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Mariusz Jabtoriski

REFERENDUM OGOLNOKRAJOWE
Wybrane zagadnienia

1. Uwagi wstepne

W czasach istnienia starozytnych parnstw-miast oraz republik, uwazano ze kaz-
demu obywatelowi przystuguje prawo do osobistego udziatu w podejmowaniu r6z-
nego rodzaju decyzji publicznych. Charakter éwczesnej organizacji ustrojowej
sprzyjat przyjeciu rozwigzania, zgodnie z ktérym wszyscy uprawnieni do gfosowa-
nia obywatele zbierali sie w jednym czasie i miejscu, w celu przedyskutowania a
nastepnie podjecia rozstrzygniecia w najwazniejszych sprawach dotyczacych cate;j
wspolnoty. Zgromadzenia ludowe zwane eklezja (Grecja), komicjami (Rzym)'
mozna traktowac jako pierwsze, wzglednie zinstytucjonalizowane, formy bezpo-
$redniego udziatu cztonkéw okreslonej spotecznosci w sprawowaniu wtadzy pu-
blicznej”. W nastepnych wiekach sieganie do instytucji zgromadzen ludowych sta-
wato sie coraz bardziej incydentalne, cho¢ w dalszym ciggu wystepowato w réz-
nych spotecznosciach, szczegélnie tych, ktére nie byty zbyt liczne.

Podkresli¢ jednak trzeba, ze faktycznych wzorcow dla wspétczesnej konstrukgji
referendum dostarczyta: szwajcarska praktyka zgromadzer mieszkarncéw gmin,
ktéra w kolejnych etapach przeksztalcen przybrata ostatecznie postac¢ gfosowania,
w ramach ktérego wszyscy uprawnieni obywatele wyrazajac swa wole rozstrzygali
okreslong sprawe; oraz na pfaszczyznie doktrynalnej poglady J. ). Rousseau, ktéry
uzasadniaf potrzebe i mozliwosci realizacji atrybutéw wtadzy bezposrednio przez
zbiorowego suwerena® . Wykorzystanie instytucji referendum na pfaszczyznie ogél-

" Na ich temat zob. E. Klein, Powszechna historia paristwa i prawa, Wroctaw 1996, cz. |, s. 11-14.

? Por. szerzej: E. Zielinski, Referendum w swiecie wspéiczesnym, Wroctaw 1968, s. 5 i n.; E. Olejni-
czak-Szafowska, Prawo do udziafu w referendum lokalnym, rozwazania na tle ustawodawstwa polskiego,
t6dz 2002, s. 9-10; E. Cronin, Direkt Democracy. The Politics of Initiative, Referendum, and Recall, Lon-
don 1989; F Hamon, Le référendum. Etude comparative, L.G.D.J., Paris 1995,s. 5 in.; A. Bisztyga, Geneza
i charakter prawny instytucji referendum, Humanistyczne Zeszyty Naukowe Nr 8, 1993, s. 24 in.

> W swoim dziele, pt. Umowa spofeczna (1762), podkreslat ze ,Lud poddany prawom powinien
by¢ ich twércg” i jako podstawowy element umowy spotecznej przyjmowat konieczno$¢ podejmowa-
nia kazdej decyzji publicznej w drodze glosowania powszechnego, J. J. Rousseau, Umowa spoleczna,
tt. A. Peretiatkowicz, £6dZ 1948.
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nokrajowej miato miejsce juz w XVIIl wieku (np. Francja — gdzie juz w 1793 roku
siegnieto do procedury glosowania powszechnego, ktére przeprowadzane byto na
terytorium catego kraju w celu wyrazenia woli przez obywateli w przedmiocie przy-
jecia konstytucji)*, szczegélnie za$ w Szwajcarii, w ktérej od XIX wieku wielokrotnie
odwotywano sie do tej procedury.

2. Wspolczesna konstrukcja referendum

Z formalnego punktu widzenia konstrukcja referendum polega na zorganizowa-
niu gfosowania powszechnego, ktére przeprowadzane w okre$lonym czasie (w cig-
gu jednego, maksymalnie dwoch dni), na terytorium paristwa lub jego czesci,
umozliwia wszystkim obywatelom posiadajacym czynne prawo wyborcze wyraze-
nie swej woli w przedmiocie rozstrzygniecia konkretnej sprawy. Z punktu widzenia
bezposredniego sprawowania wiadzy przez suwerena (Naréd, Lud) najistotniejsza
role odgrywa referendum ogélnokrajowe przeprowadzane na terytorium catego
kraju®. W praktyce o wiele czesciej wykorzystuje sie jednak instytucje gfosowania
referendalnego na pfaszczyznie lokalnej, w ramach ktérego mieszkancy poszcze-
golnych jednostek samorzadu terytorialnego® lub sktadowych czesci paristwa (np.
stanow, regiondéw, landéw)” bezposrednio uczestnicza w rozstrzyganiu okreslonej
kwestii.

Dla wyodrebnienia os6b uprawnionych do udziatu w referendum ustawodaw-
stwa konstytucyjne wprowadzajg pewne przestanki, ktére co do zasady pozwalaja
na ustalenie komu przystuguje czynne prawo wyborcze®. Do utrwalonych wspét-
cze$nie naleza: posiadanie obywatelstwa panstwa, na terytorium ktérego przepro-
wadza sie referendum oraz osiggniecie petnoletnosci®.

* O p6zniejszej praktyce zob. E. Zielifiski, op. cit.s. 14 in.; A. Esmein, Zasadly prawa konstytucyjne-
go, Warszawa 1904, s. 317.

> W praktyce ustrojowej tylko kilku panstw spotykamy sie z pominieciem referendum na szczeblu
ogolnokrajowym. Zaliczamy do nich np.: Stany Zjednoczone Ameryki, zob. P H. Odegard, R. T. Carr,
M. H. Bernstein, D. H. Morrison, American Government, Theory, Politics, And Constitutional Foudation,
New York, 1961, s. 169; Izrael, Holandie; zob. szerzej: V. Bogdanov, And The People — Guide To Consti-
tutional Reform, London 1997,s. 131 in.

¢ W Polsce referendum lokalne mozna przeprowadzi¢ w gminie, powiecie oraz wojewddztwie.
Zasady i procedura regulowana jest w Ustawie z 15 wrze$nia 2000 r. o referendum lokalnym, Dz.U. Nr
88, poz. 985 ze zm. Szerzej na ten temat: E. Olejniczak-Sztowska, ibidem.

7 Zob. szerzej: M. Jabtoniski, Referendum i inne instytucje demokracji bezposredniej, Przeglad Prawa
i Administracji nr LI, s. 68-70.

& Obok wymienionych do spotykanych wspétczesnie zaliczy¢ nalezy zasade domicylu, czyli za-
mieszkiwania przez okreslony czas na terytorium panstwa lub jego czesci. W stopniu najbardziej wi-
docznym spetnienie tego wymogu wida¢ w zakresie prawa do uczestnictwa w wyborach lokalnych.

9 Zob. B. Banaszak, Prawo wyborcze obywateli, Warszawa 1996, s. 14-15.
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Referendum ogélnokrajowe...

Oprécz zagwarantowania powszechnego charakteru gtosowania, wiasciwe
dla istoty referendum jest uznanie, ze gtosujacy biora w nim udziat na zasadzie
réwnosci, oznaczajacej, ze zaden z nich (lub zadna grupa spoteczna) nie dysponu-
je wiekszym zakresem wtadztwa niz pozostali, tajnosci stanowiacej gwarancje
nieskrepowanego wyrazenia woli oraz bezposredniosci oznaczajacej sytuacje,
w ktérej uprawniony samodzielnie wyraza swoja wole poprzez oddanie glosu'™.
Zasady te w petni znajduja zastosowanie w polskim porzadku konstytucyjno-
prawnym'".

2.1. PRZEDMIOT GEOSOWANIA REFERENDALNEGO

Przedmiotem gfosowania referendalnego, obok kwestii typowo prawnych (doty-
czacych wejscia w zycie lub obowigzywania konkretnego aktu), jest mozliwos¢
wyrazania woli w kazdej sprawie, o ile uznana zostanie za istotng lub szczegéInie
wazna dla panstwa lub jego obywateli™.

W Polsce przedmiotem referendum moze by¢: kazda sprawa o szczegélnym
znaczeniu dla panstwa (art. 125 ust. 1 Konstytucji); przyjecie ustawy o zmianie
Konstytucji, o ile jej postanowienia ingeruja w tre$¢ jej rozdziatu I, 11, i XII (art. 235
ust. 6) oraz wyrazenie zgody na ratyfikacje umowy miedzynarodowej, w drodze
ktérej nastepuje przekazanie miedzynarodowej organizacji lub organowi kompe-
tencji organéw wtadzy panstwowej, w niektorych sprawach (art. 90 ust. 1 Konstytu-
cji). Dwie ostatnie sprawy maja charakter skonkretyzowany, dotycza bowiem
uchwalonej juz przez Sejm i Senat ustawy oraz umowy miedzynarodowej zawartej
przez Rade Ministréw, na ratyfikacje ktérej obywatele maja wyrazi¢ zgode. Watpli-
wosci budzi natomiast pojecie ,sprawy o szczegdlnym znaczeniu”. W zasadzie
przedmiotem tego referendum moga stac sie sprawy jedynie o charakterze ogdl-
nym, ,kierunkowym”'3, ktére nie zastepujac dziatan wiasciwych organéw parnstwo-

10 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 1997, s. 153. Nie ozna-
cza to jednak, ze wyfgczona jest mozliwos¢ oddania swojego gfosu za posrednictwem np. poczty. Taka
praktyka ma miejsce w Austrii, a nawet na Biaforusi. W Polsce nie znajduje jednak zastosowania i gtoso-
wac mozna tylko osobiscie w lokalu wyborczym.

1 Zob. Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. Dz.U. Nr 78, poz. 483, Ustawa o referendum ogélno-
krajowym, Dz.U. 22003 . Nr 57, poz. 507 ze zm.

2E, Zielihski, Referendum w paristwie. .. s. 16-22; tenze: Referendum w panstwach Europy Srodko-
wej i Wschodniej, (w:) Referendum konstytucyjne w Polsce, pod red. M.T. Staszewskiego, Warszawa
1997, s. 205-213; L. Wildhaber, B. Schmid, M. Sassoli, Suisse, (w:) Referendums, (red.) F. Delperée,
Bruxelles, 1985, s. 363—-364; M. Boissou, Pour une rehabilitations de l'institutions référendaire, (w:)
Mélanges offerts a Georges Burdeau (le pouvoir), Paris 1977, s. 33; G. Bortoli, Sociologie du référendum
dans la France moderne, Paris 1965, s. 7-8; M. Gallagher, The referendum in Europe, (w:) Le référen-
dum européen. Actes du colloque international de Strasbourg 21-22 fevrier 1997, pod red. A. Auera,
J. E Flaussleda Bruxelles 1997,s. 71 72.

13 Zob. szerzej: M. Jabloriski, Referendum ogélnokrajowe w polskim prawie konstytucyjnym, Wro-
ctaw 2001, s. 69-74.

11
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wych, konkretyzowa¢ maja p6zniejsza tres¢ rozwiazan, podejmowanych przez
odpowiednie organy. Dlatego tez przedmiotem tego glosowania nie moze by¢ ja-
kakolwiek kwestia juz wczesniej uregulowana — wyjatkiem jest przedmiot gtosowa-
nia okreslony w art. 90 i 235 Konstytucji — bowiem bytoby to réwnoznaczne z przy-
znaniem mu skutkéw w postaci zastgpienia, negacji, badz zatwierdzenia dziafan
wiasciwych organéw panstwowych.

2.2. PRAWO DO REFERENDUM

Pod pojeciem prawa do referendum rozumie sie catoksztatt norm prawnych
przyznajacych konstytucyjnie okreslonym podmiotom kompetencje do podjecia
dziafan, ktérych bezposrednim skutkiem jest zarzadzenie referendum.

Wiekszos¢ systeméw prawnych charakteryzuje pominiecie obywatelskiego pra-
wa do referendum. Obywatelom przyznaje sie wyfacznie prawo do udziatu w refe-
rendum’. Konstrukcja taka zdaje sie uprzywilejowywac wiekszos¢ parlamentarng,
ktorej woli najczesciej uzaleznia sie poddanie okreslonej sprawy pod gfosowanie w
referendum. Zdaniem niekt6rych przedstawicieli nauki prawa konstytucyjnego sy-
tuacja taka przeczy mozliwosci traktowania tej instytucji demokracji bezposrednie;j
jako réwnorzednej dla przedstawicielskiej formy sprawowania wtadzy'. Niewatpli-
wie fakt pozbawienia obywateli prawa do zarzadzenia referendum modyfikuje
charakter tej instytucji. W sytuacji, gdy uprawnienie takie przystuguje wytacznie
parlamentowi badZ wspélnie z nim dziatajacemu innemu organowi paristwowemu
bardziej uzasadniona staje sie teza, wedtug ktérej mamy do czynienia z instytucja
demokracji pétbezposredniej. Bezposrednie jest w takiej procedurze tylko uczest-
nictwo i fakt oddania gtosu. Wybér sprawy (przedmiotu gtosowania), momentu
jego przeprowadzenia uzalezniony zostaje bowiem wytacznie od woli uprawnio-
nych organéw’®. Wtedy tez uczestnictwo ogétu uprawnionych w procedurze po-
dejmowania okreslonego rozstrzygniecia sprowadzac sie moze do poparcia okre-

4 Czestym zagadnieniem poruszanym w zakresie tego referendum jest préba odpowiedzi na pyta-
nie dla kogo jest ono fakultatywne — czy dla obywateli, czy dla organéw politycznych (pour le citoyens,
mais pour organes politiques?) i co powinno decydowac: demokratycznos¢ czy , polityczno$¢” instytu-
cji referendum. Przewaza poglad, ze referendum jest instytucja czesciej wykorzystywang w celach po-
litycznych, a walor demokratycznosci ma stuzy¢ jako ,zastona dymna” dla osiggniecia okreslonych ce-
[6w partykularnych, zob. S. Belaid, Essai.., s. 31-32; zob. tez. L. B. Rodrigues, O referendo Portugues a
nivel nacional, Coimbra Editora 1994, , s. 37-38; obywatelskie prawo do referendum ma miejsce w
niewielu ustawodawstwach konstytucyjnych paristw europejskich, naleza do nich: Stowenia —art. 90
Konstytucji — wniosek 40 tys. wyborcéw; Stowacja art. 95 Konstytucji — wniosek 350 tys. wyborcow;
Litwa — art. 90 Konstytucji — wniosek 300 tys. wyborcéw; Wiochy —art. 75 Konstytucji — 500 tys. wybor-
c6w lub piec rad regionalnych; Szwajcaria —art. 141 Konstytucji — 50 tys. wyborcéw lub 8 kantonéw.

1> Zob. T. Fuks, Referendum — bezposrednia forma uczestnictwa obywateli w kierowaniu sprawami
publicznymi, (w:) Prawo czlowieka do uczestniczenia w kierowaniu sprawami publicznymi, (Standardy
miedzynarodowe i ich realizacja w Polsce), Wroctaw-Warszawa—Krakow, 1995, s. 10-11.

' M. Sobolewski, Zasady demokracji burzuazyjnej i ich zastosowanie, Warszawa 1969, s. 47.
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Slonej polityki aktualnej wiekszosci parlamentarnej lub konkretnego organu pan-
stwowego.

W RP obywatele nie posiadaja prawa do zarzadzania referendum. Moga wysta-
pi¢ jedynie z wnioskiem w sprawie zarzadzenia referendum w sprawach o szcze-
g6élnym znaczeniu dla panstwa. Musi on by¢ podpisany przez co najmniej 500 tys.
obywateli posiadajacych czynne prawo wyborcze. Jest on rozpatrywany przez
Sejm, ktory zawsze moze go odrzuci¢ (art. 63 w zw. z art. 61 ustawy o referendum).
Dotychczasowa praktyka wskazuje, ze zaden z obywatelskich wnioskéw nie zostat
zaakceptowany przez wiekszo$¢ sejmowa'”.

Prawem do zarzadzenia referendum w sprawach o szczegélnym znaczeniu dla
panstwa dysponuje Sejm oraz Prezydent dziatajacy za zgoda Senatu (art. 125 ust.
1-2 Konstytucji). Prawo wyboru referendum jako procedury wyrazania zgody na
ratyfikacje umowy miedzynarodowej w drodze ktérej nastepuje przekazanie mie-
dzynarodowej organizacji lub organowi kompetencji organéw wtadzy parstwowej
w niektérych sprawach przystuguje wytacznie Sejmowi (art. 90 ust. 1 i 3 Konstytu-
cji), natomiast wiazacy wniosek w sprawie poddania ustawy o zmianie konstytugji
(0 ile zmiany dotyczg jej rozdziatu I, I1'i XII) pod glosowanie w referendum moze
by¢ zgtoszony przez grupe co najmniej 1/5 postéw, Senat lub Prezydenta (art. 235
ust. 6 wzw. z ust. 1).

W Polsce, na ptaszczyznie ogblnokrajowej nie jest obecnie znana instytucja refe-
rendum ogdlnokrajowego, ktére musi by¢ przeprowadzone, aby okreslone akty lub
decyzje doszty do skutku. Wszystkie wymienione wyzej referenda maja charakter
fakultatywny, a wiec moga by¢ jedynie zarzadzane wtedy, gdy wole taka wyraza
uprawnione organy lub podmioty.

2.3. CHARAKTER I SKUTKI GEOSOWANIA REFERENDALNEGO

Udziat w referendum polega na oddaniu glosu przez uprawnionego na odpowied-
nio przygotowanej karcie do glosowania zawierajacej m.in. okreslenie pytan lub wa-
riantéw rozwiazan poddanych rozstrzygnieciu. Glosujacy nie ma mozliwosci samo-
dzielnego wprowadzania zmian w tresci zaproponowanych mu rozwigzan, cho¢ do-
pisanie przez niego wiasnych pytar nie jest zawsze traktowane jako oddanie gtosu
niewaznego. W praktyce glosowanie jest mechanizmem polegajacym na udzieleniu
odpowiedzi ,tak” lub ,nie” na postawione pytania lub wyborze pomiedzy przed-
stawionymi wariantami rozwiazan'®. Procedura ta, w szczeg6lnosci wtedy, gdy przed-
miotem glosowania jest wyrazenie woli w sprawie przyjecia lub dalszego obowiazy-

17 Zob. wykaz inicjatyw referendalnych w latach 1990-2000: M. Jabtonski, Referendum ogdlnokra-
jowe...,s. 137-142.

'8 L. Garlicki, Komentarz do art. 125 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., (w:) Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej, komentarz, red. L. Garlicki, t. [, Warszawa 2001, s. 3; E. Zieliriski, Referendum w pari-
stwie demokratycznym, (w:) Referendum w swiecie wspdiczesnym, pod red. D. Waniek i M. T. Staszew-
skiego, Warszawa 1995, 35.
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wania konkretnego aktu prawnego w zasadzie nie pozwala na prowadzenie negocja-
cji, w trakcie ktérych mogtoby dojs¢ do wyeliminowania tylko tych zapiséw, ktére
budza kontrowersje przy jednoczesnym pozostawieniu pozostatych™.

Z przyjetej procedury gtosowania referendalnego wynika specyfika skutkéw
uczestnictwa w nim przez uprawnionych. Przede wszystkim gtosujacy przez odda-
nie swojego gfosu wyrazaja wole, a suma tych gtoséw sktada sie na wyrazenie woli
cafego suwerena (Ludu, Narodu)?. Pamietajac, ze jest to procedura gfosowania
powszechnego nalezy zdawac sobie sprawe, ze osiagniecie jednomyslnosci jest w
zasadzie niemozliwe. W wielu przypadkach liczba zwolennikéw opowiadajacych
sie za konkretnym rozwiazaniem nieznacznie przewyzsza liczbe przeciwnikow?'.
Niezbedne stato sie wiec przyjecie zasady, w mys| ktérej utozsamia sie wole wiek-
szoéci gtosujacych za konkretnym rozwigzaniem z domniemaniem powstania po-
wszechnej legitymizacji podjetej decyzji, cho¢by réznica miedzy zwolennikami i
przeciwnikami konkretnego rozstrzygniecia byta znikoma??. Powstanie tego do-
mniemania uzaleznia sie zazwyczaj od spetnienia wymogu wziecia w gfosowaniu
udziatu pewnej minimalnej, procentowo okreslonej grupy oséb (wymog wiazacego
charakteru glosowania). Nie jest to zasada bezwzgledna, mozliwe sa bowiem gloso-
wania, ktérych wynik bedzie miat charakter wigzacy nawet wtedy, gdy w kazdym z
nich weZzmie udziat niewielka czes¢ uprawnionych obywateli. Jednak w wiekszosci
systemow prawnych przyznanie wynikom gtosowania wiazacego charakteru naste-
puje wtedy, gdy wymog ten zostanie spetniony?.

W Polsce wymoég wiazacego wyniku referendum uzalezniony jest od wziecia
udziatu w gfosowaniu co najmniej potowy uprawnionych, przy czym dotyczy to

' Prowadzi to niekiedy do wysuwania pogladéw o tzw. tyranii wigkszosci, zob. szerzej: C. Sartori,
Teoria demokracji, Warszawa 1998, s. 151.

20Zob. szerzej A. Esmein, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1921, s. 233.

21 Najlepszych przyktadow dostarczaty glosowania przeprowadzane przez paristwa przystepujace
do EWG a nastepnie do Unii Europejskiej: zob. np. J. Rideau, Les référendums nationaux dans le conte-
xte de I'intégration européenne, (w:) A. Auer, ). F. Flaussled, Le référendum européen, Actes du colloque
international de Strasbourg, 21-22 février 1997, Bruxelles 1997, s. 97-98.

22 W. Krecisz, W. Taras, Z orzecznictwa NSA — glosa do postanowienia NSA z 19 marca 1997 r.
(Il SA/Ld 428/97), Samorzad Terytorialny 1998, nr 5, s. 72.

# E. Zielinski dokonujac analizy poréwnawczej szeregu panstw, przedstawia nastepujace zasady
wiasciwe dla istoty wyniku referendum: 1. ,Czysta postac” — sposob wiekszosci oddanych gtosow —
bierze sie pod uwage tylko liczbe oddanych gloséw i jesli stanowi ona wiecej niz potowe oddanych glo-
sOw, wowczas mozna uwazacd, ze przedmiot referendum zyskat aprobate wyborcéw; 2., Posta¢ warun-
kowa” — wymaga obok spetnienia wymogu oddania wiekszosci gloséw, spetnienia jeszcze innego wa-
runku (...); 3. ,Postac zespolona” —taczaca dwa elementy: glosy indywidualnych obywateli uczestni-
czacych w referendum i glosy cztonkéw federacji — zwiazana z realizacjg zasad ustroju panstwowego.
,Spos6b wiekszosci uczestniczacych w glosowaniu charakteryzuje sie tym, ze w okreélaniu waznosci
wynikéw referendum bierze sie pod uwage liczbe oséb uczestniczacych w glosowaniu. Jedli ta liczba
stanowi wiecej niz pofowe uczestnikéw, to mozna uznac, ze przedmiot referendum zostat przez wy-
borcéw zaaprobowany”, E. Zielifiski, Referendum w panstwie..., s. 28-31.
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referendum w sprawach o szczegblnym znaczeniu dla panstwa, oraz w sprawie
wyrazenia zgody na ratyfikacje umowy, o ktérej mowa w art. 90 Konstytucji. Nie
dotyczy jednak gtosowania w sprawie przyjecia ustawy o zmianie konstytucji (art.
235 ust. 6).

Obok wymogu wiazacego charakteru glosowania konieczne jest réwniez okre-
Slenie kiedy dochodzi do podjecia rozstrzygniecia. Moze sie bowiem zdarzy¢ taka
sytuacja, w ktérej mimo wziecia w gtosowaniu wymagane;j liczby oséb nie docho-
dzi do jego podijecia. Decydujace znaczenie ma w tym zakresie ustalenie konkret-
nych wymogéw, jakie musza by¢ spetnione aby uznag, ze wyniki przeprowadzone-
go glosowania maja charakter rozstrzygajacy.

Zgodnie z obowiazujaca regulacja ustawowa rozstrzygniecie w referendum w
sprawach o szczegéInym znaczeniu dla paristwa nastepuje, jezeli:

1) w odpowiedzi na postawione pytanie oddano wiekszos¢ waznych gtosow
pozytywnych albo negatywnych;

2) na jeden z zaproponowanych wariantéw rozwiazan w sprawie poddanej pod
referendum oddano najwiecej waznych gtoséw (art. 66 ust. 2 ustawy o referen-
dum).

Generalnie wola obywateli wyrazona w trakcie glosowania identyfikowana
moze by¢ z:

— wyrazeniem (lub odmowa wyrazenia) zgody na wejscie konkretnego aktu

prawnego w zycie,

— uchyleniem (lub odmowa uchylenia) obowiazywania okreslonej regulacji,

— zobowiazaniem okreslonych organéw do uchwalenia (badz nakazem po-
wstrzymania sie od dziatalnosci w tym zakresie) nowej regulacji prawnej, kt6-
rej postanowienia beda zgodne z kierunkiem zapadtych rozstrzygniec,

— zobowiazaniem (badZ nakazem powstrzymania sie od dziatalnosci w tym za-
kresie) wtasciwych organéw do przyjecia rozwiazan majacych na celu uchyle-
nie obowigzujacych norm prawnych,

— bezposrednim podjeciem lub zobowigzaniem podijecia przez wtasciwe orga-
ny, okreslonych decyzji w sprawie bedacej przedmiotem gfosowania.

Majac na wzgledzie obowiazujaca w Polsce regulacje konstytucyjna i ustawowa,

z wyrazeniem zgody na wejécie w zycie konkretnego aktu prawnego mamy do czy-
nienia w zakresie glosowania, ktérego przedmiotem jest ustawa o zmianie konsty-
tucji. Wynik referendum przeprowadzanego w przedmiocie okre$lonym w art. 90
Konstytucji sprowadza sie natomiast do bezposredniego wyrazenia przez obywateli
zgody na ratyfikacje umowy miedzynarodowej, ktéra wywotuje takie same skutki
prawne jak ustawa uchwalana przez Sejm i Senat. Natomiast w zakresie referen-
dum, ktérego przedmiotem jest sprawa o szczegblnym znaczeniu dla panstwa
ewentualne rozstrzygniecie, ktére zapada w wyniku gtosowania — w mys| postano-
wien art. 67 ustawy o referendum — zobowiazuje witasciwe organy do podjecia
czynnosci w celu realizacji wiazacego wyniku referendum badz przez wydanie ak-
tow normatywnych, badz przez podjecie innych decyzji — najpézniej w terminie 60
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dni od dnia ogtoszenia uchwaty Sadu Najwyzszego o waznosci referendum w
Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej. W momencie rozstrzygania nie jest
wiec znana nawet w czesci tres¢ przysztych rozwiazan prawnych. Ich ostateczny
ksztaft bedzie wynikiem przeprowadzenia odpowiednich proceséw ustawodaw-
czych lub innych prowadzacych do podjecie decyzji. Co do zasady musza one by¢
zgodne z kierunkiem rozstrzygnie¢ zapadtych w trakcie gfosowania.

3. Wady i zalety referendum

W wieku XIX, a w szczegdlnosci XX instytucja referendum znalazta praktyczne
zastosowanie w wiekszosci paristw, niewiele tez obecnie ustawodawstw konstytu-
cyjnych pomija w swej tresci mozliwos¢ jej wykorzystania. Odwotanie sie do insty-
tucji referendum, gdy dominujace znaczenie zdobyta przedstawicielska forma
sprawowania wtadzy, sprzyjato diametralnie réznym prébom uzasadniania jego
znaczenia. Wedtug zwolennikéw procedura ta stwarza suwerenowi mozliwos¢
osobistego udziatu w sprawowaniu wiadzy, wptywu na funkcjonowanie parnstwa, a
takze ograniczenia catowtadnosci parlamentu, w szczegélnosci, w zakresie realiza-
cji partykularnych intereséw okreslonych ugrupowar politycznych?*. W zatozeniu
wiec stuzy¢ ma jako swoistego rodzaju ,antidotum” dla dziafarh wiekszosci parla-
mentarnej, ktéra nie zawsze podejmuje decyzje w imie dobra ogétu®.

Odmiennie za$ argumentowali przeciwnicy omawianej instytucji, ktorzy uwazali
ze odwotywanie sie do referendum prowadzi do powstawania niespdjnosci w pra-
wie, a tym samym ostabia szacunek dla rzadéw przedstawicielskich?®. W ich mnie-
maniu instytucje te mozna identyfikowa¢ wytacznie z czasochtonnym i bardzo
kosztownym wotum nieufnoéci odnoszacym sie do dziatah podejmowanych przez
demokratycznie wybranych przedstawicieli. Podkreslali tez brak spotecznego roze-

24 Zob. T. Curti, Ceschichte der Schweizerischen Volksgesetzgebung, 1885, s. 136, 143, 147; za
A. Esmein, Zasady prawa konstytucyjnego, Warszawa 1904; Fleiner F, Le référendum et kinitiative po-
pulaire en Suisse, ,Annuaire de I'Institut International du Droit Public”, Paris, 1930, s. 313-314, przyp.
2; C. Garner, Le référendum et I'initiative populaire, ,Annuaire de |'Institut International du Droit Pu-
blic” Paris 1930, E. Cronin, Direkt Democracy. The Politics of Initiative, Referendum, and Recall, London
1989; R. Carre de Malberg, Considérations théoriques sur la combinaison du référendum avec le parle-
mentarisme, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I'étranger, t. XLVIII, 1931, ).
Laferriere, Manuel de droit constitutionnel, Paris 1947.

% Zob. R. Carré de Malberg, Considérations théoriques..., s. 228-229, 233.

26 Ch. L. Montesquieu, O duchu praw, tumaczenie T. Boy-Zelefski, uzupefnit M. Szczaniecki, War-
szawa 1957, t. |; L. Duguit, L'Ftat; le droit objectif et la loi positive, Paris 1901, A. Esmein, Prawo konsty-
tucyjne, Warszawa 1921; Beard, American Government and Politics, New York, 1955; H. Roussillon,
Les dangers du référendum, (w:) Référendum et democratie sous la direction du doyen Rousillon, Secon-
des assises de I’Association des auditeurs de I’Académie internationale de droit constitutionnel (Ter et 2
avril 1996 a Toulouse), Toulouse 1998.
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znania w przedmiocie gfosowania, zauwazajac ze kazde glosowanie moze przero-
dzi¢ sie w swoisty sondaz popularnosci a nie merytoryczne rozstrzygniecie istotnej
kwestii pafistwowej?’.

W dotychczasowej historii polska praktyka wykorzystania referendum nie skfa-
nia do pozytywnej jego oceny. Pominieta przez regulacje konstytucyjne dwudzie-
stolecia miedzywojennego nie znalazta w tamtym okresie zastosowania, cho¢ pod-
kresli¢ nalezy, ze inicjowano préby jej wprowadzenia do porzadku konstytucyjno-
prawnego. Projekt konstytucji zgtoszony w 1919 r. przez M. Niedziatkowskiego za-
ktadat wprowadzenie instytucji powszechnego weta ustawodawczego i uchwato-
dawczego, ktérego zainicjowanie mogto doprowadzi¢ do zanegowania obowiazy-
wania ustawy (art. 51-52)%%. Rozwiazanie to nie zostato przyjete podobnie jak po-
zostate sktadane w latach p6zniejszych.

Mimo braku odpowiednich podstaw konstytucyjnych w 1946 r. przeprowadzo-
ne zostato na terytorium Polski gtosowanie ludowe, ktérego przedmiotem byto wy-
razenie woli przez obywateli polskich w trzech sprawach: zniesienia senatu, utrwa-
lenia zasad ustroju gospodarczego zaprowadzonego przez reforme rolna i wynika-
jacych z nacjonalizacji oraz utrwalenia zachodnich granic panstwa polskiego.

Siegniecie do instytucji referendum bezposrednio po zakoriczeniu Il wojny $wia-
towej byfo uzasadnione r6znymi przyczynami. Wedtug inicjatoréw chodzito o uzy-
skanie podstaw legitymizujacych dziatania nowo tworzacej sie wiadzy panstwowe;j
oraz podkreslenie udziatu spoteczeristwa w sprawowaniu wtadzy?*. W praktyce cel
byt zgota inny. Sprowadzat sie do wykorzystania gtosowania powszechnego dla re-
alizacji politycznych zamierzeri PPS i PPR, kt6rymi byto przesuniecie terminu wy-
boréw powszechnych oraz doprowadzenie do wewnetrznego rozbicia PSL*. Ich
realizacja nie byta do korica pewna, dlatego tez posunieto sie do dziataih wypacza-
jacych wyniki referendum?'. Mimo spetnienia swojej instrumentalnej roli referen-

% Na temat zalet i wad instytucji referendum zob. M. Jabtonski, Referendum de lege lata i de lege
ferenda, Przeglad Prawa i Administracji, 1997 nr XXXIX, s. 76 i n.

28 Wedtug pogladéw M. Niedziatkowskiego referendum sta¢ sie powinno , przeszkoda przeciw dyk-
taturze jednej izby” i ,najbardziej skuteczng szkota wychowania publicznego dla szerokich mas pol-
skich”, zob. M. Niedziatkowski, O demokracji i parlamentaryzmie, wstep, wybor i opracowanie M. Sli-
wa, Warszawa 1996, s. 97.

2 Zob. W. F. Krotok, Refierendum w sistemie socialisticzeskoj demokratii, Moskwa 1964, s. 115—
120.

30 Opdznianie przeprowadzenia wyboréw wynikato z silnego poparcia, jakim w spofeczenstwie
cieszyto sie ugrupowanie PSL, co byto postrzegane jako niebezpieczenistwo dla utrzymania wiasciwej
+hegemonii” ksztattowanej przez ugrupowania komunistyczne zob. A. Paczkowski, Referendum z 30
czerwca 1946 r. Préba wstepnego bilansu, (w:) Referendum w Polsce wspéiczesnej, pod red. D. Waniek
i M.T. Staszewskiego, Warszawa 1995, s. 67-70; zob. tez: M. Kallas, Historia ustroju Polski X-XX w.,
Warszawa 1996, s. 398; W. Roszkowski, Historia Polski 1914-1997, Warszawa 1998, s. 163.

3T Wyniki tego referendum zostaly sfatszowane — zob. szerzej: K. Kersten, Narodziny systemu wia-
dzy. Polska 1943-1948, Poznan 1989, s. 249; zob. tez: A. Paczkowski, jw., s. 74-76.
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dum nie zostato ujete w tresci p6zniejszych regulacji konstytucyjnych. Stan taki ist-
niat do pofowy lat 80. XX wieku.

Typowo polityczne znaczenie miafo odwotanie sie do tej instytucji na podstawie
uchwalonej w 1987 r. ustawy o konsultacjach spofecznych i referendum, w sprawie
rozstrzygniecia zagadnien zwigzanych z potrzeba reformowania gospodarki i demo-
kratyzowania zycia spofecznego®. Dotyczyto to tez przeprowadzonego w 1996 r.
glosowania nad prywatyzacja majatku publicznego??, ktére traktowane byto bar-
dziej jako element walki politycznej miedzy parlamentem a prezydentem. Nie mia-
to jednak charakteru wiazacego, a wiec nie doprowadzito do jakichkolwiek roz-
strzygniec.

Referendum, ktérego wyniki zadecydowaty o wejsciu konkretnego aktu w zycie
byto przeprowadzone w 1997 r. glosowanie nad przyjeciem Konstytucji RP z 2
kwietnia 1997 r. Podkresli¢ jednak nalezy, ze zgodnie z postanowieniami Ustawy
konstytucyjnej o trybie przygotowania i uchwalania Konstytucji RP z 1992 r. miato
charakter obligatoryjny, a jego wyniki byly wiazace bez wzgledu na to ilu uprawnio-
nych wzieto w nim udziat. Dlatego tez uzyskana frekwencja — tylko 42,86% upraw-
nionych, z ktérych 52,70% udzielito odpowiedzi pozytywnej — z prawnego punktu
widzenia nie miata Zadnego znaczenia.

O tym, ze instytucja referendum jest bardzo wazna przekonato ostatecznie refe-
rendum z 7-8 czerwca 2003 r**. Jego przedmiotem byto wyrazenie zgody na ratyfi-
kacje umowy miedzynarodowej, w drodze ktérej RP przekazuje organizacji mie-
dzynarodowej prawo do wykonywania kompetencji w niektérych sprawach. Zna-
czenie i powaga kwestii poddanej pod gtosowanie spowodowato, ze wzieto w nim

32 Uchwata Sejmu podjeta zostata 23 pazdziernika i zawierata nastepujace pytania:

1. Czy jestes za pefna realizacja przedstawionego Sejmowi programu radykalnego uzdrowienia go-
spodarki, zmierzajacego do wyraznej poprawy warunkéw zycia spoteczenstwa, wiedzac, iz wymaga to
przejicia przez trudny, dwu, trzyletni okres szybkich zmian?

2. Czy opowiadasz sie za polskim modelem gtebokiej demokratyzacji zycia politycznego, ktérej ce-
lem jest umocnienie samorzadnosci, rozszerzenie praw obywateli i zwigkszenie ich uczestnictwa w
rzadzeniu krajem?”.

33 Tres¢ pytar brzmiata nastepujaco:

1. ,Czy jeste$ za tym, aby zobowiazania wobec emerytéw i rencistow oraz pracownikéw sfery bu-
dzetowej wynikajace z orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego byty zaspokajane z prywatyzowanego
majatku paristwowego?

2. Czy jestes za tym, aby cze$¢ prywatyzowanego majatku panstwowego zasilita powszechne fun-
dusze emerytalne?

3. Czy jeste$ za tym, aby zwiekszy¢ warto$¢ Swiadectw udziatowych NFI przez objecie tym progra-
mem dalszych przedsiebiorstw?

4. Czy jeste$ za uwzglednieniem w programie uwfaszczeniowym bonéw prywatyzacyjnych?”

3 Zob. szerzej: M. Jabtoriski, Referendum ogdlnokrajowe..., s. 22-46.

3 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 17 kwietnia 2003 r. o zarzadzeniu ogélnokrajo-
wego referendum w sprawie wyrazenia zgody na ratyfikacje Traktatu dotyczacego przystapienia Rze-
czypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 66, poz. 613).
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udziat 58, 85% obywateli polskich, ktérym przystuguje czynne prawo wyborcze.
Spetniony wiec zostat konstytucyjny wymaog frekwencji. Jego wyniki — 77% glosuja-
cych opowiedziato sie za wyrazeniem zgody?® — pokazaty dobitnie, ze obywatele
polscy nie tylko sg zdolni do podejmowania r6znorodnych decyzji bezposrednio,
ale potrafiag samodzielnie odrézniac to, kiedy rozstrzygniecia maja charakter wy-
tacznie polityczny, od tych spraw, ktére dotycza funkcjonowania parnistwa i catej
spotecznosci. Mozna mie¢ tylko nadzieje, ze nie jest to incydentalne siegniecie do
tej instytugji, ale dobry przyktad pozwalajacy na odwotywanie sie do niej zawsze
wtedy, gdy bedzie to uzasadnione. Pamieta¢ bowiem trzeba, ze zadna inna instytu-
cja nie umozliwia w stopniu tak najblizszym ideatu kreowanie spoteczeristwa i pani-
stwa obywatelskiego, w ktérym kazda osobe traktuje sie jako podmiot praw a nie
przedmiot obowiazkow.

3% 23% glosujacych bylo przeciwnych; dane zamieszczone na stronie: http://referen-
dum.pkw.gov.pl/sww/kraj/indexA.html
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O NOWYM PRAWIE UPADtOSCIOWYM

Zmiana prawa upadfosciowego byta nieodzowna. Prawo upadtosciowe z 1934 .
nie byto dostosowane do potrzeb wspétczesnego obrotu gospodarczego i nie chro-
nifo nalezycie intereséw wierzycieli i dtuznika.

Nowe prawo upadtosciowe ma na celu:

— ochrone obrotu gospodarczego;

— zapewnienie zaspokojenia wierzycieli w ramach postepowania upadtoscio-

wego w jak najwyzszym stopniu;

— zachowanie w miare mozliwosci przedsiebiorstwa dtuznika i miejsc pracy;

— oddtuzenie w ramach postepowania upadfosciowego zobowiazan dtuznika w

przypadku gdy przyczyny niewyptacalnosci nie sa zawinione przez dtuznika.

Temu celowi ma stuzy¢ ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. prawo upadtosciowe i
naprawcze (Dz.U. Nr 60, poz. 535), ktéra zastapi dotychczasowe prawo upadto-
Sciowe i prawo o postepowaniu uktadowym z 1934 r. Ustawa z wyjatkiem przepi-
sow dotyczacych postepowania naprawczego wchodzi w zycie z dniem 1 pazdzier-
nika 2003 r. Celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie istotnych zmian pra-
wa upadtosciowego. Stad w artykule oméwione zostana tylko te instytucje, ktore
maja ulec radykalnej zmianie.

Podmiotowy i przedmiotowy zakres nowej regulacji

Nowe prawo upadfosciowe reguluje zasady wspdélnego dochodzenia roszczen
wierzycieli od niewyptacalnych dfuznikéw.

Ustawodawca poszerza zaréwno przedmiotowy jak i podmiotowy zakres stoso-
wania ustawy.

Ustawa swym zasiegiem obejmie wszystkie podmioty prowadzace dziatalno§¢
gospodarcza lub zawodowa. Nowym uregulowaniem bedzie réwniez upadtos¢
osoby fizycznej po zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jezeli od
dnia wykreslenia z KRS-u lub innego rejestru nie uptynat rok.

Ponadto nowe prawo wprowadza mozliwos¢ ogtoszenia upadtosci osoby fizycz-
nej, ktora faktycznie prowadzita dziatalnos¢ gospodarcza, ale nie zgfosita tego faktu
we wiasciwym rejestrze. Takie uregulowanie stwarza zagrozenie wprowadzenia
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regulacji upadtosci konsumenckiej' wbrew pierwotnej woli prawodawcy, co wyni-
ka z uzasadnienia projektu ustawy?. W takim stanie prawnym kazda osoba fizyczna
bedzie mogfa ubiegac¢ sie o ogtoszenie swej upadtosci, uzasadniajac swa legityma-
cje dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa. Jezeli dziatalno$¢ gospodarcza, czy
zawodowa, nie musi by¢ potwierdzona stosownym wpisem do wtasciwego reje-
stru, to oznacza, iz sad w tym zakresie bedzie opierac sie na oSwiadczeniu strony.
Taka sytuacja moze doprowadzi¢ do naduzy¢, gdzie np. osoba fizyczna zaciagnie
kredyt pozornie na rzekoma dziatalnos¢ gospodarcza, a nastepnie, gdy go skonsu-
muje, ztozy wniosek o oddtuzenie® w trybie postepowania upadtosciowego.
Ustawa zmieni réwniez przedmiotowy zakres unormowania. Obok postepowa-
nia upadtosciowego i uktadowego reguluje postepowanie naprawcze, miedzynaro-
dowe postepowanie upadfosciowe, mozliwoé¢ zawarcia uktadu we wstepnej fazie
postepowania w przedmiocie ogtoszenia upadfosci oraz mozliwos¢ oddtuzenia.

Wiasciwos$¢ sadu

Wiasciwos¢ sadu w przedmiocie rozpoznawania spraw upadfosciowych ulega
niewielkiej zmianie. Sadem upadtoéciowym jest sad rejonowy — sad gospodarczy.
Sad rejonowy wiasciwy bedzie do prowadzenia postepowania upadtosciowego
wobec bankéw (obecnie wtasciwy jest sad okregowy) oraz do uznawania zagra-
nicznych postepowar upadtosciowych (obecnie sprawy dotyczace uznawania i
wykonania orzeczer sadéw zagranicznych zgodnie z art. 1148 k.p.c. rozpoznaja
sady okregowe).

Przedstawiona witasciwos¢ rzeczowa budzi zastrzezenia. Wraz z rozwojem go-
spodarki wolnorynkowej wzrosta nieporéwnywalnie ilo$¢ spraw upadtosciowych i
skomplikowat sie charakter ich rozpoznania.

Sprawy upadfosciowe nalezaty do wtasciwosci sadu okregowego jeszcze przed
wejsciem w zycie prawa upadiosciowego z 1934 r.*. Od momentu wejscia w zycie
prawa upadtosciowego z 1934 r. do kwietnia 1990 r. wtasciwym do rozpoznania
sprawy upadtosciowej byt sad okregowy. Ustawa z dnia 24 lutego 1990 r.° 0 zmia-
nie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczpospolitej — Prawo upadtosciowe z niezrozu-
miatych przyczyn zmienifa wtasciwos¢ rzeczowa spraw upadfosciowych, przekazu-
jac je do wiasciwosci sadu rejonowego.

' Niewyptacalnosci os6b nieprowadzacych dziatalnosci gospodarcze;.

2 Projekt ustawy prawo upadtosciowe przygotowany przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego
przy Ministerstwie Sprawiedliwosci z uzasadnieniem prof. dr. hab. Feliksa Zedlera, Warszawa 2001,
s. 18.

* O postepowaniu oddtuzeniowym mowa bedzie w dalszej czesci artykutu.

*Jedynie na ziemiach zachodnich postepowanie upadfosciowe toczyto sie przed sadem grodzkim.

*Dz.U. 1990, Nr 14, poz. 87.
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Biorac pod uwage sprawy, ktére z uwagi na wartos¢ przedmiotu sporu nalezg do
wiasciwosci sadu okregowego nalezy stwierdzi¢, iz nieporozumieniem jest, by sprawy
upadtosciowe byty rozpoznawane przez sad rejonowy; wartos¢ majatku masy jest nie-
poréwnywalnie wyzsza od spraw gospodarczych bedacych przedmiotem rozpoznania
przed sadem okregowym. Za wiasciwoscia sadu okregowego przemawia nie tylko war-
to$¢ majatku masy, ale rowniez znaczny interes spoteczny, waga i znaczenie rozpozna-
wanych spraw. Sad upadtosciowy decyduje nie tylko o majatku masy, ale réwniez o
przysztych losach przedsiebiorstwa, stanowiac o likwidacji majatku dtuznika lub o moz-
liwosci zawarcia uktadu. Majac na uwadze warto$¢ majatku o ktérym rozstrzyga sad
upadtosciowy, jak réwniez range, zakres i skomplikowany charakter spraw upadtoscio-
wych, nalezy stwierdzi¢, iz sprawy te przekraczaja normalny zakres dziatania sadow
okregowych. Od sedziéw orzekajacych w sprawach upadfoéciowych wymaga sie nie
tylko wiedzy prawnej, czy prawniczej, ale rowniez wiedzy i doswiadczenia z zakresu
ekonomii, rachunkowodci i finanséw. Ponadto po wprowadzeniu zmian, gdy sedziowie
w ramach postepowania upadtosciowego uznawac beda orzeczenia sadéw zagranicz-
nych, bedzie sie od nich dodatkowo wymagac znajomosci prawa obcego.

Obecnie jezeli w stosunku do dfuznika strona dochodzi jednej naleznosci ktérej
wartos¢ przekracza 30 000 ztotych przedmiot rozpoznania nalezy do wtasciwosci
sadu okregowego. Z chwilg ogtoszenia upadtosci, gdy charakter sprawy sie kompli-
kuje (nalezy uptynni¢ majatek masy i rozstrzygna¢ nie tylko zasadno$¢ dotychczaso-
wego zadania, ale réwniez orzec o innych zadaniach) sprawa posrednio przekazy-
wana jest do sadu rejonowego® (upadtosciowego). Utrzymanie proponowanej wta-
$ciwosci sadu jest zatem nieporozumieniem.

Sprawy upadtosciowe winny by¢ rozdzielone wedtug kryterium wartoéci majat-
ku masy, statusu prawnego dfuznika, czy rodzaju rozpoznawanej sprawy tak, by ich
wiasciwos¢ nalezata réwniez do sadu okregowego. W przeciwnym razie podziat
spraw wedtug witasciwosci rzeczowej nie bedzie uzalezniony od rangi rozpoznawa-
nej sprawy, a jedynie bedzie kwestia przypadku.

Podstawa ogloszenia upadtosci

Ustawodawca dotychczasowa podstawe ogfoszenia upadtosci: ,zaprzestanie pta-
cenia dfugdéw” zastapi: ,niewyptacalnoscia dtuznika”. Z uzasadnienia projektu wyni-
ka, iz dotychczasowy zapis nie jest spotykany we wspétczesnym jezyku prawniczym i

2 2.

przez to jego rozumienie nasuwa watpliwos¢”. Niewyptacalnos¢ utozsamiana jest z

¢ Posrednio, poniewaz sad okregowy na mocy art. 174 § 1 pkt 4 k.p.c. z urzedu zawiesza postepo-
wanie a wierzyciel swe dotychczasowe Zzadanie kieruje do sadu upadtosciowego.

7 Projekt ustawy prawo upadtosciowe przygotowany przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego przy
Ministerstwie Sprawiedliwosci z uzasadnieniem prof. dr. hab. Feliksa Zedlera, Warszawa 2001, s. 15 i n.
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dotychczasowa podstawa ogtoszenia upadtosci. Przez niewyptacalnego ustawa naka-
zuje rozumie¢ podmiot, ktéry nie wykonuje swoich wymagalnych zobowiazan. Z
tym, ze w przypadku os6b prawnych albo jednostek organizacyjnych nie posiadaja-
cych osobowosci prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng dodatkowo
niewyptacalnym jest ten podmiot, ktérego zobowigzania przekraczaja wartos¢ jego
majatku, nawet jezeli na biezaco podmiot ten reguluje swoje zobowigzania. Nowo-
Scig jest to, ze sad bedzie mégt oddali¢ wniosek o ogloszenie upadtosci, jezeli wartos¢
op6znionych zobowiazan nie przekroczy 10% wartosci bilansowej przedsiebiorstwa
dtuznika, a okres op6Znienia nie bedzie dtuzszy niz trzy miesiace.

Postepowanie zabezpieczajace

W celu ochrony intereséw wierzycieli nowe prawo upadtosciowe wprowadzic¢
ma obligatoryjne postepowanie zabezpieczajace. Postepowanie to polega¢ bedzie
na ustanowieniu tymczasowego nadzorcy sadowego niezwlocznie po ztozeniu
przez dtuznika wniosku o ogfoszenie upadtosci. Tymczasowy nadzorca sadowy, w
ramach sprawowanego nadzoru nad przedsiebiorstwem dtuznika, bedzie mogt
kontrolowac zaréwno przedsiebiorstwo, jak i czynnosci podejmowane przez dtuz-
nika w celu sprawdzenia, czy mienie dfuznika jest dostatecznie zabezpieczone i czy
nie zachodzi ryzyko roztrwonienia majatku dtuznika.

W przypadku gdy dtuznik bedzie dziata¢ na szkode wierzycieli, nie bedzie stoso-
wac sie do polecen tymczasowego nadzorcy sadowego, lub tez gdy zaistnieja oba-
wy co do ukrycia majatku dtuznika, sad bedzie mégt ustanowic¢ zarzad przymuso-
wy nad majatkiem dfuznika wyznaczajac zarzadce przymusowego.

Z chwilg ustanowienia zarzadu przymusowego dtuznik nie bedzie mégt podej-
mowac czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu.

Sad bedzie mégt réwniez w ramach postepowania zabezpieczajacego zawiesi¢
prowadzone przeciwko dtuznikowi egzekucje, zmieni¢ lub uchyli¢ zarzadzenia
tymczasowe wydane w celu zabezpieczenia roszczer pienieznych. Ponadto sad
moze skorzystac z innych sposobdéw zabezpieczen, o ktérych mowa w kodeksie
postepowania cywilnego.

Zgodnie z nowa wiasciwoscia sad rejonowy w ramach prowadzonego postepo-
wania upadtoéciowego, wtadny bedzie zmieni¢ lub uchyli¢ postanowienie sadu
okregowego w zakresie zarzadzen tymczasowych wydanych w celu zabezpiecze-
nia roszczer pienieznych.

Udzial wierzycieli w postepowaniu upadio$ciowym

Uczestnictwo wierzycieli w postepowaniu upadtosciowym uzaleznione jest od
zgloszenia przez nich wierzytelnosci. Ustawa wprowadzi odstepstwa dla wierzycie-
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li bedacych pracownikami upadtego, jak réwniez dla tych, ktérym przystuguje na-
leznos¢ z tytutu odszkodowania za wywotanie choroby, niezdolnosci do pracy, ka-
lectwa lub $mierci, a nadto dla tych, ktérych wierzytelnosci stwierdzone zostaty
prawomocnym orzeczeniem sgdowym wydanym po ogtoszeniu upadtosci, lub od-
powiednio ostateczng decyzja administracyjng. Takie wierzytelnosci nie wymagaja
zgloszenia, gdyz zostang uznane z urzedu.

Dla przedsiebiorcéw oraz wierzycieli reprezentowanych przez adwokatéw lub
radcow prawnych wprowadza sie wieksze rygory formalne. Zgtoszenie wierzytel-
nosci ztozone przez adwokata lub radce prawnego jezeli bedzie zawiera¢ braki
uniemozliwiajace nadanie sprawie biegu, zostanie zwrécone bez wczesniejszego
wzywania do jego uzupetnienia.

Uktad

Nowe prawo upadtoéciowe stwarza mozliwo$¢ zawarcia uktadu zaréwno przed
ogloszeniem upadfosci — na wstepnym zgromadzeniu wierzycieli — jak i po ogtosze-
niu upadtosci w trakcie postepowania upadfosciowego, a nadto w ramach poste-
powania naprawczego.

Nowa instytucja wstepnego zgromadzenia wierzycieli pozwala nie tylko na za-
warcie ukfadu we wstepnej fazie postepowania, ale nadaje réwniez wierzycielom
inne uprawnienia decyzyjne. Wierzyciele na wstepnym zgromadzeniu wierzycieli,
gdy nie dojdzie do zawarcia ukfadu, moga zadecydowac o sposobie dalszego pro-
wadzenia postepowania upadfosciowego, dokonujac wyboru, czy postepowanie
ma by¢ prowadzone z mozliwoscig zawarcia uktadu, czy tez ma obja¢ likwidacje
majatku dtuznika. Ponadto wierzyciele beda mogli na wstepnym zgromadzeniu
wierzycieli dokona¢ wyboru rady wierzycieli.

Instytucja wstepnego zgromadzenia wierzycieli nie jest obligatoryjna. Sad zwotu-
je wstepne zgromadzenie wierzycieli, o ile przeprowadzenie zgromadzenia nie
pociagnie za soba nadmiernych kosztow, gdy istnieja podstawy do ogfoszenia upa-
dtodci z mozliwoscia zawarcia uktadu i gdy suma spornych wierzytelnosci nie prze-
kroczy 15% ogdlnej sumy wierzytelnosci.

Zawarcie ukfadu na wstepnym zgromadzeniu jest dopuszczalne, jezeli w zgro-
madzeniu bierze udziat co najmniej potowa wierzycieli reprezentujaca co najmniej
trzy czwarte ogélnej sumy wierzytelnosci.

W przypadku zawarcia ukfadu na wstepnym zgromadzeniu postepowanie ule-
gnie zakonczeniu.

Witepnego zgromadzenia wierzycieli nie bedzie mozna odracza¢, stad zawarcie
ukfadu we wstepnej fazie postepowania w znacznej czesci uzaleznione bedzie od
operatywnego dziafania dfuznika, od przeprowadzonych negocjacji z wierzyciela-
mi jeszcze przed wszczeciem postepowania upadtosciowego. Wydaje sie, ze celo-
we bytoby uzaleznienie zwotania wstepnego zgromadzenia wierzycieli od woli sa-
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mego dfuznika. Dtuznik zna bowiem swoich wierzycieli i najlepiej potrafi przewi-
dzie¢ czy istnieje realna mozliwos¢ zawarcia ukfadu podczas wstepnego zgroma-
dzenia.

Nowe uregulowania poszerza krag podmiotéw uprawnionych do sktadania pro-
pozycji uktadowych. Do tej pory propozycje uktadowe mégt ztozy¢ wytacznie
dtuznik. Co prawda wierzyciele mogli sugerowac zmiane propozycji, ale jej przyje-
cie uzaleznione byto od woli dtuznika. Nowe prawo przewiduje, ze w przypadku
ogtoszenia upadfosci z mozliwoscig zawarcia ukfadu propozycje uktadowe bedzie
mogt rowniez zgtosi¢ wierzyciel, na wniosek ktérego ogfoszono upadtos¢, a nadto
nadzorca sadowy albo zarzadca. Jezeli upadios¢ obejmowa¢ bedzie likwidacje
majatku upadtego, uprawnienie do zgtoszenia propozycji uktadowych przystugi-
wac bedzie réwniez syndykowi i radzie wierzycieli.

Ulega réwniez rozszerzeniu katalog propozycji. Propozycje uktadowe beda mo-
gly przewidywac przejecie majatku upadtego przez wierzycieli lub inny sposéb li-
kwidacji.

Nowoscia bedzie réwniez obowiazek uzasadnienia propozycji uktadowych
przez:

— przedstawienie stanu przedsiebiorstwa z okresleniem jego sytuacji ekono-

miczno-finansowej, prawnej i organizacyjnej;

— przedtozenie analizy rynku w zakresie sektora w obrebie ktérego przedsie-
biorstwo dziata z uwzglednieniem pozycji rynkowej konkurencji;

— przedstawienie metod i Zrédet finansowania wykonania uktadu ze wskazaniem
prognozowanych wptywéw i wydatkéw za okres objety wykonaniem uktadu;

— przedtozenie analizy poziomu i struktury ryzyka;

— wskazanie os6b odpowiedzialnych za wykonanie ukfadu;

— zaprezentowanie alternatywnego sposobu restrukturyzacji zobowiazan;

— wskazanie systemu zabezpieczer praw i intereséw wierzycieli na czas wyko-
nania ukfadu.

W nowym prawie obowigzywac bedg odmienne zasady zawarcia uktadu. Usta-
wodawca wprowadza nowy system glosowania nad uktadem dzielac wierzycieli na
kategorie, w zaleznosci od intereséw ktére reprezentuja. Podziat wierzycieli na ka-
tegorie wynika z charakteru wierzytelnosci.

Prawo przewiduje co najmniej cztery takie kategorie tj.:

— wierzycieli, ktérym przystuguje nalezno$¢ ze stosunkéw pracy oraz naleznosci
rolnikéw z tytutu uméw o dostarczenie produktéw z wiasnego gospodarstwa
rolnego;

— wierzycieli, ktérych wierzytelnosci s zabezpieczone rzeczowo;

wierzycieli bedacych udziatowcami lub akcjonariuszami upadtego;
pozostatych wierzycieli.

Pozostatych wierzycieli sedzia komisarz bedzie mégt podzieli¢ na dalsze katego-
rie z zaznaczeniem kryterium wyréznienia kategorii intereséw wierzycieli. Wierzy-
ciele danej kategorii gtosowac beda w ramach wiasnej listy (kategorii).
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Uktad bedzie przyjety, jezeli wypowie sie za nim wiekszos¢ wierzycieli z kazdej
kategorii intereséw, majacych facznie nie mniej niz dwie trzecie ogblnej sumy wie-
rzytelnosci, ktére uprawniaja do uczestniczenia w glosowaniu.

Uktad bedzie mégt rowniez by¢ przyjety, jezeli w danej kategorii wymagana wiek-
szo$¢ nie opowiedziata sie za ukladem, gdy wierzyciele tej kategorii zostang zaspoko-
jeni w ramach realizacji uktadu w czesci niemniejszej niz w przypadku przeprowa-
dzenia postepowania upadtosciowego obejmujacego likwidacje majatku diuznika.

Po zatwierdzeniu ukfadu upadty oraz kazdy z wierzycieli bedzie mégt domagac
sie zmiany uktadu na skutek radykalnych zmian stosunkéw gospodarczych dtuzni-
ka dostosowujac uktad do nowych warunkéw i mozliwosci finansowych dtuznika.

Postepowanie w sprawie zmiany ukfadu ma odpowiada¢ procedurze zawarcia
ukfadu, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku, gdyby jakies wierzytelnosci zostaty
zaspokojone w catodci, to wierzyciele ci wytaczeni zostang ze zgromadzenia.

W przypadku gdy ukfad nie dojdzie do skutku sad ogtosi likwidacje majatku
dtuznika.

Jezeli ukfad zostanie zawarty, sad moze odmoéwic jego zatwierdzenia w sytuacji
gdy oczywiste jest, iz uktad nie bedzie wykonany. Ponadto w trakcie realizacji ukfa-
du sad moze uchyli¢ uktad, gdy po zatwierdzeniu ukfadu okaze sie, iz dtuznik nie
bedzie w stanie ukfadu wykona¢. Przy uchyleniu ukfadu sad jednoczesnie ogtosi
upadtos¢ obejmujaca likwidacje majatku upadtego.

O mozliwosci zawarcia uktadu w postepowaniu naprawczym mowa bedzie ni-
zej, gdyz jest to zupetnie nowa instytucja i warto jej po$wieci¢ odrebny akapit.

Postepowanie naprawcze

Postepowanie naprawcze jest postepowaniem quasi uktadowym, polegajacym
na oddtuzeniu przedsiebiorcy ktéry dziata na podstawie wpisu do Krajowego Reje-
stru Sadowego w razie zagrozenia niewypfacalnoscia.

Warunkiem przeprowadzenia postepowania naprawczego bedzie opracowanie
planu naprawczego i zawarcie uktadu. Plan naprawczy powinien okresla¢ restruk-
turyzacje zobowigzan, majatku i zatrudnienia w przedsiebiorstwie dtuznika.

Postepowanie naprawcze prowadzi¢ bedzie sam dtuznik pod nadzorem sadu.
Postepowanie to uruchamiane bedzie z chwila ztozenia w sadzie o$wiadczenia
0 wszczeciu postepowania naprawczego. Nastepnie przedsiebiorca obowiazany
bedzie ogfosi¢ w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym, ze ztozyt oSwiadczenie o
wszczeciu postepowania. Z dniem ogfoszenia obwieszczenia w Monitorze Sado-
wym i Gospodarczym nastepuje wszczecie postepowania naprawczego. Z ta chwi-
la zawiesza sie: sptate zobowiazan przedsiebiorcy, wszczete postepowania egzeku-
cyjne i zabezpieczajgce oraz mozliwos¢ naliczania naleznych odsetek.

Sam dtuznik organizowac bedzie Zgromadzenie Wierzycieli, na ktérym moze
dojs¢ do zawarcia uktadu. Zgromadzenie wierzycieli prowadzi¢ bedzie nadzorca
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sadowy, a sad po przeprowadzeniu rozprawy wtasciwy bedzie do zatwierdzenia
ukfadu. Postepowanie takie nie bedzie mogfo trwac dtuzej niz trzy — cztery miesia-
ce liczac od wszczecia postepowania. Po tym terminie, jezeli nie dojdzie do zawar-
cia ukfadu postepowanie bedzie umarzac sie z mocy prawa.

Postepowanie oddluzeniowe

Jezeli po zakoriczeniu postepowania upadtosciowego dtugi upadtego, bedacego
osoba fizyczna nie zostana sptacone, to istnieje mozliwos¢ oddtuzenia zobowiazan
dtuznika. Instytucja oddtuzenia polega¢ ma na umorzeniu w catosci lub w czesci
tych zobowiazanh upadtego, ktére nie zostaty zaspokojone w postepowaniu upadto-
Sciowym. Postepowanie to ma na celu zwolnienie diuznika ze zobowiazan, jezeli
nie ma on realnych szans uregulowania tych zobowiazan nawet w przysztosci. Przy-
wilej ten bedzie dotyczy¢ tylko tych dtuznikéw, co do ktérych brak byto podstaw do
pozbawienia prawa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. O ile popadli oni w
stan niewyptacalnosci na skutek wyjatkowych, niezaleznych, niezawinionych oko-
licznosci i przez caty czas postepowania upadtosciowego rzetelnie wykonywali
wszystkie cigzace na nich obowigzki. Na skutek oddtuzenia osoba fizyczna moze
prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza bez uciazliwych obciazer, uniemozliwiajacych
niejednokrotnie wfasciwe funkcjonowanie podmiotu. Instytucja oddfuzenia ma
umozliwi¢ uczciwym osobom fizycznym powrét do zycia wolnego od obciazen.

Oddtuzeniem nie beda mogty by¢ objete: naleznosci alimentacyjne, naleznosci
wynikajace ze stosunku pracy oraz sktadki na ubezpieczenie emerytalne, rentowe i
chorobowe pracownikéw. Z przywileju oddtuZenia nie bedzie mogta skorzysta¢
osoba co do ktérej juz raz ogtoszono upadtos¢, jezeli od zakoriczenia postepowa-
nia nie uptyneto dziesie¢ lat.

O oddtuzeniu orzeka¢ bedzie sad w postanowieniu o zakorczeniu postepo-
wania.

Inne istotne zmiany prawa upadfo$ciowego

Nowe prawo upadtosciowe wprowadza wieksze rygory formalne. Od dtuznikéw
oczekiwac sie bedzie profesjonalizmu. Jezeli wniosek dtuznika o ogfoszenie upa-
dtosci nie bedzie odpowiada¢ wymogom formalnym, sad bedzie go zwraca¢ bez
uprzedniego wzywania o uzupetnienie brakéw. To samo dotyczy¢ bedzie wierzy-
cieli bedacych przedsiebiorca lub reprezentowanych przez adwokata, czy radce
prawnego.

Podstawowa zmiang prawa upadto$ciowego jest zespolenie spraw ukfadowych i
upadfosciowych w jednym postepowaniu. Sad wydajac postanowienie o ogfosze-
niu upadtfosci zadecyduje, czy ogtosi¢ upadtos¢ diuznika z mozliwoscia zawarcia
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uktadu, czy ogtosi¢ upadtoé¢ obejmujaca likwidacje majatku dtuznika. Priorytet
bedzie mie¢ postepowanie uktadowe, gdyz upadtos¢ obejmujaca likwidacje majat-
ku dfuznika sad ogtosi dopiero wéwczas gdy brak bedzie podstaw do ogfoszenia
upadtosci z mozliwoscig zawarcia uktadu. W trakcie catego postepowania upadto-
$ciowego sad bedzie czuwac¢, aby majatek dtuznika zostat wykorzystany w celu naj-
skuteczniejszego zaspokojenia wierzycieli. Stad likwidacje majatku bedzie mozna
przeobrazi¢ w postepowanie zmierzajace do zawarcia uktadu, a postepowanie
uktadowe w postepowanie likwidacyjne.

Liste wierzytelnosci ustala¢ bedzie syndyk, nadzorca sadowy albo zarzadca a nie
sedzia komisarz.

Za zgoda sedziego komisarza i wierzycieli nowe prawo wprowadza mozliwo$¢
sptacania wierzytelnosci upadtego objetych uktadem, jezeli jest to niezbedne do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub podniesienia efektywnosci przedsie-
biorstwa upadtego. W konsekwencji wierzytelnosci, ktére za zgoda sedziego komi-
sarza zostana spfacone uktad nie bedzie obejmowac. Rozwiazanie to jest kontro-
wersyjne, gdyz trudno sobie wyobrazi¢, by wierzyciele akceptowali uprzywilejowa-
nie danego wierzyciela kosztem wiasnej wierzytelnosci.

Za pozytywna natomiast nalezy uzna¢ zasade likwidacji majatku dtuznika w
przypadku ogtoszenia upadtoéci obejmujacej likwidacje majatku upadtego dtuzni-
ka. Priorytet bedzie mie¢ sprzedaz przedsiebiorstwa w cafosci. Likwidacja majatku
dtuznika w inny sposéb, poprzez sprzedaz zorganizowanych czesci przedsiebior-
stwa lub poszczeg6lnych sktadnikéw, bedzie mozliwa jedynie za zezwoleniem rady
wierzycieli, a w przypadku jej braku za zgoda sedziego komisarza.

W postepowaniu upadfosciowym wyeliminowano sprzedaz komornicza.

Ponadto, z majatku masy upadtosci sedzia komisarz bedzie mégt wytaczy¢ nie-
Sciggalne wierzytelnosci oraz niezbywalne ruchomosci, co utatwi przebieg procesu
upadfosciowego.

W niewielkim zakresie zmienia sie kolejno$¢ zaspokojenia wierzycieli. Wprowa-
dza sie tylko cztery kategorie wierzycieli.

W pierwszej kolejnosci zostana zaspokojone: koszty postepowania upadtoscio-
wego, naleznodci z tytutu sktadek na ubezpieczenie emerytalne, rentowe i choro-
bowe pracownikéw, naleznosci ze stosunku pracy, naleznosci rolnikéw z tytutu
umoéw o dostarczenie produktéw z wlasnego gospodarstwa rolnego za ostatnie dwa
lata, renty nalezne za wywotanie choroby, niezdolnosci do pracy, kalectwa lub
$mierci, zobowiazania alimentacyjne cigzace na upadtym, naleznosci powstate
wskutek czynnosci syndyka albo zarzadcy, naleznosci z uméw wzajemnych zawar-
tych przez upadtego przed ogfoszeniem upadtosci, ktérych wykonania zadat syn-
dyk albo zarzadca, naleznosci z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia masy upadto-
Sci oraz naleznosci, ktére powstaty z czynnosci dokonanych przez upadtego za zgo-
da nadzorcy sadowego.

W drugiej kategorii zostang zaspokojone: podatki i inne daniny publiczne oraz
naleznosci z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne nalezne za ostatni rok
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przed datg ogloszenia upadfosci wraz z naleznymi od nich odsetkami i kosztami
egzekucji, o ile nie podlegaty zaspokojeniu w kategorii pierwszej.

W trzeciej kategorii przewiduje sie pozostate wierzytelnosci niewymienione w
kategoriach jeden i dwa wraz z odsetkami za ostatni rok przed data ogtoszenia upa-
dtosci oraz z odszkodowaniem umownym, kosztami procesu i egzekucji z wyjat-
kiem sadowych i administracyjnych kar grzywny oraz z wyjatkiem naleznosci z tytu-
tu darowizn i zapis6w.

Odsetki, ktore nie naleza do kategorii 1-3 oraz sadowe i administracyjne kary
grzywny, naleznosci z tytutu darowizn i zapiséw zaspokojone zostana w kategorii
czwartej.

Jezeli chodzi natomiast o wierzytelnosci zabezpieczone hipoteka, zastawem,
zastawem rejestrowym czy hipoteka morska, to ich zaspokojenie nastapi w sposéb
wiasciwy dla ograniczonych praw rzeczowych z sumy, uzyskanej ze sprzedazy
przedmiotu obcigzonego, obnizonej o koszty zwiazane ze sprzedaza.

Sankcje wobec niewyptacalnych dtuznikéw

Podstawowym celem postepowania upadfosciowego jest zaspokojenie wierzy-
cieli w jak najwyzszym stopniu. Stopier zaspokojenia wierzycieli uzalezniony jest w
duzej mierze od terminu, w jakim dtuznik wystapi z wnioskiem o ogtoszenie upa-
dtosci. Za uchybienie terminu dfuznik ponosi¢ bedzie ujemne konsekwencije.

Wychodzac z dotychczasowych rozwigzan prawodawca zamierza utrzymac
obecng odpowiedzialnos¢ cywilng za szkode spowodowana nieterminowym zto-
zeniem wniosku o ogloszenie upadtosci, odpowiedzialnos¢ karna jak réwniez moz-
liwoé¢ pozbawienia niewyptacalnego dtuznika prawa prowadzenia dziafalnosci
gospodarczej. Poszerzony zostanie katalog przewinien, za ktére sad orzeka¢ bedzie
zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Do przewinien tych obok nieterminowego ztozenia wniosku® naleze¢ bedzie
odmowa wydania majatku i dokumentacji upadtego, ukrywanie, niszczenie lub
obcigzanie majatku wchodzacego w sktad masy, niewykonywanie polecen sadu
lub utrudnianie procesu upadfosciowego. Ponadto postanowiono zaostrzy¢ kare
dla oséb, ktére celowo doprowadzaja przedsiebiorstwo do upadku lub utrudniaja
proces upadtosciowy przez wydtuzenie zakazu prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej nawet na okres 10 lat.

Osoba, co do ktorej orzeczono zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie
bedzie mogta skorzysta¢ z dobrodziejstwa oddtuzenia.

Obok pozbawienia prawa wykonywania dziatalnosci gospodarczej osoby, ktére
beda utrudnia¢ proces upadtosciowy podlega¢ beda odpowiedzialnosci karnej.

8Tj. po uptywie dwoch tygodni od dnia powstania podstawy do ogfoszenia upadfosci.
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Sankgcje karne przewidziane beda dla tych dtuznikéw, ktérzy odméwia wydania
majatku lub udzielenia syndykowi, czy sedziemu komisarzowi, informacji dotycza-
cej majatku upadtego.

Miedzynarodowe postepowanie upadiosciowe

Naptyw przedsiebiorczosci zagranicznej rodzi nowy problem upadfosci miedzy-
narodowej. Zakres miedzynarodowego postepowania upadtoéciowego obejmo-
wac bedzie instytucje uznania zagranicznego postepowania upadtoéciowego oraz
instytucje wtérnego postepowania upadtosciowego. Przepisy z zakresu miedzyna-
rodowego postepowania upadtosciowego okresla zasady wspétpracy polskich sa-
déw z organami zagranicznymi.

Uznanie zagranicznego postepowania upadfosciowego ma na celu zaakcepto-
wanie postepowania upadtosciowego paristwa obcego i rozciagniecie konsekwen-
cji tego postepowania na terytorium panstwa polskiego. Postepowanie w sprawie
uznania zagranicznego postepowania upadtosciowego wszczynane ma by¢ na
wniosek zarzadcy zagranicznego®. Poprzez uznanie zagranicznego postepowania
upadtosciowego uznaje sie orzeczenia dotyczace toku postepowania upadtoscio-
wego. Uznanie zagranicznego postepowania upadtosciowego pociagac bedzie za
soba konieczno$¢ zawieszenia postepowar sadowych, czy egzekucyjnych skiero-
wanych do majatku upadtego. Z chwilg uznania zagranicznego postepowania upa-
dtosciowego zarzadca zagraniczny uzyska legitymacje do wykonywania swych
czynnosci na terenie paristwa polskiego. Jezeli chodzi o parstwa Unii Europejskiej,
to po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej postepowania upadtosciowe pro-
wadzone na terenie panistw Unii Europejskiej beda uznane z mocy ustawy. Z tym
Ze zastrzega sie wylacznos¢ jurysdykcji krajowej w tych sprawach, w ktérych gfow-
ny o$rodek dziafalnosci dtuznika znajduje sie w Polsce.

W przypadku uznania zagranicznego postepowania upadtosciowego Sad Polski
moze prowadzi¢ co do majatku potozonego w Polsce wtérne postepowanie upa-
dtodciowe.

W ramach wspétpracy miedzynarodowej sad i sedzia komisarz moga w sposéb
bezposredni porozumiewac sie z sadem zagranicznym, jak réwniez z zarzadca.

° Odpowiednik naszego syndyka masy upadtosci.
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,PROKURA tACZNA NIEPRAWIDLOWA"
Wybrane zagadnienia

W praktyce obrotu gospodarczego wystepuja sytuacje, gdy zapotrzebowanie na
okreslong instytucje prawng, nie stanowiace jednoczesnie — co wymaga podkresle-
nia — zagrozenia dla obowiazujacego porzadku prawnego, zostato pozostawione
przez ustawodawce bez nalezytej odpowiedzi. W zwiazku z brakiem normy praw-
nej kreujacej expressis verbis potrzebna instytucje, powstaje pewna przestrzen, kto-
rej zagospodarowanie nalezy do judykatury oraz doktryny prawa. Do tej grupy
przypadkéw nalezy zaliczy¢ , prokure faczna nieprawidtowa”, zwana tez inacze;j
,prokura faczna niewtasciwa”, , prokura mieszang”'. Pod pojeciem tym rozumie sie
prokure udzielona okreslonej osobie z jednoczesnym zastrzezeniem, ze moze ona
dziafac¢ tylko facznie z cztonkiem zarzadu lub wspélnikiem spétki handlowe;.

Powyzsza kwestia stata sie rowniez w ostatnim czasie przedmiotem rozstrzygnie-
cia Sadu Najwyzszego w postaci uchwaty z dnia 27 kwietnia 2001 r., 1l CZP 6/01>.
Zwazywszy, ze uchwata byta juz wielokrotnie komentowana w pismiennictwie, w
tym przede wszystkim stafa sie przedmiotem zainteresowania glosatoréw?, niniej-
sza wypowiedz koncentruje sie na wybranych problemach prawnych zwiazanych z
udzieleniem , prokury tacznej niewtasciwej” jednej osobie, abstrahujac od stanu

1. Takie jej okreslenie przyjmuje za doktryna niemiecka m.in. A. Kidyba, Status prawny komandy-
tariusza, Bydgoszcz 2000, wyd. 2, s. 85-88; por. tenze, Prawo handlowe, Warszawa 2001, wyd. 2,
s. 126; tenze, Spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2002, wyd. 3, s. 463.
Por. na ten temat: K. Schmidt, Handelsrecht, wyd. 5, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1999, s. 468-470.
Ten Autor uzywa na okreslenie opisanego przypadku pojecia ,gemischte (unechte) Gesamtprokura”.

2. Wszystkie te okreslenia akcentuja odrebnosé tej instytucji od prokury facznej, bedacej jej posta-
cia ,prawidfowa”, majaca swoje wyrazne umocowanie w dyspozycji przepisu art. 62 kodeksu handlo-
wego (dalej takze jako k.h.).

2 Teza uchwaly wraz z uzasadnieniem zob.: ,Monitor Prawniczy” 2001, z. 16, s. 831-833; ,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 2001, nr 12, poz. 179.

*). Naworski, Uchwata, ktéra przejdzie do historii orzecznictwa, ,Rzeczpospolita” z 5 wrze$nia 2001 r;
tenze, Glosa do uchwaly SN z 27 kwietnia 2007 r., ,Monitor Prawniczy” 2001, nr 22, s. 1134-1136;
A. Gierat, Closa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2001 r., Ill CZP 6/01, ,Orzecznictwo Sa-
dow Polskich” 2001, nr 12, s. 623-626; P, Bielski, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia
2001 r., 11l CZP 6/01, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 12, s. 41-48.
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faktycznego, ktéry legt u podstaw rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego. Ramy artyku-
tu nie pozwalaja rowniez na wszechstronne omoéwienie zagadnien wiazacych sie z
podjeta problematyka, zatem z koniecznosci sa one jedynie zasygnalizowane.

. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zagadnienie dopuszczalnosci udziele-
nia prokury okreslonej osobie ze skutecznym wobec 0s6b trzecich zastrzezeniem,
ze prokurent moze dziata¢ tylko facznie z cztonkiem zarzadu spétki kapitatowej lub
wspdlnikiem spétki osobowej, dotyczy w praktyce, niezaleznie od mozliwych teo-
retycznie wariantéw, ograniczonej grupy przypadkéw?. Zastrzezenie to, stanowiace
oczywiste ograniczenie dziatania prokurenta®, w niektérych sytuacjach nie bedzie
bowiem mogto odnies¢ zamierzonego celu.

Jezeli chodzi o spotki osobowe, zasada jest ich samodzielna reprezentacja przez
wspolnika spotki jawnej (art. 29 § 1 k.s.h.), partnera spotki partnerskiej (art. 96 § 1
k.s.h.), komplementariusza spétki komandytowej (art. 29 § 1 w zwiazku z art. 103 i
art. 117 k.s.h.), komplementariusza spétki komandytowo-akcyjnej (art. 29 § 1T w
zwiazku z art. 103, art. 126 § 1 pkt Tiart. 137 § 1 k.s.h.). Ograniczenie sposobu
reprezentacji polegajace na obowiazku wspétdziatania wymienionych oséb z pro-
kurentem musi wynikac z tresci umowy sp6tki®. Zatem tylko w przypadku, gdy z
tresci umowy spoétki osobowej wynikaé bedzie obowiazek jej reprezentowania
tacznie z prokurentem, ustanowienie prokury z zastrzezeniem, o ktérym mowa,
bedzie miato sens. W pozostatych wypadkach wspétdziatanie prokurenta nie be-
dzie potrzebne, poniewaz o$wiadczenie woli ztozone przez wspélnika (komple-
mentariusza, partnera) samodzielnie lub w inny sposéb zgodny z zasadami repre-
zentacji spotki osobowej (np. przez dwéch wspdlnikéw tacznie), bedzie skuteczne.

W spotkach kapitatowych kwestia udziatu prokurenta w reprezentacji przedstawia
sie inaczej. Wedtug art. 205 § 1 k.s.h., dotyczacego spétki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia, jezeli zarzad jest wieloosobowy, sposéb reprezentowania okresla umowa
spotki, jesli zas umowa spétki tego nie czyni, do skfadania oswiadczen w imieniu sp6t-
ki konieczne jest wspotdziatanie dwdch cztonkéw zarzadu albo jednego cztonka za-
rzadu facznie z prokurentem. Analogiczne uregulowanie dotyczace spotki akcyjnej

* Uzasadnione zastrzezenia odnosnie do dopuszczalnosci ograniczenia sposobu dziatania proku-
renta facznego w przypadku ustanowienia przez sp6tke-mocodawce kilku prokurentéw tacznych zgta-
sza P, Bielski. Closa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2001 r., Ill CZP 6/01, s. 46-48.

5 Ograniczenie to nie dotyczy jednak — jak o tym bedzie mowa nizej — zakresu umocowania proku-
renta, lecz sposobu reprezentacji spétki.

¢ Stosownie do art. 30 § 1 k.s.h., wspdlnik spotki jawnej moze by¢ w umowie spétki wytaczony od
jej reprezentowania lub uprawniony do jej reprezentowania tylko tacznie z innym wspélnikiem lub
prokurentem. To samo odnosi sie, w my$l art. 30 § T w zwiazku z art. 103 i art. 117 k.s.h. do komple-
mentariusza w sp6tce komandytowej, jak tez, zgodnie z art. 30 § 1 w zwiazku z art. 89 k.s.h., do part-
nera w spolce partnerskiej, oraz, zgodnie zart. 30 § T w zwiazku zart. 103, art. 126 § 1 pkt Tiart. 137
§ 1 k.s.h., do komplementariusza w spétce komandytowo-akcyjnej. Jezeli chodzi o spétke partnerska —
na podstawie odestania zawartego w art. 97 § 2 k.s.h. odpowiednie zastosowanie do zarzadu spétki
partnerskiej, jezeli taki zostat powotany, ma art. 205§ 1 k.s.h..
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zawiera art. 373 § 1 k.s.h. Oba powotane przepisy maja charakter dyspozytywny.
Omawiana instytucja nie ma wiec zastosowania, gdy zarzad spéfki jest jednoosobo-
wy, w takich bowiem przypadkach reprezentuje on spétke samodzielnie i jakiekol-
wiek ograniczenie wykonywania tego prawa jest bezskuteczne’. Réwniez wtedy, gdy
zarzad jest kolegialny, umowa spétki (statut) moze regulowac kwestie reprezentacji w
taki sposob, ze wspotdziatanie cztonka zarzadu z prokurentem, jakkolwiek teoretycz-
nie mozliwe, nie bedzie potrzebne (np. ustanowienie reprezentacji samoistne;j
wszystkich cztonkéw zarzadu). Jednak dla spotek, ktorych umowa (statut) przewiduje
mieszana reprezentacje faczna lub tez stosuje sie art. 205 § 1 (art. 373 § 1) k.s.h.,
omawiany sposob reprezentacji spétki moze miec istotne znaczenie.

Il Istota prokury facznej polega na tym, iz dla waznosci czynnosci prawnej ko-
nieczne jest wspotdziatanie dwéch (lub wiecej) prokurentdw tacznych?. Wykluczone
jest zatem udzielenie prokury tacznej jednej osobie. Pomiedzy majaca swoje zrédto
w dyspozycji przepisu art. 62 k.h. prokura faczng, a ,reprezentacja mieszang” z
udziatem prokurenta istnieje réznica pojeciowa’. Istotne jest przede wszystkim doko-
nanie rozréznienia, w jakim charakterze wystepuja poszczegélne osoby reprezentu-
jace spotke handlowa. W zaleznosci bowiem od , Zzrédta umocowania” oséb dziataja-
cych w imieniu spétki, r6zny jest ich status prawny jako jej reprezentantéw.

Mianem ,reprezentacja mieszana” okresla sie sytuacje, w ktérej przy dokonywa-
niu czynnoéci prawnych umocowanie do wystepowania w imieniu okreslonego
podmiotu wynika z r6znych zrédet. W przypadku spétek handlowych przyktadem
takiej reprezentacji jest sytuacja, gdy z jednej strony wystepuje wspélnik spétki oso-
bowej'® lub cztonek zarzadu spotki kapitatowej bedacy jej przedstawicielem orga-
nizacyjnym (ustawowym), z drugiej za$ szczegélnego rodzaju petnomocnik, dla
ktérego Zrédtem umocowania jest udzielona mu prokura™.

7 Zob. np. Z. Kuniewicz, Wspdldziatanie prokurenta z czlonkiem zarzadu spétki kapitatowej, ,Prze-
glad Sadowy” 1998, nr 6, s. 24 i cyt. tam literatura.

& M. Allerhand, Kodeks handlowy z komentarzem, Bielsko-Biafa 2000, s. 57; J. Szwaja, (w:) S. Softysiriski,
A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz, t. |, Warszawa 1997, s. 524, 526; T. Siemiatkowski,
Prokura w spdtkach prawa handlowego, Warszawa 1999, s. 127; M. Kasprzyk, Prokura, Krakéw 1999, s. 46.

9 Zauwazyc¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy odpowiadajac w uchwale z 27 kwietnia 2001 r. na pytanie
Sadu Okregowego, ktére brzmiato: ,Czy w $wietle art. 62 kodeksu handlowego dopuszczalne jest
udzielenie prokury facznej jednej osobie?”, skorygowat jego tre$¢, w przeciwnym bowiem razie nie
miatby mozliwosci udzielenia pozytywnej odpowiedzi na postawione mu pytanie.

191, Wyjatek dotyczy sytuacji, gdy umowa spétki partnerskiej przewiduje powierzenie reprezentacji
spotki zarzadowi (art. 97 § 1 k.s.h.).

2. Komandytariusze spé6tki komandytowej i akcjonariusze spétki komandytowo-akcyjnej moga re-
prezentowac spotke tylko jako petnomocnicy lub prokurenci (art. 118 § Tiart. 138 § 1 k.s.h.).

" Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 62 k.h. dopuszcza jedynie mozliwos¢ udzielenia prokury kilku
osobom oddzielnie lub tacznie. W przypadku tym chodzi jednak o jednorodne zr6dto umocowania do
reprezentowania spétki, ktérym jest szczegélnego rodzaju petnomocnictwo zwane prokura. Powotfany
przepis nie reguluje natomiast sytuacji, w ktorej ustanowiony przez spétke handlowa prokurent obo-
wigzany jest ja reprezentowac tacznie z nie-prokurentem.
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[1l. W nauce prawa zostato sformufowane stanowisko sprzeciwiajace sie dopusz-
czeniu udzielenia prokury z zastrzezeniem wyfacznej reprezentacji z przedstawi-
cielem organizacyjnym spétki. Wystepuje ono w dwéch postaciach.

Po pierwsze w doktrynie prawa przyjmuje sie, iz takie oSwiadczenie mocodawcy
ograniczajace prokurenta w jego dziafaniach jest bezskuteczne wobec oséb trze-
cich i wiaze tylko w stosunkach wewnetrznych. Udzielona prokura jest w istocie
prokura samoistng'2.

Po drugie, w nauce prawa zostaf wyrazony poglad, iz oswiadczenie o udzieleniu
prokury zomawianym zastrzezeniem jako sprzeczne z przepisami o prokurze jest
co do zasady niedopuszczalne, co skutkuje jego niewaznoscia ™.

Zasadniczym argumentem podnoszonym w celu uzasadnienia powyzszego stano-
wiska jest to, iz art. 62 k.h. ,wyklucza mozliwos¢ ustanowienia prokury tacznej wraz z
osoba spoza grona prokurentéw. Nie ma zatem mozliwosci, aby ustanowi¢ prokure
taczna z cztonkiem zarzadu ani tez z zadng inng osoba” nie bedaca prokurentem™.

Odnoszac sie do zaprezentowanego pogladu zauwazy¢ nalezy, iz dokonanie roz-
réznienia pomiedzy prokura taczng i mieszang reprezentacja faczna nie przesadza
jeszcze o bezskutecznosci zastrzezenia, ze prokurentowi wolno dziata¢ tylko tacznie
z przedstawicielem organizacyjnym spétki. Zastrzezenie to bowiem nie odnosi sie do
zakresu umocowania prokurenta, a zatem nie ogranicza uprawnien prokurenta wyni-
kajacych z przepiséw o prokurze. Dotyczy ono sposobu reprezentowania spétki.

W omawianym w niniejszej pracy przypadku prokurent z jednej strony nie be-
dzie umocowany do dziatania samodzielnego'®, bowiem udzielona prokura nie jest

12). Brol, Spétki prawa handlowego, Warszawa 1993, s. 62; T. Siemiatkowski, Prokura w spétkach
prawa handlowego, s. 135. Por. takze: A. Kidyba, Status prawny komandytariusza, s. 87-88.

'3 Por. D. Bugajna-Sporczyk, Prokura faczna i samoistna w spdtce kapitatowej, ,Prawo Spétek” 1997,
nr7-8,s. 13—14. Autorka zwraca jednak uwage, iz w niektérych sytuacjach — jesli tres¢ aktu ustanowie-
nia prokury na to pozwala — mozna bedzie dokona¢ wpisu tak ustanowionej prokury jako prokury facz-
nej. Zob. tez M. Kasprzyk, Prokura, s. 53 (przyp. 103). Autorka wprawdzie wprost nie twierdzi, ze sfor-
mutowane w ten spos6b oswiadczenie woli o udzieleniu prokury jest niewazne, jednak poglad taki
nalezy jej przypisa¢ biorac pod uwage tres¢ art. 58 § 1 k.c. w zwiazku z twierdzeniem, iz taki sposéb
reprezentacji jest sprzeczny z przepisami prawa polskiego.

1. D. Bugajna-Sporczyk, Prokura faczna i samoistna, s. 14.

2. Poglad o niedopuszczalnosci takiego zastrzezenia opiera sig na przyjmowanym powszechnie w nauce
prawa zafozeniu, iz przepisy dotyczace reprezentadji tacznej z udziatem prokurenta nie ograniczaja samego
prokurenta, lecz wspotdziatajacego z nim wspélnika lub cztonka zarzadu wieloosobowego, ktérzy w braku
odmiennych zapiséw w umowie spétki, bez udziatu petnomocnika ustanowionego na podstawie art. 60 k.h.
nie moga w spos6b wazny dokonywac¢ czynnosci prawnych. Ponadto, co sie podkresla przy tej okazji, rowniez
przepisy art. 199 § 3 iart. 370 § 3 k.h. (ktérym obecnie odpowiadaja art. 205 § 3 i art. 373 § 3 k.s.h.) wyraznie
stanowig, ze ustalone zasady dotyczace reprezentacji tacznej , nie wytaczaja ustanowienia prokury jednooso-
bowej lub facznej i nie ograniczaja praw prokurentéw wynikajacych z przepiséw o prokurze”. T. Siemigtkow-
ski, Prokura w spétkach prawa handlowego, s. 134-135. Zob. réwniez powotang tam literature (przyp. 109).

> Wyjatek stanowi reprezentacja bierna spotki, co wynika zaréwno z tresci art. 62 zd. 2 k.h., jaki
art. 205§ 2iart. 373 § 2 k.s.h..
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prokura oddzielng, z drugiej zas strony — z uwagi na to, ze nie udzielono prokury
tacznej, nie bedzie mogt reprezentowac spétki tacznie z innym prokurentem?.
Zgodzic sie trzeba, ze tak uksztattowana prokura jest swoistg hybryda, oraz ze takiej
jej postaci nie przewiduje art. 62 k.h. Nie znaczy to jednak, ze doszto do ogranicze-
nia przedmiotowego zakresu prokury okreslonego bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa (art. 61 k.h.). Nawet przyjecie w umowie (statucie) spétki jako
zasady wspoétdziatania oséb upowaznionych do jej reprezentacji (reprezentac;ji
tacznej) nie wyklucza co do zasady mozliwosci ustanowienia prokury samoistnej. Z
drugiej strony, takze umowne (statutowe) przyjecie zasady reprezentacji jednooso-
bowej nie przesadza o braku mozliwosci ustanowienia prokury facznej’.

IV. Jednym z wazniejszych pytan, ktére nasuwaja sie w zwigzku z omawianym
zagadnieniem jest zakres umocowania oséb dziatajagcych w ramach reprezentacji
mieszanej — czy zakres ten wyznaczaja uprawnienia wspélnika lub cztonka zarza-
du, czy tez prokurenta?

Zakres prawa do reprezentacji wspélnika spotki jawnej okredla art. 29 § 2 k.s.h.,
partnera spotki partnerskiej —art. 29 § 2 w zw. z art. 89 k.s.h., komplementariusza
spotki komandytowej —art. 29 § 2 w zw. z art. 103 i art. 117 k.s.h., komplementa-
riusza spotki komandytowo-akcyjnej—art. 29 § 2 w zwiazku z art. 103, art. 126 § 1
pktTiart. 137 § 1 k.s.h., cztonka zarzadu spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
—art. 204 § 1 k.s.h., cztonka zarzadu spotki akcyjnej— 372 § 1 k.s.h. W kazdym
przypadku zakres ten jest taki sam: dotyczy wszystkich czynnosci sadowych i poza-
sadowych spotki™.

Zakres prawa prokurenta do reprezentacji okreslony jest weziej (art. 61 § 11 2
k.h.), wytaczone sg bowiem z niej czynnosci enumeratywnie wymienione w art. 61
§ 2 k.h. Zgodnie z trescig tego przepisu, do czynnosci takich jak zbycie przedsiebior-
stwa, jego wydzierzawienie, ustanowienie na nim uzytkowania, a takze do zbywania
i obcigzania nieruchomosci, potrzebne jest prokurentowi ,wyrazne upowaznienie”.

'® Odmiennie P. Bielski, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2001 r., Ill CZP 6/01,
s. 46-48. Autor stoi na stanowisku, ze teza uchwaty SN znajduje takze zastosowanie do przypadkéw
udzielenia przez spé6tke handlowa prokury ze wspomnianym zastrzezeniem kilku osobom. Nie odma-
wiajac stusznosci argumentom podniesionym za niedopuszczalnoscia ingerencji w ustawowo okreslo-
ny sposéb wykonywania prokury tacznej, zauwazy¢ nalezy, iz tres¢ uchwaty oraz jej uzasadnienie wy-
daja sie wskazywac, ze w obszarze zainteresowania Sadu Najwyzszego znalazt sie przypadek udziele-
nia takiej prokury jednej tylko osobie.

7 Por. A. Szajkowski, (w:) S. Softysifiski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz, t. Il,
Warszawa 1998, s. 525.

18 Szczegbdtowe kwestie dotyczace sytuacji, kiedy z woli ustawodawcy lub samych wsp6lnikow za-
kres ten moze doznac ograniczenia oraz skuteczno$c tychze ograniczen wobec os6b trzecich przekra-
czaja rozmiary niniejszego opracowania. Zob. jednak np. art. 17 § 1w zw. z art. 228 pkt. 314 k.s.h,;
art. 17§ T wzw. zart. 393 pkt. 3 i 4 k.s.h.. Obszernie na ten temat: A. Szumaiiski, (w:) S. Softysifiski,
A. Szajkowski, A. Szumarnski, J. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, t. 1, Warszawa 2001,
s. 189-207.
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Powstaje zatem pytanie, czy prokurent dziatajac facznie z cztonkiem zarzadu
(wspdlnikiem spotki osobowej) moze dokonywac réwniez takich czynnosci, dla
ktorych przepis art. 61 § 2 k.h. wymaga wyraznego upowaznienia?

Wedtug przewazajacego w doktrynie pogladu takie wspétdziatanie oznacza roz-
szerzenie umocowania prokurenta do granic umocowania cztonka zarzadu. W ta-
kim przypadku, gdy czynnos¢ prawna wykracza poza zakres umocowania proku-
renta, nie dziata on bowiem w zakresie wtasnego umocowania, lecz w zakresie
umocowania cztonka zarzadu (nie stajac sie jednak cztonkiem zarzadu)". Cztonek
zarzadu ,przybierajac” sobie prokurenta do ztozenia facznie z nim o$wiadczenia
woli na mocy art. 199 (370) k.h.?® ,udziela mu umocowania” takiego, jakie przystu-
guje zarzadowi?'.

Poglad przeciwny reprezentuje w nauce prawa Z. Kuniewicz*2. Zdaniem tego
Autora art. 199 (370) k.h.? nie moze by¢ interpretowany jako przepis, ktory rozsze-
rza zakres umocowania prokurenta. Nie okresla on bowiem uprawnien ani cztonka
zarzadu ani prokurenta. Kompetencje te wynikaja w przypadku cztonkéw zarzadu
zart. 198 § 2 (369 § 2) k.h.**, zag jezeli chodzi o prokurenta —z art. 61 k.h. Przepis
art. 199 § 1 (370 § 1) k.h. wskazuje jedynie spos6b korzystania z tej kompetenciji.
Tym samym — zdaniem Autora — wspoétdziatanie dwéch cztonkéw zarzadu albo
cztonka zarzadu z prokurentem, bedac jedynie sposobem reprezentacji spotki, nie
zmienia zakresu prawa do reprezentacji dziatajacych oséb. Okreslone przepisami
prawa zakresy uprawnien facznie dziatajacych cztonkéw zarzadu albo cztonka za-
rzadu z prokurentem sa takie same, jakie przystuguja im w sytuacji, gdy osoby te
uprawnione sa do samoistnej reprezentacji spotki.

Drugi z prezentowanych pogladéw wydaje sie by¢ bardziej przekonujacy. W
konsekwencji nalezy przyja¢, ze w przypadku wspotdziatania prokurenta z przed-
stawicielem organizacyjnym sp6tki w ramach reprezentacji mieszanej, to zakres
umocowania prokurenta bedzie decydowat o mozliwosci reprezentacji spotki.

" T. Dziurzynski, (w:) T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy. Komentarz, t6dz
1996, s. 232; E. Ptonka, Mechanizm faczenia skutkéw dziatari prawnych z osobami prawnymi na przy-
kladzie spctek kapitatowych, Wroctaw 1994, s. 79-80; D. Bugajna-Sporczyk, Prokura faczna i samoist-
na, s. 14; M. Kasprzyk, Prokura, s. 55. W odniesieniu do sp6tki komandytowej, w kwestii wspotdziata-
nia prokurenta z komplementariuszem zob. L. Moskwa, Stosunek zewnetrzny spétki komandytowej,
Poznan 2000, s. 54, 81. W literaturze przedwojennej A. D. Szczygielski wyrazit nawet poglad, ze pro-
kurent dziata w takim wypadku w charakterze cztonka zarzadu [Prokura, (w:) Encyklopedia Podreczna
Prawa Prywatnego, t. IV, red. H. Konic, Warszawa (b.r.w.), s. 1748].

20 Poglad zostat sformutowany w okresie obowiazywania k.h. Obecnie odpowiednio: art. 205373
k.s.h.

' E. Plonka, Mechanizm, s. 79. Tam tez zob. szczegétowe uzasadnienie zajetego przez Autorke sta-
nowiska.

22 Wspdtdzialanie prokurenta, s. 30-34.

% Obecnie odpowiednio: art. 2051373 k.s.h.

2* Obecnie ich tres¢ zawarta jest odpowiednio w art. 204 § 1 oraz art. 372 § 1 k.s.h.
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Nie ulega watpliwosci, iz zakres umocowania prokurenta moze zostac rozsze-
rzony o czynnosci wymienione w art. 61 § 2 k.h. Z uwagi na niejednoznacznos¢
sformutowania zawartego w tresci art. 61 § 2 k.h., w mysl ktérego dla dokonania
przez prokurenta czynnoéci okreslonych w tym przepisie ,potrzeba wyraznego
upowaznienia”, nalezy postulowa¢, aby w takim wypadku prokurentowi byto
udzielane petnomocnictwo do poszczegélnej czynnosci w formie przewidzianej
dla tej czynnosci®.

V. Brak pefnej prawnej w tym zakresie reprezentacji mieszanej stawia organy sto-
sujace prawo przed problemem stosowania analogiae legis. Dotyczy on — jak sie
wydaje — dwdch sytuacji®.

Pierwsza z nich wiaze sie ze stosowaniem w odniesieniu do reprezentacji mie-
szanej spotek osobowych — wobec braku w tym zakresie specjalnych przepiséw —w
drodze analogii art. 205 § 3 iart. 373 § 3 k.s.h.””. Nie ulega watpliwosci, ze rowniez
w przypadku spétek osobowych ustawodawca dopuscit mozliwos¢ umownego
uregulowania sposobu reprezentacji. Natomiast w tresci podstawowego w tym za-
kresie art. 30 k.s.h. oraz w innych przepisach odnoszacych sie do spétek osobo-
wych brakuje zapisu wskazujacego, ze skorzystanie z mozliwosci odmiennego ure-
gulowania sposobu reprezentacji nie ma wptywu na tres¢ przepiséw o prokurze, w
szczegoblnosci na mozliwos¢ ustanawiania prokury jednoosobowej lub facznej oraz
uprawnienia prokurentéw zawarte w tych przepisach. Powstaje w zwiazku z tym
pytanie, czy istotnie wystepuje tutaj przypadek luki w prawie?®? Opierajac sie na
zafozeniu, iz prokura jest petnomocnictwem o ustawowo okreslonym zakresie
umocowania, oraz ze zrédfo tej regulacji zawarte jest w przepisach art. 60-65 k.h.
mozna dojs¢ do wniosku zbieznego w istocie z treécig powotanych wyzej art. 205
§3iart. 373 § 3 k.s.h. i to bez siegania do tych przepiséw w drodze analogii®.

% Nalezy odnotowa¢, iz wedtug Projektu zmian kodeksu cywilnego w zakresie przedstawicielstwa
(prokury), regulujacy te kwestie projektowany przepis art. 109(3) k.c. statuuje taki wiasnie wymég. Na
temat projektowanej regulacji w zakresie prokury zob. P. Bielski, Prokura jako instytucja prawa przedsie-
biorcéw rejestrowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 9, s. 41-51; L. Moskwa, Prokura w
Swietle projektowanych zmian, ,Prawo Spétek” 2001, nr 9, s. 19-27; A. Buchenfeld, Prokura w projek-
cie nowelizacji kodeksu cywilnego, ,Radca Prawny” 2002, nr 1, s. 46-50 (cz. I); nr 2, 5. 72-82 (cz. Il).

% Takze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z dnia 27 kwietnia 2001 r. dwukrotnie opowiedziat
sie za zastosowaniem analogii.

¥ Przepisy te stanowia, iz ustalone w umowie lub statucie zasady reprezentacji spotki kapitatowej
nie modyfikuja tresci art. 60-65 k.h., tj. nie wylaczaja ustanowienia prokury jednoosobowej lub facznej
oraz nie ograniczaja praw prokurentéw wynikajacych z przepiséw o prokurze.

%8 Nalezy to rozumie¢ w ten spos6b, ze dany stan faktyczny nie zostat przez ustawodawce uznany za
prawnie obojetny, a jednoczesnie brak uregulowania (pozytywnego przepisu), ktéry mozna odnies¢ do
tej sytuacji. Por. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa
2001, s. 104; S. Grzybowski, (w:) System prawa cywilnego, t. |, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1985,
s.157-158, 166-167.

% Przypomniec¢ réwniez nalezy wyzej zaprezentowane stanowisko, iz przepisy zawierajace regula-
cje co do sposobu reprezentacji nie moga przesadzac o jej zakresie. Skoro bowiem mocodawca nie
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Drugi z przypadkéw dotyczy zastosowania przepiséw odnoszacych sie do pro-
kury tacznej (w praktyce przede wszystkim art. 62 k.h.) w sytuacji, w ktérej proku-
rent moze dziata¢ tylko tacznie z cztonkiem zarzadu sp6tki lub wspélnikiem*°. Po-
wstaje zatem pytanie, czy zachodzi potrzeba siegniecia w drodze analogii do posta-
nowien art. 62 k.h. w celu wyjasnienia statusu prawnego prokurenta umocowane-
g0 w opisany wyzej sposob?

Odpowiadajac na tak postawione pytanie nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy
istniejaca w tym zakresie regulacja jest wystarczajaca. Jak juz wyzej wskazano sytuacja,
w ktérej mocodawca udziela prokury okre$lonej osobie zastrzegajac jednoczesnie, ze
moze ona dziafa¢ tylko facznie ze wsp6lnikiem lub cztonkiem zarzadu spétki, nie zosta-
ta uregulowana w zadnym przepisie prawa. Dopuszczalnos¢ sformutowania przez spot-
ke takiego zastrzezenia wynika z tego, ze miesci sie ono w zakresie dozwolonej przez
ustawodawce swobody ksztattowania wiasnej sytuacji prawnej w zakresie sposobu re-
prezentacji. Statusu prawnego prokurenta ustanowionego w sposéb , niewtasciwy” nie
mozna jednak rozpatrywa¢ w oderwaniu od przepiséw regulujacych sama instytucje.
Niewatpliwie zatem wystepuje brak stosownej regulacji prawnej.

Poszukiwania normy prawnej regulujacej sytuacje wykazujaca podobieristwo
prawne prowadza do art. 62 k.h. Wtasnie prokura taczna jest instytucja wykazujaca
podobieristwo prawne do analizowanej instytucji, a reguty wykfadni jezykowej i
logicznej nie wytaczaja mozliwosci zastosowania analogii. Nie ma wiec przeszkdéd,
aby w opisanej sytuacji zastosowac norme prawna zawarta w art. 62 k.h. w zakresie
dotyczacym prokury facznej. Konsekwencje zastosowania analogii legis maja istot-
ny wymiar praktyczny. Przede wszystkim jej rezultatem bedzie uznanie, ze czyn-
noé¢ prawna dokonana przez prokurenta ustanowionego w omawiany sposéb, bez
udziatu wspélnika lub cztonka zarzadu spétki bedzie niewazna (Scislej méwiac be-
dzie to czynno$¢ prawna niezupetna, wymagajaca potwierdzenia ze strony przed-
stawiciela organizacyjnego). Ponadto, pomimo jednoznacznie wyrazonego przy
udzieleniu prokury zakazu dziatania bez udziatu wspélnika lub cztonka zarzadu
spotki, nalezy przyja¢, ze wymieniony prokurent bedzie mégt samodzielnie wyste-
powac w ramach reprezentacji biernej.

moze dowolnie ksztaftowa¢ zakresu umocowania prokurenta, co wynika expressis verbis z art. 61 § 3
k.h., to zaakceptowanie twierdzenia, iz za pomoca przepiséw regulujacych de facto sposéb sktadania
oSwiadczen woli w imieniu sp6tki mozna przystugujace prokurentowi uprawnienia zmodyfikowac,
doprowadzitoby do powstania sprzecznosci w systemie prawa.

30 Z tresci art. 62 k.h. wynika, Ze warunkiem koniecznym dla zaistnienia prokury facznej jest jej udzie-
lenie z takim zastrzezeniem, tj. zobowigzaniem do tacznego dziatania, co najmniej dwém osobom. Pro-
kurenci taczni mogg waznie podejmowac czynnosci w imieniu spétki tylko wspotdziatajac ze soba. Spo-
s6b tego wspétdziatania okredla mocodawca. To on w szczegdlnosci decyduje o tym, czy wystarczy wspot-
dziafanie dwéch, czy tez konieczny jest udziat wiekszej liczby prokurentéw. Przepis art. 62 zd. 2 reguluje
tez tzw. reprezentacje bierng spétki, przez co rozumie sie przyjmowanie oswiadczeii kierowanych do
spotki i doreczanie spofce pism. W takich przypadkach wystarczajace jest dokonanie czynnosci wobec
jednego z prokurentéw facznych. Szerzej nt. reprezentacji biernej zob. E. Plonka, Mechanizm, s. 156 i n.
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LEGITYMACJA DO WNIESIENIA KASAC]JI
W POSTEPOWANIU CYWILNYM

Whiesienie kasacji wywotuje donioste skutki procesowe. Po pierwsze zapobiega
uprawomocnieniu sie zaskarzonego orzeczenia, ktére bez wzgledu na to, czy za-
chodza podstawy do wniesienia kasacji nie moze sta¢ sie prawomocne przed osta-
tecznym jej rozstrzygnieciem. Drugi skutek polega na wdrozeniu odpowiedniego
postepowania w sadzie drugiej instancji, ktére ma na celu ocene dopuszczalnosci
kasacji z punktu widzenia przepiséw kodeksu postepowania cywilnego'.

Dopuszczalnosc jest cecha czynnosci procesowej, w braku ktérej dana czynnos¢
nie moze wywotac¢ wiasciwych, przewidzianych dla niej przez prawo procesowe
skutkdw procesowych?. Przez dopuszczalno$¢ kasacji nalezy rozumiec jej dopusz-
czalnos¢ zaréwno pod wzgledem przedmiotowym, tzn. od jakich orzeczen przy-
stuguje, jak i pod wzgledem podmiotowym, tzn. jakim podmiotom przystuguje’.

Problem dopuszczalnosci srodkéw odwotawczych jest instytucja majaca ogrom-
ne znaczenie dla nauki procesu cywilnego, ale jednoczesnie instytucja bardzo zto-
zona. Dopuszczalnos¢ srodkéw odwotawczych w postepowaniu cywilnym zalezy
od okreslonych przestanek. Przestanki dopuszczalnosci srodkéw odwotawczych sg
to okolicznosci, od ktérych facznego istnienia uzalezniona jest skuteczno$¢ wnie-
sionego $rodka, polegajaca na przeprowadzeniu postepowania odwotawczego w
celu jego rozpoznania.

W Swietle wyrazonych w literaturze pogladéw nalezy przyja¢, ze dopuszczal-
nos¢ wniesienia kasacji zalezy od spetnienia ogélnych warunkéw dopuszczalnosci
wiasciwych dla wszystkich srodkéw zaskarzenia. Do ogélnych warunkéw dopusz-
czalnosci kasacji naleza zatem: istnienie zaskarzonego orzeczenia, wiasciwy dla
danego orzeczenia srodek zaskarzenia, legitymacja do wniesienia $rodka, interes w
zaskarzeniu orzeczenia, zachowanie terminu do wniesienia $rodka, zachowanie

' Por. W. Siedlecki (w:) J. Jodtowski, W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa
1958, s.418-419.

2 Por. S. Hanausek, Orzeczenie sadu rewizyjnego w procesie cywilnym, Warszawa 1966, s. 193.

* Por. T. Erecinski, Apelacja i kasacja w procesie cywilnym (wedlug ustawy z T marca 1996 r.), Warsza-
wa 1996, s. 102.
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przepisanej formy*. Ponadto dodatkowa przestanke dopuszczalnoéci kasacji jest
zachowanie przymusu adwokacko-radcowskiego.

Przymiot pozwalajacy podmiotowi na skuteczne wniesienie srodka odwotaw-
czego okresla sie mianem legitymacji do wniesienia tego Srodka. Pojecie , legityma-
cja” jest synonimem pojecia ,uprawnienie”®. Legitymacji do wniesienia Srodka za-
skarzenia nie nalezy utozsamia¢ z legitymacja procesowa. Ta ostatnia oznacza
szczeg6lng kwalifikacje pozwalajaca na wystepowanie przez dany podmiot w cha-
rakterze danej strony w danym procesie cywilnym. Natomiast legitymacja do wnie-
sienia srodka odwotawczego jest to uprawnienie danego podmiotu do wniesienia
tego $rodka od orzeczenia sadu nizszej instancji®. Chodzi przy tym nie o dowolne

* Wykaz zostat zaczerpniety z pracy W. Broniewicza, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa
1999, s. 260. Por. réwniez tenze, Die Berufung im polnischen Zivilprozess (w:) Festschrift fur Hideo Naka-
mura, Tokyo 1996, s. 77; tenze, Nowelizacja prawa postepowania cywilnego z 1 marca 1996 r., KPP
1997, nr 2, s. 201; tenze, Dopuszczalnosc srodkéw odwolawczych..., s. 19; L. Rosenberg, K.H. Schwab,
Zivilprozessrecht, Miinchen 1969, s. 706. W literaturze przedmiotu istniejg réwniez inne ujecia przesta-
nek dopuszczalnosci srodkéw zaskarzenia. Por.: J. Krajewski, Nadzdr judykacyjny nad prawomocnymi
orzeczeniami w polskim procesie cywilnym, Torui 1963, s. 145; W. Siedlecki (w:) System prawa proceso-
wego..., t. lIl, s. 47 i n.; tenze, Postepowanie cywilne. Zarys wykfadu, Warszawa 1987, s. 339-341; B. Bla-
dowski, Zazalenie w postepowaniu cywilnym, Zakamycze 1998, s. 32-33; tenze, Przestanki dopuszczal-
nosci rewizji cywilnej, Warszawa 1982, s. 12 i n.; T. Erecinski, Apelacja i kasacja..., 18-24, 102 in.; T. Wi-
$niewski, Apelacja i kasacja. Nowe srodki odwotawcze w postepowaniu cywilnym, Warszawa 1996, s. 12—
33,126-153; S. Ciedlak, Zasada formalizmu przy wnoszeniu srodkéw odwolawczych w postepowaniu cy-
wilnym, PS 2001, nr 4, s. 34 i n. Interesujaca systematyke przestanek dopuszczalnosci srodkéw zaskarze-
nia przedstawita S. Hanausek (Orzeczenie sadu rewizyjnego..., s. 188-198). Wedtug autorki dla dopusz-
czalnosci wszczecia postepowania przed sadem wyzszej instancji muszg istniec¢ zaréwno przestanki wa-
runkujace dopuszczalnos¢ procesu jako cafosci oraz przestanki kontynuacji procesu, tj. okolicznosci wa-
runkujace wszczecie i rozpoznanie sprawy w postepowaniu odwotawczym. W ramach przestanek konty-
nuacji procesu S. Hanausek wyréznia ogélne przestanki kontynuacji procesu, tj. warunki dopuszczalnosci
wspdlne dla wszystkich srodkéw odwotawczych oraz szczegéline — warunkujace dopuszczalnosé srodka
odwotawczego okreslonego typu. Do ogdlnych warunkéw dopuszczalnosci zaskarzenia autorka zalicza:
zachowanie wymaganej przez prawo procesowe formy srodka odwotawczego, zachowanie terminu do
whiesienia Srodka odwotawczego, dopuszczalnos¢ z ustawy danego Srodka odwotawczego, wniesienie
srodka odwotawczego przez osobe legitymowana do zaskarzenia orzeczenia. Wsrod ogélnych przestanek
dopuszczalnosci zaskarzenia autorka dokonuje jeszcze innego rozréznienia, mianowicie dokonuje po-
dziatu na przestanki, ktérych istnienie jest skutkiem okreslonego rodzaju i tresci zaskarzonego orzeczenia
oraz na przestanki, ktorych istnienie jest wynikiem okreslonego procesowego zachowania sie strony.

5 Por. W. Broniewicz, Legitymacja procesowa, £t6dz 1963, s. 5 i n.; tenze, Pojecie legitymacji proceso-
wej (w:) Studia z procesu cywilnego, Katowice 1986, Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego nr 729,
s. 82; B. Bladowski, Przestanki dopuszczalnosci rewizji cywilnej, Warszawa 1982, s. 61; tenze, Srodki odwo-
fawcze w postepowaniu cywilnym, Zakamycze 2001, s. 69; I. Kunicki, Podziaf sumy uzyskanej w egzekucji,
Sopot 1999, 5. 277; tenze, Srodki odwotawcze w postepowaniu cywilnym, Zakamycze 2001, s. 69.

¢ B. Bladowski (Przestanki dopuszczalnosci..., s. 64, Srodki odwotawcze..., s. 75) zwraca uwage, ze
dla okreslenia legitymacji do dokonania czynnosci procesowych uzywa sie réwniez nazwy legitymacji
formalnej, poniewaz jej nabycie wiaze sie z wystapieniem danego podmiotu w postepowaniu cywil-
nym w charakterze strony, niezaleznie od tego, czy rzeczywiscie posiada on legitymacje procesowa.
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orzeczenie tego sadu lecz o jego konkretna decyzje, ktéra dotyczy Scisle okreslo-
nych w komparycji orzeczenia podmiotéw. Nadto legitymacja procesowa stanowi
przestanke zasadnosci powédztwa, w razie braku ktérej sad oddali powédztwo
(pozytywna przestanka jurysdykcyjna)’. Natomiast legitymacja do wniesienia srod-
ka odwotawczego zaliczana jest do przestanek jego dopuszczalnosci, a jej brak
przesadza o niedopuszczalnosci zaskarzenia i w konsekwencji prowadzi do odrzu-
cenia Srodka odwotawczego. Nie powinno tym samym dojs¢ w ogéle do rozpozna-
nia zasadnosci ztozonej skargi odwotawczej.

Legitymacja do wniesienia srodka odwotawczego nie ogranicza sie do samego
uprawnienia jego wniesienia, ale obejmuje réwniez uprawnienie do okreslenia za-
kresu zaskarzenia, a tym samym zakresu kontroli jakg ma przeprowadzic¢ sad od-
wotawczy®. Legitymacje do zaskarzenia orzeczenia okreéla sie zawsze na podstawie
przepiséw prawa procesowego, przy czym zakres podmiotow legitymowanych do
zaskarzenia orzeczenia nalezy oznaczac nie tylko na podstawie wyktadni przepi-
séw normujacych dany srodek zaskarzenia, ale takze na podstawie catosci przepi-
séw kodeksu postepowania cywilnego®.

Zakres legitymacji do zaskarzania orzeczen sadowych w postepowaniu cywil-
nym nie jest jednakowy dla wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w tym poste-
powaniu. W procesie cywilnym najszersza legitymacje maja z natury rzeczy strony
procesowe'?. Strong procesowa jest osoba, ktéra we wtasnym imieniu dochodzi
swego roszczenia lub broni sie przed dochodzonym cudzym roszczeniem™'. Prze-
pis art. 392 k.p.c. w obecnym brzmieniu'? nie przewiduje expressis verbis mozliwo-
éci wniesienia kasacji przez strone. Podobnie przepis art. 367 k.p.c. nie wskazuje
wyraznie, ze to strona jest legitymowana do ztozenia apelacji. Jednak uprawnienie
stron procesowych do ztozenia srodka odwotawczego jest bezsporne i wynika z
og6lnych zasad procesu cywilnego. To one sa gospodarzami sporu i decyduja w
duzej mierze o przebiegu procesu cywilnego. Legitymacje do zaskarzania orzecze-
nia strona ma zawsze i to niezaleznie od tego czy przystuguje jej legitymacja proce-
sowa. Zilustrowac to mozna prostym przyktadem. Wiasciciel zajetej nieruchomo-
$ci, ktéremu nie pozostawiono jej zarzadu, wytoczyt proces w sprawie wynikajacej

7 W. Broniewicz, Postepowanie cywilne..., s. 231.

8 W. Siedlecki (w:) System..., s. 56.

> W. Siedlecki (w:) System..., s. 51, I. Kunicki, Podziat sumy..., s. 277, uchwata SN z 22 kwietnia
1991, 1 CZP 34/91, OSNC 1992, nr 2, poz. 24, wyrok SN z 24 czerwca 1998, | PKN 169/98, OSNAP
1999, nr 13, poz. 423.

9 M. Waligérski, Proces cywilny..., s. 641, W. Siedlecki (w:) System..., s. 52. Strony nie sg jednak
uprawnione do zaskarzania postanowien, ktére dotycza, np. bieglych, swiadkéw i innych uczestnikow
postepowania (art. 394 § 1 pkt 5 k.p.c.).

" Por. M. Waligérski, Proces cywilny..., s. 125, W. Siedlecki (w:) J. Jodtowski, W. Siedlecki, Postepo-
wanie cywilne..., s. 257.

12 Przepis art. 392 k.p.c. zostal zmieniony nowela z 24 maja 2000 r. (Dz.U. 2000, Nr 48, poz. 554).
Poprzednio stanowit, ze kasacje moze wnies¢ strona.

41



Monika Michalska

z zarzadu tg nieruchomoscia. Sad oddalit pow6dztwo, poniewaz stwierdzit po stro-
nie wiasciciela zajetej nieruchomosci brak legitymacji procesowej (art. 935 § 1 zd. 3
k.p.c.). Powéd zatem nie posiada legitymacji procesowej, jednak poza sporem jest,
ze moze on zaskarzy¢ wyrok sadu, a tym samym posiada legitymacje do zaskarze-
nia orzeczenia.

Legitymacje do wniesienia kasacji posiadaja obie strony procesowe, czyli zaréw-
no powdd jak i pozwany. Uprawnienie ich ma charakter samodzielny w tym sensie,
iz do ztozenia skargi kasacyjnej legitymowana jest kazda ze stron procesowych nie-
zaleznie od tego czy strona przeciwna skorzysta z tego uprawnienia. Kodeks poste-
powania cywilnego nie uzaleznia réwniez mozliwosci ztozenia kasacji przez strone
od spetnienia szczeg6lnych wymagan. W szczeg6lnosci w zasadzie nie jest koniecz-
ne aby strona, ktéra sktada skarge kasacyjna zaskarzyta réwniez wczesniej orzecze-
nie sadu pierwszej instancji apelacja'. Wystarczy, jezeli orzeczenie to byto zaskar-
zone przez strone przeciwna. Zasada ta ulega pewnej modyfikacji w stosunku do
podmiotéw powigzanych weztem wspétuczestnictwa materialnego zwyktego wy-
nikajacego z tozsamosci podstawy praw lub obowiazkéw oraz wspétuczestnikéw
formalnych. W wypadku bowiem, jezeli wsp6tuczestnik taki nie zaskarzyt apelacja
orzeczenia sadu pierwszej instancji albo zaskarzenie orzeczenia nie byto skierowa-
ne réwniez przeciwko niemu, stosowanie do tresci art. 363 § 1 k.p.c., nastepuje w
stosunku do niego uprawomocnienie sie orzeczenia sadu pierwszej instancji. Za-
tem wraz z uptywem terminu do wniesienia $rodka odwotawczego wspétuczestnik
taki traci mozliwos¢ wniesienia apelacji, a orzeczenie staje sie prawomocne. Wno-
szac wiec w takiej sytuacji skarge kasacyjna kierowatby on ja nie tylko przeciwko
orzeczeniu prawomocnemu, ale réwniez przeciwko orzeczeniu sadu pierwszej in-
stancji. Przy wspotuczestnictwie materialnym zwyktym wynikajacym ze wspélnosci
praw lub obowiazkéw nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 378 § 2 zd. 1 k.p.c., sto-
sownie do tresci ktorego w granicach zaskarzenia sad drugiej instancji moze z urze-
du rozpoznac sprawe takze na rzecz wspétuczestnikéw, ktérzy wyroku nie zaskar-
zyli, gdy bedace przedmiotem zaskarzenia prawa lub obowigzki sg dla nich wspél-
ne. Jak stusznie wskazuje W. Broniewicz przy wspétuczestnictwie materialnym
zwyktym wynikajacym ze wspélnosci praw i obowiazkéw apelacja wniesiona tylko
przez jednego lub kilku takich wspétuczestnikéw wywotuje zatem skutek suspen-
sywny na podstawie art. 363 § 3 in fine k.p.c. oraz skutek dewolutywny o charakte-
rze wzglednym réwniez wobec pozostatych wspétuczestnikdw. Skutecznosé apela-
cji wobec tych wspétuczestnikéw nie jest wynikiem objecia ich granicami podmio-
towymi apelacji. Skutecznos¢ ta jest wynikiem moznosci wyjscia przez sad drugiej

'3 Zagadnienia zwigzane z koniecznoécia posiadania interesu prawnego w zaskarzeniu patrz roz-
dziat 11 § 5. W okresie miedzywojennym J. Litauer (Komentarz..., s. 257) oraz S. Kruszelnicki (Kodeks
postepowania cywilnego..., s. 327) przyjmowali, Ze strona ktéra nie zaskarzyta apelacja orzeczenia
sadu pierwszej instancji nie moze wnie$¢ kasacji od wyroku sadu oddalajacego apelacje.
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instancji poza granice podmiotowe apelacji. Z tego wynika rowniez wzgledna de-
wolutywno$¢ apelacji wobec wspétuczestnikéw, ktérzy jej nie wniesli. Gdyby bo-
wiem wspoétuczestnicy ci byli objeci podmiotowymi granicami apelacji, sad drugiej
instancji musiatby, a nie jedynie mégf, rozpoznac sprawe réwniez na ich rzecz'.
Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego. W
postanowieniu z 21 pazdziernika 1997 r., Il UZ 80/97'° Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze jezeli jedna z dwu stron pozwanych nie zaskarzyta wyroku sadu pierwszej in-
stancji, zasadzajacego Swiadczenie solidarnie, zas sad drugiej instancji zmienit za-
skarzony wyrok w ten sposéb, ze pow6dztwo w stosunku do pozwanej skarzacej
oddalit, to kasacja pozwanej, ktéra wyroku sadu pierwszej instancji nie zaskarzyta
podlega odrzuceniu, cho¢by pozwana ta byta powiadomiona o rozprawie apela-
cyjnej i otrzymata wyrok sadu drugiej instancji wraz z uzasadnieniem. W procesie
cywilnym podmioty uprawnione lub zobowiazane solidarnie (art. 366, 367 k.c.)
taczy wezet wspoétuczestnictwa materialnego, ktory wynika ze wspélnosci praw i
obowiazkéw. W wypadku zatem, gdy tylko jeden lub niektérzy z takich wspot-
uczestnikow materialnych zwyktych zaskarzyli wyrok sadu pierwszej instancji, a sad
drugiej instancji nie skorzystat w stosunku do pozostatych z mozliwosci przewidzia-
nejwart. 378 § 2 zd. 1 k.p.c., wyrok wzgledem nich staje sie prawomocny. Do wy-
wodéw Sadu Najwyzszego nalezy dodac jedynie, ze art. 378 § 2 zd. 1 k.p.c. nie
daje poszczegdlnym wspétuczestnikom materialnym zwyktym majacym wspoélne
prawa lub obowiazki legitymacji do wniesienia apelacji takze na rzecz tych wspot-
uczestnikoéw, ktérzy nie zaskarzyli orzeczenia sadu pierwszej instancji. Przepis art.
378§ 2 zd. 1 k.p.c. daje co najwyzej skarzagcemu wspoétuczestnikowi mozliwosc
zgtoszenia wniosku o rozpoznanie sprawy réwniez i w stosunku do pozostatych
wspotuczestnikéw materialnych zwyktych, ktérzy zachowali sie biernie™.
Przyjmujac zatozenie, ze wspétuczestnictwo konieczne wystepuje we wszyst-
kich fazach postepowania (nie odnosi sie jedynie do wniesienia pozwu), a wiec jest
aktualne réwniez, gdy chodzi o legitymacje do zaskarzenia orzeczenia, nalezatoby
podzieli¢ poglad W. Siedleckiego'’, ze w wypadku, gdy jeden ze wspétuczestnikow
koniecznych wniesie skarge kasacyjng, to powstaje taki skutek jak przy wspot-
uczestnictwie jednolitym. W konsekwencji woéwczas nalezatoby przyjac, ze orze-
czenie sadu drugiej instancji jest zaskarzone réwniez w stosunku do pozostatych
wspotuczestnikow koniecznych. Przeciwko takiemu rozwigzaniu przemawia jed-
nak argument, ze kazdy ze wspétuczestnikéw dziata we wiasnym imieniu (art. 73

*W. Broniewicz, Glosa do wyroku SN z 4 wrzesnia 1967 r., | PR 245/67, PiP 1969, nr 4-5,5.917.

5 OSNAP 1998, nr 15, poz. 468. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze w stanie faktycznym, na tle ktérego
zostalo wydane powotane postanowienie sad pierwszej instancji blednie przyjat, ze pozwani sg diuzni-
kami solidarnymi.

' Por. W. Broniewicz, Glosa do wyroku SN z 4 wrzesnia 1967 r., | PR 245/67, PiP 1969, nr 4-5,
s.917.

7' W. Siedlecki (w:) System..., s. 52.
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§ 1 k.p.c.) pod warunkiem oczywiscie, ze jednoczesnie nie jest to wspétuczestnic-
two jednolite. Z zasady samodzielnosci dziatania wspétuczestnictwo wynika, ze
Srodek odwotawczy wniesiony przez jednego wspétuczestnika niejednolitego nie
jest skuteczny wobec pozostatych'®. Wydaje sie, ze réwniez w ocenie Sadu Naj-
wyzszego legitymacja do zaskarzenia orzeczenia przystuguje kazdemu ze wspot-
uczestnikéw koniecznych oddzielnie™.

Rozwigzanie zarysowanego problemu wigzatoby sie z koniecznoscig okreslenia
wzajemnego stosunku do siebie wspétuczestnictwa koniecznego i jednolitego, to jed-
nak przekraczatoby ramy niniejszego opracowania. Nalezy jednak wskaza¢, ze w lite-
raturze przedmiotu w tym zakresie nie ma zgodnosci pogladéw. Wedtug M. Jedrze-
jewskiej?® wspétuczestnictwo konieczne nie zawsze jest wsp6tuczestnictwem jedno-
litym. W. Broniewicz?' przyjmuje, ze wypadki wspétuczestnictwa koniecznego w za-
sadzie pokrywaja sie z wypadkami wspétuczestnictwa jednolitego. Istnieja wszakze
wypadki wspétuczestnictwa jednolitego o charakterze dowolnym oraz wypadki
wspotuczestnictwa koniecznego o charakterze zwyktym. Odmienny poglad prezen-
tuje K. Korzan??, ktéry wskazuje, ze wspétuczestnictwo jednolite nigdy nie wystepuje
samodzielnie, a wspétuczestnictwo konieczne jest jedng z jego postaci.

Jezeli zachodzi wspétuczestnictwo konieczne po stronie przeciwnej niz wnosza-
ca Srodek odwotawczy, musi on by¢ ztozony w stosunku do wszystkich wspot-
uczestnikéw koniecznych.

W wypadku wspétuczestnictwa jednolitego wniesienie kasacji przez jednego ze
wspotuczestnikow jest skuteczne w stosunku do pozostatych wystepujacych po tej
samej stronie procesu (art. 73 § 2 k.p.c.)?. Skutecznoé¢ ta oznacza, ze wniesiona
kasacja wywotuje zaréwno skutek suspensywny jak i dewolutywny w stosunku do
wszystkich wspotuczestnikéw, tzn. orzeczenie sadu drugiej instancji nie uprawo-
mocni sie w stosunku do zadnego ze wspétuczestnikow jednolitych, a rozpoznanie
sprawy przez sad trzeciej instancji nastapi na rzecz wszystkich wspétuczestnikow
jednolitych. Innymi stowy, kasacja jednego lub kilku wspétuczestnikow jednolitych
obejmuje swoimi granicami podmiotowymi po stronie skarzacej réwniez i tych
wspdtuczestnikow, ktérzy sami kasacji nie wniesli. Oznacza to, ze poszczeg6lny
wspdtuczestnik jest legitymowany do wniesienia kasacji obejmujacej pozostatych
wspotuczestnikow jednolitych?.

'8 B. Czech (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz..., s. 387.

"9 Por. uzasadnienie uchwaty SN z 22 kwietnia 1991, Il CZP 34/91, OSNCP 1992, nr 2, poz. 24.

20 M. Jedrzejewska, Wspdiuczestnictwo procesowe (Istota — zakres — rodzaje), Warszawa 1975, s. 202.

2 W. Broniewicz, Postepowanie cywilne...,s. 151.

22K. Korzan, Glosa do wyroku SN z 4 pazdziernika 1984, Il CR 314/84, OSP 1986, nr 1, poz. 4. Por.
W. Miszewski, Spéluczestnictwo w postepowaniu spornem, PPC1933,s. 257 in.inr 10, s. 289.

2 Por. M. Jedrzejewska, Skutki zmiany orzeczenia w stosunku do jednego ze wspétpozwanych, ,Pa-
lestra” 1962, nr9,s.51.

24 Por. W. Broniewicz, Glosa do wyroku SN z 4 wrzesnia 1967, | PR 245/67, PiP 1969, nr 4-5,5.917.
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Powyzsze wywody pozwalaja na sformufowanie nastepujacego wniosku. Stwier-
dzenie, Ze strona ktéra nie zaskarzyta apelacja orzeczenia sadu pierwszej instancji
nie moze wnies¢ kasacji przeciwko orzeczeniu wydanemu w wyniku rozpoznania
apelacji jest zbyt uogélnione. W kazdym wypadku wspétuczestnictwa nalezy zba-
dac jaki charakter maja stosunki taczace poszczegélne podmioty procesu.

