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... a dopdki plynie, Polska nie zaginie. ..

22 czerwca 2016 r. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, doceniajac znaczenie Wisty w zyciu Narodu
i Panstwa, ustanowit rok 2017 Rokiem Rzeki Wisty (M.P. 2016, poz. 627). W uchwale napisano:

,W 550. rocznice pierwszego wolnego flisu Sejm Rzeczypospolitej Polskiej oddaje hold pokoleniom
rodakow, ktdrzy dzieki Wisle i w oparciu o nig budowali tozsamos¢ i potege Panistwa Polskiego.
W wyniku postanowien II pokoju toruniskiego Polska odzyskata panowanie nad catym biegiem
zeglownej Wisly. Tym samym rok 1467 stal sie pierwszym rokiem wolnej zeglugi wislanej,
rozpoczynajacym najwspanialsze lata historii Polski. Splaw Wisla ijej doplywami przyczynil
sie do rozkwitu gospodarczego w Polsce w okresie zlotego wieku, dzieki czemu stala sie ona
europejska potega polityczna, militarna i ekonomiczna.

Wista — Krélowa Polskich Rzek, symbol polskosci i patriotyzmu — to nasze naturalne oraz
historyczno-kulturowe dziedzictwo. Ta wyjatkowa rzeka, przez stulecia réznorodnie ksztaltowana
przez nature i ludzi, wciaz jest dla nas wyzwaniem cywilizacyjnym. Wymaga zréwnowazonego
rozwoju, przemyslanej strategii oraz odwaznych, dalekowzrocznych dzialan”.

Wista jest stalym elementem kultury polskiej. Istnieje w legendach i wierzeniach. Pisali o niej
m.in.: J. Kochanowski, C. K. Norwid, W. Pol, S. Wyspianski, ]J. Tuwim, Z. Herbert, W. Broniewski
W poezji a w prozie m.in. S. Zeromski. Nadwislaiskie krajobrazy inspirowaly malarzy: ]. Matejke,
A. Gierymskiego. Na jej temat Stanistaw Moniuszko skomponawat jednoaktowa opere Flis.

Wista plynie przez cala Polske (1050 km), od Babiej Gory do Baltyku, przemierza rézne krainy
geograficzne i kulturowe. Nad jej brzegami powstaly dwie kolejne stolice Polski: Krakéw i Warszawa
(z krolewskimi siedzibami), a takze inne miasta jak Sandomierz, Plock, Torun, ktérych architektura,
zabytki, historia, Zycie naukowe i kulturalne przyciagaja turystéw. I cho¢ Wista nie odgrywa dzis tak
znaczacej roli jak w zlotym wieku, to ma potencjat nie tylko gospodarczy.

Swymi zakolami, rozlewiskami Wisla stanowi obszar bujnej flory i fauny. Dlugie jej fragmenty
zachowaly cechy naturalnej rzeki, niepowtarzalng przyrode. Jej koryto obejmuje 54 obszary chronione:
22 obszary Natura 2000, 18 rezerwatéw, 5 parkéw krajobrazowych, 5 obszaréw chronionego krajobrazu,
3 uzytki ekologiczne, 1 zesp6t przyrodniczo-krajobrazowy. Piaszczyste wyspy, ktore europejskie rzeki
utracily na skutek regulacji, w Polsce sa chronionym miejscem legéw ptactwa: rybitw (bialoczelnej
i rzecznej), mewy siwej, sieweczki obroznej i rzecznej oraz 5 innych gatunkéw mew.

Portal Google Street View, ktéry umozliwia wirtualne spacery ulicami miast, tworzy obecnie
wirtualny splyw Wisla w rozpoczetym programie Google River View, tym samym przyczyniajac sie
do rozpropagowania niepowtarzalnego piekna polskiej rzeki i jej Srodowiska. Wista bedzie pierwsza
europejska rzeka utrwalong w panoramicznym filmie (jest juz wyprawa Wielkim Kanionem Kolorado
w USA). Rejs z Google Trekkerem, uzywanym dotad do filmowania muzedw czy gorskich szlakéw,
z 15 kamerami, rozpoczal sie 7 czerwca 2017 r. Pierwszy utrwalony bedzie najpiekniejszy krajobrazowo
i kulturowo fragment gornej Wisly z klasztorem w Tyfcu iobszarem Natura 2000 Dolina Dolnej
Skawy.

Na okladce fragment obrazu Aleksandra Gierymskiego,
Piaskarze, olej, plétno, 1887, 50 x 66 cm, Muzeum Narodowe w Warszawie.
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Jan Widacki

OPINIA Z BADAN POLIGRAFICZNYCH
W PROCESIE KARNYM*

1. Kodeks postepowania karnego po noweli-
zacji w roku 2003' dopuszcza expressis verbis wy-
korzystanie badania poligraficznego w procesie
karnym, tak w celach eliminacyjnych (art. 192a
§2kp.k),jakiw celach dowodowych (art. 199a
k.pk.)%. Z przepisuart. 171§ 5 pkt2k.p k., a tak-
ze art. 199a k.p.k. wynika jednoznacznie, ze
badanie takie musi by¢ wykonywane przez bie-
glego w ramach ekspertyzy, nie moze natomiast
by¢ traktowane jako cze$¢ przestuchania lub
jego forma ani prowadzone réwnolegle z prze-
stuchaniem. Cow art. 171§ 5 pkt 2k.p.k. znaczy
zwrot ,w zwigzku z przestuchaniem”, wyjasnit
niedawno Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 29 stycznia 2015 1. (sygn. I KZP 25/14)°. Sad Naj-
wyzszy stwierdzil mianowicie, ze ,uzyte przez
ustawodawce w art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k. wyra-
zenie «w zwiazku z przestuchaniem» rozumie¢
nalezy w ten sposob, ze omawiany zakaz doty-
czy nie tylko samej czynnosci procesowej prze-
sluchania, ale réwniez czynnosci pozostajacych
w bezposredniej relacji z przestuchaniem™. Sad
Najwyzszy wyjaénia to nastgpujgco: ,omawiany
zakaz obejmuje zatem przestuchanie z udzia-
fem eksperta badZz samodzielne wykorzystanie
wariografu przez organ przesluchujacy. Zakaz
ten dotyczy takze badania przeprowadzonego
przez bieglego, ktére to badanie nie moze by¢

substytutem przestuchania. Za niedopuszczalne
uznac trzeba przeprowadzenie badania bezpo-
$rednio przed lub bezposrednio po przestucha-
niu, kiedy mogloby ono wplywac na swobode
wypowiedzi osoby przestuchiwanej, stanowi¢
rodzaj nacisku lub zagrozenia zjej punktu
widzenia (...) Znaczenie wyrazenia «zwigzek
z przesluchaniem» uzytego w art. 171 § 5 pkt 2
k.p.k. nie powinno by¢ przy tym wykladane roz-
szerzajaco”®. Uwzgledniajac samg istote badania
poligraficznego, ktérego czescig skladowa jest
wywiad przedtestowy, czynnos¢ z natury rze-
czy podobna do przestuchania, mozna powie-
dzie¢, ze badanie poligraficzne wykonywane
przez bieglego w ramach ekspertyzy nie moze
by¢ bardziej , substytucyjne” wobec czynnosci
procesowej przestuchania, niz wynika to z sa-
mej istoty tego badania, w tym takze wywiadu
przedtestowego. W szczegdlnosci wiec biegle-
mu nie wolno namawia¢ badanego do przyzna-
nia sie, wypytywac o szczeg6ly niemajace zna-
czenia dla badania, ale mogace mie¢ znaczenie
dla dledztwa itp.® Z kolei to nie przestuchujacy
powinien, jak to ma czasem miejsce w praktyce,
pytac przestuchiwanego, czy wyrazi zgode na
badanie poligraficzne, pobiera¢ od niego taka
zgode na pi$mie. Te czynnosci powinny byc¢ za-
rezerwowane dla bieglego’.

* Artykut powstal w ramach projektu DEC-2013/11/B/HS 5 /03856 Narodowego Centrum Nauki.

! Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. (Dz.U. nr 17, poz. 155).

* Kodeks nie uzywa nazwy ,badanie poligraficzne”, ale badania takie nazywa opisowo: ,stosowaniem srodkéw
technicznych majacych na celu kontrolg nie§wiadomych reakcji organizmu osoby badanej” (por. art. 171 § 5 pkt 2,

art. 192a§ 2k.p.k, art. 199ak.p.k.).
3 OSNKW 2015, nr 5, poz. 38.
* Ibidem.
5 Ibidem.

¢ Por.J. Widacki, A. Szuba-Boron, Badania poligraficzne w procesie karnym w swietle postanowienia SN z dnia 29 stycznia
2015 . (sygn. I KZP 25/14), ,Prokuratura i Prawo” 2016, z. 2, s. 11.

7 Ibidem.
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2. We wspomnianym postanowieniu Sad
Najwyzszy slusznie uznal, ze dowdd z badan
poligraficznych dostarcza ,dowodu pomocni-
czego”. Podobnie dowdd ten okreslat wyrok
Sadu Najwyzszego z 25 wrzesnia 1976 . (sygn.
II KR 171/76, niepublikowany, wielokrotnie
omawiany w literaturze). Jednak tym razem
Sad Najwyzszy wyjasnil, ze nieznany kodek-
sowi ani doktrynie ,dowdd pomocniczy” jest
synonimem ,dowodu posredniego”. Ten ostat-
ni wprawdzie nie jest tez znany kodeksowi, ale
jest od dawna znany doktrynie procesu karne-
go®. Jest to podzial niezwykle uzyteczny, znany
takze literaturze zagranicznej’. Przypomnijmy:
dowody bezposrednie to dowody dotyczace
wprost faktu gléwnego. Dowody posrednie to
takie, ktérych zwiazek z faktem gléwnym wy-
maga przeprowadzenia wnioskowan. Jesli na
przyklad oskarzony przyzna sie do zabdjstwa
— to jego wyjaénienia stanowig dowdd bezpo-
$redni (prawdziwy lub falszywy). Jesli Swiadek
zezna, ze widzial, jak podejrzany zabijal, to jego
zeznanie (prawdziwe lub falszywe) stanowi
dowdd bezposredni. Jedli natomiast na odzie-
zy podejrzanego stwierdzono DNA ofiary, to
uzyskujemy dowéd posredni. Trzeba dopiero
wykaza¢, ze jest malo prawdopodobne, aby
$lad ten powstal w sytuacji innej niz zabdjstwo.
W literaturze podkreslano juz, ze wynik bada-
nia poligraficznego dostarcza dowodu posred-
niego (bedzie jeszcze o tym mowa nizej).

3. Skoro badanie poligraficzne moze by¢
wykonywane wylgcznie w ramach eksperty-
zy przez bieglego, co uznajemy za pewnik, to
wynika z tego kilka dalszych kwestii. Kwestia
pierwsza to — kogo mozna powola¢ jako bie-
glego, uznajac, ze ma on wiadomosci specjalne
z zakresu badan poligraficznych. Sprawa by-

najmniej nie jest prosta, w Polsce istnieje wiele
firm oferujacych badania poligraficzne. Na li-
stach biegtych sadowych widnieja takze biegli
z tej dyscypliny. Nie wdajac sie¢ w tym miejscu
w rozwazania, na jakiej podstawie prezesi po-
szczegblnych sadoéw okregowych dokonywali
wpisu na liste bieglych z tej specjalnosci, wy-
starczy moze odnotowac, ze wiekszoé¢ tych
wpisanych na listy bieglych nie odbyla Zadne-
go profesjonalnego przeszkolenia, nie skladala
zadnego egzaminu, nie legitymuje si¢ zadnym
certyfikatem. Wobec braku w Polsce procedur
certyfikujacych biegltych z tej dziedziny jedy-
nymi bieglymi z certyfikatem, czyli sprawdzo-
nymi kwalifikacjami, sa biegli legitymujacy sie
certyfikatem American Polygraph Association.
Jest ich w Polsce kilkunastu, w wiekszosci
zatrudnieni s3 w organach bezpieczenstwa
panstwa. Dwa istniejace w Polsce stowarzysze-
nia, a mianowicie Polskie Towarzystwo Badan
Poligraficznych i Stowarzyszenie Polskich Poli-
grafer6w, udzielaja rekomendacji osobom, ktére
w ich przekonaniu dysponujg wiadomos$ciami
specjalnymi z zakresu badan poligraficznych,
umieszczajac listy tych osob na swoich stronach
internetowych. Wiekszos¢ dzialajacych w Polsce
poligraferéw, reklamujacych swe ustugi w In-
ternecie, niestety takze figurujacych czasem na
listach bieglych réznych sadow okregowych,
nie posiada ani certyfikatu American Polygraph
Association, ani rekomendaciji polskich stowa-
rzyszef zajmujacych sie badaniami poligraficz-
nymi. S3 to zatem osoby o niepotwierdzonych
wiadomosciach specjalnych w rozumieniu
art. 193 k.p.k., czego powolujace ich w charak-
terze bieglych organy procesowe powinny by¢
Swiadome, podobnie jak sady, oceniajace war-
toé¢ dowodowq przedkladanych im wynikéw
badan. Z faktu, ze badanie poligraficzne wy-

8 Por. np. M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t.1, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1955, s. 82;
A. Gaberle, Dowody w sqdowym procesie karnym, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Krakow 2007, s. 44; S. Walto$, Proces
karny. Zarys systemu, wyd. 8, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 345; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne,

Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 1998, s. 417.

9 Por. np. J. L. Ingram, Criminal evidence, Elsevier-Amsterdam-Heidelberg-New York-Oxford-Paris-San Diego—

San Francisco-Singapore-Sydney-Tokyo 2001, s. 98-104.

10 7. Widacki, Results of polygraph examination: direct or circumstantial evidence, ,European Polygraph” 2014, 8, 2 (28),

s. 61-67.



7-8/2017

Opinia z badan poligraficznych...

konywane moze by¢ w procesie karnym tylko
w formie ekspertyzy, wynikaja nadto nastepu-
jace kwestie: o dopuszczeniu takiego dowodu
(z opinii bieglego) nalezy wydac postanowienie
o tresci okreslonej w art. 194 k.p.k. W miare po-
trzeby mozna bieglemu udostepnic akta (w za-
kresie niezbednym do wydania opinii) —art. 198
k.p.k. Przed wykonaniem badania nalezy osobg
badana zapyta¢ o zgode na udzial w badaniu
(art. 192a § 2k.p.k., art. 199a k.p.k.). Po badaniu
biegly zobowiazany jest ztozy¢ opinie o okreslo-
nej trescii formie (art. 200 k.p.k.). Postanowienie
o powolaniu bieglego, zgodnie z art. 194 pkt 2
k.p.k., powinno okreéla¢ ,przedmiot i zakres
ekspertyzy, ze sformutowaniem, w miare po-
trzeby, pytan szczegdlowych”. Realizacja tego
punktu art. 194k.p.k. w duzej mierze przesadza
o formie i treéci opinii bieglego. Analiza prakty-
ki pokazuje, ze organy procesowe nie bardzo
potrafig poprawnie okresli¢ przedmiot i zakres
opinii zbadan poligraficznych. Zdarzaja si¢
wiec w postanowieniach zadania dla bieglych
sformutowane dziwacznie, czesto w sposéb po-
zbawiony wszelkiego sensu. Za takie, jak ostat-
nio wymienione, uzna¢ mozna niewatpliwie na
przykiad ,zbadanie zwiazku emocjonalnego
podejrzanego z zabdjstwem” albo ,stwierdze-
nie, czy w systemie nerwowym badanego sa
§lady pamieciowe zdarzenia”. Nie wdajac sie
w szczegblowe rozwazania, dos¢ zwrdci¢ uwa-
ge, ze kazdy, komu postawiono zarzut popelnie-
nia jakiego$ przestepstwa, bez wzgledu na to,
czy jest sprawca, czy nie, ma emocjonalny stosu-
nek do zarzucanego mu czynu i powolujacemu
bieglego chyba nie o takie potwierdzenie zwiaz-
ku chodzi. Drugi przyklad zadania dla bieglego
jest po prostu $mieszny. System nerwowy czlo-
wieka obejmuje caly organizm i poszukiwanie
w calym organizmie $ladéw pamieciowych jest
chyba przesada. Réwnie dobrze mozna by za-
pytaé, czy ,w organizmie badanego znajduja sie
§lady pamieciowe”. Jak juz pytac o Slady pamie-

ciowe, wystarczyloby ograniczy¢ sie do samej
pamieci badanego. Aby okreéli¢, jak powinno
sie prawidlowo wyznaczy¢ przedmiot i zakres
ekspertyzy w obrebie badan poligraficznych,
wczeéniej trzeba przypomnieé, co naprawde
wykazuje badanie poligraficzne.

4. Badanie poligraficzne jest najbardziej
popularng instrumentalng metoda detekgji
nieszczeroéci (klamstwa). W kryminalistyce
i psychologii sagdowej za klamstwo uwaza si¢
przekazanie falszywego komunikatu, ktérego
celem jest wytworzenie u odbiorcy komunikatu
przekonania, co do ktérego wysylajacy komu-
nikat jest przekonany, ze jest fatszywe'’. Krot-
ko moéwiac — dla kryminalistyki, a tym samym
procesu karnego, interesujace jest klamstwo
polegajace na tym, ze kto$ (osoba podejrze-
wana, podejrzany, oskarzony, swiadek) wypo-
wiada $wiadomie zdanie falszywe, w intencji,
by kto$ (z reguly organ procesowy) uznat je za
prawdziwe™. Kryminalistyka ani zadna inna
dyscyplina naukowa, z psychologia wlacznie,
nie dysponuje metodami pozwalajacymi na
bezposrednie wykrycie klamstwa jako takie-
go. Instrumentalne metody detekcji klamstwa,
w tym badanie poligraficzne, pozwalaja na
wykrycie zjawisk towarzyszacych klamstwu,
w dodatku takiemu, z ktérego wykryciem 1g-
cza sie dla klamiacego jakies$ istotne dla niego
konsekwencje. Takimi zjawiskami towarzysza-
cymi s3 zmiany emocjonalne, obserwowane
za posrednictwem towarzyszacych im zmian
fizjologicznych, a takze pewien wysilek inte-
lektualny, ktéry towarzyszy kontrolowaniu sie
osoby klamigcej. I to jest wykrywane w badaniu
poligraficznym. Wydaje sie wiec logiczne, Ze or-
gan procesowy w postanowieniu o powolaniu
bieglego, okreslajac zakres ekspertyzy, moze
pytac o to, co biegly danej specjalnosci moze
ustali¢. Zatem skoro w wyniku badan poligra-
ficznych moze ustali¢, w oparciu o stwierdzone

1 Por. np. A. Vrij, Detecting Lies and Deceit. The Psychology of Lying and Implications for Professional Parcice, John Wiley
& Sons, Chiester 2000; por. takze: J. Widacki, K. Dukata, Detekcja ktamstwa czyli czego?, ,Problemy Kryminalistyki” 2015,

nr 287,s. 6.
12 Por.]. Widacki, K. Dukata, Detekcja, s. 6.
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zmiany emocjonalne, towarzyszace odpowie-
dziom na pytania krytyczne testu, czy badany
nalezy do grupy DI (reagujacych tak, jak zwykle
reaguja osoby odpowiadajace na te pytania nie-
szczerze), czy do grupy NDI (reagujacych tak,
jak zwykle reaguja osoby odpowiadajace na te
pytania szczerze), czy do grupy INC (reaguja-
cy w sposéb niepozwalajacy przypisaé jedno-
znacznie do grupy DI lub NDI), to biegly moze
by¢ pytany w postanowieniu tylko o to, do kt6-
rej grupy zaliczyl badanego. Pytanie o ,zwiazki
emocjonalne”, ,obecno$¢ w organizmie Sladow
pamieciowych” pozbawione jest sensu, bowiem
biegly z zakresu badan poligraficznych nie to
wykrywa czy ustala. Doda¢ nalezy, ze we wspdl-
czesnych technikach badan poligraficznych ta
wykryta ,nieszczero$¢” dotyczy nie odpowiedzi
na pojedyncze pytanie testu, ale calego obszaru
wyznaczonego trescia pytan krytycznych. Nie
ustala sie zatem, czy na pytanie np. 3 badany
odpowiadal szczerze, a na 5 nieszczerze. Takie
ustalenia sa uprawnione jedynie przy technice
Klasycznej, dzi$ juz zdecydowanie przestarza-
lej, niestosowanej przy badaniach w sprawach
karnych, a dopuszczalnej jedynie wyjatkowo
w badaniach przedzatrudnieniowych (pre-em-
ployment) lub kontrolnych (screening).

5. Z nieco inng sytuacja mamy do czynie-
nia, jesli badanie byloby wykonane nie techni-
ka pytan kontrolnych?®, ale technika Lykkena
(w Polsce czasem zwang ,technika Kulickie-
go”1%), taka jak Guilty Knowledge Technique
(GKT) lub Concealed Information Technique
(CIT), ktore to techniki, nawiasem mowiac, sg
nader niepraktyczne, a nadto nie maja wcale
wyzszej wartoéci diagnostycznej niz tech-
niki pytan kontrolnych®. Te techniki badan
z zaloZenia nie majg wykrywac nieszczerosci

(deception), ale ,$wiadomos¢ winnego” (guilty
knowledge) lub ,ukrywana informacje” (con-
cealed information). Jesli wiec badanie miatoby
by¢ wykonane jedna z tych technik (GKT lub
CIT), to biegtemu mozna zleci¢ sprawdzenie,
czy u badanego taka ,$wiadomos¢ winnego”
lub ,fakt ukrywania informacji” wykryl. Przy
duzej dozie tolerancji mozna by uzna¢, ze 6w
»Zwiazek emocjonalny” jest w jakim$ sensie
odpowiednikiem ,$wiadomosci winnego” lub
»ukrywania posiadanych informacji”, cho¢ by-
loby to wysoce nieprecyzyjne. Ale jesli badanie
wykonane bylo jedna z technik pytan kontrol-
nych, to nie ustalano w nim ,$wiadomosci
winnego” ani ,ukrywania informacji’! - tylko
szczero$¢ lub nieszczero$é badanego w obsza-
rze wyznaczonym pytaniami krytycznymi.

Zatem organ procesowy, powolujac biegle-
go z zakresu badan poligraficznych, moze mu
w postanowieniu zleci¢ ustalenie symptomow
szczeroSci badZ nieszczerosci w zakresie obje-
tym pytaniami krytycznymi.

6. Jesli zatem organ procesowy wydaje po-
stanowienie o powolaniu biegltego w zakresie
badan poligraficznych, to upewniwszy sie, czy
biegly rzeczywiscie ma wiadomosci specjalne
(w pierwszej kolejnosci, czy dysponuje certyfi-
katem American Polygraph Association lub re-
komendacja Polskiego Towarzystwa Badan Poli-
graficznych albo rekomendacja Stowarzyszenia
Polskich Poligrafer6w), powinien —jak tego wy-
maga art. 194 pkt 2 k.p.k. — poprawnie okresli¢
zakres i przedmiot ekspertyzy. Jesli badanie
ma by¢ wykonane technika pytan kontrolnych
(np. najpopularniejsza dzié technika Utah Zone
Comparison Technique), postanowienie powin-
no w nastepujacy sposéb zakresla¢ przedmiot
i zakres ekspertyzy: ,Czy na pytania krytyczne

5 Techniki pytan kontrolnych to np. technika Reida, technika Backstera, Federal Zone Comparison Technique,
Utah Zone Comparison Technique. Istota tych technik jest stosowanie testow, w ktérych obok pytan krytycznych
i obojetnych stosuje sie pytania kontrolne. Ocena reakcji polega na poréwnywaniu reakcji na pytania krytyczne z re-
akcjami na pytania kontrolne. Wspélczesnie w swiecie, takze w Polsce, stosuje sie przede wszystkim techniki pytan
kontrolnych. Najbardziej popularna technikg badania jest technika Utah ZCT.

4 Rzecz byla w Polsce wielokrotnie wyjasniana i opisywana, ostatnio: . Widacki, Spor o technike badari poligraficz-

nych, ,Studia Prawnicze” 2016, nr 2(19), s. 9-24.

15 Por. Meta-analytic Survey of Criterion Accuracy of Validated Techniques, ,Polygraph” 2011, nr 20, s. 1.
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dotyczace (np.) zabojstwa Kowalskiego bada-
ny reaguje tak, jak zwykle reaguja osoby, ktére
na pytania takie odpowiadaja nieszczerze, tj.
klamia lub zatajaja fakt posiadania informacji
zwiazanych z tym zabdjstwem?”. Jesli organ
procesowy zaklada, Ze istnieje mozliwos¢ wyko-
nania badania technikag GKT lub CIT, to znaczy
badany zostat zatrzymany bezposrednio przed
badaniem, a szczegdly przestepstwa nie byly
ujawnione w mediach, w zwiazku z czym moz-
na zasadnie zaklada¢, ze znajomos¢ szczegotow
przestepstwa réznicuje sprawcow i swiadkow
od tych, ktérzy nie maja zadnych wiadomosci
o przestepstwie, mozna tak sformutowaé przed-
miot ekspertyzy: ,Czy badany reaguje tak, jak
osoba, ktéra zna szczegbly zdarzenia, ale temu
przeczy?”. Poniewaz decyzja o tym, ktéra tech-
nike badania zastosowa¢ w konkretnym przy-
padku, powinna naleze¢ do bieglego, najlepiej
gdy zadanie ekspertyzy (tu: badania poligra-
ficznego) sformulowane jest w sposéb wyzej
opisany, w wariancie pierwszym: ,Czy badany
na pytania krytyczne testow dotyczacych za-
béjstwa Kowalskiego reaguje tak, jak osoby,
ktére na pytania krytyczne testow odpowiada-
ja nieszczerze, tj. klamia lub zatajaja fakt po-
siadanych informacji zwiazanych z tym zabéj-
stwem?”. Tak sformulowane zadania bieglego
nie przesadzaja, jaka technika (CQT czy GKT
lub CIT) badanie ma by¢ przeprowadzone.

Po przeprowadzeniu badania i po analizie
stwierdzonych reakcji biegly w opinii powinien
napisa¢ odpowiedz na tak postawione pytanie.
To znaczy powinien napisa¢, czy badany rea-
guje tak, jak zwykle reaguja osobnicy, ktérzy
na pytania krytyczne testéw odpowiadaja nie-
szczerze, tj klamia lub zatajaja fakt posiadania
istotnych informacji w tej sprawie.

Biegty powinien tez poda¢ podstawy swej
konkluzji. Powinien poda¢, jaka technike ba-

dania zastosowat, podaé liczbowa wartos¢ oce-
nianych reakcji oraz jaka metode numerycznej
oceny zapiséw zastosowal. Wspéltczesny stan-
dard badan poligraficznych wymaga zasto-
sowania numerycznej oceny zapisow. Oceny
jakosciowe (zwane czesto eufemistycznie ,ho-
listycznymi”) sg wspolczesnie, jako zbyt prze-
starzale, a w szczegolnosci zbyt subiektywne,
niedopuszczalne. Do opinii powinny by¢ do-
faczone kopie zapiséw poligraficznych, tak by
ewentualnie powolani w trybie art. 201 k.p.k.
inni biegli mogli oceni¢ prawidlowo$¢ wykona-
nego badania i prawidlowos¢ ocen reakgji.

7. Wyjasnienia wymaga, co znaczy uzyte
w opinii okreslenie ,reaguje tak, jak zwykle
reaguja osoby, ktére na pytania krytyczne od-
powiadaja nieszczerze, to jest klamia lub za-
tajaja fakt posiadania informacji zwigzanych
z przestepstwem, ktérego dotyczy badanie”.
Odnies¢ sie tu trzeba do wartosci diagnostycz-
nej badania poligraficznego. Na marginesie
warto odnotowa¢, ze warto$¢ diagnostyczna
badania poligraficznego nalezy do najlepiej
zbadanych w naukach sadowych'. Wartos¢
ta okreslana jest jako$ciowo (,jest nie mniejsza
niz innych rutynowo stosowanych metod nauk
sadowych”") lub ilo$ciowo, przez podanie pro-
centéw wskazan (diagnoz) trafnych, blednych
i nierozstrzygajacych'®. Przyjmuje sie, ze war-
tos¢ diagnostyczna prawidlowo wykonanych
badan poligraficznych, po odrzuceniu wy-
nikéw nierozstrzygajacych, wynosi 85-95%
trafnych wskazan (diagnoz). Inaczej méwigc -
szansa blednego wskazania (diagnozy) wynosi
0d 5do 15%. Jest to poréwnywalne z warto$cia
diagnostyczng innych rutynowo stosowanych
w kryminalistyce i akceptowanych w procesie
karnym metod identyfikacji’’. Co wiecej, war-
tos¢ diagnostyczna badania poligraficznego jest

1 Por. J. Widacki, Wartos¢ diagnostyczna badania poligraficznego i jej znaczenie kryminalistyczne, Wydawnictwo U], Kra-
kéw 1977; por. takze: J. Widacki, E Horvath, An experimental investigation of the relative validity and utility of the polygraph
technique and three others common methods of criminal identification, ,Journal of Forensic Sciences” 1978, 23, nr 3, s. 596-601;
a ostatnio: American Polygraph Association Raport, Polygraph 2011 (special issue).

17 Por. np. J. Widacki, Wartos¢ diagnostyczna; J. Widacki, E Horvath, An experimental investigation.

® Tak na przyklad uczyniono we wspomnianym wyzej Raporcie APA.

1 Por. ]. Widacki, E Horvath, An experimental investigation.



Jan Widacki

PALESTRA

wyzsza od wartosci diagnostycznej ekspertyzy
pismoznawczej czy rozpoznania przez $wiad-
ka wramach okazania. Trzeba pamieta¢, ze
ta relatywnie wysoka warto$¢ diagnostyczna
jest wyliczona dla badaii wykonanych ktora$
z wystandaryzowanych technik. Jesli badanie
wykonane bylo technika niestandardowa, to
jego wartos¢ diagnostyczna jest nieznana. Jesli
wiec po poprawnie wykonanym badaniu poli-
graficznym biegly stwierdzi, ze osoba badana
reagowala na pytania krytyczne tak, jak zwykle
reaguja osoby, ktére na te pytania odpowiada-
ja nieszczerze (klamia, zatajaja co$), to znaczy,
ze na 100 badanych tak zareagowaloby 85-95
klamiacych, a tylko 5-15 szczerych, prawdo-
mownych. I tylko (az?) tyle moze ustali¢ biegly
w badaniu poligraficznym.

8. Dow6d z badan poligraficznych podlega
zatem, jak kazdy dowéd, ocenie w kontekscie

Summary

Jan Widacki

innych dowodéw, wedlug regul ustalonych
wart. 7 k.p.k. Jest to dowdd posredni (co
przyznal m.in. Sad Najwyzszy w orzeczeniu
z 29 stycznia 2015 r. — por. wyzej), a zatem taki,
ktéry nie dotyczy bezposrednio faktu glow-
nego. Ustalenie dokonane w badaniu poli-
graficznym wymaga dopiero logicznego po-
wigzania z faktem gléwnym, w szczegélnosci
wykazania poprzez inne dowody, ze bardziej
prawdopodobne jest, iz odnotowane reakcje
badanego na pytania krytyczne sa wynikiem
tego, ze na pytania krytyczne odpowiadat
on nieszczerze, niz ze sa jakims$ artefaktem
o0 nieznanej przyczynie. Moze to wbrew po-
zorom, ale identycznie postepujemy z dowo-
dem z badafn DNA. Ujawnienie sladu DNA na
odziezy podejrzanego wymaga stwierdzenia,
ze bardziej prawdopodobne jest, iz znalazl sie
on tam w zwigzku z zabdjstwem niz w innych
okolicznosciach.

EXPERT OPINION FROM POLYGRAPH EXAMINATION

IN POLISH CRIMINAL PROCEDURE

After the amendments from 2003, Criminal Procedure Code permits the use of polygraph test-
ing both for the purposes of elimination (art. 192a § 2 of the Code) and evaluation of evidence
(art. 199a of the Code).

In its statement of January 29 2015 (I KZP 25/14) the Polish Supreme Court makes comprehen-
sive reference to polygraph practice, i.e. fine-tuning how to construe the passage: ,polygraph
examination must not be conducted with formal questioning (examination) of suspect or fitness
by Police officer or prosecutor” included in the Code.

The Supreme Court furthermore specified that the opinion from polygraph examination be-
longs among circumstantial and not direct evidence. Numerous consequences ensue from the fact
that a polygraph examination is therefore conducted by an expert-witness as a part of his or her
expertise; they include expert-fitness eligibility, the form of the judical body (prosecutor, Court)
decision to Map Point such an expert, definition of the subject of examination, and the phrasing
of the questions to be answered. Yet also the form of the expert opinion itself and the manner of
considering it as evidence by the Court.

Key worps: polygraph, expert opinion from polygraph examination, Polish criminal procedure,
evidence, direct evidence

Pojrcia kLuczowe: poligraf, opinia z badan poligraficznych, polski proces karny, dowéd, dowéd
bezposredni
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WYLACZENIE ZATARCIA SKAZANIA
ZA NIEKTORE PRZESTEPSTWA PRZECIWKO
WOLNOSCI SEKSUALNE]J 1 OBYCZAJNOSCI

Zatarcie skazania opiera sie na zalozeniu,
Ze po pewnym czasie nalezy ,pusci¢ w niepa-
mie¢” czyn sprawcy i fakt skazania za niego,
gdyz ,pamietanie” mu tegoz w nieskoficzonos¢
byloby nadmiernie rygorystyczne, a nawet
niehumanitarne. Fakt skazania odnotowany
jest w specjalnie prowadzonym dla tego celu
rejestrze, ktérym aktualnie jest Krajowy Rejestr
Karny, przez co wiedza o tym obcigza sprawce
w wielu aspektach jego zycia, w szczeg6lnosci
niemoznosci zatrudnienia w niektérych zawo-
dach oraz na niektérych stanowiskach. Pogle-
bia ona réwniez jego spoleczng stygmatyzacje,
ktéra moze takze dotykac jego najblizszych.
Wiedza o skazaniu moze wiec by¢ nawet bar-
dziej dotkliwa niz orzeczona i wykonana kara
za przestepstwo. Dlatego tez tradycja polskiego
prawa karnego jest zatarcie skazania. Ujmujac
rzecz najogodlniej — na gruncie Kodeksu kar-
nego z dnia 11 lipca 1932 r.! nastepowalo ono
wylacznie na mocy orzeczenia sadu, za$ w Ko-
deksie karnym z dnia 19 kwietnia 1969 r.? oraz
w Kodeksie karnym z dnia 6 czerwca 1997 .3
jako regule przyjeto zatarcie skazania z mocy
prawa z jednoczesng mozliwoscia jego wczes-
niejszego nastgpienia na mocy orzeczenia sagdu
dzialajacego na wniosek skazanego odnosnie
do niektérych z kar. Okres, po uplywie ktérego
to nastepowalo w przesziosci, jak tez nastepuje
z mocy prawa lub moze nastgpi¢ na wniosek
skazanego aktualnie, zalezali zalezy wylacznie
od rodzaju i wysokosci wymierzonej mu kary,

! Dz.U.z 1932 r.nr 60, poz. 571 z p6zn. zm.
? Dz.U.z 1969 r. nr 13, poz. 94 z p6zn. zm.
* Dz.U. 21997 r.nr 88, poz. 553 z pdzn. zm.
* Dz.U.z 2005 r.nr 163, poz. 1363.

° Dz.U. z 2000 r. nr 48, poz. 548.

nie za$ od rodzaju naruszonych badz zagrozo-
nych przez niego débr prawnych.

W pierwotnym brzmieniu Kodeksu karne-
g0 z 1997 1, tak jak w jego poprzednikach, re-
gulg bylo zatarcie skazania za wszystkie prze-
stepstwa. Jednak ustawa z dnia 27 lipca 2005 .
o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-
deks postepowania karnego i ustawy — Kodeks
karny wykonawczy* dodano do Kodeksu kar-
nego art. 106a. Stanowi on, ze ,nie podlega za-
tarciu skazanie na kare pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania
za przestepstwo przeciwko wolnosci seksual-
nej i obyczajnodci, jezeli pokrzywdzony byl
matloletnim ponizej lat 15”. Rozwigzanie to
nie jest jedynym, ktére wprowadza niezacie-
ralno$¢ skazania, gdyz ta dotyczy takze $rod-
kow karnych orzekanych na zawsze. Chodzi
o orzekany w takim wymiarze czasowym
$rodek karny zakazu prowadzenia pojazdow,
jaka to mozliwos$¢ wprowadzono ustawa z dnia
14 kwietnia 2000 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny®, jak tez o §rodek karny zakazu zajmo-
wania wszelkich lub okreslonych stanowisk,
wykonywania wszelkich lub okreslonych za-
wodow lub dziatalnosci, zwigzanych z wycho-
waniem, edukacjg, leczeniem maloletnich lub
opieka nad nimi oraz o $rodek karny zakazu
przebywania w okreslonych srodowiskach lub
miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami, zblizania sie do okreslonych oséb
lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu,
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w razie ponownego skazania sprawcy za prze-
stepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub
obyczajnosci na szkode maloletniego, ktére to
$rodki wprowadzono wskazana powyzej usta-
wa z 2005 ., a wiec wraz z art. 106a k.k.

Jak wskazuje B. J. Stefafiska, przepis ten jest
wyrazem zaostrzenia represji za przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
na szkode maloletnich ponizej lat 15 w szer-
szym anizeli dotyczacym tylko tego rozwiaza-
nia zakresie. Wszak na mocy wskazanej ustawy
z 2005 r. wprowadzono szereg regulacji zaost-
rzajacych traktowanie sprawcoéw przestepstw
seksualnych z pokrzywdzeniem maloletnich®.
Za A. Grzeskowiak wskazac trzeba takze, ze
rozwigzanie to wprowadzono, majac na celu
przede wszystkim realizacje zadah wynikaja-
cych z funkgji ochronnej prawa karnego oraz
jego funkcji prewencyjnej. Ma ono takze za
zadanie ,utrwalenie stygmatyzacji” sprawcy
przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
iobyczajnosci, a o jego wprowadzeniu za-
decydowaly wzgledy polityki kryminalnej
zawierajace sie w koniecznos$ci zintensyfi-
kowania $§rodkéw imetod zwalczania groz-
nych przestepstw o charakterze pedofilskim’.
M. Blaszczyk wskazuje, ze za wprowadzeniem
tej regulacji przemawiaty silne racje politycz-
nokryminalne. Nie spos6b bowiem kwestiono-
wac koniecznosci zintensyfikowania srodkow
imetod zwalczania groznej przestepczosci
pedofilskiej, a wylaczenie zatarcia skazania na
kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania za przestepstwo
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
jezeli pokrzywdzonym byl matoletni ponizej
lat 15, moze pomdc w realizacji tego zadania,
cho¢ przepis art. 106a k.k. nie jest wolny od
wad®. Wedlug T. Bojarskiego ustawodawca,
wprowadzajac to rozwiazanie, kierowal sie
potrzeba wzmozenia ochrony dzieci przed

demoralizacja i krzywda moralna’, co jest spe-
cyficznym wytlumaczeniem pojawienia sie
przedmiotowego rozwigzania.

Zgodnie z przepisem art. 106a k.k. nie podle-
ga zatarciu jedynie takie skazanie, ktére lacznie
spelnia trzy przeslanki: sad wymierzyl spraw-
cy kare pozbawienia wolnosci bez warunko-
wego zawieszenia jej wykonania, skazal go za
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci, pokrzywdzony byl maloletnim
ponizej lat 15. W razie niespelnienia ktdrejkol-
wiek z tych przestanek skazanie ulegnie za-
tarciu na zasadach ogélnych przewidzianych
w art. 106-108 k.k.

Jesli chodzi o pierwsza z przestanek, to ska-
zanie nie ulegnie zatarciu tylko w razie skaza-
nia na kare pozbawienia wolnosci bez warun-
kowego zawieszenia jej wykonania. Gdyby na
podstawie art. 69 § 1 k.k. do takiego zawiesze-
nia doszlo, to zgodnie z art. 76 § 1 k.k. skazanie
ulegloby zatarciu z mocy prawa z uplywem
6 miesiecy od zakoficzenia okresu proby. Jak
zauwaza A. Zientara, problematyczne jest, jak
nalezy rozumie¢ uzyte w art. 106a k.k. wyraze-
nie odnoszace sie do kary pozbawienia wolno-
Sci, gdyz Kodeks karny postuguje sie pojeciem
,kara pozbawienia wolnosci” niejednolicie,
a mianowicie raz traktujac je tylko jako majace
zastosowanie do terminowej kary pozbawienia
wolnosci, a innym razem odnoszac je takze do
kary 25 lat pozbawienia wolnosci oraz kary do-
zywotniego pozbawienia wolnosci. Zdaniem
autorki uzyte w art. 106a k.k. wyrazenie ,kara
pozbawienia wolnoéci” odnosi sie do wszyst-
kich tych kar, gdyz w przeciwnym razie przy
wymierzeniu sprawcy przestepstwa kary po-
zbawienia wolnoéci do lat 15 zatarcie skazania
nie nastepowaloby, a co mialoby miejsce, gdy-
by sad wymierzyl mu kare 25 lat pozbawienia
wolnosci albo dozywotniego pozbawienia wol-
nodci, co byloby niedorzecznoécig. Kwestia ta

¢ B.]. Stefanska, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefanski, Warszawa 2015, s. 619-620.
7 A. Grzeskowiak, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak i K. Wiak, Warszawa 2015,

s. 679.

8 M. Blaszczyk, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Czgsc ogdlna. Komentarz. Art. 32-116, red. M. Krélikowski

iR. Zawtocki, Warszawa 2015, s. 677.

° T Bojarski, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 282.
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mialaby znaczenie w przypadku skazania za
zabo6jstwo maloletniego do lat 15 w zwiazku
z jego zgwalceniem, gdyz zadne z przestepstw
z art. 197-204 k k. nie jest zagrozone karg 25 lat
pozbawienia wolnosci ani karg dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci'. Poglad, ze chodzi
tu o wszystkie z tych kar, reprezentuje takze
A. Grzeskowiak!. Nalezy sie z nim zgodzic,
uznajac, ze w gre wchodzi tu skazanie na
wszystkie z tych kar.

Anna Zientara stusznie wskazuje takze, ze
uzyte w art. 106a k.k. wyrazenie ,skazanie na
kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania” odnosi sie jedynie
do wymiaru kary wyznaczonego w wyroku.
Bez znaczenia jest zatem ewentualne pézniej-
sze odbycie przez skazanego kary pozbawienia
wolnosci ze wzgledu na zarzadzenie wykona-
nia kary pierwotnie warunkowo zawieszonej,
jak tez zamiana kary pozbawienia wolnosci
warunkowo zawieszonej na kare grzywny
lub ograniczenia wolnosci'?. Tak samo uwaza
L. Zgolinski® oraz B. J. Stefafiska™.

Druga z przestanek zastosowania art. 106a
kk. to skazanie za przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Zdaniem
K. Banasik ustawodawca blednie uzyl spéjnika
,i” dla oznaczenia przestepstw, co do ktérych
chcial obja¢ mozliwie jak najszersza praw-
nokarna ochrong maloletnich ponizej lat 15,
gdyz nie wszystkie przestepstwa stypizowane
w rozdziale XXV Kodeksu karnego godza za-
réwno w wolnos¢ seksualna, jak i obyczajnos¢,
a w konsekwencji wlasciwsze byloby tu zasto-
sowanie spdjnika ,lub”®. Zarzutowi temu na
poziomie analizy dogmatycznej trudno od-
mowié racji, uznajac, ze lepiej byloby, gdyby
ustawodawca zastosowal tu spéjnik ,lub”.

Biorac jednak pod uwage ratio legis analizo-
wanego przepisu, przyja¢ nalezy, ze dotyczy
on wszystkich przestepstw z tego rozdzialu
stypizowanych w art. 197-204 k.k. niezalez-
nie od indywidualnego czy tez rodzajowego
przedmiotu ich ochrony, jak tez niezaleznie od
blizszego i dalszego takiego przedmiotu. Taka
interpretacja wcale nie zmniejsza, lecz poglebia
watpliwosci dotyczace art. 106a k.k., o ktérych
szerzej ponizej. Ponadto sporng moze by¢ kwe-
stia kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynu,
tj. w razie realnego zbiegu przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, po-
pelnionego na szkode maloletniego ponizej lat
15, z innym przestepstwem, np. zabdjstwem
w zwigzku ze zgwalceniem. Szczegdlowe roz-
wazania w tym zakresie podjela A. Zientara,
wedlug ktérej znaczenie ma przyjecie jednego
z przestepstw przeciwko wolnoéci seksualnej
i obyczajnosci pozostajacego w zbiegu z innym
przestgpstwem jako podstawy skazania i pod-
stawy wymiaru kary, jak tez istotne jest, czy
zwiazek miedzy takimi przestepstwami jest
jednoczynowy, czy tez wieloczynowy'. Nie
zanurzajac sie w niuanse tych analiz, podzieli¢
nalezy zapatrywanie I. Zgolinskiego, ze nieza-
cieralno$¢ skazania dotyczy czynu, w ktérego
kwalifikacji prawnej znajduje si¢ wymagane
przez art. 106a k.k. przestepstwo, a bez zna-
czenia jest to, czy podstawa wymierzenia kary
byla sankcja okredlona za przestepstwo prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci?.
Trzecia przestanka zastosowania art. 106a
kk. jest to, aby pokrzywdzony mial mniej niz
15 lat. Chodzi tu o jego wiek w chwili czynu,
ktory jest skorelowany z wiekiem ochronnym
z art. 200 1200a k.k. Podkreslenia wymaga,
przy wszelkich zarzutach wobec rozwiazania

10" A. Zientara, Sporne problemy dotyczqce wytgczenia mozliwosci zatarcia skazania na podstawie art. 106a k.k., ,Przeglad

Sadowy” 2010, nr 3, s. 100-101.
A, Grzeskowiak, Zatarcie skazania, s. 680.
12 A. Zientara, Sporne problemy, s. 101.

3 1. Zgolinski, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 546.

4 B.J. Stefanska, Zatarcie skazania, s. 621.

1> K. Banasik, Zatarcie skazania za przestgpstwa o charakterze seksualnym, ,Panstwo i Prawo” 2013, z. 9, s. 95-100.

16" A. Zientara, Sporne probleny, s. 101-102.
17 1. Zgolinski, Zatarcie skazania, s. 547.
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przewidzianego w art. 106a k.k., ze i tak usta-
wodawca wybral opcje mniej rygorystyczna.
Wszak mégl nie wprowadzi¢ przedmiotowe-
go ograniczenia wiekowego, a w konsekwen-
qji konstrukcja niezacieralnosci skazania objac¢
przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci z pokrzywdzeniem wszystkich
maloletnich, a wiec do ukoficzenia przez nich
18. roku zycia, co jeszcze bardziej poglebiloby
rygoryzm inieracjonalnoé¢ analizowanego
rozwiazania.

Powoduje ono, jak podnosi L. Pohl, ze
w obecnie obowiazujacym polskim prawie
karnym nie obowiazuje zasada, ze kazde ska-
zanie za przestepstwo moze ulec zatarciu™®. Jest
to wbrew tradycji polskiego prawa karnego.
Nie umniejsza tegoz to, ze do zatarcia takie-
go skazania moze dojs¢ w drodze aktu laski
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, na co
zasadnie zwraca uwage B. J. Stefaniska'. Do-
strzega to takze K. Banasik, ktéra pisze, ze do
zatarcia skazania, o ktérym mowa w art. 106a
k.k., moze dojs¢ jedynie w drodze ulaskawie-
nia albo amnestii. Autorka jednoczesnie za-
uwaza, ze unormowanie zawarte w art. 106a
k.k. powstalo z woli ustawodawcy, dlatego tez
nie wchodzi w gre ustawa o amnestii, zalez-
na w oczywisty sposéb od woli tego samego
ustawodawcy. Stosowania za$ prawa laski nie
mozna traktowac jako sposobu rozwiazywania
problemu, gdyz ulaskawienie ze swej istoty po-
winno nastepowac z powodu nadzwyczajnych
okolicznoéci, a nie by¢ §rodkiem naprawiania
regulacji prawa karnego. Jej zdaniem nie moz-
na takze argumentowac¢ w obronie obecnego
uregulowania, ze skazany, ktéry nie stanowi
juz zagrozenia dla maloletnich, zawsze moze
liczy¢ na utaskawienie®.

Co do zasady fakt skazania na kare pozba-
wienia wolnosci bez warunkowego zawiesze-
nia jej wykonania za przestepstwo przeciwko

wolnoéci seksualnej i obyczajnosci z pokrzyw-
dzeniem matoletniego ponizej lat 15 bedzie go
obcigzal do kofica zycia. Zdaniem N. Kigczyn-
skiej z brzmienia art. 106a k.k. mozna wypro-
wadzi¢ wniosek, ze zatarcie skazania nie na-
stepuje nigdy, nawet po $mierci sprawcy?, co
nie jest twierdzeniem uprawnionym odnosnie
do czasu po $mierci sprawcy. Zgodnie bowiem
z art. 14 ust. 7 ustawy z dnia 24 maja 2000 r.
o Krajowym Rejestrze Karnym* ,dane oséb
zmarlych usuwa sie z rejestru po otrzymaniu
zawiadomienia o ich zgonie”. Stanowi to jed-
nak dos¢ watpliwa dla sprawcy perspektywe,
Ze po jego $mierci ,w koficu” cigzace na nim
pietno pedofila zostanie z niego ,zdjete”.
Watpliwosci budzi takze relacja art. 106a
kk. do art. 108 k k., ktéry przewiduje regule
jednoczesnego zatarcia wszystkich skazan.
Przepis ten stanowi, ze ,jezeli sprawce ska-
zano za dwa lub wiecej nie pozostajacych
w zbiegu przestepstw, jak réwniez jezeli ska-
zany po rozpoczeciu, lecz przed uplywem
okresu wymaganego do zatarcia skazania po-
nownie popelnil przestepstwo, dopuszczalne
jest tylko jednoczesne zatarcie wszystkich ska-
zan”. Gdyby przyjaé, ze regulacja ta dotyczy
wszystkich skazan, a wiec zaréwno tych, ktére
standardowo ulegaja zatarciu, jak i tych, ktore
na podstawie art. 106a k.k. zatarciu nie ulegaja,
nalezaloby uznaé, ze gdyby sprawca po skaza-
niu w warunkach art. 106a k.k. popelnil jakie-
kolwiek przestepstwo, to skazanie za nie nigdy
nie ulegloby zatarciu, co byloby wbrew ratio le-
gis rozwigzania niezacieralnosci tylko skazan,
o ktérych mowa w przedmiotowym przepisie.
Dlatego tez przyjac nalezy za A. Zientara, ze
art. 108 k.k. dotyczy tylko skazan ulegajacych
zatarciu, a wieca contrario nie dotyczy tych ska-
zan, o ktérych stanowi art. 106a k.k.
Rozwigzaniu z art. 106a k.k. czyni sie wiele
zarzutéw, ktore nalezy przytoczy¢ in extenso.

18 1. Pohl, Prawo karne. Wyktad czgsci ogolnej, Warszawa 2015, s. 466.
19 B.]. Stefanska, Zatarcie skazania w formie aktu taski, ,Prokuratura i Prawo” 2009, z. 1, s. 46.

2 K. Banasik, Zatarcie skazania, s. 102-103.

2 N. Kiaczynska, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2012, s. 648.

2 Tekstjedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1036 z pézn. zm.
# A.Zientara, Sporne problemy, s. 106.
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Jedni przedstawiciele doktryny prawa karne-
g0 pozostaja na gruncie tej galezi prawa, inni
za$ prezentuja szersza, gdyz konstytucyjno-
prawna perspektywe krytyczng. Wypowiedzi
niektérych ograniczaja sie do kwestionowania
przedmiotowej niezacieralnosci, a inne zawie-
raja uzasadnienia takiego stanowiska, niekie-
dy nawet doé¢ obszerne. Wiele argumentéw
powiela sie, cho¢ wystepuja takze oryginalne
zapatrywania w tym zakresie.

Mianowicie zdaniem A. Marka i V. Konar-
skiej-Wrzosek przedmiotowe rozwigzanie jest
pozbawione racjonalnosci i gteboko niestusz-
ne. Nie jest zrozumiale, dlaczego skazanie na-
wet za najciezsze zbrodnie na kare 25 lat po-
zbawienia wolnosci podlega instytucji zatarcia
skazania, ajest od niej wylaczone skazanie
na kare pozbawienia wolnosci, bez wzgledu
na jej wymiar, za przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci, jezeli po-
krzywdzonym jest maloletni ponizej lat 15.
Tego rodzaju nieprzemyélane regulacje psuja
prawo i zastuguja na jednoznaczng krytyke.
Podobnie wypowiada sie o nim ]. Warylewski,
ktéry pisze, ze uregulowanie to eliminuje za-
stosowanie instytucji zatarcia skazania w sto-
sunku do sprawcéw przestepstw godzacych
w okreslone dobra prawne ze wskazaniem na
maloletniego jako pokrzywdzonego. Odbiega
to zdecydowanie od systemowych zalozen
instytucji zatarcia skazania przewidujacych,
ze czas potrzebny do zatarcia skazania zalezy
od wysokosci zagrozenia karnego, a nie od ro-
dzaju naruszonych débr prawnych. Usuniecie
wpisu o skazaniu z Krajowego Rejestru Kar-
nego bedzie wiec dotyczylo nawet sprawcow
zbrodni zabdjstwa skazanych na dozywotnie
pozbawienie wolnosci, ale juz nie tego, kto np.
zostal skazany na 2 lata pozbawienia wolnosci
za masturbowanie sie w obecno$ci maloletnie-
go ponizej lat 15. . Warylewski uwaza rozwig-

zanie to za nieracjonalne, nadmiernie represyj-
ne i niehumanitarne. Pozwala ono np. na to,
aby dozywotnie pietno pedofila, ze wszystkimi
spolecznymi konsekwencjami, przylgnelo do
siedemnastolatka, ktéry za zgoda czternasto-
letniej dziewczyny dopuscil sie pewnych czyn-
nodci seksualnych, niekoniecznie polegajacych
na obcowaniu plciowym?.

Rowniez W. Wrdbel i A. Zoll rozwiazanie
z art. 106a k.k. oceniajg jednoznacznie nega-
tywnie. Ich zdaniem odebranie prawa do za-
tarcia skazania jest niehumanitarne i mozna
nawet mie¢ watpliwosci co do zgodnosci
tego przepisu z Konstytucja, w szczegdlnosci
z art. 31 ust. 3 statuujacym zasade proporcjo-
nalnosci, a takze z art. 2, ktéry wyraza zasade
demokratycznego panstwa prawnego. Autorzy
ci wskazuja, ze wida¢ bardzo wyraznie, iz pod-
stawa przyjetego rozwiazania byly argumenty
populistyczne, co jest tym bardziej widoczne,
jezeli sie zwazy, ze zmiana ta zostala przyjeta
na progu kampanii parlamentarneji prezyden-
ckiej®. Racje tym zarzutom przyznaja L. Pohl”
oraz 1. Zgolinski, ktéry podnosi ponadto, ze
brak jest pragmatycznych podstaw uzasadnia-
jacych przyjete rozwiazanie®. Zapatrywaniom
tym trudno odméwic racji.

Pozostajac przy argumentacji konstytucyj-
noprawnej, mozna mie¢ takze watpliwosci co
do zgodnosci art. 106a k.k. z konstytucyjna
zasadg réwnosci wobec prawa, ktérag wyraza
art. 32 ust. 1 ustawy zasadniczej. W sposob
nieréwny traktuje on bowiem sprawcéw
przestepstw, w gorszej sytuacji stawiajac tych
z nich, ktérzy dopuscili sie przestepstw czesto
tagodniejszych w poréwnaniu z tymi, ktérzy
zostali skazani za przestepstwa powazniejsze.
Z tych samych powodéw moze on by¢ takze
postrzegany jako naruszajacy konstytucyij-
na zasade niedyskryminacji z jakiejkolwiek
przyczyny gwarantowang przez art. 32 ust. 2

% A.Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 417-418.
% J. Warylewski, Prawo karne. Cz¢s¢ 0golna, Warszawa 2015, s. 536.
% W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgsc 0golna, Krakéw 2010, s. 588-589.

% ¥.. Pohl, Prawo karne, s. 466.
# 1. Zgolinski, Zatarcie skazania, s. 546-547.
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Konstytucji. Rozwigzanie z art. 106a k.k. dys-
kryminuje bowiem sprawcéw przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
z pokrzywdzeniem maloletnich ponizej lat 15,
i to nie wszystkich, ale tylko tych, ktérzy zo-
stali skazani na bezwzgledna kare pozbawie-
nia wolnosci, co wcale nie musi oznaczaé, ze
to wlasnie ci popelnili najpowazniejsze prze-
stepstwa tego rodzaju. Wszak wybdr rodzaju
kary ijej wymiar, jak tez warunkowe zawie-
szenie jej wykonania, zalezy od uznania sagdu
inie jest wykluczone, ze w bardzo podobnych
sprawach bedzie to bardzo réznie wygladalo,
w konsekwencji czego rzeczywiste dolegliwo-
§ci dla sprawcéw beda bardzo rézne, w tym
wobec jednych z nich dojdzie do zatarcia ska-
zania, a inni beda funkcjonowali z pietnem
pedofila do kofica swoich dni.

Krytyczna co do niego jest takze A. Grzes-
kowiak, ktéra zwraca uwage na zbyt szeroki
zakres wylaczenia zatarcia skazania ijego
niesp6jnos¢ aksjologiczng z kodeksowym sy-
stemem wartodci, jak tez na jego sprzeczno$é
z art. 3 k.k.? Przepis ten stanowi, ze ,kary oraz
inne $rodki przewidziane w tym kodeksie
stosuje sie z uwzglednieniem zasad humani-
taryzmu, w szczeg6lnosci z poszanowaniem
godnosci czlowieka”. Jak zauwaza L. Gardo-
cki, zgodnie z ta zasadg prawo karne powinno
by¢ humanitarne, ludzkie w tym znaczeniu,
Ze wymagania przezen stawiane powinny by¢
na miare mozliwosci ludzi, a stosowane kary
i §rodki nie powinny by¢ okrutne, nie powinny
ponizaé karanego ani wyrzadza¢ mu zbednych
dolegliwosci®. Analizowana niezacieralnos¢
skazania musi by¢ uznana wiasnie za przejaw
zbednej dolegliwosci, przy czym zbednosé
ta sprowadza si¢ do braku waloréw prewen-
cyjnych w zakresie prewencji indywidualnej
i generalnej przyjetego rozwiazania, ktéra da-
loby sie osiagnaé poprzez zastosowanie innych
rozwigzan, jak np. orzeczenia dozywotniego
zakazu pracy z dzie¢mi. Jest ona tez wyrazem

2 A. Grzeskowiak, Zatarcie skazania, s. 679-680.
% L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 13.
31 Dz.U. z 2015 1. poz. 396.
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nieuzasadnionej niewiary w poprawe czlowie-
ka, ktéry wszak mogt dopuscic sie zachowania
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
z pokrzywdzeniem dziecka ponizej lat 15, be-
dac w mlodym wieku, czego zaluje, przez ko-
lejne lata zachowuje sie zgodnie z prawem, za
o nie otrzymuje nic w zamian, lecz jest nadal
,karany” statusem przestepcy o szczegdlnym
»zabarwieniu”, bo pedofilskim. Takie trakto-
wanie moze poniza¢ sprawce, co moze by¢
dla niego nawet na tyle negatywne, ze moze
prowadzi¢ go do kolejnych czynéw zabronio-
nych podobnych do tego lub do tych, za ktéry
lub ktére zostal skazany, na zasadzie, ze skoro
jeston ,dozywotnim pedofilem”, to nie ma juz
w tym wzgledzie nic do stracenia.
Paradoksalnie, przedmiotowa regulacja
zamiast skutkowac rygorystycznym traktowa-
niem sprawcéw przestepstw przeciwko wolno-
Sciseksualneji obyczajnosciz pokrzywdzeniem
maloletnich ponizej lat 15, moze prowadzi¢ do
ich tagodniejszego traktowania w poréwnaniu
z sytuacjg, gdyby rozwigzania art. 106a k.k. nie
bylo. Mianowicie nie jest wykluczone, Ze sad,
rozwazajac skazanie sprawcy na kare pozba-
wienia wolnosci bez warunkowego zawiesze-
nia jej wykonania, jednak zdecyduje si¢ na za-
stosowanie tego $rodka probacyjnego wlasnie
po to, aby nie obcigza¢ sprawcy odium dozy-
wotniej niezacieralnosci skazania. Po zmianach
wprowadzonych przez ustawe z dnia 20 lutego
2015 1. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektdrych innych ustaw® kwestia ta jest tym
bardziej istotna, bowiem zgodnie z art. 69 § 1
kk. sad moze warunkowo zawiesi¢ wykona-
nie kary pozbawienia wolnoéci orzeczonej
w wymiarze nieprzekraczajacym roku, a nie
jak przedtem — w wymiarze do lat 2.
Rozwigzanie przyjete w art. 106a k.k. za
bledne uwaza takze M. Mozgawa, ktéry catko-
wity brak mozliwosci zatarcia skazania postrze-
ga jako niehumanitarny. Autor ten wskazuje,
ze jedli ustawodawca uwazal, ze zmiana w tym
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zakresie byla konieczna z uwagi na wzgledy
polityki kryminalnej, to ewentualnie nalezato
wydluzy¢ okres, po ktérym nastepowaloby za-
tarcie skazania, i wykluczy¢ mozliwos¢ wezes-
niejszego zatarcia skazania na wniosek albo
wydluzy¢ okres, po ktérym mogloby to nasta-
pi¢. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zatarciu pod-
legaja nawet skazania za najciezsze zbrodnie,
w tym na 25 lat pozbawienia wolnoéci i dozy-
wotnie pozbawienie wolnosci®. Sa to propozy-
cje warte rozwazenia, mogace stanowic¢ swego
rodzaju ,zloty srodek” pomiedzy tym, co obo-
wiazuje, a co trudno byloby zapewne zupel-
nie znie$¢ zgodnie z postulatami niektérych
przedstawicieli nauki prawa karnego. Mogloby
to by¢ bowiem odebrane jako nadmierna libe-
ralizacja w traktowaniu sprawcéw przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
z pokrzywdzeniem matoletnich.

Usuniecie art. 106a k.k. jako bedacego ble-
dem ustawodawcy i sprzecznego z zasada hu-
manitaryzmu, jak tez nieracjonalnego z punk-
tu widzenia zasad polityki karnej, postulowat
A. Marek®, z ktérym zgodzilem sie we wczes-
niejszym opracowaniu®. Za wyeliminowaniem
tego przepisu z Kodeksu karnego opowiada-
ja sie takze B. J. Stefaniska® oraz K. Banasik®.
Jednak taki postulat de lege ferenda moze by¢
niemozliwy do zrealizowania w najblizszej
perspektywie czasowej, a to ze wzgledu na
podejscie ustawodawcy nastawionego zde-
cydowanie rygorystycznie wobec sprawcéw
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci z pokrzywdzeniem malolet-
nich. Rygoryzm ten jest zrozumialy jako taki,
ale szkoda, ze w jego ramach zabraklo i nadal
brakuje racjonalnego namystu nad pewnymi
szczegblowymi rozwiazaniami sprzecznymi ze
standardami systemowymi prawa karnego.

Interesujace, ale niemozliwe do zaakcepto-

wania, zmiany przedmiotowego rozwigzania
zaproponowala A. Zientara. Mianowicie propo-
nuje ona wyeliminowanie automatyzmu wpro-
wadzonego przez art. 106a k.k., po pierwsze,
poprzez przyznanie sgdom mozliwosci ustana-
wiania dtuzszych okres6w koniecznych do za-
tarcia skazania za analizowane przestepstwa,
a nawet mozliwoé¢ orzeczenia o wylgczeniu
zatarcia danego skazania. Mialoby to by¢ roz-
wigzanie wzorowane na art. 77 § 2 k k., ktéry
przewiduje mozliwos$¢ wyznaczenia przez sad
surowszych ograniczen do skorzystania przez
skazanego z warunkowego przedterminowe-
go zwolnienia z odbycia reszty kary. Sad, orze-
kajac takie wydluzenie okresu niezbednego do
zatarcia skazania, wziglby pod uwage okolicz-
nosci danej sprawy, a wiec osobe sprawcy, jego
uprzednig karalnos¢, a takze wzgledy prewen-
ji ogdlnej i szczegblnej. Zdaniem A. Zientary
takie rozwigzanie wyeliminowaloby oczywiste
niesprawiedliwodci, jakie wiaza sie ze stosowa-
niem art. 106a k.k. obecnie. Drugim rozwiaza-
niem zaproponowanym przez autorke jest
utrzymanie niezacieralnodci skazania za takie
przestepstwa, z tym jednak uzupelnieniem, ze
po uplywie okreélonego czasu od wykonania
lub darowania kary albo od przedawnienia jej
wykonania skazany méglby wystapi¢ do sadu
z wnioskiem o zarzadzenie zatarcia skazania.
Sad, orzekajac o zatarciu lub jego odmowie, do-
konalby oceny m.in. ciezaru gatunkowego po-
pelnionego przestepstwa, osoby sprawcy, jego
zachowania przed popelnieniem przestepstwa
ipo jego popelnieniu”. Pierwsze z rozwiazan
proponuje takze M. Blaszczyk, ktéra uwaza, ze
warto byloby zwlaszcza rozwazy¢ mozliwosé
powierzenia decyzji co do zatarcia skazania
spelniajacego przestanki wskazane w art. 106a
kk. sadom, ktére w wyrokach wskazywatyby
skazania, ktére nie podlegalyby zatarciu®. Przy-

% M. Mozgawa, Zatarcie skazania, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015, s. 299.
% A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 243.
3 R.Krajewski, Zatarcie skazania w prawie karnym, ,Pafstwo i Prawo” 2007, z. 11, s. 106-107.

% B.J.Stefanska, Zatarcie skazania, s. 621.
% K. Banasik, Zatarcie skazania, s. 103.

7 A. Zientara, Sporne probleny, s. 107-108.
% M. Blaszczyk, Zatarcie skazania, s. 677.
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jecie tych propozycji oznaczaloby przyznanie
zbyt duzej wladzy sadom, ktdre, co oczywiste,
r6znityby sie w ocenach poszczegélnych prze-
stepstw i traktowaniu ich sprawcéw, co mogto-
by powodowa¢ nieuzasadnione rozbieznosci
orzecznicze. Proponowane rozwigzania nie
moga stanowi¢ remedium na bledne regulacje
prawne, wszak w polskim porzadku prawnym
sady maja stosowaé prawo, a nie zastepowac
ustawodawce w jego tworzeniu, zgodnym ze
standardami systemu prawa jako takiego.
Dlatego propozycja M. Mozgawy sprowa-
dzajaca si¢ do wydluzenia okresow zatarcia ska-
zania na kare pozbawienia wolnosci bez warun-
kowego zawieszenia jej wykonania za przestep-
stwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczaj-
nosci, gdy pokrzywdzonym byl maloletni po-
nizej lat 15, jest propozycja najrozsadniejsza. Jej
przyjecie byloby zgodne z formulg surowszego

Summary

Radostaw Krajewski

traktowania takich przestepstw w perspektywie
uplywu czasu. Wszak odnosnie do przedawnie-
nia $cigania takich i innych przestepstw na ich
szkode, zgodnie z art. 101 § 1 k k., termin ten tez
jest dluzszy w poréwnaniu z przedawnieniem
innych przestepstw. Postulowanie catkowitego
zréwnania traktowania zatarcia skazania za ta-
kie przestepstwa z innymi przestepstwami, jak-
kolwiek czynione takze przeze mnie wcze$niej,
nie wydaje sie mie¢ szansy na realizacje, ale to,
co jest de lege lata, takze nie powinno sie ostac.
Potrzeba bowiem surowego traktowania spraw-
cow wszelkich przestepstw na szkode malolet-
nich, w tym przeciwko ich wolnosci seksualnej
i obyczajnosci, ale tak samo potrzeba racjonali-
zmu prawa karnego jako tej czesci systemu pra-
wa, ktdrej niedoskonatoéci maja konsekwencje
czesto bardziej doniosle niz konsekwencje po-
zostatych jego dziedzin.

EXCLUSION OF CANCELLING OF SENTENCING
FOR SOME OFFENCES AGAINST SEXUAL FREEDOM AND DECENCY

Cancelling of sentencing results in recognition of the sentenced person as unpunished, which
is important for the social status of the person. It applies to all offences according to the rule that
the more severe the penalty is, the longer cancelling period follows it. The sentence to a penalty of
deprivation of freedom without a conditional suspension of its enforcement for offences against
sexual freedom and decency is not cancelled it the wronged person was a minor below 15 years
of age. Such solution is contrary to the systemic standards of the criminal law, there are no reaso-
nable grounds for its maintenance. Eliminating it, however, seems to be impossible, that is why, in
comparison with other offences, we should call for introduction of longer cancelling periods.

Key worps: cancelling of sentencing, offence, minor, sexual freedom, decency, deprivation of
freedom

Pojecia kLuczowe: zatarcie skazania, przestepstwo, maloletni, wolnos¢ seksualna, obyczajnos¢,
kara pozbawienia wolnosci
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CZY KONSTRUKCJA CZYNU CIAGLEGO
W KODEKSIE KARNYM SKARBOWYM
OBEJMUJE ZACHOWANIA NIEUMYSLNE?

Przed nowelizacja z 28 lipca 2005 r. w Ko-
deksie karnym skarbowym konstrukcja czynu
ciggltego odpowiadata regulacji przyjetej przez
Kodeks karny z 1997 r. W art. 6 § 2k k.s. przyje-
tow 1999 ., analogicznie do art. 12k k., ze czyn
ciagly stanowi dwa lub wiecej zachowan pod-
jetych w krétkich odstepach czasu w wykona-
niu z gory powzietego zamiaru. Jednoczesnie
przyjeto, ze w zakresie czynéw zabronionych
polegajacych na uszczupleniu lub narazeniu
na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej
za krotki odstep czasu uwaza sie okres kilku
miesiecy (art. 6 § 2 in fine k.k.s.).

Na gruncie tak unormowanego czynu ciagle-
go nie budzi watpliwosci, Ze instytucja ta obej-
mowac¢ mogla jedynie zachowania charaktery-
zujace si¢ umyslnoscig. Wskazuje na to uzycie
przez ustawodawce pojecia ,z gory powzigty
zamiar”, ktéry w przypadku zachowan cechu-
jacych sie nieumysInoscia nie wystepuje’.

Komplikacje przyniosta nowelizacja z 28 lip-
ca 2005 1.2, wprowadzajac istotne odmiennosci
konstrukcji czynu ciagglego w ujeciu prawa kar-
nego skarbowego wobec konstrukcji przyjetej
w powszechnym prawie karnym. W wyniku
zmiany z art. 6§ 2k k.s. zniknelo pojecie z gory
powzietego zamiaru. W jego miejsce pojawily
sie dwie przeslanki, z ktérych kazda samodziel-
nie (ze wzgledu na zastosowanie alternatywy
zwyklej wyrazonej spéjnikiem ,lub”) pozwala

na zakwalifikowanie dwoéch lub wiecej zacho-
wan podjetych w krétkich odstepach czasu
jako jednego czynu zabronionego. Pierwsza
z nich to ,wykonanie tego samego zamiaru”,
druga za$ to ,wykorzystanie takiej samej spo-
sobnosci”.

Tytulowe zagadnienie pozostawalo dotad
w literaturze przedmiotem zaledwie apriorycz-
nych twierdzen, co wyklucza mozliwo$c sledze-
nia toku my$lowego stawiajacych je badaczy.
Z r6znych wzgledéw twierdzenia te nie mogg
by¢ traktowane jako oczywiste i niewymagajace
argumentacji. W doktrynie autorem najbardziej
komplementarnej wypowiedzi odnoszacej sig
do omawianego zagadnienia jest P Kardas:

,Poza (...) réznicami w ujeciu poszczegol-
nych przeslanek (kryteriow) czynu ciaglego
w prawie karnym powszechnym oraz prawie
karnym skarbowym istotne jest podkreslenie
odmiennego zakresu zastosowania instytucji
czynu ciaglego w zakresie prawa karnego po-
wszechnego oraz prawa karnego skarbowego.
W drugim ze wskazanych obszaréw zakres za-
stosowania czynu ciaglego jest zdecydowanie
szerszy i obejmuje obok odmiennie ujetych za-
chowan umyélnych takze zachowania realizo-
wane z wykorzystaniem takiej samej sposobno-
Sci, a wiec spiete przestanka obiektywna, umoz-
liwiajaca powiazanie wezlem ciaglosci takze
zachowan nieumyslnych [podkr. M. Z.]”.

! Por. A. Wasek, Problemy z przestgpstwem ciggtym, (w:) T. Bojarski, E. Skretowicz (red.), Problemy reformy prawa
karnego, Lublin 1993, s. 83; zob. wyrok SA w Katowicach z 30 marca 2006 r., II AKa 80/06, LEX nr 191757, wyrok SN
z 26 marca 1999 r., IV KKN 28/99, Prok. i Pr. 1999, z. 10, poz. 2; wyrok SN z 1 lutego 2006 r., I KK 127/05, LEX nr 173663;
postanowienie SN z 1 kwietnia 2003 r., IV KZ 9/03, R-OSNKW 2003, poz. 685.

* Ustawa z dnia 28 lipca 2005 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.

nr 178, poz. 1479).

* P Kardas, (w:) P Kardas (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. II, Warszawa 2012, s. 62; por. G. Bogdan,
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O ile jest jasne, ze przestanka przyjecia jed-
noczynowosci polegajaca na wykonaniu tego
samego zamiaru ma charakter subiektywny,
o tyle niezrozumiale jest kategoryczne twier-
dzenie o obiektywnym charakterze drugiej
z przestanek, polegajacej na wykorzystaniu
takiej samej sposobnosci. Poglebiona analiza
dogmatyczna wydaje sie tu niezbedna nie tylko
ze wzgledu na teoretyczng atrakcyjnos¢ poru-
szanej kwestii, lecz takze wobec praktycznego
jej znaczenia. Wprawdzie nieumyslne prze-
stepstwa skarbowe zostaly w ustawie karnej
skarbowej stypizowane bodaj jedynie w art. 65
§ 2 oraz art. 91 § 2, a tylko nieliczne sposréd
wykroczen moga by¢ popelnione nieumyslnie
(zob. art. 65 §4 wzw. z§2, art. 84 § 1, art. 91
§4 wzw. z§2, art. 96 § 1, art. 106t §1 oraz
art. 111 § 1 k.k:s.), jednakze juz chocby jeden
przepis typizujacy w ustawie karnej skarbo-
wej, a obejmujacy nieumyslne zachowanie sie
sprawcy, czyni niniejsza analize uzasadniona
takze w sferze praxis. Majac zatem na uwadze,
ze interpretacja art. 6 § 2 k.k.s. przedstawiona
W powyzej zacytowanej wypowiedzi P Karda-
sa pozwala na przypisanie sprawcy nieumysl-
nego ciaglego przestepstwa lub wykroczenia
skarbowego, przyjrzyjmy sie temu przepisowi
blizej i zbadajmy, czy rzeczywiécie moze dojs¢
do przyjecia na gruncie ustawy karnej skarbo-
wej czynu cigglego wobec zachowan charakte-
ryzujacych sie nieumy$Inoscia.

Podstawowym problemem w kontekscie
postawionego w tytule pytania jest trudnosé
w zdekodowaniu znaczenia ustawowego
wyrazenia: ,wykorzystanie takiej samej spo-
sobnosci”. Trudnoé¢ ta ma kilka aspektow.
Pod rzadem ustawy karnej z 1969 r. przestan-
ka ciaglosci polegajaca na wykorzystaniu tej
samej trwalej sposobnosci zostata wypraco-
wana w doktrynie i orzecznictwie na gruncie
jej art. 58. Trwajacy wowczas spor o charakter

koncepcji przestepstwa ciaglego miedzy zwo-
lennikami wieloczynowej konstrukgji z jednej
a zwolennikami jednoczynowej konstrukcji
z drugiej strony tworzy kontekst historyczny,
ktéry raczej utrudnia precyzyjne zdekodowa-
nie znaczenia ustawowego wyrazenia ,wyko-
rzystanie takiej samej sposobnosci”. Problem
komplikuje si¢, gdy uswiadomimy sobie, ze
wyrazenie to, w niezmienionej jezykowo for-
mie w art. 91 k.k., kojarzone jest w doktrynie
z tradycja nauki o wieloczynowej koncepcji
przestepstwa ciagltego, podczas gdy uzycie
go w normatywnej konstrukgji art. 6 § 2 k.k.s.
przejawia kontynuacje nauki o jednoczynowej
konstrukgji przestepstwa ciaglego®. Krytycznie
nalezy oceni¢ postuzenie sie¢ przez ustawodaw-
ce tym samym jezykowym sformulowaniem
przy ustanawianiu dwéch odmiennych insty-
tucji. Rodzi to powazne problemy interpreta-
cyjnei podwaza zalozenie o sp6jnosci systemu
prawa’. Majac na uwadze te trudnosci inter-
pretacyjne, sprobujmy zaczaé u podstaw, tj.
od ustalenia jezykowego znaczenia wyrazenia
,wykorzystanie takiej samej sposobnosci” na
gruncie Kodeksu karnego skarbowego.
Sformulowanie ,wykorzystanie takiej sa-
mej sposobnosci” jest z calg pewnoscia wyra-
zeniem jezyka prawnego. Przy ustalaniu jego
znaczenia znajduja zatem zastosowanie reguly
wykladni tekstu prawnego. Analizowane wy-
razenie nie ma swojej definicji legalnej, ktéra
determinowalaby jego znaczenie na gruncie
Kodeksu karnego skarbowego. Podobnie, jak
juz zaznaczono wyzej, pré6zno poszukiwaé
w nauce prawa karnego konsensusu w zakre-
sie ustalenia takiego znaczenia tego wyraze-
nia, ktére wiazaloby bezwzglednie w procesie
wykladni®. W tym stanie rzeczy interpretacje
omawianego wyrazenia zlozonego nalezy
rozpoczac¢ od analizy znaczen stownikowych
wyrazow skladajacych sie na to wyrazenie.

Jednos¢ i wielosc zachowari i ocen prawnych w nowelizacji kodeksu karnego skarbowego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk

Penalnych” 2006, nr 1, s. 14.

+ Zob. P. Kardas, Cigg przestepstw w swietle nowelizacji Kodeksu karnego z 20 lutego 2015 ., ,Palestra” 2015, nr 7-8,

s. 105-106.

5 Tamze, s. 106; por. A. Zoll, Glosa do postanowienia SN z dnia 9 marca 2006 ., V KK 271/05, OSP 2007, nr 1, poz. 1.
¢ Stusznie wskazuje sig, ze z ustalonym znaczeniem wyrazenia w jezyku prawniczym mamy do czynienia jedynie
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Czy konstrukcja czynu ciaglego...

Wykorzystanie takiej samej sposobnosci”
jest wyrazeniem zlozonym z czterech stéw,
z ktérych pierwsze jest rzeczownikiem od-
czasownikowym slowa ,wykorzysta¢”, drugie
wraz z trzecim tworzy zaimek zlozony, za$
czwarte to rzeczownik w funkgji przydawki
dopelniajacej.

Jeszcze w latach 70. ubieglego wieku wska-
zywano, ze czasownika ,wykorzysta¢” nie
powinno sie uzywaé’. W Stowniku poprawnej
polszczyzny z 1973 1. pod red. H. Kurkowskiej
i W. Doroszewskiego za lepsze od ,wykorzy-
sta¢” uznano czasowniki ,wyzyskac” oraz ,zu-
zytkowa¢”. Poradnik jezykowy wspodlautorstwa
W. Pisarka z 1969 . podawal, ze ,wykorzysta¢”
jest kalka niemieckiego ,ausnutzen”. Podkre-
§lono, ze pomimo rozpowszechnionego uzy-
cia czasownika ,wykorzysta¢” warto uzywac
polskich synoniméw?®. Stowo ,wykorzystac”,
od ktérego pochodzi wyraz ,wykorzystanie”,
w stowniku jezyka polskiego w interesujacym
nas kontekscie oznacza: ,uzy¢ czegos dla osigg-
niecia jakiegos celu, pozytku, spozytkowac cos
z zyskiem, zuzytkowac”, ,postuzy¢ sie kims,
aby zrealizowac¢ wlasne cele”. Z obu wskaza-
nych definicji stownikowych wynika, ze wyko-
rzystanie znamienne jest celem. Jest to uzycie
czego$ lub postuzenie sie kim$ dla osiagniecia
celu, pozytku lub zysku. Slowa ,wyzyskac” oraz
,zuzytkowad” uznane przez stare poradniki je-
zykowe za lepsze synonimy czasownika ,wy-
korzysta¢” takze stanowia wskazéwke dla usta-
lenia jego znaczeniai potwierdzaja nastawienie
dzialania opisywanego przez ten czasownik na
jaki$ cel. Zaimek zlozony ,taki sam” sklada sie

z dwéch zaimkéw w funkgji przymiotnika, stu-
zy poréwnaniu przedmiotéw i wskazuje na ich
identycznos¢ pod jakims wzgledem'’. Oznacza
sidentyczny, o tych samych wlasciwosciach,
cho¢ niekoniecznie ten sam”. Z kolei rzeczow-
nik ,sposobno$¢” oznacza ,sprzyjajaca okolicz-
noé¢, okazje do zrobienia czego$, odpowiednie
warunki pozwalajace na wprowadzenie czego$
w zycie, moznos¢”!.

W ten sposéb ustalone znaczenia wyrazen
prostych pozwalaja na zdekodowanie znaczenia
analizowanego wyrazenia zlozonego. ,Wyko-
rzystanie takiej samej sposobnosci” oznacza za-
tem uzycie identycznej sprzyjajacej okolicznosci
dla osiagniecia jakiegos celu, zysku. Nie ma przy
tym zadnego powodu, by odstapi¢ od ustalen
jezykowej wykladni tego sformulowania.

Konfrontacja zacytowanej na wstepie wy-
powiedzi P. Kardasa zjezykowym znacze-
niem wyrazenia ,wykorzystanie takiej samej
sposobnosci” rodzi w pierwszej kolejnosci
pytanie o obiektywny charakter wskazanej
przestanki cigglodci. P. Kardas wskazuje, ze
,bez watpienia ten warunek ciaglosci nie jest
zwigzany z elementami charakteryzujgcymi
subiektywne nastawienie sprawcy i nie wy-
maga wykazywania jakiegokolwiek stanu
$wiadomosci i woli sprawcy w odniesieniu do
realizacji poszczegdlnych zachowan”™ To ka-
tegoryczne twierdzenie wymaga weryfikacji.
Wydaje sie, ze P Kardas traktuje je jako waru-
nek konieczny przyjecia, ze czynem ciggltym
w Kodeksie karnym skarbowym mozna objaé
zachowania nieumyslne®. Zauwazy¢ nalezy, ze
w nauce prawa karnego celowo$¢ zachowania

wowczas, gdy jest ono w jezyku prawniczym powszechnie przyjete. Por. M. Zielifski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty.

Weskazowki, Warszawa 2002, s. 315.

7 W. Pisarek, Poczucie jezykowe, znajomosc jezyka i praktyka jezykowa, ,Socjolingwistyka” 1977, nr 1.
8 M. Kniagininowa, W. Pisarek, Poradnik jezykowy: podrecznik dla pracownikdw prasy, radia i telewizji, Krakéw 1969.
? Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, t. IV, Warszawa 2006, s. 609.

0 Tamze, s. 12.

" Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, t. I1I, Warszawa 2006, s. 1339.

12 P Kardas, Kodeks karny skarbowy, s. 83-84.

13 Por. P Kardas, Kodeks karny skarbowy, s. 84: ,Przestanka obiektywna umozliwiajaca przyjecie czynu ciaglego
w sytuacji podjecia poszczegoélnych zachowan z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci prowadzi do znacznego
poszerzenia zakresu zastosowania tej instytucji. Po pierwsze, w szerokim zakresie umozliwia przyjecie czynu ciagle-
go w odniesieniu do zachowan umyslnych, ktére nawet jezeli nie zostang zrealizowane w wykonaniu tego samego
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jest kategoria podmiotowa (subiektywna). Pod-
miotowa strona zachowania sprawcy, ktére jest
znamienne okreslonym w ustawie celem lub
okreslona motywacja (przestepstwa kierun-
kowe), opisywana jest niekiedy przy uzyciu
pojecia zamiaru kierunkowego (dolus colora-
tus). Ze wzgledu na brak wyrdznienia takiej
postaci zamiaru na gruncie obowiazujacego
prawa karnego sensu largo™ przyjmuje sie, ze
zamiar kierunkowy jest odmiang zamiaru bez-
posredniego (doli directi)®®. Oznacza to, ze tam,
gdzie zachowanie sie sprawcy znamienne jest
okreslonym w ustawie celem, dla przypisania
czynu zabronionego konieczne jest ustalenie,
ze sprawca cel ten obejmowal $wiadomoscia
oraz ze mial wolg jego realizacji. Juz zatem na
tym etapie analizy zauwazy¢ mozna wyraznie
subiektywne elementy omawianej przesfanki
ciaglosci. Przestanka przyjecia czynu ciagle-
go polegajaca na wykorzystaniu takiej samej
sposobnosci nie moze mie¢ charakteru czy-
sto obiektywnego, skoro jest Scisle zwiazana
z celem, do ktérego realizacji sprawca dazy.
W jaki jednakze sposdb istnienie opisanych
subiektywnych elementéw przestanki czynu
ciggltego w k.k.s. polegajacej na wykorzystaniu
takiej samej sposobnosci przeklada sie na moz-
liwos¢ objecia przez te konstrukcje zachowan
nieumyslnych? By dostrzec istot¢ zagadnienia,
nalezy odwola¢ sie do toczonego w nauce pra-
wa karnego sporu o charakter przestanki ,wy-
korzystania tej samej trwalej sposobnosci”.
Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
z okresu obowiazywania Kodeksu karnego
71969 1. nie bylo jasnoéci, czy pozaustawowa

woéwczas przestanka ,wykorzystania tej samej
trwalej sposobnosci” byla kryterium podmio-
towym (subiektywnym), czy przedmiotowym
(obiektywnym) ciaglosci. A. Kaftal w swej ana-
lizie wskazuje ewolucje od ,przedmiotowego
ujmowania trwalej sposobnosci, ktéra przed-
stawia si¢ w wyzyskiwaniu okre§lonej przed-
miotowo sytuacji najczesciej polegajacej na
dogodnych warunkach do popelnienia prze-
stepstwa w zwigzku z wykonywana praca, do
wprowadzania réznego rodzaju elementéw
podmiotowych opartych na swoistej wiezi psy-
chicznej, jednakowej sytuacji motywacyjnej
czy nastawienia sprawcy do wykorzystywania
powtarzajacej sie sposobnosci czy nawet spre-
cyzowanego postanowienia”'®. Autor ten osta-
tecznie opowiada sie za stanowiskiem przed-
miotowym, jednakze wskazal on w pewnej
perspektywie historycznej generalny kierunek
interpretacji przestanki ciaglosci polegajacej na
wykorzystaniu tej samej trwalej sposobnosci,
wynikajacy, jak moze sie wydawad, z uswiado-
mienia sobie przez tych autoréw, ktérzy opisy-
wali to wyrazenie jako kryterium podmiotowe
cigglosci, jego znaczenia jezykowego.

O jednakich okolicznosciach ijednakich
sposobnosciach jako kryterium przyjecia prze-
stepstwa cigglego mowit S. Sliwinski?”. Autor
ten stal na stanowisku czystej teorii przedmio-
towej w odniesieniu do kryteriéw przestep-
stwa ciaglego, odrzucajac wszelkie kryteria
podmiotowe. Wskazywal on, ze ,jest zupelna
fikcja przypuszczenie, ze sprawca przestepstwa
cigglego musi mie¢ z gory powzigty zamiar,
przeciwnie, w przewazajacej wiekszosci przy-

zamiaru, lecz np. w wykonaniu takiego samego, pojawiajacego sie w odniesieniu do kazdego zachowania na nowo
zamiaru, to mogg stanowi¢ czyn ciagly jezeli tylko poszczegdlne zachowania realizowane byly z wykorzystaniem
takiej samej sposobnosci. Wprowadzenie tego kryterium czynu ciaglego w znacznym stopniu marginalizuje znacze-
nie przestanki subiektywnej, poniewaz niezaleznie od jej waskiej interpretacji, otwiera mozliwo$¢ przyjecia czynu
cigglego z uwagi na uwarunkowania obiektywne (zwraca na to uwage G. Bogdan (w:) Kodeks karny skarbowy, 2007,
s. 32). Po drugie, rozcigga konstrukcje czynu ciaglego w prawie karnym skarbowym na zachowania popelniane nie-
umyslnie”.

4 Zaréwnow kk., jakiw kk.s.

5 'W. Wolter, Prawo karne. Zarys wyktadu systematycznego, Warszawa 1947, s. 163-164; zob. tez M. Budyn-Kulik,
Umyslnos¢ w prawie karnym i psychologii. Teoria i praktyka sgdowa, Warszawa 2015, s. 57.

1o A. Kaftal, Przestgpstwo ciggle w polskim prawie karnym, Warszawa 1985, s. 9.

17§, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 406—407.
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padkéw takiego zamiaru nie posiada”®®. Posréd
przedmiotowych kryteriéw przyjecia czynu
ciaglego wymienial: (1) jednorodzajowos¢ po-
szczegblnych czynéw, (2) jednorodzajowosc¢
naruszonego dobra chronionego prawem,
(3) subsumpcje pod jeden przepis ustawy,
(4) przy dobrach Scisle osobistych: powiazanie
czynéw ze wzgledu na te same okolicznosci,
sposobnosci lub trwaly zwiazek, chociazby do-
kladne ustalenie poszczegélnych czynéw nie
bylo mozliwe". Podobnie w wyroku z 28 lipca
1956 r., 111 K 402/56, Sad Najwyzszy do kryte-
riow podmiotowych czynu cigglego zaliczyt
jednolity zamiar sprawcy, do przedmiotowych
za$ jednakowe okolicznosci przy jednakowych
sposobnosciach.

Z kolei wyrazng tendencje do subiekty-
wizacji pozaustawowej wéwczas przestanki
,wykorzystania tej samej trwalej sposobnosci”
prezentowali m.in. K. Buchata®, W. Sieracki®,
H. Rajzman®, A. Zebik®, a takze W. Wolter*.
Wydaje sie, ze najdalej w tym wzgledzie ida
wywody ostatniego z wymienionych Auto-
réw. Wskazujac uchwale Sadu Najwyzszego
z 8 kwietnia 1966 r.® (notfa bene opowiadajaca sie
po stronie pogladu o ,wieloczynowoéci”), zgod-
nie z ktéra dla przyjecia ciaglosci przestepstwa
niezbedne jest ustalenie ,wykorzystania tej sa-
mej trwalej sposobnosci”, powiada on, ze ,to
ujecie doskonale oddaje te niezbedna cigglosé
w sytuadji, jej wlasciwoé¢ sprzyjania popelnia-
niu wielokrotnego przestepstwa jako tworza-
ca szczegblnie dobrg okazje postugiwania si¢

8 Tamze, s. 407.
v S Sliwinski, Glosa, PP 1958, nr 5-6, s. 1013.

ukladem okolicznosci do popelnienia czynow
niedozwolonych [podkr. M. Z.]”. W tym ujeciu
wydaje sig, ze celem sprawcy, ktéry postugu-
je sie ukladem okolicznosci, jest popelnienie
czynu zabronionego®. Nieco odmiennie istote
ciaglodci ujmuje H. Rajzman: ,O jednosci czy-
nu przestepnego, w takich przypadkach jednej
i tej samej wykorzystywanej sposobnosci, roz-
strzyga istnienie zespolu celowych czynnosci,
ktore i poszczegdlnie, i w tym swoim zespole,
znajduja sie w kolizji wciaz z tq samg norma
ustawy karnej. (...) Wspomniana Iacznos¢, gdy
chodzi o owo wykorzystywanie ma charak-
ter swoistej wiezi psychicznej, laczacej z sobg
wszystkie czlony dzialania. Pozwala o niej mo-
wic kierunkowa $wiadomos¢ sprawcy, iz dzieki
okreslonej sposobnosci dopuszcza sie, bo ma
wlasnie moznos¢ dopuszczania sie, celowego
dzialania, bedacego kontynuacja postepowa-
nia juz raz przedsiewzietego. O wiezi psychicz-
nej wolno bedzie méwié réwniez w przypadku
przestepstw nieumyélnych. I wtedy réwniez to,
co sprawca robi lub robi¢ zaniecha, jest czyn-
noscia celowa, a kwestia skutkéw, powoduja-
cych odpowiedzialnos¢ karna, jest juz rzecza
dalsza”?. Prezentowany poglad nie zaklada, ze
celem sprawcy z koniecznoéci musi by¢ popet-
nienie przestepstwa.

W mysl art. 6 § 2 k.k.s. dla przyjecia czynu
ciaglego wystarczy, ze sprawca podejmie dwa
lub wiecej zachowan z wykorzystaniem takiej
samej sposobnosci. Zgodnie z powyzszymi
ustaleniami wykorzystanie takiej samej sposob-

2 Zob. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 467.
2 Zob. W. Sieracki, Przyczynek do problematyki przestgpstwa ciggtego, WPP 1981, nr 2, s. 1861 n.

% Zob. H. Rajzman, Przestgpstwo ciggte w biezgcym orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,Panstwo i Prawo” 1960, z. 2,

s. 301-302.

= Zob. A. Zebik, Czyn a przestepstwo ciggle, £.6dz 1971, . 67.

* 'W. Wolter, Problem struktury tzw. przestgpstwa cigglego, ,Panstwoi Prawo” 1982, z. 1-2,s. 26i n.

% Uchwata Sadu Najwyzszego z 8 kwietnia 1966 r., VIKO 42/62, OSNKW 1966, nr 69.

* Por. wyrok Sagdu Najwyzszego z 29 pazdziernika 1973 r., IV KR 204/73, Biul. SN 1974, nr 2, poz. 33, s. 10, w kt6-
rym przyjeto, ze przestepstwo ciggle zachodzi nie tylko wtedy, gdy sprawca dziala z powzietym z gory zamiarem,
realizujac go w sukcesywnie dokonywanych czynach, ale réwniez wtedy, gdy dziala, wyzyskujac te sama sytua-
cje, ktéra stwarza mu sposobnos$é do popelnienia przestepstwa ,od okazji do okazji”; por. A. Kaftal, Przestepstwo

ciggle, s. 93.
7 H. Rajzman, Przestgpstwo ciggle, s. 301-302.
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nosci musi by¢ nastawione na realizacje jakie-
go5 celu. Powstaje zatem pytanie, co jest owym
celem. Skoro sposobnos¢ nalezy rozumiec jako
sprzyjajaca okolicznos¢, okazje do zrobienia
czego$, to celem wywodzonym z wyrazenia
~wykorzysta¢” wydaje sie by¢ jakikolwiek cel
przyswiecajacy sprawcy przy podejmowaniu
zachowania, o ile wykorzystywana sposobnosé¢
moze stuzy¢ jego realizacji®. Sposobnos¢ zatem
in concreto jest okazja do podjecia takiego to
a takiego zachowania w takim to a takim celu.

Z powyzszego wynika, ze wykorzystanie ta-
kiej samej sposobnosci mozliwe jest tylko przy
takim nastawieniu psychicznym sprawcy, kto-
re odpowiada ustawowej konstrukcji zamia-
ru bezposdredniego (art. 4 § 2 k.k.s.). Z jednej
bowiem strony konstrukcja ta wymaga, by
sprawca zdawal sobie sprawe z zaistnienia ta-
kiej sposobnosci (§wiadomos¢), z drugiej zas,
by chcial uzy¢ jej dla podjecia konkretnego
zachowania sie (wola). W $wiadomosci spraw-
cy wyrazne odbicie musi znaleZ¢ sposobnosc,
ktéra moégltby wykorzystac. Nie sposéb bowiem
przyjaé, ze sprzyjajaca okoliczno$¢ lub okazja
moze by¢ wykorzystana przez sprawce nie-
$wiadomego jej istnienia lub nieswiadomego
istnienia jej w takim stopniu, ktéry pozwolilby
na jej celowe wyzyskanie. Zreszta — patrzac
z perspektywy sprawcy — zwykla, nienace-
chowana, przedmiotowa ,okolicznos¢” staje
sie ,sposobnoscia” dopiero po uswiadomie-
niu, czemu sprzyja i jakie konsekwencje moze
przynieéc. Z kolei ukierunkowanie na cel wyni-
kajace ze znaczenia slowa ,wykorzystac” prze-
sadza o koniecznosci istnienia u sprawcy checi,
woli wykorzystania sposobnosci.

Stusznie jednak uwazny Czytelnik zapyta,
co to znaczy ,nastawienie psychiczne sprawcy,
ktére odpowiada ustawowej konstrukeji zamia-

ru bezposredniego”. Czy sprawca musi obej-
mowac sposobnoé¢ zamiarem? Czy czasownik
wykorzystywac” wprowadza do konstrukeji
czynu cigglego w k.k.s. zamiar w sposéb za-
kamuflowany®? Przed wyciggnieciem wnio-
skow z powyzszych rozwazan konieczne jest
ustalenie, czy sposobno$¢ stanowiaca element
przeslanki ciaglosci z art. 6 § 2 k k.s. nalezy do
znamion przedmiotowych typu czynu zabro-
nionego stanowiacego podstawe kwalifikacji
prawnokarnej. W doktrynie przewaza poglad,
zgodnie z ktérym ,wykorzystanie takiej samej
sposobnosci” dotyczy okolicznosci zewnetrz-
nych, niestanowiacych znamion czynu zabro-
nionego realizowanych przez sprawce, ktore
tworza mozliwos¢ i powtarzajacy sie kontekst,
w ktérym realizowane sa kolejne zachowania
sprawcy®. Poglad ten wydaje sie znajdowac
oparcie w wykladni Sadu Najwyzszego, kt6-
ry w wyroku z 21 stycznia 1974 r. na gruncie
art. 58k k. z 1969 r. wskazywal, ze , przez wyko-
rzystanie tej samej trwalej sposobnosci nalezy
rozumie¢ dzialalnoé¢ bedaca wyzyskiwaniem
jednej i tej samej sytuacji, w ktdrej znajduje
sie sprawca i ktéra stwarza dla niego trwala
okazje powtarzania danego rodzaju czynéw
zabronionych”?.

Nie mozna jednak przejs¢ obojetnie obok
pogladu wyrazonego na gruncie art. 12 k.k.
statuujacego przeslanki czynu ciaglego na
gruncie Kodeksu karnego powszechnego,
zgodnie z ktérym art. 12 k.k. wyslawia tak-
ze cze$¢ znamion typu czynu zabronionego,
ktére uzupelniajg zestaw znamion wyrazony
pierwotnie w przepisie czedci szczegdlnej Ko-
deksu®. Wydaje sie, ze nie ma powodu, aby
art. 6 § 2 k. k.s. traktowac na gruncie Kodeksu
karnego skarbowego odmiennie niz art. 12 na
gruncie Kodeksu skarbowego. Nalezy rowniez

% Zob. uwagi odnoszace sie do celu w dziataniu ludzkim A. Zebika, Czyn a przestepstwo ciggte, ,Ruch Prawniczy,

Ekonomiczny i Socjologiczny” 1968, nr 2, s. 112-116.
# Por. A. Zebik, Czyn a przestepstwo, s. 67.

3 P Kardas, Kodeks karny skarbowy; por. tenze, Cigg przestegpstw, s. 106.
3t Wyrok SN z 21 stycznia 1974 r., III KR 366/73, OSNKW 1975, nr 10-11, poz. 148; por. orzecznictwo podane

w A. Kaftal, Przestgpstwo ciggte,s. 1001 n.

% P Kardas, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc¢ ogolna. Tom I. Czgs¢ I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V,

Warszawa 2016.
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zauwazy¢, ze zacytowanego wyzej pogladu
Sadu Najwyzszego nie mozna bezkrytycznie
przenosi¢ na grunt obecnie obowigzujacego
art. 6 § 2 kk.s. Czym innym jest bowiem oka-
zja do powtarzania danego rodzaju czynéw
zabronionych, o ktérej méwit Sad Najwyzszy,
a czym innym okazja (verba legis sposobnosc)
do powtarzania zachowan, o czym traktuje
art. 6 § 2 kk.s. W tym pierwszym przypadku
nie ulega watpliwosci, ze okazja pozostaje poza
znamionami powtarzanych czynéw zabronio-
nych, skoro popelnienie czynu zabronionego
polega na realizacji zespolu znamion typu czy-
nu zabronionego. Z kolei powtarzane zacho-
wania mogg, lecz nie musza samodzielnie rea-
lizowac zespolu znamion jakiegokolwiek typu
czynu zabronionego. Sposobnos$¢ moze zatem
jako sktadowa przestanki ciggtosci wchodzic¢
do zespolu znamion typu czynu zabronione-
go dekodowanego z odpowiedniego przepisu
czesci szczegblnej przy wykorzystaniu art. 6
§ 2 k.k.s. Poglad, zgodnie z ktérym ,wyko-
rzystanie takiej samej sposobnosci” dotyczy
okolicznosci zewnetrznych, niestanowiacych
znamion czynu zabronionego realizowanych
przez sprawce, jest natomiast trafny na gruncie
art. 91 § 1 k k., ktérego konstrukcja oparta jest
na koncepcji wieloczynowosci®.

Przyjmujac te perspektywe, stwierdzi¢ nale-
zy, ze na gruncie Kodeksu karnego skarbowego
przeslanki ciaglosci z art. 6 § 2k k.s. uzupelnia-
ja zestaw znamion wyrazony w odpowiednim
przepisie zrebowym czeéci szczegdlnej Kodek-
su typizujacym dany czyn zabroniony. Stad
cho¢ sposobnoé¢ nie znajduje odzwierciedle-
nia w znamionach okreslonych w pierwotnie
statuujacym czyn zabroniony przepisie czesci
szczegblnej, nalezy jednak do znamion typu
czynu zabronionego dekodowanego z tresci
art. 6§ 2k.k.s.i odpowiedniego przepisu czesci
szczegOlnej Kodeksu.

W przypadku przeslanki ,wykorzystania
takiej samej sposobnosci” znamie to konstruk-
cyjnie odpowiada znamieniu ,chociazby nie-

% Por. P Kardas, Cigg przestepstw, s. 106.

umyslnego naruszenia zasad bezpieczenstwa
w ruchulgdowym, wodnym lub powietrznym”
z art. 177§ 1k k. Ich cecha wsp6lna jest zagniez-
dzony wsréd przedmiotowych znamion typu
czynu zabronionego element podmiotowy,
zrelatywizowany jedynie do czeéci znamion
przedmiotowych. Sad, badajac, czy zrealizo-
wano znamiona przestepstwa stypizowanego
w art. 177 § 1 k k., ustala, czy naruszenie przez
sprawce zasad bezpieczenstwa w ruchu lado-
wym, wodnym lub powietrznym bylo umysl-
ne, czy nieumyslne*. Podobnie w przypadku
badania mozliwosci przypisania przestepstw
lub wykroczenn skarbowych nieumysinych
spietych klamra ciaglosci sad winien ustali¢,
czy sposobnos¢ zostala przez sprawce wyko-
rzystana, tj. czy dana okoliczno$¢ byla postrze-
gana przez sprawce jako sprzyjajaca zalozone-
mu przez sprawce celowi. Zilustrowa¢ mozna
to nastepujacym przykladem. Iks nabywa od
Igreka dziesieciokrotnie w ciagu 5 miesiecy
wyroby akcyzowe, o ktérych powinien i moze
przypuszczad, ze stanowig one przedmiot czy-
nu zabronionego okreslonego w art. 63, art. 64
lub art. 73 k.k.s., na co wskazuje cena o wiele
nizsza niz rynkowa. Zakladamy, ze Iks nie ma
jednak swiadomosci, ze wyroby akcyzowe,
ktére nabywa, stanowia przedmiot takiego
czynu zabronionego, a za kazdym razem Igrek
przynosi do domu Iksa inny gatunkowo wyréb
akcyzowy (np. alkohol, papierosy), ktory Iks
nabywa. Przybycie Igreka z wyrobami akcyzo-
wymi do domu Iksa z calag pewnoscia moze by¢
postrzegane jako sposobnos¢ podjecia zacho-
wania polegajacego na nabywaniu wyrobow
akcyzowych. Zauwazy¢ nalezy, ze zaréwno ist-
nienie wskazanej okolicznosci przybycia Igre-
ka z wyrobami akcyzowymi do domu Iksa, jak
i nazywanie jej ,sposobnoscig” jest niezalezne
od $wiadomosci Iksa co do tego, czy wyroby
akcyzowe oferowane przez Igreka stanowia
przedmiot czynu zabronionego okre$lonego
w art. 63, art. 64 lub art. 73 k.k.s. Stad mozna
sensownie powiedzie¢, ze Iks, nabywajac ofe-

3 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2008 r., Il KK 37/08, z glosa R. A. Stefanskiego, PiP 2009, z. 7, s. 127-132.
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rowane przez Igreka wyroby akcyzowe, wyko-
rzystal (taka sama) sposobnos¢. Iks miat zatem
pelng $wiadomos¢ okazji (cena nizsza niz ryn-
kowa) oraz wolg jej wyzyskania. Nie przesadza
to jednakze o $wiadomosci choé¢by mozliwosci
realizacji znamion jakiegokolwiek typu czynu
zabronionego ani o woli ich realizacji.

Z dotychczasowych rozwazan wynika, ze
w przypadku wykorzystania takiej samej spo-
sobnoéci mamy do czynienia ze stosunkiem
psychicznym sprawcy do jego zachowania
sie w postaci znamiennej celem, lecz cel ten
moze leze¢ calkowicie poza zespolem znamion
przedmiotowych przestgpstwa, ktére sprawca
popelnia. Podjete w wyniku wykorzystania
sposobnosci zachowanie moze nawet w ogodle
samodzielnie nie realizowaé¢ znamion jakie-
gokolwiek typu czynu zabronionego®. Nie
istnieje takze wymog, by celem byla realizacja
znamion przedmiotowych typu czynu zabro-
nionego bedacego podstawa kwalifikacji. Racje
maja zatem ci autorzy, ktérzy jak H. Rajzman
wskazujg, ze w przypadku czynu ciaglego
charakteryzujacego sie nieumy$lnoscia zwia-
zek psychiczny polega na tym, ze dzialanie lub
zaniechanie sprawcy jest czynnoscia celowg,
a kwestia skutkéw, powodujacych odpowie-
dzialnoé¢ karng, jest juz rzecza dalszg. Ozna-
cza to, ze subiektywny charakter przestanki
ciaglosci polegajacej na ,wykorzystaniu takiej
samej sposobnosci” nie jest przeszkoda dla
powiazania zachowan nieumyslnych wezlem
ciaglosci.

Z kolei twierdzenie, ze konstrukcja czynu
cigglego w k.k.s. nie obejmuje zachowan nie-
umysélnych, zdaje si¢ sugerowac uzasadnienie
rzagdowego projektu noweli, gdzie w odniesie-
niu do zmiany w art. 6 § 2 k.k.s. wskazywano,
iz jest ona ,odpowiedzig na konkretne postu-
laty aktualnej praktyki” i dlatego ,rozszerza
ustawowe pola kryminalizacji na te typowe

% Por. P Kardas, Kodeks karny skarbowy, s. 76.
% Druk sejmowy nr 2375.

sytuacje, w ktérych sprawca nie obejmuje
wspélnym zamiarem wszystkich zachowan,
a powtarza je motywowany np. poczatkowa
bezkarnoscig”*. Podejmowanie kolejnych za-
chowan motywowane poczatkowa bezkarnos-
cig oznacza z koniecznosci, ze sprawca nie tylko
zdaje sobie sprawe chocby tylko z mozliwosci
popelnienia czynu zabronionego, lecz takze co
najmniej godzi si¢ na jego popelnienie. Pamie-
ta¢ bowiem nalezy, ze czyn nieumyslny cechuje
zawsze brak zamiaru jego popelnienia”. Przy-
ktadowa poczatkowa bezkarno$¢ stanowigca
okoliczno$¢ motywujaca dla sprawcy do po-
dejmowania kolejnych zachowan zaklada ist-
nienie w sferze wolicjonalnej sprawcy czego$
wiecej niz braku zamiaru popelnienia czynu
zabronionego. Inaczej w ogéle nie mogliby$my
mowic o rozpoznaniu przez sprawce bezpraw-
negoi karalnego charakteru swoich zachowan,
koniecznego przeciez do zorientowania sie, ze
pozostaje on bezkarny. W przeciwnym razie
przyja¢ musieliby$my, ze sprawca rozpozna-
na przezen poczatkowa bezkarnoscig swoich
zachowan mdéglby by¢ motywowany do naru-
szania regul ostroznosci z dobrem prawnym,
nie chcac jednak popelnienia przestepstwa ani
nie godzac sie na to. Jest to konkluzja trudna do
przyjecia na gruncie zacytowanego uzasadnie-
nia nowelizagji, jesli wezmiemy pod uwage, ze
nawet sprawca dzialajagcy w warunkach swia-
domej nieumy$lnosci pragnie przestepstwa
uniknag¢, a o jego popelnieniu, tj. o realizacji
ustawowych znamion, dowiaduje si¢ typowo
dopiero ex post, jesli w ogoéle sie dowiaduje. Jak
widac, ustawodawca nie przewidzial wszelkich
konsekwencji unormowania art. 6 § 2k k.s.
Czyn ciagly na gruncie prawa karnego skar-
bowego obejmuje zatem z pewnoscia zaréwno
te sytuacje, w ktérych kolejne zachowania po-
dejmowane sg przez sprawce caly czas w wyko-
naniu tego samego, podjetego z gory zamiaru®,

7 Niektérzy autorzy wskazuja, ze brak zamiaru wywolania negatywnego skutku datoby sie od strony pozytywnej
ujaé jako zamiar jego niewywotania (zob. J. Giezek, Swiadomos¢ sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013, s. 227).

3 Przy czym zastosowane w art. 6 § 2k k.s. pojecie ,zamiar” interpretowac nalezy zgodnie ze znaczeniem tego
terminu nadanym mu przezart. 4§ 1i 2k k.s. (por. wyrok SN z 26 marca 1999 r., IV KKN 28/99, LEX nr 37938).
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jaki te, w ktérych zachowania swe sprawca po-
dejmuje z odnawianym kazdorazowo tym sa-
mym zamiarem®, przy czym w obu sytuacjach
bez wzgledu na to, czy sprawca wykorzystuje
dla ich realizacji taka sama sposobnos¢, czy tez
nie, na co wskazuje polaczenie obu przestanek
spojnikiem ,lub”, ktéry — powtdrzmy — czyni
kazda z tych przeslanek samodzielng. Ponadto
konstrukcja czynu ciaglego odnosi sie do sytu-
acji, gdy sprawca podejmuje umyélne, w wy-
konaniu kazdorazowo powzietego zamiaru,
zachowania, wykorzystujac taka sama sposob-
noé¢. Powyzsze ustalenia pozwalaja jednak na
wyréznienie jeszcze jednej kategorii sytuaci,
w ktérych sprawca zachowania swe podejmu-
je z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci
bez zamiaru popelnienia czynu zabronionego.
Warunkiem koniecznym dla przyjecia czynu
ciaglego w takiej sytuacji jest nastawienie psy-
chiczne sprawcy, ktére sprowadza si¢ do tego,
ze sprawca ma $wiadomoé¢ wystepowania
takiej samej sprzyjajacej okolicznosci, ktéra
dodatkowo celowo wyzyskuje. Pamietajac, ze
dla kazdego przestepstwa nieumyslnego zna-
mienne jest, ze bedace konieczng przestanka
odpowiedzialnoéci naruszenie regut ostrozne-
go postepowania z dobrem moze by¢ zaréwno
umyslne, jak i nieumyslne, stwierdzi¢ nalezy,
ze wykorzystanie takiej samej sposobnosci
przesadza jedynie o mozliwosci powigzania
wszystkich zachowan sprawcy klamra ciaglo-

Sci. Psychiczny stosunek sprawcy polegajacy
na celowym wyzyskaniu sprzyjajacej okolicz-
nosci odpowiada ustawowej konstrukgji za-
miaru bezpodredniego z art. 4§ 2k k.s., lecz nie
jest zamiarem sensu stricto w rozumieniu tego
przepisu, poniewaz nie jest zrelatywizowany
do wszystkich przedmiotowych znamion typu
czynu zabronionego. Nie mozna zatem mowic
o wprowadzaniu do konstrukcji czynu ciagle-
g0 zamiaru w sposob zawoalowany*.

