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Szanowni Czytelnicy,

To juz 105. rok istnienia tytutu ,Palestra” i 91. rok od utworzenia ,Palestry”
warszawskiej; rozpoczynamy 76. rocznik wydawniczy (1910, 1924-1939, 1957-2015)
— uwzgledniajac okresy, w ktérych pismo Adwokatury Polskiej nie ukazywalo sie
(1911-192311940-1956). Jako srodowisko posiadamy najstarszeijedno z najbardziej
prestizowych w kraju czasopism prawniczych, ktérego zasieg nie zamyka si¢ w
granicach Polski, ale obejmuje dzi§ wlasciwie caly swiat bo dzieki platformom
cyfrowym ,Palestra” moze by¢ odbierana niemal wszedzie.

,Palestra” od poczatku swego istnienia laczy nauke prawa z praktyka
adwokacka, bedac instrumentem stuzacym poszerzaniu wiedzy prawniczej oraz
oérodkiem informacji o Adwokaturze. Stanowila i stanowi medium, do ktérego
kazdy moze wracaé niezaleznie od tego ile czasu uplynelo od wydania danego
zeszytu.

W rok 2015 ,Palestra” wchodzi z nowym ukladem, nowa strong internetowa,
z nowym skladem Kolegium oraz z ,nowg-stara” punktacjg Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego — 6 pkt.

Zapraszamy do lektury, odwiedzania naszych stron internetowych, profilu
na Facebooku (duch czasu!), a takze do goszczenia na tamach ,Palestry” — Pisma
Adwokatury Polskiej.

Adw. Czestaw Jaworski
Redaktor Naczelny
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Piotr Kardas

PODSTAWY | OGRANICZENIA PRZEPROWADZANIA
ORAZ WYKORZYSTYWANIA W PROCESIE KARNYM
TZW. DOWODOW PRYWATNYCH

1. Uchwalona w dniu 27 wrze$nia 2013 r.
tzw. wielka nowelizacja polskiej procedury
karnej z uwagi na poszerzenie zakresu kon-
tradyktoryjnosci postepowania dowodowego
na etapie jurysdykcyjnym w nowym swiet-
le stawia problem tzw. ,dowodéw prywat-
nych” w postgpowaniu karnym'. Zmieniajac
zasady przeprowadzania dowodéw poprzez
przeniesienie kompetencji w tym zakresie na
strony procesu, sprawia, ze przeprowadzenie
dowodu przestaje by¢ czynnoscia zwigzang
przede wszystkim z aktywnoscia organu pro-
cesowego lub instytucjonalnych uczestnikéw
postepowania. Gromadzenie, przeprowadza-
nie i wykorzystywanie dowodéw w znacznej
czesci na gruncie znowelizowanych przepisé6w
laczy sie z aktywnoscig nieinstytucjonalnych
(prywatnych?) stron procesu. Tym samym
z tego punktu widzenia, jesli pojecie dowodu

prywatnego Iaczy¢ - zgodnie z formutowany-
miw tym zakresie w pi$miennictwie propozy-
cjami — wladnie z podejmowanymi przez nie-
instytucjonalnych (prywatnych) uczestnikow
procesu czynno$ciami polegajacymi na zdo-
bywaniu informacji o srodkach dowodowych,
ich wyszukiwaniu, gromadzeniu, zbieraniu,
zabezpieczaniu, utrwalaniu, wytwarzaniu lub
zlecaniu sporzadzenia dla celéw postepowa-
nia karnego — to na gruncie znowelizowanych
przepiséw zasadne wydaje sie poslugiwanie
pojeciem ,dowody prywatne”, jako termi-
nem z jednej strony porzadkujacym zlozong
iw znacznej czeéci charakteryzujaca sie ele-
mentem nowosci problematyke prawa dowo-
dowego, z drugiej za$ stwarzajacym podstawy
do wyodrebnienia i uporzagdkowania zagad-
nien zwigzanych z podstawami oraz granicami
czynnosci dowodowych realizowanych przez

! Co do pojecia ,dowody prywatne” zob. w szczegéInoéci A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postgpowaniu karnym
w perspektywie prawnopordwnawczej, Warszawa 2011.

% Chodzi tutaj o status podmiotu bedacego uczestnikiem postepowania karnego. Z jednej bowiem strony uczestni-
kami postepowania karnego sa podmioty instytucjonalne, publiczne, ktérych status i zasady funkcjonowania okreslaja
przepisy zaliczane do sfery prawa publicznego, z drugiej nieinstytucjonalne strony, tj. podejrzany, oskarzony, pokrzyw-
dzony, ktérych w zadnym zakresie nie mozna zaliczy¢ do kategorii podmiotow, ktorych status regulowany jest przez
przepisy prawa publicznego. Jakkolwiek wszystkie czynnosci podejmowane przez organy procesowe i instytucjonalne
oraz nieinstytucjonalne strony procesu regulowane sg przez Kodeks postepowania karnego oraz przepisy wykonawcze,
bez watpienia zaliczane do sfery prawa publicznego, to jednak nie zmienia to niczego z punktu widzenia ich statusu.
W tym kontekscie mozna —jak si¢ wydaje — postugiwac sie pojeciami ,prywatna” lub ,nieinstytucjonalna strona proce-
su”, a w dalszej konsekwencji pojeciem ,dowdd prywatny”, jako okresleniem odnoszacym sie do dowodow wyszu-
kanych, zgromadzonych, zabezpieczonych, wytworzonych lub przeprowadzonych przez nieinstytucjonalne strony
procesu. Inng kwestig, wymagajaca szerszych analiz, jest problem znaczenia podzialu stron procesu na instytucjonalne
i nieinstytucjonalne oraz funkcji pojecia ,dowody prywatne” i skorelowanego z nim terminu ,dowody publiczne”. Z za-
gadnieniem tym wigze sie problem statusu i funkcji pelnionych przez prawnych przedstawicieli nieinstytucjonalnych
stron procesu — obroncéw i petnomocnikéw, w tym réwniez znaczenie sposobu rozstrzygania tych kwestii dla funkcji,
znaczenia oraz przydatnosci wykorzystywania w analizach z zakresu dogmatyki prawa procesowego pojecia ,dowod
prywatny”. Przedstawienie chociazby skrétowych uwag dotyczacych tych zagadnien przekracza ramy niniejszego opra-
cowania. Zob. w tej kwestii m.in. P Kardas, Adwokat jako obrorica - funkcja publiczna czy ustuga prywatna?, (w:) Adwokatura
w systemie organdw wymiaru sprawiedliwosci, red. ]. Giezek, Warszawa 2010, s. 67-100.
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nieinstytucjonalnych uczestnikéw postepowa-
nia karnego’.

2. Dostrzegajac teoretyczna, dogmatyczna
i pragmatyczng uzyteczno$¢ wyodrebnienia
kategorii tzw. dowoddéw prywatnych oraz po-
stugiwania si¢ tym pojeciem w analizach po-
$wieconych prawu procesowemu, nie mozna
straci¢ z pola widzenia, ze problematyka tzw.
dowodéw prywatnych oraz podstaw ich wpro-
wadzania i wykorzystywania w procesie kar-
nym, a takze ewentualnych ograniczen w tym
zakresie ma na gruncie polskiego systemu pra-
wa szczeg6lny instytucjonalny i dogmatyczny
kontekst. Z uwagi na historyczne zaszlosci
w polskim piSmiennictwie i orzecznictwie
w zasadzie nie funkcjonuje ani pojecie ,do-
wodow prywatnych”, ani tez taczace sie z nim
ewentualne ograniczenia wprowadzania
i wykorzystywania takich dowodéw w pro-

cesie karnym*. Wynika to ze specyficznego
uksztaltowania polskiego procesu karnego.
Obowiazujace w Polsce regulacje procedu-
ralne oparte s3 bowiem na tzw. mieszanym
- inkwizycyjno-kontradyktoryjnym — modelu
procesu, w ramach ktérego wyraznie wyréznia
sie trzy jego stadia, poddawane Scislej regulacji
ustawowej: przedjurysdykcyjne (okreslane na
gruncie polskiej procedury jako postepowanie
przygotowawcze), jurysdykcyjne oraz wyko-
nawcze. Pomijajac przedstawienie dalszych
podzialéw wewnetrznych wymienionych eta-
péw procesu’, wskazac trzeba, ze w kazdym
z nich szczeg6lna pozycje, funkcje oraz zadania
pelnia organy publiczne. W stadium przedju-
rysdykeyjnym funkcje organu prowadzacego
sprawuje prokurator, w stadium jurysdykcyj-
nym i wykonawczym sad. Trzeba podkresli¢,
Ze w postepowaniu przygotowawczym pro-

> W tym sensie uchwalona w dniu 27 wrzesnia nowelizacja k.p.k. stanowi dodatkowy, normatywny argument
przemawiajacy za zasadnoécia postugiwania sie pojeciem ,dowdéd prywatny” w polskim pismiennictwie karno-
procesowym. O teoretycznoprawnym i dogmatycznym uzasadnieniu wykorzystywania tego pojecia, jako terminu
porzadkujacego analizy dotyczace problematyki dowodowej w procesie karnym, mogacym mie¢ takze — w razie
wprowadzenia stosownych zmian — znaczenie dla praktyki stosowania prawa, interesujgco pisat przed uchwaleniem
noweli do k.p.k. A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, Warszawa 2011, s. 177 i n. Warto odnotowa¢, ze pojeciem dowodu
prywatnego postuzyt sie K. Zgryzek w opinii dotyczacej projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego — zob.
K. Zgryzek, Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektorych
innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny i niektorych innych ustaw, Biuro Analiz Sejmowych Kancelaria Sejmu, Warszawa 2013, 1/2013, druk sej-
mowy nr 870, s. 11.

* W pi$miennictwie wskazuje si¢, ze przez lata w polskiej literaturze i orzecznictwie prawnoprocesowym w zasa-
dzie nie postugiwano sie pojeciem ,dowéd prywatny”. Termin ten nie ma charakteru normatywnego, w szczegélnosci
nie postuguje sie nim ustawa procesowa w obowigzujacym brzmieniu, nie wprowadza go takze wielka nowelizacja
k.p.k. uchwalona w dniu 27 wrzesnia 2013 r. Dopiero w pierwszym dziesiecioleciu XXI wieku w polskim pi$mien-
nictwie pojawily si¢ proby wprowadzenia tego pojecia do analiz doktrynalnych z zakresu procedury karnej. Co do
pojecia ,dowéd prywatny” oraz kontekstu, w jakim termin ten wykorzystywany jest w polskim pismiennictwie pro-
cesowym, zob. szerzej A. Bojanczyk, Dowdd prywatny,s. 177 i n. Zob. tez: R. Kmiecik, Dowody prywatne i ich gromadzenie
w sprawach karnych, PiP 2004, z. 5, s. 23i n.; A. Bojanczyk, W kwestii dowodu z dokumentdw prywatnych w procesie karnym,
PiP 2004, z.8,s. 105i n.; A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektorych dowoddw prywatnych w po-
stepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 441 n.; G. Bucon, Dopuszczalnos¢ gromadzenia i wykorzystywania ,dowoddw
prywatnych” w procesie karnym, PSZ 2009, nr 7-8, s. 1901 n.; K. Dudka, Dopuszczalnos¢ tak zwanych dowodéw prywatnych
a realizacja zasady prawdy materialnej, (w:) Zasada prawdy materialnej, red. Z. Sobolewski, G. Artymiak, Warszawa 2006,
s. 3471 n.; A. Taracha, O dowodach prywatnych w swietle konstytucji — uwagi polemiczne, ,Palestra” 2005, nr 1-2,s. 95i n. Co
do ograniczen zwigzanych z przeprowadzaniem i wykorzystywaniem dowoddw w procesie, w szczegélnosci zas do-
wodoéw uzyskanych nielegalnie (z naruszeniem prawa), por. tez A. Bojanczyk, Jaki jest zakres nowego zakazu dowodowego
obejmujgcego dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego?, ,Palestra” 2014, nr 10, s. 102i n.

5 W szczegolnosci stadium jurysdykcyjne podzieli¢ mozna na etap rozpoznawczy, etap odwolawczy oraz postepo-
wania nadzwyczajne, tj. kasacyjne i majgce na celu wznowienie postgpowania prawomocnie zakonczonego z uwagi
na szczegdlne okolicznosci. Podobnie wyréznia¢ mozna trzy etapy postepowania przygotowawczego: wstepny, ma-
jacy ustali¢ okolicznosci zdarzenia, postepowanie w fazie in rem oraz postepowanie w fazie in personam.
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kurator nie realizuje funkcji oskarzenia, lecz
wykonuje czynnosci majace na celu ewentu-
alne przygotowanie procesu, tj. ustalenie, czy
doszlo do popelnienia przestepstwa, wykrycie
jego sprawcy, zgromadzenie dowoddw oraz
przygotowanie skargi inicjujacej i wyznacza-
jacej granice postepowania jurysdykcyjnego.
Ten etap procesu jest Sciéle sformalizowany,
dominujaca za$ i w zasadniczej czesci wlad-
cza pozycje zajmuje w nim prokurator. To
on jest zobowigzany i zarazem uprawniony
do przeprowadzania wszystkich czynnosci
dowodowych oraz wyjasnienia sprawy. Jak-
kolwiek od momentu wydania postanowie-
nia o przedstawieniu zarzutéw® podejrzany
uzyskuje status strony tego stadium procesu,
z czym lacza sie zaréwno okreslone obowiazki,
jak i uprawnienia, to jednak z punktu widze-
nia czynnosci zwiazanych z poszukiwaniem
dowododw, ich gromadzeniem, a w szczegol-
nosci majacym na gruncie polskiego procesu
normatywny charakter przeprowadzaniem
dowodéw w okreslonej przez prawo formie’,
ani podejrzany, ani jego ewentualny obronca
nie posiadaja zadnych, wyraznie przewidzia-
nych w ustawie procesowej kompetencjit.
Spogladajac z tego punktu widzenia na obo-

wiazujace regulacje procesowe, latwo zatem
dostrzec wyrazna dysproporcje: ustawa upo-
waznia i zobowiazuje prokuratora —jako organ
procesowy postepowania przygotowawczego
— do wykonywania wszystkich czynnosci do-
wodowych, zarazem w ogdle nie regulujac
tej kwestii w odniesieniu do podejrzanego.
Identyczna sytuacja ma miejsce w przypadku
pokrzywdzonego, ktéry takze ma formalnie
status strony tego stadium procesu. Jedynym
formalnie uregulowanym uprawnieniem po-
dejrzanego i pokrzywdzonego jest mozliwos¢
sktadania do organu prowadzacego postepo-
wanie przygotowawcze wnioskéw o przepro-
wadzenie okre$lonych dowoddéw. Jesli powyz-
sz charakterystyke uzupelni¢ o wskazanie, ze
prokurator ma mozliwos¢ przeprowadzania
w stadium przedjurysdykcyjnym dowodow
w przewidzianej przez prawo formie, a nastep-
nie wprowadzenia ich do stadium jurysdykcyj-
nego na podstawie przekazania do akt sprawy
sadowej protokoldéw sporzadzonych w trakcie
przeprowadzania dowoddéw w postepowaniu
przygotowawczym’, to wida¢ wyraznie, na
podstawie czego przezlata w polskim pismien-
nictwie i orzecznictwie nie funkcjonowala ka-
tegoria dowodéw prywatnych®. Jesli bowiem

¢ Z tym momentem postepowanie przygotowawcze przeksztalca sig z postepowania wstepnego (wyjasniajacego)
w postgpowanie in personam, w ktérym podejrzany uzyskuje prawa strony procesu.

7 Trafnie podkresla A. Bojanczyk, ze ,przeprowadzenie dowodu” jest pojeciem normatywnym i najogélniej rzecz
ujmujac, nalezy stwierdzi¢, ze polegana ,(...) szczegdlnym, procesowo kwalifikowanym wprowadzeniu danego do-
wodu do podstawy dowodowej (zbioru dowodéw, na podstawie ktérych nalezy rozstrzyga¢ kwestie odpowiedzialno-
$ci karnej podsadnego, a takze inne kwestie podlegajace rozstrzyganiu w postepowaniu karnym, w tym zagadnienia
o charakterze incydentalnym), ktérego istota wigze si¢ z zapoznaniem z dowodem przez organ procesowy i strony
postepowania. Za przeprowadzony dow6d mozna uznac jedynie taki dowdd, ktéry zostal uprzednio dopuszczony
przez organ prowadzacy postepowanie karne (por. m.in. art. 170 k.p.k. i art. 405 k.p.k.), a zaréwno sam organ pro-
wadzacy postepowanie karne, jaki strony (...) zapoznaly sie z tym dowodem w trybie i formie, ktéra jest — z reguly
- przewidziana wprost i wyraznie przez prawo procesowe” — Dowdd prywatny, s. 205-206. Co do znaczenia pojecia
»przeprowadzenie dowodu” zob. tez uwagi M. Cieslaka, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, War-
szawa 1984, s. 413 oraz S. Waltosia, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 375.

8 Znamienne jest na gruncie obowiazujacych przepiséw stanowisko K. Dudki, wskazujacej, ze ,samo przeprowa-
dzenie dowodu odbywa sie nie poprzez czynnos¢ wnioskodawcy, lecz w ramach procesu karnego w toku czynnosci
prowadzonej przez organ procesowy” — K. Dudka, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi
A.Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 2051 n.

? Chodzi tutaj o uprawnienia przewidziane w art. 389 k.p.k.iart. 391 k.p.k.

10 Szerzej pisze o tym problemie, uwzgledniajac perspektywe historyczng i prawnoporéwnawczg, A. Bojanczyk,
Dowad prywatny. Zob. tez P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy a tzw. dowody prywatne w swietle nowelizacji procedury
karnej, ,Palestra” 2014,nr 9,s. 119in.
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przez dowdd prywatny rozumie¢ $rodek do-
wodowy wyszukany, zgromadzony albo spo-
rzadzony przez nieinstytucjonalnego uczestni-
ka procesu — podejrzanego, pokrzywdzonego
lub ich profesjonalnych pelnomocnikéw!! - to
z uwagi na brak jakiejkolwiek regulacji w tym
zakresie z jednej strony oraz posiadanie kom-
petencji do przeprowadzania dowodéw przez
prokuratora oraz sad z drugiej'?, powszechnie
przyjmuje sie w literaturze i orzecznictwie, ze
dowdd prywatny nie istnieje jako kategoria pro-
cesowa®. Z punktu widzenia regulacji zawartej
W ustawie procesowej znaczenie maja jedynie
dowody przeprowadzane w przewidzianej
przez prawo formie przez instytucjonalne, pub-
liczne organy procesowe, a wiec z tego punktu
widzenia dowody publiczne. Stanowisko ne-
gujace mozliwos¢ wykorzystywania w procesie
karnym dowodow prywatnych jest Scisle po-
wiazane z kompetencjami do przeprowadza-
nia dowodéw, ktére na gruncie obowiazujacej

regulacji przysluguja jedynie publicznym orga-
nom procesowym: tj. prokuratorowi w stadium
przygotowawczym™ oraz sagdowi w stadium
jurysdykcyjnym. Podejrzany, oskarzony, po-
krzywdzony i ich procesowi pelnomocnicy nie
maja bowiem w $wietle obowiazujacych przepi-
sow mozliwosci przeprowadzania dowoddw na
zadnym etapie procesu. Ich uprawnienia, moc-
no zreszta ograniczone w postepowaniu przy-
gotowawczym®, sprowadzaja sie do mozliwo-
§ci uczestnictwa w czynnoéci przeprowadzania
dowodéw przez publiczne organy procesowe
oraz skladania wnioskéw o przeprowadzenie
dowodéw przez organy procesowe. W konse-
kwencji przez lata powszechnie twierdzono,
ze wykonywanie czynnosci zwiazanych z wy-
szukiwaniem, gromadzeniem, tworzeniem lub
przeprowadzaniem dowodéw prywatnych jest
co do zasady niedopuszczalne, a w kazdym ra-
zie procesowo bezskuteczne'®. W konsekwencji
takze ich ewentualny rezultat — dowody pry-

' Przyjmuje na potrzeby niniejszego opracowania definicje dowodu prywatnego zaproponowang przez A. Bo-
janczyka, zgodnie z ktora: ,za dowod prywatny nalezy uzna¢ kazdy srodek dowodowy zgromadzony, wyszukany,
zebrany, utrwalony, stworzony, zaméwiony lub zabezpieczony przez podmiot prywatny (a wiec nie przez prokura-
tora, sad lub inne organy publiczne uprawnione do wykonywania czynnosci dowodowych) dla celéw postepowania
karnego, niezaleznie od tego, czy w czasie, kiedy dany dowdd zostat zebrany, toczylo sie postepowanie karne co do
czynu, ktérego dowdd dotyczy” — A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 229.

2. Obowiazujacy do 1lipca 2015 r. przepis art. 167 k.p.k. stanowi, ze ,dowody przeprowadza sie na wniosek stron,
podmiotu okreslonego w art. 416 albo z urzedu”.

13 Znamienne s3 w tym zakresie uwagi A. Bojanczyka, podkreslajacego, ze ,obowiazujgca ustawa procesowa nie
postuguje si¢ pojeciem dowodu prywatnego (...) W doktrynie prézno szukac tego terminu, a préby jego wyodrebnie-
niai wprowadzenia sg sprawa stosunkowo nowa” — Dowdd prywatny, s. 177. Zob. tez A. Bojanczyk, W kwestii dowodu,
s. 1051 n.; A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci, s. 441 n.; G. Bucon, Dopuszczalnosé gromadzenia,
s. 1901 n.; K. Dudka, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 3471 n.; A. Taracha, O dowodach, s. 951 n.

4 Pomijam w tym miejscu przedstawianie analizy ograniczonych mozliwosci przeprowadzania przez sad do-
wodow w stadium przygotowawczym, uprawnienie to nie ma bowiem zasadniczego znaczenia z punktu widzenia
problematyki dowodow prywatnych.

15 Ograniczenia zwigzane sa przede wszystkim z dyskrecjonalng wladza prokuratora, ktéry ma szerokie mozli-
wosci nieuwzgledniania wnioskéw dowodowych skladanych przez strony. Podstawg negatywnej decyzji co do prze-
prowadzenia dowodu jest art. 170 k.p k., wskazujacy, ze ,oddala si¢ wniosek dowodowy, jezeli: 1) przeprowadzenie
dowodu jest niedopuszczalne, 2) okolicznos¢, ktéra ma by¢ udowodniona, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia spra-
wy albo jest juz udowodniona zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy, 3) dow6d jest nieprzydatny dla stwierdzenia
danej okolicznosci, 4) dowodu nie da si¢ przeprowadzi¢, 5) wniosek dowodowy w sposéb oczywisty zmierza do
przediuzenia postepowania”. Szczegdlne znaczenie maja przeslanki przewidziane w pkt 21 5, ten ostatni okreslany
jest powszechnie jako procesowy instrument stuzacy do przeciwdziatania obstrukcji procesowej stron.

1* Nawet bowiem przyjmujac, ze z technicznego punktu widzenia nieinstytucjonalne strony procesu majg moz-
liwoé¢ zgromadzenia wiasnych dowodéw, to na gruncie obowigzujacych przepisow prawa nie ma mozliwosci wpro-
wadzenia ich do procesu w sposéb prawnie skuteczny. Sytuacja ta ulega pewnej zmianie na gruncie uchwalonej
nowelizacji prawa procesowego, 0 czym jest mowa w dalszej cze$ci niniejszego tekstu.
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watne — nie odgrywa zadnej bez mata roli
w procesie’”. W powyzszym kontekscie trudno
bylo sensownie rozwazaé granice mozliwosci
wprowadzania do procesu karnego tzw. dowo-
dow prywatnych'.

3. Zasadnicza zmiane podejscia do proble-
matyki dowodéw prywatnych przynosi z sobg
sygnalizowana juz powyzej, uchwalona we
wrzesniu 2013 r,, nowelizacja polskiej procedury
karnej, oparta na wprowadzeniu wielu elemen-
tow kontradyktoryjnosci do polskiego procesu
karnego. Nie wchodzac glebiej w przedstawia-
nie istoty przyjetych w nowelizacji rozwigzan,
wskaza¢ jednak trzeba, ze z punktu widzenia
problematyki dowodéw prywatnych oparta
zostala na dwdch réznych zalozeniach. Poste-
powanie przygotowawcze pozostaje stadium
z dominacjg elementéw inkwizycyjnych®; po-
stepowanie jurysdykcyjne staje si¢ w znacznej
czesci postepowaniem opartym na zasadzie
kontradyktoryjnosci®. Konsekwencja takiego
podejscia jest brak jakichkolwiek regulacji doty-
czacych czynnosci dowodowych podejrzanego,
pokrzywdzonego i ich profesjonalnych repre-
zentantow w postepowaniu przygotowawczym
oraz wyrazne wskazanie, ze w postepowaniu

jurysdykcyjnym dowody przeprowadzane sa
przez strony, tj. prokuratora, podejrzanego,
pokrzywdzonego oraz ich profesjonalnych
pelnomocnikéw, w zasadzie z wylaczeniem
mozliwosci przeprowadzania czynnosci dowo-
dowych przez sad. W tym zakresie nowelizacja
wprowadza zatem fundamentalne zmiany mo-
delowe, rekonstruujace polski proces karny, jed-
nocze$nie nie modyfikuje regul obowiazujacych
W postepowaniu przygotowawczym, w ktérym
formalnie dowody przeprowadza prokurator
oraz w ograniczonym zakresie sagd*. Co inte-
resujace, wskazujac, ze w stadium jurysdykcyj-
nym oskarzony, pokrzywdzony i ich procesowi
przedstawiciele przeprowadzaja dowody po-
twierdzajace zasadnos¢ prezentowanych twier-
dzen, nie wprowadzono do ustawy procesowej
zadnych regulacji dotyczacych tego, w jaki spo-
s6b mialoby nastepowac wiasciwe przygotowa-
nie tych czynnodci, tj. wyszukanie dowodow
przez nieinstytucjonalne strony procesu, ich
zgromadzenie, wytworzenie lub sporzadzenie
przez inny podmiot na zlecenie strony nieinsty-
tucjonalnej, wreszcie zabezpieczenie dowodow
na potrzeby procesu®. Nieproporcjonalnosc re-
gulacji proceduralnej widoczna jest w sposéb

7 Pomijam w tym miejscu analize ztozonego zagadnienia mozliwosci wprowadzania do procesu dowodu z tzw.
opinii prywatnej, co stanowi przedmiot uwag zamieszczonych w dalszej czesci tekstu.

8 Doda¢ trzeba, ze w zasadzie jedynym zagadnieniem, ktére stanowilo przedmiot analiz doktryny i orzecznictwa,
byla kwestia tzw. prywatnej opinii bieglego, sporzadzanej na zlecenie nieinstytucjonalnych stron. Taki dokument
traktowany byt jako informacja o dowodzie, na podstawie ktérego mozna bylo sklada¢ wnioski o przestuchanie au-
tora opinii prywatnej w charakterze swiadka. Przeprowadzenie tej czynnosci nie pozwalalo jednak wprowadzi¢ do
procesu opinii prywatnej jako dowodu prywatnego, lecz stwarzato mozliwos¢ skorzystania z dowodu z przestuchania
$wiadka. Zob. szerzej P. Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119-136.

19 Zob. w szczegblnosci tresé art. 167 § 2 k.p.k. w znowelizowanej wersji.

% Fundamentalna zmiana dotyczy art. 167 k.p k., ktéry otrzymuje brzmienie: ,§ 1. W postepowaniu przed sadem,
ktore zostalo wszczete z inicjatywy strony, dowody przeprowadzane s przez strony po ich dopuszczeniu przez pre-
zesa sadu, przewodniczacego lub sad. W razie niestawiennictwa strony, na ktérej wniosek dowd6d zostat dopuszczony,
a takze w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okolicznosciami, dowéd przeprowadza sad w gra-
nicach tezy dowodowej. W wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegdélnymi okolicznosciami, sagd moze prze-
prowadzi¢ dowdd z urzedu. § 2. W innym postepowaniu przed sadem niz wymienione w § 1 oraz w postepowaniu
przygotowawczym dowody przeprowadzane s3 przez organ procesowy prowadzacy postepowanie. Nie wylgcza to
prawa do zglaszania wniosku dowodowego przez strone”.

! Brak dalej idacych zmian w modelu postepowania przygotowawczego jest zreszta wskazywany jako jedno
z powazniejszych utrudnien w realizacji zasady zwigkszonej kontradyktoryjnosci postepowania jurysdykcyjnego.
Por. K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 91 n.

2 Zob. szerzej P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119-136; tenze, Problem granic legalnosci czynnosci uczest-
nikdw postgpowania karnego i konsekwencji ich przekroczenia, (w:) Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatari uczestnikdw
postgpowania, red. J. Skorupka, D. Gruszecka, Warszawa 2015, s. 23i n.
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wyrazny: prokurator, pelniacy funkcje oskarzy-
ciela w stadium jurysdykcyjnym, zostat wypo-
sazony w ustawie procesowej w kompetencje
do przeprowadzania czynnosci dowodowych
na etapie przygotowawczym w sposéb sfor-
malizowany, zachowat takze mozliwo$¢ wpro-
wadzania wprost do stadium jurysdykcyjnego
dowodéw przeprowadzonych przez siebie na
etapie przedjurysdykcyjnym?®. W odniesieniu
do pozostatych stron procesu brak jest w tym
zakresie jakiejkolwiek regulacji. Zarazem nie ma
watpliwosci, ze by sensownie realizowac funkcje
w stadium jurysdykcyjnym, tj. przeprowadzaé
przed sadem dowody, nieinstytucjonalne strony
procesu musza mie¢ mozliwos¢ przygotowania
tych czynnosci, tj. wyszukiwania, gromadzenia,
zabezpieczania oraz sporzadzania dowodow.
4. Prébujac racjonalnie objasni¢ przyjete
w nowelizacji rozwiagzania, wskazuje sie, ze
nieinstytucjonalne strony procesu maja mozli-
wos¢ przeprowadzania czynnoéci zwiazanych
z wyszukiwaniem, sporzadzaniem, zlecaniem
sporzadzenia przez inne podmioty oraz gro-
madzeniem dowoddw na podstawie ogélnej
zasady swobody dowodzenia powigzanej
z brakiem wyraznie okreslonego w ustawie

procesowej zakazu podejmowania tego typu
czynnodci przez inne niz prokurator strony
procesu*. W ten spos6b uzasadnia sie moz-
liwos¢ wykonywania okreslonych czynnosci
dowodowych, a w dalszej perspektywie moz-
liwo$¢ funkcjonowania w procesie dowodow
prywatnych. Podstawa takiego podejécia
sq zasadniczo trzy elementy: a) systemowy,
zwiazany z dominacja zasady kontradykto-
ryjnosci w postepowaniu jurysdykcyjnym,
z ktérego wynika powinnos¢ realizacji funkcji
przeprowadzania dowodéw przez strony, co
z kolei wymaga mozliwosci odpowiedniego
przygotowania tych czynnosci na wczesniej-
szych etapach procesu; b) materialny, zwiaza-
ny z brakiem w ustawie procesowej zakresu
wykonywania czynnosci dowodowych przez
nieinstytucjonalne strony procesu; c) wreszcie
formalny (proceduralny), oparty na interpre-
tacji nowego zakazu dowodowego wprowa-
dzonego przez nowelizacje z wrzeénia 2013 r.,
przewidzianego w art. 168a k.p.k.”, na mocy
ktérego niedopuszczalne jest przeprowadzenie
i wykorzystanie w procesie karnym dowodow
uzyskanych za pomoca czynu zabronionego dla
potrzeb postepowania karnego oraz wyrazonej

# Przepisy art. 389 i art. 391 k.p.k. umozliwiaja wprowadzenie do materialéw postepowania jurysdykcyjnego
i uczynienie podstawa ustalen faktycznych sadu protokoléw z przestuchan swiadkéw przeprowadzonych w poste-
powaniu przygotowawczym przez prokuratora, czynigc te dowody rownoprawnymi z dowodami z przestuchania
$wiadka przed sagdem. Przepis art. 389 § 1 k.p k. stanowi: , Jezeli oskarzony nie stawil sie na rozprawe, odmawia wyjas-
nief lub wyjaénia odmiennie niz poprzednio albo o§wiadcza, ze pewnych okolicznoéci nie pamigta, wolno na rozpra-
wie odczytaé tylko w odpowiednim zakresie protokoly jego wyjasnien zlozonych poprzednio w charakterze oskar-
zonego w tej lub innej sprawie w postepowaniu przygotowawczym lub przed sadem albo w innym postepowaniu
przewidzianym przez ustawe”. § 2. ,Po odczytaniu protokolu przewodniczacy umozliwia oskarzonemu biorgcemu
udzial w rozprawie wypowiedzenie sie co do jego tresci i wyjasnienie zachodzacych sprzecznosci”. Art. 391§ 1 k.p.k.
stanowi: ,Jezeli $wiadek bezpodstawnie odmawia zeznan, zeznaje odmiennie niz poprzednio albo oswiadczy, ze
pewnych okolicznosci nie pamieta, strona moze jedynie w niezbednym zakresie odczytac tres¢ protokolow ztozonych
poprzednio przez niego zeznan w postepowaniu przygotowawczym lub przed sadem w tej lub innej sprawie albo
w innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe. Po odczytaniu odpowiedniego fragmentu protokotu strona
umozliwia $wiadkowi wypowiedzenie sig co do jego treécii wyjasnienie zachodzacych sprzecznosci. Przepisu art. 394
§ 2 nie stosuje sie”. O znaczeniu pozostawienia tego rozwigzania na gruncie znowelizowanych przepiséw oraz zwia-
zanych z tym zagrozeniach dla realizacji zasady kontradyktoryjnoscii bezposrednioéci postepowania jurysdykcyjne-
go zob. szerzej P Kardas, Odstepstwa od zasady bezposredniosci a model postepowania przygotowawczego. Uwagi na marginesie
propozycji zwigkszenia zakresu kontradyktoryjnosci w procesie karnym, (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska,
Warszawa 2013, s. 408-431.

% Szerzej pisze o tym A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 1781 n. oraz powolana tam literatura przedmiotu.

» Art. 168a k.p.k. stanowi: ,Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do ce-
16w postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1§ 1 kodeksu karnego”. Zob. tez
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w art. 393 §3 k.p.k.* mozliwosci wprowadzenia
przez strony dokumentéw prywatnych, w tym
takze wytworzonych na potrzeby procesu kar-
nego do materialu dowodowego. A contrario
z obu powolanych przepiséw wywodzi sie,
Ze po pierwsze, w ustawie procesowej nie za-
mieszczono zakazu przeprowadzania przez
nieinstytucjonalne strony procesu czynnosci
dowodowych majacych na celu wyszukanie,
zgromadzenie, zlecanie wykonania lub sporza-
dzenie dowodéw prywatnych, paradoksalnie
takze tych, ktérych zgromadzenie Iaczy sie
z wypelnieniem znamion czynu zabronionego,
wprowadzajac jedynie specyficznie uksztatto-
wany zakaz dowodowy przesadzajacy, ze do-
wody uzyskane za pomocg czynu zabronione-
g0 sg procesowo bezskuteczne, nieprzydatne.
Tak uzyskane dowody nie moga by¢ bowiem
przeprowadzone i wykorzystane w procesie
karnym, co wynika zaréwno z tresci art. 168a
kpk,jakitredciart. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Z tego
wyprowadza sie twierdzenie, ze nieinstytucjo-
nalne strony procesu maja mozliwos¢ przepro-
wadzania wszelkich czynnosci dowodowych,
ktérych granice na plaszczyznie prawa karne-
go materialnego wyznaczaja konstrukcje ty-

pizujace poszczegélne przestepstwa rodzajo-
we”. Dopiero na plaszczyznie prawa karnego
materialnego odczyta¢ mozna zatem zakaz nie
tyle przeprowadzania okreslonych czynnosci
dowodowych, ile popelniania przestepstwa,
z ktérego wywodyzi sie, ze jedli czynnos¢ do-
wodowa zwigzana jest z realizacja znamion
przestepstwa, to z tego powodu jest zakazana
przez prawo materialne®. Zakaz dowodowy
przewidziany w art. 168a k.p.k. precyzuje tylko
procesowe konsekwencje naruszenia takiego
zakazu, przesadzajac, ze nie jest dopuszczalne
przeprowadzenie i wykorzystanie w procesie
dowodéw uzyskanych dla potrzeb procesu za
pomocg czynu zabronionego?®. Zakaz proceso-
wy z art. 168a k.p.k. w odniesieniu do nieinsty-
tucjonalnych uczestnikéw procesu aktualizuje
sie zasadniczo dopiero w sytuacji, gdy na eta-
pie przedprocesowym doszto do uzyskania do-
wodu za pomoca czynu zabronionego, a wiec
przekroczenia przez strone procesu zakazu
wyrazonego przez przepisy prawa karnego
materialnego.

5. W powyzszej perspektywie nalezy wska-
za¢, ze rezultatem przeprowadzenia przez
nieinstytucjonalne strony procesu szeroko

interesujgce uwagi A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 4151 n.; A. Bojanczyka, Jaki jest zakres, s. 1021 n. oraz P Kardasa,
Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119in.

% Przepis art. 393 § 3 k.p.k. stanowi: ,Moga by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, po-
wstale poza postepowaniem karnym, w szczeg6lnosci oswiadczenia, publikacje, listy oraz notatki”.

77 Szerzej pisze o tym w opracowaniu . Kardas, Problem granic legalnosci, (w:) Granice procesu karnego, s. 561 n.

# Trzeba jednak zaznaczy¢, ze trafnie wskazuje A. Bojanczyk, iz regulacja zawarta w prawie materialnym jest
W znacznym stopniu autonomiczna wobec sfery procesowej, w tym w szczegdlnosci sensie, ze ,z samego faktu, ze do
prywatnego zgromadzenia dowodu [identycznie jest w odniesieniu do dowodéw publicznych — dopisek méj, P K ]
nie wynika nic dla dopuszczalnosci dowodu. Tym obszarem (tj. obszarem dopuszczalnosci dowodéw w postepowaniu
karnym) rzadzi tylko i wylacznie ustawa postepowania karnego” — A. Bojanczyk, Dowdd prywatiny, s. 416.

¥ Art. 168a k.p k. przewiduje zatem instytucje (instrument, urzadzenie) prawnoprocesowa, ktéra okresla zasady
eliminacji z podstawy dowodowej w postepowaniu karnym dowodoéw uzyskanych za pomoca czynu zabronionego.
Stanowi zatem iunctim pomiedzy ustawa materialnoprawng a ustawa procesowg, szczeg6lny instrument procedural-
ny stuzacy do eliminowania z procesu (podstawy dowodowej) dowodéw zgromadzonych z przekroczeniem prawa
karnego materialnego, tj. uzyskanych w wyniku popelnienia czynu zabronionego przy spelnieniu dodatkowych,
okreslonych w art. 168a k.p.k. przestanek. W tym sensie art. 168a k.p.k. uzupelnia regulacje procesowg o brakujacy do
czasu uchwalenia wrze$niowej nowelizacji k.p.k. instrument, zapewniajagcy w pewnym zakresie koherencje miedzy
naruszeniem wyrazonych w przepisach prawa karnego materialnego zakazéw/nakazoéw w sposob polaczony z reali-
zacja znamion czynu zabronionego, z ktérych samoistnie nie wynika zadne ograniczenie lub wylaczenie mozliwosci
dowodowego wykorzystania rezultatéw takich dziatan w obszarze procesu karnego, oraz rozwigzaniami procesowy-
mi, stanowigc podstawe do wylaczenia mozliwosci przeprowadzenia i wykorzystania w sposob prawnie skuteczny
dowodéw uzyskanych za pomoca czynu zabronionego dla celéw postepowania karnego. Zob. tez interesujace uwagi
A.Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 4151 n.
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rozumianych czynnosci dowodowych - uj-
MUj3c rzecz w pewnym uproszczeniu — moga
by¢: a) informacje o dowodach, stanowiace
podstawe wnioskéw skladanych do pro-
wadzacego postepowanie przygotowawcze
o przeprowadzenie przez niego dowodéw we
wladciwej procesowo formie lub wnioskéw
sktadanych do sadu, ktérych uwzglednienie
otwiera mozliwo$¢ przeprowadzenia okreslo-
nego dowodu przez nieinstytucjonalng stro-
ne w stadium jurysdykcyjnym — a wiec dane
dotyczace srodkéw dowodowych, ktére moga
by¢ wprowadzone posrednio do procesu;
b) réznorodne srodki dowodowe — w postaci
pism, notatek, nagran, fotografii etc., a takze
innych dokumentéw sporzadzonych przez
strony nieinstytucjonalne lub na zlecenie
stron nieinstytucjonalnych, ktére moga zostac¢
wprowadzone przez strone (bezposrednio)
do materialu dowodowego jako ,pelnopraw-
ne” dowody; c) szczegélny srodek dowodowy
W postaci opinii prywatnej sporzadzonej na
zlecenie nieinstytucjonalnego uczestnika po-
stepowania, ktéry moze zosta¢ bezposrednio
wprowadzony do materiatu dowodowego jako
szczegdlny dowodd™.

Stanowiace wynik czynnosci dowodo-
wych wykonywanych przez nieinstytucjo-
nalnych uczestnikéw procesu informacje
o dowodach, rozumiane jako dane majace
znaczenie z punktu widzenia przedmiotu
isposobu prowadzenia czynnosci dowodo-
wych w ramach danego postepowania, sa-
moistnie nie stanowig dowodu, sa bowiem
jedynie informacja o takim dowodzie (swoi-

stym $rodkiem dowodowym). Z tego tez po-
wodu nie moga zosta¢ wprost wprowadzo-
ne do materialu dowodowego sprawy przez
nieinstytucjonalng strone procesu®. Jedynym
racjonalnym sposobem ich wprowadzenia
i wykorzystania jest podejmowanie przez
nieinstytucjonalne strony procesu decyzji co
do planowanych czynnosci dowodowych,
w tym w szczeg6lnodci skfadanie wnioskéw
dowodowych o przeprowadzenie konkret-
nych dowodéw oraz wykorzystywanie uzy-
skanych informacji w trakcie realizacji czyn-
noéci dowodowych przeprowadzanych przez
sad lub innych uczestnikéw procesu. Sposéb
ich wykorzystania nie podlega w zasadzie
zadnej szczegdlnej reglamentaciji ustawowej,
z zastrzezeniem ograniczenia zwigzanego
z zakazem dowodowym przewidzianym
w art. 168a k.p.k. oraz oczywiscie regulacji za-
wartych w art. 170 § 1 k.p.k. i art. 405 k.p.k.*
Zgodnie z trescia art. 168a k.p.k. niedopusz-
czalne jest przeprowadzanie i wykorzysty-
wanie w procesie dowodéw uzyskanych za
pomoca czynu zabronionego dla celéw poste-
powania karnego. Organ procesowy ocenia
wniosek o przeprowadzenie dowodu w po-
stepowaniu przygotowawczym lub wniosek
o dopuszczenie mozliwosci przeprowadzenia
dowodu przez strone w postepowaniu jurys-
dykcyjnym przez pryzmat ograniczen opisa-
nych w art. 168a k.p.k. Poniewaz ten zakaz
dowodowy ma takze istotne znaczenie dla
problematyki mozliwosci wprowadzania do
procesu §rodkéw dowodowych przez strony
nieinstytucjonalne, stad tez uwagi dotyczace-

%0 Szerzej na temat réznorodnych klasyfikacji tzw. dowodéw prywatnych, przyjmowanych w pismiennictwie
kryteriow zob. A. Bojaficzyk, Dowdd prywatny, s. 1771 n. O statusie procesowym tzw. opinii prywatnej oraz mozliwos-
ciach wprowadzania i wykorzystania tego szczegélnego dowodu w procesie karnym zob. tez P Kardas, Pozaprocesowe

czynnosci obroricy, s. 1191 n.

31 Tym samym odrzucam koncepcje, wedle ktorej kryterium uzasadniajacym podziat na dowody publiczne i do-
wody prywatne moze by¢ inicjatywa dowodowa. Podobnie zagadnienie to ujmuje A. Bojaficzyk, podkreslajac, ze kry-
terium inicjatywy dowodowej jest malo przydatne z teoretycznego punktu widzenia, nie opiera si¢ bowiem na zadnej
istotnej r6znicy pomiedzy dowodem przeprowadzonym na wniosek i dowodem przeprowadzonym z urzedu, poza
réznicg jedynie formalna, tj. charakterem podmiotu, od ktérego w danym przypadku wyszla inicjatywa dowodowa

(organ procesowy — strona) — Dowdd prywatny, s. 183.

% Zob. tez uwagi K. Dudki, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi A. Bojaficzyka,

Dowéd prywatny, s. 2051 n.
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go tego zakazu zostang przedstawione lacz-
nie w odniesieniu do obu kategorii®.

Druga i trzecia ze wskazanych powyzej ka-
tegorii rezultatéw pozaprocesowych czynnosci
dowodowych nieinstytucjonalnych stron pro-
cesu spelnia kryteria tzw. dowodu prywatnego
W wyzej zarysowanym ujeciu. Stad tez wlasnie
w odniesieniu do tej kategorii ograniczy¢ moz-
na dalsze rozwazania dotyczace granic wpro-
wadzania do procesu dowodéw prywatnych.

6. Spogladajac z ogodlniejszej perspektywy,
mozna wskazaé cztery kategorie ograniczen
wprowadzania do procesu tzw. dowodow
prywatnych. Po pierwsze, sygnalizowane juz
ograniczenie, a w zasadzie wylaczenie zwia-
zane z treScia powolanego wyzej zakazu do-
wodowego przewidzianego w art. 168a k.p.k.
Po drugie, ograniczenie wynikajace z tresci
art. 393 § 3 k.p.k., ktéry umozliwia ,bezpo-
$rednie” wprowadzenie przez strony jedynie
dowodéw prywatnych w postaci tzw. doku-
mentéw prywatnych. Po trzecie, ogranicze-
nia wynikajace z tresci art. 170 § 1 k.p.k. oraz
przepisow statuujacych zakazy dowodowe.
Po czwarte, specyficzne i w pewnym sensie
posrednie ograniczenie zwiazane z zawarta
w ustawie proceduralnej regulacja dotyczaca
dowodu z opinii bieglego.

7. W analizach poswieconych wrze$niowej
nowelizacji k.p.k. przyjmuje si¢, ze wprowa-
dzony przez art. 168a k.p.k. nowy zakaz do-
wodowy stanowi specyficzny odpowiednik
zasady fruit of the poisened tree*. Juz jednak
nieco tylko uwazniejsza lektura tego przepisu

przekonuje, ze jakkolwiek polskie rozwigza-
nie w pewnym sensie opiera sie na konstruk-
cji zasady owocoéw z zatrutego drzewa®, to
z oczywistych wrecz wzgledéw nie jest jej
odpowiednikiem. Zakaz dowodowy przewi-
dziany w art. 168a k.p.k. ujeto bardzo wasko,
odnosi sie bowiem wylacznie do dowodéw
uzyskanych dla celéw postepowania karnego
za pomoca czynu zabronionego. Literalnie nie
obejmuje zatem dowoddéw uzyskanych za po-
mocg czynu zabronionego, lecz nie dla celow
postepowania karnego®. Takie ujecie omawia-
nego przepisu sprawia, ze jakkolwiek wyrazo-
ny w nim zakaz z podmiotowego punktu wi-
dzenia obejmuje wszystkich uczestnikéw pro-
cesu karnego¥, zaréwno instytucjonalnych, jak
i nieinstytucjonalnych, to zarazem nie stanowi
przeszkody w wykorzystaniu w procesie kar-
nym jako ,pelnoprawnego” dowodu srodkow
dowodowych uzyskanych za pomoca czynu
zabronionego, jeéli czynno$¢ majaca na celu
pozyskanie takiego srodka dowodowego, rea-
lizujgca znamiona czynu zabronionego, a wiec
bez watpienia z systemowego punktu widzenia
bezprawna, nie zostala przeprowadzona w ce-
lu pozyskania dowodéw dla potrzeb postepo-
wania karnego. Ma nadto wylgcznie charakter
zakazu bezposredniego i odnosi sie wprost do
$rodkéw dowodowych uzyskanych za pomo-
ca czynu zabronionego (bezposrednio), nie
stanowi natomiast przeszkody w przeprowa-
dzaniu i wykorzystaniu w procesie dowodu
opartego na dowodzie uzyskanym dla celéw
procesu karnego za pomocg czynu zabronio-

% Por. K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11.

* Za odpowiednik zakazu owocow zatrutego drzewa zdaje si¢ uznawac regulacje zawarta w art. 168a k.p.k. K.
Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11. Zob. tez A. Bojanczyk, Jaki jest zakres, s. 1041 n.
Por. tez niezwykle interesujace i instruktywne rozwazania A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 1601 n. oraz powolana
tam literature przedmiotu i orzecznictwo. Co do amerykanskiej konstrukcji owocoéw zatrutego drzewa zob. szerzej
S. Waltos, Owoce zatrutego drzewa, Krakéw 2010 oraz powolana tam literatura przedmiotu.

% Zob. w tym zakresie S. Walto$, Owoce zatrutego drzewa, s. 23in.

% Takie zachowania sa zakazane przez prawo materialne, jednak nie zostaly objete zakazem dowodowym, co
sprawia, ze z proceduralnego punktu widzenia nie ma przeszkod do przeprowadzania i wykorzystania w procesie
tak pozyskanego dowodu.

% Z punktu widzenia zakresu podmiotowego zostal zatem uksztattowany w sposéb zdecydowanie szerszy niz
specyficzne ograniczenia i wylaczenia dowodowe przyjmowane w systemie amerykanskim, za to wykazuje pewne
podobienstwo do rozwigzan przyjmowanych w Europie. Por. A. Bojaticzyk, Dowdd prywatny, s. 160in. orazs. 4151 n.
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nego®. Innymi stowy — przepis art. 168a k.p.k.
nie statuuje i nie stwarza mozliwosci do wy-
wiedzenia w drodze wykladni zakazu po-
$redniego®. Juz te dwie cechy sprawiaja, ze
w zasadzie w przypadku art. 168a k.p.k. moz-
na méwi¢ o pewnym tylko podobienistwie tej
konstrukcji do zasady fruit of the poisened tree.
Przepis art. 168a k.p.k. wyznacza zatem granice
wprowadzania dowoddéw prywatnych o bar-
dzo waskim zakresie zastosowania.

Z perspektywy zasady prawdy material-
nej waskie ograniczenie mozliwosci wprowa-
dzania do procesu dowodéw, w tym dowo-

déw prywatnych, na podstawie powyzszego
przepisu moze wydawac sie interesujace, nie
wyklucza bowiem mozliwoéci procesowego
wykorzystywania pewnej kategorii dowodow
prywatnych uzyskanych w sposéb bezpraw-
ny, za pomocg czynu zabronionego®. To za$
w znacznym stopniu zwieksza prawdopodo-
biefistwo poczynienia w procesie ustalen od-
powiadajacych prawdzie.

Z drugiej jednak strony stwarza takie same
mozliwoéci w odniesieniu do instytucjonal-
nych uczestnikdw procesu, co z uwagi na
funkcje przypisywane panstwu, w imieniu i na

3 Chodzi tutaj o sytuacje, w ktérych dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego dla potrzeb postepowania
karnego stanowi zrodlo informacji o dalszych lub innych dowodach, umozliwiajac tym samym ich uzyskanie. Jesli
uzyskanie tych kolejnych dowodéw nie bedzie nastepowato za pomocg czynu zabronionego, to przepis art. 168a k.p.k.
wprost nie stanowi przeszkody do ich wykorzystania w procesie karnym.

¥ Podobnie normatywna zawarto$c¢ art. 168a k.p.k. ocenia A. Bojanczyk, wskazujac, ze , pojecie «<wykorzystywa-
nie» (stanowiace catkowita nowos¢ w kontekscie dowodowym w ustawie postepowania karnego) moze by¢ rozu-
miane w dwojaki sposéb. Albo szeroko (...), tj. jako wykorzystanie dowodu jako podstawy do dokonywania ustaleft
faktycznych, ale takze jako wykorzystanie dowodu jako podstawy dla Zrédla informacyjnego o dalszych czy innych
dowodach, nieobjetych juz wprost zakazem dowodowym okreslonym w art. 168a k.p.k. Uwazam jednak, ze silniejsze
argumenty przemawiaja za waska (a raczej — Scisla) interpretacjg zakazu dowodowego zakodowanego w przepisie
art. 168a k.p.k. Przede wszystkim chodzi o wzglad na aksjologie procesu karnego i (nadal) czolowe miejsce, ktére
zajmuje zasada prawdy materialnej. Stara to prawda, ze zakazy dowodowe, ktére przeciez w spos6b wymierny ogra-
niczaja mozliwos¢ dokonania ustalef prawdziwych w procesie karnym, powinny by¢ interpretowane w spos6b mozli-
wie Scisty. Nie nalezy zatem «dopowiadaé» do tresci przepisu art. 168a k.p k. tego, czego ustawodawca w nim wyraznie
jednak nie powiedzial, pozostawiajac dwuznacznosc jezykowg, ktora daje przy pewnej gimnastyce interpretacyjnej
asumpt do dekodowania dwéch odrebnych zakazéw dowodowych z tego przepisu” — Jaki jest zakres, s. 105. Odmiennie
zagadnienie to ujmuje K. Zgryzek, podkreélajac, ze ,mamy tu wiec wyraznie do czynienia z uregulowaniem spornego
zagadnienia tzw. owocow z zatrutego drzewa (dowody przeprowadzone w procesie i w nim wykorzystywane moga
by¢ wylgcznie legalne, a ich cel wprowadzenia do procesu nie moze tej legalnoéci konstytuowac” - K. Zgryzek, Opinia
o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11.

%0 znaczeniu wyrazonej w art. 5§ 2 k.p.k. (,podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe
ustalenia faktyczne”) zasadzie prawdy oraz jej relacjach do kontradyktoryjnego postepowania dowodowego pisatem
szerzej — P. Kardas, Zasada prawdy materialnej w perspektywie korespondencyjnej, koherencyjnej, pragmatycznej i konsensualnej
teorii prawdy. Kilka uwag na tle propozycji nowego ujecia przepisow dotyczqcych postgpowania dowodowego przed sqdem pierwszej
instancji oraz postgpowania dowodowego w toku postepowania przygotowawczego, (w:) Kontradyktoryjnosé w polskim procesie
karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013, s. 174-202; P. Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowa-
nia dowodowego. Przeciwstawne czy komplementarne zasady procesu karnego? (Rozwazania o znaczeniu analiz dogmatycznych
w procesie przygotowywania zmiany normatywnej na przykladzie prac legislacyjnych nad projektem nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego), (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego. Konferencje naukowe Izby Adwokackiej we Wroctawiu,
red. J. Giezek, Warszawa 2012, s. 37-78. Szerzej co do problematyki zasady prawdy w procesie karnym zob. takze:
J. Zajadlo, Teoretyczno- i filozoficzno-prawne pojecie prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie kar-
nyni, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroclaw 2013, s. 8 i n.; P Wilinski, Konstytucyjne podstawy zasady prawdy — pomigdzy
karnoprocesowymi a konstytucyjnymi koncepcjami ujecia prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie
karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 25 i n.; P Hofmanski, Zasada prawdy w postulowanym modelu
procesu karnego, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw
2013, s. 431 n.; W. Jasiniski, Model procesu karnego a efektywnosc dochodzenia do prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy
w polskim procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 481 n.; S. Steinborn, Aksjologiczne uwarunko-
wania ograniczeri w dochodzeniu do prawdy materialnej w procesie karnym, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim
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rzecz ktérego dzialaja przeciez instytucjonalni
uczestnicy procesu, wywolywaé moze powaz-
ne watpliwosci i zastrzezenia. Z ogélnej per-
spektywy watpliwosci budzi¢ moze za$ ogélna
zasada dajaca sie wywies¢ z tego rozwiazania,
ktéra umozliwia, a wrecz prawnie sankcjonu-
je, oparcie rozstrzygniecia sadu karnego na
dowodach uzyskanych za pomoca czynu za-
bronionego*. Wyraznie widoczny jest paradoks
zwiazany z sytuacja, w ktorej reakcja sadu na
popelnienie przestepstwa opiera sie na rezul-
tatach wynikajacych z zachowania naruszaja-
cego przepisy prawa oraz stanowiacego reali-
zacje znamion czynu zabronionego (a czasami
przestepstwa)*. Oczywiscie to zastrzezenie ma
szczeg6lna wymowe w odniesieniu do wyko-
rzystywania przez sad dowodéw pozyskanych
za pomoca czynu zabronionego przez instytucje
publiczne, w tym instytucjonalnych uczestni-
kéw procesu. Nie mozna jednak go ignorowac
takze w odniesieniu do dowodéw pozyskanych
za pomocg czynu zabronionego przez nieinsty-
tucjonalnych uczestnikéw procesu.

Niezaleznie od wskazanej powyzej general-
nej aksjologicznej i konstrukcyjnej watpliwosci
regulacja zawarta w art. 168a k.p.k. generowac
moze trudnosci w innych obszarach®.

Powazne trudnosci Iaczy¢ sie mogga ze spo-
sobem ustalania przestanki ,uzyskania dowo-
du za pomoca czynu zabronionego”. Wykorzy-
stane przez ustawodawce sformulowanie wy-
raznie odwoluje sie do formalnych elementow
W postaci znamion czynu zabronionego opisa-
nych w ustawie, pomijajac tym samym dwie
pozostale konstytutywne z punktu widzenia
prawa karnego materialnego przeslanki odpo-
wiedzialno$ci za przestepstwo, tj. odpowied-
nia zawarto$¢ bezprawia (stopien spolecznej
szkodliwosci) oraz wine*. Niezaleznie od tego,
upraszczajacego procesowe wykazywanie tej
przestanki, ujecia przepis art. 168a k.p.k. wy-
maga jednak stwierdzenia, ze czynnosci pro-
wadzace do uzyskania dowoddéw stanowity
realizacje znamion czynu zabronionego. Ponie-
waz wykazanie tej okolicznoéci jest warunkiem
aktualizacji zakazu dowodowego, ta za$ z uwa-
gi na konsekwencje podlega kontroli, musi zo-
sta¢ oparta na okreslonej podstawie. Projek-
todawcy nowelizacji, w ktérej zamieszczono
takze ten przepis, nie obudowali powyzszego
rozwiazania stosownymi regulacjami szczegé-
fowymi, nie wskazali réwniez w uzasadnieniu,
w jaki sposob i przez jaki podmiot przestanka
ta mialaby zostac ustalona (wykazana). Brak ja-

procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroclaw 2013, s. 781 n. Por. tez rozwazania K. Dudki, Dopuszczalnosc, (w:)
Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 3401 n.

O réznorakich aspektach tego zlozonego zagadnienia w kontekscie zasady prawdy materialnej oraz zasady
proporcjonalnosci i standardu rzetelnego procesu pisze interesujaco A. Bojaniczyk, Dowdd prywatny, s. 415in. oraz
340in.

2 Podobnie powyzsze zagadnienie ujmuje K. Zgryzek, podkreslajac, ze ,dziatanie wbrew prawu ma eliminowa¢
nie tylko te dowody, ktére pozyskane zostaly przez osoby prywatne, ale takze nie dopusci¢ do procesu tych dowodow,
ktorych pozyskanie w wyniku dziatan operacyjnych podejmowanych przez organy panstwa Iaczylo si¢ z wykrocze-
niem poza ramy legalnosci. Pafistwo, ktére lamie prawo przez siebie ustanowione, nie moze z wynikéw tego famania
uczyni¢ podstawy dowodowej oskarzenia i skazania” — K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie
ustawy, s. 11. Nie kwestionujac trafnosci przytoczonych uwag, trzeba jednak podkresli¢, ze z uwagi na ograniczony za-
kres zastosowania art. 168a k.p.k. bynajmniej nie eliminuje wszystkich dowodéw pozyskanych przez organy wladzy
publicznej lub organy panstwa z naruszeniem obowiazujacych przepisow prawa, co wiecej — zdaje sie nie stanowic¢
odpowiedniej podstawy do eliminacji dowodéw pozyskanych przez organy wladzy publicznej lub organy panstwa
w wyniku popelnienia czynu zabronionego, jesli realizacji znamion czynu zabronionego nie towarzyszyla intencja
(zamiar) uzyskania dowodéw dla potrzeb procesu karnego.

# Podobnie A. Bojaniczyk, wskazujac, ze ,na tle dyspozycji art. 168a k.p.k. pojawia sie wiele nietatwych zagadnien
interpretacyjnych” — Jaki jest zakres, s. 103.

# Co do warunkow przestepnosci zachowania na gruncie polskiego systemu prawa karnego zob. regulacje zawar-
taw art. 1§2i 3kk. Por. tez interesujgce rozwazania A. Bojanczyka, kreélone przed wprowadzeniem do polskiego po-
rzadku prawnego szczeg6lnego zakazu dowodowego przewidzianego w art. 168a k.p.k. — Dowdd prywatny, s. 415i n.
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kichkolwiek wskazan projektodawcéw co do
sposobu rozumienia wprowadzonego rozwia-
zania powoduje, ze mozliwe sa w tym zakresie
réznorodne rozwiazania wykladnicze®. Wydaje
sie, ze z uwagi na funkcje zakazu okreslonego
w art. 168a k.p.k. nalezy przyja¢, iz kompetencje
do oceny wystapienia w konkretnym ukladzie
procesowym przeslanek z art. 168a k.p.k. posia-
da organ procesowy prowadzacy dane stadium
procesu, tj. prokurator w stadium przygoto-
wawczym oraz sagd w stadium jurysdykcyjnym.
W konsekwencji zdaje si¢ rtéwniez uzasadnione
przyjecie, ze sa to kompetencje samodzielne,
w tym w szczegolnosci znaczeniu, iz obejmujg
dokonywana przez organ procesowy na danym
etapie postepowania ocene wystapienia prze-
slanek z art. 168a k.p.k. w celu rozstrzygniecia
kwestii proceduralnej, tj. stwierdzenia niedo-
puszczalnosci przeprowadzenia i wykorzysta-
nia w procesie tak uzyskanego dowodu*. Na-
lezy réwniez przyjaé, ze kompetencja organu
procesowego odnosi sie wylacznie do aspektow
proceduralnych inie obejmuje problematyki
ewentualnej odpowiedzialnoéci karnej strony
lub innej osoby, ktéra uzyskala dowdd za po-
mocg czynu zabronionego. Chodzi tutaj zatem
o szczegllny rodzaj prawdopodobiefistwa,
innego niz wymagane dla decyzji o wszczeciu
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci za
czyn zabroniony, za pomocg ktérego uzyskano
dowdd dla potrzeb procesu karnego. Wreszcie
z uwagi na taki sposéb rozumienia powyzszej
przestankinalezy przyja¢, ze podlega ona ocenie
w toku procesu, na podstawie tych samych za-
sad, ktére obowiazuja przy ocenie dowodéw.

W tym ujeciu kompetencje do stwierdze-
nia, ze dowdd, ktérego dotyczy wniosek stro-
ny o dopuszczenie przez organ procesowy
tego dowodu lub ktéry ma by¢ bezposrednio
wprowadzony do procesu przez strong, zo-
stal uzyskany za pomoca czynu zabronionego
dla potrzeb postepowania, naleza do organu
procesowego prowadzacego dane stadium
procesu (tj. prokuratora w postepowaniu
przygotowawczym lub sagdu w postepowaniu
jurysdykcyjnym). Stwierdzenie wystgpienia
przestanki z art. 168a k.p.k. wymaga ustalenia
odpowiedniego stopnia prawdopodobiefistwa,
ze dany dowdd uzyskano za pomoca czynu
zabronionego®’. Decyzja o eliminacji takiego
dowodu przez organ procesowy jest na da-
nym etapie procesu ostateczna i samodzielnie
niezaskarzalna. Moze natomiast stanowic jed-
na z podstaw oceny konczacego sprawe roz-
strzygniecia w toku kontroli odwolawczej.

Zarysowany powyzej model wykladni
art. 168a k.p.k. jest tylko jednym z mozliwych
na gruncie uchwalonej nowelizacji. Wydaje si¢
jednak, ze powyzsza koncepcja opiera si¢ na
racjonalnych przeslankach, w szczeg6lnosci
za$ na tym, iz art. 168a k.p.k. wyraza wylacz-
nie procesowy zakaz dowodowy. Nie odnosi
sie w zadnym zakresie do kwestii material-
noprawnych, w tym zwlaszcza nie wymaga
stwierdzenia w sposéb prawem przewidzia-
ny, ze wartosciowane czynnosci dowodowe
zostaly zrealizowane w sytuacji, w ktérej pro-
cesowo mozliwe jest ustalenie, ze realizujacy je
podmiot dopuscil sie czynu zabronionego, ani
tez nie obejmuje zadnych zagadnief zwiaza-

% Zasadnie podkresla A. Bojanczyk, ze ,wyjsciowa propozycja Komisji Kodyfikacyjnej, tj. pierwszy przedstawiony
projekt duzej nowelizacji kodeksu postepowania karnego, nie zawierata zadnych nowych zakazéw dowodowych,
brak tez jakichkolwiek §ladéw w motywach «pierwszego» projektu, ktore wskazywalyby na to, ze ta sprawa byla
w ogole przez Komisje rozwazana. Przepis art. 168a k.p.k. —a jest to przeciez regulacja o niezwykle doniostym zna-
czeniu dla calego procesu karnego, ktérej nie sposéb nazwac¢ drugorzedna — pojawia sie znienacka” — Jaki jest zakres,
s. 103.

* Trafnie podkresla A. Bojaniczyk, Ze oparta na tresci art. 168a k.p.k. kontrola poprawnosci postepowania dowodo-
wego moze mie¢ dwojaki charakter: prewencyjny, jesli na podstawie art. 168a k.p.k. dojdzie do zapobiezenia przepro-
wadzenia okreslonego dowodu, lub nastepczy, jesli do przeprowadzenia dowodu doszlo, wéwczas stanowi podstawe
do wylgczenia mozliwosci wykorzystania tak przeprowadzonego dowodu. Zob. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres, s. 106.

¥ O paradoksach tej regulacji w kontekscie tzw. czynéw przepolowionych interesujaco pisze A. Bojanczyk, Jaki
jest zakres, s. 106.
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nych z ewentualna odpowiedzialnoscia karna
za przeprowadzenie dowodu w sposob prze-
stepny.

Z oczywistych powodoéw, jak kazda nowa
instytucja wprowadzana do systemu prawa,
rozwigzanie zawarte w art. 168ak.p.k. generuje
wiele réznorodnych niebezpieczefistw, w tym
takze ryzyko potencjalnej dysfunkcjonalnosci.
Na potrzeby niniejszego opracowania wskaza¢
wystarczy tylko niektdre z nich.

Po pierwsze, nie jest jasne, w jakich relacjach
pozostaja postepowanie dowodowe w spra-
wie, w ktérej wylaczono mozliwo$¢ przepro-
wadzenia i wykorzystania dowodu z uwagina
uzyskanie go za pomocg czynu zabronionego,
oraz ewentualne postepowanie w sprawie od-
powiedzialnosci karnej za ten czyn zabroniony,
ktérego dopuszczono sie¢ w zwigzku z uzyska-
niem dowodu dla potrzeb innego postepowa-
nia. Nie jest jasne, czy ewentualne wszczecie
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci za
przestepstwo popemione w zwigzku z uzyska-
niem dowodu za pomocg czynu zabronione-
go w trakcie trwania postepowania, w ktérym
wydano rozstrzygniecie o niedopuszczalnosci
przeprowadzenia i wykorzystania w procesie
takiego dowodu, powoduje stan zawieszenia
skutecznosci tej decyzji procesowej, czy tez po-
zostaje bez wplywu na tok procesu, w ktérym
wykorzystano zakaz dowodowy z art. 168a
k.p.k. jako podstawe rozstrzygniecia.

Po wtdre, nie jest jasne, jakie znaczenie dla
procesu, w ktérym wydano rozstrzygniecie
na podstawie tresci art. 168a k.p.k., ma ewen-
tualne prawomocne stwierdzenie w innym
postepowaniu, ze czynnosci majace na celu
uzyskanie tego dowodu zostaly przeprowa-
dzone bez naruszania prawa, a wiec ze ustalo-
ne w zwiazku z decyzja o niedopuszczalnosci
przeprowadzenia i wykorzystania dowodu
prawdopodobiefistwo popelnienia czynu za-
bronionego zostalo w innym postepowaniu,
dotyczacym tego czynu, calkowicie sfalsyfiko-
wane. Nie jest jasne, czy w takim przypadku
pojawia sie mozliwos¢, a by¢ moze z uwagi na
szczegOlne okolicznosci procesowe wrecz po-
winnoé¢ przeprowadzenia dowodu, co do kté-

rego uprzednio stwierdzono jego niedopusz-
czalno$¢ z uwagi na przyjecie, ze uzyskano go
za pomoca czynu zabronionego. Nie jest takze
klarowne, czy ewentualne przeprowadzenie
dowodu uprzednio uznanego za niedopusz-
czalny winno opierac sie na swoistej ,reasump-
¢ji” postanowienia wydanego na podstawie
art. 168a k.p.k., czy tez przyjmowac postac no-
wego postanowienia dowodowego wydanego
na podstawie kolejnego wniosku dowodowego
strony, uwzgledniajacego tres¢ rozstrzygniecia
wykluczajacego, ze dowdd uzyskano za pomo-
ca czynu zabronionego.

Watpliwosci wywolywaé moze réwniez
kwestia zwigzana z wymaganym dla aktuali-
zacji przestanek stosowania zakazu dowodo-
wego z art. 168a k.p.k. stopniem prawdopo-
dobienstwa oraz ewentualnym znaczeniem
procesowej zasady domniemania niewinnosci.
Z jednej bowiem strony przestanka popetnienia
czynu zabronionego z art. 168a k.p.k. ma jedy-
nie proceduralne znaczenie, stanowi podstawe
aktualizacji zakazu dowodowego, nie ma za$
- jak wskazano powyzej — zadnego znaczenia
z punktu widzenia potencjalnej odpowiedzial-
nosci karnej podmiotu, ktéry przeprowadzal
stosowne czynnosci zwiazane z uzyskaniem
dowodu. Z drugiej strony aktualizacja zakazu
z art. 168a k.p.k. wymaga jednak stwierdzenia,
ze uzyskano dowody za pomoca czynu zabro-
nionego, ktéry nastepuje w procesowej formie
w toku postepowania karnego. To moze sugero-
wad, ze jakkolwiek organ procesowy podejmuje
na podstawie tej przeslanki decyzje wylacznie
w przedmiocie dopuszczalnoéci przeprowadze-
nia i wykorzystania dowodu, nie za$ w przed-
miocie odpowiedzialnoéci karnej osoby, ktéra
dany dow6d uzyskala, to zarazem nie sposéb
straci¢ z pola widzenia, ze w szczegdlnosci pro-
kurator, zwigzany zasada legalizmu, w takich
wypadkach powinien podejmowac¢ stosowne
czynnosci z urzedu, majace na celu wszczecie
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci
karnej osoby uzyskujacej dowéd. To za$ moze
sprawiaé, ze z uwagi na zwiazki procedury
majacej na celu ustalenie przestanek aktualiza-
qji zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. oraz
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przestanek odpowiedzialnoéci karnej powinno
sie dazy¢ do ujednolicenia stopnia prawdopo-
dobienistwa stwierdzenia, ze dowéd uzyskano
za pomoca czynu zabronionego, wyznacza-
nego przy uwzglednieniu procesowej zasady
domniemania niewinnosci. Z tego punktu wi-
dzenia watpliwosci moze wywolywac zawarte
powyzej twierdzenie dotyczace autonomicznej
kompetencji sadu prowadzacego czynnosci
dowodowe do ustalenia stopnia prawdopodo-
biefistwa uzyskania dowodu za pomocg czynu
zabronionego i twierdzenie, ze winien by¢ on
ustalony w innym, tj. mniejszym stopniu niz
wymagany dla podjecia decyzji o wszczeciu
postepowania karnego przeciwko osobie, ktéra
uzyskala taki dowdd.

Watpliwosci zwiazanych z konstrukcja
przewidziana w art. 168a k.p.k. jest oczywi-
Scie zdecydowanie wiecej, co sprawia, ze do-
piero po pewnym okresie funkcjonowania
tego przepisu w praktyce bedzie mozna nieco
precyzyjniej stwierdzi¢, czy jest to instytucja
prawidlowo uksztaltowana i proceduralnie
uzyteczna. Juz dzisiaj mozna jednak bez ry-
zyka popelnienia wiekszego bledu twierdzic,
ze zakaz przewidziany w art. 168a k.p k. zostat
zakreslony zbyt wasko z tego powodu, iz nie
obejmuje wszystkich dowodéw uzyskanych za
pomoca czynu zabronionego, a wiec nie tylko
dla celéw postepowania karnego.

Nieco mniej skomplikowana jest kwestia
bezposredniego wprowadzania do procesu
dowodéw prywatnych na podstawie art. 393
§ 1k.p.k. W tym zakresie ustawodawca jedno-
znacznie stwierdza, ze moga by¢ odczytywa-
ne na rozprawie, a tym samym wprowadzane
jako dowody prywatne do procesu, wszelkie
dokumenty prywatne zgromadzone, wytwo-
rzone lub zlecone przez strony procesu. Przepis
stwarza wiec mozliwo$¢ bezposredniego wpro-
wadzenia dowodéw prywatnych do procesu.
Mozliwos¢ ta nie jest jednak nieograniczona.

Przede wszystkim odczytanie na rozprawie
wymaga stosownej decyzji sadu, wyrazajace-

go zgode na przeprowadzenie tej czynnosci. Ta
decyzja, jak kazde rozstrzygniecie w sprawie
dowodéw, musi respektowac zawarte w usta-
wie procesowej regulacje dotyczace zakazow
dowodowych, a wiec takze treé¢ art. 168a k.p.k.
Tym samym przed wyrazeniem zgody na od-
czytanie dokumentéw prywatnych sad powi-
nien sprawdzi¢, czy dokumenty te nie zostaly
przez strone uzyskane dla potrzeb procesu za
pomoca czynu zabronionego. W razie stwier-
dzenia okolicznosci wskazanych w tym prze-
pisie odczytanie dokumentéw prywatnych
i wprowadzenie ich jako dowodéw do procesu
nie jest — jak sie¢ wydaje — mozliwe. Przesadza
to, ze z wykorzystaniem art. 393 § 1 k.p.k. jako
formalnej podstawy wprowadzenia do procesu
dowodéw prywatnych taczg sie ograniczenia
wynikajace z zakazu dowodowego z art. 168a
k.p.k. Mozliwos¢ wprowadzenia do procesu
dowodéw prywatnych na podstawie art. 393
§ 1 k.p.k. zwiazana jest — z oczywistych powo-
dow - z tymi samymi watpliwosciami, ktére
przedstawiono powyzej, analizujac konstruk-
gje art. 168a k.p.k.

Niezaleznie od ograniczenia wyrazonego
w art. 168a k.p.k. mozliwoé¢ odczytania i tym
samym wprowadzenia do procesu dowodéw
prywatnych regulowana jest przez ogélny
przepis art. 170 § 1 k.p.k. Sad jest zatem upraw-
niony i zobowigzany do sprawdzenia, czy nie
aktualizuje si¢ zadna z negatywnych przesla-
nek dowodowych przewidzianych w art. 170
§ 1 k.p.k,, w szczegdlnosci za§ ma mozliwosé
uznania, ze dokument, ktéry ma by¢ odczytany
przez strone, dotyczy okolicznosci, ktérej nie da
sie wykaza¢ za pomoca tego dowodu, okolicz-
nosci, ktéra zostala juz wykazana lub zmierza
w sposOb jednoznaczny do przewleklodci poste-
powania lub pozostalych przeslanek negatyw-
nych wyrazonych w art. 170 § 1 k.p.k.® Wydaje
sie, ze stwierdzenie tych przestanek umozliwia
sadowi odmowe zgody na odczytanie takich do-
kumentéw na rozprawie. Pozwala to twierdzi¢,
ze przepis art. 170 k.p.k. wyraza zatem takze

8 Zob. tres¢ przepisu art. 170 k.p.k. przytoczong w przypisie nr 15 niniejszego opracowania. Zob. tez rozwazania
K. Dudki, Dopuszczalnos¢, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 3461 n. Por. tez uwagi A. Bojaficzyka, Dowdd prywatny, s. 205i n.
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specyficznie ujety zakaz dowodowy i statuuje
ograniczenie mozliwoéci wprowadzania dowo-
déw prywatnych do procesu.

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 393 § 1
k.p.k. jest wskazywany jako podstawa wpro-
wadzenia do procesu tzw. opinii prywatnej.
Z uwagi na rekonstruowang z catosci znowe-
lizowanych przepiséw k.p.k. zasade swobody
dowodzenia przyjmuje sie, ze strony nieinsty-
tucjonalne maja mozliwos¢ zlecania, w formie
czynnosci pozaprocesowych?, przygotowania
przez osoby posiadajace stosowna wiedze opi-
nii dotyczacej okolicznosci istotnych z punktu
widzenia procesu. Taka opinia nie ma jednak
formalnie statusu dowodu z opinii bieglego,
ktéry zostat w sposéb szczeg6lny uregulowany
w ustawie procesowej. Nalezy zaakcentowac, ze
dowdd z opinii bieglego moze by¢ przeprowa-
dzony wylacznie na zlecenie instytucjonalnego
organu procesowego (tj. sadu lub prokuratora),
ktére przybiera posta¢ postanowienia. Tym
samym, jakkolwiek na podstawie zasady swo-
body dowodzenia nieinstytucjonalne strony
procesu majg mozliwos¢ samodzielnego zleca-
nia sporzadzenia opinii prywatnej, z uwagi na
sformalizowany sposéb przeprowadzania tego
dowodu, opinia sporzadzona na zlecenie stro-
ny nie ma formalnie statusu dowodu z opinii
bieglego. W perspektywie art. 393 § 1 k.p.k. ma
status dokumentu prywatnego, takiego samego
jak kazdy inny dokument wymieniony w tym
przepisie. Jednoczes$nie z uwagi na tre$¢ art. 393
§ 1 k.p.k. moze by¢ odczytana na rozprawie,
jedli m.in. nie zachodza przestanki z art. 168a
kpk. oraz zart. 170 § 1 k.p.k., i w ten sposéb
zostaje jako dowdd wprowadzona do procesu.
W zwiazku z zachowaniem szczegélnego sta-
tusu dowodu z opinii bieglego na gruncie zno-
welizowanych przepiséw pojawia sie jednak
watpliwos¢ dotyczaca ,wagi” czy tez ,znacze-
nia” procesowego opinii prywatnej. Nie jest to
formalnie dowdd z opinii bieglego. Materialnie

moze jednak wykazywag, jesli zostala sporza-
dzona w prawidlowy sposéb, wszystkie cechy,
jakie lacza sie z ustaleniami dotyczacymi wiado-
mosci specjalnych dokonywanymi w procesie
przez specjalistow. W zwiazku z powyzszym
przyjmuje sie dwa alternatywne rozwiazania
wskazanego zagadnienia. Wedle pierwszego,
z uwagi na brak formalnej teorii dowodowej
na gruncie polskiego procesu karnego wpro-
wadzona na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. do
procesu karnego opinia prywatna jest doku-
mentem réwnowaznym z opinia bieglego jako
szczegdlnym rodzajem dowodu sporzadzonym
na zlecenie organu procesowego. Jesli zatem
opinia prywatna spelnia wszystkie cechy tego
szczegblnego dowodu, moze stanowié¢ pod-
stawe ustalen czynionych przez sad, a w razie
sprzecznosci z opinig sporzadzong na zlecenie
organu procesowego, jesli opinia prywatna jest
merytorycznie poprawna i metodologicznie
nienaganna, stanowi¢ podstawe pominiecia
opinii sporzadzonej na zlecenie organu proce-
sowego. W tym ujeciu dowdd z opinii ma zatem
taki sam status i charakter jak dowdd z opinii
sporzadzonej na zlecenie organu procesowego.
Nie wynika to jednak wprost z regulacji proce-
duralnej, lecz stanowi wynik stosunkowo skom-
plikowanego procesu interpretacji, opartego na
szeregu presupozycji*’.

Wedle ujecia alternatywnego, z uwagi na
sformalizowana procedure przeprowadzania
dowodu z opinii bieglego w polskim procesie
karnym, mimo mozliwosci odczytania na roz-
prawie opinii sporzgdzonej na zlecenie niein-
stytucjonalnej strony procesu, taka prywatna
opinia pozostaje dowodem z dokumentu,
iz tego powodu ma formalnie inny status
procesowy. Nie jest bowiem dokumentem spo-
rzadzonym na zlecenie organu procesowego
i tym samym nie ma formalnie statusu dowo-
du z opinii bieglego. Tym samym jej znacze-
nie z formalnego punktu widzenia moze by¢

¥ Nalezy podkresli¢, ze kwestia ta nie zostata w zaden sposob uregulowana w ustawie, stad tez czynnosci pole-

gajace na zleceniu sporzadzenia opinii prywatnej na gruncie polskiej ustawy procesowej nalezy uznac za czynnosci

pozaprocesowe.

%0 Zob. tezw tej kwestii uwagi zawarte w pracy — P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119in.
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nieco inne. Ujmujac rzecz skrétowo, mozna
twierdzi¢, ze dowdd z opinii prywatnej jest
dowodem o ,mniejszej” formalnie wadze niz
dowdd z opinii bieglego sporzadzonej na zle-
cenie organu procesowego.

Jakkolwiek istnieje wiele argumentéw wska-
zujacych zasadnoé¢ pierwszego z zarysowanych
ujec interpretacyjnych, to nie mozna catkowicie
lekcewazy¢ uzasadnienia przedstawianego dla
drugiego z zarysowanych modeli wykladni-
czych.

Majac na wzgledzie powyzsze ogélne uwa-
gi, dotyczace jedynie kwestii zasadniczych,
wydaje sie, ze zagadnienie wyszukiwania, gro-
madzenia, sporzadzania, zlecania oraz prze-
prowadzania tzw. dowodéw prywatnych nie
zostalo w sposéb kompleksowy uregulowane
w uchwalonej nowelizacji. Wiele kwestii po-
zostalo bowiem poza zakresem jakichkolwiek
ustawowych rozwigzan, co sprawia, ze wielo-
letnie funkcjonowanie polskiego procesu kar-
nego w innym ujeciu modelowym, w ktérym
negowano mozliwo$¢ wykorzystywania tzw.
dowodoéw prywatnych, generowac moze wie-
le komplikacji w praktyce stosowania prawa.
Nie ma réwniez watpliwosci, ze jednym
z tych obszaréw potencjalnych trudnosci jest
sfera nie w pelni uregulowanych zagadnien
zwiazanych ze statusem dowodéw prywat-
nych oraz ograniczeniami wprowadzania
tych dowodéw do procesu. Nieprecyzyjnosé

regulacji stwarza podstawy do réznorakich
trudnosci.

Naduzycie konstrukcji stanowiacych pod-
stawe do eliminacji z procesu tzw. dowodéw
prywatnych prowadzi¢ moze do naruszenia
zasady réwnosci, a w dalszej perspektywie
skutkowa¢ nieadekwatnymi ustaleniami sadu
i ostatecznie nietrafnym i niesprawiedliwym
rozstrzygnieciem sprawy. Podobne zagro-
zenia generowa¢ moze nadmiernie szeroka
mozliwo$¢ wprowadzania do procesu tzw.
dowodéw prywatnych. Oba zagrozenia sa
wyraznie dostrzegalne na gruncie znowelizo-
wanych przepisow polskiej procedury karnej.
Warto zatem problematyke dowodéw prywat-
nych oraz zagadnienie ograniczen ich prze-
prowadzania i wykorzystywania w procesie
poddac szerszej analizie w okresie vacatio legis
nowelizacji polskiej procedury karnej. Warto
takze podja¢ trud spojrzenia na te problema-
tyke z perspektywy prawnoporéwnawczej,
w szczegodlnosci angloamerykanskiej, w kto-
rej problematyka ta jest znacznie glebiej prze-
myslanai o wiele precyzyjniej uregulowana®.
Takie analizy moga okazac sie nie tylko inspi-
rujace z punktu widzenia prawnoporéwnaw-
czych aspektéw wykladni wprowadzonych
na mocy wrzeéniowej nowelizacji przepiséw,
ale takze w perspektywie wprowadzenia
ewentualnych korekt przyjetych w Polsce
rozwigzan.

' W systemie amerykanskim obowigzuja rozbudowane regulacje dotyczace tzw. prawa dowodowego, w ktérych
przewidziano wiele szczegélowych rozwigzan odnoszacych sie do zakazéw dowodowych. Zob. w szczegdlnosci
G. Weissenberg, J. ]. Duane, Federal Rules of Evidence: Rules, Legislative History, Commentary and Authority, Seventh Edi-
tion, LexisNexis 2011. Zob. tez interesujace rozwazania A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 1601 n. oraz powotang tam

literatura przedmiotu i orzecznictwo.

Summary

Piotr Kardas

THE GROUNDS AND LIMITATIONS OF THE EXAMINATION
AND USING OF SO CALLED PRIVATE EVIDENCE IN A CRIMINAL TRIAL

The work is devoted to the analysis of the possibility of gathering and using so called private
evidence in a trial and the new inadmissibility in evidence introduced pursuant to the amen-
dment from September 2013 including evidence obtained by means of an illegal act referred to in
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art. 168a of the code of criminal procedure. The text contains a draft definition of the term “private
evidence” and the characteristics of the significance of evidence division into private and public
from the viewpoint of the rules of the law of evidence resulting from the revised regulations of
the code of criminal procedure. Moreover, it includes reflections on the normative content of the
inadmissibility from art. 168a of the code of criminal procedure, the premises of its updating and
its scope of application. It suggests that it is possible to assume that art. 168a of the code of criminal
procedure also establishes an indirect inadmissibility in evidence obtained by means of an illegal
act. Further, it points out to a number of interpretative difficulties connected with the constru-
ction of the inadmissibility in evidence referred to in art. 168a of the code of criminal procedure
assumed by the legislator as well as some remarks concerning the possibility of implementing
and using evidence from private documents and evidence from so called private expert opinion
in a criminal trial.

Key worbs: private evidence, evidence, searching for evidence, gathering evidence, examina-
tion of evidence, using evidence, parties to the proceedings, inadmissibility in evidence, obtaining
evidence, illegal act

Pojecia kLuczowe: dowdd prywatny, Srodek dowodowy, wyszukiwanie dowoddéw, gromadze-
nie dowoddw, przeprowadzanie dowoddw, wykorzystywanie dowoddw, strony postepowania,
zakazy dowodowe, uzyskanie dowodu, czyn zabroniony
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CZY W POLSKIM PRAWIE KARNYM
POTRZEBNY JEST KONTRATYP SZTUKI?

Niewatpliwie katalog tak zwanych kontra-
typéw pozaustawowych’ nie jest katalogiem
zamknietym?. Ksztaltuje si¢ zgodnie z potrze-
bami spolecznymi. Nowe sytuacje kontraty-
powe powstajg pod wplywem zdarzen spo-
lecznych, a stare zanikaja, gdy ich znaczenie
spoleczne wyczerpie sie. To wlasnie spotkato
zupelnie niedawno pozaustawowy kontratyp
karcenia nieletnich® w jego podstawowym
zakresie, czyli w zakresie fizycznego karcenia
(zwykle naruszenie nietykalnosci cielesnej).
Najpierw fizyczne karcenie nieletnich utra-
cilo spoteczng aprobate, a nastepnie zostalo
wprost zakazane przepisem ustawy*. Nadal za
sytuacje kontratypowa uwaza sie inne formy
karcenia nieletnich, wyczerpujace znamiona
przestepstwa, np. krétkotrwale pozbawienie
maloletniego wolnosci (zakaz wyijscia z domu
za kare). Jednoczesnie obserwuje sie ewolucje
kontratypu zwyczaju, dyskutowanego przez
srodowiska, ktorych moze dotyczy¢, zaréwno
co do sytuacji spolecznej (np. komu i w jakich
okolicznosciach mozna wreczac prezent wy-
razajacy wdziecznoéc¢ za jego prace), jak i co
do cech kontratypu (jakiego rodzaju prezenty
mozna uznac za Zwyczajowo przyjete).

Kontratypy pozaustawowe majg opis teore-
tyczny, okreélajacy ich warunki, a takze wcale

nierzadko bywajg rozwazane w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego. Na podstawie tych przede
wszystkim Zrédel powstaje stosowany w prak-
tyce orzeczniczej opis kontratypu. M. Cieslak
nazywa te kontratypy nieskodyfikowanymi®.
Wynikaja one, jego zdaniem, ze zwyczaju badz
sformulowane sg przez nauke prawa i respek-
towane przez praktyke.

Kontratyp sztuki, gdyby uzna¢ jego ist-
nienie, bytby kontratypem pozaustawowym
odnoszacym sie do sytuacji, w ktérych sztuka
wigze sie z popelnieniem czynu zabronione-
go.

Rozwazania szczegélowe odnoszace sie do
kontratypu sztuki nalezy poprzedzi¢ przed-
stawieniem ogoélnych racji, uzasadniajacych
istnienie kontratypéw w ogole. Interpretacja
tych racji pozwala uznac hipotetyczne sytuacje
za kontratypowe lub nie. Spelnienie wymagan
kontratypu prowadzi do stwierdzenia, ze czyn
zabroniony nie jest przestepny. Oczywiscie
oznacza to, ze rozwazania, czy w konkretnym
przypadku ma miejsce kontratyp, mozna
rozpoczaé dopiero w momencie, w ktérym
stwierdzamy, ze zdarzenie wypelnia znamiona
przedmiotowe czynu zabronionego®. Wpraw-
dzie brak winy wylacza mozliwo$¢ ukarania
za przestepstwo (art. 1 § 3 k.k.), badanie winy

! Istnienie kontratypéw pozaustawowych kwestionuja A. Zolli W. Wrobel, Polskie prawo karne, Krakow 2010, s. 343
in. Takze A. Marek, Prawo karne, wyd. 9, Warszawa 2009, s. 168, stwierdza za A. Zollem, Ze nie jest dopuszczalne
tworzenie kontratypéw pozaustawowych, ale zarazem wymienia i opisuje sytuacje, ktore powszechnie si¢ za takie

pozaustawowe kontratypy uznaje.

2 Pisze o tym M. Mozgawa, Prawo karne materialne. Czgs¢ 0gdlna, Zakamycze 2006, s. 216.

% Zob. L. Andrejew, Oceny prawne karcenia nieletnich, Warszawa 1964.

* Zob. na temat karcenia matoletnich L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 18, Warszawa 2013, s. 135-136.

> M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 218.

¢ Z tego punktu widzenia proponowane przez J. Warylewskiego ,kontratypy wiosenne” nie powinny by¢ roz-
wazane jako sytuacje kontratypowe, gdyz nie sposéb wskazac, ze czyn sprawcy (np. topienie Marzanny) wypetnit
znamiona przestepstwa. Por. ]. Warylewski, Kontratypy wiosenne, ,Palestra” 1999, nr 7-8.
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(w rozumieniu prawnokarnym) jest jednak za-
gadnieniem dalszym wobec kwestii ustalenia
istnienia kontratypu.

Wydaje sie, ze kontratyp sztuki, gdyby
przyjac potrzebe jego istnienia, jest najbar-
dziej zblizony do ustawowego kontratypu
stanu wyzszej koniecznosci, uregulowanego
w art. 26 k.k. Niewatpliwie bowiem punktem
wyijscia dla rozwazania potrzeby kontratypu
sztuki jest zaistnienie sytuacji, w ktorej celu
artystycznego nie da sie zrealizowac bez na-
ruszenia prawa.

W doktrynie dzieli sie stan wyzszej ko-
niecznosci na sytuacje wylaczenia karnej
bezprawnosci (przy prawidlowym wazeniu
dobra poswigconego i ratowanego, czyli gdy
dobro poswiecone przedstawia warto$¢ niz-
sza niz dobro ratowane — dyspozycja art. 26
§ 1 kk.) oraz na przypadki wylgczenia winy,
gdy proporcja wartoéci débr nie odpowiada
tej dyspozycji (dobro po$wiecone bylo takiej
samej lub wyzszej, ale nie oczywiscie wyzszej
wartosci niz ratowane — argument z art. 26
§ 2)". Sytuacja taka moze mie¢ miejsce, gdy
poswiecenie dobra takiej samej lub nieco (nie-
oczywiscie) wyzszej wartosci niz dobro rato-
wane bylo §wiadoma decyzja sprawcy czynu,
jak i wtedy, gdy popelnit on blad przy ocenie
wartosci poSwiecanego dobra. Jezeli sprawca
czynu skierowanego na ratowanie dobra po-
Swiecitby Swiadomie dobro oczywiscie wyzszej
wartodci dla ratowania dobra o warto$ci mniej-
szej, nie wypelnilby znamion kontratypu stanu
wyzszej koniecznoéci i odpowiadalby na zwy-
ktych zasadach. Poswiecenie §wiadomie dobra
o wartoSci oczywiScie wyzszej niz ratowane
jest, przy spelnieniu innych warunkéw stanu
wyzszej koniecznosci, przekroczeniem granic
kontratypu, co umozliwia zastosowanie nad-
zwyczajnego zlagodzenia kary, a nawet odsta-
pienie od jej wymierzenia (art. 26 § 3 k.k.).

Wydaje sie, ze uznanie hipotetycznej sy-
tuacji wypelniajacej znamiona przestepstwa
za kontratypowa wymaga wskazania racji co

7 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, s. 128.
8 Tak A. Zolli W. Wrébel, Polskie, s. 339.

najmniej réwnych tym, jakie przemawiajg za
uznaniem tego czynu za zabroniony. Racje te
nie musza by¢ tego samego rodzaju, ale mu-
sza by¢ réwnej wagi. Uprawnienie do dziala-
nia w ramach kontratypu moze by¢ okreslone
ogdlnie lub tez moze wymaga¢ wazenia débr
(po$wieconego i chronionego) w konkretnym
przypadku. Wazenie dobr, jezeli jest przez pra-
wo wymagane, musi przeprowadzi¢ sprawca
w chwili czynu i prawo dopuszcza przy tym
mozliwos¢ bledu (art. 29 k.k.).

Dysproporcja débr, polegajaca na tym, ze
dobro poswiecone jest wartosci oczywiscie
wyzszej, wyklucza kontratyp stanu wyzszej
koniecznosci. Jezeli jednak wynika to z uspra-
wiedliwionego bledu sprawcy, ktéry w uspra-
wiedliwiony sposéb przypuszcza, ze zachodzi
kontratyp stanu wyzszej koniecznoéci (wartosé
mienia poSwigconego jest nizsza niz ratowane-
g0) —sprawca nie popelnia przestepstwa. Nato-
miast gdy blad jest nieusprawiedliwiony - sad
moze zastosowaé nadzwyczajne zlagodzenie
kary (art. 29 k.k.). Jezeli konkretny przepis nie
wymaga co do zasady wazenia débr w chwili
czynu, prawo z gory uznaje czyn opisany w ty-
pie przestepstwa i sytuacje kontratypowa za
réwnowazne. Tak jest przy obronie koniecznej,
do ktorej czlowiek jest uprawniony przy bar-
dzo szerokim wachlarzu czynéw zabronionych
(czyn prowokujacy obrone konieczng musi by¢
bezprawny, a bezposredni zamach moze by¢
skierowany przeciwko jakiemukolwiek dobru
chronionemu prawem). Stwierdzenie niepro-
porcjonalnosci zastosowanych §rodkéw obro-
ny do niebezpieczenstwa zamachu oznacza,
ze granice obrony koniecznej zostaly przekro-
czone. Skutek przekroczenia jest taki, ze czyn
broniacego sie uznany zostaje za przestepstwo
z mozliwoscia zlagodzenia odpowiedzialnosci
karnej (art. 25 § 2 k k).

Z tego punktu widzenia sluszne jest uzna-
nie, ze ,podstawa wszystkich kontratypow
jest kolizja débr”®. To samo musialoby doty-
czy¢ kontratypu sztuki, sytuacji, w ktorej przy
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dzialalnosci artystycznej dopuszczono sie czy-
nu zabronionego zwigzanego z ta dziatalnos-
cig iistnieja okolicznosci pozwalajace uznaé
sytuacje za usprawiedliwiong ze wzgledu na
dobro pozostajace w kolizji z tym, ktdre jest
chronione norma ustanawiajaca typ prze-
stepstwa popelniony przez sprawce’. Dobrem
przeciwstawnym przy kontratypie sztuki by-
laby wolnoé¢ artystyczna w obu wskazanych
w Konstytucji aspektach.

Dzialalnoéci artystycznej dotyczy norma
konstytucyjna, zapisana w art. 73 Konstytucji
RB gwarantujaca wolno$¢ tworczosci artystycz-
nej oraz wolnoé¢ korzystania z débr kultury.

Jak wszystkie wolnosci konstytucyjne, i ta
chroniona Konstytucja dzialalno$¢ musi mies-
ci¢ sie w granicach prawa'’. Problem ewentual-
nego kontratypu i jego zakresu powstaje, gdy
dzialalno$¢ artystyczna przekracza granice pra-
wa pozytywnego. Oczywiscie nie kazde dobro
moze zosta¢ naruszone (pos$wiecone) ze wzgle-
du na sztuke. Artysta, Swiadomy naruszenia
dobra, musi wazy¢ jego warto$¢ w stosunku do
dobra w postaci wolnosci artystycznej.

Usprawiedliwione, w sensie tworzace kon-
tratyp, byloby tylko naruszenie dobra o warto-
§ci co najwyzej rownej dobru w postaci warto-
§ci artystycznej. Naruszenie dobra o wartosci
oczywiscie wyzszej nie uzasadnialoby przyje-
cia kontratypu. Co najwyzej, przez analogie do
stanu wyzszej koniecznosci, mozna by uzna¢
te sytuacje za przekroczenie granic kontraty-
pu, uzasadniajgce nadzwyczajne zlagodzenie
kary. Przy czym wazenie débr nie jest wcale
latwe i wszelkie przyklady musialyby przed-
stawiac sytuacje kraficowe (np. poswiecenie
zdrowia czlowieka dla osiagniecia efektu ar-
tystycznego).

Sytuacja kontratypowa moze mie¢ miejsce

na dwéch etapach dziatalnosci artystycznej: na
etapie tworzenia dziela artystycznego i na eta-
pie rozpowszechniania tego dziela (wystawia-
nia, publikacji, udostepniania na rozmaitych
polach eksploatacji).

Na etapie tworzenia dziela artystycznego
moze mie¢ miejsce naruszenie réznych prze-
piséw, miedzy innymi z obszaru prawa pracy,
prawa cywilnego, prawa ochrony zwierzat,
prawa karnego. Warto rozwazy¢, czy i pod
jakimi warunkami takie naruszenia moga by¢
usprawiedliwione poprzez uznanie za sytua-
cje kontratypowa. I czy jest potrzeba szukania
tego rodzaju usprawiedliwienia. W polskiej
literaturze przedmiotu kwestia ta byla rozwa-
zana przede wszystkim na tle zarzutu posta-
wionego Dorocie Nieznalskiej, ktéra oskar-
zono o naruszenie art. 196 k.k. przez prezen-
tacje dzieta artystycznego!. Zaprezentowane
dotychczas w polskiej literaturze prawniczej
poglady zostaly obszernie streszczone przez
M. Bieczynskiego'?, ktory opatrzyl je w nie-
ktérych punktach krytycznym komentarzem.
Wiszystkie koncepcje odnosza sie do zaprezen-
towanego dziela, jezeli z jego prezentacja wia-
Ze sie wypelnienie znamion przestepstwa.

Chcialabym najpierw rozwazy¢, czy moga
istnie¢ sytuacje, w ktérych naruszenie prawa
nastepuje na etapie tworzenia dziela, i czy
moga one by¢ rozwazane jako sytuacje kontra-
typowe. Sytuacje moga by¢ rézne, poczynajac
od streetartu, gdy sztuka powstaje z narusze-
niem prawa wlasnosci, np. na $cianie cudzego
domu. Czy cel artystyczny twdrcy oraz war-
tos¢ artystyczna dziela moga zosta¢ uznane za
kontratyp w przypadku zniszczenia mienia?
Czy mozna wazy¢ dobra i doprowadzi¢ do
wylaczenia bezprawnosci w takim przypad-
ku? Z reguly brak jest w tej sytuacji przestanki

° O ksztaltowaniu si¢ kontratypu dziatalnosci artystycznej pisze A. Marek, Prawo karne materialne, Zakamycze

2006, s. 216.

10" Z tego powodu nie mozna uzna¢ normy konstytucyjnej za podstawe konstruowania kontratypu. Konstytucja
nigdy nie ustanawia wolnosci absolutnej. Art. 73 Konstytucji: ,Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ tworczosci artystycznej,
badan naukowych oraz oglaszania ich wynikéw, wolno$¢ nauczania, a takze wolno$¢ korzystania z débr kultury”.

1 Dzietem tym byla instalacja zatytulowana Pasja, ktorej elementem byt krzyz i meskie narzady plciowe.

12 M. M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011,

s. 311-323.
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niemozliwosci osiagniecia celu artystycznego
w inny sposob. Mogloby sie wprawdzie zda-
rzy¢, ze mamy do czynienia z dzielem sztuki
o charakterze agitacyjnym (propagandowym),
ale i wtedy nie wydaje sie, ze cel artystyczny
nie moze zosta¢ osiggniety w inny sposob.
Ustalenie przeslanki niemoznosci osiagniecia
celu w inny sposéb wydaje sie by¢ pierwotne
wobec wazenia dobr i ustalenia artystycznego
celu dzialania sprawcy®™. Istnienie innej, nie-
powodujacej naruszenia prawa, mozliwosci
zrealizowania dziela wylacza mozliwos¢ roz-
wazania kontratypu sztuki jako podstawy wy-
laczenia odpowiedzialnosci karnej.

Sytuacja, w ktérej rozwazania dotyczace
kontratypu na etapie tworzenia dziela moga
by¢ uzasadnione, jest narazenie czlowieka
na niebezpieczehstwo w procesie tworzenia
dziela artystycznego, z reguly filmu. Kaskader
wykonujacy podczas zdjeé filmowych okreslo-
ne scenariuszem niebezpieczne zadania czesto
zostaje narazony na bezposrednie niebezpie-
czehstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu. Narazenie cztowieka na tego
rodzaju niebezpieczenstwo wypelnia znamio-
naart. 160 k k. i nie wydaje sie, by przestepnosé
tego czynu mozna bylo wykluczy¢ przez zgo-
de kaskadera (pokrzywdzonego). Wymagania
co do zabezpieczenia prac kaskadera i innych
prac niebezpiecznych podczas produkcji filmu
okresla rozporzadzenie. Zapewnienie wyma-
ganych zabezpieczen, a zarazem niemozno$¢
uzyskania odpowiedniego efektu artystycz-
nego innym sposobem, wylacza przestepnosé
takiego narazenia poprzez kontratyp sztuki,
stosowany na etapie tworzenia dziela arty-
stycznego.

Pewne sytuacje kontratypowe moga miec¢
miejsce na etapie tworzenia filmu fabularne-
go w odniesieniu do zwierzat wystepujacych
w filmie jako swoisci aktorzy lub jako ,rzeczy”,

wobecktérych dokonywane sa okre$lone czyn-
noéci. Niedozwolone traktowanie zwierzat
okreslone jest ustawa o ochronie zwierzat®,
ktora okredla, kiedy zabijanie zwierzat jest do-
zwolone, i opisuje czyny, ktére uznaje si¢ za
znecanie. Czyny stanowigce znecanie wymie-
nione sa w art. 6 ust. 2 ustawy niewyczerpujaco
(,w szczegblnosci”). Znane sa filmy zawieraja-
ce sceny z udzialem zwierzat, odpowiadajace
pojeciu znecania okreSlonemu w ustawie, np.
walki zwierzat, sceny bitewne z udziatem koni.
Znane sg takze filmy, w ktérych sg sceny zabicia
zwierzecia, co na potrzeby krecenia filmu nie
jest dozwolone (ustawa w art. 6 ust. 1 okresla
wyczerpujaco dozwolone przypadki zabijania
zwierzat). Znane sa réwniez instalacje arty-
styczne, do ktérych uzyto wypchanych mar-
twych zwierzat, ktére by¢ moze usmiercono
na potrzeby tych instalacji. Czy s argumenty
przemawiajace za tym, aby dopusci¢ na potrze-
by produkcji artystycznej, np. filmowej, pewne
czyny wobec zwierzat, ktére sg zakazane?
Oczywiscie z zachowaniem wstepnego
warunku, ze efekt artystyczny nie moze by¢
osiagniety w inny, dozwolony sposéb.
Ustawowe zakazy dotyczace pewnych czy-
néw w odniesieniu do zwierzat przesadzaja,
ze dla osiagniecia celu artystycznego, np. re-
alizacji filmu historycznego z przewidziana
w scenariuszu scena uboju rytualnego zwie-
rzecia albo sceng cyrkowa z udzialem zwierzat,
uzycie zwierzat jest w zasadzie zakazane. Nie
wydaje sie, by cel artystyczny mégl przesadzi¢
o uznaniu kontratypowego charakteru takie-
go zachowania wobec zwierzecia. Zapewne
przyjecie bezwzglednego charakteru zakazow
ograniczy mozliwosci twdrczosci artystycznej,
np. nie bedzie mozna nakreci¢ sceny uboju ry-
tualnego lub odtworzy¢ widowiska cyrkowego
z udzialem dzikich zwierzat. Pozostaje pytanie,
czy dobro zwierzecia nie nalezy do tych débr,

13 Tak twierdza stusznie M. Budyn-Kulik i M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznosé wytgczajgea od-
powiedzialnos¢ karng, (w:) M. Mozgawa, Prawnokarne aspekty wolnosci, Krakow 2006, s. 243.

* Rozporzadzenie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 15 marca 2011 . w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy przy produkcji filmowej, Dz.U. z 2011 r. nr 75, poz. 401.

15 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r., tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 856 ze zm.
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ktére moga by¢ poswiecone dla zachowania
wolnodci artystycznej. Wydaje sie, ze opowie-
dzenie sie¢ w tym przypadku za kontratypem
sztuki z trudem znalazloby dzi$ spoleczna
aprobate. Z drugiej strony przy regulacji praw-
nej dozwalajacej w ogoéle zabijanie zwierzat
w zwigzku z okreslonymi potrzebami i przy
jednoczesnym istnieniu sytuacji, w ktérych
cel artystyczny nie jest mozliwy do osiagnie-
cia bez zabicia zwierzecia (np. scena polowa-
nia), mozna broni¢ pogladu, ze w tej sytuacji
zabicie zwierzecia na potrzeby realizacji filmu
stanowilo bedzie kontratyp. Podobnie mozna
twierdzi¢, ze zabicie zwierzecia na potrzeby
realizacji filmu w sposéb niedozwolony (np.
rytualny) moze by¢ uznane za kontratyp.

Wydaje si¢ jednoczesnie, ze coraz wigksza
obecnie $wiadomoé¢ spoleczna potrzeby za-
pewnienia odpowiedniej ochrony zwierzetom
bedzie powodowala, Ze i oceny prawne poste-
powania wobec zwierzat z naruszeniem norm
ustawowych beda coraz dalsze od mozliwosci
uznania ich za kontratypowe.

Jak natomiast przedstawia si¢ kwestia
w odniesieniu do prezentowania dziel arty-
stycznych'®? Rozwazam sytuacje, w ktorej
prezentacja dziela narusza dobro chronione
prawem karnym. Najczesciej naruszenie doty-
czy chronionych prawem wolnosci (np. obraza
uczud religijnych, propagowanie faszyzmu lub
totalitaryzmu, zniewazenie z powodu przy-
naleznosci osoby do okredlonej grupy, a takze
pornografii). Wolnos¢ artystyczna zagwaran-
towana jest Konstytucja RP dla kazdego, bez
réznicowania twércéw na profesjonalnych
i nieprofesjonalnych, mistrzowskich i nie-
mistrzowskich. Rozwazania dotycza wiec
wszystkich dziel o charakterze artystycznym
na réwni. Dziela nie moga by¢ réznicowane
wedlug arbitralnie ocenianej estetyki (pigk-

na) czy jej braku. Piekno nie jest ogélna cecha
charakterystyczna dziela sztuki. Sztuka moze
mie¢ inne cele niz prezentowanie piekna.
Pigkno w tradycyjnym rozumieniu takze jest
cecha oceniana arbitralnie, ocena moze by¢ bar-
dzo rézna i trudno okredli¢ jej kryteria. Jezeli
chcieliby$my skonstruowa¢ kontratyp sztuki
odnoszacy sie do przypadkéw, gdy prezenta-
cja dziela artystycznego narusza prawo karne,
musialby odnosi¢ sie on na réwni do wszyst-
kich tych dziel.

Natomiast zdefiniowania wymaga pojecie
dziela artystycznego. Wydaje sie, ze jedynym
mozliwym kryterium uznania dziela za arty-
styczne jest wytworzenie go w celu artystycz-
nym, bez wzgledu na to, kto dzielo to wytwo-
rzyl i bez wzgledu na miejsce prezentowania.
Ocenie z punktu widzenia zgodnosci z pra-
wem moga podlega¢ w zasadzie tylko dziela
prezentowane publicznie.

Dobrem chronionym przez kontratyp jest
ekspresja artystyczna przekraczajaca praw-
nie chroniona wolno$¢ artystyczna, okreslo-
na w Konstytugji, ze wzgledu na wiazace sie
z nia specyficzne wartosci. Jakie to moga by¢
wartosci?

Po pierwsze, warto$cig taka moze by¢ swia-
domos¢ historyczna, ksztaltowanie tej $wia-
domosci lub inaczej uzasadniony cel eduka-
cyjny. Dzielo obiektywnie propaguje faszyzm,
jednakze celem autora nie bylo propagowanie
faszyzmu, a pokazanie mechanizmu rozpo-
wszechniania sie faszyzmu w latach trzydzie-
stych XX w. Film fabularny przedstawia sto-
sunki polsko-zydowskie, w tym zniewazanie
ludzi z powodéw rasowych. Moze mie¢ to na
celu pokazanie zaszlosci historycznych. Dzielo
artystyczne obrazajace uczucia religijne pew-
nych oséb moze by¢ pokazane ze wzgledu na
inne z nim zwigzane wartoéci, jezeli potrafimy

16 Dzielo artystyczne rozumiem jako wytworzony w celu artystycznym przedmiot lub utwér bez oceny osoby

artysty ani mistrzostwa wykonania.

17 S w pismiennictwie prawniczym préby konstruowania cech dzieta artystycznego. J. J. Nalewajko i R. Kubiak
proponowali takie kryteria, jak m.in. cel artystyczny, zdrowy i zbawienny faktyczny efekt ogélny dziela, szczeros¢
inspiracji, a takze instytucjonalna autoryzacja (np. ekspozycja w galerii). Zob. J. ]. Nalewajko i R. Kubiak, Sztuka jako
okolicznos¢ wylgczajgca bezprawnosc?, ,Palestra” 2000, nr 9-10, s. 31-43.
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je wskaza¢. Na przyklad dzielo artystyczne ma
ostrzegac przed pedofilig, jako zjawiskiem ruj-
nujacym zdrowie psychiczne dzieci, bedacych
jej ofiarami. Pedofilia bywa czesto rozwazana
w kontekscie zachowan ksiezy katolickich, co
znajduje potwierdzenie w rzeczywistych zda-
rzeniach. Film ukazujacy w fabularnej postaci
to zjawisko moze obiektywnie obraza¢ uczu-
cia religijne pewnych oséb, a zarazem warto$¢
demaskatorska czy ostrzegawcza przemawia
za prezentacja filmu. Przy ocenie okolicznosci,
ktére mogltyby uzasadnia¢ przyjecie kontra-
typu, istotny bedzie nie tylko cel tworcy, ale
réwniez rzeczywista wymowa dziela, ocenia-
na obiektywnie. Trudno jest natomiast skon-
struowac przeciwwarto$¢ przemawiajaca za
prezentowaniem dziela artystycznego o cha-
rakterze pornograficznym, mieszczacym sie
w zakresie pornografii bezwzglednie zakaza-
nej (z udzialem matoletniego, zwierzecia albo
z prezentowaniem przemocy). Z pewnoscig za
uzasadnieniem przyjecia kontratypu sztuki nie
moze przemawiac sama wybitna wartos¢ arty-
styczna dziela. Nawet najwybitniejszy tworca
niezwyklych dziet artystycznych w zasadzie
musi poruszac si¢ w obszarze dozwolonym
prawem.

W ustawie o ochronie zwierzat'® zawarty
jest przepis (art. 17.6) zabraniajacy upowszech-
niania drastycznych scen zabijania, zadawania
cierpienia lub innej przemocy ze strony czlo-
wieka, ktorej ofiarami sg zwierzeta, chyba ze
sceny te maja na celu napietnowanie okrut-
nego zachowania wobec zwierzat. Zakaz wy-
daje sie bezwzgledny. Jezeli jednak podobna
scena zawarta jest w dziele artystycznym (np.
filmie), mozemy konstruowac kontratyp, po-
kazujac jako warto$¢ przeciwstawna potrzebe
pokazywania pewnych zjawisk historycznych,
np. skladania ofiar ze zwierzat w kulturach an-
tycznych. Warto doda¢, ze scen tego rodzaju
nie wolno pokazywaé¢ nawet wtedy, gdy sa
wygenerowane bez rzeczywistego cierpienia
zwierzat (np. jako produkt animacji kompute-

rowej). Zakazu takiego nie ma co do scen poka-
zujacych okrutne zachowania wobec ludzi, np.
okrutne mordy lub sceny gwalttow w filmach
fabularnych.

Jezeli przyjmiemy, ze zakaz pokazywania
scen okrutnego traktowania zwierzat ma na
celu nieoswajanie ludzi z cierpieniem zwie-
rzat, powinniémy by¢ moze podobny zakaz
skonstruowa¢ takze co do scen z udzialem
ludzi. Zarazem jest oczywiste, ze byloby to
drastyczne ograniczenie wolnoéci artystycz-
nej, szczegdlnie gdy chodzi o sztuke filmowa.
Kwestia tego rodzaju byla przedmiotem roz-
wazan Sadu Najwyzszego'. Wyrok zawie-
ra nastepujaca teze: ,sformulowanie «tresci
pornograficzne zwigzane z prezentowaniem
przemocy» uzyte w art. 202 § 3 k.k. obejmuje
swoim zakresem takze przedstawianie odegra-
nych przez aktoréw scen przemocy powiaza-
nych z tre$ciami, o jakich mowa w powolanym
wyzej przepisie, jak tez tego rodzaju sceny wy-
tworzone za pomoca réznych innych technik
wizualizacji’. Zawiera réwniez uzasadnienie
tego pogladu, wskazujace na to, ze: obrazy
zbrutalizowanych aktéw plciowych niejed-
nokrotnie rodzg przestepstwa seksualne; ok-
rutne zachowania seksualne obnizaja poziom
wrazliwosci, oslabiaja zaréwno u mezczyzn,
jak iu kobiet wspdlczucie wobec ofiar gwal-
tu; pornografia z uzyciem przemocy zwieksza
sktonnos¢ do agresywnego zachowania wobec
kobiet, a takze moze ksztalttowa¢ dewiacyjne
preferencje. Bezkrytyczne przyjecie takiego
pogladu moze z jednej strony stanowi¢ dale-
ko idace ograniczenie wolnosci artystycznej.
Z drugiej za$ strony wazne jest dostrzezenie
problemu obrazéw wytworzonych z udzialem
aktoréw, a nawet zupelnie bez udzialu ludzi,
a tylko droga komputerowej animagji.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, na-
lezy stwierdzi¢, ze o kontratypie sztuki moz-
na méwi¢ w dwoéch momentach - na etapie
tworzenia dziela artystycznego oraz na etapie
jego prezentacji; kontratyp sztuki moze by¢

18 Ustawa z 21 sierpnia 1997 o ochronie zwierzat, tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 856.

¥ Wyrok SN z 23 listopada 2010 r., IV KK 173/10, niepubl.
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rozwazany dopiero w momencie, gdy tworca
narusza norme prawng, wolnos¢ artystyczna
moze by¢ bowiem bez przeszkdd realizowana
w granicach prawa; dzielem artystycznym jest
dzielo stworzone z zamiarem artystycznym,
niezaleznie od jego oceny z punktu widzenia
estetyki oraz niezaleznie od formalnych kwali-
fikacji tworcy. Wylaczenie odpowiedzialnosci
karnej poprzez kontratyp sztuki musi opieraé

Summary

Teresa Gardocka

si¢ na wskazaniu wartosci co najmniej réw-
nych tym naruszonym, ze wzgledu na ktére
istnieje ochrona prawna. Naruszenie dobra
chronionego ze wzgledu na cel artystyczny,
jezeli nie jest mozliwe wskazanie przeciw-
wartosci usprawiedliwiajacych naruszenie,
mogloby by¢ rozwazane tylko jako okolicz-
noé¢ tagodzaca przy wymiarze kary za prze-
stepstwo.

IS THE JUSTIFICATION OF ART NECESSARY

IN THE POLISH CRIMINAL LAW?

This article considers the need for recognition of art as a non-legislative lawful excuse for cri-

minal liability in Polish criminal law. This excuse should operate at two separate stages: creation of
the artistic work and its presentation. Excuse should probably apply to all artistic work whatever
their value and whether by professional artists or not. Exclusion of criminal liability through this
type of lawful excuse would require balancing, both at the stage of creation and at the stage of
presentation of the artistic work, of the interest affected by the criminal act and the interest of
achieving the intended artistic effect. It would also require a finding that the intended artistic effect
could not have been achieved without affecting the interest protected by the criminal law.

Key worps: non-legislative lawful excuse, art as a lawful excuse, artistic activity

Pojecia xLuczowe: kontratypy pozaustawowe, kontratyp sztuki, twdrczosé artystyczna
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PRZETWARZANIE DANYCH INFORMATYCZNYCH
W CHMURACH OBLICZENIOWYCH.
WYBRANE ASPEKTY PRAWNOKARNE | PROCESOWE

WPROWADZENIE

Pojecia takie jak: ,chmura obliczeniowa”
(ang. cloud computing), ,wirtualna maszyna”
(ang. virtual machine) oraz ,dysk wirtualny”
(ang. virtual disk) stosowane sa do okreslenia
zdalnego przetwarzania danych informatycz-
nych' opartego na udostepnianiu uzytkow-
nikowi przez ustugodawce (zewnetrznego
lub wewnetrznego) réznego rodzaju ustug
i zasobéw technologii informacyjnych (np.
§rodowiska uruchomieniowego programoéw,
zasobéw pamieci masowej itp.). W przypad-
ku tych nowych metod przetwarzania danych
prawie wszystkie zadania obliczeniowe, w tym
instalacja, konfigurowanie i administrowanie
ustugami, odbywaja si¢ niezaleznie od loka-
lizacji poszczegélnych elementéw fizycznych
sprzetu komputerowego.

Wzrostowi zainteresowania powyzszymi
ustugami towarzyszy pojawienie si¢ wielu
nowych probleméw prawnych, ktére prze-
kladaja sie m.in. na praktyke izasady dzia-
lania organéw Scigania i karania. W ramach
wykonywania réznego rodzaju czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, dochodzenio-
wo-$ledczych czy analityczno-informacyjnych
pojawia sie bowiem w szczegélnosci koniecz-
noé¢ uwzglednienia, Ze dane informatyczne,
w tym m.in. elektroniczne zapisy wiadomosci

przekazywanych poprzez chmurg oblicze-
niowg, moga by¢ zapisywane na kilkunastu
wspoldzielonych urzadzeniach, w swoistej
»chmurze serweréw” zlokalizowanych w r6z-
nych panstwach.

Takie uniezaleznienie systeméw teleinfor-
matycznych od funkcjonowania klasycznego
$rodowiska pracy opartego na pojedynczej
stacji roboczej i jednym systemie operacyjnym
nasuwa przede wszystkim pytanie o zasadnos¢
reinterpretacji tradycyjnego rozumienia miej-
sca popelnienia przestepstwa oraz zabezpiecze-
nia mienia w celach dowodowych, ktére wigze
sie z przeszukaniem, jak i zabezpieczeniem
danych przechowywanych w pojedynczym
systemie informatycznym lub na nosénikach
zlokalizowanych w jednym panstwie.

Niniejsze opracowanie zostalo podzielone
na trzy czesci, poswiecone odpowiednio aspek-
tom technicznym, prawnokarnym i proceso-
wym zwigzanym z przetwarzaniem danych
informatycznych w chmurze.

1. ASPEKTY TECHNICZNE
FUNKCJONOWANIA CHMURY
OBLICZENIOWE])

Chmura obliczeniowa bazuje na wielu kon-
cepcjach wykorzystywanych juz od pewnego

! Na gruncie polskiego ustawodawstwa Kodeks karny postuguje si¢ pojeciem ,dane informatyczne”, ktére nie zo-
stalo zdefiniowane przez ustawodawce. Nie jest to rowniez termin stosowany powszechnie w informatyce. Wyrazne
odwolanie sie do informatyki sugeruje, ze pod pojeciem ,dane informatyczne” nalezy rozumie¢ wszelkie dane gro-
madzone, zapisywane, sortowane, przesylane, analizowane czy tez w inny sposob przetwarzane przez elektroniczne
systemy przetwarzania informacji (np. komputer, system komputerowy, maszyne liczaca, mikroprocesor, serwer itp.)
w celu przeksztalcenia ich w uzyteczne dla czlowieka informacje. Zob. wigcej na temat pojecia ,dane komputerowe
iinformatyczne” np.: M. Siwicki, Cyberprzestgpczosé, Warszawa: C. H. Beck 2013, s. 86-94.
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czasu w branzy zwigzanej z technologiami in-
formacyjnymi (ang. information technology, da-
lej: IT), w tym w szczegdlnosci na architekturze
zorientowanej na uslugi informatyczne (ang.
Service-Oriented Architecture?).

Gl6éwna funkcja chmury obliczeniowej jest
dostarczanie na zyczenie uzytkownika rézne-
go rodzaju ustug. Do tych najpopularniejszych
naleza:

a) chmura aplikacyjna (ang. cloud applica-
tions), gdzie znajduja sie ustugi zwigzane z do-
starczaniem i dystrybucja oprogramowania,

b) chmura ze ,$rodowiskiem oprogramowa-
nia” (ang. Cloud Software Environment, ktéra tez
jest okreélana jako Paa$ — Platform as a Service),
a wiec uslugi polegajace na udostepnianiu
przez dostawce wirtualnego Srodowiska (plat-
formy) pracy,

¢) chmura z infrastruktura do oprogramo-
wania (ang. Cloud Software Infrastructure) obej-
mujaca:

— infrastrukture informatyczna, czyli sprzet,
serwery i komponenty sieci odpowiedzial-
ne za uruchamianie istniejacych aplikacji
isystemow operacyjnych (ang. laaS - In-
frastructure as a Service)?,

—uslugi zwigzane z przechowywaniem
i gromadzeniem danych oraz udostep-
nianie ich na zadanie uzytkownika (ang.
DaaS - Data as a Service);

- uslugi zwigzane z zapewnieniem optyma-
lizacji pracy programéw poprzez kontrole
ich $rodowiska dzialania i procesu trans-
lacji kodu (ang. CaaS — Communications as
a Service)*.

Uzytkownik moze w latwy sposéb zmie-

nia¢ zakres ustug, np. zwiekszy¢ pojemnosé
przestrzeni dyskowej stuzacej do przechowy-
wania danych czy zmienia¢ liczbe wykorzy-
stywanych rdzeni CPU i publicznych nume-
row IR

Dostep do ustug $wiadczonych w chmu-
rze obliczeniowej uzyskuje sie poprzez kom-
puter badz specjalne urzadzenie (terminal
komputerowy) wraz z odpowiednim opro-
gramowaniem typu klient, ktére umozliwia
obsluge aplikacji stworzonej w architekturze
klient-serwer. Wymagania dla urzadzen
klienckich sg zazwyczaj niewielkie, nawet
za$ w przypadku koniecznosci modyfikacji
czy rozbudowy ze wzgledu na wyzsze wy-
mogi funkcjonalne aplikacji po stronie klienta
nie pojawia sie konieczno$¢ modyfikacji jego
infrastruktury IT. Podstawowe komponenty
wymagane do przetwarzania danych, takie
jak procesor, twardy dysk czy oprogramowa-
nie, s3 bowiem udostepniane przez ustugo-
dawce’. Szczeg6lng cecha wskazanych ustug
jest zatem tzw. wirtualizacja, a wigc oddzie-
lenie warstwy logicznej od warstwy fizycznej
systemu informatycznego, dzieki polaczeniu
wirtualnych maszyn w jeden fizyczny serwer
oraz uniezaleznieniu funkcjonowania syste-
mu IT uzytkownika od funkcjonowania kla-
sycznego Srodowiska pracy, opartego zazwy-
czaj na pojedynczej stacji roboczej i jednym
systemie operacyjnym®.

Kolejna cecha charakteryzujaca przetwa-
rzanie w chmurze obliczeniowej jest to, ze
dane informatyczne (np. pliki zawierajace do-
kumenty tekstowe, programy komputerowe,
sterowniki itp.) w czasie przesylu do uzytkow-

* Jest to architektura oparta na uslugach obejmujacych zestaw metod organizacyjnych i technicznych, majacy
na celu lepsze powiazanie biznesowej strony organizacji przedsiebiorstw z jej zasobami informatycznymi. Zob. wie-
cej http://www-01.ibm.com/software/solutions/soa/; http:/pl.wikipedia.org/wiki/Architektura_zorientowana_na_

us%C5%82ugi

? Ta ustuga jest rowniez okreslana jako wirtualna maszyna (ang. virtual machine).

* Ustugi $wiadczone w ramach CaaS mogg obejmowa¢ m.in. telefonie internetowa (VoIP - voice over IP), komunika-
tory internetowe, czy tez zapewnia¢ wspétprace urzadzen stacjonarnych i mobilnych w czasie wideokonferencji.

3 Zob. wigcej na temat funkcjonowania chmury obliczeniowej M. Siwicki, Ochrona praw autorskich, bezpieczeristwa
systemow informatycznych, danych osobowych i tajemnicy telekomunikacyjnej w chmurach obliczeniowych, ,Prokuraturai Pra-

wo” (w druku).

¢ Zob. wiecej http://pl.wikipedia.org/wiki/Wirtualizacja
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nika moga by¢ w miedzyczasie zapisywane
(takze tymczasowo) w kilku miejscach, tzn.
na serwerach, ktére moga by¢ zlokalizowane
w réznych panstwach’. Taka dekoncentracja
(rozproszenie) zasobéw informatycznych do-
konywana jest gléwnie ze wzgledéw funk-
cjonalnych ijest zwiazana z charakterystyka
techniczna chmury obliczeniowej, ktéra bazuje
na wyszukiwaniu optymalnego miejsca zapi-
su. Miejscem stalego zapisu danych nie zawsze
bedzie przy tym komputer, z ktérego korzysta
uzytkownik, poniewaz dzieki chmurze moze
on uzyska¢ dostep do danych, ktére sa groma-
dzone w zupelnie innym miejscu.

W powyzszym ukladzie uzytkownik nie
tylko nie jest wlascicielem sprzetu, ale zazwy-
czaj nawet nie zna jego lokalizacji, co wiecej,
nie musi on takze ani zna¢ proceséw zwiaza-
nych z przetwarzaniem danych, ani wiedzie¢,
ktory sprzet komputerowy w danym momen-
cie faktycznie go obsluguje, pomimo ze takie
informacje moga mie¢ istotne znaczenie dla
majacych zastosowanie ram prawnych. Zu-
pelnie inaczej funkcjonowanie chmury ob-
liczeniowej musza ocenia¢ organy $cigania,
poniewaz ustawodawca w wyrazny sposéb
odrdznia zasady uzyskiwania danych informa-
tycznych przechowywanych lokalnie od tych
dostepnych zdalnie. Z powodu koniecznosci
okreélenia lokalnego miejsca zapisu danych
utrudnione jest m.in. okreélenie wlasciwosci
miejscowej sadu czy tez kompetencji poszcze-
golnych organéw Scigania.

2. ASPEKTY PRAWNOKARNE

Ze wzgledu na to, ze dla chmur obliczenio-
wych charakterystyczne jest przede wszyst-
kim przesylanie danych pomiedzy systemem
komputerowym uzytkownika a infrastruktura
informatyczna dostawcy chmury, ataki hacke-
réw® skierowane sa przede wszystkim na po-
ufnoéé przetwarzanych informacji, prawo do
dysponowania nig z wylaczeniem innych osob,
a takze na bezpieczenstwo jej przekazywania.
Przechwytywane przez sprawce dane informa-
tyczne obejmuja jednak nie tylko tres¢ komu-
nikagji, ale réwniez dane o charakterze tech-
nicznym, w tym takie jak: schematy blokowe,
architektury, hierarchie programu i interfejsy,
biblioteki, katalogi, topologie, taksonomie, we-
wnetrzne kontrole, metadane itd.” Kwalifikacja
prawna takiego czynu sprawcy moze jednak
budzi¢ watpliwosci, poniewaz przepis art. 267
§ 1kk.?stawia dwa warunki konieczne do do-
konania przestepstwa: naruszenie lub ominie-
cie zabezpieczen chronigcych informacje oraz
»uzyskanie dostepu do informacji”.

Analizujac powyzsze zagadnienie, nale-
zy zauwazy¢, ze po pierwsze, konieczne jest
wyrazne rozréznienie pomiedzy informacja
oraz danymi informatycznymi'. Nie wszyst-
kie dane zawierajq informacje skierowana do
uzytkownika np. w postaci elementéw komu-
nikacji, angazujac jego zdolnosci percepcyjne.
Dane informatyczne stanowia bowiem zaréw-
no element komunikacji, jak i przetwarzania,

7 Dla przykladu najwieksi dostawcy wirtualnych dyskow, tacy jak Amazon, Google i Microsoft, wiekszos¢ swojej
infrastruktury technicznej lokalizuja poza miejscem ich siedziby, czasami na setkach serweréw zlokalizowanych tam,
gdzie jest to bardziej optacalne. Zob. wiecej M. Grecke, Strafrechtliche und Strafprocezessuale Aspekte von Cloud Computing
und Cloud Storage, ,Computer und Recht” 2010, nr 5, s. 347.

8 Jest to okreélenie osoby, ktéra wlamuje sie do systeméw komputerowych, pokonujac zabezpieczenia bronigce
dostepu do zgromadzonej tam i przetwarzanej informacji (stowo to pochodzi z jezyka anielskiego: hack - sieka¢, rabac,
ciad).

7 Por. M. Grecke, Strafrechtliche, s. 347.

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. —Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. nr 88, poz. 553 z p6zn. zm., dalej: k.k.

1 Jak stusznie zauwaza A. Adamski — dane s nosnikiem (medium) informacji, informacja jest zas tym, co zdotamy
z tego medium wyinterpretowac. Jak zauwaza autor, z tego tez wzgledu konieczne jest wyrazne rozréznienie po-
miedzy informacja oraz danymi komputerowymi, co ma istotne znaczenie z prawnego punktu widzenia. Posiadanie
dostepu do danych nie jest zawsze réwnoznaczne z mozliwoscia zapoznania sie z trescig zawartych w nich informacji.
Zniszczenie danych nie musi by¢ réwnoznaczne ze zniszczeniem informacji. A. Adamski, Prawo karne komputerowe,
Warszawa: C. H. Beck 2000, s. 39.
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interpretacji w programie komputerowym lub
jego czesci, moga zaréwno by¢ przeznaczone
do wykonania odpowiedniej funkcji, np. wy-
$wietlenia informacji na ekranie komputera
uzytkownika, jak réwniez stanowi¢ czes¢
procesu lub/i operacji wykonanych przez
program komputerowy, komputer, system
komputerowy lub sie¢. Po drugie, na gruncie
polskiego ustawodawstwa brak jest definicji
danych informatycznych, ktéra obejmowala-
by réwniez program komputerowy. Powoduje
to watpliwoé¢, czy pojecie to obejmuje te ele-
menty programu komputerowego, ktére nie
maja charakteru danych informatycznych. Jak
bowiem zauwaza sie w literaturze przedmio-
tu, programy komputerowe zawieraja nie tylko
elektroniczne zapisy informacji bezposrednio
skierowane do uzytkownika, ale moga takze
przybra¢ forme czytelna wylacznie dla syste-
mu komputerowego (sa przetwarzane przez
procesor). Do danych komputerowych nie
bedzie mozna przykladowo zakwalifikowaé
takich elementéw programu komputerowego,
jak: algorytm, struktura programu, interfejsy
(facza), protokoly komunikacyjne, metody ob-
rébki danych komputerowych itp." Po trzecie,
ustawodawca dodatkowo ogranicza ochrong
jedynie do tych danych informatycznych beda-
cych elektronicznym zapisem informacji, ktére
sg elektroniczne, magnetyczne, informatyczne
lub tezinaczej, szczegolnie zabezpieczone (np.
zaszyfrowane).

W kontekscie powyzszych uwag nalezy
stwierdzi¢, ze ochrona przed przechwytywa-
niem i zapisywaniem danych informatycznych
przyjeta na gruncie polskiego ustawodawstwa
jest obecnie fragmentaryczna. Watpliwe jest
przede wszystkim, czy dyspozycja tego prze-
pisu objete bedzie przechwycenie danych na
temat samego faktu komunikacji pomiedzy po-
szczegdlnymi osobami, przebiegu i charakteru
procesu transmisji (np. danych co do faktu wy-

slania e-maila, daty, czasu trwania polaczenia
telefonicznego itp.). W tym zakresie przepis
ten nie jest takze zgodny z art. 6 (niezgod-
ne z prawem przechwytywanie) dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE
z dnia 12 sierpnia 2013 r. dotyczacej atakow
na systemy informatyczne i zastepujacej de-
cyzje ramowa Rady 2005/222/WSiSW (Dz.U.
UEL z dnia 14 sierpnia 2013 r.), ktéry nakazuje
penalizacje przechwytywania $rodkami tech-
nicznymi niepublicznych przekazéw danych
komputerowych, a nie informadji, i to jeszcze
szczegllnie zabezpieczonej.

Atak hackera przeciwko chmurze oblicze-
niowej moze skutkowac takze nielegalng inge-
rencja w prawidlowe funkcjonowanie systemu
teleinformatycznego, jak i w dostepnos¢ okre-
§lonych informacji. W przypadku zniszczenia,
uszkodzenia, zmiany lub utrudnienia zapozna-
nia sie z informacja zastosowanie moze znalez¢
art. 268 k.k. (utrudnianie dostepu i niszczenie
informacji), w przypadku za$ utrudniania do-
stepu do danych informatycznych lub zaklé-
cania pracy systemu komputerowego, np. po-
przez przejecie nad nim kontroli —art. 268a k.k.
(ingerencja w dane i system) lub art. 269a k.k.
(zakl6canie pracy systemu komputerowego
lub sieci teleinformatycznej). Réwniez te prze-
pisy obarczone s3 pewnymi mankamentami
utrudniajgcymi ich zastosowanie w przypadku
ataku na chmure obliczeniowa.

Przestepstwo stypizowane w art. 268 k.k.
moze by¢ zrealizowane w kilku odmianach,
ktore polegaja na zniszczeniu (tj. catkowitym
unicestwieniu), uszkodzeniu (,zepsuciu”),
usunieciu lub zmianie zapisu istotnej infor-
magcji, przy czym chodzi tu o ingerencje do-
tyczaca wszelkich urzadzen lub przedmiotéw
zawierajacych zapis informacji®. Spektrum
mozliwych odmian czynnosci wykonawczej
jest niezwykle szerokie i moze obejmowacé
np. zachowania polegajace na wprowadze-

12 Por. M. Siwicki, Cyberprzestgpczosc, s. 93-94, tam szerzej.

3 Czynnos¢ sprawcza moze polegaé réwniez na innym sposobie udaremnienia lub znacznego utrudnienia osobie
uprawnionej zapoznania sie z informacja. Zob. W. Wrébel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna, t. I1. Komen-
tarz do artykutow 117-277 k.k., Warszawa: Lex a Wolters Kluwer business 2013, s. 1293.
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niu szczegdlnych utrudnienr dostepu do in-
formacji przechowywanych na wirtualnym
dysku poprzez szczegdlne obcigzenie syste-
mu komputerowego bedace efektem jego za-
wirusowania lub tez ,wprowadzenia” do sy-
stem6w trojana lub innych programéw typu
malware. Jednakze — jak stusznie zauwaza sie
w literaturze przedmiotu — integralno$¢ zapi-
su informacji chroniona jest tylko wowczas,
gdy nastepstwem nieuprawnionej ingerencji
jest udaremnienie lub znaczne utrudnienie
dysponentowi informacji lub innej osobie
uprawnionej zapoznania sie zinformacja.
Tym samym nie kazde ,zawirusowanie”
systemu operacyjnego, jego rekonfiguracja,
instalacja ,tylnych drzwi” lub tez wprowa-
dzenie do systemu komputerowego ,konia
trojanskiego” narusza dyspozycje art. 268 § 2
kk. lub § 3 tego przepisu, nawet gdy powo-
duje znaczng szkode majatkowa!. Podobnie
w przypadku modyfikacji programu kom-
puterowego odpowiedzialnego za wlasciwe
funkcjonowanie wirtualnej maszyny czy tez
innych funkcji zwigzanych z przetwarzaniem
danych w chmurze sprawcy bedzie mozna
postawic¢ zarzut na podstawie art. 268 § 2 lub
3 kk. jedynie wowczas, kiedy wplynie to
réwniez na zakl6canie lub uniemozliwianie
automatycznego przetwarzania, gromadze-
nia lub przekazywania danych informatycz-
nych.

Podobnie zastosowanie art.268a k.k.,
w przypadku atakéw skierowanych na chmure
obliczeniowa, moze powodowac pewne utrud-
nienia, poniewaz o popelnieniu tego przestep-
stwa decyduje ,istotne zaki6canie” lub ,unie-
mozliwianie” automatycznego przetwarzania,
gromadzenia lub przekazywania danych in-
formatycznych, nie za$ sama nieupowazniona
interakcja z jakimkolwiek urzadzeniem sluza-
cym do przechowywania, przekazywania lub

gromadzenia danych lub programéw kompu-
terowych. Réwniez w przypadku tego przepi-
su jego mankamentem jest brak definicji usta-
wowej pojecia ,dane informatyczne”, ktéra np.
na wzor definicji zawartej w art. 1b Konwencji
Rady Europy o cyberprzestepczosci (ETS/STE
No. 185) w spos6b wyrazny wola ustawodaw-
cy nadalaby temu pojeciu szersze znaczenie,
obejmujgce réwniez programy komputerowe.

Brak definicji ustawowej pojecia ,dane in-
formatyczne”, czy tez brak wyraznego uzna-
nia za dobro chronione przez art. 269a k.k.
réwniez procesu przetwarzania i gromadzenia
programéw komputerowych, powoduje sytu-
acje, w ktorej chronione beda tylko niektore
zaklécenia pracy systemdéw komputerowych
chmury obliczeniowej. Nie kazdy przeciez sa-
botaz komputerowy wiaze sie z niszczeniem,
uszkodzeniem, usunieciem czy zmiana da-
nych informatycznych®. Na przyklad wirusy
okreslane jako bakterie lub tez kroliki (ang.
backtery, rabbits) to programy, ktére w zasa-
dzie nie niszcza plikéw ani nie modyfikuja
danych tekstowych. Ich jedynym celem jest
samo kopiowanie z wykorzystaniem mocy
obliczeniowej procesora, prowadzace do jego
przeciazenia.

Kolejny problem, ktéry ujawnia si¢ w kon-
tekécie chmury obliczeniowej, jest zwigzany
z wlasciwym okresleniem miejsca popelnienia
czynu zabronionego, ktére z punktu widzenia
prawa karnego miedzynarodowego ma istotne
znaczenie zaréwno ze wzgledéw materialno-
prawnych, jak tez procesowych'®. Pozwala to
bowiem z jednej strony udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie, czy znajdzie zastosowanie polska
ustawa karna, czy tez obca, z drugiej za$ strony
ustali¢ wlasciwo$¢ miejscowa sadu uprawnio-
nego do rozpoznania sprawy, zapobiegajac
ewentualnym sporom kompetencyjnym orga-
néw procesowych.

4 A. Adamski, Cyberprzestgpczosc — aspekty prawne i kryminologiczne, St.Prawn. 2005, nr 4, s. 51.

15 Por. tez M. Siwicki, Cyberprzestgpczosc, s. 161.

16 Przepisy rozdziatu XIII dopuszczaja uwzglednianie unormowan istniejacych w obcych systemach prawnokar-
nychw trzech przypadkach, uregulowanych w art. 111§ 2, art. 114§ 2, art. 114 § 4 (dot. mocy prawnej orzeczen zagra-
nicznych). Stosowanie tych przepisow uwarunkowane jest ustaleniem faktu popelnienia przestepstwa za granica.
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Polskie prawo karne w odniesieniu do miej-
sca popelnienia przestepstwa przyjmuje tak
zwana teorie wszedobylstwa (wielomiejsco-
wosci), wedlug ktérej przestepstwo moze byé
popelnione w réznych miejscach. Miejsce po-
pelnienia przestepstwa okreslone jest w art. 6
§ 2 k.k., wedlug ktérego przestepstwo uwaza
si¢ za popelnione w miejscu:

1) gdzie sprawca dzialal lub zaniechal dzia-
lania, do ktérego byl obowiazany;

2) gdzie skutek przestepny nastapit;

3) gdzie wedlug zamiaru sprawcy skutek
mial nastapic.

Przyjecie zasady ,wielomiejscowosci” roz-
szerza znacznie polska jurysdykcje na podsta-
wie zasady terytorialnosci. W myél tej zasady
wystarczy, by jeden z elementéw przestepstwa
dotknat terytorium danego panstwa, aby mo-
glo ono uznag¢, ze caly czyn podlega jego ju-
rysdykgji.

Wskazane powyzej przestepstwa kompu-
terowe nie powinny budzi¢ wigkszych wat-
pliwosci przy okreéleniu miejsca dzialania
sprawcy. W szczegdlnosci polska ustawa bedzie
znajdowala zastosowanie w sytuacji, w ktorej
sprawca, dzialajac z terytorium Polski, bedzie
manipulowat systemem komputerowym znaj-
dujacym sie w innym panstwie czy tez system
ten atakowal.

Duzo wieksze watpliwosci moze powo-
dowac¢ okreslenie miejsca skutku, jak row-
niez zamierzonego skutku. W przypadku
atakow skierowanych na chmure obliczenio-
wa powstaje w szczegdlnosci pytanie, czy
nalezy bra¢ pod uwage wszystkie miejsca,
w ktérych wystapily jakiekolwiek negatyw-
ne nastepstwa przestepstwa, oraz wszystkie
miejsca rezultatéw poszczegdlnych etapow
dzialania sprawcy. Pojedyncze dzialanie
sprawcy moze bowiem wywola¢ skutek na
terytorium kilku panstw, w ktérych znajduje
sie np.:

a) system informatyczny stuzacy podnie-
sieniu efektywnodci (przys$pieszeniu) poprzez

czasowe i posrednie zapisywanie informacji
pochodzacych z innych serweréw;

b) serwer, za pomoca ktérego sprawca prze-
syla dane (tzw. uploading) w celu ich zapisu na
wirtualnym dysku;

c) serwer hostujacy, na ktérym dochodzi do
trwalego zapisu danych;

d) system informatyczny, za pomoca ktére-
go dochodzi do wykorzystania danych infor-
matycznych (np. miejsce odbioru tresci, pobra-
nia plikow itp.).

Na tym tle pojawia sie przede wszystkim
watpliwos¢, czy zbyt szeroka interpretacja
miejsca skutku nie narusza zasady nullum
crimen, nulla poena sine lege, ktéra na grun-
cie polskiego ustawodawstwa znajduje swe
zakotwiczenie bezposrednio w art. 42 pkt 1
Konstytucji RP oraz w art. 1 § 1 k.k. Z punktu
widzenia wymogu przewidywalnosci czy-
nu zabronionego dla zastosowania polskiej
ustawy karnej konieczne jest istnienie normy
prawnokarnej, ktéra musi w rzeczywistosci
obowiazywac w miejscu popelnienia przestep-
stwa, a wiec konstytuowa¢ odpowiedzialnos¢
od strony materialnej i procesowej. W rezul-
tacie konflikty przy okresleniu terytorialnego
obowigzywania norm prawnokarnych przy
przestepstwach o charakterze pozaterytorial-
nym wymagaja zaréwno uwzglednienia pa-
nujacego porzadku prawnego w miejscu po-
pelnienia przestepstwa, jak i istnienia realnego
zwiazku z panstwem stwierdzajacym wlasna
jurysdykgje, realizujac w ten sposéb tres¢ mo-
ralng wyrazajaca sie w zalozeniu, by sprawca
przestepstwa odpowiadat za nie tam, gdzie je
w rzeczywistosci popetnit”.

Powyzsze uwagi skianiaja do wniosku, ze
o wiadciwodci polskiej ustawy nie powinno
decydowac jedynie to, ze w danym panistwie
znajduja sie takie czesci infrastruktury techno-
logicznej chmury obliczeniowej, ktére s odpo-
wiedzialne jedynie za transmisje (przesylanie)
danych pomiedzy poszczegdlnymi serwerami,
czy tez odpowiedzialne jedynie za incyden-

17 Zob. wiecej M. Siwicki, Podstawy okreslenia jurysdykcji cyberprzestgpstw w UE, EPS 2013, nr 9, 5. 20-26, tam szersza

literatura.
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talny zapis tych danych na noéniku kompu-
terowym. Nalezy bardziej zwrdci¢ uwage,
gdzie w rzeczywistosci doszlo do nastapienia
skutku, np. do zniszczenia lub znieksztalcenia
zapisu istotnej informacji (catosci lub czesci)
lub uszkodzenia systemu komputerowego lub
programu umozliwiajacego zapoznanie sie
z informacja (art. 268 k.k.). Wszystko to powo-
duje konieczno$¢ kazdorazowej oceny, jakie
narzedzia i srodki techniczne odpowiedzialne
za wykonywanie okre§lonych zadan zwiaza-
nych z przetwarzaniem danych informatycz-
nych oraz w jakim zakresie staly sie przedmio-
tem ataku hackera. Warto przy tym zauwazy¢,
ze w wielu przypadkach, w czasie $ledztwa
i dochodzenia, okreslenie wlasciwosci miejsco-
wej wymagac bedzie wspodlpracy z dostawca
ustugi, bez ktérego okreslenie miejsca ataku,
jak réwniez miejsca fizycznego zapisu danych
nie bedzie mozliwe.

3. ASPEKTY PROCESOWE

Regulacje dotyczace pozyskiwania do-
wodéw elektronicznych znajduja sie prze-
de wszystkim w art. 218a, art. 236a i art. 241
k.p.k.™ Jest oczywiste, ze danych informatycz-
nych nie nalezy traktowac jako rzeczy w ro-
zumieniu karnoprocesowym, poniewaz sta-
nowia one odrebna kategorie niematerialnych
zrédet dowodowych?. Przepisy rozdzialu 25
(,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”), zgodnie
z art. 236a k.p.k., znajduja do nich jednak od-
powiednie zastosowanie.

W przypadku pozyskiwania danych prze-
twarzanych w chmurze zastosowanie znajdzie,
po pierwsze, art. 217 k.p.k. w zw. z art. 236a,
ktory dopuszcza zadanie wydania danych
przechowywanych na urzadzeniu, w systemie

lub na noséniku od dysponenta lub uzytkow-
nika tegoz urzadzenia, noé$nika lub systemu.
Po drugie, mozliwe bedzie takze przeszuka-
nie urzadzenia lub systemu informatycznego
w celu znalezienia danych mogacych stanowi¢
dowdéd w sprawie (art. 236a w zw. z art. 219
k.p.k.). Jak slusznie zauwaza si¢ w literaturze
przedmiotu, nie chodzi tu o przeszukanie
w znaczeniu tradycyjnym, ale o penetracje
(przy uzyciu odpowiedniego oprogramowa-
nia) zawartych w urzadzeniu lub systemie da-
nych w celu znalezienia i zabezpieczenia ich
dla procesu®. Po trzecie, mozliwe jest takze
zadanie wydania korespondencji elektronicz-
nej, w tym zalgczonych do niej plikow, przesta-
nej w systemie elektronicznym, oraz wykazow
polaczen teleinformatycznych (art. 236a w zw.
z art. 218 k.p.k.)*. Odpowiednie stosowanie
regulacji z art. 217-219 k.p.k. oznacza, ze dane
informatyczne, ktére beda pozyskiwane, mu-
sza by¢ w pierwszej kolejnosci zgromadzone,
tzn. zapisane na odpowiednim noéniku lub tez
na urzadzeniu, w systemie komputerowym,
czy tez na serwerze, nawet woéwczas, gdy za-
pis taki mial charakter przejSciowy, incyden-
talny.

Jedna z technik pozwalajacych analizowa¢
pakiety przesylane przez sie¢ komputerowq
pod wzgledem tresci jest tzw. gleboka inspekcja
pakietéw (ang. Deep Packet Inspection). Umozli-
wia ona m.in. podstuchiwanie tresci wiadomo-
Sci przesylanych przez Internet”. Na tym tle
pojawia sie pytanie, czy na gruncie polskiego
ustawodawstwa mozliwe bedzie wykorzystanie
tej techniki podstuchu. W mysl art. 241 k.p.k.
przepisy rozdzialu 26 (,Kontrola i utrwalanie
rozméw”) stosuje sie odpowiednio do kontroli
oraz do utrwalania przy uzyciu srodkéw tech-
nicznych tredci innych rozméw lub przekazow
informacji, w tym korespondencji przesylanej

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. nr 89, poz. 555 z pézn. zm., dalej:

kpk

19" Zob. wiecej na temat natury danych informatycznych np.: A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun:

TNOIiK 2004, s. 94 i wskazana tam literatura.