Wspétuczestnik nie jest legitymowany do wniesienia kasacji przeciwko wspot-
uczestnikowi wystepujacemu po tej samej stronie procesowej, choc¢by rozstrzy-
gniecie wydane przez sad odnosnie do tego drugiego wspétuczestnika oddziatywa-
to na rozstrzygniecie odnoszace sie do niego*. Orzeczenie to bowiem w stosunku
do niego korzysta z powagi rzeczy osadzonej*. Przedmiotem licznych wypowiedzi
ze strony Sadu Najwyzszego byta sytuacja procesowa, w ktérej jeden ze wsp6t-
uczestnikéw zaskarzyt wyrok w czesci oddalajacej powédztwo w stosunku do dru-
giego ze wspotuczestnikéw, znajdujacych sie po tej samej stronie procesowej?.
Ostatecznie w wyroku z 24 czerwca 1998 r., | PKN 169/98% Sad Najwyzszy zajat
stanowisko, ze kasacja jednego ze wspétuczestnikdw formalnych w czesci dotycza-
cej oddalenia powddztwa wobec wspétpozwanego jest jednak niedopuszczalna i
podlega odrzuceniu (art. 393° oraz art. 393° § 2 k.p.c.).

Skarzacy powinien na zasadach ogélnych posiada¢ zdolnos¢ sadowa i zdolnos¢
procesowa. Osoba wezwana do udziatu w sprawie w charakterze pozwanego albo
zawiadomiona o toczacej sie sprawie, jezeli zgfosi swéj udziat w postepowaniu,
rowniez posiada legitymacje do wniesienia kasacji, poniewaz z chwila wezwania
albo przystapienia do sprawy uzyskuje status strony?°. Nalezy przy tym podkredli¢,
ze przeksztatcenia podmiotowe dopuszczalne sg jedynie w postepowaniu przed
sadem pierwszej instangji (art. 393" wzw. zart. 391 § 1 k.p.c.).

W doktrynie i orzecznictwie nie kwestionuje sie rowniez mozliwosci wniesienia
kasacji przez interwenienta ubocznego™®. Jedyne ograniczenie jakie moze tu wysta-
pi¢ wynika z art. 76 k.p.c., stosownie do tresci ktérego interwencje uboczng mozna
zgtosi¢ do zamkniecia rozprawy w sadzie drugiej instancji. Zatem podmiot, kt6ry
nie zgtosit swojego przystapienia do sprawy w tym terminie traci mozliwos¢ sku-
tecznego wniesienia kasacji, tzn. nie moze pofaczy¢ swego wstapienia do sprawy z

2 W. Siedlecki (w:) System..., s. 53, B. Bladowski, Srodki odwotawcze..., s. 72, wyrok SN z 4 wrze-
$nia 1967, 1 PR 245/67, OSNCP 1968, nr 4, poz. 70 z glosa W. Broniewicza, PiP 1969, nr 4-5,s. 915.

26 7. Resich, Res iudicata, Warszawa 1978, s. 79.

7 Por. wyrok SN z 5 listopada 1966, Il CR 387/66, OSNCP 1967, nr 7-8, poz. 133, uchwata skfadu
siedmiu sedziéw SN z 12 czerwca 1967, Il CZP 25/67, OSNCP 1968, nr 4, poz. 57, z glosa W. Siedlec-
kiego PiP 1969, nr 2, s. 414 i n. oraz glosa K. Piaseckiego NP 1969, nr 1,s. 151, wyrok SN z 4 wrzesnia
1967, 1 PR 245/67, OSNCP 1968, nr 4, poz. 70, uchwata SN z 14 listopada 1991, Il CZP 112/91, OSP
1992, nr 7, poz. 169, uchwata SN z 22 kwietnia 1991, Il CZP 34/91, OSNCP 1992, nr 2, poz. 24.

2 OSNAP 1999, nr 13, poz. 423.

2 W. Siedlecki (w:) System..., s. 53.

%0 Por. B. Bladowski, Przestanki dopuszczalnosci..., s. 73, tenze, Srodki odwotawcze..., s. 70.
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whiesieniem tego srodka odwotawczego. Jest to konsekwencja zasady wyrazonej w
art. 79 k.p.c., zgodnie z kt6rg interwenient uboczny jest uprawniony do wszelkich
czynnosci dopuszczalnych wedtug stanu sprawy, jezeli nie pozostajg one w
sprzecznosci z czynnosciami i odwiadczeniami strony, do ktérej przystapit. W judy-
katurze w sposéb jednoznaczny zostata rozstrzygnieta kwestia, ze interwenient
uboczny moze dokonac czynnosci, ktérej sama strona nie dokonuje, poniewaz jej
bierne zachowanie nie oznacza, aby czynnos¢ procesowa interwenienta uboczne-
go pozostawata w sprzecznosci z czynnoscig strony. Zaniechanie wniesienia kasagcji
przez strone nie stanowi zadnej czynnosci procesowej, a wiec nie moze wchodzi¢
w ogole w gre rozwazanie takie sprzecznosci®'. Powyzsze uwagi nie dotyczg inter-
wenienta ubocznego samoistnego, ktéry zajmuje samodzielng pozycje w procesie
cywilnym.

Jezeli w stosunku do interwenienta zostata wniesiona opozycja i zostata
uwzgledniona przez sad, wéwczas traci on mozliwos¢ wystepowania w procesie.
Kasacja takiego podmiotu bedzie podlegata odrzuceniu jako niedopuszczalna z
uwagi na brak legitymacji do jej wniesienia. Zupetnie inaczej nalezy ocenia¢ sytu-
acje, gdy interwenient uboczny nie spotkat sie z opozycja, lub gdy opozycja zostata
prawomocnie oddalona. Wéwczas interwenient uboczny powinien by¢ traktowa-
ny na réwni ze strona. A zatem moze ztozy¢ kasacje od orzeczenia niekorzystnego
dla strony, do ktérej przystapit*2. Na zasadach ogéInych interwenient uboczny po-
winien posiadac zdolno$¢ sadowa i procesowa*’.

Interwenient gtéwny jest legitymowany do wniesienia kasacji od orzeczenia
sadu drugiej instancji zapadtego w procesie interwencyjnym?*. Uprawnienie to
jest konsekwencja rozwiazania przyjetego przez ustawodawce, wedtug ktérego
interwencja gléwna stanowi rodzaj powddztwa, a interwenient gtéwny jest po-
wodem w procesie interwencyjnym, czyli strong procesowa. Nie bedzie on nato-
miast mogt zaskarzy¢ kasacja orzeczenia, ktére zapadnie w procesie gtownym?,
poniewaz nie bierze on w nim udziatu w zadnej formie. Jedyny zwiazek obu po-
stepowan przejawia sie w tym, ze dotycza one tego samego prawa lub roszczenia
(art. 75 k.p.c.).

Legitymacje do wniesienia kasacji, obok wyzej wskazanych podmiotéw, posiada
rowniez prokurator. Podstawa prawna jego uprawnienia znajduje sie w art. 7 i 60
§ 1 k.p.c. Obecnie wérdd przepisow regulujacych postepowanie kasacyjne nie ma
zadnych ograniczer dotyczacych mozliwosci zaskarzenia orzeczenia sadu drugiej

31 Por. wyrok SN z 7 wrze$nia 1964, Il CR 214/64, OSN 1965, nr 10, poz. 165, wyrok SN z 7 sierp-
nia1967,1CR 86/67, PUG 1968, nr 5, s. 168.

32 Por. postanowienie SN z 22 sierpnia 1997, Il CZ 36/97, OSNC 1998, nr 1, poz. 17.

33 Por. M. Kornhauser, Czy interwenient uboczny powinien posiadac zdolnos¢ procesowa — rozpa-
trzone przez komitet redakcyjny odpowiedzi na pytania prawne, PPC 1934, nr 21-22, s. 689-690.

3 Por. W. Siedlecki (w:) System..., 54.

35 Ibidem, s. 54.
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instancji przez prokuratora’®. Prokurator moze potaczy¢ swoje wstapienie do spra-
wy z wniesieniem kasacji, czyli zainicjowac postepowanie kasacyjne, moze réw-
niez wstapi¢ do juz toczacego sie postepowania przed Sadem Najwyzszym.

Na tych samych zasadach co prokurator kasacje moze wnies¢ Powiatowy (miej-
ski) rzecznik konsumentéw (art. 63 k.p.c.), organizacje spofeczne (art. 62 k.p.c.),
Rzecznik Praw Obywatelskich (art. 14 pkt 4 ustawy z 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku
Praw Obywatelskich?’), inspektor pracy (art. 63, 632 k.p.c.), Przewodniczacy Ko-
misji Papieréw Wartosciowych i Gietd (art. 17 ust. 1 ustawy z 21 sierpnia 1997 r.
Prawo o publicznym obrocie papierami wartoéciowymi* oraz art. 134 ustawy z 28
sierpnia 1997 r. o funduszach inwestycyjnych*), Prezes Urzedu Nadzoru nad Fun-
duszami Emerytalnymi (art. 207 ustawy z 28 sierpnia 1997 r. o organizagji i funkcjo-
nowaniu funduszy emerytalnych*).

Podsumowujac, legitymacje do wniesienia kasacji maja podmioty bedace
uczestnikami postepowania, ktérym dorecza sie podlegajace zaskarzeniu kasacja
orzeczenie z uzasadnieniem sadu drugiej instancji*'.

% Poprzednio art. 392 § 2 k.p.c. przewidywat, ze prokurator moze wnies¢ kasacje w sprawie, w kto-
rej uczestniczyt w postepowaniu apelacyjnym. Szeroko problematyke udziatu prokuratora w postepo-
waniu kasacyjnym na gruncie uregulowania sprzed nowelizacji z 24 maja 2000 omawiat W. Bronie-
wicz, Prokurator w cywilnym postepowaniu kasacyjnym, Prok.iPr. 1997, nr9,s. 14 in.

¥ Dz.U.z1991r., Nr 109, poz. 471. Pewne odmiennosci wystepuja w zakresie terminu do wniesie-
nia kasacji. Zostaty one oméwione w rozdziale 1 poswieconym tej problematyce.

¥ Dz.U.z1997 r.,Nr 118, poz. 754 ze zm.

3 Dz.U.z 1997 r., Nr 139, poz. 933 ze zm. Przepis art. 134 ustawy stanowi, ze w sprawach cywil-
nych z zakresu tworzenia i dziatania funduszy inwestycyjnych Przewodniczacemu Komisji przystuguja
uprawnienia prokuratora wynikajace z wtasciwych przepiséw kodeksu postepowania cywilnego.

Dz.U. 21997 r., Nr 139, poz. 934 ze zm. Przepis art. 207 ustawy stanowi, ze w sprawach cywil-
nych z zakresu tworzenia i dziatania funduszy Prezesowi Urzedu Nadzoru przystuguja uprawnienia
prokuratora, wynikajace z wiasciwych przepiséw kodeksu postepowania cywilnego.

1 Por. W. Broniewicz, Nowelizacja prawa postepowania cywilnego..., s. 214.
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INFORMATYCZNE DOWODY RZECZOWE
W POSTEPOWANIACH KARNYCH

Nastepuje obecnie gwattowny rozwéj informatyzacji naszego zycia. Z dnia na
dzie wzrasta ilo$¢ sprzetu komputerowego zaréwno w firmach, urzedach, uczel-
niach, szkotach i w domach u os6b prywatnych. Uzytkujemy coraz szybsze kompu-
tery, powszechnie korzystamy z poczty elektronicznej i przegladamy Swiatowe za-
soby stron WWW, coraz czesciej w sklepach pfacimy kartami ptatniczymi, a zycze-
nia imieninowe zamiast na kartkach pocztowych sktadamy wysytajac sms’y. Skut-
kiem tych zmian jest rowniez dynamiczny rozwdj sieci teleinformatycznych.

Wraz z erg komputeryzagji systemy informatyczne i sprzet stuzacy przetwarzaniu
danych staja sie coraz czesciej zarbwno przedmiotem jak i narzedziem dziatan
przestepczych. Komputer moze by¢ przedmiotem przestepstwa np. kradziezy, ale
réwniez moze stuzy¢ jako narzedzie dla sprawcéw czynéw zabronionych do fafszo-
wania dokumentéw czy Srodkéw ptatniczych, piractwa programéw komputero-
wych, stosowania grozby karalnej, zniestawienia, szpiegostwa, propagowania fa-
szyzmu, rozpowszechniania pornografii z udziatem nieletnich, sprowadzenia nie-
bezpieczenstwa powszechnego, sabotazu komputerowego itp.

W celu zobrazowania skali zagrozen przestepstw z uzyciem komputeréw mozna
wskazac za literaturg przedmiotu nastepujace dane FBI, zgodnie z ktérymi w USA
,tradycyjny” napad na bank powoduje Srednie straty okoto 8 tys. USD, podczas
gdy przecietna kradziez informagji (np. numeréw kart kredytowych) z bankowego
systemu komputerowego juz 100 tys. USD, natomiast oszustwo komputerowe az
500 tys. USD.

Uwzgledniajac powyzsze informacje nalezy stwierdzi¢, iz dla organéw Scigania
coraz wiekszego znaczenia nabiera¢ beda w najblizszym czasie dowody dziatalno-
Sci przestepczej, ktére mozna ujawnic i nastepnie zabezpieczy¢ w systemach tele-
informatycznych oraz wszelkich innych urzadzeniach stuzacych przetwarzaniu da-
nych.

Dowdd w postepowaniu karnym to kazdy dopuszczalny przez prawo $rodek stu-
zacy dokonaniu okreslonych ustale, czyli stuzacy ustaleniu okolicznosci majacych
znaczenie dla rozstrzygniecia. Obowigzujacy obecnie z 1997 roku kodeks postepo-
wania karnego przez okreslenie ,dowdd” rozumie zaréwno wyjasnienia oskarzo-
nego, zeznania Swiadkow, sama osobe swiadka i biegtego, otwarcie zwiok, ogledzi-
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ny, czynno$¢ przestuchania, ciato ludzkie, jak réwniez okazanie i konfrontacje. Za-
wsze jest to jednak Srodek stuzacy dokonaniu prawdziwych ustalen faktycznych'.
Méwiac o informatycznych dowodach rzeczowych nalezy wspomnie¢ tres¢ art.
115 § 14 kodeksu karnego, zgodnie z ktérym dokumentem jest nie tylko kazdy
przedmiot, ale réwniez zapis na komputerowym no$niku informacji, z ktérym jest
zwiazane okreslone prawo, albo ktéry ze wzgledu na zawarta w nim tre$¢ stanowi
dowdd prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci majacej znaczenie prawne.

Dowodami rzeczowymi znajdujgcymi sie w systemach informatycznych oraz w
urzadzeniach stuzacych przetwarzaniu danych, stanowigcymi zrédto wiedzy w za-
kresie rozstrzygniecia postepowania karnego, moga by¢:

* dokumenty elektroniczne,

* poczta elektroniczna,

* logi systemowe,

* informacje identyfikujace komputer,

* dane bilingowe,

* system kontroli dostepu,

* system telewizji uzytkowej CCTV,

* elektroniczne systemy alarmowe.

Dowodami rzeczowymi moga by¢ znajdujace sie w systemach informatycznych
lub przechowywane na nosnikach magnetycznych dokumenty elektroniczne.
Dokumentem elektronicznym jest informacja zapisana na no$niku elektronicznym
(np. dyskietce, dysku twardym, kragzku CD-ROM, karcie elektronicznej, tasmie
magnetycznej itp.), ktéry umozliwia jej zapis, przechowywanie oraz odczyt przy
zastosowaniu technologii informatycznych. Dokumentami sg efekty pracy progra-
mow jak na przyktad materiaty stworzone w edytorze tekstu czy pliki tabulogra-
mow. Wszystkie one moga by¢ zrédtem okreslonych informacji. Nalezy ich szuka¢
nie tylko w okreslonych plikach, ale takze w ich poprzednich wersjach, plikach
tymczasowych, ukrytych i skasowanych. W tym miejscu nalezy wspomnie¢, iz
zgodnie z informacjami podawanymi przez firmy zajmujace sie odzyskiwaniem
utraconych danych informacje mozna odzyska¢ w okoto 90% w przypadku awarii
elektroniki i okofo 63% w przypadku uszkodzenia fizycznego nosnika. Nalezy mie¢
zatem $wiadomos¢, ze zaréwno plik wygladajacy poczatkowo jako uszkodzony, lub
niezawierajacy zapisanych zadnych danych nosnik moze sta¢ sie Zrodtem niezasta-
pionych wiadomosci. Dokumentéw elektronicznych nalezy réwniez poszukiwaé w
kopiach archiwalnych, ktére wykonywane sg przez administratoréw na wypadek
wszelkich nieprzewidzianych okolicznosci jakie mogg sie pojawi¢, tj. awarii sprze-
tu, btedéw oprogramowania czy uzytkownikéw, wtamania do systemu, pozaru,
zalania wodg, kradziezy serwera, eksplozji tadunku wybuchowego, ataku terrory-
stycznego itp. Celem wykonywania archiwizacji jest zabezpieczenie danych i przy-

'T. Grzegorczyk, Dowody w procesie karnym, Warszawa 1998, s. 3.
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wrécenie pracy systemu. Ze wzgledéw bezpieczenstwa kopie zapasowe przecho-
wywane sa z reguty daleko od miejsc przetwarzania, czesto w specjalnych szafach
na no$niki magnetyczne, ktére odporne sa na bardzo wysoka temperature, zalanie
woda, reakcje zwiazkéw chemicznych oraz zabezpieczaja je przed dostepem os6b
niepowotanych. Z tego powodu zarchiwizowane dane mogg postuzy¢ poréwna-
niom aktualnego stanu systemu z zapisang wczesniej kopia, odnalezieniu poprzed-
nich wersji dokumentéw sporzadzonych przez uzytkownikéw czy poczty elektro-
nicznej znajdujacej sie na serwerze pocztowym w okreslonym przez nas dniu.

Poczta elektroniczna to forma przekazu umozliwiajaca przesytanie informacji w
postaci listow elektronicznych, ktére mozna zobaczy¢ na ekranie komputera lub
wydrukowaé. Poczta internetowa jest chyba najczesciej uzywang ustuga wsréd
uzytkownikéw Globalnej Sieci Informatycznej (Internetu) i jest podstawowym spo-
sobem wymiany informacji w sieciach komputerowych. Oprécz przekazywania
tekstu moze stuzy¢ do przesytania zatacznikéw. Zatacznikami listéw moga by¢ pliki
o dowolnej tresci, np. dokumenty edytoréw tekstu i arkuszy kalkulacyjnych, pliki
graficzne, muzyczne, video itp. Listow elektronicznych nalezy szuka¢ w progra-
mach pocztowych komputeréw uzytkownikéw lub na serwerach pocztowych, na
ktorych listy e-mail znajduja sie do czasu ich odebrania przez adresata. W okreslo-
nych sytuacjach takze adres poczty elektronicznej moze stanowi¢ zZrédto wiedzy
dla prowadzonego przez organy Scigania postepowania przyczyniajace sie identyfi-
kacji nadawcy lub odbiorcy. Nalezy jednak wspomnie¢, iz mozliwe jest podszywa-
nie sie 0s6b trzecich pod uzytkownika elektronicznego przekazu wiadomosci.

Logi systemowe to najczesciej pliki tekstowe, w ktérych zapisywane sa wiersz
po wierszu przez system operacyjny okreslone wydarzenia. Tworza one historie
pracy systemu. Moga stanowic¢ Zrédto informacji o pomysinych i nieudanych pré-
bach wejscia do systemu, zalogowanych uzytkownikach z adresem ich kompute-
ra i przebiegiem oraz czasem ich pracy, przeprowadzonych potaczeniach mode-
mowych, uruchomionych programach, dostepie uzytkownikéw do poszczegol-
nych katalogéw i plikow itp. Z plikéw rejestrujacych mozemy dowiedzie¢ sie
rowniez o stronach WWW na jakie zagladali uzytkownicy, jakie pliki Sciagali i
wysytali. Interpretacja informacji zawartych w logach ma na celu nie tylko uzyska-
nie wiedzy na temat nieupowaznionych uzytkownikéw, ale takze stuzy do identy-
fikacji wystepujacych btedéw oraz monitorowania pracy systemu. Potaczenie in-
formacji z r6znych plikow rejestréw jest z pewnoscia dobrym Zrédtem wiedzy o
pracy systemu. Pamietac jednak nalezy, Ze logi systemowe podatne sg na zmiany,
podmiane oraz skasowanie. Analizujac je nalezy zwrdécic¢ zatem szczegblna uwa-
ge na to czy sa spojne, czy nie ma w nich ,dziur czasowych” oraz innych sympto-
méw mogacych wskazywac na ich nieautoryzowang modyfikacje. Jednym z naj-
prostszych i zarazem najbardziej skutecznych mechanizméw zabezpieczajacych
omawiane pliki jest ich dodatkowa archiwizacja na innym serwerze. Sprawdzi¢
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nalezy zatem, czy taki sposéb zabezpieczenia logow byt stosowany i ewentualnie
poddac go réwniez analizie.

Identyfikacja komputera. Kazdy komputer w sieci Internet ma przypisany nie-
powtarzalny, w danej chwili, adres IP (ang. Internet Protocol address) w postaci
czterech 8-bitowych liczb przybierajacych warto$¢ od 0 do 255 oddzielonych
kropkami. Przyktadowo 193.59.104.11 jest adresem strony gtéwnej Sejmu RP. Na-
lezy traktowac taki adres jak numer telefonu, ktérego znajomos¢ pozwala na na-
wiazanie potaczenia z innym komputerem i wymiane danych.

Kazdy z czterech cztonéw adresu IP oznacza co innego i pozwala na zakreslenie
coraz to mniejszego obszaru w ktérym mozna poszukiwa¢ danego urzadzenia. Po-
przez jeden czton odnajdziemy okreslona sie¢, poprzez nastepny odnajdziemy
mniejsza sie¢ i tak do konkretnego komputera. Pule (zakresy) adreséw IP tworza
tzw. klasy, ktére s przydzielane firmom bedacym dostarczycielami potaczen inter-
netowych. Ze wzgledu na swa unikalnos¢ — adres IP w potaczeniu z doktadnym
okresleniem czasu — jednoznacznie identyfikuje urzadzenie w sieci Internet oraz
firme, z ktérej puli pochodzi. Okreslenie czasu jest szczegdlnie istotne tam, gdzie
dany uzytkownik taczy sie z Internetem za pomoca modemu telefonicznego lub
otrzymuje dynamiczny adres IP, tzn. pierwszy wolny w danej chwili z okreslonego
zakresu. Przy pofaczeniach modemowych sygnat z informacjami przesytany jest, z
grubsza biorac, za pomoca tych samych urzadzen co rozmowa telefoniczna. Za
kazdym razem gdy posiadacz modemu chce potaczy¢ sie z Internetem, operator
sieci telefonicznej przydziela mu numer IP. Jest to numer ktéry nie jest przypisany
raz na zawsze jakiemus uzytkownikowi, tylko jak np. samochéd z wypozyczalni,
oddawany jest danej osobie na czas bytnosci w sieci. W takiej sytuacji, aby okresli¢
jaki komputer korzystat z danego adresu IP, nalezy sprecyzowac¢ date i godzine. Tym
samym wszelka aktywnos¢ danego komputera w sieci, bedzie zwiazana z jego ad-
resem IP. Dokonuje sie tego za pomoca bilingu, wykazujacego jaki numer i kiedy
taczyt sie z numerem umozliwiajgcym wejscie do Internetu?. W Internecie dostep-
nych jest jednak wiele publikacji poswieconych podszywaniu opartym na fatszowa-
niu adresu IP

Dane bilingowe zawieraja informacje o numerze stacji abonenta, adresie abo-
nenta, liczbie jednostek taryfikacyjnych zaliczonych na rzecz danej stacji w przyje-
tym okresie rozliczeniowym, numerach z ktérymi abonent uzyskat potaczenie, da-
cie uzyskania i czasie trwania potaczenia oraz o jego rodzaju (miedzynarodowe,
krajowe, lokalne, Internet). Operator jest zobowiazany do rejestracji danych o wy-
konanych ustugach telekomunikacyjnych, w zakresie umozliwiajagcym ustalenie
naleznosci za wykonanie tych ustug oraz rozpatrzenie reklamacji i przechowywania

2 M. Kli§, A. Stella-Sawicki: http://www.vagla.pl/skrypts/dowody_cyfrowe.htm, Listopad 2001.
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ich przez okres co najmniej 12 miesiecy, a w przypadku wniesienia reklamacji
przez okres niezbedny do rozstrzygniecia sporu’.

Systemy kontroli dostepu do pomieszczen to wyspecjalizowane urzadzenia
identyfikujaco-sterujace, wspdtpracujace z r6znego rodzaju urzadzeniami identyfi-
kacyjnymi (np. manipulatorami szyfrowymi, czytnikami kart magnetycznych, zbli-
zeniowych, punktéw siatkowki oka, odcisku palca czy dioni, poréwnujace cechy
glosu) oraz urzadzeniami wykonawczymi (np. blokadami magnetycznymi, ryglami
i zworami umozliwiajacymi otwarcie drzwi, urzadzeniami ograniczajacymi dostep
do okreslonych urzadzeri i elementéw takich jak komputery, drukarki przemysto-
we, kserokopiarki, specjalistyczne oprogramowanie). Systemy kontroli dostepu
pozwalaja na ograniczanie i kontrolowanie dostepu do catych obiektéw, stref, po-
szczegblnych pomieszczen oraz zasobéw. W zaleznosci od rodzaju urzadzen iden-
tyfikacyjnych system kontroli dostepu moze dostarcza¢ nam r6zne informacje. W
przypadku uzytkowania czytnikéw bazujacych na poréwnywaniu punktéw siat-
kéwki oka (obraz Zrenicy oka stabilizuje sie w okofo 3 roku zycia i jest niezmienny
do okoto 10 sekund po ustaniu czynnosci zyciowych), lub odciskéw linii papilar-
nych identyfikacja taka bedzie niezaprzeczalna. W sytuacjach stosowania na przy-
ktad czytnikéw kart zblizeniowych uzyskamy informacje o numerach uzytych kart,
ktore postuzyty do pokonania blokady w interesujagcym nas przedziale czasowym.
Omawiajac informacje rejestrowane przez systemy kontroli dostepu wspomnie¢
nalezy o dostepnych na naszym rynku zamkach elektronicznych. Zamki tego typu
posiadaja wbudowang pamiec rejestrujaca date, czas i identyfikator zdefiniowane-
go uzytkownika, ktéry dokonuje otwarcia lub zamkniecia zamka. Posiadajg one
swoje zrodto zasilania i moga posiada¢ informacje do kilku tysiecy otwarc i za-
mknie¢ zamka.

Systemy telewizji uzytkowej CCTV stuza do obserwacji oraz rejestracji wybra-
nych stref chronionego obiektu oraz czesto jego otoczenia. Dynamiczny rozwdj
technik przetwarzania i przekazu obrazu sprawia, iz cyfrowe systemy telewizji uzyt-
kowej wypieraja urzadzenia analogowe. Spotykamy sie obecnie réwniez z systema-
mi, ktére facza w sobie zapis cyfrowy i analogiczny. W systemach tego typu biezacy
obraz rejestrowany jest na kasetach analogowych, jednak w przypadku wystapie-
nia jakiegokolwiek sygnatu alarmowego aktualny obraz w postaci cyfrowej wraz z
kilkuminutowa , historia” poprzedzajaca wystapienia sygnatu alarmowego wysyta-
ny jest na przyktad do centrum monitoringu i tam réwniez zapisywany. Materiaf re-
jestrowany systemami nadzoru telewizyjnego ma duze znaczenie jako materiat
dokumetnacyjny nie tylko dla uzytkownikéw, ale réwniez moze by¢ wykorzystywa-
ny przez organy $cigania.

* A. Lach, Dowodly elektroniczne. Pojecia i klasyfikacja, Security Magazine nr 4 (kwieciei 2001), s. 24.
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Elektroniczne systemy alarmowe to urzadzenia stuzace sygnalizacji zagroze-
nia chronionych débr czyli oséb (bezpieczenstwo zycia, zdrowia i nietykalnosci
osobistej), lub mienia (dziatania zapobiegajace powstaniu szkody wskutek prze-
stepstw i wykroczen przeciwko mieniu), ewentualnie jednoczesnie oséb i mienia.
Urzadzenia rejestrujace systeméw alarmowych stuzg do zapisu zdarzen zwiaza-
nych z pracg systemu alarmowego z podaniem daty i czasu, tj. alarmu, awarii
oraz okresowych wytaczen systemu. Wystepujace zdarzenia moga by¢ uwidacz-
niane na biezgco na ekranie monitora, tablicach, sygnalizatorach i manipulato-
rach, ale réwnoczesnie zapisywane s3 na wydruku lub w pamieci komputera.
Podobnie jak obraz z systemu telewizji cyfrowej informacje zapisywane przez
systemy alarmowe mogg by¢ przesytane w inne miejsce i tam réwniez archiwizo-
wane.

Przedstawiajac Zrédta informacji, ktére moga by¢ wykorzystane w postepo-
waniach karnych nie mozemy zapomnie¢ o samym miejscu, gdzie uzytkowany
jest sprzet informatyczny lub urzadzenia przetwarzajace dane, a stuzace do do-
konywania przestepstw. Wartos¢ dowodowa moze mie¢ co$, co akurat znajduje
sie na monitorze komputera i co w celu udokumentowania nalezy sfilmowac¢
lub sfotografowac¢. Okaza¢ moze sie réwniez iz warto$¢ dowodowa majg ksiaz-
ki, papiery i notatki, instrukcje obstugi sprzetu oraz programoéw, zapisane gdzies
na kartkach hasta znajdujace sie pod biurkami, stotami, krzestami, wewnatrz
instrukcji i ksiazek, lub informacje zapisane w pamieci telefonéw, fakséw i mo-
demoéw itp.

Omawiajac przyktadowe zrédta informacji, ktére moga by¢ wykorzystane jako
dowody w prowadzonych postepowaniach nalezy zwréci¢ szczegélna uwage, iz sa
to jedynie elektroniczne zapisy informacji. Uwzgledniajac zatem fatwa mozliwoéc¢
zmian i zniszczenia zapiséw w pamieci komputera czy na nosnikach magnetycz-
nych nalezy przy badaniu informatycznych materiatow dowodowych przyjac¢ zasa-
de ,po pierwsze nie szkodzi¢”. Zgodnie z tg zasada:

— nigdy nie nalezy robi¢ czegos, co mogtoby spowodowac usuniecie lub zapisa-

nie innych danych na nosniku,

— zawsze dokumentowac wykonywane czynnosci,

— zawsze pracowac przy badaniu materiatu Zrédfowego na kopii.

Przyjecie takich zasad postepowania powinno zapewni¢ wiarygodno$c oraz au-
tentycznos¢ zabezpieczonych dowodéw, a takze zagwarantowac bezpieczenstwo
przed ich uszkodzeniem lub utrata. Ujawniajac i zabezpieczajac elektroniczne do-
wody rzeczowe nalezy zwréci¢ wyjatkowa uwage na sposéb oraz okolicznosci w
jakich zostaty one stworzone, przechowywane, ujawnione, a nastepnie zabezpie-
czone. Nalezy bowiem w trakcie prowadzonych czynnosci jednoznacznie wyklu-
czy¢ sytuacje, ze zostaly one zmienione lub podmienione.

Méwiac o dokumentach elektronicznych i informatycznych dowodach rzeczo-
wych nalezy wspomnie¢, ze elektroniczny zapis informaciji nie jest rzecza i nie po-
siada atrybutu przedmiotu. Jednak w przypadku przechowywania w systemie lub
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na nos$niku magnetycznym jest on z takim przedmiotem (no$nikiem danych) niero-
zerwalnie zwiazany. Ze wzgledu na cel czynnosci procesowych nosniki danych be-
dace przedmiotem czynnosci powinny by¢ poddane ogledzinom, w szczeg6lnosci
pod katem wartosci dowodowej utrwalonego zapisu. Z procesowego punktu wi-
dzenia informacja zapisana tuszem na papierze nie rézni sie niczym od zapisu elek-
tromagnetycznego na nosniku. Przyjmuje sie zatem, ze do elektronicznego zapisu
informacji maja zastosowanie w drodze analogii przepisy o przeszukaniu i zatrzy-
maniu pism, dokumentéw, notatek itp.*.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz rozwdj technologii komputerowej coraz cze-
Sciej wymuszac bedzie po sieganie przez organy écigania do dowodéw rzeczowych
znajdujacych sie w systemach informatycznych oraz urzadzeniach stuzacych prze-
twarzaniu danych. Jednoczes$nie pamietac¢ nalezy, ze sprzet informatyczny oraz
tworzone systemy staja sie coraz bardziej skomplikowane i zawieraja coraz wiecej
informacji, ktére moga zosta¢ wykorzystane nie tylko przez organy Scigania, ale tak-
ze przez osoby zajmujace sie bezpieczerstwem informatycznym.

* A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 199.
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UWAGI NA TEMAT
WYBRANYCH ASPEKTOW FUNKCJONOWANIA
KRAJOWEGQO REJESTRU SADOWEGO

I. Uwagi wstepne

Jednym z celéw zmian zachodzacych w systemie prawa Il Rzeczypospolitej byto
i jest ciagte jego unowoczesnianie, w tym takze tworzenie takich regulacji, ktére
odpowiadatyby potrzebom obrotu gospodarczego'. Ustawa z 15 wrzesnia 2001 r.
Kodeks spotek handlowych (dalej jako k.s.h.) oraz ustawa z 20 sierpnia 1997 r.— o
Krajowym Rejestrze Sadowym? wprowadzone zostaty na potrzeby dynamicznie
rozwijajacego sie rynku nowe regulacje dotyczace sposobu rejestrowania przedsie-
biorcéw. Postulat akcentujacy potrzebe wskazanej regulacji byt juz od kilku lat ak-
centowany w pi$miennictwie fachowym. Wypowiadajace sie w nim autorytety z
dziedziny prawa cywilnego i handlowego wskazywaty przede wszystkim na niedo-
statki dotychczasowego systemu, ktéry zamiast porzadkowac i koncentrowac dane
podlegajace rejestracji, powodowat — przez swa niesp6jnos¢ — sytuacje daleka od
tego, co okresla sie zasadg , pewnosci obrotu gospodarczego™.

Artykut przedstawia tylko fragment dziatalnoci Krajowego Rejestru Sadowego —
system rejestracji przedsiebiorcéw. Uwagi o jego funkcjonowaniu dotyczy¢ beda w
gléwnej mierze kwestii spornych, ktére pojawity sie w praktyce dziatania Wydzia-
léw KRS. Pozostate kwestie zwigzane z funkcjonowaniem KRS jako catosci, a wiec
rejestru stowarzyszen oraz rejestru dtuznikéw niewyptacalnych pozostajg poza sfe-
ra ocen autora.

' Por. Uzasadnienie projektu do k.s.h. — druk sejmowy nr 1687 Sejmu RP Il kadengji.

?Dz.U. 2001, Nr 17, poz. 209 z p6zn. zm.

* Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o sadowym rejestrze gospodarczym, rejestrze stowarzyszen,
innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji i publicznych zakladéw opieki zdrowotnej oraz
o Krajowym Rejestrze Sadowym, Druk sejmowy nr 1882 Sejmu RP Il kadencji (ustawa uchwalona zo-
stafa jako ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym).
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II. Organizacja KRS

Ustawodawca tworzac Krajowy Rejestr Sadowy wyszedt naprzeciw postulatom kon-
centracji informacji gospodarczej w jednej instytucji. Krajowy Rejestr Sadowy skupia w
sobie rejestry trzech grup podmiotow: rejestr przedsiebiorcéw, rejestr stowarzyszer,
innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz publicznych zaktadéw
opieki zdrowotnej, oraz rejestr dtuznikow niewyptacalnych?. Spétki prawa handlowe-
go podlegaja rejestrowaniu w pierwszym z nich, niezaleznie od tego, czy przedmiotem
ich dziatalnosci jest prowadzenie dziafalnoéci gospodarczej. W swietle art. 151 § 1
k.s.h. spétka z 0.0. moze by¢ utworzona w kazdym celu prawnie dopuszczalnym, chy-
ba Ze ustawa stanowi inaczej — oznacza to, iz przedmiot jej dziatania nie musi mie¢
charakteru gospodarczego. Krytycznie nalezy ocenic brak korelacji przepiséw ustawy o
KRS z prawem dziatalnosci gospodarczej (art. 2)°, wedtug ktérego przedsiebiorca jest
podmiot wykonujacy zawodowo i we wiasnym imieniu dziatalno$¢ zarobkowa prowa-
dzona w sposéb zorganizowany i ciagly. Poréwnujac brzmienie powyzszego przepisu z
lista podmiotéw, ktére podlegaja wpisowi do rejestru przedsiebiorcow okazuije sie, ze
jest tam miejsce dla podmiotéw, ktére nie spetniaja cech definicji ustawowej prawa
dziatalnosci gospodarczej®. Oznacza to, iz rejestr przedsiebiorcéw obejmuje zaréwno
podmioty, ktére prowadza dziafalno$¢ gospodarcza (osoby fizyczne), lub sg tworzone
w celu podjecia i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, jak i podmioty, ktére podle-
gaja wpisowi do rejestru przedsiebiorcow nawet wtedy, gdy nie maja zamiaru i nie wy-
konuja dziatalnosci gospodarczej, bowiem utworzono je dla innych celéw (np. jednost-
ki badawczo-rozwojowe, spétdzielnie mieszkaniowe lub spétdzielnie oszczednoscio-
we, sp6tki prawa handlowego tworzone w celach innych niz gospodarcze). Ta druga
grupa podmiotéw staje sie przedsiebiorcami takze wéwczas, gdy nie podejmuije i nie
wykonuije dziatalnosci gospodarczej, co w sposéb oczywisty przeczy definicji przedsie-
biorcy przyjetej wart. 2 ust. 2 prawa dziatalnosci gospodarczej’.

Rejestr przedsiebiorcéw, powotany do zycia przez ustawe o KRS, jest prowadzo-
ny w systemie informatycznym. Informacje na temat danych zawartych w KRS sa
dostepne dla podmiotéw zainteresowanych za posrednictwem Centralnej Informa-
cji KRSE. Dzieki wspomnianej nowej instytucji nastepuje rozdzielenie funkgji reje-
stracyjnej od informacyjnej’. Tym samym za stuszne nalezy uzna¢ zlikwidowanie

* Szerzej na temat organizacji KRS: I. Antczak-Bogajczyk, T. Kulig, Rejestracja spdtek w swietle regu-
lacji Kodeksu spétek handlowych i ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym. Materiaty konferencyjne
,Nowe prawo spétek”, Poznan — Sierakéw 2001.

5 Ustawa z 19 listopada 1999 r., Dz.U. Nr 101, poz. 1178 z p6zn. zm.

¢ Por. |. Antczak-Bogajczyk, T. Kulig, op. cit., s. 15 in.

7 C. Kosikowski, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim, Pafistwo i Prawo 2001, nr 4, poz. 15.

8 Szerzej patrz: E. Turski, KRS: praktyczne uwagi do formularzy, Monitor Prawniczy nr 18 z 2001 r.

? D. Bugajna-Sporczyk, K. Kué-Kwasniewicz, Krajowy Rejestr Sagdowy — uwagi praktyczne, Monitor
Prawniczy nr4 z 2001 r.
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ewidencji dziatalnosci gospodarczej, ktéra do tej pory petnita funkcje quasi-reje-
stru, za$ dane w niej zawarte byty rozproszone i trudno dostepne (nie istniat ogol-
nokrajowy spis podmiotéw)™. Instytucjonalnie rzecz ujmujac Centrum Informagji
KRS stanowi komérke organizacyjng Ministerstwa Sprawiedliwosci z oddziatami
przy sadach rejestrowych. Podstawowym zadaniem Centralnej Informacji jest pro-
wadzenie zbioru danych i udzielanie informacji z rejestru. Osoby zainteresowane
moga uzyskac odpisy, wyciagi i zaswiadczenia z rejestru, ktére maja moc dokumen-
tow wydawanych przez sad"". Wszystkie wspomniane wyzej czynnosci sa odptat-
ne'. Ponadto zadaniem Centralnej Informacji jest przekazywanie z urzedu orga-
nom samorzadu gminnego, wiasciwym wedtug miejsca zamieszkania (siedziby)
przedsiebiorcy, danych z Rejestru o wpisaniu przedsiebiorcy i jego wykresleniu
wraz z adresem i przedmiotem jego dziatalnosci, w terminie 7 dni od dnia wprowa-
dzenia tych danych do rejestru™.

Jest to rozwiazanie nowe, ktére powinno zastugiwac na aprobate, pod warun-
kiem oczywiscie, iz w przysztosci bedzie sprawnie funkcjonowato w praktyce.
Obecnie czeste przestoje i okresy, kiedy system komputerowy jest zawieszony po-
woduja, iz znacznie utrudnione jest korzystanie z informacji znajdujacych sie w
Krajowym Rejestrze Sagdowym.

Oceniajac pozytywnie wprowadzenie do systemu rejestracji przedsiebior-
cow, instytucji umozliwiajacej dostep do danych takze o zasiegu krajowym, nie
spos6b przyznac racji glosom krytycznym skierowanym pod adresem ustawo-
dawcy z powodu zbyt ubogiej regulacji Centralnej Informacji w ustawie i uregu-
lowania wiekszosci przedmiotowej materii w drodze rozporzadzen'. Szczegél-
nie dotkliwie odczuwalny moze by¢ brak ustawowej regulacji zasad odpowie-
dzialnosci za ewentualne szkody spowodowane wadliwym dziataniem tej insty-
tucji'.

Kolejng nowoscig, zastugujaca na aprobate jest sprzezenie rejestru z systemami
numeracji REGON i PESEL, co w zasadniczy sposéb usprawnia przeprowadzanie
kontroli danych rejestrujacego sie przedsigbiorcy.

' M. Wrzotek-Romarnczuk, Krajowy Rejestr Sadowy — u progu XXI wieku, ,Palestra” 1997, nr 9-10,
s. 20.

" Por. E. Marszatkowska-Krzes, Ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym. Komentarz, Warszawa
2001,s.16in.

12Z dochodéw uzyskanych z optat tworzy sie Srodek specjalny Ministerstwa Sprawiedliwosci, ktéry
przeznacza sie na usprawnienie funkcjonowania sadéw powszechnych, a w szczegélnosci na koszty
ich dziafalnosci podstawowej oraz zakupy inwestycyjne (art. 4 ust. 5 ustawy o KRS).

13 Szerzej patrz: E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 35 in.

" Art. 6 ustawy o KRS zawiera trzy delegacje ustawowe dla Ministra Sprawiedliwoéci do wydania
dwéch rozporzadzeri i zarzadzenia.

> Tak J. Szwaja, O potrzebie reformy systemu rejestracji przedsiebiorcéw i innych podmiotéw oraz o
proponowanym rejestrze sagdowym, s. 315.
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Ill. Postepowanie rejestrowe

Podstawowym Zrédtem prawa regulujacym zasady rejestracji podmiotéw jest
Ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym. Wprowadza ona og6Ing zasade, ze do
postepowania przed Krajowym Rejestrem Sadowym stosuje sie przepisy postepo-
wania nieprocesowego'®. Dodatkowo ustawodawca wprowadza w czesci pierw-
szej, ksiedze drugiej, tytule drugim Kodeksu postepowania cywilnego nowy dziat VI
— ,Postepowanie rejestrowe”. Przepisy tego dziatu stosuje sie wprost do postepo-
war rejestrowych przed Krajowym Rejestrem Sadowym.

Opisywany dziat zawiera przepisy modyfikujace ogélne zasady postepowania
nieprocesowego. Gtéwna modyfikacja sprowadza sie do konkluzji, ze uczestni-
kiem kazdego postepowania rejestrowego jest podmiot wpisany do Krajowego Re-
jestru Sadowego. Czes¢ przepiséw postepowania zawarta jest w Ustawie oraz Prze-
pisach Wprowadzajacych Ustawe'’, w przewazajacej czesci jednak znajduja sie
one w przepisach k.p.c. o postepowaniu nieprocesowym’®.

Z uwagi na rodzaj czynnosci dokonywanych przez sad rejestrowy wyr6zni¢ mo-
zemy dwa etapy postepowania: rozpoznanie merytoryczne przez sedziego (refe-
rendarza) oraz wpisywanie danych do systemu wpisow.

W toku postepowania rejestrowego (w pierwszym z wymienionych etapéw) po-
wsta¢ moga uchybienia formalne, ktére podzieli¢ mozna na cztery grupy:

1. braki wymienione w art. 19 ustawy o KRS, skutkujace zwrotem wniosku przez
sad, bez wzywania do usuniecia braku. Braki te nazwano wyraznie brakami wnio-
sku;

2. braki inne niz wymienione w art. 19 ustawy o KRS, ale bedace brakami z kate-
gorii wymienionych w art. 130 k.p.c. brakéw uniemozliwiajacych nadanie wnio-
skowi prawidtowego biegu. Brakami takimi moze by¢ np. brak petnomocnictwa
procesowego lub wystarczajacej ilosci odpiséw wniosku w rzadkiej niewatpliwie,
ale mozliwej sytuacji wystepowania wiekszej ilosci uczestnikéw postepowania’®;

3. braki merytoryczne wniosku, o ktérych mowa w art. 165 k.s.h., gdzie nazwa-
no je brakami zgfoszenia, a wiec (zgodnie ze wskazanym wyzej pojeciem zgtosze-

16 Por. art. 7 ustawy o KRS.

7'W szczegblnosci, jak wskazywatem powyzej w postepowaniu o pierwszy wpis do rejestru wyta-
czone jest stosowanie art. 130" kodeksu postepowania cywilnego. Oznacza to, ze mimo obowiazku
dokonywania zgfoszen na formularzach, formularz nieprawidtowo wypetniony nie podlega zwrotowi,
lecz wnioskodawca wzywany jest do uzupetnienia brakéw.

'8 Szerzej na temat postepowania rejestrowego patrz: P, Bielski, Spétki handlowe jako przedsiebiorcy
rejestrowi, cz. 11, Prawo Spotek nr 2 i 3, 2001 r.; M. Lesniak, Postepowanie w sprawach o wpis w Kra-
Jjowym Rejestrze Sadowym, Przeglad Prawa Handlowego 2001 r., nr5,s. 17 in.

YW wypadku wystapienia innych brakéw formalnych niz wymienione w art. 19 ustawy o KRS za-
stosowanie ma art. 130 k.p.c. i wezwanie do usuniecia brakéw. Niedopuszczalne wydaje sie stosowa-
nie art. 130" k.p.c., bowiem prowadzitoby to do wystapienia dwoch r6znych modeli postepowania w
tej samej sprawie, z ktérych jeden koriczytby sie zazaleniem, a drugi nie.
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nia) brakami w danych podlegajacych ujawnieniu odnosnie do spotki. Skutkiem ich
wystapienia jest wezwanie do ich usuniecia pod rygorem odmowy wpisu®;

4. drobne uchybienia, wymienione w art. 164 § 3 k.s.h., ktérych wystapienie nie
moze skutkowac odmowa wpisu. Co do tej kategorii istotne jest czy ogranicza sie
ona tylko do brakéw merytorycznych, czy tez dotyczy¢ moze brakéw formalnych?'.

Drugi etap czynnosci sadu, stworzony dla przyspieszenia postepowania i
usprawnienia dziafalnosci przedsiebiorcow, w praktyce dokonywania wpiséw spo-
wodowat szereg komplikacji. Wpis do rejestru polega bowiem na wprowadzeniu
do systemu informatycznego danych zawartych w postanowieniu sadu niezwtocz-
nie po jego wydaniu. Wpis jest dokonany z chwila zamieszczenia danych w reje-
strze. W praktyce powyzsze rozwiazanie okazato sie trudne do realizacji. System
wielokrotnie ulega awarii (zawieszeniu), co paralizuje dziatalnos¢ wszystkich wy-
dziatéw Krajowego Rejestru Sadowego?. Stan ten potwierdza paradoks regulacji
polegajacy na tym, ze wpis przedsiebiorcy do Krajowego Rejestru Sadowego doko-
nywany jest nie z data wydania postanowienia przez sad, lecz z data jego faktycz-
nego umieszczenia w systemie przez pracownikéw administracyjnych?®.

Opisana sytuacja powoduje takze problemy natury praktycznej; z wpisem do
rejestru kodeks spétek handlowych wigze bowiem okoliczno$¢ uzyskania przez nia
osobowosci prawnej. Takze dla oceny skutkéw dopuszczalnosci czynnosci cywilno-
prawnej czy tez zobowigzan podatkowych i celnych, w okreslonych prawem sytu-
acjach istotne znaczenie bedzie miata data dokonania wpisu. Nalezy jednak za-
uwazy¢, iz uwaga ta nie odnosi sie jedynie do wpiséw o charakterze konstytutyw-
nym. W praktyce istotne znaczenie przypada takze wpisowi deklaratywnemu
cztonkéw wiadz np. wpisaniu cztonkéw zarzadu czy okreleniu sposobu reprezen-
tacji podmiotu w KRS. W tym zakresie najwtasciwszym dokumentem bedzie wia-
$nie aktualny odpis z rejestru, a jego brak moze znacznie komplikowa¢, a nawet
paralizowac dziatalno$¢ przedsiebiorcy. Niewatpliwie dzisiejsze uregulowania reje-
strowe zawarte w ustawie o KRS sa konsekwencja zasady jawnosci rejestru i jego
powszechnej dostepnosci, nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze w wyniku jego prak-

20 Z reguly sady rejestrowe wzywaja wnioskodawcoéw do usuniecia ww. brakéw, jednakze nalezy
zwrdci¢ uwage na fakt, iz wedtug § 6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 21 grudnia 2000 r. w
sprawie szczegdtowego sposobu prowadzenia rejestréow wchodzacych w sktad Krajowego Rejestru Sa-
dowego i szczegbtowej tresci wpiséw w tych rejestrach, Dz.U. Nr 117 z 2000 ., poz. 1237, to sad okre-
$la w postanowieniu tres¢ wpisu w rejestrze, a wiec niewatpliwie powinien dokona¢ odpowiednich
korekt w tresci ztozonego formularza, jezeli jest to konieczne i mozliwe na podstawie dokumentéw
znajdujacych sie w aktach.

2! Por. W. tukowski, Pojecie zgtoszenia sadowi rejestrowemu spétki z ograniczong odpowiedzialno-
$cig, Materiaty konferencyjne ,Nowe prawo spétek”, Pozna — Sierakéw 2001.

2 Obecnie od zarzadzenia sedziego (referendarza) o wpisie przedsiebiorcy do KRS do wydania
postanowienia mija w Sadzie Rejonowym w Poznaniu i Wroctawiu ok. 2 miesiecy.

2 Por. A. Wisniewski, Przepisy o Krajowym Rejestrze Sadowym a reforma prawa handlowego, cz. |,
Przeglad Prawa Handlowego 1999, nr 4,s. 3 in.
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tycznego stosowania pracownikom administracyjnym przyznano istotng (czasem
wrecz kluczowa) role w procesie rejestracji podmiotéw (o dacie postanowienia
decyduje bowiem czas, w jakim pracownicy administracyjni wprowadza dane
przedsiebiorcy do KRS).

Innym waznym problemem praktycznym, przed jakim stanety sady, a takze sami
rejestrujacy, byt wtasciwy dobér formularzy dla przerejestrowania podmiotu. Na
poczatku funkcjonowania KRS nie byto bowiem jasne, czy spétka, ktéra dokonuje
,przerejestrowania” w zwiazku ze zmiang danych winna uczynic to na formularzu
przeznaczonym do rejestracji czy tez do zmian czy tez obu jednoczesnie. Sady, a
nawet sedziowie w ramach jednego wydziatu, niejednolicie interpretowali przepisy
wzywajac do uzupetnienia brakéw przez ztozenie wtasciwego formularza z odpo-
wiednimi zatacznikami. Brak jednolitego stanowiska wéréd sedziéw powodowat —
co fatwo sobie wyobrazi¢, znaczne nieporozumienia w praktyce i niezadowolenie
przedsiebiorcéw — czesto takze klientéw kancelarii adwokackich. Niejednokrotnie
zdarzato sie, ze dwa identyczne co do tresci wnioski byly odmiennie rozpoznawa-
ne. Obecnie wydaje sie, ze ugruntowata sie praktyka dokonywania ,przerejestro-
wania” na formularzu do rejestracji i uwzgledniania w nim zmian, ktére zaszty w
spofce. Praktyke te nalezy oceni¢ pozytywnie zaréwno ze wzgledéw ekonomiki
postepowania, jak i prawdziwosci danych zawartych w rejestrze. W innym bowiem
razie przedsiebiorca we wniosku bytby zmuszony podawac¢ nieprawdziwe (nieak-
tualne) dane. Sad zas, ktory na podstawie art. 23 Ustawy o KRS kontroluje prawi-
dtowos¢ ztozonego wniosku pod wzgledem merytorycznym, zmuszony bytby
whiosek oddali¢*.

Z zagadnieniem powyzszym wigzat sie takze problem optat, ktére nalezy uisci¢
za ,przerejestrowanie”. Zaréwno dla sadoéw jak i wnioskodawcéw nie do korica
byto jasne czy wniosek o przerejestrowanie zawierajacy w sobie wniosek o wpis
zmian objety jest ustawowym zwolnieniem od kosztéw sadowych zgodnie z art. 7
Przepiséw Wprowadzajacych Ustawe, czy tez konieczne jest uiszczenie 400 zto-
tych tytutem wpisu zmian w rejestrze. Ostatecznie wydaje sie, iz ugruntowata sie
praktyka niepobierania wpiséw sgdowych od wspomnianego wniosku, a jedynie
optaty za publikacje w Monitorze Sadowym i Gospodarczym.

Na skutek réznic, a takze braku dostosowania ustawy o KRS do Kodeksu spétek
handlowych, sady rejestrowe zaczety zada¢ przedstawiania coraz to nowych doku-
mentéw, niezaleznie od wymogéw okreslonych Ustawa i Przepisami Wprowadza-
jacymi Ustawe. Niektore z sadéw zadaja wiec przedstawienia oswiadczenia przez
kazdego z cztonkéw zarzadu potwierdzajacego fakt, ze nie byt on skazany prawo-
mocnym wyrokiem za przestepstwa wskazane w art. 18 § 2 k.s.h. Ocena powota-
nego przepisu k.s.h. wydaje sie pozostawac¢ poza ramami tematycznymi niniejsze-

4 Por. K. Wiater, Kilka uwag na temat poczatkowego funkcjonowania nowego sposobu rejestracji,
Materiaty konferencyjne ,Nowe prawo spotek”, Poznari — Sierakow 2001, s. 50 i n.
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go artykutu, na marginesie nalezy jednak zauwazy¢, iz przywotany przepis k.s.h.
pomija pewne grupy przestepstw jako nieistotne dla rzetelnosci sprawowania funk-
cji przez cztonkéw zarzadu. Roéwniez jego praktyczne stosowanie stanowi istotne
zaskoczenie dla przedsiebiorcéw (w szczegblnosci ze wzgledu na krétki termin do
uzupetnienia brakéw wniosku)*. Wykonanie zarzadzenia sadu staje si¢ wrecz nie-
mozliwe w przypadku zadania przedstawienia zaswiadczenia z Centralnego Reje-
stru Skazanych o niekaralnosci cudzoziemskiego cztonka zarzadu®.

Inne problemy wynikaja réwniez z niedostosowania regulacji k.s.h. i ustawy o
KRS w zakresie wymogéw dotyczacych umowy spétki. Kodeks wskazuje, ze umo-
wa spétki winna okresla¢ przedmiot dziatalnosci spotki. Ustawa wymaga, by przed-
miot jej dziatalnosci zostat okreslony zgodnie z Polska Klasyfikacja Dziatalnosci, nie
precyzujac jednakze wymaganego stopnia zgodnosci z PKD?. W praktyce pojawity
sie rézne koncepcje okreslania przedmiotu dziatalnosci przez spétki. Przyktadowo,
poprzez dopisanie na formularzu wniosku odpowiedniego rodzaju dziatalnosci
wedtug PKD jednoczes$nie bez zmiany umowy spétki lub poprzez zgtoszenie przed-
miotu dziafalnosci w brzmieniu EKD i zmiane jedynie numeracji klasyfikacji, czy
wreszcie poprzez pefng zmiane umowy spétki w zakresie przedmiotu dziatalnosci
w wyniku wpisania okreslers i numeracji PKD. Kazda z powyzej wskazanych mozli-
wosci byfa poczatkowo przez sady tolerowana, jednakze obecnie, zwazywszy na
ryzyko i konsekwencje odrzucenia wniosku, spétki dokonujg petnej zmiany umo-
wy spotki.

Kolejnym wymogiem wprowadzonym przez Ustawe o KRS jest obowiazek ujaw-
niania w spotkach kapitatowych cztonkéw Rady Nadzorczej wraz z podaniem ich
funkcji w organie oraz wsp6lnikéw spotki posiadajacych ponad 10% kapitatu zakfa-
dowego. Wymaga sie rowniez zaznaczenia, ze wspélnik jest jedynym wspdlnikiem
spotki oraz podania jego adresu. Wymég ten bedzie miat znaczenie przy ocenie czyn-
nosci podejmowanych przez wspdlnika w zwiazku z trescig przepisu art. 173 k.s.h.?.

IV. Podsumowanie

Niewatpliwie pewne ograniczenia sadu i niedociagniecia w jego dziatalnosci
wynikajg z prowadzenia rejestru w systemie informatycznym. Jak wskazano powy-

% Spotkac¢ mozna zarzadzenia sadow rejestrowych, gdzie zobowiazuje sie petnomocnika proceso-
wego wnioskodawcy do ztozenia w terminie 7 dni informadiji (facznie z oryginalnym wypisem z rejestru
handlowego) o jedynym wspdlniku wnioskodawcy bedacym spétka akcyjna prawa szwedzkiego.

2 bidem.

%7 Szerzej na temat probleméw praktycznych z dostosowaniem uméw spétek handlowych z Polskg
Klasyfikacja Dziatalnosci patrz: L. Lesniak, W. tukowski, Wybrane problemy zwiazane ze stosowaniem
ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym, Przeglad Prawa Handlowego 2001, nr9,s. 11 in.

28 Por. W. tukowski, op. cit., s. 65 i n.
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zej, to w zasadzie nie sedzia, lecz pracownik administracyjny i dziatanie systemu
informatycznego decyduja o dacie dokonania wpisu, moze sie takze okaza¢, ze
pion administracyjny oraz system bedzie spetniat decydujaca role w sprawie tresci
wpisu. Stwierdzenie takie nasuwa sie po przeanalizowaniu praktyki stosowania
przepiséw ustawy o KRS, dotyczacych ograniczenia dopuszczalnej ilosci znakéw w
kazdej z rubryk wpisu®. Wyobrazmy sobie bowiem sytuacje, kiedy przedmiot dzia-
talnosci lub firma spotki nie beda spetniaty ww. wymogu. Jakiego rodzaju postano-
wienie zostanie wydane przez sad — czy o niezgodnosci wnioskowanego wpisu z
dopuszczalng iloécig znakéw?

Wskazane w artykule problemy praktyczne funkcjonowania KRS sa efektem co
najmniej kilku naktadajacych sie na siebie okolicznosci. Celem ustawodawcy byto
stworzenie kompleksowej regulacji dotyczacej przedsiebiorcow (k.s.h., u. o KRS), a
polegajacej na wypracowaniu wspdlnej nomenklatury oraz ujednoliceniu prowa-
dzonych w systemach informatycznych rejestréw REGON i PESEL. Wzajemna syn-
chronizacja tych aktéw juz w ujeciu czysto teoretycznym rodzi szereg watpliwosci.

Ponadto potaczenie Krajowego Rejestru Sadowego, Centralnej Informacji KRS
oraz dziatalnosci Monitora Sadowego i Gospodarczego oznacza w praktyce pota-
czenie postepowania administracyjnego i sadowego, co, z przyczyn oczywistych
musiato wywotywac pewne niejasnosci w procesie rejestracji i ,przerejestrowywa-
nia” przedsiebiorcow.

Nie bez znaczenia sg réwniez aspekty techniczne wprowadzania nowego syste-
mu rejestracji — implementacja systemu informatycznego, wprowadzenie formula-
rzy, praktyczne przesuniecie ciezaru decyzyjnego w strone pionu administracyjne-
go, podniesienie kosztow rejestracji. Zaréwno te jak i inne mankamenty sa przyczy-
na wielu krytycznych ocen zaréwno ze strony przedsiebiorcéw, jak i prawnikéw
praktykow.

Niezaleznie od powyzszego mozna stwierdzi¢, iz omawiana regulacja ma szanse
w perspektywie najblizszych dwoch lat (po zakoriczeniu okresu przejsciowego dla
przedsiebiorcéw jednoosobowych, przedsiebiorcéw i organizacji podlegajacych
obowiazkowi ,przerejestrowania” oraz po dokonaniu niezbednych korekt legisla-
cyjnych) spetniac¢ swe podstawowe funkcje — tworzy¢ system zupetny, stojacy na
strazy pewnosci, jawnosci i jasnosci obrotu gospodarczego.

2 Szerzej na ten temat: K. Wiater, op. cit., s. 25 i n.
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REWINDYKACJA
NIERUCHOMOSCI WYWtASZCZONYCH
W TRYBIE DEKRETU WYWLASZCZENIOWEGO
Z DNIA 7 KWIETNIA 1948 R.

Wprowadzenie

Brak w polskim systemie prawnym ustawy reprywatyzacyjnej spowodowat, iz
osoby ktére wywtaszczono z nieruchomosci w okresie PRL, zaczety wystepowac z
zadaniami wzruszenia orzeczen, na mocy ktérych odebrano im nieruchomosci,
wykorzystujac w tym celu dostepne srodki prawne. Wnioskéw takich zgtoszono w
Polsce co najmniej kilka tysiecy. Jest to stosunkowo niewiele jezeli weZmie sie pod
uwage skale w jakiej po Il wojnie $wiatowej wtadze komunistyczne pozbawiaty
osoby fizyczne i prawne ich mienia. Jednak wtasnie w odniesieniu do nieruchomo-
$ci wywlaszczonych okazato sie, ze istnieja srodki prawne dajace mozliwos¢ sku-
tecznego dochodzenia praw przez poprzednich wtascicieli.

Poprzez wywtaszczenie' rozumie sie w prawie polskim przejecie nieruchomosci
na podstawie indywidualnych decyzji administracyjnych?. W pojeciu tym nie
mieszcza sie zatem te nieruchomosci, ktére zostaty przejete przez Parstwo z mocy
prawa (np. reforma rolna).

Decyzje wywlaszczeniowe podlegaja obecnie kontroli administracyjnej w ra-
mach postepowania o stwierdzenie niewaznosci decyzji?, albo w ramach wznowie-

' T. Wos: Wywlaszczenie i zwrot nieruchomosci, Warszawa 1998, s. 21 i n. gdzie autor przedstawit
przyjety w doktrynie i w polskim systemie prawnym klasyczny model instytucji wywfaszczenia.

2 Decyzje wywlaszczeniowe wydawane byty na podstawie nastepujacych aktéw prawnych:

—dekretu z 7 kwietnia 1948 r. o wywtlaszczeniu majatkéw zajetych na cele uzytecznosci publicznej
w okresie wojny 1939-1945 (Dz.U. Nr 20, poz. 138 ze zm.),

—dekretu z 26 kwietnia 1949 r. o nabywaniu i przekazywaniu nieruchomosci niezbednych dla reali-
zacji narodowych planéw gospodarczych,

— ustawy z 22 kwietnia 1959 r. o remontach i odbudowie oraz wykarczaniu budowy i nadbudowie
budynkow (Dz.U.z 1968 r. Nr 36, poz. 249 ze zm.),

— ustawy z 12 marca 1958 r. o zasadach i trybie wywtaszczania nieruchomosci (Dz.U. z 1974 r. Nr
10, poz. 61),

—w ograniczonym zakresie do 1989 r. — ustawa z 29 kwietnia 1985 r. o gospodarce gruntami i wy-
wiaszczaniu nieruchomosci (Dz.U. Nr 22, poz. 99 ze zm.).

SArt. 1560 n. k.p.a.
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nia postepowania administracyjnego®. Te postepowania nadzorcze stanowig w isto-
cie postepowania rewindykacyjne i wtasnie w ramach nadzwyczajnych postepo-
warh administracyjnych poprzedni wtasciciele uzyskuja szanse odzyskania nieru-
chomosci lub mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania na podstawie art. 153 oraz
art. 160 k.p.a.

Ponizej zostana przedstawione zagadnienia rewindykacyjne zwigzane z dekre-
tem z 7 kwietnia 1948 r. o wywfaszczeniu majatkow zajetych na cele uzytecznosci
publicznej w okresie wojny 1939-1945° — (dalej powotywany jako dekret wywtasz-
czeniowy). Byt to pierwszy akt prawny PRL regulujacy wywtaszczanie nieruchomo-
Sci. Obowiazywat w okresie od 16 kwietnia 1948 r. do dnia 5 kwietnia 1958 . Na
jego podstawie przejmowano nieruchomosci gtéwnie w wiekszych miastach (w
szczeg6lnosci w Poznaniu, Krakowie, Bydgoszczy, Czestochowie oraz todzi). Sta-
nowit on istotne uzupetnienie regulacji zawartych w dekrecie z 8 marca 1946 r. o
majatkach opuszczonych i poniemieckich® w zakresie przejmowania przez Pan-
stwo nieruchomosci zajetych przez wtadze okupacyjne, a ktére latach 1944-1945
przeszty we wiadanie polskich wiadz. Byt to lakoniczny akt prawny (zawierat zaled-
wie 9 artykutéw). Ta lakoniczno$¢ powoduie, iz jego interpretacja w ramach poste-
powan rewindykacyjnych sprawia wiele probleméw. Dla postepowar rewindyka-
cyjnych istotne znaczenie ma orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Sad ten bowiem na przestrzeni lat 1991-2003 wypracowat linie orzecznictwa doty-
czaca przepisdw powotanego dekretu wywtaszczeniowego.

Materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci wywlaszczenia

Art. 2. Wywlaszczenie przewidziane w art. 1 ust. T dotyczy¢ moze tylko tych
nieruchomosci, ktére:

1) zajete zostaly: a) na cele budowy, rozwoju i utrzymania urzadzen komunikagji
publicznej, b) na cele przedsiebiorstw podstawowych gatezi gospodarki narodo-
wej, bedacych przedsiebiorstwami parstwowymi lub przejetych na wiasnos¢ Pan-
stwa, ) na cele wojskowe, d) pod ulice i place publiczne, skwery, zielefice, parki,
place sportowe i cmentarze, e) pod zalesienia lub na melioracje, f) na cele uzytecz-
nosci publicznej,

2) sa nadal uzytkowane na cele wymienione w pkt. 1 lub w planach zagospoda-
rowania przestrzennego badz w wytycznych do tych planéw sa przewidziane na
cele wymienione w pkt. 1 i zostaty czesciowo lub catkowicie zagospodarowane z

*Art. 145in. k.p.a.
®Dz.U. Nr 20, poz. 138 ze zm.
©Dz.U.Nr 13, poz. 86 ze zm.
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funduszéw publicznych badz tez zagospodarowanie ich jest przewidziane do reali-
zacji w pierwszej kolejnosci planu.

Na podstawie omawianego aktu prawnego wywtaszczeniu podlegaty nierucho-
mosci zajete w okresie od 1 wrze$nia 1939 r. do 9 maja 1945 r. na jeden z celéw
okreslonych w art. 2 pkt 1 dekretu wywtaszczeniowego:

a) na cele budowy, rozwoju i utrzymania urzadzen komunikacji publicznej,

b) na cele przedsiebiorstw podstawowych gatezi gospodarki narodowej, beda-

cych przedsiebiorstwami panstwowymi lub przejetych na wiasnos¢ Paristwa,

c) na cele wojskowe,

d) pod ulice i place publiczne, skwery, zielerice, parki, place sportowe i cmenta-

rze,

e) pod zalesienia lub na melioracje,

f) nacele uzytecznosci publiczne;.

Drugim warunkiem dopuszczalnosci wywtaszczenia byto nieprzerwane wiada-
nie nieruchomoscia przez Skarb Parstwa, zwigzek samorzadu terytorialnego lub
przedsiebiorstwo panstwowe od zakoriczenia wojny do dnia 16 kwietnia 1948 r.
(data wejscia w zycie dekretu) i uzytkowanie jej na jeden z celéw wymienionych w
pkt. T lub w planach zagospodarowania przestrzennego badz w wytycznych do
tych planéw sa przewidziane na te cele i zostaty czeSciowo lub catkowicie zagospo-
darowane z funduszéw publicznych badz tez zagospodarowanie ich jest przewi-
dziane do realizacji w pierwszej kolejnosci planu.

Przestanki te maja o tyle istotne znaczenie, iz wydanie decyzji wywtaszczenio-
wej, mimo iz jedna z powyzszych przestanek nie zostata spefniona, oznacza wyda-
nie decyzji z naruszeniem prawa, ktore jest w orzecznictwie NSA uznawane za ,ra-
Zace naruszenie prawa” w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. i stanowi podstawe
do wydania decyzji stwierdzajacej niewaznos¢ wywtaszczenia albo tez do stwier-
dzenia, iz orzeczenie wywtaszczeniowe zostato wydane z naruszeniem prawa.

Interpretacja pojecia ,,zajecie nieruchomosci” i ,wladanie”

Zgodnie z przyjeta przez Naczelny Sad Administracyjny od 1992 r.” linig orzecz-
nictwa uzyty w art. 2 dekretu zwrot ,zajecie nieruchomosci” oznacza wytacznie
wiadcze zajecie wbrew woli wiasciciela (rowniez — NSA Warszawa wyrok z 23 listo-
pada 1993 r., sygn. IV SA. 202/93, ONSA 1994, z. 4, poz. 156). W pojeciu tym nie
miesci sie zatem cywilistyczne posiadanie nieruchomosci na podstawie powolanego
przez strony okreslonego stosunku cywilno-prawnego (umowy dzierzawy, umowy

7 Stanowisko takie zajat NSA w Warszawie w wyroku z 30 lipca 1992 r. (sygn. akt IV SA. 1181/91,
niepublikowany).
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najmu). To stanowisko powt6rzyt NSA m.in. w wyroku z 21 lutego 1997 r.?, stwier-
dzajac, ze ,Uzyty w art. 2 tego dekretu zwrot ,,nieruchomosci, ktdre zajete zostaty”
oznacza wladcze zajecie wbrew woli dotychczasowego wiasciciela. Takie rozumie-
nie tego zwrotu prowadzi do wniosku, ze zajecie nieruchomosci na jeden z celéw
okreslonych w omawianym przepisie na podstawie umowy najmu oraz posiadanie
takiej nieruchomosci w dniu wejscia w zycie dekretu przez jeden z podmiotéw wy-
mienionych w art. T ust. 1-w zwigzku z zawarta umowa najmu nie spefnia warun-
kow art. 2 pkt 1 pow. dekretu”.

Na uwage zastuguje ponadto wyrok NSA w Warszawie z 14 maja 1998 r.%, w kt6-
rym zostata dokonana wykfadnia historyczna art. 2 i stwierdzono, co nastepuje , Usta-
wa z 30 grudnia 1949 r. o zmianie niektdrych przepiséw dekretu z 7 kwietnia 1948 r. o
wywlaszczaniu majatkéw zajetych na cele uzytecznosci publicznej w okresie wojny
1939-1945 (Dz.U. Nr 65, poz. 527) wprowadzono zmiane miedzy innymi w art. 1
ust. 1 zastepujac wyrazy ,w posiadaniu” wyrazami ,we wladaniu”. Dokonana noweli-
zacja wprowadzajac pojecie ,wladanie” dopuszczala wywlaszczenie réwniez wéw-
czas, gdy wladanie nieruchomoscig bylo bezprawne i nie nosito w sobie cech wladania
samoistnego ,jak wlasciciel”. Bez znaczenia byt wiec tytut posiadania, podobny poglad
zostaf przedstawiony w wyroku NSA z 30 lipca 1992 r. (sygn. akt IV SA. 1181/91). Za
takim rozumieniem tego przepisu moze réwniez przemawiac wystapienie posla spra-
wozdawcy Henryka Dabrowicza na 74 posiedzeniu Sejmu w dniu 30 grudnia 1949r.
poswieconym oméwieniu projektu ustawy z 30 grudnia 1949 r. o zmianie niektdrych
przepiséw dekretu z 7 kwietnia 1948 r. (patrz stenogram posiedzenia sejmu)”.

Ponadto w ramach interpretacji omawianego pojecia wytonita sie kwestia tego,
czy zajecie jedynie czesci nieruchomosci upowazniato do wywtaszczenia nieru-
chomosci. W tym przypadku zdaniem NSA na podstawie przepiséw omawianego
dekretu dopuszczalne byto wywtfaszczanie wytacznie tych nieruchomosci, ktére
zostaly wladczo zajete w catosci (patrz wyrok NSA z 23 listopada 1993 r., IV SA202/
93, ONSA 1994, z. 4, poz. 156, oraz NSA Warszawa wyrok z 4 stycznia 1999 r.,
sygn. IV SA 1326/98 niepubl.).

Wydanie decyzji wywlaszczeniowej jezeli przestanka ta nie zostata spetniona
moze w konkretnej sprawie oznacza¢, ze wywtaszczenia dokonano z razacym na-
ruszeniem prawa. Wywtaszczenie nieruchomosci w trybie przepiséw dekretu byto
rowniez niedopuszczalne, jezeli nieruchomos¢ po 9 maja 1945 r. znajdowata sie
we wiadaniu wiascicieli. Takimi sSrodkami dowodowymi powotywanymi przez po-
przednich wiascicieli i ich nastepcéw prawnych w ramach na okoliczno$¢ wtadania
przez nich nieruchomoscia sg kwity podatkowe, pisma wzywajace do przeprowa-
dzenia remontu budynku, postanowienia o wykonaniu postanowienia o wprowa-
dzeniu w posiadanie nieruchomosci.

8 Sygn. akt IV SA 962/95, niepubl.
% Sygn. IV SA 1611/97 niepubl.

66



Rewindykacja nieruchomosci wywlaszczonych...

Pojecie ,,celu uzytecznosci publicznej”

W przewazajacej wiekszosci w wydanych w latach 1949-1952 decyzjach, pod-
stawg faktyczna wywlaszczenia byto zajecie nieruchomosci na ogélnie wskazany
cel uzytecznosci publicznej. Brak Scistej definicji pojecia , uzytecznosci publicznej”,
zadecydowat o tym, ze interpretacja tego pojecia zalezy od okolicznosci danej
sprawy. W wyroku z 25 czerwca 1999 r."® NSA uznat, Ze nie ma stafego, trwafego i
niezmiennego przedmiotu tej definicji, przy czym definicja ta musi by¢ interpreto-
czeniowego cele mieszcza sie w pojeciu uzytecznosci publicznej, to uzyty w art. 2
ust. 1 lit. f dekretu termin ,,cele uzytecznosci publicznej” nie oznacza, ze ustawo-
dawca postuzyt sie tym terminem w znaczeniu szerokim i obejmuje nim wszystko
to, co za cel taki mogtoby by¢ uznane'. NSA nie dopuszcza wiec rozszerzajacej
wykfadni pojecia ,uzytecznos¢ publiczna”.

Z orzecznictwa NSA mozna wywies¢ zasady interpretacji tego pojecia. | tak w
jednym z orzeczer stwierdzono, iz:

Pojecie ,cele uzytecznosci publicznej” nalezy do tych pojec niedookreslonych,
ktérym w ujeciu historycznym nadaje sie wielokrotnie rézny sens w zaleznosci od
tego jaka role przypisuje sie instytucjom paristwowym i komunalnym w spefnianiu
przez nich funkcji w interesie ogdtu spofeczenstwa. Generalnie w pojeciu uzyteczno-
sci publicznej miesci sie wszystko to co jest ogdlnie dostepne dla calego spoleczeri-
stwa jak i poszczegdlnych jego cztonkdw. Przeciwieristwem tego pojecia jest wszyst-
ko to, co stuzy zaspokojeniu potrzeb wylacznie jednej osoby, kilku osobom czy tez
scisle okreslonych grup spolecznych czy zawodowych, na potrzeby okreslonych
podmiotéw prawnych (Naczelny Sad Administracyjny Warszawa wyrok z 28 marca
1996 r., sygn. IV 94SA. 1500/94).

Interpretacja pojecia uzytecznosci publicznej niezwykle istotne znaczenie miata
w odniesieniu do oceny legalnosci wywtaszczei nieruchomosci zajetych przez
Urzedy Bezpieczenstwa Publicznego. Oceniajac te kwestie NSA uznat, ze to urze-
dy bezpieczeristwa miaty sprawowac funkcje publiczne, nie jest oczywiscie rowno-
znaczne z pojeciem ,uzytecznosci publicznej” (NSA Warszawa m.in. wyroki z 4
grudnia 1995 r., sygn. IV SA 935/94, 28 marca 1996 r., IV SA 1500 niepubl., 13
kwietnia 2000 r., sygn. | S.A. 398/00 niepubl.). Dlatego zajecie nieruchomosci
przez UBP nie moze by¢ uznane za realizacje uzytecznosci publicznej. W zwiaz-
ku z tym w powotanych powyzej wyrokach NSA uznat, iz wywtaszczenie na cele
UBP oznacza przejecie nieruchomosci, mimo Ze nie zostata spetniona materialno-
prawna przestanka dopuszczalnosci wywfaszczenia.

Istotne znaczenie miata réwniez ocena, czy wywfaszczenie nieruchomosci rol-

10Syen. akt IV SA1213/97.
" NSA Warszawa wyrok z 23 sierpnia 2002 r., sygn. | SA.\ 2645/00 niepubl.
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nych pod urzadzenie pracowniczych ogrodéw dziatkowych miesci sie w pojeciu
uzytecznosci publicznej'?. W tej kwestii NSA wyrazit swoja ocene w wyroku z 18
kwietnia 2002 roku™. W orzeczeniu tym trafnie stwierdzono, ze skoro w okresie
obowiazywania omawianego dekretu obowiazywat art. 1 ust. 4 ustawy z 9 marca
1949 r. o pracowniczych ogrodach dziatkowych™ uznajacy pracowniczy ogréd
dziatkowy za urzadzenie uzytecznosci publicznej, to tym samym dopuszczalne
byto wywtaszczenie nieruchomosci na ten cel w Swietle art. 2 ust. 2 powotanego
dekretu. Istotne znaczenie dla postepowan rewindykacyjnych maja réwniez orze-
czenia sadu administracyjnego stwierdzajace, ze zajecie nieruchomosci przez
przedsiebiorstwo panstwowe dla celéw mieszkaniowych (mieszkania dla pracow-
nikéw) nie miesci sie w pojeciu uzytecznosci publicznej®.

Po poczatkowych rozbieznosciach w wyroku z 13 kwietnia 1999 r." przyjeto, iz
,uzytkowanie obiektu jako kina miesci sie w celach uzytecznosci publicznej i ten po-
glad nalezy podzieli¢, gdy sie zwazy, ze wprawdzie kina nalezg do obiektéw stuzacych
rozrywce, to film zostat zaliczony do débr kultury, a zatem propagowanie przez insty-
tucje paristwowe sztuki filmowej miesci sie w celach uzytecznosci publicznej”.

Wywlaszczenie a przywrécenie
posiadania nieruchomosci opuszczone;j

Zgodnie z powotanym powyzej art. 6 ust. 1-2 dekretu nie mogto by¢ przywréco-
ne posiadanie majatku opuszczonego, ktérego wywtaszczenie byto dopuszczalne
na zasadzie art. T omawianego dekretu wywtaszczeniowego. Natomiast wykonanie
zapadtych przed wejsciem w zycie niniejszego dekretu orzeczen sadowych, jak
réwniez toczace sie lub wszczete postepowanie sadowe o przywrdcenie posiada-
nia majatku wymienionego w art. 1 ulegaty zawieszeniu na wniosek ubiegajacego
sie o wywlaszczenie. Na tle tego przepisu istotne watpliwosci interpretacyjne wy-
wotywata kwestia czy wydanie postanowienia o przywréceniu posiadania oznacza
automatycznie, ze niedopuszczalne byto jej wywtaszczenie.

W pierwszej precedensowej sprawie organ orzekajacy uznat, iz przywrécenie
posiadania nieruchomosci opuszczonej po dniu 16 kwietnia 1948 r. oznacza, iz
wywtaszczenie nie jest dopuszczalne. Poglad ten podzielit pierwotnie Naczelny Sad
Administracyjny'’. Jednak w wyniku rozpatrzenia rewizji nadzwyczajnej od tego

12 Patrz wyrok SN z 6 sierpnia 1998 r., lll RN 77/99 dotyczacy decyzji wywtaszczeniowych wyda-
nych po 1958 r.

'3 Sygn. akt | SA 2444/00 niepubl.

" Dz.U.Nr18, poz. 117.

> Wyrok NSA w Warszawie z 4 listopada 1997 ., sygn. akt IV SA 382/97 niepubl.

16 NSA Warszawa sygn. IV SA 984/97.

17 Patrz wyrok NSA z 28 kwietnia 2000 r., sygn. akt | SA 1480/99.
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wyroku, Sad Najwyzszy w wyroku z 21 wrze$nia 2001 r."® uznat, ze interpretacja
taka jest nieprawidtowa, stwierdzajac ,jezeli z uzasadnienia postanowienia o przy-
wréceniu posiadania nieruchomosci na podstawie art. 15 ust. 1 dekretu o majatkach
opuszczonych i poniemieckich, jak i z protokofu rozprawy, nie wynika, ze postano-
wienie to zostalo wydane po ustaleniu nieistnienia przeszkody, o ktérej mowa w art.
6 ust. 1 dekretu (...) [wywlaszczeniowego], to nie moze byc ono uznane za dowdd,
Ze nieruchomos¢ ta nie byfa zajeta w okresie od dnia 1 wrzesnia 1939 r. do dnia
9 maja 1945 na cel uzytecznosci publicznej”.

Zatem samo wydanie po dniu wejscia w zycie dekretu wywtaszczeniowego po-
stanowienia o przywréceniu posiadania nie ma wiekszego znaczenia dla oceny po-
stepowania wywtaszczeniowego. Jezeli jednak postanowienie o przywréceniu po-
siadania zostato wydane przed dniem 16 kwietnia 1948 r. i istniejg dowody po-
twierdzajace jego wykonanie, to potwierdzaja one okolicznos¢ wykonywania przez
wiasciciela jego uprawnien wiascicielskich. Nie ma przy tym znaczenia objecie lo-
kali w budynku publiczng gospodarka lokalami i wytaczenie dysponowania nimi
przez wiasciciela. Obowigzujacy wowczas dekret z 21 grudnia 1945 r. o publicznej
gospodarce lokalami' wytgczat dysponowanie lokalami przez wiascicieli. NSA w
wyroku z 23 lipca 2002 r. (sygn. | SA 2538/01) stwierdzit, Ze nie mozna automatycz-
nie uznawac, iz wydanie postanowienia o przywrdceniu posiadania nieruchomosci
opuszczonej oznacza, ze wiasciciel zostat wprowadzony w posiadanie. Takim do-
kumentem jest natomiast bezsprzecznie postanowienie (zarzadzanie) o wykonaniu
postanowienia o przywréceniu posiadania.

Ponadto istotne znaczenie, co wskazuje oméwione ponizej orzecznictwo, miat
art. 6 dekretu dotyczacy relacji pomiedzy wywtfaszczeniem a regulacja zawarta w
dekrecie z 8 marca 1946 r. o majatkach opuszczonych i poniemieckich (Dz.U. Nr
13, poz. 87 ze zm.).

Ponizej zostang oméwione najistotniejsze elementy tego postepowania rewin-
dykacyjnego w oparciu o orzecznictwo Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego dotyczace oceny legalnosci wywtaszczer na podstawie tego aktu.

Zagadnienia procedury wywlaszczeniowej

Omawiany dekret wywtaszczeniowy w zakresie procedury wywtaszczeniowej
odsytat do przepiséw Rozporzadzenia Prezydenta RP z 24 kwietnia 1934 — Prawo o
postepowaniu wywtaszczeniowym. Odestanie to miafo jednak ograniczony zakres
i zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4 powotanego dekretu wywtfaszczeniowego powiado-
mienie wlasciciela lub posiadacza nieruchomosci w toku czynnosci wstepnych po-

'8 Sygn. akt Il RN 214/00, OSNAP z 2002 r. Nr 13, poz. 297.
1 Dz.U. Nr4, poz. 27 ze zm.
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stepowania przygotowawczego i wywtaszczenia dokonywane byto przez ogtosze-
nie w Wojewo6dzkim Dzienniku Urzedowym i przez wywieszenie odpisu tych ogfo-
szef w siedzibie wtasciwego zarzadu gminnego lub miejskiego nie zas poprzez pi-
semne zawiadomienie wtasciciela czy tez prowadzenie z nim rokowan. Do wnio-
sku wywlfaszczeniowego wystarczato zataczy¢ tylko ogélny plan sytuacyjny.

Faktyczne zakoriczenie postepowania wywtaszczeniowego nastepowato po-
przez wydanie orzeczenia o wykonaniu wywfaszczenia (art. 41 § 1 Prawa o poste-
powaniu wywtaszczeniowym).

Odszkodowanie

Omawiany dekret dopuszczat wydanie decyzji o wywtaszczeniu bez orzekania o
odszkodowaniu. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 6 omawianego dekretu ustalenie od-
szkodowania nastepowato, tylko jezeli wywtaszczony zgtosit taki wniosek. JezZeli
zatem wniosek o ustalenie odszkodowania nie zostat ztozony, to organ nie wydawat
decyzji ustalajacej odszkodowanie.

Nalezy przy tym wskaza¢ na art. 7 ustawy z 29 grudnia 1951 r.?°, zgodnie z kt6-
rym niezakofczone do stycznia 1952 r. postepowania odszkodowawcze w spra-
wach wywtaszczer miaty by¢ odtad prowadzone na podstawie przepiséw dekretu
z 26 kwietnia 1949 . 0 nabywaniu i przekazywaniu nieruchomosci niezbednych
dla realizacji narodowych planéw gospodarczych?'. To za$ oznacza, ze zastosowa-
nie do tych wszystkich spraw miat art. 39 ust. 1 powotanego dekretu z 26 kwietnia
1949 r., ktory przewidywat, Ze roszczenia odszkodowawcze przedawniaja sie po
uptywie trzech lat od dnia, w ktérym orzeczenie o wywtfaszczeniu stato sie ostatecz-
ne w toku instancji. Jezeli zatem nie zostat zgtoszony do wiasciwego organu wnio-
sek o ustalenie odszkodowania w tym terminie, ani nie zachodzita inna przestanka
powodujaca zawieszenie albo przerwanie biegu terminu przedawnienia, to wysu-
niecie dzis roszczenia o ustalenie odszkodowania, albo kwestionowanie legalnosci
samego wywlaszczenia nie bedzie skuteczne.

Organ wiasciwy do przeprowadzenia
postepowania wywlaszczeniowego

W pierwszej potowie lat dziewiecdziesiatych istniaty watpliwosci interpretacyj-
ne dotyczace tego jaki organ jest uprawniony do prowadzenia postepowania

20 Ustawa z 29 grudnia 1951 r. zmieniajaca dekret dnia 26 kwietnia 1949 r. o nabywaniu i przekazy-
waniu nieruchomosci niezbednych dla realizacji narodowych planéw gospodarczych (Dz.U. z 1952 .
Nr4, poz. 25).

'Dz.U.z1952r.Nr4 poz. 31.
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w sprawie stwierdzenia niewaznosci orzeczen wywtaszczeniowych wydanych
do 13 kwietnia 1950 r. przez Wojewodéw, a po tej dacie przez Prezydia Woje-
woédzkich Rad Narodowych. Przepis art. 157 § 1 k.p.a. wskazuje, ze organem
wiasciwym rzeczowo jest organ wyzszego stopnia, a gdy decyzja zostata wydana
przez ministra lub samorzadowe kolegium odwotawcze — ten organ. Watpliwosci
interpretacyjne w tym zakresie rozwiat wyrok Sadu Najwyzszego z 3 wrze$nia
1998 .22, w ktérym potwierdzono zasade, iz wiasciwos¢ rzeczowa organu admi-
nistracyjnego do stwierdzenia niewaznosci decyzji o wywlaszczeniu nieruchomo-
$ci nalezy oceniac wedtug przepiséw prawa materialnego, obowiazujacych w da-
cie wydania tej decyzji.

W przypadku omawianego dekretu oznacza to zatem, iz skoro decyzje wywtasz-
czeniowe wydawat w pierwszej instancji organ wojewddzki, to organem wyzszego
stopnia byt wiasciwy minister (Minister Administracji Publicznej, od 1950 r. Minister
Gospodarki Komunalnej, a od 1952 r. odwotawcze komisje wywfaszczeniowe przy
prezydiach wojewddzkich rad narodowych?®). Oznacza to, iz obecnie organem
wiasciwym do przeprowadzenia postepowania odszkodowawczego jest zawsze
minister albo organ centralny odpowiedzialny za sprawy gospodarki nieruchomo-
$ciami (w tym wywtaszczen). W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym przepi-
sem, kt6ry wskazuje organ centralny w wiasciwosci ktérego znajduje sie gospodar-
ka nieruchomosciami to art. 3 ust. T ustawy dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami?. Zgodnie z tym przepisem organem tym jest obecnie Prezes
Urzedu Mieszkalnictwa i Rozwoju Miast. Zatem to wiasnie Prezes UMiRM jest or-
ganem wiasciwym do rozpatrzenia wnioskéw rewindykacyjnych dotyczacych po-
wotanego dekretu wywtaszczeniowego.

Whiosek o zwrot nieruchomosci wywlaszczone;j

Odczytujac literalnie art. 136 ust. 3 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami® nalezy uzna¢, iz poprzednim wiascicielom i ich spadkobier-
com przystuguje roszczenie o zwrot nieruchomosci wywtfaszczonej. Jednak zwrot
nieruchomosci jest dopuszczalny tylko wtedy kiedy cel dla jakiego nieruchomosé
wywlaszczono nie zostat zrealizowany (art. 136—137 tej ustawy). A podstawa do
wydania decyzji wywtaszczeniowych w trybie omawianego dekretu byto uprzednie
zrealizowanie celu wywtaszczenia i w zwiazku z tym nie moze by¢ mowy o zbed-

22111 RN 83/98, OSNAP 1999/9/293.

2 Art. 25 § 2 Prawa o postepowaniu wywtfaszczeniowym oraz art. 6 ustawy z 29 grudnia 1951 r.
zmieniajacej dekret dnia 26 kwietnia 1949 r. o0 nabywaniu i przekazywaniu nieruchomosci niezbed-
nych dla realizacji narodowych planéw gospodarczych (Dz.U. z 1952 r. Nr 4, poz. 25).

2 Dz.U.z2000r. Nr46, poz. 543 ze zm.

#Dz.U.z2000r. Nr 46, poz. 543 ze zm.
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nosci w rozumieniu art. 137 u.g.n. W takiej sytuacji wydaje sie zatem w praktyce
decyzje o odmowie zwrotu. Dlatego tez niecelowe jest sktadanie wnioskéw o
zwrot nieruchomosci wywtaszczonych w trybie tego dekretu®.

Orzecznictwo Trybunatu w Strasbourgu

Skargi wywtaszczonych wiascicieli stanowig istotny udziat wiréd skarg sktada-
nych przeciwko Polsce w Europejskim Trybunale Praw Cztowieka. Co do zasady
wywlaszczenia w trybie powotanego dekretu nie wchodza w zakres jego wiasciwo-
éci. Trybunat jest juz jednak wiasciwy do oceny samych postepowan rewindykacyj-
nych, jezeli sg to zdarzenia zaistniate po 1 maja 1993 roku. Waznym orzeczeniem
w tym wzgledzie jest wyrok Trybunatu z 19 czerwca 2001 r. w sprawie Zwierzyrski
przeciwko Polsce?, ktéry zakonczyt jedna z ,ciekawszych” spraw rewindykacyj-
nych w Polsce. Sprawa ta dotyczy dochodzenia przez nastepcéw prawnych po-
przedniego wiasciciela praw do nieruchomosci wywtaszczonej w trybie dekretu
wywlaszczeniowego, po tym jak sama decyzja wywtaszczeniowa zostata uniewaz-
niona.

W sprawie tej Trybunat wskazat, ze opdéZznianie przez organy paristwowe wyko-
nania orzeczenia rewindykacyjnego przekracza ,rozsadny czas” a tym samym na-
rusza art. 6 § 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci®®.
Orzeczenie to zawiera istotne wskazoéwki dotyczace zasad jakie obowiazujg organy
administracji publicznej w ramach szeroko rozumianego postepowania wywtasz-
czeniowego.

Orzeczenie to ponadto wskazuje jeszcze na jedna rzecz, ze samo wydanie decy-
zji anulujacej wywtaszczenie, nie oznacza niestety korica postepowania majacego
na celu faktyczne odzyskanie nieruchomosci.

%6 Poglad wyrazony przez M. Krasowska (w:) J. Szachufowicz, M. Krassowska. A. tukaszewska, Go-
spodarka Nieruchomosciami — Przepisy i komentarz, Warszawa 2002, s. 543, ze nieruchomosci te pod-
legaja pod instytucje zwrotu nieruchomosci wywtaszczonych nie oznacza bowiem wecale, Ze mozna je
skutecznie zwraca¢, skoro w praktyce nie mozna wykaza¢, ze cel wywfaszczenia nie zostat zrealizowa-
ny.

27 Nr 34049/96, ombwienie, M. A. Nowicki, ,Palestra” 2001, z. 11-12,s. 131.
% Dz.U.Nr 61, poz. 284 ze zm.
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KONWALIDACJA WADLIWE] ROZPRAWY
ORAZ CZESCIOWE UCHYLENIE WYROKU W SWIETLE
BEZWGLEDNYCH PRZYCZYN
ODWOLAWCZYCH Z ART. 439 § 1 K.PK.

(na marginesie wyroku Sadu Najwyzszego z 21 listopada 2001 r.,
[ KKN 81/07)

. Problematyka bezwzglednych przyczyn odwotawczych okreslonych w art.
439 § 1 k.p.k. jest niezmiernie bogata i dostarcza wielu interesujacych, wartych
rozwazenia kwestii. Jesli zwazy sie na range uchybier okreslonych wart. 439 § 1
k.p.k. i skutki stwierdzenia przez sad odwotawczy, iz jednym z nich dotkniete jest
orzeczenie sadu | instancji, w szczeg6lnosci na zakaz badania przez sad odwo-
tawczy, czy dane uchybienie mogto mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia, staje sie ja-
snym dlaczego wiasnie ta cze$¢ zagadnien zwigzanych z kontrolg odwotawcza
ma szczegoblnie donioste znaczenie dla praktyki stosowania prawa i jest przed-
miotem licznych wypowiedzi Sadu Najwyzszego oraz doktryny. W niniejszym
opracowaniu pragne poswieci¢ kilka uwag dwém problemom kontroli odwotaw-
czej zwiazanym ze stwierdzeniem bezwzglednych przyczyn odwotawczych okre-
Slonych wart. 439 § 1 k.p.k. Inspiracja do ich podjecia byly rozwazania i poglady
wypowiedziane przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 21 listopada
2001 r.,, I KKN 81/01. Pierwszy z tych probleméw dotyczy zagadnienia konwali-
dacji uchybieri stanowigcych bezwzgledne przyczyny odwotawcze, a w szczegél-
nosci powtérzenia czesci rozprawy, na ktérej nie byt obecny jeden z cztonkéw
sktadu orzekajacego, oskarzony lub obronca, ktérych udziat byt obowigzkowy,
jako sposobu tej konwalidacji, drugi zas dotyczy zwigzku miedzy takimi uchybie-
niami a zakresem w jakim nastepuje uchylenie wyroku, co do ktérego zachodzi
bezwzgledna przyczyna odwotawcza.

[l. Konwalidacja to usuniecie z mocg wsteczna wady, jaka dotknieta jest czyn-
nos¢ procesowa, zespdt czynnosci lub cate postepowanie jeszcze przed wydaniem

TOSNKW 2002, z. 5-6, poz. 43.
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orzeczenia koriczacego proces?. Wazny jest tu fakt, iz usuniecie uchybienia naste-
puje bez wniesienia srodka odwotawczego®, cho¢ mozliwe sa w tym zakresie pew-
ne wyjatki. Chodzi tu przede wszystkim o mozliwos¢ usuniecia braku polegajacego
na prowadzeniu postepowania i wydaniu wyroku przez sad | instancji pomimo bra-
ku wniosku o Sciganie (art. 439 § 1 pkt 5 wzw. zart. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.). W doktry-
nie dopuszcza sie¢ bowiem mozliwos¢ ztozenia tego wniosku przez pokrzywdzone-
go takze w postepowaniu odwotawczym?*. M. Cieslak proponowat, aby na okresle-
nie powyzszej konstrukcji uzywac pojecia ,sanacja”, gdyz chodzi o neutralizacje
(,unieszkodliwienie”) uchybienia przez odebranie mu mozliwosci szkodzenia inte-
resom stron, a zwlaszcza mozliwosci wptywu na tres¢ wyroku®.

W doktrynie podnosi sig, iz nie moze nastapi¢ konwalidacja uchybienia powo-
dujacego niewaznos¢ z mocy samego prawa, gdyz dziata ona ex tunc®. Konieczne
jest tu pewne doprecyzowanie tego stanowiska. Najpierw uwaga natury terminolo-
gicznej. W zasadzie mozna méwi¢ o konwalidacji czynnosci procesowej, a nie
uchybienia, jakim jest ona dotknieta. Uchybienie moze by¢ natomiast usuniete, czy
naprawione. W tym znaczeniu rzeczywiscie niemozliwe jest konwalidowanie takiej
czynnosci procesowej, jaka jest niewazne z mocy prawa orzeczenie sadu. Nato-
miast uzywany czesto zwrot ,konwalidacja uchybienia”” nalezy traktowac jako pe-
wien niezbyt precyzyjny skrot myslowy. Nalezy tez zauwazy¢, iz pojeciowo nie-
mozliwa jest konwalidacja orzeczenia niewaznego z mocy prawa (usuniecie uchy-
bienia, jakim jest ono dotkniete) zanim nie zostanie wydane to orzeczenie, gdyz
niewaznos¢ jest cechg orzeczenia, np. wydanego przez sad orzekajacy w sktadzie
nieznanym ustawie. Niewaznos$¢ nie dotyczy bowiem postepowania i czynnosci
podejmowanych w jego toku, a powstaje dopiero w momencie wydania orzecze-
nia przez sad, za$ uchybienie powodujace niewaznos¢ dotyczy wytacznie tego

2S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2001, s. 56; T. Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk,
J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1998, s. 352; podobnie, cho¢ nieco inaczej W. Dasz-
kiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdle, t. Il, Bydgoszcz 2001, s. 40.

3S. Waltos, Proces..., s. 56.

4Zob. przyktadowo J. Grajewski, Sciganie na wniosek w polskim procesie karnym, Gdarisk 1982,
s. 116; T. Grzegorczyk, Whnioskowy tryb $cigania czynéw karalnych, £6dz 1986, s. 305.

> M. Cieslak, Glosa do postanowienia SN z 13 listopada 1967 ., Rw 1024/67, Paristwo i Prawo 1968,
nr12,s.1088.

6 Tak S. Waltos, Proces..., s. 58; T. Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowa-
nie..., s. 353; W. Daszkiewicz, Prawo..., s. 41; K. Marszat, Proces karny, Katowice 1998, s. 242; J. Tyl-
man, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego — Izba Karna z 27 lutego 2001 r., | KZP 48/2000, Orzecznic-
two Sadéw Polskich 2002, nr 2, s. 93; w starszej literaturze w odniesieniu do tzw. bezwzglednie nie-
waznych wyrokéw tak S. Sliwiriski, Polski proces karny przed sadem powszechnym. Zasady ogélne,
Warszawa 1948, s. 457; L. Schaff, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
procesowego (IV kwartaf 1959 — | kwartaf 1960), Nowe Prawo 1960, nr 7-8, s. 940; A. Murzynowski,
Przyczynek do zagadnienia waznosci czynnosci procesowych wykonanych w niedopuszczalnym poste-
powaniu karnym, Nowe Prawo 1962, nr 7-8, s. 988.

7 Na jego niefortunnos¢ zwracat uwage M. Cieslak, (w:) Closa..., s. 1089.
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orzeczenia. Skoro za$ konwalidacja czynnosci procesowej polega na usunieciu
uchybienia przed wydaniem orzeczenia koriczacego postepowanie, to jasne jest, iz
niemozliwe jest usuniecie skutku procesowego jakiego$ uchybienia, przyktadowo
niewaznosci orzeczenia, ktéry to skutek jeszcze nie zaistniat. Samo procedowanie
sadu w sktadzie nieznanym ustawie jest uchybieniem procesowym, ale jesli idzie o
niewaznos¢, to dopiero do niej prowadzi. Jezeli przed wydaniem orzeczenia, kt6-
re, zgodnie z art. 101 § 1 in principio k.p.k., moze by¢ dotkniete niewaznoscia, na-
stapi zmiana sktadu i sad w sktadzie zgodnym z przepisami bedzie prowadzit roz-
prawe od poczatku, powyzsze uchybienie zostanie usuniete, za$ o niewaznosci nie
bedzie mogto by¢ mowy, skoro nie doszto jeszcze do wydania orzeczenia. Tak
samo jedli idzie o uczestniczenie w sktadzie sadu sedziego wytaczonego od udziatu
w sprawie z mocy prawa (iudex inhabilis) z przyczyn okreslonych w art. 40 § 1 pkt
1-3, 61§ 2i 3 k.p.k. Mozliwe jest wiec w zasadzie usuniecie uchybienia powoduja-
cego niewaznos¢, jezeli jeszcze nie zostato wydane orzeczenie o jakim mowa w art.
101 § 1in principio k.p.k. W powyzszych sytuacjach moze ewentualnie powstac¢
jedynie pytanie, czy nie ma miejsca bezwzgledna przyczyna odwotawcza okreslo-
naw art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. Wydaje sie, iz poglady méwiace o niemoznosci
konwalidowania uchybient powodujacych niewazno$¢ z mocy samego prawa sg
refleksem wystepujacej na gruncie k.p.k. z 1928 r. koncepcji konwalidacji wyroku
na skutek jego uprawomocnienia sie bez zaskarzania®. Tymczasem konwalidacja w
przyjmowanym obecnie, wskazanym wyzej, rozumieniu jest czy$ odrebnym?, gdyz,
co juz podkreslano, dotyczy usuniecia uchybienia w toku trwajacego procesu
przed wydaniem orzeczenia je koriczacego, a wiec w stosunku do orzeczei nie-
waznych z mocy samego prawa ex definitione nie moze mie¢ miejsca.

W doktrynie niejednolicie traktowana jest kwestia, czy uchybienia stanowiace
bezwzgledne podstawy odwotawcze moga podlegac konwalidacji'®. Sad Najwyz-

8Zob. szerzej A. Kaftal, Przyczynek do problematyki konwalidacji prawomocnych wyrokéw sado-
wych, ,Palestra” 1961, nr 9, s. 73 in.; A. Murzynowski, Przyczynek..., s. 985 i n.; J. Haber, Problem wy-
rokéw wzglednie niewaznych, ich konwalidacji i prawomocnosci w prawie procesowym karnym, Pai-
stwo i Prawo 1963, nr 7, s. 33 i n.; M. Cieslak, Niewaznosc¢ orzeczeri w procesie karnym PRL, Warszawa
1965, 5. 208-212.

9Zob. A. Murzynowski, Przyczynek..., s. 988; S. Waltos, Konwalidacja w procesie karnym, Nowe
Prawo 1960, nr 4, s. 497.

10 Za dopuszczalnoscig konwalidacji w takim przypadku opowiedziat sie S. Walto$, Konwalidagja...,
s. 496; przeciwnie T. Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk, ). Tylman, Polskie postepowanie..., s. 353; na
gruncie poszczegblnych bezwzglednych przyczyn odwotawczych dopuszczalnosé¢ konwalidacji przyj-
muja S. Zabtocki (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S. M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Za-
btocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, t. 2, s. 479; J. Grajewski (w:) ). Cra-
jewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Sopot 2000, s. 649, 651; ). Tyl-
man, Glosa..., s. 93; mozliwos¢ konwalidowania uchybier stanowigcych bezwzgledne przyczyny od-
wotawcze, ktore miaty miejsce w postepowaniu przygotowawczym kwestionuja przykfadowo K. Mar-
szal, Proces..., s. 433; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 883;
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szy dotychczas kwestie te w zasadzie rozstrzygat pozytywnie''. Podstawowym argu-
mentem przemawiajacym jednak za niedopuszczalnoscig konwalidowania czyn-
nosci procesowych dotknietych uchybieniami stanowigcymi bezwzgledne przyczy-
ny odwotawcze jest fakt, iz sad odwotawczy w przypadku tych uchybiei nie moze
bada¢, czy mogty one mie¢ wptyw na tres¢ wyroku'. Nalezy tu jednak zauwazy¢,
izw wyniku konwalidacji (np. poprzez powtdrzenie czesci rozprawy), powstaje sy-
tuacja, w ktorej nastepuje usuniecie, wymazanie, uchybie w postepowaniu sadu.
Tak wiec nakaz Scistej wykfadni art. 439 § 1 k.p.k. wcale nie stoi w sprzecznosci z
mozliwoscig usuniecia uchybien stanowiagcych bezwzgledne przyczyny odwotaw-
cze™. Po prostu w wyniku konwalidacji wymagania ustawowe zostaty spetnione,
cho¢ pézniej niz nalezato to uczyni¢'. Bytoby nieracjonalne wymaganie, aby po-
wtarzac cafe postepowanie pierwszoinstancyjne w nastepstwie uchylenia wyroku
sadu | instancji, jezeli sad ten juz wczesniej, jeszcze przed wydaniem orzeczenia,
zorientowat sie, iz dopuscit sie uchybienia i podjat niezbedne czynnosci, aby ten
brak usuna¢. Takie rozumowanie statoby w sprzecznosci z jednym z podstawowych
celéw procesu karnego, okreslonym w art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., a mianowicie wyma-
ganiem, aby rozstrzygniecie sprawy nastapito w rozsadnym terminie. Wyktadnia
dopuszczajaca konwalidacje w omawianym przypadku, cho¢ ma u swoich pod-
staw argumenty natury celowosciowej, to jednak nie jest przejawem ekstensywnej
wykfadni funkcjonalnej, gdyz jak wskazano wyzej, skuteczne usuniecie uchybienia
stanowigcego bezwzgledna przyczyne odwotawcza powoduje, ze to uchybienie
przestaje istnieC. Jezeli bowiem powtérzono pod obecnos¢ oskarzonego te czes¢
rozprawy, na ktérej nie byt on obecny, to nie mozna, bez narazenia si¢ na zarzut
popadniecia w sprzecznos¢, zasadnie twierdzi¢, iz nadal zachodzi przyczyna okre-
Slona w art. 439 § 1 pkt 7 k.p.k. Czynnosci przeprowadzone pod nieobecnos¢
oskarzonego, obroricy lub cztonka sktadu orzekajacego, w sytuacji, gdy zostaty po-
wtérzone w obecnosci odpowiedniej osoby, sa czyms wiecej, dodatkowym, po-
nadprogramowym elementem w stosunku do czynnosci skfadajacych sie na catos¢
rozprawy. Nie mozna tez twierdzi¢, iz jezeli pokrzywdzony dopiero w toku poste-
powania przed sadem | instancji ztozyt wniosek o $ciganie, to zachodzi okolicznos¢
wylaczajaca postepowanie okreslona w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. W momencie orze-
kania przez sad odwofawczy taka okoliczno$¢ przeciez juz nie zachodzi, skoro

P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1999, t. 2,
s.568; Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwolawcza w procesie karnym. Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go. Komentarz, t. 1l, Warszawa 1997, s. 202-203.

" Zob. uchwate SN z 27 lutego 2001 r., | KZP 48/00, OSNKW 2001, z. 5-6, poz. 42 i wskazane tam
orzecznictwo.

12S. Waltos, Konwalidacja..., s. 495; T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 883; Z. Doda, A. Gaberle, Kontro-
la...,s. 202.

'3 Uzasadnienie uchwaty SN z 30 wrze$nia 1998 r., | KZP 13/98, OSNKW 1998, z. 9-10, poz. 45.

*S. Waltos, Konwalidacja..., s. 496.
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wniosek o $ciganie zostat wczesniej ztozony. Reasumujac, nalezy uznag, iz dopusz-
czalne jest konwalidowanie czynnosci procesowych dotknietych uchybieniami sta-
nowigcymi bezwzgledne przyczyny odwotawcze. Takie stanowisko zajat rowniez
Sad Najwyzszy w wyroku z 21 listopada 2001 r., 11l KKN 81/01, stwierdzajac, iz
,uchybienie polegajace na nieuczestniczeniu w rozprawie obroficy oskarzonego,
tym bardziej wtedy, gdy odbyty sie na niej czynnosci postepowania dowodowego,
mimo takiego obowigzku, stanowi o zaistnieniu uchybienia, ktére, z mocy art. 388
pkt 6 d.k.p.k. (art. 439 § 1 pkt 6 k.p.k.), ma charakter ,bezwzglednej przyczyny
odwotawczej”, skutkujacej obowiazkiem uchylenia dotknietego nim orzeczenia,
bez prawa badania zwiazku przyczynowego miedzy uchybieniem a jego trescia.
Nie ulega watpliwosci, ze uchybienie takie moze by¢ konwalidowane w toku dal-
szego postepowania sadowego, jednakze za skonwalidowane mozna je uznac tyl-
ko, i wytacznie, wtedy gdy wszystkie czynnosci postepowania dowodowego, prze-
prowadzone na rozprawie podczas nieobecnosci obroncy oskarzonego, ktérego
obecnos¢ na niej jest obowiagzkowa, zostang powtérzone”.

W tym miejscu nalezy zatem skierowac uwage na powtérzenie czesci rozprawy,
jako spos6b konwalidacji w przypadku niektérych bezwzglednych przyczyn odwo-
tawczych. Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, gdy jeden z cztonkéw sktadu orze-
kajacego nie byt obecny na catej rozprawie (art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k.), gdy
obrofica nie braf udziatu w czynnosciach, w ktérych jego udziat byt obowiazkowy
(art. 439 § 1 pkt 6 in fine k.p.k.) oraz rozpoznania sprawy podczas nieobecnosci
oskarzonego, ktérego obecnos¢ byta obowigzkowa (art. 439 § 1 pkt 7 k.p.k.). Kon-
walidacja w ten sposéb dopuszczana jest w orzecznictwie Sadu Najwyzszego' i
spotyka sie z aprobatg w doktrynie'®. Bedzie on miat szczegélne znaczenie wtedy,
gdy na rozprawie przeprowadzono juz szereg czynnoéci procesowych, byta ona kil-
ka razy przerywana i po przerwie na kolejnym terminie rozprawy doszto do chwilo-
wej nieobecnosci jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego, obroricy lub oskarzo-
nego, za$ sad zamiast odstapi¢ od kontynuowania rozprawy i wyznaczy¢ nowy jej
termin, podjat, cho¢by przez nieuwage, dalsze czynnosci procesowe. Natomiast na
kolejnym terminie rozprawy poprzednio nieobecny cztonek sktadu orzekajacego
ponownie uczestniczyt w czynnosciach sadu albo stawit sie obrorica lub oskarzony.
Rodzi sie wowczas zasadnicze pytanie o zakres powtdrzenia rozprawy w celu usu-
niecia uchybien z art. 439 § 1 k.p.k. Nie ulega watpliwosci, iz nalezy powtérzy¢ tyl-
ko ten fragment rozprawy na ktérej wystapita absencja prowadzaca do wystapienia
bezwzglednej przyczyny odwotawczej. Nalezy jednak dostrzec fakt, iz na rozpra-

> Teza 1 uchwaty SN z 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 13/98, OSNKW 1998, z. 9-10, poz. 45.

16 ). Grajewski (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 651-652; P Hofmarski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks..., t. 2, s. 560; R. A. Stefariski, Przeglad uchwat Izby Karnej i Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 1998 r., Wojskowy Przeglad Prawniczy 1999,
nr1-2,s.130.
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wie dokonywanych jest szereg czynnosci procesowych o réznym znaczeniu dla to-
czacego sie postepowania: poczawszy od wydawania decyzji procesowych o cha-
rakterze porzadkowym, poprzez czynnosci o charakterze dowodowym, po decyzje
o fundamentalnym znaczeniu dla postepowania. Ktére z nich wobec tego podlega-
ja powtorzeniu, a ktére nie? A moze nalezy dokfadnie powtérzy¢ dany fragment
rozprawy?

Wydaje sig, iz nie moze by¢ sporu co do tego, ze powtdrzeniu w przypadku
chwilowej nieobecnosci na rozprawie jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego,
obroncy obligatoryjnego lub oskarzonego, ktérego obecnos¢ byta obowiazkowa,
podlegaja zawsze wszystkie czynnoéci dowodowe przeprowadzone na rozprawie
pod nieobecnos¢ tych os6b. Wymagaja tego podstawowe zasady procesowe —
przede wszystkim zasada bezposredniosci, ktéra wymaga, aby organ procesowy
zetknat sie osobiscie ze zrédtem i Srodkiem dowodowym'”, a jedli idzie o obecnos¢
oskarzonego i obroncy to zasada prawa do obrony i zasada kontradyktoryjnosci.
Nie moze by¢ mowy o rzetelnym procesie sagdowym, jezeli czes¢ dowodoéw, na kto-
rych opart sie sad wydajac wyrok, zostata przeprowadzona za plecami obroficy lub
oskarzonego, czy tez cztonek skfadu podejmowat decyzje w oparciu o dokumenta-
cje procesowg (a wiec na podstawie dowodéw pochodnych), bez bezposredniego
zapoznania sie na rozprawie z catym materialem dowodowym. Prowadzenie po-
stepowania dowodowego pod nieobecnos¢ cztonka sktadu orzekajacego oznacza
takze nier6wnos¢ cztonkéw sktadu orzekajacego pod wzgledem mozliwosci do-
chodzenia do ustaleri prawdziwych'®. Dzieki ponownemu przeprowadzeniu czyn-
nosci dowodowych nowy cztonek skfadu orzekajacego bedzie obecny podczas
przeprowadzania wszystkich dowodéw w sprawie, a zatem wszystkie okolicznosci
stanowigce podstawe wyrokowania zostana ujawnione w jego obecnosci'. Dzieki
powtdrzeniu czynnosci dowodowych mozliwe jest tez podjecie przez oskarzonego
i obronice polemiki z ich wynikami. Moga oni aktywnie uczestniczy¢ w ich przepro-
wadzaniu (np. zadawa¢ pytania Swiadkom), oskarzony moze ustosunkowac sie do
przeprowadzonego dowodu (art. 386 § 2 k.p.k.), tak wiec obecnos¢ oskarzonego i
obroncy pozwala na realne wykorzystanie ich procesowych uprawnier.

Powstaje natomiast pytanie, czy musza takze zosta¢ powt6rzone inne czynnosci
procesowe, przede wszystkim, czy sad musi ponownie wydac decyzje procesowe,
kt6re zostaty wydane pod nieobecnos¢ okreslonego podmiotu. Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z 21 listopada 2001 r. uznat, iz sad | instancji powtarzajac
rozprawe w obecnosci obroricy powinien byt ponownie wyda¢ postanowienie co

7Zob. S. Waltos, Proces..., s. 261.

8 T. Nowak, A. Wierciiski, Glosa do wyroku SN z 12 stycznia 1976 r., V KR 246/75, Nowe Prawo
1977,nr9,s.1318; Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym. Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go. Komentarz, t. 1, Warszawa 1997, s. 268.

19 Uzasadnienie uchwaty SN z 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 13/98, OSNKW 1998, z. 9-10, poz. 45.
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do zgtoszonych przez niego wnioskéw dowodowych, mimo ze juz rozstrzygnat je
na rozprawie przeprowadzonej pod nieobecnos¢ tego obroricy. Zdaniem Sadu
Najwyzszego, ,inaczej postanowienie o oddaleniu jego wniosku dowodowego
podjete podczas jego nieobecnosci wywotuje wiasciwe sobie skutki procesowe,
jakich nie niweluje przeciez mozliwos¢ ponownego zlozenia przez obrorice raz
oddalonego wniosku dowodowego”.

Na postawione pytanie nalezy najpierw odpowiedzie¢ w odniesieniu do sytu-
acji, gdy przeprowadzono czes¢ rozprawy pod nieobecnos¢ jednego z cztonkéw
sktadu orzekajacego. Wydaje sie, iz wéwczas powtérzeniu podlegaja tylko czynno-
$ci dowodowe przeprowadzone pod nieobecnos¢ tego cztonka sktadu orzekajace-
go, natomiast nie mogg zosta¢ ponownie wydane zadne decyzje procesowe w
kwestiach ktore zostaty rozstrzygniete na tej wczeéniejszej rozprawie. Warto tu
wskazad, iz Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z 30 wrze$nia 1998 r., | KZP
13/98, stwierdzit, iz ,w ramach prowadzenia rozprawy od poczatku, nie powtarza
sie w ogole tych czesci poprzedniej rozprawy, w toku ktérych nie dokonywano w
ogoble czynnosci dowodowych, choc¢by zapadaty na nich istotne decyzje proceso-
we”?°. Nie moze wiec zosta¢ ponownie rozstrzygniety wniosek dowodowy strony,
gdyz skoro zostat on rozstrzygniety juz wczesniej, brak jest przedmiotu ponownego
rozstrzygania. Wydana pod nieobecnos¢ cztonka sktadu orzekajacego decyzja pro-
cesowa, mimo ze moze wydawac sie by¢ dotknieta pewnym uchybieniem, to jed-
nak nadal pozostaje wazna i nadal obowiazuje. Nie jest ona bowiem wyfacznie z
tego powodu niewazna z mocy samego prawa. Trudno bytoby takze ponownie
wydawac pewne decyzje procesowe, skoro brak ku temu w momencie powtarza-
nia rozprawy podstaw faktycznych, np. absurdem bytoby ponowne podejmowanie
decyzji o wydaleniu publicznosci z sali rozpraw, skoro taka decyzje wydat sad po-
przednio, jezeli w rozprawie na ktérej powtarzane sa czynnosci procesowe nie
uczestniczy publicznos$¢. Tak samo brak podstaw, aby ponawia¢ postanowienie o
przedtuzeniu tymczasowego aresztowania wobec oskarzonego, skoro poprzednie
postanowienie jest juz wykonywane, za$ okres, na ktéry przedtuzono stosowanie
tego Srodka, jeszcze nie uptynat. Istotne jest bowiem to, iz wymog obecnosci
wszystkich cztonkéw sktadu orzekajacego na catej rozprawie, wyptywajacy z art.
439§ 1 pkt 2 in fine k.p.k., zwiazany jest z nakazem bezposredniego zetkniecia sie
sadu z materiatem dowodowym bedacym podstawa orzeczenia. Nie mozna
wszakze nie zauwazy¢, iz szereg decyzji procesowych wydawanych na rozprawie,
z powodzeniem moze by¢ podejmowanych przez sad orzekajacy poza rozprawa
na posiedzeniu, gdzie, zgodnie z art. 403 k.p.k., brak jest juz wymogu tozsamosci
sktadu orzekajacego. Tak wiec postanowienie o oddaleniu wniosku dowodowego,
czy przedtuzeniu tymczasowego aresztowania moze by¢ wydane w zgodzie z prze-
pisami k.p.k. przez inny sktad orzekajacy, niz ten ktéry orzeka na rozprawie (cho¢

2 Tamze.
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nie powinno sie to przeradzac w zasade). Nakaz obecnodci sktadu orzekajacego na
calej rozprawie nie moze zatem by¢ wigzany z wydawaniem decyzji incydental-
nych w toku rozprawy, gdyz trudno doszukiwac sie uchybienia w decyzji proceso-
wej, jezeli juz po jej wydaniu nastepuje zmiana sktadu orzekajacego na rozprawie.
W przeciwnym razie mozliwe bytoby przeciez podnoszenie zarzutu, iz jezeli se-
dzia, ktéry uczestniczyt w wydaniu postanowienia, p6Zniej nie byt chwilowo obec-
ny na rozprawie, to postanowienie dotkniete jest bezwzgledng przyczyng odwo-
tawczg, gdyz sedzia ten nie byt obecny na catej rozprawie. Absurdalnos¢ takiego
rozumowania jest przeciez oczywista. To za$ prowadzi do konstatacji, iz zarzut nie-
obecnosci jednego z cztonkéw skfadu orzekajacego na rozprawie moze by¢ pod-
noszony tylko w razie zaskarzenia orzeczenia wydanego po przeprowadzeniu tej
rozprawy i koficzacego postepowanie. Zatem w omawianym przypadku powtérze-
niu podlegaja jedynie czynnosci dowodowe przeprowadzone pod nieobecnos¢
jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego.

Bardziej niejednoznacznie przedstawia sie sytuacja, gdy czes¢ rozprawy prze-
prowadzono pod nieobecnos¢ obroficy obligatoryjnego lub oskarzonego. Aktualny
pozostaje przedstawiony wyzej argument o braku przedmiotu ponownego roz-
strzygania, jezeli na rozprawie pod nieobecnos¢ obroncy lub oskarzonego wydano
pewne decyzje procesowe. Nie mozna wiec ponownie rozstrzyga¢ np. o wniosku
obroncy o uchylenie srodka zapobiegawczego, skoro zostat on juz wczesniej,
wprawdzie pod nieobecnos¢ obroiicy lub oskarzonego, ale jednak rozstrzygniety.
Tak samo nie znajdowatoby podstaw ponowne wydawanie postanowienia o uchy-
leniu $rodka zapobiegawczego stosowanego wobec oskarzonego. Problem polega
jednak na tym, iz wydanie decyzji procesowej na rozprawie pod nieobecnos¢
obroncy obligatoryjnego lub oskarzonego, w szczegélnosci gdy dotyczy ona wnio-
sku ztozonego przez jeden z tych podmiotéw, moze by¢ uznane za naruszenie pra-
wa do obrony oraz zasady kontradyktoryjnosci. Znowu jednak mozna zauwazy¢, iz
decyzje incydentalne mogty takze zapas¢ na posiedzeniu, na ktérym zasadniczo
obecnos¢ obroncy i oskarzonego nie jest obowiazkowa (art. 79 § 3 k.p.k. méwi o
obligatoryjnym udziale obrornicy w posiedzeniu, w ktérym obowigzkowa jest obec-
nos¢ oskarzonego, co dotyczy sytuacji okreslonych w art. 354 pkt 2, 341§ 1, 343
§ 2 k.p.k.). To za$ oznacza, iz w sytuacji, gdyby sad na posiedzeniu rozstrzygat dana
kwestie, wydanemu orzeczeniu nie mozna byfoby stawia¢ zarzutu wadliwosci. Za-
sada ptynaca z art. 95 k.p.k. jest bowiem to, iz tylko orzeczenia, co do ktérych za-
strzezony jest tryb wydawania na rozprawie, nie moga by¢ wydane na posiedze-
niu?'. Nie ulega tez watpliwosci, iz niektére decyzje procesowe z natury rzeczy nie
moga by¢ powtdrzone, w szczegdlnosci te majace charakter porzadkowy, np. za-
rzadzenie o przerwaniu rozprawy, postanowienie o wydaleniu publicznosci z sali
rozpraw. Wydaje sie zatem, iz w przypadku decyzji incydentalnej wydanej na roz-

21 L. K. Paprzycki (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 168.
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prawie pod nieobecnos¢ obroiicy obligatoryjnego lub oskarzonego, ktérego obec-
nos¢ byta obowiazkowa, jezeli dana decyzja jest zaskarzalna, mozliwe jest jedynie
podnoszenie w srodku odwotawczym zarzutu zaistnienia bezwzglednej przyczyny
odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 6 lub 7 k.p.k. Te przyczyny odwotawcze nie zostaty
bowiem przez ustawodawce zastrzezone jedynie dla orzeczer koficzacych poste-
powanie.

Reasumujac, nalezy przyja¢, iz w przypadku powtarzania odpowiedniego frag-
mentu rozprawy, celem usuniecia uchybienia stanowiacego bezwzgledna przyczy-
ne odwotawcza w postaci orzekania na rozprawie pod nieobecnos¢ obroricy obli-
gatoryjnego albo oskarzonego, ktérego obecnos¢ byta obowiazkowa, ponownie
przeprowadzane sg jedynie czynnosci dowodowe, za$ powtdrzeniu nie podlegaja
zadne poprzednio wydane decyzje procesowe. Powtarzajac czynnos¢ dowodowa
sad powinien jedynie odwota¢ sie do poprzednio wydanego postanowienia doty-
czacego tej czynnosci. Nie ma przy tym znaczenia, iz taka decyzja mogta dotyczy¢
kwestii dowodowych np. odczytania protokotu przestuchania swiadka na podsta-
wie art. 391 § 1 k.p.k. z uwagi na jego Smier¢, wowczas bowiem ponowieniu pod-
lega sama czynnos$¢ dowodowa, ktéra poprzedzona jest jedynie odwotaniem sie do
stosownego postanowienia, wydanego na rozprawie, ktéra obecnie jest powtarza-
na. Wyjatkiem beda jedynie te czynnoéci dowodowe, ktére wymagaja zgody stron
naich przeprowadzenie, np. odczytanie protokotu swiadka na podstawie art. 392
k.p.k. Jezeli pod nieobecnos¢ oskarzonego, ktérego obecnosé¢ byta obowiazkowa,
sad postanowit za zgoda obecnych stron o odczytaniu protokotu na podstawie art.
392 k.p.k., to chcac powtérzy¢ te czynno$¢, powinien uzyskacé zgode na jej prze-
prowadzenie takze od oskarzonego. Sad nie powinien byt bowiem prowadzic¢ roz-
prawy pod nieobecnos¢ oskarzonego, zatem z tego faktu nie moga wyptywac dla
niego niekorzystne konsekwencje.

Powyzsze uwagi sprawiaja, iz nie do kofica mozna zgodzic sie z teza Sadu Naj-
wyzszego, iz ,przepis art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. wymaga obecnosci kazdego
cztonka skfadu orzekajacego na catej rozprawie, ktéra rozpoczyna sie z chwilg wy-
wofania sprawy (art. 381 k.p.k.), a koficzy ogloszeniem wyroku (art. 418 k.p.k.), nie
mozna zatem przyja¢, ze wprowadza on obowigzek uczestniczenia wszystkich
cztonkéw sktadu sadzacego jedynie podczas przeprowadzania dowodéw ", Przy-
toczony poglad jest co do zasady stuszny, jednakze jego bezwyjatkowe zaaprobo-
wanie prowadzitoby do wykluczenia mozliwosci konwalidowania braku polegaja-
cego na nieobecnosci jednego z cztonkéw skfadu orzekajacego na rozprawie. Jak
za$ wyzej wykazano, podstawowa racja wymogu uczestnictwa wszystkich czton-
kéw sktadu orzekajacego w rozprawie jest zapewnienie warunkéw dla petnej reali-
zacji zasady bezposredniosci w zakresie czynnosci dowodowych.

22Wyrok z 14 grudnia 2001 r., Il KKN 283/01, OSN — Prokuratura i Prawo 2002, nr 9, poz. 9.
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Na marginesie warto tu zwréci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt sytuacji, gdy
chocby jeden z cztonkéw skfadu orzekajacego byt nieobecny na czesci rozprawy.
W takim bowiem wypadku najczesciej jego miejsce czasowo zajeta inna osoba, a w
konsekwencji ulegt zmianie sktad sadu. To za$ oznacza, iz sad przystepujacy po
przerwie lub odroczeniu do kontynuowania rozprawy w takim zmienionym (nawet
chwilowo) sktadzie, dopuszcza sie obrazy art. 402 § 2 lub art. 404 § 2 k.p.k. Przepi-
sy te wymagaja bowiem w razie zmiany skfadu sadu, aby zawsze rozprawa byta
prowadzona od poczatku. Sad tym samym swiadomie dopuszcza sie obrazy jedne-
go z tych przepiséw, zapewne z gory zaktadajac mozliwos¢ konwalidowania tych
czynnosci procesowych, trudno bowiem zaktada¢, zeby chociaz przewodniczacy
sktadu orzekajacego nie miat Swiadomosci dziatania sadu w zmienionym osobowo
sktadzie. Taka praktyke nalezy uzna¢ za naganna. Sad powinien bowiem odstapi¢
od kontynuowania rozprawy, jezeli nieobecnos¢ jednego z cztonkéw ma charakter
czasowy i istnieje szansa na jego powr6t do sktadu w niedtugim czasie, za$ w prze-
ciwnym razie rozpocza¢ rozprawe od poczatku. Powstaje zatem watpliwos¢, czy
powtérzenie czesci rozprawy w razie powrotu do sktadu orzekajacego poprzednie-
go jego cztonka moze doprowadzi¢ do usuniecia wspomnianego uchybienia? Nie-
watpliwie w takim wypadku nastepuje usuniecie uchybienia stanowiacego bez-
wzgledna przyczyne odwotawcza okreslona w art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. Czy
jednak strona, zaskarzajac wyrok sadu | instancji, moze podnie$¢ zarzut obrazy
przepiséw postepowania (art. 438 pkt 2 k.p.k.) w postaci art. 402 § 2 k.p.k. lub art.
404 § 2 k.p.k.? Wydaje sig, ze taki ewentualny zarzut nie bedzie skuteczny, gdyz
naruszenie jednego z tych przepiséw w razie powtérzenia czesci rozprawy prze-
prowadzonej pod nieobecnoé¢ cztonka skfadu orzekajacego nie mogto zasadniczo
mie¢ wplywu na tre$¢ orzeczenia. W wyniku powtérzenia czesci rozprawy docho-
dzi bowiem do sytuagji, jakby czesci rozprawy prowadzonej pod nieobecnos¢ jed-
nego z cztonkéw sktadu orzekajacego w ogéle nie byto. A wiec w rzeczywistosci
przejsciowa zmiana skfadu orzekajacego nie ma znaczenia z punktu widzenia wy-
rokowania.

Mozna jednak wskaza¢ na jeszcze jeden paradoks zwiazany z powt6rzeniem
czesci rozprawy. Jezeli bowiem dojdzie do powtérzenia fragmentu rozprawy, wow-
czas czynnosci dowodowe dokonane na tej czesci rozprawy prowadzonej pod nie-
obecnos¢ jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego, oskarzonego lub obroricy obli-
gatoryjnego, nie s3 uwzgledniane przy wyrokowaniu. Zatem rozprawa ta jakby
wypada z ciagu rozpraw prowadzonych w danej sprawie. W tej sytuacji tatwo
moze dojs¢ do tego, iz miedzy rozprawami prowadzonymi w obecnosci wszystkich
cztonkoéw sktadu orzekajacego, oskarzonego lub obroricy, z pominieciem ,wadli-
wej” czesci rozprawy, uptyneto wiecej niz 35 dni. Gdyby wiec sad orzekat bez owej
rozprawy, musiatby uzyska¢ zgode stron na kontynuowanie rozprawy po przekro-
czeniu terminu odroczenia. Przeprowadzenie rozprawy pomimo nieobecnosci jed-
nego z cztonkéw skfadu orzekajacego, oskarzonego lub obroiicy przynajmniej for-
malnie pozwala sadowi unikna¢ takiej sytuacji.
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Postawi¢ mozna kolejne pytanie, czy konwalidacja poprzez powtérzenie czesci
rozprawy moze tez mie¢ miejsce, gdy w sprawie orzekat sedzia wytaczony z mocy
ustawy i dopiero w toku rozprawy zostat on wyfaczony od udziatu w sprawie lub
gdy sad poczatkowo byt nienalezycie obsadzony i w toku rozprawy dostosowano
sktad do obowigzujacych przepiséw, co spowodowato zmiane osobowa sktadu
orzekajacego. Nalezy mie¢ na uwadze, iz nowy cztonek sktadu nie byt obecny na
rozprawie od jej poczatku, az do momentu jego wstapienia. Czy rozprawe nalezy
w takiej sytuacji bezwzglednie prowadzi¢ od poczatku, czy tez mozliwe jest powt6-
rzenie tej jej czesci, na ktérej nie byt obecny nowy cztonek sktadu orzekajacego, tak
aby nie doszto do zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w
art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. Biorac pod uwage jednoznaczng w tym wzgledzie
tres¢ przepiséw art. 402 § 2 k.p.k. i art. 404 § 2 k.p.k. nalezy opowiedzie¢ sie za sta-
nowiskiem, iz w takim wypadku nalezy prowadzi¢ rozprawe od poczatku. Nie be-
dzie zatem wystarczajace powtérzenie jedynie czynnosci dowodowych podczas
przeprowadzania ktérych nie byt obecny nowy cztonek skfadu orzekajacego?. Pro-
wadzenie rozprawy od poczatku oznacza bowiem powtérzenie wszystkich czyn-
nosci skfadajacych sie na rozprawe, od momentu okreslonego w art. 381 k.p.k. tj.
wywotania sprawy?. Tym samym odzywaja np. te uprawnienia uczestnikéw proce-
su, ktére moga by¢ realizowane do momentu rozpoczecia przewodu sagdowego.
Nie mozna wiec, wbrew wynikowi wyktadni jezykowej wspomnianych przepisow,
sprowadza¢ obowiazku prowadzenia rozprawy od poczatku tylko do wymogu po-
wtérzenia czynnosci dowodowych i obowiazku bezposredniego zetkniecia sie
wszystkich cztonkéw skfadu orzekajacego z dowodami przeprowadzonymi na roz-
prawie®. Nie znajduje juz uzasadnienia w brzmieniu art. 402 § 2 i art. 404 § 2
k.p.k. poglad dopuszczajacy mozliwos¢ powtdrzenia, w razie zmiany sktadu sadu,
najwazniejszej czesci postepowania dowodowego poprzednio juz przeprowadzo-
nego”. Odwolywanie sie podczas rozprawy prowadzonej od poczatku do proto-
kotéw poprzednio przeprowadzonych przestuchan swiadkéw mozliwe jest co do
zasady jedynie w przypadkach okreslonych w art. 391 § 1 k.p.k.?’.