Powyzsze rozwazania pozwalaja udzieli¢
odpowiedzi na tytulowe pytanie. Pod rzadem
obecnej ustawy Kodeks karny skarbowy kon-
strukcja czynu ciaglego moze obejmowac za-
chowania nieumysélne. Jednoczesnie nie istnie-
je wymog, by przestanka przyjecia czynu cia-
glego polegajaca na wykorzystaniu takiej samej
sposobnosci miala charakter przedmiotowy
(obiektywny). Gdyby zamiarem ustawodawcy
bylo nadanie tej przestance takiego charakteru,
w miejsce wyrazenia ,wykorzystanie takiej sa-
mej sposobnosci” uzyto by wyrazenia wskazu-
jacego na czysto przedmiotowe kryterium cia-
glosci, np. ,przy zaistnieniu takiej samej (takich
samych) okolicznoéci” lub jego analogondw*!.
W obecnym stanie prawnym kryterium przy-
jecia czynu ciaglego polegajace na wykorzysta-
niu takiej samej sposobnoéci nie marginalizuje
w zaden sposéb, wbrew twierdzeniom czesci
doktryny, znaczenia elementéw subiektyw-
nych, lecz wydatnie je wzmacnia.

¥ Zgodnie z unormowaniem aktualnym konstrukcji czynu cigglego w k.k.s. nie wymaga sie, aby sprawca obejmo-
wal zamiarem w chwili jego powziecia wszystkie zindywidualizowane, co najmniej w ogélnym zarysie, zachowania,
skladajace sie na czyn ciagly (por. wyrok SA w Lodzi z 12 pazdziernika 2000 r., Il AKa 155/00, Prok. i Pr. 2001, z. 5,
poz. 21; wyrok SN z 26 marca 1999 r., IV KKN 28/99, OSNPK 1999, nr 10, poz. 2). Co wiecej — nie ma wymogu wykazy-
wania, Ze zamiar ten istnial u sprawcy w ksztalcie obejmujgcym wszystkie zachowania skladajace si¢ na czyn ciagty
albo przed przystapieniem do dziatania, albo co najmniej w chwili podjecia pierwszego zachowania skladajacego sie
na ciagg. Wystarczajace jest bowiem, by sprawca realizowat przestepczy zamiar w kolejnych odslonach, czy tez ,na
raty”, sukcesywnie (zob. postanowienie SN z 9 marca 2006 r., V KK 271/05, OSNKW 2006, nr 5, poz. 50), o ile tylko
jest to ten sam zamiar. Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktérej sprawca dopuszcza sig kilku zachowan z odnawiajacym
sie w odniesieniu do kazdego z nich zamiarem (por. wyrok SA w Lodzi z 12 pazdziernika 2000 r., II AKa 155/00, Prok.
i Pr.2001, z. 5, poz. 21). W orzecznictwie ponadto wskazuje sie, ze nie wyklucza przyjecia czynu ciaglego w oparciu
o przestanke ,tego samego zamiaru” sytuacja, w ktérej sprawca ,dziala z jednym zamiarem, a ustalono, ze decyzje
realizacji poszczegolnych zachowan podejmowat sukcesywnie, odrebnie do kazdego zachowania” (wyrok SA w Kra-
kowie z dnia 19 pazdziernika 2004 r., II AKa 213/04, KZS 2005, z. 1, poz. 11).

0 Por. A. Zebik, Czyn a przestepstwo, s. 67.

“ Por. rozwazania I. Andrejewa, ktory wskazywal, ze ciekawe byloby rozréznienie poje¢ ,okolicznosci”
i ,sposobnosci” (I. Andrejew, Glosa do wyroku z 28 VII 1956 r., 11l K 402/56, OSPiKA 1958, nr 1, 5. 9).
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Summary

Michat Zacharski
DOES THE CONSTRUCTION OF THE CONTINUING ACT
IN PENAL FISCAL CODE ENCOMPASS UNINTENTIONAL CONDUCTS?

This paper analyses one of the normative premises of a continuing offence in Penal Fiscal Code
i.e. ‘using the same opportunity’. The author decodes the subjective nature of this condition and
reveals its consequences for the judicial application of law. The study shows that although the
condition of commiting particular conducts, using the same opportunity, is a normative premise,
which refers to the elements not included in the content of the features of the individual types of
a prohibited act forming the basis of legal classification, the condition in question completes the
features of the type of a prohibited act decoded from art. 6 paragraph 2 of the Penal Fiscal Code
and the appropriate article from the specific section of the code. As a consequence a judge needs
to determine whether the objective circumstance became an opportunity recognised and used by
the perpetrator. However it does not follow that only intentional conducts can be encompassed
by the construction of continuing act, as even though a perpetrator may use an opportunity only
intentionally, the negative and prohibited result of his conduct may still be unintentional.

Key worps: crime, continuing offence, multi-act concept of a continuing offence, one-act con-
cept of a continuing offence, continuing act, unintentional conduct, perpetrator, using the same
opportunity, subjective elements of a crime, Penal Fiscal Code, linguistic interpretation

Pojecia KLUCZOWE: przestepstwo, przestepstwo ciagle, wieloczynowa koncepcja przestepstwa
ciaglego, jednoczynowa koncepcja przestepstwa ciaglego, czyn ciagly, zachowanie nieumyslne,
sprawca, wykorzystanie takiej samej sposobnosci, strona podmiotowa przestepstwa, Kodeks kar-
ny skarbowy, wykltadnia jezykowa
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UTAJNIENIE ZEZNAN SWIADKA
W PROCESIE KARNYM A REALIZACJA
KONSTYTUCYJNEJ ZASADY PROPORCJONALNOSCI

Wskutek zmian wprowadzonych do k.p.k.
ustawg nowelizujaca z dnia 11 marca 2016 r.!
prokurator zyskal uprawnienie do utajnienia
zeznan $wiadka, a tym samym do ograniczenia
w czeéci podejrzanemu i jego obroncy doste-
pu do akt postepowania w zakresie dowodow
wskazanych we wniosku o zastosowanie badz
przedluzenie tymczasowego aresztowania.
Stusznie podnosi sig, ze obecna regulacja
art. 249a § 1 pkt 21 art. 250 § 2b w zw. z art. 156
§ 5a k.p.k. stanowi wylom od zasady prawa do
obrony, zasady kontradyktoryjnosci, zasady
rzetelnego procesu oraz zasady jawnosci poste-
powania, znajdujacych wyraz nie tylko w prze-
pisach k.p.k., ale takze w art. 2, art. 41 ust. 2
oraz art. 42 ust. 2 Konstytucji RP% Tym samym
powinna ona spelnia¢ wymogi przydatnosci,
niezbednosci oraz proporcjonalnoéci sformu-
lowane na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RD
a wigc zmierza¢ do realizacji zamierzonych
przez ustawodawce celéw w stopniu, ktéry nie
moze by¢ osiagniety przez zastosowanie innych
$rodkéw, a ponadto zachowywac odpowiednie
proporcje miedzy warto$ciami chronionymi
a ograniczeniem praw i wolnosci’. Niniejszy
artykul stanowi zatem prébe odpowiedzi na

pytanie, czy art. 156 § 5a, art. 249a § 1 pkt 2
oraz art. 250 § 2b k.p.k. w obecnym brzmieniu
spelniaja wspomniane konstytucyjne wymogi
ograniczenia praw i wolnosci.

Poczatkowo planowano uksztaltowanie ko-
mentowanej regulacji na wzor instytucji $wiad-
ka incognito poprzez mozliwos¢ udostepnienia
podejrzanemu i jego obroiicy wspomnianych
dowodoéw z zeznah $wiadkéw w postaci od-
powiednio zmodyfikowanych kopii protoko-
tow*. Ostatecznie ustawodawca nadat jednak
komentowanej regulacji ksztalt nawigzujacy
do brzmienia art. 156 § 5a k.p.k. sprzed dnia
2 czerwca 2014 r. Przepis ten wyrokiem Try-
bunalu Konstytucyjnego z 3 czerwca 2008 r.,
K 42/07°, zostal uznany za sprzeczny z wyra-
zong w Konstytucji RP zasadg demokratyczne-
go panstwa prawa i zasada prawa do obrony
w Swietle dyrektyw art. 31 ust. 3 z powodu
otwartego katalogu przestanek czesciowej od-
mowy dostepu do akt sprawy. Tym niemniej
Trybunat Konstytucyjny wprost nie wykluczyl
mozliwosci rzeczonej odmowy dostepu w razie
prawidiowego sformulowania jej przestanek.
W uzasadnieniu jednak wskazat, Ze wspomnia-
na prerogatywa prokuratora musi by¢ zgodna

! Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw

(Dz.U.z 2016 1. poz. 437).

> A.Sakowicz, K. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa:
C. H. Beck 2016, s. 404-410, 613-614; Z. Pachowicz, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,

wyd. 2, Warszawa: C. H. Beck 2016, s. 322.

* . Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny standard tymczasowego aresztowania, PiP 2007, z. 7, s. 57, 60; R. Koper,
Uwarunkowania ochrony wolnosci osobistej swiadka w procesie karnym, ,Studia Prawnicze” 2014, nr 1 (197), s. 170-171;

W. Hermeliniski, B. Nita-Swiatlowska, Kilka uwag o prawie do obrony zwigzku z nowelizacjg Kodeksu postepowania karnego

z 2016 roku, ,Palestra” 2016, nr 9, s. 21-22.

* Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, druk
207, Sejm VIII kadencji, http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=207 [2017.03.22, godz. 20:09].
’ Dz.U. z 2008 . nr 100, poz. 648; OTK-A 2008, nr 5, poz. 77.
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z zasadg koniecznosci, wynikajaca z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP oraz z europejskimi stan-
dardami kontradyktoryjnego procesu®.

W uzasadnieniu projektu z 27 stycznia 2016 1.
wskazano, ze zmiana art. 156, 249a oraz 250
k.p.k. ma stanowi¢ odpowiedz na zagrozenie
przestepczoscig zorganizowang, ktéra stwarza
zagrozenie dla zycia i zdrowia oséb skladaja-
cych zeznania. Dodatkowym celem miafo by¢
zapobieganie grozbom zniszczenia lub ukrycia
dowodéw lub tworzeniu dowodéw fatszywych,
a takze zachowanie w tajemnicy prowadzonych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych’.

Z uwagi na to, ze wskazane w uzasadnie-
niu rzagdowego projektu cele legly réwniez u
podstaw instytucji $wiadka incognito?, stuszne
wydaje sie uzupelnienie ratio legis wprowadzo-
nej zmiany poprzez nawigzanie do wartosci
chronionych przez art. 184 k.p.k. Tym samym
zastosowanie komentowanej regulacji powin-
no réwniez zmierza¢ do podniesienia jakosci
zeznan $wiadka, umozliwiajagc mu zeznawanie
W sposéb szczery i bez obaw o bezpieczenistwo
swoje i 0s6b mu bliskich’. Ponadto przepisy te
powinny by¢ wyrazem lojalnosci ustawodaw-
cy, ktéry nakladajac na swiadka obowiazek ze-
znawania, i to zeznawania zgodnie z prawda,
zapewnia mu nalezyta ochrone przed poten-
cjalnym zagrozeniem ze strony podejrzanego

w zamian za nalezyte wypelnianie obowigz-
kéw procesowych!.

Ponadto na gruncie art. 156 §5a k.p.k.
w brzmieniu nadanym mu przez ustawe no-
welizujaca z 27 wrzesnia 2013 r.'! wskazywano,
ze wskutek rozszerzenia dostepu podejrzanego
ijego obroficy do akt postepowania przygoto-
wawczego w zakresie wniosku w przedmiocie
tymczasowego aresztowania prokurator, przez
wzglad na ochrone $wiadkéw, nieraz zmuszony
bedzie zachowa¢ wstrzemiezliwos¢ w kwestii
wystapienia z wnioskiem o zastosowanie tym-
czasowego aresztowania'?. Tym samym zmiana
wprowadzona ustawa nowelizujaca z 11 marca
2016 r. moze mie¢ takze na celu wyeliminowa-
nie czynnika powstrzymujacego prokuratora
przed zlozeniem wniosku o zastosowanie lub
przedluzenie tymczasowego aresztowania.

Zatem w jakim stopniu regulacja art. 156
§ 5a, art. 249a § 1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k.
realizuje wyzej przedstawione cele?

Wydaje sie, ze poprzez komentowane utaj-
nienie zeznan $wiadka w niektérych przy-
padkach jego ochrona przed zagrozeniami ze
strony przestepczosci zorganizowanej okre-
sowo moze by¢ skuteczna. Jezeli jednak jedy-
nym $wiadkiem czynu bedzie pokrzywdzony,
woéwczas zardwno jego osoba, jak i miejsce za-
mieszkania czesto beda podejrzanemu znane

¢ A.Tecza-Paciorek, K. Wréblewski, Dostep podejrzanego do akt postgpowania w przedmiocie tymczasowego aresztowania,
Prok.iPr. 2010, z. 5, s. 78; P Kardas, Standard rzetelnego procesu a prawo wglgdu do akt sprawy w postgpowaniu w przedmiocie
tymczasowego aresztowania, czyli historia jednej nowelizacji, Prok. i Pr. 2010, z. 1-2, 5. 106, 110; A. Sakowicz, (w:) A. Sakowicz
(red.), Kodeks, s. 405.

7 Por. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Kilka, s. 24.

® P Wilinski, Swiadek incognito w polskim procesie karnym, Krakéw: Zakamycze Kantor Wydawniczy 2003, s. 81-88;
P Hofmanski, Swiadek anonimowy w procesie karnyn, Krakow: Zakamycze Kantor Wydawniczy 1998, s. 18-21; P Hof-
manski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) P Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t.1, wyd. IV, Warszawa:
C.H.Beck 2011, s. 1027.

* Por. M. Zotna, Ochrona danych osobowych swiadka w procesie karnym, (w:) G. Gozdziewicz (red.), M. Szablowska
(red.), Prawna ochrona danych osobowych w Polsce na tle europejskich standardow, Torun: TNOiK 2008, s. 162; P Wilifski,
Przestuchanie swiadka anonimowego z zachowaniem jawnosci, Prok. i Pr. 2000, z. 11, s. 67.

P Hofmanski, Swiadek, s. 18-19; L. Paprzycki, (w:) L. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz LEX,
t. I, wyd. I1I, Warszawa: Wolters Kluwer 2013, s. 627-628.

1 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2016 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247).

12 M. Boczek, Ochrona swiadka w nowym procesie karnym, (w:) J. Kasprzak (red.), W. Cieslak (red.), I. Nowicka (red.),
Meandry prawa karnego i kryminalistyki. Ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab. Stanistawa Pikulskiego, Szczytno: WSPol
2015, s. 86.
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niezaleznie od mozliwosci wgladu podejrza-
nego do protokolu zeznan pokrzywdzonego.
Roéwniez wiedze o osobie pokrzywdzonego
podejrzany bedzie mégt uzyskac takze wsku-
tek przedstawienia mu zarzutéw lub zapozna-
nia sie z aktem oskarzenia poprzez informacje
zawarte w opisie czynu®. Ponadto nawet jezeli
pokrzywdzony nie zlozyl jeszcze zeznan lub
odmowil ich skladania, to w przypadku, gdy
jego osoba jest podejrzanemu znana, moze on
by¢ narazony na niebezpieczenistwo ze strony
0s06b trzecich bez wzgledu na dostep podejrza-
nego do akt sprawy.

Zaznaczenia takze wymaga, ze na gruncie
art. 250 §2b k.p.k. wskazuje sie mozliwos¢
dokonania przez sad kontroli zasadnosci utaj-
nienia zeznan $wiadka™. Wowczas jezeli sad
uzna, ze obawa niebezpieczefistwa nie istnie-
je, dowod ten bedzie mdgl stanowi¢ podstawe
whniosku o zastosowanie lub przedluzenie tym-
czasowego aresztowania tylko jezeli zostanie
ujawniony podejrzanemu i obroficy. Zatem
mozliwe jest, ze juz na tym etapie procesu
wspomniane zeznania $wiadka zostang ujaw-
nione. Dodatkowo w komentowanym prze-
pisie brak jest wskazan co do formy decyzji
prokuratora w przedmiocie utajnienia zeznan
$wiadka lub cofniecia tej decyzji, nie wspomi-
najac juz o mozliwosci jej weryfikacji w drodze
zazalenia®®. Tym samym problematyczna jest
kwestia trwalosci takiej decyzji z uwagi na to,
ze jej wzruszenie przez sad badz przez proku-
ratora bedzie w kazdym czasie mozliwe.

Ponadto zgodnie z brzmieniem art. 250 § 2b
k.p.k. wydaje si¢, ze odmowa udostepnienia

zeznan $wiadka podejrzanemu i jego obron-
cy obowiazuje jedynie na czas postepowania
w przedmiocie tymczasowego aresztowania.
Co prawda po jego zakoficzeniu dalsza od-
mowa dostepu do akt sprawy w tym zakresie
moze nastapi¢ na podstawie art. 156 § 5k.p.k.'%,
jednak juz z chwila zakonczenia postepowania
przygotowawczego podejrzany i jego obronica
otrzymaja bezwarunkowy dostep do akt spra-
wy na podstawie art. 321 k.p.k. z mozliwoscig
zapoznania sie z tredcig utajnionych uprzednio
na podstawie art. 250 § 2b k.p.k. zeznan $wiad-
ka”. Wreszcie po wniesieniu aktu oskarzenia do
sadu oskarzony i jego obronca uzyskaja dostep
do akt sprawy na podstawie art. 156 § 1 k.p.k.,
a zgodnie z art. 410 k.p.k., aby wspomniane
zeznania mogly stanowi¢ podstawe wyroku
w sprawie, konieczne bedzie ich ujawnie-
nie w toku rozprawy®. Nalezy takze zwrdcié
uwage, ze o ile w postepowaniu wiasciwym
na podstawie art. 148a k.p.k. protokét zeznan
$wiadka nie bedzie zawieral danych dotycza-
cych jego miejsca pracy i miejsca zamieszkania,
o tyle jego pozostale dane osobopoznawcze
oraz odpowiednio tre$¢ zlozonych zeznan
beda jawne”.

Zgodnie z powyzszym ochrona zapew-
niona $wiadkowi na podstawie art. 250 § 2b
k.p.k. wydaje si¢ by¢ ograniczona w czasie.
Zatem watpliwe jest, aby przepis ten nalezycie
chronit $wiadka przed zagrozeniami ze strony
przestepczosci zorganizowanej. Zaznaczenia
wymaga, ze nawet jezeli przed zlozeniem
wniosku o zastosowanie lub przedluzenie tym-
czasowego aresztowania osoba §wiadka nie be-

13 Por. A. Kolodziejczyk, Pokrzywdzony w charakterze swiadka anonimowego, Prok. i Pr. 2007, z. 1, s. 64-67; P Lobacz,
Odmowa nadania statusu swiadka anonimowego, Prok. i Pr. 2010, z. 7-8, s. 300-301; M. Zotna, Ochrona, s. 164-165; P Stry-
szowski, Swiadek incognito - algorytm postepowania, Prok. i Pr. 2015, z. 12, . 129.

4 J. Skorupka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks, s. 565.

%5 K. Eichstaedt, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, Warszawa: Wolters

Kluwer 2016, s. 238.

16 Por. K. Wréblewski, A. Tecza-Paciorek, Dostep podejrzanego do akt postepowania w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania po nowelizacji kodeksu postgpowania karnego, Prok. i Pr. 2016, z. 3, s. 42, 54-55.
17 Por. S. Kudrelek, Dostgp podejrzanego i jego obroricy do akt postgpowania przygotowawczego, Prok. i Pr. 2012, z. 7-8,

s. 257; A. Sakowicz, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks, s. 403.

18 Por. P Stryszowski, Swiadek, s. 144; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) P Hofmanski (red.), Kodeks, s. 1034.
¥ Por. 1. Dziugiel, Ochrona ,danych adresowych” w postgpowaniu przygotowawczym, Prok. i Pr. 2016, z. 1, s. 54.
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dzie podejrzanemu znana, to w dalszym toku
procesu wielokrotnie bedzie mial on mozliwo$¢
uzyskania odpowiedniej wiedzy w tym zakre-
sie. Wowczas Swiadek moze zosta¢ narazony
na potencjalne niebezpieczefstwo ze strony
oskarzonego lub 0séb trzecich.

Roéwniez analizowana instytucja nie gwa-
rantuje podniesienia jakosci zeznan $wiadka.
Z brzmienia art. 250 § 2b k.p.k. nie wynika,
kiedy prokurator powinien podjaé¢ decyzje
w przedmiocie utajnienia zeznan $wiadka.
Istnieje zatem duze prawdopodobiefistwo,
ze o odmowie udostepnienia oskarzonemu
i obroficy wspomnianych dowodéw proku-
rator bedzie decydowal na krétko przed spo-
rzgdzeniem lub przestaniem do sagdu wniosku
o zastosowanie lub przedluzenie tymczaso-
wego aresztowania. Tym samym mozliwa
jest sytuacja, w ktérej w chwili przestuchania
$wiadka prokurator nie bedzie w stanie zagwa-
rantowac $wiadkowi, Ze jego zeznania nie zo-
stang ujawnione podejrzanemu i jego obroncy.
Ponadto nawet jezeli prokurator udzieli §wiad-
kowi wspomnianej gwarancji juz w chwili
przesluchania, to jej podstawa czesto moze
by¢ jedynie nieformalne zapewnienie proku-
ratora. Powyzsze wady omawianej instytucji
stwarzaja watpliwo$¢, czy przy jej zastosowa-
niu $wiadek bedzie zainteresowany szczerym
zeznawaniem, bez obawy o bezpieczefistwo
swoje i 0s0b mu najblizszych, zwlaszcza jezeli
bedzie swiadomy wzruszalnosci decyzji pro-
kuratora i ograniczonego w czasie utajnienia
zlozonych przez niego zeznan.

Postrzeganie art. 250 § 2b k.p k. jako sposo-
bu na wyeliminowanie czynnika powstrzymu-
jacego prokuratora przed zlozeniem wniosku
o zastosowanie lub przedluzenie tymczaso-
wego aresztowania przez wzglad na ochrone
$wiadka co prawda prima facie moze wyda-
wac sie stuszne. Jednak analizujac te kwestie
dokladniej, nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu,
ze omawiana regulacja takze w tym zakresie
nie gwarantuje osiggniecia zamierzonych ce-

l6w. Prokurator bowiem, majac $wiadomosé
wzruszalnosci oraz ograniczonego w czasie
zachowania w tajemnicy dowodow z zeznan
$wiadka, nadal moze mie¢ watpliwosci, czy
wystepujac z wnioskiem o zastosowanie lub
przedluzenie tymczasowego aresztowania nie
narazi $wiadka na niebezpieczefistwo. Tym nie-
mniej prokurator z uwagi na potrzebe zabez-
pieczenia prawidlowego toku postepowania
lub ochrony waznego interesu panstwa moze
by¢ zainteresowany w ujawnieniu tozsamosci
$wiadka mozliwie jak najpdzniej z przyczyn
szeroko pojetej taktyki procesowej. Jednak
taka motywacja moze zmierzac juz do obejécia
prawa, w szczegolnosci art. 156 § 5a k.p.k.

Powyzsze rozwazania prowadza do wnio-
sku, iz art. 156 § 5a, art. 249a § 1 pkt 2 oraz
art. 250 § 2b k.p.k. w obecnym brzmieniu nie
spelniaja konstytucyjnego wymogu przydat-
nosci, albowiem jedynie czeSciowo chroniag
$wiadka przed zagrozeniami ze strony prze-
stepczosci zorganizowanej, stanowiac jedno-
cze$nie niewystarczajaca gwarancje szczerych
zeznan Swiadka. Réwniez nie wydaje sie, aby
komentowana zmiana faktycznie pozwolila
prokuratorom na skladanie wnioskéw o za-
stosowanie lub przedluzenie tymczasowego
aresztowania bez obaw o bezpieczenstwo
Swiadkow.

Odpowiadajac nastepnie na pytanie, czy
powyzsze cele zamierzone przez ustawodaw-
ce moga by¢ zrealizowane przez zastosowanie
innych $rodkéw, warto, w §lad za doktryna,
zwrdci¢ uwage na konstrukcje swiadka incog-
nito®.

Zgodnie z art. 184 k.p k. decyzja o zachowa-
niu w tajemnicy okolicznoéci umozliwiajgcych
ujawnienie tozsamosci $wiadka zapada w for-
mie postanowienia, od ktérego swiadkowi,
oskarzonemu, a w postepowaniu przed sadem
takze prokuratorowi przysluguje w terminie
3 dni zazalenie. W przypadku utrzymania
w mocy postanowienia przez sad albo wraz
z bezskutecznym uplywem terminu do jego

%0 Z.Pachowicz, (w:) ]. Skorupka (red.), Kodeks, s. 322; A. Sakowicz, K. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.) Kodeks,

s. 410, 614.
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zaskarzenia zyskuje ono walor prawomoc-
nodci. Jednoczesnie uchylenie postanowienia
jest mozliwe tylko w Scisle okreslonych sytu-
acjach?. Zatem decyzja w zakresie nadania
statusu $wiadka incognito jest trwalsza anizeli
decyzja prokuratora z art. 250 § 2b k.p.k.
Ponadto juz samo postepowanie w przed-
miocie zachowania w tajemnicy okoliczno-
$ci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci
$wiadka toczy sie bez udziatu stron, z zasto-
sowaniem rygoréw wlasciwych dla informacji
niejawnych o klauzuli tajnosci ,tajne” lub , Sci-
§le tajne”*. Zatem jeszcze przed uzyskaniem
przez $wiadka statusu incognito okolicznosci
zwigzane z jego osoba zostaja objete ochro-
ng, i to ochrong o znacznie szerszym spectrum
dzialania zaréwno pod wzgledem czasowym,
jak i podmiotowym. W przypadku pozytyw-
nego zakonczenia postepowania okolicznosci
umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci $wiadka
zostaja zachowane w tajemnicy przed wszyst-
kimi podmiotami z wyjatkiem sadu, prokura-
tora oraz w razie koniecznosci — Policji®. Nato-
miast jezeli w przedmiocie nadania $wiadkowi
statusu incognito zapadnie decyzja odmowna,
zmodyfikowany protokdl zeznan zostaje
zniszczony*. Wreszcie zgodnie z delegacja
z art. 184 § 9 k.p.k. sposéb i warunki dokony-
wania czynnosci z udzialem $wiadka incognito
oraz wykorzystania uzyskanych dowodéw
zostaly uregulowane w rozporzadzeniu Mi-
nistra Sprawiedliwosci®, a praktyka wielolet-
niego stosowania omawianej instytucji dazy
do wyksztalcenia odpowiedniego algorytmu

postepowania, zmierzajacego do zwiekszenia
jakosci ochrony $wiadka®.

Nie spos6b przytoczy¢ wszystkich argumen-
tow przemawiajacych za instytucja $wiadka
incognito z punktu widzenia ochrony $wiadka
przed przestepczoscia zorganizowana, jednak
juz powyzsze argumenty dowodzg, ze instytu-
cja ta znacznie wyprzedza rozwigzanie przyje-
te przez ustawodawce w art. 156 § 5a, art. 249a
§ 1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k.

Majac takze na uwadze poczucie bezpie-
czehstwa $wiadka ijego sktonnos¢ do szcze-
rych zeznan, nalezy podkresli¢, ze w przypad-
ku zastosowania instytucji $wiadka incognito
$wiadek przed przystgpieniem do przestucha-
nia uzyskuje informacje o wszczeciu procedu-
ry zmierzajacej do zachowania w tajemnicy
okoliczno$ci umozliwiajacych ujawnienie jego
tozsamosci. Zatem juz pierwsze przestuchanie
$wiadka odbywa sie z zastosowaniem rygoréw
wlasciwych dla czynnosci zwigzanych z infor-
macjami o klauzuli ,tajne” lub ,Scisle tajne”?.
Swiadek ma wiec swiadomos¢, ze protokél z je-
go zeznan zostanie odpowiednio zmodyfiko-
wany w celu zachowania w tajemnicy danych
umozliwiajacych identyfikacje jego osoby. Po-
nadto utajnienie postepowania w przedmiocie
anonimizacji Swiadka zwykle bedzie przyczyna
wzrostu poczucia bezpieczenistwa z jego stro-
ny. Nastepnie po uzyskaniu statusu incognito
$wiadek zyskuje pewnoé¢, ze w przypadku
uczynienia zado$¢ wszelkim algorytmom po-
stepowania istnieje duza szansa, iz oskarzony
do chwili zakoficzenia procesu nie pozna jego

2 Zob. K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogdlne. Podrecznik dla studentéw prawa, wyd. 11, Katowice: Volumen 2013,
s. 403-405; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) 2 Hofmanski (red.), Kodeks, s. 1048-1049; P> Wilinski, Swiadek incog-
nitow polskim, s. 91-124; P Hofmanski, §wiadek, s. 116-145; P Lobacz, Odmowa, s. 302-303; M. Zotna, Ochrona, s. 163.

2 P Stryszowski, Swiadek, s. 128-136; B Wrobel, Wiosek o zachowanie w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgeych ujaw-
nienie tozsamosci swiadka, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 1, s. 91-96; P Lobacz, Odmowa, s. 302.

% Szerzej: P Wilinski, Swiadek incognitow polskim, s. 320-331.

# D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks, s. 411; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) P Hofmanski (red.),

Kodeks, s. 1042.

% Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania o zachowanie
w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci Swiadka oraz sposobu postepowania z protokotami

z zeznan tego $wiadka (tekst jedn. Dz.U. z 2016 . poz. 1869).

* R. Cisek, M. Myczkowski, Techniczne warunki przestuchania swiadka incognito, Prok. i Pr. 2003, z. 7-8, s. 147-156;
P Stryszowski, Swiadek, s. 128-150; P Hofmanski, Swiadek, s. 145-162; M. Zotna, Ochrona, s. 162-163.
77 P Stryszowski, Swiadek, s. 130-136; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) P Hofmanski (red.), Kodeks, s. 1035.
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tozsamodci. Dodatkowo swoista sankcja pro-
cesowa ujawnienia $wiadka w przypadku zlo-
Zenia przez niego falszywych zeznan wydaje
sie stanowi¢ spora motywacje do zeznawania
W sposob szczery.

Powyzsza analiza prowadzi do wniosku, ze
instytucja $wiadka incognito zwieksza poczucie
bezpieczenstwa $wiadka i w wyzszym stopniu
od komentowanej regulacji zabezpiecza szcze-
ro$¢ jego zeznah. Co prawda zastosowanie in-
stytucji Swiadka incognito zgodnie z przepisami
prawai przyjetymi w praktyce wytycznyminie
gwarantuje w stu procentach skutecznego za-
chowania w tajemnicy tozsamosci $wiadka az
do zakonczenia postepowania®. Tym niemniej
powyzej dokonana analiza nalezycie dowodzi,
ze poszukujac stosownych rozwiazah pozwa-
lajacych prokuratorowi na zlozenie wniosku
w przedmiocie tymczasowego aresztowania
bez obaw o bezpieczenstwo $wiadka, nalezy
odrzuci¢ instytucje z art. 156 § 5a, art. 249a
§ 1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k. Bowiem przy
jej zastosowaniu ochrona $wiadka bedzie na
nizszym poziomie anizeli w przypadku sko-
rzystania z instytucji $wiadka incognito. Tym
samym wspomniane poszukiwania powinny
raczej zmierza¢ do rozwiazan zapewniajacych
utrzymanie standardu ochrony $wiadka co naj-
mniej na poziomie zagwarantowanym przez
instytucje $wiadka incognito.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, zZe przepisy nie
zakazujg zamiennego stosowania wspomnia-
nych instytucji”. Z uwagi na zblizone prze-
stanki zastosowania art. 250 § 2bk.p.k. i art. 184

k.p.k., w przypadku uzasadniajgcym odmowe
udostepnienia zeznan $wiadka oskarzonemu
ijego obrofcy, mozliwe bedzie takze nadanie
takiemu $wiadkowi statusu incognito®. Jedyna
zaletg art. 250 § 2b k.p.k. przy uwzglednieniu
charakterystyki postepowania w przedmiocie
tymczasowego aresztowania moze by¢ szyb-
ko$¢ decyzji powodujacej utajnienie tozsamo-
$ci Swiadka. Nalezy pamieta, ze zatrzymane-
go powinno sie przekazac¢ do dyspozycji sadu
w przeciagu 48 godzin od chwili zatrzymania,
a sad powinien rozstrzygnaé sprawe i doreczy¢
stosowne postanowienie zatrzymanemu przed
uplywem 24 godzin od przekazania go do
dyspozycji sadu®. Tym samym zastosowanie
instytucji $wiadka incognito, w szczegélnosci
w przypadkach zatrzymania osoby podejrza-
nej na goracym uczynku, moze by¢ utrud-
nione z uwagi na koniecznos$¢ sporzadzenia
postanowienia, ewentualnego wyznaczenia
posiedzenia sadu, uplywu czasu 3 dni na wnie-
sienie srodkéw odwolawczych, rozpoznania
zazalenia przez sad czy wreszcie sporzadzenia
zmodyfikowanych kopii protokotéw zeznan,
majac jednoczesnie na wzgledzie obowiazek
udostepnienia akt postepowania przygoto-
wawczego podejrzanemu i jego obroiicy w ter-
minie pozwalajacym na faktyczne zapoznanie
sie z nimi*. Tym niemniej nalezy pamietac, ze
przestuchanie $wiadka moze nastapic znacznie
wczeéniej anizeli zatrzymanie podejrzanego.
Woweczas brak jest przeszkéd do zastosowania
instytucji $wiadka incognito w miejsce komen-
towanej regulacji.

% M. Boczek, Ochrona, s. 81-87; R. Cisek, M. Myczkowski, Techniczne, s. 152-156.

¥ Co prawda wydaje sig, Ze zgodnie z brzmieniem art. 250 § 2b w przypadku zaistnienia uzasadnionej obawy
niebezpieczenstwa dla Zycia, zdrowia albo wolnosci Swiadka lub osoby dla niego najblizszej prokurator ma obowigzek
odmoéwié podejrzanemu dostepu do akt postepowania w komentowanym zakresie. Tym niemniej jezeli uprzednio
$wiadkowi zostanie przyznany status incognito, wspomniana przestanka w postaci obawy niebezpieczenstwa dla
$wiadka lub osoby dla niego najblizszej w chwili skladania wniosku w przedmiocie tymczasowego aresztowania
w wiekszoéci przypadkow nie bedzie juz istniec.

30 Por. Z. Pachowicz, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks, s. 322; A. Sakowicz, K. Boratyfiska, (w:) A. Sakowicz (red.),
Kodeks, s. 410, 614.

31 K. Marszal, Proces, s. 436; S. Waltos, . Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, wyd. XIII, Warszawa: Wolters
Kluwer 2016, s. 424-426.

3 Por. A. Tecza-Paciorek, K. Wréblewski, Dostep podejrzanego do akt postgpowania w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania, s. 72-73.
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Zatem w $wietle dyrektyw wyplywajacych
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP nie sposéb uznaé
analizowanej odmowy ujawnienia podejrza-
nemu i jego obroncy zeznan swiadka takze za
regulacje niezbedna, skoro stawiane przed nig
cele moga by¢ realizowane w sposob pelniejszy
przez instytucje $wiadka incognito.

Ponadto zasadnie wskazuje sig, ze insty-
tucja $wiadka incognito stanowi kompromis
pomiedzy interesem oskarzonego a interesem
$wiadka, majac na wzgledzie odpowiednie wy-
wazenie i zachowanie racjonalnych proporcji
w ochronie kazdej z wymienionych wartosci®.
O ile na podstawie art. 184 k.p.k. oskarzony
ijego obrofica maja mozliwo$¢ zapoznania sie
z treScig zeznan $wiadka poprzez dostep do
zmodyfikowanego protokotu z jego zeznan,
o tyle przepis art. 156 § 5a k.p.k. w obecnym
brzmieniu w sposéb zupelny odmawia podej-
rzanemu i jego obroncy zapoznania sie z tres-
cig zeznan $wiadka. W przypadku swiadka in-
cognito utajnione zostaja jedynie okolicznosci,
ktére nie majq znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy. Natomiast zeznania takiego $wiadka
nie moga by¢ dominujacym ani wylacznym
dowodem w sprawie®. Przepisy art. 156 § 5a,
art. 249a § 1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k. nie
zawieraja podobnych rozwigzan. Dokonujac
zatem poréwnania komentowanej regulacji
z instytucja $wiadka incognito z uwzglednie-
niem caloksztaltu powyzej poczynionych
rozwazan, wydaje sie, ze art. 156 § 5a, art. 249a
§ 1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k. nie dos¢, ze

stanowig zbyt daleko idace naruszenie interesu
podejrzanego, to nie daja w zamian nalezytej
gwarancji ochrony $wiadka. Interes swiadka
moze by¢ lepiej zagwarantowany i znacznie
mniejszym kosztem przez instytucje $wiadka
incognito. Tym samym réwniez na tle postulatu
proporcjonalnego ograniczenia praw i obo-
wiazkéw czlowieka i obywatela nalezy oceni¢
negatywnie komentowane zmiany wprowa-
dzone ustawa nowelizujaca z 11 marca 2016 r.

Ponadto w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka podkresla sie wage do-
stepu podejrzanego do akt postepowania jako
uprawnienia gwarantujacego rzetelnos¢ proce-
su poprzez dazenie do zréwnania stron w ich
uprawnieniach i umozliwienie im przedstawie-
nia swoich argumentéw bez uprzywilejowania
zadnej z nich. Z drugiej strony Europejski Try-
bunatl Praw Czlowieka wyjatkowo dopuszcza
jednak utajnienie w cze$ci materialu dowo-
dowego zgromadzonego w postepowaniu
przygotowawczym®. Tym niemniej zgodnie
z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2012/13/UE z 22 maja 2012 r. w sprawie pra-
wa do informacji w postepowaniu karnym?
Trybunal stoi na stanowisku, ze w $wietle za-
sady réwnosci broni w postepowaniu w przed-
miocie zazalenia na tymczasowe aresztowanie
obrofica aresztowanego powinien mie¢ dostep
do akt postepowania w zakresie dokumentéw,
ktére majaq istotne znaczenie dla efektywnego
podwazania zasadnosci tymczasowego aresz-
towania”.

% R. Hernand, Nowelizacja procedury karnej — inne spojrzenie, (w:) P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim
procesie karnym, Warszawa: Wolters Kluwer 2013, s. 165; B. Katdon, Srodki ochrony swiadka, ,Zeszyty Prawnicze UKSW”
2009, nr 9.2, s. 210; P Wilinski, Swiadek incognito w znowelizowanym procesie karnym, Prok. i Pr. 2003, z. 6, s. 72.

# K. Marszal, Proces, s. 404-405; P Sowinski, Gwarancje ochrony praw swiadka w polskim procesie karnym. Zarys proble-
matyki, (w:) E. Dynia (red.), C. Klak (red.), Europejskie standardy ochrony praw czltowieka a ustawodawstwo polskie, Rzeszow:
Mitel 2005, s. 351; S. Waltos, Dylematy ochrony swiadka w procesie karnym, PiP 1995, z. 4, 5. 44; Szerzej . Wilinski, Swiadek
incognitow polskin, s. 508-525; P Hofmanski, Swiadek, s. 162.

% K. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks, s. 613; K. Wroblewski, A. Tecza-Paciorek, Dostep podejrzanego do akt
postepowania w przedmiocie tymczasowego aresztowania po nowelizacji, s. 47; idem, Dostep podejrzanego do akt postgpowania
w przedmiocie tymczasowego aresztowania, s. 69; S. Kudrelek, Dostep, s. 264-266; M. Boczek, Ochrona, s. 88-89; A. Sakowicz,
(w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks, s. 409.

% Dz.Urz. UEL 142z 1 czerwca 2012 r.

% Wyrok z 13 lutego 2001 r. w sprawie Shdps przeciwko Niemcom, skarga nr 25116/94; wyrok z 13 lutego 2001 r.
w sprawie Garcia Alva przeciwko Niemcom, skarga nr 23541/94; wyrok z 13 lutego 2001 r. w sprawie Lietzow przeciwko
Niemcom, skarga nr 24479/94; wyrok z 9 stycznia 2003 1. w sprawie Shiskov przeciwko Bulgarii, skarga nr 38822/97; wy-
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Powyzsze rozwazania prowadza do konklu-
zji, ze funkcjonowanie art. 156 § 5a, art. 249a
§1 pkt 2 oraz art. 250 § 2b k.p.k. w obecnej
postaci jest nieuprawnione w $wietle dyrek-
tyw plynacych z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
oraz europejskich standardéw kontradyk-
toryjnego procesu, przez co zasadny wyda-
je sie postulat powrotu do brzmienia tych
przepisow w ksztalcie obowiazujacym przed
dniem 15 kwietnia 2016 . Co prawda préby
odpowiedniego stosowania do komentowanej

regulacji przepiséw dotyczacych swiadka in-
cognito na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
mogg wydawac si¢ stuszne. Tym niemniej taka
interpretacja zblizalaby analizowana regulacje
do instytucji swiadka incognito, co dodatkowo
przemawialoby za jej wyeliminowaniem. Brak
jest bowiem argumentéw uzasadniajacych sto-
sowanie konstrukeji podobnych do instytucji
$wiadka incognito, podczas gdy w tym samym
zakresie mozna zastosowaé bezposrednio re-
gulacje z art. 184 k.p.k.

rok z 6 listopada 2007 r. w sprawie Chrusciriski przeciwko Polsce, skarga nr 22755/04 [zob. P Kardas, Standard, s. 92-93;
P. Nowak, Kontrola zarzqdzenia o odmouwie udostepnienia podejrzanemu oraz jego obroticy akt sprawy w zwigzku z postepowa-
niem w przedmiocie tymczasowego aresztowania w perspektywie konstytucyjnego standardu prawa do sqdu, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych”, Rok XII: 2008, z. 2, s. 91; M. Wasek-Wiaderek, Chrusciriski przeciwko Polsce — wyrok Czwartej
Sekcji ETPCz z dnia 6 listopada 2007 ., skarga nr 22755/04 (kluczowe zagadnienia: dostgp oskarzonego i jego obroricy do akt po-
stepowania karnego, réwnosc stron, procedura habeas corpus), ,Przeglad Orzecznictwa Europejskiego dotyczacego Spraw
Karnych” 2007, z. 34, s. 12-14; T. Wrobel, Dostep obroricy podejrzanego do akt sprawy w postgpowaniu majgcym za przedmiot
tymczasowe aresztowanie na etapie przedjurysdykcyjnym procesu karnego — requlacja polska w swietle standarddw europejskich,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, Rok XII: 2008, nr 1, s. 145-146].
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The essential element of the reliable criminal proceedings against a background of the Polish
constitutional rights and freedoms and the European standards is the access of the suspect and
his defendant to the preparatory proceedings files within the scope of the motion for preventive
detention. This article answers the question, is the limitation of the above right, made in art. 156
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WSPOIWEIASNOSC A PRZESTEPSTWO
ZNISZCZENIA 1 USZKODZENIA MIENIA

1. WPROWADZENIE

W praktyce organéw $cigania oraz wymiaru
sprawiedliwosci nierzadko dochodzi do sytua-
qji, w ktorych jeden ze wspétwilascicieli rzeczy
dokonuje jej uszkodzenia, zniszczenia albo czy-
ni ja niezdatng do uzytku. Najczesciej zwigza-
ne jest to z konfliktem na tle osobistym migdzy
wspoétwladcicielami (na przyklad miedzy skon-
fliktowanymi matzonkami lub spadkobiercami).
Nie sposéb nie zauwazy¢, ze sytuacje takie mogg
nastrecza¢ watpliwosci, czy sprawca powinien
zostac pociggniety do odpowiedzialnodci karnej
za czyn opisany w art. 288 § 1-2 albo art. 294 Ko-
deksu karnego (dalej: k.k.)!. Wspomniane prze-
pisy méwig bowiem o ,rzeczy cudzej”, nie od-
noszac si¢ w ogéle do sytuacji, gdy, co prawda,
rzecz nie jest dla sprawcy stricte ,rzecza cudzg”,
jednak poza nim prawo wlasnosci przystuguje
takze innym osobom. Majac na wzgledzie brak
precyzji ze strony ustawodawcy, niniejszy ar-
tykul prezentuje aktualne poglady doktryny
i orzecznictwa, a takze wlasne poglady autora
na zagadnienie w nim oméwione.

2. WSPOYWIASNOSC - POJECIE, TYPY
ORAZ UPRAWNIENIA WSPOYWIASCICIELI

2.1. Uprawnienia wlasciciela rzeczy

— ius abutendi

W pierwszej kolejnoéci nalezy wyjadnic,
czym jest wspotwlasnos¢ rzeczy. Analize roz-

poczaé nalezy od samego pojecia ,wlasnos¢”.
Przepisy odnoszace si¢ do prawa wiasnosci zo-
staly uregulowane w Ksiedze drugiej Kodeksu
cywilnego (dalej: k.c.)>. Zgodnie z art. 140
k.c. prawo to jest ograniczone przez przepisy
ustaw, zasady wspoélzycia spolecznego oraz
spoleczno-gospodarcze przeznaczenie tego
prawa. Wskaza¢ nalezy jednoczesnie podsta-
wowe uprawnienia wlasciciela - prawo do
korzystania zrzeczy, prawo do pobierania
pozytkéw, prawo do przyrostu, prawo do
przetworzenia rzeczy oraz prawo do zuzycia
(zniszczenia) rzeczy®. Z punktu widzenia ni-
niejszego opracowania najistotniejsze znacze-
nie bedzie mialo to ostatnie uprawnienie, czyli
ius abutendi. Zniszczenie rzeczy prowadzi do
unicestwienia prawa wlasnosci*. Skoro wlasci-
ciel moze swoja rzecz zniszczy¢, to wolno mu
takze ja uszkodzi¢ albo uczynic jg niezdatna
do uzytku. Uprawnienia te, jak wspomniano
wczesniej, nie majg jednak charakteru absolut-
nego i podlegaja ograniczeniom wskazanym
w art. 140 k.c.

2.2. Istota wspélwlasnosci

Prawo wlasnosci, zgodnie z art. 195 k.c.,
moze przystugiwac niepodzielnie kilku oso-
bom. Ustawodawca nazywa taka sytuacje
wspoélwlasnoscig. Na podstawie wymienione-
g0 wyzej przepisu mozna wskazac nastepujace
elementy wspoétwlasnosci:

1) jednoé¢ przedmiotu (rzeczy);

2) wielo$¢ podmiotéw (wspoétwlascicieli);

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1137 z p6zn. zm.).
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 . Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U z 2016 . poz. 380 z pézn. zm.).
3 W.Szydlo, (w:) E. Gniewek (red.), R Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2014,

s. 303-304.

* Zob. E. Gniewek, (w:) E. Gniewek (red.), System Prawa Prywatnego, t. 3, C. H. Beck, Warszawa 2013, s. 390.
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3) niepodzielno$¢ wspdlnego prawa’.

Jezeli chodzi o pierwszy element, to wska-
zac nalezy, ze wspolwlasnos¢ dotyczy jednej
rzeczy. Jezeli zatem prawo wlasnosci, na przy-
klad do gruntu, przystuguje dwém podmio-
tom, to s3 one wspdlwlascicielami tego gruntu
jako calodci, a nie jego poszczegélnych frag-
mentéw. Gdy przedmiotem wspéiwlasnosci
jest zbidr rzeczy, to nie jest tak, ze jednemu
wspolwlascicielowi przystuguje czesé tego
zbioru, a drugiemu inna cze$¢ tego zbioru.
Z istoty wspolwlasnosci sg oni bowiem wspdl-
wlascicielami kazdego przedmiotu wchodza-
cego w sklad tego zbioru®.

Wielos$¢ podmiotéw oznacza, ze wlascicieli
rzeczy jest co najmniej dwoéch. Nie ma przy
tym znaczenia to, czy wspétwlascicielami sg
wylacznie osoby fizyczne, czy jednostki orga-
nizacyjne posiadajgce podmiotowosé praw-
na (osoby prawne lub podmioty wskazane
w art. 331 k.c.). Wskaza¢ nalezy jednoczesnie,
ze nie stanowig wspétwlasnosci wspélnikow
rzeczy stanowigce wlasno$¢ spé6tki osobowej
prawa handlowego (jawnej, partnerskiej, ko-
mandytowej lub komandytowo-akcyjnej). Je-
dynym wilascicielem jest w takich sytuacjach
spolka jako odrebny podmiot prawa’.

Ostatnim elementem niezbednym do ist-
nienia wspoélwlasnosci jest niepodzielnosé
przystugujacego wspoétwlascicielom prawa.
Jest to silnie zwigzane zjednodcig rzeczy
ioznacza, ze kazdy ze wspotwlascicieli ma

prawo do calej rzeczy, ajedynym ograni-
czeniem tego prawa jest prawo pozostatych
wspoétwlascicieli®.

2.3. Typy wspoélwlasnosci

Polskie ustawodawstwo wyréznia dwa typy
wspolwlasnosci — ulamkowa (udzialowa) i lacz-
na. Numerus clausus praw rzeczowych wyklucza
tworzenie innych rodzajéw wspdlwlasnosci’.
Przepisy regulujace wspoétwlasnosé w k.c. odno-
sza sie do wspdlwlasnosci utamkowej, podczas
gdy wspotwlasnos¢ o charakterze Iacznym jest
przedmiotem regulacji przepiséw dotyczacych
stosunkéw, z ktérych ona wynika.

Wspdlwlasnosé faczna, jak zasygnalizowa-
no w art. 196 § 2 k.c., zwigzana jest z innym
stosunkiem prawnym. Oznacza to, ze dla jej
istnienia konieczne jest istnienie innego, pod-
stawowego, stosunku prawnego'®. W praktyce
obrotu prawnego najczestszymi przypadkami
wspo6lwlasnosci lacznej jest wsp6lnosé mal-
zenska majatkowa uregulowana w przepisach
Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego (dalej:
k.ro.)"! oraz wspotwlasno$é wspolnikéw spot-
ki cywilnej. Charakterystycznym elementem
tego typu wspoélwlasnodci jest brak utamko-
wego okreslenia udzialu przystugujacego
poszczegdlnym wspotwlascicielom'. Sytuacja
taka trwa jednak, dopdki istnieje stosunek pod-
stawowy. Gdy wygasnie on, to wspétwlasnos¢
staje sie wspdlwlasnoscia o charakterze udzia-
towym®. Podkreslenia wymaga, ze w razie

5 K. Szadkowski, (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. T. I, C. H. Beck, Warszawa 2016, s. 889 i cyto-

wana tam literatura.

¢ K. Gorska, (w:) E. Gniewek (red.), R Machnikowski (red.), Kodeks, s. 388.

7 E. Gniewek, (w:) E. Gniewek (red.), System, s. 666-667. W doktrynie tez prezentowane sa poglady przeciwne,
np. Z. Nowakowski, (w:) J. Ignatowicz (red.), System Prawa Cywilnego. Tom II. Prawo wlasnosci i inne prawa rzeczowe,
Ossolineum, Wroclaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1977, s. 388. Poglad wyrazony przez E. Gniewka zastuguje jed-
nak na pelng aprobate, gdyz jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, lecz posiadajaca zdolnosé
prawna, jest odrebnym podmiotem i samodzielnie wystepuje w obrocie prawnym. Moze pozywac i by¢ pozywana
oraz dysponowac wlasnym majatkiem.

8 Zob. wyrok SAw Krakowie sygn. akt I ACa 254/16.

9 S. Rudnicki, G. Rudnicki, J. Rudnicka, (w:) J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II, LexisNexis,
Warszawa 2013, s. 320.

10" A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II, Lex, komentarz do art. 196, teza 3.

11 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2015 1. poz. 2082 z p6zn. zm.).

12 Zob. uzasadnienie do uchwaty SN sygn. akt IIl CZP 33/00.

13 Zob. teze postanowienia SN sygn. akt Il CKU 10/96.
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Wspétwlasnos¢ a przestepstwo...

braku stosownych regulacji do wspdélwlasnosci
lacznej mozna stosowac odpowiednio przepisy
o wspodlwlasnosci utamkowej™.

W przeciwienstwie do wspétwlasnosci tgcz-
nej, wspdélwlasnos¢ o charakterze udzialowym
nie musi by¢ zwiazana z jakim$ innym, podsta-
wowym stosunkiem prawnym. Jej istota wyra-
za sie w tym, ze kazdemu ze wspétwlascicieli
przystuguje okreslony ulamkowo udziat w rze-
czy. Determinuje on uprawnienia wewnetrzne
i zewnetrzne wspotwlasciciela. Wspotwlasnosé
o charakterze ulamkowym moze powstaé
w réznych sytuacjach:

1) z mocy ustawy (w tym takze w sytuacji,
gdy ze zdarzeniem faktycznym ustawa wigze
okreglone skutki prawne);

2) z mocy orzeczenia sadowego albo decyzji
administracyjnej;

3) na podstawie czynnosci prawnej®.

Jak wynika z art. 198 k.c., w sytuacji wspo6t-
wlasnosci utamkowej kazdy ze wspétwlascicie-
li ma prawo do swobodnego rozporzadzania
swoim udzialem w rzeczy. Nie wymaga to
zgody pozostalych wspoélwlascicieli, bowiem
wobec swojego udzialu wspéiwlasciciel jest
niejako wylacznym wlascicielem'. Udziat to
jednak pewien konstrukt myslowy, ktéry nie
ma przelozenia na faktyczny podziat rzeczy.
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze jezeli po-
zostaje to bez wplywu na rzecz bedaca przed-
miotem wsp6lnosci, to dopuszczalne jest na
przyklad wydzierzawienie udziatu (o ile nie
faczy sie to z korzystaniem zrzeczy przez
dzierzawce)".

2.4. Czynnosci zwyklego zarzadu

i czynnosci przekraczajace zwykly

zarzad a wspdlwlasnosé

Artykut 199 k.c. reguluje kwestie konsensu
wszystkich wspotwlascicieli w sytuacji rozpo-

rzadzenia rzeczq wspdlna oraz czynnosci prze-
kraczajacych zakres zwyklego zarzadu. Z tredci
przepisu wynika wprost, ze takie czynnosci
wymagaja aprobaty wszystkich wspdtwlasci-
cieli.

Artykul 201 k.c. stanowi natomiast, ze
w sprawach zwyklego zarzadu wymagana
jest zgoda wiekszosci wspolwlascicieli. Wiek-
szoé¢ nalezy jednak, zgodnie z art. 204 k.c., ro-
zumie¢ nie przez pryzmat liczby wspétwlas-
cicieli, lecz w kontekscie przystugujacych im
udzialéw. Moze by¢ tak, ze wspoélwlascicieli
jest kilku, ale udzial jednego z nich wynosi
wiecej niz udzialy wszystkich pozostalych.
Kodeks cywilny przewiduje w sytuacjach
konfliktu mozliwos¢ ingerencji sadu w zarzad
rzeczg wspolna.

W kontekscie problematyki niniejsze-
go artykulu pojecie zarzadu oraz czynnosci
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu
bedzie mialo duze znaczenie. Samo pojecie
zarzadu oznacza natomiast wszelkie czynno-
Sci faktyczne i prawne odnoszace sie do rzeczy
wsp6lnej'®. Zgodnie z art. 200 k.c. na wspél-
wlascicielach ciazy obowiazek wspéldziata-
nia. Ustawodawca nie zdefiniowal czynnosci
zwyklego zarzadu ani takich, ktére ten zwykly
zarzad przekraczaja. Pojecie czynnosci zwykle-
go zarzadu w doktrynie odnosi si¢ do takich
zachowan, ktére zwiazane sa z zachowaniem
rzeczy w stanie niepogorszonym oraz jej bie-
zaca eksploatacja”.

Tres¢ art. 199 k.c. wskazuje jednak, ze za
czynnos$¢ przekraczajaca zakres zwyklego
zarzadu uzna¢ nalezy bezsprzecznie rozpo-
rzadzenie rzecza®. Obejmuje ono nie tylko
zbycie rzeczy, ale takze jej obcigzenie. Nie
ulega watpliwosci, ze tak daleka ingerencja
w rzecz jak jej zniszczenie, celowe uszko-
dzenie czy uczynienie niezdatng do uzytku

14 Zob. uzasadnienie do uchwaly SN sygn. akt IIl CZP 68/89.
15°S. Rudnicki, G. Rudnicki, J. Rudnicka, (w:) J. Gudowski (red.), Kodeks, s. 320-321.

16 Zob. teze wyroku SN sygn. akt I CKN 729/99.
7 Ibidem.

18 Zob. uzasadnienie uchwaty SN sygn. akt III CZP 76/90.
9" A. Filipiak, (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks, komentarz do art. 199, teza 4.
X P Ksiezak, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. C. H. Beck, Warszawa 2013, s. 1069.
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stanowi czynnos¢ przekraczajacg zwykly za-
rzad, a zatem wymaga zgody wszystkich po-
zostalych wspotwladcicieli. Za taka czynnosé
mozna tez uzna¢ dzialania jednego ze wsp6t-
wiladcicieli, ktére prowadza do pozbawienia
wladztwa nad rzecza pozostalych wspéiwlas-
cicieli. Chodzi¢ moze w szczeg6lnosci o takie
dzialania, jak wymiana zamkow w mieszka-
niu stanowigcym przedmiot wspétwlasno-
Sci. Natomiast w kontekscie wczesniejszych
rozwazah uszkodzenie rzeczy wynikajace
z biezacej eksploatacji miesci sie w pojeciu
zwyklego zarzadu rzecza (na przykiad zuzy-
cie czeéci samochodu na skutek jego uzytko-
wania).

2.5. Zniesienie wspdlwlasnosci

ijego skutki

Istotne znaczenie w kontekscie omawia-
nej w niniejszym artykule problematyki ma
okoliczno$¢ zniesienia wspétwlasnosci przez
wspolwlascicieli albo przez sad. Regulacja
kodeksowa stanowi, ze wszyscy wspdlwlas-
ciciele w drodze umowy moga znie$¢ wsp6l-
wlasnosc¢ rzeczy. Nie ulega watpliwosci, ze
skutek takiej umowy nastepuje od momentu
jej zawarcia, co oznacza, ze ma ona charakter
konstytutywny?.. Podobnie jest w przypadku
sadowego zniesienia wspdlwlasnosci w trybie
postepowania nieprocesowego. W tej sytua-
cji postanowienie sadu takze ma charakter
konstytutywny i skutek ex nunc*. Zgodnie
z art. 624 Kodeksu postepowania cywilnego
(dalej: k.p.c.)® z momentem uprawomocnie-
nia sie postanowienia sadu wlasnos¢ rzeczy
przechodzi na jednego albo kilku wskazanych
w nim uczestnikdw. Przesadza to o konstytu-
tywnym charakterze rozstrzygniecia sadu,
przejécie wlasnosci nastepuje bowiem dopie-
ro z momentem uprawomocnienia sig orze-
czenia.

3. PRZESTEPSTWO ZNISZCZENIA,
USZKODZENIA LUB UCZYNIENIA
NIEZDATNYM DO UZYTKU MIENIA

3.1. Rozwazania ogdlne

Czyn stypizowany w art. 288 § 1 k.k. jest
przestepstwem przeciwko mieniu polegajacym
na zniszczeniu, uszkodzeniu albo uczynieniu
rzeczy niezdatng do uzytku. W § 2 uregulowa-
no typ uprzywilejowany tego przestepstwa.
Oba jego typy (uprzywilejowany i podstawo-
wy) sa przestepstwami, ktérych Sciganie naste-
puje na wniosek pokrzywdzonego.

Artykut 294 § 1 k.k. przewiduje typ kwali-
fikowany, w sytuacji gdy sprawca dopuscil sie
czynu w stosunku do mienia znacznej war-
tosci*. Jest to przestepstwo Scigane z urzedu.
Warto zwrdcié takze uwage, ze surowsza odpo-
wiedzialno$¢ ponosi sprawca, ktéry dopuscit
sie przestepstwa opisanego w art. 288 § 1 k.k.
w stosunku do dobra o szczeg6lnym znaczeniu
dla kultury. Ponadto takze Kodeks wykroczen
(dalej: k.w.)* w art. 124 przewiduje kryminali-
zacje zachowania polegajacego na zniszczeniu,
uszkodzeniu albo uczynieniu niezdatna do
uzytku cudzej rzeczy. Od przestepstwa oddzie-
la wykroczenie prég kwotowy w wysokosci 1/4
minimalnego wynagrodzenia za prace.

W stosunku do sprawcy, ktéry dokonat czy-
nu zabronionego opisanego w art. 288 k.k. albo
w art. 294 k k., ustawodawca wprowadzit moz-
liwoé¢ nadzwyczajnego zlagodzenia kary albo
odstapienia od jej wymierzenia. Warunkiem jest
naprawienie wyrzadzonej szkody. Jezeli spraw-
ca naprawil szkode w znacznej czesci (a zatem
nie w calosci), sad moze zastosowaé nadzwy-
czajne ztagodzenie kary. Nie jest natomiast moz-
liwe odstapienie od wymierzenia kary.

Przestepstwa opisane w art. 288 oraz
w art. 294k k. (w zakresie wskazanym w art. 288
§1 kk.) sa przestepstwami powszechnymi, co

2 Zob. teze wyroku SO w Gdansku sygn. akt I1I Ca 794/09.

% Zob. teze postanowienia SN sygn. akt III CKN 411/00.

» Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1822 z p6zn. zm).
% Zgodnie z art. 115 § 5 k.k. mieniem znacznej wartoéci jest mienie, ktorego wartos¢ w chwili popelnienia prze-

stepstwa przekracza 200 000 zi.

» Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz.U z 2015 r. poz. 1094 z p6zn. zm).

40



7-8/2017

Wspétwlasnos¢ a przestepstwo...

oznacza, ze moga by¢ popelnione przez kazda
osobe zdolng do ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej®. Majac na uwadze tres¢ art. 8k k. — prze-
stepstwa te moga by¢ popelnione wylacznie
umyélnie zaréwno w zamiarze bezposrednim,
jakiw zamiarze ewentualnym?®.

3.2. Czynnosci wykonawcze

przestepstwa okreslonego

wart. 288 § 1 k.k.

Przestepstwo opisane w art. 288 §1 k.k.
moze polega¢ na zniszczeniu, uszkodzeniu
albo uczynieniu niezdatna do uzytku rzeczy
cudzej. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem
zwrdci¢ uwage na pojecie rzeczy cudzej, ja-
kim postuguje sie wskazany wyzej przepis.
Nie ulega watpliwosci, ze chodzi tu o rzeczy
w rozumieniu art. 45 k.c., czyli przedmioty ma-
terialne obejmujace zaréwno nieruchomosci,
jak i rzeczy ruchome®.

Zniszczenie rzeczy moze polegac na unice-
stwieniu rzeczy, tj. na pozbawieniu jej waloru
rzeczy. Przykladem moze by¢ spalenie drew-
nianych mebli, z ktérych nie pozostana zadne
resztki. W doktrynie za zniszczenie rzeczy
uznaje sie takze pozbawienie rzeczy tych cech,
ktdre sprawiaja, Ze jest ona rzecza okreslonego
typu®. Oznacza to, ze rzecz nie traci przymio-
tu bycia rzeczg w rozumieniu prawa cywilne-
g0, jednak ze wzgledu na zakres dokonanych
zmian nie moze juz by¢ rzecza okreslonego ro-
dzaju. Jako przyklad mozna wskaza¢ umyslne
zniszczenie pojazdu, po ktérym zostal wrak,
ktory rzecza jesti moze by¢ przedmiotem wilas-
noéci i obrotu.

Uszkodzenie rzeczy oznacza, ze na sku-
tek dzialania sprawcy rzecz ulega czescio-
wemu zniszczeniu, traci warto$¢ lub walory
uzytkowe w takim stopniu, ze niezbedna dla
przywrécenia poprzedniego stanu staje si¢ in-
gerencja w substancje rzeczy®. Moze to pole-
gac na przyklad na koniecznosci ponownego
malowania budynku w celu usuniecia napisu,
ktéry umiescil na nim sprawca’®. Miedzy znisz-
czeniem rzeczy a jej uszkodzeniem podstawo-
wa réznica jest mozliwosé¢ przywrdcenia stanu
poprzedniego przy normalnym nakladzie
kosztow lub pracy. W istocie niekiedy jest tak,
ze zniszczona rzecz daloby sie przywrdci¢ do
stanu poprzedniego, jednak wigzaloby sie to
z nadmiernymi trudno$ciami lub kosztami.

Uczynienie rzeczy niezdatng do uzytku
wigZe sie znieznaczna ingerencja w rzecz,
jednak bez istotnego naruszenia jej substan-
qji*. Skutkiem zachowania sprawcy jest nie-
mozno$¢ korzystania zrzeczy zgodnie z jej
przeznaczeniem i wlasciwosciami®. Istotna jest
w przypadku omawianej czynnosci sprawczej
niemoznos¢ uzytkowania rzeczy pomimo braku
widocznych oznak zmian w rzeczy*. Dzialanie
sprawcy moze polega¢ na przyklad na usunie-
ciu niezbednej czesci, bez ktdrej rzecz nie moze
funkcjonowaé w sposéb prawidlowy.

Podkredli¢ nalezy, ze nie ma znaczenia dla
prawnokarnej oceny dzialania sprawcy, czy do-
konal on zniszczenia, uszkodzenia rzeczy, czy
tez uczynil ja niezdatna do uzytku. W orzecz-
nictwie wyrazony zostal trafny poglad, ze for-
my te sa rtéwnorzedne®. Zréznicowanie moze
oczywiscie wystapi¢ na etapie wymiaru kary,

* 1. Zgolinski, (w:) V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 1215.
77 T. Oczkowski, (w:) R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Legalis 2016, komentarz do art. 288 k.k., teza 8.
# A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 613; zob. tez teze wyroku SN sygn. akt

1K 899/33.

¥ . Piskorski, (w:) R. Zawtocki (red.), System prawa karnego. Tom 9, C. H. Beck, Warszawa 2015, s. 357.
%0 Zob. uzasadnienie do uchwaty SN sygn. akt VIKZP 48/83.
31 Zob. uzasadnienie do wyroku SN sygn. akt V KKN 362/01.

2 A.Marek, Kodeks, s. 613-614.

% M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz. Tom I, Wolters Kluwer,

Warszawa 2008, s. 348.
3 Ibidem.

% Zob. teze postanowienia SN sygn. akt III KK 471/13.
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w zaleznodci od takich czynnikéw jak sposéb
dzialania sprawcy, stopiefi szkodliwosci spo-
lecznej czy wartos¢ wyrzadzonej przestep-
stwem szkody.

3.3. Pojecie rzeczy cudzej

a wspolwlasnosé

W omawianej materii najistotniejsza kwe-
stig jest ocena, czy rzecz stanowiaca przedmiot
wspoétwlasnosci jest rzeczg cudzg. Aby bowiem
doszlo do popelnienia czynu zabronionego,
czynno$¢ wykonawcza musi zosta¢ dokonana
wzgledem rzeczy cudzej®. Pojawia sie zatem
problem interpretacyjny, ustawodawca bo-
wiem w art. 288 § 1 k k. nie konstruuje definicji
tego sformulowania.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze
w art. 115 § 9 k.k. ustawodawca zdefiniowal,
w sposéb doé¢ niejasny, pojecie rzeczy rucho-
mej lub przedmiotu. Definicja ta jest jednak
tylko czesciowo przydatna na gruncie art. 288
k.k. Analiza tego przepisu wskazuje jednak, ze
przestepstwo to mozna popelni¢ takze w sto-
sunku do nieruchomosci. Wydaje sie zatem, ze
pojecie rzeczy na gruncie prawa karnego ozna-
cza ,rzecz” w rozumieniu cywilistycznym oraz
dodatkowo te przedmioty, ktére sa wskazane
w art. 115 § 9 k k. Przepis ten jest jednak dalece
nieprecyzyjny i nie wskazuje chociazby réznicy
miedzy przedmiotem a rzecza ruchoma. Wy-
daje sie, ze sa to pojecia tozsame¥. Jednoczes-
nie nalezy wskaza¢, ze Kodeks karny w ogodle
nie wyrdznia takze nieruchomosci. Co wiecej,
w zadnym miejscu ustawodawca nie odniést sie
wprost do problemu wspétwlasnosci rzeczy.

Jesli wziaé pod uwage tres¢ art. 288 § 1 k.k.,
nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem wyko-
nawczym moze by¢ kazda rzecz, i to w rozu-

mieniu cywilistycznym i karnistycznym. Mogg
by¢ to zatem ruchomosci, nieruchomosci, pie-
nigdze, srodki platnicze czy papiery wartos-
ciowe. Jak wspomniano wcze$niej, omawiany
przepis odnosi sie jedynie do rzeczy cudzych.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze przestepstwa
moze dopuscic sie posiadacz na szkode wlasci-
ciela rzeczy. Z drugiej strony moze by¢ tak, ze
nie popelni przestepstwa osoba, ktdéra uszkodzi
lub zniszczy rzecz niczyjq. Juz sama wykladnia
literalna prowadzi bowiem do wniosku, Ze rzecz
cudza to taka, ktéra nalezy do innej osoby.

Skoro ustawodawca nie odnidst sie do poje-
cia wspdlwlasnosci, to problem musial zostaé
rozwiazany przez orzecznictwo idoktryne.
Sad Najwyzszy (dalej: SN) na gruncie przestep-
stwa przywlaszczenia doszedl do stusznej kon-
Kluzji, ze rzecz stanowiaca wspolwlasnos¢ jest
dla kazdego ze wspdtwlascicieli rzecza cudza®.
Z istoty wspolwlasnosci wynika, ze jest wiecej
niz jeden wiasciciel, a co za tym idzie — prawo
kazdego ze wspdiwlascicieli ogranicza pozosta-
tych. Takze w pézniejszych orzeczeniach sadow
powszechnych poglad ten uzyskal aprobate
i stanowil podstawe rozstrzygniec¢®. Problem
wspotwlasnosci byt takze przedmiotem rozwa-
zan Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK)*. TK
doé¢ jednoznacznie odrzucil teze, ze zniszcze-
nie wspdlwlasnosci nalezy rozpatrywac jedynie
w kontekscie przekroczenia uprawnief przez
wspodlwlasciciela. Oznaczaloby to tylko sankcje
o charakterze cywilnoprawnym, bez skutkéw
na gruncie prawa karnego.

3.4. Typ wspolwlasnosci oraz

jej zniesienie a odpowiedzialnosé karna

Z prawnokarnego punktu widzenia bez
znaczenia jest, czy wsp6twlasnoé¢ ma charak-

% Nie oznacza to jednak, ze uszkodzenie czy zniszczenie wlasnej rzeczy jest zawsze irrelewantne z punktu widze-
nia prawa karnego. Przykladem moze by¢ dopuszczenie sie przez sprawce przestepstwa z art. 298 § 1k.k. Zob. szerzej

T. Oczkowski, (w:) Kodeks, komentarz do art. 288 k k., teza 7.

7 R. Zawlocki, (w:) R. Zawtocki (red.), Kodeks, Legalis, komentarz do art. 115 k.k., nb. 167.
3% Zob. uzasadnienie wyroku SN sygn. akt Il KKN 241/96, poglad ten zachowat aktualnos¢ takze na gruncie obo-

wigzujacych przepiséw.

¥ Zob. teze wyroku SA w Katowicach sygn. akt Il AKa 179/05; zob. tez uzasadnienie wyroku SO we Wroctawiu

sygn. akt IV Ka 671/13.

40 Zob. uzasadnienie postanowienia TK sygn. akt Ts 3/07.
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ter wspotwlasnosci lacznej, czy ultamkowe;j.
Przestepstwo stypizowane w art. 288 k.k. moze
zatem popelni¢ malzonek uszkadzajacy drzwi
w mieszkaniu stanowiacym przedmiot wsp6lno-
$ci malzenskiej majatkowej czy wspdlnik spotki
cywilnej niszczacy maszyny bedace wkladem do
spoltki. Nie ma tez, w przekonaniu autora, zad-
nego wplywu na ocene bezprawnoéci dzialania
sprawcy okolicznoé¢ posiadania udziatu wiek-
szego niz udzial pozostatych wspétwlascicieli.
Zniszczenie, uszkodzenie albo uczynienie rzeczy
niezdatna do uzytku zawsze stanowi czynnosé
przekraczajacy zakres zwyklego zarzadu. Tylko
zgoda pozostatych wspolwlascicieli moze powo-
dowac, ze sprawcy nie bedzie mozna przypisac
czynu opisanego w art. 288 k.k.

Okolicznos$¢ zniesienia wspélwlasnosci
moze mie¢ znaczenie tylko wtedy, gdy nasta-
pito przed dokonaniem czynu zabronionego.
Jezelirzecz zostala przyznana tylko sprawcy, to
jest on jej jedynym wlascicielem i nie jest ona
rzecza cudza. Dokonanie czynnosci sprawczej
w trakcie postepowania nieprocesowego albo
przed jego wszczeciem nie moze rzutowac
na prawnokarna ocene zachowania sprawcy.
Nawet jezeli na skutek wyroku sagdu doszto do
przyznania rzeczy sprawcy, to oceni¢ nalezy
jego zachowanie przez pryzmat art. 624 k.p.c.
Dopiero z momentem uprawomocnienia sie
postanowienia dochodzi bowiem do przejscia
prawa wiasnodci. Jezeli zatem postepowanie
trwa albo nie zostalo jeszcze rozpoczete, to
rzecz pozostaje dla sprawcy rzecza cudza nie-
zaleznie od okolicznodci, czy jego efektem be-
dzie przyznanie wlasnosci rzeczy sprawcy.

Mozna jednak przedstawi¢ argumenta-
cje przeciwna. Jezeli w trakcie postepowania
karnego o przestepstwo zniszczenia, uszko-
dzenia albo uczynienia niezdatna do uzytku
rzeczy doszloby do przyznania na wlasnos¢

sprawcy rzeczy, to nalezaloby rozwazy¢ kwe-
stie spolecznej szkodliwodci. Czyn jest jednak
zdarzeniem historycznym, oceni¢ zatem nale-
zy zachowanie sprawcy w momencie popel-
nienia czynu. Ewaluacja stopnia szkodliwosci
spolecznej jest oczywiscie prerogatywa sadu
orzekajacego w danej sprawie.

4. WNIOSKI

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze brak precyzji
ustawodawcy co do pojecia rzeczy cudzej po-
woduje niepotrzebny zamet pojeciowy. Zda-
niem autora powinno sie rozwazy¢ noweliza-
qje art. 115 k.k. poprzez zdefiniowanie rzeczy
cudzej jako rzeczy, ktéra nie stanowi wylacz-
nej wlasnoéci sprawcy. Rozwialoby to wszel-
kie watpliwosci interpretacyjne. Prawo karne
powinno by¢ precyzyjne, a postugiwanie sie
pojeciami, ktére moga budzi¢ watpliwosci, nie
jest dobra praktyka ustawodawcy.

Biorac pod uwage potoczne znaczenie poje-
cia ,rzecz cudza”, wydawac sie moze, ze rzecz
stanowiaca wspotwlasnosc rzecza cudza nie
jest. Jak dowodzi jednak aktywnos¢ orzeczni-
cza SN i sadéw powszechnych, a takze TK, nie
ulega watpliwosci, ze na gruncie art. 288 k.k.
rzecza cudza jest takze taka, ktéra jest przed-
miotem wspdtwlasnosci. Obecna linie orzecz-
nicza uznaé nalezy za stuszng. Przekraczanie
uprawnienn wspétwlascicielskich ponad prze-
cietna miare powinno spotka¢ sie z represja
karna. Jednocze$nie nalezy mie¢ na uwadze,
jakie okolicznosci towarzysza czesto tego typu
sytuacjom. W szczegdlnosci chodzi tu o silne
konflikty osobiste pomigedzy wspoétwlascicie-
lami. Wizja ewentualnej odpowiedzialnosci
karnej powinna dziala¢ odstraszajaco na po-
tencjalnych sprawcow.
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Summary

Piotr Soroka
CO-OWNERSHIP IN CONTEXT OF DAMAGING
AND DESTRUCTING PROPERTY

Paper is focused on the problem of co-ownership and its connection with crime of destru-
cting or damaging property. Co-ownership is not uncommon in polish reality and sometimes it
is a source of conflict between the owners. These conflicts may lead to situations where subject of
co-ownership is being damaged or even destroyed by one of co-owners. Polish penal law is not
precise whether subject of co-ownership should be treated in the same way as property which
does not belong to perpetrator. Judicial activity of polish common courts, Supreme Court and
Constitutional Tribunal shown, that a co-owner which is damaging or destroying subject of co-
ownership should be treated as a perpetrator of a crime.

Key worps: co-ownership, destrutction of property, damaging property
Pojecia kLuczowe: wsp6twlasnosé, zniszczenie mienia, uszkodzenie mienia
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STATUS POKRZYWDZONEGO PRZY PRZESTEPSTWACH
PRZECIWKO WIARYGODNOSCI DOKUMENTOW

Kwestia statusu pokrzywdzonego przy prze-
stepstwach przeciwko wiarygodnoéci doku-
mentéw' jest jednym z tych probleméw, gdzie
potrzeby praktyki wydaja sie catkowicie rozmi-
jac¢ z pogladami czesci orzecznictwa i doktryny,
ktére jednak sa brane pod uwage przez usta-
wodawce przy tworzeniu prawa. Od uchwa-
lenia bowiem w dniu 22 marca 2013 r. ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego (Dz.U. z 2013 . poz. 480), obowiazujacej
od 23 lipca 2013 ., odpowiedz na pytanie, czy
przy przestepstwach przeciwko wiarygodnosci
dokumentéw wystepuje osoba pokrzywdzona,
wydaje si¢ by¢ negatywna, przynajmniej zda-
niem polskiego ustawodawcy.

Ustawa ta znowelizowala bowiem art. 306
k.p.k. poprzez rozszerzenie katalogu podmio-
tow mogacych zlozy¢ zazalenie na umorze-
nie postepowania karnego, poprzez dodanie
art. 306 § 1a, zgodnie z ktérym legitymacja
do zlozZenia zazalenia przystuguje w dalszym
ciggu stronom, ale ponadto takze instytucji
panstwowej lub samorzadowej, ktora zlozyta
zawiadomienie o przestepstwie, oraz osobie,
ktéra zlozyla zawiadomienie o przestgpstwie
okres§lonym w art. 228-231, art. 233, art. 235,
art. 236, art. 245, art. 270-277, art. 278-294 lub
w art. 296-306 Kodeksu karnego, jezeli poste-

powanie karne wszczeto w wyniku jej zawia-
domienia, a wskutek tego przestepstwa doszto
do naruszenia jej praw.

Pozornie nowa ustawa byla korzystna dla
0s6b skladajacych zawiadomienie o podej-
rzeniu popelnienia przestgpstwa przeciwko
wiarygodnosci dokumentéw i uwazajacych
sie za pokrzywdzonych na skutek popelnienia
tego przestepstwa, poniewaz w sposob jed-
noznaczny przyznawala im prawo do sktada-
nia zazalenia na postanowienie o umorzeniu
postepowania karnego? Jednak jednoczesnie
byla ona sygnalem, ze ustawodawca akcep-
tuje poglad, zgodnie z ktérym osoby te nie sg
pokrzywdzonymi w rozumieniu art. 49 k.p.k.,
a co za tym idzie — pozbawiono je jakichkol-
wiek innych uprawnien przystugujacych po-
krzywdzonym.

W uzasadnieniu projektu ustawy stwier-
dzono natomiast®: ,Najlepszym przykladem
rozdzwieku pomiedzy powszechnym znacze-
niem pojecia «pokrzywdzonego» a prawng
definicjg tego pojecia zawarta w przepisie
art. 49 k.p k. sa wiasnie przypadki falszywych
opinii bieglych, dokumentéw (art. 271 lub 233
kk.) czy nieprawdziwych zeznah $wiadkow
(art. 233 k.k.), ktére — w sensie formalnym
- naruszajg dobro wymiaru sprawiedliwosci,

! Na wstepie od razu wskazane jest wyjasnic, ze przedmiotem analizy przedstawionej w niniejszym artykule
s przypadki, gdy dzialania sprawcy popelniajacego jedno z przestepstw przeciwko wiarygodnosci dokumentéw
nie wypetniajg réwnocze$nie znamion innego przestepstwa, w odniesieniu do ktérego nie ma watpliwosci, czy jego
popelnienie narusza czyje$ indywidualne dobro. Przypadki np. zbiegu art. 270 § 1 k.k. oraz art. 286 § 1k.k. pozostaja
zatem poza zakresem naszego zainteresowania, albowiem nie budzi watpliwosci, ze popelnienie tak kwalifikowanego
czynu zabronionego powoduje ukonstytuowanie si¢ osoby pokrzywdzonej— podmiotu, w ktérego dobro indywidu-

alne godzit sprawca.

> O tym, ze wedlug niektérych autoréw uprawnienia te przyznano w pewnym zakresie nawet zbyt szeroko,
S. Dudziak, Zaskarzanie postanowieri o odmowie wszczgcia i umorzeniu postgpowania przygotowawczego po nowelizacji art. 306

k.p.k., ,Prokuraturai Prawo” 2013, z. 10, s. 79-80.

* Dostepnym na stronie: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=604 [dostep: 12.02.2017].
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a jedynie posrednio naruszaja dobra stron po-
stepowania, ktére uzyskaty niekorzystne roz-
strzygniecie w oparciu o takie nieprawidlowe
dowody. Znane sg réwniez przypadki, gdy
biegli rzeczoznawcy majatkowi wyceniajgc
warto$¢ nieruchomodci, z ktérej prowadzona
jest egzekucja, sporzadzaja falszywe opinie, nie
odpowiadajace rzeczywistej wartosci, a nawet
w niektérych wypadkach rzeczywistemu sta-
nowi nieruchomosci. W takich sprawach, cho¢
dzialania bieglego rzeczoznawcy, komornika
czy innych oséb stanowia przestepstwo, cze-
sto jednak faktycznie «pokrzywdzeni» taka
nieprawdziwa opinia, dokumentem nie sg
uznawani przez prokuratoréw za formalnie
pokrzywdzonych. Prokuratorzy powoluja sie
wladnie na art. 49 k.p.k.”*.

Uzasadnienie uchwalenia ustawy nalezy
zatem - jak sie wydaje — interpretowac naste-
pujaco: ustawodawca zdaje sobie sprawe z fak-
tu, ze osoby zawiadamiajace o przestepstwach
przeciwko wiarygodnoéci dokumentéw nie sg
czesto uznawane za pokrzywdzonych przez
organy $cigania, i postanowil temu zaradzic.
Zamiast jednak doprecyzowac ustawowa de-
finicje pokrzywdzonego, doé¢ niedwuznacznie
zasugerowal on, ze akceptuje teze, iz w odnie-
sieniu do katalogu wymienionych w przepisie
przestepstw nie wystepuja osoby pokrzywdzo-
ne, w zamian przyznajac zawiadamiajgcym
o ich popelnieniu, ktérzy czuja sie pokrzyw-
dzeni, minimalne, podstawowe uprawnie-
nia procesowe — zdaniem nizej podpisanego

w zadnym stopniu niewystarczajace. Gdyby
bowiem w odniesieniu do tych kategorii prze-
stepstw wystepowatly osoby pokrzywdzone, to
nowelizacja art. 306 k.p.k. bylaby niepotrzeb-
na, bo itak jako pokrzywdzeni mieliby oni
prawo zaskarzania postanowiefi o umorzeniu
postepowania karnego. Aktualnie zatem stan
prawny utrudni¢ moze w znacznym stopniu
uzyskanie przez te osoby statusu pokrzywdzo-
nych w rozumieniu art. 49 k.p.k.>

Obecny stan prawny abstrahuje tymczasem
od rzeczywistosci, w ktdrej dzialanie falszerzy
dokumentéw w oczywisty sposéb powoduje
pokrzywdzenie 0séb, ktére niewatpliwie spel-
niaja wymogi sformulowanej w art. 49 k.p.k.
definicji pokrzywdzonego, jednak nie sg za
pokrzywdzonych uwazane w toku postepo-
wania karnego tylko i wylgcznie ze wzgledu na
poglad, ze przestepstwa przeciwko wiarygod-
nosci dokumentéw nie moga godzi¢ w dobra
indywidualne. Poglad taki zostal wygloszony
m.in. kilkukrotnie® w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego, np. w wyroku z 1 kwietnia 2008 r.
(sygn. V KK 26/08’): ,przestepstwo z art. 270
kk., jako skierowane przeciwko wiarygod-
nosci dokumentu, ktéry sprawca przerobit
i majace na celu zagwarantowanie pewnosci
obrotu prawnego, nie zostalo popelnione z po-
krzywdzeniem konkretnej osoby fizycznej, nie
istnieje zatem mozliwo$¢ pojednania sie z po-
krzywdzonym, jak i naprawienia wyrzadzonej
mu szkody”®.

W kontekscie tez SN watpliwosé¢ budzi fakt,

* Szerzej o motywach ustawodawcy przy uchwalaniu ustawy nowelizacyjnej S. Dudziak, Zaskarzanie, s. 77;
T Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 1. Artykuty 1-467, Warszawa 2014, s. 1046-1047.

5 Do podobnych wnioskéw dochodza takze P. Czarnecki, M. Czerwinska (red.), Uczestnicy postgpowania karnego
w Swietle nowelizacji procedury karnej po 1.7.2015 r., Warszawa 2015, s. 233-235.

¢ Oprocz przywolanego dalej w artykule wyroku w sprawie V KK 26/08 jako przyktady podobnych w swej tre-
Sci orzeczen Sadu Najwyzszego nalezy wymienic¢: wyrok z 20 grudnia 2006 r. (IIl KK 398/06, ,Prokuratura i Prawo”
—wkladka 2007, z. 5, poz. 5); wyrok z 2 kwietnia 2009 r. (IV KK 391/08, ,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 6, s. 27-29);
wyrok z 21 pazdziernika 2010 r. (Il KK 309/10, , Prokuratura i Prawo” — wkiadka 2011, z. 2, poz. 11); postanowienie
z 24 maja 2011 r. (KK 13/11, , Prokuratura i Prawo” - wkladka 2011, z. 11, poz. 15); postanowienie z 24 sierpnia 2016 r.,
(IKZP 5/16, ,Orzecznictwo Sagdu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa” 2016, nr 10, poz. 66).

7 ,Prokuratura i Prawo” — wktadka 2008, z. 7-8, poz. 10.

8 Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze brak stwierdzenia, iz w sprawie wystepuje pokrzywdzony, moze powodo-
wac negatywne konsekwencje takze dla oskarzonego. Przywolany wyzej wyrok zapadl na kanwie stanu faktyczne-
go, w ktorym Sad Najwyzszy stwierdzil, ze niezasadne byto warunkowe umorzenie postepowania karnego wobec
sprawcy, albowiem przy przestepstwie z art. 270 k k. nie wystepuje osoba pokrzywdzonai dlatego oskarzony nie mégl
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ze na podstawie jednostkowego przypadku
Sad Najwyzszy wypracowal koncepcje, ktéra
w jego zamierzeniu dotyczy¢ ma wszystkich
przypadkéw popelnienia przestepstw prze-
ciwko wiarygodnodci dokumentéw, na co
wskazuje do$¢ kategoryczny sposéb sformu-
lowania tej tezy przez SN’. Orzeczenie to po-
zornie jest zgodne z przyjetym juz wczesniej
przez Sad Najwyzszy stanowiskiem, zaklada-
jacym waskie rozumienie pojecia pokrzywdzo-
nego przestepstwem. Jak bowiem wskazal SN
w uchwale z 15 wrzeénia 1999 r. (sygn. I KZP
26/99"), , krag pokrzywdzonych w rozumieniu
art. 49 § 1 k.p.k. ograniczony jest zespoltem
znamion czynu bedacego przedmiotem po-
stepowania oraz czynéw wspoétukaranych”,
co w samej tresci orzeczenia uzasadniono na-
stepujaco: ,Zajecie odmiennego stanowiska
prowadziloby do nadmiernego «rozmycia»
pojecia zdefiniowanego wart. 49 §1 k.p.k.
W szczeg6lnosci niemal nieograniczony krag
podmiotéw moéglby powolywac sie na to, iz
ich dobra prawnie chronione zostaly nawet
tylko zagrozone przez czyn bedacy przestep-
stwem. Przyjecie waskiej, materialnej definicji
pokrzywdzonego pozwala natomiast na racjo-
nalne ograniczenie tego kregu do 0s6b, ktérych
dobra prawne zostaly zagrozone w wyniku
przestepstw, ktdére skonstruowane zostaty jako
przestepstwa z narazenia oraz do przestepstw
popelnionych w innych formach stadialnych
i zjawiskowych niz dokonanie. Dzieki takiemu
ograniczeniu usunieta zostaje sfera uznaniowo-
$ci organéw procesowych, ktére moglyby nie-
malze dowolnie ksztaltowac krag podmiotéw,
ktérym — zdaniem tych organéw — przystuguja

uprawnienia pokrzywdzonych w rozumieniu
art. 499§ 1k.p.k""

Odnoszac sie do przywolanych wyzej orze-
czen, nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze nie wia-
domo wladciwie, czemu Sad Najwyzszy w swej
uchwale z 1999 r. tak negatywnie podchodzi do
kwestii szerokiego katalogu 0s6b pokrzywdzo-
nych, ktére moga bra¢ udzial w postepowaniu
karnym. Nie wydaje si¢ bowiem, aby wyste-
powanie w postepowaniu karnym kilku oséb
pokrzywdzonych mialo w znaczacy sposéb
przyczyni¢ si¢ np. do przedluzenia trwania
postepowania karnego. Waskie ujmowanie ka-
talogu 0s6b pokrzywdzonych lekcewazy nato-
miast fakt rzeczywistego pokrzywdzenia oséb,
ktore ucierpiaty w wyniku czynu zabronione-
go iktére nie beda moglty dochodzi¢ swych
praw w postepowaniu karnym. Tezy powyz-
szych orzeczen SN zdaja sie zatem pozostawac
w sprzecznoéci z zalozeniami kompensacyjnej
funkcji prawa karnego, nakazujgcymi w moz-
liwie jak najszerszym zakresie uwzgledniaé
interesy pokrzywdzonego — z czego mozna
wyprowadza¢ zasade szerokiego rozumienia
pojecia pokrzywdzonego, co mialoby na celu
niedopuszczenie do sytuacji, gdy ktos niestusz-
nie nie zostaje za pokrzywdzonego uznany. In-
terpretacja SN w tym zakresie zdaje sie zatem
narusza¢ uprawnienia os6b pokrzywdzonych
przestepstwem.

Uzasadnienie argumentacji SN jest zresz-
ta nie tylko enigmatyczne, ale do$¢ niejasne.
Trudno zrozumie¢, dlaczego ,niemal nieogra-
niczony krag podmiotéw” méglby twierdzic,
ze ich dobra zostaly naruszone przez popel-
nione przestepstwo. Co wiecej, jezeli czyjes

sie z nig pojednac, co w efekcie doprowadzito do niemozliwosci zastosowania wobec niego korzystnego dla niego

sposobu zakonczenia postepowania karnego.

? Nieco mniej radykalne jest brzmienie tezy wygloszonej przez SN w wyroku z 4 wrzesnia 2008 . (V KK 171/08,
,Prokuraturai Prawo” — wktadka 2009, nr 1, poz. 6): W sytuacji, gdy przestepstwo z art. 270 § 1 k k., jako skierowane
przeciwko wiarygodnosci dokumentu i godzace w gwarancje pewnosci obrotu prawnego, nie zostalo popelnione
z pokrzywdzeniem konkretnej osoby fizycznej, nie istnieje mozliwos¢ pojednania si¢ z pokrzywdzonym, jak i napra-
wienia wyrzadzonej mu szkody”. Wydaje sie, ze to stanowisko dopuszcza mozliwos¢, ze czyn zabroniony z art. 270
§ 1k.k. spowoduje pokrzywdzenie konkretnej osoby, jezeli nie zostal popelniony wylacznie przeciwko wiarygodnosci

dokumentéw.

10, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa” 1999, nr 11-12, poz. 69.
' Glosa czesciowo krytyczna do tego orzeczenia: B. Mik, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 2, . 164.

47



tukasz Pilarczyk

PALESTRA

dobro prawnie chronione zostalo chocby
i tylko zagrozone na skutek popelnienia czynu
zabronionego, to zgodnie z ustawowg definicja
pokrzywdzonego z art. 49 k.p.k. wystarczy to
do przyjecia, ze osoba ta jest pokrzywdzonym,
skoro jest nim kazda osoba, ktérej dobro praw-
ne zostalo bezposrednio naruszone lub zagro-
zone przez przestepstwo. Brak jest podstaw do
stwierdzenia — co czyni jednak SN — ze w sy-
tuacji zagrozenia dobra prawnego przez czyn
zabroniony pokrzywdzenie nie nastepuje.

Przede wszystkim jednak tezy zawarte
w przywolanych powyzej orzeczeniach wy-
daja sie by¢ wewnetrznie sprzeczne. Jezeli bo-
wiem zgodnie z uchwala z 15 wrzesnia 1999 r.
,krag pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49
§ 1 k.p.k. ograniczony jest zespolem znamion
czynu bedacego przedmiotem postepowa-
nia”, to SN w orzeczeniu z 1 kwietnia 2008 r.
nie mial podstaw do tego, aby stwierdzi¢, ze
czyn z art. 270 k.k. jest przestepstwem niepo-
pelnianym na niczyja krzywde. Sad Najwyz-
szy odni6st sie bowiem ogélnie do art. 270k k.,
ignorujac brzmienie paragrafu drugiego tego
przepisu, zgodnie z ktérym odpowiedzialno-
Sci karnej podlega, kto wypelnia blankiet, opa-
trzony cudzym podpisem, niezgodnie z wolg
podpisanego i na jego szkode albo takiego do-
kumentu uzywa.

Wyrazne wskazanie w tresci przepisu, ze
dzialanie sprawcy ma powodowac szkode
w czyim$ majatku, wydaje si¢ jednoznacznie
wskazywag, iz osoba pokrzywdzona jednak
tutaj wystepuje. Zgodnie z powyzsza uchwa-
tq SN raczej niepodwazalne jest twierdzenie,
ze znamie szkody determinuje pojawienie sie
pokrzywdzonego, poniewaz konstytutywne
dla wypelnienia znamion przestepstwa jest
pojawienie sie osoby poszkodowanej, a zatem
takiej, ktérej dobro prawne (np. mienie) zo-
stalo bezposrednio naruszone przez dziatanie
sprawcy. Twierdzenia SN, ze w odniesieniu do
art. 270 nie wystepuje osoba pokrzywdzona, s3
zatem nieuzasadnione i sprzeczne z przywo-
lywana uchwala, poniewaz przeprowadzona

12 LEX nr 1475186.
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przez Sad interpretacja abstrahuje zupelnie
od tresci znamion art. 270, wydaje sie skupiac
jedynie na tym, ze jest to przestepstwo skiero-
wane przeciwko wiarygodnosci dokumentéw.
Tymczasem, jak sam SN wczeéniej to przyznal,
to wszystkie znamiona czynu zabronionego,
a nie tylko znamie przedmiotu ochrony, decy-
duja o tym, czy jest ono popelniane na czyjas
krzywde w rozumieniu art. 49 k.p.k. Mozliwos¢
popelnienia czynu zabronionego z art. 270 § 2
kk. na krzywde konkretnego pokrzywdzone-
go jest zreszta akceptowana w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, np. w postanowieniu z 21
maja 2014 r. (sygn. V KK 418/13)™2.

Powyzsze rozwazania dotyczyly jedynie
tredci art. 270 § 2k k., gdyz tam kwestia wysta-
pienia osoby pokrzywdzonej wydaje si¢ oczy-
wista, wlasnie z uwagi na pojawiajace sie tam
znamie szkody. W art. 270 § 1 to znamie sie nie
pojawia, przepis méwi jedynie o odpowiedzial-
nosci osoby, ktéra w celu uzycia za autentyczny
podrabia lub przerabia dokument lub takiego
dokumentu jako autentycznego uzywa. Dla
stwierdzenia realizacji tego przestepstwa nie
jest zatem konieczne spowodowanie szkody.
Co jednak, gdy taka szkoda miala miejsce?
Gdybysmy uznali, Ze osoba poszkodowana
nie jest tutaj pokrzywdzonym w rozumieniu
art. 49 k.p.k., to stawialibySmy ja w gorszej
sytuacji niz osobe poszkodowana wskutek
wypelnienia blankietu opatrzonego cudzym
podpisem wbrew woli tej osoby (art. 270 § 2
k.k.). Nie wydaje si¢ w zadnym wypadku ak-
sjologicznie uzasadnione, aby sytuacje tych
0s6b tak drastycznie réznicowac. Wobec tego
zasadne byloby uzna¢, ze czyn z art. 270 § 1
k k. moze by¢ popeniony na szkode innej oso-
by, a skoro tak, to pobocznym dobrem praw-
nie chronionym przez ten przepis jest np. jej
mienie. Wystapienie szkody, cho¢ niewymie-
nione w znamionach strony przedmiotowej,
konstytuowaloby pokrzywdzonego, co by-
toby zgodne ze stanowiskiem SN, albowiem
znamie przedmiotu ochrony obejmowaloby
tutaj réwniez mienie. Status pokrzywdzonego
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bylby zatem pozytywnie weryfikowany w tym
przypadku z uwagi na znamie¢ przedmiotu
ochrony. Nie mialoby znaczenia, czy bylby to
gléwny, czy uboczny przedmiot ochrony, gdyz
—jak sie wskazuje w doktrynie — ta kwestia nie
ma znaczenia dla bytu pokrzywdzenia®. Taka
interpretacja bylaby zgodna ze stanowiskiem
przedstawionym jeszcze w latach siedemdzie-
siatych przez Sad Najwyzszy — stanowiskiem,
z ktérym, co nalezy od razu doda¢, trudno zda-
niem autora polemizowaé. W uchwale z 26 li-
stopada 1976 . (VIKZP 11/75") Sad uznat, ze ,0
tym, kto jest osoba pokrzywdzona w konkret-
nej sprawie decyduje dobro prawne tej osoby
naruszone lub zagrozone przez sprawce czynu
i tow sposéb bezposredni, cho¢by nie wynika-
to to wprost z opisu tego czynu i kwalifikacji
prawnej. Bezposrednio$¢ ta wchodzi w gre
takze wtedy, gdy przedmiotem ochrony jest
wprawdzie dobro ogélniejszej natury, ale naru-
szenie badz zagrozenie tego dobra powoduje
réwniez bezposrednie pokrzywdzenie indywi-
dualnej osoby”. Orzeczenie to potwierdza, ze
w przypadku przestepstw skierowanych prze-
ciwko dobrom prawnie chronionym o ogél-
nym, abstrakcyjnym charakterze pobocznym
przedmiotem ochrony moga by¢ takze dobra
indywidualne poszczegdlnych oséb, ktére
powinny by¢ uznawane za osoby pokrzyw-
dzone w toku postepowania karnego. Nie
nalezy zatem bra¢ pod uwage jedynie glow-
nego przedmiotu ochrony danego przepisu®.

Z tym tokiem rozumowania nalezy sie w pelni
zgodzi¢, albowiem przyjecie, ze przy przestep-
stwach skierowanych przeciwko dobru ogél-
nej natury nie jest mozliwe pokrzywdzenie
indywidualnego podmiotu, prowadziloby np.
do absurdalnej konkluzji, ze nie jest pokrzyw-
dzonym funkcjonariusz publiczny, ktéry zostal
napadniety w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej, poniewaz czyny z art. 2221 223 k.k.
chronig przede wszystkim dziatalnos¢ instytu-
qji pafistwowych i samorzadu terytorialnego,
a nie jego dobra osobiste.

Przywolana uchwata SN z 1976 1. pozostaje
jednak w sprzecznosci z przywolanym na po-
czatku artykulu wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 1 kwietnia 2008 r. Nie jest to jednak bynaj-
mniej jedyna sprzecznos$¢ w orzecznictwie SN
dotyczacym problemu 0s6b pokrzywdzonych
przestepstwami godzacymi w abstrakcyjnie
ujety przedmiot ochrony. Niekiedy bowiem
w odniesieniu do innych przestepstw tego
typu niz przestepstwa przeciwko wiarygodno-
$ci dokumentéw SN przyznawal, ze mozliwe
jest przyznanie legitymacji pokrzywdzonego
osobie, ktérej dobro prawnie chronione ucier-
piato wskutek popelnienia tego przestepstwa.
Reprezentatywnym przykladem orzeczenia
wyrazajacego podobna teze jest postanowie-
nie z 23 kwietnia 2002 . (sygn. I KZP 10/02').
Sad stwierdzil w nim, ze ,dopuszczalne jest
przyznanie legitymacji pokrzywdzonego pod-
miotowi wystepujacemu jako strona w poste-

3 T. Grzegorczyk, Kodeks, s. 254; P Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Tom I. Komentarz do artykutow
1-296, Warszawa 2011, s. 379; S. Szolucha, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warsza-
wa 2015, s. 186. Odmienne stanowisko zajmuje R. Kmiecik, ktérego zdaniem przy przestepstwach, gdzie gléwnym
dobrem prawnie chronionym jest dobro o charakterze abstrakcyjnym, jezeli doszlo do naruszenia czyjegos dobra
indywidualnego, to nastapito to niebezposrednio, poniewaz najpierw mialo miejsce naruszenie dobra o charakterze
ogdlnym, poprzez ktére dopiero nastepczo naruszono dobro indywidualne, a wiec naruszenie dobr indywidualnych
nie spelnia wymogu bezposrednioéci wymaganego przy uznaniu kogos za pokrzywdzonego [Ustawowa definicja po-
krzywdzonego (uwagi na tleart. 40 k.p.k.), ,Annales UMCS” 1977, nr XXIV, s. 170-172]. Odpowiadajac autorowi, nalezy
stwierdzi¢, ze bezpodstawny pozostaje poglad, jakoby naruszenie dobra indywidualnego nastepowato ,poprzez” na-
ruszenie dobra ogdlnego; tego typu konstrukcja wydaje sig sztuczna i zasadniejsze jest przyjecie, ze czyn zabroniony
moze jednoczesnie naruszac kilka dobr prawnie chronionych, ktére moga mie¢ r6zny charakter. Brak jest podstaw do
przyjecia, ze naruszenie jednego dobra nastepuje poprzez naruszenie innego.

14, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa” 1977, nr 1, poz. 1, pkt 1.

15 Podobnie K. Eichstaedt, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I, Warszawa 2015,
s.292.

16, Prokuraturai Prawo” —wkiadka 2002, nr 7-8, poz. 1.
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powaniu okreslonym w § 1 art. 233 k.k.”, tzn.
w postepowaniu sadowym lub w innym poste-
powaniu prowadzonym na podstawie ustawy
réwniez wtedy, gdy przedstawienie falszywej
opinii «bezposrednio» dobro prawne tego pod-
miotu narusza lub mu zagraza, chocby nie na-
ruszalo to réwnoczesnie innej normy karnej”.
Przestepstwo skladania falszywych zeznan
godzi co prawda w dobro prawne ujete wy-
soce abstrakcyjnie — wymiar sprawiedliwosci,
jednak abstrakcyjny charakter dobra nie stoi
na przeszkodzie, aby przyjac¢ mozliwo$¢ wysta-
pienia konkretnej osoby pokrzywdzonej tym
czynem zabronionym, jezeli faktycznie jego
popelnienie naruszylo przynalezne jej dobro
prawne’®.

Odnoszac to do konkretnego przykladu
sytuacji, ktéra moze by¢ przedmiotem praw-
nokarnego warto$ciowania opartego na po-
wyzszym rozstrzygnieciu, przywola¢ mozna
zlozenie falszywych zeznan przez uczestnika
postepowania o stwierdzenie nabycia spadku,
ktéry wprowadza w blad sad co do niewyste-
powania innych spadkobiercéw, doprowa-
dzajac do wydania postanowienia pomijaja-
cego pozostale osoby uprawnione. Osoby te,
zgodnie z przyjeta powyzej tezg SN, bylyby

— rzecz jasna — osobami majacymi status po-
krzywdzonych i mogltyby aktywnie dziala¢
w postepowaniu karnym jako jego strony. Ich
interes majatkowy zostal bowiem w oczywisty
sposob naruszony poprzez wydanie pomijaja-
cego je orzeczenia sadu®.

Gdyby natomiast doszlo do wydania orze-
czenia niekorzystnego dla jakiego$ podmiotu
nie na skutek tego, ze inny uczestnik poste-
powania zlozyt falszywe zeznania, ale w re-
zultacie przedlozenia przez niego sadowi sfal-
szowanych dokumentdéw, to przyjmujac teze
SN o braku wystepowania 0séb pokrzywdzo-
nych przy popelnieniu czynu zabronionego
z art. 270 k k., podmiot, ktérego dobro ucier-
pialo w wyniku wydania takiego orzeczenia,
nie moglby zosta¢ uznany za pokrzywdzone-
go. Trudno wobec tego zrozumie¢, dlaczego
przy popelnianiu na czyja$ szkode — w niemal
identycznym stanie faktycznym — przestep-
stwa skladania falszywych zeznaii mozemy
mowi¢ o wystapieniu osoby pokrzywdzonej,
a przy przestepstwie falszerstwa dokumentu
i postuzenia si¢ nim osoba pokrzywdzona mia-
taby rzekomo nie wystepowac®. Por6wnanie
tych obu stanéw faktycznych uswiadamia, ze
nie ma podstaw do réznicowania przestepstw

17 P Czarneckii M. Czerwinska zwracaja z kolei uwage na sprzecznosci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego doty-
czacym pokrzywdzonego w odniesieniu takze do art. 233 k.k. (Uczestnicy, s. 228).

18 Orzeczeniem odnoszacym sie do innego czynu zabronionego, jednak wyrazajacym na jego gruncie podobny
tok rozumowania, jest postanowienie Sagdu Najwyzszego z 23 wrzesnia 2008 r. (I KZP 16/08, ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa” 2008, nr 10, poz. 78), dotyczace przestepstwa z art. 231§ 1 k.k. polegajacego na
naduzyciu uprawnien lub niedopelnieniu swoich obowigzkéw przez funkcjonariusza publicznego. Zdaniem Sadu
pokrzywdzony tym przestepstwem jest tylko taki podmiot, ktérego indywidualny interes zostat bezposrednio za-
grozony dzialaniem funkcjonariusza publicznego. Jest to kolejny przyklad, gdy Sad przyznaje, ze mimo iz konkretne
przestepstwo przede wszystkim godzi w dobro prawne o charakterze abstrakcyjnym — w tym wypadku dzialalnos¢
instytucji pafistwowych oraz samorzadu terytorialnego - to jest mozliwe, aby na skutek jego popelnienia doszto do
naruszenia takze dobra indywidualnego, co skutkuje pojawieniem sie w sprawie pokrzywdzonego w rozumieniu
art. 499k.p.k.

¥ Odmiennie A. Pilch, Status pokrzywdzonego w swietle przepisow art. 233 i 270 kodeksu karnego, ,Panistwo i Prawo”
2009, z. 8, s. 92-95 (przy czym autorka opiera sie na niezaslugujacym na aprobate stanowisku, ze zawarta w art. 49
k.p.k. definicja pokrzywdzonego odnosi si¢ wylacznie do przestepstw skutkowych).

% Mozna tez rozwazy¢ przyjecie w tej sytuacji koncepgji ,0szustwa sadowego” i zastosowac kwalifikacje z art. 286
§ 1k.k. Szerzej R. Zawlocki, Rozporzqdzenie mieniem w tzw. oszustwie sgdowym, ,Monitor Prawniczy” 2012, nr 9, s. 490;
Z. Kukula, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszegoz 17 V 2012, V KK 322/11, ,Pafistwo i Prawo” 2014, z. 2, s. 135; tenze, Glosa
do wyroku Sqdu Najwyzszego z 29.08.2012 . (V KK 419/11), ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 10, s. 132; tenze, Glosa do wyroku
Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 21 stycznia 2014 r., 11 Aka 123/14, ,Palestra” 2015, nr 5-6, s. 153; A. Jezusek, Orzeczenie
sgdowe w sprawie cywilnej jako rozporzqdzenie mieniem w rozumieniu art. 286 k.k., ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 1, s. 55;
A. Pilch, Oszustwo sgdowe - trdjkgtne oszustwo, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 1, s. 125; A. Drozd, Rozporzgqdzenie mieniem
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godzacych w abstrakcyjnie ujmowane dobra
prawne — jezeli przy niektérych z nich przyj-
mujemy mozliwo$¢ wystepowania oséb po-
krzywdzonych tym przestepstwem, to winni-
$my taka mozliwos¢ dopuszczac przy wszyst-
kich czynach zabronionych tego rodzaju.

Sad Najwyzszy w swym postanowieniu
z 2002 r. stusznie tez zauwaza, ze poglad ogra-
niczajacy krag pokrzywdzonych w zaleznosci
od zespotu znamion czynu bedgcego przed-
miotem postepowania nie zawsze pozwala na
precyzyjne wskazanie wszystkich oséb, ktore
winny by¢ uwazane za pokrzywdzone. Nie
mozna zatem z goéry arbitralnie przyjmowag,
ze w odniesieniu do jakiegokolwiek czynu za-
bronionego nie jest mozliwe wystapienie osoby
pokrzywdzonej*. Kazdy przypadek winien by¢
odrebnie oceniany, co pozwala na przyjecie, ze
przestepstwa przeciwko wiarygodnosci doku-
mentéw moga godzi¢ w czyje$ dobra prawnie
chronione i osoba ta bedzie mogla uzyskac sta-
tus pokrzywdzonego w postepowaniu karnym
dotyczacym odpowiedzialnosci za ten czyn.

Powyzszemu stanowisku mozna postawic
zarzut, ze pomija ono wymag bezposredniosci
wyrazony w definicji pokrzywdzonego zawar-
tej w art. 49 k.p.k. Taki zarzut formuluje cho-
ciazby* Marek Siwek w swej glosie krytycznej
do tego orzeczenia, argumentujac, ze w podob-
nej do opisywanej wyzej sytuacji doprowadze-
nia do wydania orzeczenia na skutek zlozenia
falszywych zeznah dobro prawne pokrzyw-
dzonego jest naruszane nie bezposrednio, ale
»posrednio, gdyz dopiero wskutek orzeczenia
sadu lub innego organu, dochodzi takze do
naruszenia lub narazenia praw uczestnikow
postepowania. W czasie popelnienia prze-

stepstwa — skladania falszywego zeznania,
o$wiadczenia, falszywej opinii lub ttumacze-
nia — dobrem prawnym narazonym przez to
przestepstwo jest jedynie orzeczenie sadu lub
innego organu, ktére ma zapas¢ w konkretnym
postepowaniu sadowym lub innym prowadzo-
nym na podstawie ustawy”.

Odnoszac sie do tego pogladu, wypada sie
raczej zgodzié, ze przy skladaniu falszywych
zeznan (lub postuzeniu sie sfalszowanym do-
kumentem) w postepowaniu sadowym nie
nastepuje bezposrednie naruszenie czyjegos
dobra prawnie chronionego. To dzieje sie do-
piero w momencie wydania orzeczenia przez
sad w oparciu o falszywe zeznania lub sfalszo-
wane dokumenty. Czy oznacza to jednak, ze
w odniesieniu do takich czynéw nie mozemy
moéwic o wystapieniu osoby pokrzywdzonej
przestepstwem? Bynajmniej, poniewaz autor
pomija w swej argumentagji istotny szczegét.
Ot6z do uznania kogo$ za pokrzywdzonego
w Swietle art. 49 k.p.k. wystarczajace jest juz
bezposrednie zagrozenie jakiego$ dobra przez
przestepstwo. To dobro nie musi zosta¢ wcale
naruszone. O ile zatem skladanie falszywych
zeznan lub poslugiwanie sie w sadzie sfalszo-
wanymi dokumentami faktycznie samo w sobie
nie narusza jeszcze bezposrednio dobra innych
uczestnikdw postepowania, ale niewatpliwie
bezposrednio mu zagraza. Pojawia sie bowiem
bezposrednie zagrozenie wydania krzywdza-
cego inne podmioty orzeczenia przez sad.
Czyn sprawcy bezpo$rednio zatem zagraza do-
brom innych oséb, nawet jeéli ich nie narusza
— to ma miejsce dopiero w momencie wydania
orzeczenia przez sad w wyniku przestepnych
dzialan sprawcy®. Definicja pokrzywdzonego

jako znamig oszustwa sqdowego. Uwagi na tle wyroku Sqdu Najwyzszego z 29 sierpnia 2012 r. (V KK 419/11), ,Czasopismo

Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, nr 2, s. 89.