* M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa: Wolters Kluwer 2007, s. 211.
21 Zob. wiecej A. Lach, Dowody, s. 103; M. Rusinek, Tajemnica, s. 212.
2 Zob. wiecej http://pl.wikipedia.org/wiki/Deep_Packet_Inspection
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poczta elektroniczna®. Tym samym zastosowa-
nie tego rodzaju podstuchu wydaje sie dopusz-
czalne. Warto jednak zauwazy¢, ze ustawa ogra-
nicza pod wzgledem przedmiotowym stosowa-
nie podstuchu do enumeratywnie wyliczonych
w § 3 art. 237 k.p.k. najciezszych przestepstw.
Takie przedmiotowe ograniczenie podstuchu
komputerowego powoduje sytuacje, w ktorej
jego zastosowanie bedzie wylaczone w stosun-
ku do najczestszych cyberprzestepstw®. Obec-
nie zakresem zastosowania kontroli i utrwalania
tresci rozméw objete beda mogly by¢ jedynie
sprawy o szpiegostwo lub ujawnienie informa-
qji niejawnych o klauzuli tajnosci ,tajne” lub
,5ciSle tajne”, przechowywanych w chmurze
obliczeniowe;j.

Wskazane powyzej przepisy daja mozliwos¢
przechwytywania danych informatycznych
w chmurze obliczeniowej niezaleznie od tego,
czy znajduja sie one w jednym, czy tez kilku
miejscach, o ile dane sg zapisywane lub przesy-
lane na terytorium RP%. Pomimo Ze wskazane
ograniczenie terytorialne mozliwosci pozyski-
wania danych informatycznych nie wynika
wprost z odpowiednich regulacji normatyw-
nych, ograniczenie takie wyprowadzi¢ jednak
nalezy z zasady poszanowania suwerennosci,
nienaruszalnoéci granic i integralnosci teryto-
rialnej panstw.

Wszystko to powoduje, ze nie tylko lo-
kalizacja oraz ujecie przestepcy, ale przede
wszystkim zgromadzenie dowodéw umozli-
wiajacych pociagniecie go do odpowiedzialno-
§ci oraz stwierdzenie, czy bedzie on podlegat
pod ustawe karna danego panstwa, to realne
problemy, z jakimi konfrontowane beda coraz
czesciej organy $cigania i karania. Wskazane
trudnosci pogarsza dodatkowo niejednolity
rezim ochrony prawnej przyznawany poszcze-
goélnym dobrom prawnym w poszczegélnych
panstwach, w ktérych zlokalizowana moze
by¢ infrastruktura techniczna chmury®. Moze
to bowiem przyczyniac sie do powstania wielu
praktycznych probleméw zwiazanych z mozli-
woscia pociagniecia do odpowiedzialnosci kar-
nej 0s6b uwazanych za przestepcow w czesci
panstw o bardziej restrykcyjnych regulacjach
normatywnych, z drugiej za$ strony chronio-
nych przez inne panstwa, z racji przyznania
im w tych panstwach wiekszej ochrony. War-
to przy tym zauwazy¢, ze dostep do danych
informatycznych jest takze czesto znacznie
utrudniony ze wzgledu na stosowanie r6zne-
go rodzaju technik zabezpieczenia informacji
przed nieuprawnionym dostepem do nich?.

Naturalna odpowiedzia na prezentowane
zjawisko powinno by¢ zatem zaréwno umie-
dzynarodowienie jego kontroli®, jak i podje-

% Podmiotem uprawnionym do zarzadzenia podstuchu komputerowego w mysl art. 237 § 1 k.p.k. w zwiazku
z art. 241 k.p k. jest wylacznie sad na wniosek prokuratora. W wypadkach niecierpiacych zwloki kontrole i utrwala-
nie tresci rozmow telefonicznych moze zarzadzic¢ prokurator, ktéry jest obowigzany zwrécic sie w terminie 3 dni do
sadu z wnioskiem o zatwierdzenie postanowienia (art. 237 § 2 k.p.k.). Jak zauwaza P Kosmaty, , przepis art. 241 k.p.k.
daje pelne podstawy do stosowania podstuchu, takze poza siecia telekomunikacyjna. Mowi on bowiem o kontroli
i utrwalaniu przy uzyciu $rodkéw technicznych treéci innych rozméw niz telefoniczne. Chodzi zatem o takie, ktére
s prowadzone zaréwno za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jak i poza nig”. Zob. tenze, Podstuch kompute-
rowy. Zarys problematyki, ,Prokurator” 2008, nr 4, s. 35; zob. tez tenze, Podstuch procesowy — zamierajgca instytucja walki
z przestgpezoscig, ,Prokurator” 2009, nr 2,s. 9i n.

2 Zob. statystyki, np. M. Siwicki, Cyberprzestgpczosc, s. 47-77.

» W tym miejscu warto takze zwréci¢ uwage na art. 19 ust. 2 Konwencji RE o cyberprzestepczosci (Przeszukanie
i zajecie przechowywanych danych informatycznych).

% Por. wiecej na temat standardéw karalnoéci cyberprzestepstw w ujeciu miedzynarodowym np. M. Siwicki, Cy-
berprzestepczosc, s. 86-174.

77 Zob. tez M. Grecke, Strafrechtliche, s. 346.

% Obecnie jedynym aktem prawa miedzynarodowego karnego dotyczacym wspodlpracy miedzynarodowej
w zakresie Scigania cyberprzestepstw jest wspomniana Konwencja RE o cyberprzestepczosci. Réwniez na poziomie
Unii Europejskiej podjeto liczne proby opracowania strategii wobec cyberprzestepczosci. Zob. wiecej M. Siwicki, Cy-
berprzestgpczosc, s. 21-47.
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cie wspolpracy z organami $cigania z innych
panstw?. Prowadzenie czynnosci $ledczych
na terytorium innego panstwa moze odbywacé
sie w drodze pomocy prawnej w trybie okre-
Slonym w rozdziale 62 k.p.k. (,Pomoc prawna
i doreczenia w sprawach karnych”). Postepo-
wanie w takim trybie wymaga jednak spelnie-
nia wielu formalnosci i postepowania zgodnie
z okre$lonymi procedurami.

Prébe rozwigzania probleméw ujawniaja-
cych sie na tym obszarze podjeto m.in. w podpi-
sanej w dniu 23 listopada 2001 . w Bukareszcie
pod auspicjami Rady Europy Konwencji o cy-
berprzestepczosci, ktéra jest obecnie uznawana
na szczeblu miedzynarodowym za najbardziej
kompletny zbiér norm miedzynarodowych
w zakresie Scigania cyberprzestepstw. W tym
dokumencie, w rozdziale Il Konwencji (,Wspol-
praca miedzynarodowa”), wskazano liczne in-
strumenty miedzynarodowe, ktére powinny
znalez¢ zastosowanie w ramach wspdlpracy
w sprawach karnych. Zwrécono takze uwage
na potrzebe wyznaczenia punktéw kontakto-
wych dostepnych 24 godziny na dobe przez
7 dni w tygodniu w celu zapewnienia natych-
miastowej pomocy w prowadzeniu czynnosci
Sledczych lub postepowan odnoszacych sie do
przestepstw zwigzanych z systemami i danymi
informatycznymi lub dla zbierania dowodoéw
w postaci elektronicznej dotyczacych prze-
stepstw (art. 35). Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze zastosowanie w praktyce wskazanych instru-
mentéw prawnych jest znacznie ograniczone ze
wzgledu na zauwazalny powolny proces ratyfi-
kacji Konwencji RE®.

W Unii Europejskiej, bedacej ,przestrzenia
wolnosci, bezpieczefistwa i sprawiedliwosci
bez granic wewnetrznych” [art. 3 ust. 2 Trak-
tatu o Unii Europejskiej (TUE), art. 67 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®'], istnieje

wiele instrumentéw prawnych ulatwiajacych
wspolprace z organami Scigania z innych
panstw. Do tych najwazniejszych na analizo-
wanym obszarze zaliczy¢ nalezy ulatwienia
w zakresie pomocy prawnej (art. 10 Konwen-
¢ji ustanowionej przez Rade zgodnie z art. 34
Traktatu o Unii Europejskiej o pomocy praw-
nej w sprawach karnych pomiedzy panstwami
czlonkowskimi Unii Europejskiej®?), wzajem-
ne dopuszczanie dowodéw, przestuchanie
$wiadkéw oraz biegtych w formie konferencji
telefonicznej (art. 11 Konwencji), ulatwienia
w pozyskiwaniu, zamrazaniu i przekazywaniu
dowodéw (np. art. 181 n. Konwencji dotyczace
przechwytywania przekazéw telekomunika-
cyjnych) oraz mozliwo$¢ prowadzenia ekstery-
torialnych $ledztw [np. mozliwo$¢ powolania
wspoélnych zespoléw $ledczych (art. 13 Kon-
wengji) oraz prowadzenia operacji pod przy-
kryciem (art. 14 Konwengcji)]. System ten dys-
ponuje przy tym wieloma strukturami czynnie
zwalczajacymi tego rodzaju przestepczosc,
opartymi gléwnie na sprawnie funkcjonujacej
wspolpracy pomiedzy adekwatnymi struktu-
rami miedzynarodowymi i poszczeg6lnymi
krajami®. Z tego tez wzgledu - jak zauwaza
M. Grecke — wspotpraca w zakresie pomocy
prawnej wéréd panstw czlonkowskich UE
w ostatnich latach ulegla znaczacej poprawie
i umozliwia aktywne przeciwdzialanie atakom
hackeréw. Znacznie gorzej wyglada jednak po-
miedzy pahstwami spoza tego regionu, gdzie
taka wspodtpraca nalezy do rzadkosci*.

PODSUMOWANIE
Ze wzgledu na to, ze w przypadku chmur

obliczeniowych, wirtualnych maszyn i dyskéw
kwestia przesylu imiejsca zapisu danych

¥ Potrzebe takiej miedzynarodowej wspdlpracy wskazuje sig takze w niemieckiej literaturze przedmiotu. Zob.
wiecej M. Grecke, Strafrechtliche, s. 3481 tam wskazana literatura.

30 Zob. wiecej M. Siwicki, Cyberprzestgpczost, s. 35-36.

3 Dz. Urz. UE C 83/47 z 30 marca 2010 .

%2 Dz. Urz. UEC197/3z 12lipca 2000 r.

3 Zob. wiecej M. Siwicki, Podstawy, s. 20-26.
3 M. Grecke, Strafrechtliche, s. 347.

39



Maciej Siwicki

PALESTRA

stanowi jedynie zagadnienie o charakterze
technologicznym, zasadne wydaje si¢ stwier-
dzenie, ze okredlenie wlasciwosci miejscowej
w sprawach karnych nie powinno opierac sie
jedynie na bezwzglednym dazeniu do realiza-
qji funkcji represyjno-prewencyjnej poprzez
wykraczanie poza granice pahstwowe w sy-
tuacji wystapienia cho¢by najmniejszej czesci
elementéw stanu faktycznego przestepstwa
na terytorium panstwa, ale powinno przede
wszystkim uwzglednia¢ szczegélny zwigzek
miedzy zachowaniem sprawcy a terytorium
danego panstwa. Wskazanie takiego powiaza-
nia pomiedzy czynem sprawcy a terytorium,
na ktérym dzialal lub zaniechat dzialania albo
gdzie skutek stanowiacy znamie czynu zabro-
nionego nastapit lub wedlug zamiaru sprawcy
mial nastapi¢, moze okazac¢ sie jednak dalece
problematyczne, gléwnie ze wzgledu na ko-

Summary

Maciej Siwicki

nieczno$¢ zwrdcenia uwagi na mechanizm
dzialania systemdw informatycznych, w spo-
s6b uwzgledniajacy nie tylko przyjety w tych
wypadkach modus operandi sprawcow, ale tak-
ze specyfike poszczegolnych rodzajow uslug
$wiadczonych w chmurze.

Wzrost zainteresowania chmurami oblicze-
niowymi postawil przed organami $cigania
i karania wiele nowych probleméw prawnych.
Obecnie najpowazniejszym z nich wydaje sie
miedzynarodowy charakter chmury oblicze-
niowej, ktéry utrudnia w znaczacy sposéb
prowadzenie $ledztwa i pozyskiwanie dowo-
déw elektronicznych. Nalezy przeto wyrazi¢
nadzieje, ze wzrost zainteresowania tym mo-
delem przetwarzania danych zapoczatkuje
dyskusje na temat potrzeby podjecia miedzy-
narodowej wspolpracy, wykraczajacej takze
poza panstwa UE.

DATA PROCESSING IN THE CLOUD COMPUTING.
SELECTED ASPECTS OF CRIMINAL AND PROCEDURE LAW

This study has been devoted to selected aspects of criminal and procedure law related to the

data processing in the cloud computing.

The increased interest in cloud computing set before law enforcement and prosecution a num-
ber of new legal problems. Currently, the most serious of them seems to be the international nature
of the cloud, which significantly impedes investigating and obtaining electronic evidence. Equally
important problems resulting in a lack of harmonization of criminal and procedural law in the
field of cybercrime. This causes many difficulties, a specially to imprison the perpetrator due to the
different standards of criminalization in individual countries in which the perpetrator acted.

This study was divided into three parts devoted to technical aspects, criminal-law and proce-
dure aspects relating to the processing of information in the cloud.

Key worps: cloud computing, data processing, criminal law
Pojecia kLuczowe: chmury obliczeniowe, przetwarzanie danych, prawo karne
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JAKA SKARGOWOSC? WPLYW INSTYTUCJI COFNIECIA
AKTU OSKARZENIA NA ZASADE SKARGOWOSCI
W ZNOWELIZOWANE] PROCEDURZE KARNEJ

Duzymi krokami zbliza sie dzieh wejscia
w zycie ,wielkiej” nowelizacji Kodeksu poste-
powania karnego, ktéra poprzez m.in. zmiane
tresci art. 14 § 2 nie pozostanie bez wplywu
na ksztalt zasady skargowosci. Uchwalona
27 wrzesnia 2013 r. przez Sejm nowela ma
wejs¢ w zycie 1 lipca 2015 r. i zaklada zamiane
obecnego rozwigzania przewidujacego odsta-
pienie od oskarzenia na konstrukgje cofniecia
aktu oskarzenia.

Jesli chodzi o sama zasade skargowosci, to
jest ona jedna z naczelnych dyrektyw proce-
su', sprowadzajacg sie do tego, ze postepowa-
nie prowadzi sie tylko na wniosek podmiotu
bezposrednio zainteresowanego tym poste-
powaniem i w wyniku tego wniosku®. Zatem
w postepowaniu przed sagdem organ ten sam
nie wszczyna postepowania, czyni to dopiero
na skutek skargi uprawnionego oskarzycie-
la, ktérym jest z reguly organ panstwowy,
pelniacy funkcje oskarzyciela publicznego®.
W literaturze przedmiotu mozna spotkac sie
z rozréznieniem zasady skargowosci na ro-
zumiang szerzej oraz na rozumiang weziej’.

W tym pierwszym ujeciu, przyjetym przez
M. Cieslaka’, skargowos¢ obejmuje bardzo sze-
roki zakres procesu, w ktérym zawiera sie nie
tylko samo wszczecie postepowania, ale takze
jego kontynuacja, i nie tylko na etapie postepo-
wania zasadniczego, lecz réwniez na kazdym
nowym etapie postepowania. Zasada skargo-
wosci w wezszej formie, jak pisze S. Waltos®
- tradycyjnej, to dyrektywa, zgodnie z kt6ra
skargowos¢ ogranicza sie tylko do wniesienia
skargi przez uprawniony podmiot i popierania
jej wylacznie na etapie zasadniczym.
Doktryna nie jest jednolita w zakresie oce-
ny, jak nalezy rozumieé zasade skargowosci’.
Wydaje sie, ze przy obecnym modelu pol-
skiej procedury karnej, jak réwniez przy no-
wym modelu, ktéry bedzie obowiazywal od
1 lipca 2015 r., trudno stwierdzi¢, ze ktoras ze
wspomnianych definicji w swojej ,czystej”
formie odpowiada i odpowiadac bedzie nasze-
mu systemowi. Skargowos¢ w ujeciu waskim
o tyle rézni sie od skargowosci, ktérg zdeko-
dowaé mozemy z przepiséw zawartych w pol-
skim Kodeksie postepowania karnego, ze nie

! Naczelne zasady procesu to spotecznie wazne ogélne dyrektywy uregulowania najbardziej istotnych kwestii
z zakresu procesu —S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 206.

% M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa: PWN 1971, s. 258.

3 A.Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa: PWN 1994, s. 167.

4 J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC 2003, s. 277; J. Grajewski, L. K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Zakamycze 2003, s. 83-84; T. Grzegorczyk, . Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa: PWN
1999, s. 96; H. Paluszkiewicz, O znaczeniu zasady skargowosci dla modelu posiedzeri wyrokowych (Uwagi de lege ferenda), (w:)
Skargowy model procesu karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Stanistawowi Stachowiakowi, Warszawa 2008, s. 287-288;
S. Waltos, Proces, s. 269-270.

5 M. Cieslak, Polska, s. 258-259.

6 S, Waltos$, Proces, s. 269.

7 J. Grajewski, L. K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks, s. 83; S. Stachowiak, Zasada skargowosci w systemie zasad polskiego
procesu karnego, WPP 1988, nr 4, s. 428.
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uwzglednia np. mozliwosci wniesienia przez
uprawniony podmiot wniosku o wszczecie po-
stepowania kontrolnego po uprawomocnieniu
sie wyroku (kasacja, wznowienie postepowa-
nia) czy tez procesu adhezyjnego, a te przy-
padki bez watpienia przejawem skargowosci
sa’. W obecnym stanie prawnym oskarzyciel
publiczny w mniejszym stopniu niz po wejsciu
w zycie nowelizacji jest dysponentem wiasnej
skargi, poniewaz ewentualne jej cofnigcie
nie wiaze sadu, a jest tylko odstapieniem od
oskarzenia’. Zatem waskie rozumienie zasady
skargowosci, wynikajace z tresci art. 14 § 1,
opierajace sie na ograniczeniu tej zasady do im-
pulsu, do inicjowania procesu przez uprawnio-
ny podmiot w ksztalcie prezentowanym m.in.
przez P Hofmanskiego, E. Sadzik, K. Zgryzka®,
jestjeszcze do obrony. Jednak od 1lipca 2015 .,
oceniajac sytuacje w $wietle nowego modelu
procesu karnego, zasady skargowosci nie be-
dzie mozna ograniczy¢ do terminu impulsu
procesu. Daleko idacego ograniczenia dozna
przeciwstawna jej zasada, tj. zasada dziala-
nia z urzedu', i brak popierania skargi przez
oskarzyciela publicznego, wobec pojawienia
sie nowej instytucji, jaka bedzie cofniecie aktu
oskarzenia, przy braku mozliwosci dzialania
przez sad z urzedu, moze czesto (co w duzej
mierze zalezy tez od stadium procesu i zacho-
wania innych stron procesowych) oznacza¢é
brak skargi uprawnionego oskarzyciela (po-
ruszone tu kwestie szerzej oméwione zostana
w dalszej czesci pracy). Zatem jesli brak popar-
cia dla skargi moze finalnie oznacza¢ umorze-
nie postepowania wobec wlasnie braku skargi

8 A.Murzynowski, Istota, s. 170.

uprawnionego oskarzyciela, to nalezy dojs¢
do wniosku, ze jest to przejaw zastosowania
zasady skargowosci.

Konkludujac, mozna wyprowadzi¢ wnio-
sek, ze przyjecie w znowelizowanej proce-
durze karnej (po wejsciu w zycie nowelizacji
z 27 wrzesnia 2013 r.) definicji skargowosci
W ujeciu rozumianym szerzej, tzn. obejmu-
jacej swym zakresem zaréwno wszczecie
postepowania, jego kontynuacje, jak réw-
niez jego wszystkie etapy sadowe (lacznie
z incydentalnymi), wydaje si¢ wlasciwe. Na-
lezy jednak opowiedzie¢ sie za skargowoscia
w formie szerokiej, ,miekkiej”, a nie skrajnej,
ktdra rozciaga zasade skargowosci dodatkowo
na caly proces, nie ograniczajac jej wylacznie
do postepowania sadowego®, co trudno za-
akceptowa¢, majac na uwadze ugruntowane
stanowisko doktryny®, iz zasada oficjalnosci
(dzialania z urzedu) funkcjonuje i dominuje
w postepowaniu przygotowawczym, oraz
to, ze nawet w stadium sgdowym mozemy
odszuka¢ wyjatki od zasady skargowosci na
rzecz zasady postepowania z urzedu (wyda-
nie wyroku lacznego - art. 570 k.p.k., podje-
cie postepowania warunkowo umorzonego
—art. 549 k.p.k., wznowienie procesu — art. 542
§ 3 k.p.k.,, odtworzenie zniszczonych lub za-
gubionych akt - rozdz. 18 k.p.k.", postepowa-
nie karne w sprawach nieletnich wszczynane
w wyniku wydania przez sedziego rodzinnego
odpowiedniego postanowienia®).

Kolejnym watkiem wartym poruszenia
oraz istotnym dla omawianego zagadnienia
jest okreslenie pojecia skargi, ktére to przez

? Wyrok SN z 28 grudnia 1976 r., VIKRN 286/76, OSNKW 1977, nr 3, poz. 25; wyrok SN z 7 kwietnia 1994 r., I KRN
18/94, OSNKW 1994, nr 5-6, poz. 35; A. Murzynowski, Istota, s. 167.
1 P Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 3, Warszawa: C. H. Beck 1999, t. 1, s. 101.

' W myél tej zasady postepowanie moze by¢ prowadzone z wlasnej inicjatywy organu kierowniczego, tzn. nie-
zaleznie od czyjegokolwiek zadania — M. Cieslak, Polska, s. 258.

12 Za takim ujeciem zasady skargowosci opowiedzieli si¢ T Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie, s. 96.

1 B. Bienkowska, (w:) P Kruszynski (red.), Wyklad prawa karnego procesowego, Biatystok 2012, s. 46; T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, wyd. 5, Warszawa: Wolters Kluwer 2008, s. 76;
A.Murzynowski, Istota, s. 169; S. Stachowiak (za M. Cieslakiem), Zasada, s. 428.

1 T Grzegorczyk, Kodeks, s. 76.
15 P Hofmanski (red.), Kodeks, s. 126.
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M. Cieslaka'® zostato zdefiniowane jako wnio-
sek (zadanie) podmiotu bezposrednio zain-
teresowanego o przeprowadzenie postepo-
wania. Takie pojecie skargi jest dos¢ szerokie
w swych ramach i zawiera sie w nim nie tylko
akt oskarzenia, ktéry ten sam Autor nazywa
skarga w sensie waskim, a rozumie przez nia
skierowany do sadu wniosek uprawnionego
oskarzyciela o stwierdzenie winy oskarzonego
w popelnieniu okreslonego przestepstwai wy-
ciagniecie stad odpowiednich konsekwencji
prawnokarnych”. Pod pojeciem skargi z cala
pewnoscig kryje sie réwniez pozew cywilny,
apelacja, kasacja, zazalenia, wniosek o wzno-
wienie, jak tez inne $rodki zaskarzenia, ktére
inicjuja wszczecie i przeprowadzenie postepo-
wania, a przystuguja stronom procesowym.
Skargowo$¢ w formie obowiazujacej po
15 lipca 2015 r,, tak samo jak obecna, bedzie
nalezala do kregu zasad skodyfikowanych®,
jej zakres okreslony zostal przez ustawodawce
gtownie (choé nie wylacznie") w artykule 14
Kodeksu postepowania karnego. Brzmienie
§ 1 tego przepisu, ktéry nie zostal zmieniony
nowela z 27 wrze$nia 2013 r., jest nastepujace:
,wWszczecie postepowania sadowego naste-
puje na zadanie uprawnionego oskarzyciela
lub innego uprawnionego podmiotu”, § 2
tego artykutu, ktéry przy okazji wspomnianej
nowelizacji przyjal nowe brzmienie, stanowi
za$, ze: ,Oskarzyciel publiczny moze cofna¢
akt oskarzenia do czasu rozpoczecia przewo-

16 M. Cieslak, Polska, s. 259.
7 Tamze, s. 260.
18 G, Stachowiak, Zasada, s. 429.

du sadowego na pierwszej rozprawie glow-
nej. W toku przewodu sagdowego cofniecie
aktu oskarzenia dopuszczalne jest jedynie
za zgoda oskarzonego. Ponowne wniesienie
aktu oskarzenia przeciwko tej samej osobie
o ten sam czyn jest niedopuszczalne”®. Cyto-
wany przepis niesie za sobg tak daleko idace
zmiany, ze mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie,
iz nada zasadzie skargowosci, funkcjonuja-
cej w polskiej procedurze karnej od 15 lipca
2015 r., zupelnie inny wymiar. Cofniecie aktu
oskarzenia przez oskarzyciela publicznego to
instytucja dotychczas nieznana, nieprzewi-
dziana w przepisach prawa procesowego®.
Jeszcze przez krétki okres aktualny pozostanie
poglad Sadu Najwyzszego®, zgodnie z ktorym
zadne przepisy procedury nie daja podstawy
do cofniecia aktu oskarzenia, a zatem o$wiad-
czenie prokuratora, ze cofa akt oskarzenia, na-
lezy rozumie¢ jako odstgpienie od oskarzenia,
co nie wiaze sadu. Zgodnie z obowiazujacymi
nadal przepisami cofniecie wniesionego aktu
oskarzenia jest czynno$cia bezskuteczng, po-
niewaz wniesienie aktu oskarzenia do sadu
jest czynnoscia nieodwotalna®. Tre$¢ nowego
art. 14 § 2k.p k. statuuje podstawe do cofniecia
aktu oskarzenia przez oskarzyciela publiczne-
go, czyniac cofniecie czynnoscia wywolujaca
skutek. Jest to rezultat przyjecia nowego mo-
delu procesu, opartego na szeroko pojetej
kontradyktoryjnosci, gdzie oskarzyciel pub-
liczny jako strona postepowania w szerszym

9" W calej rozciaglosci nalezy zgodzic sig ze stwierdzeniem S. Stachowiaka (Zasada, s. 429),1z ,sformulowanie za-
sady procesowej w osobnym, ogélnym przepisie kodeksu nie oznacza, ze przepis ten samodzielnie wyznacza zakres

danej zasady w systemie procesowym”, ponadto stusznie A. Murzynowski (Istota, s. 167) twierdzi, ze zakres zasady
skargowosci okresla to, kto pelni funkcje uprawnionego oskarzyciela, w jakim stopniu oskarzyciel dysponuje skarga
po jej wniesieniu do sadu, z jakimi innymi zasadami procesu karnego faczy si¢ omawiana zasada. Nie sposob rowniez
nie zgodzi¢ si¢ z autorami T. Grzegorczykiem, J. Tylmanem (Polskie, s. 98), ktorzy twierdzg, ze faktycznie art. 14 § 1 jest

najwazniejszym przepisem w obowiazujacym prawie, ktory konkretyzuje zasade skargowosci, jednak dodaja, ze
przepis ten nie obejmuje calej zasady skargowosci w jej konkretnym ksztalcie, wyznaczonym w naszym prawie takze

przez inne przepisy, a wigc przez wszystkie przepisy stosowane lgcznie.

% Obecnie art. 14 § 2 k.p.k. brzmi: ,Odstapienie oskarzyciela publicznego od oskarzenia nie wiaze sadu”.

”

21 7. Bednarzak, Glosa do wyroku SN z dnia 28 grudnia 1976 ., VI KRN 286/76, OSPiKA 1977, nr 11-12, . 503.
% Wyrok SN z dnia 28 grudnia 1976 r., VIKRN 286/76, OSNKW 1977, nr 3, poz. 25.
» W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 8, LexisNexis: Warszawa 2011, s. 39.
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zakresie dysponuje przedmiotem procesu®.
Omawiane cofniecie aktu oskarzenia bedzie
ograniczone czasowo, poniewaz oskarzyciel
publiczny z cofniecia bedzie mégt skorzystac
bezwarunkowo do chwili rozpoczecia przewo-
du sadowego na pierwszej rozprawie gléwnej.
Nalezy podzieli¢ poglad wyrazony przez Sad
Najwyzszy w jednym z judykatéw, ze sfor-
mulowanie ,do czasu rozpoczecia przewodu
sagdowego na pierwszej rozprawie glownej”
nie moze pozostawia¢ watpliwosci, iz chodzi
tu nie o kazda rozprawe gléwna, lecz wlasnie
o pierwsza®. Ostatni fragment nowego art. 14
§ 2 zd. 1 k.p.k. ,(...) na pierwszej rozprawie
gléwnej” wskazuje, ze po uchyleniu wyroku
i przekazaniu sprawy sadowi pierwszej instan-
qji, by ponownie jg rozpoznal, cofniecie aktu
oskarzenia nie bedzie juz mozliwe, chyba ze
z ograniczeniami, poniewaz na etapie przewo-
du sadowego, zgodnie z brzmieniem przepisu
art. 14§2zd. 2k.p .k, ktéry wejdzie w zycie 15
lipca 2015 r., cofniecie aktu oskarzenia dopusz-
czalne bedzie jedynie za zgoda oskarzonego.
Stuszna intencja Autorow projektu nowelizacji
Kodeksu postepowania karnego tworzacych
ten ostatni zapis bylo niejako zabezpieczenie
intereséw osoby, ktérej zostaly postawione za-
rzuty popelnienia przestepstwa®. W interesie
takiej osoby moze by¢ zapewne dazenie do
zakoficzenia sprawy prawomocnym wyro-
kiem uniewinniajagcym, ktéry w wiekszym
stopniu prowadzi do zrehabilitowania niz
umorzenia postepowania z powodu cofnie-
cia skargi. Nalezy za aktualny uzna¢ poglad
wyrazony przed laty przez J. Bednarzaka?”, ze
oskarzony ma prawo oczekiwad, iz jego spra-
wa zostanie wszechstronnie wyjasniona i ze
rozstrzygniecie bedzie odpowiednie do usta-
lenr faktycznych odpowiadajacych prawdzie.
Jeslinie jest winien zarzucanego mu przestep-

stwa, jesli go nie popelnil, jesli czyn, jaki mu
zarzucono, nie zawiera ustawowych znamion
przestepstwa, moze si¢ spodziewa¢, ze zosta-
nie oczyszczony z zarzutOw przez uniewin-
nienie. Natomiast umorzenie postepowania
z powodu braku skargi uprawnionego oskar-
zyciela we wskazanym wypadku narusza in-
teresy oskarzonego i nie moze by¢ uznane za
praworzadne. Ponadto jesli sie uwzgledni, ze
kontradyktoryjny model procesu daje stronom
zaréwno wiecej inicjatywy, jak i wigkszg moz-
liwo$¢ decydowania o losach procesu, trudna
do zaakceptowania bylaby sytuacja, w ktdrej
wylacznie od jednostronnej czynnosci proce-
sowej oskarzyciela publicznego, ktdry jest taka
sama strong procesowa jak oskarzony, zaleza-
loby zakoniczenie postepowania umorzeniem
wobec braku mozliwosci udowodnienia przed
sadem tez zawartych w akcie oskarzenia, przy
tym oskarzony nie mialby szansy na wspo-
mniang rehabilitacje, a taka czeSciowo moze
by¢ wyrok uniewinniajacy.

Skorzystanie przez oskarzyciela publicz-
nego z instytucji cofniecia aktu oskarzenia
przed rozpoczeciem przewodu sadowego na
pierwszej rozprawie gléwnej bedzie wywo-
tywalo skutek w postaci powstania ujemnej
przestanki procesowej z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.,
tj. braku skargi uprawnionego oskarzyciela, co
tez bedzie zobowiazywalo sad do umorzenia
postepowania. Jesli za$ oskarzyciel publiczny
siegnie po ten instrument juz po rozpoczeciu
przewodu sadowego, skutek w postaci umo-
rzenia postepowania na podstawie wspo-
mnianego art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. wystapi tylko
wtedy, gdy oskarzony wyrazi zgode na cof-
niecie aktu oskarzenia. Brak zgody oskarzo-
nego na cofniecie skargi bedzie oznaczal dla
sadu obowiazek dalszego procedowania, az
do prawomocnego zakonczenia postepowa-

% Uzasadnienie projektu ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektorych innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych, druk sejmowy nr 870 z 8 listopada 2012 1., s. 13.

% Postanowienie SN z 11 sierpnia 2000 r., IKZP 19/00, Prok. i Pr. - wki. 2000, z. 10, poz. 6.

% Uzasadnienie projektu ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektérych innych ustaw z projektami aktow wykonawczych, druk sejmowy nr 870 z 8 listopada 2012 ., s. 13.

¥ ]. Bednarzak, Glosa, s. 503.
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nia. Zdaniem Autoréw projektu® nowelizacji
Kodeksu postepowania karnego z 27 wrzesnia
2013 1% rozwiazanie polegajace na umorzeniu
postepowania wobec cofniecia aktu oskarzenia
jest niezbedne, aby unikna¢ sytuacji, w ktorej
moglby sie znalez¢ sad. Chodzi o to, ze zgodnie
znowym brzmieniem art. 167 § 1 k.p.k., ktéry
zacznie obowigzywac od 1lipca 2015 r., sad nie
bedzie dopuszczal i nie bedzie przeprowadzat
co do zasady dowodéw z urzedu. Dokonywaé
tego beda mogly strony postepowania, sad za$
czyni¢ to bedzie moégt tylko w wyjatkowych,
szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,
m.in. tych wymienionych w objetym nowe-
lizacja art. 167 § 1 k.p.k.*® W tych okolicznos-
ciach (przy braku uczestnictwa uprawnionego
oskarzyciela w procesie oraz braku mozliwosci
przeprowadzania przez sad, co do zasady, do-
wodow z urzedu), gdyby sad nie mial mozli-
woéci umorzenia postepowania, musialby pro-
cedowag, nie majac do tego instrumentéw oraz
stron postepowania (gdyby oskarzony, ktérego
obecnos¢, co do zasady, nie bedzie obowiazko-
wa, nie stawiat sie). Dotarcie w ten sposéb do
prawdy materialnej bytoby niemozliwe.
Cofniecie aktu oskarzenia przez oskarzycie-
la publicznego bedzie w znowelizowanym pro-
cesie karnym wywieralo réwniez inne konse-
kwencje, ktdre zostaly ukonstytuowane w ana-
lizowanym art. 14 § 2 zd. 3 k.p.k., a mianowicie
takie, ze ponowne wniesienie aktu oskarzenia
przeciwko tej samej osobie o ten sam czyn nie

bedzie dopuszczalne. To bardzo istotny zapis,
dajacy gwarancje oskarzonym, ktérych proces
zakonczy sie umorzeniem wobec braku skargi,
ze nie beda ponownie sadzeni o ten sam czyn,
poniewaz postepowanie przeciwko nim bedzie
w sposOb bezwzgledny zakonczone. Takie za-
lozenie na poziomie ustawowym zapewni
realizacje zasady ne bis in idem w rozumieniu
przyjetym przez orzecznictwo Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka, czyli ze zakaz ne bis
in idem wynikajacy z art. 4 Protokolu nr 7 z dnia
22 listopada 1984 r. do EKPC? nie ogranicza sie
jedynie do ponownego skazania, lecz tyczy sie
zaréwno skazania, jak i ponownego sadzenia,
a zatem prowadzenia postepowania®. Zalo-
zenie to bedzie mialo wiec zastosowanie do
spraw, w ktérych prowadzone postgpowanie
przeciwko danej osobie nie zakonczy sie jej
skazaniem®.

Inny ksztalt zasady skargowosci, spowodo-
wany nowelizacja Kodeksu postepowania kar-
nego z 27 wrzeénia 2013 r. w zakresie dotycza-
cym przepisu art. 14 § 2 k.p k., zdezaktualizuje
poglad W. Daszkiewicza, na ktéry powoluje sie
S. Stachowiak™, ze: ,Oskarzyciel publiczny tra-
ci wladztwo nad skargg z chwilg zlozenia aktu
oskarzenia. Z ta chwila skarga publiczna uzy-
skuje byt niezalezny od woli oskarzyciela pub-
licznego”. Po uplywie okresu vacatio legis granica
wladztwa oskarzyciela publicznego nad skarga
zostanie przesunieta zdecydowanie dalej - gra-
nice te wyznaczac bedzie chwila zakoficzenia

% Uzasadnienie projektu ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektérych innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych, druk sejmowy nr 870 z 8 listopada 2012 1., s. 13.
¥ Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 1. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. z 2013 1. poz. 1247).

% Zgodnie z nowym brzmieniem art. 167 § 1 sad bedzie przeprowadzat dowody w granicach tezy dowodowej
w razie niestawiennictwa strony, na ktérej wniosek dowdd zostal dopuszczony, oraz w szczegélnie uzasadnionych

przypadkach. Dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu sad bedzie moégt tylko w wyjatkowych, szczegdlnie uza-

sadnionych przypadkach.

31 Protokot nr 7 zostat podpisany przez Polske 14 wrze$nia 1992 r., ratyfikowany 4 grudnia 2002 r. ze skutkiem od

1 marca 2003 r. (Dz.U. z 2003 1. nr 42, poz. 364).

3 Wyrok ETPCz z 29 maja 2001 r., 37950/97, Fischer v. Austria, § 29; tak samo w wyroku ETPCz z 3 pazdziernika
2002 1., 48154/99, Zigarella v. Wlochy, LEX nr 285901; powotane za C. Nowak, Rzetelny proces karny, (w:) R Wilinski (red.),

Wolters Kluwer: Warszawa 2009, s. 147.
% C.Nowak, Rzetelny, s. 147.

3 S, Stachowiak, Zawistos¢ sprawy w sqdzie a odstgpienie oskarzyciela publicznego od oskarzenia w polskim procesie karnym,
WPP 1989, nr 3, s. 296 oraz glosa do wyroku SN z 28 grudnia 1976 r., VIKRN 286/76, OSPiKA 1977, z. 11-12, s. 503.
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przewodu sadowego przed sadem pierwszej
instancji, cho¢ twierdzenie, Ze jest to wladztwo
zupelne, byloby chybione ze wzgledu na istotny
wplyw oskarzonego na losy skargi.
Uchwalona reforma Kodeksu postepowania
karnego nakierowana jest na uczynienie poste-
powania sadowego bardziej kontradyktoryjnym
niz jest obecnie®. Kontradyktoryjnos¢ w kontek-
Scie omawianego ksztattu skargowosci ma bar-
dzo istotne znaczenie, poniewaz obie te zasady
tacza sie ze soba bezposrednio®. W zwiazku
z powyzszym refleksja na temat relacji, jakie za-
chodza pomiedzy zasada skargowosci i kontra-
dyktoryjnosci, wydaje sie by¢ na miejscu.
Kwestia relacji zachodzacych pomiedzy
omawianymi zasadami zostala poruszona
w piSmiennictwie. Juz S. Sliwinski uwazal, ze
zasada kontradyktoryjnosci, ktéra nazywat
,zasada rozprawy stron przed sadem”, mozli-
wa jest tylko w ramach procesu skargowego,
cho¢ wydaje sie, ze okreslajac proces skargo-
wy jako walke oskarzyciela i oskarzonego,
ktorzy stoja w charakterze réwnouprawnio-
nych stron przed sedzia¥, uczynit to, o czym
pozniej w swoim dziele Polska procedura karna
pisat M. Cieslak®, a mianowicie potaczyt zasa-
de skargowosci z zasada kontradyktoryjnosci.
Zaleznosci wystepujace pomiedzy skargowos-
cia i kontradyktoryjnoscia w sposéb obszerny
przedstawil L. Schaff. Autor ten pisal, ze ,(...)
pod rzadami zasady kontradyktoryjnej jako
zasady ogolnej spotyka sie zasade skargowa”,
a nastepnie wyréznil zasady naczelne i tu zali-
czyl zasade kontradyktoryjnosci jako te, ktora
okresla forme procesu, wyr6znit takze osobno
zasady okre$lajace forme procesu, zaliczajac do
nich zasade skargowosci jako te, ktdéra okresla

funkcjonalne cechy systemu postepowania®.
Wynika z tego, Ze zasada skargowosci zawarta
jest w zasadzie kontradyktoryjnosci, co jest po-
twierdzeniem stanowiska L. Schaffa, iz zasady
naczelne maja znaczenie dominujace, wplywa-
ja na caloé¢ procesu, a zasady okreslajace for-
me procesu sa rozwinieciemi przystosowaniem
zasad naczelnych do poszczegélnych sytuacji
procesowych®. Zasada kontradyktoryjnosci
zaklada wyodrebnienie oskarzenia oraz sa-
dzenia, ktére to wyodrebnienie stanowi jeden
z elementéw zasady skargowosci, reguly two-
rzace zasade skargowosci sa punktem wyjscia
dla kontradyktoryjnego uksztattowania poste-
powania*’. Relacje pomiedzy zasada skargo-
woéci i kontradyktoryjnoéci wedlug L. Schaffa
sa Scisle, poniewaz w jego ocenie, jesli system
procesowy opiera sie na zasadzie skargowosci
jako tej, ktéra okreéla spos6b wszczecia poste-
powania karnego przed sadem, wtedy réow-
niez wystepuje zasada kontradyktoryjnosci,
ksztattujaca kontradyktoryjna (skargowa — jak
pisze Autor) forme procesu®2. Scistos¢ powigzan
ma wynikac tez z tego, ze zasada skargowosci
wyklucza wszczecie postepowania sadowego
z inicjatywy sadu, bo mozliwe jest to wylacz-
nie na zadanie uprawnionego oskarzyciela,
a z kolei takie wyodrebnienie czynnosci sadu
oraz czynnosci oskarzyciela dyktowane zasada
skargowosci uwidacznia powiazanie z zasada
kontradyktoryjnosci®.

Réwniez wspomniany wczesniej M. Cieslak
pisal, ze zasada kontradyktoryjnosci laczy sie
bardzo Scidle z zasada skargowosci, jednoczesnie
podkreslajac, ze zasady te nie sa tozsame, nie sg
réwnowazne i nie mozna miedzy nimi stwier-
dzi¢ stosunku wynikania*. Przywolany Autor

% S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, wyd. 11, LexisNexis: Warszawa 2013, s. 636.
% A.Murzynowski, Istota, s. 171; S. Sliwinski, Proces karny. Zasady ogolne, Gebethner i Wolff: Warszawa 1948, s. 99.

%7 §. Sliwinski, Proces, s. 97.
3% M. Cieslak, Polska, s. 258.

¥ L. Schaff, Proces karny Polski Ludowej, Wydawnictwo Prawnicze: Warszawa 1953, s. 153, 157 oraz 158.

4 Tamze, s. 157.

4 Tamze, s. 10.

2 Tamze,s. 171.
 Tamze, s. 204.

“ M. Cieslak, Polska, s. 288.
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stoi na stanowisku, ze proces skargowy w formie
czystej, oparty na zasadzie kontradyktoryjnoéci,
charakteryzuje sie uprawnieniem stron do prze-
prowadzenia dowodéw i bierna rolg sadu w tym
zakresie. Takie rozwigzanie powoduje, Ze strona
sama przesluchuje ,swoich” swiadkéw oraz
,swoich” biegltych, strona odczytuje zebrane do-
kumenty, a takze prezentuje zebrane dowody
rzeczowe®. M. Cieslak pisal, ze nasza procedura
karna w omawianym zakresie przypomina ra-
czej model inkwizycyjny: gléwna rola w zakresie
przeprowadzania dowodéw przypada przewod-
niczacemu skladu sadzacego®.

Réwniez A. Murzynowski wyrazil swdj
poglad na temat powiazai pomiedzy zasada
skargowoéci i kontradyktoryjnosci, twierdzac,
ze obie te zasady okreélaja forme naszego
procesu karnego, w ktérym wystepuja trzy
rézne funkcje procesowe (oskarzenia, obrony,
rozstrzygania)¥. Forma procesu skargowego
i kontradyktoryjnego wynika z dzialania pro-
kuratora w roli strony, ktéra ma prowadzié
z oskarzonym réwnoprawny spor*.

Oceniajac relacje, jakie zachodza pomiedzy
zasadami kontradyktoryjnosci i skargowosci,
na tle obecnie jeszcze obowiazujacych przepi-
sow, nalezy wyrazic stanowisko, Ze s3 to relacje
oparte na wzajemnych powiazaniach. Nie spo-
sob stwierdzi¢, ktéra zasada determinuje ktora,
poniewaz jedna zawsze ,potrzebuje” drugiej,
model kontradyktoryjny zawsze wigze sie z za-
sadg skargowosci, co wynika chocby z tego, ze
nie mozna byloby méwi¢ o procesie spornym
bez skargi uprawnionego podmiotu, ktéra to
skarga wszczyna, a p6Zniej pozwala kontynuo-
waé postepowanie. Nie mozna byloby tez mo-
wic¢ o procesie, w ktérym obowiazuje zasada
skargowosci, gdyby uprawnionym podmiotem
do wniesienia skargi byl organ rozstrzygajacy,
gdyz to charakteryzuje inkwizycyjnos¢. Row-

% Tamze, s. 290.

% Tamze.

Y7 A. Murzynowski, Istota, s. 171.
8 Tamze,s. 177.

4 M. Cieslak, Polska, s. 288.

% A.Murzynowski, Istota, s. 171.
51 Tamze, s. 177.

niez proces skargowy nie bylby takim, gdyby
model procesu pozbawiony byl zasady kontra-
dyktoryjnosci. Wniosek taki wynika z zalozenia
polegajacego na tym, ze gdyby proces nie byt
sporem stron walczacych o korzystne dla siebie
rozstrzygniecia, to musialby by¢ to wylacznie
spor oskarzonego z organem rozstrzygajacym.
Oskarzyciel jako strona postepowania okazal-
by sie zbedny, poniewaz organ rozstrzygajacy
wszczynalby i prowadzilby postepowanie nie-
zaleznie od czyjejkolwiek skargi, co z kolei cha-
rakteryzuje zasade $cigania z urzedu, ktéra jest
przeciwstawna wzgledem zasady skargowosci.
Stanowisko oparte na twierdzeniu, ze miedzy
zasadg kontradyktoryjnoéci i skargowosci nie
mozna stwierdzi¢ stosunku wynikania®, jest
stuszne, albowiem zasada skargowosci oraz
zasada kontradyktoryjnosci kooperuja ze sobg,
bedac, mimo wszystko, zasadami odrebnymi.
Powyzsze nie oznacza, ze zasady te s3 od siebie
niezalezne, gdyz wzajemne powiazanie, ktére
moze by¢ wieksze lub mniejsze, pojawia sie za-
wsze tam, gdzie wystepuja elementy wspélne.
W przypadku zaréwno zasady skargowej, jak
i kontradyktoryjnej podstawowymi kluczowym
elementem wspdlnym, ktdry jest niezbedny do
funkcjonowania kazdej z wymienionych za-
sad, jest wyodrebnienie trzech podstawowych
funkgji procesowych. Stusznie A. Murzynowski
twierdzi, ze sa to funkcje oskarzenia, obrony oraz
rozstrzygania o sprawie i kazda z tych funkcji
jest realizowana przez rézne podmioty poste-
powania karnego®. Przywolany Autor, niejako
potwierdzajac powyzsze wywody o konieczno-
Sci rozdzialu trzech funkcji procesowych, pisze,
ze uzasadnieniem dzialania prokuratora w roli
strony jest potrzeba nadania naszemu proceso-
wi karnemu formy skargowej i kontradyktoryj-
nej, w procesie tym oskarzyciel ma prowadzi¢
z oskarzonym réwnoprawny sp6r®’. Na podob-
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nym stanowisku stat L. Schaff: ,zasada kontra-
dyktoryjnosci realizuje pod wzgledem proceso-
wym oddzielenie funkgji oskarzenia od funkcji
sadzenia i obrony, ktére (tj. oddzielenie) stanowi
jedno z zalozen zasady skargowosci”*

Poszczegodlne instytucje procesowe tworza
okreslong forme procesu skargowego oraz kon-
tradyktoryjnego, gdzie forma ta staje sie szersza
lub wezsza w zaleznoéci od kierunku zmian.
Wchodzaca w zycie z dniem 1 lipca 2015 1. no-
welizacja ustawy Kodeks postepowania karne-
go nastawiona jest na skargowos¢ znacznie szer-
sza od tej, ktora tworza obowigzujace przepisy
k.p.k., bedzie to skargowosc¢ bardzo Scisle po-
wigzana z zasada kontradyktoryjnosci. Zmiany
polegajace na przekazaniu inicjatywy dowodo-
wej stronom oraz przekazaniu im uprawnief do
przeprowadzania dowoddw, ograniczeniu ak-
tywnosci sadu, czynigcym go biernym organem
rozstrzygajacym, jaskrawo wskazuja na szersza
kontradyktoryjnos¢. Ta szersza kontradyktoryj-
noé¢ bardzo zblizy nowy model postepowania
karnego do procesu skargowego, ktéry M. Cie-
slak za S. Sliwinskim® nazwat ,czystym”, gdzie
strony przeprowadzaja dowody, a rola sadu jest
w tym zakresie bierna™.

Aktualne pozostanie stanowisko, ze ukla-
dowi zasad: skargowosci i kontradyktoryjnosci

52 L.Schaff, Proces, s. 171.

5§, Sliwinski, Proces, s. 99.

% M. Cieslak, Polska, s. 290.
%S, Stachowiak, Zasada, s. 433.

przypada decydujaca rola w zdeterminowaniu
formy procesu”, a zreformowany proces zostal
tak przemodelowany, by postepowanie jurys-
dykeyjne byto bardziej kontradyktoryjne®, co
—jak juz wspomniano — wplynie na skargowo$¢
ijej przeciwstawna zasade dzialania z urzedu.
Po wprowadzeniu przepiséw modelujgcych
proces jako bardziej kontradyktoryjny (np. art. 5
§ 2, art. 167, art. 370 znowelizowanego k.p.k.)
strony otrzymaja wiecej uprawnien, a przez
to uprawnienia sadu zubozeja, zawezajac tym
samym zasade dzialania z urzedu. Trudno be-
dzie ostac sie twierdzeniom, ze funkcjonujace
w naszej procedurze karnej zasady skargowo-
Sci oraz dzialania z urzedu beda wystepowaty
w réwnych proporcjach, bez stanowczej prze-
wagi ktorejkolwiek z nich”. Decyzja oskarzy-
ciela publicznego o cofnieciu aktu oskarzenia
przed rozpoczeciem przewodu sadowego na
pierwszej rozprawie gléwnej bedzie wigzata sad,
co oznacza, ze dzialanie z urzedu zostanie w tym
przypadku wyparte na rzecz skargowosci, kto-
ra wydaje sie wyraznie dominowa¢ nad zasadg
dzialania z urzedu w sadowym stadium procesu.
Po nowelizacji skarga bedzie nie tylko impulsem
procesu ijego etapéw, ale réwniez w wielu kon-
figuracjach procesowych warunkiem sine qua non
prowadzenia sprawy karnej bedacej w toku.

% Uzasadnienie projektu ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektdérych innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych, druk sejmowy nr 870 z dnia 8 listopada 2012 ., s. 2.
57 Przed laty poglad taki, aktualny na 6wczesne czasy, wyrazat S. Stachowiak, Zasada, s. 428.

Summary

Tomasz Bergel

WHAT ACCUSATORIAL PROCEDURE? THE IMPACT OF THE INDICTMENT
WITHDRAWAL INSTITUTION ON THE ACCUSATORIAL PRINCIPLE
IN THE AMENDED CRIMINAL PROCEDURE

This article is an attempt to answer the question of what form of the accusatorial procedure will
be present in the Polish Criminal Justice System process after entry into forceof the amendments
to the Code of Criminal Procedure on 1 of July 2015.
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The term ,accusatorial procedure” used above is considered in regards to a new institution
which will come into force with this amendment. New institution concerns indictment withdra-
wal. Furthermore, this article provides information on the formation of the accusatorial principle
in the doctrine and links of this principle with a very important adversarial principle in the light
of upcoming changes to the criminal procedure.

Key worps: criminal procedure, grievance, accusatorial principle, adversarial principle, amen-
dment to the Code of the Criminal Procedure, indictment withdrawal, public prosecutor

Pojecia KLuczowE: postepowanie karne, skarga, zasada skargowosci, zasada kontradyktoryj-
nosci, nowelizacja Kodeksu postepowania karnego, cofniecie aktu oskarzenia, oskarzyciel pub-
liczny
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INTERES PRAWNY A INTERES PUBLICZNY
PROKURATORA WYTACZAJACEGO POWODZTWO
W TRYBIE ART. 7, 57 1 189 K.P.C.

Asumpt do zajecia sie zagadnieniem intere-
su prawnego i interesu publicznego prokurato-
ra wytaczajacego powo6dztwo w trybie art. 7,
57 1189 k.p.c. dal wyrok Sadu Najwyzszego
z 3 lutego 1999 r., w ktérym stwierdzono, ze
Jlegitymacja z art. 7 i art. 57 k.p.c. polega na
tym, ze akcja prokuratora ma na celu obrone
interesu publicznego, co nie jest jednakze row-
noznaczne z interesem prawnym w rozumie-
niu art. 189 k.p.c.”*. Stosunek interesu praw-
nego do interesu publicznego prokuratora
wywoluje spory w doktrynie i orzecznictwie.
Rozwazajac te kwestie w kontekscie wytacza-
nia przez prokuratora samodzielnego powédz-
twa o ustalenie prawa lub stosunku prawnego,
nalezy okreéli¢: 1) czym w ogole jest interes
prawny i publiczny (spoleczny) prokuratora;
2) jaki jest zwiazek miedzy interesem prawnym
a interesem publicznym; 3) pozycje procesowq
prokuratora wytaczajacego samodzielne po-
wodztwo o ustalenie i zwigzang z tym kwestie
wykazania istnienia interesu prawnego.

INTERES PRAWNY I INTERES PUBLICZNY
(SPOLECZNY) PROKURATORA
- ZAGADNIENIA OGOLNE

Ochrona interesu spotecznego jest jedna
(obok ochrony praworzadnosci i praw obywa-

teli) z ustawowych przestanek udzialu proku-
ratoraw postepowaniu cywilnym, okreslonych
w art. 7 k.p.c. Udzialu - rozumianego zaréwno
jako mozliwos¢ wszczecia, jak i wstapienia do
toczacego sie juz postepowania. W doktrynie
stwierdzono, Ze nie jest mozliwe Sciste roz-
graniczenie tych przestanek w postepowaniu
cywilnym. Nie mozna wykluczy¢, ze ochrona
praw obywateli jest réwnoczes$nie ochrong
interesu spotecznego i ochrong praworzadno-
$ci, nie mozna rowniez stwierdzi¢, ze zawsze
ochrona intereséw indywidualnych stanowi
réwnoczesnie ochrone interesu spolecznego?
Z reguly ochrona praworzadnosci i interesu
spolecznego wchodzi w gre w kazdym przy-
padku wszczecia lub przystapienia przez pro-
kuratora do postepowania, co wynika z petnio-
nej przez niego funkgji straznika i rzecznika
praworzadnoéci i interesu spotecznego®.
Ochrona interesu spotecznego rozumia-
na jest jako ochrona dobra (interesu) ogél-
nego, ktéra wynika z art. 2 Konstytucji RP*.
W szczegolnosci dotyczy to ochrony malzen-
stwa, rodziny, matoletnich dzieci (oceniane;
nie tylko w sferze stosunkéw majatkowych,
ale i w aspekcie spolecznym), a takze ochrony
i rozwoju instytucji demokratycznego panstwa
prawa, istniejacych w nim stosunkéw wiasnos-
ciowych oraz systemu gospodarczego®. Istota
interesu spolecznego polega w procesie cywil-

! Wyrok SN z 3 lutego 1999 r., III CKN 167/98, LEX nr 483310.

2 M. Jedrzejewska, K. Weitz, (w:) T. Erecifiski (red.), J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, Kodeks postgpowania
cywilnego. Komentarz. Czgs¢ pierwsza. Postgpowanie rozpoznawcze. Tom 1, Warszawa 2009, s. 112.

* P Wisniewski, Udziaf prokuratora w postgpowaniu cywilnym. Czgs¢ I, ,Prokuratura i Prawo” 1997, z. 10, s. 70; M. Sy-
chowicz, (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I, pod red. K. Piaseckiego, Warszawa 2001, s. 113; J. Jodlow-
ski, (w:) J. Jodtowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2009, s. 252.

* M. Sychowicz, (w:) Kodeks, s. 113.

> W.Masewicz, Prokurator w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1975, s. 39; M. Sychowicz, (w:) Kodeks, s. 113.
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nym na zabezpieczeniu zaréwno uprawnien
procesowych, jak i faktycznej réwnosci stron®.

B. Walaszek podkresla, ze interes spotecz-
ny wyznacza prokuratorowi okre§long forme
dzialania na gruncie prawa cywilnego czy
rodzinnego. Nie ma przy tym znaczenia, czy
interes ten bedzie w okreslonej sprawie po-
krywat sie z interesem indywidualnym ozna-
czonego podmiotu, czy tez nie’. Wspoélzalez-
no$¢ interesu indywidualnego i spolecznego
sprawia, ze naruszenie pierwszego z nich na
ogol stanowi naruszenie réwniez drugiego®.
W konsekwengji pozostawienie zadania ochro-
ny jedynie inicjatywie podmiotu naruszonego
prawa mogloby — przy braku aktywnosci tego
podmiotu — doprowadzi¢ do naruszenia inte-
resu spolecznego’. Interes spoteczny moze by¢
zatem realizowany takze przez ochrone intere-
su indywidualnego".

Jak wspomniano, interes spoleczny jest jed-
na z ustawowych przestanek udziatu prokura-
tora w postepowaniu cywilnym, a wiec takze
upowaznieniem do wytoczenia powddztwa.
Upowaznienie wynikajace z art. 7 k.p.c. zawie-
ra wskazanie kryteriow, ktérymi prokurator
powinien sie kierowaé, wytaczajac wszelkiego
rodzaju powodztwa. Nie sg to wszakze mate-
rialnoprawne przestanki jakiego$ konkretne-
go powddztwa o ustalenie. Przestanka tg jest
interes prawny okreslonej osoby w uzyskaniu
ustalenia.

Artykul 7 k.p.c. stanowi zatem jedynie pod-
stawe legitymacji procesowej czynnosci pro-
kuratora, tj. jego uprawnienia do wystgpienia
jako podmiot inicjujacy postepowanie (powod
lub wnioskodawca)'>. Natomiast art. 57 k.p.c.
stanowi norme prawng, ktéra daje prokura-
torowi generalng legitymacje do wytaczania
samodzielnych powddztw lub do podejmo-
wania innych dzialan okre§lonych przepisami
prawa w sytuacjach, gdy dzialanie prokurato-
ra moze doprowadzi¢ do unicestwienia skut-
kéw prawnych czynnoéci cywilnoprawnych,
sprzecznych z zasadami praworzadnoéci, na-
ruszajacych prawa obywateli lub szkodzacych
interesowi spolecznemu®. Wedtug E. Warzo-
chy w procesie wytaczanym w celu ochrony
praworzadnosci czy interesu spolecznego pro-
kurator — jako powdd — ma wlasna legitymacje,
szczegblnego rodzaju, wynikajaca z art. 7 k.p.c.
Jego zdaniem przepis ten pelni przy samodziel-
nym powd6dztwie podwdjna role —jest podsta-
wa dopuszczalnosci wystapienia prokuratora
w procesie oraz wypelnia materialnoprawng
podstawe tego powddztwa w celu uzyskania
wyroku chronigcego dobra wskazane w prze-
pisie art. 7 k.p.c."* W wiekszosci przyjmuje sie,
ze w procesie, w ktérym prokurator nie wy-
tacza powo6dztwa na rzecz oznaczonej osoby,
posiada on wlasna legitymacje procesowa ma-
terialna (publicznoprawna)®.

Zatem interes spoleczny jest ustawowa prze-

¢ A.Meszorer, Stanowisko i czynnosci procesowe prokuratora w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1957, s. 100.

7 B. Walaszek, Powddztwo prokuratora w niektorych sprawach o prawa stanu a polskie prawo migdzynarodowe prywatne,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1963, nr 1, s. 111.

8 K. Lubinski, Udziat prokuratora w postgpowaniu nieprocesowym w ujeciu prawnopordwnaweczym, (w:) Proces i prawo.
Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Jerzego Jodtowskiego, Wroctaw—Warszawa-Krakow-Gdansk-£odz

1989, s. 152-153.

? S. Wiodyka, Powddztwo prokuratoraw polskim procesie cywilnym, Warszawa 1957, s. 33; K. Lubinski, Ewolucja udziatu
prokuratora w postgpowaniu nieprocesowym w Polsce Ludowej, ,Problemy Praworzadnosci” 1986, nr 8-9, s. 80.

10 E. Wengerek, Udziat prokuratora w postgpowaniu cywilnym w Swietle polskiej literatury prawniczej, ,Studia Cywili-
styczne” 1963, nr 3, s. 177; W. Broniewicz, Powddztwo prokuratora o uniewaznienie matzeristwa wedtug k.p.c. i k.r., ,Pafistwo
i Prawo” 1961, z. 6, s. 943-944; P. Goérecki, Udzial prokuratora w postgpowaniu w sprawach nieletnich, ,Prokuratura i Prawo”

1997,z.2,s.135.

" E. Warzocha, Ustalenie stosunku prawnego lub prawa w sqdowym postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1982, s. 109.
2 W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2008, s. 73.
13 Z. Resich, Podmioty procesu w nowym kodeksie postgpowania cywilnego, ,Nowe Prawo” 1966, nr 2, s. 142.

4 E, Warzocha, Ustalenie, s. 110-111.

1> Por. uzasadnienie postanowienia SN z 5 grudnia 1979 r., Il CZ 121/79, OSNC 1980, nr 6, poz. 124; J. Jodtowski,
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stankg udzialu prokuratora w postepowaniu
cywilnym, ktéra uprawnia go do wytaczania
(gtéwnie) samodzielnych powddztw. Ocena,
czy interes spoleczny przemawia za wyto-
czeniem tego rodzaju powddztwa, zalezy od
uznania prokuratora inie podlega badaniu
sadu, w przeciwienstwie do oceny zaistnienia
interesu prawnego, bedacego podstawa do
wytoczenia powddztwa o ustalenie istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa.
Nie ma watpliwosci co do tego, ze przy powo6dz-
twach o ustalenie interes prawny ma charakter
przeslanki materialnoprawnej, koniecznos¢
jego udowodnienia jest za$ jednym z warun-
koéw skutecznosci tego powddztwa'® (o czym
nizej).

Przy wykladni pojecia interesu prawne-
go nalezy siegna¢ do pogladéw wyrazonych
w doktrynie iorzecznictwie, dotyczacych
art. 189 k.p.c. Ogoélnie interes prawny okre-
Slany jest jako interes dotyczacy szeroko ro-
zumianych praw istosunkéw prawnych'.
T. Rowiniski definiuje interes prawny jako

obiektywna, rzeczywiscie istniejaca, a nie
tylko hipotetyczna i subiektywna potrzebe
ochrony prawnej. W przypadku powédztw
o ustalenie jest ona okreslana jako obiektyw-
na — w $wietle obowigzujacych przepiséw
prawnych - potrzeba ustalenia istnienia lub
nieistnienia stosunku prawnego lub prawa'®,
jako ochrona sfery uprawnien powoda przed
grozacym jej naruszeniem badz jako potrzeba
usuniecia stanu niepewnosci co do istnienia
prawa lub stosunku prawnego lub watpli-
wosci w zakresie sytuacji prawnej dotycza-
cej powoda®. Interes prawny moze wynika¢é
z zagrozenia majatkowej lub niemajatkowej
sfery prawnej powoda®.

Co do zasady interes prawny w procesie
o ustalenie nie moze — zdaniem E. Warzochy -
wynika¢ z faktu naruszenia prawa lub z faktow
dajacych podstawe do uksztaltowania prawa,
gdyz powo6dztwo to ma charakter prewencyj-
ny. Jezeli bowiem prawo zostalo naruszone,
to podmiotowi tych stosunkéw przysluguje
§rodek prawny zmierzajacy do likwidacji tego

(w) Postgpowanie, s. 255; P. Telenga, (w:) J. Bodio, T. Demendecki, A. Jakubecki (red.), O. Marcewicz, P. Telenga, M. P Woj-
cik, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 90; P> Pogonowski, (w:) H. Dolecki (red.), T. Wisniew-
ski (red.), I. Gromska-Szuster, A. Jakubecki, J. Klimkowicz, K. Knoppek, G. Misiurek, P Pogonowski, T. Zembrzuski,
T. Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Artykuly 1-366, Lex 2013; nieco odmiennie: K. Lubifiski,
Pozycja procesowa prokuratora w postgpowaniu nieprocesowym, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1990, Prawo CLXX,
nr 1028, s. 98.

1o T. Rowinski, Interes prawny w procesie cywilnym i postgpowaniu nieprocesowym, Warszawa 1971, s. 77-78.

7 M. Jedrzejewska, K. Weitz, (w:) Kodeks, s. 563; T. Rowinski, Interes, s. 22; T. Zyznowski, (w:) H. Dolecki (red.),
T. Wisniewski (red.), I. Gromska-Szuster, A. Jakubecki, J. Klimkowicz, K. Knoppek, G. Misiurek, P Pogonowski,
T. Zembrzuski, T Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom L. Artykuly 1-366, Lex 2013.

18 T. Rowinski, Interes, s. 22,25, 26; potrzeba prawna wynika z sytuacji prawnej, w jakiej sie powdd znajduje. Wyda-
nie przez sad wyroku ustalajacego wynika ze stwierdzenia, e istnieje potrzeba tego rodzaju ochrony sadowej. Pojecie
interesu prawnego nalezy zatem rozumiec szeroko, tzn. nie tylko w sposéb wynikajacy z tresci okreslonych przepiséw
prawa przedmiotowego, lecz w sposéb uwzgledniajgcy, oprécz tresci tych przepiséw, rtéwniez ogdlng sytuacje prawng
powoda - tak E. Warzocha, Ustalenie, s. 48; zdaniem K. Piaseckiego pojecie interesu prawnego w ramach konstrukgji
powddztwa o ustalenie powinno by¢ interpretowane z uwzglednieniem szeroko pojmowanego dostepu do sagdéw
w celu zapewnienia ochrony prawnej —jako zasadniczo jedynej mozliwej w konkretnym wypadku — w formie usta-
lenia stosunku prawnego lub prawa w sensie pozytywnym lub negatywnym — tak K. Piasecki, Postgpowanie sporne
rozpoznawcze, Warszawa 2004, s. 1501 n.

19 E. Wengerek, Powddztwo o ustalenie, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1959, nr 1, s. 14; D. Zawi-
stowski, Postepowanie zabezpieczajgce. Komentarz. Wybor orzeczeri, Warszawa 2007, s. 29; E. Warzocha, Ustalenie, s. 129;
wyrok SA w Poznaniu z 18 czerwca 2013 r.,  ACa 448/13, LEX nr 1342330; wyrok SN z 15 maja 2013 r., IIl CSK 254/12,
LEX nr 1353202; wyrok SA w Katowicach z 5 lutego 2013 r., I ACa 991/12, LEX nr 1289430; wyrok SA w Lublinie z 29 li-
stopada 2012 1., I ACa 566/12, LEX nr 124001; wyrok SN z 14 marca 2012 1., Il CSK 252/11, LEX nr 1169345.

2 H.Madrzak, (w:) H. Madrzak, E. Marszatkowska-Krzes, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2003, s. 143; wyrok SN
z 2 czerwca 2006 ., 1 PK 250/05, ,Monitor Prawa Prywatnego” 2006, nr 9, s. 491.
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zagrozenia w postaci powé6dztwa o $wiadcze-
nie?.

W judykaturze podkresla sig, ze interes
prawny istnieje tylko wtedy, gdy powéd
moze uczyni¢ zados¢ potrzebie ochrony swej
sfery prawnej przez samo ustalenie istnienia
badz nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa. Interes ten nie istnieje wéwczas, gdy
juz jest mozliwe wytoczenie powddztwa
o $wiadczenie, chyba Ze ze spornego stosun-
ku prawnego wynikaja jeszcze dalsze skutki,
ktérych dochodzenie w drodze powddztwa
o $wiadczenie nie jest mozliwe lub nie jest
jeszcze aktualne®. Interes prawny w rozu-
mieniu art. 189 k.p.c. ,wystepuje wtedy, gdy
sam skutek, jaki wywola uprawomocnienie
sie wyroku ustalajacego, zapewni powodowi
ochrone jego prawnie chronionych intereséw,
czyli definitywnie zakoficzy spor istniejacy lub
prewencyjnie zapobiegnie powstaniu takiego
sporuw przyszlosci, a jednoczesnie interes ten
nie podlega ochronie w drodze innego $rodka.
Z kolei brak interesu prawnego jako przestanki
powddztwa z art. 189 k.p.c. zachodzi wéwczas,
gdy strona nie ma jakiejkolwiek potrzeby usta-
lania stosunku prawnego lub prawa, gdyzjego
sfera prawna nie zostata ani naruszona, ani za-
grozona przez pozwanego”?.

Przy powddztwach o ustalenie wytaczanych
przez prokuratora chodzi o ustalenie istnienia
normy prawnej indywidualno-konkretnej,
obejmujacej swoim dzialaniem z jednej strony
prokuratora, z drugiej— osoby objete odpowied-
nim stosunkiem czy statusem prawnym?. Inte-
res prawny nie musi mie¢ bowiem charakteru
osobistego, gdyz moze pojawic sie w sytuacjach,

2 E. Warzocha, Ustalenie, s. 19.

kiedy kto inny niz podmiot danego prawa jest
uprawniony do wytoczenia powddztwa (cho¢
przyjmuje sie z reguly, ze interes prawny po-
jawia sie u 0s6b, ktérych wlasna sfera prawna
zostaje naruszona badz zagrozona)®.

STOSUNEK INTERESU PRAWNEGO
DO INTERESU PUBLICZNEGO

Pomimo ze nie mozna identyfikowac interesu
prawnego z ustawowymi przestankami powddz-
twa prokuratora okreslonymi w art. 7 k.p.c.®, to
przy samodzielnym powddztwie o ustalenie in-
teresy te w pewien sposob wiaza sie ze soba.

E. Warzocha zauwaza, ze upowaznienie
wynikajace z art. 7 k.p.c. jest podstawa do wy-
stapienia prokuratora w procesie cywilnym,
zawierajacym wskazanie kryteriéw, ktérymi
prokurator powinien sie kierowa¢, wytaczajac
powddztwo. Nie sa to wszakze materialno-
prawne przeslanki konkretnego powddztwa
o ustalenie”. Interes spofeczny, jako czynnik
wiazacy prokuratora w kwestii dopuszczal-
nosci wytoczenia powddztwa z art. 7 k.p.c.,
stanowi uprawnienie do udzialu prokuratora
w postepowaniu cywilnym?®. Jakkolwiek pro-
kurator, wytaczajac powddztwo, ma na celu
realizacje interesu spolecznego, to jednak ten
abstrakcyjny interes spoleczny (ktérego ocena
nalezy wylacznie do prokuratora) nie wystar-
czy do wytoczenia powddztwa?® o ustalenie.
Przy wytoczeniu tego powddztwa potrzebny
jest interes prawny.

Interes prawny wystepuje bowiem jako
podstawa powddztwa o ustalenie, jako prze-

%2 Wyrok SN z 30 pazdziernika 1990 ., I CR 649/90, LEX nr 158145.
% Wyrok SA w Biatymstoku z 7 lutego 2014 r., 1 ACa 408/13, LEX nr 1437870.

* W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne, s. 75.
» T Rowinski, Interes prawny, s. 26-27.

% W.Masewicz, Prokurator, s. 79.

¥ E.Warzocha, Ustalenie, s. 109.

# Por. M. Cieslak, Interes spoteczny jako czynnik warunkujgcy prokuratorskie objecie oskarzenia w sprawie prywatnoskar-
gowej, ,Panstwo i Prawo” 1956, z. 12, s. 1059; K. Lubinski, Pozycja, s. 98; K. Lubinski, Postgpowanie o ubezwiasnowolnienie,

Warszawa 1979, s. 81.

¥ Uchwata (7) SN z 10 kwietnia 1961 ., 1 CO 21/60, OSNC 1962, nr 1, poz. 2.
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stanka materialnoprawna warunkujaca sku-
teczno$¢ powddztwa, bedaca przeslanka
samodzielna, niezalezna od prawa podmioto-
wego, ktére ma by¢ w procesie ustalone¥. Sad
Najwyzszy podkreslil, ze nalezy rozrézni¢ sku-
tecznos¢ i zasadnos¢, jako przestanki meryto-
ryczne powddztwa o ustalenie. Przestankami
skutecznosci powodztwa sa okolicznosci decy-
dujace o dopuszczalnosci badania i ustalania
prawdziwodci twierdzenn powoda, Ze istnieje
dane prawo lub stosunek prawny (naleza do
nich interes prawny ilegitymacja procesowa
rozumiana samodzielnie). Ich wystapienie
umozliwia przystapienie do badania prawdzi-
wosci twierdzen powoda, czyli zasadnosci po-
wodztw. Przeslankami zasadnosci powo6dztwa,
decydujacymi o mozliwosci jego uwzglednie-
nia, jest bowiem zgodnos¢ twierdzen powoda
ze stanem rzeczy. Co do zasady interes prawny
powinien by¢ badany w granicach wyznaczo-
nych potrzeba udzielenia wskazanej ochrony
i wyprzedzaé badanie istnienia prawa (stosun-
ku prawnego) objetego twierdzeniem powo-
da®. Pow6d w procesie musizatem w pierwszej
kolejnosci wykazac istnienie interesu prawne-
go w zadaniu ustalenia istnienia lub nieistnie-
nia stosunku prawnego, ktéra to przestanka
jest przeslanka merytoryczna i konieczng, po
wykazaniu za$ przeslanki istnienia interesu

prawnego nastepuje dopiero dalszy bieg po-
stepowania, polegajacy na badaniu wykazania
twierdzefh powoda o nieistnieniu konkretnego
stosunku prawnego™.

Pomimo ze interes prawny nie moze by¢,
jak stwierdzil Sad Najwyzszy, utozsamiany
z interesem spolecznym®, to —jak wspomniano
- przy samodzielnym powddztwie prokurato-
ra o ustalenie prawa lub stosunku prawnego
interesy te pozostaja ze soba w specyficznym
zwiazku. Zdaniem E. Warzochy zsynchronizo-
wanie przeslanki materialnoprawnej w postaci
interesu prawnego z upowaznieniem wynika-
jacym z art. 7 k.p.c. sprowadza sie do tego, ze
tre$¢ interesu prawnego powinna wyplywac
z oceny prokuratora, czy nie zachodzi po-
trzeba ochrony praworzadnosci lub interesu
spolecznego. Autor definiuje bowiem interes
prawny jako potrzebe ochrony tych wartosci.
Przy samodzielnym powédztwie prokuratora
wytwarza sie wiec — jego zdaniem — oryginal-
na sytuacja procesowa, polegajaca na tym, ze
sad, ktéry nie ma uprawnienia kontrolowa-
nia decyzji prokuratora co do wystgpienia
z powddztwem, przy powddztwie o ustalenie
dokonuje tej kontroli, poprzez badanie inte-
resu prawnego prokuratora, na ktérego tres¢
skladaja sie kryteria wyznaczone przez arty-
kut 7 k.p.c.3* Ciezar dowodu tych przestanek

30 A.Jarocha, Interes prawny jako podstawa zabezpieczenia roszczeii w postgpowaniu cywilnym, (w:) Proces cywilny. Na-
uka—Kodyfikacja—Praktyka. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, pod red. P. Grzegorczyka,
K. Knoppka, M. Walasika, Warszawa 2012, s. 437, W. Broniewicz, Kilka uwag o projekcie kodeksu postepowania cywilnego,
,Nowe Prawo” 1961, nr 1, s. 71; W. Broniewicz, W kwestii powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa, ,Nowe Prawo” 1963, nr 2,
s. 165; W. Masewicz, Prokurator, s. 77,79; S. Wiodyka, Interes prawny jako przestanka dopuszczalnosci zaskarzenia orzeczenia
w postepowaniu cywilnym, ,Nowe Prawo” 1963, nr 9, s. 931; E. Warzocha, Ustalenie, s. 45,47, 53; ]. Lapierre, Recenzja pracy
T. Rowiriskiego, Interes prawny w procesie cywilnym i postgpowaniu nieprocesowym, ,Panstwo i Prawo” 1972, z. 3, s. 140;
T. Rowinski, Interes prawny, s. 186; wyrok SN z 17 grudnia 1998 ., I CKN 681/98, LEX nr 1214461; wyrok SA z 27 marca
2013 r,, I ACa 1177/12, LEX nr 1314822; wyrok SA w Warszawie z 11 stycznia 2011 r., I ACa 558/10, LEX nr 1120155;
postanowienie SN z 7 kwietnia 2010 r., II PK 167/09, LEX nr 602241; postanowienie SN z 7 grudnia 2005 r., V CK 277/05,
LEX nr 602316; wyrok SN z 27 czerwca 2001 r., Il CKN 898/00, LEX nr 52613; wyrok SN z 14 lipca 1999 r., Il CKN 422/98,
LEX nr 528143; wyrok SN z 14 lipca 1999 r., I CKN 422/98, LEX nr 528143; wyrok SN z 17 grudnia 1998 ., 1 CKN 681/98,
LEX nr 1214461; wyrok SN z 30 pazdziernika 1990 r., I CR 649/90, LEX nr 158145.

31 Wyrok SN z 27 czerwca 2001 r., I CKN 898/00, LEX nr 52613; wyrok SN z 21 marca 2013 r., I CSK 406/12, LEX
nr 1341660.

2 Wyrok SA w Katowicach z 29 maja 2013 r.,, V ACa 163/13, LEX nr 1322481; wyrok SA w Katowicach z 3 grudnia
2013 r,, 1 ACa 743/13, LEX nr 1415941.

% Wyrok SN z 3 lutego 1999 r., IIl CKN 167/98, LEX nr 483310.

% E. Warzocha, Ustalenie, s. 110.
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spoczywa zgodnie z art. 6 k.c. na powodzie,
sad za$ ma obowiazek badania z urzedu, czy
po stronie powoda wystepuje interes prawny
w domaganiu sie ustalenia®.

Oznacza to, ze wprawdzie samo wytoczenie
przez prokuratora samodzielnego powddztwa
o ustalenie nie podlega ocenie sadu, jednakze
dotyczy to wylacznie realizacji przestanek
zart. 7 k.p.c.’*® Co do istnienia za$ interesu
prawnego — sad powinien zweryfikowac, czy
prokurator wykazat jego istnienie, gdyz pro-
kurator jest traktowany jak kazdy inny powdd
zadajacy ustalenia istnienia lub nieistnienia
stosunku prawnego lub prawa. Zatem w przy-
padku braku interesu prawnego sad zastosuje
w stosunku do niego takie same jak wobec
innych powodéw konsekwencje — w postaci
oddalenia powé6dztwa. Nie ma bowiem wat-
pliwosci co do tego, ze skutkiem braku interesu
prawnego (bedacego przestanka materialno-
prawna) jest oddalenie powddztwa®.

Zwiazek interesu prawnego i spolecznego
wyraza sie rOwniez w tym, ze oba te interesy
musza istnie¢ rzeczywiscie. Sam fakt wniesie-
nia pozwu przez prokuratora wystarcza do
przyjecia, ze wymaga tego interes spoleczny®.
Ocena za$, czy w danej sytuacji wykazano inte-

res prawny, powinna by¢ zawsze dokonywana
na tle konkretnych okolicznosci sprawy, ktére
pozwalaja stwierdzi¢ rzeczywista potrzebe
ochrony tej sfery prawnej®.

POZYCJA PROCESOWA PROKURATORA
WYTACZAJACEGO SAMODZIELNE
POWODZTWO O USTALENIE (WYKAZANIE
ISTNIENIA INTERESU PRAWNEGO)

Przyjmuje sie, ze prokurator, wytaczajac po-
wodztwo w trybie art. 57 k.p.c., zajmuje samo-
dzielng pozycje w procesie, nie realizuje bowiem
prawa przystugujacego innemu podmiotowi,
ale wlasne prawo skargi*. Materialnoprawny
charakter skargi wyraza sie w tym, ze prokura-
tor nie dziala na rzecz okreslonej osoby fizycz-
nej czy prawnej, tylko wnosi pozew przeciwko
wszystkim osobom bedacym stronami stosunku
prawnego, ktérego dotyczy powddztwo*!. Wy-
stepuje wowczas jako rzecznik praworzadnosci
lub interesu spolecznego, czasami nawet wbhrew
woli zainteresowanych sprawg uczestnikow
stosunku cywilnoprawnego®. M. Styputkow-
ska w swoich rozwazaniach idzie jeszcze dalej,
twierdzac, ze prokurator, wnoszac samodziel-

% Wyrok SN z 30 listopada 2000 r., I CKN 903/00, LEX nr 512061; wyrok SA w Warszawie z 9 lutego 1999 r.,
1 ACa 1105/98, ,Prokuratura i Prawo” — wkladka 2000, z. 2, s. 35; wyrok SN z 30 pazdziernika 1990 r., I CR 649/90, LEX
nr 158145.

% M. Jedrzejewska, K. Weitz, (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks, s. 112; W. Broniewicz, Powddztwo prokuratora w polskim
procesie cywilnym, ,Pahstwo i Prawo” 1966, z. 7-8, s. 32-33; S. Wlodyka, Udziat prokuratora w postgpowaniu cywilnym
w projekcie kodeksu postgpowania cywilnego PRL, ,Panstwo i Prawo” 1960, z. 8-9, s. 382; M. Piorkowska, Kilka refleksji
w zwigzku z udziatem prokuratora w postepowaniu cywilnym, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1994, nr 5,
s. 23; P Wisniewski, Udzial, s. 72; W. Siedlecki, Glosa do orzeczenia SN z dnia 29 wrzesnia 1954 r. (I C. 1370/53), ,Pafistwo
i Prawo” 1956, z. 11, s. 919; M. Sychowicz, (w:) Kodeks, s. 114; M. Jedrzejewska, K. Weitz, (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks,
s. 111-112; wyrok SA we Wroctawiu z 1 marca 2012 ., I ACa 111/12, LEX nr 1130913.

%7 Por. postanowienie SN z 7 grudnia 2005 r., V CK 277/05, LEX nr 602316; wyrok SN z 21 marca 2006 r., V CSK
188/05, LEX nr 1104890; postanowienie SN z 7 kwietnia 2010 r., Il PK 167/09, LEX nr 602241; wyrok SA w Biatymstoku
z 28 lutego 2013 r.,, 1 ACa 735/12, LEX nr 1292638.

3% W. Siedlecki, Glosa, s. 919.

¥ Uzasadnienie wyroku SN z 4 lutego 1999 r., Il CKN 182/98, LEX nr 1214412.

“ W.Masewicz, Prokurator, s. 91, M. Sychowicz, (w:) Kodeks, s. 273; M. Jedrzejewska, K. Weitz, (w:) Kodeks, s. 220.

41 ]. Jodlowski, (w:) Postgpowanie, s. 254.

42 W. Masewicz, Prokurator, s. 93-94; Z. Resich, Podmioty procesu w nowym kodeksie postepowania cywilnego, ,Nowe
Prawo” 1966, nr 2, s. 142; M. Jedrzejewska, Prokurator w postgpowaniu przed Naczelnym Sqdem Administracyjnym, (w:)
Proces i prawo. Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Jerzego Jodlowskiego, Wroctaw—Warszawa-Kra-
kow-Gdansk-£.6dz 1989, s. 328.

55



Joanna Bodio

PALESTRA

ne pow6dztwo, dziata w imieniu wlasnym, dla
ochrony wylacznie interesu publicznego, ktéry
realizowany jest bezposrednio wbrew intereso-
wi indywidualnemu podmiotéw prawa. Mie-
dzy interesem publicznym reprezentowanym
przez prokuratora a interesem prywatnym pod-
miotéw danego stosunku prawnego zachodzi
zatem sprzeczno$c¢®.

Aby ochrona interesu spolecznego mogta
by¢ realizowana, prokurator musi posiadaé
uprawnienie do poszukiwania ochrony praw-
nej w konkretnej sprawie, czyli legitymacje pro-
cesowa*. Legitymacja ta wyplywa z art. 7 i 57
k.p.c., czyli z zadania ochrony praworzadnosci
lub interesu spolecznego, rzadziej praw obywa-
teli®. Jezeli prokurator oceni, ze ochrona prawo-
rzadnosci lub interesu spolecznego wymaga
wytoczenia przez niego powodztwa, nabywa
tym samym legitymacje procesowa czynna. Po-
niewaz ocena prokuratora nie podlega kontroli
sadu, nalezy uznaé, ze prokurator, wytaczajac
samodzielne pow6dztwo, zawsze bedzie posia-
datlegitymacje procesowa czynna*. W zwiazku
z tym pojawia sie pytanie, czy posiadanie przez
prokuratora legitymacji procesowej czynnej jest
wystarczajgcym warunkiem do wytoczenia
takze samodzielnego powddztwa o ustalenie,
czy tez musi on wykaza¢ dodatkowo interes
prawny, na ktérym opiera swoje zadanie. W tej
sytuacji prokurator jest wszakze powodem,
a art. 189 k.p.c. naklada na powoda obowiazek
wykazania interesu prawnego.

Stanowisko judykatury jest w tej kwestii
niejednolite. Wbrew powolanemu we wstepie
wyrokowi Sad Najwyzszy w innych orzecze-
niach stwierdzil, ze obowigzek wykazania in-
teresu prawnego prokurator ma tylko wtedy,
gdy wytacza powddztwo na rzecz oznaczonej
osoby w trybie art. 55 k.p.c. Powinien wéwczas
wykazad interes prawny osoby zastepowalnej,

a nie wlasny. W takiej bowiem sytuacji kompe-
tencje prokuratora nie sa w pelni samodzielne,
poniewaz zajmuje on tylko pozycje powoda
W znaczeniu procesowym (formalnym), a po-
wodem w znaczeniu materialnym pozostaje
zawsze strona zastepowana®. Zdaniem Sadu
Najwyzszego inaczej ksztaltuje sie sytuacja,
gdy prokurator wytacza pow6dztwo samoistne
na podstawie art. 57 k.p.c., pozywajac wszyst-
kie osoby bedace stronami stosunku prawnego,
ktérego dotyczy powédztwo. ,Wtedy dziala
w celu ochrony praworzadnoéci, w interesie
publicznym, z reguly wbrew interesom pozwa-
nych stron, czerpiac swoje umocowanie z art. 7
zdanie pierwsze k.p.c. Jezeli zatem wytacza po-
wodztwo na podstawie art. 71 57 k.p.c., interes
prawny pozwanych kontrahentéw, wystepu-
jacych po stronie procesowo biernej, nie ma
tu zadnego znaczenia, a po stronie procesowo
czynnej nie da sie zdefiniowac¢ jednostkowego
interesu prawnego prokuratora w rozumieniu
art. 189 k.p.c. Prokurator z mocy art. 7i 57 k.p.c.
zawsze bowiem dziala w interesie publicznym
dla ochrony praworzadnoéci. W konsekwencji
Sad Najwyzszy przyjmuje, Ze uprawnienie
prokuratora do wszczecia postepowania cy-
wilnego na podstawie art. 7 k.p.c. legitymuje
go rowniez do zgloszenia na podstawie art. 57
k.p.c. powédztwa o ustalenie niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 189 k.p.c.)”#. ,Skoro
bowiem ustawa przyznala prokuratowi takie
uprawnienie to nie mozna — zdaniem Sadu
Najwyzszego — wymagac, aby wytaczajac po-
woédztwo o ustalenie niewaznoéci czynnosci
prawnej, wykazat interes prawny przewidzia-
ny w art. 189 k.p.c., gdyz interes, o ktérym
mowa w tym przepisie, przewidziany zostal
dla podmiotéw prawa cywilnego, a prokura-
tor w takim procesie nie jest podmiotem prawa
cywilnego, tylko podmiotem reprezentujacym

M. Styputkowska, Zakres uprawnieri prokuratora w postepowaniu cywilnym, ,Nowe Prawo” 1957, nr 12, s. 69.

# ].Jodlowski, (w:) Postgpowanie, s. 202.
% Tamze, s. 205.

W, Broniewicz, Postgpowanie cywilne, s. 146.

¥ Uzasadnienie wyroku SN z 2 sierpnia 2007 r., V CSK 109/07, OSNC 2008, nr 9, poz. 107.
# Wyrok SN z 9 marca 1993 r., I CR 3/93, OSNC 1993, nr 9, poz. 165; wyrok SN z 2 sierpnia 2007 r., V CSK 109/07,
OSNC 2008, nr 9, poz. 107; wyrok SA we Wroctawiu z 1 marca 2012 ., I ACa 111/12, LEX nr 1130913.
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interes publiczny, ktéry przemawia za elimina-
¢ja niewaznych uméw z obrotu prawnego”¥.
Wydaje sie jednak, ze posiadanie przez pro-
kuratora legitymacji procesowej czynnej (ktéra
—jak wspomniano - wyplywa z art. 71 57 k.p.c.,
czyli z koniecznosci ochrony interesu spoleczne-
go) nie przesadza jeszcze samo przez si¢ o ist-
nieniu interesu prawnego dajacego podstawe do
uwzglednienia przezsad powddztwa o ustalenie.
Jest to dopiero jeden z warunkéw, ktdre musza
by¢ spelnione, aby powddztwo takie moglo by¢
uwzglednione. Przyjecie odmiennego stanowi-
ska skutkowatoby koniecznoscia kazdorazowego
uwzglednienia powddztwa przez sad, w sytuacji
kiedy prokurator dziala w celu ochrony intere-
su spolecznego. Tymczasem podstawowym
warunkiem powddztwa o ustalenie jest posia-
danie interesu prawnego. Interes prawny musi
by¢ wszakze przez powoda wykazany. Zdaniem
T Rowinskiego, z uwagi na to, ze interes praw-
ny stanowi przeslanke powddztwa o ustalenie,
powinien go wykazac kazdy, kto wytacza takie
powddztwo. Jesli wiec wytacza je prokurator, to
i on —jako powdd — powinien lege non distinguen-
te wykazac interes prawny w ustalaniu istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa.
Okolicznoé¢, ze prokurator dziala w interesie
spolecznym, nie zwalnia go od wykazania inte-
resu prawnego®. Rowniez S. Wiodyka, E. Wen-
gerek, W. Siedlecki i M. Sychowicz uwazaja, ze
prokurator, wytaczajac powddztwo o ustalenie,
mimo ze obowiazany jest kierowac sie interesem
panstwa, powinien wykazac interes prawny®'.
Takze wedlug E. Warzochy prokurator, wytacza-

jac samodzielne powddztwo o ustalenie, powi-
nien wskazac interes prawny, na ktérym opiera
swoje powddztwo, gdyz treé¢ art. 189 k.p.c. ma
charakter uniwersalny i odnosi sie¢ do wszyst-
kich pow6dztw o ustalenie®.

Potwierdzeniem tych pogladéw jest stano-
wisko Sadu Najwyzszego, ktéry doszed! do
wniosku, Ze warunkiem zgloszenia zadania
w sprawie o ustalenie niewaznosci umowy
+bylo wykazanie przez powoda, réwniez gdy
jest nim prokurator, interesu prawnego (w ro-
zumieniu art. 189 k.p.c.), ktéry nie moze by¢
w tym wypadku utozsamiany zinteresem
spolecznym, o jakim jest mowa w art. 71 art. 57
k.p.c.”®. Azeby zatem powddztwo prokuratora
zostalo uwzglednione, nie wystarczy istnienie
ktérejkolwiek z przestanek wymienionych
w art. 7 k.p.c., gdyz stanowia one jedynie pod-
stawe decyzji prokuratora o wystapieniu z po-
wodztwem, ktéra nie podlega kontroli sadu. Nie
stanowig one okolicznosci materialnoprawnych
zasadnosci powddztwa, ktéra powinna by¢ oce-
niana przez sad wylgcznie w $wietle przestanki
interesu prawnego*. Obowigzkiem powoda jest
wykazanie interesu prawnego i jego udowod-
nienie w toku procesu, obowiazkiem sadu za$
— stwierdzenie, czy interes ten faktycznie istnie-
je. Sad jest wiec zobligowany do sprawdzenia
istnienia lub nieistnienia interesu prawnego™.
Artykut 189 k.p.c. nie réznicuje, czy obowiazek
wykazania interesu prawnego dotyczy powo-
da w znaczeniu materialnym, czy formalnym,
ale obejmuje kazdego, kto wystepuje w tej roli.
W takiej sytuacji prokurator, zadajac ustalenia

¥ Uzasadnienie wyroku SA w Lublinie z 10 grudnia 2013 .,  ACa 587/13, LEX nr 1416187.

%0 T. Rowinski, Interes prawny, s. 29.

1 S. Wiodyka, Powddztwo, s. 131; E. Wengerek, Powddztwo, s. 17; M. Sychowicz, (w:) Kodeks, s. 814; W. Siedlecki,
(w:) W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne, Warszawa 2004, s. 147; podobnie: J. Twulski, Udziat inspektora pracy
w postepowaniu o ustalenie istnienia stosunku pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1998, nr 9, s. 28.

52 E. Warzocha, Ustalenie, s. 98-99, 110-111; odmiennie stwierdzil Sad Najwyzszy: ,prokurator reprezentuje interes
publiczny (praworzadnos¢, interes spoleczny) powigzany z panstwem lub spoleczefistwem, nie bedgcymi podmio-
tami prawa cywilnego. Podmiotowos¢ taka maja natomiast osoby fizyczne oraz prawne i tylko ich interes prawny
(osobisty lub majgtkowy) ma na wzgledzie art. 189 k.p.c.” — uzasadnienie wyroku SN z 2 sierpnia 2007 r., V CSK 109/07,

OSNC 2008, nr 9, poz. 107.

% Wyrok SN z 3 lutego 1999 r., IIl CKN 167/98, LEX nr 483310.
5 W. Broniewicz, Powddztwo prokuratoraw polskim procesie cywilnym, s. 34.

% E. Warzocha, Ustalenie, s. 54.
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stosunku prawnego lub prawa, zobligowany jest
do wykazania interesu prawnego tego zadania.
Nieudowodnienie przez powoda istnienia inte-
resu prawnego bedzie skutkowato oddaleniem
powédztwa. Oddalenie powddztwa o ustalenie
z braku interesu prawnego powoda oznacza,
ze w danej sytuacji powodowi nie przystuguje
ochrona sagdowa®.

Jak wspomniano, prokurator — wytaczajac
powddztwo zgodnie z art. 7 i 57 k.p.c. — nie
dziala na rzecz oznaczonej osoby, ale z reguly
na rzecz ochrony praworzadnosci lub interesu
spolecznego (w interesie publicznym). Proku-
ratora nalezy traktowac w takim postepowa-
niu jak kazda strone procesowa”. Skoro tak,
to zobligowany jest on rowniez do wykazania
interesu prawnego, przeslanki wytoczenia
powoddztwa przewidziane w art. 7 i 57 k.p.c.
nie sa bowiem tozsame z interesem prawnym,
o ktérym mowa w art. 189 k.p.c.

W doktrynie podkreslono, ze z art. 189 k.p.c.
wynika, iz warunkiem uzyskania ochrony jest
wykazanie przez powoda konkretnego inte-
resu prawnego w zadaniu ustalenia stosunku
prawnego lub prawa. Z interesu prawnego

powoda w uzyskaniu zamierzonego ustalenia
wynika legitymacja do wytoczenia powé6dztwa
z art. 189 k.p.c. Legitymacja procesowa, jako
instytucja materialnoprawna, oceniana jest
w chwili wyrokowania, a wtedy decydujaca role
w kazdym procesie o ustalenie odgrywa interes
prawny i to on musi by¢ czynnikiem decydu-
jacym dla oceny legitymacji procesowej stron.
Interes prawny tworzy swego rodzaju wiez Ia-
czaca strony, wskazujaca, ze wlasnie te osoby
legitymowane sa materialnoprawnie do wyste-
powania w charakterze stron procesowych®.
Zdaniem M. Manowskiej nie jest wymagane,
aby powdd wystepujacy z zagdaniem ustalenia
istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego
lub prawa byl jedna ze stron tego stosunku.
Konieczne jest natomiast, zeby powé6d miat in-
teres prawny w wysunieciu takiego zadania®.
Powoddztwo przewidziane w art. 189 k.p.c. ma
bowiem znaczenie uniwersalne, a interes praw-
ny w rozumieniu tego przepisu stanowi szeroka
formule, obejmujaca wiele sytuacji prawnych,
w ktére uwiklany moze by¢ podmiot wystepu-
jacy z powddztwem o ustalenie istnienia (nieist-
nienia) prawa lub stosunku prawnego®.

% . Jodtowski, Glosa do orzeczenia SN z dnia 6 lipca 1962 1. (4 CR 566/62), ,Pafistwo i Prawo” 1963, z. 12, s. 928.

57 P Pogonowski, (w:) Kodeks.

8T Zyznowski, (w:) H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), I. Gromska-Szuster, A. Jakubecki, J. Klimkowicz,
K. Knoppek, G. Misiurek, P Pogonowski, T. Zembrzuski, T. Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Tom I. Artykuty 1-366, Lex 2013; E. Warzocha, Ustalenie, s. 92 n.; podobne stanowisko zajal Sad Najwyzszy: ,r6z-
nica miedzy powddztwem o zasadzenie a pow6dztwem o ustalenie wyraza sie m.in. w tym, Zze legitymacja stron
procesu opartego na art. 189 k.p.c. nie musi wynikac z istniejacego miedzy nimi stosunku prawnego lub prawa,
majacego by¢ przedmiotem ustalenia. Przepis powyzszy nie tylko nie wprowadza wymogu, aby stosunek prawny
lub prawo, ktérego proces dotyczy, istnial miedzy powodem a pozwanym, ale takze, aby jeden z nich w ogoéle byt
strong danego stosunku prawnego. Wystarczajacy jest stosunek oparty na interesie prawnym powoda w uzyskaniu
wyroku ustalajacego skutecznego wzgledem pozwanego. Innymi stowy, skoro strony procesu o ustalenie nie musza
by¢ jednoczesénie stronami spornego stosunku prawnego, to o ich legitymacji moze zadecydowac interes prawny
oceniany z punktu widzenia powoda” - wyrok SN z 21 marca 2013 r., Il CSK 406/12, LEX nr 1341660; Sad Najwyzszy
stwierdzil takze, ze ,niezaleznie od rozumienia zakresu pojecia interesu prawnego proces o ustalenie jest sprawg
cywilng pomiedzy réwnorzednymi podmiotami o okreslonej legitymacji. Jezeli nawet toczy sie on nie pomiedzy
podmiotami spornego stosunku lub nie pomiedzy podmiotem prawa a osoba, ktéra swoim zachowaniem bezpo-
$rednio zagraza temu prawu, to w kazdym razie powoda legitymuje interes prawny jako stan rzeczy, do ktérego
strona przeciwna ma okreslony stosunek ze wzgledu na zainteresowanie niepewnoscig prawng, ktérej usunieciu
stuzy proces o ustalenie. Nie mozna zatem skutecznie pozywac kogokolwiek, lecz tylko podmiot, ktory jest prawnie
zainteresowany wynikiem postepowania — uchwata SN z dnia 25 stycznia 1995 r., IIl CZP 176/94, OSNC 1995, nr 5,
poz. 74, OSP 1995, z. 12, poz. 247, z glosa A. Szpunara oraz OSP 1996, z. 2, poz. 27, z glosa E. Budnej.

% M. Manowska, Ustalenie stanu prawnego. Dopuszczalnos¢ powddztwa, ,Prawo Spotek” 1997, nr 2, s. 31.

0 Uzasadnienie wyroku SN z 9 lutego 2012 r., II CSK 181/11, OSNC 2012, nr 7-8, poz. 101.
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Summary

Joanna Bodio
LEGAL INTEREST AND THE PUBLIC INTEREST PROSECUTOR BRINGS
AN ACTION PURSUANT TO ART. 7,57 AND 189 CIVIL PROCEDURE CODE

The Author consider legal interest and the public interest prosecutor brings an action pursuant
to art. 7, 57 and 189 Civil Procedure Code.

She consider what is the legal interest and the public (social) prosecutor, the prosecutor heading
the process that brings an action for self-determination and the related issue of demonstrating
the existence of a legal interest, and the relationship between legal interest — as a prerequisite for
substantive and the public interest — as a prerequisite for participation process prosecutor in civil
proceedings.

Key worps: public interest, legal interest, the prosecutor’s action, civil proceedings

Pojecia KLucZOWE: interes publiczny, interes prawny, pow6dztwo prokuratora, postepowanie
cywilne
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ODPOWIEDZIALNOSC ,,ABSOLUTNA” KIEROWNIKA
JEDNOSTKI SEKTORA FINANSOW PUBLICZNYCH
— UWAGI KRYTYCZNE DO PRAKTYKI ORZECZNICZE}
NA GRUNCIE USTAWY O ODPOWIEDZIALNOSCI ZA
NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH'

Zuwagina obszerno$¢ komentowanej Usta-
wy oraz wyksztalconej na jej gruncie praktyki
orzeczniczej niniejsze opracowanie zostalo
ograniczone do jednego, cho¢ bardzo istotnego
zagadnienia. Rozwazone w nim kwestie wska-
zuja, ze redakcja ww. Ustawy oraz orzeczenia
na jej podstawie wydawane moga prowadzic¢
do ponoszenia przez osoby pelniace kierow-
nicze funkcje w jednostkach sektora finanséw
publicznych odpowiedzialnosci za bledy in-
nych oséb na zasadzie odpowiedzialnosci ab-
solutnej, z czym nie mozna sie zgodzi¢ z po-
wodéw podanych ponizej, a w szczeg6lnosci
z uwagi na zbieznos¢ przepisow ww. Ustawy
z przepisami Kodeksu karnego.

1. UWAGI OGOLNE

Z charakteru zawartych w komentowanej
Ustawie regulacji mozna wywies$¢ wniosek,
ze kreuja one odpowiedzialno$¢ zblizona do
odpowiedzialnoéci karnej. Co wiecej, Ustawa
ta zawiera regulacje, ktérych tres¢ odpowia-
da treéci wybranych przepisow Czesci ogélnej
Kodeksu karnego?, w tym przyktadowo art. 19
ust. 2 Ustawy, dotyczacemu odpowiedzialnoéci

na zasadzie winy, art. 23 ust. 2 Ustawy, dotycza-
cemu wylaczenia odpowiedzialnosci ze wzgledu
na niepoczytalnos¢ czy art. 24 ust. 112 Ustawy,
dotyczacemu zasad stosowania nowej ustawy.
Jednak prézno w niej szuka¢ przepiséw odwo-
tujacych sie bezposrednio do regulacji zawartych
w Kodeksie karnym wprostw przypadku materii
nieuregulowanych komentowana Ustawa.
Analiza Ustawy prowadzi tymczasem do
konstatacji, ze przewidziano w niej odpowie-
dzialnos¢ zblizong do odpowiedzialnosci za
tzw. sprawstwo polecajace, natomiast zanie-
chano uregulowania odpowiedzialnosci na
zasadzie wspolsprawstwa czy ewentualnie
sprawstwa kierowniczego®. W Ustawie wy-
raznie nie odrézniono réwniez tzw. jedno-
sprawstwa od pozostatych form sprawczych,
wymienionych wyzej. Praktyka orzecznicza
komisji orzekajacych w sprawach o narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych (dalej:
komisji orzekajacych) pokazuje tymczasem,
ze kierownikowi jednostki sektora finansow
publicznych przypisuje si¢ ,sprawstwo” nie-
mal w kazdym przypadku naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych przez inne osoby,
i tow przypadku, po pierwsze, braku dzialania
kierownika, po drugie —braku jego porozumie-

! Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 . o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tekst

jedn.Dz.U.z 2013 r. poz. 168), dalej: Ustawa.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 . Kodeks karny (Dz.U. z 1997 1. nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.), dalej: k k. albo Kodeks

karny.

* Jedyna forma zjawiskowa deliktu finansowego, uregulowana w Ustawie, jest tzw. ,sprawstwo polecajace”, ktére
zgodnie z art. 19 ust. 3 Ustawy polega na tym, ze odpowiedzialno$c za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
ponosi takze osoba, ktéra wydata polecenie wykonania czynu naruszajacego dyscypline finanséw publicznych (jest
to zatem zmodyfikowana wersja sprawstwa polecajacego z art. 18 § 1 Kodeksu karnego i fine).
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nia co do wspdlnego dzialania z pracownikami
badZ odwrotnie, nawet pomimo powierze-
nia przez kierownika jednostki okreslonych
czynnosci poszczegélnym pracownikom tej
jednostki. Powyzsze wynika z tego, ze jako
punkt wyjscia do okrelenia zakresu jego od-
powiedzialnosci komisje orzekajace przyjmu-
ja przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych?, w ktérych wskazuje
sie jako zasade odpowiedzialnoé¢ kierownika
jednostki za caloé¢ gospodarki finansowej tej
jednostki, a takze ustawe z dnia 29 wrzesnia
1994 r. 0 rachunkowosci®, w ktdrej jako zasade
wskazuje sie odpowiedzialnos¢ kierownika za
wykonywanie obowiazkéw jednostki z zakre-
su rachunkowodci. Z tym ze — trzeba to wyraz-
nie podkredli¢ - omawiana Ustawa nie zawiera
zadnego odeslania do ustawy o finansach pub-
licznych ani tez ustawy o rachunkowoéci w za-
kresie odpowiedzialnosci kierownika jednostki
sektora finansow publicznych, a zatem w teorii
stosowanie przepiséw w nich zawartych przy
ocenie odpowiedzialnoéci kierownika jednost-
ki sektora finanséw publicznych powinno by¢
wykluczone.

2. CHARAKTER REGULAC]I USTAWY
O ODPOWIEDZIALNOSCI ZA NARUSZENIE
DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH.
RELACJA PRZEPISOW USTAWY
DO PRZEPISOW KODEKSU KARNEGO

Przepisem, od ktérego pragne rozpo-
cza¢ niniejsze rozwazania nad charakterem

¢ Tekstjedn. Dz.U. z 2013 . poz. 885 z p6Zn. zm.
® Tekstjedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 330 z péZn. zm.
¢ Dz.U.z 1969 r.nr 13, poz. 94.

omawianej Ustawy, jest art. 116 k.k., ktory
stanowi, ze przepisy czesci ogolnej Kodeksu
karnego stosuje sie do innych ustaw przewi-
dujacych odpowiedzialnos¢ karna, chyba ze
ustawy te wyraznie wylaczaja ich zastoso-
wanie. Pojecie ,odpowiedzialno$¢ karna” nie
doczekalo sie dotychczas ustawowej definicji,
w zwiazku z czym budzi watpliwosci interpre-
tacyjne, w szczegdlnosci jesli wzia¢ pod uwage
brzmienie przepisu art. 121 Kodeksu karnego
2 1969 18, ktory przewidywat stosowanie czesci
ogolnej Kodeksu wylacznie do przewidzianych
w innych ustawach przestepstw. W tym miej-
scu nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z przewazajacym
pogladem doktryny’, ze powyzsza norme, tj.
wynikajaca z art. 116 k.k., nalezy czyta¢ literal-
nieiw zwiazku z tym mozna stosowac jedynie
do tzw. ustaw karnych dodatkowych, czyli po-
zakodeksowego prawa karnego, przykladowo
»przepiséw karnych”, zawartych w art. 303
310 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo
wlasnosci przemystowej®, czy przepisow
art. 329-360 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 .
Prawo ochrony $rodowiska’, przewidujacych
,odpowiedzialno$¢ karna” podmiotu naru-
szajacego normy zawarte w tej ustawie (tzw.
odpowiedzialno$¢ karna sensu stricto).
Odmienna koncepcja rozumienia art. 116
k.k. przyjmuje, zZe znaczenie terminu ,odpo-
wiedzialno$¢ karna” nalezy interpretowaé
zgodnie z jego gwarancyjnym charakterem,
a zatem przypisanie konkretnej odpowiedzial-
nosci miana karnej powinno zostac uzaleznione
od tego, czy ma ona charakter represyjny (tzw.
odpowiedzialnos¢ karna sensu largo)'’. Najbar-

7 Zob.]. Raglewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ ogélna, Tom I, wyd. 4, Warszawa: LEX a Wolters Kluwer
2012, s. 1454-1459; M. Blaszczyk, (w:) M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna, Tom II, wyd. 2,

Warszawa: C. H. Beck 2011, s. 1202.
¢ Tekstjedn. Dz.U. z 2013 1. poz. 1410.
? Tekstjedn. Dz.U. z 2013 . poz. 686 z p6Zn. zm.

10 Poglad ten w odniesieniu do tzw. sankcji administracyjnych wyrazaja K. Wojtyczek, Zasada wytgcznosci ustawy
w sferze prawa represyjnego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 1, s. 5; A. Lipinski, Niektcdre problenty
nowego prawa energetycznego, PUG 1998, nr 5, s. 8; W. Radecki, Kary pienigzne w polskim systemie prawa. Czy nowy rodzaj

odpowiedzialnosci karnej?, PPK 1996, nr 14-15, s. 5.
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dziej przekonujgce wywody o zasadnosci sto-
sowania art. 116 k.k. do ustaw, ktore nie prze-
widuja odpowiedzialnosci stricte karnej, czyli
przykladowo do tzw. ustawy lustracyjnej'! czy
do ustaw przewidujacych odpowiedzialnosé
dyscyplinarna'?, prezentuje A. Bojaficzyk'.
Badajac relacje odpowiedzialnosci karnej do
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, postuguje
sie on dwoma kryteriami: wysokiego stopnia
represyjnoéci sankcji oraz powszechnosci
norm statuujacych odpowiedzialnos¢, jako
cech odré6zniajacych odpowiedzialno$¢ stricte
karna od innych rodzajéw odpowiedzialnosci.
Dochodzi on do przekonania, ze kary przewi-
dziane za przewinienia dyscyplinarne maja
w zasadzie nie tylko podobny charakter do
sankcji karnych, ale wrecz, w jednym z przy-
padkéw — orzeczenia o wydaleniu z zawodu
— znacznie przewyzszajacy surowoscig nie-
ktore §rodki karne przewidziane w Kodeksie
karnym. Co do powszechnosci A. Bojahczyk
przypomina z kolei'*, ze nie wszystkie typy
czynéw zabronionych opisane w Kodeksie

karnym maja charakter powszechny, jak
chocby przestepstwa stypizowane w czesci
wojskowej Kodeksu, czy tez poszczegdlne
przestepstwa tzw. indywidualne wlasciwe,
ktére w jego ocenie nie r6znia sie niczym od
konstrukeji deliktéw na gruncie odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej®.

Na tle zarysowanego wyzej podziatu odpo-
wiedzialnoéci karnej na sensu strictoi sensu largo
w mojej ocenie mozna przyja¢, ze odpowie-
dzialno$¢ przewidziana komentowana Ustawa
ma charakter odpowiedzialnosci karnej sensu
largo'®. Przemawia za tym jeden, aczkolwiek
wazny przepis tej Ustawy, tj. jej art. 31 ust. 1,
ktory zawiera katalog kar przewidzianych za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych'’,
aw punkcie 4 ust. 1 — kare zakazu pelnienia
funkcji zwigzanych z dysponowaniem $rod-
kami publicznymi od roku do lat 5. Pozostale
kary przypominaja swoim charakterem kary
przewidziane w ramach odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, np. nagana, upomnienie czy
kara pieniezna.

1t Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa pan-
stwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentow (tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 1388).
12 Przykladowo na gruncie ustawy z dnia 26 maja 1982 . Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 635)

czy ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 164), ustawy z dnia 6 lipca 1982 1.
o radcach prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2014 . poz. 637), czy wreszcie ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sad6éw powszechnych (tekstjedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 427 z p6zn. zm.).

3 A. Bojanczyk, Z problematyki relacji migdzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng i karng (na przykladzie odpowiedzialnosci

dyscyplinarnej zawoddw prawniczych), PiP 2004, z. 9, s. 30.
" Ibidem.

5 Na gruncie przedmiotowej dyskusji w sposob jednoznaczny wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w postanowie-
niu 7 sedziow z 28 wrzesnia 2006 r.,  KZP 20/06, LEX nr 196396, w ktérym stwierdzil, ze na gruncie tej dyskusji zajmuje
on ,stanowisko wyraznie przychylne pierwszej definicji odpowiedzialnosci karnej”. W uzasadnieniu Sad podkre-
§lit rowniez, ze nie jest wykluczone posilkowanie si¢ — na zasadzie dopuszczalnej analogii — instytucjami Kodeksu
karnego, czy tez traktowanie tych instytucji jako modelowych rozwigzan okreslajacych zasady odpowiedzialnosci
represyjnej. O charakterze odpowiedzialnosci karnej wypowiedzial si¢ rowniez Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 4 lipca 2000 r., 12/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 50; stwierdzil wéwczas, ze odpowiedzialno$¢ karna jest tylko jedna
z form odpowiedzialnoéci, w zwigzku z ktérg stosowane sa Srodki o charakterze represyjnym.

16 Warto przypomnie¢, ze przed uchwaleniem ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny budzetowej przewidywala ustawa z dnia 5 stycznia 1991 r.
—Prawo budzetowe (Dz.U. z 1993 r. nr 72, poz. 344 ze zm.), a nastepnie ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach
publicznych (Dz.U. z 2003 r. nr 15, poz. 148 ze zm.). Ustawy te przewidywaly odwolanie w kilku kwestiach nieuregu-
lowanych do Kodeksu wykroczen i Kodeksu postgpowania w sprawach o wykroczenia, przykladowo art. 60 ustawy
- Prawo budzetowe przewidywat obowigzek dokonania oceny winy umyslnej i nieumyslnej wedlug przepiséw Ko-
deksu wykroczen.

17" A. Koscinska-Paszkowska, (w:) K. Borowska, A. Koscifiska-Paszkowska, T. Bolek (red.), Odpowiedzialnosc za naru-
szenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, wyd. 2, Warszawa: LexisNexis 2012, 5. 16.
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Projektodawca wydawal sig mie¢ jednakze
nieco odmienny poglad®®, gdyz w uzasadnie-
niu do projektu ustawy stwierdzit arbitralnie,
ze ,odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych nie ma charakte-
ru odpowiedzialnosci karnej, co wynika z jej
zakresu podmiotowego i przedmiotowego,
a takze funkgji, jaka speinia”. Dalej Projek-
todawca podnosil, ze odpowiedzialnos¢ ta
»ma charakter represyjny, ale nie jest sama
w sobie odpowiedzialno$cia karng”, wobec
czego nie ma konieczno$ci zawarcia w Usta-
wie przepiséw odwolujgcych sie wprost do
Kodeksu karnego czy Kodeksu wykroczen.
W istocie pozwala to w konsekwencji na
unikniecie koniecznosci ewentualnych dal-
szych odwolan, cho¢by w drodze analogii do
innych przepiséw Kodeksu karnego (w prze-
szloéci w ustawie Prawo budzetowe istnialy
enumeratywnie wskazane w art. 62 ustawy
- Prawo budzetowe odwolania do Kodeksu
wykroczen®’) w kwestiach niejasnych i nie-
uregulowanych Ustawa. Tymczasem rodzi sie
pytanie, czy charakter deliktéw finansowych,
jakie przewiduje Ustawa, nie wymusza zasie-
gania do instytucji prawa karnego material-
nego w zakresie rozréznienia na jednospraw-
stwo i postacie zjawiskowe przestepstwa, jesli
delikty te moga zosta¢ popelnione w takich
wlasnie formach, a Ustawa tych kwestii wy-
raznie nie reguluje.

3. KRAG 0SOB ODPOWIEDZIALNYCH NA
GRUNCIE USTAWY O ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW
PUBLICZNYCH A PRAKTYKA ORZECZNICZA
KOMISJI ORZEKAJACYCH

Krag podmiotéw odpowiedzialnych na
podstawie ustawy zostal zakreslony w jej
art. 4, w mys$l ktérego odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
podlegaja: czlonkowie kolegialnych organéw
wykonawczych, kierownicy jednostek sek-
tora finanséw publicznych, osoby, ktérym
powierzono wykonywanie okreslonych obo-
wiazkéw, oraz osoby spoza sektora finansow
publicznych, tj. osoby wykonujace w imieniu
podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw
publicznych, ktéremu przekazano do wyko-
rzystania lub dysponowania srodki publiczne,
czynnosci zwiazane z wykorzystaniem tych
Srodkéw lub dysponowaniem nimi. Katalog
0s6b, ktére potencjalnie moga by¢ odpowie-
dzialne za naruszenie zasad dyscypliny fi-
nanséw publicznych, jest obecnie szerszy niz
jeszcze dwa lata temu?!.

Delikty przewidziane w ustawie beda mia-
ty zatem charakter deliktéw indywidualnych,
o ile przyja¢ terminologie wlasciwa dla prawa
karnego, poniewaz tylko osoby o okreslonych
atrybutach, a w tym przede wszystkim dyspo-
nujace srodkami publicznymi oraz pelnigce

18 Uzasadnienie projektu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, druk
nr 1958.

1 Na tej podstawie mozna dojs¢ do wniosku, ze Projektodawca celowo nie umiescil w nowej Ustawie, komento-
wanej w niniejszym opracowaniu, owych odwotlan. Nie tylko ze wzgledu na trudnosci zwigzane z , rozproszeniem”
przepisow, ale rowniez ze wzgledu na cheé unikniecia sklasyfikowania tej odpowiedzialnoéci jako odpowiedzialnosci
karnej sensu largo; tak przykladowo A. Koscinska-Paszkowska, (w:) Odpowiedzialnos¢ za naruszenie, s. 16.

% Dz.U. 21991 r. nr 4, poz. 18 z pézn. zm.); ustawa ta obowigzywala przed wejsciem w zycie ustawy z dnia
30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2005 . nr 249, poz. 2104 z pézn. zm.).

2 W dniu 19 sierpnia 2011 r. uchwalono obszerng nowelizacje Ustawy, tj. ustawe o zmianie ustawy o odpowie-
dzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2011 1. nr 240,
poz. 1429), ktéra poszerzono jej zakres podmiotowy. Od 10 lutego 2012 ., tj. od dnia wejscia jej w zycie, do odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych pociggniete moga by¢ réwniez osoby dzialajace jako
pelnomocnicy zamawiajacego, niekoniecznie pracownicy danej jednostki. Jak czytamy w uzasadnieniu do nowelizacji
ustawy, zmiana ta miala na celu uwzglednienie okreélonej w art. 15 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6-
wien publicznych mozliwosci powierzenia przez zamawiajacego przygotowania lub przeprowadzenia postgpowania
w sprawie zamowienia publicznego wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej.
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okreglone funkcje, moga je popelni¢. Z drugiej
jednak strony przepisy zawierajace opis delik-
tow finansowych zostaly tak skonstruowane,
ze mozna w ich ramach wyodrebni¢ dwie gru-
py deliktow: te, ktére moga zosta¢ popelnio-
ne przez wszystkie wyzej wymienione osoby
— beda to delikty z art. 5-18b ustawy, oraz
delikty, ktére moze popetni¢ tylko kierownik
jednostki sektora finanséw publicznych — de-
likty z art. 18c ustawy?. Nadto na wszystkie
wyzej wymienione delikty, ktére moga zostaé
popelnione przykltadowo przez pracownikéw
jednostki sektora finanséw publicznych, na-
klada sie rowniez mozliwo$¢ przypisania kie-
rownikowi jednostki polecenia popelnienia
deliktu finansowego w formie deliktu pole-
cajacego, co wynika wprost z zacytowanego
wyzej art. 19 ust. 3 Ustawy. W mys3l art. 19
ust. 4 przepisu ust. 3 nie stosuje sie do czy-
néw, o ktérych mowa w art. 18c. Gdyby zatem
przyjaé, ze do zasad odpowiedzialnosci prze-
widzianej Ustawa maja zastosowanie reguly
zawarte w czedci ogélnej Kodeksu karnego,
to wéwczas mozna by uzna¢, ze w przypadku
wszystkich deliktéw z art. 5-18b konieczne jest
zawsze udowodnienie, ze kierownik jednostki
odpowiada za sprawstwo sam (jednospraw-
stwo) albo wspélnie i w porozumieniu z inng
osoba (wspolsprawstwo) badz tez ze polecil
wykonanie okre$lonej czynnosci innej osobie
w celu naruszenia danego przepisu Ustawy.
Wina kierownika jednostki sektora finanséow
publicznych powinna zosta¢ zatem rozpatry-
wana w odniesieniu do tego, jaka role pelnil
przy jego popelnieniu. Na marginesie nalezy
doda¢, ze w przypadku powierzenia okre-
Slonych czynnosci pracownikom (np. swoim
zastepcom) odpowiedzialnoé¢ kierownika
jednostki powinna by¢ wylaczona, jesli nie
zachodzi wspolsprawstwo badz sprawstwo
polecajace.

4. ANALIZA PRAKTYKI ORZECZNICZE])
NA GRUNCIE USTAWY
A JEDNOSPRAWSTWO | INNE FORMY
POPEENIANIA PRZESTEPSTW

Znamienne jest to, ze komisje orzekajace
w sprawach o naruszenie dyscypliny finan-
séw publicznych przyjmuja zupelnie odmien-
na koncepcje od omawianej powyzej. Dla
przykladu warto na poczatek wskazaé orze-
czenie Gléwnej Komisji Orzekajacej (dalej:
GKO) z 24 czerwca 2002 r. (sygn. akt DF/GKO/
Odw.-46/62/2002), w uzasadnieniu ktérego
stwierdzono, ze ,niewlasciwe wykonywanie
obowiazkéw przez gléwna ksiegowa (...) nie
zwalnia kierownika jednostki sektora finanséw
publicznych od odpowiedzialnosci za wiasci-
wy stan finanséw jednostki”, a ponadto ze ,na
kierowniku jednostki sektora finanséw pub-
licznych ciazy szczegélny obowiazek dbatosci
o dobro finanséw publicznych, jak réwniez
nadzoru nad praca podlegtych pracownikéw,
szczegodlnie tych, ktérzy zajmuja sie realizacja
planu finansowego jednostki”?. Teza ta zna-
lazla réwniez swoje potwierdzenie w jednym
z wyrokéw Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego z 12 czerwca 2003 r. (sygn. akt III SA
305/01), w ktérym stwierdzono, ze ,dziatanie
w zaufaniu do gléwnego ksiegowego jednostki
(...) nie wylacza odpowiedzialnosci kierowni-
ka jednostki organizacyjnej”*. Orzeczenia te
zapadly z powolaniem sie na tres¢ art. 4 ust. 5
Ustawy o rachunkowosci, zgodnie z ktérym
kierownik jednostki sektora finanséw pub-
licznych ponosi odpowiedzialnos¢ za wykony-
wanie obowigzkéw w zakresie rachunkowosci
okreslonych ustawa, w tym z tytulu nadzoru,
réwniez w przypadku, gdy okreslone obowiaz-
ki w zakresie rachunkowosci — z wylaczeniem
odpowiedzialnosci za przeprowadzenie in-
wentaryzacji w formie spisu z natury — zostana

2 Art. 18c Ustawy przewiduje, Ze naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest niewykonanie lub nienale-
zyte wykonanie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych obowigzkoéw w zakresie kontroli zarzadczej

w jednostce sektora finanséw publicznych.

% LEX nr 196184; orzeczenie to zapadio w stanie prawnym, kiedy odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych przewidywata jeszcze ustawa o finansach publicznych.

% LEXnr 141278.
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powierzone innej osobie za jej zgoda. Jeszcze
w innym orzeczeniu Naczelny Sad Admini-
stracyjny uznal, ze ,0osoba odpowiedzialna
za prowadzenie gospodarki finansowej jest
kierownik jednostki, ktéry podejmuje decyzje
o charakterze finansowym jednoosobowo lub
wsp6lnie z gtéwnym ksiegowym. Powierzenie
pracownikom wykonywania tych czynnosci
nie wyklucza odpowiedzialnosci kierowni-
ka”®. W jeszcze innym orzeczeniu®® Gléwna
Komisja Orzekajaca®” wskazala w uzasadnie-
niu, ze ,kierownik jednostki za bledy popelnio-
ne przez pracownikéw odpowiada [na grun-
cie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw
publicznych — przyp. autora] osobiscie. Moze
natomiast zastosowaé wobec pracownikéw
przewidziane prawem pracy sankcje stuzbo-
we”. W sprawie, w ktorej zapadlo powyzsze
orzeczenie, kierownik jednostki sektora finan-
sow publicznych zostal w pierwszej instancji
uznany za winnego m.in. popelnienia deliktu
z art. 5 ust. 1 pkt 1 Ustawy, tj. za nieustalenie
naleznosci Skarbu Panstwa, gdyz akceptowal
wnioski przedkladane przez innych pracow-
nikéw w sprawie nieuprawnionego umarzania
lub windykacji naleznoéci jednostki. W drugiej
instancji zostal on uniewinniony, albowiem
GKO uznata, ze kierownik jednostki nie posia-
dat wiedzy na temat prawidlowosci wnioskéw,
w zwiazku z czym nie mozna bylo mu przypi-
sa¢ jakiejkolwiek winy. Co znamienne, komisja
orzekajaca nie podzielila argumentacji obron-
cy obwinionego, ze w sprawie nieprawidlowo
przyjeto, iz kierownik jednostki moze ponosi¢
odpowiedzialnos¢ za osoby trzecie, mimo ze

powierzylim wykonanie obowigzkéw wynika-
jacych z przepisow ustawy o rachunkowosci’.
Odpowiedzialnoé¢ taka mdglby natomiast
W mojej ocenie ponosi¢ w takim przypadku
ewentualnie na zasadzie art. 18c (delikty bra-
ku nadzoru), jesli dane naruszenie Ustawy
miesciloby sie w katalogu deliktéw opisanych
w punktach 1-13 art. 18c Ustawy. Wowczas
jednak udowodnieniu podlegalyby okolicz-
noéci prowadzenia nieprawidiowego nadzoru
badz braku kontroli w jednostce, a nie wiedzy
o konkretnym przypadku naruszen.

W orzeczeniach komisji orzekajacych opi-
sanych w niniejszym opracowaniu kwestie
polecenia, wspolsprawstwa czy tez powierze-
nia wykonania obowigzkéw schodza na dal-
szy plan, sa pomijane badz wprost wykluczane
z zakresu odpowiedzialnosci kierownika jed-
nostki sektora finanséw publicznych, réwniez
z uwagina to, ze w Ustawie brak pelnej w tym
przedmiocie regulacji. W postepowaniach do-
tyczacych naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych nie dokonuje sie zatem jakichkol-
wiek ustalefi co do ewentualnego polecenia po-
pelnienia deliktu, wydanego przez kierownika
jednostki sektora finansow publicznych oraz
wszystkich tych elementéw, ktére sad w po-
stepowaniu karnym bada np. w przypadku
zarzucenia wspélsprawstwa. Adekwatnym
podsumowaniem powyzszych rozwazan jest
orzeczenie GKO z 21 maja 2009 r. (sygn. akt
BDF1/4900/14/14/RN-2/09/534)%, w ktérym
wskazano, ze jezeli kierownik jednostki nie
powierzy okreslonych obowiazkéw pracow-
nikom badz uczyni to niezgodnie z obowigzu-

% Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (do 31 grudnia 2003 r.) w Warszawie z 6 sierpnia 2003 r., III SA

3148/00, LEX nr 141280.

* Orzeczenie z 14 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt BDF1/4900/16/19/11/914, LEX nr 798189.

7 Zgodnie z art. 42 ust. 2 Ustawy organem orzekajacym drugiej instancji jest Gléwna Komisja Orzekajaca w Spra-
wach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych, od ktérej prawomocnych orzeczen i postanowien koniczacych
postepowanie stronom, na podstawie art. 169 ust. 1, przystuguje skarga do sagdu administracyjnego.

» W kontekscie tego zagadnienia warto réwniez zapoznac sig z trescig wyroku z 6 sierpnia 2003 . Wojewddzkie-
g0 Sadu Administracyjnego w Warszawie w sprawie o sygn. akt III SA 3148/00, LEX nr 141280, ktory stwierdzil, ze
w zwiazku z tym, iz osoba odpowiedzialna za prowadzenie gospodarki finansowej jest kierownik jednostki, ktory
podejmuje decyzje o charakterze finansowym jednoosobowo lub wspélnie z glownym ksiegowym, powierzenie pra-
cownikom wykonywania tych czynnosci nie wyklucza odpowiedzialnosci kierownika.

¥ Biul. NDFP 2009, nr 3, poz. 9.
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jacym w tym zakresie przepisem, tylko on pod-
lega¢ bedzie odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych®.

Wskazac nalezy, ze - jak podnosi sie w li-
teraturze®' odnoszacej sie do spraw karnych
— konstytutywna przestanka wspoétsprawstwa
jest porozumienie wspolsprawcédw, obej-
mujace wspolne popelnienie przestepstwa,
ktére jest jednoczesnie uzupelnieniem zna-
mion typu czynu zabronionego wyrazonego
W przepisie czesci szczegdlnej k.k. Kodeks
karny nie wprowadza zadnych dodatkowych
warunkoéw dotyczacych formy porozumienia.
Moze do niego dojs¢, jak wskazuje Sad Naj-
wyzszy™, nawet w sposob dorozumiany, waz-
ny jest jednak zamiar wspoldzialania z druga
osobag w wykonaniu czynu zabronionego.
Wspoldzialajacy nie musza sie bezposrednio
kontaktowa¢, natomiast musza mie¢ Swiado-
mos¢ wspélnego wykonania czynu zabronio-
nego, a zatem wiedzie¢ o sobie i zdawac sobie
sprawe, ze podejmowana czynno$¢ sklada sie
na realizacje wspdlnie wykonywanej calosci
przedsiewziecia. Majac powyzsze na uwadze
i przektadajac to na grunt omawianej Ustawy,
nietrudno dostrzec, ze jesli kierownik jednostki
sektora finanséw publicznych podpisuje sto-
sowny dokument wspdlnie z innymi osobami,
dokonujac tym samym naruszenia okreslo-
nych przepiséw, popelniajac tym samym de-
likt finansowy, wypelnia swoim zachowaniem
jedynie znamie ,wsp6lnie”, natomiast nie wy-

pelnia znamienia ,w porozumieniu” (oczywi-
Scie jesli w ogole nie wiedzial o ,przestepnym”
charakterze czynnosci). W praktyce orzeczni-
czej komisji orzekajacych nie doszukamy si¢
konstrukcji ,wspdlnie i w porozumieniu”,
ale spotkamy sie ze stwierdzeniami, co zosta-
o wskazane powyzej, ze co prawda pewne
czynnodci podejmowane byly przyktadowo
wspolnie z ksiegowa albo zastepca kierowni-
ka jednostki, jednakze podpis zlozony przez
kierownika jednostki oznacza, ze réwniez on
albo wylacznie on odpowiada za popelnienie
deliktu finansowego, mimo ze znamie ,w po-
rozumieniu” w ogodle nie wystepuje. Poza jaki-
mikolwiek rozwazaniami, o czym byla mowa
wyzej, komisji orzekajacych pozostaja réwniez
kwestie powierzenia innym osobom sprawo-
wania okreslonych funkcji badz wykonywania
zadan, a takze ewentualnego polecenia wyko-
nania okre§lonych czynnodci.

Organy prowadzace postepowanie w spra-
wach o naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych niejako z gory jednak przyjmuja, ze
skoro z art. 53 ust. 1 ustawy o finansach pub-
licznych wynika, iz to kierownik jest odpowie-
dzialny za caloé¢ gospodarki finansowej tej jed-
nostki, to jemu w pierwszej kolejnosci nalezy
przypisaé zarzut naruszenia dyscypliny finan-
séw publicznych, bez wzgledu na rzeczywisty
zakres jego odpowiedzialnosci oraz zakres
odpowiedzialnosci innych 0s6b®. Co wiecej,
wyrazonej w art. 53 ust. 1 ,zasady domniema-

% Jedynie wyjatkowo mozna spotkac sie z takimi orzeczeniami, w ktérych komisje orzekajace rzeczywiscie po-
chylaja sie nad udowodnieniem sprawstwa i kwestia odpowiedzialnosci za cudze czyny, za przykiad mozna poda¢
orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z 30 wrzeénia 2013 r., sygn. akt BDF1/4900/39/44/RN-11/13/RWPD-338, LEX
nr 1400148, w ktérym czytamy, ze ,znamieniem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych okreslonego w art. 11
Ustawy jest dokonanie wydatku ze srodkéw publicznych. W takim przypadku kierownik jednostki sektora finanséw
publicznych nie moze podlega¢ odpowiedzialnosci za dzialanie osoby trzeciej. Ewentualna odpowiedzialnos¢ w takim
przypadku, kiedy pracownik jednostki dokonal wydatku bez upowaznienia lub z jego przekroczeniem, ciazy¢ moze
na kierowniku jednostki sektora finanséw publicznych w zwigzku z naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
okreslonym w art. 18c ust. 1 pkt 2 Ustawy”.

3t P Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci za przestepne wspotdziatanie, Krakéw: Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze 2001, s. 466.

2 Wyrok SN z 12 grudnia 2003 r., IIT KKN 371/00, LEX nr 74395.

¥ Zob. uzasadnienie orzeczenia Gléwnej Komisji Orzekajgcej z 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt BDF1/4900/16/19/11/914,
LEX nr 798189; uzasadnienie orzeczenia Resortowej Komisji Orzekajacej z 8 lipca 2011 r., sygn. akt Ds. 16/11, LEX
nr 1095994; orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z 24 marca 2011 r.,, sygn. akt BDF1/4900/107/117/10/25, LEX
nr 852737.
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Odpowiedzialno$c¢ ,,absolutna” kierownika...

nia odpowiedzialnosci” nie precyzuje ustawa
o finansach publicznych, brak w niej bowiem
wyraznego wskazania, o jaki w istocie rodzaj
odpowiedzialnosci chodzi. Analogiczng uwage
nalezy poczyni¢ w odniesieniu do art. 4 ust. 5
ustawy o rachunkowosci. Sg to zatem przepi-
sy blankietowe, ktére stanowia niebezpieczna
podstawe do przypisania kierownikowi jed-
nostki sektora finanséw publicznych, niejako
z mocy ustawy, odpowiedzialnosci za popel-
nienie deliktu finansowego.

5. PODSUMOWANIE
— UWAGI KRYTYCZNE DO USTAWY
ORAZ PRAKTYKI ORZECZNICZE)
I POSTULATY DE LEGE FERENDA

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wy-
pada zatem jeszcze raz podkredli¢, ze komen-
towana Ustawa, cho¢ kreuje odpowiedzialnosé
o charakterze sui generis, nosi bez watpienia
cechy odpowiedzialnosci karnej. To z kolei
powinno wymusza¢ przynajmniej w praktyce
orzeczniczej (a najdalej w perspektywie zmian
legislacyjnych ustawy) koniecznos¢ stosowania
przepiséw Kodeksu karnego jako modelowych
w kwestiach nieuregulowanych, a jednocze$nie
problematycznych na gruncie zasad tej odpo-
wiedzialnosci. Do kwestii tych zaliczy¢ nalezy
z pewnoécia rozumienie form popelnienia
przestepstwa, w tym ,sprawstwa” czy ,wspol-
sprawstwa”, a takze zasady indywidualizacji
odpowiedzialnosci. Znamienne jest w tym
kontekscie uzasadnienie wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego z 26 marca 2002 r. w sprawie

o sygn. SK2/01%*, w ktérym Trybunat stwierdzit,
ze ,do istoty odpowiedzialnosci karnej, a tym
samym aplikowania okreslonych $rodkéw
represyjnych, nalezy zasada stosowania tego
rodzaju odpowiedzialnosci na podstawie in-
dywidualnej, jednostkowej winy sprawcy. Ina-
czej sytuacja przedstawia si¢ na gruncie prawa
cywilnego, gdzie mozliwe jest istnienie odpo-
wiedzialnosci powigzanej z obiektywnym na-
ruszeniem prawa, a nawet odpowiedzialnosci
za cudze czyny (np. wina w nadzorze — art. 427
k.c., wina w wyborze — art. 429 k.c.), czy szkode
wyrzadzona przez zwierzeta (art. 431 k.c.) i rze-
czy (art. 4331434 k.c.)”. Istotne jest, ze zardwno
na gruncie uprzednio obowigzujacej ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, jak i na gruncie obecnie
obowigzujacej ustawy konieczne jest badanie
winy ,sprawcy”®. W kontekécie wywodow Try-
bunatu wykluczy¢ nalezaloby zatem stosowanie
wobec obwinionych (tu: kierownikéw jednostki
sektora finanséw publicznych) swoistego rodza-
ju odpowiedzialnoéci za cudze czyny w przy-
padku deliktéw opisanych w art. 5-18 Ustawy,
co na gruncie oméwionych przepiséw ustawy
o finansach publicznych oraz przedmiotowej
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie fi-
nansoéw publicznych materializuje si¢ w prak-
tyce orzeczniczej komisji orzekajacych®.

Brak zatem jednoznacznego odwolania
w ustawie o naruszeniu dyscypliny finan-
s6w publicznych do Kodeksu karnego (czy
tez Kodeksu wykroczen, jak mialo to miejsce
uprzednio) jest rozwigzaniem w mojej oce-
nie wadliwym i wymaga zmiany. Z tej per-
spektywy za zasadne i pozadane nalezaloby

* W wyroku tym Trybunat Konstytucyjny badat zgodnosc¢ z Konstytucja art. 172 rozporzadzenia Prezydenta Rze-
czypospolitej z dnia 24 pazdziernika 1934 r. - Prawo upadtosciowe.

% Zgodnie z art. 19 ust. 2 Ustawy odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi osoba,
ktdrej mozna przypisa¢ wine w czasie popelnienia naruszenia. Nie mozna przypisa¢ winy, jezeli naruszenia nie mozna
bylo unikna¢ mimo dolozenia starannosci wymaganej od osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowiazku, ktérego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych.

% Warto na tym tle wskaza¢, ze swoistg odpowiedzialnos¢ za cudze czyny w rozwazanym aspekcie przewiduje
przykladowo art. 9 § 3k k.s., zgodnie z ktérym za przestepstwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe odpowiada jak
sprawca takze ten, kto na podstawie przepisu prawa, decyzji wlasciwego organu, umowy lub faktycznego wyko-
nywania zajmuje sie sprawami gospodarczymi, w szczeg6lnosci finansowymi, osoby fizycznej, osoby prawnej albo
jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej, ktorej odrebne przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna.
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uznaé wprowadzenie do omawianej ustawy
odniesienia do przepiséw czesci ogélnej Ko-
deksu karnego w zakresie chociazby art. 18
§ 1-3kk.iart. 20 k.k. stosowanych odpowied-
nio badz wprowadzenie do Ustawy przepisow
odpowiadajacych trescig przepisom Kodeksu
karnego, w tym przykladowo przepisu (jako
art. 19 ust. 2a), ktéry wprowadzalby zasade,
ze ,odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypli-
ny finanséw publicznych ponosi tylko osoba,

Summary

Diana Krawiec

ktéra wykonuje czyn naruszajacy dyscypline
finanséw publicznych sama albo wspélnie
iw porozumieniu z inng osobg, ale takze ta
osoba, ktéra kieruje wykonaniem czynu zabro-
nionego przez inna osobe lub wykorzystujac
uzaleZnienie innej osoby od siebie, poleca jej
wykonanie takiego czynu”. Wprowadzenie do
Ustawy kolejnych przepiséw, analogicznie do
§2i3art. 18k k.1art. 20 k k., byloby tylko kon-
sekwencja powyzszego uregulowania.

~ABSOLUTE” RESPONSIBILITY OF THE HEAD OF THE PUBLIC FINANCE

SECTOR UNITS - CRITICAL REMARKS TO JUDICIAL PRACTICE ON THE BASIS
OF THE ACT ON LIABILITY FOR BREACH OF PUBLIC FINANCE DISCIPLINE

The article is an expression of a critical approach to judicial practice sentencing violation of
public finance discipline on the basis of the Act of 17 December 2004 on liability for breach of public
finance discipline. The article discusses the issue of the analogy of mentioned regulation to the
criminal law regulations and the associated consequences of it for the evaluation of liability for
breach of public finance discipline. The article criticizes the reception of the vicarious responsibility
rule to the gead of the public finance sector units liability.

Key worps: criminal liability, perpetration, complicity, head of the public finance sector units,
vicarious responsibility

Pojecia kLuczowe: odpowiedzialnosé karna, sprawstwo, wspoélsprawstwo, kierownik jednostki
sektora finanséw publicznych, odpowiedzialno$¢ za osoby trzecie
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ZASADA VOLENTI NON FIT INIURIA »
W SYTUAC]I INGERENC]JI PRASY W PRYWATNOSC
UPRAWNIONEGO - WYBRANE ASPEKTY

Zmiany ustrojowe w Polsce rozpoczely dy-
namiczny rozwdj mediéw — zaréwno technolo-
giczny, jak i iloéciowy. Rozwoj ten jest potego-
wany dodatkowo przez dynamicznie rosnacg
role Internetu w przeptywie informacji'. Roz-
wojowi mediéw towarzyszy obyczajowa ewo-
lucja postrzegania prywatnoéci, ktérej ochrona
w Polsce i przyjecie w poczet débr osobistych

objetych ochrong art. 23 k.c. ma relatywnie
krétka tradycje® W dzisiejszych czasach prasa
ujawnia informacje, ktére jeszcze kilkanascie
lat temu byly uwazane za poufne i wstydliwe,
aich opublikowanie spowodowaloby zgor-
szenie u czytelnikéw. Dzisiaj prasa $mialo od-
powiada na zainteresowanie spoleczefistwa
informacjami z zycia prywatnego, zwlaszcza

! W kategorii mediow elektronicznych za prase nalezy uznac¢ réwniez analogiczng do stricte prasowej w rozu-
mieniu prawa prasowego dzialalnos¢ za pomoca Internetu, ale nie generalnie Internet, ktéry jest jedynie no$nikiem
przekazu (tak jak papier dla gazety, fala radiowa dla audycji radiowej). Wypelnienie przez Internet, a raczej konkretng
strone internetowa, definicji prasy sformulowanej w art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo prasowe wymaga jednak analizy
konkretnego przypadku i ustalenia, Ze w przypadku tym wystepuje periodycznos¢ zamieszczania treéci [por. ]. Barta,
R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw: UNIVERSITAS 1998, s. 33; idem, (w:) J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.),
Prawo mediéw, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis 2008, s. 195], a takze otwarto$c¢ i niejednorodnos¢, uka-
zywanie sie nie rzadziej niz raz do roku oraz (ten warunek jest okreslany jako pomocniczy, a obowiazek jego realizacji
nie jest jednoznaczny w doktrynie) opatrzenie analizowanej pozycji internetowej statym tytulem albo nazwg, nume-
rem biezacym i datg (por. ]. Chwalba, Prawo prasowe a publikacje internetowe, ZNUJ 2010, z. 109, s. 95; M. Zaremba, Prawo
prasowe. Ujecie praktyczne, Warszawa: Centrum Doradztwa i Informagji Difin 2007, s. 27). Prasowy charakter publikacji
w Internecie w zakresie — bedacych juz w zasadzie standardem — internetowych wydan tytuléw prasowych zostat
wprost usankcjonowany w znowelizowanym ustawa z dnia 14 wrzesnia 2012 . o zmianie ustawy — Prawo prasowe
(Dz.U. 22012 r. poz. 1136) prawie prasowym, np. w art. 32 ust. 1 pkt 1i pkt 6 mowa jest o ,elektronicznej formie dzien-
nika lub czasopisma”, w ktérej zamieszczono material prasowy bedacy przedmiotem sprostowania.

% Na gruncie polskiego prawa cywilnego poczatek ksztattowaniu sie prawa do prywatnosci data koncepcja sfer
zycia prywatnego (prywatnosci) A. Kopffa zawarta w artykule pt. Koncepcja praw do intymnosci i do prywatnosci zycia
osobistego (zagadnienia konstrukcyjne), ,Studia Cywilistyczne” 1972, T. XX, s. 36 i 37. A. Kopff ustalil, Ze dobro osobiste
w postaci zycia prywatnego to wszystko, ,co ze wzgledu na uzasadnione odosobnienie si¢ jednostki od ogétu spote-
czenistwa sluzy jej do rozwoju fizycznej i psychicznej osobowosci oraz zachowania osiggnietej pozycji spolecznej”.
Prawdopodobnie pierwszym stanowiskiem judykatury, ktére ustanawialo prawo do ochrony prywatnosci w dzisiej-
szym rozumieniu, byl wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 1984 r., I CR 400/83, OSNC 1984, nr 11, poz. 195; por.
L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji, (w:) R. Wieruszewski (red.), Prawa
cztowieka. Model prawny, Wroclaw: Zaklad Narodowy im. Ossoliniskich 1991, s. 321-332; J. Sieficzylo-Chlabicz, Prawo
mediow, Warszawa: LexisNexis Polska 2013, s. 167. Saqd Najwyzszy w tym orzeczeniu stwierdzil bowiem wprost, ze
,otwarty katalog dobr osobistych (art. 231 art. 24 k.c.) obejmuje takze dobra osobiste zwigzane ze sferg zycia prywat-
nego, rodzinnego, ze strefa intymnosci”. Powszechnie uwaza sie (chociaz z zastrzezeniem pierwszych pierwiosnkoéw
nowego prawa podmiotowego do prywatnosci w doktrynie niemieckiej), ze Swiatowymi prekursorami zakwalifi-
kowania prywatnosci w spektrum praw podmiotowych bylo dwéch sedziow z Bostonu — Samuel D. Warren i Louis
D. Brandeis, ktoérzy w 1890 r. w czasopi$mie ,Harvard Law Review” opublikowali artykut pt. The Right to Privacy.
Samuel D. Warren i Louis D. Brandeis definiowali prywatno$¢ jako ,prawo do pozostawania w spokoju” (the right to
be let alone), ktére chroni nienaruszalng osobowos¢ cztowieka.
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w wypadku tzw. celebrytéw® — popyt generu-
je podaz.

Okolicznoscia wylaczajaca bezprawnos¢
ingerencji prasy w prywatnos¢ uprawnione-
go jest jego zgoda na takie dzialanie, w myél
zasady volenti non fit iniuria (chcacemu nie dzie-
je sie krzywda). Zasada ta, sformulowana juz
w Digestach, wskazuje na koniecznoé¢ brania
pod uwage akceptacji przez uprawnionego ry-
zyka doznania okre§lonych krzywd*.

Konstrukcja prawna wydaje sie prosta —nie
ma zgody uprawnionego, nie ma legalnosci
publikacji ingerujacej w prywatnosé. Zgoda
uprawnionego wylgcza zatem bezprawnoéc¢
naruszenia. Generalny wyjatek od tej zasady
dotyczy sytuacji, w ktérej ujawniona informa-
ja z zycia prywatnego wiaze sie bezposrednio
z dzialalnoscia publiczng danej osoby (art. 14
ust. 6 pr. pras.)’. W wypadku ekspozycji pry-
watnosci materialem zdjeciowym, zawieraja-
cym wizerunek uprawnionego, wyjatek doty-
czy uprawnionego bedacego osoba powszech-
nie znang, w sytuacji, w ktorej jego fotografie
opublikowano w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznych, w szczegdlnosci politycznych,
spolecznych czy zawodowych (art. 81 ust. 2
pkt 2 pr. aut.)".

Rozterek interpretacyjnych nie powinny
generowac sytuacje, w ktérych dochodzi do
ujawnienia informacji z prywatnej sfery zycia
osoby, ktéra tego wyraznie i jednoznacznie nie
chce, a nie mozna ujawnianej informacji przy-
pisa¢ wspomnianej powyzej wagi publicznej,
a takze sytuacje, w ktérych zgoda jest jedno-
znacznie sformulowana w formie pisemnej
i okresla szczegolowo, jakie informacje, kiedy
i gdzie mogg zosta¢ ujawnione (tak dzieje si¢
z reguly w wypadku np. zakontraktowanego
czy tez autoryzowanego wywiadu). W prak-
tyce orzeczniczej, a takze na kanwie dyskusji
przedstawicieli nauki prawa, problemy sprawia
jednak prawna kwalifikacja innych niz wyarty-
kulowana wprost zgoda dostowna przejawow
aktywnosci lub pasywnos$ci uprawnionego
— dysponenta wlasnej prywatnosci, zaréwno
w kontaktach z prasa, jak i samodzielnie, np.
za pomoca Internetu (fora internetowe, profile
na portalach spolecznoéciowych, blogi efc.).

Juz samo pojecie zgody uprawnionego wy-
woluje w doktrynie podzial — cze$¢ przedsta-
wicieli (bedaca w mniejszosci) uznaje zgode za
o$wiadczenie woli jako element jednostronnej
czynnosci prawnej o charakterze upowaznia-
jacym’. Pozostali przedstawiciele doktryny od-

3 Celebryta to osoba stawna, czesto pojawiajaca sie w srodkach masowego przekazu, utrzymujaca sie z podtrzy-
mywania zainteresowania mediéw swoja osoba, ktorej publiczne postawy i wypowiedzi majg ogromny wplyw na
opinie publiczna. Pojecie ,celebryta” to synonim osoby publicznej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 24 stycznia 2008 r.,
1CSK 341/07, OSNC 2009, nr 3, poz. 45).

* Por. D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa: ABC 2000, s. 170.

5 Uzywane powszechnie pojecie ,0soba publiczna” jest okresleniem umownym, majacym zapewne w zalozeniu
polaczy¢ wspélnym mianownikiem osoby prowadzace dziatalnos¢ publiczng w rozumieniu art. 14 ust. 6 ustawy
Prawo prasowe z pojeciem ,0soba powszechnie znana”, o ktérej mowa w art. 81 ust. 2 pkt 1 pr. aut. J. Sobczak (por.
J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa: Wolters Kluwer Polska 2008, s. 615) uwaza, ze termin ,0soba publicz-
na” jest terminem niewlasciwym, niewystepujacym w polskim jezyku prawnym.