Na zakonczenie rozwazan o konwalidacji czynnosci procesowych warto po-
Swieci¢ jeszcze kilka zdan problemowi wykorzystania dowodéw przeprowadzo-
nych na rozprawie pod nieobecnoé¢ jednego z cztonkéw sktadu, obroficy lub
oskarzonego, w szczegbInosci zas odpowiedzi na pytanie, czy mozna odczytac pro-
tokoty zeznan Swiadka ztozonych w czasie tej wadliwej czesci rozprawy, gdy po-

2 Zob. w tej mierze szerokie i trafne rozwazania Sadu Najwyzszego w pkt. V uzasadnienia uchwaty
SN z 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 13/98, OSNKW, z. 9-10, poz. 45; odmiennie R. A. Stefariski, Prze-
glad...,s. 132.

' Por. L. K. Paprzycki (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 574.

% Jak czyni to R. A. Stefariski, (w:) Przeglad..., s. 132.

% Zob. szerzej T. Nowak, A. Wierciriski, Glosa..., s. 1319-1320.

2 Wyrok SN z 24 kwietnia 2002 r., Il KKN 194/00, niepublikowany.
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nownie przestuchiwany, zeznaje on odmiennie lub o$wiadcza, ze pewnych oko-
licznosci nie pamieta.

A. Murzynowski analizujac, na gruncie k.p.k. z 1928 r., kwestie waznosci czyn-
nosci procesowych dokonanych w niedopuszczalnym procesie karnym, uznat, iz
nie tracg one automatycznie znaczenia prawnego tylko dlatego, ze dokonane zo-
staty w niedopuszczalnym procesie karnym. Protokoty przestuchania §wiadkow,
biegtych i oskarzonych sporzadzone na rozprawie, jezeli taka czynno$¢ zostata wy-
konana w sposob prawidtowy, moga by¢ wykorzystane w innym toczacym sie pro-
cesie karnym. Niewazne natomiast beda te czynnosci procesowe, ktére zostaty
wykonane w warunkach nie pozwalajacych na uznanie ich waznosci np. wykona-
ne przez sedziego podlegajacego wytaczeniu z mocy samego prawa®.

S. Waltos wyrazit poglad, ze gdy bedziemy mieli do czynienia ze skonwalidowa-
na czynnoscia dowodowa przez powtérzenie i r6zniaca sie wynikiem czynnoscia
nieskonwalidowana, ta druga bedzie mogta stanowi¢ podstawe wyrokowania tylko
wtedy, gdy bfad nie wynikatby z obrazy przepiséw podyktowanych wymaganiem
gwarancji procesowych stron. Jesli idzie o uchybienia nieistotne, to r6znice miedzy
trescig dowodu wadliwego i dowodu przeprowadzonego poprawnie, powinny by¢
ocenione zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodow?.

Zdaniem R. Kmiecika, naruszenie kazdego przepisu procesowego moze poten-
cjalnie stanowi¢ obraze przepiséw postepowania i powodowac wadliwoé¢ czynno-
$ci dowodowej. Nie oznacza to jednakze co do zasady, iz wadliwa czynno$¢ dowo-
dowa staje sie niewazna, a przeciwnie pozostaje wazna i skuteczna, a jedynie wy-
maga konwalidacji, ktéra polega tu na usunieciu uchybienia, ktére moze stac sie
przedmiotem zarzutu odwotawczego. Jezeli konwalidacja bedzie niemozliwa,
wowczas wadliwy, lecz wazny dowdd powinien by¢ przez sad wykorzystany. Fakt
nieusuwalnej wadliwosci dowodu nie moze pozosta¢ bez wptywu na jego ocene
przez sad po przeprowadzeniu dowodu na rozprawie*®. Wadliwie przeprowadzo-
ne dowody podlegaja bowiem takze swobodnej ocenie, a uwzglednienie w niej
faktu formalnej wadliwosci dowodu pozwoli¢ moze na unikniecie zarzutu obrazy
przepisow postepowania®’. Autor ten wskazuje, iz niekiedy pochopne wyelimino-
wanie dowodu formalnie wadliwego bytoby przejawem przesadnego formali-
zmu*,

Wydaje sie, ze jesli idzie o dowody przeprowadzone pod nieobecnos¢ jednego
z cztonkéw sktadu orzekajacego, obroricy lub oskarzonego, to nie moga one sa-
moistnie stanowi¢ podstawy wyroku sadu. W przeciwnym razie powtérzenie tych

2 A. Murzynowski, Przyczynek..., s. 993-994.

29S. Waltos, Konwalidacja..., s. 506-507.

% R. Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych dowodéw w procesie karnym, Pafistwo i Prawo
1989, nr 5, 98-99.

31 R. Kmiecik, Dowdd scisty w procesie karnym, Lublin 1983, s. 100.

32 Tamze, s. 104.
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czynnosci dowodowych nie przyniostoby pozadanego efektu, skoro nadal sad
mogtby oprze¢ sie na dowodzie przeprowadzonym z tego rodzaju obraza przepi-
sow postepowania. Podstawe wyroku nadal stanowitby dowéd przeprowadzony
pod nieobecnos¢ jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego, a temu przeciez miafo
zapobiec powtérzenie czesci rozprawy. To samo dotyczy dowodu przeprowadzo-
nego pod nieobecnos¢ oskarzonego lub obroricy, ktérzy nie mogli zada¢ swiadko-
wi lub biegtemu pytan, czy tez nie uczestniczyli w przeprowadzeniu eksperymen-
tu procesowego. Natomiast wydaje sie dopuszczalne wykorzystanie takiego do-
wodu przy powtarzaniu czynnosci dowodowej. Chodzi tu przede wszystkim o
odczytanie Swiadkowi ponownie przestuchiwanemu w ramach powtérzenia cze-
Sci rozprawy, protokotéw jego zeznan, jezeli oczywiscie spetnione zostaty prze-
stanki okreslone w art. 391 § 11 2 k.p.k. Nalezy wszakze dostrzec, iz brak jednego
z cztonkéw skfadu orzekajacego, obroricy lub oskarzonego podczas przestuchania
Swiadka nie moégt mie¢ co do zasady wptywu na sama tres¢ sktadanych przez
Swiadka zeznan. Moga one by¢ co najwyzej niezupetne, gdyz nieobecne osoby
nie mogty zada¢ $wiadkowi stosownych pytan. Jednakze powtérzenie tej czynno-
$ci dowodowej stuzy temu, aby to uchybienie naprawi¢. Taki wadliwy dowéd po-
zostaje nadal skuteczny i wazny, a wykorzystaniu go w takim ograniczonym zakre-
sie nie wydaje sie stac na przeszkodzie fakt, iz jego wadliwos¢ jest wynikiem naru-
szenia przepiséw o charakterze gwarancyjnym dla stron. Nalezy takze zwrdéci¢
uwage, iz na podstawie art. 391 § 1 k.p.k. odczytane mogg zosta¢ protokoty ze-
znan $wiadka ztozonych takze w postepowaniu przygotowawczym lub w innym
postepowaniu sagdowym?*, a wiec czesto sporzadzone w ramach czynnoéci proce-
sowych, ktére odbyty sie bez udziatu oskarzonego i jego obroricy, a takze przed
innym osobowo, niz sad orzekajacy na rozprawie, organem procesowym. Sad za-
tem powinien jedynie wzig¢ pod uwage, iz zeznania odczytane swiadkowi zostaty
zlozone w czasie rozprawy wadliwie przeprowadzonej i ocenic¢ réznice w zezna-
niach zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodéw. Jezeli jednak nieobecnos¢ na
rozprawie czfonka skfadu orzekajacego, obroncy lub oskarzonego wptyneta lub
przynajmniej mogfa wptyna¢ na tre$¢ zeznan Swiadka, sad powinien te okolicz-
nos$¢ uwzglednic¢ przy ocenie zeznar odczytanych swiadkowi i ztozonych przez
niego podczas ponownego przestuchania i ewentualnie wyeliminowac taki wadli-
wy dowdd z podstawy dowodowej wyroku.

[1l. Drugim zagadnieniem zwigzanym z orzekaniem przez sad odwotawczy w
przypadku stwierdzenia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art.
43981 k.p.k., ktéremu warto poswieci¢ uwage, jest odpowiedz na pytanie o moz-
liwo$¢ uchylenia w czesci wyroku sadu w przypadku tacznosci podmiotowej (art.
33 k.p.k.).

3 Zob. L. K. Paprzycki (w:) ). Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 549; ). Grajewski, Przebieg pro-
cesu karnego, Warszawa 2001, s. 185.
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Sad Najwyzszy w wyroku z 21 listopada 2001 r. uznat, iz: ,jezeli oskarzony lub
jego obrofica, mimo ustawowego obowiazku udziatu w rozprawie, nie uczestni-
czyli tylko w tej czesci rozprawy, na ktérej przeprowadzone zostaty czynnosci
dowodowe zwigzane wytacznie z okolicznosciami odnoszacymi sie do jednego
lub kilku z wielu zarzuconych temu oskarzonemu przestepstw, to takie uchybie-
nie powoduje konieczno$¢ uchylenia zaskarzonego orzeczenia jedynie w czesci
obejmujacej skazanie za te przestepstwa”. Zdaniem SN za takim stanowiskiem
przemawiaja wzgledy racjonalnosci i sprawnosci postepowania oraz postulat
oszczednosci. Powyzsze zapatrywanie, mimo prima facie pewnej $miafosci tezy,
zastuguje na aprobate. Stusznie bowiem Sad Najwyzszy zaakcentowat w duzej
mierze ,techniczny” charakter fagcznego rozpoznawania kilku przestepstw po-
petnionych przez jednego oskarzonego. Wydaje sie, iz w takiej sytuacji musi
ustapi¢ na plan dalszy podstawowa racja tej instytugji, jaka jest umozliwienie lep-
szej oceny catoksztattu dziatalnosci przestepczej sprawcy oraz ujawnienie oko-
licznosci sprzyjajacych popetnieniu przestepstwa i trafne zastosowanie srodkéw
karnych przewidzianych w ustawie**. W doktrynie wskazuje sie, iz nakaz taczne-
go rozpoznania wszystkich przestepstw popetnionych przez tego samego spraw-
ce nie ma charakteru bezwzglednego?®. Poza tym instytucja ta jest uzasadniona
ekonomika procesu i ma stuzy¢ oszczednosci srodkéw procesowych?®. Przyjecie
odmiennego niz wyrazony przez SN pogladu, bytoby wrecz zaprzeczeniem tych
wzgledéw. Nalezy zreszta dodac, ze juz wczedniej nie budzito watpliwosci stano-
wisko, iz w przypadku, gdy sprawe ztozona pod wzgledem podmiotowym roz-
poznano pod nieobecnoé¢ jednego z oskarzonych, uchylenie orzeczenia na pod-
stawie art. 439 § 1 pkt 7 k.p.k. moze nastapi¢ wytagcznie w stosunku do tego
oskarzonego®’. Sad Najwyzszy trafnie zaakcentowat we wskazanym orzeczeniu,
iz art. 439 § 1 k.p.k. nakazujac uchyli¢ zaskarzone orzeczenie w razie stwierdze-
nia jednej z bezwzglednych przyczyn odwotawczych, wcale nie okresla, czy
uchylenie to ma nastapi¢ w catosci, czy w czesci. Warto tu dodac¢, iz podobnie
nie czyni tego art. 438 k.p.k. O ile wiec mozna bytoby mie¢ pewne watpliwosci,
z uwagi na wyjatkowy charakter bezwzglednych przyczyn odwotawczych z art.
439 § 1 k.p.k., czy mozliwe jest uchylenie orzeczenia w czesci, o tyle jednak taka

34 Por. postanowienie SN z 30 kwietnia 1981 r., | KZ 20/81, OSNKW 1981, z. 9, poz. 50.

%% ). Bratoszewski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyriski, S. M. Przyjemski, R. A. Stefaniski,
S. Zabtocki, Kodeks..., t. 1, s. 260; T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 125.

36 K. Marszal, Proces..., s. 125; T. Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowa-
nie...,s. 205.

37 Postanowienie SN z 30 grudnia 1980 r., VI KZP 31/80, OSNPG 1981, nr 3, poz. 37; M. Ciedlak,
Z. Doda, Kierunki...,s. 126; Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola..., s. 214; S. Zabtocki (w:) J. Bratoszewski,
L. Gardocki, Z. Gostyriski, S. M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabfocki, Kodeks..., t. 2, s. 481; T. Crze-
gorczyk, Kodeks..., s. 885; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. 2, 5. 572; J. Grajewski (w:)
J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 656.
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teza w odniesieniu do art. 438 k.p.k. nie moze budzi¢ watpliwosci. Zas uzyte
przez ustawodawce sformutowanie w tej mierze jest identyczne — zar6wno w art.
438 k.p.k., jak i art. 439 § 1 k.p.k. nie wykluczyt on mozliwosci czeSciowego
uchylenia orzeczenia, co oznacza, iz zastosowanie ma tu ogélna reguta okreslo-
nawart. 437 § 1 k.p.k.

Sad Najwyzszy w rozwazaniach zawartych w uzasadnieniu wyroku z 21 listo-
pada 2001 r. zastrzegt jednak, iz mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego orzeczenia z
powodu stwierdzenia uchybienia wymienionego w art. 439 § 1 k.p.k., w okreslo-
nej czesci, ,hie wystapi w razie stwierdzenia uchybieri wymienionych w art. 439
§ 1 pkt 1-5 k.p.k. Moze ona natomiast otworzy¢ sie w wypadku stwierdzenia
uchybiert wskazanych wart. 439§ 1 pkt 6 i 7 k.p.k.”. Z tym pierwszym stwierdze-
niem, mimo przekonania Sadu Najwyzszego o jego oczywistoci, nie mozna sie w
petni zgodzi¢.

Wydawaloby sieg, iz nie trzeba nikogo przekonywa¢, ze w przypadku tacznosci
podmiotowej, a wiec gdy sad rozpoznaje sprawe jednej osoby oskarzonej o kilka
przestepstw, nalezy uchyli¢ wyrok sadu | instancji tylko w czesci w przypadku
stwierdzenia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 5
k.p.k.wzw. zart. 17§ 1 pkt 6,9, 10 lub 11 k.p.k. Tylko w przypadku orzekania
przez sad | instancji mimo $mierci oskarzonego (art. 17 § 1 pkt 5 k.p.k.) zawsze za-
chodzi koniecznos¢ uchylenia wyroku sadu | instancji i umorzenia postepowania w
catosci. Natomiast w sytuacji, gdy nastapito przedawnienie karalnosci jednego z
zarzucanych przestepstw (art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k.), co do jednego z nich brak jest
wniosku o Sciganie (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.), lub tylko jedno z przestepstw zostato
objete abolicja (art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.), sad odwotawczy stwierdziwszy bez-
wzgledng przyczyne odwotawcza okreslong w art. 439 § 1 pkt 5 k.p.k. powinien
uchyli¢ wyrok sadu | instancji tylko w tej czesci, w jakiej sad | instancji orzekat
wbrew wskazanym negatywnym przestankom procesowym i w tym zakresie poste-
powanie umorzy¢. Tak samo, wydaje sie, iz w przypadku braku skargi uprawnione-
go oskarzyciela (art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.) mozliwe beda sytuacje, gdy uchylenie wy-
roku nastgpi tylko w czesci, np. gdy oskarzyciel prywatny obejmie prywatnym ak-
tem oskarzenia takze przestepstwo Scigane z oskarzenia publicznego, albo gdy
oskarzyciel positkowy subsydiarny wniesie akt oskarzenia dotyczacy takze prze-
stepstwa, co do ktérego nie wyczerpat procedury okreslonejw art. 306 § 21330 § 2
k.p.k., zas sad | instancji przeoczy te negatywna przestanke procesowa i orzeknie
co do meritum. Pozbawione podstawy prawnej bytoby przeciez uchylenie wyroku
i umorzenie postepowania (czy nawet przekazanie sprawy do ponownego rozpo-
znania) réwniez co do nieprzedawnionego albo $ciganego w trybie bezwarunko-
wym przestepstwa.

Wydaje sie takze, iz do uchylenia wyroku wyfacznie w czesci dojdzie, gdy se-
dzia orzekajacy w sprawie byt Swiadkiem tylko w stosunku do jednego lub nie-
ktérych czynéw zarzucanych oskarzonemu (art. 439§ 1 pkt T wzw. zart. 40 § 1
pkt 4 k.p.k.), albo tez prowadzit postepowanie przygotowawcze w stosunku do
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jednego z tych czynéw (art. 439 § 1 pkt 1T w zw. z art. 40 § 1 pkt 5 k.p.k.)*.
Oczywiscie istnieje w takim przypadku niebezpieczerstwo, iz sedzia wyrobit
sobie poglad na osobe oskarzonego i wptyneto to na sposéb jego wyrokowania
rowniez co do pozostatych czynéw. Nie moze jednakze budzi¢ watpliwosci, iz
gdyby sedzia 6w orzekat w odrebnym postepowaniu co do czynéw, co do kto6-
rych nie zachodza te przyczyny wytaczenia, mozna bytoby jedynie podnosi¢
wzgledna przyczyne odwotawcza z art. 438 pkt 2 k.p.k., gdyz mogtaby zacho-
dzi¢ jedynie podstawa wytaczenia sedziego okreslona w art. 41 § 1 k.p.k. Nale-
zy wiec uznac, iz tak samo w przypadku facznego rozpoznawania spraw, jego
orzekanie co do czynéw, co do ktérych brak jest podstawy wytaczenia z art. 40
§ 1 pkt 4 lub 5 k.p.k., stanowi¢ moze jedynie wzgledna przyczyne odwotawcza
i strona, aby doprowadzi¢ do uchylenia catego wyroku powinna wykaza¢, iz
sedzia orzekajac co do pozostatych czynéw byt lub przynajmniej mégt by¢
stronniczy, a wiec ze zachodzita przyczyna wytaczenia okreslona w art. 41 § 1
k.p.k.

Warto wskazac na jeszcze jedng, powszechnie akceptowang w doktrynie, sytu-
acje uchylenia wyroku sadu | instancji w czesci w razie zaistnienia bezwzglednej
przyczyny odwotawczej. Chodzi mianowicie o wypadek, gdy w sprawie, w ktérej
zachodzi fagcznos¢ podmiotowa lub przedmiotowa, sad powszechny lub sad szcze-
golny naruszyt przepisy o swojej wtasciwosci, co spowodowato zaistnienie bez-
wzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 3 k.p.k. Wéwczas mozliwe jest
uchylenie wyroku sadu tylko w czesci, w ktérej rozstrzygnieto co do czynu nie nale-
zacego do wiasciwosci danego sadu®. Zasadnie wskazuje sie, iz bytoby catkowicie
dowolnym zatoZenie, ze jesli uchybienie z art. 439 § 1 pkt 3 k.p.k. dotyka czesci
wyroku wydanego w postepowaniu ztozonym pod wzgledem podmiotowym lub
przedmiotowym, to eo ipso rzutuje ono réwniez na inne czesci tego wyroku*. Po-
dobnie, jezeli sad nizszej instancji bedzie orzekat w sprawie, w ktérej jeden z kilku
zarzucanych oskarzonemu czynéw bedzie nalezat do wtasciwosci sadu wyzszego
rzedu (co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawcza okreslong w art. 439 § 1

38 Por. M. Cieslak, Niewaznosc..., s. 149-150, ktéry dopuszczat w takich przypadkach czesciowa
niewazno$¢ orzeczenia; odmiennie A. Kaftal, O czesciowej niewaznosci orzeczeri sagdowych, Nowe
Prawo 1960, nr 12, s. 1599.

39 Zob. szerzej M. Cieslak, Z. Doda, Kierunki orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie postepo-
wania karnego (lata 1980-1983), ,Palestra” 1984, nr 10, s. 123-126; A. Kaftal, Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z 30 kwietnia 1982 r., | KR 121/82, OSPiKA 1983, nr 2, s. 89-90; Z. Doda, A. Gaberle,
Kontrola..., s. 207; S. Zabtocki (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przyjemski,
R. A. Stefariski, S. Zabtocki, Kodeks..., t. 2, 5. 475; T. Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk, ). Tylman, Polskie
postepowanie..., s. 715; tenze, Kodeks..., s. 880-881; P Hofmariski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t.
2,5.562; ). Grajewski (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 652; odmiennie wyrok SN z 30
kwietnia 1982 r., 1 KR 121/80, OSNKW 1982, z. 9, poz. 64.

40 M. Cieslak, Z. Doda, Kierunki...,s. 124.
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pkt 4 k.p.k.), sad odwotawczy na tej podstawie uchyli¢ moze wyrok jedynie w cze-
Sci dotyczacej tego czynu, nie za$ w catosci*'.

Bardziej problematyczna wydaje sie by¢ kwestia uchylenia orzeczenia w czesci,
w przypadku stwierdzenia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art.
439§ 1 pkt 2 in fine k.p.k. Kilkakrotnie w niniejszym opracowaniu wskazywano na
pewne podobienstwa sytuacji, gdy jeden z cztonkéw sktadu orzekajacego nie byt
obecny na cafej rozprawie i przypadkéw prowadzenia rozprawy pod nieobecnos¢
obroncy obligatoryjnego lub oskarzonego, ktérego obecnos¢ byta obowigzkowa.
Jezeli wiec ustawodawca kreuje wymog obecnosci sktadu orzekajacego na catej
rozprawie, aby przede wszystkim zapewni¢ mozliwos¢ bezposredniego zetkniecia
sie wszystkich cztonkéw skfadu z dowodami, na podstawie ktérych sad bedzie wy-
rokowat, to wydaje sie, iz nieobecnoé¢ jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego na
czesci rozprawy, na ktérej przeprowadzono czynnosci dowodowe dotyczace tylko
jednego z zarzucanych oskarzonemu czynéw, powoduje konieczno$¢ uchylenia
przez sad odwotawczy wyroku sadu | instancji tylko w czesci dotyczacej tego czy-
nu. Przemawiaja za tym przedstawiane juz wyzej wzgledy na ekonomike postepo-
wania. Nalezy tez podkredli¢, iz wyrok sadu | instancji w pozostatej czesci bedzie
prawidtowy, skoro w odniesieniu do innych zarzucanych oskarzonemu czynéw sad
byt obecny podczas wszystkich przeprowadzanych na rozprawie czynnosci dowo-
dowych dotyczacych tych czynéw.

Na zakoniczenie nalezy jedynie uczyni¢ pewne zastrzezenie, ktérego zabrakfo w
tezie wyroku cytowanego na wstepie niniejszej czesci opracowania. Dopuszczajac
mozliwos¢ czeSciowego uchylenia wyroku sadu I instancji w przypadku stwierdze-
nia bezwzglednej przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 in fine, 6 i
7 k.p.k., nalezy pamieta¢, iz nie zawsze mozna w spos6b jednoznaczny stwierdzi¢,
iz dane czynnosci dowodowe dotycza tylko jednego konkretnego czynu zarzuca-
nego oskarzonemu. Moze to mie¢ miejsce w szczegélnosci w przypadku dowodow
co do okolicznosci dotyczacych osoby sprawcy i majacych wptyw na wymiar kary
(np. dowdd dotyczacy sytuacji osobistej i majatkowej oskarzonego), czy w przypad-
ku, gdy oskarzonemu zarzucono popetnienie kilku przestepstw pozostajacych ze
soba w Scistym zwiazku. Jakakolwiek zatem watpliwosc¢ co do tego, ze dany dowd6d
przeprowadzony pod nieobecnosé¢ jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego,
obroricy lub oskarzonego dotyczy wytacznie jednego z czynéw zarzucanych oskar-
zonemu, musi powodowac uchylenie wyroku sadu | instancji réwniez w czesci do-
tyczacej pozostatych czynéw, co do ktérych zachodzi mozliwos¢, ze dowdd ten
takze ich dotyczyt.

Reasumujac, w przypadku facznoéci podmiotowej, jezeli sad odwotawczy
stwierdzi, iz uchybienie stanowigce bezwzgledna przyczyne odwotawcza okreslo-
nawart. 439 § 1 pkt 1, pkt 3, pkt 4, pkt 5w zw. zart. 17 § 1 pkt 6,9, 10 lub 11

1 Por. uwagi A. Kaftala na gruncie niewaznosci orzeczen, (w:) O czesciowej niewaznosci..., s. 1598.

89



Stawomir Steinborn

k.p.k. dotyczy tylko jednego lub kilku z zarzuconych oskarzonemu czynéw, o kté-
rych rozstrzygnat sad pierwszej instancji, uchyla wyrok jedynie w czesci dotyczacej
tego lub tych czynéw. Podobnie, jezeli oskarzony lub jego obroiica, mimo ustawo-
wego obowiazku udziatu w rozprawie, albo jeden z cztonkéw sktadu orzekajacego
nie uczestniczyli tylko w tej czesci rozprawy, na ktérej przeprowadzone zostaty
czynnosci dowodowe zwigzane wylfacznie z okoliczno$ciami odnoszacymi sie do
jednego lub kilku z wielu zarzuconych temu oskarzonemu przestepstw, to takie
uchybienie powoduje koniecznos¢ uchylenia zaskarzonego orzeczenia jedynie w
czesci obejmujacej skazanie za te przestepstwa lub umorzenie postepowania doty-
czacego tych przestepstw.
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O KRYMINALIZACJI PRZEJAWOW PEDOFILII

Ostatnie miesigce przyniosty w Polsce ogromny wzrost zainteresowania proble-
mem pedofilii. Stacje telewizyjne i réznego rodzaju pisma niezwykle intensywnie
zaczely zajmowac sie ta tematyka, gféwnie z uwagi na jej medialng atrakcyjnos¢.
Ukazano zjawisko spoteczne, z ktérym walka polega¢ powinna przede wszystkim
na uswiadamianiu jego szkodliwosci. Nalezy w tym miejscu z przykroscig zauwa-
zy¢, iz mimo teoretycznie powszechnego potepienia czynéw, w wyniku ktérych
dochodzi do seksualnego wykorzystania matoletnich, szacunkowe dane zawieraja
liczbe 10 000 dzieci padajacych corocznie ofiarg pedofilii w Polsce’ uprawdopo-
dobniaja, iz jakis procent spofeczenstwa prezentuje dwoista postawe. Z jednej stro-
ny wystepuje demonstracyjne potepienie dla sprawcéw tego rodzaju czynéw
,gdzie$ tam, na $wiecie” — z drugiej, catkowita ignorancja wobec podobnych za-
chowan z wiasnego podwérka. Dlatego tez, mozna pokusi¢ sie o twierdzenie, iz
mamy do czynienia z powaznym problemem, ktérego istnienie musi powodowac
takze stosowna reakcje prawa. Spoteczne i medialne akcje? jakkolwiek niezwykle
pozyteczne, powinny znalez¢ wsparcie w naukowych opracowaniach i ewentual-
nych postulatach de lege ferenda. W zwigzku z powyzszym, celowe wydaje sie na-
Swietlenie i przeanalizowanie wybranych zagadnien tej problematyki z punktu wi-
dzenia prawa karnego.

Kryminalizowane kontakty seksualne z matoletnim powszechnie okresla sie w
orzecznictwie i doktrynie jako ,czyn lubiezny"*. Pojeciem tym postugiwat si¢ ko-
deks karny z 1969 r. (art. 176). Z terminu tego zrezygnowali natomiast tworcy ko-
deksu z 1997 r. W tym akcie prawnym, wiekszo$¢ przestepstw umiejscowionych w
rozdziale pt. ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci” oparto
na konstrukgji ,obcowania ptciowego” i ,innej czynnosci seksualnej”. Niniejsze
opracowanie nie jest jednak miejscem rozwazan nad wyzszoscig jednych norma-

' K. Romanowska, Zly Dotyk, Newsweek Polska, 14 kwietnia 2002, s. 82.

2M.in. akcja , Zty Dotyk” TVN, Newsweek’a i Super Expressu.

3 Z uwagi na silne zakorzenienie pojecia ,czynu lubieznego” w polskiej literaturze karnistyczne;j,
zostanie ono wykorzystane takze w niniejszym opracowaniu.
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tywnych okreslen nad innymi. O sposobie ich rozumienia wypowiadat sie kilka-
krotnie Sad Najwyzszy*.

Niezwykle wazne jest natomiast wyjasnienie relacji wystepujacej miedzy pedofi-
lig a czynem lubieznym. Utozsamianie tych pojec jest powszechnie spotykane jako
swego rodzaju skrot myslowy, lecz musi razi¢ swa niepoprawnoscia. Pedofilia jest
dewiacja seksualna polegajaca na ukierunkowaniu popedu ptciowego na dzieci.
Bycie pedofilem, samo w sobie, przestepstwem nie jest. Wynika to z powszechnie
przyjetej zasady odpowiedzialnosci karnej za czyn, a nie za poglady, mysli, wtasci-
wosci fizyczne i psychiczne — w tym np. preferencje seksualne®. Kryminalizowane
sa dopiero uzewnetrznione zachowania dewianta (sprawcy), ktéry swéj poped
ptciowy realizuje wypetniajac w ten sposéb znamiona przestepstwa. Co wiecej,
medycyna definiujac pedofilie méwi o ,zaburzeniach preferencji seksualnej pole-
gajacych na zyciu pfciowym z dzieckiem lub dzie¢mi. Przez dzieci rozumie sie tutaj
osoby przed wiekiem pokwitania”®. Wynika z tego, iz zakres czynéw lubieznych i
aktow pedofilii nie musi sie pokrywac. Dziatanie, ktére z punktu widzenia medycy-
ny uwazane bedzie za przejaw opisywanej dewiacji, moze by¢ indyferentne praw-
nie. Mozliwa jest tez sytuacja odwrotna — czyn lubiezny wcale nie musi by¢ zakwa-
lifikowany jako akt pedofilii. Wynikac to bedzie gtéwnie z r6znych metod okresla-
nia wieku wykorzystanego seksualnie mafoletniego przez medycyne i prawo karne.
O ile ustawodawca przyjat sztywng, bezwzgledna granice wyrazona w latach, me-
dycyna postuguje sie pojeciem w jakims sensie ocennym, lecz poddajacych sie na-
ukowej weryfikacji.

Nalezy podkresli¢, iz chociaz tylko jakas czes¢ czynéw lubieznych ma swe Zrédto
w pedofilii’, to jednak gdyby w spoteczenistwie nie wystepowaty dos¢ powszechnie
tego rodzaju dewiacyjne zachowania (w formie wfasciwej lub jako tzw. praktyki
zastepcze), zasadno$¢ penalizacji kontaktow seksualnych z matoletnimi ponizej 15
roku zycia bytaby dyskusyjna i temat ten mégtby stanowi¢ — jak pisat niegdys M. Fi-

*M.in. uchwata SN z 19 maja 1999 r. | KZP 17/99, Wyrok SN z 30 lipca 1986 r., sygn. Rw 530/86.

* Godne rozwazenia natomiast bytoby wypracowanie mechanizméw prawnych, dzieki ktérym pe-
dofil znalaztby sie pod administracyjna kontrola powstrzymujaca go od dokonywania czynéw lubiez-
nych.

¢ M. Krzystanek: www.poradnikmedyczny.pl.

7 M. Filar wyodrebnia trzy grupy sprawcow dopuszczajacych sie czynéw lubieznych. Pierwsza z nich
to klasyczne przypadki pedofilii, kiedy sprawca dla zrealizowania swego libido musi mie¢ za partnera
dziecko lub osobe bardzo mfoda, gdyz zaden inny wariant partnerski nie zaspakaja go seksualnie. Dru-
gi, coraz bardziej rozpowszechniony, stanowi w istocie wariant tzw. praktyk zastepczych. Dorosli mez-
czyzni o normalnie funkcjonujacym popedzie w zwiazku z problemami natury psychologicznej, emo-
cjonalnej i seksualnej w kontaktach z dojrzatymi kobietami, podejmuja czynnosci takze z matoletnimi
partnerkami, co pozwala im unikna¢ powyzej opisanych probleméw. Trzecia grupa to osoby bardzo
mfode wzajemnie podejmujace wobec siebie kontakty seksualne na ptaszczyZznie budzacej sie cieka-
wosci w pofaczeniu z wzajemnym zaangazowaniem emocjonalnym i uczuciowym. Problemy reformy
prawa karnego w Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej. ,Palestra” 1995, nr 7-8, s. 25-26.
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lar o kazirodztwie — przedmiot zainteresowania psychiatrow i literatéw®. Tak wiec
przyczyn kryminalizacji czynu lubieznego upatrywac nalezy w skali zjawiska beda-
cego konsekwencja licznych zachowar pedofilskich.

Powody kryminalizacji czynéw seksualnych z mafoletnim sg kwestig zasadnicza
dla prawidtowego zrozumienia tej problematyki. Racjonalny ustawodawca musi
odpowiedzie¢ sobie najpierw na pytanie ,Co i dlaczego chce ochroni¢?”, aby méc
w ogole rozwazac kwestie , Jak chroni¢?”. Sytuacja przy spojrzeniu od strony czysto
racjonalnej zdaje sie oczywista. Zbyt wczesne rozpoczecie aktywnosci seksualne;j
przez cztowieka negatywnie wptywa na jego rozwdj psychiczny, fizyczny, a oprécz
tego niesie za sobg ryzyko konsekwencji nierozerwalnie zwiazanych z kontaktami
ptciowymi, takich jak niechciana cigza, choroba weneryczna, zakazenie wirusem
HIV itp. Od powyzszych zagrozei osoba mafoletniego powinna zosta¢ zabezpie-
czona sankcja karna.

Podstawowym przepisem chroniacym dzieci przed uczestnictwem w czynnosci
seksualnej z inng osoba jest obecnie art. 200 § 1 k.k. w brzmieniu , Kto doprowadza
matoletniego ponizej lat 15 do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej
czynnosci seksualnej, albo do wykonania takiej czynnosci podlega karze (...)"?. W
paragrafie drugim tegoz artykutu spenalizowane zostato ,utrwalanie tresci porno-
graficznych z udziatem takiej osoby”.

Na tym wtasciwie mozna by zaprzesta¢ dalszych rozwazan, gdyby nie okolicz-
nos¢, iz art. 200 § 1 penalizujacy czyn lubiezny umieszczono w rozdziale XXV k.k.
pt. ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”. Gdziez wiec jest
dobro chronione? Czy jest nim zdrowie psychiczne i fizyczne matoletniego', czy
tez jego ,wolnoé¢ seksualna” i ,obyczajnos¢”? Nalezy z catg stanowczoscig stwier-
dzi¢, iz penalizacja czynu lubieznego paradoksalnie ma charakter , antywolnoscio-
wy”, gdyz (posrednio) zakazuje osobie mafoletniej utrzymywania kontaktéw seksu-
alnych pod grozba narazenia jej partnera na sankcje karng. Przedstawiajac sprawe
bardziej obrazowo twierdze, ze postepujac w analogiczny sposéb ustawodawca
mogtby np. przepis zakazujacy rozpijania mafoletniego umiesci¢ w rozdziale pt.
,Przestepstwa przeciwko wolnosci spozywania alkoholu”. Paradoks takiego uregu-
lowania jest chyba, az nazbyt widoczny.

Duza grupa autoréw opisujacych niniejsze zagadnienie z duza swoboda wydo-
bywa sie z tych rozwazan ttumaczac, iz ,0soba matoletnia pozbawiona jest mozli-
wosci sensownej autodeterminacji w sferze zachowan i przyzwolenia seksualnego.

8 M. Filar, W sprawie reformy przepiséw dotyczacych tzw. przestepstw seksualnych, Pafistwo i Prawo
1991,2.7,s.87.

9 K.k.z 1969 r. stanowit w art. 176, iz , Kto dopuszcza sie czynu lubieznego wzgledem osoby ponizej
lat 15, podlega karze (...)". Przepis ten umieszczony byt w Rozdziale XXIII pt. , Przestepstwa przeciwko
obyczajnosci”.

10'W dalszej czesci niniejszego opracowania okreslenia ,0osoba matoletnia”, ,matoletni” beda uzy-
wane gféwnie dla oznaczenia osoby ponizej 15 roku zycia.
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(...) nie jest w stanie podja¢ uznawalnej socjalnie decyzji w kwestii dyspozycji sek-
sualnej”". Ujmujac to bardziej lakonicznie powiemy, iz osobie takiej odbiera sie
prawo skutecznego wyrazania woli w kwestii utrzymywania kontaktéw ptciowych,
a wiec nie ma ona swobody w dysponowaniu swa cielesnoscia i seksualnoscia. Co
wiecej, nikt nie jest kompetentny tymi ,sktadnikami” matoletniego dysponowac.
Ustawodawca przyjat tu bowiem domniemanie absolutne, iz osoba ponizej 15
roku zycia nie jest w stanie podja¢, majacej walor prawny, decyzji odnosnie do
przyzwolenia na podjecie z nig pewnych czynnosci seksualnych, gdyz ,nie roze-
znaje bowiem jeszcze nalezycie wszelkich realiow i implikacji”'?. Sprawca, ktory z
osoba taka czynnosci podejmuje — zdaniem M. Filara — ,narusza tym samym jej
wolnoé¢ seksualna nie dlatego, iz narusza jej wole w tym wzgledzie (co jest typowe
dla innych przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej), lecz dlatego, iz ofiara takie-
g0 czynu nie jest w stanie wyrazi¢ prawnie relewantnej decyzji (...)"". Jak wiec fa-
two zauwazy¢ domniemuje sie, iz w kazdym przypadku matoletni ,nie wie, co
robi”. Co wiecej — wszystko, czego osoba ponizej 15 roku zycia dokonuje na tym
polu, prowadzi do jej wykorzystania i skrzywdzenia. Czy w takim razie, art. 200 § 1
k.k. stuzy ochronie wolnosci seksualnej matoletniego? Jesli przyjmiemy, ze przepis
ten zapewnia mu generalng wolnos¢ od seksu, ktry zawsze jest wobec niego nad-
uzyciem, to tak. Jak wspomniat niegdys M. Filar ,wolnosci do” musi towarzyszy¢
dialektyczna ,wolnoé¢ od”*. Problem jednak tkwi w tym, iz na ptaszczyznie czynu
lubieznego elementu ,wolnosci do” nie znajdziemy.

Wiszystkie te rozwazania nie zmieniaja, moim zdaniem, faktu, iz jedynym przed-
miotem ochrony przy przestepstwie z art. 200 § 1 k.k. winien by¢ — jak zasugerowat
Sad Najwyzszy — ,normalny rozwdj psychofizyczny osoby, ktéra nie ukoriczyta 15
roku zycia”'®. Jesli czyn lubiezny znajduje sie w rozdziale pt. ,Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, daje sie to uzasadnic jedynie wzgledami
racjonalnej systematyki kodeksu, ale na pewno nie tozsamoscia débr chronionych
przez znajdujace sie tam przepisy'’. Wszystkie przestepstwa z XXV rozdziatu k.k.
taczy obecnie tylko jeden wspdlny element — mniejszy lub wiekszy zwiazek z zy-

" M. Rodzynkiewicz, K.K. Czes¢ szczegélna. Komentarz, t. 2, red. A. Zoll, Zakamycze 1999, s. 553.

2 M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
karny. Krétkie komentarze, z. 2, Warszawa 1997, s. 30.

3 Op. cit.

" Podejscie takie zdaje sie wynikac jeszcze z tradycji k.k. z 1932 r., gdzie matoletni i niepoczytalny
byli pod tym wzgledem zréwnani i chronieni przed seksualnym naduzyciem przez ten sam art. 203.

> Op. cit., M. Filar, W sprawie reformy..., s. 85.

611 KR 163/88, OSNKW 1988, nr 11-12, poz. 83.

7 Gdyby pomina¢ aspekt zwiazku z seksualizmem cztowieka i zaja¢ sie jedynie przedmiotem
ochrony wart. 200 k.k., mozna bytoby ten przepis umiesci¢ w rozdziale XXVI , Przestepstwa przeciwko
rodzinie i opiece”. Rzuca sie w oczy analogia czynu lubieznego do przestepstwa z art. 211 k.k. (wola
pokrzywdzonego nie ma najmniejszego znaczenia dla bytu obu tych przestepstw, taka sama granica
wieku).
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ciem ptciowym cztowieka. Tytut rozdziatu nie moze by¢ bezwzglednym i bezkry-
tycznie przyjmowanym oznaczeniem rodzajowego przedmiotu ochrony, gdyz bar-
dzo czesto ustawodawca okreslajac go lawiruje pomiedzy wymogami poprawnej
kodeksowej systematyki a wzgledami natury praktycznej'. Tak tez byto najpewniej
w przypadku Rozdziatu XXV obecnego k.k. Powyzsze niejasnosci powinny spowo-
dowac zastosowanie w przysztosci nazwy , Przestepstwa seksualne”". Nigdzie nie
jest przeciez powiedziane, ze w tytule kodeksowego rozdziatu musi by¢ okreslony
rodzajowy przedmiot ochrony.

Uwazam, iz zdecydowanie nalezy odrzuci¢ wszelkie koncepcje zakfadajace, iz
przy czynie lubieznym (w czystej postaci, tj. bez multikwalifikacji) dochodzi do na-
ruszenia wolnosci seksualnej. W prawnym rozumieniu wolnos¢ seksualna to nakta-
dajace sie na siebie ,wolnos¢ do” i ,wolnos¢ od”. Przy najpopularniejszym prze-
stepstwie gwattu, mamy do czynienia z naruszeniem ,wolnosci do” — tj. wolnosci
do $wiadomego utrzymywania kontaktéw seksualnych z osoba, ktéra otrzymata
nasza zgode. Jednoczesnie jest to zamach na wolnos¢ od takich kontaktéw z osobg,
ktéra zgody nie otrzymata. Tak wiec wolnos¢ seksualna jest wolnoscia wyboru mie-
dzy tym, czy w ogdble dana osoba chce kontaktéw seksualnych, a jesli tak, to z kim.
Ustawowo narzucona pseudo ,wolno$¢” przy przestepstwie czynu lubieznego nie
chroni swobody dokonania wyboru i podjecia suwerennej decyzji. Trudno nawet
moéwic o pogwatceniu wolnosci seksualnej matoletniego w sytuacji, gdy zostat on
jej ustawowo pozbawiony. Dlatego tez, nie mozna zgodzi¢ sie z krytycznym stano-
wiskiem J. Warylewskiego, ktéry przytaczajac wspomniany wyrok? pisze: ,SN nie-
potrzebnie wywi6dt teze, z ktérej mogfoby wynika¢, ze w przypadku art. 176 k.k.
(czyn lubiezny z k.k. z 1969 r. — przyp. W.t.) przedmiotem ochrony nigdy nie moze

'8 Ciekawa ewolucje, jesli chodzi o przedmiot ochrony przy przestepstwie czynu lubieznego, prze-
szty poglady M. Filara. Autor ten pisat o art. 176 d.k.k. nastepujaco: ,rodzajowym przedmiotem ochro-
ny jest wprawdzie obyczajowos¢ piciowa (...), niemniej rownie waznym przedmiotem ochrony (ktére-
g0 nie sposdb nazwac dodatkowym) jest tu zapewnienie prawidfowego rozwoju moralnego i fizyczne-
go mlodziezy”. Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym. Rozprawy UMK Torur 1985, s. 95.
Czyn z art. 200 § 1 nowego k.k. M. Filar zaliczyt juz do przestepstw ,ktérych przedmiotem ochrony
rodzajowej jest wolnos¢ seksualna rozumiana jako wolno$¢ indywidualnej, konkretnie oznaczonej jed-
nostki od wszelkich form i przymusu i koercji seksualnej. Naruszenie tak rozumianej wolnosci oznacza
réwnoczesnie naruszenie dobra ogélnego, o ponadindywidualnym wymiarze, jakim jest obyczajnos¢
seksualna, ktorej jednym ze sktadnikow jest wolnos¢ od przymusu seksualnego”. Przestepstwa seksual-
ne w nowym kodeksie karnym (w:) ,Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie komentarze”, z. 2,
Warszawa 1997, s.17.

Stwarza to wrazenie, iz niektérzy autorzy ustalajac przedmiot ochrony przepiséw art. 176 dawnego
i art. 200 obecnego k.k. ida po najmniejszej linii oporu, dokonujac tego gléwnie wg tytutu rozdziatu, w
ktorym przepisy te sie znajduja. Jest to taktyka o tyle wygodna, iz zawsze mozna sie podeprze¢ ,wola
ustawodawcy”.

9. Leszczynski, O projektach reformy przepiséw dotyczacych przestepstw seksualnych, Paristwo i
Prawo 1992r.,z.2,s. 81.

20 Zob. przypis 16.
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by¢ wolnos¢ seksualna”'. Jak utrzymuje dalej tenze Autor: ,in concreto, w odnie-
sieniu do popetnionego juz czynu, tak zapewne moze sie zdarzy¢, jednak w ptasz-
czyznie abstrakcyjnej, z punktu widzenia ustawodawcy (...) art. 200 § 1 k.k. przewi-
duje ochrone wiecej niz jednego tylko dobra prawnego”?2. J. Warylewski niestety
nie pisze wyraznie jakich jeszcze débr prawnych powinien ponadto broni¢ wymie-
niony przepis. Mozna z lektury dalszego tekstu jedynie domniemywac¢, iz bytyby to
,wolnos¢ seksualna i obyczajno$¢”. Rzeczywiscie — w kontekscie czynu lubieznego
trudno oprzec sie wrazeniu, ze weszliSmy na pfaszczyzne daleko idgcej abstrakgji.

Musze w tym miejscu zauwazy¢, iz tego rodzaju wolnoé¢, gdy nie jest naruszana
wola ofiary, da sie niezwykle fatwo sprowadzi¢ do obyczajnosci. Nosicielem ,wol-
nosci”, o ktérej pisat M. Filar* nie jest bowiem w istocie pokrzywdzony matoletni,
lecz ustawodawca. Tak rozumiana wolnos¢, istnieje tylko i wytacznie w swiadomo-
Sci ustawodawcy i wynika wprost z przyjetej przez niego obyczajnosci. Tak wiec
wolnos¢ w kontekscie czynu lubieznego nie jest w istocie niczym innym jak po-
chodna obyczajnosci reprezentowanej przez ustawodawce.

Skrytykowac nalezy takze teze, iz priorytetowym przedmiotem ochrony przy
przestepstwie z art. 200 § 1 k.k. moze by¢ , obyczajnos¢”. Swego czasu M. Filar
zdecydowanie protestowal przeciwko wprowadzeniu takiego pojecia do tytutu
rozdziatu dotyczacego tzw. przestepstw seksualnych, co skoriczyto sie burzliwa po-
lemika zJ. Leszczyriskim?!. Uwazam, iz wszedzie tam, gdzie w gre wchodzi sankcja
karna, nie ma miejsca na réwnie niedookreslone byty jak ,,obyczajnos¢” (obycza-
je)*. Oczywiscie mozna zgodzic sie z ). Leszczynskim, iz , przestepstwa tzw. seksu-
alne (...) nie dadza sie sprowadzi¢ do czynéw, ktére naruszaja wolnos¢ seksualng
cztowieka”?, ale wymienianie moralnosci i obyczajnosci jako przedmiotéw ochro-
ny w kontekscie czynu lubieznego, musi budzi¢ powazne watpliwosci. Nalezy pa-
mietac, iz wymienione dobra sg bytami samoistnymi, kt6rych instalowanie expres-
sis verbis w ustawie spowodowa¢ powinno zdecydowane opory. Dobra te wyposa-

21). Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego przed wykorzystaniem seksualnym w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, Prokuratura i Prawo 9, 1999, s. 97.

2 Op. cit.

2 Zob. przypis 13.

24 M. Filar okreslit J. Leszczynskiego , ostatnim Mohikaninem”, Problemy reformy prawa karnego w
Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej. ,Palestra” 1995, nr 7-8, s. 32 (przypisy), zarzucajac mu
prezentowanie archaicznych pogladéw, na co ten replikowat, iz , ostatni Mohikanin w odréznieniu od
swych adwersarzy byt cztowiekiem szlachetnym”. Przestepczosc tzw. seksualna a reforma prawa karne-
go w Polsce, ,Palestra” 1996, Nr 3—4, s. 98.

% Przykladowo obyczajnos¢ (obyczaje) romskie dopuszczaja rozpoczecie zycia seksualnego przez
mafoletnich ponizej 15 roku zycia. Warto tez zauwazy¢, iz dla jakiej$ (znacznej) czesci spoteczeristwa
nieobyczajny bedzie seks przedmatzeriski, pozamalzenski, korzystanie z materiatéw pornograficznych,
ekshibicjonizm etc., co nie jest jednak dostateczna przestanka kryminalizowania wymienionych czy-
néw.

26 Op. cit., ). Leszczynski, Przestepczosc tzw. seksualna..., s. 98.
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zone sa we wlasne, integralne mechanizmy obronne. Naruszanie norm stricte oby-
czajowych powinno rodzi¢ sankcje spoteczng lub ewentualnie administracyjna,
nigdy zas karng?’. Czyn lubiezny spenalizowany zostat po to, aby chroni¢ matolet-
nich przed naduzyciem (wykorzystaniem)? seksualnym prowadzacym do szkéd w
ich rozwoju, a nie po to, aby uspokaja¢ czyjas (subiektywna) moralnos¢ i wrazli-
wosC.

Trzeba tez zaznaczy¢, iz u zrédet tworzenia norm obyczajowych, czesto lezaty
racjonalne przestanki. Dana spotecznos¢ widziata szkodliwos¢ jakiego$ postepowa-
nia, ale z uwagi na to, iz jej poziom edukacyjny i kulturowy byt niski, nie potrafita
jeszcze sprecyzowac jej powszechnie zrozumiatych podstaw. Wytwarzaty sie wow-
czas normy obyczajowe przyjmowane , jako takie, ktére s3”, intuicyjnie, a nie rozu-
mowo. To takim normom przypisa¢ mozemy dziatanie w mys| zasady ,nie wolno,
bo nie wolno”. Dzisiaj, gdy poziom nauki i edukacji jest nieporéwnywalnie wyzszy
niz np. jeszcze na poczatku ubiegtego wieku, nie ma najmniejszej potrzeby odwo-
tywac sie do obyczajnosci jako samodzielnego i priorytetowego przedmiotu ochro-
ny przepiséw karnych. Racjonalny ustawodawca powinien kierowac sie dzi$ zasada
,hie wolno, gdyz taki czyn zagraza nastepujacym racjonalnym dobrom...”. W cza-
sach, gdy twierdzenie o szkodliwosci czynu lubieznego dla rozwoju psychofizycz-
nego matoletniego nie powinno budzi¢ niczyich watpliwosci*, z petnym spokojem
mozemy odesfac ,obyczajnos¢” do karnoprawnego lamusa.

Ponadto uzna¢ nalezy, iz tytut rozdziatu XXV okreslony zostat niewtasciwie. Jako
przedmioty ochrony wymienione zostaty ,wolnos¢ seksualna” i ,,obyczajnos¢”. Su-
geruje to, iz ustawodawcy chodzito o obyczajnos¢ ogélna, abstrakcyjna a nie tylko
te, ktéra dotyczy zachowar ptciowych cztowieka. Jesli bytoby inaczej, tytut powi-
nien brzmie¢ , Przestepstwa przeciwko wolnosci i obyczajnosci seksualnej”. Tak sie
jednak nie stato. Jesli taka ogdlna, abstrakcyjna ,obyczajnos¢” zostata wymieniona
jako rodzajowy przedmiot ochrony przepiséw z Rozdziatu XXV a pominieto ja przy
ustalaniu nazw innych rozdziatéw, nalezatoby konsekwentnie przyjac (przeprowa-
dzajac rozumowanie a contrario), ze pozostate czyny opisane w czesci szczegblnej

¥ Doskonatym przyktadem depenalizacji czynu wymierzonego w obyczajnos¢ jest ten opisany w
art. 177 dawnego k.k. Polegat on na ,dopuszczaniu sie czynu nierzadnego w obecnosci osoby ponizej
lat 15 albo publicznie”. Obecnie zachowanie takie — przynajmniej w czesci dotyczacej odbywania sto-
sunkéw seksualnych publicznie — moze by¢ Scigane jedynie na podstawie przepiséw kodeksu wykro-
czef, chociaz duzo dolegliwsze dla sprawcy bedzie z pewnoscia napigtnowanie takich zachowan
przez najblizsze srodowisko — znajomych, sasiadéw, wspétpracownikéw itp.

2 Wprowadzenie terminu ,wykorzystanie” przy penalizacji czynu lubieznego domagat sie M. Filar,
Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 26.

2 M. Filar zauwaza jednakze, iz ,w pismiennictwie kryminologiczno-seksuologicznym podkresla sie
(...), iz szczegblnie traumatyzujacy wptyw takich czynéw seksualnych z nieletnimi, przy ktérych nie
wystepowaty elementy zmuszania, nie zostat nigdy przekonywujaco udowodniony i ma raczej charak-
ter tezy intuicyjnej”. Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 26.

97



Woijciech tuniewski

k.k. sa obyczajne. Obyczajnymi bytyby np. kradziez, zabéjstwo, oszustwo, zneca-
nie sie, wziecie zakfadnika etc. Wywody powyzsze prowadza do, co najmniej ab-
surdalnych wnioskéw i mogg jedynie potwierdza¢, iz ustawodawca zatytutowat
Rozdziat XXV dos¢ niefortunnie. ,Obyczajnos¢” rownie dobrze moze by¢ przed-
miotem ochrony w przypadku czynu lubieznego, jak i niemal kazdego innego prze-
stepstwa z czesci szczegblnej k.k. Przemawia to za ostateczna rezygnacja z tego —
nieco juz archaicznego — pojecia.

Te teoretyczne na pierwszy rzut oka rozwazania majg jednak swoj silny aspekt
praktyczny, gdyz doktadne okreslenie przedmiotu ochrony jest podstawowym pro-
blemem przy kryminalizacji okre$lonych zachowar seksualnych. Ma tez swoje nie-
bagatelne znaczenie przy okreslaniu stopnia spotecznej szkodliwosci czynu —
szczegblnie przy wyjatkowych przypadkach przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

Przypadki te mozna podzieli¢ na dwie grupy. Sprawcy z grupy pierwszej to osoby
mtode (przynajmniej 15-letnie®), ktére kierowane zaangazowaniem emocjonal-
nym i ciekawoscig decyduja sie na kontakty seksualne z osobg nieco mtodsza od
siebie, ktéra nie ukonczyta 15 roku zycia. Jak mozna sobie bez trudu wyobrazi¢,
samo uruchomienie w takiej sytuacji machiny karnoprocesowej (lub postepowania
w sprawach nieletnich), musi spowodowac¢ wysoce negatywne skutki w psychice
zaréwno osoby ,pokrzywdzonej” jak i ,sprawcy”. Obie strony, niezaleznie od spo-
sobu zakoriczenia postepowania, moga w swym dorostym zyciu uznawac seksu-
alizm za ,brudna”, zakazana dziedzine zycia, w ktéra wejscie prowadzi do nie-
uchronnej kary. Ingerencja prawna moze spowodowac, iz to, co wydawato sie
piekne, radosne i integrujace dla mtodych ludzi, okaze sie by¢ przyczyna wysoce
traumatycznych przezy¢. Nie polemizujac z tezg o mozliwych negatywnych skut-
kach, jakie niosg ze sobg stosunki ptciowe niedojrzatych matoletnich, musze jedno-
czesnie zauwazy¢, iz prawo karne, jako ultima ratio nie powinno zastepowac rodzi-
cow, opiekunéw i nauczycieli w wykonywaniu ich wychowawczych obowiazkéw
oraz by¢ traktowane jako panaceum na wciaz jeszcze niski poziom seksualnej edu-
kagji.

Sprawcy z grupy drugiej nie wyrézniaja sie niczym szczegblnym, natomiast ich
ofiary to mafoletni wysoce zdemoralizowani i przedwczesnie dojrzali, np. 14-letnia
prostytutka®'. Mozna zatozy¢, iz dla takiej osoby odbycie ktéregos z kolei stosunku

30 Czes¢ autoréw np. L. Garodcki, Prawo karne, op. cit., s. 247 uwaza — co, jak sadze, powinno spo-
tkac sie z aprobata — iz stosunek seksualny dwojga np. 14-latkéw nie stanowi przestepstwa opisanego w
art. 200 § 1 k.k. Podobnie M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim..., Rozprawy UMK, s. 100-101;
M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 554. Odmiennie J. Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego...,
op.cit.,s.99.

" Mozliwe sg takze inne warianty ,wyjatkowosci” konkretnego czynu lubieznego np. osoba po-
krzywdzona moze by¢ wczesniej dojrzata z uwagi na przynaleznos¢ do innej rasy, kultury i religii. Usta-
wodawca nie moze pozostawa¢ obojetny wobec tego rodzaju réznic w sytuacji, gdy Polska staje sie
docelowym punktem migracji obywateli r6znych panstw.
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w zyciu, nie doprowadzi juz do przezy¢ traumatycznych i nie pogfebi demoraliza-
gji. Oczywiscie zjawisko takie budzi silny spoteczny sprzeciw, jednak powinien on
by¢ ukierunkowany gféwnie w strone represji karnej wobec sutenera i streczyciela
opisanej matoletniej. Nacisk musi zosta¢ potozony na walke z przyczynami, a nie
ze skutkami. Opisujac niegdys kwestie bfedu co do faktu — co, moim zdaniem, od-
nosi sie tez po czesci do opisanego wyzej przypadku — M. Filar stwierdzit: ,trzeba
widziec¢ ré6znice miedzy pedofilem wywabiajacym dzieci z piaskownicy za pomoca
obietnicy kupienia lizaka, a lekkomyslnym amatorem wdziekéw mtodych dziew-
czat, ktory ulegt nagabywaniom (...)"%2.

W opisanych sytuacjach, jesli precyzyjnie ustalimy przedmiot ochrony jako pra-
widtowy rozwdj psychofizyczny matoletniego, dojdziemy do nieuniknionego wnio-
sku, iz czyny lubiezne popetnione z , pokrzywdzeniem” wyzej opisanych oséb, nie
beda stwarzaty najczesciej nawet abstrakcyjnego zagrozenia dla takiego dobra.
Oczywiscie nie bedzie to miato wptywu na kwestie wyczerpania znamion prze-
stepstwa z art. 200 § 1 k.k., ale powinno skutkowa¢ uznaniem braku spoteczne;j
szkodliwosci w czynie sprawcy — ewentualnie stwierdzeniem jej znikomego stop-
nia. Quasi definicje tego pojecia zawiera art. 115 § 2 k.k., wedtug ktérego ,przy
ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci sad bierze pod uwage rodzaj i charakter
naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody (...)". Jak stwierdza
natomiastart. 1§ 2 k.k. ,nie stanowi przestepstwa czyn, ktérego spoteczna szkodli-
wos¢ jest znikoma”. Co wiecej, zgodnie z art. 53 § 1 k.k. ,Sad wymierza kare (...)
uwzgledniajac stopier spotecznej szkodliwosci czynu (...)".

To, ze czyn lubiezny nalezy do przestepstw ,abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego”*, nie zmienia faktu, iz glebokiej weryfikacji powinna podlegac¢ kwestia,
czy do takiego narazenia w ogdle doszto, czy mielismy do czynienia z jakimkolwiek
niebezpieczeristwem dla dobra prawnie chronionego**. Przyjecie innej tezy przy
tego rodzaju przestepstwach spowodowatoby, ze organy procesowe statyby sie
bezduszna maching dziatajaca na zasadzie automatu, ktérego rola bytaby ograni-
czona jedynie do prostej subsumpcji. Naturalng konsekwencja akceptacji takiego
stanu rzeczy bytoby twierdzenie, iz przy tego rodzaju przestepstwach ,abstrakcyj-
nego narazenia” szkodliwosci spotecznej nie bada sie. Z wywodami takimi, rzecz
jasna, nie wolno sie jednak w zaden sposéb zgodzi¢. Badanie stopnia naruszenia
przedmiotu ochrony (,rozmiaréw wyrzadzonej lub grozacej szkody”) i, co za tym
idzie, spotecznej szkodliwosci czynu powinno mie¢ miejsce zawsze. Obliguje do
tegoart. 1§ 2 k.k.

Warto tez zauwazy¢, iz w przypadku uznania, ze przedmiotem ochrony przepi-
suzart. 200 § 1 k.k. jest—jak w tytule rozdziatu — ,wolnosé¢ seksualna”, odbierzemy

32 Op. cit., M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym..., s. 33.
33 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 84. Podobnie rowniez SN V K.K.N. 306/97.
* Op. cit., ). Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego..., s. 94.
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organom procesowym mozliwos¢ orzeczenia o znikomym stopniu szkodliwosci
spotecznej czynu, gdyz wysoce utrudnione bedzie wtedy stwierdzenie braku zagro-
zenia dla tego dobra prawnego. Stanie sie tak dlatego, iz ,wolnos¢ seksualna”, na
ptaszczyznie czynu lubieznego, wykazuje ceche niemozliwosci okreslenia stopnia
jej zagrozenia, a co gorsza, wyklucza przyjecie, iz w wypadku wyczerpania zna-
mion z art. 200 § 1 k.k. mogltoby w ogéle nie dojs¢ do jej naruszenia. Mozemy
oczywiscie wywodzi¢, ze czyn seksualny z osoba 5-letnig bardziej zagraza jej wol-
nosci niz takowy czyn z osobg 14-letnia i w dodatku kupczacg swym ciatem, ale
zachwieje to konstrukcja ,absolutnego domniemania”, na ktérej oparty jest przepis
zart. 200 § 1 k.k. W tym miejscu wypada jedynie powt6rzyc¢ za M. Filarem, iz, sek-
sualizm jest taka dziedzing zycia, gdzie wszelkie domniemania, tym bardziej abso-
lutne, sprawdzaja sie z najwyzszym trudem”?*.

Niezwykle wazna kwestig jest granica wieku matoletniego jaka wyznaczyt usta-
wodawca okreslajac znamiona czynu lubieznego. W przypadku art. 200 k.k. sta-
nowi ona nerw cafego przepisu. Nalezy zadac sobie pytanie, czy zostata ona zbu-
dowana na naukowych podstawach i czy da sie racjonalnie uzasadni¢. Aby jed-
nak udzieli¢ satysfakcjonujacej odpowiedzi, musimy wpierw precyzyjnie ustali¢
przedmiot ochrony wymienionego przepisu. Dopiero wéwczas gotowi bedziemy
do rozwazar nad zasadnoscia wyznaczenia akurat takiej, a nie innej granicy wie-
ku. Trzeba bowiem zatozy¢, iz ustawodawca przyjat, ze pewne dobra chronione
zostaja naruszone w przypadku kontaktéw seksualnych z matoletnim ponizej 15
roku zycia. Rozumujac a contrario w przypadku takowych kontaktéw z osoba
powyzej 15 roku zycia dobra te — zdaniem ustawodawcy — naruszone juz nie
beda. Jedli zgodnie z wczesniejszymi rozwazeniami przyjmiemy, iz jedynym
przedmiotem ochrony jest prawidtowy rozwéj psychofizyczny matoletniego,
wtedy jako granica powinien zosta¢ przyjety moment osiagniecia dojrzatosci
ptciowej (fizycznej i psychicznej), a wiec czas kiedy wspomniany rozwéj jest juz
w jakims$ sensie zakoriczony. Jest sprawg oczywistg, iz rozwdj ten przebiega u kaz-
dej jednostki indywidualnie a ustalanie sztywnych granic wieku — jak czyni to pra-
wo karne — nieraz budzi¢ bedzie watpliwosci. Teoretycznie tylko jeden dzien r6z-
nicy w wieku osoby matoletniej moze zadecydowac o bycie przestepstwa i wy-
mierzeniu sprawcy kary nawet do 10 lat pozbawienia wolnosci. Z drugiej strony
trzeba podkresli¢, iz tylko bezwzgledne, liczbowe okreslenie znamienia wieku
matoletniego realizowac bedzie funkcje gwarancyjna prawa karnego i nie naruszy
zasady nullum crimen sine lege certa. W innym przypadku (np. okreslenia granicy
wieku przy wykorzystaniu medycznej definicji pedofilii), kazdy kto decydowatby
sie na kontakty seksualne z osobg nawet 18-letnia nie miatby pewnosci, czy nie
zostanie ukarany, gdyz o zaistnieniu przestepstwa decydowatby w istocie nie or-
gan procesowy, lecz biegli.

3 Op. cit., M. Filar, Problemy reformy..., s. 25.
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Warto takze — cho¢by pobieznie — zastanowi¢ sie nad konsekwencjami ewentu-
alnych przesunie¢ bezwzglednej granicy wieku matoletniego. Obnazajac ja, spo-
wodujemy dekryminalizacje szeregu czynéw, jednak dopuscimy jednoczesnie do
narazenia jakiej$ liczby mafoletnich niedojrzatych ptciowo na niebezpieczenstwo
zaktécenia ich prawidtowego rozwoju. Oczywiscie mozemy tez przyja¢ odmienng
postawe i podwyzszy¢ granice wiekowa do lat np. 17, co wykluczy, iz dojdzie do
naruszenia wspomnianego dobra u np. wyjatkowo niedojrzatej szesnastoletniej
osoby. To z kolei rozwigzanie z miejsca narazi sie na zarzut niezyciowosci, wyalie-
nowania od realiéw codziennosci i funkcjonujacych postaw spotecznych. Nalezy
zauwazy¢, iz seksualizm z roku na rok zajmuje coraz wazniejsza pozycje w zyciu
cztowieka, rosnie poziom edukacji seksualnej, powszechnie przyjmowane sg po-
stawy hedonistyczne, ktére z utrzymywania kontaktéw seksualnych uczynity Zrédto
rozrywki i przyjemnosci. Catkowicie — szczegélnie wéréd mtodych ludzi — zmargi-
nalizowana zostafa rola seksu jako narzedzia prokreacji**. Takie wzorce rozpo-
wszechnione w mediach i kulturze masowej powoduja, iz coraz nizszy jest wiek
inicjacji seksualnej, a mode na ,zachowanie cnoty” zastapita moda na jak najszyb-
sze sie jej pozbycie. Tego rodzaju fatwo dostrzegalne zjawiska nie mogg by¢ ignoro-
wane przez ustawodawce. Majg one przede wszystkim swéj wymiar obyczajowy,
ale zdaja sie powodowac przyspieszenie procesu seksualnego dojrzewania mato-
letnich?’.

Wydaje sie wiec, iz granica 15 roku Zycia jest swego rodzaju ztotym Srodkiem
gleboko zakorzenionym w polskiej mysli karnistycznej i majacym swe racjonalne
medyczne podstawy?®. Zostata ona wyznaczona jeszcze przez twoércoéw kodeksu z
1932 r. i przetrwata do dzisiaj, co Swiadczy¢ moze o ponadczasowosci uregulowarn
Lex Makarewicz. Nalezy tez zauwazy¢, iz jesli kiedykolwiek dojdzie do przesuwania
gornej granicy wieku matoletniego chronionego przez obecny art. 200 k.k. to prze-
suniecie takie moze —w obliczu opisanych tendencji — zasadnie nastapic jedynie ,w
dot”, nigdy zas ,w gore”.

Oderwanie sie od racjonalnego przedmiotu ochrony, jakim jest rozwéj psychofi-
zyczny matoletniego i wejscie na grunt gtebokiej abstrakcji wolnosciowej, skrepuje
rece prawnikom w codziennej praktyce funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.
Co wiecej, do minimum zredukuje mozliwos¢ wtasciwej oceny przypadkow wyjat-
kowych, gdzie uruchamianie mechanizméw karnoprocesowych bedzie nieakcep-

*¢ Do podobnych wnioskéw doszedt M. Filar, Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 14 in.

37 Pismiennictwo seksuologiczne uzywa nawet pojecia ,akceleracja seksualnego dojrzewania ciele-
snego” K. Imielifiski, Czlowiek i seks, Warszawa 1986, s. 136. Tenze Autor uwaza, iz dojrzewanie ptcio-
we kobiet i mezczyzn zostato w ciagu ostatnich 80 lat przyspieszone o 2 lata.

38 ). Godlewski, Zycie piciowe czlowieka, Warszawa 1968, s. 14, pisze W naszej szerokosci geogra-
ficznej, a wiec i w naszym umiarkowanym klimacie chtopcy osiagaja dojrzatos¢ piciowa przecietnie
pomiedzy 14 i 16 rokiem Zycia, dziewczeta — pomiedzy 12 i 14 rokiem zycia. Od tych przecietnych
bywaja nierzadko do$¢ znaczne odstepstwa (...)".
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towane spofecznie i doprowadzi¢ moze do faktycznej i jaskrawej wiktymizacji oso-
by , pokrzywdzonej”. Problemem obecnych uregulowar jest fakt, iz nie rozrézniaja
one aktu seksualnego zadurzonych w sobie nastolatkéw od najbardziej nawet raza-
cych czynéw wykorzystania matoletniego przez w petni dojrzatego sprawce-lubiez-
nika. Oczywistym $rodkiem zaradczym bytoby wprowadzenie wspomnianego
wczesniej pojecia ,wykorzystania”* lub ,naduzycia”. Nie sadze, aby tego rodzaju
znamie sprawifo organom procesowym wiele ktopotéw interpretacyjnych, nato-
miast wprowadzitoby z pewnoscia mozliwos¢ petnej, nieskrepowanej i racjonalnej
oceny czynu. Materia zycia seksualnego cztowieka jest na tyle delikatna, iz organy
procesowe powinny postepowac z niezwykia rozwaga i wyczuciem. Chciatbym
jednak wyraznie podkresli¢, iz powyzsze rozwazania dotycza sytuacji wyjatko-
wych, nie za$ ,dobrego wujka” zwabiajacego pieciolatka do piwnicy, ojca zakrada-
jacego sie co noc do t6zka 10-letniej corki czy dorostego, dojrzatego mezczyzny,
kt6ry z catym rozmystem uwodzi naiwng 14-letnig dziewczynke. Takie przypadki
zawieraja w sobie silny element wykorzystania, najczesciej powaznie naruszaja roz-
waoj psychofizyczny matoletniego i musza spotkac sie ze zdecydowanym odporem
prawa karnego.

3 Op. cit., M. Filar, Problemy reformy prawa...., s. 26.
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PSYCHIATRYCZNO-PSYCHOLOGICZNE ASPEKTY SPRAW
Z WERSJA OBRONY KONIECZNE]

I. Wprowadzenie

W miare drazenia instytucji obrony koniecznej rosnie jej atrakcyjnos¢. Historia
prawa do odpierania bezposredniego zamachu na dobra prawem chronione sie-
ga czasOw antycznych. Z tamtych czaséw przypomina sie stawng mowe Cycero-
na w obronie bliskiego mu Milona [31, 60]. Takze w Polsce juz w XIV wieku znano
przejawy tejze instytucji pod hastami: ,poczatku”, ,krzyku” czy ,$ladu” [1]. Doj-
rzaty ksztatt przybrata w kolejnych kodeksach karnych z 1932 r. (art. 21 § 1-2),
1969r. (art. 22 § 1-3) iz 1997 r. (art. 25 § 1-3). Obrone konieczna reguluje row-
niez kodeks cywilny w art. 343 § 1-3 oraz w art. 423. Nie ma potrzeby analizo-
wania w tym miejscu wielu podstawowych probleméw przedmiotowej instytucji.
Ich opis zawieraja podreczniki, monografie i komentarze naukowe [13, 14, 27,
29,32, 51, 57]. Prawo do odparcia bezprawnej agresji potwierdza, aczkolwiek w
dos¢ restrykcyjnym zakresie, art. 2 ust. 2 lit. a Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka [6].

Istota norm art. 25 k.k. oraz art. 3431423 k.p.c. neci ponadto kontekstem wyre-
czania organ6éw panstwa powotanych do strzezenia prawa przez samych atakowa-
nych. W ten sposob weryfikuje sie stara prawda, ze bez wsparcia obywatelskiego
zadna policja nie sprosta zadaniom ochrony porzadku prawnego. Wszak nie moze
by¢ wszedzie, gdzie jest on zagrozony.

Ustawowa konstrukcje obrony koniecznej cechuje prostota i komunikatywnos¢. Na
tle dorobku judykatury i teorii prawa karnego rzecz doznaje komplikacji wskutek uka-
zania jej ciekawych watkéw psychiatryczno-psychologicznych, socjologicznych, jezy-
kowych, etycznych i kulturowych, ktére inspiruja niniejsza wypowiedz. Pomija sie w
niej problematyke art. 31 § 1-3 k.k. jako wykraczajaca poza granice zatozen autora.

Il. Dane z badan praktyki

Celem badan byto ustalenie przyczyn, dla ktérych sady na podstawie art. 17 § 1
pkt 2 infine, 414 § 1 zd. drugie k.p.k. oraz art. 25 § 1 k.k. uniewinniaja oskarzonych
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po trwajacych niekiedy latami procesach. Gto$no o nich w mediach. Te wydarzenia
staty sie bezposrednim bodzcem do przeanalizowania 51 spraw z lat 1996-2001 w
celu zorientowania sie w poziomie odnosnej praktyki sledczej i sadowej. Wyniki
badan potwierdzaja czesto bezzasadne pociaganie do odpowiedzialnosci oséb de
facto dziatajacych w obronie koniecznej. W pokaznym odsetku spraw wcale nie
nalezafo wszczynac postepowania przygotowawczego. Pierwsze informacje uza-
sadniaty zastosowanie art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k.

Zdarzaly sie sprawy, w ktérych w ramach wstepnej kontroli oskarzenia sad powi-
nien byt —ale zaniechat — na posiedzeniu umorzy¢ postepowanie (art. 339 § 3 pkt 1
k.p.k.). Wielce znaczace jest ustalenie, ze na 25 wniesionych aktéw oskarzenia
wszystkie okazaty sie nietrafne. Pewien ujemny wptyw na chybione formutowanie
decyzji oskarzycielskich wywarty wadliwe, ptytkie opinie biegtych. Fundamentalnej
przyczyny btedéw nalezafoby jednak upatrywac w stabosci praktyki budowy wers;ji
i plan6éw sledztwa (dochodzenia). W konsekwencji prowadzono je jednostronnie,
powierzchownie, bez respektowania wielowarstwowosci przypadkéw, w ktérych
po macoszemu odnoszono sie szczegélnie do potrzeb starannego badania psycho-
logicznych i psychiatrycznych pél niewiedzy [17, 18, 19].

Zastanawia¢ musi okoliczno$¢, ze mimo ztozonego charakteru procesu psy-
chicznego, prowadzacego do dziatania w obronie koniecznej, ani razu nie skorzy-
stano z pomocy ekspertéw, aby zyska¢ dodatkowe przestanki dla oceny, na czym
polega zawinienie oskarzonego, czy w konkretnej sytuacji mogt sie zachowac ina-
czej. Skorzystanie ze specjalnej wiedzy m.in. psychiatry i (lub) psychologa mogtoby
sprzyjac¢ przyjmowaniu i weryfikowaniu hipotezy obrony koniecznej.

Aby to udowodni¢, wpierw trzeba w kilku zdaniach zarysowa¢ obraz tej instytu-
cji w oczach prawnikow.

l1l. Prawniczy punkt widzenia art. 25 k.k.

Po przeczytaniu dyspozycji art. 25 § 1 k.k. i zestawieniu jej tresci z normami art.
26 k.k. zwfaszcza nieprawnik dochodzi do wniosku, ze obrone konieczna zdefinio-
wano samymi oczywistoéciami. Powszechnie akceptuije sie brzegowe kryteria kwa-
lifikowania przypadku z art. 25 k.k., to jest wymogi: a) nieprzekraczania sposobem
obrony granicy niezbednej do skutecznego odparcia bezprawnego zamachu, b)
podejmowania obrony tylko w czasie trwania ataku, c) przestrzegania odpowied-
niej proporcji miedzy wartoécia débr chronionych i débr po$wiecanych, aby nie
byto razacej dysproporcji, d) koniecznosci reakcji [4, 34, 52, 58].

Idylliczny nastréj ustepuje miejsca watpliwosciom z chwilg wnikniecia w literatu-
re przedmiotu i kazuistyke sadowa. Roztrzasajac indywidualne przypadki obrony
koniecznej oraz syntetyzujac ich zbiory z zastosowaniem regut naukowej analizy
zjawisk spotecznych, niby sie co$ wyjasnia, ale bynajmniej nie likwiduje Zrédet sys-
tematycznie odzywajacych znakéw zapytania. Granice skrupulatnych interpretagji
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jakos$ nie moga sie domkna¢, poniewaz horyzonty i sens szczeg6téw stale ewoluuja.
Praktyka sledcza nie upora sie z tymi przeszkodami, dopéki nie zerwie z patrze-
niem na konkretne zdarzenie jednowymiarowo, sztampowo, ptasko, bez interdy-
scyplinarnej optyki.

Szkicujac znamiona obrony koniecznej stwierdza sie, ze bezposrednio$¢ nie
moze by¢ pojmowana abstrakcyjnie. Zamach rozpoczyna sie w momencie, gdy
zachowanie sprawcy ukierunkowane na naruszenie dobra prawnego jest tak za-
awansowane, ze brak przeciwdziafania sprowadzi istotne niebezpieczenstwo dla
tegoz dobra. Atak zachowuje jednoczesnie ceche bezposredniosci do chwili jego
zakoriczenia, ktére nastepuje wraz z ustaniem niebezpieczenstwa wywotanego
przez napastnika (wyroki Sadu Najwyzszego z 4 lutego 2002 r. V KKN 507/99, Pro-
kuratura i Prawo 2002, nr9, poz. 2iz 11 czerwca 1979 r. | KR 122/79 niepubl.).
Niewiele wiecej konkretéw uzytecznych dla praktyki sledczej wnosza réowniez inne
orzeczenia, wedtug ktérych bezposrednios¢ zagrozenia zaistnieje, gdy zachodzi
wysokie prawdopodobienstwo, ze zagrozone dobro zostanie zaatakowane bez-
zwlocznie, co nalezy ocenia¢ giéwnie na podstawie zachowania sie atakujacego
podczas cafego zajscia (wyrok SN z 11 grudnia 1978 r. Il KR 266/78, OSNKW 1979,
z.6, poz. 65; uchwata SN z 31 marca 1988 r. | KR 60/88, OSNKW 1988, z. 9-10,
poz. 64). Tak wyjasnia sie idem per idem.

Ustawowe cechy terminéw z art. 25 § 1 k.k. zazebiaja sie. Czas dozwolonej
obrony pokrywa sie z czasem trwania ataku. Riposta zagrozonego zamachem musi
by¢ natychmiastowa. Chodzi o reagowanie, ktére nie jest rewanzem czy zemsta za
wczesdniej doznane krzywdy. Istnieje wymog dziatania z zamiarem obrony bezpo-
$rednio atakowanego dobra, a wiec jej rozpoczecie i zakoriczenie jest ograniczone
granicami czasu kontynuowania agresji. W konkretnym przypadku Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze ,moment przejscia narzedzia przestepstwa z rak napastnika do rak
oskarzonego w sytuacji, gdy uzycie tego wiasnie narzedzia (siekiera) byto najbar-
dziej istotnym elementem zamachu — stanowit radykalna zmiane sytuacji. Z chwilg,
gdy siekiera znalaztfa sie w rekach oskarzonego — nie byto juz potrzeby uzycia jej do
odparcia ataku, i to w sposéb, ktéry doprowadzit do zabojstwa napastnika” (wyrok
SN z 12 pazdziernika 1984 r., IV KR 228/84, OSNPG 1985 ., z. 5, poz. 64; zob. tez
wyrok Sadu Apelacyjnego w K. z 23 stycznia 1997 r. [l AKa 283/96, Prokuratura i
Prawo 1998 r., nr 5, poz. 20; wyrok SAw L. z 15 stycznia 1998 r. Il AKa 187/97,
Prokuratura i Prawo 1999 ., nr 1, poz. 23; wyrok SA w K. z 20 wrze$nia 2001 r.
I AKa 299/01, Prokuratura i Prawo 2002, nr 7-8, poz. 13). W cytowanym wyroku
Sad Najwyzszy dos¢ niefortunnie oznaczyt koniec zamachu. Wszak utrata siekiery
eo ipso nie musiata likwidowac zagrozenia ze strony napastnika, ktéry mégt nadal
atakowac np. piescia czy obuta noga. Z uzasadnienia wyroku nie wynika czy tak
byto.

Judykatura jednolicie przywiazuje duze znaczenie do ustaleh motywu. Obrona
konieczna ma miejsce tylko wtedy, gdy sprawca dziata z zamiarem obrony bezpo-
Srednio atakowanego dobra, o czym juz byta mowa (blizej zob. wyrok SN z 3 listo-

105



Jé6zef Gurgul

pada 1977 r. Il KR 238/77 niepubl.; wyrok SN z 19 lutego 1997 r. IV KKN 292/96,
Prokuratura i Prawo 1997, nr 7-8, poz. 1; wyrok SAw L. z 15 stycznia 1998 r. Il AKa
187/97, Prokuratura i Prawo 1999, nr 1, poz. 23; wyrok SA w B. z 3 listopada
1999 r. Il AKa 174/99, Prokuratura i Prawo 2000, nr 6, poz. 13). Zapatrywanie s3-
doéw zgadza sie z wiedza socjologiczng i psychologiczng. Dziatanie staje sie obrong
konieczng wskutek wyposazenia go w sens (w znaczenie). Z tym, ze znaczenia psy-
chologiczne moga miec i zazwyczaj maja wiele warstw. Pozornie proste zachowa-
nie moze by¢ stymulowane ztozonym systemem senséw ptytszych i gtebszych,
ubocznych i dominujacych. Na proces motywacyjny skfada sie z reguty ktebowisko
motywoéw, niefatwych do dzielenia [47, 48, 53].

Praktyka orzecznicza nie ustaje w opisywaniu szczegétowych aspektéw instytu-
gjizart. 25 k.k. W wyroku z 14 kwietnia 1977 Il KR 68/77 (niepubl.) Sad Najwyzszy
podnidst, ze kwalifikacje dziatania jako obrony koniecznej mozna uzasadniac takze
wzgledami ,etyczno-moralnymi”. One $wiadcza o subiektywnym przekonaniu
sprawcy, ze — kontynuuje swe rozwazania SN — znalazt sie w sytuacji uprawniajace;j
go do odpierania zamachu.

Bodaj najwieksze splatanie znakéw zapytania i watpliwosci niesie za sobg wyktad-
nia dyrektyw z jednej strony umiarkowania, a z drugiej — skutecznosci obrony. Subtel-
nos¢ esencji ekscesu intensywnego i ekstensywnego sama przez sie nie utatwia ich
stwierdzania w konkretnym potozeniu. Zastanéwmy sie nad zdaniami, ze: a) o do-
puszczalnosci obrony koniecznej decyduije jej koniecznoé¢ tudziez podjecie jej w taki
sposob i takimi srodkami, ktére sa niezbedne i nie wykraczaja poza granice rzeczywi-
stej potrzeby podyktowanej okoliczno$ciami, b) obrona musi by¢ miarkowana stop-
niem niebezpieczenstwa zamachu, grozacego odpowiedniemu dobru oraz wizja
skutkéw odpierania agresji, c) broniacy sie ma obowiazek oceniania zagrozenia kry-
teriami atakowanego dobra, rodzajem, sita i sposobem uzycia srodkéw zamachu,
warunkami czasu i miejsca zajscia, jego dynamika, wtasciwosciami osobowosci na-
pastnika, jego determinacja i wypowiadanymi grozbami, d) napadniety powinien
wybiera¢ narzedzie najmniej drastyczne sposréd dostepnych, aby nie narazic sie na
zarzut przekroczenia granic obrony koniecznej, e) owym narzedziem zawsze ma
mierzy¢ w mniej wrazliwe czesci ciata, zeby nie doszto do powstania skutkéw nieko-
niecznych. Przyktadowo, strzelajac do napastnika nalezy celowa¢ w nogi lub rece, a
nie w gtowe lub w korpus ciata. Wybér metody bronienia sie w pewnym stopniu zale-
zy od wiasciwosci osobistych sprawcy (wyrok SN z 5 kwietnia 1978 . V KR 42/78,
Gazeta Prawnicza 1978, nr 19; wyrok SN z 14 kwietnia 1977 r. Il KR 68/77 niepubl.;
wyrok SN [ KR 67/82, Gazeta Prawnicza 1983, nr 3; wyrok SN z 14 czerwca 1984 .
I KR 123/84, OSNPG 1985, z. 4, poz. 51; wyrok SN z 17 wrzesnia 1997 r. [l KKN
316/96, Prokuratura i Prawo 1998, nr 3, poz. 1; wyrok S.A. w t. z 14 wrzesnia 2000 .
I AKa 126/2000, Prokuratura i Prawo 2001, nr 6, poz. 15).

Szkietkiem i okiem wazac powyzsze aspekty stanu faktycznego ocenia sie — naj-
pierw w postepowaniu przygotowawczym, a potem w sadzie — czy i ktéra z sytu-
acji, opisanych w art. 25 § 1-3 k.k., zachodzi in concreto.
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IV. Rzeczywiste zapotrzebowanie na ekspertyzy
psychiatryczno-psychologiczne i pokrewne

Suche sfowa ustawy jaskrawo — jak wida¢ — kontrastuja z cieniowanymi i po iscie
aptekarsku wazonymi kryteriami przyjecia obrony koniecznej, ewentualnie z prze-
kroczeniem jej granic. Realista, sceptyk zapyta wszelako czy proces dochodzenia
do odnodnych ocen w gabinetach prokuratora i uczonego teoretyka, a przede
wszystkim w ciszy sedziowskiego pokoju narad, jest w zasiegu mozliwosci sprawcy
(w jakim stopniu?) takze na quasi polu bitwy. Zdrowy rozsadek jednak kazdorazo-
wo zdaje sie zmusza¢ do namystu, co innego mégtby robi¢ napadniety, czesto umy-
stowo prymitywny, psychopata, nerwicowiec, kulturalnie ograniczony, gdy wypadki
rozwijaty sie lawinowo, w sposéb zaskakujacy.

W tych konstatacjach faktéw empirycznie dowiedzionych wtasnymi badaniami i
doswiadczeniem zawodowym zawarte jestimplicite pytanie o celowo$¢ dopuszczania
ekspertyzy, szczegdlnie psychiatryczno-psychologicznej, w mysl art. 193 § 1 k.p.k. Naj-
ogdlniej rzecz ujmujac chodzitoby w niej o wyjasnienie okoliczno$ci majacych istotne
znaczenie dla rozstrzygania poszczegdlnych kwestii z zakresu specyficznych proceséw
psychicznych sprawcy tempore criminis w $wietle przepiséw art. 25 § 1-3 k.k.

Dalsze rozwazania beda zmierza¢ do poszukiwania racji, o ktérych gdzie indziej
juz napomykano [18] i snucia wnioskéw dla praktyki uzytecznych. Trywialnie méwiac
»optacalno$¢” wspétpracy ze znawcami cztowieka w zakresie wykraczajacym poza
problematyke poczytalnosci prakseolog umotywowatby sentencja, ze dobrze poste-
puje, kto trzy razy pomysli, a raz zrobi. Respektowanie tej zasady chroni ledztwo
przed popetnianiem bfedéw praktycznych, na przyktad przed pochopnoscia umarza-
nia postepowania lub wnoszenia aktéw oskarzenia, wskutek braku namystu przed
wykonaniem kolejnego kroku, co w danej sytuacji jest decydujace. W zbadanej zbio-
rowosci spraw — przypomnijmy — oskarzano catkiem bezpodstawnie, bo dziatajacych
rzeczywiscie w obronie koniecznej, albo ,na wyrost”, gdyz podsadni jedynie przekra-
czali granice obrony koniecznej, czesto pod wptywem strachu lub wzburzenia. Nieco
znajomosci prawidet sprawnego dziatania mogto zapobiec btedom [28].

Dokonujac takich a nie innych wyboréw decyzyjnych w okreslonych sledztwach
(dochodzeniach) zawsze zwazy¢ nalezy, ze:

1) proces karny nie zna zamknietego katalogu dowodéw. Dowodem moze by¢ wszyst-
ko, co stwierdza sie bez naruszenia zakazéw dowodowych, a jednoczednie co przyczynia
sie do uksztaftowania trafnej oceny stanu faktycznego przez wtasciwy organ procesowy. Ta
zasada dotyczy réwniez ustaleri ze sfery psychicznej i umystowej podejrzanego,

2) postepowanie sprawcy determinuja czynniki sytuacyjne, bodzce zewnetrzne,
osobiste dodwiadczenie i zmienne osobowosciowe. Jak wszyscy ludzie zagrozeni
atakiem, takze sprawca nie wybiera sposobu reagowania catkiem swobodnie, lecz
zgodnie z wymienionymi, ewoluujacymi uwarunkowaniami. Odpowiedz napad-
nietego wynika nie tyle z woli, co przede wszystkim z okreslonego procesu psy-
chicznego, wyrazajacego sie w wybieraniu danego zachowania ze zbioru mozli-
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wych zachowan. Na ten proces skfadaja sie: spostrzeganie, uwaga, pamie¢, czas
reakgji, pole widzenia, wrazliwo$¢ na réznorakie bodzce [7, 8, 41, 42, 49, 54, 55],

3) w kazdej sytuacji kazdy cztowiek moze postapic¢ inaczej. Indywidualizacja
postepowania zalezy od psychicznych odmiennosci poszczegélnych ludzi, od nie-
powtarzalnosci sposobéw panowania nad impulsami na skutek pobudzania me-
chanizméw popedowo-emocjonalnych w potozeniu skomplikowanym i stresuja-
cym. Odnosne zaktécenia cechuje nieswoisto$¢, wymagajaca od zagrozonego za-
machem nagfego przystosowania organizmu do zawsze swoistego — jak wyzej po-
wiedziano — pofozenia jednostki. Raz po raz podejmowane préby sui generis uéred-
nien albo uniwersalizacji norm sposobéw reagowania sprawcy w sytuacji, ktora sie
nie powtarza, moga wynika¢ z niezrozumienia problemu [8, 10, 30, 37, 45],

4) strach, lek, wzburzenie sg przezyciami niezmiennie charakteryzujacymi osobe
zagrozona atakiem. Przezywanie strachu jest czyms$ indywidualnym, o glebokosci
wywotanej nim destrukcji decyduja osobnicze wtasciwosci, cechy zamachu jako
bodZca wyzwalajacego obrone itp. determinanty. Mowa tu o impulsie z reguty zaska-
kujacym, zmuszajacym do bronienia sie natychmiast. Subiektywne i obiektywne
mozliwosci deliberowania o wyborze metody reakgji, narzedzia i sposobu postuzenia
sie nim, aby napastnikowi wyrzadzi¢ szkode tylko niezbedna, sa zwykle ograniczone
lub nawet zadne. Rozpraszanie i dekoncentracja uwagi, zmniejszanie swiadomosci
sprawcy, selektywnosc spostrzezen zaleza od czutoéci zmystéw, inteligencji, sadow,
doswiadczen i innych jego uzdolnieri [2, 5, 9, 24, 25, 43]. Nie wolno ignorowac fak-
tu, ze réwniez w normalnej sytuacji cztowiek spostrzega w zasadzie ledwie fragment
rzeczywistosci, na ogét dwuznacznej. Wskutek ptynnosci obrazu postrzegania musza
biec zygzakiem, wzdtuz linii tamanej, w chaosie wizualnym i dzwiekowym,

5) motyw obrony warunkuje kwalifikacje zdarzenia z art. 25 k.k. To jedno z tych
nieodzownych ustalen, ktére wymaga dowodowej precyzji. Wobec tego nalezy
podzieli¢ poglad, ze psychologia motywacji najkompetentniej wypowiada sie o
procesie motywacyjnym (12, 21 oraz wyrok SN z 6 czerwca 1974 r. Il KR OSNKW
1974,2.10, poz. 187; wyrok SN z 7 czerwca 1979 r. Il KR 118/79, OSNPG 1980,
z.1, poz. 2; wyrok SNw L. z 15 stycznia 1988 r. Il AKa 187/97, Prokuratura i Prawo
1999, nr 1, poz. 23; wyrok SAw B. z 3 listopada 1999 r., Il AKa 174/99, Prokuratura
i Prawo 2000, nr 6, poz. 13),

6) interpretacja strony podmiotowej podejmowania obrony koniecznej przed
niektérymi atakami fizycznymi i zniewagami moze by¢ wyjatkowo trudna. Sensow-
na rzecza bytoby korzystanie wtedy z fachowej umiejetnosci i wiedzy specjalnej z
takich dziedzin, jak: lokalny zwyczaj i obyczaj, symbolika i tres¢ pozawerbalnych
$rodkéw miejscowego komunikowania sie, hierarchii uznawanych w danym érodo-
wisku wartosci, spotecznokulturowe determinanty , prawidtowego” reagowania w
okreslonej sytuacji. Osobowos¢ cztowieka jest wytworem kultury i sama kultura, w
ktérej nie ma ostrych podziatéw. W przypadku np. oczerniania wazna rola przypa-
da wiasciwemu zrozumieniu przez organ procesowy tego, co w istocie wyrazaja
konkretne gesty, grozny wyraz twarzy, dana postawa, ,straszny” wzrok, chwila mil-
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czenia, ktore nigdy nie jest puste etc. Socjolog, jezykoznawca, a moze psycholog
mogtby wyjasni¢, co faktycznie, z ktérej strony, gdzie i dlaczego bolesnie uktuto
sprawce, ze zachowat sie akurat tak, a nie w inny spos6b [16, 26, 36, 40, 50, 59].

Definiowanie wszelkich sygnatéw, a przede wszystkim stow, ktére moga by¢ od-
bierane jako zawierajace grozbe, taczy sie z nie lada kfopotami. Rozumienie wyra-
zu zalezy od samowiedzy o otwartosci i ptynnosci znaczer danego zespotu dZzwie-
kéow mowy ludzkiej, od osobistych doswiadczer delikwenta, jak rowniez od srodo-
wiskowej ,tradycji, ktora jest jezykiem pokolen” [23, 38, 46]. Pewnego swej omni-
potendji, w zakresie ttumaczenia tegoz zjawiska spotecznego, powinno przekonac
do szerszej wspotpracy, z posiadajacymi wiadomosci specjalne ekspertami, stano-
wisko znakomitego pisarza-mysliciela, ze ,stowo jest wielka tajemnica. (...) Magicz-
na sita stowa tkwi w jego zdolnosci do wywotywania obrazéw. Te same stowa moga
sie ztozy¢ w modlitwe, w wyuzdang piosenke, w oszczerstwo i kiétnie...”. Zalezy to
od sposobu i okolicznosci operowania danym wyrazem” [35].

V. Wybrane aspekty prawne sugerowanego opiniowania

Organom procesowym doskwiera mizeria budzetu i przeciazenie praca. Autor ma
tego Swiadomos¢, ale przeciez nikt nie zaprzeczy, ze warunkujaca sprawiedliwe orze-
kanie prawda nie ma ceny. Dlatego w otwieraniu na osciez drzwi praktyki, lub prze-
ciwnie — ich zatrzasnieciu przed sygnalizowanymi tutaj propozycjami — kluczowa role
nalezafoby przypisa¢ dwém czynnikom. Pierwszy sprowadza sie do efektu wykfadni
terminu ,wiadomosci specjalne” w pojeciu art. 193 § 1 k.p.k. Zwolennikom koncep-
cji lansowanych w tej pracy nie utatwia zadania poglad Sadu Najwyzszego, jakoby
przedmiotowe ,wiadomosci byty dostepne dla cztowieka o odpowiednim doswiad-
czeniu zyciowym, wyksztafceniu i zasobie wiedzy ogélnej” (wyrok SN z 15 kwietnia
1976 1. 11 KR 48/76, OSNKW 1976, z. 10-11, poz. 133). Zblizone stanowisko zajat
Sad Apelacyjny w K. (wyrok z 5 czerwca 1996 r. Il AKa 125/96, cyt. za L.K. Paprzyc-
kim i wsp6t. w ,Opiniowaniu psychiatrycznym i psychologicznym w procesie kar-
nym. Orzecznictwo i pismiennictwo”, IES, Krakéw 2000, nr 211). Od tego nurtu
orzecznictwa odbiega w dobrym kierunku zapatrywanie innego sadu, ze ocena np.
stanu silnego wzburzenia (dla porzadku zauwazmy —art. 25 k.k. nie operuje przy-
miotnikiem ,silny”), wiazacego sie z zasadniczym ograniczeniem funkgji intelektu,
bez watpienia wymaga wiadomosci specjalnych z zakresu psychologii (wyrok Sadu
Apelacyjnegow L. z 7 kwietnia 1998 r. Il AKa 8/98, OSA 1999, z. 5, poz. 37).

Drugim czynnikiem, ktéry moze i powinien okresla¢ w tym przypadku praktyke
Sledczo-sadowa, jest stwierdzenie uzytecznosci dyskutowanego opiniodawstwa.
Psychologowie, na przykfad, murem obstaja przy pogladzie o przydatnosci ich wie-
dzy specjalnej do zapewnienia prawidtowych ocen proceséw psychicznych, jakie
przebiegaja w toku rozwoju sytuacji cztowieka [15, 22, 33, 39]. Wszak istniejg —
twierdzi prof. Stanik —trzy poziomy wiedzy psychologicznej: a) naukowa, stosowana
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przez psychologdéw i dzieki niej daje sie wyjasnia¢ konkretne watpliwosci procesuali-
stéw, b) naukowa wiedza psychologiczna wykorzystywana przez m.in. prawnikéw,
c) potoczna wiedza psychologiczna, stosowana na co dzien [44]. W sukurs psycho-
logom i innym ekspertom przychodzi Marc Bloch. Pisze bowiem o niedoskonafosci
zmystowego spostrzegania, zaleznego od emogji, znuzenia, motywéw itp. czynni-
kéw osobowosciowych, wymagajacych profesjonalnego wyttumaczenia [3].

Stusznie stwierdza Sad Najwyzszy, ze niedopuszczalne jest upraszczanie podej-
$cia do zachodzacych watpliwosci. Kazda powinna by¢ wyjasniona lege artis przez
wszechstronng inicjatywe dowodowa (wyrok SN z 25 czerwca 1991 r. WR 107/91,
OSNKW 1992, z. 1-2, poz. 14). Przetozona na grunt problematyki obrony koniecz-
nej cytowana teza SN oznacza zalecenie wydobywania, zwtaszcza w $ledztwie, na
powierzchnie wszystkiego, co znajduje sie w gtebi zagadnienia, a moze poméc w
podjeciu decyzji w przedmiocie czy, a jesli tak, to co nalezy zarzuci¢ podejrzane-
mu, Prokurator (policjant) powinien wystrzegac sie jak ognia samopoczucia, ze wie,
a nawet — dobrze wie. Tylko ten, kto pyta, znajduje czas na refleksje nad multidy-
scyplinarnoscig stwierdzania obrony koniecznej badz jej odrzucania. Ten kto pyta,
zyje godniej i pracuje efektywniej.

VL. Kilka uwag o szczegétach pytan

Trzeci aneks do ,Traktatu o dobrej robocie” nosi wyrazisty tytut ,Krysztaty mysli
praktycznej”. Do skarbca krysztatéw Filozof-prakseolog zaliczyt sentencje , kto pyta o
droge, nie btadzi”. Ten aforyzm moze zaréwno zaczyna¢, jak tez puentowac tematy-
ke formutowania szczegétowych zadar dla biegtych rozmaitych dyscyplin wiedzy.

Precyzowanie przedmiotu i zakresu ekspertyzy szczegélnie w tak czutej materii,
jak tu poruszana, nastrecza spore trudnosci. Do ich pokonania trzeba doswiadcze-
nia, polotu mysli i przynajmniej propedeutycznych wiadomosci specjalnych, aby
nawigzac z biegtym dialog, scisle okresli¢ jego powinnosci, a w koficu nalezycie
oceni¢ opinie. Nie do pomyslenia jest konstruowanie wzorca pytan przydatnego
dla grupy spraw. Postanowienie z art. 194 k.p.k. musi by¢ —z przyczyn oczywistych
—zindywidualizowane na miare badanego przypadku. Z ogélniejszych wskazéwek
warto wskazac tylko zadanie szczelnego pokrywania pytaniami pola watpliwosci,
dotyczacych ,cztowieka w sytuacji” ztozone;j.

Dla ilustracji mozna podac kilka kwestii, do ktérych w razie zachodzacej potrze-
by ekspert powinien sie ustosunkowac, a wiec:

— KIM jest cztowiek naruszajacy, a de facto moze broniacy porzadku prawnego,

co mozna powiedzie¢ o jego osobowosci?

— dlaczego w danych okolicznosciach podejrzany zachowat sie w taki, a nie inny

sposéb?

— czy, jak gteboko i wskutek jakich przyczyn zaburzeniu ulegty Swiadomos¢, po-

strzeganie, myslenie, uwaga itp. procesy psychiczne sprawcy?
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— jaki wptyw na jego postepek wywarty lub mogty wywrze¢ miejscowe obyczaje,
normy powinnosci w dziedzinie zachowar i kultury,

— czy, dlaczego i ktdre z ustalonych, uzytych srodkéw wyrazu: stowa, ich styliza-
cja, postawa ciafa, gesty, wykrzywienie twarzy, specyficzne patrzenie, wzgled-
nie sama osobowos¢ pokrzywdzonego mogty by¢ odczytane przez podejrza-
nego, jako: a) akt zniewagi, b) poczatek agresji fizycznej?

Wytacznie wzglad na realne wskazania stanowi o doborze pytan i biegtego, ktéry
potrafi udzieli¢ na nie prawidiowej odpowiedzi. Ostatecznie organ procesowy,
zgodnie z wlasnym sumieniem, orzeknie w stosownym postanowieniu, ze chce
wiecej wiedzie¢, albo przeciwnie — ze juz zebrane dowody spetniaja jego aspiracje
poznawcze.
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WAZNE DLA PRAKTYKI

Roman Nowosielski, Bogustaw Kosmus

Kasacyjna ruletka

Autorzy niniejszego artykutu pragna podzieli¢ sie z czytelnikami swoimi obawa-
mi rodzacymi sie na tle praktyki Sadu Najwyzszego, przy rozpoznawaniu kasacji,
pod rzadami k.p.c. w wersji po nowelizacji z maja 2000 r.

Rozwazania nasze chcemy w tym miejscu ograniczy¢ do niezwykle istotnej kwe-
stii obowigzku autoréw kasacji wskazania tzw. ,okolicznosci uzasadniajacych roz-
poznanie kasacji” w rozumieniu przepisu art. 393 i art. 393* k.p.c.

Gléwnym problemem okazuje sie interpretacja przepisu art. 393 k.c. Nalezy
przypomnieé, ze przepis ten umozliwia SN odmowe przyjecia kasacji do rozpozna-
nia w trybie tzw. ,przedsadu”, jezeli w sprawie nie wystepuje istotne zagadnienie
prawne lub nie istnieje potrzeba wyktadni przepiséw prawnych wywotujacych roz-
bieznosci w orzecznictwie (art. 393 § 1 pkt 1 2 k.p.c.). Natomiast SN nie moze
wyeliminowac kasacji od dalszego rozpoznania, nawet gdy nie zachodza ww. prze-
stanki, w sytuacji, gdy zaskarzone orzeczenie jest dotkniete niewaznoscig lub oczy-
wiscie narusza prawo.

Godzi sie wskazac, iz cytowany powyzej przepis nie formutuje w sposéb pozy-
tywny katalogu ,okolicznosci uzasadniajacych rozpoznanie kasacji”, do ktérych
odwotuje sie przepis art. 393° § 1 pkt 3 k.p.c. Tym samym nalezy owe , okoliczno-
Sci” w drodze interpretacji przepisu art. 393 k.p.c. skonstruowac a contrario. To
wiasnie zadanie przysparza zaréwno orzecznictwu najwiekszy problem i jest polem
do skrajnych wrecz rozbieznosci.

Silnie reprezentowane jest w orzecznictwie SN stanowisko rygorystyczne, w mys|
ktorego jedynie przepis art. 393 § 1 pkt 1 2 k.p.c. zawiera zakodowane okolicznosci
uzasadniajace rozpoznanie kasacji —tj. tylko istnienie istotnego zagadnienia prawne-
go lub potrzeby wykfadni (...) stanowi omawiane okolicznosci. Natomiast okreslone
w § 2 sytuacje (niewaznoS¢ orzeczenia, oczywiste naruszenie prawa) okolicznosci ta-
kich nie stanowig, sa natomiast wytacznie adresowana do SN dyrektywa nieelimino-
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wania w przedsadzie tych kasacji, ktére pomimo niezasadnego powotania w ich tre-
Sci kategorii okolicznosci z art. 393 § 1 k.p.c., wskazuja na oczywiste naruszenie pra-
wa lub niewazno$¢ postepowania odwotawczego. Innymi stowy niewaznos¢, czy
oczywiste naruszenie prawa nie sg samodzielnymi okoliczno$ciami w rozumieniu art.
393§ 1 k.p.c., w zwiazku z czym ich powotanie w kasagji, jako tych okolicznosci nie
jest prawnie skuteczne. Konsekwencja takiego pogladu jest uznanie, iz kasacja przy-
wotujaca jako okolicznosci uzasadniajace jej rozpoznanie wytacznie niewaznos¢ po-
stepowania, lub oczywiste naruszenie prawa nie zawiera przedstawienia okolicznosci
uzasadniajacych rozpoznanie kasacji, czego skutkiem jest koniecznos¢ odrzucenia
kasacji jako dotknietej nieusuwalnym brakiem.

Taki poglad zostat zawarty w nastepujacych orzeczeniach: postanowieniu SN z
21 czerwca 2002 r., Il UKN 539/01 (niepublikowane), postanowieniu SN z 11
stycznia 2002 r., [11 570/01 (Biul. SN 2002/7/10), postanowieniu SN z 7 listopada
2001 r., [11 CKN 268/01 (Prok. i Pr. 2002/4/42), postanowieniu SN z 10 maja 2001 .,
[1CZ 35/01 (OSNC 2002, z. 1, poz. 11), postanowieniu SN z 4 maja 2001 r., | CZ
30/01 (OSNC 2001, z. 11, poz. 168), postanowieniu SN z 30 pazdziernika 2001 r.,
IV CKN 172/01 (OSNC 2002, z. 4, poz. 55).

Swoistym zwienczeniem tej linii judykatury stato sie postanowienie SN z dnia 27
listopada 2001 r., Il CKN 462/01 (OSNC 2002, z. 4, poz. 56), ktérego teza zastugu-
je na zacytowanie: ,Zawarte w kasacji stwierdzenia, (...) ze zaskarzone orzeczenie
oczywiscie narusza prawo, lub ze zachodzi niewaznos¢ postepowania, moga by¢
kwalifikowane jako element uzasadnienia podstaw kasacyjnych, nie stanowig nato-
miast przedstawienia okolicznosci uzasadniajacych przyjecie kasacji do rozpoznania
(art. 393°§ 1 pkt 3 k.p.c.)”.

Generalnym uzasadnieniem dla tego rodzaju rozstrzygnie¢ ma by¢ publiczno-
prawny charakter kasacji powodujacy, ze prymat uzyskuje przy rozpoznawaniu
tego $rodka zaskarzenia nie ochrona stusznych praw strony (co ma sie odbywac w
dwéch nizszych instancjach), lecz rozwéj mysli prawniczej poprzez tworzenie ge-
neralnych wskazéwek dla praktyki prawa. Z tej perspektywy usuwanie oczywistych
aktéw obrazy prawa, w ocenie SN, nie jest wystarczajaco doniostym zadaniem, tak
aby mogfo spowodowac zajecie sie przez ten Sad oceng stosowania przepiséw nie
nastreczajacych watpliwosci. Inaczej ujmujac, SN moze niejako , przy okazji” zaje-
cia sie potencjalnie istotnym zagadnieniem prawnym, skorygowac oczywistg obra-
ze prawa. Jednak autorytet najwyzszej instancji sagdowej nie powinien by¢ angazo-
wany tymi orzeczeniami, ktérym zarzuca sie wyfacznie oczywiste naruszenie prawa
lub niewaznos¢ postepowania.

Krancowo odmienna mysl jest zawarta w ,$wiezo opublikowanym” postanowie-
niu SN z 10 kwietnia 2002 r., Il UKN 190/02 (OSNAP-wkt. 2002/9/3) ,Wskazanie
przez strone wnoszaca kasacje, ze zaskarzone orzeczenie w sposéb oczywisty naru-
sza prawo, badz ze w sprawie doszlo do niewaznosci postepowania, jest spetnie-
niem wymagania przedstawienia okolicznosci uzasadniajacych jej rozpoznanie (art.
393§ 1 pkt 3 k.p.c.). Sad Najwyzszy, dochodzac do przekonania, ze orzeczenie nie
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narusza w sposéb oczywisty prawa, odmawia przyjecia kasacji do rozpoznania, jezeli
tylko taka okolicznos¢ miataby uzasadniac przyjecie kasacji do rozpoznania”.

Zdecydowana wiekszos¢ przedstawicieli nauki jednoznacznie popiera taka in-
terpretacje.

Tytutem przyktadu nalezy przywota¢ wypowiedz A. Gérkiego (Rzeczposp. 2002/
1/31) z artykutu pt. ,Przesadzi przedsad”. Autor stwierdzit, iz istnieja cztery prze-
stanki uzasadniajace rozpoznanie kasacji, a w tej liczbie takze oczywiste naruszenie
prawa lub niewaznos$¢ w postepowaniu odwotawczym (oprécz przestanek analizo-
wanych powyzej).

Podobnie uwazaja J. Iwulski w artykule ,Kasacja po nowelizacji” (PiZS 2000/12/26
—t.2) oraz A. Zielinski w glosie do postanowienia SN z 30 pazdziernika 2001 r., IV
CKN 172/01 (M. Prawn. 2002/9/424 —t. 4).

Autorzy niniejszego artykutu jednoznacznie opowiadaja sie za drugim z prezen-
towanych pogladéw. Wychodzac od zatozen generalnych, nie sposéb podzieli¢
zapatrywania, ze na gruncie obecnego stanu prawnego funkcja kasacji ogranicza
sie wytacznie do wytyczania kierunkéw orzecznictwa i rozstrzygania najwazniej-
szych zagadnien prawnych. Owszem, funkcja kontrolna kasacji zostata znacznie
ograniczona po noweli z 2000 roku, ale jednak w fundamentalnym dla praworzad-
nosci zakresie zostafa podtrzymana i zaakcentowana przez ustawodawce. Przeciez
to wiasnie przepis art. 393 k.p.c., obligujacy SN do baczenia na oczywiste narusze-
nia prawa — i to z urzedu — stoi na strazy pewnego minimum poprawnosci orzeczen
badanych w trybie kasacji. Teoretycznie mozna by twierdzi¢, ze w toku dwuinstan-
cyjnego postepowania wszelkie razace uchybienia winny by¢ juz wyeliminowane,
jednak doswiadczenie podpowiada, iz nie kazde orzeczenie sadu odwotawczego
wolne jest od fundamentalnych uchybieri. Wreszcie teza o wystarczajacej kontroli
w toku postepowania dwuinstancyjnego staje sie bezprzedmiotowa w wypadku
samoistnych uchybien sadu odwotawczego. Stoimy na stanowisku, ze gdyby wolg
ustawodawcy byto pominiecie elementu kontrolnego kasacji, w interesie indywi-
dualnym stron postepowania, to nie zamieszczatby w art. 393 k.p.c. paragrafu dru-
giego. Zreszta, gdyby zadaniem SN miato by¢ formutowanie abstrakcyjnych roz-
strzygnie¢, w oderwaniu od indywidualnego interesu stron, to kognicja SN mogtaby
zostac z powodzeniem ograniczona do udzielania odpowiedzi na pytania prawne,
co zapewniatoby realizacje owego celu publicznego kasacji.

Podzielamy w petni poglad wyrazony przez A. Gorkiego (op. cit.), iz zawezajaca
intepretacja katalogu okolicznoéci uzasadniajacych rozpoznanie kasacji bytaby
sprzeczna z trescia art. 393 § 2 k.p.c. oraz z elementarnym poczuciem stusznosci i
celowosci. A. Zielihski (op. cit.) zauwazyt trafnie, ze ,doprowadzanie do uprawo-
mocnienia sie wyrokdw dotknietych niewaznoscia postepowania, z przyczyn sztucz-
nie stwarzanych przeszkéd formalnych, godzi w powage wymiaru sprawiedliwosci, a
takze w konstytucyjna zasade demokratycznego paristwa prawnego (art. 2 Konstytu-
Gji RP)”.

SN nie moze, jako najwyzszy autorytet prawny, tolerowac trwania orzeczen, kté-
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re uragaja podstawowym kryteriom praworzadnosci. Odmowa usuniecia z obrotu
prawnego ewidentnie niestusznego rozstrzygniecia, powaznie godzacego w pod-
stawowe interesy stron, podwazafaby zaufanie obywateli do najwyzszej instytug;ji
wymiaru sprawiedliwosci. W konfrontacji z bezprawiem formalizm proceduralny
nie powinien stanowi¢ wartosci nadrzednej, tym bardziej iz brak do niego podstaw
w prawie przedmiotowym.

Warto w tym miejscu pokusic sie o analize skutkow przyjecia rygorystycznej in-
terpretacji omawianych przepisow. Ot6z, jesli uzna¢, ze oczywiste naruszenie pra-
wa, wzglednie niewaznos¢ postepowania nie stanowia okolicznosci uzasadniajacej
rozpoznanie kasacji, to wypada zauwazy¢, ze w lepszej sytuacji prawnej znajda sie
osoby, w ktérych sprawach doszto do niejednoznacznych i watpliwych naruszer
prawa, niz osoby pokrzywdzone jawnie niesprawiedliwymi orzeczeniami. Stanie
sie tak, bowiem w wypadku uchybien dyskusyjnych bedzie mozna powotywac sie
na istnienie istotnego zagadnienia prawnego (np. precedensowy charakter),
wzglednie potrzebe wykfadni (...). Natomiast w przypadku zwykfego pogwatcenia
w orzeczeniu podstawowych norm prawnych kwalifikowanych przez ustawodaw-
ce, jako oczywiste naruszenia prawa, czy tez przyczyna niewaznosci, ex definicione
brak bedzie podstaw na powofanie sie na jedna z dwdch przestanek. Nie mozna
naturalnie twierdzi¢, ze oczywiste naruszenie prawa zwigzane jest z potrzeba wy-
ktadni lub istotnym zagadnieniem prawnym. Oczywisto$¢ naruszenia zachodzi
bowiem wtedy, gdy nieprawidfowo stosuje sie przepisy, ktérych interpretacja nie
nastrecza zadnych obiektywnych watpliwosci.

Zatem powstaje sytuacja iscie absurdalna. Ustawodawca przewidziat wprawdzie
po stronie SN merytoryczny obowiazek rozpatrzenia kasacji od wyroku oczywiscie
naruszajacego prawo, jednakze przytoczenie jako wytacznej okolicznosci uzasad-
niajacej rozpoznanie kasacji wtasnie tego oczywistego naruszenia prawa powodo-
wac by miato odrzucenie kasacji z przyczyn formalnych (brak koniecznego elemen-
tu konstrukcyjnego kasacji). Otrzymujemy zatem swoistg kwadrature kota: SN ma
obowiazek zaja¢ sie merytorycznie oczywista obraza prawa, ale wczesniej ma obo-
wiazek odrzuci¢ z przyczyn formalnych kasacje, ktéra odwotuje sie do okolicznosci
tego wiasnie oczywistego naruszenia prawa. Przy takiej interpretacji oba opisane
obowiazki SN stoja w razacej logicznej kolizji. Warto w tym miejscu odwotac sie do
naczelnej zasady interpretacyjnej polegajacej na przyjeciu koncepcji racjonalnego
ustawodawcy. Zasada ta nakazuje tak wyktada¢ przepisy, aby wyinterpretowana z
nich treé¢ byta racjonalna i wewnetrznie sp6jna. Opisany paradoks rygorystycznej
wykfadni katalogu okolicznosci uzasadniajacych rozpoznanie kasacji nakazuje od-
rzuci¢ ten rodzaj egzegezy, jako ktécacy sie z zatozeniem racjonalnego ustawodaw-
cy. Nie po to ustawodawca nakazat eliminowac z obrotu prawnego razaco wadliwe
orzeczenia, by kasacje odwotujace sie do oczywistej obrazy prawa podlegaty wcze-
$niejszemu odrzuceniu.

Wszelkie nieracjonalne i sztuczne bariery prowokuja naturalna sktonnos¢ do
poszukiwania drég ich ominiecia. Zastanéwmy sie zatem, czy osoba zamierzajaca
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zaskarzy¢ kasacjg oczywiscie wadliwe orzeczenie (co do ktérego nie zachodzi zad-
na potrzeba wykfadni, czy istotne zagadnienie prawne) ma jakies , pole manewru”
przy rygorystycznej wykfadni omawianych przepisow.

Nie bedzie skuteczne nazwanie uchybienia o charakterze oczywistym mianem
sytuacji wymagajacej wykfadni, czy rodzacej powazne zagadnienie prawne. Pomi-
jajac juz wzgledy profesjonalizmu i pewnej uczciwosci zawodowej, uwazamy, ze
co do zasady nalezy zaaprobowac nastepujacy poglad prawny SN z wyroku w spra-
wie Il UKN 593/01 , Przedstawienie okolicznosci uzasadniajacych rozpoznanie kasa-
cji nie moze by¢ powolaniem okolicznosci dowolnych, istotnych w ocenie samej
strony. Muszg one cile nawiazywac do przestanek odmowy wskazanych w art. 393
k.p.c.”.

Powyzszy cytat bytby takze adekwatny do innej préby ,obejscia” zagrozen zwia-
zanych z mozliwoscig odrzucenia kasacji, polegajacej na ,stworzeniu” na uzytek
przyjecia kasacji do etapu przedsadu (bez odrzucenia) fikcyjnego na gruncie danej
sprawy ,zagadnienia prawnego” lub , potrzeby wyktadni”. Tego rodzaju patologicz-
na praktyka stawiataby w dwuznacznej sytuacji autora kasacji, lecz takze uchybiata-
by powadze sadu kasacyjnego.

Tak wiec cafosciowa ocena mozliwych skutkéw rygorystycznej wyktadni przed-
miotowych przepiséw proceduralnych prowadzi do wniosku, ze jedynie uznanie
niewaznosci postepowania i oczywistego naruszenia prawa za petnoprawne i sa-
modzielne przestanki uzasadniajace rozpoznanie kasacji moze uchronic¢ przed sy-
tuacja trudng do pogodzenia z zasadami praworzadnosci i pewnej kultury prawne;j.

Zadnym argumentem przeciwko szerszemu katalogowi przestanek rozpoznania
kasacji nie moze byc¢ ekonomika procesu, tak szeroko akcentowana jako jedna z
przyczyn nowelizacji k.p.c. w zakresie przepiséw o kasacji. Ot6z jezeli przedsad
odbywa sie w skfadzie jednoosobowym, na posiedzeniu niejawnym, tak samo jak
ewentualne odrzucenie kasacji, to z punktu widzenia sprawnosci postepowania
brak jest réznicy. Oczywiscie, gdyby przyja¢, ze ekonomika procesu ma by¢ osig-
gnieta kosztem eliminowania spod osadu SN jak najwiekszej liczby spraw, niezalez-
nie od tego, jaka jest ranga zarzucanych uchybien, to by¢ moze skrajny formalizm
bytby skutecznym narzedziem. Jednakze takie zatozenie ktéci sie z podstawowymi
standardami praworzadnosci i konstytucyjnie zagwarantowanym prawem do sadu.

Odpowiedz na pytanie o zakres dopuszczalnych okolicznosci uzasadniajacych
rozpoznanie kasacji ma fundamentalne znaczenie dla praktyki prawa w naszym
kraju. Obecnie mamy do czynienia z dwoma catkowicie skrajnymi kierunkami
orzecznictwa SN. Wydaje sig, Ze zaistniata sytuacja wymaga jednoznacznego sta-
nowiska, najlepiej w drodze rozstrzygniecia poszerzonego sktadu SN, optymalnie
w drodze zasady prawnej. Panujaca obecnie niepewnos$¢ uderza w stabilno$¢ ob-
rotu prawnego, powodujac istotne dylematy stron postepowania cywilnego, roz-
wazajacych celowos¢ wnoszenia kasacji.

Odpowiedz na powyzsze pytanie bedzie miata takze znaczenie szersze, a mia-
nowicie rozstrzygnie jaki model postepowania kasacyjnego przewazy. Pierwszy
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model bytby w naszej ocenie skrajnie formalistyczny, obojetny na przypadki jaskra-
wego famania prawa, catkowicie wyizolowany od konkretnej sytuacji prawnej stron
poszukujacych przed Sadem Najwyzszym elementarnej sprawiedliwosci, ktérej ni-
gdzie indziej nie mogty wywalczy¢.

Drugi model, bardziej liberalny, nie utraci swojej zasadniczej publicznoprawnej
funkgji, a jednoczesnie zapewni funkcjonowanie swoistego ,wentyla bezpieczen-
stwa”, nie pozwalajac, by orzeczenia jawnie tamigce prawo ksztattowaty rzeczywi-
sto$¢ prawng i spoteczna. Rola SN jako najwyzszego arbitra powinna obejmowac
proécz formutowania , krokéw milowych” w rozwoju prawa takze sprawowanie mi-
nimalnej funkcji kontrolnej nad sadami nizszych instancji, co niewatpliwie bedzie
sprzyjac praworzadnodci i przestrzeganiu praw jednostek.

Niebagatelne znaczenie ma takze poddanie polskiego wymiaru sprawiedliwosci
kontroli Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu. Niedobrze statoby
sie, gdyby ze wzgledu na ortodoksyjna interpretacje prawa procesowego polski
wymiar sprawiedliwosci utracit wazny instrument do eliminowania uchybien, ktére
naraza nasz kraj na utrate prestizu na arenie miedzynarodowej, niosac przy tym za
sobga dotkliwe konsekwencje finansowe.
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CISZE) NAD TRUMNA NIEWAZNOSCI...

[. W numerze 3—4 ,Palestry” z 2003 r. opublikowano znakomity tekst Sedziego
SN Stanistawa Zabtockiego pt. ,Pozegnanie z niewaznoscia”. Wnikliwe przedsta-
wienie tla i przyczyn doniostej zmiany ustawodawczej, jaka niewatpliwie jest wyru-
gowanie z kodeksu postepowania karnego instytucji niewaznosci orzeczen, zwal-
nia mnie od koniecznosci powracania do zwiagzanych z tym kwestii. W ogromnej
wiekszosci twierdzenia Autora zastuguja na afirmacje. Jesli zas chwytam za pidro, to
czynie to z potrzeby wypowiedzenia sie w kwestii, ktéra moze nie jest zagadnie-
niem tej wagi, co sama decyzja ustawodawcza o zniesieniu instytucji niewaznosci
orzeczen, niemniej przykuta uwage S. Zabtockiego nie na Zarty. Poswiecit jej bo-
wiem 7 sposréd 9 stron swojego tekstu. Chodzi o intertemporalne konsekwencje
skreslenia art. 101-104 k.p.k. Z wnioskami, do jakich doszedt, pogodzi¢ sie nie
moge.

Zagadnienia intertemporalne z pewnoscia nie nalezg do fatwych. Dos¢ powie-
dzie¢, ze na zachodnich uniwersytetach prawo intertemporalne wykfadane jest
jako odrebny przedmiot, za$ medrcy nieustannie tocza boje o hierarchie regut rza-
dzacych konsekwencjami zmian normatywnych. W przypadku instytucji niewaz-
nosci sprawa jawi sie jako wyjatkowo skomplikowana, a to z uwagi na charakter tej
instytucji oraz charakter prawny dotyczacych jej i skre$lonych nowelg styczniowa
przepiséw. Oto bowiem art. 101 k.p.k., ktéry wskazuje sytuacje, w ktérych orze-
czenie jest niewazne, jest przepisem ,materialnym” w relacji do przepisow art.
102-104 k.p.k., ktére jedynie okredlaja tryb procedowania z orzeczeniami niewaz-
nymi. Ta fundamentalna miedzy nimi r6znica nie pozwala —jak czyni to S. Zabtocki
— wrzuci¢ ich do jednego garnka”. O ile zmiana przepiséw procesowych powodu-
je, ze nowe niejako ,chwytaja sprawe w locie” (o ile przepis intertemporalny nie
stanowi inaczej), o tyle z przepisami materialnymi sprawa jest nieco bardziej skom-
plikowana. W przypadku przepisu, z mocy ktérego orzeczenie w okreslonej proce-
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sowej sytuacji i z okreslonych prawem przyczyn jest niewazne, swoisto$¢ prawnych
konsekwencji zmiany normatywnej polega na tym, iz przepis w nowym brzmieniu
odnosi¢ sie moze tylko do orzeczeh wydanych w czasie, gdy obowiazywat. Tak
wiec jesli nowelg lipcowa skreslono art. 101 § 1 pkt 8 k.p.k., to wcale nie oznaczato
to, izby orzeczenia wydane przed jej wejsciem w zycie, a dotkniete wadg, o jakiej
mowa w tym przepisie, staly sie na skutek wspomnianej zmiany normatywnej waz-
ne. W zwiazku z tym orzekajac po dniu wejscia w zycie noweli lipcowej badali$my,
czy orzeczenia wydane przed dniem jej wejscia w zycie, sa niewazne z punktu wi-
dzenia art. 101 w brzmieniu obowiazujacym w dacie wydania danego orzeczenia.
Przyjete ta sama nowelg zmiany proceduralne, dotyczace trybu stwierdzania nie-
waznosci (art. 102-104) spowodowaty zas, ze od dnia 1 wrze$nia 2000 r. procedo-
walismy wedtug przepiséw nowych.

Nie inaczej bedzie w dniu 1 lipca 2003 r. Z tym dniem przepis art. 101 zostanie z
k.p.k. wyrugowany, co oznacza¢ moze jedynie tyle, ze orzeczenia wydane po dniu
30 czerwca br. nie moga by¢ juz niewazne (pomijam tu poruszang przez S. Zabtoc-
kiego problematyke zakresu obowigzywania intertemporalnego przepisu art. 5 no-
weli styczniowej, ktéra wymaga glebszej analizy). Kwestia waznosci orzeczen wy-
danych przed dniem 1 lipca br. musi by¢ zas nadal oceniana z punktu widzenia
przepiséw obowiazujacych w dniu ich wydania. Jesli zapadty z obrazg prawa uzna-
na tempore procedendi za przyczyne niewaznosci, s po prostu ipsu iure niewazne
i fakt ten wymaga procesowego stwierdzenia. W zwiazku z tym nie jest mozliwe ich
uchylenie w trybie zwyczajnych, czy tez nadzwyczajnych srodkéw zaskarzania, al-
bowiem orzeczenia niewazne nie staly sie — co zupetnie oczywiste — wazne z chwi-
la wejscia w zycie noweli styczniowej (dalib6g, nie ma przepisu przejéciowego, kto-
ry by to deklarowat). Zreszta, w toku kontroli odwotawczej prawidtowos¢ kontrolo-
wanego orzeczenia podlega zawsze kontroli przez pryzmat przepiséw obowiazuja-
cych w dniu jego wydania, czyli tych, ktére sad powinien byt stosowa¢. Uniemozli-
wia to korygowanie niewaznych orzeczei w toku kontroli uruchamianej na skutek
Srodkéw zaskarzania, co zdaje sie sugerowac S. Zabtocki.

Roéznica pomiedzy data 1 wrzesnia 2000 r. i datg 1 lipca 2003 r. polega w gruncie
rzeczy tylko i wylacznie na tym, iz z dniem 1 lipca 2003 r. nie zmodyfikowano prze-
pisow o niewaznosci, ale je skreslono. Konsekwencje tego stanu rzeczy musza
ksztattowac sie rozmaicie w zaleznosci od tego, czy dotycza samej niewaznosci, czy
trybu jej stwierdzania. Btad w rozumowaniu S. Zabtockiego polega na niedostrze-
zeniu tej fundamentalnej — z punktu widzenia regut intertemporalnych — réznicy.

Jedliidzie o tryb, sprawa zdaje sie by¢ prosta. Skoro skre$lono przepisy art. 102—
104 k.p.k., to przewidziany tymi przepisami tryb wyrugowano z kodeksu i koniec.
Jesli za$ chodzi o przepis materialny, jakim jest—w powyzej przyjetym znaczeniu —
art. 101 k.p.k., skredlenie go nie moze przeciez powodowac, ze orzeczenia, ktére
w dacie swojego wydania, ipso iure i od samego poczatku sa niewazne, staja sie
wazne z dniem wejécia w zycie noweli styczniowej. Wnioskowanie prowadzace do
takiego rezultatu, dotkniete jest zasadniczym btedem, jako prowadzace do pogwat-
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cenia jednej z podstawowych regut wyktadni prawa zgodnie z kt6rg nie wolno od-
moéwic zastosowania przepisu materialnego zastaniajac sie brakiem trybu, w kté-
rym przepis ten moze by¢ zastosowany. Innymi sfowy, z faktu skreslenia przepiséw
procesowych (bo, jak wskazano powyzej, skredlenie art. 101 moze dziafa¢ jedynie
ex nunc, a nie ex tunc) nie mozna wnioskowac o braku mozliwosci zastosowania
przepisu materialnego.

Tak wiec uwazam, ze z dniem 1 lipca 2003 r. staniemy nie przed pytaniem: czy
nalezy stwierdza¢ niewaznos¢ orzeczerr wydanych przed tym dniem, lecz w jakim
trybie mozemy to czyni¢. W tym kontekscie trzeba dobitnie powiedzie¢, ze rezy-
gnujac z zaproponowanego w przedfozeniu prezydenckim przepisu intertemporal-
nego (art. 7: W postepowaniu w przedmiocie niewaznosci orzeczet wydanych
przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe)
ustawodawca postawit nas przed nie lada wyzwaniem. Uwazam, ze rezygnacja z
tego przepisu jest najpowazniejszym btedem noweli styczniowej. Doprawdy trud-
no mi uwierzy¢ koledze Zabtockiemu, iz byta to decyzja Swiadoma (jako$ wydaje
mi sie, ze ktéras z parlamentarnych maszynistek nieopatrznie nacisneta przycisk
,DEL). Jesli zas takg naprawde byta, to najwyrazniej parlamentarzysci dali sie prze-
kona¢, iz skreslenie owego przepisu intertemporalnego pozwoli na wyrugowanie
instytucji niewaznosci od razu i bezpowrotnie. Bardzo sie jednak pomylili.

[l. Oczywiscie racje ma S. Zabtocki gdy twierdzi, Zze po dniu 1 lipca 2003 r. nie
mozna stosowac skreslonych przepiséw art. 102-104 k.p.k. i to zaréwno wtedy,
gdy chodzi o rozpoznawanie skutecznych przeciez (art. 6 noweli styczniowej)
wnioskéw o stwierdzenie niewaznosci ztozonych przed tym dniem, jak i w poste-
powaniach w przedmiocie niewaznosci, ktére beda w toku w dniu 1 lipca 2003 r.
Te bowiem postepowania nowa ustawa ,chwyci w locie”. | tu zblizamy sie do kwe-
stii zasadniczej, dotyczacej sposobu procedowania w przypadku pojawienia sie
watpliwosci co do waznosci orzeczenia wydanego w czasie, gdy przepisy o niewaz-
nosci obowigzywaty. Zagadnienie nie jest proste, jako ze interpretator staje przed
zadaniem, ktérego nie udato sie wykonac nawet przystowiowemu Salomonowi.
Nie jest to wszelako zadanie niewykonalne.