' Na podobnym stanowisku stoi tez J. Majewski, Postuzenie si¢ sfalszowanym dokumentem przez strong postepowania
cywilnego w sprawie o zaptate a status pokrzywdzonego strony przeciwnej, (w:) J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksigga

jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 750.

# Podobnie uwaza R. A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izb Karnej oraz Wojskowej Sqgdu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego procesowego za 2002 r., Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2003, nr 2, s. 108-110.
» M. Siwek, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2002 r., sygn. I KZP 10/2002, ,Prokuratura

i Prawo” 2004, z. 3,s. 117.

# Aprobujaco dla takiego pogladu J. Majewski, Postuzenie sig, s. 755.
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z art. 49§ 1k.p.k. nie wydaje si¢ zatem w zaden
spos6b przeczy¢ aprobowanemu przez autora
stanowisku Sadu Najwyzszego.

Podobnie bledne wydaje sie opieranie sta-
nowiska o niewystepowaniu pokrzywdzonego
przy przestepstwach przeciwko wiarygodnodci
dokumentéw tylko i wylgcznie na podstawie
dobra prawnie chronionego przez ten przepis.
Zreszta Wlodzimierz Wrébel zwraca uwage na
to, ze twierdzenie, jakoby wszystkie czyny za-
bronione z rozdziatu XXXIV k k. byly wymierzo-
ne w wiarygodnos¢ dokumentéw, jest wysoce
nieprecyzyjne, poniewaz sa w nim rowniez za-
warte czyny godzace w prawo do dysponowa-
nia dokumentem (art. 274-276) oraz przestep-
stwo, ktérego ustanowienie jest uzasadnione
ochrong znakéw granicznych (art. 277)%. Kiero-
wanie sie ogdlnie tytutem rozdzialu, bez odno-
szenia go do tresci poszczegélnych czynéw za-
bronionych, nie wydaje si¢ zatem uzasadnione.
Potwierdza to J. Zagrodnik®, ktéry na przykla-
dzie art. 241 § 1 k k. pokazuje, ze przedmiotem
ochrony przepisu z czesci szczegdlnej k. k. moze
by¢ — obok wyréznionego w tytule rozdziatu
wymiaru sprawiedliwosci — takze dobro indy-
widualne osoby, ktoérej dotycza wiadomosci
z postepowania przygotowawczego. Tak wiec
mimo ze w tytule rozdzialu wymienione jest
dobro o charakterze abstrakcyjnym, to dobrem
prawnie chronionym przez ten przepis moze

by¢ takze dobro indywidualne (w tym przy-
padku dobre imie czy prywatnos¢). Zdaniem
A. Marka? przedmiotem ochrony przestepstw
przeciwko wiarygodnoéci dokumentéw sa tak-
ze ,prawa i stosunki prawne, ktérych istnienie
lub nieistnienie dany dokument stwierdza”.
Konstatacja ta jawi sie jako nad wyraz trafna.
Uznanie, ze np. przestepstwo falszerstwa do-
kumentu godzi nie tylko w wiarygodnos¢ do-
kumentu, ale takze zwigzane z nim stosunki
prawne, pozwala na stwierdzenie, iz pokrzyw-
dzonymi w przypadku jego popelnienia beda
chociazby podmioty bedace stronami tych sto-
sunkow zobowiazaniowych. Tak ujety przed-
miot ochrony wydaje sie zreszta precyzyjnie
oddawac¢ intencje ustawodawcy. Podobnie do
A.Marka wypowiada si¢ J. Piérkowska-Flieger,
uwazajaca, ze przedmiotem ochrony art. 270
kk. jest takze pewnos¢ obrotu prawnego®, czy
tezR. Zakrzewski, ktérego zdaniem przepis ten
chroni obok intereséw panistwa takze ,interesy
poszczegblnych obywateli postugujacych sie
tymi dokumentami”?. Koncepcje te opieraja
sie na prostym zalozeniu - z dokumentami
zwiazane sa prawa i zobowiazania poszczegol-
nych oséb, zatem godzenie w dokumenty to
godzenie jednoczesnie w ich interesy, dlatego
tez wskazanie poszerzonego katalogu débr
prawnie chronionych przez ten przepis wydaje
sie nieodzowne™.

% W. Wrébel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna. Tom II: komentarz do art. 117-277 k.k., Warszawa 2013,
s. 1535-1536. Podobnie J. Piérkowska-Flieger, Falsz dokumentu w polskim prawie karnym, Krakow 2004, s. 250.

% ]. Zagrodnik, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2003 roku, | KZP 29/03, ,Palestra” 2004, nr 10,
s. 267-271.

# A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 577; podobnie W. Wrébel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks, s. 1535.
Odmiennie T. Razowski, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1013-1014,
ktérego zdaniem dobrem prawnie chronionym jest tutaj wylacznie ogdlnie ujeta wiarygodnosé dokumentéw, oraz
A.Herzog, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1647, ktérego zdaniem przestepstwo
to przewaznie nie godzi bezposrednio w dobra prywatne konkretnej osoby, o ile nie pozostaje w zbiegu z innym
przestepstwem, np. przeciwko mieniu (co, jak sie wydaje, nie zdarza si¢ czesto i ktory to poglad w praktyce prowadzi¢
musi do restrykcyjnego ograniczenia praw pokrzywdzonego).

» J. Piorkowska-Flieger, Falsz dokumentu w polskim prawie karnym, Krakow 2004, s. 253.

» R. Zakrzewski, Ochrona wiarygodnosci dokumentdéw w nowym kodeksie karnym, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospo-
darczego” 1999, nr 7-8,s. 7.

% J. Piorkowska-Flieger, Fafsz, s. 253-254, gdzie wskazano ponadto wyraznie, ze sprawca przestepstw przeciwko
wiarygodnosci dokumentéw moze jednoczesnie swoim czynem naruszac interesy poszczegolnych pokrzywdzonych.
Autorka wyraznie zreszta podkresla co do przestepstw z rozdzialu XXXIV k.k.: ,rodzajowy przedmiot ochrony wy-
kracza poza wskazang w tytule tego rozdziatlu wiarygodno$¢ dokumentu” (tamze, s. 265).
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W S$wietle powyzszego opisywana na
wstepie artykulu, dokonana w dniu 22 marca
2013 r., nowelizacja art. 306 k.p.k. nie moze by¢
oceniana pozytywnie. Wydaje sie bowiem, ze
o wiele zasadniejsze byloby rozszerzenie kata-
logu podmiotéw mogacych skladaé zazalenie
na postanowienie o umorzeniu postepowania
karnego w taki sposob, iz objeloby ono wszyst-
kich zawiadamiajacych o przestepstwie, ktére-
go fakt popelnienia naruszytich prawa (nawet
gdy nie sg oni pokrzywdzonymi), a nie tylko
zawiadamiajacych o popelnieniu czynéw
zabronionych wymienionych w katalogu za-
wartym w tym przepisie, w tym przestepstw
przeciwko wiarygodnosci dokumentow. Taka
propozycja byla zreszta brana pod uwage przy
pracach legislacyjnych nad zmianami tego
przepisu’.

Jak juz zaznaczono na wstepie, pozornie
zakwalifikowanie o0s6b zawiadamiajacych
o przestepstwach przeciwko wiarygodnosci
dokumenté6w do odrebnej od 0séb pokrzyw-
dzonych kategorii podmiotéw moggcych skla-
dac zazalenia na postanowienie o umorzeniu
postepowania karnego moze by¢ uznane
za potwierdzenie tezy, ze w odniesieniu do
tych przestepstw osoba pokrzywdzonego nie
wystepuje. Taka interpretacja tego przepisu
przeczylaby argumentom wymienionym wy-
zej, wskazujacym na zasadno$¢ wskazywania
w niektérych sytuacjach osoby pokrzywdzo-
nej przestepstwami tego rodzaju. Jak sie za-
tem wydaje, zasadne jest przeprowadzenie
odmiennej wykladni tego przepisu, zgodnie
z ktéra obecne brzmienie art. 306 § 1a k.p.k.

wcale nie odmawia osobom zawiadamiajgcym
o popelnieniu czynéw przeciwko wiarygodno-
$ci dokumentéw statusu osoby pokrzywdzo-
nej®”. Jezeli bowiem uznaé, ze te przestepstwa
w zaleznosci od sytuacji moga sie wiazac z po-
krzywdzeniem konkretnej osoby, to art. 306
k.p.k. méwi jedynie o tym, ze w sytuacji, gdy
zawiadamiajacy o popelnieniu takiego prze-
stepstwa nie jest pokrzywdzonym (bo np. fal-
szerstwo dokumentéw nie spowodowalo dla
niego powstania szkody), to i tak moze zlozy¢
zazalenie na postanowienie o umorzeniu $ledz-
twa lub dochodzenia na podstawie art. 306 § 1a
pkt 3. Jezeli natomiast zostal pokrzywdzony
tym przestepstwem, to moze zlozy¢ takie za-
zalenie na podstawie art. 306 § 1a pkt 1 jako
osoba pokrzywdzona. Artykutl 306 k.p.k. daje
wiec prawo do skladania zazalenia na odmowe
wszczecia postepowania karnego tym osobom,
ktore zawiadomily o podejrzeniu popelnienia
przestepstwa przeciwko wiarygodnosci doku-
ment6w, ale jednoczeénie nie sq pokrzywdzo-
nymi w wyniku jego popelnienia®.

Dla wykazania tezy przeciwnej nie jest
natomiast dostatecznym argumentem powo-
tywanie sie na orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go wykluczajace mozliwos¢ pokrzywdzenia
pojedynczej osoby przez popelnienie czynu
zabronionego skierowanego przeciwko wia-
rygodnosci dokumentéw, albowiem orzeczni-
ctwo SN - jak wyzej to wykazano — pelne jest
sprzecznych pogladéw na ten temat, a zatem
powolywanie sie na nie nie moze by¢ uznane
za argument rozstrzygajacy przedmiotowa
dyskusje.

31 R.A. Stefanski, Krqgg podmiotow uprawnionych do zaskarzania postanowieri o zaniechaniu scigania karnego w swietle

nowych uregulowar, ,Prokuraturai Prawo” 2014, nr 2, s. 25.

% Za zasadnoScig takiego sposobu wyktadni opowiada sie np. R. A. Stefaniski, ktéry zauwaza, ze co do katalogu
przestepstw z art. 306§ lak.p.k., to ,objete sg nim takze przestgpstwa, w ktérych wystepuje pokrzywdzony” oraz ,ka-
talog przestepstw obejmuje nie tylko tzw. przestepstwa bez ofiar, ale takze te, w ktérych wystepuje pokrzywdzony”
(Krgg podmiotow, s. 251 28); podobnie Z. Brodzisz, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks, s. 734.

% Podobnie T. Grzegorczyk, Kodeks, s. 1049.
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Summary

tukasz Pilarczyk
THE STATUS OF A AGGRIEVED PARTY DUE TO A COMMITING
A CRIME AGAINST CREDIBILITY OF DOCUMENTS

This paper presents controversies concerning the acknowledgment status of the aggrieved
party in the criminal proceedings due to a committing a crime against credibility of documents.
According to the first view, these crimes results in the imposssibility of determination of the aggrie-
ved party, so even if a person suffers a loss in a result of a crime, has no right to act in the criminal
proceedings. In the opinion of the author, that belief has no legal base in the rules of the Polish
law and also leads to the grievance of a victim, caused by the unjustified denial of the status of the
aggrieved party in the criminal proceedings.

Key worps: aggrieved party, credibility of documents, discontinuance of criminal proceedings,
good protected by a law

Pojecia KLuczowe: pokrzywdzony, wiarygodnosé dokumentéw, umorzenie postepowania kar-
nego, dobro prawne
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Konrad Lipinski

O KRYTERIACH PRZYPISANIA
BIERNEGO UDZIAtU W BOJCE LUB POBICIU

Typ czynu zabronionego brania udzialu
w béjce lub pobiciu charakteryzuje sie — co zda-
je sie nie budzi¢ wigkszych watpliwosci — dos¢
daleko idacg specyfika. Z pewnych wzgledow
— prawdopodobnie podyktowanych trudnos-
ciami w ustaleniu konkretnego zachowania
poszczegodlnych uczestnikéw — umozliwia on
pociagniecie do odpowiedzialnosci nader sze-
rokiego kregu potencjalnych sprawcéw. Do
ustalenia pozostaje jednak, z czego owa specy-
fika wynika oraz jakie zachowania realizowac
beda znamiona rozwazanego typu czynu za-
bronionego, w szczegdlnoéci znamie czynnos-
ciowe. Zastanowic nalezaloby si¢ réwniez nad
tym, czy specyficzne uksztaltowanie art. 158
§ 1 k.k. wprowadza modyfikacje w zakresie
przeslanek przypisania skutku, czy szerzej
- przypisania odpowiedzialnosci karnej.

W orzecznictwie w odniesieniu do przestep-
stwa udzialu w bdjce lub pobiciu eksponuje si¢
niekiedy odstepstwo od zasady indywidualiza-
¢ji odpowiedzialnosci karnej'. Juz w tym miej-
scu zaznaczy¢ jednak nalezy, ze spostrzezenie
takie nie wydaje sie trafne. Sprawca popelnia
wszak wlasny czyn polegajacy na ,wzieciu
udziatu” w béjce lub pobiciu® i w odniesieniu
do tak okreélonej czynnosci wykonawczej
czynione muszg by¢ — wedlug zasad ustana-
wianych przez prawo karne materialne i proce-
sowe — wszelkie ustalenia faktyczne. Problem
polega réwniez na tym, ze ,odstepstwo” to
— tracac na moment z pola widzenia niedosko-
nalo$¢ terminologiczng — bywa zdecydowanie

zbyt szeroko interpretowane w orzecznictwie.
Rzekome odejscie od zasady indywidualizmu
nie oznacza bowiem odstgpienia od wyrazo-
nych w czesdci ogélnej Kodeksu karnego, ale
iaktach prawnych o charakterze ponadu-
stawowym, zasad odpowiedzialnosci karnej.
Wyjatkowos¢ omawianego typu czynu za-
bronionego wynika, jak sie zdaje, ze sposobu
jezykowego ujecia znamienia czynnoéciowego,
a zatem ,brania udziatu” w zdarzeniu bedacym
bojka lub pobiciem (oraz dalej wystepujacego
wyrazenia ,naraza si¢”). Znamie to obejmuje
nadzwyczaj szeroki katalog okolicznosci fak-
tycznych w stosunku do innych typéw czynéw
zabronionych znajdujacych sie w rozdziale XIX
Kodeksu karnego, ,pochlaniajac” tym samym
takie zachowania, ktére wobec odmiennego
opisu czynnosci wykonawczej zakwalifikowa-
ne moglyby by¢ jako niesprawcze formy po-
pelnienia czynu zabronionego. Pojecie ,brania
udziatu” moze by¢ zresztg postrzegane nawet
jako pojemniejsze od granic wyznaczanych
przez przewidziane w Kodeksie karnym for-
my wspoldzialania przestepnego. Wydaje sie
bowiem, ze mozliwy do obrony bylby poglad,
zgodnie z ktérym znamieniem tym objete sg
réwniez zachowania niemieszczace sie w gra-
nicach podzegania. Tytutem przykladu, oile
zachowanie polegajace na naklanianiu innej
osoby do zadania uderzenia pokrzywdzonemu
mogloby by¢ uznane za podzeganie dopiero
woweczas, gdy wywola zamiar takiego zachowa-
nia u sprawcy?, o tyle w okolicznoéciach zdarze-

! Postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 kwietnia 2009 r., IV KK 14/09, OSNKW 2009, nr 7, poz. 54; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 12 lipca 2012 r., Il Aka 108/12, KZS 2012, z. 9, poz. 38.

2 M. Budyn-Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 432.

3 Przy zalozeniu skutkowego charakteru podzegania, wyrazajacego sie wlasnie w wywolaniu zamiaru popel-
nienia czynu zabronionego (czy podjecia nieostroznego zachowania) u nakianianej osoby. Zob. P Kardas, (w:) A. Zoll

(red.), Kodeks karny. Komentarz, t.1, Warszawa 2012, s. 351.
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nia zbiorowego okreslonego w art. 158 k.k. wy-
daje sie, ze mogloby ono zrealizowa¢ znamiona
,brania udziatu” w boéjce lub pobiciu niezaleznie
od tego, czy zamiar po stronie osoby zadajacej
uderzenia istnial wczesniej, czy tez nie. Bylo-
by to wéwczas - przywolywane wielokrotnie
w literaturze — branie udziatu w béjce poprzez
,zagrzewanie do boju” jej uczestnikow?*.
Osobnego komentarza wymaga tres¢ wyro-
ku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 15 lute-
g0 2007 15, zgodnie z ktérym: ,jedli przyjaé, ze
oskarzony miat swiadomos¢, w jakim celu uda-
je sie na miejsce zdarzenia, zaakceptowat fakt
udzialu w grupie napastniczej majacej pobic
pokrzywdzonego, zwiekszajac jej liczebnosc,
a tym samym zagrozenie dla ofiary, a nastgpnie,
mimo ze sam fizycznie jej nie bil, a obserwowat
jedynie z bliska zajécie, majac w kazdej chwili
w razie potrzeby mozliwos¢ aktywnego wia-
czenia sie do niego oraz akceptowal bestialskie,
mnogie i zadawane z duza silq przez pozosta-
tych oskarzonych uderzenia pokrzywdzonemu,
w tym wielokrotne kopniecia obutymi stopami
w glowe, nie przeciwstawiajac si¢ temu i nie re-
agujac na wzywanie przez niego pomocy, to nie-
watpliwie w sytuacji, gdy jest on osoba dorosia
oraz w pelni poczytalng, istnieja podstawy do
przypisania mu (...) udzialu w pobiciu, w tym
izwigzanym z nastepstwem w postaci $mierci
pokrzywdzonego”. Jakkolwiek wiekszo$¢ roz-
wazan Sadu Apelacyjnego dotyczyla przestep-
stwa rozboju, wyrazony zostal w nich réwniez
poglad dotyczacy wykladni znamienia ,brania
udzialu” w boéjce lub pobiciu, sprowadzajacy

si¢ do przyjecia, ze mozliwe jest przypisanie
odpowiedzialnoéci karnej osobie, ktorej zacho-
wanie w trakcie zdarzenia zakwalifikowanego
jako bdjka lub pobicie ogranicza sie do biernej
jego obserwaciji, o ile obserwacja taka polaczona
jest ze $wiadomodcia celu, w jakim potencjalny
sprawca udal sie na miejsce zdarzenia oraz ak-
ceptacja dzialan pozostatych jego uczestnikow.
Analogiczne stanowisko — sprowadzaja-
ce si¢ do uzaleznienia stwierdzenia realizacji
znamion strony przedmiotowej czynu okre-
$lonego w art. 158 § 1 k.k. od samej obecnosci
w miejscu zdarzenia — powtarza si¢ rowniez
z niepokojaca czestotliwoscia w nowszych
wypowiedziach judykatury. W ostatnim czasie
w orzecznictwie sagdéw apelacyjnych pojawia
si¢ bowiem teza, zgodnie z ktéra ,do przyje-
cia udzialu w (...) bojce lub pobiciu wystarczy
Swiadome polaczenie dzialania jednego ze
sprawcéw z dzialaniem drugiego czlowieka
lub grupy oséb przeciwko innemu czlowiekowi
lub grupie ludzi. Nie jest przy tym konieczne
zadanie innej osobie uderzenia czy kopniecie
jej ani spowodowanie obrazenia ciala innej
osoby, czy niebezpieczefistwa dla jej zycia lub
zdrowia. Wystarczy, by sprawca swoim zacho-
waniem przyczynial si¢ do wzrostu sit po jed-
nej ze stron zdarzenia stworzeniem warunkow
ulatwiajacych dziatania bezposrednich spraw-
cOw, postawa, a nawet sama obecnoscig wsréd
0s6b wystepujacych przeciwko pokrzywdzo-
nym i przez to stwarzal zagrozenie ofiary”®.
Prima facie teza taka wiekszego sprzeciwu
nie budzi. W istocie bowiem znamie czyn-

* Zob. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. II, Warszawa 2013, s. 394-395; M. Szwarczyk, (w:)
T Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 428. Nie jest to jednak poglad jednolity. L. Tyszkiewicz
przyjmuje, ze w tego rodzaju sytuacjach wiasciwe jest zastosowanie przepiséw o podzeganiu lub pomocnictwie
[L. Tyszkiewicz, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 955]. Podobnie A. Marek twierdzi, ze
wykladnia taka jest zbyt daleko idgca (A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 391). Co ciekawe —w opo-
zycji do przytaczanych pogladéw orzecznictwa — stanowisko, zgodnie z ktérym ,zbyt daleko idace jest uznawanie za
«udzial» w béjce lub pobiciu stownego zachecania uczestnikéw do agresywnych dzialan”, wyrazit Sad Apelacyjny we
Wroctawiu w wyroku z 13 grudnia 2012 r., II AKa 359/12, LEX nr 1246967.

* 11 AKa 451/06, KZS 2007, z. 7-8, poz. 94.

¢ Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z 12 lipca 2012 ., Il AKa 108/12, KZS 2012, z. 9, poz. 38; por. rOwniez wy-
rok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 czerwca 2015 r., I AKa 112/15, LEX nr 1789989; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 23 stycznia 2014 r., I AKa 209/13, LEX nr 1430791; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 24 wrze$nia
2014 r., I AKa 95/14, LEX nr 1540967; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 8 lipca 2014 r., Il AKa 126/14, KZS
2014, z. 12, poz. 69; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19 grudnia 2012 1., Il AKa 372/12, LEX nr 1314910. Zob. tez
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nosciowe — o czym pokrétce juz wspomniano
— jawi sie jako na tyle pojemne, Ze moze obej-
mowac zachowania, ktére wykraczatyby nawet
poza granice niesprawczych form przestepne-
go wspoldziatania. Nie ma zatem przeszkéd,
aby posréd objetych znamieniem czynnoscio-
wym zachowan znalazlo sie charakterystycz-
ne dla pomocnictwa stworzenie warunkéw
ulatwiajacych popelnienie czynu zabronione-
go, takich jak chocby — réwniez wskazywane
w orzecznictwie — przytrzymywanie pokrzyw-
dzonego. Teza w tym orzeczeniu zawarta zdaje
sie jednak przekracza¢ dalsza jeszcze granice
w postaci objecia znamieniem czynno$ciowym
zaniechania. Trudno bowiem inaczej rozumie¢
przyjecie mozliwosci realizacji znamion brania
udzialu w bdjce lub pobiciu przez ,sama obec-
noé¢”. Granica ta zdaje si¢ jednak by¢ nieprze-
kraczalna z trzech wzgledow:

— ze wzgledu na norme wynikajaca z art. 2
k.k., a zatem konieczno$¢ ustalenia szcze-
gblnego prawnego obowiazku zapobieg-
niecia skutkow?’,

— ze wzgledu na - jakkolwiek sporg, to jed-
nak nie nieograniczona — jezykowa ,pojem-
noé¢” znamienia czynnosciowego — ,brania
udzialu” w béjce lub pobiciu, ktdéra zdaje sie
obejmowac wylacznie zachowania bedace
dziataniami,

— ze wzgledu na konieczne dla przypisania
skutku naruszenie reguly postepowania
z dobrem prawnym czy tez — z innej nieco
perspektywy — stworzenie nieakceptowal-
nego niebezpieczefistwa nastapienia nega-
tywnego skutku?.

Zalozenie zawarte w cytowanych judykatach
zdaje sie¢ by¢ przy tym nietrafne réwniez z tego
wzgledu, ze pojecia ,wzrost sil” i ,wzrost nie-
bezpieczenstwa” nie s w rozwazanym kontek-
$cie tozsame. Natomiast podstawg przypisania
moze by¢ wylacznie doprowadzenie do obiek-
tywnego wzrostu drugiego z tych elementéw.

Nawet jednak gdybysmy pojecia te potraktowa-
li jako synonimy, trudno przyja¢, aby zachowa-
nie bierne moglo by¢ — postugujac sie pewnym
uproszczeniem — niebezpieczne. Obecnosc tego
rodzaju nie wywoluje bowiem tak rozumianego
wzrostu sit - o ile pod pojeciem tym nie rozumie-
libyémy wylacznie oddzialywania o charakterze
psychologicznym na pozostalych uczestnikéw
zdarzenia — a dopiero okreslona ,zewnetrzna”
aktywno$¢ przyczyni¢ moze sie do niebezpie-
czefistwa. To jedynie druga z tych wartosci
jawi sie jako istotna z perspektywy mozliwosci
przypisania odpowiedzialnosci sprawcy czynu
okreslonego w art. 158 k.k.

Przypisanie skutku w postaci narazenia
czlowieka na bezposrednie niebezpieczefistwo
utraty zycia albo nastapienie skutku okreslone-
go w art. 156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k. (bedace
znamieniem czynu zabronionego z art. 158k k.)
odbywa sie niejako dwuetapowo. Na pierw-
szym etapie ustali¢ nalezy, ze samo zdarzenie,
rozumiane jako skumulowane zachowanie
(dzialanie) jego uczestnikéw, wywoluje tego ro-
dzaju niebezpieczenstwo — niezaleznie jeszcze
od okreslenia, kto konkretnie brat w nim udziat
oraz jak duzy byt ,wklad” poszczegélnych
0s6b. Dopiero na etapie drugim niezbedne
dla przypisania odpowiedzialnosci karnej jest
stwierdzenie, ze konkretna osoba brata udziat
w bdjce lub pobiciu. Jakkolwiek znamie ,brania
udzialu” okreslone jest w sposéb nadzwyczaj
szeroki, z jego realizacjq bedziemy mieli do
czynienia jedynie w przypadku stwierdzenia,
ze zachowanie sprawcy — cho¢by samo w so-
bie nie stwarzalo jeszcze niebezpieczenstwa,
o ktérym mowa w koficowej czesci przepisu
art. 158 § 1 k.k. — z zachowaniem pozostalych
uczestnikéw zdarzenia do skutku takiego pro-
wadzi. Z zalozenia takiego zdaja sie wynikaé
przynajmniej trzy wnioski:

— popierwsze—zachowanie polegajacena ,bra-
niu udziatu” w zdarzeniu, w ktérym naraza

szeroki przeglad dawniejszego orzecznictwa co do strony przedmiotowej brania udziatu w béjce lub pobiciu w pracy

A.Nowosad, Bdjka i pobicie, Warszawa 2014 , s. 541 n.

7 Nie ulega wszak watpliwosci, ze przestgpstwo brania udzialu w béjce lub pobiciu ma charakter skutkowy.
8 Zob. . Giezek, Naruszenie obowigzku ostroznosci jako przestanka urzeczywistnienia znamion przestgpstwa nieumysinego,

PiP1992,z.1,s.65in.
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sie czlowieka na bezposrednie niebezpie-

czefistwo utraty zycia albo nastapienie skut-

ku okreslonego w art. 156 § 1 lub w art. 157

§1 k.k., obejmuje o wiele szerszy katalog

zachowan niz samo narazenie czlowieka na

ten skutek w wyniku dzialania — postugujac
sie pewnym uproszczeniem — indywidual-
nego, a zatem bez ,posrednictwa” zdarzenia

w postaci bojki lub pobicia, obejmujacego za-

chowania wielu uczestnikow,

— podrugie—owo ,branie udzialu” musi przy-
czyniac sie do powstania lub zwiekszenia
niebezpieczenstwa rozumianego jako cecha
zdarzenia w postaci bojki lub pobicia,

— po trzecie - w zwigzku z wnioskiem drugim
— nie jest mozliwe zrealizowanie znamie-
nia czynno$ciowego czynu zabronionego
okreslonego w art. 158 k.k. poprzez bierne
uczestnictwo w béjce lub pobiciu, a zatem
- by¢ moze przerysowujac nieco problem
— przez zaniechanie.

Odmienna, przyjeta w przywolywanych ju-
dykatach wykladnia prowadzi¢ musialaby nato-
miast do wniosku, ze zrealizowanie znamienia
,brania udzialu” w béjce lub pobiciu mozliwe
jest réwniez przez sama obecno$¢ w miejscu
zdarzenia, niepofgczone z jakakolwiek aktyw-
noécia zewnetrzna, a zatem — poniekad — przez
zaniechanie. W wielu przypadkach musieli-
by$my dojs¢ do trudnego do zaakceptowa-
nia wniosku, ze czynnikiem determinujacym
sprawstwo czynu zabronionego okre§lonego
w art. 158 k.k. jest sama obecno$¢ w okreslonym
miejscu zdarzenia, szczegdlnie zapewne wow-
czas, gdyby byla ona powiazana ze znajomoscia
czynnych uczestnikow béjki. Z przywolanych
orzeczehh wynika, ze dla realizacji znamienia
czynno$ciowego wystarczajace jest wsparcie
moralne i potencjalne fizyczne zabezpiecze-
nie, przyjmujace postaé sui generis ,przyjaznej
obecnosci” w miejscu zdarzenia. Poglad taki nie

jest jednak mozliwy do pogodzenia z obecnym
jezykowym ksztattem art. 158 § 1i 2k k. Prowa-
dzilby bowiem do koniecznosci stwierdzenia, ze
znamiona strony przedmiotowej omawianego
czynu zabronionego realizuje kazda osoba, kt6-
ra w bezposredniej bliskoéci bojki sie znajdu-
je, cho¢by nawet przypadkowo. Biorac zatem
pod uwage, ze znamiona udzialu w béjce lub
pobiciu realizuje tylko takie zachowanie, ktére
— chocby dopiero w polaczeniu z zachowania-
mi innych oséb — prowadzi do wywolania lub
dostatecznego zwigkszenia niebezpieczenstwa
béjki rozumianej jako calo$¢, nie sposéb uznag,
ze zachowaniem takim moze by¢ bezczynnosé
w miejscu zdarzenia, choc¢by byla ona nawet
— przenoszac sie na moment na plaszczyzne su-
biektywna — przychylna dla jednej ze stron.
Racje maja przy tym niewatpliwie ci autorzy,
ktérzy podkreélajg, ze sama bierna obecnos¢
wiekszej liczby os6b moze powodowac kon-
sekwencje w sferze psychicznej napastnikéw
z tego choc¢by wzgledu, Ze staja si¢ oni bardziej
agresywni’. Podobnie rzecz przedstawia sie
w przypadku takich zachowan, jak utrwalanie
béjki przy uzyciu kamery'. Gdyby$my jed-
nak nawet uznali, ze zachowania tego rodzaju
zwiegkszaja niebezpieczenstwo zdarzenia - cho¢
mozna by mie¢ co do tego daleko idace watpli-
wosci — nie mieszcza sie one w jezykowym za-
kresie pojecia ,branie udzialu” w béjce lub po-
biciu". Trudno bowiem przyjac, ze obserwacja
zdarzenia czy nawet jego utrwalenie wigze sie
z udzialem w nim. Trywializujac nieco problem
— trudno byloby uzna¢, Ze obserwator, przygla-
dajacy sie — chocby przyjaznie i z bliskiej odle-
glosci — konsumpgji obiadu przez inne osoby,
brat udzial w spozywaniu positku (a z pewnos-
cig obserwacja taka nie spowoduje zaspokojenia
u niego poczucia glodu). Bedac natomiast nieco
bardziej konkretnym — obserwacja taka nie spo-
woduje przeciez zwiekszenia ,niebezpieczen-

 A.Nowosad, Zwigzek przyczynowy w kwalifikowanej bojce lub pobiciu, Prok. i Pr. 2011, z. 11, s. 78.
10°B. Michalski, (w:) A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2010,

s. 406—407.

' Podobny poglad wyraza V. Konarska-Wrzosek, ktora przyjmuje, ze nie bedzie braniem udziatu w bojce lub po-
biciu sama fizyczna obecno$¢ na miejscu zajscia w gronie napastnikow, ktéra nie przybiera jakiejs formy aktywnosci
wskazujacej na zamiar sprawczej partycypacji w stworzeniu realnego zagrozenia utraty zycia lub doznania ciezkiego
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stwa” (prawdopodobienstwa) zjedzenia obiadu
przez osoby aktywnie w nim uczestniczace.

Na marginesie nalezaloby réwniez stwier-
dzi¢, ze nie wydaje sie, aby sama obecnos¢
w miejscu béjki lub pobicia stanowila narusze-
nie reguly postepowania z dobrem prawnym
w postaci zdrowia ludzkiego. Naruszenie takiej
reguly stanowi wszak immanentny element nie
tylko nieumyslnego, ale i umy$lnego czynu za-
bronionego™. O ile zatem obecno$¢ oskarzonego
nie jest przejawem zadnej, chocby werbalnej,
aktywnosci wspierajacej pozostalych uczest-
nikéw zdarzenia, o tyle nie sposéb uzna¢, ze
zachowanie tego rodzaju realizuje znamiona
czynu okre$lonego w art. 158 k.k. Odsuwajac
natomiast na moment na plan dalszy jezykowe
brzmienie znamienia czynno$ciowego, nie moz-
na straci¢ z pola widzenia, ze chcac przypisac
odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwo skut-
kowe popelnione przez zaniechanie, musieliby-
$my ustali¢, ze potencjalny sprawca jest gwaran-
tem nienastapienia skutku w postaci narazenia
czlowieka na uszczerbek na zdrowiu.

Odstepstwo od indywidualizacji czy ,zbio-
rowa odpowiedzialno$¢ za nastepstwa” oznacza
zatem jedynie tyle, ze — wylacznie ze wzgledu
na jezykowe uksztaltowanie znamienia czyn-
noéciowego — przypisanie odpowiedzialnosci
karnej za udziat w bojce lub pobiciu wystepuje
réwniez wéwczas, gdy nie ma mozliwosci usta-
lenia, ze zachowanie konkretnej osoby, uwzgled-
niane indywidualnie, sprowadzalo konkretne
narazenie na niebezpieczenstwo, charaktery-
styczne dla calego zdarzenia. Wprowadza sie
zatem w ten sposéb element posredni miedzy
zachowaniem pojedynczej osoby a skutkiem,

co pozwala na przypisanie odpowiedzialnosci
uczestnikowi béjki lub pobicia nawet wowczas,
gdy nie byloby takiej mozliwosci w wymiarze
czysto indywidualnym. Innymi stowy — poprzez
uzycie nader ,pojemnego” znamienia czynnos-
ciowego oraz dalej wystepujacych sléw ,naraza
si¢” modyfikacji ulega konieczny do ustalenia
stopien niebezpieczenstwa potrzebny dla przy-
pisania potencjalnemu sprawcy odpowiedzial-
noéci karnej.

Przypisanie odpowiedzialnosci mogtoby
mie¢ miejsce wobec wywolania wcze$niej
nieistniejgcego stanu niebezpieczenstwa lub
zwiekszenia ryzyka juz zaistniatego. Nie ma
natomiast mozliwosci przypisania w sytuacji
braku przeciwdzialania zachowaniu pozosta-
tych oséb, ze wzgledu na to, ze bierny uczest-
nik zdarzenia przez sam fakt przebywania
w okre$lonym miejscu nie zyskuje statusu
gwaranta. O ile co do zasady warunkiem po-
ciagniecia do odpowiedzialnosci jest wywola-
nie niebezpieczenstwa lub jego wzrost, ktéry
mozna by scharakteryzowa¢ jako — co dobrze
widac na przykladzie przestepstwa okreslone-
gow art. 160 k.k. —realny i znaczacy", w przy-
padku bojki lub pobicia realny i znaczacy musi
by¢ wzrost wywolany przez zbiorowoé¢. Dla
przypisania odpowiedzialnoéci uczestnikowi
wystarczajaca bedzie zmiana cho¢by nawet
minimalna, o ile daje si¢ ona zsumowa¢ do
odpowiedniego (tj. charakteryzowanego skut-
kiem przestepstwa z art. 158 § 1 k.k.) poziomu
z zachowaniami pozostatych oséb bioracych
udzial w zdarzeniu. Méwiac inaczej — zmia-
na poziomu niebezpieczenstwa dla dobra
prawnego, wymagana dla przypisania odpo-

lub $redniego uszczerbku na zdrowiu przez inng osobe lub osoby. V. Konarska-Wrzosek, (w:) V. Konarska-Wrzosek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 769.

12 Zob. A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce bezprawnosc czynu, Warszawa 1982, s. 99; M. Bielski, Naruszenie regut ostroz-
nosci czy nadmierna ryzykownosc zachowania jako wtasciwe kryterium prawnokarnego przypisania skutku, CzPKiNP 2004,
nr4,s. 31.

13 Zob. przede wszystkim J. Giezek, D. Gruszecka, Prawnokarne (obiektywne) przypisanie narazenia dobra prawnego
na niebezpieczeristwo, (w:) J. Majewski (red.), Kryminalizacja narazenia dobra prawnego na niebezpieczeristwo, Warszawa
2015, s. 47 in., w stosunku za$ do przestepstwa z art. 160 k.k. - postanowienie Sgdu Najwyzszego z 3 czerwca 2004 r.,
VKK 37/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 73 wraz z glosa J. Giezka (,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 261 i n.); zob. tez M. Bielski,
Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebezpieczeristwo — uwagi na marginesie postanowienia
Sqdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2004 r., V KK 37/04, PS 2005, nr 4, s. 1191 n.
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wiedzialnosci za wszelkie przestepstwa skut-
kowe, pozostaje w przypadku przestepstwa
okre§lonego w art. 158 k.k. zrelatywizowana
do samej bojki lub pobicia, natomiast zachowa-
nie sie poszczegdlnych uczestnikow, aby przy-
ja¢ ich odpowiedzialno$¢ za ,branie udziatu”
w béjce lub pobiciu, zwigksza¢ to ryzyko musi
w jakimkolwiek — cho¢by minimalnym - stop-
niu. Nie chodzi jednak o to, zeby badac sto-
pien niebezpieczehistwa wywolywany przez
kazdego uczestnika zajscia — staloby to wszak
w sprzecznosci z celowo uzytymi przez usta-
wodawce okresleniami pozwalajacymi na przy-
pisanie odpowiedzialnosci uczestnikom zajscia
nawet wobec niemoznoéci ustalenia, ktéry
z nich zadat okreslone uderzenia. Konieczne
wydaje si¢ jednak ustalenie, Zze zachowanie
konkretnego oskarzonego charakteryzowalo
sie niebezpieczenstwem z perspektywy dobra
prawnego w postaci zdrowia ludzkiego. Dzie-
ki zatem wprowadzeniu do ustawy znamion
,bierze udzial” oraz ,naraza si¢” w wymiarze
indywidualnym dla przypisania realizacji zna-
mion strony przedmiotowej omawianego typu
czynu zabronionego wystarczajace jest stwier-
dzenie — w aspekcie wylacznie jakosciowym,
abstrahujac od aspektu ilosciowego (natezenia)
— ze zachowanie potencjalnego sprawcy cha-
rakteryzowalo sie (jakimkolwiek) niebezpie-
czefistwem dla dobra prawnego.

Innymi slowy, nawet jesliby przyjac¢ — co
zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci — ze niebezpie-
czenstwo zdarzenia w postaci béjki lub pobicia
stanowi pewien ,agregat niebezpieczefstwa”
wywolywanego przez zachowanie poszcze-
gblnych osob, dla przypisania poszczegdlne-
mu uczestnikowi udzialu nie jest konieczne
doktadne ustalenie nie tylko, jakie konkretnie
czynnodci byly przezen podejmowane (np.
kopniecia czy uderzenia piescia), ale réwniez
to, jak bardzo zachowanie takie skutek w po-
staci odpowiedniego kwantum ryzyka zwiek-
szalo. Wystarczajace bedzie stwierdzenie, ze
rozwazana aktywnos$¢ wywolywata jakiekol-
wiek niebezpieczenstwo, ktére powinno by¢

4 11 AKa 3/07, Prok. i Pr. - wkt. 2008, z. 5, poz. 31.
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w tym kontek$cie rozwazane jedynie z per-
spektywy jakoSciowej — a zatem wylacznie na
potrzeby stwierdzenia, ze konkretne zacho-
wanie — alternatywnie — charakteryzowalo sie
niebezpieczenstwem dla zdrowia ludzkiego
lub tez nie. Z tej perspektywy za zbyt daleko
idace uznaé nalezy réwniez stanowisko wyra-
zone przez Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku
z 22 lutego 2007 1., zgodnie z ktérym sprawcg
przestepstwa okreslonego w art. 158 k.k. jest
kazdy, kto w jakikolwiek sposob bierze udzial
w bdjce lub pobiciu, niezaleznie od tego, czy
jego osobisty udzial wykazuje cechy dzialania
niebezpiecznego dla zycia czlowieka lub jego
zdrowia. Wydaje sie¢ bowiem, ze rzecz przed-
stawia sie dokladnie odwrotnie: prawnokarnie
relewantnym udzialem w béjce lub pobiciu jest
jedynie takie zachowanie, ktére w minimal-
nym chocby stopniu jest dla zdrowia ludzkiego
niebezpieczne. Zachowaniem takim nie jest na-
tomiast bierna obecno$¢ w miejscu zdarzenia,
chocby nawet przychylna uczestnikom bojki
czy pobicia.

Sensowne wydaje sie sformulowanie swoi-
stego testu, ktory pozwolilby na rozgraniczenie
prawnokarnie irrelewantnego od istotnego —tj.
zwiekszajacego niebezpieczenstwo — udziatu
w béjce lub pobiciu przez zaniechanie (jesliby
jednak uzna¢, ze takowe w ogole byloby moz-
liwe). Mozna by zastanowi¢ sie nad tym, czy
nie jest mozliwe, aby w niektérych sytuacjach
obecno$¢ niektérych biernych uczestnikéw
miala odbicie w rzeczywistym, zewnetrznym
zachowaniu napastnikéw. Aby jednak do takiej
konstatacji w konkretnym uktadzie okolicznosci
faktycznych dojs¢, nalezaloby przeprowadzi¢
postepowanie dowodowe w kierunku wyka-
zania, ze to wladnie obecno$¢ poszczegélnych
uczestnikéw wplynela na odmienny sposéb za-
chowania atakujgcych. Hipotetycznie mozliwe
byloby to choéby w sytuacji obecnosci w miej-
scu zdarzenia osoby znajdujacej sie relatywnie
wysoko w hierarchii grupy napastniczej. Jesli
zatem zgromadzony material dowodowy daje
podstawy do przyjecia, ze w miejscu bojki lub
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pobicia obecni byli zaréwno uczestnicy czynni,
jak i bierni, przypisanie odpowiedzialnoci kar-
nej uczestnikom biernym mozliwe byloby tylko
wtedy, gdy poréwnanie stopnia niebezpieczen-
stwa wywolanego bojka wobec - z jednej strony
— obecnosci takich 0séb oraz — ze strony drugiej
—ich nieobecnosci daje podstawy do przyjecia,
ze w pierwszym z tych przypadkéw dobro
prawne zagrozone jest w wigkszym stopniu,
w wyniku odmienno$ci w zewnetrznym zacho-
waniu uczestnikoéw bojki. Raz jeszcze podkre-
§li¢ nalezaloby, Ze poréwnania takiego mozna
by dokona¢ jedynie na podstawie odpowiednio
przeprowadzonego w tym kierunku postepo-
wania dowodowego.

Nalezaloby zatem przyja¢, ze znamie ,bra-
nia udzialu” w bdjce lub pobiciu obejmuje
wylacznie takie zachowania, ktére chocby
w minimalny sposéb zwiekszajg stopieni nie-
bezpieczenstwa — cechy béjki lub pobicia
rozumiane jako zdarzenia charakteryzujace
sie zagregowanym ryzykiem wywolanym
przez dzialanie wielu oséb. Jakkolwiek moz-
na w pewnym zakresie mowic tu o ,wspdlnej
odpowiedzialnoéci za nastepstwa” w tym zna-
czeniu, ze przypisanie konkretnemu sprawcy
odpowiedzialnosci zalezne jest od — objetego
jednak przewidywalnoscia — potencjalu ryzy-
ka wywolanego zachowaniem réwniez pozo-

Summary

Konrad Lipiriski

stalych uczestnikéw bojki lub pobicia, nie jest
mozliwe pociagniecie do odpowiedzialnosci
karnej osoby, ktéra w trakcie zdarzenia zacho-
wywala sie biernie, stanowiac jedynie poten-
cjalne wsparcie dla oséb aktywnie bioracych
udziat w béjce lub pobiciu. Odpowiedzialnos¢
karna limitowana jest bowiem w tym przypad-
ku przez jezykowa wykladnie znamienia czyn-
nosciowego ,brania udzialu” w béjce lub pobi-
ciu, naruszenie regul postepowania z dobrem
prawnym w postaci zdrowia ludzkiego oraz
wywolanie lub zwiekszenie stopnia narazenia
tego dobra na niebezpieczenstwo, przy czym
odmiennie niz przy wiekszosci pozostatych
przestepstw z narazenia, w tej sytuacji wystar-
czajacy bedzie jakikolwiek — cho¢by minimalny
- wzrost ryzyka wywolany przez zachowanie
pojedynczego sprawcy. Modyfikacja taka nie
oznacza jednak, ze mamy do czynienia z wy-
jatkiem od zasady indywidualizacji odpowie-
dzialnosci karnej. Ustalenia faktyczne czynio-
ne w procesie nie moga by¢ bowiem czynione
jedynie w odniesieniu do zdarzenia w postaci
bojki lub pobicia, a konieczne jest przyjecie, ze
w wymiarze indywidualnym konkretny oskar-
zony dopuscit si¢ takiego zachowania, ktore
— bedac choéby minimalnie niebezpiecznym
dla zdrowia ludzkiego — realizuje znamiona
,brania udziatu” w béjce lub pobiciu.

ATTRIBUTION OF PARTICIPATING IN AFFRAY OR BATTERY BY OMISSION

The article concerns the possibility of committing a criminal act of affray or battery only by
passive presence in the scene, friendly for one of the parties to the conflict. Such a possibility wo-
uld stam from derogation from the principle of individualization of criminal responsibility. The
article presents arguments both for that type of criminal act of section 158 of Criminal Code does
not establish such derogation, as well as the fact that participating in a affray or battery cannot be
achieved by omission.

Key worbs: affray, battery, health, objective attribution, individualization of criminal responsibility

Pojecia kLuczowe: béjka, pobicie, zdrowie, obiektywne przypisanie skutku, indywidualizacja
odpowiedzialnosci
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PORNOGRAFIA W SZTUCE )
A ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ARTYSTOW
— UWAGI NA TLE ART. 202 KODEKSU KARNEGO

1. PRZESTEPSTWO Z ART. 202 K.K.
A ,,PORNOGRAFICZNOSC” DZIEt SZTUKI

Tre$¢ obecnie obowiagzujacego art. 202 Ko-
deksu karnego (dalej: k.k.)! jest wynikiem wie-
lokrotnych nowelizacji. Dlatego na wstepie
warto przyblizy¢, jaka jest istota tej regulacji.

Przestepstwo okreslone w art. 202 § 1 k.k.
jest wystepkiem o charakterze powszechnym.
Kryminalizacji podlega publiczne prezento-
wanie tresci pornograficznych w ten sposoéb,
ze moze spowodowac ich niechciany odbiér
przez inng osobe. Dodatkowo wymagane jest
wypelnienie znamienia publicznego charakte-
ru takiej prezentacji. Dobrem chronionym jest
prawo do zycia nieobciazonego poczuciem
wstydu seksualnego. Po stronie podmiotowej
wymagana jest umyslnoé¢ w postaci zamiaru
bezposredniego albo ewentualnego. Przewi-
dziang sankcja za popelnienie tego przestep-
stwa jest kara grzywny, ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do roku.

W niniejszym artykule zostanie podjeta pro-
ba odpowiedzi na pytanie, czy artysta moze sta-
nac przed sadem, bedac oskarzonym o dopusz-
czenie sie przestepstwa z art. 202 § 1 k.k. Eatwo
wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy organizuje on wy-
stawe swoich obrazow np. w muzeum czy ga-
lerii sztuki. W takim przypadku nalezy jednak
uznad, ze nie dochodzi do narzuconego odbio-
ru, gdyz wstep do takich miejsc jest zazwyczaj
limitowany konieczno$cig uprzedniego zakupu
biletu. Zatem wystawe oglada ten tylko, kto go-
dzi sie na zapoznanie sie z takimi dzielami. Jak

sygnalizuje jednak Mateusz Bieczyniski, sam
fakt zakupienia biletu nie implikuje powstania
domniemania pelnej $wiadomosci zaintereso-
wanego co do prezentowanych tresci>. Mozna
by zaakceptowac to twierdzenie, jednak nalezy
wziaé pod uwage takze fakt, ze od pewnego cza-
su panuje praktyka informowania odwiedzaja-
cych przy kasie o tym, ze wystawa moze zawie-
rac tresci szokujgce czy nawet o charakterze
pornograficznym. Jest to dzialanie zastugujace
na aprobate, pozwala bowiem zainteresowa-
nym na podjecie decyzji, czy chcg zapoznawaé
sie z takim rodzajem sztuki. Podobna sytuacja
zachodzi, gdy wyrazamy cheé udzialu w wyda-
rzeniu organizowanym przez artyste, ktérego
tworczos¢ jest nam znana. Wydaje sie zatem, ze
umieszczenie informacji stanowigcej w sposéb
wyrazny o charakterze wydarzenia artystycz-
nego w takim miejscu, aby kazdy zaintereso-
wany mogl sie z nig lfatwo zapozna¢, pozwala
na unikniecie odpowiedzialnosci karnej przez
artyste. Gdyby natomiast zdecydowano sie za-
prezentowac dziela w przestrzeni internetowej,
to aby uwolni¢ sie od postawienia potencjalnie
zarzutu wypelnienia znamion z art. 202§ 1 k k.,
wskazane byloby poprzedzenie wejécia na por-
tal oswiadczeniem informujacym o zawartosci
strony.

Jak nalezy jednakze oceni¢ przypadek,
w ktérym artysta nie prezentuje swoich dziel
w budynku, lecz w miejscu powszechnie do-
stepnym, jak np. na otwartym placu czy na
ulicy? Czy w takiej sytuacji dochodzi do zre-
alizowania znamion przestepstwa okreslone-

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz.U. z 2016 1. poz. 1137.
> M. M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011,

s.293.
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go w art. 202 § 1 k.k.? Na takie pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Stwarza to
bowiem dla nieograniczonej liczby oséb po-
tencjalna mozliwo$¢ zapoznania sie z takimi
dzielami nawet w sytuacji, gdy te osoby sobie
tego nie zycza. W celu uwolnienia artysty od
odpowiedzialnoéci karnej mozna byloby zasta-
nowi¢ sie nad odwolaniem do postulowanego
w doktrynie kontratypu sztuki’, jednakze ze
wzgledu na fakt, ze czyn mialby charakter pub-
liczny, konieczne byloby spelnienie dodatko-
wych warunkéw, np. dzielo byloby no$nikiem
istotnej wartosci poznawczej.

Artykut 202 § 2 k k. zostal uchylony wska-
zang juz ustawa o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektorych innych ustaw z dnia
4 kwietnia 2014 ., ktéra weszla w zycie 26 maja
2014 r., dlatego tez przepis ten podczas dalszej
analizy zostanie pominiety.

2. MALYOLETNI, PRZEMOC, ZWIERZETA
W SWIETLE ART. 202 § 3-4B K.K.

— UJECIE PORNOGRAFICZNE

CZY JESZCZE ARTYSTYCZNE?

Wedlug art. 202 § 3 k.k. za karalne uznaje
sie produkowanie, utrwalanie, sprowadzanie,
przechowywanie lub posiadanie w celu rozpo-
wszechniania albo rozpowszechnianie lub pre-
zentowanie treéci pornograficznych z udzia-
fem matoletniego albo treéci pornograficznych
zwiazanych z prezentowaniem przemocy lub
postugiwaniem sie zwierzeciem. Przestepstwo
moze by¢ popelnione wylacznie z zamiarem
bezposrednim.

Pornografie zawierajacg przedstawienie
czynnodci seksualnych z maloletnimi, zwie-
rzetami lub akty przemocy okresla sie mia-
nem pornografii twardej. Poddajmy najpierw
analizie przypadki, w ktérych artysta mégtby
w swoim dziele zaprezentowac¢ akt seksualny
— jak okresla ustawa — z ,,postugiwaniem sie”
zwierzeciem (zoofilia). P Kozlowska i M. Ku-
charska twierdza, ze jesli zwierze jest tylko
ttem dla ukazania czynnosci seksualnych, np.
dwdch os6b réznej plci, to przepis nie powi-
nien znalez¢ zastosowania. Zwierze bowiem
nie jest bezposrednio obiektem, z ktérym od-
bywany jest stosunek. Taka forma artystycz-
nego wyrazu moze postuzy¢ sie artysta, wyko-
nujac fotografie!. Niezaprzeczalny jest oprdcz
tego fakt, ze od wiekéw artysciinteresowali sie
motywem zwierzat w polaczeniu z seksualnos-
cig cztowieka. Wymieni¢ przykladowo mozna
chocby slynny topos Ledy z labedziem, ktéry
wykorzystywali np. Leonardo da Vinci czy Ru-
bens. Prace tych artystéw nalezg wspélczesnie
do kanonu najwybitniejszych dziet sztuki.

Ustawodawca, wprowadzajac art. 202§ 3 do
Kodeksu karnego, chcial zapewnic szeroko za-
kreglona ochrone zwierzetom i zapobiec aspo-
fecznym zachowaniom. Jednak J. Warylewski
podziela poglad, ze tres¢ przepisu traktujaca
o ochronie zwierzat przed wykorzystywaniem
ich do czynnosci seksualnych powinna by¢
skreslona i zachowana wylacznie na gruncie
ustawy o ochronie zwierzat®. Twierdzi takze,
ze dotychczasowa regulacja na gruncie prawa
karnego chroni faktycznie wylacznie poczucie
estetyki, w ktéra pafistwo nie powinno inge-
rowac®.

* Zob.np.].]. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wylgczajgea bezprawnosc?, ,Palestra” 2000, nr 9-10, s. 31—
43; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dzialalnosci artystycznej jako okolicznosc wylgczajgca odpowiedzialnosc karng, (w:)
Prawnokarne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 233-249.

* P Kozlowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, Prok. i Pr. 1999, z. 4, s. 38-39.

® Ustawa z 21 sierpnia 1997 . o ochronie zwierzat (Dz.U. z 1997 r. nr 111, poz. 724 ze zm.) —art. 6 ust. 2 pkt 16 tej
ustawy za karalne uznaje zngcanie si¢ nad zwierzetami, poprzez ktére nalezy rozumie¢ obcowanie piciowe z nimi.
Na podstawie art. 35 ust. 1a ustawy sankcja przewidziang za ten czyn jest kara grzywny, ograniczenia wolnosci lub
pozbawienia wolnosci do lat 2. Wedtug art. 202 § 3 k.k. sankcja przewidziana za to przestepstwo wynosi od 2 do 12 lat
pozbawienia wolnosci.

¢ J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2001, s. 200.
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Kolejnym znamieniem czasownikowym
okreSlonym w art. 202 § 3 k.k. jest prezen-
towanie tresci pornograficznych z uzyciem
przemocy. W wyroku z 23 listopada 2010 r.
Sad Najwyzszy wyjasnial, ze pod tym poje-
ciem nalezy rozumie¢ prezentowanie aktéw
przemocy. Bez znaczenia jest, czy maja one
wymiar autentyczny, czy stanowig tylko pozo-
racje. Z perspektywy odbiorcy ten fakt nie ma
znaczenia. Celem regulacji prawnokarnej jest
ksztaltowanie pozadanych, wlasciwych postaw
ludzkich, a zatem karalne powinno by¢ kazde,
nawet udawane, ukazywanie aktéw przemocy
o charakterze seksualnym’.

Problematyka wykorzystywania tresci
pornograficznych z udzialem maloletniego
ujmowana jest przez ustawodawce w art. 202
§ 3 oraz §4-4c. W § 4 kryminalizowane jest
utrwalanie treéci pornograficznych z udzialem
maloletniego (w § 3 wymaga si¢ dodatkowo,
aby owo utrwalanie bylo motywowane che-
cia rozpowszechniania). Na podstawie § 4a

zakazane jest przechowywanie, posiadanie
lub uzyskiwanie dostepu do takich tresci. § 4b
stanowi, ze karze podlega ten, kto produkuje,
rozpowszechnia, prezentuje, przechowuje lub
posiada tresci pornograficzne przedstawiajace
wytworzony albo przetworzony wizerunek®
maloletniego uczestniczacego w czynnoéci sek-
sualnej’. Czynno$¢ sprawcza moze mie¢ cha-
rakter publiczny lub niepubliczny. Natomiast
§ 4c kryminalizuje uczestnictwo w prezentacji
ww. tresci, podejmowane w celu zaspokojenia
seksualnego.

Uznaje sie, ze celem zespolu obowiazuja-
cych obecnie przepiséw jest ochrona malo-
letnich przed wykorzystaniem na tle seksual-
nym. Wydaje si¢, ze szczegdlne zagrozenie dla
realizacji wolnosci sztuki moze stwarzaé ksztaft
aktualnego § 4b, w sposéb istotny zmienit bo-
wiem dotychczasowy zakres kryminalizacji.
Wezeéniej karalne byly te czyny, ktére pole-
galy na uwiecznianiu wizerunku osoby ma-
loletniego (istniejacej), natomiast po 2008 r.

7 ,Nalezy zauwazy¢ przy tym, ze z punktu widzenia odbiorcy nie jest przeciez wazne, czy przemoc byla rzeczy-
wista, czy tez pozorowana, wazne jest tylko to, aby na rzeczywista wygladata. Jak podkresla profesor Marian Filar dla
uznania danej pornografii za «twardg», w rozumieniu art. 202 § 3 KK, nie ma znaczenia, czy zawiera ona odzwiercied-
lenie wydarzen autentycznych, czy wydarzenia te sa inscenizowane (np. scena zgwalcenia odegrana przed kamerg),
takze za pomocg innych technik wizualizacji (np. rysunkowej, wirtualnej). Istota pornografii jest bowiem przekaz
okreslonej idei (tresci), a nie jedynie udokumentowanej rejestracji okreslonego wydarzenia faktycznego. Podziela-
jac to dominujace w doktrynie stanowisko Sad Najwyzszy wyraza poglad, ze sformulowanie «treéci pornograficzne
zwigzane z prezentowaniem przemocy» uzyte w art. 202 § 3 KK, obejmuje swoim zakresem takze przedstawianie
odegranych przez aktoréw scen przemocy powiazanych z tresciami o jakich mowa w powolanym wyzej przepisie, jak
tez tego rodzaju sceny wytworzone za pomoca réznych innych technik wizualizacji”, wyrok SN z 23 listopada 2010 r.,
IVKK173/10, Legalis nr 412578.

8 Namarginesie warto podnies¢, ze uzycie w treéci przepisu stowa , wizerunek” jest nieodpowiednie. Okreslenie
to odnosi si¢ bowiem wylgcznie do osoby realnie istniejgcej. Natomiast w art. 202 § 4b k.k. ustawodawca obejmuje
zakresem penalizacji wytworzony lub przetworzony ,,wizerunek”, a zatem taki, ktéry nie dotyczy wylacznie osoby
faktycznie Zyjacej. Trafniejszym okre$leniem byloby uzycie stowa ,,obraz” osoby matoletniej.

? Przepis zostal dodany przez ustawe z 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. nr 214, poz. 1344) i jest efektem transpozycji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz
pornografii dzieciecej z 29 marca 2010 r., w ktérej ,, pornografie dziecieca” charakteryzuje si¢ w nastepujacy sposéb:
»art. 2b. «pornografia dziecigca» oznacza: (i) wszelkie materiaty ukazujace dziecko uczestniczace w rzeczywistych lub
symulowanych zachowaniach o wyraznie seksualnym charakterze; lub (ii) wszelkie przedstawienia organéw plcio-
wych dziecka w celach gléwnie seksualnych; lub (iii) wszelkie materialy ukazujace osobe wygladajaca na dziecko
uczestniczacg w rzeczywistych lub symulowanych zachowaniach o wyraznie seksualnym charakterze oraz przed-
stawienia organow plciowych osob wygladajacych jak dziecko, w celach giéwnie seksualnych; lub (iv) realistyczne
obrazy dziecka uczestniczacego w zachowaniach o wyraznie seksualnym charakterze lub rzeczywiste obrazy orga-
néw plciowych dziecka, niezaleznie od tego, czy takie dziecko istnieje, w celach gtownie seksualnych”; http://eur-lex.
europa.eu [dostep: 15.02.2017 r.].
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ustawodawca okredlil, ze zakres czynnosci
wykonawczych powinien odnosic sie takze do
obrazu odrealnionego (np. fantomy w grafice
komputerowej). Co wiecej, zgoda maloletniego
na utrwalenie jego wizerunku w trakcie czyn-
nosci seksualnej nie uchyla karalnosci czynu.

2.1. Casus Krzysztofa Kuszeja

Krzysztof Kuszej, przedstawiciel 16dzkiej
szkoty sztuki krytycznej, w swojej tworczosci
porusza problemy zwigzane ze zjawiskiem
pedofilii wsréd ksiezy w Kodciele katolickim.
Stworzyt cykl obrazow, ktére ukazywaly dzie-
ci, ksiezy, symbole religijne oraz narzady plcio-
we meskie. Prace zawieraly takze imig dziecka
ijego wiek.

W 2010 . Krzysztof Kuszej zostal oskarzo-
ny o popelnienie przestepstwa okreslonego
w art. 200b k.k. (propagowanie lub pochwa-
lanie zachowan o charakterze pedofilskim)
iw art. 202 § 4b k k. (prezentowanie tresci por-
nograficznych przedstawiajacych wytworzo-
ne albo przetworzone wizerunki maloletnich
uczestniczacych w czynnosciach seksualnych).
Wezesniej umiescit na portalu aukcyjnym al-
legro.pl swoje obrazy w celu ich sprzedazy.
W wyniku przeprowadzonego postepowania
sad z pomoca bieglych odtworzyt, jaki zamiar
towarzyszyt artyscie przy tworzeniu cyklu kon-
trowersyjnych obrazow. Naczelnym celem, jak
ustalono, byto wyrazenie protestu przeciwko
zjawiskom patologicznym, jakie maja miejsce
w Koéciele katolickim. Sad rozpoznajacy spra-
we zakwalifikowal takze tworczos¢ artysty do
tzw. sztuki krytycznej. Pomimo Ze jego zda-
niem obrazy zawieraly tresci pornograficzne,
za kluczowe uznano jednak uwzglednienie
stosunku tworcy do jego dziel. Tym samym
Sad Rejonowy dla Fodzi-Srédmiescia w Lodzi
w wyroku z 25 lipca 2012 r."° uniewinnit arty-
ste, uzasadniajac swoja decyzje stwierdzeniem

braku umysélnosci. Wyrok sadu pierwszej in-
stancji zostal zaskarzony przez prokurature,
sad okregowy rozpoznajacy sprawe w wyroku
z 6lutego 2013 r."! utrzymat jednak wyrok sagdu
rejonowego w mocy.

Komentujac sprawe, A. Grochowska zauwa-
zyla, ze sam fakt grozby przeprowadzenia po-
stepowania przeciwko artystom, ktérych twor-
czo$¢ ma charakter kontrowersyjny, wywierac
moze tzw. mrozacy skutek (chilling effect). Tym
samym uzasadnione beda obawy podejmo-
wania jakichkolwiek dzialan i prezentowania
swoich prac, nawet jesli grozba ukarania be-
dzie tylko hipotetyczna'.

3., TRESCI PORNOGRAFICZNE” W SZTUCE
— ANALIZA WZAJEMNE] RELAC)I

Istotny problem, jaki nalezy rozwazy¢, gdyz
uwydatnia sie on szczegélnie w przypadku
proby rozgraniczenia sztuki i pornografii,
zasadza sie na okredleniu, czym sa , tresci
pornograficzne” i na czym polega ich istota.
W przytaczanym wczesniej wyroku Sadu Naj-
wyzszego z 23 listopada 2010 r. zostala podjeta
proba odpowiedzi na to zagadnienie. Wedlug
Sadu Najwyzszego sa to: ,,zawarte w utrwa-
lonej formie (np. zdjecia, czasopisma, obrazy,
ksiazki) lub nie (pokazy na zywo) prezentacje
czynnosci seksualnych czlowieka (zwlaszcza
ukazywanie organéw plciowych czlowieka
wich funkcjach seksualnych) ito zaré6wno
w wymiarze niesprzecznym z ich biologicz-
nym ukierunkowaniem, jak i czynnosci sek-
sualnych czlowieka sprzecznych z przyjetymi
w spoleczenstwie wzorcami zachowan seksu-
alnych”. Przy tym, wedlug Sadu Najwyzszego,
istote pornografii okreéla sie jedynie w checi
udokumentowania pewnego stanu faktyczne-
g0, a nie przekazania okre$lonej idei. Ponadto

1 Wyrok Sadu Rejonowego dla Fodzi-Srédmiescia w Eodzi z 25 lipca 2012 r., IV K 620/11, cyt. za: A. Grochowska,
Problem wszczynania postgpowari karnych przeciwko artystom na podstawie sprawy Krzysztofa Kuszeja, (w:) D. Bychawska-Si-
niarska, D. Glowacka (red.), Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej, Obserwatorium wolnosci mediéw w Polsce
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, http:/www.obserwatorium.org, s. 107 [dostep: 15.02.2017 r.].

'V Ka 1385/12, cyt. za: A. Grochowska, Problem wszczynania postgpowaii, s. 107.

12 A. Grochowska, Problem wszczynania postgpowari, s. 110.
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zaznacza sie, ze termin , tresci pornograficzne”
jest terminem prawnym, dlatego tez przy oce-
nie konkretnej sytuacji o charakterze materiatu
dowodowego powinien rozstrzygaé wylacznie
sad powszechny, nie sugerujac sie w przewa-
Zajacym stopniu opinig wydang przez bieglego
seksuologa.

Ustawodawca polski nie zdecydowal sie
okredli¢ w Kodeksie karnym definicji legalnej
,tresci pornograficznych”. Natomiast okreslo-
ne teorie wysuwane sg przez przedstawicieli
doktryny. Maja one by¢ pomocne przy ocenie
,stopnia dopuszczalnej pornografii w dziele
sztuki”®.

Pierwsza z nich, subiektywno-moralistycz-
na, kladzie nacisk na zamiar, jaki towarzyszyt
sprawcy — czy dzielo ma spelnia¢ cel artystycz-
ny, czy tez ma na celu wywolanie podniecenia
seksualnego u odbiorcy. Ow zamiar mozna
prébowac zrekonstruowac na podstawie stro-
ny podmiotowej, jak i przedmiotowej. Co do
pierwszej propozycji zarzuca si¢ jednak, ze mo-
globy to narusza¢ art. 2 § 2 Kodeksu postepo-
wania karnego, ktéry wyraza prymarna zasade
procesu karnego — dazenia do rozstrzygniecia
sprawy w oparciu o prawdziwe ustalenia fak-
tyczne. Co do strony przedmiotowej, zwrdcié
nalezy uwage na ,intencje artystyczng, sposéb
odbioru czy kontekst spoleczno-historyczny”.
Uwzgledni¢ nalezy réwniez ,walor intelek-

1 M. M. Bieczynski, Prawne granice, s. 284.

tualny”, ktérego w wizerunku o charakterze
pornograficznym brakuje'.

Druga teoria — obiektywno-pragmatyczna
— skupia sie na analizie charakteru prezento-
wanych dziel oraz skutkach, jakie osiagnat
swoim dzialaniem sprawca, w oderwaniu od
jego rzeczywistego zamiaru®. Jesli dzieto be-
dzie przedstawione w sposéb prymitywny,
wulgarny czy malo estetyczny, to bedzie moz-
na przyjac, ze jest ono pornograficzne'. Oczy-
widcie tak uproszczony sposéb oceny dziela
nie jest pozbawiony wad, gdyz - jak juz bylo
to wczedniej zaznaczone — nie mozna w takim
przypadku bra¢ pod uwage wylacznie kryte-
rium estetycznego.

W czasie obowiazywania Kodekséw kar-
nych z 1932 r. 1 1969 r. teoria dominujaca byla
teoria subiektywno-moralistyczna, zgodnie
z ktora o pornograficznym charakterze dziela
decydowaé mial wylacznie zamiar tworcy”.
Zdaniem J. Warylewskiego to kryterium oce-
ny jest najmniej przydatne. Wychodzi on bo-
wiem z zalozenia, ze ,dzielo sztuki, ktére nie
podnieca, jest niewiele warte”’s. S. Sliwinski
twierdzil odmiennie. Jego zdaniem kryterium
kluczowym przy ocenie, czy dzielo artystyczne
nosi w sobie tresci pornograficzne, jest wlasnie
zamiar artysty. Nieistotne jest natomiast to,
jak zostanie ono w rzeczywistosci odebrane
przez innych®. M. Rodzynkiewicz sadzi nato-

'S, Morawski, Sztuka i pornografia, ,Studia Socjologiczne” 1965, nr 4, s. 202-203.

> M. Filar, (w:) I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System Prawa Karnego, t. 1V, cz. 11, O przestgpstwach
w szczegolnosci, Wroclaw—Warszawa-Krakow-Gdansk-£.6dz 1989, s. 215.

16 M. Filar, (w:) System, s. 215-216; M. Rodzynkiewicz takze uwaza, ze kryterium estetyczne jest przydatne przy
rozstrzyganiu, czy dane dzielo ma charakter artystyczny, czy pornograficzny, M. Rodzynkiewicz, Komentarz do art. 202
k.k., (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, t. 2, Krakow 2006, s. 670.

7" A. Marek, Kodeks karny. Komentarz (komentarz do art. 202 k.k.), LEX 2010. Z prac komisji kodyfikacyjnej nad Ko-
deksem karnym z 1932 r. wynikalo, co nastepuje: ,Rozstrzygniecie kwestii, czy dana rycina, rzezba itp. wywoluje lub
wywolywac moze podniecenie czy tez jest to przede wszystkim dzielo sztuki (przyroda widziana przez oczy talen-
tu), jest to sprawa czesto trudna do rozstrzygniecia, dlatego dyrektywa dla sedziego musi by¢ subiektywny nastroj
woli sprawcy (malarza, rzezbiarza, fotografa itp.), ktéry az nadto odbija sie w samym dziele”, cyt za: W. Kozielewicz,
Przestepstwo produkowania i rozpowszechniania pornografii — kwestie sporne w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, (w:)
M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 130.

18 J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 265-266. Jak podaje Autor, sam Boticelli stwierdzit publicz-
nie, Ze jego obrazy sa bezwstydne, lubiezne i niemoralne, cho¢ zdaniem J. Warylewskiego do kategorii pornografii nie
mozna ich zaliczy¢.

19 Cyt. za: . Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 204.

66



7-8/2017

Pornografia w sztuce...

miast, ze o tym, czy w dziele przewazaja tresci
pornograficzne, czy artystyczne, decydowaé
powinien biegly w procesie sadowym. Nato-
miast dostrzezenie przez niego artystycznego
charakteru dziela wyklucza dalszg prawno-
karng ocene zachowania artysty. Z tq opinig
cze$ciowo nie zgadza sie J. Warylewski, ktéry
zauwaza podniesiona tez przez SN kwestie, ze
termin , treSci pornograficzne” jest pojeciem
prawnym i tylko sad jest kompetentny roz-
strzygac, co wchodzi w jego zakres?. Twierdzi
ponadto, ze dzielo artystyczne moze zawieraé
w sobie tresci pornograficzne, bedac, z jednej
strony, zaliczane do sztuki, a z drugiej do por-
nografii, lecz efekt twérczego zachowania ar-
tysty nie powinien by¢ karalny ze wzgledu na
obowiazujacy zdaniem autora pozaustawowy
kontratyp sztuki. Zaznacza jednakze, Ze w od-
niesieniu do maloletnich lub w przypadku
mozliwoéci narzucenia niechcianego odbioru
treSci pornograficznych osobom dorostym
— ich prawnokarna ochrona powinna mieé¢
pierwszenstwo przed wolnoscia sztuki. W po-
zostalych przypadkach, a w szczegélnosci jesli
chodzi o udostepnianie grafik w Internecie,
wystawianie prac w galeriach czy prezento-
wanie albumoéw z reprodukcjami dziel, sztuka
nie powinna doznawac¢ innych ograniczen niz
te wyzej wymienione?..

W przypadku dziel sztuki oprocz ukazania
samego aktu seksualnego tworca dazy bowiem
takze do ukazania pigkna cielesnosci cztowie-
ka. Dzielo ma wywierac¢ efekt nie pornograficz-
ny, lecz erotyczny, wywolanie za$ podniecenia
seksualnego u odbiorcy musi by¢ postrzegane
w kategoriach skutku ubocznego.

M. Filar wskazywal, ze stworzenie po-
wszechnie akceptowanej definicji pornografii
nie jest zadaniem wykonalnym. Dlatego tez au-
tor ten ograniczyt sie do podania dwdch cech,
jakie jego zdaniem powinno posiada¢ dzieto

artystyczne, azeby moglo zosta¢ uznane za
niosace w sobie tres¢ pornograficzng. Sa one
nastepujace:

a) ukazanie czynnosci seksualnej z naci-
skiem wylacznie na jej aspekt techniczny, nie
za$ uczuciowy czy intelektualny;

b) ukazywanie organéw plciowych w ten
sposob, aby pokazaé ,,odhumanizowana tech-
nologie seksu”?.

Zaréwno termin ,treéci pornograficzne”,
jak i, dzielo sztuki” sa terminami nieostrymi,
zatem trudnym zadaniem jest okreélenie ich
wzajemnego stosunku i wiazacej sie z tym za-
gadnieniem odpowiedzialnosci karnej. Trze-
ba przy tym podkredli¢, ze nie kazdy rodzaj
pornografii jest karalny (tak jest w przypadku
omawianej juz pornografii twardej, natomiast
co do pornografii tzw. miekkiej, ukazujacej
nago$¢ w znaczeniu erotycznym czy stosun-
ki ,tradycyjne”, ustawodaweca jest bardziej
liberalny). Zdaniem L. Nijakowskiego o por-
nograficznym charakterze dzieta decyduje
szereg czynnikéw, m.in.: kontekst spoleczny,
polityczny, kulturowy czy ocena w debacie
publicznej. Pojecie , tresci pornograficzne” jest
bowiem zmienne w zaleznosci od czasu oraz
przestrzeni®.

M. Filar dokonuje analizy relacji sztuka—
pornografia na poziomie filozoficznym, gdyz
twierdzi, ze takie badanie powinno poprze-
dzaé rozwazania $cisle prawnicze. Odwoluje
sie do nastepujacych koncepgji:

a) teorii ontologicznego wylaczenia sztuki
i spro$nosci;

b) teorii koegzystencji sztuki i sprosnosci*.

Wedle pierwszej teorii nigdy nie bedzie
mozna stwierdzi¢, czy sztuka zawiera elementy
sprosnosci, uznane za nieobyczajne, ta bowiem
w zalozeniu takich cech posiada¢ nie moze.
Zgodnie z druga teoria mozliwa jest sytuacja,
gdy sztuka bedzie zawiera¢ elementy godza-

2 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 205-206.

2 Ibidem, s. 205.

% M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie komen-

tarze, Warszawa 1997, s. 39-40.

# L. Nijakowski, Pornografia. Historia, znaczenie, gatunki, Warszawa 2010, s. 50.
# 1. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 205.
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ce w moralno$¢ spoleczng. W zwigzku z tym
konieczne jest wyznaczenie ram prawnych,
ktore beda okresla¢ nieprzekraczalna granice
oraz warunki poniesienia odpowiedzialnosci
karnej. Obserwujac dziela, ktére powstawaly
na przelomie wiekéw, przyznac nalezy stusz-
no$¢ drugiej koncepcji. Zdobyla ona uznanie
takze J. Warylewskiego.

Dzielo artystyczne jest wielowymiarowe,
zawiera w sobie niejednoznaczna, podatna na
mnogo$¢ interpretacji tre$¢ oraz réznorodnos¢
kontekstéw. Prace przedstawiajaca nagosé
czlowieka lub jego sfere seksualng nie zawsze
bedzie mozna bez watpliwosci zakwalifiko-
wac jako zawierajacg tresci pornograficzne.
W sztuce starozytnej czy dalszych epokach, ta-
kich jak renesans czy barok, wielcy mistrzowie
pedzla przedstawiali nieokryte ciala ludzkie.
Ukazanie nagosci nie bylo czynnikiem deter-
minujacym powstanie obrazu, lecz celem byla
che¢ przekazania okredlonych uczu¢ czy prze-
zy¢ artysty. Obecnie uznaje sie, Ze aby mozna
bylo uzna¢, iz mamy do czynienia z treSciami
pornograficznymi, wymaga sie przedstawie-
nia genitaliéw podczas stosunku plciowego
w okreslonym kontekscie (akt seksualny jako
czynno$¢ o charakterze wylacznie fizycznym)
lub bez kontekstu, lecz z nakierowaniem je-
dynie na wywolanie u odbiorcy podniecenia
seksualnego.

Kolejna teoria, ktéra moze by¢ przydatna do
odrdznienia dziela artystycznego od pornogra-
ficznego, jest zaproponowana przez M. Filara
teoria przewagi intereséw, wywodzaca sie z te-
orii koegzystencji sztuki i spro§nosci. Teoria ta
opiera sie na stwierdzeniu, ze przy ocenie, czy
dzielo zawiera elementy spro$nosci (co pocia-
ga za soba konieczno$¢ poniesienia odpowie-
dzialno$ci karnej), nalezy umiejetnie wywa-
zy¢ interes spoleczny polegajacy na zakazie
upubliczniania takich tresci oraz ujawniajacy

sie w wyrazaniu swoich idei i myéli za pomoca
wyrazu artystycznego. Jak owego wywazenia
dokonaé? Autor wskazuje, ze nalezy rozwa-
zy¢, jakie elementy — sprosne czy artystyczne
- przewazaja w danym dziele®.

A. Forel byl zdania, ze: ,Jesli pornogra-
fia pojawia sie w artystycznej szacie, nalezy
w kazdym szczeg6lnym przypadku rozwazy¢
stosunek artystycznej wartosci dziela do ukry-
tych w nim nieczystych intencji: rozstrzygna¢
tu powinna wzgledna miara obu czynnikéw
w polaczeniu ze wszystkimi innymi warun-
kami”?.

M. Filar twierdzi, ze koegzystencja sztuki
i pornografii jest mozliwa, a wrecz niezbedna.
Ponadto autor przedstawia ciekawa koncepcje
terminu ,,pornografia”’, rozumianego jako po-
jecie neutralne, wskazujace na jedynie graficz-
ne przedstawianie sfery seksualnej cztowieka.
Tym samym M. Filar postuluje oderwanie si¢ od
dotychczas zwiazanych z nim negatywnych ko-
notagji. O ile jest to poglad interesujacy, o tyle
pozostaje jednak odosobniony w nauce prawa
karnego. Wydaje si¢ przy tym, ze w $wiadomo-
Sci spoleczenstwa zakorzenione jest tak silne
pejoratywne postrzeganie tego terminu, ze kon-
cepcja ta nie zyskalaby szerszego uznania.

P Kozlowska i M. Kucharska podnosza,
ze seksualizm jest jednym z tematéw, ktore
sztuka podejmuje najczesciej. Z jednej strony
dotyka on istotnego elementu ludzkiej natury,
a z drugiej pozwala na poruszenie opinii pub-
licznej, wywolanie skandalu czy prowokacji®.
Autorki dokonuja podziatu na sztuke erotycz-
na i pornograficzna. Granice pomiedzy nimi
ich zdaniem trudno jest wyznaczy¢, poniewaz
skomplikowanym zadaniem jest takze obiek-
tywne zdefiniowanie pornografii, co zostalo
juz wyzej zaprezentowane. Czym ona jest,
zalezy w istocie od zawartej w sposéb dorozu-
miany ,,umowy spolecznej”?. Zakres tolerancji

» M. Filar, Sztuka a zagadnienie pornografii, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10, s. 1438.
% A.Forel, Zagadnienia seksualizmu, Warszawa 1926, s. 1444.

7 M. Filar, Sztuka a zagadnienie, s. 1445.

% P Kozlowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, Prok. i Pr. 1999, z. 4, s. 25.

2 Ibidem, s. 41.
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ksztaltuje sie niejednolicie w spoleczefistwach,
w zaleznoéci od przyjetej w nich obyczajowo-
§ciiinnych czynnikow kulturowych®. Dobrym
przykladem ilustrujacym to twierdzenie jest
praca Katarzyny Kozyry pt. LazZnia meska. Ar-
tystka, przebrana za mezczyzne, udala sie do
tazni w Budapeszcie, gdzie nakrecita wideoin-
stalacje ukazujaca od strony psychologicznej
zachowania mezczyzn wzgledem siebie w ob-
liczu swojej nagosci. Zaprezentowane w Polsce
dzielo wywolalo wiele kontrowersji, podczas
gdy za granica w trakcie 48. Miedzynarodowe-
go Biennale Sztuki w Wenecji w 1999 r. zdoby-
o uznanie, a sama artystka wyréznienie ho-
norowe.

4. PODSUMOWANIE

Systematyczne rozszerzanie tresci art. 202k k.
nalezy postrzegac jako zagrozenie dla wolnosci
tworczosci artystycznej. Motyw nagosci czlowie-
ka, jego zycia seksualnego i zwiazanych z nim
uczué jest obecny w sztuce od wiekéw. Z wyijat-
kiem racjonalnie zakreslonej ochrony matolet-
nich przed prezentacja tresci pornograficznych
powinno sie przyznac¢ szeroka swobode twérczej
kreacji. Argumentem przemawiajacym za takim
twierdzeniem jest brak przestepnego celu po stro-
nie artysty. Oczywiscie kazda sprawe powinno
sie oceniac ad casum, biorac pod uwage takze inne
czynniki, istotne w danym stanie faktycznym.

% Warto na marginesie przykladowo wymieni¢, ze w indyjskim kodeksie karnym (art. 292) wylaczono pornogra-
ficznoé¢ rzezb, plaskorzezb i obrazéw umieszczonych w historycznych zabytkach wg ustawy o zabytkach i wykopali-
skach archeologicznych, a takze w $wigtyniach i pojazdach stuzacych do celow religijnych. Identyczna regulacja obo-
wigzuje w przypadku przedmiotéw kultu religijnego lub stuzacych literaturze, edukacji czy nauce (ustawa wymienia
np. ksigzki, utwory literackie, teksty, obrazy, rysunki, figury).

Summary

Paulina Zarnowska-Grabarz
PORNOGRAPHY IN ART AND CRIMINAL LIABILITY OF ARTISTS
— COMMENTS ON THE BACKGROUND OF ARTICLE 202 OF PENAL CODE

Pornographic content is present in many areas of human life. They are not avoided in pieces
of art created by artists. However will the reference to such content not expose them to criminal
liability under the art. 202 of the Criminal Code, which penalizes presentation of pornographic
content? History of Polish judiciary knows cases when artists stood as accused for highlighting in
their art pornographic elements (casus of Krzysztof Kuszej). This issue is not only problematic to
solve in the juridical dimension, but also in social one, what shows an overview of theories how
pornography and pornographic content over the past 90 years have been considered.

Key worps: pornography, art, piece of art
Pojecia KLuCZOWE: pornografia, sztuka, dzielo sztuki
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PRAWO DO ZAWARCIA ZWIAZKU MAtiENS!(IEGO
W WARUNKACH POZBAWIENIA WOLNOSCI

1. WPROWADZENIE

Europejska Konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci (Kon-
wencja)! gwarantuje w art. 12 prawa o cha-
rakterze osobistym, jakimi sg: prawo do za-
warcia zwigzku malzenskiego oraz prawo do
zalozenia rodziny. Zar6wno w orzecznictwie
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(dalej: ETPCz lub Trybunat), jak i w doktrynie
akcentowana jest szczeg6lna rola i doniostos¢
praw przyznanych osobom pozbawionym
wolnosci.

Artykul ma charakter pogladowy. Jego ce-
lem jest dokonanie analizy regulacji zawartej
w art. 12 Konwencji na podstawie wybranego
orzecznictwa Trybunalu, regulacji w prawie
polskim, a takze praktyce.

Ponadto autor wskazuje, Ze na gruncie pra-
wa krajowego brak jest regulacji dotyczacych
terminu rozpoznania wniosku o udzielenie
zgody na zawarcie zwigzku malzeniskiego
w warunkach pozbawienia wolnoéci oraz
iz brak jest skonkretyzowanych przestanek
ewentualnej odmowy. Majac to na uwadze,
dostrzega potrzebe sformulowania kryteriéw,
ktérymi powinny kierowac si¢ organy wydaja-
ce decyzje w tego typu sprawach.

2. REGULACJE KONWENC]I
DOTYCZACE PRAWA DO ZAWARCIA
ZWIAZKU MAYZENSKIEGO W WARUNKACH
POZBAWIENIA WOLNOSCI

Europejska Konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci w art. 12
gwarantuje prawo do zawarcia zwigzku mal-
zenskiego, stanowiac: ,mezczyzni i kobiety
w wieku malzenskim majq prawo do zawar-
cia malzenstwa i zalozenia rodziny, zgodnie
z ustawami krajowymi regulujacymi korzysta-
nie z tego prawa”2 Prawo do zawarcia zwiazku
malzenskiego zostalo uznane za fundamental-
ne prawo przystugujace kazdemu czlowiekowi.
Powyzsze prawo zostalo rowniez zagwaranto-
wane w miedzynarodowych aktach prawnych
majacych na celu ochrone praw czlowieka®.

Pojecie malzefistwa w rozumieniu art. 12
Konwengji odnosi sie do mezczyzn i kobiet, wo-
bec czego chodzi tu o tradycyjne malzenstwo
miedzy dwiema osobami przeciwstawnej plci
biologicznej*. Istotg tego prawa jest mozliwos¢
zawarcia zwigzku malzenskiego w sposob swo-
bodny. Przy czym nalezy podkredli¢, Ze istnieje
réwniez aspekt negatywny tej regulacji, ktéry
gwarantuje kazdemu mozliwos¢ podjecia de-
cyzji o niezawieraniu zwigzku matzenskiego,

! Europejska Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Rzym, 4 listopada 1950 r. (Dz.U.

z10lipca 1993 r.).

2 Art. 12 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

* Por. art. 23 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Nowy Jork, 16 grudnia 1966 r. (Dz.U.
21977 r.nr 38, poz. 167); art. 9 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Lizbona, 7 grudnia 2000 r. (Dz. Urz. UE
2012 C 326); art. 17 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka, San Jose, 22.11.1969 1., w: Prawa czlowicka, opracowanie
i przeklad B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1993; art. 1 Konwencji w sprawie zgody na zawarcie malzen-
stwa, najnizszego wieku matzenskiego i rejestracji matzenstw ONZ, Nowy Jork, 7 listopada 1962 r. (Dz.U. z 1965 r.

nr 9, poz. 53).

* T Jasudowicz, Prawo do zawarcia matzeristwa i zatozenia rodziny w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, (w) Polski
Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego, Olsztyn 2014, s. 23.
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pozostawaniu w zwigzku partnerskim badz
zyciu w pojedynke®.

Na kanwie omawianego przepisu mozna
doprecyzowaé opisane w nim prawo. Przez
uzycie formuly ,mezczyzna ikobieta” Kon-
wencja wskazuje, ze chodzi o monogamiczny
i heteroseksualny model malzenstwa. Zdol-
nos¢ do zawarcia zwiazku malzeniskiego jest
ograniczona kryterium wieku. Nie jest ono
wyznaczone konkretnie, aby ustawodawca
krajowy mégt sam go okresli¢. Na koniec trze-
ba podkresli¢, ze w rozumieniu Konwencji
zawarcie malzenstwa musi nastapi¢ zgodnie
z ustawami krajowymi, regulujacymi sposéb
korzystania z tego prawa®.

Regulacje proceduralne moga ustanowic¢
monopol pafistwowej formy zawarcia malzen-
stwa badz alternatywnie dopuszczaé rowniez
formy religijne. Jednak zawsze musi to by¢
procedura uznana przez prawo krajowe. Arty-
kut 12 Konwengcji pozostawia panstwom sze-
roki margines oceny przy regulowaniu oma-
wianej materii. Jednak swoboda regulacyjna
musi mie¢ pewne granice, gdyz w przeciwnym
wypadku mogloby dojs¢ do catkowitego bloko-
wania mozliwosci korzystania z tego prawa’.

Analiza orzecznictwa dotyczacego owych
granic pozwala na sformulowanie trzech glow-
nych wnioskéw. Po pierwsze, regulacje krajo-
we nie moga ogranicza¢ badz zaweza¢ prawa
w taki sposob lub w takim zakresie, ze mogloby
to naruszy¢ sama jego istote®. Natomiast oce-
na, czy doszlo do jej naruszenia, powinna by¢
ustalona w oparciu o zasade proporcjonalno-
éci. Ponadto regulacja korzystania z prawa do

zawarcia zwiazku malzenskiego musi sprostaé
wymaganiom legalnosci formalnej, tj. podsta-
wa prawna powinna spelnia¢ wymagania jas-
nosci i dostepnosci’.

Co wazne, panstwa nie moga ujmowacé
zdolnosci do zawierania malzeistw w sposéb
nadmiernie restrykcyjny, a w szczegdlnosci
wylacza¢ jej w odniesieniu do wieznidw, roz-
wodnikéw oraz transseksualistow™’.

Stanowisko Trybunalu w kwestii udziele-
nia zgody na zawarcie zwigzku malzenskie-
go w warunkach pozbawienia wolnosci nie
od razu bylo sprecyzowane. Poczatkowo 6w
problem byl calkowicie pomijany, lecz z cza-
sem tendencje zaczely sie zmienia¢. Pierwotne
stanowisko mozna dostrzec w sprawie X prze-
ciwko Republice Federalnej Niemiec", gdzie osoba
aresztowana wystosowala zazalenie na decyzje
wladz niemieckich odmawiajaca zgody na za-
warcie zwiazku malzeniskiego w trakcie pobytu
w areszcie. W sprawie zostala zlozona skarga
do Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, ktéra
oddalono jako oczywicie bezzasadna. Komisja
nie przedstawila wlasnego uzasadnienia, lecz
powolala sie na zawarte w decyzji krajowej
stwierdzenie dotyczace tego, ze skarzacy be-
dzie przez dluzszy okres przebywal w areszcie,
co uniemozliwi mu zamieszkanie z matzonka,
wobec czego nie beda mogli stworzy¢ stabil-
nego zwiazku malzenskiego. Komisja uznata
takze, ze biorac pod uwage osobowos$¢ wieznia
i dlugi okres pozostawania przez pare w stanie
narzeczefistwa, nie mozna zakladag, iz skarzacy
powaznie mysli o malzenstwie. W uzasadnie-
niu zostalo réwniez podniesione zagadnienie

* L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18, tom I,
Warszawa 2010, s. 713; zob. tez: wyrok ETPCz z 11 lipca 2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu

Krdlestwu, skarga nr 28957/95, ust. 100.
¢ L. Garlicki (red.), Konwencja, s. 717.
7 Ibidem,s. 718.

8 Ibidem, por. tez: wyrok ETPCz z 13 wrzesnia 2005 r. w sprawie B. and L. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga
nr 36536/02, ust. 34; wyrok ETPCz z dnia 17 pazdziernika 1986 r. w sprawie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,

skarga nr 9532/81.
° L. Garlicki (red.), Konwencja, s. 714.
0 Thidem, s. 718.

" Wyrok ETPCz z 4 grudnia 1978 . w sprawie X przeciwko Republice Federalnej Niemiec, skarga nr 892/60, dostep w: Year-

bookIV (1961), s. 240.
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bezpieczenstwa. Uznano mianowicie, ze mal-
zehstwa wiezniéw wplywaja negatywnie na
utrzymanie porzadku w zakladzie karnym?2.

Za punkt zwrotny w orzecznictwie doty-
czacym mozliwosci zawarcia zwiazku malzen-
skiego mozna uznac sprawe Hamera przeciwko
Zjednoczonemu Krdlestwu. Na jej gruncie odno-
towano ,0g6lng tendencje w europejskich sy-
stemach prawnych w kierunku redukowania
réznic pomiedzy zyciem wieziennym a zyciem
na wolnosci i wzmagania akcentu na resocjali-
zacje”?. Europejska Komisja Praw Czlowieka
podkredlita, ze odbywanie kary pozbawienia
wolnosci nie moze powodowacé utraty prawa
do zawarcia malzenstwa, gdyz brak mozli-
wosci wspélnego przebywania i wspoélzycia
nie przekresla istnienia malzefistwa. Ponadto
wylacznie do przyszlych malzonkéw nalezy
decyzja, czy zycza sobie ustanowienia tych
relacji, w sytuacji gdy nie beda mogli ze soba
przebywaé. Natomiast odsuniecie w czasie
mozliwosci zawarcia zwiazku malzenskiego do
momentu zakoficzenia odbywania kary, cho¢
jest ograniczeniem tymczasowym, stanowi in-
gerencje w istote tego prawa'.

Na kanwie przytoczonej sprawy Trybunat
podwazyl argument wykorzystany w po-
stepowaniu X przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, dotyczacy niemoznosci wspélnego
zamieszkania nupturientéw ze wzgledu na
to, ze jedno z nich przebywa w warunkach
izolacji wieziennej. Trybunal uznal, ze: ,istotg
prawa do zawarcia zwiazku malzeniskiego (...)
jest powstanie miedzy mezczyzng i kobietg
prawnie wiazacego zwiazku. To do nich nalezy
decyzja, czy taki zwigzek chcg zawrze¢ w oko-
liczno$ciach, w ktérych nie beda mogli razem
zamieszka¢”?®. Wskaza¢ nalezy, ze mozliwos¢
wspdlnego zamieszkania nie powinna stano-

wi¢ przyczyny odmowy udzielenia zgody na
zawarcie zwigzku malzeniskiego w zakladzie
karnym, gdyz istota sprawy jest che¢ stworze-
nia zwigzku majacego podstawowe znaczenie
dla jednostki, nawet w przypadku, gdy istnieje
przyczyna czasowo uniemozliwiajgca wspdlne
zycie malzonkéw.

W odniesieniu do praw przyslugujacych
osobom pozbawionym wolnosci Komisja uzna-
fa, ze zachowuja one w zasadzie tytul do za-
warcia malzenstwa, a jakiekolwiek ogranicze-
nie czy unormowanie korzystania z tego prawa
nie moze by¢ tego rodzaju, by godzitlo w jego
substancje'®. Ponadto na gruncie niniejszej
sprawy Komisja podkreslila, ze wolnos¢ oso-
bista nie jest konieczng przestankg korzystania
z prawa do zawarcia malzefistwa. Pozwolenie
wieZniom na zawarcie malzefistwa w praktyce
panstw — czy to w wiezieniu, czy tez podczas
przepustki pod eskorta — wykazuje, ze nie sg
konieczne zadne szczegélnie ucigzliwe czy
skomplikowane rozwigzania".

Majac powyzsze na uwadze, mozna do-
strzec rosngca tendencje do uznawania prawa
wiezniéw do zawierania zwiazkéw matzen-
skich w zakladach karnych. Wynika z tego, ze
ograniczenie tego prawa moze by¢ zwiazane
jedynie ze szczeg6lnymi kwestiami, przede
wszystkim wzgledami bezpieczefistwa. Po-
nadto nalezy podkresli¢, ze wladzom nie wol-
no opiera¢ odmowy na takich warunkach, jak
chociazby mozliwos¢ wspélnego zamieszkania,
ani innych tego typu argumentach.

Wyzej przytoczone argumenty zostaly po-
twierdzone i poszerzone o nowe spostrzeze-
nia w sprawie Draper przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu. Komisja podkreélila, ze osadzenie
w jednostce penitencjarnej samo w sobie nie
moze powodowac utraty prawa do zawarcia

2 P van Dijk i G. J. H. Van Hoof, Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, (w:) Kluwer Law

International, Boston 1998, s. 604, 850.

1 Wyrok ETPCz z 5 stycznia 2010 r. w sprawie Hamer przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 7114/75, dostep
w: Raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, Strasburg, 13 grudnia 1979 r., s. 13.

4 L. Garlicki (red.), Konwencja, s. 719.
5 Ibidem,s. 71.

16 Ibidem, s. 14-15.

7 Ibidem, s. 15.

72



7-8/2017

Prawo do zawarcia zwiazku...

malzefistwa, a odsuwanie w czasie takiej moz-
liwosci do momentu zakonczenia odbywania
kary godzi wlasnie w sama istote tego prawa'®.
W kwestii obawy o bezpieczefistwo Komisja
dodala, ze korzystanie z tego prawa przez
osadzonych nie rodzi zadnego zagrozenia dla
bezpieczenistwa wieznia ani dla nalezytego
porzadku. W szczegélnosci, gdy ceremonia
zawarcia malzefistwa moze mie¢ miejsce pod
nadzorem wladz wieziennych. Nie godzi to
w zaden interes publiczny, przeciwnie — mal-
zefistwo moze mie¢ wplyw stabilizacyjny i re-
habilitacyjny®.

Przy wydaniu decyzji w sprawie udzielenia
zgody badz jej odmowy na zawarcie zwigzku
malzenskiego przez osobe pozbawiong wolno-
$ci wszystkie okolicznoéci faktyczne powinny
by¢ dokladnie rozwazone przez wladze zakla-
du karnego. Wynika z tego, ze rozstrzygniecia
powinny w calosci opiera¢ si¢ na okolicznos-
ciach faktycznych danej sprawy, a nie na zwig-
zanych z tym uprzedzeniach®.

Podkreslenia wymaga, ze restrykcje nato-
zone na osoby pozbawione wolnosci powinny
by¢ ograniczone do koniecznego minimum
i by¢ proporcjonalne do uzasadnionego celu,
dla ktérego zostaly ustanowione*. Oznacza
to, ze uniemozliwienie zawarcia zwigzku mal-
zenskiego osobom pozbawionym wolnosci
moze co prawda by¢ uzasadnione w sytuacji
zagrozenia bezpieczehstwa czy porzadku
wieziennego, lecz nie moze by¢ pozostawione
swobodnej ocenie wladz zakladu karnego®.
Zgodnie z orzecznictwem ETPCz panistwo po-

winno zachowywaé rdéwnowage przy rozpa-
trywaniu kwestii bezpieczenistwa w zakladzie
karnym ipraw przyslugujacych wiezniom.
W odniesieniu do praw przysitugujacych
osobom osadzonym Trybunal wielokrotnie
podkredlal, ze wigzniom przystuguja wszyst-
kie prawa i wolnosci zagwarantowane przez
Konwencje, oczywiscie z wyjatkiem prawa do
wolnosci osobistej?.

W sprawie Christie Goodwin przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu Trybunal wskazal, ze
wymagane jest traktowanie wiezniow z po-
szanowaniem praw czlowieka igodnosci,
o czym réwniez stanowig Europejskie Reguty
Wiezienne*. Sam fakt pozbawienia wolnosci
nie moze prowadzi¢ do odebrania wigzZniowi
innych praw, w tym prawa do zawarcia zwiaz-
ku matzeniskiego. Wszelkie ograniczenia musza
by¢ szczegdlnie uzasadnione, a wprowadzane
restrykcje nie moga zmniejsza¢ praw jednostki
w taki sposob, ze prawo to byloby w swojejisto-
cie naruszone®. Na kanwie omawianej sprawy
Trybunat podkreslit réwniez, ze prawo do za-
warcia zwiazku malzenskiego, gwarantowane
w art. 12 Konwengji, nie jest prawem absolut-
nym, czyli Ze mogg by¢ stosowane wzgledem
niego pewne prawnie przewidziane ogranicze-
nia, lecz wprowadzone na mocy tego prawa
restrykcje nie mogg ograniczac ani zmniejszaé
prawa jednostki w taki sposéb, aby prawo takie
zostato w swojej istocie naruszone®.

W zwigzku z powyzszym ograniczenia do-
tyczace prawa do zawarcia zwiazku malzen-
skiego powinny by¢ poddane testowi propor-

8 Wyrok ETPCz z 29 kwietnia 2008 r. w sprawie Draper przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 8186/78, do-
step w: Raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, Strasburg, 10 lipca 1980 1., DR 24, s. 79-80.

1 Ibidem, s. 81.

% Wyrok ETPCz z 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 74025/01,

ust. 69.

' Rekomendacja Komitetu Ministréw do panstw czlonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wig-
ziennych, przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 11 stycznia 2006 1. na 952. posiedzeniu delegatéw, reguta nr 3.

# L. Garlicki (red.), Konwencja, s. 719.

3 Ibidem, por. np. wyrok ETPCz w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.
# Rekomendacja Komitetu Ministréw do panstw czlonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wig-

ziennych.

» Wyrok ETPCz z11 lipca 2002 1. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga

nr 28957/95, ust. 99.
% Ibidem.
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cjonalnosci. Rozumie sie przez to, ze wszelkie
ograniczenia w stosowaniu tego prawa muszg
by¢ proporcjonalne do danej sytuacji oraz nie
moga spowodowacé naruszenia zadnego inne-
go przepisu Konwencji lub jej Protokoléw. Zo-
stalo to rowniez podkre§lone w Podstawowych
zasadach traktowania wiezniow?, ktdre stano-
wia, ze wiezniowie zachowuja wszelkie prawa
z wyjatkiem ograniczen, ktére w oczywisty
sposdb wynikaja z faktu osadzenia w zakladzie
karnym, zostana zachowane prawa czlowieka
i podstawowe wolnosci ujete w Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka w odniesieniu do
wszystkich wiezniéw oraz w przypadkach,
gdy dane pafistwo jest strona w Miedzyna-
rodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spo-
fecznych i Kulturalnych i Miedzynarodowym
Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych
wraz z jego Protokolem Fakultatywnym, jak
réwniez inne prawa zawarte w innych trak-
tatach Narodéw Zjednoczonych®. W zwiazku
z zachowaniem przez wigzniow wszelkich
praw z wyjatkiem prawa do wolnosci kazde
ograniczenie powinno zosta¢ przez wladze
krajowe uzasadnione.

3. GWARANCJE WYNIKAJACE
Z ART. 12 KONWENC]I NA KANWIE
SPRAW PRZECIWKO POLSCE

3.1. Wyrok ETPCz w sprawie Frasik

przeciwko Polsce (skarga nr 22933/02)

Kroétka charakterystyka stanu faktycznego
omawianej sprawy jest nastepujaca. Skarzacemu
zostal przedstawiony zarzut gwattu i pobicia po-
krzywdzonej, a nastepnie zastosowano wobec
niego tymczasowe aresztowanie. W trakcie sto-
sowania tego srodka zapobiegawczego skarzacy
staral sie najpierw doprowadzi¢ do jego uchy-

lenia w zwigzku z deklarowanym zamiarem za-
warcia zwigzku malzenskiego z pokrzywdzona.
Nastepnie zostal zlozony wniosek o udzielenie
zgody na zawarcie malzefistwa w warunkach
zakladu karnego. Wniosku nie uwzgledniono,
powolujac sie na specyficzne okolicznosci spra-
wy, w szczegélnodci na watpliwosci co do rze-
czywistych zamiar6éw stron, ktore to watpliwosci
mogly by¢ dyktowane zamiarem skorzystania
przez pokrzywdzong z prawa do odmowy skla-
dania zeznah w sprawie. Jednocze$nie stwier-
dzono, ze zaklad karny nie jest odpowiednim
miejscem do odbywania ceremonii §lubnych.

W tej sprawie Trybunal stwierdzil narusze-
nie art. 12 Konwengji i wskazal, ze wolnosé
osobista nie jest obligatoryjnym warunkiem do
skorzystania z prawa do zawarcia zwiazku mal-
zenskiego i sam fakt pozbawienia wolnosci nie
ma wplywu na wskazana gwarancje”. Ponad-
to w oparciu o Europejskie Reguly Wiezienne
ETPCz wskazal, ze wszelkie ograniczenia nakla-
dane na osadzonego winny by¢ proporcjonalne
do celu, ktéry ma zosta¢ osiagniety™.

Po przeanalizowaniu tej sprawy nasuwa sie
kilka wnioskéw. Po pierwsze, kazdy osadzony
korzysta z przyrodzonych praw fundamental-
nych, do jakich niewatpliwie zalicza si¢ art. 12
Konwengji. Ponadto, jak juz bylo wskazywa-
ne na tle wczesniejszych orzeczen Trybunalu,
wszelkie ingerencje lub ograniczenia winny
zosta¢ w sposob przekonujacy uzasadnione
przez wladze krajowe i — w zasadzie — winny
wynika¢ z koniecznosci zapobiegania popel-
nianiu przestepstw lub naruszefn porzadku
ibezpieczenstwa. Co wiecej, ograniczanie
prawa osadzonego do zawarcia malzenstwa
nie moze by¢ uzasadnione brakiem akceptacji
wladz krajowych dla takiego zwigzku badz tez
niechecia opinii publicznej™.

Podkreslenia wymaga, ze zar6wno wybor

7 Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ, A/RES/45/111, Basic Principles for the Treatment of Prisoners, Nowy

Jork, 14 grudnia 1990 r.
2 Ibidem.

# Wyrok ETPCz z 5 stycznia 2010 . w sprawie Frasik przeciwko Polsce, skarga nr 22933/02, ust. 88.
% Rekomendacja Komitetu Ministréw do panstw czlonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wig-

ziennych.

31 Wyrok ETPCz w sprawie Frasik przeciwko Polsce, ust. 92.
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partnera, jak i podjecie decyzji o wstgpieniu
w zwiazek malzeniski jest sprawa prywatna
i osobista, a przede wszystkim nie zalezy od
tego, czy jednostka pozostaje na wolnosci, czy
tez przebywa w warunkach izolacji wieziennej.
Gdyby nie fakt pozbawienia wolnosci, prawo
nie stwarzaloby zadnych przeszkéd w zawar-
ciu zwigzku malzenskiego w jakimkolwiek
momencie podczas toczacego sie postepowa-
nia karnego™.

3.2. Wyrok ETPCz w sprawie Jaremowicz

przeciwko Polsce (skarga nr 23023/03)

W stanie faktycznym niniejszej sprawy
skarzacy odbywal kare pozbawienia wolnosci
za usitowanie wlamania. W trakcie osadzenia
najpierw zlozyl wniosek o udzielenie zgody
na przepustke w celu odbycia wizyty u innej
osoby osadzonej, a po otrzymaniu decyzji
odmownej zlozyl wniosek o przyznanie prze-
pustki w celu zawarcia zwigzku malzefiskiego
z ta osobg. Wniosek ten réwniez nie zostat
uwzgledniony, a w uzasadnieniu wskazano, ze
skarzacy nie jest w stanie udowodnic¢, Ze strony
pozostawaly w zwiazku nieformalnym przed
znalezieniem si¢ w zakladzie karnym, a nadto
ze znajomo$¢ rozwijala si¢ poza formalnym
obiegiem, tj. za pomoca grypsow.

Trybunal, podobnie jak we wczes$niej oma-
wianej sprawie, stwierdzil naruszenie art. 12
Konwengji, wskazujac brak zasadnosci podnie-
sionego przez wladze wiezienia wymogu wol-
nosci osobistej jako warunku do skorzystania
z prawa do zawarcia zwiazku malzenskiego™.
Podkredlit przy tym, ze ograniczenia tego prawa
moglyby zosta¢ uzasadnione wzgledami porzad-
ku i bezpieczenstwa w zakladzie karnym, przy
czym decyzja w zadnej mierze nie powinna do-
tyczy¢ kwestii , jakosci” zwiazku pomiedzy nup-
turientami. W przedmiotowej sprawie zrédlem
naruszenia Konwengji byt arbitralny charakter
zapadlych decyzji. Podobnie jak w przypadku
sprawy Frasik przeciwko Polsce, arbitralnos¢ ta

32 Ibidem, ust. 96.

wyrazala sie w braku zastosowania zasady pro-
porcjonalnosci w zakresie wyrazenia interesu
publicznego i indywidualnego stron®.

4. PODSUMOWANIE

Niewatpliwie prawo do zawarcia zwiazku
malzenskiego, gwarantowane w art. 12 Kon-
wencji, jest podstawowym prawem przystu-
gujacym kazdemu czlowiekowi. Pozbawienie
wolnosci jest szczegdélnym stanem, w ktérym
takze istnieje mozliwos¢, aby osadzony wstapit
w zwiazek malzenski na terenie danej jednost-
ki penitencjarnej. Bogate orzecznictwo Trybu-
nalu w tym zakresie utrwalilo poglad, Ze osoba
przebywajaca w zakladzie karnym zachowuje
wszystkie przyslugujace jej prawa, oczywiscie
z wyjatkiem prawa do wolnosci. W zwiazku
z tym nie ma przeszkéd, aby na terenie dane-
go zakladu mozliwe bylo zawarcie zwiazku
malzenskiego.

Orzecznictwo ETPCz w sposob jasny i pre-
cyzyjny potwierdzilo oraz rozwinelo zasady
dotyczace interpretacji art. 12 w aspekcie oséb
pozbawionych wolnosci. Znalazlo to réwniez
odzwierciedlenie w sprawach przeciwko Pol-
sce, co pozwala sformutowac kilka wnioskow.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze zrédlem
naruszenia Konwencji w tym zakresie jest
przede wszystkim arbitralny charakter zapad-
tych decyzji. Arbitralno$¢ wyrazala sie w nie-
zastosowaniu zasady proporcjonalnoéci przy
wywazeniu interesu publicznego i prywatnego
stron.

Ponadto w polskim ustawodawstwie wla-
dze maja zbyt daleko idaca swobode w za-
kresie udzielania badZ odmowy udzielenia
zgody na zawarcie przez osadzonych zwiaz-
ku matzenskiego. Poza tym brak jest regulacji
dotyczacych terminu rozpoznania wniosku
czy tez brak skonkretyzowanych przestanek
ewentualnej odmowy. Majac to na uwadze,

# Wyrok ETPCz z 5 stycznia 2010 r. w sprawie Jaremowicz przeciwko Polsce, skarga nr 24023/03, ust. 63.

3 Ibidem, ust. 93.
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mozna dostrzec potrzebe uwzglednienia pew-  jowym. Przede wszystkim niezbedne wydaje
nych zasad dotyczacych regulacji mozliwosci  sie Scisle okreslenie warunkéw odmowy udzie-
zawarcia zwigzku malzenskiego w warunkach  lenia zgody na wstapienie w zwigzek matzen-
pozbawienia wolnosci w ustawodawstwie kra-  ski przez osobe pozbawiona wolnosci.

Summary

Kornelia Anna Grabowska
THE RIGHT TO MARRY UNDER THE CONDITION OF IMPRISONMENT

The right to marry and found a family belongs to the catalog of civil and political rights, and is
therefore confirmed in many documents of international rank. This issue is also regulated by the
European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, which
states in Article 12 that ,married men and women have the right to marry and to found a family
in accordance with national laws governing the exercise of this right.”

The right to marry has been recognized as the fundamental right of every human being. On
the other hand, the state of deprivation of liberty does not constitute a negative condition for
exercising this right. The Court’s extensive case law in this regard has maintained the view that
an imprisoned person retains all his rights, of course except the right to liberty. Therefore, there is
no obstacle to the possibility of marriage in the area of the penitentiary.

This article analyzes the regulation contained in Art. 12 conventions based on the selected
ECHR case law and issues related to Polish law as well as the practice of marrying in prison.

Key worps: the European Convention of Human Rights, the right to marriage, deprivation of
liberty, national regulations, Frasik vs. Poland, Jaremowicz vs. Poland

Pojrcia kuuczowe: Europejska Konwencja Praw Czlowieka, prawo do malzenstwa, pozbawienie
wolnosci, przepisy krajowe, Frasik vs. Poland, Jaremowicz vs. Poland
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ZGODNOSC Z PRAWEM DECYZJI
BADANEJ PRZEZ SAD PENITENCJARNY
NA PODSTAWIE SKARGI Z ART. 7 K.K.W.

1. WSTEP

Zgodnie z doktryna demokratycznego pan-
stwa prawnego jedynie sad moze by¢ organem
decydujacym o wolnosciach, prawach i obo-
wiazkach jednostki'. Tym samym, pomimo
tego, Ze skarga ukonstytuowana w przepisach
art. 7 k.k.w. nie jest podstawowym Srodkiem
ochrony praw i wolnosci skazanych?, to ten
instrument prawny stuzy do rozstrzygania
ostatecznie o tym, czy doszlo do naruszenia
praw tych oséb, wzglednie czy egzekwowanie
wobec nich obowiazkéw znajdowato oparcie
w obowiazujacych przepisach.

