiedzy nimi stosunek powoduje, ze w istocie zbieg
ten jest zbiegiem pozornym.

Tak samo bedzie w przypadku art. 286 § 1 k.k. iart. 76 § 1 k.k.s., norma sankcjo-
nowana jest ta sama, a stosunek hipotez norm sankcjonujacych pozwala nam zasto-
sowac zasade specjalnosci. Hipoteza normy sankcjonujacej z art. 76 § 1 k.k.s., ktéra
W uproszczeniu brzmi: ,temu, kto w celu osiagniecia korzysci majatkowej wprowadza
w blad i doprowadza do nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci publicznopraw-
nej, nalezy wymierzy¢ kare...”, bedzie sie zawierala w hipotezie normy sankcjonujacej
z art. 286 § 1 k k. Elementem specjalizujagcym zawartym w normie sankcjonujacej z art. 76
§1 k.ks.jest specyficzny sposéb dziatania sprawcy, ktéry narusza obowigzki podatkowe.
Zachodzacy tutaj zbieg jest zbiegiem pozornym.

Podobnie bedzie w przypadku przepiséw art. 163 § 1 pkt 1 k.k.iart. 164 § 1 k.k. w zw.
zart. 163 § 1 pkt 1 k.k., u podstaw ktorych lezy ta sama norma sankcjonowana o tredci:
»nie sprowadzaj zdarzenia zagrazajacego bezpieczefistwu powszechnemu”. Pierwszy
z tych przepiséw odnosi sie do naruszenia dobra w postaci powszechnego bezpieczen-
stwa, a drugi do narazenia tego dobra na niebezpieczenstwo. W tym wypadku regula
subsydiarnosci milczacej zachodzaca migdzy normami sankcjonujacymi pozwala nam
wylaczy¢ zbieg, ktory w zwiagzku z tym bedzie jedynie zbiegiem pozornym.

Inaczej sytuacja wyglada w przypadku, gdy z dwdéch przepiséw wynika jedna i ta
sama norma sankcjonowana, ale stosunek miedzy normami sankcjonujacymi nie po-
zwala zastosowac zadnej ze wskazanych zasad, tzn. zbiegu nie redukuje ani zasada
subsydiarnosci, ani specjalnosci. Taka sytuacja zachodzi¢ bedzie np. w przypadku prze-
pisoéw art. 148 § 2 pkt 1 k.k. i art. 148 § 2 pkt 3 k.k. Wynika z nich jedna i ta sama norma
sankcjonowana: ,nie zabijaj”. Natomiast normy sankcjonujace sa nastepujace: z art. 148
§2 pkt 1 kk. - S" ,temu, kto zabija ze szczegdlnym okruciefistwem, nalezy wymierzy¢
kare...” iz art. 148 § 2 pkt 3 k k.: ,temu, kto zabija w wyniku motywacji zaslugujacej na
szczegolne potepienie, nalezy wymierzy¢ kare...” Do hipotez tych dwdch norm sankcjo-
nujacych nie mozna zastosowac¢ zadnej z wymienionych regut wylaczania wielosci ocen,
co oznacza, ze zbieg nie jest jedynie zbiegiem pozornym oraz ze mamy do czynienia ze
zbiegiem rzeczywistym. Pytanie tylko, czy jest to zbieg wlasciwy, czy niewlasciwy.

Ze zbiegiem rzeczywistym bedziemy mieli do czynienia w dwéch sytuacjach.

Po pierwsze, gdy z analizowanych przepiséw wynikajg dwie r6zne normy sankcjo-
nowane, np. art. 191 § 1 k.k. (norma sankcjonowana o tresci ,nie zmuszaj innej osoby
do dzialania lub niedzialania”) i art. 280 § 1 k.k. (norma o tresci ,nie kradnij”), moga
pozostawaé w zbiegu rzeczywistym. Jednak o tym, czy jest to zbieg wlasciwy (kumula-
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tywny), decyduje to, czy na plaszczyZznie konkretnej, tzn. przy ocenie cech indywidu-
alnego czynu, ktéry znamiona tych przepiséw realizuje, da sie¢ wylaczy¢ wielo$¢ ocen
(mozliwos¢ zastosowania wielu norm sankcjonujacych) poprzez zastosowanie reguty
wylaczania wieloéci ocen, tzw. zasady konsumpgji. Jesli mimo naruszenia dwoch réz-
nych norm sankcjonowanych stosunek pomiedzy odnoszacymi sie do nich normami
sankcjonujacymi badany in concreto jest tego rodzaju, ze zastosowanie tylko jednej z tych
norm sankcjonujacych odda cala zawartos¢ kryminalna, to bedziemy mieli zbieg nie-
wlasciwy.

Drugi przypadek zbiegu wlasciwego (kumulatywnego) bedzie zachodzit wtedy, gdy
z dwoch przepiséw wynikac bedzie jedna i ta sama norma sankcjonowana, a stosunek
norm sankcjonujacych bedzie tego rodzaju, ze zadnej z nich nie da sie wylaczy¢ na
plaszczyzZnie abstrakcyjnej przy zastosowaniu zasad specjalnosci lub subsydiarnosci.
Dodatkowo na plaszczyznie in concreto nie da sie wylaczy¢ stosowania zadnej z norm
przy zastosowaniu zasady konsumpcji. Tak jest w przypadku art. 148 § 2 pkt 1 k.k.
iart. 148 § 2 pkt 3 k k., ktére moga pozostawac w zbiegu wlasciwym.

Dopiero stwierdzenie, ze zastosowanie wskazanych wyzej regul wylgczania wielosci
ocen nie pozwala nam wykluczy¢ z kwalifikacji prawnej zadnego z przepisow, ktérego
normy sankcjonujace pozostaja we wskazanych powyzej relacjach, pozwala nam na
zastosowanie konstrukgji idealnego zbiegu, o ktérym mowa w art. 8 k.k.s.

III. W tym zakresie za kontrowersyjne nalezy uzna¢ zawarte w glosowanym orze-
czeniu stanowisko Sadu Najwyzszego, z ktérego wynika, ze regul wylaczania wielosci
ocen nie stosujemy przy rozstrzyganiu o idealnym zbiegu z art. 8 k.k.s."”

Regulacja art. 8 k.k.s., do ktdérej odnosi sie Sad Najwyzszy, dotyczy instytucji spe-
cyficznej i na gruncie karnoprawnym wyjatkowej. W istocie nie jest to zbieg czynéw
zabronionych, ale zbieg przepiséw, sprawca popelnia bowiem ten sam czyn zabroniony,
a stosowanie wobec niego kazdego z przepiséw réznych ustaw karnych, ktérych zna-
miona swym zachowaniem wypelnil, jest wylacznie wynikiem przyjetego w Kodeksie
karnym skarbowym zabiegu legislacyjnego. Mamy wszelako ten sam czyn, lecz uwaza
sie, ze sprawca popetnit tyle czynéw zabronionych, ile przepiséw naruszy! tym jednym
czynem®,

Konstrukgja ta stuzy rozwiazaniu problemu wielosci wartosciowan, czyli konku-
rencyjnosci ocen tego samego czynu. Oznacza to, Ze jezeli ten sam czyn bedacy prze-
stepstwem skarbowym lub wykroczeniem skarbowym wyczerpuje zarazem znamiona
przestepstwa lub wykroczenia okreslonego w przepisach karnych innej ustawy, stosuje
sie kazdy z tych przepiséw. Zatem zbieg idealny czynéw karalnych istnieje tylko wéw-
czas, gdy sam zbieg przepisoéw jest rzeczywisty. W tym zakresie jest wyjatkiem od zasad
przewidzianych w art. 7 k k.s. i art. 11 kk.”, ktére w sytuacji zaistnienia rzeczywistego

17 P. Kardas, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, ,Palestra” 2010,
nr 1-2, s. 277-289.

18 Tak tez E Prusak, Komentarz do art. 8 kodeksu karnego skarbowego, (w:) E Prusak, Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, t.1 (art. 1-53), Zakamycze 2006.

1 Podobnie P. Kardas, Komentarz do art. 8 kodeksu karnego skarbowego, (w:) Kodeks karny skarbowy; T. Grzegor-
czyk, Komentarz do art. 8 kodeksu karnego skarbowego, (w:) Kodeks karny skarbowy. Komentarz, LEX 2009, wyd. IV.
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zbiegu przepiséw nakazuja przypisanie sprawcy jednego przestepstwa, ale kwalifiko-
wanego kumulatywnie.

Reasumujac, badanie kwestii zastosowania art. 8 k.k.s. wyglada nastepujaco: naj-
pierw stwierdzamy, ze zachowanie sprawcy spelnia wymogi pozwalajace uznac je za
ten sam czyn. Nastepnie badamy, czy wyczerpuje ono znamiona typu czynu zabronio-
nego stanowiacego przestepstwo skarbowe i czy jednoczesnie wyczerpuje znamiona
typu czynu zabronionego stanowiacego przestepstwo powszechne. Jesli tak, oznacza
to, ze mamy do czynienia ze zbiegiem przepisow. Nalezy jednak pamieta¢, ze zbieg
moze mie¢ charakter zbiegu pozornego, pomijanego lub rzeczywistego. Zabieg, ktéry
pozwala stwierdzi¢, z jakim zbiegiem mamy do czynienia, przeprowadzamy przy za-
stosowaniu regut wylaczania wielosci ocen. Dopiero po ich zastosowaniu mozliwe jest
stwierdzenie, czy mamy do czynienia ze zbiegiem rzeczywistym, a tylko do takiego
zbiegu odnosi sie art. 8 k.k.s.

IV. Powracajac do zarysowanego na wstepie zagadnienia wzajemnej relacji przepisow
art. 286 § 1 kk.iart. 76 § 1 kk.s. w przypadkach, w ktérych sprawca, dzialajac w celu
osiagniecia korzysci majatkowej, doprowadza do zwrotu podatkowej naleznosci pub-
licznoprawnej, stwierdzi¢ nalezy, ze zachodzi miedzy nimi zbieg pozorny.
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GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
727 CZERWCA 2008 R., IIT CZP 50/08'

Teza glosowanej uchwatly brzmi:

Strona nie moze skutecznie zarzuca¢ w apelacji uchybienia przez sad pierwszej
instancji przepisom postepowania, dotyczacego wydania — na podstawie art. 479 § 2
479" § 3 k.p.c. — postanowienia oddalajacego wniosek o przeprowadzenie dowodow,
jezeli nie zwrdcila uwagi sadu na to uchybienie (art. 162 k.p.c.).

Wykladnia treéci art. 162 k.p.c. stanowila juz wielokrotnie przedmiot zainteresowania
Sadu Najwyzszego. Sporadycznie jednak, jak do tej pory, Sad Najwyzszy wypowiadat
sie w kwestii objecia dyspozycja wskazanego przepisu réwniez postanowien dowodo-
wych wydawanych przez organ orzekajacy.

Wyrazne stanowisko w tej materii zajal on w uchwale z 27 pazdziernika 2005 r.
(sygn. akt IIT CZP 55/05, OSNC 2006, nr 9, poz. 144), stwierdzajac, ze: strona nie
moze skutecznie zarzucaé w apelacji uchybienia przez sad pierwszej instancji
przepisom postepowania, polegajacego na wydaniu postanowienia, ktore moze
by¢ zmienione lub uchylone stosownie do okolicznosci, jezeli nie zwrdcila uwagi
sadu na to uchybienie w toku posiedzenia, a w razie nieobecnosci — na najblizszym
posiedzeniu, chyba zZe niezgloszenie zastrzezenia nastapilo bez jej winy (art. 162
k.p.c.).

Uchwala z 27 czerwca 2008 r. stanowi zdecydowane potwierdzenie przyjetego wczes-
niej stanowiska w orzecznictwie. Co wiecej, juz w samej tezie wskazanej uchwaty zapre-
zentowany wyzej poglad Sadu Najwyzszego zostal réwniez odniesiony do postanowieni
dowodowych wydawanych w postepowaniu prowadzonym w trybie gospodarczym.
W ocenie wiec Sadu Najwyzszego brak zgloszenia we wlasciwym czasie zastrzezenia
do protokolu posiedzenia w przypadku bezzasadnego oddalenia przez sad wniosku
dowodowego strony, pomimo braku naruszenia przez nig zasady prekluzji dowodowej,
pozbawi ja mozliwosci skutecznego podniesienia zarzutu w postepowaniu odwolaw-
czym.

' OSNC 2009, nr 7-8, poz. 103.
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L. Powyzsze kategoryczne stanowisko budzi istotne watpliwosci, a zostaja one dodat-
kowo poglebione lakonicznoécig wypowiedzi Sadu Najwyzszego. Ogranicza on wszak
w istocie uzasadnienie orzeczenia wylacznie do przeprowadzenia wykladni literalnej
tresci art. 162 k.p.c., pozostawiajac poza przedmiotem rozwazan niebagatelne skutki
prawne, jakie zaprezentowana koncepcja wykladni niesie dla stron prowadzonego
postepowania.

Dalsze rozwazania nalezy poprzedzi¢ przytoczeniem tresci art. 162 k.p.c.

Przepis ten stanowi, Ze: ,Strony moga w toku posiedzenia, a jezeli nie byly obecne,
na najblizszym posiedzeniu zwrdci¢ uwage sadu na uchybienia przepisom postepo-
wania, wnoszac o wpisanie zastrzezenia do protokolu. Stronie, ktéra zastrzezenia nie
zglosila, nie przystuguje prawo powolywania si¢ na takie uchybienia w dalszym toku
postepowania, chyba ze chodzi o przepisy postepowania, ktdrych naruszenie sad po-
winien wziaé pod rozwage z urzedu, albo zZe strona uprawdopodobni, iz nie zglosila
zastrzezen bez swojej winy”.

W tresci uchwaly, na ktéra powotuje sie Sad Najwyzszy w komentowanym orzecze-
niu, stwierdza sie, ze: ,Celem tego przepisu jest nie tylko ozywienie inicjatywy stron
w kierunku doraznego, bezzwlocznego usuwania popelnionych przez sad uchybien, ale
réwniez zapewnienie prawidlowego przebiegu postepowania przez eliminacje przyczyn,
ktére moglyby stac sie w przysztosci podstawa skutecznego zarzutu apelacyjnego”.

Uznajac za Sadem Najwyzszym, ze zamiarem ustawodawcy bylo pobudzenie inicja-
tywy stron w doprowadzeniu do szybkiego usuniecia dostrzezonych przez nie naruszen
przepisdw postepowania i umozliwienie sadowi niezwlocznego naprawienia popelnio-
nego bledu, nalezy zastanowic sie, czy konsekwencje prawne w postaci pozbawienia
strony mozliwosci skutecznego podniesienia zarzutu w srodku zaskarzenia i tym samym
zamkniecia de facto drogi do wydania korzystnego dla niej wyroku nie stanowig sankgcji
zbyt surowej i niewspotmiernej do jej zaniedbania.

Prébujac odpowiedzie¢ na powyzsze pytanie, nie mozna przede wszystkim traci¢
z pola widzenia faktu, ze naruszenie przepiséw postepowania, o ktérym mowa, jest
wynikiem dziatania organu orzekajacego, nie za$ strony postepowania. Dlaczego wiec
nie mozna poddac go kontroli instancyjnej przez sad odwolawczy, a strona ma ponosic¢
ujemne konsekwencje prawne oczywistych bledéw organu orzekajacego, tym bardziej
ze okazuja sie one mie¢ tak istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy? Pozostaje
wreszcie zada¢ pytanie o zasadnos¢ i celowos¢ stosowania art. 162 k.p.c. do postano-
wien dowodowych, majacych wplyw na rozstrzygniecie sprawy, skoro do powyzszych
postanowien odsyla przeciez art. 380 k.p.c.

Zgodnie z treécig wskazanego wyzej przepisu: ,Sad drugiej instancji, na wniosek
strony, rozpoznaje rowniez te postanowienia sadu pierwszej instancji, ktore nie pod-
legaja zaskarzeniu w drodze zazalenia, a mialy wplyw na rozstrzygniecie sprawy”.

II. W pi$miennictwie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze art. 162 k.p.c. odnosi sie do
sytuacji, gdy uchybienia przez Sad przepisom postepowania maja postac zaréwno czyn-
nosci faktycznych?, jak i czynnosci procesowych, wyrazajacych sie cho¢by wydanymi

2 Uchwala Sadu Najwyzszego z 27 pazdziernika 2005 r., IIl CZP 55/05, OSNC 2006, nr 9, poz. 144.
* Tytulem przykladu, w orzecznictwie prezentowany jest w tym kontekscie przypadek niedoreczenia stro-
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przez organ orzekajacy postanowieniami. W komentowanej uchwale Sad Najwyzszy
w kontekscie wykfadni art. 162 k.p.c. czyni rozréznienie postanowien na trzy grupy.
I tak, do pierwszej z nich zalicza postanowienia zaskarzalne, do drugiej orzeczenia
niekonczace postepowania w sprawie, ktére moga by¢ uchylane i zmieniane jedynie
w razie zmiany okolicznosci, a zatem wiaza sad, ktéry je wydat (art. 359 § 1 k.p.c.), do
trzeciej za$ postanowienia niezaskarzalne i mogace ulec uchyleniu lub zmianie stosow-
nie do okolicznosci sprawy. Sad Najwyzszy stwierdza jednoczesnie, ze art. 162 k.p.c.
znajduje zastosowanie jedynie do postanowien nalezacych do ostatniej z wymienionych
grup. Do powyzszej grupy naleza chocby postanowienia dowodowe — zgodnie z trescig
art. 240 § 1 k.p.c. nie wigzg one sagdu i moga by¢ zmienione badZ uchylone stosownie
do okolicznosci.

W konsekwencji wigc, w ocenie Sadu Najwyzszego, naruszenie przez organ orzeka-
jacy przepiséw prawa przy oddaleniu wniosku dowodowego nie bedzie mialo wpltywu
narozstrzygniecie w sprawie, jesli na powyzsze uchybienie nie zwrdci uwagi we wilasci-
wym czasie strona postepowania. Co wiecej, strona, ktéra nie podniesie w postepowaniu
przed sadem pierwszej instancji zarzutu naruszenia przepiséw postepowania, nie be-
dzie réwniez mogla skorzystac z art. 380 k.p.c. i wnies¢ o weryfikacje takiego postano-
wienia dowodowego w postepowaniu przed sadem drugiej instancji’.

Polemizujac z takim stanowiskiem, nalezy zastanowi¢ sie¢ nad argumentami, ktore
sklonily Sad Najwyzszy do objecia dyspozycja art. 162 k.p.c. postanowienr dowodowych
majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a nadto nad wzajemna relacja art. 162
k.p.c.iart. 380 k.p.c.

Zgodzi¢ sie w pierwszej kolejnoéci nalezy z twierdzeniem Sadu Najwyzszego, ze
uchybienia proceduralne, o ktérych mowa w art. 162 k.p.c., nie moga dotyczy¢ posta-
nowien zaskarzalnych. Skoro bowiem postanowienia takie podlegaja kontroli w na-
stepstwie wniesienia zazalenia, to niezrozumiate byloby dodatkowe obcigzanie strony
koniecznoscig zwrdcenia uwagi na popetnione przy ich wydaniu uchybienia w postaci
zastrzezenia do protokolu.

Watpliwosci budzi natomiast konstatacja Sadu Najwyzszego, ze art. 162 k.p.c. odnosi
sie do postanowien, ktére moga by¢ przez sad w kazdej chwili zmienione badz uchylone,
nie dotyczy za$ tych, ktére wiazg organ orzekajacy. Z pewnoécia takiego wniosku nie
sposob wysnué na podstawie wykladni literalnej omawianego przepisu, ktéory méwi
ogolnie o uchybieniach przepisom postepowania, nie wskazujac tego czy innego ro-
dzaju postanowienn wydawanych przez organ orzekajacy. Koncepcja ta nie jest takze
przekonujaca w konfrontacji z praktyka sadowa. Ot6z w ocenie Sadu Najwyzszego
postanowienia zmieniane badz uchylane jedynie wskutek zmiany okolicznosci sprawy
(art. 359 § 1 k.p.c.) nie mogg stanowic¢ uchybien, o ktérych mowa w art. 162 k.p.c., gdyz
ewentualne zgloszenie przez stroneg zastrzezenia do protokotu i tak nie mogtoby (wobec
braku zmiany okolicznosci sprawy) spowodowac korekty podjetej wczesniej decyzji przez
sad i odpowiednio zmiany badZ uchylenia wydanego uprzednio postanowienia.

Argument o braku prawnej mozliwoéci uchylenia badz zmiany przez Sad takich

nie odpiséw zalacznikéw pisma procesowego — wyrok SN z 3 lutego 2010 r., II CSK 286/09, OSNC 2010, nr 9,
poz.125.
* Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z 2 lipca 2008 1., Il PK 7/08, OSNP 2009, nr 21-22, poz. 283.
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postanowien nie moze w pelni przekonywac¢, albowiem réwniez postanowienia pod-
legajace zmianie stosownie do okolicznosci sprawy nie musza podlegac automatycznie
sadowej korekcie w nastepstwie zlozenia przez strone zastrzezenia do protokotu. Co
wiecej, racjonalne jest przyjecie, ze sad, wydajac bledne postanowienie dowodowe
i bedac swiadomy popelnionego uchybienia, sam niezwlocznie dokona niezbednej ko-
rekty, bez oczekiwania na sygnal od strony postepowania. Z drugiej za$ strony, jeéli sad
pozostaje w blednej Swiadomosci prawidiowego rozstrzygniecia wniosku dowodowe-
g0, nie musi w sposob oczywisty zareagowac na interwencje strony zmiang podjetej
uprzednio decyzji.

Juz wiec chocby z powyzszego punktu widzenia obcigzanie stron obowiazkiem re-
agowania na uchybienia przepisom postepowania w zaleznoéci od rodzaju wydanego
przez Sad postanowienia nie wydaje si¢ przekonujace.

II1. Bardziej zastanawiajace jest jednak powiazanie przez Sad Najwyzszy obowigzku
zgloszenia przez strong zastrzezenia do protokotu z uprawnieniem do wnioskowania
o kontrole postanowienia dowodowego majacego znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy
przed sadem drugiej instangji.

Nalezy stwierdzi¢, ze taka sytuacja z pewnoscia nie moze by¢ czytelna dla strony
niereprezentowanej przez profesjonalnego pelnomocnika®.

Wypada zapytac, skad ma ona wiedzie¢, czy w danej sytuacji, pod rygorem utraty
ewentualnego zarzutu w postepowaniu odwotawczym, winna ona zglosic¢ zastrzezenie
do protokolu posiedzenia Sadu, czy tez moze sie od powyzszego powstrzymac bez
obawy poniesienia negatywnych konsekwencji prawnych w dalszej czesci postepo-
wania®. Nalezy jednoczes$nie wskaza¢, ze wylaczona jest mozliwos¢ unikniecia przez
strone konsekwencji prawnych z art. 162 k.p.c. poprzez powolanie si¢ na nieznajomosc¢
przepiséw prawa jako, w my$l wskazanego wyzej przepisu, niezawiniong przyczyne
niezgloszenia zastrzezenia’.

Jak wskazuje sie¢ w piSmiennictwie, skuteczne powolanie sie przez strone na fakt
niezgloszenia zastrzezenia bez swojej winy jest przewidziane tylko w sytuacjach wy-
jatkowych, tj. gdy strona nieporadna nie ma pelnomocnika procesowego, w wypadku
choroby badz nieobecnosci spowodowanej sila wyzsza®.

W ocenie piszacego te stowa celowos¢ stosowania regulacji art. 162 k.p.c. do postano-
wien dowodowych winna by¢ analizowana przez pryzmat art. 380 k.p.c. Skoro art. 380
k.p.c. pozwala na weryfikacje przez sad drugiej instancji postanowien niepodlegajacych
zaskarzeniu w drodze zazalenia, a majacych wplyw na rozstrzygniecie sprawy, to zasta-

5 O tym, ze art. 162 k.p.c. dotyczy zaréwno stron wystepujacych bez pelnomocnikéw profesjonalnych, jak
i stron reprezentowanych przez adwokatéw czy tez radcéw prawnych, twierdzi A. Zielinski w Komentarzu do
Kodeksu postepowania cywilnego, C.H. Beck, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 282.

® Na powyzsza okoliczno$¢ zwraca uwage S. Marcinkowski w artykule Kto ma wytyka¢ nieprawidtowosci,
+Rzeczpospolita” z 7 sierpnia 2008 r.

7 Jak wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu z 25 lutego 1998 r. (I UKN 519/97, OSNP 1999, nr 1, poz. 36),
nieznajomo$¢ przepisdw postepowania nie moze by¢ uznana za niezawiniona przyczyne uchybienia dokona-
nia czynnosci procesowej w terminie.

¢ Por. M. Jedrzejewska, K. Weitz, T. Erecifiski, ]. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Czgs¢
pierwsza, Postgpowanie rozpoznawcze, Czes¢ druga, Postepowanie zabezpieczajgce, LexisNexis, wyd. 111, Warszawa
2009, s. 2308.
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nawia¢ moze objecie przez ustawodawce, w ocenie Sadu Najwyzszego, taka kontrola
tylko tych orzeczen, ktérych wadliwo$¢ zostala uprzednio zakwestionowana w drodze
wpisania zastrzezenia do protokotu.

Sama wykladnia literalna art. 380 k.p.c. nie pozwala na twierdzenie, by dodatko-
wym warunkiem dokonania wskazanej kontroli bylo zwrécenie przez strone uwagi
na uchybienie sadu — powyzszy przepis nie odsyta bowiem w zaden sposéb do tresci
art. 162 k.p.c.

Rowniez wzgledy celowosciowe podaja zaprezentowane w uchwale Sadu Najwyz-
szego stanowisko w watpliwosé.

Mozna sie przede wszystkim zastanawiaé, czy uzaleznienie mozliwosci poddania
kontroli odwolawczej wydanych przez Sad z naruszeniem przepiséw prawa postano-
wieft dowodowych od uprzedniego zgloszenia przez strone zastrzezenia do protokotu
nie stanowi ograniczenia jej praw do obrony, a tym samym nie godzi w podstawowa
zasade postepowania cywilnego — zasade réwnosci stron. Idac dalej, wypadatoby row-
niez rozwazy¢, czy oddalenie przez sad wniosku dowodowego, niestusznie uznanego
za sprekludowany, nie prowadziloby zgodnie z art. 379 pkt 5 k.p.c. do niewaznosci
calego postepowania’.

Przepis art. 380 k.p.c. stanowi dla stron swoista rekompensate niezaskarzalnosci cze-
Sci postanowien sadowych, a w zwiazku z tym winny one mie¢ mozliwo$¢ korzystania
z powyzszego $rodka ochrony prawnej w pelnym zakresie i bez niezrozumialych ogra-
niczen. Jesli wiec ustawodawca uznal, Ze sad drugiej instancji na wniosek strony dokona
kontroli niezaskarzalnego postanowienia wydanego w pierwszej instangji, to jako wylacz-
ne warunki dokonania takiej kontroli nalezy traktowa¢ wymienione w tym przepisie: po
pierwsze, zgloszenie przez strone stosownego wniosku, a po drugie, wydanie przez sad
pierwszej instancji postanowienia majacego znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Formutowanie dodatkowego, nieznajdujacego odzwierciedlenia w tresci przepisu
art. 380 k.p.c. warunku dokonania takiej kontroli nalezy traktowac jako przeszkode w re-
alizacji przez strony ich uprawnien procesowych. Okaza¢ si¢ wszak moze, ze pomimo
zgloszenia przez strone we wlasciwym czasie wniosku dowodowego niezbednego dla
wykazania powolanych w sprawie twierdzef 6w wniosek, wylacznie z winy sadu, nie
zostanie dopuszczony w postepowaniu w pierwszej instangji, a strona zostanie rowniez
pozbawiona roszczenia o korekte oczywiscie wadliwej decyzji sadu w postepowaniu
odwolawczym. W praktyce dochodzi wiec do sytuacji, w ktérej wadliwe dzialanie sadu
naklada na strone dodatkowe obowiazki procesowe, a ich niezrealizowanie skutkuje
usankcjonowaniem btednych decyzji organu orzekajacego. Mimo podjecia wadliwej
decyzji to nie sad zostaje wiec zmuszony do podjecia dziatan majacych na celu jej zmia-
ne, ale wylacznie strona musi przedsiewzia¢ niezbedne ku temu kroki.

Akceptujac stanowisko Sadu Najwyzszego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze organ
orzekajacy, po wydaniu postanowienia dowodowego, moze prezentowac catkowicie
bierna postawe, nie narazajac sie przy tym na jakiekolwiek skutki prawne ewentualnych
uchybien. W przypadku zgloszenia przez strone zastrzezenia do protokotu sad moze

? Uznanie, ze powyZsze naruszenie przepiséw prawa winno by¢ wziete przez Sad pod rozwage z urzedu,
skutkowatoby z mocy art. 162 zd. drugie k.p.c. zwolnieniem strony z obowigzku zgloszenia zastrzezenia do
protokolu.
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bowiem zmieni¢ postanowienie dowodowe, a w sytuacji jego braku nie podejmowac
jakiejkolwiek aktywnosci, bedac swiadomy, ze wydane orzeczenie nie zostanie juz pod-
dane kontroli merytorycznej przez sad odwolawczy.

Nie sposdb zgodzic sie z twierdzeniem, ze wylaczenie spod dzialania art. 162 k.p.c.
postanowien dowodowych majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy byloby
wyrazem zgody na odwlekanie stawiania zarzutéw formalnych az do apelacji, a tym
samym na przedluzanie postepowania'’.

Nalezy wszak postawi¢ pytanie, czy przeprowadzona przez Sad Najwyzszy wyklad-
nia art. 162 k.p.c., zawezajaca de facto zakres zarzutéw, ktére moga by¢ skutecznie sta-
wiane w $rodku zaskarzenia, nie ograniczy w sposob istotny roli sadu odwolawczego
W rozpoznaniu danej sprawy.

Wobec obowiazujacej zasady dwuinstancyjnosci to wlasnie na sadzie rozpoznajacym
sprawe w drugiej instancji winien spoczywac obowigzek kontroli zaskarzonego orze-
czenia m.in. pod katem ewentualnych naruszen przepiséw postepowan mogacych mie¢
wplyw na tre$¢ rozstrzygniecia. Uznanie, ze jej koniecznym warunkiem jest zgtoszenie
przez strone zastrzezenia do protokolu jeszcze w postepowaniu w pierwszej instancji,
spowoduje skupienie sie przez sad odwolawczy na ustaleniu, czy owo zastrzezenie zo-
stalo zgloszone, a stwierdzenie jego braku doprowadzi do automatycznego pominiecia
zarzutu strony, bez wnikania w jego meritum.

IV. Piszacy te stowa nie kwestionuje istotnej roli zasady koncentracji materiatu dowo-
dowego, a jednoczesnie zgadza sie ze stanowiskiem, ze obowiazujace regulacje prawne
winny pobudzaé strony do wiekszej aktywnosci procesowej, jednak bez watpienia nie
moga one powodowac istotnego ograniczenia ich praw do obrony. Takie ograniczenie
moze za$ powodowac objecie przedmiotem regulacji art. 162 k.p.c. postanowiefr dowo-
dowych majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a wydawanych przez organ
orzekajacy z naruszeniem zasady prekluzji dowodowej.

Nalezy zastanowic sie, czy nie byloby zasadne przyjecie koncepcji, wedtug ktérej to
wlasnie art. 380 k.p.c., jako umozliwiajacy merytoryczna kontrole przez sad wyzszej
instancji wydanych z naruszeniem prawa postanowien, a przez to zabezpieczajacy
w sposéb nalezyty prawa strony postepowania, winien mie¢ wyltaczne zastosowanie do
postanowienn dowodowych majacych wplyw na rozstrzygniecie sprawy. W przypadku
postanowien oddalajacych wnioski dowodowe o takich wlasnie postanowieniach moz-
na byloby méwi¢, gdyby stan faktyczny sprawy pozwalal przyjaé, ze pominiete przez
Sad dowody mogly miec istotny wplyw na wynik sprawy*".

Zarzut naruszenia art. 380 k.p.c. bylby w takim przypadku uzasadniony, gdyby
W rozpoznawanej sprawie nie mozna bylo odrzucié a priori zaleznosci pomiedzy pomi-
nigciem przez sad pierwszej instancji dowodéw zgloszonych przez strone a sposobem
rozstrzygniecia o przedmiocie sprawy'?, bez wzgledu na ewentualne zgloszenie zastrze-
zenia przez strong postepowania.

10" Tak wskazuje Sad Najwyzszy w wyroku z 27 pazdziernika 2005 r., IIT CZP 55/05, OSNC 2006, nr 9,
poz. 144.

" Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 kwietnia 1997 r., IIl CKN 55/97, Prok. i Pr. 1998, dodatek, z. 2, poz. 44.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lipca 2008 r., I PK 7/08.
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Taka ochrona praw strony mialaby szczegélnie istotne znaczenie w postepowaniu
prowadzonym w trybie gospodarczym, gdzie powolanie dowoddéw i twierdzen jest
w istocie mozliwe wylacznie w Sciéle okreé§lonych ramach czasowych postepowania,
a oddalenie wniosku dowodowego przez Sad zamyka w praktyce droge stronie do po-
wolania innych dowodéw w zastepstwie tych pominietych'.

3 Zgodnie z tredcig art. 479§ 1 k.p.c. i art. 479**§ 2 k.p.c. strony s3 obowigzane do podania w pozwie oraz
w odpowiedzi na pozew wszystkich twierdzen oraz dowodéw na ich poparcie pod rygorem utraty prawa
powolywania ich w toku postepowania. Dalsze twierdzenia i dowody na ich poparcie moga by¢ skutecznie
powolane jedynie wyjatkowo, w terminie dwutygodniowym od dnia, w ktérym ich powolanie stato sie moz-
liwe badz wynikla potrzeba ich powolania.
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GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z 21 LIPCA 2010 R., IIT CZP 23/10'

Teza glosowanej uchwaly brzmi:

Jezeli umowa spétki nie stanowi inaczej, mandat cztonka zarzadu wygasa w termi-
nie przewidzianym w art. 202 § 1 k.s.h. takze wtedy, gdy wedlug uchwaty wspélnikow
powolanie nastapilo na czas nieokreslony.

POWOLANIE CZEONKA ZARZADU SPOEKI Z O.0.
NA CZAS NIEOKRESLONY

1. W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy podejmuje prébe rozstrzygniecia prob-
lemu zwigzanego z ustaleniem momentu wygasniecia mandatu cztonka zarzadu spotki
z 0.0., ktéry na mocy uchwaty wspoélnikéw zostal powotany do pelnienia funkcji na czas
nieokreslony, a przy tym sama umowa sp6lki nie zawierata odrebnych postanowien
ani w przedmiocie powolania na czas nieokreslony, ani w kwestii momentu wygasnie-
cia mandatu. W szczegd6lnosci rozwazania komentowanej uchwaty dotycza tego, czy
mandat czlonka zarzadu powolanego na mocy uchwaty wspélnikéw na czas nieokre-
§lony wygasa dopiero z chwilg jego odwolania ($mierci, rezygnacji), czy tez zgodnie
z unormowaniem art. 202 § 1 k.s.h,, to jest z dniem odbycia zgromadzenia wspélnikéw
zatwierdzajgcego sprawozdanie finansowe za pierwszy pelny rok obrotowy pelnienia
funkcji cztonka zarzadu.

Rozpatrywane zagadnienie nie bylo dotychczas przedmiotem orzecznictwa Sadu
Najwyzszego. Nie jest ono réwniez jednolicie ujmowane w piSmiennictwie. Niewat-
pliwie ma natomiast donioste znaczenie praktyczne. Sprowadza sie bowiem do roz-
strzygniecia tego, z jakim momentem powolany na czas nieokre$lony czlonek zarzadu
traci umocowanie do zarzadzania sp6tka i jej reprezentowania. To za$ moze sie prze-
ktada¢ na ocene mozliwosci dziatania spotki zaréwno w stosunkach wewnetrznych,
jak i zewnetrznych.

! Biul. SN 2010, nr 7, poz. 7.
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2. Stan faktyczny sprawy, na gruncie ktérej zapadlo komentowane orzeczenie, nie
jest skomplikowany. Ot6z postanowieniem z 30 pazdziernika 2009 r. Sad Rejonowy
w K. oddalit wniosek Helimed Diagnostic Imaging spétki z 0.0. w K. reprezentowanej
przez Marka K. o wykreslenie z rejestru przedsiebiorcéw danych dotyczacych prokuren-
ta spolki. Sad Rejonowy ustalil, ze uchwalg z 17 lutego 2006 r. podjeta na zgromadzeniu
wspoélnikéw Marek K. zostal powotany do zarzadu spétki Helimed Diagnostic Imaging
,Na czas nieoznaczony”. Zgodnie z umowa spétki byt on uprawniony do reprezento-
wania sp6tki samodzielnie. Umowa spéliki nie zawierala zadnych postanowien doty-
czacych czasu trwania kadencji cztonkéw zarzadu. W dniu 29 maja 2008 . odbylo sie
zgromadzenie wspdlnikow zatwierdzajace sprawozdanie finansowe za rok obrotowy
2007, a w dniu 18 maja 2009 r. — sprawozdanie finansowe za rok 2008. 16 czerwca 2009 r.
Marek K., wpisany do rejestru jako czlonek zarzadu uprawniony do jednoosobowej
reprezentacji sp6iki, ztozyt oéwiadczenie skierowane do Edwarda P o odwotaniu udzie-
lonej mu prokury. Przy takich ustaleniach faktycznych Sad Rejonowy uznal, ze zgodnie
z art. 202 § 1 k.s.h. mandat Marka K. wygast z dniem 29 maja 2008 r.i z tej przyczyny nie
mogt on 16 czerwca 2009 r. skutecznie odwotaé prokury (art. 208 § 7 k.s.h.).

Przy rozpoznawaniu apelacji spétki Sad Okregowy powzial watpliwos¢, czy —w bra-
ku odmiennych postanowien w umowie sp6tki — mandat cztonka zarzadu powotanego
uchwata wspoélnikéw na czas nieokreslony wygasa w terminie wskazanym w art. 202
§1k.s.h.

Rozstrzygajac przedstawione zagadnienie prawne, Sad Najwyzszy podkredlit, Ze
z regulacji art. 202 k.s.h. wynika, iz przy braku odmiennych postanowiefi umowy sp6tki
kadencyjnoé¢ odnosi sie takze do czlonkéw zarzadu spoéiki z ograniczona odpowiedzial-
noscig. W dalszej kolejnosci Sad Najwyzszy wskazal, ze przepis art. 202 § 1 k.s.h. ma
charakter dyspozytywny, wobec czego znajduje zastosowanie tylko wtedy, gdy strony
nie uregulowaly kwestii wygasniecia mandatu w sposéb odmienny, jednak — w braku
odmiennej regulacji w umowie spétki — okresla chwile wygasnigcia mandatu czlonka
zarzadu w sposéb kategoryczny.

3. Dopuszczalnos$¢ powolania czlonka zarzadu spoéiki z 0.0. na czas nieokreslony po-
winna by¢ oceniana przede wszystkim przy odréznieniu dwdch sytuacji. Pierwsza to ta,
gdy umowa sp6lki z 0.0. milczy w przedmiocie kadencji czlonkéw zarzadu, w tym nie
zawiera zadnych regulacji zwigzanych z mozliwoscig powolania na czas nieokreslony?.
Druga to taka, gdy umowa spétki wprawdzie stanowi o dopuszczalnosci powolania
czlonkéw zarzadu na czas nieokreslony, jednakze nie precyzuje momentu wygasniecia
ich mandatu.

Rozwazajac pierwsza ze wskazanych mozliwosci, podkredli¢ trzeba, ze nie ma prze-
szkéd ku temu, aby wspdlnicy, pomimo braku stosownych postanowieir w umowie
spolki dotyczacych kadencji cztonkéw zarzadu, wskazali w uchwale, iz powolanie za-
rzadu nastepuje na czas nieokre§lony®. Powolanie zarzadu na podstawie takiej uchwaty
uzna¢ nalezy za skuteczne. Watpliwosci dotycza natomiast tego, z jakim momentem

* Ztaka sytuacja zwiazane jest zagadnienie prawne przedstawione Sagdowi Najwyzszemu. Pytanie prawne
Sadu Okregowego dotyczylo bowiem kwestii wygasniecia mandatu cztonka zarzadu, ktérego powolanie na
czas nieokreslony wynika jedynie z mocy samej uchwaty wspélnikow i nie ma oparcia w przepisach umowy
spotki.

* Inaczej ksztaltuje sie sytuacja, gdy umowa spoiki jednoznacznie okresla dtugosci kadencji czlonkéw za-
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nastepuje wygasniecie mandatu takiego cztonka zarzadu, skoro umowa spoiki nie re-
guluje tej kwestii.

W doktrynie wskazuje sie, ze regulacja art. 202 § 1 k.s.h., zgodnie z ktérg (w razie
braku odmiennych postanowienn w umowie sp6tki) mandat cztonka zarzadu wygasa
z dniem odbycia zgromadzenia wspélnikéw zatwierdzajacego sprawozdanie finansowe
za pierwszy pelny rok obrotowy pelnienia funkcji cztonka zarzadu, stuzy¢ ma eliminacji
powolania zarzadu na czas nieokreslony. Podnosi sie, Ze z przepisu art. 202 § 1 k.s.h.
wynika, iz ustawodawca niejako wymusza jednoroczng kadencje czlonka zarzadu®.
Podzielajac powyzsze spostrzezenia, przyjac trzeba, ze skoro umowa sp6tki nie zawiera
unormowan odnosnie do okresu, na ktéry nastepuje powolanie czlonka zarzadu, oraz
nie reguluje w sposob szczegblny momentu wygasniecia mandatu, wygasa on zgodnie
zart. 202 § 1 k.s.h,, to jest z dniem odbycia zgromadzenia wsp6lnikéw zatwierdzajace-
go sprawozdanie finansowe za pierwszy pelny rok obrotowy pelnienia funkgji czton-
ka zarzadu®. Do takiego wniosku prowadzi jednoznaczne brzmienie przepisu art. 201
§1ksh®

Powyzszy poglad trafnie podzielil w glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy.

W analizowanej uchwale Sad Najwyzszy, wykraczajac niejako poza przedstawione
pytanie prawne Sadu Okregowego, zajmuje réwniez stanowisko w przedmiocie skut-
kéw powolania zarzadu na czas nieokreslony, w sytuacji gdy powolanie to nastepu-
je na mocy nie tylko samej uchwaly wspélnikow, ale réwniez postanowienr umowy
spolki. Chodzi zatem o ocene skutecznosci powolania na czas nieokreslony w sytuacji
gdy umowa spdlki zezwala na takie unormowanie okresu sprawowania funkcji przez
cztonkéw zarzadu.

W piSmiennictwie w zasadzie dopuszcza sie mozliwos¢ okreélenia w umowie spoiki,
ze cztonkowie jej zarzagdu powolywani sg na czas nieokreslony’. Nie oznacza to jednak,
ze przedmiotowe zagadnienie nie jest problematyczne. Brak bowiem zgodnosci pogla-
dow co do konsekwencji takiego powolania. Watpliwosci budzi w szczegdlnosci kwestia
momentu, w ktérym dochodzi do wygasniecia mandatu cztonka zarzadu powolanego
na podstawie postanowienr umowy spétki na czas nieokreslony. Reprezentowane sg tu
mianowicie dwa rozbiezne zapatrywania.

rzadui nie przewiduje mozliwoéci odstgpienia od postanowienr umowy spétki na mocy samej uchwaty wspél-
nikéw.

* J.P Naworski, (w:) R. Potrzeszcz, T Siemigtkowski, J. P Naworski, K. Strzelczyk, Komentarz do kodeksu spélek
handlowych. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa 2001, uwagi do art. 202.

* Tak réwniez M. Rodzynkiewicz, Kodeks spdlek handlowych. Komentarz, Warszawa 2009, uwagi do art. 202;
J. P Naworski, (w:) Komentarz, uwagi do art. 202.

¢ Por. A. Kidyba, Spétka z 0.0. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2009, s. 490. Autor, poréwnujac tres¢ § 1i 2 art. 202
k.s.h., prowadzi rozwazania, czy do okreslenia momentu wygasniecia mandatu cztonka zarzadu powolanego
na czas nieokre$lony powinna znalez¢ zastosowanie regulacja z § 1, czy tez § 2 art. 202. Ostatecznie, poszuku-
jac ratio legis tych przepiséw, dochodzi do wniosku, ze powolanie czlonka zarzadu na czas nieokreslony jest
w rzeczywistosci powolaniem na jeden peiny rok obrotowy.

7 Taktez]. A. Strzepka, E. Zielinska, (w:) J. A. Strzepka (red.), Komentarz do k.s.h., t. I, Warszawa 2005, s. 672;
M. Litwiniska-Werner, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 559; A. Kidyba, Spdtka,
s. 491-492; A. Szumanski, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, ]. Szwaja, Komentarz k.s.h., s. 465;
R. Pabis, Spétka z 0.0. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2006, s. 282; R. L. Kwasnicki, M. Slqzak, W sprawie okresle-
nia momentu wygasnigcia mandatdw czlonkdw menadzerskich organdw spdtek kapitatowych z powodu uplywu kadencji,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 8, s. 4-7.
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Wedtug pierwszego, jezeli kadencja cztonka nie zostala oznaczona w umowie sp6tki
(np. w umowie sp6tki wskazano, ze powolanie zarzadu nastepuje na czas nieokreslo-
ny), z przepisu art. 202 § 1 k.s.h. wynika, ze mandat czlonka zarzadu wygasa zawsze
z dniem odbycia zgromadzenia wspélnikoéw zatwierdzajacego sprawozdanie finansowe
za pierwszy pelny rok obrotowy pelnienia przez niego takiej funkcji w danej spélce.
Ponadto w dalszej kolejnosci podnosi sig, ze z unormowania art. 202 § 2 k.s.h. mozna
wyprowadzi¢ wniosek, iz czlonek zarzadu, ktéry nie pelni po raz pierwszy w danej
spolce takiej funkgji, gdyz zostal on ponownie wybrany przez wspélnikéw (czy tez przez
inny organ spétki badz osobe trzecia) do zarzadu spétki, to przy zalozeniu, ze znowu
nie okreslono mu kadencji - jest on de facto powolany nadal na kolejna kadencje roczna.
Wynika to stad, ze jego mandat wygasa z dniem odbycia zgromadzenia wspdlnikow
zatwierdzajacego sprawozdanie finansowe za ostatni pelny rok obrotowy pelnienia
przez niego funkgji cztonka zarzadu. Ponownie wybrany czlonek zarzadu, po pierwszej
jego kadengiji (art. 202 § 1 k.s.h.), podlega zakresowi podmiotowemu przepisu art. 202
§ 2 ks.h., gdyz bedac powolany znowu na czas nieoznaczony, zostal on powolany na
okres dluzszy niz rok®

Wedlug natomiast drugiego ze stanowisk powolanie czlonka zarzadu spétki z o.o.
na czas nieokreslony, na podstawie postanowienr umowy, oznacza, ze do ustalenia daty
wygasniecia mandatu przepis art. 202 § 1 k.s.h. ani tez art. 202 § 2 k.s.h. nie znajdu-
ja zastosowania. W tym przypadku wygasniecie mandatu nastepuje bowiem dopiero
z chwilg odwolania czlonka zarzadu, jego rezygnacji lub $mierci (art. 202 § 4 k.s.h.)’.

W komentowanej uchwale Sad Najwyzszy stusznie opowiedzial sie za drugim
z powolanych wyzej pogladéw, chociaz nie przedstawil za jego przyjeciem szerszej
argumentacji.

Podzielajac stanowisko Sadu Najwyzszego, zauwazy¢ nalezy, ze przepisy art. 202§ 1
i2 k.s.h. maja charakter wzglednie obowiazujacy, co oznacza, iz wspdlnicy w umowie
spotki moga inaczej uregulowac kwestie dlugosci kadencji cztonka zarzadu, jak réw-
niez momentu wygasniecia mandatu. W ramach tej swobody moga réwniez zawrzec¢
zapis, ze czlonkowie zarzadu powolywani sa na czas nieokreslony. W przypadku takiego
uksztaltowania postanowien umowy spétki okreslenie momentu wygasniecia mandatu
powinno nastepowac w pierwszej kolejnosci poprzez odwolanie sie nie do przepiséw
art. 202§ 1i2k.s.h., ale do samych postanowienr umowy spélki. Powyzsze stwierdzenie
pozostaje aktualne réwniez wtedy, gdy umowa spéiki, stanowiac o powotaniu czlonkéw
zarzadu na czas nieokre§lony, nie zawiera wprost szczegélowych regulacji dotyczacych
samego momentu wygasniecia mandatow’. W takiej sytuacji ustalenie tego momentu

8 A.Szumanski, (w:) Komentarz k.s.h., s. 465.

? Tak np. M. Rodzynkiewicz, Kodeks, uwagi do art. 202; P. Pinior, Wygasniecie mandatu czionka zarzqdu spotki
kapitatowej, ,Prawo Spotek” 2008, nr 7-8, 5. 7; J. A. Strzepka, E. Zielifiska, (w:) Komentarz dok.s.h., s. 674.

10 Por. M. Litwinska-Werner, Kodeks, s. 559. Autorka, dopuszczajac mozliwo$¢ zawarcia zapisu umownego
o powolaniu czlonkéw zarzadu na czas nieokreslony, wskazuje, Ze w umowie spotki nalezy wéwczas, dla do-
bra spotki, okresli¢ reguly zwigzane z zakofczeniem pelnienia funkcji w zarzadzie. Zob. tez A. Kidyba, Spdtka,
s.492 oraz A. Kidyba, Czy mozna powolac prezesa na czas nieoznaczony?, ,Rzeczpospolita”, dodatek ,Dobra firma”,
z 4 kwietnia 2006 r. Autor wskazuje réwniez, ze wspdlnicy, chcac skutecznie powola¢ cztonkéw zarzadu na
czas nieokreslony, powinni w umowie sp6tki wyraznie wylaczy¢ stosowanie przepisu art. 202 k.s.h. Podobnie
uwazaja R. L. Kwasnicki, P Letolc, Wygasniecie mandatéw cztonkdw organdw menadzerskich spotek kapitatowych,
,Monitor Prawniczy” 2009, nr 9, s. 517.
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powinno nastepowaé w drodze wykltadni postanowierr umowy, w szczegélnosci sfor-
mulowania ,czas nieokreslony”.

W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze umowa spoétki, jako czynnoé¢ prawna,
podlega wykladni. Wskazuje sie przy tym, ze w procesie ustalania znaczenia jej po-
stanowien, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia bezpieczefistwa obrotu, za prawnie
donioste nalezy uzna¢ ich znaczenie typowe, ktére — uwzgledniajac zasady wspolzycia
spolecznego i ustalone zwyczaje (art. 65 § 1 k.c.) — moze im przypisywac przecietny
uczestnik obrotu prawnego. Aktualny jest rowniez postulat uwzgledniania raczej celu
postanowienn umownych niz ich dostownego brzmienia®'.

Rozumienie uzytego w umowie spélki terminu ,czas nieokreslony” w odniesieniu
do jego typowego znaczenia nie powinno nastrecza¢ trudnosci. Powszechnie (w je-
zyku potocznym) za ,czas nieokreslony” rozumie si¢ taki okres, ktérego konca nie da
sie z gory przewidziec. Skoro wspélnicy postanawiajg w umowie spé6tki o powolaniu
czlonkéw zarzadu na czas nieokreslony, w rzeczywistoéci maja w zamiarze powolanie
ich na okres, ktérego konica nie moga aktualnie okresli¢. Oznacza to zatem, ze w zamysle
wspdlnikéw mandat tych czlonkéw zarzadu wygasnie dopiero na skutek ich odwotania
przez uprawniony do tego organ sp6lki, rezygnacji lub $mierci. Tym samym wspolni-
cy zmierzaja do wylaczenia zastosowania ustawowej regulacji momentu wygasniecia
mandatéw czlonkéw zarzadu zawartej w art. 202 k.s.h.

Odwolujac sie do powyzszego rozumienia pojecia ,czas nieokreslony”, nie mozna
zaakceptowac tych pogladéw doktryny, zgodnie z ktérymi samo zawarcie w umowie
postanowienia o powolaniu na czas nieoznaczony nie rozstrzyga jeszcze kwestii wy-
gaSniecia mandatu i w tym zakresie zastosowanie znajduje art. 202 § 1 k.s.h. Przyjecie
na podstawie przepisu art. 202 § 1 k.s.h., ze w przypadku powolania na czas nieokre-
§lony mandat czlonka zarzadu wygasa z dniem odbycia zgromadzenia wspdlnikow
zatwierdzajgcego sprawozdanie finansowe za pierwszy pelny rok obrotowy petnienia
funkdji czlonka zarzadu, przekresla prawidlowe rozumienie pojecia ,czas nieokreslony”
i godzi w rzeczywista wole wspdlnikéw, wyrazona w umowie spotki. Ponadto prowadzi
do nieuprawnionego zréwnania w skutkach sytuacji, w ktérej umowa sp6tki milczy
o dlugosci kadencji czlonkéw zarzadu, z tg, w ktérej powolanie czlonka zarzadu na-
stepuje wprawdzie bez okreslenia dlugosci jego kadengji, ale przy dookresleniu, ze
powolanie nastepuje na czas nieokre$lony. Zréwnanie powyzszych sytuacji nastepuje
z pominieciem woli wsp6lnikéw wyrazonej w umowie spotki'.

Ostatecznie trudno jest réwniez podzieli¢ podnoszony w doktrynie argument, ze
interpretacja prowadzaca do zastosowania przepisu art. 202 § 1 k.s.h. jest z korzyscig dla
wspdlnikéw, ktérzy zyskuja mozliwosé corocznej oceny dziatalnosci czlonka zarzadu®.
Wydaje sig, ze jest inaczej. Zauwazy¢ nalezy, ze to sami wsp6lnicy decydujg o powolaniu
czlonkéw zarzadu na czas nieokredlony. Oznacza to, ze ich zamiarem bylo zwolnienie
sie z obowiazku corocznej kontroli jego dziatalnoscii powolywania go na kolejne okresy.
Powierzenie sprawowania zarzadu na czas nieokreslony najczesciej bedzie dotyczy¢ nie-

I Por. np. uchwaly SN z 23 stycznia 1981 r., IIl CZP 70/80, OSNC 1981, nr 9, poz. 164 i z 23 maja 1989 r.,
IIT CZP 34/89, OSNC 1990, nr 6, poz. 80; wyrok SN z 24 pazdziernika 2007 r., IV CSK 260/07, OSNC-ZD 2008,
nr 3, poz. 87.

12 1. A. Strzepka, E. Zielifiska, (w:) Komentarz dok.s.h., s. 674.

13 A. Szumanski, (w:) Komentarz k.s.h., s. 466.
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wielkich spdtek z 0.0., 0 silnym nasyceniu elementéw osobowych, w ktérych wspdlnicy,
ze wzgledu na rézne powigzania, darzg czlonkéw zarzadu szczegélnym zaufaniem.
Rozwiazanie takie jest wiec dla nich wygodne, gdyz eliminuje coroczny obowiazek
podejmowania decyzji co do skladu zarzadu'.

4. Komentowana uchwala porzadkuje poglady odnosnie do mozliwosci powolywania
czlonkow zarzadu spétki z 0.0. na czas nieokreslony. Niewatpliwie powinna ona zostac
dostrzezona i uwzgledniona w praktyce obrotu gospodarczego. Zwlaszcza ze dotych-
czas praktyczne ujmowanie kwestii powolania na czas nieokreslony czesto odbiegato
od wykladni przyjetej w komentowanym orzeczeniu.

% R. Adamus, Problem dopuszczalnosci powolania cztonka zarzqdu spdtki z o.0. na czas nieokreslony, ,Monitor
Prawniczy” 2005, nr 15, s. 585.
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OrzeczniCtwo

Marek Antoni Nowicki

EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZEOWIEKA -
PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(pazdziernik-grudzien 2011 r.)

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Organy sadowe krajowe w zadnym wypadku nie moga robi¢ wrazenia, Ze sa sklonne
pozostawi¢ bez kary zamachy na zycie lub integralno$c fizyczna lub psychiczna. Jest
to niezbedne do zachowania zaufania ogétu do nich i wykazania, ze sa przywigzane
do rzadéw prawa. Nalezy réwniez zapobiega¢ pojawieniu sie jakichkolwiek znamion
tolerancji dzialan nielegalnych lub zmowy w celu ich podejmowania.

Orzeczenie Pagact i inni v. Turcja, 8.11.2011 r., Izba (Sekcja II), skarga nr 3064/07, § 79.

Artykut 2 Konwencji ma zastosowanie w sprawie dotyczacej uzycia przez wiladze
niebezpiecznej substancji w operacji ratowniczej, w ktérej doszlo do §mierci wielu oséb,
ktore wladze staraly sie uwolni¢, i do $miertelnego zagrozenia innych.

Orzeczenie Finogenov i inni v. Rosja, 20.12.2011 r., Izba (Sekcja I),

skargi nr 18299/03 i 27311/03, § 203.

W przypadku uzycia $mierciono$nej sity w operacji przywracania porzadku przez
wladze trudno jest oddzieli¢ negatywne obowiazki pafistwa na podstawie Konwencji
od jego obowigzkéw pozytywnych. Trybunat wtedy bada zwykle, czy operacja byta za-
planowana i kontrolowana przez wladze, tak aby mozliwie zminimalizowac sieganie po
$miercionoéna sile oraz straty w ludziach, a przy wyborze mozliwych srodkéw i metod
prowadzenia operacji bezpieczenstwa zachowana zostala petna ostroznos¢.

Orzeczenie Finogenov i inni v. Rosja, 20.12.2011 r., Izba (Sekcja I),

skargi nr 18299/03 i 27311/03, § 208.

Trybunal moze czasami odej$¢ od rygorystycznego standardu absolutnej konieczno-
§ci, bo jego stosowanie moze by¢ zwyczajnie niemozliwe; jesli pewne aspekty sytuacji
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wykraczaja daleko poza kompetencje Trybunatu, wladze musza dziata¢ pod ogromna
presja czasu, a ich kontrola sytuacji jest ograniczona do minimum.

Orzeczenie Finogenov i inni v. Rosja, 20.12.2011 ., Izba (Sekcja I),

skargi nr 18299/03 i 27311/03, § 211.

ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

Cierpienie psychiczne moze by¢ rezultatem sytuacji, w ktérej funkcjonariusze pan-
stwa Swiadomie wywoluja strach, grozac pozbawieniem zycia albo znecaniem sie, ina-
czej méwiac, groza aktami zakazanymi w art. 2 i 3 Konwengji.

Orzeczenie Hristovi v. Bulgaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 42697/05, § 80.

Uprawnione wzgledy bezpieczefistwa moga wymagac utajnienia przestuchania funk-
cjonariuszy sit specjalnych, ale przepisy krajowe i praktyka niepozwalajace na ich iden-
tyfikacje, przynajmniej wobec 0s6b prowadzacych sledztwo, oraz na ich przestuchanie
w odpowiedni sposob sa niezgodne z obowigzkami pafistwa na podstawie art. 3.

Orzeczenie Hristovi v. Buigaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 42697/05, § 91.

Trybunat ma powazne zastrzezenia dotyczace udzialu zamaskowanych i uzbrojonych
policjantéw w operacjach w mieszkaniu, jesli nie ma ryzyka zbrojnego oporu ze strony
zatrzymywanego. Jesli w danych okolicznoéciach wladze musza wyslac na taka operacje
zamaskowanych funkcjonariuszy, wymaga sie, aby nosili na sobie widoczne anonimowe
znaki rozpoznawcze — np. numery lub litery — umozliwiajace ich pdzniejsza identyfikacje
i przestuchanie w zwigzku z potrzeba zbadania sposobu przeprowadzenia operacji.