Rysuje sie kilka rozwiazan. Po pierwsze mozna twierdzi¢, iz skoro sa w obrocie
prawnym orzeczenia niewazne, brak jest zas procedury stwierdzania niewaznosci,
to niewaznos$¢ nie wymaga jej stwierdzania w drodze procesowej. Taka interpreta-
cje odrzucam z uwagi na jej niepragmatycznos¢ i ryzyko powstania chaosu w obro-
cie prawnym. Kazdy mégtby bowiem dowolnie twierdzi¢, iz okreslone orzeczenie
jestipso iure niewazne, a twierdzenie to nie poddawatoby sie weryfikacji w drodze
procesowej. Po drugie, mozna przyja¢, iz w demokratycznym paristwie prawa stro-
ny procesowe nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji ewidentnego btedu
ustawodawcy polegajacego na przeoczeniu wprowadzenia przepisu intertempo-
ralnego i by¢ ,skazane” na tolerowanie orzeczenia niewaznego, ktérego w zadnym
trybie nie mozna unicestwi¢. Opierajac sie na tych przestankach mozna dojs¢ do
przekonania, iz pomimo braku przepisu nakazujgcego stosowa¢ dotychczasowe
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przepisy proceduralne w postepowaniu w przedmiocie niewaznosci orzeczei, na-
lezy jednak to czyni¢. Przeciwko tej opcji przemawia mozliwo$¢ narazenia sie na
zarzut stosowania procedury contra legem. Procedura stwierdzania niewaznosci
okreslona w uchylonych nowelg styczniowa przepisach art. 102-104 k.p.k. jest
przy tym nadmiernie sformalizowana i trudno np. bytoby wymagac¢ od strony pro-
cesowej uiszczenia opfaty (art. 102 § 4 k.p.k.), czy sporzadzenia wniosku przez ad-
wokata lub radce prawnego (art. 102 § 3 k.p.k.) w sytuacji, gdy przepisy przewidu-
jace takie wymogi formalnie nie obowiazuja.

Wiasciwe jest rozwigzanie trzecie, polegajace na prébie skonstruowania proce-
dury stwierdzania niewaznosci orzeczei w oparciu o te instrumenty procesowe,
ktére ustawodawca w naszych rekach pozostawit. Podejmuje zatem polemike ze
stwierdzeniem S. Zabtockiego, wedtug ktérego w przedmiocie niewaznosci proce-
dowac¢ nie mozemy, bowiem ,nie mamy armat”. Ot6z chyba jednak — z wyzej wy-
tuszczonych powodéw — musimy je znalez¢. Sprébujmy zatem znalez¢ odpowiedz
na pytanie, jakie instrumenty sa nam niezbedne. Po pierwsze, musimy potrafi¢
okresli¢ wiasciwos¢ sadu. Po wtére, musimy wiedzie¢, czy sad rozstrzyga z urzedu,
czy na wniosek. Po trzecie musimy okresli¢ forum i skfad sadu. Po czwarte — reguty
udziatu stron w postepowaniu. Po pigte w koricu okresli¢ musimy rodzaje orze-
czen, ktére moga zapas¢ i odpowiedzie¢ na pytanie, czy podlegaja one kontroli od-
wotawczej, ewentualnie kontroli w drodze nadzwyczajnych srodkéw zaskarzania.
Nie na wszystkie te pytania tatwo jest znalez¢ odpowiedz. Jedli jednak uwaznie czy-
tamy kodeks, potrafimy to zrobic.

Zacznijmy od kwestii wdrozenia postepowania w przedmiocie niewaznosci. Za-
gadnienie to reguluje art. 9 k.p.k. Zgodnie z § 1 tego przepisu organy procesowe pro-
wadza postepowanie i dokonuja czynnosci z urzedu, chyba ze ustawa uzaleznia je
od wniosku okreslonej osoby, instytucji lub organu albo od zezwolenia wtadzy. Ponie-
waz w odniesieniu do postepowania w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci usta-
wa nie uzaleznia jego wszczecia od jakiegokolwiek wniosku lub zezwolenia, zasad-
nym jest przyjecie, ze po dniu 1 lipca 2003 r. jedynym trybem, w ramach kt6rego do-
puszczalne jest wdrozenie postepowania w przedmiocie niewaznosci jest procedo-
wanie z urzedu. Zgodnie jednak z art. 9 § 2 k.p.k. strony i osoby zainteresowane
moga sktada¢ wnioski o dokonanie réwniez tych czynnosci, ktére organ moze lub ma
obowiazek podejmowac z urzedu. Whnioski tych podmiotéw traktowane by¢ jednak
powinny jako impulsy do dziatania z urzedu. Jedli przed dniem 1 lipca 2003 r. wnie-
siono wniosek o stwierdzenie niewaznosci, zachowuje on skutecznos¢ po dniu wej-
Scia w zycie noweli styczniowej (art. 6 tej noweli), jednak dalsze postepowanie, w lo-
cie chwycone przez nowe przepisy, toczy sie z urzedu. Jak stusznie bowiem wywiodt
S. Zabtocki, nie dotyczy go reguta intertemporalna okreslona w art. 5 noweli.

Z pewnoscig najpowazniejszy problem dotyczy kwestii wtasciwosci sadu. Rysuja
sie przy tym dwie mozliwosci interpretacyjne. Pierwsza polegataby na odwotaniu
sie do reguty, zgodnie z kt6rg tzw. wlasciwos¢ ogélna przystuguje sadowi rejonowe-
mu, za$ inny sad wtasciwy jest do rozpoznania danej kwestii tylko wéwczas, gdy
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ustawa tak stanowi. Regute taka mozna bytoby interpretowac z art. 24 § 1 k.p.k.
Przeciwko uznaniu tej interpretacji za trafng przemawiajg dwa argumenty. Pierwszy
odwotuje sie do charakteru przepisu art. 24 § 1 k.p.k., ktéry okresla wtasciwos¢ rze-
czowa sadu rejonowego, a nie jego wtasciwos¢ funkcjonalna. Drugi zas do nega-
tywnych konsekwencji praktycznych przyjecia tego rozwiazania. Okazatoby sie
bowiem, ze sad rejonowy moze stwierdzi¢ niewazno$¢ kazdego orzeczenia, takze
orzeczenia Sadu Najwyzszego (niezaleznie od sktadu SN). Druga mozliwos¢ inter-
pretacyjna zasadza sie na powiazaniu wtasciwosci do stwierdzenia niewaznosci
orzeczenia z wlasciwoscia do jego wydania. Uznajac te wtasnie wykfadnie za trafng
proponuje przyjecie, iz kazdy sad wtasciwy jest do stwierdzania niewaznosci orze-
czenia przez siebie wydanego. Niebezpieczenstwa, jakie wiaza sie z przyjeciem
takiej wykfadni sprowadzaja si¢ do obaw, iz wskazana tu droga moze by¢ traktowa-
na jako spos6b na reasumpcje orzeczen. Wydaje sie jednak, iz zagadnienie ma cha-
rakter marginalny tak ze wzgledu na wyjatkowos¢ uchybier stanowigcych przyczy-
ny niewaznosci w praktyce sadowej jak i ze wzgledu na temporalny zasieg dziatania
uchylonego z dniem 1 lipca 2003 r. art. 101 k.p.k.

Sad orzekat bedzie na posiedzeniu. Zgodnie z art. 95 zd. 1 k.p.k. sad orzeka na
rozprawie jedynie w wypadkach przewidzianych w ustawie, za§ w pozostatych
wypadkach na posiedzeniu. Poniewaz wobec skreslenia art. 102 k.p.k. ustawa ni-
czego nie stanowi jesli chodzi o forum orzekania w przedmiocie niewaznosci, za-
sadnym jest przyjecie, ze w kwestii tej sad orzeka na posiedzeniu. Mozliwe jest
wszelako, iz postanowienie w przedmiocie niewaznosci wydane zostanie na roz-
prawie ze wzgledu na tres¢ art. 95 zd. 2 k.p.k., zgodnie z ktérym orzeczenia podej-
mowane na posiedzeniu moga zapadac takze na rozprawie. Warunkiem jest jed-
nak, iz orzekajac na rozprawie sad dostrzeze przyczyne niewaznosci wtasnego
orzeczenia, co zdarzy¢ sie moze tylko wyjatkowo (np. przy ferowaniu wyroku facz-
nego—art. 573 § 1 k.p.k.).

Z uwagi na forum, na jakim nastepuje orzekanie w przedmiocie niewaznosci sad
rejonowy zawsze orzekat bedzie w skfadzie 1 sedziego, zas sad okregowy, apelacyj-
ny oraz SN —w sktadzie 3 sedziéw. Zgodnie z art. 30 § 1 k.p.k. sktady takie przewi-
dziane sg na posiedzeniu, jesli ustawa nie stanowi inaczej, w przypadku za$ stwier-
dzenia niewaznosci orzeczenia, nie stanowigc nic, nie stanowi inaczej.

Zagadnienie udziatu stron w posiedzeniu sagdu musi by¢ rozstrzygane w oparciu
o reguty ogélne okredlone przez art. 96 k.p.k. Jesli ustawa nie stanowi inaczej (a
wobec braku jakiejkolwiek regulacji dotyczacej posiedzenia w przedmiocie nie-
waznosci nie stanowi) strony oraz inne osoby, jezeli ma to znaczenie dla ochrony
ich praw lub intereséw moga wzia¢ udziat w posiedzeniu jesli sie stawia. Oznacza
to, ze sad nie zawiadamia nikogo (takze prokuratora) o terminie i miejscu posiedze-
nia w przedmiocie niewaznosci, jednak jesli strony (i inne osoby, o ktérych mowa w
art. 96 § 1 k.p.k.) stawia sie po ustaleniu terminu i miejsca posiedzenia we wtasnym
zakresie, powinny by¢ do udziatu dopuszczone, jako ze nabywaja uprawnienie do
udziatu poprzez fakt stawiennictwa (art. 96 § 2 k.p.k.).
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Rozstrzygniecia wymaga takze zagadnienie formy orzeczenia sadu. Nie bytoby
prawidiowe odpowiednie zastosowanie w tej sytuacji procesowej art. 456 k.p.k.,
wedtug ktérego (miedzy innymi) o uchyleniu wyroku sadu pierwszej instancji orze-
ka sie wyrokiem. Stwierdzenie niewaznosci nie jest bowiem w zadnym wypadku
uchyleniem wyroku, a jedynie deklaratywnym potwierdzeniem, ze jest on ipso iure
niewazny. W zwiazku z tym nalezy przyja¢, ze forma orzeczenia stwierdzajacego
niewaznos$¢ okreslona jest przez art. 93 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym jesli ustawa nie
wymaga wydania wyroku, sad wydaje postanowienie. Kodeks dla stwierdzenia nie-
waznosci orzeczenia, niezaleznie od tego, czy dotyczy to wyroku, czy postanowie-
nia, nie wymaga wydania wyroku, w zwiazku z czym zasadnym jest przyjecie, ze
stwierdzenie niewaznosci orzeczenia nastepuje zawsze postanowieniem.

Powstaje pytanie, jakie orzeczenie nastepcze powinno by¢ wydane przez sad po
stwierdzeniu niewaznoéci. OdpowiedZ na to pytanie nie moze by¢ jednolita i zale-
zy od tego, jaka sytuacja procesowa powstanie po stwierdzeniu, ze uprzednio wy-
dane orzeczenie jest niewazne. Jesli zatem np. sad uzna za niewazny wyrok wyda-
ny w pierwszej instancji, powinien rozpoznac wniesiony akt oskarzenia. Jesli jednak
w miedzyczasie nastapito przedawnienie karalnosci powinien — stosownie do art.
17 § 1 pkt 6 k.p.k. — postepowanie w sprawie umorzy¢. Jesli z kolei stwierdzono
niewazno$¢ wyroku sadu odwotawczego, sad powinien ponownie rozpoznac
whiesiony srodek odwotawczy (lub Srodki odwotawcze).

Odwotujac sie do regut ogélnych w poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie o za-
skarzalnos¢ orzeczer stwierdzajacych niewaznos¢ orzeczen, w pierwszej kolejno-
éci nalezy wskazac na art. 459 k.p.k., ktéry pozwala przyja¢, iz zazalenie na posta-
nowienie w przedmiocie niewaznosci przystugiwac¢ moze jedynie pod warunkiem,
ze postanowienie takie zostanie uznane za zamykajace droge do wydania wyroku,
co oczywiscie zalezy od tego, czego dotyczyto orzeczenie uznane za niewazne. Na
ogot jednak stwierdzenie niewaznosci orzeczenia niczego nie zamyka, lecz, wrecz
przeciwnie: otwiera konieczno$¢ ponownego rozpoznania kwestii, ktérej dotyczy-
to orzeczenie uznane za niewazne. Nie wchodzi przy tym w gre wydanie orzecze-
nia odmawiajgcego stwierdzenia niewaznosci orzeczenia, albowiem wykluczone
jest orzekanie w tym przedmiocie na wniosek. Jezeli jednak stwierdzenie niewaz-
nosci orzeczenia zamykatoby droge do wydania wyroku (np. stwierdzenie niewaz-
nosci wyroku z konsekwencja w postaci umorzenia postepowania z powodu
przedawnienia), pamietac trzeba o przepisie art. 426 § 2 k.p.k., ktory wyklucza
dopuszczalno$¢ zazalenia na postanowienia wydane przez sad odwotawczy oraz
przez Sad Najwyzszy. Jesli wiec np. sad okregowy stwierdzi niewaznos¢ wyroku
wydanego po rozpoznaniu apelacji od wyroku sadu rejonowego, na postanowienie
w przedmiocie niewaznosci zazalenie nie przystuguje nawet wéwczas, gdyby za-
mykato ono droge do wydania wyroku, albowiem postanowienie to nie nalezy do
kategorii postanowien wymienionych w art. 426 § 3 k.p.k.

[ll. Zaprezentowane powyzej rozwazania nie stanowig préby kompleksowego
rozwigzania bardzo przeciez skomplikowanego problemu. Moim zamiarem byto
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jedynie wskazanie alternatywnego kierunku myslenia w stosunku do tego, ktére
zaprezentowat na famach ,Palestry” S. Zabtocki. Mam przy tym petng Swiadomos¢,
ze praktyka ujawni¢ moze szereg dalszych, trudnych zagadnier interpretacyjnych.
Na koniec warto jeszcze zastanowic sie, czy rzeczywiscie jest o co kopie kruszy¢.
Ot6z chyba warto. Nie chodzi przy tym o sp6r co do metody wyktadni, nie chodzi
o czystos¢ jurydycznej konstrukcji. Chodzi zas o to, by, jesli to mozliwe, jeszcze
przed wejsciem w zycie noweli styczniowej podja¢ probe dojscia do jakiegos kom-
promisu, ktéry ograniczy zamet towarzyszacy wejsciu w zycie nowych przepiséw. Z
drugiej jednak strony mie¢ trzeba swiadomos¢, ze problem dotyczy jedynie bardzo
ograniczonej klasy orzeczert wyznaczonej temporalnym zasiegiem instytucji nie-
waznosci. Moze nawet donioslejszy jest problem odnoszacy sie do orzeczen zapa-
dtychnatle k.p.k. 21928 r,, k.w.p.k. z 1936 r. i k.w.p.k. z 1945 . (a takze starych
ustaw karnych skarbowych), niz orzeczet wydanych pomiedzy 1 wrzesnia 1998,
a 30 czerwca 2003 r. Tym wszystkim, wobec ktérych wydano niewazne orzeczenia,
czego nie zdazono stwierdzi¢ do konica czerwca 2003 r., jakos trudno chyba suge-
rowac ,oczekiwanie na lepsze czasy”, ktére przeciez nigdy moga nie nadejsc.
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A JEDNAK POZEGNANIE Z NIEWAZNOSCIA

W tym miejscu miaf znaleZ¢ sie kolejny artykut z cyklu poswieconego najbardziej
kontrowersyjnym kwestiom noweli styczniowej do k.p.k., dotyczacy innej juz pro-
blematyki. Oczywiste jest jednak to, ze gdy zabrat glos tak znakomity polemista, ja-
kim jest prof. Hofmanski, nowy temat musiat poczekac. Kwestia, czy przepisy o nie-
waznosci moga by¢ po dniu 1 lipca 2003 r. stosowane w jakimkolwiek zakresie, czy
tez ,brak armat” to uniemozliwia, jest zreszta kwestia tak wielkiej wagi, iz kazda
wypowiedz w tej materii winna by¢ bacznie wystuchana.

Poglady prof. Hofmanskiego cenie niezwykle wysoko. Zapoznatem sie zatem z
najwyzsza uwaga z Jego stanowiskiem i... pozostatem przy opinii wyrazonej juz w
samym tytule mego poprzedniego artykutu (,Pozegnanie z niewaznoscia”).

Amicus Plato, sed magis amica véritas. Uwazam zatem za niezbedne zauwazy¢,
w najwiekszym skrécie, ze :

1. Zagadnienie jest zbyt powazne, aby dyskutowa¢ nad nim w tonie ,wrzucania
do jednego garnka”, lub tez w formule stanowigcych przejaw klasycznego — jak
mawiat Melchior Wankowicz — chciejstwa stwierdzen, ze tak ,musi by¢”, i to jesz-
cze ,po prostu”. Zastuguje ono tez na uwazne przeczytanie tekstu adwersarza.
Obawiam sie jednak, ze polemiscie czasu na taka lekture zabrakto. Niczym innym
nie potrafie bowiem wyttumaczy¢ twierdzenia, ze: ,Réznica pomiedzy data
1 wrze$nia 2000 r. i data 1 lipca 2003 r. polega w gruncie rzeczy tylko i wytacznie
natym, izzdniem 1 lipca 2003 r. nie zmodyfikowano przepiséw o niewaznosci, ale
je skreslono”. To ,tylko i wytacznie” sprowadza sie, zauwazmy, do tego, ze eliminu-
jac w noweli lipcowej jedng z podstaw niewaznosci (figurujaca do dnia 1 wrzednia
2000 r. wart. 101 § 1 pkt 8) pozostawiono jednakze cala aparature stuzaca do
procedowania w przedmiocie stwierdzania niewazno$ci. Wtasnie to uwarunko-
wanie sprawiato, ze sady mogty w stosunku do orzeczer wydanych przed dniem
1 wrzesnia 2000 r. stwierdza¢ niewaznos¢ takze i na podstawie art. 101 § 1 pkt 8
k.p.k. W tym zatem zakresie, ze taka mozliwosc¢ istniata, pefna zgoda. Wbrew
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twierdzeniom prof. Hofmanskiego sadze natomiast, ze réznica konfiguracji praw-
nych powstatych po noweli lipcowej i po noweli styczniowej jest wrecz przepastna.
Wyijasniatem te kwestie w poprzednim artykule na innym przyktadzie, dotyczacym
granicznej daty 1 wrzesnia 2000 r., a mianowicie na ograniczeniach kasacyjnych
wprowadzonych w noweli lipcowej, z zachowaniem jednak catego instrumenta-
rium dotyczacego rozpoznawania kasagji.

2. Prof. Hofmarnskiemu , jako$ wydaje sie”, ze decyzja o wyeliminowaniu przepi-
su przejsciowego, petryfikujacego tryb stwierdzania niewaznosci w stosunku do
orzeczeri zapadtych przed dniem 1 lipca 2003 r., ktéry w tzw. projekcie prezydenc-
kim figurowat jako art. 7, byta rezultatem nieuwagi maszynistki, ktéra , nieopatrznie
nacisnefa przycisk >DEL<". Wolno sedziemu, cho¢ bardzo to przykre, nie wierzy¢
innemu sedziemu (,doprawdy trudno mi uwierzy¢ koledze Zabtockiemu”). Do-
brze bytoby jednak, aby wierzyt on stowu pisanemu. Biuletyn z posiedzet Komis;ji
Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach z dni: 8 pazdziernika oraz 16 paz-
dziernika 2002 r., wydany przez Kancelarie Sejmu, Biuro Informacyjne (Nr 1027/IV
kad. oraz Nr 1095/1V kad.) jednoznacznie wskazuje, ze — tak jak pisalem — decyzja
parlamentarzystéw byta w petni Swiadoma. Zacytuje tylko drobny fragment wypo-
wiedzi przewodniczacego obradom wicemarszatka Sejmu, posta Janusza Woijcie-
chowskiego (k. 12 tego drugiego biuletynu), ktéra finalizowata dyskusje prowadzo-
ng na dwoch terminach obrad: Takie ,,posmiertne” obowigzywanie prawa nie
jestdobre (...) Czy jest sprzeciw wobec propozycji skreslenia art. 72 Sprzeciwu
nie slysze. Stwierdzam, ze Komisja skreslita art. 7. W zwiazku z dalszym frag-
mentem wypowiedzi prof. Hofmarskiego pozwalam sobie zauwazy¢ jedynie to, ze
obecny przy tym byfem nie tylko ja, ale takze inni eksperci Komisji, a to prof. dr hab.
Stanistaw Walto$ oraz prof. dr hab. Piotr Kruszynski.

3. Czeka mnie najtrudniejsza cze$¢ zadania. Przyznajac bowiem racje, iz po
dniu 1 lipca 2003 r. nie mozna stosowac skreslonych przepiséw art. 102-104
k.p.k., i szukajac rozwigzania zastepczego, pisze skromnie méj adwersarz, ze: ,Za-
gadnienie nie jest proste, jako ze interpretator staje przed zadaniem, ktérego nie
udato sie wykona¢ nawet przystowiowemu Salomonowi”. Zaraz w nastepnym zda-
niu prof. Hofmanski rozwiewa jednak nasze niepokoje: ,Nie jest to wszelako zada-
nie niewykonalne”. | przystepuje, z marszu, do jego wykonania. Pozostaje jednak
pewien niepokéj co do rezultatéw zabiegdw interpretacyjnych, zaproponowanych
w dalszej czesci finezyjnego wywodu polemisty. Po pierwsze, jak sie wydaje nawet
niezmierzona odwaga interpretacyjna prof. Hofmanskiego nie siega tak daleko, aby
wiasciwosc¢ do stwierdzania niewaznosci orzeczen np. Sadu Najwyzszego lub Sadu
Apelacyjnego okresli¢ wg tresci art. 24 § 1 k.p.k. (ale ta propozycja znajdowataby
przynajmniej jakie$ zakotwiczenie w ustawie!). Siega zatem do konstrukcji polega-
jacej na: ,powiazaniu wiasciwosci do stwierdzania niewaznosci orzeczenia z wia-
$ciwoscia do jego wydania”. Bardzo to piekna i interesujgca konstrukcja. Problem
tkwi jednak w tym, Ze nie znajduje ona zadnego umocowania w ustawie. Ba, na-
wet odwoftanie sie do analogii nie moze okazac sie przydatne. Wobec jakiej bo-
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wiem instytucji miafaby owa analogia tu by¢ stosowana? Czyzby zatem tak konstru-
owana wiasciwos¢ funkcjonalna znajdowata swe uzasadnienie jedynie w pragnie-
niach Autora koncepgji? Teraz rozumiem, dlaczego i krél Salomon czutby sie bez-
radny. Po drugie, budzi niepokdj takze i to, ze kazdy sad mégtby wystapi¢ w roli
,sedziego we wlasnej sprawie” i stwierdzi¢ niewazno$¢ swego wlasnego, po prostu
nieudanego (co wcale nie znaczy, iz obarczonego jedng z przyczyn niewaznosci)
orzeczenia. Po trzecie, jak wynika z dalszych wywodéw Autora, orzeczenie takie,
mogace zmierzac jedynie do reasumpcji poprzedniego stanowiska, nie podlegafo-
by zaskarzeniu, albowiem stwierdzenie niewaznosci, istotnie, nie tylko nie zamyka
drogi do wydania wyroku (w rozumieniu art. 459 § 1 k.p.k.), ale wrecz na nowo ja
otwiera. Brak bytoby natomiast podstaw do twierdzenia, ze zazalenie przystuguje
na podstawie art. 459 § 2 in fine k.p.k., tak jak to jest obecnie z uwagi na treé¢ art.
102 § 9 in principio k.p.k. Po czwarte, konsekwencja koncepcji zaprezentowanej
przez prof. Hofmanskiego bytoby stwierdzanie niewaznosci orzeczenia wydanego
przez 3-osobowy skfad sadu rejonowego przez sktad jednoosobowy tego sadu, czy
tez stwierdzanie niewaznosci orzeczeih wydanych przez skfady 7-osobowe (gdy
idzie o Sad Najwyzszy) oraz 5-osobowe (gdy idzie o Sad Najwyzszy oraz sady ape-
lacyjne) przez jedynie 3-osobowe skfady tych sadéw. Gdy sie pisze, ze: ,chodzi o
czystosc¢ jurydycznej konstrukgji”, warto pamietac i o takich drobiazgach.

4. Na koniec, jak zawsze, warto powréci¢ do zrodet. Caty wywdd mego adwer-
sarza oparty jest na zatozeniu, iz jesli jakies orzeczenie z materialnego punktu wi-
dzenia jest z mocy prawa niewazne, to niezbedne jest tez instrumentarium dla
stwierdzenia tego faktu. Proponuje jednak na moment odwréci¢ kierunek rozumo-
wania i rozwazy¢ pytanie: czy mozemy, bez uprzedniego zbadania zagadnienia, a
priori twierdzi¢, ze orzeczenie istotnie bytlo w momencie jego wydania niewazne, a
zatem aparatura do stwierdzenia tego faktu jest, istotnie, konieczna. Jesli za$ usta-
wodawca zlikwidowat cate instrumentarium badawcze, wyrazajac tym samym
wole zaniechania prowadzenia dociekan charakteru orzeczer pod tym wtasnie
katem, to czy rzeczywiscie per fas et nefas powinnismy stosowac ,rewolucyjne”
konstrukcje, wyraznie niezgodne z wola ustawodawcy (zob. elementy wykfadni
historycznej, przypomniane wyzej w pkt. 2), aby np. dojs¢ do wniosku, ze podej-
rzenia co do niewaznosci okazaty sie chybione. Czy nie lepiej jednak postapic¢ tak,
jak czynifa praktyka przez cafe lata po wejsciu w zycie kodeksu postepowania kar-
nego z 1969 roku, ktéra obcigzona powaznymi wadami prawnymi orzeczenia (w
tym takze te, ktére wydane byty przed dniem 1 stycznia 1970 . i w dacie ich fero-
wania wady, ktérymi byty obarczone, stanowity tzw. przyczyny niewaznoéci) elimi-
nowata z obrotu prawnego przy zastosowaniu zwyktych srodkéw odwotawczych
oraz nadzwyczajnych $rodkéw zaskarzenia. Pomimo uwaznego przestudiowania
bibliografii tematu nie znalaztem pozycji, w ktérej prof. Hofmanski zakwestiono-
watby wéwczas te praktyke, obowiazujaca wszak az do 1 wrze$nia 1998 r.
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P6t wieku temu w Emslandzie

Nieraz zastanawiam sig, na ile przyszty, z odlegtej perspektywy, czytelnik , Pale-
stry” bedzie moégt odczytywac znaki naszego czasu.

Niechze wiec 6w nieznany zstepny zada sobie pytanie w trakcie tej lektury:
przypadkowo, czy tez byt ku temu jaki$ powdd, zostat wspomniany akurat teraz, w
trzecim roku XXI wieku, pewien epizod sprzed kilkudziesieciu lat, dzi§ niemal cat-
kowicie zapoznany?

Kt6z bowiem, procz historykéw i wnikliwych mitosnikéw historii wie, ze przez
dwa lata, od 1945 do 1947 roku, Polskie Sity Zbrojne — 1 Dywizja Pancerna stwo-
rzona przez generata Stanistawa Maczka (wtedy juz dowodzona przez generata
Klemensa Rudnickiego) oraz 1 Samodzielna Brygada Spadochronowa (ktéra zasty-
neta pod dowddztwem generafa Stanistawa Sosabowskiego), okupowaty teryto-
rium niemieckie nad granica holenderska. Polski obszar okupacyjny obejmowat
powiaty: Aschedorf — Hummling, Meppen i Lingen zwane Emslandem, kraine roz-
ciagajaca sie na szerokiej rowninie doliny rzeki Ems, oraz hrabstwo Bentheim, Ber-
senbruck i Cloppenburg o tacznej powierzchni 6 470 km?.

Moze warto przypomnie¢, ze polscy stratedzy wojskowi na Zachodzie juz w
1942 roku przedstawili generatowi Wtadystawowi Sikorskiemu memoriat dotycza-
cy powojennych ,nabytkéw terytorialnych” Polski i tezy ukfadu wstepnego w spra-
wie Niemiec. Dokument ten zawierat projekt ustanowienia po zakoficzeniu wojny
dwéch rodzajéw okupaciji: ,okupacji ogoélnej”, ktéra obejmowataby tereny majace
pozosta¢ w granicach Niemiec oraz ,okupacji scislejszej”, p6zniej moéwito sie o
,okupacji petnej”, ziem po Nyse tuzycka, Odre, Zalew Szczecinski z wyspami,
réwniez Rugie, ktére miaty by¢ odtaczone od Niemiec i bytyby okupowane do cza-
su ,inkorporacji” przez Wojsko Polskie. (Tak wiec granica na Odrze i Nysie tuzyc-
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kiej nie byta wiekopomnym pomystem — darem J6zefa Stalina, co propaganda ko-
munistyczna usitowata wmoéwi¢ Polakom). We wrzesniu 1943 roku powstat Inspek-
torat Zarzadu Wojskowego, ktéry w maju nastepnego roku przygotowat , Instrukcje
okupacyjng”. Wzbudzita ona zainteresowanie aliantéw, tym bardziej, ze zawierata
plany rozbudowy Polskich Sit Zbrojnych; na terenie Rzeszy przebywato wéwczas
okofo 3 milionéw Polakéw deportowanych do pracy przymusowej oraz jeficow
wojennych, wsréd nich okoto pét miliona zdolnych do stuzby wojskowej.

Ale zwolna dojrzewata zdrada Zachodu. Brytyjczycy zaczeli méwic o koniecznej
zgodzie Zwiazku Sowieckiego na rozwoj polskiego wojska. Gdy 12 lutego 1945
roku ogfoszono wyniki Konferencji w Jatcie, wszystko stato sie jasne —walka o suwe-
renng Polske zostata przegrana. Kilka dni p6Zniej generat Wtadystaw Anders miat
ustysze¢ od Winstona Churchilla: ,Mamy dzi$§ dosy¢ wojska i waszej pomocy nie
potrzebujemy. Moze pan swoje dywizje zabiera¢. Obejdziemy sie bez nich”. Ale 31
maja 1945 roku brytyjski premier skierowat do Ministerstwa Wojny pismo, w kt6-
rym napisat m.in.: ,Z 128-tysiecznych oddziatéw polskich, ktére walczyty dla nas i
stuzyty pod naszym dowédztwem powinno sie sformutowac korpus okupacyjny w
takiej czesci strefy, ktdra nie sasiaduje ze strefa rosyjska (...). Rosjanie nie maja w tej
kwestii nic do powiedzenia, czyz konsultowano sie z nami, kiedy wywozili pareset
tysiecy ludzi na Syberie”.

Tego samego dnia dowo6dztwo 21 Grupy Armii ogfosito zamiar utworzenia w Em-
slandzie wielkiej, liczacej by¢ moze 400 tysiecy ludzi, polskiej kolonii ztozonej z wysie-
dleficow —diplaced person, zwanych wéwczas potocznie dipisami oraz z jeficéw wo-
jennych. Jednakze tak jak poszerzenie kadrowe jednostek polskich, tak i powstanie
polish enclave napotykato na opér wyzszych wojskowych struktur brytyjskich. Ostatecz-
nie koncepcja stworzenia , miniaturowego panstwa polskiego” (méwito sie o enklawie
z centrum w Linden), upadta. Z wielu powodéw. Realizacja tego pomystu na taka skale
musiataby pociagnac¢ koniecznos¢ masowych wysiedler ludnosci niemieckiej, a Brytyj-
czycy juz myéleli o wojnie ze Zwiazkiem Sowieckim i zaangazowaniu do niej Niemiec.
Z drugiej strony gwattownie protestowaty wiadze sowieckie. Dobrym przyktadem jest
tekst, pisany pod sowieckie dyktando, jaki ukazat si¢ 9 czerwca 1945 roku w jednej z
londyriskich gazet, a atakujacy , brytyjskie kota rzadowe, ktére popieraja polskich reak-
cjonistow tworzacych swoje , panstwo” w Niemczech. Jak donosza, niemieckie miasta
(...) zamieniono w obozy, w ktérych polscy faszysci gromadza wszystkich wyswobodzo-
nych od Niemcéw Polakéw. Polscy awanturnicy marza o stworzeniu bazy dla swych
prowokacyjnych akgji przeciwko nowej Polsce i ZSRR”.

Polskie enklawy jednak powstawaty, cho¢ w znacznie mniejszym zakresie niz
planowano. Duze skupisko Polakéw powstato wtasnie w Emslandzie, we wsiach i
na terenach dawnych obozéw oraz w miasteczku Haren, z ktérego 2 Korpus Kana-
dyjski wysiedlit mieszkarnicéw w maju 1945 roku.

Whkrétce po zamieszkaniu Polakéw w Haren, przyjechat tam Naczelny Wédz
generat Tadeusz Bor-Komorowski, szef sztabu generat Stanistaw Koparski oraz ge-
nerat Stanistaw Maczek, wéwczas juz jako dowddca 1 Polskiego Korpusu.
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23 czerwca 1945 roku odbyt sie uroczysty chrzest miasta, ktéremu nadano na-
zwe Maczkow, na cze$¢ uwielbianego przez zotnierzy pierwszego dowddcy 1 Dy-
wizji Pancernej, Stanistawa Maczka. Ulicom nadano nazwy: Armii Krajowej, Legio-
néw, Jagielloriska, Zygmuntowska, Lwowska, tyczakowska, Wileriska, Polna, Ogro-
dowa, Kopernika, Mickiewicza, Akademicka. Piecze¢ miejska przedstawiata tarcze
herbowa z przedstawionym kwiatem maku, nad tarcza umieszczono hetm i skrzy-
dfo husarskie jako znak 1 Dywizji Pancerrne;.

Wysoki rangg oficer brytyjski donosit entuzjastycznie o zorganizowaniu przez
Polakéw wtasnej administracji, dziatalnosci oswiatowej i duszpasterskiej, o wyda-
waniu gazetki, zaopatrywaniu miasta przez wiasne piekarnie i zaktady rzeznicze, o
planowaniu otwarcia kin i teatrow. W pierwszych tygodniach polskiego miasta w
pétnocno-zachodnich Niemczech odbyt sie koncert stawnego skrzypka Yehudi Me-
nuchina i akompaniujacego mu pianisty Beniamina Brittena. Jak po latach wspomi-
nat wielki skrzypek, Maczkow ujrzat jako oaze radosci i beztroski, gdzie odbywaty
sie liczne wesela a ulicami krazyty ,umajone kwiatami powozy”.

Wkrétce, 19 czerwca 1945 roku powstat Teatr Ludowy im. W. Bogustawskiego,
ktory zorganizowat wyzwolony z obozu jenieckiego Leon Schiller; byt jednym z
tych, ktérzy nawotywali do powrotu do kraju. Mozna powiedzie¢, Ze zycie kultural-
ne kwitto nie tylko w Maczkowie, ale i w innych polskich osiedlach. Koncerty, uro-
czystosci z okazji patriotycznych rocznic, kina — to byfa codzienno$¢. Wydawana
polska prasa, gazety ,Dziennik” i , Defilada” osiagaty poczatkowo naktad 90 tysiecy
egzemplarzy. Powstato kilkanascie polskich przedszkoli i szkét, a w samym Maczko-
wie gimnazjum, liceum oraz Polskie Gimnazjum Mechaniczne.

W pierwszym okresie Maczkéw byt administrowany przez burmistrza i Zarzad
Miasta z nominacji dowo6dztwa 1 dywizji Pancernej. Ale juz w marcu 1946 roku
odbyty sie powszechne, tajne, bezposrednie i proporcjonalne wybory do Rady
Miejskiej, sktadajacej sie z 12 cztonkéw i 12 ich zastepcéw. Rada wybrata burmi-
strza, kandydowat m.in. adwokat Witold Nowakowski, ktéry przegrat z Mieczysta-
wem Futa.

Dzieje miasta Maczkéw-Haren i polskiej spotecznosci w tamtym rejonie Nie-
miec oraz ,okupacje” przedstawit w niezwykle bogato udokumentowanej ksiazce
pt. ,Polska okupacja” w pétnocno-zachodnich Niemczech 1945-1948 Jan Rydel (z
tych, w prostej linii Rydlow), wydanej trzy lata temu, a z kt6rej wybratem kilka zale-
dwie watkéw. Interesujace sa w niej takze te rozdziaty, ktére przedstawiaja zacho-
wania Polakéw w stosunku do niemieckiej ludnosci. Oto relacja z wejscia w dniu
7 maja 1945 roku polskiego pododdziatu dowodzonego przez porucznika Zbignie-
wa Sztumpfa: ,Do czotgu podbiegta delegacja z burmistrzem i proboszczem na
czele. (...) (Burmistrz) prosi o zgode na wywieszenie na domach polskich flag, wie-
rzy bowiem, ze polscy bohaterowie nie zrobig wéwczas mieszkaficom zadnej
krzywdy. Sztumph wystuchat spokojnie catego przeméwienia, po czym o$wiadczyt,
ze zadnych polskich flag wywiesza¢ nie wolno. Natomiast na kazdym domu wisie¢
ma biata flaga o rozmiarach metr na osiemdziesiat centymetréw, ktéra ma by¢ pra-
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na we wtorki i piatki. W drodze wyjatku na wiezy koscielnej moze by¢ wywieszona
flaga o barwach papieskich dowolnych wymiarow”.

Putkownik Franciszek Skibinski, ktérego Rydel cytuje, tak pisat o chwilach wkra-
czania polskich oddziatéw: ,Nade wszystko rozkazatem kategorycznie, bez wzgle-
du na obiektywne trudnosci, zrobi¢ przed wymarszem zbiérke catych putkéw i ba-
talionéw i wyttumaczy¢ zotnierzom — przeméwic im do ambicji, honoru i do rozu-
mu — zeby zachowywali sie z godnoscig. Maja by¢ dumnymi zwyciezcami. Niemcy
maja sie ich ba¢ jak ognia, ale musza ich jednoczesnie szanowac”.

Obawy, Zze Polacy beda méci¢ sie, okazaty sie niestuszne. Jak pisze Rydel, powo-
tujac sie na zrédta niemieckie, Niemcy uzywali na okreslenie zachowania wkracza-
jacych polskich zotnierzy m.in. stowa korrekt, aczkolwiek nie obywato sie p6zniej
bez przykrych, ale sporadycznych incydentéw.

Autor w zakonczeniu tej niezwyktej ksiazki napisat, ze eksperyment w postaci
,polskiej okupacji” nie powi6dt sie. Dobrze zorganizowane skupisko Polakéw ule-
gfo w Emslandzie likwidacji, a energia spoteczna stracona.

Swieze wojenne rany, wzajemna wrogoé¢ w skomplikowanej jeszcze sytuacji
politycznej utrudniata w tamtych latach myslenie o porozumieniu poza sfera pry-
watna, w ktorej, jak wynika z przekazéw, wzajemne relacje miedzy Polakami i
Niemcami ukfadaty sie poprawnie a nawet serdecznie.

Przy lekturze tej ksiazki trudno oprzec¢ sie i takiej refleksji, niezaleznie od oceny
dzisiejszych naszych zaangazowarn, ze tym, ktérych ostatnio komentarze najbar-
dziej byty gtosne i ztosliwe, warto chyba przypomnie¢ fragment nie tak odlegtej
zn6w przesztosci (praca Jana Rydla akurat teraz wychodzi po niemiecku), i zyczy¢
niektérym troche wiecej taktu, a moze jeszcze odrobine pokory, ktérg podpowiada
historia.
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PISKI WIOSENNE

W sprawach zawodowych coraz bardziej nie lubie mie¢ racji. Bo tak sie dziwnie
sktada, ze jak juz okaze sig, ze miatem racje, to za bardzo nie ma sie z czego cie-
szy¢, bo nic dobrego z tej mojej racji nie wynika. No i jak tu w takiej sytuacji puszy¢
sie dumnie za pomoca zarozumiatej formuty ,a nie méwitem”? W poprzednim fe-
lietonie ostrzegatem przed konsekwencjami dubeltowego, prokuratorsko-specko-
misyjnego rozwiazywania afery Rywina, zwfaszcza za$ wirami i porohami postepo-
wania przed speckomisja. No i niestety sprawdzito sie! Niestety, postepowanie to,
przy gasnacym zainteresowaniu opinii publicznej coraz bardziej przypomina at-
mosferg magiel niewiele majacy wspélnego z procedura majaca na celu ustali¢ ja-
kie$ fakty w ustalonym prawem quasi karnym trybie. No i mamy istny festiwal wza-
jemnych potajanek i wymiany inwektyw miedzy zeznajacymi przed komisja $wiad-
kami a jej cztonkami. Czy wyobrazacie sobie drodzy Czytelnicy jakikolwiek nor-
malny sad karny (a postepowanie przed Komisja ma sie odbywac¢ w zasadzie we-
dtug przepiséw postepowania karnego), w ktérym swiadkowie kféciliby sie z se-
dziami i obrzucali ich inwektywami, ci za$ nie pozostawaliby im dtuzni w tej meto-
dzie? Czy wyobrazacie sobie jakikolwiek normalny sad karny, w ktérym sedziowie
zadaja swiadkom pytania nie majace juz na pierwszy rzut oka nic wspélnego ze
sprawa za$ majace tylko jeden krzyczaco widoczny cel — pokazac jaki ,be” jest py-
tany i ugrupowanie polityczne, ktére reprezentuje, a jaki ,cacy” jest pytajacy i jego
ugrupowanie? | czy widzieliécie Paistwo sad karny, w ktérym préby takich praktyk
tolerowatby jego przewodniczacy? To¢ tylko czeka¢, gdy ktérys z , komisjantow”
zada kolejnemu Swiadkowi pytanie czy umyt dzi szyje, indagowany zas zeklnie go
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najzwyczajniej na takie dictum! Nie ma co, tadny precedens stworzylismy sobie dla
dziatania parlamentarnych speckomisji w Polsce. Teraz kazda nastepna ochoczo
wskoczy w buty uszyte przez te antyrywinowska. | tak konstytucyjna idea komisji
sejmowej zostanie na diugie lata pogrzebana, prawdy, nawet tej politycznej nigdy
nie ustala sie w maglu. | to nie jest niestety juz , pisk w prawie”, to jaki§ donosny,
wiercacy w uszach zgrzyt!

Kto wie, czy wiosenna porg nie zafundowalismy sobie kolejnego prawnego pi-
sku, tym razem poprzez nowelizacje antykorupcyjnych przepiséw kodeksowych.
Gdy pisze te stowa, nie wiem jeszcze jak zachowa sie tu Senat i Prezydent, cho¢
sprawa wydaje mi sie przesadzona, gdyz ,nakrecona” przez media opinia publicz-
na domaga sie tu krwi i watpie, czy te dwa podmioty sprzeciwig sie temu zadaniu.
Pomijajac szczegoty, reforma ta sprowadza sie do dwu zasadniczych kwestii — istot-
nego rozszerzenia zakresu podmiotowego znamienia ,0soba petniaca funkcje pu-
bliczng” oraz ustawowej klauzuli bezkarnosci dla fapownika czynnego, ktéry wo-
bec organu Scigania dokona samodenuncjacji. Wiem, ze polityka kryminalna to
twarda gra a nie zabawa dla dorastajacych panienek. | ze w grze takiej tzw. zasady
ogoblnej moralnosci nie sa w cenie. Ale te najnowsze nowelizacyjne ,odkrycia” nie
sg zadng nowoscig, tylko po prostu odgrzaniem zapomnianego PRL-owskiego ko-
tleta, ktéry w tym wzgledzie serwowat kodeks karny z 1969 r. z wiadomym zreszta
skutkiem!

Ba, regulacja ta idzie jeszcze dalej! I jak tu nie obawia¢ sie, ze w rozhisteryzowa-
nej i pozbawionej wszelkich zasad atmosferze naszej obecnej rzeczywistosci prze-
pis o bezkarnosci samodenuncjacji fapownika czynnego nie stanie sie po prostu
narzedziem szantazu i wymuszania decyzji na znacznie rozszerzonym gronie oséb
,podpadajacych” w $wietle rozwiazar noweli pod pojecie , 0soby petnigcej funkcje
publiczng” (wyglada na to, ze ,wszyscy bedziemy funkcjonariuszami”). A wtedy
nowelizacja taka nie tylko nie przyczynitaby sie do skutecznego ograniczenia zjawi-
ska korupgji, lecz wrecz jeszcze bardziej spatologizowataby sytuacje w tym wzgle-
dzie. Oj, cos mi sie wydaje, ze nie tedy droga panowie nowelizatorzy! Ale nie chce
miec racji. Obym sie mylit! Bo ostatnio coraz bardziej nie lubie miewac racji.
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J6zef Swiatto na falach RWE

Pamietam doskonale te pierwsze dni przetomu wrzesnia i pazdziernika 1954 r.,
gdy w okreslonych godzinach tysigce Polakéw przywierato do radioodbiornikéw,
by z narastajgcym napieciem wystuchac¢ kolejnej audycji Gtosu Wolnej Polski Radia
Wolna Europa z Monachium. Na falach tej rozgtosni, jakze zastuzonej dla sprawy
naszej suwerennosci ,szedt”, wtasnie do Kraju cykl ,Za kulisami bezpieki i partii”.
Do kofica 1955 r. podputkownik Jézef Swiatfo, zastepca dyrektora X departamentu
Ministerstwa Bezpieczeristwa Publicznego obnazat komunistyczny rezim w Polsce.
Byto to 159 programoéw z jego wystapieniami i ponad 30 programéw specjalnych
opracowanych na podstawie relacji pptk. Swiatto.

Nazwac te audycje bomba rozsadzajaca ustréj PRL na 6wczesnym etapie to nie-
zwykle mato. Ludzie przygnieceni terrorem komunistycznym lat 1944-55, areszto-
waniami opozycji politycznej, wyrokami $mierci szafowanymi szczodrze za AK,
NSZ oraz WiN, nekani dekretami za tzw. faszyzacje, stynnym ,matym kodeksem
karnym”, wsadzani do wiezienia za tzw. szeptang propagande, walczacy z szara
nedza codziennego bytowania, prostowali sie psychicznie, odzywali, budzili sie z
zakodowanego strachu, nabierali nadziei, ze nie wszystko stracone. Skoro wolny
Swiat wie o zbrodniach rezimu w Polsce, zaczna sie tu jakie$ zmiany. To byt efekt
widoczny juz po niewielu dniach relacji pptk. Swiatto na falach RWE.

Jestem pod wrazeniem Swiezo przeczytanej ksiazki Zbigniewa Bfazynskiego
,Mowi J6zef Swiatto. Za kulisami bezpieki i partii 1940-1955”, Wydawnictwo LTW
2003 r.,s.320.

Jozef Swiatto urodzony w 1905 . na kresach Rzeczypospolitej, w biednej zy-
dowskiej rodzinie byt niewatpliwie przez cate doroste zycie komunistg. Btazynski
swoja ksiazke opart na wypowiedziach radiowych w RWE pptk. Swiatto. Bedac re-
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daktorem tych audycji Btazynski uwazat swojego rozméwce za przekonanego ko-
muniste, aczkolwiek do komunizmu rozczarowanego. Bfazyriski sadzit takze, ze
ucieczka J. Swiatto na Zachéd, oddanie sie na , faske” Amerykanéw byfa rowniez
spowodowana poczuciem osobistego zagrozenia. Swiatfo, jako zastepca dyrektora
X Departamentu MBP zajmujacego sie ochrong czystosci i jednosci partii posiadat
wiedze absolutna o wszystkich zbrodniach ustroju. W swoich sejfach zgromadzit
najbardziej kompromitujace dokumenty najwyzej postawionych oséb z kregu wia-
dzy komunistycznej. Wszystkich, z wyjatkiem Bieruta, poniewaz ten pozostawat do
wyltacznej dyspozycji Kremla i tam znajdowaly sie jego , papiery”. Swiatto do ko-
munistéw w Polsce, swoich towarzyszy partyjnych zwracat sie jako komunista, mo-
wit z pozycji ustrojowej o zbrodniach ustroju, penetrowat najgtebiej chronione ta-
jemnice systemu.

Podczas setek rozméw z Blazynskim, Swiatto roztoczyt swoja koncepcje poli-
tyczna. Oto zamierzat zasia¢ jak najwiecej nienawisci, zamieszania i niepewnosci w
czotéwkach partii, rzadu i bezpieki. Chciat odciagna¢ jak najwieksza liczbe czton-
kow partii i wladzy od centrali w Moskwie i Warszawie. Po imieniu i nazwisku
wskazywat zbrodniarzy i ich zbrodnie. Wiedziat, o czym méwit. To on aresztowat
osobiscie najbardziej znaczace postacie z opozycji antykomunistycznej i ludzi wia-
dzy. Na pytania nieco naiwnych Amerykandw, czy sam torturowat aresztowanych,
Swiatto rozémieszony odpowiedziat: ,Nigdy nikogo nie zabitem, ani nie torturowa-
tem. Ja tylko wydawatem rozkazy”. Wedle Bfazyriskiego nie lubit by¢ indagowany.
We wtasciwy mu spos6b opisywat ustréj zbrodni. Audycje nagrywat po jej gruntow-
nym przygotowaniu. Fachowiec w kazdym calu. Amerykanie dla dobra wyzszego,
dbali, aby nie wymieniat opozycjonistow w partii, gomutkowcdw, titoistow, trocki-
stéw, czy ,rozpracowanych” agentéw sowieckich. To zrozumiate. Nie chciano, aby
ich ,spalit” przed organami bezpieczenstwa. Role Moskwy Swiatfo uwazat za zgub-
na dla Polski. Osobiscie, jako komunista, stawiat na titoizm, w Polsce na PPS. Miat
prywatne marzenie. Chciaf zosta¢ cztonkiem emigracyjnego PPS, jednakze jedno-
czesnie bat sie tej emigracji. Byt cyniczny. Obciazat swoich najblizszych przyjaciét,
ktérym zawdzieczat kariere, Romkowskiego, Fejgina, R6zanskiego. Mato intereso-
wat go los siostry, zony i dzieci, ktére zostawit w Polsce. ,Niech sie sami ratuja”.

Na pytanie, kto rzadzi Polska Swiatfo zdecydowanie odpowiadat, ze Stalin, o
nim Bierut ze stuzalczo$cia méwit ,Gospodarz”. To Moskwa, stata wedtug Swiatto,
za taktyka przesladowania Kosciofa, procesem biskupa Kaczmarka, aresztowaniem
Prymasa Stefana Wyszynskiego, to Moskwa aranzowata ustréj gospodarczy w Pol-
sce, ba, nawet plan szescioletni opracowat ze swoja ekipa, dygnitarz sowieckiego
Gosplanu, Nikitin.

Swiatfo w sposéb wnikliwie przesmiewczy kresli sylwetke Bieruta: ,Z fotografii,
portretéw na konferencjach i zjazdach patrza na nas chytre, lisie oczy. Na ustach
czai sie grymas usmiechu, ktéry ma by¢ wyrazem dobrodusznosci i szczerosci.
Spojrzcie gteboko w te oczy i powiedzcie mu wzrokiem, ze wiecie o nim wszystko.
Wszystko co wstydliwe kryje i chytrze maskuje. Niech wie, ze wy, wiecie kim jest i
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kim byt naprawde”. Opowiadat, jak nad spreparowanym zyciorysem Bieruta pra-
cowata w KC cafa komisja ,aby w jakis sposéb z brudnego i matego agenta NKWD
zrobi¢ dziatacza komunistycznego”. Ten sensualny styl pptk. Swiatfo sprowadzit
postac Bieruta do jego rzeczywistych wymiaréw. Uswiadomit milionowej rzeszy
towarzyszy partyjnych, komu w istocie stuzyli. | w innym miejscu programu radio-
wego ,spojrzcie mu gteboko w oczy... | wtedy w waszych oczach tow. Tomasz (oku-
pacyjny pseudonim Bieruta) dojrzy niezgtebiong przepas¢ odrazy, obrzydzenia i
nienawisci. W waszych oczach dojrzy los, ktéry go czeka”.

Podobnie charakteryzowat inne postacie Politbiura: Bermana. Minca, Rokos-
sowskiego, drugiego po Bierucie wojskowego namiestnika Rosji w Warszawie,
Radkiewicza, Ochaba, Cyrankiewicza, Zymierskiego. Kreslit postacie aparatu ter-
roru, Sierowa—lwanowa, sowieckiego tworcy polskiej bezpieki, stynnej dyrektor
V Departamentu MBP Luny Brystygierowej. Opr6cz zawodowej dziatalnosci w
sposob nieoficjalny prowadzita co$ w rodzaju salonu polityczno-literackiego, do
ktérego np. spraszata literatéw warszawskich. Ubowcy ministerialni pisali na sie-
bie soczyste donosy do NKWD, a nie do zadnego tam polskiego MBP. R6zarski
skarzyt sie pptk. Swiatto na towarzyszke Lune Brystygier: ,Pomyslcie towarzyszu,
ze ta k..... napisafa raport na mnie..., ale ja mam dtuzszg kariere w NKWD niz
ona”.

Swiatto odstaniat precyzyjnie prywatne, amoralne zycie wysokich funkcjona-
riuszy partyjnych i pafistwowych, ich apetyt na luksus konsumowany w ukryciu
przed masami (stynne sklepy za zéttymi firankami). Pogon za karierami po tru-
pach towarzyszy partyjnych. Opowiadat o morderczych grupach formowanych
przez partie i bezpieke, likwidujacych opozycje peeselowska, o zbrodniczej roli
Informacji Wojskowej wzgledem oficeréw LWP, o gnebieniu ,nacjonalistycznego
odchylenia”. Scharakteryzowat poczatki PPR-u w Polsce jako Scistej agentury so-
wieckiej, jej organizacji ,Miecz i Ptug”, wystugujacej sie Gestapo. Odstonit me-
chanizm sfatszowanego referendum z 1946 r. i wyboréw z 1947 r., komendero-
wania literatura, sztuka i oSwiatg. Obnazyt tio i okrutne kulisy $ledztw i proceséw
pokazowych, opowiadat o nieznanych spoteczernstwu procesach tajnych. Instru-
owat jak broni¢ sie w wiezieniach przed ,agentami celnymi”, nastanymi funkcjo-
nariuszami bezpieki dla wydobycia wyznan od udreczonych torturami wiezniéw
politycznych w celach wieziennych. Opowiadat wreszcie, odstaniajac gtebokie
tajemnice bezpieki, o zakonspirowanych lokalach kazni. Swiatto byt najbardzie]
kompetentnym rozméwca w Radiu Wolna Europa o 6wczesnych procesach Raj-
ka, Noela Fielda na Wegrzech, Slanskiego w Pradze. Byt tych proceséw obserwa-
torem z ramienia MBP.

Efektem audycji z udziatem ). Swiatto byto rozwiazanie Ministerstwa Bezpie-
czenstwa Publicznego, usuniecie Radkiewicza na boczny tor, aresztowanie dygnita-
rzy tego resortu, R6zarnskiego, Romkowskiego, Fejgina, pézniejsze ich procesy i
wymierzone kary. Zblizajaca sie ,odwilz” polityczna spowodowata zwolnienie z
wiezien tysiecy niewinnych ludzi, a nawet towarzyszy partyjnych Gomutki i Spy-
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chalskiego. ,Trybuna Ludu” oznajmita, iz reforma stuzb bezpieczeristwa oznacza li-
kwidacje paristwa w paristwie. Rbwnoczesnie ta sama ,Trybuna Ludu” okreslata J.
Swiatlo jako Judasza klasy robotniczej i agenta imperializmu amerykanskiego.

Nie wiemy do konca, co kierowato cztowiekiem, ktéry osobiscie ,dyrygowat”
ciezkimi zbrodniami komunistycznymi pierwszego okresu Polski Ludowej, gdy
przed rozgtosnig RWE skfadat swe relacje. Nie wiemy, czy byfa to che¢ ekspiagji,
korygowania systemu wtadzy, czy tez zniszczenia rezimu.
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DZIURY W POWIETRZU

Julian Fatat byt znakomitym akwarelista. Jego pejzaze zimowe staty sie ozdoba
salonéw. Sielskie motywy moga kojarzy¢ Fatata z zasciankiem. Nic bardziej mylace-
go. Artysta, rodem z Tuligtéw, przerwat nauke we Lwowie i uciekt do Krakowa na
studia w Szkole Sztuk Pieknych. Przez 10 lat byt w Berlinie nadwornym malarzem
cesarza pruskiego Wilhelma Il.

Zachwycit talentem ksiecia Wilhelma — jeszcze przed jego intronizacja — w roku
1886 na polowaniu u Radziwittéw w Nieswiezu. Miaf wtedy 33 lata, a za soba
szmat drogi: po studiach w Krakowie byt rysownikiem u archeologa w guberni cher-
sonskiej, potem w biurze architektonicznym w Odessie, skad protektor pchnat go
na studia politechniczne do Zurychu. Pracowat jako kreslarz przy budowie szwaj-
carskich kolei. Zdobyt szlify w Akademii Monachijskiej i w Rzymie. Miat osigé¢ w
Warszawie, ale wciaz wyjezdzat na Zmudz i na Litwe. Potem Paryz, Hiszpania —
wreszcie podréz dookofa $wiata...

Ale oto juz koniec roku 1894: jestesmy w Berlinie w momencie, kiedy sympatia
Wilhelma Il przechyla sie w strone innego polskiego malarza, Wojciecha Kossaka.
Fafat zwraca sie doi — jako wspétautora gtosnej Panoramy Raclawickiej (niepomny,
ze w trakcie pracy bezkompromisowy Kossak gonit partnera, Jana Styke, po ruszto-
waniach, jak pisze Boy, ,chcac go obi¢”) — z propozycja wspétudziatu w malowaniu
panoramy Przejscie Napoleona przez Berezyne w 1812, 15 metréw wysokosci, 120
metréw obwodu. Bagatelka! Koriczy sie wiek XIX. Ludzko$¢ potrzebuje widowiska
innego niz teatr. Niebawem bedzie to kino. Ale na razie jest luka, w kt6rg Swietnie
wpisuje sie panorama. Rozpiete wewnatrz rotundy pt6tno wysokosci czteropietro-
wej kamienicy zapetni¢ setkami namalowanych realistycznie postaci w ruchu, kon-
mi —w pejzazu, ktéry musi by¢ sugestywny i podparty pierwszym planem... ztozo-
nym z przedmiotéw autentycznych, z prawdziwych kamieni, trawy, ziét, drzew,
krzewéw, wozéw, odrzuconej broni? Jak to zrobi¢, zeby widz miaf absolutna iluzje
zywego Swiata?!
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Panorama Racfawicka stoi i sie optaca. Dla Styki i Kossaka tantiemy, potowa zysku
za bilety, potowa z ewentualnej sprzedazy obrazu. Panoramy w $wiecie sztuki
wprawdzie traktowano jako merkantylne efekciarstwo, ale Panorama Raclawicka
byfa tak dobrze namalowana, ze Kossak — gtéwny autor — zyskat stawe wielkiego
batalisty. Teraz Fafat i Kossak wybrali temat , 0g6lnoswiatowy” — Berezyne, pole do
popisu dla mistrzow pejzazu i batalistyki. W Berlinie — w specjalnym budynku dla
panoramy, przy Herwarthstrasse — précz nich pracowali: Michat Wywiérski, Kazi-
mierz Putaski, kuzyn Kossaka, Jan Stanistawski, Antoni Piotrowski. Jedna z grup po-
zostawiono dla Fatata: to — nomen omen — most z maruderami. Malarka Pia Gérska
notowata: ,poczeto malowac z wrodzong sobie werwa kulisty obraz (...). Wszedzie
drabiny, paki, rusztowania, tu walajace sie pedzle szerokosci dtoni, tam miski na-
petnione cieczg r6znorodnych farb, a przy nich kartki z napisami: «$nieg w cieniuy,
«nieboy, «most», «horyzont», «lasek». (...) malowanie na metry (...) praca zaplano-
wana, fabrykowanie przestrzeni i optycznych ztudzer (...). Bawit mnie widok
pierwszego planu, na ktérym nie mogtam w zaden sposéb poznac, ktéry woz jest
malowany na ptétnie, a ktéry prawdziwy”.

Robota trwata szesnascie miesiecy. Kossakowi najlepiej sie malowato, kiedy nie
byto starszego o trzy lata Fatata. Ten za$ miat inne obowiazki, machnat pejzaz jak sie
patrzy i tyle go byto wida¢ — choc to sam Kossak pojechat nad Berezyne i tam poro-
bit studia pejzazu. Pt6tno zapetniat zyciem, ruchem, tezyzna i groza. To, co wyszto
spod jego pedzla, do dzié zaleca sie sita decyzji i celnym gestem. Stwierdzit, ze Be-
rezyna jest jego. Koledzy —tacznie z Fatatem — to ,, pomocnicy doskonali, nic wie-
cej”. Jak demiurg stwarzat nowe, niezapowiedziane w szkicu figury, fadowat je —
konne —na piekny, czysty $nieg Fafata... Fatat tymczasem zostat mianowany dyrek-
torem Szkoty Sztuk Pieknych w Krakowie, do Berlina dojezdzat z Krakowa. Kossak
nareszcie bez sity zwierzchniej!

Malujacych odwiedzat cesarz Wilhelm z matzonka. O panoramie byto gtosno.
Kossak zawsze byt na posterunku — przychodzit o $wicie, wychodzit ostatni, kiedys
przyjat niezapowiedziang pare cesarska ubrany w spodnie, cate w farbie, i w goral-
ski pétkozuszek narzucony na dezabil. Cesarz i cesarzowa rozanieleni — nie tylko
efektami pracy, lecz i samym artysta, ktéry wiedziaf, co znaczy dobrze sie znalez¢.

Ugryzto to Fatata. Cesarz — ktory stwierdzit, ze procz Dettaill’a i Kossaka nie ma
wspdtczesnie malarza, ktéry by tak potrafit oddac zycie i ruch bez szkody dla praw-
dy —stajac sie rozméwca Fatata, musiat doprowadzi¢ do sytuaciji, kiedy Fafat, obec-
ny przy panoramie, pytany o najbardziej cesarza interesujace fragmenty, musiat
odpowiada¢ nieodmiennie: Vom Kossak.

,Malowanie panoramy, majacej tysigc osiemset metréw kwadratowych — pisat
Wojciech Kossak we Wspomnieniach — jest praca fizyczna ciezka”. — Wyobrazmy
sobie: ,Rusztowania ruchome, na zelaznych szynach, toczace sie wokoto ptétna,
przez sama swa wysoko$¢ chwieja sie ciagle. Pt6tno, cho¢ obciazone wielkimi gta-
zami co kilka metréw, usuwa sie pod naciskiem szerokich pedzli i denerwuje, spro-
wadzajac zawrét gtowy. Co jednak najwiecej wyczerpuije z sit, to te tysigce scho-
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doéw dziennie, ktére trzeba na d6t i do géry przebywac. Stojac na rusztowaniu nie
ma sie wcale odstepu. Aby méc ocenic¢ efekt swojej pracy z tego punktu, z jakiego
sie na nig patrzy¢ beda, trzeba co kwadrans mniej wiecej schodzi¢ z rusztowania na
dét zelaznymi schodkami, lecie¢ na podium, stamtad osadzi¢, czy wykonana przed
chwila figura daje ztudzenie prawdy, schodzi¢ znowu z podium i drapa¢ sie na rusz-
towanie z powrotem. Zelaznych Sciegien i muskutow trzeba zaiste, aby rok w tych
warunkach pracowac. (...) brak wentylacji. W lecie bezmiary szkta dachu rozpalo-
nego stoficem robia z tego zamknietego koliska faznie turecka, a przerazliwe piw-
niczne zimno w zimie. Wreszcie trujace wyziewy, szczegdlnie z poczatku, gdy nie-
wyschniete cetnary farb, petnych kwaséw otowianych i cynkowych, paruja i wypet-
niaja caty budynek”.

Kossak wydobywa zycie i ruch, dynamike, z kontrolowanym szaleristwem nakta-
dajac szpachlg i wcierajac szczecinowym pedzliskiem farby na specjalne ptétno,
tkane w Belgii. Nazywa kolege Fatacing; po obiedzie z przedstawicielami komitetu
panoramy, gdy Fatat publicznie przestrzega Kossaka, by nie uzywat sztucznych
Srodkow dla osiagniecia naturalistycznych efektéw, ten wstaje i moéwi: , — Dyrektor
Akademii [monachijskiej], wielki Kaulbach powiedziat do swoich uczniéw: «Malen
Sie mit Dreck, aber malen Sie gut» [malujcie nawet gownem, ale malujcie dobrze].
Ot6z przyjm te zasade i w Szkole [w krakowskiej Szkole Sztuk Pieknych], a jeszcze
wiecej przy twojej grupie [wspomnianej grupie maruderéw przy moscie, z ktéra
Fafat jakos nie dawat sobie rady], a mozesz by¢ przekonany, ze cho¢bys géwnem
malowat, to ja sie w to wtracac nie bede, jesli bedzie dobrze”.

W potowie maja 1895 roku Kossak z Pufaskim sg s$wiadkami upiornego miotania
sie Fafata po rotundzie panoramy. Nie wiadomo, czy bardziej mu chodzi o arty-
styczne wptywy Kossaka, czy o pieniadze — dos¢ ze koledzy wnioskuja, ze , cos sie
w tym tbie popsuto”. Fafat — czterdziestodwuletni, chudy, tysy, brodaty pan — od
niedawna zaczat korzysta¢ z zycia. Jeszcze w styczniu Kossak, podekscytowany
nocnym zdarzeniem, kiedy do jego pokoju, gdzie spat nagi, wpadta, pomyliwszy
drzwi, ,metresa Fatata”, stwierdza, ze gdyby podobny tryb zycia Fatat prowadzit w
Krakowie, ,to by miat daleko wiecej reputacje lekkiego cztowieka jak ja”. Sam byt
cztowiekiem o legendarnym temperamencie. Wszyscy jeszcze maja w pamieci jego
niedoszty pojedynek z hrabia Pustowskim i zwigzana z tym romansowa otoczke...
Dokucza mu Fafat ,zaciety i zazdrosny Rusyn” (Kossak miat sie bardziej podoba¢
hrabiance Gnoiriskiej, Fatata narzeczonej, i podobno przez Kossaka nici z mariazu).
Fafat z powodu op6znienia rat honorariéw na znak protestu zamknat budynek pa-
noramy na klucz, a Kossak, ktéry gdy chciat malowac, nie myslat o pieniadzach,
sam postat po $lusarza.

Minie pie¢ lat zapetnianych ttumionymi wyrazami niecheci. 17 grudnia 1900
roku wybuchfo. Pisze Kossak: ,M6wia, Ze Fatat, wyczerpawszy sie na zonie [mto-
dziutkiej Marii Comello], zazyt jakie$ drogues, niby to dajace sity do tego, i Zze to
poczatki bzika, ktéry zwykle z tego przychodzi. (...) Przed godzina w Ursynowie
strzelatem do niego, chybitem (czego nie zatuje), a on nie chciat do mnie strzela¢,
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tylko stat, jakby zadajac Smierci. Poniewaz jeszcze dwa razy mogtem strzelac i on
takze, poprositem Olesia [sekundanta], aby go zapytat, czy i nadal nie chce sie bro-
ni¢. — Nie! — odpowiedziat. Na to ja rzucitem pistolet o ziemie i powiedziatem se-
kundantom, ze do bezbronnego strzela¢ nie moge. Nie podawszy mu reki, wsia-
dtem z moimi kochanymi sekundantami do karety”.

JTygodnik Polski” odnotowat: ,,Honorowi stafo sie zados$¢. Dwie dziury w powie-
trzu protokolarnie zarejestrowane”. Jak doszfo do pojedynku?

Dziafo sie to na fali olbrzymich sukceséw artystyczno-towarzyskich Kossaka. Ce-
sarz Wilhelm Il po tryumfie Berezyny zamoéwit u artysty serie duzych obrazéw histo-
ryczno-batalistycznych, potem i ptétna rejestrujace wspotczesna preznosé armii.
Zakochat sie w jego malarstwie. Przydzielit Kossakowi pracownie w swoim zamecz-
ku Monbijou. Co zrobit wyzuty z fask cesarza Fatat 15 grudnia 1900 roku? Co wy-
wotafo potepienie go (w zwiazku z czym ,Czas” wydrukowat list protestacyjny 35
przedstawicieli polskich twércéw — z komentarzem: ,Mozemy tylko wyrazi¢ naj-
glebsze ubolewanie, ze artysta postawiony na czele instytucji tak powaznej jak Aka-
demia Sztuk Pieknych [Szkota Sztuk Pieknych w Krakowie wtasnie w roku 1900
uzyskata status Akademii] zapomniat sie do tego stopnia i wywotat publiczne zgor-
szenie”)?

Co zaszto podczas inauguracji nowego gmachu warszawskiej Zachety? Akwarele
tracacego na popularnosci Fatata wisiaty w bocznej salce, za to Kossaka Walka o
sztandar wzbudzata podziw u przedstawicieli wtadz. Progi Zachety przekroczyli
zastepca zmartego nagle generat-gubernatora warszawskiego, ksiecia Aleksandra
Imertynskiego, Podgrodnikow, oraz generat Komarow. Kossak liczyt na to, ze moze
Moskale sie ugna (Imertynski, dzieki ktéremu ztagodzono cenzure, juz byt bliski, ale
c6z, los) i w koficu dadza pozwolenie na zbieranie funduszy i malowanie panoramy
Somosierra. Wykrzesat w sobie potencje dyplomatyczna. Jaki$ utytutowany i bogaty
starzec trzymat jego futro zdjete w czasie diugiej rozmowy mistrza we fraku i w or-
derach z generalicja.

Kossak do zony: , Koriczy sie wszystko, przeciskam sie z powrotem przez ttum do
mego futra i do Fuchsa, naciagam je i chce wychodzi¢, Ajdus znowu przy mnie [Aj-
dus - to Tadeusz Ajdukiewicz, malarz dworu Franciszka J6zefa, w czasie trwania
uroczystosci trzymat sie Kossaka , jak pijany ptotu, a on Fafatowi reki nie podaje i
szuka z nim awantury na swoje konto”], stysze za sobg gtos Fafata: — Jak sie masz,
Wojtek? — Udaje, Ze nie styszatem, ide dalej. Wtem zadzwonito mi w uchu—toon z
tytu paskudnie uderzyt mnie okoto ucha reka. Dzieki Bogu zesztywniatem i nie rzu-
citem sie na niego. Pomysl, co by to byto wobec tych Moskali i catej Warszawy,
okropno$¢ pomysle¢. Wyleciatem zaraz i postatem mu sekundantow...”

To wersja Kossaka. Inaczej rzecz widziat Fatat, jeszcze inaczej taki Komarow. Aw
tydzien p6zniej 6w niby tryumfalny obraz Kossaka Walka o sztandar recenzent ,Ty-
godnika Polskiego” nazwat ,antypatyczng apoteozg lejbhuzaréw pruskich”.
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Triady — chifiska mafia

Patrioci i kryminalisci

W ubiegtym roku Li Hu-wei, obywatel brytyjski pochodzenia chiriskiego, przed-
siebiorca z branzy elektronicznej przyjechat do Kantonu, jednego osrodkéw prze-
mystu i bankowosci ChRL. Dwa dni p6Zniej Li wyszedt z hotelu i zniknat. Dyrekcja
zawiadomita policje, ktéra rozpoczeta poszukiwania, ale bez wiekszych rezultatéw.
W tym czasie mieszkajaca w Londynie narzeczona Li, réwniez Chinka, otrzymata
telefoniczng wiadomos¢, ze Li zyje i znajduje sie w ,bezpiecznym miejscu, ktére
wszakze moze stac sie niebezpiecznym, jesli w ciagu czterech dni na jedno z kont
w szanghajskim banku nie wptynie okreslona suma”. Zadany okup nie byt maty, ale
pozostawat w granicach rozsadku nie wykraczajac poza finansowe mozliwosci po-
rwanego. Chinka skrupulatnie wypetnita zagdania porywaczy i Li po paru dniach
niewygody wrécit do hotelu caty i zdréw btogostawiac, jak mozna sadzi¢, rozsadek
narzeczonej, ktéra nie prébowata nawet zawiadamia¢ policji. Dla Chificzyka, mto-
dego, czy starego, nie ulega watpliwosci, Zze starannie zaplanowane i profesjonalnie
wykonane porwanie nie moze by¢ dzietem ulicznych chuliganéw ale zawodow-
cow. Jesli zas zawodowcow, to najprawdopodobniej cztonkéw jednego z chiriskich
przestepczych ugrupowan zwanych triadami.

Zwalczanie triad byto i jest bardzo trudne. W catej historii triad jedne ugrupowa-
nia powstawaty, inne znikaty, lub faczyty sie ze soba, ale nigdy nie byfo sytuacji w
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ktérej triad nie bytoby wcale. Mogly tymczasowo nie istnie¢ na jakims obszarze, np.
w ChRL za rzadéw Mao, kiedy presja sit bezpieczenstwa byta wyjatkowo duza a
mozliwosci prowadzenia zyskownej dziatalnosci przestepczej niewielkie, ale juz w
sasiednim Hong Kongu, na Tajwanie, w Stanach Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii,
Kanadzie, Singapurze i Australii triady rozkwitaly. Rozwijaly sie bujnie wszedzie
tam, gdzie mieszkata chifiska mniejszo$¢ oceniana dzis§ na ponad 60 min ludzi roz-
rzuconych prawie na catym $wiecie. Niewiele wiadomo na przyktad o dziatalnosci
chinskich zorganizowanych grup przestepczych na Wegrzech, gdzie w pofowie lat
90. osiedlito sie ok. 200 tys. Chinczykéw, ale nie znaczy to, ze ich tam nie ma. Nale-
zy raczej przyjaé, ze wtadze po prostu mato jeszcze o tym wiedza. | nic dziwnego.
Triady to grupy hermetyczne, potaczone wiezami klanowymi, najczesciej skfadaja-
ce sie z emigrantow z jednej prowingji, nierzadko tylko tego samego powiatu. Poro-
zumiewaja sie swoim lokalnym slangiem, w stosunku do obcych przestrzegaja, zu-
petnie jak sycylijska mafia, zasady milczenia. Maja swoje tajne znaki rozpoznawane
wylfacznie przez wtajemniczonych, swoje rytualy inicjacyjne i kare za zdrade réw-
nie starg jak same triady — $mier¢ od ,tysigca mieczy”.

Triady sg stare, ale nie spetryfikowane. Wciaz poszukuja coraz to nowszych, ko-
rzystniejszych sposobdéw zarabiania. Od porwarn, wymuszen, do produkcji fatszy-
wych kart bankowych, nielegalnych kopii filmowych i nagrain do handlu zywym
towarem. Zywy towar eksportuje sie z Chin nie tylko, jak sie powszechnie uwaza
do nielegalnej pracy, ale réwniez jako ,czesci zastepcze”. Medycyna, szczegblnie
zas transplantologia, poczynita w ostatnich latach duze postepy. Wiele organéw
mozna juz zupetnie bezpiecznie przeszczepia¢, jest tez mndstwo chetnych pacjen-
tow. Coz z tego, kiedy brakuje organéw. Handlem ludZmi-nosicielami ,czesci za-
miennych” zajety sie triady. Setki mtodych Chinczykéw wyjezdza nielegalnie za gra-
nice, wielu nie daje p6zniej znaku zycia. Czemu sie tu dziwic, swiat jest wielki i nie-
bezpieczny a i poczta nie wszedzie sprawnie dziata. Niestety, czesto prawda jest
bardziej okrutna. Dzi$ cztowieka mozna, jak skradziony samochéd, sprzeda¢ na
czesci. ldzie prawie wszystko: skéra, oczy, niektére miesnie, kosci, nerki, watroba,
krew.

Tajne stowarzyszenia istniaty w Chinach nieomalze od zarania dziejow tej naj-
starszej cywilizacji. Ale watpliwe, by mozna byto zalicza¢ je do tej kategorii triad,
jaka znamy dzisiaj. Byty to raczej ugrupowania samopomocowe, czesto zawodo-
we, skupiajace mieszkancéw tej samej prowincji, miasta, albo gminy. Stawiaty sobie
rézne cele, w tym takze polityczne, zmierzajace nierzadko do obalenia istniejacej
wiadzy. W Chinach nie byto systemu pozwalajacego na pokojowa, zgodna z pra-
wem wymiane ekip rzadzacych. Wtadca tworzyt dynastie i sprawowat wiadze tak
dtugo, dopdki nie pojawit sie pretendent dostatecznie silny aby go obali¢. Preten-
dent nierzadko korzystat z pomocy tajnych stowarzyszen, ktére przygotowywaty
rebelie, gromadzity bron, srodki, prowadzity dziatalnos¢ wywiadowczg. W przy-
padku powodzenia ich cztonkowie przejmowali wtadze, w wypadku kleski szli pod
topor.
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Dobrym przyktadem takiego ugrupowania byty Zétte Turbany, organizacja cze-
Sciowo o religijnym, czeSciowo politycznym i wojskowym charakterze zatozona
przez Chang Chueh, ktérego wyznawcy traktowali jak béstwo. Powstanie Zottych
Turbanéw doprowadzito do upadku dynastie Han i pézniejszego podziatu kraju na
trzy odrebne krélestwa. Trzej najbardziej znani generatowie Z6ttych Turbanéw,
wyrosli w miare uptywu czasu na mitycznych bohateréw narodowych. Jeszcze za
zycia, jak chce legenda, spotkali sie, w brzoskwiniowym gaju, ztozyli w ofierze bia-
tego konia i czarnego wotu — symbole dobra i zta oraz poprzysiegli sobie wieczna
wierno$¢ scementowana krwia. Jeden z tych trzech generatéw, Kwan Yu, zostat w
koricu szesnastego wieku uznany za béstwo przez cesarza Wan Li z dynastii Min-
gow. Znany jest jako Kwan Ti —bog wojny, bogactwa, literatury i tajnych stowarzy-
szef. Do dzisiaj jego wizerunek zajmuje wazne miejsce podczas ceremonii inicja-
cyjnej nowych cztonkéw triad.

Nierzadko stowarzyszenia stawiaty sobie cele patriotyczne, zmierzajace do wy-
zwolenia Chin spod obcej okupacji. W XIIl wieku Chiny trafity pod panowanie
Mongotéw, wiadcéw wyjatkowo brutalnych i niepopularnych. Na catym terenie
cesarstwa powstawaly rézne sekretne antymongolskie grupy, ale najwazniejsze
wyrosty na potudniu kraju, gdzie tajne ugrupowania byty szczegblnie wptywowe.
Ostatecznie to tam wtasnie doszto do aliansu sit znanego miejscowego pirata Fang
Kuo-chen, buddyjskiego mnicha Chu Yuan-chang i Stowarzyszenia Biafego Lotosu.
W 1344 roku Stowarzyszenie Biatego Lotosu i kilka innych ugrupowan doprowa-
dzito do wybuchu powstania przeciwko mongolskim wtadcom Chin. W 1368 roku
wojska Stowarzyszenia znane jako Czerwone Turbany pokonaty Mongotéw, a na
tron wstapit nowy, rdzennie chifski cesarz Hung Wu, zatozyciel dynastii Ming. Ni-
gdy wczesniej tajne stowarzyszenie nie obalito catej, poteznej dynastii i nie przyczy-
nifo sie do zatozenia nowej. Przez nastepne trzy stulecia Stowarzyszenie Biatego
Lotosu istniato nie niepokojone przez wtadze, ale tak byto tylko do kolejnego buntu
(w ktérym brato udziat), zakonczonego dtugotrwata wojna domowa, ktérej skut-
kiem byt z kolei podb6j Chin przez mandzurska dynastie Cingéw. Po raz kolejny na
tronie w Pekinie zasiedli cudzoziemcy. Ale Chifczycy nie zapomnieli o swoich le-
galnych, jak uwazano wtadcach — dynastii Mingdw. W réznych czesciach kraju po-
wstawaty coraz to nowe sprzysiezenia, wybuchaty powstania, w podziemiu kwitty
tajne stowarzyszenia, ktoére faczyto wspdlne hasto: ,obali¢ Cingdéw, przywréci¢
Mingow”.

W 1662 roku wiadze mandzurskie wydaty edykt delegalizujacy wszystkie tajne
stowarzyszenia na terenie Chin. W szczeg6lnosci wymieniono stowarzyszenia: Bia-
tej Lilii, Palacych Kadzidta, Narodzin Chaosu, Narodzin Smoka i Hung. Skutkiem
cesarskiego rozporzadzenia byto ostateczne zejscie tajnych stowarzyszern do pod-
ziemia. Ugrupowania zaczety sie dzieli¢ i taczy¢, jedne znikaty inne powstawaty,
albo zmieniaty nazwe. Wykrystalizowaty sie wspélne rytuaty inicjacyjne, specyficz-
ny jezyk i tajne znaki, dzieki ktérym nie znajacy sie nawzajem cztonkowie odczyty-
wali przynaleznos¢ do tej samej organizacji. Tak narodzity sie triady.
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Historycznie jednym z wazniejszych i bardziej wptywowych ugrupowar byto
Stowarzyszenie Hung, znane tez jako Hung Mun, powstate najprawdopodobniej w
1674 roku, a w poczatku XVIII juz dobrze znane w wielu czesciach kraju, jednak
najaktywniejsze w Kantonie, na potudniu kraju. Cztonkiem tego stowarzyszenia, a
niewykluczone, ze réwniez jego twérca byt stynny chiriski pirat znany w literaturze
europejskiej jako Koxinga. Koxinga, syn wysokiego urzednika dynastii Mingéw
zwalczat zaciekle nowych mandzurskich uzurpatoréw, fupit statki nowych wtadcow
i najezdzat na kontrolowane przez Cingdw miasta na wybrzezu. Odnosit sukcesy
wojskowe, ale cesarska marynarka wojenna okazata sie jednak silniejsza. W 1661
roku Koxinga zostat pobity i schronit sie na Tajwanie usuwajac stamtad wczesniej
holenderskich osadnikéw. Przeksztatciwszy Tajwan w swoja baze wypadowa pro-
bowat walczy¢ z rzadem cesarskim korzystajac z finansowej pomocy chinskich
osadnikéw zamieszkujacych pobliskie Filipiny.

Za panowania trzeciego cesarza dynastii Cing, Yin-chen, wtadze nasility walke z
tajnymi stowarzyszeniami. Na listy proskrypcyjne trafialy coraz to nowe ugrupowa-
nia, w tym Stowarzyszenie Hung. To réwniez za jego panowania zniszczony zostat
znany w Chinach klasztor Shao Lin. Mnisi z tego klasztoru, stynni w catych Chinach
eksperci strategii wojennej i sztuki walki dopomogli wczesniej wojskom rzgdowym
w kampanii przeciwko jednemu z mongolskich plemion z dalekiej, p6tnocno-za-
chodniej czesci Chin. Po zakonczeniu ekspedycji cesarz, ktéry uznat mnichéw za
politycznie niebezpiecznych i zbyt poteznych, postanowit ich zniszczy¢. Kiedy nie
powiodta sie préba podstepnego otrucia winem, wojska cesarskie zaatakowaty i
podtozyty ogier pod klasztor. Tylko dzieki wstawiennictwu Buddy, ze 110 mnichéw
ocalafo osiemnastu. Sposrdéd nich zas tylko pieciu — p6Zniej w mitologii triad na-
zwanych Piecioma Pierwszymi Przodkami, przezyto poscig wojsk mandzurskich.
Cata historia tej ucieczki jest niezwykle zagmatwana, petna proroctw i cudownych
zdarzen, ale w jej trakcie sita mnich6éw caly czas rosta, poniewaz przyfaczali sie do
nich wszyscy niezadowoleni z brutalnej wtadzy mandzurskich urzednikéw. Wkrét-
ce liczba przodkéw wzrosta do osmiu i dziewieciu az z biegiem czasu ruch ogarnat
prawie wszystkich niezadowolonych z rzadéw dynastii Cing. Posréd tysiecy ochot-
nikéw byt réwniez chfopiec imieniem Chu Hung-chuk, w ktérym rozpoznano w
prostej linii dziedzica dynastii Ming i uznano za prawowitego nastepce tronu.

Buntownicza organizacja przyjeta nazwe NieSmiertelne Stowarzyszenie Mingéw
Goéry Kam Toi a jej oddziaty natychmiast podjety dziatania przeciwko wojskom ce-
sarskim. Poczatkowo szczescie sprzyjato powstaricom, w ktérych rece po krot-
kiej walce wpadta cata potudniowa prowincja Fujian. Nastepnie rebelianci ruszy-
li na pétnoc, na Nankin, ale koordynacja ré6znych oddziatéow Niesmiertelnego Sto-
warzyszenia byfa zfa i liczniejsze od powstanicéw oddziaty cesarskie atakowaty i
rozbijaty, jeden po drugim kolejne kolumny powstaficéw. Ostatecznie powstanie
upadto, Smier¢ poniosto ponad 100 tysiecy zwolennikéw Mingéw. Mingowski
nastepca tronu zniknat i $lad po nim zaginat, resztki armii powstariczej wycofaty sie
na potudnie.
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Ale nie byt to jeszcze koniec walk. Nowym dowédca rebeliantéw zostat Sze
Kam-ming, ktéremu w ciagu roku udato sie zgromadzi¢ nowa, potezng armie i po
ciezkich walkach podbic¢ siedem potudniowych prowingji. Poniewaz nie udato mu
sie jednak pokonac ostatecznie wojsk cesarskich powstaricy postanowili o zmianie
strategii i rozproszeniu sit. Nie nalezato, tak rozumowali, przygotowywac jednego
wielkiego powstania, ale wiele mniejszych, co zmusi wojska rzadowe do rozdrob-
nienia, sit przez co stana sie fatwiejsze do zniszczenia. Przed ostatecznym rozsta-
niem Przodkowie opracowali system haset i tajnych znakéw dzieki ktérym przeciw-
nicy Cingéw beda mogli porozumiewac sie w sposéb niezrozumiaty dla przeciwni-
ka. System zachowat sie do dzi, chociaz oczywiscie niekoniecznie zachowaty sie
stare znaki czy hasta. Tym samym budowa podwalin przysztych, nowoczesnych
triad byta juz prawie zakoriczona.

Stowarzyszenia kontynuowaly dziatalno$¢ skierowana przeciwko wtadzom man-
dzurskim. W 1814 roku eunuchowie-cztonkowie tajnych stowarzyszen z patacu
cesarskiego w Pekinie podniesli bunt, w ktérym wiodaca role odegrato Stowarzy-
szenie Biafego Lotosu, Trzech Kadzidet, Biatego Pi6ra i Osmiu Diagraméw. Nikt tak
naprawde nie wie dzi§ czym r6znity sie od siebie te ugrupowania. Jedni sadzg, ze
tworzyly wspélnote, inni, ze w istocie byty to tylko r6zne nazwy tej samej organiza-
cji. Bunt w Pekinie zbiegt sie w czasie z powstaniami w dwdch innych, dos¢ odle-
glych od stolicy prowincjach i jest mato prawdopodobne, zeby mogto to by¢ wy-
tacznie dzietem przypadku. Walki byty krwawe i dtugotrwate, ale ostatecznie sity
rzagdowe pokonaty powstaiicow i wziety krwawy odwet. W miescie Hua Scieto po-
nad 20 tysiecy mieszkaricéw, zreszta w wiekszosci niewinnych, zgodnie z panujaca
wtedy doktryng odpowiedzialnosci zbiorowej. Stowarzyszenie Biatego Lotosu nie
przestato jednak istnie¢, ta nazwa pojawia sie w pétnocnych Chinach w réznych
dokumentach jeszcze w 1900 roku.

We wszystkich wazniejszych miastach i portach cesarskich Chin Stowarzyszenia
miaty swoje siatki szpiegowskie, ktére informowaty o ruchach wojsk rzadowych i
ich morale, o stanie zaopatrzenia, staraty sie wytuska¢ wsrdd lokalnych urzednikow
tych, ktérzy mogliby we wtasciwym momencie przej$¢ na strone przeciwnikow
Cingdéw. Ze swojej strony wladze w najmniejszym stopniu nie zamierzaty tolerowac
stowarzyszen. Kazdy ztapany cztonek byt natychmiast Scinany, pomocnicy i sympa-
tycy réwniez, po wczedniejszym poddaniu ich dos¢ wymyslnym torturom dla uzy-
skania informacji o wszystkim co wiedza o triadach. Ale w praktyce, szczegélnie w
mniejszych miejscowosciach, oddalonych od wazniejszych osrodkéw wiadzy miej-
scowi urzednicy nierzadko sami byli szpiegami pracujacymi dla stowarzyszen, a je-
§li nawet nie sympatyzowali z podziemiem, to sie go bali. Zbytnia gorliwos¢ w zwal-
czaniu triad nierzadko koniczyta sie skrytob6jczym mordem, albo uprowadzeniem
cztonka rodziny. Niekt6rzy cingowscy mandaryni sami nierzadko sprzyjali wigkszej
aktywnosci triad na swoim terenie, poniewaz owocowato to z kolei wiekszymi do-
tacjami finansowymi rzadu na zwalczanie ich. Z reguty te srodki trafiaty do prywat-
nego skarbca zarzadcy prowingji albo okregu. Zeby wykaza¢ sie przed zwierzchni-
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kami organizowano ,zakrojone na szeroka skale” akcje przeciwko stowarzysze-
niom, o ktérych wczesniej zawiadamiano miejscowych przywdédcéw triad.

W miare uptywu czasu, w sposéb zupetnie naturalny doszto do nawiazania kon-
taktu miedzy patriotycznymi stowarzyszeniami i kryminalnym podziemiem. W
wielu miejscowosciach oba te nurty zlaly sie w jeden. Trudno powiedzie¢, dlaczego
z biegiem lat gore zaczat bra¢ element kryminalny, ale by¢ moze zadziatato tu natu-
ralne poniekad prawo, ze zta moneta wypiera dobra. By¢ moze swoja role odegrata
tez ostatecznie frustracja i zmeczenie brakiem powodzenia w walce z Cingami. Bo
ilez lat mozna czeka¢ na sukces, ktéry nie nadchodzi? Nie znaczy to, ze $wiat pod-
ziemny pokochat nagle Cingdéw, raczej nauczyt sie z nimi wspotzyc.

I tak, w XIX—XX wieku Chiny miaty juz dobrze zorganizowana, ogarniajaca pra-
wie wszystkie dziedziny Zycia podziemna strukture kryminalng. Wiecej, przeksztat-
cifa sie ona w catg subkulture zintegrowana z dominujacymi w tamtym okresie na-
rodowymi mitami i skalg wartosci. W latach 30. i 40. triady siegaty szczytéw wtadzy
i tylko niewielka przesada bedzie konstatacja, ze w istocie rzadzity najludniejszym
krajem $wiata.

Koniec czesci pierwszej

148



SYLWETKI ,
WYBITNYCH ADWOKATOW

Krzysztof Pol

Wojciech Trampczynski (1860-1953)
W 50. rocznice Smierci

MWhpierw musimy Paristwu zapewnic byt, a potem dopiero mozemy prowadzi¢ wewnetrz-
ne walki o to, jaka forma bytu jest najlepsza” — postulowat w mowie sejmowej 28 listopada
1922 r. Wojciech Trampczynski. Dzieje parlamentaryzmu polskiego wiaza sie nierozerwalnie
z jego postacia jako marszatka Sejmu Ustawodawczego lat 1919-1922. Wczesniej jednak, na
terenie ziem zaboru pruskiego — gdzie polska odrebnos¢ narodowa byto zachowac najtrud-
niej— byt adwokatem, obrorica w sprawach politycznych, dzialaczem spotecznym i niepodle-
glosciowym, postem broniacym praw Polakéw w sejmie pruskim i parlamencie Rzeszy Nie-
mieckiej oraz organizatorem i uczestnikiem walk niepodleglosciowych 1918/19 w Wielko-
polsce. Wybierany w Il Rzeczypospolitej marszatkiem Sejmu i Senatu, z chwilg obioru zawie-
szal swoje czlonkostwo w partii politycznej. W calym swym diugim, bo 93-letnim zyciu
W. Trampczyniski cieszyl sie szczegélnym uznaniem i szacunkiem w catym spoleczenistwie
polskim.

Wojciech Trampczynski urodzit sie 8 lutego 1860 r. w Debtowie pod Gnieznem jako syn
wiasciciela majatku ziemskiego. W domu rodzinnym panowata patriotyczna atmosfera,
ktorej nie byty w stanie zaktéci¢ posuniecia unifikacyjne i germanizacyjne 6éwczesnych
wiadz pruskich. Po naukach poczatkowych w domu rodzinnym, uczeszczat do szkoty ludo-
wej w Trzemesznie, a po jej ukoriczeniu — wyjechat do Poznania, gdzie kontynuowat nauke
w znanym Gimnazjum $w. Marii Magdaleny. W gimnazjum tym wstapit do uczniowskiego
kétka tajnego Towarzystwa Tomasza Zana, w ktérym uczniowie na drodze samoksztatcenia
i dyskusji pogtebiali wiadomosci z zakresu historii i literatury polskiej, jakich droga oficjalng
w zgermanizowanej szkole zdoby¢ nie mogli. W 1877 r. ztozyt egzamin dojrzatosci i uzyskat
mature.

Chociaz dostep Polakéw do zawodu prawniczego w sadownictwie pruskim byt podéw-
czas systematycznie ograniczany — mtody W. Trampczynski wybrat studia prawnicze na
Uniwersytecie Berlinskim. Po pierwszym roku studiéw, zrazony antypolska atmosfera panu-
jaca w stolicy Niemiec, przeniost sie na Wydziat Prawa Uniwersytetu Wroctawskiego. | tam
dziatat w tajnym mtodziezowym ruchu narodowym i w legalnych organizacjach polskich,
gféwnie oswiatowych. Studia ukoriczyt w 1881 r. ze stopniem doktora praw.
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Po ukoiiczeniu studiow W. Trampczyriski powrécit do rodzinnego domu w Debtowie i za-
mierzal podja¢ praktyke w sadownictwie pruskim. Poniewaz nie udato sie w Sadzie Okrego-
wym w pobliskim GnieZnie, wybrat stolice Wielkopolski, gdzie byta — z racji wiekszej liczby
sadéw — wieksza szansa na rozpoczecie kariery prawniczej. Niebawem wyjechat do Poznania
na state i w latach 1881-1886 rozpoczat jako referendariusz stuzby przygotowawczej prakty-
ke zawodowa, aplikacje: sedziowska i adwokacka. Po zdaniu egzaminu referendarskiego zo-
stat mianowany asesorem sadowym i po nominacji na adwokata przy Sadzie Ziemskim otwo-
rzyt w Poznaniu wiasng kancelarie adwokacka. Szybko zyskat opinie zdolnego, rzetelnego
i solidnego adwokata, szczegdlInie biegtego specjalisty w sprawach zwigzanych z obrotem nie-
ruchomosciami, co przy niezmiernie aktywnej dziafalnosci pruskiej Komisji Kolonizacyjnej,
wykupujacej przy czynnym poparciu rzadu ziemie z rak polskich ziemian i chtopéw sprawia-
to, ze kancelaria mec. W. Trampczynskiego cieszyfa sie duzym wzieciem.

Jako adwokat, obywatel i patriota, Trampczynski podejmowat sie przede wszystkim
obrony w licznych podéwczas w Wielkopolsce sprawach politycznych (kolejna fala tzw. ru-
goéw polskich, postugiwanie sie zabronionym przez ustawe o zgromadzeniach jezykiem
polskim, przenoszenie nauczycielii in.) oraz w ograniczajacych dziatalnos¢ prasy polskiej
niemniej licznych procesach prasowych. Przez caty ten czas W. Trampczyriski brat czynny
udziat w tajnym nauczaniu jezyka polskiego. Rownolegle interesowat sie takze problematy-
ka cywilistyczna i w 1892 r. — na co pozwalat 6wczesny system organizacji pruskiego wy-
miaru sprawiedliwosci — otworzyt takze kancelarie notarialna.

Dociekania cywilistyczne Trampczynskiego przybieraty réwniez charakter dociekan teo-
retycznych: ich owocem, a réwnoczesnie dowodem uznanej pozycji w palestrze wielkopol-
skiej, byt wygtoszony w 1893 r. na lll Zjezdzie Prawnikéw i Ekonomistéw Polskich (ze
wszystkich trzech zaboréw) w Poznaniu i przyjety z zainteresowaniem przez uczestnikéw
Zjazdu referat pt.: Czy obowiazujaca ordynacja subhastacyjna (wywtaszczeniowa) pruska
jest polecenia godna pod wzgledem ekonomicznym? W. Trampczyniski prezentowat w nim
poglad, iz przepisy pruskie przyspieszaty proces dewastacji majatkéw ziemskich w Wielko-
polsce. W 1901 r. adw. W. Trampczynski wybrany zostat do Rady Miejskiej m. Poznania
i wkrotce dat sie poznac jako jeden z czotowych wyrazicieli opinii polskiej w sprawach po-
litycznych. Wielokrotnie zabieraf gtos na wiecach w sprawie strajku dzieci wrzesinskich i
procesu ich rodzicéw w Gnieznie.

W 1910 r. adw. W. Trampczynski zostat wybrany postem z prowincji poznarskiej na Sejm
Pruski. Dzieki swej sumiennosci, wybitnym zdolnosciom, znajomosci prawa i jezyka nie-
mieckiego, wkrétce stanat w szeregu wybitnych parlamentarzystéw. W dwa lata pdzniej
wszedt w sktad Reichstagu. Chociaz Trampczyiiskiego zaliczano do grupy ,mfodych” po-
stéw, bynajmniej nie byt mfodzikiem, kariere parlamentarna rozpoczynat bowiem w wieku
co najmniej statecznym, bo lat 50-ciu, a wiec dosy¢ p6ézno. Mégt imponowac postawa:
wysoki, przystojny, dobrze zbudowany, zeby nie powiedzie¢ — tegi, o dostojnej, senatorskiej
prezengji, znakomita, poparta doskonata znajomoscia rzeczy i kulturg sfowa wymowa,
szybko wybit sie na czoto méwcoéw parlamentarnych. Wielokrotnie ostro, z niezwykle celng
argumentacja polemizowat z nacjonalistycznymi wystapieniami zaréwno ministrow, jak
i parlamentarzystow niemieckich, a przy okazji rzeczowo pietnowat przed opinig publiczna
pruska polityke germanizacyjna. Swa wnikliwa argumentacja odpierat zarzuty o radykali-
zmie narodowym Polakéw i nienawisci wobec Niemcow.

Z chwilg wybuchu I-ej wojny $wiatowej Wojciech Trampczyriski rozpoczat niezwykle
ozywiong dziatalno$¢. Od dawna zwiazany byt ze Zwiazkiem Ludowo-Narodowym (p6z-
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niej Stronnictwem Narodowo-Demokratycznym), jednakze w tym ugrupowaniu politycz-
nym nie byt cztonkiem czynnym, dziataczem partyjnym (prezesem Zwiazku Ludowo-Naro-
dowego byt wéwczas adwokat poznariski i poset, B. Chrzanowski). W 1914 r. poset
W. Trampczynski wszedt w sktad tajnego Kofa Miedzypartyjnego, skupiajacego polskich po-
litykéw i dziataczy spotecznych w zaborze pruskim. Zadaniem Kota byto nawiazanie kon-
taktéw z podobnymi organizacjami w innych zaborach i z dziataczami polskimi na zacho-
dzie Europy. Z ramienia Kota W. Trampczynski utrzymywat bezposrednie kontakty z polity-
kami ugrupowan polskich w Krélestwie Polskim i w Galicji, z kolei jego bliski wspétpracow-
nik, poset WH. Seyda, wspétdziatat z Komitetem Narodowym Polskim w Paryzu. W 1916 1.
owe Koto Miedzypartyjne przeksztalcito sie w Tajny Komitet Miedzypartyjny. Zajmujac wy-
razne stanowisko polityczne po stronie parnistw Ententy, W. Trampczyriski przygotowywat
alianse polityczne, ktére mogty by¢ uzyteczne po klesce panstw centralnych. Jednoczesnie
w swych wystapieniach parlamentarnych, wraz z postami W. Korfantym i Wt. Seyda, ktadt
nacisk na przyznanie Polakom prawa do decydowania o wlasnym losie i jednos¢ wszystkich
ziem polskich, a wiec — wiaczenia ziem zaboru pruskiego do przysztego panstwa polskiego.

W lipcu 1918 r. w oparciu o wspomniany Tajny Komitet Miedzypartyjny powstat w Po-
znaniu Centralny Komitet Obywatelski (CKO) jako kierownictwo polityczne wspétdziataja-
ce z paryskim Komitetem Narodowym Polskim (uznanym przez parnstwa Ententy za przed-
stawicielstwo polskie). W. Trampczyniski wszedt w skfad CKO i organizowat sie¢ komitetow
lokalnych, przygotowujac je do przejecia administracji z rak niemieckich. 7 pazdziernika
1918 r. cztonkowie Kofa Polskiego w parlamencie Rzeszy (m.in. Wt. Seyda, W. Trampczyn-
ski, W. Korfanty) uznali sie za obywateli paristwa polskiego, zadajac przylaczenia dori ziem
zaboru pruskiego (na 13 punkt prezydenta T. W. Wilsona powotywat sie p6Zniej W. Korfan-
ty). 11 listopada, gdy w Warszawie i Krakowie uroczyscie swietowano wskrzeszenie Polski,
w Poznaniu CKO przeksztalcit sie w Rade Ludowa m. Poznania. Jej przewodniczacym wy-
brano W. Trampczyniskiego. Pod jego tez kierownictwem prowadzono przygotowania do
zwotanego na dziefi 3 grudnia 1918 r. w Poznaniu Polskiego Sejmu Dzielnicowego.

Na trzecim posiedzeniu plenarnym Polskiego Sejmu Dzielnicowego (5 grudnia), jako naj-
wyzszy organ przedstawicielski wiadzy polskiej w zaborze pruskim wybrano 80-osobowa
Naczelna Rade Ludowa (NRL). Jej prezesem zostat adw. W. Trampczyniski. Majac dobry prze-
glad sytuacji i oceniajac wybuch powstania przeciwko Niemcom za przedwczesny, przewod-
niczac NRL kierowat sie w swych dziataniach przede wszystkim rozwaga, w czym sekundowa-
li mu tacy politycy jak W. Korfanty i W. Seyda. Jako kandydat Naczelnej Rady Ludowej na
Naczelnego Prezesa Prowingji i Prezesa Rejencji Poznariskiej, (zostat nim wybrany w pofowie
grudnia 1918 r.) przyjmowat w Poznaniu szefa rzadu Prus, socjaldemokrate Paula Hirscha.

26 grudnia 1918 r. przejezdzat przez Poznar z misjg dyplomatyczna Komitetu Narodo-
wego Polskiego (KNP) Ignacy Paderewski. Przyjazd wielkiego artysty do Poznania dat okazje
do zorganizowania wielkiej manifestacji narodowej mieszkaricéw stolicy Wielkopolski.
Z kolei Niemcy odpowiedzieli w Poznaniu kontrmanifestacja. Nastrojéw powstariczych nie
dato sie dtuzej hamowac¢. Prowokacyjne zachowanie sie zotnierzy niemieckich 27 grudnia
wywotafo spontaniczny zryw zbrojny ludnosci Wielkopolski, walczacej o przytaczenie ziem
zaboru pruskiego do Polski — jedynego w dziejach Polski zwycieskiego powstania... 16 stycz-
nia 1919 r. naczelne dowédztwo objat gen. ). Dowbér-Musnicki, ktéry zreorganizowat ar-
mie powstancza, tworzac 4 grupy frontowe. Pod koniec stycznia armia wielkopolska liczyta
ok. 200 oficeréw i ponad 27 tys. zotnierzy, w marcu 1910 r., gdy szta na odsiecz pod Lwéw
—liczyta juz ponad 70 tys.! 16 lutego 1919 r. pod naciskiem mocarstw zachodnich i sukce-
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soéw wojsk powstariczych podpisano w Trewirze rozejm z rzagdem niemieckim, potwierdza-
jacy zwyciestwo powstania wielkopolskiego, ktére wywotato réwniez zywe echa na Pomo-
rzu i Gérnym Slasku.

W wyniku porozumienia z KNP w Paryzu, stanowisko prezesa Rady Ministrow objat 16
stycznia 1919 r. Ignacy Paderewski. 10 dni pézniej, na podstawie dekretu Tymczasowego
Naczelnika Panstwa z 28 listopada 1918 r. o ordynacji wyborczej do Sejmu Ustawodawcze-
go, odbyty sie w wolnej czesci kraju wybory do pierwszego Sejmu niepodlegtej Polski. Jako
dawny poset do parlamentu Rzeszy, postem do Sejmu Ustawodawczego zostat (obok in-
nych dawnych postéw z b. zaboru pruskiego) adw. W. Trampczyriski. 10 lutego 1919 r. Na-
czelnik Parstwa Jézef Pitudski dokonat uroczystego otwarcia obrad Sejmu Ustawodawcze-
go. Juz w pierwszym dniu obrad, chociaz w Izbie panowat szczytny duch porozumienia
pomiedzy politykami réznych stronnictw i partii, zaczeta sie walka o stanowisko marszatka
Sejmu. Kandydowali: W. Trampczyiiski, W. Witos i Wi. Seyda. Gdy doszto do glosowania,
Trampczynski otrzymat 155 gloséw, Witos — 149. Jeszcze tego samego dnia ogtoszono wy-
bor: W. Trampczyiski zostat marszatkiem Sejmu Ustawodawczego.

Pierwszym krokiem nowego marszatka Sejmu Ustawodawczego byto odwiadczenie o rezy-
gnacji z przynaleznosci do jakiejkolwiek partii politycznej. Swej niezaleznosci i stanowczosci
dat wyraz juz w nastepnym sporze parlamentarzystow: sprzeciwit sie bowiem postulowanemu
przez postow prawicy (z ktérej szeregdw przeciez sie wywodzit) zawieszeniu w sali obrad Sej-
mu krzyza, przeciwko czemu z kolei protestowali liczni przedstawiciele lewicy. Dalsze spory
sejmowe umiejetnie fagodzit i rozwiazywat dzieki swemu wczesniejszemu doswiadczeniu
parlamentarnemu. Wiele uwagi po$wiecat marszatek W. Trampczyiiski zasadniczym pracom
niezbednym w zakresie porzadku prawnego: unifikacji i kodyfikacji prawa, ktére zapoczatko-
wala powotana przez Sejm Ustawodawczy w czerwcu 1919 r. Komisja Kodyfikacyjna RP

Najwieksze jednak walki w Sejmie Ustawodawczym rozgorzaly przy pracach nad jego za-
daniem podstawowym: uchwaleniem nowej konstytugji. Prace te, a zarazem ogromne spory
miedzypartyjne, zwlaszcza o senat jako druga Izbe oraz wybér i uprawnienia prezydenta, to-
czyly sie gféwnie w Komisji Konstytucyjnej, ktéra pod przewodnictwem posta E. Dubanowi-
cza przygotowywata projekt konstytucji. R6zne jej warianty przenoszono na obrady plenarne
Sejmu Ustawodawczego. To wlasnie kompromisowej i petnej taktu, ale tez hartu i stanowczo-
Sci postawie marszatka W. Trampczyniskiego idea kompromisu w imie wspélnej sprawy — cho¢
sporéw i rozbieznosci wiréd stronnictw politycznych jak wiadomo byto wiele — objeta w kon-
cu prawice, centrum i lewice parlamentarng. To wtasnie marszatek W. Trampczyniski swym
doswiadczeniem i umiejetnosciami, a wreszcie kulturg polityczna sprawit, ze uchwalenie kon-
stytucji w dn. 17 marca 1921 r. odbyto sie bez jakiegokolwiek pogwatcenia samodzielnosci
moralnej i intelektualnej kazdego z partneréw. Przyjeto konstytucje demokratyczng w kazdym
calu, ktérej ani Polska, ani jej tworcy, nie musieli sie wstydzi¢ przed $wiatem.

Sejmowi Ustawodawczemu, mimo iz zwotany on zostat dla okreslonego celu uchwalenia
konstytucji, przewodniczyt marszatek W. Trampczyriski jeszcze po jej uchwaleniu: od marca
1921 do wrzednia 1922 r. W tymze roku startowat (obok m.in. bp. A. Sapiehy, gen. J. Hallera
i W. Korfantego) z listy Chrzescijafiskiego Zwiazku Jednosci Narodowej (ChZJN) w wyborach
do Senatu. W wyborach na funkcje marszatka Senatu byty dwie kandydatury: W. Trampczyn-
skiego i K. Praussa (PPS). Dzieki poparciu postéw PSL , Piast” zwyciezyt W. Trampczynski.

Zgodnie z konstytucja obie izby parlamentu, potagczone w Zgromadzenie Narodowe,
przystapity 9 grudnia 1922 r. do wyboru prezydenta RP. W piatej turze glosowania prezy-
dentem wybrano prof. C. Narutowicza. Wybor ten wywotat ogromne protesty zwolenni-
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kow prawicy, zwlaszcza mtodziezy endeckiej, te z kolei powodowaty kontrmanifestacje le-
wicy. 16 grudnia 1922 r. w gmachu Zachety Sztuk Pieknych, zwiazany z endecja malarz
E. Niewiadomski zastrzelit pierwszego prezydenta niepodlegtej Polski. W Sejmie narastat
kryzys. Dawaly o sobie zna¢ ,niedorébki” Konstytucji Marcowej. Coraz czesciej okreslano
parlamentaryzm polski mianem ,sejmowtadztwa” i ,partyjniactwa”.

Upadaty kolejne gabinety, a parlament cieszyt sie coraz mniejszym poparciem wybor-
coéw. W tej sytuacji nawet tak doswiadczony polityk i zaprzysiegty zwolennik demokracji,
jak marszatek W. Trampczynski, proponowat zwiekszenie uprawnien prezydenta i zmiane
ordynacji wyborczej. 10 maja 1926 r. W. Witos jako premier sformowat (juz trzeci) rzad cen-
trowy. Lewica uznata ten fakt za wezwanie do kolejnej konfrontacji politycznej. Nastepne
dni (12 maja - 15 maja) przyniosty zamach majowy marszatka J. Pitsudskiego i walki uliczne
w Warszawie (zginefo wéwczas 379 oséb, w tym 215 Zzotnierzy).

Przewr6t majowy oznaczat zamach na rzad legalny. Najmocniej zareagowata na prze-
wrét majowy Wielkopolska, opowiadajaca sie za legalnym rzadem W. Witosa. Stamtad ge-
nerafowie: W. Langner, M. Rola-Zymierski i K. tado$ prowadzili na Warszawe z pomoca
rzadowi znaczne sity, tamigc po drodze opér strajkujacych kolejarzy (opowiedzieli sie za
marszatkiem Pitsudskim). Marszatek W. Trampczynski byt zdecydowanym przeciwnikiem
przewrotu majowego, starat sie jednak op6zni¢ pochdd wojsk w kierunku Warszawy i uspo-
kajat nastroje w Wielkopolsce.

Po przewrocie majowym W. Trampczyiiski odnosit sie dos¢ niechetnie do marszatka
). Pitsudskiego, ktéremu wprost zarzucat ciggoty autorytarne. Do nowych rzadéw, prowadza-
cych ,sanacje kraju” wyrazat takze zdecydowanie negatywne stanowisko i z trybuny parla-
mentarnej wielokrotnie atakowat fakty naduzy¢ oraz nieprzestrzeganie praworzadnosci. God-
no$¢ marszatka Senatu sprawowat az do korica kadendiji, tj. do listopada 1927 r. Wéwczas tez
odznaczony zostat najwyzszym polskim odznaczeniem — Orderem Orfa Biatego.

Kolejny mandat poselski do Sejmu ll-ej kadencji z okregu poznariskiego uzyskat
W. Trampczyriski z ramienia Zwigzku Ludowo-Narodowego 4 marca 1928 r. Jako poset byt
w zdecydowanej opozycji do obozu rzadowego, ktéry juz latem 1928 r. przystapit do opra-
cowywania nowego projektu konstytucji. Podobnie, jak w poprzedniej kadencji, glosne sta-
ty sie jego wystapienia z trybuny sejmowej, wskazujace na systematyczne naruszanie przez
wiadze praworzadnosci. Z ubolewaniem bowiem, sedziwy, bo juz prawie 70-letni pos.
W. Trampczynski dostrzegat, jak wartosci, ktére od mfodosci wyznawat: poczucie odpowie-
dzialnosci za kraj, poczucie obowiazku, uczciwos¢ i rzetelnos$¢ zaczety stabna¢, a na jaw
wychodzity wszystkie niedoskonatosci systemu i instytucji paristwa.

30 sierpnia 1930 r. prezydent |. Moscicki rozwiazat Sejm i Senat, zapowiadajac nowe
wybory. Juz 9 wrzesnia tegoz roku (po krakowskim czerwcowym kongresie) aresztowano 19
postéw, Centrolewu” (Zwiazku Obrony Praw i Wolnosci Ludu). Wéréd wtraconych do woj-
skowego wiezienia w twierdzy brzeskiej i brutalnie traktowanych aresztowanych byto 6 so-
cjalistow z H. Liebermanem i N. Barlickim na czele, 5 ludowcéw z W. Witosem i WH. Kierni-
kiem, 2 postéw z Narodowej Partii Robotniczej, A. Debski z enedecji, W. Korfanty z chade-
cji i 5 postéw ukrainskich. Przeciw temu bezprawnemu aresztowaniu protestowaty szerokie
kota opinii publicznej: profesorowie uniwersytetéw i mtodziez akademicka, adwokatura,
znani literaci i publicysci. Rzecz dzi§ mato znana: ot6z na liscie postéw do aresztowania zna-
lazt sie takze (wraz z Marianem Seyda) sedziwy, bo juz 70-letni eks-marszatek Sejmu i Sena-
tu W. Trampczynski. Jak wies¢ niosta, tylko pewnej prywatnej interwencji (zapewne az u
marszatka J. Pifsudskiego) zawdzieczali swe ocalenie przed pobytem w twierdzy brzeskiej...
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W wyborach listopadowych 1930 r. W. Trampczy#iski zostat wybrany postem Il1-ej ka-
dencji Sejmu. Zeznawat tez w glosnym ,procesie brzeskim” jako $wiadek obrony. W Sejmie
protestowat przeciw zamachom na autonomie uniwersytetéw, niezawistos¢ sadoéw i se-
dziéw oraz utworzeniu obozu w Berezie Kartuskiej. Po uchwaleniu konstytucji kwietniowej
w 1935 r., ktéra ustanawiata system rzadéw autorytarnych z niezwykle silng pozycja prezy-
denta. Pos.W. Trampczyniski méwit woéwczas w Sejmie m.in.: , Twierdzimy wciaz i twierdzic¢
bedziemy, ze nowa konstytucja zupetnie nielegalnie doszta do skutku”. Postem pozostawat
do tegoz 1935 r. W kolejnych wyborach juz nie kandydowat, bowiem endecja je zbojkoto-
wala. Jako dziatacz Narodowej Demokracji, b. marszatek Sejmu i Senatu, 75-letni juz
W. Trampczyiiski, zwiazany byt z grupa starszych dziataczy (m.in. z Wi. Seyda, R. Rybar-
skim, St. Strofiskim i St. Rymarem). Nadal wystepowat publicznie, domagajac sie powrotu
do praworzadnosci, wolnosci prasy i zgromadzen, niezawistosci sadéw i adwokatury.

W Zyciu prywatnym W. Trampczyriski uwazany byt za cztowieka towarzyskiego i dow-
cipnego. Z czasem jego sympatie polityczne skierowaty sie ku Frontowi Morges, ugrupowa-
niu pozostajacemu pod wptywem Ignacego Paderewskiego, ze wzgledu jednak na podeszty
wiek W. Trampczynski coraz bardziej ograniczat czynna dziatalno$¢ polityczng. Wybuch
wojny w 1939 r. zastat go w Poznaniu. Wkrétce zostat przez Niemcédw wysiedlony do Gene-
ralnej Guberni i przebywat na terenie Warszawy. Tutaj utrzymywat ciste kontakty politycz-
ne, m.in. ze swym mtodszym kolega-prawnikiem, b. ministrem spraw wewnetrznych i pre-
zydentem m. Poznania, a podczas wojny — Delegatem Rzadu RP na Kraj (do sierpnia 1942
r.), C. Ratajskim.

Po powstaniu warszawskim 1944 r. W. Trampczyniski przebywat przez kilka miesiecy
w Milanéwku pod Warszawa, po czym powrdcit do Poznania. Tutaj tez spedzit ostatnie lata
swego dfugiego — zastuzonego w stuzbie dla kraju i dla dobra publicznego — zycia. Zmart 19
pazdziernika 1953 r. w wieku 93 lat. Pochowany zostaf na poznarskim Cmentarzu Zastuzo-
nych na Wzgérzu $w. Wojciecha.
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7”7

,Themis Polska” — ,,Piérem ojczystym nietkniete pole

CzesC Il

Od stycznia 1828 roku zaczat ukazywac sie miesiecznik ,Themis Polska — czyli pismo
nauce i praktyce prawa poswiecone” — pierwszy w Polsce periodyk naukowy z tego zakresu.
Jego zatozycielami byto grono dydaktykéw i absolwentéw Uniwersytetu Warszawskiego,
uczelni funkcjonujacej od czaséw Ksiestwa Warszawskiego. W skladzie redakcji znalazto sie
kilku adwokatéw, kilku tez z nig Sciéle wspétpracowato. Pismo przyjeto za dewize maksyme
Qui juris nodos legumque aenigmata solvat wzieta z Juwenalisa. Czy wyjasniajac owe zawi-
tosci prawne i enigmatycznos¢ ustaw redakcja dobrze wywiazywata sie ze swego zadania?

1. Razem z odchodzeniem swobéd konstytucyjnych i z nawrotem tendencji zachowaw-
czych nastepowaty w Krélestwie Polskim przeksztatcenia w kierunku reakcyjnym. Wprowa-
dzono tajnos¢ obrad sejmowych, a w sadownictwie nie dopuszczano do wyksztafcenia sie
instytucji kasacyjnej.

,Themis Polska” ostro i zdecydowanie polemizowata z przeciwnikami kasacji niemal od
poczatku swego istnienia. Juz w poszycie trzecim autor piszacy pod kryptonimem X.L.
przedstawit ,Niektore uwagi o sadzie kasacyjnym”, opowiadajac sie jako jego ,gteboki zwo-
lennik”. Zachecat tez do szerokiej dyskusji, jako ze w tym czasie trwaty prace nad ,statutem
organicznym sadownictwa”. X.L. zwalczat poglad, ze instytucja kasacji przedtuza postepo-
wanie sadowe. Nawotujac do wyposrodkowania w tym wzgledzie, napisat stowa, ktére do
dzi$ nie stracity swej aktualnosci, bo wymiar sprawiedliwosci ciagle staje przed tym samym
problemem.

,Pospiech w rozsadzaniu — czytamy tam — jest ze wszech miar zbawienny, jezeli jednak
tego rodzaju szybki sposéb postepowania nie zabezpiecza sprawiedliwosci, wybieramy co
jest lepsze: czyli szybka sprawiedliwos¢, lub sp6zniong pewnos¢ wymiaru sprawiedliwosci”.
Swoje rozwazania autor konczyt inwokacja: ,Moze obierze sie rodak zacny, wiecej ode
mnie udolny, ktéry tej pracy poswieci sie, a prawdziwa zjedna sobie zastuge w narodzie”.

Byt to wyrazny ukton w strone adwokata, éwczesnie sedziego — Damazego Dzierozyi-
skiego, cztonka redakgji, ktéry w tym wiasnie czasie oglosit dziefo pt. ,Rzecz o sadownictwie
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najwyzszym, czyli o potrzebie przywrécenia zupetnego sadu kasacyjnego w Krélestwie Pol-
skim”. Ogtoszenie o prenumeracie tej ksiazki dano w tymze, trzecim poszycie; w nastep-
nym zamieszczono jego fragment z komentarzem, ktéry $wiadczy, ze z pogladami Dziero-
zynhskiego identyfikowata sie cata niemal redakcja. , Przedmiot ze wszech miar dla nas waz-
ny — napisano tam — usprawiedliwia pospiech redakcji w podaniu publicznosci prébki, dla
pokazania jak autor rzecz swoja traktuje”. Najog6lniej mozna powiedzie¢, ze za wzor sta-
wiat sad kasacyjny francuski.

W dalszych numerach problematyka ta wracata jeszcze kilkakrotnie. Cyprian Zaborow-
ski, dokonujac rozbioru dzieta Dzierozyriskiego, polemizowat z nim w szczegétach, nato-
miast niewatpliwie kto$ spoza redakcji, ukrywajacy sie pod kryptonimem S.K., w krétkim
artykuliku wystapit zdecydowanie, chociaz gotostownie, przeciwko sadownictwu kasacyj-
nemu, argumentujac, ze z konstytucji nie wyptywa konieczna potrzeba jego przywrécenia.

Whkrétce redakcja opublikowata bardzo obszerny, wieloodcinkowy materiat omawiajacy
funkcjonowanie sadu kasacyjnego w czasach Ksiestwa Warszawskiego. Wynikato z niego
jasno, ze taki model jest nieodzowny w panstwie konstytucyjnym. Goracym zwolennikiem
sadownictwa kasacyjnego byt takze August Heylman, ktéry w rozprawie ,Wywéd zasad
ogoblnych nauki prawa i prawodawstwa” poswiecit mu liczne i obszerne fragmenty. W szcze-
golnosci dowodzit na przyktadzie Francji, ze instytucja kasacji nie powoduje zwtoki w wy-
miarze sprawiedliwosci. Wytracat w ten sposéb argumenty tym wszystkim, ktérzy podnosili
ten praktyczny i pozornie stuszny aspekt zagadnienia.

W licznych publikacjach ich autorzy nieraz zupetnie mimochodem i niejako przy okazji
wyrazali opinie, ktére z dzisiejszej perspektywy uderzaja swoja trafnoscia i sa Swiadectwem
prawidfowego rozwoju polskiej mysli prawniczej. Ignacy Maciejowski, na przyktad, wotat o
jednakowo wnikliwe badanie i traktowanie wszystkich spraw karnych. ,Zadna sprawa — pi-
sat — nie moze by¢ za mniej lub wiecej wazna w obliczu prawa, zwfaszcza w stosunku do
obwinionego, ktérego dotkna¢ majaca kara zawsze jest karg kryminalna: réznica tedy co do
przedmiotu sprawy nie usprawiedliwia réznicy co do sposobu wybadania istoty czynu”.

Egalitaryzm wobec prawa — to zasada, ktéra w ,Themis Polskiej” akcentowano bardzo
czesto. Gdy w praktyce zdarzyto sie, ze za to samo przestepstwo wymierzono jednym kare
aresztu, a inni pfacili tylko grzywne — autor o kryptonimie W.B. (VII, 1) zaatakowat owa fa-
kultatywnos¢ i zwracat uwage, ze prawo faworyzuje bogatych. ,W ogé6lnosci prawodawca
nasz chciat — przypominat — aby bez wzgledu na urodzenie, znaczenie i majatek prawo kar-
ne wszystkich mieszkancéw zaréwno obowiazywato i zaréwno chce mie¢ karanych tak kla-
se najnizsza, jako i klase najwyzsza. Skoro wiec wszyscy w obliczu prawa sa réwni, zaréwno
tez dla wszystkich wymiar sprawiedliwosci nastepowa¢ musi”.

Interesujace i nowatorskie jest spojrzenie adwokata J. K. Wotowskiego na styk prawa kar-
nego z cywilnym. W, poszycie” pierwszym t. lll zwracat uwage na pewne kolizje praw kry-
minalnych z cywilnymi, natomiast w t. VIl wysunat postulat ujednolicenia obu procedur.

2. Juz sam podtytut — pismo nauce i praktyce prawa poswiecone —wskazywat na kieru-
nek zainteresowar redaktoréw. Liczyli na dialog z czytelnikiem, nawotywali do dyskusji nad
obowiazujacym prawem i do krytycznego na nie spojrzenia przez pryzmat praktyki.

Do wspétpracy z ,Themis Polska” zachecata praktykéw i 6wczesna prasa stofeczna. Po
kilku miesiacach ukazywania sie pisma zarekomendowata je swoim czytelnikom ,Gazeta
Polska” (cztonkiem redakcji byt w niej Romuald Hube), podkreslajac jednoczesnie pionier-
ski charakter periodyku. ,Roztwiera sie przed nimi obszerne, bogate i nowe, bo zadnym
prawie piérem ojczystym nietkniete pole — napisano tam pod adresem ,Themis”. — Prawdzi-
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wi nauk mifo$nicy ciesza sie z ich pieknego przedsiewziecia i pragna najgorecej, aby zamie-
rzonemu celowi, aby oczekiwaniu i potrzebie kraju odpowiedzie¢ zdotali, stowem, aby
okazali sie godnymi tej zaszczytnej palmy”.

Po dwu latach, w 1830 roku, na temat prawniczego periodyku wypowiedziano sie na
tamach ,Powszechnego Dziennika Krajowego”: ,Cieszymy sie pismem wyfacznie nauce
prawa poswieconym, lecz z tesknota oczekujemy zywszego nim zajecia sie. Niewielka licz-
ba artykutéw Temidy stata sie przedmiotem nastepnego w pismach rozbioru, a te prawie
wszystkie z praktycznego brane byty stanowiska. To postrzezenie powodowa¢ winno Re-
dakcja do zajecia swego pisma wiecej praktycznymi artykutami”.

Ow przytyk byt o tyle niezawiniony, Ze redakcja czynita intensywne starania, by przycia-
gna¢ praktykéow. W tomie V Hube pisat z gorycza: , Prawdziwie z zalem przychodzi wspo-
mnie¢, ze pomimo udzielonej rok temu drogi sposobnosci zasilania sie wzajemnymi obser-
wacjami zebranymi na polu rozlegtej praktyki, kilku tylko urzednikéw sadowych raczyto
dotad pospieszy¢ sie z wyptaceniem sie ze Swietego dtugu, ktéry wzgledem swego kraju za-
ciagneli”.

W tej sytuacji publikowano skwapliwie wszystko, cokolwiek nadestano, przeciwko cze-
mu oponowali z kolei czytelnicy. ,Jako prenumerujacy czuje sie by¢ upowaznionym do
oSwiadczenia: aby (redakcja) nadal artykutami podobnymi wiecej do Kuriera, nizeli do The-
midy nalezacymi, pisma swego nie zapetniafa” — protestowat jeden z nich po takiej probce.
W komentarzu czytamy, ze redakcja, pragnac otworzy¢ , pole popisu dla mtodych prawni-
kéw” — nie odrzucita materiatu, ktéry do zamieszczenia ,nie zalecat sie z zadnej strony”.

Interesujace sa przy tym dociekania przyczyn niecheci srodowiska prawniczego do pu-
blicznego zabierania gfosu. ,Przyczyna tego u nas wstretu do naukowego pisania — stwier-
dzit, jak mozna sadzi¢, Hube — upatrywatbym raczej w pewnym rodzaju nie$miafosci, oba-
wie zaczecia, podnieconej przez mase tak zwanych krytykéw gotowych do napasci na kaz-
dego, ktéry przed publicznoscia z pismem wystapi¢ powazy sie. Jesli bowiem jest u nas
wstret do pracy naukowej, to znowu silny jest zapat i ochota do nicowania cudzych pogla-
dow”. Jak z tego wida¢, tepienie w Srodowsku gorliwcow ,wychylajacych sie” ma historycz-
ng tradycje.

Owa wstrzemiezliwo$¢ w zabieraniu glosu przez praktykéw sprawiafa, ze ,Themis Pol-
ska” bardziej z koniecznosci niz z programowych zamierzen popadata w skrajnos¢ polega-
jaca na przeteoretyzowaniu zamieszczanych na jej famach publikacji. Mozna bytoby to
traktowac jako korzystna przeciwwage dla uniwersytetu, ktéry w tym czasie nastawiony byt
wiecej na praktycystyczny utalitaryzm niz na rozwijanie teorii prawa, gdyby nie fakt, ze jed-
nej skrajnosci nigdy nie udaje sie wyréwnac przez druga.
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Miejsce i rola adwokatury w wymiarze sprawiedliwosci

OBRADY PLENUM ZG ZRZESZENIA PRAWNIKOW POLSKICH

W dniach 2 i 3 grudnia 1961 r. w Warszawie obradowato Plenum Zarzadu Gtéwnego
Zrzeszenia Prawnikéw Polskich. W obradach wziat takze udziat Wiceminister Sprawied|i-
wosci Kazimierz Zawadzki.

Pierwotny porzadek dzienny przewidywat poswiecenie pierwszego dnia obrad na prze-
dyskutowanie probleméw adwokatury, drugiego zas — na zagadnienie prawa pracy.

W toku obrad okazato sie, ze dyskusja na temat pierwszego punktu porzadku dzienne-
go pochfoneta czas przeznaczony na punkt drugi. Obok spraw adwokatury zdotano omé-
wic¢ jedynie najwazniejsze sprawy organizacyjne zwiazane ze zblizajacym sie Zjazdem
ZPP oraz uchwali¢ rezolucje potepiajaca delegalizacje Komunistycznej Partii Stanéw
Zjednoczonych.

Podstawe dyskusji o adwokaturze stanowit referat wygtoszony przez Prezesa ZG ZPP
Mariana Mazura.

1

Stanisfaw Siekierko

Rzymska Konwencja o ochronie artystow-wykonawcow

W pazdzierniku ub. r. obradowata w Rzymie konferencja dyplomatyczna, ktérej celem
byto zawarcie miedzynarodowej konwencji o ochronie artystéw-wykonawcéw, producen-
tow nagran dzwiekowych oraz organizacji radiowo-telewizyjnych. W konferencji brali
udziat delegaci 43 panstw, w tym réwniez i Polski. Ponadto uczestniczyli w obradach — na
prawach obserwatoréw — przedstawiciele 18 zainteresowanych organizacji miedzynarodo-
wych. Konferencja zwotana zostata wspélnie przez UNESCO, Miedzynarodowa Organiza-
cje Pracy oraz Biuro Unii Bernenskiej.

Obrady Konferencji w Rzymie doprowadzity do ustalenia tresci konwencji miedzy-
narodowej, ktéra na posiedzeniu koficowym zostata od razu podpisana przez delega-
tow 18 panstw. Inne paristwa, ktére uczestniczyty w konferencji rzymskiej, beda mo-
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gty podpisa¢ Konwencje do 30 czerwca 1962 r. W ten sposéb wieloletnie starania ar-
tystéw, do ktérych przytaczyli sie inni zainteresowani, zostaty uwieficzone realnym
wynikiem. (...)

Problem ochrony artystow-wykonawcéw w Polsce

Delegacja polska, ktéra brata czynny udziat w obradach konferencji, nie podpisata jed-
nak w Rzymie zawartej Konwencji. Stanowisko to jest zrozumiate, gdyz dotychczas ochrona
artystow-wykonawcéw nie jest u nas w kraju unormowana specjalnymi przepisami prawny-
mi, art. 26 za$ zawartej Konwencji wymaga od paristwa ratyfikujacego moznosci jej stoso-
wania zgodnie ze swoim ustawodawstwem krajowym.

Jest jednak faktem oczywistym, Ze réwniez i u nas narastaja problemy zwiazane z ochro-
na artystow-wykonawcdw oraz mnoza sie na tym tle konflikty z zainteresowanymi instytu-
cjami. Jeden z takich charakterystycznych konfliktéw dopiero niedawno zostat zazegnany.
Chodzito o to, Ze nieraz w muzycznych audycjach telewizyjnych wystepowali jedni artysci,
glos zas byt , podktadany” innych artystéw. Dziato sie to bez wiedzy i zgody zainteresowa-
nych artystow-wykonawcéw. Przeciwko tym praktykom naszej Telewizji wystapili artysci-
Spiewacy i w rezultacie ukazafo sie w tej sprawie Zarzadzenie Komitetu do Spraw Radia i
Telewizji zdnia 14.VII1.1961 r. Zarzadzenie to stwierdza, ze ,wykorzystywanie utrwalonego
w formie nagran archiwalnych gtosu $piewakéw-solistéw jako gtosu innych oséb wystepuja-
cych w programie telewizyjnym moze nastapi¢ wytacznie za zgoda $piewaka-solisty, ktére-
go gtos ma by¢ wykorzystany”. Ponadto zarzadzenie to przyznaje $piewakowi-soliscie, kt6-
rego glos zostat za jego zgoda wykorzystany, dodatkowe wynagrodzenie, obliczane w sto-
sunku procentowym do wynagrodzenia, jakie w swoim czasie otrzymat za nagranie archi-
walne.