Z tych tez wzgledéw nalezy w pelni pod-
trzyma¢é dotychczasowe stanowisko®, ze w sy-
tuacji rozbieznosci w stanowisku poszczegol-
nych organéw uprawnionych do rozpozna-
wania skarg osadzonych w danej kwestii* za
rozstrzygajace nalezy uznac to, ktére wyrazone
zostalo w postanowieniu sadu penitencjarnego
badajacego sprawe w trybie art. 7 k.k.w.

Instytucja skargi z art. 7 k.k.w. jest réwniez
jedynym z instrumentéw skargowych, za po-

mocg ktérego na plaszczyznie ustawy zwyklej
urzeczywistnia sie wobec skazanego zagwa-
rantowane kazdemu przez ustawe zasadnicza
(art. 42 ust. 2) prawo do korzystania z pomocy
obroficy z urzedu na kazdym etapie postepo-
wania karnego.

W tym stanie rzeczy okreslenie zakresu
kontroli decyzji zapadajacych w postepowaniu
wykonawczym, dokonywanej w tym trybie,
ma rudymentarne znaczenie dla ustalenia rze-
czywistego stopnia ochrony praw i wolnosci
osadzonych, czyli 0s6b z powodu pozbawie-
nia wolnosci posiadajgcych ograniczone moz-
liwosci faktyczne dochodzenia swoich racji.
Préba wytyczenia kierunku interpretacji art. 7
§ 1 k.k.w. zostala juz podjeta m.in. w publikacji
Prawo do wnoszenia skarg przez osadzonych w sy-
stemie penitencjarnym Polski i wybranych krajach
czlonkowskich Unii Europejskief’. Ramy tamtego
opracowania (o charakterze przede wszyst-
kim komparatystycznym) nie pozwolily jed-
nak na szersze rozwiniecie tego zagadnienia.
Tymczasem, jak pokazuje praktyka®, problem
nie tkwi jedynie w rozstrzygnieciu sporu po-

! Por. np. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000,
s. 65.

? Instrumentami takimi, przede wszystkim z uwagi na swoj zakres zastosowania, sa instytucje skargi, bedace
urzeczywistnieniem prawa petycji, uregulowane w art. 6 § 2i 3k k.w. orazart. 33§ 2k.k.w.

* Por. P Tarwacki, M. Warchol, Prawo do wnoszenia skarg przez osadzonych w systemie penitencjarnym Polski i wybranych
krajach cztonkowskich Unii Europejskiej, (cz. 2), ,Palestra” 2012, nr 11-12, s. 185.

* Coniekiedy w specyfice polskiego systemu penitencjarnego ma miejsce, z uwagi na to, Ze w naszym kraju, aby
zlozy¢ skarge do sadu w trybie art. 7 k.k.w., nie jest konieczne wyczerpanie wewnetrznego trybu skargowego.

* Por. P Tarwacki, M. Warchol, Prawo do wnoszenia skarg przez osadzonych w systemie penitencjarnym Polski i w wybra-
nych krajach cztonkowskich Unii Europejskiej (cz. 1), ,Palestra” 2012, nr 9-10, s. 145.

® Przeglad orzecznictwa czy tez doswiadczenie poszczegolnych sedziéw penitencjarnych pokazuje, ze rozumie-
nie zakresu kontroli dokonywanej przez sad badajacy skarge zlozong na podstawie art. 7 k.k.w. jest zréznicowane na-
wet w ramach tych samych jednostek organizacyjnych sagdownictwa, poczawszy od pomijania w ogéle oceny skargi
pod wzgledem merytorycznym, a skoficzywszy na badaniu uznaniowosci organu, ktory wydat zaskarzong decyzje
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szczegdlnych komentatoréw Kodeksu karne-
go wykonawczego, czy w trybie art. 7 § 1 tej
ustawy sad penitencjarny bada jedynie legal-
noé¢ decyzji organdéw postepowania karnego
wykonawczego, czy tez kontroli tej podlega
réwniez trafno$¢ rozstrzygnie¢, w sytuacji
gdy akt prawny stwarza jedynie mozliwos¢
zastosowania okre$lonego przepisu prawa,
pozostawiajgc danemu organowi pewien
luz decyzyjny. Nawet bowiem w przypadku
odrzucenia tezy o tym, ze w omawianym po-
stepowaniu skargowym kontroli nie podlega
uznaniowo$¢ organu podejmujacego decyzje,
rodzi sie potrzeba sprecyzowania, jak szeroko
rozumie¢ zakres przedmiotowej przyczyny
odwolawczej, tj. niezgodnosci z prawem zapad-
lego rozstrzygniecia. Odpowiedz na to pyta-
nie ma zasadnicze znaczenie dla zgodnego
z prawem orzekania.

2. KONTROLA ZGODNOSCI

Z PRAWEM DECYZJI ORGANOW
POSTEPOWANIA WYKONAWCZEGO

W DOTYCHCZASOWYM PISMIENNICTWIE

Przed podjeciem préby udzielenia odpo-
wiedzi na postawione powyzej pytanie za-
sadne wydaje sie przytoczenie wystepujacych
w nauce prawa karnego wykonawczego pogla-
déw w kwestiach, ktérych rozstrzygniecie jest
niezbedne dla zrealizowania tego celu.

2.1. Pojecie decyzji badanejw trybie

skargi ukonstytuowanej w art. 7 k.k.w.

w dotychczasowym piSmiennictwie

Przez decyzje, jak wskazywat Holda, ,nale-
zy rozumie¢ kazdy akt prawny o charakterze
indywidualnym i konkretnym, rozstrzygajacy
sprawe w calosci lub w czesci, lub tez w inny
spos6b koniczacy sprawe. Jego forma prawna
(i nazwa) nie ma znaczenia”’. Pojecie to jest
w nauce prawa karnego wykonawczego po-
dobnie rozumiane réwniez przez pozostalych
jej przedstawicieli®.

2.2. Pojecie p r aw a, z ktérym zgodne
maja by¢ decyzje wydawane przez organy
postepowania karnego wykonawczego

w dotychczasowym piSmiennictwie

W doktrynie dominujacy jest poglad, ze
pojecie prawa, z ktérym zgodne maja by¢ de-
cyzje wydawane przez organy postepowania
karnego wykonawczego, nalezy interpretowac
szeroko, w tym sensie, ze decyzja powinna by¢
zgodna nie tylko z ustawami, ale wszelkimi ak-
tami prawa powszechnie obowiazujacego (hard
lawy’.

Jeszcze szerzej pojecie to rozumie Pawela,
ktory stwierdza, ze podstawa skargi moze by¢
niezgodnoé¢ takze z ,kazdym innym aktem,
jezeli zawiera normy prawne. «Za akt prawo-
tworczy nalezy uznac kazdy taki akt, ktory wy-
znacza reguly i wzory postepowania, ktérych
przestrzeganie jest dla jego adresatow prawnie

(referat P Hejduka, Przewodniczacego V Wydziatu Penitencjarnego i Nadzoru nad Wykonywaniem Orzeczen Kar-
nych SO w Poznaniu, Zakres kontroli sgdowej decyzji administracji penitencjarnej w kontekscie niezgodnosci z prawem —art. 7
§ 1 k.k.w.: praktyka a teoria, wygloszony 6 marca 2015 r. podczas drugiego z cyklicznych seminariéw naukowych pt.
,Wnioski i skargi skazanych a reakcja administracji wieziennej”, zorganizowanego przez IPSIR UW, czy tez referat
M. Pankowca, Przewodniczacego IV Wydziatu Penitencjarnego i Nadzoru nad Wykonywaniem Orzeczef Karnych
SO w Biatymstoku, Instytucja skargi z art. 7 k.k.w.: ocena istniejgcego mechanizmu, mozliwosci jego reformy — doswiadczenia
sedziow apelacji bialostockiej, wygloszony 7 listopada 2015 r. podczas trzeciego z cyklicznych seminariéw naukowych pt.
,Wnioskii skargi skazanych a reakcja administracji wieziennej”, zorganizowanego przez IPSIR UW.

7 Z.Holda, (w:) Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. Arche, Gdansk 2007, s. 82.

8 Por. np. S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. 3, C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 99-100; J. Lachow-
ski, T. Oczkowski, Skarga skazanego w postgpowaniu wykonawczym (art. 7 k.k.w.), PWP 2008, nr 61, s. 14; T. Kalisz, Sedziowski
nadzor penitencjarny. Polski model nadzoru i kontroli nad legalnoscig i prawidtowosciq wykonywania srodkdw o charakterze izo-
lacyjnym, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 31; K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, wyd. 1, LexisNexis, Warszawa 2012, 5. 56.

9 Por. Z. Holda, (w:) Kodeks, s. 82. Por. np. S. Lelental, Kodeks, s. 99; J. Lachowski, (w:) Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, pod. red. ]. Lachowskiego, C. H. Beck, Warszawa 2015, s. 43.
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obowiazujace, niezaleznie od tego, jaka forme
ma podstawa prawna jego ustanowienia, jaki
jest jego zasieg przedmiotowy i podmiotowy
oraz jaki jest zakres i forma sankgji stuzacych
ochronie jego przestrzegania»”'’.

3.3. Kontrola zgodnosci

z prawem materialnym, procesowym,

czy tez zar6wno z materialnym,

jak i procesowym — ocena zagadnienia

w dotychczasowym pi§miennictwie

W piSmiennictwie przewaza poglad, ze
w trybie art. 7 k. k.w. kontroli podlega zgod-
no$¢ decyzji zar6wno z prawem materialnym,
jak i procesowym!’. Przy czym Holda stanat
na stanowisku, ze: ,Decyzja ulega uchyleniu
lub zmianie w razie stwierdzenia niezgodno-
§ci z prawem, czyli obrazy przepiséw prawa
materialnego, lub obrazy przepiséw postepo-
wania mogacych mie¢ wplyw na treé¢ decy-
zji (art. 438 pkt 1i2 k.p.k. wzw. zart. 1 §2)".
Lachowski i Oczkowski wyrazili natomiast
odmienny poglad od tego przedstawiciela na-
uki i stwierdzili: ,W gre moze wchodzi¢ naru-
szenie przepisow prawa materialnego, a takze
procesowego poprzez jego niezastosowanie
lub niewlasciwe zastosowanie, i to niezalez-
nie od tego, czy moglo to mie¢ wplyw na tres¢
zaskarzonej decyzji, czy tez nie (art. 438 k.p.k.
nie znajduje zastosowania, albowiem przepis
art. 7 § 1 kk.w. w swoisty sposéb reguluje za-
gadnienie przyczyn odwolawczych). Potrzeba
tak szerokiego ujecia przyczyny odwolawczej
w art. 7§ 1k k.w. pozwala zapewni¢ przestrze-
ganie zasady praworzadnosci w wykonywaniu
orzeczen wydawanych przez sad karny”'%
Lelental stwierdza natomiast, ze: ,Mozna syg-
nalizowa¢ watpliwo$¢, czy owa niezgodnosé
lub sprzeczno$¢ z prawem dotyczy wylacznie

prawa materialnego, czy rdwniez prawa pro-
cesowego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze prze-
pisy art. 7 k.k.w. nie stanowia o postepowaniu
przed organem, ktéry wydat decyzje .

3.4. Kontrola uznaniowosci

zawartej w decyzjach organéw

postepowania wykonawczego

Rozbieznos¢ w wykladni, jak wskazano na
wstepie artykulu, dotyczy réwniez tego, czy
uznaniowo$¢ organu podejmujacego decy-
zje w postepowaniu karnym wykonawczym
podlega kontroli sadu rozpoznajacego skargi,
wniesione w trybie art. 7 k. k.w. Chodzi przede
wszystkim o badanie skarg, ktérych podstawa
wydania byl przepis stanowiacy, ze w danej
sytuacji organ moze postapi¢ w okreslony
sposob, lecz w realiach konkretnej sprawy z tej
mozliwosci nie skorzystal.

Zwolennikiem pogladu, ze owa uznanio-
wos¢ podlega kontroli sadu rozpoznajacego
omawiane skargi, byl Holda", ktéry odwo-
tujac sie do nauki prawa administracyjnego,
zwroécil uwage, ze: ,Obecnie nie dopuszcza
sie juz uznania swobodnego. Przyjmuje sie,
Ze uznanie jest zawsze zwigzane z normami
prawnymii w coraz wiekszym stopniu zostaje
poddawane sadowej kontroli. Kontroli takiej
podlegaja coraz szerzej — obok tradycyjnej
i niekontrowersyjnej kontroli kompetencji,
procedury i materialno-prawnych podstaw
decyzji — kwestie przekroczenia granic uzna-
nia, naduzycia swobody uznaniowej, legalno-
4ci celu, nieracjonalnoéci dziatania organu czy
zlej wiary po jego stronie”. Poglad ten zostal
z kolei w pelni zaaprobowany przez Lachow-
skiego i Oczkowskiego, ktérzy stwierdzili,
ze: ,Skardze z art. 7 k.k.w. podlegaja réwniez
decyzje oparte na uznaniu. Wynika to z faktu,

10°S. Pawela, Kodeks karny wykonawczy. Praktyczny komentarz, Warszawa 1999, s. 37-38, za: W. Zakrzewski, Zakres
przedmiotowy i formy dziatalnosci prawotwdrczej, Warszawa 1979, s. 18.

I Por. Z. Holda, (w:) Kodeks, s. 86. Por. J. Lachowski, T. Oczkowski, Skarga, s. 18; K. Postulski, Kodeks karny wykonaw-
czy. Komentarz, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 86; J. Lachowski, (w:) Kodeks, s. 43.

12 Por. ]. Lachowski, T. Oczkowski, Skarga, s. 18.

13 Por. S. Lelental, Skarga skazanego na decyzje organu postgpowania wykonawczego w polskim prawie karnym wykonaw-
czym, (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Z. Swidy, Warszawa 2009, s. 676.

4 Por. Z. Holda, (w:) Kodeks, s. 86.
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ze nawet tam, gdzie przepis prawa nie zobo-
wiagzuje organu do wydania rozstrzygniecia
o okreslonej tresci, lecz jedynie daje mu taka
mozliwoé¢ (np. art. 137 k.k.w., art. 141a §1
k.k.w.), decyzja nie moze by¢ dowolna. Musi
ona by¢ poparta faktami ustalonymi przez or-
gan orzekajacy, logicznie przez niego ocenio-
nymi, zachowany musi by¢ okre§lony przez
przepisy tryb jej wydania. W przeciwnym
wypadku nalezy uznaé, ze decyzja narusza
prawo””®. Réwniez w komentarzu pod re-
dakcja Lachowskiego przedstawione zostaje
stanowisko opowiadajace sie za obowiazkiem
badania przez sady rozpoznajace skargi zlozo-
ne w trybie art. 7 k.k.w. uznania organu wy-
dajacego kwestionowana w tym postepowa-
niu decyzje. ,Decyzje oparte na swobodnym
uznaniu organu wykonujacego orzeczenie
réwniez moga by¢ zaskarzone w drodze skargi.
Uznanie nie moze by¢ bowiem dowolne, musi
by¢ poparte okreslonymi faktami, ustalonymi
przez organ wykonujacy orzeczenie, z ktérych
logicznie wynika tre$¢ decyzji. Wsparciem dla
takiej argumentacji moze by¢ tre$¢ przepisu
art. 2 Konstytucji R statuujacego zasade de-
mokratycznego panstwa prawa, w ktérym nie
ma miejsca na niczym nieskrepowana dowol-
nos¢ organéw wladzy, w tym organéw wyko-
nujacych orzeczenie. Wydaje sie, ze réwniez
przepis art. 7 Konstytucji RP daje podstawe do
takiego twierdzenia. Z przepisu tego wynika
bowiem zasada, ze organowi wladzy wolno
tylko tyle, na ile prawo mu pozwala. Wyjecie
spod kontroli sadowej gwarantowanej na pod-
stawie art. 7 KKW decyzji opartych na uznaniu
byloby réwniez przejawem przedmiotowego
traktowania skazanego, co popada w kolizje
z trescia przepisu art. 5§ 1 KKW”1,
Odmienny poglad, tj. o braku podstaw do
badania przez sad owej uznaniowoéci, wyrazit
Lelental, ktéry zwraca uwage, ze: ,Ustawowe
okreélenie podstawy zaskarzenia decyzji jest

15 Por. J. Lachowski, T. Oczkowski, Skarga, s. 18.
16 J. Lachowski, (w:) Kodeks, s. 43.

jednoznaczne. W formule «moze», a takze «po-
winien» nie miesci si¢ mozliwo$¢ wydania de-
cyzji niezgodnej lub sprzecznej z prawem. De-
cyzja taka moze by¢ natomiast nieprawidlowa
i gdy dotyczy spraw, o ktérych mowa w art. 7
§ 2 k.k.w. podlega kontroli sedziego peniten-
cjarnego w ramach sprawowanego przez niego
nadzoru penitencjarnego”?. Poglad ten w calej
rozciagltosci podziela réwniez Dabkiewicz'®.

4. OCENA PROBLEMU
ZGODNOSCI Z PRAWEM
DECYZJI BADANE] W TRYBIE SKARGI
UKONSTYTUOWANEJ W ART. 7 K.K.W.

Jak wynika z zestawienia pogladéw doktry-
ny, juz samo pojecie prawa, z ktérym zgod-
ne maja by¢ decyzje wydawane przez organy
postepowania karnego wykonawczego, nie
jest jednolicie rozumiane w doktrynie. Brak
jest réwniez pelnej sp6jnosci w zapatrywaniu
na to, czy kontrola zgodnosci z prawem decy-
zji wydawanych przez organy postepowania
wykonawczego ma obejmowac tak prawo ma-
terialne, jak i procesowe, czy tez wylacznie pra-
wo materialne. Réwniez badanie uznaniowosci
zawartej w decyzjach organéw postepowania
wykonawczego ma tak swoich przeciwnikéw,
jaki zwolennikéw, a zarazem ci ostatni w rézny
sposob uzasadniaja koniecznos$¢ dokonywania
kontroli decyzji organéw postepowania wyko-
nawczego w tym zakresie.

Rozstrzygniecie wszystkich tych kwestii
ma istotne znaczenie, albowiem, jak wskazano
na wstepie, decyduje o rzeczywistym zakresie
ochrony praw skazanych, zagwarantowanych
tym osobom przez prawodawce.

Powszechnie akceptowana zarownow orzecz-
nictwie, jak i piSmiennictwie zasada jest pierw-
szefistwo wykladni jezykowej przy interpretacji
przepiséw. Tym samym nalezaloby w pierwszej

17 Por. S. Lelental, Skarga skazanego, (w:) Rzetelny proces, s. 676-677.

8 K. Dabkiewicz, Kodeks, s. 57.
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kolejnoéci ustali¢, do jakich rezultatéw prowadzi
ona w odniesieniu do tresci art. 7§ 1 kk.w.

Skoro przepis ten stanowi, ze: ,Skazany
moze skarzy¢ do sadu decyzje organu wy-
mienionego w art. 2 pkt 3-6 i 10 z powodu jej
niezgodnos$ci z prawem,jezeliustawa
nie stanowi inaczej”, to naturalng konsekwen-
cja zastosowania tej wykladni bedzie stanowi-
sko, ze tak dlugo, jak nie zostanie wprowadzo-
ny przez ustawodawce wyjatek w okreslonej
kwestii, decyzje skarzone w trybie art. 7 k. k.w.
(w odréznieniu od decyzji skarzonych na pod-
stawie art. 6 § 2k.k.w.) podlegaja kontroli jedy-
nie pod katem ich zgodnosci z prawem.

Brak dodatkowych obostrzen (niedopel-
nienie powyzszego zwrotu zadnymi dodat-
kowymi treSciami) przemawia, w §wietle po-
wyzszej wykladni, jednoczesnie za przyjeciem,
ze kontrola sadu dokonywana w trybie art. 7
§ 1 kk.w. powinna obja¢ zaréwno zgodnos¢
z prawem materialnym, jak i procesowym za-
padlej decyzji.

Jakkolwiek istotnie art. 7 § 1 k.k.w. w swoi-
sty spos6b reguluje zagadnienie przyczyn od-
wolawczych, to jednak nie wydaje sie upraw-
nione wnioskowanie, ze skoro w przepisie tym,
inaczej niz w art. 438 k.p.k., ustawodawca nie
wskazal explicite, ze obraza przepiséw po-
stepowania moze by¢ podstawa skargi tylko
woéwczas, gdy mogla ona mie¢ wplyw na tresé
orzeczenia, to uchyleniu lub zmianie beda
podlega¢ wszystkie decyzje obrazajace prawo
procesowe, niezaleznie od tego, czy naruszenie
procedury mialo wplyw na treé¢ zapadtej de-
cyzji.

Obraza procedury w postepowaniu karnym
z istoty swej moze by¢ podstawa uchylenia lub
zmiany decyzji procesowej wowczas, gdy mia-
ta wplyw na treé¢ zapadlego rozstrzygniecia.
Ustawodawca jedynie chroniac prawomocnosé
orzeczen zapadlych w postepowaniu karnym,
réznicuje, ze do wzruszenia decyzji proceso-
wych nieprawomocnych wystarczajace jest, iz

uchybienie mogto mie¢ wplyw na tres¢ orze-
czenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.), podczas gdy do
wzruszenia orzeczenia w trybie kasacyjnym
niezbedne jest, by wplyw uchybienia na tres¢
zapadlego orzeczenia mial charakter istotny
(art. 523 § 1 k.p.k.). Wyjatki od zasady, ze de-
cyzje procesowe zapadajace w postepowaniu
karnym podlegaja wzruszeniu niezaleznie od
wplywu naruszenia procedury na tre$¢ zapad-
tego rozstrzygniecia, wskazywane sa natomiast
wyraznie przez prawodawce, poprzez zastrze-
zenie, ze decyzja procesowa z powodu wazko-
$ci uchybienia proceduralnego podlega uchy-
leniu niezaleznie od wplywu uchy-
bienia na jego tresc (art.439§1k.pk).
Wydaje sie, ze brak jest dobrych argumentéw,
by odmiennie podchodzi¢ do tego problemu,
w tym w kontekscie realizacji zasady prawo-
rzadnosci, na dalszym etapie procesu karnego,
tj. w stadium postepowania wykonawczego.

Kodeks karny wykonawczy nie zawiera
przepisu konstytuujacego bezwzgledne prze-
stanki odwolawcze, przy skardze zart.7 § 1
k.k.w. Niektére sady penitencjarne przyjely
natomiast stuszna praktyke uznawania za tego
rodzaju przyczyne uchybief polegajacych na
wydaniu decyzji przez niewlasciwy rzeczowo
organ. Mozna bowiem niekiedy zauwazy¢,
ze gdy treéc¢ skargi skazanego sprowadza sie
do polemiki z zasadnoscia danej decyzji, kto-
ra byla oparta na uznaniu poreczonym przez
ustawodawce w danej sytuacji organowi po-
stepowania wykonawczego, to z motywéw
uzasadnienia wynika, iz niezaleznie od tresci
zarzutéw sad z urzedu badal kwestie wlasci-
wosci rzeczowej.

Przechodzac w ten sposéb ptynnie do kwe-
stii badania uznaniowosci przy rozpoznawa-
niu skarg wnoszonych w trybieart. 7§ 1 k.k.w,,
w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage,
ze zgodnie z ugruntowanymi pogladami nauki
prawa karnego procesowego, jak i orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego, uksztaltowanymi

1 Por. np. S. Zablocki, Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Komentarz, ABC, Warszawa 1998, s. 459; D. Swiecki, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, pod. red. D. Swieckiego, wyd. LexisNexis, Warszawa 2013, s. 408-409; J. Grajewski,
S. Steinborn, komentarz do art. 438 Kodeksu postepowania karnego, teza 4, (w:) Kodeks postgpowania karnego. Tom I1.
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na gruncie wykladni przepisow procedural-
nych konstytuujacych podstawy srodkéw za-
skarzenia, ujetych w Kodeksie postepowania
karnego, jezeli akt prawny stwarza jedynie
mozliwoé¢ zastosowania okreslonego przepi-
su prawa materialnego, to niezastosowanie ta-
kiego przepisu nie stanowi naruszenia prawa.
Do kwestionowania prawidlowosci takiego
rozstrzygniecia w postepowaniu karnym stu-
zy w zaleznosci od sytuacji procesowej zarzut
bledu w ustaleniach faktycznych lub razaco
niewspo6imiernej kary®.

Réwniez przy odkodowywaniu norm pra-
wa karnego materialnego przyjmuje sie, ze
naruszenie przepiséw prawa nie obejmuje tych
zachowan adresatow norm, ktére sg uzalez-
nione od oceny danej sytuacji faktycznej.
Tak przyktadowo w $wietle ugruntowanych
pogladéw zaréwno doktryny?, jak i orzecz-
nictwa nie jest mozliwe przypisanie sprawcy
przestepstw z art. 228 § 3 k.k. oraz art. 229 § 3
k.k. bez wskazania normy prawnej nakazu-
jgcej okreslone postapienie” Przykladowo
w wyroku z 16 grudnia 2011 r,, V KK 140/11,
OSNKW 2012, nr 4, poz. 37, Sad Najwyzszy,
uwzgledniajac zarzut obrazy art. 229 § 3 k.k.,
podniesiony w kasacji wywiedzionej na ko-
rzy$¢ skazanego, ktéremu przypisano, ze pod-
czas odbywania kary pozbawienia wolnosci

obiecal udzieli¢ korzysci majatkowej w kwocie
100 zt funkcjonariuszowi Stuzby Wieziennej
w celu naklonienia go do odstgpienia od wy-
konania czynnosci stuzbowej polegajacej na
sporzadzeniu wniosku o wymierzenie kary
dyscyplinarnej za nieuprawnione posiada-
nie $srodkéw pienieznych, zwrécit uwage, iz
,kary dyscyplinarne wymierza sie z urzedu
lub na pisemny wniosek przetozonego® ska-
zanego, a wiec, ze decyduje o ich nalozeniu
osoba uprawniona (dyrektor lub osoba przez
niego upowazniona) na podstawie wlasnej
oceny co do celowosci wymierzenia kary lub
po uwzglednieniu wniosku przetozonego ska-
zanego, sporzadzonego na pismie. Przelozony
nie jest jednak zobowigzany do zloZenia wnio-
sku o wymierzenie kary dyscyplinarnej ani
przepisem art. 144 § 2 k.k.w., ani tez zadnym
innym przepisem prawa. Niesporzadzenie
przez niego wniosku, mimo ujawnienia prze-
kroczenia, nie stanowi wiec naruszenia nakazu
zawartego w przepisach prawa”.

Stad tez nie zastuguja na aprobate poglady
gloszace niezbednos¢ kontroli w trybie art. 7
§ 1 k.k.w. réwniez uznania organu, szukaja-
ce uzasadnienia takiego stanowiska w nauce
prawa administracyjnego. Jest to w istocie
wykladnia prawotworcza, dezawuujaca tresé
art. 1§ 2 kk.w.* Jak trafnie zauwaza sie w pis-

Komentarz do art. 425-673, pod. red L. K. Paprzyckiego, LEX 2013; T. Grzegorczyk, komentarz do art. 438 Kodeksu poste-
powania karnego, teza 3, (w:) Kodeks postgpowania karnego. Tom I. Artykuty 1-467, LEX 2014, dostep: 2016.05.12.

% Por. np. wyroki SN: z 26 kwietnia 1977 1., IKR 65/77, OSNPG 1977, nr 10, poz. 90; z 20 maja 1983 r., IV KR 96/83,
LEX nr 19892; z 26 kwietnia 1984 1., I KR 73/84, OSNPG 1984, nr 5, poz. 65, czy tez postanowienia: z 27 lipca 2005 .,
11 KK 89/05, LEX nr 152499; z 10 grudnia 2008 r., Il KK 307/08; LEX nr 477901 oraz z 24 lutego 2015 1., V KK 455/14,
LEX nr 1654756.

2 Por. np. A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, pod red. A. Zolla, wyd.
Zakamycze, Krakow 1999, s. 755; A. Marek, komentarz do art. 228 k.k., teza 10, (w:) Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5,
LEX2010; E. Plywaczewski, E. Guzik-Makaruk, Kodeks karny. Komentarz, pod. red. M. Filara, wyd. 3, LexisNexis, War-
szawa 2012, s. 1123 oraz 1126-1127, czy tez]. Giezek, komentarz do art. 228 k k., teza 32 oraz komentarz do art. 229k k.,
teza 9, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, wyd. LEX 2014.

2 Por. np. wyroki Sadu Najwyzszego: z 11 listopada 1985 r., V KRN 801/85, OSNPG 1986, nr 6, poz. 81; z 6 listo-
pada 1987 r., VKRN 200/87, OSNPG 1988, nr 8, poz. 81; z 26 pazdziernika 2010 r., V KK 355/09, LEX nr 603965 czy tez
z 1 wrzesnia 2010 r., IV KK 78/10, OSPriPr 2011, nr 2, poz. 8.

» Zgodnie z trescig art. 72 § 2 k.k.w.: ,Funkcjonariusze i pracownicy zakladu karnego, w ktérym skazany prze-
bywa, a takze osoby kierujace jego praca lub innymi zajeciami s, w zakresie wykonywanych przez nich czynnosci
stuzbowych, przetozonymi skazanego”.

# Przepis ten stanowi, ze: ,W postepowaniu wykonawczym w kwestiach nie uregulowanych w niniejszym ko-
deksie stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego”.
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miennictwie, skarga zlozona ,na podstawie
art. 7 kk.w. nie przebiega w trybie k.p.a.”%.
Podkreélenia wymaga, ze podstawa material-
ng decyzji badanych w trybie art. 7 § 1 k.k.w.
sa co do zasady przepisy prawa karnego (sensu
largo). Organy wydajace te decyzje sa organami
szeroko pojetego postepowania karnego. Row-
niez przepisy procesowe dotyczace zaréwno
oglaszania, doreczania, uzasadniania przed-
miotowych decyzji, jak i zasad ich zaskarzania
oraz rozpoznawania reguluje ustawa konsty-
tuujaca postepowanie karne (w stadium wy-
konawczym)®.

Istotnie, jak stusznie stwierdzit Holda: ,tam,
gdzie przepis prawa nie zobowigzuje organu
do wydania rozstrzygniecia o okreslonej tre-
Sci, lecz jedynie daje mu taka mozliwoé¢ (np.
art. 137 k.k.w,, art. 141a § 1 kk.w.), decyzja nie
moze by¢ dowolna”. Do kontroli tej uznanio-
wosci ustawodawca przewidzial jednak inne
tryby skargowe (art. 6 § 2k.k.w. oraz art. 33 § 2
kkw.).

Réwniez przywolywane przez Lachowskie-
go argumenty na wzmocnienie stanowiska re-
prezentowanego przez Holde, odwolujace
si¢ do treéci art. 2 17 ustawy zasadniczej, czy
tez do art. 5 § 1 k. k.w., niewatpliwie wspieraja
stusznoé¢ tezy o koniecznosci dokonywania
wszechstronnej i poglebionej analizy kazdej
sprawy, w ktérej organowi ustawodawca po-
zostawil podejmowanie decyzji opartej na
uznaniu. Nie sa natomiast w istocie argumen-
tami wykazujacymi, ze kontrola tych decyzji,
dokonywana w trybie art. 7 § 1k.k.w., ma obej-
mowac podstawy odwolawcze wykraczajace
poza zarzuty zwigzane z obraza prawa mate-
rialnego czy tez procesowego.

Wydaje sie, ze, co do zasady, takie rozwia-
zanie pozostaje w granicach swobody prawo-
dawczej. Z uwagina istotnosc¢ tego zagadnienia
do kwestii tej nalezalo bedzie jeszcze powrécic
w dalszej czesci niniejszego opracowania.

W tym miejscu warto z kolei nadmieni¢,
ze wykladnia tresci art. 7 § 1 kk.w. byla juz
przedmiotem analizy Sadu Najwyzszego.
W postepowaniu, na potrzeby ktérego naj-
wyzsza instancja sadowa zajmowala sie tym
przepisem, nie bylo potrzeby dokonywania
jego gruntownej interpretacji. Niemniej jed-
nak w sprawie tej, tj. oznaczonej sygn. I KZP
56/05, Sad Najwyzszy wyraznie zwrdcit uwage
na ograniczony, w jego ocenie, zakres kontroli
decyzji badanych w tym trybie?.

Istnieje natomiast niewatpliwie potrzeba
podjecia proby ustalenia, jak nalezy rozumieé
ten ograniczony zakres kontroli decyzji zapa-
dajacych w postepowaniu karnym wykonaw-
czym w $wietle przedmiotowej przyczyny
odwolawczej.

Nie wymaga szerszego komentarza, jako
ze jest to kwestia niebudzaca watpliwosci, za-
réwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie, ze
zakres kontroli decyzji badanych w trybie skar-
gi, o ktorej stanowi art. 7 § 1 k.k.w., obejmuje
ich zgodnos¢ z prawem materialnym.

Obraza prawa materialnego w swej klasycz-
nej postaci polega na btednej wykladni prze-
pisu, co zazwyczaj zdarza sie w sytuacji, gdy
zawiera on pojecia nieostre lub ocenne.

Przykladem przepisu, ktory zawiera tego ro-
dzaju okreslenia, jest art. 141a § 1 k.k.w., ktéry
stanowi, ze: ,Dyrektor zakladu karnego moze
udzieli¢ skazanemu zezwolenia na opuszczenie
zakladu karnego pod konwojem funkcjonariu-

» T Przeslawski, Ustrdj administracji Stuzby Wigziennej w prawie polskim, PWP 2010, nr 67-68, s. 61.

% Zob. kolejne przepisy art. 7 k.k.w.

7 W postepowaniu tym Sad Najwyzszy stanat przed koniecznoscig ustalenia, czy na podstawie odestania za-
mieszczonego w art. 1§ 2k.k.w. przepis art. 441 § 1k.p.k. moze by¢ odpowiednio zastosowany w postepowaniu wy-
konawczym toczgcym sie na skutek skargi wniesionej na podstawie art. 7§ 1k.k.w. Analizujac to zagadnienie, zwrdcil
uwage, ze przedmiotowe postepowanie skargowe ma swojg specyfike, ktéra odréznia je wyraznie od postepowania
odwolawczego. Jedng zas z jego cech charakterystycznych jest natomiast to, ze:

»—uprawnienie do zlozenia skargi ustawodawca nadat tylko skazanemui zaw ¢ zil, w poréwnaniu ze $rodkiem
odwolawczym (art. 438k.p.k), podstawe zaskarzenia stanowigc, ze skarga moze by¢ wniesiona wytgcz-
nie zpowodu niezgodnosci decyzji z prawem” (postanowienie z 11 stycznia 2006 r., LEX nr 171891).
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sza Stuzby Wieziennej, osoby godnej zaufania
lub samodzielnie, na czas nieprzekraczajacy
5 dni, w celu odwiedzenia powaznie chorego
czlonka rodziny, uczestnictwa w pogrzebie
czlonka rodziny oraz w innych wypadkach
szczegodlnie waznych dla skazanego”.

Jak wskazuja przedstawiciele Stuzby Wie-
ziennej Okregowego Inspektoratu w Warsza-
wie, skargi na odmowe udzielenia tej potocz-
nie, cho¢ - jak stusznie wskazuje Lelental®
- niezbyt precyzyjnie, nazywanej przepustki
losowej sa czesto kierowane do sadéw peniten-
¢jarnych, zwlaszcza w okresie poprzedzajacym
komunie $wiete®. Instytucja ta moze stuzy¢ za
dobry przyklad, albowiem na jej stosowanie,
w trybie art. 7 § 1 kk.w., osadzeni czesto skar-
za sie rowniez w innych inspektoratach Stuzby
Wieziennej™.

Nalezy przyja¢, ze jezeli dyrektor zakla-
du karnego odméwi udzielenia skazanemu
przedmiotowego zezwolenia, przyjmujac, iz
w Swietle tredci art. 141a § 1 k.k.w. udzielenie
zezwolenia na udzial w komunii $wietej dzie-
cka skazanego jest niedopuszczalne, poniewaz
w pojeciu innych wypadkdw szczegdlnie waznych
dla skazanego nie mieszcza sie¢ wydarzenia do-
tyczace jego 0s6b najblizszych, wéwczas na-
lezy przyjaé, iz organ ten dopuscil sie obrazy
prawa materialnego poprzez zbyt waska wy-
kladnie tego pojecia. Za oczywiste bowiem
nalezy uznaé, ze wydarzenie o tak doniostym
znaczeniu dla dziecka skazanego z istoty swej
moze by¢ zarazem szczegdlnie wazne dla niego
samego, jedli tylko w $wietle zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowego, w tym
dotychczasowego postepowania ojca wobec
dziecka, uprawniona bedzie ocena, iz dziecko
to pozostaje w zyciu skazanego waznga dla nie-
g0 0soba.

Wadliwos¢ przykladowo wskazanej decy-
zji w powyzszym zakresie niewatpliwie zatem

2 Por. S. Lelental, Kodeks, s. 575.

moglaby by¢ przedmiotem skargi wniesionej
na podstawie art. 7 § 1 k.k.w. Podstawa odwo-
tawcza w tej sytuacji procesowej bylby bowiem
zarzut obrazy prawa materialnego.

Decyzje wydawane w postepowaniu wy-
konawczym, w tym takze w przedmiocie
przedstawionym w przykladzie dotyczacym
art. 141a § 1 k. k.w,, moglyby by¢ réwniez wzru-
szone przez sad penitencjarny w majacych nie-
kiedy miejsce sytuacjach, zwiazanych z trescia
uzasadnien. Mianowicie jezeli dyrektor zakla-
du karnego odmawia udzielenia zezwolenia,
jednakze motywy przedstawionego stano-
wiska sa tak dalece lakonicznie sporzadzone,
ze niemozliwe jest ustalenie, jakie konkretnie
wzgledy spowodowaly jego zajecie, to wow-
czas niewatpliwie ma miejsce naruszenie regut
procedowania.

Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze cho-
ciaz Kodeks karny wykonawczy nie okresla
precyzyjnie, jakie konkretnie wymogi musza
spelnia¢ motywy decyzji organu postepowa-
nia wykonawczego, tak jak to uczynit usta-
wodawca chociazby w tredci art. 424 Kodeksu
postepowania karnego, to jednak niewatpliwie
sporzadzenie uzasadnienia decyzji procesowej
w spos6b umozliwiajacy poddanie go kontroli
zewnetrznej jestimmanentnie wpisane w jego
istote.

Jezeli zatem mankamenty w tej materii sa
tak daleko idace, ze niemozliwe jest przesle-
dzenie toku rozumowania organu nad treécia
wydanej decyzji, to sad penitencjarny moze
w realiach poszczegélnych spraw uznaé, iz
uchybienia tego rodzaju mogly mie¢ wplyw
na tre$¢ zapadlego rozstrzygniecia.

Sytuacje takie moga zwlaszcza mie¢ miejsce,
gdy z tresci uzasadnienia nie bedzie wynikato,
czy powodem odmowy skorzystania z okre-
Slonej instytucji bedzie w ocenie organu brak
spelnienia jednej z wymaganych przez prawo-

# Glos w dyskusji podczas trzeciego z cyklicznych seminariow naukowych ,Wnioskii skargi skazanych a reakcja
administracji wieziennej”, zorganizowanego przez IPSIR UW dnia 7 listopada 2015 .

%0 Stosowanie tej instytucji jest rtéwniez najczestszym przedmiotem skarg w inspektoracie biatostockim (referat
M. Pankoweca, Instytucja skargi z art. 7 k.k.w.), a w poznanskim jednym z najczestszych obok skarg na decyzje klasyfi-
Kkacyjne oraz w przedmiocie ukarania kara dyscyplinarng (referat P Hejduka, Zakres kontroli sgdowey).
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dawce przestanek, czy tez organ ocenil, Ze prze-
slanki sa spelnione, ale skorzystanie przez osa-
dzonego z okreslonego dobrodziejstwa w rea-
liach danej sprawy nie byloby zasadne (chodzi
o przypadki, w ktérych ocene w tym ostatnim
zakresie prawodawca pozostawil uznaniu or-
ganu postepowania wykonawczego).

Podstawa odwolawcza moze by¢ niewat-
pliwie réwniez obraza procedury w zakresie
postepowania dowodowego. Moze to by¢ po-
miniecie przy wydaniu decyzji oceny istotnego
dla rozstrzygniecia danej kwestii dowodu, czy
tez wydanie decyzji bez uzyskania dowodu,
ktéry w realiach danej sprawy byt niezbedny
do wyjasnienia istotnych okolicznosci sprawy,
bez ktérego uzyskania decyzja w istocie miata
charakter arbitralny. Przy przepustce losowej sy-
tuacja taka moglaby zaistnie¢, w realiach wielu
spraw, na przyklad przy odmowie jej udziele-
nia bez uprzedniego uzyskania prognozy spo-
teczno-kryminologicznej.

Jezeli natomiast organ w sposéb zgod-
ny z zasadami prawa dowodowego podda-
je ocenie zgromadzony w sprawie material
dowodowy iznajduje to odzwierciedlenie
w motywach zapadtej decyzji oraz dokonuje
prawidlowej wykladni uzytych przez prawo-
dawce w poszczegblnych przepisach pojec,
lecz powodem odmownej decyzji jest wylacz-
nie nieskorzystanie przez organ z poreczonej
mu przez normodawce mozliwosci, wéwczas
stanowisko organu nie moze by¢ kwestionowa-
ne w drodze skargi ukonstytuowanej w tresci
art. 7§ Tkkw.

Pozostajac przy przykladzie przepustki loso-
wej, wskazaé nalezy, ze jesli dyrektor zakladu
karnego stwierdzi w decyzji, iz jakkolwiek
przywolana przez skazanego okolicznoé¢ ko-
munii $wietej dziecka jest wypadkiem szcze-
golnie waznym dla skazanego, jednakze uzna,
ze skorzystaniu z instytucjiz art. 141a§ 1 kk.w.
stoi na przeszkodzie charakter stosowanych
obecnie §rodkéw oddzialywania peniten-
cjarnego, na przyklad ze na obecnym etapie

odbywanej przez skazanego terapii przeciw-
alkoholowej skorzystanie z tego instrumentu
prawnego byloby niewskazane, to wowczas
zasadnos¢ tego stanowiska nie bedzie podle-
gac kontroli w trybie art. 7§ 1k k.w., albowiem
z procesowego punktu widzenia podwazanie
oceny dyrektora zakladu karnego nalezaloby
kwalifikowa¢ w kategoriach zarzutu bledu
w ustaleniach faktycznych.

Konsekwentnie wypada dalej twierdzi¢, ze
tam, gdzie ustawodawca porecza organowi
postepowania wykonawczego wybor jednej
z kilku opcji, podjeta przez niego decyzja — gdy
miesci sie w zakresie przewidzianych przez
prawodawce mozliwosci — pozostaje decyzja
legalng, a wiec zgodna z prawem. Trafnosci
dokonanego przez organ wyboru sad peniten-
cjarny zatem nie bada.

Tym samym jezeli przykladowo skazany
podczas odbywania kary pozbawienia wol-
nosci dopusci sie zniszczenia cudzego przed-
miotu o wartosci 300 zI i po wymierzeniu mu
kary dyscyplinarnej nie kwestionuje swojego
sprawstwa, lecz w trybie skargi zlozonej na
podstawie art. 7§ 1k.k.w. jedynie wybér kary?,
zastosowanej wobec niego przez dyrektora za-
kiadu karnego sposréd katalogu wymienione-
go w art. 143 § 1 k.k.w., podnoszac, ze jest ona
nieproporcjonalna do wagi czynu, to przyjaé
nalezy, iz zarzut ten nie podlega weryfikacji
sadu penitencjarnego, albowiem na gruncie
procedury karnej tak ujeta podstawe odwo-
fawcza nalezaloby zakwalifikowaé w katego-
riach zarzutu razgco niewspéimiernej kary,
a nie niezgodnosci z prawem.

Jako ze wskazano uprzednio, iz w doktrynie
brak jest réwniez jednolito$ci pogladéw co do
rozumienia pojecia ,prawo”, z ktérym zgodne
maja by¢ decyzje wydawane przez organy po-
stepowania karnego wykonawczego, zasadne
w tym miejscu wydaje si¢ odnies¢ réwniezi do
tej kwestii.

Za zastugujacy na uznanie nalezy uznac po-
glad mniejszoéciowy, tj. reprezentowany przez

31 Osadzeni za popelnienie w warunkach izolacji penitencjarnej czynéw zabronionych wyczerpujacych znamiona
wykroczen odpowiadaja wylacznie dyscyplinarnie (art. 142 § 2 k.k.w.).
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Pawele, ktory stanal na stanowisku, ze podsta-
wa skargi moze by¢ nie tylko niezgodnos¢ z ak-
tami prawa powszechnie obowiazujacego, ale
takze z ,kazdym innym aktem, jezeli zawiera
normy prawne. «Za akt prawotwoérczy nalezy
uznaé kazdy taki akt, ktéry wyznacza reguly
i wzory postepowania, ktérych przestrzeganie
jest dla jego adresatéw prawnie obowigzujace,
niezaleznie od tego, jaka forme ma podstawa
prawna jego ustanowienia, jaki jest jego zasieg
przedmiotowy i podmiotowy oraz jaki jest za-
kres i forma sankcji stuzacych ochronie jego
przestrzegania»”*.

Dokonujac oceny trafnosci pogladéw po-
szczegdlnych autoréw, nalezalo wzigé pod uwa-
ge specyfike prawa karnego wykonawczego,
w ktérym normy o charakterze proceduralnym
zawarte s zarowno w Kodeksie (np. art. 145§ 2
k.k.w.), wykonujacych go rozporzadzeniach
(np. §37-38 rozporzadzenia Ministra Spra-
wiedliwoéci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie
regulaminu organizacyjno-porzadkowego wy-
konywania kary pozbawienia wolnosci; Dz.U.
72003 r. nr 152, poz. 1493), jak i w aktach nor-
matywnych nieposiadajacych statusu zrédel
prawa powszechnie obowigzujacego.

Przykladowo wydana na podstawie art. 11
ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r.
o Stuzbie Wieziennej Instrukcja Nr 1/2011 Dy-
rektora Generalnego Stuzby Wieziennej z dnia
13 lipca 2011 r. w sprawie szczegdélowego try-
bu organizowania nauczania w szkotach oraz

szkolenia kursowego w zakladach karnych
iaresztach Sledczych przewiduje regulacje
o charakterze gwarancyjnym, majace na celu
zapobiezenie zbyt pochopnemu wycofywa-
niu przez komisje penitencjarne z nauczania
wyodrebnionych grup osadzonych, tj. odby-
wajacych kare pozbawienia wolnosci w syste-
mie terapeutycznym: z niepsychotycznymi
zaburzeniami psychicznymi, uposledzonych
umyslowo oraz skazanych za przestepstwo
okreslone w art. 197-203 Kodeksu karnego,
popelnione w zwiazku z zaburzeniami pre-
ferencji seksualnych®. W zwigzku z tym, ze
wszyscy skazani objeci nauczaniem w danej
szkole osadzani sa w wyodrebnionym oddziale
mieszkalnym, funkcjonowanie w tych oddzia-
tach skazanych sposréd powyzszych kategorii
moze napotyka¢ trudnosci. Tym samym ewen-
tualne podjecie przez komisje penitencjarna
decyzji o wycofaniu ich z nauczania bez wy-
czerpania procedury przewidzianej przez Dy-
rektora Generalnego Stuzby Wieziennej rodzi
niewatpliwie ryzyko przedwczesnej rezygnacji
ze stosowania tego $rodka oddzialywania pe-
nitencjarnego, mogacego z kolei mie¢ w wielu
przypadkach istotne znaczenie dla procesu
spolecznej readaptacji skazanych, ktérych te
decyzje dotycza.

Bezsprzecznie przywolana przykladowo
Instrukcja wyznacza reguly i wzory postepo-
wania, ktérych przestrzeganie jest dla funk-
cjonariuszy i pracownikéw Stuzby Wieziennej

32 G, Pawela, Kodeks, s. 37-38, za: W. Zakrzewski, Zakres, s. 18.

¥ Zgodnie z § 23 ust. 1 przedmiotowego aktu normatywnego przed podjeciem decyzji o wycofaniu z nauczania
stuchacza nalezacego do powyzszych kategorii osadzonych ,dyrektor szkoty wspélnie z wychowawca stuchacza,
a w razie koniecznosci réwniez z psychologiem, podejmujg udokumentowane oddziatywania, majace zapobiec wy-
cofaniu sluchacza z nauczania, obejmujace w szczegélnosci:

1) poglebione rozpoznanie jego sytuacji w srodowisku szkolnym;

2) identyfikacje czynnikéw mogacych skutkowac koniecznoscig wycofania go z nauczania wraz z propozycjami
ich modyfikacji;

3) motywowanie go do kontynuowania nauki”.

Ustep 2§ 23 tego aktu prawnego stanowi natomiast, ze:

,Przed podjeciem decyzji o wycofaniu stuchacza z nauczania w przypadku, o ktérym mowa w § 16 ust. 1 rozpo-
rzadzenia, kierujacy oddzialem penitencjarnym opracowuje w formie pisemnej strategie postepowania ze stucha-
czem, majacg na celu zapobiezenie wycofaniu go z nauczania obejmujaca:

1) identyfikacje stwarzanych przez niego zagrozen dla bezpieczenstwa;

2) propozycje neutralizacji zagrozen bezpieczenstwa zakladu;

3) przedsiewziecia do realizacji przez wlasciwe stuzby”.
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prawnie obowiazujace. W tym stanie rzeczy
nalezy stana¢ na stanowisku, ze wydanie nie-
korzystnych decyzji wobec 0s6b, wzgledem kt6-
rych te reguly i wzory postepowania nie zostaly
zachowane, moze skutkowac ocena tych decyzji
jako wydanych niezgodnie z prawem, pomimo
ze prawo (formalne), bedace w tym przypadku
wzorcem kontrolnym, nie bylo ujete w Zrédlach
prawa powszechnie obowigzujacego.

5. PODSUMOWANIE

Nie budzi watpliwosci zar6wno w pismien-
nictwie, jak i orzecznictwie Sadu Najwyzszego,
ze przy interpretacji przepisdw pierwszen-
stwo ma wykladnia jezykowa, a odstepstwo
od niej mozliwe jest dopiero wéwczas, gdy
po jej zastosowaniu dochodziloby do razaco
niesprawiedliwych czy absurdalnych wnio-
skow. Za niedopuszczalne uznaje si¢ bowiem,
aby w drodze wykladni norm prawnych sady
tworzyly prawo.

Skoro z art. 7 § 1 kk.w. wynika wprost, ze
decyzja podlega kontroli jedynie pod katem jej
zgodnosci z prawem, to interpretacje rozsze-
rzajgce zakres tej kontroli naruszaja w istocie
zakaz stosowania wykladni per non est.

Nalezy podtrzymac stanowisko, ze interpre-
tacji literalnej tredciart. 7 § 1 k.k.w. nie przeciw-
stawiaja sie takze wzgledy konstytucyjne. Za-
kazane jest bowiem jedynie pelne wylaczenie
drogi sadowej, przez ,wprowadzenie takich
ograniczen, ktére by znosity lub naruszaly isto-
te tego prawa” [por. L. Garlicki, komentarz do
art. 77 ustawy zasadniczej, (w:) Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, tom V, Warsza-
wa 2007, praca zb. pod red. L. Garlickiego, teza
23 i przywolane w niej orzecznictwo Trybuna-
tu Konstytucyjnego]. Jesli na drodze sadowej,
w trybie art. 7 kk.w., moze by¢ zbadana naj-
wazniejsza kwestia, czyli zgodnos¢ z prawem
(materialnym, procesowym) zapadlej decyzji,
to trudno dopatrywac sie w ograniczeniu po-
czynionym przez ustawodawce w omawianym
przepisie naruszenia istoty prawa okreslonego
w art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.

Zajmujac niniejsze stanowisko, nalezy mie¢
w polu widzenia, ze Kodeks karny wykonaw-
czy nie pozostawil catkowicie poza zakresem
kontroli uznaniowosci organu postepowania
karnego wykonawczego przy podejmowaniu
decyzji, lecz przewidzial inne instrumenty
prawne majace na celu m.in. przeciwdziatanie
ewentualnemu naduzywaniu tego uznania.
Sa to, bedace przejawem prawa petycji, skargi
przewidziane w art. 6 § 2 k.k.w., konstytuujace
wewnetrzny system skargowy, oraz skladajace
sie na realizacje tego samego prawa podmioto-
wego, przewidziane w art. 33 § 2 k. k.w., skargi
do sedziego penitencjarnego.

Kwestig natomiast odrebna i wymagajaca
poglebionej analizy jest to, czy ustawodawca
zasadnie w tak licznych przypadkach pozo-
stawia organom postepowania wykonawcze-
go mozliwos¢ podejmowania okre$lonych de-
cyzji opartych na uznaniu. Kwestionowanie
uznaniowosci, niezaleznie od trybu, w jakim
sie ono dokonuje, jest z istoty swej utrudnio-
ne i tak dlugo, jak decyzja nie jest dowolna
i zgodnie z zasadami procedowania nalezycie
uargumentowana, uchylenie jej, a tym bardziej
zmiana, bedzie z reguly dyskusyjne. Dlatego
tez warto w tym miejscu zastanowic sie, czy nie
nalezaloby przynajmniej w pewnym zakresie
ograniczy¢ tej uznaniowosci na plaszczyznie
normatywnej.

Pozostajac przy przykladzie tak cenionej
przez skazanych przepustki losowej, godzi sie
zwroci¢ uwage, ze, jak slusznie wskazuje sie
w Europejskich Regutach Wieziennych, odby-
wanie kary pozbawienia wolnosci winno by¢,
na ile to mozliwe, jak najbardziej zblizone do
warunkéw zycia na wolnoéci. W tym tez du-
chu winny by¢ tworzone przepisy regulujace
kwestie dotyczace podstawowych praw i wol-
nosci obywatelskich, w tym do konstytucyj-
nie chronionego prawa do zycia prywatnego
irodzinnego.

W tym kontekscie mozna pokusié sie o teze,
ze w zasadzie nie ma prawnych przeszkod,
azeby w odniesieniu do tak doniostego zdarze-
nia, jakim jest np. udzial w pogrzebie rodzica,
dziecka, czy tez malzonka, przyja¢ za zasa-
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de, iz skazany odbywajacy kare pozbawienia
wolnosci w zakladzie karnym typu otwartego
i polotwartego ma prawo w nim uczestniczy¢.
Natomiast odmowe, wzglednie zgode pod
konwojem, jako odstepstwo od ogdlnej regu-
ly, traktowac jako wyjatek, ktéry mogtby mie¢
miejsce w przypadku wystgpienia przestanek
negatywnych. W przypadku ewentualne-
go wprowadzenia w zycie takiej nowelizacji
przedmiotowego przepisu dyrektor zakladu
karnego nie méglby odméwic skazanemu pra-
wa do skorzystania z tej instytucji — w sytuacji
braku wystapienia tych negatywnych przesta-
nek, a udzielajac zezwolenia pod konwojem,
musialby okreéli¢ powody jego zastosowania,
no i oczywiscie warunki, na jakich ma on prze-
biegac.

Wydaje sie, ze w podobnym kierunku po-
winny p6j$¢ zmiany przepisow np. w sytua-
cjach dotyczacych zezwoleh na odwiedziny
wyzej wskazanych osob, jesli ich stan zdrowia
wskazuje na bezpodrednie zagrozenie zycia.

Oczywiscie formulujac przestanki nega-
tywne odmowy udzielenia zezwolenia na
opuszczenie zakladu karnego, trudno byloby
uniknac pojec¢ o nieostrej tresci. Takim zresztg
jest, 0 czym wcze$niej byta mowa, réwniez wy-
stepujacy obecnie w art. 141a § 1 k.k.w. zwrot
w innych wypadkach szczegolnie waznych dla ska-
zanego.

Inna réwniez rzecza jest, ze wyeliminowa-
nie uznaniowos$ci w przepisach konstytuu-
jacych wykonywanie §rodkéw polegajacych
na pozbawieniu wolnosci do kornca nie jest
mozliwe i w pewnych przypadkach, gdy cho-
dzi o decyzje dalece ingerujace w sfere praw
i wolnosci obywatelskich, kontrolowanie tej
uznaniowosci jest wysoce pozadane.

Na pierwszy plan wysuwaja sie decyzje
w przedmiocie stosowania wobec osadzonych
srodkéw przymusu bezposredniego. Srodki te
niewatpliwie dalece ingeruja w prawa osob,
wobec ktorych sa stosowane. Natomiast przy
ich stosowaniu nietrudno o niezasadna decy-
zje, albowiem z natury swej stosowane sa one
w sytuacjach dynamicznych, a koniecznosé
podjecia natychmiastowego rozstrzygniecia
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utrudnia niekiedy wszechstronng ocene po-
szczegdlnych sytuacji. Okolicznosci te nie po-
winny oczywiécie zamykaé osadzonym, wobec
ktérych uzycie poszczegélnych srodkéw przy-
musu bezposredniego bylo niezasadne, drogi
do poddania decyzji o ich zastosowaniu kon-
troli sadu, a co z tym zwigzane — w przypadku
potwierdzenia trafnosci zarzutéw zawartych
w skardze — do dochodzenia z tego tytulu od-
szkodowania.

Nie ma przeszkéd prawnych, by w takich
sytuacjach, na zasadzie odstepstwa od reguly,
ze sad penitencjarny bada skargi pod katem
zgodnosci z prawem zapadlych decyzji, wpro-
wadzi¢ podstawe szczegdlna do badania skarg
na okreslone Scisle decyzje w szerszym zakre-
sie. Jakich innych decyzji taki przepis/przepisy
szczegOlne mialby dotyczy¢, pozostaje kwestig
otwartg.

Okolicznos¢, ze w przykladowo wskaza-
nym zakresie, dotyczacym stosowania Srodkow
przymusu bezposredniego, pozadana wydaje
sie szersza ochrona prawna niz ta wynikajaca
z obowiazujacych przepiséw, nie wydaje sie
by¢ wystarczajacym argumentem, azeby do-
konywac rozszerzajacej wykladni tresci art. 7
§ 1 kk.w,, ktéry ma zastosowanie do szeregu
decyzji znacznie mniej istotnych z punktu
widzenia ochrony praw i wolnosci obywa-
telskich. Zresztg zabieg tego rodzaju i tak nie
moglby przynies¢ oczekiwanych rezultatéw.
Réwniez bowiem interpretacja art. 7§ 1 k.k.w.,,
W najszerszym znaczeniu, jakie mozna spotka¢
w piSmiennictwie, nie jest w stanie zapewnic¢
wystarczajacej ochrony osadzonym we wska-
zanym przykliadzie.

Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze do sto-
sowania Srodkéw przymusu bezposredniego
uprawnione s3 réwniez podmioty nieposia-
dajace statusu organu postepowania wyko-
nawczego, a w takiej sytuacji, co juz nie budzi
watpliwosci zar6wno w doktrynie, jaki orzecz-
nictwie, instytucja skargi z art. 7 § 1 k. k.w. nie
bedzie mogla mie¢ zastosowania, podobnie jak
nie moze mie¢ zastosowania wobec kazdej in-
nej decyzjiingerujacej w prawa i wolnosci osa-
dzonego, jezeli decyzja ta nie zostanie wydana
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przez podmiot nieposiadajacy statusu organu
postepowania karnego wykonawczego, wy-
mienionego w art. 2 pkt 3-61 10 k.k.w., a wiec
np. wobec z istoty swej budzacych nierzadko
kontrowersje decyzji w przedmiocie kontroli
osobistej skazanego, o ktérej stanowia przepisy
art. 116 § 2i 3 kk.w.

Ponadto rozszerzajaca interpretacja tresci
art. 7 § 1 kk.w., gdyby hipotetycznie zaklada-
jac, powszechnie przyjela sie w orzecznictwie,
wecale nie musialaby przyniesc lepszej ochrony
praw osadzonych.

Gdyby bowiem teoretycznie zalozy¢, ze
kontrola dokonywana w tym trybie obejmuje
réwniez uznaniowo$¢ organu postepowania
wykonawczego wydajacego decyzje, to kon-
sekwentnie nalezaloby sta¢ na stanowisku
o koniecznosci badania w tym zakresie przez
sad penitencjarny wszystkich aktéw prawnych
organdw postepowania wykonawczego, wy-
mienionych w art. 7 § 1 k.k.w., o charakterze
indywidualnym, rozstrzygajacych dang spra-
we, a wiec rowniez zarzutéw dotyczacych
zasadno$ci odmowy przyznania przez dyrek-
tora zakladu karnego np. nagrody w postaci
pochwaly, czy tez ulgi w postaci zezwolenia
na dokonywanie dodatkowych zakupéw wy-
robéw tytoniowych.

Wydaje sie, ze brak jest racji zar6wno praw-
nych, spolecznych, jaki moralnych do odstepo-
wania od wykladni jezykowej art. 7 § 1 k. k.w.
i wykorzystywania w tak szerokim zakresie
potencjalu kadrowego sadoéw penitencjarnych,
bedacych sadami okregowymi.

Wzgledy organizacyjne nie powinny prze-
sadza¢ o zasadno$ci wprowadzenia w zycie
okreslonych rozwiagzan prawnych, jesli sa one
potrzebne dla ochrony praw jednostki. Na
marginesie warto jednak nadmienic, ze rodzi
sie obawa, iz ewentualne nalozenie na prze-
cigzone juz obecnie liczbg spraw sady peni-
tencjarne powyzszych obowiazkéw grozitoby
w praktyce nadmiernym ich oblozeniem, co
z kolei mogtoby wplyna¢ na wydluzenie czasu
oczekiwania na rozpoznanie wszystkich skarg,
tymczasem ich charakter niejednokrotnie, jak

chociazby w przypadku skarg na odmowe
udzielenia przepustki losowej, wymaga nie-
zwlocznego zbadania.

Najblizsze autorowi niniejszego opracowa-
nia, albowiem najbardziej racjonalne, bedzie sta-
nowisko, Ze brak jest wystarczajacych powodow
do interpretacji tresci art. 7 § 1 k. k.w. w sposéb
szerszy niz wynikajacy z wykladni jezykowej.
Konieczne natomiast jest poglebienie dyskusji,
w jakich przepisach czesci szczegdlnej Kodeksu
karnego wykonawczego, a takze innych aktow
prawnych (zob. wczedniejszy przyklad, doty-
czacy skarg na stosowanie $rodkéw przymusu
bezposredniego) na zasadzie wyjatku winna
zosta¢ wprowadzona totalna kontrola decyzji
o charakterze indywidualnym, rozstrzygaja-
cych dang sprawe, zapadajacych w postepowa-
niu wykonawczym, i to niezaleznie od tego, czy
zostaly one wydane przez organ wymieniony
w art. 2 pkt 3-6 1 10 k. k.w., czy tez przez inny
podmiot. Charakter decyzji (tj. to, w ktére pra-
wa i wolnosci obywatelskie i w jakim stopniu
ingeruje dane rozstrzygniecie) winien by¢ kry-
terium przesadzajacym o tym, ktdre decyzje za-
padajace w postepowaniu wykonawczym maja
podlegac pelnej kontroli sagdu penitencjarnego,
anie to, kto byt autorem tych decyzji. Nie jest
natomiast zarazem mozliwe w warunkach
izolacji penitencjarnej zastrzezenie wszystkich
decyzji o powyzszym charakterze do wylgcznej
kompetencji organéw wymienionych w art. 2
pkt 3-61 10 Kodeksu.

Wprowadzenie tego rodzaju odstepstw od
reguly, ze sad penitencjarny badajacy skargi
osadzonych jest jedynie sadem prawa, nie wy-
daje sie by¢ zabiegiem legislacyjnie skompliko-
wanym. Zresztg juz obecnie w czesci szczegol-
nej Kodeksu w kilku sytuacjach prawodawca
zamiedcil przepisy wskazujace, ze na decyzje
w okreslonych sytuacjach przystuguje skarga,
np.art. 76 § 4, czy tez art. 141a § 5 k. k.w. Przepi-
sy te jednak w obecnym ksztalcie w istocie nie
wprowadzaja zadnych nowych norm praw-
nych wobec tych, ktére juz wynikaja z art. 7
§1 k.kw., stanowiac tym samym jedynie su-
perfluum ustawowe.
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Summary

Przemystaw Tarwacki

THE LAWFULNESS OF THE DECISION, WHICH IS SERVED

BY PENITENTIARY COURT, IN THE CLAIMANTS’ PROCEDURE
BASED ON THE ARTICLE 7 OF THE EXECUTIVE PENAL CODE

The complaint, constituted in the rules of the article 7 of the Executive Penal Code is the law
instrument which is intended to adjudicate, whether the rights of inmates were violated or not,
alternatively, whether the enforcement of inmates duties was pursuant to binding regulations.

Therefore, estimating the scope of control in which the decisions, taken in the executive pro-
ceeding, performed in this mode, has a crucial meaning for assessing the real range of protection
of the inmates’ rights and freedom.

The analysis of the present subject matter shows that there are no good reasons to renounce
linguistic interpretation of the article 7 § 1 of the Executive Penal Code, which constitutes the
extent of judicial control of the whole executive proceeding bodies decisions, that were stipulated
in this rule. In the light of that interpretation, the penitentiary court examines only the legality of
decisions which were taken by that bodies. Whereas, in the cases where the legislator leaves the
margin of the decision to the executive penal law organs, the justifiability of that decision is not
examined.

Simultaneously, it is indispensable to introduce exceptions from above mentioned rule to the
Executive Penal Code, providing full control of the penitentiary court over the selected categories
of decisions, which were laid down during executive penal proceeding. Undoubtedly, the deci-
sions regarding using the means of direct coercion require total control, regardless of which body
made such decision. The question —what decisions need to be under full control of the penitentiary
court —is open.

Key worps: complaints, inmates, prison/jail, remand centre, complain procedure, penitentiary
court, the means of direct coercion, rights of inmates

Pojecia KLuczowe: skargi, osadzeni, zaklad karny, areszt Sledczy, system skargowy, sad peniten-
gjarny, $rodki przymusu bezposredniego, prawa osadzonych
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FUNKCJE TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA
W KONTEKSCIE UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO
Z 19 STYCZNIA 2012 R. (I KZP 18/11)'
ORAZ NAJNOWSZYCH ZMIAN
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

WPROWADZENIE

Uchwala Sadu Najwyzszego z 19 stycznia
2012 r. (I KZP 18/11) wzbudzila dosy¢ duze
zainteresowanie zaréwno przedstawicieli dok-
tryny?, jak i praktykéw. Nic zreszta dziwne-
g0, skoro w sposob jednoznaczny rozstrzyga
dotychczasowe watpliwosci interpretacyjne?
i stanowczo wskazuje, ze ,podstawy stosowa-
nia tymczasowego aresztowania, okreslone
w art. 258 § 2 k.p.k., przy spelnieniu przesla-
nek wskazanych w art. 249 § 1 k.p.k. i art. 257
§ 1k.p.k.i przy braku przestanek negatywnych
okreslonych w art. 259 § 112 k.p.k., stanowia
samodzielne przestanki szczegélne stosowania
tego $rodka zapobiegawczego”. Nadto aktu-
alnie doszlo do kolejnej, modelowej zmiany
przepiséw Kodeksu postepowania karnego?,
takze w zakresie stosowania srodkéw zapobie-

! OSNKW 2012, nr 1, poz. 1.

gawczych, w tym tego najsurowszego — tym-
czasowego aresztowania. Warto zatem zasta-
nowic sie, jak uchwata Sadu Najwyzszego oraz
najnowsze zmiany w regulacji podstaw stoso-
wania §rodkéw zapobiegawczych wplywaja na
okreglenie funkgji tymczasowego aresztowania.
Czy wyrazaja one tendencje do ograniczania
stosowania tego $rodka, czy wrecz przeciwnie
—dajg asumpt do jego czestszego i latwiejszego
stosowania?

1. FUNKCJE TYMCZASOWEGO
ARESZTOWANIA W POLSKIM
PROCESIE KARNYM

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwa-
ge na pojecie celu oraz funkcji tymczasowego
aresztowania. Terminy te sa ze sobg zbiezne,

% J. Skorupka, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2012 r., 1 KZP 18/11, OSP 2012, nr 7-8, poz. 80,
s. 546; M. Drewicz, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2012 .,  KZP 18/11, ,Czasopismo Prawa Kar-
negoi Nauk Penalnych” 2012, nr 3, s. 165-179; A. Wozniak, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2012 .,
IKZP 18/11, OSP 2013, nr 6, s. 462; M. Kornak, Glosa do uchwaly SN z dnia 19 stycznia 2012 r., I KZP 18/11, opubl. LEX;
R. Rynkun-Werner, Glosa do uchwaly sktadu siedmiu sgdzidw Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 19 stycznia 2012 r., I KZP
18/11, ,Palestra” 2013, nr 11-12, s. 215-219; D. Drajewicz, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2012 r.,
sygn. I KZP 18/11, ,Prokuratura i Prawo” 2013, z. 10, s. 181-186; J. Machlanska, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego
z 19 stycznia 2012 r. (I KZP 18/11), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, nr 2, s. 157-168; M. Gabriel-
-Weglowski, (w:) W. Cieslak, K. J. Pawelec, I. Tuleya, M. Gabriel-Weglowski, Praktyczny komentarz do zmian procedury
karnej, Warszawa: Difin 2017, s. 245.

* Przykladowo mozna wskaza¢: postanowienie SN z 12 marca 2009 r., WZ 15/09, OSNKW 2009, nr 7, poz. 52, s. 14;
postanowienie SA we Wroclawiu z 30 czerwca 2009 r., IT AKz 326/09, OSA 2010, nr 2, poz. 7, s. 21; postanowienie SA
w Krakowie z 4 lutego 2010 r., I AKz 32/10, ,Prokuratura i Prawo” 2010, z. 9, poz. 28, s. 15; postanowienie SA w Ka-
towicach z 22 pazdziernika 2008 r., I AKz 793/08, OSA 2008, nr 4, poz. 9; postanowienie SA w Krakowie z 12 grudnia
2007 r., I AKz 648/07, ,Prokuratura i Prawo” 2008, z. 7-8, poz. 50, s. 22.

* Tekstjedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1749 ze zm.
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jednakze o ile przez ,cel” nalezy rozumie¢ to,
co sie chce osiagna¢, miejsce, do ktérego sie
zmierza’, o tyle ,funkcja” oznacza zadanie,
ktére spelnia lub ma spelnic¢ jaka$ osoba lub
rzecz®.

Celu tymczasowego aresztowania powinno
sie zatem dopatrywa¢ w zamierzeniach, jakie
maja realizowac $rodki zapobiegawcze. Glow-
nym i jedynym celem tymczasowego areszto-
wania jest wiec zabezpieczenie prawidlowego
toku postepowania tak, by jego cele zostaty zre-
alizowane. Jest to tym samym gléwne zadanie
tego srodka. Tymczasowe aresztowanie moze
jednak spelnia¢ w praktyce pewne funkcje,
ktére w zaden sposéb nie moga by¢ utozsa-
miane z jego celem.

Funkcje tymczasowego aresztowania moz-
na ogoélnie podzieli¢ na funkcje procesowe
i pozaprocesowe. W doktrynie panuje zgod-
ny poglad, ze jedyna funkcja procesowa tego
$rodka jest funkcja zabezpieczajaca’. Przesa-
dza ona réwnoczesnie o jego celu. Jednakze
ze wzgledu na potrzeby praktyki tymczasowe
aresztowanie spelnia¢ moze réwniez inne za-
dania o charakterze akcesoryjnym. Aprobuje
sie wiec, by srodek ten realizowal pewne funk-
¢je pozaprocesowe, lecz w zadnym wypadku
nie moga one stanowi¢ samodzielnej podstawy
stosowania tego $rodka®. Nalezy przy tym za-
strzec, ze czesto trudno jest ustali¢ rzeczywiste
funkcje tymczasowego aresztowania. Wskazu-
je sie bowiem, ze ustawodawca, dazac do rea-
lizacji zadan, ktére wykraczaja poza potrzeby
toczacego sie postepowania, ukrywa role srod-
kow zapobiegawczych za nieprecyzyjnymi,
ogdlnymii nieostrymi sformulowaniami. Jedy-

nie w odniesieniu do funkcji ochronnej ustawa
wprost wskazuje, ze mozliwe jest zastosowanie
tymczasowego aresztowania dla zapobiegnie-
cia dzialalno$ci przestepczej oskarzonego.
Natomiast ustalenie pozostalych zadan poza-
procesowych wymaga nierzadko dosy¢ skom-
plikowanych dziatan interpretacyjnych’.
Zasadnicza funkcja - zabezpieczajaca - wy-
nika z brzmienia art. 249 § 1 k.p.k. i wyraza
istote srodkéw zapobiegawczych. Tymczasowy
areszt, w mysl tego przepisu, moze by¢ stoso-
wany w celu zabezpieczenia prawidiowego
toku postepowania. Istota tej funkcji jest zabez-
pieczenie podejrzanego lub oskarzonego przed
negatywnym wplywaniem na tok procesu.
Chodzi przede wszystkim o pozbawienie go
mozliwoéci podejmowania dziatan, ktére mo-
glyby utrudni¢, przedtuzy¢ lub uniemozliwi¢
przeprowadzenie procesu'’. Takie zachowania
oskarzonego moga polega¢ w szczegdlnosci
na ukrywaniu sie, ucieczce, zacieraniu, falszo-
waniu, niszczeniu dowoddéw, naklanianiu do
falszywych zeznan czy tez innych dzialaniach
utrudniajacych lub opézniajacych wykrycie
prawdy materialnej w procesie'’. Zabezpie-
czenie oskarzonego polega wiec na zabezpie-
czeniu jego osoby dla ewentualnego postepo-
wania wykonawczego, jesli mozna oczekiwac,
ze zostanie mu wymierzona kara pozbawienia
wolnosci, zabezpieczeniu go dla procesu jako
uczestnika oraz zrédla dowodowego, uniemoz-
liwieniu lub chociaz utrudnieniu negatywnego
wplywania na bieg procesu'?. Nalezatoby jed-
nak podkresli¢, ze owa ,prewencja” przejawia-
jaca sie w tej funkcji nie moze by¢ w zadnym
wypadku utozsamiana z prewencyjna funkcja

® L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego, Warszawa: PWN 2007, t.1, s. 44.

¢ Ibidem,s. 122.

7 ]. Tylman, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa: LexisNexis 2007, s. 552; zob. takze
K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie, Warszawa: LexisNexis 2012, s. 52.
8 J. Izydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postgpowaniu karnym, Krakéw: Zakamycze 2002,

s. 49.
? J. Tylman, (w:) Polskie, s. 554.

10} Cora, Funkcje zatrzymania wlasciwego i tymczasowego aresztowania, PiP 2009, z. 1, s. 64.
" A. Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne srodki zapobiegajgce uchylaniu si¢ od sqdu, Warszawa: PWN

1963, s. 13.

12 M. Cieslak, Areszt tymczasowy w swietle obecnego i w perspektywie przysztego ustawodawstwa, PiP 1954, z. 12, s. 747.
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kary. Odnosi sie ona przeciez do przebiegu
procesu i ma go zabezpieczy¢ przed uchyla-
niem sie oskarzonego od sadu®.

Istota kolejnej funkcji — ochronnej (zwanej
takze profilaktyczna) — sprowadza sie do za-
pobiegniecia popelnieniu przez oskarzonego
nowego przestepstwa'. Przyjmuje sie, ze taka
rola tymczasowego aresztowania wykracza
poza procesowa podstawe stosowania tego
§rodka, poniewaz nie ma ono na celu wéwczas
jedynie zabezpieczenia prawidlowego toku
procesu®. Podstawy tej funkcji nalezy upa-
trywaé w art. 249 § 1 w zwiazku z art. 258 § 3
k.p.k. Koniecznym warunkiem zastosowania
tego $rodka dla realizacji funkcji ochronnej
musi by¢ laczne wystapienie duzego prawdo-
podobienistwa, ze oskarzony popelnit zarzu-
cane mu umyslne przestepstwo, oraz uzasad-
nionej obawy, ze popelni w przysziosci nowe,
ciezkie przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu
lub bezpieczenstwu powszechnemu'®. Ponadto
wypada podkresli¢, ze powyzsze przepisy ope-
ruja niejednoznacznymi pojeciami, co moze
budzi¢ pewne watpliwoéci w przedmiocie
stosowania tymczasowego aresztu na ich pod-
stawie. Ani przepisy Kodeksu postepowania
karnego, ani Kodeksu karnego nie zawieraja
bowiem definicji legalnej ,ciezkiego przestep-
stwa”. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie,
ze ciezkim przestepstwem bedzie takie, ktére
nalezy do kategorii przestepstw okreslonych
w rozdziale XIX i XX k.k. Jednakze nie oznacza
to, ze kazde takie przestepstwo bedzie ciezkim,
poniewaz wérdd przestepstw przeciwko zyciu,
zdrowiu lub bezpieczeistwu powszechnemu
znajduja sie tez takie, ktére moga by¢ popelnio-

ne nieumyslnie. Wobec tego przyjmuje si¢ mie-
dzy innymi, ze o tym, czy dane przestepstwo
jest ciezkie, decydowac¢ powinny podmiotowe
i przedmiotowe okolicznoéci konkretnej spra-
wy, hie za$ umieszczenie danego przestepstwa
w stosownym dziale Kodeksu karnego'.
Wydaje sie, ze areszt prewencyjny'® stoso-
wany dla realizacji funkcji ochronnej moze
budzi¢ pewne watpliwoéci. Jedynie na margi-
nesie nalezy zaznaczy¢, ze omawiana funkcja
jest przejawem tzw. aresztu predeliktualnego
wzglednego, dopuszczalnego we wspoélczes-
nych systemach prawnych, w przeciwiefistwie
do bezwzglednego, obecnie juz niewystepuja-
cego'. Szczegblowa analiza tego zagadnie-
nia wykracza jednak poza ramy niniejszego
opracowania. Podczas licznych dyskusji wo-
kot wprowadzenia funkceji ochronnej do Ko-
deksu postepowania karnego wskazywano,
ze pozbawienie wolnosci czlowieka li tylko na
podstawie prawdopodobienstwa, ze popelni
on nowe przestepstwo, godzi w zasade do-
mniemania niewinnosci i czyni z tej instytucji
$rodek represji karnej. Jednakze w mysl art. 5
ust. 1 lit. ¢ EKPC tymczasowe aresztowanie
jest dopuszczalne ,w celu postawienia przed
wlasciwym organem, jezeli istnieje uzasad-
nione podejrzenie popelnienia czynu zagro-
zonego karg lub jesli jest to konieczne w celu
zapobiezenia popelnieniu takiego czynu lub
uniemozliwienia ucieczki po jego dokonaniu”.
Stad normatywna konstrukgje art. 258 § 3k.p.k.
uznac nalezy za catkowicie zgodna ze standar-
dami europejskimi w zakresie ochrony praw
czlowieka i obywatela®. Z drugiej strony fak-
tem jest, ze organy Scigania, powolane przeciez

13- S. Pikulski, K. Szczechowicz, Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie w swietle praw i wolnosci obywatelskich, Olsztyn:
Wydawnictwo Uniwersytetu Warminisko-Mazurskiego 2004, s. 55.

4 Tbidem, s. 58.

> P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Tom 1. Komentarz do artykutow 1-296, pod red.

P Hofmanskiego, Warszawa: C. H. Beck 2011, s. 1170.

16t Cora, Funkeje, s. 66; R. A. Stefanski, Srodki zapobiegaweze w nowym kodeksie postepowania karnego, Warszawa: Dom

Wydawniczy ABC 1998, s. 21.

7 D. Tarnowska, Pozaprocesowa funkcja srodkéw zapobiegawczych, ,Prokuraturai Prawo” 2002, z. 11, s. 79.

8 P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks, s. 1170.

19°S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa: LexisNexis 2009, s. 427.
% t.. Cora, Funkcje, s. 66; S. Pikulski, K. Szczechowicz, Zatrzymanie, s. 59; A. Kieltyka, Analiza podstaw szczegdlnych

93



Agnieszka Skowron

PALESTRA

do tego, by skutecznie zwalcza¢ przestepczosc
ijej zapobiega¢, nie moga pozostawac bezsil-
ne w sytuacji realnego zagrozenia popelnienia
przestepstwa. Argument ten mozna jednak
podwazy¢, wskazujac, ze funkcja ta moze by¢
réwnoczesénie odczytywana jako przejaw sla-
boéci organdw $cigania w wykrywaniu prze-
stepstw. Srodowiska przestepcze, ale takze
opinia spoleczna, moga pozostawaé w prze-
konaniu, ze organy te nie dysponuja lepszymi
$rodkami zwalczania przestepczo$ci®.

Nie aprobujac kategorycznie funkcji ochron-
nej, dostrzegajac duze niebezpieczefstwo
i ,pole manewru” dla represyjnego wykorzy-
stywania tymczasowego aresztowania, trzeba
podkredli¢ fakt, ze areszt prewencyjny moze
by¢ stosowany wylacznie wyjatkowo. Nalezy
po ten Srodek siega¢ niezwykle ostroznie, pa-
mietajac, ze zastosowany jest w stosunku do
osoby objetej zasada domniemania niewinno-
$ci®. Zastosowanie tymczasowego aresztowa-
nia ze wzgledu na obawe popelnienia nowego
przestepstwa dotyczy¢ powinno przestepstw
wiekszej wagi (wlasnie przestepstw ciezkich),
kiedy réwnoczesnie zachodzi obawa, ze oskar-
zony bedzie sie uchylal od wymiaru sprawied-
liwosci. I chodzi tu o obawe rzeczywista, obiek-
tywna. Jesli jednak taka obawa nie wystepuje,
wowczas stosowanie tego srodka dla celow
prewencyjnych budzi powazne zastrzeze-
nia®. Powinno nawet rodzi¢ wyrazny sprze-
ciw. Tymczasowe aresztowanie nie moze by¢
traktowane jako srodek sluzacy do zwalczania
przestepczosci i nie moze stanowi¢ surogatu
kary.

Tymczasowe aresztowanie moze pelni¢
takze funkcje ogélnoprewencyjna. Jego do-
legliwo$¢ zawsze bowiem bedzie w jaki$
spos6b oddziatywac na spoleczefistwo. Moze

miedzy innymi wskazywacé na niebezpieczny
charakter danego przestepstwa, wzmacnia¢
zaufanie obywateli do panhstwa oraz ich po-
czucie bezpieczenstwa*. Zadaniem tej funk-
qji jest odstraszenie ewentualnych sprawcow
przestepstw od ich popelnienia. Istotnym jej
elementem jest obawa przed izolacjq i ogra-
niczeniem swob6d w zwiazku z osadzeniem
w areszcie §ledczym. Funkcja ta w ten spo-
sob zniecheca do wchodzenia w konflikt
z prawem. Jednak by okazala sie skuteczna,
w spoleczefistwie musi istnie¢ ugruntowane
przekonanie o nieuchronnosci zastosowania
tego srodka. Wobec tego stosowanie tymcza-
sowego aresztowania nie moze by¢ zbyt czeste
czy pochopne®.

Z ogdlnoprewencyjnym zadaniem tymcza-
sowego aresztowania wigze si¢ jego kolejna
funkcja — wychowawcza. Polega ona na zapo-
bieganiu przestepczosci oraz utrwalaniu zasad
wspoélzycia spolecznego. Tymczasowe areszto-
wanie ma zatem za zadanie umacnianie spo-
tecznego poszanowania porzadku prawnego.
Lecz by zaréwno funkcja wychowawcza, jak
i wyzej wskazana — og6lnoprewencyjna mialy
spelnia¢ swoje zadania, tymczasowe aresz-
towanie musi by¢ wykorzystywane zgodnie
z prawem. Chodzi w szczegdlnosci o to, by
bylo ono stosowane na podstawie obowiazu-
jacych przepiséw (legalnie), przez wlasciwe
organy, z poszanowaniem przystugujacych
osobie tymczasowo aresztowanej gwarancji
procesowych. Wazne jest réwniez, by srodek
ten byl stosowany zasadnie, zgodnie ze spo-
tecznym poczuciem sprawiedliwoéci, ale prze-
de wszystkim — by motywy uzasadniajace jego
stosowanie byly przekonywajace®.

Ze wzgledu na pojawiajace sie co jakis czas
drastyczne i bulwersujace przestepstwa spole-

tymczasowego aresztowania okreslonychw art. 258 § 2i 3 k.p.k. z 1997 r., ,Rzeszowskie Zeszyty Naukowe Prawo-Ekono-

mia” 2000, t. XXIX, s. 171.
2 D. Tarnowska, Pozaprocesowa, s. 74.

% P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks, s. 1171.

# A.Murzynowski, Areszt, s. 46.
2 Tbidem, s. 20.

% L. Cora, Funkcje, s. 69; K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogdlne, Katowice: Volumen 2013, s. 445.

% t. Cora, Funkcje, s. 70.
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czehstwo zainteresowane jest natychmiasto-
wa reakcja panstwa ijego organdw Scigania.
Najskuteczniejszym woéwczas Srodkiem uspo-
kojenia nastrojéw opinii publicznej i srodkow
masowego przekazu jest tymczasowe areszto-
wanie?. Stad tez w doktrynie przyjmuje sie, ze
dodatkowym zadaniem tego $rodka jest funk-
cja satysfakcyjna. Polega ona na zaspokojeniu
poczucia sprawiedliwosci, przede wszystkim
u 0s6b, ktére bezposrednio doznaly krzywdy
wyrzadzonej przestepstwem®. Jednak po-
slugiwanie sie tymczasowym aresztowaniem
wylacznie dla satysfakcji pokrzywdzonych
jest niedopuszczalne. Nacisk opinii publicznej
czy srodkéw masowego przekazu nie moze
motywowaé organdéw $cigania do publicz-
nych aresztowan, czesto nie do konca zasad-
nych, zbyt pochopnych, a nawet niestusznych.
Funkcje te nalezy wobec tego uwazac jedynie
za konsekwencje zastosowania tymczasowego
aresztowania w celu zabezpieczenia wlasciwe-
go przebiegu procesu.

Przy dokonywaniu przegladu zadan tym-
czasowego aresztowania nie moze umkna¢
uwadze problematyka tzw. aresztu wydo-
bywczego. Pod pojeciem tym kryje sie stoso-
wanie aresztu tymczasowego dla uzyskania
dowodéw, ktére uzasadnialyby procesowsa
konieczno$¢ i zasadnos$¢ jego zastosowania®.
Takie wykorzystywanie tego $rodka jest kate-
gorycznie niedopuszczalne. W szczegélnosci
tymczasowe aresztowanie nie moze by¢ sto-
sowane dla wywarcia presji na podejrzanym,
by przyznat si¢ do zarzuconego mu czynu czy
ujawnit wspotsprawcow®. Niedopuszczal-
ne jest, by $rodek ten byl wykorzystywany
jako restrykcja wobec oskarzonego, ktéry nie
przyznaje sie¢ do winy, odmawia skladania
wyijasnien lub sklada wyjasnienia sprzeczne
z ustalona w $ledztwie wersja®!. Takie stoso-

2 S. Waltos, Proces, s. 424.
# L. Cora, Funkcje, s. 71.
» Ibidem, s. 69.

wanie tymczasowego aresztowania, niejako
W odwecie” za nieprzyznawanie sie do winy
lub niepotwierdzanie wersji Sledczej, nie ma
zadnego uzasadnienia w przepisach prawa®.
Ponadto jest to ewidentnie sprzeczne z zasada
prawa do obrony, gwarantowanej oskarzone-
mu nie tylko przepisami Kodeksu postepowa-
nia karnego, ale takze Konstytucja oraz aktami
prawa miedzynarodowego. Za naganne nalezy
wiec uznac stosowanie tego srodka do realiza-
qji celéw wydobywczych.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszych
rozwazan szczegélna uwage nalezy zwrdci¢ na
represyjng funkcje tego Srodka. Jej przejawu,
a takze zblizonej do niej funkcji — polegajacej
na antycypacji kary, nalezy dopatrywac sie
na gruncie art. 258 § 2 k.p.k., bedacego przed-
miotem analizy Sadu Najwyzszego w uchwale
z 19 stycznia 2012 r.

Wskazana funkcja odréznia tymczasowe
aresztowanie rozumiane jako srodek zapobie-
gawczy od Srodka represji karnej. Nie ulega
watpliwosci, Ze areszt tymczasowy jest insty-
tucja prawa karnego procesowego istuzy¢
ma zabezpieczeniu prawidlowego przebiegu
procesu. Jednakze w réznych systemach poli-
tycznych i okresach historycznych instytucja
ta byla wykorzystywana do szerszych celow,
zwlaszcza represyjnych.

W okresie powojennym stosowanie tego
$rodka bylo wprost uzaleznione od sytuacji
spoleczno-ekonomicznej. Jako przyklad moz-
na wskazag, ze areszt byl stosowany w celu
wymuszenia na oskarzonym dostarczenia
zaleglych przydzialéw zboza, co sprawia-
to, ze byt on tozsamy ze $rodkiem represji
karnej. W p6zniejszych okresach sytuacja
ta nie ulegala znaczacej poprawie, a areszt
mogt by¢ stosowany ze wzgledu na znacz-
ny stopien spolecznego niebezpieczenstwa

% Postanowienie SA w Katowicach z 28 grudnia 2005 r., Il AKz 777/05, OSA 2006, nr 1, poz. 5.
3! Postanowienie SA we Wroclawiu z 19 pazdziernika 2005 r., Il AKz 453/05, OSA 2006, nr 3, poz. 15.
% ]. Skorupka, Stosowanie i przedtuzanie tymczasowego aresztowania w postgpowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura

i Prawo” 2006, z. 12, s. 109.
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czynu, na wage przestepstwa oraz szerzenie
sie okreslonej kategorii przestepstw®. Wraz
z licznymi nowelizacjami oraz przemianami
spoleczno-ustrojowymi charakter tego srodka
ulegal zmianie. Organy wymiaru sprawiedli-
wodci zaczely odstepowac od traktowania
tymczasowego aresztowania jako $rodka re-
presyjnego, dostrzegajac przede wszystkim
jego role zapobiegawcza*. Jednak nie budzi
watpliwosci, ze represyjna funkcja tymczaso-
wego aresztowania jest wpisana w jego istote
w tym znaczeniu, Ze jego zastosowanie za-
wsze jest reakcja pafnstwa na konkretny czyn
oskarzonego. Jego represyjno$¢ wynika z do-
legliwosci, jaka wiaze sie z izolacja podejrza-
nego (oskarzonego) od $wiata zewnetrznego.
Podkresli¢ jednak nalezy, Zze areszt tymczaso-
wy nie moze by¢ w zadnym wypadku stoso-
wany wylacznie jako §rodek represji karnej.
W przeciwnym razie bylby uwazany za su-
rogat kary pozbawienia wolnosci i bez wat-
pienia kolidowalby z zasada domniemania
niewinnosci. Analizowana funkcja moze by¢
rozumiana wylacznie jako pochodna zastoso-
wania tego $srodka w celu zabezpieczenia pra-
widlowego toku postepowania karnego®. Za
trafny nalezy uznac poglad, zgodnie z ktérym
stosowanie tymczasowego aresztowania jako
formy antycypacji kary $wiadczy o razacym
naruszeniu istoty tej instytucji, srodek ten
musi by¢ bowiem ograniczony do niezbedne-
go minimum?®.

W $wietle powyzszego mozna stwierdzi¢,
Ze nie ma jasno okreslonej proporcji miedzy
funkcjami procesowymi a pozaprocesowymi
stosowania $rodkéw zapobiegawczych. Tym
niemniej, biorac pod uwage ich istote, a prze-
de wszystkim to, ze - w przypadku tymcza-
sowego aresztowania — w sposéb szczegdlny

wkraczaja w sfere wolnosci czlowieka, nalezy
stwierdzi¢, ze realizowane winny by¢ wylacz-
nie funkcje procesowe. Wskazat to takze Try-
bunat Konstytucyjny, akcentujac, ze bezspor-
ne i akceptowalne sa wylacznie funkcje pro-
cesowe tymczasowego aresztowania, innych
funkcji - tj. pozaprocesowych - $rodek ten nie
spelnia, w szczeg6Inosci nie jest dopuszczalne
traktowanie tymczasowego aresztowania jako
$rodka restrykcji wobec oskarzonego®. Wyko-
rzystywanie tymczasowego aresztowania do
innego zadania, z pominieciem dbatoéci o pra-
widlowy tok procesu karnego, uznac trzeba za
niedopuszczalne i sprzeczne z regula ultima
ratio stosowania $srodkéw zapobiegawczych.
Tymczasowe aresztowanie z istoty swojej
bedzie pelnilo r6zne funkcje, ale nie moga
one by¢ wysuwane na pierwszy plan, przed
funkcjami procesowymi. Nalezaloby przy-
chyli¢ si¢ do stanowiska, zgodnie z ktérym
funkcji procesowych oraz pozaprocesowych
w zadnym wypadku nie mozna traktowa¢
réwnorzednie®. W przeciwnym razie po-
wodowaloby to mozliwos¢ stosowania tego
$rodka wylacznie dla zaspokojenia poczucia
sprawiedliwosci, odstraszenia od popetniania
przestepstw, dla ,wydobycia” z oskarzonego
okolicznosci go obciazajacych czy dla wymie-
rzenia mu celowej dolegliwosci, bedacej prze-
jawem kary. Nie powinno ulega¢ watpliwosci,
ze takie wykorzystywanie aresztu godziloby
w podstawowe prawa czlowieka oraz zasady
demokratycznego panhstwa prawa.

W tym kontekécie nalezy sie zastanowic, czy
uchwala Sadu Najwyzszego, a takze najnow-
sze zmiany Kodeksu postepowania karnego,
nie naruszaja proporcji miedzy procesowymi
i pozaprocesowymi funkcjami tymczasowego
aresztowania.

% ]. Karpacz, Prawne i kryminalistyczne aspekty tymczasowego aresztowania, Warszawa: ASW 1986, s. 62.
* A. Siemaszko, Podsumowanie, (w:) Tymczasowe aresztowanie, red. A. Siemaszko, Warszawa: Oficyna Naukowa

1993, s. 51.
% J.Karpacz, Prawne, s. 68.

% P Kardas, M. Dgbrowska-Kardas, Zasada minimalizacji tymczasowego aresztowania w postgpowaniu jurysdykcyjnym,

PiP 2010, z. 1, s. 39.

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10 czerwca 2008 r., SK 17/07, OTK-A 2008, nr 4, poz. 78.

3 J. Tylman, (w:) Polskie, s. 552.

96



7-8/2017

Funkcje tymczasowego aresztowania...

1. WPLtYW UCHWALY

SADU NAJWYZSZEGO
Z 19 STYCZNIA 2012 R. NA FUNKCJE
TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA

Sad Najwyzszy w uchwale z 19 stycznia
2012 r. (I KZP 18/11) stanal na stanowisku, ze
,podstawy stosowania tymczasowego aresz-
towania, okreslone w art. 258 § 2 k.p.k., przy
spelnieniu przeslanek wskazanych w art. 249
§1iart. 257 §1 k.p.k. i przy braku przesia-
nek negatywnych okreslonych w art. 259 § 1
i2 k.p.k., stanowia samodzielne przestanki
szczegOlne stosowania tego Srodka zapobie-
gawczego”. Sad Najwyzszy przelamal wiec
dotychczasowe watpliwosci, jakie pojawia-
ty sie w orzecznictwie co do samodzielnosci
wskazanej przestanki®.

W uchwale stusznie podkreslono, ze przy
stosowaniu tymczasowego aresztowania na
podstawie art. 258 § 2 k.p.k. ,nie jest wystar-
czajace samo odwotanie sie do gérnej granicy
ustawowego zagrozenia kara przewidzianego
w przepisie czesci szczegdlnej Kodeksu karne-
g0, lecz wymagane jest ustalenie, ze oskarzo-
nemu w konkretnej sprawie rzeczywiscie grozi
surowa kara”. Ten fragment uchwaly zdaje sie
akcentowac, by nie ograniczac sie jedynie do
ustawowego zagrozenia kara, co ma niebaga-
telne znaczenie w praktyce stosowania tego
§rodka. I cho¢ w doktrynie powszechne jest
przeciez przekonanie, Ze nie ma miejsca na au-
tomatyzm w stosowaniu tymczasowego aresz-
towania w oparciu o te przestanke®, to jednak
zdarzaly sie sytuacje, w ktérych celowo przyj-
mowano taka kwalifikacje prawna czynu, ktéra
uzasadniala stosowanie tego $rodka*'. Odwo-
tywanie sie li tylko do zagrozenia ustawowego
powodowaloby zbyt pochopne sieganie po ten
najbardziej dolegliwy $rodek zapobiegawczy.
Kwestia natomiast obowigzku prognozowania

kary —jak podkresla to Sad Najwyzszy —w kaz-
dym konkretnym przypadku, ale wylacznie na
potrzeby orzekania w przedmiocie stosowania
$rodka zapobiegawczego — zostala poddana
krytyce. Zasadny bowiem zdaje sie by¢ poglad,
zgodnie z ktérym prognozowanie wysokosci
kary przed zgromadzeniem catego materiatu
dowodowego jest ryzykowne i opiera si¢ na
rozwiazaniach probabilistycznych, ale takze
rodzi watpliwosci w kontekscie konstytucyjnej
zasady domniemania niewinnosci, skoro takie
prognozowanie wymiaru kary moze odby¢ sie
dopiero w warunkach przypisania sprawstwa
czynu zabronionego oraz winy*. Ponadto nie
wskazano kryteriéw, jakimi wowczas miatby
kierowac sie sad aresztowy*. Wydaje sie wiec,
ze twierdzenie Sadu Najwyzszego o progno-
zowaniu wymiaru kary mialo na celu wlaénie
zwrécenie uwagi na koniecznoé¢ wyelimino-
wania odwolywania si¢ jedynie do ustawo-
wego zagrozenia kara i checi zniechecenia do
takiej interpretacji uchwaty, ktéra pozwalalaby
na automatyczne stosowanie tego srodka.
Roéwnie trafnie zaakcentowano, ze przepis
art. 258 § 2 k.p.k. moze stanowi¢ szczegdlng
podstawe stosowania tymczasowego areszto-
wania tylko w wypadku spelnienia ogélnych
przestanek stosowania srodkéw zapobiegaw-
czych okreélonych w art. 249 § 1 k.p.k. oraz
przestanki okreélonej wart. 257 §1 k.p.k.
Zastrzezenia te wydaja sie zreszta oczywiste,
albowiem stosowanie tymczasowego areszto-
wania w przypadku braku wskazanych prze-
stanek byloby razaco wadliwe i naruszaltoby
gwarancje procesowe oskarzonego. Niemniej
jednak Sad Najwyzszy w kwestii, ktéra jest
kluczowa z punktu widzenia funkcji tymcza-
sowego aresztowania, stwierdzil, ze ,gdyby
chcie¢ przyja¢, ze dla zastosowania tymcza-
sowego aresztowania na podstawie art. 258
§ 2 k.p.k., konieczne bylo wykazanie istnienia

¥ Zob. przypis nr 3i wskazane tam przykladowo orzeczenia.
%0 J. Kosonoga, Podstawy stosowania srodkdw zapobiegawczych, ,Prokuraturai Prawo” 2003, z. 10, s. 43.
41 P Stupski, A. Drabikowska, Pierwszy w Polsce areszt tymczasowy dla pijanego kierowcy, ,Gazeta Wyborcza” z 7 lipca

2006 1.
2 M. Drewicz, Glosa, s. 4-5.
# ].Skorupka, Glosa, s. 547.
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uzasadnionej obawy matactwa lub uzasadnio-
nej obawy ucieczki, ukrycia si¢ oskarzonego
czy tez innego bezprawnego utrudniania po-
stepowania karnego (a wiec podstaw stosowa-
nia tymczasowego aresztowania okreslonych
w art. 258 § 1 k.p.k.), to przepis § 2 okazalby sie
zupelnie zbedny. (...) Jezeli wiec ustawodaw-
ca przewidzial w § 2 art. 258 k.p.k. dodatkowa
podstawe stosowania tymczasowego aresz-
towania, a jednocze$nie z zadnego przepisu
nie wynika konieczno$¢ lacznego wystapienia
przestanek okreslonych w § 11 § 2, to surowa
kara grozaca oskarzonemu, w okolicznosciach
wskazanych w §2 art. 258 k.p.k., stanowié¢
moze samodzielng przestanke szczegélng”.
Innymi stowy, nie jest konieczne badanie za-
chowan oskarzonego pod katem bezprawnego
utrudniania postepowania, lecz musza zacho-
dzi¢ podstawy okredlone w art. 249 § 1i art 257
§ 11 nie mogg zachodzi¢ przeslanki negatywne
okreslone w art. 259§ 1i2k.p.k.

Takie ujecie podstaw tymczasowego aresz-
towania w sposob ewidentny holduje represyj-
nemu stosowaniu tego Srodkai jest przejawem
antycypacji kary. To z kolei zaburza przyjmo-
wany w doktrynie podzial na procesowe i po-
zaprocesowe funkcje tymczasowego areszto-
wania, wysuwajac na pierwszy plan te, ktére
z istoty $rodkéw zapobiegawczych winny
mie¢ charakter akcesoryjny. Nalezy bowiem na
gruncie uchwaly Sadu Najwyzszego odpowie-
dzie¢ sobie na pytanie o to, jaki jest wiec sens
i cel stosowania tymczasowego aresztowania
w sytuacji, kiedy jedyna podstawa mialby by¢
przepis art. 258 § 2 k.p.k., ktéry jednoczesnie
nie wyczerpywalby przestanek okreslonych
w art. 258 § 1 k.p.k.* Nie ulega watpliwosci, ze
jedynie represyjny.

Przywolana uchwala Sadu Najwyzszego
daje asumpt do naduzywania stosowania, ale
przede wszystkim przediuzania tymczasowe-
go aresztowania, skoro grozaca oskarzonemu
surowa kara moze utrzymywac si¢ przez cale

4 Zob. takze M. Drewicz, Glosa, s. 8-9.

postepowanie. Nic zatem nie bedzie stalo na
przeszkodzie cigglemu stosowaniu tego srodka
w oparciu o wskazana podstawe.

Zauwazy¢ mozna niepokojaca tendencje
wykorzystywania tej podstawy do przedtu-
zania tymczasowego aresztowania. Nie brak
bowiem orzeczen, w ktérych sad odwolawczy
na skutek zazalenia eliminuje wrecz z podstaw
stosowania tymczasowego aresztowania oba-
we tzw. matactwa, za wylaczng podstawe
uwazajac grozaca oskarzonemu surowa kare
— przestanke wszak samodzielng. Taka prakty-
ka z kolei wypacza istote Srodkéw zapobiegaw-
czych, narusza regule ultima ratio stosowania
tymczasowego aresztowania i w spos6b oczy-
wisty narusza gwarancje oskarzonego. Brak
jest bowiem mozliwosci skutecznego podwa-
zenia decyzji sadu, za podstawe swojego roz-
strzygniecia przyjmujacego wskazang uchwa-
te. Wykazywanie, ze oskarzony nie podejmuje
dzialan utrudniajacych postepowanie, nie
daje rezultatu. Uchwala ta zatem wywoluje
w praktyce stosowania tymczasowego aresz-
towania daleko idace skutki. Jest niewatpliwie
argumentem do czestszego i latwiejszego sto-
sowania tego Srodka.

I1l. ZMIANY W KODEKSIE
POSTEPOWANIA KARNEGO

W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka dotyczacym spraw polskich
wielokrotnie wskazywano, ze jednym z glow-
nych probleméw jest dlugotrwale i naruszajace
standardy europejskie stosowanie i przediuza-
nie tymczasowego aresztowania. W szczegol-
nosci zwraca sie uwage na nadmierne stosowa-
nie najsurowszego Srodka zapobiegawczego,
jakim jest tymczasowe aresztowanie wlasnie
na podstawie art. 258 § 2 k.p.k.*

Problem ten prébowano rozwiaza¢, uchwa-
lajac tzw. nowele lipcowa*. W zakresie $rod-

# M. Wasek-Wiaderek, ,Przeglad Orzecznictwa Europejskiego dotyczacego Spraw Karnych” 2005, nr 3, s. 6-7.
4 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektoérych innych
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kéw przymusu celem nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego bylo miedzy innymi
ograniczenie stosowania najsurowszego $rod-
ka zapobiegawczego w postaci tymczasowego
aresztowania, doprecyzowanie wymogéow
whniosku o jego zastosowanie, jak i uzasadnie-
nia jego stosowania, a takze obostrzenie wy-
mogow stosowania tymczasowego aresztowa-
nia oraz sprecyzowanie podstaw stosowania
wszystkich srodkéw zapobiegawczych?.
Wskazany przepis art. 258 k.p.k. otrzy-
mal nowe brzmienie. Zgodnie z § 2: ,wobec
oskarzonego, ktéremu zarzucono popelnie-
nie zbrodni lub wystepku zagrozonego karg
pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica
wynosi co najmniej 8 lat, albo ktérego sad
pierwszej instancji skazal na kare pozbawienia
wolnosci wyzsza niz 3 lata, obawy utrudniania
prawidlowego toku postepowania, o ktérych
mowa w § 1, uzasadniajace stosowanie srodka
zapobiegawczego, moga wynika¢ takze z su-
rowosci grozacej oskarzonemu kary”. W celu
ograniczenia stosowania tymczasowego aresz-
towania podniesiono zatem progi kary pozba-
wienia wolnoéci, przy ktérej moze znalezé
zastosowanie powolany przepis. Dotychczas
w przypadku tzw. aresztu miedzyinstancyj-
nego $rodek ten moégl by¢ stosowany, gdy sad
pierwszej instancji skazal oskarzonego na kare
,ie nizsza niz 3 lata”, a po nowelizacji miata
to by¢ kara pozbawienia wolnosci ,wyzsza
niz 3 lata”. Nie spelnily si¢ jednak calkowicie
zalozenia projektodawcéw co do podniesie-
nia progu kary pozbawienia wolnosci groza-
cej oskarzonemu za zarzucany mu wystepek
- utrzymano, ze prog ten wynosi 8 lat, a nie
—jak zakladano w projekcie ustawy — 10 lat*.
Co jednak najistotniejsze, nowelg lipcowa
wyraznie powiazano podstawy stosowania

$rodka zapobiegawczego okreslone w art. 258
§ 2 k.p.k. z obawa wskazana w § 1 tegoz prze-
pisu. Taki zabieg stanowczo podkreslil, Ze oba-
wy okreslone w § 1, jako uzasadniajace sto-
sowanie tego srodka, wynika¢ moga ,takze”,
a nie wylacznie, z surowosci grozacej oskar-
zonemu kary. Podkre§lono wiec, ze obawy te
moga plynac z okreslonych ustalerr wskazuja-
cych wprost na obawy wyrazonew § 1. W tym
zakresie ustawodawca uregulowal podstawy
stosowania Srodka zapobiegawczego w posta-
ci tymczasowego aresztowania inaczej, niz to
wynika z powolanej wyzej uchwaly Sadu Naj-
wyzszego, de facto ja ,dezaktualizujac”.

Ponadto twdrcy nowelizacji zalozyli takze,
ze surowos$¢ grozacej oskarzonemu kary nie
oznacza jedynie samego zagrozenia ustawo-
wego wskazanego w konkretnym przepisie
prawa karnego, ale réwniez oznacza koniecz-
no$¢ uwzglednienia przepiséw czesci ogdl-
nej Kodeksu karnego®. Podkresla sie wiec, ze
w przepisie art. 258 § 2 k.p.k. ustawodawca
uzyl dwéch okreslen, tj. ,zagrozenie kara”
oraz ,surowos$¢ grozacej oskarzonemu kary”,
przy czym to pierwsze dotyczy sankcji karnej
konkretnego przepisu czesci szczegélnej Ko-
deksu karnego, natomiast drugie wskazuje
wymiar kary realnie grozacej oskarzonemu.
Tym samym przyjac nalezy, ze obowigzkiem
sadu stosujacego srodek zapobiegawczy jest
ustalenie, czy orzeczenie wobec oskarzonego
takiej kary jest realne w kontekscie okoliczno-
$ci podmiotowych i przedmiotowych sprawy,
ujawnionych w toku postepowania®.

Nie mozna takze zapomina¢, ze przepis
art. 258 k.p.k. doznat takze zmiany polegajacej
na podkresleniu reguly ultima ratio w stoso-
waniu tymczasowego aresztowania. Do dnia
wejscia w zycie noweli lipcowej redakcja tego

ustaw (Dz.U. z 25 pazdziernika 2013 r., poz. 1247; zm.: Dz.U. z 2014 1. poz. 1556, poz. 1778; Dz.U. z 2015 . poz. 21,
poz. 396) oraz ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 396), ktore weszly w zycie 1lipca 2015 r.

¥ Uzasadnienie projektu ustawy z 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego i nie-

ktorych innych ustaw, s. 651 68.
% Ibidem,s. 77.
¥ Ibidem.

0 K. Dabkiewicz, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 297.
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przepisu zakladala w pierwszej kolejnosci, ze
podstawy ujete w tym przepisie odnosily sie
wprost do tymczasowego aresztowania, a do-
piero w § 4 wskazywano, ze podstawy te sto-
suje sie odpowiednio do pozostatych srodkéw
zapobiegawczych. Nowela lipcowa wyraznie
wskazano w art. 258 § 1 k.p.k., ze tymczasowe
aresztowanie i pozostale srodki zapobiegawcze
mozna stosowac, jesli spelnione s3 wymienio-
ne dalej podstawy. Taka zmiana, wydawacé by
sie¢ moglo, ze jedynie redakcyjna, to jednak wy-
raznie nakazuje odnoszenie podstaw ujetych
w tym przepisie do wszystkich §rodkéw za-
pobiegawczych, z pominieciem uwypuklenia
tymczasowego aresztowania. Koreluje z tym
istotna zmiana § 4 art. 258 k.p.k., w ktérym
wyraznie przyjeto, ze ,decydujac o zastoso-
waniu okres$lonego $rodka zapobiegawcze-
go, uwzglednia si¢ rodzaj i charakter obaw
wskazanych w § 1-3, przyjetych za podstawe
stosowania danego $rodka oraz nasilenie ich
zagrozenia dla prawidlowego przebiegu po-
stepowania w okreslonym jego stadium”.

Z punktu widzenia funkgji, jakie spetniai mo-
ze spelnia¢ tymczasowe aresztowanie, zmiany
dokonane nowela lipcowa nie sa idealne. Zdaje
sie, ze mozna bylo oczekiwaé bardziej zdecydo-
wanego dzialania, w szczeg6lnosci z uwagi na
szereg postulatow wysuwanych w doktrynie
na kanwie praktyki stosowania tymczasowego
aresztowania w oparciu o grozaca oskarzonemu
surowa kare. By¢ moze zabraklo stanowczego
rozwiazania problemu nadmiernego stosowa-
nia i przediuzania tego srodka na podstawie
art. 258§ 2k.p.k. Mozna zgodzic si¢ z pogladem,
wedlug ktérego przyjeto, ze pozostawienie tego
przepisu bez istotnej zmiany i dodatkowych
regulacji, ktére ograniczalyby jego stosowanie
przy przedluzaniu tymczasowego aresztowa-
nia, nakazuje watpi¢, czy w tym obszarze re-
alizowany bedzie standard okreslony w art. 5
ust. 3 europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci®.

Nie ulega jednak watpliwoéci, ze lipcowa
nowelizacja Kodeksu postepowania karne-
go po raz pierwszy od uchwalenia przepisu
art. 258 k.p.k. wprowadzita do niego zmiany.
W dodatku zmiany te mialy na celu ogranicze-
nie stosowania §rodka zapobiegawczego w po-
staci tymczasowego aresztowania wylacznie ze
wzgledu na grozaca oskarzonemu surowa kare.
Zmiana ta miala charakter jakosciowy i fak-
tycznie dazyla do wyeliminowania wadliwej
praktyki naduzywania stosowania, ale przede
wszystkim przedluzania tymczasowego aresz-
towania tylko w oparciu o zaloZenie, Ze grozaca
surowa kara rodzi domniemanie utrudniania
postepowania. Nowela lipcowa rodzita nadzie-
je, ze srodek ten rzeczywiscie przestanie by¢
stosowany automatycznie, wylacznie w celach
represyjnych. Zmiany wprowadzone w zycie
1 lipca 2015 r. podazaly — moze nie rewolucyj-
nie w tym zakresie, jak by nalezalo tego oczeki-
wac - ale jednak w dobrym kierunku.