¢ Pomiedzy art. 81 ust. 2 pkt 1 pr. aut. a art. 14 ust. 6 pr. pras. zachodzi relacja krzyzowania sie, w zaleznosci od
sytuacji w konkretnej sprawie. Porownywane przepisy nie musza w pelni pokrywacé swoja hipoteza tego samego
przypadku - pojecie osoby prowadzacej dzialalno$¢ publiczng w rozumieniu art. 14 ust. 6 pr. pras. jest wezsze niz
wskazane w art. 81 ust. 2 pkt 1 pr. aut. pojecie osoby powszechnie znanej, ktérej wizerunek zostal rozpowszechniony
w zwigzku z pelnieniem otwartego katalogu funkgji publicznych (por. J. Sobczak, Prawo, s. 620-622). Ponadto nie za-
wsze naruszenie prawa do prywatnosci naruszy autorskie prawo do wizerunku i odwrotnie.

7 Por. S. Grzybowski, Ochrona débr osobistych wedtug przepisow ogdlnych prawa cywilnego, Warszawa: Wydawnictwo
Prawnicze 1957, s. 120; M. Wyrwinski, (w:) J. Barta, R. Markiewicz (red.), Media a dobra osobiste, Warszawa: Wolters
Kluwer 2009, s. 205; E. Traple, Prawo reklanty i promocji, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis 2007, s. 827
831; T. Grzeszak, (w:) J. Barta (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 13, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2007,
s. 556; L. Syldatk, (w:) B. Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2011,
s. 259; Z. Banaszczyk, Zgoda poszkodowanego jako okolicznos¢ wytgczajgea bezprawnos¢, Warszawa 1984, s. 83; W. Dubis,
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mawiaja zgodzie tego przymiotu, wskazujac,
ze zgoda na naruszenie dobr osobistych jest je-
dynie podobna do o$wiadczenia woli i stanowi
jednostronne, odwolalne dzialanie prawne,
bedace prostym o$wiadczeniem, na podstawie
ktérego wyrazajacy ja oznajmia, ze przyjmuje
naruszenie dobra prawnego przez druga oso-
be®. Nawet jednak przeciwnicy uznania zgody
za czynno$¢ prawna, w zakresie interpretacji
danego zachowania jako zgody, odsylaja do
ogolnych przepisow Kodeksu cywilnego regu-
lujacych kwestie oswiadczenia woli. Do zgody
nalezy zatem odpowiednio stosowac przepisy
o wadach o$wiadczenia woli. W szczegdlnosci
bezskuteczna bedzie zgoda wyrazona przez
osobe niepoczytalna (art. 82 k.c.)’, zgoda po-
zorna (art. 83 k.c.) i wywolana podstepem lub
grozba (art. 86 187 k.c.). Jedli zachodza prze-
stanki okreslone w art. 84 § 2 k.c., bezskuteczna
bedzie réwniez zgoda udzielona pod wplywem
istotnego bledu dotyczacego jej tresci.

Forma udzielenia zgody uprawnionego na
ujawnienie informacji z jego zycia prywatne-

go stanowi obiektywna przeslanke skuteczno-
Sci tego o$wiadczenia'. Poniewaz ani Prawo
prasowe, ani Kodeks cywilny nie wymagaja
szczegolnej formy zgody na ujawnienie infor-
macji z prywatnej sfery zycia zainteresowane-
go, przepis art. 60 k.c. powinien mie¢ bezpo-
$rednie zastosowanie jako zasada generalna.
Rozwinigcie interpretacji o$§wiadczenia woli
(zgody), w kontekscie jego formy i tresci, znaj-
duje sie w kolejnych przepisach Tytutu IV k.c.
Zgodnie z art. 65 k.c. oSwiadczenie woli nalezy
ttumaczy¢ tak, jak tego wymagaja, ze wzgledu
na okolicznosci, w ktérych zostalo zlozone,
zasady wspélzycia spolecznego oraz ustalone
zwyczaje (w wypadku umoéw nalezy raczej
zwrdci¢ uwage na zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym
brzmieniu). Forma udzielenia zgody pozosta-
je zatem dowolna, moze by¢ udzielona ustnie
(tak sie dzieje z reguly w okolicznosciach dy-
namicznych, w relacjach ,na zywo”) lub pi-
semnie (w praktyce jest to forma powszechnie
stosowana w zgodzie udzielanej ze wzgledéw

(w:) E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2011, s. 709; R Machnikowski,
(w:) A. Olejniczak (red.), Prawo zobowigzaii — czgsc ogdlna. System Prawa Prywatnego. Tom 6, Warszawa: Wydawnictwo
C.H. Beck 2009, s. 396; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacjii Kierownictwa
,Dom Organizatora” 1998, s. 72. W. Lis okresla zgode jako ,jednostronne o§wiadczenie woli” podlegajace normalnej
interpretacji na gruncie zasad przewidzianych w k.c. Por. W. Lis, P Wiéniewski, Z. Husak, Prawo prasowe. Komentarz,
Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2012, s. 320. E. Ferenc-Szydetko (Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa: Wolters
Kluwer Polska 2010, s. 123 oraz s. 143, gdzie jest mowa o zgodzie informatora na ujawnienie jego nazwiska przez
dziennikarza, wskazanej w art. 16 pr. pras.) stwierdza, ze pojecie zgody powinno by¢ ujmowane szeroko, zgodnie
z art. 60 k.c., sugerujac tym samym charakter zgody jako czynnosci prawnej.

8 Por. M. Wyrwinski, (w:) J. Barta, R. Markiewicz (red.), Media, s. 205, M. Soéniak, Znaczenie zgody uprawnionego
w zakresie cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ZNU]J Prawo 1959, s. 136; P. Ksiezak, (w:) M. Pyziak-Szafnicka
(red.), Kodeks cywilny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa: Wolters Kluwer Polska 2009, s. 284; A. Szpunar, Zgoda upraw-
nionego w zakresie ochrony dobr osobistych, RPEiS 1990, z. 1, s. 46; A. Szpunar, Dziatanie na wtasne ryzyko, RPEiS 1968, z. 3,
s. 235; J. Siefczylo-Chlabicz, Zgoda uprawnionego na ujawnienie przez prasg okolicznosci z zycia prywatnego, PUG 2006, nr 9
s. 21; J. Sadomski, Naruszenie dobr osobistych przez media. Analiza praktyki sgdowej, Warszawa: IWS: Oficyna Naukowa
2003,s.76; P Slqzak, Ochrona prawa do wizerunku, Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu élqskiego 2009, s. 34; M. Safjan
(M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warszawa: Oficyna Naukowa
1998, s. 34-36) na gruncie rozwazan o zgodzie pacjenta wskazuje, Ze jest ona aktem woli bedgcym przejawem przystu-
gujacych podmiotowi débr osobistych zwiazanych z ochrona prywatnoécii integralnosci cielesnej. W tym znaczeniu,
zdaniem autora, zgoda nie jest czynnoécia prawna, poniewaz jej istota nie sprowadza sie¢ do wywolania okreslonych
skutkow prawnych, ale do zadysponowania —w drodze autonomicznej decyzji — wtasnym dobrem osobistym.

? Por. M. Wyrwinski, (w:) J. Barta, R. Markiewicz (red.), Media, s. 206.

10" Por. M. Soéniak, Funkcje i skutecznos¢ zgody osoby uprawnionej w zakresie ochrony dobr osobistych, (w:) B. Korda-
siewicz, E. Letowska (red.), Prace z prawa cywilnego. Ksigga pamigtkowa ku czci profesora Jozefa Stanistawa Pigtkowskiego,
Wroctaw: Zaklad Narodowy im. Ossolifiskich 1985, s. 70.
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komercyjnych lub w sytuacjach, w ktérych
uprawniony lub przedstawiciel mediéw wy-
magaja takiej formy ze wzgledéw asekuracyj-
nych). Oczywiscie nic nie stoi na przeszkodzie
utrwaleniu zgody w formie szczegdlnej, np.
w formie aktu notarialnego.

Niezbednym warunkiem uznania dane-
go zachowania za zgode uprawnionego jest
stwierdzenie, ze intencja lezaca u podstaw ta-
kiego zachowania bylo wywolanie okreslone-
go skutku prawnego. Takim skutkiem, w razie
skonsumowania zgody, bedzie w sferze fak-
tycznej rozpowszechnienie informacji z pry-
watnej sfery Zycia uprawnionego, a w sferze
prawnej wylgczenie odpowiedzialnosci praw-
nej (cywilnej, a zasadniczo takze karnej) bene-
ficjenta zgody.

Brak sprecyzowanych ustawowo wymo-
gow dotyczacych udzielenia zgody przez
uprawnionego powoduje kontrowersje
w doktrynie w odniesieniu do kwestii do-
puszczalnodci zgody dorozumianej obok zgo-
dy wyraznej. Nie widze merytorycznie uza-
sadnionego powodu, by zgode na ingerencje
w prywatnoéc traktowaé w sposéb zasadniczo
odbiegajacy od ogolnej wykladni oswiadczen
woli, a ta jednoznacznie wskazuje na dopusz-
czalno$¢ formy dorozumianej (konkludentnej)
- pod warunkiem zachowania ponizej wska-
zanych warunkéw. Ujawnienie woli osoby do-
konujacej czynnosci prawnej moze nastapié
w sposéb dorozumiany przez jakiekolwiek
zachowanie uzewnetrzniajace te wole w spo-
s6b obiektywnie zrozumialy dla odbiorcy (np.
przez mimike, gesty, czyny)". I tak np. jezeli
osoba $wiadomie udziela dziennikarzowi wy-
powiedzi do mikrofonu z logo radiostacji, to

takie zachowanie ujawnia wole publikaciji tej
wypowiedzi®.

Elementem niezbednym zgody dorozu-
mianej jest zachowanie uprawnionego, ro-
zumiane jako jego aktywnos¢, realizujaca sig
w okre$lonym dzialaniu. Zgoda dorozumiana
(konkludentna) jest aktem woli pochodzacym
bezposrednio od uprawnionego, wyrazonym
w sposOb wymagajacy interpretacji i badania
jego wlasciwej tresci na podstawie nie tylko
wykladni jezykowej. Zgoda dorozumiana
jest zgoda rzeczywistg, a wiec musi wynikaé
z zachowania uprawnionego, chociazby to
zachowanie nie zostalo podjete wprost w celu
udzielenia zgody"™. Réwniez przepisy pr. aut.
nie precyzuja, w jaki sposéb ta zgoda moze
by¢ udzielona, jednakze fakt jej udzielenia nie
moze budzi¢ watpliwosci'.

Interpretacja okreslonego zachowania
czlowieka jako dorozumiana zgoda musi
rzeczowo oraz obiektywnie wiaza¢ to zacho-
wanie z konkretna informacja, ktéra zostala
ujawniona. Zgoda taka musi wynikaé z okre-
§lonych faktow, ktére w sposéb jednoznaczny
mozna interpretowac jako jej wyrazenie®.
Aktywne i $wiadome zachowanie uprawnio-
nego w mediach w sposob odstaniajacy wias-
na prywatnos¢ jest forma wyrazenia zgody na
ujawnienie informacji ze sfery zycia prywatne-
go w zakresie objetym takg publiczng aktyw-
noscia — zgodnie z trescig art. 60 k.c. (kazde
zachowanie ujawniajace wole w sposob dosta-
teczny). Uznanie takiego zachowania za zgode
dorozumiana wynika réwniez z konstrukeji
samej czynnosci prawnej zawartej w art. 56
k.c. Ustawodawca nie wymaga bowiem, by
czynno$¢ prawna sama w sobie wyrazala skut-

1 Por. S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czgsc 0gdlna, Warszawa: Wydaw-
nictwo Prawnicze LexisNexis 2003, s. 240, z powolaniem si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z 28 wrzesnia 1993 ., | CRN

74/93, OSNCP 1994, nr 7-8, poz. 162.
12 Por. E. Ferenc-Szydetko, Prawo, s. 123.

13 Por. M. Pazdan, (w:) M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czgsc ogolna, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2012,
s. 1277; idem, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywiliy. Tom I, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2008, s. 157.
4 Por. E. Nowinska, Wolnos¢ wypowiedzi prasowej, Warszawa: Wolters Kluwer Polska 2007, s. 166; J. Sobczak, Ustawa

prawo prasowe. Komentarz, Warszawa: Muza 1999, s. 179.

15 Por. K. Swiecka, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé naruszenia dobr osobistych przez prase, Warszawa: Difin 2010,

s. 251.
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ki dokonanej czynnosci prawnej — moga one
wynikaé np. z ustalonych zwyczajow'. Zwra-
cam w tym kontekscie uwage na wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 3 kwietnia 1997 .
w sprawie I ACa 148/97"7, w ktérym Sad Apela-
cyjny wskazal, ze zgoda powédki na ujawnie-
nie niektdrych faktéw z jej zycia prywatnego
mogla by¢ wyrazona takze posrednio, poprzez
udzial w rozmowie i niewyrazenie sprzeciwu
wobec zapowiedzi udzielenia dalszych infor-
macji przez osobe trzecia w sytuacji, w ktérej
powoddka miata pelne rozeznania co do oséb
zbierajacych informacje oraz celu tych oséb.

Zgode w sposéb dorozumiany mozna wyra-
zi¢ nie tylko werbalnie (przez udzielenie infor-
magji), ale takze przez okreslone zachowanie,
zwlaszcza jesli wskutek zachowania dojdzie do
wyeksponowania zycia prywatnego w sposéb
pozwalajacy utrwali¢ go dokumentacja foto-
graficzna. Stanowisko takie potwierdzil np. Sad
Apelacyjny w Warszawie, uznajac, ze przenie-
sienie przez powodke uroczystosci slubnej na
otwarte dla wszystkich targi slubne oznaczalo
wlaczenie tej sfery prywatnosci do dzialalno-
$ci zawodowej i w ten sposdb wylaczenie jej
z koniecznosci uzyskania zgody™.

Uznanie istnienia zgody dorozumianej
potwierdzit réowniez Sad Najwyzszy w czesto
przywolywanym w doktrynie' wyroku, w kto-
rym wskazal, ze zabieganie przez znang aktor-
ke o zainteresowanie mediéw przez udzielanie
wywiadow i informacji o swoim Zyciu osobi-
stym stanowi wyrazenie, w sposéb dorozu-
miany, zgody na informowanie przez media
o tej sferze jej zycia®. Rozwiniecia tej tezy Sad
Najwyzszy dokonal w uzasadnieniu wyroku,

wskazujac, ze ,przez opisane dzialania, pro-
wokujace zainteresowanie mediéw, osoby takie
dobrowolnie pozbawiaja sie czesci swojej pry-
watnosci, przez co — co najmniej w sposéb do-
rozumiany - udzielaja zgody na informowanie
o ich zyciu osobistym. Taka zgoda nie moze by¢
jednak utozsamiana z udzieleniem zezwolenia
na ujawnianie wszystkich faktéw nalezacych do
sfery ich zycia prywatnego, udzielenie zgody
w tej postaci i ewentualny jej zakres podlegaja
ustaleniu na podstawie zindywidualizowanych
okolicznoéci danej sprawy”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, pod-
kreslam moje zasadniczo krytyczne stanowisko
wobec formuty zgody milczacej — braku sprze-
ciwu. Tylko wyrazny przepis ustawowy moze
stanowi¢ podstawe do takiego traktowania
milczenia (np. art. 68*k.c.). W wypadku zgo-
dy na publikacje informacji dotyczacych zycia
prywatnego nie ma takiej podstawy prawnej.
Brak sprzeciwu funkcjonuje jako pozbawiony
doniostoéci prawnej akt wewnetrzny, ktory
ponadto z natury rzeczy nie okreéla dobra
prawnego, ktére obejmuje, ani tez zakresu
i dopuszczalnego sposobu naruszenia tego
dobra*. P Machnikowski stusznie podkresla,
ze milczenie, rozumiane jako brak aktywnosci,
bierne zachowanie jednostki, moze by¢ sposo-
bem zlozenia o$wiadczenia woli tylko, jezeli
istnieja reguly znaczeniowe wigzace z nim sens
w postaci woli wywolania skutku prawnego?.
Poza hipotetycznymi sytuacjami skrajnymi,
przejawiajacymi sie dlugotrwalg, niezrozu-
miala biernoécig uprawnionego, obiektywnie
korzystajacego z popularnosci, jaka daje mu
regularna iniezaklécana ingerencja prasy

' Analizujac wykladnig art. 56 k.c., nalezy jednak pamietaé, ze artykut ten nie odnosi si¢ do zasad tlumaczenia
os$wiadczen woli stron. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2001 r., V. CKN 350/00, LEX nr 551153.
7" ,Wokanda” 1998, nr 4, s. 40, przywolany tez w: A. Korpata, Prawo autorskie. Orzecznictwo, Warszawa: Wolters

Kluwer Polska 2010, s. 545.

18 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 pazdziernika 2009 r., VI ACa 337/09, niepubl.

¥ Por. np. L. Syldatk, (w:) B. Kosmus, G. Kuczynski (red.), Prawo, s. 260.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 24 stycznia 2008 r., 1 CSK 341/07, OSNC 2009, nr 3, poz. 45.

2t Por. K. Swiecka, Okolicznosci, s. 251, z powolaniem sig na uchwale Sadu Najwyzszego z 17 wrzesnia 1992 t.,

III CZP 83/92, OSNCP 1993, nr 3, poz. 24.

2 Por. P Daniluk, Glosa do wyroku SN z dnia 12 grudnia 2006 r., Il CSK 280/06, teza nr 3, LEX 82958/3.
% Por. P Machnikowski, (w:) E. Gniewek (red.), Kodeks, s. 183.
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W jego prywatnos¢, brak sprzeciwu nie powi-
nien w ogéle by¢ rozwazany jako okoliczno$¢
prawnie relewantna w sprawach o naruszenie
prywatnosci biernego (milczacego) uprawnio-
nego. Zwiezle i przekonujaco zagadnienie bra-
ku sprzeciwu ujal Sad Najwyzszy, wskazujac,
ze zaréwno zgoda, jak i wyrazenie sprzeciwu
pozostaja w sferze uprawnien poszkodowane-
g0, a nie jego obowiazkéw, w zwiazku z czym
z postawy bezczynnej nie sposéb czyni¢ po-
szkodowanemu zarzutu®.

Interpretacja konkretnego zachowania jako
zgody uprawnionego nie moze prowadzi¢ do
naduzy¢, a zgoda dorozumiana musi by¢ nie-
watpliwa.

W doktrynie podkredla sie, ze zgoda upraw-
nionego moze zosta¢ ograniczona do konkret-
nej jednostki prasy (tytutu prasowego)®. Takie
zastrzezenie jest przywilejem uprawnionego
inalezy uznac je za wigzace de iure. Uwazam
jednak, ze dopdki uprawniony wyraznie nie
okresli trescia swojej zgody konkretnej redakcji
jako no$nika ujawnianych informacji ze sfery
prywatnej, nalezy uznawac, ze godzi si¢ na jej
ujawnianie przez wszystkie media analogicz-
ne zasiegiem i tematyka do tytutu prasowego,
w ktérym dokonal pierwotnego ujawnienia
swoich informacji.

Zgoda uprawnionego, zwlaszcza ta do-
rozumiana, dotyczy okreslonych informacji
(ewentualnie ich rodzaju w polaczeniu z kon-
kretnym kontekstem), a nie wszystkich infor-
macji dotyczacych sfery prywatnej. Ocena,
jakiego zakresu dotyczy zgoda, wymaga usta-
lenia konkretnych okoliczno$ci danej sprawy®.
Z drugiej strony rozpowszechnienie przez
uprawnionego informacji z zycia prywatnego

moze spowodowac nastepstwa wykraczajace
poza zakres samej zgody. Zwrdcenie przez
uprawnionego uwagi na okre§lone kwestie
z jego zycia prywatnego niesie za soba koniecz-
no$¢ zaakceptowania takich konsekwengiji1i jest
uznawane za akceptacje np. tego, ze prasa do-
kona publicznej weryfikacji rozpowszechnio-
nych informacji”.

Zgoda uprawnionego wylaczy bezprawnos¢
ingerencji w sfer¢ prywatnosci tylko wobec
tego, kto jej udzielil i kogo wylacznie dotycza
ujawnione informacje lub tez gdy inne oso-
by, ktérych te informacje dotycza, nie zostana
przedstawione w publikacji w sposéb pozwala-
jacy je zidentyfikowac — ,wymog «zgody osoby
zainteresowanej» dotyczy «zgody kazdej osoby
zainteresowanej», niezaleznie od przenikania
(nakladania sie) sfer zycia prywatnego réznych
0s6b, bedacego efektem formalnych i nieformal-
nych zwiazkéw miedzy tymi osobami”?.

Zgoda zasadniczo obowiazuje od daty
jej udzielenia. Uprawniony moze réwniez
zastrzec zasieg czasowy swojej zgody, wska-
zujac na przyklad, ze zezwala na publikacje
danych informacji w pewnym okresie, a po-
tem juz nie, tj. po wskazanym terminie zgoda
wygasa. Uprawniony moze rowniez zastrzec,
ze wyraza zgode na publikacje informacji
0 swoim zyciu prywatnym np. pod warun-
kiem, ze informacja ta ukaze si¢ do okreslo-
nego dnia. Kwestig odrebna jest wyrazenie
zgody ex post, tj. juz po dokonaniu publikacji
ingerujacej w prywatno$¢ uprawnionego. Nie
budzi watpliwosci dopuszczalnoéé takiego
o$wiadczenia uprawnionego, spér dotyczy
jego prawnego charakteru®.

Zgode uprawnionego na ingerencje prasy

* Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 12 grudnia 2006 r., I CSK 280/06, niepubl. Wyrok przytaczam za A. Cisek, (w:)

E. Gniewek (red.) Kodeks, s. 62.

% Por. L. Syldatk, (w:) B. Kosmus, G. Kuczynski (red.), Prawo, s. 260; J. Barta, R. Markiewicz (red.), Media, s. 217.

* Por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 17 pazdziernika 2008 r., XXIV C 725/08, niepubl.; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 23 wrzesnia 2009 r., I Aca 393/09, niepubl.

¥ Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7 kwietnia 2004 r., 1 ACa 918/03, OSA 2004, nr 10.

# Por. wyrok Sagdu Apelacyjnego w Gdansku z 7 lutego 1992 r., ACr 26/92, LEX nr 62556.

# Por.]. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja, Warszawa: Wolters Kluwer Polska 2009 s. 151; A. Ku-
biak-Cyrul, Dobra osobiste 0séb prawnych, Krakéw: Zakamycze 2005, s. 221; J. D. Sieficzyto-Chlabicz, Naruszenie pry-
watnosci osob publicznych przez prase. Analiza cywilnoprawna, Warszawa: Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006, s. 442;
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w jego prywatno$¢ mozna odwotac¢®. Odwola-
nie takie moze zasadniczo nastapi¢ w kazdym
czasie®, chociaz powinno mie¢ miejsce przed
podjeciem dzialania, na ktére sie zgodzono (tj.
przed publikacja ingerujacego w prywatnosé
materiatu prasowego)®. Cofniecie zgody jest
tez mozliwe w trakcie trwania dzialania obje-
tego zgoda®. Cofniecie zgody wywotuje skutki
ex nunc*. Zgoda jest odwotalna az do podjecia
dziatan konsumujacych zgode®. Publikacje do-
konane po o$wiadczeniu o odwolaniu zgody sa
bezprawne, a wczedniejsze nie moga stanowic¢
skutecznej podstawy roszczen o naruszenie
prywatnosci, jezeli byly akceptowane przez
uprawnionego®.

Oswiadczenie o odwolaniu zgody podlega
zasadniczo takim samym regulom i wykladni,
jak wyrazenie zgody przez uprawnionego.

Reasumujac powyzsze rowazania, nalezy
stwierdzi¢, ze trzeba — w mojej ocenie — zaak-
ceptowac¢ dopuszczalnosé¢ zgody dorozumia-
nej, oprécz aspektéw natury czysto prawnej
nie spos6b nie zauwazy¢, ze taka forma zgo-
dy powszechnie funkcjonuje w $wiecie me-
diéw. Zgode taka nalezy jednak interpretowac
z ostroznoscia, rozstrzygajac watpliwosci na ko-
rzy$¢ uprawnionego. Zasadniczo zgoda upraw-
nionego nie bedzie jego biernos¢ (milczenie).
Skutki prawne skutecznej zgody moga doty-
czy¢ wylacznie osoby, ktéra jej udzielila, i nie
wylaczajg bezprawnosci dzialania wobec os6b
dotknietych publikacja, ktére takiej zgody nie
udzielity. Zakres zgody dotyczy konkretnych in-
formacji. Zgode na ingerencje mozna w kazdym
czasie cofnaé, co bedzie miato realne znaczenie
dla publikagji, ktére jeszcze nie miaty miejsca.

M. Pazdan, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks, s. 155; A. Szpunar, Zgoda uprawnionego w zakresie ochrony débr osobistych,

RPEiS 1990, z. 1, s. 55.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2004 r., 1 CK 495/03, ,Glosa” 2005, nr 1, poz. 54.

31 Por. M. Sosniak, Funkcje, (w:) B. Kordasiewicz, E. Letowska (red.), Prace, s. 65; A. Szpunar, Zgoda, s. 54.

# Por. A. Szpunar, Zgoda, s. 55; ]. Wiercifski, Niemajgtkowa ochrona czci, Warszawa: Kodeks 2002, s. 158.

3 Por.]J. Wiercinski, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 1998 roku, sygn. akt II CKN 734/97, PiP 2000, z. 1, s. 105.

3 Por. M. Pazdan, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks, s. 157.

% Por. A. Szpunar, Zgoda, s. 46; M. Sosniak, Funkcje; s. 71; ]. Sienczyto-Chlabicz, Naruszenie, s. 442.

% Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt VI ACa 1129/10, Apel.-W-wa 2011,

nr4,s. 39.

Summary

Tomasz Gatczyriski

VOLENTI NON FIT INIURIA RULE IN CASE OF INTERVENTION OF PRESS
IN THE PRIVACY OF THE ENTITLED - SELECTES ISSUES

Consent of the entitled excludes the illegality of intervention of press in his or her privacy.
Generally, the law allows for the option of implied consent. Silence is not deemed as consent. The
entitled can, at any time, withdraw his or her consent effective ex nunc. The consent concerns only
the entitled party himself and not information regarding other identified persons.

Key worps: privacy, consent of the entitled, responsibility of the press for intervention in privacy,
implied consent, express consent, silence of the entitled, withdrawal of consent, scope of consent

Pojecia KLUCZOWE: prywatno$¢, zgoda uprawnionego, odpowiedzialnoé¢ prasy za ingerencje
w prywatnos¢, zgoda dorozumiana, zgoda wyrazna, milczenie uprawnionego, odwolanie zgody,
zakres zgody
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W KIERUNKU USTAWOWE] DYFERENCJACJI PRAW
I OBOWIAZKOW PRACOWNICZYCH ZATRUDNIONYCH

Przyjety w Polsce podzial kategorii zatrud-
nionych na pracownikéw i pozostate osoby
wykonujace prace na podstawie uméw cywil-
noprawnych jest wspolczesnie gléwnag przy-
czyna rozbieznosci zapatrywan partneréw spo-
tecznych na prace i zatrudnienie oraz stosunki
prawne, w ramach ktérych jest swiadczona.
Zgodnie z uksztalttowanym w Polsce w dwu-
dziestoleciu miedzywojennym podzialem za-
trudnienia na pracownicze i niepracownicze
podstawg prawna wykonywania pracy moga
by¢ umowy o prace oraz umowy cywilnopraw-
ne. Przed wyodrebnieniem przez ustawodaw-
ce polskiego prawa pracy z prawa cywilnego
wszystkie rodzaje uméw, ktérych przedmio-
tem byla praca, regulowane byly przepisami
prawa cywilnego. Wydanie przez prezydenta
RP w dniu 16 marca 1928 r. dwéch odrebnych
rozporzadzen o umowach o prace, pierwsze-
g0 — 0 umowie o prace pracownikéw umysto-
wych'! oraz drugiego — o umowie o robotnik6w?
zapoczatkowalo dyferencjacje zatrudnienia na
pracownicze i niepracownicze. Zatrudnienie
w ramach stosunku pracy poddane zostato re-
gulacji pracy, galezi prawa, ktéra z uplywem
czasu niemal calkowicie uniezaleznila sie

od prawa cywilnego. Ten dzial prawa zostal
wyodrebniony przede wszystkim ze wzgle-
du na ochronng funkcje prawa pracy wobec
pracownikéw jako ,slabszej strony” stosunku
prawnego. Nalezy zwréci¢ uwage, ze pierwsze
stanowione przez panstwo podstawowe akty
prawne regulujace stosunki pracy oraz okre-
§lajace status prawny pracownikéw charakte-
ryzowala szczegdlna cecha. Prawodawca mie-
dzywojenny jako podstawe zréznicowania sta-
tusu prawnego pracownikow przyjal charakter
wykonywanej pracy®. Prace klasyfikowane jako
,umyslowe” byly regulowane odrebnym roz-
porzadzeniem niz prace zaliczone do kategorii
»robot fizycznych”. Powyzszy podzial pracow-
nikow, oparty na kryterium dychotomicznym,
jakim byl rodzaj $wiadczonej pracy, byt kon-
tynuowany po zmianie ustroju politycznego
w PRL% Dysproporcje w uprawnieniach do
Swiadczen urlopowych zostaly zniwelowane
w 1969 1. ustawa o pracowniczych urlopach
wypoczynkowych®. Calkowite zatarcie r6znic
w uprawnieniach pracowniczych i socjalnych
przystugujacych zatrudnionym wykonujacym
prace umystowa lub fizyczng w ramach stosun-
ku pracy miato miejsce dopiero w dniu 1 stycz-

! Dz.U.z 1928 r.nr 35, poz. 323. Zob. J. Bloch, Kodeks pracy: ustawy, rozporzqdzenia, dekrety, orzecznictwo, komentarz,

Warszawa 1936, s. 3i n.

? Dz.U.z 1928 r.nr 35, poz. 324; J. Bloch, Kodeks pracy, s. 83in.

3 Pracownikami umystowymi byly osoby wymienione w art. 2 pkt 1-9 rozp. Prezydenta RP z 16 marca 1928 r., bez
wzgledu na wiek i wyksztalcenie, zarowno obywatele polscy, jak i cudzoziemcy. Rodzaj i wysoko$¢ wynagrodzenia
oraz terminy jego platnosci, nazwa lub tytul pracownika nie mialy znaczenia. Wyliczenie miato charakter wyczerpu-

jacy.]. Bloch, Kodeks pracy, s. 6, przyp. 4.

* Zmiana ustrojowa zostala zaznaczona w zbiorze aktéw prawnych (Prawo pracy: przepisy, orzecznictwo, wyjasnie-
nia, T.1-11, zbiér i opracowanie: J. Zielinski, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1969) poprzez przedstawienie na pierwszym
miejscu rozp. Prezydenta RP o umowie o prace robotnikéw (Tom 1, s. 551 n).

® Ustawa z 29 kwietnia 1969 r. o pracowniczych urlopach wypoczynkowych, Dz.U. nr 12, poz. 85; J. Zielifiski, Pra-

wo pracy, T. 1. Ustawa ta zastapila obowiazujacg do 31 grudnia 1968 r. ustawe z 16 maja 1922 r. o urlopach dla pracowni-
kéw zatrudnionych w przemysle i handlu, Dz.U. z 1949 1. nr 47, poz. 365 ze zm.
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nia 1975 1., to znaczy w dniu wejécia w zycie
nadal obowiazujacego Kodeksu pracy®.

W moim przekonaniu technika zastosowana
przez panstwowego prawodawce (Prezyden-
ta I RP) zastuguje na uwzglednienie podczas
rozwazan zmierzajacych do zastanowienia
si¢, w jaki sposéb jest mozliwe wspolczesnie
zaspokojenie odrebnych intereséw pracowni-
kéw oraz ustawowych przedstawicieli intere-
séw oraz pracodawcéw i ich organizacji. Usta-
wowa, oparta na obiektywnych kryteriach,
akceptowana przez partneréw spolecznych,
dyferencjacja uprawnienn oraz obowigzkéw
pracowniczych dwéch podstawowych grup
spotecznych, z ktérych dla jednej — pracowni-
kéw — gtéwna podstawe zatrudnienia stanowi
umowa o prace, natomiast druga to zatrudnie-
nie w prawnych ramach regulowanych prze-
pisami prawa cywilnego, jest jedyna szansa
utrzymania pokoju spolecznego we wsp6l-
czesnej Polsce’.

Punktem wyjécia do rozwazan nad podsta-
wami prawnymi zatrudnienia powinna by¢,
jak dotychczas, zasada wolnoéci pracy. Nalezy
jednak uzupelnié przepis art. 10§ 1 k.p., wpro-
wadzajac do niego deklaracje o prawie stron
stosunku prawnego, w ramach ktérego ma by¢
$wiadczona praca, do wyboru podstawy praw-
nej zatrudnienia. Podstawa ta nie moze ograni-
czac sie wylacznie do taksatywnie wymienio-
nych w art. 2k.p. prawnych form zatrudnienia
pracowniczego. Konieczne jest wprowadzenie
do Kodeksu pracy nowej normy prawnej za-
wierajacej legalna definicje zatrudnionego.
Stanie sie wéwczas powszechnie zrozumiale,
ze ustawodawca aprobuje podzial stosun-
kéw prawnych, w ramach ktérych moze by¢
$wiadczona praca, na zatrudnienie pracowni-
cze i niepracownicze. Bedzie to oznaczalo, ze
ustawodawca dokonuje $wiadomego podziatu
0s6b zawodowo aktywnych na dwie kategorie:

pracownikéw i zatrudnionych na podstawie
uméw cywilnoprawnych. Tym samym zakres
obowiazywania Kodeksu pracy zostanie roz-
szerzony na nowe kategorie os6b. Wylagcznym
kryterium wyodrebnienia prawa pracy z prawa
cywilnego stanie sie przedmiot regulacji praw-
nej. Bedzie nim praca osobiscie, dobrowolnie
i odplatnie wykonywana przez czlowieka na
rzecz osoby zatrudniajacej albo podmiotu
zatrudniajacego — pracodawcy. Oznaczenie
stron stosunku pracy: osoby $wiadczacej prace
(pracownika) oraz osoby lub podmiotu anga-
zujacego do pracy, ,zatrudniajacego” (praco-
dawcy), nie ulegnie zmianie. Status prawny
i uprawnienia pracownicze przyznane zosta-
na wszystkim osobom aktywnym zawodowo
w ramach wiezi prawnych wylacznie regulo-
wanych przepisami prawa pracy. Propozycja
postawienia znaku réwnosci miedzy dwoma
pojeciami: , pracownik” i ,zatrudniony” bedzie
logicznym nastepstwem konstrukeji prawnej
zastosowanej przez ustawodawce w art. 22
§ 1' k.p. Wedlug tej normy pozorne zatrud-
nienie niepracownicze (cywilnoprawne) jest
uwazane przez ustawodawce za prace na
podstawie stosunku pracy (zatrudnienie pra-
cownicze), bez wzgledu na nazwe umowy cy-
wilnoprawnej zawartej przez strony stosunku
prawnego, w ramach ktérego wykonywana
jest praca. Polski system prawa pracy, podob-
nie jak inne krajowe systemy tej galezi prawa,
dokonuje podzialu zatrudnienia na ,zalezne”
i ,niezalezne”. Z tego wzgledu wszelkie uzna-
ne przez ustawodawce za ,zalezne” stosunki
prawne, w ramach ktérych wykonywana jest
praca, powinny by¢ zaklasyfikowane do kate-
gorii stosunkéw pracy. Status prawny ,nieza-
leznych” stosunkéw prawnych zawieranych,
podobnie jak ,zaleznych” stosunkéw praw-
nych, dla uregulowania obowigzkéw o0séb lub
podmiotéw zobowiazanych do wykonywania

¢ Ustawa z 26 czerwca 1974 r., tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. nr 21, poz. 94 ze zm.
7 Zob. A. M. Swiatkowski, Gwarancje prawne pokoju spotecznego w stosunkach pracy, Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2013,

passim.

8 A. Musiala, Zatrudnienie niepracownicze, Diffin, Warszawa 2011, s. 99 in.; M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia,

LexisNexis, Warszawa 2013, s. 75i n.
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pracy wynika z trzech okolicznosci. Pierwsza,
najbardziej widoczna, jest zatrudnianie do wy-
konywania pracy wylacznie oséb fizycznych.
Zatem przymiotu ,niezalezno$ci” nie mozna
przypisa¢ podmiotowi, a nie osobie fizycznej,
zobowigzujacemu sie do wykonania okreslonej
pracy. Nie jest to mozliwe nawet wtedy, gdy
powyzszy obowiazek dobrowolnie podejmie
osoba fizyczna, takze zatrudniajgca pracowni-
kow. W stosunkach prawnych regulowanych
przepisami prawa pracy przestrzegana jest
Scisle zasada rozgraniczenia rol spolecznych.
Z tego wzgledu jedna i ta sama osoba nie moze
wystepowaé w dwéch réznych rolach spolecz-
nych: pracodawcy i pracownika. Drugg cecha
r6zniaca stosunek pracy od zatrudnienia nie-
pracowniczego jest wystepowanie po stronie
zobowiazanej do dostarczenia pracy podmiotu,
a nie osoby fizycznej. Prawo pracy bowiem nie
reguluje stosunkéw prawnych, przedmiotem
ktorych jest praca, zawiazanych miedzy jed-
nostkami organizacyjnymi. Nie jest to mozliwe
takze wtedy, gdy po stronie zatrudniajacego
pracodawcy wystepuje osoba fizyczna. Trzecia,
réwnie wazna jak dwie pierwsze cechy, pozwa-
lajace odrézni¢ zatrudnienie pracownicze od
niepracowniczego, jest obowigzek podmiotu
zatrudniajacego (pracodawcy) stalego i syste-
matycznego dostarczania pracy osobie obowia-
zanej do wykonywania pracy (pracownikowi).
Powyzsza powinnos¢ jest prawnie zabezpie-
czona normami zapewniajacymi pracowniko-
wi pozostajacemu w gotowosci do Swiadczenia
pracy wynagrodzenie gwarancyjne. Jako przy-
klad zatrudnienia ,niezaleznego” nalezy poda¢
prace wykonywana, réwniez osobiécie przez
osobe fizyczna, prowadzaca firme, na wlasny
rachunek, a nie na rzecz stalego odbiorcy.
Wymienione wyzej cechy charakterystycz-

z 21 z 20

ne: ,zaleznos$¢” oraz ,niezaleznos$¢” pozwalaja
odrézni¢ pracownika od osoby wykonujacej
prace w ramach prowadzonej dzialalnosci go-
spodarczej na wlasny rachunek - ,samoza-
trudnionego”. Ze wzgledu na podobiefistwo
statusu prawnego opartego na zasadzie wy-
miany usltug, polegajacych na wykonywaniu
pracy za wynagrodzeniem, wymienione wyzej
kryteria, stosowane przez ustawodawcéw oraz
orzecznictwo w réznych systemach prawa pra-
cy, réwniez w polskim, nie pozwalajg precyzyj-
nie odr6zni¢ zatrudnienia pracowniczego od
niepracowniczego. Podporzadkowanie osoby
wykonujacej prace jest bowiem cechg charak-
terystyczna dla zatrudnienia regulowanego
przepisami prawa pracy i prawa cywilnego.
Trudno wiec dziwi¢ sie, ze judykatura wyko-
rzystuje dodatkowe cechy pozwalajace odrdz-
ni¢ prace $wiadczona w ramach stosunku pra-
cy od zatrudnienia na podstawie jednej
z umoéw prawa cywilnego’. Naleza do nich:
,kierownictwo podmiotu zatrudniajacego”,
,stopien integracji osoby wykonujacej prace
w zespole zatrudnionych”, ,rzeczywistos¢ go-
spodarcza”, ,wzajemno$¢ zobowigzan”. One
—wraz z ,zaleznodcig” — decyduja o kwalifika-
cji stosunku prawnego, w ramach ktoérego
$wiadczona jest praca. Nie bez znaczenia jest
réwniez nastawienie sadu pracy utworzonego
przez ustawodawce w celu ochrony praw pra-
cowniczych oséb zatrudnionych. Podkreslana
w orzecznictwie wola stron stosunku prawne-
go, ktérego przedmiotem (dare, facere) jest obo-
wigzek wykonywania pracy, polegajacej na
wytwarzaniu uzgodnionych przedmiotow lub
dostarczaniu okreslonych ustug, przez osobe
fizyczna, wystepujaca w roli pracownika albo
wykonawcy w zamian za wynagrodzenie (do
ut des, facio ut des), nie ma znaczenia pierwszo-

9 Wyroki SN z: 14 wrzesnia 1998 r., I PKN 334/98, OSNAPiUS 1999, nr 20, poz. 646; 2 grudnia 1975 ., I PRN 42/75,
»Stuzba Pracownicza” 1976, nr 2, 5. 28; 2 wrzesnia 1998 ., IPKN 293/98, OSNAPiUS 1999, nr 18, poz. 582; 6 pazdziernika
1998 r., 1 PKN 389/98, OSNAPiUS 1999, nr 22, poz. 718; 22 grudnia 1998 r., I PKN 517/98, OSNAPiUS 2000, nr 4, poz. 138;
12 stycznia 1999 r.,  PKN 535/98, OSNAPiUS 2000, nr 5, poz. 175; 9 lutego 1999 r., I PKN 562/98, OSNAPiUS 2000, nr 6,
poz. 223; 7 kwietnia 1999 r., I PKN 642/98, OSNAPiUS 2000, nr 11, poz. 417; 23 stycznia 2002 ., OSNP 2004, nr 2, poz. 30,
glosa A.Gory-Blaszczykowskiej, ,Monitor Prawniczy” 2005, nr 4, s. 215 i n. Zob. A. M. Swigtkowski, Niepracownicze
(cywilnoprawne) stosunki zatrudnienia, (w:) System prawa pracy, red. K. W. Baran, T.VII, Wolters Kluwer, Warszawa 2015

(w druku).
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planowego. Praca czlowieka w tym kontekscie
jest wiec towarem, majacym cene uzgodniona
przez strony stosunkéw obligacyjnych. Stosu-
nek pracy stanowi odmiane stosunku obliga-
cyjnego. Mimo wyraznego stwierdzenia
w pierwszej czesci Deklaracji filadelfijskiej
7 1944 1., dotyczacej celéw i zadan Miedzyna-
rodowej Organizacji Pracy, Ze ,praca nie jest
towarem”, koncepcja prawna stosunku zobo-
wigzaniowego jest oparta na wzajemnosci zo-
bowigzan dobrowolnie zaciggnietych przez
strony umoéw: o prace, o $wiadczenie ustug, na
podstawie ktérych osoba fizyczna oddaje swo-
je umiejetnosci, wiedze oraz czas do dyspozy-
cji innej osoby albo podmiotu w zamian za
zobowiazanie wyplaty okreslonego wynagro-
dzenia. Podstawowa zasada — ,praca nie jest
towarem”, jedna z czterech, na ktérych skon-
struowana zostala dzialalnos¢ MOP", organi-
zacji miedzynarodowej funkcjonujacej w wy-
miarze globalnym, zalozonej z mysla o zapew-
nieniu powszechnego i trwalego pokoju $wia-
towego, opartego na zasadach sprawiedliwosci
spolecznej, zostala stworzona i rozpropagowa-
na w celu ochrony godnosci 0séb zatrudnio-
nych. Umiejetnosci praktyczne, kwalifikacje
ogblne izawodowe sa postrzegane przez
prawnikow specjalizujacych sie w prawie pra-
cy jako niezbedne przestanki, umozliwiajace
czlowiekowi podejmowanie i wykonywanie —
za wynagrodzeniem — dzialalno$ci zmierzaja-
cej do wytwarzania okreslonych débr material-
nych lub kulturalnych albo $wiadczenia ustug,
bedacych podstawa i warunkiem rozwoju spo-
teczenstwa ludzkiego. Przeto zaleznos¢ formal-
na, osobista, organizacyjna, ekonomiczna jest
wykorzystywana przez ustawodawce oraz ju-

dykature jako gléwne kryterium pozwalajace
odrézni¢ prace wykonywang w ramach sto-
sunku pracy od zatrudnienia niepracownicze-
go, realizowanego na podstawie umow cywil-
noprawnych. Podporzadkowanie pracownika
pracodawcy w sprawach odnoszacych sie do
miejsca, czasu oraz sposobu §wiadczenia pracy
zostalo uznane przez ustawodawce w art. 22
§ 1k.p. za wyrdznik zatrudnienia pracownicze-
go. Tres¢ wymienionego przepisu zostala okre-
$lona ustawa uchwalona na poczatku obecnego
stulecia'. Jednakze wyobrazenie ustawodawcy
0 pracy, sposobie i warunkach jej wykonywa-
nia nie oddalily si¢ zbytnio od wyobrazen
uksztaltowanych pod koniec XIX wieku przez
,ustawodawstwo fabryczne”. Natomiast sto-
sunki pracy w $wietle art. 22 § 1 k.p. odpowia-
daja wczesnym stereotypom wypracowanym
w poczatkowym stadium uprzemystowienia
w krajach anglosaskich, w ktérych jako proto-
typ wspolczesnej nazwy employment law uzy-
wano sformulowania master and servant law'.
Tym samym starano si¢ zaakcentowac trwalg
zalezno$¢ pracownika (employee), wystepujace-
gow charakterze osoby w duzym stopniu pod-
porzadkowanej (servant) pracodawcy (master)'.
Powyzsze sformulowania podkreélaly brak
réwnosci oraz podporzadkowanie osobiste
pracownika pracodawcy. Umowa o prace, na
podstawie ktorej pracownik zobowiazal sie
wykonywac¢ prace, poczatkowo byla okreslana
jako contract of service. Wspdlcze$nie umowa
taka wystepuje pod nazwa contract of employ-
ment*. Pracownik byl wiec osoba formalnie,
osobiécie oraz organizacyjnie, a takze ekono-
micznie uzalezniong od kierujacego nim pra-
codawcy®. Podporzadkowanie organizacyjne

1 Por. A. M. Swiatkowski, Migdzynarodowe prawo pracy, T. 1 - Migdzynarodowe publiczne prawo pracy, vol. 1-3,

C. H. Beck, Warszawa 2008.
' Dz.U.z 2002 r. nr 135, poz. 1146.

12 J.R. Carby-Hall, Principles of Industrial Law, Ch. Knight & Co. Ltd., London 1969, s. 34i n.

3 The Making of Labour Law in Europe, ed. B. A. Hepple, Mansell, London 1986, s. 11.

4 M. Terry, L. Dickens, European Employment and Industrial Relations Glossary: United Kingdom, Sweet and Maxwell,
Office for Official Publications of the European Community, London-Luxembourg 1991, s. 57, pkt 118.

5 Przyjal koncepcje, ze osoba zatrudniona na wymienionym stanowisku moze by¢ uznana za pracownika wyko-
nujgcego prace w warunkach podporzadkowania autonomicznego —zob. wyrok SN z 7 wrze$nia 1997 r., IPKN 277/99,
OSNAPiUS 2001, nr 1, poz. 18. Podporzadkowanie autonomiczne charakteryzuje si¢ okresleniem przez pracodawce
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mialo bardzo duze znaczenie w okresach,
w ktérych procesy technologiczne, organizacja
pracy wymagaly od przedsigbiorcéw grupo-
wania wykonujacych prace w ramach stosun-
kéw pracy (pracownikéw) w okres§lonym miej-
scu i czasie. Zmiana organizacji pracy, oparta
na podziale rél i wspoldzialaniu w procesie
produkcyjnym, nie zmienita zapotrzebowania
na wyksztalcenie innego anizeli podporzadko-
wanie kryterium odrdznienia zatrudnienia
pracowniczego od niepracowniczego. W bry-
tyjskim leksykonie terminéw z dziedziny pra-
wa pracy okreélenie ,samozatrudniony” (self-
-employed) jest uzywane dla oznaczenia osoby
zatrudnionej na wlasny rachunek na podsta-
wie nabytego uprawnienia do prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej lub nawigzanej umo-
wy regulowanej przepisami prawa gospodar-
czego prywatnego albo umowy cywilnopraw-
nej. Samozatrudniony jest wiec uwazany za
osobe aktywna zawodowo, niekorzystajaca
z uprawnien pracowniczych i socjalnych gwa-
rantowanych pracownikom przepisami prawa
pracy. W istocie w brytyjskim prawie takze wy-
stepuje podzial zatrudnienia na: pracownicze
i cywilnoprawne. Osoba samozatrudniona jest
bowiem oficjalnie definiowana jako ,zatrud-
niony nie na podstawie umowy o prace”’°.
Z powyzszego wynikaloby, Ze w systemie pra-
wa brytyjskiego wystepowal wyrazny dycho-
tomiczny podzial 0s6b zawodowo aktywnych
na pracownikéw i samozatrudnionych. Tak
rzeczywiscie bylo w czasach, w ktérych podob-
nie jak w Polsce w okresie dwudziestolecia
miedzywojennego prawodawca dokonat po-

dzialu pracownikéw na umystowych i fizycz-
nych. Pierwotnie bowiem w brytyjskim prawie
pracy mial miejsce podziat 0s6b wykonujacych
prace w ramach stosunkéw pracy na: employees
iworkers. Do tej drugiej kategorii z poczatku
zaliczano wylacznie robotnikéw iinnych pra-
cownikéw wykonujacych prace fizyczna (work-
man)". Zatem kryterium odréznienia employees,
do ktérych poczatkowo zaliczano réwniez ,sa-
mozatrudnionych” (self-employed), od pozosta-
tych zatrudnionych na podstawie umowy
o prace —workers byl rodzaj wykonywanej pra-
cy, klasyfikowanej jako ,umystowa” (intellectu-
al) albo fizyczna (manual). Zmiana nazewnictwa
nastapita w potowie lat 70. XX w. Ustawa
o zwigzkach zawodowych i stosunkach pracy
(Trade Union and Labour Relations Act — TULRA)
z 1974 r.® zdefiniowala workers jako zatrudnio-
nych na podstawie umowy o prace lub §wiad-
czacych osobidcie jakakolwiek prace albo ustu-
gi. TULRA do kategorii workers wliczyta réw-
niez samozatrudnionych (self-employed)". Obo-
wiazujaca nadal ustawa o stosunkach pracy
(Employment Relations Act — ERA) z 1996 1. do
kategorii workers — poza pracownikami — zalicza
osoby fizyczne, ktére zawarly inna — niz umo-
wa o prace — umowe, zobowiazujaca ich do
osobistego $wiadczenia pracy albo innych
uslug na rzecz drugiej strony zawartej umowy.
W $wietle obowiazujacych przepiséw prawa
pracy WIk. Brytanii i orzecznictwa okreslenie
workers odpowiada polskiemu terminowi ,za-
trudnieni”, ktére to pojecie jest uzywane
w polskim systemie prawa dla oznaczenia os6b
aktywnych zawodowo, §wiadczacych prace na

zadani czasu, w ktérym ustalone zadania powinny by¢ realizowane. Charakterystyczna cecha tego podporzadko-
wania jest brak ingerencji pracodawcy w sposéb i kolejnoé¢ wykonywania poszczegolnych zadan skladajacych sie na
rodzaj okreslonej pracy. Zob. A. M. Swiatkowski, Niepracownicze.

1o, A self-employed person is someone who by definition does not work under the contract of employment”.

M. Terry, L. Dickens, European Employment, s. 173, pkt 620.

17 Zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego w sprawie Jivraj v. Hashwani [2011] IRLR 827. Zob. C. McCrudden, Two Views
of Subordination: The Personal Scope of Employment Discrimination Law in Jivraj v. Hashwani, ,Industrial Law Journal” 2012,

vol.41,s.30in.

18- A. Swiatkowski, Wspdlczesne brytyjskie zbiorowe pratwo pracy, (w:) Prawo pracy paristw obcych, T 111, red. M. Matey,

Ossolineum, Wroctaw 1989, s. 3701 n.

19", Unlike the term «employee» it thus includes as «<workers» those who are self-employed”. M. Terry, L. Dickens,

European Employment, s. 221, pkt 794.
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podstawie umoéw o prace oraz innych umoéw
cywilnoprawnych. Poniewaz wszyscy zatrud-
nieni, bez wzgledu na rodzaj zawartej umowy
oraz podstawy i ramy stosunku prawnego za-
trudnienia (pracownicze, niepracownicze),
wykonuja prace systematycznie w ustalonych
w umowach okresach na rzecz podmiotéw za-
trudniajacych, wspélna, charakterystyczna
cechg tego zatrudnienia jest wzajemna zalez-
no$¢ zatrudnionych i zatrudniajgcych (pra-
cownikéw i pracodawcéw). Ci pierwsi sa obo-
wigzani prace wykonywadé, natomiast ci dru-
dzy majg tym pierwszym obowigzek prace
zleca¢i wyplaca¢ wynagrodzenie za wykonang
prace. Takiej zaleznosci nie ma miedzy samo-
zatrudnionymi oraz nieokreslonymi odbiorca-
mi produktéw albo ustug (klientami, konsu-
mentami), stanowiacych efekty pracy wykona-
nej przez osoby samozatrudnione. Patrzac na
sprawe nie przez pryzmat art. 22 § 1' k.p., na-
lezy stwierdzi¢, ze zakres pojeciowy terminu
»zatrudniony” jest szerszy od zakresu okresle-
nia ,pracownik”. W zakresie obydwu tych po-
je¢ nie miedci sie natomiast termin ,samoza-
trudniony”. Wystepowanie wspoélnych cech
miedzy okredleniami ,pracownik” oraz ,za-
trudniony” uzasadnia objecie tych oséb, ak-
tywnych zawodowo, $wiadczacych prace, jed-
na regulacja prawna. Rozszerzenie podmioto-
wego zakresu obowiazywania Kodeksu pracy
na zatrudnionych w ramach niepracowniczych
stosunkow pracy przyczyniloby sie do obnize-
nia skali napiecia spolecznego, ktdre istnieje na
tle podstaw iram prawnych postrzeganego
obecnie jako uprzywilejowanego zatrudnienia
pracowniczego i zatrudnienia niepracownicze-
go, okreslanego kolokwialnie jako praca wyko-
nywana na podstawie umoéw ,$mieciowych”.
Zaznaczy¢ nalezy, ze do kategorii tych umow
krytycy obecnych polskich systeméw prawa
pracy i prawa cywilnego zaliczajg, poza wiek-
szo$cia umow cywilnoprawnych?, takze umo-

wy atypowe (terminowe), regulowane przepi-
sami prawa pracy. W artykule nie zajmuje si¢
odrebnoscia zatrudnienia pracowniczego rea-
lizowanego na podstawie uméw terminowych.
Stanowia one dla mnie przyklad zastosowane-
go przez ustawodawce w przepisach Kodeksu
pracy zréznicowania sytuacji prawnej pracow-
nikéw zatrudnionych na podstawie uméw
0 prace zawieranych na czas nieokreslony oraz
pracownikéw $wiadczacych prace w ramach
umow terminowych. Powyzsza dyferencjacja
jest znacznie wezsza od tej, ktorej przeprowa-
dzenie w Kodeksie pracy proponuje w niniej-
szym artykule. De lege lata ogranicza si¢ do
krytykowanych przez zwigzki zawodowe krét-
szych okreséow wypowiedzenia uméw termi-
nowych, braku obowiazku pracodawcy poda-
nia pracownikowi podstawy wypowiedzenia
takiej umowy, wylaczenia mozliwosci — z wy-
jatkami okreslonymi w judykaturze, dotycza-
cymi diugoterminowych uméw atypowych -
zadania reaktywowania niezgodnie z prawem
rozwigzanej przez pracodawce umowy termi-
nowej oraz catkowitego braku uprawnien pra-
cownika zatrudnionego na podstawie takiej
umowy do domagania si¢ odnowienia stosun-
ku pracy, ktéry z woli ustawodawcy (ex lege)
ustal?.

W dalszej czesci artykulu prowadze rozwa-
zania de lege ferendn. Uwazam bowiem, ze zada-
nia coraz glosniej artykulowane przez zwiaz-
ki zawodowe, zmierzajace do ograniczenia,
anawet zaprzestania praktyki zatrudniania
niepracowniczego na podstawie uméw cywil-
noprawnych, sa utopijne. Nie odzwierciedlajg
globalnych proceséw, wymuszajacych na pra-
codawecach korzystanie z powszechnie stoso-
wanych w $wiecie form zatrudnienia, konku-
rencyjnych wobec typowej umowy zawieranej
na czas nieokreslony w pelnym wymiarze cza-
su pracy, gwarantujacej — jak to mialo miejsce
w przeszlosci - zatrudnienie do czasu nabycia

% Z pewnoscig mozna skonstatowac, ze do kategorii uméw ,$mieciowych” nie sa zaliczane kontrakty menedzer-
skie. Por. W. Guijski, Kontrakty menedzerskie. Umowy cywilnoprawne o swiadczenie pracy — z wzorami, LexisNexis, Warszawa

2008, s.15in.

A M. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, C. H. Beck 2012, s. 1881 n.

81



Andrzej Marian Swiatkowski

PALESTRA

uprawnief emerytalnych (long life employment
contract). Wspoélczesni protagonisci pelnego
iracjonalnego oraz réwnoczesnie stabilnego
zatrudnienia w ramach typowych stosunkow
pracy nie uwzgledniaja coraz szerszego wa-
chlarza uméw regulowanych przepisami pra-
wa pracy, wykorzystywanych jako elastyczne
podstawy zatrudnienia pracowniczego: horme-
workers, freelancers, teleworkers, temporary agen-
cy workers, voluntary workers, zero-hours contract
workers, part-time workers, fixed-term workers,
seasonal workers®. Uzywam fachowych okreslen
stosowanych w brytyjskim prawie pracy, albo-
wiem -z wyjatkiem terminéw: ,praca tymcza-
sowa”, ,telepraca”, ,umowa na czas okreslo-
ny”, ,praca sezonowa”, ,wolontariusz” — czes¢
z wymienionych wyzej, wykorzystywanych
przez brytyjskie prawo pracy, specjalistycz-
nych okreélen nie ma polskiego odpowiedni-
ka. Prosze o zwrdcenie uwagi, ze w brytyjskim
prawie pracy stosowane nazewnictwo profe-
sjonalne jako punkt odniesienia w wiekszosci
przypadkow podaje pracownikéw wykonuja-
cych okreslone prace na podstawie atypowych,
lecz nienazwanych przez ustawodawce, umow
0 praceg, a nie wymienia — z jednym wyjatkiem
(zero-hours contracts) — nazwy umow o prace
uwazanych i stosowanych przez pracodaw-
cOw jako elastyczne podstawy zatrudnienia
pracowniczego.

Dwie sa przyczyny wzrostu popularnosci
zatrudnienia niepracowniczego. Pierwsza
dotyczy rozbudowanych w krajowych syste-
mach prawa pracy przepiséw ochronnych.
Druga natomiast jest zwiazana z ostona so-
gjalng, poczatkowo gwarantowana wylacznie
pracownikom, a z biegiem lat rozszerzana
na inne kategorie spoleczne oséb zawodowo
aktywnych, w tym takze zatrudnionych na
podstawie uméw cywilnoprawnych. Rozsze-

rzanie sfery wplywoéw prawa pracy oraz po-
wiazanego z tq galezia prawa zabezpieczenia
spolecznego ma swoje ontologiczne i aksjo-
logiczne uzasadnienie. Prawo pracy reguluje
wylacznie sfere stosunkéw pracy i gwarantuje
wyzszy poziom bezpieczefistwa prawnego
isocjalnego pracownikom w poréwnaniu do
ochrony prawnej, ktérg s3 w stanie zapewnic
przepisy prawa cywilnego osobom zatrudnio-
nym na podstawie uméw cywilnoprawnych.
Przedmiot regulacji prawnej zatrudnienia
pracowniczego i niepracowniczego jest iden-
tyczny. Jest nim praca zalezna, odplatnie wy-
konywana przez czlowieka. Rézne sg jedynie
konstrukcje prawne warunkéw zatrudnienia
oraz wynikajace z nich ograniczenia swobody
podejmowania decyzji przez przedsiebior-
cO6w wobec 0s6b zatrudnionych, jak i skutki
finansowe podjecia decyzji o wyborze jednej
z dwoéch mozliwych koncepcji zatrudnienia.
Majac do wyboru mniej rygorystyczny oraz
tanszy model zatrudnienia niepracowniczego,
polscy przedsiebiorcy, w dazeniu do wyréwna-
nia réznic, jakie ich dzielg od odpowiednikéw
w panistwach ,starej” Unii Europejskiej, sta-
raja sie zaoszczedzi¢ na kosztach osobowych
prowadzonej dzialalnosci i model ten wyko-
rzystuja. Czesto wykorzystuja umowy cywil-
noprawne ponad potrzebe i prawnie dopusz-
czalne granice dla regulowania jurydycznych
aspektow pracy bedacej przedmiotem tych
umoéw. W zwigzku z powyzszym konieczne
jest wlaczenie w zakres regulacji prawa pracy
wszelkiej pracy wykonywanej przez czlowie-
ka, rowniez tej, ktéra jest regulowana przepisa-
mi prawa cywilnego®, oraz przeprowadzenie
przez ustawodawce zréznicowania poziomu
uprawnief pracowniczych oséb §wiadczacych
prace w ramach zatrudnienia niepracownicze-
go. Zréwnanie stopnia bezpieczenstwa praw-

2 AM. Swiqtkowski, Autonomiczna definicja pracownika, ,Monitor Prawa Pracy” 2014, nr 11, s. 567 i n. oraz podana

tam literatura.

% Te propozycje przedstawiatem w literaturze prawa pracy juz kilkakrotnie. Por. A. Swigtkowski, Przyszlos¢ prawa
pracy, (w:) Polskie prawo pracy w procesie przemian, red. A. Swiatkowski, ZNU]J Prace Prawnicze, PWN, Warszawa—Kra-
kéw 2001, s. 91 n.; tenze, Przedmiot stosunku pracy. Rozwazania de lega lata i de lege ferenda, (w:) Wspdiczesne problemy prawa
pracy i ubezpieczeri spolecziych, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 47 i n.; tenze, Ponownie o przysziosci prawa pracy, (w:) Przy-
szlos¢ prawa pracy. Ksigga Jubileuszowa Profesora Michata Seweryiiskiego, red. Z. Géral, Z. Hajn, £6dZ 2015 (w druku).
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nego i socjalnego zatrudnionych na podstawie
umoéw cywilnoprawnych z poziomem ochrony
gwarantowane]j przepisami prawa pracy pra-
cownikom powinno nastepowac stopniowo.
W pierwszej fazie tego procesu, o ktdrej pisze
w niniejszym artykule, ustawodawca powi-
nien poprzestac na rozszerzeniu zakresu ratio-
nae personae Kodeksu pracy i wlaczy¢ w sfere
oddzialywania ochronnych norm prawa pra-
cy wszystkich zatrudnionych. Powinien takze
okresli¢ powszechnie obowiazujace minimalne
warunki zatrudnienia, ktére wszyscy przed-
siebiorcy winni respektowaé. Powszechnie
obowiazujace, ustawowe minimum ochrony
prawnej gwarantowanej na réwnych prawach
wszystkim osobom majacym status prawny
0s6b wykonujacych prace ,zalezng” (pracow-
nikéw iinnych zatrudnionych na podstawie
uméw cywilnoprawnych) winno obejmowac
nastepujace kategorie spraw: 1) obowiazek
réwnego traktowania i jednakowej ochrony
przed dyskryminacja w zatrudnieniu; 2) iden-
tyczna ochrone zdrowiai zycia zatrudnionych,
polegajacg na egzekwowaniu obowigzku prze-
strzegania zasad i przepisow bezpieczefistwa
i higieny pracy wobec wszystkich oséb pra-
cujacych, zatrudnionych, majacych stycznosé
z praca oraz §rodowiskiem pracy; 3) ochrone
prywatnosci zatrudnionych; 4) minimalne
wynagrodzenie i jego ochrone prawna przed
potraceniami; 5) prawo zrzeszania sie w zwigz-
kach zawodowych. Ta ostatnia kategoria spraw,
wymagajaca nowelizacji art. 2 ust. 1 ustawy
o zwiazkach zawodowych z 23 maja 1991 .,
polegajacej na zmianie redakcyjnej tresci tego
przepisu®, ma na celu umozliwienie tej katego-
rii zatrudnionych tworzenia i przystepowania
do organizacji zwiazkowych, negocjowania
ukladéw zbiorowych pracy oraz innych po-
rozumien rozszerzajacych ochronne przepisy
Kodeksu pracy, odnoszace sie do pracownikow
w dotychczasowym rozumieniu tego terminu,
przez ustawodawce na osoby wykonujace pra-

ce w ramach zatrudnienia niepracowniczego.
Wiaczanie przez ustawodawce oséb zatrudnio-
nych w inne sfery ochronnych przepiséw pra-
wa pracy powinno nastepowac w kolejnych
fazach rozlozonego w czasie procesu rozsze-
rzania zakresu stosowania przepiséw Kodek-
su pracy wobec zatrudnionych na podstawie
uméw niepracowniczych.

Wilaczenie zatrudnionych niepracownikéw
w orbite zainteresowania przepiséw prawa
pracy nie wymaga ani nowelizacji, ani uchy-
lenia przepisu art. 22 § 1 k.p., normy prawnej
ustanawiajacej domniemanie zatrudnienia na
podstawie umowy o prace. Rozszerzenie obo-
wiazywania Kodeksu pracy na osoby zatrud-
nione na podstawie uméw cywilnoprawnych
przy réwnoczesnym zréznicowaniu przez
ustawodawce uprawnien pracowniczych
0s6b wykonujacych prace w ramach stosun-
ku pracy i pozostatych zatrudnionych utrzyma
- co najmniej na dotychczasowym poziomie
- zapotrzebowanie na dokonywanie ocen
prawnych nowych, rozbudowanych podstaw
zatrudnienia wlaczonych przez ustawodawce
w sfere wplywu znowelizowanego Kodeksu
pracy. Znaczne réznice w poziomie ochrony
prawnej w pierwszej fazie konwergencji pro-
cesu zainicjowanego w celu ujednolicenia za-
trudnienia pracowniczego i niepracownicze-
go, zréwnania praw pracownikow iinnych
zatrudnionych beda nadal stanowié¢ Zrédlo
interesu prawnego w zadaniu ustalenia pra-
cowniczej podstawy zatrudnienia. Kontynuo-
wane wiec beda dotychczasowe i wszczynane
nowe procesy przed sagdami pracy o ustalenie
podstaw i ram prawnych zatrudnienia. Mam
watpliwosci, ktére przedstawiam w koficowej
czedci artykulu, co do mozliwoéci wykorzy-
stania instytucji ,podporzadkowania” jako
obiektywnego i zarazem sprawiedliwego kry-
terium réznicowania podstaw zatrudnienia
na pracownicze i niepracownicze. Artykul 22
§1'k.p. jest nastawiony na zdefiniowanie cech

# Zastapieniu obecnego sformutowania nowym: ,Prawo tworzenia i wstepowania do zwigzkéw zawodowych
maja pracownicy bez wzgledu na podstawe stosunku pracy i inni zatrudnieni na podstawie uméw cywilnoprawnych,

niebedacy pracodawcami”.
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charakterystycznych dla zatrudnienia pracow-
niczego. Wymieniony przepis naklada na sad
pracy obowiazek zidentyfikowania tych cech
oraz okreélenia intensywnosci ich wystepowa-
nia w stosunku prawnym, w ramach ktérego
$wiadczona jest praca na podstawie umowy
cywilnoprawnej. W innym, znacznie obszer-
niejszym opracowaniu staralem sie wykazac,
ze zastosowane przez ustawodawce w art. 22
§ 1' k.p. kryteria odréznienia zatrudnienia
pracowniczego od niepracowniczego nie po-
zwalajg jednoznacznie przewidzie¢ ostatecz-
nego rozstrzygniecia®. Gwarantujq natomiast
obiektywne isprawiedliwe rozstrzygniecie
poszczegélnych spraw. Umozliwiaja bowiem
przeprowadzenie klasyfikacji niejednako-
wych przypadkéw, poréwnywanych przez
sad pracy. Podstawowa zaleta sadowej oceny
poszczegdlnych przypadkéw jest nastawienie
judykatury, dotychczas zobowigzanej do usta-
lenia rzeczywistej zaleznoéci zatrudnionego
od zatrudniajacego. Sady pracy rozpoznajace
sprawe o ustalenie istnienia lub nieistnienia
stosunku pracy miedzy zatrudnionym na
podstawie umowy nazwanej przez strony
umowa cywilnoprawna, majacej w rzeczywi-
stosci cechy umowy o prace, sa zobowigzane
stwierdzi¢ i zadeklarowa¢ zatrudnienie pra-
cownicze. Problem tkwi w tym, ze ustawo-
dawca, judykatura i doktryna nie korzystaja
wylacznie z jednego kryterium odréznienia
umowy o prace od umowy cywilnoprawnej.
W takim przypadku sad pracy powinien oce-
ni¢, ktdre cechy charakterystyczne dla zatrud-
nienia pracowniczego lub cywilnoprawnego
przewazaja w zawartej umowie oraz nawia-
zanym na tej podstawie stosunku prawnym.
W polskiej judykaturze nie wypracowano
metodologii pozwalajacej w miare jednolicie,
obiektywnie i sprawiedliwie dokonywa¢ oce-
ny natury prawnej umowy oraz charakteru
stosunku prawnego, w ramach ktérego praca

% A.M. Swigtkowski, Niepracownicze.

jest swiadczona. Nie zdolala tego dokonaé
nawet judykatura brytyjska, bardziej od pol-
skiej doswiadczona i zaawansowana w wy-
najdywaniu i stosowaniu kryteriéw pozwa-
lajacych odrézni¢ zatrudnienie pracownicze
od niepracowniczego. Jej dorobek polega na
wykorzystaniu w praktyce sgdowej najpierw
techniki tzw. ,otwartego podejscia” (open-en-
ded approach), a nastepnie ,wielofunkcyjnego
testu” (a multi-factor test albo multiple test)* do
analizy i sadowej oceny tresci spornej umowy
oraz przewazajacej praktyki jej interpretowa-
nia przez strony stosunku prawnego. W kofcu
jednak powyzsze skomplikowane techniki po-
réwnawcze zostaly przez judykature brytyjska
ograniczone do udzielenia odpowiedzi na trzy
pytania. Pierwsze, czy osoba fizyczna zgodzi-
fa sie wykonywac prace za wynagrodzeniem
na rzecz zatrudniajacego; drugie, czy poddata
sie w spos6b wyrazny lub dorozumiany kon-
troli zatrudniajacego; oraz trzecie, czy inne
postanowienia zawartej umowy sa zgodne
z koncepcja prawna umowy, na podstawie
ktorej praca jest wykonywana®. Simplifikacja
metody badawczej zostala poddana krytyce
przez brytyjska doktryne prawa pracy®. Cha-
rakterystyczne jest, ze za bezuzyteczne zostaty
uznane dwa pierwsze pytania, z ktérych dru-
gie, gdyby zostalo zastosowane przez judyka-
ture, mogloby przyczynic sie w takim samym
stopniu (a wigc niewielkim), w jakim jest ono
wykorzystywane w Polsce, do odréznienia
zatrudnienia pracowniczego od niepracowni-
czego. Krytyka — w mojej opinii — jest sluszna,
albowiem drugie pytanie oparte jest na relacji
charakteryzujacej sie zaleznoscia zatrudnione-
go od zatrudniajacego. Poniewaz zaleznos¢,
wyrazajaca sie¢ w podporzadkowaniu wyko-
nujacego prace osobie lub podmiotowi, na
ktorych rzecz praca jest Swiadczona, stanowi
ceche w jednakowym stopniu charakteryzuja-
ca zatrudnienie pracownicze, jak i niepracow-

% S, Deakin, Gillian S. Morris, Labour Law, Hart Publishing, Oxford 2012, s. 1691 n.

7 Tamze.
% Tamze.

84



1-2/2015

W kierunku ustawowej dyferencjacji...

nicze, przeto przydatnos¢ takiego ustalenia
nie ma znaczenia dla okreslenia charakteru
prawnego podstawy zatrudnienia. W jednym
i drugim przypadku zatrudnienie pracownicze
i niepracownicze jest uwazane za zatrudnienie
zalezne. Podporzadkowanie zatrudnionego
zatrudniajacemu jest wiec cechg charaktery-
styczna dla pracy wykonywanej na podstawie
umowy o prace oraz na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej. Rzecz bowiem nie w zakresie
i/lub stopniu podporzadkowania, ale w samej
jego istocie. W stosunkach pracy podporzad-
kowanie pracownika pracodawcy wystepuje,
natomiast cecha charakterystyczng pracy na
wilasny rachunek (samozatrudnienia), podda-
nej regulacji prawnej przepisow prawa gospo-
darczego prywatnego, jest brak zaleznosci - ze
wzgledu na nieistnienie trwatych zwigzkéow
prawnych — pomiedzy wykonawca $wiadcza-
cym usluge a osoba albo podmiotem (klientem,
konsumentem), na ktérego rzecz dzielo lub
usluga (praca) zostala wykonana. Drugie pyta-
nie nie jest wiec przydatne dla okredlenia cech
odrebnych miedzy takimi samymi rodzajami
zatrudnienia, jakimi s zatrudnienie pracow-
nicze i niepracownicze. Obydwa te rodzaje za-
trudnienia, jak podkreslalem wczesniej, maja
wspdlna ceche — zalezno$¢ osoby zatrudnionej
od osoby albo podmiotu zatrudniajacego.

Pierwsze pytanie natomiast jest wylgcznie
przydatne dla ustalenia, czy oba analizowane
stosunki prawne (pracy i cywilnoprawny) maja
charakter zobowigzaniowy. Ustalanie takiej
cechy jest zbyteczne, albowiem — z wyjatkiem
wolontariatu — de facto kazda praca bedaca
przedmiotem zobowigzania jest $wiadczo-
na odplatnie. Mimo Ze w ramach niektérych
stosunkow cywilnoprawnych dopuszczalne,
aczkolwiek wspoélczesnie rzadko praktyko-
wane, jest wykonywanie pracy pro bono, tego
typu wiezi prawne nie podlegaja regulacji
prawa pracy i w zwiazku z tym nie moga by¢
poréwnywane z umowami cywilnoprawnymi,
przedmiotem ktérych jest aktywnoé¢ czlowie-
ka kwalifikowana jako praca.

» Tamze,s. 1.

W brytyjskim systemie prawa nie ma po-
dzialu na zatrudnienie pracownicze inie-
pracownicze. Obydwa typy zatrudnienia sa
regulowane przepisami prawa pracy. Istnieje
natomiast zatrudnienie ,zalezne” (pracowni-
czei niepracownicze, nawigzane na podstawie
uméw cywilnoprawnych) i ,niezalezne” (sa-
mozatrudnienie). Podzial ten nie ma w Wlk.
Brytanii znaczenia, poniewaz w obu poréw-
nywanych systemach prawnych samozatrud-
nieni nie sa objeci ochrona trwalosci stosunku
pracy. Nie wykonuja bowiem pracy regulowa-
nej przepisami prawa pracy. Nie maja wiec do
nich zastosowania przepisy o ochronie wyna-
grodzen, normach dobowych, tygodniowych,
rocznych czasu pracy, prawnych gwarancjach
odzyskania czesci wynagrodzenia niewyplaco-
nego przez pracodawce z powodu upadlosci
lub likwidacji zakladu pracy. Powyzsza ob-
serwacja dowodzi, ze przedmiotem regulacji
brytyjskiego prawa pracy jest zaréwno zatrud-
nienie pracownicze, jak i niepracownicze. Cha-
rakterystyczna cecha prawa pracy Wlk. Bryta-
nii jest praca wykonywana przez czlowieka,
uwazana przez prawnikéw specjalizujacych
sie w tej dziedzinie prawa za przedmiot regu-
lacji tej galezi prawa®.

Najbardziej przydatne z punktu widze-
nia konieczno$ci odréznienia zatrudnienia
pracowniczego od niepracowniczego jest
natomiast — ocenione jako bezwartoSciowe
w literaturze brytyjskiej — pytanie trzecie.
Ma ono zastosowanie do przypadkéow, ktére
nagminnie zmuszone sa rozstrzyga¢ polskie
sady pracy. Po ustaleniu jednej lub kilku cech
charakterystycznych dla zatrudnienia pracow-
niczego lub niepracowniczego sad meriti jest
obowigzany zbada¢, czy inne elementy anali-
zZowanej umowy zobowigzaniowej, w ramach
ktérej wykonywana jest praca, nie pozostaja
w kolizji ze zidentyfikowanymi juz cechami
wskazujacymi na przynalezno$¢ analizowanej
umowy do sfery wplywoéw prawa pracy lub
prawa cywilnego. Chodzi o elementy umowy,
ktérych nie mozna zaliczy¢ do nieistotnych
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(not inconsistent)®. Klasycznym przyktadem
ilustrujacym znaczenie powyzszej dyrektywy
metodologicznej jest ustalenie podporzad-
kowania osoby wykonujacej prace osobie
zatrudniajacej lub reprezentujacej podmiot
zatrudniajacy. Ustalenie powyzszej zaleznosci
przemawia za uznaniem stosunku prawnego,
w ramach ktérego wykonywana jest praca,
nawiazanego jednak na podstawie umowy
cywilnoprawnej, za stosunek pracy. Powyz-
sze domniemanie faktyczne (praesumptio facti)
przybiera postaé domniemania wynikajacego
z ustawy (praesumptio legis), ktére moze zostaé
podwazone (praesumptio tantum). Ustalenie
przez sad pracy, ze strony powyzszej umo-
wy zwolnily podmiot zatrudniajacy z ryzyka
dostarczenia pracy i wynikajacego z niego
obowigzku wyplaty wynagrodzenia gwa-
rancyjnego zatrudnionemu za pozostawanie
w gotowosci do $wiadczenia pracy, sprawia,
iz zachodzi kolizja migdzy dwiema istotnymi
cechami charakterystycznymi dla dwéch réz-
nych umoéw, wykorzystywanych w polskim sy-
stemie prawa dla uregulowania podstaw i ram
prawnych zatrudnienia. Tymczasem w przepi-
sach materialnego prawa pracy nie ma norm
kolizyjnych pozwalajacych rozwigzaé problem
wynikajacy ze sprzecznosci dwéch istotnych
cech, ktore obie — podporzadkowanie i ryzyko
pracodawcy — s3 uwazane przez ustawodaw-
ceijudykature za charakterystyczne dla prawa
pracy. Odmienny niz ustalony w prawie pracy,
zgodny z regulami obowiazujacymi w prawie
cywilnym, rozklad ryzyka stron umowy, w ra-
mach ktérej $wiadczona jest praca, zasadniczo
zmienia wczedniejsze ustalenia. Sprawia, ze
praca mimo stwierdzonego podporzadkowa-
nia jest wykonywana w ramach umowy cywil-
noprawnej.

W doktrynie i w judykaturze panuje prze-
konanie, ze podporzadkowanie jest najistot-
niejsza, najbardziej charakterystyczng cecha

% Tamze, s. 170.

zatrudnienia pracowniczego. W powolanej
wczesniej pracy na temat zatrudnienia nie-
pracowniczego (cywilnoprawnego) staralem
sie podwazy¢ takie przekonanie, pokazujac
cechy wspdlne irézne obu form prawnych
zatrudnienia, pracowniczego i niepracowni-
czego. W jednym z ostatnich orzeczef Sad Naj-
wyzszy trafnie orzekl, ze ,w umowie zlecenia
moga wystapi¢ cechy kierownictwa i podpo-
rzadkowania”. Zastrzegt jednak, Ze te same ce-
chy stwierdzone w umowie o prace i umowie
zlecenia sa ,nie takie same, jak w zaleznosci
wlasciwej dla stosunku pracy (art.22§1i§ 1!
k.p. oraz art. 750 k.c.)”*!. Mimo ze nie podzie-
lam stanowiska Sadu Najwyzszego w sprawie
podstaw regulacji prawnej w Kodeksie pracy
cech kierownictwa i podporzadkowania pra-
cownika pracodawcy, uwazam bowiem, ze
w powolanych przepisach art. 22§ 1i§ 1" k.p.
nie okreslono ani zakresu kompetencji wlad-
czych pracodawcy wobec pracownika, ani
stopnia podporzadkowania pracownika pra-
codawcy, przestudiowalem starannie powola-
ne orzeczenie. Nie znalazlem w uzasadnieniu
przedstawionego wyroku wywodu na temat
specyfiki podporzadkowania w stosunkach
pracy, jak réwniez w stosunkach cywilnopraw-
nych, ktérych przedmiotem jest odplatne za-
trudnienie. Zgadzam sie natomiast z tezq Sadu
Najwyzszego na temat réwnorzednosci zrodet
prawa: Kodeksu pracy i Kodeksu cywilnego
oraz konstytucyjnej wolnosci stron stosunkéw
prawnych, w ktérych ma by¢ lub jest Swiad-
czona praca®, wyboru podstawy zatrudnienia
(umowa o prace lub umowa cywilnoprawna).
Jestem skonny uwierzy¢, ze o wyborze rodza-
ju podstawy zatrudnienia decyduja zaintere-
sowane strony, albowiem stanowi tak przepis
art. 353" k.c. stosowany w stosunkach pracy
w zwigzku z art. 300 k.p. Powolane w uza-
sadnieniu omawianego wyroku wczesniejsze
orzeczenia Sadu Najwyzszego dokumentuja

' Wyrok SN z 11 wrzeénia 2013 r., Il PK 372/12, OSNP 2014, nr 6, poz. 80.
2 A. M. Swiatkowski, Prawo wyboru podstawy zatrudnienia, (w:) Ksiega Jubileuszowa Profesor Teresy Liszcz, red. A. Ko-

sut, Lublin 2015 (w druku).
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te teze®. Przepisy art.22 § 1i§ 1' k.p. oraz
funkcja korekcyjna, jakg powolane orzeczenia
spelniaja, podwazaja prawdziwo$¢ hipotezy
o praktykowanej w Polsce wolnoéci wyboru
podstawy iram prawnych zatrudnienia. Inne
orzeczenia Sadu Najwyzszego potwierdzaja
zasadnos$¢ zgloszonych zastrzezen™.

Gdyby rzeczywiscie tak bylo, jak twierdzi
Sad Najwyzszy w wyroku z 11 wrze$nia 2013 r.,
w sprawie I PK 372/12, moja propozycja objecia
,zaleznego” zatrudnienia niepracowniczego
przepisami Kodeksu pracy nie miafaby sensu.
Uzasadniaja ja wylacznie radykalne zadania
zjednoczonego w tej sprawie polskiego ruchu

zwigzkowego. Zastrzeglem na wstepie, ze nie
jest to propozycja kompletna i zamknieta.
Pomyst stopniowego wlaczania zatrudnienia
niepracowniczego do przepiséw prawa pracy
zmierza do rozbudzenia zainteresowania part-
neréw spolecznych dialogiem spolecznym,
ktérego ewentualnym efektem w przyszlodci
moze by¢ unifikacja podstaw i ram prawnych
zatrudnienia. Przyklad WIk. Brytanii pokazuje,
ze jest to mozliwe. W pierwszym stadium tego
procesu proponuje ustawowa dyferencjacje
uprawnien pracowniczych oséb $wiadczacych
prace w ramach zatrudnienia pracowniczego
i niepracowniczego.

3 Wyroki SN z: 5 wrzesnia 1997 ., IPKN 229/97, OSNAPiUS 1998, nr 11, poz. 329; 28 stycznia 1998 r., Il UKN 479/97,
OSNAPiUS 1999, nr 1, poz. 34; 7 marca 2006 r., I PK 146/05, OSNP 2007, nr 5-6, poz. 670; 27 maja 2010 r., IT PK 354/09,
LEX nr 598002; 4 lutego 2011 r., Il PK 82/10, LEX nr 817515.

* Wyroki SN z: 2 grudnia 1975 ., I PRN 42/75, ,Stuzba Pracownicza” 1976, nr 2, s. 28; 16 stycznia 1979 .,  CR
440/78, OSPiKA 1979, nr 9, poz. 168; 25 kwietnia 1997 r., I UKN 67/97, OSNAPiUS 1998, nr 2, poz. 57; 5 wrzesnia
1997 ., I PKN 229/97, OSNAPiUS 1998, nr 11, poz. 329; 28 stycznia 1998 r., I UKN 479/97, OSNAPiUS 1999, nr 1,
poz. 34; 4 lutego 1998 r., I UKN 488/97, OSNAPiUS 1999, nr 2, poz. 68; 17 lutego 1998 ., I PKN 532/97, OSNAPiUS
1999, nr 3, poz. 81, ,Monitor Prawniczy” 2000, nr1, s. 36 z glosa W. Cajsela; 3 czerwca 1998 ., I PKN 170/98,
OSNAPiUS 1999, nr 11, poz. 369; 18 czerwca 1998 r., I PKN 191/98, OSNAPiUS 1999, nr 14, poz. 449; 2 wrzes-
nia 1998 ., I PKN 293/98, OSNAPiUS 1999, nr 18, poz. 582; 14 wrzesnia 1998 r., I PKN 334/98, OSNAPiUS 1999,
nr 20, poz. 646; 23 wrzesnia 1998 r., I UKN 229/98, OSNAPiUS 1999, nr 19, poz. 627; 6 pazdziernika 1998,
I PKN 389/98, OSNAPiUS 1999, nr 22, poz. 718; 22 grudnia 1998 r., I PKN 517/98, OSNAPiUS 2000, nr 4, poz. 138;
12 stycznia 1999 r., I PKN 535/98, OSNAPiUS 2000, nr 5, poz. 175; 9 lutego 1999 r., I PKN 562/98, OSNAPiUS 2000,
nr 6, poz. 223; 4 marca 1999 r., I PKN 616/98, OSNAPiUS 2000, nr 8, poz. 312; 7 kwietnia 1999 r., I PKN 642/98,
OSNAPiUS 2000, nr 11, poz. 417; 9 grudnia 1999 r., I PKN 432/99, OSNAPiUS 2001, nr 9, poz. 310; 5 grudnia 2000 r.,
I PKN 127/00, OSNAPiUS 2002, nr 15, poz. 356.

Summary

Andrzej M. Swigtkowski
TOWARDS LEGAL DIFFERENTIATION OF EMPLOYEE'S RIGHTS
AND DUTIES OF WORKERS

Polish employment law system draws a fundamental distinction between “dependent” and
“independent” employment. According to the Author not only employees are subject to the
employer’s powers of control. Also an individuals performing work under the civil law type
of contracts should be treated as “dependent” workers. In their cases mutuality of obligations,
formal control and economic reality ought to result in widening the scope of coverage and statu-
tory protection of the Labour Code. An Author argues that in amended Labour Code individuals
which undertake to perform personally any work or services for another party to the employment
contract whose statutes is not by virtue of the contract called an “independent” should be treated
by Polish labour law as workers. After all, unlike the term “employee” it thus includes as workers
those who are self-employed.
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Ewelina Kowalska-Benasiewicz

ZADOSCUCZYNIENIE ZA MOBBING.
ZBIEG ROSZCZEN

W dazeniu do racjonalnego wykorzysta-
nia relacji miedzyludzkich w zatrudnieniu
oraz w uzasadnieniu stosowania uprawnien
przelozonych wobec podwladnych stwierdza
si¢ r6znorodne zakl6cenia, a ich przyczyny
tkwig w postawach i zachowaniach tak pra-
cownikoéw, jak i pracodawcéw. Jednym z naj-
powazniejszych wspélczesnych zagrozen dla
zdrowych relacji pomigedzy stronami stosunku
pracy jest sytuacja patologiczna, polegajaca na
powaznym zaburzeniu prawidlowej komuni-
kacji w zespole pracowniczym, kt6ra obejmuje
sie powszechnie dzi§ wykorzystywana przez
poszczegélne dziedziny nauki i w znaczeniu
potocznym nazwa mobbingu.

Dzieki wszechstronnym badaniom nie ma
juz wspolczesnie watpliwosci, ze mobbing
to przemoc psychiczna o destruktywnej sile,
ktéra stanowi zagrozenie dla prawidlowych
relacji w zespole pracowniczym oraz miedzy-
ludzkich w ogoéle. Mobbing to co$ wiecej niz zla
atmosfera w pracy, intrygi czy tez okazjonalne
niesprawiedliwe traktowanie. Jest to systema-
tyczne pietnowanie i dlugotrwale znecanie
sie psychiczne nad pracownikiem przez pra-
codawce, przefozonego lub tez innego pracow-
nika, ktére ukierunkowane jest na zmuszenie
go do opuszczenia grupy.

1 stycznia 2004 . pojecie mobbingu stato sie
okresleniem polskiego jezyka prawnego. W Ko-
deksie pracy* pojawil sie zapis art. 94° § 1-5,
ktéry nalozyt na pracodawcéw wieloaspekto-
wy obowiazek przeciwdzialania mobbingowi,
a pracownikom przyznal uprawnienia w po-
staci mozliwoéci dochodzenia zado$¢uczynie-

nia za rozstr6j zdrowia spowodowany mob-
bingiem oraz odszkodowania za rozwigzanie
umowy o prace wskutek mobbingu. Pomimo
ze od wejscia w zycie przepiséw regulujacych
mobbing w polskim prawie pracy uplynelo
ponad dziesie¢ lat, to przepisy te nadal budza
wiele watpliwosci i zmuszajq do stalej dysku-
sji, pozostajac réwniez przedmiotem rozwa-
zan Sadu Najwyzszego. Gléwnie dotycza one
skomplikowanej konstrukcji prawnej definicji
mobbingu oraz rodzaju roszczen, ktére przy-
sluguja poszkodowanemu wskutek mobbingu
pracownikowi.

Zgodnie z definicja legalng mobbing ozna-
cza ,dzialania lub zachowania dotyczace pra-
cownika lub skierowane przeciwko pracow-
nikowi, polegajace na uporczywym i dlugo-
trwalym nekaniu lub zastraszaniu pracownika,
wywolujace u niego zanizona samoocene przy-
datnosci zawodowej, powodujace lub majace
na celu ponizenie lub o$mieszenie pracownika,
izolowanie go lub wyeliminowanie z zespotu
wspolpracownikow” (art. 94° § 2 k.p.).

Wyniki badan lekarskich sg niepodwazalne,
mobbing moze stanowi¢ zardwno przyczyne
zaburzen na tle psychicznym i prowadzi¢ do
zaklocen w postaci braku koncentracji, depre-
sji, stanéw lekowych, préb samobéjczych, a po-
nadto takze do zawatu serca, choréb uktadu
krazenia, a nawet choroby nowotworowej.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego po-
wszechnie zaakceptowany jest poglad, we-
dlug ktorego stres bedacy rezultatem konfliktu
W pracy moze zosta¢ uznany za przyczyne czy
tez wspdlprzyczyne ciezkich choréb’. W wy-

1 A. Szalkowski, Problem mobbingu w stosunkach pracy, PiZS 2002, nr 9, s. 3.
2 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. nr 21, poz. 94).
% G.Jedrejek, Cywilnoprawna odpowiedzialnosc za stosowanie mobbingu, Warszawa 2004, s. 200.
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roku Sadu Najwyzszego z 11 lutego 1999 r.*
wskazano, ze stres psychiczny, ktéry zostal
wywolany nieporozumieniem z przelozonym,
moze stanowic, zaleznie od przebiegu i Zrédla
konfliktu, zewnetrzna wspotprzyczyne udaru
moézgu, woéwczas gdy zwierzchnik w niewlas-
ciwy sposéb czyni uzytek z upowaznienia
do wydawania poleceri dotyczacych pracy.
W wyroku tym wskazano, ze pomimo ,twar-
dych” warunkéw konkurencji panujacych na
rynku pracy pracodawca zobowigzany jest do
szanowania pracowniczej godnosci i respek-
towania uksztaltowanych w zakladzie pracy
zasad wspolzycia spolecznego. Dodatkowo
podkreslono, ze zar6wno nietaktowne, jak
i niekulturalne zwracanie sie przelozonego do
podlegtych mu pracownikéw, nie wspominajac
juz o stosowaniu wobec nich fizycznej agresji,
stanowi zachowanie bezprawne®.

Skutki, do jakich prowadzi mobbing, do-
strzegl ustawodawca, ktéry w art. 94° § 3 k.p.
przewidzial prawo do dochodzenia od praco-
dawcy odpowiedniej sumy tytulem zados¢-
uczynienia pienieznego za doznang krzywde
w przypadku rozstroju zdrowia pracownika
wywolanego mobbingiem. Artykut 94° § 3
k.p. stanowi o wywolaniu rozstroju zdrowia
wskutek stosowania mobbingu, od zaistnienia
ktérego uzaleznione jest jedynie roszczenie
o zadoécuczynienie, nie za$ samo zjawisko,
jakim jest mobbing w rozumieniu art. 94° § 2
kp?®

Sama problematyka instytucji zado$c¢uczy-
nienia dla ofiar mobbingu nie zostata w sposéb
kompleksowy unormowana w prawie pracy,
ktoére musi korzysta¢ z poje¢ wypracowanych
przez prawo cywilne. W Kodeksie pracy usta-
wodawca okreslil jeden (prawdopodobnie
najczestszy) powod zadania zado$¢uczynienia,
wskazujac rozstrdj zdrowia, ale nie mozna wy-
eliminowac sytuacji, w ktérych mobbing bedzie

naruszal takze inne dobra osobiste pracowni-
ka”. Istotny dla przedmiotowych rozwazan jest
wyrok Sadu Najwyzszego z 29 marca 2007 r.,
w ktérym dokonano analizy niejasnosci inter-
pretacyjnych dotyczacych zados$¢uczynienia
w przepisach prawa pracy regulujacych mob-
bing oraz regul, podstaw prawnych ikryte-
riéw ustalania jego wysoko$ci. W wyroku tym
stwierdzono, ze na gruncie regulacji prawnych
podstawa prawng dla zasadzenia odpowied-
niej sumy pienigznej jako zados¢uczynienia za
doznang krzywde przez pracownika wskutek
mobbingu stanowia regulacje ujete w art. 94°
§ 1-3 k.p., nie za$ bezposrednio przepisy Ko-
deksu cywilnego®, ktoére dopiero w sprawach
nieunormowanych prawem pracy, zgodnie
z art. 300 k.p., stosuje si¢ odpowiednio, o ile nie
sg sprzeczne z zasadami prawa pracy. Sad Naj-
wyzszy podkredlil, Ze instytucja mobbingu sta-
nowi kwalifikowany delikt prawa pracy, a tym
samym sankcje wynikajace z jego stosowania
to zdarzenia prawa pracy, ktére osadzane sa
gléwnie na podstawie przepiséw prawa pra-
cy przez sady pracy, aczkolwiek nastepuje to
z uwzglednieniem judykatury cywilistycznej,
traktujacej o zados¢uczynieniu pienieznym za
doznana krzywde (art. 445§ 1 k.c.iart. 448 k.c.)
oraz dotyczacej kompensaty szkody wywola-
nej rozstrojem zdrowia (art. 444 § 1 k.c.).

W omawianym wyroku wskazano wiec
brak przeszkéd, a nawet konieczno$¢ kiero-
wania si¢ przez sady pracy kryteriami oraz
zasadami wypracowanymi przez sady cywil-
ne, dotyczacymi zasadzania odpowiednich
kwot tytulem zado$¢uczynienia pienieznego
za krzywde wywolana mobbingiem. Z regut
tych wynika, Ze o odpowiedniej wysokosci
zado$éuczynienia przystugujacego osobie
poszkodowanej decydowa¢ powinien przede
wszystkim rozmiar doznanej krzywdy, ktéry
wymaga oceny zakresu wywolanych cierpien

* Wyrok SN z dnia 11 lutego 1999 r., Il UKN 472/98, OSNAPiUS 2000, nr 7, poz. 292.

5 Tamze.

® H. Szewczyk, Ochrona débr osobistych pracownika (uwagi de lege lata i de lege ferenda), PiZS 2010, nr 1,s. 7.

7 G.Jedrejek, Cywilnoprawna odpowiedzialnosé, s. 199.

# Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 121).

90



1-2/2015

Zado$c¢uczynienie za mobbing...

fizycznych lub psychicznych, czasu ich trwa-
nia, intensywnosci, a takze nieodwracalnosci
konsekwencji doznanych krzywd oraz innych
podobnych okolicznosci towarzyszacych wska-
zanej krzywdzie, ktére lacznie mozna okresli¢
pojeciem ,catoksztatt sprawy”’.

Zado$¢uczynienie przyznawane na pod-
stawie Kodeksu cywilnego zwigzane jest na
0gol z rekompensata krzywdy o charakterze
niemajatkowym, natomiast uregulowane
w Kodeksie pracy zado$¢uczynienie za krzyw-
de spowodowang mobbingiem przystuguje
wylacznie w sytuacji, kiedy stosowanie mob-
bingu doprowadzilo do rozstroju zdrowia,
ale obejmuje majatkowe i niemajatkowe
nastepstwa tej krzywdy'’. Zgodnie z trescia
uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego
z 29 marca 2007 . kompensata krzywdy w po-
staci rozstroju zdrowia pracownika wywolane-
go mobbingiem moze wymagaé, w zaleznosci
od rozmiaru i skutkéw doznanego rozstroju
zdrowia, wydatkéw majatkowych, takich jak
koszty koniecznego leczenia, a jezeli efektem
rozstroju zdrowia jest utrata zatrudnienia —
takze pokrycia kosztéw zwiazanych z potrze-
ba przekwalifikowania sie do innego zawodu,
w przypadku za$ utraty wskutek mobbingu
zdolnosci do pracy — przyznania odpowiedniej
renty, a ponadto naprawienia poczucia krzyw-
dy w sferach niematerialnych, tj. psychicznej
oraz psychologicznej. W przypadku zasadze-
nia renty bedziemy mieli wlaénie do czynienia
z majatkowym elementem rozstroju zdrowia
spowodowanego mobbingiem'. Do powyzsze-
go wyroku nawiazano takze w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z 21 stycznia 2013 r., wska-
zujac, ze zados¢uczynienia za rozstrdj zdrowia
spowodowany mobbingiem mozna dochodzi¢
nie tylko za ten skutek mobbingu, ale za calo-
ksztalt doznanej krzywdy™.

Potencjalna wielko$¢ krzywdy, przyjmujaca
postac realnego rozstroju zdrowia wywolanego
mobbingiem, bedzie ustalona przez obliczenie
odpowiedniej sumy tytulem zado$¢uczynienia
pienieznego przy uwzglednieniu regul oraz
zasad naprawiania szkody wyniklej z rozstroju
zdrowia poprzez odpowiednie zastosowanie
art. 444 k.c. w zwiazku z art. 300 k.p., jaki row-
niez naprawienia krzywdy niemajatkowej, kt6-
ra stanowi o wiele trudniejszy do wyliczenia
skladnik zadoé¢uczynienia, regulowany przez
art. 94° § 3 k.p.

Rozwazenia wymaga kwestia, czy w przy-
padku zado$¢uczynienia za mobbing nie
powinno sie wyrézni¢ dodatkowych kryte-
riéw jego ustalenia. Na uwage zasluguje tu
sytuacja ekonomiczna pracodawcy. Jarostaw
Warylewski wskazuje, ze w Stanach Zjedno-
czonych w przypadku proceséw dotyczacych
ofiar molestowania seksualnego wysoko$é
zado$¢uczynienia determinowana jest liczba
zatrudnionych pracownikéw. Rzecza niemoz-
liwg jest podanie przez ustawodawce kon-
kretnych kwot czy tez nawet hipotetycznego
zarysu lub ram zadoé¢uczynienia, jednakze
na jego wysoko$¢ wpltywaé powinien rodzaj
(,wielkos$¢”) pracodawcy™. Przy okreslaniu
wysokosci zado$¢uczynienia pamietac nalezy
o indywidualnych dla poszczegélnych oséb
skutkach mobbingu - dla jednych moze to by¢
trwala choroba psychiczna, podczas gdy dla
innych skutki te mogg by¢ znikome. Wysokosé
zado$¢uczynienia powinna by¢ zalezna od
charakteru mobbingu oraz czasu jego trwania.
Kryterium pomocnicze moze stanowi¢ tu licz-
ba débr naruszonych przez mobbera. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez fakt publicznego
stosowania mobbingu oraz postawa zwierzch-
nikéw mobbera, poniewaz w przypadku, gdy
dazyli oni do ukrycia problemu i manipulowali

 Wyrok SN z 29 marca 2007 r., II PK 228/06, OSNP 2008, nr 9-10, poz. 126. Zob. takze wyrok SN z 21 czerwca 2013 1.,

I BP 4/12, LEX/el 2014, nr 1385860.

10 K. Kedziora, K. Smiszek, Prawo dla firm. Dyskryminacja i mobbing w zatrudnieniu, Warszawa 2008, s. 218.
i Wyrok SN z 29 marca 2007 r., Il PK 228/06, OSNP 2008, nr 9-10, poz. 126.

2 Tamze.

13 Wyrok SN z 21 stycznia 2013 r., Il PK 228/12, LEX/el 2014, nr 1284750.
4 7. Warylewski, Molestowanie seksualne w miejscu pracy, Sopot 1999, s. 50.
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ofiarg, powinno to takze wplynac na wysokos¢
zado$c¢uczynienia. Dodatkowo istotny jest
fakt, czy dany mobber juz wczesniej wykazy-
wal tego typu postawy, jezeli tak, to wowczas
zado$¢uczynienie powinno by¢ odpowiednio
wyzsze®.

Postawi¢ nalezy pytanie, czy pracownik
uprawniony jest do dochodzenia od pracodaw-
cy roszczeh zaréwno za szkode materialng, jak
iza krzywde, w sytuacji gdy naruszone zosta-
na inne dobra osobiste anizeli zdrowie. W celu
blizszego wyjasnienia poszczegélnych relagji,
jakie zachodza pomiedzy unormowaniami
zawartymi w art. 94° § 3 k.p. a normami ujety-
mi w art. 444 k.c., 445 k.c. i art. 448 k.c., nalezy
podkredli¢, ze przepisy prawa pracy przewi-
duja mozliwos¢ dochodzenia od pracodawcy
odpowiedniej sumy tytulem zado$¢uczynienia
za doznang krzywde¢ wylacznie w sytuacji,
gdy mobbing wywolal u pracownika rozstréj
zdrowia, a ze wzgledu na brak w prawie pracy
unormowan dotyczacych tego zagadnienia po-
wstaje konieczno$¢ korzystania w tym zakre-
sie z wykladni i praktyki wypracowanej przez
prawo cywilne'.

We wzajemnych relacjach unormowan
zawartych w Kodeksie pracy i w Kodeksie
cywilnym nalezy wykluczy¢ mozliwoé¢ do-
chodzenia od pracodawcy zado$¢uczynienia
pienieznego za doznana krzywde na podsta-
wie art. 94°§ 3 k.p. w zbiegu z art. 445§ 1 k.c.”,
gdyz przepisy te reguluja analogiczne roszcze-
nie w przypadku uszkodzenia ciata lub wywo-
lania rozstroju zdrowia, a tym samym ich jed-
noczesne powolanie stanowiloby dazenie do
podwoéjnego naprawienia takiej samej szkody
niemajatkowej i z tej samej podstawy faktycz-
nej. Jednak mozliwos¢ taka dopuszcza D. Dor-
re-Nowak, ktéra uwaza, ze zbieg tych dwoéch
podstaw odpowiedzialnoéci teoretycznie jest

15 G.Jedrejek, Cywilnoprawna odpowiedzialnosc, s. 207.

mozliwy w przypadku, kiedy pracodawca
ponosilby odpowiedzialno$¢ na podstawie
przepiséw Kodeksu cywilnego, dzialajac jako
bezposredni sprawca i spelniajac cechy upor-
czywosci, dlugotrwalosci nekania oraz zastra-
szania pracownika, ktére w rezultacie spowo-
dowaly u niego rozstrdj zdrowia, a dodatkowo
na podstawie odpowiedzialnosci z art. 94° § 3
k.p. wowczas, kiedy wystarczajaca przestanke
odpowiedzialnosci pracodawcy stanowilaby
sytuacja niewywigzania si¢ z obowigzku prze-
ciwdzialania mobbingowi. Na taka kumulacje
roszczeh nie pozwolilaby jednak zasada spra-
wiedliwosci spolecznej.

Inny przypadek stanowi sytuacja pracow-
nika, u ktérego mobbing spowodowal rozstréj
zdrowia, w zwiazku z czym wystapil on do
sadu pracy z roszczeniem o zado$¢uczynienie
od pracodawcy, powotujac sie na przepis art. 94°
§ 3 k.p., oraz dodatkowo skierowat swoje rosz-
czenie na podstawie art. 448 k.c. przeciwko
wspdlpracownikom lub wspélpracownikowi'®.
Artykut 448 k.c. stanowi, ze ,w razie naruszenia
dobra osobistego sad moze przyznaé temu, czyje
dobro osobiste zostalo naruszone, odpowiednia
sume tytulem zados¢uczynienia pienieznego za
doznang krzywde lub na jego zadanie zasadzi¢
odpowiednia sume pieniezna na wskazany
przez niego cel spoleczny, niezaleznie od innych
Srodkéw potrzebnych do usuniecia skutkéw na-
ruszenia”. Sad moze przyznac zados¢uczynienie
pieniezne za doznana krzywde w przypadku,
gdy naruszone zostanie jakiekolwiek dobro
osobiste. W powyzszej sytuacji zbieg wskaza-
nych roszczen bedzie dopuszczalny, poniewaz
pracodawca poniesie odpowiedzialnoé¢ na pod-
stawie art. 94° § 1 k.p. wobec niewywiazania sie
z obowiazku zapobiegania zjawisku mobbingu
w miejscu pracy, a odpowiedzialnos¢ wspétpra-
cownika oparta zostanie na uszczerbku w do-

16 D. Dérre-Nowak, Ochrona godnosci i innych débr osobistych pracownika, Warszawa 2005, s. 2611 n.

17° Art. 445 § 1-3 k.c. zawiera szczegOlne reguly okreslajace mozliwo$¢ zadania zado$¢uczynienia pienigznego za
krzywde doznana wskutek uszkodzenia ciala, rozstroju zdrowia, pozbawienia wolnosci lub sklonienia za pomocg
podstepu, gwaltu lub naduzycia stosunku zaleznosci do poddania sie czynowi nierzadnemu.

18 D. Dérre-Nowak, Ochrona godnosci, s. 261-263.
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brach osobistych mobbowanego pracownika,
powstalych wskutek osobistego dziatania tego
wspétpracownika.

Wylaczy¢ nalezy mozliwos¢ ubiegania sie
o zados¢uczynienie od pracodawcy réwno-
cze$nie na podstawie art. 94° § 3 k.p. i art. 448
k.c., w przypadku gdy bezposrednim sprawca
mobbingu jest wlasnie pracodaweca, ktérego
dzialania w sposéb oczywisty godza w dobra
osobiste mobbowanego pracownika. W takiej
sytuacji, podobnie jak przy zbiegu art. 4451 448
k.c., poszkodowany, ktérego dobro osobiste zo-
stalo naruszone, ma mozliwos¢ alternatywne-
go wyboru podstawy prawnej, na podstawie
ktorej bedzie domagal sie zado$c¢uczynienia.
Taka interpretacje potwierdza zasada, zgodnie
z ktéra nie mozna tej samej krzywdy dwukrot-
nie wynagradza¢ w ten sam sposéb.

Jednak sprawa moglaby wyglada¢ inaczej
w przypadku, kiedy pracownik dochodzitby
od swojego pracodawcy zado$¢uczynienia za
doznang krzywde, powolujac sie na przepis
art. 94° § 3 k.p., ze wzgledu na rozstrdj zdro-
wia spowodowany mobbingiem, a oprocz tego
zgodnie z art. 448 k.c., w rezultacie naruszenia
wobec niego przez pracodawce godnosci jako
pracownika i jako czlowieka, zazadalby takze
odpowiedniej sumy na wskazany cel spolecz-
ny. W takiej sytuacji, szczegélnie ze wzgledu
na tres¢ art. 448 k.c., ktéry stanowi, ze rosz-
czenia w nim zawarte pozostaja niezalezne
od innych §rodkéw potrzebnych do usuniecia
skutkéw naruszenia, nie mozna odmawiac pra-
cownikowi prawa do wystgpienia z obydwoma
roszczeniami jednoczes$nie®.

Podkredli¢ nalezy, ze art. 448 k.c. ma zasto-
sowanie tylko w przypadku naruszenia débr
osobistych w sposéb zawiniony. Oznacza to,
ze podstawa odpowiedzialnosci sprawcow
naruszen débr osobistych, w tym takze praco-
dawcy, ktéry stosuje mobbing, jest ich kazdo-
razowe dzialanie zawinione, przy czym nie ma
tu znaczenia, czy mamy do czynienia z wing

9 Tamze.

umyslng, jak w przypadku bezposredniego
mobbingu stosowanego przez pracodawcéw,
czy tez z wing nieumyslng w postaci lekko-
mys$lnosci lub niedbalstwa sensu stricto, gdy
pracodawca poprzez milczenie badz za pomo-
ca cichej akceptacji lub wskutek zlej organizacji
zakladu pracy sprzyja wystapieniu tego zjawi-
ska w miejscu pracy (mobbing posredni)®.

Dla pelnego zrozumienia prawnych konse-
kwencji stosowania mobbingu nalezy poddaé
analizie jeszcze jedno zagadnienie, a mianowi-
cie — Kodeks cywilny, niezaleznie od regula-
¢ji zado$¢uczynienia pienieznego zawartego
w art. 94°§ 3k.p., przyznaje poszkodowanemu
wskutek rozstroju zdrowia odpowiednie rosz-
czenia w formie innych §rodkéw niz wskazane
roszczenie o zado$¢uczynienie na podstawie
art. 445§ 1 k.c. Zgodnie z art. 444 § 1 k.c. ,w ra-
zie uszkodzenia ciala lub wywolania rozstroju
zdrowia naprawienie szkody obejmuje wszel-
kie wynikle z tego powodu koszty. Natomiast
na zadanie poszkodowanego zobowiazany do
naprawienia szkody powinien wylozy¢ z gory
sume potrzebng na koszty leczenia, a jezeli
poszkodowany stal sie inwalida, takze sume,
potrzebna na koszty przygotowania do innego
zawodu”. Roszczenie o rente przysluguje po-
szkodowanemu w razie calkowitej lub czes-
ciowej utraty przez niego zdolnoéci do pracy
zarobkowej badz tez wéwczas, gdy zwiekszyly
sie jego potrzeby lub tez zmniejszyly widoki
powodzenia na przysztos¢ (art. 444 § 2 k.c.).
Nastepstwa te powinny mie¢ trwaly charakter,
co nie oznacza, ze musza by¢ one nieodwracal-
ne. Ponadto poszczegélne z tych okolicznosci
moga wyznacza¢ samodzielna podstawe do
zasadzenia renty.

W przypadku czesciowej utraty zdolnosci
do pracy wysokos¢ renty powinna by¢ zdeter-
minowana réznica pomiedzy zarobkami, jakie
przypuszczalnie osiggnatby poszkodowany
w objetym renta okresie, w sytuacji gdyby
nie doznal rozstroju zdrowia lub uszkodzenia

% R. Pozdzik, Odszkodowanie, zadoscuczynienie za mobbing w miejscu pracy, ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 5, s. 137

138.
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ciala, a zarobkami, jakie jest w stanie rzeczywi-
Scie osiagnaé w tym czasie. Sad musi rozwazy¢
wszystkie uzyskiwane w sposob legalny do-
chody poszkodowanego, a takze te, ktére bylby
w stanie otrzymac, gdyby nie wyrzadzono mu
szkody, tj.: nagrody okresowe, deputaty, dodat-
ki za wystuge lat, premie, w miar¢ regularnie
osiagane zarobki za prace dorywcze, dochody
z pracy tworczej itp. Od poszkodowanego wy-
maga sie jednak, by wykorzystal pozostalag mu
zdolnoé¢ zarobkowania, przy uwzglednieniu
realnie istniejgcych mozliwosci, lecz praca taka
nie moze w sposdb radykalny odbiega¢ od jego
wyksztalcenia i przygotowana zawodowego.
Natomiast przy catkowitej utracie zdolnosci do
pracy przez poszkodowanego renta powinna
odpowiada¢ wysokosci réwnej wszystkim
prawdopodobnym zarobkom, ktére mégtby on
uzyska¢, gdyby szkody mu nie wyrzadzono?.

W tym miejscu nalezy zastanowic sie, czy
przyznana przepisami Kodeksu pracy mozli-
wo$¢ dochodzenia od pracodawcy odpowied-
niej sumy tytulem zado$¢uczynienia pienigz-
nego za doznang krzywde przez pracownika,
u ktérego mobbing wywolal rozstréj zdrowia,
stanowi wystarczajaca dla jego ochrony regu-
lacje, ktéra umozliwia jednoczesnie wylaczenie
w tym zakresie stosowania unormowan cy-
wilnoprawnych. Powolujac sie na art. 300 k.p.,
mozna stwierdzi¢, ze ustawodawca przesadzit
kwestie roszczen, ktérych pracownik moze do-
chodzi¢ od pracodawcy w razie wywolania roz-
stroju zdrowia na skutek mobbingu, co réwno-
znaczne jest z zamknieciem drogi cywilnopraw-
nej. Artykut 300 k.p. stanowi, ze ,w sprawach
nie unormowanych przepisami prawa pracy do
stosunku pracy stosuje si¢ odpowiednio przepi-
sy Kodeksu cywilnego, jezeli nie sa one sprzecz-
ne z zasadami prawa pracy”. Wyartykutowana
sprzecznoé¢ dotyczy przypadkow, w ktérych
hipotezy dwdch norm prawnych przynajmniej
czesciowo sie pokrywaja, natomiast dyspozycje
wzajemnie wykluczaja®.

Tym samym mozna stwierdzi¢, ze zados¢-
uczynienie za rozstréj zdrowia wywotany
mobbingiem jest unormowane prawem pracy,
wiec juz tu brak jest celowosci siegania w tym
zakresie do przepisu Kodeksu cywilnego, po
drugie za$, mozna podnie$¢ zarzut sprzecz-
noéci pomiedzy tymi przepisami. Oczywiscie
pominieto tu kwestie korzystania z dorobku
prawa cywilnego w zakresie dokladnego spo-
sobu okredlania zado$¢uczynienia.

Moim jednak zdaniem, majac $wiadomos¢,
ze Kodeks pracy przyznaje konkretne rosz-
czenie w Scisle okreslonym przypadku, jakim
jest wywolanie rozstroju zdrowia wskutek
mobbingu, nie mozna jednoczes$nie polegaé
tylko na tym jednym uprawnieniu. Mobbing
jest zjawiskiem zlozonym (wieloplaszczyzno-
wym). W roli mobbera moga wystepowac r6z-
ne osoby, a od strony prawnej inaczej wyglada
sytuacja w przypadku, gdy mobberem jest pra-
codawca, a inaczej, gdy jest nim wspétpracow-
nik mobbowanego. Ponadto mobbing skiada
sie z wielu faz oraz moze przebiegac¢ w zrézni-
cowany sposéb. Wszystkie poszczegélne sytu-
acje nalezy bada¢ w sposob indywidualny. Nie
zawsze uzyskanie zado$¢uczynienia od praco-
dawcy na podstawie art. 94° § 3 k.p. bedzie wy-
starczajacg rekompensata doznanej krzywdy.
Pod uwage mozna wzia¢ przyklad, kiedy to
pracodawca zaplacil odpowiednig sume tytu-
tem zado$¢uczynienia mobbowanemu przez
wspolpracownika pracownikowi, ale poniewaz
to nie on byl bezposrednim sprawca mobbin-
gu, poczucie sprawiedliwosci mobbowanego
nie zostalo w pelni zaspokojone i dodatkowo
bedzie chcial on skorzysta¢ z uprawnien, jakie
daje mu, w zwiazku naruszeniem jego débr
osobistych, Kodeks cywilny. Omawiany prze-
pis Kodeksu pracy powinien by¢ w mozliwych
ku temu przypadkach uzupelniany przez $rod-
ki, jakie kazdemu przyznaje prawo cywilne.

Nie ulega watpliwosci, ze twierdzenie
o niestosowaniu cywilnoprawnych roszczen,

2l Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢s¢ 0gdlna, wyd. 7, Warszawa 2006, s. 250.
2 U. Jackowiak, W. Uziak, A. Wypych-Zywicka, Prawo pracy — podrecznik dla studentéw prawa, wyd. 3, Warszawa

2009, s. 64.
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tam gdzie przestanki do ich stosowania zosta-
ty spetnione dlatego tylko, ze Kodeks pracy
przyznaje jedno konkretne roszczenie o za-
do$¢uczynienie, jest blednym rozumowaniem.
Pomijajac nawet fakt o doniostosci i wadze ta-
kich débr jak zycie czy zdrowie, podkredli¢ na-
lezy to, ze Kodeks cywilny gwarantuje ochrone
powszechng przed wszelkimi rodzajami na-
ruszen débr osobistych. Tymczasem zdrowie
to tylko jedno z débr osobistych, ktére moze
zostaé naruszone w wyniku mobbingu, a poza
regulacja pozostaja wéwczas takie dobra osobi-
ste jak godnos¢, prawo do prywatnodci czy tez
cze$¢. Ich naruszenia mogg pojawic sie obok
rozstroju zdrowia albo wystapi¢ samodzielnie.
Ponadto wskazane przepisy Kodeksu cywilne-
go zamieszczone zostaly w rozdziale normu-
jacym czyny niedozwolone, w ktérym prze-
stanke skutecznego dochodzenia wszelkich
roszczen stanowi wina sprawcy, natomiast
w przypadku przepisu zawartego w Kodeksie
pracy mamy do czynienia z niczym nieogra-
niczona odpowiedzialnoscia pracodawcy, tym
bardziej niezalezng od tego, czy jest on bezpo-
§rednim sprawcg mobbingu. Tym samym pra-
cownikowi, u ktérego mobbing spowodowat
rozstrdj zdrowia, przyznano pewne minimum
w postaci zasadzenia odpowiedniej sumy za-
doéc¢uczynienia.

W sytuacji przypisania pracodawcy czy tez
wspoipracownikom mobbowanego winy pole-
gajacej na bezprawnych dzialaniach mobbin-
gowych taki mobbowany pracownik bedzie
mogl dodatkowo skorzysta¢ z zagwarantowa-
nych prawem roszczeh cywilnych przystugu-
jacych w razie zagrozenia lub bezprawnego
naruszenia débr osobistych. Takie stanowisko
w pelni koresponduje z art. 23 k.c., zgodnie
z ktérym dobra osobiste czlowieka pozostaja
pod ochrona prawa cywilnego niezaleznie od
ochrony przewidzianej w innych przepisach,
oraz z art. 24 § 3 k.c., ktéry stanowi, ze $rodki
ochrony débr osobistych przewidziane w tym
przepisie nie uchybiaja uprawnieniom prze-

% D. Dérre-Nowak, Ochrona godnosci, s. 264-265.

widzianym w innych przepisach. Koreluje to
takze z brzmieniem art. 448 k.c., ktory jest wy-
razem autonomicznosci instytucji zado$éuczy-
nienia i mozliwosci wystapienia przez poszko-
dowanego z zadaniem zasadzenia odpowied-
niej sumy na wskazany cel spoteczny®.

Dodatkowo wspomnie¢ nalezy, ze podsta-
wa prawna odpowiedzialnosci za szkode wy-
rzadzong przez innego pracownika moze by¢
art. 430 k.c., ktéry reguluje odpowiedzialnos¢
zwierzchnika za szkode wyrzadzong przez
podwladnego. Rozwazy¢ nalezy takze art. 422
k.c., zgodnie z ktérym za szkode odpowie-
dzialny jest nie tylko ten, kto ja bezposrednio
wyrzadzil, ale takze ten, kto nakionil inna oso-
be do wyrzadzenia szkody albo byt jej pomoc-
ny, jak i rowniez ten, kto §wiadomie skorzystal
z wyrzadzonej drugiemu szkody.

Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ pozytyw-
nie o przyslugujacym pracownikowi prawie
wystapienia przeciwko pracodawcy z roszcze-
niami bezposrednio opartymi na przepisach
cywilnoprawnych w uzasadnieniu wyroku
z 2 pazdziernika 2009 r* Podkreslono wéwczas
prawo pracownika do skorzystania z wielu
roszczen cywilnoprawnych, polegajacych na:
ustaleniu, ze ma lub mial miejsce mobbing sta-
nowiacy zdarzenie prawotworcze, skutkujace
odpowiedzialnoscia odszkodowawcza po stro-
nie jego sprawcy (zgodnie z art. 189 k.p.c. po-
wod moze zadac ustalenia przez sad istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa,
gdy ma w tym interes prawny); zadaniu zanie-
chania naruszania w zwigzku z mobbingiem
débr osobistych pracownika (art. 24 § 1 zd. 1
k.c.); dopelnieniu czynnosci potrzebnych do
usuniecia skutkéw naruszenia débr osobistych,
w szczeg6lnodci przez zlozenie o$wiadczenia
o odpowiedniej trescii w odpowiedniej formie
(art. 24§ 1 zd. 2k.c.); zadaniu zado$¢uczynienia
pienieznego za krzywde doznana wskutek na-
ruszenia dobr osobistych lub polegajacych na
zaplacie odpowiedniej sumy na wskazany cel
spoleczny (art. 24 § 1 zd. 3 i art. 448 k.c.); na-

# Wyrok SN z 2 pazdziernika 2009 r., Il PK 105/09, LEX nr 571904.

95



Ewelina Kowalska-Benasiewicz

PALESTRA

prawieniu szkody wyrzadzonej naruszeniem
débr osobistych (art. 24 § 2 k.c. oraz art. 415
inast. k.c.); naprawieniu szkody wyrzadzonej
rozstrojem zdrowia spowodowanego mobbin-
giem (art. 444 k.c.)®.

Ponadto pamieta¢ nalezy, ze ustawodawca
wprowadzil do Kodeksu pracy réwniez od-
szkodowanie za rozwigzanie umowy o prace
z powodu mobbingu. Zgodnie z art. 94°§ 4 k.p.
pracownik, ktéry wskutek mobbingu rozwia-
zal umowe o prace, ma prawo dochodzi¢ od
pracodawcy odszkodowania w wysokoéci nie
nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace,
ustalane na podstawie odrebnych przepisow,
przy czym w $wietle § 5 wskazanego przepisu
o$wiadczenie o rozwigzaniu umowy o prace
powinno nastapi¢ na piémie, z podaniem
mobbingu jako przyczyny uzasadniajacej roz-
wiazanie umowy o prace. Tym samym Kodeks
pracy przyznaje pracownikom bezposrednio
dwa roszczenia zwiazane z mobbingiem. Za-
sadnosci wprowadzenia artykutem 94° § 3 k.p.
roszczenia o zado$¢uczynienie za krzywde
W postaci rozstroju zdrowia spowodowanego
mobbingiem, w sytuacji kiedy na podstawie
prawa cywilnego mozna wystapi¢ z identycz-
nym roszczeniem, nalezy poszukiwa¢ w daze-
niu do wzmozonej ochrony osoby pracownika
przez przepisy prawa pracy. Dzieki tej regulacji
zwiekszajq sie automatycznie szanse na uzy-
skanie zado$¢uczynienia w konkretnej sytuacji,
jaka stanowi rozstr6j zdrowia. Taki stan rzeczy
wynika z rozszerzenia kregu oséb odpowie-
dzialnych, poniewaz do odpowiedzialnosci
mozemy pociagnac nie tylko bezposredniego
sprawce mobbingu, ale takze pracodawce,
ktory nie dolozyl nalezytej starannoéci i nie
wywiazal sie z obowiazku przeciwdzialania
mobbingowi w miejscu pracy. Dodatkowo
pracodawca odpowiada niezaleznie od swojej
winy, podczas gdy dochodzenie oméwionych
roszczen cywilnoprawnych uzaleznione jest
od spelnienia przeslanki zawinienia.

Ustanowienie warunku w postaci rozstroju
zdrowia mozna uznac¢ za kwalifikowang postaé

% Tamze.
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mobbingu, poniewaz w definicji legalnej tego
zjawiska nie zostal podkreslony aspekt zdro-
wotny. Zaaprobowa¢ nalezy to, ze ustawo-
dawca w skrajnych, ale nierzadkich przypad-
kach stosowania mobbingu, ktérego skutkiem
jest doprowadzenie pracownika do rozstroju
zdrowia, przyznal mu konkretne roszczenie,
regulowane przepisami prawa pracy. Nato-
miast w sytuacji przypisania pracodawcy czy
tez wspotpracownikom mobbowanego winy
taki pracownik dodatkowo powinien korzy-
sta¢ z roszczen zagwarantowanych prawem
cywilnym.

Na koficu juz zauwazy¢ nalezy, ze skutecz-
ne dochodzenie przez pracownika roszczen
przystugujacych w zwigzku z mobbingiem jest
utrudnione w pewien sposéb przez rozklad
ciezaru dowodu, ktéry spoczywa wiasnie na
pracowniku. Niemniej jednak takie rozwia-
zanie moze stanowi¢ jednoczesnie skuteczng
ochrone pracodawcy przed pozornym zarzu-
tem mobbingu. Niezrozumialy natomiast jest
wyjatek od dyspozygcji art. 6 k.c. w przypadku
dochodzenia odszkodowania za naruszenie za-
sad rownego traktowania w zatrudnieniu. We-
dlug tej regulacji to pracodawca musi udowod-
ni¢, ze kierowat sie obiektywnymi powodami
i nie naruszyl wyzej wskazanych zasad. Taki
stan rzeczy nalezy uznac¢ za pewna niekonse-
kwencje ustawodawcy, poniewaz odszkodo-
wanie za naruszenie zasad réwnego traktowa-
nia oraz odszkodowanie za ustanie stosunku
pracy wskutek mobbingu powinny rzadzic sie
takimi samymi regulami dowodowymi. Brak
jest logicznego wytlumaczenia dla lepszego
polozenia pracownikéw nieréwno traktowa-
nych w stosunku do tych mobbowanych.

Powyzsze uwagi w najmniejszy sposéb
jednak nie podwazaja istoty regulacji zados¢-
uczynienia za rozstréj zdrowia spowodowany
mobbingiem. Przepisy zawarte w art. 94° § 1-5
k.p. s niezwykle wazne dla $rodowiska pra-
cy, poniewaz pokazujg, ze przemoc psychiczna
w postaci mobbingu nie ma wymiaru wylacz-
nie moralnego, a prowadzi takze do konse-
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kwencji czysto prawnych, nierzadko bardzo
kosztownych, szczegdlnie w przypadku roz-
stroju zdrowia pracownika.

Jednak prawdziwy klucz do sukcesu sta-
nowilaby zmiana $wiadomosci pracodawcy
w zakresie pojmowania pojecia pracy pod-
porzadkowanej. Nowoczesny stosunek pracy
nie powinien skupia¢ sie na dyrektywnych
uprawnieniach przelozonego wobec pracow-
nika. Pracodawca powinien postawi¢ na samo-
dzielno$¢, wiedze i kompetencje pracownikow
oraz oczekiwaé od nich kreatywnego wkiadu
w prace. Nadmierna kontrola oraz skupienie
sie na pozycji nadrzednej moga przyniesc
wprost odwrotne skutki, takie jak demotywa-
cja, zniechecenie czy tez wypalenie zawodo-

Summary

Ewelina Kowalska-Benasiewicz

we. Drugi aspekt stanowia relacje pomiedzy
wspolpracownikami, ale to takze w przewaza-
jacej czesci dzial pracodawcy, ktéry powinien
zadbac o prawidlowe relacje w swoim zespole
pracowniczym i nie stwarza¢ atmosfery nie-
zdrowej rywalizacji, braku zyczliwosci oraz
ciaglego napiecia.

Przeciazenie informacjami, presja czasu,
znaczna konkurencja oraz praca ,na wyniki”
to przejawy wspoélczesnosci, ktére w sposob
destrukcyjny wplywaja na stosunki w pracy,
jej wykonywanie, a przede wszystkim, na
pracownika i czlowieka. Potwierdza to istote
oraz znaczenie prawnej regulacji mobbingu
i konieczno$¢ dazenia do poprawienia jakosci
oraz przejrzystosci tych unormowan.

REMEDIES FOR MOBBING. CONFLUENCE CLAIMS

InJanuary 2014 passed ten years since the introduction of legislation, which regulates mobbing
in the Polish labour law, however, nonetheless regulation concluded in article 94° § 1-5 Labour
Code still raises doubts being the subject of constant discussion. It mainly concerns the complicated
legal term of mobbing and the range of claims, which an employee, who is a victim of mobbing
is entitled to.

The following article adresses the issues of remedies for mobbing regulated in article 94° § 3
Labour Code and coincidence of these remedies with the other Civil Code regulations. The
problem of institutions of remedies for mobbing is not completely regulated in the Labour Law,
which has to use the terms developed by the civil law. However, this raises the issue about the
relations between remedies for mobbing adjudged to a mobbing victim and remedies, which can
be adjudged in selected situations indicated by the civil law.

There is no doubt, that theorem not to use civil claims, when conditions are satisfied, just
because the Labour Code grants the victim concrete claim for remedies is fallacy.

Even apart from the fact about the importance and significance of such goods like life or health,
it requires to be underlined, that the Civil Code guarantees common protection against all kinds of
infringement of personal interests. Ipso facto an employee, in whose case mobbing caused health
disorder, has a certain minimum in the form of adjudged adequate sum of remedies.

Key worps: mobbing, employer, employee, remedies, health disorder, personal interests

Pojecia kLuczowe: mobbing, pracodawca, pracownik, zados¢uczynienie, rozstrdj zdrowia, do-
bra osobiste
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BEZPIECZENSTWO ZAWODNIKOW
PODCZAS UPRAWIANIA SPORTU | UCZESTNICTWA
WE WSPOLZAWODNICTWIE SPORTOWYM
JAKO JEDEN Z RODZAJOW BEZPIECZENSTWA.
SWIADCZENIA ODSZKODOWAWCZE Z TYTULU
WYPADKOW | SCHORZEN MAJACYCH ZWIAZEK
Z TYMI OKOLICZNOSCIAMI

1. ZAWODNICY

Ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie
(Dz.U. nr 127, poz. 857) nie zawiera okre§lenia
zawodnika, ktére wystepowalo w ustawie
z dnia 18 stycznia 1996 r. o kulturze fizycznej
(tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. nr 236, poz. 1675
z p6zn. zm.). Wedlug tej ustawy zawodni-
kiem byla osoba uprawiajgca amatorsko lub
profesjonalnie okreslong dyscypline sportu
i uczestniczaca we wspolzawodnictwie sporto-
wym. W mysl tez tej ustawy sport mogli upra-
wia¢ zawodnicy posiadajacy status zawodni-
ka profesjonalnego lub amatora, przy czym
zawodnikiem posiadajacym status zawodnika
profesjonalnego byta osoba uprawiajaca sport
na podstawie umowy o prace lub na podsta-
wie umowy cywilnoprawnej i otrzymujaca
za to wynagrodzenie. Posiadanie natomiast
przez zawodnika statusu amatora uprawniato
wylgcznie do otrzymywania stypendium spor-
towego. Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o spor-
cie kwalifikowanym (Dz.U. nr 155, poz. 1298
z p6zn. zm.) zniosta ten podzial.

Wedlug uzasadnienia projektu obowiazuja-
cej obecnie ustawy o sporcie odstapiono w niej
od okreslenia wielu poje¢, uzasadniajac odsta-
pienie nie zawsze poprawnoécia dotychczaso-
wych okreélen, ich powszechng zrozumialoscig
badz tez potrzeba zwiekszenia elastycznosci
i czytelnosci ustawy, co zamierzano uzyskaé

pozostawieniem klasycznych poje¢ dla sportu
bez definicji ustawowych'. Zalozenie to nale-
zy oceni¢ negatywnie. Brak bowiem okreslenia
przez ustawodawce wystepujacych w ustawie
pojec¢ powoduje ré6znego rodzaju watpliwosci,
chociazby zwiagzane z pojeciem zawodnika na
tle jego prawa do bezpieczenstwa w uprawia-
niu sportu i we wspétzawodnictwie sporto-
wym, i wskazuje na niepoprawnos¢ legisla-
cyjng w sprawach niezwykle istotnych.

O potrzebie sprecyzowania niektérych po-
je¢ swiadczy wystepowanie ich w regulacjach
wewnetrznych polskich zwigzkéw sportowych.
Ma to np. miejsce w uchwale Zarzadu PZPN
nr 1I/39 z dnia 14 lipca 2006 r. w sprawie statu-
su zawodnikow, ktérzy wystepuja w polskich
klubach pitkarskich, ktéra to uchwata w sposéb
budzacy watpliwosci ze wzgledu na zawarte
w niej sformulowania okreéla pojecie zawod-
nikow amatoréw i profesjonalnych. Wedlug
bowiem tej uchwaly amatorami sa zawodnicy,
ktérzy z tytutu uprawiania sportu pitki noznej
nie otrzymuja wynagrodzenia badZ innego
$wiadczenia pienieznego lub rzeczowego in-
nego niz zwrot rzeczywiscie poniesionych wy-
datkow zwigzanych z udzialem w oficjalnych
rozgrywkach organizowanych przez PZPN
i/lublige zawodowa. Zawodnikami profesjonal-
nymi sg natomiast zawodnicy, ktorzy zawarli
z klubem umowe wedlug wzoru PZPN, beda-
ca w swojej istocie kontraktem o profesjonalne

! S. Fundowicz, Prawo sportowe, Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 41.
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uprawianie pitki noznej. Do tych zawodnikéw
zaliczani sa réwniez zawodnicy, ktérzy otrzy-
muja z tytulu uprawiania tej dyscypliny lub
z dzialalnoéci z nig zwigzanej wynagrodzenie
lub inne $wiadczenie rzeczowe wyzsze anizeli
zawodnikéw amatoréw?

I1. WIEZI PRAWNE ¥ACZACE ZAWODNIKA
Z KLUBEM SPORTOWYM

Ustawa o sporcie nie zawiera sformutowa-
nia odnoénie do podstaw prawnych zatrudnie-
nia zawodnikéw przez klub, w tym takze na
podstawie umowy o prace regulowanej prze-
pisami ustawy z dnia 26 czerwca 1974 . Kodeks
pracy (tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. nr 21, poz. 94
z pozn. zm.). Taka mozliwos¢ wywodzi sie
z tredci art. 36 ust. 8 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. nr 69,
poz. 415 z pdzn. zm.), ktéry zawiera upo-
waznienie dla ministra wlasciwego do spraw
pracy do okreslenia w drodze rozporzadzenia
klasyfikacji zawod6w i specjalnosci na potrze-
by rynku pracy oraz zakresu jej stosowania,
z uwzglednieniem zawodéw i specjalnosci
wystepujacych na rynku pracy oraz potrzeb
posrednictwa i poradnictwa zawodowego®.

Minister Pracy i Polityki Spolecznej, regu-
lujac wskazane upowaznienie w zalaczniku
do wydanego przez siebie rozporzadzenia
z dnia 27 kwietnia 2010 r. w sprawie klasyfika-
¢ji zawodow i specjalnosci na potrzeby rynku
pracy oraz zakresu jej stosowania (Dz.U. nr 82,
poz. 537 z p6zn. zm.), uwidocznil miedzy inny-
mi w tej klasyfikacji zawodnikéw dyscypliny
sportowej, tj. sportowcéw, treneréw i pokrew-
nych. Poglad ten, dopatrujacy sie potwier-
dzenia mozliwosci zawarcia umowy o prace
na podstawie powolanej ustawy o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, nale-
zy uzna¢ za uzasadniony i w pelni uwzgled-
niajacy zasade swobody zawierania umoéw.

2 Tamze, s. 42.
3 Tamze.

Niemniej jednak wynikajaca z powolanego
rozporzadzenia klasyfikacje zawodow nalezy
ocenia¢ wylacznie jako wskazanie okreslonych
specjalnoéci i zawodow, ktérych wykonywanie
mozliwe jest na podstawie réznych podstaw
zatrudnienia, w tym takze umowy o prace.
Kazde jednak zatrudnienie winno by¢ ocenia-
ne z uwzglednieniem przepiséw dotyczacych
jego podstawy. W przypadku zatrudnienia na
podstawie umowy o prace beda to przepisy
okreélajace pojecia pracodawcy i pracownika,
cechy charakterystyczne stosunku pracy itp.

Pojecie pracodawcy wynikajace z art. 3
Kodeksu pracy obejmuje wszystkie podmioty
zatrudniajgce pracownikow, a wiec zaréwno
te, ktére wystepuja w przewidzianych przez
prawo formach organizacyjno-prawnych, jak
tez osoby fizyczne zatrudniajace pracowni-
kéw. W praktyce wystepuja niekiedy trudno-
$ci w ustaleniu, czy dane zatrudnienie winno
by¢ kwalifikowane jako bedace wynikiem za-
wartego stosunku pracy. Nalezy wéwczas to
zatrudnienie rozpatrywac z uwzglednieniem
tresci art. 22 § 1 Kodeksu pracy, zawierajacego
cechy charakterystyczne tego stosunku.

W realiach polskiego prawa umowa o prace
jest jedna z podstaw zawarcia stosunku pracy.
Istotne jest tez pojecie pracownika, wynikajace
z art. 2 Kodeksu pracy. Pracownikiem jest bo-
wiem takze osoba zatrudniona na podstawie
powolania, wyboru, mianowania lub spéldziel-
CZej UMowWYy O prace.

Nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze nie
ma domniemania zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy, ktérego najczestsza podstawa
jest umowa o prace, i w sytuacjach spornych
nalezy w szczegélnosci ustali¢, jaki byl cel
i zamiar stron, skladane przez strony o$wiad-
czenia woli, a takze czy zatrudnienie spelnia
przestanki przewidziane dla stosunku pracy
wynikajace z treéci art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Nie ma bowiem przeszkéd zatrudnienia na in-
nej podstawie anizeli umowa o prace réwniez
i w sporcie, jezeli nie przemawiaja za tym prze-
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stanki zatrudnienia i charakterystyczne cechy
wlasciwe dla jego rodzaju’.

Problem pojecia pracownika i zakresu tego
pojecia w odniesieniu do sportowcéw byl
takze przedmiotem orzeczenia Europejskie-
go Trybunalu Sprawiedliwosci z 15 grudnia
1995 ., CC-415/93, w sprawie Union Royale Belge
des Societes de Football Association ASBL i inni v.
Jean Marc Bosman i inni (EXCR 1995, s. 1-4921)°,
w ktérym stwierdzono, ze art. 48 Traktatu ma
zastosowanie do regul ustanowionych przez
stowarzyszenia narodowe, ktére okreslaja wa-
runki, na jakich zawodowy sportowiec moze
zosta¢ zatrudniony. W dalszej tresci orzecze-
nie stwierdza, ze sytuacja pilkarza zawodo-
wego, ktéry zawarl kontrakt zatrudnienia
z klubem w innym panistwie cztonkowskim
w celu wykonywania platnej pracy, nie moze
by¢ klasyfikowana jako czysto wewnetrzna
i niepodlegajaca prawu wspolnotowemu. Na-
lezy w tym miejscu zauwazy¢, ze akty prawne
Unii Europejskiej sa z reguly adresowane do
pracownikéw. Orzecznictwo Trybunalu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej okresla zazwy-
czaj pracownika jako osobe wykonujaca prace
na rzecz innej osoby pod jej kierownictwem
i za wynagrodzeniem®.

Zgodnie z dyrektywa 89/391, dotyczaca rea-
lizacji przedsiewzie¢ majacych na celu popra-
we bezpieczefstwa i ochrony pracownikéw
podczas pracy, czesto nazywang ,ramowa” ze
wzgledu na regulowanie przez niag w sposéb

ogolny sprawy ochrony zycia i zdrowia pra-
cownikéw, pracownikiem jest kazda osoba za-
trudniona przez pracodawce, z wylaczeniem
stuzby domowej’. Podstawgq zaliczenia do kate-
gorii pracownikéw jest pozostanie w stosunku
pracy. W europejskim prawie pracy obowigzu-
je tez zasada, zgodnie z ktérg pracownikami sa
osoby fizyczne uznane za pracownikéw przez
krajowe przepisy prawa pracy. Kodeks pracy
odnosi w art. 2 pojecie pracownika do stosun-
ku pracy, wskazujac w art. 22 § 1 charaktery-
styczne cechy tego stosunku. Z uwzglednie-
niem wiec tego Kodeksu nalezy kazdorazowo
ocenia¢, czy w odniesieniu do okreslonego za-
wodnika ma miejsce zawarcie stosunku pracy,
czy tez zostala zawarta umowa o charakterze
cywilnoprawnym. Europejskie prawo pracy
odrdznia tez umowy o prace od $wiadczenia
pracy na podstawie stosunku pracy, ktére to
pojecie traktowane jest jako szersze od umowy
o prace, podobnie jak i w Polsce®. Dyrektywa
Rady Wspoélnoty nr 91/533 z dnia 14 pazdzier-
nika 1991 r. w sprawie obowiazku pracodawcy
informowania pracownika o warunkach umo-
wy, dotyczaca obowiazku informacyjnego stron
umowy o prace lub stosunku pracy, nie doty-
czy jednak zadnych zagadnien zwigzanych
z treScia stosunku pracy i reguluje wylacznie
sprawy formalne, okreslajac, kto i przez jaki
okres, na jakich warunkach jest zatrudniony,
a takze na czyja rzecz $wiadczy prace’.

W precyzowaniu tresci postanowien umow-

* ]. Stelina, Charakterystyka stosunku pracy, (w:) Prawo pracy, red. J. Stelina, C. H. Beck, Warszawa 2013, s. 901 n.

5 Zob. W. Czapliniski, R. Ostrihansky, P Saganek, A. Wyrozumska, Prawo Wspdlnot Europejskich - orzecznictwo, War-
szawa 1997, t. 11, s. 430; W. Czapinski, Sprawa J. M. Bosmana, PPE 1997, nr 1, 5. 107; W. Sanetra, Przepisy ogdlne, (w:) Kodeks
pracy. Komentarz, red. J. Iwulski, W. Sanetra, Librata, Warszawa 1999, s. 16-17.

¢ Zob. L. Florek, Europejskie prawo pracy, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 17; A. M. éwiqtkowski, Bezpieczeristwo i hi-

giena pracy, Universitas, Krakow 2003, s. 170.
7 AL M. Swiqtkowski, tamze, s. 208.

8 Zob. C. Barnard, EC Enployment Law, Oxford 2000, s. 436 i n., ktéry zauwaza, Ze niektore panstwa postuguja sie
tylko pojeciem umowy o prace.

? 1. Jackowska, M. Jankowska, B. Marczuk, I. Rakowska, B. Wiktorowska, Prawo pracy i uprawnienia socjalne w Unii
Europejskiej. Dodatek ,Gazeta Prawna” z 6-8 czerwca 2003 r.; W. Sanetra, Europejskie prawo pracy a Zrddta polskiego prawa
pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2006, nr 6, . 91 n.; W. Sanetra, Zrddla europejskiego prawa pracy po zmianach
traktatowych, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 2010, nr 3, s. 2 i n.; M. Matey-Typrowicz, Polskie prawo pracy wobec
integracji europejskiej, ,Panistwo i Prawo” 1991, z. 4-5, s. 118 i n.; L. Florek, Dostosowanie polskiego prawa pracy do prawa
unijnego ze szczegolnym uwzglednieniem Kodeksu pracy, ,Monitor Prawa Pracy” 2004, nr 1, s. 4 i n.; M. Tomaszewska,
Migdzynarodowe i europejskie Zrodta pracy, (w:) Prawo pracy, red. J. Stelina, s. 801 n.
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nych zwigzanych z zawartym stosunkiem pra-
cy stosowane sa niekiedy zakresy czynnosci,
jakkolwiek ich podstawa nie wynika z przepi-
séw Kodeksu pracy. Tres¢ tych zakreséw czyn-
nosci musi by¢ jednak zgodna z umoéwiona
praca. W przeciwnym razie prowadzilyby one
do zmiany istotnych warunkéw umowy wy-
magajacej okreslonego postepowania poprze-
dzonego oceng zgodnosci zmiany z przepisami
Kodeksu pracy.

W praktyce dotyczacej zawodowego upra-
wiania sportu majg miejsce postanowienia,
ktére odbiegaja niekiedy od postanowien
tego Kodeksu dotyczacych cech stosunku
pracy. Wynikaja one z ré6znego rodzaju po-
stanowien o charakterze wewnetrznym pol-
skich zwigzkéw sportowych, a to z kontrak-
tow, aneksow itp., ktére okreslaja np. czas
trwania kontraktu, ponoszenia okreslonego
ryzyka zwigzanego z formg sportowg, zasa-
dy wynagradzania. Przypisuje sie im konkre-
tyzowanie praw i obowiazkéw zawodnikéw
profesjonalnych, a w szczegélnosci w zakresie
miejsca wykonywania pracy, wymiaru czasu
pracy i innych postanowien szczegétowych'C.
Na przyklad Regulamin Przynaleznosci Klu-
bowej w Sporcie Zuzlowym przewiduje
zawieranie kontraktéw sportowych na czas
okreslony, z uzaleznieniem jego dlugosci od
wieku i obywatelstwa zawodnika, nie zakla-
dajac przy tym obligatoryjnosci wynagrodze-
nia - ale jego zaleceniel.

Ze wzgledu na cechy charakterystyczne sto-
sunku pracy wynikajace z art. 22 § 1 Kodeksu
pracy wynagrodzenie jest jednakze obligato-
ryjnym warunkiem zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy. Zatrudnienie wiec z uwzgled-
nieniem cech okres$lonych w tym przepisie jest
zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy,
bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony
umowy (art. 22 § 1' tego Kodeksu).

11l. BEZPIECZENSTWO ZAWODNIKOW
PODCZAS ROZGRYWEK SPORTOWYCH

Zapewnienie szeroko rozumianego bezpie-
czehstwa obywatelom jestjednym z podstawo-
wych obowiazkéw Rzeczypospolitej, wynikaja-
cym z art. 5 Konstytucji RE Obowiazek ten ma
charakter prawa podmiotowego chronionego
w sposob kwalifikowany. Z Konstytucji RP
wynika réwniez szeroki zakres podmiotowy
i przedmiotowy obowiazkéw w zakresie za-
pewnienia bezpieczenstwa i higieny pracy'>
W zakresie ochrony zycia i zdrowia zatrudnio-
nych stanowia je w szczeg6lnosci nastepujace
przepisy Konstytucji RP:

— Art. 24. ,Praca znajduje sie pod ochrong

Rzeczypospolitej Polskiej. Panstwo spra-

wuje nadzér nad warunkami wykonywa-

nia pracy”;

— Art. 38. ,Rzeczpospolita Polska zapewnia
kazdemu prawna ochrone Zycia”;

— Art. 66 ust. 1. ,Kazdy ma prawo do bezpiecz-
nych i higienicznych warunkéw pracy”;

— Art. 68 ust. 1. ,Kazdy ma prawo ochrony
zdrowia”.

Dokonujac analizy przepiséw Konstytucji
RP nalezy zauwazy¢, ze uzywa ona okreslenia
»praca” w ujeciu bardzo szerokim, jako celowej
dzialalnosci czlowieka zmierzajacej do osiag-
niecia zamierzonego rezultatu, nie laczac jej
ze stosunkiem pracy. To szerokie rozumienie
obowiazkéw na tle pojecia ,praca” znajduje
réwniez swoj wyraz w tresci art. 304 Kodeksu
pracy. Przepis ten naktada bowiem na praco-
dawce miedzy innymi obowiazek zapewnienia
bezpiecznychi higienicznych warunkéw pracy
w okreslonym zakresie takze osobom fizycz-
nym wykonujacym prace na innej podstawie
anizeli stosunek pracy.

Sposob realizacji tego prawa oraz obowiazki
pracodawcy okresla ustawa.

10" Zob. S. Fundowicz, Prawo sportowe, s. 421 literatura tam powolana.

1 Tamze, s. 42.

12 Zob. M. Liwo, Ochrona pracy w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku i prawie Unii Europejskiej, (w

) Srodki ochrony

praw stusznie nabytych w swietle Konstytucji RP i prawa Unii Europejskiej, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 1321 n. oraz lite-

ratura tam powolana.
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Problematyka bezpieczefistwa w procesie
pracy jest tez przedmiotem regulacji miedzy-
narodowych, w tym Miedzynarodowego Paktu
Praw Spotecznych, Gospodarczych i Kultural-
nych z dnia 19 grudnia 1966 1. (Dz.U. z 1977 1.
nr 38, poz. 169). Pakt ten w art. 7 uznaje prawo
kazdego do korzystania ze sprawiedliwych wa-
runkéw zatrudnienia, obejmujacych miedzy
innymi warunki odpowiadajace wymaganiom
bezpieczenistwa. Aktywna jest tez w dziedzinie
bezpieczenistwa Miedzynarodowa Organizacja
Pracy, ktéra uchwalita ponad 180 konwencji od
1919 1., z ktérych 88 zostalo ratyfikowanych
przez Polske®.

Bezpieczenstwu i higienie w procesie pra-
cy poswiecony jest réwniez art. 118a trakta-
tu rzymskiego. W traktacie amsterdamskim
w art. 137 postuzono sie natomiast pojeciem
,ochrona zdrowia i bezpieczefistwo pracow-
nikéw” w miejsce wczesniejszego okreslenia
,bezpieczenstwo i higiena pracy”!*. Proble-
matyka ochrony zdrowia i bezpieczenistwa
pracownikow byla takze przedmiotem art. 3
Europejskiej Karty Spolecznej przyjetej w Tu-
rynie w 1961 r.

Integracja Polski z Unig Europejska, ktéra
nastapila 1 maja 2004 r., spowodowala wplyw
regulacji prawnych Unii na ochrone pracy. Or-
gany wspolnot wydaly w tej sprawie ponad
100 dyrektyw, ktére wylgcznie badz posred-
nio reguluja te problematyke’®. Najwazniejsza
znich jest wskazana wczesniej dyrektywa
89/391/EEC. Przedmiotowa dyrektywa uchwa-
lona przez Rade w dniu 12 czerwca 1989 r.
wskazana zostala przez instytucje unijng jako
podstawa prawna europejskiego systemu pra-
wa bezpieczenstwa i higieny pracy, ze wzgle-
du na nowe podejécie do zagadnienia ochrony

zdrowia, przejawiajace si¢ w elastycznym spo-
sobie regulacji oraz metodach stosowanych dla
zapobiegania zagrozeniu'®.