Odwrotna sytuacja miata miejsce wtedy, gdy Polskie Radio — bez zgody artystéw-wyko-
nawcow — wykorzystafo tasme dZzwiekowa z ich nagraniami, wzieta z audycji telewizyjnej.
Protest zainteresowanych artystéw zostat w koficu uwzgledniony i przyznano im dodatko-
we wynagrodzenie.

,Polskie Nagrania” staraja sie we wiasnym zakresie ustali¢ warunki, na jakich artysci-
wykonawcy wyraza zgode na przekazywanie innym instytucjom ta$m z ich nagraniami.

Te wziete z codziennej praktyki przyktady wskazujg na to, ze zainteresowane instytu-
cje staraja sie — kazda na swoja reke — empirycznie regulowac wytaniajace sie problemy
zwiazane z ochrong artystéw-wykonawcdw. W tej sytuacji uzasadniony staje sie postulat or-
ganizacji artystycznych domagajacych sie jednolitego prawnego unormowania cafego za-
gadnienia. Niewatpliwie, odmiennos¢ naszych warunkéw spotecznych i ekonomicznych
moze nam dyktowac wlasne rozwiazania, ktére nie beda w petni zbiezne z postanowienia-
mi Konwengji rzymskiej. Mozna i nalezy dyskutowac o zakresie i formie ochrony artystow-
wykonawcéw, sama jednak potrzeba takiej ochrony réwniez u nas w kraju nie moze by¢
negowana.
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Zygmunt Albrecht

»~Kwestia kobieca” w naszej adwokaturze

Niebezpiecznie jest zaczyna¢ ab ovo, poniewaz moze nie starczy¢ miejsca na sedno te-
matu. Respektujac te uwage, trudno mi jednak nie poswiecic kilku zdan tzw. kwestii kobie-
cej w ogdle oraz fragmentom historii zawodu adwokackiego kobiety.

W odlegtych dziejach kwestia kobieca pojawita sie wéwczas, gdy ustata samowystarczal-
nos¢ gospodarstwa domowego i gdy usamodzielnienie sie rzemiosta poza tym gospodar-
stwem spowodowato nadmiar kobiecych sit roboczych w domu. Mimo przeciwne pozory,
we wczesnym Sredniowieczu samodzielno$¢ zawodowa kobiety byta wydatniejsza niz péz-
niej, kiedy cechy —w wiekszosci przeciez w skfadzie meskim — uznalty, ze nalezy wyzby¢ sie
kobiet wykonujacych rzemiosto, np. hafciarek czy tkaczek, dla ratowania swojej pozycji
gospodarczej. Powstanie manufaktur dato kobietom z klas nieposiadajacych sposobnos¢ za-
trudnienia, nie rozwigzywato to jednak istoty problemu, kt6ry swym zasiegiem obejmowat
przyznanie zaréwno petni praw publicznych, jak i wykonywania zawodéw wyzszego rzedu,
uznawanych wciaz jeszcze za ,meskie”.

Znamy historie walki kobiet o swe prawa, dotychczas jeszcze nie wszedzie w petni
zakoniczone. Aktualny rezultat tej walki obrazuje m.i. ciekawy artykut Marii Regen-
towej, przedstawicielki Polski na XV sesji Komisji Praw Kobiet ONZ, odbytej w 1961 r. w Ge-
newie.

Z chwilg odzyskania niepodlegtosci w r. 1918 kobiecie przyznano prawa polityczne na
réwni z mezczyzng. Kobieta ma wiec w Polsce nieograniczong mozliwo$¢ zajmowania sta-
nowisk publicznych i wykonywania wszystkich zawodéw, nie biorac pod uwage pewnych
tylko zakazoéw z dziedziny ustawodawstwa ochronnego, majacych raczej charakter przywi-
lejow niz ograniczen.

Mimo jednak formalnoprawnych rozstrzygnie¢ zasady réwnouprawnienia, pozostaja
co do niej jakie$ zastrzezenia faktyczne, skoro styszymy glosy stusznie usitujace relikty te
niweczy¢.

Stan prawny znoszacy formalnie podzial zawod6éw na meskie i kobiece, écislej biorac —
wyfacznoé¢ pewnej ich kategorii dla mezczyzn, nie oznacza bynajmniej, Zze jedne z nich
odpowiadaja bardziej mezczyznom, inne kobietom. Wyptywa to z réznic psychofizycz-
nych. Stusznie podnosi Janina Waluk, ze w miare postepu technicznego, gdy czynnik fizycz-
ny traci na znaczeniu, przestaje on zarazem oddziatywac na wieksza przydatnosc¢ jakiejs
pracy dla mezczyzny.

Nie mozna takze bez narazenia sie na zarzut braku realizmu twierdzi¢, ze natura, obcia-
zajac kobiete macierzynstwem, nie ogranicza jej w swobodzie wyboru i wykonywania za-
wodu. Jednakze ten wzglad nie decyduje w rozwazaniach dotyczacych pracy zawodowej
kobiety nie skrepowanej obowiazkami wyptywajacymi z macierzyristwa, a przeciez takich
sytuacji jest sporo.

Zakorzenione pojecie o stabosci plci zeriskiej doprowadza czesto do przyjetych tradycyjnie
konwenanséw. Nieraz np. wydaje sie, ze kobieta na pewno poprowadzitaby lepiej motocykl
niz mezczyzna. Jednakze owo kierowanie tak przylgnefo w tych wypadkach do mezczyzny, ze
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uwazamy je za co$ wrecz koniecznego. Zachowujac wszelkie proporcje, mozna powiedzie¢,
ze tak samo nieracjonalnie wyodrebniamy czesto rézne inne zawody ,meskie”.

L1

Stare przystowie gtosi, ze historia jest nauczycielka zycia, jednakze jakze czesto odbiega
ono od prawdy przy konfrontacji z péZniejszym doswiadczeniem. Przekonywaja o tym wy-
mownie przyktady najbardziej charakterystycznych pogladéw, ktére pochodza z dalekiej i
bliskiej przesztosci, a dotycza kobiety w zawodzie adwokackim.

Pretorzy zabronili kobietom podejmowania sie zastepstw sadowych, ,gdyz nie po-
winny one, wbrew skromnosci wtasciwej ich ptci, miesza¢ sie do cudzych spraw i ima¢
sie zaje¢ meskich”. Zakaz ten wedtug Ulpiana wywotany zostat natrectwem niejakiej
Cai Afranii, ,najbezwstydniejszej kobiety”, naprzykrzajacej sie sadowi swoim pieniac-
twem.

W dwadziescia wiekow pdzniej, w okresie burzliwej dyskusji, jaka towarzyszyta opraco-
wywaniu zasad ustroju i warunkéw wykonywania zawodu adwokackiego w Belgii, te same
argumenty przytaczane byty przeciwko dopuszczeniu kobiet do adwokatury. ,Zostawcie —
moéwiono — mezczyznom sprawy do nich nalezace: rzady w paiistwie i zycie publiczne, do
czego nie jestescie stworzone; pozostaicie kobietami. Kobieta z natury swej nie jest prze-
znaczona do tej roli. Gniew i entuzjazm méwcy Zle odbijaja sie na sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwosci, zapalczywos¢ i egzaltacja uczu¢ przesadne przejecie sie sprawa klienta,
ktérego kobieta nie potrafi oddzieli¢ od samego procesu — zaciemnia to, co powinno by¢
wyjasnione”.

W starozytnym dekrecie Alfonsa Madrego, zakazujacym kobietom zajmowania sie
adwokatura, wszystko to byto wyrazone krécej i dosadniej: ,(...) gdyz od chwili, gdy
wyzbeda sie nieSmiatosci, bardzo trudno je stuchac i niepodobienstwo z nimi dyskuto-
wac”.

W roku 1889 Rorelin, doktor prawa, przywoédczyni ruchu feministrycznego w Belgii,
podjefa oficjalne starania o dopuszczenie jej do brukselskiej adwokatury. Starania te po-
pieral jeden z najstarszych i najszanowniejszych adwokatéw brukselskich — minister Guil-
lery. Zar6wno sad apelacyjny, jak i sad kasacyjny odrzucity prosbe Rorelin, przy czym
pierwszy z nich powotat sie na stabos¢ pici i na szczegdlng misje kobiet w ognisku domo-
wym, a drugi przytoczyt prawo rzymskie, ,gdzie zaw6d adwokata traktowany byt jako
zajecie meskie, wedfug panujacych obyczajéw niezgodne z wymaganym od kobiety pro-
wadzeniem sie”.

Woprawdzie w 6wczesnej adwokaturze belgijskiej liczebna przewaga byta po stronie an-
tyfeministow, jednakze najwybitniejsi jej przedstawiciele wypowiadali sie na rzecz dopusz-
czenia kobiet do adwokatury.

Po stronie kobiet wypowiedzieli sie takze — nieomal jednoczesnie — najwybitniejsi praw-
nicy i adwokaci francuscy. Kwestia dostepu kobiet do adwokatury réwniez we Francji wy-
ptyneta dopiero pod koniec XIX wieku. W roku 1897 Cour De Paris orzekt, ze kobieta nie
moze wykonywa¢ zawodu adwokata. Wyrok ten wywotat olbrzymiag dyskusje, w ktérej
poddano go ostrej krytyce. W szczegblnosci argumentowano, ze jest on pozbawiony logiki,
jezeli bowiem kobiety dopuszczone sg do wyzszych studiéw i koricza je z wybitnymi wyni-
kami, to jak mozna usprawiedliwic¢ stanowisko, iz nie moga one petni¢ zawodu, do ktérego
zdobyly petne przygotowanie.
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W rezultacie znakomici prawnicy i politycy: Leon Bourgeois, Leveille, Paul Deschanel i
Poncaré przeprowadzili w roku 1900 ustawe, na mocy ktérej kobiety zostaty dopuszczone
do zawodu. Historie tej ustawy, a w szczegdlnosci interesujace motywy do niej, przytacza w
swej ksigzce prezes narodowego zrzeszenia adwokatéw (Association Nationale des Avocats
inscris aux Barreaux de France), profesor prawa Jean Appleton.

Kiedy potem w dniu 7 grudnia 1900 roku pierwsza kobieta adwokat — Madame Petit -z
pochodzenia Rosjanka, wystapita przed paryskim trybunatem apelacyjnym, pisma bulwaro-
we podaly szczegbtowy opis jej wytwornej togi, ktéra réznita sie od meskiej obfitymi fatda-
mi. Wybitny austriacki adwokat Edmund Benedikt, nawiazujac do tego faktu pisat: ,Oby te
réznice w kroju szaty byty jedynym ztem, jakie powstanie z pracy obydwu ptci w adwokatu-
rze. Kto wie, jakie niebezpieczenstwa dla bezstronnosci i nieugietosci wyrokowania gotuja
owe specyficzne stosunki mozliwe pomiedzy kobieta-obrofica a sedzia i prokuratorem, gdy
zfacza sie oni w tej nieskoficzonosci jawnych i ukrytych pobudek, nie obcych zadnemu
grzesznemu cztowiekowi? — W stosunkach tych mozliwe sg przeciez te niebezpieczenstwa
dla wymiaru sprawiedliwosci, ktérych obecnie nie moze by¢ poza nikczemnym przypad-
kiem sktonnosci homoseksualizmu” (...).

W kilkanascie lat p6Zniej Jean Appleton tej tak patetycznie, a dla nas wysoce humory-
stycznie wyrazonej obawie przeciwstawia takie stwierdzenie: ,Zastosowanie prawa (do-
puszczajacego do zawodu adwokackiego kobiety — przyp. méj—Z.A.) dowiodto, ze podsta-
wowe obiekcje podniesione przeciwko niemu okazaty sie ptonne. Adwokatura nie zostata
zdtawiona przez kobiety. Ich obecno$¢ w niej nie doprowadzita do zadnego skandalu; ich
urok nie zwi6dt sprawiedliwosci z drogi prawa. Rodzina nie zostata rzucona na pastwe losu;
zwiazki matzeriskie nie ulegly rozbiciu”.

(..)
1

Chciatbym przedstawi¢ swoje osobiste spostrzezenia (ktérych trafnos¢ moze by¢, natu-
ralnie, jak najbardziej dyskusyjna) z dziedziny poréwnar kobiety z mezczyzna na odcinku
adwokatury.

Sadze, ze egzamin kwalifikacyjny dla kandydatéw ubiegajacych sie o wpis na listy apli-
kantéw adwokackich jest szczegélna sposobnoscig uwydatnienia intelektualnego poziomu
kandydatek. Egzamin ten — przede wszystkim z ogdlnej wiedzy humanistycznej — pozwala
chyba na supozycje, ze mtode kandydatki przewyzszaja wiadomosciami swych meskich
réwiesnikow. Krétko méwigc, podczas naszych egzaminéw kandydatki przecietnie okazaty
sie inteligentniejsze od kandydatéw. Oczywiscie trzeba tu uczyni¢ stanowcze zastrzezenie
co do wyjatkéw zaréwno na korzys¢ kandydatéw, jak i na niekorzy$¢ kandydatek.

W okresie odbywania aplikacji nie zarysowuje sie juz intelektualna przewaga aplikantek,
co jest zrozumiate, gdyz sposréd mezczyzn z reguty wpisani zostaja na liste kandydaci maja-
cy najlepsze wyniki egzaminacyjne.

Na egzaminach za$ adwokackich kobiety i absolutnie, i proporcjonalnie maja mniej wy-
nikow niedostatecznych niz mezczyzni.

Po ztozonym egzaminie przedmiotem poréwnawczych spostrzezer staje sie juz kobieta-
adwokat. Przewidywania ,feministéw”, zwolennikéw dopuszczenia kobiet do zawodu ad-
wokackiego, okazaly sie stuszne. Kobiety z reguty wnosza do procesu czynnik miarkujacy
temperamenty, wymuszaja kurtuazje na rozprawach sadowych i podnosza dzieki temu ich
kulture. Méwia poprawnym jezykiem, argumentuja przekonywajaco, zwtaszcza jesli chodzi
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o tezy siegajace glebiej w psychike kobiety, ich ironia ma poprawna forme pozbawiona bru-
talnosci, wywotujacej — niestety doé¢ czesto — pozafowania godne starcia procesowych
przeciwnikéw.

Kobieta-adwokat reprezentuje z reguty wysoki poziom etyczny. Daje temu wyraz zaréw-
no nasze codzienne do$wiadczenie, jak i statystyka spraw dyscyplinarnych oraz rzadsze niz
w stosunku do mezczyzn utyskiwania ze strony magistratury, kolegéw, a takze klientow.

W zacytowanym juz wyzej ciekawym artykule Janina Waluk zainteresowata sie réwniez
trudnosciami w podnoszeniu kwalifikacji zawodowych kobiet pracujacych. Trudnosci wyni-
kaja, zdaniem autorki, przede wszystkim z koniecznosci taczenia pracy zawodowej z praca
domowa. Jestem sktonny przypuszczaé, ze podobna trudno$¢ wystepuje réwniez dla kobie-
ty w adwokaturze. W miare powstawania i wzrostu obowiazkéw rodzinnych, kobiety cze-
Sciowo $wiadomie rezygnuja z ambicji zawodowych. Przestajg wspinac sie po szczeblach
wiedzy i doswiadczenia na taki poziom, jakie predystynowat im poczatek kariery zawodo-
wej. Nie przejawiaja zainteresowan zagadnieniami organizacyjnymi w zawodzie ani praca
spoteczna w ogéle.

Uznajac, ze wysitki kobiety dla podotfania obowigzkom rodzinnym stanowia wkifad nie-
wymiernej wartosci do ogélnej skarbnicy spotecznej, trzeba stwierdzi¢, ze swe walory za-
wodowe, etyczne i intelektualne kobieta-adwokat skfada czesto w ofierze wtasnie tym wy-
sitkom, z nieunikniona szkoda dla kariery zawodowej.

Jest znamienne, ze mimo znacznego odsetka kobiet w adwokaturze i jego statego wzro-
stu, nie maja one przedstawicielek w organach samorzadu zawodowego. Wyjatki w tym
wzgledzie sa zupetnie nieliczne. O ile wiem, tylko w dwu wypadkach kobiety sprawowaty
funkcje dziekanéw; wypadki te dawno juz poszty w zapomnienie wlasnie z przyczyny za-
mazpdjscia.

W publicystyce zawodowej, poza nielicznymi chlubnymi wyjatkami, kobiety takze nie
manifestuja swej obecnosci. Bytoby przeciez bardzo interesujace dowiedzie¢ sie od nich
samych, jak sie czuja w zawodzie i co widza w nim zlego.

Podstawowym elementem prawidfowo rozwijajace;j sie praktyki adwokata jest zaufanie,
jakim obdarzaja go klienci. Jak z tego punktu widzenia ksztattuje sie stosunek klienta do ko-
biety-adwokata?

W tej dziedzinie dokonata sie juz petna ewolucja, jesli nie rewolucja poje¢. Poczatkowe
zastrzezenia, ktore szeroka fala ptynety ze strony ,antyfeministow”, wyznawali takze i klien-
ci, zwlaszcza wiejscy; ci najdiuzej trwali na pozycjach rezerwy wobec kobiet-sedziéw i ko-
biet-adwokatéw. W miare oswajania sie ze zjawiskiem kobiecym w tych zawodach, a
przede wszystkim w miare poznawania rezultatéw ,babskiej” pracy, rezerwa poczeta uste-
powac zaufaniu. Praca w mieszanych zespotach przekonywa, ze pte¢ nie jest tym czynni-
kiem, ktéry przy powierzaniu sprawy zacheca lub powstrzymuje klienta. Klient przychodzi
do zespotu z reguty z wlasng lub tez urobiona opinia o adwokacie, kobiecie lub mezczyz-
nie, ze jest on ,dobry” albo ,staby”. Naturalnie, dokonuje on wyboru réwniez ze wzgledu
na ustalong specjalnoé¢ adwokata oraz szczeg6lne cechy sprawy. W ,gardtowych ” np. spra-
wach klienci szukaja raczej obroiicow wsréd swojej wiasnej ptci. W wielu sprawach cywil-
nych zaréwno mezczyzni, jak i kobiety zwracaja sie o pomoc chetniej do kobiet. Wydaje
sie, ze mezczyzni, zwlaszcza w drastycznych sporach z kobietami, przemyslnie powierzaja
sprawy kobietom. Gdy mezczyzna odczuwa niepokéj i liczy sie z niebezpieczenstwem zte-
go ,wygladu” w procesie rozwodowym lub alimentacyjnym, wydaje sie, ze pod skrzydtami
kobiety-adwokata bedzie mu lepiej. Wyobraza sobie wéwczas, ze adwokat-kobieta nie tyl-
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ko wiedza prawniczg wesprze jego stanowisko, lecz ostoni go takze przez zarzutem wyrza-
dzania krzywdy innej kobiecie. Przeciez zaprzeczenie takiej krzywdy jest bardziej przeko-
nywajace, gdy glosi je réwniez kobieta!

Tak to meska przebiegtos¢ usituje niekiedy narazi¢ kobiete-adwokata na konflikt z intere-
sami swojej wlasnej pfci!

Poniewaz zaczatem od uwag zmierzajacych do stwierdzenia, ze zaufanie do obu ptci w
adwokaturze jest prawie wyréwnane, opisane zjawisko swiadczyloby nawet o specyficznej
przewadze kobiet w zawodzie. Nie przesadzajmy jednak i nie dramatyzujmy, a przede
wszystkim nie zapisujmy nic z tego na minus kolezankom! Trzeba pamieta¢, ze zgodnie z
ustawa nie moga one nikomu odmawia¢ pomocy prawnej, a wiec i chytremu mezczyzZnie, a
nastepnie, przyjmujac sprawe najbardziej nawet nieprzyjemna dla klienta, nie wyrzekaja sie
koniecznego obiektywizmu.

Styszy sie niekiedy, ze mezczyzni, traktujac zawdd adwokata jako ,swoéj”, utrudniaja ko-
bietom do niego dostep. Mysle, ze insynuacje takie odpiera statystyka oraz fakt, ze o wpi-
sach na liste adwokatéw decyduja jak dotychczas mezczyzni. Gdyby jednak kto$ pytat, dla-
czego moéwi sie o stosunku mezczyzn do kobiet, a nie odwrotnie, to dlatego, ze oni, a nie
one sg pionierami zawodu adwokackiego i ze stanowig w nim nadal przewazajaca wiek-
szo$¢. Jednakze stosunek ten jest z pewnoscia obiektywny i kolezenski. Mezczyzni nie oba-
wiaja sie jakiejs specjalnej kobiecej konkurencji; widza ja raczej w nowych wpisach w ogéle.
Nie lekcewazg sobie przeciwniczek procesowych wiedzac, ze czesto goruja nad nimi sta-
rannosciag w przygotowaniu sprawy.

L1

Zblizajac sie ku koricowi swych rozwazan, chciatbym jeszcze dotkna¢ problemu, ktéry
nieco wychodzi poza granice zakre$lone dla tego artykutu. Miesci sie on raczej w sferze roz-
wazah — zeby nie uzy¢ patosu — bardzo ogéInoludzkich.

Styszy sie, ze kobieta w naszym zawodzie narazona jest, jak w zadnym innym na utrate
swego naturalnego wdzieku. Z ciaggfego przeciwstawiania sie pogladom przeciwnika zrodzi¢
sie moze sktonnos¢ do sprzeczek i ktétliwosci. Stykajac sie w zawodzie — jakze czesto — z
najbardziej brutalnymi instyktami, kobieta moze przytepi¢ wiasciwa sobie subtelnos¢ i roz-
wiac aureole czystosci, ktéra pragnie widzie¢ wokot niej mezczyzna. Kobiety mogg wpraw-
dzie powiedzie¢: Nie martwcie sie, to jest nasza sprawa. Jednakze, czy nie lepszy bytby
kompromis: to jest wspélna sprawa!

Jan Wolfgang Goethe, uznany geniusz, poeta, a z przygotowania zawodowego adwokat,
szukajac dla swego Fausta szczescia w sytuacjach zyciowych najbardziej — wydawatoby sie —
po temu wdziecznych, na zakoriczenie tej osobliwej wedréwki wota gfosami mistycznego
chéru: ,Das Ewig Weibliche, zieht uns hinan!” Goethe musiat w tym widzie¢ wielka prawde,
skoro wypowiedziat jg w ostatnim zdaniu swego nieSmiertelnego dzieta, cho¢ zdawato sie
przeciez, ze Faust znalazt catkowite szczescie we wspdlnej pionierskiej pracy wolnych ludzi.

Arcymistrz poetéw i filozof tworzyt na przetomie epoki u wrét romantyzmu. Mimo ze
nasze patrzenie na Swiat moze by¢ bardziej ziemskie, z nie mniejszym zachwytem sktadamy
hotd temu, ,,co wiecznie kobiece”. Jezeli wykonywanie zawodu adwokata istotnie kryje w
sobie jakies niebezpieczenstwo, to jego Swiadomos¢ w parze z niezawodna intuicjg pozwoli
je kobiecie przezwyciezy¢.

Whioski ostateczne, ktére na dzisiaj chce wyprowadzi¢ z zawodowej pracy kobiet w
adwokaturze, sa z pewnoscia pozytywne. Kobieta podnosi kulture obyczajéw w zawo-
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dzie. Bedac lepsza powiernica dla klientki, dzieki osobistym dyspozycjom kobieta-ad-
wokat utatwia rozwiazywanie kobiecych probleméw psychologicznych. Poza tym, we-
dtug moich spostrzezen, przejawiajac wigksza sktonnos¢ do dyscypliny, dopomaga do
przestrzegania wlasciwego poziomu etyki zawodowej i organizacyjnego scalania zawo-
du.

Jezeli kobieta nie zawsze rozwija w dostatecznym stopniu swe kwalifikacje zawodowe,
to nie z powodu naturalnego uposledzenia, lecz z reguty ze wzgledu na utrudnienia natury
rodzinnej. Ta sama przyczyna dziata w dziedzinie spotecznej i publicystycznej pracy koleza-
nek-adwokatek.

Prasa o adwokaturze

Tak wiec problem adwokatury stat sie problemem otwartym. Dyskusja nad zjawiskami
zachodzacymi w adwokackiej spotecznosci wyszta poza ramy $rodowiskowe, nabierajac
imponujacych wprost rozmiaréw. W ciagu ostatnich dwéch miesiecy nie byto chyba czaso-
pisma, ba — gazety codziennej, ktére by nie zajety sie tym tematem. , Lektor” tonie prawie w
powodzi wycinkéw réznego formatu, notatek i artykutéw, przewaznie atakujacych, zawsze
petnych namietnosci i pasji, cho¢ nie zawsze obiektywnych i wywazonych.

Ta powddz moze co wrazliwszych przyprawic¢ o bél gtowy, spokojniejszych — o refleksje
na temat sytuacji w adwokaturze i wnioskéw stad ptynacych. Nic jednak na to nie poradzi-
my. Fakty sa faktami, a kazdy z nich ma jednoznaczna wymowe. Zreszta zaw6d adwokata
ma to do siebie, Zze usytuowany jest w najbardziej newralgicznych strefach zycia spoteczne-
go.

I niech sobie inni méwia, co chcg, a ja w tym niezwykle szerokim zasiegu zainteresowa-
nia sprawami palestry widze elementy pozytywne i krzepiace. Jakiz to bowiem walor spo-
teczny musza mie¢ zawdéd i wykonujace go srodowisko, jesli ich sprawy budza tak namietne
dyskusje i zabieraja tak wiele uwagi opinii spofecznej! Lepiej zapewne i przyjemniej by¢
chwalonym niz krytykowanym, ale i krytyka, byleby miescita sie w ramach rzeczowej i kon-
kretnej atmosfery, nikomu jeszcze nie zaszkodzita. A wiasnie takim tenorem zaczynaja coraz
bardziej rozbrzmiewac gtosy prasy.

Harcownicy, przescigajacy sie w efektownym pustostowiu i niewybrednych sformutowa-
niach, zaczynaja ustepowac przed bardziej rozwaznie poczynajacymi sobie zastepami
wiecznych piér dziennikarskich. Zamyka niejako ten etap Kazimierz Kakol artykutem za-
mieszczonym w numerze 24 ,Prawa i Zycia” (z 1961 r.) pt. , Kariera «konkubiny»”, prébujac
raz jeszcze przekonac czytelnikow ze niestawnej pamieci reportaz Rowinskiego byt pozy-
teczny i spetnit role drozdzy w dyskusji o adwokaturze.

Jezeli to byly drozdze, to bardzo po$ledniego gatunku, ale niech ,Prawu i Zyciu” wyjda
na zdrowie.

(...)

Lektor
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Petersburg, 16 (29) maja 1903 r. Nr 20

Prawo i sady.

Z ksiegi pamiatkowej war-
szawskiego okregu sadowego na
rok 1903, ktéra w tych dniach
opusécila prase, okazuje si¢, ze z
koricem r. 1902 pozostalo w sa-
dach okregu warszawskiego wiele
niezalatwionych spraw. I tak: w
sadzie warszawskim: karnych —

3,532, cywilnych — 6,211; w piotr-
kowskim sadzie: karnych — 2,194,
cywilnych — 3,552; w suwalskim:
karnych — 1,813, cywilnych — 68.
Podobnie wielkie zaleglosci znaj-
duja sie takze w Izbie sadowej,
gdzie pozostaje nierozstrzygnie-
tych 4,447 spraw karnych a 4,352
cywilnych.

Petersburg, 23 maja (5 czerwea) 1903 r. Nr 21

Prawo i sady.

Czy korzystanie z cudzego bi-
letu wolnej jazdy moze byé¢ uwaza-
ne za przestepstwo? Pytanie to
bylo niedawno rozstrzasane przez
wladze sgdowe. Zjazd sedziéw po-
koju w Radomiu, Jasinskiego, kt6-

ry jechal pociggiem za cudzym bi-
letem wolnej jazdy, skazal na wie-
zienie, jako za oszustwo; skazany
odwolal sie do senatu, gdzie wyrok
zjazdu zostal uchylony i cale po-
stepowanie karne zostalo umorzo-
ne.

Petersburg, 13 (26) czerwea 1903 r. Nr 24

Prawo i sady.
W Lizbonie zaszedl zatarg po-
wazny miedzy sgdami a adwokatu-
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obronca gléwnego oskarzonego,
gloény adwokat miejscowy, p. Bra-
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ha, ostro krytykowal postepowanie
wladzy §ledczej; prezes obronce, a
gdy to nie poskutkowalo, wydalil go
z sali. Stronne postepowanie preze-
sa obrazilo adwokatéw i sedziow
przysieglych, ktérzy uniewinnili
wszystkich oskarzonych, adwokaci
za$ postanowili nie wystepowaé w
sadzie apelacyjnym, zanim sad nie
da im wlaéciwej satysfakecji.

W lwowskim sadzie karnym
odbyla sie przed trybunalem
sedziow przysieglych rozprawa
przeciw znanemu artyécie i kryty-
kowi Stanistawowi Witkiewiczowi,
oskarzonemu o obraze czci przez
lekarza zakopianskiego, d-ra Jana
Gaika. Witkiewicza bronit adwo-
kat dr. Grek, imieniem oskarzaja-
cego, d-ra Gaika, wystepowal dr.
Askenazy. Bezpoérednia przyczy-
ng oskarzenia byl ustep broszury

Witkiewicza: ,,Bagno”, skierowa-
ny przeciw d-rowi Gaikowi, w kt6-
rej Witkiewicz twierdzi, ze polity-
kg d-ra Chramca i jego stronnikéw
jest ,wygryzanie” kazdorazowego
lekarza stacji klimatycznej w Za-
kopanem. Rozprawa skonczyla si¢
uwolnieniem Witkiewicza, ktére-
mu publicznoéé Iwowska urzadzi-
la owacje.

Teodor Lukaszczyk, redaktor
polskiej ,,Gazety Robotniczej” w
Prusach, zostal skazany na 3 mie-
sigce wiezienia przez [zbe karng w
Bytomiu, za artykul, omawiajacy
nieszcze$cie, ktore wydarzylo sie
w szybie krélowej Ludwiki. W nim
sad dopatrzyl sie podburzania
klas robotniczych przeciw lu-
dziom posiadajacym majatek, kto-
rych w artykule zbrodniarzami
nazwano.

Petersburg, 20 czerwea (3 lipca) 1903 r. Nr 25

Ruch kobiecy.

Akademja lekarska w Peters-
burgu zezwolila kobietom-lekar-
kom na studja w oddzialach: psy-
chjatrycznymi ostrych choréb za-
razliwych, do ktérych dotad do-
stepu nie mialy.

Prawo i sady.

Wazne znaczenie dla prakty-
ki sgdowej ma orzeczenie Senatu
w sprawie Polujektowych. Po
$émierci Konstantego Polujekto-
wa, ktory zginagl przy wypadku
na statku Towarzystwa zeglugi
Azowskiej, siostry jego wytoczyly
powddztwo o odszkodowanie za

$émier¢ brata. Izba sgdowa po-
wodztwo to odrzucila, gdyz art.
657,t. X, cz. I, w liczbie 0séb, ma-
jacych prawo do odszkodowania,
wymienia tylko rodzicéw, mal-
zonka i dzieci zmarlego, wyszcze-
gélnienie to zdaniem Izby ma cha-
rakter wyczerpujacy. Od tej decy-
zji powédki odwolaly sie do Sena-
tu, dowodzac, ze art. 683, t. X, cz.
I nadaje prawo do odszkodowa-
nia od przedsiebiorstw kolejo-
wych i parostatkowych kazdemu,
ktéry wskutek czyjejé $mierci lub
kalectwa, poniést strate i ze prze-
to wyszczegodlnienie oséb w art.

657 ma znaczenie przykladu tyl-
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ko. Do tej interpretacji przyla-
czyl sie Senat, uchylajgc wyrok
Izby sadowej wskutek obrazy art.
657 i 683, t. X, cz. I Sw. Zak.

Orzeczenie to Senatu rozszerza
znacznie kolo oséb, ktére moga
dochodzié strat wskutek wypad-
kéw na kolejach i statkach.

Petersburg, 29 e¢zerwca (12 lipeca) 1903 r.

Prawo isady.

Prawo obowigzujace zabra-
nia grzebania chrzeScjan bez
udzialu osoby duchownej danego
obrzadku o ile wezwanie duchow-
nego nie bylo zbyt ucigzliwem.
Winni przekroczenia tego przepi-
su karani sg aresztem na czas do
3 miesiecy. Niedawno wloécianin
gub. czernihowskiej, Iwan Mocz-
ko, za pochowanie zony bez
udzialu parocha skazany zostal
na 3 tygodnie aresztu. Skazany
apelowal do Izby sadowej kijow-
skiej, wskazujgc, ze zmuszony byl
do pochowania nieboszczki bez
udzialu duchownego, gdyz pa-
roch wymagal od niego za po-
grzeb 7 rubli, on za$ tej sumy da¢
nie mogl. Izba sadowa, zgodnie z
wnioskami prokuratora, zmniej-
szyla podsgdnemu kare do 3 dni
aresztu policyjnego.

Niedawno adw. przys. Kier-
ski, wracajac z zong z Falenicy do
Warszawy za biletami drugiej kla-
sy, byl zmuszony staé calg droge
dla braku miejsca, przyczem nad-
konduktor i kontroler, na zagdanie
jego wskazania mu miejsc, zagro-
zili mu sporzadzeniem protokétu.
Wobec tego p. Kierski pozwal za-
rzad kolei Nadwislanskiej o zwrot
48 kopiejek, stanowigcych rézni-
ce miedzy ceng biletéow klasy dru-
giej a czwartej, gdyz tylko w
czwartej klasie pasazer nie dosta-
je miejsca do siedzenia, zaplaciw-
szy za$ za przejazd w wyzszej kla-
sie, na mocy art. 20 og. ust. kol.,
ma prawo wymagaé wlaSciwego
miejsca. Sedzia pokoju uznal
sluszno§é powodztwa p. Kierskie-
go, zasagdzajac na jego rzecz 48
kop., oraz 5 rb. kosztéw sado-
wych.

GAZETA SADOWA WARSZAWSKA

Warszawa dnia 31 Maja (13 Czerweca) 1903 r. Nr 24

Spostrzezenia i informacyje.

W dniu 6 Czerwca odbyl sie w
Warszawie zjazd wychowancéw b.
Szkoty Gtéwnej. Nie bedziemy po-
wtarzali szczegdléw, przez dzienniki
przytoczonych. Zaznaczymy tylko,
ze wérdd obecnych przewazali praw-
nicy i ze w uroczystoéci udzial wziela
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wiekszos¢ zyjacych profesorow daw-
nej wszechnicy. Kulminacyjnym
punktem zjazdu byta mowa p. Aleks
Swietochowskiego, petna glebokich
myS§li, wypowiedziana nadto przecu-
downym jezykiem. Imieniem praw-
nikéw glos zabral pan mecenas
Kraushar, ktéry barwnem stowem
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skreélil znaczenie wydziatu prawni-
czego dla spoleczenstwa.

Dla kandydatéw do posad sa-
dowych przy izbie sagdowej i sg-
dzie okregowym charkowskim
wladza urzadza zajecia praktycz-
ne, na ktérych rozstrzygane by-
waja pytania z prawa 1 poste-
powania cywilnego i karnego.
Przedmiotem rozstrzasan jedne-

go z ostatnich posiedzen, maja-
cych miejsce w Kancelaryi sadu,
byla sprawa dwojga bohateréw —
zab6jcéw ze znanej sztuki Gor-
kiego — ,,Na dnie”. Sad, prokura-
ture, obrone i oskarzonych stano-
wili kandydaciisekretarze sadu.
Przysieglymi byli kancelisci sado-
wi. Obaj oskarzeni zostali unie-
winnieni.

Warszawa dnia 7 (20) Czerwea 1903 r. Nr 25

Spostrzezenia i informacyje.

Donosiliémy juz, ze komisy-
ja, wydelegowana przez sad
okregowy warszawski do opraco-
wania przepisé6w dla konsultacyi
adwokatéw przysieglych, ukon-
czyla swe prace i ze ztozyla ulo-
zony przez siebie projekt sado-
wi. Obecnie na zasadzie decyzji
ogbélnego zebrania sadu z d. 6
Czerwca r. b. powolany projekt
przestany zostal cztonkom komi-
syi, adwokatom przysieglym, z
zadaniem, aby ci przejrzeli go
lacznie z innymi adwokatami i
opinije swoja zakomunikowali
sadowi w czasie mozliwie naj-
kroétszym.

W dniu 8 Czerweca r. b. zmart
w Starem pod Grodziskiem Wia-
dystaw Kudelski, dlugoletni adwo-

kat przysiegly przy sadzie okrego-
wym w Lublinie.

W tym samym zeszycie spoty-
kamy ciekawy artykul p. Campo-
longo, ktéry stwierdza, iz pogwal-
cenie grobéw bylo u Rzymian za-
wsze zagrozone nader surowemi
karami. Zdjecie calunu z trupa,
jego wygrzebanie dla stanéw
uprzywilejowanych, pociagato —
zeslanie, dla winnych za§ z warstw
nizszych —kare $§mierci. Najmniej-
sze nawet zniewazenie grobu bylo
karanem znaczng kara pieniezng i
pociagalo infamije z pozbawie-
niem wszelkich praw cywilnych.
Za cesarza Juljana karano tez sko-
szenie trawy z grobu, przyczem
surowe te kary zachowaly moc
swoja az do ostatnich chwil istnie-
nia cesarstwa rzymskiego.

KURJER WARSZAWSKI

Warszawa 6 (19) maja 1903 r. Nr 137

Niezwyklg sprawe rozpozna-
waé bedzie w d. 20-ym b. m. sad
okregowy w Moskwie. Podsadni:
Bromberg, Hurewicz i Aronowicz

oskarzeni sa o wypuszczenie 2,177
sfalszowanych weksli na sume
okolo 24 mil. rubli. Przysieglym
sformutowano 9,000 pytan. Czy
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mozliwe odpowiedzieé dokladnie
w czasie kadencji sadowej na tyle
pytan? — zapytuje stusznie Now.
wremia.

Ze $wiata.

Proces przeciw wrézbiarce. W
Dreznie toczyl sie w tych dniach
proces, przypominajgcy bardzo
niedawng sprawe ,,medjum kwia-
towego” Anny Rothe. Oskarzona
byla 53-letnia Teresa Pander wré-
zgca z kart i z reki; twierdzila, ze
»zawdd” swoj oparla na nauce, a
mianowicie na badaniu rgk. Ponie-
waz wyludzita przy tej sposobnosci
od rozmaitych kobiet wieksze i
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mniejsze sumy, razem 25,779 mar.,
wmawiajac w nie rzeczy, ktérych
spelnié nie mogla, wykazal jej sad
§wiadome oszustwo w 28 przypad-
kach i skazal na 8 lat aresztu, 1500
m. grzywny i utrate praw honoro-
wych na lat 10. Gdy sobie przypo-
mnimy rozegrane w ostatnich cza-
sach procesy szarlatana Nardenk
Ottera i Anny Rothe, mimowoli
zdumiewaé sie trzeba, ze wla$nie w
Niemeczech, kroczgcych niby na
czele cywilizacji, najczeSciej styszy
sieiczyta o procesach odkrywaja-
cych prawdziwa otchlan przesa-
déwizabobonéw.

Wybér: Karolina Stremska
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Arkadiusz Wudarski

ODPOWIEDZIALNOSC ZA SZKODY
PRENATALNE NA TLE ORZECZNICTWA
SADOW NIEMIECKICH | AUSTRIACKICH

Prawo cywilne musi sprosta¢ coraz to nowym wyzwaniom, ktére pojawiaja sie w zwigz-
ku z rozwojem nauki, a ktére nie byty znane w okresie jego tworzenia. Do takich dziedzin
nauki, ktére sa motorem zmian w ustawodawstwie nalezy zaliczy¢ medycyne oraz genety-
ke. Przeszczep organéw, zmiana ptci, zaptodnienie in vitro czy klonowanie komérek stwa-
rzaja konieczno$¢ dokonania w nim wielu istotnych zmian oraz dostosowania do nich od-
powiedniej regulacji prawnej. Za szybkim postepem w medycynie czesto jednak nie nadaza
ustawodawstwo. Coraz czesciej tez pojawiaja sie sprawy, ktérych rozstrzygniecie ma cha-
rakter precedensowy. Wydaje sie jednak, ze niektére watpliwosci dadza sie rozstrzygnac na
podstawie obowigzujacych przepiséw prawnych.

Zagadnienie, ktore stato sie ostatnio bardzo aktualne, da sie sprowadzi¢ do odpowie-
dzi na pytanie czy dziecko mozna uznaé za szkode? Juz samo sformutowanie tego pyta-
nia wydaje sie by¢ absurdalne, a odpowiedz oczywista. Mozna ja oprze¢ na przepisach
konstytucyjnych, ktére potwierdzaja nienaruszalnos¢ przyrodzonej i niezbywalnej godno-
Sci cztowieka jako Zrédta wolnosci i praw'. Jednakze pogodzenie tej odpowiedzi z zasa-
dami odszkodowawczymi wywotuje kontrowersje i poprzez odmienno$¢ argumentacji
prowadzi do catkowicie rozbieznych rozstrzygnie¢. Precyzujac postawione pytanie nale-

' Art. 30 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483); por. § 1 ustawy zasadni-
czej Niemieckiej Republiki Federalnej z 23 maja 1949 r. (BGBI. S. 1) /BGBI. lI/FNA 100-1/ ze zm., a
takze § 161§ 22 austriackiego powszechnego kodeksu cywilnego (ABGCB) z dnia 1 czerwca 1811 r., JGS
nr 946 ze zm.
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zy rozwazy¢, czy rodzice moga domagac sie naprawienia szkody, ktéra powstata w ich
majatku w wyniku urodzenia sie dziecka ,niechcianego” czy tez ,nieplanowanego”. Ina-
czej méwiac, czy dziecko, ktére ,zawdziecza” swoje istnienie btedowi lekarza, aptekarza,
czy tez producenta lekéw mozna uzna¢ dla celéw odszkodowawczych za szkode w ma-
jatku rodzicéw.

Warto przyjrzec sie tej sprawie w aspekcie prawnoporéwnawczym. Ponizsze rozwaza-
nia ograniczaja sie do przedstawienia orzecznictwa i dyskusji naukowej w Niemczech i
Austrii. Nalezy jednak podkresli¢, Ze problem ten jest znany i dyskutowany takze w in-
nych krajach?.

Orzecznictwu niemieckiemu znane sa przypadki, w ktérych to z winy lekarza doszlo do
zapfodnienia, co w konsekwencji spowodowato konieczno$¢ ponoszenia przez rodzicow
kosztéw utrzymania ,niechcianego” dziecka. W jednej z takich spraw rozpatrywanej przez
niemiecki Sad Najwyzszy? rodzice uposledzonej od chwili urodzenia umystowo i fizycznie
corki zostali skierowani przez lekarza domowego do kliniki uniwersyteckiej w celu przepro-
wadzenia specjalistycznych badan, ktére miaty wykaza¢ czy zachodzg dziedziczne powi-
ktania genetyczne. Rodzice chcieli bowiem przed zdecydowaniem sie na kolejne dziecko
wykluczy¢ jego genetyczng utomnosé. Lekarz w wydanym orzeczeniu stwierdzit, ze dzie-
dzicznos¢ powiktan jest bardzo mafo prawdopodobna i nie ma powodu aby odradzac ro-
dzicom kolejnej cigzy. W zwiazku z tak pozytywna opinia lekarska rodzice zdecydowali sie
na kolejne potomstwo, ktére niestety dotkniete zostato ta sama choroba co poprzednie.
Rodzice uznali udzielong porade lekarska za btedna i wniesli sprawe do sadu przeciwko le-
karzowi oraz kierownikowi zaktadu genetyki klinicznej instytutu antropologii i genetyki, a
takze przeciwko uniwersytetowi, w ramach ktérego klinika ta dziatata. W pozwie domagali
sie catkowitego naprawienia powstatej i mogacej powsta¢ w przysztosci szkody zwigzanej z
nieprawidtowa budowa mézgu dziecka, w zakresie, w jakim nie zostang one pokryte przez
ubezpieczenie spoteczne. Ponadto matka i uposledzone dziecko domagaty sie zado$¢uczy-
nienia za wyrzadzone szkody niematerialne (krzywde). Sad pierwszej instancji (Landesge-
richt) oddalit powédztwo. Sad drugiej instancji (Oberlandesgericht) uznat natomiast apelacje

2 Odpowiedzialnos¢ za tzw. ,bezprawne zycie” (wrongful life) i ,bezprawne narodzenie” (wrongful
birth) prawo angielskie reguluje w Congenital Disabilities (Civil Liability) Act z 1976 r. Odrzuca ono rosz-
czenie odszkodowawcze dziecka ufomnego, przyznaje natomiast obszerne roszczenia odszkodowaw-
cze dla rodzicéw w przypadku nieplanowanego porodu. Zakres roszczenia obejmuje odszkodowanie
za ucigzliwosci zwiazane z ciaza, koszty utrzymania, a takze rekompensate za utrate mozliwosci zarob-
kowych matki, a nawet odszkodowanie za obciazenie psychiczne spowodowane przez urodzenie
dziecka uto mnego. W podobnych sprawach orzekaty tez sady francuskie. Cour de Cassation oddalit
roszczenia odszkodowawcze matki w zwiazku z nieplanowanym ale catkowicie normalnym porodem.
Natomiast w przypadku nieplanowanego porodu dziecka utomnego francuski sad kasacyjny przychylit
sie do roszczen odszkodowawczych matki, a takze dziecka, przy czym roszczenia tego ostatniego zo-
staty zakwestionowane przez Conseil d’Etat. Ustawodawstwo amerykanskie charakteryzuje sie nato-
miast réznorodnoscia przeciwstawnych rozstrzygnie¢; Zob. blizej: Stiirner, Juristenzeitung (JZ) 1998,
s.321in.; por. Nesterowicz, Prawo medyczne, 1998, s. 118 i n.; Safjan, Odpowiedzialnos¢ za wadliwa
diagnoze prenatalng w swietle orzecznictwa USA, PiP 10/1985,5.99 i n.

% Orzeczenie sz6stej izby niemieckiego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof — BGH) z dnia 16 li-
stopada 1993 . (w:) zbiorze orzeczer niemieckiego Sadu Najwyzszego w sprawach cywilnych (BGHZ)
s.124,128,136in. =)Z1994,s.305in.
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za uzasadniong i zasadzit od kierownika zaktadu genetyki klinicznej odszkodowania za
szkode materialng powstata w wyniku narodzenia sie dziecka utomnego, a takze przyjat
jego odpowiedzialnos¢ za szkody mogace powstac w przysztosci z tego tytutu. Sad zobowia-
zat ponadto solidarnie kierownika i lekarza udzielajacego porady do zaptaty zado$¢uczynie-
nia na rzecz matki dziecka w wysokosci 10 000 DM. Pozostate roszczenia sad oddalit. Rewi-
zje od wyroku wniesiona przez kierownika zaktadu genetyki klinicznej Sad Najwyzszy uznat
za nieuzasadniona w zakresie dotyczacym szkody materialnej.

W podobnej sprawie w Austrii rodzice dziecka, ktére, nieoczekiwanie dla wszystkich,
urodzito sie bez rak oraz z innymi znieksztatceniami ciata, zaskarzyli szpital o odszkodo-
wanie w wysokosci zwiekszonych kosztéw utrzymania dziecka, wynikajacych z jego
utomnosci. W czasie ciazy zrobiono zdjecia ultrasonograficzne embrionu, na ktérych
przy wnikliwej analizie uszkodzenie ptodu byto wyraznie widoczne. Lekarz nie zauwazyt
jednak znieksztalceri ptodu i nie poinformowat o tym rodzicéw. W jednym z zarzutéw
podniesionych w pozwie stwierdzono, ze przy odpowiednio wczesnie udzielonej infor-
magji nienarodzone dziecko zostatoby usuniete. Nie bytoby wiec zwiekszonych kosztéw
utrzymania dziecka, wynikajacych z jego utomnosci. Podczas gdy sady nizszej instancji
oddality pozew, austriacki Sad Najwyzszy* opowiedziat sie za przyznaniem zadanego od-
szkodowania.

W dyskusji naukowej® mozna wyr6zni¢ dwa przeciwstawne stanowiska. Punktem spor-
nym jest interpretacja pojecia szkody. Wedtug prostego modelu odszkodawczego®,
chodzi o zawinione i bezprawne wyrzadzenie szkody majatkowej rodzicom w postaci kosz-
téw utrzymania dziecka. Jezeli przeciwstawimy rzeczywisty majatek rodzicéw przed uro-
dzeniem dziecka temu, ktéry posiadaliby po jego urodzeniu, to koszty utrzymania dziecka
okreslimy jako szkode. Dokonuje sie wiec tu oddzielenia osoby dziecka od kosztéw jego
utrzymania i w takim rozréznieniu upatruje sie podstaw modelu odszkodowawczego. Argu-
mentacje taka przyjat niemiecki Sad Najwyzszy’.

* Orzeczenie austriackiego Sadu Najwyzszego (Oberster Gerichtshof — OGH) z 25 maja 1999 .,
1 Ob. 91/99k (OLG Wien 29.10.1997, 16 R 158/97s; LGZ Wien 1.7.1996, 21 Cg 312/93v); (w:) Juristi-
sche Blatter (JBl.) 1999, s. 593 in.

® Wyczerpujace oméwienie problematyki dziecka jako przyczyny odszkodowawczej ze szczegél-
nym uwzglednieniem orzecznictwa niemieckiego i austriackiego zob. Bydlinski F., Kind als Schadensur-
sache im osterreichischen Recht (w:) European Tort Law, 2000, s. 29 i n.

¢ Za przyznaniem odszkodowania opowiedzieli sie¢ miedzy innymi: Deutsch, Das Kind oder sein
Unterhalt als Schaden, (w:) Versicherungsrecht. Juristische Rundschau fiir die Individualversicherung
(VersR) 1995, s. 613 i n.; Deutsch, Berufshaftung und Menschenwiirde: Akt 111 (w:) Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 1998, s. 510; Giesen, JZ 1994, s. 286 i n.; Wagner, Das behinderte Kind als Scha-
den?, NJW 2002,s.3379in.

7 Niemiecki Sad Najwyzszy wypowiadat sie w tej kwestii juz wielokrotnie; zob. nastepujace grupy
orzeczen: 1) orzeczenia dotyczace btednej porady lekarskiej wskutek czego urodzito sie dziecko ciez-
ko uposledzone (BGH 18.1.1983 — VI ZR 114/81 = BGHZ 86, 240 i n. = JZ 1983, 447; BGH,
22.11.1983 - VI ZR 85/82 = BGHZ 89, 95 in. = JZ 1984, 886, a takze BGH, 7.7.1987 - VI ZR 193/86
= VersR 1988, 155 in.); BGH-VIZR 136/01 = NJW 2002, 2636 i n.; 2) orzeczenia dotyczace nieuda-
nej sterylizacji (BGH, 18.3.1980 — VI ZR 105/78 = BGHZ 76, 249 i n. = JZ 1980, 406; BGH,
18.3.1980 - VI ZR 247/87 = BGHZ 76, 259 in. = JZ 1980, 409; BCH, 18.3.1980 - VI ZR 15/78 =
VersR 1980, 719; BGH, 2.12.1980 — VI ZR 175/78 = VersR 1981, 278 i n.; BGH 10.12.1981 - VI ZR
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Zwolennicy przeciwstawnego modelu®, okreslanego mianem prawnoosobowego,
zwracaja szczegblng uwage na godnos¢ ludzka, ktéra stanowi istotng warto$¢ kazdego
cztowieka, a wiec tez dziecka. Nie mozna jej lekcewazy¢ poprzez abstrakcyjne oddziele-
nie istnienia dziecka od kosztéw jego utrzymania. Przemawia za nim fakt, ze nikt, komu
urodzito sie dziecko, nie twierdzit dotad, ze przez powstate koszty jego utrzymania do-
znat szkody. Ogét niematerialnych i majatkowych stosunkéw prawnych miedzy rodzica-
mi a dzieckiem nie jest odbierany jako ,szkoda”. Zwolennicy tego modelu sa zdania, ze
dziecko wraz z nierozerwalnie zwigzanymi z nim wydatkami nie moze by¢ uznane za
szkode.

Jak trudny to dylemat wida¢ najlepiej w stynnym sporze obu izb niemieckiego Trybunatu
Konstytucyjnego®. Za modelem prawnoosobowym opowiedziata sie druga izba'® niemiec-
kiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. W orzeczeniu z 28 maja 1993 r." okredlita
ona zasade, zgodnie z ktdra zakwalifikowanie dziecka jako przyczyny odszkodowawczej
jest konstytucyjnie niedopuszczalne i sprzeczne z art. 1 niemieckiej Konstytugji, ktéra gwa-
rantuje poszanowanie i ochrone godnosci ludzkiej'?. Orzeczenie to jest wyrazem bez-
wzglednego poparcia dla zycia ludzkiego jako dobra samego w sobie. Wychodzac z tego
zafozenia Izba naktada na rodzicéw oraz spoteczeistwo obowigzek akceptacji dziecka oraz
opowiada sie za porzuceniem jakichkolwiek sporéw co do jego prawa do istnienia z chwilg
urodzenia. Prawo rodzicéw do $wiadomego planowania rodziny oraz odpowiedzialnos¢
lekarza ustepuja prawu do zycia z chwilg poczecia, a ostatecznie z chwilg urodzenia sie
dziecka. Oznacza to, ze kwestia zgodnego czy tez sprzecznego z prawem narodzenia sie
czfowieka nie powinna by¢ w ogéle podnoszona'.

Argumentacji tej zarzuca sie przede wszystkim nieuwzglednienie zasad prawa odszkodo-
wawczego, w szczegblnosci za$ ignorowanie jego funkgji rekompensacyjnej i prewencyjne;j.
Mimo wystapienia przestanek odpowiedzialnosci, przeczy on bowiem powstaniu szkody majat-
kowej z powodu powigzania jej z dobrami niematerialnymi'. Rekompensata szkdd majatko-
wych korzysciami niematerialnymi nie jest z reguly mozliwa. Z orzeczeniem tym polemizuje tez

202/79 = VersR 1981, 730 i n.; BGH, 19.6.1984 — VI ZR 76/83 = VersR 1984, 864 i n.; BGH,
30.6.1992 - VI ZR 337/91 = VersR 1992, 1229 i n.); 3) orzeczenia dotyczace nieudanego zabiegu
przerywania ciazy (BGH, 9.7.1985 — VI ZR 244/83 = BGHZ 95, 199 i n. = JZ 1986, 140; BGH,
27.11.1984 —VI ZR 43/83 = VersR 1985, 240 in. = JZ 1985, 331 in.; BGH, 25.6.1985 — VI ZR 270/
83 = VersR 1985, 1068 i n.; BGH, 15.4.1986 — VI ZR 72/85 = VersR 1986, 896 i n.; BGH, 25.2.1992
—VIZR 44/91 = VersR 1992, 829in.).

8 Zob. m.in. Picker, Schadenersatz fiir das unerwiinschte Kind (w:) Archiv fiir die civilistische Praxis
(AcP) 195 (1995) 483 i n.; Stlirner, Das Bundesverfassungsgericht und das friihe menschliche Leben —
Schadensdogmatik als Ausformung humaner Rechtskultur?, JZ 1998, 317 in.

9 Zob. np. Deutsch, NJW 1998 510; Stiirner, JZ 1998, 317 in.

©Dost. Senat.

" Orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego 88, 203 = wydanie specjalne
JZ1993; zob. tez)Z 1998, 356 i n.

2Art. 1, (1) Godnos¢ ludzka jest nienaruszalna. Szanowac jg i chroni¢ jest obowiazkiem wszelkiej
wiadzy paninstwowej. (2) Nar6éd niemiecki uznaje nienaruszalne i niezbywalne prawa cztowieka jako
podstawe kazdej spotecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci na Swiecie”.

3 Zob. Stiirner, JZ 1998, 317.

4 Zob. np. Deutsch, NJW 1998, 510.
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pierwsza izba niemieckiego Trybunafu Konstytucyjnego', ktéra w $lad za orzeczeniem széstej
izby cywilnej Niemieckiego Sadu Najwyzszego'® podkresla prawo rodzicéw do swiadomego i
odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci i opowiada sie za modelem odszkodo-
wawczym. Jezeli bowiem postep medycyny umozliwia pomoc lekarska w zakresie swiadomej
prokreacji, to funkcja prawa odszkodowawczego zaréwno ex contractu jak i ex delicto jest chro-
ni¢ zagrozone przez ten postep prawa osobiste cztowieka, nienaruszalnosc cielesna kobiety, a
takze prawa rodzicéw do samookreslania. Gdyby bowiem zawinione dziatanie lekarza pozosta-
wato bez zadnych sankgji, to jego skutkami obcigzeni byliby wytacznie rodzice.

W przedstawionej wyzej sprawie Niemiecki Sad Najwyzszy podtrzymat swoje dotych-
czasowe stanowisko, zgodnie z ktérym w przypadku btednej porady lekarskiej, nieudanej,
zawinionej przez lekarza sterylizacji, a takze w przypadku uniemozliwienia lub btednego
przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazy, mozna dochodzi¢ od lekarza odszkodowania
w wysokosci kosztéw utrzymania dziecka. Sad uznat w prezentowanym orzeczeniu, ze z
dokonanych ustalert wynikato bezspornie, ze rodzice nie zdecydowaliby sie na kolejne po-
tomstwo gdyby udzielono im prawidlowej i petnej porady lekarskiej. Jezeli doszto wiec do
urodzenia sie dziecka genetycznie uposledzonego w wyniku btednej porady lekarskiej, to
rodzice maja prawo domagac sie catkowitego pokrycia kosztéw utrzymania dziecka'. Nie-
wywiazanie sie z przyjetego przez lekarza zadania musi bowiem pociagac za sobg odpowie-
dzialnos¢ odszkodowawcza'®. Umowa, ktorej celem jest uzyskanie porady genetycznej, tak
samo jak umowa o dokonanie sterylizacji czy tez zabiegu przerwania cigzy prowadzi do
odpowiedzialnosci za skutek'™. Tak wiec jezeli lekarz przy wypetnianiu obowiazkéw wyni-
kajacych z takich wtasnie uméw popetni bfad, w rezultacie ktérego dojdzie do urodzenia
sie dziecka, to jego odpowiedzialno$¢ musi obejmowac zwiazane z tym skutki finansowe?.

Sad odrzucit jednak roszczenia samego dziecka z tzw. ,wrongful life”. Prawo do $wiado-
mego decydowania o posiadaniu dzieci przystuguje tylko rodzicom, a nie dziecku, ktére
powinno przyja¢ swoje istnienie tak, jak stworzyfa je natura. Nie przystuguje mu roszczenie
z tytutu urodzenia sie?’. Nie jest bowiem mozliwe poréwnanie zycia z uposledzeniem, a
nienarodzeniem sie?2,

1571998, 352 i n.

16 Zob. przypis 4, a takze Giesen, JZ 1994, 286 i n.

7 Niemiecki Sad Najwyzszy nie stosuje jednak tego modelu konsekwentnie, poniewaz przyznaje
rodzicom tylko zwykfe koszty utrzymania dziecka (plus koszty opieki), a nie zwiekszone o kwote, ktéra
dobrze sytuowani rodzice mogliby przeznaczy¢ na jego kuracje. Jest to z punktu widzenia prawa od-
szkodowawczego niezrozumiate; Bydlinski F, 2000, 34 i n.

'8 Por. orzeczenie BGH z dnia 18 czerwca 2002 r. VI ZR 136/01, NJZ 2002, 2636 i n.; Wagner NJW
2002,3379in.

19J71994, 307.

20 Tak tez Deutsch, NJW 1998, 510 odwotujac sie do USA (Gallagher v. Duke University, 852 F 2 d
773 (wrongful conception), gdzie koszty utrzymania dziecka w takich przypadka uwaza sie za szkode, a
odpowiedzialno$¢ zawodowa ginekologa czy genetyka w $wietle rozwazari o godnosci cztowieka nie
jest kwestionowana; por. Nestorowicz, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa i deliktowa, PiP 1/1999,17 in.

#1Zob.JZ 1998, 352,Stiirner; JZ 1998, 318; tak samo orzecznictwo austriackie por. przypis 5.

22 Tak tez Bydlinski F., 2000, 64 i n.; zob. Zimmermann 1997, 131; na tle poréwnawczym zob.
Stiirner; JZ 1998, 322; por. Wojtaszek, Odpowiedzialnosc cywilna z tytutu szkéd wyrzadzonych dziecku
przed jego poczeciem, NP 10-12/1990, 96.
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Sad Najwyzszy podzielit natomiast poglad drugiej izby niemieckiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego, zgodnie z ktérym dziecko nie moze by¢ uznane za szkode?. Podkreslitjednak, ze
szkoda nie jest dziecko, a koszty jego utrzymania. Tym samym Sad Najwyzszy dokonat od-
dzielenia osoby dziecka, jako podmiotu prawa od kosztéw zwigzanych z jego utrzyma-
niem, ktére zakwalifikowat jako szkode wyrzadzona w majatku rodzicéw. Przy takim ujeciu
problemu rodzice nie bedg oczywiscie zwolnieni z obowiazku opieki nad dzieckiem, a od-
szkodowanie ma jedynie rekompensowac ich finansowe obcigzenie.

Podtrzymujac te argumentacje pierwsza izba niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego pod-
niosta ponadto, ze uznanie podmiotowosci dziecka nie polega przeciez na przejeciu kosztéw
utrzymania go przez rodzicéw. Urodzenie sie dziecka jest tylko jednym z warunkéw, od ktérych
prawo cywilne?* uzaleznia powstanie obowiazku ponoszenia kosztéw jego utrzymania, ktéry
nawet wtedy nie zawsze powstaje*. Obowiazek ponoszenia kosztéw utrzymania i rodzicielstwo
nie musza sie zawsze pokrywac*®, a adopcja péfsieroty nie oznacza obowiazku ponoszenia cat-
kowitych kosztéw jej utrzymania?’. Tak samo objecie nasciturusa ubezpieczeniem od nieszcze-
Sliwych wypadkéw nie zaklada przeciez, ze narusza sie jego godnos¢ poprzez to, ze osoby zobo-
wigzane do alimentacji otrzymaja $wiadczenia z tytutu ubezpieczenia®.

Stosujac metode dyferencyjna nalezy wiec w celu okreslenia wysokosci szkody dokona¢
poréwnania stanu majatku rzeczywistego z majatkiem hipotetycznym, ktéry posiadaliby
rodzice nie obciazeni kosztami utrzymania dziecka. Sad podkresla tu jednak wyraznie, ze
nie chodzi o poréwnanie istnienia i nieistnienia dziecka. W takim bowiem przypadku naro-
dzenie sie dziecka nalezatoby oceni¢ negatywnie. Przedmiotem poréwnania jest tutaj sytu-
acja majatkowa rodzicow.

Sad Najwyzszy uznat réwniez, ze przyznanie odszkodowania nie tylko nie narusza god-
nosci i podmiotowosci dziecka, ale moze przynies¢ mu wymierne korzysci, w szczegélnosci
poprawi¢ sytuacje finansowa oraz podnies¢ jego pozycje w rodzinie. Wprowadzenie nato-
miast zakazu partycypowania w kosztach utrzymania, temu, kto w wyniku nienalezytego
wypetnienia swoich obowiazkéw przyczynit sie do ich powstania z pewnoscia nie poprawi
sytuacji dziecka. W omawianym przypadku Sad Najwyzszy nie ograniczy! sie tylko do zasa-
dzenia odszkodowania w wysokosci wykraczajacej poza zwykte koszty utrzymania, a zwig-
zanych z utomnoscia dziecka, a wychodzac z funkcji rekompensacyjnej prawa odszkodo-
wawczego przyznat odszkodowanie w petnej wysokosci®.

23 Zob. takze: BGH, 18.3.1980 — ZR 105/78 = BGHZ 76, 249, 253 i n. = JZ 1980, 406 i n.

24 Zob. § 1601 i n. (obowiazek alimentacyjny) niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) z 18 kwietnia
1896 r., BGNI. 111 400-2 ze zm.

%§1602 ust. 2 BGB: ,(2) Mafoletnie i niepozostajace w zwigzku matzeriskim dziecko moze doma-
gac sie od swoich rodzicéw, nawet jesli ma swéj wtasny majatek, zapewnienia srodkéw utrzymania, o
ile przychody z tego majatku oraz dochody z jego pracy nie sa wystarczajace na pokrycie kosztéw
utrzymania”; por. art. 133 § 1 polskiego kodeksu rodzinnego i opiekuriczego.

26 Por. BGHZ 72, 299; BGH NJW-RR 1987, 898; BCHZ 129, 297.

% Por.§ 1755 ust. 1 zd. 2 BGB w zw. z § 48 ust. 6 ksiegi VI niemieckiego kodeksu socjalnego (SGB).

71998, 355; zob. tez orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego 45, 376
=)Z1977,751in.

297 1994, 309. Sad uznat, ze nie da sie podzieli¢ kosztéw utrzymania, na takie ktére rodzice po-
winni ponie$¢ w przypadku urodzenia sie dziecka zdrowego, oraz te ktére sa wytacznie zwigzane z
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Ponadto pierwsza izba Trybunatu Konstytucyjnego odrzucita argumentacje skarzacego,
zgodnie z ktérg dotychczasowe orzecznictwo niemieckiego Sadu Najwyzszego narusza za-
sady prawa rodzinnego. Izba nie podzielifa tez obawy, Zze dziecko narazone bedzie na duzy,
trudny nawet do okreslenia szok psychiczny, kiedy dowie sie, ze nie powinno byto sie w
ogdle urodzi¢. Wystapienie takiej sytuacji pierwsza izba uzaleznita bowiem od uksztattowa-
nia sie stosunkéw rodzinnych miedzy rodzicami i dzieckiem, a nie od finansowego obciaze-
nia rodzicow.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, popartego orzeczeniem pierwszej izby Trybunatu Konstytu-
cyjnego, przyznanie odszkodowania nie godzi w godnos¢ cztowieka, a wprost przeciwnie,
wspiera ja i chroni.

Nie brak jednak gfoséw odrzucajacych takg argumentacje®'. Przeciwnicy wyzej wskaza-
nego pogladu zarzucaja dogmatyczng niepoprawnos¢ rozréznienia dziecka i kosztéw jego
utrzymania i twierdza, ze takie rozdwojenie jest nie do pogodzenia z zasadami odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej. Wynika to z funkcjonalnego powigzania sposobéw napra-
wienia szkodly (tj. restytucji naturalnej oraz zaptaty odpowiedniej sumy pienieznej). Zapfata
sumy pienieznej jest tylko alternatywa — obok restytucji naturalnej — forma naprawienia
szkody. Oczywiscie nie oznacza to, ze w kazdym przypadku mozna domagac sie przywré-
cenia stanu poprzedniego. Zawsze jednak odszkodowanie pieniezne stuzy rekompensowa-
niu stanu, ktéry spowodowat powstanie strat majatkowych. Tak wiec roszczenie o odszko-
dowanie pieniezne powstaje wtedy, gdy restytucja naturalna ze wzgledéw faktycznych, nor-
matywnych lub umownych nie jest mozliwa. Jest wiec ono rozwigzaniem zastepczym, a
czesto ,wyjéciem awaryjnym”*2. Podkresla sie przy tym, ze préba definiowania szkody jako
kosztéw utrzymania w abstrakcyjnym wyizolowaniu ich od dziecka jest pogladem chybio-
nym, poniewaz jest to podziat sztuczny i tak samo nie do przyjecia, jak twierdzenie, ze nie
wgniecenie blachy w samochodzie, a dopiero koszty jego naprawy, nie nabycie przez pet-
nomocnika rzeczy z przekroczeniem zakresu umocowania, a dopiero wynikajace z tego
skutki finansowe™, czy tez w koricu nie trwate uszkodzenie ciata, a dopiero wywotane przez
nie podwyzszone potrzeby poszkodowanego uzna¢ nalezy za szkode?**.

Ponadto przyznanie prawu rodzicom do planowania rodziny charakteru bezwzgledne-
go*, uwidacznia przedmiotowe traktowanie dziecka. W catym tym procesie zaktada sie bo-
wiem istnienie ,nieplanowanego” dziecka za stan niepozadany, naruszajacy swobode (pra-
wo) rodzicéw. Prawo do planowania rodziny oznaczatoby wiec ,wolno$¢” od ,niechcia-
nych” dzieci. Tak wiec samo istnienie dziecka niezaleznie od kosztéw jego utrzymania naru-

utomnoscia dziecka. Niezbedne naktady dla zapewnienia egzystencji dziecka ciezko uposledzonego
nie daja sie podzieli¢; zob. tez BGH 22.11.1983 - VI ZR 85/82 = 89, 95, 105.

30)71998, 355.

31 Picker, AcP 195 (1995), 503 i n.; Zimmerman, JZ 1997, 131.

32 Picker, AcP 195 1995), 503 i n.

* Inaczej BGBZ 76, 249, 253.

34 Picker, AcP 195 (1995), 504.

¥ Tak np. Giesen (w:) Ehe und Familie im privaten und 6ffentlichen Recht, Zeitschrift fiir das gesamte
Familienrecht (FamRZ) 1970, 569; Fischer (w:) Juristische Schulung (JuS) 1984, 437 i n.; Sturner,
FamRZ 1985, 760 i n. Przeciwko tej koncepgji: np. Mertens, FamRZ 1969, 252 i n.; Reinelt; FamRZ
1970, 572in.; SelbJZ 1971, 207.
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szatoby prawo rodzicéw, ktérzy chcieliby unikna¢ potomstwa niekoniecznie ze wzgledéw
finansowych, ale chociazby w zwiazku z przyjetym sposobem zycia, wykonywanym zawo-
dem, checia zachowania swobody i nieograniczonej dyspozycyjnosci. Czynnik finansowy
nie odgrywa wiec tu pierwszorzednej roli, a naruszenie prawa nastepowatoby juz w wyniku
samego urodzenia sie dziecka, ktére w ten sposéb statoby sie przedmiotem, a nie podmio-
tem praw. Sprawa bardzo trudna jest wycena tak powstatej szkody. Nalezy bowiem odpo-
wiedzie¢ na pytanie ile s warte cierpienia, czy tez niedogodnosci rodzicéw zwiazane z uro-
dzeniem sie niechcianego dziecka. Warto tu réwniez wspomnie¢, ze przesuniecie punktu
ciezkosci w kierunku zapewnienia rodzicom prawa do planowania rodziny nie rozwiazuje
istniejacego problemu, a jedynie przesuwa ja na inng ptaszczyzne.

W literaturze niemieckojezycznej*® podnosi sie tez, ze negatywne skutki psychiczne dla
dziecka sa nie do unikniecia, szczegélnie za$ w przypadku dziecka o normalnym rozwoju
umystowym. Kiedy dorastajace dziecko dowie sie, ze w przeciwiefistwie do innych dzieci
jest dzieckiem ,nieplanowanym” a koszty jego utrzymania pokrywane s z zasadzonej sumy
odszkodowania nastapi obciazenie psychiczne, a tym samym naruszenie przez porzadek
prawny psychiki cztowieka.

Zastosowanie modelu odszkodowawczego moze wywotac tez niepozadane skutki w
srodowisku lekarskim. Dla unikniecia odpowiedzialnosci lekarze bedg bowiem przyjmo-
wac pozycje defensywna polegajaca na unikaniu pozytywnych ocen wynikéw swoich ba-
dan przy jednoczesnym nadmiernym podkreslaniu nie dajacego sie przeciez catkowicie
wykluczy¢ ryzyka, co w zadnym wypadku nie oznacza podniesienia jakosci Swiadczonych
przez nich ustug. W przypadku za$ badar patologicznych embrionu ,najbezpieczniejsza”
droga moze czesto prowadzi¢ w praktyce do ,usprawiedliwionych” zabiegdéw przerywania
ciazy. Tendencja ta moze tez przybierac nasile®”. W zwiazku z postepami medycyny w za-
kresie analizy rozwoju nascitursa powiekszaja sie bowiem paradoksalnie granice niepewno-
Sciiryzyka.

Podsumowujac, model osobowy prowadzi do ignorowania odpowiednich zasad prawa
odszkodowawczego i odrzuca przyznanie jakiegokolwiek odszkodowania. Model odszko-
dowawczy natomiast, przez catkowite abstrakcyjne wyizolowane sfery majatkowej, nie
uwzglednia podmiotowosci dziecka. Zasady odnoszace sie do godnosci osobistej i opieki
rodzinnej przemawiajg za modelem prawnoosobowym, natomiast prawnoodszkodowaw-
cze podstawy odpowiedzialnosci za rozwigzaniem odszkodowawczym. Mamy wiec tu do
czynienia z kolizjg zasad prawnych. Zasady te nie moga by¢ realizowane w petnym zakre-
sie. Nalezy wiec dokona¢ ich wzajemnego poréwnania, ktére okresli relacje miedzy nimi.
Nie chodzi tu jednak o wykazanie nadrzednosci czy tez podrzednosci ktérejkolwiek z nich.
Metoda poréwnawcza dwéch kolidujacych ze soba zasad prawnych powinna wskaza¢ roz-
wigzanie posrednie, ktére jest nie tylko prawnie mozliwe, ale nawet uzasadnione?. Nie-
zbedne okaze sie wiec ograniczenie stosowania kolidujacych ze soba zasad. Dokonujac ta-
kiego ograniczenia nalezy jednak pamieta¢, ze ograniczenie zakresu stosowania jednej za-
sady jest dopuszczalne o tyle, o ile jest to niezbedne do realizacji innej zasady.

3 Sttirner JZ 1998, 324 i n.; w prawie austriackim: Bydlinski F. 2000, 50in., 60 i n.

3 W roku 2001 w Niemczech dokonano 135 000 legalnych zabiegbw przerywania cigzy, Wagner
NJW 2002, 3380.

3 Zob. Bydlinski F,, 2000, 38 i n.
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Takie posrednie rozwiazanie wybrat austriacki Sad Najwyzszy**. Tym samym odrzucit oby-
dwa modele w ich skrajnej postaci i opowiedziat sie za przyznaniem ograniczonego odszko-
dowania*. Najpierw wypowiedziat sie wyraznie przeciwko uznaniu narodzin dziecka nie-
chcianego jako przyczyny odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode majatkowa. Jed-
nakze powstajace stosunki rodzinne ocenit jako niekorzystne, a wiec uznat je za szkode, jezeli
stanowia one dotkliwe obcigzenie dla rodzicéw. Za takie obcigzenie austriacki Sad Najwyzszy
uwaza wzrost kosztow utrzymania powstatych w zwiazku z uposledzeniem dziecka. Rozwia-
zanie przyjete przez austriacki Sad Najwyzszy lezy wiec miedzy odszkodowawczym, a praw-
noosobowym punktem widzenia. Dopuszcza sie tu, jak to zazwyczaj ma miejsce przy poréw-
naniu zasad, rézne rozwigzania posrednie, np. podziat kosztéw utrzymania dziecka na dwie
czesci: alimentacyjng i odszkodowawczg. Doktadne zbadanie problemu prowadzi do wnio-
sku, ze nalezy da¢ pierwszeristwo kryterium ,dotkliwego obcigzenia”. Uznaje ono warto$¢
dziecka sama w sobie za pierwszoplanowa az do chwili, kiedy to funkcje rekompensacyjne i
prewencyjne prawa odszkodowawczego zostajg dodatkowo wzmocnione zasada minimum
egzystencji, chroniaca prawnie osobe, a wiec do czasu, kiedy rodzicom i dziecku grozi dotkli-
we obcigzenie finansowe, spowodowane dysponowaniem niskimi srodkami utrzymania*'.
Podstawa ustalen rzeczywistej szkody majatkowej nie jest wiec tutaj istnienie dziecka, ale ob-
nizenie standardu zycia rodziny, spowodowane brakiem odszkodowania. Wysoko$¢ tego od-
szkodowania powinna zosta¢ ustalona przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw okresla-
jacych minimum egzystencji. Dziecko nie jest traktowane jako szkoda, stanowig ja finansowe
obciazenia zwiazane z jego istnieniem. Koszty jego utrzymania ponosza w zasadzie rodzice,
jezeli jednak zasadzi im sie w ten spos6b odpowiednie odszkodowanie, to bedzie ono doty-
czy¢ istotnej wartosci osoby ludzkiej tylko w marginalnym zakresie.

W pismiennictwie niemieckim nalezy odnotowac tez propozycje szukania rozwiazania
w systemie ubezpieczeri i pomocy socjalnej*. Jezeli tak rozumiana szkoda wyrzadzona zo-
staje poprzez udzielanie porady genetycznej, dokonywanie zabiegbw sterylizacji, czy tez
usuwanie cigzy, proponuije sie stworzenie odpowiedniego funduszu, z ktérego mozna byto-
by dodatkowo zaspokaja¢ potrzeby dzieci. Fundusz miatby by¢ zasilany srodkami pocho-
dzacymi z zaklad6éw $wiadczacych takie ustugi, a takze od rodzicéw korzystajacych z nich i
Swiadczenia z niego powinny by¢ wypfacane niezaleznie od tego, czy ma miejsce btad leka-
rza, jezeli stosujac sie do wskazan lekarskich doszto do urodzenia sie ,nieplanowanego”
dziecka. Kolejne Zrédto finansowania upatruje sie w umowach ubezpieczeniowych. Leka-
rze oraz o$rodki medyczne byliby réwniez dotknieci skutkami Zle wykonanej pracy. Rodzice
mogliby domagac sie od nich dodatkowych $wiadczen, jednakze w ograniczonym zakresie.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze $wiadczenia z systemu opieki socjalnej, a takze ubezpieczeii
spofecznych maja charakter subsydiarny i nie majg one na celu zastepowania odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej*.

3 Zob. przypis 5.

“0 W austriackiej literaturze wypowiedzieli sie za takim rozwiazaniem m.in. Koziot, Osterreichisches
Haftplichtrecht (1997), 33 i n.; Mirecki, Bemerkungen zum Ersatz des Unterhaltsschadens, (w:) Osterre-
ichische Juristen-Zeitung (©)2)1990, 796 i n.; Bydlinski F., 2000, 46, 65 i n.

# Bydlinski F, (2000), 45 i n.

42 Starner, JZ 1998, 325 in.

3 Por. Bydlinski F,, 2000, 46.
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L1

Prezentowane zagadnienie stafo sie ostatnio bardzo aktualne w naszym kraju. Przed Sa-
dem Okregowym w tomzy wszczeto bowiem postepowanie, w ktérym matka domaga sie
naprawienia szkody, ktéra powstata w jej majatku w wyniku urodzenia sie dziecka utomne-
go. Wing obciaza lekarza, ktéry nie wypetnit swoich obowiazkéw zawodowych i nie skiero-
wat jej na specjalistyczne badania prenatalne, w wyniku czego urodzito sie dziecko upodle-
dzone.

Przy rozwazaniu powyzszego problemu nalezy uwzgledni¢ jeszcze kwestie dopuszczalno-
Sci przerywania cigzy. Gdyby bowiem aborcja byta prawnie zabroniona, to dochodzenie od-
szkodowania statoby sie bezprzedmiotowe, poniewaz niedozwolone korzysci nie mogtyby
prowadzi¢ do powstania obowiazku odszkodowawczego. Kosztéw utrzymania dziecka utom-
nego mozna bytoby wiec unikna¢ tylko w przypadku popetnienia czynu zabronionego, to jest
aborcji. W Polsce kwestie dopuszczalnosci przerywania ciazy reguluje ustawa z 7 stycznia
1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przery-
wania ciazy*. Art. 4a cytowanej ustawy dopuszcza mozliwos¢ przerwania ciazy przez lekarza
w trzech enumeratywnie wymienionych przypadkach®. Zabieg jest dopuszczalny, kiedy ciaza
stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej, badania prenatalne lub inne prze-
stanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienistwo ciezkiego i nieodwracalnego upo-
$ledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, a takze kiedy zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze ciaza powstata w wyniku czynu zabronionego. Jednoczesnie art.
2 ust. 2a zapewnia kobiecie swobodny dostep do informacji i badar prenatalnych, szczegél-
nie wtedy, gdy istnieje podwyzszone ryzyko badz podejrzenie wystapienia wady genetycznej
lub rozwojowej ptodu, albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej zyciu ptodu.

Zaktadajac spetnienie jednej z wymienionych przestanek nalezy uzna¢, ze aborcja byta
prawnie dopuszczalna, cho¢ niekoniecznie moralnie usprawiedliwiona. Do cel6w odszko-
dowawczych nalezatoby réwniez zatozy¢, ze gdyby wyniki badan prenatalnych wykazaty
nieodwracalne uszkodzenie pfodu, to matka zdecydowataby sie na jego usuniecie*®. W
przeciwnym razie brak bytoby zwiazku przyczynowego miedzy odmowa przeprowadzenia
badan przez lekarza, a ponoszeniem kosztéw utrzymania dziecka utomnego przez rodzi-
cow.

Przedstawione modele stanowig ciekawe tto prawnoporéwnawcze dla polskiego orzecz-
nictwa. Opowiadam sie za przyjetym przez austriacki Sad Najwyzszy rozwiazaniem , po-
$rednim”. Uwazam, ze zachowuje ono petna zasadnos¢ takze na gruncie prawa polskiego.
Jezeli zwazy¢ nadto, ze w warunkach polskich koszty utrzymania dziecka sa w stosunku do
dochodéw bardzo wysokie, a dodatkowe koszty zwiazane z utomnoscia dziecka dotykaja
rodziny w bardzo zlej sytuacji materialnej, to mozna bytoby sie takze wspoméc pojeciem
zasad wspbtzycia spotecznego. Dlatego tez opowiadam sie za przyznaniem matce odszko-
dowania w wysokosci zwiekszonych kosztéw utrzymania dziecka, wynikajacych z jego
utomnosci.

#Dz.U.z1993 Nr 17, poz. 78 ze zm.
* Ponadto musza by¢ spetnione inne dodatkowe przestanki; blizej zob. Nestorowicz, 1998, 113 in.
*¢ Ciezar dowodu przeciwnego obcigza lekarza; por. JZ 1984, 866 i n.
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PRAWO INDIAN DO ZIEMI
NATURA | CHARAKTER ABORIGINAL TITLE
W PRAWIE KANADYJSKIM

Czesc |

Historia i kultura Kanady sa w ogromnym stopniu powiazane z rdzennymi spofecznoscia-
mi zyjacymi na tym kontynencie od wiekéw. Nie sposéb pomina¢ tradycji i kultury pierw-
szych mieszkaricow Kanady. Dla nich za$ ziemia jest jednym z wazniejszych elementéw’,
jest czescia ich tozsamosci oraz niezbednym i niezastgpionym zrédtem egzystencji. Zatem
ta szczeg6lna relacja autochtoniskich spotecznosci do ich ziemi powinna by¢ zagwarantowa-
na i dostatecznie zabezpieczona przez system prawny. Pomimo specyficznej i niekoniecz-
nie chlubnej historii europejskiej kolonizacji w Ameryce Pétnocnej, wspéfczesne demokra-
tyczne spoleczenstwa powinny stworzy¢ odpowiednie regulacje prawne chroniace prawa
ludnosci autochtoriskiej, a zwlaszcza prawo do ziemi.

Celem niniejszego artykutu jest analiza prawnej regulacji Aboriginal title (prawa auto-
chtonéw do ziemi, takze: Indian title, Native title), obowigzujacej aktualnie w Kanadzie.
Regulacja ta jest w petni uksztattowana przez orzecznictwo sadowe, w gtéwnej mierze ka-
nadyjskie. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz niektére orzeczenia sadéw amerykanskich
oraz angielskiej Izby Lordéw miaty istotny wptyw na ksztatt kanadyjskiego common law.

').). Borrows & L. I. Rotman, Aboriginal Legal Issues. Cases, Materials & Commentary, Butterworths:
Toronto and Vancouver, 1998, s. 1 (dalej: Borrows & Rotman).
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Jako ze charakter Aboriginal title okre$lony przez sady jest dosy¢ ztozony, konieczne wydaje
sie poréwnanie tego prawa do innych praw rzeczowych uksztattowanych w prawie kana-
dyjskim, jak réowniez odwotanie sie w jego ocenie do uniwersalnych zasad, wtasciwych dla
wspotczesnych demokratycznych systeméw prawnych.

I. TRESC | ZAKRES ABORIGINAL TITLE

W prawie kanadyjskim uksztaftowat sie poglad, iz prawo Indian do ziemi wynika z ogdl-
nych zasad common law, jest uznawane przez sam system prawny, niezaleznie od jakichkol-
wiek ustawowych, badZ innych, regulacji prawnych?. Nie jest zatem jego Zrédtem réwniez
Krélewska Proklamacja z 1763
roku, mimo iz takie byto stanowi-
sko angielskiej Privy Council w
sprawie St. Catharine’s Milling &
Lumber C. v. The Queen?®.

W Krélewskiej Proklamacji, wy-
danej 7 pazdziernika 1763 roku
przez krola Jerzego ogtoszono
m.in.: ,(...) jest wtasciwe i rozsad-
ne, a takze istotne dla naszych In-
tereséw, oraz dla Bezpieczenstwa
naszych Kolonii, aby poszczegélne
Narody i Plemiona Indian, z ktéry-
mi facza nas rozmaite zwigzki, i
ktérzy znajduja sie pod nasza
Opieka, nie byly niepokojone i
aby nie zaktécano ich Posiadania
co do tych czesci naszych Teryto-
riow i Dominiéw, ktére nie zostaty
nam przekazane, badz przez nas
nabyte, a przeznaczone zostaty dla
nich jako ich Grunty towieckie™.

Pomijajac motywy Korony Bry-
tyjskiej, z fragmentu tego wynika, ze Aboriginal title dotyczy tych terytoridw, ktére nie zosta-
ty przekazane (ceded), badZ zakupione (purchased) przez Korone. Jednakze wszystkie
wspomniane terytoria i tak naleza do monarchy (Our Dominions and Territories), a sa jedy-
nie przeznaczone do wytacznego korzystania (reserved) przez Indian. W Proklamacji nie
ma ani stowa na temat charakteru prawnego uprawniei Indian do ziemi, wspomina sie je-

2 Hamlet of Baker Lake v. Minister of Indian Affairs and Northern Development [1980] 1 EC. 518,
paragraf 78 (dalej: Baker Lake).

3(1888) 14 App. Cas. 46 (PC) (dalej: St. Catharine’s).

* The Royal Proclamation, October 7, 1763, R.S.C. 1985, app. II. no. 1 (dalej: Royal Proclamation
1763).
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dynie, ze terytoria te sa przeznaczone do korzystania przez Indian (for the use of the said
Indians). Warto réwniez zauwazy¢, iz omawiana Proklamacja nie ma zastosowania do cato-
Sci obecnego terytorium Kanady, lecz jedynie do enumeratywnie w niej wymienionych te-
rytoriéw. Jednak dla okreslenia tresci oraz ewolucji Aboriginal title istotne jest odwotanie sie
do tej regulacji.

W sprawie St. Catharine’s Milling & Lumber C. v. The Queen?®, Privy Council pod wpty-
wem decyzji wydanych przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych®, stwierdzifa, ze w
stosunku do wszelkich gruntéw , Korona zawsze posiadata tytut wtasnosci, ktéry to tytut po
zjednoczeniu (Kanady) znalazt sie w rekach (poszczegdlnych) prowingji”. Sad ten uznat
réwniez, iz tytut Indian do ziemi zawsze byt , jedynie ciezarem” (a mere burden) na prawie
przystugujacym Koronie Brytyjskiej. W omawianym orzeczeniu bardzo jasno zostato okre-
Slone, iz Indianie nie mogli swobodnie zby¢ swoich uprawniei do gruntéw, mogli jedynie
przekazac je na rzecz Korony.

Aboriginal title, jako uprawnienie do korzystania z ziem

Kolejnym krokiem, jesli chodzi o okreslenie charakteru Aboriginal title, byla decyzja wyda-
na w sprawie Calder v. Attorney — General of British Columbia’. Powodami w tej sprawie byli
czfonkowie spofecznosci Nishga, ztozonej z czterech plemion (Gitlakdami, Canyon City, Gre-
enville oraz Kincolith), ktérzy domagali sie uznania, iz Indian title w stosunku do spornego te-
rytorium nigdy nie wygast, mimo ze strona krélewska dokonata pewnych nadar i rozporza-
dzen co do tych ziem (zgody na eksploatowanie pdl i laséw, pozwolenia na wydobycie kopa-
lin, gazu, ropy). Jednak pomimo iz sad w swej argumentacji posunat sie dalej, niz w sprawie St.
Catharine’s, zwlaszcza jesli chodzi o stwierdzenie, iz Proklamacja z 1763 roku nie byfa jedy-
nym zrédfem uprawnieri Indian do ziemi?, to omawiana decyzja nie daje wyczerpujacej cha-
rakterystyki tych uprawniefi. Sedzia Judson stwierdzit, iz Indian title oznacza tyle, ze Indianie,
kt6rzy zamieszkiwali obszar obecnej Kolumbii Brytyjskiej ,zorganizowani w spotecznosci i
zajmujacy terytoria, tak jak czynili to ich przodkowie od wiekéw”, maja prawo ,dalej zamiesz-
kiwac i zy¢ na swoich ziemiach”. Zbedne wrecz, w tych okolicznosciach, wydaje sie dodanie,
iz owe prawo jest ,zalezne od dobrej woli Suwerena (monarchii brytyjskiej)”'°. Sad w uzasad-
nieniu swojej decyzji powotuje sie na amerykariska sprawe Tee-Hit-Ton, w ktérej to Aboriginal
title zostat okreslony, jako nie bedacy prawem wtasnosci, lecz prawem zajmowania terytorium
(right of occupancy). Prawo to jest nadane przez suwerena i chronione przed jakakolwiek in-
gerencja ze strony osob trzecich, moze ono jednak zosta¢ zakoniczone z woli suwerena, bez
zadnego prawnego obowiazku rekompensaty dla Indian™.

Reprezentujacy Indiariskie plemie Nishga, pow6d Calder, w czasie procesu opisuje wy-
konywane przez cztonkéw plemienia sposoby korzystania z gruntéw, jako — posiadanie,
zajmowanie i wykorzystywanie terytoriéw, na ktérych to Indianie Nishga polowali, rozbijali

® St. Catharine’s, jw.

¢ Worcester v. State of Georgia (1832), Johnson and Graham’s Lessee v. M’Intosh (1823).
7(1973) S.C.R. 313 (dalej: Calder).

8 Guerin et al. v. The Queen (1984) 2 S.C.R. 335 (dalej: Guerin).

° Calder, jw., s. 328.

0 Ibidem.

" Ibidem, s. 339.

183



Agnieszka Machnicka

swoje obozowiska, chowali zmartych, wykonywali wszelkie uprawnienia przystugujace
wolnym ludziom'. Ten opis prawa, do ktérego roszcza pretensje cztonkowie Nishga, wyda-
je sie pokrywac z trescig praw do korzystania z ziemi (right of occupancy), ktérych istnienie
dopuszczaja sady.

Jednakze, co uwazam za niezwykle istotne, a co zdaje sie by¢ pomijane przez sady, to
r6znice w rozumieniu i ocenie tych praw przez ludnos¢ autochtonska i przez Europejczy-
kow. Podczas gdy europejskie podejscie do kwestii ziemi jest czysto materialne i rozumiane
w kategoriach wtasnosci, rdzenni mieszkanicy Ameryki P6tnocnej od wiekéw moéwig o ko-
rzystaniu z gruntdw, dzieleniu sie nimi (i to nie tylko z istotami ludzkimi, ale takze ze zwie-
rzetami), relacji, jakq posiadaja z zamieszkiwanym terytorium, a takze wspélnym posiada-
niu przez wszystkich czfonkéw plemienia zajmowanych ziem. Jest to rezultat odmiennego
podejicia i zupetnie innej filozofii, niz ta, ktéra charakteryzuje spoteczeristwa zachodnie™.
Zatem nie jest stuszne formutowanie oceny autochtonskiej koncepgji tych uprawnien z zu-
petnie odmiennej, europejskiej perspektywy prawnej. Niestety, takie zdaje sie by¢ stanowi-
sko wiekszosci sadéw w kwestii Aboriginal title. Totez opis tytutu prawnego Indian, jako
,stusznego” i, bedacego prawem uzytkowania i zajmowania ziem oraz korzystania z pozyt-
kow przynoszonych przez grunty, lasy, rzeki, strumienie, co w zaden spos6b nie umniejsza
gléwnych praw Korony uznawanych przez prawo narodéw "', sformutowany przez sedzie-
go Halla, jest w pewien sposob krzywdzacy i zdecydowanie pomijajacy koncepcje auto-
chtonéw.

Nastepnie, w 1984 roku Sad Najwyzszy Kanady w sprawie Guerin v. R."> zebrat i potaczyt
wszystkie dotychczasowe stwierdzenia, uznajac, iz nie ma zadnej sprzecznosci pomiedzy
scharakteryzowaniem Indian title, jako ,szczegdlnego rodzaju interesu prawnego” (a bene-
ficial interest of some sort), a ocena tego tytutu, jako ,prawa uzytkowania o charakterze oso-
bowym” (a personal, usufructuary right)'®. Wydaje sie jasne, ze sad odnosi i przyréwnuje In-
dian title do praw o charakterze wzglednym, nie za$ do praw rzeczowych.

Nastepujacy fragment uzasadnienia do powofanego orzeczenia jest rodzajem kompilagji
dotychczasowego stanowiska sadéw w kwestii okreslenia tresci Aboriginal title:

»Indianie maja prawo do zajmowania i posiadania ziem, ktérych wtasnosc¢ jest w rekach
Korony. Pomimo iz ich uprawnienie nie miesci sie w kategoriach wtasnosci, nie jest ono je-
dynie prawem osobowym. Stuszne jest stwierdzenie, ze sui generis tytut do ziemi, ktéry au-
tochtoni posiadaja jest osobowy w tym sensie, iz nie moze zosta¢ przeniesiony na inny, niz
sama Korona, podmiot; lecz jednoczesnie tytuf ten stwarza szczegblnego rodzaju zobowig-
zanie po stronie Korony, do podejmowania takich decyzji w sprawach ziemi, ktére beda
korzystne dla Indian. Te dwa aspekty Indian title sa Scile ze soba potaczone, bowiem powo-
dem, dla ktérego Korona uznata tytuf za niezbywalny na rzecz innych, niz ona sama pod-
miotéw, byto zapewnienie i utatwienie reprezentowania Indian w stosunkach z osobami
trzecimi”"’.

2 Ibidem, s. 349.

3 Opisuje to m.in.: L. Littlbear, A Concept of Native Title (1976) C.A.S.N.P. Bul. V, 30.
4 Calder, jw., s. 380.

> Guerin, jw.

16 Cuerin, jw., s. 382.

7 Ibidem, s. 382.
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Wynika z tego, iz prawo Indian do ziemi, jako istniejace od wiekéw, wywodzace sie z
faktu zamieszkiwania przez ludnos¢ autochtoniska ich terytoriéw, nie za$ stworzone przez
brytyjski system prawny, sktada sie z niekwestionowanego uprawnienia do zajmowania i
posiadania okreslonych terytoriéw. Jednakze prawo to nie zostato w zaden sposéb wtaczo-
ne do systemu praw rzeczowych uznanych przez common law, a jedynie opisane jako swe-
go rodzaju prawo uzytkowania (sui generis usufructuary right).

Aboriginal title prawem konstytucyjnym

Aby w petni opisa¢ Aboriginal title nalezy odniesc sie takze do przepiséw Konstytucji Ka-
nady, a doktadnie s. 35 (1) ustawy z 1982 roku (Constitution Act 1982, Schedule B). Nowe-
lizacja ta wprowadzita przepis, ktéry glosi, iz ,istniejace oraz powstate na mocy traktatéw
prawa ludnosci autochtoriskiej Kanady zostaja prawnie uznane i potwierdzone”"®. Wyda-
wac by sie mogto, iz w ten oto spos6b prawu temu nadano szczeg6lna pozycje posréd in-
nych praw rzeczowych, jednak sedzia Lamer stwierdzit w sprawie R. v. Van der Peet™, iz
s. 35 (1) jest proba pogodzenia istniejacych roszczeri autochtonéw do ziem, ktére teraz stano-
wig terytorium Kanady, z zapewnieniem brytyjskiego zwierzchnictwa nad tym terytorium?.

Mozna odnies¢ wrazenie, iz Aboriginal title jest uznawany tylko w takim stopniu, w jakim
nie ingeruje w fakt zwierzchnictwa Korony, bedacego wartoscig nadrzedna. Jest on rowniez
zalezny od Korony i pozostaje w stosunku podrzednosci do suwerennych uprawniei brytyj-
skiej monarchii. Jednakze, co sie niejednokrotnie podkresla, tytut ten wynika z historyczne-
go faktu zamieszkiwania przez Indian obecnego terytorium Kanady. Totez jego poddanie
zwierzchnictwu Korony angielskiej, aby byfo logicznie spdjne, jest tumaczone poprzez sze-
reg teorii, z ktérych powszechnie uznana jest teoria odkrycia (doctrine of discovery). Glosi
ona, iz pierwsi odkrywcy nowego, niezajetego dotad terytorium przejmuja nad nim
zwierzchnos¢. Poczatkowo teoria ta ograniczafa sie do terra nullius, jednakowoz w p6ézniej-
szym okresie pojecie to rozszerzono o ziemie niezamieszkane przez ,cywilizowane spote-
czenstwa"?'.

Przelomowe orzeczenie Sadu Najwyzszego Kanady

Istotne zmiany w orzecznictwie kanadyjskim dotyczacym Aboriginal title osiagniete zo-
staty dzieki decyzji w sprawie Delgamuukw v. British Columbia®, w ktérej plemiona Gitksan
i Wet'suwet’en zadaty uznania ich praw do zajmowanych przez te spotecznosci terytoriow
w potnocnej czesci Kolumbii Brytyjskiej. Jak zauwaza K. McNeil, przed wydaniem tej decy-
zji wszelkie wypowiedzi na temat Aboriginal title byty bardzo niejasne®. Autor stwierdza, iz
sady zawsze byty niechetne wytyczaniu granic Aboriginal title, szczegélnie jesli chodzi o za-
gadnienie uprawnief odnoszacych sie do laséw, ztéz mineratéw i innych zasob6éw natural-
nych znajdujacych sie na terytoriach bedacych przedmiotem Native title. Profesor McNeil

8 Constitution Act, 1982, Schedule B.

19(1996) 137 D.L.R. (4th) 289 (dalej: Van der Peet).

20 |bidem, s. 305.

2 Borrows & Rotman, jw., s. 6.

22(1997) 3 S.C.R. 1010 (dalej: Delgamuukw).

2 K. McNeil, Defining Aboriginal Title in the 90’s: Has the Supreme Court Finally Got It Right?, Ro-
barts Centre for Canadian Studies, York University, Toronto 1998, s. 8.
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przedstawia argumenty obu stron w sporze o ksztatt Aboriginal title. Z jednej strony — pozy-
cje rzadu, ktéry uznaje, iz prawo ludnosci indiariskiej jest ograniczone do takiego sposobu
korzystania z zamieszkiwanych ziem, jaki cechowat i byt faktycznie wykonywany przez
rdzennych mieszkancéw Ameryki przed pojawieniem sie tam europejskich kolonizatoréw.
Po przeciwnej stronie jest koncepcja proautochtoriska, ktéra glosi, ze Indianie posiadaja
prawo do petnego wykorzystania zamieszkiwanych terenéw, nawet jesli pewne sposoby
eksploatowania ziemi nie byty praktykowane w przesztosci, jak na przyktad wydobywanie
poktadéw i zt6z naturalnych?:.

Sedzia Lamer w uzasadnieniu orzeczenia Delgamuukw okreéla tres¢ i charakteryzuje
Aboriginal title odwotujac sie do jego cech wyrézniajacych, jak: niezbywalnos¢, Zrédfo po-
wstania oraz fakt, ze jest uprawnieniem przystugujacym grupie, a nie poszczegélnym jed-
nostkom; podkresla przy tym, iz Aboriginal title nie jest forma fee simple (prawo wfasnosci
na gruncie common law, o czym dalej)?. Konkluzja sadu jest, iz Aboriginal title ,zawiera w
sobie prawo do wytacznego zajmowania terytorium bedacego przedmiotem tego prawa i
korzystania zeii dla rozmaitych celéw, ktére nie musza by¢ w zaden sposéb powiazane z
praktykami, zwyczajami i tradycjami wykonywanymi i charakterystycznymi dla autochton-
skich spotecznosci; (...) jednakze te sposoby korzystania z ziemi nie moga by¢ sprzeczne z
sama natura i przywigzaniem okreslonej grupy do ziemi”*. Zatem Aboriginal title jest nadal
uwazany za szczegblnego rodzaju uprawnienie wraz ze wszystkimi charakterystycznymi
dlan ograniczeniami, jednakze omawiane orzeczenie daje jasno do zrozumienia, iz sposo-
by korzystania z ziemi nie sa ograniczone jedynie do tych, ktére wynikaja ze zwyczajéw i
praktyk wiasciwych dla rdzennej ludnosci.

Profesor McNeil rozwijajac argumentacje sadu w tym wzgledzie, glosi, ze ludno$¢ auto-
chtoriska moze swobodnie dokonywa¢ wydobycia kopalin, gazu, wycinania drzew, itd.,
nawet jesli nie korzystata w ten sposéb ze swych ziem w przesztosci?’. Wyraza on wszakze
dezaprobate pod adresem sformufowanych przez sad nieodfacznych, wtasciwych temu
uprawnieniu ograniczen (inherent limitation), uwaza bowiem, ze aktualny sposéb korzysta-
nia z ziemi nie powinien by¢ ograniczony do, lecz ograniczony przez zwyczaje i tradycje
praktykowane w przesztosci*®. Ocenia on pozycje sadu, jako paternalistyczna.

Opisane podejscie skfania do pewnych refleksji. Po pierwsze, czy brak petnej swobody jest
ograniczeniem samego prawa, czy tez nalezy do jego istoty. Z jednej strony, jesli weZzmiemy
pod uwage prawa podmiotowe, w tym prawa rzeczowe, stwierdzamy, iz zadne z nich nie jest
nieograniczone. Prawo wiasnosci, najszersze sposrod praw rzeczowych jest ograniczone
przez takie same prawa innych podmiotéw, jak réwniez obowiazek takiego postepowania,
ktére nie prowadzi do powstania szkéd po stronie oséb trzecich. Sedzia Lamer za$ ttumaczy
istnienie ograniczer Aboriginal title (m.in. niezbywalnosci), koniecznoscig zabezpieczenia i
ochrony szczegélnej relacji, jaka Indianie posiadajg w stosunku do ziemi; owe restrykcje maja
zatem zagwarantowac ciaglos¢ tej relacji i dlatego sa Scisle powiazane z inng charakterystycz-
na cecha Native title, a mianowicie jego kolektywnym charakterem. Przeto, reguty utrudniaja-

2 Ibidem, s. 9.

% Delgamuukw;, jw., s. 1014.

26 Ibidem, s. 1015.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 11.
28 Ibidem, s. 12.
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ce Indianiskim spotecznoéciom dysponowanie uprawnieniami do ziemi, uzasadnione sg po-
przez odwotanie do nieekonomicznych wartosci, ktére ziemia przedstawia dla tych grup®. Z
drugiej jednak strony, ograniczenia te sprawiaja, iz tres¢ Aboriginal title jest w pewnym stopniu
,zamrozona”, pozbawiona mozliwosci swobodnego ewoluowania. Pomimo iz stwierdzono,
ze spotecznosci autochtoriskie sa uprawnione do zmian przeznaczenia gruntéw, to jednak
dopuszczalne zmiany nie s3 nieograniczone. Autochtoni nie sa uprawnieni do dokonywania
zupetnych zmian swych zwyczajéw, a to moze by¢ uznane jako znaczne ograniczenie swobo-
dy oraz mozliwosci samookreslenia tych grup. Nota bene, podobne ograniczenia nie zostaty
przewidziane w stosunku do innych terytoriéw, zwtaszcza tych, ktére sa przedmiotem wiasno-
$ci Korony, badz europejskich osadnikéw.

Czy ludnos¢ autochtoriska musiata czeka¢ az do 1997 roku, aby ,nadano” jej to prawo?
| czy prawo to rzeczywiscie zostato wéwczas, w decyzji Delgamuukw, ,nadane”, czy tez
,uznane”, czy moze jedynie ,potwierdzone”?

Hamar Foster czyni w swej pracy niezwykle interesujace spostrzezenia. Przedstawia on mia-
nowicie obserwacje dokonane przez adwokata T.R.E. Maclnnes, zatrudnionego wéwczas przez
rzad Laurier*. Tenze, w 1909 roku sporzadzit na polecenie rzadu raport na temat pozyciji i natu-
ry Indian title w Kanadzie (,Report on the Indian Title in Canada with Special Reference to British
Columbia” 1909). Niektére z jego konkluzji zdaja sie pokrywac z brzmieniem decyzji wydanej w
sprawie Delgamuukw. Maclnnes stwierdza, ze , Indlian title, mimo, ze moze zosta¢ zbyty jedynie
na rzecz Korony, zawiera w sobie wszelkie istotne cechy wlasciwe prawu wiasnosci”'. Twierdzi
dalej, ze , ziemie nalezace do Indian to nie tylko te, ktére zostaly przeznaczone na utworzenie
Rezerwatéw, ale takze te, ktére byty zajmowane przez plemiona Indianskie od czaséw niepa-
mietnych”*2. Uwaza on takze, iz ,ani wladze prowingji, ani rzad federalny, nawet jesli dziafatyby
wsp6lnie, nie maja prawa doprowadzi¢ do wygasniecia Indian title, jest on bowiem chroniony
przez prawo narodéw — a ono wymaga zgody samych zainteresowanych, tj. Indian, na wyga-
$niecie ich tytutu”**. Profesor Foster uwaza, ze wszystkie argumenty przedstawione przez sedzie-
go Lamera byly juz sformutowane w 1909 roku, totez sad wcale nie musiat tworzy¢ nowych re-
gut prawa, a jedynie je zastosowac¢. W gruncie rzeczy, wedle tego autora nie jest szczeg6Inie istot-
ne kiedy koncepcja Aboriginal title, jako prawa rzeczowego zostata sformutowana po raz pierw-
szy, lecz to czy opiera sig ona na istniejacych i stusznych zasadach prawa’.

Interesujace jest poréwnanie tych spostrzezen (Delgamuukw — nie jako stworzenie no-
wych regut, lecz zastosowanie juz istniejacych i ugruntowanych zasad) z komentarzami, ja-
kie padaty w mediach po wydaniu tej decyzji. Zostato to mianowicie opisane, jako ,fatalny
btad” (breathtaking mistake), ,oparty na wymyslonych zasadach prawnych”, zas opis Abori-
ginal title zostat uznany za ,bezprecedensowa i wytacznie osobistg definicje tego prawa
stworzong przez sedziego Lamera, opartg gféwnie na wiasnych przemysleniach i petnych
radykalnie utopijnych mysli artykutach profesoréw prawa” (,Globe and Mail”, ,Vancouver

* Delgamuukw;, jw., s. 1015-1016.

% H. Foster, Aboriginal Title and the Provincial Obligation to Respect It: Is Delgamuukw v. British Co-
lumbia Invented law? (1998) 56 The Advocate 221.

31 Ibidem, s. 223.

32 |bidem.

% Ibidem.

3 Ibidem.

187



Agnieszka Machnicka

Sun”)®. Przyktady te sg ilustracja podejscia i mylnego rozumienia tego problemu przez wiek-
szo$¢ kanadyjskiego spoteczeristwa, co wydaje sie mato optymistyczne.

Niektérzy autorzy uwazaja, ze wspofczesne regulacje Aboriginal title zapewniaja solidna
ochrone terytoriéw i zasobéw naturalnych Indian®®. Profesor Bartlett z Australii badajac reguty
uzasadniajace istnienie tego prawa, doszedt do wniosku, ze Sad Najwyzszy w sprawie Delga-
muukw szukat ztotego srodka pomiedzy pragmatycznym sposobem pogodzenia sprzecznych
interes6w z jednej strony, a zasadami réownosci z drugiej*’”. Zwraca on uwage na podobieristwa
w uznaniu Aboriginal title w Stanach Zjednoczonych, Kanadzie i Australii, stwierdzajac, ze
wynika to z faktu, iz we wszystkich tych krajach sady opieraja sie na regule ,,réwnosci wobec
prawa”, ktéra to reguta zréwnuje rdzennych mieszkaricéw podbitego terytorium z osiadtymi
tam kolonizatorami w ich prawach do ziemi®*. Autor ten uwaza, ze zasady réwnosci wymaga-
ja, aby Aboriginal title stwarzat wylacznos¢ w korzystaniu z okreslonego terytorium, a to z kolei
pociaga za sobg konieczno$¢ zapewnienia petnego uwtaszczenia grupy, ktérej ten tytut przy-
stuguje®. Jednak, o ile mi wiadomo, zastosowanie tych zasad w zyciu i codziennej praktyce
dalekie jest od obrazu, jaki stwarzaja decyzje sadowe i ich interpretacje.

Czy zatem tytut Indian do ziemi (Indian interest), opisany przez sedziego Dicksona w
decyzji Guerin, jako ,prawo do zajmowania i posiadania terytoriéw” jest takim samym pra-
wem, jak fee simple? Z szeregu orzeczen zdecydowanie wynika, ze nie. Wobec tego, co
oznacza powotywana przez sady i licznych autoréw ,zasada réwnosci”, jak réwniez sama
,FowWnos¢” wobec prawa? Czy jest to rownos¢ pomiedzy wszystkimi obywatelami tego sa-
mego panstwa, czy tez specyficzna odmiana réwnosci, ktéra dzieli tych obywateli? Ponadto,
czy rébwnos¢ ma oznaczaé, ze rdzenni mieszkaicy maja otrzymac¢ dokfadnie takie same
uprawnienia, jak pozostali obywatele Kanady? By¢ moze wiasciwe reguty sprawiedliwej
réwnosci domagalyby sie, ze powinni otrzymac wiecej. Wszak prawo niejednokrotnie, w
imie réwnosci i sprawiedliwego traktowania, uprzywilejowuje pewna grupe. Wydaje sie to
tylko pozornie sprzeczne, bowiem silniejsza ochrona stabszej strony (np. konsumentéw) ma
na celu wyréwnanie przewagi, jaka posiada silniejsza (np. przedsiebiorcy). To wtasnie moze
oznaczac¢ prawdziwa rownosc¢.

Wydaje sie, ze idea wyodrebnienia praw ludnosci autochtonskiej, w tym m.in. Aboriginal
title, ma (albo powinna mie¢) na celu pewien rodzaj uprzywilejowania tych grup (dowodem
moze by¢ cho¢by nadanie tym prawom rangi konstytucyjnej). Zatozeniem winno by¢ stwo-
rzenie gwarancji tego, ze Indianie moga prowadzic¢ tradycyjny sposéb zycia, kontynuowac
swe tradycje i zwyczaje, lecz moga zdecydowac sie takze na przejecie europejskiego stylu
zycia. Odnosze jednak wrazenie, iz omawiane orzeczenia w duzej mierze prébuja wyttu-
maczy¢ i usprawiedliwi¢ istniejaca dyskryminacje oraz faktyczny brak réwnosci. Profesor
Bartlett réwniez konkluduje, ze Sad Najwyzszy Kanady niechetnie stwierdzit, iz u podstaw
Aboriginal title lezg zasady réownosci*.

35 Ibidem, s. 222.

3 P Macklem, What'’s Law Got To Do With It? The Protection Of Aboriginal Title in Canada (1997) 35
Osgoode Hall Law Journal 125, s. 128.

¥ R. H. Bartlett, The Content of Aboriginal Title and Equality Before the Law (1998) 61 Sask. L.R. 377.

38 Ibidem, s. 380-381.

39 Ibidem, s. 382.

40 Ibidem, s. 391.
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[I. NARUSZENIE ABORIGINAL TITLE

Aboriginal title, jako wytaczne uprawnienie do korzystania z okreslonego terytorium, jest
chronione przed jakgkolwiek ingerencja oraz zaktéceniem w korzystaniu z tego prawa*'.
Profesor McNeil twierdzi, iz ,jako prawu rzeczowemu, Aboriginal title przystuguje taka
sama ochrona, jaka posiada kazde inne prawo rzeczowe w Kanadzie”*. Jednakze ochrona
ta nie jest nieograniczona. Autor powotuje orzeczenie R. v. Sparrow®, w ktérym Sad Naj-
wyzszy sformutowat warunki, po ktérych spetnieniu ustawodawca federalny moze naruszy¢
Aboriginal title, jako jedno z szeregu praw przystugujacych ludnosci Indiariskiej**. Konieczne
jest zatem, by wtadza parstwowa udowodnita istnienie waznego interesu prawnego uza-
sadniajacego to naruszenie; ponadto wymagane jest, aby respektowane byty zobowigzania
Korony w stosunku do Indian (tzw. fiduciary duty). Ten ostatni warunek oznacza, ze prawom
ludnosci autochtoriskiej nalezy nada¢ priorytet w stosunku do innych praw i intereséw*.
Ochrona ta wynika z konstytucyjnej gwarancji praw Indian. Przed wprowadzeniem s. 35
(1), sad w orzeczeniu Calder stwierdzit, ze brytyjski monarcha, jako suweren, ma prawo
wprowadzac¢ w zycie ustawy, ktére umozliwiaja przymusowe nabywanie ziem na cele pu-
bliczne, jednakze stosowne odszkodowanie musi zosta¢ przyznane kazdemu, kto mieszka-
jac na takim terytorium posiadat w stosunku do niego tytut z racji przynaleznosci do rdzen-
nej spotecznosci. Sady beda zobowigzane przyzna¢ mieszkaricom takich terytoriéw wiasci-
we do ich intereséw odszkodowanie, nawet, jesli rodzaj i natura tych intereséw sg nieznane
prawu angielskiemu“®.

Profesor McNeil twierdzi, ze w decyzji Sparrow oraz kolejnych orzeczeniach ochrona
praw Indian zostata znacznie ostabiona*’. Mimo iz wydaje sie, ze prawa ludnosci rdzen-
nej moga by¢ naruszone tylko w wyjatkowych okolicznosciach i to jedynie za posrednic-
twem ustawy, sad stwierdzit, ze rozporzadzenia federalne moga ograniczac te prawa, jesli
jest to konieczne dla zaspokojenia waznego interesu chronionego przez prawo (jak na
przyktad ochrona zasobéw rybnych, badz innych bogactw naturalnych). Rzad jest obo-
wiazany wykazag¢, ze jego dziatania sg zgodne z powinnosciami, jakie ma wobec Indian.
Nie moze jednak usprawiedliwi¢ naruszenia praw autochtonéw dziatajac w ,interesie
publicznym” — ktéry to termin jest zbyt szeroki i mato precyzyjny, aby uzasadni¢ ograni-
czenie praw gwarantowanych przez Konstytucje*. Sad stwierdzit takze, iz zasadno$¢ na-
ruszenia musi opierac sie na ocenie ,czy naruszenie zostato dokonane w spos6b minimal-
ny, taki jedynie, aby osiagniety zostat okreslony cel; czy w sytuacji wywtaszczenia przy-
znane zostato stosowne odszkodowanie; oraz czy dokonano konsultacji z grupa ludnosci,
ktoérej praw naruszenie dotyczy "*.

* McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 16.
42 Ibidem.

#(1990) 1 S.C.R. 1075 (dalej: Sparrow).

* McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 17.
* Sparrow, jw., s. 1113.

6 Calder, jw., s. 380.

* McNeil, Defining Aboriginal Title...,s. 17.
*8 Ibidem, s. 18; Sparrow, jw., s. 1113.

49 Sparrow, jw.,s. 1119.
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W 1996 roku w orzeczeniu R. v. Gladstone®®, sad uznat za konieczne skorygowac tekst
ustanowiony w decyzji Sparrow oraz przystosowac go do nowych potrzeb®' (potéw ryb dla
zdobycia pozywienia i celéw ceremonialnych —w decyzji Sparrow, oraz potéw ryb dla ce-
[6w handlowych —w decyzji Gladstone). Sedzia Lamer wygfosit, ze:

,Prawa autochtonéw zostaly uznane i potwierdzone przez s. 35 (1), aby pogodzi¢ fakt
istnienia odrebnych spofeczenstw indianskich przed przybyciem Europejczykéw do Ame-
ryki Pétnocnej z jednoczesnym zapewnieniem Krélewskiego zwierzchnictwa nad tym te-
rytorium. (...) Jednakze, skoro te odrebne indianskie grupy zyja w ramach i sa czescia
wiekszej politycznej i ekonomicznej spotecznosci, w stosunku do ktérej Korona jest
zwierzchnikiem, istniejg okolicznosci, uzasadniajace wprowadzanie ograniczer niektd-
rych praw dla osiagniecia waznych dla cafej spotecznosci celéw. (...) Ograniczenia obej-
mujace prawa Indian sa niezbednym elementem pogodzenia dwu powotfanych wartosci,
pod warunkiem, ze cel, dla kt6rego sie je wprowadza stanowi istotne znaczenie dla szer-
szej spotecznosci”*?.

Profesor McNeil uwaza, ze powyzsze stwierdzenia sa w istocie wprowadzeniem ,intere-
su publicznego”, jako przestanki uzasadniajacej naruszanie praw Indian®*. Sugeruje on, iz
orzeczenie to dopuszcza naruszenie praw autochtonéw za posrednictwem ustawodaw-
stwa, dla celéw dokonywania podziatu bogactw naturalnych pomiedzy wszystkich czton-
kéw spoteczenistwa, co w efekcie jest przyktadem dominacji praw nieuznanych wprost
przez Konstytucje nad tymi, ktére sg konstytucyjnie chronione®.

Zagadnienie naruszenia praw Indian zostato réwniez poruszone w orzeczeniu Delgamu-
ukw, gdzie sedzia Lamer stwierdzit, ze pogodzenie faktu zamieszkiwania Ameryki P6tnocnej
przez spotecznosci rdzenne z zapewnieniem brytyjskiego zwierzchnictwa zakfada i uspra-
wiedliwia naruszanie tych uprawniei*>. Sedzia posuwa sie dalej w swym twierdzeniu i glosi,
ze rozwdj rolnictwa, lesnictwa, gérnictwa, itd., jak rowniez ogélny rozwoéj okreslonego tery-
torium sg wystarczajacym uzasadnieniem dla dokonywania ograniczef Aboriginal title®®.
Takie podejécie zdaje sie cofac osiagnieta juz pozycje Aboriginal title, jako prawa wytaczne-
go zajmowania terytorium, pozwalajacego na ,najpetniejsze z niego korzystanie zgodnie z
przyjetym stylem zycia” przez okreslong grupe, badz spotecznos¢®. Jest to rowniez dalekie
od zasad, dawno juz przyjetych w orzecznictwie amerykanskim (sprawa Mitchel v. United
States, 1835), gdzie uznano, ze ,,ocena posiadania i zajmowania ziem przez ludnos¢ indian-
ska musi zakfadac istnienie ich zwyczajéw oraz stylu zycia; ich terytoria fowieckie sg w ta-
kim samym stopniu w ich posiadaniu, jak pola uprawne biatych; a ich prawa do wytacznego
z nich korzystania w dowolnie obrany sposéb i dla dowolnie wytyczonych celéw sa tak
samo respektowane przez prawo (...)"*.

50[1996] 2 S.C.R. 723 (dalej: Cladstone).

51 Ibidem.

%2 Ibidem, paragraf 73.

5* McNeil, Defining Aboriginal Title. .., jw., s. 18.

54 Ibidem, s. 19.

% Delgamuukw, jw., § 165.

5 |bidem.

57 Bartlett, jw., s. 381-382.

58 B. Slattery, ‘Some Thoughts on Aboriginal Title’ (1999) 48 U.N.B.L.J. 19, s. 25 (dalej: Slattery).
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Skoro w orzeczeniu Delgamuukw zostato powiedziane, ze tres¢ Aboriginal title nie moze
zosta¢ ,zamrozona” do tradycyjnych tylko sposobéw korzystania z ziemi*, wydaje sie za-
tem, iz zgodnie z zasadami interpretacji norm prawnych (zasada a maiori ad minus), prawa
tego nie mozna ograniczac z racji, iz grunty nie sa wykorzystywane w bardziej nowoczesny
i wydajny sposob. Jesli bowiem podmiotom przystuguje mozno$¢ wykonywania szerszych
uprawnien, tym bardziej moga one wykonywac¢ wezszy ich zakres, a z pewnoscia nie po-
winny by¢ pozbawione swych praw li tylko z powodu niewykorzystywania przystugujacych
im mozliwosci.

Wypowiedzi sedziego Lamera zostaty poddane ostrej krytyce przez profesora McNeil.
Autor ten poréwnuje uzasadnienie orzeczenia do ,znanego powszechnie sposobu uspra-
wiedliwiania proceséw wywlaszczania ludnosci Indianiskiej w szczytowym okresie europej-
skiej kolonizacji wschodnich terenéw Ameryki Pétnocnej”*°. Jego oburzenie jest spowodo-
wane faktem, iz ,sedzia Lamer nie odwotywat sie do sytuacji w XVII, badz XVIIl wieku, lecz
wypowiadat sie na temat czaséw wspdtczesnych i sytuacji obecnej, zaraz po tym, kiedy tow
1982 roku prawa autochtonéw zyskaty gwarancje konstytucyjne!”®'. Profesor konkluduije, iz
w praktyce ograniczenia praw Indian sg dokonywane w celu sprzyjania interesom finanso-
wym wielkich, miedzynarodowych korporacji.

Wydaje sie, ze ta cze$¢ orzeczenia Delgamuukw pogtebia watpliwosci co do rzeczo-
wego charakteru Aboriginal title. Prawa rzeczowe sg uprawnieniami bezwzglednymi, erga
omnes, ktére posiadaja ochrone przed jakimkolwiek zaktéceniem, czy ingerencja ze stro-
ny podmiotéw nieuprawnionych, w tym réwniez przed dziataniami wtadzy publicznej,
chyba ze ta posiada wyraZzne upowaznienie (zazwyczaj ustawowe, ktére z kolei oparte
jest na normach konstytucyjnych). Natomiast Aboriginal title, mimo iz chroniony bezpo-
Srednio przez Konstytucje Kanady, jest zdecydowanie bardziej podatny na ingerencje
wiadzy wykonawczej, niz pozostate prawa rzeczowe, co do ktérych Konstytucja nie za-
wiera wyraznych norm®?.

Orzeczenie Delgamuukw przewiduje pewne ograniczenia dla dokonywania naruszen, z
ktérych gtéwnym jest obowiazek konsultowania decyzji z rdzenna ludnoscia; ,natura i za-
kres obowiazku dokonywania konsultacji zalezne sa od okolicznosci — w przypadkach, gdy
naruszenie jest stosunkowo niewielkie, obowiazek ten ogranicza sie jedynie do przedysku-
towania decyzji, ktére zostang podjete w stosunku do terytorium objetego Aboriginal title;
(...) inne sytuacje moga natomiast wymagac petnej zgody zainteresowanej spotecznosci”®.
Sad podkresla obowiazek przeprowadzania konsultacji w dobrej wierze. Omawiana decy-
zja podejmuje takze kwestie odszkodowania, uznajac je za niezbedny element dziatania
zgodnego z prawem. Wysokos¢ odszkodowania zalezna jest od charakteru konkretnego
Aboriginal title oraz od stopnia dotkliwosci jego naruszenia®.

K. McNeil zauwaza, ze rozwazania sedziego Lamera zaktadaja, iz prawo Indian do
ziemi moze by¢ ograniczone tak przez dziatania Parlamentu federalnego, jak réwniez

% R.H. Bartlett, jw., s. 382.

0 McNeil, Defining Aboriginal Title..., s. 20.
6 Ibidem.

2 Ibidem, s. 21.

% Delgamuukw, jw., paragraf 168.

%4 Ibidem, paragraf 169.
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przez legislatury poszczegélnych prowincji®®. To jednakze pozostaje w sprzecznosci z s.
9192 ustawy konstytucyjnej z 1867 roku, ktére dokonuja wyraznego podziatu kom-
petencji ustawodawczych pomiedzy Parlament, a legislatury prowincji®®. S. 91 (4) po-
wierza Parlamentowi wyfaczne uprawnienia ustawodawcze w kwestiach ,Indian i tery-
toribw przeznaczonych dla Indian”®. Mimo ze z kolei s. 92 (13) nadaje prowincjom
wytacznos¢ decydowania w sprawach ,wfasnosci i innych praw obywateli na terytorium
prowincji”®, w orzeczeniu Delgamuukw wyrazZnie stwierdzono, ze tereny objete Abori-
ginal title sa wtaczone w zakres pojecia ,terytoriéw przeznaczonych dla Indian”®. Autor
zwracajac uwage na te sprzeczno$é, stwierdza, ze prowincje nie majg prawa ingerowac
w istniejace uprawnienia Indian do terytoriéw, poniewaz nalezy to do wyfacznej jurys-
dykcji federalnej i jest niezgodne z zasada zabraniajaca prowincjom wprowadzania
norm w dziedzinach bedacych domena Parlamentu federalnego. Konkluzjg autora jest,
iz Sad Najwyzszy bedzie musiat powrdci¢ do tego problemu w przysztosci, aby wyelimi-
nowac istniejaca niescistos¢™.

L1

W drugiej czesci niniejszego opracowania przedstawiona zostanie problematyka zwiaza-
na z uznawaniem przez sady istnienia Aboriginal title. Proba szczegdtowej analizy obejmie
zasadnicze przestanki oraz czynniki majace wptyw na decyzje sadéw w materii praw ludno-
$ci autochtonskiej do ziemi.

6 (...) niektore sytuacje moga nawet wymagac petnej zgody spotecznosci rdzennej, zwltaszcza, gdy
prowincje wprowadzaja przepisy regulujace polowania oraz potowy ryb w stosunku do terytoriéw au-
tochtonéw”; Ibidem, paragraf 168.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., jw., s. 22.

7 The Constitution Act, 1867.

68 Ibidem.

% McNeil, Defining Aboriginal Title..., jw., s. 24; Delgamuukw, jw., paragraf 176.

7 McNeil, Defining Aboriginal Title. .., jw., s. 24-25.
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PRAWA C2LOWIEKA

Michat Ptachta

Prawa cztowieka w kontekscie
przeszkéd ekstradycyjnych

Prawa cztowieka w spos6b nieunikniony przenikaja takze do sfery miedzynarodowej
wspotpracy w sprawach karnych. Tutaj chciatbym sie skoncentrowaé na najstarszej z form
tej wspotpracy, a mianowicie ekstradycji. Z uwagi na spore zainteresowanie ta problematy-
ka w literaturze zagranicznej konieczne' jest ograniczenie pola rozwazar wytacznie do jed-
nego aspektu: przeszkod ekstradycyjnych?.

1. Kategorie praw cztowieka

Naruszenia praw cztowieka w panstwie wystepujacym z wnioskiem o wydanie $ciganego,
albo tez prawdopodobieristwo wystapienia tych naruszer, nie w kazdym wypadku musza sta-

' Zob. np. ). Dugard, Ch. Van den Wyngaert, Reconciling Extradition with Human Rights, American
Journal of International Law (dalej: AJIL) 1998, t. 92, s. 187; Ch. Van den Wyngaert, Applying the Euro-
pean Convention on Human Rights to Extradition: Opening Pandora’s Box?, International and Compa-
rative Law Quarterly 1990, t. 39, s. 757; O. Lagodny, S. Reissner, Extradition Treaties, Human Rights and
,Emergency Brake” — Judgments: A Comparative European Survey, Finnish Yearbook of International
Law 1994, t. 2, 5. 232; O. Lagodny, W. Schomburg, International Cooperation in Criminal Matters and
Rights of the Individual from a German Perspective, European Journal of Crime, Criminal Law and Cri-
minal Justice 1994, t. 2, s. 379; A.H.). Swart, Human Rights and the Abolition of Traditional Principles,
(w:) Principles and Procedures for a new Transnational Criminal Law, red. A. Eser, O. Lagodny, Freiburg
1992, 5. 505; G. Gilbert, Aspects of Extradition Law, Nijhoff — Dodrecht 1991, s. 79-93; C.H.W. Gane,
Human Rights and International Cooperation in Criminal Matters (w:) Crime Sans Frontieres, red.
P J. Cullen and W.C. Gilmore, Edinburgh University Press 1998, s. 186. Sposréd polskich autoréw zob.
W. Hermeliski, Ekstradycja a prawa czfowieka, ,Palestra” 2001, nr 1-2, s. 126-134; M. Ptachta, Hu-
man Rights in the Context of Extradition, Comparative Law Review 2001.

2 Szerzej nt. przeszkéd ekstradycyjnych zob. M. Plachta, Zasady i przeszkody ekstradycyjne, Proku-
ratura i Prawo 2000, nr 7-8, s. 23—-40.
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nowi¢ przeszkode ekstradycyjna. Zaréwno uniwersalny system ochrony praw czlowieka ustano-
wiony na bazie Miedzynarodowych Paktéw Praw Obywatelskich i Politycznych (MPOP)* wraz z
protokotami fakultatywnymi*, jak i systemy regionalne: europejski oparty na europejskiej Kon-
wengji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC)® i amerykarski oparty na
Amerykarskiej Konwencji Praw Cztowieka (AKPC)®, rozrézniaja trzy kategorie praw”:

1. prawa, ktére moga zosta¢ ograniczone lub zawieszone w pewnych 4cisle okreslonych
przypadkach takich jak bezpieczenstwo publiczne, koniecznos¢ ochrony porzadku publicz-
nego, zapobieganie przestepczosci czy ochrona praw i wolnosci innych oséb;

2. prawa ograniczane tylko w przypadku stanu wyjatkowego, wojennego lub w przypad-
ku wojny;

3. prawa, ktére nie moga by¢ ograniczone ani zawieszone w zadnym wypadku. Sa to
prawa bedace normami ius cogens.

Do pierwszej kategorii zalicza sie prawo do wolnosci stowa i wolnosci zrzeszania sie.
Druga kategoria praw zawiera miedzy innymi prawo do wolnoéci i prawo do rzetelnego i
uczciwego procesu (fair trial). Regulacje zezwalajace zawieszenie tych praw zawarte sg w
art. 4 MPPOP — przyczyng zawieszenia moze by¢: ,wyjatkowe niebezpieczeristwo publicz-
ne zagrazajace istnieniu narodu”. Konwencja europejska reguluje to w art. 15, gdzie wymie-
nia sie jako powod zawieszenia: wojne lub inne niebezpieczeistwo publiczne zagrazajace
zyciu narodu. Konwencja amerykarnska poszerza katalog przyczyn zawieszenia o ,,inna wy-
jatkowa sytuacje, ktéra zagraza niepodlegtosci lub bezpieczenstwu Paristwa-Strony”.

Do trzeciej grupy praw — praw absolutnych naleza tak fundamentalne prawa jak prawo
do zycia, zakaz niewolnictwa, zakaz tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania, zakaz
dyskryminacji. Wspomniany podziat praw czfowieka nie w petni przystaje do Afrykanskiej
Karty Praw Czlowieka i Ludéw®. Niemniej jednak z uwagi na jej odmienna strukture zawarte
w niej prawa mozna podzieli¢ na absolutne i wzgledne, ktére moga by¢ ograniczone w inte-
resie bezpieczenistwa narodowego, zdrowia lub wolnoéci innych os6b°.

3 Uchwalone przez Zgromadzenie Og6lne ONZ w dniu 16 grudnia 1966 r., ratyfikowane przez Pol-
ske 3 marca 1977 r. (Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

* Pierwszy protokét fakultatywny uchwalony razem z MPPOP 16 grudnia 1966 r., ratyfikowany
przez Polske 14 pazdziernika 1991 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 23, poz. 80). dotyczy uznania kompetencji
Komitetu Praw Czlowieka do przyjmowania i rozpatrywania skarg podlegajacych jego jurysdykcji. Dru-
gi protokoét fakultatywny uchwalony 15 grudnia 1989 r., dotyczy zniesienia kary Smierci.

® Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie 4 listo-
pada 1950 r. ratyfikowana przez Polske 15 grudnia 1992 r. Konwencja byfa uzupetniana protokofami
fakultatywnymi. Polska ratyfikowata tekst konwencji wraz z protokotami nr 2, 3, 5, 8, a nastepnie pro-
tokoty nr 14 ratyfikowane 26 lipca 1994 r. oraz protokét nr 6 ratyfikowany 14 kwietnia 2000 .

¢ Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka uchwalona w San José 22 listopada 1969 r. oraz dwa
protokoty dodatkowe: Protokét z San Salwador (17 listopada 1988 r.) i Protokét w sprawie zniesienia
kary $mierci (8 czerwca 1990 r.). Zob. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa czfowieka dokumen-
ty miedzynarodowe, Toruii 1996, s. 311-312.

7 Szerzej nt. hierarchii norm i zrédet w obrebie praw cztowieka zob. T. Meron, On a Hierarchy of
International Human Rights, AJIL 1986, t. 80, s. 1. Zob. takze ILA Report 1994: Report of the 66th Con-
ference of the International Law Association, Buenos Aires 1994, s. 153.