Tymczasem, tak jak w przypadku wielu
innych rozwiazan wprowadzonych w zycie
nowela lipcowg, nie dane nam bylo pozna¢,
czy zmiany te w praktyce rzeczywiscie mog-
lyby sie sprawdzi¢. Ustawa z 11 marca 2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw® przy-
wrécono bowiem brzmienie art. 258 § 2 k.p.k.
obowiazujgce przed 1 lipca 2015 r. Przepis ten
ponownie wiec stanowi, ze jezeli oskarzonemu
zarzuca sie popelnienie zbrodni lub wystepku
zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, kto-
rej gorna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo
gdy sad pierwszej instancji skazal go na kare
pozbawienia wolnosci nie nizsza niz 3 lata, po-
trzeba zastosowania tymczasowego aresztowa-
nia w celu zabezpieczenia prawidlowego toku
postepowania moze by¢ uzasadniona grozaca
oskarzonemu surowa karg. Obnizono zatem
prog kary pozbawienia wolnosci, na ktora sad
pierwszej instancji skazal oskarzonego - z ka-
ry ,wyzszej niz 3 lata” do kary ,nie nizszej niz

51 J. Matras, Niektdre regulacje tymczasowego aresztowania w znowelizowanym kodeksie postgpowania karnego, ,Prokura-

turai Prawo” 2014, z. 4, s. 47.
% Dz.U.z 2016 1. poz. 437.
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3lata”. A co najistotniejsze, wyeliminowano
obowiazek powiazania przepisu art. 258 §2
k.p.k. z obawami wskazanymi w § 1.

Ustawa ta, w zamierzeniu projektodaw-
cOw, wyrazniej akcentuje samodzielnos¢ prze-
slanki zastosowania $rodka zapobiegawczego
z uwagi na zagrozenie surowg kara. Na popar-
cie zmian odwolano sie do kilku postanowief
Sadéw Apelacyjnych — w Katowicach, Krako-
wie i w bodzi, a takze przyjeto, ze przeciez ta-
kie rozwigzania funkcjonuja w innych krajach
europejskich, m.in. w Anglii, Danii, Francji,
Szwajcarii, Szwecjii we Wloszech™.

Niestety zbagatelizowano dotychczasowe
krytyczne poglady na temat samodzielnosci
wskazanej przeslanki jako podstawy do sto-
sowania i przediuzania $rodka zapobiegaw-
czego. Nie dokonano analizy skutkéw takie-
go rozstrzygniecia. Pominieto w zupelnosci
fakt wielokrotnego naruszania przez Polske
Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci, wlasnie ze wzgledu na
automatyczne przedluzanie tymczasowego
aresztowania wylacznie ze wzgledu na groza-
ca oskarzonemu surowq kare przez caly czas
trwania postgpowania.

Z pewna aprobatg odnie$¢ sie nalezy do
tego, ze pozostawiono brzmienie § 1 art. 258
k.p.k., ktéry nadal stanowi, ze tymczasowe
aresztowanie i pozostale srodki zapobiegaw-
cze mozna stosowa¢ w wymienionych dalej
sytuacjach. Jednakze zabieg ten jest albo nie-
przemyslany, albo fasadowy. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze przywolany § 1 podkredla, iz wy-
mienione w tym przepisie podstawy odnosza
sie nie tylko do tymczasowego aresztowania,
ale takze do pozostatych srodkéw zapobiegaw-
czych. Tym samym nie podkresla sie prymatu
tymczasowego aresztowania. Jednakze nowe,
a wlasciwie poprzednie brzmienie art. 258 § 2
k.p.k. ponownie wskazuje wylacznie na stoso-
wanie tymczasowego aresztowania. Nalezy za-
tem stwierdzi¢, ze taki zabieg powoduje pew-
na sprzeczno$é. Z jednej strony podkreslamy

regule ultima ratio stosowania tymczasowego
aresztowania, pozostawiajac niezmieniony
przepis § 4 art. 258 k.p.k., a z drugiej strony
wprost wskazujemy, ze podstawa okreslona
w § 2 odnosi sie, tak jak to zakladano, uchwa-
lajac Kodeks postepowania karnego, wylacznie
do tymczasowego aresztowania. Takie rozwia-
zanie z pewnodcia jest nie do zaakceptowa-
nia.

Z punktu widzenia funkcji tymczasowego
aresztowania taka zmiana nie jest prawidlowa.
Stanowi tymczasem zagrozenie dla praw i wol-
nosci oskarzonego. W tym zakresie powr6t do
rozwigzan obowigzujacych przed nowels lip-
cowaq nie jest trafiony. Rodzi z kolei przypusz-
czenie, ze po tymczasowe aresztowanie sady
beda siegaly czesciej, z duzo wieksza latwoscia,
a wrecz automatyzmem. Tym bardziej oskarzo-
ny bedzie pozbawiony mozliwosci skuteczne-
go uchylenia tego Srodka.

IV. KONKLUZJE

Podsumowujac powyzsze rozwazania, pod-
kredli¢ trzeba, ze cho¢ nie ma jednoznacznej
proporcji miedzy procesowymia pozaproceso-
wymi funkcjami tymczasowego aresztowania,
to biorac pod uwage fakt, ze srodek ten naj-
glebiej ingeruje w sfere wolnosci czlowieka,
a zarazem jest najskuteczniejszy, jesli chodzi
o zabezpieczenia prawidlowego toku poste-
powania, to nie moze on by¢ wykorzystywany
jedynie do zadan pozaprocesowych. Musi bo-
wiem by¢ stosowany jedynie dla zabezpiecze-
nia prawidlowego toku postepowania. To, ze
przy okazji ze swojej istoty bedzie pelnil i inne
funkcje, nie oznacza, ze maja si¢ one stac jego
celem. Uchwata Sagdu Najwyzszego z 19 stycz-
nia 2012 r. zdaje sie te proporcje zaburzac, wy-
suwajac na pierwszy plan represyjna funkcje
tymczasowego aresztowania. Analogicznie
stwierdzi¢ trzeba, ze zmiany dokonane w Ko-
deksie postepowania karnego ustawg z marca

% Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz

niektorych innych ustaw, s. 14-15.
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2016 . zmierzaja do uwypuklenia represyjnej
funkcji tymczasowego aresztowania, ale takze
do zaburzenia reguly ultima ratio stosowania
tego $rodka. Zmiany te powodujg, ze mozna
bedzie po tymczasowe aresztowanie siegnaé
latwiej, z duza dozg automatyzmu i przedtuzaé

Summary

Agnieszka Skowron

jego stosowanie ponad miare. Jedynie nowela
lipcowa, cho¢ moze nie byla idealna, to prze-
jawiala wyrazna tendencje do ograniczania
stosowania i przedluzania tego $rodka, a jej
rozwigzania podnosily standard w zakresie
stosowania srodkoéw zapobiegawczych.

FUNCTIONS OF THE DETENTION IN THE CONTEXT OF THE RESOLUTION
OF THE SUPREME COURT FROM 19™ JANUARY 2012 (I KZP 18/11)
AND OF THE NEWEST AMENDMENTS TO THE CRIMINAL PROCEDURE CODE

The article discusses functions of detention in Polish criminal procedure. It emphasizes the
position of the doctrine, that detention should only realize procedural functions. The resolution
of the Supreme Court from 19" January 2012 (I KZP 18/11) was analysed, and it seems that the
resolution is emphasizing a repressive function of detention. The article also discusses the recent
amendments to the Polish Criminal Procedure Code, and it seems, that the amendment to the
Criminal Procedure Code from 11" March 2016 is going to abusing the detention.

Key worps: detention, functions of detention, amendment to the Polish Criminal Procedure

Code
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EGZEKUCJA ALIMENTOW
W NIEMCZECH A KINDERGELD

1. W dobie zwigkszonej mobilnoéci ludzi
i w polskich realiach emigracji zarobkowej co-
raz czesciej zachodzi konieczno$¢ prowadzenia
egzekucji zasadzonych w Polsce na rzecz dzie-
cka alimentow od rodzica mieszkajacegoi pra-
cujacego za granica, w duzej mierze w Niem-
czech. W kregu panstw cztonkowskich UE pod-
stawa prawna tej egzekugji jest od 18 czerwca
2011 r. rozporzadzenie nr 4/2009 w sprawie
jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen oraz wspolpracy
w zakresie zobowigzan alimentacyjnych (dalej:
rozporzadzenie alimentacyjne)".

Zaréwno w polskim, jak i niemieckim pra-
wie obowigzek utrzymania i wychowania dzie-
ci spoczywa na rodzicach i innych krewnych
zobowigzanych z tytulu obowiazku alimenta-
cyjnego. Jesli jednak dziecko nie moze otrzy-
mac od dluznika alimentacyjnego naleznych
mu alimentéw, moze uzyska¢ pomoc finanso-
wa od panstwa. Warto zaakcentowac, ze zgod-
nie z zasadg pomocniczosci* socjalna polityka
panstwa na rzecz dzieci nie moze prowadzi¢
do erozji obowigzkow alimentacyjnych, tj. do

! Dz.Urz. UEL7z 10 stycznia 2009 r., s. 1-79.

przejmowania przez podatnikéw utrzymania
dzieci, wobec ktérych dluznicy nie realizuja
swoich obowiazkéw?. Nie wchodzac w szcze-
goly, nalezy wskaza¢, ze zasada pomocniczosci
jest zasada konstytucyjng w polskim i niemie-
ckim systemie prawnym oraz fundamentalna
zasada w umowach miedzynarodowych (por.
art. 27 konwencji o prawach dziecka?).
Praktyka wskazuje, ze krag beneficjentéw
Swiadczeh w ramach obowigzku alimenta-
cyjnego rodzicéw (i innych krewnych) wo-
bec dzieci oraz §wiadczen w ramach pomocy
panstwa w znacznej mierze si¢ pokrywa, co
oznacza konieczno$¢ okredlenia ich wzajem-
nych relacji, a zwlaszcza wplywu $wiadczen
socjalnych na $wiadczenia alimentacyjne.
Jesli obowigzek alimentacyjny jest realizowa-
ny, zgodnie z zasadg pomocniczosci panstwo
nie moze wkraczaé. Jednak w sytuacji, gdy
nie prowadzi on do zaspokojenia wszystkich
usprawiedliwionych potrzeb dziecka, trzeba
ustali¢, czy dziecko moze ubiega¢ sie o pomoc
panstwa, a jesli tak, to w jaki sposob wyplacane
alimenty wplywaja na wysokos¢ tej pomocy.

* K. Stopka, Zasada subsydiarnosci w prawie pomocy spolecznej, wyd. 1, Warszawa: Difin 2009; M. Andrzejewski, Ochro-
na praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej (dziecko-rodzina—paristwo), Krakow: Zakamycze 2003, s. 95-102.

* Por. wyrok TK z 18 maja 2005 r., K 16/04, OTK-A 2005, nr 5, poz. 51, zakaz zwalniania cztonkéw rodziny z obo-
wigzkéw alimentacyjnych poprzez kreowanie konkurencyjnego systemu zasitkéw rodzinnych.

* Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada

1989 1., Dz.U. z 1991 1. nr 120, poz. 526; por. art. 27:

4 (...) 2. Rodzice (rodzic) lub inne osoby odpowiedzialne za dziecko ponoszg gléwng odpowiedzialno$c za zabez-
pieczenie, w ramach swych mozliwosci, takze finansowych, warunkéw zycia niezbednych do rozwoju dziecka.

3. Pafistwa-Strony, zgodnie z warunkami krajowymi oraz odpowiednio do swych $rodkéw, bedg podejmowaty
wlasciwe kroki dla wspomagania rodzicow lub innych os6b odpowiedzialnych za dziecko w realizacji tego prawa
oraz bedq udzielaly, w razie potrzeby, pomocy materialnej oraz innych programéw pomocy, szczegolnie w zakresie

zywnoéci, odziezy i mieszkan.

4. Panstwa-Strony podejma wszelkie wiasciwe kroki dla zapewnienia fozenia na utrzymanie dziecka ze strony
rodzicéw lub innych 0séb ponoszacych odpowiedzialnos¢ finansowa za dziecko, zaréwno na terenie Paiistwa-Strony,

jaki za granica. (...)"
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Dodatkowe watpliwosci moga sie pojawié
w sytuacji, gdy pomoc panstwa dla dziecka
pochodzi z innego panstwa niz to, w ktérym
ono mieszka, zwlaszcza jeéli w panstwie przy-
znajacym pomoc finansowa jednocze$nie
prowadzona jest na to dziecko egzekucja zasa-
dzonych za granicg alimentéw. W dobie duzej
mobilnosci ludzi nie jest to rzadkie zjawisko,
dlatego doczekalo sie w UE ujednolicenia
w postaci koordynacji systemoéw zabezpiecze-
nia spolecznego. Na potrzeby tych regul swiad-
czeniami rodzinnymi s wszelkie §wiadczenia
rzeczowe i pieniezne, wyréwnujace wydatki
na utrzymanie rodziny w ramach systemu
zabezpieczenia spolecznego, z wyjatkiem ali-
mentéw, specjalnych zasitkow porodowych
oraz z tytutu przysposobienia dziecka®. Nalezg
do nich takze okresowe $wiadczenia przyzna-
wane wylacznie w oparciu o kryterium liczby
oraz wieku cztonkéw rodziny, z pominieciem
kryterium dochodowego, tzw. zasitek rodzin-
ny (np. Kindergeld)®.

2. W praktyce niemieckiego organu central-
nego’ przyjmujacego od polskiego organu cen-
tralnego® wnioski o przeprowadzenie w Niem-
czech egzekucji alimentéw zasadzonych przez
polski sad od rodzica w sytuacji, gdy w tym
okresie ten rodzic pobieral lub pobiera na swoje
dziecko niemiecki zasilek rodzinny Kindergeld,
jest on zaliczany na poczet alimentéw zasa-

dzonych na to dziecko przez polski sagd. Warto
podkresli¢, ze obowiazek zaliczania Kindergeld
na rzecz alimentéw to oficjalne i wieloletnie
stanowisko niemieckiego organu centralnego’,
wypracowane w orzecznictwie w sprawach
transgranicznych. Przykladem jest postano-
wienie Wyzszego Sadu Krajowego z Oldenbur-
gu z 30 sierpnia 2006 r. (sygn. akt 9 W 25/05)°.
Stanowisko to znajduje takze potwierdzenie
w unijnym prawie dotyczacym alimentéw.
Wynika z niego, ze nie mozna rodzicowi be-
dacemu dluznikiem alimentacyjnym zabronic¢
uzycia otrzymanych w Niemczech zasitkéw na
dzieci do pokrycia jego zobowigzan alimenta-
cyjnych powstalych za granica.

Zatem niemiecki organ odpowiedzialny za
egzekucje alimentéw zasadzonych w Polsce
sprawdza najpierw, czy zobowiazany do ali-
mentow rodzic pobieral na swoje dziecko Kin-
dergeld". Jesli tak, to egzekucja zagranicznych
alimentéw polega na zaliczeniu Kindergeld
na poczet alimentéw. Jesli miesieczna kwota
Kindergeld jest nizsza od kwoty $wiadczenia
alimentacyjnego zasgdzonego w Polsce (co
w praktyce ma miejsce rzadko)'?, niemiecki
organ egzekucyjny prowadzi egzekucje kwo-
ty stanowigcej réznice miedzy Swiadczeniem
alimentacyjnym a Kindergeld.

3. Powolywane przez niemiecki organ cen-
tralny jako podstawa prawna postanowienie

> Por.art. 11it. z rozporzadzenia nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpie-

czenia spolecznego, Dz.Urz. UE L 2004.166.1.

¢ Por. M. Rozbicka-Ostrowska, Komentarz do spraw o swiadczenia rodzinne, (w:) Komentarz do spraw administracyjnych:

wybrane zagadnienia, Warszawa: Wolters Kluwer 2015, s. 334.

7 Jest nim w rozumieniu rozporzadzenia alimentacyjnego Bundesamt fiir Justiz w Bonn.

8§ Zgodnie z art. 49 ust. 1 rozporzadzenia nr 4/2009 jest nim Ministerstwo Sprawiedliwosci, Departament Wsp6t-

pracy Miedzynarodowej i Prawa Europejskiego, szczeg6lne zadania organu centralnego okre$lone w art. 51 w zakre-
sie przekazywania wnioskéw i podejmowania wszelkich dzialan w odniesieniu do tych wnioskéw wykonujg sady

okregowe.

9 Informacja pochodzi z Samodzielnej Sekcji ds. Obrotu Prawnego z Zagranica Sadu Okregowego w Krakowie.
10 Sygn. akt OZ-551-193/15/SO, Malgorzata C. dziatajaca w imieniu matoletnich Alicji C. i Jana C., przeciwko

Rene G.

1 J. Ignaczewski, M. Karcz, W. Maciejko, M. Romanska, Alimenty. Komentarz, red. J. Ignaczewski, wyd. 3, Warszawa:

C.H.Beck 2014, s. 523.

12.0d 1 stycznia 2016 r. zasitek rodzinny w Niemczech na pierwsze i drugie dziecko wynosi 190 euro, na trzecie
dziecko-196 euro, a na czwarte i kazde kolejne dziecko — 221 euro, por. Reinken, Beckscher Online-Kommentar BGB, ed.

Bamberger, Roth, 37. Edition, § 1612b, no 5a.
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9 W 25/05 zostalo wydane w sprawie o stwier-
dzenie wykonalnosci holenderskiego orze-
czenia zasadzajacego na dziecko alimenty od
ojca mieszkajacego w Niemczech. Obowiazek
prowadzenia postepowania w sprawie stwier-
dzenia wykonalno$ci zagranicznego orzecze-
nia przewidywalo rozporzadzenie Bruksela I"
(art. 38), bedace podstawa omawianego posta-
nowienia®. W obecnym stanie prawnym, pod
rzadami rozporzadzenia alimentacyjnego,
obowigzek ten zostal zniesiony, co znacznie
przys$piesza egzekucje zagranicznych alimen-
tow (art. 17).

W omawianej sprawie ojciec dziecka de fac-
to regularnie przesylal matce dwa przelewy
miesiecznie, jeden okredlony jako ,zasilek na
dziecko”, obejmujacy 100% kwoty przyzna-
nego zasitku Kindergeld, oraz drugi jako ,za-
pomoga” w stalej kwocie, ktére tgcznie nieco
przekraczaly miesieczng kwote alimentéw
zasadzonych wyrokiem. Zatem do kwoty za-
sadzonej w holenderskim wyroku dluznik ali-
mentacyjny zaliczal pobierany w Niemczech
zasitek Kindergeld®.

Sprzeciwila sie temu matka dziecka, ktéra
twierdzila, Ze zasilek na dziecko nalezy sie do-
datkowo, niezaleznie od zasadzonych alimen-
tow. W zwiazku z tym zadala od ojca dziecka
zaplaty zaleglych alimentéw w wysokosci
Kindergeld za okres, w ktérym wliczal on ten
zasitek do alimentéw, poniewaz w tej sytuacji
nie wywiazal sie w calosci z cigzacego na nim

obowiazku alimentacyjnego. Samo okreslenie
przy kazdym comiesiecznym przelewie przez
ojca dziecka przeznaczenia przesylanych kwot
jako ,zasilku na dziecko” wykluczalo — w oce-
nie matki dziecka — wliczenie ich do aliment6w,
poniewaz sugerowalo, ze ojciec chciat przeka-
za¢ dodatkowa kwote, wykraczajaca poza ali-
menty™.

W ocenie sadu niemieckiego samo zdefinio-
wanie celu przelewu (,zasitek na dziecko”), jak
réwniez fakt stalego rozdzielania platnosci na
2 osobne przelewy, nie uzasadnia twierdzenia,
ze ojciec chcial placi¢ na rzecz cérki dodatkowe
$wiadczenia, wykraczajace poza jego obowia-
zek alimentacyjny. Przeciw temu przemawia
przede wszystkim laczna kwota miesiecznych
platnodci, tylko nieznacznie przekraczaja-
ca kwoty alimentéw zasadzone wyrokiem
sadu.

4. W omawianej sprawie, w ktorej wyda-
no postanowienie 9 W 25/05, kluczowym ar-
gumentem matki dziecka byla koniecznos¢
uwzglednienia stanowiska prawa wlasciwego
w zakresie relacji miedzy zasitkiem na dziecko
i podobnymi $wiadczeniami a $wiadczeniem
alimentacyjnym, a $ciSlej — czy podlegaja one
zaliczeniu na poczet alimentéw. Na podstawie
art. 4 konwencji z 1973 r. o prawie wiasciwym
dla zobowiazan alimentacyjnych'® prawem
wlasciwym w tej sprawie bylo prawo holen-
derskie, jako prawo miejsca stalego pobytu

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen
sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE L 2001.12.1; uchylone przez roz-
porzadzenie (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen saqdowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztalcona), Dz.Urz. UE L 2012.351.1.

14 Scigle rzecz biorac, podstawe omawianego postepowania o stwierdzenie wykonalnosci stanowita ustawa
w sprawie wykonania umoéw miedzypanstwowych i wykonywania rozporzadzen Wspolnoty Europejskiej w dziedzi-
nie uznawania i wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (AVAG) z dnia 19 lutego 2001 r. (BGBL I, s. 288),
~wprowadzajgca” rozporzadzenie Bruksela I do prawa niemieckiego, Gesetz zur Ausfithrung zwischenstaatlicher
Vertrage und zur Durchfiihrung von Abkommen der Europaischen Union auf dem Gebiet der Anerkennung und
Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen-Anerkennungs- und Vollstreckungsausfithrungsgeset, (BGBI. I'S. 2146);
http:/www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/avag_2001/gesamt.pdf (dostep: 19 czerwca 2016 r.).

15 Por. uzasadnienie 9 W 25/05, s. 3.

16 Ibidem, s. 6.

7 Ibidem.

18 Konwencja o prawie wlasciwym dla zobowiazan alimentacyjnych, sporzadzona w Hadze dnia 2 pazdziernika
1973 1., Dz.U. 2 2000 1. nr 39, poz. 444.
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wierzyciela (dziecka). Zgodnie z art. 10 ust. 1
wspomnianej konwengji z 1973 r. prawo wlas-
ciwe dla zobowigzania alimentacyjnego okre-
§la miedzy innymi, czy i w jakim zakresie oraz
od jakiej osoby wierzyciel moze zada¢ alimen-
tow.

Jednak w ocenie sadu niemieckiego prob-
lem prawny nie sprowadzal si¢ w ogéle do
wliczania zasitku rodzinnego do $wiadczen
alimentacyjnych, dlatego sad nie badal w ogoéle
relacji miedzy tymi $wiadczeniami w prawie
holenderskim?. Argumentacja sadu niemie-
ckiego opierala si¢ na charakterze prawnym
Kindergeld. Uprawnionym do Kindergeld jest
ojciec dziecka, a nie dziecko lub matka, jest
to wiec Swiadczenie dla ojca. A contrario, sad
rozwazalby zaliczenie Kindergeld na poczet ali-
mentéw tylko w sytuacji, gdyby uprawnionym
do jego pobierania nie byl ojciec zobowigzany
do alimentéw.

Sad niemiecki podkreslal, ze Kindergeld nie
jest $wiadczeniem socjalnym, tylko ulga podat-
kowa na dziecko. Alternatywa dla tej ulgi po-
datkowej jest kwota wolna od podatku z tytutu
posiadania dzieci®. Relacja miedzy nimi jest
taka, ze wyplacany miesiecznie zasitek rodzin-
ny uszczupla roczng kwote wolng od podatku,
jest wiec zaliczany na jej poczet. Wybér miedzy
tymi podatkowymi instrumentami nalezy do
uprawnionego. Organy podatkowe z urzedu
weryfikujg, w jakim stopniu wyplacony na
rzecz danego uprawnionego Kindergeld wy-
czerpuje kwote wolna od podatku z tytulu
posiadania dziecka?. Zaleta wyboru przez po-
datnika formy zasilku rodzinnego jest jego co-
miesieczna wyplata, co zbliza go do §wiadczen
socjalnych.

Konkludujac - sad niemiecki stoi na stanowi-
sku, ze uzyskiwane w Niemczech $wiadczenia
rodzinne mogga by¢ uzyte do zaplaty alimentoéw
zasadzonych za granica, skoro celem Kindergeld

¥ Por. uzasadnienie 9 W 25/05, s. 5-6.

jest finansowe wsparcie rodzica z tytutu posia-
dania dziecka. Zatem tylko od tego rodzica
zalezy, czy bedzie Kindergeld wykorzystywal
w celu regulowania jego zobowiazan alimen-
tacyjnych, czy tez przekaze je dziecku dodat-
kowo, ponad kwote wynikajaca z obowiazku
alimentacyjnego. W ocenie sadu niemieckiego
nie ma prawnej podstawy nakladajacej na oso-
be pobierajaca w Niemczech zasilek rodzinny
obowiazek wyplaty tego zasitku dziecku dodat-
kowo, powyzej kwoty zasadzonych za grani-
ca alimentéw?. Sad nie znalaz! takiej podsta-
wy nie tylko w prawie niemieckim, ale takze
w podlegajacym wykonaniu orzeczeniu. Po-
nadto argumentowal, Ze zaliczenie Kindergeld
na poczet alimentéw w zaden sposéb nie po-
woduje obnizenia $wiadczen alimentacyjnych
zasadzonych w holenderskim orzeczeniu.

Finalnie sad niemiecki nadat holenderskie-
mu orzeczeniu alimentacyjnemu klauzule wy-
konalnosci tylko w zakresie §$wiadczen alimen-
tacyjnych platnych na przyszlos¢, a odmowil
stwierdzenia wykonalnosci w okresie minio-
nym, poniewaz na skutek zaliczania przez ojca
Kindergeld do kwoty alimentéw obowiazek ali-
mentacyjny zostal wykonany.

5. Matka dziecka powotala sie takze na to,
ze zgodnie z prawem holenderskim zasitek
na dziecko przysluguje wylacznie rodzicowi
sprawujacemu nad nim opieke, czyli w tym
przypadku matce. Argument ten postuzyt sa-
dowi niemieckiemu do zgdania od ojca zwro-
tu Kindergeld jako wyplaconego nienaleznie
na podstawie art. 10 ust. 1 rozporzadzenia
nr 574/72z 1972 1. dotyczacego koordynacji za-
sad zabezpieczenia spolecznego pracownikéw
przemieszczajacych sie w UE oraz ich rodzin®.
Okresla on zasady wyplaty przez panstwa
czlonkowskie UE $wiadczeni lub zasitkéw ro-
dzinnych w przypadku kumulacji praw do

% Schmidt, Weber-Grellet, EstG, 25. Edition, § 62; Beck-online; Born, Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Edition,

§ 1612 b; Beck-online.
2l Por. uzasadnienie 9 W 25/05, s. 5.
2 Por. ibidem.

» Rozporzadzenie nr 574/72 z dnia 21 marca 1972 r. w sprawie wykonywania rozporzadzenia (EWG) nr 1408/71
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nich, a wiec w sytuacji, gdy wigcej niz jedno
panstwo powinno je wyplaca¢. W omawianym
stanie faktycznym zasitek taki powinny wypla-
ca¢ wlasciwe organy holenderskie. Oznacza to
automatycznie zawieszenie wyplaty Kindergeld
w Niemczech, jedli w tym samym czasie na
tego samego czlonka rodziny przystuguje ana-
logiczne $wiadczenie w Holandii. W $wietle
zasad koordynacji zabezpieczania spolecznego
w zakresie §wiadczen rodzinnych ojciec dzie-
cka mégt co najwyzej w Niemczech pobiera¢
Kindergeld w wysokosci kwoty stanowiacej 16z-
nice miedzy zasitkiem w Holandii a zasitkiem
w Niemczech. Europejski Trybunat Sprawied-
liwosci wielokrotnie podkreélal, ze zawieszo-
na na podstawie art. 10 ust. 1 rozporzadzenia
nr 574/72 kwota $wiadczen ograniczona jest
jedynie do kwoty, w stosunku do ktérej Swiad-
czenia si¢ pokrywaja*.

Z oceny stanu faktycznego dokonanej przez
sad niemiecki mozna a contrario wnioskowac,
ze zaliczenie Kindergeld na poczet alimentow
nie moze mie¢ miejsca, gdy rodzic faktycznie
nie przesylal zasitku na rzecz dziecka, zatrzy-
mujac go dla siebie, w zwiazku z tym rodzic
(opiekun), z ktérym mieszka dziecko, nie mial
go fizycznie do dyspozycji. W takiej sytuacji

dochodzi do wykorzystywania zasitku nie-
zgodnie z jego przeznaczeniem. Przeciwdzia-
fa¢ temu negatywnemu zjawisku ma regulacja
art. 68a rozporzadzenia nr 883/2004%, zgodnie
z ktérym w takim przypadku $wiadczenia ro-
dzinne s3 udzielane osobie rzeczywiscie utrzy-
mujacej cztonkéw rodziny®.

6. Kindergeld w prawie niemieckim to rodzaj
ulgi podatkowej przyznawanej na podstawie
ustawy o podatku dochodowym? (dalej: EStG)
rodzicowi majacemu status rezydenta podat-
kowego w Niemczech. Jesli jednak rodzic nie
jest rezydentem podatkowym, podstawa przy-
znania Kindergeld moze by¢ takze federalna
ustawa o zasitku na dzieci® (dalej: BKGG), pod
warunkiem Ze rodzic jest zatrudniony w Niem-
czech. W obu wypadkach wnioskodawca musi
posiada¢ w Niemczech miejsce zamieszkania.
W praktyce jest on wyplacany za okres faktycz-
nego zamieszkania uprawnionego w Niem-
czech. Jego wyplata nie jest uzalezniona od pod-
legania niemieckiemu systemowi ubezpieczef
spolecznych, moze by¢ takze przyznany pra-
cownikom oddelegowanym i sezonowym?.

Zasilek ten jest zasadniczo wyplacany do
momentu ukonczenia przez dziecko 18 lat,

W sprawie stosowania systeméw zabezpieczenia spolecznego do pracownikéw najemnych, oséb prowadzacych dzia-
lalno$¢ na wlasny rachunek i do cztonkéw ich rodzin przemieszczajacych sie we Wspélnocie, Dz.Urz. UE L 1972.74.1,
uchylone przez rozporzadzenie nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. dotyczace wykonywania rozporzadzenia (WE)
nr 883/2004 w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego, Dz.Urz. UE L 2009.284.1; zob. takze ,wy-
konywane” rozporzadzenie nr 1408/71 z dnia 14 czerwca 1971 r. w sprawie stosowania systemow zabezpieczenia spo-
tecznego do pracownikéw najemnych, 0séb prowadzacych dziatalno$¢ na wlasny rachunek i do czlonkéw ich rodzin
przemieszczajacych sie we Wspélnocie, Dz.Urz. UE L 1971.149.2, uchylony przez rozporzadzenie nr 883/2004 z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego, Dz.Urz. UE L 2004.166.1 (art. 10,
art. 68 nowego rozporzadzenia).

# Por. sprawa 104/80 Kurt Beeck v. Bundesanstalt fiir Arbeit, LEX nr 132368; sprawa 104/84 J. W. M. Kromhout v. Raad
van Arbeid, ECR 1985/6/02205, LEX nr 130744; M. Rozbicka-Ostrowska, Komentarz do spraw o swiadczenia rodzinne, (w:)
Komentarz do spraw administracyjnych, s. 334-335.

% Rozporzadzenie nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spo-
tecznego, Dz.Urz. UE L 2004.166.1.

% Szerzej K. Slebzak, Koordynacja systemdw zabezpieczenia spolecznego, Warszawa: Lex a Wolters Kluwer business
2012, s. 572-573.

¥ Einkommensteuergesetz, §§ 621 n., Federalny Dziennik Ustaw 20091, s. 3366.

# Bundeskindergeldgesetz, BKGG, Federalny Dziennik Ustaw 20091, s. 142; Wendl, Dose, Das Unterhaltsrecht in
der familienrichterlichen Praxis, 9. Auflage 2015, nb. 3, Beck-online.

» Por. wyrok ETS z 12 czerwca 2012 r. w sprawach polgczonych C-611/101 C-612/10, Waldemar Hudziriski przeciwko
Agentur fiir Arbeit Wesel-Familienkasse (C-611/10) oraz Jarostaw Wawrzyniak przeciwko Agentur fiir Arbeit Monchengladbach-
Familienkasse (C-612/10); Dz.Urz. UE C 2012.227 .4, www.eur-lex.europa.eu.
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podlega jednak wydluzeniu do ukohczenia
przez nie 21 lub 25 Iat, jesli dziecko nie podjeto
jeszcze pracy lub dalej sie ksztalci (§ 32 ust. 4
pkt 1 EStG)*. Warunkiem przyznania Kinder-
geld nie jest zamieszkanie dziecka w Niem-
czech, przystuguje takze, jedli dzieci mieszkaja
w innych panstwach czlonkowskich UE lub
nalezacych do Europejskiego Obszaru Go-
spodarczego (§ 63 ust. 3 EStG). Przystuguje on
w pierwszej kolejnosci temu rodzicowi, z kto-
rym mieszka dziecko (§ 64 ust. 2 EStG, § 3 ust. 2
BKGG), a wiec rodzicowi, ktéry wypelnia swoj
obowigzek alimentacyjny przede wszystkim
przez osobista opieke nad nim. Drugi rodzic
jest uprawniony do zasilku pod warunkiem,
ze wypelnia wzgledem dziecka obowigzek ali-
mentacyjny (§ 64 ust. 2 EStG). Kindergeld nalezy
sie wiec tylko rodzicowi, ktéry wypelnia obo-
wigzek alimentacyjny, osobiécie lub w formie
pienieznych $wiadczeri. Warto nadmienic,
ze w sprawach prowadzonych przez polski
organ centralny alimenty byly placone niere-
gularnie i w niewielkiej wysokosci lub wcale,
a ich wysokos$¢, ustalona w wyroku sadu, nie
przekraczala kwoty wyplacanego dluznikowi
alimentacyjnemu Kindergeld. W tej sytuacji za-
liczenie przez niemiecki organ centralny na po-
czet alimentéw calej kwoty Kindergeld oznacza,
ze dluznik jest traktowany tak, jakby w calosci
spelnil swdj obowiazek alimentacyjny, cho¢
w rzeczywistosci zostal z niego zwolniony.
Tymczasem wypelnianie obowigzku alimenta-
cyjnego jest warunkiem koniecznym przyzna-
nia zasitku, ktéry moze by¢ nastepnie uzywany
przez rodzica do wypelniania tego obowigzku.
Jedli rodzic otrzymujacy Kindergeld przestal wy-

% Reinken, Beck’scher Online-Kommentar BGB, nb. 4-8.

wigzywac sie ze swojego obowiagzku alimenta-
cyjnego, prawo niemieckie przewiduje mozli-
wos¢ wyplaty tych swiadczen bezposrednio do
rak dziecka (§ 74 EStG).

Zasadniczo Kindergeld traktowany jest jako
dochéd dziecka®, w zwiazku z tym wplywa na
wysokos¢ naleznych mu alimentéw. W $wietle
§1612b BGB w jego aktualnym brzmieniu®
zmniejsza on potrzeby finansowe dziecka
uprawnionego do alimentoéw o 1/2 kwoty Kin-
dergeldw przypadku, gdy jeden rodzic realizuje
swoj obowigzek alimentacyjny poprzez osobi-
sta opieke nad dzieckiem, a drugi w formie pie-
nieznej. Chodzi o sytuacje, gdy dziecko miesz-
ka tylko z jednym rodzicem, na skutek czego
drugi rodzic zazwyczaj bedzie realizowal obo-
wigzek alimentacyjny w formie pienieznej. We
wszystkich innych przypadkach 100% kwoty
Kindergeld jest zaliczane na potrzeby finansowe
dziecka, zmniejszajac automatycznie wysokos¢
$wiadczen alimentacyjnych.

W praktyce sadéw niemieckich przepis ten
jest stosowany w ten sposéb, ze przy ustalaniu
wysokosci alimentéw na rzecz dziecka mato-
letniego sad odlicza 1/2 kwoty Kindergeld, a w
przypadku dziecka pelnoletniego — 100% kwo-
ty Kindergeld®. Rodzic zobowiazany do place-
nia alimentéw na rzecz swojego maloletniego
dziecka, z ktérym nie mieszka, bedzie placit ali-
menty pomniejszone o 1/2 Kindergeld, podczas
gdy rodzic, z ktérym dziecko mieszka, dostanie
100% Kindergeld, bo to on jest uprawniony w tej
sytuacji do pobierania zasitku. Przyjmujac ta-
kie zasady zaliczania, ustawodawca niemiecki
z jednej strony chce zréwnac koszty ponoszo-
ne na wychowanie i utrzymanie dziecka przez

31 Zgodnie z ustawami dotyczacymi pomocy spotecznej: por. § 11 ust. 1S 3 SGBII, Sozialgesetzbuch (SGB) Zwolf-
tes Buch (XII) — Sozialhilfe - (Artikel 1 des Gesetzes vom 27. Dezember 2003, BGBL. I S. 3022); takze § 821 S 2 SGB XII,
Sozialgesetzbuch (SGB) Zwélftes Buch (XII) — Sozialhilfe — (Artikel 1 des Gesetzes vom 27. Dezember 2003, BGBI. IS.
3022); http://www.gesetze-im-internet.de (dostep: 19 czerwca 2016 r.).

2 Obowigzujgcym od 1 stycznia 2008 r., Vorschrift neugefaft durch das Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts
vom 21.12.2007 (BGBI. I S. 3189). Regulacja dotyczaca wplywu Kindergeld na wysokos¢ alimentéw przyznanych na
dziecko, na ktére dluznik alimentacyjny otrzymuje zasilek, pojawila si¢ w prawie niemieckim w 1998 r. (ustawa

z 6 kwietnia 1998 r., BGBI. IS. 666).

3 Por. Reinken, Beck’scher Online-Kommentar BGB, nb. 4-8; takze jesli dziecko pelnoletnie dalej mieszka z jednym
z rodzicow, jesli ten rodzic nie jest w stanie go dtuzej alimentowac; ibidem, nb. 16.
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kazdego z rodzicoéw, a z drugiej — podkresla role
codziennej osobistej opieki na dzieckiem, mo-
gacej wplywac na ograniczenie zawodowych
i tym samym finansowych mozliwosci tego
rodzica*. Pokazuja one takze, ze obowiazek
alimentacyjny na rzecz dziecka pelnoletniego
jest slabszy niz na rzecz dziecka maloletniego.

W $wietle tych regulacji w niemieckiej dok-
trynie panuje poglad, ze dziecku przystuguje
wzgledem rodzica roszczenie alimentacyjne
o przekazanie $rodkéw pienieznych uzyska-
nych na nie tytulem Kindergeld™.

7. Podstawa zaliczania Kindergeld na po-
czet alimentéw w sprawach transgranicznych
moze by¢ ewentualnie koncepcja przepiséw
koniecznego zastosowania wypracowana na
gruncie prawa prywatnego miedzynarodowe-
go. Sa to takie przepisy spoza prawa generalnie
wlasciwego, ktérych zastosowanie nie moze
by¢ ograniczone lub wylaczone przez strony,
dotyczy to takze wskazania prawa za pomoca
lacznika obiektywnego®. O takim charakte-
rze przepisow decyduje kazdy system prawa
z osobna. Jednak z badan aktowych wynika,
ze niemiecki organ centralny nie powotat sie
w ogole na §1612b BGB jako na podstawe
prawna swojego dzialania, z ktérej wynika
obowigzek zaliczenia Kindergeld na poczet ali-
mentéw. Ponadto zaliczyt on na poczet alimen-
tow cala kwote Kindergeld, a zgodnie z § 1612b
BGB w przypadku dzieci matoletnich na po-
czet alimentéw moze by¢ zaliczona tylko 1/2
kwoty Kindergeld. To wskazuje, ze wyksztalcil

3 Ibidem, nb. 11-13a.

sie ,podwdjny standard”, tj. stosuje sie inne
zasady zaliczania Kindergeld na poczet ali-
mentéw w sprawach wewnetrznych, powia-
zanych wylacznie z niemieckim porzadkiem
prawnym, a inne — mniej korzystne dla dzieci
uprawnionych do alimentéw — w sprawach
transgranicznych.

8. W Swietle unijnego prawa prywatne-
go miedzynarodowego sad przy okre$laniu
wysokosci $wiadczeni alimentacyjnych bierze
pod uwage potrzeby wierzyciela i mozliwosci
majatkowe dluznika, nawet jesli prawo wlasci-
we stanowi inaczej. Dotyczy to takze $wiadczen,
ktére wierzyciel otrzymat zamiast okresowo wy-
placanych $§wiadczen alimentacyjnych. Wynika
to z art. 14 protokolu haskiego o prawie wlasci-
wym dla zobowiazan alimentacyjnych¥, okre-
Slajacego — zgodnie z odeslaniem z art. 15 roz-
porzadzenia alimentacyjnego — prawo wlasciwe
dla alimentéw w sprawach transgranicznych.

W intencji twércéw protokolu pojecie
,wszelkie $wiadczenia, ktére wierzyciel otrzy-
mat zamiast okresowo wyplacanych §wiadczen
alimentacyjnych” odnosi si¢ w szczegdlnosci
do sytuacji, gdy na skutek rozwodu jeden
z malzonkéw otrzymat jednorazowg kwote
pieniezna lub cze$¢ majatku nalezacego do
drugiego z malzonkéw w celu zaspokojenia
jego wszelkich roszczen majatkowych, takze
alimentacyjnych®. A contrario nie dotyczy to
$wiadczen wyplacanych ze srodkéw publicz-
nych dotyczacych pomocy panstwa, szczegol-
nie na rzecz maloletnich dzieci.

% Graba, Maier, Familienrecht. Scheidung, Unterhalt, Verfahren, Monachium 2015, § 1612b BGB, nb. 1, Beck-online;
Reinken, Beck’scher Online-Kommentar BGB, nb. 17; 1. Saathoff, (w:) Kaiser, Schnitzler, Friederici, Schilling (red.), BGB.
Familienrecht, Monachium 2014, § 1612b BGB, nb. 10.

% Wyréznia sig krajowe (nalezace do systemu prawnego, w ktérym ma siedzibe organ orzekajacy w sprawie)
oraz obce przepisy koniecznego zastosowania (przepisy panstwa trzeciego, ktére stosuje sie ze wzgledu na ich $cisty
zwigzek z dang sprawa), por. M. Mataczynski, Przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie w prawie prywatnym migdzynaro-
dowym, Krakéw: Zakamycze 2005, s. 43-44, 50-51; iden, Obce przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie. Rozwazania na tle
art. 7 ust. 1 konwencji rzymskiej oraz orzecznictwa sqdow niemieckich, KPP Rok X: 2001, z. 2, s. 375-379.

7 Dz.Urz. UEL2009.331.19, zalacznik do decyzji Rady z dnia 30 listopada 2009 . w sprawie zawarcia przez Wspol-
note Europejska Protokotu haskiego z dnia 23 listopada 2007 r. o prawie wlaéciwym dla zobowigzan alimentacyj-
nych.

% A. Bonomi, Protokot z dnia 23 listopada 2007 t. o prawie wlasciwym dla zobowigzaii alimentacyjnych (polskie tumaczenie),
Belgia 2013, s. 44, https://assets.hcch.net/docs/d8be4226-2b5c-4005-a314-af001e760189.pdf (dostep: 23 marca 2017 r.).
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Zatem to sad polski, ustalajac wysokos¢ ali-
mentéw, ma obowiazek uwzgledni¢ potrzeby
dziecka oraz mozliwosci zarobkowe i majatko-
we rodzica zobowiazanego do alimentéw. De-
cyzja niemieckiej Familienkasse o przyznaniu
dluznikowi alimentacyjnemu Kindergeld najego
dziecko mieszkajgce w Polsce zwigksza mozli-
wosci majatkowe dtuznika, a kwoty Kindergeld
faktycznie przeznaczane na zaspokojenie po-
trzeb dziecka zmniejsza jego usprawiedliwione
potrzeby. Zatem to polskie sady, zasadzajac ali-
menty, powinny uwzgledni¢ Kindergeld, a nie
niemieckie organy centralne odpowiedzialne
za egzekucje alimentéw zasadzonych prawo-
mocnym wyrokiem obcego sadu.

9. Takze w naszym prawie zakres $wiad-
czen alimentacyjnych zalezy od usprawiedli-
wionych potrzeb uprawnionego oraz od za-
robkowych i majatkowych mozliwosci zobo-
wiazanego (art. 135 § 1 k.r.0.¥). Jednak inaczej
niz w Niemczech, w Polsce bardzo dlugo ani
ustawodawca, ani orzecznictwo nie rozstrzyg-
neli jednoznacznie o wplywie $wiadczen
z pomocy spolecznej na wysokos¢ alimentéw.
Z tego powodu sady uwzglednialy te $wiad-
czenia albo ich nie uwzglednialy przy ustalaniu
wysokosci alimentéw. Dotyczylo to zwlaszcza
$wiadczen z funduszu alimentacyjnego. To
prowadzito do bardzo negatywnego zjawiska,
mianowicie w podobnych sprawach zapadaly
r6zne rozstrzygniecia. Dlatego ze skutkami od
czerwca 2009 r.** polski ustawodawca zdecy-
dowat sie uregulowa¢ wplyw na istnienie i za-
kres obowigzku alimentacyjnego §wiadczen:

1) z pomocy spotecznej lub funduszu alimen-
tacyjnego podlegajacych zwrotowi przez zobo-
wigzanego do alimentacji; oraz 2) dla rodziny
zastepczej (art. 135§ 3 k.ro.).

Niezaliczanie $§wiadczen z funduszu ali-
mentacyjnego na poczet alimentéw nalezy
ocenia¢ pozytywnie, poniewaz sa to $wiad-
czenia z zalozenia dorazne, powiazane ze
stanem bezskutecznosci egzekucji alimentow,
ktore dluznik ma obowiazek zwréci¢ podmio-
towi zobowigzanemu do ich wyplaty na rzecz
uprawnionego. Jest réwniez bezsporne, Ze na
wysokoé¢ alimentoéw nie powinny takze wply-
wacé $wiadczenia dla rodziny zastepczej.

Poniewaz przepis art. 135 § 3 k.r.o. nie od-
nosil si¢ w ogéle do $wiadczen rodzinnych,
w dalszym ciggu nie wyeliminowano stanu
niepewnosci prawnej co do ich wplywu na
wysokoé¢ alimentéw. W takiej sytuacji w dok-
trynie* wypracowano poglad o zaliczaniu
$wiadczen rodzinnych na poczet alimentdw, co
znaczylo, ze ich przyznanie powinno zmniej-
sza¢ wysokos¢ alimentéw. Odwolywano sie
do wypracowanego w doktrynie*? podzialu
$wiadczen w ramach zabezpieczenia spolecz-
nego na $wiadczenia 1) z ubezpieczenia spo-
tecznego (np. emerytura, renta inwalidzka,
renta rodzinna i inne zwiazane ze stosunkiem
prawnym ubezpieczenia pracowniczego lub
z tytulu pracy na wlasny rachunek), 2) z po-
wszechnego zaopatrzenia spolecznego (np.
zasilek rodzinny, zapomoga z tytutu urodze-
nia dziecka) oraz 3) z pomocy spotecznej (np.
zasilek stalty i celowy). Takze ustawodawca
w uzasadnieniu® projektu ustawy z czerwca

¥ Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (dalej: k.r.o.), Dz.U. z 2015 1. poz. 2082.

“ Na podstawie art. 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2008 r. nr 220, poz. 1431.

1 T. Smyczynski, Alimentacja cztonkow rodziny w swietle systemu zabezpieczenia spotecznego, Wroctaw: Zaklad Narodo-
wy imienia Ossolifiskich 1989, s. 170-172; M. Andrzejewski, Ochrona praw dziecka, s. 133; poczatkowo takze SN zajat sta-
nowisko, Ze sad nie bierze pod uwage zasitkéw rodzinnych przy ustalaniu alimentow (por. uchwale sktadu 7 sedziow
SN z 11 grudnia 1967 r., II CZP 56/67, OSNC 1968, nr 12, 5. 200), ale odstgpit od tego pogladu w wytycznych z 1987 r.
(por. uchwate petnego sktadu Izby Cywilneji Administracyjnej SN z 16 grudnia 1987 r., II CZP 91/86, wytyczne w za-
kresie wykiadni prawa i praktyki sadowej w sprawach o alimenty, OSNC 1988, nr 4, s. 42, MP 1988, nnr 6, s. 60).

2 T Smyczynski, Alimentacja cztonkow rodziny, s. 207, 247-248; idem, (w:) Prawo rodzinne i opiekuticze. System Prawa
Prywatnego. Tom 11, red. T. Smyczynski, wyd. 2, Warszawa: C. H. Beck 2011, s. 790-797.

# Por. uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuficzy oraz niekt6-
rych innych ustaw, druk nr 888 z 12 sierpnia 2008 r., http:/orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf (dostep: 9 maja 2016 r.).
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2009 r. odwotywat si¢ do argumentéw doktry-
ny, ze $wiadczenia z ubezpieczenia spoleczne-
go oraz z powszechnego zaopatrzenia spolecz-
nego maja charakter roszczeniowy iwspieraja
wlasne sily osoby do nich uprawnionej, stano-
wia wiec dochdéd zaspokajajacy bezposrednio
potrzeby uprawnionego lub wspierajacy moz-
liwoé¢ wykonywania obowigzku alimentacyj-
nego przez zobowigzanego*.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze $wiad-
czenia rodzinne nie s krétkotrwalymi formami
wsparcia majacymi na celu przezwyciezenie
trudnych sytuacji, nie odwoluja sie do zasady
pomocniczosci ani aktywizacji beneficjentéw
w kierunku poprawy ich sytuacji bytowej*,
sg rodzajem trwalej pomocy udzielanej przez
panstwo w celu ochrony rodziny, wielodziet-
nosci i niepelnosprawnosci®. Zasitek rodzinny
ma by¢ wydatkowany na utrzymanie dziecka,
ale jego funkcja nie polega na zapewnieniu
$rodkéw utrzymania dziecku, a tym bardziej
calej rodzinie¥. Jego celem jest wspomaganie
rodzicow w ponoszeniu wydatkéw utrzy-
mania rodziny, tak by w mniejszym stopniu
odczuwali cigzary zwigzane zjej utrzyma-
niem, co znaczy, ze obowiazek alimentacyjny
w dalszym ciagu obciaza rodzicéw, a nie organ
wyplacajacy zasitek*.

Z kolei pomoc spoleczna jest oparta na za-
sadzie subsydiarnosci, zatem moze by¢ udzie-
lona dopiero w przypadku, gdy w ramach
tzw. solidarnosci rodzinnej nie mozna zaspo-

koi¢ potrzeb uprawnionego albo nie moze on
uzyskaé pomocy we wlasciwym czasie®, zatem
przysluguje osobie, ktéra nie ma zadnych in-
nych wystarczajacych Zrédet dochodu, takze
alimentow™.

10. Zmiane stanu prawnego przyniosla
nowelizacja® k.ro., ktéra weszla w zycie
w sierpniu 2016 r. Zgodnie z art. 135 § 3 k.r.o.
w nowym brzmieniu na zakres alimentéw nie
wplywaja: 1) $wiadczenia z pomocy spolecznej
lub funduszu alimentacyjnego® podlegajace
zwrotowi przez zobowiazanego do alimentacji;
2) $wiadczenia, wydatki i inne $rodki finanso-
we zwiazane z umieszczeniem dziecka w pie-
czy zastepczej®; 3) $wiadczenie wychowaw-
cze* oraz 4) $wiadczenia rodzinne®. Zatem
rozszerzono katalog $wiadczen finansowanych
ze Srodkéw publicznych, ktérych nie uwzgled-
nia si¢ przy obliczaniu wysokosci alimentéw
na $wiadczenia rodzinne oraz wprowadzone
w kwietniu 2016 r. $wiadczenia wychowaw-
cze (w ramach rzadowego programu Rodzina
500 plus). Warto nadmieni¢, ze konstrukcja
$wiadczenia wychowawczego zostala oparta
na analogicznych jak w przypadku $§wiadczen
rodzinnych zalozeniach, z ta r6znicg, ze jest
ono niezalezne od kryterium dochodowego,
ale wylgcznie w przypadku drugiego i kazde-
go kolejnego dziecka™. Jego podstawowy cel
— czeSciowe pokrycie wydatkéw zwiazanych
z zaspokojeniem potrzeb zyciowych i wycho-

“ Ibidem, s. 171-172; T. Smyczynski, (w:) Prawo rodzinne i opiekuiicze, s. 793.

% A.Korcz-Maciejko, W. Maciejko, Swiadczenia rodzinne. Komentarz, Warszawa: C. H. Beck 2009, s. 4.

‘1. Sieprawska, Prawo pomocy spotecznej, Krakow: Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006, s. 232.

4 A.Korcz-Maciejko, W. Maciejko, Swiadczenia rodzinne, s. 163, 165.

8 Wyrok WSA w Poznaniu z 5 marca 2009 r., IV SA/Po 518/08, LEX nr 544226.

¥ T.Smyczynski, Glosa do wyroku SN z dnia 3 wrzesnia 1998 ., 1 CKN 908/97, OSP 1999, nr 10, s. 173; idem, Alimentacja

czlonkdw rodziny, s. 207-208.

% Wyrok SN z 3 wrzesnia 1998 r., I CKN 908/97, OSNC 1999, nr 3, 5. 53, OSP 1999, nr 10, s. 173, Biul. SN 1999, nr 1,

s. 10, ,Wspdlnota” 1999, nr 21, s. 17, MP 1999, nr 3, s. 29.

5! Na podstawie ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niekt6-

rychinnych ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 1177.

52 Ustawa z dnia 7 wrzes$nia 2007 . o pomocy osobom uprawnionym do alimentow, Dz.U. z 2016 r. poz. 169.

% Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, Dz.U. z 2016 r. poz. 575.

5 Ustawa z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci, Dz.U. z 2016 r. poz. 195.

% Okre$lone w ustawie z dnia 28 listopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzinnych, Dz.U. z 2015 r. poz. 114.

% Przedstawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzin-
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wawczych dziecka” - jest tozsamy z celem
$wiadczen rodzinnych. Zatem wydawaloby
sie, ze Swiadczenia wychowawcze, podobnie
jak $wiadczenia rodzinne, powinny zmniejszac¢
wysokoé¢ §wiadczen alimentacyjnych.

Nie podejmujac si¢ w ramach tego opra-
cowania proby rzetelnej oceny wprowadzo-
nych zmian, warto zwréci¢ uwage, ze przy-
jeta w uzasadnieniu® nowelizacji regulujacej
wplyw m.in. $wiadczen rodzinnych iwy-
chowawczych na wysokos¢ swiadczenn ali-
mentacyjnych argumentacja na rzecz ich
nieuwzgledniania przy obliczaniu alimentéw
nie jest spéjna. Z jednej strony projektodawca
wyraznie akcentuje, ze zaréwno $wiadczenia
rodzinne, jak i wychowawcze maja na celu
pomoc rodzicom w utrzymaniu i wychowaniu
dzieci”. Utrzymanie i wychowanie to istota
i cel obowigzku alimentacyjnego rodzicow na
rzecz dziecka. Projektodawca podkreéla zresz-
ta, ze Swiadczenia wychowawcze majg charak-
ter alimentacyjny. Z drugiej strony zabrania
sie rodzicom zaliczania ich na poczet alimen-
tow, podnoszac, ze przemawia za tym dobro
dziecka. Zgodzi¢ sie nalezy z projektodawca,
ze $wiadczenia wychowawcze ,nie mogg by¢
wykorzystywane do zmniejszenia obcigzen
alimentacyjnych i pomocy osobom zobowia-
zanym z tego tytulu, zwlaszcza w sytuacji tak
niskiej $ciggalnosci alimentéw. (...) razaco na-
ruszaloby to zasade sprawiedliwosci spolecz-
nej”®. Mozna jednak temu przeciwdziala¢, np.
jak w prawie niemieckim, pozbawiajac upraw-
nienia do tego $wiadczenia rodzicéw, ktérzy
nie realizuja swojego obowigzku alimentacyj-
nego wzgledem dziecka.

Patrzac na sama konstrukgje cywilistycznego
obowigzku alimentacyjnego, nalezy stwierdzic,
ze kwoty przyznane tytulem $wiadczen wy-

chowawczych lub/i $wiadczen rodzinnych sa
(a przynajmniej powinny by¢) przeznaczane
na zaspokojenie finansowych potrzeb zwigza-
nych z utrzymaniem i wychowaniem dziecka.
W sytuacji gdy pokryja wszystkie te potrzeby,
obowigzek alimentacyjny nie powinien si¢
w ogole zaktualizowad, a jesli dojdzie do jego
aktualizacji, wysokos¢ $wiadczen powinna by¢
dostosowana do tych potrzeb uprawnionego,
ktore jeszcze — mimo przyznanych zasitkow
- nie zostaly zaspokojone. Dlatego tez ustawo-
dawca nakazal nie zalicza¢ ich na poczet ali-
mentéw. Sady zatem ustalaja alimenty w takiej
wysokosci, jakby te Swiadczenia nie byty wypla-
cane, biorg pod uwage zatem te potrzeby, ktére
dzieki wyplaconym zasitkom zostaly zaspokojo-
ne, choéby czesciowo. Prowadzi to do zasadza-
nia alimentéw w pelnej wysokosci, ale czesto
trudno $ciggalnych lub niesciggalnych w ogole.
Skoro dtuznik wie, ze jego dziecko bedzie utrzy-
mane, cho¢by na minimalnym poziomie, przez
panstwo, nie jest zainteresowany realizacjg swo-
jego obowiazku. Celem $wiadczeh rodzinnych
i wychowawczych jest pomoc dla tych, ktérzy
swoje dzieci utrzymuja i wychowuja, a nie dla
tych, ktérzy tego nie robig. W przypadku tych
ostatnich remedium na brak odpowiedzialnosci
za dziecko moglby by¢ de lege ferenda obowiazek
zwrotu wyplaconych $wiadczen rodzinnych
i wychowawczych.

Zjednej strony nowy stan prawny moze przy-
czyni¢sie do eliminagji, wzglednie zapobiegniecia
ubdstwu uprawnionego do alimentéw, z drugiej
— wprowadzenie $wiadczenia wychowawczego
rodzi obawe catkowitego przejecia przez pan-
stwo ciezaru utrzymania dziecka.

11. Trzeba przyznad, ze osoby ubiegajace sie
o alimenty w takim stanie prawnym mogty by¢

ny i opiekunczy oraz niektorych innych ustaw, druk nr 448, s. 5; http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=448

(dostep: 24 marca 2017 r.).

7 P Daniel (red.), P Lawrynowicz, A. Skomra, Ustawa o pomocy paristwa w wychowywaniu dzieci: komentarz, Wroclaw:
Presscom 2016, s. 15-16. Trudno dopatrzy¢ sie tutaj realizacji zasady pomocniczoéci panstwa.
% Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuiiczy oraz niektérych innych ustaw, druk

nr 448, s. 3.
5 Ibidem,s. 4.
% Ibidem.
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co najmniej zagubione albo nabra¢ prze$wiad-
czenia, ze wszelkie §$wiadczenia z pomocy spo-
tecznej nie powinny by¢ zaliczane na poczet
alimentéw, skoro wszystkie pochodza ze $rod-
kéw publicznych.

W opisanej sytuacji najbardziej rozgory-
czony jest rodzic dziecka (najczesciej matka)
dochodzacy alimentéw w Niemczech na pod-
stawie polskiego wyroku, blednie przeswiad-
czony, ze Kindergeld nalezy sie niezaleznie od
alimentéw. Moze go w tym utwierdzaé¢ wy-
nikajacy z niedawnej zmiany prawa w Polsce
obowiazek niezaliczania §wiadczen wskaza-
nych w art. 135 §3 k.ro. na poczet alimentéw,
warto wiec podkredli¢, ze dotyczy to wylacz-
nie $wiadczen rodzinnych i wychowawczych
przyznanych i wyplacanych w Polsce na pod-
stawie odpowiednio ustawy o $wiadczeniach
rodzinnych oraz ustawy o pomocy panstwa

' Dz.Urz. UE L 2009.331.19.

Summary

Anna Juryk

w wychowaniu dzieci. Nie dotyczy to Kinder-
geld wyplacanego w Niemczech, ktére zmniej-
sza kwoty zasadzonych alimentéw, co wynika
wprost z prawa niemieckiego.

Ponadto odwolujac sie do podstawowej
zasady wymiaru alimentéw, sad polski ustala
wysokos¢ alimentéw, uwzgledniajac aktualne
potrzeby dziecka oraz mozliwosci zarobkowe
imajatkowe rodzica zobowigzanego (art. 135
§1 kro.), tymczasem przepis prawa nakazuje
sedziom uwzglednia¢ takze te potrzeby, ktére
na skutek wyplaconych zasitkéw zostaly zaspo-
kojone. Moze to takze prowadzi¢ do naruszenia
art. 14 protokolu haskiego z 2007 r. o prawie
wiasciwym dla zobowiazan alimentacyjnych®,
w Swietle ktdrego sad przy okreslaniu wysokosci
$wiadczen alimentacyjnych musi uwzgledni¢ ak-
tualne potrzeby wierzyciela (a nie te, ktérych juz
nie ma) oraz mozliwosci majatkowe dtuznika.

ENFORCEMENT OF MAINTENANCE IN GERMANY AND KINDERGELD

The article concerns the impact of the German family benefit Kindergeld to execution in Germa-
ny maintenance awarded in Poland. There are frequent cases in practice due to the large number
of Poles traveling to Germany to work. The author discusses the German regulations concerning
Kindergeld and tries to explain why it is why it is deducted maintenance in cases of German and
Polish (cross-border).

Key worps: cross-border cases, international recovery of maintenance, German family benefit
Kindergeld

Pojrcia KLUCZOWE: sprawy transgraniczne, egzekucja alimentéw za granicg, niemiecki zasitek
rodzinny Kindergeld
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NIEDOPUSZCZALNOSC ZASTAPIENIA
ORZECZENIEM SADOWYM UCHWALY WSPOLNIKOW
SPOLKI Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
WYRAZAJACE) ZGODE NA ZBYCIE NIERUCHOMOSCI

Konieczno$¢ podjecia uchwaty wspdlnikéw
spolki z o.0. dla zbycia nieruchomosci, bedacej
w majatku tej spotki, wynika expressis verbis
z art. 228 pkt 4 Kodeksu spoélek handlowych
(dalej: k.s.h.)! (w braku odmiennego uregu-
lowania tej kwestii przez wspdlnikéw?). Stad
czynno$¢ prawna dokonang w braku takiej
uchwaly nalezy podda¢ sankgji z art. 17 § 1
k.s.h? (niewazno$¢ czynnosci prawnej spotki,
gdy ustawa wymaga uchwaly wspdélnikéw?).
Mimo to w ostatnich latach pojawila si¢ nie-
pokojaca linia orzecznicza, bezpodstawnie
deprecjonujgca walor normatywny przepisu
art. 228 pkt 4 k.s.h., uznajaca, ze brak rzeczo-
nej uchwaty wspdlnikéw spoétki z o.0. nie sta-
nowi przeszkody do wydania wyroku w trybie
orzeczenia zastepujacego oswiadczenie woli
spo6lki o zbyciu nieruchomosci na podsta-
wie art. 64 Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)
w zwiazku z art. 1047 Kodeksu postepowania
cywilnego (dalej: k.p.c.). Stad niezbedne staje
sie rozwazenie oraz podkreélenie roli i wlas-

ciwego znaczenia art. 228 pkt 4 k.s.h., a takze
(nie)dopuszczalnosci zastepowania analizowa-
nej uchwaly orzeczeniem sagdowym.

I. LINIA ORZECZNICZA

Zagadnieniem wymagajacym analizy jest
sytuacja, w ktérej prawidlowo reprezentowa-
na przez zarzad spélka z ograniczona odpo-
wiedzialnoscia zawiera umowe przedwstep-
na zbycia nieruchomosci z osoba trzecia przy
dochowaniu formy aktu notarialnego, ale
w braku uprzedniej uchwaty wspélnikow wy-
razajacej zgode na zbycie tejze nieruchomosci,
ktéra to uchwata nie zostaje rowniez podjeta
w terminie p6zniejszym. Rozwazenia wymaga
problem prawny, czy w wyzej przedstawionej
sytuacji osoba trzecia, bedaca drugg strong
umowy przedwstepnej zawartej ze sp6ika
z ograniczong odpowiedzialnoscia, moze sku-
tecznie domagac sie zobowiazania spotki do

! Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1578 ze zm.).

2 Zob. pkt 1T akapit III.

* Art. 17§ 1k.s.h. niewatpliwie znajduje zastosowanie do uchwat wspdlnikow spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig w przedmiocie zbycia nieruchomosci - zob. A. Szumanski, (w:) Kodeks spdtek handlowych. Komentarz do art. 1-150
KSH. Tom I, red. S. Sottysiniski, Legalis 2012, komentarz do art. 17; D. Kupryjanczyk, (w:) Kodeks spétek handlowych.
Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2017, komentarz do art. 17. Zarazem trzeba zaznaczy¢, ze D. Kupryjanczyk zdaje sig
przychyla¢ do poddanego krytycznej analizie w niniejszym artykule pogladu, ze zgoda wspdlnikéw nie jest wyma-
gana dla zawarcia umowy zobowiazujacej do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci, nawet jezeli jest to umowa
przedwstepna zawierana ze skutkiem dalejidgcym z art. 390 § 2 k.c.

* Oczywiscie z zastrzezeniem nieuzupelnienia braku w terminie dwumiesiecznym przewidzianym w art. 17§ 2
k.s.h. W trakcie biegu dwumiesigcznego terminu czynnoé¢ obarczona jest sankcja bezskutecznosci zawieszonej, zob.
A.Kidyba, Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Legalis 2014, komentarz do art. 228 k.s.h.

° Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 . Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 380 ze zm.).

¢ Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 1822
ze zm.).
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zawarcia umowy, w ktérej pozwana spélka
dokona zbycia nieruchomosci’, w drodze po-
wodztwa opartego na art. 64 k.c. w zwiazku
z art. 1047 k.p.c.

Linia orzecznicza, ktérej fundament sta-
nowi wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 22 listopada 2012 1.3, uznaje, ze wydane na
podstawie art. 64 k.c. wzwiazku z art. 1047
k.p.c. orzeczenie sadu stwierdzajace obowia-
zek spolki z ograniczong odpowiedzialnos-
cia zlozenia oznaczonego o$wiadczenia woli
zastepuje to oSwiadczenie. Orzeczenie to ma
charakter konstytutywny i samo w sobie nie
jest odwiadczeniem woli spéiki, a dla jego sku-
tecznodci nie jest konieczna uchwala wsp6lni-
kéw, wymagana w $wietle art. 228 k.s.h. dla
zlozenia waznego o$wiadczenia woli przez
sama spotke’. Postawiona teza i przywolywana
w analizowanym orzeczeniu argumentacja zo-
staly przyjete przez orzecznictwo!’. Zgodnie ze
stanowiskiem orzecznictwa nie jest istotny fakt
niewyrazenia zgody na zbycie nieruchomosci
przez wspélnikoéw, ani w dacie zawierania
umowy zobowigzujacej, ani w terminie p6z-
niejszym, oraz ze uchwata wspolnikéw stosow-
nie do tresci art. 228 pkt 4 k.s.h. jest konieczna
do skutecznego rozporzadzenia przez spdlke

wlasnoscig nieruchomosci'. Artykut 228 k.s.h.
moze by¢ wykladany $cisle'? lub szeroko. Szero-
ka wykladnia oznacza koniecznoé¢ spetnienia
wymogu uchwaly zgromadzenia wspélnikow
nie tylko przy nabyciu nieruchomosci, ale do
podjecia jakichkolwiek dzialaii prowadzacych
do takiego nabycia, np. negocjacji lub zawarcia
umowy przedwstepnej®. Przy Scistej wyklad-
ni uznac nalezy, ze dopuszczalne jest zawarcie
przez spétke z ograniczong odpowiedzialnos-
cig umowy zobowigzujacej do przeniesienia
wlasnoéci nieruchomosci bez zgody wsp6lni-
kéw, gdyz nie prowadzi to do rozporzadze-
nia nieruchomoscia (zbycia nieruchomosci)™.
Scista wykladnia sprowadza pojecie zbycia do
skutku rozporzadzajacego®. Analizowana linia
orzecznicza wyprowadza z tego skutek w po-
staci koniecznoéci uznania, ze skoro przy Scistej
wykladni art. 228 pkt 4 k.s.h. zgoda w postaci
uchwaly wspélnikéw nie jest niezbedna dla
zawarcia umowy przedwstepnej, to nie jest
ona réwniez konieczna w przypadku docho-
dzenia przed sadem wykonania umowy zo-
bowiazujacej do przeniesienia wlasnosci, czyli
zawarcia umowy przenoszacej wlasnos¢'®. Pod-
sumowujac — linia orzecznicza sprowadza sie
do stwierdzenia, ze skoro wyrok sadu zaste-

7 W zaleznosci od okolicznosci sprawy powod moze domagac sie np. ustanowienia i przeniesienia na jego rzecz

odrebnej wiasnosci lokalu mieszkalnego.

8 Wyrok Saqdu Apelacyjnego w Warszawie z 22 listopada 2012 r., I ACa 516/12, Legalis nr 730908.

° Tamze.

10 Zob. wyrok Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, Legalis nr 993616; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 10 wrze$nia 2015 1.,  ACa 322/15, Legalis nr 1398317; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szcze-
cinie z 10 wrzesnia 2015 r., I ACa 324/15, Legalis nr 1398318; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 10 wrzesnia
2015 r., 1 ACa 325/15, Legalis nr 1398319; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 29 pazdziernika 2015 r., 1 ACa 607/15,
Legalis nr 1435260; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 listopada 2015 r.,  ACa 933/15, Legalis nr 1445776.

1 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, Legalis nr 993616.

12 Tak na tle nabycia nieruchomosci przez spétke akcyjng w Swietle art. 393 pkt 4 k.s.h. (bedacego odpowiedni-
kiem art. 228 pkt 4 k.s.h dla spotki akcyjnej) wyrok Sadu Najwyzszego z 6 lutego 2009 r., IV CSK 271/08, OSNC - Zbidr
dodatkowy 2010, nr B, poz. 32, s. 12. Za cisla wykladnig art. 228 pkt 4 k.s.h. opowiedziat si¢ réwniez Sad Najwyzszy
w uchwale z 21 lutego 2008 r., IIl CZP 137/07, OSNC 2009, nr 1, poz. 10, s. 47, gdzie uznal, ze dopuszczalne jest udzie-
lenie przybicia wlasnosci nieruchomosci na rzecz spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig bez uchwaty wspélnikow
wyrazajacej zgode na nabycie nieruchomosci.

3 Por. wyrok Sagdu Najwyzszego z 6 lutego 2009 r., IV CSK 271/08, OSNC - Zbiér dodatkowy 2010, nr B, poz. 32,
s. 12.

* Por. tamze.

1> Por. tamze.

16 Zob. zwlaszcza wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 22 listopada 2012 ., I ACa 516/12, Legalis nr 730908;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 ., I ACa 1347/13, Legalis nr 993616.
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puje oéwiadczenie woli pozwanej spoiki, to
uchwala zgromadzenia wspdlnikéw nie jest
wymagana'.

1. ROLA UCHWAYY WSPOLNIKOW
SPOLKI Z 0.0. WYRAZAJACE) ZGODE
NA ZBYCIE NIERUCHOMOSCI

Na zarzadzie sp6lki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscia spoczywa prowadzenie spraw
spotkii jej reprezentacja (art. 201§ 1k.s.h.). Jed-
nakze w niektérych sferach dziatalnosci spotki
wynikajaca z art. 201 § 1 k.s.h. kompetencja
zarzadu do rozporzadzania majatkiem spoét-
ki jest ograniczona i taki przypadek stanowi
art. 228 pkt4 k.s.h."® Sensem i celem ustanowie-
nia przez ustawodawce regulacji art. 228 pkt 4
k.s.h. jest ograniczenie mozliwosci dokonania
czynnosci prawnej ze spélka z ograniczona
odpowiedzialnoscig bez zgody wspélnikow
tejze spotki wyrazonej w formie uchwaty?”.
Zbycie nieruchomoéci skutkuje oczywista nie-
moznoscig korzystania z tejze nieruchomosci
przez spotke, przy czym przepis art. 228 pkt 4
k.s.h. nie rozréznia, czy nieruchomos$¢ stu-
zy spoélce do prowadzenia dzialalnosci, czy
tez nieruchomo$¢ ,jedynie” stanowi majatek
spolki i nie jest przez spétke w zaden sposéb
wykorzystywana (nie stuzy do prowadzenia
dzialalnosci®), nieistotne sa réwniez jej war-
to$¢?, polozenie® i wielko$¢®, stad tez zakres
przedmiotowy przepisu art. 228 k.s.h. powi-
nien by¢ interpretowany maksymalnie szero-
ko, obejmuje on wszystkie nieruchomosci, czyli
grunty, budynkiilokale, a precyzyjnie ujmu-

jac, zgodnie z definicja legalna z art. 46 § 1 k.c.
- grunty, budynki trwale z gruntem zwigzane
oraz czesci takich budynkéw, jezeli na mocy
przepisow szczegélnych stanowia odrebny od
gruntu przedmiot wlasnosci®.

Pierwsza kwestia, jaka powinna by¢ zba-
dana przy analizie potrzeby podjecia przez
wspolnikéw spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia uchwaly wyrazajacej zgode na
zbycie nieruchomosdi, jest tre$¢ umowy danej
spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Je-
zeli w umowie spétki wprowadzono postano-
wienie wylaczajace wymog uzyskania takiej
uchwaly wspélnikéw, co umozliwia art. 228
pkt 4 k.s.h., to uchwata wsp6lnikéw jest zbed-
na dla mozliwosci skutecznego domagania sie
przez kontrahenta spétki zawarcia umowy
przyrzeczonej zbycia nieruchomodci. Drugg
kwestia jest weryfikacja, czy zostala podjeta
uchwata wspélnikéw lub do umowy spétki
inkorporowano postanowienie, ktére okresla-
lyby zasady postepowania w zakresie rozpo-
rzadzania skladnikami aktywéw trwalych lub
dokonywania niektoérych czynnosci prawnych
(art. 228' k.s.h), ktére to postanowienie umowy
spolki lub uchwata wspdlnikéw dozwalatyby
na zbywanie nieruchomosci bez dodatkowej
uchwaty wsp6lnikéw spélki w trybie art. 228
pkt4ks.h.

W braku stosownego postanowienia
w umowie sp6tki, wprowadzonego na mocy
art. 228 pkt 4 lub art. 228" k.s.h. lub uchwaty
wsp6lnikéw podjetej na podstawie art. 228!
k.s.h., art. 228 pkt 4 k.s.h. bezwzglednie wia-
ze strony umowy zbycia nieruchomosci. Tym
samym uchwala wyrazajaca zgode na zbycie

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, Legalis nr 993616.

18 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 2 wrze$nia 2011 ., 1 ACa 774/11, Legalis nr 422331.

19 Por. M. Borkowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, LEX 2015, 5. 7.

% Nie musi koniecznie chodzic¢ o dzialalnos¢ gospodarczg, jako ze spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia moze

by¢ utworzona w kazdym celu (niekoniecznie gospodarczym), ale prawnie dopuszczalnym, zgodnie z brzmieniem

przepisuart. 151§ 1k.s.h.

2 W, Popiotek, (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. W. Pyziol, LEX 2008, komentarz do art. 228 k.s.h.
% M. Stanik, (w:) Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2017, komentarz do art. 228 k.s.h.

% W, Popiotek, (w:) Kodeks spotek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.

% Tak M. Borkowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13,s. 7.

% M. Stanik, (w:) Kodeks spdtek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.
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nieruchomosci stanowi konieczny wymog?
(konieczng przestanke?”) dla przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci ze spétki na osobe
trzecig (kontrahenta). Kwestia zgody decyduje
wiec o skutku w postaci przeniesienia wlasno-
§ci nieruchomosci na rzecz kontrahenta.
Skuteczno$¢ dochodzenia zawarcia umowy
przyrzeczonej moze w niektérych przypad-
kach by¢ zalezna od spelnienia dodatkowych
wymogow, w szczego6lnosci ze wzgledu na
przedmiot tego rodzaju umowy. Jezeli przed-
miotem umowy przyrzeczonej mialoby by¢
przeniesienie wlasnoéci nieruchomosci spotki
z ograniczona odpowiedzialnoscia, taki wymoég
ustanawia art. 228 pkt 4 k.s.h. Nie ulega watpli-
wosci, ze zawarcie umowy przedwstepnej nie
powoduje nabycia przez kontrahenta sp6iki
prawa wlasnoéci nieruchomosci, gdyz umowa
przedwstepna stanowi wylacznie zobowia-
zanie sie stron umowy do zawarcia umowy
przyrzeczonej®, w analizowanym przypadku
umowy przenoszacej wlasnos¢ nieruchomo-
ci. O ile zawarcie umowy przedwstepnej
dotyczacej zbycia nieruchomosci spélki z o.o.
jest mozliwe bez uchwaly wspélnikéw, o ktérej
mowa w art. 228 pkt 4 k.s.h., jako Ze nie skut-
kuje rozporzadzeniem nieruchomoscia, o tyle
w $wietle tresci art. 157 § 2k.c. do przeniesienia
wlasnosci potrzebne jest zawarcie dodatkowej
umowy stron obejmujacej ich bezwarunkowg
zgode na przejécie wlasnosci. Zarazem umo-
wa przyrzeczona nie spelni przestanki bezwa-
runkowosci, jezeli bedzie obarczona brakiem
uchwaty wspoélnikow spolki udzielajacej zgode

na zbycie nieruchomodci, tak jak umowa przed-
wstepna. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
uchwata taka jest juz wymagana w odniesieniu
do zawarcia umowy przyrzeczonej®. Skoro
wymoég podjecia uchwaly przez wspélnikow
dla dokonania czynnoéci prawnej (tu: umowy
zbycia nieruchomosci) wynika z ustawy (tu:
art. 228 pkt 4 k.s.h.), to w §wietle treéci art. 17
§1 k.s.h. umowa zawarta bez wymaganej
uchwaly jest bezwzglednie niewazna®.

Uchwala taka moze by¢ podjeta zaréwno
przez zgromadzenie wsp6lnikow (art. 227 § 1
k.s.h.), jak i w trybie pisemnym — bez odbycia
zgromadzenia wspolnikow (art. 227 § 2k.s.h.3),
uchwata, w braku odmiennego postanowienia
umowy spolki, zapada bezwzgledng wiekszos-
cig gloséw na mocy art. 245 k.s.h.*2

1I. CZY WYROK NA PODSTAWIE
ART. 64 K.C. W ZWIAZKU Z ART. 1047
K.P.C., KTORY ZASTEPUJE OSWIADCZENIE
WOLI SPOLKI Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA, INKORPORUJE
WYMOG UZYSKANIA UCHWALY
WSPOLNIKOW (ART. 228 PKT 4 K.S.H.
W ZWIAZKU Z ART. 17 K.S.H.)?

Jak wskazuje przywolywane w pktI orzecz-
nictwo, w praktyce problem braku uchwa-
ty wspdlnikéw najczesciej dotyczy umow,
w ktdrych strong zbywajaca nieruchomosé
jest deweloper®. Niemniej dla nizej przed-
stawionych rozwazan irrelewantne jest, czy

% Zracji znaczacego zakresu tematyki i niemozliwosci jej wyczerpujacego oméwienia autor pozostawia poza ana-
liza kwestie, czy uchwala wspoélnikéw stanowi warunek techniczno-prawny w rozumieniu art. 89 k.c., czy warunek
prawny (conditio iuris), odsylajac do literatury w tym zakresie: P Antoszek, Cywilnoprawny charakter uchwat wspdlnikow
spdtek kapitatowych, Warszawa 2009, s. 303-326, gdzie P. Antoszek wyraza poglad, ze uchwala powinna by¢ uznana za
warunek prawny, jako ze stanowi ustawowa przestanke skutecznego dokonania przez spotke czynnosci prawnej.

7 G. Wolak, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 2 wrzesnia 2011 ., 1 ACa 774/11 (POSA/Gd. 2011, nr 3,
poz. 6), Nowy Przeglad Notarialny” 2012, nr 4, s. 107.

» Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 24 czerwca 2016 r., I FSK 1233/14, LEX nr 2082812.

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 28 grudnia 2007 r., 1 ACa 836/07, LEX nr 466438.

% Oczywiscie uwzgledniwszy uplyw dwumiesiecznego terminu (art. 17 § 2 k.s.h.), przed ktorego bezskutecznym
uplywem czynnos¢ jest dotknigta sankcjg bezskutecznosci zawieszonej.

3! Por. A. Kidyba, Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, komentarz do art. 228 k.s.h.

% M. Stanik, (w:) Kodeks spétek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.

% Zob. wyzej przywolane w pktI orzecznictwo.
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zbywca to deweloper prowadzacy dzialalnosé
w formie spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscia, czy inny podmiot (niedeweloper) beda-
cy spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
gdyz przepis art. 228 k.s.h nie rozréznia takich
podmiotéw. Stad, zgodnie z paremia rzymska
lege non distinguente nec nostrum est distinguere,
réwniez ani doktryna, ani orzecznictwo takich
podmiotéw rozréznia¢ nie powinny. Zatem
rozwazania te znajda zastosowanie zaréwno
do spoétek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
prowadzacych dzialalno$¢ deweloperska, jak
i takiej dzialalnosci nieprowadzacych.

W przypadku zawarcia umowy przed-
wstepnej zbycia nieruchomosci w formie aktu
notarialnego przez spélke z ograniczona od-
powiedzialnoscia (zbywce) reprezentowana
przez zarzad zgodnie z przyjetym sposobem
reprezentowania (prawidlowo reprezento-
wana) oraz osobe trzecig* (nabywce) brak jest
przepisu szczegdlnego, ktéry wylaczalby zasto-
sowanie art. 228 pkt 4 k.s.h. Jest to przepis dys-
pozytywny, ale tylko rozumiany w ten sposdb,
ze podmiotami uprawnionymi do wylaczenia
jego zastosowania sa jedynie wspdlnicy, ktérzy
moga wyeliminowa¢ moc wiazaca tego prze-
pisu w drodze odpowiedniego postanowienia
w umowie sp6tki lub uchwale w trybie art. 228"
k.s.h.* Jezeli jednak umowa spéiki nie zawiera
w tej kwestii odmiennych postanowien (lub
w ogole nie reguluje kwestii zbycia nierucho-
mosci), a uchwata w trybie art. 228 nie zostata
podjeta, to art. 228 pkt 4 k.s.h. jest wiazacy.

Przepis art. 228 pkt 4 k.s.h. nie zawiera roz-

réznienia co do trybu dokonywania czynnosci
prawnej prowadzacej do zbycia nieruchomo-
Sci. Istotny jest skutek rozporzadzajacy, tj. prze-
niesienie wlasnosci nieruchomosci. Stad, po-
nownie przywolujac rzymska paremie lege non
distinguente nec nostrum est distinguere, podkre-
gli¢ nalezy, ze przepis art. 228 pkt 4 znajdzie za-
stosowanie do wszelkich trybow dokonywania
czynnosci prawnych, prowadzacych do zbycia
nieruchomosci. Co wiecej, przepis art. 228 pkt 4
nie ogranicza swojego zastosowania jedynie do
czynnoSci prawnych. Obejmuje on swoim za-
stosowaniem wszelkie zdarzenia, na podstawie
ktérych moze nastapic zbycie nieruchomosci®.
Niezaleznie wiec, czy bedzie to bezwarunko-
wa umowa zbycia nieruchomosci zawarta
w formie aktu notarialnego przez prawidlowo
reprezentowana spétke z osoba trzecia, bedaca
nabywca, czy tez zbycie nieruchomosci miato-
by nastapi¢ na skutek orzeczenia sagdowego
w trybie zastepczego oSwiadczenia woli wy-
danego na podstawie art. 64 k.c. w zwiazku
z art. 1047 k.p.c., wymog uzyskania uchwaty
wspolnikéw udzielajacej zgody na zbycie nie-
ruchomosci musi zosta¢ zachowany™.
Odnoszac sie do argumentu orzecznictwa,
ze uzaleznienie skutecznoéci roszczenia dane-
go powoda o zawarcie umowy przenoszacej
wlasnoé¢ nieruchomosci od wyrazenia przez
wspoélnikow zgody z art. 228 k.s.h., trzeba
stwierdzi¢, ze jest ono niedopuszczalne, gdyz
z punktu widzenia nabywcy zawarcie umowy
byloby uzaleznione wylacznie od woli spél-
ki*, nalezy uznac to za argument wybidrczy.

3 Przy czym na potrzeby niniejszego artykutu nalezy sie ograniczy¢ do stwierdzenia, ze przymiot nabywcy przy-
stluguje osobie prawa cywilnego, a wigc moze by¢ osoba fizyczng, osobg prawng lub jednostka organizacyjna, ktérej

ustawa przyznaje zdoInos¢ prawna.

% Zarazem podkresli¢ nalezy, ze nawet w przypadku wylaczenia przez umowe spotki wymogu powziecia przez
wspolnikéw uchwaly w sprawie zbycia nieruchomosci, o ktérym mowa w art. 228 pkt 4 k.s.h., uchwala ta bedzie
konieczna w przypadkach wypelniajacych hipoteze art. 229 k.s.h. oraz art. 230 k.s.h., chyba ze umowa, o ktérej mowa
w art. 229 k.s.h., byla przewidziana w umowie sp6iki lub umowa spétki zawiera postanowienia odmienne od art. 230
k.s.h. [zob. M. Stanik, (w:) Kodeks spdtek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.].

% Przepis art. 228 pkt 4 k.s.h. nawet nie posluguje sie sformutowaniem ,czynnos¢ prawna”, wskazujac jedynie, ze
zbycie nieruchomosci wymaga uchwaty wspélnikéw, stad nalezy wyktadaé go szeroko, jesli chodzi o zdarzenia, na
mocy ktérych dochodzi do zaistnienia skutku rozporzadzajacego.

57 Por. M. Borkowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 26 lutego 2014 r.,  ACa 1347/13, s. 7-8.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 r., I ACa 1347/13, Legalis nr 993616.
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Rozwazy¢ nalezy, skad kontrahent spélki po-
wzial wiedze, ze dla skutecznego przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci jest potrzebna umo-
wa w formie aktu notarialnego oraz skad miat
$wiadomos¢ istnienia hipotezy art. 9 ustawy
o wlasnosci lokali¥. Odpowiedz jest oczywista
- z aktéw prawnych o randze ustawowej, od-
powiednio k.c. oraz ustawy o wlasnosci lokali.
Tak samo z aktu o randze ustawowej (k.s.h.) po-
winien wiedzie¢, ze wymég uzyskania uchwa-
ty wspélnikow spétki z ograniczong odpowie-
dzialnodcia, o ktérym mowa w art. 228 k.s.h.,
jest niezbedny dla zbycia nieruchomoséci przez
te spotke®. W konsekwencji powinien mie¢
Swiadomos¢ skutkow takiego braku z tresci
art. 17 § 1 k.s.h. Nawet jezeli mialoby (bezza-
sadnie) budzi¢ watpliwosci, czy zastosowanie
znalez¢ powinna paremia ignorantia iuris nocet,
to trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej
dany nabywca mialby wybiérczo zapozna-
wac sie z aktami prawnymi, tzn. znalby tres¢
k.c. i ustawy o wlasnosci lokali, ale nie znatby
k.s.h., takie zachowanie, raz, ze nieprawdopo-
dobne, dwa - nie zasluguje na ochrone prawna
nawet ze stusznosciowego punktu widzenia.
Tym samym jezeli nabywca nie zostal przez
zbywece (sp6tke) wprowadzony w blad co do
udzielenia przez wspdlnikéw zgody, o ktérej
mowaw art. 228 pkt4k.s.h., nie ma zadnego ar-
gumentu przemawiajacego za stusznoscia jego
roszczenia o zawarcie Umowy przyrzeczonej.
Nabywca, zawierajac ze spétka umowe zbycia
nieruchomosci, w braku uchwaty wspélnikow
wyrazajacej zgode na zbycie tej nieruchomoéci
musi liczy¢ sie z tym, ze w braku podjecia takiej
uchwaly w terminie pézniejszym nie bedzie
mial mozliwosci skutecznego dochodzenia za-
warcia umowy przyrzeczonej*'.

Skoro dla zbycia nieruchomosci konieczna
jest uchwala wspdlnikéw opisana w art. 228
§ 4 k.s.h., a wiec w ustawie, to konsekwencja

zawarcia umowy zbycia nieruchomosci w bra-
ku takiej uchwaly jest sankcja niewaznosci
zart. 17 § 1 k.s.h. Tym samym brak uchwaly
wyrazajacej zgode na zbycie nieruchomosci
oznacza niemozno$¢ zbycia nieruchomosci
przez spolke, stad po stronie spolki nie tyle nie
wystepuje obowiazek zawarcia umowy prze-
noszacej wlasnoé¢ nieruchomosci, ale wrecz
spolka, a dokladnie dzialajacy za nia zarzad,
powinien powstrzymac sie od jakichkolwiek
dzialan prowadzacych do zbycia nieruchomo-
Sci (wystapienia skutku rozporzadzajacego).
Linia orzecznicza zdaje sie nie dostrzegac,
ze Sad Najwyzszy, opowiadajac sie za Scisla
wykladnig art. 228 pkt 4 k.s.h. na tle udzielenia
przybicia spélce z ograniczong odpowiedzial-
noscia (bez uchwaly wspélnikéw wymaganej
art. 228 pkt 4), argumentowat to faktem, ze
udzielenie przybicia nie jest rOwnoznaczne
z nabyciem wlasnosci nieruchomoédci, stad
w momencie wydania przez sad postanowie-
nia o udzieleniu przybicia nie jest niezbedna
uchwata wspdlnikow, o ktérej mowa w art. 228
pkt 4 k.s.h.#2 Jednakze podkresli¢ nalezy, ze
wynika to wlasnie z faktu braku wywolania
przez udzielenie przybicia skutku rozporza-
dzajacego, a wydanie przez sad postanowie-
nia o udzieleniu przybicia (w przypadku sadu
drugiej instancji poprzez utrzymanie w mocy
postanowienia o udzieleniu przybicia) nie pro-
wadzi, z mocy samego orzeczenia, do przenie-
sienia wlasnosci nieruchomosci (zob. art. 995
k.p.c.) i stad sad nie musi uwzgledniac tresci
art. 228 pkt 4 k.s.h.* Zatem, przenoszac te roz-
wazania na grunt zbycia nieruchomosci, o ile
przy zawarciu umowy przedwstepnej brak
zgody zgromadzenia wspélnikéw (w trybie
art. 228 pkt 4 k.s.h.) na zbycie nieruchomosci
moze by¢ uznany za irrelewantny, gdyz umo-
wa przedwstepna nie prowadzi do skutku roz-
porzadzajacego, a wiec zbycia nieruchomosci,

¥ Ustawa o wiasnosci lokali z dnia 24 czerwca 1994 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1892 ze zm.).
0 Zob. podobnie M. Borkowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, 5. 7.

' Aksjologicznym uzasadnieniem takiej konkluzji jest zasada volenti non fit iniuria.

# Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z 21 lutego 2008 r., III CZP 137/07, OSNC 2009, nr 1, poz. 10.

# Por. tamze.
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o tyle przy wyrokowaniu na podstawie art. 64
k.c. w zwiazku z art. 1047 k.p.c. sad, zastepu-
jac oswiadczenie woli spéiki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, nie moze abstrahowac od
braku udzielenia zgody zgromadzenia wspél-
nikéw na zbycie nieruchomosci, gdyz wyrok
uwzgledniajacy powddztwo odniesie skutek
rozporzadzajacy. Stad przy wywolywaniu
skutku rozporzadzajacego uchwata wspoélni-
kow wyrazajgca zgode na zbycie nierucho-
mosci jest niezbedna, a jej brak uniemozliwia
zawarcie umowy rozporzadzajgcej réwniez
na mocy orzeczenia sadu w trybie zastepcze-
go o$wiadczenia woli. Tym samym nie mozna
przyjaé, ze dopuszczalno$é zawarcia przez
spotke z 0.0. umowy zobowiazujacej do zby-
cia nieruchomoéci bez uchwaly wspélnikéw
w trybieart. 228 pkt 4 k.s.h. miataby skutkowa¢
koniecznoscia uznania, ze zgoda taka nie jest
réwniez konieczna w przypadku dochodzenia
przed sadem wykonania umowy zobowigzuja-
cej do przeniesienia wlasnosci, gdyz dochodze-
nie zawarcia Umowy przyrzeczonej oznacza
dochodzenie zawarcia umowy przenoszacej
wlasnos¢, a wigc umowy o skutku rozporza-
dzajacym, dla ktérego to skutku niezbedna jest
uchwata wspélnikéw, o ktérej mowa w art. 228
pkt4k.s.h.

Brak jest podstawy prawnej do wydania
przez sad orzeczenia zastepujacego uchwale
wspolnikéw spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia. Zaden przepis wprost nie stanowi
takiej podstawy*, a treé¢ art. 64 k.c. wskazu-
je na niedopuszczalno$¢ jego zastosowania
(zob. ponizej). Orzecznictwo podkredla, ze
skutecznos$¢ roszczenia powoda w danym

postepowaniu sadowym o zawarcie umowy
przyrzeczonej przenoszacej wlasnos¢ nieru-
chomosci, w analizowanym stanie faktycz-
nym, uzalezniona bylaby od uzyskania zgody
wsp6lnikéw, co powodowaloby, z punktu wi-
dzenia powoda — nabywcy, ze zawarcie takiej
umowy byloby uzaleznione wylacznie od woli
spolki oraz ze wspdlnicy wyrazajacy zgode
okreslong w art. 228 k.s.h. w tym przypadku
dzialajg nie jako podmiot zewngtrzny w sto-
sunku do spoétki (osoba trzecia), ale jako organ
tej spolki®. O ile zgodzic sie mozna, ze wspol-
nicy, podejmujac uchwale wyrazajaca zgode
na zbycie nieruchomosci, dzialajg jako organ
spolki, o tyle nie nalezy pomijac tresci art. 64
k.c., ktéry stanowi, ze: ,Prawomocne orze-
czenie sadu stwierdzajace obowiazek danej
osoby do zlozenia oznaczonego o$wiadczenia
woli, zastepuje to oswiadczenie”. Tym samym
W przepisie mowa jest o ,0sobie”, a nie orga-
nie osoby (tu: sp6lki z ograniczona odpowie-
dzialno$cia). Przepis art. 64 k.c. méwi réwniez
o0 ,0éwiadczeniu woli osoby”, tymczasem na
uchwale o wyrazeniu zgody na zbycie nieru-
chomosci skladac sie bedzie wiele o§wiadczen
woli wielu 0s6b (tu: wspdlnikéw), a nie jednej
osoby*. Kazdy ze wspdlnikow sklada poprzez
oddanie glosu odrebne oswiadczenie woli, nie-
podobna twierdzi¢, aby suma tych oswiadczen
woli skladala sie na jedno o$wiadczenie woli
osoby (prawnej) — spolki z ograniczona od-
powiedzialnoscig. Organ osoby prawnej (tu:
spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia)®,
niebedacy samodzielnym podmiotem stosun-
kéw prawnych, nie moze uchodzi¢ za osobg
skladajacg o$wiadczenie woli danej osoby*.

# Podczas gdy odmiennie niz w przypadku spétek z ograniczona odpowiedzialnoscia, w odniesieniu do spét-
dzielni taka podstawa jest wprost przewidziana — zob. art. 108a § 4i art. 108b § 4 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 1.
Prawo spotdzielcze (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 21 ze zm.); podkreslenia wymaga, ze nadal jest to sprawa we-

wnatrzspéldzielcza, a powddztwa nie mozna wytoczy¢ na rzecz osob niezwigzanych ze spéldzielnia.

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 lutego 2014 ., I ACa 1347/13, Legalis nr 993616.

 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 maja 2010 r., IIl CSK 176/09, Legalis nr 248329.

47 Zgodzic sie wiec mozna ze stanowiskiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie przedstawionym w powotywanym
juz wyroku z 26 lutego 2014 .,  ACa 1347/13, Ze: ,Nie mozna bowiem zapomnie¢, Ze wspélnicy wyrazajacy zgode,
o jakiej mowa w art. 228 KSH w tym wypadku dzialaja nie jako podmiot zewnetrzny w stosunku do spétki (osoba
trzecia), ale jako organ tej sp6tki”, natomiast wywie$¢ nalezy z tego inne wnioski.

* 1. Gebusia, Niezastgpowalny charakter uchwat organow spotek, MPH 2013, nr 4, s. 41.
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Ponadto podkreéli¢ nalezy, ze o$wiadczenia
woli w imieniu osoby prawnej, jaka jest sp6l-
ka z ograniczona odpowiedzialnoscia, sklada,
na mocy art. 201 § 1 k.s.h., zarzad, do ktérego
kompetencji nalezy reprezentowanie spo6tki
w stosunkach z innymi podmiotami (np. kon-
trahentami z tytulu umowy zbycia nierucho-
mosci), a nie zgromadzenie wspdlnikéw. Orze-
czenie sgdowe wydane w trybie art. 64 k.c.
w zwigzku z art. 1047 k.p.c. nie moze réwniez
zastepowacé aktéw korporacyjnych®. Nie ma
réwniez przepisu, ktéry nakladatby na wspél-
nikéw spdlki z ograniczong odpowiedzialnos-
ciag obowiazek podjecia uchwaly o wyrazeniu
zgody na zbycie nieruchomosci® np. przy
zaistnieniu okreslonych przeslanek, takich jak
zawarcie umowy przedwstepnej przez spélke,
stad tez nie da sie wywies¢ obowiazku podjecia
takiej uchwaly przez wspolnikéw. Wyrok sadu
wydany na podstawie art. 64 k.c. w zwigzku
z art. 1047 k.p.c. prowadzi do ingerencji w or-
ganizacyjne sprawy spo6lki, podczas gdy sad nie
moze ingerowaé w sprawy wewnetrzne spolki,
jako ze jest to uprawnienie (a nie obowigzek)
wspdlnikéw. To, ze w danych okolicznosciach
faktycznych skorzystanie przez wspélnikéw
z przyznanej im ustawg kompetencji stanowi
poza stosunkiem sp6tki element niezbedny do

wykonania umowy przedwstepnej zawartej
W przepisanej prawem formie, nie moze pro-
wadzi¢ do zmiany kompetencji (uprawnienia)
w obowiazek®. Udzial stanowi jedyna pod-
stawe uczestnictwa w spdlce z ograniczong
odpowiedzialnodcig i okreéla status wspdlni-
ka spotki®?, stad brak podstawy do ingerencji
sadu w istnienie/tre$¢ aktow korporacyjnych,
nawet wyroki oparte na art. 249 k.s.h. i art. 252
k.s.h. jedynie uchylaja/stwierdzaja niewaznos¢
uchwaly, a sentencja wyroku nie ustanawia
uchwaly w brzmieniu nigdy niepodjetym®.
Co wiecej, na mocy art. 250 k.s.h. iart. 252 § 1
k.s.h. legitymacja do wytoczenia powd6dztwa
przystuguje jedynie organomi cztonkom orga-
néw spolki, a nie osobom trzecim*. W swietle
powyzszej argumentacji uznac¢ nalezy nieza-
stepowalnoé¢ uchwaly wspélnikéw spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia, wyrazaja-
cej zgode na zbycie nieruchomosci, orzecze-
niem sagdowym w trybie art. 64 k.c. w zwigzku
z art. 1047 k.p.c.

Ponadto art. 228 pkt 4 k.s.h. daje wspdlni-
kom pelng autonomie w kwestii podejmowa-
nia uchwat dotyczacych zbycia nieruchomosci.
Tym samym niezaleznie od przyczyny, dla kto-
rej zarzad sp6lki z 0.0. zawarl w imieniu tejze
spolki umowe przedwstepna z osoba trzecia™,

4 Zob. A.W. Wisniewski, Jeszcze o wylgczeniu akcjonariuszy od poboru akcji, PPH 1997, nr 10, s. 26, (za:) I. Gebusia,

Niezastegpowalny charakter uchwat organdw spotek, s. 39.

%0 W szczegolnosci takiego obowigzku nie ustanawia art. 228 pkt4 k.s.h.
3! 1. Gebusia, Niezastepowalny charakter uchwat organdw spélek, s. 40.
52 Zob. A. Rachwal, Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, (w:) System Prawa Handlowego, t. 2, Prawo spdlek handlo-

wych, red. S. Wlodyka, Warszawa 2012, s. 742.

% 1. Gebusia, Niezastgpowalny charakter uchwat organow spétek, s. 41.

* Tamze, s. 41-42.

% W danym stanie faktycznym moze to wynikac np. z braku komunikacji miedzy wspélnikami a zarzadem, nie-
moznosci uzyskania w danym momencie uchwaty wspélnikow, nielojalnosci zarzadu efc. Odrebng kwestia, w skrajnych
przypadkach, pozostaje ewentualna odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu w postaci odpowiedzialnosci organizacyjnej
w stosunku do spétki: nieudzielenie absolutorium czlonkowi zarzadu na mocy art. 228 pkt 1 k.s.h., odwolanie cztonka
zarzadu namocy art. 203 § 1 k.s.h.; odpowiedzialnosci odszkodowawczej w stosunku do spétki na mocy art. 293 k.s.h.
[z racji ograniczonego zakresu niniejszego artykulu moge jedynie powiedzie¢, ze czes¢ doktryny wskazuje, ze nienale-
zyte prowadzenie spraw spotki moze stanowic samodzielng podstawe odpowiedzialnosci okreslonej w art. 293 k.s.h.,
tak R. Pabis, (w:) ]. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, Kodeks spdlek handlowych. Komentarz, Legalis 2015, komentarz do
art. 293 k.s.h.] oraz odpowiedzialnosci karnej na mocy art. 296 Kodeksu karnego (ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
karny, tekst jedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1137 ze zm.). Kwestia sankcji, jaka dotyka czynnoé¢ prawng dokonana w imieniu
spolki przez zarzad z naruszeniem art. 209 k.s.h., rowniez wykracza poza ramy niniejszego artykutu, z literatury w tym
przedmiocie zob. zwlaszcza M. Gutowski, Niewaznosc czynnosci prawnej, Warszawa 2008, s. 131; S. Soltysinski, Waznos¢
umowy zawartej przez czlonka zarzqdu spotki z o.0., Glosa do wyroku SN z 11.01.2002 r., PPH 2002, nr 10, 5. 53-56.
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w zaden sposdb nie wplywa to na kompeten-
cje wspdlnikow co do wiazacego wypowiedze-
nia si¢ w kwestii zbycia nieruchomosci. Skoro
art. 228 k.s.h. stanowi katalog® spraw prze-
kazanych do kompetencji wspélnikéw spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig”, to jest to
jednoczesnie ograniczenie kompetencji zarza-
du. Podejmowanie uchwat w zakresie zbycia
nieruchomosci stanowi dyskrecjonalna (uzna-
niowa) kompetencje wspélnikow. W przypad-
ku zawarcia przez zarzad wielu przedwstep-
nych umoéw zbycia réznych nieruchomosci,
np. kilkudziesieciu wyodrebnionych lokali
w jednej nieruchomosci, wspélnicy, w ramach
swojej kompetencji, moga podja¢ uchwaly
o udzieleniu zgody na zbycie niektérych lokali
oraz uchwaly o nieudzieleniu zgody na zbycie
niektorych lokali. Zr6znicowanie uchwal moze
wynikaé np. z wykonania przez wspdlnikow
prawa kontroli, o ktérym mowa w art. 212
k.s.h., lub przedstawienia przez rade nadzor-
cza spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia
opinii, z ktérej bedzie wynika¢, ze niektére
nieruchomosci bylyby zbyte po cenie rynko-
wej, a inne po cenie bezpodstawnie uprzywi-
lejowujacej kontrahenta spoéiki. Niezaleznie
jednak od przyczyn, dla ktérych wspélnicy
udzieliliby w drodze uchwaly zgody na zbycie
niektérych nieruchomosci, a co do innych nie-
ruchomoéci podjeliby uchwaly o nieudzieleniu
zgody®®, kompetencja ta realizuje si¢ w ramach
dyskrecjonalnej wladzy powierzonej wsp6l-
nikom przez ustawodawce na mocy art. 228
k.s.h., stad wykazywanie przez kontrahenta
nieprawidlowosci lub braku uzasadnionych
przyczyn, dla ktérych akurat w sprawie zbycia
nieruchomosci dotyczacej danego kontrahen-
ta wspdlnicy uchwalili nieudzielenie zgody na
zbycie nieruchomosci, jest obojetne dla skutku

wywolanego ta uchwalg, tzn. braku mozli-
wosci zawarcia umowy przyrzeczonej, skut-
kujacej rozporzadzeniem wiasnoscig nieru-
chomosci.

Na marginesie wskaza¢ mozna, ze art. 228
pkt4k.s.h. nie reguluje jedynie uchwaty udzie-
lajacej zgody na zbycie nieruchomosci, ale sta-
nowi, ze: ,Uchwaly wspolnikéw (...) wymaga
(...) zbycie nieruchomosci”, stad nie powinno
ulega¢ watpliwosci, ze w zakresie kompeten-
cji wsp6lnikéw spoczywa zaréwno podjecie
uchwaly o udzieleniu zgody na zbycie nieru-
chomodci, jak i uchwaly o nieudzieleniu takiej
zgody.

W sprawach wymienionych w art. 228 k.s.h.
kazdorazowo wymagane jest podjecie przez
wspolnikéw stosownej uchwaly”. Tym samym
przyjaé nalezy, ze nawet w przypadku rozpa-
trywania przez sad powddztwa osoby trzeciej
o zobowigzanie spétki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia do zbycia nieruchomosci wsp6lnicy
moga podja¢ uchwale wyrazajacg wprost wole
odmowy udzielenia zgody na zbycie nieru-
chomodci. Zaistnienie takiego zdarzenia skut-
kowa¢ powinno wydaniem wyroku oddalaja-
cego powddztwo, nie tyle ze wzgledu na brak
uchwaly wspélnikéw wyrazajacej zgode na
zbycie nieruchomosci, ile z racji skorzystania
przez wsp6lnikéw z przystugujacej im z woli
ustawodawcy kompetencji do podjecia uchwa-
ly odmawiajacej udzielenia zgody na zbycie
danej nieruchomosci, bedacej przedmiotem
rozpatrywanej przez sad sprawy. Jest to tym
bardziej uzasadnione, ze na mocy art. 316 k.p.c.
sad, orzekajac, bierze za podstawe stan rzeczy
istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy.

Rozwazenia wymagaja rowniez inne mozli-
we scenariusze, jakie moga nastapi¢ po zawar-
ciu umowy przedwstepne;.

% Nieenumeratywny, ale jest to bez znaczenia dla analizowanych zagadnien.

57 M. Stanik, (w:) Kodeks spdtek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.

5% Optymalne z punktu widzenia ewentualnego procesu sagdowego pomiedzy spétka a niedoszlym nabyweca nie-
ruchomosci byloby zawarcie w tresci uchwaty co najmniej zwiezlego uzasadnienia nieudzielenia zgody na zbycie nie-
ruchomosci, tak aby usuna¢ jakiekolwiek watpliwosci w zakresie bezzasadnie nierownego traktowania kontrahentéw,
zarazem jednak podkredli¢ trzeba, ze Zaden z przepiséw prawa nie naklada na wspélnikow obowigzku merytorycz-
nego uzasadnienia uchwaly o nieudzieleniu zgody na zbycie nieruchomosci.

% M. Stanik, (w:) Kodeks spétek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.
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Analogicznie dopusci¢ nalezy mozliwos¢
podjecia uchwaly wspdlnikéw o udzieleniu
zgody na zbycie nieruchomosci, pomimo
uplywu dwumiesiecznego terminu®, okre-
§lonego w art. 17 § 2 k.s.h.®!, od dnia zlozenia
o$wiadczenia woli prowadzacego do zawarcia
umowy przedwstepnej przez spétke. Wynika
to ze wzgledéw funkcjonalnych, taka uchwata
wspélnikéw podjeta po uplywie ustawowego
terminu nie godzi w interes sp6tki, ktéry wszak
stanowi wypadkowa interesu jej wspolnikow*?,
ktérzy decyduja sie na podjecie takiej uchwa-
ly, a wiec jest zgodna z interesem spoiki, a za-
razem jest w interesie powoda — kontrahenta
spotki®®. Tym samym nie dochodzi do naru-
szenia intereséw zadnej ze stron, a co wiecej
- mozliwe staje sie zawarcie umowy przyrze-
czonej. Jezeli pow6d w takiej sytuacji skutecz-
nie nie cofnie powddztwa (art. 203 § 1 k.p.c.),
to sad powinien wydaé wyrok uwzgledniajacy
zadanie pozwu.

W przypadkach, gdy podjecie uchwaly
wspolnikéw o udzieleniu zgody na zbycie nieru-
chomosci nastapi przed wytoczeniem powédz-
twa przez kontrahenta spétki, mozliwe staje sie
réwniez unikniecie, niejednokrotnie diugiego,
procesu, dzieki zawarciu umowy przyrzeczonej
przez strony bez ingerencji sadu.

W braku podjecia przez wspdlnikow uchwa-
ly o wyrazeniu zgody na zbycie nieruchomo-
§ci i zarazem braku wytoczenia powddztwa
przez kontrahenta spétki o zawarcie umowy

przyrzeczonej nalezy uznac za dopuszczalne
wytoczenie przez spétke powédztwa o usta-
lenie nieistnienia stosunku prawnego wyni-
kajacego z umowy przedwstepnej obarczo-
nej wada, uniemozliwiajaca rozporzadzenie
nieruchomoscia, z powodu braku uchwaty
wspdlnikow. Legitymowanym biernie bedzie
kontrahent sp6lki, a sad powinien uwzgled-
ni¢ powoédztwo. Pozwanemu kontrahentowi
przystugiwaé¢ méglby jedynie zarzut podjecia
stosownej (pozytywnej) uchwaly wsp6lnikow
spolki, gdyby rzeczywiscie do podjecia takiej
uchwaly po wytoczeniu powddztwa przez
spotke doszlo, co w praktyce wydaje sie jed-
nak malo prawdopodobne — bezcelowe byloby
w takim przypadku wytaczanie przez spoike,
za ktéra dziala zarzad, powé6dztwa o ustalenie
nieistnienia stosunku prawnego, podczas gdy
zarzad wczeéniej zawarl umowe przedwstep-
na, ktérej prawidlowos¢ iskutki maja by¢
przedmiotem orzekania przez sad. Byloby to
nieprawdopodobne, nawet gdyby w okresie
pomiedzy zawarciem umowy przedwstepnej
a wytoczeniem powoddztwa o ustalenie nieist-
nienia stosunku prawnego doszlo do catkowi-
tej zmiany skladu zarzadu (wszystkich czlon-
kéw), gdyz w takiej sytuacji tym bardziej ozna-
czaloby to, ze polityka poprzedniego zarzadu
dotyczaca zawierania uméw przedwstepnych
nie byla akceptowana przez wsp6lnikow (kto-
rzy dali temu wyraz, nie podejmujac uchwaly
o udzieleniu zgody na zbycie nieruchomosci),

8 Krytyka terminu dwdch miesiecy jako zbyt krétkiego zob. A. Opalski, (w:) A. Opalski (red.), Kodeks spdtek hand-
lowych. Tom 111 A. Spétka akcyjna. Komentarz do art. 301-392, Legalis 2016, komentarz do art. 17 i przywotywana tam
literatura.

°' Dotyczy to szerokiej wykladni art. 228 pkt4 k.s.h., czyli przyjecia, ze uchwata wspélnikow jest wymagana row-
niez do zawarcia umowy przedwstepnej. Przy przyjeciu waskiej wyktadni uchwata wspoélnikow moze by¢ podjeta
w dowolnym momencie po zawarciu umowy przedwstepnej, a przed zawarciem umowy o skutku rozporzadzaja-
cym, gdyz dwumiesieczny termin okreslony w art. 17 § 2 k.s.h. rozpoczyna swoj bieg dopiero od momentu zawarcia
umowy o skutku rozporzadzajacym.