Orzeczenie Hristovi v. Bulgaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 42697/05, § 92.

Brak odpowiedniego oznakowania zamaskowanych funkcjonariuszy moze by¢ przyj-
mowany jako przyznanie pewnej kategorii policjantéw faktycznejbezkarnosci. W takiej
sytuacji p6Zniejsze Sledztwo nie moze by¢ uznane za skuteczne.

Orzeczenie Hristovi v. Buigaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 42697/05, § 93.

Godny pozatowania jest brak w prawie karnym umozliwiajacy unikniecie odpo-
wiedzialnosci osobom, ktérym mozna postawi¢ zarzut zadawania innym cierpien psy-
chicznych.

Orzeczenie Hristovi v. Bulgaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 42697/05, § 95.

Zapewnienia panstwa przyjmujacego deportowanego, ze bedzie go wiasciwie trak-
towac, nie zwalniaja panstwa Konwencji z obowigzku rozwazenia praktycznych kon-
sekwencji swojej decyzji.

Orzeczenie Auad v. Butgaria, 11.10.2011 v, Izba (Sekcja 1V), skarga nr 46390/10, § 104.

Wyslanie do kraju przejéciowego nie wplywa na odpowiedzialno$¢ panstwa wydalajacego

za zapewnienie, aby osoba wydalana nie byla narazona na traktowanie sprzeczne z art. 3.
Orzeczenie Auad v. Butgaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 46390/10, § 106.
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W przypadku pozbawienia wolnosci pewno$¢ prawna oznacza Sciste poszanowanie
kazdego istotnego, uzasadniajacego je elementu zawartego w prawie krajowym i Kon-
wencji. W sprawach obcokrajowcéw aresztowanych w celu wydalenia brak okreslenia
kraju przeznaczenia moze utrudnia¢ skuteczng ocene dziatan wladz zwigzanych z de-
portacja.

Orzeczenie Auad v. Butgaria, 11.10.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 46390/10, § 133.

PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Obowigzek panstwa zapewnienia, aby proces toczyt sie przed ,sadem niezawistym
i bezstronnym”, na podstawie art. 6 ust. 1 Konwencji nie ogranicza si¢ do samego sa-
downictwa. Wynikaja z niego réwniez obowiazki wladzy wykonawczej, ustawodaw-
cy oraz wszystkich innych wladz panstwowych kazdego szczebla, poszanowania
i podporzadkowania si¢ wyrokom i innym decyzjom saddw, nawet jesli sie z nimi nie
zgadzaja. Tak wiec poszanowanie przez panstwo autorytetu sadéw jest nieodzownym
warunkiem publicznego zaufania do nich oraz — w kategoriach bardziej ogélnych — do
rzadéw prawa. Aby tak sie stalo, nie wystarczaja konstytucyjne gwarancje niezawislosci
i bezstronnosci sadownictwa. Musza one bowiem by¢ skutecznie wpisane w codzienne
postawy i praktyki organéw administracji.

Orzeczenie Agrokomplex v. Ukraina, 6.10.2011 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 23465/03, § 136.

Obiektywnie postrzegana niezawistos¢ i bezstronnos¢ sedziowska wymaga od po-
jedynczych sedziow, aby byli wolni od niewlasciwych wplywoéw — nie tylko spoza, ale
réwniez sposrod sadownictwa. Ta niezawislos¢ sedziowska wewnatrz sadow wymaga,
aby sedziowie byli wolni od polecen lub naciskéw ze strony innych sedziéw albo oséb
pelniacych w sadzie funkcje administracyjne, takich jak np. prezes sadu. Brak wystar-
czajacych zabezpieczen zapewniajacych niezawistos¢ sedziowska wewnatrz sadow,
a w szczegdlnosci wobec ich przelozonych w strukturze sadéw, moze doprowadzi¢ do
uznania, ze watpliwosci skarzacego dotyczace niezawistosci i bezstronnosci sadu sg
obiektywnie usprawiedliwione.

Orzeczenie Agrokomplex v. Ukraina, 6.10.2011 1, Izba (Sekcja V), skarga nr 23465/03, § 137.

Proby wladz pozasadowych podejmowania interwencji w postepowanie sagdowe
zastuguja na jak najsurowsze potepienie i sa ipso facto niezgodne z pojeciem ,niezawisty
ibezstronny sad” w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji. Nie ma znaczenia, czy zarzucone
interwencje rzeczywiscie wplynely na przebieg postepowania. Pochodza one jednak
od wladzy wykonawczej i ustawodawczej panstwa i sq oznaka braku poszanowania
samego urzedu sedziego.

Orzeczenie Agrokomplex v. Ukraina, 6.10.2011 r., Izba (Sekcja V),

skarga nr 23465/03, § 133-134.

Trybunal nie moze kwestionowa¢ interpretacji prawa wewnetrznego dokonane;
przez sady krajowe. Podobnie — zasadniczo jego rola nie polega na poréwnywaniu

191



Marek Antoni Nowicki PALESTRA

réznych decyzji sadoéw krajowych, nawet wydanych w najwyrazniej podobnych po-
stepowaniach. Musi szanowac ich niezaleznos¢.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 50.

Mozliwo$¢ wydania sprzecznych ze soba orzeczen sadéw jest nieodlaczng cecha
kazdego systemu saqdowego opartego na sieci sagdéw pierwszej instancjii odwolawczych
posiadajacych okreslona jurysdykcje terytorialng. Podobne réznice w orzecznictwie
moga réwniez pojawic sie w tym samym sadzie. Sytuacja taka, sama w sobie, nie moze
by¢ uwazana za sprzeczng z Konwencja.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 51.

Przy ocenie, czy niedajace sie ze sobg pogodzi¢ wyroki najwyzszych krajowych in-
stancji sadowych naruszaja rzetelno$¢ procesu sadowego, Trybunat ustala, czy w orzecz-
nictwie najwyzszych instancji sgdowych istniejg ,glebokie i utrzymujace sie od dawna
réznice” oraz czy prawo krajowe przewiduje mechanizm ich przezwycigzania, czy zostal
on zastosowany, a jesli tak — z jakim skutkiem.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 52-53.

Do panstw nalezy zorganizowanie swoich systeméw prawnych w sposéb umozli-
wiajacy unikanie wydawania niezgodnych ze sobg wyrokéw.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 55.

Prawo do rzetelnego procesu sgdowego nalezy interpretowac¢ w $wietle pream-
buty do Konwencji, ktéra uznaje, ze rzady prawa sa czescia wspdlnego dziedzictwa
jej panstw-stron. Obecnie za jeden z fundamentalnych aspektéw rzadéw prawa
uznaje sie zasade pewnosci prawnej, ktéra m.in. gwarantuje pewna stabilno$¢ sy-
tuacji prawnych i przyczynia si¢ do publicznego zaufania do sadéw. Utrzymywanie
sie pozostajacych ze sobg w konflikcie decyzji sadowych moze prowadzi¢ do braku
pewnosci prawnej, ograniczajacej publiczne zaufanie do systemu sadowego, w sy-
tuacji gdy stanowi ona jedng z istotnych czesci sktadowych panstwa opartego na
rzadach prawa.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 7.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 57.

Konflikt orzecznictwa nie oznacza jeszcze, ze doszto do naruszenia art. 6 Konwengji.
Trybunal musi bowiem oceni¢ wplyw pozostajacego w konflikcie orzecznictwa na po-
szanowanie zasady rzetelnego procesu sadowego, a w szczeg6lnoéci zasady pewnosci
prawne;j.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 7.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 67.
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Konflikt orzecznictwa — po jego zidentyfikowaniu - nalezy w zasadzie rozwigzywac
przez ustalenie obowiazujacej interpretacji i harmonizacje za pomocg umozliwiajacych
to mechanizmow.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 .,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 80.

W krajowym systemie prawnym charakteryzujacym sie — jak tutaj — istnieniem kil-
ku sadéw najwyzszych niepoddanych zadnej wspdlnej hierarchii sadowej nie mozna
wymagac stosowania pionowego mechanizmu kontroli sposobu interpretacji przyjmo-
wanego przez sady. Wykraczaloby to poza wymagania rzetelnego procesu sadowego
zapisane w art. 6 ust. 1 Konwengji.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 81.

W sytuacji gdy orzecznictwo nie jest niezmienne, ale — przeciwnie — z istoty podlega
ewolugji, Trybunat nie moze uwazac, ze z zasady wlasciwego wymiaru sprawiedliwo-
$ci wynika wymog Scislej spojnosci orzecznictwa. Obowigzkiem Trybunatu jest jednak
zapewni¢ zachowanie tej zasady, w sytuacji gdy uwaza on, ze rzetelno$¢ postepowania
albo rzady prawa wymagaja jego interwencji w celu potozenia tamy niepewnosci wy-
wolanej przez pozostajace ze sobg w konflikcie wyroki wydane przez rézne sady w tej
samej kwestii. Do pewnosci prawnej, jaka ma na celu osiggna¢, Trybunal musi jednak
dazy¢ z wlasciwym poszanowaniem autonomii orzekania i niezaleznoéci sadéw krajo-
wych, zachowaniem zasady subsydiarnosci jako podstawy systemu Konwencji.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 r.,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 84.

Interpretacja jest nieodlaczng funkcja sadownictwa. Niezaleznie od tego, jak jasno
moze by¢ sformulowany przepis prawny, nie da si¢ unikng¢ elementu interpretacji sado-
wej. Ustalenie, jakie przepisy i w jakich warunkach nalezy zastosowag, jest elementem
tego zindywidualizowanego podejscia do prawa.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 .,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 85.

Trybunat musi unika¢ wszelkich nieusprawiedliwionych ingerencji w wykonywanie
przez panstwa ich funkcji sgdowych albo w organizacje ich systeméw saqdowych. Odpo-
wiedzialnos¢ za spdjnos¢ orzeczen nalezy w pierwszej kolejnosci do sadoéw krajowych,
a wszelka interwencja Trybunalu powinna naleze¢ do wyjatkéw.

Orzeczenie Nejdet Sahin i Perihan Sahin v. Turcja, 20.10.2011 .,

Wielka Izba, skarga nr 13279/05, § 94.

Zanim oskarzony zostanie skazany, wszystkie dowody przeciwko niemu musza
zwykle by¢ przedstawione w jego obecnosci na publicznej rozprawie z zapewnieniem
kontradyktoryjnosci. Wyjatki od tej zasady sa mozliwe, nie mogg jednak naruszac prawa
do obrony, ktére zasadniczo wymaga, aby oskarzony miat odpowiednia i wlasciwg moz-
liwos¢ kwestionowania i przestuchania $wiadka zeznajacego przeciwko niemu w trakcie
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sktadania przez niego zeznan albo w pdzniejszym stadium postepowania. Podobna
zasada istnieje od dawna w prawie zwyczajowym Anglii i Walii.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 .,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 118.

Orzecznictwo Trybunalu wskazuje dwa wymagania wynikajace z powyzszej ogélnej
zasady: Po pierwsze, musi istnie¢ usprawiedliwiony powdd nieobecnosci $wiadka. Po
drugie, jesli skazanie opiera sie wylacznie albo w rozstrzygajacym stopniu na zeznaniach
zlozonych przez osobe, ktérej oskarzony nie mial mozliwosci przestuchac lub dopro-
wadzi¢ do przesluchania w trakcie §ledztwa lub procesu, moze doj$¢ do ograniczenia
prawa do obrony w stopniu niedajacym si¢ pogodzi¢ z gwarancjami art. 6 (tzw. regula
dowodu ,wylacznego lub rozstrzygajacego”).

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 .,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 119.

Swiadkowie musza zlozy¢ zeznania na rozprawie i nalezy podjac¢ wszelkie rozsadne
wysilki, aby zapewni¢ ich obecnos¢. Tak wiec gdy Swiadkowie nie stawig sie, aby zlozy¢
zeznania na zywo, nalezy zbada¢, czy ich nieobecno$¢ byta usprawiedliwiona.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 .,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 120.

Nieobecnos¢ swiadka ze wzgledu na jego strach przed zeznawaniem wymaga bliz-
szego zbadania. Nalezy rozr6zni¢ dwa typy takiej sytuacji: strach, ktéry nalezy przypisac
grozbom lub innym dziataniom oskarzonego albo 0s6b dzialajacych w jego imieniu, oraz
strach bardziej ogélny, z powodu nastepstw zlozenia zeznanh podczas procesu.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 .,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 122.

Jesli powodem strachu $wiadka byly dzialania oskarzonego albo 0séb dziatajacych
w jego imieniu, stusznie wyraza sie zgode na dopuszczenie podczas procesu dowodu
z jego zeznan bez potrzeby wzywania go osobiscie i przesluchania przez oskarzonego
lub jego pelnomocnikéw. Dotyczy to nawet sytuacji, w ktérej stanowi on wylaczny
lub rozstrzygajacy dowdd oskarzenia. Niezgodna z prawami ofiar i Swiadkow bylaby
bowiem zgoda na to, aby oskarzony korzystal z wywolanego przez siebie strachu. Od
zadnego sadu nie mozna oczekiwac¢ zgody na narazanie w taki sposéb na szwank in-
tegralnosci postepowania. Nalezy wiec uzna¢, ze oskarzony dzialajacy w taki sposob
zrezygnowal z wynikajacego z art. 6 ust. 3 lit. d prawa do przestuchania takiego $wiad-
ka. Odnosi sie to réwniez do sytuacji, w ktérej grozby albo dzialania prowadzace do
tego, ze $wiadek zaczyna sie ba¢ zeznawa¢, pochodza od 0séb dziatajacych w imieniu
oskarzonego albo za jego wiedza i aprobata.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 .,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 123.

Strach $wiadka nie musi by¢ bezposrednio powigzany z grozbami ze strony oskarzo-
nego majacymi doprowadzi¢ do tego, aby zostal on z usprawiedliwionych powodéw
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zwolniony z zeznawania na procesie. Strach przed $miercia, okaleczeniem innej osoby
albo stratg finansowa musi by¢ brany pod uwage przy ocenie, czy $wiadek powinien by¢
zwolniony ze skladania ustnych zeznan. Nie oznacza to jednak, ze wystarczy wszelki
subiektywnie odczuwany strach §wiadka. Sad prowadzacy proces musi przeprowadzic
odpowiednie badanie, aby ustali¢, po pierwsze, jego obiektywne podstawy, po drugie
- czy mialy one podstawe w dowodach.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 r.,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 124.

Jesli swiadek nie byl przestuchany w zadnym wczesniejszym stadium postepowania,
zgoda na przyjecie jego zeznan na piSmie zamiast ztozonych na zywo przed sadem
podczas procesu musi by¢ traktowana jako ostateczno$¢. Przed zwolnieniem swiadka
ze sktadania zeznan ze wzgledu na jego strach sad prowadzacy proces musi by¢ przeko-
nany, ze wszystkie dostepne alternatywy, takie jak zachowanie jego anonimowosci oraz
inne $rodki specjalne, nie bylyby w tym przypadku odpowiednie ani praktyczne.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 r.,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 125.

Jesli zeznania ze styszenia sa wylacznym lub rozstrzygajacym dowodem przeciwko
oskarzonemu, ich dopuszczenie nie musi automatycznie oznacza¢ naruszenia art. 6
ust. 1. Rdwnoczesnie jesli skazanie jest oparte wylacznie lub w stopniu rozstrzygajacym
na dowodzie z zeznan nieobecnego $wiadka, Trybunal musi poddac¢ takie postepowanie
jak najstaranniejszej kontroli. Wylaczny lub rozstrzygajacy charakter dopuszczonego
dowodu tego typu jest czynnikiem bardzo waznym, ktéry musi by¢ brany pod uwage
przy ogdlnej ocenie rzetelnosci postepowania i powinien by¢ wystarczajaco zréwnowa-
zony, w szczeg6lnosci przez solidne gwarancje proceduralne. W kazdej sprawie, w ktérej
pojawia sie problem rzetelnosci postepowania w zwiazku z zeznaniami nieobecnego
$wiadka, nalezy ustali¢, czy istniejg wystarczajace elementy kompensujace trudnosci
i problemy zwiazane z dopuszczeniem takiego dowodu, umozliwiajace prawidlowa
i uczciwa ocene jego wiarygodnosci. Skazanie jest dopuszczalne, wylacznie gdy ze-
znanie $wiadka jest wystarczajaco wiarygodne, przy uwzglednieniu jego znaczenia
w danej sprawie.

Orzeczenie Al-Khawaja i Tahery v. Wielka Brytania, 15.12.2011 r.,

Wielka Izba, skargi nr 26766/05 i 22228/06, § 147.

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

W pewnych sytuacjach wzmianka w policyjnej bazie danych moze szkodzi¢ dobre-
mu imieniu osoby, ktdrej dotyczy, i utrudniac jej zycie codzienne, w zwiazku z tym, ze
informacje z tej bazy mogly by¢ przekazywane innym wiadzom. Ma to tym wieksze
znaczenie dzisiaj, kiedy dane o charakterze osobowym sg poddawane automatycznemu
przetwarzaniu, znacznie ulatwiajacemu dostep do nich i ich przekazywanie.

Orzeczenie Khelili v. Szwajcaria, 18.10.2011 r., Izba (Sekcja 11),

skarga nr 16188/07, § 64.
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Prawo zyjacej ze soba pary do poczecia dziecka i postuzenia sie w tym celu medycz-
nie wspomagang prokreacja podlega ochronie art. 8, bo wybor taki jest wyrazem zycia
prywatnego i rodzinnego.

Orzeczenie S.H. i inni v. Austria, 3.11.2011 r., Wielka Izba, skarga nr 57813/00, § 82.

W sytuacji gdy uzycie metody zaptodnienia in vitro zrodzilo i nadal rodzi delikatne
kwestie moralne i etyczne na tle szybko postepujacych zmian rozwojowych w dzie-
dzinie medycyny i nauki oraz ze wzgledu na to, Ze dotykaja one dziedzin, w ktérych
wéréd panstw cztonkowskich nie ma jeszcze wyraznego wspdlnego stanowiska, Try-
bunal uwaza, ze swoboda panstw musi by¢ szeroka i zasadniczo rozciggac sie zaréwno
na jego decyzje dotyczace interwencji w tej materii, jak i — juz po jej podjeciu — na
przyjete przezen szczegdlowe regulacje majgce rownowazy¢ konkurujace ze sobg in-
teresy: publiczny i prywatny. Nie oznacza to jednak, Ze przyjete przez ustawodawce
rozwigzania pozostaja poza kontrolg Trybunatu. To on bowiem musi doktadnie zbada¢
argumenty brane pod uwage w procesie legislacyjnym i prowadzace do okre§lonych
wyboréw dokonanych przez ustawodawce oraz oceni¢, czy zostala zachowana wias-
ciwa réwnowaga miedzy konkurencyjnymi interesami panstwa i 0s6b bezposrednio
przez nie dotknietych.

Orzeczenie S.H. i inni v. Austria, 3.11.2011 r., Wielka Izba, skarga nr 57813/00, § 97.

Dziedzina sztucznej prokreacji rozwija sie szczegdlnie szybko z naukowego punktu
widzenia, nastepuje tez szybki rozwdj regulacji prawnych dotyczacych jej zastosowan
medycznych. Z tego wlasnie powodu bardzo trudno ustali¢ rozsagdng podstawe oceny ko-
niecznosciiodpowiedniego charakteru srodkéw ustawodawczych, ktérych skutki moga
sie uwidoczni¢ dopiero po dluzszym czasie. Zrozumiala jest wiec postawa panistw, we-
dlug ktérych w dziedzinie sztucznej prokreacji wymagana jest wyjatkowa ostroznosc.

Orzeczenie S.H. i inni v. Austria, 3.11.2011 r., Wielka Izba, skarga nr 57813/00, § 103.

Wprowadzenie przez panstwo ustawodawstwa regulujacego wazne aspekty zycia
prywatnego, ktére nie przewiduje mozliwosci rozwazania w kazdej indywidualnej spra-
wie wchodzacych w gre konkurencyjnych interesow, nie jest sprzeczne z wymaganiami
art. 8 Konwencji. Przyjecie w takich przypadkach przez ustawodawce bezwzglednych
zasad stuzy wprowadzeniu w tej materii pewnosci prawnej.

Orzeczenie S.H. i inni v. Austria, 3.11.2011 ., Wielka Izba, skarga nr 57813/00, § 110.

W dziedzinie pomocy medycznej — nawet gdy skutek odmowy zgody na konkretne
leczenie moze by¢ $miertelny, dokonanie zabiegu medycznego bez zgody umystowo
sprawnego doroslego pacjenta oznacza ingerencje w jego prawo do integralnosci fi-
zycznej.

Orzeczenie V.C. v. Slowacja, 8.11.2011 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 18968/07, § 105.

Sterylizacja stanowi powazng ingerencje w zdrowie reprodukcyjne danej osoby.
Dotyczy jednej z gléwnych funkgji organizmu istot ludzkich, ma wiec wpltyw na wiele
aspektow integralnosci osobistej, w tym na jej zdrowie fizyczne i psychiczne oraz zycie
emocjonalne, duchowe i rodzinne. Do sterylizacji moze w sposéb uprawniony doj$¢ na
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zadanie, np. jako metoda antykoncepgji albo ze wzgledéw leczniczych, pod warunkiem
przekonujacego ustalenia, Ze jest to konieczne.
Orzeczenie V.C. v. Stowacja, 8.11.2011 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 18968/07, § 106.

Zabieg sterylizacji bez zgody umystowo sprawnego dorostego pacjenta nalezy uwa-
za¢ za niezgodny z wymaganiem poszanowania wolnosci i godnosci czlowieka, a wiec
jednej z fundamentalnych zasad lezacych u podstaw Konwencji.

Orzeczenie V.C. v. Stowacja, 8.11.2011 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 18968/07, § 107.

Zabiegi medyczne, w tym sterylizacja, moga by¢ przeprowadzane wylacznie pod
warunkiem wyrazonej wcze$niej Swiadomie zgody na nie przez osoby, ktérych mialyby
one dotyczy¢. Wyjatkiem s sytuacje nagle, kiedy nie mozna czekac z podjeciem leczenia,
a nie ma mozliwosci uzyskania takiej wymaganej zgody.

Orzeczenie V.C. v. Stowacja, 8.11.2011 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 18968/07, § 107.

Trybunat nie wkracza w kompetencje Komitetu Ministréw na podstawie art. 46, jesli
rozpatruje nowe fakty w ramach nowej skargi.

Orzeczenie Emre v. Szwajcaria (nr 2), 11.10.2011 r., Izba (Sekcja II),

skarga nr 5056/10, § 39.

Orzeczenia Trybunalu maja na podstawie art. 46 Konwencji moc obowiazujaca.
Z pewnoscia panstwa maja swobode wyboru srodkéw ich wykonania, tym bardziej
w takich przypadkach, jak w tej sprawie, kiedy Trybunal nie wskazat w samym wyroku
sposobu, ktory uwazat za najbardziej odpowiedni. Nalezy ponadto umozliwi¢ skarzace-
mu powrdt w miare mozliwoéci do sytuacji réwnorzednej do tej, w jakiej bylby, gdyby
nie doszlo do naruszenia Konwencji (restitutio in integrum).

Orzeczenie Emre v. Szwajcaria (nr 2), 11.10.2011 v, Izba (Sekcja 11), skarga nr 5056/10, § 69.

Nawet przy zalozeniu, ze jest dopuszczalna i usprawiedliwiona na tle Konwencji,
nowa ocena przez sad krajowy argumentéw wczesniej zanalizowanych przez sedziéw
strasburskich w ich orzeczeniu musi by¢ pelna i przekonujaca.

Orzeczenie Emre v. Szwajcaria (nr 2), 11.10.2011 ., Izba (Sekcja II),

skarga nr 5056/10, § 71.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Obawa sankgji karnej ma ,wplyw mrozacy” na korzystanie z wolnosci wypowiedzi
nawet w przypadku ewentualnego uniewinnienia; istnieje réwniez prawdopodobie-
stwo, ze taka obawa zniecheci do podobnych wypowiedzi w przyszlosci.

Orzeczenie Altug Taner Akgam v. Turcja, 25.10.2011 r., Izba (Sekcja II),

skarga nr 27520/07, § 68.

Mysli i opinie w sprawach publicznych majg wrazliwg nature. W rezultacie sama
mozliwos¢ ingerencji wladz albo 0s6b prywatnych, dzialajacych bez wlasciwej kontroli
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lub nawet przy wsparciu wladz, moze powaznie przeszkodzi¢ w swobodnej demokra-
tycznej wymianie idei i mie¢ ,efekt mrozacy”.

Orzeczenie Altug Taner Akcam v. Turcja, 25.10.2011 r., Izba (Sekcja II),

skarga nr 27520/07, § 81.

OCHRONA WEASNOSCI (ART. 1 PROTOKOLEU NR 1)

Wiladze krajowe nie moga w sposdb uprawniony powolywac¢ sie na rzekomy brak
porozumienia wewnatrz ich organéw jako podstawe zwolnienia sie z obowigzku za-
stosowania si¢ do legalnych aktéw administracyjnych.

Orzeczenie Zafranas v. Grecja, 4.10.2011 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 4056/08, § 43.

W wyjatkowym kontekscie zjednoczenia Niemiec, ze wzgledu na ogromne zadania
postawione przed ustawodawcg, ktéry musiat stawi¢ czoto wszystkim skomplikowa-
nym problemom, ktére musialy sie pojawi¢ w okresie przejsciowym od rezimu komu-
nistycznego do systemu demokratycznej gospodarki rynkowej, panstwo miato szeroka
swobode regulacji.

Orzeczenie Althoff i inni v. Niemcy, 8.12.2011 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 5631/05, § 65.
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Karty historii
adwokatury

Witold Okninski

LEGITYMACJE ADWOKACKIE JAKO PRZYCZYNEK
DO HISTORII POLSKIE] ADWOKATURY

Legitymacja adwokacka to swoisty zawodowy dowdd osobisty, ktéry adwokat otrzy-
muje z chwila rozpoczecia wykonywania swej funkgji i ktéry po latach stanowi indy-
widualng lub rodzinng pamiatke wykonywanego kiedys zawodu. Stare adwokackie
legitymacje to niewatpliwie dobre muzealne eksponaty, a jednocze$nie przyczynek do
historii polskiej adwokatury. ,M6j prywatny” zbidr legitymacji adwokackich obejmuje
zaledwie kilka egzemplarzy, ale pochodza one z réznych lat, by nie powiedzie¢ z r6z-
nych okreséw, co pozwala dostrzec zaréwno ich podobiefistwa, jak i r6znice. Wsp6lna
cecha tego zbioru jest jego ,warszawskie pochodzenie”, a poszczegélne dokumenty
zostaly wydane przez Rade Adwokacka Okregu Sadu Apelacyjnego w Warszawie, Okre-
gowa Rade Adwokacka w Warszawie lub Rade Adwokacka w Warszawie. Przykladem
legitymacji wystawionej przez Rade Adwokacka innego okregu jest Zaswiadczenie Rady

Waigs hijsa sapun
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Adwokackiej Okregu Sadu Apelacyjnego w Wilnie, a okres okupacji ilustruje dokument
wydany przez Wydziat Sprawiedliwosci Urzedu Szefa Dystryktu w Warszawie.

Chronologiczny porzadek nakazuje przedstawic jako pierwsza legitymacje adw.
Zygmunta Chrzanowskiego (1898-7?), wydana 9 maja 1930 r. Dokument sklada sie
z 3 kart, okladki pokryte sa materiatem koloru zielonego, w ktérym — na stronie pierw-
szej — wytloczony jest orzel.

Zwraca uwagg fakt, ze dokument nie byl nazywany okresleniem ,legitymacja”, lecz
terminem ,zaswiadczenie”. Wprawdzie legitymacja adw. Zygmunta Chrzanowskiego
byla juz prezentowana w ,Palestrze” jako ilustracja-uzupelnienie jego biogramu, ale
ponowna ekspozycja dokumentu stuzy obecnie innym celom. Oprécz zasadniczej tresci
za$wiadczenia, daty jego wydania i numeru, dokument prezentowal fotografie wilas-
ciciela, opatrzong dwiema okraglymi pieczeciami, oraz podpisy dziekana i sekretarza
Rady.

71938 r. pochodzi legitymacja adw. Mieczystawa Czarnockiego (1901-1964). Mozna ja
okresli¢ jako dokument nowego typu. Formatem jest mniejsza od poprzedniczki (8 cm X
11,5 cm), a jej okladki zostaly wykonane ze skéry w kolorze ciemnozielonym. Pierwsza

strone legitymacji zdobi wytlaczana, osmiokatna piecze¢ w ztotym kolorze, sktadajaca
sie z orla i napisu: ,Rada Adwokacka w Warszawie”. Wewnetrzne strony dokumentu
maja forme ramek, w ktdre wlozone sg papierowe czesci legitymaciji. Jej lewa strona
okresla u gory wydawce, czyli Okregowa Rade Adwokacka w Warszawie, posrodku
przedstawia fotografie wiasciciela legitymacii, a ponizej jego podpis. W gérnym lewym
rogu tej strony widoczna jest odciénieta tuszem, osmiokatna pieczec Rady. Tres¢ prawej,
wewnetrznej strony dokumentu, drukowana i uzupetniana pismem maszynowym, nie
pozostawia watpliwosci, ze mamy do czynienia z legitymacja adwokacka; oprécz imie-
nia i nazwiska adwokata okredla tez jego siedzibe, numer i date wydania oraz podpisy
dziekana i sekretarza Rady. Urzedowym dopelnieniem jest odci$nieta tuszem pieczec
Rady umieszczona w lewym dolnym rogu. Papierowe czeéci legitymacji zostaly zabez-
pieczone plastykowymi, przezroczystymi szybkami o zéttym odcieniu, przy czym lewa
zostala wyjeta i stad wynikaja réznice w wyrazisto$ci poszczegélnych stron. Dodatkowo
wewnetrzne strony legitymacji zostaly zszyte cienka, ozdobna nicig, ktérej konce zostaty
zespolone plomba z orlem na awersie i z napisem ,Rada Adwokacka” na rewersie.
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Okres okupacji przypomina ausweis wydany 8 wrzeénia 1943 r. adw. Stanistawowi
Buczynskiemu (1898-1951). Wydawca tej legitymacji byt Wydziat Sprawiedliwosci Urze-
du Szefa Dystryktu w Warszawie.
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Najbardziej zniszczong legitymacja w ,kolekcji” jest zaswiadczenie wydane przez
Rade Adwokacka Okregu Sadu Apelacyjnego w Wilnie. Dokument pochodzi prawdo-
podobnie z 1937 r. i za§wiadcza, ze p. Dymitr Smigielski (1910-1972) jest aplikantem
adwokackim Okregu Sadu Apelacyjnego w Wilnie z siedzibg w Pifisku. Poréwnanie
legitymacji adw. Zygmunta Chrzanowskiego i aplikanta Dymitra Smigielskiego wska-
zuje wiele wspolnych cech obu dokumentéw, czyli jeden wzér legitymacji, uwzgled-
niajacy wariant dla adwokata i dla aplikanta adwokackiego. Zapis zamieszczony na
stronie 4 legitymacji §wiadczy o tym, ze stuzyta ona Dymitrowi Smigielskiemu jako

dokument zastepujacy w 1945 r. paszport. W legitymacji znajduje sie bowiem pie-
cze¢ Panstwowego Urzedu Repatriacyjnego — Punktu Etapowego w Kielcach wraz
z odreczna adnotacja o dacie zarejestrowania i wyrejestrowania. Trudne wojenne
i powojenne losy wlasciciela legitymacji sprawity zapewne, ze dokument byl tez uzy-
wany jako swoisty notatnik.
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Przykladem powojennych dokumentéw jest legitymacja adw. Wrocistawa Czapskie-
go, wydana 16 lipca 1952 r. Mozna jq okreéli¢ jako najskromniejsza. Cho¢ zachowala
forme dokumentu sktadajacego sie z 2 kart (4 stron), to jednak wykonano jg z dos¢
cienkiego kartonu, o wymiarach 8,5 cm X 12,3 cm. Na stronie tytutowej wydrukowa-
no: ,RADA ADWOKACKA w .......... " oraz ,LEGITYMACJA Nr .......... ”, a pismem

ok mE e

maszynowym dopisano: ,WARSZAWIE" i ,553”. Lewa wewnetrzna strona legitymacji
przedstawia fotografie jej wlasciciela, opatrzong dwiema odci$nietymi tuszem pie-
czeciami Rady, oraz wskazuje miejsce na jego podpis. Zasadnicza tres¢ dokumentu
zawarta jest na stronie 3, a po§wiadczaja ja nieczytelne podpisy dziekana i sekretarza
Rady. Czwarta strona legitymacji zawiera 3 rubryki przeznaczone na przedluzanie jej
waznosci.

Zanim Wrocistaw Czapski uzyskal wpis na liste adwokat6éw, byl obrofica sadowym,
poczatkowo w Wegrowie, a nastepnie w Grodzisku Mazowieckim. Fakt ten potwier-
dzalegitymacja wydana przez Zarzad Gléwny Zrzeszenia Obroncéw Sadowych Rze-
czypospolitej Polskiej w 1948 r. Dokument o wymiarach 7,7 cm X 11,3 cm ma okladki
zielonego koloru, a strone tytulowa zdobi symbol Temidy i napis: ,OBRONCA SA-
DOWY”.

Z poczatku 1956 . pochodzi legitymacja adw. Michala Martyniuka (1915-1983). Nie
jest juz tak ,o0szczedna”, jak dokument z 1952 r. Wprawdzie jest troche mniejsza (7,2
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cm X 10,7 cm) od poprzedniczki, ale jej zewnetrzne okladki wzmocniono materiatem
koloru bordo, a strona tytulowa opatrzona jest wyttoczona, osmiokatna pieczecia z or-
tem i umieszczonym ponizej napisem: ,LEGITYMACJA ADWOKACKA". Jej zasadnicza
tre$¢ i nieodzowne elementy (fotografie) umieszczono w caloéci na wewnetrznych stro-
nach. Legitymacja byla wazna na rok wystawienia i stwarzala mozliwoé¢ przedluzenia
na 4 lata. Dokument nie okreslal siedziby adwokata, cho¢ niewatpliwie poswiadczat
treécig oraz podpisami dziekana i sekretarza, ze wymieniona osoba jest adwokatem
— czlonkiem Wojewd6dzkiej Rady Adwokackiej w Warszawie. Mozna przypuszczad, ze
,bordowe” legitymacje adwokackie funkcjonowaly nie tylko w izbie warszawskiej, co
zdaje sie potwierdzac legitymacja adw. Mieczyslawa Czarnockiego, wydana przez izbe
lubelska w styczniu 1962 r.

Przeglad starych legitymacji adwokackich zakonczmy spojrzeniem na legitymacje
adw. Michala Sikorskiego (1921-1972). Prezentowana ponizej pochodzi z 1966 r. Jej
okladki sa zielonego koloru, o wymiarach 7,3 cm X 10,5 cm, a strone tytutowa wyréz-
nia wytloczona o$miokatna piecze¢ z ortem i napis: ,LEGITYMACJA ADWOKACKA”,
wszystko otoczone prostokatng ramka czarnego koloru, ktérego uzyto takze do wytlo-

EEGITYMACIY Ne Ilﬁ-_ll?illfrnl_u:nl

lq.-i.hlu i I-lq. AdgsnainiF
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czenia pieczeci i napisu. Wewnetrzna tres¢ legitymacji nie zmienita sie, poza tym, ze
dokument okreslal miejsce zamieszkania adwokata.

Legitymacje wydane przez Rade Adwokacka w Warszawie na poczatku lat 70.
XX wieku miaty okladki w jasniejszym kolorze zieleni, a wyttoczenia nie r6znily sie
barwg od catosci.

Przedstawione powyzej dokumenty pochodza z domowych archiwéw p. Anny Bor-
kowskiej, p. Pawla Buczynskiego, p. Agnieszki Chrzanowskiej, p. Michata Czapskiego,
p. Aleksandra Czarnockiego, p. Zofii Martyniuk, p. Natalii Sikorskiej-Sielezniew.
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O PRZYCZYNACH PIENIACTWA
W SZLACHECKIM NARODZIE

Pieniactwo sadowe rozumiane jako zamilowanie do procesowania sie z najblahszego
nawet powodu stalo sie plaga szlacheckiego wymiaru sprawiedliwosci w XVIII wieku.
Dynamiczny wzrost liczby spraw w szlacheckich sadach obserwowano juz w okresie
wczesniejszym, jednak dopiero w ostatnim stuleciu istnienia Rzeczypospolitej szlache-
ckiej mozemy moéwié o pelnym rozkwicie pieniactwa.

Juz w latach szeé¢dziesigtych XVI wieku Stanistaw Orzechowski pisat o gwattow-
nym wzroécie liczby spraw naptywajacych do szlacheckich sadéw, obarczajac adwo-
katéw odpowiedzialnoscia za nasilanie tego zjawiska'. W nastepnym stuleciu problem
ten byl réwniez dostrzegany przez publicystow?, ale ze wzgledu na ciggle obecne
zagrozenie zewnetrzne nie przerodzil sie jeszcze w masowy proceder. W tym wieku
systematycznie rosla liczba spraw wnoszonych do sadéw szlacheckich i wydluzal sie
czas oczekiwania na ich rozpatrzenie, lecz pamietac nalezy, ze wiele z nich to sprawy
zalegle, wpisywane ponownie do rejestréw sadowych, gdyz nie udalo sie ich rozpo-
zna¢ w poprzednich latach. Sady w XVII wieku zbieraly sie nieregularnie i przez to
pracowaly mniej wydajnie niz w okresie wcze$niejszym. Wiele obszaréw dotknietych
skutkami dziatah wojennych bylo przez wiele lat pozbawione wymiaru sprawiedli-
wodci i stad tlok w rejestrach sadowych, ale o pieniactwie w tym okresie nie moze
jeszcze by¢ mowy.

Dopiero wiek XVIII przyniést rozkwit pieniactwa w calej jego krasie. Byto to stulecie
wzglednego spokoju w poréwnaniu z okresem wczeéniejszym. Szlachta, utraciwszy
zainteresowanie polityka, na ktoéra i tak nie miala juz wiekszego wplywu, gdyz prym
w jej ksztaltowaniu wiodly wielkie koterie magnackie, znalazta sobie nowe pole rozwi-
jania aktywnosci i rzucila sie w wir proceséw sadowych. O rozwoju pieniactwa wsrod
szlachty wspominal w swoich pamietnikach Stanistaw August Poniatowski®, o tym, ze

! Por. S. Orzechowski, Rozmowa albo Dyalog okolo Eksequucyey Polskiey Korony, b. m. w. 1564, k. Eij.
2 K. Opalinski, Satyry, Wroctaw 1953, s. 155.
* Pamietniki krdla Stanistawa Augusta, Warszawa 1915, t. II, s. 31.
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pieniactwo stalo sie nalogiem stanu uprzywilejowanego, pisat Jan Duklan Ochocki*, ale
najpelniej przedstawit to zjawisko Kajetan Kozmian®.

Kozmian uwazal, ze pieniactwo byto jedng z gtéwnych przyczyn upadku panstwa
polskiego®. Brak zgody narodowej, wedlug niego, w tych trudnych czasach, spowodo-
wany zamilowaniem do procesowania sie o byle drobiazg, przyczynit sie do slabosci
panstwa i w konsekwencji do jego rozbiorow. Zaden wrég zewnetrzny nie uczynit tylu
szkdd i nie przyczynil sie bardziej do tej kleski, jak sama szlachta swoimi swarami’.

Jednym z przejawow tej choroby, jaka opanowata umysly szlachty w XVIII wieku,
byla, wedlug KoZmiana, moda na nasladowanie prawniczego jezyka, stroju i sposobu
bycia prawnikéw. Male dzieci uczono czyta¢, dajac im teksty manifestéw. Mlodziez
zabawiala sie, ¢wiczac szermierke stowna na wzdér prawniczych sporéw. W szkotach
analizowano teksty znanych prawnikéw, a przyklady ilustrujagce omawiane zagadnie-
nia najczesciej pochodzily z dziel jurystow. Nawet jezyk mitosci opanowaly zwroty
prawnicze, ktérych znajomos¢ $wiadczyta o madroéci i inteligencji, znacznie zwigksza-
jac szanse kazdego zalotnika. Ple¢ piekna bowiem, jako zawsze bardziej skfonna do
ulegania wszelkim nowosciom, nie chciata by¢ inaczej kochana jak tylko wedlug form
prawniczych®.

W zwigzku z ogromnym zapotrzebowaniem na znawcéw prawa osoby parajace sie
nim zawodowo staly sie bardzo pozadane w towarzystwie i wodzily rej podczas wszel-
kich spotkan i uroczystosci. Miasta trybunalskie uznano za stolice smaku i madrosci,
z ktorych, zdaniem Kozmiana, czerpano inspiracje w dziedzinie mody, zwyczajow i je-
zyka. Szlachcic pieniacz to nowy wzér do nasladowania, wypierajacy dawne wzorce
rycerskie. Kazdy, kto chcial zastuzy¢ na podziw i szacunek, musial regularnie stawac
w szranki sadowe i nieustepliwie walczy¢ o swoje, a jeszcze lepiej o cudze mienie’. Oso-

* J.D. Ochocki, Pamietniki, Wilno 1857, t.1, s. 53.

5 K. Kozmian, Pamigtniki, Poznan 1858, s. 358 i tenze, Pisma prozq 18121842, rkps Biblioteki PAN w Krako-
wie, sygn. 2055, s. 116.

¢ ,Kto tyko zastanawial sie nad Dzieiami ostatniego wieku Polski, trudno iest, aby nie policzyt miedzy
przyczyny upadku Naszego tego Ducha Prawnictwa i wyuzdaney Pieni, ktéry niby Gangrena pokazawszy sie
na schorzatym ciele, byl dla Nas pewna bliskiego zgonu wr6zba” — K. KoZmian, Pisma, s. 116.

7 ,Nardd Polski od wiekéw Woienny rést orezem, upadat publiczna i prywatng niezgoda. Jak Konstytucja
1717 zwinela Choragwie Rycerskie —a 1726 samey szlachcie otworzylta wrota do Prawnictwa, synowie Bohaty-
réw ktorzy uratowali Europe od zalewu Barbarzyncow, przerobili sie na wykretnych Prawnikéw lub zaiadtych
Pieniaczow - odtad co za smutny obraz Kraiu — Oyczyzna wérzdéd spiknionych Losow bez Rady i Obrony
—opuszczone Przybytki Nauk i Kunsztow — zapomniane prawidla honoru i zalety Meztwa, iedna che¢, iedna
stawa, Prawno$¢i Trybunaly” - K. Kozmian, Pisma, s. 116.

¢ Tamze, s. 116, tam tez autor przedstawia niechlubna role kobiet w rozwoju pieniactwa: ,Mlode Dziewi-
ce przynoszac mezom w posagu zbutwiale szpargaly niesmiertelney Pieni, im szuka¢ godnych swego rodu
Oblubienicéw. Osierocone wdowy — iedne $cigane od tych niebezpiecznych, nie wdziekami ale maigtkiem.
Ich zachwyconych zalotnikéw, albo kosztownemi zapisami smutng w pozyciu okupowaly spokoynosé; lub
spieszac na zapasy po sadach i Trybunatach i tam do zwyciezkiego wdziekéw swoich wozu, wigzac Sedziéw
i Patronow. Ple¢ swoiey sprawiedliwosci i Krain pomnazaly ohyde”; patrz tez tenze, Pamigtniki, s. 358, gdzie
Kozmian, piszac o powazaniu dla pieniaczy, tak przedstawia 6wczesne kobiety: ,Tego rodzaju znaczenia za
wzorem mezow zapragnely i kobiety. Nierzadka bylo rzeczg widzie¢ je intrygujace po sadach, widczace sie po
kondescencjach, przewodniczace napadom na granice sasiedzkie”.

? Por. K. Kozmian, Pamigtniki, s. 358: ,Skazenie zdrowego pojecia o rzeczach, ignorancja do tego stopnia
doszla, ze takiego za najrozumniejszego mniemano i czczono, ktdry jaki majatek dla siebie wypieniali cudza
krzywda, chociazby nieszczesliwych wdéw i sierot, spanoszyt sie”.
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ba, ktéra dla wlasnego spokoju rezygnowata ze swoich pretensji, dobrowolnie oddajac
drugiej stronie sporne dobra, albo rezygnowata z mozliwosci powiekszenia swojego
majatku kosztem innych, gdyz sumienie jej nie pozwalalo na powiekszanie majatku
cudzym kosztem, nie zastugiwatla na szacunek. Takie osoby byly przedmiotem pogardy
i stawaly sie poSmiewiskiem dla innych.

Swoja obszerng analize pieniactwa konczy Kozmian takim stwierdzeniem: ,Gdzie
sie Duch Prawnictwa wzmaga tam kiétnie, tam niespokojnos¢, tam miedzy najblizsze-
mi krewnemi zwady i walki sadowe bo pienia iest pierworodng Prawnictwa cérka (...)
Pienia albowiem cdz iest innego? Jezeli nie ciagla walka tych ktérzy maiatku szukaia
z temi, ktérzy go maig”™.

Powszechna zgoda wérod 6wczesnych pisarzy, dotyczaca skali i przejawéw pienia-
ctwa wsréd szlachty, konczy sie, gdy kazdy z nich prébuje ustali¢ przyczyny tego zjawi-
ska. Chociaz niektére ze wskazanych przyczyn pojawiaja sie w analizach kilku autoréw,
to jednak inaczej rozkladajg oni akcenty przy ocenie wagi danego czynnika.

Wedtug Jana Duklana Ochockiego byly trzy gléwne przyczyny rozwoju pieniactwa
wérdd szlachty:

— koszty, czyli tania procedura, ktéra sprawiala, ze nawet uboga szlachta mogla sie
poddawac temu nalogowi;

— palestra, ktdrej wielka liczba koncentrujaca sie przy kazdej jurysdykcji sadowej
nastreczala sie kazdemu potencjalnemu klientowi;

— honor; kazdy szlachcic stawial sobie za punkt honoru pognebic i zwyciezy¢ za
kazda cene przeciwnika, co sprawialo, ze wbrew rozsadkowi procesowano sie zawzie-
cie w sprawach, w ktérych przedmiot sporu mial warto$¢ mniejsza niz 20 zlotych, nie
godzac sie za nic na umorzenie sprawy’2.

Kajetan KoZmian uznal, ze zbyt duza liczba adwokatéw przyczyniata sie do nasile-
nia zjawiska pieniactwa'. Poza tym czynnikiem niebagatelng role odgrywala moda na
procesowanie sie, ktéra sprawila, ze walka w saqdowych szrankach stata sie ulubiona
rozrywka szlachty, taka jak hazard w wieku nastepnym'. Réwniez niejasne i niejed-
nokrotnie sprzeczne ze soba przepisy prawa ziemskiego stuzyly pomoca pieniaczom
i stanowily ich orez w walce ze spokojnymi sasiadami'.

Stanistaw August Poniatowski wskazywal mozliwos¢ odwolywania sie od wyrokéw
Trybunatu Koronnego i wznowienia postepowania pod byle pretekstem, a przez to nie-
skonczonos¢ procesow, jako gtéwng przyczyne rozwoju pieniactwa wérdd szlachty'.

10 K. Kozmian, Pisma, s. 116.

1 Tamze,s. 132,

2 1.D. Ochocki, Pamigtniki, t.1,s. 53.

13 Patrz K. Kozmian, Pisma, s. 125: ,Nie znala ludzkos¢ tyle choréb, poki nie miata tylu lekarzéw, bo natu-
ralng iest rzecza iz umieietnos¢ sztuki iakowey, prowadzi kazdego do szukania sposobnosci yey uzycia, a gdy
sie ta nie nastrecza, sama sobie szukaigc zywiolu, wpada w uroienia (...) zolnierz teskni do Woyny — kupiec do
Morzai handlu - Rolnik do Wioski— uczony w Prawie do Spraw bo bez nich, ani swego talentu nieokaze, ani
swoiey korzysci doydzie (...)". Postulowal wiec zmniejszyc¢ liczbe adwokatéw, a woéwczas zmniejszy sie liczba
naplywajacych do sadu spraw, co wedlug niego zastosowali z dobroczynnym skutkiem Francuzi.

1 K. Kozmian, Pamigtniki, s. 358: ,Pieniactwo stato sie namietnoscig narodowa, ze wszystkimi znamionami
dzisiejszego zapatu graczy gieldowych lub karcianych”.

5 Tamze, s. 358.

16" Pamigtniki krola, t. 11, s. 31.
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Stanistaw Staszic uwazal za$, ze to zle prawo oraz brak skutecznej egzekucji wyrokoéw
mnoza kldtnie, a przez to liczbe spraw w sadach. Nieprecyzyjnos¢ obowiazujacych norm
prawnych i fatalny stan archiwéw, w ktérych przechowuje sie dokumenty obywateli,
kusza wrecz, zdaniem Staszica, pieniaczy do szukania majatku kosztem spokojnych
obywateli".

Dwdch sposréd wyzej wymienionych autoréw wing za rozwoj pieniactwa wérod
szlachty obarczylo adwokatéw. Czynnikiem sprawczym miala by¢ ich zbyt duza liczba.
Niewatpliwie latwos¢ w dostepie do uslug adwokackich mogta mie¢ wptyw na licz-
be spraw wplywajacych do sadu. Jednakze aby ten wptyw byt znaczacy dla rozwoju
analizowanego zjawiska, powinien by¢ spelniony dodatkowy warunek, mianowicie
duza konkurencja na rynku ustlug adwokackich powinna spowodowac spadek cen ich
$wiadczenia. Wowczas nawet niezamozni klienci, ktérych nie byloby sta¢ na wynajecie
drogiego patrona, a sami nie czuli sie na sitach, by sie zmaga¢ z meandrami prawa ziem-
skiego, mogli wystepowac do sadu z pomocg adwokata, przyczyniajac sie do natezenia
pieniactwa. Tanie uslugi palestry przyczynialyby sie do wiekszej sktonnoéci szlachty do
procesowania sie nawet w drobnych sprawach. Tak sie jednak nie stalo. Owszem, ustugi
adwokackie byty tatwo dostepne, lecz ich cena nie stala sie az tak niska, by wywola¢ fale
pieniactwa, czy przynajmniej w sposéb znaczacy przyczynic sie do jego powstania'®.
Przeciwnie, w tym okresie szlachta nie ustawala w narzekaniu na zbyt drogie uslugi pa-
trondw, zadajac ustawowego ograniczenia oplat pobieranych przez palestre. Planowano
nawet wprowadzenie urzedowej taksy za poszczegélne czynnosci dokonywane przez
adwokatoéw, by ukroci¢ ich chciwo$c¢?. Pomyst ten jednak nie doczekat sie realizacji,
zamiast cennika wprowadzono do przysiegi skladanej przez palestre trybunalska zobo-
wiazanie, ze patron nie bedzie domagat sie nadmiernego salarium i zadowoli sie zaplata
oferowana przez klienta®. Co oczywiscie nie wplynelo na koszt uslug adwokackich.

Argumentem na rzecz stusznosci tezy o nadmiernej liczbie adwokatéw jako gltow-
nej przyczynie rozwoju pieniactwa mogtby by¢ fakt, Ze po ustawowym zmniejszeniu
liczby czlonkéw palestry trybunalskiej w 1768 roku nastapito pewne, czasowe zreszta,
uspokojenie sytuacji w sadach?. Jednakze nie da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, czy to
wlasnie ten czynnik sprawil, ze w okresie stanistawowskim zmniejszyta sie liczba spraw

17°S. Staszic, Uwagi nad zyciem Jana Zamoyskiego, Wroctaw 1952, s. 801 n.

'8 Analiza fragmentarycznych danych dotyczacych kosztow ustug palestry trybunalskiej nie pozwala na
jednoznaczne stwierdzenie, ze w tym okresie nastapilo istotne obnizenie cen na ich $wiadczenie. Mozemy
jedynie méwic o pewnej stabilizacji cen, po okresie ich dynamicznego wzrostu w XVII wieku, patrz: Percepta
podczas sesji trybunalskich 1634-1701, rkps Archiwum Panstwowego w Lublinie, zesp6t Trybunat Koronny Lubel-
ski, sygn. 6, k. 1,21 5, oraz Ksigga rozchoddw bernardynek w Lublinie z lat 1756-1759, rkps Biblioteki im. Hieronima
Lopacinskiego w Lublinie, sygn. 46, karty nienumerowane i Regestr percepty i expensy confraternitatis Literatorum
do . 1780, rkps Biblioteki im. Hieronima Lopacinskiego, sygn. 76, k. 2, 36—40.

19 Zbior pism, do ktorych byty powodem Uwagi nad zyciem Jana Zamoyskiego, b. m. w. 1788, t. 3, 5. 39 (autor
nieznany); por. tez M. Janiszewska, Spory wokdt finansowania palestry w Polsce stanistawowskiej, (w:) Podstawy ma-
terialne paristwa. Zagadnienia prawno-historyczne, red. D. Bogacz, M. Tkaczuk, Szczecin 2006, s. 617, gdzie autorka
opisuje tez projekt przejecia przez panstwo obowigzku utrzymywania adwokatéw. Patrz tez W. Bednaruk,
O palestrze trybunalskiej, jej dochodach i majgtkach, (w:) Szkice z dziejow adwokatury lubelskiej. 90-lecie Izby Adwoka-
ckiej w Lublinie, red. P. Sendecki, Lublin 2009, s. 51.

2 Volumina Legum (VL.), t. VI,s.2231i t. VII, s. 327.

2 VL., t. VII,s. 327.
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w sadach®. Nalezy bowiem uwzgledni¢ tez inne czynniki, takie jak reforma wymiaru
sprawiedliwosci przeprowadzana w tym okresie oraz rozbiory, ktére sprawily, iz zmniej-
szyla sie liczba potencjalnych klientéw sadéw najwyzszych.

Drugg przyczyng rozwoju pieniactwa miafa by¢ wedtug Ochockiego tania procedura.
Problem jednakze w tym, ze koszty postepowania przed szlacheckimi sagdami wcale nie
byly niskie. Zrédla z tego okresu pelne s zgdan ustawowego ograniczenia wysokosci
oplat pobieranych przez sady i ich kancelarie za dokonywanie poszczegdlnych czynno-
§ci. Problem faktycznego zawyzania oplat wynikal z tego, ze raz ustalone stawki obowia-
zywaly bardzo dlugo, niekiedy ponad sto lat, a w tym czasie postepowala dewaluacja
pieniadza®. Sady wiec, ktére utrzymywaly sie z pieniedzy wplacanych przez strony,
samowolnie podwyzszaly wysokos¢ oplat, szczegodlnie dotyczylo to trybunaléw*. Pro-
ceder ten rozwijal sie pomimo zagrozenia wysokimi karami, jakie mozna bylo natozy¢
na urzednika czy sad pobierajacych oplaty wyzsze od dozwolonych®.

W 1726 roku sejm, prébujac zahamowa¢é niekontrolowany wzrost wysokosci oplat
pobieranych przez sady, wprowadzit nowa tabele, w ktérej okreslit stawki za poszcze-
golne czynnodci. Cennik ten urealnil wysokos¢ oplat sadowych, gdyz wczesniejszy,
ktory obowigzywat juz od dawna, sprawial, ze stawki urzedowe byly symboliczne,
a te faktycznie pobierane staly sie astronomicznie wysokie. Nakazano, by przed kazda
sesja sadu wywieszac na tablicy tabele z wysokoscig opfat i kar sadowych, a osobom
zadajacym wiecej niz przewidziala ustawa grozono surowymi karami®.

Wprowadzony cennik oplat za poszczegélne czynnosci Trybunatu Koronnego prze-
widywal, Ze kancelaria moze pobierac od strony za wydanie dekretu od 6 do 46 zlotych,
w zaleznosci od rodzaju sprawy, jaka rozpatrywat sad. Do tego dochodzity oplaty za
wpisanie sprawy do rejestru sagdowego (1 zI pol.), od blankietu na pozew (6 gr), od pie-
czeci (1 zt pol.), woznemu za doreczenie pozwu (od 2 do 6 zl pol.), woZnemu za zlozenie
relacji o ztozeniu pozwu (5 zt 2 gr). Oprécz wyzej wymienionych za kazdg czynnosé¢
kancelarii, takg jak: wypisy, oblaty, obdukcje, zgloszenia itp., trzeba bylo zaplaci¢ od
1 do 4 zt pol.” Po zsumowaniu tych kwot okazuje sig, ze strona wystepujaca do sadu

2 Kozmian twierdzil, ze to wrazenie, jakie na szlachcie wywart pierwszy rozbior Polski, przyniosto pewne
otrzezwienie, por. tenze, Pisma, s. 116.

» Przyktadowo Konstytucja z 1578 roku, powolujaca do zycia Trybunat Koronny, nakazata, by pobieral on
oplaty od kazdego dekretu w wysokosci 15 groszy, patrz VL., t. II, s. 185, w tym czasie byla to suma, za ktdra
mozna bylo naby¢ p6t beczki (270-litrowej) piwa (buty w tym okresie kosztowaly 26,5 gr, wot — 4 zt pol., ge$
-2 gr), por. Historia Polski w liczbach. Gospodarka, red. E Kubiczek, Warszawa 2006, t. I, s. 34 i n. Sto lat péZniej
obowiagzywala ta sama stawka oplat sadowych w trybunale, a ceny wzrosly wielokrotnie (przyktadowo para
butéw kosztowala srednio 90 gr, beczka piwa ponad 100 gr, a w6t 30 zi pol.), tamze.

* Fragmentaryczne dane dotyczace faktycznie pobieranych oplat pozwalaja stwierdzi¢, ze sedziowie re-
kompensowali sobie wzrost cen podnoszeniem oplat, ktérych wysokos¢ znacznie przekraczata wskaznik in-
flacji—w 1638 roku $rednio od strony pobierali ponad 20 zi pol., zamiast 15 gt, por. Percepta Trybunatu Koronnego
Lubelskiego Anni 1638, tkps APL, sygn. 6, k. 4, a w 1684 juz ponad 60 zi pol., por. Percepta Trybunatu Koronnego
Lubelskiego Anni 1684, rkps APL, sygn. 6, k. 5. Podobnie postepowali urzednicy sagdowi, przykladowo wozny,
ktéry za doreczenie pozwu otrzymywat poczatkowo od powoda buty i jedzenie, a pdzniej 1 grosz za kazda
mile, jakg musial przeby¢ w drodze do miejsca doreczenia pozwu, w 1683 roku pobiera za wykonanie tej ustugi
od 6 do 18 zI pol. — patrz Regestr Percepty, k. 36,1 J. Rafacz, Dawny proces polski, Warszawa 1925, s. 82

» J.Rafacz, Dawny, s. 219.

* VL, t.VI,s.226in.

¥ Tamze; por. tez Ksigga rozchoddw.
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musiata zaplaci¢ od kilkudziesigciu do stu ztotych samych kosztéw sagdowych. To nie
bylo malo, jak na tamte czasy, jesli sie zwazy, ze jednowioskowy szlachcic mégl uzyskaé
ze swojego folwarku rocznie kilkaset ztotych dochodu®.