8Zob. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, ibidem, s. 344-359.

9 Zob. Raport ILA z konferencji w Buenos Aires (1994), ibidem.
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Wyodrebnienie trzech grup praw pozwala na wstepne okreslenie, ktére z praw czfowie-
ka mogg stac¢ sie przeszkoda ekstradycyjna. Niewatpliwie kategoria praw absolutnych,
zwlaszcza tych, ktore zostaty ujete w umowach, ktérych panstwo jest strona, ale takze pra-
wa stanowiace druga kategorie np. prawo do sprawiedliwego i stusznego procesu, moga
stac sie w pewnych okolicznosciach podstawa odmowy wydania uciekiniera panstwu wzy-
wajacemu. Natomiast naruszenie praw zaliczanych do pierwszej grupy raczej nie bedzie
stanowi¢ samoistnej podstawy odmowy wydania. Oczywiscie nie jest to zasada absolutna i
w okreslonych sytuacjach paristwo moze oprze¢ na ktéryms z praw nalezacych do tej grupy,
odmowe wydania, wydaje sie jednak, ze w istocie bedzie to tylko zastona dla rzeczywistych
powoddéw nieuwzglednienia prosby ekstradycyjnej.

2. Poszczegolne prawa czlowieka jako potencjalne przeszkody ekstradycyjne

A) KARA SMIERCI

Zwyczajowe prawo miedzynarodowe nie zawiera zakazu stosowania kary $mierci.
Woprawdzie drugi protokét fakultatywny (1989 r.) do MPPOP, szésty protokét fakultatywny do
EKPC (1983 r.) oraz protokét fakultatywny z 1990 r. do AKPC wprowadzajg zakaz stosowania
kary Smierci oraz to, ze wiekszos¢ krajow rozwinietych wycofato kare Smierci ze swoich kata-
logéw kar, lub de facto zrezygnowato z jej stosowania, to jest ona nadal w petni legalna i stoso-
wang kara w wielu krajach'. Mimo Ze brak jest podstaw prawnych, wyjawszy odpowiednie
klauzule zawarte w pewnych umowach ekstradycyjnych', do odmowy wydania osoby $ciga-
nej w sytuacji, gdy w stosunku do niej mogtaby zosta¢ orzeczona kara $mierci, to paristwa, kt6-
re zrezygnowaly ze stosowania tej formy kary staraja sie utrudniac ekstradycje do kraju, w kt6-
rym kara $mierci jest nadal stosowana. W zaistniafej sytuacji panstwo sktadajace wniosek o
wydanie jest zmuszane albo do zmiany kwalifikacji prawnej zarzucanego czynu na taka, ktéra
nie przewiduje sankgji w postaci kary $mierci np. zab6jstwo zamiast morderstwa, co powodu-
je nierzadko powstanie pewnej fikcji prawnej'?. Innym sposobem jest ztozenie gwarancji, ze
w konkretnej sprawie nie zostanie orzeczona kara $mierci.

Rodzi to jednak pytanie, kto jest uprawniony do sktadania takich gwarancji? Rzad paini-
stwa wnioskujacego o ekstradycje, organy prokuratury czy sad? Jakiekolwiek rozwigzanie
powoduje powstanie watpliwosci prawnych. Wtadza wykonawcza w praworzadnym pan-
stwie nie ma prawa wkracza¢ w sfere zarezerwowana dla wtadztwa sadowniczego. Deklara-
cja tego rodzaju ztozona przez prokuratora, ze nie bedzie wnioskowat o orzeczenie kary
$mierci nie ma zadnej mocy wiazacej w stosunku do sadu. Natomiast deklaracja tego rodza-
ju ztozona przez sad nie mogtaby by¢ w zaden sposéb pdzniej wyegzekwowana'®. Wydaje
sie, ze jedyna w petni legalna forma takiej deklaracji bytoby oswiadczenie parlamentu kraju

1“W. A. Schabas, The Abolition of the Death Penalty in International Law, Boston 1993, s. 34.

" Por. np. art. 67 umowy miedzy Rzeczpospolitg Polska a Republika Biatorus o pomocy prawnej i
stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych (Dz.U. z 1995 r. Nr
128, poz. 619).

12]. Dugard, Ch. Van der Wyngaert, Reconciling Extradition with Human Rights, American Journal of
International Law 1998, t. 92,s. 197.

13 Zgodnie z zasada niezawistosci sedziowskiej.
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whnioskujacego, ktére pociagatoby za sobg zmiane, cho¢by czasowa, prawa w kiopotliwej
kwestii. W praktyce oswiadczenia tego typu sa skladane przez panstwa i sg realizowane na
zasadzie wzajemnego zaufania. Paristwa rezygnuja z zastosowania kary Smierci zadowalajac
sie mozliwoscia osadzenia, zwlaszcza ze dysponuja ekwiwalentami kary zasadniczej w po-
staci dozywotniego lub wieloletniego bezwzglednego pozbawienia wolnosci.

Pafistwa majace na uwadze dalszg wspdtprace w zwalczaniu przestepczosci dazg do
przestrzegania skfadanych przez siebie deklaracji, aby nie spotkac sie z odmowa ekstradycji
w przysztosci. Sytuacje taka dobrze obrazuje sprawa Short przeciwko Holandii'*. Holender-
ski Sad Najwyzszy stangt na stanowisku, ze istnieje nierozwigzywalny konflikt pomiedzy
NATO Status of Forces Agreement (NATO SOFA)'® regulujacym stacjonowanie wojsk NATO
w Holandii, a EKPC. Tymczasem na podstawie NATO SOFA Short, bedacy amerykariskim
zotnierzem, miaf zosta¢ wydany wiadzom Stanéw Zjednoczonych, ktére oskarzaty go o za-
mordowanie zony. Konflikt dodatkowo zaostrzat fakt, iz Holandia ratyfikowata szésty proto-
kot dodatkowy do EKPC zakazujacy stosowania kary $mierci. Holenderski Sad Najwyzszy
uznat, ze interes jednostki jest wazniejszy w tym przypadku od zobowiazar paristwa w sto-
sunku do drugiego panstwa. Ostatecznie Short zostat wydany po uprzedniej zmianie kwali-
fikacji zarzucanego mu czynu, dzieki czemu nie grozito mu juz skazanie na kare $mierci'®.

Inng droga poszedt Europejski Trybunat Praw Cztowieka rozstrzygajac sprawe Soering
przeciwko Wielkiej Brytanii'’, gdzie, aby usprawiedliwi¢ odmowe ekstradycji w sprawie, w
ktérej orzeczenie kary Smierci byto niemal pewne, Trybunat wolat powotac sie raczej na za-
kaz nieludzkiego traktowania, niz dopusci¢ do wydania Sciganego.

B) ZAKAZ TORTUR

Stosowanie tortur czy mozliwos¢ ich zastosowania przez organy wladzy parnstwowej w
kazdym wypadku stanowi przeszkode ekstradycyjna. Wszystkie konwencje dotyczace
praw cztowieka zawierajg zakaz ich stosowania, ponadto istnienie specjalnych konwencji
dotyczacych tej kwestii (Konwencja przeciwko torturom oraz innemu okrutnemu, nie-
ludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu z 1984 r., Miedzyamerykarska
Konwencja o zapobieganiu torturom z 1985 r., Europejska Konwencja o zapobieganiu
torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu z 1987 r. wraz z
dwoma protokotami dodatkowymi z 1993 r.) powoduja, ze nie ma watpliwosci co do ist-
nienia catkowitego zakazu stosowania jakichkolwiek fizycznych czy psychicznych tortur.
Zatem zadne panstwo nie bedzie miato ktopotéw z uzasadnieniem odmowy ekstradycji,
jesli przypadki stosowania tortur'® zdarzaja sie w parstwie wystepujacym z wnioskiem o

*Wyrok holenderskiego Sadu Najwyzszego z 30 marca 1990 r. Zob. The Netherlands: Opinion of
the Advocaat-Generaal and Supreme Court Decision in the Netherlands v. Shrot, 29 1.L.M. 1375 (1990);
J. E. Parkerson, S. J. Lepper, Short v. Kingdom of the Netherlands, AJIL 1991, t. 85, s. 698.

> Londyn 1951 r., ratyfikowana przez Polske 27 maja 1999 r. (Dz.U. 21999 r. Nr 21, poz. 257).

16 B. Swart, Extradition, (w:) International Criminal Law in the Netherlands, red. B. Swart, A. Klip, Fre-
iburg 1997,s. 114.

17 Soering v. United Kingdom, ETPC, Ser. A, nr 161 (1989).

'® Amnesty International dokonata przegladu raportéw ze 195 krajéw i terytoriéw za okres od roku
1997 do potowy roku 2000. Przeglad wykazat, iz od roku 1997 Al otrzymata raporty dotyczace przy-
padkéw stosowania tortur i brutalnego traktowania przez funkcjonariuszy parnstwowych w ponad 150
krajach. W ponad 70 krajach tortury i brutalne traktowanie przez funkcjonariuszy panstwowych byty
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wydanie. Jesli o jakims prawie cztowieka da sie powiedzie¢, Zze bez cienia watpliwosci
nalezy ono do kategorii norm ius cogens, to jest nim zakaz stosowania tortur. Watpliwosci
moga natomiast rodzi¢ sie na gruncie wyktadni pojecia tortur. Jednakze, jesli nawet kon-
kretne praktyki organéw paristwa nie zostang uznane za akt stosowania tortur to niewat-
pliwie beda mogty zosta¢ zakwalifikowane jako okrutne, nieludzkie lub ponizajace trak-
towanie, co w istocie stanowi réwnie solidng podstawe odmowy wydania osoby Scigane;.

C) ZAKAZ OKRUTNEGO, NIELUDZKIEGO | PONIZAJACEGO TRAKTOWANIA | KARANIA

Szeroki zakres pojecia okrutne, nieludzkie i ponizajace traktowanie i karanie oraz jego
0g6Inos¢ pozostawia szerokie pole na jego interpretacje. Rodzi to duze rozbieznosci w jego
rozumieniu i kwalifikowaniu poszczegélnych sytuacji jako naruszen praw cztowieka. Nale-
zy zatem kazdorazowy przypadek rozpatrywac oddzielnie w $wietle towarzyszacych mu
konkretnych okolicznosci.

(I) SYNDROM KORYTARZA SMIERCI (DEATH ROW PHENOMENON)

Kazus tzw. fenomenu korytarza Smierci (nazwa ta oznacza stan traumatyczny spowodowa-
ny przebywaniem w trudnych warunkach w celi $mierci przez dtugi okres czasu, od kilku do
kilkunastu lat, spowodowany trwajacym procesem rozpatrywania kolejnych odwotan skfada-
nych przez skazanego) powstat przy okazji rozpatrywania sprawy Soeringa przez Europejski
Trybunat Praw Cztowieka, ktéry odrzucit mozliwos¢ ekstradycji Soeringa do Stanéw Zjedno-
czonych, opierajac swoje orzeczenie na artykule 3 EKPC. Soering, ktéremu grozita kara smier-
ci, zmuszony bytby po wydaniu go do Wirginii do dfugoletniego przebywania w celi $mierci w
oczekiwaniu na egzekucje. Biorac pod uwage jego wiek i stan psychiczny, w jakim znajdowat
sie w chwili popetnienia przestepstawa®, Trybunat zdecydowat, ze w jego przypadku wydanie
stanowitoby naruszenie przepiséw konwencyjnych (art. 3). Trybunat stworzyt w ten sposéb
precedens, ktéry postuzyt jako wskazéwka dla wielu innych sadéw.

Jednakze orzecznictwo w tej sprawie nie jest jednolite, gdyz odmiennie w podobnej kwe-
stii orzekt Komitet Praw Czfowieka ONZ. W sprawie Kindler v. Canada Komitet stwierdzit, ze:
skoro przedtuzajacy sie okres przebywania w celi Smierci jest wynikiem korzystania przez ska-
zanego z kolejnych srodkéw apelacyjnych i présb o utaskawienia, to nie jest to przypadek na-
ruszenia praw cztowieka w postaci ztamania zakazu okrutnego, nieludzkiego lub ponizajace-
go traktowania lub karania. W zwiazku z tym nie moze on uzasadnia¢ odrzucenia wniosku o
wydanie $ciganej osoby?'. Ten punkt widzenia podzielaja sady Stanéw Zjednoczonych i Kana-
dy. Ponadto zfozyty zastrzezenia zarébwno do MPPOP jak i do Konwencji przeciwko torturom,
w ktorych wylaczyty mozliwosc takiej interpretacji tego artykutu.

Rozbieznos¢ w orzecznictwie w tej kwestii stanowi zrédto chaosu (rich chaos of ‘death-
row’ phenomenon)*. Komitet Praw Czlowieka twardo stoi na swoim stanowisku nie do-

rozpowszechniong praktyka, a w ponad 80 krajach praktyki takie spowodowaty zgon ofiar. Na podsta-
wie Raportu Amnesty International wydanego w zwiazku z kampania przeciwko stosowaniu tortur
2000 r. ACT 40/16/00.

19 Zob. orzeczenie amerykanskiego Sadu Apelacyjnego w sprawie Filartiga v. Pena-Irala, 630 F. 2d
876, 880 (ed Cir. 1980).

20 Szerzej: M. A. Nowicki, Ekstradycja i tortury, Rzeczpospolita z 28 pazdziernika 1993 r.

2 Kindler v. Canada, CCPR/C/48/D/470/1991.

22]. Dugard, C. Van der Wyngaert, op. cit., s. 199.
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puszczajac zadnych wyjatkéw. Kwestia sporng dla zwolennikéw przyjecia , death row phe-
nomenon” za bariere ekstradycyjna jest to, czy w kazdym wypadku bedzie on wystarczajaco
usprawiedliwiat odmowe uwzglednienia wniosku ekstradycyjnego, czy tez kazdorazowo
nalezy bra¢ dodatkowo pod uwage indywidualne okolicznosci, takie jak w przypadku spra-
wy Soeringa. Wydaje sie, ze specyfika wspétpracy miedzynarodowej, wymagajaca duzej
elastycznosci regulujacych ja norm, zmusza do przyjecia stanowiska kompromisowego i
dopuszczenia mozliwosci ekstradyciji, jesli przeciwko niej nie przemawiaja zadne inne oko-
licznosci®.

(1) SPOSOB WYKONANIA KARY SMIERCI

JAKO PRZYCZYNA PRZEDtUZONEGO CIERPIENIA

Sposéb wykonywania kary $mierci moze w okreslonych przypadkach by¢ uznany za
przypadek okrutnego, nieludzkiego czy ponizajacego traktowania. Skutkowa¢ to moze
odmowa dokonania ekstradycji. Przyktadem jest sprawa Ng przeciwko Kanadzie?*, w
rozstrzygnieciu ktérej Komitet Praw Czlowieka uznat, ze dokonanie egzekucji przez udu-
szenie gazem, jakie jest praktykowane w Kalifornii, powoduje dodatkowe cierpienia,
gdyz moze trwa¢ ponad 10 minut. Stanowi to ewidentne naruszenie art. 7 MPPOP?*. Nie-
watpliwie do tej samej kategorii nalezy wykonanie kary $mierci poprzez ukamienowanie,
poniewaz ta forma egzekucji ma w swej istocie i na celu zadanie skazanemu dfugotrwate-
go cierpienia.

Nalezy zauwazy¢, ze obydwa wyzej wymienione powody sg podnoszone niejako ,za-
stepczo” w razie niemoznosci uzycia argumentu kary Smierci jako powodu odmowy wyda-
nia. Sg one zatem wynikiem poszukiwan legalnego obejécia tego drazliwego problemu.

(1) KARY CIELESNE

Kategoria kar cielesnych zostata wykreslona z katalogu dopuszczalnych srodkéw, jakie
moga by¢ uzyte w stosunku do osoby podejrzanej o popetnienie czynu zabronionego, a tak-
ze z katalogu kar jakie moga orzekac¢ sady. Zakaz ich stosowania wynika zaréwno z prawa
miedzynarodowego (Konwencja przeciwko torturom oraz innemu okrutnemu, nieludzkie-
mu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu, art. 1 ust. 1, jak réwniez z prawa we-
wnetrznego wielu panistw?®. Mimo to kary cielesne stosowane sa nadal w wielu krajach?.
Wydaje sie zatem, ze ekstradycja do kraju, ktéry nadal postuguje sie ta forma karania moze
odby¢ sie tylko pod warunkiem ztozenia przez panstwo wnioskujace gwarancji, iz nie zosta-
na takie kary zastosowane. Przy okazji rozpatrywania kar cielesnych nie mozna zapomnie¢

2 Raport ILA z konferencji w Buenos Aires (1994), op. cit., s.155.

2 Ng v. Canada, CCPR/C/48/D/470/1991.

% Report of the 66th Conference ILA, Buenos Aires 1994 r. sek. 23.

6 Art. 40 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., art. 143 § 1 kodeksu karnego wykonawczego, ustawa
z 6 czerwca 1997 r., art. 32 kodeksu karnego, ustawa z 6 czerwca 1997 .

¥ Z analizy raportéw Amnesty International z lat 1997-2000 wynika, ,iz najczesciej obecnie stoso-
wang metoda zadawania tortur i brutalnego traktowania przez funkcjonariuszy paristwowych jest bicie,
o czym donosza raporty z ponad 150 krajow. Ludzie bici sa pigsciami, kijami, kolbami, batami, kijami
bejsbolowymi, kablem elektrycznym”. Na podstawie Raportu Amnesty International wydanego w
zwiazku z kampania przeciwko stosowaniu tortur 2000 r. ACT 40/16/00.
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o stosowanych jeszcze w niektérych krajach azjatyckich karach polegajacych na fizycznym
okaleczeniu skazanego (np. poprzez obciecie rak). Grozba zastosowania takiej kary w sto-
sunku do $ciganego musi niewatpliwie skutkowa¢ odmowa wydania?®.

(IV) CIEZKIE WARUNKI ODBYWANIA KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI

W tej kategorii naruszen praw cztowieka nalezy wymieni¢ przepetnienie wiezief, wy-
mienione wyzej kary cielesne jako kary dyscyplinarne, ktérym podlega¢ moga wiezniowie,
umieszczenie w ciemnej celi, zakuwanie w kajdany i faricuchy, stosowanie kaftanéw bez-
pieczefistwa czy tez zmuszanie do pracy w szkodliwych warunkach. Opierajac sie na argu-
mencie ciezkich warunkéw wykonywania kary pozbawienia wolnosci w kraju wzywaja-
cym, sady amerykariskie kilkakrotnie odmawiaty wydania osoby Sciganej. Rozwigzaniem
tego problemu mogtaby by¢ wprowadzona w 1988 r. w Holandii instytucja ,wydania wa-
runkowego”?, zgodnie z ktéra Holandia zgadza sie na wydanie swojego obywatela pod
warunkiem, ze wréci on z powrotem do Holandii w celu wykonania orzeczonej kary. Nie-
stety praktyka holenderska nie znalazta nasladowcéw w innych krajach.

(V) DRASTYCZNE METODY SLEDCZE

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat, Ze stosowanie tzw. metod trzeciego stopnia w
czasie postepowania przygotowawczego w celu uzyskania zeznan od podejrzanych stanowi
naruszenie zakazu nieludzkiego i ponizajacego traktowania®. Rodzi sie pytanie czy wystarcza-
jaca przestanka jest fakt stosowania takich metod w panstwie wzywajacym? Czy tez musza ist-
nie¢ przestanki rodzace przypuszczenie, iz takie metody zostang zastosowane w tym kon-
krentnym przypadku? Przestankami takimi moze by¢ wczesniejsze zastosowanie takich me-
tod w stosunku do osoby $ciganej. Zwazywszy na trudnosci, jakie napotykaja proby badania
systemu prawnego drugiego panstwa przez sad prowadzacy postepowanie ekstradycyjne na-
lezy raczej w postepowaniu sadowym skupi¢ sie na konkretnym przypadku. Holenderski Sad
Najwyzszy wypracowat nastepujaca praktyke. W przypadku gdy istnieje wysokie ryzyko zasto-
sowania omawianych metod w stosunku do sciganej osoby, sad orzeka o niedopuszczalnosci
ekstradycji. Jesli jednak zachodzi drugi z wymienionych przypadkéw, sad pozostawia decyzje
w gestii Ministra Sprawiedliwosci®'.

Zagadnienie stosowania drastycznych metod $ledczych pozostaje réwniez w zwiazku z
prawem do rzetelnego i uczciwego procesu.

(V1) KARA DOZYWOTNIEGO POZBAWIENIA WOLNOSCI

Kara bezwzglednego dozywotniego pozbawienia wolnosci jest przewidziana w niekté-
rych systemach prawnych jako jedyna kara za popetnienie okreslonej zbrodni. Orzekana
jest bez wzgledu na osobiste uwarunkowania sprawcy. W tym kontekscie sad panstwa
wezwanego moze stana¢ na stanowisku, ze wydanie osoby $ciganej, ktére z duza doza
pewnosci bedzie skutkowac¢ orzeczeniem tej formy kary, moze w konkretnym przypadku

%8 J. Dugard, Ch. Van der Wyngaert, op. cit., s. 200.

29 M. Plachta, Zakaz ekstradycji obywatela polskiego w Konstytugji i kodeksie postepowania karnego
21997 r., Prokuratura i Prawo 1998, nr 3, s. 38.

%% Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Ser. A, nr 25 (1978).

31). Dugard, Ch. Van der Wyngaert, op. cit., s. 201.
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przy uwzglednieniu osobistych uwarunkowan stanowi¢ przypadek nieludzkiego trakto-
wania. Bedzie to w tym wypadku przeszkoda ekstradycyjna. Nalezy jednak podkresli¢, ze
kara dozywotniego pozbawienia wolnosci moze sta¢ sie przeszkoda ekstradycyjna tylko
w oparciu o szczegblne okolicznosci dotyczace Sciganego, jak jego stan fizyczny czy psy-
chiczny, ktéry w uznaniu organu panistwa wezwanego nie pozwala na zastosowanie tak
surowej kary?*2.

Jednak w pewnych okolicznosciach kara ta moze stanowi¢ bezwzgledna przeszkode eks-
tradycyjna — mianowicie woéwczas, kiedy norma prawa konstytucyjnego w pafnistwie we-
zwanym wyraznie zabrania orzekania kary dozywocia (a taki stan prawny wystepuje w wie-
lu krajach Ameryki tacinskiej).

D) DYSKRYMINACJA

Zakaz dyskryminacji po raz pierwszy zostat wiaczony do prawa ekstradycyjnego przez ar-
tykut 3(2) Europejskiej konwencji o ekstradycji. Wspomniany przepis zabrania ekstradycji:
~jezeli Strona wezwana ma powazne podstawy do przypuszczenia, ze wniosek o wydanie
za przestepstwo pospolite zostat ztozony w celu écigania lub ukarania osoby ze wzgledu na
jej rase, wyznanie, narodowos¢ lub poglady polityczne, albo zZe jej sytuacja moze ulec po-
gorszeniu z jednej z tych przyczyn”. Ten katalog przyczyn odmowy ekstradycji zostat wzbo-
gacony w ONZ-owskiej modelowej umowie ekstradycyjnej z 1990 r. o pochodzenie et-
niczne i ptec.

Nalezy zaznaczy¢, ze osoba $cigana ma zazwyczaj duze trudnosci w dowodzeniu, ze w
wyniku wydania stanie sie ofiarg dyskryminacji. Inaczej sprawa przedstawia sie w przy-
padku gdy panstwo zadajace oficjalnie dyskryminuje pewne kategorie os6b, postugujac
sie przy tym specjalnymi aktami prawa*. Zazwyczaj jednak akty dyskryminacji sa bardziej
subtelne, dokonywane zwykle przez organy nizszych instancji na niepisane polecenia lub
za cichym przyzwoleniem organéw nadrzednych?*, czesto bez Zadnej podstawy prawnej
lub w oparciu o akty wewnetrzne. Takie przypadki sa trudne do udowodnienia przez oso-
be écigana, a z drugiej strony sady prowadzace postepowanie ekstradycyjne dalekie sg od
checi badania rzeczywistej sytuacji w panstwie wzywajacym, aby nie narazic sie na oskar-
zenie o ingerencje w wewnetrzne sprawy drugiego panstwa. Dodatkowym powodem
bywa che¢ pomocy zaprzyjaznionemu parnstwu w nadziei odwdzieczenia sie przez nie w
podobnej sytuacji**.

E) PRAWO DO RZETELNEGO | UCZCIWEGO PROCESU (FAIR TRIAL)

Prawo do bycia sadzonym przez uprawniony do tego sad i prawo do rzetelnego procesu
sg jednymi z najwazniejszych praw przystugujacych oskarzonemu w demokratycznym pan-
stwie®. Pierwsze z nich nie wymaga dyskusji, poniewaz zadna umowa ekstradycyjna nie

32 |LA Report 1994: Report of 66™ Conference of the International Law Association, Buenos Aires
1994, s.156.

%3 Przykfady historyczne to Trzecia Rzesza i ustawy norymberskie czy Republika Potudniowej Afryki
z funkcjonujacym tam do niedawna systemem apartheidu.

3 Np. liczne przypadki dyskryminacji Czeczeficow w Rosji, Palestyrniczykéw w Izraelu.

35 ). Dugard, Ch. Van der Wyngaert, op. cit., s. 202.

¢ M. Ptachta, Prawnomiedzynarodowe i konstytucyjne podstawy ochrony praw oskarzonego w pro-
cesie karnym, Gdarskie Studia Prawnicze 1999, t. IV, s. 15-52.
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pozwala na uwiezienie bez wyroku skazujacego na kare pozbawienia wolnosci, wyjawszy
oczywiscie tymczasowe aresztowanie. Natomiast przestrzeganie drugiego prawa nie jest juz
takie proste w zwiazku z szerokim zakresem spraw, ktére wchodza w jego zakres. R6znice
wynikajace zaréwno z charakteru postepowania karnego (inkwizycyjne lub kontradyktoryj-
ne), a takze bagaz doswiadczen historycznych i kulturowych powoduja dos¢ zréznicowana
interpretacje tych samych pojec¢*.

Punktem zwrotnym w rozumieniu znaczenia naruszen prawa do rzetelnego procesu byta
sprawa Soeringa. Trybunat stwierdzit, Zze mozna odméwic¢ wydania w sytuacji, gdy scigany
staf sie ofiarg naruszenia lub istnieje ryzyko razacego naruszenia prawa do rzetelnego proce-
su w pafistwie wzywajacym?®.

Konwencje praw cztowieka zawierajg katalogi minimalnych wymogéw jakie musi
spetniac postepowanie sadowe, aby mozna byto okresli¢ je mianem rzetelnego*. Pro-
blem pojawia sie w momencie, gdy sad panstwa wezwanego ma oceni¢, czy istnieje ry-
zyko wystapienia naruszenia, bo jak mozna z géry przewidzie¢ czy osoba wydana zo-
stanie prawidtowo poinformowana o zarzutach oskarzenia, czy zostanie dany jej wy-
starczajacy czas na przygotowanie obrony, czy bedzie sadzony bez zbednej zwtoki, czy
zapewnione zostanie jej prawo do korzystania z pomocy obroficy, zachowana zostanie
zasada ,réwnosci broni”, czy bedzie mogta skorzysta¢ z pomocy ttumacza, gdy bedzie
to konieczne, oraz ze nie zostanie zmuszona do zeznawania przeciwko sobie lub przy-
znania sie do winy? Czy przestrzeganie tych praw moze by¢ stwierdzone dopiero po
przeprowadzeniu postepowania sadowego? Na takim stanowisku stoi Komitet Praw
Cztowieka. Czy tez dopusci¢ podnoszenie przez oskarzonego dowodéw wystepowania
naruszen w oparciu o raporty organizacji pozarzadowych, ktére ukazuja kwestie naru-
szeh praw cztowieka w pafistwie wzywajacym. W kontekscie powyzszych trudnosci
wiasciwa wydaje sie by¢ droga, ktéra poszedt Trybunat w sprawie Soeringa. Zatem tylko
ryzyko razacego naruszenia prawa do rzetelnego procesu moze rodzi¢ skutek w postaci
odmowy przeprowadzenia ekstradycji.

Nalezy jeszcze zastanowic sie, jakim naruszeniom mozna nada¢ miano razacych? W lite-
raturze zostaty wysuniete nastepujace propozycje: powofanie trybunatu specjalnego (ad
hoc) dla osadzenia Sciganego; oczywiste podporzadkowanie systemu wymiaru sprawiedli-
wosci wladzy wykonawczej w panistwie wzywajacym; uniemozliwienie skorzystania z po-
mocy obroncy; brak elementarnych srodkéw obrony Sciganego; w przypadkach retroak-
tywnego dziafania prawa karnego na niekorzys¢ oskarzonego*'. Przyktady mozna by mno-

37 A. Redelbach, Prawa naturalne — prawa czlowieka — wymiar sprawiedliwosci, Toruii 2000,
5.293in.

3 In circumstances where the fugitive has suffered or risks suffering a flagrant denial off a fair trial in
the requesting country”.

¥ Miedzynarodowe Pakty Praw Obywatelskich i Politycznych — art. 14, Europejska Konwencja Praw
Cztowieka —art. 6, Amerykariska Konwencja Praw Cztowieka — art. 8, Afrykarska Karta Praw Czlowieka
i Ludéw —art. 7.

0 Np. Amnesty International.

#1S. Trechsel, The Role of Organs Controlling Human Rights in the Field of International Cooperation,
(w:) Principles and Procedures for a New Transnational Criminal Law, red. A. Eser, O. Lagodny, Freiburg
1992, . 658.
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zy¢, wiele pytait wymaga badari i jest polem do popisu dla obroricéw oséb, ktére maja pod-
lega¢ ekstradycji*2.

Kolejna kwestia jest odmiennos¢ procesu inkwizycyjnego i kontradyktoryjnego. Sad par-
stwa wezwanego nie jest zwykle w stanie, ani nie jest zainteresowany wnikliwym bada-
niem, opartego na odmiennym modelu, postepowania karnego w parstwie wzywajacym*,
gdyz dysponuje ograniczonymi $rodkami, brak mu wiedzy w tym zakresie, powodowatoby
to przediuzenie postepowania. Moze to powodowac¢ konsekwencje dwojakiego rodzaju.
Sad, nie zwazajac na potencjalne naruszenia, wydaje skazanego, ktéry nastepnie staje sie
ofiarg nierzetelnego procesu, albo sad odmawia wydania, na czym moze ucierpie¢ wymiar
sprawiedliwosci oraz moze skutkowac to napieciami miedzynarodowymi, gdyz paristwo
wzywajace moze poczuc sie urazone negatywna oceng swojego systemu prawa, powotujac
sie przy tym na naruszenie prawa miedzynarodowego jesli oba paristwa taczy umowa eks-
tradycyjna.

Réznice dobrze uwidaczniaja sie przy badaniu zasady ,réwnosci broni”. Prawnicy z kre-
gu krajéow common law interpretuja art. 14 pkt 3 lit. e MPPOP jako nienaruszalne prawo do
krzyzowego przestuchania swiadkéw (cross examination), tj. oskarzenia i obrony, podczas
gdy systemy oparte na prawie kontynentalnym czesto tego prawa nie przyznaja. Europejski
Trybunat Praw Cztowieka stanat na stanowisku, ze odpowiednik tej normy zawarty w art. 6
pkt 3 lit. d nie zawiera tej gwarancji*. Zreszta logiczng konsekwencjg podejscia prawnikow
anglosasskich, tj. wymagania cross examination réwniez w postepowaniu ekstradycyjnym,
stafoby sie zupetne zablokowanie mozliwosci wydania sciganych z panstw systemu com-
mon law do paristw systemu kontynentalnego.

F) PRAWO DO PRYWATNOSCI | PRAWO DO ZYCIA W RODZINIE

Zarzut, ze ekstradycja naruszy prawo do prywatnosci i do zycia w rodzinie jest szczegdl-
nie czesto podnoszony przez Sciganych. Jednakze same konwencje, ktére przyznaja to pra-
wo, pozwalajg na jego ograniczenie (np. art. 9 MPPORP art. 15 EKPC), a ekstradycja zakoii-
czona prawomocnym skazaniem jest wtasnie jedng z dopuszczalnych form takiego ograni-
czenia, niezbedna dla ochrony porzadku publicznego w demokratycznym spoteczen-
stwie®>. W sprawie X przeciwko Bundesrat fiir Polizeiwesen*® Szwajcarski Trybunat Federalny
opierajac sie na orzecznictwie bytej Europejskiej Komisji Praw Cztowieka odrzucit taki za-
rzut uzasadniajac swoje orzeczenie tym, ze bez wzgledu na to, gdzie X zostatby skazany,
jego prawo do prywatnosci i tak zostatoby ograniczone®”.

Niewatpliwie uznanie naruszenia prawa do prywatnosci i prawa do zycia w rodzinie za
przeszkode uniemozliwiajaca ekstradycje doprowadzitoby do paralizu miedzynarodowej
wspotpracy w sprawach karnych, przynajmniej na obecnym etapie rozwoju prawa ekstra-
dycyjnego. W tym wypadku ponownie jako rozwigzanie mozna wskaza¢ holenderska insty-

*2Np. uchybienia w postepowaniu przygotowawczym, wydanie wyroku pod nieobecnos¢ oskarzo-
nego.

3. Dugard, Ch. Van der Wyngaert, op. cit., s. 204.

* Ibidem.

* G. Gilbert, Aspects of Extradition Law, Nijhoff Dordrecht 1991, s. 89.

* X p-ko Bundesamt fiir Polizewesen, ATF 117 1b 210 (1991).

*7). Dugard, Ch. Van der Wyngaert, op. cit., s. 204-205.
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tucje ,wydania warunkowego”. Rozpowszechnienie jej bez watpienia zmniejszytoby dole-
gliwos¢ zwigzang z wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci*®.

3. Prawa czlowieka jako nowa i odrebna przeszkoda ekstradycyjna?

Nalezy zdecydowanie podkresli¢, ze nie mozna podnosi¢ zarzutu ogélnego tamania
praw cztowieka jako przeszkody ekstradycyjnej sui generis. Duze zr6znicowanie charak-
teru, zakresu derogacji praw cztowieka, a takze zr6znicowanie interpretacji i stosowania
poszczegdlnych praw powodujg istotne réznice w zakresie jaki paistwa przyznaja po-
szczegblnym z nich. Wspominany na wstepie podziaf praw cztowieka na trzy kategorie
ttumaczy niemoznos¢ uznania dowolnego naruszenia praw cztowieka za bariere ekstra-
dycyjna. Przeciwne podejicie do tego zagadnienia, potaczone z prawem aktywnego
udziatu Sciganego w postepowaniu ekstradycyjnym, spowodowatoby zatamanie wsp6t-
pracy miedzynarodowej w Sciganiu 0s6b podejrzanych o popetnienie czynéw zabronio-
nych. Zwolennicy tego postepowania powotuja sie na norme zawarta w wiekszosci kon-
wencji praw cztowieka stanowiaca, ze panstwo-strona takiej konwencji zapewni prze-
strzeganie wszystkich zawartych w niej praw, w stosunku do wszystkich os6b przebywaja-
cych na jego terytorium®. Jednak takie rozumienie przestrzegania konwencji rodzitoby
naruszenia innych zobowigzan miedzynarodowych ciazacych na panstwie, zwtaszcza
zobowigzujacych do zwalczania przestepczosci miedzynarodowej oraz Scigania i karania
sprawcow naruszef praw czfowieka®®. Zmusza to do poszukiwania ,ztotego srodka” po-
miedzy obowiazkiem skutecznego zwalczania przestepczosci a obowiazkiem catosciowej
ochrony praw cztowieka. Temu wiasnie celowi ma stuzy¢ rozwéj nowoczesnego prawa
ekstradycyjnego®'.

Wiele naruszeri praw cztowieka (np. tortury) stanowi bezwzgledna i niepodwazalna
przeszkode ekstradycyjng, inne (np. prawo do rzetelnego procesu) w zaleznosci od okolicz-

*8 Niejednokrotnie jednak wieZniowie wolg odbywac kare pozbawienia wolnosci w kraju skazania
w zwiazku z nieporéwnywalnymi réznicami w warunkach jej odbywania w stosunku do kraju ojczyste-
go. Zob. M. Ptachta, Przekazywanie skazanych miedzy paristwami w celu wykonania kary, Prokuratura i
Prawo 1997, nr 3, s. 21.

* Miedzynarodowe Pakty Praw Obywatelskich i Politycznych —art. 2; Europejska Konwencja Praw
Cztowieka —art. 1, Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka —art. 1; Afrykariska Karta Praw Czlowieka
i Ludow —art. 1.

50 Amerykariska Komisja Praw Cztowieka stwierdzita, ze amnestie ogfoszone w Urugwaju i Argenty-
nie stanowity naruszenie Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka, gdyz chronity one sprawcéw tych
naruszeri przed stusznym oskarzeniem i kara. Inter-Am. C.H.R. Report No. 29/92, OEA/Ser.L./V/11.82,
doc 25 (1992) (Urugwaj); Inter-Am. C.H.R. Report No. 28/92, OEA/Ser.L./V/11/82, doc. 24 (1992) (Ar-
gentyna).

51 Przykfadem sg dziatania podejmowane na forum Unii Europejskiej w celu modernizacji systemu
ekstradycyjnego. Zob. M. Pfachta, Konwencja o uproszczonej procedurze ekstradycyjnej miedzy par-
stwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Komentarz; tenze: Konwencja w sprawie ekstradycji miedzy
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej opracowana na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii Europej-
skiej. Komentarz, (w:) Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo polskie, t. 11l: Dokumenty karne, red.
E. Zielinska, Warszawa 2000, s. 231 71.
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nosci moga spowodowac odmowe wydania. Jeszcze inne (np. prawo do zycia w rodzinie)
nie sg przeszkoda do przekazania Sciganego panstwu wzywajacemu. To zréznicowanie, jak
wyzej zaznaczono, nie pozwala na podnoszenie ogélnego zarzutu naruszania praw czfo-
wieka w panstwie wzywajacym jako przeszkody ekstradycyjnej w pafstwie wezwanym?®2.
Warto wiec na koniec przytoczy¢ opinie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w spra-
wie Soeringa: art. 1 EKPC (gwarantujacy kazdemu prawa i wolnosci w obrebie terytorium
parnstw stron) nie moze by¢ interpretowany w spos6b uzasadniajacy ogélna zasade, zgodnie
z ktéra — niezaleznie od zobowiazan traktatowych w zakresie ekstradycji — parfistwo wezwa-
ne nie moze wydac $ciganego zanim sie nie upewni, ze wszelkie warunki oczekujace extra-
diturusa w panstwie wzywajacym w petni i catej rozciagfosci odpowiadaja gwarancjom za-
wartym w Konwengji*.

52 LA Report 1996: Report of 67" Conference of the International Law Association, Helsinki 1996,
s.226.
3 Soering, op. cit., § 86.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka
- przeglad orzecznictwa

(styczen—marzec 2003 r.)

Prawo do zycia (art. 2)

Nawet, gdyby uzna¢, iz kara $mierci jest nadal dopuszczalna na podstawie art. 2, arbitral-
ne pozbawienie zycia w rezultacie jej wymierzenia jest zakazane, bo prawo kazdej osoby
do zycia podlega ochronie prawnej. Dziatanie arbitralne nie moze by¢ zgodne z prawem na
podstawie Konwencji.

Orzeczenie Ocalan v. Turcja, 12.3.2003 r,
Izba (Sekcja) I, skarga nr 46221/99, § 202.

Zakaz tortur (art. 3)

Wzgledy porzadku publicznego moga skfania¢ do tworzenia dla okreslonych kategorii
wiezniow zakfadéw karnych o rezimie maksymalnego bezpieczeristwa. Art. 3 Konwencji
wymaga jednak od paristw zapewnienia takich warunkéw, aby osadzeni w nich skazani byli
pozbawieni wolnosci z poszanowaniem godnosci, a sposéb i metoda egzekucji tego srodka
nie powodowata zagrozen i udreki przekraczajacej nieuniknione cierpienie zwiazane z
aresztowaniem.

Orzeczenie Van der Ven v. Holandia, 4.2.2003 r.,
Izba (Sekcja) I, skarga nr 50901/99, § 50.

Nalezy zapewni¢ warunki, by — uwzgledniajac praktyczne wymagania pozbawienia wol-
nosci —zdrowie i dobro wieZnia byty odpowiednio zabezpieczone.

Orzeczenie Van der Ven v. Holandia, 4.2.2003 r.,

Izba (Sekcja) I, skarga nr 50901/99, § 50.

Mozna by przyja¢, iz kara $mierci w okresie pokoju nie jest juz akceptowana i uwazana

za nieludzka forme kary, niedopuszczalng na podstawie art. 3.
Orzeczenie Ocalan v. Turcja, 12.3.2003 r.,
Izba (Sekcja) I, skarga nr 46221/99, § 196.
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Prawo do rzetelnego procesu sadowego (art. 6 ust. 1)

Biuro pomocy prawnej przyznato pomoc, chociaz reprezentacja przez adwokata nie
byta obowiazkowa. Uwazato, iz fachowa pomoc byta wazna, bo przeciwnikiem proceso-
wym byt adwokat. Trzech adwokatéw kolejno rezygnowato, skarzacy nie miat wiec zadnej
rzeczywistej pomocy prawnej. Dziekan izby adwokackiej, po dowiedzeniu sie o tych rezy-
gnacjach, powinien znalez¢ innych na ich miejsce. Nie mozna byfo mie¢ pretensji do skar-
zacego, iz — ze wzgledu na postawe dziekana i adwokatéw — nie domagat sie ponownie
przyznania pomocy, widzac, iz pozostaje ona tylko na papierze. Mozliwo$¢ osobistego
udziatu w sprawie, w ktorej przeciwnikiem byt adwokat, nie gwarantowata dostepu do sadu
na warunkach pozwalajacych skutecznie korzysta¢ z réwnosci broni nieodtacznej od poje-
cia ,rzetelny proces sadowy”.

Orzeczenie Bertuzzi v. Francja, 13.2.2003,
Izba (Sekcja) Il, skarga nr 36378/97, § 30-31.

Obowiazek zachowania rozsadnej dtugosci postepowania nie moze by¢ interpretowany
tak samo w wypadku trybunatu konstytucyjnego i sadu powszechnego. Do Trybunatu Euro-
pejskiego nalezy jednak ostateczna kontrola przestrzegania tego obowiazku z uwzglednie-
niem okolicznosci sprawy i kryteriow wynikajacych z orzecznictwa.

Orzeczenie Niederboster v. Niemcy, 27.2.2003 r.,
Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 39547/98,

§ 43 — dot. przewlekiosci postepowania

przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym

Jesli ustawa uzaleznia dostep do zawodu od okreslonych warunkéw, ktére zainteresowa-
ny spetnia, ma on prawo dostepu do tego zawodu.

Orzeczenie Chevrol v. francja, 13.2.2003 r.,

Izba (Sekcja) Il, skarga nr 49636/99, § 49.

Art. 6 ust. T wymaga, aby sad rozstrzygajacy spér dotyczacy praw i obowiazkéw cywil-
nych byt wtasciwy do rozwazenia wszystkich kwestii faktycznych i prawnych istotnych z
punktu widzenia tego sporu.

Orzeczenie Chevrol v. Francja, 13.2.2003 r.,
Izba (Sekcja) Il, skarga nr 49636/99, § 77.

Zaniedbanie wtadz podjecia srodkéw koniecznych do wykonania wyroku sadowego
pozbawia art. 6 ust. T Konwencji wszelkiego realnego znaczenia.

Orzeczenie Jasiuniene v. Litwa, 6.3.2003 r.,

Izba (Sekcja) Illl, skarga nr 41510/98, § 31.

Sformutowanie ,ustanowiony ustawa” dotyczy nie tylko podstawy prawnej istnienia
sadu, ale réwniez jego sktadu w kazdej sprawie.

Orzeczenie Posokhov v. Rosja, 4.3.2003 r.,

Izba (Sekcja)ll, skarga nr 63486/00, § 37.

Immunitet parlamentarny — szerszy lub wezszy — odwotuje sie do dfugowiecznej praktyki
gwarantujacej reprezentantom spotecznosci swobodne wypowiadanie si¢ i uniemozliwiaja-

206



Europejski Trybunat Praw Czlowieka — przeglad orzecznictwa...

cej stronnicze ich Sciganie. Nie bytoby jednak stuszne odrzucenie prawa do sadu za kazdym
razem, gdy wypowiedzi pochodzg od czfonka parlamentu.

Orzeczenie Cordova v. Wiochy (nr 2), 30.1.2003 r,

Izba (Sekcja) I, skarga nr 45649/99, § 56, 64.

Domniemanie niewinnosci (art. 6 ust. 2)

Domniemanie niewinnosci nie ogranicza sie do postepowan karnych w toku. W pew-
nych wypadkach odnosi sie réwniez do decyzji sadowych podejmowanych po ich umorze-
niu lub po wydaniu wyroku uniewinniajacego.

Orzeczenie Hammern v. Norwegia, 11.2. 2003 r.,
Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 30287/96, § 41.

Przy ocenie, w jakim zakresie art. 6 ust. 2 ma zastosowanie, duze znaczenie maja pod-
stawy przyznania lub odmowy przyznania odszkodowania.

Orzeczenie Hammern v. Norwegia, 11.2. 2003 r.,

Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 30287/96, § 45.

Rzady prawa i pojecie rzetelnego procesu sagdowego nie zezwalajg wiadzy ustawo-
dawczej ingerowaé w wymiar sprawiedliwosci dla wywarcia wptywu na sadowe rozstrzy-
gniecie sporu. Art. 6 ust. T nie mozna jednak interpretowac w sposéb uniemozliwiajacy
jakakolwiek ingerencje wtadz publicznych w toczace sie postepowanie sadowe, ktérego
sg stronag.

Orzeczenie Forrer-Niedenthal v. Niemcy, 20.2.2003 r,
Izba (Sekcja) lll, skarga nr 47316/99, § 60-61.

Zakaz karania bez podstawy prawnej (art. 7)
Gwarancja zawarta w art. 7 —istotny element rzadéw prawa — zajmuje wazne miejsce w
systemie ochrony na podstawie Konwencji.
Orzeczenie Veeber v. Estonia (nr2), 21.1.2003 r.,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 45771/99, § 29.

Art. 7 nie ogranicza sie do zakazu retroaktywnego stosowania prawa karnego na szkode
oskarzonego, ale obejmuje takze zasade, iz jedynie prawo moze definiowac przestepstwo i
okresla¢ kare (nullum crimen, nulla poena sine lege) oraz zasade, zgodnie z ktérg prawa kar-
nego nie mozna interpretowac rozszerzajaco na szkode oskarzonego.

Orzeczenie Veeber v. Estonia (nr 2), 21.1.2003 r.,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 45771/99, § 30.

Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8)
Ludzie majg zywotny interes, aby uzyskac¢ informacje konieczne do poznania i zrozu-
mienia ich dziecifistwa oraz wczesnego okresu rozwoju.
Orzeczenie Odievre v. Francja, 13.2.2003 .,
Wielka Izba, skarga nr 42326/98, § 29.
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Kazdy ma prawo zna¢ swoje pochodzenie. Nie mozna jednak nie respektowac zyczenia
matki, ktéra chce pozosta¢ anonimowa.

Orzeczenie Odievre v. Francja, 13.2.2003 .,

Wielka Izba, skarga nr 42326/98, § 44.

Poza konfliktem intereséw problemu anonimowych urodzei nie mozna rozwazac z po-
minieciem ochrony innych os6b, gtéwnie adopcyjnych rodzicéw, ojca i innych cztonkéw
biologicznej rodziny. Ujawnienie przez wiadze, kto jest naturalng matka, bez zgody tej ko-
biety, mogfoby wiazac sie z powaznym ryzykiem nie tylko dla matki, ale takze dla rodziny
adopcyjnej, ktéra wychowata dziecko. Takze dla jego biologicznego ojca i rodzefistwa. Kaz-
dy z nich ma bowiem prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.

Orzeczenie Odievre v. Francja, 13.2.2003r.,
Wielka Izba, skarga nr 42326/98, § 44.

Ochrona na podstawie art. 8 moze obejmowac réwniez kancelarie osoby uprawiajacej
wolny zawéd.

Orzeczenie Roemen i Schmit v. Luksemburg, 25.2.2003 r.,

Izba (Sekcja) IV, skarga nr 51772/99, § 64.

Przy ocenie, czy ograniczenie biernego prawa wyborczego ze wzgledu na przesztos¢ poli-
tyczna byto zamachem na prawo do poszanowania zycia prywatnego, Trybunat podkreslit, iz
dane te nie byly objete tajemnica ani poufne, ale swobodnie dostepne w archiwach publicz-
nych. Wiadze nie podjety zadnych specjalnych dziatar, aby je uzyska¢, nie byty one archiwi-
zowane ani w inny sposob rejestrowane, aby méc postuzy¢ sie nimi w przysztosci. Dziatalno$¢
polityczna skarzacej wigzafa sie z wydarzeniami w okresie historycznym upadku Zwiazku Ra-
dzieckiego i byta szeroko publicznie znana. Skarzaca byta znanym politykiem, aktywnie
uczestniczacym w éwczesnym zyciu politycznym. Byta cztonkiem Rady Najwyzszej totwy z
ramienia partii komunistycznej. Dziatalnos¢ w partii byta gféwnie czescia jej zycia publiczne-
g0, a nie prywatnego, nie byto wiec ingerencji w rozumieniu art. 8§ Konwencji.

Decyzja Zdanoka v. totwa, 6.3.2003 .,
Izba (Sekcja) I, skarga nr 58278/00

Swoboda wypowiedzi (art. 10)

W demokratycznym spoteczenstwie kazdy moze komentowac i krytykowa¢ wymiar
sprawiedliwosci i jego funkcjonariuszy. Krytyka taka nie moze jednak przekroczy¢ pewnych
granic.

Orzeczenie Lesnik v. Stowacja, 11.3.2003 r.,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 35640/97, § 55.

Prokuratorzy sa urzednikami uczestniczacymi w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci.

W ten sposdb sa czescig mechanizmu sadowego w szerszym tego sfowa znaczeniu. W inte-

resie ogdlnym lezy, aby korzystali — podobnie jak sedziowie — z publicznego zaufania. Moze

wiec okazac sie konieczne, aby panstwo objeto ich ochrona przed bezpodstawnymi oskar-
zeniami.

Orzeczenie Lesnik v. Stowacja, 11.3.2003 r.,

Izba (Sekcja) IV, skarga nr 35640/97, § 54.
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Ochrona dziennikarskich Zrédet informacji jest jednym z podstawowych warunkéw wol-
nosci prasy. Bez niej zrédfa moga zrezygnowac z pomocy prasie w informowaniu opinii pu-
blicznej o sprawach wzbudzajacych publiczne zainteresowanie. W rezultacie wazna funk-
cja prasy — publicznego obserwatora, moze by¢ ostabiona, a zdolnos¢ prasy przekazywania
dokfadnych i wiarygodnych informacji — ograniczona. Ze wzgledu na znaczenie ochrony
Zrodet dla wolnosci prasy w demokratycznym spoteczefistwie ingerencja jest niezgodna z
art. 10 Konwengji, jesli nie uzasadniaja jej wymagania interesu publicznego wazniejszego
od ochrony Zrédet. Ograniczenia poufnosci zrédet dziennikarskich wymagaja szczegdlnie
skrupulatnej kontroli Trybunatu.

Orzeczenie Roemen i Schmit v. Luksemburg, 25.2.2003 .,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 51772/99, § 46.

Przeszukanie majace doprowadzi¢ do ujawnienia Zrédta informacji dziennikarza — nie-
zaleznie od jego rezultatéw — jest powazniejsza ingerencja niz wezwanie do ujawnienia toz-
samosci zrodta.

Orzeczenie Roemen i Schmit v. Luksemburg, 25.2.2003r.,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 51772/99, § 57.

Wolno$¢ zgromadzania sie i stowarzyszaniasie (art. 11)

Prawo do swobody zgromadzania sie jest w spoteczenstwie demokratycznym prawem
fundamentalnym i — tak jak prawo do swobody wypowiedzi — jedna z jego podstaw. Nie
mozna wiec go restrykcyjnie interpretowac. Obejmuje spotkania prywatne i publiczne,
zgromadzenia w jednym miejscu i publiczne pochody. Moga korzysta¢ z niego pojedyncze
osoby oraz organizatorzy zgromadzen.

Orzeczenie Djavit An v. Turcja, 20.2.2003 r.,
Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 20652/92, § 56.

Paristwa musza nie tylko chroni¢ prawo do pokojowego zgromadzania sig, ale réwniez
powstrzymywac sie przed nieuzasadnionymi posrednimi ograniczeniami tego prawa.

Orzeczenie Djavit An v. Turcja, 20.2.2003 r.,

Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 20652/92, § 57.

Chociaz art. 11 chroni jednostke gtéwnie przed arbitralng ingerencja wtadz publicznych,
moze réwniez istnie¢ pozytywny obowiazek wtadz zapewnienia skutecznego z niego korzy-
stania.

Orzeczenie Djavit An v. Turcja, 20.2.2003 r.,
Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 20652/92, § 57.

Ochrona mienia (art. 1 Protokotu nr 1)

Art. 1 Protokotu nr 1 nie gwarantuje prawa do nabycia wiasnosci. Nie mozna go réwniez
interpretowac w spos6b prowadzacy do ograniczenia swobody parnstw do wyboru warun-
kéw zwrotu mienia odebranego w okresie przed ratyfikacja Konwengiji.

Orzeczenie Jantner v. Stowacja, 4.3.2003 r.,
Izba (Sekcja) IV, skarga nr 39050/97, § 34.
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Zakaz dyskryminacji (art. 14)

Orientacja seksualna jest objeta art. 14 Konwencji, a uzasadnienie opartego na niej zr6z-
nicowania wymaga szczeg6lnie powaznych racji. We wczesniejszych sprawach dotycza-
cych art. 209 kodeksu karnego Austrii Europejska Komisja Praw Cztowieka stwierdzita, iz
nie byto naruszenia Konwengji, jednak p6Zniej, w sprawie Sutherland v. Wielka Brytania (nr
25186/94), uznata, iz z braku jakiegokolwiek obiektywnego i rozsadnego usprawiedliwienia
utrzymywanie wyzszej granicy wieku zgody na stosunki homoseksualne niz na stosunki he-
teroseksualne narusza art. 14 w pofaczeniu z art. 8 Konwencji. Komisja uwzglednita ostatnie
wyniki badan, z ktérych wynika, iz orientacja seksualna staje sie wyrazna zwykle przed
okresem dojrzewania, a takze to, iz wigkszo$¢ paristw Rady Europy nie wprowadza w takich
wypadkach réznych granic wiekowych. Wtadze austriackie nie przedstawity zadnych prze-
konujacych i powaznych racji usprawiedliwiajacych utrzymywanie w mocy art. 209 kodek-
su karnego, i w rezultacie skazania skarzacych.

Orzeczenie L. i V. v. Austria, 9.71.2003 r.,
Izba (Sekcja) I, skargi nr 39392/98 i 39829/98,
§ 47-54 — dot. r6znego wieku zgody na stosunki homoseksualne i heteroseksualne.

Wymogi dopuszczalnosci (art. 35)

Trybunat przypomniat i przyjat poglad Komisji dotyczacy okreséw zwtoki po przystaniu
przez skarzacego pierwszego listu. Jesli nastapit dtugi okres oczekiwania na przedstawienie
dalszych informacji, nalezy zbada¢ szczegélne okolicznosci tej sytuacji, a dopiero p6zniej
podja¢ decyzje, jaka date uznac za date wniesienia skargi przerywajaca bieg wymaganego
terminu szeéciu miesiecy.

Decyzja Nee v. Irlandia, 30.1.2003 r.,
Izba (Sekcja) Ill, skarga nr 52787/99.
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Statut Rady Adwokatur
i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej (CCBE)

I. NAZWA

Niniejszym zostaje powotane do zycia miedzynarodowe stowarzyszenie pod nazwa
,CONSEIL DES BARREAUX DE 'UNION EUROPEENNE", w jezykach zas poszczeginych
krajoéw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego nazwa ta brzmi:

AUSTRIA
BELGIA

DANIA
FINLANDIA
FRANCJA
NIEMCY
GRECJA

ISLANDIA
IRLANDIA
WLOCHY
LIECHTENSTEIN
LUKSEMBURG
HOLANDIA
NORWEGIA

Rat der Anwaltschaften der Europaischen Union

Conseil des Barreaux de I'Union Européenne

Raad van de Balies van de Europese Unie Rat der Anwaltschaften der
Europdischen Union

Rédet for Advokaterne i Den Europaeiske Union
Euroopan Unionin Asianajajaliittojen Neuvosto
Conseil des Barreaux de |'Union Européenne

Rat der Anwaltschaften der Europdischen Union
SUMBOULIO TWN DIKHGORIKWN SULLOGWN THS
ENWSHS

R&d Logmannafélaga i Evrépusambandinu

Council of the Bars and Law Societies of the European Union
Consiglio degli Ordini Forensi dell” Unione Europea

Rat der Anwaltschaften der Europdischen Union

Conseil des Barreaux de I'Union Européenne

Raad van de Balies van de Europese Unie

Radet for Advokatforeningene i det Europeiske Fellesskap

RWPAIKHS
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PORTUGALIA Conselho das Ordens de Advogados da Unido Europeia
HISZPANIA Consejo de los Colegios de Abogados de la Unién Europea
SZWECJA Radet for Advokatsamfunden i den Europeiska Unionen

WIELKA BRYTANIA  Council of the Bars and Law Societies of the European Union

1. SIEDZIBA WtADZ

Siedziba wtadz miesci sie przy Rue Washington 40, B-1050, Bruksela. Stata Komisja
moze w kazdym czasie przenies¢ siedzibe wiadz pod kazdy inny adres w Brukseli. Powiado-
mienie o takiej decyzji musi by¢ opublikowane w ,Moniteur belge” w ciagu trzech miesiecy
od jej podjecia.

1ll. PRZEDMIOT DZIAtALNOSCI

Rada Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej jest gremium majacym
za cel porozumiewanie sie miedzy sobg adwokatur i stowarzyszeri prawniczych panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej oraz panstw nalezacych do Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego. Ma ono reprezentowac wszystkie te adwokatury i stowarzyszenia prawnicze
przed instytucjami europejskimi oraz przed innymi instytucjami miedzynarodowymi.

Zadaniem Rady Adwokatur i Stowarzyszeri Prawniczych Unii Europejskiej jest — wolne
od wszelkich motywacji majacych na wzgledzie jakiekolwiek profity — przeprowadzanie
analiz, organizowanie i promowanie wszelkich prac studialnych odnoszacych sie do norm
rzadzacych bezposrednio badz posrednio wykonywaniem zawodu adwokata, w szczegdl-
nosci w kontekscie europejskiej transgranicznosci.

W zwigzku z tym, jest ona uprawniona do:

* wystepowania jako jednolity podmiot w imieniu adwokatur i stowarzyszer prawni-
czych panstw EEA (Europejskiego Obszaru Gospodarczego) we wszelkich kwestiach, wiacz-
nie ze stosowaniem traktatéw unijnych, prawa wspélnotowego, porozumienia ustanawiaja-
cego EEA oraz porozumienia z 2 maja 1992 r. wraz z protokotem dostosowawczym podpi-
sanym 17 marca 1993 r. przez kraje EFTA (Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu —
,Porozumienie EFTA") — w zakresie, w jakim stosuje sie je do zawodu adwokata,

* koordynowania stanowisk, polityki oraz dziatah adwokatur i stowarzyszen prawni-
czych Europejskiego Obszaru Gospodarczego w ich kontaktach z Unig Europejska, a takze
z instytucjami EEA i EFTA,

* tworzenia forum konsultacji i wspdtpracy dla adwokatur i stowarzyszeni prawniczych EEA,

* upowszechniania osiagnie¢ i celéw nakreslonych w traktatach unijnych, w porozumie-
niu ustanawiajacym EEA oraz w porozumieniu EFTA —w zakresie, w jakim znajdujg one za-
stosowanie w odniesieniu do zawodu adwokata,

* wystepowania jako jednolity podmiot w imieniu adwokatur i stowarzyszer prawni-
czych EEA w procesie nadzorowania praktyki transgranicznej adwokatéw w ramach EEA, a
zwlaszcza w procesie doprowadzania — przez adwokatury i stowarzyszenia prawnicze, jak
réwniez przez same panstwa — do prawidtowej implementacji dyrektywy, ktérej celem jest
umozliwienie wykonywania zawodu na statych podstawach w kraju cztonkowskim innym
niz ten, w ktérym dana osoba uzyskata kwalifikacje,
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* reprezentowania adwokatur i stowarzyszeh prawniczych dziafajacych w EEA w ich
kontaktach z innymi organizacjami zrzeszajacymi adwokatéw, a takze z innymi instytucjami
i osobami trzecimi,

* analizowania wszelkich probleméw dotyczacych zawodu adwokata i wyszukiwania
rozwiazanh nakierowanych na harmonizacje, koordynacje i rozwéj praktyki w tym zawo-
dzie, w ujeciu zas bardziej ogdlnym — do obrony i wszelkich dziatan na rzecz intereséw tego
zawodu.

RADA ADWOKATUR | STOWARZYSZEN PRAWNICZYCH UNII EUROPEJSKIEJ jest
uprawniona do podejmowania wszelakiej natury krokéw, niezbednych dla realizacji po-
wyzszych celéw.

IV. PEENOPRAWNI CZEtONKOWIE

a) Warunki i zasady przyjmowania, wykluczenia i rezygnacji

Zatozyciele niniejszego stowarzyszenia wraz z organizacjami, ktére sa reprezentatywne
dla zawodu adwokackiego, zostaty za takie uznane i wyznaczone do utworzenia narodowej
delegacji przez wtadze kazdego z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej badz Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego, a nadto zostaty przyjete w takim charakterze na Sesji Ple-
narnej zgodnie z Artykutem VIII b) — sg petnoprawnymi cztonkami.

Petnoprawny cztonek moze zosta¢ wykluczony podczas zwotanej w zwyktym trybie Sesji
Plenarnej i zgodnie z postanowieniami Artykutu VIII b).

Petnoprawny cztonek moze ztozy¢ rezygnacje w kazdym czasie, pisemnie powiadamia-
jac o tym Sekretariat.

b) Formowanie narodowych delegacji przez pelnoprawnych czlonkéw

Petnoprawni cztonkowie formuja delegacje narodowe; w skiad kazdej z nich moze
wchodzi¢ najwyzej 6 0s6b fizycznych.

Kazda delegacja wyznacza Przewodniczacego delegacji, pisemnie powiadamiajac o tym
Sekretarza Generalnego.

Kazda delegacja wyznacza takze Rzecznika, ktérego zadaniem jest porozumiewanie sie
jego delegacji z innymi delegacjami oraz z Sekretariatem.

V. CZLtONKOWIE OBSERWATORZY

Cztonkami obserwatorami sa organizacje (wzglednie pojedyncza organizacja), ktére sa
reprezentatywne dla zawodu adwokackiego w danym paristwie i ktére zostaty w takim cha-
rakterze przyjete na Sesji Plenarnej, zgodnie z Artykutem VIII b), a takze zaakceptowaty ni-
niejszy statut oraz przyjety wzorcowy kodeks deontologiczny RADY ADWOKATUR | STO-
WARZYSZEN PRAWNICZYCH UNII EUROPEJSKIE].

Cztonkowie obserwatorzy mogg bra¢ udziat w posiedzeniach Sesji Plenarnej bez prawa
do gtosowania, bedac reprezentowanymi przez co najwyzej jedna osobe fizyczna; moga
takze na zaproszenie Prezydenta bra¢ udziat w posiedzeniach Statej Komisji.

Cztonek obserwator moze ztozy¢ rezygnacje w kazdym czasie, pisemnie powiadamiajac
o tym Sekretariat.
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VI. ZGROMADZENIE OGOLNE CZYLI SESJA PLENARNA

a) Uczestnicy
Zgromadzenie Ogodlne, nazywane ,Sesja Plenarna”, gromadzi petnoprawnych czton-
koéw, obecnych podczas posiedzenia w osobach cztonkéw swych narodowych delegacji.

KOMPETENCJE

Zgromadzeniu Ogblnemu przystuguja wszelkie kompetencje niezbedne do wypetniania
celéw stowarzyszenia.

Nastepujace kompetencje moga by¢ rozstrzygane wyfacznie na Sesji Plenarnej i nie
moga by¢ delegowane:

* zatwierdzanie budzetu i bilansu;

* zmiana statutu;

* rozwigzanie stowarzyszenia;

* coroczny wyboér Prezydenta, Pierwszego Wiceprezydenta oraz Drugiego Wiceprezy-
denta;

* zatwierdzanie, na wniosek Komisji Finansowej, wysokosci skfadek naleznych od kazde;j
sposréd narodowych delegaciji i od cztonkéw obserwatoréw;

* przyjmowanie i wykluczanie petnoprawnych cztonkéw i cztonkéw obserwatoréw;

* w razie potrzeby, ustalanie wewnetrznych regut zarzadzania.

ZASADY ZWOLYWANIA

Sesja Plenarna odbywa sie przynajmniej raz w roku, a zwoluje ja i przewodniczy jej obra-
dom Prezydent albo — w wypadku jego nieobecnosci — Pierwszy lub Drugi Wiceprezydent;
powiadomienie o miejscu obrad moze by¢ dokonane w kazdy dostepny sposéb.

Sekretarz Generalny, jak réwniez cztonkowie obserwatorzy oraz wszystkie inne oso-
by zaproszone przez Prezydenta moga wzia¢ udziat w posiedzeniu, lecz nie moga gfo-
sowac.

PROCEDURA

Kworum, reguty i warunki odbywania gtosowan, okreslenia niezbednych wiekszosci w
glosowaniach, tryb dokonywania powiadomien oraz wszelkie inne zasady proceduralne
zwiazane z funkcjonowaniem Sesji Plenarnej okreslone zostaty ponizej w Artykule VIII.

VII. STAYA KOMISJA

a) Skiad

Dziatalnoscig Stowarzyszenia zarzadza Stata Komisja, sktadajaca sie z tylu cztonkéw ile
jest delegaciji, przy czym minimalna ich liczba wynosi trzy — oraz z Prezydenta i dwéch Wi-
ceprezydentéw, ktérym stuzy przywilej obecnosci bez prawa do udziatu w glosowaniach.
Funkcje cztonka Statej Komisji z ramienia kazdej z delegacji powinien petni¢ jej Przewodni-
czacy badz tez inny, wyznaczony przezer cztonek tej delegacji.

Mandat cztonka Statej Komisji wygasa wtedy, kiedy w miejsce tego cztonka wchodzi inna
osoba z danej delegacji narodowe;.

Delegacja belgijska bedzie zawsze reprezentowana przez osobe narodowosci belgijskie;j.
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b) Kompetencje

Statej Komisji stuza kompetencje do zarzadzania i administrowania, z wyjatkiem tych,
ktére zastrzezone sa dla Sesji Plenarnej. Stata Komisja moze delegowac niektére, poszcze-
gblne i ograniczone uprawnienia na jedna lub wiecej oséb.

c) Zasady odbywania posiedzen

Kazde posiedzenie Statej Komisji zwotuje, i przewodniczy jej obradom, Prezydent albo —
w wypadku jego nieobecnosci — Pierwszy lub Drugi Wiceprezydent; powiadomienie o
miejscu obrad moze by¢ dokonane w kazdy dostepny sposéb.

Sekretarz Generalny, jak rowniez kazda osoba zaproszona przez Prezydenta moze by¢
obecna na posiedzeniu Statej Komisji, bez prawa do udziatu w glosowaniach.

d) Procedura

Kworum, reguty i warunki odbywania glosowan, okreslenia niezbednych wiekszosci w
glosowaniach, tryb dokonywania powiadomier oraz wszelkie inne zasady proceduralne
zwiazane z funkcjonowaniem Statej Komisji okreslone zostaty ponizej w Artykule VIII.

VIII. REGULY PROCEDURALNE

a) Sifa glosow
Kazda delegacja dysponuje okreslong liczba niepodzielnych gloséw, przydzielonych w
nastepujacy sposoéb:

Niemcy 18 glosow
Austria 6 gloséow
Belgia 7 gloséw
Dania 6 glosow
Hiszpania 18 glosow
Finlandia 5 glosow
Francja 18 glosow
Grecja 7 gloséw
Irlandia 6 glosow
Islandia 3 glosy
Witochy 18 gloséw
Liechtenstein 2 glosy
Luksemburg 5 gloséw
Norwegia 6 gloséw
Holandia 7 glosow
Portugalia 7 glosow
Szwecja 6 glosow

Wielka Brytania 18 gloséw
Kazdemu z petnoprawnych cztonkéw przystuguje liczba gtoséw identyczna z ta, jaka

zostafa ustalona w artykule 26 statutu Rady Europy, stanowigcego zafacznik do niniejszego
statutu.
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Gtosy w imieniu kazdej delegacji oddaje jej Przewodniczacy albo nalezycie ustanowiony
jego przedstawiciel.

b) Zasady glosowania obowigzujace w poszczegéinych sprawach

Wiekszo$¢ kwalifikowana okreslona ponizej wymagana jest do podjecia uchwaty zaréw-
no na Sesji Plenarnej, jak i na posiedzeniu Statej Komisji — odpowiednio do ich uprawnier —
w nastepujacych sprawach: zasad wykonywania zawodu, zawieszenia poszczegélnej dele-
gacji w prawach do udziatu w glosowaniach, zmiany statutu, przyjecia lub wykluczenia pet-
noprawnych cztonkéw, przyjecia lub wykluczenia cztonkéw obserwatoréw, wyboru Prezy-
denta, Wiceprezydentéw oraz Przewodniczacego Komisji Finansowej, przyjecia budzetu,
ustalenia wysokosci sktadek naleznych od poszczegdlnych delegacji i od cztonkéw obser-
watoréw, zatwierdzanie — na wniosek Komisji Finansowej — bilansu, a takze wszelkie inne
decyzje nieodnoszace sie do codziennych kwestii administracyjnych.

Jezeli niezbedne jest przeprowadzenie drugiej tury glosowania w wyborach na Prezy-
denta, ktéregos z Wiceprezydentéw badz Przewodniczacego Komisji Finansowej, w tej dru-
giej turze wybrany zostaje kandydat, ktéry otrzymat najwieksza liczbe gltosow.

Wizelkie inne decyzje, w szczegblnosci odnoszace sie do codziennych kwestii administracyj-
nych oraz do ustanowienia Sekretarza Generalnego podejmowane sa zwykia wiekszoscig glosow.

Pod okresleniem , podwdjnie kwalifikowana wiekszo$¢” nalezy rozumie¢ faczne spetnie-
nie nastepujacych przestanek:

— liczba gtosow jest rowna lub wieksza od 2/3 liczby oddanych gtosow i

- ,za" glosowato co najmniej 2/3 liczby delegacji sposréd tych, ktére oddaty glosy.

Pod okresleniem ,zwykiej wiekszosci” rozumie sie liczbe gloséw wyzsza niz potowa gfo-
séw oddanych.

¢) Kworum

Obrady Statej Komisji tylko wtedy sa wazne, kiedy co najmniej potowa delegacji dyspo-
nujacych swymi uprawnieniami do glosowania jest obecna lub reprezentowana.

Obrady Sesji Plenarnej tylko wtedy sa wazne, kiedy co najmniej dwie trzecie ogblnej licz-
by delegacji dysponujacych swymi uprawnieniami do gfosowania, tworzacymi w sumie
badz zawierajacymi w sobie liczbe co najmniej réwna dwoém trzecim ogdlnej liczby gtosow
— jest obecne lub reprezentowane. W wypadku gdy na Sesji Plenarnej nie ma co najmniej
dwéch trzecich delegacji, tworzacych w sumie co najmniej dwie trzecie ogélnej liczby gto-
séw, zwotuje sie nowa Sesje Plenarng, ta zas obraduje w sposéb wazny niezaleznie od tego,
jaka liczba delegacji jest obecna badzZ reprezentowana ani tez od tego, jaka sita uprawnieri
do glosowania jest obecna badz reprezentowana.

d) Zasady reprezentacji

Poszczegblna delegacja moze by¢ reprezentowana podczas Sesji Plenarnej przez inng
delegacje, posiadajaca jej pisemne upowaznienie, ktére powinno zosta¢ doreczone Sekre-
tarzowi Generalnemu.

Jedna delegacja nie moze dysponowac wiecej niz jednym petnomocnictwem.

e) Zawieszenie w prawach do udziatu w glosowaniach

Na poczatku obrad kazdej Sesji Plenarnej badz posiedzenia Statej Komisji, odpowiednio
—delegacje badz cztonkowie Statej Komisji moga zdecydowac o zawieszeniu w prawach do
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udziatu w glosowaniach delegacji, ktéra nie uiécita sktadki naleznej za rok biezacy badz za
lata poprzednie.

f) Powiadomienia

Powiadomienia o terminach Sesji Plenarnej oraz posiedzen Statego Komitetu powinny
by¢ rozsytane nie pézniej niz na 15 dni przed wyznaczonym terminem; powinny tez zawie-
ra¢ porzadek dzienny. Nadzwyczajna Sesja Plenarna albo nadzwyczajne posiedzenie Statej
Komisji moga zosta¢ zwotane w kazdym czasie moca decyzji Prezydenta badz z woli co naj-
mniej pieciu delegacji — z zachowaniem tych samych procedur.

g) Porzadek dzienny

Nie jest mozliwe podejmowanie uchwat w sprawach nieobjetych porzadkiem dzien-
nym. Porzadek dzienny ustala Prezydent. Kazda z delegacji moze zazada¢ umieszczenia
konkretnej sprawy w porzadku dziennym najblizszego posiedzenia pod warunkiem, ze za-
danie takie zostanie zgloszone co najmniej 10 dni przed tym posiedzeniem. W wypadku
niedochowania tego terminu, dodanie nowego punktu do porzadku dziennego moze by¢
dokonane za jednomysing zgoda wszystkich delegacji lub cztonkéw Statej Komisji, obec-
nych badzZ reprezentowanych podczas posiedzenia.

h) Ochrona mniejszosci

W wypadku, jezeli ktérakolwiek z uchwat podjetych podwaéjnie kwalifikowana wiekszo-
$cig ma by¢ opublikowana lub zakomunikowana na zewnatrz (w tym takze — adwokaturom
i stowarzyszeniom prawniczym z grupy krajéw Unii poszerzonych o kraje Europejskiego
Obszaru Gospodarczego), kazda delegacja majaca odmienne zdanie na temat owej uchwa-
ty moze Zzada¢, by jej opinia albo uzasadniony sprzeciw zostaty opublikowane lub zakomu-
nikowane w tym samym czasie i w taki sam sposéb jak uchwata.

i) Protokoly podijecia uchwat

Wszelkie uchwaly Sesji Plenarnej badz Statej Komisji powinny by¢ zakomunikowane
kazdej sposrod delegacji, a takze zapisane w rejestrach podpisywanych przez Prezydenta,
nastepnie za$ przechowywane przez Sekretarza Generalnego, ktéry udostepni je w siedzi-
bie wtadz cztonkom, w celu umozliwienia im zapoznania sie z ich trescia.

IX. PREZYDENT | WICEPREZYDENCI

a) Skiad

Prezydent jest wybierany na okres jednego roku, rozpoczynajacy sie od 1 stycznia. Wy-
bor Prezydenta na Sesji Plenarnej powinien by¢ dokonany sposréd Wiceprezydentéw. Jeze-
li obydwaj Wiceprezydenci nie kandyduja, wéwczas wybiera sie Prezydenta sposréd grona
cztonkéw delegacji.

Podczas Sesji Plenarnej, na ten sam okres, na jaki wybiera sie Prezydenta, wybrani zosta-
ja dwaj Wiceprezydenci, zwani w dalszym ciagu Pierwszym Wiceprezydentem i Drugim
Wiceprezydentem.

Pierwszego Wiceprezydenta wybiera sie spomiedzy grona skfadajacego sie z Drugiego
Wiceprezydenta i cztonkéw delegaciji.
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Drugiego Wiceprezydenta wybiera sie spomiedzy grona cztonkéw delegacji.

Osoby sprawujace funkcje Prezydenta badz Wiceprezydenta nie moga by¢ w tym czasie
czfonkami narodowych delegacji.

W przypadku, gdy na stanowisku Prezydenta stworzy sie z jakiejkolwiek przyczyny wa-
kat, jego funkcje przejmuje Pierwszy Wiceprezydent, przy czym nie ogranicza to jego prawa
do kandydowania na rok nastepny.

b) Uprawnienia

Prezydent albo —w wypadku jego nieobecnosci — Pierwszy lub Drugi Wiceprezydent kie-
ruje stowarzyszeniem, przewodniczy jego posiedzeniom i reprezentuje je w stosunkach z
osobami trzecimi. Wiceprezydenci wykonuja funkcje powierzone im przez stowarzyszenie
lub przez Prezydenta.

X. SEKRETARZ GENERALNY

a) Mianowanie na stanowisko Sekretarza Generalnego

Sekretarz Generalny zostaje mianowany przez Stata Komisje. Wysoko$¢ jego wynagro-
dzenia ustala stosownie do mozliwosci Stafa Komisja, na wniosek Komisji Finansowe;j.

Sekretarza Generalnego mianuje sie na trzyletnia kadencje, rozpoczynajaca sie od
1 stycznia, o ile nie zostanie inaczej ustalone. Kadencja ta moze by¢ odnawialna.

b) Uprawnienia

Sekretarz Generalny na co dziefi zarzadza sprawami stowarzyszenia, czyniac to pod nad-
zorem Prezydenta, Wiceprezydentéw oraz reprezentacji RADY ADWOKATUR | STOWA-
RZYSZEN PRAWNICZYCH UNII EUROPEJSKIE] przed instytucjami europejskimi. Jest on
odpowiedzialny za administrowanie, organizowanie posiedzen i przygotowywanie proto-
kotow. Jest on zwierzchnikiem wszystkich innych pracownikéw.

XI. FINANSE

a) Sktadki

Delegacje oraz cztonkowie obserwatorzy optacaja sktadki, ktérych wysokos¢ ustalana
jest kazdego roku przy uwzglednieniu tresci wniosku Komisji Finansowe;.

Procentowy udziat kwoty, ktéra ma zosta¢ zaptacona przez kazda z delegacji, w catej puli
sktadek powinien odzwierciedla¢ liczbe przydzielonych jej gtoséw w stosunku do ogdlnej
liczby gtosow.

Odstepstwa od powyzszej zasady moga by¢ czynione na Sesji Plenarnej, przy uwzgled-
nieniu:

— liczby adwokatéw' posiadajacych uprawnienia do prowadzenia praktyki w kazdym
sposréd panstw cztonkowskich,

"W angielskiej wersji oryginatu: lawyers. Poniewaz z ramienia Polski cztonkami obserwatorami w
CCBE sa: Naczelna Rada Adwokacka i Krajowa Rada Radcow Prawnych, nalezy przyjac zalozenie, iz w
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— PNB? kazdego sposréd krajéw cztonkowskich,

— liczby ludnosci w kazdym sposréd krajéow cztonkowskich.

Ustalenie dotyczace kwoty skfadek od kazdej sposréd delegacji na dany rok pozostaje w
mocy az do momentu zatwierdzenia przez Sesje Plenarna nowego budzetu badz dokona-
nia zmian w wysokosci sktadek.

b) Budzet i bilans roczny

Rok obrachunkowy korczy sie zawsze z dniem 31 grudnia.

Na wniosek Komisji Finansowej, Sesja Plenarna przyjmuje roczny budzet, zatwierdza bi-
lans mijajacego roku oraz udziela skwitowania dyrektorom.

c) Komisja Finansowa

Tworzy sie Komisje Finansowa o uprawnieniach doradczych i nadzorczych.

Sktada sie ona z trzech cztonkéw, z ktérych jeden, petnigcy funkcje Przewodniczacego,
wybierany jest przez Stalg Komisje na dwuletnig kadencje, odnawialna wedtug takich sa-
mych zasad, jakie dotycza Prezydenta i Wiceprezydent6w.

Komisja zapewnia prawidfowe prowadzenie ksiag rachunkowych, a takze corocznie weryfikuje
wielkos¢ przychodéw i rozchodéw oraz przedkfada sprawozdanie na ten temat Sesji Plenarnej.

XII. REPREZENTACJA STOWARZYSZENIA

Wiszelkie uchwaty obowigzujace w stowarzyszeniu podpisywane s (z wyjatkiem przy-
padkéw istnienia petnomocnictwa szczegblnego) przez Prezydenta badz przez Pierwszego
lub Drugiego Wiceprezydenta, decyzje zas dotyczace codziennego zarzadu — przez Sekre-
tarza Generalnego; nie maja oni obowiazku legitymowania sie dowodem swoich upraw-
nier do dokonywania powyzszych czynnosci.

Prawo wystepowania we wszelkich postepowaniach dotyczacych stowarzyszenia, czy to
w charakterze powoda, czy to pozwanego, stuzy Stafej Komisji, reprezentowanej przez Pre-
zydenta albo Pierwszego Wiceprezydenta badZ Drugiego Wiceprezydenta.

XIl. WEWNETRZNE ZARZADZANIE

Sesja Plenarna moze przyja¢ ustalenia utatwiajace dziatanie w ramach niniejszego statutu.

XIV. ZMIANA STATUTU | ROZWIAZANIE STOWARZYSZENIA

Kwestie zmiany statutu lub rozwigzania stowarzyszenia mogg by¢ przedmiotem obrad
Sesji Plenarnej jedynie wtedy, kiedy obecne jest na niej badZ reprezentowane co najmniej

przypadku uzyskania w przysztosci przez obydwie te korporacje zawodowe petnego cztonkostwa orga-
nizacji, pod okresleniem: the number of lawyers w wypadku Polski bedzie nalezato rozumie¢ tagczng
liczbe adwokatéw i radcéw prawnych (przyp. tlum.).

2 Produkt Narodowy Brutto (przyp. ttum.).
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dwie trzecie ogdlnej liczby delegacji dysponujacych swymi uprawnieniami do gfosowania,
tworzacymi w sumie badz zawierajacymi w sobie liczbe co najmniej réwna dwém trzecim
ogoblnej liczby gloséw. Jednakze w wypadku nieprzybycia na Sesje Plenarng co najmnie;j
dwdch trzecich ogélnej liczby delegacji dysponujacych dwiema trzecimi ogélnej liczby gfo-
séw — zwotuje sie nowa Sesje Plenarng, ta zas obraduje w sposéb wazny niezaleznie od
tego, jaka liczba delegadji jest obecna badZ reprezentowana ani tez od tego, jaka sita upraw-
nien do glosowania jest obecna badz reprezentowana.

Wszelkie zmiany statutu mogg stac sie skuteczne jedynie po zaakceptowaniu ich dekre-
tem krélewskim oraz pod warunkiem spetnienia wszelkich wymogéw okreslonych w arty-
kule 3 regulacji prawnej z dnia 25 pazdziernika 1919 roku.

Jakakolwiek uchwata dotyczaca rozwiazania badz likwidacji stowarzyszenia moze by¢
podjeta jedynie na Sesji Plenarnej. Cztonkowi opuszczajacemu stowarzyszenie nie stuza
zadne prawa do jakichkolwiek skfadnikéw majatku stowarzyszenia.

XV. UGODOWE ZAYATWIANIE KWESTII SPORNYCH

W wypadku zaistnienia, w kraju reprezentowanym w RADZIE ADWOKATUR | STOWA-
RZYSZEN PRAWNICZYCH UNII EUROPEJSKIE), sporu dotyczacego statusu narodowej de-

legacji badZ cztonka obserwatora Prezydent, a gdyby on tego nie czynif — Stata Komisja —
moze wyznaczy¢ mediatora, ktérego zadaniem bedzie negocjowanie pomiedzy stronami.

XVI. POSTANOWIENIA OGOLNE

Stowarzyszenie dziata na podstawie belgijskiej regulacji prawnej z dnia 25 pazdziernika
1919 roku, ze zmianami wprowadzonymi regulacja z dnia 6 grudnia 1954 roku.

W kwestiach nieuregulowanych w niniejszym statucie, w szczegélnosci tych dotyczacych

obowiazku promulgacji w ,Moniteur belge”, stosuje sie obowiazujace normy prawa.

Przygotowanie i ttumaczenie: Fwa Stawicka
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Europejski nakaz aresztowania
—aksamitna rewolucja

Taki tytut widniat na monitorach zainstalowanych w sali konferencyjnej przy Ave. de Cor-
tenbergh 71 w Brukseli, gdzie w dniach 24 i 25 lutego 2003 r. odbywata sie konferencja na
temat europejskiego nakazu aresztowania (European Arrest Warrant). Zorganizowato ja Biu-
ro TAIEX, instytucja zasilana z funduszu PHARE, ktérej celem jest asystowanie krajom akce-
syjnym w implementacji prawa unijnego, wspdlnie z Komisja Europejska. W konferencji
uczestniczyli przedstawiciele Ministréw Sprawiedliwosci, Prokuratoréw Generalnych kra-
jow ubiegajacych sie o cztonkostwo w Unii Europejskiej. Polskie Ministerstwo Sprawiedli-
wosci reprezentowali Panowie Igor Dzialuk i Andrzej Ryng, Prokurature Krajowa Pani Anna
Adamiak, Komitet Integracji Europejskiej Pan Filip Jasifiski a Naczelna Rade Adwokacka ni-
zej podpisany.

Zgodnie z zatozeniami Traktatu Amsterdamskiego (1997 rok) Unia Europejska w ciagu
5 lat od jego wejscia w zycie miata sta¢ sie obszarem wolnosci, bezpieczeistwa i sprawiedli-
wosci. Takiego sformutowania uzywa tekst konkluzji posiedzenia Rady, ktére odbyto sie w
dniach 15 i 16 pazdziernika 1999 r. w Tampere. Rada wezwata wéwczas kraje cztonkow-
skie Unii (pkt 35) aby przyspieszyly ratyfikacje Konwencji o (uproszczonej) Ekstradycji z 10
marca 1995 wraz z nowela z roku 1996. Prace zmierzajace do uczynienia z Unii obszaru
,wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci” nabraty szczegélnego tempa po terrorystycz-
nym ataku na Stany Zjednoczone w dniu 11 wrzesnia 2001 r. W grudniu 2001 r. gotowy byt
juz projekt European Arrest Warrant (dalej: EAW), a w dniu 13 czerwca 2002 r. Rada Unii
dziafajac w oparciu o przepisy art. 31 i 34 Traktatu z Maastricht (1992 rok) wydata decyzje
ramowa (Council Framework Decision 2002/584/JAl) w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania i procedurach dostarczania pomiedzy Paiistwami Cztonkowskimi (dalej: de-
cyzja ramowa). Jak pisze Stawomir Wikariak (,Rzeczpospolita” Nr 206 z 4 wrzesnia 2002)
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+Europejski nakaz aresztowania jest konsekwencja wdrazania koncepcji obywatelstwa unij-
nego. Mniej wazne, czy jest sie Niemcem, Francuzem czy Anglikiem, przede wszystkim jest
sie obywatelem zjednoczonej Europy. Dla zwyktych ludzi oznacza to nowe uprawnienia,
dla przestepcéw zas wieksze, niz dotychczas ryzyko pociagniecia do odpowiedzialnosci”.

Rozwiazania i procedury przyjete w EAW wejda w zycie w Unii z dniem 1 stycznia 2004 r.
Oczywiste jest, ze w momencie wstapienia do Unii, na Polsce bedzie cigzyt obowiazek imple-
mentowania decyzji ramowej do wewnetrznego ustawodawstwa.

Zgodnie z art. 1 decyzji ramowej EAW jest to decyzja sadowa wydana przez Parstwo
czfonkowskie w celu aresztowania i dostarczenia przez inne Panstwo cztonkowskie poszu-
kiwanej osoby w zwiazku z prowadzonym przeciwko niej $ciganiem karnym, lub dla wyko-
nania kary lub $rodka zabezpieczajacego polegajacego na pozbawieniu wolnosci. Moze
ona by¢ wydana wobec podejrzanych o popetnienie przestepstw zagrozonych kara co naj-
mniej roku pozbawienia wolnosci, lub poszukiwanych w celu wykonania wydanego juz
wyroku, na mocy ktérego orzeczono kare pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy, niz 4
miesiace. Decyzja zrywa z funkcjonujaca od XIX wieku w prawodawstwach ekstradycyj-
nych zasada podwdjnej karalnosci czynu (tj. w kraju wzywajacym i wezwanym) i wprowa-
dza katalog 32 przestepstw (jak: udziat w organizacji przestepczej, terroryzm, pornografia
dziecieca, korupcja, nielegalny obrét srodkami odurzajacymi, bronig, pranie brudnych pie-
niedzy, fatszowanie pieniedzy, zabdjstwo, rozboj, zgwalcenie, podpalenie, porwanie samo-
lotuiin.).

Zniesione zostanie posrednictwo, jak to ma miejsce dotychczas, prokuratury w procedu-
rze ekstradycyjnej, bowiem zgodnie z zalozeniami art. 9 decyzji, gdy znane jest miejsce, w
ktérym osoba poszukiwana przebywa, organ sadowy kraju wydania EAW moze przekaza¢
go bezposrednio do organu sadowego kraju wykonania. Niknie przede wszystkim samo
okreslenie ,ekstradycja” i zastapione zostaje stowem , przekazanie” (surrender). Ostateczna
decyzja co do przekazania osoby poszukiwanej lezy w rekach sadu, jednakze prawo do
odmowy wydania ograniczone zostaje do wyjatkowych sytuagji. | tak np. nie wolno wyda¢
osoby poszukiwanej, jesli przestepstwo, ktérego dotyczy EAW jest objete amnestig w kraju
wykonania, lub jesli w stosunku do osoby poszukiwanej zapadto prawomocne orzeczenie
w odniesieniu do tych samych czynéw a osoba ta odbyta juz kare lub jest w trakcie jej odby-
wania. Decyzja ramowa wprowadza tez szereg przyczyn fakultatywnych odmowy przeka-
zania, jak np. Sciganie osoby poszukiwanej w panstwie wykonania za ten sam czyn, ktéry
stanowit podstawe wydania EAW, lub przedawnienie Scigania lub wykonania kary w pan-
stwie wykonania. Z tresci art. 3 i 4 decyzji ramowej, ktére zawieraja przestanki obligatoryj-
nej i fakultatywnej odmowy przekazania wynika, iz nie figuruje wéréd nich jedna z gtow-
nych bezwzglednych przeszkéd dotychczasowej ekstradycji, tj. zakaz ekstradowania wta-
snego obywatela (na gruncie polskim art. 55 Konstytugcji i art. 604 pkt 1 k.p.k.). Oznacza to
w praktyce koniecznoé¢ zmiany naszej Konstytucji w tym zakresie, jakkolwiek poszukuje sie
rozwigzan, ktére mogtyby ten wymég omina¢ (czy EAW oznacza ekstradycje sensu stricto?).

Art. 13 decyzji ramowej przewiduje przyspieszong procedure przekazywania polegajaca
na wyrazeniu przez osobe aresztowang zgody na jej przekazanie potaczonej z rezygnacja z
zasady specjalnosci (zakaz sadzenia za przestepstwa inne, niz te za ktére nastapito wyda-
nie). Oswiadczenie takie osoba aresztowana powinna ztozy¢ przed organem sagdowym pan-
stwa wykonania, po czym w terminie nie dalszym, niz 10 dni zostanie dostarczona do pan-
stwa wydania EAW. Przepis powyzszy zostat juz wprowadzony do polskiego kodeksu poste-
powania karnego droga dodania art. 603 a normujacego sytuacje, gdy umowa miedzynaro-
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dowa, ktérej Polska jest strona stanowi, iz wniosek paristwa obcego o zastosowanie tymcza-
sowego aresztowania osoby $ciganej zastepuje wniosek o wydanie. W takich bowiem wy-
padkach prokurator w trakcie przestuchania ma obowiazek poinformowac osobe $cigana o
mozliwosci wyrazenia przez nig zgody na wydanie, takze potaczonej ze zrzeczeniem sie
dobrodziejstwa zasady specjalnosci. Jesli osoba Scigana wyrazi chec takiej zgody, prokurator
kieruje sprawe na posiedzenie sadu okregowego. Sad Okregowy podczas jednego posie-
dzenia rozstrzyga kwestie tymczasowego aresztowania, odbiera oSwiadczenie o wyrazeniu
zgody na wydanie i zrzeczeniu sie przywilejéow zasady specjalnosci oraz wydaje postano-
wienie o dopuszczalnosci wydania. Powyzsze reguty wejda w zycie w polskiej procedurze
karnej z dniem 1 lipca 2003 (Dziennik Ustaw Nr 17 z roku 2003, poz. 155: ustawa z dnia
10 stycznia 2003 o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o
ochronie informagji niejawnych).

Postepowanie wprowadzone decyzjg ramowa Rady Unii odbywac¢ sie bedzie z poszano-
waniem przepisu art. 5 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czfowieka, art. 6 Traktatu
o Unii Europejskiej, a osoba aresztowana w celu wykonania EAW ma prawo do udziafu
obroficy i ttumacza (art. 11 decyzji ramowej).

Na zakonczenie nalezy doda¢, iz decyzja ramowa o europejskim nakazie aresztowania
bedzie przedmiotem seminarium w czerwcu 2003 w Biurze Przedstawicielskim NRA w
Brukseli dla grupy polskich adwokatéw. Prowadzaca seminarium bedzie Pani Isabelle Jego-
uzo z Komisji Europejskiej, tworczyni EAW.

Na jesieri i przyszty rok zaplanowane zostaty nastepne seminaria, m.in. z zakresu prawa
gospodarczego UE, ktére odbeda sie takze w siedzibie Biura Przedstawicielskiego NRA w
Brukseli.
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CCBE - nieodlegte petne cztonkostwo

Polska adwokatura, na razie w roli czfonka-obserwatora CCBE, organizacji skupiajacej
adwokatury i stowarzyszenia prawnicze krajéw unijnych (ok. 500 000 prawnikéw), po na-
szej akcesji z Unig Europejska stanie sie petnoprawnym cztonkiem CCBE. Zaréwno Prezy-
dium CCBE, jak tez komitet finansowy (Finance Committee) oraz powotany specjalnie komi-
tet do spraw rozszerzenia (Enlargement Committee) od pewnego juz czasu pracuja nad pro-
blemami wynikajacymi ze spodziewanego poszerzenia CCBE o nowych petnoprawnych
cztonkéw. Rozpoczety sie tez konsultacje z reprezentantami poszczegélnych korporacji
narodowych, w tym wspdlna delegacja Naczelnej Rady Adwokackiej i Krajowej Rady Rad-
cOw Prawnych. Jednym z probleméw poruszanych podczas z rozméw jest sprawa wysoko-
Sci skfadki pfaconej do kasy CCBE z tytutu czfonkostwa w tej organizacji. Nie jest to sprawa
bagatelna, poniewaz dotychczasowa skfadka, ptacona w formie pewnego ryczattu, jedna-
kowego dla wszystkich cztonkéw-obserwatoréw, nie obcigzata zbytnio budzetéw poszcze-
gbInych korporacji. Natomiast skutkiem petnego cztonkostwa bedzie podwyzszenie sktadki
i optacanie jej wedtug takich samych kryteriéw, jak czynia to korporacje krajéw unijnych.
Najwazniejszym kryterium branym pod uwage jest ilos¢ prawnikéw danego kraju, co z kolei
przekfada sie na ilos¢ gtoséw jaka kazdy kraj posiada w Radzie Europy. Najwyzsze skfadki
ptaca obecnie korporacje Niemiec, Hiszpanii, Francji, Wtoch i Wielkiej Brytanii, ktére to
kraje posiadajg po 18 gtoséw w Radzie Europy i po 29 gloséw wedtug Traktatu Nicejskiego
(wyjatkiem jest Hiszpania, ktéra ma odpowiednio 12 i 27 glos6w). Polska z 12 gtosami w
Radzie Europy i 27 w strukturach europejskich po wejsciu do Unii Europejskiej, zobowiaza-
na bytaby do uiszczania skfadki na stosunkowo wysokim poziomie. Z tego tez wzgledu re-
prezentanci 5 korporacji sposréd krajow aspirujacych do cztonkostwa w Unii (Polski, Stowa-
qji, Czech, Wegier i Stfowenii) postanowili zaprezentowa¢ w rozmowach CCBE wsp6lne sta-
nowisko w kwestii obowiazkéw finansowych wobec tej organizacji. Opierajac sie na przepi-
sach Statutu CCBE pozwalajacych na dostosowanie wysokosci sktadki do wysokosci pro-
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duktu krajowego brutto, pie¢ korporacji zwrdcito sie z wnioskiem o okreslenie skfadki na
wysokosci nie wyzszej, niz 40% skfadki pfaconej obecnie przez adwokatury cztonkowskie,
bowiem przecietny PKB krajoéw akcesyjnych lokuje sie na takim wiasnie poziomie. Ponadto
zgloszony zostat takze wniosek o zastosowanie 5-letniego okresu przejsciowego, podczas
ktérego sktadka wzrastata bedzie stopniowo o 20% rocznie (przyjmujac jako podstawe 40%
sktadki adwokatur cztonkowskich).

Odbyty sie w zwigzku z tym dwa spotkania: jedno podczas posiedzenia statego komitetu
CCBE (Standing Committee) w kwietniu 2003 oraz kolejne zwotane przez Prezydenta CCBE
Helge Kolruda oraz Sekretarza Generalnego Jonatana Goldsmitha w trybie naglym tuz po
Swietach Wielkiejnocy. Stanowisko 5 korporacji przyjete zostato ze zrozumieniem i wstep-
nie zaakceptowane przez Prezydenta i Sekretarza. Obecnie wypowiedzie¢ sie powinien
komitet finansowy i dalsze rozmowy beda sie toczy¢ podczas sesji plenarnej w koficu maja
2003 r. w Bergen oraz w listopadzie 2003 w Brugge.

Po uregulowaniu tej kwestii staniemy sie petnoprawnym cztonkiem CCBE z takimi samy-
mi prawami, jak obecni jej cztonkowie.
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CZY ZASADA PI ERWSZENSTWA
PRAWA WSPOLNOTOWEGO OBEJMUJE
DECYZJE ADMINISTRACY]JNE?

Uwagi na marginesie wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Erich Ciola'

Jak daleko siega zasada pierwszenstwa prawa wspdlnotowego?

Zasada pierwszenstwa prawa wspoélnotowego przed krajowym jest jedng z podstaw
wspdlnotowego systemu prawnego. Dzisiaj mogfoby sie wydawac¢, ze , konstytucyjne” wy-
roki? Trybunatu Sprawiedliwosci wydane we wczesnych latach istnienia Wsp6lnot wyjasnity
jej szczegbdtowa tres¢ oraz konsekwencje stwierdzenia sprzecznosci: obowiazkiem sadu lub
organu administracyjnego jest odmowa zastosowania sprzecznego przepisu krajowego i w
jego miejsce stosowanie przepisu wspdlnotowego. Watpliwosci jednak powstaja nadal, o
czym dobitnie swiadczy wyrok wydany przez Trybunat w sprawie Ciola przekazanej przez
sad austriacki.

Na wstepie kilka stow o stanie faktycznym sprawy. Pan Ciola jest dyrektorem firmy ABC—
Boots—Charter GmbH, ktéra jest dzierzawca terenu nad Jeziorem Boderiskim. W 1990 r. fir-
ma uzyskafa zezwolenie na zatozenie 200 miejsc postojowych (do cumowania) dla jachtéw.
Na whniosek firmy ABC wtasciwy organ administracyjny wydat w sierpniu 1990 r. decyzje
administracyjng, ktérej punkt drugi przewidywat, ze od 1 stycznia 1996 r. tylko 60 fodzi na-
lezacych do 0séb majacych miejsce zamieszkania za granicami Austrii moze korzysta¢ z
przyznanych statych miejsc do cumowania w porcie. W decyzji z 10 lipca 1996 r. Niezalez-
ny Senat Administracyjny landu Voralberg uznat, ze pan Ciola poprzez wynajecie dwéch
dodatkowych miejsc osobom nie majacym miejsca zamieszkania na terenie Austrii (w
Liechtensteinie i Niemczech) przekroczyt przyznany mu limit miejsc przeznaczonych do
cumowania. Tym samym pan Ciola nie uczynit zados¢ warunkom decyzji, ktérej byt adresa-

' Sprawa C —224/97, Erich Ciola versus Land Voralberg, [1999] ECR - 2517.
2 Mam na mysli zwfaszcza wyroki Van Gend en Loos, Costa v Enel oraz Simmenthal.
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tem i uznany zostat za winnego wykroczer oraz skazany na grzywne w wysokosci 75 tys.
szylingdw austriackich za kazde z tych wykroczeii z osobna. Pan Ciola zaskarzyt decyzje o
wymierzeniu grzywien, zarzucajac miedzy innymi, ze narusza ona prawo do swobodnego
przeptywu ustug oraz warunki akcesji Austrii do Wspélnot. Sad administracyjny, nie majac
pewnosci co do prawidtowej interpretacji prawa wspélnotowego, uznat za wskazane prze-
kaza¢ Trybunafowi dwa pytania. W pierwszym chodzito o rozstrzygniecie, czy prawo krajo-
we ograniczajace liczbe miejsc do cumowania, ktére moga by¢ wynajete cudzoziemcom,
moze by¢ uznane za zgodne z przepisami Traktatu dotyczacymi swobodnego $wiadczenia
ustug, w drugim zas o kwestie, czy prawo wspdlnotowe?® pozwala osobie swiadczacej ustugi,
ktéra ma miejsce zamieszkania (siedzibe) na terenie Austrii, na domaganie sie nieegzekwo-
wania w stosunku do niej przez sady i organy administracyjne decyzji administracyjnej wy-
danej w 1990 r. ktérej tres¢ jest niezgodna z prawem wspélnotowym. Oba pytania sg ze
soba w sposoéb Scisty powiazane i nie mozna ich rozpatrywa¢ odrebnie: udzielenie odpo-
wiedzi na pytanie drugie miafo sens tylko w razie twierdzacej odpowiedzi na pytanie pierw-
sze.

Pytanie pierwsze: czy sprzeczno$¢ istnieje?

Odpowiadajac na pytanie pierwsze Trybunat nie miat zadnych watpliwosci. Podkreslit,
ze przedsiebiorca moze korzysta¢ przeciwko panstwu z traktatowego prawa do swobodne-
go Swiadczenia ustug, gdy odbiorcami ustug przezen swiadczonych sa osoby prowadzace
dziatalno$¢ (majace miejsce zamieszkania, siedzibe) za granica. Elementem transgranicz-
nym — powodujacym, ze sprawa nalezy do ratione materiae prawa wspdlnotowego — jest
wiasnie fakt, ze ustuga jest zaadresowana do kogos, kto nie mieszka na terenie Austrii. Zasa-
da swobodnego $wiadczenia ustug zawiera w sobie prawo odbiorcy ustugi udania sie do in-
nego paistwa w celu jej odbioru w paristwie swiadczacego bez przeszkéd i utrudnien. Limit
miejsc do cumowania, ktére moga by¢ wynajete osobom ,,zagranicznym”, narusza zasade
swobodnego przeptywu ustug, zgodnie z ktéra zabroniona jest wszelka dyskryminacja
$wiadczacych ustugi, nawet posrednia.

Pytanie drugie: w poszukiwaniu granic zasady pierwszenstwa

Z punktu widzenia zasady pierwszenstwa fundamentalne znaczenie miata odpowiedz
na pytanie drugie. Trybunat uznat, ze drugie pytanie sprowadza sie do tego, czy pochodzacy
sprzed 1996 r.* zakaz krajowy uznany za sprzeczny ze wspélnotowa zasada swobody
Swiadczenia ustug®, znajdujacy sie jednak nie w akcie krajowym o charakterze generalnym
i abstrakcyjnym, ale w konkretnej i indywidualnej decyzji administracyjnej, musi by¢ pomi-
niety (must be disregarded — ust. 21) przy ocenie legalnosci (zgodnosci z prawem) grzywny
nafozonej w wyniku niezastosowania sie do takiego zakazu juz po dacie akcesji pafistwa
cztonkowskiego. Watpliwosci sadu krajowego wynikaty ze sposobu odczytywania przezeri
orzecznictwa Trybunatu dotyczacego zasady pierwszenstwa. Wedtug sadu krajowego

3 Sad krajowy wskazat w swoim pytaniu w szczegélnosci na art. 10 Traktatu rzymskiego.

* Austria przystapita do Wspélnot 1 stycznia 1995 .

5 Dlatego obydwa pytania byly ze sobg powiazane. Warunkiem udzielenia odpowiedzi na pytanie
drugie byta afirmatywna odpowiedz na pierwsze — uznajaca, ze prawo austriackie jest sprzeczne ze
wspdlnotowym.
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orzecznictwo to statuuje jedynie zasade pierwszefistwa prawa wspélnotowego przed prze-
pisami krajowymi abstrakcyjnymi i generalnymi. Dla sadu tego niejasne byto natomiast, czy
zasada pierwszenstwa znajduje réwniez zastosowanie do indywidualnych aktéw admini-
stracyjnych sprzecznych z prawem wspélnotowym®.

Trybunat podkreslit, Ze spér dotyczy nie tyle losu zakwestionowanej decyzji, ile raczej
kwestii, czy oceniajac legalnos¢ grzywny natozonej za naruszenie decyzji administracyjnej,
mozna nie wzig¢ takiej decyzji pod uwage ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z zasada swobod-
nego $wiadczenia ustug. Skoro przepisy Traktatu rzymskiego sa bezposrednio stosowalne w
systemach prawnych wszystkich panstw cztonkowskich, a prawo wspélnotowe ma pierw-
szefistwo przed krajowym, to przepisy takie tworzg uprawnienia dla oséb zainteresowa-
nych, ktérych ochrona i przestrzeganie jest obowiazkiem wtadz krajowych. Tym samym ja-
kikolwiek przepis krajowy niezgodny z prawem wspélnotowym nie moze by¢ nadal stoso-
wany. Jezeli chodzi o art. 49 Traktatu Trybunat wskazat, Ze staf sie on bezposrednio stosowal-
ny z korficem okresu przejsciowego i, jako taki, wyklucza stosowanie jakiegokolwiek
sprzecznego z nim aktu prawa krajowego: wedtug Trybunatu z chwila przystapienia Austrii
do Wspélnot ,,artykut ten stat sie bezposrednim Zrédtem prawa”. Trybunat przypomniat, ze
zasada pierwszefstwa przechodzita ewolucje. Obowiazek przestrzegania zasady pierw-
szefistwa zostat wraz z uptywem czasu rozciagniety na wszystkie organy administracji, w tym
takze te zdecentralizowane’, a podmioty prywatne uzyskaty mozliwo$¢ powotania sie na
pierwszenstwo przepisu prawa wspélnotowego w postepowaniu, w ktérym druga strona sa
krajowe organa administracyjne.

W sprawie Ciola Trybunat wskazat, ze z dotychczasowego orzecznictwa wyptywa w sposéb
logiczny wniosek, zgodnie z ktérym zwrot , krajowe przepisy administracyjne” nalezy rozu-
miec jako obejmujacy nie tylko normy o charakterze generalnym i abstrakcyjnym, ale takze
indywidualnym i konkretnym. W kluczowym ust. 33 wyroku czytamy: ,,nie ma powodu, dla
ktérego ochrona prawna, jaka ptynie dla jednostek z bezposredniego skutku przepiséw prawa
wspdlnotowego i ktérej zapewnienie nalezy do obowiazkéw sadéw krajowych, miataby zo-
stac tym jednostkom odméwiona w sprawach, w ktérych spér dotyczy legalnosci aktu praw-
nego natury administracyjnej. Istnienie takiej ochrony nie moze zalezec od charakteru prawne-
go przepisu krajowego sprzecznego z prawem wspdlnotowym” (podkreslenie T. T. K.).

Znaczenie wyroku w sprawie Ciola

Waga wyroku w sprawie Ciola polega na sprecyzowaniu zasiegu pierwszenstwa prawa
wspdlnotowego. Zaréowno Adwokat Generalny Mischo jak i Trybunat podkreslili, ze prawo
wspolnotowe ma pierwszeristwo przed jakimkolwiek (any)® przepisem krajowego porzadku

® W opinii rzadu austriackiego, ktéry zglosit interwencje w postepowaniu przed Trybunatem, nie ma
powodu dla automatycznego zastosowania, bez zadnych ograniczen, orzecznictwa Trybunatu w
przedmiocie pierwszerstwa prawa wspélnotowego do indywidualnych aktéw administracyjnych. Rzad
austriacki wskazat, ze wniosek taki jest uzasadniony wypracowana w orzecznictwie Trybunatu zasada
autonomii proceduralnej paristw cztonkowskich. Uznanie, ze prawo wspdlnotowe ma pierwszeristwo
przed podlegajacymi wykonaniu decyzjami administracyjnymi, bytoby réwnoznaczne z zakwestiono-
waniem zasad pewnosci prawa, ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz legalnie nabytych praw.

7 Por. w tym wzgledzie sprawe 103/88, Fratelli Costanzo versus Commune di Milano, [1989] ECR
1839, cytowana przez Trybunat w sprawie Ciola.

8 W swojej opinii Adwokat Generalny podkreslit stowo , toute”.
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wewnetrznego. Zasada pierwszefistwa oznacza, iz w przypadku stwierdzenia sprzecznosci
pomiedzy prawem krajowym a bezposrednio skutecznym przepisem prawa wspélnotowe-
go obowiazkiem sadu krajowego jest odmowa zastosowania tego pierwszego. Dotyczy to
takze decyzji administracyjnych. W sprawie Ciola sad austriacki wystepujacy do Trybunatu
zgadzat sie z doktryna Simmenthal, wskazujac, ze gotéw jest dac pierwszeristwo prawu
wspdlnotowemu we wszystkich sytuacjach, w ktérych konflikt dotyczy prawa krajowego o
charakterze abstrakcyjnym i generalnym. Wydaje sie wiec, ze problemy interpretacyjne
sadu krajowego wynikaly z przyjecia przezen zawezajacej interpretacji sformutowania , ja-
kiekolwiek prawo krajowe”. Trybunat natomiast opowiedziat sie za jego szerokim rozumie-
niem, wskazujac, ze sformufowanie , jakikolwiek przepis prawa krajowego (any provision of
national law) musi obejmowac swym zasiegiem takze przepisy prawa administracyjnego.
Jezeli tres¢ decyzji nie daje sie pogodzi¢ z prawem wspélnotowym, to nie moze by¢ ona
egzekwowana w stosunku do jej adresatéw. W sprawie pana Cioli oznaczato to, ze zakaz
wynajmu wiecej niz 60 miejsc postojowych w porcie osobom nie majacym miejsca za-
mieszkania (siedziby) na terenie Austrii nie moze by¢ podstawa ukarania adresata grzywna
w razie niezastosowania sie do takiego zakazu. Warunkiem powotania si¢ przez pana Ciole
na zasade pierwszenstwa byto wykazanie, Ze art. 49 jest bezposrednio skuteczny, znajduje
zastosowanie w sprawie (ze wzgledu na element transgraniczny, faczacy stan faktyczny spra-
wy z prawem wspoélnotowym), a przepis prawa krajowego (administracyjny, cywilny, kon-
stytucyjny) nie da sie z nim pogodzi¢. Jezeli tak jest, to ustaje stosowanie kazdego przepisu
prawa krajowego. Bez znaczenia jest charakter przepisu prawa: zasade pierwszernstwa wy-
nikajaca z art. 49 Traktatu stosuje sie do przepisu zawartego w akcie ustawodawczym (to
wiedzieliSmy juz na podstawie Simmenthal), jak réwniez do decyzji administracyjnych (na
tym polega nowos¢ sprawy Ciola). W zakresie pojecia ,,krajowe przepisy administracyjne”
musimy uwzglednia¢ nie tylko normy ogdlne i abstrakcyjne, ale takze indywidualne i kon-
kretne zawarte w decyzjach administracyjnych.

W ten spos6b potaczenie bezposredniego skutku artykutu 49 Traktatu z zasada pierw-
szefistwa zobowiazuje sedziego krajowego i kazdy organ administracji do niestosowania
zakazoéw wynikajacych z prawa krajowego znajdujacych sie w decyzjach administracyjnych
niezgodnych ze wskazanym artykutem. Prawo wspélnotowe daje wiec osobie (firmie)
Swiadczacej ustugi uprawnienie do domagania sie, aby decyzja administracyjna zawierajaca
zakaz sprzeczny z prawem wspélnotowym nie byta stosowana w postepowaniu, w ktérym
dana osoba (firma) jest strona.
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Sadownictwo wspolnotowe po Nicei

Artykutem dotyczacym reformy sagdownictwa wspélnotowego rozpoczynamy cykl po-
Swiecony praktycznym aspektom funkcjonowania systemu wymiaru sprawiedliwosci w Unii
Europejskiej. Naszym zamiarem jest przyblizenie cztonkom adwokatury polskiej i wszystkim
czytelnikom ,Palestry” zasad organizacji i metod pracy sadéw wspélnotowych. Znajomosé
tychze zasad bedzie niezbedna kazdemu praktykowi prawa w Polsce, poniewaz od mo-
mentu akcesji naszego kraju do Unii Europejskiej prawo wspdlnotowe bedzie stosowane
przez wszystkie organy parstwa, przede wszystkim przez polskie sady, a polscy obywatele
beda mogli dochodzi¢ swych uprawniert wynikajacych z prawa wspélnotowego przed s3-
dami polskimi oraz bezposrednio przed sadami wspélnotowymi. Tym samym polscy praw-
nicy stang sie takze prawnikami europejskimi.

W kolejnych artykutach oméwimy reguty postepowania i metody wyktadni stosowane
przez sady wspélnotowe, warunki wnoszenia przez podmioty indywidualne skarg o stwier-
dzenie niewaznosci aktéw instytucji wspélnotowych oraz skarg na bezczynnos¢ instytucji, a
nastepnie zasady funkcjonowania i role systemu orzeczen wstepnych, majacego zapewnic¢
wspotprace i wreszcie warunki dopuszczalnosci skargi o odszkodowanie z tytutu odpowie-
dzialnosci pozakontraktowej Wspoélnoty wobec jednostek.

W jednym ze swych najbardziej znanych orzeczeri, a mianowicie podstawowym dla
budowy wspoélnotowego porzadku prawnego orzeczeniu Van Cend en Loos’, Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci sformufowat stynne zdanie: ,(...) prawo wspélnotowe nie tylko
naktada obowiazki na jednostki, ale ma takze zapewnic im prawa, ktére staja sie czescia ich
dziedzictwa prawnego”. Wraz z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej to dziedzictwo
prawne bedzie réwniez naszym udziatem, a jego jednosci i wartoéci broni¢ beda polscy ad-
wokaci i radcowie prawni.

Od lutego 2003 roku? francuskie miasto Nicea powinno kojarzy¢ sie cztonkom polskiej
palestry juz nie tylko z Lazurowym Wybrzezem i muzeami Matisse’a czy Chagalla, ale takze

' Sprawa 26/62, [1963] ECR 1.
2 Traktat Nicejski z 26 lutego 2001 (OJ C 80/1 z 10 marca 2001) wszedt w zycie w dniu 1 lutego 2003.

230



Sadownictwo wspélnotowe po Nicei

z najszerzej zakrojona reforma sadownictwa europejskiego od roku 1988, kiedy to powota-
no do zycia Sad Pierwszej Instancji (SPI)>.

Reforma, ktéra miataby w szczegblnosci usprawnic i przyspieszy¢ rozpatrywanie spraw
zalegajacych w coraz wigkszych liczbach przed Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci
(ETS) i SPI, postulowana byta juz od poczatku lat dziewiecdziesigtych*. Prace nad nig przy-
spieszyta koniecznos¢ przygotowania sadéw wspélnotowych do zblizajacego sie rozszerze-
nia Unii Europejskiej i zwiazanego z tym nieuchronnego wzrostu liczby rozpatrywanych
spraw. Dopiero jednak Traktat Nicejski (TN) dat wyrazny impuls reformie sadownictwa eu-
ropejskiego. Ostateczny ksztalt tej reformy nie jest do kofica przesadzony. Traktat Nicejski
przewiduje, ze niektére rozwiazania szczegétowe, w wielu przypadkach majace znaczenie
kluczowe, zostana dopiero wprowadzone lub dookreslone w drodze zmiany Statutu Trybu-
nafu oraz Regulaminéw ETS i SPI, badZ tez na mocy decyzji Rady Unii Europejskiej. Zatem
ostateczne rozwigzania, a wiec takze zakres podjetych reform, zaleze¢ beda od wydania
aktéw prawnych, ktére obecnie znajduja sie na etapie prac przygotowawczych®.

W niniejszym artykule postaramy sie przyblizy¢ Pafistwu wyfaniajacy sie wyraZznie na tle
dostepnych rozwiazan obraz post-nicejskiego sadownictwa, w ktérym z uwagi na przyszte
czfonkostwo Polski w Unii Europejskiej bedzie musiafa sie odnalez¢ i funkcjonowac takze pol-
ska adwokatura. Najwazniejsze zmiany dotyczg umocnienia statusu i rozszerzenia w istotny
spos6b kompetencji SPI, w tym przede wszystkim wprowadzenia mozliwosci wydawania
przez ten sad orzeczen wstepnych, oraz zwiazanej z tym zmiany charakteru ETS, przysztego
powotania trzeciego stopnia struktury sadowej w postaci zespotéw sedziowskich®, a takze
uelastycznienia procedur wprowadzania zmian w organizacji pracy sadéw wspélnotowych.

Sad Pierwszej Instancji, utworzony decyzja Rady w roku 1988, nie byt pierwotnie samo-
dzielnym organem sadowym. Pod wzgledem organizacyjnym byt on sadem utworzonym
przy ETS, ktérego miaf za zadanie odciazy¢ od spraw wymagajacych wnikliwego i wyczer-
pujacego badania stanu faktycznego, zarazem niemajacych jednak istotnego znaczenia dla
catosci systemu prawa wspélnotowego. W latach dziewieédziesiatych, wraz z pojawianiem
sie coraz wiekszej ilosci spraw, zyskiwat on stopniowo na znaczeniu. Ukoronowaniem tego
procesu jest przyznanie SPI statusu samodzielnego organu sadowego, ktéry wraz z ETS , za-

* Decyzja Rady nr 88/591 z 24 pazdziernika 1988 roku (OJ L, 319 z 25 listopada 1988), uchylona (z
wyj. art. 3) na mocy art. 10 Traktatu Nicejskiego.

* Obszerny przeglad propozycji reform powstatych przed podpisaniem Traktatu Nicejskiego, w
szczegblnosci w odniesieniu do procedury orzeczeri wstepnych, opisuje PP Craig, The Jurisdiction of
the Community Courts Reconsidered w G. De Burca & J.H.H. Weiler (red.), The European Court of Justi-
ce, Oxford University Press, 2001, s. 177-214.

> Wprowadzenie dalszych reform w organizacji i funkcjonowaniu sadownictwa wspélnotowego jest
obecnie takze przedmiotem prac Konwentu, patrz w szczegdlnosci dokument przedstawiajacy propo-
nowane zmiany w tekscie Traktatu, CONV 734/03 z 12 maja 2003.

© Naszym zdaniem termin ,izby sadowe”, uzywany w polskiej literaturze przedmiotu dla oznacze-
nia organdéw, ktére maja zosta¢ utworzone na mocy decyzji Rady na podstawie art. 225a TWE, a okre-
Slanych w jez. angielskim terminem ,judicial panels” jest wprawdzie prawidfowe, ale moze wprowa-
dza¢ w btad. Moze ono mianowicie sugerowac¢, ze chodzi o jedna z izb, ktére sa wewnetrzna jednost-
ka organizacyjna ETS i SPI (np. o izbe zlozona z 3 lub 5 sedziéw oraz Wielka Izbe — patrz art. 16 nowe-
go Statutu). Poniewaz stowo , panel” mozna ttumaczy¢ takze jako ,zespdt”, postulujemy, by postugiwac
sie wlasnie tym terminem.
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pewnia, kazdy w zakresie swej wiasciwosci, poszanowanie prawa w interpretacji i stosowa-
niu Traktatu” (art. 220 Traktatu o Wspélnocie Europejskiej, dalej TWE).

Umocnienie pozycji SPl zwigzane jest z zasadniczym rozszerzeniem zakresu jego kompeten-
qji. I tak SPI rozpatrywat bedzie w pierwszej instancji wiekszos¢ skarg bezposrednich, przed re-
forma nicejska zastrzezonych w znacznej mierze dla ETS, czyli skargi o stwierdzenie niewaznosci
aktoéw prawa wspdlnotowego (art. 230 TWE), skargi na bezczynnoé¢ instytucji (art. 232 TWE), o
odszkodowanie z tytutu odpowiedzialnosci pozakontraktowej Wspélnoty (art. 288 TWE) oraz
powddztwa wynikajace z klauzul arbitrazowych (art. 238 TWE). Poza zakresem jurysdykgji SPI
pozostang sprawy wnoszone przeciwko paristwom cztonkowskim na mocy art. 2261227 TWE o
naruszenie prawa wspdlnotowego, sprawy przekazane zespofom sedziowskim oraz na razie te,
do ktérych rozpatrywania na mocy Statutu wiasciwy jest w dalszym ciggu ETS, jak np. skargi skfa-
dane przez paristwa cztonkowskie, organy wspélnotowe lub Europejski Bank Centralny (art. 51
Statutu), a takze m.in. odwotanie Rzecznika Praw Obywatelskich, zdymisjonowanie cztonka
Komisji (art. 216 TWE), czy tez czfonka Trybunatu Obrachunkowego (art. 247 ust. 7 TWE). TN
przewiduje jednakze, ze w przyszfosci, droga zmiany Statutu, SPI moga zosta¢ przekazane do
rozpatrywania inne sprawy (art. 225 ust. 1 TWE). Mozliwe zatem i rtéwnocze$nie bardzo praw-
dopodobne jest dalsze rozszerzenie jego kompetencji w przysztosci.

Orzeczenia Sadu Pierwszej Instancji wydane w ramach wykonywania powyzszych kom-
petencji moga by¢ przedmiotem odwotania do ETS, dotyczacego wytacznie kwestii praw-
nych, z zachowaniem warunkéw i ograniczer okreslonych w Statucie (art. 225 ust. 1 in
fine). Statut przewiduje, iz podstawe odwotania moze stanowi¢ brak kompetencji SPI, wa-
dliwo$¢ prowadzonego przed nim postepowania powodujgca naruszenie intereséw strony
wnoszacej odwolanie, a takze naruszenie prawa wspélnotowego przez SPI (art. 58 Statutu).

Najistotniejsza nowa kompetencja SPI bedzie mozliwos¢ wydawania orzeczen wstep-
nych. Procedura orzeczeri wstepnych, od poczatku istnienia Wspélnot zastrzezona byta
wylacznie dla ETS. Jest ona najwazniejsza i najczesciej stosowang przed ETS procedura.
Wydane dotychczas orzeczenia wstepne zawieraly rozstrzygniecia najbardziej donioste dla
rozwoju i ksztattu prawa wspélnotowego. Przekazanie SPI kompetencji w tym zakresie sta-
nowi istotne wzmocnienie jego pozycji. Jednakze o ile wiadomo, ze SPI bedzie wtasciwy do
rozpatrywania pytan prejudycjalnych, o tyle nie wiadomo, w jakim doktadnie zakresie. TN
przewiduje, ze zakres ten zostanie okreslony w Statucie. Nowy Statut, zatagczony do TN, nie
zawiera jednakze jeszcze odpowiednich postanowien. Z deklaracji nr 14 do TN wynika, ze
powinny one zosta¢ wprowadzone najp6zniej w ciggu trzech lat od wejscia w zycie TN.
Ponowne rozpatrzenie orzeczenia wstepnego wydanego przez SPI bedzie mozliwe jedynie
w wyjatkowych przypadkach, a mianowicie w razie wystapienia powaznego ryzyka naru-
szenia jednosci i spéjnosci prawa wspélnotowego, z zachowaniem warunkéw i w granicach
przewidzianych w Statucie. Sam SPI moze przekaza¢ sprawe do rozpoznania Trybunatowi
Sprawiedliwosci, jezeli uzna, iz sprawa wymaga wydania orzeczenia o zasadniczym zna-
czeniu, ktére moze mie¢ wptyw na jednoé¢ i sp6jnos¢ prawa wspélnotowego (art. 225 ust. 3
TWE). Whiosek o ponowne zbadanie orzeczenia moze réwniez ztozy¢, zgodnie z obecnym
brzmieniem Statutu, Pierwszy Rzecznik Generalny?, jezeli uzna, ze istnieje , powazne ryzy-

7 Rozpatrywanie tzw. staff cases, czyli spraw wnoszonych przez funkcjonariuszy przeciwko Wspél-
nocie przekazane ma by¢ w przysztosci zespotom sedziowskim.

8 Sposdb powotywania i kompetencje Pierwszego Rzecznika Generalnego reguluje art. 10 Regula-
minu ETS.
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ko naruszenia jednosci i spéjnosci prawa wspdlnotowego” (art. 62 Statutu). Nalezy zwréci¢
uwage, iz odwotania takiego nie moze ztozy¢ sad krajowy, ktérego wniosek byt podstawa
orzeczenia wstepnego wydanego przez SPI.

Reforma nicejska, a w szczeg6lnosci rozszerzenie zakresu jurysdykcji SPI, spowodowato
zmiane charakteru ETS. Kompetencje Trybunatu zostaty uksztattowane tak, ze stanie sie on
czyms na wzor najwyzszego sadu apelacyjnego, rozpatrujacego przede wszystkim najistot-
niejsze dla prawa wspoélnotowego zagadnienia prawne. ETS pozostanie wiec wiasciwy do
rozpatrywania niektérych skarg bezposrednich, a takze utrzymuje kompetencje do rozstrzy-
gania w sprawach o istotnym dla Wspdlnot znaczeniu. Ponadto bedzie on rozpatrywat od-
wotania: w drugiej instancji od orzeczeri SPI oraz ewentualnie w trzeciej instancji od orze-
czen zespotéw sedziowskich.

Jedna z najwazniejszych zmian wprowadzonych przez Traktat Nicejski jest mozliwos¢
powotfania jednomysina decyzja Rady® trzeciego stopnia struktury sadownictwa wspélnoto-
wego w postaci zespotéw sedziowskich, ktérych zadaniem ma by¢ rozpoznawanie w
pierwszej instancji ,niektérych kategorii skarg wniesionych w cisle okreslonych dziedzi-
nach” (art. 225a TWE). Zespoty sedziowskie maja spetni¢ podobna role, jaka powierzono w
1988 roku Sadowi Pierwszej Instancji, a mianowicie zmniejszy¢ obciazenie sadéw wspdlno-
towych, w szczeg6lnosci gdy chodzi o rozpatrywanie tzw. staff cases, czyli spraw wnoszo-
nych przez funkcjonariuszy przeciwko Wspélnocie, ktére zreszta w pierwszych latach funk-
cjonowania SPI stanowity gros rozpoznawanych przezer spraw. Orzeczenia wydane przez
zespoly sedziowskie beda mogty by¢ przedmiotem odwotania do SPI ograniczonego do
kwestii prawnych (tak jak odwotanie od decyzji SPI do ETS) badz, jesli w decyzji o utworze-
niu izby tak zostanie postanowione, obejmujacego réwniez kwestie faktyczne. Decyzje SPI
w tej materii moga by¢, wyjatkowo, ponownie rozpatrywane przez ETS, na warunkach i w
zakresie ustalonym w Statucie, jezeli zachodzi ,powazne ryzyko naruszenia jednosci lub
spojnosci prawa wspélnotowego” (art. 225 ust. 2 TWE), przy czym wediug obecnego
brzmienia Statutu odwotania takiego nie moga wnie$¢ strony, a jedynie Pierwszy Rzecznik
Generalny (art. 62 Statutu). Tym samym w wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie tréjin-
stancyjny tryb postepowania, chociaz przy relatywnie ograniczonej roli stron.

Godnym uwagi jest takze fakt, iz w ramach reformy nicejskiej szereg kwestii dotycza-
cych organizacji i funkcjonowania sgdownictwa wspélnotowego zostato przeniesionych
do Statutu ETS, ujetego w protokole do Traktatu Nicejskiego (Protokét w sprawie Statutu
Trybunatu Sprawiedliwosci, Aneks V). Co wiecej, jak to zostato wskazane powyzej, nie-
ktore istotne zagadnienia dotyczace zakresu jurysdykcji sadéw wspélnotowych i podzia-
tu kompetencji pomiedzy ETS i SPI réwniez znalazty sie w Statucie. Nalezy przy tym pod-
kresli¢, iz wprowadzenie zmian w Statucie ETS nie wymaga zastosowania skomplikowa-
nej i czasochfonnej procedury zmiany Traktatu. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 245
TWE, Rada, stanowigc jednomyslnie’ na wniosek Trybunatu Sprawiedliwosci i po zasie-
gnieciu opinii Parlamentu Europejskiego oraz Komisji lub na wniosek Komisji po zasie-
gnieciu opinii Parlamentu Europejskiego i Trybunatu Sprawiedliwosci, moze zmieni¢ po-
stanowienia Statutu, z wyjatkiem postanowien tytutu I, poSwieconych podstawowym re-

? Konwent proponuje, aby decyzja Rady w tej materii podejmowana byta kwalifikowana wiekszo-
Scig glosow (CONV 734/03).

9 Réwniez w tym punkcie Konwent proponuje zmiane wymogu glosowania jednomyslnego na
wymog glosowania wiekszoscia kwalifikowana.
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gulacjom dotyczacym statusu sedziéw i rzecznikéw generalnych. Warto wspomnie¢, iz na
mocy poprzedniej wersji art. 245 TWE Rada mogta dokona¢ jedynie zmiany tytutu Ill,
dotyczacego procedury, na wniosek Trybunatu Sprawiedliwosci i po zasiegnieciu opinii
Komisji oraz Parlamentu Europejskiego.

Przyjecie powyzszych rozwigzah pozwala wiec na znaczne zwigkszenie elastycznosci
uregulowan odnoszacych sie do funkcjonowania wspélnotowego systemu sadowego, przy
jednoczesnym zachowaniu przez nie statusu traktatowego. W tym miejscu godzi sie dodac,
iz od wejscia w zycie reformy nicejskiej, regulaminy ETS i SPl wymagaja zatwierdzenia przez
Rade stanowiaca kwalifikowana wiekszoscia gloséw (odpowiednio art. 2231 224 TWE), a
nie jak poprzednio jednomyslnie, co stanowi kolejny przyktad uelastycznienia procedur
zwigzanych z dziafalnoscia sadéw wspélnotowych.

Co sie tyczy skfadu i funkcjonowania samego ETS, Nicea przynosi pewne zmiany obej-
mujace skfad i organizacje pracy Trybunatu. Liczba sedziéw Trybunatu wynosi obecnie 15.
Zmieniana ona bedzie wraz z przystapieniem kazdego kolejnego nowego paristwa, ponie-
waz zgodnie z postnicejskim brzmieniem art. 221 TWE, w sktad Trybunatu wchodzi ,jeden
sedzia z kazdego paristwa cztonkowskiego”. Nieco inaczej uregulowano liczbe sedziéw SPI.
Art. 222 Traktatu stwierdza bowiem, ze w sktad Sadu Pierwszej Instancji wchodzi ,co naj-
mniej jeden sedzia z kazdego parnstwa cztonkowskiego”, przy czym liczbe sedziéw okresla¢
ma Statut Trybunatu Sprawiedliwosci.

Od wejscia w zycie Traktatu Nicejskiego ETS obraduje co do zasady w izbach (ztozonych
z 3 lub 5 sedziéw), lub w tzw. Wielkiej Izbie (11 sedziéw), zgodnie z odpowiednimi posta-
nowieniami Statutu. Przed wprowadzeniem w zycie reformy nicejskiej reguta byto rozpo-
znawanie spraw w petnym skladzie, natomiast izby mogty by¢ tworzone dla szczegélnych
kategorii spraw, co zresztg czyniono stosunkowo czesto, usprawniajac tym samym prace
ETS. Obecnie Statut Trybunatu okresla, w jakich przypadkach ETS obradowa¢ ma w petnym
sktadzie (art. 16). Nalezy zauwazy¢, iz uczynienie z obradowania w izbach reguty stanowi
kolejng prébe rozwiazania problemu, z jakim od lat zmaga sie Trybunat Sprawiedliwosci, a
mianowicie wcigz rosnacej liczby wnoszonych spraw o coraz szerszym spektrum przedmio-
towym.