52 Interes sp6tki stanowi wypadkowa interesow wsp6lnikéw z uwzglednieniem wspélnego celu zastrzezonego
w umowie sp6tki (celu, dla jakiego spotka zostata powolana), ustawodawca normatywnie wyodrebnit interes sp6t-
ki (tu: z ograniczong odpowiedzialnoscig) jako autonomiczny wobec intereséw poszczegolnych wspoélnikow w niej
uczestniczacych, co stanowi nastepstwo przyznania spélce (tu: z ograniczong odpowiedzialnoscig) podmiotowosci
prawnej, tym samym nietrafna jest koncepcja interesu spotki jako kategorii catkowicie autonomicznej wywodzonej
z autonomii osobowosci prawnej, zob. wyrok Sagdu Najwyzszego z 5 listopada 2009 r., 1 CSK 158/09, Legalis nr 188463;
A. Opalski, O pojeciu interesu spotki handlowej, PPH 2008, nr 11,s. 161 n.

% Por. A. Opalski, (w:) Kodeks spétek handlowych, komentarz do art. 17.
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a wiec tym bardziej nie ma powodu, dla ktore-
go wspdlnicy mieliby z biegiem czasu wyrazi¢
wole zbycia nieruchomosci.

Nalezy réwniez dostrzec praktyczne kon-
sekwencje przyjecia pogladu orzecznictwa
o zastepowalnodci oswiadczenia woli spoétki
z ograniczong odpowiedzialnoscig o zawarciu
umowy przyrzeczonej orzeczeniem sagdowym
iw konsekwencji braku wymogu uchwaly
wspoélnikéw udzielajacej zgody na zbycie nie-
ruchomoéci. Przyjecie pogladu, ze uchwata
taka nie jest konieczna, oznacza, ze praktycznie
kazda umowa zobowiazujaca do przeniesienia
wlasnoéci nieruchomosci zawarta w formie
aktu notarialnego w imieniu spétki przez jej
zarzad, bez uzyskania uchwaly wspélnikéw
udzielajacej zgody na zbycie nieruchomosci,
a nawet wbrew wprost podjetej przez wsp6l-
nikéw uchwale o nieudzieleniu zgody na zby-
cie nieruchomosci, skutkowalaby mozliwoscig
wydania przez sad orzeczenia zastepujacego
umowe o skutku rozporzadzajacym (przeno-
sz3ca prawo wlasnosci nieruchomoéci). Ozna-
czaloby to, ze uchwala wspélnikéw okreslona
w art. 228 pkt 4 k.s.h. bylaby calkowicie pozba-
wiona praktycznego znaczenia.

Gdyby jednak sad uwzglednil powédztwo
o wydanie zastepczego o$wiadczenia woli
spolki o zbyciu nieruchomosci, nalezy przy-
chyli¢ sie do pogladu, ze doprowadzilby tym
samym do wykreowania niewaznej czynnosci
prawnej, gdyz ze wzgledu na swoja funkcje
umowa przedwstepna nie moze miec za przed-
miot takiej umowy przyrzeczonej, ktéra zgod-
nie z art. 58 k.c. bylaby niewazna®.

Na marginesie dostrzec nalezy, ze w przy-
padku, gdy kontrahent nie zawarl ze spétka
zbywajaca nieruchomos$é umowy przed-
wstepnej zbycia nieruchomosci w formie aktu
notarialnego, to nawet jezeli podjeta zostala

uchwala wspélnikéw wyrazajaca zgode na
zbycie nieruchomosci, jest ona kierowana do
zarzadu i to zarzad podejmuje decyzje o tym,
czy z danym kontrahentem zawrze¢ umowe ze
skutkiem rozporzadzajacym; wynika to z bra-
ku wykreowania przez uchwale wspélnikow
stosunku zobowigzaniowego miedzy spétka
a kontrahentem, z ktérego kontrahent mégtby
skutecznie wywies¢ swoje roszczenie zawarcia
umowy przyrzeczonej®. Uchwata taka pozwa-
la jedynie dokona¢ zarzadowi rozporzadzen
zgodnych z jej trescia®.

Podsumowujgc — w przypadku zawarcia
umowy przedwstepnej miedzy spélka z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia (zbyweca) a osoba
trzecia (nabywca) w braku uchwaty wspdlni-
koéw spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia
udzielajacej zgody na zbycie nieruchomosci,
bedacej w majatku tej sp6lki, ktéry to brak nie
zostal uzupelniony, nabywca nie moze docho-
dzi¢ zawarcia umowy przyrzeczonej”. Kwestie
wymagajaca odrebnej analizy, wykraczajacej
poza ramy niniejszego artykutu, stanowi do-
puszczalnos¢ zadania naprawienia szkody, kt6-
ra nabywca poniést przez to, ze liczyt na zawar-
cie umowy przyrzeczonej (art. 390 § 1 k.c.).

IV. JAK PRECYZYJNA POWINNA BYC
UCHWALA WSPOLNIKOW SPOEKI
Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
WYRAZAJACA ZGODE NA ZBYCIE
NIERUCHOMOSCI W SWIETLE
ART. 228 PKT 4 K.S.H.2

W celu unikniecia wszelkich watpliwoéci in-
terpretacyjnych uchwata wspélnikéw wyraza-
jaca zgode na zbycie nieruchomosci powinna:

1) zawiera¢ odwolanie wprost do art. 228
pkt4ksh,

% Tak na tle przeniesienia prawa do uzytkowania wieczystego wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 28 grudnia

2007 r., 1 ACa 836/07, LEX nr 466438.

% Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 2 wrzesnia 2011 r., I ACa 774/11, Legalis nr 422331. Tak rowniez
M. Stanik, (w:) Kodeks spétek handlowych, komentarz do art. 228 k.s.h.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 2 wrzeénia 2011 r., 1 ACa 774/11, Legalis nr 422331. Por. rowniez J. Strzep-
ka, E. Zielifiska, (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. ]. Strzepka, Legalis 2015, komentarz do art. 228.

7 Odmiennie M. Borkowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia 26 lutego 2014 r., 1 ACa 1347/13, s. 6 in fine.
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2) wskazywac konkretng, precyzyjnie ozna-
czona nieruchomos¢,

3) w przypadku niemoznosci spelnienia
przestanki okreslonej w pkt 2) np. z racji nie-
wyodrebnienia, do momentu podjecia uchwa-
ty wspdlnikéw, lokali w danej nieruchomosci,
ktére maja by¢ przedmiotem zbycia, wskazy-
wad, ze w przyszlosci nie bedzie juz potrzebna
zadna uchwala wspdlnikéw spétki z ograniczo-
na odpowiedzialnoscig do przeprowadzenia
procesu zbycia wyodrebnionych w terminie
p6zniejszym lokali.

Natomiast tres¢ umowy zbycia nierucho-
moéci powinna odwotywac sie do zalaczonej
do aktu notarialnego (w ktérym zawarta jest
rzeczona umowa) uchwaty®, ze wskazaniem,
ze uchwala stanowi wyrazenie zgody na za-
warcie tejze umowy zbycia nieruchomosci,
np. umowy przedwstepnej czy tez umowy
deweloperskiej* oraz umowy przyrzeczonej
(o skutku rozporzadzajacym). W przypadku
gdy przy zawieraniu umowy przedwstepnej
zabraklo uchwaty wspolnikéw spétki z ograni-
czona odpowiedzialnoscia wyrazajacej zgode
na zbycie nieruchomosci, dla skutku rozporza-
dzajacego (zawarcia umowy przyrzeczonej)
niezbedne jest podjecie takiej uchwaly przez
wspdlnikéw spotki.

Uzna¢ nalezy, ze niewystarczajaca bylaby
uchwala in blanco, uprawniajaca do zbycia
dowolnej nieruchomosci w majatku spétki
bezterminowo. Jednakze gdyby taka sytuacja
zaistniala w praktyce, w razie wytoczenia po-
wodztwa, w ktérym kontrahent spétki — na-
bywca z umowy przedwstepnej — domagatby
sie zobowiazania sp6tki do zawarcia umowy,
w ktérej pozwana spétka dokona zbycia nie-

ruchomosci, argumentujac, ze uchwala opi-
sana w zdaniu poprzednim spelnia wymoég
z art. 228 pkt 4 k.s.h., sagd powinien dokona¢
indywidualnej oceny na tle danej sprawy” ze
wzgledu na potrzebe ochrony kontrahenta,
ktéry np. nie bedac prawnikiem, moze nie do-
strzega¢ niedostatecznej, z wzorcowego punk-
tu widzenia, tresci uchwaly, a skoncentrowac
sie na samym fakcie, ze uchwala wyraza zgode
na zbycie nieruchomosci.

Na marginesie wskaza¢ mozna, ze w braku
nawet ogélnikowej uchwaly wspdélnikéw, wy-
razajacej zgode na zbycie nieruchomosci, zbyt
nieprecyzyjnej, aby uznaé, iz spelnia dyspo-
zycje art. 228 pkt 4 k.s.h., nie zaistnieje mozli-
wo$¢ powolywania si¢ na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego’ wskazujace na to, ze uchwata
organu wlascicielskiego sp6lki kapitalowej
sprzeczna z ustawa pozostaje w mocy, az do
stwierdzenia jej niewaznosci konstytutywnym
wyrokiem sadu. Wynika to z faktu, Ze orzeczni-
ctwo to dotyczy sytuacji, w ktdrej jakakolwiek
uchwala wspoélnikow spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia (odpowiednio walnego
zgromadzenia sp6lki akcyjnej) zostala podjeta,
a nie sytuacji, w ktérej taka uchwata nie istnie-
je, brak jest wiec mozliwosci oceniania zgodno-
Sci z ustawa czynnosci, ktéra nie zaistniala.

Aby unikna¢ procesu sadowego wskutek wy-
toczenia powddztwa przez kontrahenta spoiki,
wynikajacego z braku spelnienia ustawowego
obowiazku, nalezy postulowac¢, aby w praktyce
notarialnej, przy kazdej umowie zobowiazu-
jacej do zbycia nieruchomosci, ktérej strona
zbywajaca jest spélka z ograniczong odpowie-
dzialnoscia, notariusze wymagali przedlozenia
uchwaly wspélnikéw spétki o udzieleniu zgody

8 Jezeli uchwata wspdlnikéw spolki udzielajgca zgody na zbycie nieruchomosci nie stanowi zalacznika do aktu
notarialnego, w ktorym zawarta jest umowa zbycia nieruchomosci, to w akcie notarialnym obejmujacym umowe
zbycia nieruchomosci powinna znalez¢ sie co najmniej wzmianka o jej okazaniu przy zawarciu tejze umowy.

% W tym miejscu nalezy ograniczyc¢ sie jedynie do stwierdzenia, ze umowa deweloperska i umowa przedwstepna
rézniq sie od siebie (nie sa pojeciami tozsamymi), zob. G. Wolak, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia
2 wrzesnia 2011 r., 1 ACa 774/11 (POSA/Gd. 2011, nr 3, poz. 6), s. 101-102; wyrok Sadu Najwyzszego z 25 lipca 2013 .,

11 CSK 575/12, Legalis nr 810258.

0 Por. A. Kidyba, Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, komentarz do art. 228 k.s.h.
7 Zamiast wielu zob. uchwale Sadu Najwyzszego w skladzie 7 sedziéw z 18 wrzeénia 2013 r., IIl CZP 13/13, OSNC

2014, nr 3, poz. 23.
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na zbycie nieruchomosci. W przypadku gdyby  stosownejuchwaty™, zasadne byloby zwrécenie
strony nalegaly na zawarcie umowy zobowia-  na to uwagi stron” oraz zamieszczenie o tym
zujacej do zbycia nieruchomosci pomimobraku  adnotacji w protokole notarialnym.

72 Na przyklad z racji zaufania kontrahenta do sp6tki, ze uchwata wspdlnikéw udzielajaca zgody zostanie podjeta
w terminie dwumiesiecznym przewidzianym w art. 17 § 2 k.s.h. (dotyczy to szerokiej wykladni art. 228 pkt 4 k.s.h. -
zob. przypis 61). Stad tez nie mozna uznad, ze notariusz mialby obowigzek odmowy dokonania takiej czynnosci, skoro
uchwala udzielajaca zgody, w swietle tresci art. 17 § 2k.s.h., moze by¢ udzielona ex post w terminie dwumiesiecznym.
Zob. uchwate Sagdu Najwyzszego z 21 lutego 2008 r., IIl CZP 137/07, OSNC 2009, nr 1, poz. 10, s. 47.

73 Por. art. 80§ 2i 3 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 1796 ze zm.)
oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 7 listopada 1997 r., Il CKN 420/97, OSNC 1998, nr 5, poz. 76, s. 19.

Summary

Krzysztof Olszak

INADMISSIBILITY OF REPLACEMENT OF THE RESOLUTION

OF THE SHAREHOLDERS OF A LIMITED LIABILITY COMPANY EXPRESSING
CONSENT TO THE DISPOSAL OF REAL ESTATE BY THE JUDICIAL DECISION

Art. 228 point 4 of the Commercial Companies Code (CCC) establishes the requirement of the
adoption of the resolution of shareholders of alimited liability company for disposal of a company’s
real estate. Legal action, without rectification of this lack, is null and void (art. 17 § CCC). Nevert-
heless, there has been courts’ jurisprudence, according to which, in the event of the conclusion of
the preliminary contract in the form of a notarial deed, the lack of resolution of the shareholders
does not constitute a barrier to issue a ruling that replaces company’s declaration of will of the
disposal of a real estate. Hence, the significance of the art. 228 point 4 CCC and the admissibility of
the replacement of the resolution of shareholders by a judicial decision should be considered.

Key worps: limited liability company, resolution, shareholders, disposal of real estate, prelimi-
nary contract

Pojecia xLuczowe: spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, uchwala, wspélnicy, zbycie nie-
ruchomosci, umowa przedwstepna
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O USTAWOWE] DYREKTYWIE INTERPRETACY]NE]J
IN DUBIO PRO TRIBUTARIO StOW KILKA

I. Z dniem 1 stycznia 2016 . do obowiazu-
jacej regulacji postepowania podatkowego,
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa’, dodany zostal przepis art. 2a, sta-
nowiacy, ze: ,[nliedajace sie usunaé watpliwo-
4ci co do tredci przepiséw prawa podatkowego
rozstrzyga si¢ na korzys¢ podatnika”. Zasada in
dubio pro tributario stala si¢ tym samym ustawo-
wa dyrektywa interpretacyjng. Z uzasadnienia
projektu ustawy nowelizujacej® dowiadujemy
sie tymczasem, ze formalne uznanie jej za jed-
na z zasad ogdlnych polskiego prawa podatko-
wego zwiekszy¢ ma ochrone praw podatnika,

na ktérym to w praktyce spoczywa obecnie
ryzyko wigzace sie z brakiem precyzji w re-
dagowaniu ustaw podatkowych*. Podkresla
sie zarazem, ze regulacja ta nie oznacza przy-
zwolenia na dzialanie antyfiskalne, a jej celem
jest — po prostu — sformalizowanie reguly in-
terpretacyjnej, pozwalajacej dokonac wyktadni
przepiséw prawa podatkowego bez uchybiania
stusznym interesom podatnika. Jak czytamy,
s[o]rgany podatkowe, dziatajac zgodnie z za-
sada legalizmu oraz majac na wzgledzie zasade
wylacznosci ustawy w odniesieniu do materii
prawa podatkowego, w przypadku gdy - po

! Tekstjedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 613, dalej jako: ordynacja podatkowa lub o.p.

* Przepis dodany mocg ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niekt6rych
innych ustaw (Dz.U. z 2015 1. poz. 1197), dalej jako: ustawa nowelizujaca. Krok ten poprzedzony byl ponadto ogélno-
krajowym referendum, gdzie 94,51% glosujacych odpowiedzialo pozytywnie na zadane pytanie: ,Czy jest Pani/Pan
za wprowadzeniem zasady ogolnej rozstrzygania watpliwosci co do wyktadni przepiséw prawa podatkowego na ko-
rzy$¢ podatnika?”. Frekwencja wynosila tu jednak 7,8 %. Znamienne przy tym, ze samo referendum przeprowadzane
bylo w dniu 6 wrzesnia 2015 r., a zatem juz po uchwaleniu ustawy nowelizujacej.

3 Tekst projektu ustawy nowelizujacej wraz z jego uzasadnieniem, oznaczony jako druk nr 3018, dostepny na
stronie internetowej Sejmu RP pod adresem http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3018

* Takze w opinii do projektu ustawy nowelizujacej sporzgdzonej przez Rade Podatkowa Polskiej Konfederacji
Pracodawcow Prywatnych Lewiatan czytamy, ze: ,w praktyce organéw podatkowych dominuje zasada in dubio pro
fisco, a wszelkie watpliwosci w kwalifikowaniu danego zdarzenia gospodarczego interpretuje sie na niekorzys¢ podat-
nikéw, bowiem przyjmuje si¢ domniemanie dzialania podatnika w celu ukrycia lub zanizenia dochodu”. Dokument,
polaczony z opiniami Pracodawcow RE Zwigzku Rzemiosta Polskiego, Ogdlnopolskiego Porozumienia Zwigzkow
Zawodowych, Niezaleznego Samorzadnego Zwigzku Zawodowego ,Solidarnos¢” i Krajowej Rady Sadownictwa,
dostepny na stronie internetowej Sejmu RP pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?documentld
=7E321234505B9AD7C1257DDD00503ABI (s. 8 pliku). W tym tonie takze opinia Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji
Krajowej Rady Radcéw Prawnych (http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?documentld =78D99B6E5BCIB872C
1257DEE00389634) oraz opinia sporzadzona przez Prokuratora Generalnego RP (http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/
druk.xsp?documentld =E2283F99D0E7C1C3C1257E0A002C297C). Zob. takze J. Augustyn, Podatnik ma prawo do korzyst-
nej interpretacji, ,Prawo i Podatki” 2015, nr 122, s. 2; W. Szewc, M. Broniecki, Jeszcze raz o zasadzie in dubio pro tributario,
(w:) Podatnik versus organ podatkowy, red. P Borszowski, A. Huchla, E. Rutkowska-Tomaszewska, Wroctaw 2011, s. 192.
Odmiennie A. Gomulowicz, Ekspertyza na temat przedstawionego przez Prezydenta RP projektu ustawy o zmianie ustawy
— Ordynacja podatkowa w zakresie propozycji ujecia art. 2a, Zeszyty Prawnicze BAS 2015, nr 2, s. 60-61, gdzie podkreéla sie,
Ze teza ta jest nieuprawniona w $wietle obecnych w orzecznictwie sadowym wypowiedzi dotyczacych art. 121§ 1i 2
o.p. Autor stwierdza w konsekwencji, Ze to nie sama zasada in dubio pro tributario chroni podatnika, ale dopiero ,wy-
soka wiedza interpretacyjna sedziego, jego kultura prawna, wprowadzanie przez sedziego prawa w sposéb zgodny
z wymogami sprawiedliwosci, solidnoé¢ postepowania kasacyjnego, wysoka etyka zawodowa sedziego”.
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zastosowaniu wypracowanych w nauce prawa
metod wykladni przepisoéw, z uwzglednieniem
pierwszenstwa wyktadni jezykowej — przepis
prawa podatkowego nadal bedzie budzit wat-
pliwosci odnoénie do tresci normy prawnej,
ktora jest z niego dekodowana, powinny nie-
dajace sie usunac¢ watpliwosci rozstrzygac na
korzys¢ podatnika™.

Co réwniez istotne, stosowanie zasady in
dubio pro tributario umozliwi¢ ma w ocenie pro-
jektodawcow realizacje postulatu pewnosci pra-
wa podatkowego, w tym uprosci¢ i ,rozjasni¢”
system prawa podatkowego. Jak wyjasniaja,
,[g]dy postanowienie aktu prawnego prowa-
dzi do wnioskéw niemajacych sensu, sprzecz-
nych lub niejednoznacznych, to prawidlowym
rozwigzaniem jest wybo6r znaczenia (normy
prawnej), ktore jest korzystne dla podatnika
— gwarantujac ochrone praw podatnika i obro-
tu gospodarczego dzieki zwiekszeniu pewnosci
prawa”. Prowadzi¢ ma to w konsekwencji do
,wypelniania konstrukcyjnych luk prawnych,
usuwania watpliwosci brzmienia przepisu oraz
modernizacji norm prawnych”®. Na margine-
sie, w uzasadnieniu projektu wprost sie wska-
zuje, ze pozadany skutek rzeczona nowelizacja
winna wywrze¢ po trzech latach, gdyz po tym
dopiero okresie zasada ogélna in dubio pro tribu-
tario zacznie by¢ szeroko stosowana przez sady
administracyjne i organy podatkowe. W pierw-
szych latach jej obowiazywania podatnicy, orga-
nyisady beda sie ,dostosowywaly” do nowego
stanu prawnego’.

Juz w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze

w zakresie zastosowania nowo dodanego prze-
pisu nie mieszcza sie watpliwosci dotyczace
stanu faktycznego danej sprawy. Wynika to
niemniej z faktu, ze w opinii niektorych eks-
pertéw, z ktérymi konsultowano sie na etapie
sporzadzania przez Kancelarie Prezydenta RP
postulatéw zmian w ordynacji podatkowej,
regulacja w dotychczasowym brzmieniu za-
pewnia¢ miala w tym zakresie wystarczajgce
gwarancje poszanowania praw podatnika®.

Rodzi sie w tym miejscu pytanie, czy zalo-
Zenia przyjete na etapie prac legislacyjnych sa
prawidlowe, a to czy sformalizowanie zasady
in dubio pro tributario w ksztalcie, jaki zostat jej
nadany przez projektodawcéw art. 2a o.p.,
rzeczywiécie moze wzmocni¢ ochrone praw
podatnika, w tym poprzez zwigkszenie jego
bezpieczefistwa prawnego. Watpliwosci budzi¢
tu moze zwlaszcza przeslanka ,niedajacych sie
usunac watpliwosci”, ktéra juz przez podmioty
opiniujace projekt ustawy nowelizujacej uzna-
na zostala za mogaca powodowac praktyczna
,bezuzytecznod¢” przepisu art. 2a o.p. W opinii
Rady Podatkowej Konfederacji Lewiatan czy-
tamy mianowicie, iz: ,[w]arunek ten moze
w praktyce stanowi¢ podstawe do uznawania
przez organy podatkowe, ze wszystkie watpli-
wosci daja sie usunaé, oczywiscie na korzysé
organéw podatkowych, a tym samym pomija-
nia tej zasady”’.

II. Tytulem wstepu warto przypomniec,
ze z przepisOw art. 84 oraz art. 217 Konstytu-
¢ji RP wynika¢ maja dwie podstawowe dla

5 Projekt wraz z uzasadnieniem ustawy nowelizujacej, s. 5-6.

¢ Ibidem,s. 6.
7 Zob. ibidem, s. 16-17.

8 Tak Postulaty zmian w ustawie — Ordynacja podatkowa, ustawie o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych, ustawie o po-
datku dochodowym od oséb prawnych oraz ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, s. 13, 19. Dokument, sporzadzo-
ny w dniu 8 lipca 2014 r., dostepny na stronie Komitetu Podatkowego Pracodawcéw RP pod adresem: http://www.
komitetpodatkowy.pl/pages/konsultacje-aktow-prawnych/polskiej-postulaty-zmian-w-ustawie-ordynacja-
podatkowa-ustawie-o-podatku-dochodowym-od-osob-fizycznych-ustawie-o-podatku-dochodowym-od-osob-
prawnych-oraz-ustawie-o-swobodzie-dzialalnosci-gospodarczej

¢ Podkresla sie tu jednoczesnie zbednos¢ dookreslania watpliwosci jako niedajacych sie usunac - ,0 ile bowiem
watpliwosci daja sie usuna, nie sg dalej watpliwosciami, i nie ma potrzeby ich rozstrzygania na rzecz jednej lub dru-
giej strony postepowania”. Zob. ww. opinia, s. 9.

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.). Wskazane przepisy
brzmig kolejno: ,Kazdy jest obowigzany do ponoszenia ciezaréw i §wiadczen publicznych, w tym podatkéw, okreslo-
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prawa podatkowego zasady — powszechnosci
opodatkowania oraz ustawowej wylgczno-
Sci i okredlonosci w zakresie nakladania na
obywateli ciezaré6w podatkowych. Zaréwno
w orzecznictwie, jak i literaturze przedmiotu
z regulacji tej wyprowadzano ponadto zasade
rozstrzygania watpliwosci co do obowiazku
podatkowego na korzy$¢ podatnika, zwana
zasada in dubio pro tributario. Jej uzasadnienia
doszukiwac si¢ mozna w przeswiadczeniu, ze
jakkolwiek ustawa winna precyzyjnie wyzna-
czac granice ingerencji w sfere praw i wolnosci
obywatelskich, a to w taki sposéb ksztaltowaé
normy prawa podatkowego, aby zakres opo-
datkowania byl dla obywateli mozliwy do
przewidzenia, tak w procesie wykladni po-
wsta¢ moga rzecz jasna watpliwosci co do rze-
czywistej tresci normy'!. Woéwczas to, w mysl
rzeczonej zasady, notabene bedacej tutaj dyrek-
tywa wykltadni funkcjonalnej— ukierunkowang

na ochrone intereséw podmiotéw podatkowo
zobowigzanych, przyja¢ nalezy interpretacje
korzystniejsza dla podatnika. Zaklada sie tutaj,
ze podmiot ten nie powinien ponosi¢ negatyw-
nych konsekwencji wynikajgcych z bledéw,
luk czy niejasnosci w regulacji tak ,wrazliwej
i delikatnej” materii jak zobowigzania podat-
kowe'™. ZaloZenie to znajduje oparcie réwniez
w ogolnej zasadzie demokratycznego pafistwa
prawa (art. 2 Konstytucji RP). Wyprowadzana
z niej zasada ochrony zaufania do panstwa
i stanowionego przez nie prawa i wigzace si¢
z nig reguly przyzwoitej legislacji uzasadniajq
oczekiwanie, ze w panstwie prawa ustawo-
daweca tworzy¢ bedzie normy prawne niebu-
dzace watpliwosci co do tresci nakladanych na
obywateli obowigzkéw i przyznawanych im
uprawnien, ryzyko za$ wynikajace z wszelkiej
niejasnosci w tym zakresie nie bedzie ich ob-
cigza¢®. W konsekwengji rola zasady in dubio

nych w ustawie” (art. 84) i: ,Nakladanie podatkéw, innych danin publicznych, okreslanie podmiotéw, przedmiotéw
opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulgi umorzen oraz kategorii podmiotow zwol-
nionych od podatkéw nastepuje w drodze ustawy” (art. 217).

1 Juz w tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage na problem zakorzenionej w jezyku naturalnym wieloznacznosci,
przenoszonej takze na grunt jezyka prawnego. Zob. T. Gizbert-Studnicki, Wieloznacznos¢ leksykalna w interpretacji praw-
niczej, Krakéw 1978, s. 43 i n. Zob. takze K. Pleszka, Wykladnia rozszerzajgca, Warszawa 2010, s. 208, gdzie czytamy:
,Wymaganie jednoznacznosci tekstu prawnego w praktyce nigdy nie zostanie i nie moze zosta¢ calkowicie spetnione.
Jest tak ze wzgledu na postugiwanie sie jezykiem naturalnym w tworzeniu tekstéw prawnych, co skadingd wydaje
sie oczywiste i zrozumiale, ale prowadzi do obciazenia tworzonych tekstow wszelakimi wadami jezyka potocznego.
Takie ulomnosci jak homonimia, polisemia, niewyrazno$¢ znaczeniowa czy wieloznacznosc tekstowa przenoszone
s zatem niejako automatycznie w trakcie tworzenia tekstu prawnego”. W kontekscie tym méwi sie o tzw. otwartej
tekstowosci, a to mozliwosci zaistnienia sytuaciji, w ktérych uzycie predykatu stanie sie niepewne (T. Spyra, Granice
wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wykladni, Warszawa—Krakéw 2006, s. 178), badz o tzw.
cieniu semantycznym, czyli sytuacji watpliwosci co do mozliwosci zakwalifikowania danego stanu faktycznego do
zakresu potencjalnych stanéw faktycznych wyznaczonych przez tekst prawny (J. Wréblewski, Interpretatio extensiva,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1965, z. 1, s. 114).

12 Zob. wyrok TK z 18 lipca 2013 r., SK 18/09, OTK-A 2013, nr 6, poz. 80, gdzie czytamy: ,(...) zgodnie z wymogami
konstytucyjnymi niejasnych regulacji podatkowych nie wolno interpretowac¢ na niekorzys¢ podatnikow, a w kon-
sekwengji jesli takie regulacje okazuja sie ostatecznie wieloznaczne, to zgodnie z zasada in dubio pro tributario nalezy
opowiedzie¢ si¢ za rozwigzaniem uwzgledniajacym interes podmiotu obowigzanego do swiadczen podatkowych. (...)
zgodnie z wymogami konstytucyjnymi niejasne regulacje podatkowe nalezy interpretowac na korzy$¢ podatnikow,
a w konsekwencji jesli takie regulacje okazuja si¢ ostatecznie wieloznaczne, to trzeba opowiedzie¢ sig za rozwigza-
niem uwzgledniajacym interes podmiotu obowigzanego do §wiadczen podatkowych, a nie orzekac in dubio pro fisco”.
Takze wyrok NSA z 20 grudnia 2012 r., Il FSK 764/11, LEX nr 1367065; uchwata NSA z 13 lipca 2009 ., 1FPS 3/09, Legalis
nr 214580. Szerzej A. Marianski, Rozstrzyganie wqtpliwosci na korzys¢ podatnika: zasada prawa podatkowego, Warszawa
2009,s.193in.

13 Zob. wyrok TK z 5 czerwca 2014 r.,, K 35/11, OTK ZU 2014, nr 6A, poz. 61, gdzie stwierdzono, ze: ,(...) zgodnie
z wymogami konstytucyjnymi niejasnych regulacji ograniczajacych prawa i wolnosci konstytucyjne nie wolno in-
terpretowac na niekorzysc jednostek, a w konsekwencji jeéli takie regulacje okazuja si¢ ostatecznie wieloznaczne, to
zgodnie z zasada in dubio pro libertate nalezy opowiedzie¢ sie za rozwigzaniem uwzgledniajacym interes podmiotu,
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pro tributario w zakresie wykladni przepisow
prawa podatkowego sprowadzac¢ sie miala
z jednej strony do zakazu poszukiwania in-
nego znaczenia normy prawnej niz (jedno-
znacznie) wynikajace z kontekstu jezykowego
— jesli mialoby to prowadzi¢ do rezultatéow
niekorzystnych z punktu widzenia intereséw
podatnika, z drugiej za§ do nakazu podjecia
rozstrzygniecia najkorzystniejszego dla po-
datnika w przypadku, gdy rezultaty wykltadni
jezykowej nie sg jednoznaczne'.

Gwarangja in dubio pro tributario odnoszona
byla przy tym zaréwno do podstawy praw-
nej obowiazku podatkowego (watpliwosci co
do wykladni prawa), jak i podstawy faktycz-
nej (watpliwoéci co do stanu faktycznego)®.
W tym drugim przypadku uzasadnienie opar-
te na zasadzie zaufania obywateli do pafistwa
i stanowionego przez nie prawa nie ma, rzecz
jasna, bezposredniego zastosowania. Odwola¢
sie tu raczej nalezy do swoistego domniema-
nia prawidlowosci rozliczenia podatkowego
— dokonanego przez podatnika w ramach
dominujacego w polskim prawie podatko-
wym systemu samoobliczania (por. art. 21 § 2
i3 o.p.). Odstapienie od tegoz domniemania
opierac sie musi tak na jednoznacznych wy-
nikach wykladni prawa, jak i niewatpliwych
ustaleniach faktycznych's. Rozumowanie to
nawiazuje zreszta do karnoprocesowej zasady
in dubio pro reo, uzasadnianej wlasnie koniecz-
noscig obalenia przystugujacego oskarzonemu

domniemania niewinnosci — w sposéb niebu-
dzacy watpliwosci”. Sam wymdg jednoznacz-
nego wykazania w postepowaniu podatko-
wym zaistnienia wszystkich elementéw stanu
faktycznego, rodzacego okreslony obowiazek
podatkowy, wywies¢ mozna ponadto z ogélnej
zasady praworzadnosci (legalizmu), ktora ty-
czy sie réwniez tych przypadkéow, gdy wyso-
kos¢ naleznego podatku obliczana jest bezpo-
$rednio przez organ podatkowy. Stad tez zasa-
da in dubio pro tributario }aczona jest na gruncie
postepowania podatkowego z art. 120 [Organy
podatkowe dzialajg na podstawie przepiséw prawa)
iart. 121 § 1 [Postgpowanie podatkowe powinno by¢
prowadzone w sposdb budzqcy zaufanie do organdw
podatkowych] o.p.!® Za A. Marianskim wskaza¢
tu mozna, ze w zakresie ustalen faktycznych
zasada ta gwarantowala, iz braki w materiale
dowodowym nie beda rodzily negatywnych
konsekwencji dla podatnika, wszelkie za$
watpliwosci co do stanu faktycznego sprawy
— istniejace mimo wyczerpania dostepnych
Srodkéw dowodowych - beda rozstrzygane
na jego korzys$c®.

III. Zwracajac w pierwszej kolejnosci uwa-
ge na zawezony zakres zastosowania ustawo-
wej zasady in dubio pro tributariow stosunku do
dotychczas przyjmowanego w doktrynie, a to
odniesienie jej wylacznie do watpliwosci co do
tresci przepiséw prawa podatkowego®, pod-
kregli¢ nalezy, ze problem ten sygnalizowany

ktéremu przystuguje dane prawo lub wolnoé¢”. W tym tonie rowniez R. Mastalski, Zasada paristwa prawnego w pra-
wie podatkowym, (w:) Podatki w orzecznictwie sgdowym: Zjazd Katedr Prawa Finansowego Wigry 1995, red. E. Ruskowski,
W. Konieczny, Warszawa 1995, s. 38; A. Marianski, Rozstrzyganie wgtpliwosci, s. 95-96. Zob. takze wyroki: z 11 stycznia
2000 ., K7/99, OTK 2000, nr 1, poz. 2; z 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000, nr 5, poz. 138; z 15 lutego 2005 r., K 48/04,
OTK-A 2005, nr 2, poz. 15.

" A. Marianski, Rozstrzyganie wgtpliwosci, s. 244.

15 Zob. wyrok NSA z 22 lutego 2011 r., Il FSK 223/10, Legalis nr 364942; wyrok WSA w Poznaniu z 19 sierpnia 2011 r.,
ISA/Po 932/10, Legalis nr 450254. Szerzej A. Marianski, Rozstrzyganie wgtpliwosci, s. 100 n.

1o Tak A. Marianski, Rozstrzyganie wgtpliwosci, s. 92-94, 96-97.

17 Zob. ibidem, s. 891 n. Takze A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 248; T. Grzegorczyk,
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, s. 32-33; K. Marszal, Proces karny, Katowice 2013, s. 134; wyrok
SN z 24 lutego 1998 ., V KKN 362/97, Prok. i Pr. 1999, z. 7, poz. 11.

18 Zob. m.in. wyrok WSA w Warszawie z 23 stycznia 2015 r., IIl SA/Wa 1292/14, Legalis nr 1244184; wyrok WSA
w Gliwicach z 11 marca 2015 r., IIl SA/G1 1564/14, Legalis nr 1260708.

9" A. Marianski, Rozstrzyganie wgtpliwosci, s. 185-186.

2 W swietle definicji ustawowej ,przepiséw prawa podatkowego” (art. 3 pkt 2 0.p.) chodzi przy tym o przepisy
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bytjuzna etapie praclegislacyjnych. Zastrzeze-
nie, ze przepis art. 2a 0.p. winien si¢ stosowac
réwniez do rozstrzyganych w ramach poste-
powania podatkowego okoliczno$ci faktycz-
nych, zgloszone zostalo przez Krajowa Rade
Doradcéw Podatkowych?, Rade Podatkowa
Konfederacji Lewiatan® oraz Prokuratora Ge-
neralnego RP#. Wyrazano obawe, Ze organy
podatkowe moga w zwiagzku z takim brzmie-
niem ustawowej zasady in dubio pro tributario
dokonywac ustalefr prowadzacych do rezulta-
tow najkorzystniejszych z punktu widzenia in-
teresow fiskalnych panstwa?. Jak zatem widac,
dotychczasowe gwarancje poszanowania praw
podatnika w tym zakresie nie przez wszystkich
uznawane byly za wystarczajace, niewymaga-
jace interwencji ustawodawcy.

Wskazane obawy rozwia¢ miala najpewniej
interpretacja ogélna Ministra Finanséw z dnia
29 grudnia 2015 r. w sprawie stosowania art. 2a
0.p.®, gdzie podkreslono, ze jakkolwiek nowo

dodana zasada dotyczy jedynie watpliwosci
co do tresci prawa, tak nie mozna na tej pod-
stawie twierdzi¢, iz w zakresie rozstrzygania
watpliwosci dotyczacych stanu faktycznego
obowiazuje norma odwrotna — in dubio pro fi-
sco. Jak czytamy, ,[n]alezyte stosowanie prze-
piséw ordynacji podatkowej dotyczacych po-
stepowania podatkowego, a w szczegdlnosci
przepiséw normujgcych przeprowadzanie
dowodéw powinno zapewnié taki stopien
wnikliwoéci badania stanu faktycznego, ktéry
prowadzi do ustalenia, jakie fakty w sprawie
mialy miejsce, a jakie nie zaistniaty”*. Teza ta
nawiazuje zatem do zalozeni lezacych u pod-
staw zmian postulowanych przez Kancelari¢
Prezydenta RP.

Majac powyzsze na uwadze, zastanowic si¢
nalezy, jaka jest rzeczywista relacja pomiedzy
zawartg w art. 2a o0.p. zasadq rozstrzygania
watpliwosci prawnych na korzys¢ podatnika
a wyprowadzana z przepiséw Konstytucji RP

ustaw podatkowych, postanowienia ratyfikowanych przez Polske uméw o unikaniu podwdéjnego opodatkowania
oraz innych ratyfikowanych uméw miedzynarodowych dotyczacych problematyki podatkowej, a takze przepisy
aktow wykonawczych wydanych w oparciu o ustawy podatkowe. Notabene, za ustawy podatkowe uwaza sie ustawy
odnoszace sie do podatkow, oplat oraz niepodatkowych naleznosci budzetowych okreslajace podmiot, przedmiot
opodatkowania, powstanie obowigzku podatkowego, podstawe opodatkowania, stawki podatkowe oraz regulujace
prawa i obowigzki organéw podatkowych, podatnikéw, platnikow i inkasentéw, a takze ich nastepcéw prawnych
oraz osob trzecich (art. 3 pkt 1 0.p.). Zgodnie zas z art. 2§ 1 o.p. przepisy ustawy, w tym art. 2a, stosuje sie do podat-
kéw, oplat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu panstwa oraz budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego,
do ktérych ustalania lub okreslania uprawnione sa organy podatkowe, oplaty skarbowej oraz oplat, o ktérych mowa
w przepisach o podatkach i optatach lokalnych, oraz innych spraw z zakresu prawa podatkowego niz dotyczace po-
datkéw, oplat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu panstwa oraz budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego,
nalezacych do wlasciwosci organéw podatkowych. Wobec braku jakiegokolwiek zawezenia zasada ta znajduje zasto-
sowanie w toku kontroli podatkowej, czynnosci sprawdzajacych, postepowania kontrolnego prowadzonego przez or-
gany kontroli skarbowej, postepowania w zakresie wydania interpretacji indywidualnej, jak rtéwniez w postepowaniu
podatkowym przed organem pierwszeji drugiej instancji. Stosowac sie przy tym bedzie zarowno do przepiséw prawa
materialnego, jak i przepiséw proceduralnych (postepowania podatkowego). Zob. A. Gomulowicz, Ekspertyza na temat,
s. 49; . Augustyn, Podatnik ma prawo, s. 4.

1 Tekst opinii dostgpny na stronie internetowej Sejmu RP pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.
xsp?documentld =97FECB2DCECE6612C1257DD40034A635 (s. 2 pliku).

2 Zob. ww. opinia, s. 8.

% Zob. ww. opinia, s. 3.

# Tak explicite w opinii Prokuratora Generalnego. Ibiden.

» Interpretacja ogélna Ministra Finanséw nr PK4.8022.44.2015 z dnia 29 grudnia 2015 r. w sprawie stosowania
art. 2a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. —- Ordynacja podatkowa, Dz. Urz. MF 2016, poz. 4.

% Ibidem,s. 1. W tym tonie takze wyrok WSA w Rzeszowie z 28 lipca 2016 r., 1 SA/Rz 392/16, LEX nr 2096841, gdzie
stwierdzono, iz: ,[w]ykladnia przepisu art. 2a o.p. prowadzi do wniosku, Ze zawiera on norme prawna, ktora nakazuje
rozstrzyganie na korzys¢ podatnika watpliwosci, jednakze tylko tych watpliwosci, ktére dotycza prawa, nie zas watpli-
woédci, co do stanu faktycznego, ktéry podlega ustaleniu, zgodnie z zasadami regul postepowania”.
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gwarancja in dubio pro tributario. O ile bowiem
watpliwosci co do prawa mieszcza si¢ zarow-
no w konstytucyjnym (doktrynalnym), jak
iustawowym ujeciu przedmiotowej zasady,
o tyle watpliwosci co do faktéw jedynie w tym
drugim. Méwié by tu mozna o stosunku zawie-
rania, gdzie ujecie konstytucyjne — jako zakre-
sowo szersze — jest nadrzednym, podczas gdy
ujecie ustawowe — zakresowo wezsze — pod-
rzednym. Istote problemu sprowadzi¢ przeto
mozna do pytania, czy regulacja ustawowa
pozbawila jednostke gwarancji, ktére do tej
pory wywodzone byly bezposrednio z regula-
¢ji konstytucyjnej. Majac na uwadze zalozenia
projektodawcow oraz wydang przez Ministra
Finans6éw interpretacje ogélna, odpowiedzie¢
by tu nalezalo, Ze nie. Patrzac zatem na art. 2a
0.p. jako przepis urzeczywistniajacy konstytu-
cyjna zasade in dubio pro tributario, stwierdzi¢
nalezy, ze dotyczy on wylgcznie jednego za-
kresu tejze zasady, prawnej podstawy zobo-
wiazania podatkowego, ktéry dotychczas nie
byt objety regulacja ustawowa. W pozostatym
zakresie, dotyczacym faktycznej podstawy
zobowigzania podatkowego, gwarancja in
dubio pro tributario zapewniana jest — zgodnie
z dotychczasowym orzecznictwem — poprzez
ogoblne zasady postepowania podatkowego,
zawarte w art. 1201 121 § 1 o.p. Problem, jaki tu
jednak pozostaje, sprowadza sie do watpliwe-
go ,praktycznego” wymiaru owej gwarancji?.

IV. W miejscu tym zwréci¢ nalezy jeszcze
uwage na zawezenie na gruncie ordynacji po-
datkowej ,podmiotowego” zakresu zastosowa-
nia konstytucyjnej zasady in dubio pro tributario.
Jakkolwiek brak bylo uzasadnionych podstaw
w wypracowanym do tej pory orzecznictwie
i piémiennictwie do uznawania za beneficjen-
téw rzeczonej zasady jedynie podmiotéw beda-
cych podatnikami w mysl ustawowej definicji
z art. 7 0.p., a to osoby fizyczne, osoby prawne
lub jednostki organizacyjne niemajace osobo-
wosci prawnej, podlegajace na mocy ustaw po-
datkowych obowiazkowi podatkowemu (z za-
strzezeniem, ze odrebne ustawy moga uznawac
za podatnika inne podmioty), w szczegélnodci
termin ,podatnik” funkcjonowal zamiennie
wobec ,podmiotu obowiazanego do swiadczen
podatkowych” czy wyrazen podobnych?®, tak
dokonujac wykladni przepisu art. 2a o.p., nie
mozna owej definicji poming¢. Majac tym sa-
mym na uwadze, ze w postepowaniu podatko-
wym wystepuja takze inne podmioty niz podat-
nik, w szczeg6lnosci platnik, inkasent, nastepca
prawny czy osoba trzecia¥, sama za$ ustawa nie
rozszerza zakresu zastosowania art. 2a 0.p., a to
nie kaze stosowac wyrazonej tu zasady odpo-
wiednio do innych uczestnikéw postepowania,
nalezy stwierdzi¢, ze w praktyce moze sie ona
stosowac tylko do ,podatnika”™.

Godzi sie wtym miejscu podkresli¢, ze
problem ten dostrzezony zostal nie tylko przez

¥ Zob.]. Augustyn, Podatnik ma prawo, s. 6, gdzie méwi sie o obowiazujacej w praktyce zasadzie, ze braki w za-
kresie materialu dowodowego dzialaja na niekorzys¢ podatnika — wszak nie wykazat on korzystnych dla siebie oko-
licznoéci. Autor podnosi w tym kontekscie, ze organy podatkowe wybieraja zazwyczaj dowody korzystne dla fiskusa,
w skrajnych przypadkach odmawiajac przeprowadzenia wnioskowanego przez strone dowodu ze wskazaniem na
niewiarygodnos¢jego zrédla. Zob. wyrok WSA w Opolu z 8 lipca 2015 r., 1 SA/Op 171/15, LEX nr 1808961, gdzie postu-
zenie sie wykladnia funkcjonalna odbiegajacg od jednoznacznych rezultatéw wykltadni jezykowej, a majaca jedno-
cze$nie wydzwiek korzystny dla Skarbu Panistwa, uznane zostalo za uzasadnione w $wietle poczynionych przez or-
gan podatkowy ustalen faktycznych. W tym tonie takze wyrok WSA w Krakowie z 20 stycznia 2015 r., I SA/Kr 1503/14
(orzeczenia.nsa.gov.pl).

# Zob. chociazby ww. wyrok TK z 18 lipca 2013 ., SK 18/09.

* Notabene, ordynacja podatkowa zawiera definicje legalne jedynie poje¢ ,platnik” (art. 8) i ,inkasent” (art. 9),
niemniej chocby przepis art. 133 ust. 1 o.p., stanowiacy, ze: ,[s]trona w postepowaniu podatkowym jest podatnik,
platnik, inkasent lub ich nastepca prawny, a takze osoba trzecia, o ktérej mowa w art. 110-117b, ktéra z uwagi na swéj
interes prawny zada czynnosci organu podatkowego, do ktorej czynnoé¢ organu podatkowego sie odnosi lub ktérej
interesu prawnego dzialanie organu podatkowego dotyczy”, przesadza tutaj, iz ,nastgpca prawny” i ,0soba trzecia”
sa odrebnymi niz ,podatnik” podmiotami postepowania podatkowego.

30 7. Augustyn, Podatnik ma prawo, s. 5.
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podmioty opiniujace projekt ustawy nowelizu-
jacej’, ale rowniez przez Senat RE W uchwale
zdnia 4 sierpnia 2015r. w sprawie ustawy
o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa
oraz niektorych innych ustaw® zaproponowal
mianowicie nastepujace brzmienie przepisu:
,Art. 2a. Niedajace sie usuna¢ watpliwosci co do
wykladni przepiséw prawa podatkowego organ
rozstrzyga na korzys¢ podatnika lub innej stro-
ny postepowania”. W uzasadnieniu podano,
ze pozbawienie ochrony wynikajacej z nakazu
rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ osoby
podatkowo zobowiazanej oznacza zawezenie
mozliwosci stosowania dyrektywy wykladni
na korzys¢ wszystkich adresatéw przepiséw
podatkowych. Zréznicowania tego nie sposéb
przy tym uzna¢ za uzasadnione®. Poprawka ta
nie zostata jednak uwzgledniona*.

Pewne rozwiazanie zaproponowat tutaj Mi-
nister Finanséw we wskazanej uprzednio in-
terpretacji ogdlnej. Przepis art. 2a o.p. miatby
mianowicie by¢ stosowany do innych podmio-
téw obcigzanych obowigzkami podatkowymi
na zasadzie analogii®. Odnoszac sie pokrotce
do tej sugestii, zaznaczy¢ nalezy, ze bylaby
to analogia na korzys¢ podmiotu podatkowo
zobowiazanego, w zwiazku z czym — dopusz-

czalna na gruncie tej dziedziny prawa®. Prob-
lemem moze by¢ tu jednak zalozenie racjonal-
nego ustawodawcy. Skoro bowiem rozszerze-
nie kregu beneficjentow rzeczonej zasady bylo
proponowane na etapie prac legislacyjnych
i pozytywnie zostalo zaopiniowane przez ko-
misje, jednak w ostatecznym ksztalcie przepis
wskazuje wylacznie podatnika, to méwienie
w tym przypadku o ,luce w prawie”, wyma-
gajacej wypelnienia zgodnie z domniemang
wola ustawodawcy, nie jest raczej zasadne.
Zwlaszcza ze ordynacja podatkowa zazwyczaj
wprost wskazuje, kiedy dana regulacja ma by¢
stosowana odpowiednio do innego podmiotu.
Jako pewna alternatywe podac tu jednak moz-
na bezposrednie stosowanie normy konstytu-
cyjnej ze wskazaniem sprzecznosci przepisu
art. 2a o.p. z zasada rdwnosci wobec prawa®.

V. Gléwny problem zwigzany z ustawowa
dyrektywa interpretacyjna in dubio pro tributa-
rio zdaje si¢ jednak tkwi¢ w charakterze wat-
pliwodci, ktére warunkuja jej zastosowanie.
Maja to bowiem by¢ watpliwosci ,niedajace
sie usunac¢”’. O czym byla juz mowa na wste-
pie, ograniczenie zakresu zastosowania art. 2a

0.p. jedynie do ,nieusuwalnych” watpliwosci

31 Zob. ww. opinia Rady Podatkowej Konfederacji Lewiatan, s. 9.
% Tekst uchwaly wraz z uzasadnieniem dostepny na stronie internetowej Sejmu RP pod adresem: http:/www.
sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk xsp?documentld =7D8E0AD5DDD74050C1257E9700605EC5

% Uzasadnienie ww. uchwaly, s. 2.

3 Warto tutaj zaznaczy¢, ze poprawka ta zostala pozytywnie zaopiniowana przez Komisje Finanséw Publicznych.
Zob. sprawozdanie Komisji Finanséw Publicznych o uchwale Senatu w sprawie ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektérych innych ustaw (druk nr 3790), dostepne na stronie internetowej Sejmu RP pod adresem
http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3802

% Przedstawione tutaj przez Ministra Finansow stanowisko jest nastepujace: ,Art. 2a Ordynacji podatkowej odno-
si sie w swojej tresci jedynie do podatnika. Nie ma jednak zadnych uzasadnionych powodéw, ktére uniemozliwiatyby
stosowanie tego przepisu takze w sprawach innych podmiotoéw obcigzanych obowigzkami wynikajacymi z przepisow
prawa podatkowego — platnikéw, inkasentéw, nastepcéw prawnych podatnika czy oséb trzecich odpowiedzialnych
za cudze zobowigzania podatkowe. Podstawa zastosowania art. 2a Ordynacji podatkowej bedzie analogia prawna.
Poréwnanie sytuacji prawnej — w kontekscie wymogu dostatecznej zrozumialosci przepisow prawa podatkowego
ijednoznacznosci norm z nich wynikajacych — podatnika i np. platnika podatku, nie pozwala dostrzec istotnych r6z-
nic w tym zakresie. Sytuacja platnika spelnia wiec wszystkie warunki dopuszczajace stosowanie, w drodze analogii,
art. 2a Ordynacji podatkowej takze do platnika. Dotyczy to takze innych wskazanych wyzej podmiotow”.

% Zob.w tym kontekscie wyrok NSA z 29 sierpnia 2012 r., Il FSK 166/11, Legalis nr 538046; K. Radzikowski, Analogia
w prawie podatkowym, ,Przeglad Podatkowy” 2007, nr 4, s. 18-22.

% Na temat obecnej w polskim orzecznictwie tendencji do bezposredniego stosowania Konstytucji RE a to z po-
minieciem tresci ustaw zwyklych, zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzgdnosci (wybrane
problemy), Krakéw 2003, s. 3401 n.
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sprawic¢ moze, ze ochrona, jaka proponuje si¢
tutaj podatnikom, moze przybra¢ bardzo ilu-
zoryczng forme®. Majac na uwadze praktyke
stosowania wlasciwej dla prawa karnego za-
sady in dubio pro reo, mozna bowiem zalozy¢,
ze zarzut odwolawczy naruszenia zasady in
dubio pro tributario tylko woéwczas jawié sie be-
dzie jako zasadny, gdy z akt sprawy, przede
wszystkim jednak z uzasadnienia prawnego
podjetej decyzji, wynikac bedzie, iz organ rze-
czywiscie powzial watpliwosci, ktérych nie
mogl usunaé, a ktére rozstrzygniete przezen
zostaly na niekorzy$¢ podatnika®. O ile jednak
sytuacja taka jawi sie jako mozliwa przy ustala-
niu stanu faktycznego — wszak wszystko zalezy
tutaj od kompletnoéci zebranego materialu do-
wodowego, tak w przypadku wykladni prawa
,hiedajace sie usunaé¢ watpliwosci” sa o tyle
ciezkie do pomyslenia, Ze nawet w przypadku

kilku konkurencyjnych rezultatéw interpreta-
cyjnych mozna wybraéjeden z odwolaniem sie
do nadrzednych wartosci, lezacych u podstaw
systemu prawa, a ktorych zabezpieczeniu stu-
zy¢ ma dyrektywa interpretacyjna uzasadnia-
jaca przyjecie takiego wlasnie znaczenia normy
prawnej*’. Nofabene, wspdlczesna teoria prawa
zdaje sie odrzucac nie tylko koncepcje clara
non sunt interpretanda, aczac proces poznania
prawa z jego interpretacja*, ale réwniez an-
tykontynuacyjna postawe interpretatio cessat
in claris®. Na przepis prawny winno sie zatem
spojrzeé przez pryzmat zaréwno jezykowych,
jak isystemowych czy funkcjonalnych dy-
rektyw interpretacyjnych, w razie za$ stwier-
dzenia waznych ku temu racji (prawnych,
spolecznych lub moralnych) dopuszczalne
jest odstapienie nawet od jednoznacznego
rezultatu wykladni jezykowej*. Majac zatem

% Tak ww. opinia Rady Podatkowej Konfederacji Lewiatan, gdzie postulowano w konsekwencji rezygnacje
z przedmiotowego warunku. Zob. przypis nr 9. Warto w tym miejscu przytoczy¢ uwage H. Dzwonkowskiego, ze nie-
dookreslonos¢ zwrotu ,niedajace sie usungé watpliwosci”, jego subiektywny i ocenny charakter sprawiaja, iz przepisy
tworzace watpliwosci podlegaja ocenie przez kryterium, ktére réwniez rodzi sporo watpliwosci. Tak H. Dzwonkowski,
Opinia prawna w zakresie zgodnosci z Konstytucjg RP przedstawionego prezydenckiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordy-
nacja podatkowa oraz niektdrych innych ustaw, Zeszyty Prawnicze BAS 2015, nr 2, s. 68. Takze M. Durczynska, Rostrzyganie
watpliwosci na korzysc podatnika (in dubio pro tributario), ,Serwis Monitora Podatkowego” 2015, nr 4, s. 11.

¥ Zob. m.in. postanowienie SN z 12 lutego 2016 r., IIl KK 22/16, Legalis nr 1445147, gdzie stwierdzono, iz:
[s]kuteczne postuzenie sie zarzutem obrazy art. 5§ 2 k.p.k. moze przynies¢ oczekiwany przez skarzacego efekt jedy-
nie wowczas, gdy zostanie wykazane, ze orzekajacy w sprawie Sad rzeczywiscie miat watpliwosci o takim charakterze
i nie rozstrzygnat ich na korzys¢ oskarzonego. Dla zasadnosci tego zarzutu nie wystarczy zas zaprezentowanie przez
strone wlasnych watpliwosci co do stanu dowodéw. O naruszeniu tego przepisu mozna wiec mowi¢ wéweczas, gdy
sad, ustalajac, ze zachodza niedajace sie usuna¢ watpliwosci, nie rozstrzygnie ich na korzys¢ skazanego, co w tej
sprawie nie mialo miejsca”. Takze A. Rychlewska, O dyrektywie interpretacyjnej in dubio pro reo. Uwagi na tle ustawy nowe-
lizujgcej postgpowanie karne, ,Palestra” 2015, nr 9-10, s. 29-30.

%0 Za]. Wréblewskim wskazac¢ tutaj nalezy zagadnienie aksjologii wyboru tychze dyrektyw. O ile na gruncie sta-
tycznych teorii wykladni, holdujacych zasadzie pewnosci prawa, pierwszorzedne miejsce zajmowac beda dyrektywy
jezykowe, o tyle w ramach dynamicznych teorii wykladni, gdzie podkresla sie wymog adekwatnosci prawa do zmie-
niajacej sie rzeczywistosci, elastycznosci prawa, nacisk potozony bedzie na dyrektywy funkcjonalne. Zob. J. Wréblew-
ski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985, s. 1931 n. Sporne jest przy tym, czy dyrektywy interpretacyjne
w ogole pelnia funkcje heurystyczna, wskazujac, w jaki sposéb szukac rozstrzygniecia problemu interpretacyjnego
(kontekst odkrycia), czy jedynie racjonalizacyjna, stuzgc do uzasadnienia decyzji podjetej niezaleznie od ich tresci
(kontekst uzasadnienia). Zob. J. Wroblewski, Wiasciwosci, rola i zadania dyrektyw interpretacyjnych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1961, z. 4, s. 1051 n. Takze T. Spyra, Granice wyktadni, s. 23in.

4 M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnosc i derywacyjnos¢ w integrowaniu polskich teorii wyktadni prawa,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, nr 2, s. 103-104. Szerzej na temat roli interpretacji w procesie
poznania zob. B. Brozek, Granice interpretacji, Krakow 2014.

# M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnos¢ i derywacyjnosc, s. 108.

# Zob. wyrok TK z 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141. Takze A. Gomultowicz, ]. Malecki, Podatki
i prawo podatkowe, Warszawa 2013, s. 208, gdzie czytamy: ,[w]ykladnia jezykowa nie moze bowiem prowadzi¢ do
rozstrzygniecia, ktore w $wietle powszechnie akceptowanej wartosci mogtoby nasuwac watpliwosci co do oddania
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na uwadze rozmaitos¢ dostepnych zabiegéw
interpretacyjnych, nalezy stwierdzi¢, ze sytu-
acja braku ,odpowiedniego narzedzia” do po-
czynienia stosownych ustalen w zakresie tredci
normy prawnej nie moze w zasadzie wystapic*.
Z drugiej strony, jesli przepis prawny rzeczywi-
$cie bylby w takim stopniu niejasny, ze przy uzy-
ciu powszechnie uznanych regut wykladni nie
daloby sie tego uczyni¢, to woéwczas winno sie
stwierdzi¢ jego niekonstytucyjnosé®. Zgodzic
sie bowiem nalezy ze stanowiskiem ekspertéw
opiniujacych projekt ustawy nowelizujacej, ze
przepis nakazujacy przyjac interpretacje ko-
rzystna dla podatnika w sytuacji ,nieusuwal-
nych” watpliwoéci interpretacyjnych zdaje sie
mimo wszystko pozostawa¢ w sprzecznosci
z konstytucyjnym standardem prawidlowej

legislacji, w tym zasadg okreslonosci prawa.
Zamiast przypisywa¢ mu ,jakies” znaczenie
(chocby korzystne dla jednostki), winno sie go
wyeliminowac¢ z systemu prawa*. Na margi-
nesie, z perspektywy Konstytucji RP za réwnie
problematyczne uzna¢ nalezy samo zalozenie
przyjete przez projektodawcow, ze art. 2a o.p.
stuzy¢ bedzie do ,wypelniania konstrukcyjnych
luk prawnych, usuwania watpliwoéci brzmienia
przepisu oraz modernizacji norm prawnych”.
Majac powyzsze na uwadze, przepis art. 2
0.p. winno sie zatem interpretowac w sposéb
odmienny, rzec mozna — prokonstytucyjny.
W szczegdlnosci pokusié by si¢ mozna o pew-
na obiektywizacje przestanki ,niedajacych sie
usungé watpliwosci” przyktadowo poprzez
kazdorazowe odwolywanie sie do wypracowa-

przez interpretatora ratio legis interpretowanego przepisu. Rozumienie tresci przepisu prawnego jest wyznaczone
nie tylko przez jego brzmienie, lecz takze przez tres¢ innych przepiséw prawnych majacych wplyw na jego rozumie-
nie”. Odmiennie, Ze granica mozliwego znaczenia jezykowego jest nieprzekraczalna, R. Wolanski, System podatkowy
w Polsce, Warszawa 2016, s. 65.

# Tak, w odniesieniu do problemu stosowania karnoprocesowej zasady in dubio pro reo do watpliwosci natury
prawnej, A. Murzynowski, Istota i zasady, s. 260-261; J. Nelken, Zasada in dubio pro reow procesie karnym, ,Nowe Prawo”
1971, nr 3, s. 344.

% Zob. wyrok TK z 29 lipca 2014 1., P 49/13, OTK-A 2014, nr 7, poz. 79, gdzie stwierdzono: ,[w] celu uznania niekon-
stytucyjnosci regulacji, ktorej sady pytajace stawiaja zarzut naruszenia art. 2 Konstytucji nie wystarcza tylko i wylgcz-
nie abstrakcyjne stwierdzenie nieokre$lonosci tekstu prawa. Nieprecyzyjne brzmienie lub niejasna tres¢ przepisu nie
w kazdym przypadku uzasadniaja wyeliminowanie go z obrotu prawnego w wyniku orzeczenia Trybunatu. Zdaniem
Trybunalu, niejasnos¢ lub nieprecyzyjnos¢ przepisu moze uzasadnia¢ stwierdzenie jego niezgodnosci z Konstytu-
cja, o ile jest tak daleko posunieta, ze wynikajacych z niej rozbieznosci nie da si¢ usunaé za pomoca zwyczajnych
srodkéw majacych na celu wyeliminowanie niejednolitosci stosowania prawa [wyrézn. — A. R.]. Pozbawienie mocy
obowiazujacej okreslonego przepisu z powodu jego niejasnosci czy nieprecyzyjnosci powinno by¢ traktowane jako
srodek ostateczny, stosowany wtedy, gdy inne metody usuwania watpliwosci dotyczacych tresci przepisu w drodze
wykladni okaza sie niewystarczajgce. Dopiero jezeli dana regulacja prawna okazuje sie niejasna w sposob kwali-
fikowany, uzasadnia to orzeczenie jej niekonstytucyjnosci ze wzgledu na naruszenie zasady poprawnej legislacji,
w niektorych przypadkach wzmocnionej przez przepisy konstytucyjne ustalajace szczegélne wymagania co do okre-
$lonosci przepiséw prawnych w niektérych galeziach prawa czy w odniesieniu do niektérych zagadnien, takich jak
prawo karne, prawo daninowe czy ograniczenia praw i wolnosci gwarantowanych konstytucyjnie”. Zob. takze wyrok
NSA w Warszawie z 17 lutego 2016 r., IT FSK 3585/13, LEX nr 2026295, gdzie wprost stwierdzono, ze: ,[n]ie mozna
zaakceptowac sytuacji, w ktérej w celu zapewnienia szczelnosci systemu podatkowego organy podatkowe w drodze
wykltadni prawa dokonuja za ustawodawce korekty unormowan podatkowych. Dzialania takie — zgodnie z art. 217
Konstytucji RP - naleza do sfery wylacznej kompetencji organéw wladzy ustawodawczej. To wladza publiczna, a nie
podlegte jej podmioty, musi ponosi¢ konsekwencje niedoskonalego uksztaltowania regulacji podatkowe;j”.

4 Zob. A. Gomulowicz, Ekspertyza na temat, s. 43; H. Dzwonkowski, Opinia prawna, s. 68. Takze T. Debowska-Ro-
manowska, Opinia na temat przedstawionego przez Prezydenta RP projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz niektorych innych ustaw, Zeszyty Prawnicze BAS 2015, nr 2, s. 82-83, gdzie analizujac te kwestie z perspektywy
zasady jednej (i jedynej) kwoty podatku, autorka stwierdza ostatecznie, ze: ,(...) w $wietle polskiej Konstytucji nie
ma sytuacji niedajgcych si¢ usungc wqtpliwosci, co do tresci przepisow prawa podatkowego, gdyz w takiej sytuacji w ogole
nie mozna méwic o powstaniu obowiazku podatkowego ani tez tym bardziej zobowigzania podatkowego”. Szersza
analiza konstytucyjnosci rzeczonego przepisu wykracza poza ramy niniejszego tekstu.
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nych w orzecznictwie, takze piSmiennictwie,
pogladéw prawnych. Jakkolwiek bowiem
dla podmiotu dokonujacego in conreto inter-
pretacji, patrzacego na dany przepis prawny
z perspektywy przyjmowanych przez siebie
wartodci i posiadanego wyobrazenia na temat
aksjologii systemu prawa, jego tres¢ bedzie
zasadniczo do ustalenia, tak analiza dorobku
wykladniczego jest w stanie wykaza¢ mozli-
we, by¢ moze odmienne sposoby rozumienia
danej regulacji — oparte na innej hierarchii
wartodci. Jesli brak jest jednolitej wykladni da-
nego przepisu, ewentualnie zadnego pogladu
nie mozna uznac za dominujacy, to przyjac by
nalezalo, ze rzeczywiScie zachodza niedajace
sie — obiektywnie — usuna¢ watpliwosci. Inny-
mi stowy, jakkolwiek w pierwszym przypadku
interpretator usunalby obiektywnie istniejace
watpliwosci w zgodzie z przyjmowanym przez
niego systemem wartosci, przez co nie byloby
juz potrzeby odwotywania si¢ do in dubio pro
tributario, tak w przypadku drugim stwier-
dzajac obiektywnie istniejace watpliwosci, nie
moglby sie odwota¢ do wlasnych intuicji praw-
niczych, a zobowiazany bylby rozstrzygnac je
na korzy$¢ podatnika®’. Notabene, w ten sposob
mozna by rozumieé¢ stanowisko Ministra Fi-
nanséw, ktéry w przytaczanej juz interpretacji

ogolnej wskazuje mozliwos¢ weryfikacji przez
sad administracyjny prawidlowosci w zakresie
stosowania art. 2a 0.p.* Skoro przepis ten moze
stanowi¢ samoistng podstawe odwolawczg, to
jednostka musi mie¢ realna mozliwos¢ wyka-
zania owych watpliwosci, sad za$ - realng moz-
liwos¢ stwierdzenia ich wystepowania. Gdyby
chodzi¢ mialo w tym przypadku wylacznie
o brak nalezytego uzasadnienia podstawy
prawnej rozstrzygniecia, to byloby to narusze-
nie — po prostu — art. 210 § 4 0.p. Z kolei spory
dotyczace ,prawidlowoéci” tego czy innego
pogladu prawnego rozstrzygane sa w ramach
zarzutu bledu co do prawa. Nie mozna oczywi-
Scie wykluczy¢, ze Minister Finanséw mial tu
na mysli sytuacje, kiedy to organ podatkowy,
stwierdziwszy w uzasadnieniu decyzji, iz wat-
pliwosci co do tresci okrelonego przepisu nie
jest w stanie usung¢, przyjat niekorzystny dla
podatnika wariant, niemniej przypadek taki
uznac nalezy za oderwany od rzeczywistosci.
O czym byla juz ponadto mowa powyzej — nie
mozna zaakceptowac rozwigzania, aby w przy-
padku kwalifikowanej niejasnosci czy niepre-
cyzyjnosci przepisu prawnego przypisa¢ mu
mimo wszystko jakie§ znaczenie, cho¢by — na
zasadzie ,mniejszego zla” — korzystniejsze dla
podatnika®.

7 Por. w tym kontekscie wyrok WSA w Kielcach z 15 kwietnia 2016 1., I SA/Ke 112/16 (orzeczenia.nsa.gov.pl), gdzie
zarzut naruszenia art. 2a 0.p. uznany zostal za nieuzasadniony ze wskazaniem na okoliczno$¢, ze w ocenie sadu tres¢
odnosnego przepisu, a to art. 21 ust. 1 pkt 32 lit. a i lit. e ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. 0 podatku dochodowym od
0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2012 1. poz. 361) nie nasuwata watpliwosci. Ocene swa oparl on przy tym na ,wy-
pracowanym i utrwalonym przez orzecznictwo sadoéw administracyjnych” stanowisku, ze finansowanie wydatkow
mieszkaniowych ze srodkéw pochodzacych z kredytu nie oznacza wydatkowania przychodu ze sprzedazy nieru-
chomosci, jako ze brak jest w tym przypadku tozsamosci zrodia przychodéw w zakresie zwolnienia i wydatkowania
przychodéw.

# Jak czytamy: ,(...) sad administracyjny, badajac legalnos¢ dziatania organéw podatkowych, bedzie mogt uchyli¢
decyzje np. w sytuacji, gdy organ podatkowy nie zastosowat art. 2a Ordynacji podatkowej, a —zdaniem sadu —istnialy
ku temu ustawowe przestanki”. Tak ww. interpretacja ogélna, s. 2.

¥ Jakkolwiek sam organ podatkowy nie jest legitymowany do wystapienia z wnioskiem o zbadanie konstytucyj-
nosci przepisu prawnego (por. art. 191 ust. 1 Konstytucji RP), tak zasugerowac tu mozna, aby w takich przypadkach
wystepowat on do podmiotu posiadajgcego takie uprawnienie, przykladowo Rzecznika Praw Obywatelskich, z prosbg
o zlozenie stosownego wniosku do TK. Nalezaloby przy tym dokonac rewizji wyrazanego przez NSA stanowiska co
do mozliwosci zawieszenia postepowania podatkowego z uwagi na toczace sie przed TK postepowanie. Zob. wyrok
z 14 pazdziernika 1999 r., I SA/L.d 2042/98, LEX nr 40848. Por. w tym kontekscie A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki
i prawo, s. 422. Zob. jednak wyrok WSA w Poznaniu z 21 kwietnia 2016 1., I SA/Po 1754/15 (orzeczenia.nsa.gov.pl), gdzie
przepis art. 2a o.p. zdaje sie by¢ tak wlasnie rozumiany. W uzasadnieniu czytamy mianowicie, ze: ,(...) skoro watpli-
wodci budzi znaczenie przepisu w konkretnej sytuacji faktycznej, a watpliwosci tych nie mozna usungé w trakcie
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Innym mozliwym sposobem ,racjonaliza-
¢ji” normy wynikajgcej z art. 2a o.p. byloby
przyjecie, ze wyrazona tutaj zasada in dubio pro
tributario stanowi ustawowa regule wykladni
II stopnia, a to nakazujaca dokonanie wyboru
tego rezultatu interpretacyjnego sposréd kilku
mozliwych, osiagnietych przy uzyciu dyrektyw
wykladniczych Istopnia, ktdry jest najkorzyst-
niejszy z punktu widzenia intereséw podatni-
ka®. W kontekscie tym zwrdci¢ nalezy uwage
na propozycje J. Augustyna, aby przepis art. 2a
0.p. traktowac jako wzmocnienie znaczenia je-
zykowych dyrektyw wykladniczych i stosowac
juz wéwczas, gdy po dokonaniu komplekso-
wej wykladni odnosnych przepiséw ustaw
podatkowych, uwzgledniajacej prymat wy-
kladni jezykowej oraz granice dopuszczalnej
interpretacji kre§long przez mozliwe znaczenie
jezykowe przepisu, uzyskano wigcej niz jeden
mozliwy rezultat interpretacyjny®. Zwrot ,nie-
dajace sie usunaé watpliwosci” czytaé by zatem
nalezalo jako watpliwosci, ktérych nie da sie
usungé przy uzyciu jezykowych dyrektyw
wykladniczych z uwzglednieniem kontekstu
systemowego (mozliwe znaczenie jezykowe
z perspektywy systematyki aktu prawnego)
i kontekstu funkcjonalnego (mozliwe znacze-
nie jezykowe z perspektywy ,funkcji” aktu
prawnego).

VI. W ramach podsumowania stwierdzi¢
nalezy, ze zalozony przez projektodawcéw
ustawy nowelizujacej korzystny wplyw prze-
pisu art. 2a o.p. na sfere intereséw podatnika
jestw rzeczy samej iluzoryczny, niemozliwy do
osiagniecia w praktyce. Ksztalt, jaki zostal nada-
ny ustawowej dyrektywie in dubio pro tributario,
zwlaszcza przeslanka jej aktualizacji w postaci

,niedajacych sie usuna¢ watpliwosci”, powo-
dowac bedzie ,bezuzytecznos¢” nowej regula-
¢ji na etapie stosowania prawa podatkowego.
Zaznaczy¢ tu bowiem nalezy, ze skoro przepis
ten wprowadzono wlasnie do ordynacji podat-
kowej, to jej wylacznym adresatem jest organ
podatkowy. Ten za$, bedac reprezentowanym
przez urzednika fiskalnego, prowadzi zasad-
niczo polityke in dubio pro fiscus, co obecnie,
w zwigzku z wprowadzeniem do obowiagzu-
jacego stanu prawnego skrajnie profiskalnej
klauzuli o unikaniu opodatkowania, jeszcze sie
najpewniej poglebi. Jedynym przeto podmio-
tem, ktory czesciej méglby rozstrzygaé watpli-
wosci na korzys¢ podatnika, jest sad admini-
stracyjny, przy czym w tym przypadku — jesli
rozumiec art. 2a 0.p. zgodnie z wypracowanym
na gruncie procedury karnej orzecznictwem
jako subiektywne watpliwosci podmiotu po-
dejmujgcego w sprawie decyzje — w rachubg
wchodzi¢ juz bedzie stosowanie dyrektywy in
dubio pro tributario jako zasady doktrynalnej,
wyprowadzanej z przepiséw Konstytucji RP
Weryfikacja tego, czy organ podatkowy miat ja-
kie$ watpliwosci, ktdre rozstrzygnat z narusze-
niem nowej zasady, jest wszak niemozliwa. Co
przy tym ciekawe, skoro zgodnie z zalozeniami
projektu ustawy nowelizujacej przepis art. 2a
0.p. wzmocni¢ mial bezpieczenstwo prawne
jednostki, zwlaszcza jako podmiotu wystepu-
jacego w obrocie gospodarczym, to punktem
odniesienia winno sie uczyni¢ nie urzednika
fiskalnego, a wlasnie podatnika, ktéry winien
mie¢ mozliwoé¢ uprzedniego przewidzenia
konsekwencji prawnopodatkowych podej-
mowanego dziatania® Tymczasem obecna
regulacja odsuwa na dalszy plan subiektywne
watpliwosci osoby podatkowo zobowiazanej,

prawidlowo prowadzonej wykladni przepisow prawa podatkowego, to wéwczas powinna by¢ przyjeta wykladnia

korzystniejsza dla podatnika”.

%0 Por. B. Brzezinski, Kierunki zmian przepisw ogdlnych ordynacji podatkowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2001,

nr 3-4, s. 38; A. Marianski, Rozstrzyganie wqtpliwosci, s. 244.

3t ]. Augustyn, Podatnik ma prawo, s. 6. Notabene, mozliwe znaczenie jezykowe oznacza tutaj wszystko to, co moze
by¢ uznane za bedace desygnatem danego pojecia zgodnie z odnosnym (ogdélnym lub specjalnym) uzyciem jezy-
ka, a to w sposéb przewidywalny dla kompetentnego uzytkownika danego jezyka. Zob. T. Spyra, Granice wyktadni,
s. 52-531 przytaczana tam literatura; B. Brozek, Poza interpretacje, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 6, s. 21.

%2 Notabene, zarzut niedopelnienia obowigzkéw przez podatnika wtedy tylko uzna¢ mozna za zasadny, jesli tres¢
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takze te znajdujace obiektywne uzasadnienie
w $wietle niejednolitej linii orzeczniczej czy
pogladow doktryny.

Proponowane w niniejszym opracowaniu
rozwigzania na pewno nie sa wolne od wad,
w szczegOlnosci wigza si¢ z pewnym ograni-
czeniem swobody interpretacyjnej sedziego,
takze poprzez ,automatyczne” rozstrzygniecie
konfliktu miedzy interesem jednostki a intere-
sem Skarbu Panstwa na korzys$¢ obywatela™.
Jesli mowa jednak o zasadzie pewnosci prawa
i bezpieczenstwie prawnym jednostki, wydaja
si¢ one optymalne. Na kanwie omawianej no-
welizacji jedna jeszcze rzecz jawi sie przy tym
jako szczegodlnie frasobliwa. Mimo licznych

konsultacji na etapie praw legislacyjnych, tak
z ekspertami z zakresu prawa podatkowego,
jaki zainteresowanymi instytucjami pafistwo-
wymii spolecznymi, w tym negatywnych opi-
nii co do proponowanego rozwiazania, przepis
art. 2a o.p. przybral dokladnie taka posta¢, jak
w pierwotnych postulatach ,prezydenckich”.
Prowadzi¢ to moze do wniosku, ze przepis
ten od samego poczatku pomysélany byl jako
»martwy”, stuzacy jedynie celom politycznym.
Tym niemniej, jezeli zostal on juz dodany do
ordynacji podatkowej, to winno sie go uczynic
przepisem rzeczywiécie obowigzujacym — rze-
czywidcie poprawiajacym pozycje jednostki
w relacji z fiskusem.

natozonych na niego obowigzkéw jest w pelni zrozumiata. Por. wyrok NSA z 18 stycznia 1988 r., IIl SA 964/87, OSP

1990, nr 5-6, poz. 251, z glosa Z. Kmieciaka.

% Tak A. Gomutowicz, Ekspertyza na temat, s. 43, 48-49.

Summary

Aleksandra Rychlewska

FEW WORDS ON THE STATUTORY INTERPRETATIVE

DIRECTIVE OF IN DUBIO PRO TRIBUTARIO

The principle of in dubio pro tributario was known within the Polish tax law system as a consti-
tutional norm. On 1 January 2016 it has been recognized as one of the general principles of tax
proceedings obtaining the status of statutory interpretative directive. Although it was thought
to lead to the strengthening of taxpayers’ rights and the increasing of his legal security, the ana-
lysis of a new Article 2a of the Tax Ordinance Act may raise doubts about the accuracy of these
assumptions. Even though many concerns for the wording of the proposed provision have been
reported during the legislative process, the legislator has not taken them into account. This article
will provide an analysis of the issue.

Key worps: the principle of in dubio pro tributario, the amendment of the Tax Ordinance Act,
interpretation of tax law

Pojrcia kLuczowe: zasada in dubio pro tributario, nowelizacja ordynacji podatkowej, wykladnia
prawa podatkowego
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DOPUSZCZALNOSC OCENY ZGODNOSCI Z KONSTYTUCJA
PRZEPISOW POSTEPOWANIA CYWILNEGO
KSZTAYTUJACYCH TZW. PRZEDSAD W POSTEPOWANIU
ZAINICJOWANYM SKARGA KONSTYTUCYJNA

Przedmiotem artykulu jest zagadnienie
mozliwosci zaskarzenia przepiséw postepo-
wania cywilnego ksztaltujacych instytucje tzw.
przedsadu w zakresie ich niezgodnosci z Kon-
stytucja w postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym zainicjowanym skargg kon-
stytucyjng. Stanowiska Trybunatu Konstytucyj-
nego pochodzace z treéci uzasadnien postano-
wiefi Trybunatu Konstytucyjnego o odmowie
nadania dalszego biegu skargom konstytucyj-
nym oraz postanowiei o nieuwzglednieniu
zazalefi na ww. postanowienia, a uznajace, ze
skarzac tzw. przedsad, nie jest mozliwe wy-
wiedzenie naruszenia podstawowych praw
i wolnoéci konstytucyjnych, jest konfrontowa-
ne z pogladami autora.

SKARGA KONSTYTUCYJNA
— WSTEPNA KONTROLA

Skarga konstytucyjna jest szczegdlnym
$rodkiem ochrony konstytucyjnych praw
i wolnosci, ktérego wniesienie zostalo uwa-
runkowane spelnieniem szeregu przeslanek
wynikajacych z art. 79 ust. 1 Konstytucji, a do-
precyzowanych w przepisach ustawy z dnia 25
czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym!.
Zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji kazdy, czyje
konstytucyjne wolnosci lub prawa zostaly na-
ruszone, ma prawo na zasadach okreslonych
w ustawie wniesc skarge do Trybunatu Konsty-
tucyjnego w sprawie zgodnosci z Konstytucja

ustawy lub innego aktu normatywnego, na
podstawie ktérego sad lub inny organ admi-
nistracji publicznej orzek! ostatecznie o jego
wolnosciach lub prawach albo o jego obowiaz-
kach okreslonych w Konstytucji. Przepis be-
dacy przedmiotem skargi konstytucyjnej musi
wykazywac zlozong, podwdjna kwalifikacje.
Po pierwsze, powinien by¢ podstawa prawna
ostatecznego orzeczenia wydanego w sprawie
skarzacego. Po drugie, to w tresci normatywne-
go przepisu tkwi¢ powinna bezposrednia przy-
czyna naruszenia okreslonych w Konstytucji
praw podmiotowych skarzacego. Obowiazek
wskazania, jakiej tresci prawa i wolnoscii w ja-
ki sposéb zostaly w ten sposéb naruszone, réw-
niez spoczywa na podmiocie wystepujacym ze
skarga konstytucyjna (art. 65 ust. 1 pkt 2 usta-
wy o TK). Prawidlowe jego wypelnienie ozna-
cza koniecznos$¢ wywiedzenia z zaskarzonych
przepiséw okreslonej normy, nastepnie powo-
tania wiasciwych wzorcéw konstytucyjnych,
zawierajacych podmiotowe prawa przystugu-
jace podmiotom prawa prywatnego, i przez
poréwnanie tresci ptynacych z obu regulacji
wskazanie ich wzajemnej sprzecznosci. Innymi
slowy —istote skargi stanowi prawidlowe wska-
zanie normy plynacej z podstawy normatyw-
nej rozstrzygniecia i powiazanie jej z adekwat-
nymi wzorcami konstytucyjnymi, a nastepnie
ukazanie sposobu naruszenia konstytucyjnych
praw podmiotowych? Konieczno$¢ wykazania
naruszenia konstytucyjnych praw podmioto-
wych jest tym, co odréznia skarge konstytucyj-

! Dz.U.z 2015 r. poz. 1064 z p6zn. zm., dalej: ustawa o TK.
* Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 11 wrze$nia 2014 r., Ts 262/13.
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na od wnioskéw o zbadanie zgodnosci normy
prawnej z aktem wyzszego rzedu, ktore moga
by¢ skladane do Trybunaltu Konstytucyjnego
przez podmioty wymienione w art. 191 ust. 1
Konstytucji, kiedy to konieczne, ale zarazem
wystarczajace, azeby skutecznie wnieé¢ wnio-
sek, jest wykazanie niezgodnosci zaskarzonej
normy z adekwatnymi wzorcami konstytu-
cyjnymi. Jednakze ustrojodawca nie definiuje
w Konstytucji pojecia praw podmiotowych
oraz nie wskazuje, z ktérych norm konstytu-
cyjnych mozna wywie$¢ konstytucyjne prawa
i wolnoéci. Ustawa o TK takze nie doprecyzo-
wuje tej materii. Zagadnienie rozstrzygnie-
cia, czy dany wzorzec konstytucyjny wyraza
wolnosci i prawa podmiotowe, stalo sie tym
samym domeng orzecznictwa Trybunatu Kon-

stytucyjnego.

SKARGA KASACYJNA
-~ NADZWYCZAJNY SRODEK ZASKARZENIA

W roku 2001 doszlo do radykalnej zmiany
w ustawie Kodeks postepowania cywilnego.
Zastapiono kasacje, ktory to Srodek zaskarzenia
rozpoznawal Sad Najwyzszy jako sad trzeciej
instancji, nadzwyczajnym $rodkiem zaskarze-
nia, a mianowicie skarga kasacyjna. Rozpozna-
nie skargi kasacyjnej w odréznieniu od kasacji
bylo uwarunkowane nie tylko speinieniem
kryteriow formalnych, lecz takze spelnieniem
kryteriéw tzw. przedsadu. Wprowadzono nie-
dookreslone kryteria, w brzmieniu art. 398°
ustawy Kodeks postepowania cywilnego?
(dalej: k.p.c.), ktére w zamiarze uprawniaja
Sad Najwyzszy do selekcji skarg kasacyjnych,
ktore nastepnie beda merytorycznie rozpozna-
wane. Proces selekcji zwany przedsagdem miat
powodowag, ze tylko najistotniejsza proble-
matyka stalaby sie przedmiotem orzekania

? Dz.U. z 2000 r. nr 22, poz. 269.

Sadu Najwyzszego. W rezultacie szacuje sie,
ze w ok. 80% poprawnych formalnie skarg
kasacyjnych wyrok nie zapada*, gdyz Sad
Najwyzszy postanawia o odmowie przyjecia,
formalnie poprawnych, skarg kasacyjnych do
rozpoznania, z uwagi na stwierdzenie, iz nie
spelniaja przestanek okreslonych w art. 398°
§1 k.p.c.> Zdaniem Sadu Najwyzszego skar-
ga kasacyjna jest kwalifikowanym $rodkiem
prawnym, ktérego rozpoznanie przez Sad
Najwyzszy musi by¢ uzasadnione wzgleda-
mi o szczegodlnej doniostosci, wykraczajagcymi
poza indywidualny interes skarzacego, a leza-
cymi w interesie powszechnym. Rozpoznanie
skargi kasacyjnej powinno sluzy¢ ochronie
obowiazujacego porzadku prawnego przed
dowolnoscig orzekania oraz zapewnieniu
jednolitosci orzecznictwa sadowego w takich
sprawach, w ktérych mozliwe jest dokonanie
zasadniczej wykladni przepisu prawa, majacej
walor generalny i abstrakcyjny®. Co wiecej, Sad
Najwyzszy, ktory otrzymal instrument bardzo
silnej kontroli nad dopuszczalnosciag wydania
przez Sad Najwyzszy wyroku, gdyz publicz-
noprawne kryteria przedsadu, o czym dalej,
sa niedookreslone i pozwalajg na daleko idaca
uznaniowos¢, ,promuje” przedsad w licznych
orzeczeniach, uzasadniajac przy tym zgod-
noé¢ przepiséw k.p.c. ksztattujacych przedsad
z Konstytucja oraz przepisami europejskimi.
I tak Sad Najwyzszy twierdzi’: ,Instytucja
przedsadu, jak wynika z orzecznictwa Trybu-
nalu Konstytucyjnego, jest zgodna z normami
konstytucyjnymi, a takze z zaleceniami Rady
Europy zezwalajgcymi na wprowadzanie $rod-
kéw eliminujacych dostep do sadu najwyzsze-
go szczebla. Skarga kasacyjna stuzy od prawo-
mocnego orzeczenia, ma ograniczony zasieg,
a jej podstawowym celem jest ochrona interesu
publicznego przez zapewnienie jednolitosci
wykladni i twérczy wklad Sadu Najwyzszego

* Informacje od Biura Studiéw i Analiz Sqdu Najwyzszego oraz z witryny internetowej www.sn.pl

> Dz.U.z 2000 r.nr 22, poz. 269.

¢ Postanowienie SN z 7 kwietnia 2009 r., Il CSK 13/09; wyrok SN z 23 lutego 2006 r., I CSK 126/05, niepubl.
7 Postanowienie SN z 17 marca 2011 r.,  CSK 584/10 (takze I CSK 412/10).
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w rozw6j prawa”. Nalezy jednakze zwrécié
uwage, ze powszechna ocena, iz dostep do
sadu trzeciej instancji moze by¢ w danym kra-
ju ograniczany przez ustawodawce®, rézni sie
od oceny konkretnej procedury obowigzujacej
w porzadku prawnym danego kraju. W tym
miejscu nalezy skonstatowac, ze Trybunat Kon-
stytucyjny wyrazal ogélne uwagio przedsadzie
w uzasadnieniach orzeczen dotyczacych po-
wigzanych przepiséw prawa’, jednakze jak do
tej pory nie orzekal o zgodnosci lub niezgod-
nosciart. 398°§ 1 k.p.c.!z Konstytucja lub raty-
fikowanymi umowami miedzynarodowymi',
ktéry to przepis wprost normuje kryteria do-
puszczalnosci skargi kasacyjnej ze wzgledu na
jej publicznoprawny charakter. Ustawodawca
przyjal cztery przeslanki stanowiace podstawe
do przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania.
Wszystkie przeslanki, azeby zostaly uznane
przez Sad Najwyzszy za uzasadnione, muszg
zosta¢ przywolane we wniosku o przyjecie
skargi kasacyjnej do rozpoznania i — co istotne
— wymagaja uzasadnienia. Ustawodawca wy-
bral nastepujgce przeslanki przyjecia skargi
kasacyjnej do rozpoznania: art. 398’ § 1 pkt 1
k.p.c.’? - w sprawie wystepuje istotne zagad-
nienie prawne; art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c.”® - ist-
nieje potrzeba wykladni przepiséw prawnych
budzacych powazne watpliwoéci lub wywo-
tujacych rozbieznosci w orzecznictwie sadow;
art. 398°§ 1 pkt 3 k.p.c."* - zachodzi niewaznos¢
postepowania — ta przeslanka jest rozpozna-
wana z urzedu; oraz art. 398 § 1 pkt 4 k.p.c.’
— skarga kasacyjna jest oczywiscie uzasadnio-
na. Kazda z przeslanek w toku orzekania do-
czekala sie wykladni Sadu Najwyzszego, a to
za sprawa wyroku Trybunatu Konstytucyjnego

z 30 maja 2007 r.'%, gdyz Trybunat zobowiazat
ustawodawce do zmiany przepiséw ustawy
Kodeks postepowania cywilnego, tak aby Sad
Najwyzszy byl zobligowany do sporzadzania
uzasadnien postanowieni o odmowie przyjecia
skarg kasacyjnych do rozpoznania.

TRESC SKARG KONSTYTUCYJNYCH AUTORA
ZASKARZAJACYCH TZW. PRZEDSAD

Autor, wywodzac skargi konstytucyjne
wskutek wydania przez Sad Najwyzszy po-
stanowien o odmowie przyjecia skarg kasa-
cyjnych do rozpoznania, oparl sie na trzech
zasadniczych twierdzeniach:

1. Art. 32 ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji
gwarantuje ROWNY, acz obostrzony dostep
do Sadu Najwyzszego w oparciu o przejrzyste
i czytelne zasady.

2. ,Przedsad” narusza zasady wyprowa-
dzone z art. 2 Konstytucji — prawo do spra-
wiedliwego traktowania, zakaz nadmiernego
formalizmu, zasade dostatecznej okreslonosci,
zasade sprawiedliwosci proceduralnej, zasade
praworzadnosci oraz zasade réwnego i spra-
wiedliwego postepowania sadowego.

3. Wiazac art. 176 ust. 1 zart. 175 ust. 1
iart. 183 ust. 1, ustrojodawca gwarantuje
uszczegdtowione prawo podmiotowe do po-
stepowan sagdowych, w ktérych Sad Najwyz-
szy wymierza sprawiedliwos¢.

Uszczegolawiajac, nalezy stwierdzi¢, ze za-
sada panstwa prawnego, wynikajaca z art. 2
Konstytucji, wymaga, aby przepisy gwaran-
towaly rozpoznawanie spraw przez instancje
odwolawcze wnikliwie, z poszanowaniem

8 Europejski Trybunal Praw Czlowieka, Zmalifiski przeciwko Polsce, skarga nr 52039/99 oraz Migdzyzakladowa Spét-
dzielnia Mieszkaniowa Warszawscy Budowlani przeciwko Polsce, skarga nr 13990/04.
? Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 maja 2007 r. — SK 68/06.

10 Dz.U. z 2000 r. nr 22, poz. 269.

I Postanowienie SN z 11 pazdziernika 2007 r., IIl PO 3/07.

12 Dz.U. z 2000 r. nr 22, poz. 269.

3 Tamze.

4 Tamze.

5 Tamze.

1o Sygn. akt SK68/06, Dz.U. nr 106, poz. 731.
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praw stron procesowych oraz w sposéb umoz-
liwiajacy ocene orzeczenia. Minimalne wymogi
w tym zakresie wyznacza z jednej strony nakaz
podmiotowego, a nie przedmiotowego, trak-
towania uczestnikéw postepowania, z drugiej
za$ — zakaz arbitralnego dzialania sagdu. Wy-
mogi te konkretyzuja: 1) nakaz wysluchania
stron, 2) konieczno$¢ ujawnienia w czytelny
sposob motywoéw rozstrzygniecia w stopniu
umozliwiajacym weryfikacje sposobu myslenia
sadu, a tym samym unikanie dowolnosci czy
wrecz arbitralnoéci sadu, 3) zapewnienie prze-
widywalnosci dla uczestnikéw postepowania
przez odpowiednia spdjnosé i wewnetrzng
logike mechanizméw, ktérym proces jest pod-
dany. Gwarancje braku arbitralnoéci stanowi:
1) udzial zainteresowanych podmiotéw w po-
stepowaniu, 2) zasada jawnosci postepowania
oraz 3) wydawanie rozstrzygnie¢ zawieraja-
cych rzetelne, weryfikowalne uzasadnienie.

Obowiazujace przepisy ksztaltuja skarge
kasacyjng przede wszystkim jako instrument,
za pomocy ktérego Sad Najwyzszy sprawuje
nadzér judykacyjny nad orzecznictwem sa-
déw powszechnych. Okoliczno$ci wymienio-
new art. 398°§ 1 pkt 1-4 k.p.c. $wiadcza o tym,
ze w wypadku skargi kasacyjnej nad interesem
indywidualnym (uzyskaniem sprawiedliwego
orzeczenia w konkretnej sprawie) przewaza
interes publiczny (Sad Najwyzszy dokonuje
selekcji wplywajacych do niego skarg kasacyj-
nych, wybierajac sprawy najpowazniejsze lub
o charakterze precedensowym, w celu zapew-
nienia jednolito$ci wykladni oraz dalszego roz-
woju prawa) — wszystkie przestanki uzasadnia-
jace przyjecie do rozpoznania skargi kasacyjnej
to zwroty niedookreslone".

Decyzja ustawodawcy o wprowadzeniu
dodatkowej procedury ponad minimalny
standard dwuinstancyjnego postepowania

gwarantowany przez art. 176 ust. 1 Konstytucji
powoduje zatem, ze taka procedura moze by¢
przedmiotem oceny konstytucyjne;j'.

Stwierdzenie, ze ograniczenia moga by¢
ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie, nakazuje roz-
wazy¢: czy wprowadzona regulacja jest w sta-
nie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig
skutkéw; czy regulacja ta jest niezbedna dla
ochrony interesu publicznego, z ktérym jest
polaczona; czy efekty wprowadzonej regula-
cji pozostaja w proporcji do ciezaréw nakla-
danych przez nig na obywatela. Tak tez tres¢
zasady proporcjonalnoéci jest formulowana
w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego®.

Wprowadzenie ,przedsadu” kasacyjnego
jest rtOwnoznaczne ze znacznym ogranicze-
niem dostepnosci kasacji i uzaleznieniem jej
merytorycznego rozpoznania od spelnienia
niedookreslonych iocennych przeslanek.
Okolicznosci stanowiace przestanki, ktérych
wykazanie jest konieczne, aby kasacja zostata
przyjeta do rozpoznania, lezg w sferze POLI-
TYKISADOWE]J, znanej Sadowi Najwyzszemu
orzekajacemu w sprawie przyjecia kasacji do
rozpoznania, nie naleza natomiast do sfery
znanej stronie skladajacej skarge kasacyjna.

Zdaniem inicjatora skarg konstytucyjnych
przyjeta procedura ,przedsadu” o ogdlnikowej
tresci — ,skarga jest oczywiécie uzasadniona”
— nie miedci si¢ w porzadku konstytucyjnym.
Kwestionowane przepisy nie gwarantujg wni-
kliwego rozpoznania sprawy przez instancje
odwolawcza z poszanowaniem praw stron
procesowych. Zgodnie za$ z judykatura®: ,Pra-
wo do kontroli sagdowej — podobnie jak prawo
do sadu - ma na gruncie Konstytugji charakter
autonomiczny. Nie chodzi zatem o formalne
istnienie w danej sprawie co najmniej dwu in-

7 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 30 maja 2007 r., SK 68/06.

18 Por. wyroki TK z 17 maja 2004 r., SK 32/03 oraz z 31 marca 2005 r., SK 26/02.

19" Zob. m.in. orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 ., K11/94, OTK 1995, cz. 1, poz. 12 oraz wyroki: z 28 czerwca 2000 r.,
K'34/99, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 142, 5. 7961 z 24 marca 2003 r., P 14/01, OTK ZU 2003, nr 3/A, poz. 22.

2 Wyrok SN z 20 pazdziernika 2010 r., III CSK 323/09.
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stancji sadowych oraz ustanowienie powszech-
nego dostepnego Srodka zaskarzenia, ale o re-
alne zagwarantowanie «kazdemu» mozliwoéci
skorzystania z tego $rodka, przeniesienia spra-
wy do wyzszej instancji i przeprowadzenia
merytorycznej kontroli orzeczenia. (...) skarga
kasacyjna (...) jest nadzwyczajnym $rodkiem
zaskarzenia, o ograniczonej dostepnoécii ogra-
niczonym zakresie kontroli sgdowe;j”.
Przyjeta procedura — wydawanie posta-
nowien o przyjeciu skargi kasacyjnej do roz-
poznania w jednoosobowym skladzie na po-
siedzeniu niejawnym jest nie do pogodzenia
ze standardami demokratycznego panstwa
prawa (art. 2 Konstytucji). Ustawodawca, kon-
struujac procedure kasacyjna, powinien zwa-
zy¢, ze orzeczenia Sadu Najwyzszego maja
charakter ostateczny w obrebie jurydycznym
Rzeczypospolitej Polskiej i stad pozostawienie
mozliwosci wydawania arbitralnych orzeczen
w skladzie jednoosobowym godzi w zasade
demokratycznego panstwa prawa. Z tresci
art. 2 Konstytucji Trybunal Konstytucyjny
wywidd! takie zasady panstwa prawnego, jak
zasade zaufania obywatela do panstwa, zasade
dostatecznej okreslonosci, zasade praworzad-
nosci, zasade sprawiedliwosci proceduralnej
oraz zakaz nadmiernego formalizmu. Zaskar-
zone przepisy Kodeksu postepowania cywil-
nego naruszaja wszystkie wyzej wymienione
zasady panstwa prawnego. Zdaniem autora
art. 183 ust. 1 Konstytucji nie upowaznia Sadu
Najwyzszego do kreowania polityki spolecz-
no-gospodarczej, co w obecnym ksztalcie prze-
piséw k.p.c. ma miejsce, gdyz Sad Najwyzszy
jest uprawniony do odmowy przyjecia skargi
kasacyjnej do rozpoznania pomimo posiadania
wiedzy, ze zaskarzane orzeczenia sagdéw po-
wszechnych naruszaja przepisy prawa mate-
rialnego i procesowego i winny zosta¢ uchylo-
ne. Sad Najwyzszy zardowno w Konstytucji, jak
i w ustawie o Sadzie Najwyzszym nie otrzymat
delegacji do konstytuowania bezprawia. Nato-
miast zdaniem Sadu Najwyzszego*: ,Rozpo-
znanie kasacji, bedacej Srodkiem odwolawczym

I Postanowienie SN z 14 maja 2003 ., I PK 21/03.

sytuujacym sie poza wymaganym przepisami
art. 45 ust. 11 art. 176 Konstytucji RP modelem
postepowania dwuinstancyjnego, nastepuje
tylko z przyczyn wykraczajacych ponad tocza-
cy sie miedzy stronami spér prywatnoprawny.
Publicznoprawny charakter kasacji implikuje
jej podstawowy cel, polegajacy na zapewnie-
niu jednolitosci wykladni oraz na wkiadzie
w rozwdj prawa i orzecznictwa sadowego”.
Zdaniem autora teza ta nie znajduje umoco-
wania w Konstytucji, w ktérej Sad Najwyzszy
otrzymatl zadanie wymierzania sprawiedliwo-
Sci (art. 175 ust. 1 Konstytucji), ktére to wymie-
rzanie jest nieodlacznie powigzane ze sprawa,
ktéra ma charakter indywidualny. Oddzialy-
wanie Sadu Najwyzszego na orzecznictwo sa-
déw powszechnych ma pierwotnie charakter
instancyjny zwigzany z indywidualng sprawa,
a dopiero wtérnie mozliwe jest postawienie
tezy o publicznym charakterze kasacji, gdyz
tresci pltynace z rozstrzygnie¢ Sadu Najwyz-
szego ksztaltuja szeroko rozumiana kulture
prawna. Zasadne jest wiec postawienie zarzutu
niezgodnosci przywolanych przepiséw Kodek-
su postepowania cywilnego z wzorcami kon-
stytucyjnymi wyrazonymi w art. 32 ust. 1 oraz
art. 176 ust. 1 Konstytucji. Konstytucja gwaran-
tuje dwuinstancyjno$¢ postgpowania sadowe-
go. Zwracam jednakze uwagg, ze art. 176 ust. 1
akcentuje okreslenie ,co najmniej”. Oznacza
to, ze Konstytucja gwarantuje w szczegodlnie,
ustawowo, okre$lonych przypadkach dostep-
noé¢ takze i do trzeciej instancji. Artykut 176
ust. 1 jest rozwinieciem i uszczegbtowieniem
»prawa do sadu” wyrazonego w art. 45 ust. 1
Konstytucji i okresla prawo do odwolania sie
od orzeczenia sadu do sagdu wyzszej instancji,
z ewentualng mozliwoécig dalszego odwolania
do trzeciej instancji. Sad Najwyzszy, zgodnie
z art. 175 ust. 1 Konstytucji, ,wymierza” spra-
wiedliwoé¢ i ,sprawuje nadzér nad orzeczni-
ctwem saddéw powszechnych” (art. 183 ust. 1).
Natomiast wigzac art. 176 ust.1 zart. 175
ust. 1 iart. 183 ust. 1, ustrojodawca gwaran-
tuje uszczegdélowione prawo podmiotowe
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do postepowan sadowych, w ktérych Sad
Najwyzszy wymierza sprawiedliwos¢. Majac
za$ na wzgledzie art. 32 ust. 1 w zw. z art. 2
Konstytucji, nalezy postawic teze, ze zasady
okreglajace dostepnos¢ do Sadu Najwyzszego
nie tylko powinny by¢ przejrzyste i czytelne,
co w sposéb bezposredni gwarantowane jest
przez art. 2 Konstytucji, ale takze powinny
gwarantowac réwny, acz obostrzony dostep
do najwyzszej instancji odwotawczej dla kaz-
dego obywatela. Jesli wigc spojrze¢ przez pry-
zmatart. 32 ust. 1 Konstytucji, nie jest mozliwa
obrona ogélnikowej tezy, ze Sad Najwyzszy,
majac na wzgledzie szerzej niesprecyzowany
interes publiczny, jest uprawniony na skutek
zastosowania zaskarzonych przepiséw k.p.c.
do selekgji tych skarg kasacyjnych, ktére sa na-
stepnie rozpoznawane. Naruszono prawo do
sprawiedliwego traktowania®. Selekcja skarg
kasacyjnych ze wzgledu na niedookreslone
pojecie interesu publicznego lezy poza ustrojo-
wymi zadaniami, jakie wyznacza Konstytucja
dla Sadu Najwyzszego. Prawo cywilne, bedace
fragmentem prawa prywatnego, w odréznie-
niu od prawa publicznego (konstytucyjnego,
karnego etc.), nie tworzy ram dla kreowania
pojecia interesu publicznego. Interes publicz-
ny jest wyrazany w stworzeniu takiego syste-
mu postepowania, w ktérym zaspokajany jest
interes stron postepowania. Zasady panstwa
prawnego wyrazone w art. 2 Konstytucji zo-
staly naruszone. W szczegdlnosci dotyczy to
zasady dostatecznej okreslonosci oraz zasady
sprawiedliwosci proceduralnej®. Skoro Sad
Najwyzszy prowadzi polityke sadowa po-
nad kompetencje wyrazone w art. 175 ust. 1
iart. 183 ust. 1 Konstytucji, naruszono takze
zasade praworzadnosci, ktéra oprocz art. 7
mozna takze wywie$¢ z art. 2 Konstytucji*.

Wprowadzajac dodatkowa, niedookreslona
procedure selekcji skarg kasacyjnych ponad
kryteria formalne, naruszono zakaz nadmier-
nego formalizmu, wywiedziony z art. 2 Kon-
stytucji. Zasada réwnego, sprawiedliwego
postepowania sadowego takze zostala naru-
szona®.

POGLADY
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Trybunal Konstytucyjny konsekwentnie
odmawia nadania dalszego biegu wnoszonym
skargom konstytucyjnym? skarzacych przepi-
sy k.p.c. ksztaltujgce tzw. przedsad, argumentu-
jac, ze ,skarzacy nie wskazal wolnosci ani praw
konstytucyjnych naruszonych przez zaskarzo-
ne przepisy. Wzorcami kontroli skarzaca uczy-
nita art. 2, art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 2, art. 175
ust. 1, art. 176 ust. 1 oraz art. 183 ust. 1 Konsty-
tucji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu zadne z tych postanowien ustawy
zasadniczej nie jest Zrédlem wolnosci ani praw
podmiotowych, co oznacza, ze nie moze by¢
samodzielnym wzorcem kontroli dokonywa-
nej w trybie skargi konstytucyjnej”¥. Trybunat
takze twierdzi, ze ,art. 175 ust. 1, art. 176 ust. 1
oraz art. 183 ust. 1 Konstytucji nie wyrazaja
praw czy wolnosci konstytucyjnych. Unor-
mowania te maja charakter ustrojowo-kom-
petencyjny, okreslaja pozycje oraz kompeten-
cje Sadu Najwyzszego i ustanawiaja zasade
dwuinstancyjnosci postepowania sadowego”
inastepnie: ,skoro zaden z przywolanych
przepiséw nie gwarantuje konstytucyjnego
prawa podmiotowego, to takze przywolanie
ich w zwiazku ze soba nie powoduje, ze za-
rzuty sformulowane przez skarzaca mozna

2 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2001 r., SK 26/01.
% Zob. wyrok NSA z 19 pazdziernika 1994 ., V SA 250/93, ONSA 1994, nr 2, poz. 84.
* Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C. H. Beck 2013, s. 43-44.

% Zob. tamze, s. 45.

% Zob. postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 11 wrze$nia 2014 r., Ts 262/13; postanowienie Trybunatu Kon-
stytucyjnego z 6 lutego 2015 r., Ts 262/13; postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 26 marca 2014 r., Ts 277/13;
postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 9 pazdziernika 2014 r., Ts 277/13.

7 Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 6 lutego 2015 r., Ts 262/13.
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uznad za zarzuty naruszenia konstytucyjnych
wolnosci i praw”?.

Zdaniem autora rozréznienie, ktére normy
konstytucyjne maja charakter ustrojowy, a kto-
re wyrazaja wolnosci i prawa podmiotowe,
staje sie szczegdlnie frapujace w sytuacji, gdy
dana norma konstytucyjna zawiera w sobie
oba pierwiastki. Niewatpliwie taka norma jest
art. 2: ,Rzeczpospolita Polska jest demokra-
tycznym panstwem prawnym, urzeczywist-
niajacym zasady sprawiedliwosci spolecznej”
oraz art. 32: ,Wszyscy sa wobec prawa réwni.
Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania
przez wladze publiczne (ust. 1). Nikt nie moze
by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym,
spolecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny (ust. 2)”. W pierwszych latach obo-
wigzywania Konstytucji z 1997 1. oraz ustawy
z dnia 1 sierpnia 1997 r. o TK Trybunat Konsty-
tucyjny w niepelnym skladzie orzekat, uznajac,
zeart. 21 art. 32 wyrazaja konstytucyjne prawa
i wolnosci®. Jednakze w latach 2000-2002 Try-
bunal wydat orzeczenia, i w tym orzeczenia
w pelnym skladzie, uznajace, ze wzorce wy-
razone w art. 2 i art. 32 Konstytucji nie moga
samodzielnie wyrazac¢ wolnoscii praw konsty-
tucyjnych. Normy te nalezy wiaza¢ z innymi
normami konstytucyjnymi i dopiero wéwczas
Trybunal bedzie mégl oceni¢, czy doszlo do
naruszenia konstytucyjnych praw i wolnosci.
Jesli chodzi o art. 2 Konstytucji, to Trybunat
konsekwentnie wskazuje, ze art. 2 moze zostaé
powolany jako wzorzec kontroli wowczas, gdy
zasada demokratycznego panstwa prawnego
zostanie odniesiona do przepiséw Konstytucji,
ktére prawa i wolnosci wyrazaja. Tylko wyjat-
kowo art. 2 moze w mys$l orzecznictwa Trybu-
natu stanowi¢ Zrédto nowych praw i wolnosci,
niewynikajacych z innych przepiséw konstytu-
cyjnych. W takiej sytuacji konieczne jest jednak
dokladne okreslenie przez skarzacego zardwno

% Tamze.

adresata konstytucyjnego prawa podmiotowe-
go (jego beneficjenta), jak ijego calej sytuacji
prawnej powigzanej z moznoscig wyboru spo-
sobu zachowania si¢®. Zdaniem Trybunatu Try-
bunat Konstytucyjny nie wyklucza mozliwosci
przyjecia art. 2 Konstytucji i dekodowanych
z jego tresci zasad (demokratycznego panistwa
prawnego, sprawiedliwoéci spolecznej) za sa-
modzielny konstytucyjny wzorzec dla kontroli
przepiséw kwestionowanych w drodze skargi
konstytucyjnej. Moze to jednak nastapi¢ w sy-
tuacji, gdy skarzacy podnosi zarzut naruszenia
praw badz wolnosci niewystowionych w tresci
innych przepiséw konstytucyjnych (por. np.:
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23 listo-
pada 1998 ., sygn. SK 7/98, OTK ZU 1998, nr 7,
poz. 114). Nalezy jednak zauwazy¢, ze szeroki
katalog ,konstytucyjnych wolnosci i praw”
wymienionych w rozdziale II Konstytucji za-
sadniczo wyczerpuje pojecie ,konstytucyjnych
wolnosci lub praw”, o ktérym mowa w art. 79
ust. 1 Konstytucji. Za przejaw woli ustrojodaw-
cy skoncentrowania zakresu skargi konstytu-
cyjnej na prawach i wolnoéciach wyrazonych
expressis verbis w konkretnych postanowie-
niach konstytucyjnych uzna¢ mozna m.in.
zamieszczenie wlasnie w rozdziale II Konsty-
tucji przepiséw wprowadzajacych przedmio-
towe ograniczenie skargi (art. 79 ust. 2), czy tez
ograniczenie dochodzenia niektérych praw
,W granicach okreslonych w ustawie” (art. 81;
por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23
listopada 1998 r., sygn. SK 7/98, OTK ZU 1998,
nr7, poz. 114, s. 629). W konsekwencji po-
wyzszego mozliwo$¢ odwolywania sie przez
skarzacego do treéci klauzul generalnych,
wyrazonych w przepisach rozdziatu I Konsty-
tucji (na czele z tymi statuowanymi w art. 2)
sil rzeczy traktowa¢ nalezy jako wyjatkowa
isubsydiarna. Oparcie skargi konstytucyj-
nej na samoistnym zarzucie naruszenia art. 2

¥ Zob. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: SK 4/98 z 24 lutego 1999 r.; SK 11/98 z 16 lutego 1999 r.; SK 12/98
z 8 czerwca 1999 r.; SK19/99 z 8 grudnia 1999 r.; SK 14/00 z 19 lutego 2001 r.