Ustawodawca polski nie zdefiniowat dotad
zar6wno pojecia przepiséw bezpieczefstwa
i higieny pracy, jak i bezpiecznych warunkow
pracy. W art. 9 § 1 Kodeksu pracy zawarta zo-
stala kodeksowa definicja prawa pracy, ktdra
nalezatoby raczej okresli¢ jako definicje Zrodel
tego prawa. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
wszystkie przepisy zawarte w dziale X Kodeksu
pracy sg przepisami zwigzanymi z bezpieczen-
stwem i higieng pracy, bo taka jest wola usta-
wodawcy. Nie wszystkie jednak, ze wzgledu
na zawarte w nich treéci, okreélaja wymagania,
jakim winny odpowiada¢ warunki srodowiska
pracy. R6zny jest bowiem charakter tych przepi-
sOw (czesto informacyjno-instruktazowy), ktéry
nie spetnia przestanek np. do wydawania naich
podstawie decyzji administracyjnych zmierza-
jacych do usuniecia nieprawidiowosci.

Podejmujac problem zrédel prawa w za-
kresie bezpieczenistwa i higieny pracy, nie na-
lezy pomina¢ zasad bezpieczenstwa i higieny
pracy bedacych regulami postepowania wyni-
kajacymi z postepu naukowo-technicznego,
do$wiadczenia zyciowego itp. Nie majac cha-
rakteru norm prawnych, wskazuja one jednak
metode wykonywania okreslonych czynnosci
w procesie zatrudnienia w bezpieczny sposob.
O uznaniu okreélonej reguly postepowania za
zasade decyduje przede wszystkim powszech-
ny jej zakres obowiazywania'®.

Przepisy Kodeksu pracy zawarte miedzy in-
nymi w art. 207 § 2 pkt 2 zobowiazuja do prze-
strzegania tych zasad. Wigkszosci tych zasad
mozna réwniez dopatrzeé sie w zawodniczym
i niezawodniczym uprawianiu sportu.

13 Zob. szerzej E. Kolodziejczyk, Podstawy prawne bezpieczeristwa i higieny pracy, (w:) Bezpieczeristwo i higiena pracy,
Warszawa 2010, s. 16; D. Koradecka (red.), Bezpieczeiistwo i higiena pracy, Warszawa 2008, s. 411 n.

1 Tred¢ traktatu zostala zamieszczona w opracowaniu Dokumenty europejskie, t. 1, Lublin 1996, s. 106; zob. tez T. Wy-
ka, Ochrona zdrowia i Zycia pracownikéw jako element tresci stosunku pracy, Warszawa 2003, s. 82-83.

5 L. Florek, Europejskie prawo pracy, s. 2007.

16 A. M. Swigtkowski, Bezpieczeristwo i higiena pracy, s. 169-170.
17 Zob. M. Liwo, Bezpieczeristwo i higiena pracy w stuzbach mundurowych, (w:) Status stuzb mundurowych i funkcjonariu-

szy w nich zatrudnionych, LexisNexis, Warszawa 2013, s. 341.

18 R. Celeda, Zasady bezpieczeristwa i higieny pracy, ,Jnformator Ochrony Pracy” 2009, nr 1, s. 15.
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Sposréd wielu definicji dotyczacych bezpie-
czefistwa i higieny pracy nalezy wskaza¢ de-
finicje okreslajaca to bezpieczefistwo i higiene
jako og6l srodkéw iurzadzen stuzacych do
zapewnienia warunkéw pracy eliminujacych
zagrozenie zycia i zdrowia zatrudnionego po-
przez ograniczanie badz eliminowanie szkod-
liwosci, do ktérych naleza réznego rodzaju
zagrozenia®.

Bezpieczenstwo pracy to tez stan:

— w ktérym zagrozenie utrzymywane jest
pod kontrola,

— zgodny z regulacjami prawnymi zmierza-
jacymi do zapewnienia okreslonych jego
rodzajéw,

— w ktérym ryzyko utrzymywane jest na po-
ziomie akceptowalnym.

To trzecie okreslenie bezpieczenstwa wska-
zuje na ryzyko jako prawdopodobienistwo za-
istnienia zdarzen powodujacych straty®.

Podane wyzej definicje bezpieczenstwa
i higieny pracy mozna w pelni odnies¢ nie tyl-
ko do wykonywania pracy w ramach stosunku
pracy, ale takze do okre$lonych prawnie czyn-
noéci czlowieka zmierzajacych do osiggniecia
zamierzonego rezultatu. Ochrona zdrowia
i zycia zatrudnionych bez wzgledu na pod-
stawe zatrudnienia jest tez czesto okreslana
jako fragment funkcji ochronnej prawa pracy.
Nie jest ona jednakze wylacznie domeng tego
prawa. Ochrona intereséw jednostki jest bo-
wiem réwniez przedmiotem zainteresowania
miedzy innymi prawa konstytucyjnego i admi-
nistracyjnego, na co wskazuja liczne regulacje
zawarte w tych galeziach prawa. Biorac pod
uwage wartosci chronione, oprécz zdrowia
i zycia obejmuje ona takze inne dobra bedace
przedmiotem regulagji*'.

Bezpieczenistwo w zatrudnieniu, tak jak
kazdy rodzaj bezpieczenstwa, nie jest zjawi-
skiem trwalym, stad tez niezbedna jest stala
troska o jego stan. Ciggle bowiem pojawiaja sie

coraz to nowe zagrozenia zwiazane z ré6znymi
zjawiskami, ktére uzasadniaja potrzebe wspdl-
dzialania wszystkich organéw i podmiotéw
zobowiazanych do zapewnienia bezpieczen-
stwa, m.in. kierownictwa klubu sportowego,
centralnego zwigzku danej dyscypliny sportu,
Ministerstwa Sportu i Turystyki. Efektéw po-
zostalych dzialah mozna oczekiwaé wylacznie
wtedy, gdy wszystkie podmioty zobowiazane
doceniajg realnoé¢ zagrozen i wynikajacych
z nich strat. Stopien bezpieczenstwa w zatrud-
nieniu ocenia si¢ na ogoél przez pryzmat licz-
bowych i procentowych wskaznikéw wypad-
kéw przy pracy i choréb zawodowych. Liczby
te powinny sklania¢ do refleksji, czy zrobiono
wszystko dla ochrony zdrowia ludzkiego,
czy tez mozna bylo zrobi¢ wiecej. Wypadki
w sporcie, podobnie jak i w innych rodzajach
dzialalnosci czlowieka, wynikaja z podobnych
przyczyn, a to z niewlasciwej organizacji upra-
wiania sportu i wspélzawodnictwa sporto-
wego, przyczyn ludzkich (nieprzestrzegania
okredlonych uregulowan izasad zaréwno
przez zawodnikéw, jak i osoby sprawujace
kierownictwo) oraz z przyczyn technicznych
(niewlasciwego stanu technicznego urzadzen,
sprzetu, pojazdéw niezbednych do uprawiania
sportui uczestniczenia we wspéizawodnictwie
sportowym).

Ustawa o sporcie w rozdziale si6dmym nie
docenia problemu bezpieczefistwa w sporcie,
traktujac go w sposéb bardzo pobiezny. Prze-
jawia sie to w ograniczeniu regulacji w art. 37
jedynie do obowiazku uzyskania orzeczenia
lekarskiego o stanie zdrowia umozliwiajacego
bezpieczne uczestnictwo we wspoélzawodni-
ctwie sportowym.

W wyniku zawartego w ustawie upowaz-
nienia w tym przedmiocie Minister Zdrowia
rozporzadzeniem z dnia 14 kwietnia 2011 r.
w sprawie kwalifikacji lekarzy uprawnio-
nych do wydawania zawodnikom orzeczeh

¥ K.R. Szymanski, T Majda, Leksykon ochrony pracy, Warszawa 2007, s. 26 (tytut oryg.: Taschen Lexikon Arbeit und

Gesundheit Wiesbaden).

% Z.Niczyporuk, BHP - co to jest?, , Atest” 2006, nr 5, s. 4-5.
2 Zob. M. Liwo, A. Woliniska, Ochrona pracy i system jej realizacji, , Atest” 2008, nr 2, s. 4.
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lekarskich o stanie zdrowia oraz zakresu wy-
maganych badan lekarskich niezbednych
do uzyskania orzeczenia lekarskiego (Dz.U.
nr 88, poz. 502) okredlit rodzaje badan, jakim
podlegaja zawodnicy uczestniczacy we wsp6l-
zawodnictwie sportowym organizowanym
przez polski zwigzek sportowy. Lekarzami
tymi sa w zasadzie specjaliSci w zakresie me-
dycyny sportowej, jakkolwiek przewidywane
sa odstepstwa w odniesieniu do okreslonych
sytuacji. Koszty wydania orzeczenia lekar-
skiego w my#l art. 29 ust. 5 ustawy o sporcie,
w tym koszty badan w stosunku do zawodni-
koéw, ktorzy nie ukonczyli 23 lat i nie otrzymu-
ja wynagrodzenia w zwigzku z uprawianiem
sportu, sa finansowane ze Srodkéw publicz-
nych na zasadach okredlonych przepisami
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze $rodkéw publicznych. Biorac jed-
nakze pod uwage mozliwos¢ pracowniczego
zatrudnienia zawodnikéw, nalezy wskazaé
drugi przepis w randze rozporzadzenia doty-
czacy badan lekarskich, wydany réwniez przez
Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej, z dnia
30 maja 1996 r. w sprawie przeprowadzania
badan lekarskich pracownikéw, zakresu pro-
filaktycznej opieki zdrowotnej nad pracowni-
kami oraz orzeczen lekarskich wydawanych
do celéw przewidzianych w Kodeksie pracy
(Dz.U. nr 69, poz. 332 z pézn. zm.). Wedlug
tredci art. 13 tego rozporzadzenia z 30 maja
1996 r. nie narusza ono jednakze miedzy inny-
mi przepiséw dotyczacych badan lekarskich
wobec o0s6b, dla ktérych w mysl obowiazu-
jacych przepiséw uzyskanie odpowiedniego
orzeczenia lekarskiego jest warunkiem nabycia
lub posiadania uprawnieir do wykonywania
okreslonego zawodu lub czynnosci.

Wedltug danych Giéwnego Urzedu Staty-
stycznego dotyczacych roku 2011 (brak bo-
wiem danych za rok 2012) na terenie obiektow
sportowych mialo miejsce w roku tym ogélem
960 wydarzen powodujacych urazy u osoby
poszkodowanej w miejscu wypadku®.

Z podanej liczby 960 wypadkéw miedzy
innymi:

— 16 zaistnialo w wyniku kontaktu z pradem
elektrycznym, temperatura, niebezpiecznymi
substancjami i preparatami chemicznymi;

— 2w wyniku toniecia;

— 243 w wyniku zderzenia (uderzenia) z nie-
ruchomym obiektem;

— 160 w wyniku uderzenia przez obiekt w ru-
chu;

— 36 w wyniku kontaktu z przedmiotem ost-
rym, chropowatym;

— 12 w wyniku uwiezienia, zmiazdzenia;

— 299 w wyniku obciazenia fizycznego lub
psychicznego;

— 33 w wyniku przejawu agresji ze strony
cztowieka lub zwierzecia;

— 157 na tle innych przyczyn.

Podane liczby wskazuja na problem wypad-
kowosci w sporcie, ktéry obliguje do dziatan
profilaktycznych zmierzajacych do ogranicze-
nia zjawiska, ktore istnieje, a ktére — jak wynika
z informacji medialnych - nie jest przedmiotem
szczegblnego zainteresowania i oddziatywania
§rodkéw masowego przekazu. Wedlug tytulu
powolanego opracowania z urzedu winny to
by¢ wypadki przy pracy. Powstaje zatem pyta-
nie, jaka jest liczba wypadkow w sporcie, gdy
nie miafo miejsca zatrudnienie pracownicze.

Przedmiotowa ustawa w rozdziale si6éd-
mym, dotyczacym bezpieczefistwa w sporcie,
w art. 38 naklada réwniez obowiazek ubezpie-
czenia od nastepstw nieszczedliwych wypad-
kéw w uprawianym sporcie. Obowiazkowi
temu podlega zawodnik uczestniczacy we
wspoélzawodnictwie sportowym organizowa-
nym przez polski zwigzek sportowy. Podmio-
tem odpowiedzialnym za dokonanie ubezpie-
czenia jest klub sportowy bedacy czlonkiem
polskiego zwigzku sportowego, a w przypadku
zawodnika kadry narodowej — polski zwigzek
sportowy.

Na tle tych dwoch przepiséw zawartych
w ustawie o sporcie, majgcych na celu zgodnie

2 Glowny Urzad Statystyczny, Wypadki przy pracy w 2011 roku, Warszawa 2011, Tabela 17, Wydarzenia powodujgce
uraz u 0soby poszkodowanej w miejscu powstania wypadku w 2011 roku, Warszawa 2012.
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z tytulem rozdzialu si6dmego ustawy ,bezpie-

czehstwo w sporcie” uregulowanie tego bez-

pieczenistwa, nalezy podkreéli¢ pominigcie

w ustawie niezwykle waznych probleméw

zwiazanych z tym bezpieczehistwem, doty-

czacych:

— praw i obowiazkéw podmiotéw odpowie-
dzialnych za to bezpieczenistwo z tytulu
sprawowanego kierownictwa i funkcji nad-
zorczych,

— praw i obowiazkéw zawodnikéw,

— bezpieczenstwa obiektéw sportowychi po-
mieszczen z nimi zwigzanych,

— bezpieczenstwa urzadzen technicznych
i sprzetu technicznego oraz pojazdéw uzy-
wanych dla uprawiania sportu,

— szkolen z zakresu bezpieczefistwa zwigza-
nego z uprawianiem sportu,

— obowigzkéw podmiotéw w razie zaistnie-
nia wypadku zwigzanego z uprawianiem
sportu i zakresu obowiazkéw zwigzanych
z tym wypadkiem,

— choréb zawodowych na tle uprawiania
sportu,

— oceny ryzyka zawodowego zwigzanego
z uprawianiem okreslonych dyscyplin spor-
towych izarzadzania bezpieczefistwem
i higieng w tym przedmiocie,

— kontroli realizacji obowiazkéw zwiazanych
z bezpieczenstwem i higiena na tle upra-
wiania sportu.

Ustawodawca mégl i powinien byl odnieéé
sie w tym przedmiocie co najmniej do nie-
ktorych postanowien rozdzialu dziesigtego
Kodeksu pracy, ktéry dotyczy bezpieczefistwa
pracy, a specyficzne zagrozenia wlasciwe dla
uprawiania sportu uregulowac odrebnie, tak
jak to czynig przepisy rangi ustawowej wobec
réznych podstaw zatrudnienia niepracowni-
czego.

Realizacja obowiazkéw w zakresie zapew-
nienia bezpieczefstwa w sporcie majacych
wplyw na to bezpieczenstwo wymaga usta-
lenia podmiotéw odpowiedzialnych w spo-
s6b odpowiadajacy charakterowi czynnosci

% Zob. T Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2008, s. 4151 n.

i zadanh zwigzanych ze wspéizawodnictwem
sportowym. Podmioty praw iobowiazkéw
w tym zakresie nie sa okreslone w ustawie
o0 sporcie w sposob niebudzacy watpliwosci,
tak jak to ma miejsce w Kodeksie pracy, gdzie
zasadniczym podmiotem zobowigzanym do
zapewnienia bezpieczenstwa pracownikow
jest, w mysl miedzy innymi art. 15, art. 94
iart. 204, pracodawca i oprécz niego takze inne
osoby i podmioty zwiazane badz niezwigzane
z nim®. Podmiotéw tych nalezy zatem poszu-
kiwaé z uwzglednieniem odmiennosci zwiaza-
nych z uprawianiem sportu.

W sytuacji gdy bedzie mialo miejsce zawar-
cie umowy o prace z zawodnikiem lub inng
0soba zwiazana z uprawianiem sportu, bedzie
to niewatpliwie podmiot, ktéry zawarl taka
umowe i w zwiazku z czym posiada status pra-
codawcy, jak réwniez i inne osoby sprawujace
kierownictwo wobec zatrudnionych pracowni-
kéw, zobowigzane do dzialan na rzecz zapew-
nienia bezpieczefstwa. W razie zatrudnienia
na innej podstawie anizeli umowa o prace
bedzie to natomiast kazdy podmiot, ktéry
nawiazat to zatrudnienie, jak tez i inne osoby,
ktdre z upowaznienia tego podmiotu sprawuja
kierownictwo wobec zatrudnionych.

Odpowiedzialnoé¢ wskazanych wyzej pod-
miotéw i 0séb za bezpieczefistwo w sporcie
winna tworzy¢ swoisty system zarzadzania
sprawami tego bezpieczenstwa, do ktérego
winny by¢ wlaczone réwniez réznego rodzaju
jednostki nadrzedne i sprawujgce nadzor.

Bezpieczenistwo w sporcie to bowiem okre-
Slony pozytywny stan rzeczy nie tylko podczas
zawodow, ale takze i treningéw zmierzajacych
do przygotowania do wspélzawodnictwa
w sposOb uwzgledniajacy okreslone zagroze-
nia.

Na gruncie ustawy o sporcie beda to klu-
by sportowe (art. 3 ustawy), zwiazki sporto-
we (art. 6 ustawy), Polski Zwiazek Sportowy
(art. 7-13 ustawy) oraz minister wiasciwy do
spraw kultury fizycznej (art. 16 ustawy).

Okreslone obowiazki w zakresie zapewnie-
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nia bezpieczenstwa podczas imprez masowych

w odniesieniu takze do zawodnikéw spoczy-

waja na organizatorze imprezy na podstawie

ustawy z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczen-

stwie imprez masowych (Dz.U. nr 62, poz. 504

z p6zn. zm.).

Z przedmiotowq ustawa zwigzane jest kilka
przepiséw w formie rozporzadzen, ktére maja
wplyw na bezpieczenstwo imprezy masowej.
Sposérod tych przepiséw nalezy wskazaé mie-
dzy innymi:

— rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrz-
nychi Administracji z dnia 13 sierpnia 2009 r.
w sprawie zakresu postepowania w przy-
padku powstania pozaru lub innego miejsco-
wego zagrozenia w miejscu i czasie imprezy
masowej (Dz.U. nr 135, poz. 1113);

— rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji z dnia 2 marca 2010 1.
w sprawie przekazywania informacji doty-
czacych bezpieczefistwa imprez masowych
(Dz.U. nr 54, poz. 329);

— rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji zdnia 10 czerwca
2010 r. w sprawie warunkéw bezpieczen-
stwa, jakie powinny spelnia¢ stadiony, na
ktérych moga odbywac sie mecze pitki noz-
nej (Dz.U. nr 21, poz. 820);

— rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
30 sierpnia 2011 r. w sprawie wymogow,
jakie powinni spelnia¢ kierownik do spraw
bezpieczenstwa, stuzby porzadkowe i stuz-
by informacyjne (Dz.U. nr 183, poz. 108);

— rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia
6 lutego 2012 r. w sprawie minimalnych
wymagan dotyczacych zabezpieczenia pod
wzgledem medycznym imprezy masowej
(Dz.U. 22012 1. poz. 181).

Przedmiotowa ustawa o bezpieczenstwie
imprez masowych stwierdza, ze imprezy spor-
towe mieszcza si¢ w pojeciu imprezy masowej
na warunkach w niej okreslonych, dotyczy to
réwniez imprez podniesionego ryzyka. Prze-
prowadzenie imprezy warunkowane jest uzy-
skaniem zezwolenia od organu wlasciwego

# Zob. szerzej S. Fundowicz, Prawo sportowe, s. 931 n.
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ze wzgledu na miejsce imprezy. Strong poste-
powania jest organizator jako osoba prawna,
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobo-
wosci prawnej lub osoba fizyczna.

Ustawa o sporcie wskazuje, ktére podmio-
ty w jej tresci sa osobami prawnymi, a ktére
w praktyce sa najczesciej organizatorami im-
prez w rozumieniu ustawy o bezpieczenstwie
imprez masowych. Tymi podmiotami sa w mys]
art. 3 ustawy o sporcie klub sportowy i zwiazek
sportowy, art. 12 tej ustawy — polski zwiazek
sportowy, art. 15 tej ustawy — spétka kapitato-
wa zarzadzajaca liga sportowa.

Zabezpieczefistwo imprezy masowej odpo-
wiada jednakze nie tylko organizator imprezy,
ale réwniez i organ wydajacy zezwolenie oraz
podmioty wspéldzialajgce. Bezpieczenstwo
imprezy masowej to bowiem bezpieczefistwo
szeroko pojmowanych uczestnikéw, w tym
takze zawodnikéw. Stad tez wymog obowigz-
kowego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej organizatoréw imprez masowych wy-
nikajacy z rozporzadzenia Ministra Finanséw
z dnia 11 marca 2010 r. w sprawie obowiazku
ubezpieczania od odpowiedzialnosci cywilnej
organizatoréw imprez masowych (Dz.U. nr 54,
poz. 323). Z tego tez wzgledu réwniez organi-
zator imprezy odbywanej na nie jego obiekcie
winien w spos6b szczegdlowy okresli¢ zakres
oczekiwan i odpowiedzialnosci z wlascicielem
obiektu w celu wykluczenia wewngtrznych
watpliwosci*.

Na podstawie analizy pojecia ,masowa im-
preza sportowa”, zawartego w art. 3 omawia-
nej ustawy wydaje sie celowa zmiana progu
liczby miejsc udostepnianych uczestnikom
poprzez jego obnizenie. Nawet bowiem przy
matej liczbie obecnych na imprezie sportowej
moga mie¢ miejsce réznego rodzaju zagrozenia
bezpieczenstwa, ktérym nalezy przeciwdzia-
la¢. Niezbedne wydaje sie réwniez bardziej
efektywne wspoéldziatanie wszystkich pod-
miotéw majacych wplyw na bezpieczenstwo
imprezy, a to miedzy innymi: Policji, sadow,
resortu sprawiedliwosci. Z obserwacji zacho-
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wan i stosowanych $rodkéw karnych wynika
bowiem niekiedy zbyt powolna reakcja sit po-
rzadkowych, nieuwzgledniajaca skali zagroze-
nia, a wymierzone kary sa dalekie od przyje-
tych w nauce prawa okolicznosci, ktére winny
mie¢ wplyw na ich wysokos¢.

W poprzednim stanie prawnym wynikaja-
cym z powolanej ustawy o kulturze fizycznej
za zapewnienie bezpiecznych i higienicznych
warunkoéw uprawiania sportu ponosily odpo-
wiedzialno$¢ osoby fizyczne i prawne prowa-
dzace dzialalnoé¢ w zakresie kultury fizycznej.
Przedmiotowa ustawa regulowala réwniez
problematyke bezpieczenstwa w okreslonych
dyscyplinach sportowych, odsylajac do szcze-
golowych umocowan wydawanych przez mi-
nistra wlasciwego do spraw kultury fizycznej
i sportu w rozporzadzeniach, wskazujac wlas-
ciwe podmioty odpowiedzialne. Mial réwniez
miejsce obowiazek ubezpieczania zawodnikow
od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw na
tle uprawiania sportu, spoczywajacy na klubie
badz zwiazku sportowym, do ktérego zawod-
nik nalezat lub ktéry reprezentowal®. W wy-
niku majacych miejsce zmian w regulacjach
prawnych zwigzanych z uprawianiem sportu
ustawodawca w sposéb niezrozumialy odste-
powal od unormowania problematyki bezpie-
czehistwa w sporcie, zdajac sie nie zauwazac
znaczenia tego problemu dla ochrony zdrowia
izycia 0s6b uczestniczacych w uprawianiu
sportu i we wspéizawodnictwie sportowym.

Podejmujac problem bezpieczefistwa w spor-
cie, nalezy zwréci¢ uwage na niektére dyscypliny
sportowe, z uprawianiem ktérych wiaze sie szcze-
golne niebezpieczenstwo. To niebezpieczefistwo
nie jest wylacznie wlasciwe dla sportu, wystepuje
ono bowiem w wykonywaniu prac szczegdlnie
niebezpiecznych, ktore sa przedmiotem regulacji
rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spolecz-
nej w sprawie ogdlnych przepiséw bezpieczen-
stwa i higieny pracy (tekst jedn. Dz.U. z 2003 .
nr 169, poz. 1650 z pézn. zm.).

Nie ulega watpliwosci, ze uprawianie dyscy-

plin sportowych, z ktérymi wiaze si¢ szczegdlne
niebezpieczefistwo, winno zobowiazywacé pod-
mioty zatrudniajgce zawodnikow, bez wzgledu
na podstawe prawng zatrudnienia, do okresle-
nia (podobnie, jak ma to miejsce w powolanym
rozporzadzeniu) szczegélowych wymagan

w zakresie bezpieczenistwa i higieny pracy przy

uprawianiu tych dyscyplin. W szczegélnosci za

niezbedne nalezy uznac:

— zapewnienie wladciwego sprzetu i urzadzen
oraz pojazdow,

— systematyczne prowadzenie szkole zwra-
cajacych uwage na wymagania bezpieczen-
stwa przy uprawianiu okreslonych dyscy-
plin sportowych,

— ustalenie szczegdlnej kontroli nad upra-
wianiem tych dyscyplin poprzez okreslone
osoby i podmioty.

Samo bowiem przyjecie do wiadomosci
ryzyka sportowego, ktére ma miejsce przy
uprawianiu niektérych dyscyplin sportowych,
bez dzialaii zmierzajacych co najmniej do jego
zmniejszenia, jezeli nie jest mozliwe jego unik-
niecie, byloby zbyt duzym uproszczeniem obo-
wigzkéw wobec uprawiajacych dyscypliny
sportowe charakteryzujace sie szczegdlnym
niebezpieczenstwem.

Jak przyjmuje sie w literaturze podejmujacej
zagadnienia ryzyka sportowego, uprawianie
niektdrych sportéw wiaze si¢ z naruszeniem
nietykalnoéci cielesnej zawodnikéw w wyniku
czynnosci, ktére nie sa przestepcze z uwagi na
to, ze nastepuja za zgoda zawodnikéw, np.
w zapasach czy walkach bokserskich.

Wypadki o réznych skutkach w takich sytu-
acjach wylaczaja przestepczo$c czynu w razie
spelnienia facznie trzech warunkéw, a to:

— uprawianie okreslonej dyscypliny jest do-
zwolone poprzez wydanie stosownych
przepiséw,

— dzialanie sprawcy podjete zostato dla rea-
lizacji celu sportowego, a nie dla realizacji
innych zamierzen,

— nie naruszono regul okreslonej dyscypliny

% Zob. szerzej M. Badura, H. Basinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie. Komentarz, Warszawa, Wolters

Kluwer 2011, s. 3931 n.
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sportowej majacych na celu bezpieczefistwo
zawodnikéw?.

IV. WYPADKI W SPORCIE
I CHOROBY ZAWODOWE

Wypadkii choroby zawodowe sg wynikiem
nieprzestrzegania przepiséw i zasad bezpie-
czefistwa i higieny pracy przy wykonywaniu
okredlonych czynnosci przez czlowieka bez
wzgledu na podstawe prawna, wedlug ktorej
odbywa sie ich wykonywanie.

Ze stanem bezpieczenistwa i higieny w kaz-
dej dzialalnosci oraz przestrzeganiem obowia-
zujacych w niej przepiséw i zasad zwigzane s
bardzo wazne skutki spoleczne i ekonomiczne.
Stan ten ma gleboki wymiar humanistyczny -
ogodlnoludzki. Z tego tez wzgledu zapewnienie
bezpieczefistwa w procesie zatrudnienia to nie
tylko zadanie panstwa, ale réwniez podmiotow
zatrudniajacych i kierujacych oraz wykonuja-
cych zadania nadzorcze, ktdre to zapewnienie
powinno by¢ przedmiotem szczegélnej uwagi
wszystkich zobowiazanych podmiotéw i oséb,
ktore w jakimkolwiek charakterze maja wplyw
na to bezpieczenstwo.

Obowigzki pracodawcoéw w tym przedmio-
cie normuja przepisy dzialu X Kodeksu pra-
cy, ktére stanowia realizacje konstytucyjnego
prawa ochrony zdrowia i zycia sprecyzowa-
nego w art. 15 tego Kodeksu. Zobowiazuje on
pracodawce do zapewnienia bezpiecznych
i higienicznych warunkéw pracy.

Obok koniecznoéci przeciwdziatania tym
negatywnym nastepstwom procesu zatrudnia-
nia istotnym problemem staje si¢ rekompensa-
ta szkody na osobie zatrudnionego, ktora jest
najczesciej wynikiem naruszenia przepiséw
izasad wiazacych sie z wykonywaniem okre-
Slonych czynnosci.

Geneza i rozwoj zalozenia kompensowania
szkdd na osobie zatrudnionej w procesie pracy
byly juz w literaturze prawniczej wielokrot-
nie przedmiotem badan¥. Ujmujac problem
historycznie, nalezy stwierdzi¢, ze rekompen-
sata szkody obecnie, podobnie jak w okresie
miedzywojennym, zmierza do zabezpieczenia
zatrudnionego ijego rodziny przed ryzykiem
zawodowym, na jakie jest on narazony w proce-
sie pracy. Rekompensata ta, wynikajaca z tresci
obowiazujacych przepiséw, nie zawsze jednak
wyréwnuje wszystkie doznane szkody, stad tez
moga mie¢ miejsce rowniez roszczenia cywil-
noprawne, stanowiace niezbedna mozliwosé
uzupelnienia otrzymanej rekompensaty.

Aktualnie obowiazujacym aktem norma-
tywnym w przedmiocie wyréwnywania szk6d
z tytutu wypadkow przy pracy i choréb zawo-
dowych jest ustawa z dnia 30 pazdziernika
2002 . 0 ubezpieczeniu spotecznym z tytulu
wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych
(tekst jedn. Dz.U. z 2009 . nr 167, poz. 1322
z p6zn. zm.). Zakres przedmiotowy tej ustawy
jest bardzo szeroki. Swiadczenia w niej okre-
§lone przystuguja bowiem nie tylko pracow-
nikom, ale réwniez i zinnych tytuléw okreslo-
nych w art. 3 ust. 3, a to miedzy innymi upra-
wiania sportu w trakcie zawodow i treningow
przez osobe pobierajaca stypendium sportowe
w okresie ubezpieczenia wypadkowego z te-
go tytutu. Ustalenia okolicznosci i przyczyn
wypadku w takiej sytuacji dokonuje w karcie
wypadku podmiot wyplacajacy stypendium
sportowe, w stosunku do pobierajacych to
stypendium (art. 5 ust. 1 ustawy o ubezpie-
czeniu spotecznym z tytutu wypadkéw przy
pracy i choréb zawodowych). Ustalenie nato-
miast okolicznosci i przyczyn wypadku przy
pracy, jakiemu ulegl ubezpieczony bedacy
pracownikiem, a takze stwierdzenie choroby
zawodowej u pracownika nastepuje w trybie

% Zob. szerzej L. Gardocki, Prawo karne, C. H. Beck 2008, s. 126-127.

77 Zob. m.in. I. Brol, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wypadki przy pracy i choroby zawodowe, Wydawnictwo Praw-
nicze, Warszawa 1981, s. 91 n. oraz literatura tam powolana; I. Loga, Wypadek przy pracy. Pojecie prawne, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1981, s. 9 i n.; W. Zarychta, Wypadki przy pracy w przepisach prawnych i orzecznictwie sgdowym,
Osrodek Szkolenia Pafistwowej Inspekcji Pracy, Wroctaw 2000, s. 9i n.
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okre§lonym w Kodeksie pracy (art. 5 ust. 2
ww. ustawy).

Wypadkiem przy pracy jest nagle zdarzenie
wywolane przyczyng zewnetrzng powoduja-
ce uraz lub $mier¢, ktére wystapi w prawnie
okreslonych okolicznosciach. Brak szkody na
osobie odbiera zdarzeniu z powolanej ustawy
charakter wypadku przy pracy. Elementami
niezbednymi, ktére musza wystapic lacznie, sa:
naglo$¢ zdarzenia rozpatrywana w kategoriach
nagloéci biologicznej, zewnetrzny charakter
przyczyny pochodzacej ze zrédla zewnetrz-
nego i zwiazek z praca — bedacy zwiazkiem
czasowo-miejscowym o charakterze norma-
tywnym, majacy miejsce, gdy zdarzenie na-
stapi w okredlonych prawnie okolicznoéciach
faktycznych?.

Choroba zawodowa natomiast to choroba
majaca zwigzek z wykonywaniem okreslo-
nego zawodu icharakterem wykonywanej
pracy. Dla uznania jej za chorobe zawodowa
spelnione musza by¢ tgcznie dwa warunki, a to
musi by¢ ona ujeta w rozporzadzeniu Rady
Ministréw z dnia 30 czerwca 2009 r. w sprawie
choréb zawodowych (Dz.U. nr 105, poz. 869,
zm. 2012 1., poz. 662) oraz musi istnie¢ zwigzek
przyczynowy miedzy stwierdzong choroba
a warunkami $rodowiska pracy lub sposobem
wykonywania pracy.

W odniesieniu do wykonywania sportu
moga to by¢ np. choroby zawarte w poz. 19
zalacznika wykazu choréb zawodowych
do powolanego rozporzadzenia Rady Mini-
strow, jezeli zostala zawarta umowa o prace
np. z zawodnikiem lub trenerem zawierajaca
w jej tresci wykonywanie czynnoéci wska-
zujacej na istnienie zwiazku przyczynowego
pomiedzy pracg a choroba zawodowa. Naleza-
loby zatem rozwazy¢ problem choréb zawo-
dowych w ustawie o sporcie bez wzgledu na
podstawe zatrudnienia zawodnika. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze choroby zwiazane
z zawodowym uprawianiem sportu nie naleza
do rzadkosci i powoduja istotna utrate zdro-

wia, ktéra nie moze by¢ kwalifikowana jako
wypadek zwigzany ze wspolzawodnictwem
sportowym.

W poréwnaniu z odpowiedzialnoscia okre-
$lona w art. 435 Kodeksu cywilnego odpowie-
dzialno$¢ pracodawcy za wypadki przy pracy
jest odpowiedzialnoscia zaostrzona. Zgodnie
bowiem z trescia art. 21 powolanej ustawy
o ubezpieczeniu spolecznym z tytutu wypad-
kéw przy pracy i choréb zawodowych §wiad-
czenia z ubezpieczenia wypadkowego nie
beda przystugiwaly ubezpieczonemu w razie
umys$lnego lub bedacego skutkiem razacego
niedbalstwa naruszenia przez pracownika
przepiséw ochrony zycia i zdrowia, jezeli to
bylo wylaczna przyczyna wypadku albo gdy
pracownik bedacy w stanie nietrzezwym lub
pod wyplywem $rodkéw odurzajgcych lub
substancji psychotycznych w znacznym, domi-
nujacym stopniu przyczynil sie do wypadku.

Wskazane wyzej naruszenia przepiséw
winny by¢ udowodnione przez pracodawce.
Swiadczenia okreslone w powolanej ustawie
o ubezpieczeniu spolecznym z tytulu wy-
padkéw przy pracy i choréb zawodowych sg
wedlug niej §wiadczeniami z ubezpieczenia
spolecznego. Oznacza to, ze przystuguja one
od Zakladu Ubezpieczen Spotecznych, a nie
od pracodawcy, z wyjatkiem odszkodowania
za utrate lub uszkodzenie przedmiotéw oso-
bistego uzytku lub okreslonych przedmiotow
niezbednych do wykonywania pracy, ktére
w mys$l art. 237' § 2 Kodeksu pracy przystuguje
od pracodawcy.

Pracownicy, ktérzy utracili prawo do
$wiadczen z powolanej ustawy, maja prawo
do $wiadczen z ubezpieczenia spolecznego
na zasadach ogélnych, jezeli przepisy normu-
jace te $wiadczenia nie zastrzegajq ich utraty
z powod6éw w nich wskazanych.

Wedlug art. 38 ustawy o sporcie zawodnik
uczestniczacy we wspélzawodnictwie sporto-
wym organizowanym przez polski zwigzek
sportowy oraz zawodnik kadry narodowej

% Zob. m.in. M. Borzycka-Banaszczak, Prawo pracy, C. H. Beck, Warszawa 2008, s. 2951 n. oraz literatura tam po-

wolana.
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podlegaja obowigzkowemu ubezpieczeniu od
nastepstw nieszczesliwych wypadkéw w upra-
wianym sporcie. Obowigzek ten spoczywa na
Klubie sportowym bedacym czlonkiem polskie-
go zwiazku, a w przypadku zawodnika kadry
narodowej na polskim zwigzku sportowym.
Jakkolwiek art. 38 ustawy nie okresla celu
tego ubezpieczenia, to przyjmuje sie, ze celem
tym jest pokrycie zawodnikowi strat finanso-
wych zwiazanych z wypadkiem badz zrekom-
pensowanie rodzinie zawodnika strat zwiaza-
nych z jego $miercia lub inwalidztwem?.
Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze ko-
mentowany art. 38 ustawy o sporcie zawiera
w swej tresci unormowania niezalezne od po-
stanowien ustawy o ubezpieczeniu spolecz-
nym z tytulu wypadkéw przy pracy i choréb
zawodowych. Wynika bowiem z niego, ze
ubezpieczenie dotyczy nastepstw nieszcze-
Sliwych wypadkéw w uprawianym sporcie,
ktorego ustawodaweca nie laczy z wypadkiem
przy pracy istosunkiem pracy, a z zaistnie-
niem okolicznodci faktycznych okreslonych
w tym przepisie, ktérymi sa: uczestniczenie
we wspoélzawodnictwie sportowym organizo-
wanym przez polski zwiazek sportowy oraz
status zawodnika kadry narodowej. Zawar-
cie umowy o prace bedacej jedna z podstaw
zatrudnienia na podstawie stosunku pracy
moze mie¢ bowiem miejsce wylacznie, gdy za-
trudnienie spelnia uwarunkowania stosunku
pracy wynikajace z art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Stad tez szczegdlna regulacje ubezpieczenia od
nastepstw nieszczesliwych wypadkéw w spor-
cie zawartg w art. 38 ustawy o sporcie nalezy
uzna¢ za uzasadniona. Wydaje sie jednak, ze
powinna ona, podobnie jak to czyni ustawa
o ubezpieczeniu spolecznym z tytulu wypad-
kéw przy pracy i choréb zawodowych, przy-
blizy¢ przynajmniej niektére kwestie zwigzane
z ubezpieczeniem od tych nastepstw, z odesla-
niem do szczegdélowych rozwigzan, ktére maja

zastosowanie do tego ubezpieczenia, ktérymi
sa przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace
umowy ubezpieczenia, w ogélnoéci zawarte
w art. 805-820, i przepisy dotyczace ubezpie-
czeh osobowych (art. 829-834) tego Kodeksu.

Ubezpieczenie od nastepstw nieszcze-
§liwych wypadkéw w uprawianym sporcie
nalezy do kategorii ubezpieczenr osobowych
imoze zgodnie z art. 829 § 1 pkt 2 Kodeksu
cywilnego przybraé¢ forme ubezpieczenia od
nastepstw nieszczesliwych wypadkéw, obej-
mujac ochrong uszkodzenie ciala, rozstréj
zdrowia lub $mier¢ wskutek nieszczesliwego
wypadku. Swiadczenie ubezpieczyciela przy
ubezpieczeniu osobowym moze obejmowac
zaplate umdowionej sumy pienieznej, rente lub
inne $wiadczenie w razie zajscia przewidzia-
nego w umowie zdarzenia (art. 805 § 2 pkt 2
Kodeksu cywilnego).

Ze wzgledu na podmioty zobowigzane do
zawarcia umowy ubezpieczenia od nastepstw
nieszczedliwych wypadkéw w sporcie, ktérymi
nie sa zawodnicy, umowy te kwalifikowane sa
jako zawierane na cudzy rachunek (w mysl
art. 808 Kodeksu cywilnego), jakkolwiek to
zawodnikom wyplacane jest okreslone §wiad-
czenie®.

Wskazuje sie tez na brak sankgji dla klubu
sportowego i polskiego zwigzku sportowego
w razie zaniechania obowiazku ubezpieczenia,
z wyjatkiem srodkéw bedacych wynikiem kon-
troli i nadzoru ze strony wlasciwego ministra
(art. 22 ustawy o sporcie)™. Do tego braku sank-
qji nalezy takze nieokreslenie przez nig podmio-
téw i 0s6b odpowiedzialnych za zapewnienie
bezpieczenistwa w sporcie, czego konsekwencja
sq wypadki o réznych skutkach.

Jakkolwiek w praktyce odpowiedzialnos¢
za zawodnika w zakresie wypelniania okre-
Slonych obowiazkéw moze przybra¢ postaé
odpowiedzialnosci cywilnej z art. 415 Kodek-
su cywilnego i karnej z art. 155-157 Kodeksu

» Zob. szerzej E Przenosny, Ubezpieczenie NNW 0s6b zawodowo uprawiajgcych sport, sytuacja obecna. Kierunki rozwoju,

,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2008, nr 3—4, s. 79.

30 Zob. M. Badura, H. Basinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie, s. 4061 n. i literatura tam powotana.

3 Tamze, s. 411.
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karnego, to ze wzgledu na ryzyko zwigzane

z uprawianiem sportu rzutujace na te odpo-

wiedzialno$¢ ustawodawca w ustawie o spor-

cie winien byt odnie$¢ sie co najmniej skutko-
wo do tego problemu.

Nalezy podkresli¢ brak porzadku ikon-
sekwencji w uregulowaniu calego rozdzia-
tu si6dmego ustawy o sporcie dotyczacego
bezpieczenstwa w sporcie, w ktérym art. 37
normuje jedynie problem badan lekarskich
umozliwiajacych bezpieczne uczestnictwo we
wspoélzawodnictwie sportowym, a nastepnie
art. 38 podejmuje problem ubezpieczenia od
nastepstw nieszczesliwych wypadkéw w upra-
wianym sporcie, po to, by w art. 39 powrécié
do bezpieczenstwa w gorach i na zawodach,
aw art. 40 podjac¢ jedynie problem ratowni-
ctwa wobec 0sob, ktére uleglty wypadkowi lub
sg narazone na niebezpieczefstwo utraty zycia
lub zdrowia w gorach.

Na tle tego rozdzialu i zawartych w nim
unormowan nalezy zauwazy¢, ze:

— nie tylko badania lekarskie zawodnikéw
rzutuja na bezpieczenstwo uprawiania
okreslonego rodzaju sportu. Rownie waz-
ne s3 miedzy innymi kwalifikacje i ré6zne
formy szkolen, wyposazenie w réznego
rodzaju bezpieczny sprzet i urzadzenia,
w tym pojazdy, z ktérymi wiaze si¢ upra-
wianie okreslonych dyscyplin,

— brakuje wskazania podmiotéw i 0s6b odpo-
wiedzialnych, na ktérych ciazy obowiazek
zapewnienia bezpiecznych i higienicznych
warunkéw odbywania wspéizawodnictwa
sportowego, do ktdrych to podmiotéw na-
lezy zaliczy¢ m.in. kierownictwo klubu spor-
towego, centralny zwigzek danej dyscypliny
sportu, Ministerstwo Sportu i Turystyki. Nie
ulega réwniez watpliwodci, ze okre§lone
obowiazki w zakresie sportu i wspétzawod-
nictwa sportowego ciaza takze na samych
zawodnikach. Wskazania te sa analogiczne
do rozwigzan zawartych w prawie pracy,

— brakuje rozwiazah w zakresie zarzadzania
bezpieczenstwem w uprawianiu okreslonych
rodzajow sportu, poprzedzonego ocena ryzy-
ka zwigzanego z okreslonymi dyscyplinami,

— wprowadzenie kontroli i nadzoru nad
bezpieczenstwem uprawiania okreslone-
go rodzaju sportu ze strony podmiotéw
i organéw wlasciwych, chociaz wydaje sie
rozwigzaniem oczywistym, to zostalo przez
ustawodawce pominiete.

V. ZAKONCZENIE | WNIOSKI

Ustawa o sporcie okresla w swej tresci zasady
uprawiania i organizowania sportu, pomijajac
wiezi prawne, a w szczegdlnosci wigzi zatrud-
nienia, ktore lacza zawodnikéw z podmiotem
prowadzacym wspdéizawodnictwo sportowe, co
nie sprzyja ustaleniu praw i obowigzkéw, ktére
z tych wiezi winny wynikac.

Majac na wzgledzie swobode zawierania
irozwiazywania umow, nalezy stwierdzic, ze
moga to by¢ zaréwno umowy o prace, jezeli
charakter zatrudnienia spelnia przestanki cha-
rakterystyczne dla stosunku pracy wynikajace
z polskiego prawa pracy, jak iinne umowy
dostosowane do majacych miejsce okoliczno-
4ci faktycznych.

W praktyce przepisy wewnetrzne zwigzkéw
sportowych zawieraja postanowienia precyzuja-
ce warunki zawieranych umoéw, ktére niekiedy
nie uwzgledniaja cech charakterystycznych sto-
sunku pracy. Wymaga to kazdorazowego anali-
zowania zamiaru stron na tle zawartej umowy
i relacji wykonywanych czynnoéci w odniesieniu
do umowy, ktéra winna by¢ zawarta. Nie ma bo-
wiem domniemania zawarcia umowy o prace.

Uczestnictwo we wspoélzawodnictwie spor-
towym na warunkach okreslonych w ustawie
0 sporcie wymaga zapewnienia uczestnikom
co najmniej odpowiednich do stanu postepu
technicznego, bezpiecznych i higienicznych
warunkéw uprawiania sportu. Jest to bowiem
niezbedne prawo kazdego do bezpieczenstwa,
ktére nie moze by¢ ograniczane i traktowane
wybiérczo oraz ogolnikowo. Ustawa o sporcie
zagadnienie bezpieczefistwa w sporcie traktuje
jednakze w sposéb nieuwzgledniajacy rangi
problemu, bardzo ogélnikowo i bez uwzgled-
nienia w nalezytym stopniu ryzyka zawodo-
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wego, ktére towarzyszy uprawianiu okreslo-
nych dyscyplin, a ktore to ryzyko jest bardzo
specyficzne. Stad tez rozwigzania ustawowe sg
w tym przedmiocie fragmentaryczne i niewy-
starczajace. W pelni zatem uzasadnione sa okre-
Slone dzialania naprawcze omawianej ustawy,
wskazane w tresci opracowania w odniesieniu
do statusu prawnego w szczeg6lnosci zawodni-
kéw i regulacji obowigzkow w zakresie bezpie-
czenstwa i higieny w uprawianiu sportu.
Wzorzec do tych dzialah naprawczych mo-
globy stanowi¢ okreslone rozwigzanie prawne
zawarte w szczeg6lnosci w dziale X Kodeksu
pracy i art. 304, i nastepstwach tego Kodeksu,
a takze wynikajace z ustaw ustrojowych re-
gulujacych prawa i obowiazki zatrudnionych

Summary

Marian Liwo, Edyta Nowosiadly-Krzywonos

w podmiotach publicznych w oparciu o r6zne
podstawy zatrudnienia w spos6b odpowiada-
jacy charakterowi zadan realizowanych w tych
podmiotach, ktérych regulacje dotycza.
Nalezy przy tym réwniez mie¢ na uwadze
bardzo szerokie pojecie pracy jako przemyslanej
iracjonalnej dziatalnosci czlowieka zmierzajacej
do osiagniecia okreslonego rezultatu. Stad tez
uprawianie sportu iuczestnictwo we wspdl-
zawodnictwie sportowym zawierajace w swej
tredci elementy pracy bez wzgledu na podstawe
prawnalaczaca zawodnika z podmiotem zatrud-
niajacym winno zobowiazywac¢ do zapewnienia
bezpiecznych i higienicznych warunkéw tego
uczestnictwa, z odpowiednim uwzglednieniem
przepiséw prawa pracy i specyfiki sportu.

ATHLETES SECURITY IN SPORTS AS ONE TYPE OF SECURITY
AND THE COMPENSATION CLAIM FROM THE ACCIDENTS
AND ILLNESSES ASSOCIATED WITH SPORTS ACTIVITIES

The Act defines a sport in its content and organization of practicing the rules of sport apart from
legal ties that connect athletes with any professional sports competition, which is not conducive
to establishing the rights and duties which should arise from those links.

Given the freedom to conclude and solve contracts can be both a contract of employment, if the
nature of employment meets the conditions characteristic of the employment relationship under the
Polish labor law and other agreements tailored to the facts that occurred. In practice, the internal rules of
sports associations contain provisions specifying the terms of the agreements, which sometimes do not
take into account the characteristics of the employment relationship. This requires analyzing intention
of the parties against the agreement each time and the relationship of their operations in relation to
the contract, which must be included. There is no presumption of an employment contract.

Participation in sport competitions is the subject to the conditions set out in the Act that requires
participants’ fulfillment in the sport, at least relevant to the state of technical progress, health and
safety of sport. In fact it is necessary right of every person to safety, which can not be mitigated
and treated selectively and vague. Sport Act safety issue is treated in very general terms without
taking into account the proper degree of professional risk that accompanies practicing certain
disciplines, and that this risk is very specific. Therefore, legislative solutions are piecemeal and
inadequate in the subject. Fully appropriate corrective actions are defined by the law in question
of the content development for the legal status of the particular players and control responsibilities
for health and safety in sport activities.

Key worps: safety, sportsmen, sports competition, damages services
Pojecia KLuczowE: bezpieczenstwo, zawodnicy, wspélzawodnictwo sportowe, §wiadczenia
odszkodowawcze
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PROBLEMATYKA ZATRZYMANIA WADIUM
PRZEZ ZAMAWIAJACEGO W TRYBIE ART. 46 UST. 4A
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

przed nowelizacja Prawa zamowien publicznych
z 29 sierpnia 2014 r.

1. STRESZCZENIE

Przedmiotem niniejszej publikacji jest analiza
normatywna przepisu art. 46 ust. 4a Pz.p. Prak-
tyka stosowania omawianej regulacji nastrecza
wiele watpliwosci interpretacyjnych, utrudnia-
jacych zamawiajacym prawidlowe zastosowa-
nie norm zawartych we wskazanym przepisie.
W ramach niniejszego artykutu przeprowa-
dzona zostala analiza przestanek umozliwiaja-
cych zamawiajacemu dokonanie zatrzymania
wadium. Przytoczone zostaly poglady orzecz-
nictwa oraz doktryny prawa zwigzane z pra-
widlowym stosowaniem art. 46 ust. 4a Pz.p.,
wskazane zostaly rowniez rozbieznosci w inter-
pretacji tego przepisu prezentowane w nauce
prawa.

Il. WSTEP

Przepis art. 46 ust. 4a zostal wprowadzony do
Pz.p. nowelg z 4 wrzesnia 2008 r. Wprowadzenie
omawianego przepisu miato na celu przeciwdzia-
lanie negatywnym praktykom stosowanym przez

wykonawcéw przy uzupelnianiu dokumentéw
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia pub-
licznego. Opis dzialaf, ktérym miala przeciwdzia-
1a¢ opisywana regulacja, znalazl si¢ w uzasadnie-
niu do nowelizacji z 4 wrzes$nia 2008 r., gdzie czy-
tamy: ,Obecna regulacja sprzyja sytuacji, w ktorej
grupa bedacych w porozumieniu wykonawcéw
moze powodowac, ze zaméwienie jest udzielane
temu sposrdd nich, ktory zaoferowal najwyzsza
cene. Wykonawcy ci moga celowo skladaé oferty
bez wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen,
a nastepnie, juz po zapoznaniu si¢ z ofertami
konkurentéw, bez negatywnych konsekwencji
wycofa¢ sie z udzialu w postepowaniu, podlega-
jac jedynie wykluczeniu z postepowania na pod-
stawie art. 24 ust. 2 pkt 3. Majac to na uwadze,
celowe jest zréwnanie sytuacji wykonawcy, kt6-
ry nie przedstawil dokumentéw lub o$wiadczen
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu
w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3, z sytuacja
wykonawcy, ktéry uchyla sie od zawarcia umo-
wy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Przyczyni sie to
do zracjonalizowania wydatkowania srodkow
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publicznych”!. Wprowadzenie do porzadku
prawnego opisywanego przepisu wywolato wie-
le watpliwosci co do jego zastosowania zaréwno
w zakresie praktycznym przez zamawiajacych,
jak réwniez jurydycznym przez Krajowa Izbe
Odwotawcza i sadownictwo. Niniejsza publikacja
ma na celu przyblizenie problematyki zatrzyma-
nia wadium przez zamawiajacego na podstawie
art. 46 ust. 4a Pz.p.

11l. ZASTOSOWANIE ART. 46 UST. 4A
PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Stosownie do art. 25 ust. 1 Pz.p. zamawiajacy,
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ma
prawo zadania od wykonawcéw odpowiednich
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych
spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
lub spelnianie przez oferowane przez wykonaw-
cow uslugi, dostawy, roboty budowlane wyma-
gan okreslonych przez zamawiajacego. Rodzaje
dokumentoéw, jakich zamawiajacy moze zadac,
okreslone sa w rozp. RM, wydanym na podsta-
wie art. 25 ust. 2 Pz.p.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 Pz.p.
zamawiajacy powinien wezwaé¢ wykonaw-
cow, ktorzy nie zlozyli wymaganych, zgodnie
z art. 25 ust. 1 Pz.p., stosownych dokumentéw
i oswiadczen, do zlozenia tych dokumentow,
wyznaczajac odpowiedni termin do dokona-
nia tej czynnosci. Dokumenty zlozone przez
wykonawce powinny potwierdza¢ spelnianie
przez wykonawce warunkéw udzialu w poste-
powaniu oraz spelnianie przez oferowane do-
stawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego nie p6zniej
niz w dniu, w ktérym uplynat termin skladania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu albo termin skiadania ofert. Jedno-
cze$nie wskazac nalezy, ze zgodnie z § 7 ust. 1
rozp. RM dokumenty sa skladane w oryginale
lub kopii poswiadczonej przez wykonawce za
zgodnos¢ z oryginalem, a w przypadku sklada-

nia dokumentéw elektronicznych powinny one
by¢ opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Przepis § 7 ust. 3 rozp. RM stanowi lex specialis
w stosunku do § 6 ust. 1 rozp. RM i wskazuje,
ze zamawiajacy moze zadac¢ od wykonaw-
cy przedstawienia stosownych dokumentéw
w oryginale lub notarialnie poswiadczonej ko-
pii tylko w Sciéle okreslonych przypadkach, tj.
w sytuacji, gdy zlozona kopia jest nieczytelna
lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pz.p. zamawiajacy za-
trzymuje wadium wraz z odsetkami w przypad-
ku, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pz.p., nie zlozyl
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pz.p., lub pelnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nieleza-
cych po jego stronie. Wskaza¢ nalezy, ze przepis
art. 46 ust. 4a Pz.p. ma charakter kategoryczny
inie pozostawia zamawiajacemu mozliwosci
decydowania o zatrzymaniu badz niezatrzy-
maniu wadium. Innymi slowy, w sytuacji gdy
wykonawca nie zlozy wskazanych przez zama-
wiajacego w wezwaniu dokumentéw i nie udo-
wodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po
jego stronie, to zamawiajacy jest zobowigzany do
zatrzymania wadium. W tym kontekscie nalezy
zwroci¢ uwage na tres¢ art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy
o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych,
dalej: u.o.d.f., ktéry wskazuje, Ze naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest m.in. nie-
pobranie lub niedochodzenie naleznoéci Skarbu
Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub
innej jednostki sektora finanséw publicznych albo
pobranie lub dochodzenie tej naleznosci w wy-
sokosci nizszej niz wynikajaca z prawidlowego
obliczenia. Zgodnie z pogladami wyrazonymi
w doktrynie prawa niepobranie lub niedochodze-
nie naleznosci ma miejsce wtedy, gdy wysokos¢
naleznosci przypadajacej Skarbowi Pafistwa badz
innym podmiotom wymienionym w przepisach
u.o.d.f. wynika z ustawy, aktu wykonawczego

! Zob. Rzqdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdéwier publicznych, druk sejmowy nr 471 z 25 kwietnia

2008 1.
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badz uchwaty samorzadowego organu stanowig-
cego?. Zatem stosownie do powyzszego brak za-
trzymania przez zamawiajacego wadium, w sytu-
acji zaistnienia przestanek okreslonych w art. 46
ust. 4a Pz.p., bedzie, zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2
u.0.d.f,, naruszeniem dyscypliny finanséw pub-
licznych przez zamawiajacego.

Wskaza¢ nalezy, ze zaréwno w art. 25 ust. 1
Pz.p.,jak réwniez art. 26 ust. 31 art. 46 ust. 4a Pz.p.
oraz § 7 ust. 11 3 rozp. RM mowa jest o dokumen-
tach. Zatem dla przedmiotu niniejszej publikacji
istotne jest okreslenie, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem ,dokumenty”. W tym kontekscie nale-
zy wskazaé wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z 20 maja 2010 . (sygn. I ACa 357/10, publ. LEX
nr 756566), gdzie sad stwierdzil: ,Zakladajac ra-
cjonalno$¢ ustawodawcy nalezy dojé¢ do prze-
konania, ze uzyte przez niego pojecia beda mialy
zawsze to samo znaczenie, chyba ze na podstawie
szczegblnego przepisu, np. na potrzeby danego
aktu prawnego posluguje sie on legalna definicja
danego pojecia. (...) w art. 2 Pz.p. ustawodawca
nie zdefiniowal, jak na gruncie niniejszej ustawy
nalezy rozumie¢ pojecie dokument (...) Wobec
czego nalezy siegnac do przepiséw art. 244 k.p.c.
i nastepne. Przy czym k.p.c. rozréznia dokumenty
urzedowe (art. 244) oraz prywatne (art. 245). Skoro
nie ma watpliwosci, ze w przypadku wezwania
powoda do przedlozenia wykazu dostaw oraz
sprawozdan finansowych chodzito o dokumenty
prywatne, a zgodnie z art. 245 k.p.c. dokument
prywatny stanowi dowdd tego, ze osoba, kto-
ra go podpisala, ztozyla oswiadczenie zawarte
w dokumencie, warunkiem konstytutywnym dla
istnienia dokumentu jest utrwalenie w formie
pisemnej tresci oraz zlozenie podpisu. Skoro kse-
rokopia nie moze by¢ dowodem na to, Ze osoba,
ktora ja podpisala, zlozyla takie oswiadczenie
woli, wlasnie dlatego, ze nikt sie na kserokopii
nie podpisal, to nie jest ona dokumentem. Na-
tomiast kserokopia opatrzona podpisem staje sie

dokumentem, wlaénie ze wzgledu na zlozenie na
niej podpisu. Z tych wzgledéw nalezy art. 46 ust.
4a Pz.p. rozumie¢ w ten sposéb, ze przedlozenie
w wyniku wezwania kserokopii dokumentu, nie
jest réwnoznaczne z przedlozeniem dokumen-
tu”. Przyjmujac argumentacje Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu, nalezy stwierdzi¢, ze za dokument
prywatny mozna uznac¢ jedynie dokumenty pod-
pisane, zatem kserokopie przestane za pomoca
faksu czy tez za posrednictwem poczty e-mail
nie stanowig dokumentu prywatnego. Zgodnie
Z powyzszym orzeczeniem sadu nalezy uznac, ze
przestanie przez wykonawce na zgdanie zama-
wiajacego kopii dokumentéw niepotwierdzonych
przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginalem, co
za tym idzie nieopatrzonych podpisem, nie stano-
wi dokumentu w rozumieniu art. 46 ust. 4a Pz.p.

W piSmiennictwie mozna znalez¢ poglady,
zgodnie z ktérymi jezeli w wyniku wezwania
do uzupelnienia dokumentéw wykonawca nie
przedstawi zadanych o$wiadczen i dokumentéw
lub tez przedlozy takie dokumenty i oswiadcze-
nia, ktdre nie spelniajg wszystkich wymagan im
postawionych, np. odno$nie do daty ich wysta-
wienia lub waznosci, formy, wreszcie tresci, to
zachodzi pierwszy warunek zatrzymania wa-
dium?®. Dodatkowo w doktrynie podnosi sie ar-
gument, ze przepis art. 46 ust. 4a Pz.p. postuguje
sie identycznym pojeciem jak przepis art. 26 ust.
3 Pz.p., dlatego nie ma powodu, aby interpreto-
wac zwrot ,nie zlozyt odwiadczen i dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1” inaczej niz we
wspomnianym przepisie’. Tak tez wypowiedziat
sie Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do wyroku
z 7 listopada 2012 r. (sygn. akt IV CSK 121/12, publ.
LEX nr 1274997), gdzie podkreslono, ze: ,(...)
art. 46 ust. 4a ZamPublU odwotuje sie nie tylko
do wezwania, o jakim stanowi art. 26 ust. 3, ale
wprost stanowi o nieztozeniu dokumentéw, o kt6-
rych mowa w art. 25 ust. 1. Niewatpliwie chodzi
wiec o dokumenty, ktére powinien byl zlozy¢ wy-

% Zob. L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, ko-

mentarz do art. 5, wyd. el. LEX 2012.

3 Zob. W. Dzierzanowski, ]. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, komentarz do
art. 46, wyd. el. LEX 2010. Takze por. M. Pluzanski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, komentarz do art. 46,

wyd. 3, C. H. Beck 2009, s. 378-382.

* Zob. W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwieri publicznych, komentarz do art. 46.
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konawca wzywany w tym trybie, po to, aby z jego
udzialem mozna bylo przeprowadzi¢ postepowa-
nie o zlozenie zamoéwienia publicznego. Nie ma
uzasadnionych podstaw, aby czyni¢ jakiekolwiek
rozréznienie pomiedzy desygnatami pojec «doku-
mentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1» uzytego
w ust. 3 art. 26 i uzytego w art. 46 ust. 4a ustawy.
Sprzeciwialyby sie temu wyniki wyktadni jezyko-
wej. Przyjecie, ze w ramach jednego aktu prawne-
go ustawodawca postugujac sie¢ danym zwrotem
jezykowym, nadal mu, w réznych sytuacjach,
odmienna tres¢, musialoby znalez¢ potwierdzenie
w tresci samej ustawy, czego w przepisach Zam-
PublU dopatrzy¢ sie nie mozna”. Konsekwencja
przyjecia powyzej prezentowanego pogladu jest
stwierdzenie, ze przestanie przez wykonawce ko-
pii stosownych dokumentéw, czy to za posredni-
ctwem poczty tradycyjnej, czy to za pomoca faksu
lub poczty e-mail, wypelnia przeslanke niezloze-
nia zadanych przez zamawiajacego dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pz.p., okreslong
w art. 46 ust. 4a Pz.p. Zatem dla okreélenia, czy
w danym stanie faktycznym zamawiajacy jest zo-
bowiazany do zatrzymania wadium, konieczne
byloby wykazanie spelnienia drugiej przestanki
przewidzianej w art. 46 ust. 4a Pz.p., rozumianej
jako brak udowodnienia ze strony wykonawcy, ze
niezlozenie przez niego dokumentéw wyniknelo
z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W tym miejscu przywola¢ nalezy podno-
szony przez niektérych autoréw argument, ze
art. 46 ust. 4a Pz.p. powinien by¢ interpretowa-
ny celowosciowo, na podstawie uzasadnienia
do rzagdowego projektu ustawy o zmianie Pz.p.
z dnia 25 kwietnia 2008 r., gdzie wskazano, iz
omawiana regulacja ma za zadanie przeciwdzia-
fanie sytuacjom, w ktérych wykonawcy, dziata-
jacy w porozumieniu, powodujg, ze zamdwienie
udzielane jest jednemu z tych wykonawcéw,
ktory zaoferowal najwyzsza cene, poprzez celo-
we skladanie ofert przez tych wykonawcéw bez

niezbednych dokumentéw, co skutkowac bedzie
wykluczeniem ich z postepowania i udzieleniem
zaméwienia wykonawcy, ktéry zaoferowal naj-
wyzsza cene. Przy takim rozumieniu omawianej
regulacji nalezatoby badac intencje wykonawcéw,
m.in. poprzez analize, czy niezlozenie przez nich
zadanych dokumentéw bylo celowym dzialaniem
zmierzajacym do uzyskania zamdéwienia przez
konkretnego wykonawce. Zgodnie z powyzsza
teza wadium nie powinno zosta¢ zatrzymane
w stosunku do wykonawcow, ktdrzy obiektywnie
nie mogliby uzyska¢ zaméwienia, gdyz nie spel-
niaja oni warunkéw lub wymagan okreélonych
przez zamawiajacego. Zdaniem zwolennikéw
opisywanej interpretacji zalozeniem ustawodaw-
cy bylo ukaranie wykonawcéw posiadajacych
obiektywna mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia,
ktorzy celowo skladaja oferty bez wymaganych
dokumentdéw tylko po to, aby zosta¢ wykluczo-
nymi z postepowania, co umozliwiloby uzyskanie
zamdéwienia przez z gory okreslonego wykonaw-
ce. Karanie za$ wszystkich wykonawcow, nawet
tych, ktérzy nie byli w stanie uzyskac zaméwienia
ze wzgledu na niespelnianie obiektywnych kryte-
riéw, nie bylo, zdaniem zwolennikéw opisywanej
tezy, intencja ustawodawcy”.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze wadium
ma na celu zabezpieczenie zamawiajacego przed
nieuczciwym lub nierzetelnym wykonawca, jak
réwniez przed ewentualng zmowa wykonawcow
zmierzajaca do uzyskania zamdéwienia publiczne-
go°®. Stosownie do powyzszego uzna¢ nalezy, ze
art. 46 ust. 4a Pz.p. sankcjonuje domniemanie, iz
niezlozZenie przez wykonawce zadanych przez
zamawiajacego dokumentéw jest zawinionym
zaniechaniem wykonawcy, jednakze wykonaw-
ca ma mozliwoé¢ wzruszenia tego domniemania
poprzez udowodnienie, ze do nieuzupelinienia
zadanych dokumentéw doszlo z przyczyn, za
ktére wykonawca nie ponosi winy’. Ocena, czy
w danych okolicznoéciach wykonawca ponosi

5 Zob. Opinia Urzgdu Zaméwieri Publicznych w sprawie zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy — Prawo
zamdwient publicznych, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;981;zatrzymanie_wadium_na_podstawie_art._46_ust._
4a_ustawy_-_prawo_zamowien_publicznych..html (dostep: 5 lipca 2014 r., godz. 15:00).

6 Zob. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 54/11), LEX nr 717404.

7 Por. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 25 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 1002/11), LEX nr 84118.
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wine za niedostarczenie zadanej dokumentacji,
nalezy do zamawiajacego i niejednokrotnie na-
strecza pewnych trudnosci.

Dla rzetelnego zbadania, czy wykonawca po-
nosi wine za niedostarczenie zadanej przez za-
mawiajgcego dokumentacji, niezbedne jest okre-
Slenie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem winy.
Do pojecia winy odwotuje sie art. 415 k.c., ktéry
znajduje zastosowanie dla omawianej problema-
tyki na podstawie art. 14 Pz.p., stanowiac, ze kto
z winy swojej wyrzadzi drugiemu szkode, zobo-
wigzany jest do jej naprawienia. Doktryna prawa
cywilnego rozréznia dwie postacie winy — umysl-
na i nieumyslng. Pod pojeciem winy umyslnej
nalezy rozumie¢ dwie sytuacje — sprawca chce
wyrzadzi¢ drugiemu szkode (zamiar bezposred-
ni) lub co najmniej godzi sie na powstanie szko-
dy (zamiar ewentualny). Pod pojeciem winy nie-
umyslnej nalezy rozumiec¢ niedbalstwo, czyli nie-
dolozenie przez sprawce nalezytej starannosci®.
Pojecie nalezytej starannosci definiuje art. 355§ 1
k.c. w zw. z art. 14 Pz.p., ktéry stanowi, ze przez
nalezytg starannos¢ nalezy rozumie¢ starannosé
ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodza-
ju. Stosownie do powyzszego dowody przedsta-
wione przez wykonawce nalezy zweryfikowaé
jako wskazujace na brak winy wykonawcy albo
w przypadku uznania, ze ponosi on wine, roz-
strzygniecia, z jakg wina po stronie wykonawcy
ma sie do czynienia. Przy badaniu konkretnych
zachowan wykonawcy nalezy bra¢ pod uwage
umysIno$¢ dzialania czy tez staranno$¢ ogdlnie
wymagana w stosunkach danego rodzaju, innymi
stowy — nalezy przyja¢ za wzér model dziatania
wykonawcy jako profesjonalisty w obrocie go-
spodarczym. W szczegélnoéci wykonaweca jako
profesjonalny podmiot nie powinien zaslaniac sie
nieznajomoécia stosownych procedur czy przepi-
s6w, jezeli ich znajomos¢ jest ogdlnie wymagana
od podmiotéw danego rodzaju.

Najwiekszym problemem, przed jakim staja
zamawiajacy, rozpatrujac mozliwos¢ zatrzymania
wadium w stosunku do okreslonego wykonawcy,

jest zatem ustalenie, czy wykonawca ponosi wine
za niezlozenie dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pz.p. Przy czym wydaje sie, Ze nie
kazde stwierdzenie zawinionego przez wykonaw-
ce braku dostarczenia dokumentéw bedzie skut-
kowac obowiazkiem zatrzymania wadium przez
zamawiajacego. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy
rozbieznosci pojawiajace sie w orzecznictwie, do-
tyczace przypadkéw zawinionego dziatania wyko-
nawcy, polegajacego na niedostarczeniu zagdanych
przez zamawiajacego dokumentéw uzasadniaja-
cych zatrzymanie przez zamawiajacego wadium,
przy czym za dominujacy nalezy uznaé poglad
mniej restrykcyjny dla wykonawcéw.

W judykaturze wskazuje sie, ze z zaistnieniem
przestanki braku udowodnienia przez wykonaw-
ce, iz nieztozenie przez niego dokumentéw lub
o$wiadczen wynika z przyczyn nielezacych po
jego stronie, mamy do czynienia w sytuacji, gdy
wykonawca nie dochowuje nalezytej staranno-
$ci, wymaganej w stosunkach danego rodzaju,
iprzez to nie przedklada okreslonego, wymaga-
nego w postepowaniu dokumentu. Przy czym, jak
wskazano w tezie do wyroku Krajowej Izby Od-
wolawczej z 29 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 536/12;
KIO 537/12, LEX nr 1148265): ,Negatywna ocena
przedlozonych przez tego wykonawce doku-
mentéw pod katem opisanego w SIWZ warunku
udzialu w postepowaniu nie moze prowadzi¢ do
podjecia przez zamawiajacego decyzji o zatrzyma-
niu wykonawcy wadium wraz z odsetkami, a je-
dynie do decyzji o koniecznosci wykluczenia tego
wykonawcy z udzialu w postepowaniu z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu”. W orzecznictwie dominuje poglad,
ze w przypadku gdy wykonawca, w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego, ztozy dokumen-
ty, ktére nie potwierdzaja spelniania warunkow
w postepowaniu lub zawierajg bledy, zamawiajacy
nie jest uprawniony do zatrzymania wadium wraz
z odsetkami’. Podkregla sie rOwniez jednoznacznie,
ze nieprawidlowe lub niejasne wezwanie, niemoz-
nos¢ zdobycia przez wykonawce dokumentu opa-

8 Por. K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 1-449". Tom I, komentarz do art. 415,

C.H. Beck 2008.

9 Zob. wyrok KIO z 30 wrze$nia 2011 r.,, KIO 2018/11, LEX nr 969572.
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trzonego wymagana datg, niespelnianie przez wy-
konawce warunku udzialu w postepowaniu, zle
zrozumiany przez wykonawce warunek — sa oko-
licznosciami, ktére nalezy uznac za przyczyny, dla
ktérych wykonawca nie mégt dokumentu uzupel-
ni¢ prawidlowo, zatem sa to przyczyny wylaczajace
mozliwos¢ zatrzymania wadium przez zamawiaja-
cego’’. W tym miejscu warto przytoczy¢ teze wy-
roku Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2011 . (sygn. akt
II CSK 675/10, LEX nr 951295), gdzie wskazano, ze:
,Qistnieniu ryzyka zmowy wykonawcéw — czemu
przeciwdziala¢ ma omawiana regulacja — mozna
byloby méwi¢ w przypadku catkowitej biernosci
wykonawcy, gdyby umyslnie i celowo nie pod-
porzadkowal sie wezwaniu zamawiajacego”, zas
w wyroku Sadu Najwyzszego z 10 maja 2013 r.
(sygn. akt I CSK 422/12, LEX nr 1331255) wska-
zano, ze: ,Do przyjecia zawinienia wykonawcy
konieczna jest jego calkowita bierno$¢, umyslnosé
i celowoé¢ oraz nasilenie zlej woli w niepodpo-
rzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego”'.
Stosownie do powyzszych rozwazan nalezy
przyjaé, ze przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a
Pz.p., uzasadniajace zatrzymanie przez zamawiaja-
cego wadium, zachodza w sytuacji, gdy wykonaw-
ca, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, nie
zlozy dokumentu zwiagzanego z tresciag wezwania
zamawiajacego oraz nie udowodni, ze niezlozenie
tego dokumentu spowodowane bylo przyczynami
niezaleznymi od niego, a zatem ze w danej sytuacji
w szczegdlnosci zachowal nalezyta starannos¢, nie
mial zamiaru celowego niewykonania wezwania
zamawiajacego oraz nie uczestniczyl w zmowie
wykonawcéw. Przy czym brak bedzie po stronie
zamawiajacego obowiazku zatrzymania wadium
w sytuacji, gdy wykonawca wykaze, Ze nie zto-

zyl zadanego dokumentu z uwagi na fakt, ze nie
zrozumial wezwania czy tez nie spetnial warunku
udziatlu w postepowaniu.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze w orzeczni-
ctwie pojawiaja sie rowniez poglady wskazujace
na bardziej restrykcyjna, w stosunku do wyko-
nawcow, interpretacje art. 46 ust. 4a Pz.p. W tym
kontekscie nalezy przywola¢, cytowany juz po-
wyzej, wyrok Sadu Najwyzszego z 7 listopada
2012 r. (sygn. akt IV CSK 121/12), w ktérym Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze: ,w Swietle art. 46 ust. 4a
przez niezloZenie dokumentéw (lub o§wiadczen)
nalezy rozumie¢ nie tylko biernoé¢ wezwanego
wykonawcy, czyli sytuacje, w ktérej wykonawca
w ogole nie sklada zadnego dokumentu, ale row-
niez sytuacje, w ktérej wykonawca sklada doku-
ment (o$wiadczenie), z ktérego jednak nie wyni-
ka potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub spelnienia przez oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowla-
ne wymagan okreslonych przez zamawiajacego.
Do innego rozumienia wynikajacej z tego prze-
pisu normy nie prowadzi réwniez jej sankcyjny
charakter, a takze cel, ktérym kierowal sie ustawo-
dawca, wprowadzajac te regulacje. Wyktadnia po-
wolanego przepisu przez przyjecie, ze chodzi wy-
facznie o stan biernosci wezwanego wykonawcy
w niczym nie zapobiegnie zmowom cenowym”.
Przedstawiony poglad nie jest pogladem domi-
nujacym, co jednak nie oznacza, Ze nie zostanie
on podzielony przez sklady orzekajace w innych
sprawach, zwigzanych z zatrzymaniem wadium
w trybie art. 46 ust. 4a Pz.p. Wydaje sie jednak,
ze ze wzgledu na bardzo restrykcyjny charakter
regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a Pz.p. oraz cel,
jaki przyswiecal ustawodawcy przy wprowadze-

10" Zob. wyrok KIO z 24 sierpnia 2011 r., KIO 1712/11; KIO 1714/11; KIO 1718/11; KIO 1719/11, LEX nr 951203. Por.
réwniez teze do wyroku KIO z 16 czerwca 2011 ., KIO 1134/11, LEX nr 846367, zgodnie z ktérg: ,Nie mozna przy-
ja¢, ze samo niezlozenie dokumentéw lub o$wiadczen na wezwania w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. stanowi podstawe
zatrzymania wadium, bez oceny okolicznosci, w jakich do niezlozenia tych dokumentéw lub o$wiadczen doszlo.
Z1ozenie dokumentéw niepotwierdzajacych spetniania warunku, w przypadku dzialania w przekonaniu, ze zaich
pomoca wykazuje sie spelnienie warunku, powinno by¢ zbadane pod katem okolicznosci ekskulpacyjnych. Przepis
art. 46 ust. 4a p.z.p. zezwala na zatrzymanie wadium, jedynie w sytuacji niezlozenia zagdanych dokumentéw, a nie
w sytuacji, gdy zlozone dokumenty s3 dokumentami zagdanymi przez zamawiajgcego, ale nie potwierdzaja spelniania

warunku udzialu w postepowaniu”.

" Analogiczny poglad zostat wyrazony m.in. w: wyroku Sadu Najwyzszego z 22 listopada 2012 ., Il CSK 448/12,
LEX nr 1314392; wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 18 listopada 2013 r.,  ACa 834/13, niepubl.

118



1-2/2015

Problematyka zatrzymania wadium...

niu omawianego przepisu, dotychczasowa linia
orzecznicza zostanie podtrzymana.

Stosownie do powyzszego przyjac nalezy, ze
zamawiajacy zobowiazany jest do zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pz.p. tylko
w sytuacjach, gdy z okolicznosci sprawy wynikaé¢
bedzie, ze niedostarczenie dokumentéw przez
wykonawce spowodowane bylo umyslnym lekce-
wazeniem przez niego obowiagzkéw wynikajacych
z art. 26 ust. 3 Pz.p. Dodatkowo takie dzialanie
wykonawcy winno mie¢ wplyw na prowadzone
postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego. Innymi stowy — wypada uzna¢, ze
mozliwo$¢ zatrzymania wadium w trybie art. 46
ust. 4a Pz.p. nalezy dopusci¢ w sytuacjach ewi-
dentnych, kiedy to zamawiajacy nie ma watpli-
wosci, ze wykonawca celowo podejmuje dziala-
nia (manipuluje postepowaniem przetargowym)
zmierzajace do uzyskania zaméwienia przez in-
nego, konkretnego wykonawce.

IV. ZAKONCZENIE

Zatrzymanie wadium przez zamawiajacego
w trybie art. 46 ust. 4a Pz.p. niejednokrotnie na-
strecza wielu trudnoéci zwigzanych z prawidiowa
interpretacjq przestanek umozliwiajacych doko-
nanie zatrzymania wadium przez zamawiajacego.
Na trudnoéci w stosowaniu omawianego przepi-
su wskazuja chociazby rozbieznoéci co do rozu-
mienia treSci normatywnej omawianej regulacji.
Jednakze nalezy opowiedziec sie za mniej restryk-
cyjng, w stosunku do wykonawcéw, interpretacja
przedmiotowej regulacji. W szczeg6lnosci wska-
zaé nalezy, ze omawiana instytucje cechuje bardzo
wysoka sankcyjnos¢, cow polaczeniu z szerszym,

niz jest to wskazane w uzasadnieniu do noweli-
zacji Pz.p. z 4 wrze$nia 2008 r., rozumieniem za-
kresu zastosowania przepisu art. 46 ust. 4a Pz.p.
prowadzitloby do nieuzasadnionego oslabienia
pozycji wykonawcéw w stosunku do zamawia-
jacych, ktérzy uzyskaliby mozliwos¢ arbitralne-
go decydowania o zatrzymaniu, niejednokrotnie
wysokich, kwot pienieznych wnoszonych jako
wadium. Taki stan rzeczy skutkowalby zapewne
bardzo czestym zatrzymywaniem wadium przez
zamawiajacych, ktérzy majac na wzgledzie gro-
zaca odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypli-
ny finanséw publicznych, dokonywaliby zajecia
whniesionego wadium w wiekszosci niejedno-
znacznych sytuacji, w celu unikniecia potencjal-
nej odpowiedzialnosci za uszczuplenie wpltywow
Skarbu Panstwa.

Stosownie do powyzszego nalezy opowiedzie¢
sie za przyjeciem interpretacji zawezajacej, opar-
tej na wykladni celowosciowej, zgodnie z ktora
sankcja w postaci zatrzymania wadium powinna
dotyczyc¢jedynie tych wykonawcow, ktérzy przez
swoje bierne, umyslne, celowe zachowanie nie
podporzadkowali sie woli zamawiajacego, przez
co negatywnie wplyneli na przebieg postepo-
wania przetargowego. Takie rozumienie art. 46
ust. 4a Pz.p. jest wzgledniejsze zaréwno dla za-
mawiajacych, jaki wykonawcow, tym pierwszym
nie przysparza tak znacznych trudnosci w ocenie
konieczno$ci zatrzymania wadium, tym samym
zmniejsza obawy przed naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych, tych drugich zas nie obar-
cza ryzykiem utraty znacznych srodkéw finanso-
wych w sytuacji popelnienia nieznacznych nawet
bledéw w uzupelnianiu Zadanej przez zamawia-
jacych dokumentacji.

Powyzsze opracowanie powstato przed znowelizowaniem ustawy Prawo zamdwier publicznych w dniu 29 sierp-

nia 2014 r. Owa nowelizacja w zasadniczym stopniu uwzglednia postulaty przedstawione w powyzszym artykule.

Autor przestat do redakcji artykul uwzgledniajgcy zmiany wprowadzone nowelizacjg. Redakcja opublikowata

jednak wersje pierwotng, jako czes¢ pierwszq opracowania; w nastgpnym zeszycie (nr 3—4/2015) opublikujemy

czgsc drugqg, w ktdrej Autor omawia problematyke na gruncie znowelizowanego Prawa zamowiern publicznych

— wskazujqc zalety przyjetych rozwigzar i mozliwe problemy.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 22 STYCZNIA 2014 R., IV KK 313/13'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Niemozno$¢ zrealizowania obowiazku pouczenia §wiadka o prawie do odmowy zeznan (art. 191
§2k.p.k.) nie stanowi przeszkody prawnej do odczytania i wykorzystania poprzednio zlozonych
przez te osobe zeznan (art. 391 § 1 k.p.k.), gdy nie przystugiwalo jej wtedy jeszcze uprawnienie

z art. 182 k.p.k.

I. Glosowany wyrok zapad! na tle dos¢
skomplikowanego stanu faktycznego. Z uwa-
gi na Sciste powiagzanie przedmiotu glosy ze
wskazang wyzej teza SN stan faktyczny zo-
stanie zarysowany tylko w pewnym zakresie,
niezbednym z punktu widzenia prowadzo-
nych wywodéw.

Wyrokiem z 23 listopada 2012 r. Sad Okre-
gowy w G. skazat kilka osob za okreslone prze-
stepstwa, w nastepstwie rozpoznania kilku
spraw z tytutu tgcznosci podmiotowo-przed-
miotowej. Od prawomocnego wyroku Sadu
Apelacyjnego w K., ktéry to wyrok zapad?
w konsekwencji rozpatrzenia wniesionych
apelacji, prokurator Prokuratury Apelacyjnej
w K. zlozyl kasacje, formutujac kilka zarzu-
téow. Jeden z nich dotyczyl nieodczytania na
rozprawie protokolu zeznan zlozonych przez
$wiadka D. B. w $ledztwie, zawierajacych po-
moéwienie W. R. i]. R. o wspétudzial w kra-

! OSNKW 2014, nr 6, poz. 49.
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dziezy i niszczeniu elementéw linii kolejowej,
pomimo braku pewnosci, ze ten Swiadek zostal
oskarzony o wspoétudzial w przestepstwach
objetych postepowaniem prowadzonym przed
Sadem Okregowym w G.

Odnoszac sie do zarzutéw kasacyjnych, Sad
Najwyzszy ujawnit praktyke przyjeta w Sledz-
twie wobec D. B. Wytknat bowiem prokurato-
rowi, ze przez caly okres postepowania przy-
gotowawczego, trwajacy blisko 8 miesiecy, nie
doszlo do przedstawienia D. B. zarzutéw, mimo
ze istnialy ku temu podstawy juz na poczatku
§ledztwa. Podczas pierwszego przestuchania
D. B. w dniu 4 sierpnia 2011 r. - w charakterze
$wiadka, jak si¢ nietrudno domyséla¢ — ujawnit
on organowi $cigania informacje o dziatalnosci
kryminalnej na szkode kolei, tak swojej, jak
i pieciu podejrzanych (pdézniejszych oskarzo-
nych). Pomimo zatem, ze zebrane dowody,
a zwlaszcza wyjasnienia zlozone wowczas
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przezA.D.orazM.iR. O., stwarzaly podstawe
do przedstawienia zarzutéw D. B., nastapilo to
dopiero w dniu sporzadzenia aktu oskarzenia
przeciwko pieciu podejrzanym.

W trakcie prowadzonego wobec nich poste-
powania sadowego D. B. zostal wezwany do
stawiennictwa w charakterze $wiadka, jako ze
w tym czasie jego sprawa byla juz przedmio-
tem odrebnego postepowania karnego, w kto-
rym posiadal, rzecz jasna, status oskarzonego.
Z rozwazan zawartych w uzasadnieniu ko-
mentowanego wyroku wynika, Ze nie mozna
bylo D. B. doreczy¢ wezwania, poniewaz prze-
bywatl on za granica. Zeznan D. B. pochodza-
cych ze §ledztwa nie wlaczono do materialu
dowodowego w sprawie prowadzonej przed
Sadem Okregowym w G.

II. Zasadnicza cze$¢ wywodow Sadu Naj-
wyzszego jest podporzadkowana rozstrzyg-
nieciu kwestii prawnej wiazacej sie z przestu-
chaniem sprawcy przestepstwa w charakterze
$wiadka w ,cudzej sprawie”, w procesie pro-
wadzonym przeciwko wspétsprawcom. Rzecz
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy
niestawiennictwo $wiadka uprawnionego do
odmowy zeznan na podstawie art. 182 § 3
k.p.k. usprawiedliwia odczytanie w trybie
art. 391 § 1 k.p.k. protokotu jego zeznan zlo-
zonych jeszcze przed przedstawieniem mu
zarzutow.

Nie trzeba wielkiej wnikliwosci, aby dostrzec
pozostawanie tego problemu w kregu oddzia-
tywania reguty nemo se ipsum accusare tenetur*.
W warunkach istnienia podstaw do przedsta-
wienia zarzutéw sprawca przestepstwa zostat
bowiem przestuchany w roli procesowej, kt6-
ra nie jest dla niego zarezerwowana, a w ten
sposob byl zmuszony wypelnia¢ obowiazki
ciazace na $wiadku i tym samym $wiadczy¢
przeciwko sobie. Na tym sie jednak nie koficzy,

skoro w sprawie bedacej przedmiotem rozpo-
znania przez SN zaktualizowal si¢ dodatkowo
problem dopuszczalnoéci ujawnienia zeznah
zlozonych podczas tego przestuchania, przy
czym chodzi o ujawnienie ich w razie absencji
$wiadka-sprawcy w procesie toczonym prze-
ciwko wspdlsprawcom.

III. W uzasadnieniu glosowanego judykatu
Sad Najwyzszy wprost akcentuje znaczenie re-
guly nemo tenetur, laczac ja wyraznie z uregu-
lowaniem art. 182 § 3 k.p.k. Powolany przepis
rozszerza krag os6b uprawnionych do odmo-
Wy zeznan, poniewaz wykracza poza zbiér wy-
padkéw uzasadniajacych ochrone wiezi rodzin-
nych i osobistych. Przyznaje prawo odmowy
zeznan §wiadkowi, ktéry w innej toczacej sie
sprawie jest oskarzony o wspoétudzial w prze-
stepstwie objetym postepowaniem, w ktérym
ma wystgpi¢ w roli Swiadka. Nie spos6b zatem
podwazy¢ tezy, w mysl ktérej w omawianym
przepisie ustawodawca rozwigzuje konflikt
zachodzacy miedzy powinnosciami $wiadka
a gwarancjami interesow oskarzonego (podej-
rzanego) w procesie karnym®.

Trzeba przyznaé racje Sadowi Najwyz-
szemu, gdy analizuje kontekst zwigzany
z uprawnieniem okreslonym w art. 182 § 3
k.p.k. Punktem wyijscia jest w tym zakresie
celne spostrzezenie, ze mozliwa jest sytuacja
polegajaca na tym, ze podstawy legitymizu-
jace skorzystanie z prawa odmowy zeznah
moga sie ujawnic¢ dopiero w toku juz trwa-
jacego procesu, nawet na jego zaawansowa-
nym etapie. Wéwczas $wiadek moze skorzy-
sta¢ z prawa odmowy zeznan na podstawie
art. 182 § 3 k.p.k., pod warunkiem ze zlozy
stosowne o$wiadczenie przed rozpoczeciem
chronologicznie pierwszego zeznania w po-
stepowaniu sgdowym, zeznania liczonego
od momentu uzyskania uprawnienia prze-

> W kwestii istoty tej reguly zob. np. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo se ipsum accusare
tenetur), Warszawa 1982, s. 191 n.; R. Kmiecik, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. I KZP 26/07, Prok. i Pr.
2007, z. 12, 5. 163-165; tenze, Prawo do milczenia zatrzymanej osoby podejrzanej (w Swietle reguty nemo tenetur), Prok. i Pr.

2000, z. 7-8, 5. 17-19.

* M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zrddlo informacji o przestepstwie, Krakéw 2004, s. 114; P K. Sowinski, Prawo
Swiadka do odmowy zeznai w procesie karnym, Warszawa 2004, s. 72-73; D. Lerman, Wspdlsprawca jako swiadek w postgpo-

waniu karnym, Prok. i Pr. 2012, z. 3, s. 107.
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widzianego we wskazanym przepisie. Tyl-
ko bowiem wtedy, zgodnie z tredcig art. 186
§ 1 k.p.k., poprzednio zlozone zeznanie nie
moze stuzy¢ za dowdd ani nie moze by¢ od-
tworzone. W przeciwnym razie lub w razie
nieskorzystania z prawa odmowy zeznan
trudno byloby sprzeciwi¢ sie mozliwosci wy-
korzystania tych wczesniejszych oswiadczen
dowodowych zlozonych w zwiazku z pel-
nieniem roli $wiadka. Za istnieniem takiej
mozliwosci przemawiaja nie tylko wzgledy
powiazane z realizacja zasady prawdy, ale
takze potrzeba wlasciwego odczytania tresci
art. 391 § 1 k.p.k.> W analizowanej sytuacji
mamy co prawda do czynienia ze sprawca
przestepstwa, ale jednak przestuchiwanym
w charakterze swiadka, ktéry uprzednio tez
zlozyl zeznania jako $wiadek. Specyfika tej
sytuacji nie wylacza moznosci zastosowania
art. 391 § 1 k.p.k., gdyz brak powodéw, ktore
by staly tutaj na przeszkodzie.

Skrétowe omowienie otoczki procedural-
nej roztrzasanego problemu bylo niezbedne
z dwoéch przyczyn. Po pierwsze, wskazanie
ogodlnych uwarunkowan tego problemu to
dotkniecie kwestii, ktérych nie mozna utraci¢
z pola widzenia podczas rozwazania dopusz-
czalnosci odczytania protokotu zeznan $wiad-
ka-sprawcy zlozonych przed przedstawieniem
zarzutéw w sytuacji, gdy ta osoba uprawniona
z art. 182 § 3 k.p.k. nie pojawia sie w sadzie.
Innymi stowy, cho¢ wymienione okolicznosci
niekoniecznie musza zasadniczo przesadzac
0 sposobie rozwiklania analizowanego prob-
lemu, to jednak stanowia w tym wypadku
swoiste kwestie wstepne, ktérych uporzadko-
wanie i zaakcentowanie pozwala mocniej wy-
odrebni¢ przypadek uzewngtrzniony w tezie
glosowanego orzeczenia. Po drugie, umozliwia
tez zajecie stanowiska w przedmiocie tej tezy
sprecyzowanej przez SN. O ile bowiem sposéb

nakreélenia przez ten sad kontekstu zwiaza-
nego z uprawnieniem okreslonym w art. 182
§ 3 k.p.k. nie wywoluje watpliwoéci, o tyle
zastanawiajacy moze by¢ stopien aprobaty
dla tezy przedstawionej przez Sad Najwyzszy
w komentowanym wyroku.

IV. Jak juz wynika z dotychczasowych roz-
wazan, najwyzsza instancja sadowa optuje za
dopuszczalnoscig odczytania na rozprawie
i dowodowego wykorzystania zeznanh zlozo-
nych przez $wiadka-sprawce z uwagi na jego
niestawiennictwo w toku rozprawy, jezeli
w trakcie skladania tych zeznan nie sposéb
bylo pouczy¢ go o prawie z art. 182 § 3 k.p.k.,
skoro nie wystepowaly wtedy podstawy do
skorzystania z tego uprawnienia. Zdaniem
SN odstapienie od wlaczenia do materiatu do-
wodowego takich zeznan stanowi uchybienie
proceduralne, ktére moze by¢ razgcym naru-
szeniem prawa, mogacym wywrze¢ istotny
wplyw na tre$¢ wyroku w rozumieniu art. 523
§ 1k.p.k. Tak przynajmniej przyjat SN na grun-
cie rozpoznawanej przezen sprawy.

Wydaje sie, ze takie ujecie raczej nie zala-
twia calego problemu. Nie mozna przejs¢ do
porzadku nad faktem, ze w gre wchodzi dowo-
dowe wykorzystanie zeznan zlozonych przez
faktycznie podejrzanego.

Uwypuklenie tej kwestii oznacza dotknigcie
problematyki dotyczacej osoby podejrzanej,
ktoéra odznacza sie wysokim stopniem zlozo-
noscii trudnosci. Jakkolwiek nazwe , 0osoba po-
dejrzana” definiuje si¢ przy uzyciu rozmaitych
sposobow i konstrukeji®, wydaje sie, ze biorac
pod uwage potrzebe eksplikacji terminologicz-
nych w minimalnym zakresie, uzasadnionym
ramami niniejszej glosy, mozna ograniczyc¢ sie
do stwierdzenia, ze méwigc o osobie podej-
rzanej, nalezy mie¢ na uwadze dwie mozliwe
kategorie os6b. Po pierwsze, bedzie to osoba
podejrzana sensu stricto, a zatem podmiot, co

* A.Bojanczyk, T Razowski, Konsekwencje procesowe uzyskania i utraty przez swiadka uprawnienia do odmowy skladania

zeznan, ,Palestra” 2007, nr 3-4, s. 17-22.
° D. Lerman, Wspdlsprawca, s. 110-111.

¢ Zob. przejrzysty i czytelny przeglad tych definicji przedstawiony przez R. A. Stefanskiego, wraz z propozycja
wlasnej definicji, Prawo do obrony osoby podejrzanej, (w:) Z problematyki funkcji procesu karnego, pod red. T. Grzegorczyka,

J.1zydorczyka, R. Olszewskiego, Warszawa 2013, s. 298-301.
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do ktérego istniejace dane wskazuja na uzasad-
nione podejrzenie popelnienia przestepstwa,
jednakze nie sg to jeszcze informacje tego ro-
dzaju, aby mozna bylo tej osobie przedstawi¢
zarzut. Z drugiej strony osoba, w stosunku do
ktorej zebrano dowody dostatecznie uzasad-
niajace podejrzenie popelnienia danego czynu,
czyli osoba, ktéra powinna uzyskac¢ status po-
dejrzanego w rozumieniu art. 313 k.p.k., a jed-
nak organ $cigania zwleka z przedstawieniem
jej zarzutéw, przestuchujac ja w charakterze
$wiadka, to osoba podejrzana sensu largo, ina-
czej méwiac — faktycznie podejrzany.

Gdyby zatem w sprawie rozpoznawanej
przez SN $wiadek D. B. wystepowal w roli
osoby podejrzanej sensu stricto, w sumie trud-
no byloby znaleZ¢ argumenty przeciwko tezie
przyjetej przez ten organ. Wprawdzie doktryna
trafnie kladzie nacisk na zakaz wystepowania
w charakterze $wiadka we wlasnej sprawie’,
a podstawy jego obowigzywania mozna sie
doszukiwac a contrario w przepisach: art. 389
§ 1 oraz art. 391 § 2 k.p.k., niemniej jednak nie
da sie ukry¢, Ze jest to zakaz formalny, ktéry
nie ma charakteru jednoznacznego w sensie
normatywnym, a w rezultacie nie jest bez-
wzglednie obowiazujacy®. Nalezaloby tutaj
jeszcze dopowiedzieé, ze musialyby zaistnie¢
warunki wskazywane przez Sad Najwyzszy,
a wynikajace z art. 391 § 1 k.p.k.: pobyt $wiad-
ka za granicg, niemozno$¢ doreczenia wezwa-
nia, istnienie niedajacej sie usunac przeszkody
albo $mier¢ swiadka.

Swiadek D. B. uzyskal wszak status fak-
tycznie podejrzanego, co silnie akcentowat
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanego
wyroku. Przesluchanie faktycznie podejrzane-
go w charakterze $wiadka stanowi naruszenie
prawa, poniewaz oznacza pozbawienie da-
nej osoby istotnych gwarancji procesowych,
jakie uzyskuje ona w wyniku nabycia statu-
su podejrzanego. Skoro w art. 313 § 1 k.p.k.
wymaga sie istnienia dostatecznych podstaw
uzasadniajacych podejrzenie dokonania kon-
kretnego czynu przez konkretna osobg, po-
$rednio wskazuje sie w ten sposéb wlasciwy
moment czasowy, w ktérym powinna mieé
miejsce instytucja przedstawienia zarzutow.
Oznacza to, ze op6Zznianie tej czynnosci po to,
by wydoby¢ okreslone informacje od sprawcy
przestuchiwanego w roli $wiadka, jest dzia-
faniem w pewnym sensie sprzecznym z nor-
ma dekodowana z tresci art. 313 § 1 k.p.k.’
W doktrynie okreéla sie takie sytuacje jako
wrecz patologiczne!, a nawet uprawnione
—w okre$lonym zakresie — byloby nawiazanie
do pojecia naduzycia prawa. W tym ostatnim
wypadku nalezy mie¢ na uwadze uzycie da-
nego narzedzia prawnego sprzecznie z celem,
dla ktérego zostalo ustanowione, niezgodnie
Z jego przeznaczeniem, z naruszeniem ratio
danej normy i z oddzialywaniem na sfer¢ in-
tereséw innych podmiotéw!’.

V. Czy zatem dopuszczalne jest wykorzysta-
nie dowodowe zeznan o takim charakterze?

W uzasadnieniu komentowanego judyka-

7 Naten temat np. M. Klejnowska, Oskarzony, s. 105-108.

8 Zakres respektowania reguly nemo se ipsum accusare tenetur w jej ujeciu karnoprocesowym nie nalezy do zagad-
nien bezdyskusyjnych, skoro nie ograniczono odgoérnie kregu swiadkow, ktérych wiarygodnoséc bedzie zabezpieczona
przez karalnos¢ fatszywych zeznan, tak R. Kmiecik, Glosa, s. 163-164.

? Por. uchwaty SN: z 26 kwietnia 2007 r., IKZP 4/07, OSNKW 2007, nr 6, poz. 45 oraz z 20 wrze$nia 2007 r., I KZP
26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71.

10°S. Steinborn, Status osoby podejrzanej w procesie karnym z perspektywy Konstytucji RP (uwagi de lege lata i de lege
ferenda), (w:) Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t.11, pod red. P Kardasa, T. Sroki,
W. Wrébla, Warszawa 2012, s. 1782.

' Wiecej na temat koncepcji naduzycia prawa zob. M. Warchol, Pojecie , naduzycia prawa” w procesie karnym, Prok.
iPr.2007, z. 11, s. 48-67. W ramach zaprezentowanego ujecia ,naduzycia prawa” okreslone dzialanie charakteryzuje
sie tez tym, ze nie jest wyraznie zakazane przez prawo, mieszczac sie w tzw. szarej strefie procesowej. Ten akurat
element ,naduzycia prawa” nie do kofica wystepuje w omawianym wypadku, poniewaz — jak ustalono w tekscie
- przestuchanie faktycznie podejrzanego w charakterze swiadka jawi sie jako zachowanie bezprawne.
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tu SN wspomina o prawidlowo zlozonej relacji
przez D. B. w sledztwie, jako Ze ten specyficz-
ny $wiadek zostal woéwczas poinformowany
o wynikajacym z art. 183 § 1 k.p.k. uprawnie-
niu w zakresie uchylenia si¢ od odpowiedzi na
pytanie. Znaczenie praktyczne tej gwarancji
jest jednak niewielkie, gdyz — jak stusznie za-
uwaza sie w literaturze i orzecznictwie — powo-
lany przepis umozliwia $wiadkowi-sprawcy
odmowe odpowiedzi na pytanie, ale zarazem
pozwala zwrdcic¢ organowi procesowemu uwa-
ge na okolicznosci, o ktérych swiadek wolatby
nie wspominac'?, ergo nie zapewnia skutecznej
ochrony reguly nemo tenetur. Abstrahujac od
tego wyraznego mankamentu, trzeba przy-
pomnie¢, ze faktycznie podejrzany powinien
wystepowaé juz winnej roli procesowej,
a w konsekwencji powinien korzystac z szero-
kiego wachlarza uprawnien przystugujacych
podejrzanemu. W rezultacie powolywanie sie
w omawianej sytuacji na mozliwos¢ zastoso-
wania art. 183 § 1 k.p.k. brzmi niezrozumiale,
skoro ta slaba w swej istocie gwarancja nie
tylko nie przybliza do statusu podejrzanego,
ale wrecz poglebia przymusowo$¢ polozenia
$wiadka-sprawcy.

Wspomniana przymusowo$¢, bedaca odbi-
ciem zréznicowania sytuacji prawnej oskarzo-
nego i $wiadka®®, de facto umyka uwadze Sadu
Najwyzszego w komentowanym wyroku,
przy czym wymaga wyeksponowania takze
w innym aspekcie. Mozna bowiem postawi¢
pytanie: jedli D. B. — zamiast przesluchania
w charakterze $wiadka — zlozylby wyjasnienia
jako podejrzany, czy nastapilaby jakas wyraz-
na zmiana w zakresie mozliwoéci pdzniejszego
wykorzystania jego oswiadczeir dowodowych?
W takim ukladzie procesowym nadal istniataby
wskazana mozliwos¢, skoro zgodnie z art. 391
§ 2 k.p.k., w wypadku ujetym w art. 182 § 3
k.p.k. jest dopuszczalne odczytanie protokotu

zlozonych uprzednio wyjasnien w charakterze
oskarzonego. Jezeli zatem nalezaloby zane-
gowac dopuszczalnoé$¢ wykorzystania jako
dowodu zeznan zlozonych w charakterze
Swiadka (bedacego faktycznie podejrzanym),
to czy sytuacja tej samej osoby ulega diame-
tralnej poprawie w razie ujawnienia protoko-
tu jej wyjasnien? Nie da sie ukry¢, ze stopien
sygnalizowanej przymusowosci jest w drugim
wypadku jednak zdecydowanie mniejszy
(a moze nawet w ogole jej nie ma), a to wobec
zestawu uprawnien przyslugujacych oskarzo-
nemu, a zwlaszcza prawa do milczenia. Obie
sytuacje nie mogg wiec by¢ lokowane na jednej
plaszczyznie.

Mozna tez zapewne kontrargumentowac,
ze zakres ucigzliwo$ci zwigzanej z ograni-
czeniem reguly nemo tenetur byl w wypadku
$wiadka D. B. mniejszy, poniewaz ujawnit
on informacje o zachowaniach przestepnych
wspoétsprawcow. Trudno wszak nie dostrzec, ze
ujawnil zarazem informacje o wlasnym udziale
w przestepstwie. Nawet gdyby wyobrazi¢ so-
bie w analogicznych wypadkach rozwiazanie
polegajace na przestuchiwaniu takiej osoby
w charakterze $wiadka tylko co do okoliczno-
$ci dotyczacych dziatania przestepnego innych
0s6b, to w razie wystepowania wsp6ispraw-
stwa nadal zachodzi obawa naruszenia reguly
nemo tenetur. Elementy czynu zabronionego
dotyczace wspodlsprawcy przestuchiwanego
w charakterze $wiadka i jego udzialu w prze-
stepstwie oraz odnoszace sie do pozostatych
wspolsprawcéw, z natury rzeczy, wzajemnie
sie przenikajq i zazebiaja. Kontekst tak skon-
struowanego przesluchania jest wiec tego ro-
dzaju, ze zapewne nie stwarza odpowiednich
warunkéw, aby zagwarantowac w pelni ochro-
ne intereséw sprawcy przestuchiwanego w roli
Swiadka.

Poza tym fakt niestawiennictwa $wiadka

2 Np. P K. Sowinski, Prawo, s. 126; D. Lapawa, Problem pouczenia swiadka o prawie do uchylenia si¢ od odpowiedzi na
pytanie, WPP 2013, nr 1, s. 97-102; uchwata SN z 20 wrze$nia 2007 r., 1 KZP 26/07.

13 Na co zwrécil uwage SN w uchwale z 20 czerwca 1991 r., I KZP 12/91, OSNKW 1991, z. 10-12, poz. 46. Por. tez
Z. Kwiatkowski, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1991 r. (1 KZP 10/91), PS 1992, nr 7-8, s. 1341 n. oraz M. Warchol,
Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego Izba Karna z dnia 26 kwietnia 2007/1 KZP 4/07, WPP 2007, nr 3, s. 1091 n.
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na wezwanie sadu nie powinien by¢ bariera
przeszkadzajacg w przyjeciu odmiennej tezy
od tej, ktéra wyrazil Sad Najwyzszy. Absen-
cja Swiadka z przyczyn $wiadczacych nawet
o swoistej niesubordynacji w zakresie wypel-
niania cigzacych nan obowiazkéw nie powin-
na raczej przeslonic¢ faktu, ze wykorzystanie
oswiadczenia dowodowego dotyczy w tym
wypadku zeznan uzyskanych w sposéb mo-
gacy $wiadczy¢ o naruszeniu prawa. Innymi
stowy, §wiadek-sprawca nie powinien pono-
si¢ ujemnych konsekwencji polegajacych na
zaprzeczeniu dzialania wobec niego reguly
nemo tenetur, i to pomimo Ze sam nie stawit sie
na rozprawe, a w rezultacie nie moze by¢ po-
uczony o przystugujacym mu prawie odmowy
zeznan. Niezaleznie wiec od tego, ze niemoz-
noéc¢ doreczenia $wiadkowi wezwania musi
zosta¢ potwierdzona poczynaniami zmierza-
jacymi do odnalezienia $wiadka, sam za$ po-
byt za granica musi wykazywac taki charakter,
ze bedzie wyklucza¢ przestuchanie go przez
sad, a zatem - sadowi nie wolno korzystac
z pretekstéw do odczytania protokolu zeznan
$wiadka uprawnionego do odmowy zeznan,
czyli sad winien dazy¢ — w takim zakresie, jaki
tylko jest mozliwy — do uzyskania o$wiadcze-
nia $wiadka w przedmiocie prawa z art. 182§ 3
k.p.k.", priorytetowo nalezy tutaj potraktowac
bezprawnos¢ przestuchania faktycznie podej-
rzanego jako $wiadka.

Zreszta wypada podkresli¢, ze sad pierwszej
instancji powinien bada¢, czy w postepowaniu
przygotowawczym mialo miejsce owo prze-
stuchanie oznaczajace op6znianie momentu
przedstawienia zarzutéw. W wielu wypadkach
tego typu nie bedzie musial dokonywac w tej
materii wnikliwej analizy, poniewaz w razie
odebrania od faktycznie podejrzanego zeznan
w jego wlasnej sprawie i tak zawsze — w razie
pbzniejszego skladania w tej sprawie wyjas-
niefi — bedzie obowiazywaé bezwzgledny za-
kaz ujawniania uprzednio zlozonych zeznan,
o ktérym to zakazie juz wyzej nadmieniano.

Na tym tle nieco odmiennie prezentuje sie
kwestia sktadania przez sprawce zeznan co
do okolicznosci popelnionego przezen prze-
stepstwa, ale w ,cudzej sprawie”. W takich
sytuacjach bezwzgledny zakaz dowodzenia
statuowany w art. 186 § 1 k.p.k. obowiazuje,
jak wyzej akcentowano, w ukladzie proceso-
wym zakladajacym stawiennictwo $wiadka.
Gdyby przyjaé stanowisko zaproponowane
przez Sad Najwyzszy, nieobecno$¢ swiadka,
ktory byt faktycznie podejrzanym, sprawia, ze
moze on zosta¢ pozbawiony zblizonej rodza-
jowo ochrony.

VI. Sytuacja nie jest wszak calkowicie jed-
noznaczna, poniewaz wiele przemawia za tym,
aby stwierdzi¢ brak w rozwazanej sytuacji za-
kazu dowodowego. Jezeli pod nazwa ,zaka-
zy dowodowe” rozumiemy przepisy prawne
wylaczajace dowodzenie okreslonych faktow
oraz wylaczajace lub ograniczajace wprowa-
dzenie, przeprowadzenie i wykorzystywanie
pewnych dowodéw', to w analizowanym
wypadku uderza niemozno$¢ odniesienia go
do tak skonstruowanej trafnej definicji. Kwe-
stia ewentualnego zadekretowania w prze-
pisach wyraznej dezaprobaty ustawodawcy
dla przestuchiwania faktycznie podejrzanego
w charakterze $wiadka, takze przez wskazanie
potengcjalnych wylgczeir dowodowych, jest ot-
warta i — szczerze mowigc — tez dos¢ kontro-
wersyjna (w sensie: nielatwa w ocenie, wywo-
tujaca wiele watpliwosci) i znacznie przekracza
ramy niniejszej glosy.

Dlatego mozna sie ograniczy¢ do stwier-
dzenia akcentujacego de lege lata posiadanie
przez sad kompetencji dotyczacej eliminacji
zeznan zlozonych przez faktycznie podejrza-
nego w charakterze §wiadka. W pismienni-
ctwie stusznie wskazuje sie, ze o ile nie kazde
uchybienie prawno-dowodowe skutkuje nie-
dopuszczalnoécia dowodu, o tyle jego dys-
kwalifikacja nie powinna mie¢ miejsca tam,
gdzie nie doszlo do pogwalcenia zakazu do-
wodowego, chyba ze naruszone normy mialy

4 A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka, Warszawa 2010, s. 342-343.
15 7. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001, s. 34.
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charakter gwarancyjny’®. Istnieje z pewnoscia
zgoda co do gwarancyjnego znaczenia przepi-
su art. 313 k.p.k. W nastepstwie takiego stanu
rzeczy nie jest nawet potrzebne ani pozadane,
aby sad dokonywat oceny zeznan faktycznie
podejrzanego, jako dowodu wadliwego, pod
katem wymogéw okreslonych w art. 7 k.p.k.
Naruszenie bowiem normy gwarancyjnej
o istotnym znaczeniu w toku postepowania
dowodowego winno implikowa¢ dyskwalifi-
kacje takiego dowodu jako podstawy wyro-
kowania.

VIL. W ramach podsumowania przeprowa-
dzonych rozwazan raz jeszcze nalezy podkre-
§li¢, ze teza wyrazona przez Sad Najwyzszy
moglaby zaktualizowa¢ sie w ukladzie pro-

cesowym dotyczacym zeznan wspoélsprawcy
w ,cudzej sprawie” tylko w jednym general-
nym wypadku. Trzeba mie¢ na mysli zeznania
zlozone przez osobe podejrzana sensu stricto.
Tam, gdzie w gre wchodza zeznania faktycz-
nie podejrzanego, wypadaloby przyjac¢ roz-
wiazanie odmienne, zasadzajace sie na tezie
o naruszeniu prawa w razie przestuchania
osoby podejrzanej sensu largo w roli $wiadka.
W pozostalym natomiast zakresie, dotyczacym
skorzystania z prawa odmowy zeznah przez
osobe najblizsza dla oskarzonego (art. 182 § 1
i2kpk.), stanowisko SN moze zaslugiwaé¢ na
aprobate, pod warunkiem dopelnienia przez
sad obowigzku umozliwienia swiadkowi zlo-
zenia o$wiadczenia w tej materii.

16 R. Kmiecik (red.), Prawo dowodowe. Zarys wykiadu, Warszawa 2008, s. 210, 214; tenze, Dowdd scisty w procesie kar-

nyn, Lublin 1983, s. 60-104.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 10 LIPCA 2013 R., Il KK 20/13"

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Osoba, ktéra tworzy albo wspéttworzy podmiot gospodarczy jedynie w celu wykorzystania pro-
cedury zwrotu nadplaconego VAT i podejmuje dzialania dla osiagniecia tego celu przez naby-
wanie lub podrabianie dokumentéw zwiazanych z tym podatkiem, przedkladajac je nastepnie
odpowiedniemu organowi skarbowemu, bez prowadzenia poza tym jakiejkolwiek dziatalnosci
gospodarczej rozliczanej ze Skarbem Pafistwa, dopuszcza si¢ przestepstwa powszechnego, o ja-
kim mowa w art. 286 § 1 k.k., a nie przestepstwa skarbowego okreSlonego w art. 76 § 1 k.k.s.

Glosowane postanowienie dotyczy budza-
cej wiele kontrowersji problematyki kwalifika-
¢ji prawnej zachowania polegajacego na wy-
stawieniu faktury VAT nieodzwierciedlajacej
rzeczywistego zdarzenia gospodarczego (tzw.
fikcyjnej lub pustej faktury VAT) i wprowa-
dzeniu przy jej uzyciu w blagd pracownikéw
urzedu skarbowego w celu uzyskania kwoty
odpowiadajacej wysokosci podatku VAT. Sad
Najwyzszy zajal w nim stanowisko, zgodnie
z ktérym osoba dopuszczajaca si¢ takiego za-
chowania popelnia przestepstwo powszechne,
o ktérym mowa w art. 286 § 1 k.k., a nie prze-
stepstwo skarbowe z art. 76 § 1 k.k.s. Zawart
przy tym zastrzezenie, ze to stwierdzenie
odnosi sie do sytuacji, gdy pusta fakturg VAT
postuzyl sie podmiot nieprowadzacy jakiej-
kolwiek dzialalnosci gospodarczej rozliczanej
ze Skarbem Panstwa, ktéry zostal stworzo-
ny jedynie w celu wykorzystania procedury
zwrotu nadplaconego podatku VAT Stanowi-
sko zajete przez Sad Najwyzszy zasluguje na

! OSNKW 2013, nr 10, poz. 91.

aprobate, ale zauwazy¢ nalezy, Ze nie jest ono
odzwierciedleniem jednolitej linii orzeczniczej
najwyzszej instancji sadowej w tym przedmio-
cie. Dlatego celem glosy jest podkreslenie jego
znaczenia jako istotnej wypowiedzi judykatury
w przedmiocie tego zagadnienia, rozwiniecie
argumentu dotyczacego wykltadni okreslonych
przepiséw prawa podatkowego oraz odniesie-
nie sie do poczynionego przez Sad Najwyzszy
zastrzezenia ograniczajacego zakres tezy tego
postanowienia jedynie do sytuacji, gdy faktura
postuguje sie podmiot nieprowadzacy realnie
dzialalnoéci gospodarczej.

W kasacji zZlozonej w niniejszej sprawie pod-
niesiony zostal m.in. zarzut dotyczacy niesko-
rygowania przez sad odwolawczy kwalifikacji
prawnej czynu przypisanego oskarzonemu po-
mimo sformulowania tego zarzutu w apelacji.
Zdaniem obroncy zachowanie oskarzonego
powinno zosta¢ zakwalifikowane na podstawie
Kodeksu karnego skarbowego. Uzasadniajac
ten zarzut, przywolal nastepujace orzeczenia
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Sadu Najwyzszego: wyrok z 19 marca 2008 r.,
I KK 347/07%, wyrok z 12 sierpnia 2008 ., V KK
76/08°, postanowienie z 8 kwietnia 2009 r.,
IV KK 407/08*. W orzeczeniach tych najwyzsza
instancja sadowa przyjela, ze zachowanie po-
legajace na doprowadzeniu do wyplaty przez
urzad skarbowy nadwyzki podatku naliczone-
go nad naleznym poprzez zlozenie deklaracji
VAT opartej na fakturze dotyczacej czynnosci
fikcyjnej powinno zosta¢ zakwalifikowane na
podstawie art. 76 § 1 k.k.s. W pierwszym wyro-
ku stwierdzono, ze skoro do uzyskania okreslo-
nego $wiadczenia wykorzystywane sa regulacje
z zakresu prawa podatkowego, a $wiadczenie
realizowane jest na podstawie tych przepiséw
w oparciu o wprowadzenie w blad wlasciwego
organu, dochodzi do naruszenia obowiazku
podatkowego. Z kolei w wyroku z 12 sierp-
nia 2008, V KK 76/08 oraz postanowieniu
z 8 kwietnia 2009 r,, IV KK 407/08 Sad Najwyzszy
powolal sie na tres¢ art. 108 ust. 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 1. o podatku od towaréw i ustug?.
Przepis ten, odmiennie niz jego odpowiednik na
gruncie ustawy z dnia 8 stycznia 1993 1. o po-
datku od towardw iustug?, czyli art. 33 ust. 1,
stanowi¢ ma, ze wystawca faktury niemajacej
odzwierciedlenia w stanie faktycznym ma takze
obowigzek uiszczenia podatku VAT. W konse-
kwengiji takie zachowanie oznacza¢ ma godze-
nie w obowiazek podatkowy.

2 OSP 2009, nr 4, poz. 3.
3 LEX nr 449041.
* R-OSNKW 2009, poz. 901.

W glosowanym postanowieniu Sad Naj-
wyzszy podkreslil, ze kwestia kwalifikowania
zachowan polegajacych na poslugiwaniu sie
fakturami VAT nieodzwierciedlajacymi rze-
czywistych zdarzen gospodarczych budzi roz-
bieznosci w doktrynie. Obok gloséw opowia-
dajacych sie za kwalifikacja takich zachowan
na podstawie Kodeksu karnego skarbowego’
wyrazane jest takze stanowisko odmienne®.
Doda¢ mozna, Ze zagadnienie to rozstrzygane
bywa w sposob zbiezny z pogladem zaprezen-
towanym w kasacji w orzecznictwie sadéw
apelacyjnych’.

Jesli chodzi natomiast o orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, to stanowisko zgodne
z wyrazonym w glosowanym postanowieniu
zajete zostalo na gruncie nieobowiazujacej
juz ustawy o VAT z 1993 r. W postanowieniu
z 1 marca 2004 ., V KK 248/03", Sad Najwyz-
szy stwierdzil, ze w przypadku gdy zachowa-
nie sprawcy polega na dzialaniu fingujacym
istnienie obowigzku podatkowego w zwigzku
z upozorowang transakcja, wylacznie w celu
osiagniecia z tego tytulu korzysci z majatku
Skarbu Pafistwa, powinno by¢ ono kwalifiko-
wane na podstawie Kodeksu karnego, a nie Ko-
deksu karnego skarbowego. W zwigzku jednak
z tym, ze tak wielkie znaczenie przypisywane
jest obecnie odmiennej tresci art. 108 ust. 1
ustawy o VAT, orzeczenie to nie jest aktualne.

3 Tekstjedn. Dz.U. z 2011 r. nr 177, poz. 1054 ze zm., dalej: ustawa o VAT,

¢ Dz.U.nr 11, poz. 50 ze zm., dalej: ustawa o VAT z 1993 r.

7 P Kardas, O wzajemnych relacjach migdzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem art. 286 § 1 k.k., Prok. i Pr. 2008, z. 12,
s. 13; tenze, Prawnokarne aspekty uchylania si¢ od wykonania zobowigzania podatkowego w podatku VAT - oszustwo skarbowe
czy oszustwo klasyczne?, Prok. i Pr. 2006, z. 5, s. 3540 oraz tenze, (w:) P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 685-691.

8 J. Duzy, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 22 paZdziernika 2009 r., IV KK 433/08, PiP 2011, z. 10, 5. 138; tenze,
Zorganizowana przestgpczosc podatkowa w Polsce. Zwalczanie przestgpnego naduzycia mechanizmaow podatkéw VAT i akcyzowego,
Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 103-145; T. Oczkowski, Problematyka karnoprawnej oceny wyludzenia podatku VAT, Prok.
i Pr.2009, z. 7-8, s. 92; I. Stolarczyk, Odpowiedzialnosc za nierzetelne wystawienie faktury VAT, Prok. 1 Pr. 2010, z. 9, s. 97-116.

? Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 3 lutego 2011 r., Il Aka 476/10, LEX nr 846492; wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z 1 czerwca 2011 r., Il Aka 83/11, LEX nr 1001374; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 25
listopada 2011 r., IT Aka 363/11, Biuletyn SAKa 2012, nr 1, poz. 5; wyrok Sagdu Apelacyjnego we Wroclawiu z 18 kwietnia
2012 r., 1T Aka 92/12, LEX nr 1165164.

10" OSNKW 2004, nr 5, poz. 51.
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Znaczenie glosowanego postanowienia
Sadu Najwyzszego zasadza sie wlasnie na tym,
ze wykladnia przepiséw prawa podatkowego
uczyniona zostala kluczowym argumentem
dla kwalifikacji prawnej zachowania oskarzo-
nego. Dlatego poswiecic jej nalezy wiecej miej-
sca. Jesli chodzi zatem o art. 108 ust. 1 ustawy
o VAT, to réznica pomiedzy jego brzmieniem
a art. 33 ust. 1 ustawy o VAT z 1993 1. polegala
na rezygnacji ze sformutowania odnoszacego
sie do zakresu jego zastosowania, czyli zwrotu:
,takze wéwczas, gdy dana sprzedaz nie byla
objeta obowigzkiem podatkowym albo zostala
zwolniona od podatku”. Niektérzy komentato-
rzy stwierdzili, Ze nie byla to znaczgca zmiana,
gdyz zdanie to mialo charakter doprecyzowu-
jacy. Zmiana ta pozostawac miala zatem bez
wplywu na zakres zastosowania wczesniej
obowiazujacego przepisu'l. Warto jednak
podkresli¢, ze wykladnia art. 33 ust. 1 ustawy
o VAT z 1993 r.2 réwniez budzila watpliwosci
i prowadzila do rozbiezno$ci w orzecznictwie
sadéw administracyjnych'. Ulegla ona jednak
ujednoliceniu w zwiazku z uchwala 7 sedziow
Naczelnego Sadu Administracyjnego w War-
szawie z 22 kwietnia 2002 r., FPS 2/02, ONSA
2002, nr 4, poz. 136.

Pomimo wyrazanego w doktrynie twier-
dzenia, Ze réznica miedzy art. 108 ust. 1 usta-
wy o VAT a art. 33 ust. 1 ustawy o VAT z 1993 1.
sprowadza sie do zmian kosmetycznych, stala

sie ona podstawa do wyciagania odmiennych
wnioskéw co do konsekwencji zachowania
polegajacego na wystawieniu fikcyjnej faktu-
ry VAT takze w orzecznictwie sagdéw admini-
stracyjnych. Jako przyktady mozna wymieni¢:
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 16 czerwca 2010 r., I FSK 1057/09*; wyrok Wo-
jewddzkiego Sadu Administracyjnego w Byd-
goszczy z 12 stycznia 2011 r.,, I SA/Bd 748/10%;
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyj-
nego w Olsztynie z 8 wrze$nia 2011 r., I SA/O1
465/11'; wyrok Wojewo6dzkiego Sadu Admini-
stracyjnego w Rzeszowie z 10 listopada 2011 r.,
ISA/Rz 626/117. W orzeczeniach tych przyjeto,
ze art. 108 ust. 1 u.p.t.u. jest podstawa samo-
istnego powstania obowigzku podatkowego
wskutek wystawienia faktury VAT Jednoczes-
nie w orzeczeniach tych sady stwierdzaly, ze
podatek, do ktérego zaplaty zobowiazany jest
wystawca fikcyjnej faktury VAT, ma charakter
»swoistej sankcji”. Co wiecej, takie stanowisko
znalazlo takze poparcie w doktrynie prawa
podatkowego'®.

Przywolane przez Sad Najwyzszy w glo-
sowanym postanowieniu orzeczenia sadéw
administracyjnych, w ktérych zajete zostalo
odmienne stanowisko, nie stanowig zatem
jednolitej linii orzeczniczej tych sadéw. Sa to:
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
7 29 czerwca 2010 r., I FSK 584/09" oraz z 19 li-
stopada 2010 r., I FSK 1830/09%, wyrok Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Kiel-

11 A, Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT, Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 1134.

12 Przepis art. 33 ust. 1 ustawy o VAT z 1993 r. brzmial: W przypadku gdy osoba prawna, jednostka organizacyjna
nie majaca osobowosci prawnej lub osoba fizyczna wystawi fakture, w ktérej wykaze kwote podatku, jest obowiazana
do jego zaplaty takze wowczas, gdy dana sprzedaz nie byla objeta obowiazkiem podatkowym albo zostala zwolniona

od podatku”.

13 Zob. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego: z 25 stycznia 1996 1., SA/Po 1164/95, LEX nr 26608; z 28 mar-
ca 1997 1., I1I SA 1814/95, ,Monitor Podatkowy” 1997, nr 12, s. 381; z 18 marca 1998 r., I SA/Lu 208/97, LEX nr 33833;
z 27 kwietnia 2000 r., SA/E.d 237/98, ,Monitor Podatkowy” 2000, nr 11, s. 38.

! www.orzeczenia.nsa.gov.pl
5 LEX nr 787307.

1 www.orzeczenia.nsa.gov.pl
17 LEX nr 1084640.

18 T Michalik, VAT 2008. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2008, s. 892-895; J. Kaminski, Podatek od towardw i ustug.
Komentarz 2005, komentarz do art. 108 ustawy o VAT, teza 5-6, system Legalis.

19 LEX nr 594070.
2 LEX nr 744447.

129



Anna Blachnio-Parzych

PALESTRA

cach z 27 stycznia 2011 r., I SA/Ke 684/10%,
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyj-
nego we Wroclawiu z 13 marca 2012 ., I SA/Wr
1732/11%2. W judykatach tych stwierdzono, ze
wykazana na fikcyjnej fakturze VAT kwota nie
jest podatkiem VAT. Po stronie wystawcy takiej
faktury nie powstaje bowiem obowiazek po-
datkowy w zakresie VAT. Zobowiazany jest on
wprawdzie na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy
o VAT do jego zaplaty, ale jest to w przypadku
faktur fikcyjnych obowiazek zaplaty kwoty je-
dynie wykazanej jako podatek VAT. Kwota ta
,odgrywa role” podatku® badz podszywa sie
pod ten podatek®.

Obowiazek zaplaty podatku, o ktérym
mowa w art. 108 ust. 1 ustawy o VAT, po-
wstaje zatem w oderwaniu od obowiazku
podatkowego®. Podzielajac to stanowisko,
a jednoczes$nie majac $wiadomos¢ wystepuja-
cej w orzecznictwie sadow administracyjnych
odmiennej wykladni wymienionego przepisu,
zwrécié nalezy uwage na to, kiedy zgodnie
z ustawg o VAT powstaje obowiazek podat-
kowy. Przypomnie¢ nalezy, ze art. 4 Ordynacji
podatkowej* stanowi, ze obowiazkiem podat-
kowym jest wynikajgca z ustaw podatkowych
nieskonkretyzowana powinno$¢ przymuso-
wego $wiadczenia pienieznego w zwiazku
z zaistnieniem zdarzenia okre§lonego w tych
ustawach. Przedmiotowy zakres opodatkowa-
nia na gruncie ustawy o podatku VAT okresla

21 LEX nr 952264.
2 LEX nr 1145379.

jej art. 5. Nalezy do niego: odplatna dostawa
towaré6w iodplatne $wiadczenie uslug na
terytorium kraju; eksport towaréw; import
towardw; wewnatrzwspélnotowe nabycie to-
waréw za wynagrodzeniem na terytorium kra-
ju; wewnatrzwspoélnotowa dostawa towaréw.
Ustawodawca nie wymienil w tym przepisie
wystawienia faktury VAT nieodzwierciedla-
jacej rzeczywistej czynnosci. Nie stanowi ono
zatem zdarzenia objetego opodatkowaniem.
Znaczenie ma réwniez usytuowanie art. 108
ust. 1 ustawy o VAT w rozdziale zatytulowa-
nym ,Faktury”, czyli dotyczacym zagadnien
technicznych zwigzanych z wystawianiem
faktur, a niedotyczacym przedmiotu podatku
ijego zaplaty”. Za takim stanowiskiem opo-
wiada sie réwniez cze$¢ doktryny prawa po-
datkowego®. Na sposéb sformutowania innych
przepisow ustawy o VAT, ktéry ma znaczenie
dla postrzegania obowiazku zaplaty kwoty wy-
nikajacej z fikcyjnej faktury VAT jako niewig-
Zacego sie z samoistnym powstaniem obowiaz-
ku podatkowego, zwrdcit uwage réwniez Sad
Najwyzszy w glosowanym postanowieniu.
Wskazal tres¢ art. 103 ust. 1 ustawy o VAT kt6-
ry odrebnie wymienia podatnikéw i podmioty
wymienione w art. 108 ustawy o VAT,

Przyja¢ zatem nalezy, ze w art. 108 ust. 1
ustawy o VAT przewidziany zostal obowiazek
zaplaty podatku w oderwaniu od powstania
obowiazku podatkowego. Obowiazek ten
stanowi mechanizm zabezpieczajacy interes

% Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z 13 marca 2012 r,, I SA/Wr 1732/11, LEX

nr 1145379.

% Wyrok NSA z 19 listopada 2010 r., I FSK 1830/09, LEX nr 744447; wyrok z 6 lipca 2011 r., I FSK 976/10, www.

orzeczenia.nsa.gov.pl

% Zob. A. Zarkowska, Zasady rozliczania ,pustych faktur”, ,Doradca Podatkowy” 2010, z. 11, s. 6.
% Ustawa z 29 wrzesnia 1997 . Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2012 1. poz. 749 ze zm.).

7 E.Radziusz, Glosa do wyroku Wojewddzkiego Sqdu Administracyjnego w Gdaiisku z dnia 17 sierpnia 2010 r., I SA/Gd
182/10, ,Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2011, nr 3, s. 231. Wiecej na temat wptywu zmiany ustawy o podatku
VAT na kwalifikacje prawna wystawienia fikcyjnej faktury VAT zob. A. Blachnio-Parzych, Karnoprawna ocena wysta-
wienia tzw. fikcyjnej faktury VAT, (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga jubileuszowa prof. Jana Skupiriskiego,
pod red. J. Jakubowskiej-Hara, J. Kosonogi, H. Kuczynskiej, A. Blachnio-Parzych, Wolters Kluwer, Warszawa 2013,
s. 225-233.

% E.Radziusz, Glosa, s. 231; A. Zarkowska, Zasady, s. 6; M. Duda, Obowigzek zaplaty kwoty bezpodstawnie okreslonej
w fakturze jako VAT, ,Studia Prawnicze KUL" 2007, nr 1, s. 57-77.
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Skarbu Panhstwa. W przypadku wystawienia
fikcyjnej faktury VAT sprowadza si¢ on do cie-
zaru finansowego stanowiacego kompensate
potencjalnej straty Skarbu Panstwa®. Gdyby
6w podatek wynikajacy z fikcyjnej faktury zo-
stal odliczony, pafistwo poniosloby uszczerbek
finansowy. Dlatego przyja¢ nalezy, ze jest to
w istocie $wiadczenie publicznoprawne wyni-
kajace z ustawy podatkowej, niebedace jednak
podatkiem®.

Taki sposdb postrzegania charakteru ,po-
datku”, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 usta-
wy o VAT, zgodny jest réwniez z funkcja, jaka
przypisywana jest instytucji okreslonej w tym
przepisie. Wprowadzenie takiej regulacji wyni-
kalo ze szczegolnej roli faktury w systemie VAT.
Dla podatnika otrzymujacego fakture staje sie
ona zwykle podstawg do obnizenia podatku
naleznego, czyli wlasnego zobowigzania po-
datkowego, albo podstawa do zadania zwrotu
podatku. W konsekwencji w przypadku wy-
stawienia faktury nieodzwierciedlajacej stanu
faktycznego istnieje ryzyko potraktowania
wykazanego w niej podatku jako podatku na-
liczonego podlegajacego odliczeniu. Poprzez
obowiazek zaplaty kwoty wykazanej na fak-
turze jako podatek VAT, nawet jesli nieprawid-
towosci dotyczace odliczenia podatku VAT nie
zostang wykryte, chroniony jest interes finan-
sowy Skarbu Panstwa’.

W glosowanym postanowieniu konsekwen-
cje takiej wykladni art. 108 ust. 1 ustawy o VAT
Sad Najwyzszy ograniczy! jednak do zacho-
wania 0séb tworzacych podmiot gospodar-
czy nieprowadzacy w rzeczywistoéci zadnej
dzialalnoéci gospodarczej, utworzony jedynie
w celu wykorzystania procedury zwrotu nad-
placonego podatku VAT Sad stwierdzit: ,Jest to
zatem sytuacja odmienna od tej, w ktérej okre-
§lony podmiot, prowadzac realnie dzialalnoé¢
gospodarczg, w rozliczeniach podatkowych,

» E.Radziusz, Glosa, s. 231.
% M. Duda, Obowigzek, s. 57-77.

poza rzetelnymi fakturami postuguje sie row-
niez fakturami nierzetelnymi stricte lub pusty-
mi, w ktérej mozna byloby rozwazaé kwestie,
czy w takim wypadku wchodzilby w gre art. 76
kks.iw jakim zakresie, skoro dotyczy to jed-
nak rozliczef podatnika z obowigzkéw podat-
kowych. (...) karalnoé¢ narazenia na nienalez-
ny zwrot nadplaty podatku, w tym takze VAT,
odnosic¢ nalezy jedynie do uczestnikéw sfery
podatkowej, ktérzy prowadzac dziatalnosc¢ go-
spodarcza, wykorzystuja w rozliczeniach po-
datkowych poza fakturami rzetelnymi, takze
faktury nierzetelne”.

Z zacytowanego wczesniej fragmentu
uzasadnienia glosowanego postanowienia
wynika natomiast, ze Sad Najwyzszy zwiazal
status bycia ,uczestnikiem sfery podatkowej”
z faktycznym prowadzeniem dzialalnosci go-
spodarczej, a nie jedynie z formalnym utwo-
rzeniem podmiotu, ktéry tylko rejestruje sie
jako prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza™.
Wnosi¢ nalezaloby, ze ocena posluzenia sie
fikcyjna faktura VAT w celu doprowadzenia
Skarbu Pafistwa do wyplaty okreslonej kwoty
réznilaby sie, gdyby osoba mogla wykazaé, ze
inne dokonywane przez nig czynnosci mia-
ty rzeczywisty charakter. W zwigzku z tym
powstaje pytanie, ile takich rzeczywistych
czynno$ci musi by¢ dokonanych, aby uznag,
ze mamy do czynienia z realng dzialalnos$cia
gospodarcza. Pomijajac, ze takie ograniczenie
kwalifikacji konkretnego zachowania polega-
jacego na postuzeniu sie fikcyjng faktura VAT
w stosunku do Skarbu Pafistwa prowadzi do
trudnodci praktycznych, nalezy stwierdzi¢,
ze nie wydaje sie, by bylo ono uzasadnione.
Istotne znaczenie ma wykladnia art. 108 ust. 1
ustawy o VAT ktéra zachowuje swoja aktual-
noé¢ tym bardziej w odniesieniu do podmiotu
prowadzacego rzeczywista dzialalnos$¢ gospo-
darcza i poslugujacego sie, obok faktur rze-

31 ]. Fornalik, (w:) VI Dyrektywa VAT. Komentarz, pod red. K. Sachsa, C. H. Beck, Warszawa 2003, s. 519.
% Zgodnie z og6lng zasadg podatnikiem VAT jest kazdy podmiot samodzielnie prowadzacy dzialalno$¢ gospodar-
cz3, bez wzgledu na cel lub rezultat tej dzialalnosci, zob. art. 15 ust. 1 ustawy o VAT,
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telnych, takze fakturami pustymi. Zauwazy¢
nalezy, ze w doktrynie prawa podatkowego
niektérzy autorzy wywodza nawet, iz przepis
art. 108 ust. 1 ustawy o VAT odnosi sie jedynie
do podatnikéw VAT Zdaniem Z. Modzelew-
skiego i G. Mularczyka tylko w przypadku
wystawienia faktury fikcyjnej przez podmiot
dzialajacy jako podatnik VAT mozna kwote
podana na fakturze traktowac jako podatek
VAT. Powoluja sie przy tym na orzecznictwo
ETS®. Podobnie A. Piaseczny, ktéry odniesie-
nie okreslonego w tym przepisie obowigzku
do kazdego podmiotu sporzadzajacego fakture
ocenit jako jego nadinterpretacje™.

Znaczenie badania konkretnej czynnosci
dla uznania, czy dana czynnos¢ jest opodat-
kowana, podkreslil rowniez Wojewddzki
Sad Administracyjny w Poznaniu. W wyroku
z 9 lutego 2010 r., I SA/Po 1015/09%, stwierdzit,
iz: ,Ani okoliczno$¢, ze dana czynnos¢ zostata
wykonana wielokrotnie lub jednorazowo, lecz
z zamiarem czestotliwosci, ani nawet formalny
status danego podmiotu jako podatnika zare-
jestrowanego, nie moga przesadzac o opodat-
kowaniu tej czynnosci — bez kazdorazowego
ustalenia, ze w odniesieniu do konkretnej
czynnoéci podmiot ten wystepowal w charak-
terze podatnika od towaréw i ustug”.

Pamieta¢ jednak nalezy, ze okolicznosci

dotyczace nieprowadzenia rzeczywistej dzia-
talnosci gospodarczej zostaly przez Sad Naj-
wyzszy przywolane w zwiazku z tym, iz jego
zadaniem bylo rozpoznanie kasacji wniesionej
w konkretnej sprawie. Sad nie byl zobowia-
zany do dokonania abstrakcyjnej wykladni
prawa. Wynikajace z zacytowanego wczesniej
fragmentu uzasadnienia postanowienia zastrze-
zenie potraktowac nalezy jako zdystansowanie
od rozstrzygania kwalifikacji prawnej takiego
zachowania w innych okolicznosciach. W mojej
ocenie jednak te same argumenty, odwolujace
sie do braku samoistnego powstania obowiazku
podatkowego wynikajacego z fikcyjnej faktury
VAT, przemawiaja za kwalifikacja takiego zacho-
wania na podstawie Kodeksu karnego wéwczas,
gdy dopuszcza sie go podmiot prowadzacy rze-
czywista dzialalno$¢ gospodarcza.

Pomimo tego zastrzezenia stanowisko za-
jete przez Sad Najwyzszy w glosowanym po-
stanowieniu zasluguje na aprobate. Znaczenie
ma przede wszystkim odwolanie si¢ w nim do
przepiséw prawa podatkowego i dokonanie,
w mojej ocenie, trafnej ich wykladni, a jedno-
cze$nie odmiennej niz dotychczas wystepujaca
w orzecznictwie najwyzszej instancji sadowej.
Warto réwniez zauwazy¢, ze glosowane po-
stanowienie zostalo przywolane z aprobata
w kolejnych orzeczeniach Sadu Najwyzszego,
wydanych w ostatnim okresie®.

% Z.Modzelewski, G. Mularczyk, Ustawa o VAT. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 818. Odmiennie P Lew-
czyk, Faktura VAT jako przedmiot wykonawczy przestepstwa karnoskarbowego, Prok. i Pr. 2010, z. 6, s. 104-105.
3 A.Piaseczny, (w:) A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2012,

s. 228-230.
% LEX nr 559520.

% Postanowienia Sadu Najwyzszego: z 25 wrze$nia 2013 r., IKZP 10/13, LEX nr 1369050; z 27 wrze$nia 2013 r., I KK
242/13, LEX nr 1388224; z 25 lutego 2014 r., IV KK 426/13, LEX nr 1441283.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA
SADU APELACYJNEGO W BIAYtYMSTOKU
Z 6 KWIETNIA 2011 R., 1 ACz 279/11°

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Ani prawo telekomunikacyjne, ani przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie stwarzaja
podstawy uzasadniajacej wydanie przez sad w sprawie cywilnej postanowienia dowodowego
obligujacego operatora do przetworzenia i przekazania temu sagdowi danych objetych tajemnica

telekomunikacyjna.

W komentowanym postanowieniu Sad
Apelacyjny w Bialymstoku zajmowat sie zaza-
leniem jednego z operatoréw telefonii komor-
kowej na postanowienie o ukaraniu grzywna
za niezlozenie informacji zadanych przez
Sad Okregowy, co jego zdaniem oznaczato
naruszenie art. 248 k.p.c. Sad ten bowiem za-
zadal od operatora informacji i billingéw roz-
moéw wychodzacych i przychodzacych oraz
SMS-6w, z podaniem informagji, kto jest abo-
nentem wskazanych numeréw.

W pierwszej kolejnosci konieczne wydaje
sie ukazanie istoty i zakresu tajemnicy teleko-
munikacyjnej. Regulacji tej podjat sie ustrojo-
dawca w dwdch zdaniach art. 49 Konstytucji
RP: zapewnia sie wolno$¢ i ochrone tajemnicy
komunikowania sie; ich ograniczenie moze
nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych
w ustawie i w spos6b w niej okreslony. Poza
sporem jest okoliczno$¢, ze przepis ten regu-
luje wszelkiego rodzaju sposoby porozumie-
wania si¢ na odlegloé¢, w tym oczywiscie za

! OSAB2011,nr 1, s. 36-38, LEX nr 787378.

posrednictwem sieci telefonicznej, czy —jak to
okresla Trybunat Konstytucyjny — ,wszelkiego
rodzaju kontakty miedzyludzkie”?. Zasada jest
wolno$¢ i ochrona tajemnicy komunikowania
sie, wszelkie ograniczenia za$§ musza wynikac
z podstawy ustawowej, ktéra dodatkowo win-
na wskazywacé spos6b ograniczen.
Ustawodawca podjat sie zakreslenia granic
tajemnicy, nazywajac ja ,tajemnica teleko-
munikacyjna”. W mysl art. 159 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunika-
cyjne’ tajemnica ta obejmuje: dane dotyczace
uzytkownika (pkt 1), tre§¢ indywidualnych ko-
munikatoéw (pkt 2), dane transmisyjne, w tym
dane lokalizacyjne (pkt 3), dane o lokalizacji,
ktére oznaczaja dane lokalizacyjne wykracza-
jace poza dane niezbedne do transmisji ko-
munikatu lub wystawienia rachunku (pkt 4),
dane o probach uzyskania polaczenia miedzy
zakonczeniami sieci, w tym dane o nieudanych
probach polaczen, oznaczajacych polaczenia
miedzy telekomunikacyjnymi urzadzeniami

> Wyrok TK z 20 czerwca 2005 ., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64, LEX nr 155534.

* Dz.U.nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm.
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koncowymi lub zakoficzeniami sieci, ktére zo-
staly zestawione i nie zostaly odebrane przez
uzytkownika koficowego lub nastgpito prze-
rwanie zestawianych polaczen (pkt 5).

W kilku zdaniach odnie$¢ nalezy sie do po-
wyzszego zakresu tajemnicy telekomunikacyj-
nej, pod katem komentowanego orzeczenia.

Znamienny jest fakt, ze odnoénie do pkt 1
art. 159 ust. 1 ustawodawca postuzyl sie poje-
ciem uzytkownika zamiast konsumenta czy
tez abonenta. Niewatpliwie to pierwsze ma
najszersze znaczenie, zreszta sam ustawodaw-
ca zdefiniowal je jako ,podmiot korzystajacy
z publicznie dostepnej uslugi telekomunika-
cyjnej lub zadajacy $wiadczenia takiej ustugi”
(art. 2 pkt 49 ustawy). Uzytkownikiem bedzie
zatem kazdy podmiot korzystajacy ze wska-
zanej usltugi telekomunikacyjnej, niebedacy
nawet abonentem. Przywola¢ w tym miejscu
nalezy nadto definicje ,uzytkownika”, ktéra
postuzono sie w dyrektywie 2006/24/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca
2006 1. w sprawie zatrzymywania generowa-
nych lub przetwarzanych danych w zwigzku
ze $wiadczeniem ogélnie dostepnych ustug
tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem
publicznych sieci lgcznosci oraz zmieniajacej
dyrektywe 2002/58/WE*. Ot6z pod tym poje-
ciem nalezy rozumie¢ ,kazda osobe fizyczna
lub prawna korzystajaca z ogdlnie dostepnych
ustug tacznosci elektronicznej do celéw pry-
watnych lub handlowych, niekoniecznie na
podstawie abonamentu na te ustugi”.

Jesli chodzi o zakres podlegajacych ochro-
nie danych uzytkownika, to w drodze analogii
nalezy sie tu odwola¢ do art. 161 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego, ktéry wymienia: na-
zwisko iimie, imiona rodzicéw, miejsce i date
urodzenia, adres miejsca zamieszkania i adres
korespondencyjny, jezeli jest on inny niz adres
miejsca zamieszkania, numer ewidencyjny
PESEL - w przypadku obywatela Rzeczy-
pospolitej Polskiej, nazwe, serie i numer
dokumentéw potwierdzajacych tozsamosg,
aw przypadku cudzoziemca, ktory nie jest

* Dz.U.Lz 2006 . nr 105, poz. 54.

134

obywatelem panstwa czlonkowskiego albo
Konfederacji Szwajcarskiej — numer paszpor-
tu lub karty pobytu, zawarte w dokumentach
potwierdzajacych mozliwo$¢ wykonania zobo-
wiazania wobec dostawcy publicznie dostep-
nych ustug telekomunikacyjnych wynikajace-
go z umowy o $wiadczenie ustug telekomuni-
kacyjnych. W ust. 3 tegoz artykutu dodatkowo
wskazuje sie numer rachunku bankowego,
karty platniczej, adres poczty elektronicznej
czy tez numer telefonu kontaktowego. Uzna¢
jednak wypada, ze ochronie podlega¢ beda
réwniez inne — niewymienione w tych prze-
pisach — dane, ktére operator posiadl nawet
niezgodnie z prawem.

Tajemnica telekomunikacyjna objeta jest
takze tre$¢ indywidualnych komunikatéw. Na
gruncie Prawa telekomunikacyjnego pojecie
komunikatu oznacza kazda informacje wymie-
niang lub przekazywana miedzy okreslonymi
uzytkownikami za poérednictwem publicz-
nie dostepnych ustug telekomunikacyjnych.
W dalszej czeéci definicji stownikowej, a za-
wartej w art. 2 pkt 17 Prawa telekomunikacyj-
nego, ustawodawca wskazal, ze nie obejmuje
on informacji przekazanej jako cze$¢ transmisji
radiowych lub telewizyjnych transmitowanych
poprzez sie¢ telekomunikacyjna, z wyjatkiem
informacji odnoszacej sie do mozliwego do
zidentyfikowania abonenta lub uzytkownika
otrzymujacego informacje.

Jako ostatni element zakresu tajemnicy tele-
komunikacyjnej ustawodawca wskazat préby,
w tym nieudane préby, uzyskania polaczen.
I w tym miejscu nalezy odwolac si¢ do przywo-
lanej juz wczeéniej dyrektywy, w myél ktérej
nieudang proba polaczenia bedzie ,nawiaza-
nie lacznosci, w ktérym polaczenie nie zostalo
odebrane lub nastgpila interwencja sieci”. Ca-
loé¢ danych o prébach polaczenia, w tym nie-
udanych prébach polaczenia, bedzie sie skla-
dala na to, co w potocznym jezyku nazywa sie
billingiem, ktéry dla ustawodawcy jest jednak
pojeciem obcym.

Poza wskazaniem przedmiotu tajemnicy
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telekomunikacyjnej w art. 159 ust. 2 Prawa te-
lekomunikacyjnego okreslono czynnosci, kto-
re jako objete tajemnicq s3 zakazane, a takze
podmiotowy zakres 0séb nieobjetych tajem-
nicg. Na wstepie przepisu postanowiono, ze
zakazane jest zapoznawanie sie, utrwalanie,
przechowywanie, przekazywanie lub inne
wykorzystywanie treéci lub danych objetych
tajemnicg telekomunikacyjng przez osoby inne
niz nadaweca i odbiorca komunikatu. Oznacza
to, ze wylacznie uprawnionymi do przetwa-
rzania danych stanowigcych tajemnice i bez
zadnych ograniczef s3 nadawca i odbiorca
komunikatu.

Powyzszy zakaz czynnosci na danych ob-
jetych tajemnica ma charakter wzgledny. Do-
zwolone bowiem beda czynnosci, gdy bedzie
to przedmiotem ustugi lub bedzie to niezbedne
do jej wykonania, badz tez gdy nastapi to za
zgoda nadawcy lub odbiorcy, ktérych dane te
dotycza, albo gdy dokonanie tych czynnosci
jest niezbedne w celu rejestrowania komuni-
katéw i zwigzanych z nimi danych transmi-
syjnych, stosowanego w zgodnej z prawem
praktyce handlowej dla cel6w zapewnienia do-
wodéw transakcji handlowej lub celéw taczno-
$ci w dzialalnoéci handlowej lub gdy bedzie to
konieczne z innych powodéw przewidzianych
ustawq lub przepisami odrebnymi. Zatrzyma¢
sie nalezy nad kwestig zgody. Przyja¢ nalezy, ze
alternatywa ,nadawcy lub odbiorcy” nakazuje
obowigzek uzyskania zgody jednej strony. Na
marginesie jednak stwierdzi¢ trzeba, i tytulem
uwag de lege ferenda, ze jest to bledne rozwiaza-
nie, niedajace sie pogodzi¢ z konstytucyjnym
prawem do prywatnosci i ochrong tajemnicy
komunikowania sie drugiej strony, ktéra po-
tencjalnie nie wyraza zgody.