Oplaty sadowe nie byly wiec tak niskie, jak nas przekonuje Ochocki, i raczej nie za-
checaly do pieniactwa, ale i tak nie satysfakcjonowaly pracownikéow sadow, ktorzy sie
z nich utrzymywali. Dlatego sady w dalszym ciagu probowaly obcigzaé strony dodat-
kowymi kosztami, pobierajac oplaty za czynnosci nieprzewidziane w tabeli i naktadajac
na uczestnikéw postepowania i ich pelnomocnikéw wysokie kary pod byle pretekstem.
Urzednicy kancelarii zas, wedlug Kitowicza, za ustawowa stawke pracowali tak opie-
szale, ze ten, kto chcial, by jego sprawa zostala zalatwiona szybko i skutecznie, musiat
wysupla¢ dodatkowo kilka zlotych, dopiero wéwczas zabierali sie ochoczo do pracy®.
Préby walki z naduzyciami nie przynosily wiekszych rezultatéw. Dopiero kiedy w cza-
sach stanistawowskich zaréwno sedziowie, jak i pracownicy kancelarii uzyskali prawo
do pobierania pensji ze skarbu panstwa, a oplaty sadowe nie trafialy do ich kieszeni,
udato sie zapanowac nad tg patologia®.

Piszac o kosztach ponoszonych przez szlachte w zwigzku z jej zamitowaniem do pie-
niactwa, nie mozemy sie ogranicza¢ do samych oplat sadowych, ktére stanowily tylko
niewielkq cze$¢ wszystkich wydatkéw zwigzanych z popieraniem sprawy. Doliczy¢
do tego trzeba wynagrodzenie adwokata, utrzymanie w mieécie siebie i ewentualnie
$wiadkéw przez wiele dni, co w sumie moglo narazi¢ strone na koszty rzedu tysiecy
zlotych®".

Poréwnujac wydatki ponoszone przez szlachte w zwigzku z toczacym sie postepo-
waniem z przecietnymi dochodami posesjonatéw w tym okresie, stwierdzi¢ nalezy, ze
wiekszo$ci z nich nie sta¢ byto na taka ekstrawagancje. Pieniactwo bylo wiec nalogiem
bardzo drogim, ktéry doprowadzit do ruiny wiele majatkéw szlacheckich w tym okre-
sie®.

Stanistaw August Poniatowski uznal, ze gléwng przyczyna rozwoju pieniactwa
w XVIII wieku byla nieskoniczonos¢ toczacych sie proceséw, wynikajaca z mozliwosci
odwolywania sie od wyrokéw Trybunatu Koronnego oraz wznawiania zakonczonego
juz postepowania®. Intencja XVI-wiecznych reformatoréw szlacheckiego sgdownictwa

% Owczesny folwark, z ktérego dochod byt podstawg zyskéw szlachty, przecietnie obejmowat powierzch-
nie kilkudziesieciu hektaréw (od 35 do 70), przy powszechnym stosowaniu systemu tréjpolowego mozna bylo
zasia¢ zyto na kilkunastu hektarach, rzadko wiecej jak 20. Zyto bylo najczesciej uprawianym zbozem, jego
wydajnoséc¢ z ha wynosita wéwczas ok. 800 kg, z czego na sprzedaz przeznaczano nie wiecej jak 60%. Wynika
z tego, ze z jednego folwarku szlachcic mégt przeznaczy¢ na sprzedaz od 3 do 6 lasztow zyta (1 laszt zyta =
2190 kg), co przy 6wczesnej cenie ok. 100 zl pol. za faszt dawato roczny zysk rzedu 300-600 zi pol., por. Historia
Polski, t.11, s. 23.

¥ ]. Kitowicz, Opis obyczajow za panowania Stanistawa Augusta Poniatowskiego, Wroclaw 1951, s. 230.

% VL., t. VIL, 5. 300, 3221 t. X, tab. II.

31 Przykladem moze tutaj stuzy¢ pewien szlachcic, ktéry majac sprawe w trybunale, przebywal w Lublinie
w 1691 roku przez kilka tygodnii wyliczyl, Ze pobyt ten wraz z kosztami procesu narazit go na wydatki prze-
kraczajace sume 3 tysiecy zt pol., por. Expensa Rozne, podczas Trybunatu Anno 1691 w Lublinie y na sprawowanie
rzeczy, rkps APL, sygn. 6, k. 3. Pamietac nalezy, ze koszty utrzymania w XVIII wieku znacznie wzrosty, cho¢
wydatki tego rzedu ponosity strony tylko w przypadku procesowania si¢ przed sagdami najwyzszymi. Sprawa
toczaca sie przed sadem niZszej instancji nie byla az tak kosztowna.

32 Patrz K. Kozmian, Pamigtniki, s. 3561 J. D. Ochocki, Pamietniki, t.1,s. 136.

3 Pamietniki Krola, t. 11, s. 31.
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bylo utworzenie sadu najwyzszego, rozstrzygajacego w sposob ostateczny wszelkie spo-
ry. I takim wlasnie sagdem dla Korony byt utworzony w 1578 roku Trybunat Koronny oraz
dla Litwy powolany trzy lata p6zniej Trybunat Litewski. Od ich dekretéw nie mozna sie
byto odwota¢ do innego sadu. Zdarzalo si¢ jednak, ze wyroki trybunaléw byty uchylane
przez sad sejmowy, gdy zapadly dekret wydano z razacym naruszeniem prawa lub bez
podstawy prawnej. I to wlasnie orzeczenia wydawane bez podstawy prawnej, majace
charakter prejudykatow, zwane vim legis sapiunt, wzbudzaly wsréd szlachty najwiecej
kontrowersjii w konsekwencji doprowadzity do wzmiankowanych przez Stanistawa Au-
gusta zmian. W przekonaniu szlachty trybunat, wydajac dekret bez oparcia na konkret-
nym przepisie prawa, dokonywat aktu stanowienia normy prawnej i przez to wkraczat
w kompetencje sejmu, ktéry byl organem prawodawczym w panistwie. Zadano wiec,
by trybunaly orzekaly wylacznie na podstawie obowiazujacych przepiséw prawa. Sejm
dwukrotnie, w 1627 1 1638 roku, zakazat wydawania dekretéw bez podstawy prawnej,
stanowiac, ze sprzeczne z tym zakazem wyroki nie majg mocy prawnej i nie podlegaja
egzekucji*. Jednoczesnie jednak sejm nie wskazal organu uprawnionego do kasowa-
nia dotknietych wyzej wskazana wada wyrokow. W praktyce najczeéciej czynil to sad
sejmowy, a niekiedy trybunal nastepnej kadencji. Brak jednoznacznego ustawowego
uprawnienia do znoszenia dekretow trybunalskich wyrokami sadu sejmowego sklaniat
do protestéw szlachte, ktéra slusznie zauwazala, Ze nie mozna zastapic jednego bezpra-
wia innym, i zadala, by sejm zajat sie ta sprawg i jednoznacznie ja uregulowat®.

Kwestia dekretow vim legis sapiunt sejm zajat sie po raz kolejny w 1726 roku i powta-
rzajac po raz trzeci zakaz ich wydawania i egzekwowania, wyznaczyt organ uprawniony
do ich kasowania. Odtad mialy sie tym zajmowac trybunaty nastepnych kadencji*.
Kiedy juz wskazano jednoznacznie organ uprawniony do kasowania ostatecznych wy-
rokow trybunalskich¥, ruszyla lawina pozwéw, majacych na celu obalenie zapadlych
weczeéniej dekretow. Zarzut braku oparcia orzeczenia na wyraznej podstawie prawnej
byl przy tym czesto pretekstem, ktory stuzyl pieniaczom do kontynuowania sporu, co
wczeséniej bylo bardzo utrudnione®.

Inng instytucja znang wczesniej, ale rzadko dopuszczana do stosowania, ze wzgle-
du na niedostateczne uregulowanie ustawowe, bylo wznowienie procesu. Warto o niej
wspomnie¢, gdyz jej stosowanie na szersza skale zaczelo sie réwniez po uchwaleniu
korektury z 1726 roku i niewatpliwie przyczynito sie do rozwoju zjawiska pieniactwa
w analizowanym okresie¥*. Wznowienie zakonczonego juz prawomocnym wyrokiem
postepowania moglo nastapi¢, gdy jedna ze stron, zazwyczaj przegrana, odnalazla nowy
dokument, ktory mégl wplynad na tres¢ rozstrzygniecia danej sprawy. Wéwczas strona,
ktéra weszla w posiadanie takiego dokumentu, mogta pozwac swojego przeciwnika

* VL, t.1II, 5. 263 i 444.

% Por. W. Maisel, Trybunat Koronny w swietle lauddw sejmikowych i konstytucji sejmowych, CPH 1982, nr 2, s. 91
in., patrz tez H. Lisczyk, Trybunat Koronny w opiniach sejmikdw ziemskich (1578-1648), (w:) Dawne sqdy i prawo,
red. A. Litynski, Katowice 1984, s. 61.

% VL., t. VI, s. 224, wyjatek stanowily dekrety wykonane i zaakceptowane przez strony.

% Por. H. Lisczyk, Trybunat, s. 61, ktéry stwierdzil, Ze stosowana wczesniej przez sad sejmowy, zadworny
i same trybunaly praktyka sprawila, iz dekrety trybunalskie nie miaty charakteru ostatecznych.

3 Pamietniki Kréla, t. 11, s. 31.

¥ Tak]. Rafacz, Dawny, s. 196.

211



Waldemar Bednaruk PALESTRA

przed sad orzekajacy wczesniej w danej sprawie i tenze powinien wydaé nowy wy-
rok®.

Konstytucja z 1726 roku, wzmiankujac, ze do sadéw trafia coraz wiecej spraw wzna-
wianych na podstawie de noviter repertis documentis, nakazala, by strona, ktéra powoluje
sie na nowo odnalezione dokumenty, ztozyla przysiege, iz ani ona sama, ani jej patron
dowodu tego nie zataili i nie mogli go wczesniej zdoby¢*!. Jednoczesnie ustawa stano-
wila, Ze powtdrnie tej samej sprawy nie mozna wznowié na podstawie nowo odnalezio-
nych dokumentéw. Jednakze sadzac po liczbie protestéw szlachty zawartych w laudach
sejmikowych, mozna stwierdzi¢, ze zaréwno strony, jak i same sady nie stosowaly sie do
zakazu powt6rnego wznowienia postepowania pomimo wysokich kar przewidzianych
dla 0séb famiacych ten zakaz*.

Mozliwos¢ kasowania prawomocnych orzeczen trybunalskich pod pretekstem braku
oparcia dekretu na wyraznej podstawie prawnej oraz wznowienia zakoniczonych juz
prawomocnym wyrokiem postepowan doprowadzita do wzrostu niepewnosci w obro-
cie prawnym. Wyroki szlacheckich sadéw najwyzszych, ktére dotychczas konczyty
postepowanie, mogly by¢ wzruszane przez trybunaly nastepnej kadencji, obradujace
w innym skladzie. Nadzieja na zmiane niekorzystnego dekretu wplynela z kolei na po-
stawe szlachty wobec préb egzekucji wyrokéw. Skoro pojawila sie szansa na uchylenie
orzeczenia, strona przegrana robita wszystko, by nie dopusci¢ do egzekugji, liczac, ze
nastepny trybunat bedzie dla niej taskawszy. W ten sposob nakrecala sie spirala pienia-
ctwa wsrdd szlachty.

Zjawisko to nie mogloby sie rozwina¢ w pelnej krasie, gdyby nie nieprecyzyjnosc
norm prawnych, ktére wielokrotnie zmieniane i uzupeiniane, bylty czesto sprzeczne ze
soba, a postulat kodyfikacji prawa nie moégt doczekac sie realizacji. Istotne znaczenie dla
rozwoju pieniactwa miaty réwniez przewlekla i nieskuteczna egzekucja, fatalny stan
archiwéw oraz slaba znajomoéc¢ prawa wérdéd znacznej czesci sedziéw. Pisano o tym juz
tak wiele, ze zbedne wydaje sie¢ udowadnianie wplywu tych czynnikéw na destrukcje
szlacheckiego wymiaru sprawiedliwosci, a w konsekwencji réwniez na rozwdj anali-
zowanego zjawiska. Jednakze problemy te istnialy w calym okresie Rzeczypospolitej
szlacheckiej, a do rozwoju pieniactwa na taka skale doszlo dopiero w XVIII wieku.

Podobnie rzecz sie ma z honorem, wymienianym przez Ochockiego — szlachta w tym
okresie raczej nie stala sie bardziej honorowa, niz byla wczesniej. Przeciwnie, wspot-
cze$ni publicysci narzekali na upadek wartosci takich jak honor, poczucie przyzwoitosci,
uczciwosé czy wspanialomy$lnosé. Zastapity je zawiéé, zazdrosé, chciwoséc i matostko-
wos¢®. Chociaz w rozumieniu takim, jakie nam przedstawil Ochocki — gdzie punktem
honoru miato by¢ pognebienie przeciwnika procesowego i zwyciestwo za wszelka cene
—mozna uznac, ze rzeczywidcie ten czynnik wywieral istotny wplyw na rozwdéj pienia-
ctwa. Proces stawal sie w tej sytuacji polem wzajemnej rywalizacji, dostarczal emocji
i rozrywki, nie tylko samym stronom, ale réwniez obserwatorom. Na dalszy plan scho-
dzit przedmiot samego sporu, bardziej liczyl sie wynik konfrontacji, a zwyciezca chodzit

0 J. Rafacz, Dawny, s. 196.

# VL, t. VI, s.224.

# Por.]. Michalski, Reforma sgdownictwa na sejmie konwokacyjnym 1764 roku, (w:) Migdzy wielkq politykq a szla-
checkim partykularzem. Studia z dziejéw nowozytnej Polski i Europy, red. K. Wajda, Torun 1993, s. 304.

# Patrz A. Rzewuski, O formie rzqdu republikatiskiego mysli, Warszawa 1790, s. 145.
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w glorii chwaly naleznej wielkim bohaterom. W czasach gdy polityka nie zajmowata juz
tak wiele uwagi w umyslach elit, a wojny toczyly sie z dala od naszych granic, zaintere-
sowanie salg sadowa rosto i pozwalato zabi¢ nude dnia codziennego. Zapanowala wiec
moda na procesy. Osoby toczace spory sadowe staly sie pozadane w towarzystwie, ich
relacje z sal sgdowych budzily zainteresowanie zaréwno pan, jak i panéw, a tematem
wiekszosci rozmoéw byly procesy —kto z kim sie sadzi i o co. Im glosniejszy proces, tym
lepiej, im trudniejszy przeciwnik, tym wyzsza stawka, a zwyciestwo cenniejsze. O tym,
jaki wplyw moze mie¢ moda na zachowanie (nie zawsze racjonalne) duzych grup ludzi,
a nawet calych spoleczenistw, nie trzeba w dzisiejszych czasach nikogo przekonywac.
Mechanizm, jaki oddziatywatl w tym okresie na spolecznos¢ szlachecka, obserwowano
wielokrotnie w dziejach ludzkosci. Oto rzadka elitarna przyjemno$¢ dostepna tylko
dla najpotezniejszych ludzi w kraju, jaka byto obalanie wyrokéw trybunalskich, stala
sie po 1726 roku dostepna dla szerokiej rzeszy $redniozamoznej szlachty. Kazdy wiec,
kogo bylo sta¢ na dobrego adwokata, mégt sobie pozwoli¢ na co$, co do niedawna za-
rezerwowane bylo tylko dla magnatéw. Rosnacy popyt na ustugi adwokackie sprawit
za$, ze ich liczba zwiekszala sie, a duza konkurencja doprowadzita do podzialu na tych
najlepszych, ktérych dochody rosly, i tych gorszych, oferujacych ustugi taniej, a przez
to dostepnych dla kazdego.

Trudno dzi$ jednoznacznie okresli¢, ktéra ze wskazanych przyczyn najbardziej przy-
czynila sie do rozwoju pieniactwa wsréd szlachty w XVIII wieku. Zreszta ich katalog
wydaje sie niepelny, wskazani autorzy pomineli miedzy innymi korupcje w wymiarze
sprawiedliwosci i zwigzana z tym stronniczo$c sedziow, ktore z jednej strony potego-
waly u przegranych poczucie krzywdy i che¢ odwetu, a z drugiej dawaly nadzieje, ze
nawet przegrang sprawe mozna wygrac, wspierajac swe watle dowody odpowiednim
datkiem. Mozna jednak zaryzykowac¢ stwierdzenie, Ze przelomowym wydarzeniem dla
rozwoju opisywanego zjawiska byto uchwalenie reformy z 1726 roku, ktéra otworzyta
furtke umozliwiajaca obalanie wyrokéw trybunalskich. To wydarzenie bylo impulsem
do rozwoju pieniactwa, ktére bazujac na niedoskonalym prawie, niewyksztalceniu se-
dziéw, bataganie w archiwach i nieskutecznej egzekucji, mogto sie w pelni rozwina¢,
a kiedy zapanowata moda na procesowanie sie, nic juz nie moglo powstrzymac¢ sadéw
przed zalewem pozwow.
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Monika Catkiewicz
Modus operandi sprawcow zabdjstw
Warszawa: Wydawnictwo Poltex 2010, ss. 418.

Zabojstwo jest tym przestepstwem, ktére w spoleczenstwie budzi najwiecej emocji.
Od organdéw Scigania domagamy sie szybkiego dzialania uwieficzonego wykryciem
i ukaraniem sprawcy. Jednak aby doszlo do wykrycia przestepcy, konieczne jest po-
siadanie wiedzy o sposobie jego dzialania, a wiec wlasnie o modus operandi. Wiedza ta
w postepowaniu karnym ma ogromne znaczenie, nie tylko przy wykryciu sprawcy, ale
i jako ogniwo dowodu poszlakowego czy podstawa ustalefi karnomaterialnych, a mimo
to w praktyce dotychczas nie byta i nadal nie jest w wystarczajacy sposéb doceniana.

Publikacja, ktéra ukazuje przydatnos¢ ustalen z zakresu modus operandiw postepowa-
niach karnych, jest wiasénie ksigzka wydana w 2010 roku, autorstwa prokurator Moniki
Calkiewicz, pt. Modus operandi sprawcéw zabdjstw.

Publikacja ta zdecydowanie zastuguje na uwage szerokiego grona czytelnikow ze
wzgledu na rzetelna i doglebng analize tematu oraz imponujacy warsztat badawczy
Autorki. Wszelkie rozwazania teoretyczne wzbogacone zostaly analiza 130 akt sadowych
z zakresu popelnienia przestepstw przeciwko zyciu w latach 2000-2008 rozpoznawa-
nych przez SO w Warszawie i dotyczacych takich przestepstw, jak: zabojstwo, spowo-
dowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, w wyniku ktérego pokrzywdzony zmart
(art. 156 § 3 k.k.) oraz pobicie ze skutkiem $miertelnym (art. 158 § 3 k.k.), jak rowniez
analizg 160 spraw zakoficzonych prawomocnym postanowieniem o umorzeniu poste-
powania w 3 prokuraturach rejonowych: Warszawa Srodmiescie, Warszawa Mokotow
i Warszawa Praga Péinoc w latach 2000-2006. Badania przeprowadzone przez dr Cal-
kiewicz cechuja sie oryginalnoscia. Autorka skupia sie bowiem nie na ujeciu ilosciowym
badanych zjawisk, lecz na podejsciu jako$ciowym, ktérego celem jest przede wszystkim
zilustrowanie sposobu dzialania sprawcy.

Praca sktada sie z 6 rozdzialéw, z ktérych kazdy podzielony zostal na podrozdziaty,
dzieki czemu opracowanie jest bardziej przejrzyste, zrozumiate i wygodne w studio-
waniu. Kazdy podrozdzial poprzedzony jest krotkim wstepem, dzieki czemu czytelnik
wie, co znajdzie w danym rozdziale czy podrozdziale.

W pierwszym rozdziale (Pojecie modus operandi) Autorka definiuje, czym jest modus
operandi, okresla jego cechy oraz determinanty o charakterze wewnetrznym (s. 40) i ze-
wnetrznym (s. 50), majace istotny wplyw na zachowanie sie czlowieka. Przy okreslaniu
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definicji powoluje si¢ na znanych polskich i amerykanskich autoréw i dokonuje ich kla-
syfikacji wedlug zwolennikéw modus operandi sensu stricto oraz tych preferujacych defi-
nicje sensu largo. Autorka formuluje réwniez wiasna, stworzong na potrzeby publikacji
definicje modus operandi (s. 22). W rozdziale tym wskazuje réwniez istotne réznice miedzy
,podpisem” a ,wizytdwka” sprawcy (s. 23), okreéla, czym jest perseweracja i wymienia
rozne jej rodzaje (s. 25). Nie pozwala réwniez zapomnie¢ czytelnikowi, ze oprécz trady-
cyjnego rozumowania modus operandi, opartego na dzialaniu sprawcy, istnieja przypadki,
w ktérych przestepcze zachowanie polega nie na dzialaniu, lecz na zaniechaniu dziatania,
czego przykladem moze by¢ przestepstwo dzieciobdjstwa (gdy matka zaniecha karmienia
noworodka), zatem zaniechania nie mozna wylaczy¢ z zakresu modus operandi.

Rodziny ofiar sprawcéw zabodjstw czesto zadaja pytania: dlaczego? jaka byta przy-
czyna? jaki byt motyw dzialaniu sprawcy? Na te pytania mozna znalez¢ odpowiedz,
analizujac drugi rozdzial ksigzki, w ktérym ujete zostaly przyczyny (s. 62) i motywy
dzialania sprawcy (s. 83). Autorka uczula, ze cho¢ w codziennym uzytku te dwa po-
jecia przenikaja sie¢ wzajemnie, motywacja jest bowiem jedna z przyczyn, dla ktérych
sprawca popelnia przestepstwo — to w istocie nie sa one tozsame, dlatego tez stara sie
wskazac¢ istotne r6znice migdzy nimi.

Z prezentowanych przyczyn przestepczosci w rozdziale tym na szczegélng uwage
zasluguje — moim zdaniem dotychczas bagatelizowany, a stusznie podkreslony przez
Autorke — wplyw mediéw na wzrost przestepczosci. Swiat prezentowany w filmach czy
grach komputerowych odbiega od rzeczywistosci, nacechowany jest aktami przemocy
i okruciefistwem, przez co wytwarza sie mylne przekonanie, Ze przemoc jest sposobem
na rozwiazanie konfliktu, a zabdjstwo jest czyms naturalnym. Upowszechnia sie réw-
niez zjawisko tzw. copycat effect, polegajace na kopiowaniu przez przestepcéw zacho-
wan, ktére poznali za posrednictwem srodkéw masowego przekazu, co jest zjawiskiem
bardzo niebezpiecznym. Bardzo ciekawym zabiegiem wykorzystanym przez Autorke
recenzowanej publikacji jest dokonanie konfrontacji prezentowanych w literaturze
przyczyn i motywow dzialania sprawcow z polskimi realiami. Autorka podkresla, ze
w Polsce w wielu postepowaniach motyw dzialania w ogoéle nie zostaje ustalony, a jesli
juz jest wskazany, to zazwyczaj, jak wynika to z danych Komendy Gléwnej Policji,
jest to nieporozumienie rodzinne, rzadziej motywy rabunkowe, a przypadki zabojstw
o podlozu seksualnym lub na zlecenie maja charakter incydentalny.

Niezwykle interesujaca jest tematyka zawarta w rozdziale trzecim recenzowanej pub-
likacji, zatytutowanym Rodzaje zabdjcow a modus operandi. W rozdziale tym Autorka kon-
frontuje sposéb dziatania zabdjcéw jednokrotnych z wielokrotnymi. Opisuje typowe
elementy zachowan poszczegdlnych sprawcéw, jak réwniez czynniki majace wpltyw na
okreslony model zachowania przestepczego. Obszerna analiza modus operandi dokonana
wedlug typologii zab6jcéw pozwala na wykreowanie wizerunku: kim jest dany zabdjca,
jakie cechy osobowosciowe posiada, dlaczego zabija, jak wybiera ofiare, czy jego dzia-
lanie jest spontaniczne, czy moze jest wynikiem przygotowania sie do zbrodni oraz co
motywuje dany typ zabdjcy i jaki jest cel jego dzialania. Rozdzial trzeci prezentowanej
ksigzki jest interesujacy nie tylko z powodu tego, ze Autorka w sposéb bardzo ciekawy,
wciagajacy, opisuje poszczeg6lne typy zabojcéw i charakterystyczne dla nich sposoby
zachowania, ale réwniez dlatego, ze w tym rozdziale Monika Calkiewicz, na podstawie
badan wlasnych, tworzy profil polskiego zabdjcy.
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Zdaniem Autorki sprawca zabdjstwa w Polsce jest przewaznie osoba z bliskiego
dla ofiary otoczenia, ktérej dziatanie byto wynikiem nagtego impulsu lub doznanych
w danej chwili emocji. Sprawca w czasie dokonywania przestepstwa jest najczesciej pod
wplywem alkoholu, a po dokonaniu zbrodni pozostawia zazwyczaj zwloki na miejscu,
w ktérym doszlo do konfliktu. Do popelnienia zbrodni sprawca uzywa najczesciej noza
lub dokonuje przestepstwa przez uzycie sity wlasnego ciala. Jego gtéwnym motywem
dzialania jest zlos¢ wywolana ktétnig z pokrzywdzonym, wéréd innych zas motywoéw
Autorka wymienia m.in. che¢ osiggniecia zysku, zazdros¢ lub zemste. Sprawca doko-
nujacy zabdjstwa nie jest calkowicie pozbawiony uczué¢ moralnych, po dokonaniu czy-
nu ,rehabilituje sie” bowiem i stara sie pomoc ofierze, zawiadamiajac np. pogotowie
ratunkowe.

Jesli czytelnika interesuje proces ustalania modus operandi, powinien doglebnie prze-
analizowac czwarty rozdzial recenzowanej publikacji (Ustalanie modus operandi sprawcy).
W rozdziale tym precyzyjnie zostat okreslony katalog zasad (s. 191), ktérych przestrze-
ganie warunkuje rzetelne ustalenie sposobu dzialania sprawcy. Naleza do nich m.in.
zasada szybkosci, zasada wielosci zrédel, zasada kompleksowosci, zasada stalego wery-
fikowania wiedzy, zasada logicznego myslenia, zasada zgodnego z prawem i etycznego
dzialania oraz zasada szczeg6towego dokumentowania.

Zdaniem Autorki w kazdym postepowaniu powinno sie dazy¢ do ustalenia nastepu-
jacych elementéw modus operandi: czynnosci przygotowawczych, jakie podjat sprawca
przed dokonaniem przestepstwa, czasu dokonania przestepstwa, ustalenia, czy byly
osoby wspoluczestniczace, kryteriéow wyboru ofiary, miejsca, w ktérym doszlo do za-
bojstwa, sposobu dokonania przestepstwa, uzytych przedmiotéw oraz zachowania
sprawcy w trakcie czynu i po jego dokonaniu. Wiedze taka mozna czerpa¢ z licznych
zrédet informacji, dlatego tez w recenzowanej pracy nie zabraklo o tym wzmianek.
Wedtug Autorki najcenniejszym Zrédlem wiadomosci o modus operandi jest w pierwszej
kolejnosci sprawca czynu, a nastepnie pokrzywdzony, jednak do uzyskanych informacji
nalezy podchodzi¢ z ograniczonym zaufaniem, sprawca moze bowiem chcie¢ zatai¢ fak-
ty, a ofiara ze wzgledu na silne emocje moze wszystkiego nie pamieta¢. Innym cennym
zrédlem informacji o modus operandi sa rowniez ogledziny miejsca i zwlok. Jak mowi
Pawet Horoszowski: ,miejsce ogledzin jest kopalnia wiadomoéci dla tych, ktdrzy potrafia
czyta¢ w tej, pozornie tak tajemniczej ksiedze”".

Nierzadko posiadanie wiedzy o sposobie dzialania sprawcy warunkuje mozliwos¢
jego wykrycia i - co najwazniejsze — przypisania mu winy. Dlatego tez w kolejnym
— piatym rozdziale recenzowanej pracy w szczegdélny sposob podkreslone zostaty war-
tosci dowodowe i wykrywacze modus operandi. Mozolna praca nad zapoznaniem sie ze
sposobem dzialania sprawcy nie miataby sensu, gdyby zdobytej wiedzy nie mozna byto
wykorzysta¢ w postepowaniu.

Modus operandi jest instrumentem niezbednym przy tworzeniu wersji kryminali-
stycznej, profilowaniu psychologicznym czy tez przy budowie dowodu poszlakowe-
go. Przy tworzeniu wersji kryminalistycznej modus operandi traktowany jest z jednej
strony jako podstawa tworzenia wersji kryminalistycznej, gdyz dostarcza informacji na
temat sprawcy czynu i jego motywu dzialania, z drugiej za$ strony jako podmiot wersji

! P Horoszewski, Od zbrodni do kary, PWN, Warszawa 1966, s. 261.
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kryminalistycznej, ze wzgledu na informacje o sposobie przygotowania, o przebiegu
zdarzenia czy uzytych narzedziach. Wiedza i sposéb dzialania sprawcy, jak stusznie
podkresla Autorka, wykorzystywane s réwniez w procesie ustalania sylwetki psycho-
logicznej sprawcy zabéjstwa. Slady pozostawione na miejscu zdarzenia i czynnosci
podejmowane przez sprawce sg odzwierciedleniem jego osobowosci, dlatego tez takie
informacje, jak: czas i miejsce dokonania zab6jstwa, cechy przy wyborze ofiary, sposob
przygotowania sie do czynu przestepczego oraz sposob postepowania z ofiarg za zycia
iz jej zwlokami, sa niezmiernie wazne przy tworzeniu przez profilera poprawnego
portretu psychologicznego sprawcy. Im profil jest dokladniejszy, tym organom $ledczym
szybciej udaje sie ujac sprawce.

W ostatnim, széstym rozdziale zaprezentowano wplyw modus operandi na ocene
prawng czynu. Sposob, w jaki sprawca dziala, dokonujac przestepstwa, miesci w sobie
wiele informacji m.in. o motywacji sprawcy, zamiarze badz jego braku czy stopniu spo-
tecznej szkodliwosci czynu. A te informacje z kolei sa podstawa do okreslenia kwali-
fikacji prawnej czynu i wymierzenia sprawcy stosownej kary. Cho¢ posiadanie takich
informacji jest bardzo istotne, to zdaniem M. Catkiewicz w praktyce organy nie przy-
wigzuja do tego nalezytej wagi.

Lektura ksigzki M. Catkiewicz pozwala wyrazi¢ przekonanie, ze jest to pozycja atrak-
cyjna, nowatorska i niezmiernie wartosciowa, ktéra bez watpienia wzbogaca dotych-
czasowy dorobek nauki. Ksigzka ma charakter interdyscyplinarny, swoim zakresem
obejmuje bowiem zagadnienia z prawa karnego materialnego, procesowego, krymi-
nologii i kryminalistyki. W publikacji Autorka korzysta przede wszystkim z opracowan
anglojezycznych i bogatego orzecznictwa, nie zapomina réwniez o wzbogaceniu tresci
pracy przeprowadzonymi przez siebie badaniami empirycznymi. Mozna zatem powie-
dzie¢, ze rozwazania teoretyczne skonfrontowane zostaty z praktyka.

Autorka nie boi si¢ rowniez wyraza¢ wlasnych pogladéw na dany temat. Opracowa-
nie cechuje sie wysokim poziomem merytorycznym oraz ponadprzecietnymi walorami
naukowo-dydaktycznymi. Recenzowana publikacja ma ten niezaprzeczalny walor, ze
napisana jest prostym, zrozumiatym jezykiem, moze by¢ zatem ciekawg lektura nie tylko
dla prawnikéw teoretykow i praktykéw, ale réwniez dla studentéw prawa i wszystkich
0s6b interesujacych sie omawiang tematyka.

Dariusz Charko

Ronald Irving
,The Law is a ass”. An illustrated anthology of legal quotations
London-New York 2010, ss. 283.

Kompilacje powiedzen, powiedzonek, cytatéw z literatury bardziej i mniej ambitnej
oraz prawniczych anegdotek warto Czytelnikowi goraco poleci¢, aczkolwiek najpierw
godzi sie uczciwie przestrzec, ze prawnik, ktory chcialby zapoznac sie blizej z jej trescia,
powinien spelnia¢ dwa, nazwijmy to, kryteria. Ot6z po pierwsze, musi to by¢ osoba
z duzym poczuciem humoru i dystansem do wykonywanego zawodu. Po wtdre, nalezy,
niestety, zna¢ angielski.
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Na powyzszym zasadniczo moglibysmy recenzje niniejsza zakonczy¢, gdyz zbiorek
w rodzaju omawianego, o ile nie zawiera razacych bledéw, to niezbyt ambitne wyzwanie
dlarecenzenta. Tym samym jednak okazaliby$my sie nie tylko matostkowi, ale i niespra-
wiedliwi wobec Autora, ktéry wlozyt wiele pracy w jego przygotowanie.

Ronald Irving jest angielskim prawnikiem. Za tytul zbioru postuzyl mu cytat po-
chodzacy z powiesci Olivier Twist Charlesa Dickensa, nie tak dawno z powodzeniem
przeniesionej na ekran przez Romana Polanskiego. Praca podzielona zostala na osiem
rozdzialow: Sprawiedliwos¢ (Justice), Prawo (The Law), Prawnicy (Lawyers), W sqdzie (In
Court), Zniestawienie (Libel), Zbrodnia i kara (Crime and Punishment), Testamenty (Wills) oraz
Zdrada stanu (Treason).

Wykorzystany materiat zostal podzielony i pogrupowany w sposéb dosy¢ przejrzysty.
Jak wiadomo, z czasem kazda anegdota rodzi coraz liczniejsze mutacje oraz parafrazy.
Po latach czesto nie wiadomo juz, co jest pierwowzorem, a co derywatami. Autor, za
co mu chwala, powstrzymat sie jednak przed wiaczeniem do swojego dziela wszel-
kich mozliwych wersji opisywanych przez siebie wydarzen. To cenna wskazéwka dla
prawnikéw-felietonistéw, wydajacych pézniej swoje dziela w formie ksigzki. Zdarza sie
bowiem, Ze ta sama mysl, opublikowana w kilku osobnych artykufach, powraca potem
w opus maghum w tej samej formie. To nieco nuzace dla czytelnika. Decies repetita place-
bit (,Powtérz dziesie¢ razy, a bedzie sie podobalo”) — powiada poeta Horacy. Spodoba
sie, spodoba, ale tylko Horacemu. Irving wie o tym. Szkoda, ze niektérzy ,koledzy”
felietonisci nie.

Wr6émy jednak do anegdot. Autor kompilacji siega gléwnie do materialéw odnosza-
cych sie do sfery angloamerykanskiego common law. Wiekszo$¢ powiedzonek i facecji
cechuje sie lekkoscia i humorem. Przyznaé przy tym trzeba, ze réwno dostaje sie wszyst-
kim: sedziom, adwokatom, prokuratorom, rzeszy prawnikéw, bez doktadniejszego spre-
cyzowania ich funkgji, oraz uczestnikom procesu. Czytelnikowi oszczedzone zostaly tym
samym budzace odruch zwrotny ,kawaly z brodg” oraz komunaty przepisywane bez-
myslnie z jednej kompilacji do drugiej. Irving pisze o swoim ,§rodowisku naturalnym”,
a jednak nie ma w jego ksiazce niepotrzebnej bufonady czy zawodowego zgorzknienia,
cho¢ gdzieniegdzie pojawiaja sie rowniez watki i przemyslenia powazniejsze. Znako-
mitym dopelnieniem tekstu sa reprodukcje grafik, gtéwnie XIX-wiecznych, o tematyce
prawniczej.

Uwag mam do Autora niewiele i w wiekszosci sa to zupelne drobiazgi. Jak chociazby
ten, ze autorem powiedzenia ,Przyznanie sie do winy jest kr6lowa dowodéw” (por.
s. 133) byl stalinowski prokurator Andriej Wyszynski. Ot6z Wyszyniski, choc¢ jak wszyst-
kim wiadomo, zastynat jako perfekcjonista w kreatywnym wydobywaniu zeznan obcia-
zajacych wszystko i wszystkich, nie byl tworca przywolanej zasady. Wywodzi si¢ ona
jeszcze ze Sredniowiecznych regulacji rzymsko-kanonicznych, pozostajacych w $cistym
zwiazku z procesem inkwizycyjnym. Jej lacifiska wersja to: confessio est regina probatio-
num. Chetnie spytatbym réwniez Autora, co nim kierowalo, kiedy dokonywat podziatu
swojej pracy. Dlaczego zabraklo w niej na przyktad osobnego rozdziatu z anegdotami
na temat rozwodéw (jest skromniutki podrozdzialik), dlaczego zabrakio osobnej czesci
poswieconej sledztwom i policji itd. Czy nie jest to rowniez prawo? Czy brakuje cieka-
wostek z tych dziedzin?

Ale dajmy spokdj. ,Tak krawiec kraje, jak mu materii staje”, a przyznaé przy tym
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trzeba, ze Ronald Irving ,kraje” calkiem nieZle. Stowa ucza, przykiady pociagaja. Ku
zachecie warto przedstawi¢ skromng probke zawartosci dziela:

s. 23: A na ile sprawiedliwos$ci moze pan sobie pozwoli¢? (odpowiedZ adwokata na
prosbe klienta o dochodzenie w jego imieniu sprawiedliwosci).

s. 27: W Anglii sprawiedliwos¢ jest dla wszystkich. Jak Hotel Ritz.

s. 29: Niekompetentny obrofica moze przedluzaé proces miesigcami lub latami. Kom-
petentny nawet dluzej.

s. 46: Za chwalebng niepewnos¢ prawal! (toast wzniesiony przez prawnika).

s. 88: Prawnicy to jedyne osoby, ktérym nieznajomo$¢ prawa nie szkodzi.

s. 191: Jezeli bieda jest matka przestepstwa, to glupota jest jego ojcem.

s. 200: Powodem, dla ktérego preferuje sprawy karne, jest to, ze jak wchodze na sale
sadowa, od razu wiem, gdzie sa ci Zli (wyznanie obroficy w sprawach karnych).

Zakoncze dwoma powiedzonkami ,na czasie”. Pierwsze ma smaczek migdzynarodo-
wy. Otéz: ,W Niemczech wszystko jest zabronione, z wyjatkiem tego, co jest dozwolone.
We Francji wszystko jest dozwolone, z wyjatkiem tego, co jest zabronione. W Zwiaz-
ku Radzieckim wszystko jest zabronione, nawet to, co jest dozwolone. We Wloszech
wszystko jest dozwolone, zwlaszcza to, co jest zabronione” (s. 59). Drugi z powodzeniem
mozna odnies$¢ do sytuacji panujacej obecnie w naszym kraju: ,Reforma? Reforma? Ale
dlaczego? Czy sytuacja naprawde jest juz az tak zta?” (s. 53).

Kto chce $mia¢ sie dalej, niech siegnie po ksigzke Ronalda Irvinga. Milej lektury!

Maciej Jorica

Jacek Janowski
Informatyka prawnicza w serii ,Wyklady Specjalizacyjne”
Warszawa: C.H. Beck 2011, ss. 447.

1. Recenzowane opracowanie dotyczy problematyki informatyki prawniczej. W prze-
ciwienstwie jednak do publikacji ksigzkowych z tego zakresu, jakie ukazaly sie dotych-
czas w Polsce, Autor wychodzi poza tradycyjne jej rozumienie i uznaje, ze postep, jaki
dokonat sie w ciggu ostatnich 20 lat w sferze zastosowania komputeréw w prawie, po-
zwala na wyodrebnienie nowej dyscypliny, ktéra nazywa ,informatyka prawa”. W sktad
tak rozumianej informatyki prawa ma wchodzi¢, jego zdaniem, informatyzacja prawa,
informatyka prawnicza, prawo informatyczne (s. 7) oraz wiazace sie z aplikacja kompu-
teréw na gruncie prawa zagadnienia filozoficzne, cho¢ nie jest to explicite wymienione
przy prezentowaniu przedmiotu dyscypliny. Koncepcja ta zblizona jest do rozumienia
L informatyki prawniczej”, zaprezentowanej juz przed ponad 40 laty przez W. Steinmtil-
lera, ktéry uznawal, ze informatyka prawnicza jest dziedzina, ktéra powinna zajmowac
sie wszystkimi problemami, jakie wystepuja na styku prawa i stosowania komputeréw.
Definiowat on informatyke prawniczg jako ,(...) teorie dotyczaca mozliwosci, warunkéw
i skutkéw przetwarzania danych w prawie (...)"!. Traktowat jg przy tym jako nauke,
ktora obejmuje wszystkie aspekty interdyscyplinarne, i przypisywat jej range podobna

! W, Steinmiiller, EDV und Recht. Einfiirhrung in die Rechtsinformatik, Berlin 1970.
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do tej, jaka ma filozofia czy tez socjologia prawa. W taki sposéb rozumiana informatyka
prawnicza obejmowata réwniez prawne konsekwencje stosowania komputeréw (prawo
informatyczne).

Akceptacja kompleksowego podejscia do problematyki stosowania komputeréw
w prawie nie znajduje jednak odzwierciedlenia w tytule ksiazki. Jej tytul Informatyka
prawnicza jest niezbyt trafny, ksigzka traktuje bowiem w rzeczywistosci nie tylko o in-
formatyce prawniczej, ale dotyczy takze wszystkich zagadnien, jakie Autor uznaje za
wchodzace w sklad ,informatyki prawa”. Wyraznie przy tym stwierdza, ze informatyka
prawnicza powinna by¢ uznawana za cze$¢ informatyki prawa (s. 9). Jest to podejscie
sluszne, pojecia ,informatyka prawa” oraz ,informatyka prawnicza” sa bowiem poje-
ciami odrebnymi, a akceptacja pogladu o istnieniu informatyki prawa musi pociagac
za soba uznanie tego, ze informatyka prawnicza jest czescia tej szerszej przedmiotowo
dyscypliny. Obok informatyki prawniczej i prawa informatycznego Autor uznaje za
odrebna czes¢ informatyki prawa tzw. ,informatyzacje prawa”, pod ktérym to pojeciem
rozumie badania wigzace sie z elektronicznym obrotem prawnym, elektronicznym sta-
nowieniem prawa i elektronicznymi metodami jego stosowania. Tym samym zaweza
zakres przedmiotowy informatyki prawniczej do problematyki budowania baz wyszu-
kiwania informacji prawnej oraz zagadnien wigzacych sie ze stosowaniem systeméw
automatycznego rozstrzygania. Stanowisko takie jest, moim zdaniem, nieuzasadnione,
a sama koncepcja wyodrebnienia jako nauki ,informatyzacji prawa” nie jest stuszna.
Tradycyjnie informatyka prawnicza zajmowala sie zagadnieniami wigzacymi sie ze
wspomniana wyzej budowa systemow wyszukiwawczych i automatycznego rozstrzy-
gania, a takze systeméw faktograficznych przetwarzajacych informacje istotne z punktu
widzenia prawa® Poniewaz w chwili obecnej zakres zastosowania komputeréw w pra-
wie znacznie sie rozszerzyl, powinno w zwiazku z tym nastapic rozszerzenie struktury
informatyki prawniczej na nowe sfery zastosowan. Tym samym, jak sie wydaje, nic
nie stoi na przeszkodzie, aby uzna¢, ze w sklad informatyki prawniczej, obok trady-
cyjnych wchodzacych w jej sktad dyscyplin, powinny wejs¢ dyscypliny nowe, ktére
dotycza tzw. informatyzacji prawa. Stad tez w sklad informatyki prawa, moim zdaniem,
wchodzi¢ powinny trzy dyscypliny: informatyka prawnicza sensu stricto (obejmujaca
réwniez to, co nazywa sie informatyzacjq prawa), prawo informatyczne oraz komplet
zagadnien filozoficznych, socjologicznych, a takze innych, np. psychologicznych czy tez
aksjologicznych, wigzacych sie ze stosowaniem komputeréw w prawie. Konkludujac,
stwierdzi¢ nalezy, ze proponowana przez Autora struktura ,informatyki prawa” wy-
maga przynajmniej w czesci dookreslenia i powinna by¢ przedmiotem dyskusji. Cenne
jest jednak przyjecie przez Autora szerokiego pojmowania tej dyscypliny, z czym wigze
sie obszerno$¢i ré6znorodnos¢ poruszanych w omawianym opracowaniu zagadnien, co
wymagato od Autora duzego zaangazowania naukowego.

Ksiazka skiada sie z 4 rozdzialow, z ktérych pierwszy ma charakter wprowadzajacy,
kolejne za$ koncentrujg sie na oméwieniu wielu szczegétowych zagadnien wigzacych
sie z elektroniczng informacja o prawie (rozdz. II), informatyzacja stanowienia prawa
(rozdz. III) oraz informatyzacja stosowania prawa (rozdz. IV).

? Taka struktura informatyki prawniczej przedstawiona zostata w: J. Petzel, Informatyka prawnicza. Zagad-
nienia teorii i praktyki, Warszawa 1999, s. 28.
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2. W rozdziale I, zatytulowanym Informatyka prawnicza. Zarzqdzanie informacjg prawng,
Autor omawia podstawowe zagadnienia wigzace si¢ z pojmowaniem terminu ,infor-
matyka prawnicza”, a takze okresla zadania, ktdre stojg przed informatyka prawnicza.
Zadania tej dyscypliny sg przez Autora rozumiane bardzo szeroko. Analiza wyliczo-
nych w 8 punktach zadan (s. 11-12) wskazuje jednak na pewien brak konsekwencji
i pomieszanie zadan o réznym stopniu ogélnosci. Uwaga ta dotyczy w szczegdlnosci
wymienienia przez Autora jako jednego z zadan informatyki prawniczej analizy funk-
cjonowania uslug w poszczegélnych zawodach prawniczych, ktére moim zdaniem
trudno zaliczy¢ do naukowych zadan tej dyscypliny, a takze punktu 7, ktéry okresla, ze
zadaniem informatyki prawniczej jest udoskonalanie interfejsow wspélpracy czlowieka
z maszyna w systemach informatycznych prawa, ktére to zadanie jest bez watpienia
zadaniem szczeg6lowym, mieszczacym sie w ramach zadan o charakterze ogélnym,
wymienionych m.in. w punkcie 3, wigzacym sie z tworzeniem zautomatyzowanych
systeméw informacji prawnej opartych na bazach wiedzy. Trafne natomiast sa uwagi
Autora dotyczace koniecznosci przejscia od modelu uprawiania informatyki prawniczej,
ktéry miat charakter prywatno-badawczy, czy tez komercyjny, do publicznego zastoso-
wania informatyki prawniczej. Autor w rozdziale tym podejmuje rowniez istotng prob-
lematyke informatyzacji zawodéw prawniczych (§ 7), omawiajac zagadnienia wiazace
sie z tworzeniem i dzialaniem wirtualnych kancelarii prawnych, wykorzystywaniem
w pracy technologii agentowych (agent elektroniczny) oraz zagadnienia wiazace sie
z budowa Portalu Informacyjnego Notariuszy. W przeciwienstwie do wielu autoréw
omawiajacych te problematyke jego rozwazania w tym wzgledzie nie sa oparte na twier-
dzeniach z pogranicza science fiction, lecz stanowia rzetelna analize tego, co moze by¢
na tym polu dokonane®.

3. W rozdziale II ksigzki, zatytutowanym Elektroniczna informacja o prawie, Autor po-
dejmuje problematyke, ktéra wiaze sie z ta czeécig informatyki prawa, ktéra jest infor-
matyka prawnicza sensu stricto. Autor stusznie zwraca uwage na fakt, ze problematyka
tworzenia prawniczych baz danych powinna wspoélczesnie uwzgledniaé rowniez zagad-
nienia elektronizacji oglaszania prawa i problematyke udostepnienia informacji na row-
nych zasadach i bez ograniczen, czego nie zapewniaja systemy komercyjne. Za koniecz-
noscig udostepniania wszystkim na réwnych zasadach dostepu do baz wyszukiwania
informacji prawnej przemawia implementacja do prawa polskiego tzw. dyrektywy reuse
(Parlamentu Europejskiego i Rady 2003/98/WE z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponow-
nego wykorzystywania informacji sektora publicznego; Dz.Urz. UE L 345 z 31 grudnia
2003 r., 5. 90), a takze, co wazniejsze, to, ze fundamentalna zasada réwnosci wobec prawa
nie moze by¢ realizowana bez réwnego dostepu do informacji o prawie*.

Przedstawienie problematyki wigzacej sie z ,informatyka prawniczg” ma w omawia-
nej publikacji charakter dos¢ ogélny, przy czym Autor nie ustrzeg} sie kilku bledéw. Przy
przedstawianiu klasyfikacji mozliwych teoretycznie do stosowania systeméw udostep-

* Niektorzy autorzy twierdza, ze w ramach informatyzacjii tworzenia wirtualnych kancelarii prawnych
dojdzie do kompletnego zatamania rynku tradycyjnych ustug prawniczych, co wydaje si¢ jednak by¢ twierdze-
niem mocno przesadzonym, patrz R. Susskind, Koniec swiata prawnikéw? Wspdlczesny charakter ustug prawniczych,
wyd. Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa 2010.

* Pierwszy zwrdcil na to uwage M. R. Wessel, Komputer i spoleczeristwo, wyd. Omega, Warszawa 1986, s. 128—
138, krytykujac zasady funkcjonowania Lexis, bedacego systemem komercyjnym.
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niania informacji Autor nazywa wszystkie te systemy systemami ,question-answering”,
chociaz ta nazwa okreslane sa jedynie systemy bezposredniego informowania. Doda¢
nalezy, ze twierdzenie, iz ,informatyka prawnicza jest ta informatyka dziedzinowa,
ktéra nie opracowala jeszcze metod i narzedzi budowy bezposrednich systeméw wyszu-
kiwawczych, ze wzgledu na charakter informatyzowanego przedmiotu”, jest niepraw-
dziwe. Jest bowiem rzecza bezsporng, Ze systemy tego typu w ogdle nie moga by¢ na
gruncie prawa stosowane, i to nie tylko z tego powodu, iz nie sg przezwyciezone wska-
zane przez Autora problemy wiazace sie z formalizacjg jezyka prawnego, ale gléwnie
dlatego, ze stoi temu na przeszkodzie niemozno$¢ pominiecia zasady konkurencyjnosci
metod wyktadni, ktora jest jedna z podstawowych powszechnie akceptowanych zasad
teorii prawa, wiazacych sie z interpretacja tekstu prawnego®. Istota systeméw bezpo-
$redniego wyszukiwania informacji jest to, ze uzytkownik w odpowiedzi na pytanie
informacyjne otrzymywaé powinien tekst normy prawnej. Do wyinterpretowania tej
normy dochodzi w wielu wypadkach, np. przy stosowaniu wykladni funkcjonalnej,
poprzez uwzglednienie ocen przypisywanych ustawodawcy. Zautomatyzowanie tego
procesu jest w sposéb oczywisty niemozliwe.

Niezaleznie od tego zauwazy¢ nalezy, ze okreslenie przez Autora systemdéw pelno-
tekstowych jako systeméw, ,w ktérych dokument jest reprezentowany przez swoj pelny
lub skrécony tekst (w zbiorze wyszukiwawczym znajduja sie pelne teksty dokumentéw,
na ktérych realizowana jest operacja wyszukiwania)” (s. 83), nie jest wlasciwe. Podstawa
do przeprowadzenia klasyfikacji systeméw nie jest bowiem to, w jaki sposob sa prezen-
towane w systemie dokumenty (system moze zawiera¢ w bazie dokumentacyjnej peine
teksty dokumentdéw, bedac jednoczeénie indeksowym), ale rodzaj identyfikatora doku-
mentu i wigzaca sie z tym budowa zapiséw stuzacych do przeszukania bazy danych.
Systemy pelnotekstowe sg systemami, w ktérych kazde ze stéw wystepujacych w tekscie
(z wyjatkiem stéw nieinformacyjnych) jest identyfikatorem dokumentu®. To, ze w bazie
systemu znajduja sie pelne teksty dokumentéw, samo w sobie nie przesadza o tym, ze
system jest pelnotekstowy. Procz tego zauwazy¢ nalezy, ze operacja wyszukiwania do-
kumentéw nie jest realizowana, jak pisze Autor, na petnych tekstach dokumentéw, ale
poprzez zapisy stuzace do przeszukania bazy danych, takie np. jak wykaz odwrdécony
(inverted file).

Rozdzial ten zawiera rowniez wiele wyliczen, ktére w dobry sposéb odzwierciedla-
ja zaréwno dzialy praktycznie i technicznie pojetej informatyki prawniczej (s. 92), jak
irodzaje programéw stosowanych na tym polu (s. 90). Z podziatami, o ktérych wyzej
mowa, nalezy sie zgodzi¢, tak jak tez ze znajdujacym sie na s. 100-101 wyliczeniem
elementéw wchodzacych w sklad ,systemu informacji prawnej”. Zawarte w tej czesci
pracy wyliczenia elementéw wchodzacych w sklad réznych zagadnien wiazacych sie
z tworzeniem zautomatyzowanych systemow na gruncie prawa stanowia istotny wkiad
w porzadkowanie struktury i zadan informatyki prawniczej.

Obok innych zagadnien Autor omawia réwniez w rozdziale II wiele waznych prob-

° Patrz M. Zielinski, Informatyka prawnicza a pojecie normy prawnej, RPEiS 1975, t. 37; patrz réwniez ]. Petzel,
Informatyka prawnicza, s. 47-55.

¢ Ten czesto powielany blad w okreslaniu systeméw pelnotekstowych wskazat juz dawno J. Bing, Legal
Text Retrieval Systems. The Unsatisfactory States of Art, (w:) Access to Legal Data Bases in Europe, Proceedings of the 8"
Symposium on Legal Data Processing in Europe, Strasbourg 1986, s. 201-220.
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lem6w, m.in. zagadnienie relewancji dokumentéw prawnych (§ 6, podrozdziat VI-VII),
metryk dokumentéw, oznaczania dokumentéw w informacyjnych systemach praw-
nych. Wskazuje réwniez trafnie fakt podkreélany przez W. Wiewidrkowskiego i G. Wier-
czyhskiego’, ze ogdlnotechniczne uwarunkowania organizacji systeméw powinny by¢
powigzane z formalno-proceduralnymi regulami tworzenia prawa podczas projekto-
wania systeméw informacji prawne;j.

W ostatniej czesci rozdziatu Il Autor podejmuje zagadnienia zasoboéw informacyjnych
prawa, réznic wystepujacych miedzy ujednoliconym a jednolitym tekstem aktu prawne-
go oraz problematyke klasyfikacji aktéw prawnych pod wzgledem ich obowigzywania.
Ostatnie z omawianych zagadnien nalezy uzna¢ za niezwykle istotne przy tworzeniu
systeméw informacji prawnej. Podkresli¢ w tym kontekscie nalezy fakt, ze okreslenie
tego, czy dany przepis prawa obowiazuje, czy tez nie, w wielu wypadkach uzaleznione
jest od zastosowania takich, a nie innych metod wyktadni prawa.

W rozdziale II Autor omawia réwniez problematyke internetowej informacji o pra-
wie, wskazujac i omawiajac wyczerpujaco wystepujace w Polsce bazy wyszukiwania,
z ktérych czes¢ stanowia bazy komercyjne (Lex, Lex Polonica, Legalis). Pisze réwniez
o internetowych systemach informacji o prawie europejskim (EUR-Lex). Omoéwienie
tych baz uznac nalezy za cenne, zwlaszcza ze Autorowi udalo sie unikna¢ przedstawia-
nia szczegdlow wiazacych sie z ich korzystaniem.

Mimo wskazanych wyzej wielu aspektéw pozytywnych lektura rozdziatu II pozo-
stawia pewien niedosyt. Autor nie pisze w nim bowiem o wielu niezwykle istotnych
zagadnieniach wigzacych sie z tworzeniem systeméw informacji prawnej. Miedzy in-
nyminie jest poruszona w nim w ogoéle tematyka tworzenia tezauruséw, brak jest omo-
wienia systeméw konceptualnych, marginesowo potraktowane jest zagadnienie anafor
w tekstach prawnych. Autor nie zajmuje si¢ réwniez w spos6b bardziej szczegbtowy
problematyka systeméw decyzyjnych czy tez wspomagajacych wydawanie decyzji (su-
pport decision systems), o ktérych wspomina jedynie w rozdziale IV (s. 338-339). Wydaje
sie jednak, ze biorac pod uwage rozmiary opracowania i szerokie traktowanie przed-
miotu informatyki prawa przez Autora, by¢ moze nie uwzglednit on wskazanej wyzej
problematyki, zdajac sobie sprawe z tego, ze jej podjecie wymagatoby rozbudowania
rozdziatu II do rozmiaréw, jakie ma cata ksiazka.

4. Rozdzial IlI ksigzki, pt. Informatyzacja stanowienia prawa, poswiecony jest zagad-
nieniom wigzacym sie z informatyzacjg procesu legislacyjnego. Autor omawia w nim
najpierw zagadnienia ogélne, wigzace si¢ z informacyjnym procesem legislacyjnym
(§ 1 podrozdziat I), cybernetycznym modelem stanowienia prawa (§ 1 podrozdziat VI),
a nastepnie koncentruje si¢ na zagadnieniach prawnych i technicznych, wiazacych si¢
z zakresem informatyzacji czynnoéci stanowienia prawa (§ 3, § 4).

Omawiane w rozdziale III zagadnienia informatyzacji procesu legislacyjnego Autor
wigze z problematyka dotyczaca utrudnienh w dostepie obywatela do informacji prawnej
(§ 3, podrozdziat IV), na co ma wplyw wielokrotne nowelizowanie aktéw prawnych?,

7 Patrz W.R. Wiewi6rkowski, G. Wierczynski, Informatyka prawnicza. Technologia informacyjna dla prawnikdw
i administracji publicznej, wyd. Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa 2008.

8 Jak wskazuje A. Malinowski w ksiazce Polski jezyk prawny. Wybrane zagadnienia, Wydawnictwo Prawnicze
Lexis Nexis, Warszawa 2006, ustawa o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych byla tylko w 2003 r. noweli-
zowana 15 razy, a do roku 2006 miala og6tem 41 nowelizacji.

223



Recenzje i noty recenzyjne PALESTRA

a takze hermetycznos¢ tekstow prawnych. Wskazuje przy tym stusznie, ze wystepowa-
nie takich utrudniefr mogtoby by¢, przynajmniej w cz¢éci, rozwigzane poprzez infor-
matyzacje procesu legislacyjnego. Zgodzic sie przy tym nalezy z Autorem, Ze istotnym
elementem takiego procesu musi by¢ doprowadzenie do sytuacji, w ktdrej akt prawny
ogloszony elektronicznie mialby charakter pierwotny, a nie wtérny.

Omawiajac zadania informatyki prawniczej w Polsce (s. 231), Autor wskazuje, ze
stusznie, iz istotne jest wlasciwe rozwigzanie sfery funkcjonowania publicznych syste-
mow informacji prawnej, w ktorej to sferze panstwo nie przeciwdziala réwnoleglemu
utrzymywaniu wielu formalnie zréznicowanych Zrédel tych samych tresci, znajduja-
cych sie jednoczesnie np. w Biuletynie Informacji Publicznej, w Elektronicznej Plat-
formie Udostepniania Ustug Administracji Publicznej, a takze w serwisach wtasnych
podmiotéw publicznych. Tymczasem, i tu trzeba zgodzic¢ sie z Autorem, powinna by¢
realizowana zasada koncentragcji, jednolitosci i oficjalnoéci informacji.