% Por. postanowienia TK z: 23 stycznia 2002 r., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60; 23 stycznia 2002 r., SK 13/0,
OTK ZU 2002, nr 1/A, poz. 9; 14 grudnia 2004 r., SK 29/03, OTK ZU 2004, nr 11/A, poz. 124.
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Konstytucji zobowiazuje wiec skarzacego do
precyzyjnego okreslenia praw badz wolnosci
wywodzonych z tresci tego przepisu, ktérych
naruszenie podnoszone jest w skardze. Chodzi
przy tym o wskazanie konstytucyjnych praw
badZz wolnoéci przyjmujacych normatywna
posta¢ praw podmiotowych, w tym znacze-
niu, ze ich adresatem jest obywatel (badZ inny
podmiot prawa), ksztaltuja one jego sytuacje
prawna, adresat ten ma za$ moznos$¢ wyboru
zachowania sie, tzn. spelnienia lub niespelnie-
nia normy (por. Z. Czeszejko-Sochacki, L. Gar-
licki, J. Trzcinski, Komentarz do ustawy o Trybu-
nale Konstytucyjnym, Warszawa 1999, s. 159)*.
Odnoszac sie za$ do wskazanego jako wzorzec
kontroli art. 32 Konstytucji, Trybunat uznaje, ze
przepis ten ,wyraza przede wszystkim zasad¢
ogodlna i dlatego winien by¢ w pierwszej kolej-
nosci odnoszony do konkretnych przepiséw
Konstytucji, nawet jezeli konstytucyjna regu-
lacja danego prawa jest niepelna i wymaga
konkretyzacji ustawowej. W takim zakresie
wyznacza on takze konstytucyjne prawo do
réwnego traktowania. Mamy tu do czynienia
z sytuacja ,wspolstosowania” dwdch przepi-
séw Konstytucji, a wigc nie tylko z prawem do
réwnego traktowania, ale ze skonkretyzowa-
nym prawem do réwnej realizacji okreslonych
wolnosci i praw konstytucyjnych. W skardze
konstytucyjnej nalezy powotac oba przepisy
Konstytucji, dopiero one wyznaczaja bowiem
konstytucyjny status jednostki, ktéry przez
regulacje ustawowgq lub podustawowa zostat
naruszony. Natomiast gdy chodzi o uprawnie-
nia okreslone w innych niz Konstytucja aktach
normatywnych, jesli tres¢ konkretnego prawa
ustala sie wylacznie na ich podstawie, art. 32
Konstytucji stanowi zasade systemu prawa,
a nie wolnos¢ lub prawo o charakterze konsty-
tucyjnym®. Od wydania orzeczen Ts 105/00%
oraz SK 10/01* Trybunat, wydajac postanowie-

nia 0 odmowie nadania dalszego biegu skar-
dze konstytucyjnej, posilkuje sie pogladami
wyrazonymi w ww. orzeczeniach, jesli skar-
zacy, podnoszac jako wzorce konstytucyjne
art. 2 i/lub art. 32 Konstytucji, nie powiaze ich
z innymi wzorcami wyrazajacymi wolnosci
i prawa konstytucyjne. W orzecznictwie poja-
wil sie jednakze poglad o mozliwosci lacznego
podniesienia art. 2 iart. 32 Konstytucji jako
wzorcow kontroli konstytucyjnej w sytuacji,
gdy skarzacy wnosi skarge konstytucyjna®.
Zdaniem Trybunalu:

+Wymaga wigc rozwazenia, czy art. 32 Kon-
stytucji moze wspotwystepowac jako wzorzec
konstytucyjny w ramach skargi konstytucyjnej
wspolnie z art. 2 Konstytucji. Trybunal Kon-
stytucyjny dopuszcza wyjatkowo mozliwoé¢
powolania sie w tresci skargi konstytucyjnej
na zasady ustrojowe, ktére stanowia podsta-
we dla rekonstrukcji prawa podmiotowego
(por. np. wyrok z 8 grudnia 1999 r. w sprawie SK
19/99, OTK ZU Nr 7/1999, poz. 161). Nalezy
przede wszystkim zauwazyg¢, ze art. 2, umiej-
scowiony poza rozdzialem II Konstytucji, pri-
ma facie nie zawiera bezpos$rednich gwarangji
dla okreslonych praw lub wolnosci czlowieka
lub obywatela, jakie mialyby podlegaé ochro-
nie. Nie oznacza to jednak, ze nalezy a limine
wykluczy¢ mozliwoé¢ rekonstrukgji takiego
prawa lub wolnoéci. Wyrazona w tym prze-
pisie zasada sprawiedliwosci spolecznej nie
stanowi jedynie ogoélnej zasady ustrojowej
Rzeczypospolitej Polskiej czy tez swoistej
dyrektywy programowej. W uznaniu Trybu-
nalu na gruncie tego przepisu mozna wska-
zac szczegOlne prawo podlegajace ochronie,
jakim jest PRAWO DO SPRAWIEDLIWEGO
TRAKTOWANIA, jesli zarazem jest ono od-
noszone do sfery stosunkdéw objetych gwa-
rancjami konstytucyjnymi, choéby ogodlnie
ujetymi. Jest ono sprzezone z obowiazkiem

31 Postanowienie TK z 23 stycznia 2002 r., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60.

3 Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225.
% Postanowienie TK z 23 stycznia 2002 r., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60.

3 Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225.
% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2001 r., SK 26/01.
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pafistwa stania na strazy sprawiedliwosci
spolecznej poprzez zaniechanie aktow (dzia-
tan) mogacych sta¢ z nig w sprzecznosci oraz
eliminowanie takich aktéw, ktére uznano za
godzace w te zasade. Dotyczy to zaréwno eta-
pustanowienia, jak i stosowania prawa. Nale-
zy zauwazy¢, ze uksztaltowane juz od dawna
orzecznictwo Trybunalu odnajdywato w za-
sadzie wyrazonej obecnie w art. 2 Konstytucji
podstawe dla ochrony dostatecznie skonkre-
tyzowanych praw podmiotowych. Wszystkie
te utrwalone w orzecznictwie i spotykajace
sie z powszechng akceptacja doktrynalna
prawa podmiotowe znajduja swoje oparcie
w zasadzie sprawiedliwosci cisle sprzezonej
z zasada demokratycznego panstwa prawa.
Trybunat uznaje zatem, iz art. 2 Konstytucji
statuujacy zasade panstwa prawnego moze
stanowi¢ samodzielng podstawe skargi kon-
stytucyjnej woéwczas, gdy skarzacy skonkrety-
zowal naruszenie prawa podmiotowego (zob.
np. wyrok z 8 grudnia 1999 r., SK 19/99, OTK
ZU Nr 7/1999, poz. 161, s. 844 in.).

Trybunal Konstytucyjny nie moze jednak
poprzez odwolanie sie do zasady sprawied-
liwosci spolecznej zastepowac ustawodawcy
i okresla¢ samodzielnie zakresu, tresci i spo-
sobu rozwigzywania konkretnych probleméw
zwigzanych z zabezpieczeniem socjalnym
obywateli, poniewaz stanowiloby to wkracza-
nie w sfere suwerennych kompetencji wladzy
ustawodawczej. Nie ulega watpliwodci, ze
zasada sprawiedliwosci spolecznej, stano-
wiaca rodzaj konstytucyjnej klauzuli gene-
ralnej, nie wyznacza samodzielnie kierunku
i tredci tych rozwiazan, nie zawiera bowiem
dostatecznie precyzyjnych i jednoznacznych
przestanek do formulowania ocen prawnych,
ktére bylyby wolne od arbitralnosci czy czysto
subiektywnych przekonan aksjologicznych
reprezentowanych przez poszczegélne skla-
dy orzekajace. Nie moze by¢ zatem zasada
sprawiedliwodci spotecznej rozumiana jako
podstawa do ustalenia okreslonego modelu
stosunkéw spolecznych czy ekonomicznych
(tak np. w wyroku TK z 22 czerwca 1999 r.,
K. 5/99, OTK ZU Nr 5/1999, poz. 100). Jedno-

czeénie jednak zasada ta okresla pewne mi-
nimalne, progowe kryteria rozwigzah praw-
nych, ktére powinny by¢ respektowane przez
ustawodawce przy regulacji okreslonej sfery
stosunkéw spolecznych wkraczajacej w sfere
intereséw jednostki. I w tym tez sensie, a wiec
w zakresie w jakim zasada ta tworzy gwa-
rancje ochrony intereséw jednostki poprzez
ustanowienie wymogu sprawiedliwego trak-
towania, mozna dostrzega¢ w art. 2 podstawe
do kreowania prawa podmiotowego jednost-
ki. Kryteria sprawiedliwego traktowania nie
moga by¢ jednak formulowane arbitralnie
i nie moga narzuca¢, jak to stwierdzono wy-
zej, jakiej$ wizji stosunkéw spolecznych, po-
winny by¢ wiec odnoszone do innych warto-
$ci i zasad wyrazonych w samej Konstytucji
(np. zwiazanych z ochrona dobra wspdlnego,
z zasada solidaryzmu spolecznego, godnosci
osoby). Musza by¢ stosowane z ostroznos-
cig i powsciagliwoscia. Zasada ta pozostaje
w cistym zwigzku z ZASADA ROWNOSCI.
Zasady te wzajemnie si¢ uzupelniaja (...) O ile
wiec zasada réwnosci nakazuje jednakowe
traktowanie wszystkich podmiotéw wyréz-
nionych wedlug cechy prawnie relewan-
tnej w danej sferze stosunkéw, o tyle zasada
z art. 2 Konstytucji pozwala odpowiedzie¢ na
pytanie, czy zastosowanie danej cechy, czy tez
danego kryterium wyodrebnienia okreslonej
kategorii podmiotéw odpowiada wzgledom
sprawiedliwosci, a wiec czy nie jest arbitralne
i czy odpowiada standardom panstwa praw-
nego. W takim ujeciu wymaganie sprawiedli-
wego traktowania moze nie tylko uzupelnia¢,
ale moze réwniez korygowac ocene formulo-
wana na gruncie prawa do réwnego traktowa-
nia. W konsekwencji konkretne rozwigzanie
normatywne podporzadkowane zasadzie
réwnego traktowania z punktu widzenia wy-
réznionego kryterium formalnego nie bedzie
moglo by¢ uznane za zgodne z Konstytucja,
jesli kryterium to nie odpowiada wymaga-
niom sprawiedliwodci”.

Wedlug wiedzy autora poglady wyrazone
w ww. orzeczeniu s3 rzadko stosowane. Try-
bunat zwykl przede wszystkim odnosi¢ si¢ do
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orzeczenh wydanych w pelnym skladzie® (Ts
105/00 i SK 10/01), z tresci ich uzasadnien czer-
pie argumentacje do wydawania postanowien
0 odmowie nadania dalszego biegu skargom
konstytucyjnym, jesli zaproponowane wzorce
konstytucyjne zawieraty art. 2i/lub art. 32 Kon-
stytucji, bez wykazywania powiazan z innymi
wzorcami konstytucyjnymi wyrazajacymi wol-
nosci i prawa konstytucyjne. Natomiast wnio-
ski kierowane do Trybunalu o odstgpienie od
pogladow wyrazonych w petnym skladzie, co
wymaga wydania orzeczenia takze w pelnym
skladzie, na podstawie art. 44 ust. 1 pkt le
ustawy o TK, spotykaly sie z odmowami,
a najczestsza artykulowana argumentacja jest
stwierdzenie, ze ,Trybunal w tym skfadzie nie
widzi potrzeby odejscia od pogladu (...)".

POLEMIKA Z POGLADAMI
TRYBUNALU

Zdaniem autora zasadna jest polemika
z praktyka orzeczniczg Trybunalu w podniesio-
nym zakresie, gdyz de facto Trybunal, korzysta-
jac z faktu, ze ustrojodawca w Konstytucji oraz
ustawodawca w ustawie o TK nie sprecyzowat
pojecia wolnosci i praw konstytucyjnych, nie
wskazujac norm, ktére moga stanowi¢ wzorce
kontroli konstytucyjnej, uzyskat uprawnienie
do kreowania pogladéw, ktére majg charakter
normatywny, tworzac system barier ogranicza-
jacych dostepnosé¢ do wydawania przez siebie
orzeczen na skutek wniesionych skarg konsty-
tucyjnych. Treéci uzasadnien wydanych orze-
czen przez Trybunal w pelnym skladzie sluza
za podstawe wydawania decyzji o odmowie
nadania dalszego biegu skargom konstytucyj-
nym istad wiele zaskarzonych norm praw-
nych nie doczekalo sie wydania wyroku, gdyz
w tak skonstruowanym systemie tylko organy
wymienione w art. 191 ust. 1 Konstytucji moga

skarzy¢ normy prawne w oparciu o ustrojowe
lub mieszane — ustrojowo-wolnosciowe wzor-
ce, co sprzyja naduzyciom wladzy wskutek
np. mozliwoéci uzgadniania wokandy spraw
w Trybunale wsréd najwyzszych organéw
wladzy panstwowe;j.

Przechodzac za$ do autorskiej polemiki
sensu stricto z wyrazonymi przez Trybunal
pogladami w orzeczeniu Ts 105/00 i SK 10/01%,
to wpierw odnoszac sie do tezy, ze art. 32 nie
wyraza samodzielnie wolnoécii praw podmio-
towych gwarantowanych w Konstytucji, nale-
zy podnies¢, iz art. 32 Konstytucji znajduje sie
w Rozdziale IT (Wolnosci, prawa i obowigzki czlo-
wieka i obywatela). Wola narodu - Konstytucja
zostala wprowadzona na skutek referendum
— art. 32 Konstytucji wyraza konstytucyjne
wolnoécii prawa obywatela. Natomiast analiza
semantyczna tresci normy wskazuje, ze ,r6w-
nos¢ wobec prawa”’, czyli prawo do réwnego
traktowania przez wiladze publiczne oraz za-
kaz dyskryminacji, to prawa podmiotowe na-
lezne jednostce. Pierwiastek ustrojowy obec-
ny w art. 32, nakazujacy wladzy publicznej
powinnos¢ réwnego traktowania i zakazujacy
dyskryminacji zaréwno przez wiadze pub-
liczne, jak i uczestnikéw zycia politycznego,
spolecznego i gospodarczego, jest pojeciowo
lustrzanym odbiciem praw jednostkowych
wyrazonych w tej normie — prawa do réwne-
go traktowania i zakazu form dyskryminacji.
Akcentujac za$ na poczatku normy, ze ,WSZY-
SCY sa réwni wobec prawa”, ustrojodawca
wyraznie zdecydowal o przewadze pierwiast-
ka wyrazajacego wolnosci i prawa podmioto-
we nad pierwiastkiem wyrazajgcym normy
kompetencyjno-ustrojowe. Trybunal pominat
wiec w rozwazaniach dotyczacych stosowania
art. 32 Konstytucji jako samodzielnego wzorca
kontroli konstytucyjnej tres¢ art. 4 Konstytucji,
ktory stanowi, ze wladza zwierzchnia nalezy
do narodu. Jesli wiec naréd przyjal w referen-

% Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225; postanowienie TK z 23 stycz-

nia 2002 r., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60.

%7 Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r.,, SK 10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225; postanowienie TK z 23 stycz-

nia 2002 1., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60.
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dum konstytucyjnym, ze art. 32 Konstytucji
wyraza wolnosci, prawa i obowiazki czlowie-
ka i obywatela, a analiza semantyczna tresci
art. 32 nie pozwala na inna konstatacje, to zu-
pelnie nieuprawnione sg poglady Trybunalu
wyrazone w treéci uzasadnienia postanowie-
nia SK 10/01%. Odnoszac sie za$ do literatury
prawniczej, nalezy wzmiankowac, ze napisa-
no 3 krytyczne glosy® do postanowienia SK
10/01, oparte przede wszystkim na pogladach
az pieciu sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego,
ktérzy wyrazili zdanie odrebne. Sedzia Lech
Garlicki podnosil, ze ,wykladnia przepiséw tej
Konstytucji musi by¢ zatem zawsze podporzad-
kowana dyrektywie podstawowej — mozliwie
najpelniejszemu zapewnieniu ochrony wol-
nosci i praw jednostki (...) Nakazuje to prze-
de wszystkim uznanie, ze art. 32 stanowi nie
tylko zasade ustrojowa, ale takze podmiotowe
prawo jednostki. Wynika to juz z jezykowego
sformulowania tego przepisu i nie ma podstaw,
by przyjmowag, iz ustrojodawca nie widzial, co
czyni”. Natomiast sedzia Krzysztof Kolasifiski
twierdzil, ze: ,Wolnosci i prawa konstytucyjne
zostaly okreslone w rozdziale II Konstytucji,
obejmujacym przepisy ogdlne, wolnoéci i pra-
wa osobiste, wolnosci i prawa polityczne oraz
wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne i kul-
turalne. Naruszenie jakiegokolwiek prawa lub
wolnosci, sformulowanego w kazdej z czesci
tego rozdzialu moze by¢ podstawa skargi kon-
stytucyjnej. Nie ma podstaw do odmiennego
traktowania praw i wolnosci konstytucyjnych
sformutowanych w czesci pierwszej tego roz-
dzialu - zasady ogdlne. Zawiera ona m.in. tak
konkretnie sformulowane prawa konstytucyj-
ne, jak nabycia obywatelstwa polskiego przez
urodzenie z rodzicow bedacych obywatelami
polskimi (art. 34), prawo mniejszosci narodo-
wych i etnicznych do tworzenia wlasnych in-

stytucji edukacyjnych, kulturalnych i instytucji
stuzacych ochronie tozsamosci religijnej (art. 35
ust. 2).

Ujecie poszczegdlnych praw iwolnosci
w sposob bardziej ogdlny nie oznacza pozba-
wienia przepiséw, w ktérych sa one wyrazo-
ne, normatywnej tresci, a w konsekwencji
uznania, ze nie wyrazaja one praw konsty-
tucyjnych”#. Sedzia Marek Safjan, 6wczesny
Prezes Trybunatu Konstytucyjnego, stwierdzit
miedzy innymi: ,niezbedno$¢ odnoszenia pra-
wa do réwnego traktowania do konkretnych
regulacji normatywnych nie jest przeciez
tozsama z teza, ze prawo to jest pozbawione
jakichkolwiek samodzielnych tresci, ktére nie
przekladaja sie na sfere podmiotowych praw
jednostki”*. Sedzia Jerzy Stepien zauwazyl
zas: ,Podrozdzial ten [Zasady ogdlne — przyp.
autora] nie jest wiec zbiorem zasad, wyciag-
nietych niejako przed nawias ujmujacy pod-
miotowe prawa szczegolowe, ale jest raczej
wyrazem woli ustrojodawcy, aby pewne prawa
podmiotowe traktowane byly jako szczegélnie
istotne z punktu widzenia konstytucyjnej po-
zycji jednostki. Nalezaloby raczej wnioskowa¢
nastepujaco: Rozdziat II ma tytul «Wolnosci,
prawa i obowiazki czlowieka i obywatela» i ze
wzgledu na konstrukcyjna przejrzystosc aktu
zostal podzielony na podrozdzialy. Pierwsze-
mu z nich nadano tytul: «Zasady ogdlne». Nie
wyciagnieto ich wiec «przed nawias», a raczej
wskazano ich podstawowa wage. Nie sa one
wiec mniej wazne jako «ogoélne», a raczej wrecz
wazniejsze jako wymienione w pierwszej ko-
lejnosci. Obie wykladnie - jezykowa i systemo-
wa — jednoznacznie prowadza, w moim prze-
konaniu, do wniosku, ze prawo do réwnego
traktowania wyrazone w art. 32 Konstytucji
jest w istocie odbiciem po stronie uprawnief
jednostki obowiazku organu wiadzy pub-

3 Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225.

¥ ]. Szczesny, Glosa do postanowienia TK z 24 paZdziernika 2001 r., SK 10/01. Spor o zasadg réwnosci, LEX nr 897943;
A. Rainer, Glosa do postanowienia TK z 24 paZdziernika 2001 r., SK 10/01, Prz.Sejm. 2002, nr 2, s. 117; B. Banaszak, Glosa do
postanowienia TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, ,Przeglad Sejmowy” 2002, nr 2(49), s. 124-128.

# Postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., SK 10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225.

4 Tamze.
2 Tamze.
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licznej nalozonego na poziomie konstytucji.
Wykladnia celowosciowa wyzej analizowa-
nych przepiséw konstytucyjnych uzasadnia
z kolei teze, ze celem skargi jest eliminowanie
podkonstytucyjnych uregulowan godzacych
W ustrojowa pozycje podmiotu uprawnionego,
okreslong poprzez calg sfere konstytucyjnych
wolnosci i praw ksztaltujacych jego status. Po-
wyzsze przestanki sklaniaja mnie do wniosku,
iz zarzut naruszenia w drodze ustawy prawa
do réwnego traktowania przez wladze publicz-
ne moze stanowi¢ samodzielna podstawe do
wniesienia skargi konstytucyjnej, stosownie do
tresci art. 79 Konstytucji”#. Natomiast sedzia
Janusz Trzcinski uznal, ze ,wykladnia jezyko-
wa w przypadku analizy art. 32 Konstytucji ma
pierwszorzedne znaczenie. Nie ma watpliwo-
4ci, ze art. 32 Konstytucji formutuje wyraznie
prawo do réwnego traktowania jednostki”*.
Autor podziela ww. tezy ze zdan odrebnych,
podnoszac i podsumowujac zarazem, ze ar-
gumentacja autora zawiera nowe watki — nie-
zgodno$c z art. 4 Konstytucji, doszukiwanie sie
pierwiastkéw ustrojowych i podmiotowych
w analizowanej normie.

Jesli chodzi za$ o art. 2 Konstytucji jako
wzorzec kontroli konstytucyjnej mozliwy do
samodzielnego podniesienia w skardze kon-
stytucyjnej, to niewatpliwie norma ta wyraza
w pierwszej mierze wartosci ustrojowe. Po-
glady na tres¢ panstwa prawnego réznia si¢
ibogata wykladnia art. 2 Konstytucji nie bedzie
w tym artykule przytaczana. Nalezy jednakze
wskaza¢, ze pojawily sie nieliczne poglady
przemawiajace za uznaniem, iz art. 2 Konsty-
tucji nie wyraza tylko i wylacznie zasad ustro-
jowych. Wéréd nich: ,Trybunal Konstytucyjny

# Tamze.
# Tamze.

definiuje klauzule pahstwa prawnego «jako
zbiorczego wyrazenia» szeregu zasad — regut,
nakazoéw, zakazéw — oraz praw, ktére wpraw-
dzie nie zostaly expressis verbis ujete w pisanym
tekscie konstytucji, ale w sposéb immanentny
wynikaja z aksjologii oraz z istoty demokra-
tycznego panstwa prawnego”*. Wsréd zasad,
ktére Trybunal wywodzi z art. 2 Konstytucji,
sa niewatpliwie i te, ktore ksztaltuja wolnosci
i prawa podmiotowe, uprawniajac do twier-
dzenia, ze art. 2 Konstytucji zawiera nie tylko
elementy ustrojowe, ale tez pierwiastki kreéla-
ce wolnoscii prawa podmiotowe. Do tego typu
zasad nalezaloby zaliczy¢: (1) zasade ochrony
zycia ludzkiego w kazdej fazie rozwoju*,
(2) zasade zaufania obywateli do panistwa®,
(3) zasade ochrony praw nabytych® czy (4) za-
sade sprawiedliwosci proceduralnej®. Tym sa-
mym pogladu Trybunalu wyrazonego w tresci
uzasadnief, m.in. Ts 105/00%, ze art. 2 nie moze
stanowi¢ samodzielnego wzorca kontroli w po-
stepowaniu skargowym, nie mozna uznac za
niepodwazalny.

Podejmujac sie krytyki stanowiska Trybu-
nalu w zakresie roztrzgsanym w niniejszym
artykule, nie sposéb nie odnies¢ sie do wat-
pliwosci natury konstytucyjnej stosowalnosci
przez Trybunal Konstytucyjny ,pogladéw”,
o ktérych mowa w art. 44 ust. 1 pkt le usta-
wy o TK. Judykatura oraz literatura prawnicza
sa w tej materii obszerne, zawieraja rozbiezne
poglady, lecz nie beda omawiane w niniej-
szym artykule. Przykladowo zacytuje poglad
Naczelnego Sadu Administracyjnego: ,Przepis
art. 190 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze orze-
czenia Trybunalu Konstytucyjnego maja moc
powszechnie obowiazujaca isa ostateczne.

% Zob. E. Morawska, Klauzula patistwa prawnego w Konstytucji RP na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Torun

2003, s. 394.

* Orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19.
¥ M.in. wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000, nr 5, poz. 138; orzeczenie TK z 8 grudnia 1992 r., K 3/92,

OTK 1992, nr 2, poz. 26.

® Wyrok TK z 22 czerwca 1999 ., K 5/99, OTK 1999, nr 5, poz. 100.
¥ Wyrok NSA z 19 pazdziernika 1994 r., V SA 250/93, ONSA 1994, nr 2, poz. 84.
% Postanowienie TK z 23 stycznia 2002 r., Ts 105/00, OTK ZU 2002, nr 1/B, poz. 60.
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Okreslenie «moc powszechnie obowiazujaca»
przybliza walor wyrokéw Trybunalu do zrédet
prawa powszechnie obowigzujgcego w rozu-
mieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RD w zakresie
dotyczacym kregu adresatéw, ktérzy powinni
zapadle judykaty respektowac i dokonywa¢
ich wdrozenia (implementacji)”®'. Autor, ak-
centujac wlasny punkt widzenia, wskazu-
je, ze jego zdaniem poglady maja charakter
normatywny, gdyz Trybunatl traktuje pogla-
dy jako wiazace nie tylko w postepowaniu,
w jakim zapadlo, ale i w innych postepowa-
niach, kiedy wystepuje zblizona problema-
tyka. Termin ,poglady” za$ nalezy rozumie¢
szeroko. Z jednej strony pogladem moze by¢
tre$¢ orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego
i wowczas moc pogladu jest powszechnie
obowiazujaca na podstawie art. 190 ust. 1
Konstytucji. Natomiast w praktyce pogladem
sq tez zasadnicze tresci uzasadnien orzeczen
Trybunalu. Zdaniem A. J6zefowicza: ,Przepis
art. 190 ust. 1 Konstytucji nadaje moc wiazaca
calemu orzeczeniu TK1 nie r6znicuje tej mocy
w odniesieniu do poszczegdlnych sktadnikow
tredci orzeczenia. Z tego wzgledu, mimo ze
w sentencji wyroku TK nie powinna znajdo-
wac si¢ wyktadnia norm ustawowych, nalezy
uzna¢, ze wprowadzona do sentencji wyroku
wykladnia, jako element tresci wyroku, ma
moc powszechnie wigzaca”*. Odejscie od tak
rozumianego pogladu wymaga podjecia roz-
strzygniecia przez Trybunal w pelnym skla-
dzie. Trybunal w zakresie kreowania pogla-
déw jest prawodaweca, gdyz tylko pelny skiad
Trybunalu moze ustanowi¢ poglad wiazacy
w innych postepowaniach. Moc normatywna
,pogladu” zawartego w tresci uzasadnienia
orzeczenia jest wiec zdecydowanie wyzsza
od uchwal podejmowanych przez Sad Naj-
wyzszy® czy Naczelny Sad Administracyjny®,
ktére wiaza w danej sprawie i jedynie dostar-
czaja istotnych i wartosciowych wskazéwek

51 Wyrok NSA z 23 wrzesénia 2014 r., II FSK 2328/12.

do stosowania w innych sprawach. W przy-
padku Sadu Najwyzszego ustawodawca® do-
puszcza mozliwosé podjecia uchwat majacych
moc zasady prawnej, lecz w postepowaniu
przed sadami powszechnymi sady nie sa
zwigzane konieczno$cia stosowania zasad
prawnych. Natomiast w przypadku Trybuna-
tu Konstytucyjnego nalezy wyrazi¢ przekona-
nie, ze takie uksztaltowanie ,pogladéw” jako
zrédla prawa nalezaloby poddac ocenie Try-
bunalu Konstytucyjnego. Ustawa o TK w tej
materii powinna zosta¢ zbadana w zakresie
zgodnosci z Konstytucja, co mozliwe jest
tylko na wniosek organéw wymienionych
w art. 191 ust. 1 Konstytucji, gdyz — co warte
zauwazenia — orzeczenia Trybunalu sa poza
zakresem kontroli Trybunalu w postepowa-
niu skargowym, cho¢ niewatpliwie mozna by
doszukiwac¢ sie naruszenia praw i wolnosci
w procedurze postepowania przed Trybuna-
tem Konstytucyjnym, szczegélnie w sytuacji
podejmowania przez Trybunal Konstytucyj-
ny postanowiefi o odmowie nadania dalszego
biegu wniesionym skargom konstytucyjnym.
Nalezaloby wiec w tym miejscu zaapelowaé
do uprawnionych organéw o sformulowanie
i wniesienie stosownego wniosku do Trybu-
nalu w celu zbadania zgodnosci z Konstytucja
przepisow ustawy o TK. Natomiast prawo-
dawca powinien rozwazy¢ mozliwos¢ ukon-
stytuowania instytucji ,pogladu” na zasadach
zblizonych do ,uchwal” SN i NSA, tak aby
uelastycznié¢ stosowalno$¢ ,pogladéw” przez
Trybunat.

Na koniec nalezy odnies¢ sie do pogladu
Trybunalu, ze ,art. 175 ust. 1, art. 176 ust. 1 oraz
art. 183 ust. 1 Konstytucji nie wyrazaja praw
czy wolnoéci konstytucyjnych. Unormowania
te maja charakter ustrojowo-kompetencyjny”
oraz ,przywolanie ich w zwiazku ze sobg nie
powoduje, ze zarzuty sformulowane przez
skarzaca mozna uznac za zarzuty naruszenia

52 A.Jozefowicz, Glosa dowyroku TK z 5 stycznia 1999 r.,, K 27/98, teza 1, PiP 1999, z. 7, s. 107-110.
% Tekstjedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 499 ze zm. —art. 61, art. 62.

* Tekstjedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 270 ze zm. —art. 187.

% Tekstjedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 499 ze zm. — art. 62.
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konstytucyjnych wolnosci i praw”*. Oczywi-
ste jest, ze charakter ustrojowo-kompetencyj-
ny jest dominantg przywolanych przepiséw
Konstytucji. Nie mozna jednakze nie dostrzec
owego pierwiastka, z ktérego mozna wywies¢
prawo podmiotowe. Konstytucja gwarantuje
dwuinstancyjno$¢ postepowania sadowego.
Zwracam jednakze uwage, ze art. 176 ust. 1
akcentuje okreslenie ,co najmniej”. Oznacza
to, ze Konstytucja gwarantuje, w szczegélnie,
ustawowo, okreslonych przypadkach, do-
stepnos¢ takze ido trzeciej instancji. Warto
w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko Try-
bunatu Konstytucyjnego”: ,Z drugiej strony
art. 176 ust. 1 jest przepisem gwarancyjnym,
bo - dopelniajac postanowienia art. 78 Kon-
stytucji — konkretyzuje tre$¢ prawa jednostki
do zaskarzenia decyzji sagdu w ramach poste-
powania sagdowego. Gwarancja proceduralnej
kontroli postepowania sadowego sluzy za-
pobieganiu pomylkom i arbitralnosci decyzji
podejmowanych w pierwszej instancji (zob.
wyrok TK z 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01,
OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 42)”, co oznacza, ze
Trybunat dostrzegal w art. 176 ust. 1 Konstytu-
¢ji prawo podmiotowe. Majac za$ na wzgledzie
art. 32 ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji, nalezy
postawic teze, ze zasady okreélajace dostep-
nos¢ do Sadu Najwyzszego nie tylko powinny
by¢ przejrzyste i czytelne, co w sposéb bezpo-
$redni gwarantowane jest przez art. 2 Konsty-
tucji, ale takze powinny gwarantowac réwny,
acz obostrzony dostep do najwyzszej instancji
odwolawczej dla kazdego obywatela. Trybu-
nal za$ w ogdle nie dostrzega, w licznych uza-
sadnieniach postanowiefr w postepowaniach
skargowych, obecnosci, jak i znaczenia okre-
$lenia ,co najmniej”, ktére ma fundamentalne
znaczenie dla wywiedzenia podmiotowego
prawa do orzeczenia Sagdu Najwyzszego. Teza
ta znajduje potwierdzenie w literaturze: ,Jezeli
jednak ustawodawca zdecyduje sie na wpro-
wadzenie «trzeciej instancji», to w jej uksztal-

towaniu musza by¢ przestrzegane okreslone
zasady i wartosci konstytucyjne. Slusznego
zdania jest ETPCz, ze jesli zagwarantowalo sie
prawo do postepowania kasacyjnego, to poste-
powanie powinno spelnia¢ standardy wynika-
jace z art. 6 ust. 1 EKPC”.

Podsumowujac, nalezy wskazac, ze obowia-
zujacy system prawny ogranicza dostepnos¢ do
wydawania orzeczen przez Trybunat Konstytu-
cyjny na skutek wnoszonych skarg konstytu-
cyjnych przez indywidualne podmioty. Dzieje
sie tak dlatego, ze zar6wno ustrojodawca, jak
i ustawodawca nie zdefiniowali pojecia wolnosci
i praw podstawowych. Obowigzujace regulacje
pozwalaja Trybunalowi w zbyt dalekim stopniu
na rozstrzygniecie, ktére normy konstytucyjne
sq zrédlem wolnosci i praw podmiotowych,
skutkiem przyjmowanych przez Trybunal tzw.
»pogladow”. Stanowiska za$ Trybunalu w tej
materii, co zostalo wykazane na przyktadzie
art. 21 art. 32 Konstytucji oraz tresci uzasadnief
z postepowan zainicjowanych skarga konstytu-
cyjna, ktérych przedmiotem bylo zaskarzenie
przepiséw ustawy Kodeks postepowania cywil-
nego ksztattujacych instytucje tzw. przedsadu,
nie zawsze sa merytorycznie w pelni prawidlo-
we, a dodatkowo watpliwa jest zgodnoé¢ z Kon-
stytucja tak ukonstytuowanych ,pogladéw”.
Na koniec nalezy takze zaapelowac do organéw
wymienionych w art. 191 ust. 1pkt 1 Konstytudji
o zainicjowanie postepowania przed Trybuna-
fem Konstytucyjnym w przedmiocie zbadania
zgodnosci z Konstytucja przepiséw postepo-
wania cywilnego ksztaltujacych tzw. przedsad,
gdyz wyrazane przez wigkszo$¢ sedziow Trybu-
natu Konstytucyjnego poglady o niemoznoéci
skarzenia tzw. przedsadu w postepowaniu skar-
gowym przed Trybunalem Konstytucyjnym de
facto uniemozliwiaja kontrole konstytucyjna
tychze kontrowersyjnych przepisow, ktore jak
do tej pory nie byly przedmiotem kontroli Try-
bunalu Konstytucyjnego sensu stricto.

% Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lutego 2015 r., Ts 262/13.
57 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 czerwca 2010 r., SK 38/09.
% M. Zbrojewska, Rola i stanowisko prawne Sqdu Najwyzszego w procesie karnym, Wydawnictwo Ekonomik 2016.
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Summary

Cezary Paluchniak

ADMISSIBILITY OF ASSESSMENT OF CONSTITUTIONAL CONTROL
OF THE ,PRE-JUDGMENT” PROCEDURE IN CIVIL PROCEDURE CODE
IN A PROCEDURE INITIATED BY THE CONSTITUTIONAL CLAIM

The subject of the article is ability to complain the ,pre-judgement” procedure from Civil Proce-
dure Code in a procedure initiated by the constitutional claim in front of Constitutional Tribunal.
The Constitutional Tribunal statements from justification’s contents of the Constitutional Tribunal
statements on refusal to judge constitutional claims and statements on refusal of appeals on such
statements, which stated that the ,pre-judgement” procedure can not be complained with use
of constitutional patterns of control which express the constitutional rights and freedoms is con-
fronted with author’s point of view. Author proofs that current law system limits the accessibility
to Constitutional Tribunal for individuals. It is due that sovereign and legislator have not defined
notion of basic rights and freedoms. The current law leaves the Constitutional Tribunal to interpret
and decide which constitutional patterns are source of basic rights and freedoms by means of
setting ,views”. Positions of Constitutional Tribunal in this matter, what was presented and proofed
on example of art. 2 and art. 32 of Constitution and justifications of the Constitutional Tribunal
statements on refusal to judge constitutional claims and statements on refusal of appeals on such
statements , which complained the ,pre-judgement” civil procedure are not proper in merits and
additionally conformance of such ,views” with Constitutionis questionable, ,views” which in fact
operate as source of law without constitutional base.

Key worps: ,pre-judgement” procedure, Supreme Court statement on refusal to judge
cassation appeals, constitutional claim, constitutional patterns of control, constitutional rights
and freedoms

Pojecia kLuczowe: przedsad, skarga konstytucyjna, postanowienie Sadu Najwyzszego o od-
mowie przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania, prawa i wolnosci konstytucyjne, wzorce kon-
stytucyjne
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Tymon Markiewicz

GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 2 LUTEGO 2016 R., IV KK 337/15

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z 2 lu-
tego 2016 r., IV KK 337/15, przedmiotem ana-
lizy uczyniono kilka zagadnien istotnych dla
praktyki procesu karnego. Nalezy do nich
zaliczy¢: istote bezwzglednych przyczyn od-
wolawczych, charakter mozliwosci uchylania
orzeczenia jedynie na korzys¢ oskarzonego
zgodnie z art. 439 § 2 k.p.k., obrone obliga-
toryjng dla nieletniego oraz osoby, ktéra nie
ukoniczyla 18 lat, a takze istote postepowania
kasacyjnego. Na gruncie analizy wskazanego
orzeczenia nalezy w szczegélnoéci wskazac
nastepujace twierdzenia, ktére majg charakter
tezy glosowanego postanowienia: ,przyjmu-
jac za zasadne, ze Sad Najwyzszy rozpozna-
jacy kasacje bierze pod uwage stan prawny
obowiazujacy w chwili wydania zaskarzone-
go orzeczenia uznac trzeba, ze w razie stwier-
dzenia bezwzglednej przestanki odwolawczej
z art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k., dokonujac oceny
czy uchylenie orzeczenia nastgpi na korzysc¢
oskarzonego (art. 439 § 2 k.p.k.), bra¢ nalezy
pod uwage miedzy innymi konsekwencje
wynikajace z przepisow prawa zmienionych
po wydaniu zaskarzonego kasacja orzeczenia.
W realiach sprawy A. K. zauwazy¢ trzeba, ze

uchylenie zaskarzonego kasacja wyroku nie
przyniostoby skutkéw korzystnych dla tego
skazanego. Podczas ponownego rozpozna-
nia sprawy, wobec nowego brzmienia art. 79
§1 pkt 1 k.p.k,, A. K. nie mégtby skorzystac
z obrony obowigzkowej”".

Dokonana przez Sad Najwyzszy wykladnia
przepiséw k.p.k. dotyczyla sprawy opartej na
nastepujacym stanie faktycznym. Wyrokiem
z 25 listopada 2014 r. Sad Rejonowy w K. uznal
A. K. winnym popelnienia ciggu 43 przestepstw
stypizowanych w art. 270 k.k., tj. falszerstwa
dokumentéw, i w konsekwencji skazal go na
kare 5 miesiecy pozbawienia wolnosci, kto-
rej wykonanie warunkowo zawiesit na okres
3 lat préby, nadto oddajac skazanego pod do-
z6r kuratora i wymierzajac mu kare grzywny.
Wskazany wyrok Sadu Rejonowego w K. nie
zostal zaskarzony i uprawomocnit sie z dniem
3 grudnia 2014 r. Tzw. ,kasacje nadzwyczaj-
na” na korzy$c¢ skazanego wniésl Prokurator
Generalny, zarzucajac razace i majace wplyw
na tre$¢ orzeczenia naruszenie art. 79 § 1 pkt 1
k.p.k., polegajace na przeprowadzeniu po-
stepowania bez wyznaczenia oskarzonemu
obroficy z urzedu pomimo spelnienia przez

! Postanowienie SN z 2 lutego 2016 r., IV KK 337/15, OSNKW 2016, nr 3, poz. 21.
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niego ustawowych przestanek. Mianowicie
w chwili popelnienia 24 z ciaggu 43 czynéw
oskarzony byl nieletni, a wiec wyznaczenie
posiadania przez niego obroncy oraz udzial
tego obroficy w postepowaniu karnym byly
obowiazkowe, a naruszenie tego obowiazku
stanowi bezwzgledna przyczyne odwolawcza
(art. 439§ 1 pkt 10 k.p.k.).

Sad Najwyzszy uznal, ze kasacja nie zastu-
guje na uwzglednienie, pomimo tego, ze opi-
sane w niej naruszenie mialo miejsce. Nalezy
w tym miejscu zaznaczy¢, ze poczynienie ta-
kiej konstatacji moze wydawac si¢ sprzeczne
z zasada pewnosci prawa, wypracowang przez
teorie i filozofie prawa. Wskazana pewnos¢
prawa powinna cechowaé zaréwno prawo
stanowione, jak i stosowane. Nie ulega watpli-
wosci, ze na te znaczaca, ale i obszerng znacze-
niowo zasade sklada sie zbiér subzasad, wéréd
ktérych znajduje sie istotna w omawianym
przypadku przewidywalnos$¢ decyzji proce-
sowych. Procedowanie sadu w sytuacji zaist-
nienia bezwzglednej przyczyny odwolawczej
obarczone jest przewidywalnoscia obiektyw-
na, niezalezna od sily dowodéw przedstawio-
nych przez strony procesu, nie dotyczy za$
przewidywalnosci subiektywnej, zwiazanej
z przekonaniem okredlonego podmiotu, jak
prawo bedzie stosowane?. Potwierdza to sama
regulacja dotyczaca bezwzglednych przyczyn
odwolawczych, zgodnie z ktérg sad uchyla
orzeczenie niezaleznie od granic zaskarze-
nia i podniesionych zarzutéw oraz wplywu
uchybienia na tre$¢ tegoz orzeczenia. Dlatego
tez stwierdzenie uchybienia wymienionego
w art. 439 § 1 k.p.k. zobowiazuje sad rozpozna-
jacy §rodek odwolawczy do uchylenia orzecze-
nia’. Nalezy zatem zauwazy¢, Ze nie jest moz-
liwe, aby zaistnienie bezwzglednej przyczyny
odwolawczej nie powodowalo reakgji sadu, co
przyczynialoby sie do pozostawienia w obrocie
prawnym orzeczenia obarczonego wada. Co za
tymidzie, rozpoczynajace uzasadnienie przed-
miotowego orzeczenia stwierdzenie Sadu

Najwyzszego, ze na kanwie omawianej spra-
wy zaistniala bezwzgledna przyczyna odwo-
fawcza, niestanowiaca podstawy do uchylenia
orzeczenia, jest z natury rzeczy stwierdzeniem
wadliwym. Nie mozna jednak w tym miejscu
pomingé unormowanego w art. 439 § 2 k.p.k.
wyjatku, zgodnie z ktérym m.in. przy braku
wyznaczenia i udzialu w procesie obroncy
obligatoryjnego orzeczenie uchyla sie wylacz-
nie na korzys$c¢ oskarzonego. Zgodnie z natura
przepiséw prawnych o charakterze wyjatkow
oraz zasada exceptiones non sunt extendendae
nalezy go stosowaé z pewng doza ostrozno-
Sci, w oparciu o kryteria obiektywne. Ponadto
jego stosowanie powinno cechowac baczenie
na wzgledy gwarancyjne, w postaci interpre-
tacji kazdorazowej sytuacji procesowej lezacej
u podstaw bezwzglednej przyczyny odwolaw-
czej z art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k. gwarancyjnie
dla oskarzonego. W szczeg6lnosci powinno
mie¢ to miejsce w taki sposéb, aby w sytuacji
mozliwej korzysci dla oskarzonego z uchylenia
orzeczenia takiej czynnosci procesowej doko-
na¢, aw sytuacji zagrozenia negatywnymi
konsekwencjami orzeczenia nie uchylaé.
Zdaniem Sadu Najwyzszego wylacznie ze
wzgledu na fakt, ze na gruncie obowiazuja-
cych przepiséw oskarzonemu w ponownym
postepowaniu nie przystugiwataby obrona ob-
ligatoryjna, w sytuacji gdy skazano go na kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania oraz kumulatywnie na
grzywne, uchylenie wyroku nie nastapitoby na
jego korzyé¢. Trudno sie ze wskazanym stano-
wiskiem zgodzi¢. Przede wszystkim przeczy
ono gwarancyjnemu charakterowi instytucji
prawnej z art. 439 §2 k.p.k. Podnosi sie, ze
przepis ten tworzy bardzo daleko idace gwa-
rancje procesowe dla oskarzonego, przez co
nalezy go rozumie¢ nawet w ten sposéb, iz po
uchyleniu orzeczenia wylacznie na podstawie
art. 439§ 1 pkt 9-11k.p.k.i przekazaniu sprawy
do ponownego rozpoznania sadowi meriti nie
jest mozliwe orzekanie na niekorzys¢ oskarzo-

> M. Wojciechowski, Pewnosc prawa, Gdansk 2014, s. 109-110.
* J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 439 Kodeksu postgpowania karnego, LEX nr 470123, t. 2.
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nego nawet wowczas, gdy uchylenie orzecze-
nia nastgpito w wyniku érodka odwolawczego
whniesionego na jego niekorzys¢!. W kontekscie
zakresu stosowania normy z art. 439 § 2 k.p.k.
wskazaé nalezy, ze wylacza on jedynie mozli-
wo$¢ zaskarzania i uchylania orzeczef na nie-
korzys¢ oskarzonego ze wzgledu na przestanki
zart. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k.> Dlatego tez, jak
stusznie podnosi sie w piémiennictwie, odsta-
pienie od uchylenia orzeczenia dotknietego
uchybieniem z art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k. moz-
liwe jest tylko w odniesieniu do wyroku unie-
winniajgcego, tylko bowiem takie orzeczenie
moze zosta¢ uznane za najbardziej korzystne,
a przez to mozliwe do zaakceptowania, pomi-
mo faktu, ze zapadlo z naruszeniem istotnych
gwarangji procesowych oskarzonego®. W sytu-
acji gdy kontroli podlega wyrok uniewinniaja-
cy, za ktérego uchyleniem przemawiaé mialby
jedynie art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k., brak bedzie
podstaw do jego uchylenia, gdyz nie dzialoby
sie to z korzyscia dla oskarzonego, tak jak tego
wymaga art. 439 § 2 k.p.k., poniewaz to jedy-
nie wyrok uniewinniajgcy jest orzeczeniem
najbardziej korzystnym dla oskarzonego’. Na-
lezy w tym miejscu podnies¢, ze przytoczone
stanowisko obrazuje prymat wyroku uniewin-
niajacego jako wyroku najkorzystniejszego dla
oskarzonego, tym samym pozwalajac wzruszy¢
na korzys¢ oskarzonego kazdy wyrok skazuja-
cy, obarczony bezwzgledna przyczyna odwo-
tawcza z art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k. W sytuacji
stwierdzenia zaistnienia bezwzglednej przy-
czyny odwolawczej sad odwolawczy posiada
mozliwoé¢ dzialania z urzedu, a tym samym,
dostrzegajac powody wskazane w art. 439 § 1
pkt 9-11 k.p.k., ma prawo z wlasnej inicjatywy
uchyli¢ orzeczenie na korzys¢ oskarzonego
i wzruszy¢ wyrok skazujacy?®. Jesli wziaé powyz-
sze pod uwagge, jako konieczne jawi sie uchy-

lenie orzeczenia w sytuacji stwierdzenia bez-
wzglednej przyczyny odwolawczej w postaci
braku ustanowienia i udzialu w postepowaniu
obroncy obligatoryjnego, zwlaszcza w sytuacji
skazania w postepowaniu obarczonym uchy-
bieniem z art. 439 § 1 k.p.k., a w szczeg6lnosci
jezeli to uchybienie zostalo podniesione w nad-
zwyczajnym $rodku zaskarzenia. Nalezy mie¢
bowiem na uwadze, ze korzys¢, o jakiej mowa
w art. 439 § 2 k.p.k., w sytuacji gdy dochodzi
do uchylenia orzeczenia ze wzgledu na tres¢
art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k., odnosi sie do po-
stepowania przyszlego, bedacego wynikiem
uchylenia orzeczenia i przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania’. W zwiazku z po-
wyzszym podnie$¢ nalezy, ze wskazany przez
Sad Najwyzszy brak koniecznosci wyznaczenia
w ewentualnym, ponownym postepowaniu
oskarzonemu obroncy na podstawie art. 79 § 1
pkt 1 k.p.k. nie rozstrzyga jego pozycji w tym
ponownym postepowaniu. Zalozenie takie nie
determinuje przeciez formalnego aspektu pra-
wa do obrony tego oskarzonego, nie pozbawia
go mozliwosci korzystania z pomocy profesjo-
nalnego pelnomocnika procesowego, zaréwno
ustanowionego na podstawie wyboru, ale tak-
ze wyznaczonego z urzedu, na gruncie art. 78
§1 k.p.k. Posiadanie — zwlaszcza w mlodym
wieku, ktérego naturalng konsekwencjq jest
nikly poziom do$wiadczenia zyciowego — re-
prezentanta procesowego, a zwlaszcza obron-
cy w procesie karnym, moze mie¢ zasadniczy
wplyw na przebieg irezultat postepowania,
dajac jednoczesnie pewnos¢ fachowej obrony
praw oskarzonego przed sadem. Obycie na sali
sadowej, umiejetnos¢ odpowiedniej reakgji na
zaistniale sytuacjei stosunki procesowe, a takze
doswiadczenie w danego rodzaju sprawach
moga wplynaé nawet jedli nie na rozstrzygnie-
cie co do winy, to na pewno moga usytuowac

* T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2007, s. 841.

5 R. Kmiecik, Glosa do postanowienia SN z 9 lipca 2015 r., 111 KK 375/14. Wplyw zmiany przepisow ustawy na zakres oddzia-
tywania bezwzglednej przyczyny odwolawczej, OSP 2016, nr 7-8, poz. 71, s. 984.

¢ P Pratkowiecki, Uchylenie orzeczenia na podstawie art. 439 § 2 k.p.k., PS 2004, nr 11-12, s. 138.

7 Wyrok SA w Lodzi z 14 pazdziernika 2014 r., Il AKa 111/14, LEX nr 1544863.

8 T Grzegorczyk, Komentarz do art. 439 Kodeksu postgpowania karnego, LEX nr 429006, t. 5.

° P Pratkowiecki, Uchylenie, s. 138.
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oskarzonego w korzystniejszej pozycji, majacej
wplyw chociazby na wymiar kary. Nie ulega
watpliwosci, ze udzial obroficy w postepowa-
niu karnym jest okolicznoscig oddzialujaca na
korzys¢ oskarzonego, a wiec uchylenie orze-
czenia skazujacego, obarczonego bezwzgledna
przyczyna odwolawcza, z uwzglednieniem
mozliwosci pdzniejszego, oddzialujacego na
pozycje w procesie oskarzonego, korzystania
przez niego z pomocy obroncy, nalezy trakto-
wac jako uchylenie orzeczenia na jego korzysc.

W stanie faktycznym lezacym u podstaw
przedmiotowej sprawy zaistniala sytuacja,
w ktorej w stosunku do pewnej czesci ciagu
przestepstw oskarzony jako nieletni musial
mie¢ obrofice obligatoryjnego, natomiast w sto-
sunku do pozostalej czesci, jako ze w chwili
procedowania miat juz ukonczone 18 lat, obo-
wiazek ustanowienia dla niego obroficy juz
nie obowigzywal. Ponadto przepisy zmienione
obowigzywaly takze w czasie rozpoznawania
kasacji, co prowadzilo do sytuacji, w ktérej na
gruncie przepiséw obowigzujacych w czasie
rozpoznawania nadzwyczajnego $rodka za-
skarzenia nie doszlo do naruszenia prawa,
z kolei na kanwie przepiséw obowiazujacych
w czasie merytorycznego orzekania zacho-
dzila bezwzgledna przyczyna odwolawcza.
Wskazane okolicznosci obligowaly do zajecia
stanowiska co do tego, czy w postepowaniu
kasacyjnym Sad Najwyzszy powinien badaé
zgodnos¢ z przepisami aktualnie obowiazu-
jacymi, czy tez aktualnymi w chwili wydania
zaskarzonego orzeczenia. Jak stusznie zauwa-
zono, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego ist-
nieja w tej kwestii dwa przeciwstawne poglady
— oba wprost dotyczace zmian w przedmiocie
obowiazku oraz odpowiednio prawa oskarzo-
nego do udzialu w rozprawie. Pierwszy z nich
aprobuje zasadno$¢ badania aktualnego sta-
nu prawnego, opierajac swoje stanowisko na
zalozeniu, ze skoro obecnos¢ oskarzonego na
rozprawie gléwnej przestala by¢ obowiazkowa

(poza wyjatkiem wskazanym w art. 374 § 1la
k.p.k.), ewentualne uchybienia z tym zwig-
zane, cho¢ zaistniale wczesniej, z tym dniem
stracily charakter bezwzglednej przyczyny
odwolawczejz art. 439§ 1 pkt 11 k.p.k." Z kolei
poglad opozycyjny, oparty na istocie kontroli
kasacyjnej prawomocnego orzeczenia, powo-
lujacy sie na uksztaltowane juz stanowiska
orzecznicze i doktrynalne, wyraza si¢ przez
teze, ze wprawdzie obecno$¢ oskarzonego na
rozprawie gléwnej przestala by¢ obowigzkowa
(poza wyjatkiem wskazanym w art. 374 § 1a
k.p.k.), jednak nie mozna uzna¢, ze ewentual-
ne uchybienia z tym zwigzane, ktdre zaistnialy
wcze$niej, z tym dniem stracily charakter bez-
wzglednej przyczyny odwolawczej z art. 439
§ 1 pkt 11 k.p.k." Wydaje sie, ze zdecydowany
prymat nalezy przyznac pogladowi drugiemu,
a wiec koniecznosci badania w postepowaniu
kasacyjnym zgodnosci orzeczenia z przepisa-
mi prawa obowigzujgcymi w czasie orzekania
przez sad meriti, w szczegdlnosci ze wzgledu
na istote postepowania w przedmiocie kasacji.
Przede wszystkim Sad Najwyzszy, jako sad
kasacyjny, jest sagdem prawa, co oznacza me-
rytoryczna kontrole prawomocnych orzeczen
jedynie pod wzgledem ich merytoryczneji for-
malnej legalnosci, poza zakresem orzekania
znajduja sie kwestie faktyczne. Ponadto poste-
powanie kasacyjne stuzy kontroli stosowania
prawa przez sady orzekajace'?, co wyraznie
obrazuje, ze jest to kontrola stosowania prawa
obowiazujacego w momencie orzekania — po-
glad odmienny jest wykluczony z natury rze-
czy, ze wzgledu na fakt, iz w momencie orze-
kania jedynym prawem istniejacym jest prawo
6wczesnie obowiazujace. W piSmiennictwie
stusznie podnosi sig, ze pomimo faktu, iz og6l-
na reguly intertemporalng ostatnich noweliza-
gjik.p.k.jest zasada ,chwytania w lot” nowych
przepiséw, to nie dotyczy to postepowania ka-
sacyjnego, ma ona bowiem jedynie zastosowa-
nie do spraw bedacych w toku. Tre$¢ znoweli-

10 Postanowienie SN z 9 lipca 2015 r., IIl KK 375/14, Prok. i Pr.— wkladka 2015, z. 11, poz. 11.
" Wyrok SN z 2 pazdziernika 2015 r., IIT KK 132/15, LEX nr 1814909.
12 M. Zbrojewska, Rola i stanowisko prawne Sqdu Najwyzszego w procesie karnym, LEX nr 198233, § 2, t. 1.
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zowanych przepiséw nie powinna mie¢ wply-
wu na ocene dokonywang na etapie kasacj,
poniewaz jest to etap procesu kontrolujacy po-
stepowanie prawomocnie zakoficzone jeszcze
przed wejsciem w zycie nowych przepisow'.
Ponadto z istoty pojecia ,stosowanie prawa”
wiadomo, Ze jest to rozstrzyganie konsekwen-
¢ji okredlonych sytuacji faktycznych w oparciu
o obowigzujace normy prawne. Dlatego tez,
skoro Sad Najwyzszy jako sad kasacyjny okre-
$la sie nawet mianem ,sadu nad sadzeniem”*,
konieczne jest uznanie, ze ocenia on zgodnosé
z prawem obowiazujacym w chwili meryto-
rycznego orzekania w sprawie. Zasadniczo
zmiana przepiséw procesowych nie moze od-
dzialywaé wstecz, jezeli nowe przepisy wcho-
dzg w zycie dopiero po uprawomocnieniu
sie wyroku, a nie w toku postepowania®. Co
wydaje sie niezwykle istotne, nie jest trafny
mniejszosciowy tzw. argument funkcjonalny,
zgodnie z ktérym za brakiem uchylenia orze-
czenia przemawia fakt, Ze ze wzgledu na zmia-
ny przepisow lub sytuacji faktycznej ponowny
proces moglby przebiega¢ w ten sam sposob
co przed uchyleniem. Takie stanowisko wyda-
je sie poddawac kontrargumentacji — przede
wszystkim przeciwko niemu §wiadczy to, ze
w sytuacji zaistnienia jakiejkolwiek przeslanki
odwolawczej z art. 439 § 1 k.p.k. sad odwolaw-
czy nie jest uprawniony do badania wplywu
uchybienia na tre$¢ orzeczenia. Ponadto ar-
gumentacja funkcjonalna moze jawic¢ si¢ jako
sprzeczna z mozliwoscia pelniejszej i korzyst-
niejszej dla oskarzonego realizacji prawa do
obrony w ponownym postepowaniu’®, co staje
sie szczegolnie widoczne w sytuacji mozliwo-
Sci uchylenia orzeczenia na gruncie art. 439 § 2

k.p.k. Miedzy innymi w oparciu o przytoczone
argumenty stanowisko dominujace zaaprobo-
wat Sad Najwyzszy w postanowieniu z 2 lutego
2016 ., IV KK 337/15, jednoczesnie sie do niego
nie stosujac, a odwolujac sie do wskazanej juz
normy art. 439 § 2 k.p.k. — w opinii autora od-
wolujac sie w sposéb nietrafny, z pominieciem
stricte gwarancyjnego charakteru wskazanej
instytucji.

Niejako na marginesie powyzszych rozwa-
zan wskaza¢ nalezy, ze nie sposéb kwestiono-
wac tego, iz w obowigzujacym stanie prawnym
oskarzony musi mie¢ obrofice nie jezeli jest
nieletni, ale jezeli nie ukoniczyt 18 lat. Dlatego
tez, na skutek zmian obowigzujacych od 1 lipca
2015 ., wraz z osiagnieciem wieku wskazanego
wart. 79 § 1 pkt 1 k.p.k. odpada koniecznos¢
posiadania przez niego obronicy obligatoryjne-
go. Wynika to zaréwno z charakteru instytucji
obrony obligatoryjnej, jak i wykladni, zwlaszcza
jezykowej, kluczowej w niniejszej sprawie prze-
slanki. Obrona obowiazkowa okreslona w art. 79
§ 1k.p.k. odznacza sie przemijajacym charakte-
rem, ktéry to charakter oznacza koniecznosé
zwolnienia z obowiazkéw obroncy z urzedu
obroficy wyznaczonego jako obligatoryjny
w sytuacji dezaktualizacji przestanek warun-
kujacych wyznaczenie takiego obroficy. Ponad-
to konstrukcja gramatyczna, ktéra postuzyt sie
ustawodawcaw art. 79§ 1 pkt 1 k.p.k., wyraznie
wskazuje, ze oskarzony musi mie¢ obrofice, je-
8li nie ukonczyt 18 lat, a co za tym idzie — jezeli
w jakimkolwiek momencie postepowania oskar-
zony 18 lat ukonczyl, z ta chwilg nie obowigzuje
juz wzgledem niego wymog posiadania obron-
cy obligatoryjnego". Nalezy zauwazy¢, ze zgota
odmiennie ksztaltowala sie, przed wskazanymi

13- A. Pabian, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2015, 111 KK 375/16 [0 skutkach nieobecnosci oskarzo-
nego na rozprawie glownej po 1 lipca 2015 r.], ,Palestra” 2016, nr 9, s. 122-123.

* M. Zbrojewska, Rola, t. 1.

15 R. Kmiecik, Glosa do postanowienia SN z 9 lipca 2015 r., 11l KK 375/14, 5. 982.
16 M. Wasek-Wiaderek, Ocena skutkdw nieobecniosci oskarzonego na rozprawie glwnej przed 1 lipca 2015 r. w swietle prze-
pisdw k.p.k. obowigzujgcych po tej dacie, (w:) Studia i Analizy Sqdu Najwyzszego. Przeglgd Orzecznictwa za rok 2015, red.

J. Kosonoga, Warszawa 2016, s. 523-524.

7 W ten sposob takze: S. Steinborn, Komentarz do art. 79 Kodeksu postgpowania karnego, LEX nr 493680, t. 2;
R. A. Stefanski, Obrona obligatoryjna po 1 lipca 2015 r., (w:) Obrorica i petnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Prze-

wodnik po zmianach, red. P Wilinski, Warszawa 2015, s. 29.
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zmianami legislacyjnymi, pozycja nieletniego.
Zgodnie bowiem z niekwestionowanym sta-
nowiskiem wypracowanym w orzecznictwie
status nieletniego nabywa si¢ przez fakt popel-
nienia przestepstwa przed ukoficzeniem 17.
roku zZycia, a tym samym niezaleznie od wieku
oskarzonego w chwili trwania postepowania, ze

wzgledu na zwigzanie czasem popelnienia czy-
nu zabronionego, posiada on wskazany status
juz zawsze, co z kolei (na gruncieart. 79§ 1 pkt 1
k.p.k. przed zmianami) stanowilo podstawe do
wyznaczenia nieletniemu oskarzonemu obron-
cy obligatoryjnego, bez wzgledu na jego wiek
w czasie trwania postepowania®.

8 Wyrok SN z 1 czerwca 2006 r., V KK 158/06, LEX nr 188369.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 18 MARCA 2015 R., I CSK 111/14

Teza glosowanego postanowienia:

Prawo zolnierza zawodowego (emeryta lub rencisty wojskowego) do przydzielonej mu kwatery

stalej nie wchodzi w sklad spadku po nim'.

1. Prawo do kwatery stalej Zolnierza zawo-
dowego (oraz emeryta lub rencisty wojskowe-
go) a prawo spadkowe to przedmiot tej glosy.

2. Prawa i obowigzki majatkowe zmartego
przechodza z chwilg jego $mierci na jedna
lub kilka os6b, stosownie do przepisow ksiegi
czwartej (,Spadki”) (art. 922§ 1 k.c.).

Nie naleza do spadku prawa i obowigzki
zmarlego éciéle zwigzane z jego osobg, jak row-
niez prawa, ktére z chwilg jego $mierci przecho-
dza na oznaczone osoby niezaleznie od tego, czy
sa one spadkobiercami (art. 922§ 2 k.c.).

Do spadku wchodza zatem tylko prawa
i obowiazki o charakterze cywilnoprawnym.
Prawa iobowiagzki zmarlego spadkodawcy
niemajace charakteru cywilnoprawnego nie
wchodza w sklad spadku po nim. Wynika
to zwnioskowania z przeciwienstwa (arg.
a contario) z art. 922 § 1 k.c. oraz charakteru
prawa spadkowego, ktore jest czgscia prawa
cywilnego ireguluje zatem przechodzenie
praw i obowigzkéw o charakterze cywilno-
prawnym. Chodzi tu o prawa majatkowe

o charakterze cywilnoprawnym w szerokim
tego stowa znaczeniu, co odpowiada pojeciu
praw i obowigzkéw prywatnoprawnych. Do-
tyczy to zatem nie tylko praw i obowigzkéw
wynikajacych z Kodeksu cywilnego, lecz tak-
ze zinnych galezi prawa prywatnego, np.
z Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego, Ko-
deksu spotek handlowych (prawa handlowe-
g0), prawa na dobrach niematerialnych (np.
prawa autorskiego czy wynalazczego), np.
majatkowych praw autorskich, majatkowych
praw na innych dobrach niematerialnych, jak
na przyklad prawa z patentu, prawa ochron-
nego na wzér uzytkowy, prawa ochronnego
na znak towarowy, prawa z rejestracji wzoru
przemyslowego, prawa z rejestracji topografii
ukltadéw scalonych, prawa do know-how, prawa
z uméw o prawa majatkowe na dobrach nie-
materialnych, np. umowy przeniesienia praw
autorskich majatkowych, umowy licencyjnej,
np. z prawa autorskiego, prawa wekslowego
i czekowego, prawa spdldzielczego.

Prawa i obowigzki cywilnoprawne prze-
chodza na spadkobiercow osoby zmarlej. Taka

! Orzeczenie opublikowane w OSNC 2016, nr 2, poz. 28. Co do przyznania zolnierzowi prawa do kwatery sta-
fej jako sktadnika majatku wspélnego matzonkéw por. glose A. Krawczyk i A. Kowalskiej do postanowienia SN
z 21 czerwca 2013 1., I CSK 597/12, ,Palestra” 2016, nr 4, s. 106-111.
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powinna by¢ zasada, regula, od ktdrej ustawo-
dawca moze czyni¢ wyjatki tylko w przypad-
kach enumeratywnie wskazanych w prawie
i powinien to by¢ wyjatek od reguly, musi on
by¢ uzasadniony prawnie i spolecznie.

Przykladowo do praw i obowigzkéw o cha-
rakterze cywilnoprawnym z Kodeksu cywil-
nego wchodza prawa i obowiazki prawno-
rzeczowe, prawa zobowiazan (obligacyjne),
prawo spadkowe (np. z zapisu zwyklego lub
windykacyjnego, polecenia majatkowego, za-
chowku, uméw prawnospadkowych), prawa
i obowiazki rodzinne majatkowe.

Do spadku po spadkodawcy nie wchodza
jego prawa i obowiazki niemajace charakteru
cywilnoprawnego, w tym w szczegdlnosci pra-
wa i obowigzki o charakterze administracyj-
noprawnym, z zakresu prawa podatkowego,
prawa karnego (np. grzywny).

Wylaczenie praw i obowigzkéw o charakte-
rze niecywilnoprawnym ze spadku nie budzi
watpliwoéci prawnych, jest trafne, zwigzane
z natura prawa spadkowego jako galezi prawa
cywilnego (prywatnego).

3. W skiad spadku wchodzg prawa i obo-
wigzki cywilnoprawne o charakterze majat-
kowym. W sklad spadku nie wchodzg prawa
i obowiazki o charakterze niemajatkowym,
np. z débr osobistych (art. 23 k.c.), autorskie
dobra osobiste (prawa niemajatkowe), prawa
niemajatkowe na dobrach niematerialnych. To
wylaczenie tez nie budzi watpliwosci.

4. W skiad spadku nie wchodzg prawai obo-
wiazki $ciSle zwigzane z osoba zmarlego (np.
z uzytkowania, art. 266 k.c., stuzebnosci osobi-
stej, np. mieszkania, art. 299, 301 k.c., prawa do
alimentéw, dziedziczne sa natomiast poszcze-
golne raty alimentacyjne, ktére jako Swiadcze-
nia okresowe przedawniaja sie po trzech latach,
art. 137 § 1 k.r.o.). To wylaczenie tez nie budzi
watpliwosci prawnych, nie lamie konstrukgji
dziedziczenia (prawa spadkowego).

5. W sktad spadku nie wchodza prawai obo-
wiazki zmartego, ktére z chwila jego Smierci

przechodza na oznaczone osoby niezaleznie
od tego, czy s3 one spadkobiercami (np. wsta-
pienie w stosunek najmu art. 691 obecnego Ko-
deksu cywilnego). Ustawy (cywilne, niecywil-
ne) moga przewidywaé w tym zakresie wyjat-
ki. I tu powstaje szeroka mozliwo$¢ wylaczania
ze spadku praw i obowiazkéw cywilnopraw-
nych, gdyz unormowanie w art. 922§ 2w tym
punkcie jest blankietowe, nie zawiera zadnych
ograniczen prawnych. Moze ono by¢ stosowa-
ne szeroko, wskutek czego — w kraficowych
sytuacjach — moze okaza¢ sie, ze spadek moze
mie¢ charakter kadlubowy, beda do niego na-
lezaly resztki praw. Tu potrzebna jest kontrola
ustawodawcy. Przepisy ustaw, ktére stanowia
takie wyjatki, nie zawsze sg pod kontrolg usta-
wodawcy cywilnego (np. obecnie Komisji Ko-
dyfikacyjnej Prawa Cywilnego). Stad postulat
prawny, aby te omawiane tu wylaczenia byly
zawsze konsultowane z ustawodawca cywil-
nym (obecnie Komisja Kodyfikacyjna Prawa
Cywilnego czy Ministrem Sprawiedliwoéci),
gdyz szeroko otwarta jest furtka dla wylacza-
nia praw i obowiazkéw cywilnoprawnych ze
spadku. Jak powiedziano, przepis art. 922 § 2
cz. Il ma w tym punkcie charakter blankie-
towy. Nie bylo z tym probleméw w okresie
uchwalania Kodeksu cywilnego (w 1964 roku),
praktycznie dotyczylo to bowiem tylko najmu
i pisemnego wskazania wkladcy z prawa ban-
kowego. Niemniej na przestrzeni lat od uchwa-
lenia Kodeksu cywilnego po dzien dzisiejszy
lista praw i obowiazkéw cywilnoprawnych,
ktére sa wylaczane z prawa spadkowego,
w analizowanym trybie, niepomiernie wzro-
sta, co budzi powazne watpliwosci prawne,
czy jest to uzasadnione. Czesto podstawowe
prawa i obowiazki przechodza w trybie szcze-
gblnym (art. 922 §2 cz. II k.c.). Liczba tych
przypadkéw jest zastraszajaca, wymyka sie
spod kontroli ustawodawcy cywilnoprawne-
go. Jak wspomniano, kazdy taki przypadek
powinien by¢ konsultowany z ustawodawcg
cywilnym (obecnie Komisja Kodyfikacyjna
Prawa Cywilnego iz Ministrem Sprawiedli-
wosci). Ma znaczenie dla spadkobiercéw, jakie
prawa i obowiazki przechodza na nich, oraz
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ma to znaczenie z punktu widzenia wierzycieli
spadku, wylaczenie bowiem okreslonych praw
i obowigzkéw ze spadku uniemozliwia wierzy-
cielom spadku egzekucje ze spadku.

6. Problem prawny na tle Kodeksu cywil-
nego zaostrzyt sie po wprowadzeniu w 2011 r.
zapisu windykacyjnego do spadku. Prawa
bedace przedmiotem zapisu windykacyjnego
nie wchodza bowiem w sklad spadku, lecz
przechodza na zapisobiercow wprost. Lamie
to zasade, ze spadek powinien obejmowac
wszystkie prawa i obowiazki majatkowe cywil-
noprawne. Ma to znaczenie dla spadkobiercow,
jakie prawa i obowiazki odziedzicza, oraz dla
wierzycieli spadku, czy beda mogli dochodzi¢
swoich praw ze spadku. Wprawdzie ta ostatnia
zasada zostala zlagodzona przez przyjecie, ze
zapisobiercy windykacyjni odpowiadaja pro-
porcjonalnie do wartosci zapisu windykacyj-
nego za dlugi spadkowe, ale lamie to zasad¢
prawa spadkowego.

Ma to znaczenie takze z punktu widzenia
reguly interpretacyjnej art. 961 Kodeksu cywil-
nego. Logicznie biorac — prawa niewchodza-
ce w sklad spadku (np. bedace przedmiotem
zapisu windykacyjnego) nie moga by¢ objete
regula interpretacyjna art. 961 k.c., nawet jesli
zapis windykacyjny wyczerpuje caly spadek.
Przedmiot zapisu windykacyjnego powinien
wchodzi¢ w skiad spadku, a zapisobierca win-
dykacyjny nie powinien odpowiada¢ za dlugi
spadkowe, gdyz jest nastepca prawnym pod
tytulem szczeg6lnym (nastepca singularnym),
a nie pod tytulem ogélnym (dziedziczenie, nie
jest on spadkobierca), takie tez najczesciej jest
rozwiazanie ustawodawstw obcych, ktére zna-
ja, dopuszczaja zapis windykacyjny (rzeczowy,
rozporzadzajacy). Zapisobierca obligacyjny na
tle prawa polskiego nie ponosi zazwyczaj od-
powiedzialnosci za dlugi spadkowe. Powstaje
pytanie, skad to zr6znicowanie na zapisobier-
cé6w zwyklych i windykacyjnych na tle ich od-
powiedzialnosci za diugi spadkowe. Obydwaj
zapisobiercy nie powinni ponosi¢ bowiem od-
powiedzialnosci za dlugi spadkowe. Konstruk-
¢ja Kodeksu cywilnego jest taka, ze teoretycznie
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dopuszcza mozliwos¢, ze zapisy windykacyjne
beda wyczerpywac caly spadek, czyli spadko-
biercy nie odziedzicza zadnych praw majatko-
wych lub odziedzicza resztki (ochlapy) spadku,
a beda zapisobiercy odpowiadaé za wszystkie
dlugi spadkowe. Jest to nielogiczne, niera-
cjonalne, nieetyczne. Konstrukcja Kodeksu
cywilnego o zapisie windykacyjnym obecnie
famie zasade sukcesji generalnej, uniwersalnej
(dziedziczenia), z ktdérej powinno wynikac, ze
wszystkie prawa iobowigzki o charakterze
cywilnoprawnym powinny przechodzi¢ na
spadkobiercéw, od tego mozliwe powinny by¢
tylko wyjatkowe przypadki o waskim zakresie.
Zapis windykacyjny rozszerzyl niepomiernie
zakres odstepstw, ze prawa i obowiazki prze-
chodza w calosci na spadkobiercow.

Jestem zdania, aby ratowac te sytuacje, aby
przyjaé, ze jesli zapisy windykacyjne i obliga-
cyjne (zwykle) wyczerpuja prawie caly spadek
(art. 961 k.c.), to trzeba przyjac regule interpre-
tacyjng, ze w braku odmiennej woli spadko-
dawcy osoby te sa spadkobiercami, a nie zapi-
sobiercami windykacyjnymi lub zwyktymi (ob-
ligacyjnymi). Pozwala to na nielamanie zasady
jednosci spadku oraz sukcesji uniwersalnej
(dziedziczenia). Dla jasnosci sytuacji prawnej
taka zasade powinno sie przyja¢ w prawie
spadkowym de lege ferenda (w przyszlej regu-
lacji Kodeksu cywilnego). Konsekwentnie do
tego zapisobierca windykacyjny w zasadzie
nie powinien odpowiada¢ za dlugi spadko-
we, gdyz nastepca szczegdlny (zapisobierca
windykacyjny lub obligacyjny) nie powinien
odpowiada¢ za dlugi spadkowe (calej masy
spadkowej), za diugi spadkowe odpowiedzial-
no$¢ prawna powinni ponosic¢ wylacznie spad-
kobiercy (ustawowi lub testamentowi).

W zwiazku z tym, co uprzednio powiedzia-
no, istnieje pilna potrzeba przegladniecia przez
ustawodawce cywilnego (Komisje Kodyfikacyj-
ng Prawa Cywilnego oraz Ministra Sprawiedli-
wosci) calego ustawodawstwa pod tym katem,
co uprzednio powiedziano, i zmiany w tym
zakresie prawa. Nalezy podkresli¢, ze osoby,
ktére nabywaja prawa na podstawie art. 922
§ 2 cz. I k.c., nie odpowiadaja za dlugi spad-
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kowe, nawet w sposob ograniczony, jak to jest
przy zapisie windykacyjnym, czyli sg uprzy-
wilejowane w stosunku do spadkobiercéw
i zapisobiercow. Zazwyczaj wszystkie prawa
i obowigzki cywilnoprawne majatkowe powin-
ny wchodzi¢ w skiad spadku (zasada jednosci
spadku i sukcesji uniwersalnej), w drodze wy-
jatku mozna dopusci¢ nieliczne, nieznaczne
wyjatki w tej mierze w przypadkach spotecz-
niei gospodarczo uzasadnionych. Dotyczyloby
to nie tylko art. 922 § 2 cz. Il k.c., to jest zasady,
ze okreslone prawa i obowiazki przechodza
na oznaczone osoby niezaleznie od tego, czy
sa one spadkobiercami, ale takze zapisu win-
dykacyjnego, ktérego przedmiot powinien
wchodzi¢ w skiad spadku, a zapisobierca win-
dykacyjny - jak powiedziano — nie powinien
odpowiadac za dlugi spadkowe.

Darowizna na wypadek $mierci (donatio
mortis causa) jest czynnos$cia prawna inter vivos
(miedzy Zyjacymi), czyli prawa i obowigzki z tej
umowy wchodza w sklad spadku (odmiennie
jest przy zapisie windykacyjnym). Darowizna
mortis causa nie lamie zatem zasady jednosci
spadku i sukcesji uniwersalnej. W literaturze
jest sporne, czy dopuszczalna jest darowizna
na wypadek $mierci. Osobiscie jestem zdania,
ze jest ona dopuszczalna, ostatnio dopuscil ja
takze Sad Najwyzszy.

7. Rozstrzygniecie Saqdu Najwyzszegow glo-
sowanym postanowieniu jest trafne. Prawo
do tzw. kwatery stalej przystugiwato m.in.
zolnierzom zawodowym oraz zolnierzom
przeniesionym w stan nieczynny [art. 22 ust. 1
ustawy z 22 czerwca 1995 r. o zakwaterowaniu
Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej (tekst
jedn. Dz.U. z 2010 r. nr 206, poz. 1367 ze zm.)]
oraz emerytom wojskowym, czyli zolnierzom
zawodowym, ktérzy nabyli uprawnienia do
emerytury wojskowej lub renty wojskowej
(art. 23 ust. 1). W razie Smierci emeryta (ren-
cisty) wojskowego prawo do kwatery sta-
tej nabywali jedynie wspdlnie zamieszkali
w kwaterze z emerytem lub rencista, w dniu
jego $mierci, czlonkowie rodziny uprawnieni

do wojskowej renty rodzinnej (art. 23 ust. 2
powolanej ustawy), przy czym zachowanie
lub nabycie uprawnieni do kwatery stwierdzat
dyrektor oddziatu terenowego Agencji na pod-
stawie zaswiadczenia o posiadaniu uprawnien,
o ktérych mowa w ust. 1i2, wydanego przez
wojskowy organ administracyjny. Stosunek
prawny pomiedzy zolnierzem zawodowym
(emerytem, rencista wojskowym) a Skarbem
Panistwa — Wojskowa Agencja Mieszkaniowa
w odniesieniu do przydzielonej kwatery nie ma
charakteru cywilnoprawnego, ma on charakter
stosunku administracyjnoprawnego. Przema-
wia za tym takze zr6dlo powstania tego stosun-
ku, czyli decyzja administracyjna o przydziale
kwatery stalej, jak i — w razie $mierci adresata
decyzji o przydziale — poswiadczanie takze
decyzja administracyjng prawa do kwatery
czlonkom rodziny wspélnie z nim zamiesz-
kalym i zarazem uprawnionym do wojskowej
renty rodzinnej. Takie samo stanowisko przy-
jal juz uprzednio Sad Najwyzszy w uchwale
z 26 marca 2002 r., IIT CZP 14/02 (OSNC 2002,
nr 12, poz. 148). Przedmiotowy lokal miat cha-
rakter kwatery stalej, a wiec nie byt przedmio-
tem najmu. Nie stosuje sie zatem do kwatery
stalej przepiséw o wstapieniu w stosunek naj-
mu (obecnie art. 691 k.c.).

,Obowiazek ponoszenia kosztéw zuzycia
urzadzen technicznych oraz kosztéw wy-
konania rob6t malarskich w kwaterze stalej
(art. 32 ust. 2 ustawy z dnia 22 czerwca 1995 1.
o zakwaterowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospo-
litej Polskiej, Dz.U. Nr 86, poz. 433 ze zm., oraz
§ 24 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej z dnia 27 maja 1996 r. w sprawie
wykonania przepiséw ustawy o zakwatero-
waniu sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,
Dz.U. Nr 65, poz. 320 ze zm.), nie przechodzi
na spadkobiercéw osoby uprawnionej, zajmu-
jacej kwatere do chwili $mierci” (teza uchwaly
Sadu Najwyzszego z 26 marca 2002 r. cytowa-
nej wyzej).

8. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze orze-
czenie Sadu Najwyzszego jest trafne.
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Teza wyroku:

Rozpowszechnianie wizerunku stanowiace znamie przestepstwa z art. 191a k.k. w praktyce
nastepuje wylacznie za pomoca mediow elektronicznych, co samo w sobie w najmniejszym
stopniu nie obniza stopnia szkodliwosci spolecznej takiego czynu.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 kwietnia
2016 r. zawiera teze odnoszaca sie do relagji za-
chodzacej miedzy stopniem szkodliwosci spo-
tecznej czynu a rozpowszechnianiem wizerun-
ku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci
seksualnej, w okoliczno$ciach uwzglednionych
w art. 191a k.k., za pomoca mediéw elektro-
nicznych. Warto zwrdci¢ uwage na powyzsze
orzeczenie z dwoéch powoddéw. Mianowicie
jest to pierwszy wyrok Sadu Najwyzszego,
ktéry bezposrednio dotyczy znamienia prze-
stepstwa z art. 191a k.k. Poza tym zagadnienie
rozpowszechniania wizerunku skonkretyzo-
wanego we wspomnianej regulacji za pomoca
instrumentu w postaci mediéw, w kontekscie
kryterium warunkujacego gradacje stopnia
szkodliwosci spolecznej, nie zostalo dotych-
czas podjete w literaturze prawa.

Stan faktyczny glosowanego orzeczenia
ksztaltowal sie nastepujaco: 11 lipca 2013 r.
A.S. zlozyl wniosek o zasadzenie od Skarbu
Pafistwa na jego rzecz kwoty 170 000 zl za-
doséuczynienia za niestuszne pozbawienie
wolnosci w trybie art. 49 § 1 ustawy Prawo
o ustroju sadéw powszechnych. Sad okregowy

w wyroku z 12 lutego 2015 r. zasadzil od Skarbu
Pafistwa na rzecz wnioskodawcy 3000 zl tytu-
fem zado$¢uczynienia, natomiast w pozostalej
czesci wniosek oddalil. Orzeczenie to zostato
zaskarzone przez pelnomocnika A.S., ktéry
podnidst zarzuty odnoszace sie do naruszenia:
art. 7 i art. 92 k.p.k., z uwagi na oparcie orze-
czenia wylacznie na czesci okolicznosci ujaw-
nionych w postepowaniu, ktére mialy znacze-
nie dla rozstrzygniecia, oraz pominiecie wsréd
ustalen faktycznych okolicznosci wynikajacych
z dowoddéw ocenionych przez sad okregowy
jako wiarygodne, bledu w ustaleniach faktycz-
nych, a takze naruszenie art. 445 § 1 k.c. przez
nieprawidlowe zastosowanie. W nastepstwie
sad pierwszej instancji oddalit wniosek o zasa-
dzenie zado$¢uczynienia za doznang krzyw-
de na kwote ponad 3000 zl. Sad apelacyjny
w wyroku z 8 lipca 2015 r. zmienil zaskarzony
wyrok przez podwyzszenie zado$¢uczynienia
do kwoty 5000 zl, w pozostalej za$ czesci utrzy-
mal orzeczenie sadu nizszej instancji w mocy.
Powyzszy wyrok stal sie¢ przedmiotem skargi
kasacyjnej, gdzie miedzy innymi zostal pod-
niesiony zarzut' razacego naruszenia art. 7

! Ze wzgledu na zawezony charakter niniejszego opracowania zostal przedstawiony zarzut podniesiony przez
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k.p.k. Naruszenie to mialo przybra¢ postaé
dokonania przez sedziego dowolnej, zamiast
swobodnej, oceny dowodéw, gdyz sad apela-
cyjny stwierdzil, iz zamieszczenie faktu ukara-
nia A. S. w serwisie internetowym ,YouTube”
nie sprowadzalo sie do upublicznienia, jak i nie
zostalo obarczone infamujgcym skutkiem dla
wnioskodawcy. Ponadto jego pelnomocnik
podkreéla, ze zakres oddzialywania Inter-
netu nalezy okresli¢ jako szerszy anizeli tzw.
tradycyjnych mediéw, w szczegdlnosci tyczy
sie to wymienionego serwisu, ze wzgledu na
czeste zjawisko umieszczania odnosnikéw do
materialéw zawartych na ,YouTube” w innych
witrynach internetowych, w szczegdlnosci
o charakterze informacyjnym. Poza tym jego
zasieg wydaje sie by¢ szerszy niz wspomnia-
nego rodzaju mediéw, z uwagi na fakt, ze
czynno$¢ kupna gazety czy wlaczenia odbior-
nika telewizyjnego nie jest rownoznaczna
z zapoznaniem sie z tekstem badz analogicz-
nie z materialem telewizyjnym, natomiast od-
tworzenie informacji pochodzacych z serwisu
~YouTube” poprzedza czynnoé¢ wyszukania
ich, dlatego kazde wejécie w odnosnik skutkuje
obejrzeniem treéci z nim zwiazanych przez co
najmniej jedng osobe?.

W wyroku z 13 kwietnia 2016 r. Sad Najwyz-
szy podwazyl twierdzenie sadu apelacyjnego
odnosnie do istnienia podstaw do r6znicowa-
nia zagadnienia upowszechnienia faktu uka-
rania wnioskodawcy i jego skutkéw, zaleznie
od formy, w jakiej nastapilo rozpowszechnie-
nie. W zwiazku z tym Sad Najwyzszy uchylit
wyrok w zaskarzonej czesci i w tym zakresie
przekazal go do ponownego rozpoznania
przezsad apelacyjny, a takze zarzadzil na rzecz
A.S. zwrot wniesionej oplaty od kasacji®. Od-
noszac sie do projektu sejmowego dotyczacego

zmiany ustawy — Kodeks karny, ustawy - Ko-
deks postepowania karnego, ustawy — Kodeks
karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny
skarbowy oraz innych niekt6rych ustaw, pro-
jektodawca podkredlit potrzebe wprowadze-
nia regulacji prawnej dotyczacej penalizacji
upowszechniania wizerunku nagiej osoby lub
w trakcie kontaktu seksualnego przy wyko-
rzystaniu Internetu iinnych sieci telekomu-
nikacyjnych, jak réwniez dostrzega znaczenie
popularyzacji metod rejestracji obrazu wsku-
tek zachodzacego postepu technicznego*. Jako
przyklad okolicznoéci, gdy moze dojs¢ do do-
konania powyzszego czynu, przywolano przy-
padek mezczyzny, ktéry po rozpadzie zwigzku
rozpowszechnil w Internecie film zawierajacy
sceny stosunkow seksualnych odbywanych
z byla partnerka. O powyzszym fakcie powia-
domil bliski krag znajomych’. Odnoszac za-
lozenia projektu ustawy do przedstawionych
orzeczen®, nalezy stwierdzi¢, ze jedli sie przyj-
mie teze wysunieta przez sad nizszej instancji,
powstaje pytanie o zasadno$¢ degradaciji stop-
nia karygodnodci czynu sprawcy, ze wzgledu
na rozpowszechnianie nagiego wizerunku
przy uzyciu mediéw elektronicznych, skoro
projektodawca wlasnie tego typu przypadek
wskazal jako warunkujacy potrzebe stworze-
nia tej konstrukcji prawnej. Ponadto w tym
projekcie zostalo zawarte stwierdzenie: ,(...)
do czasu upowszechnienia sieci telekomunika-
cyjnych i dostepu do nich niebezpieczenistwa
plynace z braku tego rodzaju unormowan nie
byly nadmierne (...)"". Nalezy zaznaczy¢, ze
przed wejsciem w zycie nowelizacji Kodeksu
karnego, ktéra uwzglednia omawiang regu-
lacje prawna, jedyna Sciezka ochrony przed
nieuprawnionym wykorzystaniem wizerun-
ku przez osobe trzecia bylo postepowanie

petnomocnika wnioskodawcy, ktéry to zarzut $cisle jest powigzany z omawiang tezg wyroku Sadu Najwyzszego

z 13 kwietnia 2016 r., I KK 3014/15.

> Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 kwietnia 2016 r., Il KK 3014/15, LEX nr 2019608.

3 Ibidem.
* Druk sejmowy nr 1394, Sejm VI kadencji.
5 Ibidem.

® Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 kwietnia 2016 r., Il KK 3014/15, LEX nr 2019608.

7 Druk sejmowy nr 1394, Sejm VI kadencji.
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cywilne. W momencie rozpoczecia procesu
upowszechniania dostepu do mediéw elektro-
nicznych problem rozpowszechniania nagiego
wizerunku czlowieka lub wizerunku czlowieka
w trakcie czynnodci seksualnej nabral innego
wymiaru. Mozliwosci, jakie niesie za sobg sie¢
internetowa w kontekscie niektoérych form eks-
ploatacji fizycznego obrazu (rozpowszechnia-
nie, prezentacja, udostepnienie itp.), sprawiaja,
Ze tego typu zachowaniom mozna czestokro¢
przypisa¢ ceche powszechnosci, a ich nastep-
stwa dla osoby, ktorej wizerunek jest wyko-
rzystany, moga by¢ niemalze natychmiastowe,
a co wiegcej — trudno odwracalne, gdyz Inter-
net nie podlega w wielu aspektach ani $cistej
kontroli, ani reglamentacji (réwniez w aspekcie
prawnym).

Przestepstwo rozpowszechniania nagiego
wizerunku osoby lub osoby w trakcie czynnosci
seksualnej bez zgody tejze osoby sprowadza sie
do ingerencji w wolnos¢, bezposrednio zwia-
zana ze sfera intymnosci jednostki. Wydaje sie,
ze przyjecie gradacji karygodnoéci czynu na
podstawie narzedzi, jakimi postuzyt sie spraw-
ca, rozpowszechniajac ten wizerunek, pomija
specyfike przedmiotu ochrony z art. 191a k.k.
Trudno bowiem podda¢ stratyfikacji dolegli-
wos¢ zwiazana z faktem wkroczenia do wspo-
mnianej sfery, gdy jej zakres ulega zmianom
w zaleznoéci od wplywu réznych czynnikéw.
Jednak wiekszo$¢ z nich wiaze sie z okreslony-
mi, zindywidualizowanymi konsekwencjami
dla ludzkiej psychiki (np. wplyw na poczucie
wlasnej wartoéci). Nie sposéb jednoznacznie
okresli¢, ktore z nich wystapig w okreslonych
okolicznoéciach i jaki wywra one wplyw na po-
tencjalna ofiare. Miedzy innymi z tego powodu
ustawodawca decyzje o $ciganiu sprawcy po-
zostawil w gestii pokrzywdzonego (Sciganie na
jego wniosek — art. 191a § 2 k.k.). W rezultacie
nalezy przyjaé, ze mimo iz moga wystapic
rézne skutki dla pokrzywdzonego omawia-
nym czynem (nawet nastepstwo w postaci

targniecia sie na wlasne zycie), to w kontekscie
oceny karygodnosci czynu w przypadku roz-
powszechniania wizerunku z art. 191a §1 k.k.
bez znaczenia pozostaje charakter Srodka dzia-
lania sprawcy (media elektroniczne czy tzw.
media tradycyjne). Zaden ze wspomnianych
Srodkéw nie ma charakteru determinujacego
wystapienie okreslonych konsekwencji. Z tego
powodu, w przypadku wykorzystania jednego
lub drugiego ,narzedzia” przez sprawce, moga
wystapi¢ identyczne nastepstwa czynu dla po-
krzywdzonego.

Serwis ,YouTube” bez watpienia jest naj-
bardziej rozpoznawalnym tego typu porta-
lem internetowym na $wiecie, dlatego mozna
przyjaé, ze wyrdznia sie on bardziej rozlegtym
zasiegiem anizeli ,tradycyjne” formy przekazu
informacji. W nastepstwie owe tradycyjne me-
dia podlegaja ograniczeniom w postaci dostep-
noéci terytorialnej oraz jezykowe;.

W tym stanie rzeczy nalezy zaaprobowac
argument pelnomocnika wnioskodawcy od-
nosénie do faktu, ze zakres oddzialywania po-
wyzszego portalu internetowego jest szerszy
niz tzw. tradycyjnych mediow, a Internet sta-
nowi jeden ze srodkéw masowego przekazu®.

Przestepstwo przewidziane w art. 191a k.k.
moze by¢ popelnione jedynie umyélnie. Jed-
nakze w doktrynie prawa karnego nie istnieje
jednolite stanowisko co do postaci zamiaru,
ktéry winien wystepowacé po stronie sprawcy
podczas czynu zabronionego bedacego przed-
miotem glosowanego orzeczenia’. Wydaje sie
jednak, ze skoro rozpowszechnianie nastapilo
poprzez umieszczenie wizerunku w serwisie
internetowym, ktérego celem jest stworzenie
mozliwodci zaprezentowania okreslonych
treéci, a w nastepstwie ich udostepnienie, to
nalezy stwierdzi¢, iz sprawca podjat dzialania
w zamiarze bezposrednim. Zamieszczenie
wizerunku w portalu internetowym, ktérego
istota (z punktu widzenia jego adresata) spro-
wadza sie do moznoéci wyszukiwania i odtwa-

8 Wyrok Sagdu Najwyzszego z 13 kwietnia 2016 r., I KK 3014/15, LEX nr 2019608.
9 Zob. np. M. Filar, XXIII Rozdzial. Przestgpstwa przeciwko wolnosci, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz,

wyd. 4, Warszawa: Wolters Kluwer 2014, s. 1116.
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rzania konkretnych materialéw, warunkuje cel
osoby zamieszczajacej treéci tego rodzaju, pole-
gajacy na ich upowszechnieniu. Analogicznie
ten typ zamiaru bedzie obecny woéwczas, gdy
ktos opublikuje lub wyemituje wizerunek po-
krzywdzonego przestepstwem z art. 191a k.k.
Jezeli w przypadku rozpowszechniania za po-
mocg mediéw elektronicznych i tzw. mediow
tradycyjnych osoba dokonujgca czynu dziata
w zamiarze bezposrednim, nie istnieja prze-
slanki, aby na podstawie kryterium zamiaru
sprawcy réznicowac obydwa przypadki dzia-
tania w kontekscie natezenia karygodnosci
czynu.

W literaturze prawa karnego nie zostaly
wypracowane dostatecznie zobiektywizowane
wskazniki, stwarzajace mozliwos¢ poréwny-
walnego stopniowania spotecznej szkodliwosci
w odniesieniu do kazdego przestepstwa'. Dla-
tego na etapie subsumpcji prawa w gestii sadu
lezy kwalifikacja, czy ma do czynienia jedy-
nie ze znikomym, czy ze znacznym stopniem
szkodliwosci spolecznej. Nieweryfikowalna
wydaje sie by¢ ocena, czy rzeczywidcie sad
w konkretnej sprawie kierowal sie przeslanka
obiektywnosci lub racjonalnosci, dlatego na
plaszczyznie praktycznej istnieje ryzyko, ze
przekonanie sedziego jest ,intuicyjne”.

W celu podsumowania nalezy przywo-
ta¢ wyniki analizy przeprowadzonej przez
M. Mozgawe oraz K. Nazar-Gutowska na te-
mat struktury przestepstwa przewidzianego
w art. 191a k.k." Badania dotyczyly spraw
zainicjowanych w 2012 r. Ich liczba wynosita
252, we wszystkich jednostkach prokuratury
powszechnej na terenie catej Polski'>. W trak-
cie analizy odnotowano 173 przypadki rozpo-
wszechniania oraz 36 przypadkéw utrwalania
i rozpowszechniania, czyli Iacznie 209 przy-
padkéw, gdy znamie wykonawcze z art. 191a

k.k. obejmuje czynno$¢é rozpowszechniania.
W 144 przypadkach nastapilo ono za pomo-
ca Internetu®. Z zaprezentowanych danych
wynika, Ze sprawca przestepstwa najczesciej
wybiera forme dzialania w postaci rozpo-
wszechniania wizerunku, przy wykorzystaniu
jako érodka przekazu Internetu. W rezultacie
mozna domniemywaé, ze za dokonywanym
wyborem przemawia relatywnie latwy sposéb
osiagniecia celu w postaci ingerencji w sfere
intymnosci osoby, wobec ktdrej zostat skiero-
wany zamach, a takze prawdopodobnie wyso-
ki stopien dolegliwosci skutkéw popelnionego
czynu dla pokrzywdzonego takim czynem.
Powyzsze konstatacje prowadza do wniosku,
ze nie istniejg podstawy do réznicowania ka-
rygodnosci rozpowszechniania w kontekscie
art. 191a k.k. w zaleznoéci od charakteru érod-
ka przekazu - medidéw tradycyjnych badz
elektronicznych. Jezeli najczesciej wybieranym
przez sprawce ,nosnikiem” wizerunku jest In-
ternet, to nalezy uznac, ze jego zasieg jest co
najmniej poréwnywalny do zasiegu prasy czy
telewizji. Wydaje sig, ze w odmiennym przy-
padku wiekszosé potencjalnych sprawcow
omawianego przestepstwa postugiwalaby sie
innymi metodami rozpowszechniania wspo-
mnianego wizerunku.

Oceniajac zatem — w kontekscie wczesniej-
szych rozwazan — wyrok Sadu Najwyzszego
z 13 kwietnia 2016 r., I KK 3014/15, nalezy
wyrazi¢ dla niego pelna aprobate, gdyz argu-
ment odnoszacy sie do wylacznego charakte-
ru rozpowszechniania przy wykorzystaniu
Internetu jako przestanki determinujacej niz-
szy stopien szkodliwosci spolecznej wydaje
sie nie mie¢ uzasadnienia, chociazby z uwagi
na specyfike chronionego dobra prawnego
z art. 191a k.k. (zamachu na sfere intymnosci
pokrzywdzonego).

10 7. Giezek, Rozdziat I. Zasady odpowiedzialnosci karnej, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna. Komentarz,

wyd. 2, Warszawa: Wolters Kluwer 2012, s. 22-23.

' M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, Utrwalanie lub rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby —art. 191a k.k. (analiza
prawnokarna i praktyka scigania), ,Prawo karne w dzialaniu — Sprawy karne” 2014, nr 19, s. 19-30.

2 Nalezy nadmieni¢, ze 7 z 252 spraw zostalo zalatwionych - jak okreélajg autorzy raportu — ,w inny sposéb”,
dlatego zostaly one wylaczone z przedmiotu tej analizy. W rezultacie zostalo przebadanych 245 przypadkow.

3 M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, Utrwalanie, s. 20.
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TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 25 MARCA 2014 R., SK 25/13'

Sprawa zawisla przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym w wyniku skargi konstytucyjnej W. P
wnoszacego o zbadanie zgodnosci art. 325e § 1
zd. drugie k.p.k., w zakresie, w jakim umozli-
wia organom postepowania przygotowaw-
czego wydanie postanowienia o odmowie
wszczecia dochodzenia lub umorzenia docho-
dzenia bez koniecznosci sporzadzenia uza-
sadnienia, z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3
iart. 2 Konstytucji, z art. 2 Konstytugji, z art. 78
w zw. z art. 2 Konstytucjii z art. 32 ust. 1 w zw.
z art. 2 Konstytucji.

Po zbadaniu sprawy TK orzekl, ze art. 325e
§ 1 zd. drugie k.p.k. w zakresie, w jakim ze-
zwala organowi prowadzacemu dochodze-
nie na wydanie postanowienia o umorzeniu
dochodzenia bez uzasadnienia, jest zgodny
z art. 78 Konstytucji RP oraz nie jest niezgod-
ny z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. W pozostalym zakresie TK umorzyl
postepowanie.

Rozstrzygniecie TK nie moze zosta¢ uznane
za trafne. Przede wszystkim nie mozna zgo-
dzi¢ sie z TK odno$nie do braku adekwatnosci
art. 45 ust. 1 Konstytucji, wyrazajacego prawo
do sadu, do analizy konstytucyjnosci przepisu

! Dz.U.z 2014 r. poz. 440, OTK ZU 2014, nr 3/A, poz. 33.

art. 325e § 1 zd. drugie k.p.k. Zgodnie ze sta-
nowiskiem TK adresatem normy wyrazonej
w art. 45 ust. 1 Konstytucji jest wylacznie sad
- tym samym organu postepowania przy-
gotowawczego, wydajacego postanowienia
w oparciu o art. 325e § 1 k.p.k., nie dotycza
wymogi okre$lone we wskazanym wyzej prze-
pisie Konstytucji, w tym wymdg uzasadniania
orzeczen.

Konstrukcje normatywne, ktére przyda-
ja jednostce uprawnienia, powinny by¢ tak
tworzone, aby generowane przez nie prawo
podmiotowe mialo charakter rzeczywisty,
a nie fasadowy® Tymczasem interpretacja
art. 45 ust. 1 Konstytucji, ograniczajaca je do
znaczenia jezykowego, ma takie wlasnie skut-
ki. Zwiazane jest to ze specyfika polskiego po-
stepowania przygotowawczego. Zgodnie bo-
wiem z obowiazujaca regulacja w sprawach
o0 przestepstwa $cigane z oskarzenia publicz-
nego postepowanie przygotowawcze jest ob-
ligatoryjnym etapem kazdego postepowania
karnego, poprzedzajac etap postepowania
sadowego. Nie ma w polskim prawie moz-
liwosci, aby pokrzywdzony przestepstwem
$ciganym z oskarzenia publicznego docho-

% Orzeczenie TK z 2 marca 1993 r.,, K9/92, OTK 1993, nr 1, poz. 6; wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK ZU

2007, nr 10/A, poz. 129.
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dzit swoich praw z pominieciem tego etapu
postepowania. Jezeli zatem postepowanie
przygotowawcze jest obligatoryjnym eta-
pem kazdego postepowania karnego w spra-
wach $ciganych z oskarzenia publicznego, to
wszelkie gwarancje odnoszace sie do praw
uczestnikdw procesu winny by¢ rozciagniete
na etap postepowania przygotowawczego.
Proces karny winien by¢ bowiem parafraza
systemu logicznego: powinien by¢ wewnetrz-
nie niesprzeczny, sp6jny. Jezeli postepowanie
przygotowawcze jest elementem obligatoryj-
nym ww. postepowan karnych, to przy anali-
zie konstytucyjnego prawa do sadu z art. 45
ust. 1 Konstytucji powinno by¢ traktowane
jako czes$¢ postepowania sadowego, a zatem
wszelkie gwarancje procesowe odnoszace sie
do postepowania sadowego powinny zostaé
nan rozciggniete. W przeciwnym razie w sze-
regu przypadkow art. 45 ust. 1 Konstytucji
bedzie legislacyjnym pustoslowiem.

Zaktualizowanie sie ochrony praw podmio-
towych jednostki dopiero na etapie postepo-
wania sadowego moze by¢ spdznione. Wlasnie
dlatego, ze regulacja normatywna obowiazuja-
cana etapie postepowania przygotowawczego
moze uczynic realizacje ich dopiero na etapie
pbZniejszym niemozliwa.

Rozciagniecie gwarancji procesowych
z art. 45 ust. 1 Konstytucji na etap poprze-
dzajacy postepowanie sadowe nie byloby
pierwszym przypadkiem, kiedy to wzgle-
dy funkcjonalne uzasadnig odstapienie od
wykladni jezykowej. Podobnie uczyniono
w odniesieniu do konstytucyjnego prawa
do obrony. Jakkolwiek przepis art. 42 ust. 2
Konstytucji méwi wprost o prawie do obrony
w postepowaniu, TK obowigzywanie prawa
do obrony rozciaggnal na pierwsza czynnoéc¢
organdéw procesowych skierowana na $ciganie
okreslonej osoby, kiedy to de facto postepowa-

nie jeszcze sie nie toczy®. Wzgledy celowoscio-
we przewazyly. Uznano, ze zaktualizowanie
sie prawa do obrony na etapie pézniejszym
stanowi pozdr istnienia tego prawa. Z po-
dobnym przypadkiem mamy do czynienia,
jesli chodzi o gwarancje wywodzone z art. 45
ust. 1 Konstytucji. Aktualizacja prawa do sadu
dopiero na etapie formalnie wszczetego po-
stepowania sadowego, w sytuacji kiedy etap
wczesniejszy, obligatoryjny, nie jest objety
gwarancjami konstytucyjnymi, podobnie
czyni prawo iluzorycznym. Co wiecej, czyn-
nosci, na ktére rozciggnieto prawo do obrony
przed formalnym przedstawieniem zarzu-
téw, trwaja wielokrotnie krocej niz czynnosci
przed wszczeciem postepowania sadowego.
Szkody, jakie moga nastapi¢ w realizacji tego
konstytucyjnego uprawnienia, sa zatem nie-
pomiernie wieksze.

Powyzsze nakazuje objecie gwarancjami
z art. 45 ust. 1 Konstytucji etapu postepowania
przygotowawczego, poprzedzajacego etap
postepowania sadowego, albowiem jest to
konieczny zabieg, majacy na celu urzeczywist-
nienie gwarangcji konstytucyjnych. Standardy
konstytucyjne wynikle z wykladni konsty-
tucyjnych poje¢ nie stanowia wartosci stalej
i niezmiennej. Wprost przeciwnie. Droga od-
powiedniej wykladni standardy te powinny
by¢ podwyzszane.

Odnoszac sie do zgodnosci kwestionowa-
nej przez skarzacego regulacji z art. 78 Kon-
stytucji, stwierdzi¢ nalezy rzecz nastepujaca.
Jezeli brakiem uzasadnienia uczyni sie rzetel-
nos¢ srodkéw odwolawczych od postanowien
odmawiajacych wszczecia dochodzenia albo
umarzajacych je iluzoryczng, to w ten spo-
séb zniweczony zostanie cel regulacji, jakim
jest mozliwos¢ korygowania rozstrzygniecia
pierwszoinstancyjnego poprzez wniesienie
$rodka odwolawczego. W przypadku zaskar-

> Wyrok TK z 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK ZU 2008, nr 5/A, poz. 77; wyrok TK z 11 grudnia 2012 1., K37/11, Dz.U.
22012 . poz. 1447, OTK ZU 2012, nr 11/A, poz. 133. Zob. tez. A. M. Tecza-Paciorek, Pojecie osoby podejrzanej i jej upraw-
nienia, ,ProkuraturaiPrawo” 2011, nr 11, s. 56-57; B. Nita, Dost¢p osoby zatrzymanej do pomocy obroricy. Uwagi w zwigzku
z wyrokiem Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 10 marca 2009 r. w sprawie Plonka przeciwko Polsce, ,Palestra” 2011,

nr11-12, s. 43-52.
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Zenia przez pokrzywdzonego postanowienia
odmawiajgcego wszczecia dochodzenia lub
o umorzeniu dochodzenia sad rozpatruje $ro-
dek odwolawczy bez znajomosci motywoéw
rozstrzygniecia organu pierwszej instancji.
Brak uzasadnienia powoduje, ze odczytanie
przyczyn, ktére legly u podstaw postano-
wienia o odmowie wszczecia lub umorzeniu
dochodzenia, w wielu przypadkach staje sie
niemozliwe. Zazalenie, aby bylo efektywne,
winno odpowiadaé regulom sztuki, przede
wszystkim zatem winno zawiera¢ trafne za-
rzuty. Do tego jednak, aby postawi¢ w $rodku
odwolawczym skuteczny zarzut, konieczna
jest znajomos$¢ motywoéw decyzji. Tymcza-
sem w przypadku postanowieit wydawanych
na etapie postepowania przygotowawczego
nieznane sg nawet ustne motywy rozstrzyg-
nigcia. Wprawdzie — jak stusznie wskazano
w uzasadnieniu orzeczenia TK— na podstawie
art. 306 § 1 k.p.k. uprawnionym do zlozenia
zazalenia przystuguje prawo przejrzenia akt,
niemniej nie zmienia to faktu, ze motywy roz-
strzygniecia moga by¢ nadal jedynie domnie-
mywane.

W tych okoliczno$ciachprawo do $rodka od-
wolawczego stanowi pozér istnienia tego pra-
wa, gdyz wylaczona jest mozliwos¢ rzetelnego
odniesienia sie do argumentacji organu proce-
sowego, wydajacego postanowienie o odmo-
wie wszczecia dochodzenia lub o umorzeniu
dochodzenia. Srodek odwotawczy sprowadza
sie wéwczas do zwyklej polemiki z jedynie do-
mniemanymi motywami decyzji.

Wskutek braku uzasadnienia mozliwo$¢ za-
skarzenia orzeczenia jest iluzoryczna. W orze-
czeniu z 2marca 1993 r. TK stwierdzil wyraznie,
ze ustawodawca nie moze tworzy¢ konstrukgji
normatywnych, ktére sa niewykonalne, stano-
wia zludzenie prawa i w konsekwengcji daja
jedynie pozér ochrony intereséw jednostki.

Mozna by jeszcze zrozumie¢ decyzje usta-
wodawcy, gdyby postanowienie o odmowie
wszczecia lub o umorzeniu dochodzenia bylo
niezaskarzalne. Ale w przypadku, jezeli usta-
wodawca sam wprowadza mozliwos¢ zaskar-
zania decyzji organu procesowego, to prawo
to winno mie¢ charakter rzeczywisty, a nie
pozorny.

Ponadto obecne brzmienie art. 325e § 1k.p.k.
musi by¢ ocenione w kontekscie pozostalych
regulacji karnoprocesowych. W szczegdlnosci
w relacji do przepiséw odnoszacych si¢ do
subsydiarnego aktu oskarzenia. Proces karny
jest ztozony z wielu czynnikow ibledem jest
ocenianie poszczegdlnych regulacji karnopro-
cesowych w oderwaniu od pozostatych. Po-
szczegdlne przepisy to nie bezludne wyspy na
bezkresnym oceanie, ale elementy bardziej zlo-
zonej struktury. Na proces karny mozna patrze¢
wylacznie jako na calos¢, jako na zbiér przepi-
sow, ktére wzajemnie sie uzupelniaja i musza ze
soba wspolgrac. Otéz okreslenia przez ustawo-
dawce drogi do wniesienia subsydiarnego aktu
oskarzenia w oderwaniu od rzeczywistych,
realnych mozliwosci jego realizacji nie mozna
uznac za realizacjg czyjegos uprawnienia. Rodzi
to podstawy zarzutu pozornosci uprawnienia
do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia.
Wygodnictwo organu procesowego zadekreto-
wane w art. 325e § 1 k.p.k. bierze gore nad inte-
resem procesowym pokrzywdzonego.

W uzasadnieniu orzeczenia TK napisal:
»wrecz wskazane jest, aby w sytuacjach, w kto-
rych dane rozstrzygniecie oparte jest w duzej
mierze na subiektywnej ocenie organu (np. na
przeslance procesowej znikomej spolecznej
szkodliwosci czynu), takie uzasadnienie zosta-
to sporzadzone”. Niestety, TK nie pokusil sie
o wskazanie argumentéw, ktére miatyby sklo-
ni¢ organ postepowania przygotowawczego
do sporzadzenia uzasadnien z urzedu®. Dlate-

* Orzeczenie TK z 2 marca 1993 r., K 9/92, OTK 1993, nr 1, poz. 6.

® Trafnie zdiagnozowal mozliwo$¢ odstepowania od sporzadzania uzasadnienia T. Grzegorczyk, piszac, ze ,prak-
tycznie oznaczac to bedzie jednak korzystanie przez organy dochodzenia z tego udogodnienia”. Zob. T Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wraz z komentarzem do ustawy o swiadku koronnym, wyd. 4, Krakéw: Zakamycze

2005, s. 806.
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go tez, wobec obecnego brzmienia art. 325e § 1
zdanie drugie k.p.k., powyzsze stanowisko to
jedynie deklaracja ideowa. Uczestnicy poste-
powania sa zatem skazani na uczciwos¢ ludzi.
Przepisy prawne nie powinny by¢ jednakowoz
formulowane w taki sposéb, aby prawo bylo
przywilejem nielicznych ibylo uzaleznione
od samopoczucia organu procesowego i checi
do pracy, nad ktérymi nie ma de facto zadnej
kontroli.

Dowolno$¢ organu postepowania przy-
gotowawczego odnosnie do tego, czy nale-
7y sporzadzi¢ uzasadnienie postanowienia
o0 odmowie wszczecia lub o umorzeniu po-
stepowania przygotowawczego, nalezy takze
oceni¢ w kontekscie konstytucyjnej zasady
roéwno$ci, wyrazonej w art. 32 ust. 1 Konsty-
tucji. Ot6z w praworzadnym panstwie po-
winny obowigzywac jednolite standardy, tak
aby na terytorium calego kraju obowiazywa-
to to samo prawo, ktére jest w jednolity spo-
s6b stosowane. Niedopuszczalna jest sytua-
cja, ze dostepnos¢ uprawnien uczestnikéw
procesu uzalezniona jest od regionu kraju,
w ktérym toczone sa czynnosci procesowe,
albowiem w jednym rejonie uzasadnienia sg
sporzadzane, a w innym nie. W ten sposéb
uprawnienia obywateli ksztattujg sie od-
miennie, w zaleznosci od tego, gdzie s one
realizowane. Co wigcej, w postepowaniu
przygotowawczym brak instrumentu, jakim
dysponuje Sad Najwyzszy, w postaci uchwat,
co mogloby doprowadzi¢ do ujednolicenia
stosowania danego przepisu przez wszystkie
organy postepowania przygotowawczego.
Tym samym brak realnej mozliwosci uksztat-
towania prawidlowej praktyki. Prawo, nawet
dobre, musi tez by¢ odpowiednio stosowane
oraz interpretowane. A co dopiero prawo
zle.