Z uwagi na komentowane orzeczenie od-
nie$¢ sie nalezy do ostatniego kryterium uchy-
lajacego zakaz czynnosci, tj. gdy bedzie to ko-
nieczne z innych powodéw przewidzianych
ustawa lub przepisami odrebnymi.

Rozwazania te poprzedzi¢ jednak trzeba
odwolaniem sie do systemu dowodéw przy-
jetego w postepowaniu cywilnym. Pierwsze
spostrzezenie, na ktdre trzeba zwréci¢ uwage,

dotyczy braku w ustawie procesowej cywilnej
regulacji analogicznej jak w art. 218 k.p.k., kto-
ra uprawnialaby do zadania przedmiotowych
informacji. Wydanie w postepowaniu karnym
postanowienia w trybie art. 218 k.p.k. uchyla
zakaz czynnosci na danych telekomunikacyj-
nych. Przepisy k.p.c., jak zostalo to juz wskaza-
ne, nie przewiduja wprost takiej mozliwosci.
Watpliwosci, ktére — zdaje sie — ma sad
pierwszej instancji w komentowanej sprawie,
wynikaja z dopuszczalnodci zastosowania,
uregulowanego w art. 248 § 1 k.p.c., obowiaz-
ku tzw. edycji dokumentu. Stosownie do tredci
tegoz przepisu kazdy obowigzany jest przed-
stawi¢ na zarzadzenie sadu w oznaczonym
terminie i miejscu dokument znajdujacy sie
w jego posiadaniu i stanowigcy dowdd faktu
istotnego dla rozstrzygniecia sprawy, chyba
ze dokument zawiera informacje niejawne.
Pamieta¢ jednak nalezy, ze ustawodaweca sfor-
mulowal w nim obowiazek przedstawienia
tylko dokumentu istniejacego (,znajdujacy sie
w jego posiadaniu”), nie dotyczy on za$ juz do-
kumentu, ktdry nie istnieje lub nie jest w posia-
daniu. Posiadanie, o ktérym traktuje przepis,
nawiazuje do uregulowan art. 336 k.c.
Dokumentem prywatnym, bo taki nalezy tu
mie¢ przede wszystkim na wzgledzie, bedzie
o$wiadczenie, i to tylko takie, ktére jest pod-
pisane (art. 245 k.p.c.). Dane, ktére natomiast
funkcjonuja w systemie informatycznym ope-
ratora telekomunikacyjnego, z cala pewnoscia
nie sa dokumentem. Przybiora one jednak po-
sta¢ dokumentu po ich wyizolowaniu z syste-
mu (opracowaniu, zestawieniu) i podpisaniu.
Taki jednak zabieg powoduje, ze dokument
nieistniejacy jest dopiero tworzony, a przepisy
k.p.c. nie przewiduja ani obowigzku wydania
dokumentu nieistniejacego lub nieposiadane-
g0, ani obowigzku sporzadzenia dokumentu
(co nagminnie sady czynia, zadajac zaswiad-
czen lekarskich lub zaswiadczen o osiaganym
wynagrodzeniu). Ponadto pamieta¢ nalezy, ze
samo sporzadzenie dokumentu na podstawie
danych zawartych w systemie informatycz-
nym operatora telekomunikacyjnego stanowi
czynno$¢ na danych objetych tajemnica teleko-
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munikacyjna i jest zakazane. Wreszcie zwrdcic
trzeba uwage, ze art. 248 § 1 k.p.c. w ogdle nie
traktuje o tajemnicy telekomunikacyjnej.

Powyzsze rozwazania uzupelni¢ nalezy
doniosla kwestia natury konstytucyjnej. Mia-
nowicie zwrécic¢ trzeba uwage, ze skoro tajem-
nica telekomunikacyjna bierze swoje zrédlo
w art. 49 Konstytucji RE, to do wyznaczenia
granic ingerencji w nig konieczne jest odwola-
nie do zasady proporcjonalnosci uregulowanej
w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, a doktad-
niej — do zasady wylacznoéci ustawowej. Istota
tejze zasady sprowadza sie nie tylko do kwe-
stii obowiazku wydania aktu rangi ustawowej,
ale do szczegoétowej regulacji na tym poziomie
(tzw. nakaz kompletnosci unormowania usta-
wowego), tak by z ustawy wynikaly wszystkie
podstawowe elementy ograniczenia danego
prawa lub wolnoéci®. Okolicznos¢ ta sprzeciwia
sie uznaniu, ze art. 248 k.p.c. dotyczy tajemnicy
telekomunikacyjnej w jakimkolwiek stopniu.
A domniemajac konstytucyjnosé¢ przywolane-
go przepisu oraz zakladajac racjonalno$c¢ usta-
wodawcy, nie mozna uznag, ze chcial on, by
przepis ten byt tak pojemny normatywnie, by
ingerowal w komentowana wolnos$¢ w niemal
nieograniczony sposéb.

Ustrojodawca zawart w Konstytucji jesz-
cze drugie ograniczenie, o ktérym nie mozna
zapomnie¢. W art. 51 ust. 1 postanowiono, ze
nikt nie moze by¢ obowiazany inaczej niz na
podstawie ustawy do ujawniania informacji
dotyczacych jego osoby. Dalej, bo w ust. 5 tegoz
artykulu, wskazano, ze zasady i tryb groma-
dzenia oraz udostepniania informacji okresla
ustawa. Ponownie zatem to ustawa ma stano-
wi¢ zupelne Zrédlo ograniczenia.

Pozostajac jeszcze przy tych rozwazaniach,
przywola¢ trzeba stanowisko Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ktéry dopuszcza oczywiscie — co
do zasady — mozliwo$¢ ograniczeir wolnosci

komunikowania, z tym jednak zastrzezeniem,
ze znajdzie to wyraz w ustawie, ze wskaza-
niem okreslonych przypadkéw i sposobu ogra-
niczenia®. W dalszej czesci Trybunat dostrzegt,
ze przeslanka ograniczei moga by¢ takie
konstytucyjne wartosci, jak bezpieczefistwo
i porzadek publiczny. Poglad ten jest o tyle
istotny, ze charakter procesu cywilnego i wie-
dziony w nim spér dwéch podmiotéw prawa
prywatnego w ogéle winien wyklucza¢ po-
wolywanie si¢ na przywolane wartoéci przez
potencjalnego ustawodawce nowelizujacego.
Innymi stowy, w $wietle Konstytucji RP nie jest
prawnie dopuszczalna recepcja w k.p.c. regu-
lacji na ksztalt art. 218 k.p.k.

Podobnie, jak przy kwestii art. 248 k.p.c.,
rzecz ma si¢ na gruncie art. 309, ktéry z uwagi
na otwarty katalog $rodkéw dowodowych
uprawnia sad do okreslenia przeprowadzenia
innego dowodu, zgodnie z jego charakterem.
Nie zmienia to sytuacji braku podstaw zadania
informacji, ktéra jest objeta tajemnica teleko-
munikacyjna.

W konkluzji Sad Apelacyjny w Biatymstoku
doszed! do wniosku, ze skoro brak bylo pod-
staw do zadania udostepnienia danych obje-
tych tajemnica telekomunikacyjna, nalozona
przez sad pierwszej instancji grzywna za nie-
wykonanie tego obowiazku nie znajduje opar-
cia w przepisach prawa i podlega uchyleniu.

Stanowisko Sadu Apelacyjnego znalazlo
kontynuacje w orzecznictwie choc¢by sadéw
administracyjnych. I tak np. Naczelny Sad Ad-
ministracyjny podkredlil, Ze przepisy odrebne,
w rozumieniu art. 159 ust. 2 pkt 4 Prawa tele-
komunikacyjnego, musza w sposéb wyrazny
ijednoznaczny okresla¢ powody, dla ktérych
ochrona tajemnicy telekomunikacyjnej moze
zosta¢ przelamana, wskazal tu przyktadowo
art. 19 ust. 6 i 12 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 1. o Poligji’.

3 ]. Zakolska, Zasada proporcjonalnosciw orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe

2008, s. 118.

¢ Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, poz. 132, LEX nr 181611.
7 Wyrok NSA z 20 lutego 2013 ., | OSK 368/12, LEX nr 1354099; tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. nr 287, poz. 1687 z pozn.

zm.
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Przedmiotowe postanowienie Sadu Apela-
cyjnego w Bialymstoku ma istotne znaczenie
dla wyznaczenia granic tajemnicy telekomu-
nikacyjnej oraz praw iobowigzkéw stron
procesu cywilnego. Zwréci¢ trzeba uwage, ze
zakres danych objetych tajemnica lezy poten-
cjalnie w kregu zainteresowanych w sprawach
przede wszystkim rozwodowych oraz pozosta-
tych rodzinnych. Ostatnie dziesieciolecie dato

natomiast spoleczefistwu wiele przykladéw
fatwosci w —nie b6jmy sie tego stowa uzy¢ —in-
wigilacji za pomoca telefonu i wykorzystania
tego przed sadem, np. lokalizacji matzonka za
pomocy stacji BTS. Cieszy zatem i zastuguje
na pelna akceptacje zdecydowany sprzeciw
wyrazony glosowanym postanowieniem
i opowiedzenie sie za poszanowaniem zycia

prywatnego.
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SADU APELACYJNEGO W POZNANIU
Z 13 LIPCA 2011 R., 1 ACa 57/11°

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Zgoda na zabieg inwazyjny z natury rzeczy nie obejmuje komplikacji i szkdd, jakie moga wy-

nikna¢ z pomyltkowego (przypadkowego) uszkodzenia przez lekarza innego organu. Rozwa-

zajac jednak, czy takie dzialanie, polegajace na przypadkowym uszkodzeniu organu pacjenta

w czasie zabiegu lekarskiego, moze by¢ uznane za bezprawne, mie¢ nalezy na wzgledzie me-

tody i techniki mozliwe przy przeprowadzaniu zabiegu, jakie pozostaja w dyspozycji lekarza,

a zaleza tez od $swiadomego wyboru pacjenta.

Orzeczenie to Sad Apelacyjny wydat
w nastepujacym stanie faktycznym. Powd6d
Bogdan G. pozwem skierowanym przeciwko
Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi Kli-
nicznemu nr 2 im. H. Swiecickiego Akademii
Medycznej w Poznaniu zadat zasadzenia:

1) 10 000 zt jako odszkodowania za uszko-
dzenie ciala i wywolanie rozstroju zdrowia;

2) 300 000 zt jako zado$éuczynienia za
krzywde doznana w wyniku uszkodzenia ciata
oraz wywolania rozstroju zdrowia;

3) comiesiecznej renty w wysokosci 2000 z1,
rekompensujacej zwiekszenie sie jego potrzeb
oraz utrate zdolnosci do pracy zarobkowej
oraz

4) ustalenia odpowiedzialnosci pozwanego
za mogace sie ujawni¢ w przyszlosci skutki za-
biegu bronchoskopii.

Pozwany Szpital oraz wystepujacy po jego
stronie interwenient uboczny Powszechny Za-
klad Ubezpieczenn SA w Warszawie wniesli

I LEX nr 898650.
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o oddalenie powddztwa w calosci. Wyrokiem
z 23 listopada 2010 r. Sad Okregowy oddalil
powddztwo. Sad ten ustalil nastepujacy stan
faktyczny. W dniu 25 listopada 2005 r. powdd
zglosit sie na ostry dyzur laryngologiczny po-
zwanego wskutek utkniecia gumy do Zucia
w przetyku. Bogdan G. zakrztusil sie guma
w czasie jazdy samochodem w godzinach po-
rannych. W Poradni Przyszpitalnej Laryngolo-
gicznej z uwagi na podejrzenie utkniecia gumy
do zucia w tchawicy skierowano go do pozwa-
nego Szpitala w celu jej usuniecia. W izbie
przyjeé¢ zalozono mu historie choroby oraz
odebrano zgode na leczenie operacyjne, prze-
twarzanie danych osobowych oraz zastosowa-
nie preparatéw krwiopochodnych. Powodowi
na oddziale laryngologicznym zlecono inhala-
cje ze srodka przeciwbdlowego. Poinformowa-
no go o sposobie przeprowadzenia zabiegu,
stwierdzajac, ,ze bedzie mial zatozona rure do
tchawicy”. Przeprowadzono badanie aneste-
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zjologiczne, ktére nie stwierdzilo przeciw-
wskazan do zabiegu ani zmian morfologicz-
nych w obrebie gardla dolnego i krtani, z kolei
stwierdzono, ze tkwiace w tchawicy ciato obce
jest niewidoczne. W tym samym dniu przepro-
wadzono u Bogdana G. zabieg usuniecia ciata
obcego poprzez zastosowanie metody bron-
choskopii sztywnej po wczeéniejszym znieczu-
leniu miejscowym. Zabieg ten okazat sie trud-
ny, albowiem guma przyklejata si¢ i przy zdej-
mowaniu jej kleszczykami rwala sie¢ ibyla
usuwana w kawalkach. Zabieg trwal krotko
i przebiegat spokojnie, chory dwukrotnie po-
ruszyl sie, co oznaczalo, ze odczuwa bdl, co
spowodowalo konieczno$¢ zwiekszenia znie-
czulenia. Lekarz prowadzaca zabieg po jego
wykonaniu dwukrotnie odwiedzila powoda,
wowczas pacjent czul sie dobrze i nie zglaszal
dolegliwoéci. Tego samego dnia pow6d zglosit
lekarzowi dyzurnemu dusznosci, kaszel i roz-
pierajace béle w klatce piersiowej, dolegliwosci
te nasilaly sie, gdy znajdowal sie w pozycji le-
zacej. Konsultacja kardiologiczna wykluczyla
problemy z sercem. Przeprowadzone badanie
RTG klatki piersiowej nie umozliwilo postawie-
nia diagnozy. Po podaniu $rodkéw przeciwbo-
lowych stan Bogdana G. okolo péinocy ustabi-
lizowal sie. Zostal przeniesiony na oddziat
pooperacyjny, gdzie poddano go Scistemu nad-
zorowi, monitorowano parametry zyciowe,
powoda konsultowali lekarz internista i anes-
tezjolog, codziennie wykonywano zdjecie RTG
klatki piersiowej, wdrozono antybiotykotera-
pie w duzych dawkach oraz podawano dozyl-
nie plyny odzywcze. Poczatkowo powdd nie
goraczkowal, nastepnie wystapil u niego stan
podgoraczkowy, w czasie weekendu jego stan
zdrowia si¢ pogorszyl. Zostal skonsultowany
przez torakochirurga i pulmonologa, ktérzy
wstepnie rozpoznali odme $rédpiersia o umiar-
kowanym nasileniu z cofaniem si¢ objawéw
radiologicznych, co oznaczalo zmniejszanie sie
odmy. Stan powoda ulegl poprawie, zgtaszal
jedynie dolegliwosci bélowe w trakcie przely-
kania. Bogdan G. zostal wypisany ze szpitala 5
grudnia 2005 1., przedtem zostal zbadany przez
kierownika kliniki prof. W.S.1 dr. M. W, ktérzy

nie stwierdzili podwyzszonej temperatury, leu-
kocytozy czy stanu zapalnego w gardle dol-
nym i krtani. Zalecono, aby w razie zaistnienia
niepokojacych objawéw natychmiast zglosit sig
do szpitala pelniacego calodobowy dyzur. We-
zwany tego samego dnia wskutek pogorszenia
sie stanu zdrowia powoda na wizyte prywatng
prof. W. S. stwierdzil zapalenie $§rédpiersia,
uznal konieczno$¢ ponownej hospitalizacji
i skierowal Bogdana G. do Kliniki Pneumono-
logii Akademii Medycznej w Poznaniu, wcho-
dzacej w sktad Samodzielnego Publicznego
Szpitala Klinicznego nr 1. Po przyjeciu zdiag-
nozowano u powoda obrzek tkanek miekkich
szyi, nad polami plucnymi obustronne liczne
trzeszczenia z przewaga po prawej stronie,
wskazujace na zapalenie ptuc. Badania labora-
toryjne wskazaly podwyzszone wskazniki za-
palne, RTG wykazalo poszerzony ciefr §r6d-
piersia i zageszczenie zapalne w obu plucach.
Wykonana bronchofiberoskopia nie wykazata
uszkodzenia drég oddechowych ani zalegania
w nich ciala obcego. Ocena stanu przelyku nie
byla mozliwa z uwagi na jego obrzek. W wyni-
ku badania kontrastowego przelyku podejrze-
wano perforacje jego tylnej czesci. Zastosowa-
no odzywianie pozajelitowe i antybiotykotera-
pie. Stan powoda zaczal sie poprawiac: ustapi-
fa goraczka, dusznosci, béle w klatce piersio-
wej, wobec czego zastosowano u niego zywie-
nie dojelitowe przez sonde. Po 3 dniach takiego
zywienia powrdécily objawy jak przy przyjeciu
do kliniki: nieszczelno$¢ Sciany przelyku
i przeciek z przelyku do $rédpiersia. Badanie
i konsultacja laryngologiczna nie wykazaly
perforacji Sciany tchawicy, wystepowaly obja-
wy przecieku, jednakze nie mozna bylo zdiag-
nozowac¢ miejsca przecieku. 27 grudnia Bogdan
G. zostal przekazany do dalszego leczenia do
Kliniki Laryngologii pozwanego Szpitala, gdzie
wykonano u niego tomografie komputerowa
Klatki piersiowej, rezonans magnetyczny oraz
inne badania, ktére potwierdzily zapalenie
$rodpiersia. Konsylium zlozone z chirurgéw
przewodu pokarmowego, torakochirurga i le-
karzy z Kliniki Laryngologicznej pod kierun-
kiem prof. W. S. zdecydowalo o wykonaniu

139



Jan Ciechorski

PALESTRA

gastroskopii w celu umiejscowienia uszkodze-
nia przetyku. Przeprowadzona gastroskopia
nie wskazala miejsca uszkodzenia. Z uwagi na
zapalenie §rédpiersia powdd zostal przekaza-
ny do Kliniki Torakochirurgii, gdzie z powodu
ropnego zapalenia Srddpiersia poddano go in-
terwencji chirurgicznej dla zbadania widocz-
nych w $rédpiersiu i oplucnej narzagdéw: prze-
tyku, oskrzeli irozwidlenia tchawicy oraz
oczyszczenia ich z tre$ci ropnej, mechaniczne-
go wyplukania jamy oplucnej i zalozenia dre-
now oplucno-§rédpiersiowych. Zabieg ten nie
doprowadzit do ustalenia miejsca przetoki. Po
dwéch dniach poprawy stwierdzono, ze u po-
woda nadal wystepuje wyciek ropy, co wska-
zywalo, ze przyczyna zapalenia nie zostala
usunieta. Z powodu braku rezultatéw leczenia
zostal on przekazany do Instytutu Gruzlicy
i Chordb Pluc w Warszawie, gdzie zdiagnozo-
wano perforacje na pograniczu ujécia gardla
i przelyku. Oczyszczono powodowi §rodpier-
sie z ropy i 12 stycznia zaszyto perforacje.
Z powodu nietypowego umiejscowienia per-
foracji i utrzymujacego sie stanu ropnego do-
szlo do ponownego otwarcia sie przetoki.
W okresie od 12 stycznia do 3 marca czterokrot-
nie zszywano u niego przetoke, a po wykona-
niu endoskopii i stwierdzeniu gojenia sie miej-
sca perforacji wypisano powoda z Instytutu.
Zostal on ponownie przyjety 2 kwietnia do
Instytutu z powodu nawrotu przetokii byl ho-
spitalizowany do 12 maja. Ponownie operacyj-
nie zszyto mu przetoke gardlowa. Dopiero po
tym zabiegu Bogdan G. byl w stanie doustnie
przyjmowac pokarm. Po leczeniu pacjent mu-
siat korzystac z zabiegéw fizjoterapeutycznych
z powodu zaburzeh réwnowagi miesniowo-
-powieziowo-wiezadlowej w obrebie tulowia,
szyi i glowy. Z uwagi na uraz psychiczny wy-
wolany dlugotrwalym leczeniem korzysta
z pomocy psychoterapeuty. Przez dlugi czas
utrzymywaly sie u niego dolegliwosci bélowe
szyi, klatki piersiowej, zaburzenia potykania,
krztuszenie sie, zaburzenia oddychania z uczu-
ciem dusznoéci, leki, zaburzenia snu i trudnosci
z koncentracja. Zespot biegltych powolanych
przez Sad z Zakladu Medycyny Sadowej Uni-
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wersytetu Mikolaja Kopernika w Toruniu
uznal, ze postepowania pozwanego Szpitala
nie mozna ocenia¢ w kategoriach bledu me-
dycznego. Zastosowanie bowiem sztywnego
bronchoskopu stanowi klasyczna metode w te-
go rodzaju przypadkach, chociaz mozna byto
uzy¢ bronchoskopu gietkiego. Wskazaniem do
przeprowadzenia tego zabiegu bylo pozosta-
wanie ciala obcego w drogach oddechowych
i nie mozna bylo sie spodziewaé, ze zostanie
samoczynnie wykrztuszone. Uszkodzenie po-
przez przedziurawienie $ciany gardla dolnego
przy ujsciu przelyku (tzw. zachytek gruszko-
waty) bylo powiklaniem operacyjnym. Uszko-
dzenia tego — zdaniem biegtych — nie nalezy
traktowac w kategoriach bledu medycznego,
czyli blednego postepowania lekarza. Powikla-
nie to wystepuje w 0,5 do 4% tego typu zabie-
goéw. Postepowanie diagnostyczno-lecznicze
od momentu rozpoznania przetoki bylto pra-
widlowe. Prawidlowo rozpoznano zapalenie
§rédpiersia, wdrozono prawidlowe dzialania
lecznicze, zastosowano wszelkie dostepne me-
tody diagnostyczne, przeprowadzono konsul-
tacje specjalistyczne i wdrozono stosowng te-
rapie. Wedlug biegtych stan zdrowia nie byt
przeciwwskazaniem do wypisania powoda
5 grudnia. Jednakze zwrdcili uwage na roz-
bieznos¢ pomiedzy informacjami wynikajacy-
mi z dokumentacji medycznej a stanem wyni-
kajacym z zeznah poszkodowanego. Powdd
zeznal, ze w dniu wypisu czul si¢ Zle, goracz-
kowal, krztusil si¢ i dusil, a ropnej wydzieliny
bylo coraz wiecej. Przyjecie go tego samego
dnia do Kliniki Pneumonologii w Poznaniu
z rozpoznaniem zapalenia $rédpiersia i w sta-
nie ciezkim uprawdopodobnia wersje poszko-
dowanego, co wskazywaloby na niezasadne
wypisanie go ze szpitala. W opinii podano, ze
wypisanie ze szpitala Bogdana G. mozna uzna¢
za przedwczesne, przed wypisem nalezalo
przeprowadzi¢ badanie kontrastowe przetyku.
Szybkie wystgpienie objawdéw zapalenia $r6d-
piersia $wiadczy o tym, ze stan zapalny istnial
w chwili wypisania pacjenta ze szpitala. Jed-
nakze w opinii uzupelniajacej biegli wskazali,
Ze przyczyna rozszczelnienia sie perforacji bylo
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spozycie przez niego w domu rosotu i przedo-
stanie sie tre$ci pokarmowej do $rédpiersia.
Sad Okregowy wskazat ogélne przestanki od-
powiedzialnoéci deliktowej, a przede wszyst-
kim wine. Stusznie Sad pierwszej instancji
podniést, ze pozwany ponosi odpowiedzial-
noé¢ za zatrudnionych przez siebie lekarzy na
zasadzie ryzyka (art. 430 k.c.). Przy takiej kon-
strukcji podstawy odpowiedzialnosci zakiad
opieki zdrowotnej nie moze wskazywac braku
winy w wyborze lub nadzorze jako przestanek
wylaczajacych jego odpowiedzialnosé. Jednak-
ze przy odpowiedzialnosci na podstawie ryzy-
ka jej konstytutywnym skladnikiem jest wina
podleglego pracownika oraz wyrzadzenie
szkody przy wykonywaniu powierzonych
czynnosci. Na podstawie art. 6 k.c. Sad wska-
zal, ze obowiazkiem powoda jest wykazanie
winy podwladnego, szkody i zwiazku przyczy-
nowego. Rozpatrujac postepowanie lekarzy,
stwierdzil, ze musi ono by¢ przede wszystkim
bezprawne, czyli naruszajace obowiazujace
przepisy. Zauwazyl réwniez, ze bezprawno$¢
moze polegac na niepoinformowaniu pacjenta
o przebiegu leczenia oraz nieuzyskaniu jego
zgody na udzielenie poszczegélnych $wiad-
czefi zdrowotnych, co zostalo podniesione
przez powoda. Poszkodowany twierdzil, ze
podpisal zgode ex post, przy wypisie ze szpita-
la. Stusznie Sad Okregowy ocenil, ze przewi-
dziana w art. 34 ustawy o zawodach lekarza
ilekarza dentysty pisemna zgoda pacjenta na
zabieg operacyjny jest przejawem woli podob-
nym do o$wiadczenia woli w rozumieniu prze-
pisow Kodeksu cywilnego. Powolany przepis
ustawy nie okresla skutkéw niezachowania
formy pisemnej, tym samym nalezy zastoso-
wac przepisy Kodeksu cywilnego, co sklania do
twierdzenia, ze zastrzezenie pisemnosci zgody
ma jedynie rygor ad probationem — do celéw do-
wodowych, nie eliminuje za$ skutkéw praw-
nych samej zgody. Z uwagi na powyzsze Sad
pierwszej instancji przyjal, ze powdd uze-
wnetrznil swoja wole w sposéb dostateczny,
albowiem zglosil sie do wybranego przez siebie
szpitala, po uzyskaniu informacji o zabiegu
z uzyciem bronchoskopu sztywnego podpisal

dokumenty dotyczace przyjecia do szpitala,
udzielil réwniez wywiadu medycznego. Stusz-
nie tez Sad przyjal, ze samo udzielenie zgody
w $wietle art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach le-
karza ilekarza dentysty nie przesadza o jej
skutecznosci. Zgodnie z powolanym przepi-
sem lekarz jest obowiazany udzieli¢ pacjentowi
przystepnej informacji o stanie jego zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych i mozliwych
metodach diagnostycznych, leczniczych, daja-
cych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastoso-
wania lub zaniechania, wynikach leczenia oraz
o rokowaniach. Nieudzielenie powyzszych in-
formacji skutkuje przyjeciem, ze lekarz dziafal
bez zgody pacjenta. Powdd wskazal réwniez,
Ze nie zostal poinformowany o metodzie zabie-
gu oraz o mozliwych komplikacjach, w tym
perforacji cian przelyku i tchawicy. Wedlug
Sadu pracownicy pozwanego nie mieli obo-
wiazku poinformowania o mogacych zaistnie¢
powiklaniach w trakcie zabiegu, istniala bo-
wiem sytuacja bezwzglednej koniecznoscijego
przeprowadzenia. Zdaniem Sadu Okregowego
w takim przypadku lekarz ma jedynie obowig-
zek poinformowania pacjenta o celu i rodzaju
operagji, a takze o zwyklych jej nastepstwach.
Uznal przy tym, ze na lekarzach nie cigzy obo-
wigzek informacji o powiklaniach rzadko wy-
stepujacych, mogloby to bowiem negatywnie
oddzialywa¢ na pacjenta oraz doprowadzi¢ do
podejmowania przez niego nieracjonalnych
decyzji, moggcych mie¢ dramatyczne nastep-
stwa, kiedy to nieuzasadniona ocena ryzyka
spowoduje odmowe poddania sie operacji.

W uzasadnieniu przyjeto, Ze zabieg broncho-
skopii byl wykonywany w Klinice pozwanego
rutynowo, a z uwagi na czestotliwoé¢ przepro-
wadzania zabiegu i fachowo$¢ lekarzy nie mie-
li oni obowiazku informowania o mozliwosci
perforacji, byla ona bowiem z tych wzgledow
bliska zeru. Za nieuzasadniony uznano zarzut
bledu medycznego w postaci perforacji przety-
ku podczas bronchoskopii sztywnej, wskutek
czego doszlo do przedostania sie $liny i tresci
pokarmowej do $rédpiersia powoda, co spo-
wodowalo stan zapalny zagrazajacy jego zyciu,
a takze niewykrycia podczas dwukrotnej ho-
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spitalizacji miejsca uszkodzenia i skutecznego
jego zaleczenia. Opierajac si¢ na opinii Zakladu
Medycyny Sadowej Uniwersytetu Mikolaja Ko-
pernika, uznano, ze zastosowanie bronchosko-
pii sztywnej bylo w tym przypadku najlepsza
metodg. Co prawda biegli wskazali, ze uzycie
fiberobronchoskopu (bronchoskopu gietkiego)
dawaloby dogodniejszy wglad w drogi odde-
chowe w celu lokalizacji ciala obcego, a dopie-
ro w przypadku niepowodzenia nalezaloby
uzy¢ bronchoskopu sztywnego, jednakze za-
stosowanie od razu drugiej metody nie moze
by¢ uznane za blad medyczny. Sad uznal, ze
wystapienie powiklania w postaci perforacji
przelyku bylo niezawinione przezlekarzy, tym
samym pozwany nie moze ponosi¢ odpowie-
dzialnosci na podstawie art. 430 k.c. Sad stwier-
dzil, ze stan zdrowia powoda w dniu 5 grudnia
nie stanowil przeciwwskazania do jego wypi-
sania ze Szpitala. W przypadku powoda istotna
trudnoé¢ ze zlokalizowaniem miejsca perfora-
¢jibyla spowodowana jej niefortunnym umiej-
scowieniem, wskutek czego nie mozna bylo od
poczatku przyczynowo leczy¢ zapalenia $rod-
piersia. Nie zlokalizowano perforacji pomimo
wykonania badan laryngologicznych, RTG
przelyku z kontrastem, a takze oczyszczania
i drenowania $rédpiersia. Mogto to by¢ row-
niez spowodowane okresowym zasklepianiem
sie tego przebicia wskutek antybiotykoterapii
i odzywiania dozylnego. Dopiero poglebiajacy
si¢ proces chorobowy umozliwil umiejscowie-
nie perforacji. Wskazano, ze powdd przebywat
u pozwanego pod opieka wysoko wykwalifi-
kowanych i do§wiadczonych lekarzy, ktorzy
w celu postawienia prawidlowej diagnozy
odbyli konsylium lekarskie, co zdaniem Sadu
pierwszej instancji wyklucza przypisanie im
niedolozenia nalezytej starannosci.

W apelacji pow6d wniést o zmiane zaskar-
zonego orzeczenia, ewentualnie jego uchylenie
i przekazanie sprawy do ponownego rozpozna-
nia, zarzucajac blad w ustaleniach faktycznych
odnos$nie do wyrazenia przez powoda zgody
na zabieg, ustalenia nagtego charakteru ope-
racji ratujacej zycie, przyjecia, ze stan zdrowia
powoda nie uzasadnia stwierdzenia, iz zostal
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wypisany ze szpitala z zapaleniem $rédpiersia,
a ponadto naruszenie art. 233 k.p.c. poprzez
dowolna ocene opinii Zakladu Medycyny
Sadowej Uniwersytetu Mikotaja Kopernika
w Toruniu w zakresie stanu zdrowia, w jakim
zostal wypisany z pozwanego szpitala, oraz
naruszenie przepiséw prawa materialnego,
tj. art. 430 k.c. w zw. z 415 k.c. iart. 31 ust. 1
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
poprzez ich niezastosowanie.

Sad Apelacyjny w Poznaniu za niewadliwe
uznatl ustalenia Sadu Okregowego dotyczace
przebiegu zdarzen i przyjat je za wlasne. Jed-
nakze nie podzielil oceny i wnioskéw Sadu
pierwszej instancji z dwéch opinii Zakladu
Medycyny Sadowej Uniwersytetu Mikolaja
Kopernika w Toruniu w zakresie poprawnosci
zastosowania metod i technik leczenia powo-
da oraz podstaw i konsekwencji zwigzanych
z wypisaniem go ze szpitala. Sad Apelacyjny
nie podzielil stanowiska dotyczacego po-
prawnosci zastosowania uzycia bronchoskopu
sztywnego zamiast fiberobronchoskopu, bez
poinformowania powoda o skutkach uzycia
kazdego z nich, co bylo istotne z punktu wi-
dzenia zgody wyrazanej przez pacjenta. Nadto
Sad drugiej instancji nie podzielil oceny doty-
czacej uznania stanu zdrowia powoda w dniu
5 grudnia za uzasadniajacy wypisanie go ze
szpitala. Stusznie Sad Apelacyjny podkreslit, ze
zgoda pacjenta na zabieg nie obejmuje kompli-
kacji i szkod powstatych wskutek przypadko-
wego uszkodzenia przez lekarza innego orga-
nu. Przy kwalifikowaniu takiego postepowania
jako bezprawne i przy ocenie metod i technik
mozliwych do zastosowania i pozostajacych
w dyspozygcji lekarza nalezy réwniez mieé
na uwadze $wiadomy wyboér pacjenta w tym
zakresie. W ocenie Sadu - zgodnie z opinig
Zakladu Medycyny Sadowej — nalezalo naj-
pierw zastosowac fiberobronchoskop, dopiero
w przypadku niepowodzenia nalezalo zasto-
sowac bronchoskop sztywny. Uzycie broncho-
skopu gietkiego minimalizuje bowiem ryzy-
ko uszkodzenia przelyku i $rédpiersia, ktore
w przypadku bronchoskopii sztywnej wynosi
0,5-4%. Zdaniem Sadu nalezato o tych meto-
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dach poinformowa¢ pacjenta i pozostawi¢ mu
wybor: czy woli przeprowadzenie broncho-
skopii sztywnej o podwyzszonym ryzyku, czy
przy uzyciu bronchoskopu gietkiego u innego
$wiadczeniodawcy — obowiazek ten wynika
z art. 34 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i le-
karza dentysty. Sad podnidsl, ze takie postepo-
wanie byloby zgodne réwniez z obowiazkiem
lekarza podejmowania dzialaii dla dobra pa-
cjenta z najwyzsza starannoscia i eliminowania
najmniejszych nawet zagrozen, jakie niesie ze
soba metoda leczenia, ktdra jest mozliwa do
zastapienia przez inna, bardziej bezpieczna czy
nawet calkowicie wykluczajaca zagrozenie po-
wiklan. Takiego dzialania nalezy wymagac¢ od
lekarza jako profesjonalisty, a uchybienia tej
regule daja podstawe do postawienia lekarzo-
wi zarzutu bledu w sztuce lekarskiej. Zarzut
ten w rozpoznawanym przypadku jest tym
bardziej uzasadniony, skoro pacjent w trakcie
bronchoskopii wykazywat oznaki odczuwania
boélu, na co jedyna reakcja bylo zwiekszenie
ilosci Srodka przeciwbdlowego. Wadliwe bylo
réwniez wypisanie poszkodowanego 5 grud-
nia, uskarzal sie on bowiem w tym dniu na po-
bolewanie w klatce piersiowej, co przy wczes-
niejszym rozpoznaniu (28 listopada) przez
konsultujacego torakochirurga odmy srédpier-
sia gornego stopnia z zaznaczonymi dyskret-
nymi cechami zapalenia $rddpiersia gérnego
sugerowalo mozliwos¢ przedziurawienia $cian
drég pokarmowych lub oddechowych.
Przeczy to ustaleniom Sadu pierwszej in-
stancji wskazujacego brak przeciwwskazan
do wypisania powoda ze szpitala. Zgodnie
z niekwestionowana opinig Zakladu Medycy-
ny Sadowej pacjent przed wypisaniem go ze
szpitala powinien by¢ poddany badaniu kon-
trastowemu przelyku, co ujawniloby istnie-
nie przetoki, przyspieszyloby diagnozowanie
powoda i moglo ograniczy¢ rozmiar ropnego
zapalenia $rédpiersia, poglebionego spozyciem
przez niego positku w domu. Zaawansowanie
stanu ropnego zapalenia bylo przyczyna prze-
prowadzenia u powoda az siedmiu zabiegéw
operacyjnych i stanu bezposredniego zagro-
zenia jego zycia. Z powyzszych wzgledéw

Sad drugiej instancji uznat, ze zabieg broncho-
skopii zostal przeprowadzony bez uzyskania
poinformowanej zgody powoda o mozliwych
metodach terapeutycznych. Uzycie broncho-
skopu sztywnego nieracjonalnie zwiekszato
niebezpieczenstwo powiklan, a nieuzasadnio-
ne wypisanie powoda ze szpitala ze stanem
zapalnym $rédpiersia wydluzylo proces jego
leczenia, narazito na dodatkowe zabiegi ope-
racyjne, a nawet zagrozito jego zyciu. Ustalenia
te pozwalaja na podstawie art. 415 Kodeksu cy-
wilnego uzna¢ dzialanie lekarzy za zawinione,
co uzasadnia odpowiedzialnos$¢ pozwanego na
podstawie art. 430. Sad Apelacyjny, dzialajac na
podstawie art. 232 zd. 2 k.p.c., z urzedu dopus-
cit dowdd z opinii Zakltadu Katedry Medycy-
ny Sadowej Uniwersytetu Mikolaja Kopernika
w Toruniu w celu ustalenia rozmiaru krzywdy,
rozmiaréw kalectwa, czasu trwania cierpien,
stopnia utraty zdolnosci do pracy i koniecz-
nych wydatkéw na leczenie. Sad uznat, ze do
wlasciwego rozpoznania sprawy niezbedne jest
poczynienie wyzej wskazanych ustalen, ktére
wymagaja wiedzy specjalistycznej. W wyniku
analizy zgromadzonych dowodéw Sad przyjat,
ze uszczerbek na zdrowiu powoda wynosi40%,
a czas jego dolegliwosci bélowych spowodowa-
nych wadliwym leczeniem trwat od listopada
2005 r. do lutego 2007 1., do zakoniczenia lecze-
nia. W tym czasie powdd byl catkowicie okreso-
wo niezdolny do pracy, jaka wczesniej wykony-
wal. Bedac z zawodu inzynierem technologiem
drewna, pracowal jako zarzadca 778-hektaro-
wego gospodarstwa rolnego dzierzawionego
od Agencji Nieruchomosci Rolnych, poza tym
mial wlasne grunty rolne: 109 ha, uzyskiwat
roczny dochéd w wysokosci 300 000 zL. W wy-
niku dziewieciu przebytych operacji poszkodo-
wany ma rozlegle liczne blizny na szyi wzdluz
mies$nia mostkowo-obojczykowego, na klatce
piersiowej i srédbrzuszu, ma zaniki miesnia
mostkowo-obojczykowo-sutkowego lewego,
ograniczenie ruchomosci w stawie barkowym
prawym. Ciagle wymaga zaje¢ rehabilitacyj-
nych, ktére z uwagi na ograniczong dostepnos¢
tych $wiadczen w ramach refundacji Narodo-
wego Funduszu Zdrowia byt zmuszony doku-
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powaé w wymiarze 4 godzin miesiecznie (100—
130 zt za godzine). Z uwagi na obnizony nastréj
spowodowany przebytym leczeniem wymaga
psychoterapii i farmakoterapii. Sad uwzglednit
koszty lekéw, dojazdéw na leczenie oraz wizyt
czlonkéw rodziny. Wskazano, ze rozmiar cier-
pief uzasadnia przyznanie zado$¢uczynienia
w wysokosci 200 000 zl, o odszkodowaniu Sad
orzekt na podstawie przediozonych przez po-
woda rachunkéw. Za okres ustalonej catkowitej
niezdolnoéci do pracy poszkodowanemu przy-
znano rente w wysokosci 2000 zI. Natomiast
z uwagi na zwiekszone potrzeby w postaci do-
datkowych zabiegéw rehabilitacji zostala mu
zasadzona renta w wysokosci ich kosztéw do
czasu zakonczenia rehabilitacji. Dalej idgce za-
dania z uwagi na ich nieudowodnienie zostaty
oddalone zgodnie z art. 6 k.c.

Glosowane orzeczenie w pelni uznaé
nalezy za trafne. W jego uzasadnieniu Sad
Apelacyjny w Poznaniu poruszyl dwie kwe-
stie 0 zasadniczym znaczeniu dla udzielania
$wiadczen zdrowotnych. Po pierwsze, wska-
zal wysoki stopiefi starannosci wymagany
od lekarzy (szerzej — personelu medycznego)
wobec pacjenta przy udzielaniu mu $wiad-
czef medycznych. Po wtére, zdecydowanie
opowiedzial sie za aktywnym, swiadomym
udzialem pacjenta przy wybieraniu metod
postepowania leczniczego.

Sad Apelacyjny stwierdzil, ze dzialania le-
karzy powinny by¢ podejmowane dla dobra
pacjenta i cechowac sie najwyzsza starannos-
cig. Tym samym w glosowanym orzeczeniu

Sad postawil dzialalnosci leczniczej wyzszy
prog starannosci anizeli okreslony w art. 355
§ 2k.c., ktéry wymaga od diuznika przecietnej
starannoéci w danym rodzaju dziatalnosci go-
spodarczej. W judykaturze wielokrotnie odno-
szono sie do poziomu starannosci wymaganej
od lekarza przy wykonywaniu zabiegéw lecz-
niczychi z reguly sady przyjmowaly, ze chodzi
tu o przecigtng staranno$¢ wymagana od kaz-
dego lekarza w dzialalno$ci zawodowej?.
Uwazam, ze przy okredlaniu poziomu na-
lezytej starannosci nalezy przede wszystkim
dokonywac jego oceny z perspektywy dobra
prawnie chronionego, jakie zostaje poddane
ingerencji przy wykonywaniu czynnodci za-
wodowych. Truizmem jest stwierdzenie, ze
sa to dobra najwyzsze: zycie i zdrowie czlo-
wieka, tym samym lekarzom nalezy stawia¢
bardzo wysokie wymagania dotyczace profe-
sjonalizmu podejmowanych dziatan’. W mo-
im przekonaniu powyzsze znajduje wlasnie
umocowanie w tresci art. 355 § 2 k.c. poprzez
jego odniesienie do koniecznosci uwzgled-
nienia zawodowego charakteru podejmowa-
nych czynnosci. Zaklada to wysoki standard
profesjonalizmu w podejmowanym leczeniu.
Do takiego wniosku sklania miedzy innymi
réwniez brzmienie art. 54 ust. 1 Kodeksu ety-
ki lekarskiej, ktéry nakazuje lekarzom stale
uzupelnianie i doskonalenie swej wiedzy
zawodowej*. Uwazam, ze kryteria oceny sta-
rannoéci zawodowej lekarza powinny by¢
adekwatne do przedmiotu podejmowanych
czynnosci, co uzasadnia stawianie tej gru-

> Np. Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 14 lutego 2013 r., | ACa 970/12, LEX nr 1289424, w ktorym stwier-
dzil: ,Nie chodzi zatem o starannos¢ wyzsza od przecietnej wymaganej wobec lekarza, lecz o wysoki poziom prze-
cietnej starannosci kazdego lekarza jako starannosci zawodowej (art. 355 § 2 k.c.) i wedlug tej przecietnej ocenianie
konkretnego zachowania”. Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z 10 lutego 2010 r., V CSK 287/09, OSP 2012, nr 10, poz. 95,
uznal, ze: ,O zawinieniu lekarza moze decydowac nie tylko zarzucenie mu braku wystarczajacej wiedzy i umiejetnosci
praktycznych, odpowiadajacego aprobowanemu wzorcowi nalezytej starannosci, ale takze niezrecznosc i nieuwaga
przeprowadzanego zabiegu, jezeli oceniajac obiektywnie nie powinny one wystapi¢ w konkretnych okolicznosciach.
Nie chodzi zatem o starannos$¢ wyzsza od przecietnej wymaganej od lekarza, jak to formutuje si¢ w niektorych wy-
powiedziach, lecz 0 wysoki poziom przecietnej starannosci kazdego lekarza jako starannosci zawodowej (art. 355§ 2
k.c.)i wedlug tej przecietnej ocenianie konkretnego zachowania”.

3 Zaroéwno jezeli chodzi o stan ich wiedzy fachowej —ktérego permanentne podnoszenie powinno by¢ uznane za
jeden z miernikow nalezytej starannosci - jak i doswiadczenia.

* Zwazy¢ nalezy, ze do zasad etycznych wykonywania zawodu odsyla art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty.
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pie zawodowej bardzo wysokich wymagan.
Powyzsze implikuje twierdzenie, ze nie po-
winien by¢ uznawany za wystarczajacy prze-
cietny poziom starannosci (chocby i wysoki)
w leczeniu pacjentéw. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w niektérych orzeczeniach, np.
w wyroku z 13 stycznia 2005 r., sygn. III CK
143/04°, Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Zaréwno
obowiazujace ustawy (art. 4 ustawy z 1998 r.
o zawodach lekarza ilekarza dentysty), jak
i zasady wspolzycia spolecznego nakazuja
przeprowadzanie zabiegéw operacyjnych
zgodnie ze sztuka lekarska, aktualna wiedza
medyczna, etyka zawodowa i nalezyta staran-
noscia. Wérdd zasad tych miesci sie niewatpli-
wie przeprowadzanie zabiegéw operacyjnych
Z najwyzsza starannoscia wymagana od pro-
fesjonalistéw, ktéra wyklucza przypadkowe
uszkodzenie innego niz bedacy przedmiotem
zabiegu organu ciala pacjenta”. Z kolei Sad
Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 9 marca
2001 r.,, sygn. I ACa 124/01¢, wprost stwierdzit:
,Od lekarzy wymaga sie starannosci wyzszej
niz przecietna z uwagi na przedmiot ich za-
biegéw, ktorym jest czlowiek i skutki, ktore
czesto sa nieodwracalne”. Za trafne nalezy
uznac orzeczenia stawiajace lekarzom wyzsze
wymagania niz wynikajace z przecietnej sta-
rannosci. W literaturze poglad taki prezentuje
np. J. Bujny’, wskazujac, ze: ,Ze wzgledu na
nadrzedna wartos¢ zycia i zdrowia ludzkie-
go postulowane zmiany powinny zmierzaé
w kierunku domagania sie od lekarzy wyko-
nywania zawodu ze szczeg6lna starannoscia”.
Nie bez znaczenia jest rOwniez fakt, ze zawod
lekarza jest zawodem zaufania publicznego,
a pacjenci poddaja sie proponowanym za-
biegom w zaufaniu do jego profesjonalizmu.
Oczywiste powinno by¢, ze pacjent, korzysta-
jac z pomocy medycznej, oczekuje wyleczenia
(jezeli jest to mozliwe), ulgi w cierpieniach,

> LEXnr 602709.
¢ PS2002,nr 10, s. 130.

nie za$ pogorszenia si¢ stanu zdrowia wsku-
tek postepowania lekarzy.

Drugim istotnym aspektem poruszonym
W omawianym orzeczeniu jest czynny udzial
pacjenta w procesach decyzyjnych dotycza-
cych leczenia. Wydaje sig, ze powszechnie
ustala sie Swiadomo$¢ wérdd personelu me-
dycznego koniecznosci uzyskania od pacjenta
zgody na poszczegoélne udzielane mu $wiad-
czenia zdrowotne, i to zgody poinformowanej,
u$wiadomionej. Trafnie powyzszy obowigzek
i skutki jego niedopelnienia wskazal Sad Okre-
gowy w zaskarzonym orzeczeniu. Jest to pod-
stawowy warunek partnerskiej relacji miedzy
lekarzem a pacjentem. Obowigzek poinformo-
wania pacjenta zgodnie z dyspozycja art. 31
ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty jest warunkiem sine qua non podjecia
relewantnej zgody na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego. Nie mozna zapomina¢, ze to
wladnie prawnie niewadliwe wyrazenie zgo-
dy legalizuje inwazyjne czynnosci lecznicze.
Tak stwierdzil Sad Apelacyjny w Szczecinie
w wyroku z 2 sierpnia 20121, sygn. I ACa
443/128, w ktérym uznal, ze: ,Zgoda pacjenta
w rozumieniu art. 34 ust. 1 ustawy z 1998 .
o zawodach lekarza ilekarza dentysty musi
by¢ zgoda «objasniona», «poinformowanag»,
a wiec swiadomie akceptujaca przez pacjenta
zrozumiale przezen ryzyko dokonania zabie-
gu i przejecie na siebie tego ryzyka. Dopiero
taka zgoda pacjenta wylacza bezprawnos¢ in-
terwencji lekarza”. Jest oczywiste, ze pacjent
musi by¢ swiadomy tego, na co wyraza zgode,
to z kolei implikuje zakres i tre§¢ obowigzku
informacyjnego nalozonego na lekarzy. Co
prawda lekarze sa dysponentami informacji
dotyczacych stanu zdrowia pacjenta oraz moz-
liwych i wskazanych sposobéw leczenia. Jed-
nakze — co nalezy bardzo wyraznie podkresli¢
— nie maja oni dowolnoéci w dysponowaniu

7 ]. Bujny, Prawa pacjenta migdzy autonomiq a paternalizmem, Wydawnictwo C. H. Beck, Monografie Prawnicze, War-

szawa 2007,s. 113.
8 LEX nr 1237851.
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tymi wiadomosciami w stosunku do pacjen-
tow. Nie powinno budzi¢ zastrzezen twierdze-
nie, ze lekarz powinien przekaza¢ pacjentowi
wiadomosci o proponowanym zabiegu, ktére
umozliwig podjecie racjonalnej decyzji. Sad
Okregowy w uzasadnieniu wyroku odwolat
sie do uprawnienia zawartego w art. 34 ust. 7
zd. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty, ktére dopuszcza przeprowadzenie zabie-
gu bez zgody przedstawiciela ustawowego lub
sadu opiekunczego w przypadku, gdy zwloka
spowodowana postepowaniem w sprawie gro-
zilaby pacjentowi niebezpieczefistwem utraty
zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego
rozstroju zdrowia. Redakcja powotanego prze-
pisu nie powinna budzi¢ watpliwosci i explicite
$wiadczy, Ze ma on zastosowanie w przypad-
ku braku mozliwosci §wiadomego wyrazenia
zgody przez pacjenta’. Jakkolwiek by oceniaé
stan powoda, czy byl on naglym zagrozeniem
zdrowotnym w rozumieniu tego przepisu, czy
tez nie, to Swiadomo$¢ pacjenta i mozliwosé
odebrania od niego zgody na zabieg w sposéb
oczywisty wyklucza dopuszczalno$¢ przepro-
wadzenia zabiegu z powolaniem sie na art. 34
ust. 7 tej ustawy'®. W catosci nalezy podzieli¢
stanowisko Sadu Apelacyjnego dotyczace pra-
wa pacjenta do podjecia decyzji o zastosowaniu
okreglonej metody terapeutycznej, jezeli tylko
istnieje mozliwy ich wybér. Pacjentowi przy-
stuguje bowiem prawo decydowania o branym
na siebie ryzyku zabiegu, ktéry obciazony jest
wyzszym niebezpieczenstwem powiklan niz
inny mozliwy. Racje ma Sad drugiej instan-
qji, ze pacjent powinien by¢ poinformowany
o alternatywnej metodzie zabiegu inwazyj-
nego, jezeli stwarza ona mniejsze zagrozenie.
Lekarz nie moze uzurpowac sobie prawa do
decydowania za pacjenta, na jakie ryzyko wy-
raza on zgode. Takie podejscie jest niewatpli-

wie przykladem niedopuszczalnego paterna-
lizmu w relacjach lekarz—pacjent. Stanowisko
takie prezentuje réwniez doktryna prawa,
np. M. Swiderska zauwaza, ze: ,Jesli istnieja
alternatywne metody diagnostyczne lub lecz-
nicze, wybor jednej z nich nalezy do pacjenta.
Wybor ten lekarz musi uszanowac, nawet jesli
jego zdaniem nie jest on trafny. Zasada ta nie
wynika wprost z przepiséw ustawy o zawo-
dach lekarza ilekarza dentysty, ale mozna ja
wyprowadzi¢ w drodze wykladni, w czym
zgodna jest doktryna prawa medycznego. Aby
pacjent mégl dokonac¢ swiadomego wyboru,
musi zosta¢ o alternatywnej metodzie poin-
formowany. Obowiazek taki wynika expressis
verbis z art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach leka-
rza ilekarza dentysty, gdzie jest mowa m.in.
o «proponowanych oraz mozliwych metodach
diagnostycznych, leczniczych»""". Jak stusznie
wskazal Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyro-
ku z 15 listopada 2012 r,, sygn. I ACa 596/12'%
,Brak Swiadomej zgody pacjenta nadaje zacho-
waniu lekarza cechy czynu niedozwolonego,
co uzasadnia odpowiedzialnos¢ zaktadu opieki
zdrowotnej za wszystkie negatywne nastep-
stwa wykonanego zabiegu — nawet wowczas,
gdy byl on wykonany zgodnie z zasadami
sztuki medycznej”. Przemilczenie przez leka-
rza mozliwoéci przeprowadzenia okreslonego
zabiegu inng, mniej ryzykowna metoda powo-
duje, ze pacjent nie wyraza skutecznej zgody,
a tym samym nie przejmuje na siebie ryzyka
wystapienia powiklan operacyjnych. A ryzyko
to obcigza lekarza, ktory nie wywigzal sie nale-
zycie z obowiazku informacyjnego. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w judykaturze: Sad
Apelacyjny w Gdansku w wyroku z 26 lutego
2010 r,, sygn. I ACa 51/10%, wskazal, ze: ,Jezeli
pacjent kwalifikuje sie do leczenia (wykona-
nia zabiegu operacyjnego) kilkoma réznymi

9 Podobnie D. Karkowska, Prawa pacjenta, wydanie 2 poprawione i uzupelnione, Oficyna a Wolters Kluwer

business, Monografie Prawnicze, Warszawa 2009, s. 409-410.

10 Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze wyktadnia tego przepisu dokonana przez Sad pierwszej instancji jest wadliwa

zaréwno na poziomie jezykowym, funkcjonalnym, jak i systemowym.
11 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 1301 podane tam pismiennictwo.

2 LEX nr 1246866.
3 POSAG 2010, nr 3, poz. 22-34.
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metodami, to powinien zosta¢ przez lekarza
szczegdtowo poinformowany o wszystkich
konsekwencjach wynikajacych z zastosowa-
nia poszczegdlnych metod, w tym o stopniu
i mozliwym zakresie powiklaf tak, aby mogt
w sposéb w pelni $wiadomy uczestniczy¢
w wyborze najlepszej dla siebie metody. Za-
niechanie przez lekarza wskazanego wyzej
obowigzku poinformowania pacjenta narusza

dyspozycje art. 31 ustawy o zawodzie lekarza,
jak réwniez pozbawia pacjenta mozliwosci wy-
boru i wspoétdecydowania o sposobie leczenia,
przez co standardowe wyrazenie zgody na
wykonanie zabiegu jedng z mozliwych metod
nie ma charakteru zgody uswiadomionej”.
Reasumujac powyzsze rozwazania, glosowa-
ny wyrok Sadu Apelacyjnego uznac nalezy za
calkowicie trafny.

147



Michat Warcinski

GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 6 LIPCA 2011 R., 1 CSK 157/11°

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Dla nabycia przez zasiedzenie stuzebnosci przesylu (art. 292 w zw. z art. 305* k.c.) nie jest

niezbedne, by widoczne elementy trwalego urzadzenia, bedacego przedmiotem korzystania

przez przedsiebiorce przesylowego, znajdowaly sie na nieruchomosci, ktora obciazac¢ ma stu-

zebno§¢.

I. Mozliwo$¢ nabycia prawa podmioto-
wego wskutek zasiedzenia jest przez pra-
wodawce reglamentowana — po pierwsze,
zamknietym katalogiem praw, ktére mozna
naby¢ przez zasiedzenie, a po drugie — ci-
stym okresleniem przeslanek zasiedzenia.
Wyjatkowos¢ tej instytucji polega na tym, ze
system prawny aprobuje i niejako nagradza
nabyciem prawa podmiotowego tego, kto do-
puszcza sie bezprawia. Przy czym im dluzej
ono trwa, tym bliZsze jest nabycie prawa pod-
miotowego ex lege. Nastepuje to kosztem do-
tychczas uprawnionego, jedynie ze wzgledu
na jego bierna postawe, co przeciez nie godzi
w istote prawa podmiotowego. Nie dziwi za-

1 OSNC-ZD 2012, z. B, poz. 45.

tem, ze w dawniejszym?, jak i wspotczesnym?
pismiennictwie wskazuje sie watpliwe podsta-
wy moralne instytucji zasiedzenia*. Niemniej
instytucja zasiedzenia jest przez poszczeg6l-
ne prawodawstwa, w r6znym jednak zakre-
sie i formie, akceptowana, stabilizuje bowiem
sytuacje prawnorzeczowe przez uzgadnianie
stanu faktycznego ze stanem prawnym?. Diu-
gotrwala dychotomia miedzy tymi stanami
jest niekorzystna dla obrotu prawnego, czy-
niac go niepewnym. Pogodzenie wskazanych
warto$ci, przynajmniej w pewnej mierze, jest
mozliwe dzieki Scistemu okresleniu przez pra-
wodawce przedmiotu zasiedzenia oraz jego
przestanek. W prawie polskim dopuszczalne

2 Por.]. Zielonacki, Nauka o posiadaniu i zasiedzeniu wlasnosci, Lwow 1862, s. 140.
3 Por. S. Wojcik, Zasiedzenie jako sposéb nabycia praw podmiotowych (znaczenie oraz proba oceny niektorych uregulowari),

(w:) Rozprawy z prawa cywilnego. Ksigga pamigtkowa ku czci W. Czachdrskiego, red. J. Bleszynski, J. Rajski, Warszawa 1985,

s. 153.

* Zastrzezenia tej natury wskazuje takze Trybunat Konstytucyjny; por. wyrok TK z 25 maja 1999 r., SK 9/98, OTK

1999, 2.9, poz. 78.

® Por. E. Skowronska-Bocian, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, wyd. 6, Warszawa 2011,
s. 611; A. Kunicki, Zasiedzenie w prawie polskim, Warszawa 1964, s. 6-7; ]. Wasilkowski, Nabycie wiasnosci przez zasiedzenie,
NP 1968, nr 7-8, s. 1100-1101; postanowienie SN z 18 stycznia 2008 r., V CSK 383/07, OSNC-ZD 2008, z. 4, poz. 106.
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jest zasiedzenie wlasnoéci oraz stuzebnosci
gruntowej i przesylowej°.

Zagadnienie, jakie rozstrzygnat Sad Najwyz-
szy w glosowanym orzeczeniu, dotyczy wlas-
nie jednej z przestanek zasiedzenia stuzebnosci
przesylu (korzystania z trwatego i widocznego
urzadzenia). Zasadno$¢ tezy komentowanego
orzeczenia nie budzi watpliwosci z praktyczne-
go (funkcjonalnego) punktu widzenia. Mozna
mniemac, ze tym przede wszystkim wzgledem
kierowal sie Sad Najwyzszy. Jednakze uzasad-
nienie stanowiska Sadu Najwyzszego wymaga
uzupelnienia w sferze rozwazan o konstrukeji
prawnej, ktoralegla u podstaw jego rozstrzyg-
niecia. Sad Najwyzszy, powolujac sie bowiem
naart. 292 k.c. w zwiazku z art. 305" k.c., wlasci-
wie poprzestal na utrwalonej wykfadni art. 292
k.c., pomijajac specyfike stuzebnosci przesylu,
majacej odrebna wobec stuzebnoéci grunto-
wej definicje. Ostroznie mozna stwierdzic, ze
zastosowano art. 292 k.c. wprost, a nie ,odpo-
wiednio”, jak nakazuje art. 305* k.c. W istocie,
gdyby zagadnienie dotyczylo stuzebnosci
gruntowej, komentowane orzeczenie wpisy-
waloby sie w raczej utrwalony nurt judykatu-
ry, niebudzacy wiekszych kontrowersji takze
w piSmiennictwie. Artykul 292 k.c. wymaga
jedynie posiadania sluzebnosci przy wykorzy-
staniu trwalego i widocznego urzadzenia. Nie
wskazuje natomiast, gdzie urzadzenie powin-
no sie znajdowac i w jakim zwigzku pozosta-
wac z nieruchomosciag wiadnaca lub obcigzona.
Wedltug zgodnej opinii wyrazanej w literatu-
rze’ oraz judykaturze® urzadzenie, o ktérym

stanowi art. 292 k.c., nie musi by¢ czescig skla-
dowa nieruchomosci obcigzonej. Tymczasem
zgodnie z definicja stuzebnosci przesytu jest to
prawo polegajace na mozliwosci korzystania
w oznaczonym zakresie z nieruchomosci ob-
ciazonej za pomoca urzadzenia, ale nie jakie-
gokolwiek, lecz tego, o ktérym stanowi art. 49
§ 1 k.c. Odpowiednie stosowanie art. 292 k.c.
do tej postaci stuzebnosci nakazuje uwzgled-
ni¢ ten element jej definicji. Ponizej podjeto sie
analizy tej kwestii oraz préby pogodzenia jej
wynikéw z komentowana teza, ktéra zastuguje
na aprobate.

II. Przed wejsciem w zycie regulacji stu-
zebnosci przesylu orzecznictwo dopuszczato
mozliwo$¢ jej zasiedzenia, o ile stan faktyczny
spelnial przestanki zasiedzenia sluzebnosci
gruntowej z art. 292 k.c.? Przepis ten stanowi
o koniecznosci posiadania stuzebnosci, ktdre
polega na korzystaniu z urzadzenia trwalego
oraz widocznego, przez okres dwudziestu (do-
bra wiara) lub trzydziestu lat (zla wiara). O ile
definicja urzadzenia z art. 292 k.c. nie budzi
wiekszych watpliwoscil, o tyle sporna jest
kwestia polozenia urzadzenia. Wedlug pierw-
szego stanowiska urzadzenie powinno znajdo-
wac sie na nieruchomosci obciazonej, cho¢ nie
musi stanowic jego czesci skladowej'!. Zgodnie
z drugim pogladem urzadzenie moze znajdo-
wac sie takze na nieruchomosci wladnacej,
chocby bez stykania sie ze sfera nieruchomosci
obciazonej™ Trafne jest jednak trzecie zapatry-
wanie, w my#él ktérego urzadzenie nie tylko nie
musi by¢ czescia skladowa nieruchomosci po-

¢ Wedlug powszechnej opinii mozliwe jest rowniez pod pewnymi warunkami zasiedzenie uzytkowania wieczy-
stego. Por. uchwate SN(7) z 11 grudnia 1975 ., II CZP 63/75, OSNCP 1976, nr 12, poz. 259; Z. Truszkiewicz, Uzytkowanie
wieczyste. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2006, s. 4941 n. Poglad ten jest jednak kontrowersyjny.

7 Por. A. Wasiewicz, (w:) System prawa cywilnego. Prawo wtasnosci i inne prawa rzeczowe, t. 11, red. J. Ignatowicz, Ossoli-
neum 1977, s. 689; S. Breyer, Glosa do uchwaly SN z dnia 6 pazdziernika 1958 r. (2 CO 10/58), OSPiKA 1960, nr 1, poz. 5.

8 Por. uchwale SN z 12 lutego 1980 r., III CZP 83/79, OSNC 1980, nr 9, poz. 158.

? Por. uchwale SN z 7 pazdziernika 2008 r., III CZP 89/08, niepubl.

10 Urzadzenie to powinno by¢ trwatym oraz widocznym, zaplanowanym dzielem czlowieka. Por. wyrok SN z 26
listopada 1959 r., I CR 516/59, OSNC 1962, nr 1, poz. 8; A. Wasiewicz, (w:) System, s. 688; ]. Winiarz, (w:) Kodeks cywilny
z komentarzem, t.1, red. J. Winiarz, wyd. 2, Warszawa 1989, s. 243; J. Szachulowicz, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t.1,
red. K. Pietrzykowski, wyd. 4, Warszawa 2005, s. 759; B. Burian, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, wyd. 2,
Warszawa 2006, s. 445; R. Czarnecki, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t.1, red. Z. Resich, Warszawa 1972, s. 738.

I Por. A. Wasiewicz, (w:) System, s. 689.

12 Por. S. Breyer, Glosa do uchwaty SN z dnia 6 paZdziernika 1958 r. (2 CO 10/58), OSPiKA 1960, nr 1, poz. 5.

149



Michat Warcinski

PALESTRA

tencjalnie obciazonej®, ale takze nie musi znaj-
dowac sie na tej nieruchomoéci'. Wystarczy,
ze przynajmniej styka sie z nieruchomodcig
obciazona. Takie wymaganie dostatecznie za-
pewnia wlascicielowi nieruchomosci potencjal-
nie obcigzonej mozliwos¢ spostrzezenia urza-
dzenia, a wiec takze zagrozenia ograniczenia
wlasnosci nieruchomodci. Z drugiej strony nie
zaweza bez powodu zastosowania art. 292 k.c.
Wymienione koncepcje zgodne sg jednak co do
tego, ze urzadzenie nie musi by¢ czescia skla-
dowa nieruchomosci obcigzonej. Wystarczy,
Ze co najmniej styka sie ze sfera wyznaczong
przez granice przestrzenne wlasnosci gruntu
obcigzonego'.

I11. Po wejsciu w zycie przepiséw o stuzeb-
noéci przesylubezposrednie stosowanie art. 292
k.c. do zasiedzenia tego prawa jest wykluczo-
ne. Wedlug art. 305* k.c. do sluzebnosci przesy-
tu przepisy o stuzebnosci gruntowej moga by¢
stosowane odpowiednio. Oznacza to, ze przy
ich stosowaniu konieczne jest uwzglednienie
specyfiki obydwu instytucji. W mysl art. 305
k.c. sluzebnos¢ przesyltu polega na mozliwosci
korzystania przez przedsiebiorce w oznaczo-
nym zakresie z nieruchomosci obcigzonej,
zgodnie z przeznaczeniem urzadzen, o ktérych
stanowi art. 49 § 1 k.c. Legalna definicja stuzeb-
nosci przesylu wskazuje na koniecznosé wyko-
nywania tej stuzebnosci za pomoca urzadzen
z art. 49 § 1 k.c. Jezeli posiadacz stuzebnosci
korzysta z urzadzenia trwalego i widocznego,
lecz nie takiego, o ktérym stanowi art. 49 § 1
k.c., nie moze zasiedzie¢ stuzebnosci przesy-
tu, lecz tylko stuzebno$¢ gruntows (spelniajac
pozostate przestanki). Powolany przepis z kolei
stanowi o tym, ze urzadzenia przesylowe nie
sa cze$ciami skladowymi nieruchomosci, jezeli
wchodza w sklad przedsiebiorstwa.

Przepis ten wprost nawigzuje do defini-
cji czesci sktadowej z art. 47 § 2 k.c. Czedcia
sktadowa gruntu nie jest jedynie urzadzenie
spelniajace wymagania powolanego przepisu;
wystarczy, ze jest trwale z gruntem zwigzane
(art. 48 k.c.). Trwalo$¢ tego zwigzania ma walor
fizyczny; chodzi zatem o ,solidnos¢, Scistoé¢,
moc zwigzania w sensie technicznym”!.

Urzadzenie z art. 49 § 1 k.c. powinno zatem
spelniaé przestanki czesci sktadowej nierucho-
moéci. W komentowanym orzeczeniu przyjeto
natomiast, ze urzadzenia przesylowe nawet
nie musza znajdowac sie ,na nieruchomosci”
potencjalnie obciazonej. Mozna z tego wnosi¢,
ze urzadzenie nie tylko nie musi by¢ czescia
sktadowa nieruchomosci obciazonej, ale takze
nie musi stykac sie z czescig powierzchni ziem-
skiej traktowanej jako grunt. Powstaje pytanie,
czy stanowisko to pozostaje w zgodzie z defini-
cja sluzebnosci odwolujaca sie do urzadzenia
zart. 49§ 1 k.c.

IV. Kluczowe dla rozstrzygniecia tego za-
gadnienia jest okreslenie pojecia gruntu. Defi-
nicja tej postaci nieruchomoéci, mimo ze unor-
mowana, jest sporna. W istocie art. 46 § 1 k.c.
niczego nie wyjasnia, a jest powodem licznych
teoretycznych trudnosci'”. Dowodem tego jest
wiele funkcjonujacych w nauce koncepcji po-
jecia gruntu. Wedlug pierwszej opinii gruntem
jest tylko ,cze$¢ powierzchniowej warstwy
gruntu” i nie siega dalej, nizby pozwalal na to
,miejasny” art. 143 k.c.!® Zgodnie z drugim, tra-
dycyjnym pogladem, z zestawienia art. 46 § 1
k.c.orazart. 143 k.c. wynika, Ze gruntem jest nie
tylko cze$¢ plaszczyzny ziemi, ale takze prze-
strzef nad i pod nig, przy czym gérna i dolna
granice wyznaczaja przepisy ustawy (na przy-
kiad prawo lotnicze i gérnicze) oraz spoleczno-
-gospodarcze przeznaczenie gruntu’. W mysl

3 Por. jednak wyrok SN z 26 pazdziernika 1959 r., I CR 483/59, OSPiKA 1961, nr 124.

4 Por. uchwate SN z 12 lutego 1980 r., III CZP 83/79, OSNC 1980, nr 9, poz. 158.

15 Reguta ta dotyczy takze pozostalych rodzajow nieruchomosci — budynkowej oraz lokalowe;.

16 Por. T. Dybowski, Czesci skladowe rzeczy, NP 1969, nr 1, s. 89.

7 Przepis ten stanowi, ze gruntem jest cze$¢ powierzchni ziemskiej, a tymczasem ,powierzchnia”, , plaszczyzna”
nie jest przedmiotem materialnym, a wiec rzecza w rozumieniu art. 45 k.c.

18 Por. A. Agopszowicz, Prawo wydobywania kopalin, RPEiS 1966, nr 3, s. 24.

19 Por. S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czgs¢ ogdlna, t.1, Ossolineum 1974, s. 404-405.
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trzeciego zapatrywania nieruchomos¢ grun-
towa nie jest przedmiotem materialnym, lecz
konstrukcja normatywna, stanowiaca dwuwy-
miarowq przestrzen; jest nig sfera dozwolone-
go zachowania wlasciciela, wyznaczona przez
granice na powierzchni ziemi®. Wreszcie zgod-
nie z czwartym stanowiskiem nieruchomos¢
gruntowa nie jest samoistnym przedmiotem
materialnym, lecz konstrukcja normatywna.
Grunt stanowi wyznaczona przez ustawe trdj-
wymiarowa ,sfere przestrzenna dozwolonego
zachowania si¢ wlasciciela oraz powinnych
zachowan niewlascicieli w ramach stosunku
wiasnosci”?.

V. Bez wzgledu na trafnoé¢ powolanych
koncepcji, w $wietle ktérejkolwiek znich,
znaczenie pojecia czesci skladowej gruntu staje
sie problematyczne nie tylko na tle art. 47 § 2
k.c., ale takze art. 48 k.c. Koncepcje te bowiem
implikuja konieczno$¢ zaakceptowania pojecia
czesci skladowej ,powierzchniowej warstwy
gruntu” albo czesci plaszczyzny ziemi wraz
z przestrzenig nad i pod powierzchnia, wresz-
cie czesci sktadowej dwu- lub tréjwymiaro-
wej przestrzeni. Brakuje tu zatem miejsca na
jakakolwiek forme fizycznego zwigzku czesci
skladowej z rzecza.

Z pewnoscia zaden z tych wnioskéw nie od-
powiada potocznemu rozumieniu pojecia cze-
éci sktadowej gruntu. Wynika to stad, ze czes¢
skladowa rzeczy, grunt, a nawet samo pojecie

rzeczy wedlug Kodeksu cywilnego to czyste
konstrukcje normatywne, ktérych znaczenie
moze odbiega¢ od potocznego ich pojmowa-
nia. Nie to jednak stanowi trudno$¢ w omawia-
nym zagadnieniu. Potoczne rozumienie insty-
tucji moze ustapi¢ normatywnemu. Jednakze
réwniez z konstrukcyjnego punktu widzenia
powyzsze wnioski sa wysoce problematyczne.
Okazuje sie zatem, ze préba pogodzenia tezy
postawionej przez Sad Najwyzszy z definicjg
stuzebnodci przesyltu nie jest wigkszym wy-
zwaniem niz préba pogodzenia definicji czgsci
sktadowej gruntu, o ktérej stanowi art. 47 § 2
k.c.lub art. 48 k.c., z definicja gruntu.

Zdajac sobie sprawe z mankamentéw pro-
ponowanego rozwigzania, mozna zatem za-
ryzykowa¢ koncepcje, w mys$l ktorej czescig
skladowa gruntu jest jego fizyczny element,
jednakze trwale z nim zwigzany juz chocby
funkcjonalnie. W takiej formule miesci sig
rOwniez teza komentowanego orzeczenia.
Tzw. napowietrzna linia energetyczna jest fi-
zycznym, funkcjonalnie trwalym elementem
obciazonej nieruchomosci gruntowej. Zostala
wzniesiona ,na stale”; ma trwac przez caly czas
istnienia stuzebnosci; ma stanowic trwaly ele-
ment przestrzeni wyznaczonej przez granice
przestrzenne wlasnosci nieruchomosci obcig-
zonej. Z tego punktu widzenia komentowane
orzeczenie jest trafne ze wzgledéw nie tylko
praktycznych, ale i teoretycznych.

% Por. W. Patiko, Wlasnos¢ gruntowa w planowej gospodarce przestrzennej. Studium prawne, Katowice 1978, s. 48, 55,

57, 60.

2 Por. A. Klein, Ewolucja pojecia nieruchomosci w polskim prawie cywilnym, (w:) Prace z prawa cywilnego, red. B. Korda-

siewicz, E. Letowska, Ossolineum 1985, s. 88-89, 90.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 9 WRZESNIA 2011 R., I CSK 248/11°

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Niewazny jest testament notarialny, w ktérym — obok zlozonego odcisku palca — imie i nazwisko
testatora wpisala i umiescila swoj podpis osoba nieuczestniczaca w tej czynnosci.

1. Glosa dotyczy podpisu testamentu no-
tarialnego przez osobe nieumiejaca lub nie-
mogaca pisac (art. 87 § 1 pkt 4 Prawa o no-
tariacie)

2. Notariuszka w domu spadkodawcy spo-
rzadzila testament, ktérego spadkodawca nie
mogl podpisac. Orzeczenie nie podaje, z jakich
przyczyn, prawdopodobnie choroby. Jak sie
wydaje, dopiero w kancelarii notarialnej, po
przyjezdzie notariuszki od spadkodawcy (jest
niewatpliwe, ze pracownica kancelarii notarial-
nej byla nieobecna przy skladaniu o$wiadcze-
nia woli przez spadkodawce), wypisala jego
imie i nazwisko oraz zlozyla obok swdj pod-
pis. Sad Najwyzszy uznat ten testament z tego
powodu za niewazny.

3.a) Artykut 87 § 1 pkt 4 ustawy z dnia 14 lu-
tego 1991 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. nr 189,
poz. 1158 z p6zn. zm.) stanowi, co nastgpuje:
»Jezeli osoba biorgca udzial w czynnosciach:
4) nie umie lub nie moze pisa¢, powinna ona
na dokumencie zlozy¢ tuszowy odcisk palca;

obok tego odcisku za$ inna osoba wpisze imi¢
i nazwisko osoby nie umiejacej lub nie mogacej
pisa¢, umieszczajac swoéj podpis”.

Artykul 87 § 2 pr. o not. stwierdza, ze: ,O za-
chowaniu przepiséw przewidzianych w§1
pkt 213, a takze o sposobie stwierdzenia oko-
licznoéci, o ktérych mowa w § 1, badZ o niemoz-
nosci zlozenia podpisu lub tuszowego odcisku
palca — notariusz czyni stosowna wzmianke
w tresci sporzadzonego dokumentu”.

Artykul 92 § 1 pkt 8 pr. o not. stanowi, ze
»akt notarialny powinien zawiera¢: 8) podpisy
0s6b bioracych udziat w akcie oraz oséb obec-
nych przy sporzadzaniu aktu”.

Natomiast art. 92 § 2 pr. o not. postanawia,
ze ,jezeli w akcie bierze udzial osoba, ktora
nie umie lub nie moze pisa¢, notariusz stwier-
dza, ze osoba ta aktu nie podpisala, i podaje,
z jakich powodéw”.

b) Artykut 79 k.c. stanowi, co nastepuje:
,Osoba nie mogaca pisa¢, lecz mogaca czytac
moze zlozy¢ oswiadczenie woli w formie pi-

! Orzeczenie opublikowane w OSN Zbiér Dodatkowy D 2012, poz. 72.

2 Por. np. E. Drozd, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czgs¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 155-157;
A. Oleszko, Prawo o notariacie, cz. 2, t. 1 (art. 79-91), Warszawa 2012, s. 450—453; J. Florkowski, B. Tymecki, Prawo o no-
tariacie z komentarzem, Warszawa 1993, s. 82, pkt 6; A. Redelbach, Prawo o notariacie. Komentarz, Torun-Poznan 2002,

s. 225-226, pkt 8.
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semnej badZ w ten sposéb, ze uczyni na do-
kumencie tuszowy odcisk palca, a obok tego
odcisku inna osoba wypisze jej imie i nazwi-
sko umieszczajac swoj podpis [cz. I - 1. spo-
sob, M. N.], badzZ tez w ten sposéb, ze zamiast
skladajacego oswiadczenie podpisze sie inna
osoba, a jej podpis bedzie poswiadczony przez
notariusza lub wéjta (burmistrza, prezydenta
miasta), staroste lub marszatka wojewo6dztwa
z zaznaczeniem, ze zostal zlozony na zyczenie
nie mogacego pisa¢, lecz mogacego czytac [cz. I
— 2. sposéb, M. N.]".

c) Artykul 79 cz. T k.c. ma swéj odpowiednik
w art. 87 § 1 pkt 4 pr. o not. Natomiast art. 79
cz. ITk.c. nie ma swego odpowiednika w art. 87
§ 1 pkt4 pr. o not. ani w ogdle w prawie o nota-
riacie. Przepisy prawa o notariacie nie sg zsyn-
chronizowane z art. 79 k.c.

4. Sad Najwyzszy przyjmuje, ze ,inna 0so-
ba” dokonujgca poswiadczenia podpisu musi
by¢ obecna co najmniej przy skladaniu tuszo-
wego odcisku palca. Stanowisko to jest trafne.
A contrario z tezy Sadu Najwyzszego wynika,
ze inna osoba dokonujaca poswiadczenia pod-
pisu nie musi by¢ obecna przy innych czyn-
nosciach (pozostalych stadiach) sporzadzenia
testamentu notarialnego. Stanowisko to jest
trafne. Niemniej osobiscie stanowczo zalecal-
bym, aby osoba taka byla obecna przez caly
czas sporzadzania testamentu. Nie traktuje jed-
nak tego jako przestanki waznosci testamentu
notarialnego, tylko jako zalecenie stanowcze
(bez sankcji niewaznodci testamentu w sytuacji
opisanej w zdaniu poprzednim).

5. A contrario z postanowienia SN (tezy
i uzasadnienia) wydaje sie wynika¢ wniosek,
ze notariusz nie musi by¢, wedlug SN, obec-
ny przy po$wiadczaniu podpisu przez inng
osobe, tylko ma by¢ obecny przy zlozeniu
przez spadkodawce tuszowego odcisku palca.
Moim zdaniem co najmniej zalecane jest, aby
notariusz byl obecny takze przy poswiadcze-
niu podpisu (stanowisko 1, czyli ,a”). Mozna
w tym zakresie reprezentowaé stanowisko
ostrzejsze, ze notariusz musi by¢ obecny nie
tylko przy skfadaniu tuszowego odcisku palca
przez spadkodawce, lecz takze przy poswiad-

czaniu podpisu przez inng osobe pod rygorem
niewaznosci testamentu notarialnego (stano-
wisko 2, czyli ,b”). Interpretacja druga (2, b)
wydaje sie wynika¢ w sposéb logiczny z wy-
kladni wszystkich przepiséw o testamencie
notarialnymi o formie testamentu z k.c.i zich
ducha, intencji, zamiaru. Na pewno jest to, we-
dlug mnie, co najmniej zalecane (stanowisko
1,a). Mozna jednak reprezentowac stanowisko
drugie (2, b). Moim zdaniem zbyt wiele formal-
nosci ma testament notarialny, aby je jeszcze
bardziej obostrza¢. Niemniej stanowisku dru-
giemu (2, b) nie mozna odmowi¢ racji, ma ono
takze uzasadnienie. W sytuacji pierwszej (1, a)
nie nastepowalaby niewazno$¢ testamentu.
W sytuacji drugiej (2, b) nastepowalaby nie-
wazno$¢ testamentu notarialnego. Moim zda-
niem notariusz powinien w sposéb staranny
stosowac przepisy o formie testamentu, w tym
by¢ stanowczo obecny przy poswiadczaniu
podpisu przez inna osobe. Tylko wyjatkowe
przypadki moglyby go od tego zwolni¢, np.
$mier¢ notariusza po zlozeniu odcisku przez
spadkodawce, a przed poswiadczeniem pod-
pisu przez inng osobe. Wychodze z zalozenia,
ktére immanentnie tkwiu podstaw przepisow
o formie testamentu notarialnego, ze nota-
riusz powinien by¢ obecny przy wszystkich
czynnosciach sporzadzenia testamentu nota-
rialnego. Taki jest duch ustawy w tej mierze
i prawidlowe przeprowadzenie sporzadzenia
testamentu notarialnego.

Nie zawsze da sie bowiem zweryfikowaé
prawdziwo$¢ odcisku palca spadkodawcy
po jego $mierci (np. rozklad ciala). Pozostaje
wtedy do dyspozygcji sadu tylko poswiadcze-
nie zgodnosci tuszowego odcisku palca doko-
nanego na akcie notarialnym. Pismo bowiem
zachowuje sie, cialo ulega rozkladowi. By¢
moze, ze w drodze innych $rodkéw dowodo-
wych (biegtych sadowych) mozna ustali¢ zgod-
no$¢ odcisku palca z prawda, ale nalezy to do
kompetencji opinii pismoznawczych, bieglych
z zakresu kryminalistyki (i postepowania cy-
wilnego). Nie mam na ten temat wiadomosci
fachowych, dlatego nie chce na ten temat sie
wypowiadac.
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6. Wedtug A. Oleszki® ,inng osoba”, o ktérej
mowa w art. 87 § 1 pkt 4 pr. o not., nie moze
by¢ notariusz, w przeciwnym wypadku we-
dlug tego autora testament notarialny jest
niewazny (testament jako czynno$¢ prawna),
a dokument (akt notarialny) nie ma cech do-
kumentu urzedowego. Moim zdaniem stano-
wisko to nie jest trafne, ta ,inna osoba” moze
by¢ takze notariusz. Stanowisko moje moze by¢
dyskusyjne. Stanowczo zalecam, aby ta ,inna
osoba” byla osoba trzecia (nie notariusz ani
spadkodawca). Moze by¢ to osoba spokrew-
niona (lub malzonek) ze spadkodawca. Nie
stosuje sie w tym wypadku art. 84 pr. o not.*
Moim zdaniem w celu unikniecia jakichkol-
wiek watpliwosci prawnych lepiej jest, gdy
taka ,inng osobq” jest osoba, ktéra moze by¢
Swiadkiem testamentu (art. 956, 957 k.c.) (i to
samo dotyczy art. 84 pr. o not.), ale nie jest to
konieczne. Jest to podyktowane tylko ostroz-
noscia procesowa, prawna.

7. Jesli spadkodawca umie lub moze sie
podpisaé, a nie umie lub nie moze pisa¢, to
wystarcza jego podpis. Niepotrzebny jest tu-
szowy odcisk palca, ale jedli bedzie dodatko-
wo zlozony, to nie powoduje to niewaznosci
testamentu notarialnego, wystarcza bowiem
sam podpis spadkodawcy.

8. Niejasny jest stosunek art. 87 § 1 pkt 4 do
art. 92 § 2 pr. o not. Wydaje sig, ze art. 87 § 1
pkt 4 jest przepisem szczegélnym do art. 92
§ 2 (lex specialis derogat legi generali). Niemniej
jednak, moim zdaniem, obok art. 87 § 1 pkt 4
stosuje sie takze art. 92§ 2 pr. o not., koniunkcja
(dyskusyjne).

Przedmiotem orzeczenia SN nie byla sy-
tuacja, gdy spadkodawca nie moze zlozy¢
tuszowego odcisku palca (np. brak rak). Wte-
dy wydaje sie (a), ze stosuje sie odpowiednio
art. 79 cz. I k.c., z tym Ze zamiast spadkodawcy
skiadajacego o$wiadczenie woli podpisze sie

3 A. Oleszko, Prawo o notariacie, s. 453.

inna osoba, a jej podpis bedzie poswiadczo-
ny przez notariusza (a nie wskazana osobe
administracyjng w art. 79 cz. II k.c. — organ
administracyjny). Mozna prezentowac wtedy
stanowisko drugie (b), ze wystarczy wtedy
stosowac art. 92 § 2 pr. o not., czyli notariusz
stwierdza, ze spadkodawca nie podpisal aktu
notarialnego, i podaje, z jakich powodéw. Moz-
na tez prezentowac stanowisko trzecie (c), be-
dace koniunkcja art. 79 cz. Il k.c.iart. 92§ 2 pr.
o not., czyli zamiast spadkodawcy podpisze sie
inna osoba, a jej podpis bedzie poswiadczony
przez notariusza (art. 79 cz. Il k.c.) oraz nota-
riusz stwierdza, ze spadkodawca nie podpisat
aktu notarialnego, i podaje, z jakich powodéw
(art. 92 § 2 pr. 0 not.)’. Teoretycznie mozna sto-
sowac kazde z tych trzech stanowisk, wydaje
si¢ jednak, cho¢by z punktu widzenia ostroz-
noéci prawnej i procesowej, ze trafne jest sta-
nowisko trzecie (c).

9. Wedlug A. Oleszki® inna osoba z art. 87
§ 1 pkt 4 pr. o not. nie musi by¢ wymieniona
w komparycji aktu notarialnego (art. 92 § 1
pkt41i 8), ale wystarczy wedlug tego autora, ze
jest wymieniona w czesci koficowej aktu nota-
rialnego (art. 94 § 1 pkt 7 i 8) (testament podpi-
sala osoba inna, ktéra wypisala imie i nazwisko
spadkodawcy i podpisala sie swoim imieniem
inazwiskiem, oraz notariusz stwierdza: ze
spadkodawca nie mégl podpisa¢ testamentu
i z jakich powodéw testament nie zostal pod-
pisany przez spadkodawce). Moim zdaniem
nie musi by¢ ta inna osoba wymieniona ani
w komparycji aktu notarialnego (czesci wstep-
nej aktu), ani w zakonczeniu aktu notarialne-
g0, wystarczy, ze wypisala ona imie i nazwisko
spadkodawcy i sama si¢ podpisata wiasnym
imieniem i nazwiskiem. Aczkolwiek stanowczo
zalecam, aby ta inna osoba byla wymieniona
w komparycji (wstepie) i zakoficzeniu aktu
notarialnego (art. 92 § 1 pkt 4 oraz 7 i 8) oraz

* Tamze; postanowienie SN z 12 marca 1998 r., I CKU 147/97, OSNC 1998, z. 11, poz. 175, powolane przez A. Olesz-

ke.

5 Tak E. Drozd, (w:) System, s. 156, 157; A. Oleszko, Prawo o notariacie, s. 451, 452.

¢ A. Oleszko, Prawo o notariacie, s. 452.
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niezaleznie od tego dokonala ona czynnosci,
o ktérych mowa w art. 87 § 1 pkt 4 (wypisanie
imienia i nazwiska spadkodawcy oraz podpisa-
nie sie wlasnym imieniem i nazwiskiem przez
te inna osobe — obok tuszowego odcisku pal-
ca), a notariusz dopelnit czynnosci, o ktérych
mowa w art. 92 § 2 (notariusz stwierdza, ze
w akcie bierze udziat osoba, ktéra nie moze lub
nie umie pisa¢, oraz ze osoba ta aktu nie pod-
pisala, i z jakich powodow), oraz nadto caly
akt notarialny powinien by¢ podpisany takze
przez osobe obecna przy sporzadzaniu testa-
mentu (art. 92 § 1 pkt 71 8), czyli te inna osobe
(niezaleznie od dokonania przez nia czynno-
éci, o ktérych mowa w art. 87 § 1 pkt 4), wtedy
nie powinno by¢ watpliwosci prawnych, ktére
moga by¢, gdy inaczej sie postapi.

10. Wedlug A. Oleszki w akcie notarialnym
testamentu spadkodawca nie musi oswiadczy¢,
Ze na jego ,zyczenie” zamiast spadkodawcy
skladajacego oswiadczenie woli podpisala sie
inna osoba, a jej podpis zostal poswiadczony
przez notariusza (art. 79 cz. II k.c. - niemoz-
nos¢ postawienia odcisku palca), aczkolwiek
jest to zalecane. Moje stanowisko jest takie
samo. Wskazana bylaby tu nowelizacja art. 87
§ 1 pkt 4 Prawa o notariacie w tym kierunku,
co tres¢ art. 79 k.c. Wistocie chodzi tu tylko
o czes$¢ Il art. 79 k.c., bo czeé¢ I art. 79 k.c. ma
swe odzwierciedlenie w art. 87 § 1 pkt 4 pr.
o not. W tym kierunku ida takze propozycje
A. Oleszki i E. Drozda’.

11. W tym stanie faktycznym, co jest ubocz-
nym problemem tej glosy, najpierw spadkodaw-
ca wobec notariusza sporzadzit projekt (?) testa-
mentu notarialnego, a prawdopodobnie zlozyt
o$wiadczenie woli tej tresci. Nastepnie notariusz
na wydruku komputerowym sporzadzil pro-
jekt testamentu notarialnego. Z kolei notariusz
(prawdopodobnie w innym dniu) przyjechat
do chorego spadkodawcy i odebral od niego
o$wiadczenie woli (jak w projekcie testamentu
notarialnego, catkowicie z nim zgodne). Potem
notariusz nie sporzadzil na nowo dokumentu
aktu notarialnego testamentu, tylko odczytal

7 Jw., w przypisie 2.

spadkodawcy projekt testamentu notarialne-
go, ktory stat sie wedlug Sadu Najwyzszego
oryginatem aktu notarialnego. Trzeba przyjac,
ze testament notarialny jest wazny i ma cechy
dokumentu urzedowego (testament notarialny
jako dokument urzedowy). Niemniej prawidlo-
wo rzecz biorac, nalezy stwierdzi¢, ze najpierw
spadkodawca powinien zlozy¢ o$wiadczenie
woli, nastepnie dopiero notariusz powinien
sporzadzi¢ protokét testamentu notarialnego,
da¢ go do podpisu spadkodawcy i sam podpisac
(art. 87 § 1 pkt 41iart. 92 § 2 pr. o not.). Niemniej
bardzo czesto opisana w tym orzeczeniu prak-
tyka jest stosowana w praktyce notarialnej. We-
dlug mnie nalezy przestrzega¢ zasady podanej
w zdaniu uprzednim. Praktyka ta moim zda-
niem jest zgodna z prawem, ale nalezy jej sta-
nowczo unikaé. Akt notarialny — o$wiadczenie
woli testatora, protokét testamentu notarialnego
— oryginal, podpisy osob, w tym spadkodawcy
i notariusza — powinno to wszystko nastapi¢ uno
actu, jednym aktem, by¢ objete jedna czynnoscia
sporzadzenia testamentu notarialnego (aktu no-
tarialnego). Pisalem o tym w innych miejscach
(pracach), ze taka praktyka jest dozwolona, ale
stanowczo niezalecana. Stanowisko innego sadu
moze by¢ bowiem odmienne, na tle innej po-
dobnej sprawy, i nie bedzie mu mozna a limine,
stanowczo, z gory odméwic racji.

12. Odcisk palca spadkodawcy (w prak-
tyce kciuka, jako najbardziej odpowiedniego
z punktu widzenia daktyloskopijnego, linii pa-
pilarnych palca) oraz wypisanie imienia i na-
zwiska spadkodawcy oraz podpisanie sie przez
te inng osobe wlasnym imieniem i nazwiskiem
nie jest podpisem spadkodawcy. Jest to surogat
podpisu (podpis zastepczy spadkodawcy).

Artykul 87 § 1 pkt 4 pr. o not. wymaga
odcisku palca. W braku rozrdéznienia (lege
non distinguente) moze to by¢ dowolny palec.
W domyséle chodzi w ustawie prawdopodob-
nie o palec reki. W praktyce surogat podpisu
sklada sie w postaci odcisku kciuka reki prawej
lub lewej, z uwagi na szczegélne znaczenie pa-
pilarne (daktyloskopijne) tego palca.
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Poniewaz k.c. oraz pr. o not. nie méwia
o palcu reki, to teoretycznie moze to by¢ — ale
w braku odcisku palca reki (np. brak rak) — od-
cisk palca duzego nogi prawej lub lewej (od-
powiednika kciuka reki prawej lub lewej), ale
moze to by¢ takze odcisk innego palca nogi.
W praktyce — jak pisze A. Oleszko — dopusz-
cza sie odcisk palca nogi, jesli niemozliwy jest
odcisk palca reki (np. brak rak, obandazowanie
trwale palca reki lub w gipsie cala reka).

Przepis méwi o odcisku palca, czyli - lite-
ralnie rzecz biorac — jednego palca. Moim zda-
niem nie ma jednak przeszkéd prawnych, aby
byl to odcisk dwéch (np. obu keiukéw) lub wie-
cej palcow (np. pieciu lub obu rak — dziesieciu),
wtedy moim zdaniem powinno by¢ zaznaczo-
ne w protokole testamentu notarialnego, od-
ciski ktérych palcéw i jakiej reki — prawej czy
lewej (lub ktérego palca) zostaly zrobione, ale
nie wigzatbym z tym rygoru w postaci niewaz-
noéci czynnosci prawnej testamentu (testament
jako czynno$¢ prawna) (art. 958, 950 k.c. w zw.
z art. 87 § 1 pkt 4 pr. o not.) z powodu uchybie-
nia przepisom o formie testamentu (aktu no-
tarialnego) czy tez nie laczylbym z tym braku
cech dokumentu urzedowego (testament jako
dokument prawny) (art. 2§ 2 pr. o not.). Zagad-
nienia te nie byly poruszane w literaturze cy-
wilistycznej — z tego, co mi wiadomo. Stanow-
czo nalezy zaleca¢, aby byt to odcisk kciuka lub
kciukéw obu rak (z zaznaczeniem wtedy, ktoéry
jest prawej reki, a ktory lewej reki). Jedli jest to
odcisk palca (np. kciuka), to trzeba sprecyzo-

156

wac, ktorej reki (prawej lub lewej) — bez sankcji
niewaznosci czynnosci prawnej testamentu lub
braku cech dokumentu urzedowego przez akt
notarialny (w tym ostatnim wypadku art. 2 § 2
pr. o not.).

13. Sad Najwyzszy trafnie uznal testament
notarialny (czynno$¢ prawna) za niewazny na
podstawie art. 958 w zw. z art. 950 k.c. i w zw.
z art. 87§ 1 pkt 4 pr. o not. oraz ze sporzgdzony
akt notarialny nie ma cech dokumentu urzedo-
wego (art. 2§ 2 pr. 0 not.) (testament notarialny
jako dokument prawny). Niewazna jest czyn-
noé¢ prawna z powodu uchybienia przepisom
co do formy testamentu notarialnego. Nie moz-
na mowic o niewaznosci aktu notarialnego
jako dokumentu, lecz tylko o niewaznosci te-
stamentu notarialnego jako czynnosci prawne;.
Wida¢ tu praktyczne znaczenie dwéch ujec,
znaczenh stowa testament: czynnoé¢ prawna
lub dokument. Takie tez jest stanowisko SN
w tej sprawie (w istocie).

14. W glosie tej nie omawiam problematyki
testamentu ustnego, ktéra przewija si¢ réw-
nolegle do testamentu notarialnego, gdyz jest
to odrebny problem teoretyczny i praktyczny
(brak miejsca, krétkie ramy glosy nie pozwalaja
na to). Omawiam tylko kwestie testamentu no-
tarialnego, a scidlej art. 87 § 1 pkt 4 pr. o not.

15. Na s. 25 w. 7 od géry zamiast ,art. 952"
powinno by¢ ,art. 950” k.c. (blad drukarski
w OSNC).

16. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze orze-
czenie Sadu Najwyzszego jest trafne.
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GLOSA DO WYROKU
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO Z 17 LIPCA 2013 R.,
SK 9/10 (DZ.U. Z 8 SIERPNIA 2013 R., POZ. 905)’

Teza glosowanego wyroku brzmi:

I. Art. 75 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.)
w zakresie, w jakim nie przewiduje mozliwosci odstapienia przez sad od zarzadzenia wyko-
nania kary w sytuacji, gdy wobec skazanego ponownie orzeczono kare pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, jezeli przemawiaja za tym szczegblne wzgledy,
jest niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

IL. Przepis wymieniony w czeSci I traci moc obowiazujaca z uptywem 18 miesiecy od dnia oglo-

szenia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej.

Poglad zawarty w tezie glosowanego orze-
czenia zasluguje na aprobate. Glosowany wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego zapadl w wy-
niku wniesienia skargi konstytucyjnej, w ktorej
skarzacy zarzucil: niezgodnos¢ art. 75 § 1 k k.
(ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny — Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.) z art. 2
w zwiazku z art. 40 oraz art. 178 ust. 1 Konsty-
tucji; niezgodnos¢ art. 75§ 1 k k. z art. 32 ust. 1
i2 w zwiazku z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytu-
qji; niezgodnoé¢ art. 75 § 1 k.k. z art. 45 ust. 1
w zwiazku z art. 178 ust. 1 w zwiazku z art. 2
iart. 31 ust. 3 Konstytugji% niezgodnos¢ art. 75

§ 1 kk. iart. 178 § 2 kk.w. (ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy
- Dz.U. nr 90, poz. 557 ze zm.) z art. 45 ust. 1
w zwiazku z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 2
iart. 31 ust. 3 Konstytucji. Nastepnie skarzacy,
wezwany przez Trybunal Konstytucyjny do
wskazania przystugujacych mu konstytucyj-
nych praw lub wolnosci, naruszonych przez
zaskarzony przepis art. 75 § 1 k.k., oraz okre-
$lenia sposobu ich naruszenia, zmodyfikowal
swa skarge w ten sposob, ze nie powtdrzyt on
wzorcéw kontroli zawartych w art. 2, art. 32
ust. 2 oraz art. 178 ust. 1 Konstytycji.

! Wyrok zostal opublikowany w catosci w: OTK-A 2013, nr 6, poz. 79.

% Przez to, ze ,narusza standard rzetelnego procesu w odniesieniu do postepowania wykonawczego, majacego
za przedmiot kwestie zarzgdzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci na podstawie art. 75 § 1 k.k., przez takie
uksztattowanie procedury sadowej, ktére pozbawia sad rozpoznajacy sprawe mozliwosci rozwazenia wszystkich
racji przemawiajacych za podjeciem sprawiedliwego rozstrzygnigcia w przedmiocie zarzadzenia kary. Obligatoryj-
nos¢ rozstrzygniecia w przedmiocie zarzadzenia kary na podstawie art. 75§ 1 k.k. wylacza po stronie sadu mozliwos¢
rozstrzygniecia o pozbawieniu wolnosci osobistej, wprowadzajac w odniesieniu do tej wolnosci niedopuszczalny
w panstwie prawnym element automatyzmu orzekania”.
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Na skutek zmiany art. 178 § 2k k.w. (dokona-
nej ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz nie-
ktérych innych ustaw — Dz.U. nr 240, poz. 1431,
ktéra weszla w zycie 1 stycznia 2012 r.) przed-
miotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego,
pod katem zgodnosci z Konstytucja, stal sie
jedynie art. 75§ 1 k k.

Regulacja zawarta w art. 75§ 1 k.k. dotyczy
obligatoryjnego zarzadzenia wykonania kary,
ktéra uprzednio zostala orzeczona z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania. W mys$l
tego przepisu sad zarzadza wykonanie kary,
jezeli skazany w okresie proby popelnil podob-
ne przestepstwo umyslne, za ktére orzeczono
prawomocnie kare pozbawienia wolnosci.

Nalezy podkresli¢, ze instytucja zarzadzenia
wykonania kary jest Scisle zwigzana z istotg wa-
runkowego zawieszenia wykonania kary, jed-
nego ze srodkow — jak okreéla je ustawodawca
- zwiazanych z poddaniem sprawcy proébie,
uregulowanych w rozdziale VIII Kodeksu kar-
nego. Sens warunkowego zawieszenia wykona-
nia kary tkwi w uzaleznieniu loséw sprawcy od
przebiegu i wynikow okresu préby. Ow element
proby jest, co sugeruje zreszta sama nazwa,
podstawowym skladnikiem tych srodkéw?, sta-
nowiacym o jego sensie. Nadajac mu bowiem
cechy warunkowosci i tymczasowosci, dotyka
samej istoty tej instytucji, ktéra polega na tym,
ze sad zawiesza wykonanie orzeczonej kary, ale
to orzeczenie staje si¢ ostateczne po pomysl-
nym uplywie okresu préby*. Wtedy bowiem,

na podstawie art. 76 § 1 k.k., nastepuje zatarcie
skazania z mocy prawa (z uplywem 6 miesie-
cy od zakoniczenia okresu préby). Koniecznym
nastepstwem warunkowego charakteru tej
instytugji jest takze mozliwo$¢ odpowiedniej
reakcji w przypadku niepowodzenia (chocby
czesciowego) proby. Ta reakcja — w przypadku
warunkowego zawieszenia wykonania kary
- moze polega¢ na zmodyfikowaniu przez sad
tresci orzeczenia w zakresie obowiazkéw proba-
cyjnychi dozoru®, a w ostatecznosci moze przy-
bra¢ posta¢ zarzadzenia wykonania kary.
Sensu zarzadzenia wykonania kary nie spo-
sob jednak oddzieli¢ od podstawy stosowania
warunkowego zawieszenia wykonania kary,
w postaci ustalenia pozytywnej prognozy spo-
tecznej w stosunku do sprawcy przestepstwa.
To prognozowanie jest dokonywane na podsta-
wie przeslanek wskazanych przez ustawodaw-
cew art. 69 § 2k k., tj. przede wszystkim posta-
wy sprawcy, jego wlasciwosci i warunkow oso-
bistych, dotychczasowego sposobu zycia oraz
zachowania sie po popelnieniu przestepstwa.
Jakkolwiek katalog tych przestanek (czynni-
kéw prognostycznych) nie jest wyczerpujacy, na
co wskazuje poprzedzenie go formulg ,przede
wszystkim”® (warto$¢ prognostyczna moze mie¢
réwniez typ rodzajowy przestepstwa, sposob
jego popelnienia, rodzaj atakowanego czynem
przestepnym dobra prawnie chronionego), to
stanowi istotng dyrektywe interpretacyjna,
zgodnie z ktéra w procesie ustalania prognozy
spolecznej sprawcy nalezy uwzgledni¢ wszelkie
okolicznosci charakteryzujace osobe sprawcy’.

3 ]. Bafia, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Warszawa 1987, s. 280.

* Por. S. Lelental, Wyktad prawa karnego wykonawczego z elementami polityki kryminalnej, £.6dz 1996, s. 179, a takze
M. Leonieni, Oznaczenie poczqtku okresu warunkowego zawieszenia wykonania kary, NP 1967, nr 1, s. 108.

5 Zgodnie bowiem z art. 74 § 2 k.k. wobec skazanego na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania sad moze, o ile przemawiaja za tym wzgledy wychowawcze, w okresie préby ustanawiaé, rozszerzac
lub zmieniac¢ wigkszo$¢ obowiazkéw probacyjnych oraz od tych obowiazkéw zwalnia¢. Moze takze oddac skazanego

pod dozér albo od tego dozoru go zwolnic.

¢ Zwracana to uwage S. Lelental, ktory tres¢ art. 69 § 2k k. zestawia z treécig przepisu art. 77 § 2 k.k., stanowigcego
o przestankach warunkowego przedterminowego zwolnienia, w ktérym to przepisie brak jest takiego czy chocby
zblizonego wyrazenia [por. S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego i sqdow
apelacyjnych. Lata 1998-2000 (I ptrocze), ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2000, nr 28].

7 Por. M. Leonieni, Uzasadnianie orzeczeri o warunkowym zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolnosci w swietle

ustawy i praktyki sgdowej, NP 1974, nr 1, s. 88.
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Nalezy przy tym podkresli¢, ze nie wszyst-
kie musza ksztaltowac sie pozytywnie, tzn.
nie wszystkie musza przemawiaé¢ na korzysé
sprawcy®.

Nie wdajac sie w szczegélowe dywagacje
dotyczace sposobu rozumienia wskazanych
poje¢, bedace raczej przedmiotem wnikliwych
badan psychologii, nalezy wszakze zwrécié
uwage na to, ze prawidiowa ocena tych prze-
slanek wymaga ich analizy w pewnym (dluz-
szym) okresie. Dla przykiadu ,postawa” ozna-
cza okreslony stosunek czlowieka do pewnego
obiektu, ale jej okreslenie jest mozliwe dopiero
na podstawie oceny calego ciagu jego zacho-
wan’. Mozna wiec stwierdzi¢, ze postawa jest
,to wszystko, co charakteryzuje stalos¢ (...)
ustosunkowania sie do przedmiotéw, instytu-
cji spolecznych, idei oraz wartosci”'’. Z drugiej
strony postawa, ktéra musi nosi¢ znamiona
wzglednej trwalosci, determinuje zachowania
ludzkie. W $wietle tych uwag jawi sie jas-
no Scisly zwiazek z ,postawa sprawcy” innej
przestanki, w postaci jego ,dotychczasowego
sposobu zycia”. Wlasnie o postawie sprawcy
whnioskujemy na podstawie dotychczasowe-
go sposobu zycia'?. Okreslajac zatem postawe
sprawcy, dokonujemy juz oceny jego sposobu
zycia. Podobnie rzecz ma si¢ z ,zachowaniem
sie po popelnieniu przestepstwa”, ktére mie-
Sci sie w ,dotychczasowym sposobie zycia”,
awynika z ,postawy sprawcy” i zarazem o niej
$wiadczy. Pod pojeciem ,wlasciwosci sprawcy”
rozumie sie stopieni jego rozwoju fizycznego
i umyslowego, a takze cechy charakteru i oso-
bowo$¢®, ta ostatnia za$ okreslana jest jako ze-
spot wzglednie trwalych, ogélnych i istotnych

cech gwarantujacych porzadek, staloé¢ oraz
swoistoé¢ zachowania sie konkretnego czlo-
wieka'.

W kontekscie tej pobieznej tylko analizy do-
tyczacej podstawowej przeslanki stosowania
warunkowego zawieszenia wykonania kary,
jaka jest pozytywna prognoza spoteczna, oraz
czynnikéw sluzacych ustaleniu jej istnienia
(albo nieistnienia), nalezy podkresli¢, ze zarza-
dzenie wykonania kary powinno nastepowac
wtedy, gdy sad, po ponownym glebokim prze-
analizowaniu wszelkich okoliczno$ci zwiaza-
nych z osoba skazanego, w szczeg6lnosci jego
postawy, wlasciwosci i warunkow osobistych,
dotychczasowego sposobu zycia, zachowania
sie po popelnieniu przestepstwa, dojdzie do
przekonania, ze zastosowany $rodek probacyj-
ny nie byl (i nie jest) wystarczajaca reakcja na
przestgpstwo, poniewaz nie zrealizowat (i nie
realizuje) wobec sprawcy celéw (wychowaw-
czych i zapobiegawczych) kary. Tego ostat-
niego nie mozna jednak wywodzi¢ jedynie
(iwprost) z faktu popelnienia przestepstwa, po-
niewaz nie musi on wynika¢ ze zbyt lagodnego
potraktowania sprawcy i zastosowania wzgle-
dem niego srodka probacyjnego, ale z jakiego$
fatalnego uksztattowania sie okolicznosci.

Tymczasem z przepisu art. 75 § 1 k.k. wy-
nika, ze sad jest zobligowany do zarzadzenia
wykonania kary, jesli zostang spelnione lacznie
nastepujace przeslanki:

1) warunkowo skazany popelnil przestep-
stwo w okresie préby;

2) przestepstwo to zostalo popelnione
umySlnie;

8 Por. wyrok SN z 28 lipca 1980 ., RW 258/80, OSNKW 1980, nr 12, poz. 91.
? Por.]. Macharski, Pojecie , postawy” w polskim prawie karnym, PiP 1976, z.8-9, . 130, 139.
10 Por. W. Kubala, Z rozwazari nad pojeciem ,wlasciwosci i warunkow osobistych” w ujeciu kodeksu karnego z 1969 r., ,Pa-

lestra” 1977, nr 10, s. 33 oraz cytowana tam literatura.
1" Por. ]. Macharski, Pojecie , postawy”, s. 139.

12 Por. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, Krakow 1998, s. 487.

13 Por. W. Kubala, Z rozwazai, s. 26; a takze M. Lipczynska, Warunkowos¢ prowadzenia procesu (umorzenie warunko-
we), skazania (zawieszenie wykonania kary) i przedterminowego zwolnienia jako trzy nurty przewodnie resocjalizacji sprawcy
w wspolczesnym prawie karnym, AUW ,Przeglad Prawa i Administracji” 1976, nr 7, s. 119.

4 Por.]. Rejkowski, Osobowosc jako centralny system regulacji czynnosci, (w:) Psychologia, red. T. Tomaszewski, War-

szawa 1975, s. 464.
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3) jest ono podobne do tego, za ktére spraw-
ca zostal warunkowo skazany;

4) za przestepstwo popelnione w okresie
proby sprawca zostal prawomocnie skazany
na kare pozbawienia wolnosci.

Okres préby — realny wyraz warunkowo-
Sci §rodka probacyjnego — ktéry ustalany jest
w wyroku i rozpoczyna si¢ w momencie jego
uprawomocnienia sie (art. 70 § 1 k.k.)’*, ma do
spelnienia rézne cele. Niewatpliwie okres préby
stuzy przede wszystkim sprawdzeniu trafnoéci
dodatniej prognozy spolecznej sprawcy, ktora
stanowila podstawe zastosowania wobec niego
,sedziowskiego prawa taski”’®. W przypadku
zawieszenia tzw. prostego jest to zreszta jedy-
ny cel (o ile nie uwzglednia¢ pewnego oddzia-
lywania na sprawce, jego psychike, poprzez
warunkowoé¢ zastosowanego $rodka, ,groz-
be” wykonania kary). Okres préby moze pelnic¢
role profilaktyczna — powstrzymywania skaza-
nego od popelniania przestepstw". Nie nalezy
zapominac¢ jednak o tym, ze czas wyznaczony
przez sad jako okres préby moze (i powinien)
by¢ wykorzystany na uruchomienie przez or-
gany wykonujace orzeczenie zindywidualizo-
wanego wychowawczego oddzialywania na
sprawce poprzez system zobowiazan oraz roz-
toczenie nad nim nadzoru (zaréwno sadowego,
jak i podmiotu sprawujacego dozor)', tacznie
z prawem sadu do weryfikowania decyzji za-
wartych w wyroku, tj. prawem do ustanawia-

nia, rozszerzania lub zmiany natozonych na
skazanego obowigzkéw albo do zwolnienia od
tych obowiazkow, jak réwniez prawem do od-
dania skazanego pod dozér albo do zwolnienia
go od tego dozoru (art. 74 § 2 k k.).

Drugim warunkiem obligatoryjnego zarza-
dzenia wykonania kary jest to, aby przestep-
stwo popelnione w okresie préby bylo prze-
stepstwem umyslnym”. Jak wynika z art. 9 § 1
k k., czyn zabroniony jest popelniony umyslnie,
jesli sprawca ma zamiar jego popelnienia, to jest
chce go popelni¢ albo, przewidujac mozliwosé
jego popelnienia, na to sie jedynie godzi®. Ta
druga posta¢ umyslnosci — zamiar ewentualny
(wynikowy) — charakteryzuje sie tym, ze czyn
nim objety wystepuje zawsze w koniunkgji
z innym zachowaniem objetym zamiarem bez-
posrednim, ktére nie musi by¢ karalne. Nalezy
wiec podkresli¢, ze umyslnos¢ obejmuje réw-
niez takie sytuacje, gdy bezposredni cel dziata-
nia sprawcy jest przez prawo karne dozwolony.
W tym kontekscie ocena, Ze ze strony sprawcéw
przestepstw umyslnych plynie ,szczegélnie wy-
sokie niebezpieczenistwo dla porzadku prawne-
g0"?, wydaje sie by¢ zbyt stanowcza i surowa.

Kolejna przestanka obligatoryjnego zarza-
dzenia wykonania kary ustawodawca czyni
podobienistwo przestepstwa popelnionego
w okresie proby i przestepstwa, za ktére sad
orzekl kare z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania®.

5 Nalezy jednak podkredli¢, ze sprawca jest poddany kontroli juz od momentu wydania orzeczenia o warunkowym
skazaniu. Wskazuje na to tres¢ przepisu art. 75 § 3k k., ktéry uprawnia sad do zarzadzenia wykonania kary, jesli skazany
po wydaniu wyroku, lecz przed jego uprawomocnieniem sie, razaco narusza porzadek prawny, a w szczegélnosci gdy
w tym czasie popelnia przestepstwo. Mozna wiec méwic o tzw. wstepnym okresie proby, poprzedzajacym probe wlasciwa
(po uprawomocnieniu si¢ wyroku), ktéra tym sie rézni od tej pierwszej, Zze w przeciwienstwie do niej moze juz wigzac sig
z nalozeniem obowiazkéw i dozoru (por. K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 389).

16 W pismiennictwie podkresla si¢ bowiem, ze cel ten jest aktualny w kazdym przypadku warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary, natomiast cele zwigzane z oddzialtywaniem na skazanego i jego otoczenie realizowane sa jedynie
w ramach warunkowego skazania w postaci probacyjnej—A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks, s. 509.

17 Por. S. Lelental, Wyktad, s. 180.

18 Tamze, s. 180; a takze A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks, s. 509.

19 Ustawodawca nie odnosi takiego wymogu do przestepstw, za ktore sprawca zostal warunkowo skazany.

% Przeslanka umyslnosci jest spelniona réwniez wtedy, gdy skazany w okresie proby popelnia przestepstwo
umyslno-nieumyslne [por. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks, s. 525].

2l Tamze, s. 94-95.

2 Taki poglad wyrazit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 5 kwietnia 2011 r., P 6/10, OTK-A 2013, nr 3, poz. 19.

% Por. postanowienie SN z 20 marca 2003 r., II KK 109/03, R-OSNKW 2003, poz. 593.
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W jezyku potocznym ,podobienstwo”
oznacza ,wspdlnos¢, zgodnosc (identycznosé
lub zbieznos¢) pewnych cech dwu albo wie-
cej 0s6b, przedmiotow itp.; prawie tozsamosé
w wielu szczegétach”*. Podobnie definiowal
to pojecie Wladystaw Wolter, ktéry ,podo-
biefistwo” miedzy przedmiotami rozumiat jako
»stosunek zbieznosci pewnych cech znamien-
nych réznych przedmiotéw”*. Autor zwracal
uwage, ze teoretycznie podobienstwo (jak
prawdopodobiefistwo) jest stopniowalne od
zera, czyli niepodobienstwa, do jedynki, czyli
do tozsamoéci, praktycznie za$ chodzi o taka
zbiezno$¢ cech, ktdra zbliza stosunek miedzy
przedmiotami do tozsamosci®.

Z przedstawionych definicji wynika, ze
ocena podobiefistwa moze by¢ plynna, w za-
leznosci od przyjecia takich czy innych kryte-
riéw oraz od stopnia ich kumulacji. W daze-
niu wiec do minimalizacji tego relatywizmu
ustawodawca wskazuje cechy, ktére maja
przesadza¢ o podobienstwie przestepstw?.
Z tredciart. 115 § 3 k.k. (ktéry zawiera legalna
definicje przestepstw podobnych) wynika,
ze za cechy decydujace w procesie ustalania
podobiefistwa przestepstw zostaly uznane:
tozsamos¢ przestepstw (okreslenie ,prze-
stepstwa nalezace do tego samego rodzaju”
wyraznie wskazuje, ze chodzi tu o tozsamo$¢
rodzajowa, ktérg wyznacza rodzajowy przed-
miot ochrony, obejmujacy te same lub zbli-
zone przedmioty szczegdlne), zastosowanie
przemocy lub grozby jej uzycia (podobiefi-
stwo modus operandi; przy czym ,przemoc”
rozumiana jest jako fizyczne oddzialywanie

na czlowieka, zaréwno bezposrednio, jak i za
posrednictwem osoby trzeciej, nawet rzeczy,
jesli tylko uniemozliwia ono opér lub go prze-
famuje badz tez wplywa na ksztaltowanie jego
woli lub procesy motywacyjne w pozadanym
przez sprawce kierunku - czyli jako przymus
absolutny i wzgledny®), popelnienie ich w ce-
lu osiggniecia korzysci majatkowej (w mysl
przepisu art. 115 § 4 k.k. chodzi tu o korzysé
nie tylko dla siebie, ale réwniez dla innej oso-
by fizycznej lub prawnej, dla jednostki organi-
zacyjnej niemajacej osobowosci prawnej oraz
dla grupy oséb prowadzacej zorganizowana
dzialalno$¢ przestepcza).

Ze sposobu sformulowania tego przepisu
nalezy wnosi¢, ze wskazane w nim kryte-
ria stanowia pewien katalog zamkniety, co
skutkuje niedopuszczalnoscia uznania podo-
biefistwa poréwnywanych przestepstw, jesli
nie zidcil sie zaden z warunkoéw, jak réwniez
niedopuszczalno$cia uzalezniania przyjecia
tej cechy od istnienia innych, dodatkowych
przestanek, niewynikajacych z art. 115 § 3 k.k.
(np. od kryterium podmiotowego ,takich sa-
mych pobudek”?). Warto wszakze podkresli¢,
ze wskazane kryteria sa od siebie niezalezne,
stanowig samoistne przestanki podobienistwa
przestepstw, a zatem dla jego uznania wystar-
czy ustalenie, ze w odniesieniu do badanych
czynéw spelnione jest przynajmniej jedno
z nich®. Konsekwencja tego jest przyjmowa-
nie podobiefistwa przestepstw spelniajacych
ktorys z warunkéw wymienionych w art. 115
§ 3 k.k. takze wtedy, gdy w zakresie innych
elementéw (chociazby wspomnianych wczes-

* Por. Maty stownik jezyka polskiego, red. S. Skorupka, H. Auderska, Z. Lempicka, Warszawa 1969, s. 581.
» W. Wolter, Problem ustalania podobieristwa migdzy przestepstwami, ZN ASW 1974, nr 4, s. 62.

% Tamze.

7 Por. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks, s. 624-625.

# Por. uchwate SN z 10 grudnia 1998 r., 1 KZP 22/98, OSNKW 1999, nr 1-2, poz. 2.

¥ Takie kryterium podobiefistwa przestepstw wystepowalo w Kodeksie karnym z 1969 r. (por. art. 120 § 2 ustawy
z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz.U. nr 13, poz. 94 ze zm.). Natomiast w mysl przepiséw Kodeksu karne-
g0 z 1932 1. tozsamos¢ pobudek byla jedna (obok tozsamosci rodzajowej przestepstw) z przestanek obligatoryjnego
zarzadzenia wykonania kary (por. art. 63 § 1 k.k. rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 1.

—Kodeks karny, Dz.U. nr 60, poz. 571 ze zm.).

% Por. A. Kabat, Glosa do wyroku SN z 10 czerwea 1975 r. (I KRN 19/75), NP 1977, nr 3; a takze A. Marek, Komentarz do

kodeksu karnego. Czgs¢ ogolna, Warszawa 1999, s. 301.
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niej pobudek sprawcy) wykazujg nawet dos¢
istotng odmiennos¢.

Jakkolwiek wiec powtdrzenie przestepstwa
rodzajowo tozsamego, powtdrzenie okreslone-
go sposobu dzialania wyrazajacego sie w za-
stosowaniu przemocy lub grozby jej uzycia,
czy tez celu osiagniecia (bezprawnej) korzy-
ci majatkowej najczesciej bedzie swiadczy¢
o trwaloéci pewnych negatywnych postaw
sprawcy®, tojednak nie zawsze mozeby¢
uznane za wskaznik ustalenia antyspolecznej
czy aspolecznej postawy sprawcy ponownie
popelniajacego przestepstwo®.

Kolejng przestanka obligatoryjnego zarza-
dzenia wykonania kary ustawa czyni prawo-
mocne skazanie sprawcy za przestepstwo po-
pelnione w okresie proby na kare pozbawienia
wolnosci.

W zwiagzku z uzyciem przez ustawodawce
ogoblnej formuly ,kara pozbawienia wolno-
§ci”, a nie sformulowania ,kara pozbawienia
wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania”®, uznaje sie, ze podstawa obli-

gatoryjnego zarzadzenia wykonania kary jest
skazanie sprawcy zaréwno na kare pozbawie-
nia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, jak i na kare pozbawienia wol-
nosci, ktérej wykonanie zostalo warunkowo
zawieszone™.

To nie oznacza wszakze, iz nie dostrzegano
watpliwej wartosci kryminalnopolitycznej tak
uksztaltowanej przestanki. Zwracal na to uwa-
ge Stefan Lelental, ktéry zasadnie podnosil, ze
»s5ad skazujacy za przestepstwo popelnione
w okresie préby na kare pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem wykonania kary
nie widzi celowodci jej wykonania, wrecz nie
chce, aby sprawca trafit do zaktadu karnego”®.
Zwracala na to uwage takze Ewa Bieftkowska,
ktora zarzadzenie wykonania kary w sytuacji,
gdy za umyslne przestepstwo podobne popel-
nione w okresie proby wymierzona zostala mu
ponownie kara z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, uznala za przejaw niekonse-
kwengji, poniewaz ponowne warunkowe ska-
zanie sprawcy oznacza, ze ,skazany — pomimo

31 Por. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks, s. 624; a takze Uzasadnienie rzqdowego projektu kodeksu karnego, (w:) Nowe
kodeksy karne—z 1997 1.— z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postgpowania karnego. Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997,
s. 175. Dla przykladu: w rozwigzaniach stawiajacych wieksze rygory w stosunku do sprawcy, ktory narusza ten sam przed-
miot ochrony prawnej, G. Rejman dostrzega ,$lady tego kierunku myslowego (socjologicznego, a nawet antropologiczne-
g0), ktéry wiaze przestepnosé cztowieka z jego nastawieniem na atakowanie tych samych lub podobnych przedmiotéw
ochrony prawnokarnej” [por. G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 1423].

% Taknp. A. Wasek, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. A. Wasek, tom II, Gdansk 2000, s. 369-370.

% Taka formula wystepowala w wersji pierwotnej art. 160§ 1 (do czasu wejscia w zycie nowelizacji z 16 wrzesnia
2011 r. - Dz.U. nr 240, poz. 1431, tj. do 1 stycznia 2012 r.), okreslajacego przeslanki obligatoryjnego odwolania warun-
kowego zwolnienia z reszty kary pozbawienia wolnosci.

3 Taki spos6b interpretacji tej przestanki dominuje w piémiennictwie [por. A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks,
s. 526; a takze Z. Holda, Prawo karne wykonawcze, Krakow 1998, s. 119; M. Kalitowski, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkie-
wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom II, Gdanisk 2000, s. 214; A. Marek, Kodeks karny
z komentarzem — fragmenty, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krdtkie komentarze, Warszawa 1998, z. 13, s. 129; J.
Lachowski, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Tom I1. Komentarz do art. 32-116, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa
2011, s. 579-580; A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czgs¢ ogdlna. Warszawa 1999, s. 225; K. Postulski, Wykonywanie
orzeczeri 0 warunkowym zawieszeniu wykonania kary (postgpowanie przed sgdem), ,Probacja” 2010, nr 3-4, s. 12; J. Skupin-
ski, (w:) M. Melezini (red.), Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy prdbie. Tom 6, Warszawa 2010, s. 1057]. Te wyktadnie
potwierdzita takze praktyka (por. m.in. postanowienie SA w Krakowie z 4 czerwca 2002 r., I AKz 226/02, KZS 2002, z.
6, poz. 15; postanowienie SN z 9 sierpnia 2007 r., WZ 24/07, R-OSNKW 2007, poz. 1805). A jesli ,okreslony sposob rozu-
mienia przepisu ustawy utrwalil sie juz w sposob oczywisty, a zwlaszcza jesli znalazl jednoznaczny i autorytatywny
wyraz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego badz Naczelnego Sadu Administracyjnego, to nalezy uzna¢, ze przepis
ten —w praktyce swego stosowania — nabral takiej wlasnie tresci, jaka odnalazty w nim najwyzsze instancje sadowe
naszego kraju” (por. wyrok TK z 28 pazdziernika 2003 r., P 3/03, OTK ZU 2003, nr 8, poz. 82).

% Por. S. Lelental, Probacja w systemie prawa karnego w Polsce oraz polityka orzekania srodkéw zwigzanych z probacjg
w latach 1990-1996, (w:) Probacja w systemie prawa karnego wykonawczego, red. L. Bogunia, Wroctaw 1998, s. 72.

162



1-2/2015

Glosa do wyroku...

dopuszczenia sie tego typu czynu — nadal ro-
kuje pozytywnie na przyszio$¢”*. Dostrzegali
to takze Zbigniew Holda i Kazimierz Postul-
ski, ktérzy podkreslali zbytnia restrykcyjnoséc
takiego rozwigzania nie tylko dlatego, ze fakt
ponownego zawieszenia wykonania kary
$wiadczy o tym, iz sad nadal wyraza pozy-
tywng prognoze co do przestrzegania przez
niego porzadku prawnego, ale i dlatego, ze
wymierzenie za przestepstwo kary pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania nie zawsze $wiadczy o tym, ze to
przestepstwo ma wyzszy ciezar gatunkowy niz
to, za ktére orzeczono inna kare wolnosciowa
(niejednokrotnie bardziej dolegliwa dla spraw-
cy), ktérej wymierzenie powoduje przeksztal-
cenie obowiazku w prawo sadu do podjecia
decyzji o zarzadzeniu wykonania kary®.
Mozna zalozy¢, ze uzasadnieniem dla za-
rzadzenia (obligatoryjnego) wykonania kary
w przypadku ponownego warunkowego
skazania jest stopien spolecznej szkodliwo-
Sci (waga) przestepstwa. Skoro bowiem sad
orzekl kare pozbawienia wolnosci, to znaczy,
ze uznal, iz jest on na tyle wysoki, ze nie po-
zwalal na zastosowanie kary grzywny czy kary
ograniczenia wolnosci®. Nie nalezy jednak
traci¢ z pola widzenia, ze kara pozbawienia
wolnodci zostata orzeczona z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania. Skoro wigc sad
orzekl kare z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania (nawet jesli jest to kara pozba-

wienia wolnosci), to oznacza, ze waga tego
przestepstwa mimo wszystko nie stanela na
przeszkodzie do przyjecia pozytywnej pro-
gnozy spolecznej sprawcy. Taka sytuacja jest
realna, gdy pewne elementy (przedmiotowe)
beda $wiadczy¢ o wyzszym stopniu spolecznej
szkodliwodci, ale inne (podmiotowe) beda ta-
kiej ocenie przeczyc®.

Przeprowadzona analiza prowadzi do
wniosku, ze warto$¢ symptomatyczna prze-
stanek okredlonych wart. 75 § 1 k.k. nie jest
niepodwazalna. Popelnienie w okresie préby
przestepstwa umyslnego i podobnego do po-
przedniego, za ktére sprawca zostal skazany
na kare pozbawienia wolnosci (takze z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania),
nie musi $wiadczy¢ o radykalnej zmianie
(na negatywne) rokowan co do osoby sprawcy
i zachowania w przysztoéci. Moga bowiem za-
istnie¢ jakie$ szczegdlne okolicznosci, w pew-
nym stopniu usprawiedliwiajace zachowanie
sprawcy polegajace na popelnieniu przez niego
w okresie proby przestepstwa (i to umyslnego,
podobnego do poprzedniego, a jednoczesnie
takiego, za ktére sad wymierzyl kare pozba-
wienia wolnosci), jak chociazby popelnienie
tego przestepstwa w warunkach przekrocze-
nia obrony koniecznej, w wyniku prowokagji,
poczucia pokrzywdzenia®, na skutek grozby,
szantazu.

»Najstabszym ogniwem” wsréd przestanek

% E.Bienkowska, (w:) Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz, red. G. Rejman, Warszawa 1999, s. 1159.

%7 Por. Z. Holda, Prawo, s. 119; a takze K. Postulski, Glosa do uchwaty 7 sedziow SN z 17 wrzesnia 1996 r. (I KZP 19/96),
OSP 1997, nr 2, poz. 43, s. 91-92.

3 Warto podkresli¢, ze kary te sad moze orzec nie tylko wtedy, gdy sa przewidziane w sankgji naruszonego prze-
pisu, ale takze wtedy, gdy przestepstwo jest zagrozone kara pozbawienia wolnoéci nieprzekraczajaca 5 lat, w szczegol-
nosci jezeli orzeka $rodek karny (art. 58 § 3k .k.) lub gdy stosuje instytucje nadzwyczajnego zlagodzenia kary (art. 60
§6pkt3idkk.).

¥ Nalezy podkresli¢, ze, zgodnie z art. 115§ 2 k k., przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu bierze sie
pod uwage zaréwno elementy przedmiotowe, tj. rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub
grozacej szkody, sposob i okolicznosci popelnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowigzkéw, jak rowniez
zwigzane z czynem elementy podmiotowe, tj. posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regut ostroz-
noéci i stopien ich naruszenia (por. K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie i srodkach
penalnych, Warszawa 2002, s. 84).

40 Por. P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu oraz do obrony a obligatoryjne zarzgdzenie wykonania kary, ,Jus Novum”
2011, nr 2, s. 56 oraz powolana tam literatura; K. Wroblewski, W kwestii zasadnosci przestanek obligatoryjnego zarzqdzenia
wykonania kary (art. 75§ 1 k.k.), ,Przeglad Prawa i Administracji” 2009, nr 80, s. 195.
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zarzadzenia wykonania kary jest jednak ostat-
nia z nich, tj. skazanie na kare pozbawienia
wolnoéci, gdy przybiera postac kary orzeczonej
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.
Ponowne warunkowe skazanie sprawcy powin-
no bowiem sklania¢ do refleksji, ze popelnienie
przez niego nowego przestepstwa (umyslnego
i podobnego do poprzedniego) nie przekreélifo
jednak jego pozytywnej prognozy spolecznej.
A zatem niecelowe, czy wrecz szkodliwe, moze
okazac si¢ woéwczas zarzadzenie wykonania
kary. W sytuacjach, gdy skazanie za ponowne
przestepstwo bylo réwniez skazaniem warun-
kowym, sad nie powinien by¢ wiec obligowany
do odwolania wczeéniejszego warunkowego
skazania, i to obligowany bezwzglednie, tj. bez
prawa odstapienia od zastosowania tej instytu-
¢ji w uzasadnionych wypadkach i mozliwosci
spelnienia postulatéw wynikajacych z zasady
indywidualizacji postepowania z osobami, kt6-
re weszly w konflikt z prawem.

Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze postanowie-
nie w przedmiocie zarzadzenia wykonania kary
jest (powinno by¢) nastepstwem nieziszczenia
sie pozytywnej prognozy spolecznej dotycza-
cej sprawcy, ktéremu warunkowo zawieszono
wykonanie kary. Jedli tak, to saqd powinien mie¢
mozliwo$¢ oceny tej prognozy w kazdym przy-
padku orzekania w tym przedmiocie (a juz na
pewno wtedy, gdy pojawiaja sie watpliwosci
co do wspomnianej wartosci symptomatycznej
przestanek), a przez to mozliwos¢ ,merytorycz-

41 Por. K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci, s. 199.

nego badania celowosci zarzadzenia wykonania
kary z uwzglednieniem przyczyn ponownego
dokonania przestepstwa i okolicznoci towarzy-
szacych jego popelnieniu”!.

Ustawodawca pozbawia jednak sad mozliwo-
Sci takiego badania. Pojawia sie bowiem bariera
w postaci obligatoryjnosci zarzadzenia wykona-
nia kary, i to obligatoryjnosci bezwzglednej, bo
nieprzewidujgcej zadnych odstepstw*. A zatem
nawet pozytywne ustalenia sagdu w zakresie
oceny prognozy spolecznej skazanego, zwiaza-
ne z najbardziej szczeg6lnymi okolicznosciami
sprawy, nie pozwalaja sadowi na wydanie inne-
go postanowienia niz takie, w ktérym zarzadzi
wykonanie kary. Dodajmy, ze bezwzglednos¢
obligatoryjnosci zastosowania instytucji ure-
gulowanej w art. 75 § 1 k.k. wzmacnia jeszcze
formalny charakter jej przestanek. Rola se-
dziego ogranicza sie jedynie do sprawdzenia,
czy kolejne przestepstwo jest przestepstwem
umy$lnym i podobnym do poprzedniego, czy
zostalo popelnione w okresie préby i czy wy-
mierzono za nie kare pozbawienia wolnosci.
Jezeli te przestanki sa spelnione, sedzia nie moze
wydac innego postanowienia anizeli zarzadze-
nie wykonania kary. Merytoryczne badanie za-
sadnosci takiej decyzji bytoby bezcelowe®. Taki
stan rzeczy prowadzi nieuchronnie do sytuacji,
w ktorej zasada swobodnej oceny dowoddw,
obowiazujaca w postepowaniu wykonawczym
na mocy art. 1 § 2 kk.w., doznaje powaznych
ograniczen*, oraz do automatyzmu w stosowa-
niu instytucji okredlonej w art. 75 § 1 k k.

# Sedzia TK Wojciech Hermelinski wyraza jednak poglad, Ze obligatoryjno$¢ zarzadzenia wykonania kary po-
zbawienia wolnoéci jest lagodzona poprzez fakt, czy wrecz - jak uwaza sedzia TK Marek Zubik — jest ona iluzjg z tego
powodu, iz w prawie karnym wykonawczym funkcjonuja instytucje, ktére pozwalaja na odsuniecie wykonania kary,
a nawet na uwolnienie skazanego od koniecznosci odbywania kary (por. zdania odrebne sedziow TK: W. Herme-
linskiego i M. Zubika). Nalezy przeciwstawic si¢ takiemu spojrzeniu na te kwestie, nie mozna bowiem traci¢ z pola
widzenia tego, ze instytucje te realizuja odmienne cele i oparte sa na innych — niz warunkowe zawieszenie wykonania
kary - przestankach.

4 Por. K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci, s. 197.

# K. Wroblewski wyraza poglad, ze regulacja z art. 75 § 1 k.k. skutkuje wrecz wprowadzeniem do postepowania
wykonawczego elementéw legalnej teorii dowodéw, poniewaz wyrok skazujacy na kare pozbawienia wolnosci za
przestepstwo popelnione w okresie proby, umyslne i podobne do poprzedniego, staje si¢ zrédlem dowodowym naj-
wyzszej mocy (por. K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci, s. 198).

* Z podobna sytuacja mamy do czynienia w przypadku podjecia postepowania karnego na podstawie art. 68 § 1
kXk. (tj. z powodu popelnienia przez sprawce w okresie proby przestepstwa umyslnego, za ktére zostal prawomoc-
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Jak w Swietle tego wszystkiego oceniac
przepis art. 75 § 1 k.k. w kontekscie regulacji
z art. 45 ust. 1 Konstytucji, w skrécie nazywa-
nej prawem do sadu?

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjne-
g0, jaki w piémiennictwie wskazuje sie pewne
elementy skladajace sie na konstytucyjne pra-
wo do sadu. Zgodnie wymienia si¢: 1) prawo
dostepu do sadu, czyli prawo do uruchomie-
nia procedury przed sagdem niezaleznym,
bezstronnym i niezawistym; 2) prawo do od-
powiednio uksztaltowanej procedury sadowej
—jawnej, rzetelnej i sprawiedliwej; 3) prawo do
wyroku sadowego, czyli uzyskania wigzacego
rozstrzygniecia swojej sprawy przezsad; 4) pra-
wo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju
i pozycji organdéw rozpoznajacych sprawy*.
Wszystkie te elementy wspodlokreélaja istote
konstytucyjnego prawa do sadu.

Regulacja zart. 75§ 1, bezwzglednie
zobowiazujaca sad do zarzadzenia wykonania
kary, prowadzi do sytuacji, w ktérej sad nie
dysponuje minimum wyltacznoéci kompeten-
cyjnej (przystugujacej kazdej z trzech wladz,

tj. wladzy ustawodawczej, wykonawczej
i sadowniczej), czyli pewnymi kompetencja-
mi zasadniczymi (fundamentalnymi), ktérych
pozbawienie oznacza naruszenie istoty danej
wladzy?. Bezwzgledne zobowigzanie sadu
do wydania postanowienia okreslonej tresci,
a w konsekwencji pozbawienie go minimum
wylacznosci kompetencyjnej, ,uderza” w jego
»tozsamos¢ konstytucyjna wyznaczona przez
zastane pojecie wladzy sadowniczej”#, a tym
samym narusza prawo do odpowiedniego
uksztaltowania pozycji sadu rozpoznaja-
cego sprawe jako organu niezaleznegoi nie-
zawistego*. Niezawisloé¢ sadu oznacza
,dokonywanie przez sedziego samodzielnie
wykladni prawa oraz oceny faktéw, dowodow
podczas wypelniania czynnoéci z zakresu wy-
miaru sprawiedliwosci”®. Dzieki takiej pozycji
sad moze wydawac zgodne z wlasnym sumie-
niem, bezstronne i sprawiedliwe rozstrzygnie-
cia, a przez to by¢ organem szczegélnej pieczy
nad statusem jednostki, gwarantem ochrony jej
praw i wolnosci®'. W $wietle tego niezawistos¢
sedziowska jawi si¢ jako zasada o szczegdInym
znaczeniu, a jedli tak, to ,nie mozna jej ograni-

nie skazany) oraz w przypadku odwolania warunkowego przedterminowego zwolnienia na podstawie art. 160 § 1
pkt1k.kw. (tj. z powodu popelnienia przez warunkowo zwolnionego w okresie proby przestepstwa umyslnego, za
ktére orzeczono prawomocnie kare pozbawienia wolnoéci - por. art. 160 § 11 5 k.k.w.), ktére to instytucje sad musi
bezwzglednie zastosowac nawet w wyjatkowych wypadkach, przy wystapieniu szczegélnych okolicznosci uzasad-
niajacych odstgpienie od ich zastosowania.

4 Por. P Sarnecki, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom III, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, ko-
mentarz do art. 45 Konstytucji RE s. 3; . Wilinski, Rzetelny proces karny w swietle Konstytucji i orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, (w:) Rzetelny proces w orzecznictwie sgdow polskich i migdzynarodowych, red. P. Wilinski, Warszawa 2009,
s. 309-312; P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 51; a takze wyrok TK z 10 maja 2000 ., K 21/99, OTK 2000, nr 4,
poz. 109; wyrok TK z 19 lutego 2003 r., P 11/02, OTK-A 2003, nr 2, poz. 12; wyrok TK z 14 marca 2005 ., K 35/04, OTK-A
2005, nr 3, poz. 23; wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 1., SK 7/06, OTK 2007, nr 9, poz. 108; wyrok z 26 lutego 2008 1., SK
89/06, OTK-A 2008, nr 1, poz. 7; wyrok TK z 3 lipca 2008 1., K 38/07, OTK-A 2008, nr 6, poz. 102.

¥ Por. P Sarnecki, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom V, red. L. Garlicki, Warszawa 2007, ko-
mentarz do art. 10 Konstytucji RE s. 14-17; P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 52; takze orzeczenie TK z 21 listo-
pada 1994 r,, K 6/94, OTK 1994, poz. 3; orzeczenie TK z 22 listopada 1995 ., K 19/95, OTK 1995, nr 3, poz. 16.

# Konieczno$¢ zachowania przez sad rozpoznajacy sprawe swej tozsamosci konstytucyjnej wyznaczonej przez
zastane pojecie wladzy sadowniczej podkreslat Trybunal Konstytucyjny, dodajac przy tym, ze owa tozsamos¢ sadu
(wymiaru sprawiedliwosci) wyznacza m.in. oczywisty wymag niezaleznosci, bezstronnosci i niezawistosci (por. wyrok
TK z 16 stycznia 2006 1., SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 2).

¥ P Sarnecki stwierdza nawet, ze w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP mamy do czynienia z pewnym pleonazmem,
poniewaz okredlenia ,niezalezny” i ,niezawisly” tkwig juz w samym pojeciu ,s3d” [por. P Sarnecki, (w:) Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom III, komentarz do art. 45 Konstytucji R s. 4].

%0 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 885.

5! Por. P Sarnecki, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom III, komentarz do art. 45 Konstytucji RE
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cza¢ tylko do strony formalno-dogmatycznej,
ale wazna role odgrywa tutaj koniecznos¢ za-
pewnienia przekonania o jej przestrzeganiu.
Dlatego z ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do
wszelkich regulacji, ktére modyfikuja stan-
dardy niezawistosci i zwraca¢ uwage, czy nie
prowadza one do zmian w spolecznej ocenie
sadu jako instytucji niezawistej”*.

Skoro ustawodawca powierzyl sadowi roz-
strzygniecia co do zarzadzania wykonania kar
(a nie sedziemu, ktéry moglby w tej sprawie
wydawac zarzadzenia), to dlatego, ze dostrzegt
ogromng wage tych rozstrzygniec. Postano-
wienia w tym zakresie w sposob istotny wply-
Wwaja na zmiane sytuacji prawnej skazanego.
Skutkuja bowiem przeksztalceniem
§rodka zwigzanego z poddaniem
sprawcy probie w kare®. Nalezy
wszakze podkredli¢, ze warunkowego zawie-
szenia wykonania kary nie nalezy traktowac
jako sposobu jej wykonania. Jakkolwiek prze-
jawia ono istotne zwiazki z kara, ktérej wy-
konanie warunkowo zawieszono, to jest ono
jednak odrebnym Srodkiem reakcji
prawnokarnej na przestepstwo,
wykazujacym istotne odmiennoéci, uregulo-
wanym w rozdziale VIII k.k., zatytulowanym
wiasnie ,Srodki zwigzane z poddaniem spraw-
cy probie”. Podkreslenia wymaga, ze odrebne
traktowanie warunkowego zawieszenia wy-
konania kary nie stoi w sprzecznodci z art. 32
k.k., zawierajagcym kompletny katalog kar™.

Nikt bowiem nie kwestionuje, ze $rodki kar-
ne niewymienione w tym przepisie stanowig
odrebny rodzaj érodkéw prawnokarnej reakcji
na przestepstwo (podobnie jak warunkowe za-
wieszenie wykonania kary czy tez warunkowe
umorzenie postepowania karnego). Nalezy tez
zaznaczy¢, ze postrzeganie warunkowego za-
wieszenia wykonania kary w kategoriach od-
rebnego srodka nie oznacza, iz sad zarzadzaja-
cy wykonanie kary, ,wymierzajac” skazanemu
inna rodzajowo kare, kwestionuje orzeczenie
sadu meriti w zakresie winy ikary czy przej-
muje jego kompetencje. Temu rozumowaniu®
przecza bowiem funkcjonujace w prawie kar-
nym wykonawczym instytucje kar zastepczych
—rodzajowo réznych od kar, w miejsce ktérych
s one orzekane.

Ta zmiana sytuacji prawnej skazanego,
zwigzana z przeksztalceniem $rodka zwiaza-
nego z poddaniem sprawcy prébie w kare,
jest dla niego szczegdlnie dotkliwa, gdy zarza-
dzenie wykonania dotyczy warunkowo zawie-
szonej kary pozbawienia wolnosci. Nie nalezy
réwniez zapominac, ze kara pozbawienia wol-
noéci powinna by¢ traktowana jako ultima ra-
tio*. W $wietle tego orzeczenia w przedmiocie
zarzadzenia wykonania kary nie sg (czy tez
raczej nie powinny by¢) prosta, ,techniczna”
decyzja o wykonaniu kary, ktérej wykonanie
uprzednio zawieszono”, a sad ferujacy takie
orzeczenia w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
nie moze by¢ sprowadzany do roli ,robota”®.

W kontekscie tego wydaje sie takze w pelni

s. 5; L. Garlicki, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom IV, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, komentarz

doart. 178, s. 3-4.

52 Orzeczenie TK z 24 pazdziernika 2007 1., SK 7/06, OTK-A 2007, nr 9, poz. 108.

% Juz samo to powoduje, ze trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem (wyrazonym przez sedziego TK Mirostawa Granata
w zdaniu odrebnym do glosowanego wyroku), ze w przypadku zarzadzenia wykonania kary ,nie znajduje zastoso-
wania standard konstytucyjny dotyczacy regulacji prawnych z dziedziny prawa karnego materialnego” (por. zdanie
odrebne sedziego TK M. Granata do glosowanego wyroku TK). Jesli za$ uznac¢ odrebny charakter warunkowego
zawieszenia wykonania kary, to sprzeciw bedzie tym bardziej zdecydowany.

% Tym wlasnie przepisem, jako argumentem stuzacym do udowodnienia tezy, ze warunkowe zawieszenie wyko-
nania kary stanowi jedynie sposéb jej wykonania, postuguja sie sedziowie TK M. Granat, W. Hermelifiski i M. Zubik
- por. zdania odrebne sedziow TK: M. Granata, W. Hermelinskiego i M. Zubika do glosowanego wyroku.

% Por. zdanie odrebne sedziego TK M. Granata do glosowanego wyroku.

% Ta powinnos¢ wynika z art. 58 § 1 k k.

57 Por. P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 55.

% Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 marca 2002 ., P 9/01, OTK-A, nr 2, poz. 14.
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uzasadnione traktowanie orzekania w kwestii
zarzadzenia wykonania kary w kategoriach
,rozpatrywania sprawy”®, ktére winno by¢
»sprawiedliwe, co naturalnie koreluje z ogél-
na funkcja sadéw, jaka jest wymierzanie
sprawiedliwosci”®. Musi opiera¢ sie na zindy-
widualizowanej ocenie (konkretnych okolicz-
nosci sprawy, ktére moga w jakim$ stopniu
ttumaczy¢ przestepne zachowanie warunko-
wo skazanego®, jego postawy, wlasciwosci
i warunkéw osobistych, dotychczasowego
sposobu zycia oraz zachowania sie po popel-
nieniu przestepstwa), ktéra uzewnetrznia sie
w odpowiedniej, zindywidualizowanej tresci
orzeczenia®”. Jednakze takiej indywidualizacji
stoi na przeszkodzie bezwzgledny obowiazek
sadu zarzadzenia wykonania kary (dodajmy
— kary okreslonego rodzaju i w okreslonym
wymiarze), bez wzgledu na to, w jakim $wietle
jawi sie sprawca i jak uksztaltowaty sie okolicz-
nosci (chocby ulozyly sie w najbardziej niety-
powy splot zdarzen).

Pozbawienie sadu minimum wylgcznosci
kompetencyjnej, poprzez odebranie mu moz-

liwosci dokonania zindywidualizowanej oceny
warunkowo skazanego ijego czynu, stanowi
jednoczesnie realne zagrozenie dla prawa do
odpowiedniego uksztaltowania procedury
sadowej (jawnej, rzetelnej i sprawiedli-
w e j)®, rowniez skladajacego sie na prawo do
sadu, wyrazone w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
Nalezy bowiem uzna¢, ze chodzi tu nie tylko
o procedure okred§long wprost regulacjami
o charakterze procesowym, ale takze bedaca
nastepstwem przepiséw o charakterze mate-
rialnym, niejako przez te przepisy ,narzuco-
ng”%.

Procedura sprawiedliwa ,powinna zapew-
nia¢ stronom uprawnienia procesowe stosowne
do przedmiotu prowadzonego. Wymég spra-
wiedliwego postepowania zaklada bowiem
dostosowanie jego zasad do specyfiki rozpo-
znawanych spraw”®. Jednym z istotniejszych
warunkéw sprawiedliwosci proceduralnej jest
realizacja prawa do obrony, ktéra art. 75§ 1 k k.
czyni fikcja, sprowadzajac role skazanegoi jego
obroncy do ,asystowania” przy obligatoryjnym
zarzadzeniu wykonania kary®. Bezwzgledne

¥ Tej oceny nie przekresla fakt, ze sad rozstrzygajacy kwestie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo popelnio-
ne w okresie proby rozpoznawat juz sprawg — z zachowaniem warunkéw okreslonych w art. 45 Konstytucji RP. Trzeba
bowiem podkresli¢, ze owo ,rozpoznanie” nie dotyczylo kwestii wplywu popelnionego przestepstwa na aktualizacje
zarzadzenia wykonania kary (por. K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci, s. 196-197). Pojecie ,sprawa” nalezy interpreto-
wac jako sprawe w zakresie gléwnego przedmiotu postepowania, a takze kwestii incydentalnej, ktéra zwigzana jest
z mozliwa ingerencja w sfere podstawowych praw zagwarantowanych przepisami Konstytucji RP (por. uchwate SN
z 28 marca 2012 ., I KZP 26/11, OSNKW 2012, nr 4, poz. 36). W kontekscie tego nie wydaje sie stuszne ograniczanie
pojecia ,rozpatrywanie sprawy” tylko do orzekania o odpowiedzialnosci karnej jednostki (taki ograniczajacy sposéb
rozumienia tego terminu prezentuje sedzia TK M. Zubik (por. zdanie odrebne sedziego TK M. Zubika do glosowanego
wyroku).

% P Sarnecki, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom I1I, komentarz do art. 45 Konstytucji RD s. 5.

81 Por. T. Bojarski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2008, s. 150.

52 Por. E. Letowska, Kara za zabdjstwo kwalifikowane — problematyka konstytucyjna, ,Panstwo i Prawo” 2006, z. 10, s. 23.
Autorka wyrazila poglad, Ze orzeczenie sadu, stanowigce uzewnetrznienie zindywidualizowanej oceny konkretnego
czynu i osobowo zdefiniowanego sprawcy, zawiera jednocze$nie wskazanie zastosowanej ,dobranej indywidualnie
sankcji”.