W dalszej czesci rozdziatu III Autor szczegélowo analizuje problematyke wiazaca
si¢ z elektronicznym ogtaszaniem aktéw normatywnych, wskazujac jednoczesdnie, ze
»obywatel bedzie mial zaufanie do dzialania organéw panstwa, jesli one zapewniag mu
jeden oficjalny i jednolity elektroniczny dostep do potrzebnych mu informacjii obowia-
zujacych go dokumentéw”. W rozdziale tym Autor dokonuje szczegélowej analizy wielu
uregulowan prawnych. Omawia tez aspekty techniczne, dotyczace formatéw, w jakich
akty normatywne powinny by¢ oglaszane, wskazujac, ze wlasciwym formatem tworze-
nia i publikowania aktéw powinien by¢ XML. Format ten zapewnia bowiem mozliwos¢
nanoszenia poprawek, co przy zatozeniu elektronizacji catego procesu legislacyjnego
jest niezbedne. Nie oznacza to oczywiscie, ze nie nalezy tworzy¢ wersji w formacie
PDE ale juz po zakoficzeniu prac nad projektem, jego przegtosowaniu, zaakceptowaniu
i podpisaniu.

Dodac¢ nalezy, ze swoje rozwazania dotyczace zagadnien praktycznych Autor wzbo-
gaca bardziej og6lna analiza elektronicznego tworzenia prawa i jego wplywu na demo-
kratyzacje tego procesu, a takze jego wagi dla rozwoju tzw. e-governance. Autor omawia
réwniez dalsze proponowane zmiany w zakresie oglaszania aktéw normatywnych, kt6-
re zakladajg oglaszanie aktéw normatywnych w formie dokumentu elektronicznego
i wydawanie dziennikéw urzedowych jedynie w postaci elektronicznej. Autor wskazuje
przy tym, ze w wielu krajach, np. Austrii, Belgii, Danii, Hiszpanii, Portugalii i na We-
grzech, nie ma w ogole oficjalnej papierowej wersji dziennikéw urzedowych.

Zaistotne uznac nalezy rowniez uwagi Autora dotyczace koniecznosci podjecia prac
nad stworzeniem Kodeksu prawa informatycznego. Istniejacy obecnie stan, polegajacy
na wystepowaniu wielu, czesto zmienianych, regulacji prawnych, postugujacych sie,
co jest szczeg6lnie negatywnym zjawiskiem, niejednolita terminologia, prowadzi do
sytuacji braku jasnosci co do rozumienia przepiséw.

5. Rozdziat IV ksiazki, pt. Informatyzacja stosowania prawa, dotyczy niezwykle istot-
nej problematyki zastosowania komputeréw do usprawnienia postepowan sgdowych
i administracyjnych. Autor pisze o problemach informatyzacji wymiaru sprawiedli-
wosci oraz omawia koncepcje cybersadéw (§ 1, podrozdzial II). Przedstawia réwniez
w 13 punktach zestawienie problemdw, ktére konieczne sa do rozwiazania, jesli chce sie
dokonac¢ informatyzacji wymiaru sprawiedliwosci (s. 298). Opisuje stan elektronizacji
postepowan sadowych w Polsce (§ 2, podrozdzial IV), koncentrujac sie na elektronicz-
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nym postepowaniu upominawczym, ktére jako jedyne w Polsce, jak na razie, realizuje
idee e-sadu. Wskazuje przy tym inne istniejace mozliwosci automatycznego podejmo-
wania decyzji w sferze stosowania prawa, uznajac okreslenie zakresu mozliwosci ich
stosowania za jedno z waznych zadan informatyki prawniczej. Omawia tez w § 4 za-
gadnienia wiazace sie z elektronicznymi aktami spraw i wiazace sie z tym problemy
prawne, a takze problematyke uwierzytelniania dokumentéw elektronicznych. Jest to
szczegblnie istotne wobec faktu, ze przepisy ustawy o podpisie elektronicznym nie sg
stosowane w wymiarze sprawiedliwosci. Jak stusznie wskazuje Autor, poza kilkoma wy-
jatkami w sadowej procedurze karnej, a takze administracyjnej, nie mozna postugiwac
si¢ dokumentami elektronicznymi.

W ostatniej czesci rozdziatu IV Autor pisze o informatyzacji rejestréw sadowych (§ 9)
i omawia istniejagce w Polsce rejestry elektroniczne, takie jak: Rejestr Zastawéw i KRS.
Pisze réwniez o informatyzacji ksigg wieczystych oraz Krajowego Rejestru Karnego.
Wskazuje tez niezbednos¢ konsolidacji prac wigzacych sie z elektronizacjqg rejestréw
i wynikajacg z tego koniecznoé¢ wspoétdziatania miedzy resortami.

6. W zakoniczeniu omawianej ksiazki Autor dokonuje krytyki zakresu przedmioto-
wego, jakim zajmowala sie dotychczas informatyka prawnicza, wskazujac w 11 punk-
tach jej mankamenty, majace zar6wno ogélny, jak i szczegétowy charakter. Z olbrzymia
wiekszoscig tych uwag nalezy sie zgodzi¢. W szczegélnosci z wystepujacym w Polsce
pomijaniem przez tradycyjnie uprawiang informatyke prawnicza problematyki komuni-
kacji w obrocie prawnym, zagadnien elektronicznego oglaszania aktéw normatywnych
i braku odpowiedniego powiazania z prawem informatycznym. Istotna i stuszna jest
tez uwaga wskazujaca, ze dotychczasowy rozw¢j informatyki prawniczej odbywat sie
przy niedostatecznym zrozumieniu strategicznej roli pafistwa w tym zakresie i wigzat
sie gtéwnie z rozwigzaniami o charakterze komercyjnym. Stan taki, bez watpienia, ulec
musi zmianie, jezeli ma doj$¢ do zapewnienia obywatelom réwnego dostepu do infor-
magcji prawnej i elektronizacji sfery sadownictwa i administracji.

7. Recenzowana pozycja jest, w moim przekonaniu, jedng z najwazniejszych pub-
likacji z zakresu informatyki prawniczej, jaka w ostatnim czasie ukazala sie¢ w Polsce.
Stad tez, cho¢ wydana zostala ona w serii ,wyktady specjalizacyjne”, co sugeruje, ze
skierowana jest gldwnie do studentéw, uznac nalezy, iz powinna trafi¢ do szerszego
kregu odbiorcéw, wsrdd ktérych powinny znalez¢ sie osoby odpowiedzialne za infor-
matyzacje legislacji i wymiaru sprawiedliwosci w Polsce.

Jacek Petzel
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konferencje

Trzecia Polsko-Niemiecka Konferencja
»Dialog Prawniczy”, Gdansk, 20-22 pazdziernika 2011 r.

W dniach 20-22 pazdziernika 2011 r. w Gdansku odbyta si¢ Trzecia Polsko-Niemiecka
Konferencja ,Dialog Prawniczy”. Wspétorganizatorami byli Hanseatische Rechtsanwalts-
kammer Hamburg (Hanzeatycka Izba Adwokacka w Hamburgu), Deutsch-Polnische
Juristen-Vereinigung (Niemiecko-Polski Zwigzek Prawnikéw) oraz Naczelna Rada
Adwokacka. Honorowy Patronat nad impreza objat Prezydent Miasta Gdaniska Pawel
Adamowicz.

Pod koniec 2008 r. Pomorska Izba Adwokacka i Hanzeatycka Izba Adwokacka w Ham-
burgu nawigzaly wspoétprace, majaca na celu zintegrowanie srodowiska prawniczego
Polski i Niemiec. W jej ramach organizowane sa m.in. wspélne konferencje pod nazwa
»Dialog Prawniczy”. Spotkania, w ktérych biorg udziat praktycy i teoretycy prawa z obu
krajow, sa doskonatym pretekstem do dyskusji na temat podobiefistw i réznic obu syste-
moéw prawnych, umozliwiajag wymiane doswiadczeh w zakresie tworzenia i stosowania
prawa, a takze sprzyjaja nawigzywaniu wspotpracy miedzy prawnikami. Trzecia z kolei
edycja projektu miata miejsce w Gdanisku w pazdzierniku ubieglego roku. Wyktady od-
bywaly sie w reprezentacyjnej Sali Biatej (Wielka Sala Wety) Ratusza Gléwnego Miasta,
w ktorej w przeszlosci obradowat Sad Lawy Miejskiej.

Konferencje otworzyt dziekan Pomorskiej Izby Adwokackiej w Gdansku adwokat
Jerzy Glanc. Powital przybylych gosci: adwokata Andrzeja Zware — prezesa Naczelnej
Rady Adwokackiej, Wieslawa Bielawskiego, zastepce Prezydenta Miasta Gdaniska, sedzie
Anne Skupng - prezes Sadu Apelacyjnego w Gdansku, prokuratora Dariusza Popieniuka
—zastepce prokuratora apelacyjnego w Gdansku, sedziego Ryszarda Milewskiego — pre-
zesa Sadu Okregowego w Gdansku, r.pr. Ewe Jezierewska — dziekan Okregowej Izby
Radcéw Prawnych w Gdansku, notariusza Henryka Mizaka — prezesa Izby Notarialnej
w Gdansku. Réwnie serdecznie powitani zostali goscie z Niemiec: Rechtsanwalt Han-
sjorg Staehle — wiceprezydent Federalnej Izby Adwokackiej i jednoczesnie prezydent
Monachijskiej Izby Adwokackiej, Rechtsanwalt Dr Christian Lemke — wiceprezydent
Hanzeatyckiej Izby Adwokackiej w Hamburgu oraz Rechtsanwalt Dr Jan Schiirmann
— cztonek Zarzadu Niemiecko-Polskiego Zwiazku Prawnikow.

Dziekan adw. Jerzy Glanc podkreslit, ze cykliczna organizacja konferencji oraz fakt
uczestniczenia w jej obradach tak znakomitych gosci swiadczg o bardzo duzym zaintere-
sowaniu wydarzeniem i o rosnacej potrzebie rozwijania kontaktéw polsko-niemieckich
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wlasnie w ramach dialogu prawniczego. Projekt jest wprawdzie mlody, ale ma szanse
zosta¢ na stale wpisany do kalendarza wydarzen naukowo-kulturalnych. Istnienie wielu
interesujacych zagadnief natury prawnej w obu porzadkach prawnych powinno za-
checi¢ organizatoréw i uczestnikow do dalszej wspoétpracy. Nie bez znaczenia pozostaje
fakt, ze wspolorganizatorem projektu jest Hanzeatycka Izba Adwokacka w Hamburgu,
a konferencja odbywa sie w Gdansku. Tym samym organizatorzy odnosza sie do histo-
rii i szczegodlnej roli, jaka odegrala wspotpraca miast hanzeatyckich, w tym Gdanska
i Hamburga, dla rozwoju stosunkéw gospodarczych, politycznych, kulturalnych, a takze
prawnych w Europie.

Adwokat Andrzej Zwara, prezes Naczelnej Rady Adwokackiej, zwrécil uwage na
ogodlna, europejska tendencje, polegajaca na zaciesnianiu wspélpracy przez adwokatéw
w ramach Unii Europejskiej. Fakt odbywania si¢ juz po raz trzeci konferencji polsko-
-niemieckiej dowodzi, ze adwokaci niemieccy i polscy w tej materii zdecydowanie
wiodg prym. Potrzeba organizowania wspélnych spotkan jest ogromna. Takie spotka-
nia umozliwiaja lepsze poznanie si¢ srodowiska prawniczego, wymiane doswiadczen,
dyskusje na temat podobienstw i réznic systeméw prawnych poszczegélnych krajow,
a takze stwarzaja niepowtarzalng mozliwo$¢ nawiazania wspolipracy.

Prezydenci Hansjorg Staehle i Dr Christian Lemke, witajac zgromadzonych gosci,
wyrazili nadzieje, ze dzieki konferencji po raz kolejny mozliwe bedzie wspodlne de-
batowanie nad rozwigzywaniem probleméw w relacjach prawnych pomiedzy Polska
a Niemcami. Podkreslili takze, ze wspélne spotkania sa szansa na zacie$nianie kontaktéw
pomiedzy adwokatura polska i niemiecka oraz stanowig doskonaly pretekst do wymia-
ny wzajemnych doswiadczen.

Sedzia Anna Skupna, prezes Sadu Apelacyjnego w Gdansku, podkreslifa, ze tego typu
projekty sprzyjaja doskonaleniu zawodowemu, a co za tym idzie — przyczyniaja si¢ do
podnoszenia profesjonalizmu calego wymiaru sprawiedliwosci.

Nastepnie zebrani wystuchali wyktadu prof. dr. hab. Jerzego Zajadly - kierownika
Katedry Teorii i Filozofii Pafistwa i Prawa Uniwersytetu Gdanskiego. Prelegent wpro-
wadzil zgromadzonych goéci i uczestnikéw konferencji w wiat filozofii Gustava Rad-
brucha. Wskazal polonica zwigzane z zyciem i twoérczoécia filozofa, a takze jego kluczowe
osiagniecie, jakim jest tak zwana formula Radbrucha. Zgodnie z nig prawo musi by¢
bezpieczne, mie¢ cel i by¢ sprawiedliwe. W przypadku konfliktu miedzy bezpieczen-
stwem a prawem, gdy ustawodawca $wiadomie dazy do naruszenia sprawiedliwosci,
obywatele nie musza by¢ takiemu prawu postuszni i takiego dzialania ustawodawcy
w ogole nie mozna traktowac jako stanowienia prawa. Profesor przedstawil réwniez
wplyw mysli niemieckiej na polskie prawo, zwlaszcza handlowe, wekslowe i czekowe,
ale takze karne i konstytucyjne.

Drugi dzief konferencji wypetnily trzy panele tematyczne. Po kazdym z nich naste-
powala ozywiona dyskusja.

Pierwszy panel traktowal o prawnych aspektach otwarcia praktyki adwokackiej
przez adwokatéw zagranicznych w Niemczech i w Polsce. Prelegentami byli Rechtsan-
walt Hansjorg Staehle oraz adwokat Andrzej Zwara. Obaj zwrécili uwage, ze pod-
jete w ramach Wspdlnoty Europejskiej dzialania prawne umozliwiajace $wiadczenie
ustug prawniczych przez adwokatéow z jednego panstwa czlonkowskiego w innym
panstwie czlonkowskim siegaja lat 70. ubieglego wieku. W 1977 r. przyjeto dyrekty-
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we majacg na celu ulatwienie skutecznego korzystania przez adwokatéw ze swobo-
dy $wiadczenia ustug (Dyrektywa Rady 77/249/EEC). Kolejnym krokiem na drodze
ku integracji byta obowigzujaca od 1988 r. dyrektywa dotyczaca ogélnego systemu
uznawania dyploméw szkél wyzszych, przyznanych na zakoniczenie przynajmniej
3-letniego ksztalcenia i doskonalenia zawodowego, zwana inaczej dyrektywa
w sprawie uznawania dyplomoéw szkét wyzszych (Dyrektywa Rady 89/48/EEC). Pro-
ces zakonczono w 1998 r., kiedy to Parlament Europejski i Rada przyjely wspdlnie
dyrektywe w sprawie ulatwienia stalego wykonywania zawodu prawnika w innym
panstwie czlonkowskim niz to, w ktérym zostaly uzyskane kwalifikacje (Dyrektywa
98/5/EC) — Die Niederlassungsrichtlinie fiir Rechtsanwilte. Ma ona zastosowanie wylacz-
nie do oséb wykonujacych profesje prawnicza pod okrelonym tytutem zawodo-
wym w jednym z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. W zwigzku z obowiaz-
kiem implementacji przepisoéw unijnych dyrektywa zostala wigczona do porzadku
prawnego Niemiec — Gesetz diber die Titigkeit europiischer Rechtsanwilte in Deutschland
(EuRAG), jak réwniez Polski — ustawa o §wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych
pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej. Konsekwencjg tego procesu jest fakt,
ze regulacje obu krajow sa bardzo zblizone. Nieliczne réznice wynikaja ze specyficz-
nych dla danego kraju regulacji wewnetrznych samorzadu adwokackiego. Prelegenci
przyblizyli obecnym zasady i uwarunkowania Swiadczenia ustug przez prawnikéw
na terenie panstw cztonkowskich, zawarte w obu tych aktach prawnych, wskazujac
jednocze$nie pewne odmiennosci.

W mysl przepiséw obu aktéw prawnych prawnik europejski jest uprawniony do
$wiadczenia ustug transgranicznych —jednorazowych lub majacych charakter przejécio-
wy czynnosci z zakresu pomocy prawnej — przy uzyciu tytutu zawodowego uzyskanego
w panstwie macierzystym, wyrazonego w jezyku urzedowym tego panistwa —adwokat
(radca prawny) i Rechtsanwalt. Prawnik europejski ma te same prawa co polski adwokat
(radca prawny) czy niemiecki Rechtsanwalt, ale i obowiazuja go te same standardy, prze-
de wszystkim w zakresie etyki zawodowej. Ma prawo wykonywac wszelkie czynnosci
sadowe i pozasadowe, do ktérych uprawniony jest prawnik panstwa przyjmujacego.
Zobowigzany jest jednak przy pierwszej czynnoéci w postepowaniu sadowym dolaczy¢
do akt sprawy dokument stwierdzajacy, ze jest zarejestrowany w panstwie macierzy-
stym jako uprawniony do wykonywania zawodu przy uzyciu jednego z tytuléw zawo-
dowych, uzyskanych w panstwie czlonkowskim UE, oraz poinformowac odpowiednio
wladze izby adwokackiej (izby radcéw prawnych) i Rechtsanwaltskammer, wlasciwej ze
wzgledu na siedzibe sadu, o podjeciu $wiadczenia uslugi transgranicznej. Ponadto
w postepowaniu, w ktérym ustawa wprowadza przymus adwokacki, ma obowiazek
wspoldziata¢ z prawnikiem panstwa przyjmujacego. Jest to porozumienie, w ktérym
prawnik panstwa przyjmujacego staje sie¢ gwarantem przestrzegania przez prawnika
europejskiego regul prawnych. Umowe nalezy przedlozy¢ organowi prowadzacemu
postepowanie przy pierwszej podejmowanej czynnosci.

Na zasadzie wzajemnosci prawnicy europejscy sa uprawnieni do wykonywania
stalej praktyki w panstwie przyjmujacym. Warunkiem jest uzyskanie wpisu na jedng
z list prawnikéw zagranicznych, prowadzong odpowiednio przez izby adwokackie
(izby radcéw prawnych) i Rechtsanwaltskammer. Wpis na liste nastepuje na wniosek
zainteresowanego, ztozony odpowiednio do izby adwokackiej (izby radcéw praw-
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nych) lub Rechtsanwaltskammer, wiasciwej ze wzgledu na wskazana we wniosku
przyszla siedzibe zawodowa. Z chwilg wpisu na liste prawnik europejski staje sie
w Polsce cztonkiem wlasciwej izby adwokackiej (izby radcéw prawnych), a w Niem-
czech wlasciwej Rechtsanwaltskammer. W konsekwencji wykonuje wszystkie obowigz-
ki i prawa przystugujace cztonkom samorzadu zawodowego, z wyjatkiem biernego
prawa wyborczego do organdéw samorzadu. Ma takie same prawa i obowiazki, jak
polski adwokat (radca prawny) czy niemiecki Rechtsanwalt. Dzialalno$¢ zawodowa
prowadzi w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy cywilnoprawnej, w kan-
celarii indywidualnej, spétkach. Tak samo, jak w przypadku uslug transgranicznych,
uzywa tytulu zawodowego uzyskanego w panstwie macierzystym, wyrazonego
w jezyku urzedowym tego panstwa, a takze jest zobowigzany do wspéldziatania
z prawnikiem panstwa przyjmujacego. Podlega obowiazkowemu ubezpieczeniu od
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone przy $§wiadczeniu pomocy praw-
nej, na zasadach obowiazujacych w obu krajach, chyba Ze objety jest ubezpieczeniem
lub gwarancja zgodnie z przepisami swojego panstwa macierzystego, a warunki
i zakres tego ubezpieczenia lub gwarancji s3 réwnowazne warunkom i zakresowi
ubezpieczenia.

Zgodnie z przepisami obu panstw prawnik europejski moze stara¢ sie o dopuszczenie
do zawodu odpowiednio adwokata (radcy prawnego) oraz Rechtsanwalt. Warunkiem
jest spelnienie wskazanych w ustawach samorzadowych wymogoéw co do charakteru,
postawy, wladanie odpowiednio jezykiem polskim lub niemieckim, w mowie i piSmie,
a takze zdanie testu umiejetnosci. Ponadto jezeli kwalifikacje zawodowe prawnik uzy-
skal w wyniku ksztalcenia, ktére w calodci lub w przewazajacej czeéci mialo miejsce
poza terytorium panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, do wpisu wymagane jest
dodatkowo co najmniej trzyletnie wykonywanie zawodu przy uzyciu jednego z tytutow,
potwierdzone przez wilasciwy organ panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, ktore
uznalo te kwalifikacje.

Wlasciwa izba adwokacka (izba radcowska) czy wlasciwa Rechtsanwaltskammer moze
zwolni¢ prawnika europejskiego, na jego wniosek, od wymogu zdania testu umiejetno-
éci, jezeli wykaze on, ze przez okres co najmniej 3 lat wykonywat aktywnie i nieprzerwa-
nie stalg praktyke w zakresie prawa obowiazujacego odpowiednio w Rzeczypospolitej
Polskiej i Republice Federalnej Niemiec, w tym prawa Unii Europejskiej.

Drugi panel traktowal o prawnych uwarunkowaniach swobodnego przemieszcza-
nia sie oraz delegowania polskich pracownikéw do Niemiec. Prelegentami byli: sedzia
Dr Helmut Nause — prezes Okregowego Sadu Pracy w Hamburgu i adwokat dr Seba-
stian Samol — adiunkt w Katedrze Prawa Pracy i Prawa Socjalnego Uniwersytetu Adama
Mickiewicza w Poznaniu.

Dr Nause rozpoczat swéj wyklad od podkreslenia, ze ze wzgledu na uptyw 7-letniego
okresu przejsciowego od 1 maja 2011 r. Republika Federalna Niemiec otworzyta granice
dla polskich pracownikéw i przedsiebiorcéw, na zasadzie swobodnego przeplywu oséb
i kapitatu, gwarantowanego przez prawo Unii Europejskiej. Istotne kwestie zwigzane
z tym faktem uregulowane zostaly w przyjetym w dniu 17 czerwca 2008 r. rozporzadze-
niu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 w sprawie prawa wlasciwego
dla zobowigzan umownych (Rzym I). Na podstawie przepiséw rozporzadzenia okresla
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sie, jakie prawo — polskie czy niemieckie — ma zastosowanie do danego stosunku pracy.
Zgodnie z art. 11 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego (WE) Nr 883/2004 polski pracownik,
ktéry pracuje regularnie w Niemczech, jest objety prawem ubezpieczen spolecznych,
zgodnie z niemieckim prawem. Chodzi w tym miejscu w szczegdlnoéci o prawo do eme-
rytury, opieki zdrowotnej, ubezpieczenia na wypadek bezrobocia i NNW. Jednoczesnie
prelegent zaznaczyl, Zze w zakresie ochrony i standardéw pracy w kazdym panstwie
czlonkowskim obowiazuja przepisy wewnetrzne. Respektowanie przepiséw niemie-
ckich ustaw o czasie pracy, o bezpieczenstwie pracy, regulaminu pracy wobec obywateli
innych panstw czlonkowskich moze by¢ weryfikowane przez niemiecka inspekcje pracy
we wszystkich przypadkach.

Jak zaznaczyl dr Samol, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca
delegowania pracownikéw w ramach swiadczenia ustug (WE) Nr 96/71 okreéla szcze-
golowo warunki Swiadczenia ustug w ramach delegowania pracownikéw. Ma ona za-
stosowanie do przedsiebiorstw prowadzacych dzialalnos¢ w panstwie czlonkowskim,
ktére w ramach $wiadczenia uslug poza swoimi granicami deleguje pracownikéw na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego. Minimalne warunki zatrudnienia obowia-
zuja w stosunku do delegowanych pracownikéw niezaleznie od tego, jakie prawo ma
zastosowanie do ich stosunkéw pracy. Dlatego w przypadku delegowania pracownikéw
w ramach Swiadczenia ustug przez pracodawce polskiego do Niemiec pracodawca ten
jest zobowigzany zapewni¢ im w powyzszym zakresie warunki nie mniej korzystne
niz wynikajace z przepiséw prawa niemieckiego. Zachowanie tych standardéw moze
zostaé zweryfikowane przez Niemiecka Inspekcje Pracy. Istotne znaczenie ma réw-
niez kwestia wynagrodzenia. Pracownik delegowany podlega przepisom prawa pracy,
obowigzujgcym zaréwno w panstwie pochodzenia, jak i w pafstwie przyjmujacym.
W praktyce nalezy stosowaé wobec pracownika przepisy tego kraju, ktére sg dla niego
korzystniejsze. Dla celéw dyrektywy pojecie minimalnej stawki placy, o ktérej mowa
w ust. 1lit. ¢, zostalo zdefiniowane przez prawo krajowe i/lub przez praktyke panstwa
czlonkowskiego, na ktérego terytorium pracownik jest delegowany.

Prelegenci zwrécili uwage, ze w Niemczech, inaczej niz w Polsce, nie obowiazuje jed-
na minimalna stawka wynagrodzenia. Uklady zbiorowe przewidujg minimalne stawki
placy dla wybranych zawodéw i branz, przy czym inne stawki obowiazuja na terenie
Niemiec wschodnich, a inne na terenie Niemiec zachodnich - r6zniq sie od kilku do kil-
kudziesieciu procentami. Z dniem 1 maja 2011 r. weszly w zycie przepisy o minimalnym
wynagrodzeniu oferowanym przez niemieckie agencje zatrudnienia. Zgodnie z tymi
przepisami stawka minimalna wynosi 7,79 euro za godzing w regionach zachodnich
16,89 euro we wschodnich. Takie same stawki musi zapewnic¢ réwniez polska agencja
pracy $wiadczaca ustugi wynajmu pracownikéw w Niemczech. Niemieckie prawo nie
przewiduje zadnych dodatkéw za nadgodziny ani za prace w dni ustawowo wolne od
pracy. Prawo dopuszcza jednak zagwarantowanie dodatkéw w umowie o prace badz
w ukfadach zbiorowych. Najczesciej stosuje sie 25% dodatek za nadgodziny i 50% do-
datek za prace w niedziele i Swieta.

Zgodnie z dyrektywa przepisow regulujacych wymogu dostosowania wynagrodze-
nia pracownika do wynagrodzenia minimalnego w danym kraju nie stosuje sie, gdy
pracownik udaje sie za granice w celu wstepnego montazu i/lub pierwszej instalacji
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wyrobéw stanowiacych nieodlgczng cze$¢ umowy na dostawe wyrob6w, a ktére sg
niezbedne do uruchomienia dostarczonych wyrobéw i wykonywane przez wykwalifi-
kowanych i/lub wyspecjalizowanych robotnikéw z przedsiebiorstwa dostawczego, jeéli
okres delegowania nie przekracza o$miu dni, a takze gdy przepisy wewnetrzne danego
panstwa dopuszczaja wykonywanie pracy przez pracownikéw delegowanych na wa-
runkach dotychczasowych, gdy okres delegowania nie przekracza miesiaca. Dluzsze
okresy oddelegowania nakladaja na pracodawce obowigzek zapewnienia pracownikowi
warunkéw pracy obowigzujacych w danym kraju.

Na zakonczenie Dr Nause wskazal, ze zgodnie z raportem IAB 10/2011 przewidywana
roczna liczba pracownikéw udajacych sie do pracy w Niemczech ze wszystkich krajow
czlonkowskich przyjetych do Unii Europejskiej w 2004 r. (tzw. EU-8) nie przekroczy
liczby 100 000 pracownikéw. Liczba ta jest wielokrotnie nizsza od przewidywanej, co
w dobie kryzysu i znacznie wigkszego zapotrzebowania na wyspecjalizowanych pra-
cownikéw w Niemczech nie jest dobra informacja. Swobodny przeplyw pracownikéw
stwarza wiec wieksze szanse niz ryzyko i sprzyja rozwojowi gospodarki.

Trzeci panel dotyczyt zagadnienn prawa materialnego i procesowego w kontekscie
obowiazku alimentacyjnego i postepowania w sprawie o rozwod. Prelegentami byli:
adwokat dr Magdalena Sykulska-Przybysz, adiunkt w Zakladzie Praw Cztowieka Uni-
wersytetu Gdanskiego i sedzia Henning Huusmann z Hanzeatyckiego Sadu Apelacyj-
nego w Hamburgu.

Sedzia Huusmann wprowadzit obecnych w zagadnienie, przyblizajac systematyke
niemieckiego prawa cywilnego. Przepisy materialnego prawa rodzinnego zawarte sg
w IV ksiedze Biirgerliches Gesetzbuch (Kodeks cywilny). Zasady procedowania ure-
gulowane sg w kilku aktach prawnych, m.in. Zivilprozessordnung (Kodeks postepowa-
nia cywilnego), Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (ustawa o postepowaniu w sprawach rodzinnych i sprawach
niespornych). Niemiecka procedura cywilna wyréznia dwa zasadnicze rodzaje poste-
powan. Pierwsze jest ksztaltowane przez zasade rozporzadzalnosci przez strony ma-
terialem dowodowym (Beibringungsgrundsatz). Obowiazuje w szczegdlnosci w prawie
alimentacyjnym i malzenskim prawie majatkowym. W tym postepowaniu sad wychodzi
od faktéw, ktdre strony przedstawily i ktdre sa miedzy nimi niesporne. Drugie poste-
powanie charakteryzuje sie tym, ze sad przejmuje wladztwo nad procesem i kieruje
sie zasada Sledcza (Ermittlungsgrundsatz). Jest ono wlasciwe w szczegdlnosci dla spraw
zwiazanych z opieka nad dzie¢mi i uregulowaniem kontaktéw z nimi.

Oboje prelegenci stwierdzili, ze zard6wno w §wietle prawa niemieckiego, jak i pol-
skiego malzefistwo moze zosta¢ rozwiazane tylko w drodze orzeczenia sadowego.
Warunkiem orzeczenia rozwodu jest ustalenie rozpadu malzefistwa, z tym ze nie-
miecki ustawodawca nie wymaga, aby rozpad ten byl trwaly. Dla jego udowodnienia
ogromne znaczenie majg skonstruowane przez ustawodawce dwa niewzruszalne
domniemania. Pierwsze z nich zaklada, ze rozpad malzenstwa nastepuje w momen-
cie, gdy malzonkowie nie wsp6lzyja ze soba od co najmniej roku oraz obydwoje
wnosza o orzeczenie rozwodu. W tej sytuacji procesowej, po zlozeniu stosownych
o$wiadczen stron przed sadem, sad meriti odstepuje od postepowania dowodowego
w danej sprawie. Drugie z nich stanowi, ze kiedy malzonkowie zgodnie o$wiadcza,
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iz nie Zyja ze sobg od trzech lat, sagd wyrokiem potwierdza rozwigzanie malzenstwa.
W wypadku gdy malzonkowie nie zyja osobno przez co najmniej rok, malzenistwo
moze zostac rozwiazane, jezeli kontynuowanie tego zwiazku stanowiloby dla wnio-
skodawcy razaca dolegliwos¢, a zrédlo tej dolegliwoéci zwigzane jest bezposrednio
z 0osobg wspdtmalzonka. Ma tutaj miejsce wyjatkowa sytuacja, majaca zasadniczy
wplyw na dalsze istnienie malzenstwa, a wiec przypadki znecania sie fizycznego
i psychicznego nad wspétmalzonkiem badz innym cztonkiem rodziny, naduzywania
alkoholu, opuszczenia wsp6imalzonka w potrzebie, razacej niewdziecznosci, a takze
niemoznosci obcowania plciowego.

Podobnie jak polska ustawa, Biirgerliches Gesetzbuch (Kodeks cywilny) przewiduje
wystapienie ujemnych przestanek orzeczenia rozwodu. Zgodnie z klauzulg dotyczaca
unikniecia razacej dolegliwosci ktoregos z matzonkéw sad nie moze rozwigzac malzen-
stwa, pomimo ze nastapit rozpad, jezeli jego utrzymanie lezy w interesie pochodzacych
z malzefistwa maloletnich dzieci stron lub jezeli z powodu nadzwyczajnych okolicznoéci
rozwdd stanowi dla wspétmalzonka tak duza dolegliwos¢, ze utrzymanie malzehistwa
jest wskazane. Ugruntowane orzecznictwo niemieckich sadéw przywoluje tu przypadki
ciezkiej choroby, zazwyczaj zagrazajacej zyciu, oraz potrzebe statej opieki dla osob jej
wymagajacych. Sytuacje te nie dotycza wspdtmalzonka, ktéry nie zgodzit sie na roz-
wod, kiedy mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za wysoce naganne zachowanie,
chyba ze znajduje sie on w wyjatkowej sytuacji psychicznej, z powodu ktérej nie moze
odpowiedzialnie kierowa¢ swoim postepowaniem.

Sedzia Huusmann wskazal, Ze rozwiazujac malzenstwo stron przez rozwdd, sad
orzeka jednocze$nie w sprawach towarzyszacych. Biirgerliches Gesetzbuch (Kodeks cy-
wilny) wskazuje enumeratywnie grupe spraw towarzyszacych, bedacych nastepstwem
rozwiazania malzenstwa przez rozwdd (Folgesachen). Sa to zagadnienia wyréwnania
z tytulu utraty przyszlego prawa do zaopatrzenia (Versorgungsausgleich) — instytucja
specyficzna dla prawa niemieckiego, obowigzku alimentacyjnego wobec wspéimat-
zonka i maloletnich dzieci, wspdlnego mieszkania bytych malzonkéw, malzenskiego
prawa majatkowego, kontaktow z dzie¢mi. Wszystkie te sprawy z procesowego punktu
widzenia traktowane sg jako oddzielne postepowania i podlegaja osobnym regulom.
Sady zakladajq osobne akta dla sprawy rozwodowej i towarzyszacych jej spraw. Adwo-
kaci i pelnomocnicy stron zobowiazani sa do wnoszenia pism procesowych oddzielnie
do poszczegodlnych spraw. Z urzedu sad rozstrzyga tylko kwestie wyréwnania z tytulu
utraty przyszlego prawa do zaopatrzenia. Pozostale sprawy rozpatruje wylacznie na
wniosek stron. Zgodnie z ustawg dokonuje tego w miare mozliwosci w jednym orze-
czeniu.

Ze stow prelegentéw wynikalo, ze w obu systemach prawnych malzonkowie razem
sprawuja opieke nad wspélnymi dzie¢mi. Sad meriti orzeka w kwestii prawa do opieki
nad maloletnimi dzie¢mi stron wylacznie na ich wniosek. Przychyla sie do wniosku,
jezeli drugi rodzic wyrazina to zgode, chyba ze - i to jest kwestia sporna w orzecznictwie
- mozna oczekiwa¢, iz odebranie jednemu z rodzicow prawa do opieki i przyznanie
drugiemu odpowiada dobru dziecka. W tych wypadkach sad korzysta z opinii biegtych
psychologéw, ewentualnie psychiatréw, jako wiadomosci specjalnych. Doktor Sykul-
ska-Przybysz zauwazyla, ze w Polsce sad zwraca sie o opinie do Rodzinnego Osrodka
Diagnostyczno-Konsultacyjnego (RODK), ewentualnie wykorzystuje wywiad kuratora
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sadowego do spraw rodzinnych, ktéry jest obowigzkowy w kazdej sprawie dotyczacej
maloletnich dzieci.

W przypadku gdy dziecko nie urodzilo si¢ w matzenstwie, opieke nad nim sprawuje
matka, chyba ze rodzice zlozyli wspélne, notarialnie poswiadczone o$wiadczenie o opie-
ce albo wstapili w zwigzek malzenski. Tym samym ojciec pozamalzenskiego dziecka, co
do zasady, ma prawo uczestniczy¢ w opiece nad dzieckiem, jezeli matka dziecka wyrazi
na to zgode. Sad na wniosek stron orzeka o kontaktach miedzy matoletnim dzieckiem
arodzicem, u ktérego dziecko na stale nie przebywa. Ustawa wyraznie stanowi, ze
dziecko ma prawo utrzymywac kontakty z kazdym z rodzicéw, a kazde z rodzicéw ma
uprawnienie, ale i obowiazek, utrzymywac kontakty z dzieckiem. W tym kontekscie
sedzia Huusmann zaznaczyl, ze niemieckie ustawodawstwo przewiduje powolanie
przez sad kuratora, jezeli wymaga tego dobro maloletniego dziecka. Taka sytuacja ma
miejsce wtedy, gdy interesy dziecka nie sg tozsame z interesami jego przedstawiciela
ustawowego oraz gdy zachodza przestanki do pozbawienia prawa do opieki albo gdy
nalezy odebra¢ dziecko osobie, pod ktérej piecza sie ono znajduje. Kurator reprezen-
tuje interesy dziecka przed sadem. Najczesciej do roli kuratora powoluje sie adwokata,
ewentualnie psychologa lub pedagoga.

Doktor Sykulska-Przybysz zwrdcita uwage obecnych, ze odmiennie niz w polskim
prawie, zasada prawa niemieckiego nie jest wsp6lno$¢ majatkowa matzonkow. Jezeli
malzonkowie nie zawarli umowy majatkowej matzenskiej, to w trakcie zwiazku istnieje
miedzy nimi wspolnota dorobku majatkowego (Zugewinngemeinschaft). Wraz z rozwia-
zaniem malzenstwa przez rozwdd strony moga dochodzi¢ wyréwnania powstatych
w trakcie matzenstwa dorobkéw. W tym celu ustala sie poczatkowy i koficowy majatek
malzonkow. Kwota, w jakiej majatek koficowy przekracza poczatkowy malzonka, sta-
nowi jego dorobek. Matzonek z wiekszym przyrostem majatku musi wyplaci¢ drugiemu
malzonkowi kwote w wysokosci potowy réznicy pomiedzy jego przyrostem a przyro-
stem majatku drugiego matzonka.

W kwestii obowiazku alimentacyjnego sedzia Huusmann wskazal, ze w przeciwien-
stwie do ustawodawcy polskiego, ustawodawca niemiecki uregulowat sposéb okreslania
wysokosci Swiadczen alimentacyjnych dziecii bylego wspéimatzonka w sposéb bardzo
abstrakcyjny, poprzez nakazanie odwolywania sie tylko i wylacznie do stopy zyciowej
uprawnionego. Dlatego tez w Sadzie Apelacyjnym w Diisseldorfie stworzono tzw. tabele
dyseldorfska. Tabela nie ma mocy prawnej ustawy, mimo to orzeczenia niemieckich
sadéw w duzej mierze sie na niej opieraja. Lewa szpalta tabeli wskazuje pogrupowane
dochody netto zobowigzanego do §wiadczenia alimentéw. W srodkowej czesci poda-
ny jest wiek dziecka, w czterech przedziatach. Kwota alimentéw, przy dochodzie nie-
przekraczajacym 1500 euro, pokrywa zgodnie z ustawg minimalne potrzeby dziecka
w tym przedziale wiekowym. Wraz ze wzrostem dochodéw proporcjonalnie zwigksza
sie¢ obowiazek alimentacyjny. Podstawg okreslenia wysokosci alimentéw jest dochéd
zobowigzanego. Ustalenie dochodu osoby majacej umowe o prace nie jest skomplikowa-
ne. Inaczej sprawa wyglada w przypadku prowadzacych wlasna dziatalnos¢. Sad bierze
wtedy pod uwage przecietny dochdd z ostatnich trzech lat, na podstawie deklaracji po-
datkowych, bilanséw zyskéw i strat. Nierzadko korzysta sie z pomocy biegtych. Zdarza
sie, ze zobowigzany wykazuje brak dochodéw lub dochody nizsze niz te, ktére bylby
w stanie uzyskac. Ugruntowane orzecznictwo sad6w niemieckich w takich przypadkach
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dopuszcza mozliwos¢ ustalenia przez sad, ze przy wiekszym staraniu zobowigzany
znalazlby prace, z ktérej uzyskiwalby dochéd wystarczajacy do §wiadczenia alimentow
w takiej wysokosci. Sad powinien wskaza¢ konkretng, zalecana forme zatrudnienia,
uwzgledniajac warunki rynku pracy. Podobne rozwigzania stosuja sady polskie.

Ponadto w zwiazku z duzymi watpliwosciami interpretacyjnymi sedziowie sadow
apelacyjnych stworzylii opublikowali tzw. dyrektywy alimentacyjne. Mimo znacznych
roznic w konkretnych przypadkach sady wypracowaly jednolite reguty, pomocne sa-
dom orzekajacym w konkretnych sprawach. Zasady te nie majg mocy ustawy i nie sg
tez orzecznictwem w dostownym tego stowa znaczeniu. Nie s wigzace, sa wyrazem
praktyki sadowniczej. Pozwalaja zorientowac sie w miare szybko w stanowisku poszcze-
golnych sadow apelacyjnych.

Doktor Sykulska-Przybysz zauwazyla, ze prawo niemieckie w przeciwienstwie
do prawa polskiego rozréznia obowigzek alimentacyjny wzgledem wspéimatzonka
w okresie po faktycznym rozstaniu, ale przed prawomocnym orzeczeniem rozwodu
oraz po rozwigzaniu malzenstwa. Sedzia Huusmann podkredlit, ze zasada jest odpo-
wiedzialnos¢ za siebie, co oznacza, iz po rozwodzie kazdy z bytych matzonkéw jest zo-
bowiazany utrzymywac sie samodzielnie. Obowiazek alimentacyjny wzgledem bylego
wspodtmalzonka powstaje wylacznie wtedy, jezeli spelnione zostang wskazane enume-
ratywnie w ustawie przeslanki, do ktérych naleza: opieka nad dzieckiem, wiek, kale-
ctwo, ulomnos¢, bezrobocie, ksztalcenie, wzgledy stusznosci. Rozwiedziony malzonek,
ktéry sprawuje opieke nad wspdélnym maloletnim dzieckiem stron, moze zadaé renty
alimentacyjnej przez trzy lata od urodzenia dziecka. Ten okres moze ulec wydiuzeniu,
jezeli przemawiaja za tym wzgledy stusznosci. Nalezy bra¢ przy tym pod uwage dobro
dziecka oraz istniejace mozliwosci sprawowania opieki. Ostatnia nowelizacja prawa
rodzinnego wprowadzita obowiazek dla sagdu zadania od uprawnionego rodzica, kto-
rym najczesciej jest matka, Zeby wraz z osiggnieciem przez dziecko wieku trzech lat
byt on ponownie w pelni czynny zawodowo. Orzecznictwo zaleca badanie przez sad
w konkretnym przypadku, czy rzeczywiscie powr6t matki do pracy stoi w sprzecznoéci
z dobrem dziecka i sprawowaniem nad nim opieki.

Wysokos¢ alimentéw sad ustala na podstawie warunkéw bytowych z czaséw mat-
zenstwa. Miarodajne w tym przypadku sa dochody malzonkéw, stuzace zaspokojeniu
ich ogolnych potrzeb zyciowych w trakcie trwania malzenstwa. Roszczenie o przyzna-
nie alimentéw ma na celu zapewnienie wspétmatzonkowi standardu zycia, jaki mial
podczas trwania malzenistwa. Ta zasada znajduje swoje ograniczenia. Zgodnie z nimi
wysokos¢ alimentoéw ulegnie obnizeniu stosownie do usprawiedliwionych potrzeb, je-
zeli orzeczenie alimentéw na podstawie warunkéw bytowych z czaséw malzenstwa,
biorac pod uwage interesy powierzonego uprawnionemu dziecka, sprzeciwiatoby sie
wzgledom stusznosci. Wystapienie z roszczeniem jest ograniczone w czasie, jezeli nie-
ograniczone czasowo roszczenie byloby niezgodne z zasadg stusznosci. Tym samym
ustawodawca odszed! od diugoletniej gwarancji utrzymania standardu zycia z czaséw
malzenistwa.

Uczestnicy Konferencji podkreélali, ze Wsp6lna Europa nie moze by¢ rozumiana

wylacznie w kategoriach gospodarki i polityki. O integracjii wspodlpracy nalezy mowié
réwniez w innych obszarach. Jednym z nich jest niewatpliwie prawo. Gwarantowane
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w ramach Unii Europejskiej wolnosci w réznych dziedzinach zycia obywateli generuja
potrzebe znajomosci prawa nie tylko wlasnego kraju, ale i panstw sasiednich. Wiekszo$¢
europejskich systeméw prawnych ma swoje korzenie w prawie rzymskim. Naturalng
konsekwencja jest wiec przewaga podobienistw nad réznicami. Ewentualne odmien-
nosci wynikaja ze specyfiki danego kraju, jego kultury, mentalnosci obywateli. Nic nie
stoi na przeszkodzie, aby pozna¢ te réznice i poruszac sie¢ w materii prawnej panstw
unijnych swobodnie. Wymaga to jednak posiadania wiedzy, wymiany doswiadczen.
O rosnacej potrzebie wspoldzialania Swiadczy fakt organizowania spotkan, w czasie kto-
rych praktycy i teoretycy prawa dyskutuja na temat r6znic i podobienstw europejskich
systemow prawnych. Ponadto przepisy unijne, regulujace transgraniczne $wiadczenie
ustug prawniczych, sprzyjaja przenikaniu sie prawodawstw poszczegélnych panstw
czlonkowskich. Wszystkie te elementy skiadaja sie na proces integracyjny, ktérego kon-
sekwentna realizacja zapewni sukces.

Magdalena Trzebicka, Maciej Czerwinski

Konferencja Izby Adwokackiej we Wroctawiu
~Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego”,
Wroclaw, 2 grudnia 2011 r.

W dniu 2 grudnia 2011 r. na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroclawskiego w sali Unii Europejskiej odbyta sie konferencja , Adwokatura jako uczest-
nik procesu legislacyjnego”. Konferencje zorganizowata tradycyjnie juz Okregowa Rada
Adwokacka we Wroclawiu przy wspélpracy z dziekanem Wydziatu Prawa, Administra-
¢ji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego prof. dr. hab. Wilodzimierzem Gromskim.

Obrady otworzyla prodziekan Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii dr hab.
prof. nadzw. Wieslawa Miemiec. Witajac wiceministra sprawiedliwosci Zbigniewa Wro-
ne, prezesa Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu Andrzeja Nieduzaka, prokuratora Apela-
cyjnego we Wroctawiu Dariusza Szyperskiego, adwokatow i profesoréw Uniwersytetu
Jagiellonskiego Zbigniewa Cwiakalskiego, Piotra Kardasa i Andrzeja Kubasa, a takze
prorektora Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie adw. prof. dr.
hab. Jarostawa Majewskiego i prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Andrzeja Zwa-
re, pani dziekan stwierdzila, ze obowiazkiem adwokatury jest uczestniczenie zaréwno
W procesie tworzenia prawa, jak i w aktywnym, praktycznym i twérczym jego stoso-
waniu. Ta konferencja wpisuje si¢ w tradycje czterech poprzednich, z ktérych ostatnia
pos$wiecona byla pozycji adwokatury wobec innych zawod6éw prawniczych.

Z konferencji wydawane sg przez Wydawnictwo Wolters Kluwer materiaty pod
redakcja adwokata prof. dr. hab. Jacka Giezka. Artykuly oraz referaty zamieszczane
w poszczegdlnych tomach zawieraja cenny i twoérczy wkiad ze strony §rodowiska ad-
wokatéw — teoretykow oraz praktykéw — we wzbogacenie wiedzy prawniczej. Stanowia
one uzupelnienie prawa o te wartosci, ktére sa zauwazane przez obroficéw i pelnomoc-
nikéw w praktyce wykonywania zawodu.
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Nastepnie gosci konferencji powitat dziekan ORA adw. Andrzej Malicki, podkreslajac
udzial w niej wiceministra sprawiedliwosci Zbigniewa Wrony, prezesa Naczelnej Rady
Adwokackiej adw. Andrzeja Zwary, prezesa Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu Andrzeja
Nieduzaka, dziekan Okregowej Izby Radcéw Prawnych Barbary Kras, ksiedza pralata
prof. dr. hab. Wiestawa Wenza, ksiedza pratata Stanistawa Pawlaczka, sedziego Sadu
Okregowego Tadeusza Szewioly — prezesa Zarzadu Stowarzyszenia Sedziéw Polskich
[ustitia, dziekana Okregowej Rady Adwokackiej w Krakowie adw. Jana Kuklewicza,
dziekana Okregowej Rady Adwokackiej w Siedlcach adw. Wojciecha Troszkiewicza,
dziekana Okregowej Rady Adwokackiej w Opolu adw. Cezarego Goryszewskiego,
dziekana Izby Adwokackiej w Czestochowie Witolda Pospiecha, wiceprezes Izby No-
tarialnej we Wroctawiu Jolanty Olpinskiej, Matgorzaty Klaus, prokuratora Apelacyjnego
we Wroctawiu Dariusza Szyperskiego. Stowa powitania skierowat do przedstawicieli
Srodowisk — sedzidw, prokuratoréw, adwokatéw, aplikantéow adwokackich, doktoran-
tow oraz studentéw prawa — stanowigcych bardzo liczne audytorium.

Méwca przypomnial, ze zadaniem adwokatury jest nie tylko Swiadczenie biezacej
pomocy prawnej w ramach zawieranych przez adwokatéw umoéw z klientami, ale jej
podstawowa powinnoscia — jako samorzadu zawodu zaufania publicznego —jest wspot-
udzial w ochronie praw i wolnosci obywatelskich oraz w ksztattowaniu i stosowaniu
prawa.

Zadania te sa ustawowym obowiazkiem samorzadu adwokackiego, a nie srodowi-
skowa ambicja. Zauwazyl, ze rola srodowiska adwokackiego jest dos¢ czesto margina-
lizowana w pracach Komisji Ustawodawczej. Wigkszos¢ sktadoéw tych komisji stanowig
przedstawiciele srodowiska sedziowskiego i akademickiego, co moze mie¢ wplyw na
jednostronne postrzeganie zagadnien legislacji, na jej zubozenie, moga one bowiem re-
alizowac interesy zawodowe okreslonych grup prawnikéw pod pozorem prymatu inte-
resu spotecznego, wyrazajacego sie w preferowaniu zasady szybkosci postepowania.

Z gosci konferencji glos zabrali:

— wiceminister sprawiedliwosci Zbigniew Wrona, ktéry dziekujac za zaproszenie,
z uznaniem wypowiedzial sie o Izbie Adwokackiej we Wroclawiu jako organizatorze
kolejnej konferencji naukowej, ktérej temat pozostaje w zwigzku z aktualnie toczacy-
mi sie pracami Ministerstwa Sprawiedliwosci, Rzagdu i Sejmu, dotyczacymi nowelizacji
m.in. procedury karnej i cywilnej;

—prezes NRA adw. Andrzej Zwara, ktéry w swoim wystapieniu podkredlit, ze adwo-
katura aktywnie uczestniczy w przedstawianiu projektéw prawa, powolujac sie m.in.
na opracowania adw. prof. Piotra Kardasa i adw. prof. Jacka Giezka w zakresie noweli-
zacji art. 585 k.s.h, ktéry wprawdzie w wyniku procesu legislacyjnego zostat ostatecz-
nie uchylony, jednakze zalozenia konstrukcyjne projektu przygotowanego przez NRA
w znaczacej czesci wykorzystano w nowej regulacji prawne;j.

Adwokatura wlaczyla sie takze w opracowanie projektéw nowelizacji procedury
karnej, proponujac zwiekszenie znaczenia zasady kontradyktoryjnoéci procesu i ogra-
niczenie dzialan sadu z urzedu, czesto podejmowanych jedynie na korzys¢ rzecznika
oskarzenia publicznego;

—prezes Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu Andrzej Nieduzak, ktéry w swoim wysta-
pieniu podkreslit warto$¢ poznawcza i praktyczng organizowanych przez Izbe Adwoka-
cka we Wroclawiu konferencji naukowych. Walor ten wyraza sie gtéwnie w mozliwosci
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poznawania wzajemnych stanowisk w dziedzinie praktyki stosowania prawa ijego
zmian prezentowanych przez Srodowiska sedziowskie, akademickie i adwokackie.

Pierwszy panel, ktoérego temat zostal sformulowany przez opiekuna naukowego kon-
ferencji adw. prof. dr. hab. Jacka Giezka, dotyczyl zmian procesu karnego w kierunku
jego pelnej kontradyktoryjnosci. Moderator zasugerowal, aby przedmiotem dyskusji
uczyni¢ zagadnienia, ktére daloby sie uja¢ w postaci wielu nastepujacych pytan: czy
polski proces karny jest — w kazdym z jego stadiéw — wystarczajaco kontradyktoryjny,
czy projektowane zmiany zmierzaja we wlasciwym kierunku, a takze czy zwiekszo-
na kontradyktoryjno$¢ to ograniczenie uprawnien sadu na rzecz rozszerzenia zakresu
obowiazkéw stron, w tym zwlaszcza prokuratora. Kwestig nader istotna, poruszana
w kazdym niemal wystgpieniu, stala si¢ rowniez préba odpowiedzi na pytanie, czy
zwiekszenie kontradyktoryjnoéci procesu karnego pozostaje w sprzecznosci z zasada
prawdy materialnej.

Adwokat dr hab. prof. nadzw. Zbigniew Cwigkalski z Uniwersytetu Jagiellonskiego
(byly minister sprawiedliwoéci) podkreélil, ze trudnosé¢ w realizacji metody kontradyk-
toryjnosci wynika z przyczyn nieprawidlowej pracy prokuratury. Zdarza sie bowiem, ze
na rozprawach sadowych wystepuja r6zni prokuratorzy, ktérzy nie znajac akt, pozostaja
bierni, oczekujac ze strony sadu na aktywnos¢ w poszukiwaniu prawdy materialnej.
Stan taki sprawia, ze realizacja zasady kontradyktoryjnosci doznaje faktycznych ogra-
niczen w praktyce.

Adwokat prof. dr hab. Piotr Kardas (Uniwersytet Jagiellonski) przedstawil r6zne mo-
dele kontradyktoryjnosci oraz orzecznictwo Sadu Najwyzszego, w ktérym preferuje sie
zdecydowanga wyzszoé¢ zasady prawdy materialnej nad zasada pelnej kontradyktoryj-
nosci, w zwigzku z tym na koniecznoé¢ podejmowania dziatan przez sad z urzedu.

Zkoleiadw. prof. dr hab. Jarostaw Majewski (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyn-
skiego w Warszawie), odnoszac sie do zagadnien proceduralnych z punktu widzenia
logiki formalnej, podkreslat wykluczanie sie zasady prawdy materialnej z zasada kon-
tradyktoryjnosci. Z tego powodu oczekuje sie od ustawodawcy rozwigzan jednoznacz-
nych. Wystapienie to wywolalo ozywiong dyskusje.

Polemizujac ze stanowiskiem prof. Jaroslawa Majewskiego, prof. dr hab. Jerzy Skorup-
ka, sedzia Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, podnidsl, ze zasada prawdy materialnej
z uwagi na przepisy Konstytucji RE a w szczegdlnosci art. 45 ust. 1 Konstytucji RE musi
by¢ utrzymana, jako zasada priorytetowa, gdyz kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy. W tej sytuacji kontradyktoryjno$¢ powinna by¢ trakto-
wana jako metoda dochodzenia do prawdy materialnej.

Adwokat dr Jacek Kruk zwrécit uwage na fakt, ze w postepowaniach sadowych
w praktyce wystepuje nierdéwnoé¢ stron na korzys¢ prokuratora, a takze na pomijanie,
a przynajmniej umniejszanie, roli tzw. opinii prywatnych.

Kolejny panelista — adw. dr Tomasz Razowski, omawiajac orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego odnoszace sie do zasad prawdy materialnej i kontradyktoryjnosci, podkreslat
obowiazywanie wzglednosci zasady kontradyktoryjnosci.

Adwokaci Mirostaw Gadzinski i Andrzej Malicki, podkreslajac potrzebe réwnosci
stron w toku rozprawy, postulowali konieczno$¢ eliminacji procesu ,odczytywanego”
oraz zasadno$¢ dopuszczenia dowodu z opinii prywatnej. Wiceminister dr Zbigniew
Wrona stwierdzil, ze Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego w swoich pracach nad pro-

237



Sympozja, konferencje PALESTRA

cesem karnym nie moze wyeliminowa¢ zasady prawdy materialnej i jej poszukiwania
w postepowaniu jurysdykcyjnym, na plan pierwszy wysuwajac przede wszystkim
zasade kontradyktoryjnosci. Inne stanowisko zaprezentowal sedzia Wojciech Kociu-
binski (przewodniczacy Wydzialu Karnego Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu), ktéry
opowiedzial sie za pelng zasada kontradyktoryjnosci, rowniez w postepowaniu karnym
odwolawczym, co wigzaloby sie miedzy innymi z uchyleniem przepisu art. 440 § 1 k.p.k.
(traktujacego o razacej niesprawiedliwosci badanego orzeczenia).

Moderatorem kolejnego panelu byl adw. prof. dr hab. Andrzej Kubas z Uniwersytetu
Jagielloniskiego, byly wiceprezes Naczelnej Rady Adwokackiej.

Nawiazujac do ogdlnego tematu konferencji, podnidsl, Ze ostatnie zmiany ustawo-
dawcze dotyczace roli pelnomocnika w postepowaniu cywilnym i administracyjnym
sa restrykcyjne dla pelnomocnikéw i stwarzaja jedynie podstawe dla rozstrzygnie¢ for-
malnych, a nie merytorycznych. Referent uznat reforme k.p.c. za zbyt jednostronna,
podyktowang pozornie zasada szybkoéci postepowania, a faktycznie stanowiaca zbyt
daleko idgce ulatwienie w pracy sadow.

Z jednej strony znosi sie postepowanie gospodarcze, natomiast z drugiej wszyst-
kie jego dotychczasowe rygory wprowadza sie do postepowania cywilnego. Zdaniem
profesora Andrzeja Kubasa dochodzi do zbyt duzej ingerencji sadéw w prawa strony,
na ktéra naklada sie obowigzki, ktérych niedochowanie przez profesjonalnego peino-
mocnika powoduje utrate prawa do sprawiedliwego rozstrzygniecia. Na szczegélna
krytyke zastuguje wprowadzenie mozliwosci sktadania zazaler do Sadu Najwyzszego
od wyrokéw sadéw odwolawczych w postepowaniu cywilnym, uchylajacych wyroki
sad6w pierwszej instancji. Moze to w konsekwencji oznacza¢ pozbawienie strony prawa
do skargi kasacyjne;j.

Wojciech Hermeliniski, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego, zwrécit uwage, ze Trybu-
nal wielokrotnie uznawat niektére przepisy procesowe za niekonstytucyjne. Dotyczyto
to m.in. pelnomocnictwa, niektérych wymogow skargi kasacyjnej lub apelacji.

Stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego spotkalo sie ze stanowcza krytyka prof.
Tadeusza Erecifiskiego, prezesa Izby Cywilnej. Podkreslil on istote zasady szybkosci
postepowania oraz poparl wprowadzenie przepiséw majacych dyscyplinowaé adwo-
katéw i radcéw prawnych. Przyznal, Ze wprowadzone zmiany nie sa aprobowane przez
wszystkich przedstawicieli doktryny, ktérzy zwracaja uwage, iz w praktyce moze dojs¢
do sytuacji, w ktorej strona zastepowana przez adwokata lub radce prawnego ponosic¢
bedzie wieksze ryzyko przegrania procesu, niz gdyby dzialala samodzielnie badz ko-
rzystala z ,pokatnej” pomocy prawne;j.

Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Andrzej Zwara w swoim wystapieniu
przedstawil role i status pelnomocnika w postepowaniu administracyjnym.