Wraz z wejéciem w zycie reformy nicejskiej zmianie ulegt zakres obowiazkéw rzecznikéw
generalnych. Przed Traktatem Nicejskim opinia rzecznika konieczna byfa w kazdej sprawie
rozpatrywanej przez Trybunat. Wedtug postanowier: przyjetych w Nicei nie wszystkie sprawy
wymagaja opinii rzecznika, przy czym Traktat pozostawia Statutowi szczegétowe uregulowa-
nie rzeczonej kwestii (art. 222 TWE). W tej materii Statut przewiduje, iz Trybunat moze, po
wystuchaniu rzecznika generalnego, zadecydowac o rozstrzygnieciu sprawy bez jego opinii
woéwczas, gdy uzna, ze ,sprawa nie zawiera zadnej nowej kwestii prawnej” (art. 20).

Przyjete w Nicei zmiany, jakkolwiek szeroko zakrojone, otwieraja jedynie droge dla dal-
szych prac nad reforma sadownictwa wspélnotowego. Bardziej precyzyjne okreslenie po-
dziatu kompetencji pomiedzy ETS i SPI bedzie wymagato wprowadzenia odpowiednich
zmian w Statucie Trybunatu. To jednak moze okaza¢ sie niewystarczajace dla rozwiazania
podstawowego problemu, przed jakim stoja sady wspdlnotowe, a mianowicie wciaz rosng-
cej liczby wnoszonych spraw, co spowodowane jest rozszerzeniem przedmiotowego zakre-
su prawa wspélnotowego. Nicea tworzy wiec ramy, ktére muszg zosta¢ w przysztosci wypet-
nione.
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98. Sesja Plenarna CCBE
(Rady Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej)
Bergen, 23-24 maja 2003 r.

Na krétko przed spodziewanym ostatecznym rozstrzygnieciem kwestii cztonkostwa w
Unii Europejskiej kolejnej grupy krajow, péznowiosenne spotkanie gremiéw CCBE zostato
w naturalny sposéb, w znaczacym stopniu ukierunkowane na te wtasnie kwestie. Status
czfonka-obserwatora uzyskat samorzad adwokatury litewskiej; na wyjatkowo preferencyj-
nych warunkach, po diugiej dyskusji, przyjeto w takim samym charakterze réwniez Unie
Adwokatéw Ukrairiskich. Sporo uwagi poswiecono nadto projektom rozwiazar finanso-
wych, zwigzanych z — najprawdopodobniej rychtym — przeksztatceniem pozycji kilku dele-
gacji narodowych z obserwatoréw w petnoprawnych cztonkéw. Wiazacych projektéw w
tym zakresie wciaz jeszcze nie wypracowano, nalezy sie spodziewa¢ powrotu do kwestii
budzetu organizacji i wptywu jego wskaznikéw na wysokos¢ sktadek na kolejnej sesji ple-
narnej, ktéra odbedzie sie jesienig 2003 roku. Delegacje narodowe kilku cztonkéw-obser-
watoréw, w tej liczbie delegacja polska, utworzyty pare miesiecy temu nieformalna grupe w
celu wspélnego prowadzenia negocjacji na ten temat z ciatami decyzyjnymi CCBE; we-
wnetrzne prace tej grupy beda kontynuowane.

Sposréd innych spraw, najzywiej zaprzatajacych uwage delegacji polskiej, trzeba wyr6z-
ni¢ kwestie podatku od wartosci dodanej nakfadanego na ustugi prawnicze. Rada Adwoka-
tur i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej przygotowata dokument zatytutowany
,Dostep do wymiaru sprawiedliwosci a VAT”. Oto obszerne cytaty z tego opracowania:

(...) CCBE pragnie po raz kolejny podkresli¢ specyfike swiadczenia ustug prawniczych na
rynku wewnetrznym. Ustugi prawnicze zajmuja szczegélne miejsce na rynku ustugi débr. Z
jednej strony — maja one te przewage nad obrotem towarowym, ze moga przeciez dotyczy¢
podstawowych praw jednostek, wiecej nawet: funkcjonowania catego systemu demokracji.
Z drugiej strony — maja one wptyw na strukture owego rynku wewnetrznego, w cafosci rza-
dzacego sie regutami prawa.

Ustugi prawnicze polegajace na reprezentowaniu stron w sporach, réznia sie od innych
ustug. Po pierwsze, udziat stron w sporach nie jest kwestia ich swobodnego wyboru. Strona
wstepuje w spér albo dlatego, ze zostaje pozwana, albo tez dlatego, ze dochodzi swoich
praw. Podobnie jak ustugi z dziedziny ochrony zdrowia — ustugi prawnicze nie sa czescia
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sektora ,ustug codziennych” dla konsumentéw. Po drugie, praworzadnos¢ w takim samym
stopniu dotyczy wszystkich, a zatem zasada réwnosci stron i reguty sprawiedliwosci kaza
jednakowo traktowa¢ podmioty procesujace sie, i to zaréwno w kwestii dostepu do wymia-
ru sprawiedliwosci, jak i w sferze jego wykonywania.

Stosowanie VAT prowadzi do nieréwnosci podmiotéw, poniewaz podatek ten podwyz-
sza cene ustug dla 0séb fizycznych, pozostajac zarazem neutralnym dla podmiotéw gospo-
darczych, ktére moga te danine rozlicza¢. Panstwo, ktére jest wszak depozytariuszem idei
praworzadnosci, nie moze naktada¢ ani utrzymywac tego rodzaju nieréwnosci w traktowa-
niu, poniewaz oznacza ona nieréwno$¢ dla podmiotéw uprawnionych.

Wobec powszechnej — na poziomie europejskim — rewizji i racjonalizacji regut oraz wy-
jatkéw w stosowaniu obnizonych stawek VAT, CCBE pragnie przypomnie¢ wszystkim, kt6-
rych to w jakikolwiek sposéb dotyczy, fundamentalne wymogi i zasady, w tym miedzy inny-
mi Art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, a takze Art. 47
Karty (Praw Podstawowych); czyni to niniejszym w tym celu, by VAT przestat by¢ zar6wno
przeszkoda w dostepie do sprawiedliwosci, jak ijej naruszeniem, niemozliwym do pogo-
dzenia z reguta réwnego traktowania podmiotéw uprawnionych. (...)

CCBE z cata moca apeluje o zmiane Aneksu H do 6-tej Dyrektywy na temat VAT z dnia
17 maja 1977 r. (77/388/EEC) — w taki sposdb, aby stosowane byty obnizone stawki VAT do
ustug prawniczych polegajacych na zapobieganiu sporom badz prowadzeniu sporéw, a
Swiadczonych na rzecz oséb prawnych badz oséb fizycznych, o ile nie dotyczy to ich dzia-
talnosci gospodarczej objetej podatkiem VAT. (...)

Warto w tym miejscu skomentowag, ze problemy wynikajace z préb traktowania ustug
prawniczych w taki sam sposéb, jak wszelkich swiadczer konsumenckich, powracaja na
forum CCBE w réznych kontekstach, nieodmiennie budzac zywy sprzeciw przedstawicieli
palestr europejskich. Problemy te wiaza sie bardzo blisko z zagadnieniem , regulacji w wol-
nych zawodach i jej skutkéw”, konsultowanym ostatnio drobiazgowo przez Komisje Euro-
pejska. Organ UE wiacza w nie caty szereg réznorakich zawodéw, w tym — zawdd adwoka-
ta, CCBE natomiast — jako reprezentacja palestr europejskich — wigcza sie aktywnie w owe
konsultacje. Stanowisko Rady Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej
opiera sie w znacznej mierze na opracowaniu przygotowanym przez Austriacki Instytut Stu-
diow Wyzszych. Owo studium zawiera nastepujaca, zasadnicza konkluzje: niski stopien
regulowania dziatan wolnych profesji (a w szczegélnos¢i wolnych zawodéw prawniczych)
przez organa panstwowe nie jest przeszkoda, lecz przeciwnie: bodzcem dla rozwoju zdro-
wych tendencji w owych zawodach. Badania statystyczne w krajach Unii wykazuja bo-
wiem, ze jezeli w danym paristwie przyjeto nizszy stopiefi regulacji, dochody poszczegél-
nych reprezentantéw danej profesji s3 wprawdzie nizsze, lecz za to wyzsza jest ich liczba i
wyzszy jest taczny wypracowywany przez nich obrét. Pewne aspekty wolnego zawodu, ta-
kie jak np. postepowanie dyscyplinarne badz wymogi stawiane kandydatom do danego za-
wodu, powinny by¢ objete regulacja — i sprzyja to interesom konsumentéw. Nie sposéb jed-
nakze postugiwac sie kryteriami wytacznie ekonomicznej natury, gdy rzecz idzie o ustugi
prawnicze — stwierdza raport austriackiego instytutu badawczego.

Jednym z punktéw obrad Sesji Plenarnej byfa takze kwestia wypracowywania wspélnych
europejskich standardéw w dziedzinie szkolenia. Problem ten pojawia sie na posiedzeniach
gremiéw CCBE dosy¢ czesto i bywa w zwiazku z tym referowany w kolejnych sprawozda-
niach. Warto zatem zwréci¢ obecnie uwage jedynie na podstawowe kierunki dyskusji na
ten temat. Po pierwsze — podkresla sie, ze pierwszorzednym zadaniem jest uzyskanie zhar-
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monizowanego poziomu ustug w réznych krajach. Po drugie — ze mimo zr6znicowanych
pol prowadzonej praktyki, kazdy adwokat z ktéregokolwiek z krajéw unijnych powinien
posiadac¢ podstawowa wiedze na temat reguf prawa UE, prawa poréwnawczego oraz no-
woczesnych technik umozliwiajacych dostep do koniecznych w zwiazku z tym informacji.
Po trzecie — reformowanie systemu szkolen (zaréwno dla adeptéw do zawodu, jak i dla
praktykujacych juz prawnikéw) w poszczegblnych parnistwach winno ié¢ w kierunku stop-
niowego zmniejszania réznic. Po czwarte wreszcie — CCBE jest uprawniona do nakfadania i
egzekwowania og6lnych standardéw szkolenia, w tym — znajomosci wzorcowego kodeksu
etyki uchwalonego przez te organizacje.

Jak zwykle, sporg uwage delegatéw zgromadzonych na Sesji Plenarnej przyciagnety nad-
to sprawy: negocjacji GATS, prawnych aspektéw migracji praktykujacych adwokatéw, unij-
nych préb harmonizacji prawa kontraktéw oraz ujednolicenia metod rozstrzygania drob-
niejszych spraw cywilnych o charakterze transgranicznym, a takze nowych tendencji w usta-
wodawstwie Unii Europejskiej poswieconym zapobieganiu procederowi prania brudnych
pieniedzy oraz obowigzkowego ubezpieczenia prawnikéw od odpowiedzialnosci cywilnej.

Miejsce najblizszego, czerwcowego posiedzenia Statej Komisji CCBE oraz Komitetu
PECO —to Krakéw.

Ewa Stawicka
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AKTUALNE PROBLEMY PRAWA MEDYCZNEGO
(V Ogélnopolskie Forum Prawniczo-Medyczne)
Wybrane zagadnienia

Organizatorem forum byto Biuro Szkolen i Konferencji przy wspétpracy Fundacji Prawa
Medycznego oraz ABACUS Biuro Promocji Medycznej. Patronat honorowy objeli: prof. dr
hab. Marek Safjan — Prezes Trybunatu Konstytucyjnego, prof. dr hab. Lech Gardocki —
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, prof. dr hab. Andrzej Zoll - Rzecznik Praw Obywatel-
skich, prof. dr hab. Janusz Piekarczyk — Rektor Akademii Medycznej w Warszawie, prof. dr
hab. Jadwiga Stowiniska-Strzednicka, adw. Stanistaw Rymar — Prezes Naczelnej Rady Adwo-
kackiej, mec. Andrzej Kalwas — Prezes Krajowej Rady Radcéw Prawnych, dr Konstanty Ra-
dziwitt — Prezes Naczelnej Rady Lekarskiej. W forum uczestniczyto ponad czterystu przed-
stawicieli Srodowisk prawniczych i medycznych, zaréwno uznanych autorytetéw nauko-
wych jak i praktykéw obu dziedzin oraz studentow.

Problematyke obrad usystematyzowano w postaci pieciu blokéw tematycznych. Pierw-
szy blok zdominowata materia zwigzana z funkcjonowaniem samorzadu zawodowego le-
karzy oraz samorzadu zawodowego pielegniarek i potoznych. Wprowadzenia dokonat dr
Marek Balicki — senator RP, Przewodniczacy Komisji Polityki Spotecznej i Zdrowia. Panel
poprowadezili: prof. dr hab. Hubert Izdebski, dr Konstanty Radziwitt oraz w imieniu llony
Tutodzieckiej, Prezesa Naczelnej Rady Pielegniarek i Potoznych — przedstawicielka samo-
rzadu pielegniarek i potoznych. Wystapienia i pdzniejszgq debate poswiecono roli i funk-
cjom samorzadu, gléwnie sprawowaniu pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu,
oraz sposobom ich realizacji. Zwrécono uwage na szczegdlne kwestie zwigzane z rozumie-
niem pojecia oraz wykonywaniem zawodu zaufania publicznego. Dr Marek Balicki podkre-
§lit, iz wykonywanie zawodu lekarza jako zawodu zaufania publicznego powinno odbywa¢
sie w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony. Prof. dr hab. Hubert Izdebski w
swoim wystapieniu pofozyt nacisk na koniecznos¢ zachowania réwnowagi pomiedzy zada-
niami stuzgcymi ochronie interesu danej grupy zawodowej a zadaniami stanowigcymi reali-
zacje interesu publicznego, zaznaczajac jednoczesnie, iz niejednokrotnie owa réwnowaga
zostaje zachwiana, a niekorzystne zjawiska zwiazane z funkcjonowaniem samorzadu wy-
stepuja w wielu korporacjach.

Druga sesje otworzyfo wystapienie dr hab. Teresy Dukiet-Nagérskiej poswiecone tajemnicy
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lekarskiej i lekarskiemu obowiazkowi wspétdziatania z organami cigania. Dr hab. Teresa Du-
kiet-Nagorska naswietlita w swoim referacie istotny problem niedoskonatoéci obecnych ure-
gulowan dotyczacych obowiazku denuncjacji. Trudno bowiem wymaga¢ od lekarza umiejet-
noéci dokonania wiasciwej kwalifikacji prawnej czynu, ktéry, wedtug art. 240 kodeksu karne-
go, stanowi przestanke obowiazku powiadomienia organéw scigania. Zwracano na to uwage
réwniez w trakcie dyskusji. Trafnie jednak podniesiono, iz w takim wypadku (mylInej kwalifika-
cji zachowania bedacego podstawg do denuncjacji), zasadne jest wytaczenie bezprawnosci
karnej przestepstwa ztamania tajemnicy zawodowej poprzez konstrukcje btedu co do faktu
(co réwniez podkreslata dr hab. T. Dukiet-Nagérska). W konkluzji tej czesci obrad stwierdzo-
no, iz ,lekarz ma prawny obowiazek powiadomienia organéw powotanych do scigania prze-
stepstw o popetnieniu zabéjstwa kwalifikowanego z art. 148 k.k., zas§ w przypadku innych
przestepstw jest on do tego uprawniony i to tylko wtedy, gdy jest to zgodne z wolg pacjenta
(..)"". Kolejnym tematem tego bloku byto prawo lekarza do odmowy udzielenia $Swiadczenia
zdrowotnego i jego granice. W panelu udziat wzieli prof. dr hab. Marian Zembala, prof. dr
hab. Zbigniew Czernicki, prof. dr hab. Eleonora Zielifiska oraz prof. dr hab. Andrzej Zoll.
Pierwszoplanowym tematem dyskusji stata sie mozliwos¢ powotywania sie na klauzule sumie-
nia jako przyczyne odmowy udzielenia $wiadczenia. Nastepny blok tematyczny zatytutowany
zostat: Obowiazek udzielenia pomocy — dylematy etyczne i prawne. Krotkie referaty zapre-
zentowali dr med. Krzysztof Kordel, prof. dr hab. L. Kubicki oraz prof. dr hab. Marian Filar. Dr
med. K. Kordel oraz prof. dr hab. L. Kubicki omawiajac problematyke przyczyn odmowy
udzielenia pomocy skoncentrowali swoje wystapienia na zagadnieniu strachu. Prof. dr hab.
M. Filar podjat kontrowersyjny temat zgody pacjenta na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.
W trakcie trwania tego bloku wywiazata sie zywa i interesujaca dyskusja prawnicza, dotyczaca
mozliwosci powotania sie przez lekarza przy wykonywaniu zabiegu bez zgody, w niekt6rych
sytuacjach, na stan wyzszej koniecznosci (zwfaszcza w sytuacji kiedy za niemogace wyrazi¢
zgody dziecko decyduja rodzice). Podkreslajac kontrowersyjnos¢ takiego rozwigzania na
gruncie obecnego stanu prawnego, prof. Marian Filar opowiedziat sie za mozliwoscia powota-
nia sie we wskazanym przypadku na stan wyzszej koniecznosci (oczywiscie, nie chodzi tu o
dziataniasprzeciwiajacesie zgodzie). Podkreslat on jednak, iz jest to poglad, ktory nie
jest podzielany przez wszystkich przedstawicieli nauki prawa medycznego. Wystapienie prof.
Mariana Filara spotkafo sie z aprobatg a nawet aplauzem duzej czesci audytorium, co wskazu-
je na praktyczna skale problemu i przepas¢ jaka dzieli w tym wzgledzie rzeczywisto$¢ medycz-
ng i przepisy prawa.

Drugi dzien obrad poswiecony zostat po czesci zagadnieniom dotyczagcym odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone pacjentom oraz prawu farmaceutycznemu, w szczegélno-
Sci dylematom zwiazanym z relacjami lekarzy z przemystem farmaceutycznym. Prof. dr hab.
M. Nestorowicz poruszyt problem odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone narodzonemu
dziecku na tle sprawy odszkodowawczej z tomzy, w ktérej z roszczeniami wobec lekarzy i
szpitala wystepuja rodzice dziecka narodzonego z powazng wada genetyczna, ktérym od-
méwiono wykonania badar prenatalnych. Pojecie, charakter oraz podstawy prawne za-
dos¢uczynienia z tytutu krzywdy niemajatkowej stanowity przedmiot referatu wygtoszone-
go przez prof. dr. hab. M. Safjana. Oceniajac polskie orzecznictwo sadowe w sprawach

' Por. referat zamieszczony w materiafach konferencyjnych V Ogélnopolskiego Forum Prawno-
Medycznego.
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zwiazanych z odpowiedzialnoscig medyczng prof. Safjan wskazat, iz orzekana wysokos¢
zadosc¢uczynienia jest niejednokrotnie zbyt niska w odniesieniu do krzywdy, czyli jedynie w
ograniczonym zakresie petni funkcje kompensacyjna. Dr Marek Woéjtowicz oméwit konse-
kwencje finansowe dla publicznego zaktadu opieki zdrowotnej wynikajace z tytutu btedéw
medycznych. Mec. Elzbieta Barcikowska-Szydto przedstawita tryb postepowania egzeku-
cyjnego skierowanego przeciwko zaktadom opieki zdrowotnej. Zaprezentowany referat
klarownie objasnit procedure egzekucji Swiadczen pienieznych z rachunku bankowego
dtuznika oraz z wierzytelnosci.

Blok poswiecony prawu farmaceutycznemu przybraf forme dyskusji moderowanej przez
W. Kuzmierkiewicza, prof. dr. hab. Piotra Zborowskiego oraz dr. Macieja Kijewskiego. Poru-
szono tu przede wszystkim dwie kwestie: problemy patentowe lekdw na tle prawodawstwa
UE oraz etyczne problemy reklamy lekdw. Doprowadzito to do dyskusji, w ktdrej podniesiono
niestosownos¢ czy wrecz nieetycznoé¢ niektérych form reklamy i promogji lekéw, zwtaszcza
za$ ich promocji wéréd lekarzy. Jednym z gléwnych tematéw tego panelu stato sie wytyczenie
norm etycznych korzystania z zasobéw firm farmaceutycznych przez lekarzy. Wysunieto
whiosek, iz powinna istnie¢ ostra granica pomiedzy korzystaniem z tych pieniedzy w szeroko
pojetych celach dydaktycznych czy szkoleniowych (wyjazdy lekarzy na konferencje szkole-
niowe, ktére w przeciwnym razie nie mogtyby mie¢ miejsca) a sponsorowaniem pozanauko-
wych i pozadydaktycznych przedsiewzie¢ w oczekiwaniu stosowania lekéw danego produ-
centa. Wedtug bioracych udziat w dyskusji, podobnie ma sie rzecz ze sponsorowanymi wykta-
dami. Trafne wydaje sie by¢ podsumowanie dyskusji przez prof. Mariana Zembale ze Slaskie-
go Centrum Choréb Serca w Zabrzu, ktéry stwierdzit, iz kazdy dydaktyk sponsorowany przez
firme farmaceutyczng powinien publicznie ogfosi¢ lub wrecz napisa¢ (jak ma to miejsce w
wielu krajach) ,nie mam konfliktu intereséw”. Inna jednak kwestig jest praktyczna mozliwos¢
wprowadzenia tej propozycji w zycie. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz dyskutanci podkreslali
réwniez pozytywny wptyw ,firmowych pieniedzy” na szeroko pojety rozwéj ochrony zdrowia
w Polsce, w szczegdlnosci za$ na ustawiczne ksztatcenie lekarzy.

Wygloszone referaty i dyskusje prowadzone podczas V Ogélnopolskiego Forum Prawni-
czo-Medycznego, zwlaszcza za$ pytania i watpliwosci lekarzy, zdaja sie uwidacznia¢ niedo-
skonatos¢ wielu obecnych regulacji prawnych oraz potrzebe dalszej integracji Srodowisk
prawniczych i medycznych w tworzeniu prawa na potrzeby ochrony zdrowia. Konfrontacja
uregulowarn prawnych z realiami pracy lekarza jest, naszym zdaniem, gtéwna wartoscia tej i
podobnych konferencji. O tym, czy czesciowa dysfunkcja niektérych instytucji prawa me-
dycznego oraz systemu ochrony zdrowia zostanie przynajmniej zniwelowana przekonamy
sie zapewne podczas kolejnego Ogélnopolskiego Forum Prawniczo-Medycznego.

Adam Gorski, Elzbieta Zatyka

NOWE TENDENCJE W NIEMIECKIM | EUROPEJSKIM PRAWIE SPOLEK
SEMINARIUM PROF. M. LUTTRA

W dniu 16 maja br. odbyto sie w Patacu Kazimierzowskim na Uniwersytecie Warszaw-

skim uroczyste wreczenie doktoratu Honoris Causa profesorowi Marcusowi Lutterowi z
Wydziatu Nauk o Paristwie i Prawie Uniwersytetu Wilhelma w Bonn. Uroczysto$¢ otworzyt
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JM Rektor prof. Piotr Weglenski, a laudacje wygtosit Promotor niemieckiego profesora —
prof. Mirostaw Wyrzykowski.

Profesor Lutter jest wybitnym znawca prawa prywatnego, a zwlaszcza spétek kapitato-
wych i prawa uméw gospodarczych. Prowadzone przez niego badania naukowe doprowa-
dzity do powstania tzw. ,szkoty Luttera” oraz kilkuset publikacji z zakresu prawa cywilnego,
handlowego i pracy (monografie, komentarze, glosy, opinie), wéréd ktérych jest opubliko-
wana w jezyku polskim fundamentalna praca pod jego redakcja , Podstawy prawne gospo-
darki wolnorynkowej” (Wydawnictwo C.H. Beck 1997). Prof. Marcus Lutter niezwykle ak-
tywnie angazuije sie we wspdtprace naukowa wydziatéw prawa Uniwersytetu w Warszawie
i Bonn. Jego wyjatkowa zastuga jest utworzenie Szkoty Prawa Niemieckiego przy Wydziale
Prawa i Administracji UW. Profesor wspétpracowat takze z polskim Ministerstwem Sprawie-
dliwosci, jako konsultant w sprawach dostosowania prawa cywilnego i handlowego do stan-
dardéw unijnych oraz z korporacjami adwokatéw i radcéw prawnych.

Tego samego dnia prof. Lutter poprowadzit na Uniwersytecie seminarium naukowe pt.
,Nowe tendencje w niemieckim i europejskim prawie spdtek”. Poruszyt na nim nastepujace
kwestie:

1. Niemcy

W ubiegtym roku doszto do wydania przez niemieckiego ustawodawce tzw. Corpora-
te Governance Codex. Dokument ten, podobnie jak angielski The Code of Best Practice
(1992), czy amerykanskie American Law Institute Principles of Corporate Governance ma
na celu opracowanie i wdrozenie regut dobrej praktyki w spétkach publicznych. Pojecie
corporate governance oznacza zasady oraz normy odnoszace sie do szeroko rozumianego
zarzadzania spétka. Coraz czesciej pojawia sie ono w debatach prawnych i gospodar-
czych. Jest to reakcja na dotkliwie odczuwane przez inwestoréw negatywne zjawiska wy-
stepujace w spétkach publicznych — naduzywanie pozycji przez zarzad oraz niesprawny
nadzér, prowadzace do dominacji zarzadzania nad wfasnoscia. Niemiecki Corporate Go-
vernance Codex zawiera 61 zalece dla spétek dotyczacych wzajemnych relacji pomie-
dzy udziatowcami, Zarzadem a Dyrekcja.

Ponadto, do niemieckiej ustawy o spétkach handlowych dodano nowy paragraf 161.
Nakfada on na przedsiebiorstwa notowane na gietdzie obowiazek corocznego sktadania
oSwiadczen, czy stosuja sie do zasad zawartych w Corporate Governance Codex. Natomiast
decyzja o przestrzeganiu badz nieprzestrzeganiu powyzszych zasad ma charakter dobro-
wolny. Cho¢ nieztozenie oswiadczenia lub o$wiadczenie niezgodne z prawda nie pociaga
za soba zadnych sankgiji, to profesor sadzi, iz nie mozna wykluczy¢ osobistej odpowiedzial-
nosci Zarzadu spétki w sytuacji, gdy inwestor, ktéry zdecydowat sie w nig inwestowac ze
wzgledu na ztozone oswiadczenie, poniesie szkode.

Wiekszos¢ niemieckich spotek stwierdzifo w odwiadczeniach, ze stosuja sie do zalecert
Corporate Government Codex. Profesor Lutter powiedziat, ze mozna to uzna¢ za sukces
niemieckiego ustawodawcy w poprawianiu corporate governance. Jednakze, jak stusznie
zauwazyfo audytorium, biorac pod uwage ogoélny stopien przestrzegania norm etycznych
watpliwe bedzie dalsze funkcjonowanie Corporate Governance Codex wyfacznie w opar-
ciu o dobrg wole adresatéw tych zasad.

Dalsze zmiany w niemieckim prawie spéfek dotycza funkcjonowania rady nadzorczej w
spotce z 0.0. Jej dotychczasowe zadania (kontrola i kierownictwo zarzadu, kontrola legalno-
Sci i prawidtowosci dziafania spétki, wybér cztonkéw zarzadu i ich odwotywanie oraz skfa-
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danie sprawozdania rocznego i przedktadanie go zgromadzeniu) rozszerzono o obowiazek
wspotdecydowania z zarzadem o dziataniach strategicznych dla spétki. Nowoscia sa tez:
obowiazek rady do wyboru audytora, ustalania gféwnych tematéw jego kontroli, oraz okre-
Slania transakgji, ktére zarzad moze zawierac tylko w porozumieniu z rada. To ostatnie nale-
zafo wczesniej do fakultatywnych uprawnien rady.

Innowacje stanowi tez przyznanie osobowosci prawnej spétce cywilne;j.

Wprowadzono takze odpowiedzialno$¢ osobistg wspolnikéw spétki kapitatowej za
,Zburzenie” przedsiebiorstwa. Jest ona uruchamiana w sytuacji, gdy na skutek btednych
dziafar wsp6lnikéw spétka nie jest w stanie wywiazac sie z zobowigzar wobec wierzycieli.
Regulacja ta wiaze sie ze sprawa Bremer Vulkan (orzeczenie Niemieckiego Sadu Federalne-
g0z 2001), o ktérej méwit profesor. Stan faktyczny dotyczyt spétki ,corki”, ktéra na skutek
btednych decyzji podjetych przez zarzad spétki ,matki” poniosta powazne straty finansowe.
Sad orzekt, ze do odpowiedzialnoci zarzadu spétki ,matki” w tej sprawie nie maja zastoso-
wania niejasno sformufowane zasady odpowiedzialnosci zawarte w statucie spétki, lecz od-
powiedzialnos¢ deliktowa na gruncie prawa cywilnego oraz karna. Tak pojeta odpowie-
dzialno$¢ zarzadu ma mniej polega¢ na sztywnych rozwiazaniach statutu, a bardziej
uwzglednia¢ konkretne dziatania zarzadu oraz finansowy interes spétki.

2. Europa

W zwiazku z wydanym pod koniec 2002 r. przez UE rozporzadzeniem, poczawszy od
1 stycznia 2005 roku wszystkie spotki panstw cztonkowskich UE beda sktada¢ oswiadczenia
finansowe w oparciu o jednolity system, zgodny z tzw. International Accounting Standard.
Regulacja ta jest wyjsciem naprzeciw inwestorom, ktérzy czesto w spétkach wywodza sie z
réznych krajow UE. Dotychczas rodzito to problemy z wyborem i stosowaniem jednego sys-
temu rozliczania w spdtce.

Od 2001 roku dziata powotana przez Komisje tzw. High Level Group of Company Law
Experts, zwang grupa Giintera. Warto zaznaczy¢, ze dziatalno$¢ Grupy zostafa rozszerzona
na nieformalnym spotkaniu Ministréw Finanséw Unii Europejskiej w $wietle wydarzen
zwiazanych z upadkiem firmy Enron. Celem grupy jest polepszenie funkcjonowania spétek
w UE, zwlaszcza poprzez zastosowanie najlepszych swiatowych standardéw wspomnianej
juz corporate governance. Komisja proponuje zmiany w zakresie roli dyrektoréw i rady nad-
zorczej, wynagrodzen zarzadu, odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu, w tym za oSwiadcze-
nia finansowe oraz nowe regulacje dotyczace pracy audytoréw.

Grupa sugeruje ponadto, by poszczegélne kraje mogly same decydowac o utrzymaniu
badz odejsciu od systemu kapitatu statego w spétkach. Méwi sie tez o mozliwosci wytacza-
nia, na wzér amerykanski, pewnych kwot od wyptaty dywidendy. Ten ostatni pomyst jest
krytykowany przez prof. Luttera, ktéry uwaza, ze nie mozna przeceniac stabilnosci systemu
amerykanskiego. Dla Europy najwazniejsza sprawa obecnie jest harmonizacja obowiazuja-
cego juz prawa, a nie nowe rewolucyjne rozwiazania.

Ostatnim zagadnieniem poruszonym podczas seminarium byto utworzenie przez UE
tzw. europejskiej spotki akcyjnej (tzw. Societas Europea). Przepisy powotujace SE zostaty
wydane juz 2 lata temu, jednak wejda w zycie dopiero 10 pazdziernika 2004. Tak dtugi
okres vacatio legis jest wynikiem obowiazku przygotowania w krajach cztonkowskich UE
tzw. ustaw towarzyszacych dla poszczegélnych typéw spétek. W tym miejscu profesor Lut-
ter skierowat pod adresem polskiego ustawodawcy ostrzezenie, w zwigzku z planowanym
przystapieniem przez Polske do Unii Europejskiej, ze prace nad polska wersja ustaw towa-
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rzyszacych powinny rozpoczaé juz teraz. Profesor powiedziat, ze Niemcy maja juz gotowy
projekt ustawy towarzyszacej a mimo tego obawiaja sie czy zdaza na czas. Przestrzegt, ze w
przypadku niewydania odpowiednich ustaw, Polsce grozi ustawodawczy chaos.

Warto zaznaczy¢, ze celem utworzenia Europejskiej Spotki jest mozliwos¢ faczenia spo-
tek w r6znych krajach z uniknieciem przeszkéd, jakie rodzi istnienie pietnastu réznych sys-
temow prawnych. Specyfika spofki jest takze to, ze zapewnia ona jej pracownikom udziat w
nadzorze. Moga oni tez wptywac na strategiczny rozwoj firmy poprzez udziat w radzie nad-
zorczej badz radzie administracyjnej (administrative board) lub, wedtug innego modelu, po-
przez specjalnie utworzony organ.

Statut SE bedzie pozwalaf paristwom czfonkowskim na wybér pomiedzy monistycznym
(tzw. sinle-tier), a dualistycznym (tzw. two-tier) systemem zarzadzania spétka. W pierwszym
przypadku organami spétki bytoby walne zgromadzenie wsp6lnikéw oraz tzw. rada admini-
stracyjna (administative board). W drugim przypadku, spétka miataby 3 organy: walne zgro-
madzenie, zarzad oraz rade nadzorcza. Oznacza to, ze Zarzad zarzadzatby spétka, a jego
cztonkowie, powotywani i odwotywani przez rade, reprezentowali ja na zewnatrz. Jak stusz-
nie zauwazyt profesor Lutter, SE w tej wersji bytaby de facto sp6tka z 0.0.

Seminarium wygtoszone przez prof. Luttera zakoriczyly podzigkowania prof. Wyrzykow-
skiego. Wyrazit on podziw dla sposobu prowadzenia wyktadu przez niemieckiego naukow-
ca, zwanego nawet ,stylem Luttera”. Chodzi mianowicie o umiejetno$¢ przedstawiania
waznych problemoéw w jasny i przejrzysty sposéb. Seminarium na Uniwersytecie Warszaw-
skim potwierdzito klase tego znakomitego znawcy prawa i wyktadowcy.

Wykfady profesora na Uniwersytecie w Bonn i w innych o$rodkach akademickich za-
wsze cieszyly sie — i cieszg nadal — wielkim zainteresowaniem i uznaniem studentéw.

Agnieszka Zakrzewska

SPRAWOZDANIE ZE SPOTKANIA Z KS. PROF. HENRYKIEM STAWNIAKIEM
PT. ,TRWALOSC I NIEROZERWALNOSC MALZENSTWA, A OCZEKIWANIA
I POSTAWY OSOB WYSTEPUJACYCH W SPRAWACH O ROZWOD”

W dniu 25 kwietnia 2003 r. odbyto sie zorganizowane przez Koo Adwokatéw-Senioréw
przy ORA w Warszawie spotkanie z ksiedzem profesorem Henrykiem Stawniakiem pt.
,Trwatos¢ i nierozerwalno$¢ matzeristwa, a oczekiwania i postawy os6b wystepujacych w
sprawach o rozwéd”. Ksiadz Profesor méwit o podwdjnej naturze matzeristwa jako instytu-
cji prawa cywilnego, ale i sakramencie, w ktérego nature wpisana jest nierozerwalnos¢. In-
stytucja rozwodu stoi z nig w nieuchronnej sprzecznosci. Moze to prowadzi¢ do konfliktéw
wiary i sumienia u 0séb, ktére zajmuja sie ksztattowaniem tego stosunku zawodowo, przede
wszystkim sedziéw i adwokatow.

Trwalo$¢ matzenstwa w prawie polskim

Chociaz zasady trwatosci matzenstwa nie formutuje expressis verbis ani Konstytucja z 1997,
ani kodeks rodzinny i opiekuriczy, to wystepuje ona w orzecznictwie sagdowym i polskiej dok-
trynie prawa. Na mocy art. 11 Konkordatu z 1993 ukfadajace sie strony wyrazity wole wspét-
dziatania na rzecz obrony i poszanowania instytucji matzenstwa jako bedacej fundamentem
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spoteczenistwa. Réwniez art. 436 k.p.c. podkresla spofeczne znaczenie trwatosci matzeristwa
i rodziny. Ksiadz Profesor wyrazit poglad, Zze ustanowienie separacji $wiadczy o szczegdlnej
wadgze jaka polski ustawodawca przypisuje ochronie pozycia mafzeriskiego. Natomiast, w
opinii Ksiedza Profesora problemem jest to, iz ,wymiar sprawiedliwosci nie moze pozby¢ sie
myslenia o separacji jako jedynie o surogacie rozwodu. Jakby w mentalnos¢ byta wpisana pro-
cedura sktaniajaca do czestszego orzekania rozwodéw niz separacji”.

Udzial sedziow w sprawach rozwodowych i oczekiwane postawy

W przypadku rozwodu to do sedziego nalezy ocena zupetnosci i trwatosci rozktadu po-
zycia. Ksigdz Profesor stwierdzit, ze w praktyce napotyka ona na wiele trudnosci i moze by¢
tez furtka do réznych naduzy¢.

Ksiadz Profesor podkreslit, ze sedzia na posiedzeniu pojednawczym nie powinien pod-
chodzi¢ do rozpoznania sprawy tylko od strony formalnej. W uchwale z 9 kwietnia 1976 SN
zacheca do tworzenia przez sad atmosfery zyczliwosci i cierpliwosci, aby matzonkowie mo-
gli swobodnie wypowiedzie¢ sie co do przyczyn konfliktu i ewentualnego sposobu jego zfa-
godzenia. Zgodnie z zaleceniami SN posiedzenie pojednawcze powinno odbywac sie w
warunkach ufatwiajacych dziatalnos¢ mediacyjna sadu. W opinii ks. prof. Henryka Stawnia-
ka celowe jest by zawsze wtedy, gdy sedzia nie uzyska pojednania, skierowat strone do po-
radni mafzensko-rodzinnej, a dopiero potem, na zagdanie matzonkéw wyznaczyt rozprawe.
Przypomniat on, ze takze SN we wspomnianych zaleceniach wskazuje na celowos¢ korzy-
stania z porad specjalistow ds. rodzinnych, a nawet daje mozliwos¢ ich zapraszania na po-
siedzenie pojednawcze.

Ksigdz Profesor przytoczyt tez oredzie Jana Pawta Il z 2002. Papiez méwi w nim, iz pracu-
jacy w dziedzinie prawa cywilnego powinni unika¢ osobistego zaangazowania w to, co
moze oznacza¢ wspétdziatanie w zakresie rozwodu. W przypadku sedziéw moze to okazac¢
sie trudne, poniewaz, jak zaznaczyt JP I, normy prawne nie pozwalaja na zwolnienie se-
dziego od wydania orzeczenia z powodu sprzeciwédw sumienia. W tej sytuacji powinni oni
szuka¢ skutecznych srodkéw sprzyjajacych utrzymaniu matzenstwa, ,zwlaszcza poprzez
madre prowadzenie postepowania pojednawczego”. W opinii profesora, w cytowanym
wyzej fragmencie Jan Pawel Il nie namawia do famania prawa. Pokazuje jedynie ptaszczy-
zne mozliwych dziafari na rzecz nierozerwalnosci matzeristwa — jest nia posiedzenie pojed-
nawcze. Mozna bowiem uznag, ze gdy przebiega ono zgodnie z normami k.p.c. i sedzia za-
angazuje sie w petni w ochrone mafzenstwa, wykorzystujac takze specjalistow, nie jest to
przyczynianie si¢ do rozwodu. Natomiast, wedtug ksiedza o przyczynianiu sie mozna mé-
wi¢, gdy ,sedzia o mentalnosci rozwodowej tylko rutynowo stawia pytania i odnotowuje
odpowiedzi, bo nie traktuje rozwodu jako zta, ktére narusza prawo naturalne”.

Podsumowujac, ksiadz Profesor nie uznat za wskazane, by sedziowie katoliccy i uznajacy
naturalny charakter matzeristwa i jego nierozerwalnos¢ nie pracowali w wydziatach sadéw
rozpoznajacych sprawy rodzinne. W jego opinii ich aktywna obecnoé¢ jest bardzo wskaza-
na, gdyz dzieki ich sumiennosci pojednanie moze zakoriczy¢ sie sukcesem — tzn. moze po-
zwoli¢ unikna¢ procesu rozwodowego, np. poprzez orzeczenie separadji.

Udziat adwokatéw w sprawach rozwodowych

Odnoszac sie do udziatu adwokatéw w sprawach rozwodowych, profesor H. Stawniak
przytoczyt stowa papieza, ktéry w odniesieniu do adwokatéw zdecydowanie wskazat, ze
winni oni zawsze odmawia¢ wykorzystania swego zawodu w celu w sprzecznym ze spra-
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wiedliwoscia, jakim jest rozwdd. Oznacza to, ze Kosciét uznaje wspétdziatanie jedynie wte-
dy, gdy intencja klienta nie odnosi sie do zerwania matzeristwa, lecz do innych skutkéw, kt6-
re w okreslonym porzadku moga osiagnac jedynie w drodze sadowe;j.

Jak mozna odnie$¢ sfowa papieza do praktyki sadowe;j?

Z przemdwienia papieskiego wynika wniosek, ze adwokat nie powinien reprezentowac
klienta przed sadami w sprawach rozwodowych. Profesor stwierdzit jednak, ze w przypad-
ku gdy adwokat ma pewnos$¢ moralna, iz jesli strone bedzie reprezentowat inny adwokat,
zwolennik rozwodéw, to zostanie orzeczony rozwéd, to wydaje sie, Ze jest mozliwe repre-
zentowanie strony przed sadem w sprawie rozwodowej. Swoim umiejetnym i madrym za-
chowaniem moze on przyczynic sie do nieskorzystania z instytucji rozwodu. Zatem bier-
no$¢ adwokata nie jest najlepszym rozwiazaniem.

Prelegent zauwazyt, ze w Swiadomosci polskiego spofeczeiistwa dos¢ mocno ugruntowat
sie poglad, ze jedyng mozliwoscia faktycznego roztaczenia ze skutkami cywilnoprawnymi
jest rozwdd. Rola i zadaniem adwokatéw powinno by¢ wiec uswiadamianie i pouczanie o
instytucji separacji. Ponadto, powinni oni zawsze odpowiedzie¢ na pytanie, czy dobrem
klienta jest uzyskanie rozwodu czy rozwiazanie kryzysu matzenskiego. Profesor H. Stawniak
stoi na stanowisku, ze gdy analizuje sie tylko ten pierwszy cel, bo taka jest intencja klienta, to
jest to bezposrednie angazowanie sie w rozwéd. Jan Pawet Il wyrazit to stowami, iz ,,adwo-
kaci nie moga by¢ zwyktymi technikami stuzacymi czyims interesom”. Oznacza to, zdaniem
ksiedza, ze adwokat przekonany o nierozerwalnym charakterze matzenstwa wpisanym w
nature ludzi wtasnie w obronie intereséw swojego klienta bedzie zabiegat o stuszne rozwia-
zania prawne.

Na zakoriczenie Ksigdz Profesor zgtosit postulat, by srodowisko prawnicze majace
ogromne wptywy na projekty stanowionego prawa, brato aktywny udziat w jego ksztattowa-
niu na rzecz nierozerwalnosci mafzenstwa. Nalezy réwniez dazy¢ do szerzenia klimatu
umystowego i obyczajéw spotecznych szanujacych matfzenstwo i rodzine.

Agnieszka Zakrzewska
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Wypadki drogowe. Vademecum bieglego sagdowego
praca zbiorowa pod redakcjq
J. Wiercinskiego i A. Rezy
Wyd. Instytutu Ekspertyz Sadowych, Krakéw 2002, s. 939.

Pojawienie sie na rynku ksiazki o tej problematyce uzna¢ nalezy za wazny element w sta-
tym, systematycznym i konsekwentnym dazeniu do podnoszenia poziomu postepowar w
sprawach wypadkéw i ,kolizji” drogowych. Spostrzezenie to, w moim najgtebszym prze-
konaniu, $wiadczy o wysokiej klasie opracowania, stanowigcego niewatpliwy sukces mery-
toryczny nauki i praktyki. Jest ono bowiem efektem wieloletnich doswiadczen zespotu spe-
cjalistéw z Instytutu Ekspertyz Sadowych im. Prof. dr. Jana Sehna w Krakowie, pracownikéw
Politechniki Krakowskiej oraz prawnika znanego z licznych publikacji m.in. z zakresu
bezpieczenstwa ruchu drogowego i cenionego za wnikliwos¢ oraz analitycznos¢ prezento-
wanych rozwiazan. Zgodnie z supozycja autoréw prezentowanego dziefa stanowi ono
wszechstronne kompendium wiedzy z zakresu rekonstrukcji wypadkéw drogowych. Nie-
watpliwie cel ten zostat z powodzeniem osiagniety, poniewaz w tresci ksiazki obok zagad-
nien stricte technicznych zwigzanych z mechanika ruchu samochodu i zderzen pojazdéw
wiele miejsca przeznaczono na prezentacje metod kryminalistycznego badania zaréwno
miejsca wypadku, jak i pojazdéw oraz oséb w nim uczestniczacych. Podstawowa jednakze
czes¢ ksiazki, co z uwagi na jej tytutowe zagadnienie jest zupetnie zrozumiate, stanowig roz-
wazania poswiecone rekonstrukcji czasowo-przestrzennej zdarzen drogowych, przy okazji
ktérych wykorzystano najnowsze opracowania w przedmiotowym zakresie, zaréwno krajo-
we, jak i zagraniczne.

Autorzy opracowania z sympatyczng skromnoscia twierdzg, ze nawet tak obszerna pu-
blikacja (939 stron) nie byfa w stanie wyczerpac istniejacych probleméw z natury rzeczy
wyjatkowo rozleglej dziedziny, jaka jest rekonstrukcja. No c6z, dowodzi to jedynie cennych
wartosci, bowiem tylko z prawdziwego zdarzenia autorytet w okreslonej dziedzinie nauki i
praktyki niezaleznie od tego jak dalece rzetelnie podejdzie do problemu zawsze bedzie
czut niedosyt merytoryczny prezentacji swojej wiedzy i umiejetnosci. Rekomendowana
ksiazka stanowi najobszerniejszg, z dotychczas istniejacych, prezentacje wspofczesnych
osiagnie¢ w zakresie kryminalistycznej rekonstrukcji zdarzen drogowych. Z cata pewnoscia
przyniesie czytelnikowi nie tylko satysfakcje z lektury i pomoc osobom profesjonalnie
zajmujacym sie prawnymi problemami ruchu drogowego — o co stusznie zabiegaja jej twor-
cy — ale réwniez zaspokoi wymagania stosujacych najostrzejsze kryteria ocenne i powscia-
gliwos¢ w pochwatach cudzych osiagnie¢. Dla najbardziej ambitnych Czytelnikéw niewat-
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pliwie cennym walorem opracowania — za co chwafa Autorom — jest zamieszczenie w kaz-
dym rozdziale wiasciwej literatury przedmiotu, ktéra otwiera nieograniczony obszar sprzy-
jajacy wiasnym przemysleniom prowadzacym do wypracowywania w toku analizy poréw-
nawczej wlasciwych rozwiazan konstruktywnie doskonalacych proces ujawniania okolicz-
nosci zdarzenia oraz wyjasniania przyczyn ich zaistnienia.

Ksiazka obejmuje 11 rozdziatow i dwa suplementy. Otwieraja ja dwa rozdziaty poswie-
cone problematyce prawnej wypadkdéw drogowych. Rozdziat | - Specyfika pracy biegtego
(s. 19-106), autorstwa dr. inz. Jacka Wierciriskiego, wskazuje droge do poznania roli i zna-
czenia bieglego w postepowaniu w sprawach wypadkéw drogowych. Na podkreslenie za-
stuguja obszerne i zarazem precyzyjne wskazéwki skierowane zaréwno do biegtego, jak i
organu zlecajacego bieglemu wydanie opinii, w przedmiocie okreslenia oczekiwan organu
procesowego i sposobu ich realizacji przez bieglego. Zawarto$¢ rozdziatu Il — Problematyka
prawna wypadkéw drogowych (s. 107-155), piéra dr. hab. Ryszarda A. Stefariskiego, kore-
sponduje z pierwszym, bowiem obejmuje petny zakres materii stricte wiazacy sie z prze-
stepstwami przeciwko bezpieczenistwu w komunikacji. Publikacje niewatpliwie wzbogaca
prezentacja dorobku orzecznictwa i nauki, wypracowanego na gruncie poprzednich ustaw,
ktéry nie stracit wartosci merytorycznej przydatnej obowiazujacemu prawu karnemu. Roz-
dziat [ll - Medyczno-sadowe problemy wypadku drogowego (s. 157-189) w supozydji dr.
med. Tomasza Wolnego jest préba stworzenia wspélnej ptaszczyzny porozumienia miedzy
medykami sagdowymi, a prawnikami na tle problemow stricte wiazacych sie z rekonstrukcja
wypadku drogowego. W rozdziale IV — Podstawowe pojecia i zasady budowy drog
(s. 191-225) dr inZ. Stanistaw Gaca podkresla — i ma racje — ze znajomos¢ podstawowych
zasad projektowania i eksploatacji drég ma istotne znaczenie zaréwno w fazie dokumento-
wania zdarzer drogowych, jak i dokonywania procesowej oceny ich przebiegu w kontek-
Scie ujawnionych warunkéw drogowych. Obszerny rozdziat V - Pojazdy (s. 227-344) au-
torstwa dr. inz. Piotra Swidra, dr. inz. Jana Unarskiego i mgr. inz. Wojciecha Wacha, to wyni-
ki wieloletnich badan specjalistycznych nad mechanika ruchu pojazdu z uwzglednieniem
wszystkich istniejacych i zarazem mozliwych czynnikéw, zaréwno wewnetrznych, jak i ze-
wnetrznych zwigzanych z tytutowym zagadnieniem. Rozdziat VI — Podstawy mechaniki
zderzen (s. 345-368) w zamierzeniu dr. inz. Witolda Jordana ma przyblizy¢ Czytelnikowi
podstawy klasycznej teorii zderzen ciat materialnych w r6znych konfiguracjach i ich bilans
energetyczny. W rozdziale VIl — Kryminalistyczne aspekty badania miejsca wypadku (s.
369-388) drinz. Jacek Wiercinski zwiezle i rzeczowo prezentuje znaczenie miejsca wypad-
ku jako zrédta dowodowego, zasady dokumentowania wynikéw ogledzin tego miejsca,
wiele uwagi poswiecajac konstrukgji szkicu sytuacyjnego oraz dokumentowaniu ujawnio-
nych sladéw. Ideg rozdziatu VIl — Powypadkowe badania pojazdéw (s. 389-475) autor-
stwa dr. hab. inz. Witolda Grzegozka, dr. inz. Aleksandra Kuranowskiego, dr. inz. Jana Unar-
skiego i dr. hab. inz. Romana Wielgosza jest wskazanie na istote tych badar. Maja one w
szczegblnosci na celu ustalenie, czy uszkodzenie okreslonego elementu konstrukgji pojazdu
nastapito w wyniku wypadku, czy tez miato miejsce przed wypadkiem, a co za tym idzie
miato lub mogto mie¢ wptyw na jego zaistnienie. W kolejnym rozdziale IX - Wybrane za-
gadnienia przydatne w rekonstrukcji wypadku (s. 477-584) dr inz. Witold Jordan, mgr
inz. Adam Reza, dr inz. Jan Unarski i mgr inz. Wojciech Wach koncentruja uwage na bardzo
waznych z punktu widzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego zagadnieniach, a mianowi-
cie procesie reakgji kierowcy i czasowo-przestrzennej analizie wypadku. Najobszerniejszy
rozdziat X — Metody rekonstrukcji typowych rodzajéw wypadkéw (s. 585-854) jest rezul-
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tatem wiedzy do$wiadczen dr. inz. Witolda Jordana, mgr. inz. Adama Rezy i dr. inz. Jana
Unarskiego. Petna rekonstrukcja przebiegu zdarzenia drogowego z udziatem pojazdéw jest
mozliwa — na co zresztg Autorzy zwracaja szczegbdlng uwage — pod warunkiem wszakze, iz
kazda jego faza zostata doktadnie utrwalona w pozostawionych sladach, ktére w toku ogle-
dzin miejsca wypadku zostaly ujawnione i udokumentowane. W ostatnim rozdziale XI —
Komputerowe wspomaganie rekonstrukcji wypadkéw (s. 855-891) mgr inz. A. Reza za-
prezentowat osiggniecia techniki komputerowej w kontekscie usprawnienia efektéw rekon-
strukcji wypadkéw drogowych, poswiecajac wiele miejsca charakterystyce dostepnych pro-
graméw komputerowych, metod ich wykorzystania, zwracajac réwnoczesnie uwage na
zwigzane z tym zagrozenia.

Ksiazke zamykaja dwa suplementy (A i B). Pierwszy autorstwa dr. inz. Jana Unarskiego,
poswiecony jest oméwieniu zasad funkcjonowania programéw kontrolnych do sporzadza-
nia opinii (s. 893-907). Drugi piéra dr. Wojciecha Gubaty, dotyczy problematyki oceny sta-
nu trzezwosci uczestnikéw wypadkéw drogowych (s. 909-939).

Prezentujac ksiazke i goraco ja polecajac, chciatbym réwnoczesnie podkredli¢, iz przybli-
za ona Czytelnikom i wyjasnia im wiele skomplikowanych kwestii, ktére z natury rzeczy sta-
nowig przedmiot zawodowych zainteresowar prawnikéw. Z cata pewnoscia publikacja
powinna stac sie lektura obowigzkowa adwokata, w szczegélnosci zajmujacego sie szeroko
rozumiang problematyka ruchu drogowego, bowiem ugruntowanie i stosowanie wskazo-
wek autorytetéw, za jakich uznaje tworcéw ksiazki, niewatpliwie zaowocuje mozliwoscia
zweryfikowania opinii biegtego, a tym samym wzmocni skutecznos¢ obrony.

Wojciech Kotowski
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Praca zbiorowa pod redakcja prof. Wojciecha Muszalskiego
Kodeks pracy. Komentarz
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003, wyd. 1|

Opracowanie przeznaczone jest dla prawnikéw zawodowo zajmujacych sie prawem
pracy, a wiec sedziéw sadow pracy, radcéw prawnych przedsiebiorstw, adwokatéw i proku-
ratoréw, panstwowych inspektoréw pracy, a takze dziataczy zwiazkéw zawodowych. W
komentarzu wykorzystano zaréwno najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego, jak i
orzecznictwo starsze — z okresu przed wydaniem Kodeksu pracy. Starano sie zamiesci¢ pet-
na informacje o publikagji glos, ze wzgledu na ich przydatnos¢ praktyczna dla biezacego i
przysztego stosowania prawa.

Ewa Skibifiska
Kodeks spotek handlowych. Edycja 2003
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003

Obowiazujaca od 1 stycznia 2001 ustawa Kodeks spétek handlowych reguluje zasady
tworzenia, organizacji, funkcjonowania, rozwigzywania, faczenia, podziatu i przeksztatca-
nia spétek handlowych. K.s.h. zawiera kompleksowa regulacje spétek handlowych, lecz
niewyczerpujaca. Przepisy k.s.h. zawieraja jedynie fragmentaryczne uregulowanie firmy i
prokury — w odniesieniu do poszczegélnych typéw spétek. Do czasu nowelizacji czesci
ogoblnej k.c. — gdzie beda uregulowane te instytucje — maja zastosowanie odpowiednie
przepisy k.h. (art. 632). Przepisy kodeksu zostaty skorelowane z innymi aktami prawnymi
wspoftworzacymi wraz z k.s.h. podstawowy trzon prawa przedsiebiorcéw, tj. z ustawa — Pra-
wo dziatalnosci gospodarczej z 19 listopada 1999 r., ustawa o Krajowym Rejestrze Sado-
wym i ustawa — Przepisy wprowadzajace ustawe o Krajowym Rejestrze Sagdowym z 20
sierpnia 1997 r. Edycja 2003 zostata przygotowana dla potrzeb praktyki obrotu gospodar-
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czego i zawiera wybdr literatury, orzecznictwo Sadu Najwyzszego, odwotania do innych
aktéw prawnych. Dzieki cafoéciowemu opracowaniu tematyki prawa spétek handlowych,
jest uzytecznym narzedziem pracy.

Robert Pabis
Spofka z o.0. Komentarz
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003

Komentarz zawiera zwiezle oméwienie obecnie najbardziej popularnej formy prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej — spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, uregulowane;
w art. 151-300 kodeksu spétek handlowych. Uchwalenie ustawy z 15 wrze$nia 2000 r. —
Kodeks spétek handlowych stanowito bodziec do napisania niniejszego opracowania, oma-
wiajacego przepisy dotyczace spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Uktad komentarza
odnosi sie wprost do przepiséw tytutu |1l dziatu |, niemniej jednak w uwagach do poszcze-
golnych zapiséw poruszone zostaty zagadnienia zawarte w Przepisach ogélnych (Tytut 1), a
takze niektére przepisy przejsciowe. W komentarzu pofozono przede wszystkim nacisk na
praktyczne spojrzenie na nowa regulacje, nie unikajac jednak — w miejscach niezbednych —
zafozer teoretyczno-prawnych.

Robert Pabis
Spétka komandytowa i komandytowo-akcyjna
Tom 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003

Niniejszy, drugi tom publikacji, dotyczy spotki komandytowej i spotki komandytowo-akcyj-
nej. Obejmuje tacznie 148 wzoréw usystematyzowanych wg logiki wynikajacej z przepiséw
kodeksu spotek handlowych, jak i przede wszystkim bytu spétki: poczawszy od etapu jej two-
rzenia oraz zarejestrowania, poprzez poszczegodlne przejawy jej funkcjonowania, az do za-
mkniecia dziatalnosci. Szereg wzoréw zawiera sekwencje wymaganych czynnosci tj. jeden
badz wiecej aktow spotki oraz zgtoszenie tych zdarzer do rejestru. Kazdy ze wzoréw opatrzo-
ny jest wyczerpujacymi objasnieniami, jak rowniez wykazem literatury i orzecznictwa.

Ewa Bieflkowska, Anna Walczak-Zochowska
Postepowanie w sprawach nieletnich. Komentarz
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003

Ustawa z 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich, ktéra weszfa w
zycie 12 maja 1983 r., to pierwszy w Polsce odrebny akt prawny regulujacy sposoby, zasady
i tryb oddziatywania na przejawy antyspotecznych zachowar nieletnich. Komentarz zawie-
ra szczegbtowe omoéwienia ww. ustawy, wraz z jej najwieksza nowelizacja z 2000 r., ktéra
nie tylko dostosowata przepisy do obowiazujacej od 1 wrzesnia 1998 r. nowej kodyfikacji
karnej oraz wiazacych Polske standardéw miedzynarodowych, ale réwniez zmodyfikowata
caty dotychczasowy model postepowania z nieletnimi.

250



Nowe ksiazki

Rafat Paprzycki

Prawnokarna analiza zjawiska satanizmu w Polsce
Kantor Wydawniczy Zakamycze

Polskie Wydawnictwa Profesjonalne, Krakéw 2002

Publikacja ta stanowi pierwsze w polskiej literaturze prawniczej opracowanie monogra-
ficzne, obejmujace zaréwno zagadnienia karnomaterialne jak i kryminologiczne nowego
zjawiska — satanizmu, ktére w wyniku zbadania przez autora okazuje sie by¢ szczegélnego
typu zdemoralizowaniem niewielkiej, na szczescie, grupy mtodych ludzi, ktérzy bez znajo-
mosci rzeczy, odwoluja sie do ideologii satanizmu. W kolejnych rozdziatach przedstawione
zostaly: historyczny wizerunek szatana i satanistéw w Biblii i kulturze, filozofia Swiatowego
Kosciota Szatana, analiza przestepstw popetnianych przez osoby identyfikowane badz iden-
tyfikujace sie z satanizmem, przeglad spraw sadéw polskich uznanych przez opinie spotecz-
na za zwigzane z ta ideologia, problematyka sekt satanistycznych, a takze rozwazona zosta-
ta kwestia przeciwdziafania tego rodzaju zjawisku, réwniez na gruncie prawa karnego.
Uwagi koicowe, to propozycje autora dotyczace niezbednej reakcji spotecznej na sata-
nizm, a w zasadzie pseudosatanizm. Obszerna bibliografia pozwoli zainteresowac sie gte-
biej ta doniosta spotecznie problematyka.

POLECAMY:

Barbara Namystowska-Gabrysiak
Odpowiedzialnosc karna osob prawnych
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003

W monografii oméwiono problematyke odpowiedzialnosci karnej os6b prawnych w
Swietle prawa europejskiego, ale réwniez pod katem funkcjonowania rozwiazan przyjetych
w wielu panstwach europejskich, podejmujac przy tym prébe stworzenia modelu odpowie-
dzialnosci karnej os6b prawnych w prawie polskim, z uwzglednieniem ustawy o odpowie-
dzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, ktéra wchodzi w
zycie w 2003 roku. Zagadnienie odpowiedzialnosci karnej oséb prawnych stato sie aktual-
ne w konicu XIX wieku, wraz z postepujaca industrializacja i wzrostem przestepczosci go-
spodarczej. Budzito jednak liczne zastrzezenia i kontrowersje. Autorka przeprowadza ana-
lize: co nalezy rozumie¢ pod pojeciem osoby prawnej? Czy jest to samoistny podmiot pra-
wa, odrebny od cztonkéw, ktérzy go tworza? Czy osobe prawna nalezy traktowac jako rze-
czywistos¢ czy fikcje? Jaki charakter ma mie¢ odpowiedzialno$¢ prawna podmiotéw zbioro-
wych w prawie polskim: administracyjny czy tez karny? Jak odnies¢ sie do standardéw mie-
dzynarodowych w tym wzgledzie?
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Agnieszka Pyrzyhska
Rozwigzanie umowy przez strony
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003, wyd. Il

Jednym z podstawowych zdarzen tworzacych stosunek zobowiazaniowy jest umowa. Cze-
stokro¢ p6Zniej, w ramach tego samego stosunku zobowiazaniowego, zawierane sg réwniez
dalsze umowy, modyfikujace tres¢ umowy pierwotnej. Pojawia sie pytanie, czy obejmuja one
réwniez rozwiazanie umowy pierwotnej w drodze zgodnych o$wiadczen woli stron. W litera-
turze zostat wyrazony poglad, zgodnie z ktérym w kazdej umowie tkwi potencjalna mozliwos¢
jej rozwigzania. Z reguty niebrana pod uwage przez strony przy zawieraniu umowy. Niniejsza
praca poswiecona jest instytucji prawa cywilnego, nieomawianej dotychczas szerzej w polskiej
literaturze. Jej celem jest wykazanie, ze umowa rozwigzujaca umowe pierwotna (poczatkowa)
stanowi og6lny typ umowy, ktéry w zasadzie moze by¢ stosowany w przypadku kazdej umo-
wy regulowanej przez prawo zobowiazar. Drugie wydanie ksiazki poszerzono i zaktualizowa-
no o najnowszy dorobek judykatury i orzecznictwa.

Opracowata: Agnieszka Metelska
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PYTANIA
YODPOW![2XA|

EAWNE

Andrzej Marcinkowski

Czy roszczenie z tytutu podziatu majatku wspdlnego
bytych maizonkéw moze by¢ dochodzone tylko
w postepowaniu nieprocesowym?

Pytanie wyzej sformufowane powstato w sytuacji, gdy byta matzonka sprzedata
nieruchomos¢ miejska, stanowiaca jej majatek odrebny wraz z naktadami w posta-
ci wybudowanego domu jednorodzinnego, pochodzacymi bezspornie z dorobku
matzonkéw.

Wydaje sig, ze tres¢ art. 566, a zwlaszcza art. 567 k.p.c., nie pozostawia zadnych
watpliwosci co do tego, ze sprawa o zwrot naktadéw stanowigcych dorobek, po-
czynionych przez matzonkéw na majatku odrebnym jednego z nich, powinna by¢
rozstrzygana w postepowaniu nieprocesowym.

W tym duchu wypowiadaja sie nastepujacy autorzy:

1) J6zef Stanistaw Pigtowski — System prawa rodzinnego i opiekuriczego — Ossoli-
neum 1985,s.434i501in.,

2) Janusz Gajda — Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, 2 wydanie, Wyd.
Beck. W-wa 2000, s. 193,

3) Magdalena Lech-Chetminska i Violetta Przybyta — Kodeks rodzinny i opiekuri-
czy — praktyczny komentarz, Wyd. ZPP Warszawa 1996, s. 107,

4) Andrzej Zieliski — Postepowanie o podzial majatku wspdélnego po ustaniu
wspdlnosci majatkowej matzenskiej, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1992,s.91in.,

5) Stanistaw Madaj — Postepowanie nieprocesowe w sprawach mafzerskich,
Wyd. Prawnicze 1978,s.14,s. 105 in.,

6) Jacek Gudowski — Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego — czes¢
pierwsza — postepowanie rozpoznawcze — wydanie trzecie — Wyd. Prawnicze
2001, tom 2, s. 134 punkt h.
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Wymienieni wyzej autorzy sa réwniez zgodni w pogladzie, ze rozmysIne zby-
cie rzeczy ze szkoda dla drugiego matzonka stanowi czyn niedozwolony w rozu-
mieniu art. 415 k.c. i podlega rozliczeniu w postepowaniu o podziat majatku
wspdlnego.

W konkluzji stwierdzic¢ trzeba, ze wyfacznie w postepowaniu nieprocesowym
powinno by¢ dochodzone roszczenie odszkodowawcze bytego matzonka, ktéry
ponidst szkode wskutek sprzedazy swojej nieruchomosci przez wspétmatzonka, z
naktadami stanowigcymi ich dorobek.

Z punktu widzenia klienta adwokata istotne jest réwniez to, ze w my$| § 23 roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 17 grudnia 1996 r. w sprawie okreslenia
wysokosci wpiséw w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 154 poz. 753 ze zmianami)
optata sadowa od wniosku wyniesie jedynie pigta cze$¢ wpisu stosunkowego, a nie
caly wpis, jak w postepowaniu procesowym.
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NAJNOWSZE ORZECZNICTWO

Zbigniew Strus

Przeglad orzecznictwa
Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna

I. Prawo cywilne materialne

1. Watpliwos¢ sadu odwotawczego rozstrzygana przez Sad Najwyzszy w uchwale z 16
kwietnia 2003 r., Il CZP 22/03, dotyczyta roszczenia odszkodowawczego przystugujace-
go, w stosunku do gminy, osobie uprawnionej do dysponowania lokalem mieszkalnym.
Zwracam uwage na konwencjonalne okreslenie jej jako ,wiasciciela”, w majacym zasto-
sowanie przepisie art. 18 ustawy o ochronie praw lokatoréw (petna nazwa nizej). Ustawo-
dawca nie pozostawia watpliwosci (art. 2 ust. 1 pkt 2), ze pod tym pojeciem kryje sie wy-
najmujacy lub inna osoba, z ktéra wiaze lokatora stosunek prawny uprawniajacy do uzy-
wania lokalu. Dla utatwienia odbioru trzeba tez wspomnie¢ o zrebach rozwiazania przy-
jetego w art. 18, majacego godzi¢ wartoéci podstawowe: zapobieganie bezdomnosci —
art. 75 ust. 1 oraz ochrone intereséw majgtkowych jednostek — art. 64 ust. 2 konstytucji.
Osoby zajmujace lokal bez tytutu prawnego sg obowiazane zatem, co miesiac ptacic od-
szkodowanie w wysokosci czynszu, jaki wtasciciel mégtby otrzymac z tytutu najmu. Nato-
miast eksmitowani —z prawem do lokalu zamiennego lub socjalnego maja przywilej pta-
cenia odszkodowania réownego takiemu czynszowi, jaki obowigzywatby, gdyby stosunek
najmu nie wygast. Przywilej ten z reguty powoduje pomniejszenie przychodu wtasciciela,
gdyz czynsze wolne sg wyzsze od czynszéw regulowanych. Dlatego w art. 18 ust. 4 obcia-
zono gminy, ktére nie dostarczyly eksmitowanemu lokalu socjalnego (a ten nadal za-
mieszkuje!) obowiazkiem wypfacania wiascicielowi lokalu, réznicy miedzy kwota, ktéra
mogtby otrzymac z tytutu najmu a kwota ptacona przez bytego lokatora. Trudnos¢ ustale-
nia wysokosci roszczenia wobec gminy powstaje wéwczas, gdy byty lokator nie ptaci w
ogole albo ptaci mniej niz wynositby czynsz regulowany. Gdyby przyjac jezykowa wyktad-
nie art. 18 ust. 4 doszloby sie do wniosku, ze gmine obciaza nie tylko réznica miedzy
czynszem wolnym a regulowanym, ale i zalegfosci powstajace wskutek nieptacenia przez
b. lokatora czynszu regulowanego.

Wykfadni takiej nie zaakceptowat Sad Najwyzszy, wyjasniajac we wskazanej wyzej uchwa-
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le, ze ,wysoko$¢ roszczenia odszkodowawczego przystugujacego whascicielowi lokalu od
gminy [art. 18 ust. 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, miesz-
kaniowym zasobie gminy i o zmianie kodeksu cywilnego (Dz.U. Nr 71, poz. 733 ze zm.)]
stanowi réznica miedzy odszkodowaniem jakie mégtby on otrzymac na podstawie art. 18
ust. 2 tej ustawy, a naleznym od bytego lokatora uprawnionego do lokalu socjalnego”.

Dtugi narastajace po uprawomocnieniu sie wyroku nakazujacego opréznienie lokalu z
tytutu nieptacenia przez b. lokatora nawet odszkodowania uprzywilejowanego nie prze-
chodzg zatem na gmine.

2. Odszkodowania od wtadzy publicznej dotyczy réwniez uchwata z 21 marca 2003 r.
sygn. Il CZP 6/03. Wyjasnia pojecie szkody rzeczywistej, do ktérej ogranicza sie odszkodo-
wanie dochodzone na podstawie art. 160 § 1 k.p.a. Pytanie sadu odwotawczego zmierzato
do wyjasnienia, czy szkoda rzeczywista w rozumieniu tegoz przepisu moze polega¢ na nie-
uzyskaniu wiasnosci czasowej gruntu objetego dziataniem dekretu z 26 paZdziernika 1945 r.
o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy, inaczej — na nieuzyskaniu
aktywow, wskutek wydania z naruszeniem prawa decyzji administracyjnej odmawiajacej
przyznania tego prawa. Sad pytat takze o istnienie zwiazku przyczynowego (art. 361 § 1
k.c.) miedzy szkodg opisana wyzej a wydaniem decyzji odmawiajacej przyznania wtasnosci
czasowej i stwierdzajacej przejécie na Skarb Panstwa budynkéw.

Uchwata odpowiada pozytywnie na pierwsze pytanie i — stusznie — unika odpowiedzi na
drugie, cho¢ nie czyni tego wprost:

,Uszczerbek majatkowy wynikly z niezaspokojenia uprawnienia do przyznania pra-
wa wieczystej dzierzawy lub prawa zabudowy (wlasnosci czasowej, uzytkowania wie-
czystego) gruntu objetego dzialaniem dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasno-
§ci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m. st. Warszawy (Dz.U. Nr 50, poz. 279), na sku-
tek razaco naruszajacej prawo odmowy uwzglednienia wniosku zlozonego na podsta-
wie art. 7 tego dekretu, stanowi strate w rozumieniu art. 361 § 2 k.c. i zarazem szkode
rzeczywista w znaczeniu art. 160 § 1 k.p.a. O tym, w jakim zakresie szkoda jest normal-
nym nastepstwem niezaspokojenia wspomnianego uprawnienia, rozstrzyga ocena ca-
foksztaltu okoliczno$ci sprawy, majacych znaczenie w $wietle uregulowania zawartego
wart. 361 § 1 k.c.”.

3. Trudnosci z wyktadnia przepiséw o hipotece tacznej s znane; nie bez powodu rezy-
gnowano z niej przy ukfadaniu ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece. Jednakze zywot-
nos¢ hipoteki, jako sposobu zabezpieczenia, powoduje, ze praktyka od przypadku do przy-
padku prébuje rozwiktaé te niefatwa konstrukcje prawna.

Przyczyng uchwaty z 20 marca 2003 r. byto zagadnienie, czy w Swietle art. 76 ust. 1 usta-
wy o ks. wiecz. i hipotece dopuszczalne jest obciazenie hipoteka taczna wszystkich nieru-
chomosci powstatych w wyniku zniesienia wspétwtasnosci nieruchomosci przez jej podziat
w naturze, takze wéwczas, gdy przed podziatem hipoteka obciazata tylko czes¢ utamkowa
nieruchomosci stanowiaca udziat wspétwiasciciela? Poza tym sad odwotawczy pytat (nie-
jednoznacznie) o dopuszczalnos¢ obciazenia hipoteka faczna, ktéra przeciez powstaje jako
ustawowy skutek podziatu nieruchomosci obcigzonej.

Uchwata nie rozstrzyga o rodzaju hipoteki powstatej w wyniku zniesienia wspétwtasno-
Sci, poza tym ogranicza sie do umowy jako podstawy podziatu — dlatego niezbedne jest jej
analizowanie razem z uzasadnieniem, aby zorientowac sie w jakim zakresie Sad Najwyzszy
byt skrepowany stanem faktycznym sprawy oraz jakie zagadnienie zostato rozstrzygniete: o
zakresie obcigzenia, czy o rodzaju hipoteki, a moze obydwa. Sentencja jest nastepujaca:
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,Po zniesieniu wspotwlasnosci nieruchomosci przez umowny podziat fizyczny hipoteka
na udziale wspétwtasciciela obciaza nowo powstate nieruchomosci w czesci odpowia-
dajacej pierwotnie obciazonemu udziatowi”.

4. W wyroku z 10 pazdziernika 2002 r. sygn. V CKN 1253/00 dotyczacym wykluczenia
ze spotdzielni mieszkaniowej cztonka nieptacacego naleznych swiadczer znajdujemy na-
stepujaca teze: ,Nie stanowi naruszenia obowiazkéw statutowych, uzasadniajacego wy-
kluczenie cztonka ze spétdzielni mieszkaniowej, niesptacanie kredytu mieszkaniowego
wedlug zasad i w wysokosci ustalonych przez spéldzielnie, jezeli sa one sporne. Na
spotdzielni spoczywa ciezar wykazania prawidlowosci ustalenia zadanej od cztonka
naleznos$ci”. Drugie zdanie ze wzgledu na og6lny charakter w pewnych sytuacjach moze
by¢ zbyt kategoryczne. Ciezar dowodu ma charakter dynamiczny i przechodzi w toku pro-
cesu, z jednej na druga strone. Tre$¢ zarzutéw spétdzielcy odmawiajacego ptacenia, w oczy-
wisty sposob rzutuje na zakres ciezaru dowodowego drugiej strony. Nie lezata zapewne w
intencji sktadu orzekajacego generalna aprobata dla postepowania cztonka, ktéry np. od-
mawia zapoznania si¢ z rozliczeniem kosztéw dziatalnosci spétdzielni i zaprzecza wszelkim
faktom bez wskazania dowodéw na poparcie swoich twierdzen. Przetamanie , czystej nega-
cji” przez spétdzielnie, pociagatoby za soba w takim wypadku ogromne koszty analiz finan-
sowych obciazajgce pozostatych cztonkéw.

5. W uzasadnieniu wyroku z 12 grudnia 2002 r. V CKN 1581/00 zawarto nastepujacy
poglad: ,Przestanka odpowiedzialno$ci z art. 448 k.c. jest nie tylko bezprawne, ale i za-
winione dziatanie sprawcy naruszenia dobra osobistego”. Za tym lakonicznym zdaniem
kryje sie bogata tres¢. Przepis art. 448 k.c. budzi bowiem watpliwosci wielokierunkowe.
Mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy jego zmiana w nowelizacji z 1996 r. niczego nie
zmienita poza podmiotem uprawnionym, jak utrzymuja niekt6rzy. Wiadomo, ze przepisy
po uchwaleniu i promulgacji zaczynaja ,zy¢ wlasnym zyciem” niezaleznie od intencji auto-
réw projektu. Wyciaganie wnioskéw z umiejscowienia art. 448 k.c. w tytule VI i traktowanie
go jako jednego z przepiséw regulujacych odpowiedzialnos¢ w ramach czynéw niedozwo-
lonych jest m.zd. oparte na stabych podstawach. Gdyby pozostawi¢ te argumentacje na
uboczu, mozna dojs¢ do wniosku, ze art. art. 445 i 448 k.c. zawieraja krzyzujace sie normy
o r6znym zakresie, przy czym ostatni z wymienionych pozwala obja¢ réwniez odpowie-
dzialnos¢ kontraktowa ze wzgledu na bezprawnos¢ naruszajacego. Z pojecia bezprawnosci
nie mozna wytaczy¢ postepowania sprzecznego z zobowiazaniem, jesli sprawcy mozna
przypisa¢ odpowiedzialno$¢. W takim wypadku bezprawnos$¢ dziatania usprawiedliwia
postawienie zarzutu sprawcy naruszenia débr osobistych innej osoby, bez potrzeby wiktania
sie w ustalanie winy w jej aspekcie subiektywnym jako nastawienia psychicznego.

I1. Prawo cywilne procesowe

1. Na pierwszym miejscu musi znalez¢ sie uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sadu Naj-
wyzszego |zby Cywilnej oraz Izby Pracy, Ubezpieczeii i Spraw Publicznych z 25 kwietnia
2003 r. sygn. Il CZP 8/03, ktérej nadano moc zasady prawnej: ,Sobota nie jest dniem
uznanym ustawowo za wolny od pracy w rozumieniu art. 115 k.c. w zwiazku z art. 165
§ 1 k.c.”. Prawnikom nie trzeba ttumaczy¢ tresci ani znaczenia uchwaty oraz jej skutkow
jako zasady prawnej. Co do rozstrzygniecia w zakresie wykfadni: Roma locuta, causa finita.
Nalezy jednak podnosi¢ watpliwosci co do jakosci i dopuszczalnosci takiego unormowania
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w panstwie prawa i domagac sie jego zmian. Trudno bowiem uzna¢ za prawidfowy stan, w
ktérym terminy siedmiu dni zastrzezone sa dla wielu doniostych czynnosci procesowych,
lecz czas pracy instytucji wymiaru sprawiedliwosci i stuzb publicznych (urzedéw poczto-
wych) skraca je o jeden dzier.

2. Dopuszczalno$¢ drogi sadowej na styku prawa publicznego i prywatnego zawsze wy-
wotywata watpliwosci. Wzmogly sie one pod rzadem art. 45 konstytucji stanowiacego w
ust. 1, ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuza-
sadnionej zwloki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. W poprzednim
przegladzie (,Palestra” nr 3—4) przytoczono uchwate skfadu siedmiu sedziéw z 12 marca
2003 r. sygn. [l CZP 57/02 dopuszczajaca ochrone wierzytelnosci ZUS z tytutu nieuiszczo-
nych sktadek wierzytelnosci w drodze powddztwa opartego na przepisie art. 527 § 1 k.c.

Nalezy doda¢, ze postanowienie z 24 czerwca 1999 r., sygn. Il CKN 298/99, publ.
OSNC 2000, z. 1, poz. 15, gl. aprob. Z. Kwasniewskiego — Pr. Bankowe 2000 nr 4 zawiera
teze, iz nie jest dopuszczalna ochrona wierzyciela w razie niewyptacalnoéci dtuznika (art.
527 k.c.), jezeli wierzytelno$¢ Skarbu Paristwa wynika z wydanej decyzji organu podatko-
wego ustalajacej zobowiazanie podatkowe dtuznika. Sktad orzekajacy przypisat w tym
orzeczeniu istotne znaczenie publicznoprawnemu Zrédtu wierzytelnosci. Uchwata sktadu
siedmiu sedziéw z 12 marca 2003 oznacza wiec zmiane kierunku orzecznictwa.

W dniu 11 kwietnia br. podjeta zostata kolejna uchwata sktadu zwykfego, dotyczaca na-
leznosci z tytutu dtugu celnego. Sad Okregowy przedstawiajac zagadnienie prawne zwrdcit
uwage na to, ze poza przepisem art. 527 § 1 k.c. nie ma innych unormowar zapewniaja-
cych Skarbowi Panstwa, jako wierzycielowi z tytutu naleznosci celnych, ochrony przed
czynnosciami dtuznika zdziatanymi z pokrzywdzeniem wierzyciela, gdyz naleznosci celne
nie mieszcza sie w katalogu niepodatkowych naleznosci budzetu paristwa objetych przepi-
sami Ordynacji podatkowej. Rozstrzygajac to zagadnienie prawne Sad Najwyzszy w uchwa-
le z 11 kwietnia 2003 r orzekt, ze ,droga sadowa w sprawie, w ktorej Skarb Panistwa -
urzad celny domaga sie na podstawie art. 527 k.c. ochrony naleznosci z tytutu dtugu
celnego, jest dopuszczalna”.

3. W czesci dotyczacej zagadnien procesowych przytoczmy réwniez uchwate z 11
kwietnia 2003 r sygn. Ill CZP 3/03, o nastepujacej tresci: ,W razie oddania protestu w pol-
skim urzedzie pocztowym, termin przewidziany w art. 82 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerw-
ca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze
zm.) jest zachowany tylko wtedy, gdy zamawiajacy mégt przed jego uptywem zapoznaé
sie z trescig protestu”.

Czytelnikowi nalezy sie wyjasnienie, dlaczego wéréd ,zagadnieri procesowych”. Ot6z
okolicznosci faktyczne sprawy i zwrot ,w polskim urzedzie pocztowym” kieruja ku przepi-
sowi art. 165 § 2 k.p.c., wedtug ktérego oddanie pisma procesowego w wymienionym urze-
dzie jest rbwnoznaczne z wniesieniem go do sadu. Rozwigzanie analogiczne jest stosowane
w innych postepowaniach (np. administracyjnym, wyborczym, przed organami samorza-
dow, dyscyplinarnym itd.). Nieusprawiedliwione jest wszakze zapatrywanie, ze istnieje
ogoblna zasada odnoszaca sie do wszelkich terminéw (postepowania i prawa materialnego),
wedtug ktérej ztozenie pisma w urzedzie pocztowym oznacza ich zachowanie. W postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego istniejg dwa etapy kontroli przestrzegania re-
gut wyboru kontrahenta: a) miedzy stronami i b) przed organem zewnetrznym. W tym dru-
gim, reguta znana z art. 165 § 2 k.p.c. jest stosowana na podstawie art. 86 i 92¢; w pierw-
szym — brak podstaw do jej stosowania. Sad Najwyzszy podjat uchwate o nastepujacym
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brzmieniu: ,W razie oddania protestu w polskim urzedzie pocztowym, termin przewi-
dziany w art. 82 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych
(tekst jednolity Dz.U. 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) jest zachowany tylko wtedy, gdy
zamawiajacy mogl przed jego uplywem zapoznac sie z treScia protestu”.

4. Kosztow sadowych (wpisu) dotycza dwa orzeczenia

W uchwale z 27 marca 2003 r. Il CZP 100/02 rozstrzygnieto pytanie o podstawe prawna
okreslania wpisu apelacji wspélnoty mieszkaniowej w sprawie o uchylenie jej uchwaty.
Watpliwosci byty uzasadnione, skoro w przepisie § 12 ust. 1 pkt 5 przewidziano wpis staty
od pozwu w sprawie o uchylenie uchwaty wspélnoty mieszkaniowej i nie ma innego przepi-
su regulujacego w takich sprawach wpis od apelacji.

Sad Najwyzszy wyjasnit, ze ,Apelacja wspélnoty mieszkaniowej, ktéra tworza wlasci-
ciele lokali uzytkowych, w sprawie o uchylenie uchwaly tej wspélnoty podlega wpisowi
statemu okre$lonemu w § 12 ust. 1 pkt 5 w zwiazku z § 7 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie okreslenia wysokosci
wpiséw w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 154, poz. 753 ze zm.).

Druga z przedstawianych uchwat z 10 kwietnia 2003 . sygn. Il CZP 20/03 podjeta zosta-
ta w sprawie z powddztwa Skarbu Parstwa przeciw osobom fizycznym o uzgodnienie stanu
prawnego wynikajgcego z tresci ksiegi wieczystej ze stanem rzeczywistym. Liczna grupa
0s6b zgtosita w jednym pismie interwencje uboczne po stronie powoda. Wéwczas wytonito
sie zagadnienie opfat: jednego wpisu (od pisma) czy wielu wpiséw (od 0s6b). Rozstrzygajac
te watpliwos¢ na podstawie art. 5 ust. 2 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
Sad Najwyzszy podjat nastepujacg uchwate: ,Jezeli kilka osob zglasza interwencje ubocz-
ne w jednym pi$mie procesowym, kazda z nich uiszcza wpis od swojej interwencji”.

5. Postepowania o wyjawienie majatku na wniosek wierzyciela naleznosci publicznej
dotyczyta uchwata Sadu Najwyzszego z 20 lipca 1995 r. Ill CZP 90/95, (OSNC 1995, z. 12,
poz. 171), wyjaéniajaca, ze do wniosku urzedu skarbowego, dziatajacego na podstawie art.
71§ 1 ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji
(jedn. tekst: Dz.U. z 1991 r. Nr 36, poz. 161 ze zm.), o nakazanie dtuznikowi wyjawienia
majatku nalezy dotaczy¢ administracyjny tytut wykonawczy opatrzony sadowa klauzulg
wykonalnosci (art. 914 § 2 k.p.c.).

Stan prawny w zakresie egzekucji administracyjnej ulegt powaznym zmianom, zwfaszcza
po nowelizacji dokonanej w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. Nr 125, poz. 1368).
Obecne brzmienie przepiséw art. 27 iart. 71 ust. 3 ustawy z 17 czerwca 1996 r. rodzi juz
watpliwosci, czy wymaganie dotaczenia tytutu wykonawczego zaopatrzonego w sadowa
klauzule wykonalnosci jest aktualne.

Udzielajac odpowiedzi na przedstawione zagadnienie prawne SN w uchwale z 5 marca
2003 r. sygn. Il CZP 98/02 stwierdzit, ze ,Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca
1995 r. I11 CZP 90/95 (...) zachowata aktualno$¢ pod rzadem art. 71 ustawy z dnia 17
czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (jedn. tekst Dz.U. z
2002 r. Nr 110, poz. 968) w brzmieniu tego przepisu ustalonym w ustawie z dnia 6
wrze$nia 2001 r. 0 zmianie ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 125, poz. 1368)".
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Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 20 listopada 2002 r., sygn. akt 11l SA 810/01

Zagadnienie prawne:

Brak legalnej definicji potrzeb zwiazanych z reprezentacja i reklama na gruncie pra-
wa podatkowego art. 2 ust. 3 pkt 1 ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i
ustug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. Nr 11, poz. 50 ze zm.) daje organowi podatko-
wemu mozliwo$¢ swobodnej oceny dowodéw w tym zakresie, w granicach sensu uzy-
tych stéw i w znaczeniu jakie nadaje im jezyk potoczny.

Z uzasadnienia wyroku: Zaskarzona decyzja z 19 lutego 2001 r. (...), po rozpatrzeniu
odwotania ,1.” Spétka z 0.0., od decyzji Inspektora Kontroli Skarbowej w O. z 27 listopada
2000r. (...) utrzymano w mocy te decyzje w czeéci dotyczacej okreslenia kwoty zwrotu réz-
nicy podatku, kwoty zawyzonego zwrotu oraz ustalenia dodatkowego zobowiazania podat-
kowego za miesiace lipiec i grudzien 1999 r. Natomiast uchylono ja w czesci dotyczace;j
okreslenia kwoty zwrotu réznicy podatku, kwoty zawyzonego zwrotu za styczeh 1999 r.,
okreslenia kwoty zobowigzania podatkowego w podatku od towaréw i ustug, zalegtosci
podatkowej, okreslenia odsetek za zwtoke od zalegtosci podatkowych i ustalenia dodatko-
wego zobowiazania podatkowego.

Jak wynika z uzasadnienia powyzszej decyzji, w toku przeprowadzonego postepowania
podatkowego zaskarzong decyzje Inspektor Kontroli Skarbowej wydat w oparciu o ustalenia
kontroli zrédtowej przeprowadzonej miedzy innymi, w zakresie rozliczenia podatku od to-
wardw i ustug za poszczegblne miesigce 1999 r. Powyzsza decyzjq stwierdzono, ze Spétka w
grudniu 1999 r. nie zadeklarowata naleznego podatku od towaréw i ustug od przekazanych
na cele reklamowe kalendarzy i bibularzy, czym naruszyta postanowienia art. 2 ust. 3 pkt 1
ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym
(Dz.U.Nr 11 poz. 50 ze zm.).

W odwotaniu Spétka wniosta o uchylenie zaskarzonej decyzji. W uzasadnieniu odwota-
nia zakwestionowata zasadno$¢ opodatkowania podatkiem naleznym przekazania kalen-
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darzy i bibularzy z logo firmy, rozprowadzonych wsréd klientéw twierdzac, iz taka forma
promocji wlasnej dziatalnosci jest jedynie informacja handlowa.

Izba Skarbowa w O. rozpatrujac odwotanie uznatfa, iz stanowisko organu kontroli w
przedmiocie wydatkéw zwiazanych z zakupem bibularzy i kalendarzy jest stuszne, a zarzut
podniesiony w tej kwestii chybiony.

Na powyzsza decyzje ,1.” Sp. z 0.0., wniosta skarge do Naczelnego Sadu Administracyj-
nego. Wnoszac w niej o uchylenie decyzji Izby Skarbowej w O. w catosci, zarzucifa jej naru-
szenie prawa materialnego okreslonego trescig art. 2 ust. 3 pkt 1 iart. 19 ust. 11 3 ustawy z
8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. Nr 11
poz. 50 ze zm.). W uzasadnieniu skargi petnomocnik podwaza miedzy innymi zasadnos¢
opodatkowania podatkiem naleznym czynnosci przekazania na potrzeby reprezentagji i
reklamy materiatéw biurowych (kalendarzy, bibularzy) opatrzonych logo firmy, jego klien-
tom. Uwaza, iz decyzja organdéw podatkowych w tym zakresie jest btedna i nie uwzglednia
orzecznictwa i pogladéw nauki prawa. Na potwierdzenie powyzszego przytacza wyroki
NSA oraz publikacje ,Monitorze Podatkowym” z 1999, nr 3, s. 29.

Podnosi ona takze, iz zakwestionowane przez Inspektora materiaty biurowe nie zacheca-
ty kontrahentéw do nabywania towaréw, oferowanych przez podatnika, zawieraty bowiem
jedynie informacje teleadresowa bez zadnych innych informacji handlowych.

W odpowiedzi na skarge Izba Skarbowa w O. wniosta o jej oddalenie, a zarzuty w niej
zawarte uznafa za bezzasadne i podtrzymata stanowisko zawarte w zaskarzonej decyz;ji
wraz z przytoczong tam argumentacja.

Rozpoznajac niniejsza sprawe Naczelny Sad Administracyjny zwazyt, co nastepuje.

Dokonujac kontroli w zakresie legalnosci wydanej decyzji, a wiec pod wzgledem jej
zgodnosci z prawem w mysl art. 21 ustawy z 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Admini-
stracyjnym (Dz.U. Nr 74 poz. 368 ze zm.), stwierdzi¢ nalezy, iz wbrew zarzutom skargi de-
cyzja ta nie narusza przepiséw prawa materialnego ani przepiséw prawa procesowego w
stopniu uzasadniajacym jej uchylenie. Skarga nie zastuguje zatem na uwzglednienie.

W toku przeprowadzonego w badanej sprawie postepowania podatkowego poza spo-
rem pozostawat fakt, iz strona skarzaca przekazywata na rzecz swoich klientow materiaty
biurowe takie, jak kalendarze, dtugopisy, bibularze opatrzone logo podatnika, od ktérych to
towaréw nie zadeklarowata naleznego podatku od towardéw i ustug. Spér jaki w tym zakre-
sie wynikt na tle decyzji 1zby Skarbowej w O. dotyczy kwalifikacji owych towaréw w Swietle
przepisow art. 2 ust. 3 pkt 1 powotanej ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podat-
ku akcyzowym. Przepisy te bowiem kaza uznawac przekazanie towaréw na potrzeby repre-
zentacji i reklamy zakresem przedmiotowym podatku od towaréw i ustug na réwni ze
sprzedaza towaréw, o ktérej mowa w art. 2 ust. 1. W $wietle zgromadzonego w sprawie
materiatu towary te zakwalifikowano jako majace charakter reklamowy. Zajmujac takie sta-
nowisko Izba Skarbowa szczegétowo je uargumentowata. Argumentacja ta nie jest pozba-
wiona logiki i nie abstrahuje od do$wiadczer zwigzanych z praktyka zycia gospodarczego.

Mimo wiec zarzutéw zawartych w skardze trudno wskaza¢ na dowolnos¢ ustaler organu
podatkowego w tym zakresie. Brak legalnej definicji potrzeb zwigzanych z reprezentacja i
reklama na gruncie prawa podatkowego daje organowi podatkowemu mozliwo$¢ swobod-
nej oceny dowodéw w tym zakresie, oczywiscie w granicach sensu uzytych tu stéw a wiec w
znaczeniu jakie nadaje im jezyk potoczny. Nie bez znaczenia dla prawnopodatkowej kwa-
lifikacji przekazywania przedmiotéw opatrzonych logo podatnika swoim klientom jest tez
cel takiego dziafania w $wietle regut gospodarki rynkowej.

261



Najnowsze orzecznictwo

Majac na uwadze powyzsze ustalenia sad stwierdzit, iz brak jest ustawowych podstaw do
uwzglednienia skargi, w zwiazku z czym nalezato jg oddali¢ na podstawie art. 27 ust. 1 po-
wotanej wyzej ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym.

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 24 pazdziernika 2002 r., sygn. akt 11l SA 1338/01

Zagadnienie prawne:

Przepis § 1 pkt 12 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22 grudnia 1999 r. w sprawie
wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku
akcyzowym (Dz.U. Nr 109, poz. 1245 ze zm.) nie moze stanowi¢ podstawy prawnej do
rozszerzenia ustawowej definicji towaru (lokalu mieszkalnego).

Z uzasadnienia wyroku: Zaskarzong decyzja Izba Skarbowa w W. utrzymata w mocy de-
cyzje Urzedu Skarbowego w G. z 29 grudnia 2000 r. (...) okreslajaca Spodtce ,B.” S.A. nad-
wyzke podatku naliczonego nad naleznym oraz ustalita dodatkowe zobowigzanie podatko-
we w trybie art. 27 ust. 6 ustawy o VAT. Jako podstawe prawna wydania decyzji Urzad Skar-
bowy powotat art. 21 § 3 ustawy Ordynacja podatkowa, art. 10 ust. 2, art. 19 ust. 3, art. 25
ust. T pkt 3biart. 27 ust. 6 ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz o
podatku akcyzowym (Dz.U. Nr 11 poz. 50 ze zm.) oraz § 1 pkt 12 i § 42 ust. 2 i 3 rozporza-
dzenia Ministra Finanséw z 22 grudnia 1999 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw
ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. Nr 109 poz.
1245). Podstawe faktyczna stanowity ustalenia z kontroli podatkowej przeprowadzone;j
przez Urzad Skarbowy w C. w dniach 16,17, 18, 21 i 22 sierpnia 2000 .

Z uzasadnienia decyzji Urzedu Skarbowego wynika, ze przedmiotem dziafalnosci
Spotki jest budowa doméw mieszkalnych na wtasnych gruntach i ich odsprzedaz oraz
Swiadczenie ustug budowlanych. Rozliczajac zobowiazanie podatkowe z tytutu podatku
od towaréw i ustug za miesigce marzec, kwiecie, maj i czerwiec 2000 r. Spétka wykazata
sprzedaz opodatkowana wedtug stawki VAT ,0” procent, ktéra stanowity zaliczki wpftaco-
ne z tytutu sprzedazy mieszkan zlokalizowanych w zespole budynkéw wielorodzinnych.
Na sprzedaz mieszkar zawarfa z nabywcami umowy, okreslajac w ich tresci catkowita
cene sprzedawanego mieszkania z wyszczegblnieniem, ze na cene te skfada sie: cena
nabycia utamkowej czesci dziatki, cena powierzchni mieszkalnej, cena balkonu, cena ta-
rasu oraz cena miejsca postojowego w garazu podziemnym usytuowanym w ramach
wznoszonego budynku mieszkalnego. Zdaniem Urzedu Skarbowego Spétka powinna
zastosowac zréznicowang stawke VAT; przy sprzedazy garazy 22 procent, a przy sprzeda-
zy lokali ,0” procent. Swoje stanowisko urzad opart na definicji lokalu mieszkalnego wy-
nikajacejz § 1 pkt 12 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22 grudnia 1999 r. w sprawie
wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku
akcyzowym wskazujac, ze prawo do zastosowania stawki VAT ,0” procent przystuguje
wylacznie do sprzedazy lokali mieszkalnych. Za niezgodne z przepisami prawa material-
nego uznat stosowanie stawki VAT ,0” procent do sprzedazy miejsc postojowych w gara-
zu znajdujacym sie w kondygnacji podziemnej budynku mieszkalnego. Wedtug urzedu
garaze znajdujace sie w obiekcie budownictwa mieszkaniowego sa lokalami uzytkowymi,
ktore nie stuzg zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych i nie sa przeznaczone na staty po-
byt ludzi. Przy ustalaniu warto$ci miejsc garazowych przyjeto procentowy udziat kosztow
poszczegbdlnych miejsc w catkowitej cenie poszczegdlnych mieszkai uznajac, ze wy-
szczegblnienie w rachunkach uproszczonych, wystawionych nabywcom mieszkan, od-
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rebnej pozycji ,grunt” jest btedne, bowiem przedmiotem nabycia nie byta czes¢ dziatki,
lecz udziat we wspétwtasnosci nieruchomosci.

W odwotaniu od tej decyzji Spotka zarzucita btedne ustalenie stanu faktycznego oraz
naruszenie art. 4 i art. 6 ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz o
podatku akcyzowym i § 63 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22 grudnia
1999 r. Odnoszac sie do ustalonego przez Urzad Skarbowy stanu faktycznego podniosta, iz
w sierpniu 2000 r. zawierata juz umowy o ustanowienie odrebnej wtasnosci lokalu i jego
sprzedazy, a zatem istniata mozliwos¢ ustalenia faktycznej tresci stosunku prawnego beda-
cego przedmiotem opodatkowania tj. umowy sprzedazy lokalu mieszkalnego w $wietle art.
2 i art. 4 ustawy o VAT. Urzad Skarbowy badat tres¢ stosunku prawnego w oparciu o umowe
przedwstepna, zas przedmiotem opodatkowania jest czynnos$¢ okreslona w art. 2 jako
sprzedaz. Okreslajac zobowiazanie podatkowe wytacznie na podstawie umowy przed-
wstepnej Urzad Skarbowy nie dokonat Zadnych ustaleri w Swietle art. 6 ust. 8 ustawy o VAT,
ktéry to przepis rodzi obowiazek podatkowy przed wydaniem towaru. Poniewaz w mo-
mencie bedacym przedmiotem badania Strona nie przeniosta wtasnosci do lokali mieszkal-
nych na kupujacych, a zatem organ podatkowy powinien dokona¢ ustaleni czy nastapito
uiszczenie potowy ceny za przedmiot sprzedazy skutkujacy powstaniem obowiazku podat-
kowego. Nie wiadomo o jakie kryteria ustalona zostata wielko$¢ zawartej w cenie lokalu
mieszkalnym warto$¢ miejsca postojowego w garazu podziemnym. Organ podatkowy
twierdzac, iz w ramach takiej umowy nastepuje sprzedaz towaru podlegajaca obowiazkowi
podatkowemu VAT powinien wskaza¢ w zaskarzonej decyzji, iz w $wietle art. 4 ustawy i
przepiséw o statystyce pafstwowej ,miejsce postojowe w garazu podziemnym” jest towa-
rem. Nie dopetniajac powyzszego Urzad Skarbowy nie wskazat podstawy prawnej rozstrzy-
gniecia zawartego w decyzji. Skarzaca podniosta, iz prowadzi dziatalnos¢ w zakresie rob6t
budowlanych na wtasnych nieruchomosciach i realizuje obiekty okreslone w PKOB w dzia-
le 11, klasie 1122 i zaden z obiektéw wykonanych przez Strone nie miesci sie w klasyfikacji
obejmujacej budynki garazy. Obowiazkiem Urzedu Skarbowego byto ocenienie umowy
pod katem przepiséw podatkowych i wykazanie, ze zgodnie z trescig tych przepiséw czyn-
no$¢ prawna podlegata takim, a nie innym przepisom podatkowym.

Zdaniem Spotki z tresci zawieranych uméw wynika, iz Spétka sprzedaje wyodrebniony
zgodnie z ustawg z 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali, samodzielny lokal mieszalny
oznaczony numerem o okreslonej powierzchni, pofozony na nieruchomosci na Al. W. wraz
ze zwigzanymi z tym lokalem mieszkalnym prawami majatkowymi do: utamkowej czesci
nieruchomosci i czesci wspdlnych budynku.

Garaz jest czescia sktadowa mieszkania, o czym $wiadczy fakt, ze w umowie zagwaran-
towano, iz nie moze by¢ w przysziosci przedmiotem odrebnej sprzedazy. W odwotaniu
podniesiono takze zarzut wydania decyzji na podstawie powotanego rozporzadzenia Mini-
stra Finanséw z 22 grudnia 1999 r. wydanego z przekroczeniem upowaznienia zawartego w
art. 50 ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towardéw i ustug, ktéry nie stanowit upowaz-
nienia do zdefiniowania pojecia ,lokal mieszkalny”. Wedtug odwotujacej sie Spétki, przy
definiowaniu tego pojecia nalezy opierac sie na okresleniach zawartych w przepisach usta-
wy z 24 czerwca 1994 r. o wiasnosci lokali (Dz.U. Nr 85 poz. 388), ktére jednoznacznie
wskazuja na mozliwo$¢ uznania pomieszczen garazowych za cze$¢ lokalu mieszkalnego.

Izba Skarbowa w W. utrzymata w mocy decyzje organu podatkowego | instancji.

W uzasadnieniu decyzji stwierdzita, ze definicja pojecia ,lokalu mieszkalnego” na po-
trzeby podatku VAT zawarta zostata w § 1 pkt 12 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22

263



Najnowsze orzecznictwo

grudnia 1999 r. w sprawie wykonania niektdrych przepiséw o podatku od towaréw i ustug
oraz o podatku akcyzowym. Nie ma zatem podstaw do stosowania art. 2 ustawy z 24
czerwca 1994 r. o wlasnoéci lokali. Zdaniem organu odwotawczego, przy interpretacji wy-
ktadni pojecia ,lokal mieszkalny”, ujetego w ustawie o VAT, uzasadnione jest postuzenie sie
definicjami zawartymi w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa
z 14 grudnia 1994 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ bu-
dynki i ich usytuowanie (Dz.U. 1999 Nr 15 poz. 140), odnoszacymi sie do pomieszczei
mieszkalnych i pomieszczen pomocniczych. W Swietle tych definicji garaze nie stanowia
czesci lokalu mieszkalnego, zatem nie moga by¢ objete stawka ,0” procent podatku VAT. O
sposobie kwalifikowania miejsc postojowych w garazu nie moze tez decydowac tres¢ za-
wartych uméw sprzedazy. Izba Skarbowa podzielita tez stanowisko Urzedu Skarbowego co
do tego, ze do wyliczenia utamkowej czesci wptaty przypadajacej na garaz i do ustalenia
wartosci miejsc postojowych nalezy uwzgledni¢ catos¢ wptat dokonanych przez nabywcéw,
jako rate za mieszkanie, takze te cze$¢, ktéra zostata ujeta jako wptata za zakup gruntu z
uwagi na to, ze przedmiotem umowy kupna sprzedazy byty lokale mieszkalne i zwigzane z
tymi lokalami udziaty we wspétwiasnosci nieruchomosci i czesciach wspdlnych budynkéw.
Poszczeg6lni nabywcy nie nabywali czesci dziatki (gruntu) ale udziat we wspétwiasnosci nie-
ruchomosci, ktéry to udziat jest prawem wtasciciela zwiazanym z wtasnoscia lokalu (art. 3
ust. 2 ustawy z 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali). Udziat we wspétwtasnosci nierucho-
mosci gruntowej oznacza to, iz nie mozna by¢ wtascicielem lokalu nie bedac wspoétwtasci-
cielem nieruchomosci, a zatem nie mozna kupi¢ lokalu mieszkalnego stanowiacego odreb-
na wiasno$¢ nie kupujac udziatu we wspétwtasnosci czesci wspdlnych budynkéw i gruntu
pod tym budynkiem.

W skardze do Naczelnego Sadu Administracyjnego, Spétka wniosta o uchylenie decyzji
organéw podatkowych obu instancji, podnoszac zarzut naruszenia prawa materialnego, a w
szczegblnosci art. 4, art. 50 i art. 51 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy z 8 stycznia 1993 r. oraz naru-
szenia prawa procesowego, tj. art. 187, art. 210 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa, przez niewyjasnienie wszystkich okolicznosci majacych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy oraz przez brak petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Izba Skarbowa w W. w odpowiedzi na skarge wniosta o jej oddalenie podtrzymujac sta-
nowisko zaprezentowane w uzasadnieniu zaskarzonej decyz;ji.

Naczelny Sad Administracyjny zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest zasadna. Dla oceny legalnosci zaskarzonej decyzji istotne znaczenie ma okre-
Slenie przedmiotu opodatkowania. W uzasadnieniu decyzji organy podatkowe I i Il instancji
uznajac miejsca postojowe w garazu podziemnym za odrebny przedmiot opodatkowania
podatkiem od towaréw i ustug przy sprzedazy lokali mieszkalnych, uzywaja zamiennie
okreslen: garaz, miejsce postojowe dla samochodu badz lokal uzytkowy, co oznacza, ze nie
dokonaty identyfikacji przedmiotu opodatkowania od strony rodzaju towaru. Wedtug oce-
ny sadu jest to skutkiem niedostatecznych ustaleri w zakresie stanu faktycznego i prawnego
sprawy. W Swietle materiatu zgromadzonego w sprawie, jednoznacznie wskazujacego na
to, ze Skarzaca Spotka zobowiazata sie do ustanowienia wtasnosci lokali mieszkalnych na
rzecz osOb fizycznych, ktére dokonaty w ratach wpfat na poczet ceny nabycia lokali miesz-
kalnych, dotychczasowe ustalenia organéw podatkowych oceni¢ nalezy jako niewystarcza-
jace do stwierdzenia, czy przedmiotem sprzedazy byty lokale mieszkalne wraz z ich czescia-
mi sktadowymi w postaci garazy bedacymi pomieszczeniami przynaleznymi, czy tez na-
bywcy lokali mieszkalnych, nabyli prawo majatkowe w postaci prawa uzywania czesci po-
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mieszczenia wspdlnego, na co wskazywaé moga postanowienia péZniejszej umowy o usta-
nowieniu wiasnoéci lokali przedtozone przez Skarzaca.

W wyroku z 19 listopada 2001 r. (FSA 3/01) rozstrzygajacym sprawe w sktadzie siedmiu
sedziow Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze normatywna tres¢ § 67 ust. 1 pkt 5
powotanego rozporzadzenia z 15 grudnia 1997 r. w sprawie wykonania niektérych przepi-
séw ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym, ,uzupetniona” § 1
pkt 12 wymienionego aktu, wykracza poza materie okreslong w upowaznieniu ustawo-
wym, sformufowanym w art. 50 ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzo-
wym. Upowaznienie to uprawniafo Ministra Finanséw jedynie do ustalenia listy towaréw i
ustug, do ktérych stosuje sie zerowa stawke podatku, natomiast nie uprawniato do okresle-
nia warunkéw, ktérych dopetnienie stanowi podstawe do zastosowania wspomnianej staw-
ki. Oznacza to, ze § 1 pkt 12 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 15 grudnia 1997 r. we
wskazanym wyzej zakresie, jest niezgodny z art. 50 ustawy z 8 stycznia 1993 r. Niezgodno$¢
rozporzadzenia z ustawa powoduje miedzy innymi to, ze dotkniety taka wada akt norma-
tywny nie moze stanowi¢ podstawy prawnej decyzji podatkowej. W wyroku z 26 paZzdzier-
nika 2000 r. [l SA 2854/99 Naczelny Sad Administracyjny podzielajac przedstawiony wyzej
poglad Naczelnego Sadu Administracyjnego — wyrok ten zapadt po rozpoznaniu skargi
Spotki ,B.” S.A. w G. na decyzje I1zby Skarbowej w W., na tle zblizonego stanu faktycznego —
stwierdzit, ze ta sama konkluzja dotyczy § 1 pkt 12 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22
grudnia 1999 r. Wedtug oceny sadu rozpoznajacego niniejsza sprawe wskazany przepis nie
moze stanowi¢ podstawy prawnej do rozszerzenia ustawowej definicji towaru.

Odnoszac sie do definicji lokalu mieszkalnego zawartej w ustawie z 24 czerwca 1994 r. o
whasnosci lokali (Dz.U. Nr 85, poz. 388 ze zm.) stwierdzi¢ nalezy, Ze z tresci tej ustawy jed-
noznacznie wynika, iz z wyodrebnionym lokalem zwigzane jest prawo do nieruchomosci
wspdlnej oraz czesci budynkéw i urzadzen, ktére nie stuzg wylacznie do uzytku wiascicieli
lokalu, a nadto, iz garaz moze by¢ czescig przynalezna do lokalu mieszkalnego. Racje ma
przy tym Skarzaca, ze w tym ostatnim przypadku niezbednym jednak jest by garaz byt loka-
lem, a wiec by byt wyodrebniony trwatymi Scianami, co nie zachodzi w przypadku miejsca
postojowego, ktére nie spetnia takich kryteriow. Samo miejsce postojowe w Swietle ustawy
o wlasnosci lokali nie moze by¢ odrebnym przedmiotem wiasnosci i miesci sie w pojeciu
prawa do czesci budynku, ktére nie stuza wytacznie do uzytku wtascicieli lokali. Dla prawi-
dfowego ustalenia obowigzku podatkowego niezbedne jest wnikliwe zbadanie czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu tj. umowy przenoszacej wlasnos¢ oraz przedmiotu tejze umo-
wy. Dopiero dokonanie w tym zakresie ustaleri pozwoli na stwierdzenie czy w przedmioto-
wej sprawie wystepuje przedmiot opodatkowania. Tylko w przypadku stwierdzenia, ze éw
przedmiot wystepuje konieczne bedzie rozwazenie pozostatych kwestii podnoszonych
przez Skarzaca.

Podjecie zaskarzonej decyzji oraz decyzji przez organ | instancji bez dokonania powyz-
szych ustaler stanowi o naruszeniu przepiséw prawa materialnego oraz przepiséw prawa
postepowania, ktére miato wptyw na wynik sprawy.

Z powyzszych wzgledéw sad na podstawie art. 22 ust. 1 pkt Tiust. 2 pkt 1i3 wzw. zart.
55 ust. 1 ustawy z 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym (Dz.U. Nr 74 poz.
368 ze zm.) postanowit jak w sentencji.
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Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego
z 18 pazdziernika 2001 roku

(IKZP 22/2001)*

Teza glosowanej uchwaty brzmi:

»Na podstawie art. 74 § 2 k.k. mozliwe jest zwol-
nienie od dozoru kazdego skazanego na kare po-
zbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, a wiec takze mlodocianego spraw-
cy przestepstwa umyslnego oraz sprawcy okreslo-
negow art. 64 § 2 k.k.”.

Glosowang uchwate Sad Najwyzszy podjat w sktadzie siedmiu sedziéw na wnio-
sek Ministra Sprawiedliwosci motywowany potrzeba wyeliminowania istniejacych w
orzecznictwie rozbieznosci co do rozumienia i stosowania art. 74 § 2 k.k. w zw. z art.
73 § 2 k.k. Sad Najwyzszy nie postanowit jednak o nadaniu tej uchwale rangi zasady
prawnej. Nie ma ona zatem (co jest oczywiste) mocy wiazacej sady powszechne, ale
tez nie nabrata cechy dyrektywy wiazacej wewnetrznie Sad Najwyzszy'. To dobrze,
bowiem fatwiej bedzie wréci¢ do tego problemu Sadowi Najwyzszemu w przyszto-
Sci. Potrzeba taka wydaje sie by¢ realna, gdyz argumentacja zaprezentowana w
uchwale nie przekonuje; co wiecej: uzasadnienie uchwaty pomija szereg bardzo
istotnych okolicznosci, ktére — gdyby byty wziete pod uwage przez Sad Najwyzszy —
moglyby doprowadzi¢ do zajecia zupetnie odmiennego stanowiska.

Na te pominiete przez Sad Najwyzszy okolicznosci i argumenty zwrécona zosta-
nie uwaga w glosie.

Sad Najwyzszy stusznie zauwaza w uzasadnieniu uchwaty, Ze interpretacja prze-
pisow art. 73 § 2 i art. 74 § 2 k.k. powinna mie¢ miejsce przede wszystkim przy za-
stosowaniu metody jezykowej. Rzecz jednak w tym, ze nastepujaca po tym stwier-

* Niepubl.
' Uchwata Sadu Najwyzszego z 5 maja 1992 r., Kw. Pr. 5/92, OSNKW 1993, z. 1-2, poz. 1.
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dzeniu argumentacja nie stanowi w istocie wyktadni jezykowej tych przepiséw, na-
tomiast odwotuje sie gtéwnie do racji natury logicznej i celowosciowe;.

Tymczasem wiasnie wyktadnia jezykowa art. 73 § 2 k.k., w powigzaniu z wykfad-
nig systemowa, wsparta nadto wyktadnia historyczna, prowadzi do zupetnie innego
whiosku niz zawarty w glosowanej uchwale, mianowicie do takiego, iz nie jest mozli-
we zwolnienie od dozoru skazanego na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania, o ktbrym mowa w tym przepisie, a wiec mtodocianego
sprawcy przestepstwa umyslnego oraz sprawcy okreslonego w art. 64 § 2 k.k.

Zacznijmy od wykfadni historycznej. Odpowiednikiem art. 73 § 2 k.k. byt w kodek-
sie karnym z 1969 r. art. 76 § 3. Do czasu nowelizacji z 1995 r. miat on nastepujace
brzmienie: W wypadku, gdy sprawca przestepstwa umyslnego jest mtodociany, odda-
nie pod dozér jest obowigzkowe”. Dokonujac interpretacji tego przepisu w zwiazku z
art. 77 § 2 k.k. 2 1969 r. (jego odpowiednikiem jest art. 74 § 2 k.k.), Sad Najwyzszy
stwierdzit?, ze ,Sad moze uchyli¢ w okresie proby dozér kuratora zastosowany w zwigz-
ku z warunkowym zwolnieniem mtodocianego, skazanego za przestepstwo umysine,
jezeli przemawiaja za tym wzgledy wychowawcze”. Byto to wiec stanowisko zbiezne z
wyrazonym w glosowanej uchwale. Nie mozna zatem twierdzi¢, jak to ma miejsce w
uzasadnieniu uchwaly, ze , brak judykatéw Sadu Najwyzszego na ten temat”.

Do cytowanej uchwaty Sad Najwyzszy stusznie jednak nie nawiazuje, bowiem w
1995 r. zdezaktualizowata sie ona wobec zmiany stanu prawnego. Od tego czasu
art. 76 § 3 k.k. z 1969 r. miaf inne brzmienie: ,Dozér jest obowigzkowy wobec
mfodocianego sprawcy przestepstwa umyslnego, a takze wobec sprawcy okreslo-
nego w art. 60 § 2.

Poréwnanie obu zacytowanych wersji art. 76 § 3 k.k. z 1969 r. prowadzi nie tyl-
ko do wniosku, ze ulegt rozszerzeniu przedmiot unormowan w nim zawartych.
Bardzo istotne jest, ze zwrot ,,oddanie pod dozér jest obowiazkowe” zostat zasta-
piony zwrotem ,dozér jest obowiazkowy”. Jest to wazna jakosciowa zmiana. Do-
konujac tej zmiany ustawodawca uznat bowiem, ze obligatoryjne jest nie tylko , od-
danie” pod dozér, ale sam ,,dozér”. O ile konieczno$¢ oddania pod dozér nie prze-
sadza jeszcze mozliwosci jego uchylenia w okresie préby, jezeli wzgledy wycho-
wawcze za tym przemawiaja, o tyle wola ustawodawcy wyrazona w stwierdzeniu o
,Obowiazkowym dozorze” nie dopuszcza takiej mozliwosci.

Art. 73 § 2 k.k. powtarza te wole ustawodawcy, wyrazong stwierdzeniem: ,do-
z6r jest obowiazkowy”.

Whbrew temu, co mogtoby wynikac z uzasadnienia glosowanej uchwaty (bedzie
jeszcze o tym mowa), zwrotéw: ,obowiazkowe oddanie pod dozér” i ,,obowiazkowy
doz6r” nie mozna uznac za synonimy. Swiadczy o tym tres¢ kilku przepisow kodeksu
karnego i kodeksu karnego wykonawczego, ktére te pojecia wyraznie réznicuja.

2 Uchwata z 30 grudnia 1983 r., VI KZP 51/83, OSNKW 1984, z. 5-6, poz. 47.
3Zob. art. 1 pkt 3 ustawy z 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego
oraz o podwyzszeniu dolnych i gornych granic grzywien i nawiazek w prawie karnym, Dz.U. Nr 95, poz. 475.
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Przechodzac zatem na grunt wykfadni jezykowej i systemowej, nalezy zauwazy¢,
ze tam, gdzie ustawodawca chciat, aby obowiazkowe byto tylko orzeczenie o dozo-
rze, bez koniecznosci jego kontynuowania w catym okresie préby, wyraznie to stwier-
dzit, uzywajac pojecia ,oddanie pod dozér jest obowiazkowe” (art. 159 k.k.w.) lub
,oddaje go pod dozér” (art. 56 ust. 1 ustawy z 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu
narkomanii*). Natomiast w przypadkach, w ktérych wolg ustawodawcy byto, aby nie
tylko samo oddanie pod dozér, ale i dozér byt obowiazkowy (a wiec trwat w catym
okresie préby), jednoznacznie te wole sformufowat poprzez uzycie zwrotu ,dozér
jest obowiazkowy” (art. 73 § 2, art. 95 § 2, art. 98 k.k.). W tych sytuacjach art. 74 § 2
k.k., przewidujacy mozliwos¢ zwolnienia od dozoru nie ma zastosowania, mimo iz
nie wynika to wprost — jak chciatby Sad Najwyzszy — z tresci tego przepisu. To, ze nie
jest mozliwe zastosowanie instytucji zwolnienia od dozoru (przewidzianej w art. 74
§ 2 k.k.) w odniesieniu do dozoréw, o ktérych mowaw art. 73§ 2, art. 95§ 2 i art. 98
k.k. wynika bezposrednio z tresci tych przepisow.

Nie ma podstaw, aby przypisywac ustawodawcy intencje, ktérych nie wyrazit w
tresci przepisbw, a mianowicie, ze w poszczegélnych, wymienionych wyzej usta-
wach uzyt zamiennie zwrotéw o ,,obowigzkowym oddaniu pod dozé6r” i o ,,obo-
wiazkowym dozorze” na okreslenie tej samej instytucji.

Cytowani w glosowanej uchwale teoretycy prawa® formutuja zasade racjonalne-
go ustawodawcy i postulat jasnosci prawa, sprowadzajace sie do tego, ze ustawo-
dawca postuguje sie jednolitym jezykiem prawnym w catym systemie prawnym,
uzywajac konsekwentnie jednoznacznych terminéw i okreslers prawnych dla ozna-
czenia jednakowych pojec i instytucji.

Nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze w omawianym przypadku ustawodawca nie
byt racjonalny i nie realizowat postulatu jasnosci prawa. Negowanie realizowania
przez ustawodawce tych regut stanowitoby jednoczesnie zarzut skierowany pod
adresem autorytetéw, bedacych rzeczywistymi autorami ustaw, w ktérych uzyto
analizowanych poje¢.

Trzeba zatem przyja¢, ze ustawodawca Swiadomie uzyt sformufowania o obo-
wiazkowym oddaniu pod dozér w tych sytuacjach, w ktérych chciat, aby obowiaz-
kowe byto tylko orzeczenie o dozorze z mozliwoscia — jezeli wzgledy wychowaw-
cze za tym przemawiaja — zwolnienia od dozoru. Natomiast w tych przypadkach, w
ktérych obowiazkowe jest nie tylko oddanie pod dozér, ale i ,dozoér jest obowigz-
kowy”, ustawodawca — uzywajac takiego wtasnie sformutowania — dat wyraz temu,
aby dozér trwat w catym okresie préby.

Takiemu rozwigzaniu prawnemu nie mozna odméwic stusznosci. Te bowiem przy-
padki, w ktérych wolg ustawodawcy jest, aby dozér trwat przez caty okres proby (art.
738§2,art. 95§ 2iart. 98 k.k.) dotycza szczegéInych sytuacji, gdy z uwagi na niedoj-

*Dz.U.Nr75, poz. 468 ze zm.
% Zob. tez np.: S. Wronkowska, Postulat jasnosci prawa i niektére metody jego realizacji, PiP 1976, nr
10,s. 19 ). Bafia, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1984, s. 130 i n.
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rzatos¢ psychiczna sprawcy lub wysoki stopiert demoralizacji (art. 73 § 2 k.k.), czy tez
z uwagi na zaburzenia w sferze jego psychiki (art. 95 § 2 i art. 98 k.k.) niemozliwe lub
ze swej istoty skazane na wadliwos¢ bytoby prognozowanie, ze wzgledy wychowaw-
cze pozwalaja na zaprzestanie kontrolowania sprawcy w formie dozoru w okresie
préby. Zaréwno wzgledy prewencyjne jak tez wychowawcze zdaja sie przemawiac
za potrzeba poddawania takich sprawcéw dozorowi w catym okresie préby.

Jak wynika z tresci uzasadnienia glosowanej uchwaty, Sad Najwyzszy nie rozwazyt
tych wszystkich okolicznosci, o ktérych byta dotad mowa i arbitralnie zanegowat stusz-
no$¢ przewazajacego — jak zauwazono w tym uzasadnieniu — stanowiska doktryny o
braku mozliwosci zwolnienia od dozoru sprawcéw, o ktérych mowa wart. 73 § 2 k.k.

Co wiecej: Sad Najwyzszy utozsamia uzywane przez ustawodawce pojecia
,obowiazkowe oddanie pod dozér” i ,,obowiazkowy dozér”, wymieniajac je , jed-
nym tchem” przy interpretacji art. 73 § 2 k.k. (cyt. ,Przepis art. 73 § 2 k.k. okresla
natomiast dwa wypadki, w ktérych oddanie (?) skazanego pod dozoér jest obligato-
ryjne. Ot6z dozor jest obowiazkowy (!) w razie skazania mtodocianego sprawcy
przestepstwa umyslnego oraz w wypadku skazania sprawcy okreslonego w art. 64
§ 2 k.k., czyli wielokrotnego recydywisty”).

Takze w koricowej czesci uzasadnienia, przy wskazaniu kilku przepiséw traktuja-
cych o obligatoryjnych decyzjach sadu w przedmiocie dozoru, wymieniono szereg
artykutow, w ktérych — wedtug Sadu Najwyzszego — dozér jest obligatoryjny, mimo
iz wcale z nich to nie wynika (np. art. 56 ust. 1 cyt. ustawy z 24 kwietnia 1997 r. i
art. 159 k.k.w.), lub ktére dotyczg zupetnie innych kwestii zwigzanych z wykony-
waniem orzeczenia o dozorze (np. art. 167 i art. 239 k.k.w.).

Wyrazone wyzej stanowisko co do trafnosci rozwiazan zawartych w art. 73 § 2
k.k. (atakze wart. 95 § 2 i art. 98 k.k.) jest tylko wyrazem oceny autora glosy. Moz-
na by sie wiec zastanowi¢, czy racje celowosciowe, do ktérych odwotuje sie Sad
Najwyzszy rzeczywiscie nie powinny uzasadnia¢ mozliwosci zwolnienia od dozoru
takze sprawcéw, ktérych dotyczy art. 73 § 2 k.k. Jednak dla uznania tych racji ko-
nieczna bytaby ingerencja ustawodawcy. Trwajace prace nad nowelizacjg kodek-
sow karnych daja sposobnos¢ do rozwazenia tej kwestii.

Wspomniane racje nie moga jednak uzasadnia¢ takiej interpretacji przepiséw,
ktora zastepowataby ustawodawce. Stusznie stwierdzit Sad Najwyzszy w jednej z
uchwat®, ze ,zaden sad, w tym i Sad Najwyzszy nie moze wkracza¢ w kompetencje
wiadzy ustawodawczej i — pod pozorem dokonywania wyktadni okreslonego prze-
pisu lub interpretacji wzajemnego stosunku przepiséw prawa — tworzy¢ w istocie
zupetnie nowa tres¢ analizowanych przepisow”. Wydaje sig, ze préba nadania w
glosowanej uchwale takiej tresci art. 73 § 2 k.k., ktéra z tego przepisu nie wynika,
wkracza na grunt zastrzezony dla ustawodawcy.

Kazimierz Postulski

¢ Uchwata Petnego Sktadu Izby Karnejz 11 stycznia 1999 r., | KZP 15/98, OSNKW 1999, z. 1-2, poz. 1.
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z 24 lipca 2001 .

IKZP15/01

Teza glosowanej uchwaty brzmi:

Dopuszczalna jest kasacja strony od wyroku sadu
odwotawczego, ktérym orzeczono w przedmiocie
odszkodowania i zado$¢uczynienia na podstawie
ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za nie-
wazne orzeczein wydanych wobec 0séb represjo-
nowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodleglego
bytu Panistwa Polskiego (Dz.U. 1991 r., Nr 34, poz.
149 z p6zn. zm.), chocby nie podnoszono w niej
zarzutu opartego na uchybieniu wymienionym w
art. 439 § 1 k.p.k., gdyz nie dotycza jej ogranicze-
nia wnoszenia kasacji, okres§lone w art. 523 § 2i 3
k.p.k.

Teza glosowanej uchwaty zostata sformutowana jako odpowiedz na pytanie
prawne przekazane powiekszonemu sktadowi Sadu Najwyzszego w nastepujacej
sytuacji procesowej: W dniu 5 pazdziernika 2000 r. Sad Apelacyjny w L. wydat wy-
rok, moca ktérego utrzymano w mocy wyrok Sadu Okregowego w L. oddalajacy
wniosek Bogdana J. i Anny A., domagajacych sie odszkodowania i zados¢uczynie-
nia z tytutu niestusznego aresztowania i pobytu w fagrze sowieckim Witolda J. w la-
tach 1945-1948. Wyrok sadu odwotawczego zostat przez wnioskodawcéw zakwe-
stionowany poprzez wniesienie kasacji. Zarzadzeniem z dnia 11 grudnia 2000 r.
przewodniczacy Wydziatu Sadu Apelacyjnego w L. odméwit przyjecia nadzwyczaj-
nego srodka odwotawczego. W uzasadnieniu wskazano, iz po 1 wrzesnia 2000 ., z
uwagi na tres¢ art. 523 § 2 k.p.k., w brzmieniu nadanym nowelg z dnia 20 lipca

* Uchwata opublikowana (w:) OSNKW 2001, z. 9-10, poz. 74.
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2000 ., kasacja strony od kwestionowanego wyroku, oparta na innych podstawach
niz uchybienia wymienione w art. 439 § 1 k.p.k., jest niedopuszczalna. Decyzja tej
tresci zostata zaskarzona przez petnomocnika strony. Uzasadniajac wniesiony sro-
dek odwotawczy skarzacy podniést, iz dopuszczalnos¢ kasacji determinuje fakt
wniesienia jej na korzys¢ niezyjacej osoby, ktéra w przesztosci skazano na pozba-
wienie wolnosci.

Rozpoznajac wniesiony srodek odwotawczy Sad Najwyzszy uznat, iz kwestia
dopuszczalnosci nadzwyczajnego srodka zaskarzenia w postaci kasacji po dniu
1 wrzesnia 2000 ., tj. po wejsciu w zycie noweli do kodeksu postepowania karnego
z dnia 20 lipca 2000 r., stanowi zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wy-
ktadni ustawy i w trybie art. 441 k.p.k. przekazat je poszerzonemu sktadowi Sadu
Najwyzszego.

Uzasadniajac decyzje o wystapieniu z pytaniem prawnym wskazano kilka od-
miennych interpretacji znowelizowanego przepisu art. 523 k.p.k.

Pierwsza z mozliwych wyktadni przepiséw o dopuszczalnosci kasacji zaprezen-
towano w kwestionowanym zarzadzeniu, przyjmujac, ze art. 523 § 2 i 3 k.p.k. sta-
nowi doprecyzowanie okreslonej w art. 519 k.p.k. grupy wyrokoéw, ktére mogg by¢
kwestionowane przez strony w drodze wniesienia kasacji. W konsekwencji, mozli-
wos¢ ztozenia nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia przez strone z powotaniem sie
na inne razace naruszenie prawa, jezeli mogto ono mie¢ istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, dotyczytaby wyfacznie wyrokéw sadu odwotawczego koriczacych po-
stepowanie o tresci i kierunku okreslonychw § 2i 3 art. 523 k.p.k.

Odmienny sposéb interpretacji przepiséw o dopuszczalnosci kasacji opiera sie
na potraktowaniu art. 523 § 2 i 3 k.p.k. jako wyjatku od ogélnej reguty okreslonej w
przepisach art. 5191520 § 1 k.p.k., zgodnie z ktéra strona moze wnie$¢ kasacje od
wszelkich prawomocnych wyrokéw sadu odwotawczego koniczacych postepowa-
nie. Mechanizm dziafania rygoréw okreslonych w art. 523 § 2.i 3 k.p.k. ograniczat-
by kasacje stron, oparta na uchybieniach innych niz wady bedace bezwzglednymi
przyczynami uchylenia orzeczenia, tylko w stosunku do niektérych wyrokéw nale-
zacych do grupy orzeczen, mogacych stanowi¢ przedmiot skargi kasacyjnej wno-
szonej przez strony procesowe.

Ostatnia mozliwos¢ interpretacyjna norm regulujacych dopuszczalnos¢ kasacji
wnoszonej przez strony zakfada, iz ograniczenia w zakresie mozliwosci wniesienia
tego nadzwyczajnego srodka zaskarzenia okreslone wart. 523 § 2i 3 k.p.k. nalezy
odnosi¢ wytacznie do wyrokéw rozstrzygajacych w przedmiocie odpowiedzialno-
éci karnej. Tym samym rygory te nie moglyby znaleZ¢ zastosowania w przypadku,
gdy kwestionowane orzeczenie zakonczyto postepowanie, ktérego przedmiotem
byfa inna kwestia.

Rozpoznajac przekazane zagadnienie prawne Sad Najwyzszy sformufowat po-
glad stanowiacy teze glosowanej uchwaty.

Problematyka, ktérej dotyczy glosowana uchwata, koncentruje sie wokét dwéch
kwestii. Pierwszg z nich stanowi préba okreslenia charakteru wprowadzonych w

271



Glosy

art. 523 § 2. 3 k.p.k. ograniczen w zakresie dopuszczalnosci skargi kasacyjnej stro-
ny podnoszacej zarzut innego razacego naruszenia prawa mogacego miec istotny
wplyw na tres¢ kwestionowanego wyroku. Druga zawiera sie w pytaniu: czy dziata-
nie rygoréw zawezajacych mozliwo$¢ wnoszenia kasacji nalezy odnosi¢ wytacznie
do grupy wyrokéw rozstrzygajacych w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego, czy tez znajduja one swoje zastosowanie takze w przypadku okresla-
nia dopuszczalnosci skargi kasacyjnej od wyrokéw ferowanych w ramach postepo-
wan o odmiennym przedmiocie.

Twierdzenie, iz art. 523 § 2i 3 k.p.k. zawiera enumeratywne wyliczenie grupy
wyrokéw rozstrzygajacych w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej, ktére — przy
zachowaniu okreslonego kierunku — moga by¢ kwestionowane przez strony w dro-
dze wniesienia kasacji opartej na zarzutach innego razacego naruszenia prawa o
potencjalnym istotnym wptywie na tre$¢ orzeczenia, zostalo w znacznej mierze
wsparte argumentami odwotujacymi sie do wyktadni historycznej. Identyczna argu-
mentacja wsparfa takze teze odnoszaca stosowanie ograniczen okreslonych w art.
523§ 2i 3 k.p.k. wyfacznie do wyrokéw ferowanych w ramach postepowar tocza-
cych sie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Fakt, iz przepisy
zawezajace mozliwos¢ wniesienia kasacji wprowadzono do kodeksu postepowa-
nia karnego w drodze nowelizacji dotychczasowych rozwiazar okreélajacych do-
puszczalnoé¢ tego nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia posiada bezspornie naj-
wieksze znaczenie dla ich wyktadni. Zmiana obowiazujacych przepiséw pojawia
sie bowiem jako reakcja na niewtasciwe, niesprawne funkcjonowanie dotychcza-
sowych rozwiazan. Czynnik decydujacy o racjonalnej nowelizacji stanowi¢ zatem
powinny realne, konkretne potrzeby istniejagce w momencie dokonywania zmian.
Sposéb w jaki potrzeby te postrzega ustawodawca determinuje tres¢ znowelizowa-
nych przepiséw. Nie moze zatem ulega¢ watpliwosci, iz zasadniczo interpretacja
znowelizowanych przepiséw powinna by¢ dokonywana poprzez pryzmat intencji
towarzyszacych ustawodawcy przy ich uchwalaniu. Analiza uzasadnienia rzagdowe-
go projektu ustawy nowelizujacej przepisy o dopuszczalnosci kasacji wskazuje, w
sposob nie budzacy watpliwosci, iz intencja towarzyszaca ustawodawcy przy kon-
struowaniu kryteriéw uzalezniajacych wniesienie skargi kasacyjnej przez strony,
byto obustronne ograniczenie prawa do kwestionowania prawomocnych wyro-
kow. Z jednej strony zamyst ten miat by¢ zrealizowany poprzez zawezenie mozli-
wosci inicjowania kontroli kasacyjnej przez strony do przypadkéw najbardziej do-
legliwych skazan, z drugiej zas — w drodze stworzenia rozwiazar gwarancyjnych,
ograniczajacych w sposéb maksymalny mozliwo$¢ wzruszania prawomocnych wy-
rokéw w kierunku niekorzystnym dla oskarzonego'. Nie moze budzi¢ watpliwosci,
iz skonfrontowanie tego rodzaju zamiaréw ustawodawcy z trescig przepisu art. 523
§ 2i 3 k.p.k. prowadzi do wniosku zawartego w tezie glosowanej uchwaty.