8 Por. P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 52.

o K. Wréblewski na tle art. 75§ 1 k.k. méwi o ,ograniczeniach prawnoprocesowych bedacych nastepstwem regu-
lacji karnomaterialnych” — por. K. Wréblewski, W kwestii zasadnosci, s. 198-199.

% Taki poglad wyrazil TK w wyroku z 16 listopada 2011 r., SK 45/09, OTK-A 2011, nr 9, poz. 97, wyjasniajac przy
tym, iz: ,Z Konstytucji nie wynika (...) zalozenie, ze kazde postepowanie sadowe musi operowac tym samym instru-
mentarium procesowym. Swoboda ustawodawcy (...) w ksztaltowaniu odpowiednich procedur nie oznacza jednak
dopuszczalnoéci wprowadzania rozwigzan arbitralnych, ograniczajgcych nadmiernie i bez istotnych racji prawa pro-
cesowe strony, ktérych realizacja stanowi warunek prawidlowego i sprawiedliwego rozstrzygniecia sprawy”.

5 Por. P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 59.
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zobowiazanie sadu do wydania — w razie zisz-
czenia sie przeslanek okreslonych w art. 75§ 1
k.k. - postanowienia o zarzgdzeniu wykonania
kary nie dopuszcza uwzglednienia przedsta-
wionych przez skazanego i jego obronice oko-
licznoéci i tym samym czyni bezprzedmioto-
wym ich wystuchiwanie®.

Niesprawiedliwo$¢ proceduralna w postaci
automatyzmu w stosowaniu instytucji zarza-
dzenia wykonania kary moze oczywiscie po-
ciagna¢ za soba niesprawiedliwos¢ rozstrzyg-
niec. Taka sytuacja jawi sie jako bardzo mozliwa
wlasnie w takich przypadkach, w ktérych do-
szlo do orzeczenia za przestepstwo popelnione
w okresie préby na kare z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania. Fakt ponownego oce-
nienia sprawcy jako zastugujacego na podda-
nie go prébie i ponownego jego warunkowego
skazania wyraznie sugeruje, ze efektywne wy-
konanie kary jest w jego przypadkui w danym
czasie z jakich$ powod6éw niecelowe, a zatem
byloby ,kara na wyrost”, ktérg trudno uzna¢
za sprawiedliwa®. Orzeczenie zarzadzenia wy-
konania kary w takim wypadku nie tylko wiec
,razi niekonsekwencja”®, ale takze zaprzecza
realizacji idei sprawiedliwosci. W $wietle tego
trudno nie przyznac racji twierdzeniu, ze bez

 Por. tamze.

sprawiedliwosci, rzetelnosci proceduralnej,
nie moze by¢ w pelni zrealizowane prawo do
sadu. Pozbawione tych komponentéw, byloby
ono, jak okresla sam Trybunal Konstytucyjny,

,prawem fasadowym”?.

Te obligatoryjnos¢ (nawet bezwzgledna)
mozna uzasadnia¢ prawem ustawodawcy do
ksztaltowania prawa zgodnie z zalozonymi ce-
lami politycznymi, takze kryminalnopolitycz-
nymi”. Tylko rodzi si¢ pytanie, jakie cele kry-
minalnopolityczne przy$wiecaly ustawodawcy
bezwzglednie zobowiazujacemu sad do zarza-
dzenia wykonania kary w sytuacji okreslonej
w art. 75 § 1 k k. Trzeba wiec zapytaé o motywy,
ktére zadecydowaly o takim wlasnie ksztalcie
przepisu’.

Czy bylo to uznanie, ze przestanki przez
niego okreélone sa tego rodzaju, iz zawsze
przekreslaja pozytywna prognoze spoleczna”™
i tym samym uzasadniaja zastosowanie kary
w postaci bezwzglednej? Z wczeéniejszych
rozwazah wynika, ze co do zasady (in abstrac-
to) mozna uznac slusznos¢ takiego rozumowa-
nia, ale in concreto zasada ta moze doznawacé
ograniczen, zwlaszcza w sytuacji ponownego
skazania sprawcy poddanego prébie na kare

8 C. Beccaria juz w XVIII wieku stwierdzil, Ze kara nieuzyteczna jest sprzeczna ze sprawiedliwoécia, nieuzyteczne
okrucienstwo stanowi ,narzedzie szalefistwa i fanatyzmu lub oznake stabosci tyranéw” (por. C. Beccaria, O przestgp-

stwach i karach, £.6dz 2014, s. 61, 88).
% Por. P Daniluk, Konstytucyjne prawa do sqdu, s. 56.

70 Por. wyrok TK z 16 stycznia 2006 1., SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 2.

7! Por. orzeczenie TK z 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU 1996, nr 1, poz. 1; wyrok TK z 9 pazdziernika 2001 r.,
SK 8/00, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 211; wyrok TK z 5 kwietnia 2011 ., P 6/10, OTK-A 2011, nr 3, poz. 19.

72 Ustalenie motywo6w jest niezwykle wazne dla oceny jakiej$ regulacji wlasnie z punktu widzenia mozliwosci
realizacji zalozonych celéw.

3 W tym miejscu warto zauwazy¢, ze ustawodawca w innych regulacjach Kodeksu karnego dos¢ elastycznie trak-
tuje kwestie mozliwosci przyjecia pozytywnej prognozy spolecznej, np. z art. 69 § 3w zw. z art. 64 § 2 w zw. z art. 65
k.k. wynika, iz nie przekresla w sposob absolutny takiej mozliwosci nawet w stosunku do sprawcy skazywanego
w warunkach recydywy wielokrotnej, sprawcy, ktory uczynil sobie z popelnienia przestepstwa state zrédlo docho-
dow lub popelnit przestepstwo, dzialajac w zorganizowanej grupie lub zwigzku majacych na celu popelnienie prze-
stepstwa czy tez sprawcy przestepstwa o charakterze terrorystycznym; w art. 89 § 1 k.k. dopuszcza zastosowanie
warunkowego zawieszenia wykonania kary (a wiec i mozliwos¢ uznania, ze zachodzi pozytywna prognoza spoleczna
sprawcy) w razie skazania za zbiegajace sie przestepstwa na kary z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego
zawieszenia wykonania kary. Takie rozwigzania podkreslaja wybitnie szczegolnoprewencyjny charakter warunko-
wego zawieszenia wykonania kary [por. takze: J. Skupinski, (w:) System, s. 1052-1053; a takze E. Bienkowska, (w:)
Kodeks, s. 1159].

168



1-2/2015

Glosa do wyroku...

pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania. To w polgczeniu z bez-
wzglednym nakazem zarzadzenia wykonania
kary powoduje, ze trudno przepisart. 75§ 1 k k.
w zakresie, w jakim nie pozwala sagdowi odsta-
pi¢ od zarzgdzenia wykonania kary w sytuacj,
gdy wobec skazanego ponownie orzeczono
kare (pozbawienia wolnosci) z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania, oceni¢ inaczej niz
jako sprzeczny z art. 45 ust. 1 Konstytycji.

A moze wolg ustawodawcy bylo po prostu
potraktowanie zarzadzenia wykonania kary
jako kary za niespelnienie warunkéw pew-
nej umowy, swoistego porozumienia pomie-
dzy sadem a oskarzonym”™, dodajmy - kary
nieuchronnej (niezaleznej od wszystkiego,
w szczegolnodci od oceny przyczyn niedotrzy-
mania tej umowy) i w dodatku kary jedynej
(,sztywno” okreslonej). Czy jednak zarzadze-
nie wykonania kary w takich okolicznosciach
stanowi jeszcze ,wymiar sprawiedliwosci”,
»sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy przez nie-
zalezny i niezawislty sad”? W kontekscie wczes-
niejszych rozwazan na temat sposobu rozu-
mienia konstytucyjnego prawa do sadu trudno
na to pytanie odpowiedzie¢ twierdzaco. Jesli
prawo ustawodawcy do ksztaltowania prawa
traktowaé w spos6b nieograniczony (bezwa-
runkowy), to oczywiscie trudno bedzie z tym
argumentem polemizowac, bedzie on konczyl
kazda dyskusje na temat oceny rozwiazan
prawnych (réwniez pod wzgledem ich kon-
stytucyjnosci). W moim przekonaniu realizacja
tego prawa musi jednak nastepowaé w zgodzie
z Konstytucja RE co oznacza, ze ustawodawca
nie powinien wychodzi¢ poza ramy swobody
regulacyjnej wyznaczone zasadami wynikaja-
cymi z art. 45 ust. 1.

Niezaleznie wiec od przyjetej przez ustawo-
dawce optyki ujawnia sig sprzecznos¢ regulacji
z art. 75§ 1 k k. — w zakresie, w jakim nie prze-
widuje mozliwosci odstapienia przez sad od
zarzadzenia wykonania kary w sytuacji, gdy
wobec skazanego ponownie orzeczono kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania, jezeli przemawiajg za
tym szczegdlne wzgledy — z konstytucyjnym
prawem do sadu, czyli uzyskaniem sprawied-
liwego rozstrzygniecia swojej sprawy przez
niezawisly sad, orzekajacy zgodnie z wiasnym
przekonaniem i sumieniem, rozstrzygniecia
opartego na rzetelnym ustaleniu wszelkich
okolicznosci iich ocenie z uwzglednieniem
wskazan wiedzy, doSwiadczenia zyciowego
i poczucia sprawiedliwosci.

Reasumujac powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze
juz sama obligatoryjno$¢ bezwzgledna stosowa-
nia okreglonej instytucji przez sad jawi sie jako
bardzo ryzykowna w aspekcie konstytucyjne-
go prawa do sadu, a wlasciwie juz stojaca z nim
w sprzecznoéci”. Jeéli jednak obligatoryjnosci
bezwzglednej towarzyszy takie uksztaltowa-
nie przeslanek stosowania tej instytucji, ktére
w konkretnym wypadku moze by¢ ocenione
(réwniez przez sad orzekajacy) negatywnie
z punktu widzenia wymagan racjonalnej poli-
tyki karnej, to taka sytuacja potwierdza ten stan
sprzecznosci (niekonstytucyjnosci regulaciji). Je-
zeli bowiem przepis, mimo wskazanych wzgle-
dow kryminalnopolitycznych, czy tez wbrew
nim, a takze zasadom logicznego rozumowania
czy zdrowemu rozsadkowi, bezwzglednie naka-
zuje zarzadzi¢ wykonanie kary, to taka sytuacje
trudno oceni¢ — i to nie tylko z perspektywy
osoby stajacej przed sadem - jako ,sprawied-

7 Tak wiasnie problem ten postrzega sedzia TK W. Hermelinski (por. zdanie odrebne sedziego TK W. Hermelin-

skiego do glosowanego wyroku).

> Obligatoryjno$¢ bezwzgledna, pozbawiajaca sad cho¢by minimalnych kompetencji, oznacza wiasciwie
sprzeczno$¢ z art. 45 ust. 1 Konstytucji. Ocena sytuacji zmienia sig, gdy obligatoryjnos¢ bezwzgledna przeksztalca sig
w obligatoryjnos¢ wzgledng, czyli pozostawiajaca jednak sadowi jakies ,minimum kompetencji” poprzez mozliwosé
dokonania merytorycznej oceny (materialnych) przestanek czy tez mozliwos¢ uwzglednienia ,szczegdlnych okolicz-
noéci”, ,szczegdlnych wzgledéw”. W $wietle tego trudno sie tutaj zgodzi¢ z poglagdem sedziego TK M. Granata, ktéry
bagatelizuje te roznice i stawia te sytuacje niejako na jednym poziomie (por. zdanie odrebne sedziego TK M. Granata

do glosowanego wyroku).
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liwe rozpatrzenie sprawy przez niezalezny, nie-
zawisly sad”.

Warto takze podkresli¢, ze bezwzgledna
obligatoryjnos¢ zarzadzenia wykonania kary
w zakresie, w jakim dotyczy kary pozbawienia
wolnodci, stoi w opozycji do Zaleceri nr R (92)16
Komitetu Ministrow Rady Europy z 1992,
skierowanych do panstw czlonkowskich
w sprawie europejskich regul dotyczacych
sankcji i srodkéw alternatywnych, a $ciélej do
reguly 10, ktora stanowi: ,Nie bedg istnialy
przepisy prawa dopuszczajgce automatyczng
zamiane sankgcji i srodkéw alternatywnych na
kare wiezienia w przypadku pogwalcenia wa-
runkéw lub zobowigzan wynikajacych z tych
sankgjii srodkow”. Zalecenia nie maja natural-
nie charakteru wiazacego panstwa czlonkow-
skie, jednakze wyznaczaja pewne standardy
w zakresie ochrony praw czlowieka rodziny
panstw demokratycznych, do ktérej to rodziny
che¢ przynaleznosci zadeklarowala w 1991 .
(a potwierdzila to w art. 2 Konstytucji RP) tak-
ze Polska™.

Nakoniec wypada jeszcze odnieé¢ sie do cze-
Sci II sentencji glosowanego wyroku, w ktérej
Trybunat Konstytucyjny odroczyt utrate mocy

obowiazujacej art. 75 § 1 k.k. o osiemnascie
miesiecy (liczac od dnia ogloszenia orzeczenia
w Dzienniku Ustaw RP), zobowiazujac usta-
wodawce, by w tym czasie dokonal nowelizacji
wskazanego przepisu i okreslil zasady zarza-
dzania wykonania kary w przypadku popel-
nienia w okresie proby przez warunkowo ska-
zanego podobnego przestepstwa umyslnego,
za ktore orzeczona bylaby kara pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania. Ot6z owo odroczenie moglo ro-
dzi¢ watpliwosci co do stosowania przez sady
uchylonego przepisu w okresie vacatio legis.
Watpliwosci te rozstrzygnat Sad Najwyzszy
w uchwale podjetej 27 marca 2014 r., w ktérej
stwierdzil: ,5Sad moze nie stosowac art. 75 § 1
kk. w zakresie, w jakim Trybunat Konstytucyj-
ny w wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. (sygn. akt
SK 9/10) uznat ten przepis za niekonstytucyj-
ny, jezeli obligatoryjny tryb zarzadzenia wy-
konania kary wobec skazanego, co do ktérego
w okresie proby orzeczono kare pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wy-
konania, prowadzitby do naruszenia Konstytu-
¢ji RP w wigkszym stopniu niz odstgpienie od
tego trybu, z uwagi na szczegélne okolicznosci
sprawy””.

76 M. Lewoc podkresla zobowiazania Polski wynikajace z faktu wejscia do Rady Europy oraz przystapienia do
Unii Europejskiej: ,Polska, po 1989 roku na nowo wchodzgc do rodziny panstw demokratycznych, a po 2004 roku
wstepujac do Unii Europejskiej, wybrata kierunek rozwoju cywilizacyjnego, a wraz z nim przyjela na siebie zobowia-

zania miedzynarodowe dotyczace praw czlowieka, w tym te, dotyczace sytuacji os6b oskarzonych lub skazanych”
[M. Lewoc, Ocena stanu realizacji przez Polskg Zaleceit Komitetu Ministréw Rady Europy, (w:) Swiatowe standardy wykony-

wania orzeczeii, ,Probacja” 2009, nr 2, s. 59].

77 Uchwata SN z 27 marca 2014 ., IKZP 30/13, http://www.sn.pl/sprawy/SitePages/Zagadnienia%20prawne.aspx

?el=I1zba%20Karna&el2=2013
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Prawo cywilne materialne

Wymagalno$¢ roszczenia o zaplate

wierzytelnosci bezterminowej

W uchwale z 5 listopada 2014 r., III CZP
76/2014, Sad Najwyzszy rozstrzygnal, ze wierzy-
telnos¢ jest wymagalna w rozumieniu art. 498
§ 1 k.c. w terminie wynikajacym z art. 455 k.c.,
a zatem niezwlocznie po wezwaniu dtuznika
do zaplaty. W sprawie tej pozwany powoty-
wal sie na zloZone przez siebie przed proce-
sem o$wiadczenie o potraceniu (nie wzywat
uprzednio kontrahenta do zaplaty), przy czym
jego wierzytelnos¢ nie miala oznaczonego ter-
minu zaplaty. Jak wiadomo, jednym z warun-
kéw skutecznosci potracenia jest wymagalnosé
wierzytelnosci (art. 498 § 1 k.c.).

W doktrynie i orzecznictwie uwidocznity
sie dwa nurty. Wedlug pierwszego wymagal-
nos¢ roszczenia powstaje wraz z nadejsciem
ostatniego dnia pozwalajacego dluznikowi
spelni¢ Swiadczenie zgodnie z trescia zobo-
wiazania. Wezwanie zatem dluznika przez
wierzyciela do wykonania §wiadczenia o nie-
okre$lonym terminie spelnienia jest postawie-
niem tego $wiadczenia w stan wymagalnosci.
Dlatego wymagalno$c¢ roszczen wynikajacych
z zobowiazan bezterminowych okresla prze-
pis art. 455 k.c. W konsekwencji oswiadcze-

nie o potraceniu bez uprzedniego wezwa-
nia diuznika do spelnienia $wiadczenia jest
bezskuteczne ze wzgledu na brak wymagal-
nosci roszczenia osoby potracajacej w dacie
sktadania o§wiadczenia o potrgceniu. Drugi
nurt — ktérego SN w omawianej uchwale nie
podzielil - opiera sie na tresci art. 353 § 2 k.c.
i przyjmuje, ze roszczenia bezterminowe sg
wymagalne juz od chwili powstania zobowig-
zania, a wezwanie do spelnienia §wiadczenia
okresla jedynie termin spelnienia. Roszczenie
zatem jest wymagalne, zanim dluznik zosta-
nie wezwany do spelnienia $wiadczenia, jeze-
li tylko nie istnieja obiektywne przeszkody do
takiego wezwania.

Mozna dodaé, ze wymagalnos¢ nie jest po-
jeciem jednolitym nawet na gruncie przepisu
art. 498 § 1 k.c., ktéry tylko pozornie zréwnuje
wymagalno$¢ obu stron potracajacych. Potra-
cajacy musi mie¢ bowiem status wierzyciela
z wymagalna wierzytelnoscig, natomiast w za-
kresie, w jakim potracajacy jest dluznikiem, nie
moze istnie¢ zakaz zaplaty jego dlugu przed
terminem (z wyjatkiem sytuacji, gdy zakazuje
tego umowa). Inaczej méwiac — dluznik be-
dacy wierzycielem moze potraci¢ swoja wie-
rzytelnos$¢ z wierzytelnosci strony przeciwnej
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z chwila, kiedy jego wierzytelno$¢ stanie sie
wymagalna, jezeli méglby drugiej stronie
zaplaci¢ swoj dlug, chocby jeszcze niewyma-

galny. Dlatego tezy uchwaly nie powinno sie
odnosi¢ bezrefleksyjnie do obu stron czynnosci
potracenia.

Prawo procesowe

Zwiazanie sadu decyzja administracyjna

(pozwolenie na budowe)

W uchwale z 5 listopada 2014 r., III CZP
74/2014, SN orzekl, ze jezeli wystepuja prze-
stanki przeprowadzenia drogi przewidziane
w art. 145 § 2 i 3 k.c., droga konieczna moze
by¢ przeprowadzona przez nieruchomosé
sasiednia takze wtedy, gdy istnieje potrzeba
rozbiérki istniejgcego na tej nieruchomosci
budynku — wzniesionego na podstawie po-
zwolenia na budowe albo zalegalizowanego
na podstawie art. 49 i n. Pr. bud. Sad bowiem
jest zwiazany decyzja administracyjna tylko
w odniesieniu do tego, co jest bezposrednim
przedmiotem rozstrzygniecia administracyj-
nego, a w sklad rozstrzygniecia o pozwoleniu
na budowe nie wchodzi ustalenie, ze wybu-
dowanie obiektu zgodnie z pozwoleniem
nie narusza uzasadnionego interesu oséb
trzecich.

Z uchwaly wynika réwniez, Ze osoba za-
interesowana nie musi wystepowac odrebnie
o nakazanie usuniecia budynku dopiero po za-
koniczeniu postepowania o ustanowienie drogi
koniecznej, gdyz sad moze orzec nakazy lub
zakazy niezbedne do urzadzenia tej drogi juz
w postanowieniu o ustanowieniu stuzebnosci
drogi.

Zachowanie terminu do wniesienia

skargi na czynnos$ci komornika

W razie wniesienia jej do sadu

niewlasciwego miejscowo

Zgodnie z uchwata SN z 5 listopada 2014 .,
III CZP 73/2014, skarge wniesiong do sadu
niewlasciwego miejscowo przed uplywem
przepisanego terminu uwaza si¢ za wniesiong
z zachowaniem terminu. Uchwala rozstrzyg-
nela rozbiezno$¢ w orzecznictwie. Stanowi od-
powiedz na pytanie prawne Sadu Okregowego
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w Warszawie, ktéry w uzasadnieniu pytania
podkreslal skomplikowany sposob ustalania
wlasciwosci miejscowej sadow w zaleznosci od
wlasciwosci komornikéw oraz rodzaju prowa-
dzonej przez komornika egzekucji, a ponadto
nagminno$¢ udzielania przez komornikéw
blednych pouczen w tym zakresie.

Wnioskodawca w postepowaniu

sadowym o rozgraniczenie wszczetym

na podstawie art. 33 ust. 3 P.g.k.

W uchwale skladu siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego z 30 pazdziernika 2014 r.,
III CZP 48/2014, Sad Najwyzszy rozstrzygnal
pojawiajaca sie w orzecznictwie sadéw po-
wszechnych rozbieznos¢ co do osoby wnio-
skodawcy. W razie przekazania sadowi spra-
wy o rozgraniczenie nieruchomosci wszcze-
tej na wniosek (art. 33 ust. 3 ustawy Prawo
geodezyjne i kartograficzne) wnioskodawca
w postepowaniu sagdowym pozostaje osoba,
ktéra ztozyla wniosek o przeprowadzenie
rozgraniczenia, a nie strona postepowania
administracyjnego, ktéra bedac niezado-
wolong z ustalenia przebiegu granic, zadala
przekazania sprawy do sadu powszechnego.
Ma to znaczenie dla rozstrzygniecia, kto jest
obowigzany do poniesienia oplaty sadowej
od wniosku. Warto doda¢, ze Rzecznik Praw
Obywatelskich jako autor pytania prawnego
sugerowal rozstrzygniecie przeciwne, pod-
noszac m.in., ze jezeli wnioskodawca bedzie
strona zadowolong z rozgraniczenia admi-
nistracyjnego, to chcac, aby takie rozstrzyg-
niecie sie ostalo, moze celowo nie uiszczaé
oplaty od wniosku. W chwili sporzadzania
niniejszego oméwienia nie bylo jeszcze uza-
sadnienia uchwaly, ciekawe zatem, jak Sad
Najwyzszy odniesie si¢ do tych argumentéw
RPO.
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Ponowne wytoczenie powodztwa przeciwko

upadlemu po uchyleniu art. 182 k.p.c.

Historia przepisu art. 182! k.p.c. powinna
przej$¢ do podrecznikéw legislatoréw, jak nie
nalezy tworzy¢ prawa. Najpierw mnéstwo za-
mieszania w praktyce wystapito po wprowadze-
niu w marcu 2007 . tego przepisu, ktéry nakazal
obligatoryjne umarzanie postepowan dotycza-
cych masy upadlosci w razie ogloszenia upadto-
§ci likwidacyjnej (wezesniej postepowania takie
byly jedynie zawieszane). Nie wiadomo bylo np.,
jaki jest los zabezpieczen udzielonych w toku
postepowan umarzanych na podstawie tego
przepisu (por. uchwate SN z 28 kwietnia 2010 r,,
III CZP 2/2010). Sad Najwyzszy wydat na tle
tego przepisu kilka orzeczen, w ktdrych otwar-
cie krytykowat jakos¢ legislacji i wskazywal, ze
usterki wymagaja przekraczania granic wyklad-
ni jezykowej, aby odtworzy¢ zasadnicze motywy
wprowadzonych zmian (por. postanowienie SN
z 3 kwietnia 2008 r., Il CSK 561/2007).

Niestety, takze uchylenia tego fatalnego
przepisu dokonano bez przepiséw przejscio-
wych, wobec powyzszego nie wiadomo byto,
czy wierzyciele upadlego, ktérzy do dnia utra-
ty mocy przez art. 182! k.p.c. nie zdazyli uzy-
ska¢ prawomocnej odmowy umieszczenia ich
wierzytelnosci na liscie w postepowaniu upad-
losciowym, moga wytacza¢ ponowne powodz-
twa na zasadach okreslonych w tym przepisie
(a wiec bez oplaty sadowej i bez powtarzania
postepowania dowodowego), czy tez mieliby
zosta¢ ,ukarani” wnoszeniem powtérnej opla-
ty, skoro pierwotny proces zostal umorzony.

W uchwale III CZP 57/14 z 11 wrze$nia
2014 r. SN opowiedziat sie za rozwigzaniem
korzystnym dla takich wierzycieli, stwierdza-
jac, ze moga oni nawet po uchyleniu przepisu
art. 182" k.p.c. wytoczy¢ powddztwo z zacho-
waniem skutkéw wynikajacych z tego przepi-
su w odniesieniu do oplaty sadowe;j.

Przestanki dopuszczalnosci skarg

o stwierdzenie niezgodnosci z prawem

prawomocnego wyroku

Nie jest dla praktykéw tajemnica, Ze nie-
zmiernie trudno jest wnie$¢ skuteczna skarge

o stwierdzenie niezgodnoéci z prawem pra-
womocnego wyroku. Oto garé¢ najnowszych
orzeczen, ktére zawieraja wskazowki w tej
materii.

Jedna z przeslanek dopuszczalnosci skar-
gi jest istnienie szkody wyrzadzonej przez
wydanie zaskarzonego wyroku, co oznacza,
ze miedzy wydaniem wyroku a szkodg musi
zachodzi¢ normalny zwigzek przyczynowy
(art. 361 § 1 k.c.) oraz ze szkoda musi wysta-
pi¢ po wydaniu tego wyroku. Nie wolno za-
tem odwolywac sie do hipotetycznej szkody,
ktora jeszcze nie wystapila, w zwigzku z czym
nie stanowi szkody samo powolanie si¢ na
pasywa w majatku wynikajace z tytulu eg-
zekucyjnego, jakim jest zaskarzony wyrok
(postanowienie SN z 22 pazdziernika 2014 r.,
IV CNP23/2014). Skarga powinna takze zawiera¢
informacje dotyczaca czasu powstania szkody
i okresla¢ zwigzek przyczynowy z wydaniem
orzeczenia niezgodnego z prawem. Ponadto
musi powolywac si¢ na sprecyzowane dowo-
dy, a nie jedynie odwolywac sie do akt sprawy
(postanowienie SN z 23 pazdziernika 2014 r.,
V CNP 15/2014).

W skardze musi znajdowac si¢ wskazanie
przepisu prawa, z ktérym zaskarzony wyrok
jest niezgodny. Brak wskazania przepisu jest
brakiem istotnym, nienaprawialnym w trybie
wlasciwym dla usuwania brakéw formalnych
i podlega odrzuceniu a limine. Niezgodno$¢
wyroku z prawem musi mie¢ charakter razacy.
Nie stanowi takiego uchybienia opowiedzenie
sie przez orzekajacy sad za jedna z mozliwych
interpretacji przepiséw prawa, przeciwny bo-
wiem poglad zagrazalby takim wartosciom,
jak stabilnos¢ obrotu prawnego, swoboda sadu
w ocenie materialu dowodowego i stosowaniu
prawa (postanowienie SN z 15 pazdziernika
2014 r., IIT CNP 13/2014). Doda¢ mozna, ze
wskazéwek, jak Sad Najwyzszy rozumie ra-
zace naruszenie prawa, nalezy poszukiwaé
takze w orzecznictwie wydawanym na tle
art. 398°§ 1 pkt 4 k.p.c. (przestanka przyjecia
skargi kasacyjnej do rozpoznania z powodu jej
oczywistej zasadnosci).

Inng przestanka dopuszczalnosci omawia-
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nej skargi jest wykorzystanie przez strone
przystugujacych jej srodkéw prawnych. Wyja-
tek od tej zasady przewiduje art. 424'§2k.p.c.,
ktory uzaleznia dopuszczalnosé skargi od ku-
mulatywnego spelnienia dwéch przeslanek:
istnienia wyjatkowego wypadku oraz wyste-
powania niezgodnosci z prawem o kwalifiko-
wanym charakterze, wynikajacej z naruszenia
podstawowych zasad porzadku prawnego lub
konstytucyjnych wolnosci albo praw czlowie-
kai obywatela. W uzasadnieniu postanowienia
z 22 pazdziernika 2014 r.,, IV CNP 21/2014, Sad
Najwyzszy stwierdzil, Ze negatywne przewi-
dywania strony co do szans uwzglednienia
przystugujacego jej srodka zaskarzenia nie
moga by¢ uznane za usprawiedliwione nie-
skorzystanie z tego srodka. Sad Najwyzszy
podat tam takze przyklady (z wlasnego orzecz-
nictwa) tych wypadkéw wyjatkowych, ktére
odpowiadaja przestance z art. 424! § 2 k.p.c.:
ciezka choroba strony, jej stan psychiczny
uniemozliwiajacy podjecie rozsadnej decyzji
co do zaskarzenia wyroku pierwszej instancj,
katastrofe, kleske zywiolowa oraz uzyskanie
blednej informacji od pracownika sadu co do
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sposobu i terminu zaskarzenia. Ten ostatni
przyklad moze by¢ cenny dla praktykow wo-
bec nieodosobnionych wypadkéw blednych
pouczen. Nalezy jednak pamieta¢, ze bledne
pouczenie profesjonalnego pelnomocnika nie
jest usprawiedliwieniem dla niedochowania
przez niego terminu.

Formulowanie okolicznosci

uzasadniajacych przyjecie skargi

do rozpoznania

Na szkoleniach z zakresu skarg kasacyj-
nych niejednokrotnie adwokaci przestrzegani
sa przed nadmierna rozwlekloscia i szczegodlo-
wosciag wywodéw prawnych. Czasem mamy
pokuse napisania wszystkiego, co moze mieé¢
znaczenie dla sprawy, ale wiecej nie znaczy le-
piej. Niech ostrzezeniem bedzie uzasadnienie
postanowienia SN z 22 pazdziernika 2014 .,
I CSK 101/201, w ktérym SN, odmawiajac
przyjecia skargi do rozpoznania, wytknal jej
autorowi, ze powolywane przez niego kwe-
stie prawne przedstawione zostaly w sposéb
tak drobiazgowy i subiektywny, ze zatarte zo-
stalo ich sedno.
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W sytuacji zaptaty podatku w cenie towaru nie mozna mowic
o nadptacie podatku. Nie mozna tez zaptaci¢ podatku za innego
podatnika i réwniez zada¢ zwrotu nadptaty innego podatnika

Ze stanu faktycznego sprawy przyjetego
przezsad pierwszej instancji wynika, Ze skarzaca
Spolka wnioskami z 30 grudnia 2011 r. wystapila
o zwrot nadplaconego podatku akcyzowego od
energii wykorzystywanej w procesach metalur-
gicznych, uiszczonego przez podatnika w cenie
zakupionej energii elektrycznej. W podstawie
wniosku powolala art. 2 ust. 4 lit. b) dyrekty-
wy Rady 2003/96/WE z 27 pazdziernika 2003 r.
w sprawie restrukturyzacji wspélnotowych
przepiséw ramowych dotyczacych opodat-
kowania produktow energetycznych i energii
elektrycznej (Dz.Urz. UE L. 2003.283.51), zwanej
dalej: dyrektywa Rady 2003/96/WE, wywodzac,
ze energia elektryczna wykorzystywana m.in.
do proceséw metalurgicznych jest produktem
energetycznym o podwéjnym zastosowaniu
i dlatego nie jest wyrobem akcyzowym. Na-
czelnik Urzedu Celnego w K. na podstawie
art. 165a § 1 ord. pod. odmowil wszczecia poste-
powania w sprawie o zwrot nadplaconego po-
datku akcyzowego od energii wykorzystywanej
w procesach metalurgicznych za sierpiei 2006 r.
objetego wnioskiem skarzgcej, uznajac, ze nie
przystuguje jej status strony. W uzasadnieniu
stwierdzil, ze dla skutecznego wszczecia poste-
powania podatkowego w sprawie stwierdzenia

nadplaty w podatku akcyzowym konieczne
jest, aby wniosek zlozyt podmiot uprawniony,
ktérym jest podatnik podatku akcyzowego.
Skarzaca w 2006 1. nie byla podatnikiem podat-
ku akcyzowego — nie skladala deklaracji oraz
nie dokonywala zaplaty tego podatku. Zlozy-
la zgloszenie rejestracyjne w zakresie podatku
akcyzowego AKC-R dopiero w dniu 5 marca
2009 1. i bylo ono zwiazane z zamiarem zuzycia
wyrob6éw akcyzowych zwolnionych od akcyzy,
a zatem nie ma zwigzku ze stanem faktycznym
i prawnym majacym miejsce w 2006 r.

W wyniku zazalenia zlozonego przez skarza-
ca Dyrektor Izby Celnej w K. utrzymat w mocy
postanowienie organu pierwszej instancji.

Wojewddzki Sad Administracyjny w G. wy-
rokiem z 19 grudnia 2012 1., sygn. akt III SA/GI
1649/12, oddalit skarge O. Sp. z 0.0. w K. na po-
stanowienie Dyrektora Izby Celnej w K. z (...)
sierpnia 2012 r. nr (...) w przedmiocie odmowy
wszczecia postepowania w sprawie zwrotu
nadplaty w podatku akcyzowym.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng Dyrek-
tor Izby Celnej w K. wni6st o jej oddalenie.

NSA zwazyl, co nastepuje.

Skarga kasacyjna nie zastugiwata na uwzgled-
nienie.
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Skarzaca kasacyjnie Spotka podczas postepo-
wania prowadzonego przez organy podatkowe,
jaki w postepowaniu sgdowoadministracyjnym,
nie wskazala przepisow prawa materialnego,
ktére pozwalalyby na uznanie istnienia po jej
stronie interesu prawnego w zadaniu nadpla-
ty. Zasadnie organy podatkowe powolaly sie na
fakt braku wplaty przez Spétke podatku.

W mysl bowiem art. 72 § 1 pkt 1 ord. pod. za
nadplate uwaza sie kwote nadplaconego lub
nienaleznie zaplaconego podatku. Tak wiec za
nadplate uznaé nalezy kwote nadwyzki doko-
nanej przez podatnika wplaty nad wynikajaca
z ustawy kwota podatku, co oznacza, ze podatek
nadplacony to podatek zaptacony w kwocie wyz-
szej niz nalezna. Podatek zaplacony nienaleznie
to kwota uiszczona przez podatnika w sytuacji,
gdy nie bylo ustawowego obowiazku jej zaplace-
nia, obowiazek ten nie istnial albo wygast.

Nie mamy wiec do czynienia z zaplata po-
datku w rozumieniu przepiséw Ordynacji po-
datkowej w sytuacji, gdy podatek ten placony
jest w ramach ceny kontrahentowi, od ktérego
nastgpito nabycie towaru. Tym samym nie moz-
na méwic tez o nadplacie podatku w sytuacji
zaplaty podatku w cenie towaru.

W zakresie opodatkowania podatkiem ak-
cyzowym energii elektrycznej, w ramach obo-
wiazujacych w tym okresie przepiséw prawa,
co do zasady podatnikiem jest zbywca energii
elektrycznej, producent wedlug przepiséw
krajowych, dystrybutor lub redystrybutor
energii elektrycznej wedlug przepisow wspdl-
notowych. Trzeba tez zauwazy¢, ze na gruncie
krajowego podatku akcyzowego co do zasady
nabyweca dokonujacy transakcji wyrobéw akcy-
zowych nie jest podatnikiem podatku akcyzo-
wego. Tylko w jednym przypadku moze stac sie
on podatnikiem tej daniny, a mianowicie w sy-
tuacji, gdy od nabywanego wyrobu nie zostala
zaplacona akcyza. Zgodnie bowiem z art. 11
ust. 2 u.p.a. nabywca towaru akcyzowego sta-
je sie podatnikiem, jezeli od wyrob6éw tych nie
zostala zaplacona akcyza w naleznej wysokoéci.
Patrzac zatem i od tej strony na sporne zagad-
nienie prawne, nie mozna podzieli¢ zapatrywan
skarzacej kasacyjnie Spotki.
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Przepisy regulujace system prawa podatko-
wego, co do zasady, nie przewiduja obowigzku
zaplaty podatku przez dwéch podatnikéw. Nie-
watpliwie podatku nie jest zobowigzany zapla-
ci¢ zbywca wyrobu akcyzowego i jednoczesnie
nabywca tego wyrobu. Pomijajac kwestie po-
dwdjnego opodatkowania tego samego wyrobu,
wskazac nalezy, ze nie mozna uznag, iz podat-
nikami sa: podmiot uiszczajacy ten podatek na
rzecz Skarbu Panstwa i jednoczeénie ten pod-
miot, ktéry placi ten podatek w cenie swojemu
kontrahentowi (zbywcy towaru). Podatnikiem
podatku w rozumieniu regulagji systemu podat-
kowego jest tylko jeden podmiot, ten, ktory jest
zobowiagzany do dokonania wplaty $wiadczenia
pienieznego na rzecz Skarbu Pafstwa.

Nie mozna takze zaakceptowac pogladu
o mozliwosci wystapienia o nadplate podatku
innego podatnika. Inaczej méwiac — zadania
zwrotu podatku zaplaconego przez kogos
innego. Wniosek skarzacej kasacyjnie Spo6l-
ki zmierza za$ wlasnie do uzyskania zwrotu
ewentualnej nadplaty innego podatnika.

Skoro nie mozna zaplaci¢ podatku za kogos
innego, czyli zaplaci¢ podatku za innego po-
datnika, to nie mozna réwniez zada¢ zwrotu
nadplaty innego podatnika. Zauwazy¢ w tym
miejscu mozna, ze dopiero projektowane zmia-
ny Ordynacji podatkowej przewiduja mozli-
wos¢ zaplaty podatku za kogo$ innego. Przy
czym bedzie to dotyczylo okreslonych przepi-
sami przypadkéw, z ograniczeniem placonej
kwoty podatku wigcznie. Kto bedzie upraw-
niony do zwrotu nadplaty takiego podatku,
trudno w tej chwili powiedzie¢.

Na gruncie prawa wspélnotowego, a kon-
kretnie art. 21 ust. 5 dyrektywy Rady 2003/96/
WE, podatnikiem jest dystrybutor lub redystry-
butor energii elektrycznej. Wyjatkowo produ-
cent, jesli produkuje energie na wlasne potrzeby
(art. 21 ust. 5 akapit 3 tej dyrektywy). Podkresli¢
nalezy, ze w powolanym przepisie prawodaw-
ca wspélnotowy jednoznacznie stwierdzil, iz
podatek jest nakladany i pobierany w kazdym
przypadku zgodnie z procedurami ustanowio-
nymi przez kazde panstwo cztonkowskie. Nie
da sie tym samym wywies¢ z powolanych regu-
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lacji wspélnotowych uprawnienia do zgdania
zwrotu nadplaty przez nabywce tego wyrobu
w zakresie podatku, ktéry zostal przez niego
zaplacony w cenie towaru.

Wobec powyzszego Naczelny Sad Admini-
stracyjny uznat zarzuty skargi kasacyjnej za nie-
usprawiedliwione i oddalit skarge kasacyjng wy-
rokiem z wrze$nia 2014 . o sygn. I GSK 696/13.

Prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej przez radnego
z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy

Wyrokiem z 29 stycznia 2014 r. WSA w Byd-
goszczy oddalit skarge H. N. na zarzadzenie
zastepcze Wojewody Kujawsko-Pomorskie-
go z dnia (...) sierpnia 2013 r. w przedmiocie
stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego.

W uzasadnieniu wyroku Sad wskazatl, Zze
zaskarzonym zarzadzeniem zastepczym Wo-
jewoda Kujawsko-Pomorski stwierdzit wygas-
niecie mandatu radnego Rady Gminy G. H. N.
w zwigzku z powierzeniem mu przez Woéjta
Gminy G. wykonywania pracy na podsta-
wie umowy cywilnoprawnej oraz w zwiazku
z prowadzeniem przez radnego dzialalnosci
gospodarczej z wykorzystaniem mienia ko-
munalnego gminy, polegajacym na wykonaniu
remontu pomostu drewnianego stanowiacego
wlasnos$¢ Gminy G., znajdujacego si¢ na kapie-
lisku gminnym w G.

Sad zaznaczyl, ze istotng kwestig w spra-
wie jest interpretacja art. 24d ustawy o samo-
rzadzie gminnym. Zgodnie z tym przepisem
wojt nie moze powierzy¢ radnemu gminy,
w ktorej radny uzyskal mandat, wykony-
wania pracy na podstawie umowy cywilno-
prawnej. Sad zgodzil sie ze skarzacym, ze
jezykowe znaczenie tego przepisu jest jasne:
adresatem zakazu powierzania radnemu gmi-
ny wykonywania pracy na podstawie umo-
wy cywilnoprawnej jest wojt gminy, w ktérej
radny uzyskal mandat. Sad podzielil jednakze
poglad Naczelnego Sadu Administracyjnego
zawarty w wyroku z 28 wrzeénia 2007 r., sygn.
akt I OSK 1375/06, ze zgodnie z dyrektywami
postepowania interpretacyjnego, nawet je-
zeli dany zwrot jest jezykowo jasny, nalezy
go jednak poddaé procedurze interpretacyj-
nej wedle dyrektyw funkcjonalnych. Jezeli
otrzymany w wyniku zastosowania tych dy-

rektyw rezultat bedzie zgodny z wynikiem
uzyskanym wedle dyrektywy jezykowej, to
dojdzie jedynie do wzmocnienia wyniku wy-
kladni jezykowej. Jezeli natomiast wyniki te
beda ze soba kolidowa¢, to wéwczas nalezy
sprawdzi¢, czy znaczenie jezykowe nie burzy
podstawowych zalozen o racjonalnosci usta-
wodawcy. Kierujac sie¢ powyzszymi zasadami,
Sad doszedl do wniosku, ze uwzgledniajaca
wartosci okreslone w Konstytucji RP wyklad-
nia celowosciowa i systemowa art. 24 u.s.g.
nakazuje przyjaé, ze przepis ten jest jednym
z kierowanych do radnego gminy zakazoéw,
ktérych naruszenie obwarowane jest sankcja
wygasniecia mandatu wynikajaca z art. 190
ust. 1 pkt 2a ustawy z dnia 16 lipca 1998 r.
- Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad po-
wiatéw i sejmikéw wojewddztw.

Przepis art. 24d u.s.g. jest jednym z przepi-
séw antykorupcyjnych. Z jego tresci wynika,
ze ma on stuzy¢ zapobiezeniu sytuacji, kie-
dy radny gminy bedzie wykonywat prace na
podstawie umowy cywilnoprawnej zawartej
z gmina, w ktérej uzyskal mandat. Pomimo
ze z literalnej tresci art. 24d u.s.g wynika, iz
zakaz zawierania umowy z radnym jest kie-
rowany do woéjta gminy, to w istocie nie wojt
jest podmiotem, ktérego prawa sa ograniczane
poprzez ten przepis.

W skardze kasacyjnej wniesionej od powyz-
szego wyroku H. N., reprezentowany przez
radce prawnego, podnidst zarzut naruszenia
prawa materialnego, ,w szczegélnosci” art. 24d
ustawy o samorzadzie gminnym, poprzez
bledna jego wyktadnie i bledne zastosowanie.

Naczelny Sad Administracyjny, rozpoznajac
skarge kasacyjna, zwazyl, co nastepuje.

Uznajac za trafny sformulowany w sposéb
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prawidlowy zarzut naruszenia art. 24d ustawy
z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym
(Dz.U. 22013 1. poz. 594 ze zm.), wskazac nale-
7y, ze — wbrew stanowisku zajetemu przez sad
pierwszej instancji — redakcja tego przepisu
jest klarowna i nie pozostawia watpliwosci tak
co do adresata normy, jak i zakresu przedmio-
towego ustanowionego w tej normie zakazu.
Jak stanowi powolany przepis, wéjt nie moze
powierzy¢ radnemu gminy, w ktérej radny uzy-
skal mandat, wykonywania pracy na podstawie
umowy cywilnoprawnej. Naczelny Sad Admi-
nistracyjny w skladzie orzekajacym uznal, ze
nie zastluguje na poparcie podzielony przez sad
pierwszej instancji, niejednokrotnie wyrazany
w orzecznictwie wojewddzkich sadéw admini-
stracyjnych i w piSmiennictwie poglad, zgodnie
z ktérym zastosowana w powyzszym przepisie
formula jest na tyle szeroka, by pozwalala na
jej zastosowanie w odniesieniu do radnego,
sankcjonujac jej naruszenie poprzez zastoso-
wanie instytucji wygasniecia mandatu radnego.
Stwierdzi¢ nalezy, ze przede wszystkim na takie
zastosowanie nie pozwala wykladnia jezykowa
cytowanego przepisu, ktéra w pelni umozli-
wia ustalenie znaczenia zawartej w nim treéci
normatywnej. Po pierwsze wigc, w $wietle tego
przepisu to wéjt (burmistrz, prezydent) ma za-
kaz zawierania uméw zobowigzujacych radne-
go do wykonywania pracy. Po drugie, zakaz ten
obejmuje kontrakty cywilne zobowiazujace do
wykonywania pracy w znaczeniu $cistym. Za-
uwazy¢ wypada, ze o tym, z jakim stosunkiem
prawnym mamy do czynienia, decyduje jego
tre$¢ iistota. Nie obowiazuje bowiem zasada
domniemania istnienia stosunku pracy, charak-
ter wiezi Iaczacych strony kazdorazowo nalezy
ustali¢ na podstawie cech $wiadczenia pracy.

Z brzmienia art. 24d ustawy o samorzadzie
gminnym nie sposob skutecznie wywodzi¢, by
regulowanym zakazem objete byly przypad-
ki, w ktérych - chocby jak w niniejszej spra-
wie — zobowiazanie dotyczylo incydentalnego
wykonania przez radnego ustugi na rzecz
gminy. Rozszerzenie stosowania tego zakazu
na wszystkie stosunki cywilnoprawne moze
réwniez budzi¢ watpliwos¢ w swietle konsty-
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tucyjnej zasady panstwa prawa. Wygasniecie
mandatu radnego ma charakter sankcji, i to
sankgji skutkujacej powaznymi konsekwen-
cjami ustrojowymi, co podkreslal Trybunat
Konstytucyjny w licznych orzeczeniach. Nie
mozna takiej sankcji domniemywacé w drodze
wykladni celowosciowej i systemowej.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze rezultat in-
terpretacyjny, przy zastosowaniu wykladni
jezykowej, w dostatecznie pelny sposéb od-
zwierciedla wole ustawodawcy (ustrojodaw-
cy) zapisana w art. 24d ustawy o samorzadzie
gminnym. Powyzsze czyni nieuzasadnionym
postuzenie sie przez sad pierwszej instancji
analiza celowoéciowq i systemowq tego przepi-
su, co doprowadzilo do rezultatu sprzecznego
Z wyraznym zamierzeniem ustawodawcy.

W okolicznoéciach rozpoznawanej sprawy
zlecenie mialo charakter jednorazowej ustugi,
ktorej nie mozna utozsamia¢ z zatrudnieniem.
Gdyby w drodze zlecenia wojt powierzyl radne-
mu pelnienie obowiazkéw pracowniczych lub
funkcji w jednostkach organizacyjnych, sankcja
wynikalaby z zakazu zatrudnienia w urzedzie
gminy i pelnienia funkcji w jednostkach organi-
zacyjnych. Nie spos6b zatem przyjac, by zawar-
cie umowy cywilnoprawnej przez Wéjta Gminy
G.z H.N., na mocy ktorej radny zobowiazal sie
do wykonania remontu pomostu drewnianego
stanowigcego wlasno$¢ Gminy G., naruszalo
ustawowy zakaz laczenia mandatu radnego
z zatrudnieniem i wykonywaniem okreslonych
funkcji lub dziatalnosci, co w Swietle art. 190 ust.
1 pkt 2a ustawy z dnia 16 lipca 1998 r. — Ordy-
nacja wyborcza do rad gmin, rad powiatéw
i sejmikow wojew6dztw (Dz.U. z 2010 r. nr 176,
poz. 1190 ze zm.) prowadziloby do wygaszenia
mandatu radnego. Powyzsze §wiadczy o nie-
uprawnionym dzialaniu Wojewody Kujawsko-
-Pomorskiego, ktéry w dniu (...) sierpnia 2013 r.
zarzadzeniem zastgpczym stwierdzil wygasnie-
cie mandatu radnego Gminy G. H. N.

Z tych wzgledéw Naczelny Sad Administra-
cyjny, dzialajac na podstawie art. 188 Prawa
o postepowaniu przed sagdami administracyj-
nymi, uwzglednil skarge kasacyjng wyrokiem
z dnia 2 wrzesnia 2014 . o sygn. II osk 1654/14.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

(pazdziernik-grudzien 2014 r.)

1. W okresie od pazdziernika do grudnia
2014 r. Trybunal Konstytucyjny wydat kilka
kolejnych wyrokow, w ktérych dokonywat
oceny konstytucyjnoéci prawa represyjnego.
W dniu 7 pazdziernika 2014 ., w sprawie K 9/13
(OTK-A 2014, nr 9, poz. 101), badat konstytucyj-
nos¢ art. 25§ 2 Kodeksu wykroczen. Przepis zo-
stal zaskarzony w zakresie, w jakim ustanawia
obligatoryjng zamiane grzywny na zastepcza
kare aresztu. Prokurator Generalny zaskarzyl
ten przepis, wykonujac, w jego ocenie, wyrok
TK z 17 lipca 2013 r.!

Orzeczeniem z 2013 r. TK zakwestionowat
art. 75 § 1 k. k. w zakresie, w jakim nie przewi-
dywal mozliwosci odstgpienia przez sad od
zarzadzenia wykonania kary w sytuacji, gdy
wobec skazanego ponownie orzeczono kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania, jezeli przemawiajq za
tym szczegblne wzgledy. Uznal, Ze niezgodna
z prawem do sadu jest regulacja, ktéra po-
woduje, iz sad jest zobligowany do wydania
orzeczenia o pozbawieniu wolnoéci bez rozpa-
trzenia istoty sprawy. Brak mozliwosci podjecia
przez sad karny wykonawczy zindywidualizo-
wanej decyzji co do tego, ze wykonanie kary
pozbawienia wolnosci nie jest konieczne, godzi
w konstytucyjna tres¢ kompetencji sadu.

Do tego judykatu nawigzano w sprawie
K 9/13. Trybunat Konstytucyjny powtérzyl,
ze ustawodawca nie moze sprowadzi¢ roli
sadu zarzadzajacego wykonanie zastepczej
kary aresztu w miejsce pierwotnie orzeczonej
grzywny do roli fasadowej. Naruszaloby to
prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia spra-
wy przez wylaczenie realnej roli sadu w pod-
jeciu decyzji o pozbawieniu cztowieka wolno-
Sci osobistej. Niezgodne z Konstytucja byloby
formalne powierzenie sagdowi decydowania
o pozbawieniu czlowieka wolnoéci osobistej,
ale bez mozliwosci oceny istotnych okoliczno-
$ci zachodzacych w konkretnej sprawie w dniu
orzekania przez sad wykonawczy. Po analizie
przepisow Kodeksu wykroczen TK stwierdzit,
Ze obligatoryjne zarzadzenie wykonania za-
stepczej kary aresztu w miejsce pierwotnie
orzeczonej grzywny uzaleznione jest jednak
od stwierdzenia przez sad wykonawczy wielu
przeslanek. Sad musi bowiem stwierdzi¢, czy
egzekucja grzywny okazala sie bezskuteczna
lub z okolicznosci sprawy wynika, ze bylaby
ona bezskuteczna, a jezeli tak, to konieczne
jest ustalenie przez niego, czy zachodzi jedna
z czterech dodatkowych przesianek:

1) ukarany o$wiadczy, ze nie wyraza zgo-
dy na podjecie pracy spolecznie uzytecznej

! Wyrok TK z 17 lipca 2013 r., SK 9/10, OTK-A 2013, nr 6, poz. 79.
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orzeczonej zastepczo w miejsce pierwotnie
wymierzonej grzywny, ktorej egzekucja oka-
zala sie bezskuteczna lub z okolicznosci sprawy
wynika, ze bylaby ona bezskuteczna;

2) ukarany uchyla sie od wykonania pracy
spolecznie uzytecznej orzeczonej zastepczo
W miejsce pierwotnie wymierzonej grzywny,
ktorej egzekucja okazala sie bezskuteczna lub
z okolicznosci sprawy wynika, ze bylaby ona
bezskuteczna;

3) zamiana grzywny na prace spolecznie
uzyteczna jest niemozliwa;

4) zamiana grzywny na prace spolecznie
uzyteczna jest niecelowa.

Ponadto sad wykonawczy ma mozliwo$é
oceny przyczyn niewykonania pierwotnej kary
grzywny i w okreslonych wypadkach moze
grzywne umorzy¢ w czesci, a wyjatkowo row-
niez w calodci. Do zamiany grzywny na areszt
zastepczy powinno dochodzi¢ tylko wtedy,
gdy to z przyczyn lezacych po stronie ukara-
nego nie doszlo do wykonania kary, a wiec gdy
mimo mozliwoéci zaplacenia grzywny, chocby
w ratach, nie uczynil on tego, a nie dysponuje
przy tym mieniem, ktére mozna byloby pod-
dac¢ egzekucji w celu Sciagniecia kary. Jezeli
zatem stan majatkowy ukaranego po prawo-
mocnym skazaniu ulegl z przyczyn od niego
niezaleznych znacznemu pogorszeniu, to sad
ten moze, w szczegdlnie uzasadnionych wy-
padkach (np. utraty pracy w wyniku redukgji
zatrudnienia, choroby, wypadku), grzywne
umorzy¢ w czesci, a nawet w calosci.

Zarzadzenie przez sad wykonawczy egze-
kucji zastepczej kary aresztu nie moze nastapic,
jezeli warunki osobiste sprawcy uniemozliwia-
ja odbycie tej kary. Ponadto na postanowienie
w przedmiocie kar zastepczych przystuguje
zazalenie, co zapewnia kontrole instancyjna
obligatoryjnego zarzadzenia wykonania za-
stepczej kary aresztu w miejsce orzeczonej

grzywny. Rola sagdu wykonawczego zarza-
dzajacego wykonanie zastepczej kary aresztu
W miejsce orzeczonej grzywny nie sprowadza
sie zatem tylko do swoistej roli notariusza.
W kazdym przypadku sad ten ma obowigzek
dokonac stosownych ustalef i ocen, czy moz-
liwe jest zarzadzenie wykonania zastepczej
kary aresztu. Taka regulacje uznano za zgodna
z Konstytucja.

2.W dniu 21 pazdziernika 2014 ., w sprawie
P 50/13 (OTK-A 2014, nr 9, poz. 103), Trybunal
Konstytucyjny rozwazal, czy konstytucyjna
jest regulacja dopuszczajaca kumulowanie
odpowiedzialnoéci karnej za kradziez energii
elektrycznej (z art. 278 § 5 Kodeksu karnego)
oraz stosowania zryczaltowanej oplaty za nie-
legalny pobér energii (przewidzianej w art. 57
ust. 1 pkt 1 Prawa energetycznego). Sad, ktéry
przedstawil pytanie prawne, wskazal, ze taka
kumulacja narusza¢ moze zasade ne bis in idem
wynikajaca z art. 2 Konstytucji RP2.

Trybunal podkredlil, Ze sama mozliwos¢
pociagniecia jednostki do odpowiedzialnosci
w dwoch réznych postepowaniach o charak-
terze represyjnym nie oznacza, iz naruszona
zostala zasada ne bis in idem. Istotny jest bo-
wiem takze charakter i cel okreslonego rodzaju
odpowiedzialnoéci o charakterze represyjnym.
Procedura weryfikacji, czy okreélone przepisy
naruszaja te zasade z punktu widzenia zakazu
dwukrotnego (wielokrotnego) pociagania do
odpowiedzialnoéci karnej za to samo zacho-
wanie, powinna przebiega¢ dwuetapowo. Po
pierwsze, nalezy ustali¢, czy okreslone $rodki
przewidziane przez ustawodawce jako reak-
cja na okreslone zachowanie jednostki maja
charakter represyjny. Po drugie, jezeli dwa lub
wiecej Srodkéw maja taki charakter, konieczna
jest weryfikacja, czy realizuja one te same, czy
odmienne cele. Dopiero realizacja identycz-

? O zasadzie ne bis in idem — por. wyroki TK: z 29 kwietnia 1998 ., K 17/97, OTK ZU 1998, nr 3, poz. 30; z 30 listopada
2004 r., SK 31/04, OTK ZU 2004, seria A, nr 10, poz. 110; z 14 pazdziernika 2009 r., Kp 4/09, OTK ZU 2009, seria A, nr 9,
poz. 134; z 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00, OTK ZU 2002, nr 2, poz. 63; z 3 listopada 2004 ., K 18/03, OTK ZU 2004,
seria A, nr 10, poz. 103; a takze M. Jackowski, Konstytucjonalizacja zasady ne bis in idem w polskim porzqdku prawnym,

+Przeglad Sejmowy” 2011, nr 6,5. 791 n.
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nych celéw przez rézne $rodki o charakterze
represyjnym winna co do zasady prowadzi¢ do
wniosku o naruszeniu zasady e bis in idem.

Majac to na uwadze, Trybunat Konstytucyj-
ny orzekl o zgodnosci obu tych norm z Konsty-
tucja. Stwierdzil, ze oplata przewidziana przez
Prawo energetyczne jest Srodkiem prawnym
z dziedziny prawa cywilnego. Jest ona trakto-
wana przez ustawodawce jako alternatywna
w stosunku do zasad ogélnych metoda docho-
dzenia odszkodowania za nielegalny pobdr
energii, zawierajaca specyficzny sposob ustala-
nia wysokosci owego odszkodowania, ktéra to
wysoko$¢ ma gwarantowac przedsigbiorstwu
energetycznemu pelna restytucje szkod. Jest
ona nakladana przez przedsiebiorstwo energe-
tyczne, a zatem podmiot prywatny, a nastepnie
egzekwowana na drodze postepowania cy-
wilnego. Trybunal stwierdzil, Ze realizuje ona
funkcje kompensacyjna, prewencyjna i repre-
syjna. Nie traci ona jednak charakteru $rodka
prawnego z zakresu prawa cywilnego. Nie jest
zatem $rodkiem prawnym z dziedziny szeroko
rozumianego prawa karnego. Ma bowiem po-
sta¢ oplaty, a zatem wiaze sie z obowigzkiem
zaplaty sumy pienieznej okreslonej w taryfie.
Srodek ten ze wzgledu na swoja nature nie ma
charakteru wylacznie represyjnego.

Takze wysoko$¢ oplaty nie musi prowadzi¢
do uznania tejze oplaty za §rodek o charakterze
represyjnym. Wysokos¢ ta moze by¢ bowiem
uzasadniona co do zasady brakiem mozliwo-
Sci precyzyjnego ustalenia rzeczywistej ilosci
pobranej energii oraz liczby i rodzajéw od-
biornikéw, ktére uzytkowaly energie, koniecz-
noscig wyréwnania innych szk6d wyniktych
z nielegalnego poboru energii niz tylko sama
warto$¢ zuzytej energii czy tez brakiem nali-
czania odsetek za zwloke w zaplacie za uzytko-
wana nielegalnie energie. Wysoko$¢ oplaty ma
tym samym zagwarantowac przedsiebiorstwu
energetycznemu, niezaleznie od stanu faktycz-
nego, pelna restytucje szkod.

W koncu przedsiebiorstwo energetyczne
ma mozliwos¢ podjecia alternatywnych $rod-
kéw w zwigzku z nielegalnym poborem ener-
gii. Moze pobra¢ oplate z tytutu nielegalnego
poboru energii w wysokosci okreslonej w ta-
ryfie albo dochodzi¢ odszkodowania na zasa-
dach ogdlnych. Ma tym samym wybér sposo-
bu dochodzenia roszczef odszkodowawczych
z tytulu nielegalnego poboru energii.

Oplata okreslona w art. 57 ust. 1 pkt 1 Pra-
wa energetycznego pelni przede wszystkim
funkcje kompensacyjna, zwigzana z restytucjg
wszystkich szkéd wynikajacych z nielegalnego
poboru energii, jakie poniosto przedsiebior-
stwo energetyczne. Funkcja prewencyjna i re-
presyjna stanowia jedynie pochodna funkcji
kompensacyjnej i nie niweluja cywilnopraw-
nego charakteru odpowiedzialnosci®.

Istotne znaczenie ma réwniez okolicznos¢,
ze $rodki prawne z dziedziny prawa karne-
go nakladane sa na obywateli przez panstwo
i dzialajace w jego imieniu organy. Tymczasem
oplata z tytulu nielegalnego poboru energii
nakladana jest na odbiorce przez przedsiebior-
stwo energetyczne, a zatem podmiot prywatny,
a nastepnie oplata ta uiszczana jest réwniez na
rzecz przedsiebiorstwa energetycznego, czyli
podmiotu prywatnego, a nie pafistwa. Winna
by¢ stwierdzona prawomocnym wyrokiem
i podlega Sciagnieciu na drodze cywilnego po-
stepowania egzekucyjnego.

Zaklasyfikowanie oplaty okreslonejw art. 57
ust. 1 pkt 1 Prawa energetycznego do srodkow
prawnych z zakresu prawa cywilnego powo-
duje, Ze co do zasady nie stanowi naruszenia
reguly ne bis in idem stosowanie tejze oplaty
za czyn stanowiacy nielegalny pobdr energii
elektrycznej réwnolegle z odpowiedzialnos-
cig karna za przestepstwo kradziezy energii
z art. 278 § 5 k.k. Trybunatl odszedl zatem od
bardzo szerokiego rozumienia zasady ne bis in
idem, wyrazonego szczegélnie w wyroku z 18
listopada 2010 r., P 29/09, w ktérym przyjal, ze

* A.Szpunar, O funkcjach odpowiedzialnosci cywilnej, ,Zeszyty Naukowe U]J. Prace z wynalazczoscii ochrony wias-
noéci intelektualnej” 1974, z. 1, s. 179; M. Kalinski, (w:) System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzari — czgs¢ ogdlna. Tom 6,

red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 731 78-79.
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jej naruszeniem jest stosowanie kazdej sankcji
wobec tej samej osoby*.

3. Bardzo interesujacy wyrok zaréwno dla
teorii prawa konstytucyjnego, jak i praktyki
stosowania prawa karnego wydal Trybunat
Konstytucyjny w dniu 2 grudnia 2014 . w spra-
wie P 29/13.

Z jednej strony jest to wyrok, ktéry prébuje
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, jakie prawo
iw jaki sposéb powinny stosowaé sady po
wydaniu przez TK wyroku odraczajacego (tj.
wyroku, w ktérym okreélony przepis zostanie
uznany za niekonstytucyjny, ale na podstawie
art. 190 ust. 3 Konstytucji Trybunal odroczyt
termin utraty mocy obowigzujacej przepisu),
gdy w okresie odroczenia ustawodawca zmie-
nit przepis. Taka zmiana stanowi normalng no-
welizacje prawa, z ktéra nie wigza sie skutki
derogacji trybunalskiej. Interwencja ustawo-
dawcy, nawet gdy bedzie polega¢ na derogacji
tozsamej z tg, ktora nastapitaby wskutek wy-
roku, wylacza retrospektywne skutki zmiany
normatywnej. Nowe przepisy beda podlegaly
zastosowaniu przy uwzglednieniu ogélnych
zasad intertemporalnych, takich jak zasada
lex retro non agit, albo zasad wiazacych na tle
danej galezi prawa (jak obowigzek stosowania
ustawy wzgledniejszej dla sprawcy w prawie
karnym czy zasady wynikajace z pwkc regulu-
jacych prawo miedzyczasowe dla spraw w to-
ku). Prawodawca moze je réwniez uregulowaé
w sposOb autonomiczny, w czym ograniczaja
go jednak zasady konstytucyjne.

W sprawie P 29/13 TK badat konstytucyj-
no$¢ takiej zmiany —art. 218 § 1i § 1a Kodeksu
karnego oraz ustawy o systemie ubezpieczen
spolecznych’®. Prawodawca wykonal orze-
czenie TK o sygnaturze P 29/09°, w ktérym
orzeczono m.in. niezgodno$¢ z Konstytucja
i aktami prawa migedzynarodowego art. 218§ 1

kk. oraz art. 24 ust. 1 ustawy z 13 pazdzierni-
ka 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych
przez to, ze dopuszczaja wobec tej samej osoby
fizycznej, za ten sam czyn, odpowiedzialnos¢
za przestepstwo i dodatkowgq oplate, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 1 ustawy o systemie ubez-
pieczen spotecznych. Jednoczeénie Trybunal
odroczyl utrate mocy obowigzujacej przepiséw
na okres 18 miesiecy po to, aby ustawodawca
moglw tym czasie wyeliminowa¢ niekonstytu-
cyjny mechanizm podwdéjnego karania za ten
sam czyn. W ostatnim dniu okresu odroczenia
weszla w zycie ustawa nowelizujaca, ktéra do-
dawala w miejscu derogowanego art. 218 § 1
k.k. przepis § 1a o tredci identycznej z tredcig
przepisu uchylonego. Jednoczeénie ustawa
wyeliminowala mozliwo$¢ wymierzenia lub
wyegzekwowania oplaty dodatkowej na pod-
stawie ustawy o systemie ubezpieczen spolecz-
nych wobec osoby prawomocnie skazanej za
przestepstwo z art. 218 § 1a k k., a takze naka-
zala zwrot takiej oplaty, ktéra zostala uiszczona
lub Sciggnieta od osoby nastepnie skazanej.

Rozstrzygajac o nastepstwach tej zmiany
normatywnej, Sad Najwyzszy uznal, ze w sy-
stemie prawnym nie bylo okresu, w ktérym
zachowanie polegajace na zlosliwym i upor-
CZywym naruszaniu praw pracownika wyni-
kajacych ze stosunku pracy lub ubezpieczenia
spolecznego przestalo by¢ zabronione pod
grozba kary przez ustawe’. Przyjal, ze nie do-
szlo do derogacji trybunalskiej, a zastosowanie
ogolnych regut wyktadni prowadzilo do wnio-
sku, iz § 1 art. 218 k k. zostal zastapiony przez
§1la.

Taka technika wykonania wyroku TK - za-
stapienie art. 218 § 1 k.k. przez § 1a o tresci
identycznej do przepisu uchylanego, z jedno-
czesnym wprowadzeniem normy zakazujacej
dwukrotnego sankcjonowania na drodze kar-
neji poprzez wymierzenie dodatkowej oplaty

* Wyrok TK z 18 listopada 2010 r., P 29/09, OTK ZU 2010, seria A, nr 9, poz. 104; por. M. Jackowski, Konstytucjona-

lizacja, s.97.

> Ustawa z 10 maja 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych.
¢ Wyrok TK z 18 listopada 2010 ., P 29/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 104.
7 Postanowienie SN z 21 lutego 2013 r., IV KK 369/12, OSNKW 2013, nr 6, poz. 48.
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— zostala zaakceptowana przez sam Trybunal.
Badajac zmieniong norme w sprawie P 29/13,
podkredlil, ze sytuacja prawna oskarzonego,
ktérego sprawe rozpatrywal sad przedstawia-
jacy pytanie prawne, nie odnosila sie do prob-
lemu konstytucyjnego rozpatrywanego przez
TK w sprawie P 29/09. Oskarzony nie zostal
bowiem pociagniety do odpowiedzialnosci
na podstawie przepiséw ustawy o systemie
ubezpieczen spolecznych. Nie dotyczyla go
zatem okoliczno$¢ podwoéjnego karania za ten
sam czyn, wprowadzajaca niekonstytucyjny
mechanizm ustawowy. Trybunal dostrzegt
potrzebe utrzymania w systemie prawnym
normy przewidujacej sankcje za naruszanie
praw pracowniczych wynikajaca z nieplace-
nia sktadek na ubezpieczenie spoteczne i dla-
tego postuzyt sie mechanizmem odroczenia
terminu utraty mocy obowiazujacej art. 218
§ 1 k.k. w maksymalnym dopuszczalnym
wymiarze 18 miesiecy od dnia ogloszenia wy-
roku. Zmiana tego przepisu dokonana przez
ustawodawce miala, w ocenie Trybunatu, wy-
facznie charakter techniczny. Dotyczyla jedy-

8 Wyrok TK z dnia 2 grudnia 2014 r.,, P 29/13.

nie przypisania innej jednostki redakcyjnej
normie, ktéra w sposéb ciagly obowiazywata
w systemie prawa. Ustawa nowelizujaca nie
wprowadzala zadnej nowosci. Ustawodawca
$wiadomie zdecydowal bowiem, aby nor-
ma objeta wyrokiem TK zostala utrzymana
w systemie prawnym. W konsekwencji wy-
rok TK z 2010 r. nie wywarl zadnych skutkow
w zakresie stosowania prawa karnego w sfe-
rze praw os6b oskarzonych lub skazanych
na podstawie niekonstytucyjnego przepisu,
ktére jednak nie byly dwukrotnie oskarzane
lub podwoéjnie karane. Sady winny stosowac
art. 218 k.k. tak, jakby nie nastapila zadna
zmiana normatywna®.

Trybunal Konstytucyjny ocenial réwniez kon-
stytucyjnoé¢ bardzo krétkiego, jednodniowego
vacatio legis ustanowionego ustawa nowelizuja-
ca Kodeks karny i ustawe o systemie ubezpie-
czen spolecznych. Uznal, Ze w przedmiotowej,
wyjatkowej sytuacji, gdy ustawodawca doko-
nywal zmiany w celu dostosowania prawa do
stanu zgodnego z Konstytucja, taki okres jest
wystarczajacy i zgodny z ustawa zasadnicza.
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EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA

(lipiec-wrzesien 2014 r.)

OBOWIAZEK PRZESTRZEGANIA
PRAW CZtOWIEKA (ART. 1)

Przy ustalaniu jurysdykcji na podstawie
Konwengji Trybunat uwzglednia konkretny
kontekst faktyczny i wchodzace w gre zasady
prawa miedzynarodowego.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 .,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 141.

Test stosowany przy badaniu, czy istniata
sjurysdykcja” na podstawie art. 1 Konwencji,
calkowicie rézni sie od stosowanego przy usta-
laniu odpowiedzialnosci panstwa za miedzy-
narodowe naduzycie na podstawie powszech-
nego prawa miedzynarodowego.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 154.

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Mozna kwestionowacé niezalezno$¢, a w re-
zultacie skuteczno$¢ sledztwa w sprawie rze-
komo bezprawnego pozbawienia zycia, jesli
$ledczy i osoba, przeciwko ktérej sie ono toczy,
sa ze sobg blisko zwigzani.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 188.

184

Nie da sie unikna¢ korzystania przez pro-
kuratoréw w $ledztwie z informacji i pomocy
policji. Sam ten fakt nie wystarcza jednak do
uznania, ze w konkretnej sprawie nie sa oni
wystarczajaco od niej niezalezni.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 192.

Sledztwo nie spetnia standardéw art. 2 Kon-
wengji, jesli nie pozwala na ustalenie, czy uzycie
sily przez funkcjonariuszy panstwa nie wykroczy-
lo poza wymagania wynikajace z okolicznosci.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 199.

Sledztwo pozwalajace sadowi ustali¢, czy
w danych okolicznosciach uzyta sila byla
usprawiedliwiona, ma kluczowe znaczenie
dla korzystania przez funkcjonariusza pan-
stwa Sciganego w pozniejszym postepowaniu
karnym z prawa do obrony.

Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 200.

Sam tylko brak odpowiednich dzialan ze
strony organéw Sledczych, np. przez szybkie
przestuchanie os6b zamieszanych w sprawe,
aby ograniczy¢ w ten sposéb ryzyko porozu-
mienia sie z innymi w celu zaklamania prawdy,
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moze prowadzi¢ do wniosku, ze §ledztwo bylo
nieodpowiednie.
Wyrok Jaloud v. Holandia, 20.11.2014 r.,
Wielka Izba, skarga nr 47708/08, § 207.

ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

Wymaganie ,specjalnej ochrony” oséb
starajacych sie o azyl jest szczegdlnie waz-
ne, gdy dotyczy to dzieci - ze wzgledu na
ich specyficzne potrzeby i krancowa bez-
bronnosé¢. Ma to zastosowanie nawet, gdy
dzieciom ubiegajacym sie o azyl towarzysza
ich rodzice. Warunki przyjecia takich dzieci
musza by¢ dostosowane do ich wieku, aby nie
byly dla nich nazbyt traumatyczne. W innym
przypadku pojawi si¢ zagrozenie naruszenia
art. 3 Konwengji.

Wyrok Tarakhel v. Szwajcaria, 4.11.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 29217/12, § 119.

PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU
SADOWEGO (ART. 6)

Sprzeczne ze soba orzeczenia w podobnych
sprawach rozpatrzonych przez ten sam sad, be-
dacy poza tym sadem ostatniej instancji w danej
kwestii mogg — przy braku mechanizmu zapew-
niajacego ich sp6jnos¢ — naruszac zasade rzetel-
nego procesu sagdowego i w rezultacie ostabia¢
publiczne zaufanie do sadownictwa, stanowiace
jeden z istotnych elementéw panstwa opartego
narzadach prawa. Przy analizie, czy sprzeczne ze
soba orzeczenia tego samego sadu w podobnych
sprawach naruszyly zasade pewnosci prawnej
wynikajac z art. 6 Konwengji, Trybunal ustala:
(1) czy istnialy ,glebokie i dlugotrwale réznice”
we wchodzacym w gre orzecznictwie; (2) czy ist-
nial w prawie krajowym mechanizm umozliwia-
jacy usuniecie niespdjnosci w nim; oraz (3) czy
miat on zastosowanie, a jesli tak — jakie byly jego
efekty. W rezultacie pahstwa Konwencji maja
obowiazek zorganizowaé swoje systemy praw-
ne w sposob umozliwiajacy unikanie wydawania
przez sady niezgodnych ze sobg wyrokéw.

Wyrok Emel Boyraz v. Turcja, 2.12.2014 r.,

Izba (Sekcja 11), skarga nr 61960/08, § 72.

Przy ocenie zgodnosci przypadkéw prze-
stuchania policyjnego bez pomocy prawnej
z art. 6 Trybunat odnosi sie do dwéch odreb-
nych, chociaz powiazanych ze soba kwestii.
Pierwsza dotyczy istnienia ,nieodpartych
racji” op6znienia zapewnienia dostepu do
pomocy prawnej. Jedli takie istnieja, ograni-
czenie nie bedzie oznaczalo naruszenia art. 6
ust. 1 albo ust. 3 lit. c. Skarzacy jednak rzad-
ko zarzucajq ograniczenia pomocy prawnej
w oderwaniu. Swiadek albo podejrzany prze-
stuchany przez policje, a nastepnie zwolniony
bez zarzutéw, ma niewielki interes w podno-
szeniu kwestii nieodpowiednich gwarancji
proceduralnych. Zarzucony brak rzetelnosci
generalnie rodzi si¢ w przypadku wypowie-
dzi w trakcie policyjnego przestuchania bez
pomocy prawnej, ktére zostaly nastepnie
zaliczone do dowodéw w postepowaniu
karnym. W rezultacie, nawet jesli ogranicze-
nie dostepu do pomocy prawnej bylo uspra-
wiedliwione z nieodpartych powodéw i jako
takie zgodne z art. 6, rzetelno$¢ postepowania
moze jednak w pewnych sytuacjach wymagaé
wykluczenia z péZniejszego procesu karnego
wszelkich wypowiedzi podczas przestuchania
w policji pod nieobecnos$¢ adwokata. Rozwa-
zenia wymaga kwestia, czy ze wzgledu na
rzetelnos¢ calego postepowania przyjecie za
dowdd takich wypowiedzi wyrzadzilo oskar-
zonemu w postepowaniu karnym nadmierna
szkode.

Wyrok Ibrahim i inni v. Wielka Brytania,

16.12.2014 r., Izba (Sekcja IV),

skargi nr 50541/08, 50571/08, 50573/08

i40351/09, § 194-195.

Wyjadnienia zlozone w fazie przedproce-
sowej przy braku gwarancji proceduralnych
powinny by¢ traktowane z ostroznoscia. Przy
ocenie, czy dopuszczenie wyjasnien zlozonych
bez pomocy prawnej bylo zgodne z art. 6, Try-
bunal — w zakresie istotnym w danej sprawie
- bada:

(a) ogblne ramy prawne majace zastoso-
wanie i przewidziane w nich zabezpiecze-
nia;
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(b) czy jakos¢ dowodu, w tym czy okolicz-
nosci jego uzyskania, budza watpliwosci co
do jego wiarygodnosci albo prawdziwosci;
w zwiazku z tym istotne jest ustalenie, czy
w trakcie przesluchania policja zachowywata
sie wlasciwie, zwlaszcza czy nie stosowala na-
ciskoéw ani nie maltretowata przestuchiwanego
oraz bezbronnoé¢ podejrzanych;

(c) czy o$wiadczenia zlozone podczas po-
licyjnego przestuchania zostaly odpowiednio
szybko wycofane, a zawarte w nich przyznanie
sie bylo nastepnie systematycznie dementowa-
ne, w szczegolnosci po uzyskaniu przez podej-
rzanego porady prawnej;

(d) zabezpieczenia proceduralne w toku
postepowania karnego, w szczegd6lnosci czy
skarzacy mogt kwestionowaé autentycznosc¢
dowodu z takiego oswiadczenia i sprzeciwiac
sie jego uzyciu;

(e) moc innych dowodéw oskarzenia w da-
nej sprawie.

Wyrok Ibrahim i inni v. Wielka Brytania,

16.12.2014 r., Izba (Sekcja IV),

skargi nr 50541/08, 50571/08, 50573/08

140351/09, § 196.

Przy ocenie, czy prawa skarzacych z art. 6
zostaly bezzasadnie ograniczone przez przyje-
cie za dowod oswiadczen zlozonych w policji
bez mozliwosci skorzystania z pomocy praw-
nej, Trybunal musi zbada¢, czy nawet gdyby
decyzja o opdznieniu dostepu do porady
prawnej zostala uznana za usprawiedliwiong
ze wzgledu na okolicznosci, oznaczaloby to
bezzasadne ograniczenie prawa do rzetelnego
procesu karnego.

Wyrok Ibrahim i inni v. Wielka Brytania,

16.12.2014 r., Izba (Sekcja IV),

skargi nr 50541/08, 50571/08, 50573/08

140351/09, § 204.

PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA
PRYWATNEGO | RODZINNEGO (ART. 8)

Panistwa Konwencji maja — co do zasady
- prawo domagac¢ si¢ od cudzoziemcoéw sta-

186

rajacych sie o pobyt, aby zlozyli odpowiedni
wniosek za granica. Nie maja one obowiazku
zapewnienia cudzoziemcowi mozliwosci ocze-
kiwania na wynik procedury imigracyjnej na
swoim terytorium.
Wyrok Jeunesse v. Holandia, 3.10.2014 r.,
Wielka Izba, skarga nr 12738/10, § 101.

Jedli panistwo Konwencji toleruje obec-
noé¢ cudzoziemca na swoim terytorium,
umozliwiajgc mu w ten sposéb oczekiwanie
na decyzje w sprawie wniosku o zezwolenie
na pobyt, na rozpatrzenie odwolan od takich
decyzji albo zlozenie ponownego wniosku,
pozwala cudzoziemcowi na uczestniczenie
w zyciu miejscowego spoleczefistwa, nawia-
zywanie relacji z innymi i budowanie rodzi-
ny. Nie oznacza to jednak automatycznie, ze
z art. 8 Konwencji wynika obowiazek udziele-
nia mu zezwolenia na osiedlenie sie. Podobnie
prowadzenie zycia rodzinnego nie oznacza, ze
panstwo przyjmujace ma wynikajacy z art. 8
Konwencji obowiazek zgody na osiedlenie
sie rodziny. Trybunal juz wcze$niej uznal,
ze generalnie osoby znajdujace sie w takiej
sytuacji nie moga oczekiwaé przyznania im
prawa pobytu.

Wyrok Jeunesse v. Holandia, 3.10.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 12738/10, § 103.

Artykul 8 nie naklada na panistwo ogdlne-
go obowigzku poszanowania wyboru przez
pare imigrantéw zwiazana malzehstwem
kraju jej pobytu albo zgody na polaczenie
rodziny na jego terytorium. Zakres obowigz-
ku pafistwa przyjecia na swoje terytorium
krewnych oséb juz w nim przebywajacych
r6zni sie w zaleznosci od szczegdlnych oko-
licznos$ci odnoszacych sie do oséb wchodza-
cych w gre i interesu ogélnego. Uwzglednia
sie zakres, w jakim zycie rodzinne zostaloby
w rzeczywisto$ci przerwane, wigzi istnie-
jace w panstwie Konwencji, istnienie nie-
mozliwych do przezwycigzenia przeszkéd
w prowadzeniu zycia rodzinnego w kraju
pochodzenia cudzoziemca oraz wzgledy
zwiazane z kontrola imigracyjna (np. historia
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naruszen prawa imigracyjnego) albo wzgle-
dy porzadku publicznego przemawiajace za
wydaleniem.
Wyrok Jeunesse v. Holandia, 3.10.2014 r.,
Wielka Izba, skarga nr 12738/10, § 107.

Wazne jest rowniez ustalenie, czy zycie ro-
dzinne rozpoczelo sie juz po uswiadomieniu
sobie przez osoby wchodzace w gre, ze ze
wzgledu na status imigracyjny jednej z nich
jego trwanie w panstwie przyjmujacym bedzie
od poczatku zagrozone. W takim przypadku
jedynie wyjatkowo wydalenie czlonka rodzi-
ny niebedacego obywatelem bedzie oznaczalo
naruszenie art. 8.

Wyrok Jeunesse v. Holandia, 3.10.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 12738/10, § 108.

W sytuacji gdy wchodza w gre dzieci, wy-
magane jest uwzglednienie ich najlepszych
intereséw. W tej konkretnej kwestii Trybunat
potwierdzil istnienie szerokiej zgody, w tym
w prawie miedzynarodowym, ze wszystkie
decyzje dotyczace dzieci i ich najlepszych in-
tereséw maja kluczowe znaczenie. Nie sa one
wylacznie rozstrzygajace, maja one jednak
z pewnoscig duze znaczenie. W rezultacie
krajowe ciala decyzyjne musza co do zasady
zwraca¢ uwage i ocenia¢ dowody wskazujace
na wymiar praktyczny, wykonalnoé¢ i propor-
cjonalno$¢ wydalenia rodzica niebedacego
obywatelem i w ten spos6b zapewnic skutecz-
na ochrone i wystarczajaca wage najlepszych
intereséw dzieci bezposrednio dotknietych
wydaleniem rodzica.

Wyrok Jeunesse v. Holandia, 3.10.2014 r.,

Wielka Izba, skarga nr 12738/10, § 109.

Artykul 8 obejmuje integralnos¢ fizyczna
osoby, jako ze jej cialo jest najbardziej intym-
nym aspektem zycia prywatnego. Interwencja
medyczna nawet o niewielkim znaczeniu sta-
nowi ingerencje w to prawo. Wrazliwy charak-
ter procedury medycznej oraz fakt, ze studenci
medycyny sg jej Swiadkamii w rezultacie maja
dostep do poufnych informacji medycznych
dotyczacych stanu pacjenta, oznacza ingeren-

cje w jego zycie prywatne w rozumieniu art. 8
Konwengji.

Wyrok Konovalova v. Rosja, 9.10.2014 .,

Izba (Sekcja ), skarga nr 37873/04, § 4041

— dot. obecnosci studentow medycyny

podczas porodu w szpitalu.

Uprawniony interes ogétu w uzyskaniu
informacji o dochodzeniu parlamentarnym
w sprawie zachow ania posta oraz jego rezul-
tatach uleglby oslabieniu, gdyby nie bylo ono
z natury publiczne, a raporty z niego nie byly
powszechnie dostepne.

Decyzja o uznaniu skargi za niedopuszczalng

Hoon v. Wielka Brytania, 4.12.2014 r.,

Izba (Sekcja 1V), skarga nr 14832/11, § 37

— dot. posta, ktéry padt ofiarq dziennikarskiej

prowokacji.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Poruszanie sie publicznie nago, aby w ten
spos6b wyraza¢ swoja opinie o niewinnej na-
turze ciala ludzkiego, mozna uznac za forme
wypowiedzi objeta art. 10 Konwencji.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 r., Izba (Sekcja 1V), skarga

nr 49327/11, § 150.

Pluralizm i demokracja musza by¢ oparte
na dialogu i duchu kompromisu obejmujacym
rozmaite ustepstwa ze strony jednostek albo
grup, usprawiedliwione w celu zachowania
i promowania idei i wartosci spoleczefistwa
demokratycznego. Poszanowanie przez pan-
stwo pogladoéw mniejszosci przez tolerancje
dla zachowan, ktére — jako takie — nie sa nie-
zgodne z warto$ciami spoleczenstwa demokra-
tycznego albo pozostaja calkowicie poza obo-
wiazujacymi w nim normami zachowania, nie
tylko nie rodzi niesprawiedliwych nieréwnosci
ani nie oznacza dyskryminacji, ale zapewnia
w spoleczefstwie spdjny i stabilny pluralizm
oraz promuje harmonie i tolerancje.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 r., Izba (Sekcja IV), skarga

nr 49327/11, § 168.
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Wchodzacy w gre margines swobody dzia-
fania wiadz w przypadkach publicznego obna-
zania sie, w odréznieniu od regulacji samych
tylko wypowiedzi albo argumentéw na ten
temat, musi by¢ szeroki.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 1., Izba (Sekcja IV),

skarga nr 49327/11, § 172.

Osoba obnazajaca sie publicznie, realizujac
swoje prawo do wolnosci wypowiedzi, ma co
do zasady ogdlny obowigzek poszanowania
obowiazujacego prawa i realizowania zgodnie
z nim woli doprowadzenia do zmian prawnych
i spolecznych. Moze korzysta¢ z wielu innych
drég wyrazania opinii na temat nagosci albo pod-
jecia debaty publicznej na ten temat. Ma réwniez
obowigzek — zwlaszcza ze domagata sie tolerandji
dla wlasnego zachowania — wykazywania tole-
rancji i wrazliwosci na poglady innych.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 r., Izba (Sekcja 1V),

skarga nr 49327/11, § 175.

Artykut 10 nie siega tak daleko, aby umoz-
liwial jednostkom, nawet szczerze przekona-
nym o wlasnych racjach, uporczywe narzuca-
nie swoich antyspolecznych zachowan innym,
niechetnym im czlonkom spoteczenstwa,
a nastepnie zarzucanie nieproporcjonalnej
ingerencji w korzystanie z wolnosci wypo-
wiedzi, w sytuacji gdy panstwo, wypelniajac
swdj obowiazek ochrony spoteczenstwa przed
naruszeniami porzadku publicznego, egze-
kwuje prawo w zwigzku z takim umyslnym,
uporczywie powtarzajacym sie antyspolecz-
nym zachowaniem.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 r., Izba (Sekcja 1V),

skarga nr 49327/11, § 176.

Zakazanie okre$lonego zachowania przez
prawo karne nie wystarcza do uznania, ze
przestalo ono by¢ objete zakresem pojecia ,zy-
cie prywatne”.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 1., Izba (Sekcja IV),

skarga nr 49327/11, § 183.
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W przypadku wyboru przez jednostke
sposobu jej pozadanego publicznego wygladu
— analogicznie jak przy stosowaniu art. 9 Kon-
wengji do przekonan religijnych — nie mozna
powolywac sie na art. 8 dla ochrony kazdej
mozliwej do pomyélenia osobistej opcji w tej
sferze: przypuszczalnie musi istnie¢ przynaj-
mniej minimalny poziom powagi takiego wy-
boru.

Wyrok Gough v. Wielka Brytania,

28.10.2014 r., Izba (Sekcja IV),

skarga nr 49327/11, § 184.

Konwencja chroni wszystkich uczestnikow de-

bat w kwestiach uprawnionej publicznej troski.
Wyrok Braun v. Polska, 4.11.2014 r., Izba
(Sekcja 1V), skarga nr 30162/10, § 47.

Ocena, czy okreélone dzialanie albo zacho-
wanie bylo objete ochrong na podstawie art. 10
Konwencji, jest zalezna od natury danego dzia-
tania lub zachowania, w szczegélnosci jego
obiektywnie ekspresyjnego charakteru, a takze
celu i zamiaru osoby dokonujacej danego aktu
albo przejawiajacej okreslone zachowanie. Ob-
lanie farba pomnikéw mozna byto uznac obiek-
tywnie za akt stanowiacy wypowiedz.

Wyrok Murat Vural v. Turcja, 21.10.2014 1.,

Izba (Sekcja V), skarga nr 9540/07, § 54.

Zasadniczo pokojowe i niewiazace sie z prze-
moca formy wypowiedzi nie powinny by¢ zagro-
zone kara oznaczajaca pozbawienie wolnosci.

Wyrok Murat Vural v. Turcja, 21.10.2014 r.,

Izba (Sekcja V), skarga nr 9540/07, § 66.

PRAWO DO SKUTECZNEGO
SRODKA ODWOYAWCZEGO (ART. 13)

Trybunal nie moze ocenia¢ praktycznej do-
stepnosci srodka prawnego bez uwzglednienia
przeszkéd jezykowych, mozliwosci dostepu do
niezbednych informacji oraz fachowych porad,
warunkéw materialnych, na ktére powoluje sie
zainteresowany, oraz innych konkretnych oko-
licznosci sprawy.
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Wyrok Sharifi i inni v. Wiochy i Grecja,
21.10.2014 r., Izba (Sekcja 1I),
skarga nr 16643/09, § 168.

ZAKAZ ZBIOROWEGO
WYDAILANIA CUDZOZIEMCOW
(ART. 4 PROTOKOLU NR 4)

Trybunat nie kwestionuje prawa panstw
do prowadzenia suwerennej polityki w sferze
imigracji, ewentualnie w ramach wspotpracy
dwustronnej, ani obowiazkéw wyplywajacych
z ich przynaleznosci do UE. Trudno$ci, z jakimi
mogg si¢ one spotyka¢ w zarzadzaniu napty-
wem migrantéw albo przy przyjmowaniu
wnioskujacych o azyl, nie moga jednak uspra-
wiedliwia¢ siegania do praktyk niezgodnych
z Konwencja albo jej protokotami.

Wyrok Sharifi i inni v. Wiochy i Grecja,

21.10.2014 r., Izba (Sekcja 11), skarga

nr 16643/09, § 224.

ZAKAZ DYSKRYMINAC]I (ART. 14)

Srodek tak drastyczny jak zwolnienie ze
stanowiska wylacznie ze wzgledu na ple¢ ne-
gatywnie wplywa na tozsamos¢ danej osoby,
jej wyobrazenie o sobie oraz poczucie wlasnej
wartosci, a w rezultacie na jej zycie prywatne.
Zwolnienie wylacznie ze wzgledu na ple¢ sta-
nowi ingerencje w prawo do poszanowania
zycia prywatnego. Poza tym ma wplyw na ,we-
wnetrzny krag” danej osoby, poniewaz utra-
ta zatrudnienia musi by¢ dolegliwa réwniez
materialnie dla niej samej i jej rodziny. Z tego
powodu musi ona réwniez cierpie¢ i obawiaé
sie przyszltosci. Zwolnienie odbija sie na jej wie-
lu relacjach z innymi ludzmi, w tym zawodo-
wych, oraz mozliwosci wykonywania zawodu
odpowiadajacego kwalifikacjom. W rezultacie
ma zastosowanie art. 14 Konwencji w polacze-
niu z art. 8.

Wyrok Emel Boyraz v. Turcja, 2.12.2014 1.,

Izba (Sekcja I1), skarga nr 61960/08, § 44.
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. PRZEGLAD ORZECZNICTWA
WYZSZEGO SADU DYSCYPLINARNEGO ADWOKATURY

Tymczasowe zawieszenie w czynnosciach
zawodowych moze ulega¢ zmianie stosownie
do usprawiedliwionych sytuacja okolicznosci
sprawy.

Postanowienie WSD z 18 stycznia 2014 r.,

WSD 81/13.

Obowiazkiem adwokata w kazdym po-
stepowaniu jest uzyskanie zgody reprezen-
towanej strony na zaniechanie wniesienia
$rodka odwolawczego, biorac za$ pod uwa-
ge krotkie terminy zwigzane z wniesieniem
$rodkow, obowiazek ten oznacza koniecznosé
niezwlocznego skontaktowania sie z klientem
po doreczeniu orzeczenia, ktére moze zostac
zaskarzone.

Orzeczenie WSD z 15 lutego 2014 r.,

WSD 89/13.

Naduzycie wykonywanego zawodu adwo-
kata przy popelnieniu przestepstwa umyslnego
platnej protekgji albo okazanie przy popelnie-
niu tego przestepstwa, ze dalsze wykonywanie
zawodu adwokata zagraza istotnym dobrom
chronionym prawem, z istoty swojej pocia-
ga za soba utrate przymiotu nieskazitelnosci
charakteru oraz rekojmi prawidlowego wyko-
nywania zawodu, co uzasadnia wymierzenie
kary dyscyplinarnej wydalenia z adwokatury.

Orzeczenie WSD z 22 lutego 2014 r.,

WSD 88/13.
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§ 8 Zbioru zasad etyki adwokackiej i god-
noéci zawodu nie moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej.
Materialnoprawna podstawa odpowiedzial-
noéci dyscyplinarnej musi by¢ bowiem przepis
rangi ustawowej, a kryterium tego nie spelnia
uchwata wprowadzajaca Zbiér zasad etyki ad-
wokackiej i godnosci zawodu, bedaca aktem
wewnetrznym organu samorzadu zawodo-
wego adwokatury.

Orzeczenie WSD z 22 lutego 2014 1.,

WSD 95/13.

Wedtug przepiséw Kodeksu postepowania
karnego, stosowanego zgodnie z art. 95n usta-
wy Prawo o adwokaturze, brak jest mozliwo-
$ci wydania w postgpowaniu dyscyplinarnym
orzeczenia zaocznego. Niestawiennictwo na
rozprawie obwinionego nie tamuje rozpo-
znania sprawy, przy czym orzeczenie w takim
przypadku zapada pod jego nieobecnos¢. Sto-
sownie do art. 377 § 3 k.p.k. w zw. z art. 95n
ustawy Prawo o adwokaturze postepowanie
moze toczyc¢ sie pod nieobecno$¢ obwinionego,
chyba ze sad uzna jego obecnoé¢ za niezbedna.
Zgodnie z art. 377 § 6 k.p.k. w zw. z art. 95n
ustawy Prawo o adwokaturze wyrok wydany
pod nieobecno$¢ obwinionego nie jest trakto-
wany jako wyrok zaoczny.

Orzeczenie WSD z 22 lutego 2014 1.,

WSD 95/13.
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Artykut 88a ustawy Prawo o adwokaturze
stanowi, ze od orzeczen i postanowien koi-
czacych postepowanie dyscyplinarne stronom
przysluguje odwolanie. Szczegélowe regulacje
odnosnie do zaskarzania postanowiefr o odmo-
wie wszczecia lub umorzeniu postepowania
przewiduje natomiast Kodeks postepowania
karnego. Sad, rozpoznajac zazalenia na takie
postanowienie, dziala jako sad odwolawczy,
w zwigzku z czym zgodnie z art. 426 § 1 k.p.k.
zazalenie na takie postanowienie jest niedo-
puszczalne z mocy ustawy i jako takie podlega
pozostawieniu bez rozpoznania na podstawie
art. 430§ 1k.p.k. wzw. zart. 429 § 1 k.p.k.

Postanowienie WSD z 22 marca 2014 .,

WSD 145/12.

Wznowienie postepowania moze nasta-
pi¢ tylko w wypadku uprawdopodobnienia
w wysokim stopniu wystepowania okreslo-
nych, wskazanych w ustawie, bledéw lub
wad prawnych zaskarzonego rozstrzygniecia.
Prawny obowiagzek wykazania istnienia pod-
staw wznowienia (formalny ciezar dowodu)
oraz niekorzystny skutek wyplywajacy z nie-

wykazania blednosci kwestionowanego pra-
womocnego rozstrzygniecia (tzw. materialny
ciezar dowodu) spoczywa na podmiocie, ktd-
ry wnosi nadzwyczajny srodek unormowany
w rozdziale 56 k.p.k.

Postanowienie WSD z 29 marca 2014 r.,

WSD 18/13.

Zgodnie z art. 80 ustawy Prawo o adwoka-
turze, odpowiedzialnosci dyscyplinarnej pod-
legaja jedynie adwokaci i aplikanci adwokaccy.
(...) Warunkiem umozliwiajacym prowadzenie
postepowania dyscyplinarnego jest to, by w je-
go toku osoba, ktdrej postepowanie dotyczy,
byla adwokatem lub aplikantem adwokackim.
Podstawa prawna postanowienia o umorzeniu
postepowania z uwagi na fakt, ze przewinienie
dyscyplinarne popelnione zostalo przez osobe
niebedaca w toku postepowania adwokatem
lub aplikantem adwokackim, jest art. 17 § 1
pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 95n ustawy Prawo
o adwokaturze (inna okoliczno$¢ wylaczajaca
postepowanie).

Postanowienie WSD z 26 kwietnia 2014 r.,

WSD 105/12.
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PARLAMENT EUROPEJSKI JAKO GRACZ SADOWY.

Kilka refleksji o ,polityce orzeczniczej” sadu unijnego

Niewiele os6b zdaje sobie sprawe, ze glosujac
w wyborach do Parlamentu Europejskiego (dalej:
Parlament), nie dokonujemy wyboru wylacznie
skladu jednej z europejskich instytucji politycz-
nych, ale takze wplywowego gracza na sali sa-
dowej, dla ktérego prawo ijego interpretacja sa
narzedziami osiggania celow niezrealizowanych
w procesie politycznym, a sala sadowa staje sie
jednym z foréw walki o te cele. Na samym po-
czatkuistnienia Wspdlnot Parlament nie korzystat
ani z legitymacji czynnej (obok panstw, Komisji
iRady) do zloZenia skargi o uniewaznienie unij-
nego aktu prawnego, ani tez z legitymacji biernej,
gdy akt prawny Parlamentu, obok Rady i Komisji,
moglby by¢ przedmiotem takiej skargi. To milcze-
nie wynikalo z faktu, ze Parlament nie korzystat
woweczas z kompetencji prawodawczych. O ile
z czasem status Parlamentu w procesie legislacyj-
nym ulegal wraz z kolejnymi zmianami Trakta-
téw stopniowemu wzmocnieniu, o tyle Traktaty
konsekwentnie milczaty w zakresie sadowej le-
gitymacji biernej i/lub czynnej Parlamentu. Row-
nolegle do procesu politycznej zmiany Traktatow

przez panstwa czlonkowskie mieliémy za to do
czynienia z subtelna dzialalnoscia kompensacyj-
na Trybunatu Sprawiedliwosci (TS)!. Otwierajac
sale sadowa przed Parlamentem, TS dla jednych
kreatywnie interpretowal Traktat, a dla innych
w sposob niedopuszczalny zmienial jego tekst.
Jedno nie ulega watpliwosci. Patrzac wstecz,
nalezy stwierdzi¢, ze ,sprawy parlamentarne”
okazaly sie cezurg tak dla TS i jego roli w prawie
europejskim, jaki dla samego prawa europejskie-
go oraz jego interpretacji.

POZWANY PARLAMENT,
A TRAKTAT MILCZY

W sprawie Les Verts v. Parlament Europejski* TS
zostal skonfrontowany ze skarga kwestionujaca
wazno$¢ aktu prawnego wydanego przez Parla-
ment. Uznajac skarge za dopuszczalna, podkre-
8lit, ze Wspolnota Europejska stanowi porzadek
oparty na prawie, w ktérym ani panstwa czlon-
kowskie, ani instytucje nie moga unikac kontroli,
czy ich akty prawne sa zgodne z podstawowa

! Szeroko o tym aspekcie funkcji sagdu unijnego pisatem w: Traktat z Lizbony wobec operatywnosci unijnego systemu
ochrony prawnej i modelu kooperacyjnego prawodawcy, ,Przeglad Sejmowy” 2010, nr 4(99).

2 Sprawa 294/83, [1986] ECR 1339.
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karta konstytucyjna — Traktatem®. Trybunal
przyznal, ze Traktat nie przewidywat typu skar-
gi wniesionej przez skarzacego przeciwko Par-
lamentowi, jednakze zadanie ETS zapewnienia
poszanowania prawa (dzisiaj art. 19 TUE) wyma-
ga wziecia pod uwage ogélnego systemu Trakta-
tu, ktérego celem jest umozliwienie wystapienia
ze skarga o uniewaznienie przeciwko kazdemu
aktowi prawnemu instytucji, ktéry wywoluje
skutki prawne dla podmiotéw trzecich. Inter-
pretacja wykluczajaca spod kontroli legalnodci
akty prawne Parlamentu prowadzilaby do re-
zultatu sprzecznego zaréwno z duchem Trak-
tatu wyrazonym w nakazie poszanowania pra-
wa, jak iz jego systemem. Wszystkie instytucje
wspolnotowe (a wiec i Parlament) musza zosta¢
poddane kontroli legalnosci ich dzialania spra-
wowanej przez sad. Pozwolenie na wkraczanie
przez Parlament w drodze wydawanych aktow
prawnych w sfere kompetencji przyznanych
innym instytucjom bez stworzenia mozliwosci
sprawowania kontroli sadowej podwazyloby
réwnowage instytucjonalna pomiedzy instytu-
¢jami. Skoro akty prawne Parlamentu moglyby
ingerowa¢ w kompetencje Komisji, Rady lub
panstw, podmioty te musza by¢ w stanie chro-
ni¢ swoje wlasne prerogatywy, kwestionujac te
akty prawne.

PARLAMENT POZYWA,
SAD PRZEXtAMUJE TEKST

Po wyroku w sprawie Les Verts tylko kwestia
czasu bylo podniesienie argumentu, ze skoro
Parlament korzysta z legitymacji biernej, to musi
takze korzysta¢ z legitymacji czynnej. Sprawa,

w ktérej to nastapilo, byla tzw. sprawa Cher-
nobyl*. Chodzilo w niej o ochrone traktatowej
prerogatywy Parlamentu do udzialu w procesie
prawodawczym. Parlament argumentowal, ze
jego udzial w procesie uchwalania zakwestiono-
wanego rozporzadzenia nie byl wystarczajacy,
a wladciwa procedura dla przyjecia tego rozpo-
rzadzenia byla tzw. wspélpraca, a nie konsulta-
cja, wybor za$ jednej kosztem drugiej miat bez-
posredni wplyw na pozycje Parlamentu, skoro
procedura wspdlpracy byla korzystniejsza dla
Parlamentu w poréwnaniu z konsultacja.
Konieczny, ale juz niewystarczajacy, byt po-
wrot na szlak wyznaczony przez Les Verts. Try-
bunal wyraznie przyznal, ze w systemie Trakta-
téw istnieje luka o charakterze proceduralnym,
skoro Parlament nie jest wymieniony jako jed-
na z instytucji, ktéra moze kierowa¢ do sadu
skarge o uniewaznienie. Trybunal wskazat, ze
unijna rownowaga instytucjonalna wymaga,
aby kazda instytucja korzystajaca ze swoich
kompetencji respektowala jednoczesnie kom-
petencje przystugujace innym instytucjom,
oraz ze kazdej z instytucji musi przystugiwac
$rodek ochrony prawnej w celu ochrony tych
kompetengji. Instytucje maja wprawdzie cha-
rakter niezalezny i autonomiczny wobec siebie,
ale musza respektowac autonomie pozosta-
tych. Zasada réwnowagi instytucjonalnej® jest
istotnym elementem rozumowania sadu z racji
jej znaczenia jurysdykcyjnego, skoro TS wska-
zuje, ze kazde naruszenie tak rozumianej zasa-
dy musi podlegac sadowej kontroli legalnosci®.
Gdy istnieje kompetencja, musi istnie¢ mozli-
wos¢ jej prawnej ochrony. Innymi stowy, ubi
praerogativa ibi remedium’. W przeciwnym razie

% O Traktacie jako konstytucji zob. $wietna monografie B. Rischki-Stowik, Konstytucja Sportu w Unii Europejskiej,
Warszawa 2014. O roli takiego konstytucyjnego ujecia w procesie interpretacji Traktatow zob. T. T Koncewicz, Traktat
rzymski, czyli wspdlnotowa karta konstytucyjna, ,Rzeczpospolita” z 23 listopada 2007 r. (tekst dostepny na www.prawo.
rp.pl/artykul/71250.html).

* Sprawa C-70/88, Parlament v. Rada, [1990] ECR 2041.

* O samej zasadzie zob. ogélnie m.in. T. Dubowski, Zasada réwnowagi instytucjonalnej. Wybrane probleny, (w:) C. Mik
(red.), Zasady ogdlne prawa europejskiego, Torun 2007.

¢ Szerzej . Galster, Zasada rdwnowagi instytucjonalnej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
Gdanskie Studia Prawnicze, Tom XXXI/2014, s. 109i n.

7 Por. z uwagami sedziego TS K. Lenaertsa, Stowo wstgpne, (w:) T. T. Koncewicz, Wspdlnotowy kodeks proceduralny
— Community Procedural Code, Warszawa 2009.
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kompetencja przyznana bedzie miala charak-
ter iluzoryczny. W rezultacie TS uznal wpraw-
dzie, ze skarga Parlamentu jest dopuszczalna,
ale jej dopuszczalno$c uzaleznit od wykazania
przez Parlament, iz zmierza ona do ochrony

jego prerogatyw.

TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI.
ROWNIEJSZY WSROD ROWNYCH?

Zadaniem TS zobowiazanego do zapewnie-
nia przestrzegania prawa w procesie interpre-
tacji i stosowania Traktatéw (art. 19 TUE) jest
zagwarantowanie, ze kazde naruszenie kom-
petencji nadanych Parlamentowi jest poddane
kontroli sadowej, a rownowaga instytucjonalna
respektowana niezaleznie od istnienia szczeg6-
lowego przepisu proceduralnego. Prowadzi to
w sposéb nieuchronny do zadania na koniec tej
kroétkiej analizy frapujacego pytania, czy sam TS
jest zwigzany zasada réwnowagi instytucjonal-
nej. Trybunat Sprawiedliwosci jako jedna z in-
stytucji Unii jest podmiotem kontrolujacym, ale
winien takze, zgodnie z logika tej samej zasady,
by¢ podmiotem kontrolowanym. Tymczasem
usytuowanie TS wobec tej zasady jest szcze-
golne, skoro to wlasnie TS jest instytucja, ktorej
Traktaty powierzaja role zapewnienia i gwaran-
towania, ze prawo i réwnowaga instytucjonalna
sa przestrzegane. W rzeczywistosci (pamietajac
o mozliwosci zmiany Traktatu przez panstwa
czlonkowskie) tylko TS jest wladny kontrolowa¢
przestrzeganie przez siebie zasady réwnowagi
instytucjonalnej i wyznaczac jej granice dla sie-
bie! W konsekwengji jedna instytucja skupia
w sobie kompetencje do wiazacej delimitacji
zakresu zasady rownowagi instytucjonalnej
ijej konsekwencji dla wszystkich pozostatych.
Diametralnie inaczej sytuacja przedstawia sie
w przypadku czterech pozostalych instytucji,
poniewaz nigdy o naruszeniu zasady réwno-
wagi instytucjonalnej przez np. Komisje nie
orzeka Komisja, ale tylko sad.

PRAWO JAKO TEKST I DZIAXANIE

Dzisiejszy ksztatt traktatowej skargi o unie-
waznienie aktu unijnego (obecnie Parlament
korzysta z nieograniczonej legitymacji czynnej
ilegitymacji biernej, gdy jego akt wywotuje
skutki prawne wobec podmiotéw trzecich)
jest wyrazem wieloletniej ewolucji Traktatu: od
milczenia do stopniowego dostrzezenia i uzna-
nia roli Parlamentu w systemie instytucjonal-
nym UE. Jest doskonalym potwierdzeniem
komplementarnosci dzialania prawodawcy
politycznego (panstw jako ,Panéw Traktatu”
odpowiadajacych za jego zmiany) wobec sadu
i vice versa. Kazdy z tych podmiotéw wstuchuje
sie w to, co méwi drugi, dziata odpowiednio,
planuje, reaguje i stale adaptuje swoje wybory
do otoczenia. Ma to fundamentalne znaczenie,
poniewaz prawo europejskie to nie tylko teks-
ty, ale w réwnym stopniu dzialania aktoréow
teksty interpretujacych®. To wazne, bo w Polsce
caly czas zbyt czesto nasza analize prawa euro-
pejskiego konczymy na tym pierwszym, lekce-
wazac wymiar faktycznego dzialania aktora na
tekscie i z tekstem. Integracja europejska toczy
sie dwiema $ciezkami: polityczng, wyznaczo-
na przez aktywnosc panstw, i sadowa, w ktérej
logike i reguly dyktuje sala sadowa. Podczas
gdy panstwa koncza swoja trase, podpisujac
Traktat (zawsze bedacy tylko niedoskonatym
tekstem), sad swoja wlasna dopiero rozpoczy-
na, bazujac na tym, co zostawili poprzednicy,
i budujac nowe fundamenty dla przyszlych ge-
neracji sedziéw. Orzecznictwo ,Les Verts/Cher-
nobyl” zajmuje szczegdlne miejsce w tej unijnej
marszrucie i kluczowy element ,pamieci” oraz
,tozsamosci instytucjonalnej” europejskiego
sadu. W konicu, nawiazujac do zadanego wy-
zej pytania, Les Verts i Chernobyl pozostaja do
dzisiaj najlepszym wytlumaczeniem, dlacze-
go w unijnym systemie instytucjonalnym, jak
w orwellowskim Swiecie, wszystkie instytucje
sa réwne, ale w rzeczywistosci niektére sa tro-
che réwniejsze!

8 O tym pisze (z dalszymi odestaniami do prac A. Kozaka) w: Prawo europejskie jako prawo tekstow i dzialari aktordw, czyli
o0 wyzwaniu prawniczej wyobrazni i jezyka, (w:) B. Rischka-Stowik, Konstytucja Sportu w Unii Europejskiej, Warszawa 2014.
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Pytania

1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY POWAGA RZECZY OSADZONEJ W POSTEPOWANIU CYWILNYM
OPIERA SIE NA PRZESEANCE TOZSAMOSCI FAKTYCZNEJ, CZY ROWNIEZ
TOZSAMOSCI PRAWNE] PRZEDMIOTU ROZSTRZYGANIA?

Wprawdzie nieczeste sa w praktyce wypad-
ki, gdy pozew ulega odrzuceniu z przyczyny
wskazanej w art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c., jednakze
te nieliczne sytuacje, w ktérych takie postano-
wienia moga zapada¢, prawie zawsze wynikaja
z bardzo interesujacych —w sensie procesowym
—warunkéw konkretnej sprawy. Podjeta w trzy-
osobowym skladzie uchwalg z 21 listopada
2013 r, o sygnaturze IIl CZP 67/13, Sad Najwyz-
szy udzielil nastepujacej odpowiedzi na pytanie
jednego z sadéw apelacyjnych: ,O powadze
rzeczy osadzonej decyduje, poza identycznos-
cig stron oraz przedmiotu rozstrzygniecia, takze
tozsamo$¢ podstawy sporu”.

Nietrudno zauwazy¢, ze w samej tezie nie
sprecyzowano, czy przywolane pojecie ,toz-
samo$¢ podstawy sporu” mialoby obejmowac
swoim zakresem tylko podstawe faktyczng, czy
rowniez prawna.

Rozwazania w tej kwestii maja w istocie za
przedmiot rozumienie pojecia ,powaga rzeczy
osadzonej”, zdefiniowanego w art. 366 k.p.c.
Z przepisu tego wynika, po pierwsze, ze za-
rzut rei iudicatae moze zostaé postawiony jedy-
nie w wypadku pokrywania sie stron sporu. Po
drugie za$ - ze drugim, kumulatywnie wsp6t-
istniejacym warunkiem skutecznego wysunie-
cia takiego zarzutu jest tozsamos¢ przedmioto-
wa tego, o czym sad mialby rozstrzygac.

W literaturze przedmiotu spotykany jest
poglad, wedle ktérego ,przedmiotowe gra-
nice powagi rzeczy osadzonej wyznaczane
sa przez przedmiot rozstrzygniecia sadu oraz
podstawe faktyczna rozstrzygniecia” (tak —
E. Marszalkowska-Krzes, Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, wyd. 10, Warszawa 2014).
Czes¢ komentatoréw akcentuje natomiast ist-
nienie tradycji orzeczniczej siegajacej lat 60.
i70. XX wieku, stawiajacej wymog tozsamosci
,podstawy faktycznej i prawnej” [tak m.in.
K. Piasecki, (w:) K. Piasecki, A. Marciniak, Ko-
deks postepowania cywilnego. Komentarz, wyd. 6,
Warszawa 2014, t. I].

Dosy¢ rzadko natrafi¢ mozna na taka
analize tresci art. 366 k.p.c., ktéra wyraznie
oddzielalaby od siebie uzyte w tym artykule
pojecia: ,podstawa sporu” i ,przedmiot roz-
strzygniecia”. Nie podjeto préby odseparowa-
nia obydwu pojec¢ takze w ramach rozbioru
problemu dokonanego przez Sad Najwyzszy
w wyroku z 8 maja 2014 r., sygn. akt V CSK
376/13. W motywach tego orzeczenia trafnie
zaakcentowano, ze negatywna przestanka pro-
cesowa zwana res iudicata jest instytucja prawa
procesowego, ale iciSle wigze sie ona z prawem
materialnym. Dalej za$ stwierdzono, ze ,kaz-
dorazowo granice przedmiotu procesu sg okre-
Slone zadaniem pozwu, skonkretyzowanym
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podstawa powddztwa, zatem ramy procesu
wyznacza akt woli i wiedzy powoda (art. 321
§ 1 k.p.c.)”. Cho¢ obie konstatacje niewatpli-
wie s sluszne, to jednak uzyte w cytowanym
zdaniu instrumentarium stowne w niewielkim
stopniu przybliza odbiorce ku jednoznaczne-
mu rozwiklaniu mysli ustawodawczej zawie-
rajacej sie w pierwszej czesci przepisu art. 366.
Tozsamos¢ przedmiotowa przepis ten odnosi
,do tego, co w zwiazku z podstawa sporu
stanowilo przedmiot rozstrzygniecia”. Ten do-
stowny cytat rzeczywiscie wydaje sie stawiac
na pierwszym miejscu ,przedmiot rozstrzyg-
nigcia” - czyli zadanie pozwu, a jako wtérny
element traktowac¢ ,podstawe sporu”. Prawo-
dawca poskapil jednakze wskazowek, co na-
lezy rozumie¢ przez owa ,podstawe” — choé¢
w innych kodeksowych przepisach (chocby
w art. 721 328 k.p.c.) w jasny sposéb przywotal
zaréwno ,podstawe prawng”, jak i ,podstawe
faktyczng”.

Pozostaje poza wszelkimi watpliwo$ciami,
ze tozsamo$¢ ,podstawy” odnosi sie do bazy
faktycznej zadan, o ktérych raz juz prawo-
mocnie orzeczono. Natomiast jest dyskusyjne,
czy nalezy stawia¢ podmiotowi powolujacemu
sie w nowo wszczynanym procesie na zarzut
rei iudicatne wymaganie, by wykazal réwniez,
ze podstawy prawne roszczen pokrylyby sie
w obydwu postepowaniach. Po pierwsze - za-
stosowana przez sad podstawa prawna orze-
czenia wydanego w pierwszym postepowaniu
moze by¢ nielatwa do zidentyfikowania, jezeli
uprawomocnilo sie ono bez sporzadzania uza-
sadnienia. Po drugie — pozew wniesiony w no-
wej sprawie moze nie wskazywac przepisow
prawa, na ktérych jego autor opiera zadanie.

Problem, wbrew pozorom, wcale nie jest
czysto teoretyczny. Przeciwnie: obydwa wska-
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zane wyzej, niedawne orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego zapadly w sytuacjach, w ktérych
istnienie dodatkowej przeslanki ,tozsamosci
podstawy prawnej” mialo kluczowe znaczenie
dla sytuacji stron procesowych.

W uchwale o sygnaturze III CZP 67/13 prob-
lem sprowadzal sie — by zrelacjonowac go tutaj
w duzym uproszczeniu — do skutkéw zmiany
stanu prawnego polegajacej na dopuszczeniu
mozliwosci pozwania zakladu ubezpieczen
o zaplate; zmiana ta wywolala watpliwos¢,
czy mozna to skutecznie uczyni¢, skoro pod
rzadami poprzednich przepiséw prawomocnie
oddalono roszczenie z podstawy deliktowej
wysuniete przeciw ubezpieczycielowi.

Z kolei wyrok identyfikowany sygnatu-
ra V CSK 376/13 mial za przedmiot (réwniez
sprawozdajgc tu w pewnym uproszczeniu)
deliberacje, czy zarzut rzeczy osadzonej moze
skutecznie zahamowa¢ podniesienie w nowym
procesie twierdzenia o niewaznosci podstawo-
wego stosunku kontraktowego zabezpieczane-
go wekslem, skoro o roszczeniach wczesniej
prawomocnie rozstrzygnieto na podstawie
przepiséw prawa wekslowego.

By¢ moze zatem prawidlowa interpreta-
cja art. 366 k.p.c. powinna zawsze odbywa¢
sie w szerszym kontekscie — i pr6cz badania
tozsamosci faktycznej mie¢ za przedmiot
réwniez okreslanie, jaka podstawa prawna
stala sie przyczyna uwzglednienia badz od-
dalenia pow6dztwa we wczesniejszym proce-
sie. Nie wydaje sie, by wykladnia taka nosila
cechy interpretacji contra legem. Wywiedzenie
braku prawnej tozsamosci podstaw dawniej
zakonczonego sporu moze si¢ czasami oka-
zac konieczne do otwarcia drogi do tego, aby
prawne polozenie powoda uczynic¢ sprawied-
liwym.



-Pytanie

0 obrone (23)

Antoni Bojanczyk

,OBRONA NA ZADANIE” — CZYZBY JESZCZE JEDEN KROK
W KIERUNKU HIPERGWARANCYJNOSCI
PROCESU KARNEGO?

1. Bez watpienia do jednej z najbardziej
doniostych zmian wprowadzanych przez no-
welizacje do procedury karnej nalezy zaliczy¢
wprowadzenie tzw. obrony z urzedu na zada-
nie w postepowaniu jurysdykcyjnym. Z punk-
tu widzenia rekonfiguracji prawa do korzysta-
nia z pomocy obroncy w postepowaniu kar-
nym jest to niewatpliwie zmiana najwazniejsza.
Oskarzony niemajacy obroficy z wyboru be-
dzie mégl wnioskowac o wyznaczenie obroficy
z urzedu. Obronice wyznaczy prezes sadu, sad
lub referendarz (nowy przepis art. 80a k.p.k.).
I to bez zadnych dodatkowych warunkéw, bez
jakichkolwiek pytafi o powody zlozenia wnio-
sku czy koniecznosci skladania jakichkolwiek
dodatkowych wyjaséniefi ze strony oskarzone-
go. Jest w zwiazku z tym oczywiste, ze wraz
z wejéciem w zycie tej regulacji prawo ubogich
w formie znanej dzisiejszemu procesowi kar-
nemu (art. 78 § 1 k.p.k.) utraci jakakolwiek racje
bytu. Naturalnie musi zatem doj$¢ do istotnej
korekty zakresu dzialania tzw. prawa ubogich.
Tak si¢ tez w istocie stanie. Bedzie ono po wej-
ciu w zycie nowelizacji ograniczone wylacz-
nie do postepowania przygotowawczego. Od
poczatku lipca tego roku wylacznie podejrza-
ny bedzie moégl sie ubiega¢ o wyznaczenie

obroficy na podstawie przestanek zwiazanych
ze stanem majatkowym. Wprowadzana przez
ustawodawce instytucja obrony na zgdanie nie
bedzie zatem funkcjonowala w postepowaniu
przygotowawczym. Wniosek o wyznaczenie
obroncy na zadanie bedzie mégt dotyczy¢ za-
réwno ,0g0lnego” wyznaczenia obroncy do
postepowania sagdowego, jak i wyznaczenia do
poszczegdlnych czynnosci w toku postepowa-
nia sagdowego (przepis art. 80a § 2 k.p.k.).

2. W pierwszej kolejnosci wypada sie od-
nieé¢ do problemu zawartego w tytulowym
pytaniu. Czy wiec zmodyfikowanie dotychcza-
sowych, dobrze sprawdzajacych sie w praktyce
zasad korzystania z pomocy obroficy z urzedu
(w kazdym razie co do zasady powazniej
niekwestionowanych ani w pi$miennictwie,
ani w orzecznictwie) i wprowadzenie az
tak szerokiego dostepu do pomocy obroi-
cy z urzedu bylo rzeczywiscie podyktowane
racjonalnymi przestankami, jak prébuje si¢
to thumaczy¢ w motywach projektu ustawy?
Wbrew pozorom sprawa jest — moim zda-
niem — nader watpliwa. Zmiana ta — czytamy
w uzasadnieniu projektu przygotowanego
przez Komisje¢ Kodyfikacyjnag Prawa Karne-
go (wydanie urzedowe, b.d.w., b.m.w., s. 65)
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- ,wynika zaréwno z przekazania oskarzo-
nemu wiekszej swobody w zakresie realizacji
prawa od obrony, rozszerzenia elementéw
kontradyktoryjnosci, jak tez z koniecznoéci re-
alizacji dyrektyw wynikajacych z orzecznictwa
krajowych i miedzynarodowych organéw sg-
dowych”. Doé¢ ogélnikowe to uzasadnienie jak
na tak istotng zmiane modelu pomocy prawnej
$wiadczonej z urzedu (trzeba zreszta odnoto-
wag, ze ,0dbiciem” normatywnym obrony na
zadanie w postepowaniu jest — takze nowa
— instytucja pelnomocnika na zgdanie). Szcze-
golnie w zakresie owych blizej nieskonkretyzo-
wanych ,dyrektyw” wynikajacych z orzeczni-
ctwa ,organéw sagdowych”. Mozna sie jednak
probowac¢ domysli¢, o co przede wszystkim
chodzito projektodawcy. Skoro w postepowa-
niu sgdowym nastapi¢ ma istotne zwiekszenie
kontradyktoryjnosci (a zatem sad co do zasa-
dy nie powinien odgrywac¢ roli dominujacej
na rozprawie, a w zwigzku z tym nie bedzie
takze realizowa¢ funkcji obrony w takim stop-
niu, jak to jest dzisiaj), to teoretycznie znacz-
nie wieksza tez bedzie potrzeba korzystania
z pomocy obroncy. Zastanawiajaca jest jednak
jedna sprawa. Dlaczego ustawodawca zdecy-
dowatl sie na uczynienie az tak wielkiej kon-
cesji na rzecz oskarzonego w postepowaniu
sagdowym? Czyzby rzeczywiscie korzystanie
z pomocy obronicy na zasadach okreslonych
przez dzi§ obowiazujace przepisy procesowe
natrafialo na az tak trudne do przezwycigzenia
przeszkody, stawiajace pod znakiem zapytania
mozliwoé¢ korzystania z pomocy obroficy, ze
konieczna jest tak gleboka i radykalna ingeren-
¢ja ze strony ustawodawcy w model funkcjono-
wania pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu?
Dzisiejsze rozwiazania w zakresie korzystania
z pomocy obroicy w postepowaniu karnym
czynig przeciez catkowicie zado$¢ wymogom
zaréwno Konstytucji RP (art. 42 ust. 2 zd. 2),
jak i Konwencji Europejskiej (art. 6 ust. 3
lit. ¢). Naprawde niczego w tym zakresie nie
zmienia przemodelowanie przepiséw ustawy
w kierunku zwiekszonej kontradyktoryjnosci.
Najistotniejsze jest bowiem to, ze dzisiejsze
uksztaltowanie instrumentéw procesowych
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nakierowanych na nalezyte zapewnienie ko-
rzystania z pomocy obroficy w postepowaniu
karnym nie stwarza doprawdy zadnego ryzy-
ka znaczacego obnizenia poziomu gwarancji
zorientowanych na korzystanie z pomocy
w postepowaniu karnym. Dlatego tez trzeba
powiedzie¢, ze zmiana, ktéra wprowadza no-
welizacja, jawi si¢ jako malo racjonalnai w isto-
cie zbedna. Obecna, dwustopniowa regulacja
sposobu ustanawiania obroncy dla oskarzone-
go (a wiec zasada prymatu korzystania z po-
mocy obroncy z wyboru i subsydiarna instytu-
cja obrony z urzedu w zwiazku z tzw. prawem
ubogich, art. 78 § 1 k.p.k.) w adekwatny sposéb
gwarantuje mozliwoé¢ realizowania prawa
do korzystania z pomocy obroicy w procesie
karnym. W kazdym razie ten oskarzony, ktéry
chce z prawa tego skorzystac, raczej nie powi-
nien mie¢ z tym wiekszych klopotéw, niezalez-
nie od tego, czy jest, czy nie jest wystarczajaco
majetny.

Jak juz wspomniano wyzej, do tej pory
zaréwno w literaturze, jak i w orzecznictwie
nie formulowano zadnych powazniejszych
zastrzezen pod adresem funkcjonalnosci
przepiséw dotyczacych korzystania z pomocy
obroficy. Uwazano bowiem - stusznie, jak sie
zdaje - istniejace instrumenty prawne za do-
stateczng gwarancje realizacji prawa do ko-
rzystania z pomocy obroncy. Trzeba przyznac,
ze pewne zastrzezenia w tym zakresie moze
wywolac¢ brak przepiséw pozwalajacych na
zaskarzenie rozstrzygniecia o odmowie wy-
znaczenia obroncy z powodu niezamoznosci
oskarzonego i poddania tej decyzji kontroli
sadu. Obecnie odmowa wyznaczenia obroiicy
moze by¢ kwestionowana albo poprzez zloze-
nie nowego wniosku powolujacego sie na inne
okolicznosci uzasadniajace jego uwzglednie-
nie, albo przez zaskarzenie apelacja odmowy
ustanowienia obrofcy z urzedu w warunkach
prawa ubogich (przepis art. 447 § 3 k.p.k.). Ale
przeciez ta luka w ustawie postepowania kar-
nego moglaby bez trudu zosta¢ usunieta za
pomoca drobnej wlasciwie korekty legislacyj-
nej (i w istocie projekt takiej zmiany wyszedt
z Senatu — por. druk sejmowy nr 2540). Wydaje
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sie zatem, Ze nie spos6b potraktowac wprowa-
dzanej instytucji (niezaleznie od jej znacznie
negatywnych implikacji ustrojowych, o czym
nieco wigcej nizej) inaczej niz w kategoriach hi-
pergwarancyjnosci procesu karnego, to znaczy
wprowadzania instrumentéw procesowych
o charakterze nadgwarancyjnym w sytuacji,
gdy juz obowiazujace przepisy w sposéb do-
stateczny chronig istotne interesy uczestnikéw
postepowania karnego.

3. Trudno sie zreszta oprze¢ nasuwajacemu
si¢ do$¢ uporczywie wrazeniu, ze przy pro-
jektowaniu przepiséw o obronie na zadanie
tworcom projektu chodzilo nie tylko czy nie
przede wszystkim o dostosowanie modelu
$wiadczenia pomocy prawnej z urzedu do
postepowania kontradyktoryjnego. Przekonu-
ja o tym dwa nastepujace, juz nieco bardziej
konkretne fragmenty z uzasadnienia projektu
nowelizacji procedury. Zacytujmy je in exten-
s0. ,Celem zmiany zasad wyznaczania obron-
cy z urzedu, okre$lonych w przepisie art. 80a
§ 1 k.p.k., jest rozszerzenie zakresu dzialania
obroncy, tak by jego udzial w postepowaniu
sadowym stawal sie regula, a nie wyjatkiem”
(uzasadnienie, s. 65). Doprawdy trudno zgo-
dzi¢ si¢ z tak zdefiniowanym celem legislacyj-
nym projektu. Takie ujecie problemu ignoruje
wszak kwestie zupelnie fundamentalng dla
problematyki prawa do korzystania z pomocy
obroficy w postepowaniu karnym. Korzystanie
z pomocy obroficy w postepowaniu jest pra-
wem oskarzonego, i to przeciez wylacznie od
jego autonomicznej decyzji powinno zaleze¢,
czy bedzie on to prawo wykonywal. Zadanie
regulowania tego, czy udziat obroficy w poste-
powaniu jest ,regula”, czy raczej ,wyjatkiem”
(z wyraznym wskazaniem w projekcie na ,re-
gule”), nie nalezy do ustawodawcy. Ustawo-
dawca winien zadba¢ jedynie o to, by zostaly
stworzone warunki umozliwiajace nieskrepo-
wane zbednymi rygorami formalnymi korzy-
stanie z pomocy obrofcy, co w wystarczajacym
stopniu zapewniaja dzi§ obowigzujace przepi-
sy Kodeksu postepowania karnego. (Tu trzeba
oczywiscie lojalnie przyzna¢, ze przewidziany
w nowelizacji system wyznaczania obroncéw

z urzedu w postepowaniu sagdowym takie wa-
runki réwniez stwarza.) Znacznie istotniejsza
jest jednak inna sprawa, zwigzana z uzasad-
nieniem wprowadzenia przez ustawodawce
tzw. obrony na zadanie. Chodzi o nastepujace
wytlumaczenie funkcji nowej obrony z urzedu
na zadanie, o ktérym czytamy w uzasadnieniu
projektu: ,wprowadzona regula zapobie-
ga¢ ma paralizowi postepowania sgdowego
lub pézniejszego powolywania sie na brak
mozliwoéci prowadzenia skutecznej obro-
ny i faktyczny brak mozliwoéci korzystania
z profesjonalnego zastepstwa procesowego”
(uzasadnienie, s. 65). Wynikaloby wiec z tego,
ze wcale nie o zapewnienie prawa do korzy-
stania z pomocy obroncy przez oskarzonego
tu idzie (a moze — nie przede wszystkim o to),
lecz takze o swoiste zabezpieczenie si¢ przed
ryzykiem instrumentalnego traktowania faktu
niekorzystania z pomocy obroficy w postepo-
waniu karnym. Obawy takie sa jednak, jak sie
zdaje, catkowicie bezpodstawne. Szkoput bo-
wiem w tym, ze przeciez réwniez i przy dzi$
obowiazujacym, ,dwupoziomowym” systemie
ustanawiania obroncy (pierwszefstwo do ko-
rzystania z ustanowionego przez mandanta
lub inne do tego uprawnione osoby obroicy
z wyboru, dopiero w drugiej kolejnosci pra-
wo do ubiegania si¢ o ustanowienie obroficy
z urzedu w wypadku nalezytego wykazania,
ze podsadny nie jest w stanie ponieé¢ kosz-
tow obrony bez uszczerbku niezbednego dla
utrzymania siebie i rodziny) w praktyce nie-
bezpieczenstwo ,pdzniejszego” powolywania
sie przez oskarzonego na ,faktyczny brak moz-
liwosci korzystania z profesjonalnego zastep-
stwa procesowego” jest malo realne (wyjawszy
bardzo rzadkie sytuacje nietrafnej odmowy
ustanowienia obroncy w razie istnienia wa-
runkéw ,prawa ubogich”; tego problemu nie
nalezy jednak zalatwia¢ przez wprowadzenie
obrony na zadanie, lecz sprawe mozna zala-
twi¢, wprowadzajac kontrole decyzji o odmo-
wie ustanowienia obroncy z urzedu).

4. Projektodawcy nie przeprowadzili nieste-
ty zadnych symulacji co do przyblizonej liczby
spraw, w ktérych beda wyznaczani obroficy na
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zadanie, polozyli nacisk wylgcznie na przeja-
skrawiony aspekt gwarancyjny nowej regula-
¢ji, jednoczesnie bardzo lekka reka obdarzajac
adwokature i samorzad radcéw prawnych zna-
czacym zbiorem spraw z urzedu. Musi to bu-
dzi¢ powazny niepokdj o lawing wrecz wnio-
skéw o wyznaczenie obrohcy z urzedu na za-
danie. Wprawdzie z jednej strony czynnikiem
hamujacym naplyw wnioskéw o obrofice na
zadanie moze by¢ ryzyko zwiekszenia kosztow
ostatecznie obciazajacych oskarzonego w razie
zapadniecia wyroku skazujacego. Ustanowie-
nie obroficy z urzedu nie oznacza bowiem
wecale, izby pomoc $§wiadczona przez niego
byla dla oskarzonego darmowa. O tym, kto
ponosi koszty sadowe (w tym koszty nieopla-
conej przez strony pomocy prawnej udzielonej
z urzedu przez adwokatéw), decyduje przeciez
przede wszystkim kierunek orzeczenia kon-
czacego postepowanie (por. art. 627 i 632 pkt
2 k.p.k.), ajedli wzia¢ pod uwage miazdzacy
jednak odsetek wyrokéw skazujacych, moze to
oznacza¢, ze oskarzeni beda dos¢ wstrzemiez-
liwie korzystali z obrony na zadanie. Zreszta
trzeba wskaza¢, ze ustawodawca wyszed! ze
stusznego zalozenia, iz oskarzonego nalezy
juz wezeéniej poinformowac o ewentualnych
negatywnych nastepstwach finansowych
zlozenia wniosku o wyznaczenie obroncy
z urzedui jej tylko prowizorycznie darmowym
charakterze (por. art. 338 § 1a k.p.k.). Watpli-
we jednak, by znaczaca role hamujaca mialo
odegra¢ tu widmo koniecznosci zaplaty wy-
nagrodzenia za uzyskana przez podsadnego
pomoc z urzedu. Chlodna kalkulacja przeko-
na podsadnego, ze niejednokrotnie zlozenie
wniosku o0 wyznaczenie obroncy z urzedu be-
dzie dlafh najzwyczajniej w §wiecie znacznie
bardziej oplacalne niz ustanowienie obroficy
z wyboru, a to za sprawg sztywnych, ustalo-
nych przez rozporzadzenie stawek za obrong
(jak wiadomo, stawka minimalna za obrone
w postepowaniu zwyczajnym przed sadem re-
jonowym wynosi 420 zl, a sagdy maja tendencje
do przyjmowania stawki w granicach stawki
minimalnej). W dodatku mandant korzysta-
jacy z pomocy obronicy ustanowionego na
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zadanie moze liczy¢ na dodatkowa ,premie”
dla jego obrony: obrofica bedzie musiat by¢
obecny w toku calej rozprawy gltéwnej. Nale-
Zy przeciez pamigta¢, ze zgodnie z brzmieniem
nowego przepisu art. 80a § 1 k.p.k. obecnos¢
,obroncy na zadanie” na rozprawie gléwnej
bedzie obowiazkowa.

Zwazywszy na globalnie wielkg liczbe
spraw karnych, mozna si¢ zapewne spodzie-
wac znacznej (jezeli chodzi o liczby bezwzgled-
ne) liczby wnioskéw o wyznaczenie obroficy
z urzedu. To za§ moze okazac sie bardzo grozne
dla adwokatéw, ktérzy beda masowo wyzna-
czani do pracochlonnych i czasowo absorbu-
jacych obron w sprawach karnych (wskaznik
czasu trwania postepowania sprawy podle-
gajacej rozpoznaniu wg przepisow o procesie
dla spraw karnych i wykroczeniowych wynosit
w pierwszym poéiroczu 2013 r. 136 dni, dane za
przygotowang przez Ministerstwo Sprawied-
liwosci Ewidencjg spraw wedtug dzialow prawa
w sqdach powszechnych w I-szym pdtroczu 2012
i I-szym pdtroczu 2013 r.). Jakiej liczby wnio-
skow mozna sie spodziewaé? Zestawienie
statystyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci
(Ewidencja spraw) podaje, ze sam wplyw spraw
karnych podlegajgcych rozpoznaniu wedlug
przepiséw o procesie (K) do sadéw rejono-
wych w pierwszym péiroczu 2013 r. wynidst
227 tysiecy. Zakladajac (bardzo ostroznie, jak
sie wydaje), ze tylko w co czwartej sprawie
oskarzony bedzie wnioskowal o wyznaczenie
mu obroficy ,na zadanie”, to i tak daje to pra-
wie 50 tysiecy (!) obron w sprawach karnych
w skali krajuw jednym pélroczu, wystarczajacg
liczbe, by obdzieli¢ sprawami karnymi kazdego
adwokata i radce prawnego w kraju. Obecnie
regulacja prawo ubogich stanowi naturalng
i skuteczna bariere przed scedowaniem zbyt
wielkiej liczby obron z urzedu na czlonkéw
adwokatury. Zgodnie z nowelizacja (przepis
art. 81a § 1 k.p.k.) powsta¢ ma lista obroficéw
wyznaczanych do obron z urzedu, sposéb jej
ustalania i spos6b wyznaczania obronicy udzie-
lajacego pomocy prawnej z urzedu ma zostaé
okreslony w rozporzadzeniu wykonawczym
Ministra Sprawiedliwosci (delegacja ustawowa
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w art. 81a§ 2k.p.k.). Rozporzadzenie nie zosta-
to do tej pory wydane. Wstepny projekt Mini-
stra Sprawiedliwosci z czerwca 2014 r. zakladat
utworzenie dwoch list adwokatéow (radcow
prawnych): listy adwokatéw (radcéw praw-
nych) wyrazajacych wole $wiadczenia pomocy
prawnejw postepowaniu karnymi adwokatow
(radcéw prawnych) uprawnionych do obrony
w postepowaniu karnym. W projekcie przewi-
dziano, ze do obron w sprawach karnych wy-
znaczani byliby adwokaci i radcowie prawni
z listy pierwszej wedle ,kolejnosci wpltywu
wnioskow i potrzeb wynikajacych z innych
okolicznoéci uzasadniajgcych wyznaczenie
obroficy z urzedu” (§ 5 pkt 1 projektu).

5. Inny - trzeba powiedzie¢, ze niezwykle
istotny nie tylko dla intereséw adwokatury,
ale takze bardzo wiele méwiacy o sposobie
i racjach rozkladania ciezaréw ekonomicznych
w panstwie — aspekt tej nowelizacji to strona
finansowa postulowanego rozwigzania. I tu
pojawiaja sie watpliwosci zupelnie zasadniczej
natury z punktu widzenia sprawiedliwosci
przyjetego przez ustawodawce rozwigzania.

Konkretnie chodzi o to, czy cele zalozone przez
ustawodawce w zwiazku ze zmiang modelu
procesu karnego w kierunku bardziej kon-
tradyktoryjnym, tj. zapewnienie w zasadzie
uniwersalnej i co do zasady bezplatnej repre-
zentacji fachowej procesowej zaréwno oskar-
zonemu, jak i oskarzycielowi positkowemu
(por. przepis art. 87a k.p.k., ktéry przewiduje
tryb wyznaczania pelnomocnika na zadanie)
we wszystkich postepowaniach karnych, nie
beda w istocie zrealizowane kosztem czlonkéw
adwokatury (i -z chwila uzyskania uprawnie-
nia do prowadzenia obrony w postepowaniu
karnym — samorzadu zawodowego radcéw
prawnych). Czy zatem nie dochodzi do sytu-
acji, w ktérej koszty znacznego rozszerzenia
dostepu do pomocy obroicy dzialajacego
z urzedu prébuje sie przerzucic na samorzady
zawodowe adwokatow iradcéw prawnych?
Trzeba pamietaé, ze stawki w niewielkiej mie-
rze rekompensuja §wiadczenie pomocy praw-
nej z urzedu. Sprawa wymaga jednak szerszej
analizy i przyjdzie do niej powrdci¢ w jednym
z nastepnych odcinkéw naszego cyklu.

W nastepnym odcinku:

Czy znowelizowane przepisy procedury karnej pozwalajg

obroricy na korzystanie z opinii prywatnych?
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Problematyka

wypadkéw drogowych

Wojciech Kotowski

ZACHOWANE GRANICE
SWOBODNE] OCENY DOWODOW

Rozpoznawany przez sad problem wiaza-
cy sie stricte z powaznym naruszeniem zasad
bezpieczenstwa w ruchu drogowym, zarzuca-
nym obwinionemu, wbrew pozorom nie byl
jednoznaczny. Policja zarzucita obwinionemu
wypelnienie znamion az pieciu wykroczen dro-
gowych, a mianowicie z: art. 92 § 1 k.w., art. 92
§ 2 k.w,, art. 86 k.w., art. 97 k.w. iart. 87 k.w.
Zgodnie z relacja strony oskarzajacej kierujacy
samochodem osobowym marki Golf, wyjezdza-
jac ze stacji benzynowej na droge publiczna,
nie zastosowat sie do znaku pionowego naka-
zujacego skrecenie w prawo, wskutek czego
skrecil w lewo, przekraczajac réownoczesnie
podwdjna linie ciagla. Nastepnie uciekajac
przed Scigajacym go radiowozem policyjnym
na odcinku okolo 20 km prowadzacym przez
cztery miejscowosci, nie stosowat sie do syg-
naléw policyjnych nakazujacych zatrzyma-
nie pojazdu, w tym omijajac jedna blokade,
przekroczyt dwukrotnie dozwolona predkos¢,
spowodowal zagrozenie bezpieczenstwa przez
wyprzedzanie na skrzyzowaniach i przejsciach
dla pieszych. Gdy wreszcie udalo sie go zatrzy-
mac, okazalo sie, Ze jest w stanie po uzyciu alko-
holu, w wyniku badania stwierdzono bowiem
zawartos¢ alkoholu we krwi siegajaca 0,50%o
(drugie badanie wykonane w odstepie 15 mi-
nut wykazalo tendencje spadkowa — 0,47 %o).
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Obwiniony wyjasnil, ze doskonale zna trase
przejazdu, czesto ja bowiem pokonuje, jadac
z reguly z zona do znajomych i wracajac do
domu. Tego dnia wracali réwniez od znajo-
mych, przy czym — jak twierdzit — nie naru-
szyt zasad bezpieczenstwa w ruchu drogowym
przez niestosowanie sie do znakéw i sygnatow
drogowych, w tym réwniez nakazujacych za-
trzymanie pojazdu. W ogole nie wjezdzal na
stacje benzynowg, a zatem nie mozna mu za-
rzuci¢ niezastosowania sie do znaku nakazu-
jacego skrecenie w prawo i przekroczenie linii
ciaglej. Ani on, ani tez jego Zona nie wiedzieli
nic o policyjnym poscigu. Ich zaskoczenie bylo
ogromne, kiedy po zatrzymaniu dowiedzieli sie
od policjant6éw, ze byta im poswiecona cala ak-
cja policyjna. Owszem, podczas jazdy widzieli
na trasie szereg radiowozow, niektére nawet
mialy wlaczone niebieskie sygnaty btyskowe.
Wjezdzajac na odcinek drogi stanowiacy ob-
szar niezabudowany i réwnoczesnie nieowiet-
lony, prowadzacy dostrzeg} stojacy na poboczu
samoché6d osobowy z wylaczonymi $wiattami
oraz posta¢ na ciemno ubrang, ktéra dawata
mu znaki do zatrzymania latarka ze §wiatlem
czerwonym. Nie rozpoznal jednak w osobie za-
trzymujacej policjanta, a wiec nie zatrzymat sie.
Nastepnie widzial réwniez blokade skladajaca
sie z dwoch stojacych w poprzek jezdni radio-
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wozéw majacych wlaczone sygnaly blyskowe.
Kierujacy wyjasnil, ze radiowozy staly w ten
sposob, iz zajmowaly dwa pasy jezdni prze-
znaczone dla kierunkéw przeciwnych, prawy
pas za$, przeznaczony do skrecenia w prawo,
wiasciwy dla kierunku ruchu jego pojazdu, byt
wolny. Widzial tez policjanta, ktéry blokujac
jazde na wprost, latarka wskazal mu jedyny
mozliwy kierunek jazdy - droga skrecajaca
w prawo. W ten sposéb zrozumial znaki po-
dawane przez policjanta, tymczasem jednak
5 km dalej zostal zatrzymany przez Policje.
Obwiniony wyjasnil réwniez, skad sie zna-
lazta okreslona zawartos¢ alkoholu w jego or-
ganizmie. Ot6z bedac u znajomych, do kolacji
wypil zawartos¢ 0,5-litrowej butelki piwa, przy
czym uznal, ze moze sobie na to pozwoli¢, bo-
wiem u znajomych mieli pozostac kilka godzin.
Jednakze niespodziewanie zatelefonowala
matka zony obwinionego, majaca pod opieka
ich roczne dziecko, informujac, ze dostato ono
goraczki oraz wymiotéw. Rodzice, nie zastana-
wiajac sie, wsiedli do samochodu i pojechali.
Przeanalizujmy chronologie wydarzen pod
katem oceny dowodéw osobowych w postaci
wyjasniefi obwinionego i zeznah $wiadkéw
w osobach Zzony obwinionego, znajomych,
u ktérych spedzali czas, oraz policjantow. Po-
licjanci stwierdzili, ze obwiniony wjezdzat na
jezdnie ze stacji benzynowej oraz skracajac
droge, skrecit w lewo. Obwiniony i $wiadek
w osobie zony obwinionego z calg stanow-
czoscig podali, ze przejechali prawidlowo
przez skrzyzowanie usytuowane w odlegto-
Sci okolo 30 metréw przed stacja z kierunku
jazdy obwinionego (réwnoczesnie za stacja
z kierunku jazdy radiowozu policyjnego). Jest
to wiarygodne, znali bowiem droge, a wiec nie
wchodzi w rachube element pomylenia trasy.
Réwnoczesénie nie mieli potrzeby wjazdu na
teren stacji, poniewaz ani nie pobierali pa-
liwa, ani tez nie mieli innego celu. Policjanci
stwierdzili, ze udali sie w poscig za pojazdem,
wykonujac manewr zawrdcenia na poziomie
wjazdu do stacji benzynowej oraz ze pojazd
w tym momencie znajdowal si¢ w odleglosci
okoto 200 m od radiowozu. Nasuwa sie zatem

pytanie, dlaczego funkcjonariusz po stwierdze-
niu naruszenia przepiséw nie dal kierujagcemu
sygnalu do zatrzymania przed wyminieciem
sie pojazdéw. Kierujacy radiowozem powi-
nien wlaczy¢ sygnaly blyskowe, a nastepnie
za pomocyg tarczy ze Swiatlem czerwonym lub
urzadzen nagtasniajacych poleci¢ kierujacemu
zjazd na pobocze i zatrzymanie. Tego jednak
nie zrobil, mimo ze zachodzila techniczna moz-
liwoé¢, a prawnie czynno$c taka byla dozwolo-
na. Mozna przypuszcza¢, ze policjant w chwili
wymijania sie z innymi kierujgcymi nie byl
pewien, ktéry kierujacy popelnil wykrocze-
nie. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze ze stacji
benzynowej wyjechal inny pojazd, $cigany za$
byl obwiniony. Musimy pamieta¢, ze radiowdz
znajdowal sie w duzej odleglosci od stacji ben-
zynowej, skoro przed dojazdem do niej juz wy-
minal sie z pojazdem obwinionego.