Swoje tezy ilustrowat kazusami z zakresu inwestycji, zatwierdzenia projektu budow-
lanego i pozwolenia budowlanego. Zwroécit uwage, ze cho¢ w postepowaniu admini-
stracyjnym nie ma wymogu zastepstwa procesowego przez prawnikéw zawodowych,
to przepisy proceduralne sg dos¢ rygorystyczne.

Adwokat dr Monika Strus-Wotos, czlonek Naczelnej Rady Adwokackiej, poddala kry-
tyce preferowanie jedynie zasady szybkosci w procesie cywilnym. Zwrécila uwage, ze
przejecie restrykeji z postepowania gospodarczego do postepowania cywilnego moze
w konkretnym ukladzie rzeczy prowadzi¢ strone do niesprawiedliwego rozstrzygnie-
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cia. Wskazala takze, ze kontradyktoryjnoé¢ procesu powinna prowadzi¢ do eliminacji
uprawnienia sadu do dziatania z urzedu w kontekscie przepiséw o prekluzji dowodowej.
Postulowala pozostawienie prekluzji sadowej, a rezygnacje z prekluzji ustawowe;j.

Profesor dr hab. Jacek Golaczynski odniést sie do koncepcji e-protokotu, wskazujac, ze
przy jej przyjeciu bedziemy mieli do czynienia z koficem ery protokotu papierowegoi ze
spelniony zostanie postulat utrwalania przebiegu procesu cywilnego za pomoca urza-
dzen rejestrujacych dzwiek i obraz. Jednak stosowanie tego sposobu zapisu przebiegu
rozprawy spowodowac¢ moze wiele kfopotéw natury technicznej. Przy opracowaniu
tej koncepcji mysélano przede wszystkim o sedziach, a mniej o sytuacji petnomocnikéw
i obroncéw. Takie uwagi moga sie nasunac po wysluchaniu informacji o stosowaniu
elektronicznych urzadzen w rejestrowaniu przebiegu rozprawy (e-protokole).

Trzeci panel poswiecony byt tematowi stanowiska adwokatury wobec zmian poste-
powania cywilnego. Moderator tego panelu — dziekan ORA we Wroctawiu adw. Andrzej
Malicki stwierdzil, ze wprowadzane zmiany postepowania cywilnego, dyscyplinujace
przede wszystkim adwokatéw i radcéw prawnych, moga doprowadzi¢ do restytucji
instytucji logografii.

Oznacza¢ to moze odsuniecie adwokatéw i radcéw prawnych od prowadzenia pro-
ceséw cywilnych.

Prowadzone restrykcje w zwigzku z zasadg szybkosci postepowania nie moga obcia-
za¢ skutkami negatywnymi tylko strony obarczonej licznymi obowigzkami. By¢ moze
wprowadzone zmiany wywolane zostaly nieuprawnionym pogladem, ze to przewaznie
z winy adwokatéw lub radcéw prawnych dochodzi do przewleklosci postepowania.

Nie ma w tym zakresie zadnych badan ani innych dowodéw, orzeczenia za$ Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu przeciwko rzadowi RP pogladu
takiego nie potwierdzaja.

Radca prawny Krystyna Stoga, wystepujaca w imieniu dziekan OIRP Barbary Kras,
powolujac sie na doswiadczenie KIRE stwierdzila, Ze pisemne opinie wypracowane
przez srodowisko radcowskie nie byly uwzgledniane przez komisje kodyfikacyjne. Po-
stulowala wspdlne wystapienia samorzadu radcowskiego i samorzadu adwokackiego
w sprawach projektéw legislacyjnych dotyczacych praw i wolnosci obywatelskich. By¢
moze wowczas glos naszych srodowisk bedzie wystuchany i czeéciej uwzgledniany.

Adwokat Andrzej Michatowski w swoim wystapieniu wielokrotnie podkreslat, ze
pomimo iz w srodowisku adwokackim jest wielu madrych i wyksztalconych ludzi, to
zglaszane przez nich uwagi stuzace interesowi spotecznemu, nie adwokatom, nie sg
uwzgledniane.

Prelegent zadawat sobie pytanie, dlaczego tak sie dzieje. Udzielajac odpowiedzi,
zwrécil uwage na badania prowadzone na Wydziale Prawa Uniwersytetu Warszawskie-
go, dotyczace preferencji sedziow. W $wietle tych badan okazato sie, ze podstawowym
priorytetem tej grupy zawodowej jest zycie rodzinne, a nie zawodowe czy publiczne.
Méwca zaznaczyl, ze by¢ moze faktem tym mozna uzasadni¢ nieche¢ do uwzgledniania
stusznych postulatéw srodowiska adwokackiego.

Prezes Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu Andrzej Nieduzak, odnoszac sie do no-
wych rozwiazan w k.p.c., stwierdzil, Ze niezrozumiale jest wprowadzenie zazalenia na
rozstrzygniecie kasatoryjne — orzeczen uchylajacych wyroki sagdu pierwszej instancj,
z uwagi na znikoma ich liczbe (6% orzeczen uchylajacych wyroki sadéw pierwszej in-
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stancji). Faktycznie nie stanowig one przestanki opdznienia w postepowaniu. Nic nie stoi
na przeszkodzie, azeby ustawodawca znidst mozliwo$¢ uchylania wyrokéw pierwszej
instancji przez sad odwolawczy. Tak bytoby prosciej.

Jako ostatni w dyskusji zabrat glos adw. Dariusz Wnuk, ktéry popart zasade kontradyk-
toryjnosci w postepowaniu cywilnym, uznajac ja za nadrzedna i krytycznie odnoszac sie
do podejmowania przez sad dzialan dowodowych z urzedu, w tym dopuszczania dowo-
doéw sprekludowanych przez sad. Zasada kontradyktoryjnosci w przekonaniu adw. Da-
riusza Wnuka prowadzi do wydania prawidlowego wyroku w $wietle danej wiedzy stron
i sadu. Natomiast pojecie wyroku sprawiedliwego i stusznego jest pojeciem nieostrym.

Konferencja zakoniczyla si¢ koncertem Stanistawa Soyki w Teatrze Wspo6iczesnym we
Wroctawiu, obejmujacym utwory Czestawa Milosza, Wistawy Szymborskiej i Agnieszki
Osieckiej. Stanistaw Soyka podkreslil, ze utwoér Czestawa Milosza pt. Ktory skrzywdzites
jest bardzo wazny dla wszystkich, z wielkim przejeciem $piewat stowa laureata Nobla:

,Ktory skrzywdzite$ czlowieka prostego,

Smiechem nad krzywda jego wybuchajac,

Gromade blaznéw koto siebie majac,

Na pomieszanie dobrego i zlego (...)".

Te wlasnie stowa mogg nawiazywac takze do szeroko rozumianej tematyki konferen-
qji ,Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego”.

Andrzej Malicki, Anna Malicka

Konferencja ,Pomoc prawna z urzedu
w postepowaniu karnym w Unii Europejskiej”,
Warszawa, 5-6 grudnia 2011 r.

Polska prezydencja w Radzie UE wsr6d wielu ambitnych wyzwan, jakie ze soba niosta,
podjeta réwniez obowiazek kontynuowania prac nad kolejnymi etapami uzgadniania
europejskich standardéw w zakresie postepowania karnego. W szczegélnosci dotyczy to
problemu przyjecia jednolitego standardu w zakresie pozycji procesowej oskarzonego
(odpowiednio na kazdym etapie postepowania) w postepowaniach karnych panstw
czlonkowskich UE. Zakres poszczegélnych dzialan jest obecnie formulowany w ramach
okreslonych tzw. Programem Sztokholmskim'. W zwigzku z tym, Ze jednoczesne wpro-
wadzenie calego pakietu rozwigzan okazalo sie niemozliwe, przyjeto polityke ,, malych
krokéw”, zmierzajacg do stopniowego ujednolicania poszczegoélnych elementéw po-
stepowania. Dyskusji nad kolejnym etapem podejmowanych dzialah w ramach tego
procesu zostala po$wiecona konferencja nt. ,Pomoc prawna z urzedu w postepowaniu
karnym w Unii Europejskiej”. Odbyla sie ona w dniach 5-6 grudnia 2011 . w Warszawie
i zostala zorganizowana w ramach polskiej prezydencji w Radzie UE we wspotpracy
z Komisja Europejskg, ERA, CCBE oraz Ministerstwem Sprawiedliwosci. Wsréd prele-

! Program Sztokholmski — otwarta i bezpieczna Europa dla dobra i ochrony obywateli, Rada Europejska,
Dz.Urz. UE (2010/C 115/1), 4 maja 2010 r.

240



3-4/2012 Sympozja, konferencje

gentow oraz pozostatych uczestnikéw konferencji reprezentowani byli przedstawiciele
prawodawcow, doktryny oraz praktyki postepowania karnego z calej Europy.

Powitania gosci oraz otwarcia konferencji dokonal wiceminister sprawiedliwosci
Piotr Kluz. Nastepnie w formie przygotowanego wczesniej przekazu audiowizualne-
go glos zabrata komisarz ds. sprawiedliwosci, wymiaru sprawiedliwosci i obywatelstwa
w Komisji Europejskiej Viviane Reding. W obydwu wystapieniach podkreslono wage
niesienia rzeczywistej pomocy prawnej z urzedu uczestnikom procesu karnego dla za-
pewnienia jego rzetelnosci oraz wage kolejnych dzialan podejmowanych przez insty-
tucje wspolnotowe, zwigzanych z realizacja postulatéw Programu Sztokholmskiego.
Komisarz dodatkowo wskazata konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego dostepu do
pomocy prawnej z urzedu niezaleznie od sytuacji materialnej zainteresowanych. Pod-
kreslano réwniez stusznoé¢ koncepcji ,,malych krokéw”, jaka przyjeto dla ujednolicania
standardéw procesowych w ramach UE.

Dalsza cze$¢ konferencji zostala przygotowana i przebiegata w ramach czterech
kolejnych sesji, poswieconych odrebnym aspektom zwigzanym z niesieniem pomocy
prawnej z urzedu. W ramach kazdej z sesji prowadzone byly réwniez dyskusje nad
problemami poruszanymi przez prelegentéw. Pierwsza sesja dotyczyla zagadnienia
,szesciu krokdw w kierunku wspoélnych praw procesowych w UE - aktualny stan prac
nad mapa drogowq”. Obejmowata wystapienia Caroline Morgan (Wydzial Wspoétpra-
cy Sadowej w Sprawach Karnych, Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwosci, Komisja
Europejska) oraz Stevena Crasa (Sekretariat Generalny Rady Unii Europejskiej). Przed-
stawiono , mape drogowq” dziataii zmierzajacych do standaryzacji normowania praw
procesowych w panstwach czlonkowskich oraz zalozenia proponowanej dyrektywy
w sprawie dostepu do adwokata w postepowaniu karnym i prawa do powiadomienia
osoby trzeciej o zatrzymaniu (przygotowywanej zasadniczo podczas polskiej prezyden-
qji). Podkreslano, ze wskazana dyrektywa reguluje jedna z wielu sfer skladajacych sie
na sume uprawnien procesowych oskarzonych, a przewidywanych do implementacji
przez panstwa czlonkowskie UE. Kolejno$¢ poszczegdlnych krokéw w tej mierze jest
podyktowana stopniem ich zlozonosci — od najprostszych po najbardziej zlozone pro-
pozycje — oraz wagg poszczeg6lnych zagadnien i skfonnoscig poszczegélnych panstw
do kompromisu w konkretnych sprawach. Caroline Morgan podkreslata role dostepu
do pomocy prawnej z urzedu w postepowaniu karnym jako swoistego , klejnotu w ko-
ronie”, jesli chodzi o caly pakiet proponowanych rozwigzan. Postulowano urzeczywist-
nienie mozliwosci kontaktu z prawnikiem (obronca) juz na zupelnie wezesnym stadium
postepowania karnego, bezposrednio po zatrzymaniu osoby — niezaleznie od dalszych
krokéw organéw $cigania wobec tej osoby. Dodatkowym uprawnieniem obroficy mia-
laby by¢ mozliwoé¢ osobistego zweryfikowania warunkéw przetrzymywania osoby
pozbawionej wolnosci, na kazdym etapie postepowania — w uzasadnionych przypad-
kach. Wywotalo to ozywiong dyskusje wsrdd uczestnikéw konferencji. Jednoczesnie
prelegenci podkreslili konieczno$¢ zagwarantowania obszernego katalogu uprawnien
fachowego obroncy, réwniez na wczesnych etapach postepowania. Wéréd nich wymie-
niano zwlaszcza mozliwos¢ konsultacji z klientem z catkowitym wylaczeniem udzialu
0s0b trzecich, a takze aktywny udzial obroncy w przestuchaniu prowadzonym przez
organ $cigania. Dyskutowano réwniez idee bezwzglednego zakazu dowodowego co do
materialéw zgromadzonych z naruszeniem uprawnien skladajacych sie na prawo do
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obrony. W trakcie dyskusji podsumowujacej sesje ujawnity sie dwie zasadnicze kwestie.
Pierwsza z nich dotyczyla planéw organéw UE wobec braku zgody panstw cztonkow-
skich w kwestii przyjecia poszczegdlnych propozyciji. Jako drugi problem wskazywano
kwestie zwigzane z finansowaniem uprawnien obroficzych, zwlaszcza w dobie kryzysu
finansowego, przypominajac, ze w trakcie dyskusji nad Programem Sztokholmskim réw-
niez podnoszono ten problem — mimo korzystniejszej wéwczas sytuacji gospodarczej
w Europie. Caroline Morgan zwrdcila uwage na starania zwiazane z wypracowaniem
kompromisu mozliwego do przyjecia przez wszystkie panstwa czlonkowskie, wzgled-
nie na mozliwoé¢ odegrania w przyszlosci wiekszej roli przez Parlament Europejski
w zakresie wprowadzania nowych propozycji. Odnotowano réwniez konkluzje Seve-
na Crasa, ktéry okreélit docelowe przyjecie wszystkich propozycji przygotowywanych
przez organy UE jako ,,wielkie marzenie”.

Druga sesje konferencji poswiecono ,,pomocy prawnej z urzedu w narodowych
i miedzynarodowych systemach wymiaru sprawiedliwosci”. Jako pierwszy wystapit
profesor Ed Cape (Uniwersytet Wschodniej Anglii), omawiajac wymogi orzecznictwa
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka dotyczace standardu pomocy prawnej
z urzedu. Wskazal przede wszystkim pochodny charakter formalnego aspektu pra-
wa do obrony. Zasygnalizowal problem zgody zainteresowanego na Swiadczenie mu
pomocy prawnej z urzedu. Odmowa przyjecia takiej pomocy powinna by¢ wyrazona
w warunkach pelnej swiadomoéci jej prawnych konsekwencji. Problematyczne pozo-
staje rowniez okreslenie katalogu podmiotéw uprawnionych do korzystania z takiej
przystugujacej obligatoryjnie pomocy — zwlaszcza oséb, ktére zostaly poczatkowo
wezwane jedynie w charakterze $wiadka przez organ Scigania. W kazdym wypadku
o warunkach przyznania prawa do pomocy prawnej z urzedu badz uwzglednienia od-
mowy jej przyjecia powinna decydowac indywidualna sytuacja jednostki. Jednoczes-
nie prawo do pomocy prawnej powinno obejmowaé zapewnienie niezbednego czasu
na nieskrepowane konsultacje z prawnikiem. W dalszej kolejnosci glos zabrat Esteban
Peralta Losilla (Miedzynarodowy Trybunat Karny — Sekretariat Trybunatu, szef Coun-
sel Support Section), ktéry przedstawit aspekty dotyczace pomocy prawnej z urzedu
z perspektywy Miedzynarodowego Trybunalu Karnego. Zwrdcil przede wszystkim
uwage na gwarancje minimalnego prawa oskarzonego do otrzymania pomocy praw-
nej Swiadczonej z urzedu (art. 55 ust. 2 rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Try-
bunalu Karnego z 17 lipca 1998 r., Dz.U. z 2003 r. nr 78, poz. 708) oraz na analogiczne
stosowanie tego wymogu wzgledem ,,$wiadkéw”, ktérym nie przedstawiono zadnych
zarzutéw. Ponadto zasygnalizowano problem wyznaczenia przez Trybunat obroficy,
ale i pelnomocnika pokrzywdzonego (lub grupy pokrzywdzonych) oraz mozliwosci
rezygnacji uprawnionych z przystugujacego im prawa. Jako ostatni z prelegentéw, Ro-
ger Smith (dyrektor JUSTICE, Wielka Brytania) oméwil stan obecny §wiadczenia po-
mocy prawnej z urzedu w krajach UE. W ramach swojego wystapienia zwrécit uwage
na duze zréznicowanie w poszczegdlnych panstwach, jezeli chodzi o wynagrodzenie
przystugujace z tytutu $wiadczenia pomocy prawnej przystugujacej z urzedu. Podjat
tez temat specjalizacji zawodowej w obrebie pelnomocnikéw i nieuchronnosé jej pogte-
biania. Podkreslit réwniez charakter prawa do pomocy prawnej jako uprawnienie do
oczekiwania wysokiej jej jakoscii rezultatu w postaci kompleksowej informacji o sytuacji
prawnej. W ramach dyskusji podsumowujacej wystapienia prelegentéw zwrécono uwa-
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ge zwlaszcza na kwestie jakoci prawa (systemu prawa jako calosci) jako podstawowego
zrédia probleméw réwniez w zakresie pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu. Szeroko
dyskutowano zréznicowanie zasad wynagradzania prawnikéw $wiadczacych pomoc
prawna z urzedu w poszczegoélnych krajach UE.

Pierwszy dzief obrad zamknetla trzecia sesja konferencji (nt. , Pomoc prawna z urzedu
— perspektywa obywatela i panstwa”), zaplanowana jako dwa oddzielne panele dysku-
syjne. W ramach pierwszego z nich poruszono problem ,,warunkéw przyznania pomocy
prawnej z urzedu”. Pani Elena Antonescu (posel sprawozdawca dyrektywy o dostepie
do prawnika, Parlament Europejski) wskazala tutaj przede wszystkim postrzeganie pro-
cesu karnego jako pola , kontradyktoryjnosci profesjonalistow” (przy uwzglednieniu
stopnia inkwizycyjnosci w procesie, wystepujacego z réznym nasileniem w poszczegol-
nych panstwach). Takie postrzeganie procesu ma prowadzi¢ do wzajemnego zaufania
profesjonalnych prawnikéw wystepujacych po przeciwnych stronach, ale réwniez by¢
podstawa zaufania oskarzonego wzgledem profesjonalizmu i kompetencji jego obron-
cy. Taki cel powinna réwniez umacniac i realizowa¢ zasada prawa do pomocy prawnej
z urzedu oraz rozsadne reguly jej przyznawania, a takze powszechna znajomos¢ tych
norm. Réwniez zaufanie jako warto$¢ nadrzedna, ktéra powinna przyswieca¢ ksztal-
towaniu regut dostepu do pomocy prawnej z urzedu, wskazywali pozostali panelisci
— Holger Matt (przewodniczacy ECBA, profesor prawa karnego, obronca) oraz Miguel
Carmona Ruano (czlonek Generalnej Rady Sadownictwa Hiszpanii i przewodniczacy
Komitetu Spraw Zagranicznych, prezes Europejskiej Sieci Rad Sadowniczych ENC]).
Podkreslano réwniez decydujaca postawe pelnomocnikéw co do jakosci samej pomocy
prawnej, ale i rzetelnodci calego postepowania karnego. Zdaniem prelegentéw $rod-
kiem poprawy jakosci $wiadczonej pomocy prawnej jest ciagla troska o odpowiedni
poziom edukacji obecnych i przyszlych pelnomocnikéw i obroficow. Zaostrzanie kon-
troli nie pozwala na osiagniecie oczekiwanych rezultatéw. Z kolei jako granice obo-
wiagzkowego Swiadczenia pomocy prawnej z urzedu wskazano obstrukcje procesowa
(kwestia ciagtych prob zmiany obroncéw). Granica mozliwosci skutecznego dzialania
mialaby by¢ jednoczesnie granicg obowigzku panstwa w zakresie zapewnienia pomo-
cy prawnej Swiadczonej z urzedu. W ramach dyskusji podsumowujacej podkreslano,
ze fachowa pomoc prawna powinna by¢ pojmowana jako realizacja fundamentalnego
interesu ,,sprawiedliwosci” jako takiej, nie za$ instytucjonalnie rozumianego interesu
,wymiaru sprawiedliwos$ci”. Podkre$lano réwniez konieczno$¢ faktycznego zagwa-
rantowania wlasciwej pomocy prawnej, w szczegolnosci poprzez unikniecie sytuacji
,Wypaczania” pierwotnej intencji postanowien aktéw wyzszego rzedu przez regulacje
(czesto czysto techniczne) zawarte w przepisach wykonawczych. Drugi panel tej samej
sesji obejmowal planowo wystapienia Martijna Muldera (radca prawny, Ministerstwo
Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci Holandii), profesor Beaty Gruszczyniskiej (Instytut
Wymiaru Sprawiedliwosci), Matthiasa Kiliana (starszy wyktadowca Uniwersytetu w Ko-
lonii) oraz Jamesa McGuilla (cztonek Komitetu Prawa Karnego CCBE). Podejmowane
w tej czesci tematy byly dyskutowane réwniez w ramach nastepnej sesji. Prelegenci
skupili sie glownie na przedstawieniu regul wynagradzania prawnikéw swiadczacych
pomoc prawng z urzedu w wybranych panstwach europejskich. W ramach prowadzo-
nej dyskusji podkreslano konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego finansowania przez
panstwa pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu. Podnoszono réwniez argumenty na
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rzecz zblizania regulacji obowigzujacych w tym wzgledzie na obszarze calej UE. Zwro-
cono uwagge, ze pod pojeciem kosztéw pomocy prawnej nalezy uwzglednia¢ nie tylko
wynagrodzenie prawnika, ale réwniez koszty spoleczne i indywidualne w przypadku
braku takiej pomocy lub nienalezytego jej $wiadczenia.

Drugi dzief obrad obejmowal czwarta i ostatnia sesje konferencji po§wiecona prob-
lematyce ,,obrony obligatoryjnej”. Réwniez w tym wypadku prowadzono dyskusje
w ramach dwdch paneli. Pierwszy z nich skupial sie na zagadnieniu ,,obrona obliga-
toryjna a prawo wyboru obroncy”. Debata objeta wystapienia: Holgera Matta (prze-
wodniczacy ECBA, profesor prawa karnego), Iliasa Anagnostopoulosa (przewodniczacy
Komitetu Prawa Karnego the Council of Bars and Law Societies of Europe CCBE), Taru
Spronken (profesor prawa karnego i postepowania karnego Uniwersytetu Maastricht)
oraz Mikolaja Pietrzaka (adwokat, Warszawa). W ramach prowadzonych rozwazan
i dyskusji zwracano uwage zwlaszcza na element poufnosci jako zasadniczy warunek
skutecznej obrony, w tym obrony obligatoryjnej $wiadczonej z urzedu. Stawiano pyta-
nia o stopieni sformalizowania wymogéw przewidzianych do zlozenia przez zaintere-
sowanego o$wiadczenia o odmowie korzystania z obroficy ustanowionego w ramach
obrony obligatoryjnej oraz o warunki dopuszczalnosci podejmowania takich decyzji.
Komentowano réwniez zasadnos¢ sformutowania jednolitego dla catej UE wymogu
uzasadniania postanowien odmawiajacych przyznania obrony z urzedu. Pojawit sie
réwniez w dyskusji problem etapu postepowania, na ktérym udzial obroncy mialby
by¢ obligatoryjny, oraz kwestia organu dokonujacego wyznaczenia obroncy z urzedu.
Sformutowano w tym zakresie postulat wzorowania si¢ na pafistwach, w ktérych wska-
zania takiego obronicy dokonuje niezalezna od sadu i organéw $cigania organizacja.
Ostatni panel dyskusyjny mial stuzy¢ poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie ,,jak za-
pewnic¢ wysoka jakos¢ pomocy prawnej z urzedu?” Jako prelegenci wystapili: Martijn
Mulder (Ministerstwo Bezpieczefistwa i Sprawiedliwosci Holandii), Margarete Gréafin
von Galen (czlonek Komitetu Prawa Karnego CCBE) oraz profesor Ed Cape (Uniwersytet
Wschodniej Anglii). Dyskutowano przede wszystkim o mechanizmach kontroli zaréwno
uprawnienia do korzystania z obrony $wiadczonej z urzedu, jak i wykonywania obo-
wiazkéw przez obroncéw w jej ramach. Podkre$lano réwniez, ze zaostrzanie dziatan
kontrolnych nie jest skutecznym srodkiem do zapewnienia nalezytego poziomu obrony
$wiadczonej z urzedu. Kontrola nie moze zastapi¢ odpowiednich szkolen i specjalizacji
wsrod prawnikéw. Wskazano réwniez charakter obrony obligatoryjnej z urzedu jako
politycznej (w istocie) decyzji panstwa, majacej zapewni¢ obywatelom nalezyta opie-
ke prawng w okredlonych sytuacjach. W kontekscie sposobéw zapewnienia nalezyte-
go wykorzystania Srodkéw przeznaczanych na obrone obligatoryjng z urzedu, przy
jednoczesnym zapewnieniu odpowiedniego systemu motywacji dla obroficéw (oraz
umozliwieniu wyboru obroncy przez zainteresowanego), moderujacy dyskusje profesor
Zbigniew Cwigkalski (Uniwersytet Jagiellonski) wskazal koncepcje bonéw na pomoc
prawna. Bony takie, reprezentujace okreslong pule srodkéw pienieznych, miatyby by¢
przyznawane uprawnionemu przez os$rodki pomocy spotecznej (wylaczenie roli sadu
w wyznaczaniu obroncy z urzedu). Ostatecznie poruszono réwniez kwestie finansowe,
jako nieodlaczny element motywujacy do $wiadczenia wysokiej jakosci pomocy prawnej
niezaleznie od spotecznej misji zawodowej obrofcy. Jak stwierdzit przystowiem profesor
Ed Cape: ,if you pay peanuts, you get monkeys”.
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Podsumowujac dwa dni obrad skladajacych sie na konferencje, nalezy wskaza¢, ze
byla to znakomita okazja do wymiany mysli, uwag i spostrzezen oraz spotkania sie
réznych punktéw widzenia na problem pomocy prawnej §wiadczonej z urzedu w po-
stepowaniu karnym. Niezaprzeczalnym atutem konferencji byt udzial w niej wielu
przedstawicieli urzedéw, organéw wymiaru sprawiedliwosci oraz ciat szeroko rozu-
mianego prawodawstwa z catej Europy. W trakcie obrad ujawnito sie wiele istotnych
kwestii, wymagajacych rozstrzygniecia w zwiazku z planowaniem jednolitego dla catej
UE standardu prawa do pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu oraz pozostalych ele-
mentéw, sktadajacych sie na harmonizacje w zakresie sytuacji procesowej oskarzonych.
Do najwazniejszych nalezy zaliczy¢ problem zréznicowania, niekiedy glebokiego, po-
szczegblnych rozwigzan w réznych panstwach cztonkowskich i wynikajace z tego silne
przywiazanie do wlasnych praktyk. Drugim problemem pozostaje niewatpliwie kwestia
finansowa, nierozerwalnie zwigzana z realizacjg postulatu powszechnej, $wiadczonej
z urzedu i wysokiej jakosci pomocy prawnej. W odniesieniu do samej konferencji na
odnotowanie zastuguje fakt, ze w powszechnej, glosno wyrazanej opinii zagranicznych
gosci przedmiotowa konferencja zostala zorganizowana w sposob niespotykanie spraw-
ny i obligujacy do najwyzszego uznania wobec organizatoréw.

Pawet Libertowski

Konferencja ,Skuteczna ochrona prawna przeciwko
dyskryminacji kobiet”, Warszawa, 10 grudnia 2011 r.

— Moja ambicja jest ozywienie sSrodowiska adwokackiego, aby przestalo ono milcze¢
i stalo sie bardziej wrazliwe spolecznie — powiedziat adw. Andrzej Zwara, prezes NRA,
otwierajac konferencje naukows, ktéra odbyla sie 10 grudnia w Warszawie. Szef Adwo-
katury podkredlit, jak istotna role peini adwokat w walce obywateli z dyskryminacja.
Uznal, Ze nadal powszechnym problemem jest zjawisko ,szklanego sufitu”, a brak
szacunku dla pracy kobiet zauwazalny jest na stanowiskach zaréwno nizszego, jak
i wyzszego szczebla.

Adwokat Mikolaj Pietrzak, przewodniczacy Komisji Praw Czlowieka przy NRA
i organizator konferencji, przypomnial, ze celem adwokata jest sluzenie spoteczen-
stwu oraz zabezpieczanie i chronienie praw obywateli poprzez Swiadczenie skutecznej
pomocy prawnej.

Pierwsza cze$¢ spotkania po$wigcona byla konstytucyjnym i miedzynarodowym
standardom ochrony przed dyskryminacja kobiet. Dyskusje moderowat adw. Wieficzy-
staw Grzyb, ktéry przypomniat stowa Martina Luthera Kinga: ,I have a dream” i dodat:
- Stowa te przenosze dzis$ na grunt polski w odniesieniu do dyskryminacji kobiet.

O dyskryminacji kobiet w aspekcie réwnosci w Konstytucji RP méwila prof. Ewa
Letowska. Stwierdzita ona, Ze w ustawie zasadniczej istnieje potencjal, ktéry w zwigzku
z brakiem préb wytworzenia przyzwoitego standardu pozostaje uspiony i niewykorzy-
stany. Konstytucja, definiujac zakaz dyskryminacji, postuguje si¢ katalogiem otwartym,
co otwiera ja na mozliwosci tkwigce w strukturach multicentrycznego prawa. Standar-
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dy europejskie, zaréwno luksemburskie, jak i strasburskie, wykazuja duza dynamike
i dotykaja kwestii kobiecych w bardzo réznych aspektach, np. przemoc domowa czy
zycie gospodarcze, a Polska moglaby te standardy zaabsorbowa¢, gdyby miata odpo-
wiednie do tego mechanizmy.

O zakazie dyskryminacji w $wietle Konwencji ONZ w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji kobiet méwita dr Anna Sledzifiska-Simon z WPAIE Uniwersytetu
Wroclawskiego. Uznala, Ze nie uda sie¢ w pelni zlikwidowa¢ dyskryminagji, ale nalezy
zrobi¢ wszystko, zeby ja zniwelowac. Stwierdzita, ze Konwencja ONZ jest postrzegana
jako autorytet prawny, ktérym mozna podeprze¢ argumenty rzadu, ale bardzo rzadko
jest traktowana jako wigzace Zrédlo prawa. Zdaniem prelegentki pozytywna strong
Konwencji jest progresywnos¢ i logika, ale jej potencjal nie jest nalezycie wykorzystany
np. na poziomie krajowym.

Radca prawny Magdalena Mierzewska z Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
moéwila o zakazie dyskryminacji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka. Wskazala zmiany na poziomie mentalnosci w odniesieniu do dyskryminacji kobiet.

Kwestie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w Swietle wybranych orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej omdwita prof. Justyna Maliszewska-Nie-
nartowicz z UMK. W swojej wypowiedzi skoncentrowala sie na réwnosci szans oraz
réownym traktowaniu kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy w kontekscie
dyrektywy 2006/54 z 5 lipca 2006 r. Omoéwita kwestie dyskryminacji w dziedzinie wy-
nagradzania i wyjatki od zasady sformulowanej w prawie pierwotnym, jakie istniejq
w prawie wtérnym (np. gdy stanowisko pracy wymaga od pracownika pewnych cech
fizycznych lub psychicznych, ktére charakteryzuja konkretna plec). Poruszyla réwniez
kwestie pracy kobiet w nocy oraz specyfike ochrony kobiet w cigzy i na urlopie macie-
rzyfiskim. Przypomniala, ze dyrektywa 92/85/EWG wyklucza mozliwos¢ zwolnienia
z pracy lub odmowy przyjecia do pracy kobiety na podstawie przestanek dotyczacych
jej naturalnych cech macierzynskich. Wskazata takze kontrowersje zwigzane z réwnos-
cig plci w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego, ktére sprowadzaja sie do tendencji
wyréwnania wieku emerytalnego kobiet i mezczyzn.

Drugi panel, pt. ,Skutecznos¢ prawnych instrumentéw ochrony przed dyskryminacja
w Polsce”, poprowadzila adw. Katarzyna Szoda-Wolska, wiceprzewodniczaca Komisji
Praw Czlowieka przy NRA.

Na temat postepowania dowodowego w sprawach dyskryminacji przed sgdami pol-
skimi mowila sedzia SN Katarzyna Gonera. Zwrdcita uwage na luki w edukacji sedziow,
adwokatow i prokuratoréw w zakresie ksztalttowania standardow i metod wyktadni.
Zauwazyla m.in., ze pracodawcy niechetnie ujawniajg informacje dotyczace wysokosci
wynagrodzenia pracownikéw réznych plci, cho¢ SN stwierdzit, ze klauzula poufnosci
zawarta w kontraktach, obowigzujaca wewnetrznie pracownika i pracodawce, nie prze-
nosi si¢ na wymiar procesowy.

Adwokat Barttomiej Raczkowski zajal stanowisko w kwestii dochodzenia sadowej
ochrony przed dyskryminacja. Zwrdcit uwage na istniejace w spoleczenstwie przekona-
nie, ze to kobiety sa lepszymi pracownikami. Mimo to pracodawcy niechetnie zatrudnia-
ja kobiety ze wzgledu na obawe przed zbyt daleko posunieta ich ochrong, np. zwigzana
z macierzynstwem i wychowywaniem dzieci. Prelegent poddal tez analizie sytuacje
kobiety ze wzgledu na wykonywany zawdd oraz poziom wyksztalcenia. Podniést tez,
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ze istniejg formy dyskryminacji posredniej (pozornie etyczne i legalne zachowanie dla
osiggniecia celu nielegalnego), np. premia pracownicza za dyspozycyjnosc.

Radca prawny Karolina Kedziora, wiceprzewodniczaca Polskiego Towarzystwa Pra-
wa Antydyskryminacyjnego (dalej: PTPA), oméwita sposoby dowodzenia dyskryminacji
przed polskimi sagdami. Kontynuujac my$l przedmoéwecy, rozpoczeta wypowiedz od pod-
kreslenia roli stereotypéw w dyskryminacji plciowej, szczegélnie jezeli dyskryminacja jest
zwigzana z rodzicielstwem, czym zajmuje sie¢ w znacznej mierze reprezentowane przez
nig stowarzyszenie. Wskazata na sytuacje kiedy to kobiety po urlopie wychowawczym
postanowily skorzysta¢ z ograniczonego wymiaru godzin pracy, do czego maja prawo,
a w odpowiedzi na to pracodawcy siegali po regulacje z ustawy o zwolnieniach grupo-
wych, powolujac sie na kwestie ekonomiczne jako przyczyne zwolnienia.

Dr Kinga Wysiefiska z Instytutu Spraw Publicznych zaprezentowata metode udo-
wadniania dyskryminacji, polegajaca na przeprowadzaniu odpowiednich testow. Jest
to nowa metoda w Polsce, ale sprawdzona juz w innych panstwach. Testy na dyskry-
minacje to technika eksperymentalna, ktéra byla réwnolegle rozwijana zaréwno przez
naukowcow, jak i przez pracownikéw zaangazowanych w dziatania na rzecz réwnego
traktowania i ochrony praw czltowieka. Testy sa prowadzone poprzez dobieranie w pary
0s6b o identycznych, réwnowaznych cechach aparycyjnych i osobowoséciowych. Rézni
je jedynie aspekt mogacy by¢ przedmiotem dyskryminacji, np. pte¢, kolor skory czy brak
pelnej sprawnoéci. Istnieja Scisle procedury zaréwno w systemach europejskich, jak
i pozaeuropejskich dotyczace zasad przeprowadzania testow, aby mogty by¢ one stoso-
wane jako dowody sadowe, np. testerzy nie moga by¢ ze sobg emocjonalnie zwigzani,
nie moga sie znac i nie moga wiedzie¢, ze biora udzial w tym samym eksperymencie.
Wytyczone sa réwniez zasady przeprowadzania treningdw. — Nie trenuje sie ich na zasa-
dzie ,udowodnij dyskryminacje”, ale instruuje si¢ ich w my#él teorii ,idz, zréb, powiedz
co sie stalo” — podkreélita prelegentka.

W ostatnim panelu uczestnicy konferencji zastanawiali sie, czy ustawa ,O réwnym trak-
towaniu” zdala egzamin. Dyskusje moderowata adw. Magdalena Sykulska-Przybysz.

Krzysztof Smiszek, przewodniczacy PTPA, przyznal, ze ustawa ma wiele wad. Wyjas-
nil, ze kluczowa role we wprowadzeniu tego aktu do systemu prawa polskiego odegrata
Unia Europejska. Prawo europejskie wprowadzito instrumenty ochrony przed dyskry-
minacjg. Jednym z tych instrumentéw jest wymoég utworzenia organu lub organéw ds.
réwnego traktowania, ktérych zadaniami byloby wspieranie ofiar dyskryminacji, formu-
lowanie rekomendacji dotyczacych przeciwdzialania dyskryminacji oraz prowadzenie
niezaleznych badan nad dyskryminacjg i opracowywanie raportéw. Kraje UE w bardzo
indywidualny sposéb potraktowaty ten obowiazek, co w efekcie doprowadzito do wy-
tworzenia szerokiego i zréznicowanego spektrum organéw ds. réwnego traktowania.

Mirostaw Wréblewski, dyrektor Zespolu Prawa Konstytucyjnego i Miedzynarodowe-
go Biura RPO, méwit o ustawie w $wietle dzialalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich.
Zauwazyl, ze ocena ustawy bedzie mozliwa w polowie 2012 r., bo wtedy Ministerstwo
Sprawiedliwosci otrzyma statystyki sadowe z calego kraju. Dodal, Ze jak dotad Biu-
ro Rzecznika Praw Obywatelskich nie odnotowato wielu skarg w zakresie naruszenia
praw réwnosci. Wskazal, ze w Polsce niezaleznym organem do badania spraw réwnego
traktowania zostal wyznaczony RPO. Do jego nowych zadan nalezy analizowanie, mo-
nitorowanie i wspieranie réwnego traktowania oraz prowadzenie niezaleznych badan,
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w tym zakresie i publikacja raportow. Prelegent zwrécil uwage, ze wraz z przekazaniem
RPO ww. kompetengji nie przekazano dodatkowych §rodkéw finansowych, a ponad-
to w praktycznym ujeciu rola Rzecznika sprowadza sie do udzielania wnioskodawcy
informacji o przystugujacych mu $rodkach prawnych, mimo ze dyrektywa i ustawa
wymagaja od Rzecznika interwencji oraz podejmowania dziatan z zakresu pomocy
bezposrednie;j.

Profesor Magdalena Sroda z UW przedstawila rozwigzania instytucjonalne w prze-
ciwdzialaniu dyskryminacji w zestawieniu z rozwigzaniami stosowanymi w praktyce.
Pani profesor okreslita ustawe jako ,ogryzek” w stosunku do wartoéciowego projektu
owej ustawy, zmienionego ze wzgledéw politycznych i ideologicznych. Prelegentka
podkreslata znaczenie wspdtpracy pomiedzy RPO a Ministerstwem Edukacji Narodo-
wej, ktérego funkcja jest budowanie poziomu $wiadomosci obywateli. W opinii prof.
Srody Polska jest jedynym krajem w Europie, ktéry nie dokonuje weryfikacji podreczni-
kow ze wzgledu na stereotypy, bo: ,nawet ksigzki do nauki matematyki maja charakter
dyskryminujacy — dziewczynka nieudolnie liczaca paczki to nie tylko dziewczynka nie-
zdolna do matematyki, ale takze dziewczynka, ktéra powinna dba¢ o linie. Na kolejnej
stronie podrecznika widzimy chlopca w sytuacji z zycia publicznego, np. obliczajacego
pieniadze, jakie tatus musi wydac na samochéd. Mamusia natomiast zajmuje sie¢ kupo-
waniem $rodkéw czyszczacych, co réwniez wzbudza skojarzenia stereotypowe”.

Adwokat Marcin Gorski méwil o ustawie z 3 grudnia 2010 . 0 wdrozeniu niektdrych
przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania na tle ustawodawstwa unijnego.
Jego zdaniem ustawa jest w wielu aspektach niezgodna z prawem UE. Watpliwosci
dotycza juz samego tytutu ustawy, ktéry nie odpowiada wymogom § 17 rozporzadze-
nia o zasadach techniki prawodawczej, a takze nie jest do zaakceptowania w warstwie
aksjologicznej, bo zasada niedyskryminacji nie jest w polskim systemie prawnym zasada
nowa.

Podsumowujac przebieg konferencji, adw. Mikolaj Pietrzak zaznaczyt, ze tak rozlegly
temat jak dyskryminacja kobiet zawsze bedzie pozostawial niedosyt. Dodal, ze spotkanie
spelnito funkcje edukacyjna oraz dowiodlo, ze problem dyskryminacji kobiet dotyczy
calego spoleczenstwa.

Konkludujac, wypada wskazaé, ze gléwny mankament w przeciwdziataniu dyskry-
minacji kobiet stanowia nieSwiadomo$¢ prawna i brak solidnej edukacji calego spo-
leczenstwa, a przede wszystkim prawnikéw — sedziow, adwokatéw, prokuratorow,
legislatorow —i politykow.

Aleksandra Zalewska

Konferencja ,Unijne podsumowanie roku 2011
— The EU Summary of the year 20117,
Krakow, 13-15 stycznia 2012 r.

W, Palestrze” numer 11-12 z 2011 r. w dziale ,Varia” zamieszczona zostata informa-
¢ja zapowiadajaca konferencje ,Unijne podsumowanie roku 2011 — The EU Summary
of the year 2011”. Konferencja, ktorej partnerem byla m.in. ,Palestra”, zorganizowana
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zostala przez Sekcje Prawa Unii Europejskiej Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa
UJ i odbyta sie w dniach 13-15 stycznia 2012 r. w murach Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.

Pierwszy dziefi konferencji, w trakcie ktérego dyskusje odbywaly sie w pieknej
auli Collegium Novum Uniwersytetu Jagiellonskiego, po§wiecony zostat spotkaniom
z ekspertami, podczas ktérych w ramach dwoch paneli dyskusyjnych poruszone zostaty
zagadnienia zwigzane z polska prezydencja oraz podsumowanie roku 2011 jako roku
zmian w Unii Europejskie;j.

W panelach eksperckich uczestniczyli: barrister Jonathan Tomkin z Wydzialu Prawa
Uniwersytetu w Dublinie; dr Malgorzata Kozuch z Katedry Prawa Europejskiego Uni-
wersytetu Jagiellonskiego — opiekun Sekcji Prawa Unii Europejskiej Towarzystwa Bi-
blioteki Stuchaczéw Prawa U]J; prof. Maciej Szpunar — podsekretarz stanu ds. prawnych
i traktatowych w Ministerstwie Spraw Zagranicznych; pan Filip Skawinski, pracownik
Przedstawicielstwa Komisji Europejskiej w Polsce, a takze dr hab. Krzysztof Szczerski
z Katedry Wspolczesnych Systemow Politycznych Instytutu Nauk Politycznych i Stosun-
kéw Miedzynarodowych na Wydziale Stosunkéw Miedzynarodowych i Politycznych
Uniwersytetu Jagiellonskiego.

W zwiazku z uczestnictwem w konferencji gosci zagranicznych dyskusje w trakcie
paneli eksperckich zaréwno w pierwszym dniu konferencji, jak i podczas drugiego
i trzeciego dnia konferencji, kiedy to swoje wystapienia zaprezentowali studenci i dok-
toranci, odbywaly sie w jezyku angielskim.

Konferencje rozpoczelo uroczyste powitanie uczestnikow i przedstawienie gosci,
jak réwniez odczytanie listu skierowanego do uczestnikéw przez posta do Parlamentu
Europejskiego pana Bogustawa Sonika, ktéremu obowiazki zawodowe nie pozwolity
na uczestniczenie w konferencji.

W trakcie pierwszego panelu dyskusyjnego podsumowujacego polska prezydencje
zaproszeni goécie mowili o stopniu realizacji zalozen strategicznych, z jakimi Polska
rozpoczeta wykonywanie prezydencji, tj. integracji europejskiej jako zrédta wzrostu,
bezpiecznej Europy (w zakresie zywnosci, energii i obronnosci), a takze Europy korzy-
stajacej na otwartosci.

Przedstawiciel Komisji Europejskiej, pan Filip Skawinski, podkreslil, ze Polska bardzo
dobrze wspoétpracowala z Komisja podczas prezydenciji.

Natomiast z irlandzkiego punktu widzenia pozytywny wizerunek polskiej prezy-
dencji budowalo w szczegdlnosci sprawne wykonywanie zadan administracyjnych,
a w warstwie politycznej poszukiwanie kompromisu. Barrister Jonathann Tomkin pod-
kreslil rowniez, ze bardzo wazne bylo przyjecie tzw. ,szeéciopaku”, jak i dobre tempo
prac w zakresie prawa patentowego.

Profesor Maciej Szpunar, po pierwsze, opisat proces ustanawiania priorytetow, ktore
Polska chciata zrealizowa¢ podczas prezydencji, oparty na trzech zalozeniach — kontynu-
owania tych zadan, ktére zostaly juz rozpoczete przez poprzednie prezydencje, realnej
mozliwosci wykonania planowanych zadan, jak i wyboru tematu przewodniego, ktéry
moglby definiowa¢ polska prezydencje. Jednoczesénie prof. Szpunar podkreélil, Ze rolg
prezydencji jest nie tylko wykonywanie zadan wcze$niej zaplanowanych, ale przede
wszystkim odpowiednia reakcja na rézne sytuacje, ktore zaistniejg podczas trwania
prezydencji, gdyz nie wszystko jest mozliwe do zaplanowania. Ponadto prof. Szpunar
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zasygnalizowal, Ze de facto efektywny czas wykonywania prezydencji to cztery i p6t
miesigca, cho¢ formalnie trwala ona sze$¢ miesiecy.

Odnoszac sie do realizacji zaloZen prezydencji w pierwszym obszarze, prof. Szpunar
wskazal, Ze jego zdaniem rynek wewnetrzny nie jest przyczyna kryzysu, a wrecz prze-
ciwnie — powinien by¢ uzywany jako narzedzie do jego przezwyciezania i poprawienia
kondycji finansowej Unii Europejskiej. Ponadto prof. Szpunar pozytywnie odnidst sie
do prac w obszarze prawa patentowego, w szczego6lnosci podkreslil dyskusje nad takimi
zagadnieniami, jak oplaty za udzielenie ochrony patentowej oraz rozwazanie zagadnie-
nia zakresu prawa wynikajacego z patentu. W trzecim obszarze priorytetowym, ktéry
prof. Szpunar dookreslil, uzywajac miana partnerstwa wschodniego, za sukces polskiej
prezydencji uzna¢ mozna negocjacje z Ukraing, mimo ze z oczywistych wzgledéw umo-
wa nie zostala podpisana. Jako wazne w omawianym tu kontekscie prof. Szpunar uznat
takze negocjacje z Gruzja i Moldawig, a takze zamknigcie pewnych obszaréw negocjacji
i otworzenie nowych w rozmowach z Islandig.

Do najwazniejszych wydarzeh majacych miejsce podczas polskiej prezydencji w ob-
szarze priorytetu bezpiecznej Europy prof. Szpunar zaliczyt ustalenie planu czynnosci
legislacyjnych dotyczacych dywersyfikacji Zrédel energii oraz rozpoczecie rozméow
o nowych gazociagach z Azerbejdzanu i Tadzykistanu.

Doktor Malgorzata Kozuch podkreslila, ze najwiekszym sukcesem polskiej prezyden-
qji byt fakt, iz polska kultura byla widoczna i promowana w Unii Europejskiej, jakkol-
wiek Unia Europejska nie byla w takim stopniu, jak polska kultura w Unii, promowana
w Polsce. Bardzo waznym osiagnieciem polskiej prezydencji bylo tez ukonczenie na
czas prac nad budzetem Unii Europejskiej, a nie tylko nad jego prowizorium. Ponadto
dr Kozuch zwrdcita uwage na zaawansowanie prac legislacyjnych dotyczacych prawa
patentowego i projekt utworzenia wspdlnego unijnego sadu patentowego.

Odnoszacsie do spraw, ktére wymagaja dalszego monitorowania w przyszlosci, dr Ko-
zuch podkredlita, Ze Rumunia i Bulgaria w dalszym ciagu nie s w strefie Schengen.

Po dokonaniu podsumowania polskiej prezydencji przez zaproszonych goéci rozpocze-
fa sie dyskusja z udzialem publicznoéci. Zgromadzeni uczestnicy chcieli przede wszystkim
zapoznac sie z opinig zaproszonych gosci na temat partnerstwa wschodniego.

Profesor Szpunar podkreslil, ze najwiekszg trudnos$¢ w negocjacjach z tymi panistwa-
mi sprawia to, ze kazde z nich jest inne pod wzgledem rozwoju demokracji, a takze sy-
stemu politycznego. Przedstawiciel Komisji, pan Filip Skawinski, potwierdzit natomiast,
ze negocjacje z Ukraing byly bardzo trudne, a Bialoru$ w ocenie Komisji nie akceptuje
standardéw demokragji.

Odnoszac si¢ do podniesienia poziomu demokracji w pafistwach partnerstwa
wschodniego, dr Kozuch wskazata, ze Unia Europejska utworzyla specjalny system
pomocy finansowej, ktéry ma poméc w budowaniu standardéow demokratycznych
w tych panstwach.

Kolejnym zagadnieniem poruszanym podczas dyskusji byla reakcja polskiej prezy-
dencji na wydarzenia na $wiecie, w szczegélnosci za$ na afrykanska ,Wiosne Ludéw”.
Profesor Szpunar podkreslit, Ze relacje zewnetrzne Unii Europejskiej nie nalezg do za-
kresu zadan rotacyjnej prezydencji. Jednakze, mimo Ze Polska nie ma historycznych
powiazan z Afryka, nasz kraj ma duze doswiadczenie w zakresie transformacji z rezimu
totalitarnego w demokracje, jak i w zakresie transformacji ku gospodarce rynkowe;j.
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Zgromadzeni uczestnicy pytali ponadto o wspéiprace pomiedzy polskim ministrem
spraw zagranicznych a wysokim przedstawicielem Unii do spraw zagranicznych i po-
lityki bezpieczenstwa. Profesor Szpunar podkrelil, ze wspétpraca ta ukladala sie bar-
dzo pomyslnie, a minister Radostaw Sikorski zastepowal lady Ashton przy rozmaitych
okazjach.

Duzym zainteresowaniem cieszy! sie réwniez tzw. koncept trio, zgodnie z ktérym
prezydencje pelnig kolejno po sobie trzy panstwa, z ktérych jedno jest pafistwem du-
zym — Polska, jedno panstwem starej Unii — Dania i jedno panstwem nowej Unii— Cypr.
Profesor Szpunar podkreslil, Ze istotne jest ustalenie wspélnych punktéw programu,
w szczegdlnosci tych irrelewantnych politycznie, ktére ma zrealizowac trio, poniewaz
ma to duze znaczenie praktyczne, gdyz kazde panstwo obejmujgce prezydencje kon-
tynuuje prace rozpoczete przez prezydencje poprzednia, a w swoich dzialaniach zaj-
muje si¢ réwniez sprawami, ktére beda kontynuowane przez prezydencje nastepna.
Odnoszac sie do wspoétpracy z ostatnim krajem z poprzedniego trio, tj. Wegrami, po
ktorych Polska przejeta prezydencje, prof. Szpunar podkreslit, ze wspdtpraca ukladata
sie pomyélnie i nastgpito plynne przejscie do kontynuowania zadan.

Bardzo interesujace pytanie zadat réwniez prof. dr hab. Stanistaw Biernat, kierow-
nik Katedry Prawa Europejskiego Uniwersytetu Jagiellonskiego i wiceprezes Trybunalu
Konstytucyjnego, ktéry zapytat o to, w jaki sposéb powinna wygladaé réwnowaga po-
miedzy ogdlnymi interesami Unii jako caloéci a interesami Polski, kraju, ktéry obejmuje
prezydencje. W odpowiedzi prof. Szpunar wskazal, ze kluczowym w trakcie prezydencji
zadaniem panstwa, ktére ja obejmuje, jest dziatanie w roli moderatora dyskusji, odpo-
wiedzialnego za osiggniecie kompromisu. Jako kraj obejmujacy prezydencje Polska,
nawet dbajac o wlasne interesy, nie mogla zatem prezentowa¢ skrajnego stanowiska,
z ktérym wiazaloby sie nieosiggniecie kompromisu.

W trakcie drugiego panelu dyskusyjnego z udzialem ekspertéw jednym z dyskuto-
wanych zagadnien byla idea stworzenia wspdlnego unijnego kodeksu cywilnego. Od-
noszac sie do tego pomystu, prof. Strzecki podkreslil, ze jest to obecnie kwestia odlegtej
przyszlosci, gdyz problemy zaczynalyby sie juz na poziomie ustalenia wspélnej dla
wszystkich krajéw Unii definicji danej instytucji, a na obecnym etapie integracji o wiele
wazniejsze byloby urzeczywistnienie prawa obywateli do dobrej administracji.

Z kolei dr Kozuch podkreslila, ze z praktycznego punktu widzenia wazniejsze od
kodyfikacji prawa materialnego jest wprowadzenie wspdlnych procedur.

Podsumowanie pierwszego dnia dyskusji stanowily rozwazania nad kierunkiem dal-
szego rozszerzania Unii i ewentualnym przyjeciem w jej poczet nowych panstw czton-
kowskich. Polem do kontynuacji dyskusji uczestnikoéw konferencji stat sie natomiast
wieczorny bankiet.

W trakcie drugiego i trzeciego dnia konferencji referaty podsumowujace wydarze-
nia w Unii Europejskiej w 2011 roku wyglaszali studenci i doktoranci. Prezentacje byty
skupione wokét paneli tematycznych, takich jak: podsumowanie polskiej prezydencji,
partnerstwo wschodnie: podsumowanie funkcjonowania i dalsze perspektywy; zmiany
w prawie Unii Europejskiej dotyczace funkcjonowania rynku wewnetrznego: prawo
konsumenckie, akt o jednolitym rynku; prawo wlasnoéci intelektualnej; finanse Unii
i unijne prawo podatkowe; unijne prawo konkurencji.

W trakcie drugiego dnia konferencji wyklad na temat ,Obywatelstwo w orzeczni-
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ctwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”, podczas ktérego zaprezentowane
zostaly wybrane sprawy dotyczace w szczegélnosci obywatelstwa Unii Europejskiej,
wyglosil rowniez barrister Jonathan Tomkin.

Konferencja stanowila doskonate pole do podsumowania polskiej prezydencjii dys-
kusji nad przysztoscia Unii Europejskiej, a uczestnicy wyrazili nadzieje ponownego
spotkania w przyszlym roku na konferencji podsumowujacej wydarzenia w Unii Eu-
ropejskiej w roku 2012.

Katarzyna Szczepariska
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Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

L. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA W DNIU 25 STYCZNIA 2012 R.

Sekretarz NRA adw. K. Boszko zreferowal problematyke spraw wynikajacych z na-
destanych protokoléw obrad ORA w: Biatymstoku, Koszalinie, L.odzi, Siedlcach, Kato-
wicach. Poinformowal, ze ORA w Katowicach podjela uchwale kontestujaca kierunek
proponowanych zmian co do rozszerzenia uprawnief radcéw prawnych.

Prezes A. Zwara poinformowal, ze spotkat sie z wiceministrem sprawiedliwosci Mi-
chatem Krélikowskim. Ministerstwo Sprawiedliwoéci nie podjeto zadnej decyzji w tej
sprawie, jednak trzeba liczy¢ sie z tym, ze procedura legislacyjna zostanie rozpoczeta.
Prezydium NRA bedzie monitorowac sytuacje.

Adwokat prof. P. Kardas przygotowuje materialy merytoryczne dla Komisji Ko-
dyfikacyjnej Prawa Karnego, ktore przedstawione zostang w imieniu NRA. Z kolei
zesp6t medialny NRA przygotowuje harmonogram dziataii wspierajacych ewentualna
akcje adwokatury skierowana przeciwko proponowanym zmianom. Stanowisko NRA
wespra uchwaly podejmowane przez ORA. S to na razie tylko przygotowania, ponie-
waz zadna oficjalna procedura jeszcze sie nie toczy. Dodal, ze projekt przedstawiony
przez radcoéw prawnych zawiera zmiane przepisu, ktéry daje uprawnienia obroncy
w sprawach karnych wszystkim radcom, niezaleznie od formy wykonywanego przez
nich zawodu.

Adwokat K. Boszko poinformowal, ze ORA w Warszawie (w zwiazku z zadaniem
osoby postronnej o upublicznienie listy adwokatéw podlegajacych obowigzkowi lu-
stracyjnemu) zwrocila sie do NRA z prosba o wypracowanie stanowiska adwokatury
co do zakresu danych o adwokatach udostepnianych w trybie informacji publiczne;j.
Opracowanie stanowiska w tej sprawie Prezydium zlecilo adw. R. Debowskiemu.

Uchwata nr 76/2012 Prezydium powolalo nowy sklad komisji ds. zagranicznych pod
przewodnictwem adw. M. Laszczuka (czlonkowie adwokaci A. Czekaj-Dancewicz,
R. Klos, dr M. Kozuch, G. Majewski, R. Matecki, M. Pietrzak, M. Radwan-Rohrenschef,
L. Rydzewski, J. Sktadowska, B. Sochanski, E. Stawicka, M. Supera, M. Synoradzki,
J. Szpara, M. Wolinski, apl. adw. A. Kliczewska).

Prezydium powolalo na wniosek prezesa A. Zwary adw. K. Lukawskiego na sta-
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nowisko prezesa Sadu Polubownego Adwokatury oraz w sktad komisji doskonalenia
zawodowego adw. M. Karczmarzyka.

Uchwalg nr 78/2012 Prezydium powotalo adw. K. Przyluska-Ciszewska na sta-
nowisko prezesa Centrum Mediacyjnego przy NRA. Wiceprezes adw. Z. Marciniak
przedstawil sprawozdanie z dotychczasowych prac powolanego przez NRA zespo-
tu ds. ubezpieczenia OC adwokatéw. Zaproszony na posiedzenie Prezydium adw.
H. Stabla dodal, Ze bedzie wydiuzony termin skiadania przez adwokatéw deklaracji
ubezpieczeniowych. Wiceprezes Z. Marciniak o§wiadczyl, Ze termin ten zostal prze-
suniety na koniec marca br.

Prezydium NRA omoéwito priorytety dzialan NRA na 2012 r. oraz zwigzane z nimi za-
lozenia budzetowe. Adwokat K. Komorowski poinformowal, Ze na stronie internetowej
adwokatury pojawi si¢ odnosnik do strony Centrum Mediacyjnego, na ktérej zostana
zamieszczone informacje i formularze do pobrania oraz lista adwokatéw mediatoréw
z poszczegdlnych izb.

Prezes A. Zwara przypomnial, Ze niebawem odbeda si¢ szkolenia dla przysztych
mediatoréw. Zaplanowano réwniez skierowane do adwokatéw szkolenia z prawa eu-
ropejskiego, ktére odbeda sie w Krakowie i bedg dotyczy¢ praktycznych aspektéw sto-
sowania prawa europejskiego przez adwokatow.