'S. Zabtocki, Nowela k.p.k. z 20 lipca 2000 r. Komentarz, Warszawa 2000, s. 152.
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Nie mozna jednak nie zwréci¢ uwagi na inny jeszcze aspekt wykfadni historycz-
nej, pominiety w rozwazaniach przeprowadzonych przez Sad Najwyzszy. Otéz
tworzac kryteria zawezajace mozliwos¢ wnoszenia kasacji zmierzajacych do pogor-
szenia sytuacji procesowej oskarzonego, ustawodawca dazyt do wyeliminowania
kasacji o charakterze bezzasadnym, stanowigcych okoto 80% skarg wnoszonych do
Sadu Najwyzszego?. Ich bezzasadnos¢ najczesciej byta efektem formutowania za-
rzutu rzekomego naruszenia prawa materialnego lub procesowego w zakresie kary
i kwalifikacji prawnej celem doprowadzenia do przyjecia mniej korzystnej dla
oskarzonego kwalifikacji prawnej oraz wymierzenia mu surowszej kary. Tym sa-
mym autorzy czesci tak sformutowanych skarg kasacyjnych naruszali zawarty w art.
523 § 1 k.p.k. in fine zakaz wnoszenia kasacji wytgcznie z powodu niewspétmier-
nodci kary. Nalezy podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego, iz akceptacja tezy traktuja-
cej ograniczenia dotyczace kierunku, podstaw kasacji oraz tresci kwestionowanego
w ten sposéb wyroku jako rozwiazan, stanowiacych wyjatek od ogélnej reguty do-
puszczajacej kasacje stron w przypadkach wskazanych wart. 519 § 1 k.p.k., ozna-
cza m.in. mozliwos¢ wniesienia kasacji powotujacej sie na zarzuty razacego naru-
szenia prawa, w kierunku niekorzystnym dla oskarzonego kwestionujacej wyrok
skazujacy, ktérym wymierzono kare fagodniejszg anizeli bezwzgledna kara pozba-
wienia wolnosci. Tym samym, przepis majacy w zamysle ustawodawcy stanowic
bariere uniemozliwiajgca wnoszenie bezzasadnych kasacji, nie wykluczatby do-
puszczalnosci skarg ukierunkowanych i powotujacych sie na zarzuty naruszenia
prawa w sposo6b, ktéry przed nowelizacja w znacznej czesci przypadkéw przesa-
dzat o bezzasadnym charakterze nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia. W dalszym
ciagu istniataby bowiem mozliwo$¢ instrumentalnego formutowania zarzutu naru-
szenia prawa materialnego lub procesowego celem doprowadzenia do wymierze-
nia oskarzonemu surowszej kary.

Interpretacja zaproponowana przez Sad Najwyzszy, ograniczajaca mozliwos¢
wnoszenia bezzasadnych kasacji, umozliwia tym samym osiagniecie celu zgodnego
z zatozeniami ustawodawcy. Skarga kasacyjna strony, oparta na zarzutach razacego
naruszenia prawa kwestionujaca wyrok wymierzajacy kare jest bowiem dopusz-
czalna tylko w celu poprawienia sytuacji procesowej oskarzonego. Natomiast fakt,
iz przedmiot skargi kasacyjnej strony opartej na zarzucie innego razacego narusze-
nia prawa wnoszonej na niekorzys¢ oskarzonego, moze stanowi¢ wyfacznie wyrok
uniewinniajacy lub umarzajacy postepowanie z przyczyn wyliczonych w art. 523
§ 3 k.p.k., powoduje, iz w ogéle nie pojawia sie element kary, stwarzajacy poten-
cjalne niebezpieczenstwo formufowania bezzasadnych kasagji.

Kluczowe znaczenie dla okreslenia relacji pomiedzy reguty okreslajaca przed-
miot skargi kasacyjnej i podmiot uprawniony do jej wniesienia a przepisami za-

?Tamze, s. 152; L.K. Paprzycki, Powinno by¢ szybciej i sprawniej, ,Rzeczpospolita”, nr 204 z 1 wrze-
$nia 2000 .
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wezajacymi mozliwos¢ wniesienia nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia stanowi
zawarte w art. 523 § 2 i 3 k.p.k. sformutowanie ,jedynie”, uzyte na oznaczenie
okolicznosci warunkujacych wniesienie kasacji. Wniosek o tym, ze postuzenie sie
tym sformufowaniem jest rownoznaczne z dopuszczalnoscia kasacji od wyroku
rozstrzygajacego w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego, powo-
tujacej sie na zarzut innego razacego naruszenia prawa wytacznie w okoliczno-
Sciach opisanych w tych przepisach, mozna wesprze¢ argumentem odwotujacym
sie do sposobu postugiwania sie przez ustawodawce tego rodzaju okresleniem
badz tez okresleniami podobnymi. Nie ulega watpliwosci, iz uzycie tego sformu-
towania w pofgczeniu z wyliczeniem dopuszczalnych czynnosci badz tez z opi-
sem okolicznosci warunkujacych dopuszczalnos¢ okreslonej czynnosci, oznacza
mozliwos¢ dokonania wytgcznie wskazanych czynnosci lub mozliwos¢ ich doko-
nania wyfacznie z zachowaniem zawartych w ustawie warunkéw. Zasada ta znaj-
duje zastosowanie zaréwno w przypadku, gdy ustawodawca w sposéb pozytyw-
ny wylicza sytuacje, w ktérych dopuszcza mozliwos¢ dokonania czynnosci, jak i
w razie, gdy wprowadzajac pewne zawezenia regut, wyczerpujaco okresla czyn-
nosci mozliwe do dokonania. Odwotujac sie do konkretnych przyktadéw mozna
wskazac przepis art. 397 k.p.k., w ktérym ustawodawca konstruujac instytucje
zwrotu sprawy prokuratorowi do uzupetnienia postepowania przygotowawczego
wyczerpujaco okresla przestanki warunkujace mozliwos¢ podjecia tego rodzaju
decyzji procesowej. Prowadzi to do wniosku, iz zwrot nie jest mozliwy w innych
niz opisane okolicznosciach. llustracje drugiego ze wskazanych przypadkéw sta-
nowi¢ moga przepisy okreslajace przedmiot zaskarzenia zazaleniem. Regute
wskazujaca katalog decyzji mogacych stanowi¢ przedmiot zaskarzenia zazale-
niem zawiera przepis art. 425 § 1 k.p.k. Wyliczajac decyzje, ktére moga by¢ kwe-
stionowane w drodze wniesienia zwyczajnego srodka zaskarzenia przepis ten
postuguje sie stwierdzeniem ,orzeczenie”. Nie ulega watpliwosci, iz pojecie to
dotyczy zar6wno wyrokow, jak i postanowier. Prima facie mogtoby sie zatem
wydawac, ze ustawodawca, formutujac regute kontroli instancyjnej orzecze fe-
rowanych przez organy pierwszoinstancyjne, objat zakresem jej dziatania wszyst-
kie postanowienia. Te og6lna zasade ograniczono jednak w ten sposéb, ze w roz-
dziale zawierajacym przepisy specyficzne dla zazalenia $cisle wyliczono katego-
rie postanowiet mogacych stanowi¢ przedmiot skargi zazaleniowej (mimo iz
ustawodawca nie postuguje sie tym sformutowaniem sa to jednak przypadki, w
ktérych zazalenie jest ,jedynie” dopuszczalne). Nie podlega dyskusji fakt, iz rela-
cja pomiedzy reguta a przepisami stanowigcymi jej zawezenie ksztattuje sie w
tym przypadku w ten sposoéb, iz te ostatnie stwarzaja mozliwos¢ wniesienia zaza-
lenia tylko w stosunku do niektérych, sposréd ogélnej kategorii postanowien fe-
rowanych przez organ pierwszoinstancyjny. Tym samym technika polegajaca na
tworzeniu limitéw zawezajacych — w stosunku do reguty ogélnej — stosowanie
pewnej instytucji w niektérych tylko, wyraznie okre$lonych sytuacjach, nie byta
obca regulacji karnoprocesowej. Tym wieksze wiec prawdopodobienstwo, iz
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ustawodawca wprowadzajac bariery majace ograniczy¢ dopuszczalno$¢ nadzwy-
czajnego $rodka zaskarzenia postuzyt sie konstrukcja podobna do juz funkcjonu-
Jace).

Nie mozna takze pomina¢ odnotowanego przez Sad Najwyzszy spostrzezenia,
iz ustawodawca na okreslenie zar6wno odstepstw od regut okreslajacych zakres
podmiotowy skargi kasacyjnej (art. 520 § 2 k.p.k.), jak i zawezen przedmiotu za-
skarzenia w trybie kasacji (art. 523 § 2 i 3 k.p.k.) uzywa sformutowania ,ograni-
czenia” (art. 520 § 3523 § 4 k.p.k.). Brak jakichkolwiek podstaw, by jednakowe
okreslenia, uzyte przez ustawodawce na opisanie warunkéw dopuszczalnosci
skargi kasacyjnej, traktowac w sposéb odmienny. Nakaz nadawania jednakowe-
go znaczenia identycznym sformutowaniom wystepujacym w tym samym akcie
prawnym stanowi bowiem jedna z podstawowych jezykowych dyrektyw inter-
pretacyjnych. Odstepstwa od takiego sposobu ustalania znaczenia tekstu praw-
nego sa mozliwe tylko wtedy, gdy przemawiaja za tym umotywowane racje. W
przypadku wykfadni przepiséw o dopuszczalnosci kasacji jedyna okolicznoscia,
wywotujaca pewne watpliwosci dotyczace relacji pomiedzy reguta okreslajaca
przedmiot zaskarzenia w trybie kasacji a jej ograniczeniami funkcjonujacymi na
gruncie postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej, jest umiejsco-
wienie tychze ograniczen. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze przepis art. 523
§ 2i 3 k.p.k. stanowi modyfikacje regut okreslajacych zaréwno przedmiot zaskar-
zenia kasacja (art. 519 k.p.k.), podmiot uprawniony do wystgpienia ze skarga ka-
sacyjna (art. 520§ Twzw. zart. 425 § 3 w zw. zart. 518 k.p.k.), jak réwniez prze-
pisu zawierajacego wyliczenie podstaw kasacji (art. 523 § 1 4 k.p.k.). Samo jego
usytuowanie nie moze stanowi¢ zatem zasadniczego argumentu. Tym samym,
przepisy uzalezniajace mozliwos¢ wniesienia kasacji od zachowania okre$lonego
kierunku i tresci kwestionowanego w ten sposéb wyroku musza by¢ interpreto-
wane w sposob zbiezny z wyktadnia norm warunkujacych kasacje stron od do-
petnienia przez nig stosownych czynnosci. Zgodnie z art. 520 § 2 k.p.k. strona,
ktora nie zaskarzyfa orzeczenia sadu pierwszej instancji, nie moze wnie$¢ kasacji
od orzeczenia sadu odwotawczego, jezeli orzeczenie sadu pierwszej instancji
utrzymano w mocy lub zmieniono na jej korzys¢. Przepis ten stanowi ogranicze-
nie reguty, stosownie do ktérej uprawnienie do wniesienia kasacji posiada strona
procesowa. Relacja pomiedzy reguta a przepisem bedacym jej ograniczeniem
ksztattuje sie w ten sposéb, ze w cisle okreslonym ukfadzie procesowym realiza-
cja ogodlnego uprawnienia jest mozliwa jedynie w wyliczonych przypadkach.
Wskazana wyzej koniecznoé¢ identycznej wyktadni art. 523 § 2. 3 k.p.k. przesa-
dza o traktowaniu zawartych w nim okreéleri kierunku, podstaw i tresci orzecze-
nia kwestionowanego w drodze kasacji, jako opisu warunkéw, w jakich nadzwy-
czajny srodek zaskarzenia jest wytacznie dopuszczalny.

Konstrukcja przepisow okreslajacych dopuszczalnos¢ kasacji wnoszonej przez
strony z powotfaniem sie na zarzut innego razacego naruszenia prawa opiera sie
zatem na wskazaniu, ktore sposréd ogoélnej kategorii prawomocnych wyrokéw
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sadu odwotawczego koriczacych postepowanie moga stanowi¢ przedmiot skargi
kasacyjnej’. Bariery ograniczajace mozliwos¢ wniesienia kasacji zostaty skonstru-
owane w taki sposob, iz werbalnie wskazuja na orzeczenia mogace zapas¢ wy-
tacznie na gruncie procesu toczacego sie w przedmiocie odpowiedzialnosci kar-
nej oskarzonego (skazanie na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego za-
wieszenia jej wykonania, uniewinnienie oskarzonego, umorzenie postepowania
z powodu znikomosci spotecznej szkodliwosci czynu, wytaczenia przez ustawe
karalnosci oraz niepoczytalnosci oskarzonego). Prima facie tre$¢ wyrokéw moga-
cych stanowi¢ przedmiot skargi kasacyjnej strony oraz fakt, iz ich wyliczenie ma
charakter enumeratywny, pozwalaja na wniosek o wykluczeniu mozliwosci za-
skarzenia kasacjq oparta na zarzucie innego razgcego naruszenia prawa wyrokow
ferowanych na gruncie postepowania, ktérego przedmiotem byta inna kwestia
niz odpowiedzialno$¢ karna oskarzonego. Bytby to jednak wniosek pochopny,
generalnie bowiem samo postuzenie sie przez ustawodawce zapisem werbalnie
odnoszacym mozliwos¢ zastosowania pewnej instytucji wytacznie do postepo-
wania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego, nie oznacza jesz-
cze jej niedopuszczalnosci w postepowaniu toczgcym sie w innym nurcie niz za-
sadniczy przedmiot procesu. Gdyby tak byto, nalezatoby np. uzna¢, iz rozwigza-
nie zakazujace rozstrzygania na niekorzys¢ oskarzonego po uptywie 6 miesiecy
od uprawomocnienia sie orzeczenia nie znajdzie zastosowania w przypadku za-
skarzenia decyzji wydanej w postepowaniu o odmiennym przedmiocie niz kwe-
stia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Statuujac tego rodzaju zakaz ustawo-
dawca postuguje sie bowiem okresleniem , oskarzony”, sugerujacym, iz instytucja
ta funkcjonuje wyfacznie na gruncie postepowania w przedmiocie odpowiedzial-
nosci karnej. Jednakze potrzeba zapewnienia stabilnosci orzeczeh prawomocnie
okreslajacych sytuacje os6b nimi objetych, stanowiaca ratio legis tego przepisu,
przesadza o jego stosowaniu takze w stosunku do decyzji ferowanych w postepo-
waniu toczacym sie w innym przedmiocie niz kwestia odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego*. Nie wydaje sig¢, by nalezato odmiennie potraktowac¢ sytuacje, w
ktorej dopuszczalno$¢ pewnej instytucji zawezono, postugujac sie kryteriami
mogacymi zaistnie¢ wyfacznie na gruncie postepowania w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci karnej oskarzonego. W istocie bowiem skonstruowanie tego rodza-
ju limitéw ma analogiczne znaczenie jak zapis odnoszacy stosowanie okreslonej
czynnosci (w tym przypadku kasacji strony opartej na zarzucie razacego narusze-
nia prawa) wytacznie do postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego. Argument przemawiajacy za dopuszczalnoscia tak sformutowanej

* P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Suplement do
tomu Il, Warszawa 2000, s. 103-104; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, wyd. IlI,
Warszawa 2001, s. 859.

* Postanowienie SN z 2 lutego 1994 r., [l KRN 400/93, OSNKW 1994, z. 3-4, poz. 22.
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kasacji w postepowaniu toczacym sie w innym przedmiocie niz kwestia odpo-
wiedzialnosci karnej oskarzonego, takze w tym przypadku, stanowi¢ bedzie ratio
legis przepiséw statuujacych ograniczenia okreslone w art. 523 § 2i 3 k.p.k. Nie
ulega watpliwosci, iz racje te stanowi che¢ ograniczenia dopuszczalnosci kasacji
wytacznie na gruncie postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego. Tym samym, nalezy uzna¢ dopuszczalno$¢ kasacji stron opartej na
zarzucie innego razacego naruszenia prawa kwestionujacej orzeczenie wydane
na gruncie postepowania, ktérego przedmiotem jest inna kwestia niz odpowie-
dzialnos¢ karna oskarzonego.

Historyczny kontekst towarzyszacy nieuchronnie wyktadni znowelizowa-
nych przepiséw ma jeszcze inne znaczenie dla wykluczenia stosowania ograni-
czef okreslonych wart. 523 § 2i 3 k.p.k. w stosunku do wyrokéw rozstrzygaja-
cych w kwestii innej niz odpowiedzialnos¢ karna oskarzonego. Nie ulega bo-
wiem watpliwosci, ze przed wejsciem w zycie przepiséw nowelizujacych pro-
cedure karna reguty okreslajace katalog orzeczei mogacych stanowi¢ przed-
miot skargi kasacyjnej nie r6znicowaty mozliwosci zaskarzenia kasacja wyro-
kow rozstrzygajacych o zasadniczym przedmiocie procesu oraz dopuszczalno-
$ci nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia od wyrokéw konczacych postepowa-
nie, ktérego przedmiotem byta inna kwestia niz odpowiedzialnos¢ karna oskar-
zonego. Art. 519 k.p.k., zawierajacy katalog orzeczer podlegajacych zaskarze-
niu przez strony procesowe w drodze wniesienia kasacji postuguje sie bowiem
okresleniem ,prawomocny wyrok sadu odwotawczego koriczacy postepowa-
nie”, co obejmuje swoim zakresem obie te kategorie orzeczen. Nowelizacja
przepiséw, ktérej uchwaleniu towarzyszyty intencje skonstruowania kryterium
dopuszczalnosci kasacji odwotujacego sie do surowosci kary, nie powinna za-
tem modyfikowac uprawnien do kwestionowania wyrokéw rozstrzygajacych w
kwestii innej niz zasadniczy przedmiot procesu. Twierdzenie to staje sie jeszcze
bardziej oczywiste, jezeli uwzgledni sie, iz odmienna interpretacja musiataby
wynika¢ wytacznie z odpowiedniej relacji pomiedzy art. 519 oraz 523 §2i 3
k.p.k. Powyzej wskazano bowiem, iz bariery ograniczajace mozliwo$¢ wniesie-
nia kasacji zostaty skonstruowane w taki sposéb, iz werbalnie wskazuja na orze-
czenia mogace zapas¢ wytacznie na gruncie procesu toczacego sie w przed-
miocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Co prawda, przyjecie tezy o
tym, ze w przepisie art. 523 § 2 i 3 k.p.k. znajduje sie wyczerpujace wyliczenie
wyrokéw rozstrzygajacych kwestie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego mo-
gacych stanowic¢ przedmiot zaskarzenia kasacja oparta na zarzutach innego ra-
zacego naruszenia prawa, wydawatoby sie argumentem na rzecz takiego sposo-
bu wyktadni, w ktérym o wtasciwej interpretacji moze decydowac ustalenie
prawidiowej relacji pomiedzy reguta a pewnymi jej zawezeniami, jednakze nie
mozna pomina¢ sposobdéw za pomoca ktérych tego dokonano. Zasadniczym
byty argumenty natury historycznej, ktére w przypadku rozstrzygania zagadnie-
nia stosowania ograniczen okreslonych w art. 523 § 2 i 3 k.p.k. do kasacji kwe-
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stionujacej orzeczenie koriczace postepowanie, ktérego przedmiotem byta
inna kwestia niz odpowiedzialnos¢ karna oskarzonego, prowadza do zgota od-
miennych wnioskow.

Teza, iz dopuszczalno$¢ kasacji kwestionujacej wyrok rozstrzygajacy inna
kwestie niz odpowiedzialnos$¢ karna oskarzonego nie podlega ograniczeniom
zawartym w art. 523 § 2 i 3 k.p.k. ma oczywiscie charakter uniwersalny, nie-
mniej nie mozna zapominac, iz przyczynkiem do jej sformutowania byto zagad-
nienie mozliwosci wniesienia nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia na gruncie
postepowania w przedmiocie zasadzenia odszkodowania i zado$¢uczynienia z
tytutu szkéd i krzywd doznanych wskutek stosowania represji za dziatalno$¢ na
rzecz niepodlegtego bytu Parstwa Polskiego. Ustawa z 23 lutego 1991 r. stano-
wi¢ moze jednak asumpt do jeszcze innych rozwazar dotyczacych dopuszczal-
nosci kasacji. Co prawda, jedynie posrednio dotyczy¢ one beda zagadnienia sta-
nowigcego przedmiot glosowanej uchwaty, niemniej, ze wzgledu na ich specyfi-
ke warto poswieci¢ im nieco uwagi. Przedmiotowa problematyka wiaze sie z
kwestia zaskarzania orzeczenia dajacego podstawe do dochodzenia roszczen
odszkodowawczych, tj. decyzji w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci repre-
sjonujacego orzeczenia. W uzasadnieniu glosowanej uchwaty Sad Najwyzszy
stusznie stwierdza, iz forma orzeczenia eliminujacego z obrotu prawnego decy-
zje stanowigca przejaw represji (postanowienie) wyklucza ewentualne dyskusje
dotyczace stosowania, przy okreslaniu mozliwosci kwestionowania go w drodze
kasacji, ograniczer okreslonych w art. 523 § 2'i 3 k.p.k. Stwarza to jednak dos¢
specyficzna sytuacje dotyczaca dopuszczalnosci kasacji. Przedmiotem postepo-
wania rehabilitacyjnego okreslonego w ustawie lutowej jest bowiem kwestia
odpowiedzialnosci karnej osoby represjonowanej, jednakze tylko w takim za-
kresie jaki jest niezbedny dla ustalenia istnienia lub wykluczenia przyczyn nie-
waznosci. Najogélniej — zakres ten bedzie obejmowat badanie tego czy osoba
represjonowana istotnie dopuscita sie czynu, ktérego dotyczy kwestionowane
orzeczenie (w przypadku, gdy podstawa rehabilitacji jest fakt wydania orzecze-
nia w odwecie za dziafalnos¢ niepodlegtosciowa lub przeciwstawianie sie w
okreslony spos6b éwczesnej polityce rolnej), lub ustalanie przestepnosci czynu
faktycznie popetnionego przez osobe represjonowana (w razie, gdy podstawe
niewaznoésci stanowi zwiazek zarzucanego lub przypisanego czynu z dziatalno-
Scia niepodlegtosciowa, przeciwstawianiem sie polityce rolnej lub popetnienie
czynu w celu unikniecia represji za tego rodzaju dziatalnos¢). Tym samym, pro-
wadzi to do wyjatkowej sytuacji, w ktérej prawomocne orzeczenie rozstrzygaja-
ce kwestie odpowiedzialnosci karnej oskarzonego nie moze by¢ w zadnym przy-
padku kwestionowane w drodze kasacji wnoszonej przez strony. Przed skrytyko-
waniem takiego rozwiazania powstrzymuja jednak dwa argumenty. Po pierwsze
— cechy postepowania rehabilitacyjnego okreslonego w tejze ustawie (charakter
reformacyjny, skargowos¢), jako niemal catkowicie zbiezne z regulacja kasacji i
wznowienia postepowania, lokujg je w grupie postepowarn toczacych sie w ra-
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mach nadzwyczajnych $rodkéw zaskarzenia®. W konsekwencji merytoryczna
decyzja unicestwiajaca represjonujace orzeczenie stanowi reformatoryjne roz-
strzygniecie podejmowane w postepowaniu toczacym sie w ramach nadzwy-
czajnego Srodka zaskarzenia. Wytaczenie mozliwosci wniesienia kasacji przez
strony nie stanowi zatem zadnego ewenementu. Dopuszczalno$¢ kwestionowa-
nia tego rodzaju decyzji zapadajacej na gruncie pozostatych nadzwyczajnych
Srodkow zaskarzenia w niektérych bowiem przypadkach wytaczono w sposéb
catkowity (art. 539, 547 § 4 k.p.k.). Drugim argumentem jest specyfika trybu i
charakteru postepowania rehabilitacyjnego. Ot6z koniecznym jest oddzielenie
instytucji bezwzglednej niewaznosci, ktéra postuzono sie dla unicestwienia bytu
prawnego represjonujacych orzeczer od charakteru prawnego postepowania, w
drodze ktérego nastepuje ich eliminacja. Fakt wykorzystania instytucji niewaz-
nosci przesadza m.in. o sposobie kwestionowania decyzji zapadajacej w nastep-
stwie przeprowadzenia postepowania rehabilitacyjnego. Jest on wtasciwy dla
orzeczenia wydanego w postepowaniu toczacym sie przedmiocie niewaznosci
(zazalenie, kasacja podmiotéw szczegblnych, wznowienie postepowania®).

W $wietle powyzszych rozwazar teza sformufowana przez Sad Najwyzszy w glo-
sowanej uchwale zastuguje na akceptacje.

Katarzyna Sychta

5 T. Grzegorczyk, ). Tylman, Polskie postepowanie..., s. 793, T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Krakow 1998, s. 1007; W. Daszkiewicz, T. Nowak. S. Stachowiak, Proces karny.
Czesc¢ szczegdlna, Poznan 1996, s. 14; K. Sychta, Charakter prawny postepowania rehabilitacyjnego
okreslonego ustawa z 23 lutego 1991 r., Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2001 r., z. 4,
s. 121.

¢ Postanowienie SN z 6 wrzesnia 1994 r., WO 128/93, OSNKW, z. 11-12, poz. 77.
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POSIEDZENIE NRA

W dniu 28 marca 2003 r. w siedzibie Warszawskiej Okregowej Rady Adwokackiej
Prezes NRA adw. Stanistaw Rymar w obecnosci cztonkéw NRA i ORA w Warszawie
oraz gosci, adwokatow warszawskich, jak réwniez zaproszonego Ambasadora Zjed-
noczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii P6tnocnej Michaela A. Pakenham,
wreczyt Odznake ,Adwokatura Zastuzonym” Russellowi Denoon Duncanowi.

W swoim przeméwieniu Prezes NRA podniést zastugi Denoon Duncana, wiel-
kiego przyjaciela Polski, wybitnego prawnika brytyjskiego, jednego z zatozycieli
Brytyjsko-Polskiego Stowarzyszenia Prawnikéw i wieloletniego Prezesa tego Stowa-
rzyszenia, ktére powotano w celu zblizenia prawnikéw brytyjskich i polskich.

Pan Denoon Duncan bardzo serdecznie podziekowat Prezesowi NRA za Jego
przemowienie i wreczenie mu najwyzszego adwokackiego odznaczenia.

W dalszej kolejnosci przemawiat Ambasador Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlan-
dii Pétnocnej, podkreslajac zastugi brytyjskiego prawnika, ktéry w jego ocenie jest
najlepszym przyjacielem Polski i Polakéw.

Prezes NRA adw. St. Rymar zakorczyt uroczystos¢ dziekujac za ciepte stowa pod
adresem polskiego Srodowiska adwokackiego, wygtoszone przez wysokich brytyj-
skich gosci. Nastapita nieoficjalna czes¢ koktajlowa spotkania.

1

W dniach 29-30 marca 2003 r. w Grzegorzewicach nastgpita druga czes¢ posie-
dzenia plenarnego NRA, poswiecona wyfacznie sprawom adwokatury.

Zgodnie z porzadkiem obrad Prezes NRA powitat zaproszonych gosci a nastepnie
ztozyt obszerng informacje na temat licznych dziataii Prezydium NRA w okresie od
ostatniego plenarnego posiedzenia. Znalazfa sie tu relacja z wizyty u Prezydenta RP, kt6-
ra przebiegta w atmosferze zyczliwosci i zrozumienia probleméw adwokatury. Prezy-
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dent RP uwaza, ze poszerzanie nadzoru administracyjnego nad adwokatura jest zbed-
ne, natomiast zalecat elastyczne podejscie wobec dostepu do zawodu adwokackiego.

W dalszej kolejnosci Prezes NRA poinformowat o kontaktach z Ministerstwem Spra-
wiedliwosci w sprawach funkcjonowania stotecznych sadéw, a nadto o ewentualnym
swoim udziale w zamierzonej Radzie Konsultacyjno-Legislacyjnej przy Sejmie RP.

Wiceprezesi NRA adw. adw. Wojciech Hermelinski i dr hab. Andrzej Kubas
przedstawili informacje na temat szkoler projektowanych sukcesywnie zaréwno w
Brukseli jak i w Polsce o tematyce poswieconej prawu europejskiemu. Ztozyli tez
relacje z udziatu w konferencjach miedzynarodowych. Adw. dr hab. A. Kubas zre-
ferowat przebieg konferencji w Berlinie w dniach 22-24 marca 2003 r. zorganizo-
wanej przez Bundesrechtsanwaltskammer po$wieconej relacji przepiséw o adwo-
katurze w krajach UE, a dyrektywami UE dotyczacych znoszenia konkurencji. Wy-
razano tam poglad, ze czasy, gdy adwokatury mogty wprowadza¢ wtasne ograni-
czenia dostepu do zawodu, juz mijaja. Nastepuje realizacja dyrektywy swobody
przeptywu ustug, kapitatu i znoszenia barier ograniczajacych konkurencje. Tak
wiec atak na zawody reglamentowane nie jest tylko polska specyfika.

Stosowne sprawozdania i informacje ztozyli inni cztonkowie Prezydium NRA
adw. adw.: Andrzej Sandomierski, Andrzej Siemirski, a nadto adw. adw.: Andrzej
Warfotomiejew i Ewa Stawicka.

Adw. Witold Antoniewski obszernie oméwit potrzebe wspomagania instytucjonal-
nego adwokatéw znajdujacych sie w trudnej sytuacji zyciowej. Zgfosit postulat, aby
organizowac kasy zapomogowo-pozyczkowe oparte na dobrowolnych sktadkach.

NRA podjeta uchwate wzywajaca Polakéw do gtosowania za przystapieniem do
Unii Europejskiej.

Uchwala Nr 19/03
Naczelnej Rady Adwokackiej
z 29 marca 2003 r.

Polacy stojg przed historycznym wyborem. W historii bylo tylko kilka takich wy-
zwan, kiedy wlasng wola zadecydowalismy o przysztosci Ojczyzny.

Tak bylo w 966 roku, kiedy chrztem Polski wigczylismy sie w chrzescijariskg Europe.

Tak byto w 1385 roku, kiedy zawarlismy w Krewie Unie z Litwa.

Tak bylo w 1569 roku kiedy Unia lubelskg tworzylismy zreby unitarnej Rzeczypo-
spolitej.

Tak byto w 1791 roku, kiedy uchwalajac konstytucje trzeciomajowa tworzyliSmy
nowoczesne panstwo.

Tak by¢ powinno w 2003 roku, kiedy Polska opowie sie za wejsciem do Unii Euro-
pejskiej, za swa przysziag pomysinoscia, bezpieczeristwem, i nalezna jej pozycja w
Europie, a nie pozostanie na jej marginesie.

Adwokatura Polska wzywa rodakéw do glosowania za przystapieniem do Unii
Europejskiej.
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Po dtugiej merytorycznej dyskusji uchwalony zostatf regulamin aplikacji adwo-
kackiej i egzaminu adwokackiego. W dyskusji udziat wzieli adw. adw.: A. Kubas,
A. Grabinski, A. Marcinkowski, S. Szufel, W. Abert, T. Kilian, Z. Dyka, W. tyczywek,
Z. Marciniak, J. Trela, L. tawrowski, A. Kozielski, M. Bednarkiewicz, A. Warfotfomie-
jew, G. Janistawski, P. Blajer, M. Mikotajczyk, S. Rymar, B. Szlanta, J. Kwietnicki,
T. Przeciechowski, H. Rossa, E. Nowak.

Prezes St. Rymar podziekowat wszystkim kolegom za udziat w pracach komis;ji
regulaminowej jak i twérczy wktad w dyskusji, ktéra doprowadzita do uchwalenia
regulaminu aplikacji i egzaminu adwokackiego.

Przeprowadzona zostata dyskusja w zwiazku z przyjetym do rozpoznania przez
Trybunat Konstytucyjny wniosku o stwierdzenie niewaznosci uchwat NRA z 17
kwietnia 1999 r. i 9 pazdziernika 1999 r., dotyczacych tajnej i Swiadomej wspotpra-
cy adwokatéw z organami bezpieczeristwa w latach 1944-1990. Dyskutanci opo-
wiedzieli sie za utrzymaniem dotychczasowej linii postepowania adwokatury.

Przybyty na posiedzenie plenarne NRA podsekretarz stanu w Ministerstwie Spra-
wiedliwosci Sylweriusz Krélak przedstawit zebranym stanowisko Ministerstwa w
sprawach zwigzanych z funkcjonowaniem prawniczych samorzadéw zawodo-
wych. W obszernym wywodzie minister S. Krélak stwierdzit, ze nie ulegto zmianie,
a nawet zostato ugruntowane stanowisko braku potrzeby poszerzania juz istnieja-
cych uprawnieit Ministra Sprawiedliwosci w stosunku do samorzadu adwokackie-
go. Samorzad adwokacki ma swoja wieloletnig tradycje. Korporacja ma prawo do
wyboru najlepszych kandydatéw do adwokatury. Jest to stanowisko Ministra Spra-
wiedliwosci, ale nie moze on méwi¢ w imieniu cafej Rady Ministréw. Do wystapie-
nia odniedli sie w dyskusji adw. adw.: Zbigniew Dyka, Jacek Trela, Grzegorz Jani-
stawski, Wojciech Hermeliriski, Wtodzimierz tyczywek. Odpowiadat minister Syl-
weriusz Krélak.

Obecnie w Polsce kadra sedziowska orzecznicza ksztattuje sie na poziomie 8500
etatow, ksztatci sie ok. 1500 aplikantéw sadowych. Prokuratoréw jest ok. 5000.

Na pytanie, dlaczego nie wszedzie wyptacane sg adwokatom w terminie wyna-
grodzenia za urzedéwki minister odpowiedziat, ze w 2002 roku zastepstwo z urze-
du kosztowato budzet 80 min zt, z r6znych tytutéw zalegfosci za rok 2002 wyniosty
140 min zt. W tym roku do budzetéw sadéw wptyneto wiecej pieniedzy niz w
2002 r. Coraz czesciej podejmowana jest problematyka reorganizacji systemu
obron z urzedu, rozwiazania tego problemu w taki sposéb, by srodki publiczne byty
wydawane na czas, w miare potrzeby i w spos6b gwarantujacy najwyzszy poziom
praw procesowych, jakie posiada obywatel.

Rzecznik dyscyplinarny NRA adw. Jerzy Naumann poinformowat zebranych o
wszczetych sprawach dyscyplinarnych w 2002 r. Nie wzrosta liczba spraw, w kt6-
rych zastosowano wobec adwokatéw tymczasowe aresztowanie. Wystepuje zjawi-
sko, chyba niepozadane, spraw kwalifikowanych do postepowania wyjasniajacego
a rozpoznawanych w postepowaniu skargowym. Pojawily sie juz w zwiazku z tym
skargi na sposob zatatwienia skargi. Nalezy tez wypracowac jednolitg polityke od-
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noszenia sie przez pion dyscyplinarny do adwokatéw, wobec ktérych wszczeto
postepowanie karne. Nie zawsze wszczecie postepowania karnego powinno auto-
matycznie skutkowac zawieszeniem adwokata w czynnosciach, ale rozbieznos¢
traktowania podobnych spraw w r6znych izbach jest zbyt duza, aby na to zjawisko
zamkna¢ oczy.

Prezes Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego adw. Jan Cie¢wierz ztozyt sprawozdanie
z prac sadu. W 2002 roku WSD rozpoznat 41 spraw, z ktérych w 38 zapadty orze-
czenia korczace postepowanie. WSD nie ma zadnych zalegtosci. Wszystkie sprawy
sq rozpatrywane na biezaco.

Oba sprawozdania zostaty przyjete przez NRA do wiadomosci.

Prezes St. Rymar podni6st, ze adwokatura winna wystrzegac¢ sie wszelkich dzia-
tan, ktére w odbiorze spotecznym mogtyby mie¢ negatywny oddzwiek. Nalezy
wystrzegac sie takich dziatan, ktére mogtyby uchodzi¢ za nepotyzm.

Adw. A. Sieminski, sekretarz Prezydium NRA stwierdzit, ze dwa kontrowersyjne
projekty ustaw, o samorzadach i zmianie ustawy o adwokaturze (projekt PIS), zdo-
minowaty dzisiejsze posiedzenie.

O potrzebie zwotania Nadzwyczajnego Zjazdu Adwokatury wypowiedziaty sie
Okregowe Rady Adwokackie w Warszawie, Lublinie, Bydgoszczy i w Poznaniu.
Uchwaty Okregowych Rad Adwokackich w todzi, Rzeszowie i Siedlcach skierowa-
ty do NRA apel o podjecie dziatar zmierzajacych do zanegowania tych projektéw i
podjecie staran o niedopuszczenie do uchwalenia projektéw obu ustaw.

Prezes St. Rymar zaproponowat powotanie zespotu do opracowania strategii w
zwiazku z projektami ustaw niekorzystnych dla adwokatury i zagrozeniami, jakie
projektowane zmiany niosa. Poprosit o zabranie gtosu bytego Prezesa NRA adw.
Czestawa Jaworskiego.

Adw. Cz. Jaworski w obszernym, merytorycznym wystapieniu wypowiedziat sie
przeciwko zwotaniu Nadzwyczajnego Zjazdu Adwokatury. Poprzedni Nadzwyczajny
Zjazd w 1996 roku byt zwotany w najlepszym z mozliwych terminéw. Odniést petny
sukces. Zostaty utrzymane wszystkie funkcje i ksztatt adwokatury, ktére obecnie posia-
da. Teraz sytuacja jest inna. Paristwo poszukuje innej formuty samorzadu adwokackie-
go, ktéra dla nas jest nie do przyjecia. Paristwo widzi duze liczby mtodych ludzi szukaja-
cych dostepu do zawodu. Chce problem bezrobocia absolwentéw prawa zrzuci¢ na
barki samorzadu adwokackiego. Dop6ki gospodarka krajowa nie ruszy z miejsca i nie
dojdzie do zmian w sensie globalnym, to w gruncie rzeczy nic w Polsce nie bedzie sie
dzia¢ pozytywnie. Zwotanie Nadzwyczajnego Zjazdu jedynie w celu wymiany pogla-
déw nic nie da.

W dyskusji wzieli udziat adw. adw.: M. Zdasiuk, Z. Dyka, B. Szlanta, S. Szufel,
G. Janistawski, A. Marcinkowski, E. Rzepka, R. Zuk, J. Naumann, St. Rymar, T. Prze-
ciechowski, Z. Marciniak. W zasadzie tenor dyskusji byt przeciwny zwotywaniu
Nadzwyczajnego Zjazdu juz w chwili obecnej. Jednakze istniejace zagrozenia dla
samorzadnosci adwokatury powoduja koniecznos¢ zachowania petnej mobilizacji
$rodowiska.
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W dalszym toku obrad, juz w dniu 30 marca 2003 r. uczestnicy posiedzenia ple-
narnego rozwazali problemy finansowe podniesione przez skarbnika adw. Piotra
Sendeckiego. Podjeto stosowne uchwaty, ktére sa do wgladu w okregowych radach
adwokackich.

Poruszono w dyskusji problem publikacji w prasie tzw. rankingu firm.

Adw. Warfofomiejew uwaza, Ze jest to wstep do nowego spojrzenia i wyznacze-
nia linii demarkacyjnej miedzy informacja, a reklama. Pojecie informacji powinno
by¢ , przyblizone do zycia”, a nie okreslane wedtug skostniatych kryteriow.

Adw. Marcinkowski uwaza, ze adwokat prowadzacy jednoosobowa kancelarie
nie ma zadnych szans zaistnienia w takim rankingu.

Prezes St. Rymar na wiadomos¢, ze 3 czofowe firmy prawnicze maja biura w jed-
nym z duzych miast stwierdzit, Ze trzeba sprawe przeanalizowa¢, nalezy jednak
uwzglednic, Ze sieci miedzynarodowe maja filie w duzych miastach i nalezy umoz-
liwi¢ polskim kancelariom prace na podobnych warunkach.

Na zakoniczenie na wniosek Prezesa NRA zebrani uczcili minuta ciszy pamie¢ adw.
Aleksandra topatka, niedawno zmarfego wybitnego dziatacza samorzadowego.

Andrzej Bakowski

Z PRAC PREZYDIUM NRA

W dniu 25 lutego 2003 r. odbyfo sie kolejne 30 posiedzenie Prezydium NRA w
obecnej kadencji. Do wazniejszych prac podjetych na posiedzeniu nalezaty naste-
pujace sprawy:

Prezes NRA adw. Stanistaw Rymar zfozyt informacje o spotkaniu z Dziekanem
Wydziatu Prawa Uniwersytetu Kardynafa Stefana Wyszynskiego w Warszawie
prof. dr. hab. Cezarym Mikiem oraz innymi przedstawicielami tegoz Uniwersytetu.
Podczas tego spotkania uzgodniono formy instytucjonalnej wspétpracy Uniwersy-
tetu i NRA. Jest to pierwsza tego rodzaju inicjatywa, jaka wyszta ze srodowiska uni-
wersyteckiego. Po dyskusji zapadta uchwata o podjeciu wspétpracy.

Nastepnie Prezes St. Rymar poruszyt zagadnienie niewtaéciwej — jego zdaniem —
formy, w ktérej Przewodniczacy Komisji Sledczej Sejmu odnosit sie do dwu petno-
mocnikéw, adwokatéw asystujacych Lwu Rywinowi w dniach 21 i 22 lutego 2003 .
podczas posiedzenia Komisji. Lekcewazace potraktowanie adwokatéw winno spo-
tkac sie z oceng Prezydium. Wywiazata sie dyskusja, podczas ktorej Rzecznik Dys-
cyplinarny NRA adw. J. Naumann wypowiedziat sie przeciwko podejmowaniu w
tej mierze uchwaty. Jego zdaniem, niestosowne zachowania miaty miejsce z obu
stron, a ponadto petnomocnicy — adwokaci nie zrozumieli nalezycie swojej roli,
ktérej nie mozna ocenia¢ w Swietle k.p.k., tylko stosownego regulaminu Sejmu.
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Pozostali cztonkowie Prezydium na ogét zgodzili sie, ze uchwate trzeba podja¢ bez
oceny merytorycznej zasadnosci prezentowanych stanowisk. Zapadta uchwata
wyrazajaca poglad, iz wykonywanie czynnosci zawodowej przez adwokata winno
spotykac sie z nalezyta powaga i zrozumieniem. Tres¢ tej uchwaty zostata opubliko-
wanaw ,Palestrze” nr 3-4/2003, s. 265.

Przyjeto propozycje wspétorganizowania XVIII corocznego Kongresu European
Lawyers Union w Polsce.

Sekretarz NRA adw. A. Sieminski ztozyt sprawozdanie z Konferencji w Ministerstwie
Sprawiedliwosci w dniu 22 lutego 2003 r. na temat , Sytuacja ofiar przestepstw w Polsce
dzisiaj i jutro”, a nadto poinformowat o pismie Podsekretarza Stanu p. Marka Staszaka
zawierajacego rozporzadzenie w sprawie szczegdtowego trybu doreczania pism sado-
wych przez poczte w postepowaniu cywilnym. Opinie w tej mierze opracowat Wice-
prezes NRA adw. dr hab. A. Kubas i zostafa ona Ministerstwu przestana.

Zatatwiono szereg spraw zwiazanych z udzielaniem pozyczek na remonty zgodnie
z regulaminem funduszu inwestycyjno-remontowego oraz dofinansowaniem przed-
siewzie¢, w ktérych tradycyjnie adwokatura uczestniczy (Skilex, Dni Prawnicze).

1

Posiedzenie Prezydium NRA w dniu 11 marca 2003 r. rozpoczeto sie od podje-
cia kilku decyzji personalnych w zwiazku ze ztozonymi odwotaniami od uchwat
ORA.

Nadto zebrani uzyskali informacje, ze istnieje projekt PiS dotyczacy zmian w
Prawie o adwokaturze. Projekt ten nie zostat NRA doreczony.

Cztonek Prezydium NRA adw. A. Sandomierski, ktéry uczestniczyt w dniu 6 mar-
ca 2003 r. w spotkaniu przedstawicieli samorzadéw z Ministrem Hausnerem w
sprawie projektu ustawy o samorzadach, przekazat zebranym informacje o prze-
biegu konferenciji. Istnieje juz obecnie czwarta wersja robocza tego projektu. Zade-
cydowano, ze zaréwno informacje o zmianach Prawa o adwokaturze jak i w usta-
wie o samorzadach nalezy niezwtocznie przesta¢ wszystkim ORA.

1

Prezydium NRA w dniu 25 marca 2003 r. zajmowato sie m.in. sprawami wyni-
ktymi z artykutéw i doniesiefh prasowych zwiazanych z adwokatura i adwokatami.
Adw. adw. Jerzy Naumann i Piotr Sendecki zwrécili uwage na konieczno$¢ wystrze-
gania sie przez organa adwokatury w sprawach personalnych (przyje¢ na aplikacje,
egzaminy) decyzji wprawdzie legalnych, ale bulwersujacych opinie publiczna. Daje
to bowiem prasie i innym mediom asumpt do przedstawiania wizerunku adwoka-
tury w niewfasciwym Swietle. Nastepnie odbyta sie dyskusja nad ewentualnym
zwotaniem Nadzwyczajnego Zjazdu Adwokatury, celem przedstawienia ogétowi
adwokatéw zagrozen samorzadnosci wynikajacych z projektu PiS. Przewazyto sta-
nowisko, iz kwestie zwotania Zjazdu nalezy przedstawic na najblizszym plenarnym
posiedzeniu NRA w dniach 28-30 marca 2003 r.
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Adw. adw. W. Hermelifiski, A. Siemiriski ztozyli sprawozdania z Konferencji Mie-
dzynarodowych w Minsku i Brukseli oraz Chorwacji.

Prezes St. Rymar m.in. poinformowat o spotkaniu z Podsekretarzem Stanu w
Ministerstwie Sprawiedliwosci panem Tadeuszem Wotkiem w zwiazku z trudna sy-
tuacja zalegania spraw w sadach stofecznych. Minister T. Wotek prosit o zrozumie-
nie i zyczliwe odnoszenie sie do wyznaczania rozpraw sgdowych w godzinach po-
potudniowych.

1

Na posiedzeniu Prezydium NRA w dniu 8 kwietnia 2003 r. powotano adw. Mar-
ka Mazurkiewicza na zastepce Przewodniczacego Centralnego Zespotu Wizytato-
réw w zwiazku ze Smiercia $.p. adw. Aleksandra topatka, ktéry te funkcje petnit do
niedawna.

Prezydium NRA uchylito uchwate jednej z okregowych rad adwokackich ustala-
jaca wysokos¢ optat wpisowych od prawnikéw zagranicznych ubiegajacych sie o
wpis na liste — na kwote 20 000 euro. Uchwata w tej mierze podjeta jest sprzeczna
z ustawa o $wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w Rze-
czypospolitej Polskiej i narusza zasade réownosci traktowania wynikajaca z tej usta-
wy a nadto jest sprzeczna z zasadami etyki.

Uzgodniono potrzebe spotkania z postem PiS panem J. Kaczynskim.

Wiceprezes W. Hermeliriski zreferowat raport z wizyty w Polsce w dniach 18-22
listopada 2002 r. opracowany przez Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy p. Alva-
ro Gil-Roblesa dla Komitetu Ministrow i Zgromadzenia Parlamentarnego w Brukseli.
W raporcie w czesci poswieconej systemowi penitencjarnemu Komisarz zwrdcit
uwage na skargi w przedmiocie niedostatecznego dostepu do adwokatéw zgtaszane
przez osadzonych w zaktadzie karnym Warszawa-Biafoteka — w sprawach z urzedu.

Prezydium po dyskusji, na skierowane do niego pytanie jednej z ORA, zdecydo-
wafo zagadnienie korzystania przez aplikantéw na egzaminie adwokackim z pro-
graméw komputerowych zawierajacych baze danych, pozostawi¢ do uznania
okregowych rad adwokackich.

Rzecznik Dyscyplinarny adw. J. Naumann zwrécit uwage na fale zdarzei medial-
nych w niekorzystnym Swietle stawiajacych adwokature. Fakty i wypowiedzi adwo-
katéw bywaja znieksztatcane. Prezydium powotato zesp6t pod przewodnictwem
Wiceprezesa NRA adw. dr. A. Kubasa dla opracowania strategii wobec zagrozen
podwazajacych samorzadno$¢ adwokatury.

Redaktor Naczelny ,Palestry” adw. St. Mikke zreferowat przygotowania do ob-
chodéw 85-lecia Adwokatury Polskiej. Obchody odbeda sie 10 grudnia 2003 r. na
Zamku Krélewskim w Warszawie.

1
W dniu 29 kwietnia 2003 r. w posiedzeniu Prezydium NRA wzieli udziat zapro-

szeni cztonkowie Prezydium ORA w Warszawie z Dziekanem adw. Jackiem Trela.
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W posiedzeniu uczestniczyli zaproszeni postowie PiS: dr Jarostaw Kaczyrski i Prze-
mystaw Gosiewski. Ze Srodowiska partii PiS wyszedt projekt nowego Prawa o adwo-
katurze. Prezes adw. St. Rymar dokonat krétkiego wprowadzenia do dyskusji stajac na
stanowisku, iz dotychczasowe rozwigzania ustawowe Prawa o adwokaturze nalezy-
cie stuza spoteczenstwu. Bez samorzadu adwokatury trudno sobie wyobrazi¢ wyko-
nywanie przez adwokatéw ich roli i obowiazkéw zawodowych. Niedopuszczalne
jest, by adwokatura nie miata wptywu na dobér kandydatéw do zawodu.

Prezes PiS Jarostaw Kaczynski stwierdzit, ze po raz pierwszy jest na spotkaniu z
adwokaturg, przyszedt z zamiarem dyskutowania mozliwosci ewentualnych korekt
w tredci ustawy. Wskazat na trzy przestanki nowego projektu ustawy Prawo o adwo-
katurze: 1) system przyjmowania kandydatoéw na aplikacje; 2) przestanki gospodar-
cze takie jak obnizanie kosztéw obstugi prawnej; 3) dostep do sadéw i ochrony
prawnej dla szerokiej rzeszy ludzi ubogich. W wystapieniu J. Kaczynski poruszyt
mata dostepnos¢ do zawodéw prawniczych, kryzys adwokatury w wymiarze mo-
ralnym: zwiazki i relacje adwokatury ze §wiatem przestepczym.

W dyskusji zabrat glos poset Przemystaw Gosiewski. Zasadniczym celem projek-
tu jest integracja z Unig Europejska. Wiekszo$¢ mtodziezy prawniczej jest pozba-
wiona uprawniei zawodowych, a co za tym idzie nie moze wykonywa¢ zawodéw
na terenie UE.

Adwokat Andrzej Orlifiski poruszyt sprawe kosztéw obstugi adwokackiej. Ze
sprawozdar Izb Adwokackich wynika iz wielka liczba adwokatéw utrzymuje sie ze
spraw ,z urzedu”. Biorac pod uwage koszty utrzymania dziafalno$ci adwokackiej
okazuje sie, ze w wielu wypadkach jest ona na granicy optacalnosci.

Adw. Jacek Trela Dziekan ORA w Warszawie odniost sie do trzech tez wymienio-
nych przez posta J. Kaczyrnskiego. W ocenie adwokatury liczba adwokatéw jest
wystarczajaca dla obstugi klientéw. Odnotowujemy na rynku ustug prawniczych
bezrobocie. Konkurencja w zawodzie adwokata nie jest najwazniejsza i nie jest ele-
mentem wiodacym. Adwokatura to réwniez etyka, a nie tylko rynek. Dostepnos¢
do sadu lezy w rekach sadu. To on decyduje, czy i komu potrzebna jest pomoc ,z
urzedu” optacana przez Panstwo. Nie mozna z jednostkowych faktéw demoraliza-
cji adwokatéw wyciagac negatywnej opinii rzutujacej na cafe srodowisko. Walczy-
my z patologia.

Wiceprezes NRA adw. dr hab. A. Kubas stwierdzit, ze myslenie, iz prawa rynku
beda decydowac o ,by¢ albo nie by¢ adwokata”, jest chybione. Urzedniczy system
naboru do zawodu (megakomisja z projektu PiS) stworzy mozliwo$¢ manipulagji.
Dlaczego media rozmawiaja tylko z tymi, kt6rzy nie dostali sie na aplikacje w wyni-
ku konkursu, a nie z tymi, ktérzy konkurs przeszli pomysinie? Egzamin adwokacki
jest trudny i takim ma by¢. Ludzie nie dlatego unikaja angazowania adwokata, ze
ich na to nie sta¢. Uwazaja ze w inny spos6b ich sprawa moze by¢ zatatwiona.

Adw. Wiodzimierz Baranski wyrazit zdziwienie, ze projekt ustawy o adwokatu-
rze wyszedt ze $rodowiska Prawa i Sprawiedliwosci. Zwrécit uwage na patologie
wymiaru sprawiedliwosci, ktéra nie pochodzi od adwokatury.
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Adw. Witold Abert stwierdzit, ze zaréwno projekt rzadowy jak i PiS zmierzaja do
likwidacji samorzadnosci adwokatury. Adwokatura musi by¢ zawodem liczbowo
rozsadnie regulowanym, gdyz $cisle sie to wigze z interesem spotecznym i zacho-
waniem zasad etyczno-moralnych korporacji.

Adw. Jerzy Naumann: czytajac projekt odnosi sie wrazenie, ze zawarty jest w
nim pomyst odbierania samodzielnego ksztattowania i weryfikowania kryteriéw
przydatnosci do zawodu. Jesli w komisji egzaminacyjnej na 15 cztonkéw tylko 3 ma
wytania¢ adwokatura, to problem ten rysuje sie jednoznacznie. Nie ma obecnie
masowego przechodzenia sedziéw czy prokuratoréw do zawodu adwokackiego.
Swiadczy to wszystko o tym, iz rynek ustug adwokackich jest nasycony. Nie ma po-
trzeby ulegania wzorcom amerykanskim w ksztattowaniu adwokatury. Tam adwo-
kaci maja fatalna opinig, nie maja zaufania publicznego, podczas gdy adwokat pol-
ski, na szczescie, ciagle jest osoba publicznego zaufania.

Prezes ). Kaczynski w odpowiedzi na gtosy dyskusji stwierdzit, ze podniesione
argumenty zostang wziete pod uwage przy wnoszeniu ustawy. Nie odniést wraze-
nia, ze ustugi adwokackie sg tanie. Musi istnie¢ system weryfikacji ustug adwokac-
kich i samych adwokatéw. Nie uwaza, aby mozliwy byt nawrét do funkcjonowania
adwokatury jak w latach 50. ubiegtego wieku.

W dalszym ciagu obrad Prezydium, pod nieobecnos¢ postow, Prezes NRA adw.
Stanistaw Rymar wyrazit poglad, ze adwokatura powinna pozostawac w gotowosci
do gtosnego wyrazenia protestu przeciwko projektom zagrazajacym bezposrednio
samorzadnosci adwokatury. Powiedziat, ze Nadzwyczajny Zjazd Adwokatury po-
winien by¢ bardzo dobrze przygotowany i odby¢ sie w takim terminie, aby najlepiej
mogt sie przystuzy¢ obronie samorzadnosci korporacji.

Andrzej Bagkowski
1

Z okazji 90. rocznicy urodzin dr. Jana Nowaka-Jezioranskiego prezes NRA
adw. Stanistaw Rymar skierowat na Jego rece zyczenia:

Pan
Jan Nowak-Jeziorariski

Wielce Szanowny Panie,

Z okazji 90. urodzin prosze przyjac najlepsze zyczenia zdrowia i wszelkiej pomyslnosci.

Zaréwno ja osobiscie jak i moje Kolezanki i Koledzy z palestry, mamy ogromny
szacunek i podziw dla Pana — wielkiego Czlowieka i patrioty, ktérego cate zycie sta-
fo sie wzorem dla kilku pokoleri Polakéw. Nieztomnos¢, updr i konsekwencja w
dazeniu do przywrécenia niezawistosci naszego paristwa, odwaga i kultura poli-
tyczna, wiara, ze dobro musi zwyciezyc zto, wzmacniato w srodowisku adwokatéw
przekonanie, ze wypracowane w naszej korporacji demokratyczne zasady beda,
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by¢ moze w przyszitosci, punktem odniesienia, jednym ze Zrédet wiedzy dla two-
rzenia demokracji w Polsce.

Jest niekwestionowanym autorytetem dla milionéw Polakéw tu nad Wislg i na
wszystkich kontynentach.

Przywolywane przez Pana wartosci, takie jak ojczyzna, patriotyzm, sprawiaja, ze
decyzje, ktére wkrétce bedziemy musieli podjac w sprawie przystapienia naszego
kraju do Unii Europejskiej przekfadaja sie w kazdym z nas na imperatyw kategorycz-
ny, stajac sie jednoczesnie przejawem odzyskiwanej Swiadomosci zbiorowej Pola-
kow.

| za to wszystko adwokaci dziekuja Panu.

Z wyrazami najwiekszego szacunku
Stanisfaw Rymar

L1

Adw. Stanistaw Rymar Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej wystosowat do pana
Philippe Kirsch’a nowo wybranego Przewodniczacego Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego w Hadze list gratulacyjny.

Szanowny Panie Przewodniczacy

Prosze przyjac moje gratulacje z okazji wyboru Pana na Przewodniczacego Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego.

Utworzenie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego pierwszego statego, opartego
na traktacie miedzynarodowego sadu karnego, zajmujacego sie promowaniem rza-
doéw prawa jest wydarzeniem wielkiej, historycznej wagi.

Chciatbym podkresli¢, ze Naczelna Rada Adwokacka, jako cztonek International
Criminal Bar, od poczatku aktywnie uczestniczyta w organizowaniu i rozwijaniu sys-
temu pomocy prawnej osobom stajacym przed Trybunafem.

Zycze Panu Prezydentowi wszelkiego najlepszego, satysfakcji z pefnienia funkcji
Przewodniczacego i sedziego Trybunatu oraz wielu sukceséw zawodowych.

Z powazaniem
adw. Stanistaw Rymar
Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej

W odpowiedzi Przewodniczacy Miedzynarodowego Trybunatu Karnego Philip-
pe Kirsh nadestat list o nastepujacej tresci:
Szanowny Panie Prezesie,

Dziekuje za bardzo mily list z okazji mojego wyboru na Przewodniczacego Mie-
dzynarodowego Trybunafu Karnego i wyrazy poparcia w chwili, gdy podejmuje sie
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petnienia tej odpowiedzialnej funkcji. Bardzo cenie sobie stanowisko Naczelnej
Rady Adwokackiej.

Jestem w petni swiadomy historycznej roli Trybunatu a takze tego, jak wazne beda
pierwsze lata jego istnienia. Zapewniam Pana, ze nie bede szczedzit wysitku, aby Try-
bunat spetnif poktadane w nim przez tak wielu ludzi nadzieje i oczekiwania.

Pozostaje z powazaniem
Philippe Kirsch

L1

W zwiazku z publikacja w , Kronice” wydawanej przez ORA w todzi Prezes NRA
adw. Stanistaw Rymar skierowat nastepujace pismo:

W zwiazku z informacja zawartg w tekscie zamieszczonym w Pismie Izby Adwo-
kackiej w todzi ,Kronika”, nr 22, maj 2003 pt. ,Nagonka na adwokature czyli uza-
sadnienie inicjatywy ustawodawczej” autorstwa adw. Zbigniewa Wodo jakoby na
konferencji zwolanej przez Komisje Polityki Spotecznej i Zdrowia Senatu RP oraz Mi-
nisterstwo Pracy i Polityki Spotecznej w kwietniu 2002 r. na temat , Zawody zaufania
publicznego a interes publiczny — korporacyjna reglamentacja vs. wolnos¢ wykony-
wania zawodu” nie zakwestionowaftem blednej interpretacji art. 17 Konstytucji RP
jaka podat zebranym Marszatek Senatu Longin Pastusiak oswiadczam, iz:

prawda zawarta w cytowanym tekscie jest to, ze bralem udziaf w tej konferencji. A
bratem w niej aktywny udziat i w sposéb bardzo zdecydowany podkreslitem role sa-
morzadu adwokackiego i role adwokata obroncy.

Istotng czes¢ swojego wystapienia poswiecitem problemowi adwokatury jako
zawodu zaufania publicznego podnoszac argument, ze o zakwalifikowaniu adwo-
katury do zawoddéw zaufania publicznego nie decyduje zamieszczenie odpowied-
niego sformufowania w ustawie Prawo o adwokaturze (przypominajac bledne sta-
nowisko Sadu Najwyzszego zawarte w jednym z orzeczen), ale sama istota adwo-
katury.

Po moim wystapieniu nie bylo gloséw kwestionujacych przedstawiong teze,
wrecz przeciwnie reakcje ekspertow: prof. Michata Kuleszy, prof. Pawla Sarneckiego
potwierdzity moje stanowisko.

Tego rodzaju informacja jak zamieszczona w , kronice” ukazujgca sie w tak trud-
nym dla adwokatury momencie, szkodzi interesowi catego srodowiska.

Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej
-

Adw. Stanistaw Rymar
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Konferencja prasowa w Naczelnej Radzie Adwokackiej
3 kwietnia 2003 r. na temat: ,,Droga do adwokatury”

W dniu 3 kwietnia 2003 r. odbyta sie w siedzibie NRA w Warszawie konferencja
prasowa pt. ,Droga do adwokatury” zorganizowana w zwiazku z przygotowanym
przez Klub Poselski ,Prawa i Sprawiedliwosci” projektem ustawy, zmieniajacej usta-
we Prawo o adwokaturze.

W konferencji wzieli udziat adw. adw.: Stanistaw Rymar — prezes NRA, Andrzej
Kubas — wiceprezes NRA, Ewa Stawicka — cztonek NRA, Czestaw Jaworski —b. pre-
zes NRA, Jacek Trela — dziekan ORA w Warszawie oraz Agnieszka Metelska — rzecz-
nik prasowy NRA.

Na konferencje przybyli:

Matgorzata Snakowska TVP1

Wojciech Wilczynski TVP3

M. Kolifiska-Dabrowska Polskie Radio PRI
Magda Bednarek Rzeczpospolita

Ewa Siedlecka Gazeta Wyborcza
Marta Pionkowska Gazeta Prawna
Marcin Dzierzanowski Zycie Warszawy
Anna Rokicifica Polskie Radio PRIII
Dariusz Prosiecki Radio Zet

Piotr Wardziak Radio PIN

Danuta Staczyriska-Rosiecka PAP

Albert Stawiszynski Puls Biznesu

Ewa Skrzypkowska Edukacja Prawnicza
B. Falkowska IAR

Artur Janso Radio Puls
Matgorzata Terlikowska Radio Puls

Zenon Boraszewicz Nasz Dziennik
Mariusz Plesniewski Radio Niepokalanéw
Anna J6zefowicz Radio ESKA

Ponizej przedstawiamy skréty wypowiedzi niektérych uczestnikéw konferencji:

PREZES NRA, ADW. STANISLAW RYMAR:

Chciatbym bardzo serdecznie podzigkowaé panstwu za skorzystanie z za-
proszenia NRA. Nie bede sugerowat tego, co dziennikarze powinni wynies¢ z kon-
ferencji i czego powinni sie dowiedziec¢ stuchacze i czytelnicy. Naczelna Rada Ad-
wokacka nie ma nic do ukrycia, ani do narzucenia. Chcielibysmy przedstawi¢ stan
rzeczy, jaki istnieje i fakty, z ktérych panstwo beda mogli wyciagna¢ odpowiednie
whioski i by¢ moze zweryfikowac obiegowe prawdy, obiegowe opinie o zawodzie
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adwokata i dostepnosci do tego zawodu, o rzeczywistych potrzebach zwiekszenia
liczby adwokatow.

Woczoraj na konferencji prasowej zwotanej przez pana prezydenta i pana pre-
miera, dominowat temat Unii Europejskiej. Bedzie dominowat co najmniej do
czerwca br., i co najmniej przez najblizsze kilkanascie miesiecy. Nawiaze wiec do
Unii Europejskiej i tych zasad, jakie obowiazuja adwokatéw parnstw, ktére juz sa
cztonkami tej organizacji. Po rozszerzeniu Unii tych zasad beda musieli przestrze-
gac réwniez adwokaci polscy.

Rada Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Unii Europejskiej opracowata juz
dawno i na biezaco weryfikuje zasady Kodeksu Etycznego dla Prawnikéw Unii Eu-
ropejskiej. W najnowszych opracowaniu Kodeksu Etycznego juz na wstepie mowi
sie o pozycji adwokata w spofeczeristwie:

W spoteczenstwie zbudowanym na zasadach panstwa prawa adwokat ma do
wypetnienia szczegélna role. Jego obowiazkéw nie wyczerpuje nalezyte i miesz-
czace sie w prawnie zakreslonych granicach wykonywanie zleconych mu czynno-
Sci. Spoczywaja na nim niezbywalne obowiazki zaréwno w stosunku do wymiaru
sprawiedliwosci, jak i w stosunku do tych, ktérych prawa i wolnosci zostaty powie-
rzone jego pieczy. Adwokat powinien zatem nie tylko dochodzi¢ intereséw swoich
klientow, ale takze stawac sie jednoczesnie ich doradca. Pozycja adwokata nakfada
nan zatem caty szereg obowiazkoéw, zaréwno natury prawnej, jak i moralnej, a
m.in. w stosunku do spoteczenstwa, dla ktérego istnienie wolnego, niezaleznego i
samorzadnego zawodu, stanowi podstawowy $rodek ochrony praw ludzkich w ich
zetknieciu z wiadza pafstwowa oraz z innymi kategoriami intereséw odgrywaja-
cych spofeczna role”.

To tylko fragment zasad og6Inych, ktére méwia takze wyraznie o niezaleznosci
adwokata od wszelkich wptywéw, o uczciwosci i rzetelnosci, zaufaniu i wiarygod-
nosci, zachowaniu tajemnicy zawodowej — ktéra jest zasadniczym prawem i zara-
zem obowiazkiem adwokata.

Sa to drogowskazy rowniez dla polskich adwokatéw i jako samorzad musimy
kontrolowa¢ naszych kolegéw i dazy¢, aby po ztozeniu przysiegi na wiernos¢ zasa-
dom adwokatury i paistwa prawa, przestrzegali ich skrupulatnie.

WICEPREZES NRA, ADW. DR HAB. ANDRZE] KUBAS:

Przedstawie panistwu nasze stanowisko w kwestii zasadniczej: krytycznego sto-
sunku do — btednego naszym zdaniem — projektu ustawy, ztozonego przez Prawo i
Sprawiedliwos¢. Projekt, nie ukrywaja tego autorzy, oparty jest na pewnych ideolo-
gicznych przestankach, ktérych nie podzielamy. Wynika on bowiem z zasadniczo
krytycznego stosunku do instytucji samorzadu zawodowego w ogdle.

Sposéb myslenia o panstwie i spoteczenstwie, jaki jest prezentowany w tym pro-
jekcie ustawy, zmierza do rozszerzenia zakresu dziatania panstwa i praktycznie do
wyeliminowania samorzadu zawodowego. Tworcy projektu ustawy nie ukrywaja,

21

ze jest to ,czesS¢” wiekszej catosci a mianowicie wstep do wyeliminowania tzw. sa-
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morzadowego, czy tez jak niektdrzy to okreslaja korporacyjnego sposobu organizo-
wania sie niektérych zawodéw w naszym kraju.

Uwazamy, ze zatozenie generalnie polegajace na tym, iz samorzady zawodowe
sq ztem samym w sobie i ze w miejsce funkcjonowania samorzadéw zawodowych
powinno sie wprowadzi¢ organy paristwa, jest zatozeniem politycznie i ideologicz-
nie wadliwym. Mylne jest bowiem przekonanie o tym, ze omnipotencja panstwa
jest zawsze rozwigzaniem najlepszym, poniewaz panstwo i jego funkcjonariusze
wszystko zrobig lepiej, niz ci, ktérzy urzednikami panstwowymi nie sg.

Autorzy podaja motywy, ktére nimi kierowaty: przede wszystkim otworzy¢ droge
do tzw. wolnych zawodéw prawniczych wielotysiecznej rzeszy absolwentéw pra-
wa. Bez takiej reformy, z powodu monopolistycznej, egoistycznej, a w konsekwen-
qji aspotecznej polityki samorzadu adwokackiego, radcowskiego czy notarialnego —
dostep mtodej, zdolnej rzeszy ludzi do zawodu — wg twércow projektu — jest nie-
mozliwy.

Wreszcie méwi sie o tym zupetnie wprost w uzasadnieniu projektu, ze funkcjo-
nowanie samorzadu adwokackiego w odniesieniu do polityki personalnej czyli na-
boru i egzaminu koficowego — czyli sprawdzania efektow szkolenia — jest przeja-
wem patologii! Przy czym tworcy nie wskazujac na czym owa patologia polega, od-
wotluja sie chetnie do opinii mediéw, twierdzac, ze preferowani sa kandydaci z ro-
dzin adwokackich.

Co nam proponuje projekt Prawa i Sprawiedliwosci? Lekarstwo, ktére moim
zdaniem jest stokroc¢ gorsze niz choroba, ktérej pewne objawy zawsze istnieja. Nie-
prawidtowosci medialnie nagtasniane, a potem sa traktowane przez spoteczenistwo
jako prawdziwy obraz catego adwokackiego srodowiska i wszystkiego co ono robi.

Zdarzaja sie, tak jak w kazdej dziatalnosci, i w naszej dziatalnosci btedy, ktore
trzeba wytkna¢, wyeliminowac. Natomiast absolutnie nie zgadzamy sie z tym, aby
skala tych btedéw przekreslata samg idee samorzadu, sam sposéb realizowania
przez samorzad jego funkgji. PiS proponuje wprowadzenie w miejsce naboru pro-
wadzonego do tej pory przez organy samorzadu adwokackiego, egzamin komisyj-
ny prowadzony przez jedng centralna komisje panstwowa, ztozong z dwudziestu
kilku os6b.

Komisja miataby przeprowadzac raz w roku egzamin sprawdzajacy, konkurs na
aplikacje adwokacka dla co najmniej 5-6 tys. 0s6b. Oczywiscie liczba ta wzrastata-
by w postepie arytmentycznym z roku na rok, poniewaz nasze uczelnie prawnicze
produkujg od 8 do 10 tys. absolwentéw rocznie. Studentéw jest ok. 80 tys. we
wszystkich uczelniach prawniczych. Z tego zdecydowana wiekszos¢ na studiach
ptatnych.

Sad przyjmuje na aplikacje okoto 800 oséb i liczba ta bedzie male¢, poniewaz liczba
etatéw w sadzie wynoszaca obecnie okoto 8,5 tys. sedziéw, nie przekroczy 10-10,5 tys.
Potrzeby kadrowe sadéw wypetnione zostang w ciagu najblizszych trzech lat.

Prokuratura przyjmuje rocznie zaledwie 200 oséb w skali kraju. A przed brama-
mi wymiaru sprawiedliwosci stana¢ ma wedle obecnych danych co najmniej kilka
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tysiecy wyksztatconych prawnikéw. Gdzie w najblizszej przysztosci bedzie mogta
znalez¢ zatrudnienie tak liczna rzesza absolwentéw wydziatéw prawa?

Winni sg ci, ktérzy organizuja odpfatne studia prawnicze stojace nieraz na ni-
skim poziomie, i ktérzy nie méwia studentom na poczatku, ze beda mieli problemy
ze znalezieniem pracy w wymiarze sprawiedliwosci, ze prawnik to nie jest czto-
wiek, ktéry musi znalez¢ zatrudnienie w wymiarze sprawiedliwosci. On moze pra-
cowaé wszedzie, bo prawnik to nie jest zawéd. Prawnik to jest wyksztatcenie, a za-
wod zdobywa sie wykonujac jakikolwiek zawdd prawniczy. Oczywiscie, ze marze-
niem kazdego mtodego cztowieka, ktéry konczy studia jest by¢ w wymiarze spra-
wiedliwosci. Tak go przygotowaty do tego media, jego wyobrazenie o tym, co chce
osiagnac¢ dzieki studiom prawniczym. Mnie sie wydaje, ze poczatek tego dramatu
tkwi w nadmiernej rozbudowie studiéw prawniczych. Ale przejdzmy do tego, co
Prawo i Sprawiedliwos¢ proponuije.

Prosze panstwa, Prawo i Sprawiedliwos¢ proponuje, zeby taki egzamin byt eg-
zaminem przeprowadzonym przez komisje panistwowa dla kilku tysiecy ludzi i
miatby by¢ egzaminem tylko pisemnym, na wzor tych egzamindw, ktére dzisiaj
przewazaja na wyzszych uczelniach. Prosze parnistwa, ja musze powiedzieé, nie z
uwagi na moj konserwatyzm i moje do$wiadczenie uniwersyteckie, ze ta prakty-
ka, ktéra panuje na wyzszych uczelniach, ktéra sie chce przenies¢ do naszego
zawodu wprowadzenia egzaminéw wytacznie pisemnych, bez kontaktu z egza-
minowanym jest praktyka nasladujaca wzorce amerykanskie, ktére sie jednako-
woz wziety z zupetnie innych potrzeb zwigzanych ze sposobem funkcjonowania
tamtejszych uczelni, w odniesieniu do zawodéw prawniczych, takich jak adwo-
kat, czy radca prawny, jest to koncepcja chybiona. Na uczelniach jest zreszta tak-
ze, i przynosi spadek poziomu wyksztatcenia, w odniesieniu do naszych warun-
koéw jest tym, co daje jedynie pofowiczny obraz, poniewaz przeprowadzenie te-
stu dla kilku tysiecy oséb, testu wyboru, jak sobie mozemy wyobrazi¢, polegaja-
cego na wypetnieniu odpowiedzi na kilkaset zapewne pytan, z ktérych wybiera
sie jedng odpowiedz prawidfowa, niczego nie méwi o przygotowaniu, a w kaz-
dym razie bardzo niewiele méwi o tym, czy ten ktos$ jest przydatny, czy nie jest
przydatny do wykonywania zawodu adwokata. Od adwokata wymaga sie pew-
nego specyficznego, jesli chodzi o testy czysto prawnicze, prawniczego sposobu
myslenia, ale innego niz w innych zawodach prawniczych. A po drugie, wymaga
sie pewnych predyspozycji charakterologicznych, ktérych w egzaminie pisem-
nym, w tedcie, sprawdzi¢ nie mozna. Oczywiscie nie jest tak, ze my negujemy
wartos¢ testu pisemnego. My méwimy, ze potrzebny jest nie tylko test pisemny,
ale takze bezposredni kontakt z tym, ktéry zdaje egzamin.

DZIEKAN ORA W WARSZAWIE, ADW. JACEK TRELA:

Izba Adwokacka w Warszawie jest najwieksza Polsce: blisko 2 tys. adwokatéw, z
czego 1080 adwokatéw wykonuje zawdd czynnie. Szkolimy ok. 250 aplikantow
adwokackich na wszystkich czterech latach, wiasciwie 3,5 latach aplikacji. Swiad-

294



Kronika adwokatury

czy to o rozmiarze naszej izby i o rozmiarze problemu, dlatego zostatem zaproszo-
ny na dzisiejsza konferencje i chetnie odpowiem na panstwa pytania.

Pan prezes Kubas przedstawit pafistwu krytyczne stanowisko: wiasne, Naczelnej
Rady Adwokackiej oraz mozna powiedzie¢ adwokatury w ogéle, wobec projektu
poselskiego Prawa i Sprawiedliwosci zmian w ustawie Prawo o adwokaturze. Ja
natomiast przedstawie panstwu sprawy zwiazane z naborem na aplikacje, jej prze-
biegiem oraz egzaminem adwokackim.

Naczelna Rada Adwokacka we wrzesniu ubiegtego roku uchwalita nowy regula-
min konkursu na aplikacje adwokacka. Nowy dlatego, Zze ten poprzedni byt podda-
wany krytyce spotecznej, ale nie tylko zewnetrznej, réwniez krytyce srodowisko-
wej. My réwniez widzielismy mankamenty tamtego regulaminu. W zwiazku z tym
zdecydowaliémy sie uchwali¢ nowy regulamin, ktéry by wychodzit naprzeciw réz-
nym postulatom réznych srodowisk. Ten nowy regulamin wszedt w zycie 1 marca
2003 r., a zatem bedzie juz obowiazywat przy naborze w roku biezacym. Co istot-
ne: ujednolica on zasady naboru na aplikacje adwokacka w catej Polsce. Nie be-
dzie zatem tak, jak byto do tej pory, ze r6zne rady adwokackie w sposéb odmienny
organizowaty konkurs na aplikacje adwokackg. Obecnie mozemy jasno powie-
dzie¢, ze wszystkich zdajacych czeka po pierwsze cze$¢ pisemna egzaminu, czy
konkursu, ktéra ma charakter testu wyboru. To musi by¢ test wyboru, nie zadne
opracowanie tematu, ktére sie trudniej weryfikuje. W tescie musi by¢ 100 pytan i
jest okreslony czas na udzielenie odpowiedzi.

Za jedno pytanie, za prawidtowa odpowiedz na kazde pytanie, przystuguje 1
punkt. W ramach tego testu mozna maksymalnie uzyska¢ 100 punktéw. Zostato
rowniez okredlone, to jest rzecz druga istotna, ze uzyskanie minimum 85 punktéw
daje mozliwos¢, czy daje przepustke do drugiego etapu konkursu. Drugi etap kon-
kursu to jest ustny egzamin, rozmowa z kandydatem, prowadzona przez 7-osobo-
wa komisje. Zostato przez regulamin dopuszczone to, ze mozliwy jest udziat w pra-
cach tej komisji, po pierwsze przedstawiciela Naczelnej Rady Adwokackiej w cha-
rakterze obserwatora oraz, réwniez w takim samym charakterze, przedstawiciela
Srodowisk akademickich. My chcemy otworzy¢ taka mozliwos¢, ten regulamin daje
taka mozliwos¢, udziatu szerszego, niz tylko srodowiska adwokackiego w pracach
takiej komisji. Jest réwniez okreslona maksymalna ilos¢ punktéw, jakie moga otrzy-
mac¢ kandydaci w ramach czesci ustnej, to jest od kazdego egzaminatora maksi-
mum 10 punktéw. Jezeli jest ich 7, a musi by¢ 7 cztonkéw komisji, tatwo policzy¢,
ze to jest 70 punktow oraz jest postanowione w regulaminie i scisle sprecyzowane,
jaka jest punktacja za tzw. — méwie w cudzystowiu — dodatkowe umiejetnosci.
Moéwie dlatego w cudzystowie, bo chodzi o jezyki obce, ale réwniez o doktorat z
nauk prawnych, inne studia niz prawnicze ukoriczone, oraz stopien z obrony pracy
magisterskiej na wydziale prawa. W ramach tych tzw. dodatkowych umiejetnosci,
kandydat moze uzyska¢ 11 punktow.

Ot6z po pierwsze, nadwyzka ponad 85 punktéw z czesci pisemnej, jest zalicza-
na kandydatowi do ogélnej punktacji. A zatem maksymalnie 15 punktéw mozna

295



Kronika adwokatury

przenie$¢ z czeéci pisemnej na te koicowa punktacje, plus maksymalnie 11 punk-
tow za dodatkowe umiejetnosci, razem to daje 26 punktéw. | teraz, co jest wazne,
zostato réwniez okreslone, odeszliémy od limitu miejsc na aplikacje. Méwimy, ze
wystarczy uzyskac 60 punktéw, aby by¢ rekomendowanym przez komisje okrego-
wej radzie adwokackiej do wpisu na liste aplikantéw adwokackich. To teraz jezeli
maja panstwo te wielkosci: 60 punktow i 26 punktéw z pierwszego etapu, badz z
dodatkowych umiejetnosci —tacznie méwie oczywiscie o maksymalnej ilosci punk-
tOw —to pozostaje w tej czesci ustnej uzyskac 34 punkty na 70 mozliwych, a zatem
mniej niz pofowe, aby by¢ przyjetym na aplikacje adwokacka. Tak wyglada w skro-
cie ten regulamin, ktory bedzie pierwszy raz w tym roku stosowany. Mam nadzieje,
ze on zda egzamin i ze spowoduje, ze pewne glosy niezadowolenia ucichna, badz
w kazdym razie nie beda tak gtosne, jak teraz.

Aplikacja adwokacka trwa 3,5 roku. Pierwsze p6t roku aplikanci maja obowia-
zek odby¢ praktyke w sadzie, badz w prokuraturze. Po to, zeby pozna¢ funkcjono-
wanie wymiaru sprawiedliwosci nie tylko od strony tawy obroriczej, czy fawy pet-
nomocnikéw procesowych. To jest metoda sprawdzona, byta stosowana do tej
pory, jest zresztg zapisem ustawowym. Akceptujemy to i popieramy.

3,5 roku aplikacji to bardzo trudne lata: pracy i praktyki w kancelarii adwokac-
kiej, albo w kancelarii adwokacko-radcowskiej, badZz w innych podmiotach, ktére
zajmuja sie dziafalnoscia prawng oraz szkoleniem. Warszawskim aplikantom szko-
lenie teoretyczno-praktyczne zajmuje na przyktad wszystkie soboty w roku. Od
rana do popotudnia sa prowadzone dla nich wyktady. Na to wszystko sa wyktadane
pieniadze przez samorzad adwokacki.

| potem przychodzi egzamin adwokacki. Kazda rada na terenie swojej izby ad-
wokackiej, podejmuje uchwate o dopuszczeniu aplikantéw, poszczegdlnych oséb,
do egzaminu adwokackiego. Warunkiem dopuszczenia jest zdanie wszystkich eg-
zaminéw w trakcie szkolenia. Wszystkich kolokwiéw. Niezdanie ktéregokolwiek z
kolokwiéw powoduje, ze kandydat musi to uzupetni¢ i ubiega¢ sie ponownie o
dopuszczenie do egzaminu. Sam egzamin jest — jak méwi pan dr Kubas — bardzo
trudny. Osobiscie przewodnicze komisji od dwéch lat w izbie warszawskiej i musze
powiedzie¢, ze rowniez mam poglad taki, jak poglad pana prezesa Kubasa, ze to
musi by¢ trudny egzamin w interesie spotecznym, dlatego ze my nie mozemy sobie
pozwoli¢ — my, to znaczy srodowisko adwokackie — na wypuszczenie, czy wpusz-
czenie do naszych szeregéw os6b nieprzygotowanych do wykonywania zawodu.
Jezeli sie chce powaznie —a my chcemy powaznie — traktowac szkolenia aplikan-
tow adwokackich i powaznie traktowa¢ wykonywanie tego zawodu, to egzamin
adwokacki musi by¢ egzaminem trudnym. Takim egzaminem jest i w Warszawie.
Moge parnstwu powiedzie¢, w ostatnim roku, kiedy zdawato 50 0s6b, 3 osoby nie
zdaty egzaminu w pierwszym terminie, to znaczy dostaty oceny niedostateczne. | tu
pewnie painistwa zaskocze informacja: 2 sposrod tych 3 oséb to dzieci adwokackie.

Zarzuty, ktére sie pojawiaja w mediach o popieraniu sie wzajemnie w ramach $ro-
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dowiska, sa zarzutami niesprawdzalnymi. Odbieram te zarzuty jako zarzuty niespra-
wiedliwe, budowane czesto na plotkach i na przekér, a moze na jakims potocznym
przekazie informacji, w zadnych razie nie majacych uzasadnienia w rzeczywistosci.

B. PREZES NRA, ADW. CZESt AW JAWORSKI

Prosze Paristwa, prosze o zwrécenie uwagi, ze dobry ustawodawca z gory zakfada
mozliwos$¢ popetnienia btedéw, czy nieprawidtowosci. Jesli parstwo uwaznie prze-
czytacie projekt PiS, on tez zakfada, ze moga by¢ nieprawidtowosci. | powstaje pyta-
nie, czy wystarczajaco sg zabezpieczone prawa cztowieka, obywatela? Czy przed
tymi nieprawidfowosciami sie obroni? W naszym przekonaniu system, ktéry zostat
zbudowany w naszej ustawie, daje catkowita mozliwos¢ obrony interesu osoby, ktéra
uwaza, ze zostata skrzywdzona. Mnie sie wydaje, Ze jak Paristwo piszecie — zreszta
macie absolutne prawo pisania na ten temat w spos6b krytyczny, bo to tylko uczula
organy samorzadu adwokackiego na pewne nieprawidfowosci — to bytoby dobrze
jednak rzuci¢ okiem na pewne statystyki wynikajace z orzeczenn Naczelnego Sadu
Administracyjnego. | musze powiedzie¢, ze z orzeczeri Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego nie wynika, ze system, ktéry zostal przewidziany przez obowiazujace prawo,
nie funkcjonuje. Czyli wychodzimy z takiego zatozenia, ze jezeli ten system prawidfo-
wo funkcjonuje, jezeli zdarzaja sie mimo wszystko jakies niedoskonatosci, to powin-
niSmy poprawia¢ w ramach tego systemu, a nie budowac system zupetnie odmienny.

Musze tez powiedzie¢, ze mamy pewien obyczaj, juz funkcjonujacy w zwiazku z
dziataniem réznych samorzadéw, i mamy réwniez doswiadczenie historyczne. W
Polsce od roku 1945 obowiazywaly ustawy, gdzie minister miat bardzo szerokie
uprawnienia wiadcze w zakresie wpisu na aplikacje i na listy adwokackie. | wszyscy
oceniamy ten tryb — nie my, jako adwokatura, lecz przede wszystkim spoteczen-
stwo — negatywnie. Czy nalezy znéw wracac¢ do tego, zeby obdarzy¢ zaufaniem
ministra sprawiedliwosci, niezaleznie od tego, w jakim on funkcjonuje systemie?
Ten mechanizm zostat juz sprawdzony i oceniony negatywnie.

Nie ma w Europie samorzadu adwokackiego, ktéry by nie miat prawa rekrutac;ji
do zawodu i réwniez prawa egzaminowania; czyli nie ponosit odpowiedzialnosci
za stan osobowy adwokatury. Wprowadzenie tego rodzaju ograniczenia bytoby
ograniczeniem sprzecznym z tym obyczajem i normami prawnymi, ktére obowia-
zuja w Unii Europejskie;.

Chce powiedzie¢, ze ten projekt PiS burzy pewna filozofie, na ktorej jest oparty
samorzad. Jezeli on ja zburzy, to w gruncie rzeczy bedzie mozna, cegietka po ce-
gietce, wyjmowac za chwile postepowanie dyscyplinarne, za chwile cos jeszcze i z
tego samorzadu stanie sie organ panstwowy, w gruncie rzeczy fasadowy z punktu
widzenia samorzadnosci. Ja chciatbym wtedy zapytac¢ Paristwa, jak byscie taki stan
oceniali, przede wszystkim wtedy, gdy zwracalibyscie sie z wtasnymi sprawami do
takiej osoby, ktéra bytaby pozbawiona w gruncie rzeczy niezaleznosci. Kazda ad-
wokatura powinna by¢ niezalezna. Wtasnie filarem niezaleznosci m.in. jest samo-
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rzad. Jezeli wprowadzimy nadmiernie czynniki pafistwowe, w gruncie rzeczy ten
filar zburzymy.

Chciatbym poruszy¢ jeszcze jeden problem. W Ameryce jest iles tam setek tysie-
cy prawnikéw, w Europie Zachodniej 80 tys. — 100 tys. Ale prosze Panstwa, prosze
taskawie zwroci¢ uwage, ze po pierwsze tam, gdzie te liczby sa duze, to adwokaci
s obdarzeni w uprawnienia, ktére u nas wykonuje caty szereg zawodéw prawni-
czych. Adwokaci spetniaja funkcje notariuszy, adwokaci sa doradcami podatkowy-
mi. R6znego rodzaju zawody specjalistyczne wchodza w sktad tej grupy. | to sie
sktada na te 80 tys., 40 tys. czy ile$ tam. U nas od momentu wprowadzenia ustawy
z 1997 r. 0 samorzadzie radcowskim przy wykonywaniu zawodu trzeba bra¢ pod
uwage liczbe wynikajaca z liczby radcoéw prawnych. Jezeli bysmy w Polsce dodali
radcow prawnych, doradcéw podatkowych i innych, ktérzy spetniaja te funkcje
jakby prawnicze i adwokackie na Zachodzie, to mielibysmy wzglednie poréwny-
walna liczbe do tamtych. Poza tym, prosze zwrdécic¢ uwage, ze przeciez buduije sie
pewna strukture w oparciu o mozliwosci danego spoteczeristwa i danego panstwa.
My poréwnujemy rozwdj Polski do rozwoju na przyktad niemieckiego i chcemy,
zeby taka sama liczba adwokatéw byta w Polsce, jak w Niemczech, czy proporcjo-
nalna do tej liczby. To jest rzecz niemozliwa. Rozwdj gospodarczy danych spote-
czenstw jest zupetnie inny. Zamozno$¢ tamtych spoteczenstw jest zupetnie inna.
Mentalnos¢ i obyczajowos¢ tamtych spofeczenstw jest zupetnie inna. Ja postuze sie
prostym przykfadem. lle w Polsce 0s6b sporzadza testamenty? Na Zachodzie jest to
rzecz normalna. Kazda osoba ma swojego prawnika, u ktérego trzyma testament i
w ciggu roku kilka razy ten testament zmienia. Potrzeby sg zupetnie inne. Nie mo-
zemy budowac pewnej struktury pod zafozenia teoretyczne.

Konferencja zaowocowata nastepujaca obecnoscia tematu w srodkach masowe-
go przekazu:

PRASA:

Gazeta Prawna, ,Korporacja broni swej niezaleznosci” (nastawienie

Nr7110.4.03 Wywiad ze Stanistawem Rymarem, przedsta-  pozytywne)
wienie opinii NRA dotyczacej projektu PiS

Gazeta Wyborcza, ,Adwokat jak lekarz” (nastawienie

Nr804.4.03 Komentarz podkreslajacy gotowos¢ adwokatury ~ pozytywne)
do zmian

Gazeta Wyborcza, ,Korporacja kontratakuje” (nastawienie

Nr804.4.03 Relacja z konferencji prasowej, prezentujaca  pozytywne)

zdanie NRA dotyczace propozyciji PiS.
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Rzeczpospolita,
Nr804.4.03

Puls Biznesu,
Nr67 4.4.03

Zycie Warszawy,
Nr804.4.03

RADIO:

Radio Eska,
3.4.03

Radio ZET,
3.4.03

IAR,
3.4.03

Polskie Radio, pr |
3.4.03

Radio Puls,
3.4.03
TELEWIZJA:

TVN, Fakty
6.4.03

TVN, Uwaga
5.4.03

,Nie ograniczajcie samorzadnosci”
Relacja z konferencji prasowej, prezentujaca
zdanie NRA dotyczace propozydji PiS.

»~Adwokaci bronia roli samorzadu”
Przedstawienie argumentéw NRA i wniosko-
dawcéw z PiS

,To zamach! Adwokaci bronig korporacji”

Relacja z konferencji prasowej, prezentujaca
zdanie NRA dotyczace propozydji PiS, oraz wy-
wiad z postem Przemystawem Gosiewskim z PiS

Relacja z konferencji prasowej oraz wywiady ze
studentami prawa, ktérzy obawiaja sie, ze w
obecnym systemie nie beda mieli mozliwosci
dostac sie na aplikacje

Wypowiedz Stanistawa Rymara oraz studenta
prawa

Przedstawienie argumentéw NRA i wniosko-
dawcow z PiS

Wywiad z Andrzejem Kubasem, dotyczacy sto-
sunku NRA do projektu PiS

Relacja z konferencji prasowej

Co niosg zmiany proponowane przez ustawe
PiS

Kto w Polsce moze sie dostac na aplikacje

(nastawienie
pozytywne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
pozytywne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

(nastawienie
neutralne)

Przygotowata: Agnieszka Metelska
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Z DZIAYALNOSCI
RZECZNIKA PRASOWEGO NRA

W zwiazku z zamieszczeniem w Rzeczpospolitej z 7 kwietnia 2003 artykutu
,Mecenas tamie prawo” z nadtytutem ,Czy palestra wydali w koricu ze swoich sze-
regdw M. B. oskarzonego o popetnienie wielu przestepstw” rzecznik wystosowat
do redakcji w dniu 8 kwietnia 2003 sprostowanie nastepujacej tresci:

W zwigzku z artykutem pt.: ,Mecenas famie prawo” autorstwa Tomasza Szym-
borskiego zamieszczonym w ,Rzeczpospolitej” z 7 kwietnia 2003 r., ktérego
nadtytut brzmi: ,Czy palestra wydali w koricu ze swoich szeregéw M. B. oskarzo-
nego o popetnienie wielu przestepstw” — prosze o uscislenie zawartych w tym
tekscie informacji. A mianowicie: adw. M. B. jest zawieszony w czynnosciach za-
wodowych i zawodu nie wykonuje od 11 lutego 2002. Rzecznik dyscyplinarny
Okregowej Rady Adwokackiej w Bielsku Bialej domaga sie wymierzenia adwoka-
towi M. B. kary wydalenia z adwokatury. Termin najblizszej rozprawy dyscypli-
narnej, na ktdrej ten wniosek bedzie rozpatrywany zostat wyznaczony na 24
kwietnia 2003 r.

L1

Tres¢ tego listu stata sie fragmentem tekstu wydrukowanego w dniu 9 kwietnia
2003 w Rzeczpospolitej, w ktérym redakcja wyjasniata doktadnie aktualny status
adwokata M. B.

1

W zwiazku z opublikowaniem w 14 numerze ,Wprost” z 6 kwietnia 2003 r. arty-
kutu pt. ,Korporacenizm” Rzecznik Prasowy wystosowat do redakcji sprostowanie
nastepujacej tresci:

W zwiazku z opublikowaniem w numerze 14 ,Wprost” z 6 kwietnia 2003 r. arty-
kutu pt. ,Korporacenizm” autorstwa Aleksandra Piriskiego i Jana Piriskiego zwracam
sie 0 opublikowanie sprostowania nieprawdziwych lub niepetnych informacji, ktére
de facto dezinformuja czytelnikdw.

Dane CCBE, na ktére powoluja sie autorzy przedstawiaja liczbe prawnikéw w da-
nym kraju, a nie adwokatéw. W tej liczbie, poza adwokatami, sa réwniez radcowie
prawni, doradcy podatkowi. Dla przykfadu —w Wielkiej Brytanii w liczbie 156 493
prawnikow jest 14 852 adwokatow (podaje za CCBE).

W Polsce liczba adwokatéw i radcéw prawnych obstugujacych rodzimy rynek
wynosi 27 611. Na jednego prawnika przypada w Polsce ok. 1 376 obywateli a nie
5 000 klientéw, jak podaje ,Wprost”. Polski rynek ustug prawnych jest poréwnywal-
ny z rynkiem francuskim, na ktérym funkcjonuje 40 755 prawnikéw.
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Autorzy blednie podaja takze liczbe spraw, jaka jeden adwokat prowadzi rocznie.
Nie mozna tej liczby wyprowadzic z prostego réwnania matematycznego dzielac
liczbe spraw przez liczbe adwokatéw. Ogdlna liczba spraw ujmowana w statysty-
kach Ministerstwa Sprawiedliwosci obejmuje réwniez te, w ktérych adwokaci nie
wystepuja (np. sprawy rejestrowe, proste sprawy spadkowe, rodzinne, czy z zakresu
wykroczen). Przecietnie adwokat prowadzi ok. 50 spraw rocznie, a nie 300 jak po-
dajg autorzy artykutu.

Artykul pomija kwestie zasadnicza: odmiennosc polskiego rynku od rynku zamoz-
nych krajéw zachodnich. Polski rynek po prostu jest biedny. Konsekwencje tego sa
widoczne. Obecnie ok. 10% aplikantéw adwokackich, ktérzy zdaja egzamin adwo-
kacki nie podejmuje wiasnej praktyki z powodu braku mozliwosci znalezienia klien-
teli. Obserwujemy zjawisko bezrobocia wsréd adwokatéw (np. tédz, Zamosc).

Redakcja ,Wprost” odméwita opublikowania sprostowania.
1

W zwiazku z opublikowaniem w , Polityce” z 17 maja 2003 Raportu pt. ,Pai-
stwo prawnikéw” Rzecznik Prasowy wystosowat do redakji list nastepujacej tresci:

Opublikowany w 20 numerze ,Polityki” z 17 maja 2003 roku raport pt. , Pafistwo
prawnikéw” autorstwa Andrzeja Coszczynskiego zawiera wprowadzajace w bfad
opinie publiczng btedy i uproszczenia w czesci dotyczacej rynku usfug adwokackich.
Wymagaja one sprostowania.

Liczba adwokatdéw i radcéw prawnych obstugujacych osoby fizyczne i podmioty
gospodarcze w Polsce wynosi 27 611. I tylko te liczbe mozna zestawiac z danymi
dotyczacymi rynku ustug prawnych w innych krajach europejskich.

Dane Europejskiego Stowarzyszenia Samorzadéw Prawniczych (CCBE), ktérymi
postuguje sie autor, przedstawiajac rynek usfug prawnych w Holandli, ilustrujg liczbe
prawnikéw w danym kraju, a nie adwokatéw. W tej liczbie s, poza adwokatami,
réwniez prawnicy wykonujacy inne zawody niz adwokacki, np. doradcy prawni i
doradcy podatkowi. Dla przykiadu w Wielkiej Brytanii w liczbie 156 493 prawnikéw
jest 14 852 adwokatéw (podaje za CCBE). W Polsce na jednego prawnika przypada
okoto 1 378 obywateli. Polski rynek ustug prawniczych jest poréwnywalny z rynkiem
francuskim, na ktérym dziata 40 755 prawnikow.

Fakt, iz korporacja adwokacka jest przeciwna postulatom, aby wewnatrzkorpora-
cyjny egzamin zastapic paristwowym, nie wynika z dazenia do utrzymania statych
cen na swiadczone ustugi.

Obecnie okoto 10 procent 0s6b, ktdre zdaja egzamin adwokacki nie przystepuje
do korporacji (co jest warunkiem wykonywania zawodu) z powodu braku mozliwo-
$ci znalezienia pracy. A np. w todzi czy Zamosciu odnotowywane jest zjawisko bez-
robocia adwokatéw. Grozba pauperyzacji srodowiska adwokackiego przy otwarciu
szerszego dostepu do tego zawodu, z pominieciem samorzadu zawodowego, nie-
watpliwie jest bardzo realna. A pauperyzacja taka odbije si¢ negatywnie nie tylko na
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stanie palestry, ale takze na pracy sadéw oraz, co moze najwazniejsze — na intere-
sach obywateli, ktérych wazne interesy zyciowe nie beda odpowiednio chronione.

Adwokatura jest przeciwna sieganiu po mechanizmy podyktowane dorazng po-
trzeba, lekcewazace historyczne uwarunkowania, wypracowane przez dziesieciole-
cia tradycje samorzadowe, a takze pozbawione zupelnie spdjnej koncepcji — co jest
tematem przekraczajacym ramy odpowiedzi na opublikowany artykut.

Szkoda, ze tak szanowany tytut jak ,Polityka” siega po schematyczne ujecia pre-
zentowanego tematu.

W przygotowaniu konferencja prasowa z datg wyznaczong na dzief 3 czerwca
2003 dotyczaca miejsca adwokatury polskiej w krajach Unii Europejskie;j.

Ag. Met.

Z ZYCIA 1ZB ADWOKACKICH

IZBA OLSZTYNSKA

— ORA w Olsztynie tradycyjnie w ostatnig sobote karnawatu zorganizowata
1 marca 2003 r. Bal Adwokata w restauragji Villa Pallas w Olsztynie, w ktérym
udziat wzieli liczni adwokaci naszej Izby oraz przedstawiciele wszystkich zawodéw
prawniczych.

— Okregowa Rada Adwokacka w Olsztynie oraz Wojskowa Prokuratura Garnizo-
nowa w Olsztynie 12 kwietnia 2003 r. zorganizowata Mistrzostwa Warmii i Mazur
w pitce siatkowej mezczyzn. Mistrzostwa wygrafa druzyna Sadu Okregowego w
Olsztynie, ktéra poniosta jedynie jedng porazke — z druzyng adwokatéw.

— ORA w Olsztynie zorganizowata 26 kwietnia 2003 r. w Osrodku Rzadowym w
tansku Ogoélnoizbowe Szkolenie na temat zmian w ustawodawstwie karnym. Szko-
lenie przeprowadzit SSN Feliks Tarnowski.

— 10 maja 2003 r. ORA w Olsztynie organizuje mecz pitki noznej na stadionie
WARMII w Olsztynie pomiedzy druzyna sedziéw i adwokatow.

— 24 maja 2003 r. reprezentacja pitkarzy adwokatéw wezmie udziat w turnieju
pitki noznej w Ostrédzie, ktory organizuje Sad Rejonowy w Ostrédzie i Prokuratura
Rejonowa w Ostrédzie. W turnieju wezmga udziat reprezentacje prawnikéw z okre-
gu elblaskiego.

— ORA w Olsztynie organizuje 12—15 czerwca 2003 r. w lfawie XV Ogoélnopolski
Rejs Zeglarski Adwokatéw im. adw. Marii Budzanowskiej po Jezioraku. Serdecznie
zapraszamy wszystkich chetnych do udziatu w tym Rejsie. Organizatorzy szczegol-
nie pozdrawiaja i zapraszaja zwyciezcow regat z ubiegtego roku adw. Jerzego Mi-
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chalewskiego i adw. Wojciecha Derezifiskiego oraz szczeg6lnie pozdrawiamy sym-
patyczna ekipe z Bydgoszczy. Tegoroczny Rejs zbiegt sie z 15. rocznica Smierci pa-
tronki naszego Rejsu Pani Prezes NRA adw. Marii Budzanowskiej, ktéra wielokrot-
nie uczestniczyta w naszym Rejsie.

— 28 czerwca 2003 r. ORA w Olsztynie wraz z Sgdem Rejonowym w Itawie oraz
TKKF w Itawie organizuje VIII Miedzywojewédzki Piknik Sportowy Prawnikéw, na
ktory zaprasza wszystkich chetnych. Piknik odbedzie sie w Itawie o godz. 10.00 na
obiektach TKKF ul. Kosciuszki.

— ORA w Olsztynie informuje, iz we wrzesniu br. planuje zorganizowanie IV
Ogolnopolskiego Pikniku Golfowego dla prawnikéw ,TOGA-GOLF” w Naterkach
k/Olsztyna.

Blizszych informacji o powyzszych imprezach udziela Biuro Rady ORA
tel.: 89 527-34-45.

Dziekan Okregowej Rady Adwokackiej
adw. Andrzej Kozielski
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OSRODEK AIN-KAREM

30 maja 2003 r. w Kosciele 0.0. Dominikanéw w Warszawie pod wezw. Sw.
Jacka odbyta sie uroczystos¢ odstoniecia i poswiecenia tablicy upamietniajacej ist-
nienie w latach 1942-1947 w Ain-Karem w Palestynie (dzi$ przedmiescie Jerozoli-
my) polskiej szkoty, internatu i druzyn harcerskich. Tablica, kt6rej forma ujmuje czy-
stodcia i prostota, to takze hotd tym wszystkim, kt6rzy przyczynili sie do ocalenia
polskich dzieci i wyrwania ich z zestania na Syberii.

Osrodek Ain-Karem, w ktérym przebywaty i uczyly sie przede wszystkim dziew-
czeta, corki zotnierzy Armii Generata Wtadystawa Andersa oraz polskie sieroty, kt6-
re udato sie ewakuowac ze Zwiazku Sowieckiego pozostawat pod opieka 2. Korpu-
su Polskich Sit Zbrojnych na Zachodzie, Delegatur: Ministerstwa Pracy i Opieki
Spotecznej, Ministerstwa Wyznarn Religijnych i Oswiecenia Publicznego oraz Ko-
mendy Choragwi Harcerskiej w Palestynie.

Dla zachowania ciagtosci tradycji szkolnictwa polskiego dziewczeta ubrane byty
w granatowe mundurki, fartuszki szkolne oraz szare mundurki harcerskie.

Na uroczysto$¢ odstoniecia tablicy wychowanki Osrodka Ain-Karem przyjechaty
z catego Swiata: Kanady, Stanéw Zjednoczonych, Australii oraz z krajéw europej-
skich, gtéwnie z Wielkiej Brytanii.

Jedna z wychowanek jest pani Irmina Styputkowska, matka znanej francuskiej
adwokat Hanny Styputkowskiej-Goutierre', obecnie prezesa Polsko-Francuskiej
Izby Gospodarczej. Pani Hanna Styputkowska-Goutierre jest wnuczka wybitnego
adwokata Zbigniewa Styputkowskiego, praktykujacego przed wojna w Warszawie,
podczas okupacji cztonka Tajnej Rady Adwokackiej w Warszawie.

W 1979 roku w Londynie powotano Zwigzek Aim-Karem. Podczas uroczystosci
przemawiata prezes tego Zwiazku pani Danuta Mattach oraz wiceprzewodniczacy

' Wywiad z H. Styputkowska-Coutierre ukazaf sie w numerze 1/89 ,Palestry” (Palestra Mtodych),
s.94-99.
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Rady Ochrony Pamieci Walk i Meczeristwa, ktéra wsparta, takze finansowo, po-
wstanie tablicy. Powiedziat on m.in., ze ,mamy obowiazek dbac o te pamiec i prze-
kazywac ja nastepnym, tym ktérzy przyjda po nas. Naszym obowiazkiem jest przy-
pominac przed Bogiem i Historig tamte tragiczne fakty, cierpienie i poSwiecenie,
aby z jednej strony nie dopusci¢ do zamazywania przesztosci, z drugiej zas, zeby
dobrze rozpoznawac terazniejszo$¢ i wybiera¢ wtasciwa droge na przysztos¢”.

Stanistaw Mikke
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Adwokat Aleksander topatek
(1938-2003)

Aleksander odszedt w dniu 19 marca 2003 r., nagle, jakby bez pozegnania. Wy-
szedtem wiasnie z sali Sadu Apelacyjnego w Gdansku, kiedy zadzwonit telefon ko-
morkowy. Pracownik Naczelnej Rady Adwokackiej powiedziata krétko: , Dziekan
topatek nie zyje”.

Aleksandra poznatem jesienia 1979 r. w lokalu Zespotu Adwokackiego nr 4 w
Warszawie. On byt juz wiele lat adwokatem o ugruntowanej pozycji w zawodzie, ja
poczatkujgcym aplikantem adwokackim stawiajagcym pierwsze kroki zawodowe
pod kierunkiem adw. dr. Wtadystawa Pocieja. Przychodzit do naszego Zespotu, bo
byt ze wszystkimi jego cztonkami zaprzyjazniony i oni byli jego przyjaciétmi. Od-
wiedzaf nas przy okazji r6znych spotkan zespotowych. Zawsze usmiechniety i przy-
jazny otoczeniu.

Aleksander urodzit sie w Warszawie 26 lutego 1938 r. Tu tez w roku 1960
ukofczyt studia na Uniwersytecie piszac prace magisterska na temat: ,Srodki
prawne w dawnym procesie polskim w wiekach XVI-XVIII”. Egzamin sedziowski
zdat w Sadzie Wojewddzkim w Warszawie w roku 1963. W tym samym roku do-
staf sie na aplikacje adwokacka i Slubowat w kwietniu tegoz roku. Aplikowat w
Zespole Adwokackim nr 1 w Wotominie, z ktérym zwigzany byt tez p6zniej, az
do konica. Slubowanie adwokackie ztozyt przed Dziekanem Rady Adwokackiej w
Warszawie w dniu 4 sierpnia 1965 roku, po zdaniu egzaminu adwokackiego w
komisji, w sktad ktérej wchodzili tak znakomici adwokaci jak dr Zdzistaw Krze-
minski i Tadeusz de Virion.
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Aleksander byt wybitnym dziataczem sa-
morzadowym. W latach 1970-1979 pefnit
funkcje wizytatora Rady Adwokackiej w
Warszawie. W okresie 1979 do 1988 byt za-
stepca Rzecznika Dyscyplinarnego. W latach
1989-1992 byt zastepca cztonka ORA w
Warszawie, za$ od roku 1992 w wyniku wy-
boréw zostat cztonkiem Prezydium i Rzecz-
nikiem Dyscyplinarnym ORA, petnigc te
funkcje do roku 1995. W roku 1995 ORA w
Warszawie, na wniosek nowo wybranego
Dziekana powotata Aleksandra na funkcje
Wicedziekana. Rychto okazato sie, ze jest
szczegdlnie predestynowany do petnienia tej
funkgji, bo potrafit rozmawiac z tymi, ktérzy
odwiedzali go w czasie dyzuréw dziekan- F |
skich, bo potrafit dobrze i zyczliwie im dora- -
dza¢ i umiat ich stucha¢. Lubili go i cenili aplikanci za jego Zyczliwos¢ i wyrozumiato$¢
na egzaminach adwokackich i konkursach na aplikacje adwokacka. Swiadczy o tym
nekrolog podpisany przez aplikantéw Izby warszawskiej, zamieszczony w jednym z
dziennikéw po $mierci Aleksandra. Ostatnia funkcja samorzadowa, ktéra petnit od
roku 2002 byta funkcja Zastepcy Przewodniczacego Zespotu Wizytatoréw NRA.

Aleksander miat pasje, ktéra integrowata go z pozostatymi cztonkami Prezydium
ORA w Warszawie w latach 1995-2001. Byt wielkim mito$nikiem Tatr Wysokich.
Jeszcze teraz pamietam Aleksandra jak stoi obok mnie wczesnym wrzeSniowym po-
potudniem 1985 roku na szczycie Gerlacha, i usmiechniety smakuje widok olbrzy-
mow tatrzarskich, ktére nas otaczaja. Na poczatku maja tego roku mielismy razem z
czfonkami bytego Prezydium ORA w Warszawie pojecha¢ w Tatry do ,Chaty Adwo-
kata” w Zakopanem. Niestety, realizacji tej wyprawy staneta na przeszkodzie Smier¢
Aleksandra, ktéry jako wieloletni przewodniczacy Komisji ds. ,Chaty Adwokata”
duzo energii i zapatu poswiecit jej wyremontowaniu i podniesieniu standardu.

Dzis, kiedy nie petnie funkcji samorzadowych, wracam myslami do tych dni,
kiedy razem z Aleksandrem dziafalismy w zespotach Kolegéw podejmujacych cze-
sto bardzo trudne decyzje samorzadowe. Pamietam jego madre rady, spokdj i opa-
nowanie, roztropno$¢, wiedze, oczytanie, dojrzatos¢ i dodwiadczenie, na ktérych
nigdy sie nie zawiedlismy.

Aleksandra zegnato wielu ludzi, za$ sztandar Adwokatury Polskiej uswietniat te
smutng uroczysto$¢. Odszedt z naszego srodowiska prawdziwy przyjaciel, cztowiek
o wielkim optymizmie i Swietny adwokat.

Zegnamy Cie, Olku.

Andrzej Tomaszewski
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Adwokat Henryk Pielinski
(1917-2003)

W dniu 9 kwietnia 2003 r. w Warszawie zmart adwokat Henryk Pielinski, przez
cate swoje zycie zawodowe zwiagzany z Warszawa.

Urodzit sie w dniu 1 lutego 1917 roku w Sandomierzu.

Gimnazjum Ks. Ks. Salezjanéw w Sokotowie Podlaskim ukoriczyt w czerwcu
1934 roku, po czym rozpoczat studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu Warszaw-
skiego. Stopiert magistra uzyskat w roku 1938, nastepnie powotany zostat do Szkoty
Podchorazych Rezerwy Piechoty w Réwnem Wotyinskiem. Juz w randze podpo-
rucznika wziat udziat w kampanii wrzesniowej. Do niewoli nie poszedt, natomiast
wziat czynny udziat w walce podziemnej w szeregach ZWZ — AK. Byt uczestnikiem
,Akgji Burza” oraz walk partyzanckich.

Po wojnie — czynny w Swiatowym Zwigzku Zotnierzy Armii Krajowej, posiadat
tytut Weterana Walki o Niepodlegto$¢, odznaczony Krzyzem Armii Krajowej i inny-
mi odznaczeniami. Zostal mianowany do stopnia kapitana.

Aplikacje adwokacka rozpoczat 5 listopada 1946 r. pod patronatem adw. Anto-
niny Grabowskiej. Przyrzeczenie adwokackie ztozyt 21 listopada 1950 roku.

Byt adwokatem, ktéry nie zamykat sie jedynie w pracy zawodowej. Spotecznik z
przekonania, gteboko przywiazany do stanu adwokackiego — nie potrafit sta¢ z boku.

Czynnie, z oddaniem stuzyt adwokaturze, az do ostatnich chwil zycia. Gdy z
dniem 28 lutego 1987 roku na zasadzie haniebnych zarzadzer pozbawiony zostat
prawa wykonywania zawodu, nadal z petnym zaangazowaniem pracowat w licz-
nych agendach adwokackich, jak w Zarzadzie Kota Senioréw, jako przewodniczacy
Komisji Kultury, organizator zycia klubowego i Komisji Klubowej, czynny w Radzie
Naukowej Osrodka Badawczego Adwokatury, w szkoleniu aplikantéw oraz w wie-
lu innych akcjach.

Byt delegatem na wszystkich Zjazdach Adwokatury poczynajac od 1981 roku.

Przez okres lat dwudziestu stale wybierany w sktad Okregowej Rady Adwokac-
kiej w Warszawie.

Niezastapiony animator wszystkich zebrar i uroczystosci gromadzacych adwo-
katow, wiele serdecznej uwagi poswiecat wszystkim zebraniom kolegéw emerytéw
i rencistow.

Dzieki Niemu zebrania $wigteczne posiadaty swéj niepowtarzalny nastréj i urok.
Promieniowat na nich swoim przyjaznym usmiechem, zyczliwoscia, humorem.

Koto Adwokatéw Senioréw, w ktérym przez szereg lat petnit funkcje zastepcy
przewodniczacego, zawdziecza mu wiele.
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Jego zapat i energia przy organizowaniu
spotkan i dyskusji, stata troska, aby Koto do-
brze stuzyto zywotnym sprawom adwokatu-
ry dominowata we wszystkich staraniach.

Ostatnie, w pazdzierniku 2002 roku zor-
ganizowane spotkanie z Jego inicjatywy z
Janem Nowakiem Jeziorafiskim — na ktére
dostojnego goscia wprowadzat uroczyscie
do sali przepetnionej klaszczacymi uczestni-
kami — byto, niestety, ostatnim, w ktérym tak
czynnie brat udziat.

Posiadat wiele odznaczer parfistwowych i
organizacyjnych i najwyzsze adwokackie —
,Adwokatura Zastuzonym”, nadane za wie-
le lat ofiarnej pracy dla naszego stanu.

Niech znajdzie tak potrzebnych nasla-
dowcow.

Pamiec¢ o Nim, my, Jego przyjaciele, za-
chowamy na zawsze.

Stanistaw Sniechérski
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Szkolne lata adwokata J6zefa Szelchauza

Nawiazujac do wspomnien o adwokacie J6zefie Szelchauzie, zamieszczonych w
nr. 3-4/2003 , Palestry” chciatbym do nich dopisa¢ swoje wspomnienia.

Jozefa Szelchauza poznatem w 1919 r., gdy jako uczer Pafistwowego Gimna-
zjum Meskiego w Ostrowcu odwiedzat swoich kolegéw, ktérzy zamieszkiwali na
stancji w moim mieszkaniu.

Jozef Szelchauz pochodzit z Denkowa, miasta ktére zostato ostatnio wtaczone
do Ostrowca, a w dawnych latach byto miastem znanym jako osrodek wyrobéw
garncarskich.

W 1924 r. zostalem uczniem wspomnianego gimnazjum, ktére w 1923 roku
przyjeto jako patrona Joachima Chreptowicza. W tym czasie z J6zefem Szelchau-
zem spotykatem sie na co dzien. Nalezat on do gimnazjalnej druzyny harcerskiej,
ktéra zatozyt prefekt szkoty Ks. Muszalski. Szelchauz byt wybitnie zdolnym
uczniem, cieszyt sie szczegblnymi wzgledami naszych wychowawcoéw, a jako kore-
petytor udzielat skutecznej pomocy w nauce licznym kolegom z mfodszych klas. Po
ukonczeniu szkoty z wyréznieniem, rozpoczat studia na Uniwersytecie w Poznaniu.
Od tego czasu stracitem kontakt z J6zefem Szelchauzem. Dopiero w latach trzy-
dziestych doszty do mnie wiadomosci, ze jest on w Rzymie i pracuje jako adwokat
$w. Roty Rzymskiej.

W roku 1970 miatem radosna niespodzianke, bo odwiedzit mnie Kolega J6zef
Szelchauz! Dtugo ciagnely sie nasze rozmowy o minionych latach i o trudnych i
smutnych latach po ostatniej wojnie. Na pamiatke tego spotkania kolega J6zef Szel-
chauz zostawit mi swdj bilet wizytowy. To byto moje ostatnie spotkanie z adwoka-
tem J6zefem Szelchauzem moim kolega z czaséw gimnazjalnych i kolega z przyna-
leznosci do adwokackiej korporacji.

Witold K. L. Zapafowski
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Czytajac Odojewskiego

W numerze 3-4/2003 ,Palestry” przeczytatem proze Odojewskiego. Rzecz
wstrzasajaca w wyrazie, mimo ze to tylko fragment. Spokéj i szorstka elegancja for-
my literackiej — przy pulsujacej narracji — daje efekt piorunujacy: dos¢ wspomnieg,
ze czytatem p6znym wieczorem, a w nocy (co sie dotad nie zdarzato) moéj krzyk
przez sen obudzit wszystkich w domu... Poza oczywistym dramatem ludzkim uka-
zanym przez Odojewskiego i obok naszkicowanych dylematéw moralnych bohate-
ra— ktorych konsekwencjom czytelnik chciatby juz towarzyszy¢ —ta proza wiasnie
zaprasza!

Zaprasza - tak; zaprasza, jak zapraszajg utwory pisarzy, ktérzy wolg scala¢ rze-
czywisto$¢ zdegradowana, niz degradowac scalona czy ocalafa. Bardziej wiec Dic-
kens niz Dostojewski. | ta aura, malowana przez Odojewskiego: bliska najwcze-
S$niejszemu Lemowi, temu jeszcze sprzed science-fiction ,Szpitalowi Przemienie-
nia” (pierwsza cze$¢ tryptyku, potem Edward Zebrowski zrobit z tego znakomity
film), tuz powojennemu Jerzemu Broszkiewiczowi (,Oczekiwanie”) — mysle o kla-
sie pisarskiej i 0 pewnym specjalnym nastroju, obecnym réwniez w prozie Mariana
Promiriskiego z tamtego okresu. Zatrzymana aura. Z jej $wiattem, z zapachami, z
$ladami potu i krwi; z namalowanymi, nie sfotografowanymi, rekami opisywanej
kobiety. Tylko bardzo dobry pisarz potrafi to zrobi¢. A dopiero po pisarzu — filmo-
wiec.

Doskonata klamra tego numeru , Palestry” jest stojacy na strazy pamieci artykut o
tym, co uczyniono Generafowi Fieldorfowi. Pomysle¢, Ze ci konfidenci i zdrajcy nie
dos¢, ze unikneli kary, to w dodatku rozrzucili ziarno, a teraz im podobni stali sie
dorodli i — jak kiedys tamci — chodza $ladami przysztych ofiar!...

Bardzo dobrze, Ze pisze sie o tym w ,Palestrze” —i o tych, ktérzy juz nawet nie to,
Ze nie pamietaja (to, ze sa mtodzi, ich nie ttumaczy), ile ze nie chca wiedzie¢, nie
maja interesu w tym, zeby wiedzie¢. A juz zeby przekazywac...!

Marek Softysik
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MIEDZYNARODOWY KONKURS PRAWNIKOW

Naczelna Rada Adwokacka pragnie poinformowa¢, ze Rada Adwokacka i Mia-
sto Caen organizuja pietnasty, jubileuszowy konkurs dla adwokatéw w zakresie
ochrony praw cztowieka. Udziat w konkursie moze wzig¢ kazdy adwokat a jedy-
nym warunkiem formalnym jest przedstawienie dokumentu potwierdzajacego
wpis na liste adwokatéw wraz z podaniem daty ztozenia slubowania. Osoby chetne
do uczestnictwa powinny w okresie pomiedzy 6 czerwca 2004 a 17 listopada 2003
przesta¢ do Le Memorial de Caen 10-stronicowe wystapienie oparte na prawdzi-
wych faktach zwigzanych z naruszeniem praw cztowieka na adres: vdurel@memo-
rial-caen.fr. Z nadestanych prac w grudniu 2003 wyselekcjonowanych zostanie 10,
ktérych autorzy zostang zaproszeni do Caen, aby w dniu 25 stycznia 2004 zapre-
zentowac swoje ustne wystapienia przed jury. Przewidziane sg nagrody pieniezne
w wysokosci od 7 600 do 760 Euro.

Wiecej szczegbétoéw osoby zainteresowane znajda na stronie internetowej NRA:
www.adwokatura.pl

Zapraszamy wszystkie Kolezanki i Kolegéw do udziatu w Konkursie.

Adw. Wojciech Hermeliriski
Wiceprezes NRA

SZKOLENIE DLA ADWOKATOW

Naczelna Rada Adwokacka pragnie poinformowa¢, ze CCBE wraz z Rechtsaka-
demie w Trier organizuja szkolenia dla adwokatéw, ktérzy chcieliby w przysztosci
wystepowac jako obronicy badz petnomocnicy pokrzywdzonych przed Miedzyna-
rodowym Trybunatem w Hadze.
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W okresie pomiedzy grudniem 2003 a lutym 2005 przewidziane sa cztery
5-dniowe seminaria, ktére odbywac sie beda w Hadze. Koszty uczestnictwa pokry-
te beda przez organizatoréw.

Osoby chetne do uczestnictwa w szkoleniu proszone sa o wypetnienie kwestio-
nariusza i przestanie go na adres mailowy NRA: nra@nra.pl najpézniej do dnia 15
lipca 2003.

Dla adwokatéw z krajow Europy Srodkowej i Wschodniej przewidzianych jest
85 miejsc.

Wiecej informacji oraz formularz zgfoszeniowy mozna znalez¢ na stronie inter-
netowej NRA: www.adwokatura.pl

Zachecamy Kolezanki i Kolegéw do wziecia udziatu w szkoleniu.

Adw. Wojciech Hermeliriski
Wiceprezes NRA
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Mam méwic o etyce zawodoéw prawniczych. Etyka zawodu zakfada istnie-
nie pewnego zwigzanego z nim etosu. Etos w rozumieniu przyjetym w tym
referacie jest znaczeniowo bliski stowom ,moralno$¢” czy ,etyka” w ich odnie-
sieniu do oceny zachowan ludzkich, z tym, ze postrzegam etos nie tylko w
perspektywie sytuacji konfliktowych wymagajacych oceny ,etyczny - nieetycz-
ny”, lecz obejmuje nim cato$¢ tresci normatywnych (normy, postawy, obycza-
je, konwencje...) uznanych za miarodajne dla zachowan i dziatar ludzkich. W
pojeciu etosu mieszczg si¢ przeto tresci opisowe, wartosciujace i normatywne.

O etosie mozna méwi¢ w horyzoncie uniwersalnym lub bardziej partykular-
nym. W horyzoncie uniwersalnym rysuja sie tresci normatywne rozpoznawane
przez analize natury ludzkiej i uwarunkowania wspétzycia ludzi. Méwi sie wtedy o
moralnosci ogoélnoludzkiej. Etos postrzegany w horyzoncie partykularnym to etos
grup spofecznych stawiajacych przynaleznym do nich wymagania dotyczace za-
chowan. Wymagania te zaktadaja istnienie pewnych wspélnych przekonan etycz-
nych wyrazajacych sie w oczekiwaniach odnosnie do zachowari cztonkéw grupy.

Rozréznienia etosu uniwersalnego i partykularnego dokonuje sie w celach
analitycznych. W ich faktycznym oddziatywaniu moralnos¢ ogélnoludzka i mo-
ralno$¢ obowiazujaca w danej grupie spotecznej, czesto zachodza na siebie i
tacznie wptywaja na podejmowane decyzje moralne.

W4réd grup spotecznych o wiasnym etosie sg tez grupy tworzone w oparciu
o kryterium zawodowe. Stad etos zawodu wzgl. etyka zawodowa. Etos ten nie
moze ksztattowac sie¢ w oderwaniu od etosu ogélnoludzkiego ani od przyje-
tych na pfaszczyznie bardziej elementarnej zasad zycia spotecznego. Wtasnie
dlatego termin ,etyka zawodowa” wystepuje w trzech znaczeniach: 1) norm
okreslajacych, jak przedstawiciele danego zawodu winni sie zachowywag, 2)
przekonai moralnych przedstawicieli danego zawodu, 3) ocen etycznych za-
chowan przedstawicieli danego zawodu. Etyka zawodowa wspiera sie na etyce
ogblnej i wyrasta z niej, etos zawodu zakfada istnienie etosu ,0gélnego” ,fun-
damentalnego” (,bazowego”). Nie tracgc z oczu tego powigzania skoncentruje
sie na specyficznym etosie zawodéw prawniczych. Przyjmuje jako nie wyma-
gajaca ani uzasadnienia ani rozwiniecia teze, ze przyzwoity prawnik winien
by¢ (najpierw) przyzwoitym cztowiekiem. Rezygnacja z siegania w te funda-
mentalng warstwe etyczng ma charakter roboczy, bo w konkretnej osobie nie
da sie rozdzieli¢ przyzwoitosci osobistej i zawodowej. Przyzwoitos¢ (lub jej
brak) nie cechuje cztowieka , jako takiego”, lecz w jego zachowaniach i w jego
roli spotecznej, w tym takze w wykonywaniu zawodu i to w rozumieniu nie
zacie$nionym do samych czynnosci zawodowych, lecz w rozumieniu pewnej
ogblnej postawy zyciowej, obejmujacej w szczegblnosci stosunek do ludzi. Nie
brak autoréw odnoszacych sie krytycznie do samego pojecia etyki zawodowe;j,
ale przeciez juz w starozytnosci podkreslano, ze wiréd relacji miedzyludzkich
sg takie, ktére stawiaja cztowieka wobec specyficznego wyzwania etycznego.
Chodzito zwtaszcza o te, w ktérych cztowiek zdaje sie na drugiego cztowieka:
by wyleczyt go z choroby, by pomégt mu uregulowac¢ jego stosunki z innymi
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ludZzmi, by wspart go w utozeniu jego spraw z Bogiem. Ci, kt6rzy podejmowali
sie jednego z tych zadan — lekarze, prawnicy, duchowni — sktadali przed jego
podjeciem professio, publiczne wyznanie i zobowiazanie. Stad tez kazdy z tych
trzech — i tylko te — zawodéw byt nazywany professio: zaw6d w znaczeniu
klasycznym, o wysokiej randze wynikajacej z zajmowania sie podstawowymi
wymiarami egzystencji ludzkiej. Wszelkie dziafania zwigzane z jego wykony-
waniem podpadaty pod zobowiazanie zaciagniete przez publicznie ztozona
professio. Jednak juz w czasach, gdy nauki odpowiadajace tym zawodom znaj-
dowaty symboliczny wyraz w trzech nawach katedry gotyckiej, dostrzezono i
doceniono spoteczna role innych zawodéw, a w spoteczeristwie Sredniowiecz-
nym etos zawodu nalezat do cech wyrézniajacych poszczegélne stany. Jeszcze
gdy formowata sie Europa, duzo uwagi poswiecano etyce urzedu pojmowane-
go jako funkcji okreslonej i zwigzanej prawem, w szczegé6lnosci urzedu wiadcy
(,iura faciunt regem”) oraz rycerstwa. Dzi$ trudno bytoby klasyfikowa¢ zawody
wedtug kryterium ,zajmowania sie cztowiekiem”. Réwnoczesnie tez utracito
swoja wymowe pojecie stuzby: nawet klasyczne professiones staty sie sposo-
bem na zycie, co — zeby juz méwi¢ o zawodach prawniczych — najwyrazniej
zaznacza sie w wadze, jaka przy wyborze kierunku studiéw przypisuje sie przy-
sztym szansom zawodowym.

Motywacja dzisiejszego kandydata na studia prawnicze jest zgotfa inna niz
$redniowiecznych scholaréw, ktérzy zewszad garneli sie na uniwersytety dla
poznania id quod verum, by méc czynic¢ id quod bonum — petnione nastepnie
funkcje spoteczne byty pochodna formacji zdobytej na uniwersytecie, a deter-
minowanej pojeciami prawdy i dobra. Roli spotecznej, do ktérej przygotowuje
wspoliczesny uniwersytet, nie wyznaczaja juz hasta ,prawda i dobro”, lecz po-
dziat pracy wymagajacej wysokiego przygotowania fachowego. Nie przypad-
kiem w literaturze z zakresu etyki pisze sie przede wszystkim o pracy wzgl. o
~pracy zawodowej”. Niektorzy stwierdzaja po prostu, ze ,prace wykonuje sie
dzi$ gtéwnie w ramach zawodu”, a problematyke etyczna zawodu traktuja jako
uszczegbdtowienie problematyki pracy. Dos¢ powszechnie jednak uznaje sie
koniecznosc¢ rozréznienia pracy oraz zawodu i podkresla, ze etyka zawodu nie
wyczerpuje sie w etyce pracy. Zarazem tez podejmuje sie préby nowego zde-
finiowania zawodu.

Zawdd to we wspdiczesnej literaturze pojecie socjologiczne. Wykonujac zawéd
cztowiek odgrywa jakas role spoteczna zawdéd to , funkcja catosci”, wazna dla inte-
gracji i stabilizacji spofecznej. Stad postulaty, by jego postrzegania jako ,sposobu na
zycie” nie zacie$nia¢ do zaspokajania potrzeb materialnych. W definicjach zawo-
duwykazuije sie cztery elementy: rzeczywiste zaangazowanie, zabezpieczenie utrzy-
mania, przyczynek dla dobra cafoéci i uczciwe wykonanie. (...)

Fragment artykutu ks. prof. Remigiusza Sobanskiego ,Uwagi o etyce
zawod6w prawniczych”, ktéry bedzie opublikowany w nastepnym
numerze.

328



PALESTRA

W tym numerze miedzy innymi:

MARIUSZ JABLONSKI
Referendum ogélnokrajowe. Wybrane zagadnienia

DOROTA ZIENKIEWICZ
O nowym Prawie upadtoéciowym

ARKADIUSZ BUCHENFELD
,Prokura faczna nieprawidtowa”. Wybrane zagadnienia

WOJCIECH SOBALA
Informatyczne dowody rzeczowe w postepowaniach karnych

MIROStAW GDESZ
Rewindykacja nieruchomosci wywtaszczonych
w trybie dekretu wywfaszczeniowego z 7 kwietnia 1948 r.

MICHAL PYACHTA
Prawa cztowieka w kontekscie przeszkéd ekstradycyjnych

AGNIESZKA MACHNICKA
Prawo Indian od ziemi. Natura i charakter
Aboriginal title w prawie kanadyjskim

KRZYSZTOF POL
Wojciech Trampczyniski (1860-1953). W 50. rocznice $mierci

a takze:
° najnowsze orzecznictwo SN i NSA
¢ glosy ¢ recenzje * iinne state pozycje

ISSN 0031-0344
indeks 36851





<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (Europe ISO Coated FOGRA27)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages false
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Preserve
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 300
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 600
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.00000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects true
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /PDFXOutputConditionIdentifier (CGATS TR 001)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /ENU ()
    /POL ()
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName (sRGB IEC61966-2.1)
      /DestinationProfileSelector /UseName
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements true
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MarksOffset 6
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /UseName
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