Z kolei wbrew twierdzeniom policjanta sa-
mochdd obwinionego nie byl caly czas w polu
widzenia z powodu poczatkowej odleglosci
siegajacej 200 m, kiedy to predkos¢ radiowozu
zblizona byla do zerowej wskutek zawracania
na waskiej jezdni. Zatem odleglo$¢ miedzy
okre$lonymi pojazdami niewatpliwie zwiek-
szyla sie. Ponadto trasa nie wiedzie w linii
prostej, a zatem dostrzezenie pojazdu, ktérym
kierujacy rzekomo uciekal, nie bylo mozliwe.
Jest zatem prawdopodobne, ze funkcjonariu-
sze pojechali za innym pojazdem, a w chwili
kiedy zorientowali sie, ze Scigaja nie tego, co
trzeba, wroécili na wlasciwg trase przejazdu
obwinionego. Nie jest zatem mozliwe, aby
mieli w ogodle scigany pojazd w polu widze-
nia. Dowodem tego sg rozbieznosci miedzy
wyjasnieniami obwinionego a zeznaniami $ci-
gajacego policjanta w kwestii rozstawionych
posterunkéw isposobu organizacji blokady
—zdaniem policjanta — skladajacej si¢ z jednego
radiowozu, w sytuacji gdy obwiniony i $wia-
dek widzieli dwa radiowozy. Mysle, ze mozna
dac¢ wiare obwinionemu, trudno sobie bowiem
wyobrazi¢, iz nieprawdziwie zwiekszalby roz-
miary poscigu, dzialajac tym samym przeciwko
sobie. Ponadto trudno sobie wyobrazi¢ blokade
trzech paséw ruchu w rejonie duzego skrzyzo-
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wania z rozjazdem na wiadukt skiadajaca sie
z jednego radiowozu. Rozbieznos$¢ w zezna-
niach policjanta i obwinionego wskazuje pra-
wie jednoznacznie na to, ze $cigajacy radiowoz
dojechal do owego skrzyzowania z blokada
po pewnym czasie, kiedy jeden z blokujacych
radiowozéw odjechal. Budzi réwniez watpli-
wos¢, dlaczego blokujace radiowozy nie ruszy-
ty w poscig za obwinionym. Dopusci¢ mozna
to, ze policjanci doktadnie nie wiedzieli, o jaki
pojazd chodzi. Z kolei po zatrzymaniu obwi-
nionego przez zastosowanie kolejnej blokady,
ustawionej tym razem na calej szerokosci jezd-
ni, policjanci blokujacy musieli doj$¢ lub dobiec
do samochodu obwinionego. Wiemy z zeznan
policjantéw, ze dzielila ich od tego samocho-
du duza odleglos¢, byl on bowiem zastonigty
przez samochéd ciezarowy. Zdazyli obstawi¢
samoch6d obwinionego i trzymac jadacych ja-
ki czas pod bronia (tej relacji obwinionego1i je-
go zony policjanci nie potwierdzili), a dopiero
po kolejnym uplywie czasu dojechali policjanci
Scigajacy. Znalezli si¢ tam po uprzednim uzy-
skaniu droga radiowa wiadomosci o zatrzyma-
niu $ciganego. Ponad wszelkg watpliwos¢ nie
trwalo to wszystko —jak zeznal policjant — dwie
sekundy. Moglo natomiast trwac — jak wyjas-
nil obwiniony — pie¢ minut. Z przebiegu akcj,
zreszta lekkomyélnie podjetej (nie $ciga sie bo-
wiem kierujacego, ktéry popelnit stosunkowo
drobne wykroczenie), moze wynikac — wbrew
twierdzeniom oskarzenia — ze obwiniony nie
wiedzial, iz jest Scigany, do momentu zatrzy-
mania. Jako ze przez 5 lat byl policjantem, znat
prawidlowy sposéb zatrzymywania pojazdu.
Mamy zatem do czynienia z alternatywga. Albo
obwiniony celowo unikat zatrzymania z uwagi
na pozostalosci alkoholu w organizmie, albo
nieudolnos¢ akeji sprawila, ze faktycznie, wi-
dzac radiowozy i wiedzac, ze jest prowadzona
akgja policyjna, rownoczesnie nie wiedzial, ze
to wlasnie on jest tej akcji adresatem. Osobiscie
przychylitbym sie do drugiego wariantu, i to
z dwdch powodéw. Po pierwsze, nie ma wat-
pliwosci, ze szwankowal przeptyw informacji
przy uzyciu lacznoéci policyjnej, policjanci nie
ustalili bowiem, co bylo stosunkowo proste, ze
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nie maja do czynienia z przestepca jadacym
skradzionym pojazdem. Wbrew twierdzeniom
zeznajacego policjanta ustalenie, czy pojazd
nie jest poszukiwany przez Policje, nie trwato
az pieciu minut, pod warunkiem wszakze, ze
znany jest numer rejestracyjny pojazdu oraz
radiostacja jest sprawna. Po drugie, jestem
przekonany, ze obwiniony w trakcie jazdy
nie myslal o wypitym piwie, lecz o dziecku.
Przekonanie moje nie stabnie przy prezenta-
¢ji pogladu, ze gdyby obwiniony wiedzial, iz
poscig jego dotyczy, zatrzymalby sie i poprosil
policjantéw o pomoc w szybkim dotarciu do
domu. Cho¢, z uwagi na nagminno$¢ zjawi-
ska kierowania pojazdami w stanach po uzy-
ciu alkoholu lub nietrzezZwosci, trudno liczy¢
na zrozumienie policjanta, to jednak nie mozna
z gory zaklada¢, ze w tym konkretnym przy-
padku obwiniony spotkalby sie z obojetnoscia,
gdyby wskazal, iz spiesza do malego dziecka,
ktoérego zdrowie jest zagrozone.

Sama obecno$¢ pewnej liczby radiowozéw
na trasie przejazdu obwinionego nie naktadata
na niego zadnych dodatkowych obowigzkéw,
poza ulatwieniem przejazdu radiowozom ja-
dacym z wigczonymi sygnatami.

Z kolei policjanci twierdzili, ze kierujacy
znacznie przekroczyl dozwolong predkosé,
caly czas jechal bowiem nie wolniej niz 150
km/h1i nie szybciej niz 180 km/h, a wiec $rednio
165 km/h. Pomijajac kwestie braku mozliwosci
rozwiniecia takiej predkosci na waskiej jezdni
dwukierunkowej o jednym pasie dla kazdego
kierunku oraz posiadajacej zakrety, to rtéwno-
cze$nie policjanci $cigajacy nie mieli mozliwo-
Sci ustalenia tej predkosci ze wzgledu na brak —
wbrew twierdzeniom — kontaktu wzrokowego
z kierujacym. Obwiniony przejechal od miej-
sca domniemanego pierwszego wykroczenia
do chwili zatrzymania odcinek dlugosci okoto
20 km. Poscig trwat ok. 20 minut. Z akt sprawy
wynika bowiem, ze ok. godz. 23.00 obwinio-
ny nie zastosowal sie do znaku pionowego
nakazujacego skrecenie w prawo. Nastepnie,
okoto godz. 23.15, obwiniony nie zastosowat
si¢ do sygnalu nakazujacego zatrzymanie na
skrzyzowaniu przed skreceniem na wiadukt
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w kierunku miejscowosci P Od miejsca blo-
kady do miejsca zatrzymania obwiniony miat
jeszcze do przebycia odcinek dlugosci ok. 5 km.
Zostal wigc zatrzymany nie wcze$niej niz ok.
godz. 23.20. Dajac wiare zeznaniom Scigajacego
policjanta, eliminujemy tym samym podanie
sygnalu do zatrzymania w miejscu blokady
(godz. 23.15). Gdyby bowiem kierujacy pro-
wadzil pojazd z predkoscig podang przez poli-
cjanta w dolnych granicach, tj. 150 km/h, wow-
czas caly odcinek drogi przejechalby w czasie
8 minut. W rzeczywistosci jednak przejechat
ten odcinek w 20 minut, co wskazuje na $red-
nia predkos¢ siegajaca 60 km/h (1 km/min.).
Taka $rednia predko$¢, a nawet nieco ponad,
dopuszczalna jest na omawianym odcinku
(40 km/h + 60 km/h + 70 km/h + 90 km/h =
260 km/h : 4 = 65 km/h).
Zasadne bylo wiec udzielenie przez Sad
obwinionemu dobrodziejstwa watpliwosci
w kwestii niezastosowania sie do znakéw dro-
gowych nakazujacych okreslone zachowanie.
Obwiniony miat prawo oczekiwac, ze Sad raczy
wzia¢ pod uwage owe watpliwoscii uwolni ob-
winionego od zarzutu popelnienia wykroczef
polegajacych na niezastosowaniu sie do:
- znaku nakazujgcego skrecenie w prawo
(art. 92§ 1 kw.),

- znakéw ograniczajacych predkosc (art. 92
§liart. 97 kw.) oraz

- sygnalu policjanta nakazujacego zatrzy-
manie pojazdu (art. 92 § 2 k.w.).

Udzielenie obwinionemu dobrodziejstwa
watpliwosci sensu stricto wigzalo sie z zastoso-
waniem dyrektywy, w mys$l ktérej niedajgce
sie usunac¢ watpliwosci musza by¢ ttumaczone
na jego korzyé¢. Chodzi o to, ze w chwili gdy
organ orzekajacy stoi przed dylematem ,wi-
nien czy nie winien?”, jest zobowigzany do
uniewinnienia.

Pozostaje do rozstrzygniecia ostatnia kwe-
stia — zarzutu kierowania pojazdem w stanie
po uzyciu alkoholu, ktéry to zarzut jest bez-
sporny. Zreszta obwiniony sam przyznat si¢ do
wypicia piwa w ilosci 0,5 . Nie moze budzi¢
watpliwosci, co zreszta znajduje podstawe
w materiale dowodowym w postaci odczytu

alkomatu (0,50%o ok. godz. 23.30 i 0,47 %o ok.
godz. 23.45) i wyjasnien obwinionego oraz
zeznah $wiadkéw. Wszystkie te dowody sa
wiarygodne i zbiezne. Nadto potwierdzaja,
ze obwiniony zakonczyl picie piwa ok. godz.
22.00. Ot6z czas wchlaniania alkoholu, kiedy to
wskaznik jego zawartoéci w organizmie rosnie,
wynosi ok. 90 minut. Po tym czasie organizm
wchodzi w faze spalania, a wiec obserwujemy
tendencje znizkowa. Potwierdza to drugi wy-
nik badania alkomatem, ktére wykonano w od-
stepie 15-minutowym. Wykazuje to bezspor-
nie, ze miedzy godz. 22.00 a 23.00 obwiniony
nie spozywat zadnego alkoholu. Z kolei biorgc
pod uwage fakt, ze rozpoczety ok. godz. 23.30
proces spalania zawartosci alkoholu tkwigcego
w organizmie obwinionego zakonczylby sie ok.
godz. 2.30. Srednio bowiem w ciggu 1 godziny
spalane jest od 0,1 do 0,2%o alkoholu. Jednak-
ze przyjmujac wskaznik wlasciwy dla organi-
zmu obwinionego, tj. 0,12%o w ciagu 1 godziny
(mozna bylo obliczy¢ wedlug réznicy miedzy
badaniami-0,03%o w ciagu 15 minut), a zatem
w ciggu wspomnianych 3 godzin (od 23.30 do
2.30) spalitby 0,36%o alkoholu. W ten sposéb
w organizmie pozostatoby niespelna 0,14%o
alkoholu. Kierowanie pojazdem przy tej za-
wartosci z tendencja spadkowa nie stanowi
wykroczenia. Przy zalozeniu kilkugodzinne-
go pobytu u znajomych, wypicie piwa o0 22.00
nie wiazalo sie z naruszeniem prawa. Tymcza-
sem jednak nieprzewidziany splot wydarzen
rodzinnych zmusil niejako obwinionego do
wczesniejszego zajecia miejsca za kierownica.
Jest podstawa do twierdzenia, ze kierowa-
nie pojazdem przez obwinionego w stanie
po uzyciu alkoholu bylo usprawiedliwione
okoliczno$ciami, ktére go zaskoczyly. Cho-
dzi o nieprzewidziany stan dziecka oraz nie-
mozliwo$¢ zapanowania nad sytuacja osoby
opiekujacej sie dzieckiem, ktéra wykonala
rozpaczliwy telefon, wzywajacy rodzicow do
natychmiastowego przyjazdu. Fakt ten zostal
potwierdzony zaréwno wyjasnieniami obwi-
nionego, jak i zeznaniami $wiadkow.
Zwazywszy zatem na dotychczasowy nie-
naganny tryb zycia obwinionego, ktéry jest
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dobrym mezem i ojcem malenkiego dziecka,
jego uprzednia niekaralno$¢, prace z dobra
opinig w Policji (od 1993 r. do 1998 r.), obecna
prace na stanowisku pracownika ochrony nie
tylko bez zastrzezen, ale wskazujaca (wedlug
opinii przelozonego) na pracowitos$¢, obo-
wigzkowos¢, rzetelnosé, solidnosé, kolezen-
skod¢, a takze ceche w obecnej rzeczywistosci
niezwykle cenna i réwnoczeénie nalezaca do
rzadkosci, to znaczy bezinteresowna uczyn-
nos¢, organ procesowy mial pelna podsta-
we uzasadniajaca zastosowanie wobec ob-
winionego przepisu art. 39 § 1 k.w. Przepis
ten brzmi: ,W wypadkach zastugujacych na
szczegblne uwzglednienie mozna — biorac
pod uwage charakter i okolicznosci czynu lub
wilasdciwosci i warunki osobiste sprawcy — za-
stosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary albo
odstapi¢ od wymierzenia kary lub $rodka kar-
nego”. Dzialanie sprawcy wykroczenia z art.
87 k.w. na tle jego nieskazitelnego charakteru
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stanowi wypadek zaslugujacy na szczegélne
uwzglednienie, skutkujace udzieleniem kre-
dytu zaufania, ze bedzie nalezycie realizowal
obowiazek trzezZwosci podczas kierowania po-
jazdem, i uznaniem, iz czas ponad 6 miesie-
cy, w ktérym obwiniony jest juz pozbawiony
mozliwosci kierowania pojazdami, stanowi
wystarczajacy okres dla wypelnienia supozycji
prewengji szczegdlnej.

Na tle powyzszych rozwazan nalezy wy-
razi¢ przekonanie, ze rozstrzygniecie organu
procesowego, w ramach ktérego uznano ob-
winionego winnym i ukarano grzywna 2000 z
oraz orzeczono $rodek karny w postaci zakazu
prowadzenia pojazdéw na okres 10 miesiecy,
nalezy uzna¢ za sprawiedliwe i osadzone w ka-
tegoriach wlasciwej oceny wartosci dowodéw
osobowych. Na marginesie wskazac¢ warto, ze
oskarzyciel zadal ukarania grzywna w kwocie
4000 zl i orzeczenia zakazu prowadzenia po-
jazdéw na ponad 12 miesiecy.



Eo p1szczy

W prawie

Marian Filar

PRAWODAWCY ALBO CIEKAWE CZASY

Stare, chinskie zle zyczenie brzmialo: ,oby$
zyl w ciekawych czasach”. No i mamy cieka-
we czasy! W Polsce ciekawe czasy to czasy
wyboréw. Ledwo sie skoficzyly wybory sa-
morzadowe, a juz u bram staja parlamentarne
i prezydenckie. Oj, bedzie ciekawie! A wiasci-
wie juz jest.

Wilaczam stojace przy tézku radio, by wy-
stucha¢ porannych wiadomosci, i wlasnym
uszom nie wierze. Jaki$ kandydat czy kandy-
datka z determinacjq obwieszcza narodowi
gléwny punkt swojego politycznego progra-
mu: ,trzeba w Polsce napisa¢ nowe prawo!”.
A co!? Po co bawic sie w partaniny z lataniem
starego!? Napisze sie calkiem nowe i bedzie
git! A ze do napisania beda, z grubsza liczac,
trzy catkiem nowe kodeksy karne — material-
ny, procesowy i wykonawczy, dwa grubasne
kodeksy cywilne — materialny i procesowy,
prawo pracy, o legislacyjnej ,drobnicy” nie
wspominajac, no to co z tego!? WezZmie sie
napisze i bedzie spokéj!

Niemal omdlaly padam na cieple jeszcze
poranne 16zko. Z zazdroscia mysle o biblij-
nych spolecznosciach. Tam sprawa byta prosta
— Stwoérca wzywal na jaka$ gore plemiennego
przywddce i wreczal mu po prostu wyryte na
twardym podlozu przykazania dla narodu
wybranego, przywdédca padat do nég Stworcy,
wracal z przykazaniami do ludu czekajacego

na dole, obwieszczal mu owe przykazania, no
ibyto ,po ptokach”.

My na taki legislacyjny komfort liczy¢ ra-
czej nie mozemy. Stworca nie bedzie sie dru-
giraz fatygowal, noi kandydatéw na Mojze-
sza byloby chyba troche za duzo, a z kazdym
z osobna Pan gadat nie bedzie! O wariancie
,80ry Synaj” musimy wiec zapomnie¢. Nowe
prawo musielibySmy napisac sobie sami. Ba,
ale jak? Konkretne rozwigzania legislacyjne
musialyby miec jakie$ Zrédla, ucielesniac ja-
ki$ system wartosci. Tylko czyj? Pamietam,
jak przed wielu laty, na pierwszym roku
prawa uczono mnie, ze zrédlem prawa jest
»wola ludu pracujgcego miast i wsi”. Brzmi
to nawet niebrzydko, ale ludu pracujacego
gdzie? W nadbaltyckich stoczniach, a moze
w §lgskich kopalniach (Zze o wsiach juz nie
wspomne!)? Tak czy inaczej rozumiana inte-
ligencja podniostaby larum, ze od tego jest
wypracowany system demokracji opartej na
wiekszosci! Akurat w tymze radiu stysze, ze
ma by¢ tak, jak chce dzielna gérnicza brag,
a nie jakas tam Pani Premier Kopaczi garstka
jej podobnych jajoglowych postéw, ktérych
adresy bra¢ goérnicza dobrze zna i ze znajo-
moéci tej moze zrobi¢ w kazdym przypadku
uzytek, gdyby jajoglowym przyszlo do glow
glosowa¢ inaczej, niz to bra¢ sobie zyczy!
A jaki to bylby uzytek? A ze w telewizorze
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pokazano wydrukowane juz klepsydry Pani
Premier, nie bardzo chce mi sie wierzyg,
ze te klepsydry i ze zapowiedzi, iz krnab-
rnych postéw nie uratuje immunitet, to
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nie o grozbe karalna tu chodzi. Zrobilo mi
sie zimno i schowalem sie pod koldre. Kto
do cholery zyczyl mi, bym zyl w ciekawych
czasach!?



angdy

adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

STRATEGIA OTWORU W SCIANIE,
CZYLI PRAWNICY JUTRA
WEDLUG RICHARDA SUSSKINDA

Kiedy menadzerom w firmie produkujacej
narzedzia elektryczne wyswietlono podczas
szkolenia slajd z wizerunkiem wiertarki, zgod-
nie potwierdzili oni, ze to jest wlasnie produkt,
ktory sprzedaja klientom. Odpowiedz ta nie
zadowolila szkolacych. Na ekranie pojawit si¢
slajd przedstawiajacy wywiercony ta wiertar-
ka otwér w cianie, a szkolacy wyjasnili, ze to
otwor, a nie narzedzie do jego wywiercenia jest
produktem, za ktéry placi klient. Taka wiasnie
anegdota profesor Robert Susskind ilustru-
je swoje rozwazania o tym, czego poszukuja
klienci, zwracajac sie¢ 0 pomoc prawna, ijak
szkodliwa jest u prawnikéw ,mentalno$c wier-
tarki”, w swojej nowej ksigzce pod wymow-
nym tytulem Prawnicy przysztosci (Tomorrow’s
Lawyers. An introduction to your future, wyd.
polskie Wolters Kluwer, Warszawa 2013, ttum.
M. Grala-Kowalska).

Na pozér ksigzka ta moglaby mnie nie do-
tyczy¢. Wlasnie minelo dwadziescia pie¢ lat od
mojego egzaminu adwokackiego, a autor kie-
ruje ja przede wszystkim do mlodych praw-
nikéw, ktérzy jego zdaniem beda przez dwie
kolejne dekady aktywnie uczestniczy¢ w zmia-
nach branzy, donioélejszych niz w ciggu dwdch
poprzednich stuleci. ,Nalezy sie spodziewa¢

— pisze Susskind - ze w ciagu kolejnych 20 lat
metody pracy prawnikéw ulegna znacznym
zmianom. Pojawia sie zupelnie nowe sposo-
by $wiadczenia ustug i tryb obradowania sa-
déw. Tradycyjne kancelarie, ktére nie nadaza
za tym procesem, beda skazane na porazke”
(s. 25). Zakladajac zuchwale, ze bede wykony-
wacé zaw6d adwokata jeszcze drugie ¢wierc-
wiecze, z zainteresowaniem przeanalizowalem
wywody absolwenta Oxfordu, kawalera Orde-
ru Imperium Brytyjskiego i profesora z ponad
dwudziestoletnim stazem w jednej osobie
i- z zastrzezeniem odmiennosci pomiedzy
brytyjskim i polskim §rodowiskiem prawnym
— stwierdzilem, Ze s3 one warte uwagi polskich
adwokatéw. Zachecam do przemyslen takze
kolegoéw starszych ode mnie adwokackim sta-
zem, bo zdaniem autora ,(...) nadszed! czas,
aby dojrzali partnerzy zastanowili sie¢ nad
spudcizng, jaka chca pozostawi¢ swoim na-
stepcom” (s. 90).

Diagnoza jest nastepujaca: ,Zwazywszy
na obecne warunki gospodarcze, dazenie do
liberalizacji i zawrotne tempo rozwoju tech-
nologii informacyjnych jest mato prawdopo-
dobne, aby na przestrzeni najblizszych kilku
lat instytucje i zawody prawnicze uniknely
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gruntownych przemian. W przypadku wiek-
szosci podmiotéw branzy prawniczej obecny
model funkcjonowania jest nie tylko nietrwaly,
ale po prostu niesprawny” (s. 190). Susskind
zaklada, ze zjawisko rynku nabywcy utrzyma
sie jeszcze wiele lat, i wskazuje trzy istotne
czynniki wymuszajace odejscie od dotychcza-
sowego modelu $wiadczenia ustug prawnych:
realizacje reguly ,wiecej za mniej”, liberalizacje
rynku ustug prawnych i rewolucje w zakresie
technologii informacyjnych.

Mechanizm ,wiecej za mniej” sprowadza
sie do zadania, w warunkach ostrej konkuren-
qji rynkowej i limitowania $rodkéw na ustugi
adwokackie, przez klientéw istotnego obnize-
nia ceny za ustugi prawne. Ma to prowadzic¢
do odstepowania od stawek godzinowych,
poszukiwania nowych, tafiszych sposobéw
wykonywania zlecei iobnizenia docho-
déw prawnikéw. Nieuchronne jest zdaniem
Susskinda odejscie od ,ustug szytych na mia-
re” w kierunku ich komodytyzowania poprzez
standaryzacje, systematyzacje i konfekcjono-
wanie. Klienci nie sa zainteresowani ptaceniem
za ponowne wynalezienie kola i moga czerpac
wiedze z odpowiednich pakietéw dostepnych
w Internecie, a dokumenty tworzy¢ samodziel-
nie, dokonujac wyboréw tak lub nie, prowa-
dzeni przez odpowiednie programy kompu-
terowe.

Wedlug autora kazda sprawa, niezaleznie
od swojej skali, moze zosta¢ rozbita (dekom-
ponowana) na wiele mniejszych czynnosci
skladowych. Dla przykiadu, obstuge sporu
sagdowego podzieli¢ mozna jego zdaniem na
nastepujace dziewie¢ grup ustug: analiza do-
kumentéw, analiza stanu prawnego, zarzadza-
nie projektem, prowadzenie postepowania
sadowego, publikowanie informaciji, strategia,
taktyka, negocjacje, zastepstwo procesowe.
Poza strategia, taktyka i zastepstwem proceso-
wym wszystkie inne grupy ustug mozna zleci¢
tanszym podwykonawcom, niektére takze nie-
prawnikom.

Liberalizacja oznacza zaréwno dopuszcze-
nie do $wiadczenia niektérych ustug praw-
nych przez prawnikéw bez licencjonowanych
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uprawnien, jak i umozliwienie ich $wiadczenia
w formie odmiennych niz dotychczas struktur
z udzialem kapitalowym dowolnego pocho-
dzenia i z zarzadem nieprawnikéw. Przyjety
przez londynski parlament w 2007 roku Legal
Services Act dopuszczajacy $wiadczenie uslug
prawnych w ramach tzw. Alternative Business
Structures (ABS) potwierdza¢ ma postepujaca
liberalizacje, tym bardziej ze zainteresowanie
kapitatowe takimi strukturami wyrazity juz Bri-
tish Telecom, Tesco, jak tez duze towarzystwa
ubezpieczeniowe i firmy audytorskie. Nalezy
wszakze zauwazy¢, ze rozpoczecie dziatalnodei
przez ABS wymaga uzyskania licencji od odpo-
wiedniego organu wiadz adwokackich.

Susskind uwaza w szczeg6lnosci za przelo-
mowe w branzy uslug prawnych nastepujace
technologie informatyczne: automatyczne
przetwarzanie dokumentdw, stala lacznos¢,
elektroniczny rynek ustug, e-learning, po-
rady prawne online, open-sourcing ustug
prawnych, zamknigte spolecznoéci prawne,
zarzadzanie projektami i przeplywem pracy,
internetowe rozstrzyganie sporéw, inteligen-
tne wyszukiwanie ustug prawnych.

W konsekwencji dzialania opisanych wyzej
czynnikéw kancelarie prawne beda musiaty
zmieni¢ dotychczasowy model biznesowy.
Najwieksze ,nie beda juz dazy¢ do tworzenia
duzych zespotéw mlodych prawnikéw, ktore
gwarantuja wysoka rentowno$¢ dziatalnosci
(...) aby przetrwa¢, prawnicy beda musieli
uznac przestarzalo$c tego, co dzi§ zapewnia im
byt” (s. 83). Kancelarie sredniej wielkosci beda
musialy sie taczy¢ i wspélnie poszukiwac in-
westorow, ,ktérzy sfinansuja ich wewnetrzna
reorganizacje oraz opracowac nowy, trwaly
dlugoterminowy model biznesowy. Przed tym
segmentem rynku otwieraja sie duze mozliwo-
Sci — jego uczestnicy powinni dostrzec, Ze nie-
zadowolenie klientéw z ustug duzych graczy
stwarza niepowtarzalne szanse na umocnienie
pozycjirzetelnych dostawcow ustug prawnych.
W tym celu musza oni umocnié¢ swoja reputa-
cje, marke i potencjal” (s. 85). O kancelariach
skupiajacych tylko kilku wspdlnikéw Susskind
pisze: ,0 ile nie uda im si¢ zaoferowac wysoce
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wyspecjalizowanych lub personalizowanych
ustug, za ktére klienci beda gotowi zaplacié
wyzsza cene, w dlugiej perspektywie trudno
im bedzie utrzymac sie na rynku. W krajach,
ktére dokonaly juz liberalizacji przepiséw re-
gulujacych ustugi prawne, banki i handlowcy
beda rywalizowa¢ z samodzielnymi przedsie-
biorcami i malymi firmami o biezaca obslu-
ge prawna prywatnych klientéw (np. przy
umowach kupna-sprzedazy czy odszkodo-
waniach). Jest mozliwe, ze te alternatywne
struktury biznesowe, dofinansowywane przez
zewnetrznych inwestoréw i zarzadzane przez
doswiadczonych menadzeréw, dokonaja stan-
daryzacji, systematyzacji i konfekcjonowania
uslug prawnych, co przelozy si¢ na znaczaca
redukcje kosztow, wyzsza wydajnosé i szersze
doswiadczenie w poréwnaniu z wiekszoscia
malych tradycyjnych kancelarii. To bedzie kres
dzialalnosci prawniczej realizowanej metoda
chalupnicza” (s. 85-86).

Brzmi zlowieszczo, a Susskind widzi reali-
zacje tej przepowiedni juz po roku 2020. Jesli
zrealizuje sie ona w krajach atlantyckich, to
predzej czy pdzniej bedziemy z tym procesem
mieli do czynienia w najbardziej rozwinigtych
krajach Europy kontynentalnej, a nast¢pnie
iunas. Pod hastem deregulacji doczekamy si¢
spodziewanej przez Susskinda liberalizacji,
a reszte wymusiregula ,wiecej za mniej”. Moze
nie za sze$¢, ale za szesnascie lat mate nieza-
lezne kancelarie zostang wypchniete z rynku
przez drenujace ceny sieciowe biura ustug
prawnych, jak male sklepy detaliczne zostaty
wyparte przez sklepy dyskontowe i supermar-
kety. Jesli praktycy sadowi wzruszaja teraz ra-
mionami, my$lac, ze ich ustugi sa zawsze szyte
na miare i czarna wizja zawodowej przyszlodci
snuta przez Susskinda najmniej ich dotyczy,
niech rozwaza jego nastepujaca opinie:

,Pomijajac prawdopodobny wzrost po-
pularnosci mediacji, srodkéw opartych na
wspolpracy czy innych metod alternatywne-
go rozstrzygania sporéw, nowe technologie
ukierunkowane na tagodzenie i unikanie spo-
réw zapewne przyczynia sie do spadku liczby
spraw znajdujacych swdj final w sadzie czy

chociazby na schodach sadowego gmachu.
Wystapienia w sadach stana sie rzadsze wraz
z upowszechnieniem sie wirtualnych przestu-
chan, a systemy internetowego rozstrzygania
sporéw (ODR) zajma miejsce wielu tradycyj-
nych pelnomocnikéw procesowych” (s. 87).

Zmiany maja nastapi¢ w trzech etapach:
zaprzeczenia, weryfikacji i przelomu. Pierw-
szy sprowadza sie do zludnej nadziei, ze zmian
mozna uniknaé. ,Podczas tego pierwszego eta-
pu zmian niektére kancelarie prawne pokusily
sie o kilka symbolicznych gestéw i wdrozyty
— gléwnie na pokaz — niewielkie projekty al-
ternatywnego pozyskiwania uslug. Srodki te
majg by¢ chlubnym przykltadem prezentowa-
nym dociekliwym klientom, ktérzy nie przesta-
ja dopytywac sie o przyjete strategie redukcji
kosztow. Celem jest granie na czas. To strategia
odwlekania powazniejszych decyzji w nadziei,
zerynek wykaze ozywienie, a klienci przestang
zaciskac pasa” (s. 108). Etap drugi - weryfikacji
— sprowadzi sie do przestawienia sie na nowe
metody pracy i obnizenia kosztéw np. poprzez
outsourcing i centra wspélnych ustug. ,Na eta-
pie weryfikacji alternatywne sposoby pozyski-
wania ustug beda polegaly gléwnie na dele-
gowaniu okreslonych czynnosci na tahszych
wykonawcdéw, co doprowadzi do optymalizacji
kosztéw pracy i znacznych oszczednosci. Nie
bedzie to jednak kres rozwoju rynku prawni-
czego. Na trzecim etapie dojdzie do jeszcze
bardziej radykalnych transformacji, dzieki
wdrozeniu nowych, preznych technologii
informacyjnych. Beda to gléwnie technologie
przelomowe, ktére podwazg i zastapia trady-
cyjne metody pracy prawnikéw” (s. 110). Pro-
fesor nie wyjaénia, na czym maja polega¢ owe
przelomowe technologie, wskazuje analogie ze
znanymi juz dzisiaj programami ksieggowymi
i medycznymi wymagajacymi coraz mniej-
szej ingerencji uzytkownikéw oraz mozliwos¢
szerokiego $wiadczenia uslug online i rozwéj
wirtualnego sagdownictwa.

Za antropologami przypomina, ze ludzie
przeszli przez cztery etapy podstruktury infor-
macyjnej: komunikacji werbalnej, komunikacji
pisanej, ere druku i obecng faze, w ktérej ko-
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munikacja opiera sie w znacznym stopniu na
technologiach informacyjnych. Za kilkadzie-
sigt lat nadejdzie etap piaty, kiedy skumuluja
sie osiggniecia nanotechniki, robotyki, genetyki
ilT (s. 190).

Aby wizja przyszloéci nie wydawala sie
zbyt ponura dzisiejszej mlodziezy, Susskind
wymienia zawody prawnicze, ktére moga
uksztaltowac sie¢ w nowej rzeczywistosci (jak
np. inzynier wiedzy prawnej i specjalista od
zarzadzania ryzykiem prawnym), oraz ty-
puje obiecujacych pracodawcéw przysziosci
w miejsce upadlych kancelarii. Stawia na eks-
pansje globalnych firm audytorskich oraz na
duze wydawnictwa prawne, banki komercyj-
ne i agencje wynajmu prawnikéw. Krytykuje
jednoczesnie system ksztalcenia prawnikow
oparty na latwych jego zdaniem panstwowych
egzaminach zawodowych, poprzedzonych
zbyt konserwatywnym programem studiow
wyzszych. ,Na wielu uczelniach studia pro-
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wadzone sa wciaz tak, jak w latach 70. XX w.
— przez profesoréw, ktérzy niewiele wiedzg
o rewolucji w branzy prawniczej albo po prostu
nie s3 nia zainteresowani. Zbyt czesto pomijaja
tak wazne tematy, jak globalizacja, komodyty-
zacja, technologie informacyjne, nowoczesne
zarzadzanie przedsiebiorstwem, ocena ryzyka,
dekompozycja i alternatywne pozyskiwanie
ustug” (s. 166). Tradycyjne wyklady proponu-
je zastapic e-learningiem i polozy¢ nacisk na
symulacje uslug prawnych.

Kiedy dzielilem sie wrazeniami z lektury
Susskinda, wielu moich rozméwcow sceptycz-
nie reagowalo na jego prognozy, uzasadniajac
to dos¢ przasna sadowa rzeczywistoscia i tech-
nologicznym opdznieniem. Nie podzielam tego
sceptycyzmu. Jesli spojrzymy, ile zmienito sie
w Polsce przez ostatnie 25 lat, catkiem praw-
dopodobne, ze kolejne ¢wieréwiecze moze
przynies¢ zaskakujace z dzisiejszego punktu
widzenia zmiany.



Po lekturze

Andrzej Bgkowski

FACINSKIE REGULY PRAWNE
— TYM RAZEM W PIGULCE

Niedawno dostalem interesujacy prezent.
Mysle tu o niewielkiej ksiazeczce i jej trzech
Autorach: prof. dr. hab. Witoldzie Wotodkie-
wiczu, dr Agnieszce Kacprzak i dr. hab. prof.
UWM Jerzym Krzynéwku. Sa to nazwiska zna-
nych w $wiecie romanistycznym specjalistow
z zakresu prawa rzymskiego. Wymienitem
Autoréw inskrypcji lacinskich wydobytych
z przestrzeni prawa rzymskiego, ktdre znalazty
swoje miejsce na 86 kolumnach gmachu Sadu
Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej w War-
szawie. Dodac nalezy, ze trzem powyzszym
uczonym towarzyszyla w wyborze paremii
prawniczych prof. dr hab. Maria Zabtocka.

W dniu 11 listopada 1999 roku, jako sedzia
Trybunatu Stanu, wraz zinnymi sedziami
tegoz Trybunatu byliSmy zaproszeni przez
6wczesnego Prezesa Sadu Najwyzszego prof.
Adama Strzembosza, z mocy Konstytucji Prze-
wodniczacego Trybunatu Stanu, do udzialu
w uroczystym otwarciu nowo wybudowanego
gmachu sprawiedliwosci, siedziby Sadu Naj-
wyzszego i Sadu Apelacyjnego w Warszawie.
W uroczystosci tej brali udzial przedstawicie-
le najwyzszych wladz Rzeczypospolitej oraz
reprezentanci wszystkich srodowisk prawni-
czych w Polsce. Tlum byl gesty. Wystuchalismy
kilku znakomitych méwcoéw, czesto wzruszo-
nych, chwalacych piekno i rozmach architekto-

niczny Patacu Sprawiedliwosci. Informacje do-
tyczace architektéw, jak réwniez ich pomystu
naniesienia inskrypcji tacinskich na kolumny
(unikatowe rozwiazanie w skali $wiatowej)
réwniez znalazly miejsce w omawianym opra-
cowaniu.

Podczas uroczystosci uczestnicy wyraza-
li poglad, ze oto skonczyt sie wreszcie okres
komunizmu i zyjemy w niepodleglej Polsce.
W Ojczyznie sowietyzowanej gorliwie przez
kilka dziesiecioleci na szczescie ostal sie na
uczelniach uniwersyteckich wyklad w zakre-
sie prawa rzymskiego. Pamietam swoje i mo-
ich kolegéw wrazenia z owych wykladéw, ze
przedmiot uwazany za trudny nobilituje nas
w jakis szczegdlny sposob i wiaze z systemem
wartoéci $wiata Zachodu oraz idei, jakie ten
nam oferowal w czasach marksistowskiego
nacisku ideologicznego.

Ksiazeczke czyta sie z przyjemnoscia. Prze-
widziana jest wprawdzie dla mlodziezy aka-
demickiej, dla studentéw wydzialéw prawa,
ale i starszej generacji prawnikéw moze z po-
wodzeniem stuzy¢. Autorzy cytuja znamien-
ne zdanie XVIII-wiecznego encyklopedysty
Antoine’a Gasparda Bouchera d’Argisa, ktére
w skrécie mozna by przetozy¢ na sentencje:
,kto znalby tylko prawa swojego kraju i nie
nauczylby sie prawa rzymskiego, kto$ taki
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przez cale zycie bylby cztowiekiem powierz-
chownym, wydaje si¢ nawet, ze nie bylby
prawnikiem, lecz tylko miernym praktykiem
prawa”. Truizmem jest stwierdzenie, ze prawo
rzymskie jest fundamentem cywilizacji $wia-
towych, ale nie sposéb go w tym miejscu nie
przywolac.

Uczestnicy przekazania imponujacego Pala-
cu Sprawiedliwosci Saqdowi Najwyzszemu RP
i Sadowi Apelacyjnemu w Warszawie uznali
je za gest godny wolnego i niezawislego Na-
rodu.

Wyb6r paremii byt uwarunkowany ich uni-
wersalnoscia i mozliwoscig znalezienia dla nich
odniesienia we wspélczesnym prawie oraz
przeznaczeniem czeéci gmachu. Do wykazu
86 paremii dofaczony jest szkic umozliwiajacy
zlokalizowanie miejsca, w ktérym kazda z nich
si¢ znajduje”.

Konczac niniejsze wspomnienie o wyda-
rzeniach, w ktérych bralem udzial, chcialbym
jednocze$nie wspomnie¢, ze w okresie Powsta-
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nia Warszawskiego, w sierpniu 1944 r., na placu
Krasinskich broczy! obficie krwia legendarny
batalion ,Parasol”. Walczyla w jego szeregach
16-letnia dziewczyna — Henryka Dziakow-
ska (obecnie Dziakowska-Zarzycka) pseudo
,Wiadka”, i tam zostata ciezko ranna. W kon-
sekwencji musiala jako jeniec wojenny przejsé,
po kapitulacji Powstania, przez niemiecki obdz.
Na temat jej dziennika z okresu Powstania za-
miescilem w swoim czasie obszerny szkic na
tamach ,Palestry”. Przez wiele lat wykonywata
zawdd adwokata. Dzi§ pozostaje na emerytu-
rze, otoczona kochajaca rodzina. Przy réznych
przydarzajacych sie okazjach wymieniamy
swoje wspomnienia z tamtych lat. Mimo od-
niesionych ciezkich ran aprobuje w calej roz-
cigglodci swoje wojenne przygody i okresla je
jako konieczne w owym czasie. Dzieki takim
ludziom dzi$§ mozemy podziwia¢ odradzajacg
sie polska architekture, utwierdzeni w mysli,
ze takze wpisujemy sie w nurt wielkiej cywili-
zacji zakorzenionej w prawie rzymskim.



Sylwetki wybitnych

adwokatdow

Adam Redzik

EMIL HENRYK SZLECHTER (1906-1995)
— W DWUDZIESTA ROCZNICE SMIERCI

Jeszcze przed rokiem
prawdopodobnie nikt w Pol-
sce nie pamietal o cztowieku,
ktéry przed wojna byl wzie-
tym Iwowskim adwokatem,
w czasie wojny zolnierzem
Wojska Polskiego, potem
Polskiej Organizacji Walki
o Niepodleglos¢ we Fran-
¢ji, a po wojnie wybitnym
znawcg praw antycznych
i wykladowca akademickim.
Zycie i dokonania tego czto-
wieka zaginely w pomroce
dziejow i zapewne — gdyby
nie przygotowanie ksigz-
ki poswieconej jego bratu
Emanuelowi' - nadal wyda-
waloby sie, ze adwokat Emil

Henryk Szlechter — podobnie jak brat — zginat

w czasie Holokaustu®. Tak jednak nie byto.
Jaki$ czas temu, czytajac opracowanie z za-

kresu praw antycznych, w bibliografii spostrze-

w Polskiej Organizacji Walki o Niepodle-
glos¢ w 1944 r. Kserokopia legitymacji

glem nazwisko ,E. Szlech-
ter”. Pomyslalem, ze pew-
nie potomek ktérejs z wielu
rodzin noszacych to nazwi-
sko w Polsce przed Il wojna
$wiatowq, np. z Mazowsza.
Wyszukiwarka internetowa
pozwolita mi ustali¢, ze Emile
Szlechter opublikowat duzo
opracowan o prawach staro-
zytnego Bliskiego Wschodu
- sumeryjskim, asyryjskim,
babilonskim. Nie zblizato to
jednak do polaczenia Szlech-
tera z Tuluzy ze Schlechte-
rem ze Lwowa, tym bardziej
ze tenw Tuluzie zajmowat sig
prawami antycznymi, a ten
ze Lwowa byl praktykuja-

cym adwokatem... odlegte mimo wszystko ob-
szary. Dopiero natkniecie si¢ na wspomnienie
napisane przez Reinholda Beuer-Tajovsky’ego
— pasierba Emila - umieszczone w serwisie

! Efektem ich jest artykul: A. Redzik, Jak twdrca szlagierow wszech czaséw nie zostal adwokatem — rzecz o Emanu-
elu Schlechterze (1904-1943). W 110. rocznicg urodzin i 70. rocznice sSmierci, ,Palestra” 2014, nr 1-2, s. 245-255. Zob tez:
A. Redzik, Zycie z piosenkq. O lwowskim prawniku Emanuelu Schlechterze, ktérego spiewany, ktérym mdwimy, ktrego nie
pamigtamy, ,Kurier Galicyjski” 2013, nr 20 (192), 29 pazdziernika—14 listopada 2013 r., s. 26-27.

? Takie informacje pojawily sie nie tylko w Polsce, ale tez w Yad Vashem w Izraelu.
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Wirtualny Sztetl® — pozwolilo bez watpienia
ustali¢, ze mam do czynienia z mlodszym bra-
tem autora szlagieréw wszech czaséw Emanu-
ela Schlechtera (Szlechtera)®.

Przypadajaca 14 stycznia br. dwudziesta
rocznica $mierci wydaje sie dobra okazja do
przedstawienia zycia i dziela adwokata Emila
Henryka Szlechtera (do 1939 r. Schlechtera),
w rok po przypomnieniu na famach ,Palestry”
dokonan jego wybitnego brata’. Stusznie wszak
napisal wspomniany Reinhold Beuer-Tajovsky:
,Emile Henryk Szlechter’s life stands out in
that he also became one of Poland’s unsung
war heroes”®.

Emil Henryk Szlechter (Schlechter) urodzit sie
14 stycznia 1906 . we Lwowie w rodzinie Jakuba
Jana (Leiba)” - malarza pokojowego oraz Ade-
lajdy (Adeli, Eidel) z domu Begeleiter® — praw-
dopodobnie zajmujacej sie¢ domem. Rodzina
byla zasymilowana, czego potwierdzeniem sa
postawy ilosy potomstwa, szczegdlnie dwoch
najstarszych synéw — Emanuela i Emila.

Starszym bratem Emila Henryka byt wspo-
mniany Emanuel, urodzony 9 pazdziernika
1904 r. Mial tez mlodszg siostre Roze Marie,
urodzona w 1908 r., oraz mlodszego brata Mau-
rycego, urodzonego ok. roku 1914°. Wychowy-
wal si¢ w domu rodzinnym we Lwowie przy

ul. Lwowskiej 32. Ukoniczyl pobliska szkole lu-
dowa (w okresie I wojny $wiatowej), po czym
wstgpil do osmioklasowego znakomitego Pan-
stwowego Gimnazjum nr V im. hetmana Ste-
fana Zotkiewskiego — sladem starszego brata.
W tymze gimnazjum zdal 19 maja 1926 r. egza-
min dojrzatosci®, po czym postanowit zapisaé
sie na studia na Uniwersytet Jana Kazimierza
we Lwowie (UJK). Podobnie jak brat wybrat stu-
dia prawnicze, z tym ze Emanuel wkrétce po
zapisaniu sie na Wydzial Prawa i Umiejetnosci
Politycznych UJK w 1923 r. postanowit jednak,
ze woli studia polonistyczne na Wydziale Fi-
lozoficznym i jeszcze w tymze 1923/1924 roku
akademickim rozpoczal owe studia, zarzucajac
na kilka lat studia prawnicze. Tymczasem Emil
Henryk wybral prawo i konsekwentnie studio-
wal je na najlepszym fakultecie prawniczym
w kraju — od 1926 do 1930 r.

W czasie czteroletnich studiéw prawni-
czych wystuchat wykladow wybitnych uczo-
nych, takich jak romaniéci Leon Pinifiski, Mar-
celi Chlamtacz, historycy prawa Oswald Balzer,
Wiadystaw Abraham i Przemystaw Dabkowski
oraz m.in. Maurycy Allerhand, Aleksander Do-
liniski, Ludwik Ehrlich, Roman Longchamps de
Bérier, Kazimierz Przybylowski i Juliusz Maka-
rewicz". Uczestniczyt w seminariach z prawa

® R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter, http://www.sztetl.org.pl/en/article/lwow/
16,accounts-memories/41827,the-three-lives-of-the-polish-war-hero-emile-h-szlechter/ (dostep: 11 stycznia 2015 r.).

* Jeszcze przed rokiem nie mialem wiedzy o powojennym zyciu Emila Henryka. A. Redzik, Jak twérca szlagierow
wszech czasow nie zostal adwokatem — rzecz 0 Emanuelu Schlechterze (1904—1943), s. 245-247.

5 A. Redzik, Jak twdrca szlagierdw wszech czasow nie zostal adwokatem — rzecz o Emanuelu Schlechterze (1904-1943). Zob.

http://palestra.pl/pdf_pliki/36_redzik_schlechter.pdf

¢ R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.

7 LleHTpanbHuii AeprkaBHui icTopuuHmii apxiB Yipainu, M. JIbBiB (Centralne Panistwowe Archiwum Historyczne Ukra-
iny we Lwowie), dalej: CDIAUL, . 701, op. 2, spr. 976 — Spis wyborcow cztonkéw do Rady Wyznaniowej Zydowskiej
we Lwowie w 1898 1., k. 724v. Archiwum Gléwne Akt Dawnych w Warszawie (dalej: AGAD), zesp. 300, sygn. 599, s.17;
Zaswiadczenie wystawione przez Konsulat RP w Tuluzie 22 stycznia 1945 r. - tu ojciec wymieniony jako Jan Jakéb.

8 AGAD, zesp. 300, sygn. 599, s. 17. Jlepxasnuii apxis JIbsiscbkoi oGnacti (Panstwowe Archiwum Obwodu Lwow-
skiego), dalej: DALO, f. 26, op. 15, spr. 231, k. 392, 627.

° R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.

0 Sprawozdanie dyrekcji Paristwowego Gimnazjum V imienia Hetmana Stanistawa Zotkiewskiego we Lwowie za rok szkolny
1925/26,s.19.

' Na pierwszym roku: prof. Kamil Stefko (teoria prawa), prof. Leon Pinifski i prof. Marceli Chlamtacz (prawo
rzymskie), prof. Oswald Balzer (historia ustroju Polski), prof. Przemyslaw Dabkowski (historia prawa polskiego i hi-
storia prawa zachodnio-europejskiego), na roku drugim: prof. Wladystaw Abraham (prawo koscielne), prof. Edward
Dubanowicz (konstytucja RP), prof. Ludwik Ehrlich (prawo polityczne i prawo narodéw), prof. Stanistaw Grabski
(ekonomia spoteczna), prof. Stanistaw Glabiniski (polityka ekonomiczna), doc. Leon Halban (stosunek kosciota do
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Adwokat Emil Henryk Szlechter...

rzymskiego (Pininski) i teorii prawa (Stefko)™.
W czasie studiéw byl cztonkiem Towarzystwa
,Biblioteka Stuchaczéw Prawa” (1926/1927)%,
Towarzystwa Zydowskich Studentéw Prawa
(1926/1927)", Zydowskiego Towarzystwa Praw-
nikéw (1927-1929)% i Zwiazku Akademickiej
Miodziezy Zjednoczeniowej (1929/1930)'.
Podczas studiow prawniczych Emil Hen-
ryk Schlechter zdal cztery egzaminy roczne
(przed komisjami sktadajacymi si¢ z profesoréw
i docentéw wykladajgcych na danym roku)".
Zdanie czwartego egzaminu rocznego bylo réw-
noznaczne z uzyskaniem stopnia magistra praw.
Po ukonczeniu studiow rozpoczat staz kan-
dydacki do adwokatury, czyli aplikacje adwoka-
cka, ktéra na gruncie austriackiej ordynacji ad-
wokackiej z 6 lipca 1868 r., ciagle obowiazujacej
w dzielnicy poaustriackiej, trwala siedem lat.
W miedzyczasie zmienila sie regulacja adwoka-
cka, gdyz 1listopada 1932 r. weszlo w zycie Roz-
porzadzenie Prezydenta RP z 7 pazdziernika

1932 . Prawo o ustroju adwokatury, ktére w art.
120 stanowilo, ze ,kandydaci adwokaccy na
obszarze mocy obowiazujacej ustawy z dnia 6
lipca 1868 1. (Dz. u. p. austr. Nr 96) beda dopusz-
czeni do zlozenia egzaminu wedlug przepiséw
niniejszego prawa po odbyciu co najmniej pie-
cioletniej aplikacji, wliczajac w to okres aplikacji
sadowej”’8. Na jej podstawie w 1935 lub 1936 r.
Emil Henryk Schlechter zostal wpisany na liste
adwokatow Izby Adwokackiej we Lwowie —naj-
liczniejszej izby adwokackiej w Polsce. Wkrotce
uruchomit kancelarie pod jednym z najlepszych
adresow Lwowa — ulicy Akademickiej, pod nu-
merem 23". Jak radzit sobie jako adwokat? Jakie
sprawy prowadzil? Jakie obroty i jakich klien-
tow miala jego kancelaria? Czy angazowal sie
w dzialalno$¢ samorzadu adwokackiego? Na
pytania te (jak i wszelkie zwigzane z wykony-
waniem zawodu) nie sposéb odpowiedzie¢
z uwagi na zaginiecie podczas Il wojny $wiato-
wej wszelkiej dokumentacji Izby Adwokackiej

panstwa), doc. Gustaw Zatecki (teoria inflacji), doc. Tadeusz Silnicki (zrédta prawa koscielnego), na roku trzecim: prof.
Juliusz Makarewicz (prawo i proces karny), prof. Julian Nowotny (historia filozofii prawa, prawo prasowe, proces kar-
ny), prof. Wlodzimierz Sieradzki (medycyna sadowa i psychopatologia), dr Bronistaw Lukomski (technika $ledztwa),
doc. Tadeusz Bigo (nauka administracji i prawo agrarne), dr Wiktor Hamerski (prawo lesne), prof. Stanistaw Glabin-
ski (prawo skarbowe), prof. Aleksander Dolifiski (prawo gérnicze i naftowe), prof. Juliusz Makarewicz (polityka kry-
minalna), prof. Zbigniew Pazdro (¢wiczenia administracyjne), doc. Jan Piekalkiewicz (statystyka), na roku czwartym:
prof. Roman Longchamps de Bérier (prawo cywilne zobowiazania i prawo cywilne wg Kodeksu Napoleona), prof.
Kazimierz Przybylowski (prawo cywilne rzeczowe i spadkowe), prof. Aleksander Dolifiski (prawo handlowe — wy-
ktad i éwiczenia, prawo prywatne miedzynarodowe, polskie prawo spétdzielcze), prof. Kamil Stefko (prawo proceso-
we cywilne, prawo procesowe miedzynarodowe, organizacja sadownictwa), prof. Maurycy Allerhand (prawo egze-
kucyjne i konkursowe). DALO, £. 26, op. 15, spr. 220, k. 351-351v — Karta wpisu na rok pierwszy studiow 1926/1927;
DALO, f. 26, op. 15, spr. 223, k. 334-334v — Karta wpisu na rok drugi studiéw 1927/1928; DALO, f. 26, op. 15, spr. 227,
k. 327-327v — Karta wpisu na rok trzeci studiéw 1928/1929; DALO, f. 26, op. 15, spr. 231, k. 393-393v — Karta wpisu na rok
czwarty studiow 1929/1930; DALO, £. 26, op. 15, spr. 464, k. 396-397v — Absolutorium Emila Henryka Schlechtera.

12 DALO, f. 26, op. 15, spr. 464, k. 396.

3 DALO, f. 26, op. 15, spr. 220, k. 351 — Karta wpisu na rok pierwszy studiow 1926/1927.

1 DALO, f. 26, op. 15, spr. 220, k. 351 — Karta wpisu na rok pierwszy studiow 1926/1927.

5 DALO, f. 26, op. 15, spr. 223, k. 334 — Karta wpisu na rok drugi studiéw 1927/1928. DALO, f. 26, op. 15, spr. 227,
k. 327 — Karta wpisu na rok trzeci studiéow 1928/1929.

1 DALO, f. 26, op. 15, spr. 231, k. 393 — Karta wpisu na rok czwarty studiéw 1929/1930.

17 Pierwszy egzamin roczny Emil Henryk Schlechter zdat z wynikiem dobrym 10 czerwca 1927 r. (prezesem ko-
misji egzaminacyjnej byl prof. Oswald Balzer), drugi z wynikiem dostatecznym, gdyz w terminie nie zaliczyl prawa
politycznego (prezesem komisji byt prof. Wiladystaw Abraham), dlatego poprawiat egzamin 28 listopada 1928 r., trzeci
z wynikiem dobrym z odznaczeniem z nauki skarbowosci — 4 lipca 1929 r. (prezesem komisji byt prof. Stanistaw Sta-
rzynski), czwarty za$ z wynikiem dobrym 30 czerwca 1930 r. (prezesem komisji byt prof. Aleksander Dolifski). DALO,
£.26, op. 15, spr. 220, k. 35; DALO, f. 26, op. 15, spr. 223, k. 334v; DALO, £. 26, op. 15, spr. 464, k. 396-397v.

% Dz.U.z 1932 1. nr 86, poz. 733.

19 Kalendarz informator sgdowy na rok 1938, oprac. J. Kirkiczenko, M. Kraczkiewicz, K. Rudzisz, Wydawnictwo ,Bi-
blioteka Prawnicza”, Warszawa 1937, s. 314.
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we Lwowie. Mozna zaryzykowac jednak stwier-
dzenie, ze kancelaria musiala przynosi¢ co naj-
mniej dobre dochody, w przeciwnym razie nie
byloby go sta¢ na prowadzenie jej w tak atrak-
cyjnym miejscu Lwowa. Od ok. 1937 mieszkat
zrodzing przy ul. Balonowej 7 (Zamarstynéw).
W sierpniu Emil Henryk Schlechter zostat
zmobilizowany i prawdopodobnie brat udziat
w obronie Lwowa. Zapewne we wrze$niu
1939 1. opuscil miasto, zostawiajac w nim zone
oraz dzieci, i przedostal si¢ do Rumunii®. Gra-
nice z Rumunia przekroczyl! prawdopodobnie
jako zolnierz Wojska Polskiego. W wydanym
w 2013 r. zbiorze dokumentéw dotyczacych
uchodzcéw polskich w Rumunii w latach 1939-
1947 wymieniony zostal jako Emil Schlecter
(sich)*. Dowiadujemy sie z tego zbioru, ze
w pazdzierniku 1939 r. Emil Schlechter byl
w licznej grupie polskich uchodzcéw, ktérzy
przybyli do okregu Botoszany (rum. Botosani),
a wize wyjazdowa otrzymal w miejscowosci
Braita (rum. Braila) 11 pazdziernika 1939 r.?
Tylko w dniach 171 18 wrzeénia 1939 r. grani-
ce polsko-rumunska przekroczylo kilkadziesigt
tysiecy ludzi — na lotnisku w Czerniowcach wy-
ladowato 200 samolotéw cywilnych i wojsko-
wych, a przez przejécie graniczne w Wyznicy
przejechato okoto 300 samochodéw osobowych
iciezarowych oraz wkroczylo 10 kompanii pie-
choty Wojska Polskiego® — mozliwe, ze wsréd
owych Zolnierzy byt Schlechter. Badacze przyj-
mujg, ze szacunkowa liczba uchodzcéw w koncu
wrze$nia wynosifa 100 000%. Rumuni przyjeli Po-
lakéw raczej bardzo dobrze, np. w Botoszanach,
gdzie przebywatl Schlechter, tylko 25 wrzeénia
oddali do dyspozycji dwdch tysiecy polskich

uchodzcéw ponad 300 przygotowanych przez
siebie pomieszczen — nawiasem méwiac, pra-
wie polowe z owych dwdch tysiecy uchodzcow
w okregu Botoszany stanowili polscy Zydzi.
Z kolei wptywowa gmina zydowska w Bacau
stworzyta nawet Komitet Pomocy UchodZcom
Zydowskim z Polski. Aktywnie dzialal zorgani-
zowany przez polskich dyplomatéw przy wspar-
ciurzadu rumunskiego Centralny Polski Komitet
Pomocy UchodZcom z siedziba w Bukareszcie®.
Wiladze Rumunii stworzyly osiemnascie obo-
z6é6w dla uchodzcéw oraz jedenascie obozéw
dla wojskowych, a ponadto dwa wyodrebnione
miejsca dla dygnitarzy politycznych®. Jesienia
pozwolily, aby Polacy mogli wyjezdzac — przede
wszystkim do Francji, ale tez do Wielkiej Brytanii,
Stanéw Zjednoczonych, Turcji, na Bliski Wschod
i do Pétnocnej Afryki?.

Dalsze losy wojenne Emila Henryka znamy
dzieki wspomnianemu wyzej pasierbowi - nota
bene amerykanskiemu weteranowi wojenne-
mu®. Jeszcze jesienig 1939 r. Emil Schlechter
opuécil Rumunie i odbyt wraz z licznymi ko-
legami tutaczke w kierunku Francji. W marcu
1940 1. Schlechter zostal wcielony w skiad
pierwszej duzej jednostki Wojska Polskiego
sformowanej we Frangji, czyli 1 Dywizji Pie-
choty - do 1 Batalionu Grenadieréw Warszawy
i zarejestrowany pod nr. 39 800%. Niewyklu-
czone, ze wlaénie wtedy spolszczono pisownie
jego nazwiska ze ,Schlechter” na ,Szlechter”
ita forma przeszla po naturalizacji do jego
francuskiego stanu cywilnego.

1 Dywizja Piechoty tworzona byla od 13 Ii-
stopada 1939 r. w obozie Coétquidan w Bretanii
z zolnierzy i oficeréw pochodzacych z oddzia-

2 Polscy uchodzcy w Rumunii 1939-1947. Dokumenty z Narodowych Archiwéw Rumunii, cze$¢ pierwsza, Warszawa—

Bukareszt 2013, s. 592.
2 Ibidem.
2 [bidem —numer Emila to 1730.
2 Ibidem,s. CXXL
% Ibidem.
» Szerzej: ibidem, s. CXXVIL
2 Ibidem, s. CXXIII.
7 Ibidem.

» R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.

¥ Ibidem.
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ow polskich zgrupowanych w Coétquidan oraz
zolnierzy z ewakuacji z Rumuniii Wegier. 3 maja
1940 r. jednostke nazwano 1 Dywizja Grenadie-
réw (fr. 1ere Division des Grenadiers). Poczatko-
wo 1 Dywizjg dowodzil gen. Stanistaw Maczek
(dowddca oddziatéw polskich w Coétquidan),
aw styczniu 1940 r. zastapil go ptk dypl. Broni-
staw Duch (od 3 maja 1940 r. general brygady).
Wiosna 1940 1. Wojsko Polskie we Francji osiag-
nelo liczebnos¢ ok. 85 000 Zolnierzy.

W drugiej polowie kwietnia 1940 . 1 Dy-
wizje Grenadieréw rozlokowano w strefie
przyfrontowej w okolicy Colombey-les-Belles
w Lotaryngii, gdzie kontynuowano szkole-
nia i dostarczano sprzet. Historycy wskazuja,
ze zolnierze spotkali sie z nieprzychylnoscia
ludnodci cywilnej. 10 maja 1940 r. rozpoczeta
sie tzw. kampania francuska atakiem wojsk
hitlerowskiej III Rzeszy Niemieckiej. 18 maja
1940 r. 1 Dywizja Grenadierow weszla w sklad
XXkorpusu armii francuskiej — sktadajacego sie
z francuskiej 52 Dywizji Piechoty i grupy for-
tecznej Sarry, ktéra znajdowala sie w rejonie
Sarry —jednego z odcinkéw linii Maginota. Po-
czatkowo poszczegdlne oddzialy Dywizji byty
rozdzielone pomiedzy jednostki francuskie, ale
gdy 14 czerwca 1940 r. Niemcy uderzyli na woj-
ska francuskie w tym rejonie, dywizja stanowi-
fa calos¢. Stan liczebny, jaki Dywizja osiagnela
w czerwct, to 16 165 zolnierzy — byla wiec for-
malnie pelnowarto$ciowa jednostka bojowa*.

14 czerwca Grenadierzy walczyli z niemie-
ckim 243 pulkiem (Infanterie-Regiment 243)
plk. Emila Zellnera, wchodzacym w sklad 60
Dywizji Piechoty gen. Georga Eberhardta.

W nocy z 14 na 15 czerwca tego roku bataliony
112 braly udzial w obronie Honskirch, gdzie
Szlechter zostat ranny”. Fatalne zaopatrzenie
dla Dywizji ze strony francuskiej i problemy
w dowodzeniu powodowaly, ze Polacy pono-
sili ogromne straty. 16 czerwca Dywizja bronila
linii Dieuze-Azoudange - 2 batalion wycofat
sie w rejon Guinzeling, 1 batalion w rejon
Loudrefing z zadaniem prowadzenia dziatan
op6zniajacych i wycofania sie w kierunku na
Azoudange, 3 batalion zostal za$ skierowany
do odwodu Dywizji*>. W tym czasie, po opa-
trzeniu ran, Emil Szlechter znalazl sie w wirze
walki przeciwko 60 Dywizji Piechoty i 75 Dy-
wizji Piechoty gen. Ernsta Hammera®. Polacy
poniesli ogromne straty, ktére wyniosty ok.
5000 zolnierzy*. Batalion Szlechtera zostal roz-
bity na potudnie od Lagarde (w departamencie
Moselle), a ocaleni zolnierze, w tym Szlechter,
dostali sie do niewoli®. Dywizja stracita 35%
zdolnosci bojowej i 21 czerwca rozkazem gen.
Wiadyslawa Sikorskiego zostala rozwiazana.
Zolnierze, matymi grupami przedzierajac sie
przez lasy, dotarli na poludnie Francji, skad
wiekszos¢ ich zostata ewakuowana do Anglii®,
cze$¢ zas pozostata we Frangji.

Emil Szlechter do niewoli dostal sie w St.
Die (Vosges) 17 czerwca 1940 r. i byl przez
pewien czas internowany w niemieckim
stalagu w gorach Jura na pograniczu francu-
sko-szwajcarskim. Po wyjsciu na wolno$c zostal
24 pazdziernika 1940 r. zdemobilizowany
z powodu stanu zdrowia, a ostatecznie prze-
niesiony do cywila 2 pazdziernika 1941 .
Zamieszkal w Tuluzie, gdzie wkrétce zostal

® Encyklopedia wojskowa. Dowddcy i ich armie, historia wojen i bitew, technika wojskowa, N-Z, Warszawa: PWN, Bel-
lona 2007, s. 118; J. Smolinski, Polskie Sity Zbrojne na Zachodzie: 1939-1945, Warszawa: Egros 1999. http://pl.wikipedia.

org/wiki/1_Dywizja_Grenadier%C3%B3w#CITEREFZuziak2013;

http://pl.wikipedia.org/wiki/1_Pu%C5%82k_

Grenadier%C3%B3w_Warszawy (dostep: 14 stycznia 2015 r.).
3 R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.
% http://pl.wikipedia.org/wiki/l_Pu%C5%82k_Grenadier%C3%B3w_Warszawy (dostep: 14 stycznia 2015 r.).
% R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.
3 Zupelnie nie odpowiada tym liczbom Wykaz polegtych i zmartych Zotnierzy polskich sit zbrojinych na obczyznie w latach

1939-1946, Londyn 1950, s. 1-3.

% R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.
% Encyklopedia wojskowa. Dowddey i ich armie, historia wojen i bitew, technika wojskowa, N-Z, s. 118.
% Ustalenie wlasciwych dat na podstawie dokumentu przekazanego autorowi przez prof. Sophie Démare-Lafont

pn. Fiche de démobilisation, kopia w zbiorach autora.
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zolnierzem Polskiej Organizacji Walki o Nie-
podlegtos¢ ,Monika” (dalej: POWN), utworzo-
nej we wrzesniu 1941 we Francji w tzw. wolnej
strefie Vichy przez bylego konsula generalnego
RP w Lille Aleksandra Kawalkowskiego (1899-
1965), potem komendanta POWN.

Organizacja podlegala bezposrednio Mi-
nisterstwu Spraw Wewnetrznych Rzadu RP
w Londynie. Zadaniem jej bylo przygotowa-
nie akcji zbrojnej w okresie lagdowania alian-
téw w pétnocnej Frangji, a takze zapewnienie
rezerw i uzupelnien dla Polskich Sit Zbrojnych
na Zachodzie oraz utrzymanie wpltywoéw poli-
tycznych wiadz polskich w Londynie w $rodo-
wiskach Polonii francuskiej i belgijskiej. Czlon-
kowie POWN prowadzili dzialalno$¢ wywia-
dowcza (wywiad polityczny i gospodarczy),
a takze realizowali propagande antyniemie-
cka i zwalczali wplywy komunistow. W 1943 1.
wyodrebniono w Organizacji pion wojskowy
,Monika W” pod dowé6dztwem majora Anto-
niego Zdrojewskiego (1900-1989).

Emil Szlechter formalnie zostal czlonkiem
POWN 10listopada 1943 . jako aspirant w Pod-
grupie Toulouse i kierownik Dziatu F.3cznosci
z Résistance Francuska (Chef du Service de Liai-
sons avec la Résistance Frangaise) — uzywal pseu-
donimu ,Grzywa”.

W 1944 . oddziaty ,Moniki W” braly udziat
w wyzwalaniu Frangji, stanowigc autonomicz-
na cze$¢ Francuskich Sit Wewnetrznych (Forces
frangaises de l'intérieur — FFI)®. W walkach praw-
dopodobnie brat udzial Szlechter. 11 wrzeénia
1944 r. Komisarz Rejonu Wojskowego w Tulu-
zie powierzyl podporucznikowi Szlechterowi
misje organizacji Milicji Patriotycznej (Milices
Patriotiques) w Tuluzie®. 19 marca 1945 r. Szef

Gléwny POWN i jednoczes$nie Minister Pel-
nomocny Ambasady RP wyslal do Szlechte-
ra pismo o tredci: ,Zaswiadczam, ze z tytulu
zastug, oddanych sprawie obrony Panstwa
w szeregach Polskiej Organizacji Walk o Nie-
podleglos¢, zostal pan mianowany z dniem 1-
go wrzesnia 1944 r. podporucznikiem na czas
wojny. Jako Szef Gléwny POWN skladam
Panu z tego powodu jak najbardziej serdecz-
ne zyczenia”. Owym Szefem Gléwnym byl
JJustyn”, czyli wspomniany wyzej Aleksander
Kawatkowski. Kilka miesiecy pdzniej, zarza-
dzeniem Prezydenta RP z 12 kwietnia 1945 .,
Emil Szlechter odznaczony zostal Srebrnym
Krzyzem Zastugi z Mieczami*.

Nie wiemy, czy w latach 1939-1943, czyli od
poczatku wojny do prawdopodobniej $mier-
ci ostatnich czlonkéw rodziny, Emil miat jakis
kontakt ze Lwowem - z zong, bra¢mi, siostra.
Z pewnoscia pod koniec wojny domyslal sie, jaki
byl ich los, ale dlugo zyt nadzieja, ze moze jed-
nak kto$ przezyl. Poszukiwal. Bezskutecznie.

Utrata wszystkich bliskich spowodowala, ze
Emil Henryk przezyt niewyobrazalng traume.
Uciekal w $wiat literatury i nauki. Wkroétce ze-
rwal zwigzki z ojczyzng, co nie moze dziwic.
Dzigki zastugom dla Francji w okresie wojny
w 1949 1. otrzymal obywatelstwo francuskie,
przy ktérym zachowal sie polski zapis jego
nazwiska®.

W latach czterdziestych XX wieku Emil
Henryk Szlechter zaczal prowadzi¢ badania
nad prawami antycznymi. Znajomos¢ taciny
wynidst z gimnazjum we Lwowie, gdzie je-
zyka tego uczyli Marian Mlodnicki, Edward
Hauser i Wladystaw Hreczkowski* i gdzie
mogt tez nadobowigzkowo uczy¢ sie greki

% Kopie legitymacji POWN we Francji, Belgii i Holandii — Grupa Poludnie - przekazanych autorowi w korespon-
dengji z 15 pazdziernika 2014 r. ze zbioréw prof. Sophie Démare-Lafont
¥ Informacje o POWN na podstawie: Encyklopedia wojskowa. Dowddcy i ich armie, historia wojen i bitew, technika woj-

skowa, N—Z,s. 158.

40

Pismo Komisarza francuskiego Rejonu Wojskowego w Tuluzie z 11 wrze$nia 1944 r. Kopia w zbiorach autora.

41 Kopia pisma w zbiorach autora, przekazana przez prof. Sophie Démare-Lafont. W tym czasie Szlechter mieszkat

w Tuluzie przy ul. Philippe Fernat 1.

# Kopia zaSwiadczenia wystawionego przez Szefa Gabinetu Naczelnego Wodza z 3 wrzesnia 1945 ., j.w.
# R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.
# Opublikowat: Ladislaw Hreczkowski, De Vergilii in Augustum animo, Stryj, Nakl. Funduszu Naukowego, 1903.
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pod kierunkiem Franciszka Harhali®*. Czy
we Lwowie interesowat sie kultura antyczna,
pismem klinowym — trudno powiedzie¢. Nie-
watpliwie zainteresowania historycznopraw-
ne Emil przejawial juz w czasie studiow, gdyz
nie wybral seminarium z prawa obowiazuja-
cego, ale z prawa rzymskiego. Dostep do jezy-
kéw semickich utorowata mu by¢ moze takze
nabyta w dziecinstwie znajomos¢ hebraj-
skiego.

Jézef Méleze-Modrzejewski zauwaza, ze
przygoda Szlechtera z prawami klinowymi
zaczela sie w Tuluzie, gdzie spotkal dwéch
uczonych, Georgesa Boyera (1896-1960) i Jeana
Dauvilliera (1908-1983), , ktérzy go zachecili do
studiowania historii praw starozytnego Bliskie-
go Wschodu”#.

W 1947 r. Emil Szlechter przygotowal ob-
szernga prace o umowie spétki w Babilonii, Gre-
¢jii Rzymie, ktéra ukazala sie drukiem z przed-
mowa prof. G. Boyera?. W tym czasie Emil miat
wyklady zlecone na uniwersytecie w Tuluzie*.
Jeszcze w 1947 1. Szlechter przeniést sie do Pa-
ryza i wkrétce dostat sie do Narodowego Cen-
trum Badan Naukowych (Centre National de la

Recherche Scientifique — CNRS), gdzie wspiat
sie do najwyzszego szczebla ,dyrektora ba-
dan” (directeur de recherche)®. Wyklady zlecone
odbywal w Instytucie Prawa Rzymskiego na
Wydziale Prawa Uniwersytetu Paryskiego, ale
nie stale, z powodu niklej liczby stuchaczy. Pro-
wadzil natomiast zmudne badania, dokonywat
przekladéw na jezyk francuski, komentowat je
i duzo publikowatl.

Emil Szlechter byt czlonkiem licznych sto-
warzyszeh naukowych zajmujacych sie histo-
rig panhstwa i prawa — Société Internationale
Fernand De Visscher pour 1'Histoire des Droits
de I'Antiquité (SIHDA), Société d'Histoire du
Droit (SHD), Société Jean Bodin pour I'Histoire
Comparative des Institutions w Brukseli
i Commission Internationale pour I'Histoire
des Assemblées d'Etats w Paryzu®.

Prawdopodobnie pierwszym czasopismem,
w ktérym Emil Szlechter publikowal, byt , Ar-
chiv Orientdlni” (ArOr)®, ale w nastepnych
latach opracowania jego ukazywaly sie glow-
nie w ,Revue internationale des droits de
I'antiquité” (RIDA)* oraz ,Revue d’assyriologie
et d’archéologie orientale” (RAAO)®. Prace

% Sprawozdanie dyrekcji Paristworwego Gimnazjum V imienia Hetmana Stanislawa Zolkiewskiego we Lwowie.
4 Korespondencja z prof. J6zefem Méleze-Modrzejewskim z 15 pazdziernika 2014 r., w zbiorach autora. Takze:
G. Cardascia, In memoriam. Emile Szlechter (1906-1995), ,Revue historique de droit francais et étranger”, Vol. 73, No. 1,

1995, s. 157-158.

47 E. Szlechter, Le contrat de societe en Babylonie, en Grece et a Rome: etude de droit comparé de 'antiquité, préf. de M. Geo-

rges Boyer, Librairie du Recueil Sirey, Paris 1947.

4 Korespondencja z prof. J6zefem Méleze-Modrzejewskim z 15 pazdziernika 2014 r., por. G. Cardascia, In memo-

riam. Emile Szlechter (1906-1995), s. 157.

¥ Korespondencja z prof. J6zefem Méleze-Modrzejewskim z 15 pazdziernika 2014 r., w zbiorach autora.
% G. Cardascia, In memoriam. Emile Szlechter (1906-1995), s. 157.

3 E. Szlechter, Essai d’explication des clauses: muttatam gullubu, abbuttam sakinu et abbuttam gullubu, ArOr 1949, vol.
17,s.391-418.

52 E. Szlechter, La nature juridique de la clause qagqadam kullu — résam kullu, RIDA 1950, vol. 5, s. 477-507; G. Boyer,
E. Szlechter, Introduction bibliographique a I'histoire du droit suméro-akkadien II (1939-1955), RIDA 1956, vol. 3, s. 41-79;
E. Szlechter, Les anciennes codifications en Mésopotamie, RIDA 1957, vol. 4, s. 73-92; De quelques considérations sur 'origine
de la proprieté fonciere privée dans 'ancien droit mésopotamien, RIDA 1958, vol. 5, s. 121-136; La nature juridique de la clause
ana qabe en droit babylonien, RIDA 1959, vol. 6, s. 77-105; Le régime des siiretés personnelles a I'époque de la premiere dynastie de
Babylone, RIDA 1963, vol. 10, s. 77-90; La ,loi” dans la Mésopotamie ancienne, RIDA 1965, vol. 12, s. 55-77; Des droits successo-
raux dérivés de 'adoption en droit babylonien, RIDA 1967, vol. 14, s. 79-106; La procédure accusatoire en droit suméro-babylonien,
RIDA 1969, vol. 16, s. 73-102; Linterprétation des lois babyloniennes, RIDA 1970, vol. 17, s. 81-115; Les lois néo-babyloniennes,
RIDA 1971, vol. 18, s. 42-107, vol. 19, s. 43-127, vol. 20, s. 43-50; Les Lois d’Eshnunna, RIDA 1978, vol. 25, s. 109-219; Délits
mettant en cause les liens conjugaux et familiaux en droits sumérien et babylonien, RIDA 1985, vol. 32, s. 69-95; idem, Le , Droit de
propricté” et la , Possession” (Codex Hammurapi), ,Revue internationale des droits de I'antiquité” 1987, vol. 34, s. 11-23.

% E. Szlechter, Le code d"Ur-Nammu, RAAO 1955, vol. 49, s. 169-177; Le Code de Lipit-Istar (I), RAAO 1957, vol. 51, s. 57—
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uczonego publikowane byly tez w ,Studia et
documenta historiae et iuris” (SDHI)*, ,Oriens
Antiquus”, ,Orientalia” ,Revue d’histoire et de
philosophie religieuses” i innych czasopismach
fachowych®. Wiele cennych prac Szlechter
opublikowal w serii ,Publications de I'Institut
de Droit Romain deI'Université de Paris”. Arty-
kuly zamieszczal tez w innych seriach wydaw-
niczych i w pracach zbiorowych®.

Z nauka polska po wojnie Emil Szlech-
ter w zasadzie nie utrzymywal kontaktu.
Jako znawca prawa starozytnego Bliskiego
Wschodu zostal natomiast zaproszony przez
Henryka Kupiszewskiego i J6zefa Modrzejew-

skiego do udzialu w wydaniu dedykowanego
wybitnemu polskiemu papirologowi i znawcy
prawa rzymskiego Rafalowi Taubenschlago-
wi specjalnego zeszytu czasopisma ,EOS”
z 1956 . J6zef Modrzejewski wspomina®”, ze
kontaktu bezposredniego wéwczas nie bylo,
ale artykul Emil Szlechter przesial i zostal on
opublikowany®.

Do najwazniejszych prac Emila Szlechtera
naleza Tablettes juridiques de la Ire Dynastie de
Babylone®, Tablettes juridiques et administratives
de la Ille Dynastie d’Ur et de la Ire Dynastie de
Babylone® oraz wydania antycznych kodyfi-
kacji jak Kodeks Ur-Nammu®', Kodeks Lipit-

821 177-196; Le Code de Lipit-Istar, RAAO 1958, vol. 52, s. 74-90; Le colonat partiaire i Suse et le Code de Hammurapi, RAAO
1961, vol. 55, s. 113-134; Effets de la captivité en droit assyro-babylonien, RAAO 1963, vol. 57, s. 181-192; Essai d’explication
du terme Zéranu, RAAO 1963, vol. 57, s. 57-63; Effets de la captivité en droit assyro-babylonien, RAAO 1964, vol. 58, s. 23-35;
Quatre textes administratifs de Lagash, RAAO 1965, vol. 59, s. 111-114; Nouveaux textes législatifs sumériens, RAAO 1967,
vol. 61, s. 105-126; Nouveaux textes législatifs sumériens, RAAO 1968, vol. 62, s. 147-160.

5 M.in. Revue critique des droits cunéiformes, SDHI XXII, 1956, s. 478-499.

% E. Szlechter, Le prét dans I"Ancien Testament et dans les codes mésopotamiens d’avant Hammourabi, ,Revue d’histoire
et de philosophie religieuses” (RHPR) 1955, vol. 35, s. 16-25; Le cautionnement dans le contrat de louage de services en droit
babylonien (F 19 et M 57), ,Rivista degli studi orientali” (RSO) 1957, vol. 32, s. 667-674; Tablettes juridiques cunéiformes con-
servées au Musée de I"Université de Manchester, ,Manchester Cuneiform Studies” 1958, vol. 8 SUPPLEMENT, s. 1-8; Effets
de I'absence (volontaire) en droit assyro-babylonien, Urartdische Bauten in den Kénigsinschriften, ,Orientalia” 1965, vol. 34,
s. 289-311; Inscriptions conservées au Musée Fitzwilliam a Cambridge, ,Oriens Antiquus” 1966, vol. 5, s. 149-156.

5 E. Szlechter, Le prét dans I’Ancien Testament et dans les Codes mésopotamiens d’avant Hammourabi, (w:) La Bible et
I'Orient: travaux du premier congres d'archéologie et d’orientalisme bibliques (Saint-Cloud 23-25 avril 1954), Paris: Presses
Universitaires de France 1955, s. 16-25; La saisie illégale dans les lois d’Eshnunna et dans le code Hommurabi, (w:) Studi in
Onore di P. De Francisci, vol. I, Milano 1956, s. 272-281; Tablettes juridiques inédites du Musée d’Art et d’Histoire de Genéve,
(w:) Comptes-Rendus des séances de I'année, 1957, s. 215-223; Tablettes juridiques cunéiformes du Musée de I'Université de
Manchester, (w:) Comptes-Rendus des séances de l'année, 1959, s. 77-85; Tablettes juridiques cunéiformes du Musée Fiztwilliam
de Cambridge, (w:) Comptes-Rendus des séances de I'année, 1960, s. 224-233; Inscription funéraire babylonienne conservée au
Musée Fitzwilliam a Cambridge, (w:) Comptes-Rendus des séances de 'année, Janvier-Juin 1965, s. 429-441. Le statut juridique
de ln veuve dans ln Mésopotamie ancienne, (w:) XVIII. Deutscher Orientalistentag, Voigt Wolfgang, Wiesbaden: Franz Steiner
Verlag 1974, s. 45-61; Le droit égyptien dans le cadre du droit comparé (droit babylonien), (w:) Le droit égyptien ancien, Aristide
Théodorides ed., Bruxelles: Institut des Hautes Etudes de Belgique 1974, s. 207-216; Les siiretés personnelles dans le droit
sumeéro-akkadien, (w:) Les siiretés personnelles. Premiere partie: synthese générale, civilisations archaiques, antiques, islamiques
et orientales, Bruxelles: Editions de la Librairie Encyclopédique 1974, s. 173-221; Code théodosien — Codes mésopotamiens,
»Accademia Romanistica Constantiniana” (Collectif. — Italy: Maggioli Editore) 1983, s. 49-58.

7 Korespondencja z prof. J6zefem Méleze-Modrzejewskim z 19 stycznia 2015 r., w zbiorach autora.

% E. Szlechter, Neuf tablettes juridiques datées du regne d’Abi-eshuh, ,EOS” 1956, vol. XLVIII, fasc. 1, s. 89-101.

% E. Szlechter, Tablettes juridiques de la Ire Dynastie de Babylone conservées au Musée d’Art et d’Histoire de Geneve:
Premiere partie: Planches, Paris: ].-B. Sirey 1958, ss. 70, Deuxiéme partie: Transcription — Traduction — Commentaire, Paris:
J.-B. Sirey 1958, ss. XII + 207 (Publications de I'Institut de Droit Romain de I'Université de Paris 16).

0 E. Szlechter, Tablettes juridiques et administratives de la I1le Dynastie d'Ur et de la Ire Dynastie de Babylone: Conservées
au Musée de I Université de Manchester et, @ Cambridge, au Musée Fitzwilliam, a I'Institut d'Etudes Orientales et a I'Institut
d’Egyptologie, Tome I: Planches, Paris: ].-B. Sirey 1963, ss. 69; Tome II: Transcription — Traduction — Commentaire, Paris:
J.-B. Sirey 1963, ss. XI+237 (Publications de I'Institut de Droit Romain de 1'Université de Paris 21).

1 E. Szlechter, Le code d’Ur-Nammu, RAAO 1955, vol. 49, s. 169-177.
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Adwokat Emil Henryk Szlechter...

Isztar®?, prawo z Esznunny® czy Kodeks Ham-
murabiego®, a takze opracowanie o prawie
sumeryjskim pt. Les lois sumériennes®. Profesor
Méleze-Modrzejewski zauwaza, ze ,wydania
wielkich kodyfikacji, jak Prawa z Esznunna lub
Kodeks Hammurabiego, zastuguja na wielkie
uznanie, w szczegdlnosci wéréd historykéw
prawa, ktérzy nie maja bezposredniego doste-
pu do zrédel w pismie klinowym”®.

W latach 80. XX wieku z inicjatywy Emila
Szlechtera (CNRS) i prof. Guillaume’a Cardascii
(Uniwersytet Paris II) zaczeto publikowac biblio-
graficzne kroniki praw klinowych (Chroniques
bibliographiques de droits cunéiformes) w ,Revue Hi-
storique de Droit Frangais et Etranger” (RHD)".

Emil Henryk Szlechter pracowal naukowo
niemal do kofica zycia. Od lat piecdziesiatych
towarzyszyla mu druga zona H. (Hildegarda)
V. Beuer-Szlechter. Zmarl w dniu swoich 89.
urodzin, 14 stycznia 1995 r. w Paryzu®. Spoczat
obok zony na paryskim cmentarzu Montpar-
nasse®.

Profesor Sophie Démare-Lafont, wybitna
znawczyni tzw. prawa klinowego, zauwaza:
,Mato 0s6b osobiscie zna historie E. Szlechtera,
nie zawieral on zadnych znajomosci (innych
niz naukowe) z assyriologami. Jego prace nie

wywolaly zbyt wielu komentarzy. Jego wy-
dania ustaw albo Zrédel byly cytowane przez
frankofonéw az dolat 80., ale artykuly cytowa-
no juz znacznie rzadziej”. Jak zauwaza uczo-
na, dzi$ nawet wérdd francuskich naukowcow
zajmujacych sie tzw. prawami klinowymi do-
minujq ttumaczenia angielskie, dlatego prace
Szlechtera sa coraz mniej przywolywane”.

W 70. rocznice wyzwolenia KL Auschwitz,
w Miedzynarodowym Dniu Pamieci o Ofiarach
Holokaustu, przywolujemy nie tylko tych, kt6-
rzy zostali zamordowani przez realizatoréw
zbrodniczej ideologii niemieckiej, ale i tych,
ktérzy przezyli, cho¢ tak wiele w nich umar-
fo; tych, ktérzy pozostali, cho¢ juz nie ci sami;
tych porazonych Holokaustem. Zapewne licz-
ni z nich zamkneli sie przed swiatem i skryli
sie w zaciszu bibliotek, poswiecili nauce — tak
bylo z przedwojennym polskim adwokatem
we Lwowie Emilem Henrykiem Szlechterem.

Za konsultacje i okazang pomoc w trakcie pracy nad
artykutem uprzejmie dzigkuje Panu Profesorowi Joze-
fowi Méleze-Modrzejewskiemu, Pani Profesor Sophie
Démare-Lafont z Paryza oraz Panu Reinholdowi Beuer-
-Tajovsky ‘emu z USA. Za pomoc w kwerendzie archiwalnej
w DALO dzigkuje Panu dr. Ihorowi Zemanowi.

52 E. Szlechter, Le Code de Lipit-Ishtar (I), RAAO 1957, vol. 51, s. 57-821 177-196; Le Code de Lipit-Ishtar, RAAO 1958,

vol. 52, s. 74-90.

8 Les lois d’Eshnunna: Transcription, traduction et commentaire, Paris: J.-B. Sirey 1954, ss. 142 (Publications de I'Institut

de Droit Romain de 1'Université de Paris, 12).

% E. Szlechter, Codex Hammurapi, Roma: Pontificia Universita Lateranense 1977, ss. 212 (w serii Pontificium Institu-

tum Utriusque luris: Studia et Documenta, 3).

% E. Szlechter, Les lois sumeriennes, Rome: Pontificia Universitas Lateranensis 1983, ss. 136.

% Korespondencja z prof. J6zefem Méleze-Modrzejewskim z 17 pazdziernika 2014 r., w zbiorach autora.

57 ,La publication des Chroniques bibliographiques de droits cunéiformes dans la Revue Historique de Dro-
it Francais et Etranger (RHD) a commencé dans les années 80, a I'initiative des Professeurs G. Cardascia (Paris II)
et E. Szlechter (CNRS)” — wspomina redaktor serii prof. S. Démare-Lafont. http://chroniqueassyrio.free.fr/ (dostep:
16 stycznia 2015 1.).

% Profesor Wydziatu Prawa w Paryzu i kolega Szlechtera Guillaume Cardascia poswiecil mu wspomnienie na fa-
mach prestizowego periodyku historycznoprawnego — G. Cardascia, In memoriam. Emile Szlechter (1906-1995), ,Revue
historique de droit francais et étranger”, Vol. 73, No. 1, 1995, s. 157-158.

% R. Beuer-Tajovsky, The Three Lives of the Polish War Hero Emile H. Szlechter.

0 Korespondencja z Sophie Démare-Lafont z 17 pazdziernika 2014 ., w zbiorach autora. Zob. tez na temat Szlechtera:
S. Démare-Lafont, De Vincent Scheil a Guillaume Cardascia. Un siecle d'assyriologie juridique frangaise, (w:) Ch. Lauranson-Ro-
saz et D. Deroussin (red.), Melanges en I"honneur du professeur Nicole Dockes, Paris, 2014, s. 191-206, szczegdlnie s. 197-199.

223



> Fes maximes

anclennes sont

["esprit des siecles...

Witold Wolodkiewicz

ACUS, CZYLI IGLA

Lacinskie stowo ACUS (acus) oznacza: ,igle”,
,szpilke”, ,ostry koniec miecza”. Z kolei ACUS
(aceris) oznacza: ,fuping”, ,luske”, ,plewe”. Ra-
czej jednak to pierwsze znaczenie swego ko-
lektywnego pseudonimu literackiego! widzieli
Ewa Letowska i Krzysztof Pawlowski, autorzy
opublikowanej ostatnio ksiazki O operze i o pra-
wie*,

Ta tréjca (w dwdjce) Autoréw — a moze
w czworce (gdyz Autorzy czasem odnosza sie
do ,potowy” Acusa) — obdarowala czytelnikow
w zeszlym roku juz jedna ksiazka, ktérej celem
jest wyostrzenie probleméw wspdlczesnego
prawa, jego tworzenia i praktyki stosowania
oraz formacji prawniczej®. A wszystko to od-
bywa sie z akompaniamentem takich zjawisk
kultury, jak mitologia grecka czy wspoélczesna
opera. Warto réwniez na tamach ,Palestry” raz
jeszcze* (a moze w przyszlym roku Acus znéw
co$ wymysli!) powrdcic do pasjonujacej lektury
nowej ksigzki ,Acusa-Igly”, ktéra — tak jak ze-
szloroczna - stosuje podobna metode twoércza,
aby jej czytelnika ,wciagna¢ do Czarodziejskie-
go Ogrodu Prawa™.

Gltéwnym watkiem ksiazki Acusa jest za-
gadnienie rozwoju prawa przez jego tworcza
interpretacje, a nie, tak jak to sie odbywa
w naszym kraju, przez jego zmiany (gldwnie
przez czastkowe nowelizacje). Acus w przed-
mowie pisze: I operai prawo - to dla Autoréw
«zjawiska performatywne». Opere, aby zaist-
niata dla widza i sluchacza, trzeba wyrezyse-
rowac, zagrac, zasSpiewac i wystawi¢. Prawo
objawia sie spotecznie takze o tyle tylko, o ile
ktos je pozna, zrozumie i zastosuje lub powola
sie na nie. Prawo i opera podlegaja wiec inter-
pretacji i to faczy oba zjawiska. (...) I prawo
i opera to dzielo zlozone. Opera to muzyka,
stowa, inscenizacja, wykonawcy i wspélne
(lub kontrproduktywne) dzialanie przesadza-
jace o sukcesie lub odrzuceniu. Trudno przy
tym powiedzie¢, ktéry z tych elementow jest
wazniejszy czy cho¢by decydujacy. Prawo ma
tekst, litere, znaczenie — nad ktérego wydoby-
ciem trudzg sie uczeni, adwokaci, sedziowie,
klienci” (s. 7).

Zagadnienie rozwoju prawa poprzez jego
tworcza interpretacje to gléwny watek ksigzki

! Dopuszczalne mogtoby by¢ jednak i drugie znaczenie pseudonimu [wzorem serii felietonéw wydawanych przez
znanego romaniste wloskiego prof. Antonio Guarino, zatytutowanych Trucioli di botega (,Wiéry z warsztatu”)].

* E. Letowska — K. Pawlowski— Acus, O operze i o prawie, Warszawa, Wolters Kluwer 2014 (dalej: Acus).

3 E. Letowska — K. Pawlowski—Acus, O prawie i o mitach, Warszawa, Wolters Kluwer 2013.

* Zob. W. Wolodkiewicz, Mity sq dobre na wszystko, ,Palestra” 2014, nr 1-2, s. 220-225.

5 Tak znawca opery Piotr Kaminski we wstepie do ostatniej ksigzki Acusa (s. 15).
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Acus, czyliigla

skladajacej sie z 32 rozdzialow®. Czytelnik i to
niezaleznie od tego, czy lepiej zna sie na ope-
rze, cZy na prawie — przeczyta ksigzke jednym
tchem.

Sprébujmy zapoznacd sie z kilkoma przykla-
dami. Warto$¢ opery zalezy nie tylko od kom-
pozytora i autora tekstu, jej ostateczny ksztalt
i sceniczne powodzenie bedzie zalezalo od
aktualnego czynnika ludzkiego: dyrygenta,
rezysera, scenografa i przede wszystkim od
wykonawcéw — od solisty do ostatniego cho-
rzysty, tancerzy, muzykow. ,Bez nich wszyst-
kich nie byloby euforii udanej premiery, de-
presji towarzyszacej klapie, chwili zachwytu
nad szczegdlnie udanym pasazem czy bolu
po szczegdlnie nieudanej frazie: muzycznej,
wokalnej czy innej (...) Bo dwie inscenizacje
tego samego sa jak dwie pieczenie z jednego
jagniecia — przyrzadzone przez réznych mi-
strzow/mistrzynie rondla, nie smakuja tak
samo” (s. 91). ,Nie inaczej jest z prawem.
(...) Jest stowo, obraz i czynnik ludzki. Jest tu
warstwa ustawodawecza, jest realizacyjna. Sq
autorzy i wykonawcy-interpretatorzy. Tak jak
w operze — jest tekst — i jest jego wykonanie.
I tak jak w operze bywa z tym rdéznie. Kazdy
artysta/prawnik uwaza, ze ma monopol na
prawde” (s. 92). ,Zdarza sie, ze starzejaca sie
ustawe ratuje dynamiczna interpretacja, do-
stosowujaca ja do nowych zmieniajacych sie
warunkéw, nadajgc nowe znaczenie dawnemu
tekstowi, ktéry wydawal sie juz pusty, bez zna-
czenia i sensu” (s. 93).

Tymczasem obecne podejécie do tworzenia
prawa opiera sie na ztudzeniu, ze wszelkie nie-
domagania zycia spolecznego mozna naprawic
przez stworzenie nowej ustawy lub przez no-
welizacje juz istniejacej. Jest to zjawisko bardzo
niebezpieczne. ,Prawo, nieozywione twoérczg
i$mialg — ale bez szalefstw — interpretacja,

kostnieje. I wtedy musi odejs¢ do lamusa my-
8li. Tak jak barokowa opera, ktéra kiedy$ tam
zastygla w gescie, konwencji, afekcie i musiata
znikna¢ ze sceny” (s. 96).

Swego czasu autor tej rubryki ,Palestry”
opublikowal artykul zatytulowany Ius et lex
w rzymskiej tradycji prawnej’. W Rzymie okresu
republiki prawo stanowione cechowala duza
stabilno$¢. Wystarczy przypomnie, ze pocho-
dzaca z polowy V wieku p.n.e. ustawa XII tab-
lic przestala formalnie obowiazywac¢ dopiero
po ogloszeniu Kodyfikacji Justyniana.

Moznoé¢ utrzymania stabilnodci prawa
w Rzymie wynikala z tego, ze jego rozwdj od-
bywal sie (jeszcze w okresie pryncypatu) na
drodze tworczej interpretacji dokonywanej
przez jurystéw. Zgodnie ze stynnym stwier-
dzeniem Ulpiana, ze luris prudentia est divina-
rum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
iniusti scientia®, sama znajomos$¢ obowiazujace-
go prawa nie wystarczala, aby posia$¢ umiejet-
nos¢ zwana ,prawoznawstwem” (iuris pruden-
tia). Do osiagniecia takiego atrybutu niezbedna
jest rowniez szeroka wiedza na temat relacji
miedzyludzkich oraz standardéw zachowa-
nia uznawanych w danym spoleczenistwie za
wlasciwe (humanarum rerum notitia), a takze na
temat norm etycznych obowiazujacych w tym
spoleczefistwie (iusti atque iniusti scientia). Je-
dynie tego rodzaju wiedza moze zapewnic
prawidlowe funkcjonowanie prawa. Rola pra-
woznawcow (iuri sprudentes) w Rzymie okresu
republiki i pryncypatu byla duzo wieksza niz
w dobie pdznego cesarstwa (dominatu) i we
wspolczesnych systemach prawa stanowione-
go. Jurysta rzymski przez dokonanie tworczej
interpretacji przepiséw prawnych znajdowat
rozwiazania dla konkretnych problemdw,
ktoérych rozstrzygniecie nie wynikalo wprost
z obowiazujacych norm prawnych. By znalez¢é

¢ Rzecz ciekawa, ze w poprzedniej ksigzce Acusa réwniez znajdowaly sie 32 rozdziaty. Czyzby liczba 32 miata dla

autorow jakie$ znaczenie magiczne?

7, IusetLex” 2002, nr 1, s. 51-61. Zob tez Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury prawnej, War-

szawa 2009, s. 3746 (dalej: Europa).

¢ D.1,1,10,2 (Ulpianus, Libro I Regularum): ,Bieglod¢ w prawie (iuris prudentia) to znajomoé¢ rzeczy boskichi ludz-

kich oraz wiedza o tym, co stuszne i niestuszne”. Ttumaczenie polskie wedtug: Digesta Iustiniani — Digesta Justyniana.
Tekst i przektad, pod redakcja Tomasza Palmirskiego, t. 1, Krakow 2014, s. 150151 (dalej: Palmirski Digesta).
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PALESTRA

takie rozwiagzanie, prawnik musiat odwolywac
sie nie tylko do prawa stanowionego — jakim
byly ustawy (leges), edykty urzednikéw, kon-
stytucje cesarskie — lecz takze do takich zja-
wisk, jak zwyczaje i praktyka prawna migedzy
Rzymianami (mos maiorum) oraz miedzy Rzy-
mianami i obcymi (ius gentium), wczesniejsze
rozstrzygniecia (consuetudo), standardy etyczne
(fides, aequitas)’.

Prawo w rozumieniu interpretacji stosowa-
nej przez uczonych prawnikéw wystepowato
w jezyku lacinskim pod nazwa ius. Termin ten
mial w jezyku lacinskim dwa podstawowe
znaczenia. Jedno z nich to ,prawo” tworzone
w drodze twoérczej interpretacji przez bieglych
jurystow; drugie to ,wywar”, ,s0s”, ,zupa”,
,r0s0t" 0. Zaré6wno w pierwszym, jak i w dru-
gim znaczeniu mamy do czynienia z produk-
tem operacji technicznej dokonywanej przez
biegtych w swym fachu juryste badz kucharza.
O smaku zupy - sosu (ius) decyduja zaréwno
uzyte skladniki, jak i umiejetnosci szefa kuch-
ni, ktéry je przygotowuje. O wysokiej jakosci
prawa (ius) decyduja zrédla, na ktérych opiera
sie porzadek prawny (leges et mores), oraz od-
powiednie ich przetworzenie i przygotowanie
przez juryste'’. W tym sensie dzialalno$¢ jury-
sty, jako niezbednego elementu w procesie
tworzenia prawa, nasuwa skojarzenie z dzia-
lalnoscig kucharza, ktéry przygotowujac potra-
we, postuguje sie odpowiednimi skladnikami
isposobami ich przyrzadzania. Te analogie

znaczen podkreéla réwniez Izydor z Sewilli,
wedle ktérego ,s0s mistrza kuchni (ius) jest na-
zwany podobnie jak prawo (ius), gdyz ustawa
jest skladnikiem prawa”'%. W kontekscie tych
rozwazan nalezy widzie¢ stynng definicje pra-
wa pochodzaca od Celsusa, przekazang przez
Ulpiana w Digestach, ze prawo jest umiejet-
noscia stosowania tego, co dobre i stuszne (ius
est ars boni et aequi)®.

Tego rodzaju podejscie do rozwoju prawa
moglo ksztaltowaé sie w Rzymie w okresie
republiki i w okresie wczesnego pryncypatu,
gdy prawo stanowione bylo stabilne, a jego
rozwoj opieral sie na autorytecie rzymskich
iuris prudentes.

W okresie p6éznego pryncypatu zaczyna
sie jednak ksztaltowac stopniowo zasada
pelnej suwerennoéci wladzy ustawodaw-
czej cesarzy. Zmienia sie tez status rzymskich
jurystow: z niezaleznych iuris prudentes, re-
prezentujacych arystokratyczne podejscie
do wykonywanej przez nich funkcji, staja
sie oni (w koncu II w. n.e.) zaleznymi od
wladcow ,prawnikami biurokratami”. Dla
Ulpiana, jurysty z przelomu I i Il wieku, pel-
nigcego wysokie funkcje w strukturze wiadzy
cesarskiej, zasada, w my$l ktdrej cesarz ma nie-
ograniczona mozliwos¢ stanowienia prawa, jest
juz oczywista. Zwrotem princeps legibus solutus
est wyraza on, w sposob bezwarunkowy, brak
zwiazania cesarza obowigzujacym prawem.

Trwajacy p6l wieku (235-284) kryzys po-

° Por. W. Wolodkiewicz, A. Kacprzak, J. Krzynowek, Laciriskie reguly prawne w pigutce, Warszawa 2014, s. 29-30.

10°Zob. ]. Sondel, Stownik tacitisko-polski dla prawnikdw i historykéw, Krakéw 1997.

1t Zob. A. Corbino, Nota minima ai valori di ,ius”, (w:) Au-dela des frontieres. Mélanges de droit Romain offerts a Witold
Wolodkiewicz, t. 1, Varsovie 2000, s. 1811 n.: ,[us — brodo e ius — diritto sono entrambi il frutto di un’operazione «tecnica» (del
cuoco e del giurista) che permette all’esperto di ricavare da una realta (le carni e le verdure, da una parte, le leges e i mores dall’altra),
adequamente trattata, un risultato (il «brodo», il «criterio di giudizio»)”. [Tlum. polskie: ,Zaréwno ius —rosol, jak i ius — pra-
wo, s owocem zabiegu «technicznego» (kucharza albo prawnika), ktéry pozwala znawcy wyciagnac z nalezycie po-
traktowanych sktadnikéw (migsa i warzyw oraz ustaw i zwyczajéw) odpowiedni rezultat — czy to «rosol», czy tez
«kryterium wyrokowania»”].

2 Isidorus Hispalensis, Etym. 20,2,32: ,Ius coquinae magistria iure nuncupaverunt, quia (ea) est lex condimenti eius. Hanc
Graeci ‘zémam’ vocant”.

3 D.1,1,1, pr. (Ulpianus lib. I Istitutionum): ,luris operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est
autem a iustitia appellatum: nam ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi”. [Thum polskie wedtug Palmirski Digesta:
»<Ten, kto> zamierza studiowa¢ prawo, powinien w pierwszej kolejnosci poznac¢ pochodzenie terminu prawo (ius).
Pochodzi ono od stowa iustitia (sprawiedliwos¢, prawosé, uczciwosc). Jak to bowiem trafnie ujal Celsus, prawo jest
sztuka (praktyczng umiejetnoscia) stosowania tego co dobre i stuszne”].

226



1-2/2015

Acus, czyliigla

lityczny rzymskiego cesarstwa doprowadzil
do zalamania ekonomicznego i finansowego
panstwa. Dioklecjan, obejmujac wladze w roku
284, stworzyl nowy typ ustroju o charakterze
totalnym, zwany dominatem. Sposobem na-
prawienia kryzysu wladzy panstwowej mialo
sta¢ sie nowe podejscie do tworzenia prawa.
Ten nowy styl dzialania wladzy — cesarza uwa-
zajacego sie za ojca swych poddanych - wy-
raza przekonanie o mozliwosci rozwigzania
wszelkich skomplikowanych probleméw zy-
cia spolecznego i ekonomicznego przez dzia-
talnos¢ ustawodawczg. Stanowi to zasadnicze
odstepstwo od dotychczasowej koncepgji pra-
wa rozwijanego gléwnie przez tworcza inter-
pretacje. W okresie tym zanika zreszta twércza
dzialalnoé¢ prawnikow!.

Idea prawa stanowionego, ktére wyrazajac
Swieta wole cesarza, nie powinno by¢ przed-
miotem interpretacji, znalazla swoje apogeum
w Kodyfikacji cesarza Justyniana (w latach
528-534 n.e.). Cesarz ten zakazal postugiwania
sie pismami dawnych jurystéw czy konstytucji
weczesniejszych cesarzy, o ile nie byty uwzgled-
nione w jego Kodyfikacji. W konstytucji Deo
auctore, poczatkujacej prace nad Digestami, Ju-
stynian nakazuje traktowanie swej przyszlej
Kodyfikacji jako dziela zamknietego, niedo-
puszczajacego komentowania i interpretacji:
,Postanawiamy nastepnie, Ze nasze dzielo, kt6-
re za boskim przyzwoleniem zostanie przez nas
ukoficzone, nosi¢ bedzie nazwe Digestow albo
Pandektéw, a zaden jurysta niech nie wazy sie
w przyszlosci dodawa¢ do niego jakie$ komen-
tarze albo niweczy¢ swoim gadulstwem zwie-
zlo$¢ wyzej wspomnianego dziela, tak jak stafo
sie tow dawniejszych czasach, kiedy w wyniku
sprzecznych opinii interpretatoréw cale prawo
zostalo wprowadzone w stan niemal catkowi-
tego zametu” (§ 11)*. A w konstytucji Tanta,

zatwierdzajacej Digesta, Justynian stanowil:
,Szanujcie zatem te oto prawa i przestrzegajcie
ich, pozostawiajac w spokoju wszystkie wczes-
niejsze. Niech nikt z Was nie wazy sie porow-
nywac ich z wczedniejszymi albo bada¢, czy
pojawila sie jakas sprzeczno$¢ pomiedzy nimi
a tamtymi, poniewaz sadzimy, ze wszystko, co
zostalo tu umieszczone, jest jedynym prawem,
ktore nalezy przestrzegac” (§ 19)*.

Zakaz dokonywania interpretacji dziela Ju-
styniana wynikal z wiary cesarza, ze stworzyl
dzielo doskonate, ktére nie bedzie wymagato
jakichkolwiek zmian przez jego interpretacje
i wykladnie. W rzeczywistosci jednak dalsze
dzieje dziela Justyniana ijego trwanie bylo
zastuga interpretacji dokonywanych przez
pozniejsze szkoly prawnicze: glosatoréw, ko-
mentatoréw, humanistow.

Réwniez nowozytni i wspdlczesni kodyfi-
katorzy zyja mitem doskonalosci stworzonych
przez nich praw. Podobnie jak inni twoércy
wielkich kodyfikacji, Napoleon uwazal swe
dzielo za doskonale iskonficzone. Przykla-
dem niecheci Cesarza do uznania rozwoju
prawa przez interpretacje moga by¢ kolejne
zmiany projektéw czeéci wstepnej kodeksu.
W pierwszych projektach kodeksu znajdowa-
to sig kilka artykuléw dotyczacych interpretacji
prawa. Jednak Pierwszy Konsul doprowadzil
do wykreslenia wszelkich przepisow dotycza-
cych zasad interpretacji kodeksu. Z pierwszego
projektu kodeksu pozostat artykut 4 dotyczacy
odmowy wyrokowania przez sedziego (déni de
justice), powolujacego sie na to, ze prawo mil-
czy, jest niejasne lub niedostateczne. Przepis
ten opieral sie na micie, ze kodeks przewiduje
wszystkie mozliwe sytuacje prawne, a sedzia
powolujacy sie na brak unormowania w ko-
deksie moze podlega¢ odpowiedzialnosci?.
Gdy w roku 1805 Jacques de Maleville, jeden

1 Por. W. Wolodkiewicz, Mit omnipotencji prawa stanowionego (uwagi na marginesie edyktu Dioklecjana o cenach), ,Pale-

stra” 2007, nr 1-2, s. 1541 n. Zob. tez: Europa, s. 308-309.

15 Konstytucja Deo auctore § 11. Ttumaczenie polskie wedtug: Palmirski Digesta, s. 122-123.

16 Konstytucja Tanta § 19. Trumaczenie polskie wedtug: Palmirski Digesta, s. 150-151.

17 Art. 4 Kodeksu Napoleona: ,Sedzia, ktéry odméwi sadzenia pod pozorem, Ze prawo milczy, Ze jest ciemne, lub
niedostateczne, moze by¢ pociagnionym do sadu, jako winny odméwienia sprawiedliwosci” (w ttumaczeniu pol-
skim Prawo cywilne obowigzujgce w Krdlestwie Polskiem, Warszawa 1914). Por W. Wolodkiewicz, Uwagi na temat roli prawa

227



Witold Wotodkiewicz

PALESTRA

z tworcéw kodeksu cywilnego, opublikowat
kodeks opatrzony komentarzem bedacym
przejawem interpretacji, Cesarz mial pono¢
wykrzyknac: ,Mon code est perdu”. Stowa te wy-
razaly przekonanie Napoleona o doskonatoci
jego dzieta™ - interpretacja mogtaby jedynie je
zepsuc. Byl to tez przejaw o§wieceniowych idei
dotyczacych prostoty i jasnosci prawa, wynika-
jacych z niecheci do nauki prawa, ktéra wiaze
si¢ organicznie z wyktadnig. Moze to nasuwac
skojarzenie z przekonaniem Justyniana, kt6ry
w cytowanych powyzej konstytucjach zaka-
zal tlumaczenia i interpretowania stworzonej
przez niego kodyfikacji. W rzeczywistosci
jednak, zarowno w przypadku Justyniana, jak
i Napoleona, ich dzieta mogty trwac przez wie-
ki gtéwnie dzieki twoérczej interpretacji, ktéra
dostosowywala je do potrzeb, ktére nie mogly
by¢ przewidziane przez ich twércow.
Niestety wspolczesny prawnik i polityk
widzi prawo jedynie jako zbiér przepisow,
do czego przyczynia sie rowniez wspélczesna
edukacja prawnicza, polegajaca gléwnie na
studiowaniu poszczegdlnych wyspecjalizo-
wanych dzialéw prawa. Jezeli powstaje jaki$
problem, ktéry nie ma bezposredniego odnie-
sienia w obowiazujacych przepisach, pojawia
sie natychmiast zadanie wysuwane przez
prawnikow, politykéw, a przede wszystkim
przez media: nalezy uchwali¢ nowe prawo lub
dokonac nowelizacji istniejacej ustawy'’.
Acus porusza réwniez ten watek. W rozmo-
wie z Wiktorem Osiatyniskim Acus, nawiazujac
do przestarzatej XIX-wiecznej wyobrazni insce-
nizacyjnej Wagnera (ktéra nota bene byta wyko-
rzystywana przez ideologie IIl Rzeszy Hitlera),
wspomina, ze dzielo kompozytora po II woj-
nie §wiatowej uratowaly jego wnuki — wybitni
rezyserzy, Wieland i Wolfgang - stwarzajac
nowoczesna inscenizacje dziet dziadka. Acus,

uzupelniajac prawniczo motyw Wagnera, pi-
sze: ,A teraz moze troche o tym samym, tylko
w prawie. Zyjaca interpretacja moze uratowaé
co$, co jest martwe, bo po prostu zmienily sie
okolicznosci” (s. 276-277).

Niestety braki kultury i edukacji prawnej
powoduja, ze ,stanowienie prawa stabilizuje
$wiat: tworzy struktury, procedury, reguly. Pra-
wo publikowane, a przez to przekazane adre-
satowi daje szanse na zrozumiale, przewidy-
walne i powtarzalne relacje. Ale przeciez plyn-
na rzeczywisto$¢ jest zbyt plynna, aby prawo
moglo ja ogarna¢ i zatrzymac. (...) To dlatego
proces legislacyjny, bedacy czescia otaczajacej
nas rzeczywistoéci, dostaje zadyszki: towarzy-
sza mu pospiech, zniecierpliwienie i strach, ze
to i tak nie to, bo §wiat sie zmienil. (...) Nie ma
namyslu i powagi towarzyszacej przemyslane-
mu i rzetelnemu procesowi legislacyjnemu. Sa:
pow6dz Smieciowego ustawodawstwa; nowe-
lizacje prawa w czasie biegnacej vacatio legis;
prawa uchwalane metoda «skoku w ciemno$é»
(uchwalimy, a potem jako$ to bedzie albo TK
poprawi i nikogo takie stawianie sprawy nie
dziwi, nawet marszalkini Sejmu uwaza to za
normalnosg). (...) Ustawodawca jest bezradny
i nie umie zawczasu «ogarnaé» tego co zamie-
rza, co powinien uregulowac (...)” (s. 221). Nic
doda¢ ani odja¢ od tych madrych slow Acusa.

Zalew prawa stanowionego powoduje
jego dewaluacje, nieprzejrzystos¢ oraz brak
pewnosci i wiary w jego wiarygodnos¢. Usta-
wodawstwo podlega ciaglym zmianom, naj-
czesciej powodowanym zadaniami politykow
i mediéw?. W wypowiedziach politykéw pia-
stujacych najwyzsze urzedy publiczne pojawia
sie czesto chwalenie sie iloscig zmian dokona-
nych w obowigzujacym prawie (co czesto jed-
nak prowadzi do rozwiazan, z ktérych ustawo-
dawcy powinni si¢ ze wstydem wycofywac).

rzymskiego w pracach nad Code civil des Frangais, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2005, t. LVII, s. 43-60. Por. Europa,

s. 212-248,

'8 Por. K. S6jka-Zielinska, Kodeks Napoleona. Historia i wspolczesnosc, Warszawa 2007, s. 86.

19" Zob. W. Wolodkiewicz, Vanae voces populi non sunt audiendae. Opinia publiczna i jej wplyw na legislacje i na wymiar

sprawiedliwosci, ,Themis Polska Nova” 2012, nr 2(3), s. 5-14.

2 Por. ibidem, s. 8in.
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Warto zacytowaé tu slowa Acusa: ,Dlaczego
zaraz zmienia¢? Przeciez odpowiednie prawo
jest. Na pewno nie najlepsze z mozliwych, ale
wystarczajace, aby sie tym zaja¢. Nie chodzi
wiec wcale o brak przepiséw, lecz opieszalosé
w ich wykorzystywaniu i brak woli. Zawodzi
tutaj nie warstwa tekstowa prawa, lecz inter-
pretacyjno-aplikacyjna. Zawodzi takze, jakze
istotny dla pieknego brzmienia opery i, jak si¢
okazuje ustawy, czynnik ludzki. A tego sie juz
w ustawie nie zapisze! Ktos: umie, chce, potrafi
albo nie! I juz. Nie trzeba tworzy¢ nowych prze-
piséw lub zmienia¢ starych — wystarczy znalez¢
tego soliste, ktéry zechce uczynic uzytek z tych
ostatnich. Zwykle zreszta powinien wystarczy¢
dobry chérzysta. Bo prawo, tak jak i opera, to
praca zbiorowa i efekt kohcowy zalezy od
wspoélnego wysitku wszystkich” (s. 95). ,Pra-
wo jest czescig kultury. Wysokiej albo niskiej.
Kultura wysoka nurza sie w sensach, znacze-
niach kodach kulturowych i znakach. Kazdy
z jej uczestnikow wie, ze tekst nie jest jedno-
znaczny, a prawdy w nim przedstawione nie
sq absolutne. Jezeli w ogoéle tkwi w nich ziarno
prawdy. Kultura niska tarza sie w dostownosci.
Nie lubi niuanséw i sytuacji, w ktérych jest cos
wiecej niz: tak — nie, czarne - biale, prawne
—bezprawne” (s. 24).

Podanym przez Acusa przykladem eks-
cesywnej wykladni jezykowej (,ktéra burzy
wiare wielu w zdrowy rozsadek i kompetencje
prawnikow”) moze by¢ wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z 20 lipca 2011 r. (sygn. akt 9/11),
ktéry uznal, Ze nie mozna urzadzi¢ dwudnio-
wych wyboréw do Parlamentu Europejskiego,
bo jest to niezgodne z art. 98 § 5 Konstytucji,
moéwiagcym o ,dniu przeprowadzenia wybo-
réw”, uzywajacym liczby pojedynczej. Acus
zauwaza, ze przy tego rodzaju interpretacji
normy prawnej nalezaloby odmowic réznych
praw kobietom, bo Konstytucja méwi o przy-
znawaniu praw obywatelom?.

Acuspodkresla, ze: ,Na co dzien rzagdza nami

2 Por. Acus, s. 24 oraz s. 282-283.
2 Acus, s. 23.
% Por. W. Wolodkiewicz, Mit omnipotencji, s. 304in.

tekst i dostownos¢, a nie znaczenie i kontekst.
Naszym myséleniem o prawie i jego zjawiskach
- niestety tez. To ttumaczy zawrotng karie-
re wykladni jezykowej, dla niektérych - alfy
i omegi kunsztu interpretacyjnego. Nic to, ze
ci madrzejsi, z doswiadczeniem, przestrzegaja
przed wiara w to, ze osiagniecie jednoznacz-
noéci tekstu zwalnia od jakichkolwiek dalszych
poszukiwan interpretacyjnych, sprawdzania
czy jednoznaczno$¢ nie jest aby ztudzeniem,
gdy sie konfrontuje z ratio legis albo sp6jnoscia
systemu prawnego”*.

Warto$¢ stanowienia i wykonania prawa za-
lezy w pierwszym rzedzie od czynnika ludzkie-
go. I tu pojawi¢ sie musi pytanie, jak nauczamy
prawa. Czy jest to nauka prawa traktowanego
jako skladny system oparty na formowanej
przez stulecia wiedzy prawniczej i kulturze
prawa, czy tez jest to jedynie nauczanie prze-
pisow (i ich interpretacji jezykowej) rozczlon-
kowanych, nietaczacych sie z calym systemem
prawa. Do ugruntowania przysztych prawni-
kow w tego rodzaju podejsciu do prawa i jego
rozwoju przyczyniaja sie, tak na studiach, jak
ina aplikacjach prawniczych, powszechnie
prowadzone egzaminy testowe, polegajace
czesto na zakresleniu wlasciwej odpowiedzi,
wynikajacej z nauczonych przepisow.

Przyszloscia zawodu prawnika jest zna-
jomos$¢ prawoznawstwa isamodzielnego
wynajdywania stosownych przepisow, a nie
tylko znajomoé¢ aktualnie obowigzujgcych
- zmieniajacych si¢ lawinowo — przepiséw pra-
wa®. Dla wspolczesnego prawnika wazniejszg
umiejetnoscia niz pamieciowa znajomosc prze-
pis6w jest umiejetnoéé wyszukania, zrozumie-
nia i rozsadnego ich zastosowania. Do nabycia
tej umiejetnosci nie wystarczy znajomos¢ dzis
obowiazujacych przepisow, lecz niezbedne jest
posiadanie szeroko pojetej kultury prawnej
i umiejetnodci interpretacji normy prawne;j.

Program studiéw prawniczych byl zawsze
przedmiotem krytyk opartych na réznych prze-
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stankach. Istotna jest tu odpowiedz na pytanie:
czy studia te majg da¢ absolwentowi jedynie
znajomos¢ aktualnie obowiazujacych przepi-
séw, umozliwiajgcych mu wykonywanie bez-
posrednio po studiach réznych zawod6éw praw-
niczych, czy tez powinny mu da¢ odpowiednia
formacje intelektualna, ktéra umozliwi mu sa-
modzielne rozwigzywanie probleméw zwigza-
nych z tworzeniem i stosowaniem prawa?
Idea studiow prawniczych o charakterze
praktycznym dominuje, poczynajac od roku
2005, w projektach wysuwanych przez kolej-
nych ministréw szkét wyzszych i sprawiedli-
wosci. Watek studiow stuzacych do uzyskania
Sciéle praktycznych wiadomosci potrzebnych
do wykonywania przyszlego zawodu pojawil
sie w pracach tzw. zespolu ,deregulacyjnego”,
ktérego idea bylo, zeby absolwent studiéw
prawniczych mégt wykonywaé, zaraz po ich
ukonczeniu, wszelka dzialalnos¢ zawodowa,
w zakresie umiejetnosci, ktére posiadl pod-
czas studiéw. Reformatorzy uwazajg bowiem,
ze studia te powinny go przygotowaé w odpo-
wiednim stopniu do dzialalnosci praktycznej,
glownie przez nauczenie przepiséw prawa*.
Reformowanie studiéw prawniczych nie zo-
stalo jeszcze zakonczone. Jednak tendencje
nowych uregulowan i ich dotychczasowe
wprowadzanie w zycie przez poszczegélne
uniwersytety iszkoly wyzsze moga budzi¢
watpliwosci co do profilu przysztego absolwen-
ta. Czy bedzie on nauczony jedynie przepiséw
prawa, czy tez pozna prawoznawstwo, trakto-
wane jako odrebny dzial wiedzy ludzkiej? Ten
pierwszy rodzaj ksztalcenia jest — biorac pod

uwage ogromny zalew i stale zmiany prawa
stanowionego — uzyteczny jedynie na bardzo
krétkg mete. Drugi rodzaj ksztalcenia powi-
nien dac absolwentowi poglad na mechanizmy
tworzenia prawa i dokonywania samodzielnej,
rozsadnej wykladni przepiséw prawa.

Studia prawnicze, uczace przede wszyst-
kim przepiséw prawa, produkuja prawni-
kow, ktérzy w swej praktyce beda stosowaé
glownie wykladnie jezykowa prowadzaca do
interpretacji tekstowo-werbalnej. Prawnicy
tacy wychowani na ,dogmacie, ze decyduje
doslowne rozumienie tekstu, a nie kontekst sy-
tuacyjny wskazujacy na jego znaczenie”*, nie
zawsze potrafig wyjé¢ poza werbalng interpre-
tacje tekstu. Studia uczace gléwnie przepiséw
beda coraz to bardziej ksztalci¢ prawnikow
traktujacych i interpretujacych tekst w sposéb
doslowny, co moze niekiedy doprowadzi¢ do
absurdalnych rozwigzah w praktyce prawnej.

Prawnik humanista powinien zachowac
perspektywe wobec prawa jako zjawiska
kulturowego, spolecznego i historycznego.
Przedmioty ogélnoformujace powinny daé
mu dystans do prawa, jego celéw i przemian.
Powinien on nie tylko zna¢ przepisy, ale prze-
de wszystkim umiec je twoérczo interpretowac,
anie oczekiwa¢ na ich nowelizacje, ilekro¢
pojawiaja sie trudnosci przy wykladni tekstu
ustawy. Tylko taki prawnik bedzie umial pod-
chodzi¢ z rozsadkiem do zalewu prawa stano-
wionego. ,Do wczoraj tego jeszcze nie uczono
na skostnialych wydzialach prawa. Co bedzie
jutro zobaczymy” (s. 224) — pisze, z wyczuwal-
na obawa, Acus®.

2 Por. W. Wolodkiewicz, Czy prawo rzymskie bedzie istniec? Uwagi na marginesie nowych prac nad reformowaniem studicw

prawniczych, ,Palestra” 2012, nr 9-10, s. 203-212.
% Acus, s. 22-24.
% Por. tez ibidem, s. 281.
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Marek Sottysik

MOTYW INTYMNY (cz. 1)
Bestia nad Wisla

Czy jest mozliwe, Ze kolega, ktory jeszcze
wieczorem we wspdlnym pokoju strzyze ko-
ledze wlosy, nazajutrz przed poludniem zabije
go podczas spaceru?

Prawnicy ilekarze nie maja watpliwosci:
tak moze by¢. Spotykaja si¢ w swej praktyce
z przestepczymi sprawami, ktérych moto-
rem sa ludzkie czyny do tego stopnia wrecz
wyzywajaco pokretne, Ze pierwsze wrazenie
eksperta to... troska. Troska o sprawcéw pew-
nych zbrodniczych przestepstw. Mily, cieply
wieczor, raczej pelna harmonia w sublokator-
skim pokoju, dobrze przespana noc, z rzeskim
powiewem poranka wspoélne wyjscie z domu,
wedrowka posréd wzmacniajacego opty-
mizm wiosennego pejzazu i nagle kilkanascie
pchnieé¢ dlugim nozem, nie wiadomo, a moze
ciezkim tasakiem, nastepnie kilkadziesiat na-
kiu¢ mniejszym ostrym narzedziem w mar-
twiejace juz cialo. Z premedytacjg?... Troska
ekspertéw tu musi si¢ przemieni¢ w bezradny
gniew. I w niepocieszenie. Bo az dziw bierze,
ze ludzie, ktérzy utkneli w pelnym zlui w nim
egzystuja, funkcjonuja w Zyciu i radzg sobie
calkiem-catkiem bez wlaczania logicznego my-

Slenia! A moze ich logika jest jakas szczegélna?
Tu juz powialo wcale nie metafizyczna groza.

W czwartek 25 maja 1933, w wazny dla
chrzescijan dzieh Zestania Ducha gwiqtego,
mieszkancy nadwislanskiego Przewozu', wi-
dzac jakie$ niejasne nieporzadki w ostania-
jacych pole zyta, wysokich na ponad péttora
metra krzakach tarniny, méwig o tym wiasci-
cielce pola, ktéra zamierza p6js$¢ tam po obie-
dzie, zeby rzecz objaé gospodarskim okiem.
Tymczasem siostry Wojcikéwny, trzynastolet-
nia Rozalia i czternastoletnia Matylda, ktére od
rana pasty w poblizu krowy, wcigz pod wra-
zeniem opowiesci kolezanek o wczorajszych
rozmowach z nieznajomymi panami, nie wy-
trzymaly i weszly w tarnine pierwsze — pod
pretekstem zbierania trawy.

— Patrz, co to? Palce w krzakach! Palce! To
palce wylazly z rozdartych skarpet! Cofnij sie,
cofnij...

Zgroza! Natknely sie na zwloki mlodego
mezczyzny, w pumpach, ale bez tych elegan-
ckich pétbutow. Tak, rozpoznaly w niezywym
zmasakrowanym, z roztrzaskang czaszka, jed-
nego z tych dwu miastowych wedrowcéw, kto-

! To miejsce, obecnie z miejskg zabudowa, lezy w granicach Krakowa.
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rzy rano szli wzdluz walu Wisly od Krakowa,
duzo ze sobg rozmawiali, nawet dosy¢ glosno,
a potem jeden z nich wypytywat kolezanki z sa-
siedztwa o dwor, ktéry, jak stusznie sie domyélat,
mial tutaj gdzie$ by¢. Drugi pan nawet postatich
kuzynke po wode do picia, w garnuszku.

Poszly do sasiada, Kowalika, i informujac,
ze odkryly trupa, powiedzialy to wszystko.
Kowalik kazal im spojrze¢; przy zwlokach le-
zal duzy scyzoryk, taki w sam raz dla kawale-
ra, idealny do krojenia chleba na skromnym
gospodarstwie — zlozony. Czyzby zabdjca po
wszystkim zlozyl scyzoryk i odrzucit go na
miejscu zbrodni? — Uwazajcie, dziewuszki, nie
gawedzi¢, nie stapac — mruknat pan Kowalik -
tu wszedzie sq kawalki... — Kosci roztrzaskanej
czaszki rozprysly sie na dwa kroki, jasnozotte
widnialy wéréd trawy.

— Nie ma $ladu, zeby ten, co zabil, uciekal
przez zboze — powiedziala Rozalia.

— Nie ma §ladu - potwierdzit Kowalik. — To
musiala by¢ bestia, co sie Boga nie boi. Ale co,
buty nieboszczykowi éciagnal i poszed! z tymi
butami do ludzi, jeszcze tak za widoku?

Prasa nie od razu doniosta, zrobita to w dwa
dni pézniej? lecz to ze wzgledu na dobro poli-
cyjnego Sledztwa, przebiegajacego w tym wy-
padku w tempie blyskawicy.

Kiedy bowiem gazeta trafila do rak czytel-
nikéw, czlowiek podejrzany o zabojstwo dwu-
dziestotrzyletniego studenta Stanistawa Le-
chowicza (ktérego cialo znaleziono w tarninie
nazajutrz po $mierci) byl juz w zasiegu dziatan
policji. Pojmany w to wlasnie poniedziatkowe
poludnie - przyznat sie podczas intensywne-
go Sledztwa. Po roku, juz przed sadem, bedzie
moéwil o naciskach policyjnego $ledczego, wy-
muszajacych na nim nie zawsze prawdziwe ze-
znania, lecz faktu, ze zamordowal przyjaciela,
nie odwola ni razu.

W wypowiedziach tego cztowieka — podob-
nie, co sie okaze, jak w nim samym - $ledczych
policjantow i prawnikéw bedzie uderzac¢ brak
logiki. I jeszcze co$ takiego, jakby Olejniczak
sam sie bawil nieustannie tymi zawiklanymi
sprawami, i wtedy, kiedy dziwacznie sobie
ukladatl zycie, i wtedy, kiedy ostro konfabu-
lowal wobec funkcjonariuszy policji, ktéra
po aresztowaniu na krakowskich Debnikach,
gdzie mieszkal, zabrala go najpierw do kra-
kowskiego aresztu przy Kanoniczej, zwane-
go potocznie ,Pod Telegrafem”, a potem na
posterunek w Wieliczce, najblizszy miejsca,
gdzie popelnil on zbrodnie. Przestuchiwany
przez calag noc, wywijal si¢ dosy¢ wrednie
z krzyzowego ognia pytan. Cho¢ - i tu diabel-
skie jakie$ niekonsekwencje — w areszcie ,Pod
Telegrafem” usitowal sie powiesi¢ na poskreca-
nym przescieradle. Czujni straznicy zapobiegli
samobojstwu podejrzanego. Czyli co? Nie byl
przywiazany do zycia?

Przyjrzyjmy sie blizej... Osoby dramatu to
miodzi inteligenci, Zyjacy w niedostatku. Stu-
diuja, szukaja goraczkowo swojego miejsca
w $wiecie ogarnietym kryzysem ekonomicz-
nym i duchowym. Jednym ze sposobéw na
przetrwanie jest wiara. Jest zarliwe poszuki-
wanie Boga w przypadku Lechowicza i poszu-
kiwanie wygodnego miejsca przy tych, ktérzy
stuza Bogu, przez Olejniczaka. Oczywiscie
to charakterystyka postaci ciosana z grubsza.
Niuanse dojdg, ukazane szczegdly przeraza.

Kim byla Janina Pragnaca, osoba, ktéra
najprawdopodobniej jako druga po morder-
cy zobaczyla zmasakrowane zwloki studenta
Lechowicza? Co robila, krecac sie z placzem
w najblizszych okolicach miejsca zbrodni,
nad Wista w podkrakowskim Przewozie owa
tajemnicza kobieta rodem z Czeladzi w Zagle-
biu, ktéra nad Wisle pod Przewozem przybyla

* Tekst osobnej notatki, napisany w niedziele 28 maja, ukazat si¢ z datg 29 maja (,Ilustrowany Kurier Codzienny”,

29 maja 1933, Tajemniczy trup w Przewozie): ,we wsi Przew6z obok Krakowa dokonano straszliwego odkrycia (...) zwlo-

ki straszliwie zmasakrowane. (...) Na miejsce morderstwa wyjechata natychmiast komisja sadowa i przedstawiciel
powiatowej komendy Policji Panistwowej. Wszczeto energiczne sledztwo, ktére niewatpliwie odstoni kulisy tego mor-

derstwa”.

Jezeli nie podaje innego zrédla, informacje czerpalem z 6wczesnej prasy krakowskiej, gtéwnie z ,Czasu” oraz

z IKC.
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z okolic Limanowej i ktéra potem powie, ze do-
skonale znala zabdjce... Podczas konfrontacji
zabdjca wyprze sie znajomosci: — Ja te kobiete
po raz pierwszy widze na oczy!

O Lechowiczu, wytrwatym studencie V ro-
ku teologii, w chwili §mierci dwudziestotrzy-
letnim, wszyscy $wiadkowie bedg méwic jako
o mlodzienicu niespotkanej czystosci, uducho-
wionym. O starszym oden o rok Olejniczaku,
bylym studencie teologii, jeszcze catkiem nie-
dawno czlowieku z powolaniem duchownego,
starano sie zle nie méwic, poza tym, ze za bar-
dzo interesowal sie posagiem dwu co najmniej
panien naraz. Dwudziestoszescioletnia panna
Pragnaca, ktéra z niejednego pieca chleb jad-
la, a ostatnio byta na nieoficjalnych wystepach
w podgoérskich okolicach Limanowej jako
wroézbitka, zezna w $ledztwie, ze Olejniczak
byl jej kochankiem, malo tego, ze ona mu
stuzyla w kazdej sytuacji, w kazdym przed-
siewzieciu podpadajacym pod kodeks karny,
i co miata robi¢, skoro Olejniczak na odcinku
od Dabrowy Gérniczej po Limanowa dzialal
jako herszt szajki zlodziejskiej! Niby niemozli-
we, niby sie nie zgadza — niby kiedy mialby to
robi¢ on, w Krakowie i na prowincji, w Woja-
kowej, miejscowosci ze szkola, polozonej mie-
dzy Brzeskiem a Limanowa, zabiegany miedzy
dwiema kobietami, z ktérych kazda z osobna
mniemala, ze jest kobieta jego zycia, miedzy
salami Uniwersytetu, gdzie stuchat wciaz go in-
teresujacych wykladéw, a dostatnim mieszka-
niem syna restauratora, ktéremu udzielat lekgji
jezykéw — ale jednak najdrobniejsze szczegoly
z zyciorysu i codziennych spraw Lechowicza,
doskonale znane Janinie Pragnacej, czynily jej
rewelacje bliskimi prawdopodobiefistwa. Czy
jednak by¢ moze?

A najdziwniejsze — Pragnaca zapewnia, ze
zjawila sie w tym wlaénie miejscu na wyrazna
prosbe... Lechowicza. Lechowicz wiedzial, ze
zaglebianka przebywa pod Limanowg, gdzie
wrozy, znal jej adres kontaktowy i napisal.
I przyszla nad Wisle w Przewozie, i nie ukry-
wala sie przed mieszkaficami, przechadzala
sie, oczekiwala, nie mogta sie doczeka¢, weszla
w zaro§la. I zobaczyla.

Przytrzymana przez policyjnych wywia-
dowcéw az za Biezanowem, osiem kilometréw
od miejsca znalezienia zwlok Lechowicza, zo-
stanie osadzona w areszcie.

— Tam musiat jeszcze kto$ by¢... — dzwiecza
w uszach ludzi prowadzacych sledztwo stowa
wyszeptane przez zabdjce podczas przestu-
chan.

Na ciele ofiary siedemdziesiat jeden ran.

Bolestaw Olejniczak zapewne nie miatl
powolania, mial natomiast naglaca potrze-
be poznania rozmaitych religii. Mial chyba
temperament reportera gazety codziennej:
dowiedzie¢ sie wielu rzeczy, zobaczy¢ je, nie-
koniecznie zglebia¢. Do efektéw poszukiwan
bardzo przydatne jest audytorium. Znajdowat
je w sypialniach seminariéw duchownych, do
ktérych wstepowal we Lwowie, w Poznaniu,
w Pinsku, w Wilnie, w Krakowie i w War-
szawie, samotnosci sie raczej obawial. Kiedy
poézniej zrezygnowal z przytulisk zgroma-
dzeni (kolejno trzech réznych wyznan!), za-
wsze w wynajmowanym pokoju mieszkal
albo u jakiego$ kolegi, albo kolege na wspo6l-
ne mieszkanie zapraszal. W straszliwych
dniach, kiedy jego wnetrzem targaly nerwy
i od §rodka syczala nieopanowana samotnosc¢,
zeby znalez¢ kumulacje i kulminacje w czynie,
ktérego, o czym sam dobrze wiedzial, by¢ nie
powinno, Bolestaw Olejniczak byt studentem
pierwszego roku filozofii Uniwersytetu Jagiel-
lofiskiego, do niedawna stuchaczem czwar-
tego roku teologii, zyl w wolnym zwiazku
z Emilig Korczynska, brzemienna (5 lipca 1933
urodzi sie ich cérka Basia) i z Anna Muszan-
ka. W Wojakowej natomiast, gdzie Muszanka
uczyla w szkole, Bolestaw i Anna i uchodzili
za wzorowe narzeczenstwo! Oficjalnie wia-
domo, ze zyl gléwnie z korepetycji udzie-
lanych studentom Eugeniuszowi i Piotrowi
Pietrzakom, synom dzierzawcéw restauracji
w Hotelu Francuskim, i Ze oprdcz honorariow
od starszego pana Erwina Pietrzaka nalezaly
mu si¢ codzienne $niadania i kolacje z kuchni
wytwornego hotelu.

Na pytanie, czy znala tak bliska swemu
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narzeczonemu panne Muszanke, Korczynska
odpowiedziala:

—Nie. Raz tylko - bylo to zdaje sie w styczniu
1933 — spotkalam Boleslawa na ulicy $w. Ger-
trudy z jaka$ niska, gruba kobieta. Przechadzali
sie ramie w ramie, w $wiatlach reklam z witryny
kina ,Wanda”. Ja wtedy go zaczepilam, tak, od-
ciggnelam Boleslawa od tej osoby i natychmiast
poczelam mu robi¢ wyméwki. On mi spokojnie
odpowiedzial, Ze to jest ta pani, u ktérej on daje
te Swietnie platne lekgje (!).

Panna Korczyfiska musiala przeciez wal-
czy¢. Miala powody, zeby sie bardzo niepokoic.
Byla w trzecim miesigcu ciazy. Olejniczak, brof
Boze, nie bedzie sie wypieral ojcostwa, lecz
przed oltarzem nie stanie. W kazdym razie nie
teraz. Najpierw musi mocno stana¢ na nogach.
Do tej pory radzil sobie. Wlasnie - tylko sobie.
24 kwietnia 1933 Emilia, w zaawansowanej
ciazy, po miesiagcu wspdlnego zamieszkiwania
opuscilta pokéj w domu przy Konfederackiej
27, wynajmowany z jej inicjatywy przez Bole-
stawa, poniewaz $rodki do zycia wyczerpaly
sie do tego stopnia, ze nie bylo nawet na mleko.
Rodzice przyjeli j z otwartymi ramionami. Nie
mogli patrze¢ na te nedze... Inna sprawa, ze
matka Emilii, ktéra wczesniej czesto odwiedza-
ta cérke w jej pokoju dzielonym z Bolestawem,
bardzo lubila kandydata na ziecia. Podobali sie
sobie, przekomarzali si¢ z wyraZznym zamilo-
waniem. Ciekawe, Emilia byla prawdopodob-
nie dobroduszna, nie grzeszyla blyskotliwos-
cia, byla bardzo ladna, ale nie odziedziczyla
po matce lekkosci i wdzieku. Znuzony sam na

sam z brzemienna narzeczong Olejniczak nie
tylko straszyl, ze zwiaze sie z jej siostra, lecz
te siostre zaczynal balamuci¢. Udawal albo nie
udawal. Teraz naprawde nie wiadomo. Taki to
byl nieprzewidywalny czlowiek.

Mieszkal i zyt z Emilig Korczyniska, jg i jej
rodzicéw, z ktérymi byl w swietnych stosun-
kach, powiadomil na przyklad, ze jedzie do
swoich rodzicow az do Brzezan na $wieta,
Swieta jednak spedzil o wiele blizej: w Woja-
kowej, u Anny Muszanki, nauczycielki, ktéra
poznal z ogloszenia matrymonialnego. Po No-
wym Roku wrécit do Krakowa, zainstalowat sie
z Muszanka, jako z narzeczona, w mieszkaniu
jej brata, Jana, na Podgérzu, narzeczeni cieszyli
sie soba przez kilka dni ferii pani nauczycielki,
wreszcie skoro $wit Olejniczak odprowadzil
Muszanke na pociag do Bochni, skad miala
blisko kofimi do Wojakowej, i jak gdyby nigdy
nic, wrocit do Emilii.

Sprawe Olejniczaka zagluszy co najmniej
réwnie potworna zbrodnia dokonana przez
Maliszow®.

Rozprawa odbywa sie w Gmachu Sadu
Okregowego w Krakowie — oczywiscie nie
w trybie doraznym*, czego wczeéniej sie spo-
dziewano —niemal w rok po zbrodni, 14 kwiet-
nia 1934. Mniej dla przypomnienia przysie-
glym, bardziej dla publicznoéci na sali sagdowej
rzucono gars$¢ niezbednych szczegoiow.

Bolestaw Olejniczak urodzil sie w Niem-
czech, w Westfalii, gdzie jego ojciec pracowat
w kopalni wegla. Ukonczyt szeéé lat szkoty nie-

3 Wszystkim znana —ale r6znie naswietlana — sprawa potréjnego zabojstwa, ciezkiego poranienia czwartej osoby
i kradziezy duzej sumy pienigdzy, zbrodniczych czynéw dokonanych 2 pazdziernika 1933 w mieszkaniu w centrum
spokojnego do niedawna Krakowa przez Jana Malisza w towarzystwie zony, bezrobotnych inteligentéw, wstrzasnela
opinia publiczna. Sprawa, rozpatrywana przez sad w postepowaniu doraznym (zob. przypis nastepny), zamknela sie
tedy juz 4 listopada 1933 wyrokiem skazujacym Malisza na kare $mierci z rygorem wykonania wyroku w 24 godziny
od jego ogloszenia. Tzw. sprawa Maliszoéw jest przedmiotem wnikliwych dociekan autora ,Proceséw artystycznych”,
ktoérych rezultat by¢ moze jeszcze w tym roku ukaze sig na lamach ,Palestry”.

* W zwiazku z dokonywaniem ruchéw prowadzacych do przebudowy ustawodawstwa polskiego w duchu wy-
raznie antydemokratycznym, a majacych na celu uzaleznienie aparatu wymiaru sprawiedliwosci od obozu rzadzace-
go Drugiej Rzeczypospolitej — m.in. poprzez przygotowywanie dekretow zawieszajacych niezalezno$¢ sedziowska,
zezwalajgcych ministrowi sprawiedliwo$ci na usuwanie i przenoszenie sedziéw ze stanowisk oraz podporzadkowu-
jacych rady adwokackie wladzom panstwowym, wreszcie poprzez ograniczanie kompetencji Najwyzszego Trybunatu
Administracyjnego, orzekajacego o legalnosci aktéw rzadowych — od wrzeénia 1931 r. na mocy uchwaty Rady Mini-
strow wprowadzono w Polsce sady dorazne.
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mieckiej. Po wojnie, okolo 1921, przyjechat z ro-
dzicamii z bratem do dziadka ze strony matki,
Andrzeja Fichtala, w Poznanskiem. Niebawem
Olejniczakowie przeniesli sie do Torunia, gdzie
pan domu dostat prace w policji. Pelnit stuzbe
w Brzezanach, przeniést sie wiec tam z zona
i synami. Boleslaw ukoficzyl w Brzezanach
sze$¢ lat gimnazjum i zostal przyjety do ma-
tego seminarium duchownego we Lwowie.
Po maturze wstapil tamze do wielkiego semi-
narium duchownego. Studiowal w roku aka-
demickim 1928/1929, na wakacje wyjechat do
rodzicow do Brzezan. We Lwowie zapisal sie
na drugi rok studiéw, ale z poczatkiem 1930
wystapil z seminarium, na przelomie marca
i kwietnia odwiedzit swego dziadka Andrzeja
Fichtala w Poznanskiem, podobno zamierzat
wstapi¢ do seminarium w Poznaniu, lecz nag-
le zmienil plany i wyjechat do Pifiska. Skoro
w Poznaniu natrafit na trudnosci, to dlaczego
nie blizej domu dziadka, na przyklad nie do
Warszawy? Podobno dlatego, ze najtatwiej
bylo sie tam dosta¢. W seminarium w Pifisku
przebywal od kwietnia do polowy pazdzier-
nika. Potem byl znowu w Brzezanach na gar-
nuszku rodzicéw, az do 5 maja 1931, kiedy to
wyjechal do Krakowa z zamiarem zapisania
sie na Uniwersytet Jagiellonski. Czas do paz-
dziernika postanowit przeczeka¢ w Krakowie.
Zamieszkal na Debnikach, po prawej stronie
Wisly, ale to juz blisko centrum miasta i mito.
Wtedy jeszcze nie udzielal lekcji, musiat sie
utrzymac z tego, co dostawal z domu - od 40
do 50 zI miesiecznie. Zwazywszy narygor plat-
nosci za wynajmowany pokdj, bylo to w sam
raz, zeby mocno zaciskaé pasa. Z poczatkiem

czerwca zamierzal nawet powrdcic do Brzezan,
ale ostatecznie wybrat wlasciwa dla krakowian
strone Wisly i zatrzymat sie u pani Marcinko-
wej przy ul. Bozego Ciala 24, na krakowskim
Kazimierzu. Dzieki dodatkowej finansowej
pomocy brata i dziadka Fichtala mieszkat tam
sobie do kofica sierpnia, kiedy przewazyla
w nim decyzja o kontynuacji tego, co zaczal.
1wrzes$niawysiadlz pociggu na dworcuw War-
szawie i kroczyl w strone seminarium. Szybko
wstapil, wystapil po czterech tygodniach. Po
tak licznych probach musiat stwierdzi¢, ze nie
ma powolania do stanu duchownego. Ciagnat
go Krakéw i wrdcil tam z zamiarem zapisania
sie na Wydzial Filozoficzny U]J. Ale to przecie
koniec pierwszego semestru! Znéw odlozyl ten
zamiar i w Krakowie, nie ogladajac sie na nic,
wstapit do Koéciola Narodowego® na Bonarce.
»Zostalem przyjety — ttumaczyl pdzniej — ale
narodowcem jednak nigdy nie bylem”.

Zrobil to - jak si¢ zdaje nie po raz pierwszy,
ten niedoszly religioznawca — by si¢ zapozna¢
z ideologia tego kosciola. Wystapil stamtad po
kilku tygodniach, a pytany pézniej o powody,
mowit oglednie, ze nie odpowiadaly mu tam-
tejsze warunki. Ciggniety za jezyk, dodat: ,Za-
chowanie sie i prowadzenie tych ksiezy pozo-
stawiato wiele do zyczenia”. Ale tam wlasnie,
w kosciele hodurowcé6w® na Bonarce, poznat
sie z dziewietnastoletnig hafciarka Emiliaq Kor-
czyfiska. To nie bylo spontaniczne uczucie,
nie mlodzieficza miloé¢, lecz spotkanie w na-
stepstwie listu panny Korczynskiej, zwigzanej
z tym Kosciolem, dostarczonego Olejniczakowi
przez kolege z seminarium, Kisiewicza, kandy-
data na duchownego polskokatolickiego. Dla-

5 Polski Narodowy Kosciét Katolicki, ktérego idea (Jan Ostrorég, Andrzej Frycz Modrzewski) siega XVI w. — ukon-
stytuowany w 1895 w Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej — w latach 20. XX w. zakladal parafie i w Polsce. Ta,
o ktérej mowa, na Bonarce, na krakowskim Podgérzu, pod wezwaniem Zmartwychwstania Panskiego, byla pierwsza.
Zorganizowana w 1922, w dwa lata pdZniej rozpoczeta swobodna dziatalnos¢.

Nauka Koscioléw polskokatolickich nie odbiega od wiary i tradycji Kosciola katolickiego. Réznice: Eucharystia pod
dwiema postaciami: Ciala i Krwi Paniskiej; dwie formy spowiedzi: indywidualna i ogélna, z tym Ze dzieci i miodziez
maja obowiazek przystepowac do spowiedzi indywidualnej az do sakramentu bierzmowania. Kosci6t polskokatolicki

nie uznaje dogmatu o nieomylnosci papieza.

¢ Wyznawcéw Polskiego Narodowego Kosciota Katolickiego nazywano powszechnie hodurowcami - od nazwiska
bp Franciszka Hodura (1866-1953), reformatora religijnego, pisarza, organizatora i na emigracji w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki PéInocnej pierwszego biskupa Polskiego Narodowego Kosciola Katolickiego.
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czego panna chciata si¢ z nim pozna¢ — tego nie
wiemy. Olejniczak nie wiedzial takze i chyba
wiedzie¢ nie chcial, poniewaz list pozostawil
bez odpowiedzi. Kisiewicz przychodzil doi
z wiadomosciami, ze Korczyniska nalega. Skoro
tak, wystosowatl list z wyznaczonym miejscem
i czasem spotkania. Stalo sie: w grudniu1932na
Kalwaryijskiej, gléwnej ulicy krakowskiej dziel-
nicy Podgoérze, lezacej po prawej stronie Wisly,
rozpoczela sie ich znajomos¢, ktéra nie od razu
stala si¢ zazylodcia. W pierwszych tygodniach
czesto sie umawiali: w domu hodurowcéw na
Bonarce, na mieécie. Na Boze Narodzenie Bo-
leslaw byl po raz pierwszy w domu rodzicéw
Emilii. Spodobal sie, niebawem zaproszony
przyszedl na Nowy Rok.

Na ktéres z kolejnych juz pytan przewod-
niczacego, dlaczego opuscit seminarium, Olej-
niczak odpowiedzial bardziej precyzyjnie:
—Ksieza obcowali z kobietami, a ponadto jeden
z ksiezy wyludzat od klerykow pienigdze.

Wiladze seminarium, odpowiadajac pisem-
nie na pytania sadu, wyjasnialy, ze Olejniczak
opuscil mury uczelni i internatu nie z wlasnej
woli i Ze odchodzit z opinig kobieciarza, ktéry
ponadto naduzywa alkoholu.

Jak zapoznat sie z greckokatolickim du-
chownym, kapelanem wojskowym Konstan-
tym Siemaszka? Opowiada, ze szed! sobie uli-
ca Widlna z Rynku Gléwnego w strone Plant
inagle zachwycil sie chérem z kaplicy prawo-
stawnej. A gdy wstapil do tej Swiatyni’, to tak

mu sie tam spodobalo, ze wyczekal na odpo-
wiednig chwile, Zeby porozmawiac z ksiedzem
Siemaszka. Zwierzal si¢, ze od dawna pragnie
sie blizej zapozna¢ z dogmatami i liturgia pra-
woslawna. Zwrécil sie w koncu do ksiedza
z goracy prosba, by mu udzielat lekeji jezyka
staro-cerkiewno-slowianskiego i ruskiego.
Ksigdz wyrazil zgode; spotykali sie w kosciele
przy Wislnej dwa razy w tygodniu. Olejniczak
powzial mysl o wstapieniu do seminarium pra-
woslawnego. Musial mie¢ jednak stosowna
metryke.

- Ksigdz Siemaszko wypisal mi te metryke
bez zadnego przejscia z mej strony na wyzna-
nie prawoslawne.

— Pan podpisal jednak jaka$ deklaracje, ze
przyjmuje pan wiare prawoslawng — powie-
dzial przewodniczacy.

—Tak. Iwyjechalem do Warszawy. Zglosilem
si¢ na Pradze do archimandryty Dionizego.

- Dlaczego pana nie przyjeto?

—W metryce byly niescistosci. Imie Bolestaw
nie zostato zmienione.

Wrdcil do Krakowa, zamieszkal znowu po
prawej stronie Wisty, najpierw u pani Bucz-
kowej przy ul. Wielickiej (gdzie czterokrotnie
goscil Emilie Korczynska), pézniej przy Sa-
linarnej (bez $ladu Emilii Korczynskiej, jako
zdeklarowany samotnik), u pani Krélowej,
ktorej synowi, uczniowi szkoly powszechnej,
udzielal lekcji i w ten sposéb wyplacal sie za
mieszkanie. Jadal na miescie.

Cdn.

7 Miejsce w istocie pelne nieprzezwyciezonego uroku. Przez trzynascie lat prawie codziennie, w drodze do re-
dakgji przy ul. Widlnej 2, przechodzilem pod murem tej zabytkowej cerkwi greckokatolickiej pod wezwaniem Pod-
wyzszenia Krzyza Swietego przy ul. Wislnej 11, ktéra byta wowczas (od 1947 az do 1989, kiedy parafia greckokatolicka
ja odzyskata) katolickim ko$ciotem Saletynéw. Barokowa budowla, jako kosci6t sw. Norberta, byla przeznaczona dla
Norbertanek. Po kasacie klasztoréw przez wladze austriackie koéciét w 1808 przekazano parafii greckokatolickiej.
Z koncem XIX w. w cerkwi wzniesiono ikonostas, projektu Tadeusza Stryjeniskiego — z ikonami pedzla Wiadystawa

Rossowskiego wedlug projektu Jana Matejki.
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Tomasz J. Kotlinski
Prezydenci izb adwokackich (1862-1932)

Jarostaw: Wydawnictwo Panistwowej Wyzszej Szkoly Techniczno-Ekonomicznej

im. ks. Bronistawa Markiewicza 2014, ss. 112.