Adwokat M. Pietkiewicz poinformowala, ze Towarzystwo Opieki nad Ociemniatymi
w Laskach nadeslalo na pismie bardzo serdeczne podziekowania dla NRA za wsparcie
finansowe, tradycyjnie przekazywane w okresie Swigtecznym.

Prezydium postanowito uwzgledni¢ wniosek ORA w Bielsku-Bialej, Katowicach,
Plocku i Warszawie o bezzwrotna pomoc finansowa.

II. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA W DNIU 8 LUTEGO 2012 R.

Sekretarz NRA adw. K. Boszko zreferowal sprawy wynikajace z protokoléw posie-
dzenh ORA w: Bielsku-Biatej, Gdansku, Katowicach, Kielcach, Lublinie, Lodzi, Olsztynie,
Opolu (2 protokoly), Plocku, Radomiu, Rzeszowie (2 protokoly), Siedlcach, Szczecinie,
Toruniu, Wroclawiu, Zielonej Gorze.

Prezydium NRA powolalo w sktad Komisji Praw Czlowieka adw. K. Burska, a w sklad
Komisji Komunikacji Spotecznej NRA adw. K. Mierzejewska.

Odbyta sie dyskusja nad ewentualnymi zmianami na stronach adwokatura.pl. Po-
twierdzono, ze Krajowy Rejestr Adwokatéw i Aplikantéw Adwokackich jest waznym
instrumentem informacji na temat catej adwokatury w podstawowych aspektach jej
dziatalnoéci (np. specjalizacja adwokatéw).

Prezes adw. A. Zwara zaproponowal, aby adwokaci K. Boszko i R. Debowski podjeli
kroki w celu zorganizowania dyskusji panelowej na temat dalszej informatyzacji adwo-
katury. Prezydium zaakceptowato te propozycje. Oméwiono ponadto strategie dziatan
komunikacyjnych NRA oraz kalendarium projektowanych akcji na rok 2012.

Adwokat M. Pietkiewicz poinformowala, ze w porozumieniu z PZU zostanie opra-
cowany komunikat do wszystkich ORA w sprawie warunkéw ubezpieczenia OC dla
adwokatow. Dodala, ze informacje zostang zamieszczone réwniez na stronie adwoka-
tura.pl oraz ze wynik rozméw z ubezpieczycielem jest korzystny dla adwokatow.

Adwokat J. Trela przedstawil informacje o dziataniach podjetych w celu zorganizo-
wania szkolen dotyczacych postepowania przed Sadem Najwyzszym. Poinformowat, ze
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I Prezes SN S. Dabrowski odnidst sie przychylnie do tej inicjatywy, proponujac jedno-
cze$nie, aby nawigzac kontakty bezposrednio z kierownikami wydzialéw oraz sedziami
w stanie spoczynku. Na wiosne ma si¢ odby¢ 4-5 szkoler dla adwokatow.

Adwokat K. Komorowski poinformowal, ze adw. J. Ste¢, przewodniczacy Komisji Do-
skonalenia Zawodowego, w najblizszym czasie spotka sie z prezesem Naczelnego Sadu
Administracyjnego w celu oméwienia szczeg6i6w szkolenia z procedury przed NSA.

Adwokat K. Komorowski poinformowal o biezacej sytuacji dotyczacej wspolpracy
z organizacja adwokacka z Ukrainy w ramach UEFA EURO 2012. Dodal, ze powstat
réwniez pomysl, aby korzystajac z pomocy UEFA, przygotowa¢ krotki tekst w kilku
jezykach z informacja, jak zachowywac sie w razie probleméw prawnych, ktéry UEFA
moglaby rozsyla¢ do kibicow logujacych sie po bilety.

Adwokat K. Boszko stwierdzit, ze polscy adwokaci nie otrzymaja zezwolenia na wy-
stepowanie przed sadami ukraifiskimi. Beda mogli by¢ asysta dla ochrony prawnej
polskich obywateli. Podobnie moze to funkcjonowac z drugiej strony.

Wiceprezes adw. J. Trela zapowiedzial, ze w marcu 2012 r. w ,Tygodniku Powszech-
nym” ukaze si¢ wkiadka, przygotowana przez NRA, dotyczaca kontradyktoryjnosci
procesu karnego, zadan adwokatéw w Polsce po 1989 r. oraz probleméw zwigzanych
z ACTA.

Zastepca sekretarza NRA adw. K. Komorowski poinformowal, ze stowarzyszenie
ELSA Poland organizuje we Wroclawiu w dniach 26-27 kwietnia 2012 r. ogélnopolski
konkurs krasoméwczy im. adw. Joanny Agackiej-Indeckiej. Poruszyl jednoczesnie spra-
we kosztéw i nagrod zwiazanych z tg impreza. Prezydium delegowato adw. K. Komo-
rowskiego na powyzszy konkurs.

Sekretarz NRA K. Boszko bedzie delegowany do sadu konkursowego ,Mistrzowie
Mediacji”, organizowanego réwniez przez stowarzyszenie ELSA.

Prezydium delegowalo adw. dr M. Strus-Wolos jako przedstawiciela adwokatury na
Nadzwyczajny Zjazd Lekarzy w dniach 24-25 lutego 2012 r.

III. POSIEDZENIE PREZYDIUM NRA W DNIU 16 LUTEGO 2012 R.

W KRYNICY-ZDROJU

Prezes adw. A. Zwara podziekowat dziekanowi Izby w Kielcach za bardzo dobra or-
ganizacje XXIX Narciarskich Mistrzostw Adwokatury w Krynicy-Zdroju i umozliwienie
przy tej okazji odbycia posiedzenia Prezydium NRA.

Adwokat K. Boszko, sekretarz NRA, omoéwil sprawozdanie ORA w Bialymstoku
i Walbrzychu. Adwokat M. Gruszecka przedstawita memorandum w sprawie przyszlego
egzaminu na aplikacje adwokacka, przebiegu aplikacji i egzaminu adwokackiego. Pre-
zydium zapowiedziato dyskusje na ten temat po zapoznaniu si¢ z trescig memorandum
przez wszystkie ORA.

Adwokat M. Pietkiewicz, skarbnik NRA, poinformowata, ze w dniu 16 lutego 2012 .
doszlo do podpisania aneksu do umowy generalnej dotyczacej ubezpieczenia OC ad-
wokatow.

Prezydium przeanalizowalo zalozenia do budzetu NRA na 2012 r. i zaaprobowalo prze-
prowadzenie audytu za rok 2011 przez firme, ktéra robita ten przeglad w ubiegltym roku.

Konczy sie sprawa przekazania DPTA w Grzegorzewicach odpowiednim organom
administracyjnym.
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Adwokat dr M. Strus-Wolos przedstawila zalozenia obchodéw 30-lecia uchwalenia
Prawa o adwokaturze. Poinformowala, Ze do majowo-czerwcowego zeszytu ,Palestry”
dolaczone zostang ptyty DVD zawierajace wywiady z nestorami adwokatury.

Dla uczczenia rocznicy wybuchu Powstania Warszawskiego odbedzie si¢ bieg ulicz-
ny adwokatéw i aplikantéw adwokackich. W Lodzi zostanie natomiast zorganizowana
konferencja dotyczaca probleméw miodych adwokatéw, rozpoczynajacych wykony-
wanie zawodu.

Prezydium NRA delegowalo adw. dr M. Strus-Wolos do rozméw z mediami na tematy
dotyczace adwokatury, np. w programie Kawa czy herbata?

Prezes adw. A. Zwara poinformowal, ze Komisja Legislacyjna Adwokatury przygo-
towala stanowisko co do zmian k.p.k. i niektérych innych ustaw. Stanowisko zostato na
piSmie przekazane na rece ministra sprawiedliwosci.

Prezydium zdecydowalo, ze na najblizszym posiedzeniu plenarnym NRA zostanie
przedstawiony projekt dotyczacy walki z nieuczciwg konkurencja. Opracowanie tego
projektu zostanie powierzone adw. dr. K. Zawislakowi, a opieke nad projektem obejmie
adw. dr M. Strus-Wolos.

Prezes NRA adw. A. Zwara poinformowal, ze Ministerstwo Spraw Zagranicznych
zwrocito sie do NRA z prosba o zglaszanie propozycji kandydatéw na stanowisko se-
dziego Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Naczelna Rada Ad-
wokacka wraz z Komisjg Praw Czlowieka przy NRA zglosita kandydature adw. Marka
Antoniego Nowickiego.

Andrzej Bgkowski

Przeglad wydarzen (styczeh—-marzec 2012)

Tradycyjnie juz na poczatku roku Naczelna Rada Adwokacka zorganizowata Spotka-
nie Noworoczne. Odbylo sie ono 11 stycznia w palacu Sobanskich w Warszawie. Licznie
przybyli adwokaci dzialajacy w samorzadzie, przedstawiciele samorzagdéw zawodéw
zaufania publicznego i sagdownictwa oraz politycy z ministrem sprawiedliwosci Jaro-
stawem Gowinem na czele. Wieczér otworzyli adw. Andrzej Zwara, prezes Naczelnej
Rady Adwokackieji adw. Jacek Trela, wiceprezes NRA. Prezes Zwara podsumowat prace
adwokatury w roku 2011 i przedstawil plan dziatan na rok 2012. Podkreslil, ze samorzad
adwokacki kfadzie nacisk gléwnie na dzialalno$¢ spoteczna i legislacyjna. Poinformo-
wal zebranych o porozumieniu, jakie NRA zawarla z Adwokatura Ukraifiskg w sprawie
udzielania przez adwokatéw polskich i ukraifiskich bezplatnej pomocy prawnej dla
kibicéw podczas UEFA EURO 2012. Tego wieczoru zaprezentowano réwniez ksiazke
pt. Historia Adwokatury autorstwa Adama Redzika i Tomasza ]. Kotlifiskiego. Spotkanie
umilil koncert zespotu Dagadana.

Poczatek roku obfitowal w konferencje naukowe poswiecone wymiarowi sprawied-
liwosci. 20 stycznia Redakcja ,Dziennik Gazeta Prawna” zorganizowata dyskusje pt.
,Siedem najpilniejszych reform wymiaru sprawiedliwosci”. Glos zabrali prezes NRA
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adw. Andrzej Zwara, I prezes Sadu Najwyzszego Stanistaw Dabrowski, przedstawiciel
MS Grzegorz Walejko, poset Ryszard Kalisz oraz prokurator Prokuratury Generalnej
Krzysztof Karsznicki.

*

25 stycznia prezes A. Zwara wziagl udziat w konferencji pt. ,Przyszty model polskiej
prokuratury”.

21 lutego prezes A. Zwara uczestniczyt w spotkaniu organizowanym przez Krajowa
Rade Sadownictwa na temat: ,Niezaleznos¢ sadow i niezawistos¢ sedzidéw gwarancja
praworzadnosci i praw czlowieka”.

23 lutego odbyta sie debata ,Okragly Stét dla sadownictwa”, ktérej gospodarzem
bylo Stowarzyszenie Sedziéw Polskich ,Iustitia”. Obok prezesa NRA Andrzeja Zwary
w spotkaniu tym uczestniczyl réwniez wiceprezes NRA Jacek Trela.

Zabierajac glos w sprawach dotyczacych sadownictwa, prezes NRA przestrzegal
przed pomystem resortu sprawiedliwosci dotyczacym likwidacji sadéw w malych
miejscowosciach. ,5a ostoja prawa i bezpieczenistwa — i nie mozna, w imie cie¢ bu-
dzetowych, pozbawia¢ ludzi tego symbolu” — powiedzial. Wyrazit watpliwos¢, czy
tak szeroka ingerencja wladzy wykonawczej jest zasadna i zgodna z Konstytucja RP.
Prezes NRA wskazal natomiast na pilng potrzebe reformy prokuratury. Méwil, ze pro-
kurator powinien utozsamia¢ sie z prowadzong sprawa, a mozna to osiaggna¢ poprzez
prowadzenie sprawy od poczatku do konca - od zbierania materialéw dowodowych,
przez sporzadzanie aktu oskarzenia, az po uczestniczenie w rozprawach sadowych.
Ulatwiloby to takze ewentualne pociaganie do odpowiedzialnosci konkretnej osoby,
a nie urzedu.

5marca na Uniwersytecie Warszawskim Helsiniska Fundacja Praw Czlowieka zorga-
nizowala konferencje na temat: ,Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach
prawniczych — model ustrojowy i praktyka”. Wsréd panelistow znalezli sie: adw. An-
drzej Michalowski, cztonek NRA, Michat Krélikowski z Ministerstwa Sprawiedliwosci,
Mirostaw Wréblewski z biura Rzecznika Praw Obywatelskich, r.pr. Dariusz Salajewski,
wiceprezes KRRE, dr Adam Bodnar, SSN Wiestaw Kozielewicz, adw. Wojciech Marchwi-
cki z Komisji Etyki NRA, dr Pawet Skuczynski oraz Piotr J6zwiak z UAM w Poznaniu.
Uczestnicy konferencji byli zgodni, ze przy tak szerokim dostepie do zawodéw praw-
niczych konieczna jest skuteczna kontrola zachowan etycznych prawnikéw. Przedsta-
wiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci i Rzecznika Praw Obywatelskich byli zdania, ze
pierwsza instancja sadownictwa dyscyplinarnego powinna by¢ kierowana przez samo-
rzady zawodowe, drogg odwolawczg powinny by¢ za$ sady apelacyjne. Adam Bodnar
zaproponowal, aby druga instancja opierala sie na sktadzie: dwdch sedziéw sadow po-
wszechnychi jeden adwokat. Zauwazyl, Ze funkcja rzecznika dyscyplinarnego powinna
by¢ funkcja zawodowa. Odmienne opinie mieli przedstawiciele adwokatury i radcow
prawnych. Adwokat Andrzej Michatowski tlumaczyt, ze obecna procedura sktadania
kasacji do Sadu Najwyzszego w swojej formie jest zblizona do apelacji. Wskazane byloby
wyznaczenie dodatkowych zastepcéw rzecznika dyscyplinarnego i sedziéw sadow dy-
scyplinarnych. Rozwigzanie zmierzajace do odcigzenia sadownictwa dyscyplinarnego
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widzi réwniez w rozstrzyganiu sporéw w pierwszej instancji na zasadach zblizonych
do postepowania administracyjnego — wylacznie w formie pisemnej, bez powolywania
sktadéw orzekajacych. Radca prawny Dariusz Salajewski uznal, ze propozycje przeka-
zania drugiej instancji sadom powszechnym wykraczaja poza granice norm konstytu-
cyjnych. Podkredlit, Zze sadownictwo dyscyplinarne to jeden z ostatnich instrumentéw
sprawowania pieczy nad wykonywaniem zawodu przez samorzad.

Glos w dyskusji zabierali obecni na sali adwokaci: Jacek Trela (wiceprezes NRA), Rafat
Debowski (cztonek NRA), Krzysztof Boszko (sekretarz Prezydium NRA), Mikolaj Pietrzak
(przewodniczacy Komisji Praw Czlowieka NRA) i Ziemistaw Gintowt (dziekan ORA w War-
szawie). A uczestnikami konferencji byli ponadto adwokaci: Monika Strus-Wolos (czlonek
Prezydium NRA), Anna Sobocinska-Lorenc (sedzia WSDA), Tomasz Kaplinski (sedzia
WSDA), Grzegorz Majewski (prezes SD Izby Adwokackiej w Warszawie), adw. Jacek Brydak
(rzecznik dyscyplinarny ORA w Warszawie), Jakub Jacyna (przewodniczacy Komisji Etyki
NRA) i Martyna J. Mierzejewska (cztonek Komisji Komunikacji Spolecznej NRA).

*

W trakcie trzech sesji weekendowych, w styczniu i lutym, 60 adwokatéw z catej Polski
szkolilo sie z zakresu postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym. Celem szko-
lerr bylo przyblizenie adwokatom probleméw, z jakimi moga sie spotkaé, wystepujac
w charakterze pelnomocnikéw 0s6b sktadajacych skargi konstytucyjne, czy tez petno-
mocnikéw podmiotéw inicjujacych kontrole o charakterze abstrakcyjnym. Szkolenia
prowadzita prof. Ewa Letowska, sedzia w stanie spoczynku TK, oraz pracownicy TK.

Seminarium zorganizowata Komisja Praw Czlowieka NRA, przy udziale Komisji Do-
skonalenia Zawodowego NRA.

Okazja do spotkania integracyjnego adwokatéw i aplikantéw adwokackich byty
XXIX Mistrzostwa Narciarskie Adwokatury. (zob. s. 262-264).

*

Po raz kolejny adwokaci wykazali sie wrazliwoscig na ludzkie dramaty. Juz w po-
niedzialek, po sobotniej katastrofie kolejowej w Szczekocinach na Slasku, Okregowe
Rady Adwokackie w Katowicach i Czestochowie uruchomily akcje udzielania bezplatnej
pomocy prawnej poszkodowanym i rodzinom ofiar wypadku. Wielu adwokatéw i apli-
kantéw adwokackich wlaczylo sie tez w akcje Tygodnia Pomocy Ofiarom Przestepstw,
ktéra w tym roku przeprowadzono w dniach 20-25 lutego.

I Ogolnopolskie Konfrontacje Aplikantow Adwokackich zgromadzity ponad 100
aplikantow z calej Polski. Na spotkaniu, ktére odbylo sie¢ w dniach 9-11 marca w Au-
gustowie, najmtodsi cztonkowie adwokatury dyskutowali o praktycznych problemach
zwigzanych ze szkoleniami aplikanckimi. Gros czasu poswigcono na rozmowy o tzw.
deregulacji. Efektem rozméw byt list otwarty do Ministra Sprawiedliwosci, w ktérym
aplikanci sprzeciwiaja sie pomystowi skrécenia aplikacji adwokackiej, argumentujac,
ze w tak krétkim czasie nie zdobeda odpowiedniego doswiadczenia i wiedzy. Mlodzi
palestranci zwrdcili tez uwage na doprecyzowanie przepiséw dotyczacych mozliwosci
podpisywania przez aplikanta adwokackiego pism procesowych w zakresie udzielone-
go mu przez adwokata upowaznienia do zastepowania w sprawie oraz na status apli-
kanta po odbyciu aplikacji. Uczestnicy Konfrontacji zauwazyli tez, ze wielu aplikantow
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nieposiadajgcych umowy o pracg nie ma ubezpieczenia zdrowotnego. Wnioskowali do
NRA o podjecie negocjacji z firmami posiadajacymi w swojej ofercie zdrowotne ubez-
pieczenia grupowe.

Joanna Sedek

Szczegblowe relacje z powyzszych wydarzen znajduja si¢ na stronie www.adwokatura.pl

Wieczor magii Galicyjskiej Adwokatury,
sztuki i kultury w Warszawie

W dniu 11 stycznia 2012 r. Okregowa Rada Adwokacka w Warszawie, po zakonczeniu
obrad Plenarnego Posiedzenia NRA, przy nieocenionej pomocy adw. Stanistawa Klysa,
Kolegii Przyjaciela z Krakowskiej Adwokatury, zorganizowala wspdlnie z Naczelng Rada
Adwokackg spektakl teatralny sztuki Romana Brandstaettera pt. Ja jestem Zyd z ,Wesela”,

Sala im. adw. Henryka Krajewskiego w siedzibie ORA w Al. Ujazdowskich 49 wy-
pelniona byla po brzegi znakomita publicznoscia ze sfer adwokackich, sadowych i oséb
bliskich warszawskiej adwokaturze. Wyczulong na odbiér dobrego widowiska teatral-
nego. Zanim jednak przejde do relacji z tego wydarzenia z kregu wysokiej kultury,
tak ozywczej i wszystkim nam adwokatom dla wykonywania profesji niezbednej, po-
zwolicie, ze przypomne Wam postac i osiagniecia autora sztuki, juz nieco przestonieta
mgielka szybko biegnacego czasu. Tworcy, ktéry przydat blasku okresowi siegajacemu
jeszcze krakowsko-galicyjskiej adwokatury i Mlodej Polski.

A zatem ab ovo. Roman Brandstaetter. Jeden z najwybitniejszych polskich pisarzy
XX wieku, poeta, filozof, dramatopisarz, dyplomata. Jego niezwykle zyciowe losy, decy-
zje, dramaty osobiste i przezycia duchowe skreslit w zwartym, skondensowanym eseju
Stanistaw Stabro (w omowieniu sztuki Ja jestem Zyd z ,Wesela”, dotaczonym we wkiadce
do wydanej przez NRA plyty DVD).

Roman Brandstaetter urodzony w 1906 . w Tarnowie, w ortodoksyjnej rodzinie o cha-
sydzkim profilu religijnym. Od poczatku swej linii Zyciowej zwiazany byl z najszerzej
pojmowanga polskoscig. Ukonczyt swietne Gimnazjum w Tarnowie im. K. Brodzifiskiego.
Takie uczelnie $rednie (Swiadomie uzywam slowa uczelnie) swoje zadania naukowe,
wychowawecze, i przede wszystkim narodowe, mogty w owym czasie wykonywac tylko
w Galicji, ktéra od poczatku II potowy XIX wieku korzystala z niewatpliwych dobro-
dziejstw szerokiej autonomii politycznej. Galicja 6wczesna, zaréwno ta wschodnia ze
Lwowem, jak i zachodnia z Krakowem, w swoich uczelniach wyzszych stata si¢ kuznia
dla przyszlej, niepodleglej panstwowosci Polski wybitnych kadr: uczonych, politykow,
administratoréw, wojskowych — znakomicie i wszechstronnie wyksztatconych.

Roman Brandstaetter ukonczyl Wydziat Filozofii Uniwersytetu Jagiellonskiego,
po czym wyjechal na stypendium rzadowe do Paryza, gdzie uzyskat doktorat z filo-
zofii w 1932 r. Jesienig 1939 r. znalazl sie w Wilnie, skad po wielu przygodach dotart
do Palestyny. Okres pobytu w Jerozolimie miat dla niego przelomowe znaczenie,
gdyz wowczas przeszedl na wiare katolickag. Doda¢ musimy, ze w czasie wojny cala
jego rodzina zostala wymordowana przez Niemcodw. Aktu konwersji religijnej na
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katolicyzm dokonat w Rzymie w 1946 r. W latach 1947-1948 pracowal we Wloszech,
jako attaché kulturalny Ambasady Polskiej. Zainspirowany postacig $w. Franciszka
i picknem Asyzu napisal wéwczas prozatorskie Kroniki Assyzu (1947) oraz misterium
Teatr §wi§tego Franciszka (1947). Po powrocie do Polski zamieszkal w Poznaniu, gdzie
obejmowatl kolejno funkcje kierownika literackiego Teatru Polskiego, Opery im. Sta-
nislawa Moniuszki. Byl juz wéwczas znanym pisarzem, czlonkiem Zwiazku Litera-
tow Polskich, potem Pen Clubu. Spuscizne literacka i dramatopisarskgq pozostawit
obszerng i bardzo znaczaca.

Brandstaetter opublikowat 27 sztuk, ponadto 14 toméw poezji, z debiutem poetyckim
— tomikiem pt. Jarzma, wydanym w 1928 roku, w ktérych zywa jest tradycja wynika-
jaca z judaizmu, jak i chrzescijanistwa. Tworczo$¢ dramatyczna zaczela sie natomiast
od utworu Kupiec warszawski, napisanego w latach 1940-1941 i wystawionego po raz
pierwszy w Tel Awiwie w 1941 roku.

W wielu dzietach manifestowata sie wyraziscie podwdjna tozsamos¢ autora. Jak pi-
sze Stanislaw Stabro, pierwotna zydowska i wtérna polska, czego przyktadem sg Piesii
o moim Chrystusie i Hymny Maryjne. W latach 1967-1973 Brandstaetter napisat czteroto-
mowq powies¢ Jezus z Nazaretu, potem przettumaczyl cztery Ewangelie, Dzieje Apostolskie,
Apokalipsgi Listy sw. Jana. Jednym slowem gigant intelektualny tworzacy utwory o r6znej
tematyce, w tym religijnej. Wynikalo to zapewne z jego glebokich przezy¢ osobistych.

Roman Brandstaetter, piszac sztuke Ja jesten Zyd z ,Wesela”, zauroczony byt poezja
Wyspianiskiego, jego Weselem w szczegolnosci. Chcial mocno podkresli¢ zwiazki Iacza-
ce kulture polska z kulturg zydowska. Uczynil to w znakomitych tekstach, malarsko
obrazujacych przebieg wesela poety Lucjana Rydla z dziewczyna z ludu, toczacego
sie poczatkowo w karczmie starego Hirscha Singera, a pdzniej w dworku szlacheckim.
Problematyka Wesela byta przedmiotem sporéw paru pokolen Polakéw.

Czy Wesele byto tylko satyrg na 6wczesne spoteczenstwo, drwing z chlopomanstwa
wyksztalconych sfer, czy powazna lektura ubrana w poetycka forme, kreslaca los Polski
i charakteryzujacg Polakéw? Zdajac w czerwcu 1946 r. we Wroctawiu mature, Wesele
musialem zna¢ wszechstronnie. Dzi$§ zapewne tak nie jest, a Wesele ginie wsrod wielu
innych lektur gimnazjalno-licealnego stopnia. Ongis mieszkancy Krakowa, i nie tylko,
mowili Weselem calymi zdaniami. Nam, wspélczesnym, pozostat z Wesela przede wszyst-
kim wyrazisty werset: ,Miale$, chamie, zloty r6g, miates, chamie, czapke z piér: czapke
wicher niesie, r6g huka po lesie, ostal ci sie ino sznur”. Jezeli bedzie tak, jak to sie dzisiaj
w szkolach dzieje, Ze programisci ministerialni okrawaja nauki humanistyczne, historie
sprowadzajac prawie do zera, a liczy sie tylko to, co tui teraz, to w przyszloéci mozemy
zaplaci¢ za to gorzka cene.

Sztuka Ja jestem Zyd z ,Wesela” prawdopodobnie oparta zostala na prawdziwej histo-
rii, przekazanej autorowi przez poznanego w Jerozolimie podczas Il wojny Swiatowej
adwokata pochodzacego z Krakowa nazwiskiem Waschiitz. Wazny jest jednak pomyst
sztuki, bo posta¢ wspomnianego adwokata moze by¢ fikcyjna. Tu Brandstaetter nie
zapomnial o donioslej roli Adwokatury i adwokata w spoleczenstwie.

Rozmowa koncypienta adwokackiego (aplikanta) Waschiitza ze starym karczmarzem
z Bronowic Matych odbyta pare lat po wystawieniu Wesela (1901 r.). Jest ona historig
osobistego dramatu Hirscha Singera, ktdry przyszed! do kancelarii adwokackiej z prosba
0 pomoc prawna. Karczmarz oskarzyl Wyspianskiego, ze ten Weselem odebral mu do-
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robek calego zycia, jego godnos¢ osobistg, zrujnowal go materialnie, zniszczy! relacje
z ukochang cérka Pepa (pieszczotliwie zwang przez ojca Pepka), z zona Deborg, ktéra
catkowicie podzielila racje Pepy. Wedle ojca Pepa na punkcie Wesela Wyspianskiego,
gdzie wystepuje pod postacia Racheli, catkowicie zwariowata. Byta dumna, Zze wraz
z ojcem ,weszla do literatury”. W relacji ojca Pepa zrujnowata réwniez siebie, , przestajac
z bohema krakowska”. Palila papierosy i pita alkohol z poetami, literatami, aktorami.
Bywata z nimi w Jamie Michalikowej. Poita tych wydrwigroszy ,na borg” (na kredyt)
w karczmie, dokad masowo sie zjezdzali z pobliskiego Krakowa. Owego kredytu nigdy
nie zwracali, rujnujac w ten sposéb dorobek ojca. I wreszcie najgorsze — Pepa chciala
sie ochrzci¢. Wedlug karczmarza czekala jedynie z dokonaniem tego aktu na $mier¢
ojca, bo nie chciata mu zrobi¢ przykrosci. A to w relacji karczmarza, poboznego Zyda
zyjacego zgodnie z Pismem, stanowilo juz o zatraceniu duszy. Stary karczmarz, rozma-
wiajac o swoim dramacie z koncypientem adwokackim, prosi go o wniesienie sprawy
o rozwdd. Wyjasnia, ze opusci rodzine, zostawiajac jej resztki majatku, i p6jdzie do
krakowskiego domu starcow na Kazimierzu, gdzie dokona zywota.

Nie nam sadzi¢ dramat Hirscha Singera. Byla to na pewno najwieksza kleska w zyciu
starego karczmarza, ktéry nie godzit sie z ,wejsciem do literatury”. Po co mu ta literatura,
ten caly Wyspianski? — zali sie. Koncypient nawet rozwazal, czy w $wietle 6wczesnego
prawa austriackiego Wyspianski mégl za zycia karczmarza umiesci¢ go w roli dramatis
personae swojego poematu.

Stary karczmarz Hirsch Singer zmart w 1916 roku w Krakowie w domu opieki. Pepa
Singer po wybuchu I wojny $wiatowej wstapita do Legionéw Polskich, zostala sanita-
riuszka i pielegniarka w szpitalu wojskowym w Krakowie. Wedtug jednego z autoréw
piszacych na temat Wesela Pepa przyjeta chrzest w 19191, dla uczczenia powstania Polski
Niepodlegtej. Przezyta Zagtade, zmarta w Krakowie w 1955 .

Ten genialnie opisany dramat rozgrywajacy sie w kancelarii adwokackiej godzien jest
obejrzenia przez kazdego, a w szczegélnosci adwokata. Role karczmarza gra znakomi-
ty aktor Narodowego Teatru Starego w Krakowie Jerzy Nowak, a koncypienta réwnie
znakomity aktor Tadeusz Malak, jednoczesnie rezyser.

Sztuka Brandstaettera od wielu lat grana jest w teatrach Warszawy oraz Krakowa
ijest dobrze przyjmowana przez publicznosc.

Na oczach widzéw tego spektaklu, odegranego w siedzibie Okregowej Rady Adwo-
kackiej w Warszawie, w ciagu kilku minut zorganizowana zostala kancelaria adwokacka
z wiszacym na Scianie portretem Najjasniejszego Cesarza Franciszka J6zefa. Rozpoczeta
sie godzinna rozmowa dwdch wyzej wspomnianych postaci. Jakiz to byt popis gry aktor-
skiej najwyzszej klasy. Jakimi glosami, gestami dramatycznymi okraszonej. Zrozpaczony
stary klient, ktéremu zawalil sie $wiat, i racjonalny, bardzo delikatny adwokat. Czulo sie
w tym spektaklu, w sposéb absolutnie ewidentny, klimat epoki Mtodej Polski i ducha
starej, dobrej, galicyjskiej adwokatury. Bylo w tym spektaklu nawet, jakby mimo woli,
troche humoru wpasowanego idealnie w koncepcje sztuki. Mysle, ze dobrze zobaczy¢
ten spektakl nagrany sumptem Naczelnej Rady Adwokackiej. Plyta zawiera wzruszajaca
rozmowe $p. Pani Prezes Joanny Agackiej-Indeckiej z wicedyrektorem Teatru Starego
w Krakowie.

Druga czes¢ tego naprawde magicznego wieczoru w siedzibie izby warszawskiej,
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wypelnily wystepy artystow scen krakowskich. Koncert znakomity w wykonaniu Edyty
Piaseckiej — sopran (Opera Krakowska), Stanistawa Kufluka — baryton (Opera Krakow-
ska), Doroty Imielowskiej — wiolonczela (Akademia Muzyczna w Krakowie), Marioli
Cieniawy - fortepian (prof. Akademii Muzycznej w Krakowie), Lukasza Pawlikowskiego
—wiolonczela. Artysci zagrali utwory Mozarta, Moniuszki i Wieniawskiego. Z uwagi na
poswiateczny okres zaspiewali tez kilka koled. Koncert zakonczyli wesolym oberkiem
(jak pamietamy, w Weselu taniczonym przez wszystkie stany).

We wkiadce do wydanej przez NRA plyty znajduje sie obszerna wypowiedz adwo-
kata Andrzeja Michalowskiego, 6wczesnego p.o. prezesa NRA. Zapewnia on, podobnie
jak i $p. prezes NRA Joanna Agacka-Indecka, ze sztuka teatralna Ja jestem Zyd z ,Wesela”
pokazuje wysoki poziom ideowy adwokatury i adwokata polskiego w szerokim wy-
miarze spolecznym.

Ocieramy sie ciagle o dramaty ludzkie, takie jak w sztuce Brandstaettera. Bierze-
my udzial w ich rozwigzywaniu i dlatego jako adwokaci jestesmy spoleczenstwu
niezbedni.

Andrzej Bgkowski

XXIX Narciarskie Mistrzostwa Adwokatury,
Krynica-Zdréj, 16-19 lutego 2012 r.

W dniach 16-19 lutego 2012 r. w Krynicy-Zdroju juz po raz XXIX odbyly sie Narciar-
skie Mistrzostwa Adwokatury. Mistrzostwa narciarskie od kilku lat stanowig najwieksza
impreze sportowa Adwokatury. W poczuciu milego i zaszczytnego obowigzku konty-
nuowania tradycji zimowych spotkan srodowiska adwokackiego z catej Polski po raz
trzeci organizatorem imprezy zostal dziekan Okregowej Rady Adwokackiej w Kielcach
adw. Jerzy Zieba we wspétpracy z Komisjg Integracji Srodowiskowej, Sportu, Turystyki
i Wypoczynku NRA, ktérej przewodniczy adw. Stanistaw Estreich.

Honorowy patronat nad Mistrzostwami objal prezes Naczelnej Rady Adwokackiej
adw. Andrzej Zwara. Milym akcentem dla uczestnikéw, podkreslajgcym range tej im-
prezy, byta obecnos¢ cztonkéw Prezydium NRA.

Krynica-Zdréj, polozona we wschodniej czesci Beskidu Sadeckiego, zwana jest ,Perta
Uzdrowisk”. Otaczaja ja zalesione wzgorza Gory Parkowej, Krzyzowej oraz Jasiennika.
W okolicach znajduje si¢ az 16 rezerwatéw przyrody. Gléwnym bogactwem naturalnym
tej ziemi s3 wody mineralne. Klimat Krynicy-Zdroju ma cechy klimatu podalpejskiego,
totez wybér miejscowosci na zawody narciarskie nie byt przypadkowy. Szczegélne wa-
lory tego niezwyklego miejsca na mapie Polski sprzyjaja uprawianiu sportéw zimowych
i turystyki, a tym samym - $wiadomemu inwestowaniu we wlasne zdrowie.

W czasie mistrzostw panowaly znakomite warunki narciarskie, zachwycaty o$niezone
stoki Jaworzyny i Stotwin.

Uczestnicy Mistrzostw ogarnieci sportowymi emocjami rywalizowali w dwéch kon-
kurencjach narciarskich: slalom gigant oraz bieg narciarski. Zawody zostaly rozegrane
na stokach Jaworzyny Krynickiej oraz na trasie biegowej w Stotwinach.

Pierwszego dnia na stoku Jaworzyny Krynickiej zostal rozegrany slalom gigant
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w trzech grupach wiekowych kobiet, pieciu grupach wiekowych mezczyzn oraz gru-
pach dla gosci, podzielonych na dzieci, kobiety i mezczyzn.

WSéréd pan najlepsze wyniki w swoich grupach wiekowych osiagnely: adw. Lidia
Znamirowska (Krakéw), adw. Beata Wo$ (Rzeszéw) i adw. Magdalena Brzozowska (Ol-
sztyn). W slalomie z udziatem mezczyzn najlepsi w swoich kategoriach wiekowych byli:
adw. Janusz Dlugopolski (Krakéw), adw. Tomasz Karnkowski (Warszawa), adw. Rafat
Kos (Krakéw), adw. Przemystaw Grzyb (Bielsko-Biala). Szczegélny puchar trafit w rece
adw. Andrzeja Banaszkiewicza (Lublin), najstarszego uczestnika konkurencji narciar-
skich. Wsr6d gosci sukcesy odnotowali: Daria Ratymirska i Tomasz Nawrot.

Najlepszy czas zawodow w slalomie gigancie wsrod kobiet uzyskata adw. Lidia Zna-
mirowska (49,66 sekundy) natomiast wéréd mezczyzn adw. Rafat Kos (42,68 sekundy).

W slalomie gigancie konkurowaly réwniez dzieci, przy czym na szczegélne wyrdz-
nienie zastuguja blizniaczki z Kielc, Natalia i Aleksandra Kaleta, ktére majac zaledwie
po 8 lat, osiagnely znakomite czasy przejazdu. Nie sposéb nie wspomnie¢ o réwnie
dobrych rezultatach sportowych osiagnietych w tej kategorii wiekowej przez Katarzyne
Indecka, Wlodzimierza Mikke i Michata Jaroszczyka.

Slalom gigant zorganizowano réwniez dla milosnikéw snowboardu. Najszybsza
snowboardzistkg byla apl. adw. Julia Mlost (Krakéw), a wéréd panéw najlepszy byt
adw. Wojciech Wyroba (Krakéw). Wsréd gosci najlepszymi snowboardzistami okazali
sie Iga Banaszkiewicz i Stanistaw Estreich jr., obydwoje z Lublina.

Kolejny dzien sportowcy spedzili na trasach biegowych Stotwin. W konkurencji bie-
gowej najlepsze wyniki osiagnely panie: adw. Agnieszka Schoen, adw. Beata Lorkowska
i Justyna Mazur. Wsréd mezczyzn do zwyciezcéw nalezeli adwokaci: Piotr Jasiejko,
Cezary Lipko, Bartosz Lu¢ i Piotr Dorniak.

W Klasyfikacji dwuboju najwiecej punktéw w swoich kategoriach wiekowych uzyskali:
adw. Agnieszka Joanna Schoen z izby krakowskiej, adw. Beata Lorkowska i adw. Justyna
Mazur z izby bydgoskiej, adw. Andrzej Wosiniski z izby 16dzkiej, adw. Cezary Lipko zizby
lubelskiej oraz adw. Bartosz Lu¢ i adw. Piotr Dorniak, obaj z izby walbrzyskiej.

W Kklasyfikacji druzynowej Izb Adwokackich zwycieski puchar trafit do rak dziekana
ORA w Krakowie adw. Jana Kuklewicza. Warto zaznaczy¢, ze reprezentacja izby krakow-
skiej zastuzenie zdobyta I miejsce druzynowo. Nastepne medalowe miejsca w klasyfikacji
druzynowej przypadly zespolom z izby lubelskiej i izby warszawskiej. W tegorocznych
zmaganiach narciarskich facznie zostalo sklasyfikowanych 18 izb adwokackich.

W programie Mistrzostw poza zawodami sportowymi oraz imprezami o charakterze
towarzyskim znalazlo sie réwniez miejsce na szkolenie zawodowe. Osoby zainteresowa-
ne poszerzeniem swojej wiedzy z zakresu prawa miaty mozliwo$¢ wystuchania interesu-
jacych wyktadéw adwokat Malgorzaty Gruszeckiej i profesora Krzysztofa Indeckiego.

W atmosferze karnawalowych zabaw wieficzacych sportowa rywalizacje, przy muzy-
ce, niedawni rywale i kibice, przebrani w wieczorowe stroje, uczestniczyli w ceremonii
ogloszenia wynikéw zawodéw sportowych oraz wreczenia medali i pucharéw. Zwyciez-
cy zawodow otrzymali nagrody rzeczowe ufundowane przez wydawnictwa C.H. Beck
i Wolters Kluwer. Mila niespodzianka dla wszystkich uczestnikéw bylo uhonorowanie
ich sportowych pasji okolicznosciowym, zawieszonym na szarfie medalem ze stowami
wyrazajacymi ducha sportowej rywalizacji: ,dopéki walczysz — jeste$ zwyciezca”.

Ta ogdlnopolska impreza integrujaca, a takze propagujaca sporty zimowe oraz ak-
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tywny wypoczynek i zdrowy styl zycia wsréd cztonkow palestry, cieszylta sie ogromnym
zainteresowaniem srodowiska adwokackiego. W Mistrzostwach uczestniczyto blisko 350
0s6b. Po raz kolejny w milym i sportowym nastroju spotkali si¢ adwokaci i aplikanci
adwokaccy, czlonkowie ich rodzin, narciarze i sympatycy sportéw zimowych reprezen-
tujacy 18 izb adwokackich.

Pozostaje mie¢ nadzieje, ze nastepne mistrzostwa spotkaja sie z réwnie licznym
i entuzjastycznym odzewem ze strony srodowiska adwokackiego.

Jerzy Zigba
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Glos aplikanta

Maciej Bocheriski

W KIERUNKU SPRAWIEDLIWOSCI NAPRAWCZE]

Pytania o cele oraz funkcje prawa i postepowania karnego — jakkolwiek przez wielu
niedoceniane — stanowia niezwykle istotny element systemu prawa karnego. W toku
historycznego rozwoju staly sie kanwa dla formulowania rozmaitych koncepcji, teo-
rii, idei i zasad, jak chocby postulatu kary kryminalnej jako ,sprawiedliwej odplaty”
za wyrzadzone zlo, czy naczelnych zasad prawa karnego — m.in. nullum crimen sine
lege. We wspomniane rozwazania (o cele i funkcje prawa i procesu karnego) wpisuje
sie takze pytanie o status pokrzywdzonego i odpowiednie uksztattowanie jego pozyciji
w toku postepowania. Odpowiednie to znaczy takie, ktére pozwolitoby we wlasciwych
proporcjach zabezpieczy¢ realizacje intereséw obu zwasnionych stron konfliktu zaini-
cjowanego przez przestepstwo, tj. ofiary przestepstwa i jego sprawcy.

Warto w tym kontekscie zwrdci¢ uwage, ze u zarania swojej historii stosowanie pra-
wa karnego zawieralo istotny pierwiastek ,odszkodowawczy”. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, ze na najwczes$niejszym etapie funkcjonowania (wtedy jeszcze —rzecz
jasna — nieskodyfikowanego) prawa karnego wymiar sprawiedliwosci sprowadzal sie
w wiekszosci przypadkéw do zainicjowania zemsty rodowej wobec sprawcy przestep-
stwa ze strony rodziny ofiary'. Owej ,wr6zdy” mozna jednak bylo nierzadko unikna¢
poprzez zaplate odpowiedniego ,zadoé¢uczynienia”, na przyklad w postaci glowszczy-
zny (w prawie niemieckim wehrgeld) — w przypadku popelnienia przez sprawce zaboj-
stwa, nawigzki za$ w przypadku zranienia®. Zainicjowany naruszeniem norm i regut
postepowania w spoleczenistwie konflikt ujawniat sie zatem przede wszystkim na linii
pokrzywdzony (lub jego rodzina) — sprawca. Jedynie w przypadku najpowazniejszych
przestepstw, godzacych w interesy ogolu, to cala spolecznosé byla zainteresowana $ci-
ganiem i ukaraniem sprawcy — na przyklad poprzez wygnanie go i przydanie statusu
,wyjetego spod (ochrony) prawa”. W pézniejszych etapach rozwoju panstwowosci pra-

! Zob. m.in. J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego, LexisNexis, Warsza-
wa 2003, s. 152, 157-158, 164; oraz K. S6jka-Zielifiska, Powszechna historia prawa, Warszawa 2000, s. 17-18, 154-156.

* L. Falandysz, Wiktymologia, Warszawa 1979, s. 8-12.

* J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju, s. 75.
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wo karania sprawcéw najpowazniejszych wystapien przeciwko porzadkowi i pokojowi
spolecznemu oraz przeciwko interesom gospodarczym panstwa przystugiwato wilad-
cy, ktéry jednak w pozostalym zakresie (tj. w przypadku pomniejszych przestepstw,
wymierzonych jedynie przeciwko jednostce) wilasciwie nie ingerowat, pozostawiajgc
rozwigzanie spowodowanego przestepstwem konfliktu jego stronom, tj. pokrzywdzo-
nemu oraz sprawcy*. Z czasem jednak realizacja ius puniendi w coraz szerszym zakresie,
systematycznie, stawala sie¢ domena wladzy, ktéra wreszcie zawlaszczyla ten konflikt
zupelnie®.

Jakkolwiek pozostawienie prawa karania sprawcéw przestepstw w rekach wladzy
panistwowej nie budzi obecnie wiekszych watpliwosci, to jednak warto zwréci¢ uwage
na poglady, ktére kwestionuja zasadnos¢ takiego rozwiazania. Przykladem takiego spoj-
rzenia mogg by¢ koncepcje Nielsa Chriestie — przedstawiciela nurtu abolicjonistycznego
we wspdlczesnej kryminologii — kierunku domagajacego sie likwidacji prawa karnego
jako instrumentu kontroli spolecznej’. Zdaniem wspomnianego autora przestepstwo
jest pewna szczegdlng forma konfliktu, ktéry w dawnych czasach rozgrywat sig jedynie
pomiedzy jego stronami, tj. sprawca przestepstwai jego ofiara, i to do nich nalezato jego
rozwigzanie. Rozwdéj nowoczesnej panistwowosci oraz systeméw wymiaru sprawiedli-
wosci spowodowal, Ze konflikty te (i ich rozwigzywanie) zostaly ,zawlaszczone” przez
panstwo. Odejscie od zemsty rodowej i rozmaitych form negocjacji odszkodowania
Chriestie uwaza za zjawisko negatywne — na skutek owego ,zawlaszczenia” panstwo
zaczelo bowiem stosowaé wobec sprawcéw represje, ktdra nie tylko nie rozwiazuje prob-
lemu przestepczosci i rodzi wiele negatywnych konsekwencji ubocznych, ale nie daje
takze najczesciej zadnej korzysci, satysfakcji czy rekompensaty ofierze. Stad postulat
o zwrot tych konfliktéw zainteresowanym stronom’. Jakkolwiek przedstawiony powy-
zej poglad wydaje sie nie by¢ obecnie mozliwy do urzeczywistnienia, to jednak sklania
on do zastanowienia nad istota niektérych przestepstw i do udzielenia odpowiedzi na
pytanie, jakie i czyje interesy zostaja w istocie naruszone przez dane przestepstwo. To
z kolei prowadzi do koniecznosci rozwazenia zagadnien zwigzanych ze znaczeniem
irola pokrzywdzonego w toku postepowania karnego. Wspomniane kwestie leza
w spektrum zainteresowania jednej z gatezi kryminologii, tj. wiktymologii.

W nurcie praktycznym wspomnianej galezi wiedzy niepoélednie miejsce zajmuje
wlasnie dzialalnos¢ na rzecz odpowiedniego, tj. korzystnego dla ofiar, uksztaltowania
procedur w procesie wymiaru sprawiedliwosci. Tradycyjne pojmowanie ofiary przestep-
stwa jako Zrédla dowodu ($wiadka) lub jako podmiotu, ktérego inicjatywa konieczna
jest do wszczecia postepowania karnego, trafnie podsumowat R. Abel: ,ofiara prze-
stepstwa stala si¢ pewnym klopotliwym anachronizmem - koniecznym, by wszcza¢
postepowanie, natomiast niezbyt wygodnym w dalszej jego czesci”®. Istotnie, sprowa-
dzenie ofiary do roli inicjatora postepowania i/lub $wiadka (ewentualnie oskarzyciela

* K. Séjka-Zielinska, Powszechna historia, s. 168-169.

5 L. Falandysz, Wiktymologia, s. 16-17; K. Séjka-Zielifiska, Powszechna historia, s. 180-181.

¢ K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Dom Wydawniczy ABC 1994, s. 133.

7 ]. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2001, s. 164.

# R. Abel, The Politics of Law: A Progressive Critique, Nowy Jork 1998, za: . M. Balboni, Balanced and Restorative
Justice. Reengaging the Victim in the Justice Process, (w:) J. M. Sgarzi, ]. McDevitt, Victimology. A study of Crime Vic-
tims and Their Roles, New Jersey: Prentice Hall 2003, s. 371.
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positkowego) nie stanowilo wystarczajacego zabezpieczenia intereséw ofiary w procesie
wymiaru sprawiedliwodci. Wielokro¢ bowiem dochodzito do sytuacji, w ktérej ofiara
nie tylko nie uzyskiwala w toku postepowania wystarczajacego zabezpieczenia swo-
ich interesow, ale wrecz doznawata wielu negatywnych konsekwencji zwigzanych ze
swoim udzialem w procesie, okreslanych zjawiskiem ,wtdérnej wiktymizacji”®. Dlatego
tez zwracano w nauce wiktymologii uwage na koniecznos¢ takiej reorganizacji procesu
karnego, ktéra zapewnilaby wieksze uwzglednienie intereséw ofiary juz od pierwsze-
go momentu postepowania karnego, tj. od momentu zgloszenia przestepstwa policji
i zlozenia pierwszych zeznan.

Koncepcja, ktéra wychodzi naprzeciw oczekiwaniom ofiar, wydaje sie tzw. system
sprawiedliwo$ci naprawczej. Podkresla sie¢ bowiem, Ze nierzadko naczelnym celem
ofiary nie jest doprowadzenie do wymierzenia sprawcy dolegliwosci w postaci dotkli-
wej kary. Zdecydowanie wieksza warto$¢ ma dla niej restytucja, a wiec naprawienie
szkody, jaka ofiara poniosta poprzez przestepne dzialania sprawcy oraz ewentualne
zado$¢uczynienie za doznane krzywdy i cierpienia'. Oczywiscie kwestie te moglyby by¢
z powodzeniem przedmiotem postepowania cywilnego, takie jednak uksztaltowanie
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci z cala pewnoscig nie zaspokajaloby praw
i potrzeb ofiar przestepstw. Idea sprawiedliwoéci naprawczej bazuje przede wszystkim
na dobrowolnej (z obu stron) checi zazegnania stworzonego przez przestepstwo konflik-
tu miedzy sprawca a ofiarg. Wskazuje sie bowiem, ze funkcjonujace systemy oparte na
idei sprawiedliwosci retrybutywnej konflikt ten jedynie poteguja, m.in. poprzez wyraz-
ne przeciwstawienie w postepowaniu karnym pozycji oskarzonego i pokrzywdzonego.
Wyrok skazujacy sprawce przestepstwa rzadko kiedy stanowil rzeczywiste wyréwnanie
szkdéd poniesionych przez ofiare, podczas gdy to wlasnie taki finat postepowania kar-
nego mialby dla pokrzywdzonego lub jego rodziny najwieksza wartos¢'.

Instytucjami, jakie stosowane sg w celu realizacji idei sprawiedliwosci naprawczej,
sa m.in. mediacja, koncyliacja, arbitraz, pojednanie sprawcy z ofiara, przeproszenie
pokrzywdzonego, ustalenie w drodze mniej lub bardziej formalnych negocjacji spo-
sobu naprawienia szkody, nierzadko takze wiaczenie sprawcy w pewien system prac
spolecznie uzytecznych na rzecz lokalnej spotecznosci. Istota tych metod, nazywanych
czesto (szczegdlnie w odniesieniu do mediacji, koncyliacji i arbitrazu) alternatywnymi
sposobami rozwigzywania sporéw (ang. ADR — Alternative Dispute Resolution), jest naj-
czesciej ich nieformalny lub w kazdym razie odformalizowany charakter, z ograniczong
do minimum kontrola sadowa. Zastrzec jednak nalezy, ze wyzej wspomniane metody
stosowane sg przede wszystkim do przestepstw mniej powaznych, tj. takich, w ktérych
na pierwszym planie w sposob bezsprzeczny znajduje sie¢ wyrzadzenie ofierze pewnej
szkody lub krzywdy, a wiec takich, gdzie przestepstwo stanowi w najwiekszej mierze
wystapienie przeciwko interesom zindywidualizowanej osoby, a nie przeciwko pew-
nym interesom pafstwa i spoteczenstwa jako calosci®.

W kontekscie zaprezentowanych wyzej argumentéw warto zwréci¢ uwage, ze zain-

? E. Bienkowska, C. Kulesza, Jak postgpowac z ofiarami przestgpstw. Poradnik dla praktykow, Bialystok 1992, s. 8.
10" A. Karmen, Crime victims: an introduction to victimology, Belmont 2010, s. 397.

11, M. Balboni, Balanced and Restorative Justice, s. 371-373.

12° A. Karmen, Crime victims, s. 397-399.
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teresowanie prawami i potrzebami ofiary w postepowaniu karnym nie stanowi jedynie
przedmiotu dyskursu akademickiego. Zaznacza si¢ ono silnie takze na arenie miedzyna-
rodowej, czego efektem sg liczne dokumenty (o zréznicowanej mocy wigzacej) dotycza-
ce statusu i pozycji ofiar przestepstw w procesie wymiaru sprawiedliwosci. Warto w tym
miejscu wspomnie¢ w pierwszej kolejnosci dokumenty ustanawiajace standardy Rady
Europy w omawianym zakresie. Pierwszym aktem prawnym o znacznej doniostosci
zajmujacym sie analizowana problematyka byta Europejska konwencja o kompensacji
dla ofiar przestepstw popelnionych z uzyciem przemocy z 24 listopada 1983 r. wraz
z Raportem wyjasniajacym do niej. Konwencja ta (nieratyfikowana przez Polske) ob-
ligowala panstwa-strony miedzy innymi do zapewnienia kompensacji panstwowej,
w przypadku gdy nie jest mozliwe uzyskanie jej od sprawcy lub z innych zZrédet, ofiarom
przestepstw popeltnionych z uzyciem przemocy oraz osobom pozostajacym na utrzy-
maniu tych oséb, ktére w wyniku przestepstwa poniosty Smieré. W nastepnych latach
Rada Europy wydata kolejne regulacje odnoszace sie do sytuacji ofiary przestepstwa, tj.
Zalecenie nr R (85)11 Komitetu Ministréw dla Panstw Cztonkowskich w sprawie pozycji
ofiary w ramach prawa i procesu karnego, przyjete przez Komitet Ministréw 28 czerw-
ca 1985 r. oraz Zalecenie nr R (87)21 Komitetu Ministréw dla Panstw Cztonkowskich
w sprawie pomocy dla ofiar i zapobiegania wiktymizacji, przyjete 17 wrzesnia 1987 r.
Oba wspomniane dokumenty wskazywaly koniecznos¢ prowadzenia badan nad syste-
mami mediacyjnymi, pojednawczymi oraz skutecznoscia przepiséw majacych wpltyw
na sytuacje pokrzywdzonego we wspomnianym zakresie. W drugim z wymienionych
dokumentéw szczegélnie mocno akcentowano potrzebe podejmowania konkretnych
dzialan na rzecz ofiar przestepstw, a w szczeg6lnosci stworzenie regulacji pozwalajacych
na zaspokajanie bezposrednich potrzeb ofiary, w tym takze pomoc w zakresie uzyskania
kompensacji lub odszkodowania. Jakkolwiek we wskazanych wyzej aktach normatyw-
nych nie podkreslano wprost koniecznosci zagwarantowania w krajowych porzadkach
prawnych regulacji obejmujacych konsensualne sposoby zakonczenia postepowania
karnego, to jednak silne akcentowanie kwestii odszkodowania/kompensacji dla ofiary
$wiadczy o dostrzezeniu na arenie miedzynarodowej potrzeby zaspokojenia intereséw
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym.

Silny akcent na koniecznoé¢ zapewnienia ofiarom przestepstw mozliwosci uzyskania
odszkodowania polozono takze w Deklaracji podstawowych zasad wymiaru sprawiedli-
wosci odnoszacych sie do ofiar przestepstw i naduzy¢ wladzy, przyjetej Rezolucja Zgro-
madzenia Ogoélnego ONZ 40/34 z 29 listopada 1985 . Podkreslono w niej, ze: ,powinny
zostac ustanowione, lub wzmocnione, w sytuacjach gdy jest to potrzebne, odpowiednie
mechanizmy sadowe i administracyjne w celu umozliwienia ofiarom uzyskania odszko-
dowania poprzez formalne lub nieformalne procedury, ktére powinny by¢ szybkie,
sprawiedliwe, niedrogie i dostepne”. Wskazano takze w omawianym dokumencie po-
winno$¢ naprawienia przez sprawce przestepstwa szkody, ktéra ofiara (lub jej rodzina)
poniosta wskutek przestepstwa, a gdyby to bylo niemozliwe — konieczno$¢ zapewnienia
przez panstwo finansowego wyréwnania tych szkéd (jednak tylko w odniesieniu do
ofiar okreslonej, ograniczonej grupy przestepstw).

Wobec coraz $ciSlejszej integracji w coraz liczniejszych sferach takze Unia Europej-
ska wykazuje pewne zainteresowanie problematyka ofiar przestepstw. Wspomnie¢
nalezy chocby o Dyrektywie Rady 2004/80/WE (Dz.U. UE L.04.261.15) z 29 kwietnia
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2004 r. odnoszacej si¢ do kompensaty dla ofiar przestepstw, jak rowniez o decyzji
ramowej Rady z 1 marca 2001 r. (Dz.U. UE L.01.82.1) w sprawie pozycji ofiar w po-
stepowaniu karnym. Wspomniany akt normatywny zawiera zalecenia dla panstw
cztonkowskich wprowadzenia do ich ustawodawstw regulacji zapewniajacych ofia-
rom przestepstw prawo do szacunku i poszanowania ich intereséw, do wypowiedze-
nia sie i dostarczania dowoddéw, do otrzymywania informacji, do ochrony oraz zwrotu
kosztow postepowania. Na szczegdlng uwage zasluguje w przypadku omawianego
aktu art. 9, przewidujacy prawo ofiary do naprawienia w rozsadnym okresie ponie-
sionej przez nig szkody — badz to przez samego sprawce przestepstwa, badz — jesli
prawo krajowe to umozliwia — w inny sposéb. W art. 9 ust. 2 wprost wskazano, ze:
+kazde panstwo czlonkowskie podejmuje wlasciwe srodki dla zachecenia przestepcy
do naprawienia szkody wyrzadzonej ofiarom”. W art. 10 decyzji zwrécono uwage na
zasadnos¢ i celowos¢é wprowadzenia do porzadku prawnego panstw czlonkowskich
mediacji i uwzgledniania jej wyniku w postepowaniu karnym. Jakkolwiek decyzja
ramowa nie wskazuje w wiekszosci konkretnych rozwigzan koniecznych do wpro-
wadzenia w poszczegoélnych panstwach, to jednak prezentuje pozadany kierunek
harmonizacji prawa w zakresie ochrony ofiar przestepstwa.

Swoja aprobate i wsparcie dla idei sprawiedliwosci naprawczej wyrazit takze Senat
RP w uchwale z 3 czerwca 2004 r. w sprawie polityki karnej w Polsce. Wskazano w niej
m.in., ze: ,Nowa polityka karna powinna by¢ oparta na idei sprawiedliwosci naprawczej,
zgodnie z ktdérg postepowanie karne nie koncentruje sie na odwecie, lecz zmierza do za-
doé¢uczynienia pokrzywdzonemu i spotecznosci oraz do poprawy sprawcy. Najlepszy-
mi §rodkami realizacji idei sprawiedliwo$ci naprawczej sa kary nieizolacyjne, zwigzane
z poddaniem sprawcy okresowi proby, w ktérym powinien on wypelni¢ nalozone nan
przez wiaéciwy organ obowiazki. Sposréd tych obowiazkéw najwazniejsze powinno
by¢ naprawienie szkody i krzywdy moralnej wyrzadzonej pokrzywdzonemu”".

Nalezy wspomnie¢ takze o dzialalnosci legislacyjnej na rzecz ofiar przestepstw
w Polsce, ktéra znakomicie wpisuje si¢ w ramy miedzynarodowej wspdlpracy na rzecz
poprawy sytuacji os6b pokrzywdzonych przestepstwem. Trzeba w tym kontekscie
wskaza¢ opracowana i przyjeta w 1999 roku Polska Karte Praw Ofiary. Dokument ten
zawiera najwazniejsze postulaty dotyczace uprawnien ofiar przestepstw, odpowied-
niego uksztattowania ich pozycji w postepowaniu karnym oraz zapewnienia ochrony
w innych dziedzinach (np. w kontekscie publikacji prasowych dotyczacych zaistnienia
przestepstwa). Jakkolwiek wspomniany dokument nie ma charakteru aktu prawa po-
wszechnie obowiagzujacego, a jedynie niewiazacej deklaracji, to jednak wiele jego po-
stanowien znajduje swoje odzwierciedlenie w powszechnie obowiazujacych przepisach
prawa, regulujacych status ofiary w postepowaniu karnym.