Otrzymalismy ksiazkowy zbiér Zzyciory-
séw o0s6b, ktore jako adwokaci przewodzity
poszczegdlnym izbom adwokackim na tere-
nie Galicji, tj. bylego zaboru austriackiego,
w latach, kiedy ksztaltowala sie samorzadnosé
adwokatury po wydarzeniach Wiosny Ludéw.
Najpierw po tych wydarzeniach w monarchii
austriackiej przyjeto prowizoryczna ustawe
o adwokatach, po czym zaczeto realizowac
zapowiedz utworzenia samorzadu adwo-
kackiego. Powstawaly zatem pierwsze izby
adwokatéow we Lwowie i w Krakowie, a po
nich utworzono jednostki samorzadowe tego
zawodu w takich miastach jak Przemys$l, Sam-
bor, Stanistawéw, Tarnopol, Tarnéw i Zloczéw.
Najpo6zniej, bo w 1919 roku — z ewidentnych
przyczyn politycznych — utworzono izbe ad-
wokacka w Cieszynie.

Wstep omawianej ksigzki stanowi wprowa-
dzenie bedace krétkim zarysem dziatan zmierza-
jacych do utworzenia izb adwokackich w 1862 1.
i opartych ostatecznie na nowej ustawie adwo-
kackiej z 1868 r. Jest on potrzebny, aby mie¢
odniesienie do faktografii zgromadzonej przy
omawianiu zwlaszcza Zycioryséw pierwszych
prezeséw poszczegdlnych izb adwokackich.

Dobrym uzupetnieniem przedstawienia lo-
sow adwokatow piastujacych stanowiska pre-

zeséw poszczegolnych izb jest umieszczenie na
konicu opracowania pelnych znanych skladow
organéw samorzadu adwokackiego tychizb do
roku 1932. Zalozeniem Autora tego opracowa-
nia jest przedstawienie sylwetek prezeséw izb,
urzedujacych do 1932 roku. Data ta jest obrang
przez Autora granicg zwigzang z wprowadze-
niem na obszarze calej Polski — a wiec obej-
mujacym takze byly zab6r austriacki — ustawy
z tegoz roku, reformujacej w sposéb zasadni-
czy samorzad adwokacki. Ustawa ta zlikwido-
wala odrebnos¢ regulacji ustroju samorzadu
adwokackiego na tym obszarze i wprowadzita
m.in. stanowisko dziekana na czele kazdej z izb
adwokackich w kraju.

Przedstawione zyciorysy uwzgledniaja realia
historyczne wynikajace z dzialalnosci kazdego
z prezeséw w ciagu wskazanego wyzej okresu.
Da sie réwnoczesnie zauwazy¢ wsp6lny mia-
nownik tej dzialalnoéci z wykorzystaniem moz-
liwosci, jakie austriackie wiadze zaborcze stwo-
rzyly w ramach galicyjskiej autonomii. Szczegé-
16w podejmowanych dziatan nie sposéb przed-
stawi¢ w recenzji; mozna jedynie w ten sposéb
zacheci¢ do lektury opracowania. Jak stusznie
zauwazyl Autor, adwokaci — a szczeg6lnie wy-
réznieni przez wybér na prezeséw izb adwoka-
ckich - to postaci nie tylko wybitne zawodowo,
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ale spelniajace w spoleczenistwie role jesli nie
przywddczg, to znamionujaca ich poczucie misji
w zakresie czynienia dobrych dla ogélu inicja-
tyw. Przytoczy¢ tu mozna ich udziat w akcjach
o$wiatowych, charytatywnych, wspomagaja-
cych poziom zycia spoleczefistwa, wzbogacaja-
cych i utrwalajacych patriotyzm w warunkach,
na jakie pozwalata polityka zaborcy (np. organi-
zacje ,Sokota”). Owo wyrédznianie sie adwoka-
tow, ktérzy nastepnie zostawali prezesami izb,
bylo odczuwane takze przez ogél miejscowej
spolecznosci. Jezeli wolno postuzy¢ sie wlasna
refleksja — przy okazji zapoznawania sie z zy-
ciorysem adw. Michala Greka — przedostatniego
prezesa izby adwokackiej we Lwowie, miedzy
innymi wybitnego méwcy sadowego — zrozu-
mialem, dlaczego przy podejmowaniu mojej
osobistej decyzji o wyborze zawodu adwokata
dostalem od mego Ojca (rocznik 1902) zycze-
nia, aby obierajac taki zawdd, dojs¢ do sukce-
séw osiaganych przez tego wlasnie adwokata.
O skutecznosci tych zyczen zamilcze, ale warto
chyba przytoczy¢ i taki osobisty rezonans tej
lektury.

Autor wykazal tez pozadang powsciggli-
wos¢ w przedstawieniu faktéw z zyciorysow
tych prezydent6éw izb, ktérych dzialalnos¢ na
niwie ,pozaadwokackiej” mogla przyémic in-
nych, bardziej poswiecajacych si¢ sprawom
samorzadu adwokackiego. Mam na mysli takie
postaci jak Mikolaj Zyblikiewicz, Mikolaj Kafiski
czy Jozef Rosenblatt. Dalo to dobry efekt przy
calo$ciowym spojrzeniu na role prezeséw jako
przewodzacych samorzadowi adwokackiemu.
Jest zrozumiale, ze brak zrédet dotyczacych nie-
ktorych z postaci sila rzeczy nie stwarzal mozli-
wosci wyrazistego ich przedstawienia.

Dla pokazania loséw poszczegdlnych pre-
zeséw ]. T. Kotlinski dokonat nieomal bene-
dyktynskiej pracy, polegajacej na sieganiu do
zrédel wiadomosci o nich. Te ceche opracowa-
nia poznaje si¢ poprzez uwazne odczytanie
przypiséw ukazujacych zbadang literature.
Wskazuja one na sieganie nie tylko do opraco-
wan jak Polski Stownik Biograficzny czy periody-
kéw z omawianego okresu, jak np. ,Przeglad
Sadowy i Administracyjny”, ale w wigkszosci
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przypadkéw do gazet z okresu dziatalnosci
omawianych os6b lub zawartych w nich wspo-
mnien. Kiedy indziej sa to tak niskonaktadowe
wydawnictwa jak ,Cracovia Leopolis”. Udalo
mi sie ustali¢ tytuly 25 gazet, ktérych roczniki
wymagaly przejrzenia. Niektére z nich — jak
mi sie wydaje — dostepne jedynie w Iwowskich
archiwach Ossolineum. O umiejetnosciach Au-
tora docierania do Zrédet zwigzanych z Galicja
wspominalem juz przy okazji recenzowania
innej jego pracy, a to Historii Krakowskiej Izby
Aduwokackiej. Dbaloé¢ o przedstawienie opisywa-
nych postaci przejawila sie w ksiazce poprzez
umieszczenie dodatkowo ich portretéw, jednak
nie w kazdym wypadku udato si¢ Autorowi je
zdoby¢. Dobrym uzupelnieniem stato sie w ta-
kich przypadkach przedstawienie fotografii
grobowcéw, w ktérych zostali pochowani.

Nalezy zalowa¢, ze omawiane opracowanie
nie ukazalo sie jako kolejna pozycja dobrze
zapowiadajacej si¢ biblioteczki o tematyce
historyczno-adwokackiej w Wydawnictwie
PETRUS, ktéremu w swej ubieglej kadencji pa-
tronowata krakowska Rada Adwokacka. Zycze
tez Autorowi mozliwosci drugiego wydania tej
pracy, co daloby okazje do korekty dzialalno-
éci chochlika drukarskiego w przypadkach za-
uwazonych przeze mnie bledéw nas. 5,9, 13,
58,69, 89, 95,1031 105. W kazdym z nich chodzi
o drobne ,literéwki”.

Pewien niedosyt wywoluje opuszczenie
w wykazie sktadu organéw samorzadu adwo-
kackiego do roku 1932 Izby Adwokackiej we
Lwowie okresu ponownej prezydentury adw.
Maurycego Kabata, ktéry po rocznej kadencji
od marca 1866 r. przestal sprawowac ten urzad,
a nastepnie po $mierci prezesa Marcelego Ma-
dejskiego w 1889 r. — wedlug relacji Autora
— zostal wybrany prezydentem i piastowat
stanowisko do swej $mierci, a wiec do 6 grud-
nia 1890 r. Tymczasem rzecz ta w powolanym
,skladzie” nie zostala odrebnie zaznaczona,
chociaz mozna ja wydedukowac.

Tak wiec calo$¢ omawianego opracowania
zasluguje na zauwazenie i rozpropagowanie,
chociaz wiadomo, ze zainteresowania histo-
ryczne adwokatura dotycza stosunkowo wa-
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skiego kregu naszego srodowiska. Natomiast
mozna mie¢ nadzieje, ze Autor nie ustanie
w pracy badawczej, ktorej sie poswiecil, co wy-
nika z publikowania w wielu numerach ,Kra-
kowskich Zeszytow Sadowych” zyciorysow

—tym razem sedziéw — z okregu krakowskiego
sadow w XIX wieku czy umieszczonej ostatnio
w kwartalniku ,Cracovia Leopolis” (2014, z. 2)
pierwszej czesci opracowania na temat proku-
ratury pafistwa w monarchii austriackiej.

Stanistaw |. JaZwiecki

Frédéric Sudre, Jean-Pierre Marguénaud, Joél Andriantsimbazovina,

Adeline Gouttenoire, Michel Levinet

Les grandes arréts de la Cour européenne des droits de ’'Homme
6 édition mise a jour, Presses Universitaires de France 2011, ss. 944.

Wielkie wyroki Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, bo tak nalezy tlumaczy¢ francuski
tytul, jest juz szésta edycja obejmujaca wyro-
ki wydane przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka do 2011 r, o najwiekszym znacze-
niu dla obrony praw czlowieka na gruncie
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Jest
to praca zespotowa, autorstwa najlepszych
znawcow praw czlowieka we Frangji, a to prof.
Frédérica Sudre z Uniwersytetu w Montpellier
I, Jean-Pierre’a Marguénauda — profesora Uni-
wersytetu de Limoges, Joéla Andriantsimbazo-
vina — profesora Uniwersytetu w La Rochelle,
Adeline Gouttenoire — profesora Uniwersytetu
de Bordeaux IV-Montesquieu, Michela Levine-
ta, profesora Uniwersytetu w Montpellier, przy
wspolpracy profesora Uniwersytetu w Mont-
pellier I Gerarda Gonzaleza.

Opracowanie odbiega od klasycznego zbio-
ru najwazniejszych orzeczeh w sposob pozy-
tywny tym, ze zawiera wyczerpujace komen-
tarze do wyrokéw, wskazujac dotychczasowa
linie orzecznictwa Trybunalu i jej rozwiniecie,
badz tez zmiane. Réwniez oryginalny jest spo-
sOb prezentacji orzeczen, albowiem nie wedlug
kolejnosci artykuléw Konwengji, lecz wedlug
podzialu tematycznego gwarantowanych
praw. I tak tytul pierwszy dotyczy skuteczno-
§ci ochrony praw i oméwione s3 w nim wyroki,
ktoére stwierdzaly wyraznie, ze Konwencja ma
chroni¢ prawa cztowieka w sposéb konkretny
i efektywny, a nie iluzoryczny, w tym wyrok
Airey przeciwko Irlandii, w ktérym uznano na-

ruszenie przez Irlandie Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka przez odmowe przyznania
adwokata z urzedu w sprawie o separacje,
podkreslajac, ze panstwo powinno umozliwié
dostep do sadu badZ przez ulatwienie pro-
cedury postepowania, badz w przypadku jej
skomplikowania, jak to ma miejsce w sprawach
o separacje w Irlandii, przez przyznanie adwo-
kata z urzedu. W tytule tym sa umieszczone
takze wyroki dotyczace marginesu swobody
przyznanej pafistwom przy wprowadzeniu
ograniczen w korzystaniu z praw i wolnosci
gwarantowanych w Konwencji, a takze wska-
zujace wymog udowodnienia przez panstwo
koniecznosci takiej ingerencji w demokratycz-
nym spoteczenstwie. Tytul drugi dotyczy orze-
czen zwigzanych z integralnoscia czlowieka
i zawiera miedzy innymi oméwienie waznego
wyroku Selmouni przeciwko Francji z 28 lipca
1999 r., stwierdzajacego naruszenie art. 3 za-
kazujacego tortur i nieludzkiego traktowania.
W wyroku tym Trybunal uznal naruszenie
przez Francje tego artykutu ijego znaczenie
polega na tym, ze Trybunal w precedensowy
spos6b przyjal zmiane ciezaru dowodu co
do przyczyn obrazen ciala doznanych przez
osobe pozbawiona wolnosci przez panstwo.
Mianowicie to panstwo, a nie osoba pozba-
wiona wolnosci, ma wyjasnié¢ przyczyny obra-
zen ciala, ktérych przed tym pozbawieniem
nie posiadala. Przyjeto zatem domniemanie
spowodowania tych obrazen ze strony funk-
cjonariuszy panstwa wobec osoby pozbawio-
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nej wolnosci, co stanowi wrecz rewolucyjna
zmiane w interpretacji art 3 Europejskiej Kon-
wengji Praw Czlowieka. W tytule tym znalazlo
sie takze orzeczenie w polskiej sprawie Kudla
z 26 pazdziernika 2000 1., dotyczace warunkéw
tymczasowego aresztowania. W wyroku tym
po raz pierwszy Trybunal stwierdzil narusze-
nie art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka przez dzialania wladz pozbawiajace
wlasciwej opieki lekarskiej osobe w areszcie
tymczasowym (w Krakowie), wymagajaca po-
mocy psychiatrycznej. Trybunat podkreslil, ze
pozbawiony wolnosci ma prawo do warunkéw
zgodnych z poszanowaniem godnosci ludz-
kiej, a panstwo nie moze stosowa¢ dalej ida-
cych ograniczen niz te, ktére s3 immanentnie
zwigzane z owym pozbawieniem wolnosci.
Nastepnie oméwione sa wyroki dotyczace wol-
noéci czlowieka, a takze prawa proceduralne,
w tym prawo do rzetelnego procesu, réwnosci
broni stron procesowych, jak réwniez prawo
do egzekucji (wykonania wyroku) oraz prawo
do obrony w sprawach karnych i domniema-
nia niewinnosci oskarzonego oraz prawo do
obrony przez adwokata. Tego ostatniego za-
gadnienia dotyczy wyrok Salduz przeciwko Tur-
cji z 28 listopada 2008 1., w ktérym uznano, ze
Turcja naruszyla art. 6 Europejskiej Konwengji
Praw Czlowieka, nie gwarantujac podejrzane-
mu obecnodci adwokata przy pierwszym prze-
stuchaniu. Trybunal zaakcentowal, ze dowé6d
ten jest czesto determinujacym wynik procesu
w razie oskarzenia, podkreslajac niekorzystna
sytuacje, w jakiej znajduje sie podejrzany po-
stawiony przed policja lub prokuratorem bez
obecnosci adwokata. Trybunatl podkreslil, ze
gorsza pozycje podejrzanego od wladz prowa-
dzacych postepowanie kompensuje obecnos¢
adwokata, ktérego zadanie polega na dopil-
nowaniu poszanowania praw podejrzanego,
a zwlaszcza prawa do niesamooskarzania sie.
Nastepnie oméwione jest prawo poszanowa-
nia zycia rodzinnego, w tym niezwykle intere-
sujace orzeczenie Niemietz przeciwko Niemcom
z 16 grudnia 1992 r., uznajace naruszenie art. 8
Konwencji przez dokonanie przeszukania
kancelarii adwokata. Waznos¢ tego orzeczenia
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polega na podkresleniu, ze z racji obowiazku
zachowania tajemnicy zawodowej kancelaria
adwokacka podlega podobnej ochronie jak
zycie prywatne irodzinne. W rozdziale do-
tyczacym wolnosci mysélenia i religijnej omo-
wione zostaly orzeczenia zwigzane z wolnoscia
prasy i poszanowaniem prawa rodzicéw do
wychowania dzieci zgodnie z ich przekona-
niami religijnymi i filozoficznymi. Podobnie
w sprawach dotyczacych wolnosci tworzenia
stowarzyszen autorzy zaprezentowali kilka
orzeczen. Odrebny rozdzial zostal poswiecony
prawu wlasnosci i oméwiony w jego ramach
zostal wyrok w sprawie Sporrong i Lonnrothw,
w ktérej Trybunal wypracowal teorie wywlasz-
czenia de facto, kiedy to dziatanie panstwa pole-
ga na takim ograniczeniu wykonywania praw
wlasnosci, ze mimo braku formalno-prawnego
pozbawienia wlasnosci w istocie do tego do-
chodzi. W ostatnim rozdziale dotyczacym gwa-
rangji poszanowania praw oméwione zostaly
orzeczenia dotyczace kompetencji Trybunalu,
a takze dopuszczalnosci skargi oraz wyrokow,
istoty wyrokéw Trybunalu, w tym takze ich eg-
zekucji oraz odszkodowan zasgdzanych przez
Trybunal.

Omawiane dzielo jest cennym Zréd-
tem informacji dla kazdego, kto interesuje
sie tematem Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i funkcjonowania Trybunalu
w Strasburgu w praktyce, a dla adwokatéw
pozytecznym narzedziem pracy. Z analizy
orzeczen dokonanych przez autoréw wyni-
ka, jak zywym instrumentem jest Europejska
Konwencja Praw Czlowieka, pochodzaca
przeciez z 1950 r., stosowana przez sedziéw
jako narzedzie rzeczywistej, a nie iluzorycz-
nej obrony tych praw. Cennym uzupelnie-
niem opracowania jest bardzo dokladny
indeks haslowy wydanych przez Trybunat
orzeczen, jak i wyrokéw Trybunalu Kasacyj-
nego Francji (Cour de Casation) i Rady Sta-
nu (Conseil d’Etat), tj. odpowiednikéw Sadu
Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego, co niezwykle ulatwia odnalezienie
interesujacego czytelnika tematu lub orze-
czenia. Przytaczane orzeczenia najwyzszych
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instancji sadowych we Francji s doskonalg
ilustracja, jak sady krajowe stosuja w praktyce
Konwencje, co we Francji bylo doé¢ zmudna
droga, niepozbawiong elementéw kontesta-
¢ji Konwengji i orzecznictwa Trybunatu stras-
burskiego, nim wypracowano model respek-
towania i Konwengji, i jej interpretacji przez
Trybunal. Jedynym mankamentem i kwestig
do dyskusji moze by¢ przypisywanie orzeczen
nie zawsze adekwatne do konkretnych arty-
kuléw Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-

Krzysztof Grabowski

ka. W opracowaniu wymienione i oméwione
sa takze orzeczenia w sprawach polskich, a to
obok wspomnianej sprawy Kudla, sprawa
Broniowskiego — pierwsza w historii Trybuna-
tu sprawa pilotazowa, a takze sprawa Frasik
oraz Hutten-Czapska. Widaé zatem, ze polskie
sprawy rowniez znajdujg poczesne miejsce
wsréd 75 wyrokéw uznanych przez autoréw
za najwazniejsze w dotychczasowym orzecz-
nictwie Trybunalu, ktéry obejmuje obecnie
47 panstw-czlonkéw Rady Europy.

Zbigniew Cichor

Dyrektywa o prawach akcjonariuszy. Studium tworzenia prawa

i przewodnik po dyrektywie

Krakéw-Warszawa: Oficyna Allerhanda 2014, ss. 430.

Kilka miesiecy temu ukazala sie wskaza-
na w tytule monografia autorstwa specjalisty
w zakresie rynku kapitalowego i tadu korpora-
cyjnego, nauczyciela akademickiego Akademii
Leona KoZminskiego w Warszawie, uczestnika
prac legislacyjnych zaréwno w kraju, jak i za
granica, pracownika wielu instytucji finanso-
wych, a takze autora licznych publikacji na-
ukowych, Krzysztofa Grabowskiego. Jest ona
wynikiem pracy naukowej zwieficzonej uzy-
skaniem stopnia doktora nauk prawnych.

Autor porusza istotny problem wplywu
na tad rynku kapitalowego w Polsce przyje-
tej w lipcu 2007 roku dyrektywy 2007/36/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
wykonywania niektorych praw akcjonariuszy
spolek notowanych na rynku regulowanym
(nazywanej potocznie dyrektywa o prawach
akcjonariuszy).

Uchwalona ponad siedem lat temu dyrekty-
wa WE zasadniczo przemodelowata organiza-
qje i przebieg walnych zgromadzen, wprowa-
dzita nowy system funkcjonowania spétek ak-
cyjnych, nowe zasady uczestniczenia akcjona-
riuszy w walnych zgromadzeniach. Przy okazji
omawiania dyrektywy K. Grabowski poruszyt
ciekawy watek implementacji dyrektywy WE
do polskiego systemu prawa, jak zauwaza:

»mozna by sadzi¢, ze tak radykalna zmiana
spowoduje ogromne problemy i bedzie nie-
stychanie trudna do wprowadzenia w polskim
systemie prawa spétek handlowych, tymcza-
sem Polska dokonata transpozycji wszystkich
przepiséw Dyrektywy juz w grudniu 2008 r.
i oficjalnie zglosita to do Komisji Europejskiej
jako pierwsze panstwo cztonkowskie Unii Eu-
ropejskiej”.

W recenzji omawianej rozprawy prof.
Krzysztof Oplustil z UJ napisal: ,W dotych-
czasowej polskiej doktrynie brakowalo pogle-
bionego studium, ktére ukazywaloby w calej
zlozonosci proces planowania i przygotowania
Dyrektywy na poziomie unijnym oraz opra-
cowania projektu polskiej ustawy implemen-
tujacej we wspélpracy z uczestnikami rynku
kapitalowego. Luke te wypelnia monografia
Krzysztofa Grabowskiego, ktéra jest tym cen-
niejsza, ze Autor aktywnie uczestniczyl zarow-
no w pracach legislacyjnych nad Dyrektywa,
bedac czlonkiem Grupy Roboczej Rady UE re-
prezentujacym Polske, jak i w przygotowaniu
projektu ustawy implementujacej Dyrektywe
do prawa polskiego”.

Ksiazka zostala podzielona na dziewie¢ roz-
dzialéw. Rozpoczyna ja bardzo szczegétowy
spis stresci, a w dalszej kolejnosci znajduje si¢
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Przedmowa, Wstep, wreszcie Rozdzial I wpro-
wadzajacy do tematu. Autor porusza w nim
zagadnienie dobrej komunikacji w procesie
tworzenia prawa, a takze wyjasnia znaczenie
dyrektywy WE dla ochrony prawa akcjona-
riuszy.

Rozdzial II Dyrektywa w procesie reformy
prawa spélek dotyczy zagadnienia pod tytu-
tem Company Law Action Plan, czyli tak zwa-
nego unijnego planu dzialania. W rozdziale
T Od Projektu do Dyrektywy Autor przechodzi
do omawiania toku prac nad dyrektywa WE,
w ktérych brala udzial strona Polska, i ten fakt
przyczynil sie do szybkiego jej wdrozenia do
polskiego prawa (wlasnie w tym miejscu Autor
wyjasnia fenomen szybkiej Sciezki legislacyjnej
dyrektywy WE).

Rozdzial IV Transpozycja Dyrektywy do
prawa polskiego przybliza czytelnikowi pro-
ces wprowadzania dyrektywy WE, a takze
sposéb, w jaki konkretne zapisy dyrektywy
zostaly przeniesione bezposrednio do prawa
polskiego. Rozdzial V Konsultacje i wspdtpraca
srodowiskowa zawiera analize skutkéw konsul-
tacji rynkowych, ktére poprzedzity noweliza-
cje Kodeksu spétek handlowych. W rozdziale
VI Pytania i rozstrzygnigcia biezgce Autor podjal
sie proby odpowiedzi na pytanie, jaki wplyw
na wynik procesu legislacyjnego ma sposéb
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prowadzenia konsultacji nad projektem le-
gislacyjnym, oparty przede wszystkim na
skoordynowanych i dobrze zaplanowanych
dzialaniach.

Trzy ostatnie rozdzialy (VII Ocena uzyska-
nych efektow, VIII Dalsze prace oraz wnioski de lege
ferenda 1 IX Uwagi koricowe) to préba caloscio-
wego podsumowania, wyciggniecia wnioskow
z postawionych pytan badawczych, na ktére
sklada sie réwniez wynik ankiety przeprowa-
dzonej przez Autora wsréd emitentéw akeji
notowanych na rynku (Gielda Papier6w War-
tosciowych w Warszawie). W ankiecie zapyta-
no, czy prowadzenie procesu legislacyjnego
w sposéb skoordynowany, dobrze zaplanowa-
ny oraz we wspoétpracy z podmiotami, ktérych
nowe przepisy beda dotyczy¢, ma wpltyw na
wynik tego procesu.

Recenzentami naukowymi ksigzki byli
prof. dr hab. Aleksander Chlopecki (Uniwer-
sytet Warszawski) i dr hab. Krzysztof Oplustil
(Uniwersytet Jagiellonski), a redaktorem pro-
wadzacym dr Wojciech Rogowski.

Do lektury omawianej monografii nalezy
zacheci¢ przede wszystkim uczestnikéw pro-
cesu legislacyjnego, teoretykéw i praktykow
prawa oraz ekonomistéw, a takze samych za-
interesowanych przedmiotem przeprowadzo-
nych przez Autora badan, czyli akcjonariuszy.

Maciej Kwiek
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Zjazd Katedr Prawa Karnego i Kryminologii,
Warszawa, 19-21 wrze$nia 2014 r.

W dniach 19-21 wrzeénia 2014 r. odbyt sie
w Warszawie Zjazd Katedr Prawa Karnego
i Kryminologii, zorganizowany przez Instytut
Prawa Karnego Wydziatu Prawa i Administra-
¢ji Uniwersytetu Warszawskiego. Organizacje
konferencji wspierata Fundacja Instytut Stu-
diéw i Analiz Prawnych w Warszawie.

Zjazd Katedr Prawa Karnego i Kryminologii
przyciagnal znamienitych przedstawicieli kar-
nistyki z catego kraju. Konferencja spotkata sie
z duzym zainteresowaniem nie tylko cztonkéw
katedr prawa karnego, ale takze przedstawi-
cieli praktyki.

Zjazd odbywal sie na Kampusie Central-
nym Uniwersytetu Warszawskiego. Pierw-
szego dnia, wraz z otwarciem konferencji,
odbyt sie referat wprowadzajacy, polaczony
z posiedzeniem plenarnym i w gléwnej mie-
rze skupial sie na perspektywie mozliwych
zmian dotyczacych zasad odpowiedzialnosci
znajdujacych sie w czesci ogélnej Kodeksu
karnego. Nastepny dzien zostal podzielony na
trzy bloki, w czasie ktérych odbywaty sie po
dwa réwnolegte panele dotyczace r6znorodnej
tematyki. Ostatniego dnia odbylo sie uroczy-
ste podsumowanie konferencji. R6znorodnosé
paneli odzwierciedlala szerokie zainteresowa-
nia, a takze pola dzialalnoéci naukowej uczest-
nikéw.

Referat otwierajacy Zjazd zatytulowany

byl: ,Czes¢ ogdlna Kodeksu karnego (zasady
odpowiedzialnosci). Perspektywy zmian” i po-
prowadzil go, jako referent gléwny, adw. prof.
Jacek Giezek (UWr). W swoim referacie zwrdcit
uwage na to, ze zasad odpowiedzialnosci kar-
nej warto szuka¢ w dalszych czesciach Kodek-
su karnego, a nie tylko w pierwszym rozdziale.
Profesor postawil pytanie, czy istnieje potrzeba
zmian obowigzujacych zasad, i dodal, Ze zmia-
ny powinny nastapi¢ wtedy, kiedy dostrzeze-
my zachodzacg dysfunkcyjnosé¢. Przedstawit
cztery zasadnicze kwestie, ktére potem staty
sie ramami wystgpieni nastepnych prelegen-
téw, a mianowicie zauwazyt kontrowersyjne
zagadnienie, jakim jest sprawa obiektywnego
przypisania skutku, nastepnie omoéwil strone
podmiotowa czynu zabronionego w ujeciu
projektu Komisji Kodyfikacyjnej — zauwazyl
brak symetrii w odréznieniu umyslnosci od
nieumyslnosci, ktéra opiera sie na braku jakich-
kolwiek elementéw pozytywnych w definicji
nieumyslnosci. Kolejno podkreslil problem
tozsamosci czynu w kontekscie art. 12 Kodeksu
karnego, przy czym zastanowil si¢, czy Komisja
Kodyfikacyjna zmierza do rozwigzania proble-
mu dysfunkcjonalnosci art. 12 k.k. ze wskaza-
niem na powage rzeczy osadzonej, a na koncu
zarysowal problematyke form wspéldziatania
wedtug projektu Komisji Kodyfikacyjnej, czyli
obnizenie gérnej granicy sankcji za podzega-
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niei pomocnictwo. W swoim wystapieniu prof.
Giezek stwierdzil, ze odpowiedzialnos¢ karna
powinna opierac¢ sie na podstawie ontologicz-
nej i normatywnej, i zaznaczyl, ze dzisiaj to ta
druga jest kreowana przez prawnikéw i ma
prym przed pierwsza.

Nastepnie glos zabral prof. Andrzej Zoll,
czlonek Komisji Kodyfikacyjnej, ktéry w swo-
im wystapieniu nawiazal do kilku zmian za-
proponowanych przez Komisje. Wskazal m.in.
konieczno$¢ wprowadzenia granicy miedzy
wystepkiem a wykroczeniem, wyjasnil, ze
zrédlem wprowadzenia zmian w art. 2k k. jest
art. 9 kk., ktéry wedlug Profesora powinien
odnosic sie wylgcznie do strony podmiotowe;.
Nastepnie wypowiedzial sie prof. Ryszard
Debski, ktory wyrazit swéj poglad, ze funda-
mentalna jest kwestia zmian, ktére dotycza
obiektywnego przypisania skutku, i postawil
teze, iz polskie prawo dojrzalo do zamiesz-
czenia tej kwestii w kodeksie. Jako ostatni
wypowiedzial sie Prezes SN prof. Lech K. Pa-
przycki (ALK), ktéry wskazywal problemy ze
zdefiniowaniem powaznych zaburzen osobo-
wosci, majacych decydowac o tym, czy dana
osoba nadaje sie do umieszczenia w zakladzie
zamknietym. Ocenil takze, ze sama koncepcja
zakladu zamknietego dla tzw. psychopatéw
jest ciekawym pomystem, poniewaz jedynie
perspektywa zamkniecia na zawsze w takim
zakladzie bedzie czynnikiem oddzialujacym
na takich ludzi.

Drugiego dnia jednym z paneli rozpoczyna-
jacych byt panel zatytulowany: ,Prawo karne
jako instrument wdrazania polityki unijnej”.
Prowadzaca spotkanie byla adw. prof. Eleo-
nora Zielinska (UW), ktéra rozpoczela wska-
zaniem celu unijnej polityki karnej, ktérym
jest zapobieganie i zwalczanie przestepczosci,
a takze srodkow, ktére sa potrzebne do realiza-
qji tego celu, takich jak wzajemne uznawanie
wyrokow panstw czlonkowskich czy zblizanie
do siebie przepiséw karnych na terenie Unii
Europejskiej. Profesor podkreslila, ze prawo
karne stuzy do rozwijania przestrzeni wol-
nosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci po-
przez zwalczanie przestepstw, a takze iz samo
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w sobie moze by¢ uznane za $rodek stuzacy
do realizacji praw unijnych, szczegodlnie je-
zeli chodzi o sankcje karne. Tematyka panelu
skupila sie na korpusie przestepstw unijnych
oraz fakcie, ze Trybunat Sprawiedliwosci opo-
wiedzial sie za mozliwoscia stosowania prawa
karnego przy wdrazaniu polityki dawnego
I filaru. Kolejnym prelegentem byta prof. Mal-
gorzata Wasek-Wiaderek, ktéra oprdcz roz-
szerzania pojecia tzw. unijnej sprawy karnej
skupila sie w swoim wystapieniu na oddzia-
lywaniu prawa unijnego na prawo karne po-
przez orzecznictwo. Profesor opowiedziata sie
za pogladem, ze kompetencje panstw czlon-
kowskich nie sa kompetencjami konkurencyj-
nymi, a réwnolegtymi, ktére sg jednoczesnie
kompetencjami dzielonymi. Podkredlila, ze
sad orzekajacy w danej sprawie musi bra¢
pod uwage zaréwno kontekst konstytucyjny,
jak i kontekst konwencyjny, a takze kontekst
wylaniajacy sie z Karty Praw Podstawowych.
Profesor Andrzej Sakowicz (UwB) byl drugim
referentem tego panelu i wskazal w swoim
wystapieniu, ze dyrektywy pozajezykowe po-
woduja usuniecie niezgodnosci miedzy prze-
pisami krajowymi a unijnymi, a jednoczesnie
ze to wykladnia jezykowa byta spychana przez
inne wykladnie, jak np. systemowa, i aktualnie
nie jest juz uznawana w prawie unijnym za
najwazniejsza. Podkreslal, Zze powinna istnie¢
prounijna interpretacja przepisow krajowych,
jako najlepsze rozwigzanie. Po wystapieniach
wywiazala sie ozywiona dyskusja.
Roéwnolegly panel dotyczy! problematyki
+Idealnego zbiegu przestepstw”. Prowadza-
cym, a zarazem referentem byt adw. prof. Piotr
Kardas (U]), ktéry szczegélowo zaprezentowal
zagadnienie zbiegu idealnego miedzy prze-
stepstwami i przestepstwami skarbowymi,
w sposéb szczegblnie wnikliwy argumentujac
za koniecznoécia stosowania regul wylaczenia
wieloéci ocen w rozwazanych przypadkach.
Stanowisko przeciwne prezentowal drugi re-
ferent, SSN Wieslaw Kozielewicz, ktéry pod-
kreslat historyczne podloze art. 8 § 1 Kodeksu
karnego skarbowego oraz argumentowal, ze
przyjecie wskazanych regut doprowadzitoby
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do sytuacji, w ktérej najpierw nalezaloby usu-
wac zbieg, a dopiero nastepnie zastanawiac sie
nad wyodrebnieniem czynu. Kolejny méwca,
prof. Janusz Sawicki, po§wiecil swoj referat
problematyce zupelnosci regulacji Kodeksu
karnego skarbowego oraz odstepstw od tej
zasady i skutkow, jakie ma to dla regulacji ide-
alnego zbiegu. Jako ostatni referat wygtosit dr
hab. Przemystaw Konieczniak (UAM), ktéry
zauwazyl, ze zbiegi odpowiedzialnoéci w sto-
sunku do jednego czynu nie sg niczym nie-
zwyklym, kontrowersje wokoét art. 8 § 1 k.k.s.
wynikaja jednak ze zbiegu dwéch reziméw od-
powiedzialnosci penalnej, w réwnym stopniu
uderzajacych w sprawce. Przy okazji referent
zaznaczyl, ze reguly wylaczenia wielo$ci ocen
maja charakter systemowy, o czym $wiadczy
m.in. powszechna akceptacja w kazdej galezi
prawa reguly specjalnosci. Po wygloszeniu
referatow odbyla sie dyskusja, ktérej uczest-
nicy podzielili sie na zwolennikéw regulacji
idealnego zbiegu oraz przeciwnikéw (wedle
ktérych instytucja ta powinna zosta¢ usunieta
z polskiego prawa). Zgoda panowala odnoénie
do watpliwosci co do konstytucyjnosci art. 8
§ 1k.k.s.w przypadku prowadzenia przeciwko
sprawcy dwoch niezaleznych postepowan.
Drugi blok paneli rozpoczety zostal pane-
lem zatytulowanym ,Odpowiedzialnos¢ karna
a odpowiedzialnoé¢ administracyjna”. Prowa-
dzacym oraz referentem byla prof. Malgorza-
ta Krdl-Bogomilska (UW); szeroko i wnikliwie
prezentujac tytulowa problematyke, zwroécila
uwage m.in. na rosnaca liczbe deliktow ad-
ministracyjnych i surowos¢ kar nakladanych
w trybie administracyjnym, specyficzne formy
»przepolowienia” naruszen (na przestgpstwa
i delikty administracyjne) czy zjawisko zaka-
muflowanej odpowiedzialnosci karnej, jakiej
mozna dopatrze¢ sie w penalizacji czynéw
0s6b fizycznych niebedacych przedsiebiorca-
mi. Poruszyla réwniez problem standardéw
praw w sprawach administracyjnych. Nastep-
nie glos zabrali prof. Marek Mozgawa (UMCS),
ktéry przedstawil problematyke z pogranicza
prawa karnego i cywilnego. Na przykladzie
prawa stuzacego zwalczaniu nieuczciwej kon-

kurencji ukazal nieuporzgdkowanie w ksztal-
towaniu relacji miedzy zakresem bezprawno-
Sci cywilnej i karnej. Zaakcentowal przy tym
potrzebe zsynchronizowania terminologii
prawnokarnej i cywilistycznej. Kolejny méweca,
dr Marek Kulik (UMCS), podkrelil potrzebe do-
ciekania przyczyn siegania przez ustawodawce
do regulacji o charakterze administracyjnym,
opartych na uproszczonej typizacji naruszen
i tworzacych surogat kar kryminalnych - bez
zapewnienia odpowiedniego poziomu standar-
déw praw. Podkredlit daleko idace zbieznosci
w regulacjach prawnokarnych i administra-
cyjno-karnych, co prowadzi do wyksztalcania
sie swoistego prawa ,represyjnego”. Profesor
UAM dr hab. Robert Zawlocki (UAM) przed-
stawil przyklady réznorodnych relacji miedzy
prawem karnym a prawem administracyjnym
operujacym sankcjami penalnymi na plasz-
czyznie ochrony rynku kapitalowego. Zaczerp-
nat przyklady z trzech ustaw z 2005 1.: o obrocie
instrumentami finansowymi, o ofercie publicz-
nej i warunkach wprowadzania instrumentow
finansowych do zorganizowanego systemu ob-
rotu oraz o spétkach publicznych i o nadzorze
nad rynkiem kapitalowym. Ostatni referent, dr
hab. Dobrostawa Szumito-Kulczycka (UJ), uka-
zala w szerokiej perspektywie relacje miedzy
prawem karnym i administracyjno-karnym.
Siegnela do korzeni tych dziedzin prawa i do
réznych koncepcji dogmatycznoprawnych
lezacych u podloza ksztaltowania sie prawa
wykroczen i prawa administracyjno-karnego.
Podkredlita potrzebe wypracowania narzedzi
i kryteriow, ktére nalezaloby stosowac, podej-
mujac decyzje o zaliczeniu okre$lonych czy-
néw do przestepstw, wykroczen czy deliktow
administracyjnych.

W drugim bloku paneli jako pierwszy od-
byl sie panel kryminologiczny, zatytulowany:
,Kryminologiczne aspekty wspdlczesnych
zmian w prawie karnym iprawie karnym
wykonawczym”, w ktérym prowadzacym
referentem byla prof. Teresa Dukiet-Nagérska
(US). Panel skupil sie na rozwigzaniach pro-
jektowanych w rzagdowym projekcie zmian
ustawy karnej oraz ich ocenie z perspektywy
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zapatrywan kryminologii. Profesor wskazata
kierunki nowelizacyjnych posunig¢, a miano-
wicie przeobrazanie modelu systemu srodkéw
penalnych, rozszerzanie si¢ Srodkéw zabezpie-
czajacych wraz z rozwazaniem na temat ultima
ratio bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci
oraz wprowadzenie nowej formy srodkéw pe-
nalnych, a mianowicie kary mieszanej. Nastep-
nie wypowiedzial si¢ prof. Andrzej Rzeplifiski
(IPSiR UW), ktéry postawil teze, ze zmienia
sie spoleczna definicja przestepstwa. Zastana-
wiajace bylo stwierdzenie, ze pomimo ciagle
spadajacej liczby mlodziezy nie spadla liczba
przestepstw popelnianych przez mlodocia-
nych. Profesor wskazal takze, ze przydaloby
sie zminimalizowa¢ odsetek kobiet skazywa-
nych na dozywocie, a za jedno z wyzwan
wspoblczesnej kryminologii uwaza problem
starzenia sie populacji wieziennej. Kolejnym
prelegentem byla prof. Grazyna Szczygiel
(UwB), ktéra w swoim wystapieniu wskazala
problem zaludnienia penitencjarnego. Przy-
pomniala, Ze celem zamkniecia danej osoby
w zakladzie karnym powinno by¢ nauczenie
jej, aby korzystata ze swoich praw, nie narusza-
jac praw innych osob, a niestety w panujacych
w zakladach karnych warunkach trudno jest
wypelni¢ ten postulat. Sady nie dysponuja
zbyt dobra wiedza, kogo nalezy posta¢ do
zakladu karnego, a kto zupelnie nie nadaje
sie do tego srodowiska. Wskazala, ze system
programowego oddzialywania jest narzucany
z gory, chociaz w praktyce bierze w nim udziat
moze polowa skazanych. Ostatnim, ktéry za-
brat glos, byt prof. Stefan Lelental (UL), ktéry
wskazal, ze, wedlug niego wadliwie, celem
projektu zmian ustawy karnej jest dostoso-
wanie struktury orzekanych kar do struktury
przestepczosci. Profesor podnidsl, ze sad ma
wybdr, jaka kare nalezy w danym przypadku
orzec, inie nalezy tego wyboru ograniczag,
szczegodlnie gdy sad potrafi te kare indywidu-
alnie dopasowac do sprawcy. Przyznal, ze kary
pozbawienia wolnoéci, ale takze kary zastepcze
s nieudolnie orzekane. Nastepnie wywiazata
sie dyskusja, ktéra oscylowata wokdt ocen wy-
branych czesci projektu zmian prawa karnego
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przygotowanego przez Komisje Kodyfikacyjna
Prawa Karnego.

Nastepny panel po$wiecony byt zagadnie-
niu zatytulowanemu , Przestepstwa przeciwko
czci— perspektywa dekryminalizacyjna”. Panel
prowadzil oraz wyglosit pierwszy referat prof.
Jacek Sobczak (UAM), ktéry zwrécil uwage na
niebezpieczefistwo wiazace sie z tendencjami
dekryminalizacyjnymi w zakresie tytulowych
przestepstw. Podkreslit on, Ze zadanie zniesie-
nia przestepnoscii karalnosci zniestawienia nie
ma racjonalnych podstaw i jest wynikiem dzia-
talnoéci srodowiska dziennikarskiego, ktdre
wskazanym zakazem jest istotnie ograniczane.
Zbiezny poglad wyglosila dr hab. Maria Szcze-
paniec (UKSW), ktéra réwniez argumentowata
brak podstaw do dokonania dekryminalizacji
przestepstw przeciwko czci. Kolejny referent,
prof. Andrzej Adamski (UMK), zaprezentowat
wyniki badan, z ktérych wynikalo, ze prze-
stepstwa znieslawienia dokonane w postaci
wpiséw na forach internetowych spotkaly
sie z faktyczna dekryminalizacja. Wynika to
z praktycznego braku mozliwoéci ustalenia
autora wpisu internetowego, w szczegd6lnosci
w sytuacji, w ktérej dostep do konkretnego
komputera miala szeroka grupa oséb (np. do-
mownicy). Jako ostatni referat wyglosit dr Piotr
Kladoczny (UW), ktory — jako jedyny referent
— byl zwolennikiem zniesienia przestepnosci
przestepstw przeciwko czci. W swoim wysta-
pieniu wskazat konieczno$c realizacji postulatu
subsydiarnosci prawa karnego oraz argumen-
towal za koniecznoécia oparcia si¢ w omawia-
nym zakresie wylgcznie na odpowiedzialnosci
cywilnej, ktéra w jego ocenie jest w pelni wy-
starczajaca. Po wygloszeniu referatow odbyla
si¢ diuga dyskusja, w ktérej dominowaly po-
glady o koniecznosci utrzymania przestepno-
$ci zachowan uderzajacych w cze$¢ innych
0s6b, cho¢ podkreslano problemy wynikaja-
ce z przyjetego modelu odpowiedzialnosci
(w szczegdlnosci w zakresie prywatnoskargo-
wego trybu Scigania, ktéry utrudnia pokrzyw-
dzonym ustalenie sprawcéw przestepstw).

Kolejny byl panel po$wiecony tematowi:
,Przemocw ujeciu kryminologicznym”. Prowa-
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dzaca referentka byla prof. Monika Platek (UW),
ktéra zaznaczyla, ze wystgpienia referentow
powinny sie skupi¢ na méwieniu o przemocy
w inny niz potocznie przyjety sposéb, ponie-
waz kryminologia pozwala dotkna¢ pewnych
obszardw, ktére moga odpowiedzie¢ na takie
pytanie, jak: skad przemoc sie bierze. Pierwsza
moéwczynia byta prof. Anna Kossowska (INP
PAN, ALK), ktéra wskazala, ze kiedy mysli sie
0 przemocy, nasuwa sie pojecie agresji, ktére
jest przeciez innym pojeciem. Podkreslila, ze
niestety ciagle tak jest, iz poszkodowanie prze-
moca jest postrzegane w spoleczefstwie jako
c0$, czego nie powinno sie zglaszac, o czym nie
powinno sie méwic. Czesto towarzyszy temu
poczucie wstydu. W referacie wskazane zostaly
uwarunkowania przemocy, takie jak: czynniki
kulturowe (popkultura przemocy, popkultura
twardej meskosci) czy nieréwnosci spoleczne
— wszystko to przyczynia si¢ do zwiekszenia
zjawiska wiktymizacji zwigzanej z przemoca.
Profesor pokazata, ze przemoc w spoleczen-
stwie wzrasta, i nie tylko chodzi tu o przemoc
domowa. Nastepna prelegentka byla prof. Beata
Gruszczynska (IPSiR UW), ktéra glowny watek
swojej prelekcji poswiecila na omawianie roz-
miaru przemocy wobec kobiet, cho¢ jej zdaniem
rzeczywisty zakres przemocy jest nieznany
i trudny do oszacowania. Profesor przedstawi-
ta badania m.in. na temat zgloszen przemocy,
konsekwencji, jakie ciagnie za soba przemoc,
czy powodoéw niezglaszania przemocy przez
ofiary (wymienila tu lek przed sprawca, wstyd,
che¢ samodzielnego poradzenia sobie z taka
sytuacja). Kolejna referentka byla dr Magdale-
na Budyn-Kulik (UMCS), ktéra nie postrzegala
wstydu jako czego$ negatywnego, ale jako natu-
ralng reakcje na tak intymna sytuacje. Wskazy-
wala konieczno$¢ dostrzezenia zmian spolecz-
nych, m.in. w zakresie rodzinnym. Jej zdaniem
coraz czeéciej dochodzi do agresji w relacji dzie-
cko-rodzic, co wyzwala ,akceleracje wymuszo-
ng”, ktdéra polega na tym, ze rodzic wymusza
na dziecku jego przyspieszony rozwdj, przez co
relacja z dzieckiem ulega uprzedmiotowieniu

i prowadzi do ,psychopatyzacji zycia spolecz-
nego”, objawiajacej sie brakiem empatii czy bra-
kiem leku. Referentka stwierdzita, ze zwalczanie
przemocy przemoca jest paradoksem. Ostatnim
prelegentem byl prof. Zbigniew Lasocik (IPSiR
UW), ktéry opisal swojg wizyte w Rwandzie,
gdzie przyjrzal si¢ przemocy o niespotykanym
natezeniu. Profesor wskazatl, ze wedlug niego
przemoc jest préba unikniecia wstydu, a takze
rodzajem niedemokratycznego zaklécenia in-
terakcji miedzy ludzmi. Okreslit rodzaje reakgji
na przemoc, wskazujac m.in. obronna, bierna,
a takze reakcje polegajaca na akceptacjii wyco-
faniu sie. Profesor Lasocik postawil pytanie, czy
przemoc podszyta agresja jest ta sama przemo-
ca, ktdra nie jest nig podszyta. Po ostatnim wy-
stapieniu nawiazala sie ozywiona dyskusja.

Dwa dni obrad podsumowali prowadzacy
panele, skonkludowania calego Zjazdu doko-
nal prof. Andrzej Szwarc, zamknela za$ Zjazd
adw. prof. Eleonora Zielifiska.

Nadmieni¢ nalezy, ze po zakonczeniu me-
rytorycznej czesci drugiego dnia Zjazdu w Auli
Adama Mickiewicza UW odbylo sie spotkanie,
podczas ktérego zaprezentowano dedykowana
prof. Lechowi Gardockiemu Ksiege Jubileuszo-
wa, przygotowana w zwigzku z jego 70-leciem
urodzin. Podczas uroczystosci gratulacje Panu
Profesorowi skiadali m.in. Jego Magnificen-
cja Rektor Uniwersytetu Warszawskiego prof.
Marcin Patys, Dziekan Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji prof. Krzysztof Raczka, Pierwszy Prezes
Sadu Najwyzszego prof. Malgorzata Gersdorf,
Prezes Sagdu Najwyzszego prof. Lech K. Paprzy-
cki, Dziekan Rady Okregowej Izby Radcéw
Prawnych w Warszawie radca prawny Wlodzi-
mierz Chréscik i Redaktor Naczelny ,Palestry”
adw. Czeslaw Jaworski. Laudacje wyglosila
prof. Eleonora Zielifiska, mistrzem ceremonii
byl prof. Zbigniew Jedrzejewski, ktéry wraz
z innymi pracownikami naukowymi Uniwer-
sytetu Warszawskiego wreczy! prof. Lechowi
Gardockiemu ksiege pamiatkowa. Uroczystos¢
uswietnil wystep Chéru Akademickiego Uni-
wersytetu Warszawskiego.

Martyna Sepko, Stawomir Zdttek
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V Ogolnopolski Zjazd Cywilistow,
Poznan, 26-27 wrzes$nia 2014 r.

W dniach 26-27 wrzeénia 2014 r. na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu, w budynku
Collegium Iuridicum Novum odbyl sie V Ogél-
nopolski Zjazd Cywilistéw, ktéry zgromadzit
ponad trzystu gosci: znakomitych przedsta-
wicieli osrodkéw naukowych z catego kraju,
a takze wielu przedstawicieli praktyki.

Tematem Zjazdu byly wspolczesne prob-
lemy prawa zobowiazaf, ze szczegdlnym
uwzglednieniem zagadnien nowej kodyfikacji
poswieconej prawu obligacyjnemu. W trakcie
dwudniowych obrad udato sie przedstawic 40
referatéw, autorstwa 45 uczonych.

Po oficjalnym otwarciu Zjazdu dokona-
nym przez Rektora Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu prof. Bronistawa Mar-
ciniaka oraz przemodwieniach powitalnych za-
proszonych gosci rozpoczal sie pierwszy panel
Zjazdu po$wiecony Profesorowi Zbigniewowi
Radwanskiemu. Prof. Maksymilian Pazdan (US)
wskazal dwie gléwne role, ktére pelnit Profesor
Radwanski w polskiej nauce prawa cywilnego:
kodyfikatora (koncepcja nowego Kodeksu cy-
wilnego i projekt ksiegi pierwszej) i redaktora
(System Prawa Prywatnego). Prof. Bronistaw Zie-
mianin (USz) przypomnial, Ze prof. Radwanski
wryl sie zycie pokolen studentéw prawa jako
mistrz surowy, lecz sprawiedliwy. Prof. Stani-
staw Soltysifiski powiedzial o znaczeniu pare-
mii facifiskich formulujacych reguly wyktadni,
takich jak clara non sunt interpretanda, interpre-
tation cessat in claris czy exceptiones non sunt
extendendne w pracy Profesora Radwanskiego.
Z kolei prof. Janina Panowicz-Lipska (UAM)
omoéwila gléwne zalozenia projektu dotycza-
cego umoéw o korzystanie z cudzych rzeczy lub
praw, ktéry powstat pod kierownictwem Pro-
fesora Radwanskiego. Na zakoficzenie panelu
wspolprace z Profesorem Radwanskim jako
redaktorem Systemu Prawa Prywatnego wspo-
mniat adw. Jakub Jacyna z Wydawnictwa C. H.
Beck, ktéry przypomnial, Ze to z inicjatywy $p.

248

Uczonego ta prestizowa seria ma w tytule ,pra-
wo prywatne”, a nie ,prawo cywilne”. W tym
miejscu nalezy zauwazy¢ ze zapowiedziana
zostala pierwsza edycja konkursu im. Profe-
sora Zbigniewa Radwanskiego na najlepsza
prace doktorska z zakresu prawa prywatnego,
a gtéwna nagroda bedzie publikacja zwycie-
skiej rozprawy w serii wydawniczej ,Mono-
grafie Prawnicze” wydawnictwa C. H. Beck.

Panel ogélny Zjazdu moderowal prof. An-
drzej Koch (UAM). Jako pierwszy wystapit
z referatem prof. Jerzy Pisulinski (UJ), ktéry
przedstawil gléwne zalozZenia projektu czesci
ogdlnej prawa zobowiazan. Omoéwit struk-
ture projektu. Wskazal gléwne zmiany, ktore
dotyczy¢ beda w szczegdlnosci pojecia zobo-
wiazania wzajemnego, odpowiedzialnosci za
szkode czy obnizenia dolnej granicy odpowie-
dzialnosci maloletniego. Prof. Wojciech Katner
(UL) przedstawil tematyke odpowiedzialnosci
za szkode wyrzadzong naruszeniem zobowig-
zania wedlug projektu czesci ogélnej nowego
Kodeksu cywilnego. Prelegent wskazal, ze
projekt wprowadza nowe pojecie, ktérym jest
naruszenie zobowiazania i ktére powinno jesz-
cze zosta¢ poddane dyskusji. Prof. Malgorzata
Pyziak-Szafnicka (UL) przedstawila uwagi na
temat naprawienia szkody wyrzadzonej przez
wydanie prawomocnego orzeczenia lub osta-
tecznej decyzji. Przypomniala, Ze orzeczni-
ctwo limituje pojecie niezgodnosci z prawem.
Sformulowala postulat, by przeslanki kasa-
cyjne byly rézne od przestanek stwierdzenia
niezgodnosci z prawem i wskazala, Zze by¢
moze wlasciwym rozwigzaniem okazaloby
sie uregulowanie podobne do tego z Kodeksu
postepowania administracyjnego, w ktérym
tylko najpowazniejsze wady (jak niedopusz-
czalno$¢ drogi sadowej) prowadza w ostatecz-
nym rozrachunku do mozliwosci ubiegania sie
o odszkodowanie od panstwa.

Dalsze obrady przebiegaly w formule
dwdch réwnolegtych paneli. Zatem szczego-
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towsza relacja prezentowana jest z jednego
z owych réwnoleglych paneli.

W panelu trzecim, w ktérym nie uczest-
niczylam, dr hab. Marcin Krajewski omowil
zagadnienie pierwotnej niemozliwosci $wiad-
czenia. Nastepnie dr Anita Lutkiewicz-Rucin-
ska przedstawila referat pt. Zagadnienie wielosci
Swiadczen gldwnych w stosunku zobowigzaniowym
— rozwazania na przykladzie umowy o dzielo, dr Jan
Lic — Tres¢ pojecia solidarnosci dluznikow, a dr Ag-
nieszka Pyrzynska — Swiadczenie jednorazowe
w umownym zobowigzaniu cigglym.

W réwnolegle obradujacym panelu czwar-
tym pierwszy referat przedstawil prof. Zbi-
gniew Kuniewicz (USz), ktéry wskazal, ze
status spolki cywilnej zostal w orzecznictwie
ostatecznie przesadzony w ten sposéb, iz nie ma
ona zdolnosci prawnej. W zakresie odpowie-
dzialnosci wspélnika wstepujacego do spotki
cywilnej prelegent wskazal: 1) aby przyjac od-
powiedzialno$¢ wspoélnika, ktéry przystepuje
do spétki, za dlugi spolki, odpowiedzialnos¢ ta
musi sie opiera¢ na konkretnym przepisie pra-
wa; 2) zmiany w skladzie osobowym nie moga
pogarszac sytuacji wierzycieli sp6lki; 3) jezeli
spétka prowadzi przedsiebiorstwo lub gospo-
darstwo rolne (art. 55* k.c.), to mamy do czynie-
nia z odpowiedzialnoscia pro viribus patrimoni.
Wspolautor referatu dr Przemystaw Katner (UL)
przedstawil z kolei zagadnienie odpowiedzial-
noéci wspdlnika ustepujacego ze spolki.

We wspdlnym referacie prof. Jacek Gérecki
(US) oraz dr Grzegorz Matusik (US) przedsta-
wili zagadnienie prawa pierwokupu w nowym
Kodeksie cywilnym. Prof. J. Gérecki zwrdcil
uwage na fakt, ze prawo pierwokupu jest dzis
problemem prawa zobowiazan, ze powinno
by¢ uregulowane w nowym Kodeksie cywil-
nym, za czym przemawia argument natury hi-
storycznej, a takze na fakt, ze konstrukcja tego
prawa realizuje takze cele publiczne — ustawo-
we prawo pierwokupu; z kolei cele prywatne
realizuje umowne prawo pierwokupu. Nalezy
zastanowi¢ sie, w jakim miejscu k.c. przepisy
0 prawie pierwokupu powinny zosta¢ umiesz-
czone, jaki winien by¢ charakter prawny prawa
pierwokupu (ograniczone prawo rzeczowe czy

prawo obligacyjne, za czym si¢ opowiedzial),
jak uksztaltowac ochrone prawa pierwokupu
(obecna regulacja jest niewystarczajaca). Re-
ferent wskazal, ze nalezy postulowaé rozsze-
rzenie zakresu przedmiotowego prawa pier-
wokupu (rzeczy, a takze prawa zbywalne).
Dr Matusik zaproponowal natomiast szerszy
katalog umoéw, ktérych mialoby dotyczy¢ pra-
wo pierwokupu, przede wszystkim za$ zamia-
na, darowizna. Odnosnie do ustawowego pra-
wa pierwokupu prelegenci postulowali, by je
ograniczy¢, gdyz niczym nieuzasadnione jest
uprzywilejowanie Skarbu Pafistwa. Prelegen-
ci postulowali powré6t do konstrukeji art. 347
Kodeksu zobowigzan. Kierujacy obradami dr
hab. prof. UAM Adam Olejniczak wskazal, ze
wzmocnienie sytuacji podmiotu uprawnione-
go powinno by¢ bezdyskusyjne, ale juz rozsze-
rzenie prawa pierwokupu na dalsze umowy
jest kontrowersyjne.

Dr hab. Kamil Zaradkiewicz (UW) przed-
stawil referat na temat prawa zabudowy, przy-
pominajac, ze prof. Radwanski rozwazal, co
zrobi¢ z instytucja uzytkowania wieczystego
w nowym Kodeksie cywilnym i niegdy$ popro-
sit Prelegenta o przeanalizowanie podobnych
rozwiazaii w innych systemach prawnych.
W efekcie zapadla decyzja o pracach nad pro-
jektem przepisoéw, ktére mozna okredli¢ jako
modernizacja uzytkowania wieczystego. Prof.
Radwanski nie byl przeciwnikiem instytucji
,prawa powierzchniowego”, ale podkreslal,
ze uzytkowanie wieczyste w jego obecnym
ksztalcie ma wady i nalezy je wyeliminowac.
Wynik analiz i dyskusji w fonie Komisji Ko-
dyfikacyjnej Prawa Cywilnego wskazywal, ze
w zasadzie mozna pozostawi¢ uzytkowanie
wieczyste jako takie, ale wprowadzi¢ przepisy
usuwajgce watpliwosci czy braki tej instytucji.
Zreformowane uzytkowanie wieczyste jest
czyms$ innym niz to, co obecnie rozumiemy
pod tym pojeciem. Jest to trzecia droga (za-
stuga prof. Radwanskiego), ktéra polega na
zmianie rozwiazania instytucjonalnego tak, by
pasowalo do potrzeb wspélczesnej gospodar-
ki. Problemy wymagajace rozstrzygniecia to:
mozliwos$¢ umieszczenia urzadzen pod grun-
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tem, ustanowienie stuzebnosci gruntowej na
korzys¢ uzytkownika wieczystego, zasiedzenie
uzytkowania wieczystego, Iaczenie lub podzial
gruntu przez uzytkownika wieczystego, prob-
lematyczno$é 99-letniego uzytkowania wie-
czystego, gdy uzytkowaniem wieczystym jest
powiagzana odrebna wlasnoéé lokalu.

Rejent dr Malgorzata Muszalska oméwita
zagadnienie darowizny na wypadek $mierci.
Wskazata problem dopuszczalnosci zawiera-
nia umowy darowizny na wypadek $mierci
w Swietle art. 926 k.c., art. 941 k.c., art. 1047
k.c. Zaproponowala: zakoniczenie dyskusji nad
tym, czy taka umowa jest dopuszczalna; wpro-
wadzenie przepisu stanowiacego, ze ten typ
darowizny nie moze dotyczy¢ calego majatku
darczyncy, ale konkretnego przedmiotu; ure-
gulowanie kwestii odpowiedzialnoé¢ za diugi;
rozstrzygniecie kwestii formy umowy (by wy-
taczy¢ mozliwos¢ konwalidacji) i jej charakteru
[pod warunkiem zawieszajacym czy termino-
wa (art. 157 § 2 k.c.)]; ustalenie, jaki ma wptyw
na stosunki majatkowe matzenskie; wpisanie
roszczenia do ksiegi wieczystej; wprowadzenie
regulacji dotyczacej odwolania takiej darowi-
zny; zmiang przepisow podatkowych. Prele-
gentka podkreslila, ze wazne jest to, by tworzy¢
kolejne instrumenty pozwalajace rozporzadzié
majatkiem na wypadek $mierci, gdyz pozwala
to na dopasowanie ich do konkretnej sytuacji
majatkowej czy rodzinne;.

W trakcie dyskusji prof. Tadeusz Smyczyn-
ski (USz) zastanawial sie, czy prawo zabudowy
ma zastapi¢ wieczyste uzytkowanie w postaci
,slabszej” postkomunistycznej, czy tez jedno
i drugie mialoby racje bytu i co nalezy zrobi¢
w chwili wygasniecia tego prawa po 99 latach.
Dr Konrad Osajda (UW) zgodzil si¢ z dr Mu-
szalskg, ze darowizna na wypadek $mierci
jest dopuszczalna de lege lata, ale powinna by¢
lepiej uregulowana de lege ferenda i odniést sie
do kwestii odpowiedzialnosci wstepujacego
do spétki cywilnej wspdlnika, stwierdzajac, ze
art. 864 k.c. jest jednoznaczny, odpowiadaja
wspolnicy z chwili pozwania. W kwestii tej
wypowiedzial sie tez dr Grzegorz Gorczyn-
ski (US) i dr Marek Biatkowski (USz), ktory
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ponadto zapytal o czas odpowiedzialnosci za
owe dlugi wspdlnika wstepujacego i zwrdcil
uwage na kwestie tego, czemu sluzy instytucja
uzytkowanie wieczystego w miastach. Podjeto
ponadto kwestie rozszerzenia katalogu czyn-
nosci objetych prawem pierwokupu na inne
niz sprzedaz czynnosci prawne (dr Katarzyna
Dadanska, USz).

Drugi dzien obrad rozpoczal prof. Jacek
Napierala (UAM), moderator panelu piatego,
ktéry przywitat zebranych goscii zaprosit prof.
SWPS Andrzeja Szlezaka, ktéry wyjasnil po-
jecie warunku potestatywnego, jako warunku
zaleznego od woli strony. Prelegent wskazal, ze
warunek potestatywny moze by¢: 1) wylacznie
zalezny od woli strony 2) zalezny od woli stro-
ny i od zdarzen innych albo 3) réwnoznaczny
z takim postanowieniem umowy, ktére po
interpretacji moze prowadzi¢ do wniosku, ze
czynnosci takiej nie dokonano. Zdaniem refe-
renta trafny jest poglad, ktéry wynika z k.c., ze
warunek potestatywny to takie zastrzezenie,
ktére uzasadnia skutki prawne czynnosci od
zdarzenia przyszlego i niepewnego. Prelegent
podkredlil brak potrzeby importowania na
grunt polski rozwiazania ujetego w art. 1174
Kodeksu Napoleona. Prof. Z. Radwanski nie
widzial problemu, zeby dopusci¢ warunek po-
testatywny, nawet jezeli jest zalezny od woli
strony. W p6zniejszych wypowiedziach uczo-
ny ten poczynil jednak pewne zastrzezenie:
watpliwosci pojawiaja sie, gdy ta wola strony
jest przemozna albo wylaczna. W Zielonej Ksig-
dze Kodeksu Cywilnego zaproponowano nowe
rozwiazanie art. 128. Zdaniem Prof. A. Szlezaka
nie musimy sie obawia¢ potestatywnosci jako
czego$, co nadmiernie burzy réwnowage mie-
dzy stronami, gdyz mozemy siegna¢ do regu-
lacji art. 93 k.c., ktéry zapewnia wystarczajaca
ochrone.

Prof. UW Jacek Jastrzebski wyglosil referat
pt. Konstrukcje prawa obcego a ustalone zwyczaje
przy konstrukcji klauzul umownych. Prelegent
rozpoczal od wyjasnienia, ze w przypadku
transakcji typu M&A przedsigbiorca moze
zapewni¢ o istnieniu lub braku okreslonych
okolicznosci (tzw. warranties) oraz postawil
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pytanie, czy dopuszczalne jest siegniecie przy
interpretacji takich klauzul do praktyki wy-
ksztalconej w common law. Jezeli na podsta-
wie prawa wlasciwego mozna okresli¢ skutki
prawne, nawet gdy sa one swoiste, to wtedy
sieganie do prawa obcego jest zbedne. Jezeli
pozostanie na gruncie prawa polskiego prowa-
dzitoby do niemozliwosci wyktadni klauzuli, to
nalezy skierowa¢ uwage w kierunku systemu,
z ktérego klauzula pochodzi (favor contractus).
Pomocna moze sie okaza¢ kombinowana me-
toda wykladni. Kryterium ustalonych zwy-
czajow jest kryterium bardziej obiektywnym
(im wieksza profesjonalizacja obrotu - jak
w przypadku M&A, tym wigksze znaczenie
ustalonych zwyczajéw). Celowe jest przy inter-
pretacji warranties sieganie do porzadkéw ma-
cierzystych — bez tego trudno byloby osiagnaé
identyczny rezultat interpretacyjny w prawie
polskim. Po tym wystapieniu prof. A. Szlezak
zwrdcil uwage na kwestie tego, czy jezeli stro-
ny zapomnialy o essentiala negotii umowy, to
czy mozna je uzupelni¢ zwyczajem.

Nastepnie referat dotyczacy rozréznienia
prawa prywatnego i publicznego na przykla-
dzie umoéw obligacyjnych jako form dziatania
administracji wyglosit dr hab. Rafat Szczepaniak
(UAM). Prelegent wskazal na historyczny rozwdj
autonomicznej nauki prawa administracyjnego
w opozycji do cywilistyki. Podkredlil, ze umowa
w rekach administracji zmienia cze$ciowo swoja
nature (dlatego mozna méwic o tzw. umowie
administracyjnoprawnej). Prelegent opowie-
dzial si¢ za domniemaniem faktycznym cywil-
noprawnego charakteru umowy administracyj-
noprawnej (umowa jest szczegélowo uregulo-
wana w prawie cywilnym). Przedstawit postulat
potrzeby wyodrebnienia podgrupy prawa cy-
wilnego: cywilnoprawne zasady dzialania ad-
ministracji (szczeg6lna regulacja jako podgrupa
prawa cywilnego — niekoniecznie jako grupa
przepisow w k.c., wystarczyloby w rozumieniu
swoistego prawa sedziowskiego).

Na temat roli klauzuli rebus sic stantibus
w XXI wieku méwit w zamykajacym panel re-
feracie dr Grzegorz Gorczynski (US). Prelegent
wskazal, ze projekt k.c. w odniesieniu do klau-

zuli rebus sic stantibus postuguje sie okresleniem
,nadzwyczajne okolicznosci” - jest to bardziej
rygorystyczne ujecie. Skrytykowal to rozwia-
zanie. Wskazat relacje miedzy zasadami prawa
kontraktow rebus sic stantibus i pacta suntservan-
da, ktére powinny by¢ postrzegane jako uzupel-
niajace sie. Nie wydaje sie zasadne, by zmienia¢
obecna formute klauzuli rebus sic stantibus.
Panele konczyly sie pasjonujacymi i czesto
inspirujacymi uwagami. Np. dr Marcin Ole-
chowski (UW) polemizowat z tezami prof. Ja-
strzebskiego w kwestii siegania do konstrukgji
anglosaskich, a prof. Maksymilian Pazdan (US),
odnoszac sie do tego samego referatu, wska-
zal dwie plaszczyzny autonomii woli stron:
- wybor prawa (kolizyjnoprawna) i — swobo-
da kontraktowa. Problem pojawia sie na styku
zwyczaju krajowego, zwyczaju miedzynaro-
dowego i wyboru prawa wlasciwego. Z kolei
prof. Piotr Machnikowski (UWr) zwrécil uwage
na kwestie skutkéw i wplywu na interpretacje
umowy klauzuli merger oraz poziomu wiedzy
kontrahent6éw, a radca Marek Miller (Prokura-
toria Generalna Skarbu Pafistwa) wyrazit prze-
konanie, ze przyklad warranties zostal nietrafnie
dobrany, gdyz o§wiadczenia i zapewnienia sg
juz zakorzenione w Polsce, sady juz sobie z ich
problemem poradzily. Przedmiotem dyskusji
bylo tez wystapienie dr. Gorczynskiego. Prof.
J. Pisulinski zauwazyl, Ze dzisiejsze brzmienie
art. 357'k.c. wskazuje, ze sad moze ,co$” zrobi¢
w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosun-
kow, ale nie zawiera kryteriéw, w jaki sposéb
to zrobi¢, w projekcie za$ przyjeto rozwigzanie,
ze nalezy adaptowac tresc¢ taka, jaka by strony
przyjely, gdyby zmienily strukture stosunku.
Problematyczna jest mozliwo$¢ ingerencji sadu
w stosunek prawny — by¢ moze lepiej dla stron
jest ,dogadac si¢” niz decydowac sie na rozwia-
zanie stosunku przez sad. Prof. ALK Przemy-
staw Drapata zwrdcit uwage na fakt, ze przepis
regulujacy klauzule rebus sic stantibus jest prze-
pisem dyspozytywnym, w zwiazku z czym czy
nie nalezy dostrzec pewnej systemowej kon-
troli przed zdarzeniami, ktdre sa poza kontrola
i poza mozliwoscia przewidzenia przez strony.
DrMarcin Lemkowski (UAM) podniést, czy nie
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nalezaloby da¢ sagdowi mozliwosci ex post in-
gerencji w zobowigzanie. Zapytat tez, w jakim
czasie po zakonczeniu stosunku obligacyjnego
mozna stosowac klauzule rebus sic stantibus. Dr
G. Gorczynski przyznal, ze w niektérych przy-
padkach rozwigzanie umowy przez sad bytoby
dla sprzedawcy rozwigzaniem rewelacyjnym.
W kwestii, jak dalece sad ma ingerowac w sto-
sunek prawny, rozwigzanie ,wszystko albo nic”
nie jest wlasciwe; nalezy zdac sie na rozsadek
sedziowski. Z zainteresowaniem spotkaty si¢
ponadto tezy dr. hab. Szczepaniaka. Podnie-
siono, czy z faktu, ze panstwo oferuje wzér
umowy, mozna przekreéla¢ réwnorzednosc¢
stron. Marek Miller uznal, Ze nie, z czym jed-
nak nie zgodzit sie Referent, wskazujac, ze nie
mamy tu do czynienia z klasyczng réwnoécig
stron. Watpliwosci co do metodologii wyktad-
ni odwiadczen woli w analizowanym ukladzie
przedstawil dr Marcin Sokolowski (UAM).

W jakze aktualnym i waznym panelu sz6-
stym, w ktérym nie uczestniczylam, prof.
Elzbieta Traple przedstawila referat pt. Elek-
troniczny obrdt utworami: sprzedaz towaru czy
Swiadczenie ustug? Dr Krzysztof Czub méwit
o tresci umoéw licencyjnych w prawie autor-
skim i prawie wlasnosci przemyslowej, zasta-
nawiajac sie, czy sa one wspdlnej natury, czy
tez regulacjami zasadniczo odmiennymi. Dr
Kinga Michalowska przedstawila referat pt.
Umowne zadysponowanie informacjami ze sfery
prywatnosci, a prof. UWr Jacek Mazurkiewicz
w wystapieniu o prowokacyjnym tytule ,Czes¢,
prywatnosc i zgon pilnie sprzedam!” Wokot dopusz-
czalnosci rozporzqdzania prawami osobistymi zajal
sie wazna kwestia praw osobistych.

W pozostalych dwéch panelach Zjazdu
przedstawiono referaty: Czemu moze dzis stu-
zy¢ bezpodstawne wzbogacenie (mgr Mateusz
Grochowski), O potrzebie uchylenia art. 412
k.c. i zasadnosci wprowadzenia requly wylgczajg-
cej zgdanie zwrotu swiadczenia niegodziwego (dr
Magdalena Wilejczyk), Prawo wlasciwe dla for-
my czynnosci prawnych, ktorych przedmiotem jest
powstanie, tgczenie, podzial, przeksztalcenie lub

252

ustanie osoby prawnej oraz rozporzqdzenie prawami
udziatowymi (prof. UAM Maciej Mataczyniski)
— w panelu siédmym oraz: Charakter (natura)
Swiadczenia wyrdwnawczego w umowie agencyjnej
(dr Izabela Mycko-Katner), Umowa agencyjna
wedtug Kodeksu cywilnego. Wybrane problemy de
lege ferenda (dr Krzysztof Topolewski), Charakter
prawny wigzi lgczqeej dawne strony umowy najmu
w razie dalszego zajmowania lokalu mieszkalnego
(dr Magdalena Olczyk) oraz Dopuszczalnosc za-
strzegania uprawnienia do odstgpienia czgsciowego
w umowie o roboty budowalne (dr Piotr Konik, dr
Maciej Pannert) — w panelu 6smym.

Podsumowania V Ogoélnopolskiego Zjazdu
Cywilistow dokonat prof. UAM Tomasz Soko-
fowski, ktéry oceniajac nowy projekt Kodeksu
cywilnego, wskazal, Ze obecnie znane s3 jego
zalety, a wady pozna¢ mozna bedzie dopiero
w przysziosci, gdyby wszedt on w zycie. Pod-
kreslit, ze wygloszone podczas Zjazdu referaty
mozna podzieli¢ na kilka grup: niektére przed-
stawialy analize specjalistycznych aspektéw
obowiazujacej regulacji; inne jasno wyrazaly
stanowisko w sprawie nowego Kodeksu cy-
wilnego; jeszcze inne dokonywaly bilansu
i przedstawialy plusy i minusy obecnie funk-
cjonujacych rozwiazan.

Zamykajac Zjazd, prof. A. Olejniczak podzie-
kowal gosciom za udziat w dwéch dniach obrad
i zaprosit na kolejny Ogélnopolski Zjazd Cywili-
stow, ktory odbedzie sie za dwa lata, a organiza-
torem bedzie Uniwersytet Szczecinski.

Patronat honorowy nad Zjazdem objeli Mi-
nisterstwo Sprawiedliwosci oraz Uniwersytet
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, a part-
nerami strategicznymi Zjazdu byli PKN Orlen
SA, Notariat Rzeczypospolitej, Stowarzyszenie
Notariuszy RE Okregowa Izba Radcow Praw-
nych w Poznaniu, Naczelna Rada Adwokacka,
kancelarie: Soltysinski, Kawecki, Szlezak; Séjka
i Maciak; Wiercinski, Kwieciniski, Baehr, a takze
wydawnictwa: Wolters Kluwer, C. H. Beck oraz
LexisNexis. Wspoélorganizatorem Zjazdu byta
réwniez Fundacja Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu.

Katarzyna Szczepatiska
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58. Kongres Union Internationale des Avocats, pod hastem
»Ochrona tworczosci — Prawo sztuki, mody i wzornictwa”,
Florencja, 29 pazdziernika-2 listopada 2014 r.

W dniach od 29 pazdziernika do 2 listopada
2014 r. we Florencji odbyl si¢ 58. Kongres Union
Internationale des Avocats, ktérego tematem
przewodnim byla ,Ochrona twoérczosci — Pra-
wo sztuki, mody i wzornictwa”.

Temat gléwny omawiany byt w trakcie dwdéch
dni konferencji. Jednakze jesli kto$ nie byt zain-
teresowany tematyka przewodnia, mogl uczest-
niczy¢ w licznych wykladach organizowanych
przez rézne komisje tematyczne. W trakcie
owych pieciu dni przeprowadzono réznorodne
zajecia, m.in. z prawa sportowego, probleméw
podatkowych, prawa upadlosciowego, prawa
rodzinnego, prawa karnego czy arbitrazu.

Konferencja miala charakter otwarty i po-
mimo ze uczestnictwo w niej bylo platne,
cieszyla sie bardzo duzym zainteresowaniem.
Wynikalo to miedzy innymi z faktu, ze za-
proszeni na Kongres zostali wybitni §wiatowi
prelegenci. Wzielo w niej udziat 817 uczestni-
kéw, w tym przedstawiciele niemal wszystkich
europejskich panistw oraz Algierii, Argentyny,
Australii, Brazylii, Burkina Faso, Chin, Filipin,
Indii, Japonii, Kanady, Libanu, Maroka, Peru,
Palestyny, Panamy, Republiki Konga, Stanow
Zjednoczonych Ameryki Péinocnej, Tanzanii
czy Wybrzeza Koéci Stoniowej.

Pierwsza cze$¢ poswiecona gléwnemu te-
matowi dotyczyla ochrony débr kultury, spo-
sobéw odzyskiwania utraconych dobr oraz
zapobieganiu kradziezy. Ekspertami byli m.in.
Cristina Acidini — kurator Muzeum we Floren-
qji, Steffano Alessandrini — konsultant wloskie-
go Ministerstwa Kultury oraz Monica Dugot,
ktéra reprezentowala dom aukcyjny Christie’s.
Moderatorami byli Ian de Freitas — przewodni-
czacy Komisji Prawa Wlasnosci Intelektualnej
oraz Fabio Moretti —adwokat specjalizujacy sie
w prawie wlasnosci intelektualnej, wieloletni
prawnik Giorgio Armaniego.

Nastepnie prelegenci analizowali proble-
my zwigzane z grabiezami dokonanymi m.in.

w czasie wojen, jak réwniez komplikacje zwig-
zane z dzielami utraconymi. Proponowali takze,
w jaki sposob kraje moglyby Scislej wspétpraco-
wac w zakresie odzyskiwania dziel sztuki.

Pézniej eksperci wskazywali najdziwniejsze
przyklady zastrzezen praw autorskich w rdz-
nych krajach. Zgtebiali réwniez najstynniejsze
spory dotyczace znakéw towarowych.

Druga cze$¢ motywu przewodniego analizo-
wana byla nastepnego dnia. Uczestnicy poglebiali
problematyke z zakresu sztuki, mody oraz wzor-
nictwa. Prelegentami bylo dwudziestu czterech
ekspertow z calego $wiata, ktérzy przedstawiali
sposoby ochrony tworczosci w ich krajach.

Enrico Minio, dyrektor Fundacji Roberto
Capucci, przedstawil niezwykle ciekawa prace,
w ktorej wskazat przyklady, jak czesto projektan-
ci czerpali inspiracje z obrazoéw stynnych malarzy.
Uprawdopodobnil tym samym, ze modawywodzi
sie ze sztuki. To samo potwierdzit Massimo Ster-
pi, wloski adwokat, ktéry badat relacje pomiedzy
sztuka a moda. Niewatpliwie liczne powiazania
ze sztukg réwniez wplywaja na znaczenie prawa
mody we wspolczesnym swiecie.

Prawo mody stanowi polaczenie kilku dzie-
dzin prawa. W gléwnej mierze jest to wlasnos¢
intelektualna, jednakze obejmuje réwniez
problematyke prawa cywilnego, prawa pracy,
anawet bardzo wielu aspektéw prawa kar-
nego, uregulowan celnych, kwestii importu
oraz eksportu czy kwestii administracyjnych
poszczegdlnych krajow.

W Polsce idea prawa mody jest naprawde
bardzo $wieza. Na $wiecie stanowi jednak
odrebna galaz prawa. Jako pierwsi potrzebe
wyodrebnienia nowego obszaru dostrzegli
Amerykanie. Nie ulega watpliwosci, ze zardw-
no domy mody, jak i projektanci spotykaja sie
z wieloma zagadnieniami, w ktérych moga im
pomoéc prawnicy rozumiejacy aspekty branzo-
we, sezonowos¢ projektow czy wiele uje¢ zwia-
zanych z walka z podrébkami.
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Pierwszy prawniczy kurs z tegoz zakresu
odbyt sie w 2006 r. w Nowym Jorku. Co waz-
ne, nowojorskie stowarzyszenie adwokackie
utworzylo juz komisje prawa mody.

Prawo mody cieszy si¢ coraz wiekszym za-
interesowaniem, dlatego tez eksperci w trakcie
drugiego dnia Kongresu poruszali jeden z naj-
wiekszych probleméw twoércéw zwigzanych
z ustaleniem granicy pomiedzy inspiracjami
a kopiami projektéw. Prelegentem byt m.in. Wei
Lin prowadzacy praktyke adwokacka w Szang-
haju, ktory podzielit si¢ z uczestnikami proble-
mami zwigzanymi z chifiskim orzecznictwem.
Przedstawil rowniez kwestie ochrony praw
w Arabii Saudyjskiej, Indonezji i Indiach.

Podsumowania dyskusji panelowej doko-
nala adwokat Daniela Della Rosa. Przekazata
swoje przemyS$lenia nt. koniecznych zabez-
pieczen w trakcie tworzenia nowych marek
odziezowych.

W trakcie koncowej czesci debaty przeanali-
zowano réwniez wiele miedzynarodowych ka-
zuséw, a nastepnie jednoglosnie stwierdzono, ze
ochrona tworczoéci we wszelkich jej aspektach
powinna by¢jedna z podstawowych funkgji pra-
wa w dzisiejszym zglobalizowanym $wiecie.

Kolejny Kongres zorganizowany przez
Union Internationale des Avocats odbedzie
sie od 28 pazdziernika do 1 listopada 2015 .
w Walengji.

Magdalena Niewelt

Konferencja ,Sad, oskarzyciel, oskarzony - triumwirat
procesu karnego”, Krakow, 10-11 grudnia 2014 r.

W dniach 10-11 grudnia 2014 r. w Krakowie
odbyla sie ogélnopolska konferencja zorgani-
zowana przez Kolo Naukowe Postepowania
Karnego TBSP U]J. Patronat nad przedsiewzie-
ciem objela ,Palestra” oraz ORA w Krakowie.
Wydarzenie spotkalo sie z duzym zaintereso-
waniem ze strony srodowisk akademickich.

Konferencja zostala podzielona na 5 paneli
tematycznych. W czasie wszystkich sesji duzo
uwagi poswiecono problematyce Wielkiej No-
welizacji k.p.k. z 27 wrzesénia 2013 1.

Otwarcia pierwszego dnia konferencji do-
konat dr hab. Andrzej Swiattowski (U]), ktory
w wykladzie inauguracyjnym zwrécit uwage
na problem (nie)jednolitoéci stosowania prawa
karnego procesowego i blednego utozsamiania
modelowego ksztaltu danej instytucji z rzeczy-
wistg sytuacja w r6znych miejscach kraju.

Pierwszy panel rozpoczelo wystapienie mgr
Beaty Najman (UtL), ktéra skoncentrowala sie
na problematyce obecnoéci dziennikarzy na
sali sadowej. Nastepnie Zuzanna Ochonska
(U]) zwrécita uwage na zagadnienie relacji
procesowych iosobistych jako zagrozenia
dla bezstronnoéci sedziego. Kolejny referat,
dotyczacy zasad wyznaczania skladu orze-
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kajacego w Swietle bezwzglednych przyczyn
odwolawczych, przedstawit Adrian Rycerski
(UAM). Podat on w watpliwosc teze, ze szerszy
sklad sadu zawsze aktualizuje niewzruszalne
domniemanie negatywnego wplywu uchybie-
nia na tre$¢ orzeczenia. Rozwazania na temat
instancji poziomej w procesie karnym podjal
Jedrzej Siarkowski (UAM). Poruszyl on kwe-
stie konstytucyjnosci zazalenia poziomego,
jego wplywu na szybkos¢ postepowania oraz
realizacje praw uczestnikow procesu.

Drugi panel konferencji rozpoczela Monika
Abramek (UWroc), ktéra przedstawila referat
dotyczacy obiektywizmu prokuratora w $wietle
zalozen nowelizacji z 27 wrzesnia 2013 r. Z ko-
lei Marcin Klonowski (U]) skoncentrowat sie na
zagadnieniu wykonywania przez oskarzyciela
funkcji rzecznika interesu publicznego w sytu-
acjach okreslonych w art. 55§ 4160 § 1 k.p.k.
Natomiast mgr Mateusz Wisniewski (UMK)
wskazywal, ze wprowadzenie pelnej zasady
kontradyktoryjnosci spowoduje, iz pelnienie
roli prokuratorskiej bedzie znacznie bardziej
wymagajace niz obecnie. Zmiany w zakresie
obrony formalnej w nowym modelu postepo-
wania karnego w sposob szczegélowy ukazali
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mgr Kamila Majchrzak i mgr Piotr Misztal (UL).
Nastepnie mgr Agnieszka Orfin (UAM) wy-
glosita referat pt. Oskarzyciel a obrorica w swietle
modelowych zmian procesu karnego. Przeciwnicy
procesowi czy partnerzy negocjacji? Odmienna te-
matyke poruszyt Piotr Potocki (UJ). W referacie
dotyczacym roli inspektora pracy jako organu
wykonujacego uprawnienia pokrzywdzonego
postulowal przyznanie temu organowi funkcji
oskarzyciela publicznego.

Trzecig sesje rozpoczela Milena Garwol (U])
referatem Jak legalnie uchronic niewinnego przed ska-
zaniem — sytuacja obroricy na styku prawa material-
nego i procesowego. Prelegentka rozwazala moz-
liwo$¢ zastosowania kontratypu stanu wyzszej
koniecznosci w razie popelnienia przez obrofice
przestepstwa z art. 267 k.k. Nastepnie Daria Ma-
jewska (UAM) postawila pytanie, czy oskarzo-
ny w polskim procesie karnym ma ,prawo do
ktamstwa”. Wskazala, ze prawa tego nie mozna
wywodzi¢ zaréwno z prawa do sktadania wy-
czeSci panelu Anna Sikora i Mateusz Nowak (U])
dowodezili, ze oskarzony i prokurator po Wielkiej
Nowelizacji nie beda stronami réwnymi sobie,
poniewaz pozycja oskarzyciela publicznego jest
znacznie silniejsza niz oskarzonego. Ostatnie wy-
stapienia pierwszego dnia konferencji dotyczyty
osoby podejrzanej o popelnienie przestepstwa.
Mgr Magdalena Tokarska (UJ) wskazata na zto-
zonos¢ probleméw zwigzanych z regulacjg k.p.k.
okreélajaca status prawny osoby podejrzane;.
Z kolei mgr Dorota Pankowska-Lipiec (KUL)
skoncentrowala sie na dwdéch konfiguracjach
procesowych, tj. przestuchaniu osoby podej-
rzanej w charakterze $wiadka oraz zatrzymaniu
policyjnym. Obydwie prelegentki dowodzily, ze
regulacja k.p.k. pozostaje w sprzecznosci z kon-
stytucyjnym prawem do obrony.

Drugi dzief obrad otworzyt dr Pawet Czar-
necki (UJ), ktéry podkreslit przelomowe zna-
czenie Wielkiej Nowelizacji i wskazal, Ze istote
zmian mozna sprowadzi¢ do dwdch pojec: ak-
tywizacji wszystkich uczestnikéw procesu oraz
odpowiedzialno$ci za wynik procesu.

Nastepnie wysltuchano referatéw czwartego
panelu. Mgr Adrianna Pabian (KUL) dowodzi-
fa, ze ograniczenie inicjatywy dowodowej sadu
po Wielkiej Nowelizacji nie zagraza dyrektywie
prawdy materialnej, zwigksza bezstronnos¢
i obiektywizm sadu oraz wzmacnia zasade réw-
nosci broni. Odmienny punkt widzenia przedsta-
wil mgr Mateusz Popiel (UJ), ktéry wyrazit oba-
wy, ze kontradyktoryjnos¢ postepowania wply-
nie negatywnie na zasade prawdy materialnej. W
kolejnym referacie Blazej Boch (UWroc) wyrazit
poglad, ze sadowa kontrola zatrzymania proce-
sowego w postepowaniu przygotowawczym jest
niewystarczajaca i nie spelnia standardu konsty-
tucyjnego i konwencyjnego odnoszacego sie do
gwarangcji przyslugujacych osobie pozbawionej
wolnoéci. Nastepnie Martyna Sepko i mgr Piotr
Karasek (UW) podjeli rozwazania na temat czyn-
noéci sadu w postepowaniu przygotowawczym
w kontekscie zasady domniemania niewinnosci
iich wplywu na wylaczenie sedziego.

Ostatni panel konferencji poswiecony byl po-
krzywdzonemu. Katarzyna Lewak (AKFM) po-
zytywnie ocenila kierunki nowelizacji w dostepie
pokrzywdzonego do informacji procesowych na
etapie postepowania przygotowawczego. Z ko-
lei Katarzyna Hejnowicz (U]) oméwila elementy
kontradyktoryjnosci w postepowaniu przygoto-
wawczym w $wietle uprawnien pokrzywdzone-
go. Propozycje zmiany definicji pokrzywdzone-
go wyrazil Michat Magdziak (UW) w wystapie-
niu ,Faktycznie pokrzywdzony przestepstwem
na drodze ku sprawiedliwoéci”. Kolejny referat,
przygotowany przez mgr. Filipa Nowaka i mgr.
Jakuba ELawickiego (UL), dotyczyt kompensacyj-
nego Srodka karnego z art. 46 k k. W wystapieniu
wyrazono aprobate dla projektowanych zmian,
a jednoczes$nie zwrécono uwage na dalsze man-
kamenty regulacji i postulowano ich usuniecie.

W toku ozywionej dyskusji podkreslano
fundamentalne znaczenie Wielkiej Noweliza-
¢ji dla modelu procesu karnego. Konferencja
byla wyjatkowa okazja wymiany pogladéw
i odwazng préba krytyki zaréwno obowigzu-
jacego, jak i przyszlego stanu prawnego.

Magdalena Tokarska
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Posiedzenia plenarne
Naczelnej Rady Adwokackiej

POSIEDZENIE PLENARNE NRA W WOJANOWIE (IZBA WALBRZYSKA)
W DNIU 20 WRZESNIA 2014 R.

Po powitaniu cztonkéw NRA igosci pre-
zes adw. Andrzej Zwara poinformowal, ze
z szeregoéw Adwokatury ubyt wybitny adwo-
kat Grzegorz Janistawski, czlowiek na wskro§
nowoczesny, o szerokich zapatrywaniach na
wszystkie przejawy zycia, nie tylko zawodowe-
go, ale takze kulturalnego, fascynat architektury
irozwoju infrastruktury w Polsce. NRA uczcita
pamie¢ adwokata Janistawskiego minuta ciszy.

Z okazji 25-lecia wolnych wyboréw w Pol-
sce Adwokatura honoruje medalem pamiat-
kowym adwokatéw, ktérzy w latach 70. i 80.
w sposéb szczegdlny stawali w obronie praw
czlowieka i obywatela, podejmujac sie tzw.
obron politycznych. Tym razem medal otrzy-
matl Andrzej Dzieciol, znany z odwagi i deter-
minacji w obronach i z gloszonych publicznie
zasad niepodleglosciowych. Wzruszony adw.
A. Dzieciol podziekowat za wyrdznienie.

Adwokat Wojciech Bergier z Krakowa prze-
kazal prezesowi NRA ksiazke ks. A. Bonie-
ckiego napisang w obronie ,wolnego stowa”
oraz egzemplarz ,Tygodnika Powszechnego”,
holdujacego tym zasadom, dziekujac jedno-
cze$nie Srodowisku adwokackiemu za pamiec¢
i wsparcie ,Iygodnika”. Prezes A. Zwara, dzie-
kujac, stwierdzit, ze wolnos¢ stowa jest dla Ad-
wokatury Polskiej kapitalng wartoscia.
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Prezes przedstawil szczegdlowe sprawo-
zdanie z dzialalno$ci Adwokatury w ostatnim
okresie. Wspominajac o taksie adwokackiej,
stwierdzil, ze tego rodzaju projekty sa przez
Ministerstwo traktowane z wyjatkowa wstrze-
miezliwoscia. Zauwazyl, ze rozpoczal sie proces
informatyzacji adwokatury. Wiceprezes adw.
Jacek Trela uzupelniat informacje Prezesa.

Adwokaci Maciej Laszczuk, Jerzy Glanc, An-
drzej Zwara i Jerzy Pinior brali udzial w dys-
kusji nad dietami zwigzanymi z praca w sa-
morzadzie. Zarysowalo sie kilka stanowisk: za
przyjeciem uchwaly w tej mierze, przeciw jej
przyjeciu albo postulujace pozostawienie tej
kwestii bez zmian. W dalszej dyskusji udzial
wzieli adwokaci: Dariusz Wojnar, Wtadystaw
Finiewicz, Mirostawa Pietkiewicz, Anisa Gna-
cikowska, Andrzej Grabinski, Andrzej Reichelt,
Stanistaw Ktys, Malgorzata Kozuch.

Prezes A. Zwara podsumowal dyskusje,
wskazujac, ze wynika z niej, iz istniejace do-
tychczas diety nalezy pozostawi¢. Adwokat
dr hab. prof. UAM Maciej Gutowski zlozy! for-
malny wniosek o przeniesienie dalszej dysku-
sji na posiedzenie plenarne NRA w Krakowie
21 listopada 2014 r. Cztonkowie Zespolu opra-
cowujacego projekt uchwaly musza mieé czas
na dopracowanie istniejacej propozycji uchwa-
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ty. NRA przyjela uchwalg wniosek adw. Gu-
towskiego.

Adwokat Rafal Debowski stwierdzil, ze
dziekani i sekretarze wskazuja na naduzy-
wane w niektérych izbach prawo dostepu do
informacji publicznej. Zaréwno czlonkowie
samorzadu, jak i osoby postronne interpretu-
ja przepisy ustawy zbyt szeroko, wychodzac
z zalozenia, ze kazda informacja o dzialalnosci
samorzadu stanowi informacje publiczng. Tym-
czasem ustawe nalezy interpretowaé zgodnie
z art. 61 Konstytucji RP Moznai nalezy udziela¢
informacji publicznej o dziatalnosci samorzadu
w zakresie, w jakim wykonuje on wtadze pub-
liczng i gospodaruje majatkiem komunalnym
lub mieniem panstwowym. Tylei az tyle. Na ta-
kim stanowisku stoi Prezydium NRA. Uznano,
ze nalezy zorganizowa¢ spotkanie sekretarzy
okregowych rad adwokackich i wypracowaé
jednolite stanowisko, by w podobnych spra-
wach nie przegrywa¢ w sadach administracyj-
nych. Adwokat R. Debowski zwrdcit uwage na
sposob prowadzenia protokoléw z posiedzen
organéw Adwokatury, wskazujac, ze sa w nich
kwestie publiczne i kwestie samorzadowe, czym
innym jest informacja publiczna, a czym innym
jest informacja samorzadowa. Adwokaci maja
prawo uzyskiwania informacji o dzialalnosci
samorzadu niebedacej wykonywaniem wladzy
publicznej — jest to prawo kazdego adwokata
jako czlonka samorzadu, ale to nie jest infor-
magcja publiczna. W sprawach tych panuje spo-
re zamieszanie i wydaje sie, ze wymagaloby to
zmian legislacyjnych.

Adwokat Jacek Trela przypomnial, Ze na
poprzednim posiedzeniu NRA zdecydowa-
no, iz nadszed! czas, aby wypracowac strate-
gie i priorytety dzialan NRA. Wprowadzenia
do dyskusji podjat sie adw. Maciej Gutowski.
Stwierdzil, Ze musimy posiada¢ wizje Adwo-
katury za dziesie¢ lub wiecej lat. Nie traktujmy
miodych ludzi, ktérzy przyszli do Adwokatu-
ry, jako pewnego zla, ale jako wyzwanie na
przysztos¢. Wartoscia jest pelne informowanie
adwokatéw o postepie prowadzonych prac.
Przed II wojna $wiatowa adwokatura polska
miala podobne problemy — adwokatéw byto

wielu, ale pracy dla nich brakowalo. Trzeba
szuka¢ udogodnien dla pracy adwokata i przez
to zwiekszac liczbe klienteli.

Prezes A. Zwara stwierdzil, ze od kilku lat ad-
wokaci, architekci i urbanisci prowadza wspél-
na batalie o nowelizacje zasad planowania
przestrzennego i prawa budowlanego. Jest to
juz zauwazalne w sferze urzedéw centralnych.
Adwokatura nie byla i nie jest zawodem czysto
technicznym, musi starac sie, aby by¢ wszech-
stronnym zawodem zaufania publicznego.
To oznacza, ze naklada sie na nas obowiazek
wypowiadania sie w publicznych debatach
iw kwestiach, ktére budza niejednokrotnie
kontrowersje. Z historii Adwokatury wynika,
ze jest to element ciagly, cho¢ Adwokatura na
przestrzeni czasu ulegala pewnym przeobraze-
niom.

Adwokat Stanistaw Klys, stusznie lansujacy
w Adwokaturze kierunek obracania sie w kregu
kultury wysokiej, przypomnial, Ze jest to pole
otwarte, i zaakcentowal, ze ,taka bedzie Adwo-
katura, jakie jej mlodziezy wychowywanie”.

Adwokat Pawel Rybinski stwierdzil, ze
nalezaloby Osrodek Badawczy Adwokatury
przeksztalci¢ w rzeczywisty o$rodek nacisku
na procesy ustawodawcze.

Adwokat Maciej Gutowski podziekowat za
wszystkie glosy. Prezes A. Zwara zapowiedzial
umieszczenie tego punktu obrad na kolejnym
posiedzeniu NRA.

Wiceprezes adw. Jerzy Glanc przypomnial,
ze nadal tocza sie negocjacje dotyczace nowej
umowy ubezpieczeniowej OC dla adwokatéw.
Podnidsl, ze w polu zainteresowania adwoka-
tow sa funkcje likwidatora, syndyka upadlosci,
ktore tez beda wymagaly ubezpieczenia.

Nadal toczy sie dyskusja nad zamierze-
niem realizacji filméw obrazujacych prace
adwokata jako obroficy w sprawach karnych.
Wypowiedzieli sie adwokaci: J. Trela, A. Zwa-
ra, A. Grabinski, S. Ciemny, A. Gnacikowska,
R. Debowski, E. Krasowska. Wyrazono zgode
na kontynuowanie prac w celu realizacji czte-
rech odcinkéw filmu Obroricy.

Adwokat Malgorzata Kozuch zwrécita
sie o zajecie przez NRA stanowiska, w jakim

257



Kronika adwokatury

PALESTRA

kierunku majq zmierza¢ dzialania Komisji
Praktyk Rynkowych i Konkurencji w zakresie
problematyki korzystania przez adwokatéw
z poérednictwa portali internetowych. Prob-
lem uznano za wazki, ale z uwagi na nieobec-
no$¢ niektérych oséb dyskusje przelozono na
kolejne posiedzenie.

Adwokat Pawel Gieras poinformowal, ze
ORA w Krakowie podjeta uchwale, zglaszajac
swoja kandydature jako organizatora Krajowe-
go Zjazdu Adwokatury w 2016 roku.

Prezes A. Zwara podziekowal kolegom
z izby walbrzyskiej za zorganizowanie posie-
dzenia NRA.

Andrzej Bgkowski

Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

1. POSIEDZENIE PREZYDIUM NACZELNE) RADY ADWOKACKIE)
Z 21 LISTOPADA 2014 R.

Prezes NRA poinformowal, ze odbylo sie
spotkanie poswiecone oméwieniu warunkéw
zawarcia porozumienia miedzy NRA a Rada
Adwokacka w Kijowie. Porozumienie nie za-
kiada zadnych kosztéw po stronie NRA. Prezes
dodat, Ze jest to projekt tymczasowy i ma poméc
w promowaniu idei ochrony praw czlowieka
w okresie transformacji na Ukrainie. Prezydium
NRA zdecydowalo o podpisaniu wyzej wska-
zanego aktu.

Prezydium rozpoznalo i zatwierdzito wnio-
ski dotyczace wydatkéw zwigzanych z czyn-
nosciami przygotowawczymii przedsiebranymi
postepowaniami przed Trybunatem Konstytu-
cyjnym. Rozpatrzylo takze kilka wnioskéw
o sponsorowanie konferencji, szkolen i wy-
dawnictw.

Prezes NRA A. Zwara zwrécil uwage na
wyrok Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit,
ze samorzad radcowski nie moze pociggaé
radcy prawnego do odpowiedzialnosci dy-
scyplinarnej za niewypelnienie obowigzku
szkoleniowego. Wyrazil zaskoczenie owym
wyrokiem oraz wskazal, ze by¢ moze ko-

nieczna bedzie nowelizacja Prawa o adwoka-
turze.

Prezes A. Zwara przedstawil program po-
wolania na sesji plenarnej CCBE w Brukseli
w dniach 28-30 listopada nowego Prezesa tej
organizacji w osobie Marii Slgzak, ktora od
1992 roku wpisana jest na liste adwokatéw
w Izbie Adwokackiej w Gdanisku.

Prezydium zwrécilo sie do przewodnicza-
cych wszystkich komisji i zespoléw dziata-
jacych przy NRA o nadestanie sprawozdan
z dzialalnodci w 2014 1.

Prezes NRA poinformowal, Ze Adwokatura
wiaczyla sie w obchody 25-lecia wprowadzenia
Konwencji Praw Dziecka — on osobiscie popro-
wadzit 19 listopada br. inaugurujaca lekcje dla
uczniéw gimnazjum im. Stanistawa Staszica
w Warszawie. Akcja przebiega¢ bedzie na te-
renie calej Polski, adwokaci beda prowadzi¢
lekcje w ponad 70 szkolach.

Prezydium w trybie obiegowym pozytywnie
rozpatrzylo kilka wnioskdéw o wsparcie finan-
sowe inicjatyw podejmowanych przez komisje
dzialajace przy NRA oraz organy Adwokatury.

1. POSIEDZENIE PREZYDIUM NACZELNEJ RADY ADWOKACKIE)
Z 2 GRUDNIA 2014 R.

Posiedzenie otworzyl Prezes NRA adw. An-
drzej Zwara, witajac zebranych. Szczegélnie
serdecznie powital adw. Tadeusza Wiatrzyka.
W imieniu zgromadzonych zlozyl mu najlep-
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sze zyczenia z okazji 50-lecia pracy zawodowej
i 25-lecia pelnienia funkcji Sekretarza Prawni-
czego NRA. Piekno Adwokatury, powiedzial
Prezes, jest w tym, Ze laczy ona kolejne po-
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kolenia adwokatéw. Adwokat T Wiatrzyk po-
dziekowal za Zyczenia, dzielac sie z zebranymi
- tradycyjnie — zastyszanym Zartem.

Adwokat prof. Piotr Kruszynski przedsta-
wil sprawozdanie z prac Osrodka Badawcze-
go Adwokatury, wywotujac obszerna dysku-
sje, w ktorej udziat wzieli adwokaci A. Zwara,
J. Glanc, M. Pietkiewicz i]. Zieba. Dzialalnos¢
OBA zostala oceniona pozytywnie.

Prezes poinformowal obecnych na posiedze-
niu adw. dr. hab. Adama Redzika i Redaktora Na-
czelnego ,Palestry” adw. Czeslawa Jaworskiego
o powolaniu w ramach Kolegium Prezydium
Kolegium w skladzie: adw. dr hab. prof. UAM
Maciej Gutowski, adw. prof. dr hab. Piotr Kardas
iadw. Maciej Laszczuk. Prezes zauwazyl, ze na
forum NRA potrzebne sa osoby reprezentujace
interesy ,Palestry”. Adwokat Czestaw Jaworski
poinformowal, ze redakcja wyslala pisma do
dziekan6w, informujac ich o mozliwosci wyboru
wersji elektronicznej lub papierowej ,Palestry”.

Adwokat Tomasz Korczynski poinformo-
wal, Ze tocza sie prace nad systemem infor-
matycznym SOA. Do konca roku program
ma zosta¢ zaimplementowany w 16 izbach,
a do konca marca 2015 r. we wszystkich izbach
i dopiero wéweczas podjete zostana prace nad
platforma ogélnopolska. Adwokat J. Glanc za-
proponowal, aby w styczniu 2015 r. odbylo sie
spotkanie poswiecone tej sprawie.

Poruszono zagadnienie funkcjonowania
wyszukiwarki Find a Lawyer 2i upowazniono
adw. Tomasza Korczynskiego do podjecia dzia-
lan w tej sprawie.

Prezydium NRA zdecydowalo o umowie
z TVP w sprawie realizacji filmu pt. Obroricy.

Pozytywnie rozpatrzono wniosek adw.
Wojciecha Sadowskiego, Prezesa Sadu Polu-
bownego Adwokatury Polskiej, o przekazanie
§rodkow finansowych na stworzenie strony
internetowej Sadu Polubownego.

Od redakcji

Prezydium zaakceptowalo koszty opraco-
wania nowej strony internetowej ,Palestry”.

Adwokat Mirostawa Pietkiewicz poinformo-
wala, ze adw. dr Malgorzata Kozuch nadestata
szczegblowe sprawozdanie z delegacji na po-
siedzenie IBA w Tokio. Adwokat dr M. Kozuch
zlozyla réwniez wnioski: o dofinansowanie
konferencji organizowanej przez Komisje Prak-
tyk Rynkowych i Konkurengji, o sfinansowanie
tlumaczenia dokumentéw IBA, o pokrycie kosz-
téw spotkan z przedstawicielami portali inter-
netowych. Prezydium pozytywnie rozpatrzylo
wnioski, jedynie wniosek dotyczacy stworzenia
helpline dla adwokatoéw rozpatrzono negatywnie
z powod6éw braku mozliwosci stworzenia zaklad-
ki internetowej na stronie www.adwokatura.pl.

Prezydium NRA podjeto uchwale o powo-
faniu Gabriele van Blommestein w sklad Rady
Naukowej OBA (uchwata nr 50/2014), a takze
uchwale w sprawie wystapienia do Trybunatu
Konstytucyjnego o wyrazenie zgody na przed-
tozenie opinii amicus curine w sprawie z wnio-
sku RPO sygn. K 31/14 (uchwata nr 51/2014).

Prezydium NRA delegowalo adw. Domini-
ke Stepiniska-Duch na ceremonie ,Rentree du
Barreau de Paris”, ktéra odbedzie sie w dniach
10-12 grudnia br. w Paryzu.

Adwokat Jerzy Glanc stwierdzil, ze Prezy-
dium NRA musi by¢ szczegélowo informowa-
ne o pracach w CCBE, aby mé6c podejmowaé
decyzje kierunkowe w istotnych sprawach.

Prezes A. Zwara poinformowal, ze rozpocze-
ty sie prace nad ustawa o nieodplatnej pomocy
prawnej. Projekt zaklada, Ze calo$¢ rzadowych
pieniedzy bedzie przeznaczona na taka pomoc
$wiadczong przez adwokatow i radcéw praw-
nych. Prezes przypomnial takze, Ze na spot-
kaniu noworocznym adwokatury w styczniu
odbedzie sie aukcja organizowana we wspo6l-
pracy z Fundacja Miedzy Niebem a Ziemia na
rzecz 0sOb potrzebujacych wsparcia.

Andrzej Bgkowski

Wszystkich adwokatéw i aplikantéw adwokackich uprawnionych do otrzymywania , Palestry”,
ktérzy beda chcieli zrezygnowac z wersji papierowej czasopisma na rzecz wersji elektronicznej,
uprzejmie prosimy o zgloszenie tego w biurze swojej okregowej rady adwokackiej.
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Osrodek Badawczy
Adwokatury

Sprawozdanie z dziatalnosci
Osrodka Badawczego Adwokatury im. adw. Witolda Bayera
za okres od 1 stycznia 2014 r. do 31 grudnia 2014 r.

Zarzad OBA: adw. prof. Piotr Kruszynski
— Dyrektor OBA, adw. Jan Kuklewicz — Za-
stepca Dyrektora OBA, adw. dr hab. Monika
Zbrojewska — Sekretarz OBA, dr Andrzej Stoga
- Dyrektor Muzeum Adwokatury.

Rada Naukowa OBA wedlug stanu na dzien
2 grudnia 2014 r.: adw. Ryszard Bochnia, dr Ga-
briele van Blommestein, adw. dr hab., prof. UL
Stawomir Cieslak, adw. dr hab., prof. UG Woj-
ciech Cieslak (Prezes Rady Naukowej OBA),
adw. Grzegorz Eliasz, adw. dr Dagmara Grusze-
cka, adw. Marcin Imiotek, adw. Jan Kuklewicz,
adw. Roman Kusz, adw. Andrzej Malicki, adw.
dr Szymon Pawelec (Wiceprezes Rady Nauko-
wej OBA), adw. Radostaw Potrzeszcz, adw. dr
Tomasz Srogosz, dr Joanna Wyporska-Frankie-
wicz, adw. dr hab. Monika Zbrojewska.

Ekspertem OBA jest adw. Malgorzata Gru-
szecka. Etatowym pracownikiem Osrodka jest
mgr Iwona Usak-Bulikowska (sekretariat OBA,
sekretariat Fundacji Adwokatury Polskiej i Bi-
blioteka Adwokatury), jako koordynator pro-
jektow pracuje mgr Malgorzata Grzesiak.

Biblioteka Adwokatury. Zbiory Biblioteki
licza przeszto 4000 woluminéw. Obecnie gro-
madzone sa wylacznie (m.in. ze wzgledu na
szczuplo$¢ miejsca, jakim dysponuje bibliote-
ka) publikacje, ktérych przedmiotem jest Ad-
wokatura. Z ksiegozbioru oraz informatorium
korzystali pracownicy i cztonkowie NRA, okre-
gowe rady adwokackie oraz goscie zagraniczni
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(dr Iryna Vasylyk). X Krajowy Zjazd Adwoka-
tury zobowigzal NRA, by podjela prace zmie-
rzajace do powolania Archiwum Adwokatury
Polskiej i powierzyla jego zorganizowanie OBA
(zob. ,Palestra” 2014, nr 5-6, s. 287). Obecnie
prace nad ww. tematem pozostaja w gestii Wi-
cedyrektora OBA adw. Jana Kuklewicza.

Funkcjonowanie modelu kolezefskiej
pomocy socjalnej dla adwokatéw senioréw
przedstawione zostalo w ,Palestrze” 2013,
nr 7-8, s. 308-309 oraz 2014, nr 5-6, s. 287-288.
Omoéwiona w powyzszych publikacjach an-
kieta wymaga przemyslenia. Problem zostal
zgloszony na Prezydium NRA w dniu 24 lu-
tego 2014 r.

Konferencje:

- 25-26 kwietnia 2014 r. w Hotelu Marina
Golf Club polozonym nad brzegiem jez. Wul-
piniskiego w miejscowosci Sita k. Olsztyna od-
byla sie konferencja naukowa nt. ,Zagadnief
zwigzanych ze zmianami w procedurze kar-
nej i roli adwokata w postepowaniu przygo-
towawczym oraz sgdowym”. Sprawozdanie:
,Palestra” 2014, nr 10, s. 147-148.

- 6 czerwca 2014 r. w Krakowie odbyla sie
konferencja III Forum Cywilistyczne , Auto-
nomia woli stron w ksztattowaniu stosunkéw
cywilnych”, zorganizowana przez O$rodek Ba-
dawczy Adwokatury, Sad Apelacyjny w Krako-
wie oraz Okregowa Rade Adwokacka w Kra-
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kowie. Konferencja zorganizowana na 40-lecie
istnienia Osrodka Badawczego Adwokatury
im. W. Bayera miala miejsce w Pafistwowej
Wyzszej Szkole Teatralnej w Krakowie. Konfe-
rencji przewodniczyt Dyrektor OBA adw. prof.
dr hab. Piotr Kruszynski oraz SSA Krzysztof So-
bierajski. Prelegentami natomiast byli: SSA An-
drzej Struzik, prof. dr hab. Andrzej Kubas, adw.
dr Julita Zawadzka, adw. Anisa Gnacikowska,
adw. dr Malgorzata Kozuch, SSN dr hab. Marta
Romanska, SSA Pawet Rygiel, SSA J6zef Wasik.
Po konferencji odbyt sie koncert muzyki kame-
ralnej w salach Klubu Adwokatéw.

Na konferencji nie zabraklo delegacji
z Ukrainy — Narodowej Asocjacji Adwokatow
Ukrainy — kierownik komisji etyki adwokackiej
adw. Andrzej Igorowycz Cyganow z p. adw.
Natalija Plisa oraz Dyrektor OBA na Ukrainie
Iryna Vasylyk.

Patronaty:

16 maja 2014 r. OBA wraz z NRA objat pa-
tronat organizacyjny nad konferencja organi-
zowana przez Katedre Prawa Gospodarczego
i Handlowego Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu E6dzkiego —konferencja IV Forum
Prawa Spolek ,Uchwaly w spétkach handlo-
wych”. Konferencja zgromadzita przedstawicie-
li $wiata nauki i praktyki. Referaty wygloszone
zostaly przez prof. dr. hab. Andrzeja Kidybe,
prof. dr. hab. Wojciecha Popiolka, prof. dr. hab.
Zbigniewa Kuniewicza, prof. dr. hab. Andrzeja
Herbeta oraz Sedziego Sadu Najwyzszego prof.
dr. hab. Wojciecha Katnera. WPiA UL zapewnit
adwokatom i aplikantom adwokackim bezplatne
uczestnictwo w konferencjiiw panelu dyskusyj-
nym i tym samym mozliwoé¢ uzyskania przez
uczestnikéw punktow szkoleniowych.

Ogolnopolskie Konkursy Krasoméwcze

dla Aplikantéw Adwokackich

18 stycznia 2014 r. odbyt sie Final Ogdlno-
polskiego Konkursu Krasoméwczego im. adw.
S. Mikke 2013. Sprawozdanie: ,Palestra” 2014,
nr 5-6, s. 285-286.

15 listopada 2014 1. odbyt si¢ Final Ogoélno-
polskiego Konkursu Krasoméwczego im. adw.

S. Mikke 2014 zorganizowany przez Okregowa
Rade Adwokacka w Olsztynie, Komisje Ksztal-
cenia Aplikantéw Adwokackich NRA oraz
Osrodek Badawczy Adwokatury. Do konkursu
przystapilo szesnastu aplikantow adwokackich
z calej Polski. Pierwsze miejsce zajeta apl. adw.
Nina Maciejczyk-Krysiak (ORA w Warszawa),
drugie miejsce zajela apl. adw. Ewa Labocha
(ORA w Katowice), natomiast trzecie miejsce
apl. adw. Monika Potera (ORA w Radomiu).
Jury przyznalo réwniez dwa wyréznienia dla
apl. adw. Katarzyny Grzybowskiej (ORA we
Wroclawiu) oraz apl. adw. Jakuba Szczepan-
skiego (ORA z Plocka).

Przewodniczacym jury byt Dyrektor OBA
adw. prof. dr hab. Piotr Kruszynski, natomiast
w sklad jury weszli: wiceminister sprawiedli-
wodci oraz sekretarz OBA adw. dr hab. Moni-
ka Zbrojewska, zastepca dyrektora OBA adw.
Jan Kuklewicz, ekspert OBA adw. Malgorzata
Gruszecka, czlonek Prezydium NRA adw. Je-
rzy Zieba, dziekan ORA w Olsztynie adw. An-
drzej Kozielski, cztonek Rady Naukowej OBA
adw. Roman Kusz.

Doskonalenie zawodowe

Osrodek wspoldziatal z Fundacja Adwo-
katury Polskiej w organizacji cyklu wykladow
»Seminarium wymowy prawniczej”, wyglasza-
nych dla studentéw prawa na Uniwersytecie
Warszawskim i Uniwersytecie Gdanskim.

Osrodek wspoldziatal z Fundacja Adwo-
katury Polskiej w organizacji dwoéch szkolen
zawodowych: ,Separacja, rozwéd i roszczenia
alimentacyjne — wybrane problemy praktycz-
ne, aktualne orzecznictwo”, Wilga, 5-6 kwietnia
2014 . oraz ,Najnowsze zmiany w procedurze
karnej 2013-20151iich wplyw na sposéb prowa-
dzenia postepowania przed sadem pierwszej
instancji oraz postepowanie odwolawcze”,
Wilga, 31 maja-1 czerwca 2014 .

Uczestnictwo w ww. szkoleniach stanowilo
forme doskonalenia zawodowego w rozumie-
niu § 4 pkt b) uchwaly nr 57/2011 NRA z dnia
19 listopada 2011 r. dotyczacej doskonalenia
zawodowego i zapewnilo uzyskanie 10 z 12
punktéw szkoleniowych.
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ADWOKAT GRZEGORZ JANISEAWSKI
(1953-2014)

W dniu 23 sierpnia 2014 .
w Jeleniej Gérze zmart adw.
Grzegorz Janislawski, zastu-
zony dziatacz samorzado-
wy Adwokatury, przyjaciel
i autorytet dla starszych
i mlodszych pokolen palestry
walbrzyskiej.

Grzegorz Janistawski uro-
dzit sie w Cieplicach Slaskich
Zdroju 8 lutego 1953 r. Wraz
z rodzicami Witoldemi Alina,
bratem Ludwikiem oraz sio-
strami Eweling i Katarzyna
mieszkal w Karpaczu, gdzie
w 1972 1. ukonczyl Pahistwowe Liceum Ogol-
noksztalcace im. Maurycego Mochnackiego, od
2013 . noszace imie Polskich Olimpijczykéw.

To w latach szkolnych trenerzy odkryli nar-
ciarski talent Grzegorza Janistawskiego. Nalezat
wiec do Klubu Narciarskiego ,Sniezka”, ktore-
go barwy reprezentowal w licznych zawodach.
Swietne umiejetnoéci narciarskie spowodowa-
ly, ze podjal dzialalnoé¢ w Mlodziezowej Gru-
pie GOPR. Swoje narciarskie pasje realizowat
takze w okresie studiéw w Akademickim Klu-
bie Narciarskim.

Studia prawnicze na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Wroctawskiego odbyt
w latach 1973-1977. W 1977 . na ocene bardzo
dobrg obronil oceniong réwniez bardzo dobrze
prace magisterskg z zakresu prawa wynalaz-
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czego, ktérej promotorem byl
prof. Jézef Fiema. Nastepnie,
po odbyciu dwuletniej apli-
kacji sadowej (z roczng prze-
rwa na sluzbe wojskowa),
zlozyt w 1980 r. z wynikiem
bardzo dobrym egzamin se-
dziowski. Niedlugo potem,
uchwala Okregowej Rady
Adwokackiej w Walbrzychu
z 8 grudnia 1980 1., zostal
wpisany na liste aplikan-
tow adwokackich Izby Ad-
wokackiej w Watbrzychu.
Aplikacje odbyl wlatach
1981-1983 w Zespole Adwokackim w Klodzku,
pod patronatem $p. adw. Kazimierza Gilewi-
cza. Po ukonficzeniu aplikacji uchwalag ORA
w Walbrzychu z 9 kwietnia 1983 r. wpisany
zostal na liste adwokatéw Izby Adwokackiej
w Walbrzychu, z wyznaczeniem siedziby za-
wodowej w Jeleniej Gorze.

1 wrzesnia 1983 r. adw. Janistawski rozpo-
czal prace w Zespole Adwokackim nr 1 w Je-
leniej Gorze, ktérego kierownikiem zostat juz
w 1986 1. Od 1992 r. zaw6d wykonywat w Spéi-
ce Adwokackiej BGJ s.c., nastepnie przeksztal-
conej w Adwokacka Spoétke Partnerska BGJ
w Jeleniej Gorze. Jego praktyka zawodowa
byla wszechstronna. Jeszcze w okresie stanu
wojennego podejmowat si¢ obrony dziataczy
»Solidarnosci”. Bronil w glosnych i trudnych
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sprawach kryminalnych. Byl tez znakomi-
tym cywilista i znawca prawa gospodarczego.
W dziedzinie prawa administracyjnego wyspe-
cjalizowal sie w sprawach podatkowych.

Juz w 1984 r. zaangazowal sie tez w prace
samorzadowa na szczeblu izbowym, kiedy to
powierzono Mu funkcje zastepcy rzecznika
dyscyplinarnego w kadencji 1984-1986. W ka-
dencji 1986-1989 zostal wybrany na czlonka
Sadu Dyscyplinarnego, a w latach 1989-1992
pelnit funkcje rzecznika dyscyplinarnego
ORA. W kadencji 1992-1995 ORA powierzy-
fa mu funkcje wicedziekana i Referat Skarg
i Wnioskéw.

W 1995 r. i nastepnie w 1998 . Zgromadze-
nie Izby Adwokackiej wybralo adw. Grzegorza
Janistawskiego na dziekana ORA - odpowied-
nio w kadencjach 1995-1998 i 1998-2001.

Adwokat Grzegorz Janislawski nieprze-
rwanie od 1986 r. uczestniczyl we wszystkich
Krajowych Zjazdach Adwokatury, jako delegat
izby walbrzyskiej badz jako dziekan jej Okre-
gowej Rady Adwokackiej.

Na VII Krajowym Zjezdzie Adwokatury we
Wroclawiu w listopadzie 2001 . adw. Janistaw-
ski zostal wybrany na czlonka Naczelnej Rady
Adwokackiej.

Po raz trzeci i czwarty Zgromadzenie Izby
Adwokackiej w Walbrzychu w roku 2004
iw 2007 obdarzylo kolege Grzegorza Jani-
stawskiego zaufaniem i powierzylo mu funk-
¢je dziekana ORA w kadencjach odpowiednio
2004-2007 i 2007-2010.

Na XI Krajowym Zjezdzie Adwokatury
w Gdansku delegaci juz drugi raz, doceniajac
kompetencje kolegi Grzegorza Janistawskiego,
wybrali Go do Naczelnej Rady Adwokackiej.

Dlugoletnia aktywnoé¢ adw. Grzegorza
Janislawskiego w pracy samorzadowej Izby
Adwokackiej w Walbrzychu oraz Naczelnej
Rady Adwokackiej ujawnila jego wyrdzniajaca
sie przenikliwo$¢ w ocenie spraw Adwokatury,
jego wysokie kompetencje i niezwykla spraw-
noé¢ intelektualng oraz umiejetnos$é rzeczowej,
przekonywajgcej argumentacji prezentowa-
nych pogladéw. Cechowala Go wysoka kultu-
ra osobista, ktorg ujmowat takze polemicznych

adwersarzy. Dat sie tez poznac jako czlowiek
o pogladach postepowych, umiejacy godzic za-
chodzace zmiany w sytuacji Srodowiska adwo-
kackiego z jego bogata tradycja samorzadowa
i deontologiczna. Te m.in. cechy spowodowaly,
ze Naczelna Rada Adwokacka w 2003 r. powo-
fala go na czlonka Zespolu ds. opracowania
projektu nowej ustawy Prawo o adwokaturze
oraz czlonka Komisji Programowej NRA na
Krajowy Zjazd Adwokatury w 2007 r. Pamie-
tamy réwniez, ze delegaci na Krajowe Zjazdy
Adwokatury wielokrotnie wybierali Go na
czlonka Komisji Wnioskowej.

Naczelna Rada Adwokacka biezacej kaden-
cji powierzyla adw. Grzegorzowi Janistawskie-
mu przewodniczenie Komisji Doskonalenia
Zawodowego NRA.

Adwokat Grzegorz Janistawski od 1989 r. byt
wykladowca Komisji Szkolenia Aplikantéw Ad-
wokackich w ORA w Walbrzychu, cztonkiem
i przewodniczacym Komisji Egzaminacyjnych
oraz Komisji Kwalifikacyjnych. Byl patronem
wielu aplikantow, z ktérymi do kofica pozosta-
wal w bliskich i serdecznych relacjach.

Nigdy nie odmawial pomocy osobom po-
trzebujacym. Czesto udzielal pomocy prawnej
pro bono, zaskarbujac sobie wdziecznoé¢ i pa-
mie¢ klientow. Stuzyl tez dobra rada w oso-
bistych i zawodowych sprawach kolezanek
i kolegéw adwokatéw.

W 2001 r. zostal uhonorowany przez Na-
czelng Rade Adwokacka odznaczeniem ,Ad-
wokatura Zastuzonym”.

Od 1984 r. adw. Grzegorz Janistawski wraz
z zona Irena mieszkal w Jeleniej Gérze. Jego
syn Adam w 2014 r. pomyélnie zlozyl egzamin
adwokacki, a syn Maciej jest studentem Uni-
wersytetu Wroclawskiego.

W zyciu pozazawodowym ciagle pozo-
stawal milosnikiem narciarstwa alpejskiego,
czego dobitnym dowodem byly dwukrotnie
zdobyte tytuly Mistrza Polski Adwokatéw
w narciarstwie zjazdowym. Corocznie w listo-
padzie uczestniczyt w organizowanych przez
kolegoéw z izby wroclawskiej wyjazdach na lo-
dowiec Stubai w Austrii. Niemal kazdy zimo-
wy weekend spedzal z synami i przyjaciotmi
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nanartach w Czechach, w ulubionych Janskich
Lazniach lub Spindlerovym Mlynie. Swoim po-
czuciem humoru, serdecznoscia i otwartoscig
w relacjach kolezenskich zaskarbit sobie przy-
jazf wielu uczestnikéw tych imprez.

Inna Jego namietnoscia byly letnie wyjazdy
z 7ong i synami na cieple wyspy Morza Sréd-
ziemnego i Atlantyku, zwiedzanie licznych
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zabytkéw Dolnego Slaska, Luzyc i Saksonii.
Z tych miejsc przywozil setki zdje¢ unikato-
wej przyrody i krajobrazéw, jego pasja byla
bowiem fotografika.

W dniu 22 czerwca 2014 r. nagle powaznie
zachorowal. Po dwu miesigcach pobytu w szpi-
talu odszedt.

Pozostanie na zawsze w naszej pamieci.

Wojciech Biegariski
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Nagroda im. Ludovica Trarieux
dla adwokat Mahinour El-Massry

31 pazdziernika 2014 r. we Florengji zostala
wreczona egipskiej adwokatce Mahinour El-
-Massry nagroda im. Ludovica Trarieux, przy-
znana przez 24-osobowe jury w czasie posie-
dzenia w czerwcu 2014 r. W czasie obrad jury
adwokat-laureatka byla wieziona przez wladze
egipskie na podstawie wyroku sadu pierwszej
instancji, skazujacego ja na dwa lata pozba-
wienia wolnoéci za uczestniczenie w manife-
stacji publicznej w Aleksandrii, ztagodzonego
potem do szedciu miesiecy przez sad drugiej
instancji. Wladze rezimu egipskiego wprowa-
dzity zakaz manifestacji bez zgody ministra
spraw wewnetrznych. Manifestacja odbyla sie
w obronie wolnosci i godnosci cztowieka pod-
legajacego opresji kolejnego rezimu, po oba-
leniu w czasie stynnej wiosny 2011 r. rezimu
Hosniego Moubaraka i w gescie solidarnosci
z zamordowanym Ahmedem Saidie.

Po przyznaniu nagrody poinformowano
o tym wladze egipskie i zazadano natychmias-
towego zwolnienia z wiezienia adwokatki.
Efektem tej presji byto uwolnienie jej w dniu
21 wrzeénia 2014 r. Laureatka przybyla do
Florencji, by osobicie odebraé¢ nagrode. Wre-
czenie zbieglo sie z 58. Kongresem Migedzyna-
rodowej Unii Adwokackiej. Nagrode wreczyl
przewodniczacy Miedzynarodowej Unii Ad-
wokackiej adwokat Stephen Dreyfuss, ktéry
wyrazil zatroskanie Unii o przestrzeganie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, w tym
wolnodci i godnosci wykonywania zawodu
adwokata. Podniést zastugi laureatki w walce

o te wartosci. Gospodarzem uroczystosci byt
Sergio Papai, dziekan Izby Adwokackiej we
Florencji. Podkreslil on przywiazanie Floren-
qji do obrony praw czlowieka, przypominajac
o zniesieniu w Toskanii juz pod koniec XVIII w.
kary $mierci. Doceniajac wybitne zastugi mto-
dej adwokatki, stwierdzil, ze wszyscy powin-
niSmy czerpa¢ wzor z jej postawy.

Glos zabral tez wicedziekan Izby Adwoka-
ckiej w Berlinie adw. Bernd Hausler, kt6ry pod-
kreslit, Ze Niemcy z racji do§wiadczen deptania
praw czlowieka w okresie narodowego socjali-
zmu sa szczegOlnie wrazliwi w tej kwestii. Nie
mozna rezygnowac ze sprzeciwu wobec bezpra-
wia, bo polityka milczenia doprowadzila do tak
tragicznych nastepstw jak II wojna §wiatowa.

Nastepnie zabrat glos dziekan Izby Adwoka-
ckiej w Genewie mec. Carnice. Przypomniat on
piekne tradycje Genewy zwigzane z prawami
czlowieka, w tym takie postacie jak Jean-Jacques
Rousseau. Uwydatnit tez zobowigzania adwoka-
téw Zyjacych w panstwach, w ktérych szanowa-
na jest wolnos¢, niezaleznos¢ i godnosé adwoka-
ta, wspierania adwokatéw podejmujacych walke
o taka pozycje adwokata w innych panstwach.
Walke, ktérej cena niejednokrotnie jest utrata
wolnosci, jak to bylo w przypadku laureatki.

Jak zwykle plomienne przeméwienie wy-
glosil mec. Bertrand Favreau, inicjator powsta-
nia nagrody i przewodniczacy jury. Podkreslil
on, Ze po raz pierwszy w historii przyznawa-
nia nagrody od 1985 roku, kiedy to otrzymat ja
Nelson Mandela, nagrode otrzymuje zaledwie
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28-letnia adwokatka. Zauwazyl, Zze laureat-
ka mimo mlodego wieku wykazala ogromne
zaangazowanie w obronie ludzi pokrzywdzo-
nych, biednych i bezsilnych. Zaangazowanie
to doprowadzilo do przesladowan jej przez ko-
lejny rezim, zakoficzonych pozbawieniem wol-
nosci. Nawiazat tez do sléw pierwszego laure-
ata nagrody, Nelsona Mandeli, ze prawdziwa
wolnoé¢ zdobywa sie za cene uwiezienia.

Na zakoficzenie ceremonii glos zabrala
laureatka. Dziekujac za przyznanie nagrody,
stwierdzila skromnie, ze to nie ona na nig
zasluguje, lecz jej koledzy adwokaci, ktérzy
nadal pozostaja w wiezieniach, a takze wiele
innych 0séb pozbawionych wolnosci. Dlatego
tez stwierdzila, ze nagrode te przekazuje tym
osobom, wymieniajac wiele z nich z imienia
i nazwiska. Stwierdzila, ze nikt nie moze czto-
wiekowi zakaza¢ upominania si¢ 0 swe prawa,
wrecz krzyczenia o nie, gdy sa deptane przez
totalitarne rezimy. Przypomniala, Ze w arab-
skiej wiosnie wolnoéci 2011 roku ludzie, obala-
jac tyrana, mieli nadzieje zycia w wolnosci. Jed-
nakze obalona tyrania zostala zastapiona przez
nastepna. Laureatka przypomniala, ze wedlug
jej systemu wartosci adwokat jest w pierwszej
linii walczacych o wolnosé¢ i godnoé¢ czlowie-
kai przez to jego misja jest bronienie ludzi po-
krzywdzonych, stabych i zmarginalizowanych,
okazywanie im zyczliwoécii pomocy. Ostatecz-
nie jest to piekna, tworcza misja uczestnicze-
nia w zmianie $wiata na lepszy. Wystapienie
mecenas Mahinour El-Massry wywolalo en-
tuzjastyczne przyjecie uczestnikow ceremo-
nii. Przypomnie¢ warto, ze nagroda Ludovica
Trarieux przyznawana w kwocie 20 000 euro
jest jedyna nagroda przyznawang przez ad-
wokatow dla adwokata wyrézniajacego sie
w wykonywaniu zawodu przez wybitne za-
angazowanie w obrone praw czlowieka, czesto
za ceng przesladowan ze strony totalitarnych
rezimoéw, w tym uwiezienia. Nazwa nagro-
dy pochodzi od nazwiska Ludovica Trarieux
— obroncy oskarzonego pod koniec XIX wieku
Dreyfusa. Proces Dreyfusa — francuskiego ofi-
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cera oskarzonego o szpiegostwo, inspirowany
pobudkami antysemickimi, byt glosnym proce-
sem, w ktérym skompromitowat sie francuski
wymiar sprawiedliwoéci, skazujac niewinnego
czlowieka. Obronica Dreyfusa byl dziekanem
Izby Adwokackiej w Bordeaux i senatorem.
W obronie Dreyfusa staneli wybitni intelektu-
alisci wlacznie z Emilem Zola. Ludovic Trarieux
stwierdzil, ze sprawa Dreyfusa jest nie tylko
jednostkowa sprawa pojedynczego czlowieka,
ale dotyczy wszystkich, ktérzy moga stac sie
przedmiotem bezprawia ze strony panstwa.
Powolal w zwigzku z tym Lige Obrony Praw
Czlowieka. Nie dozyl rehabilitacji Dreyfusa,
ktéra nastapila juz po jego $mierci. W blisko sto
lat po sprawie Dreyfusa nastepca dziekana Izby
Adwokackiej w Bordeaux — dziekan Bertrand
Favreau—w 1984 roku zaproponowal przyzna-
wanie nagrody im. Ludovica Trarieux adwoka-
tom wyrdzniajacym sie w obronie praw czlo-
wieka. Fundatorami nagrody sa Instytut Praw
Czlowieka Adwokatury Europejskiej oraz wiel-
kie izby adwokackie z Europy. Nagrode otrzy-
mali adwokaci z r6znych pafistw, i tak: Nelson
Mandela pochodzit z RPA (laureat 1985r.),
Karina Moskarenko z Rosji (laureatka 2010 r.),
adwokat Rosiers, bedacy zarazem zakonnikiem
dominikaninem z Brazylii etc. Nagroda jest
pieknym przejawem miedzynarodowej soli-
darnosci adwokatéw w walce o poszanowanie
praw czlowieka, ktérych gtéownym straznikiem
jest zawsze i wszedzie adwokat.

Wielu cztonkéw jury, na czele z przewod-
niczacym Bertrandem Favreau, bylo wiele lat
temu w Krakowie, uczestniczac w konferencji
zorganizowanej przez Komisje Praw Czlowie-
ka naszej izby. Wspominali ten fakt z sympa-
tia, marzac o tym, by w Krakowie odbyla sie
jedna z ceremonii przyznania tej nagrody,
i dziekujac za ma obecnos¢ i prace w jury. Ja
za$ dziekuje Panu Dziekanowi Pawlowi Gie-
rasowi za wsparcie i sekundowanie mi w tym
wydarzeniu, dodajac, ze bylem jedynym re-
prezentantem z Europy Centralnej i Wschod-
niej uczestniczacym w pracach jury.

Zbigniew Cichoni, czlonek jury
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Minister i wiceminister sprawiedliwoSci

22 wrze$nia 2014 r. ministrem sprawied-
liwosci zostal adwokat Cezary Grabarczyk,
dotychczasowy wicemarszalek Sejmu. Zanim
poswiecil sie polityce, byt 16dzkim adwokatem.
Z kolei 4 listopada 2014 r. premier Ewa Kopacz
na wniosek Ministra Sprawiedliwosci powola-
ta adw. dr hab. Monike Zbrojewska, sekretarz
Osrodka Badawczego Adwokatury im. adw.
Witolda Bayera i wykladowce akademickiego
Uniwersytetu L.odzkiego, na stanowisko pod-
sekretarza stanu w Ministerstwie Sprawied-
liwosci. Nowa wiceminister jest absolwentka
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Lodzkiego. W 2001 r. uzyskala stopierr nauko-

wy doktora nauk prawnych, a w 2014 r. sto-
pieit naukowy doktora habilitowanego nauk
prawnych. Opublikowala ok. 100 opracowan
naukowych i popularnych z zakresu poste-
powania karnego, prawa karnego skarbo-
wego oraz prawa wykroczen i postepowania
w sprawach o wykroczenia. W latach 2006-2014
prowadzila praktyke adwokacka. W resorcie
wiceminister Zbrojewska nadzoruje departa-
menty prawa karnego, prawa cywilnego oraz
Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci.
Gratulujemy i zyczymy satysfakcji oraz
sukceséw w pelnieniu obowigzkéw dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci.
Redakcja

Profesor Karol Weitz sedzia Sadu Najwyzszego

Postanowieniem Prezydenta RP z dnia
3 grudnia 2014 r. do pelnienia urzedu na stano-
wisku sedziego Sadu Najwyzszego powolani
zostali dr hab., prof. INP PAN Dawid Miasik do
Izby Pracy, Ubezpieczeni Spolecznych i Spraw
Publicznych oraz prof. dr hab. Karol Weitz do
Izby Cywilnej. Uroczysto$¢ wreczenia aktow
powolania odbyla sie w Belwederze.

Profesor Karol Weitz od wielu lat jest statym
wspolpracownikiem naukowym ,Palestry”,
w ktorej zamieszcza artykuly w dziale , Praktyczne
zagadnienia prawne”. Jest profesorem nauk praw-
nych zwigzanym z Uniwersytetem Warszawskim,

w ktérym ukonczyl studia i uzyskat stopnie na-
ukowe. Specjalizuje sie w prawie cywilnym pro-
cesowym, bedac jednym z najwybitniejszych
przedstawicieli tej dyscypliny w polskiej nauce
prawa. Od lat prace naukowa i dydaktyczna Ia-
czy z obowigzkami cztonka Biura Studiéw i Analiz
SaduNajwyzszego oraz w Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego, Radzie Legislacyjnej przy Pre-
zesie Rady Ministréw oraz gremiach naukowych
krajowych i zagranicznych.

Serdecznie gratulujemy i zyczymy satys-
fakcji oraz wszelkiej pomyslnosci w petnieniu
stuzby.

Redakcja

Pierwsze posiedzenie Kolegium ,Palestry”
kadencji 2015-2018

15 stycznia 2015 . w Sali posiedzen Naczelnej
Rady Adwokackiejim. Joanny Agackiej-Indeckiej
odbyto sie pierwsze posiedzenie Kolegium ,Pa-
lestry” w kadencji 2015-2018. W posiedzeniu
uczestniczyl prezes NRA adw. Andrzej Zwara
oraz wiceprezes NRA adw. Jerzy Glanc. Posiedze-
nie prowadzit przewodniczacy Kolegium adw. dr
hab. prof. UAM Maciej Gutowski.

Podczas spotkania redaktor naczelny adw.
Czeslaw Jaworski omowit aktualng problema-
tyke zwigzana z wydawaniem Pisma Adwo-
katury Polskiej, zastepca redaktora naczelne-
go adw. dr hab. Adam Redzik przedstawit zas
inicjatywy zrealizowane w 2014 r. oraz plany
na2015r

Zebrani zostali poinformowani o zmianie
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zasad kolportazu ,Palestry”, poczawszy od
zeszytu 1-2/2014 r., o nowej stronie interne-
towej oraz zmianie szaty graficznej i ukladu
pisma, ktére wprowadzono wraz z zeszytem
nr 9/2014.

Przewodniczacy Kolegium zachecil do
dyskusji na temat ewentualnych zmian
w czasopiémie, ukladzie, tresci itp. Pojawily
sie m.in. postulaty, aby rozwazy¢ wydawanie
,Palestry” w cyklu miesigcznym, zamiesz-
czaé na lamach pisma opracowania o prawie
polskim w jezyku angielskim, wprowadzi¢
mechanizm reagowania na aktualne orzecze-
nia, projekty legislacyjne, zmiany w prawie.
Czesé¢ owych postulatow spotkala sie z rze-
czowgq polemika w lonie Kolegium. Ostatecz-
nie podkreslono, ze autorski charakter ,Pa-
lestry” winien by¢ utrzymany. Nadal nalezy
profilowaé pismo w kierunku uzytecznosci

wiekszo$ci zamieszczanych opracowan prak-
tyce adwokackiej, przy zachowaniu ich wy-
sokiego poziomu naukowego.

Zgodzono sie, ze Prezydium Kolegium be-
dzie stuzy¢ glosem doradczym redakgji ,Pa-
lestry” oraz ze posiedzenia Kolegium beda
zwolywane przez Prezydium nieco czesciej
niz dotychczas.

Adwokat dr Stanistaw Balik, czlonek zagra-
niczny Kolegium, podkredlil, ze ,Palestra” jest
czasopismem wzorcowym, przykiad czeski zas,
gdzie przeksztalcono czasopismo adwokackie
w kolorowe pisemko, ktére nie tylko niewielu
interesuje, ale nie jest nawet powazna wizytow-
ka srodowiska, moze by¢ przestroga. Z kolei ad-
wokat z Ukrainy Mychajto Petriw podkredlil, ze
na Ukrainie podobne do ,Palestry” czasopismo
jest bardzo pozadane, ale w obecnych warun-
kach nieosiggalne.

Redakcja

Gdzie Smieje sie¢ Temida

W 2014 r. adwokat Jacek Kulisiewicz wydal zbiorek anegdot i opowiastek z sali sadowej (J. Kulisiewicz,
Gdzie Smieje si¢ Temida. Anegdoty — opowiastki z sali sgdowej, Warszawa: Oficyna Wydawniczo-Poligraficzna Adam
2014, ss. 48), efekt wlasnych obserwacji, rozméw z mistrzami zawodu oraz kolezankami i kolegami. Zbiorek

zilustrowany zostat rysunkami Autora.

Z inicjatywy Mecenasa Kulisiewicza w kolejnych zeszytach ,Palestry” zamiescimy wybrane anegdoty
i historyjki. Zachecamy do przesylania podobnych do redakcji, jak i do Autora.

MARKS NA SALI SADOWE]

Okres lat 50., zwany okresem minionym lub
okresem bledow i wypaczen albo zwyczajnie
okresem stalinowskim, wymuszal na przedsta-
wicielach wladzy wypowiedzi naszpikowane
ideologia, cytatami klasykow marksizmu etc.
Sytuacja ta nie ominela wymiaru sprawiedli-
wosci, nie ominela sal sadowych.

W pewnej sprawie rozpoznawanej w tam-
tym okresie prokurator w koficowej mowie
powolywatl sie na teksty Marksa, Lenina, Sta-
lina. Cytowat je i nieudolnie dopasowywal do
zwyklej sprawy karne;j.

Gdy skonczyl, sad udzielil glosu adwo-
katowi — obroncy. Ten oswiadczyl, ze calko-
wicie zgadza sie z tezami Marksa, Lenina
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i Stalina, i podziela ich poglady. Jednak w tej
sprawie musi powola¢ sie na Swiadka Stan-
czyka, poniewaz on byl przy zajsciu, a przy
zajsciu nie bylo ani Marksa, ani Lenina, ani
Stalina.

JEZYK SADOWY

Zeznajacy w sprawie Swiadek zwracat sie
do sedziego per ,prosze pani”. Sedzia popra-
wia: — Do sadu.

Swiadek podchodzi blizej i znowu zaczyna:
— Prosze pani.

Sedzia ponownie: — Do sadu.

Swiadek podchodzi do samego sedziow-
skiego stolu i méwi: — Przeciez nie moge juz
blizej.



ATAK NA ADWOKATA

W minionej epoce, gdy adwokaci uwazani
byli za zlo konieczne i wroga klasowego, zda-
rzaly sie na salach sadowych zlosliwe ataki na
nich. W pewnej sprawie prokurator w przemo-
wieniu nie zajmowal si¢ meritum sprawy, lecz
przypuscil trwajacy dos¢ diugo atak na obron-
ce. Gdy skonczyt, sad udzielil obroncy glosu.

Adwokat rozpoczal przemowe nastepuja-
co: Przed wojna po ulicach Warszawy chodzil
ksigdz Baudouin*. Zbieral datki dla ubogich,
ktoérymi opiekowal sie. Wszedt do kasyna ha-
zardu. Na stolach lezaly stosy pieniedzy. Przy
nich gracze z czerwonymi, rozpalonymi twa-
rzami. Ksigdz podszedl i poprosil o wsparcie
ubogich. Wéweczas jeden z podnieconych ha-
zardzistow uderzyl go w twarz. Niewzruszony
ksigdz ze spokojem powiedzial — dzigkuje, to
byto dla mnie, a teraz poprosze o co$ dla moich
podopiecznych.

Pan prokurator atakowat mnie i dokuczat.
Dziekuje, to bylo dla mnie, a teraz poprosze
o co$ dla czlowieka, ktérego bronie. O zajecie

.

sie jego sprawa. I rozpoczal wywdéd meryto-
ryczny.
Zebrat Jacek Kulisiewicz

* Ks. Gabriel Pierre Baudouin (1689-1768), Francuz, prof. w Auxere, dziatacz charytatywny, pracowat w Warszawie;
wybudowat Szpital Dziecigtka Jezus, byt duszpasterzem w Kosciele $w. Krzyza. Przypis od autora.
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Informacje dla autorow

W ,Palestrze” publikujemy artykuly naukowe, artykuly praktyczne, glosy, prze-
glady orzecznictwa, recenzje, sprawozdania oraz teksty informacyjne. Czasopismo
sprofilowane jest na szeroko ujete prawo sadowe, czyli materialne i procesowe prawo
cywilne (w tym prawo handlowe, prawo wlasnosci intelektualnej oraz prawo pracy)
oraz materialne i procesowe prawo karne. Podejmowane sa réwniez zagadnienia
z zakresu prawa administracyjnego, konstytucyjnego oraz miedzynarodowego,
a takze historyczno-prawne, ale dotyczace szeroko ujetej adwokatury.

Z uwagi na liczebno$¢ nadsylanych opracowan, ich réznorodnos¢ i niejednolitoéc¢
wprowadzone zostaly wymogi wobec przesylanego materialu w zakresie objetosci
oraz sposobu prezentacji tresci, w tym konstrukcji odsylaczy. Artykuly naukowe nie
powinny przekracza¢ 10 stron tekstu (1 strona = 1800 znakéw). Objetos¢ glos to 5-8
stron, recenzji 2-5 stron, a sprawozdan i tekstow informacyjnych 1-3 stron.

Teksty prosimy przesyla¢ droga elektroniczng na e-mail: redakcja@palestra.pl,
ewentualnie tradycyjng droga pocztowa (ul. Swietojerska 16, 00-202 Warszawa)
z wydrukiem oraz edytowalng wersja elektroniczng na plycie CD lub DVD. Do arty-
kuléw (z pominieciem glos, recenzji, sprawozdan i tekstéw informacyjnych) nalezy
doda¢ tytul w jezyku angielskim, streszczenie w jezykach angielskim i polskim (do
600 znakéw), pojecia kluczowe (réwniez w jezykach angielskim i polskim). Wszystkie
teksty nalezy zaopatrzy¢ w krétka informacje o autorze/autorach (status zawodowy
i naukowy, dane adresowe, numer telefonu) oraz o$wiadczenie, ze tekst nie zostal
przedstawiony innej redakgji.

Prosimy o jednolite wstawianie przypisoéw na dole strony, wedlug nastepujacych
zasad. Ksigzke cytujemy wgwzorca: Z. Radwanski, Prawo cywilne—cz¢sé ogélna, wyd. 10,
Warszawa, C.H. Beck 2009, s. 112. Gdy ksigzka posiada wielu autoréw, a jest pod
redakcja jednego, wskazujemy cytowanego autora oraz strone w redagowanej ksigz-
ce wedlug wzorca: E. Wojnicka, Autorskie prawa osobiste, (w:) Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 13 — Prawo autorskie, red. J. Barta, wyd. 2, Warszawa,
C.H.Beck2007,s.239. Artykul w czasopiSmie prosze powolywac w sposébnastepujacy:
pierwsza litera imienia, nazwisko, tytul kursywa, tytut czasopisma w cudzystowie lub
jego skrot (np. KKP Pil, PPiA), rok wydawniczy, numer zeszytu oraz strony — wszyst-
kie elementy oddzielone przecinkiem (np. M. Filar, Pierwsze — nie mieszac, ,Palestra”
2012, nr 7-8, s. 215-216). W przypadku kolejnego przywolania cytowanej wczeéniej
pozycji prosze wpisaé pierwsza litere imienia, nazwisko, poczatek tytulu (kursywa)
oraz strony (np. M. Filar, Pierwsze, s. 215). Gdy cytujemy te sama pozycje, co w przy-
pisie poprzednim prosze wpisa¢ stowo ,JTamze” oraz numer strony (Tamze, s. 216).
W przypadku publikacji elektronicznych prosze podac¢ — oprécz autora i tytulu — ad-
res strony internetowej oraz — w nawiasie kwadratowym — date dostepu. Dodatkowe
informacje znajda Panstwo na naszej stronie internetowej (www.palestra.pl).

Wszystkie teksty przesylane do redakcji poddawane sa recenzjom. W przypadku
artykuléw i glos sg to recenzje wewnetrzna i zewnetrzna. Wynik recenzji wplywa na
decyzje o skierowaniu tekstu do druku.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania, wynikajacych z opracowania re-
dakcyjnego, zmian w tekstach przyjetych do druku. Nadestanie tekstu z zamiarem
opublikowania go w ,Palestrze” jest tozsame z udzieleniem zgody na publikacje
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