W swietle przedstawionych powyzej argumentéw nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze budujaclub tez reformujac systemy wymiaru sprawiedliwosci w duchu idei sprawied-
liwosci naprawczej (restytutywnej), mamy do czynienia z procesem, w ktérym pozycja
procesowa ofiary okreslona i uksztaltowana jest zgota odmiennie niz w tradycyjnym
procesie karnym, tj. ukierunkowanym na ukaranie sprawcy, a w ofierze widzacym je-

13 Uchwala Senatu RP z 3 czerwca 2004 r. w sprawie polityki karnej w Polsce, ,Monitor Polski” z 15 czerwca
2004 1., poz. 26, nr 431.
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dynie $wiadka zdarzenia. Mamy zatem do czynienia z pewnym przejsciem od polityki
skierowanej na przestepstwo do polityki zorientowanej na ofiare'*.

Realizacje wielu z zaprezentowanych wyzej postulatow stanowia propozycje za-
warte w opracowanym przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego projekcie ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego i niektérych innych ustaw. O ile
instytucja mediacji zostala wprowadzona do Kodeksu postepowania karnego z dniem
1lipca 2003 1.5, a w projekcie nowelizacji k.p.k. zmiana obejmuje dodanie referendarza
sadowego, jako osobe uprawniona do skierowania sprawy do mediacji, o tyle rozwia-
zanie zaproponowane przez Komisje Kodyfikacyjna w art. 23b stanowi interesujace ro-
vun, wymagajace blizszego oméwienia. Wspomniany przepis miatby mie¢ w zatozeniu
projektu nastepujaca tresc:

»Art. 23b § 1. Postepowanie w sprawie o wystepek zagrozony kara pozbawienia wol-
nosci do lat 3 mozna umorzy¢ za zgoda pokrzywdzonego, jezeli przed rozpoczeciem
przewodu sadowego w pierwszej instancji oskarzony pojednat sie, w szczegdéInosci
w wyniku mediacji, z pokrzywdzonym i naprawil szkode wyrzadzong przez przestep-
stwo lub zado$¢uczynil wyrzadzonej krzywdzie, a nie sprzeciwia sie temu interes wy-
miaru sprawiedliwosci.

§ 2. W postepowaniu przygotowawczym postanowienie wydaje prokurator po za-
bezpieczeniu dowoddéw.

§ 3. Postepowanie w sprawie mozna podjaé, jezeli w okresie 2 lat od uprawomoc-
nienia sie postanowienia o umorzeniu postepowania oskarzony popelnil przestepstwo
umyslne na szkode tego samego pokrzywdzonego, za ktére zostal nastepnie prawomoc-
nie skazany, nie pdzniej jednak niz w ciagu 3 lat od daty prawomocnego umorzenia
postepowania.

§4. W przedmiocie podjecia postepowania postanowienie wydaje sad lub prokurator,
ktory je umorzyt.

§ 5. Na postanowienie w przedmiocie podjecia postepowania przystuguje zazale-
nie”.

Jak podkreslono w uzasadnieniu omawianego projektu: ,od dawna zglaszano postulat,
aby pozytywne zakonczenie mediacji przewidzianej w art. 23a k.p.k. przekladalo sie na
sposob zakonczenia postepowania karnego. Uzasadnieniem tych postulatéw byto twier-
dzenie, iz unicestwienie sporu pomiedzy sprawca przestepstwa a jego ofiarg w wielu wy-
padkach czyni niecelowym karanie sprawcy”'*. Rozwigzaniem proponowanym przez Ko-
misje jest wprowadzenie nowej podstawy umorzenia postepowania (przygotowawczego
i sadowego) w sprawach o wystepki zagrozone karg pozbawienia wolnosci do lat 3. Taka
mozliwoé¢ bylaby otwarta w sytuacji, gdyby przed rozpoczeciem przewodu sadowego
doszto do pojednania si¢ pomigdzy oskarzonym a pokrzywdzonym i naprawienia wyrza-
dzonej przestepstwem szkody (lub zado$¢uczynienia uczynionej krzywdzie). Osiggniecie
takiego pojednania mogloby, w zalozeniu projektowanego przepisu, nastapi¢ zaréwno

14 E. Bietkowska, C. Kulesza, Jak postgpowac, s. 11.

15 Art. 23a k.p.k. zostal dodany ustawg z 10 stycznia 2003 . 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego, ustawy — przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz
ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2003 1. nr 17, poz. 155), zmieniajacej k.p.k. z dniem 1 lipca
2003 1.

16 Fragment uzasadnienia projektu, s. 10.
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w toku mediacji prowadzonej na podstawie art. 23a k.p k., jaki poza taka mediacjg. Nalezy
takze zwréci¢ uwage, ze w przeciwienstwie do warunkowego umorzenia postepowania
na podstawie art. 66 k.k., umorzenie postepowania na podstawie projektowanego art. 23b
k.p.k. bedzie moglo nastapic jedynie w przypadku pojednania i naprawienia szkody lub
zado$¢uczynienia za wyrzadzong krzywde, nie byloby natomiast wystarczajace jedynie
uzgodnienie sposobu naprawienia szkody. Jak podkreslono w uzasadnieniu projektu:
jest zrozumiale, Ze ograniczenie to [koniecznoé¢ naprawienia szkody — M. B.] wykluczy
stosowanie nowej instytucji w sprawach o wiele przestepstw, niemniej Komisja doszta do
przekonania, ze celowe jest wyeliminowanie koniecznosci prowadzenia chociaz czesci
postepowan w sytuacji zazegnania konfliktu”".

Warto jednak zwrdéci¢ uwage, ze projektowana instytucja zawiera unormowanie
chroniace interes pokrzywdzonego niejako ,podwdjnie”. Z jednej strony bowiem do
skorzystania z omawianej instytucji byloby konieczne — co zostalo wyzej wspomnia-
ne — naprawienie szkody (lub zado$¢uczynienie krzywdzie), z drugiej za§ umorzenie
postepowania na podstawie art. 23b k.p.k. bedzie mialo w pewnym zakresie charakter
probacyjny. Nawet bowiem ostateczne zakonczenie konfliktu pomiedzy sprawca a ofia-
ra przestepstwa, w postaci naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za wyrzadzong
krzywde, nie daje przeciez gwarangji, ze konflikt 6w nie odrodzi si¢ w przyszlosci.
W zwiazku z tym przewidziano w art. 23b § 3 k.p.k. mozliwos¢ podjecia postepowania,
jezeliw okresie 2 lat od uprawomocnienia sie postanowienia o umorzeniu postepowania
oskarzony popelnit przestepstwo umyslne na szkode tego samego pokrzywdzonego,
za ktore zostal nastepnie prawomocnie skazany, nie p6zniej jednak niz w ciggu 3 lat od
daty prawomocnego umorzenia postepowania. Na postanowienie sadu lub prokuratora
w przedmiocie podjecia bedzie przystugiwato zazalenie (art. 23b § 415 k.p.k.).

Do oméwionej propozycji Komisji Kodyfikacyjnej nalezy odnies¢ sie z pelna aprobata.
Stanowi ona niewatpliwie dostrzezenie postulatéow wysuwanych w nauce wiktymologii
oraz aktach prawa miedzynarodowego o potrzebie lepszego zabezpieczenia intereséw
ofiary w procesie karnym. Jest takze realizacja powszechnie formulowanego postulatu
o ,rozszerzenie zakresu wykorzystania instytucji procesowych, ktére wprowadzone
do systemu wraz z nowym kodeksem w 1998 r., a nastepnie istotnie zmodyfikowane
nowela z dnia 10 stycznia 2003 r. (Dz.U. nr 17, poz. 155), przyczynily sie w istotny spo-
sob do zwiekszenia efektywnosci postepowania, bez szkody dla realizacji gwarancji
procesowych oskarzonego i pokrzywdzonego”'.

Projektowana instytucja stanowi niezaprzeczalnie krok w dobrym kierunku w za-
kresie zabezpieczenia intereséw pokrzywdzonego w procesie, stanowigc jednoczesnie
propozycje wywazona i rozsadna. Ksztalt przyjetej regulacji wydaje si¢ bowiem stano-
wic dla obu stron wywolanego przestepstwem konfliktu przekonujace uzasadnienie dla
zakonczenia sporu w sposéb konsensualny. W ocenach proponowanej regulacji moga
pojawic sie zarzuty, ze rozwiazanie przyjete ostatecznie przez Komisje Kodyfikacyjna
jest zbyt ostrozne, poprzez uczynienie z instytucji przewidzianej w art. 23b k.p.k. ko-
lejnej instytucji o charakterze probacyjnym. Zapewne zdaniem niektérych komenta-
tor6w wygaszenie pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca konfliktu zaistniatego na tle

7 Tamze.
8 Tamze, s. 8.
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konkretnego czynu powinno przyja¢ ksztalt bezwarunkowego umorzenia postepowa-
nia, a czyn popelniony przez sprawce nie powinien dluzej znajdowac si¢ w spektrum
zainteresowania organéw wymiaru sprawiedliwosci. Argumentdw tych nie sposéb nie
docenia¢. Nie ma bowiem watpliwosci, Ze przy spojrzeniu na omawiang instytucje i jej
cele z perspektywy konkretnego czynu, stanowigcego naruszenie prawa, w przypadku
dokonanego naprawienia szkody konflikt pomiedzy sprawca a pokrzywdzonym na
tle tego konkretnego zdarzenia zostaje wygaszony, a cele postepowania karnego zrea-
lizowane. Zdaniem zwolennikéw koncepcji bezwarunkowego charakteru umorzenia
postepowania opisanego w proponowanym art. 23b k.p.k. brak jest zatem racji prze-
mawiajacych za de facto probacyjnym charakterem tej instytucji. Nalezy jednak z cala
mocg podkredli¢, ze rozwigzanie przyjete przez Komisje Kodyfikacyjna niezaprzeczalnie
stanowi silniejsze zabezpieczenie intereséw pokrzywdzonego, ktéry uzyskuje nie tylko
naprawienie poniesionej szkody, ale tez w pewnym stopniu zabezpieczenie, ze konflikt
pomigdzy nim a sprawcg nie odrodzi si¢ w przysztodci.

Konkludujac powyzsze rozwazania, godzi sie wskazac, ze proponowana w projekcie
instytucja umorzenia postepowania, przewidziana w art. 23b k.p.k., stanowi realizacje
formutowanych od dawna w nauce i aktach prawa miedzynarodowego postulatow re-
alizacji w postepowaniu karnym idei sprawiedliwosci naprawczej i zwiazanego z nig
silniejszego zabezpieczenia intereséw (przede wszystkim majatkowych) pokrzywdzo-
nego. Takze przyjety ksztalt projektowanej regulacji pozwala wysuwac przypuszcze-
nie, ze w razie wejscia zaproponowanej przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego
nowelizacji w zycie instytucja z art. 23b k.p.k. moglaby znalez¢ szersze zastosowanie
w praktyce, albowiem niezaprzeczalnie stanowi ona istotne, a przy tym korzystne dla
obu ,zwasnionych” stron, z uwagi na mozliwie pelng realizacje ich intereséw, rozsze-
rzenie mozliwosci konsensualnego zakonczenia sporu, bez potrzeby angazowania sie
w czesto diugotrwaly i Zzmudny proces sadowy.

Omowiona wyzej instytucja umorzenia postepowania przewidziana w art. 23b k.p.k.
stanowi jednak tylko jeden z przejawéw stanowiska Komisji Kodyfikacyjnej w zakresie
realizacji postulatéw sprawiedliwosci naprawczej i rozszerzenia tzw. ,.konsensualizmu
procesowego”. Postulaty o rozszerzenie zakresu wykorzystania instytucji procesowych,
ktore zostaly wprowadzone do systemu wraz z nowym kodeksem w 1998 r., a nastepnie
istotnie zmodyfikowane nowela z 10 stycznia 2003 r. (Dz.U. nr 17, poz. 155), byly bowiem
powszechnie formulowane, jako Ze instytucje te przyczynily sie w istotny sposéb do
zwigkszenia efektywnosci postepowania, bez szkody dla realizacji gwarancji proceso-
wych oskarzonego i pokrzywdzonego.

Warto zatem pokrotce omowic takze i zawarte w projekcie propozycje Komisji doty-
czace rozszerzenia zakresu zastosowania instytucji wniosku o skazanie bez rozprawy
i wniosku o dobrowolne poddanie sie karze, obejmujacych réwniez odformalizowanie
postepowania w przedmiocie obydwu wnioskow.

W omawianej propozycji zawarto zmiane majacg umozliwi¢ stosowanie instytucji
whniosku o skazanie bez rozprawy za wszystkie wystepki (art. 335 § 1 k.p.k.). W uzasad-
nieniu projektu trafnie odwolano sie do faktu, ze zakres przedmiotowy spraw, w jakich
wskazana instytucja moze by¢ stosowana, byt stopniowo poszerzany. W 1997 r. przyijeto,
ze chodzi¢ ma tylko o wystepki zagrozone karg pozbawienia wolnoéci do 5 lat, w 2003 .
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objeto ta instytucja sprawy o czyny zagrozone taka kara do 10 lat. Rozwigzanie propono-
wane w projekcie sugeruje objecie nig wszystkich wystepkéw, bez wzgledu na zagrozenie
(tzn. takze tych z zagrozeniem do 12 lat, gdyz innego tu nie ma). Istotniejszq zmiang
z punktu widzenia pokrzywdzonego, zmierzajaca w kierunku urealnienia jego gwarancji
procesowych, jest natomiast doprecyzowanie przepisu art. 343 k.p.k., w ktérym bedzie
mial zagwarantowane prawo sprzeciwu wobec wydania wyroku bez przeprowadzenia
rozprawy (nowy § 3a), a takze wyrazne zapisanie w § 3b, ze sad moze uzalezni¢ uwzgled-
nienie wniosku od dokonania w nim wskazanej przez siebie zmiany, zaakceptowanej
przez oskarzonego. Odnoszac sie w tym miejscu do zaprezentowanego projektu zmian,
nalezy wskaza¢, ze z punktu widzenia pokrzywdzonego proponowany art. 343 § 3ak.p.k.
stanowi istotne novum, ktére w wydatny sposéb zwieksza role i znaczenie pokrzywdzo-
nego, a takze przyczynia si¢ do lepszej ochrony jego intereséw. Warto bowiem zwrécic
uwage, ze w chwili obecnej, na mocy art. 343 § 3 k.p.k,, to sad, a nie pokrzywdzony, jest
wyposazony w kompetencje do podjecia decyzji o uzaleznieniu uwzglednienia wnio-
sku od naprawienia szkody w calosci albo w czesci lub od zado$¢uczynienia za doznang
krzywde. Wprowadzenie zmiany proponowanej przez Komisje, a przyznajacej pokrzyw-
dzonemu prawo do wniesienia sprzeciwu wobec wydania wyroku bez przeprowadze-
nia rozprawy, sprawi, ze pokrzywdzony i jego interesy nie beda w tym zakresie jedynie
,przedmiotem” rozwazan sadu, lecz uzyskaja pelne zabezpieczenie poprzez mozliwos¢
wyrazenia wigzacego stanowiska odnosnie do okreslonego rozstrzygniecia.

Przechodzac nastepnie do instytucji okreslanej mianem dobrowolnego poddania
sie karze, projekt zaklada, ze ma ona by¢ dopuszczalna w sprawach o wszystkie prze-
stepstwa (art. 387 k.p.k.). Pewng nowoscia o charakterze proceduralnym w sytuacji do-
browolnego poddania sie karze jest mozliwoé¢ uwzglednienia wniosku oskarzonego
na posiedzeniu (podobnie jak obecnie jest to w postepowaniu uproszczonym), jezeli
whniosek zgloszony zostal przed doreczeniem mu zawiadomienia o terminie rozprawy
(art. 338a k.p.k.). W takim wypadku wniosek bedzie kierowany na posiedzenie (art. 339
§ 1 pkt 4 k.p.k.), w ktérym beda mogty wzig¢ udzial strony i pokrzywdzony (art. 343a
k.p.k.). Taki sposéb procedowania przewidziany jest jednak jedynie wowczas, gdy
whniosek dotyczy wystepku. W wypadku gdy dotyczy zbrodni, kierowany bedzie do
rozpoznania na rozprawie.

Jak podkreslono w uzasadnieniu projektu: ,proponuje sie takze, aby — podobnie
jak w przypadku skazania bez rozprawy w trybie okreslonym w art. 343 k.p.k. — takze
iw przypadku dobrowolnego poddania sie karze mozliwe bylo zastosowanie dobro-
dziejstw zwigzanych z jej wymiarem w zakresie szerszym, niz przewiduja to uregulowa-
nia Kodeksu karnego. Dotyczy¢ to ma jednak jedynie nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
niezaleznie od podstaw przewidzianych w art. 60 § 1-4 k.k., przy czym w przypadku
zbrodni z dobrodziejstwa tego oskarzony bedzie mdg} skorzystaé jedynie wowczas, gdy
wniosek ztozy przed dorgczeniem mu zawiadomienia o terminie rozprawy (art. 387 § 4
k.p.k.). Takie zréznicowanie dobrodziejstw, z ktérych oskarzony moze skorzysta¢, po-
winno stymulowa¢ go do podejmowania decyzji, ktére z jednej strony dobrze chronic¢
beda jego wlasne interesy, z drugiej zas oszczedza wymiarowi sprawiedliwosci niepo-
trzebnej pracy””.

9 Tamze, s. 9-10.
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W przypadku instytugji z art. 387 k.p.k. interesy pokrzywdzonego juz w chwili obec-
nej sa nalezycie chronione poprzez uregulowanie zawarte w § 2 in fine komentowanego
przepisu, ze: ,uwzglednienie wniosku jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy nie sprze-
ciwia sie temu prokurator, a takze pokrzywdzony nalezycie powiadomiony o terminie
rozprawy oraz pouczony o mozliwosci zgloszenia przez oskarzonego takiego wniosku”.
Zapis ten zostal powtérzony w niezmienionym ksztalcie w projekcie.

Zaprezentowane w niniejszym artykule propozycje zmian Kodeksu postepowania
karnego w zakresie realizacji postulatu sprawiedliwosci naprawczej i rozszerzenia kon-
sensualizmu procesowego nalezy oceni¢ pozytywnie, jako regulacje spdjna i komplek-
sowa. Odpowiednie uksztaltowanie oméwionych instytucji z duzym prawdopodobien-
stwem pozwoli z jednej strony na odcigzenie wymiaru sprawiedliwoéci, z drugiej za$
na odpowiednie zabezpieczenie intereséw pokrzywdzonego i oskarzonego. Jak pod-
kreélono w uzasadnieniu projektu, w odniesieniu do instytucji z art. 335 k.p.k. dzieki
proponowanym zmianom ,jest nadzieja na zwiekszenie roli instytucji skazania bez roz-
prawy”®. Wydaje sie, ze konstatacja ta jest takze aktualna w stosunku do pozostatych
omoéwionych wyzej instytucji.

W chwili obecnej pozostaje zatem jedynie mie¢ nadzieje, ze projekt nowelizacji Ko-
deksu postepowania karnego autorstwa Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego nie
stanie sie na skutek zblizajacych sie wyboréw parlamentarnych i zasady dyskontynuacji
prac ustawodawczych jedynie pomnikiem prawa o charakterze teoretycznym (a z cza-
sem historycznym), ale wejdzie w zycie, walnie przyczyniajac sie do uporzadkowania
ustawy karnej procesowej i stworzenia wzglednie sp6jnego modelu postepowania kar-
nego w Polsce.

2 Tamze, s. 9.
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FREDROWSKIE] ZEMSTY, MOCIUM PANIE,
ASPEKTY PRAWNE

W 1834 roku we Lwowie po raz pierwszy wystawiono komedie Aleksandra Fredry
pt. Zemsta. Do stworzenia tej — cieszacej sie popularnoscia po dzi$ dzief — sztuki zain-
spirowaly autora §lady dawnego sporu miedzy wiascicielami zamku w Odrzykoniu.
Poniewaz polowa rzeczonego zamku nalezala do majatku poSlubionej przez pisarza
Zofii Skarbkéwny, w rece artysty wpadly wszelkie dokumenty zamkowe. Wéréd starych
papieréw Fredro natrafil na pisma procesowe pochodzace z poczatku XVII wieku, kiedy
to szlachta Piotr Firlej i Jan Skotnicki, bedacy wtascicielami odrzykonskiej posiadtosci,
kilkakrotnie wnosili przed oblicze Trybunatu swe sgsiedzkie wasnie. Pisarz, natchnio-
ny dawna ki6tnig o rynne, wysnut historie sporu miedzy Cze$nikiem Raptusiewiczem
a Rejentem Milczkiem, ktéry to spdr, podobnie jak sprawe rynny, zakoficzono dopiero
woéwczas, gdy krewna jednego awanturnika poslubita syna drugiego. Szczeéliwie pol-
scy Romeo i Julia, polaczone latorosle zwasnionych rodéw, konicza sztuke radosniej
i pogodniej niz ci Szekspirowscy.

Wprawdzie Fredro nie informowal, gdzie i kiedy dzieja sie wydarzenia ,Zemsty”, ale
z wyzej przytoczonej informacji mozemy wnioskowacd, ze intencjq autora bylto uloko-
wanie akcji w miejscu i czasie, w ktérych kiécili sie Firlej i Skotnicki. Gdyby$my jednak
byli w bledzie, to i tak — z cala pewnoscig — mozemy powiedzie¢, ze rzecz si¢ dzieje
w Polsce, w czasach szlacheckich, a zatem w przedziale czasu: od polowy XV w. do
trzeciego rozbioru Polski w 1795 r. Wobec powyzszego wszystkie opisane w komedii
sytuacje, ktére kwalifikujq sie do rozwazan prawnych, nalezy odnies¢ do panujacego
woéwczas prawa ziemskiego.

Jak powszechnie wiadomo, w czasach Rzeczypospolitej szlacheckiej istnialo mnéstwo
urzeddéw lokalnych', ktére pelnily funkcje reprezentacyjna, zaspokajajac podyktowana
proéznoscia ambicje zajmowania — posroéd réwnych sobie — honorowej i prestizowej po-
zycji. Liczne urzedy ziemskie pelnily wiec role nie tyle polityczna, ile spoleczna. W po-
jeciu szlachty posiadanie godnosci urzedniczej bylo bardzo wazne. W zwigzku z tym
urzedy ziemskie pelnili takze gléwni bohaterowie ,Zemsty” — Cze$nik Raptusiewicz

! J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 2003, s. 108-109, 228.
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i Rejent Milczek. Funkcja cze$nika pierwotnie polegala na dbatosci o zasoby piwnicy
krolewskiej. Ponadto, wespét z podczaszym, czeénik stuzyl monarsze podczas uczty,
podajac kielich z winem badz z innym trunkiem. Gdy utworzono analogiczny urzad
lokalny, byt on, co rozumie sie samo przez sie, urzedem tylko tytularnym. Nalezy jednak
pamietac, ze chociaz nie wigzaly sie z nim zadne szczegélne czynnosci, byl on umiej-
scowiony dos$¢ wysoko w hierarchii urzedniczej. Wiele wyzej niz bardziej dochodowe
stanowisko rejenta, ktére piastowal Milczek (rejent pelnit obowigzki odpowiadajace
zadaniom dzisiejszego notariusza).

Z hierarchig urzednicza, niejako posrednio, faczy sie posta¢ Podstoliny, wdowy po
Podstolim. Jej pozycja byla wyznaczona godnoscia zmarlego meza. Podstoli poczatkowo
ustugiwat krélowi przy stole, pdzniej utworzono odpowiedni, lokalny, tytut honorowy.
Nalezy jednak wskaza¢, ze urzad podstolego plasowat sie o szczebel wyzej niz urzad
cze$nika.

Sztuke rozpoczyna scena, w ktorej Czesnik rozwaza ewentualny ozenek i jego po-
tencjalng intratno$¢, przegladajac dokumenty majatkowe Podstoliny. Z papieréw tych
wynika, ze wdowa cieszy sie znacznym bogactwem, posiada ziemie, lasy i trzy folwarki.
Raptusiewicz stwierdza, ze zasoby Podstoliny przewyzszaja majatek jego bratanicy Kla-
ry. Zastanawiajace jest, w jaki sposob Czesnik mégl nie dostrzec w dokumentach tego,
co pod koniec sztuki oznajmia Podstolina stowami:

,Ow majatek zapisany —

Na czas tylko byl mi dany,

A w istotnym wiecznym darze

Dzi$ przypada szczesnej Klarze”.

Trudno sobie wyobrazi¢, zeby w pismach majatkowych nie bylo $ladu wspomnianego
zapisu. Zreszta, biorac pod uwage, ze Czeénik byt stryjem i opiekunem Klary, mozna by
bylo spodziewac sie, ze wie o wszelkich jej sprawach. Nieporozumienie mozna jednak
ttumaczy¢ charakterystycznym dla dawnej Polski niejednolitym nazewnictwem. By¢
moze zapis w dokumentach zostal po prostu nieodpowiednio zrozumiany przez Czes-
nika. Sama dziedziczka nie wydaje sie¢ zaskoczona stowami Podstoliny. Stefan Breyer?
wskazuje, powolujac sie na pierwotny tekst komedii, ze Podstoli musiat dokona¢ zapisu
skrytego na rzecz Klary. Zapewne w testamencie ustanowil dla swej Zony legat cza-
sowego uzytkowania majatku, ktérego warunkiem rozwiazujacym bylo zamazpdjscie
Klary. To czyni jeszcze bardziej atrakcyjna propozycje, zlozona p6zniej wdowie przez
Rejenta — aby poslubita zakochanego w Klarze Waclawa. Oferta ta nie tylko niosta Pod-
stolinie korzysci materialne i perspektywe zycia u boku dawnego kochanka, ale takze
eliminowata najmilszego Klarze pretendenta do jej reki, a zatem na diuzej utrzymywata
majatek Klary w rekach wdowy.

Breyer zwraca uwagg na to, ze rozwazany testament powinien byl mie¢ ustanowionych
wykonawcéw, w przeciwnym razie Podstolina mogtaby sobie spadek przywtaszczy¢.

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze poczawszy od XVI wieku obowigzywatl w Rze-
czypospolitej zakaz rozporzadzania w testamencie nieruchomosciami*. Bylo to efektem

2 A.Fredro, Zemsta, wydanie VIII zmienione, akt czwarty, scena XIIL
3 S.Breyer, Igraszki prawne , Zemsty”, ,Prawo i Zycie” 1956, nr 4, s. 4.
* J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 2003, s. 260.
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staran samej szlachty, ktéra sprzeciwiata sie licznym wéwczas zapisom posiadlosci ziem-
skich na rzecz Kosciola. W tych okolicznosciach sporzadzano testamenty powtarzajace
zasady dziedziczenia ustawowego. W przeciwnym razie musiano by bowiem wystarac
sie 0 zatwierdzenie waznoéci testamentu uchwala sejmowa, co dla przecietnej szlachty,
moéwiac potocznie, ,graniczylo z cudem”.

Kwestia rozporzadzenia majatkiem na wypadek $mierci pojawila sie takze, kiedy
Papkin, przekonany, ze zostal otruty, w pospiechu sporzadza testament, piszac:

,Ja, Jozef Papkin, syn mego ojca Jana Papkina...

(...)

robie ten testament, czyli ostatnie rozporzadzenie mojego

ruchomego i nieruchomego majatku.

Nieruchomym rozporzadzi¢ nie moge, bo zadnego nie mam...”

I szczgscie, Ze nie miat, bo gdyby miat i rozporzadzit nim w sposéb inny niz przewi-
dziany przy dziedziczeniu ustawowym, testament taki bylby niewazny. Powstaje tylko
pytanie, czy niewaznos¢ ta bylaby calkowita, czy obejmowalaby tylko cze$¢ dotyczaca
nieruchomosci. Mozna sie spodziewag, ze przez szacunek dla woli testatora utrzymano
by waznos¢ testamentu Papkina w czesci dotyczacej majatku ruchomego. Niewatpliwie
istniala wowczas praktyka respektowania woli osoby testujacej, co zostalo ugruntowane
w spoleczenstwie przez duchownych. Juz od XIII wieku Kosciét staral sie powiekszac
swdj majatek, przekonujac wiernych, by wilasnie na rzecz Kosciola czynili zapisy testa-
mentowe, co rzekomo mialo gwarantowac zbawienie duszy zmarlego.

Majac zatem na wzgledzie przede wszystkim wlasne interesy, Koéciét gtosit obowia-
zek poszanowania swobody testowania. Mozna wiec liczy¢, ze powyzszym szacunkiem
objeto by wole Papkina.

Jednak pozostaje jeszcze kwestia kontrowersyjnego zapisu poczynionego przez Pap-
kina stowami:

~JWe® Czeénika za$ i JW™ Staroscianke, jako egzekutoréw testamentu, suplikuje, aby
moje wszystkie diugi, jakie sie tylko pokazg, nie placili, gdyz chce przez to braciom moim
réznego stanu i wyznania zostawi¢ po sobie pamiatke”®.

To oczywiscie licentia poetica, zwykle w testamentach polecano splacanie dtugéw,
a niekiedy — darowano dlugi. Niemniej gdyby potraktowac te stowa powaznie, naleza-
loby stwierdzi¢, Zze niesplacanie diugéw byto i jest sprzeczne z prawem. Trudno wiec
sobie wyobrazi¢, aby dopuszczalne bylo nakazanie w testamencie sprzeciwiania sie
ladowi spolecznemu. Nalezy wiec uznac ten fragment aktu ostatniej woli za obarczo-
ny wadliwoscia, a przez to niewazny. W tym wzgledzie nie sposéb powotywac sie na
swobode testowania. Papkin wyznaczyl na egzekutoréw testamentu Cze$nika i Klare.
Egzekutor testamentu to inaczej jego wykonawca, opiekun, tutor testamenti. Zakres dzia-
tania egzekutora mégt wyznaczy¢ sam testujacy, jednak powszechnie przyjmowano, ze
przecietne obowigzki wykonawcy testamentu polegaja na obronie aktu ostatniej woli
przed ewentualnymi zarzutami, a takze na splaceniu dlugdéw i sciagnieciu wierzytel-
nosci’. Trudno sobie wyobrazi¢, aby czynnosci wypelniane przez egzekutora mialy sie

5 A.Fredro, Zemsta, akt czwarty, scena VI.
¢ Tamze.
7 P Dabkowski, Zarys prawa polskiego prywatnego, Lwéw 1920, s. 190.
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sprzeniewierzac ogélnej, powszechnie rozumianej funkcji wykonawcy testamentu. Inng
rzecza jest, ze majatek Papkinai tak byl wielokrotnie mniejszy niz dtugi, jakich si¢ mozna
po nim spodziewac, zatem — nawet bez testamentu — pozostawilby zyjacym upragniona
»pamiatke” po sobie.

Jednak nie sporzadzalby Papkin testamentu, gdyby nie sadzil, ze Rejent go otrul.
Poméwmy wiec teraz o kluczowym dla sztuki sporze. Sporze miedzy Czesnikiem a Re-
jentem o zamkowy mur. Wasnie tych szlachcicow stanowia niemal trzon calej komedii,
wokol ktérego oplataja sie inne, powigzane z nim watki.

Raptusiewicz i Milczek nie darzyli sie sympatia i mieli o sobie nawzajem nienajlepsze
zdanie. Kazdy z nich wladal polowg zamku, a to narazalo ich na ucigzliwe sasiedz-
two. Jak powiedzial Czesnik: ,Nie ma dnia bez sprzeczki, zwady”. I rzeczywiscie, juz
w pierwszym akcie stajemy sie $wiadkami awantury. Oto Rejent przystepuje do napra-
wy zamkowego muru granicznego. Cze$nik uwaza, ze jest to napas¢ na niego i zadanie
wojny. Wysyla wiec swych stuzacych i Papkina, aby rozpedzili murarzy. I tak wywia-
zuje sie wielki konflikt, Raptusiewicz zada bowiem, by mur pozostal ,jak go kupiono”,
a Rejent zdecydowanie domaga sie dokonczenia naprawy. Dochodzi wreszcie do béjki
przy murze, ktorg szlachta przezornie nadzoruje z okien swych pokoi.

Przyjrzyjmy sie sprawie nieco dokladniej. Nieporozumienie dotyczyto muru gra-
nicznego, ktéry oddzielal od siebie wlasnos¢ Klary pod zarzadem Czesnika i wlasnos¢
Rejenta, dwie polowy zamkowej posiadloéci. Mur graniczny - jak slusznie zauwazyt
Stefan Breyer® — zwykle stanowi wsp6lna wlasnos¢ sasiadéw. Wobec tego obaj oni maja
prawo naprawiac¢ go i modernizowac, a nawet powinni czyni¢ to wspélnymi sitami.

Sprzeciw Cze$nika plynie wylacznie z przekory. Trudno znaleZ¢ racjonalng prze-
stanke Raptusiewiczowego stanowiska, zwlaszcza ze nie lubiac sasiada, powinien by¢
zainteresowany tym, aby przypadkiem nie oglada¢ go przez dziure w murze.

Mialby Czesnik racjg, gdyby sasiad chcial mur zburzy¢, ale - jak wiadomo - intencja
Rejenta byla przeciwna. Niewatpliwie wiec racja stoi po Milczkowej stronie muru.

Przy okazji awantury doszlo do rzucenia kilku gr6zb. Ot6z Papkin powiada do mu-
rarza, by zaprzestal pracy, ,bo mu na grzbiet co upadnie”, Czesnik za$ posuwa sie dalej,
krzyczac: ,Hej Gerwazy, daj gwintéwke! Niechaj strace te makowke”. Owa makowka
jest oczywiscie glowa Rejenta. Grozba Czesnika nie zostaje wypowiedziana wprost do
Milczka, ale do zamkowego stugi. Interpretujac ja dostownie, mozna byloby twierdzi¢,
ze nie do sasiada chcial on strzela¢, a do rzeczonej makowki. Jednak zaden sedzia nie
moglby sobie pozwoli¢ na nieuwzglednienie okolicznosci zdarzenia i znaczenia mowy
potocznej. Zatem i my musimy przyzna¢é, ze wiemy, o co chodzi. Czes$nik zwyczajnie
grozi Rejentowi. Owczesne prawo nie pozostawalo jednak obojetne wobec takich zja-
wisk. Juz w Statucie litewskim wystapil termin ,pochwalka”, oznaczajacy ,pogrozke
lub obraze stowng, takze wszelkie bezczelne odezwanie si¢ pod adresem przeciwnika”.
W obliczu prawa Czesnik, folgujac stowom, narazal si¢ na proces, w ktérym ustanowio-
no by rekojmie zabezpieczajaca Rejenta przed spetnieniem grozby.

W dniu ki6tni zamieszanie nie zakonczylo sie jednak na pogrézkach. Niewatpliwie
przy murze mialo tez miejsce pobicie. Nalezy ono do kategorii przestepstw przeciwko

8 S.Breyer, Igraszki prawne, s. 4-5.
® M. T Lizisowa, Studia nad stownictwem regionalnym IlI Statutu litewskiego, Kielce 1984, s. 131, za K. Gérskim.
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zyciui zdrowiu, ktére byly podéwczas przestepstwami prywatnymi, a zatem $ciganymi
na wniosek pokrzywdzonego. Niestety biorac pod uwage nieszlacheckie pochodzenie
obitych murarzy, w tym przypadku mozna byloby si¢ spodziewaé, ze napastnikéw do-
siegnie jedynie kara pienigzna, zwana nawigzka.

Omawiajac szlacheckie porachunki obmyslone przez Fredre, warto zwréci¢ uwage na
pewna dodatkowa kwestie. Fakt, ze Cze$nik krzyknal: ,Hej Gerwazy, daj gwintéwke”,
$wiadczy, iz owq bron w domu swoim posiadal. Ot6z jak wiadomo, posiadanie strzelby
o gwintowanej lufie, podobnie jak posiadanie wszelkiego innego uzbrojenia, bylo wow-
czas absolutnie legalne. Bron palna byta ewolucyjna nastepczynia szabli. Skoro mozna bylo
posiada¢ szable, mozna bylo réwniez posiadac strzelbe. A szable nie tylko mozna bylo,
ale wrecz nalezato mie¢, bowiem od XVI wieku stanowita ona niezbedny element stroju
szlacheckiego, niemal symbol stanowej godnosci. Nalezy jednak pamietaé, ze strzelba byta
czymé$ zdecydowanie gorszym od szabli. Podczas gdy ostrze szabli uwazano za szlachetne,
strzelenie z broni do szlachcica nastawalo na jego honor, a przy tym byto znacznie bardziej
niebezpieczne. Niezaleznie od tego samo posiadanie strzelby byto wéwczas na porzadku
dziennym i nikogo nie dziwilo. Teoretycznie wiec zbrodnia byta w zasiegu reki kazdego.
Nie bez powodu wiec Rejent, slyszac o gwintéwce, czym predzej zszedl z widoku.

Po wszystkich burzliwych zajsciach przy murze, gdy opadl juz kurz po bitwie, przy-
szed! czas na nieco bardziej wyrafinowane dokuczanie — przeciez calg te béjke mozna
teraz przedstawi¢ sadowi i prawnym orezem zada¢ przeciwnikowi — chocby najdrob-
niejsza —rane.

Czesnik przewidywal, ze Rejent zapragnie mscic sie przed obliczem Temidy. Prze-
zornie wiec nakazal swemu sludze, co nastepuje:

,No, Smigalski, dosy¢ bedzie!

Daj pélztotka albo zloty

Baserunku dla holoty”™.

Ow ,baserunek” to nic innego jak odszkodowanie za pobicie. W my$l 6wczesnego
prawa zaplata odpowiedniej sumy byla jedyna konsekwencja pobicia osoby nisko uro-
dzonej. Placac murarzom to, co ewentualnie sad moéglby zasadzi¢, Czesnik sprawit, ze
postepowanie sadowe w tej kwestii byloby bezprzedmiotowe, albowiem jedyne moz-
liwe roszczenie zostalo juz zaspokojone.

Tymczasem Rejent, nie wiedzac o posunieciu Czes$nika, natychmiast przystapit do
spisywania skargi w imieniu murarzy. Jednak — jak wskazuje Breyer"': ,Pewnos¢ Rejenta
co do wyniku sprawy graniczy z naiwnoscia”, po pierwsze bowiem: slaba byla podsta-
wa oskarzenia, a po drugie — w czasach Rzeczypospolitej szlacheckiej kazdy sp6r mie-
dzy chlopem a panem zwykle skazany byl na porazke po stronie chlopa. llez w takich
okolicznosciach moglo by¢ warte stowo murarza przeciwko stowu samego Cze$nika?
Nawet poparcie Rejenta nie mogloby zachwia¢ naturalna przewaga Raptusiewicza
w ewentualnym postepowaniu przed sagdem.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na prawdziwie prawnicza umiejetnosé Rejenta
co do przedstawiania rzeczywistosci w bardzo oportunistyczny sposéb, przejawiajaca
sie w sposobie konstruowania podstaw wspomnianej skargi:

10" A. Fredro, Zemsta, akt pierwszy, scena VII.
I S. Breyer, Igraszki prawne, s. 5.
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»Rejent: Bili przecie (...)

Murarz: Ot szturchnieto co$ tam malo (...)
Rejent: Lecz kto szturcha, ten nie techce?
Murarz: Ha! Zapewne...

Rejent: Ani glaszcze?

Murarz: Ha! Zapewne...

Rejent: A wiec bije.

Murarz: Oczywiscie.

(..n)

Rejent: Skaleczyli?

Murarz: A, bron Boze!

(-..)

Rejent: Przecie

- znak, drapniecie?...

Murarz: Znajdziem moze.

Rejent: A drapnigcie, pewnie wiecie —

Mata ranka, nic innego.

Murarz: Ta¢, tak niby...

Rejent: Mala — wielka

Jednym slowem rana wszelka

Skad pochodzi?

Murarz: Niby... z tego...

Rejent: Z skaleczenia.

Murarz: Nie inaczej”*2.

Podczas gdy Rejent zachodzit w glowe, jak by jeszcze Czesnika pognebi¢, Cze$nik pla-
nowal catkowicie pozby¢ sie sasiada, wyzywajac go na pojedynek. Oczywiscie byt $wie-
cie przekonany, ze 6w pojedynek wygra. Tu pojawiaja sie dwa zagadnienia. Po pierwsze,
kwestia dopuszczalnosci prawnej pojedynku. Prawo nie zezwalalo na pojedynkowanie
sie, ale nie Scigalo tego typu praktyk. Od 1588 r. — teoretycznie — nawet wyzwanie na
pojedynek podlegalo karze, i to nie byle jakiej, bo opiewajacej na 60 grzywien i pét roku
wiezy gornej. Zalegalizowanie pojedynku bylo mozliwe tylko w drodze wyrazenia nan
zgody przez kroéla, ktdra to zgoda dotyczyta Scisle okreslonego przypadku, w zwiazku
z ktérym, pod wplywem okolicznosci, krél godzil sie na odstepstwo od zasady. Ge-
neralnie wiec pojedynki byly zakazane. Prawo to jednak bylo prawem martwym, bo
i pojedynki byly wielce powszechne, i rzeczywiste ich karanie sporadyczne®.

Po drugie, wyzwanie na pojedynek przyniést Rejentowi Papkin, poset od Czesnika.
Wyzwanie mialo posta¢ ustna, bowiem —jak wskazuje Bartlomiej Szyndler' - osobliwy
sarmacki obyczaj pojedynkowy, jaki wyksztalcit sie w d6wczesnej Polsce, nie wymagat
pisemnego wyzywania przeciwnikéw, czyli posylania tzw. karteluszy. W zwigzku z tym
posylano je rzadko, a zdecydowanie czeéciej postugiwano sie forma ustna.

12 A. Fredro, Zemsta, akt trzeci, scena I, w tym wydaniu zamiast stowa murarz wystepuje mularz, nazwe te
jednak zmienitam tak, jak uczyniono to w p6zniejszych wydaniach komedii.

13°S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle pordwnawczym, Krakéw 2002, s. 362.

14 B. Szyndler, Pojedynki, Warszawa 1987, s. 49.
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Raptusiewicz do Rejenta postat Papkina, nie mial bowiem ochoty osobiscie rozmawia¢
z sasiadem. Wiecej nawet, bat sie przekroczenia Milczkowego progu, nie wiedzac, co go
tam moze spotkac. W tej sytuacji wyreczenie sie postem bylo bardzo rozsadne. Skoro
Papkin juz po raz drugi w sztuce wyswiadczal ustugi Czesnikowi (bo zanosil takze
oswiadczyny Podstolinie), przyjrzyjmy sie, jakiz to stosunek prawny ich Iaczyt.

Przede wszystkim w drugiej scenie I aktu obserwujemy taka dyskusje:

,Czeénik: Rzecz to znana, iz w mej mocy

Kazaé zamkna¢ waszmoé¢ pana

Za wiadome dawne sprawki.

(...)

Ja to mowie,

By odswiezy¢ w twej pamieci

Nim powierze moje checi,

Co$ mnie winien, a ja tobie.

Papkin: Ach, co kazesz, wszystko zrobie”".

Z ktoérejkolwiek strony na te stowa nie patrze¢, nie ma watpliwosci, ze mamy do czy-
nienia z subtelnym szantazem. Papkin boi sie misji, ktora zleca mu Cze$nik, ale nie ma
wyjscia, musi ja podjaé, bo w przeciwnym razie Raptusiewicz moze ujawnic informacje,
ktore by wielce zaszkodzily Papkinowi. Oczywiscie Czesnik placi swemu postancowi
za uslugi, a przynajmniej zaplate takg obiecuje. Zatem mozna by rzec, ze w sensie fak-
tycznym Papkin pracuje dla Czesnika. Owczesne prawo przewidywato istnienie najmu
pracy, tzn. zawarcia umowy, na mocy ktdrej najemca zapewniat sobie korzysci z pracy
najemnika. Stosunki miedzy stronami tego wezla obligacyjnego byly normowane przez
ustawe lub zwyczaj. MoglibySmy przyja¢, ze Czeénik najmuje Papkina jako postanca,
trudno jednak oczekiwa¢, aby prawo dopuszczalo legalne zawarcie takiej umowy pod
przymusem, a juz tym bardziej aby przedmiotem pracy bylo zaniesienie wyzwania
na pojedynek, podczas gdy pojedynki byly zakazane. Mozna by wiec wnioskowac, ze
umowa Cze$nika z Papkinem zostala zawigzana niejako obok obowiazujacego prawa,
niekoniecznie zgodnie z nim. Wydaje sie jednak bardziej prawdopodobne, Ze relacje
pomiedzy Cze$nikiem a Papkinem zwyczajnie wpisywaly sie w popularny w tamtych
czasach stosunek klientalny. Jak wskazuje autor kilku opracowan poswieconych klien-
telizmowi, Antoni Maczak, stosunek patron—klient zdefiniowano w pi$miennictwie jako
,wzglednie trwaly stosunek oséb nieréwnych sobie, w ktérym potezniejszy partner
zapewnia slabszemu oslone i za to moze domagac sie oden Swiadczen”*¢. Wedlug in-
nej definicji w powyzszym stosunku ,jako minimum z jednej strony nalezy sie ostona
ilaska, z drugiej za$ lojalnos¢”". W ocenie A. Maczaka ,Rzeczpospolita XVIIi XVIII wie-
ku mozna przedstawia¢ jako przypadek wielkiego sukcesu systemu patronalnego”*®.
Trudno nie dostrzec, ze relacje Czes$nika z Papkinem idealnie odpowiadaja stosunkowi
patron-klient, sam za$ charakter klientelizmu rzuca pewne $wiatlo na przytoczong , pro-
pozycje nie do odrzucenia” Czeénika.

5 A.Fredro, Zemsta, akt pierwszy, scena II.

16" A. Maczak, Klientela. Nieformalne systemy wtadzy w Polsce i Europie XVI-XVIII w., Warszawa 1994, s. 10.
17 Tamze.

8 Tamze, s. 130.
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Nie koniec to jednak prawnych akcentéw w sztuce. Po bojce przy murze Waclaw,
syn Rejenta, przyszed! do Papkina, by ten wziat go w niewole. Oczywiscie tylko Fre-
drowska inwencja twércza mogta by¢ Zrédlem tego watku. Niemniej zauwazmy, ze
rzeczona niewola stanowila fragment planu, zakladajacego przedostanie sie¢ do domu
Czesnika, aby by¢ blizej ukochanej Klary. Waclaw prosit Papkina, by udal, ze w czasie
starcia z murarzami pojmat jefica, komisarza Rejenta, ktérego Waclaw zamierzal uda-
wac. Papkin byl bardzo niechetny projektowi, jednakze nieche¢ ta nie wynikala wcale
z obawy przed konsekwencjami prawnymi. Niewolnictwo wojenne wlasciwie nie byto
sprzeczne z 6wczesnym prawem.

Powszechnie byto bowiem wiadome, Ze wziecie jefica po bitwie nalezalo do kregu
czynnoéci w pelni legalnych. Zaznaczyt to Papkin stowami: ,Prawo wstrzymac jest mi
dane”. Przede wszystkim branie w niewole po bitwie bylo usankcjonowane bardzo sta-
rym zwyczajem. Ponadto prawo chronilo Zycie i zdrowie niewolnikéw, takze tych wo-
jennych. Mimo ze ochrona ta byla znikoma, jej istnienie $wiadczy o 6wczesnej dopusz-
czalnosci brania jencéw. Wobec tego nieche¢ Papkina mogta plyna¢ jedynie z niewygody,
jaka pociagata za soba pomoc Wactawowi.

Wreszcie pojawia sie w Zemscie kwestia umowy przedmalzenskiej — intercyzy.
Rejent przekonatl Podstoling, zeby zamiast za Cze$nika wyszla za Waclawa. Widziat
w tym dwojakie dla siebie korzysci: po pierwsze, dokuczy sasiadowi, po drugie,
ostatecznie odsunie swego syna od spokrewnionej z wrogiem Klary. Na wszelki
wypadek, aby mie¢ pewnos¢, ze Podstolina nie wycofa sie z poczynionych ustalen,
Rejent spisal z nia umowe, na mocy ktérej jesli jedna ze stron odstapi od zawarcia
uzgodnionego malzefistwa, winna bedzie drugiej sto tysiecy. W czasach Rzeczy-
pospolitej szlacheckiej taka umowa nie byla niczym osobliwym, wrecz przeciwnie,
szeroko stosowano tego typu praktyke. Umowa przedslubna miala na celu usta-
nowienie zobowigzania zawarcia malzenstwa, a takze — zazwyczaj — uregulowanie
stosunkéw majatkowych miedzy malzonkami. Ponadto maltzenstwo bywalo czesto
zabezpieczone poprzez ustanowienie vadium, wystepujacego na ziemiach polskich
jako instytucja zakladu®. Bylo to nic innego, jak konstrukcja kary umownej. Diuznik
w wypadku niewywiazania sie z podjetego zobowigzania musial zaptaci¢ drugiej
stronie stosunku zobowigzaniowego okreslong sume pieniezng. W ten oto sposéb
ten, kto nie dotrzymat zobowiazania, ponosit kare, ktéra to kara jednoczesnie czynita
zadoé¢ szeroko rozumianym stratom, jakie poniosta druga strona. Funkcja vadium
polegala tu jednak bardziej na odstraszeniu od niedopelnienia zobowigzania niz
na ewentualnym zado$¢uczynieniu ktorej$ stronie. Dlatego tez Rejent wyznaczyt
w umowie wysokos¢ zakladu na sto tysiecy, a zatem na taka sume, aby zerwanie
zareczyn stanowilo problem, aby niespecjalnie bylo na nie sta¢ zar6wno Podstoling,
jak i Waclawa. Gdyby Podstolina byta wystarczajgco bogata, by méc bez zalu zerwaé
zareczyny i zaplaci¢ Rejentowi uzgodniong sume, czymze byloby dla niego te sto
tysiecy w obliczu niemoznosci dokuczenia Cze$nikowi?

Jak wiadomo, ostatecznie sprytne plany Rejenta pokrzyzowal Raptusiewicz, wydajac
potajemnie swa bratanice Klare za Wactawa. W Rzeczypospolitej szlacheckiej zawar-
cie malzenstwa odbywalo sie w formie koscielnej, scislej — w formie trydenckiej, prze-

9 W. Kulisiewicz, Zaruka (vadium) w prawie litewskim XV-XVII wicku, Warszawa 1993, s. 6-7.
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widzianej w wydanym w 1563 roku przez Sobér Trydencki dekrecie ,Tametsi”®. Jesli
chodzi o wiek nupturientéw, konieczne bylo osiagniecie tzw. lat sprawnych. Warunek
ten nie byl jednak surowy, poniewaz cezury wieku byly stosunkowo niskie. Statuty
kazimierzowskie przewidywaly, ze kobiety posiada lata sprawne z chwilg ukoficzenia
12., a mezczyzni 15. roku zycia®. Nie ma watpliwosci, ze ten warunek Waclaw i Klara
spelniali, dojrzalo$¢ wypowiedzi Klary wskazuje nieomylnie, Ze miata ona zdecydowa-
nie wiecej niz 12 lat. Z kolei Waclaw wspomina czasy studiéw, wobec czego musi mie¢
dawno ukonczone lat 15.

Powazniejszym wymogiem dla zawarcia malzenstwa byla konieczno$¢ posiadania
zgody rodzicéw, ewentualnie opiekunéw. Jesli chodzi o kobiety, warunek ten byt o tyle
bezwzgledny, ze w przypadku braku omawianej zgody tracity one prawo do posagu.
W przypadku mezczyzn warunek koniecznej zgody rodzicow — w praktyce — byl bar-
dziej liberalny. Tak oto, przy poparciu Czesnika, Wactaw i Klara mogli si¢ pobrac. Nie
byli spokrewnieni ani spowinowaceni, nie przyjmowali wcze$niej Swiecen, zadne z nich
nie dzialato pod przymusem ani nie tkwilo w bledzie, tak wiec nawet przebiegty Rejent
nie miaf szansy znalez¢ w ich przypadku zadnej przeszkody malzenskiej.

Tak wiec zakochani sie pobrali, a skléceni sasiedzi, w obliczu stania sie rodzing, podali
sobie rece i pogodzili sie. Piekne to i radosne zakonczenie.

Zastanéwmy sie jednak, jak potoczylaby sie akcja Zemsty, gdyby rzecz sie dziata
w czasach nam wspolczesnych, to jest w XXI wieku w Rzeczypospolitej Polskiej. Zacznij-
my od rozwazenia poruszonych w Zemscie zagadnien prawno-testamentowych.

Ot6z wspdlczesnie Podstoli bez zadnych trudnoéci méglby rozporzadzi¢ swymi
nieruchomosciami, albowiem obecnie testator ma prawo decydowania o absolutnie ca-
tym majatku, tak ruchomym, jak i nieruchomym. Méglby on wiec uczyni¢ spadkobier-
czynig Klare. Podstolinie nalezalby sie jedynie zachowek. Nie méglby jednak Podstoli
w testamencie zastrzec, ze Klara odziedziczy majatek z chwilg zamazpéjécia, gdyz nie
mozna powolac¢ spadkobiercy warunkowo®. Testator méglby ewentualnie zamiescic¢
w testamencie zapis uzytkowania majatku przez wdowe do momentu zamazpdjscia
Klary, zapis moze bowiem zosta¢ dokonany pod warunkiem?®. Wéwczas Klara dziedzi-
czylaby majatek, a do dnia jej lubu wdowa moglaby z niego korzystac.

Inaczej jeszcze — Podstoli moglby spadkobierczynig uczynic¢ swa zone, a nastepnie
obcigzy¢ spadek zapisem na rzecz Klary. Jednakze byloby to dopuszczalne tylko wow-
czas, gdyby dysponowatl wiekszym majatkiem, pozostawit go Zonie, a dobra zapisane
Klarze stanowilyby tylko cze$¢ spadku. W przeciwnym razie, gdyby caly majatek objac
zapisem, Podstolina jako spadkobierczyni otrzymataby spadek pod warunkiem rozwia-
zujacymi z chwilg §lubu Klary musialaby wszystko oddac¢ krewniaczce. Byloby to zatem
sprzeczne ze wspomnianym zakazem zastrzegania warunku powolania spadkobiercy.

W kwestii Papkina, ktéry w testamencie zyczyl sobie, by nie splaca¢ jego diugéw,
przeniesienie w inne czasy nie przyniostoby w tej sprawie postepu, bowiem zgodnie
z prawem — niezaleznie od woli testatora — spadkobiercy ponosza odpowiedzialnos¢ za

%S, Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, Krakéw 2002, s. 232.

2 Tamze, s. 220.

2 Art. 962 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r. nr 16, poz. 93.
3 Tamze, art. 975.
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dlugi spadkowe. Choc¢ istnieje mozliwos¢ zamieszczenia w testamencie polecenia okre-
$lonego dzialania, trudno sobie wyobrazi¢, by dopuszczalne bylo polecenie niesplacania
dlugéw. Takie polecenie byloby niewazne, poniewaz pozostawaloby w sprzecznosci
z obowigzujacymi przepisami, chronigcymi wierzycieli na wypadek $mierci dtuznika.
W zwiazku z tym jesli spadkobierca przyjmie spadek wprost, odpowiada za dlugi zmar-
tego calym majatkiem, tak swoim, jak i spadkowym, bez ograniczenia®. Jesli natomiast
spadek zostalby przyjety z dobrodziejstwem inwentarza, woéwczas odpowiedzialnos¢
za dlugi spadkowe ograniczylaby sie do wysokosci nalezacych do spadku aktywow?®.
W obu jednak wypadkach odpowiedzialnos¢ — jako taka — wystepuje i nie sposob jej
wylaczy¢.

Skoro mamy juz za soba przemyslenia dotyczace prawa spadkowego, zajmijmy sie
nastepnym zagadnieniem prawnym pojawiajacym sie w sztuce — mianowicie prawem
sasiedzkim. W tej kwestii sytuacja pozostala niemal bez zmian. Normuje jg art. 154
Kodeksu cywilnego, wprowadzajac domniemanie, ze ,urzadzenia znajdujace sie na
granicy gruntéw sasiednich”, w tym interesujacy nas mutr, stuza sasiadom do wspdlnego
uzytku, a co za tym idzie, koszty utrzymania tych urzadzen sasiedzi powinni ponosic¢
wspdlnie. Jak wskazuje Edward Gniewek®, istnieje mozliwo$¢ obalenia tego domnie-
mania wowczas, gdy sasiedzi umdowia sie miedzy soba, ze kwestia uzytku omawianych
urzadzen w ich przypadku bedzie ksztaltowac sie odmiennie. Trudno jednak przypusz-
czaé, ze Fredrowscy Czesnik i Rejent mieliby ochote wchodzi¢ ze soba w jakiekolwiek
uklady. Niewatpliwie wiec dzi§ Czesnik musialtby nie tylko cierpliwie znie$¢ zamurowa-
nie dziury w murze, ale takze bylby zobowiazany pokry¢ czes¢ zwigzanych z tym kosz-
tow. Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze art. 152 k.c. wrecz zobowiazuje wiascicieli gruntéw
sasiednich do utrzymywania znakéw granicznych, do ktérych niewatpliwie mur sie
zalicza. Wiecej nawet, artykut ten przewiduje, ze sasiedzi maja ze soba wspoétdziatac we
wspomnianym kierunku, a koszty utrzymania znakéw granicznych ponosi¢ po polowie.
W tym wiec miejscu Czeénik jaskrawo sprzeciwitby sie prawu, utrudniajac Rejentowi
naprawe muru. W obliczu tego Rejent méglby zlozy¢ wniosek do sadu. Zapewne odby-
taby sie wowczas rozprawa® i sad, w postepowaniu nieprocesowym, prawdopodobnie
przyszedlby Milczkowi z pomocg, wydajac stosowne postanowienie®. Céz, niby tak
w XVII, jak i w XXI wieku zachowanie Cze$nika, z punktu widzenia prawa, jest nie do
przyjecia, a jednak mozna przypuszczaé, ze Rejent dalby wiele, aby w tym sporze moc
przenies¢ sie w czasie do dnia dzisiejszego. Jakze by bowiem ewentualna rozprawa
dokuczyta Raptusiewiczowi...

Przypusémy jednak, ze bezprawnos¢ sprzeciwiania si¢ naprawie muru pozostata-
by tak bardzo obojetna Czesnikowi, iz doszloby — jak Zyczyt sobie Fredro — do srogiej
awantury. Musieliby$Smy spojrze¢ na nia przez pryzmat przepiséw prawa karnego. Po
pierwsze, uczestnicy catego zamieszania dzi$ musieliby sie liczy¢ z tym, ze udziat w boj-
ce, tudziez pobicie, stanowi przestepstwo zagrozone karg do trzech lat pozbawienia

% Tamze, art. 1031 § 1.

% Tamze, art. 1031 § 2.

* E. Gniewek, Kodeks cywilny. Ksigga druga. Wiasnos¢i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Krakow 2001, s. 169.

7 Art. 608 w zw. z art. 514 ustawy z 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 1.
nr 43, poz. 296.

2 Tamze, art. 516.
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wolnosci”. Po drugie, nim Czesnik wypowiedziatby slowa: ,Hej Gerwazy, daj gwin-
towke, niechaj strace te makéwke”, musialby uswiadomi¢ sobie, ze przede wszystkim
lepiej dla niego, zeby mial pozwolenie na posiadanie broni, gdyz w przeciwnym razie,
w myél artykulu 263 § 2 Kodeksu karnego, bylby zagrozony kara pozbawienia wolnosci
od 6 miesiecy do 8 lat. Wreszcie — nawet gdyby pozwolenie posiadal, warto by bylo, aby
sobie uswiadomil, ze na pogrézki tez sa ,paragrafy”. I cho¢ na mocy artykutu 190 k.k.
grozba karalna $cigana jest na wniosek pokrzywdzonego, biorac pod uwage zawzietos¢
Rejenta, nie powinien Czesnik liczy¢, ze moze mu co$ ujs¢ na sucho.

Nalezy jeszcze zauwazyd¢, ze niewatpliwie wielce by skorzystali na umiejscowieniu
sztuki w dzisiejszych czasach nieszczesni pobici murarze. Przede wszystkim nie byloby
mowy o tym, aby przed sadem mogli mie¢ gorszg pozycje niz szlachta. Jak wiadomo,
artykul 32 Konstytucji RP gwarantuje wszystkim réwno$¢ wobec prawa. W zwigzku
z tym na pewno pobici murarze mogliby zada¢ sprawiedliwosci, ktéra wobec lekkiego
stopnia doznanych przez nich obrazen ograniczylaby sie pewnie do zasadzenia na ich
rzecz nawigzki.

Wracajac do wzajemnej niecheci gléwnych bohateréw sztuki, mozna by rzec, ze
biedny Czesnik nie mialby dzi$§ Zadnego sposobu na Rejenta, bo i wyzwanie go na
pojedynek nie przyniostoby nic dobrego. Trzeba bowiem pamieta¢, ze obecnie nawet
honorowe zabicie czlowieka jest absolutnie bezprawne. Niezaleznie wiec od tego, czy
pojedynek zakwalifikowano by jako zabdjstwo z artykulu 148 k.k., czy tez jako zabi-
cie w nastepstwie bojki z uzyciem niebezpiecznego przedmiotu (art. 158 § 3 i art. 159
k.k.), nie uniknalby Czesnik wiezienia i nie moglby sie zaslania¢ kontratypem zgody
pokrzywdzonego, albowiem Zycie nie jest dobrem, ktérym czlowiek moze swobodnie
dysponowac.

Aby wyczerpaé zagadnienia karnoprawne, rozwazmy jeszcze pomyst Waclawa, aby
oddac¢ si¢ Papkinowi w niewole. Céz, aktualnie musialby wymysli¢ inny sposéb zblizenia
sie do Klary, gdyz pomijajac juz watek istniejacych uméw miedzynarodowych, polski
Kodeks karny ustanawia kare za pozbawianie wolnosci jeicow wojennych®. Zresztg
watpliwe jest, by jakikolwiek sad uznal Waclawa za jefica, bardziej prawdopodobne
jest podciagniecie tego zdarzenia pod hipoteze art. 189 k.k. (pozbawienie wolnosci),
bo przeciez trudno uzna¢ zamieszanie przy murze za wojne. W takich okolicznosciach
prawnych Papkin na pewno, za zadne pienigdze, nie zechcialby pomdc Waclawowi.

Skoro juz jesteSmy przy postaci Papkina, to mozna sie takze zastanowi¢ nad kwestig
stosunku prawnego laczacego go z Czesnikiem. Biorac pod uwage fakt, ze poselstwa
Papkina miaty charakter incydentalny, nie nalezaloby wymagac¢, aby ci panowie za-
wigzywali ,zwykla” umowe o prace, okreslajaca czas, na ktéry zostaje zawarta. Mozna
ewentualnie przyja¢, ze zawarli oni umowe o prace w celu wykonania okre$lonego zada-
nia. Nalezy jednak pamieta¢, ze dokonanie czynnosci prawnej, w tym zawarcie umowy,
pod wplywem grozby (a Czesnik niewatpliwie grozit Papkinowi) stanowi wade oswiad-
czenia woli*'. Teoretycznie wiec Papkin mdglby uchyli¢ sie od narzuconego poselstwa.

Wreszcie przechodzimy do watku intercyzy spisanej sprytnie przez Rejenta. Wspot-

¥ Art. 158 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. nr 88, poz. 553.
% Tamze, art. 124.
U Art. 87 ustawy z 23 kwietnia 1964 . - Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 . nr 16, poz. 93.
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cze$nie umowy przedslubne sa zawierane dos¢ czesto, ale ksztaltuja tylko ustréj ma-
jatkowy miedzy malzonkami. Trudno szuka¢ tu miejsca na gwarantowanie zawarcia
malzenstwa, zwlaszcza ze spoleczefistwo odeszlo od takich praktyk. Gdyby wiec Rejent
uparl sie na spisywanie z Podstoling umowy, raczej nie moglaby to by¢ intercyza. Po-
niewaz pomyst jest osobliwy, mozna jedynie mniema¢, ze ewentualnie wchodziloby
w gre zawarcie umowy przedwstepnej z zastrzezeniem kary umownej na wypadek
odstapienia od zawarcia malzenstwa przez ktéras ze stron. Niewykluczone, ze aby
rozsadzié, czy taka umowa jest w ogéle dopuszczalna, musialby wypowiedziec sie Sad
Najwyzszy. Gdyby jednak hipotetycznie zalozy¢, ze mozna zawrze¢ takg umowe, nie
ma watpliwosci, ze zobowiazanie takie moéglby podjac jedynie Waclaw. Rejent mégtby
najwyzej zawrzec z Podstoling umowe o $wiadczenie przez osobe trzecia, ale jak wiemy
— istniejagca wowczas swoboda Waclawa bylaby sprzeczna z intencjami jego ojca, bo
przeciez Wactawowi bliska byta Klara i w obliczu wyboru niewatpliwie to ja by poslubit.
Zwlaszcza ze w dzisiejszych czasach jedynym warunkiem, jaki musieliby spelni¢ nup-
turienci, jest osiagniecie pelnoletniosci. Oczywiscie istnieja obecnie rézne przeszkody
malzenskie, ale w przypadku pary tych mlodych juz wczesniej je wykluczylismy.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze gdyby Zemsta rozgrywala sie dzisiaj, trudno
byloby przewidzie¢ jej ksztalt, bo albo bylaby wrecz pasmem bezprawia, albo Fredro
musiatby wymysli¢ bohaterom inne perypetie. Bez zmian pozostatoby chyba tylko final-
ne malzenstwo zakochanych Waclawa i Klary. Ucierpiatyby na pewno na takich meta-
morfozach polska literatura i teatr, ale bez watpienia wielkie byloby szczescie Papkina,
gdyby w obliczu zachcianki Klary:

»Jesli nie chcesz mojej zguby,

Krokodyla daj mi, luby”*.

mogt zastoni¢ si¢ unijnym zakazem wwozu do kraju dzikich zwierzat bez zezwole-
nia®. Musialby jednak trwac wtedy w nadziei, ze Klara nie skonkluduje rozmowy iécie
po fredrowsku:

»Niech sie dzieje wola Nieba.

Z niq sie zawsze zgadzac trzeba!”*.

2" A.Fredro, Zemsta, akt drugi, scena VIIL

% Art. 61 ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody, tekst jedn. Dz.U. z 2009 r. nr 151, poz. 1220 oraz
Rozporzadzenie Rady (WE) nr 338/97 z 9 grudnia 1996 r. w sprawie ochrony gatunkéw dzikiej fauny i flory
w drodze regulacji handlu nimi, Dz.Urz. UEL.97.61.1.

3 A.Fredro, Zemsta, akt trzeci, scena VIL.
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Izba krakowska

NOWE INICJATYWY W DOSKONALENIU ZAWODOWYM

W IZBIE ADWOKACKIE] W KRAKOWIE

Doskonalenie zawodowe jest immanentnie zwigzane z wykonywaniem zawodu ad-
wokata. Oczywistoé¢ tego stanu funkcjonuje od lat w adwokaturze. Potrzebe takiego
doskonalenia wymusza bieg zycia poprzez zmiany legislacyjne, a takze obrét prawny,
ktory niesie rozmaita interpretacje prawna przepiséw z réznych dziedzin.

Pomimo tego adwokatura w okresie nasilonej krytyki spotykata sie z zarzutem nie-
dostatecznego podazania za coraz to nowa legislacja i orzecznictwem. Chociaz mogto
to dotyczy¢ jedynie marginesowej czesci adwokatéw, jednak wymagato reakcji, bez
wchodzenia w przyczyny takiej sytuacji. Stad wprowadzenie obowigzkowego dosko-
nalenia i dokumentowania jego odbycia.

Od lat zatem organy wykonawcze adwokatury, a wéréd nich Okregowa Rada Ad-
wokacka w Krakowie, organizuja odczyty, sympozja, zjazdy i fora, na ktérych omawia
sie wazkie dla praktyki zagadnienia prawne. Nie miejsce, aby czynic¢ tu sprawozdanie
z owych przedsiewzie(, i tylko z kronikarskiego obowigzku mozna wskaza¢ skupiajace
duza liczbe uczestnikéw spotkania, na ktérych przedstawiana jest rozmaita problematy-
ka. Dotyczy to zaréwno Klubu Adwokatéw w Krakowie, gdzie obok stricte zawodowej
tematyki mozemy wystuchac wystapien dotyczacych problematyki ogélniejszej, w tym
historycznej, jak rowniez i spotkan o tak duzym zasiegu, Ze nazwano je forum kar-
nistycznym czy cywilistycznym. Ostatnio w auli Auditorium Maximum Uniwersytetu
Jagiellofiskiego w ramach forum cywilistycznego odbyta sie konferencja obejmujaca za-
gadnienia proceduralnej efektywnoéci ochrony jednostki w procesie cywilnym, a takze
konferencja dotyczaca projektowanych zmian w procedurze karnej, przy czym byto
to juz II Forum Karnistyczne w Krakowie. Udziat adwokatéw w tych inicjatywach byt
znaczny. Dla ilustracji wydarzen zwigzanych z Klubem Adwokatéw warto wspomnie¢
o wykladzie prof. dr. hab. Andrzeja Maczynskiego pt. ,Siedem pokolen polskich cywili-
stow w 200-lecie obowigzywania Kodeksu Cywilnego Austriackiego”. Biorac pod uwage
niezwykle interesujace przedstawienie zagadnienia przez prelegenta, stusznie wyklad
ten zaliczono do obowigzkowego doskonalenia zawodowego adwokatéw (uchwata
NRA nr 57/2011 z 19 listopada 2011 r.).

Na podkreslenie zasluguje inicjatywa Prezydium Okregowej Rady Adwokackiej
w Krakowie zmierzajaca do ulatwienia adwokatom ze znaczacych osrodkéw okregu
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krakowskiego uczestniczenia w szkoleniu. Dotychczas udato si¢ zorganizowac sto-
sowne spotkanie w Tarnowie w dniu 12 pazdziernika 2011 r., z odczytami adw. prof.
Piotra Kardasa i dziekana ORA adw. Jana Kuklewicza na temat tajemnicy adwokackiej
w kontekscie art. 225 § 3 Kodeksu postepowania karnego. Zgromadzito ono nieomal
wszystkich adwokatéw ,tarnowskich”, a wieci tych wykonujacych zawéd w pobliskich
miejscowosciach.

Podobne spotkanie odbyto sie w dniu 20 grudnia 2011 r. w Nowym Saczu, gdzie
adw. prof. Piotr Kardas wygtosit odczyt na temat nowelizacji k.p.k. w §wietle propozycji
zmian Komisji Kodyfikacyjnej przy Ministrze Sprawiedliwosci, za$ dziekan adw. Jan
Kuklewicz — na temat przygotowania adwokatury do nowych wyzwan zwiazanych
z propozycja wprowadzenia kontradyktoryjnego procesu karnego. I w tym przypadku
zjawit si¢ niemal komplet miejscowych adwokat6éw.

Oba opisywane spotkania — z uwagi na ich przebieg i zainteresowanie wykladami
- zastuguja na opini¢ udanych, co uzasadnia przekonanie o potrzebie kontynuowania
tego rodzaju formy doskonalenia zawodowego. Naleza sie podziekowania Kolezankom
i Kolegom zaréwno z Tarnowa, jak i Nowego Sacza, ktérzy przyczynili sie do udanego
zorganizowania opisanych przedsiewziec.

JUBILEUSZ ADWOKATA JANUSZA EADOSIA

W Nowym Saczu przedstawiciele Prezydium ORA w Krakowie spotkali sie zadwo-
katem Januszem Ladosiem — w osiemdziesiata rocznice urodzin. Wydarzenie to stalo sie
okazja do zlozenia Mu zyczen. W spotkaniu uczestniczyli: adw. Waclaw Opalka, cztonek
ORA, adw. Stanistaw Cabala oraz adw. J6zef Jodlowiec (byly aplikant adw. J. Ladosia,
przewodniczacy Konwentu Senioréw Izby Adwokackiej w Krakowie). Podkreslono zna-
czenie adw. J. Ladosia w srodowisku adwokackim, a takze Jego wysokie kompetencje
prawnicze i wiedze historyczna, ktére daty sie poznaé w wielu wystapieniach, m.in. na
salach sadowych. Wyrazono tez przekonanie, ze adw. J. Lado$ bedzie nadal uczestniczyt
w pracach samorzadu adwokackiego. Na zakonczenie wreczono szanownemu Jubilato-
wi wydane ostatnio pozycje ksiazkowe dotyczace adwokatury krakowskiej.

Stanistaw J. JaZwiecki
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W zwigzku z zainteresowaniem opinii publicznej zagadnieniem umowy migdzynarodowej ACTA
(Anti-Counterfeiting Trade Agreement) ponizej zamieszczamy przeglgd publikacji w czasopismach
prawniczych amerykariskich przygotowany przez adw. Jacka Kedzierskiego.

Redakcja

Od TRIPS' do ACTA’ - wokét miedzynarodowego
systemu ochrony praw wlasnosci intelektualnej

Jak waznym problemem w skali miedzynarodowej jest przyjecie Anti-Counterfeiting
Trade Agreement $wiadczy fakt, ze zeszyt nr 3 ,,American University International Law
Review” z 2011 r. (vol. 26) w calosci wypelnito dziesie¢ publikacji poswieconych tej
kontrowersyjnej miedzynarodowej umowie handlowe;j.

Zeszyt otwiera artykul ACTA’s State Of Play: Looking Beyond Transparency au-
torstwa specjalizujacego sie w prawie internetowym oraz prawie e-handlu Michaela
Geista z Uniwersytetu w Ottawie. Tekst ten pochodzi jeszcze z lipca 2010 1. (czy kto-
kolwiek wtedy w Polsce interesowat si¢ ACTA?), kiedy to za sprawa ,wycieku” tekstu
umowy do Internetu odpadl problem braku transparentnosci negocjacji wiodacych
do jego powstania. Juz wéwczas pewien szwajcarski official oznajmit Geistowi, ze
jezeli chodzi o ACTA, to ten pociag juz odjechal i zadne uliczne protesty niczego nie
zmienig; umowa ta po prostu musi sta¢ sie obowigzujacym prawem. Mozna o niej

! Porozumienie w sprawie handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej (Agreement on Trade-Re-
lated Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS), bedace zalacznikiem do Porozumienia ustanawiajgcego
Swiatowa Organizacje Handlu (World Trade Organization - WTO), sporzadzonego w Marakeszu 15 kwietnia
1994 r. Tekst porozumienia TRIPS opublikowano w obwieszczeniu Ministra Spraw Zagranicznych z 12 lutego
1996 r. w sprawie publikacji zatacznikow do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu
(Dz.U. 21996 . nr 32, poz. 143). Polska przystapita do WTO, w tym do Porozumienia TRIPS, z dniem 1 lipca
1995 1. (Dz.U. z 1995 1. nr 98, poz. 484 ze zm.). Tekst porozumienia TRIPS opublikowano w obwieszczeniu Mini-
stra Spraw Zagranicznych z 12 lutego 1996 r. w sprawie publikacji zalacznikéw do Porozumienia ustanawiaja-
cego Swiatowa Organizacje Handlu (Dz.U. z 1996 1. nr 32, poz. 143).

* Anty-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) — Umowa handlowa dotyczaca zwalczania obrotu towarami
podrobionymi miedzy Unia Europejska i jej Panstwami Czlonkowskimi, Australia, Kanada, Japonig, Republika
Korei, Meksykanskimi Stanami Zjednoczonymi, Krélestwem Marokanskim, Nowa Zelandig, Republika Sin-
gapuru, Konfederacja Szwajcarska i Stanami Zjednoczonymi Ameryki. Tekst dotgczony do wniosku z 16 listo-
pada 2011 r. o wyrazenie przez Rade Ministréw zgody na podpisanie Umowy (RM-111-218-11).
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dyskutowac, ale wszelkie wysitki zmierzajgce do powstrzymania wprowadzenia ACTA
skazane sg na porazke. Czy tak jest istotnie? Autor ma watpliwosci i uwaza, ze nalezy
zdwoic¢ wysitki, aby ta umowa miedzynarodowa wyrzadzata jak najmniej szkéd, a
w jak najwiekszym stopniu uwzgledniata prawo, kulture i zwyczaje poszczegélnych
panstw.

Geist przedstawia ,stan gry o ACTA” w polowie 2010 r. Przypomina, ze pomyst
zawarcia tej miedzynarodowej umowy powstal w 2004 . na Swiatowym Kongresie
w sprawach Falszerstw (Global Congress on Counterfeiting), ktéry odbyl sie w Brukseli.
Nastepnie przez kilka lat prowadzono rozmowy z udziatem administracji amerykan-
skiej i innych panstw w World Trade Organization (WTO) oraz World Intellectual Property
Organization (WIPO), by w 2007 osiagna¢ porozumienie co do podstaw nowej umo-
wy. Koalicje dobrej woli tworzylty: USA, UE, Japonia, Korea, Meksyk, Nowa Zelan-
dia, Szwajcaria i Kanada. Ciekawe i zarazem wyjatkowe stanowisko zajeta Australia,
ktora jako jedyna udzial w tych negocjacjach poprzedzila publicznymi konsultacja-
mi. W latach 2008-2010 mialy miejsce kolejne rundy negocjacji, zahamowane nieco
przez zmiane administracji USA, ktére doprowadzily do ukonczenia projektu ACTA
21 kwietnia 2010 r. Pierwotny tekst obfitowal w kwadratowe nawiasy, w ktére ujete
byly zastrzezenia zglaszane przez poszczegdlnych uczestnikdw negocjacji. Nawiasy
stopniowo zaokraglaly sie i znikaly z tekstu projektu, tak ze wersja opublikowana nie
ujawniata tych zastrzezen.

Geist calemu procesowi tworzenia ACTA stawia zarzut braku transparentnosci. Po-
czatki negocjacji charakteryzowala total secrecy. Tekst projektu zostal koniec konhcow
oficjalnie ujawniony, ale nastapito to dopiero po tym, jak w Internecie doszto do jego
~wycieku”, pierwszym za$ ,wyciekiem” byla lista pafistw, ktére byly za ujawnieniem
tekstu projektu (Polska byla w tej grupie panstw), badz tez ujawnienie to blokowaty
(Niemcy, Dania, Singapur i Korea Potudniowa). Nie aktualizowano tez nastepnych wer-
sji projektu, ktére powstawaly w wyniku wprowadzania poprawek podczas kolejnych,
pokwietniowych rund negocjacji... Brak jawnosci spowodowany byl obawami — jak
sie okazalo uzasadnionymi — ze upublicznienie tworzenia ACTA utrudni negocjacje.
Chociaz z drugiej strony, kiedy uregulowanie spotkalo sie z negatywna zewnetrzna
ocena, strony negocjujace wykazywaly miekka postawe i duza sktonnoé¢ do poszuki-
wania innych rozwigzan.

Geist zwraca uwagg, ze z szesciu obszernych rozdzialéw tematem dyskusji jest za-
ledwie jeden, ten poSwiecony ochronie wlasnosci intelektualnej (intellectual property
—IP), na ktéra ma sie sktadac ochrona cywilnoprawna, celna, karnoprawna oraz prawne
uregulowania Internetu.

Geist zwraca uwage, ze sam proces tworzenia ACTA budzi wiele zastrzezen, juz
chociazby z tego powodu, Ze u jego zarania pominieto wiele panstw, ktére obecnie,
w stadium finalnym, moga do niego przystapic na zasadzie ,akceptuj albo odejdz”.
Z obawami do postanowiefi ACTA podchodza szczegélnie kraje rozwijajace sie, takie
jak Chiny czy Indie, postrzegajace te umowe jako dyktat Ameryki, wymuszajacej na
partnerach handlowych dokonanie zmian w zakresie ochrony wlasnoéci intelektualne;j.
Powstaja obawy, czy proces tworzenia ACTA jest zgodny z prawem konstytucyjnym
wielu panstw oraz z traktatem lizbonskim.

Merytorycznych zastrzezen co do postanowienn ACTA Geist dostrzega szes¢. Sa
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nimi: 1) niejasny zakres porozumienia (czy reguluje takze prawo patentowe, czy ,tyl-
ko” prawa autorskie i znakéw towarowych, 2) zagrozenia dla prywatnoéci z powodu
ochrony wlasnodci intelektualnej, 3) amerykanizacja postanowieit ACTA i brak mozli-
wosci formutowania zastrzezen i wylaczen stosowania postanowien dla stron umowy,
a takze dla panstw nieobecnych w procesie tworzenia, a ktére moga by¢ zaproszone
do przystapienia do umowy, 4) zastrzezenia kontroli wymiany miedzypanstwowej
i ruchu tranzytowego, 5) oparcie regulacji na nakazach, 6) tworzenie miedzynarodo-
wej struktury kontrolujacej przestrzeganie postanowien umowy, ktéra uzurpowataby
role WIPO.

Zdaniem Geista przyjecie ACTA wymusi dokonywanie zmian w systemach praw-
nych poszczegdlnych panstw, nawet tych, ktére posiadajq regulacje podobne do ACTA,
ale zapisane innymi stowami, bez dominujacego w tej umowie amerykanskiego stylu.
Pod tym wzgledem ACTA jest proba wymuszenia wprowadzenia w systemach praw-
nych pafstw-stron tego porozumienia postanowien amerykanskiego Digital Millennium
Copyright Act (DMCA).

Procesowi tworzenia ACTA, a gléwnie brakowi jawnosci procesu negocjacyjnego,
poswiecone sa artykulty Transparency Soup: The ACTA Negotiating Process And ,Black
Box” Lawmaking autorstwa Davida S. Levine’a oraz ACTA as a New Kind Of Interna-
tional IP Lawmaking piéra Kimberlee Weatherall.

Na to, ze ACTA jest umowa stworzona na obraz i podobienstwo DMCA, Ze jest w za-
sadzie eksportem amerykanskiego systemu ochrony praw autorskich na reszte $wiata,
zwraca uwage prof. Annemarie Bridy w artykule Acta and the Specter of Graduated
Response. Autorka twierdzi, ze nad calym tym zagadnieniem krazy widmo stopniowej
odpowiedzialnodci, czyli zasady tree-strikes, wobec domniemanych naruszycieli praw
autorskich w Internecie, pomimo Ze kolejne rundy negocjacji, poczawszy od ,wycieku”
tekstu projektu w kwietniu 2010 ., poswiecone byly ,odamerykanizowaniu” jezyka
i stylu tego dokumentu. Wskazuje, ze mozliwe jest wprowadzenie przez operatoréw
systemow internetowych prywatnego systemu tree-strikes wobec domniemanych na-
ruszycieli praw autorskich w Internecie. Przykladem jest Irlandia, gdzie abonent, wo-
bec ktérego stwierdzono naruszanie praw autorskich przez nielegalne $cigganie dziel
z Internetu, dwukrotnie otrzymuje ostrzezenia, a kiedy okaza sie one nieskuteczne,
nastepuje odciecie dostepu do sieci. A wszystko to odbywa sie bez decyzji, a nawet
wiedzy wladzy sadowej lub administracyjnej, co czyni regulacje bardziej strawna dla
opinii publicznej.

O tym, ze przyjecie umowy ACTA moze powodowac¢ negatywne konsekwencje
w zakresie ochrony zdrowia pisze prof. Brook K. Baker z Northeastern University
School of Law w artykule Acta — Risks of Third-Party Enforcement For Access to Medi-
cines. Konsekwencje te moga przejawic sie w ograniczeniu handlu lekami zastepczymi
lub nieopatentowanymi.

O tym, ze im silniejsza ochrona wlasnosci intelektualnej, tym wieksze zagrozenie
prywatnoéci, pisze Prof. Alberto J. Cerda Silva z Wydzialu Prawa Uniwersytetu Chilij-
skiego, w artykule Enforcing Intellectual Property Rights by Diminishing Privacy: How
the Anti-Counterfeiting Trade Agreement Jeopardizes the Right to Privacy. Autor rozpa-
truje cele ACTA i przewidziana w tej umowie ochrone prywatnosci. Celem umowy
ma by¢ zwalczanie cyfrowych falszerstw oraz piractwa, jednakze konstrukcja umowy
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wskazuje, Ze ostrze podejmowanych dziatan bardziej dotknie szarego, przecigtnego
uzytkownika Internetu niz organizacje przestepcze, ktére te dzialalnos¢ uprawiaja.

Silva krytycznie ocenia poziom ochrony prywatnosci przewidziany w umowie,
gdyz: 1) ACTA przewiduje powazne i bezprecedensowe uszczuplenie prywatnosci
i ochrony danych za cene ochrony wlasnosci intelektualnej, 2) nie gwarantuje w sposéb
nalezyty prawa do prywatnosci, 3) zacheca panstwa, by przyzna¢ wiekszy dostep do
danych osobistych uzytkownikéw Internetu, niz zezwalaja na to obowiazujace sy-
stemy wewnetrzne prawa, 4) pomija okreslone gwarancje prawne ochrony danych
osobowych uzytkownikéw Internetu, by ulatwi¢ dostep do tych danych, 5) dostarcza
operatorom Internetu silnych srodkow, takich jak three-strikes, w celu dyscyplinowania
uzytkownikéw, 6) podkreéla ochrone technik cyfrowych, ale nie przewiduje ochrony
prywatnoéci i danych osobowych uzytkownikéw tych technik, 7) nie zawiera przepi-
s6w zapewniajacych wiasciwg ochrone danych osobowych w transgranicznym trans-
ferze takich danych.

Nad najwiekszym paradoksem tej umowy handlowej zastanawia si¢ Henning Grosse
Ruse-Khan z Instytutu Maxa Plancka w artykule A Trade Agreement Creating Barriers
to International Trade?: ACTA Border Measures and Goods in Transit. W obszernej pub-
likacji analizuje miedzynarodowa ochrone wiasnosci intelektualnej, jaka ma wpro-
wadzi¢ ACTA pod katem ewentualnego powstawania negatywnych, restrykcyjnych
nastepstw stosowania tej umowy dla miedzynarodowej wymiany débr, ze szczegblnym
uwzglednieniem srodkéw stosowanych w medycynie (generic medicines). Autor opisuje
przyklady zaje¢ tych srodkéw przechodzacych tranzytem przez porty krajow unijnych
(Amsterdam). Wywolalo to protesty Indii i Brazylii z powodu niezgodnosci tych zajec¢
z przepisami Porozumienia WTO w sprawie handlu i ochrony IP (TRIPS). Zdaniem
skarzacych przepisy TRIPS stanowig nie minimum, ale maksimum tej ochrony i nie
nalezy ich interpretowac rozszerzajaco. Po analizie przepiséw ACTA dotyczacych po-
stepowan celnych pod katem stwarzanych barier dla miedzynarodowego handlu autor
stwierdza, ze takie bariery moga powstac. Dostrzega tez sprzecznos¢ uregulowan TRIPS
i ACTA. Pod rzadami ACTA zaistnialaby grozba powstania barier miedzynarodowej
wymiany towarowej, bylaby to umowa tworzaca bariery miedzynarodowego handlu.
Autor dostrzega takze konflikt pomiedzy regulacjami ACTA i obowiazujacego od 1995
r. innego miedzynarodowego aktu prawnego — TRIPS.

Do sedna sprawy zmierza Peter K. Yu z Drake University Law School w artykule
Trips Enforcement and Developing Countries, w ktérym stwierdza, ze systemem restryk-
cyjnym 2 la ACTA nie sa zainteresowane kraje rozwijajace sie, a ochrona wlasnosci inte-
lektualnej, jaka przewiduje ta umowa, ma by¢ ochrong dalejidaca niz ta, przewidziana
w juz obowiazujacym porozumieniu TRIPS?.

3 Artykul The TRIPS Enforcement Dispute tegoz autora, opublikowany w ,Nebraska Law Review” 2011,
vol. 89i ,Drake University Law School Research Paper” 2011, nr 11-16, wskazuje rozbieznosci pomiedzy syste-
mami ochrony wlasnosci intelektualnej w ChRL i USA. W raporcie sporzadzonym po panelu w WTO w 2009 1.
ChRL odparta zarzuty USA, jakoby nie przestrzegala praw wlasnosci intelektualnej.

O stabych stronach wprowadzonego w 1995 r. systemu ochrony wlasnoéci intelektualnej ten sam autor
pisze w artykule TRIPS and its Achilles’ Heel, opublikowanym w ,Journal of Intellectual Property Law” 2011,
vol. 18 oraz ,Drake University Law School Research Paper” 2011, nr 11-31. Z okazji 15-lecia wprowadzenia
TRIPS staral sie wyjasni¢, dlaczego TRIPS nie zdofalo zapewnic efektywnej, globalnej ochrony praw wlasnosci
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Jakie moga by¢ skutki wprowadzenia ACTA dla najbiedniejszych mieszkancéw Swia-
ta zastanawia si¢ rowniez Andrew Rens z Duke University School of Law w artykule
Collateral Damage: The Impact Of Acta And The Enforcement Agenda On The World's
Poorest People. Tryb prac nad projektem spowodowal, ze jedne z najwiekszych demo-
kracji $wiata — Brazylia i Indie — znalazly sie poza negocjacjami, chociaz warunki ACTA
narzucono im w koncowej fazie. Negocjacje traktatu prowadzono tajnie. Utrudnito
to krajom rozwijajacym sie $ledzenie procesu, co sygnalizowano drogami dyploma-
tycznymi. Autor dzieli skutki przyjecia ACTA na krétko-, srednio- i dlugodystansowe.
W krétkim okresie kraje rozwijajace sie doswiadczytyby takich srodkéw ochrony jak
zajecia débr w tranzycie, a zwlaszcza nielicencjonowanych lekarstw generycznych,
zamiennych wobec licencjonowanych. W érednim okresie kraje rozwijajace sie zosta-
lyby poddane naciskom, by zaadaptowaé przewidziane przez ACTA srodki ochrony
wlasnosci intelektualnej, ktére jednoczes$nie uniemozliwig ich mieszkaficom dostep
do lekarstw oraz materiatéw edukacyjnych. W dlugim okresie kraje te beda zmuszone
zaakceptowac ACTA i tym samym wesprze¢ handlowe interesy matej, ale poteznej gru-
py miedzynarodowych korporacji, tym samym pozbawiajac swoich najbiedniejszych
obywateli dostepu do lekarstw i materialéw edukacyjnych.

Jak wczesniej wskazano, ,cyfrowe” postanowienia ACTA wzorowane sa na amery-
kanskim Digital Millennium Copyright Act (DMCA). Tymczasem w artykule ACTA’s
Constitutional Problem: The Treaty Is Not A Treaty Sean Flynn zwraca uwage, ze
w $wietle prawa amerykanskiego porozumienie ACTA nie mogloby mie¢ statusu aktu
réwnego moca ustawie, bo w §wietle prawa amerykanskiego nie jest traktatem. The
treaty is not a treaty, bo zawiera regulacje odnoszace sie do wilasnosci intelektualnej
oraz handlu wewnetrznego i zagranicznego, ktérych przyjecie wymaga zgody Kon-
gresu, a tej nie bylo. 80 profesoréw prawa w liscie skierowanym do prezydenta USA
wskazalo, ze podpisanie ACTA bylo uzurpacja uprawniefr Kongresu. To ciekawe, ze
miedzynarodowy akt prawny, ktérego tak bardzo pozadaly amerykanskie korporacje,
w samej Ameryce nie mialby mocy obowiazujacej.

Jacek Kedzierski

intelektualnej. Autor zwraca uwagg, ze zlozyly si¢ na to uwarunkowania historyczne, ekonomiczne, taktyczne,
dyscyplinarnei technologiczne. Zaréwno rozwiniete, jak i rozwijajace sie kraje staraly sie nakierowac Porozu-
mienie TRIPS i caly miedzynarodowy system ochrony wiasnosci intelektualnej do ich preferencji. Kraje rozwi-
niete preferujg ochrone silniejszg, a kraje rozwijajace sie tym dazeniom sie opieraja i narzekaja na nakladanie
obostrzefr w TRIPS-plus. W konkluzji autor oznajmia o stanie wojny miedzy rozwinigtymi i rozwijajacymi sie
krajami na polu miedzynarodowej ochrony wlasnosci intelektualnej. Stan porozumienia i wspéipracy w tej
dziedzinie to piesn przyszloscii nadzieja autora tego artykulu.

Ten sam autor w artykule Intellectual Property and Human Rights in the Nonmultilateral Era zwraca uwage
na konflikt pomiedzy ochrona wlasnosci intelektualnej a prawami cztowieka. Artykul zostal opublikowany
w ,Florida Law Review” 2012, vol. 64, ,Drake University Law School Research Paper” 2011, nr 11-04.

Szkodliwy charakter ACTA dla miedzynarodowej ochrony wlasnosci intelektualnej wskazuje Jeffrey
Atik z Loyola Law School Los Angeles w artykule ACTA and the Destabilization of TRIPS, opublikowanym
w ,Loyola LA Legal Studies Paper” 2011, nr 18. Autor zwraca uwagg na juz istniejacy rozdzwiek pomiedzy
krajami rozwijajacymi sie, oczekujacymi mniej, a krajami rozwinietymi, oczekujacymi wiecej w tym zakresie.
Poniewaz ACTA przewiduje regulacje znacznie dalej idgce niz TRIPS, wiec sila rzeczy stanowisko panstw
rozwijajacych sie wobec tego dokumentu musi by¢ negatywne.
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Klub Motocyklowy Adwokatury Polskiej

W dniu 21 grudnia 2011 r. Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej podjelo uchwate
nr 71/2011, ktéra powolano Klub Motocyklowy Adwokatury Polskiej, dzialajacy przy
Komisji Integracji Srodowiskowej, Sportu, Turystyki i Wypoczynku Naczelnej Rady
Adwokackiej. Jako siedzibe Klubu wskazano miasto £6dz. Opieke nad dzialalnoscig
Klubu sprawuje przewodniczacy Komisji Integracji Srodowiskowej, Sportu, Turystyki
i Wypoczynku Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Stanistaw Estreich, a komandorem
Klubu zostal wybrany adw. Jarostaw Szczepaniak.

Ponadto w dniu 20 stycznia 2012 r. Okregowa Rada Adwokacka w todzi podjeta
uchwale o powotaniu Oddziatu Klubu Motocyklowego Adwokatury Polskiej w Lo-
dzi. Na siedzibe Oddzialu Klubu wyznaczono siedzibe Okregowej Rady Adwokackiej
w Lodzi.

IV Ogolnopolski Zlot Motocyklowy Adwokatow

W dniach 24-27 maja 2012 r. w Szklarskiej Porebie odbedzie sie IV Ogdlnopolski Zlot
Motocyklowy Adwokatéw ,Wiosna Riders 2012” oraz Ogoélnopolski Rajd Rowerowo-
-Pieszy Adwokatéw ,Wiosna Bike 2012”.

Wielodyscyplinarne imprezy sportowe organizowane przez Klub Motocyklowy Ad-
wokatury Polskiej sa juz tradycja. W tegorocznym programie, oprocz wycieczek i tras
wyznaczonych dla motocyklistéw, rowerzystéw oraz pieszych, znajduja sie réwniez
zawody w paintballu, koncert bluesowy w Klubie Jazgot oraz szkolenie zawodowe
adwokatéw na temat ,Zmiany w prawie o ruchu drogowym”. Mito$nicy motocrossu,
quadow i pojazdow typu off road beda mogli skorzystac ze specjalnie przygotowanych
atrakcji fakultatywnych.

Zgloszenia mozna nadsyta¢ do 10 kwietnia br., mailowo na adres zlot@wiosnari-
ders.pl lub faksem na nr (42) 632 51 11.

Wiecej informacji na temat rajdu znajda Paiistwo na stronie http://www.wiosna-
riders.pl/
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SEDZIA STANISELAW RUDNICKI
(1926-2012)

Na cmentarzu przy Osiedlu Stara Milosna w Warszawie zegnalismy 18 lutego br.
§p. Stanistawa Rudnickiego, Sedziego Sadu Najwyzszego w stanie spoczynku, wielolet-
niego Prezesa kierujacego Izba Cywilng oraz — jak zauwazono na portalu adwokatura.
pl — w pewnym okresie pelniacego obowigzki Pierwszego Prezesa tego Sadu. Uroczy-
stodci pogrzebowe rozpoczete Msza $w. w miejscowym kosciele parafialnym cechowala
skromnos¢ odpowiadajgca na pewno woli Zmarlego, ktérego zycie, bogate dokona-
niami, charakteryzowalo sie ta wlasnie cecha, polaczona z delikatnoscia w stosunkach
z ludZmi na plaszczyZnie prywatnej i zawodowej. W tej skromnosci byto dostojefistwo,
godne znawcy problematyki prawa do grobu.

W periodyku Adwokatury zbedne byloby przytaczanie artykuléw, glos, polemik,
komentarzy, zbioréw przepiséw i dziet monograficznych autorstwa Stanistawa Rud-
nickiego. Z niezwykla pracowitoscia, przechodzaca w pasje, przedstawial i objasniat
instytucje oraz pojecia prawa rzeczowego, zwlaszcza unormowane w ustawie o ksie-
gach wieczystych i hipotece, nad ktérymi pracowal jako wyrdzniajacy sie sedzia Sadu
Wojewddzkiego w Katowicach Wydzialu Cywilnego Rewizyjnego. Zostal woéwczas
oddelegowany do Ministerstwa Sprawiedliwosci i powolany na odpowiedzialng funk-
cje sekretarza Komisji Kodyfikacyjnej. Praca w Ministerstwie Sprawiedliwosci, mimo
awansowania w hierarchii urzedniczej, nie satysfakcjonowala sedziego Rudnickiego,
dlatego skorzystat z okazji powrotu do Sadu. Poczatek lat 60. ubieglego wieku przesadzit
o dalszej karierze zawodowej. Przede wszystkim oznaczal powr6t do Warszawy — miasta
dziecinstwa, harcerstwa, nauki w cenionym gimnazjum im. Wojciecha Gérskiego, Sza-
rych Szeregéw w okresie okupacji niemieckiej, tajnych kompletéw z poziomu licealne-
g0, przynaleznosci do Armii Krajowej. Wiadomo, jaki tadunek patriotyzmu i powinnosci
stluzenia OjczyZnie wszczepiono w serca mlodziezy, ktérej dane bylo przejs¢ te wlasnie
droge. Przed sedzia, znanym juz ze zdolnosci i pracowitosci, otworzyla sie mozliwos¢
pracy w Biurze Orzecznictwa Sadu Najwyzszego, wymagajacej doskonatej pamieci,
szybkosci i nalezytego poziomu merytorycznego. Po dwoch latach pracy w tym biurze
w roku 1972 zostal wybrany sedzig Sadu Najwyzszego. Z okresu pierwszego dziesie-
ciolecia orzekania w Izbie Cywilnej pozostaly orzeczenia uzasadniane przez sedziego
Stanislawa Rudnickiego, bedace $wiadectwem najwyzszego kunsztu prawniczego,
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a przy tym komunikatywne. Potwierdzaly one réwniez wysoki poziom wyksztalcenia
humanistycznego.

Wydarzenia roku 1980 rozbudzity nadzieje na daleko idace przemiany, na uwolnienie
naszego zycia z gorsetu niechcianej ideologii, ktéra — jak mawiano — odbierala nadzieje
na zycie wieczne i nie przynosila szczescia doczesnego. Sedzia Sadu Najwyzszego Stani-
staw Rudnicki z wlasciwa sobie energia przystapil do organizowania komisji zakladowej
NSZZ ,Solidarnos¢” przy Sadzie Najwyzszym, ktérej od 17 grudnia tego roku byl prze-
wodniczacym. Po wprowadzeniu stanu wojennego Rada Panstwa uchwala z 14 stycznia
1982 r. odwolata Stanistawa Rudnickiego ze stanowiska sedziego, poniewaz nadal utoz-
samiat si¢ z kontrrewolucyjnym dziataniem czgsci kierownictwa NSZZ ,Solidarnos¢” i nie daje
rekojmi nalezytego wykonywania funkcji sedziego Sqdu Najwyzszego.

Podobny skutek dotknat Sedziego SN Tomasza Majewskiego. W tym czasie adwo-
katura (zwlaszcza radomska) przeszia juz ,czysciec” 1976 r., euforie Nadzwyczajnego
Zjazdu Poznanskiego Adwokatdw i bala sie ,jakby troche mniej”. Nie byto zatem wat-
pliwosci co do wpisu na liste adwokatéw Izby oraz przyjecia obu ,dysydentéw” do
Zespolu nr 1 w Groéjcu.

Nieomal siedmioletni okres wykonywania zawodu adwokata przez obu $wietnych
prawnikéw, ich wzajemna wspotpraca lub zaciete spory — zaleznie od procesowej roli
—podnosily poziom wystapien, przyniosly blizsze poznanie si¢ oraz wzajemny zyczliwy
szacunek. Slad tego stanowiska mozna znalezé w wywiadzie przeprowadzonym przez
pania Alicje Selige (,Kwartalnik Krajowej Rady Sadownictwa” 2011, nr 4), w ktérym
doswiadczony Sedzia gorszy sie arogancja zdarzajaca sie jego mlodszym kolegom.

Po powrocie do Sadu Najwyzszego (1 lipca 1990 r.) sedzia, a zarazem prezes tego
Sadu Stanistaw Rudnicki z wtasciwa sobie energia organizowat dziatalnoé¢ Izby Cywil-
nej. Pamigtac nalezy o glebokich zmianach stanu normatywnego dokonanych w 1990 r.
oraz o wymianie w tym okresie korpusu sedziowskiego, powodujacej, ze sedziowie
w przewazajacej czesci nie znali sie osobiscie. Ujednolicenie regionalnych zwyczajow
i zdobycie wzajemnego zaufania bylo zastugg Prezesa Rudnickiego, ktéry dzieki cechom
swej osobowosci, takim jak pracowito$¢, zyczliwos¢, sprawiedliwosé i takt, uchronit kon-
solidujacy sie zesp6t od zbednych napieé, utrudniajacych prace merytoryczna.

W roku 1995 Prezes SN Stanistaw Rudnicki, petniacy obowiazki Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego, zaskarzyl prawomocny wyrok Wojskowego Sadu w Warszawie, na
mocy ktorego Ryszard Kuklifiski skazany zostat na kare $mierci. Podejmujac te decy-
zje, byt Swiadomy napieé¢ towarzyszacych sprawie ptk. Kuklifiskiego i mozliwych ata-
kéw na swa osobe. Mimo to, wierny wyznawanym wartosciom, nie mégl sie pogodzié
z wyrokiem skazujacym oficera polskiego na kare $mierci za zdrade intereséw obcego
mocarstwa, planujacego dziatlania mogace zamieni¢ Polske w pustynie nuklearna. Po
pewnym czasie potwierdzona zostata trafnos¢ jego oceny.

Zakoficzenie w ustawowym terminie (20 listopada 1996 r.) pelnienia funkcji sedziego
wigze si¢ ponownie z epizodem adwokackim. Emerytowany sedzia Rudnicki zostat
wpisany na liste adwokacka. W dwczesnym stanie prawnym bylo to mozliwe i stanowito
znak szacunku dla tego tytutu zawodowego. Nie wykonywat jednak zawodu adwokata
i ostatecznie poprosit o skreslenie z listy adwokatéw. Caly swo6j wolny czas poswiecil
pracy autorskiej, koncentrujac sie przewaznie na zagadnieniach wieczystoksiegowych.
Korzystajac ze swej szerokiej wiedzy prawniczej i humanistycznej, zabierat glos réwniez
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w sprawach z innych dziedzin prawa cywilnego. Wspomne tu o glosie w kwestii pod-
staw antropologii i prawa zobowigzan. Jako autor glosy kwestionowat dopuszczalnoé¢
odszkodowania na rzecz matki ,zmuszonej do urodzenia dziecka”.

Znana paremia przypisywana Arystotelesowi glosi: Amicus Plato sed magis amica ve-
ritas i tej zasady przestrzegal sedzia Rudnicki. W okresie sporu o ksztalt niezawislosci
sedziéw brak bedzie wsparcia Jego autorytetem tezy, ze niezawislos¢ ta jest przede
wszystkim funkcjg rozumu i charakteru.

Dobrze sie stalo, ze jedno z dwoch przeméwien nad grobem Stanistawa Rudnickiego
wyglosil Prezes Sadu Najwyzszego, a drugie przedstawiciel Adwokatury. Zdarzenie to
odzwierciedla, z zachowaniem proporcji, obydwie najwazniejsze pasje w Jego zyciu.

A sedzia Stanistaw Rudnicki? Jego dzieta beda jeszcze dtugo czytane i analizowane.
Odszed! jako Byt osobowy, ale przeciez §wiadomie wyznawat:

W Tobie Panie zaufatem, nie zawstydze si¢ na wieki!

Requiescat in pace.

Zbigniew Strus

Adwokatura Polska
z glebokim Zalem przyjeta wiadomos¢ o $mierci

$p.
Sedziego Sadu Najwyzszego

STANISEAWA RUDNICKIEGO

bylego Prezesa Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego,
wybitnego cywilisty, autora wielu waznych publikacji,
w latach 1983-1990 powszechnie szanowanego adwokata Izby radomskiej,
a po roku 1996 takze Izby warszawskiej

Bliskim Zmartego
skladamy wyrazy glebokiego wspoélczucia i szczerego zalu.
Prezydium NRA
Redakgja ,Palestry”
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Wielce Szanowny Panie Redaktorze:

opublikowany w ,Palestrze” artykul p. Bartosza Karolczyka (Masz prawo zachowac
milczenie... — V poprawka do konstytucji Standw Zjednoczonych a prawa osoby podejrzanej,
do roku 1966, nr 9-10/2011, s. 280-291), aplikanta adwokackiego z warszawskiej izby
adwokackiej, ma charakter sprawozdawczy: Autor przybliza w nim regulacje prawa
anglosaskiego. Sprawozdawczo$¢ przedstawia istotng warto$¢ dla kazdego czytelni-
ka, ktéry nie orientuje sie w referowanej materii, czesto z powodu bariery jezykowej
i ograniczonego dostepu do Zrédel. Nie zwalnia to jednak Autora tego rodzaju wy-
powiedzi od zachowania $cistych wymogéw rzetelnosci warsztatu naukowego. Tam,
gdzie w rachube wchodzi referowanie cudzych pogladéw i ustalen, gdzie bazuje sie na
cudzych badaniach, wymogi warsztatowe sg jednak jeszcze surowsze niz w przypadku
tekstu nieopartego na obcych, oryginalnych badaniach. Autor nie ustrzegt sie pewnych
bledow warsztatowych, ktére znalazly sie w tekscie.

Dajac ,krotki rys historyczny” przywileju ochrony przeciw samooskarzeniu (s. 283),
Autor cytuje takie oto pytanie (w kontekscie zasady prawa do milczenia): ,Czyz rodzi-
ce nie starajq sie wychowa¢ swoich dzieci w przywiazaniu do prostych zasad prawdy
i sprawiedliwosci?” Wskazane przez Autora zrédlo to artykut A. W, Alschulera (A Peculiar
Privilege in Historical Perspective: The Right to Remain Silent, 94 ,Michigan Law Review”
s. 2625 in.). Mamy podana strone, z ktérej pochodzi cytat: 2625. Na tej stronie nie od-
najdujemy jednak cytowanego przez B. Karolczyka pytania A. W. Alschulera. Moze
gdzie indziej A. W. Alschuler pisze o obowiazkach wychowawczych rodzicéw? Tak jest
w istocie. To nie nass. 2625, lecz na s. 2637 jego tekstu znajdujemy wzmianke o metodach
wychowawczych rodzicéw. Gdyby chodzilo tylko o jeden taki blad (i tylko o ten jeden
biad), to nie warto byloby wcale nan zwraca¢ uwagi, przyjmujac, ze idzie tu o zwykla
literéwke. Jednak kiopot nie polega wylacznie na tym, ze Autor podaje bledny numer
strony (nie jest to zreszta odosobniony przypadek, por. nizej). Okazuje sie bowiem, ze nie
jest to wcale —jak podaje B. Karolczyk — cytat z A. W. Alschulera. Wypowiedz ta wyszta
spod pidra sedziego W. V. Schaefera (The Suspect and Society, Evanston, Nothwestern Uni-
versity Press 1967, s. 59, cytat za A.W. Alschulerem). Dalej: nie jest to wcale pytanie, tylko
zdanie oznajmujace. Wreszcie zostalo blednie przettumaczone, bo W. V. Schaeferowi
(a nie A. W. Alschulerowi) nie chodzi wcale o , proste zasady prawdy i sprawiedliwosci”,
w ktérych rodzice staraja sie wychowywacé swoje dzieci, ale o ,wpojenie prostych cnét
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prawdy i odpowiedzialnosci” (parents try hard to inculcate in their children the simple virtues
of truth and responsibility).

Na s. 284 znowu bledne podanie Zrédla (chodzi o ten sam artykul A. W. Alschulera):
o0 ,zasadzie, ze nikt nie moze by¢ blednie przestuchiwany pod przysiega w braku [...]
tzw. publicznej famy” A. W. Alschuler nie pisze nic ani na stronie 2639, ani na stronie
2640 swojego artykulu. Odniesienie sie do poglosek, wiesci opinii publicznej (bo tak
chyba nalezy ttumaczy¢ tacinskie okreslenie fama publica) jako podstawy przestuchania
pod przysiega nastepuje na s. 2644 artykutu A. W. Alschulera.

Nie negujac dos$¢ abstrakcyjnej i ogélnej wymowy wypowiedzi Autora, ze , XIX wiek
przyniost zmiany w procedurze karnej w Anglii” (Masz prawo, s. 284), nasuwa si¢ nie-
odparcie skojarzenie z prawie identyczng wypowiedzig A. W. Alschulera (A Peculiar,
s. 2655), ktory méwi o istotnych zmianach w XIX-wiecznej procedurze karnej w Anglii,
wiazac jednak zmiany angielskiej procedury karnej wprost z rola obroficéw/prawnikow
(within another half century, however, counsel had begun to work a substantial change in English
criminal procedure). Zmiany w angielskiej procedurze karnej Autor tekstu tez wprawdzie
taczy z rolg wykwalifikowanego obroncy (prawnika), tyle tylko, Ze nie wspomina o tym,
iz do podobnego wniosku doszed! pare lat wczesniej wlasnie sam A. W. Alschuler. Pisze
Autor (s. 284, przypis nr 24), ze ,w Anglii prawnicy uzyskali po raz pierwszy prawo do
reprezentowania oskarzonych o zbrodnie w 3. dekadzie XIX wieku”. By¢ moze tak bylo.
Trudno jednak to stanowisko zweryfikowa¢, bowiem Autor nie podaje jego zrodla ani
zadnych innych danych, ktére pozwalalyby na zidentyfikowanie zrédta. W kazdym
razie autorzy anglosascy sa odmiennego zdania: twierdza mianowicie, ze w Anglii praw-
nicy uzyskali po raz pierwszy prawo do reprezentowania oskarzonych o zbrodnie sto lat
weczeéniej, bo juz w latach 30. XVIII wieku (A. W. Alschuler, A Peculiar, s. 2655: In England,
lawyers were first permitted to represent criminal defendants in ordinary felony trials in the 1730s,
podobnie J. H. Langbein, The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination
at Common Law, 92 ,Michigan Law Review”, s. 1048: Although persons accused of ordinary
felony began to be allowed counsel in the 1730s, defense counsel did not become quantitatively
significant until the 1780s, por. w zwiazku z tym bardziej sceptyczny co do datowania
przypis nr 96 na s. 1069 artykutu Langbeina).

Osobna kwestig jest sprawa autorstwa niektérych pogladéw wyrazonych w tekscie
B. Karolczyka. O ile nie mozna czynic¢ zarzutéw z powodu przytaczania faktéw ogolnie
znanych, notoryjnych, o tyle prezentowanie cudzych wnioskéw plynacych z tych fak-
tow czy analizy tych faktow i wnioskéw formulowanych na jej podstawie wymaga juz
od piszacego rygorystycznego powolania zrédta oryginalnej mysli. Tekst tego warunku
nie spetnia. Oto trzy, do$¢ wymowne, przykiady.

Pisze Autor, ze ,analiza ewolucji zasad wyrazonych w XVII w. w takich maksymach,
jak nemo tenetur se ipsum accusare (od nikogo nie bedzie wymagane, aby sam siebie oskar-
zal) oraz nemo tenetur prodere se ipsum (od nikogo nie bedzie wymagane, aby sam siebie
zdradzat), ktére przeistoczyly sie w sformulowanie Konstytucji [amerykanskiej] («ani
zadna osoba nie bedzie zmuszana w sprawie karnej, by by¢ swiadkiem przeciw same-
mu sobie»), by ostateczng forme przyja¢ pod postacia jednego z praw Mirandy («masz
prawo zachowac milczenie (...)», skfania do wniosku, ze dzisiejsza interpretacja praw
wynikajacych z V Poprawki daleko odbiega od jej poczatkowych zalozen” (Masz prawo,
s. 284). Nie jest to juz tylko sucha konstatacja faktéw historycznych — to oryginalna teza
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interpretacyjna Autora, ktérego badania doprowadzily do wniosku o tréjstopniowym
rozwoju prawa do milczenia w prawie amerykanskim w perspektywie historycznej:
od ogolnych regut czy dyrektyw procesowych, ktére nie mialy postaci normatywnej,
przez kodyfikacje tych dyrektyw w ustawie zasadniczej Stanéw Zjednoczonych, az po
orzeczenie Miranda. Zbiezng interpretacje historyczng przeprowadzit tez badacz ame-
rykanski i wyodrebnit takie same trzy etapy historycznej ewolucji prawa do milczenia
w prawie amerykanskim (A. W. Alschuler, A Peculiar, s. 2638: The history of the modern
privilege against self-incrimination can be divided roughly into three stages, each of them captu-
red by its own distinctive formulation of the doctrine. At the earliest stage, the privilege against
self-incrimination was expressed in maxims like Nemo tenetur se ipsum accusare (,No one shall
be required to accuse himself”) and Nemo tenetur prodere se ipsum (,No one shall be required
to produce himself” or ,No one shall be required to betray himself”). At the second stage, the
formulation was that of the United States Constitution: No person ,shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself.” At the third stage (the modern stage), the warnings
mandated by Miranda v. Arizona express the general although not universal understanding of the
privilege: ,You have a right to remain silent”). B. Karolczyk o tej identycznosci interpretacji
historycznej nie wspomina w swym tekscie.

Pisze Autor: ,Nalezy pamietac, ze do tej pory gdyby oskarzony nie zabratl glosu
w swojej obronie, nikt nie zrobilby tego za niego. W takiej sytuacji, z prokuratorem po
przeciwnej stronie, zachowanie milczenia réwnalo sie «procesowemu samobdjstwu»
i zrédla historyczne wyraznie wskazuja, ze w XVI, XVIIi XVIII wieku praktycznie wszy-
scy oskarzeni zabierali glos na rozprawie”. Te spostrzezenia (a takze sformulowanie
0 ,procesowym samobojstwie”, ktére, trzeba przyznad, jest zreczne i noéne) ulatwia-
ja zrozumienie daleko idacych konsekwencji procesowych zachowania podsadnego
(wyboru milczenia na rozprawie). B. Karolczyk podaje Zrédlo tych informacji (Masz
prawo, s. 284, przypis nr 25). Jest nim artykut J. H. Langbeina (The Historical Origins of the
Privilege Against Self-Incrimination at Common Law, 92 ,Michigan Law Review”, s. 1047).
U Langbeina na cytowanej przez B. Karolczyka stronie znajdujemy wzmianke o tym,
ze w angielskim procesie karnym wiekéw XVI-XVIII gwarancja procesowa nie byto
prawo do milczenia, lecz prawo (a raczej okazja — opportunity) do skladania wyjasnien,
jednak brak sformulowania o , procesowym samobdjstwie”. Cytowane powyzej zdanie
B. Karolczyka jest prawie zbiezne ze zdaniem A. W. Alschulera: So long as defendants were
unrepresented, no one could speak for them unless they spoke for themselves. In this situation,
a right to remain silent would have been a right to commit suicide. Langbein notes that |...]
the evidence is clear that in the sixteenth, seventeenth, and eighteenth centuries virtually all
English defendants did speak (A. W. Alschuler, A Peculiar, s. 2654). B. Karolczyk nie podaje
jednak zrédla i wprowadza do przettumaczonego tekstu tylko drobne, kosmetyczne
poprawki.

Zdania B. Karolczyka (s. 285-286): ,Krytycy tej zmiany zarzucali, ze uderza ona
W «samo serce» przywileju przeciw samooskarzeniu. Podnoszono m.in., ze w przypadku
gdy oskarzony nie zdecyduje sie zeznawac, przysiegli odbiora to jako przyznanie sie do
winy, niezaleznie od instrukcji sedziego czy komentarzy samych stron. Taka sytuacja
podstawi oskarzonego «pod $ciana», narazajac go na dokladnie taka presje, przed ktora
Konstytucja miata chroni¢. W odpowiedzi na te zastrzezenia w 1878 r. Kongres uchwalit
ustawe, ktéra zabraniata prokuratorowi komentowania faktu odmowy skladania zeznan
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przez oskarzonego, a takze wyciggania z tego faktu jakichkolwiek wnioskéw na jego
niekorzy$¢” stanowig, poza drobnymi zmianami stylistycznymi, niemalze doslowne
powtérzenie tekstu A. W. Alschulera (A Peculiar, s. 2661, 2662): Opponents contended, ho-
wever, that the statutes threatened the privilege against self-incrimination. They argued that
jurors would view the failure of a lawyer to call his client to the witness stand as a confession of
the client’s quilt and that the jurors would draw this inference regardless of whatever cautionary
instructions they received. In practice, defendants would be pressed to take the oath; they would
be subject to precisely the compulsion that state and federal constitutions condemned. [...] In de-
ference to constitutional concerns, most competency statutes, including the federal statute of 1878
provided that the prosecutor could not comment on the failure of a defendant to testify and that no
presumption against the defendant would arise from his failure to take the stand. B. Karolczyk
takze tutaj nie podaje zadnego zrédla. Zreszta piszac o ,krytykach zmiany”, nie wska-
zuje tych krytykéw i nie podaje zadnego zrédta. U Alschulera jest powolanie Zrédlowe
(s. 2661, przypis nr 142 wskazujacy zrédla tej krytyki).

Ten list do Redakcji ma na celu zwrdcenie uwagi na koniecznos¢ przestrzegania zasad
poprawnego warsztatu naukowego, obowiazujacych w szczegélnosci autoréow tekstow
aspirujacych do miana tekstéw o charakterze ,akademickim”.

Antoni Bojariczyk
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