Podkresli¢ nalezy rzecz nastepujaca. Obo-
wigzujacy system prawny, nie tylko prawa
procesowego, oparty jest na pewnych za-
lozeniach aksjologicznych. Przepisy prawa
nie sg stanowione same dla siebie, ale stuza
realizacji pewnych wartosci. Prawo oderwa-
ne od wartosci nie jest prawem. Proces karny

nie jest celem samym w sobie, ale Srodkiem
realizacji okre$lonego celu. To wlasnie opar-
cie na pewnych zalozeniach aksjologicznych
skionito do redukcji uprawnien stron poste-
powania kosztem szybkoscii sprawnosci pro-
cesu. Ustawodawca, decydujac sie na obecne
brzmienie art. 325e § 1 k.p.k., wybierajac brak
koniecznosci uzasadnienia postanowien m.in.
o umorzeniu dochodzenia, opowiedziat si¢ za
szybkoscig postepowania, kosztem gwarancji
pozostalych praw jego uczestnikéw. Chcac
jednak uzdrowi¢ kuracjusza cierpigcego na
przewleklo$¢ postepowania, zastosowano
kuracje nieadekwatna do dolegliwosci. Wpro-
wadzajac mozliwos¢ arbitralnej rezygnacji ze
sporzadzania uzasadnienia postanowienia
0 odmowie wszczecia lub o umorzeniu do-
chodzenia, w Zaden sposéb nie usprawnio-
no inie przyspieszono postepowania. Po-
stanowienie, ktére nie zostalo uzasadnione,
z uwagi na iluzoryczng skuteczno$¢ srodka
odwolawczego, sporzadzanego bez znajo-
mosci motywow rozstrzygniecia, zazwyczaj
konczy postepowanie. Ma to zatem niewie-
le wspdlnego z usprawnieniem i przyspie-
szeniem postepowania, chyba ze za takowe
uzna¢ realizacje zle pojetego oportunizmu
procesowego i zamykanie pokrzywdzonemu
drogi do dochodzenia swoich praw. Nie doé¢
zatem, ze regulacja z art. 325e § 1 k.p.k. nie
realizuje przyjetych zalozen, to istotnie redu-
kuje mozliwos¢ skorzystania z innych kodek-
sowych uprawnien, tj. mozliwo$¢ wniesienia
subsydiarnego aktu oskarzenia. Co sie z tym
wiaze, uzycie srodkéw nieadekwatnych do
zamierzonego celu winno zosta¢ uznane za
niespelniajace wymogu proporcjonalnosci
wprowadzanych ograniczen, o ktérych mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, a tym samym za
niekonstytucyjne.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze do-
wolnoé¢ w sporzadzaniu uzasadnienia posta-
nowieft wymienionych w art. 325e § 1 k.p.k.
powinna by¢ zniesiona. W praktyce jest wie-
le sytuacji, kiedy pokrzywdzony rezygnuje
z wniesienia zazalenia lub subsydiarnego aktu
oskarzenia i nie jest zainteresowany trescig uza-
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sadnienia. W takich przypadkach zasady eko-
nomiki procesowej zasadnie umozliwiaja spo-
rzadzenie ww. postanowien bez uzasadnienia.
Niemniej w przypadku, kiedy pokrzywdzony
zechce dochodzi¢ swoich praw jako oskarzyciel
positkowy, bezwzglednie konieczne jest danie
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mozliwosci temuz do wystapienia z wnioskiem
o sporzadzenie uzasadnienia. Do zaakcepto-
wania byloby stanowisko kompromisowe, gdy
uzasadnienia postanowief sporzadzano by na
wniosek, z jednoczesnym pozostawieniem za-
sady niesporzadzania uzasadnienia z urzedu.



Najnowsze

OrzeczniCtwo

Monika Strus-Wolos

PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
W SPRAWACH CYWILNYCH

Prawo cywilne materialne

Zakres korzystania z rzeczy samoistnego

posiadacza, ktéry oddat rzecz

W posiadanie zalezne

Teza uchwaty sktadu siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego z 19 kwietnia 2017 r., III CZP
84/16, brzmi: ,Korzystanie z nieruchomosci
przez posiadacza samoistnego, ktéry oddat
rzecz do uzywania najemcy, polega wylacznie
na pobieraniu pozytkéw cywilnych (art. 224
1225 k.c.)”. Uchwata zostala podjeta na tle sta-
nu faktycznego, w ktérym bylym wlascicielom
kamienicy w Warszawie zwrécono w naturze
cze$¢ budynku z lokalami zajetymi przez na-
jemcéw. Po zwrocie wlasciciele wystapili prze-
ciw miastu stolecznemu Warszawa o zaplate za
bezumowne korzystanie z budynku za okres
od daty wejscia w zycie tzw. dekretu warszaw-
skiego do uniewaznienia decyzji dekretowej.

Pytanie prawne zadane Sadowi Najwyzsze-
mu odnosilo sie jedynie do watpliwosci, czy sa-
moistny posiadacz, ktéry oddal nieruchomosé
w posiadanie zalezne (np. najem), jest biernie
legitymowany w sprawie o zaplate wynagro-
dzenia za bezumowne korzystanie z nieru-
chomosci, czy tez roszczenie wlasciciela moze
by¢ skierowane jedynie przeciw posiadaczowi,
ktoéry faktycznie wlada nieruchomoscia lub jej

czescia. Jednakze SN stwierdzil, ze problema-
tyka jest szersza i bardziej uniwersalna, stagd
rozwazania odnosily sie przede wszystkim do
wykladni pojecia ,korzystanie z rzeczy”. Sad
Najwyzszy stusznie dostrzegl, Ze w razie od-
dania nieruchomosci w posiadanie zalezne po-
siadacz samoistny nie uzywa nieruchomosci,
lecz zakres jego korzystania ograniczony jest
do oddania jej najemcy i pobierania pozytkéw
cywilnych. W takim wiec wypadku miasto sto-
teczne Warszawa nie jest obowigzane do zapla-
ty wynagrodzenia za bezumowne korzystanie
z nieruchomosci w okresie do uniewaznienia
decyzji dekretowej.

Ustanowienie stuzebnosci

przesylu w razie oddania sieci

przesylowej w dzierzawe

Uchwata III CZP 3/17 z 13 kwietnia 2017 1.
SN rozstrzygnal, ze wlasciciel nieruchomodci,
na ktérej znajduje sie sie¢ wodociggowa, moze
zadac zgodnie z art. 305* § 2 w zw. z art. 305'
k.c. ustanowienia sluzebnosci przesytu obcig-
zajacej nieruchomos¢ na rzecz gminy bedacej
wlascicielem sieci wodociggowej takze wow-
czas, gdy gmina wydzierzawila te sie¢ przed-
sigbiorstwu wodociggowo-kanalizacyjnemu.
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Wprawdzie gmina nie jest wowczas przed-
siebiorstwem wodociggowo-kanalizacyjnym
w rozumieniu ustawy o zbiorowym zaopa-
trzeniu w wode, jednakze jest uprawniona do
stuzebnoéci przesylu, poniewaz bedac wtasci-
cielem urzadzehh wodociagowych, wykonuje
dzialalnoé¢ gospodarcza polegajaca na dostar-
czaniu wody poprzez oddanie sieci w dzier-
zawe. Kryterium wlasnosci jest wystarczajace
dla zastosowania art. 305> § 2 w zw. z art. 305
k.c., tym bardziej ze skoro spélka zajmujaca
sie doprowadzaniem wody przy uzyciu sieci
wodociagowej nie jest jej wlascicielem, to nie
moze by¢ adresatem zadania o ustanowienie
stuzebnosci.

Zasiedzenie nieruchomosci

oddanej w wieczyste uzytkowanie

Samoistny posiadacz nieruchomosci odda-
nej w wieczyste uzytkowanie, ktéry nie jest
jej uzytkownikiem wieczystym, moze naby¢
jej wlasnos¢ przez zasiedzenie, jak stwierdzit
SN w uchwale z 22 marca 2017 r., IIl CZP 49/16.
Uchwala kontynuuje dotychczasowa linie
orzecznicza, nalezy jednak przypomnie¢, ze
w uchwale skladu 7 SSN z 9 grudnia 2016 .,
III CZP 57/16, SN wskazal, ze do takiego zasie-
dzenia konieczne jest wyrazne zamanifesto-
wanie przez posiadacza samoistnego swojego
statusu.

Przedawnienie roszczen pasazeréw

z rozporzadzenia (WE) nr 261/2004

w razie odmowy przyjecia na poklad,

odwolania albo duzego op6znienia lotéw

Uchwalg z 17 marca 2017 ., III CZP 111/16,
Sad Najwyzszy orzekl, ze roszczenie o odszko-
dowanie przewidziane w art. 7 rozporzadze-
nia (WE) nr 261/2004 Parlamentu Europejskie-
go i Rady z 11 lutego 2004 r. ustanawiajgcego
wsp6lne zasady odszkodowania i pomocy dla
pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na
poklad albo odwotania lub duzego opéznienia
lotéw przedawnia sie¢ w terminie rocznym na
podstawie art. 778 k.c.

Sad, ktéry wystapil do SN z pytaniem
prawnym, dostrzegl nastepujace mozliwosci
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zastosowania terminéw przedawnienia lub
wygasniecia roszczen pasazeréw: (1) prze-
dawnienie w okresie roku od dnia wykonania
przewozu lub dnia, w ktérym przewéz mial
by¢ wykonany, zgodnie z art. 778 w zwiazku
z art. 775k.c.; (2) wygas$niecie w okresie dwdch
lat od dnia przybycia do miejsca przeznacze-
nia lub od dnia, w ktérym statek powietrzny
powinien byl przyby¢, albo od dnia, w ktérym
przewoz zostal zatrzymany, zgodnie z art. 35
ust. 1 Konwengji o ujednolicaniu niektérych
prawidetl dotyczacych miedzynarodowego
przewozu lotniczego, sporzadzonej w Mont-
realu dnia 28 maja 1999 r. (Dz.U. z 2007 .
nr 37, poz. 235); (3) przedawnienie w okresie
trzech lat od dnia wymagalnosci roszczenia
zgodnie z art. 442" § 1 k.c.; (4) przedawnienie
w okresie dziesieciu lat od dnia wymagalno-
§ci roszczenia zgodnie z art. 118 w zwigzku
z art. 120 § 1 k.c.

W chwili sporzadzania niniejszego opraco-
wania nie bylo jeszcze uzasadnienia uchwaly.
Niezmiernie ciekawe jest bowiem, dlaczego
SN odrzucil zastosowanie dwuletniego termi-
nu wygasniecia roszczen z konwencji mont-
realskiej. Wprawdzie nie reguluje ona materii
odszkodowania za odmowe przyjecia na po-
klad, odwolany lub opéZniony lot, jednakze
w art. 29 stwierdza, ze wszelkie powddztwa
o odszkodowanie o charakterze kompensacyj-
nym odnoszace sie do przewozu 0sdb, bagazu
lub tadunku, zaréwno wszczete na podstawie
konwengcji, jak i z umowy lub deliktu, moga
»zosta¢ wszczete wylgcznie z zastrzezeniem
warunkow i takich granic odpowiedzialno-
4ci, jak okreslone w niniejszej Konwencji, bez
uszczerbku dla tego, kim sa osoby majace
prawo wniesienia pozwu i jakie sg ich odpo-
wiednie uprawnienia”. Wydaje sie zatem, ze
dwuletni termin moéglby mie¢ zastosowanie,
tym bardziej ze konwencja, jako ratyfikowana
za uprzednia zgoda ustawowa (ustawa raty-
fikacyjna z 17 czerwca 2005 r., Dz.U. z 2005 1.
nr 150, poz. 1237), ma pierwszenstwo przed
ustawami, w tym przed Kodeksem cywilnym,
co wynika z konstytucyjnej hierarchii Zrédel
prawa (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP). Co wiecej,
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konwencja montrealska jest réwniez zrédlem
prawa Unii Europejskiej, gdyz decyzja Rady
2001/539/WE (4), Dz.U. L 194 z 18 lipca 2001 r.
Wspdlnota Europejska przystapita do konwen-

qji jako strona. Reformujacy instytucje unijne
traktat lizboniski z 2007 r. zastapil Wspélnote
Europejska Unig Europejska, ktéra przejela
wszystkie kompetencje WE.

Prawo cywilne procesowe

Brak obowiazku wzywania strony

reprezentowanej przez adwokata

do uiszczenia oplaty sadowej

po oddaleniu wniosku o zwolnienie

od kosztéw sadowych

Niezmiernie wazna dla praktyki adwoka-
ckiej jest uchwata skladu siedmiu sedziéw SN
z 16 marca 2017 r., sygn. IIl CZP 82/16, ktérej
nadano moc zasady prawnej. Stwierdza ona,
ze w razie wniesienia skargi kasacyjnej (zatem
w sprawach, w ktérych istnieje przymus adwo-
kacko-radcowski), od ktérej pobiera sie oplate
stala albo stosunkowa, sad drugiej instancji po
doreczeniu postanowienia oddalajacego w ca-
tosci lub w czeéci wniosek o zwolnienie skar-
zacego od oplaty sadowej nie wzywa juz do
uiszczenia tej oplaty, lecz w razie bezskutecz-
nego uplywu tygodniowego terminu przewi-
dzianego w art. 112 ust. 3 u.k.s.c., biegnacego
od doreczenia postanowienia rozstrzygajacego
w przedmiocie zwolnienia od kosztéw, odrzu-
ci na podstawie art. 398° § 2 k.p.c. skarge jako
nieoplacona.

Tym samym zasada prawna - uchwala
sktadu 7 SSN z 15 czerwca 2010 r., IT UZP 4/10
(OSNP 2011, nr 3-4, poz. 38) stracila aktual-
nos¢, czego powodem bylo nadanie nowego
brzmienia przepisowiart. 112 u.k.s.c. - conasta-
pito w drodze ustawy z dnia 17 grudnia 2009 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
22010 r. nr 7, poz. 45). Wspomniana uchwata
I UZP 4/10 stanowila, ze przewodniczacy po-
winien wpierw wydac zarzadzenie wzywajace
do uiszczenia oplaty, jednak byla ona podej-
mowana w wyniku watpliwoéci powstatych na
tle przepisow sprzed tej nowelizacji.

Istota uchwaty III CZP 82/16 bylo roz-
strzygniecie wzajemnego stosunku przepiséw

art. 112 ust. 3 uks.c. i art. 130 k.p.c. (kt6ry na-
kazuje przewodniczacemu wzywanie do usu-
niecia brakéw pisma). Nawet w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego istnialy bowiem rozbiezno-
Scii watpliwosci, czy art. 112 u.k.s.c. moze by¢
uznany za lex specialis wzgledem normy z k.p.c.
Omawiana uchwata rozstrzygneta to w sposéb
potwierdzajacy stanowisko, ze wymoég tzw.
samoobliczania wysokosci oplaty sadowej sta-
wiany profesjonalnym pelnomocnikom nie jest
nadmierny ani sprzeczny z konstytucyjnym
prawem do sadu.

Co istotne, adwokaci musza zapamietac,
ze ta wyktadnia przepisu art. 112 ust. 3 u.k.s.c.
bedzie miala réwniez zastosowanie do innych
Srodkow zaskarzenia.

Dopuszczalno$é drogi

sadowej w sprawach o zwrot

tzw. srodkéw unijnych

Uchwalg III CZP 117/16 z 6 kwietnia 2017 .
SN udzielil pozytywnej odpowiedzi na pytanie
prawne, czy pomimo administracyjnego trybu
zwrotu Srodkéw przeznaczonych do realizacji
programéw finansowanych z funduszy eu-
ropejskich (art. 207 ust. 9-12a ustawy z dnia
27 pazdziernika 2009 r. o finansach publicz-
nych, tekst jedn. Dz.U. z2016r. poz. 1870
ze zm.) dopuszczalne jest zabezpieczenie
wekslem roszczenia o zwrot tych $rodkow,
a nastepnie dochodzenia na drodze sadowej
zaplaty tego weksla.

Watpliwosci Sadu Apelacyjnego w Warsza-
wie, ktory skierowal do SN pytanie prawne,
wynikaly bowiem z tego, ze w stosunkach
administracyjnych, nieopartych na zasa-
dzie réwnorzednosci podmiotéw, istnieje
odrebny rezim dochodzenia naleznosci i eg-
zekucji, tym bardziej ze w orzecznictwie SN
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przesadzono niedopuszczalno$é zabezpie-
czen wekslowych roszczenh wynikajacych ze
szczegblnego stosunku pracy (np. wyrok SN
z 19 marca 1998 ., I PKN 560/97, OSNP 1999,
nr 5, poz. 160). Z drugiej za$ strony w postano-
wieniu SN z 8 lipca 2005 r., I CK 759/04 (,Glo-
sa” 2006, nr 4, s. 25), wyrazony zostal poglad,
ze w razie odwolania sie przez strony do sto-
sunku podstawowego sprawa z plaszczyzny
stosunku prawa wekslowego, na ktérej rozpo-
znawana byla wobec wytoczenia pow6dztwa
w postepowaniu nakazowym na podstawie
weksla, przeniesiona zostaje na ogdlna plasz-
czyzne prawa cywilnego. Konsekwencja tego
staje sie koniecznos¢ rozstrzygniecia, czy rosz-
czenie powoda znajduje uzasadnienie w sto-
sunku podstawowym laczacym strony, co
jest przesadzajace o losie roszczenia wekslo-
wego. Sad Najwyzszy w omawianej uchwale
musial wiec rozstrzygna¢, czy przewidziany
ustawowo tryb wydania decyzji administra-
cyjnej w przedmiocie zwrotu dofinansowania
wylacza droge sadowa w takiej sprawie, czy
jedynie w zakresie roszczenia wywodzonego
przez powoda ze stosunku podstawowego,
czy tez w sprawie opartej na obu podstawach
faktycznych i prawnych dochodzenie rosz-
czenia na drodze postepowania cywilnego
jest dopuszczalne.
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Termin do wniesienia zazalenia

na postanowienie o zabezpieczeniu

alimentow wydane na rozprawie

Zgodnie z uchwalg SN z 6 kwietnia 2017 r.,
III CZP 115/16, termin do wniesienia zazalenia
na wydane na rozprawie postanowienie sadu
o zabezpieczeniu alimentéw biegnie od dnia
jego ogloszenia, jezeli strona nie zazadata jego
doreczenia.

Watpliwo$¢ mogla w tej kwestii budzi¢ norma
art. 753 § 2 k.p.c., ktéra w sprawach o zabezpie-
czenie alimentéw nakazuje doreczanie z urzedu
postanowienia o zabezpieczeniu. Stusznie jed-
nak wskazat Sad Okregowy w Szczecinie, ktory
zwrocil sie do Sadu Najwyzszego z pytaniem
prawnym, ze obowiazek nalozony na sad w tym
przepisie ma jedynie na celu doreczenie zobo-
wigzanemu orzeczenia, zeby wiedzial on, jaki
obowiazek ma realizowac, a uprawnionemu, aby
mial tytul wykonawczy (art. 743 § 1k.p.c.), gdyby
zobowiazany nie przystapit do realizacji swojego
obowiazku. W sprawach o rozwdéd bardzo cze-
sto sad wydaje w jednym postanowieniu szereg
zabezpieczen (np. dotyczacych miejsca pobytu
dziecka, kontaktéw), zatem przyjecie wykladni
innej niz wykltadnia jezykowa art. 394 § 2 k.p.c.
powodowatoby, ze jedno postanowienie byloby
zaskarzane w odpowiednich czesciach w réz-
nych terminach, co wprowadzatoby chaos.
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(kwiecien—czerwiec 2017 r.)

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Jako cialo majace za zadanie nadzér nad
zobowigzaniami w dziedzinie praw czlowie-
ka wynikajacymi z Konwencji Trybunal musi
rozdzieli¢ wybory polityczne dokonywane
w walce z terroryzmem — ktére pozostaja z na-
tury poza takim nadzorem — oraz inne, bardziej
praktyczne aspekty dzialain wladz bezposred-
nio wplywajace na chronione prawa. Kryte-
rium absolutnej koniecznosci sformulowane
w art. 2 musi by¢ stosowane z zachowaniem
kontroli w stopniu zaleznym od tego, czy
i w jakim zakresie wladze kontrolowaty kon-
kretng sytuacje, oraz innych istotnych ograni-
czet nieodlacznych od procesu podejmowania
decyzji operacyjnych w tej wrazliwej sferze.

Wyrok Tagayeva i inni v. Rosja, 13.4.2017 7.,

Izba (Sekcja I), skargi nr 26562/07 i inne, § 481.

W reakcjinabezprawnei niebezpieczne akty
w bardzo zmiennych okolicznosciach wlasciwe
sluzby, takie jak policja, musza posiadac pewna
swobode decyzji operacyjnych. Decyzje takie
sa prawie zawsze skomplikowane, a policja
- majaca dostep do informacji i tajnych mate-
rialéw publicznie niedostepnych —jest zwykle
najlepiej przygotowana do ich podejmowania.
Dotyczy to zwlaszcza dzialalnoci antyterrory-

stycznej, w zwigzku z ktéra wladze staja czesto
wobec zorganizowanych i wysoce utajnionych
struktur, ktorych cztonkowie sa gotowi wyrza-
dzi¢ maksymalne szkody osobom cywilnym,
nawet kosztem wlasnego zycia. W obliczu pil-
nej potrzeby odwrécenia powaznych zagro-
zen jest kwestig wyboru taktycznego, czy dla
zapewnienia bezpieczefistwa wladze wybiorg
podejécie bierne, czy interwencje bardziej ak-
tywna. Srodki takie powinny jednak — w gra-
nicach rozsadku — prowadzi¢ do zapobiezenia
lub zminimalizowania rozpoznanego ryzyka.
Wyrok Tagayeva i inni v. Rosja, 13.4.2017 1.,
Izba (Sekcja I), skargi nr 26562/07 i inne, § 492.

Ograniczenia, jakie muszg istnie¢ w spo-
teczenstwie demokratycznym rzadzonym
przez prawo, nie pozwalaja na dzialanie sy-
stemu ochrony przed terroryzmem w sposéb
gwarantujacy bezkarnos¢ funkcjonariuszy.
W granicach obowiazkéw natozonych przez
Konwencje nalezy stworzy¢ mozliwos¢ za-
pewnienia odpowiedzialnoéci sluzb antyter-
rorystycznych i ogdlnego bezpieczenstwa bez
narazania na szwank uprawnionej potrzeby
zwalczania terroryzmu i zachowania dyskrecji
koniecznej w tej sferze.

Wyrok Tagayeva i inni v. Rosja, 13.4.2017 1.,

Izba (Sekcja I), skargi nr 26562/07 i inne, § 497.
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Podobnie jak w przypadku kazdej opera-
qji sit bezpieczenstwa, ktéra doprowadzita do
ofiar, zasadnicze znaczenie ma $cista odpowie-
dzialnos¢ funkcjonariuszy panstwa za uzycie
$mierciono$nej sily. Sledztwo musi umozliwic
szczegb6lowa, obiektywna i bezstronna analize
wszystkich istotnych aspektow sprawy. Wazne
wiec sa wszelkie wysitki zmierzajace do stwo-
rzenia jasnych i jednoznacznych regulacji do-
tyczacych uzycia broni przez funkcjonariuszy
panstwa. Przy ich braku wszelkie wnioski co
do odpowiedzialnosci karnej nie moga mie¢
zadnej obiektywnej podstawy i rodza ryzyko
arbitralnosci.

Wyrok Tagayeva i inni v. Rosja, 13.4.2017 1.,

Izba (Sekcja 1), skargi nr 26562/07 i inne, § 525.

Wolnos¢ stowarzyszania sie ma aspekty cy-
wilne i polityczne. W przypadku kwestii na tle
czlonkostwa partii politycznej, a wiec aspektu
politycznego tej wolnosci, art. 6 ust. 1 Konwen-
¢ji nie ma zastosowania. Inaczej jest w zwigzku
z czlonkostwem stowarzyszenia o charakterze
prywatnoprawnym, a wiec aspektem cywil-
nym tej wolnosci.

Wyrok Lovric v. Chorwacja, 4.4.2017 .,

Izba (Sekcja 11), skarga nr 38458/15, § 55.

Autonomia organizacyjna stowarzyszen nie
jestabsolutna, co oznacza, ze nie mozna catko-
wicie wykluczy¢ ingerencji pafistwa w sprawy
wewnetrzne stowarzyszen. W przypadku
usuwania czlonka stowarzyszenie musi sto-
sowaé pewne minimalne standardy. W takich
przypadkach jednak kontrola sgdowa moze
by¢ nawet znacznie ograniczona, aby w ten
sposob uszanowa¢ autonomie organizacyjna
stowarzyszen.

Wyrok Lovric v. Chorwacja, 4.4.2017 .,

Izba (Sekcja 11), skarga nr 38458/15, § 72-73.

W systemie prawnym, w ktérym pomoc
prawna w areszcie policyjnym jest przyznawa-
na na wyrazne zadanie podejrzanego, istotne
jest szybkie poinformowanie go o takiej moz-
liwosci. Ma to szczeg6lne znaczenie w przy-
padku podejrzanego o powazne przestepstwa,
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ktéremu grozi surowa kara. Otrzymanie takiej
informacji przez podejrzanego jest jedng z gwa-
rancji umozliwiajgcych korzystanie z prawa do
obrony i pozwalajacych wladzom zapewni¢
w szczegblnosci, aby kazda rezygnacja przez
podejrzanego z prawa do pomocy prawnej byta
dobrowolna, §$wiadoma i przemy$lana. W razie
zagrozenia najsurowszymi karami spoleczen-
stwo demokratyczne musi zapewni¢ poszano-
wanie prawa do rzetelnego procesu sadowego
W najwyzszym mozliwym stopniu.

Wyrok Simeonovi v. Bulgaria, 12.5.2017 r.,

Wielka Izba, skarga nr 21980/04, § 126, 128.

Artykulu 2 Konwengji nie mozna interpre-
towac jako wymagajacego szczegélnego spo-
sobu regulacji dostepu do nieautoryzowanych
produktéw medycznych dla 0séb $miertelnie
chorych.

Decyzja (0 odrzuceniu skargi) Gard i inni

v. Wielka Brytania, 27.6.2017 r., Izba (Sekcja 1),

skarga nr 39793/17, § 78.

W sferze odnoszacej sie do zakoniczenia zy-
cia, podobnie jak jego poczatku, panstwa musza
posiada¢ pewnga swobode oceny, nieogranicza-
jaca sie do warunkéw zezwolenia na prze-
rwanie terapii sztucznie podtrzymujacej zycie
iszczegblowych rozwiazan w tym zakresie,
ale réwniez Srodkow zachowania réwnowagi
miedzy ochrona prawa do zycia i prawa do po-
szanowania zycia prywatnego pacjentéw oraz
ich integralnosci osobistej. Swoboda ta nie jest
jednak nieograniczona i Trybunat zastrzega so-
bie mozliwos¢ kontroli, czy w tej sferze panistwo
spelnilo swoje obowiazki na podstawie art. 2.

Decyzja (0 odrzuceniu skargi) Gard i inni

v. Wielka Brytania, 27.6.2017 r., Izba (Sekcja 1),

skarga nr 39793/17, § 84.

W razie konfliktu miedzy pragnieniem rodzi-
céw zastosowania wobec dziecka okreslonej tera-
pii i opinia leczacych je lekarzy szpital powinien
go przedstawic¢ do rozstrzygniecia sadowi.

Decyzja (0 odrzuceniu skargi) Gard i inni

v. Wielka Brytania, 27.6.2017 r., Izba (Sekcja 1),

skarga nr 39793/17, § 106.
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PRAWO DO RZETELNEGO
PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Rozwazenie intereséw obrony i argu-
mentoéw na rzecz zachowania anonimowosci
$wiadkéw rodzi szczegélne problemy, gdy
naleza oni do sit policyjnych panstwa. Inte-
resy tych drugich — podobnie jak interesy ich
rodzin - zasluguja réwniez na ochrone na
podstawie Konwencji. Ich sytuacja jest jednak
w pewnym zakresie rézna od sytuacji $wiad-
ka zainteresowanego lub ofiary. Maja bowiem
ogolny obowiazek posluszenstwa wobec wia-
dzy wykonawczej panstwa i zwykle sa powia-
zani z prokuraturg. Z tych wlasnie wzgledow
mozna korzystaé z ich pomocy tylko wyjatko-
wo. Pod warunkiem poszanowania prawa do
obrony uprawnione moze by¢ dazenie policji
do zachowania anonimowosci agenta zaanga-
zowanego w dzialania tajne, aby w ten sposéb
nie tylko zapewni¢ ochrone jemu i jego rodzi-
nie, ale réwniez unikna¢ utraty mozliwosci po-
sluzenia sie nim w przysztych operacjach.

Wyrok Van Wesenbeeck v. Belgia, 23.5.2017 r.,

Izba (Sekcja 1), skarga nr 67496/10, § 100.

PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA
PRYWATNEGO | RODZINNEGO (ART. 8)

Obowiazek sadu oceny opinii biegtych
z zakresu medycyny w sprawach zarzuco-
nych zaniedbah medycznych nie moze siega¢
tak daleko, aby nakladal na panstwo majace
wykonaé swoje obowiazki pozytywne wy-
nikajace z art. 8 obcigzenia niepotrzebne lub
nieproporcjonalne. Doglebnos¢ oceny przez
sady powinna zaleze¢ od konkretnych oko-
licznoéci, z uwzglednieniem natury kwestii
medycznej wchodzacej w gre, stopnia jej
skomplikowania, a zwlaszcza tego, czy wnio-
skujacy - zarzucajac stuzbie zdrowia biad
— potrafil sformutowac zarzuty konkretnych
i specyficznych zaniedban wymagajace odpo-
wiedzi przez tego rodzaju biegtych.

Wyrok Erding Kurt i inni v. Turcja, 6.6.2017 1.,

Izba (Sekcja 1), skarga nr 50772/11, § 63.

Niedopuszczalne jest odebranie dziecka
rodzicom i umieszczenie go pod opieka pub-
liczna wylacznie ze wzgledu na niezadowala-
jace warunki zyciowe lub sytuacje materialng
rodzicow.

Wyrok Barnea i Caldararu v. Wiochy,

22.6.2017 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 37931/15, § 73.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Trybunal ustawicznie odmawia zgody na
polityke i decyzje oznaczajace predysponowa-
ne uprzedzenie wiekszosci heteroseksualnej do
mniejszo$ci homoseksualnej. Takie negatywne
postawy, odwotywanie si¢ do tradycji lub ogdl-
nie przyjetych postaw istniejacych w danym
kraju nie mogga jako takie by¢ uznawane przez
Trybunal za wystarczajace uzasadnienie zrézni-
cowanego traktowania w zwiazku z orientacja
seksualng, podobnie jak negatywne postawy
wobec 0s6b innej rasy, pochodzenia lub koloru
skory.

Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 7.,

Izba (Sekcja I11), skargi 67667/09, 44092/12

i56717/12, § 68.

Przy ocenie przez Trybunal nastroje spolecz-
ne moga odgrywaé wazna role w przypadku
powolywania sie na wzgledy moralnosci. Ist-
nieje jednak istotna réznica miedzy ustepowa-
niem przed nastrojami spolecznymi na rzecz
rozszerzenia zakresu gwarancji Konwencji
isytuacja, w ktdrej wladze powoluja sie na nie,
aby zawezi¢ granice ochrony materialnej. Bylo-
by niezgodne z warto$ciami Konwengji, gdyby
korzystanie z praw na jej podstawie przez gru-
pe mniejszosci bylo uwarunkowane akceptacja
przez wiekszos¢. Prawa grupy mniejszosci do
wolnosci religii, wypowiedzi i zgromadzania
sie stalyby sie wtedy wylacznie teoretyczne,
a nie praktyczne i skuteczne, jak tego wymaga
Konwencja.

Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 7.,

Izba (Sekcja I11), skargi 67667/09, 44092/12

156717/12, § 70.
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Nie mozna twierdzi¢, ze ograniczenie wol-
nosci wypowiedzi w kwestiach dotyczacych
mniejszosci seksualnych moze prowadzi¢ do
zmniejszenia ryzyka dla zdrowia. Przeciwnie,
rozpowszechnianie wiedzy o tozsamosci sek-
sualnej i plciowej i podnoszenie §wiadomosci
wszelkiego zwiazanego z nia ryzyka oraz me-
tod ochrony przed nim, prezentowane obiek-
tywnie i naukowo, stanowi wazny element
kampanii zapobiegania chorobom i polityki
ogolnej zdrowia publicznego.

Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 7.,

Izba (Sekcja 111), skargi 67667/09, 44092/12

156717/12, § 72.

Nie mozna uzna¢, ze prawo zakazujace pro-
mowania homoseksualizmu lub nietradycyj-
nych relacji seksualnych wérdd nieletnich moze
poméc w osiagnieciu pozadanych celéw demo-
graficznych albo ze brak takiego prawa ma na
nie wplyw negatywny. Wzrost liczby ludnosci
zalezy od wielu warunkéw. Rozwdj gospodar-
czy, prawa w sferze zabezpieczen spotecznych
i dostepnos¢ opieki nad dzie¢mi sa najbardziej
oczywistymi czynnikami sposréd tych, na kto-
re panstwo ma wplyw. Zakaz informowania na
temat zwiazkow tej samej plci nie jest metoda,
w drodze ktérej mozna odwrdci¢ negatywny
trend demograficzny. Réwnoczesnie aproba-
ta spoleczna dla par heteroseksualnych nie
zalezy od zamiaru lub zdolnosci do posiada-
nia przez nie dzieci. Argument nie moze wiec
usprawiedliwia¢ ograniczenia wolnosci wy-
powiedzi na temat zwiazkdw oséb tej samej
plci.

Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 7.,

Izba (Sekcja 111), skargi 67667/09, 44092/12

156717/12, § 73.

Nawet gdyby obowiazek wiadz poszano-
wania przekonan religijnych lub filozoficz-
nych rodzicéw mozna bylo interpretowac
jako wymagajacy podejmowania $rodkow
wykraczajacych poza programy nauczania
w instytucjach edukacyjnych, nierealistycz-
ne byloby oczekiwanie, ze zawsze poglady
religijne lub filozoficzne rodzicéw beda mia-
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ly automatycznie pierwszenstwo, zwlaszcza
poza szkola.
Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 1.,
Izba (Sekcja 111), skargi 67667/09, 44092/12
156717/12, § 81.

W kwestiach wrazliwych i takich, jak dys-
kusja publiczna o edukacji seksualnej, w kto-
rej opinie rodzicéw, polityki edukacyjne oraz
prawa innych oséb do wolnosci wypowiedzi
musza by¢ wzajemnie wazone, wiadze nie
majg wyboru, muszg bowiem odwolac sie do
kryteriow obiektywnosci, pluralizmu, $cistodci
naukowej i wreszcie uzytecznosci konkretnego
typu informacji dla mlodziezy.

Wyrok Bayev i inni v. Rosja, 20.6.2017 1.,

Izba (Sekcja 111), skargi 67667/09, 44092/12

156717/12, § 82.

Rola organizacji pozarzadowej informujacej
o rzekomej nieprawidlowoéci lub niezgodnosci
z prawem dziatan funkcjonariuszy publicznych
jest nie mniej wazna niz rola osoby fizycznej in-
formujacej o takich zdarzeniach, nawet gdy nie
wynika z bezpodredniego osobistego doswiad-
czenia. Gdy organizacja taka zwraca uwage na
kwestie publicznej troski, moze by¢ uznana za
spolecznego ,obserwatora” o znaczeniu podob-
nym do prasy, wymagajacego réwniez podob-
nej ochrony na podstawie Konwencji. Spole-
czefistwo obywatelskie wnosi bowiem wazny
wklad w dyskusje o sprawach publicznych.

Wyrok MedZlis Islamske Zajednice Brcko

i inni v. Bosnia i Hercegowina, 27.6.2017 r.,

Wielka Izba, skarga nr 17224/11, § 86.

W sposéb poréwnywalny z prasa organizacja
pozarzadowa pelnigcarole publicznego obserwa-
tora posiada wieksze mozliwosci informowania
o nieprawidlowosciach w dzialaniach funkcjona-
riuszy publicznych i czesto dysponuje lepszymi
instrumentami weryfikagjii potwierdzenia praw-
dziwosci zarzutéw niz osoba fizyczna informuja-
ca o swoich osobistych obserwacjach.

Wyrok MedZlis Islamske Zajednice Brcko

i inni v. Bosnia i Hercegowina, 27.6.2017 r.,

Wielka Izba, skarga nr 17224/11, § 87.
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Podobnie jak w przypadku gazet, organi-
zacja musi weryfikowac¢ prawdziwos¢ zarzu-
tow, rowniez takich, ktére zostaly przekazane
wladzom panistwa w drodze niepublicznej
korespondencji. Fakt, ze zostaly przekaza-
ne wladzom w ten sposob, chociaz wazny,
nie daje nieograniczonej swobody przeka-
zywania w ten sposéb niezweryfikowanych
oskarzen. Obowigzek wladz ich pdzniejsze-
go sprawdzenia nie moze zastapi¢ zwykle-
go obowigzku organizacji zweryfikowania
o$wiadczen o faktach zniestawiajacych, nawet
w przypadku funkcjonariuszy publicznych.
Postrzeganie organizacji ijej dzialania jako
przedstawicieli intereséw znacznych grup
spolecznych wzmacnia obowiazek weryfikacji
prawdziwosci informacji przed przekazaniem
ich wladzom.

Wyrok Medzlis Islamske Zajednice Brcko

i inni v. Bosnia i Hercegowina, 27.6.2017 r.,

Wielka Izba, skarga nr 17224/11, § 109.

Artykutl 8 Konwencji zapewnia kazdemu
prawo do informacyjnego samookreslenia,
pozwalajac jednostkom na powolywanie sie
na prawo do prywatnosci w przypadku da-
nych, ktére — chociaz neutralne - sa zbierane,
przetwarzane i rozpowszechniane zbiorowo
iw formie lub w sposdb oznaczajacy, ze
moga wchodzi¢ w gre ich prawa na tle tego
artykulu.

Wyrok Satakunnan Markkinaporssi Oy

i Satamedia Oy v. Finlandia, 27.6.2017 .,

Wielka Izba, skarga nr 931/13, § 137.

Przy ustalaniu, czy publikacja ujawniaja-
ca elementy zycia prywatnego dotyczy takze
kwestii interesu publicznego, Trybunal bierze
pod uwage jej znaczenie dla spoleczenstwa
i nature ujawnionych informacji.

Wyrok Satakunnan Markkinaporssi Oy

i Satamedia Oy v. Finlandia, 27.6.2017 .,

Wielka Izba, skarga nr 931/13, § 168.

Sposob przedstawienia okre$lonego tematu
nalezy do wolnosci dziennikarskiej. Trybunat
ani sady krajowe nie moga zastepowac wlas-

nymi pogladéw prasy w tej materii. Artykut 10
Konwencji pozostawia réwniez dziennikarzom
decyzje, jakie szczegoly powinny by¢ publi-
kowane w celu zapewnienia wiarygodnosci
artykulu. Poza tym dziennikarze korzystaja
z wolnosci wyboru z naplywajacych do nich
wiadomodci tych, ktérymi sie zajma i w jaki
sposéb. Swoboda ta nie jest jednak wolna od
odpowiedzialnoéci. Wybory w tym zakresie
musza by¢ oparte na regulach etyki zawodowej
i kodekséw zachowania.

Wyrok Satakunnan Markkinaporssi Oy

i Satamedia Oy v. Finlandia, 27.6.2017 .,

Wielka Izba, skarga nr 931/13, § 186.

Weczedniejsza publiczna dostepnos¢ in-
kryminowanych informacji nalezy do ele-
mentdw oceny, czy zarzucone ograniczenie
wolnosci slowa bylo konieczne dla celéw
art. 10 ust. 2. W pewnych przypadkach moze
rozstrzyga¢ o uznaniu przez Trybunal naru-
szenia gwarancji art. 10. W innych sprawach,
zwlaszcza odnoszacych sie do wolnosci prasy
informowania o publicznym postepowaniu
sadowym, Trybunal stwierdzil jednak, ze
fakt, iz informacja znalazla sie juz wcze$niej
w przestrzeni publicznej, musi ustapi¢ przed
potrzeba ochrony prawa do poszanowania
zycia prywatnego na podstawie art. 8 Kon-
wengcji.

Wyrok Satakunnan Markkinaporssi Oy

i Satamedia Oy v. Finlandia, 27.6.2017 .,

Wielka Izba, skarga nr 931/13, § 187.

PRAWO DO WOLNYCH WYBOROW
(ART. 3 PROTOKOLU NR 1)

Trybunal nie musi oceniaé, czy kazda kon-
kretna zarzucona nieprawidiowo$¢ naruszata
krajowe prawo wyborcze. Nie moze réwniez
sam ustala¢, czy doszlo do wszystkich albo
niektérych z zarzuconych nieprawidlowosci,
a jesli tak, czy mogly stanowi¢ zamach na swo-
bodne wyrazanie opinii ludnosci. Ze wzgledu
na subsydiarny charakter swojej roli Trybunal
musi unika¢ przyjmowania na siebie funkcji
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sadu pierwszej instancji zajmujacego sie fak-
tami, jesli w konkretnym przypadku nie jest to
nieuniknione. Jego zadanie polega natomiast
na ustaleniu — w kategoriach bardziej ogélnych
— czy panstwo spelnilo obowigzek przeprowa-
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dzenia wyboréw w warunkach swobodnych
i uczciwych i zapewnienia skutecznej realizacji
indywidualnych praw wyborczych.
Wyrok Davydov i inni v. Rosja, 30.5.2017 r.,
Izba (Sekcja I11), skarga nr 75947/11, § 276.



Pytania

1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY PRAWNIE DOPUSZCZALNE JEST ZASIEDZENIE WEASNOSCI NIERUCHOMOSCI,
NA KTOREJ USTANOWIONE ZOSTAtO PRAWO WIECZYSTEGO UZYTKOWANIA
NA RZECZ INNEGO PODMIOTU ANIZELI ZASIADUJACY?

Od czasu uchwaly sktadu siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z 11 grudnia 1975 ., IIl CZP
63/75 (zasada prawna) w orzecznictwie,
aiw doktrynie prawa rzeczowego nie budzi
watpliwosci poglad, Ze przez zasiedzenie moze
ulec nabyciu — poza wlasnoscia, stuzebnoscia
gruntowa i stuzebnoscia przesyltu — takze uzyt-
kowanie wieczyste. W drodze zasiedzenia
mozna jednak naby¢ jedynie takie prawo uzyt-
kowania wieczystego, ktére juz wczesniej sku-
tecznie powstalo na rzecz innego podmiotu.

Poglad ten wynika z powszechnego prze-
konania o daleko posunietym podobienstwie
wieczystego uzytkowania do prawa wlasno-
§ci; ustawodaweca nie zdecydowat sie na jed-
noznaczne uregulowanie kwestii dopuszczal-
nosci zasiedzenia uzytkowania wieczystego
w Kodeksie cywilnym, pomimo ze stosunko-
wo niedawno zaingerowal w unormowanie tej
instytucji, dodajac do art. 172 nowy paragraf
trzeci, ktéry limituje dopuszczalno$é ziszczenia
sie skutkéw dawnosci w przypadku nierucho-
mosci rolnych.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego mierzylo

sie dotychczas takze z niektérymi sytuacjami,
w ktdérych kwestie zasiedzenia przychodzilo
rozstrzyga¢, gdy w gre wchodzily trzy podmio-
ty: wiasciciel (ktérym z definicji zawsze musi
by¢ podmiot publiczny), wieczysty uzytkow-
nik oraz osoba ubiegajaca sie o stwierdzenie na
swoja rzecz zasiedzenia wlasnosci nieruchomo-
Sci. W szczegolnosci nalezy przypomnieé stano-
wisko, wedle ktérego czasu wladania takiego
samego, jakie charakteryzuje pozycje wieczy-
stego uzytkownika, nie mozna zaliczy¢ na po-
czet posiadania wlascicielskiego nieruchomosci
(tak m.in. uchwala Sadu Najwyzszego z 23 lipca
2008 r., IIT CZP 68/08). Podobny tok myslowy jest
podstawa stanowiska, ze bieg terminu zasie-
dzenia wlasnosci gruntu nie ulega przerwaniu
na skutek ustanowienia na tejze nieruchomosci
uzytkowania wieczystego (tak m.in. postano-
wienie Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2008 r.,
V CSK 383/07), ani tez bieg terminu zasiedzenia
wlasnosci nie ulega zawieszeniu przez czas ist-
nienia uzytkowania wieczystego.

Uchwata skfadu siedmiu sedziéw Sadu Naj-
wyzszego podjeta w dniu 9 grudnia 2016 r. pod

! Do daty wejscia w zycie Kodeksu cywilnego wieczyste uzytkowanie mogto by¢ nabyte przez zasiedzenie secun-
dum tabulas, tj. jezeli zostalo wpisane do ksiegi wieczystej bez podstawy prawnej (art. 127 dekretu z dnia 11 pazdzierni-
ka 1946 r. — Prawo rzeczowe, Dz.U. nr 57, poz. 319 z pézn. zm.). W taki sposéb prawo wieczystego uzytkowania moglo
nawet powstac¢ wtedy, gdy na niczyja rzecz wczesniej go nie ustanowiono.
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sygnaturg akt IIl CZP 57/16 rozstrzyga kolejne
zagadnienie, dotychczas sporne. Jej teza brzmi
nastepujaco: ,Samoistny posiadacz nierucho-
moéci oddanej w uzytkowanie wieczyste moze
naby¢ jej wlasnos¢ przez zasiedzenie”. Pomimo
bardzo szeroko brzmigcego dostownego sfor-
mulowania tak wyabstrahowane twierdzenie
odnosi sie - jak nalezaloby wnosi¢ z kontekstu
sprawy, na tle ktorej orzeczenie zapadlo - tylko
do ,relagji tréjstronnych” w tréjkacie: wiasciciel
- uzytkownik wieczysty — zasiadujacy, nie ma
zatem zastosowania wéwczas, gdy chodzitoby
o dopuszczalno$¢ zasiedzenia prawa wlasnosci
przez osobe, ktéra sama jest wieczystym uzyt-
kownikiem danej nieruchomosci.

Wezesniej twierdzono czesto, ze skoro wie-
czystemu uzytkownikowi przystuguja w sto-
sunku do oddanej mu w wieczyste uzytkowanie
nieruchomosci wszelkie atrybuty analogiczne
do cech wtascicielskich, a z kolei gmina badz
skarb panstwa atrybutéw owych sie wyzbyw-
szy, nie sprawuje biezacej kontroli nad stanem
nieruchomoéci i tym samym moze przeoczy¢
stany faktyczne prowadzace do zasiedzenia
przez trzeci, zewnetrzny podmiot (a nawet, do-
strzeglszy je, moze nie méc im przeciwdziatac)
- nie powinno dochodzi¢ do zasiedzenia przez
6w trzeci podmiot wlasnosci, lecz co najwyzej
do wieczystego uzytkowania.

W uchwale III CZO 57/16 doszto do glosu
stanowisko przeciwne. W jej uzasadnieniu Sad
Najwyzszy stwierdza miedzy innymi, co naste-
puje: ,Nie ma podstaw do uznania, Ze nieru-
chomosci obcigzone prawem uzytkowania
wieczystego maja cechy wylaczajace je spod
zasiedzenia; jest przeciwnie — przeznaczenie
nieruchomosci z zasobu publicznego do usta-
nowienia na niej uzytkowania wieczystego
- zwykle w trybie przetargowym - $wiadczy
o0 tym, ze nieruchomo$¢ nie jest zagospodaro-
wana na cele wykluczajace wprowadzenie na
nig uzytkownika wieczystego i oddanie mu
nieruchomosci w posiadanie, w warunkach
niepewnosci, czy zrealizuje on cel ustanowie-
nia tego prawa. Wlasciciel nalezacy do sektora
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publicznego nie tylko moze, ale nawet powi-
nien bada¢ sposéb wykorzystania nierucho-
mosci pozostajacej w jego zasobie i oddanej
w uzytkowanie wieczyste, w celu stwierdze-
nia, czy nieruchomos¢ jest wykorzystywana
zgodnie z przeznaczeniem i czy korzystajacy
z niej dazy do osiggniecia celu ustanowienia
tego prawa. Jesli wlasciciel utracil posiadanie
samoistne nieruchomosci oddanej w uzytko-
wanie wieczyste i przez odpowiednio diugi,
okreélony w ustawie czas nie odzyskat posia-
dania, to traci przystugujace mu dotad prawo
do nieruchomoéci”.

I dalej: ,Kodeks cywilny zawiera wyrazne
przeslanki zasiedzenia wlasnosci, a wérdd nich
nie ma negatywnej przestanki oddania gruntu
w uzytkowanie wieczyste. Zawarta w kodeksie
regulacja zasiedzenia nie moze by¢ wiec ogra-
niczana regula niemajaca ustawowej podstawy.
Przyjecie, ze ustanowienie uzytkowania wieczy-
stego wylacza mozliwos¢ nabycia przez zasie-
dzenie wlasnoéci gruntu, na ktérym to prawo
powstalo, byloby jednoznaczne z wylaczeniem
spod zasiedzenia szerszego katalogu nieru-
chomosci niz te, ktérych dotyczylo wylaczenie
w stanie prawnym obowiazujacym do dnia
1 pazdziernika 1990 r. Wylaczenie to mogloby
obja¢ takze nieruchomoéci jednostek samorza-
du terytorialnego wszystkich szczebli, jezeli
zostaly oddane w uzytkowanie wieczyste, tym-
czasem ustawodawca z dniem 1 pazdziernika
1990 r. zrezygnowal z negatywnej przestanki
zasiedzenia o charakterze podmiotowym”.

Stanowisko zawarte w tezie cytowanej
uchwatly nalezy uzna¢ za stuszne. Wszak cho-
ciaz zasiedzenie zawsze nastepuje ,przeciw”
innej osobie, to jednak ustawodawca usy-
tuowal owo ,przeciw” jedynie w warstwie
proceduralnej, to znaczy okreslajac krag
uczestnikow sprawy o zasiedzenie, natomiast
wynikajace z Kodeksu cywilnego materialno-
prawne — pozytywne — przesltanki zasiedzenia
odnosza sie wylacznie do tego podmiotu, na
rzecz ktérego z mocy samego prawa nastepu-
je efekt dawnosci.



E}andy

adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

RAPORT PATOLOGA, CZYLI GtOS
AMERYKANSKIEJ PRAWICY

W przeddzien wizyty w Warszawie naj-
bardziej prawicowego od czaséw Ronalda
Reagana prezydenta Stanéw Zjednoczonych
zastanowilo mnie, co jest wspélnego w wypo-
wiedziach tak krajowych, jak i zagranicznych
prawicowych politykéw, co przekonuje do
nich wyborcéw i pozwala wygrywac z konku-
rentami. Odpowiedz znalazlem w napisanej
w 2002 roku pracy Patricka J. Buchanana The
Death of the West (wyd. polskie: Smierc Zachodu.
Jak wymierajgce populacje i inwazje imigrantow za-
grazajg naszemu krajowi i naszej cywilizacji —wyd.
Wektory, Wroctaw 2005, ttum. Danuta Konik,
Jerzy Morka, Jan Przybyt).

Mtodszym czytelnikom nalezy przypo-
mnie¢, ze Pat Buchanan byl doradcg trzech
republikafiskich prezydentow USA, w 1992
i 1996 roku starat sie 0 nominacje Partii Repub-
likafiskiej w wyborach prezydenckich, a w 2002
roku bez powodzenia startowal w wyscigu do
Bialego Domu jako lider swojej Partii Reform.
Potem walczyt juz przede wszystkim piérem,
czego rezultatem sa interesujace, wydane tak-
ze w Polsce eseje: Prawica na manowcach. Jak
neokonserwatysci zniweczyli reaganowskq rewo-
lucje 1 zawlaszczyli prezydenture Busha (Wektory,
Wroclaw 2005), Dzieri sqdu czyli jak pycha, ideo-
logia i chciwos¢ niszczqg Ameryke (Wektory, Wroc-

taw 2007), Churchill, Hitler i niepotrzebna wojna
(Czerwone i Czarne, Warszawa 2013) i Samo-
bojstwo supermocarstwa. Czy Ameryka przetrwa
do 2025 roku? (Wektory, Wroctaw 2013).

Warto uwaznie przeczytac chocby pierwsza
z prac Buchanana, aby stuchajgc rodzimych
konserwatystéw, dostrzec, co w ich wypowie-
dziach jest odkrywcze, a co odtworcze.

Zacznijmy od jego oceny sytuacji w Stanach
Zjednoczonych: Ameryka nie jest juz spole-
czefstwem dwurasowym, ale tyglem ras. ,Dzi-
siaj zonglujemy nienawistnymi i sprzecznymi
ze soba zadaniami wielorasowego, wieloetnicz-
nego i wielokulturowego kraju” - stwierdza
(s. 166). Za sprawa lewicowych demagogéw
Amerykanie Zle oceniaja przeszlo$¢ swojego
kraju, utracili poczucie wspélnoty, réznie ro-
zumieja terminy ,r6wno$¢” i ,wolnoé¢”, nie sg
juz jednym narodem (s. 172). Mlodsi nie znaja
historii swego kraju, bo nawet najlepsze stu-
dia nie przewiduja obowigzku jej nauczania
(s. 204-205). Za sprawa liberalnego ustawo-
dawstwa iorzecznictwa Sadu Najwyzszego
dokonano w USA faktycznej dechrystianizacji
(s.208-209, 212-217), ktérej efektem jest rozpad
rodziny, spadek rozrodczosci, samobdjstwa,
upadek kultury, jak tez brak prawdziwych li-
deréw ibojazn przed gloszeniem pogladéw
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sprzecznych z tzw. polityczng poprawnoscia.
Konserwatyéci przegrywaja wojne kulturowa
i znosza inwektywy, jakoby byli rasistami, czy
nawet faszystami, bo brak im odwagi i sa zbyt
pokorni wobec wladzy (s. 245-258).

,Miliony ludzi poczulo sie obco we wias-
nym kraju. — stwierdza Buchanan — Odstrecza
ich kultura masowa gloszaca hedonistyczne
wartosci, pelna wulgarnego seksu. Widzg, jak
likwiduje sie stare Swieta i deprecjonuje daw-
nych bohateréw. Widza, jak sztuka i pamiatki
chwalebnej przeszlosci sa usuwane z muze-
6w, a na ich miejscu pojawiaja sie przygnebia-
jace, brzydkie i antyamerykanskie artefakty.
Sa swiadkami tego, jak ze szkol, do ktérych
niegdy$ uczeszczali, znikajg ich ukochane
ksiazki, ktére zastepowane sa przez autoréw
i tytuly, o ktérych nigdy nie styszeli. Zburzo-
no kodeks moralny, jaki im wpajano. W kraju,
gdzie wyrosli, umiera kultura, w ktérej si¢
wychowali.

Na poélmetku zycia, wielu Amerykandow jest
$wiadkami detronizacji ich Boga, profanowa-
nia bohateréw, splugawienia kultury, negacji
wartosci, podboju kraju. Ich samych natomiast
demonizuje sie, i za to, ze trwaja przy swoich
przekonaniach okresla mianem bigotow i eks-
tremistow” (s. 11-12).

Najwiekszym nieszcze$ciem jest odejscie
od religii chrzescijanskiej. ,Dechrystianizacja
Ameryki jest wielkim hazardem, rzucaniem
koéémi, przy czym stawka jest nasza cywili-
zacja. Ameryka wyrzucila za burte kompas
moralny, ktérym kierowata si¢ przez dwiescie
lat i zegluje, opierajac sie na martwych kalku-
lacjach” (s. 229).

USA bardzo ryzykuja, sprowadzajac imi-
grantéw z innych kultur, bo asymilacja si¢ nie
powiedzie. Najbardziej prawdopodobna jest
batkanizacja i koniec Ameryki (s. 149). Grozna
jest takze niekontrolowana imigracja z Mek-
syku, ktéra doprowadzi do latynizacji polu-
dniowo-zachodnich stanéw. ,Ameryka stala
sie wentylem bezpieczenistwa dla rozrastajacej
sie populacji, ktérej Meksyk nie jest w stanie
zapewnic pracy” —stwierdza Buchanan (s. 155).
Ponadto imigranci z reguty glosuja najpierw na

186

demokratéw, a dopiero w trzecim pokoleniu
przechodza na strone republikanéw (s. 163).

W konsekwencji Ameryka (rozumiana
przez autora jako biala Ameryka) stoi przed
problemem niskiej rozrodczosci, upadku kul-
tury i utraty narodowej i kulturowej tozsamo-
Sci. Buchanan wskazuje liczne $rodki zaradcze,
m.in. ograniczenie emigracji i obowigzek asy-
milaciji (s. 270-272). Kosciél powinien walczy¢,
anie przeprasza¢ za grzechy z przeszlosci.
(,By¢ moze jest to droga do Nieba, ale moze
doprowadzi¢ do piekla na ziemi. Historia
uczy, ze to wlasnie skomlacego psa sie kopie”
— 5. 141). Niedopuszczalne jest przyzwole-
nie na $mier¢ z milosierdzia, czyli eutanazje
(s. 129-135), aborcje, malzefistwa homoseksu-
alne i eugenike.

Buchanan stawia wsp6lna diagnoze dla ca-
tego $wiata Zachodu:

»Zachdd jest najbardziej rozwinieta cywi-
lizacja w historii, a Ameryka najbardziej roz-
winietym krajem — pierwszym na polu gospo-
darczym, naukowym, technologicznym i mili-
tarnym. Nie istnieje drugie supermocarstwo
o podobnie wielkiej mocy. Europa, Japonia
i Ameryka kontroluja dwie trzecie $wiatowych
bogactw, dochodéw i mocy produkcyjnych”
(s. 266). Zagrazaja im wszakze cztery niebez-
pieczenstwa: wymierajaca populacja, maso-
wa imigracja ,ludzi réznych koloréw skory,
wyznan i kultur, zmieniajacych charakter Za-
chodu na zawsze”, wplywy kultury wrogiej
Zachodowi oraz rozpad narodéw i niemoc elit
rzadzacych wobec rzadu Swiatowego, , ktére-
go powstanie pociaga za soba koniec narodow”
(s. 266). Wskazuje, jak walczy¢ z tymi zagroze-
niami (s. 267-275), ale przestrzega:

,Kolowr6t historii obraca sie teraz w od-
wrotnym kierunku. Wielki odwrét Zachodu,
rozpoczety od czasu rozpadu europejskich
imperiéw po Il Wojnie Swiatowej, osiaga
punkt kulminacyjny w tym wieku, podczas
gdy w tym samym czasie druga wielka islam-
ska fala wtacza si¢ do Europy, a ludnos¢ Azji
Centralnej i Chin domaga sie zwrotu tego, co
zabrali im carowie w poprzednich stuleciach.
Do 2050 roku Rosja utraci fragmenty Syberii
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Raport patologa, czyli glos...

i zostanie wyparta z Kaukazu za Ural, do Eu-
ropy” (s. 125).

Najwiecej krytycznych uwag nalezy sie
jednakze zdaniem autora Europie. To juz nie
dzwonek alarmowy, ale swoisty ,raport pa-
tologa” iakt oskarzenia wobec europejskich
socjalistow.

»~Uwalniajagc mezow, zony i dzieci od ro-
dzinnych obowiazkéw - pisze Buchanan - eu-
ropejscy socjaliéci wyeliminowali potrzebe ro-
dziny. W rezultacie, rodzina zaczela zanikac.
Jesli zas ona obumrze, Europa odejdzie wraz
z nig. W czasie, gdy Europa umiera, w Trzecim
Swiecie co 15 miesiecy rodzi sie 100 mIn ludzi;
toz to jeden nowy Meksyk! W Trzecim Swiecie
do roku 2050 powstanie czterdziesci takich «no-
wych Meksykow», podczas gdy Europa straci
réwnowartos¢ dzisiejszej populacji Belgii, Ho-
landii, Danii, Szwecji, Norwegii i Niemiec ra-
zem wzietych! Jedli nie nastapi jakas interwen-
cja Boga, lub nie pojawi sie u kobiet Zachodu
nagle pragnienie posiadania rodzin o tej samej
liczebnosci, co rodziny ich babek, przyszlosé
naleze¢ bedzie do Trzeciego Swiata” (s. 20).

I dalej: ,Jezeli wspélczynnik urodzen nie
podniesie sie, liczba europejskich dzieci poni-
zej pietnastego roku zycia spadnie w 2050 roku
040% - do 87 mIn, podczas gdy w tym samym
czasie liczba o0séb starszych wzroénie o 50%
—do 169 min. (...) Europa zaczyna stawac sie
kontynentem starych ludzi, starych domoéw,
starych idei” (s. 29).

,Wydaje sie, ze Europa nie jest w stanie po-
wstrzymac milionéw przybywajacych do niej
imigrantéw — ocenia w 2003 roku - przejmu-
jacych stanowiska pracy w miare jak wymiera
pokolenie wojenne. W rzeczywistosci praco-
dawcy beda wrecz zadali ich sprowadzenia.
Beda sie tego réwniez domaga¢ miliony oséb
starszych i w podeszlym wieku. Naplywajace
do Europy z Afryki Pélnocnej i Srodkowego
Wschodu milionowe rzesze, beda przynosié¢ ze
soba arabska i islamska kulture, tradycje, lojal-
noé¢ i wiare, beda tworzy¢ repliki rodzimych
krajow w sercu Zachodu” (s. 118).

Zdaniem autora Europejczycy, decydujac
sie, ze nie chcg mie¢ dzieci, ,dobrowolnie za-

akceptowali koniec swojej cywilizacji, ktory
nastapi w XXII wieku” (s. 129). I Ameryka ich
przed tym smutnym koficem nie uratuje, kie-
rujac si¢ zasadnymi racjami politycznymi.

,Czas Europy sie skonczyl. Naplywajace
masowo migracje $wiata islamskiego tak bardzo
zmienig sklad etniczny Starego Kontynentu, ze
Europejczycy beda zbyt sparalizowani grozba
terroryzmu, zeby interweniowaé w Afryce P6l-
nocnej, na Srodkowym Wschodzie czy w Zato-
ce Perskiej. (...) Przy zmniejszajacej sie popu-
lacji i coraz mniejszej liczbie dzieci, Europa nie
ma zywotnego interesu usprawiedliwiajacego
wysylanie dziesiatek tysiecy mlodych ludzi na
wojne, jeéli nie zostali oni bezposrednio zain-
teresowani. (...) Europa wybrata la dolce vita.
Lecz skoro Europejczycy sa tak dalece nie za-
interesowani wlasnym przetrwaniem (...) to
dlaczego Amerykanie mieliby bronié¢ Europy,
a by¢ moze, takze za nia umieraé?” (s. 128).

W 2003 roku Buchanan nie wierzy w po-
wodzenie rozszerzenia Unii Europejskiej na
dalsze kraje, gdyz ,UE zlozona z 25 krajow
nie moze by¢ skutecznie rzadzona z Brukseli,
chyba ze Bruksela posiadzie podobna wiadze,
jaka dzierzy rzad USA nad 50 stanami” (s. 280)
izacheca do wycofania amerykanskich wojsk
ladowych z Europy i do sprzeciwu wobec roz-
szerzania NATO. Proponuje pozostawi¢ Euro-
pe jej wlasnemu losowi, chyba ze kraje Europy
sie opamietaja i przeciwstawia ponadnarodo-
wym strukturom.

+Wielka europejska wojna domowa trwata
od 1914 r. do 1989 r. — przypomina — Faszyzm
i bolszewizm zostaly zmiazdzone. Ale to nie
koniec historii. Chociaz zakoniczyla sie wojna
przeciwko miedzynarodowemu komunizmo-
wi, rozpoczela sie nowa walka, przeciwko
miedzynarodowemu socjalizmowi. To jest de-
cydujacy konflikt XXI wieku. Zadecyduje on
o tym, czy wyjatkowe kultury Zachodu prze-
trwaja, czy tez stana sie subkulturami wielokul-
turowego kontynentu. Okreéli on, czy narody
Europy przetrwajg jako niepodlegle i wolne,
czy zostana zmienione w prowincje europej-
skiego superpanstwa, w ktérym korzystanie
z ich wrodzonego prawa do zachowania swej
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wyjatkowej tozsamosci bedzie na zawsze za-
bronione przepisami prawa.

Dzisiaj méwi sie narodom Europy, ze przy-
zwoito$¢, sprawiedliwos¢ i stuszne zados¢-
uczynienie za grzechy przeszlosci wymagaja
otwarcia drzwi i podzielenia si¢ domem i do-
brem narodowym z potomkami tych, ktérych
ich ojcowie przesladowali, bez wzgledu na to,
ilu ich zechce przyjechaé. Czy narody Europy
potrafia oprze¢ sie nienegocjowalnym zada-
niom kulturowych marksistéw? Bo zada sie od
narodéw europejskich ni mniej, ni wiecej tylko
demograficznego, narodowego i kulturowego
samobojstwa ich krajow — dla dobra ludzkosci”
(s. 278).

Buchanan nie wierzy w powodzenie tego
projektu, ani w powodzenie globalizacji, ani
w odejscie Europy od panstw narodowych.
,Poniewaz jest to projekt elit i poniewaz jego
architekci nie sq osobami, ktére sie zna i darzy
miloscia, globalizm rozbije sie o wielka rafe
koralowa patriotyzmu” — konstatuje (s. 278).
,Amerykanie powinni oprze¢ sie jakiemukol-
wiek ograniczeniu suwerennosci - zaleca —i to
bez wzgledu na to, ktéry prezydent czy partia
faworyzuja taka opcje, ustawi¢ sie w jednej
linii z patriotami Europy, takimi jak Margaret
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Thatcher i eurosceptycy (...) Nadchodzi czas,
gdy wszystkie kraje stana przed wyborem po-
miedzy narodowym buntem a wyginieciem
narodu” (s. 280).

Na koniec Buchanan stwierdza wprost:

,Cywilizacje nie s3 rtéwne. Zachéd dal $wia-
tu najlepsze wynalazki. Zachodnia cywilizacja
i kultura sa wyzsze. Demokracja gloszaca za-
sade: jeden czlowiek — jeden glos nie jest nie-
podwazalng zasadg; jest ideg utylitarystyczna.
W wymiarze globalnym nie zadziala. Majac
cztery procent ludnosci $wiata i dysponujac
30% $wiatowego bogactwa i potegi militarnej,
Amerykanie powinni by¢ ostatnimi ludZzmi na
Ziemi belkoczacymi frazesy o réwnosci naro-
déw i ostatnimi ustepujacymi chocby uncje
suwerennosci na rzecz Wiezy Babel. Swiatowy
rzad, w ktérym wszystkie kraje i narody maja
réwny glos w decydowaniu o przyszlosci czlo-
wieka, jest absurdem” (s. 284-285).

Wydaje sie, ze dzisiaj tezy Buchanana
brzmia dobitniej niz kilkanascie lat temu, gdy
je formulowal. Niektére z nich pobrzmiewaja
w wypowiedziach rodzimych politykéw. Czy
zatem konflikt o przetrwanie Zachodu bedzie
— jak twierdzi Buchanan - decydujacym kon-
fliktem XXI wieku?
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London 2016, ss. 464

WPLYW JEDNOSTEK NA ROZWOJ PRAWA JEDNOSTEK

(kilka refleksji po lekturze ksiazki)

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze nie jest
to ani artykut naukowy, ani recenzja w przyj-
mowanej zazwyczaj postaci. Stanowi wypad-
kowa dwoéch wskazanych form pisarskich.
Zawiera rozwazania o stricte naukowym cha-
rakterze (kwestia podmiotowosci, retrospek-
tywnos¢ prawa), biograficzne (H. Lauterpacht
- R. Lemkin), a w koiicowej czesci jest proba
komentarza do tytulowego ,wplywu jednostek
narozwdj prawa jednostek”. Philippe Sands za
swoja ksiazke otrzymal juz liczne nagrody, wy-
réznienia i znakomite recenzje. Polski czytel-
nik nie zna jej jeszcze szerzej, dlatego ponizej
przedstawiono ustalenia Sandsa, opatrujac je
wlasnymi refleksjami.

Jednostka w $wiecie panstw

Tradycyjnie juz podkresla sie, ze prawo mie-
dzynarodowe rozwija sie przede wszystkim
na skutek aktywnosci panstw!. Czy oznacza to
jednak, ze panstwa sa zarazem jedynymi pod-

miotami tego prawa? Dzi$ juz nie. Wsp6lczes-
nie nietrudno bowiem natrafi¢ na twierdzenia,
dobrze udokumentowane ciagle rozwijajaca sie
praktyka miedzynarodowa, ze krag podmiotow
prawa miedzynarodowego ulega poszerzeniu
miedzy innymi o organizacje miedzynarodo-
we?, osoby prawne prawa wewnetrznego® czy
osoby fizyczne. Zrozumienie rewolucyjno-
Sci tych pogladow, jak i szerzej rozumianego
postepu internacjonalizacji niemozliwe jest
jednak bez spojrzenia w przesziosé. Dla przy-
kiadu, jeszcze w 1948 roku dwaj znamienici
polscy badacze prawa miedzynarodowego, Ju-
lian Makowski oraz Ludwik Ehrlich, wykazy-
wali w swoich podrecznikach, ze wylacznymi
(pelnymi — wedtug terminologii Makowskiego)
podmiotami prawa miedzynarodowego sa tyl-
ko panistwa®. Poglady te byly wowczas catko-
wicie zasadne. Od tamtego momentu system
prawa miedzynarodowego ulegl jednakze
znacznym zmianom jako$ciowym.

! A.Boyle, Ch. Chinkin, The Making of International Law, Oxford 2007, s. 2.

% J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje migdzynarodowe. Wprowadzenie do systemu, Warszawa 2004, s. 136-159.

* K. Karski, Osoba prawna prawa wewngtrznego jako podmiot prawa migdzynarodowego, Warszawa 2009, s. 17-57.

* A. Peters, Beyond Human Rights. The Legal Status of the Individual in International Law, Cambridge 2016, s. 35-59.

5 Por. ]. Makowski, Podrgcznik prawa migdzynarodowego, Warszawa 1948 (wydanie pierwsze w 1918 r.), s. 59-61;
L. Ehrlich, Prawo Narodow, Krakow 1948, s. 93-97 (wydanie pierwsze w 1927 r.). Gwoli sprawiedliwoéci nalezy nadmie-
ni¢, ze zaréwno J. Makowski, jak i L. Ehrlich wspominaja takze o Stolicy Apostolskiej jako podmiocie prawa narodow
(uMakowskiego nie zostalo to jednak wyrazone explicite). Ehrlich swoje poglady cze$ciowo zmodyfikowal w kolejnej
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O teoretycznej i praktycznej doniostosci
tych zmian $wiadczy¢ moze takze sama defi-
nicja podmiotowosci, ktérg rozumie¢ moze-
my jako ogél praw i obowigzkoéw podmiotéw
w okre§lonym $rodowisku normatywnym.
Posiadanie przez jednostke miedzynarodowo-
prawnej podmiotowosci (wtdérnej)® oznacza ex
definitione, ze prawo miedzynarodowe wypo-
saza ja w katalog praw i obowigzkéw (zdolnos¢
prawna), ktére mozna interpretowac rowniez
w kategoriach uprawnien (np. prawo skargi
do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka)
i zakazow (np. zakaz dopuszczania sie zbrodni
wojennych). Dopuszczenie si¢ czynu wypel-
niajacego znamiona zbrodni miedzynarodowej
stanowi wobec tego naruszenie okreslonego
zakazu, a tym samym powinno prowadzi¢ do
odpowiedzialnosci karnej jednostki na podsta-
wie tego prawa’.

Jednostka w ksiazce Philippe’a Sandsa

Ksigzka Philippe’a Sandsa, profesora Uni-
wersytetu Londyfiskiego i jednego z najbar-
dziej znanych internacjonalistéw na $wiecie,
traktuje wlasnie o historii tego ,penalnego
ramienia” prawa miedzynarodowego, czyniac
to jednakze niekonwencjonalnie. Warto juz
na wstepie podkresli¢, ze nie jest to klasyczna
ksiazka naukowa, cho¢ autor porusza przeciez
kwestie o fundamentalnym znaczeniu dla
miedzynarodowego prawa karnego i czyni to
w sposéb bardzo kompetentny, co w mojej opi-
nii znajdzie réwniez swoje odzwierciedlenie
w pozytywnym odbiorze tej pozycji ze strony
nauki prawa miedzynarodowego. Obranie ta-
kiej formy pisarskiej wynikalo z co najmniej
dwdch przyczyn. Po pierwsze, jest to ksigzka
skierowana do kazdego czytelnika zaintereso-

wanego historig lub prawem, lecz niekoniecz-
nie specjalizujgcego sie w ktorejkolwiek z tych
dziedzin. Po drugie, opowie$¢ Sandsa ma
réwniez wymiar autobiograficzny, poniewaz
dotyka dziejéw jego wlasnej rodziny, wska-
zujac zarazem ciekawe relacje zachodzace po-
miedzy wybrang przez autora $ciezkg kariery
a losami dwéch wielkich prawnikow XX wieku
—Herscha Lauterpachta i Rafata Lemkina. Prze-
wodnia idea ksiazki nie bylo zatem napisanie
kolejnej rozprawy na temat korzeni miedzyna-
rodowego prawa karnego czy procesu norym-
berskiego. Tych bowiem nie brakuje®.

Zlozona strukture tematyczng oddaje takze
przyjeta forma opowieéci i podziatu ksigzki na
jednostki redakcyjne. Skiada si¢ ona z dzie-
sieciu czesci spietych klamra kompozycyjna
w postaci prologu i epilogu. Kazda z czesci
dzieli sie na krétkie rozdzialy, ktérych w sumie
jest az 158! Pozwala to czytelnikowi dozowaé
lekture, co moze okaza¢ sie konieczne, biorac
pod uwage jej obszernos¢ (ponad 400 stron).
Dla polskich czytelnikow, a zwlaszcza tych be-
dacych prawnikami, najciekawsze wydaja sie
by¢ te fragmenty ksigzki, ktore dotyczg oséb,
miejsc i historii $ci$le zwiazanych z naszym
krajem. Trzeba tu podkresli¢, ze znaczna czes¢
ksiazki to erudycyjna prezentacja historii ro-
dziny Philippe’a Sandsa, ktéra stanowi swoi-
sty motyw przewodni rozwazan. Przeplata sie
ona z narracja biograficzng o Rafale Lemkinie,
Herschu Lauterpachcie, wreszcie panujacym
na Wawelu nad Generalng Guberniag Hansie
Franku - odpowiedzialnym za $mier¢ milionéw
ludzi. Sands ukazuje historie pierwszej polowy
XX wieku poprzez selekcje indywidualnych
historii i obrazéw, tworzac swego rodzaju bio-
graficzny (m.in. Lemkin, Lauterpacht, Hans

edycji podrecznika, tj. w wydanym w 1958 r. podreczniku pt. Prawo migdzynarodowe, dokonujac rozréznienia miedzy

podmiotowoscig a osobowoscig prawa migdzynarodowego.

® Wtorna, poniewaz ,jednostka nie moze nigdy bra¢ udzialu w tworzeniu norm prawa miedzynarodowego”.
W. Géralczyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2015, s. 139.

7 Jest to oczywiscie model wysoce uproszczony, ukazujacy wylacznie podstawowy sylogizm i niebioracy pod
uwage zastrzezen natury procesowej (np. takich, jak obowigzujaca w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karne-

go zasada komplementarnosci).

8 Szczegodlnie godna polecenia jest w tym wzgledzie wydana niedawno reedycja ksiazki M. Lewisa, The Birth of The
New Justice. The Internationalization of Crime and Punishment 1919-1950, Oxford 2016.
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Frank, Leon Buchholz), geograficzny (m.in.
Lwow, Zotkiew, Wieden, Paryz, Norymberga)
i prawny (zbrodnia ludobdjstwa izbrodnie
przeciwko ludzkosci) krajobraz tego okresu.

Jednostka we Lwowie

Prawo miedzynarodowe rozwija sie prze-
de wszystkim w formie przyjmowanych
przez panstwa miedzynarodowych traktatow
i ksztaltujacego sie na podstawie ich aktyw-
nosci zwyczaju. Za kazda taka normatywnie
istotng aktywnoscia tego hybrydowego tworu,
jakim jest panstwo, stoja zastepy dzialajacych
w jego imieniu ina jego rzecz dyplomatéw
i prawnikow. Jednym ze sposobéw moéwienia
o zrédlach prawa moze by¢ zatem zwrécenie
uwagi na elementy materialne, czyli innymi
slowy — motywacje kierujace tymi, ktérzy ta-
kie dzialania inicjuja, a nastepnie finalizuja
w okreélonej postaci. Caly mechanizm mie-
dzynarodowej legislacji wielokrotnie spro-
wadza sie bowiem do pomysiéw, ktére ukuto
w zaciszu domowego gabinetu i ktdre pdzniej,
na skutek znalezienia poparcia w kregach rza-
dowych, zyskuja szanse na wprowadzenie
w wiazacej formie na arene miedzynarodowa.
Nie inaczej bylo w przypadku Herscha Lau-
terpachta oraz Rafala Lemkina i stworzonych
przez nich dwéch konstrukcji zbrodni mie-
dzynarodowych, kolejno zbrodni przeciwko
ludzkosci oraz zbrodni ludobdjstwa.

Zaréwno Hersch Lauterpacht (1897-1960),
jak i Rafal Lemkin (1900-1959) byli prawnika-
mi zydowskiego pochodzenia, zwigzanymi
z Polska okresu miedzywojennego. Obaj stu-
diowali na Uniwersytecie Jana Kazimierza we

Lwowie w mniej wiecej tym samym czasie’, stu-
chali wiec wykladéw tych samych nauczycieli
(m.in. Oswalda Balzera, Juliusza Makarewicza,
Ernesta Tilla, Maurycego Allerhanda, Romana
Longchamps de Bérier, Stanistawa Starzyrskie-
g0), a takze uczestniczyli w zyciu kulturalnym
i towarzyskim wieloetnicznego w tamtych
czasach Lwowa, o ktérym tak pieknie pisal
przywolywany przez Sandsa Jézef Wittlin
w tomiku Mdj Lwow™. Obaj byli poliglotami
— Lauterpacht w wieku 21 lat mial méwi¢ bie-
gle w czterech jezykach, a w stosunku do ko-
lejnych czterech deklarowal bierng znajomos¢
(s.72)", podczas gdy Lemkin w dorostym zyciu
mowil pono¢ w dziesieciu (s. 143)" Czy istnieja
zatem jakie$ podstawy ku temu, by p6zniejsze
wybory zyciowe Lemkina i Lauterpachtai ,ich
wplyw na rozwéj miedzynarodowego prawa
karnego wiaza¢ z tym wlasnie miastem, jego
atmosfera i zdobytym tam wyksztalceniem?”,
zastanawia sie Sands (prolog, xxviii—xxix). Na
tak postawione pytanie nie sposob udzieli¢ nie-
budzacej jakichkolwiek watpliwosci odpowie-
dzi. Philippe Sands przywoluje w tym wzgle-
dzie opinie brytyjskiego prawnika Arnolda
McNaira. Wierzyt on, ze wydarzenia, ktérych
$wiadkiem i ofiarg byl Lauterpacht we Lwowie
iw Wiedniu od 1914 do 1922 ., doprowadzily
go do przekonania o ,zyciowej koniecznosci”
ochrony praw czlowieka (s. 83)%. Innymi stowy,
chodzilo mu o wyposazenie jednostki w mie-
dzynarodowe prawa przyslugujace jej z racji
posiadania przyrodzonej godnosci. Przyszle
pomysly Lauterpachta odnosnie do rozwoju
ochrony praw jednostek nie byty jednakze wy-
facznie poklosiem negatywnych doswiadczen

? Lemkin przybyl do Lwowa dwa lata po wyjezdzie Lauterpachta (s. 145).
107, Wittlin, Mdj Lwéw, Warszawa 1946. W 2017 r. ukazato sie ttumaczenie ksiazki Wittlina na jezyk angielski (My
Lwdéw) uzupelnione relacjg ze Lwowa Philippe’a Sandsa pt. My Lviv — zob. ]. Wittlin, P. Sands, City of Lions, London

2017.

' Numery stron podane w nawiasach stanowia bezposrednie nawiazanie do odpowiedniego fragmentu recenzo-
wanej tutaj ksigzki P Sandsa. Odniesienie do innych ksigzek i artykuléw jest dokonywane w przypisach.

12 Liczbe podaje za: W. Korey, An Epitaph for Raphael Lemkin, New York 2001, s. 7.

13 Chodzilo gléwnie o dyskryminacje mniejszosci narodowych i etnicznych, i to nie tylko bezposrednio (np. getta
tawkowe, pogromy Zydow we Lwowie w 1918 1), lecz rowniez poérednio (np. dyskryminacyjne ocenianie w uni-
wersytecie w Wiedniu zwigzane z posiadaniem przez Lauterpachta wschodniego akcentu — Ostjuden), jak i o inne
wydarzenia polityczne majace miejsce w tym czasie (np. I wojna $wiatowa).
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zwiazanych z dyskryminacja na terytorium by-
tej Monarchii Austro-Wegierskiej. W Wiedniu
Lauterpacht trafil bowiem pod opieke Hansa
Kelsena, juz wéwczas uznanego filozofa prawa,
ktory kariere naukowa taczyt od 1920 r. z dozy-
wotnim czlonkostwem w Trybunale Konstytu-
cyjnym. Sands zauwaza: ,W Austrii jednostka
byla umiejscowiona w samym sercu systemu
prawa” (s. 76). Oznaczalo to, ze mogta ona ko-
rzysta¢ z praw jednostek, a w razie potrzeby
takze powola¢ sie na istniejace mechanizmy sa-
dowe w celu ich egzekucji. Pomimo przykrych
do$wiadczen ze Lwowa Lauterpacht prawdo-
podobnie staral sie wrdci¢ na Uniwersytet Jana
Kazimierza. Przegrat jednak z innym kandy-
datem (s. 80), ktérym byl o wiele bardziej do-
$wiadczony i posiadajacy znaczny juz wéwczas
dorobek naukowy Ludwik Ehrlich - podobnie
jak on pochodzenia polsko-zydowskiego — kt6-
rego wybral ustepujacy z katedry prof. Stani-
staw Starzynski'*. W obliczu braku perspek-
tyw na rozw6j zawodowy w Polsce i w Austrii
Lauterpacht zdecydowal sie na opuszczenie
kontynentalnej Europy iwraz z poslubiong
w 1923 r. Rachel Steinberg wyjechat na podsta-
wie polskiego paszportu do Wielkiej Brytanii
— jak mialo sie po latach okazac¢ — jego nowej
ojczyzny®. Na Wyspach kontynuowal studia
w Londynie pod opieka wspomnianego juz
Arnolda McNaira. W latach 30. objat z kolei ka-
tedre prawa miedzynarodowego na Uniwersy-
tecie w Cambridge, z ktérym byl zwigzany do
korica swojego zycia'®.

Rafal Lemkin przybyl na Uniwersytet Jana
Kazimierza w 1921 r. z Krakowa, gdzie rozpo-
czal studia prawnicze pod koniec 1919 r. Na-
uke we Lwowie kontynuowal do roku 1926,
kiedy to zdal egzaminy doktorskie (rygoro-
za). Przez co najmniej pie¢ lat uczestniczyl
w seminarium najwybitniejszego polskiego
karnisty swoich czaséw prof. Juliusza Makare-
wicza?, na ktérym przygotowywal pierwsze
prace naukowe. Analizowanie otaczajacej go
rzeczywisto$ci w jezyku prawa karnego ujaw-
niaja wspomnienia Lemkina siegajace czaséw,
gdy nie byl on jeszcze studentem'®. Pono¢ juz
w wieku osiemnastu lat Lemkin mial mysle¢
o problemie zagtady calych grup ludzi, czego
najbardziej przejmujacym przykladem w cza-
sach jego mlodosci byla oczywiscie rzez Or-
mian w latach 1915-1918 (s. 143), wspélczesnie
okreslana powszechnie mianem ludobdjstwa,
mimo protestéw Turcji. Interesujacym wat-
kiem przywolywanym w ksigzce przez Sand-
sa, opisywanym takze przez samego Lemkina,
byl odbywajacy sie w czerwcu 1921 r. proces
w sprawie zabdjstwa ministra rzadu Imperium
Osmanskiego Mehmeta Talaata Paszy przez
mlodego Ormianina Soghomona Tehliriana
(s.148-149). W trakcie rozprawy oskarzony ze-
znal, Ze zabit Talaata Pasze, aby pomsci¢ swoja
rodzine, ktdra zginela kilka lat wczeéniej na
skutek dziatah podejmowanych przez ow-
czesne wladze Imperium. Ostatecznie, co dla
wielu okazalo sie by¢ szokujace, lawa przysie-
glych berlinskiego sadu uniewinnita Tehliriana.

4 A.Redzik, Stanistaw Starzyriski (1853-1935) a rozwdj polskiej nauki prawa konstytucyjnego, Warszawa—Krakow 2012,

s. 46-48.

15 E. Lauterpacht, The Life of Hersch Lauterpacht, Cambridge 2010, s. 38.

16 Nazwisko Lauterpachta nie zostalo jednak zapomniane w Cambridge. Od 1985 r., za sprawa Sir Elihu Lauter-
pachta, na Uniwersytecie w Cambridge funkcjonuje The Lauterpacht Centre for International Law, jeden z najbardziej
prestizowych osrodkéw badawczych w dziedzinie prawa miedzynarodowego na $wiecie. Wypada odnotowac, ze co
roku Ambasada RP w Londynie przyznaje dwa stypendia im. Bohdana Winiarskiego na prowadzenie badan z zakresu
prawa miedzynarodowego w tymze Centrum. Lauterpachti Winiarski w tym samym czasie byli sedziami w Miedzy-
narodowym Trybunale Sprawiedliwoéci. Lauterpacht nie byl juz obywatelem polskim (w 1931 r. nabyt obywatelstwo
brytyjskie i zostal sedzig MTS ze Zjednoczonego Kroélestwa). Por. K. Skubiszewski, Sir Hersch Lauterpacht and Poland’s
Judges at the International Court: Judge Bohdan Winiarski, ,International Community Law Review”, t. 13, 2011.

17 Zob. szerzej A. Redzik, I. Zeman, Masters of Rafal Lemkin: Lwdw school of law, (w:) Civilians in contemporary armed
conflicts: Rafat Lemkin’s heritage, red. nauk. A. Bienczyk-Missala, Warszawa 2017, s. 235-240.

18 R. Lemkin, Totally Unofficial: The Autobiography of Raphael Lemkin, Yale 2013.

1 Por. jednak kontrowersyjna sprawe Perincek v. Switzerland (Application no. 27510/08).
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W swoich wspomnieniach Lemkin przywoluje
dyskusje, ktéra mial toczy¢ na temat tej spra-
wy zjednym zlwowskich profesoréw, pre-
zentujac diametralnie odmienne poglady od
swojego rozméwcy. Przyszly twoérca koncepcji
,zbrodni ludobdjstwa” uwazal, ze zabijajac
Pasze, Tehlirian postapil w jedyny wlasciwy
sposéb. Czy mozna bowiem w ogodle uzasad-
ni¢ pozostawanie na wolnosci i spokojne zycie
architekta rzezi setek tysiecy Ormian? Czy za-
bdjstwo Paszy przez Tehliriana nie prowadzilo
wylacznie do zaspokojenia poczucia sprawied-
liwodci? Lemkin nie zgadzal si¢ ze swoimi roz-
moéwcami (by¢ moze byl nim Ludwik Ehrlich
badz Juliusz Makarewicz? a moze obaj??") co do
tego, ze koncepcja suwerennoéci w zadnym ra-
zie nie pozwala jednemu pafistwu na jakakol-
wiek ingerencje w wewnetrzne sprawy innego
panstwa. Innymi slowy — negowat on przeko-
nanie, ze w wylacznej gestii kazdego panstwa
pozostaje okreslone, lepsze badz gorsze, trak-
towanie wlasnych obywateli. Zgodnie z tym
klasycznym i niemoralnym wedlug Lemkina
rozumowaniem zabicie nawet ponad miliona
Ormian nie wykraczalo poza sfere wylacznych
kompetencji wewnetrznych panstwa, a zatem
pozostawalo prawnie nieistotne z perspektywy
prawa miedzynarodowego. W tego typu spo-
rach, zwlaszcza ze dotyczg one przeciez fun-
damentalnych wartosci dla kazdego czlowieka,
nalezy starannie rozrézniac sfere de lege lata i de
lege ferenda. Z tego tez wzgledu warta podzie-
lenia jest analiza Sandsa, zgodnie z kt6ra przy-
wolywane przez blizej nieznanego rozméwce
Lemkina argumenty nawiazujace do koncepcji
suwerennosci zupelnej trafnie oddawaly stan
rozwoju prawa miedzynarodowego w okresie
I wojny Swiatowej (s. 148).

W obliczu opisanych historii mozna pokusic¢
sie o teze, ze przyjmowana postawg juz wow-
czas promowal Lemkin wizje $wiata opartego
na wartosciach, ktérych zlamanie musi wigza¢
sie z pociagnieciem do odpowiedzialnosci,
nawet gdyby mialo to nastapi¢ kosztem naru-
szenia suwerennodci innego panstwa. Z kolei
obowiazek takiego dzialania mialby spoczywac
na wszystkich innych panstwach tworzacych
spoleczno$¢ miedzynarodowa. Podobne ar-
gumenty mozna bylo ustysze¢ blisko sto lat
pbzniej, gdy w Organizacji Narodoéw Zjed-
noczonych ina innych miedzynarodowych
forach toczono dyskusje o tzw. humanitarnej
interwencji w przypadku ludobdjczego kon-
fliktu w Darfurze®.

Po studiach Lemkin oddal sie praktyce
prawniczej, najpierw w polozonych niedaleko
od Lwowa Brzezanach, a nastepnie w stolicy
— Warszawie. Pracowal miedzy innymi jako
asystent sedziego i prokurator. Nie zaniechal
tez dzialalnosci naukowej. Badal miedzy in-
nymi prawo sowieckie i wloskie — wiele publi-
kujac. Wykladal w Wolnej Wszechnicy Polskiej
w Warszawie. Bardzo wazna sfera aktywnosci
Lemkina byla dziatalno$¢ miedzynarodowa,
przejawiajaca sie w czynnym uczestnictwie
w miedzynarodowych konferencjach i zjaz-
dach karnistow. Wiosng 1933 roku, gdy w Ber-
linie juz od kilku miesiecy wladze sprawowat
Adolf Hitler, Lemkin mial na V Miedzynaro-
dowej Konferencji Unifikacji Prawa Karnego
w Madrycie zaprezentowac referat, w ktérym
przeprowadzal analize pieciu nowych prze-
stepstw, w tym miedzy innymi aktéw barba-
rzyhstwa i wandalizmu (s. 157). W Madrycie
nie byl, ale broszure z referatem przekazano
uczestnikom®. W nastepnych latach przed-

% Zob. A. Redzik, I. Zeman, Masters of Rafat Lemkin, s. 235.

2 Por. D. Moszkowicz, M. Walzer, Military Intervention and the Humanitarian Crisis in Darfur, (w:) J. Zajadlo,
S. Sykuna, T Widlak (red.), Humanitarian Interventions. Reflections of the Special Workshop at the 23™ IVR World Congress.
Krakow 2007, Gdansk 2010, s. 55-75.

% Lemkin nie brat osobistego udzialu w Kongresie. W broszurze Lemkin pisal, ze ,istnieja przestepstwa prawa na-
rodéw, uznane za karalne, co uzasadnione jest postulatami humanitarnymi (...). Chodzi przede wszystkim o obrong
wolnosci i godnosci jednostki oraz przeszkodzenie temu, aby jednostka ludzka traktowana byta jak towar”. Podaje
za: R. Szawlowski, Rafat Lemkin. Warszawski adwokat (1934-1939), twdrca pojecia ,genocyd” i gtéwny architekt Konwencji
z 9 grudnia 1948 r. (,Konwencja Lemkina”). W 55-lecie smierci, ,Palestra” 2014, nr 9, s. 299-300.
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stawial kolejne propozycje regulacji z zakresu
miedzynarodowego prawa karnego, tworzyl
kolejne konstrukcje przestepstw izbrodni
miedzynarodowych, ktére mialy zapobiec
dyskryminacji mniejszosci i naruszaniu innych
niedostatecznie chronionych débr prawnych,
a nastepnie ubieganiu si¢ o poparcie decyden-
tow politycznych w zakresie wprowadzania
tych pomystéw w zycie. Po wybuchu wojny
Lemkin wyjechat z Polski i po diugiej podro-
zy (m.in. przez Szwecje, Zwiazek Radziecki,
Japonie i Kanade) dotart do Stanéw Zjedno-
czonych®.

Jednostka w Norymberdze

Zapewne zdecydowanej wigkszodci lu-
dzi na $wiecie Norymberga kojarzy sie nie
z tysiacletnimi zabytkami, takimi chociazby
jak Niirnberger Kaiserburg, lecz z trwajgcym
niecaly rok procesem nazistowskich zbrod-
niarzy wojennych®. I trudno sie temu dzi-
wic. Procesy norymberskie pozostaja bowiem
symbolem przelomu na historycznej mapie
rozwoju miedzynarodowego prawa karnego.
Tym przelomem bylo z jednej strony odejscie
od pozaprawnego i znacznie latwiejszego do
realizacji bezposredniego rozliczania zbrod-
niarzy za popelnione przez nich czyny, do
czego mial podobno namawia¢ sam Winston
Churchill®, na rzecz zorganizowania diugiego
i kosztownego procesu w celu wprowadzenia
zalazka rzadéw prawa réwniez na poziom po-
nadnarodowy. Z drugiej strony, oprécz aspek-
tu instytucjonalnego, nalezy takze odnies¢ sie
do postepu w obrebie prawa materialnego,
stanowiacego przeciez niezbedna tkanke ja-
kiejkolwiek dzialalnosci procesowej. Ten drugi
element jest zreszta o wiele bardziej kontro-
wersyjny. Trybunaly mozna bowiem tworzy¢,
procedury postepowania przed sgdami rozpi-

% Ibidem.

sywac i zmienia¢, ale bez materialnych norm
prawnych okreslajacych wzorzec wymagane-
go postepowania zadne postepowanie sadowe
nie moze zostac zwieficzone powodzeniem.
Prawo ze swej natury cechuje sie prospek-
tywnoscia. Oznacza to — przyjmujac tym ra-
zem definicje negatywna — ze nie moze dzia-
ta¢ wstecz (normatywnie, nie faktualnie), co
egzemplifikuje znana kazdemu prawnikowi
paremia lex retro non agit*. W dziedzinie prawa
penalnego zakaz retrospektywnosci jest dodat-
kowo podbudowany fundamentalng, zwlasz-
cza w kregu prawa kontynentalnego, zasada
nullum crimen sine lege¥. Stanowi ona swoiste
ostrzezenie dla sedziego: zabronione jest ci ka-
ranie kogo$ za czyn, ktéry w momencie jego
popelnienia nie miat charakteru przestepnego.
Jest to podejscie logiczne i wlasciwe, buduje
bowiem przekonanie o pewnosci prawa i uzu-
pelnia koncepcyjne podstawy przyjmowanej
przez prawnikéw fikcji prawnej dotyczacej
znajomoéci prawa przez kazdego jego adresa-
ta. Czemu wiec powyzsze reguly sa zarazem
tak problematyczne, gdy mowa o nich w kon-
tekscie proceséw norymberskich?
Norymberski przelom w miedzynarodo-
wym prawie karnym mial potréjny charakter.
Ad hoc powolany zostal miedzynarodowy or-
gan sadowy, na czystej kartce papieru rozpi-
sano zasady postepowania sadowego i w ten
sam sposob okreslono katalog zbrodni, za ktére
odpowiada¢ mieli oskarzeni nazistowscy przy-
wodcy. Uczynily to przy tym wylacznie cztery
zwycieskie panstwa, trudno wiec podtrzymaé
poglad, ze byla to legislacja dokonana przez
cala, wcigz w tym przeddekolonizacyjnym
okresie malo liczna, spolecznos$¢ miedzyna-
rodowa. O ile jednak nowatorstwo w dwéch
pierwszych wymiarach nie budzi zasadniczych
zastrzezen, o tyle stworzony w ten sposéb kata-

% Ten jeden proces przy¢mil zreszta pozostate dwanascie, ktore toczyly sie w Norymberdze az do 1949 r. Por.
K.J. Heller, The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of International Criminal Law, Oxford 2011, s. 85-105.

% Jan Cobain, Britain favoured execution over Nuremberg trials for Nazi leaders, 26 pazdziernika 2012 r. [https://
www.theguardian.com/world/2012/oct/26/britain-execution-nuremberg-nazi-leaders: (dostep 5.01.2017 r.)].

% S. Wroblewski, Zarys wyktadu prawa rzymskiego, Krakéw 1916, s. 221-222.

¥ K. S. Gallant, The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law, New York 2009, s. 47-51.
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log zbrodni i kar pozostaje po czasy wspolczes-
ne przedmiotem licznych debat i polemik?.
Zgodnie z art. VI Karty Migdzynarodowe-
go Trybunatu Wojskowego z 8 sierpnia 1945 .
jurysdykcja trybunatu objete zostaly trzy ka-
tegorie zbrodni: zbrodnie przeciwko pokojo-
wi, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko
ludzko$ci®. Tworca normatywnej struktury tej
ostatniej kategorii, a zarazem pomystodawca
wprowadzenia jej do Karty byt Hersch Lauter-
pacht®. Zanim jednak skierowana zostala do
niego propozycja czynnego udzialu w procesie
norymberskim i, co wiecej, wplywu na ksztalt
lezacych u jego podstaw aktéw prawnych,
Lauterpacht oddawal sie benedyktyniskiej
pracy naukowej, starajgc si¢ doprowadzi¢ do
konceptualizacji idei umiejscowienia jednost-
ki w samym $rodku systemu prawa. Sands
zauwaza, ze nie bylo to zadaniem latwym
i pochlonelo wiecej czasu, niz Lauterpacht
pierwotnie zakladat (s. 106). W 1944 roku pro-
fesor z Cambridge opublikowat bardzo wazny
artykul pt. The Law of Nature and the Punishment
of War Crimes, w ktérym wykazywal potrzebe
karania zbrodniarzy wojennych za popelnio-
ne przez nich zbrodnie naruszajace normy
prawa miedzynarodowego. Postulowatl w ten
sposéb przyjecie aktywnej postawy normo-
tworczej. Realistycznie przyjmowal zarazem,
ze: ,w obecnym stanie prawa miedzynarodo-
wego, prawdopodobnie jest to nieuniknione,
ze prawo karania zbrodniarzy wojennych
powinno by¢ jednostronnie objete przez zwy-
ciezce [wojny — przyp. aut.]”*'. Z kolei w rok
p6zniej Lauterpacht wydal prawdziwie re-
wolucyjna jak na tamte czasy monografie pt.
An International Bill of the Rights of Man. Celem

% Por. ibidem.

jej bylo stworzenie prawnych podwalin pod,
zgodnie ze stowami Churchilla, ,intronizacje
praw jednostki” (s. 108), a zarazem ogranicze-
nie omnipotencji panstw, ktorej przeciwstawiat
sie Lemkin. Stworzenie projektowanego kata-
logu praw czlowieka nie przeszkadzalo Lau-
terpachtowi w réwnoczesnym popieraniu idei
zorganizowania proceséw schwytanych nazi-
stowskich zbrodniarzy wojennych (s. 109). Za-
poznany w trakcie pobytu w Ameryce sedzia
Robert Jackson, przyszly gléwny oskarzyciel
z ramienia Stanéw Zjednoczonych w proce-
sie, zwrocil sie do Lauterpachta z propozycja
wspolpracy. Krok po kroku zaczeto wéwczas
tworzy¢ zalazki prawdziwie miedzynarodowe-
go prawa karnego, przynajmniej teoretycznie
oderwanego od zwyczajéw i rozwigzan wy-
facznie jednego panstwa. Wéréd zwycigskich
mocarstw brakowalo jednakze zgody odnoénie
do ostatecznego katalogu zbrodni, ktére swo-
ja jurysdykcja miat obja¢ Trybunal. Jackson
mogl jednak liczy¢ na legislacyjng kreatyw-
noé¢ uczonego z Cambridge. Sands wykazat,
ze to wlasnie Lauterpacht mial zasugerowac,
aby w miejsce ,agresji” pojawily sie ,zbrodnie
przeciwko pokojowi”, zamiast o ,naruszenia
praw wojny” oskarzac o popelnienie ,zbrodni
wojennych” i, co szczeg6lnie istotne, azeby na
grunt prawa miedzynarodowego wprowadzi¢
nowe pojecie — ,zbrodnie przeciwko ludzkosci”
— ktére swym semantycznym zakresem obej-
mie przestepstwa dokonywane na cywilach
(s. 111). Zaproponowane nazwy nie wzbudzity
jednak natychmiastowego zachwytu miedzy
innymi strony sowieckiej. Szczegélnie kontro-
wersyjna okazala sie propozycja nowej katego-
rii zbrodni przeciwko ludzkosci. Lauterpacht

¥ Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie $cigania i karania glownych przestepcéw wojennych Osi Europej-
skiej, Karta Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego, Londyn, 8 sierpnia 1945 1. (Dz.U. z 1947 1. nr 63, poz. 367).

* Nalezy jednak nadmieni¢, Ze korzeni zbrodni przeciwko ludzkoéci poszukuje si¢ juz w preambule I konwencji
haskiej z 1899 r. Po raz pierwszy w praktyce uzyly tej koncepdji (zbrodni przeciwko cywilizacji i ludzkosci) Francja, Ro-
sjai Wielka Brytania we wspélnej deklaracji wydanej w celu potepienia zbrodni popelnionych na Ormianach w 1915 1.
Por. M. Cherif-Bassiouni, Crimes Against Humanity. Historical Evolution and Contemporary Application, New York 2011,
s. 86-96.

' H. Lauterpacht, The Law of Nature and the Punishment of War Crimes, (w:) ,British Yearbook of International Law”
1944, 5. 59.
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zdawal sobie zreszta sprawe, ze nie znajduje
ona oparcia w obowigzujacym prawie. W opi-
nii przygotowanej dla brytyjskiego Minister-
stwa Spraw Zagranicznych Lauterpacht mial
stwierdzi¢, ze ,wyraznie jest ona innowacjq”
(s. 113). Dalej jednak w progresywnym tonie
przekonywal, Ze jest to ,innowacja o$wieco-
na”, potwierdzajaca, ze prawo miedzynarodo-
we nie ma wylacznie charakteru ,miedzypan-
stwowego”, lecz jest takze ,prawem ludzkosci”
(s. 113). Summa summarum pomysly Lauter-
pachta zostaly przyjete i wkrotce staly sie one
obowigzujacym prawem.

Podobna batalie prawotwdércza, mimo ze
w poczatkowym okresie ze znacznie mniejszym
powodzeniem, toczyl inny wychowanek Uni-
wersytetu Jana Kazimierza we Lwowie — Rafal
Lemkin. Po przyjezdzie do Stanéw Zjednoczo-
nych Lemkin nie zwlekat z kontynuacja podje-
tych juz w trakcie swojego pobytu w Szwecji
prac kompilatorskich, dalej zbierajac, segregu-
jaci analizujac wszelkie dokumenty, ktére uka-
zywaly rozmiar popelnionych przez nazistow
zbrodni®. Oprécz tego prowadzit takze ,cicha
dyplomacj¢”, starajac sie przy kazdej mozliwej
sposobnosci przekaza¢ swoim rozméwcom in-
formacje na temat tragicznych zdarzen, ktore
mialy miejsce w Europie. Niewielu zreszta byto
w stanie od samego poczatku uwierzy¢ w opi-
sywane przez Lemkina akty barbarzynstwa.
Sands przywoluje w tym wzgledzie rozmowe
Lemkina z pulkownikiem amerykanskiego
wojska Archibaldem Kingiem, ktéry wystu-
chawszy jego opowiesci, stwierdzil, ze ,prze-
ciez Niemcy przestrzegaliby prawa wojenne-
go” (s. 172). Niespoczywajacy w wysitkach
polski prawnik zostal wkrétce zaproszony do
wspoélpracy z wysokimi urzednikami amery-
kanskiej administracji, a nawet poproszony
0 pomoc w przygotowaniu przemoéwienia dla
wiceprezydenta USA Henry’ego Wallace’a

(s. 176). Widzac jednak, ze podjeta przez niego
taktyka ,cichej dyplomacji” nie przynosi po-
zadanych skutkéw, Lemkin zdecydowat sie ja
porzuci¢i skierowaé swdj czasi uwage na napi-
sanie ksigzki, ktéra finalnie miata doprowadzi¢
do znacznego poszerzenia grona adresatéw
jego opowiesci na temat wojny w Europie. Na
rynku amerykanskim monografia pt. Axis Rule
in Occupied Europe pojawila sie w listopadzie
1944 r. W przedmowie Lemkin wyjasnial, ze
podejmuje ona problem eksterminacji grup na-
rodowych (Zydéw, Polak6w, Stowian i Rosjan)
przez ,Niemcéw” (a nie ,nazistéw”), czym
wyraznie podkreslal przyjmowang przez sie-
bie krytyczna ocene postawy calego narodu
niemieckiego, ktéry godzac sie na przestepne
dzialania wladz III Rzeszy, stawal sie automa-
tycznie wspotwinnym zbrodni popetnionych
przez ,nazistow” w trakcie wojny®. Kluczowy
dla przyszlego rozwoju miedzynarodowego
prawa karnego okaza¢ miat sie jednak przede
wszystkim rozdziat dziewiaty ksiazki, w kto-
rym Lemkin tworzy nowatorski termin dla
okreélenia zbrodni wymierzonych w grupy.
Pojecie Genocide, czyli po polsku ludobdjstwo,
powstalo w wyniku potfaczenia greckiego
slowa genos (rasa, plemie) ilacifskiego cide
(zabijanie). Jakie dzialania ta nowa zbrodnia
mialaby obejmowac? Lemkin podkredlat, ze
»ludobdjstwo niekoniecznie oznacza natych-
miastowe zniszczenie narodu, z wyjatkiem
sytuacji, w ktérej dokonywane jest przez ma-
sowe morderstwa wszystkich czlonkéw grupy
(...). Ludobdjstwo jest wymierzone przeciw-
ko grupie narodowej jako calosci, a dzialanie
w jego ramach skierowane przeciwko jednost-
kom nie jako poszczegélnym osobom, ale jako
czlonkom grupy narodowej”*. Korzystajac
z posiadanej wiedzy o réznych przypadkach
eksterminacji, a takze na podstawie wiasnych
zyciowych doswiadczen, Lemkin stworzyl

2 R. Szawtowski, Rafat Lemkin. Warszawski adwokat (1934-1939), twdrca pojecia ,genocyd” i gtowny architekt Konwencji
z 9 grudnia 1948 r. (, Konwencji Lemkina”). W 55-lecie smierci. Czgsc II: Roczne interludium szwedzkie 1940-1941 i lata amery-

kariskie 1941-1948, , Palestra” 2015, nr 5-6, s. 228-235.
% Por. K. Jaspers, Problem winy, Warszawa 1982.

3 R. Lemkin, Rzqdy paristw Osiw okupowanej Europie, Warszawa 2013, s. 110.
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nowe, chronione prawem karnym dobro praw-
ne: grupe ludzi. Doprowadzil w ten sposéb do
wzbogacenia funkcji ochronnej prawa karnego
o nowy przedmiot ochrony — zycie wielu jed-
nostek polaczonych ze soba okreslonymi, kul-
turowymii pozakulturowymi wiezami.

Stworzenie koncepcji nowej zbrodni, ukucie
nowatorskiej definicji oraz wydanie ksigzki nie
oznaczalo automatycznego sukcesu w zakresie
nadania tym rozwigzaniom mocy prawnej.
Z tego tez wzgledu, wyposazony w egzem-
plarz swojej ksigzki, Lemkin staral sie prze-
kona¢ do swych racji nie tylko Amerykanow,
lecz réwniez przedstawicieli innych panstw.
Lemkin stanowil w tym sensie catkowite prze-
ciwiefistwo Lauterpachta. Przyjmowal on
postawe agitatora, walczac o uwage waznych
postaci 6wczesnej sceny politycznej i prawnej.
Lauterpacht byl natomiast osoba pasywna,
ktdra, czekajac na zaproszenie do wspdlpracy,
w zaciszu swojego gabinetu opracowywala
kolejne, mogace by¢ pézniej wykorzystane
w praktyce, koncepcje migedzynarodowej
legislacji. Ostatecznie, jak mialo si¢ wkrétce
okaza¢, Lemkin przegrat ten nieformalny po-
jedynek z Lauterpachtem w momencie, gdy
Robert Jackson zwrdcit sie 0 pomoc przy two-
rzeniu katalogu zbrodni objetych jurysdykcja
Trybunatu do Lauterpachta. Prawdopodobnie
Jackson nie docenil jednak uporu Lemkina.
Ostatecznie termin ,zbrodnia ludobdjstwa” po-
jawil sie w akcie oskarzenia, cho¢ nie w postaci
osobnego zarzutu, lecz pod szersza kategoria
»Zbrodni wojennych” (s. 188).

~Spor jednostek”

Ratio proponowanych przez Lemkina roz-
wiazan bylo od samego poczatku wyraznie
przez niego artykulowane, o czym $wiadczy¢
moga liczne publikacje jeszcze z okresu mie-
dzywojennego. Lauterpacht nie uznawat jed-
nak Lemkina za naukowca, lecz raczej za uwaz-

nego kompilatora nieposiadajacych znacznej
wartosci teoretycznej czy normatywnej doku-
mentéw, ktére ewentualnie bedgq mogly zostaé
wykorzystane w przysztych postepowaniach
sadowych jako dowody w sprawie (s. 361).
Sands wspomina takze, ze profesor z Camb-
ridge nie byl zbyt przyjaznie nastawiony wo-
bec Lemkina jako osoby (s. 361). Nie oznacza
to jednak, iz ,wzgledy ludzkie” nie pozwolily
mu na docenienie wysitku, ktéry Lemkin wto-
zyl w zebranie i usystematyzowanie istotnych
zrédel, a nastepnie napisanie na tej podstawie
ksigzki. W opublikowanej w 1945 r. recenzji
ksigzki Lemkina Lauterpacht zauwazyt: ,Prze-
glad [ustawodawstwa niemieckiego iwlo-
skiego — przyp. aut.] nie jest zaledwie bogaty
w informacje. Zawiera interesujace ilogiczne
obserwacje odnoszace sie, dla przykiadu, do
odpowiedzialnosci policji specjalnej za zbrod-
nie wojenne i ograniczenia w powolywaniu
sie na rozkazy przelozonych”®. Dalej dodaje
takze, ze ksiazka ,bedzie (...) nieoceniona dla
tych wszystkich zainteresowanych usuwaniem
niemieckiej legislacji w Europie”*. W koncu
stwierdza, ze praca posiada wartos¢ jako ,na-
ukowe zrédlo historyczne”. Calosé przywoly-
wanej recenzji prowadzi do wniosku, ze - mimo
pewnych uwag krytycznych - Lauterpacht po-
zytywnie ocenil wydang rok wczeéniej ksigzke
Lemkina. Niemniej o koncepcji ludobdjstwa,
stanowiacej przeciez rdzen pracy Lemkina,
Lauterpacht w sprawozdawczym tonie ledwie
wspomnial, nie dokonujac jednakze jej szerszej
analizy, co moze sugerowac, iz nie uznal jej za
wartg uwagi®”. Potwierdzeniem tego moga by¢
takze slowa z jednego z listow czeskiegoi ame-
rykanskiego prawnika oraz propagatora praw
czlowieka Egona Schwelba, z ktérym zaréwno
Lemkin, jak i Lauterpacht pozostawali w tym
czasie w kontakcie. Schwelb stwierdzit w nim,
ze Lauterpacht nie byl zwolennikiem terminu
»zbrodnia ludobéjstwa”, poniewaz wierzyt, iz

% H. Lauterpacht, Axis Rule in Occupied Europe. By Raphael Lemkin (review), ,Cambridge Law Journal”, t. 128, 1945

1947, s. 140.
% Ibidem.

% ,(...) what he calls ‘genocide “ — a new term for the physical destruction of nations and ethnic groups” — ibidem.
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»polozenie zbytniego nacisku na to, ze zbrodnia
jest zabicie wszystkich ludzi, moze oslabi¢ prze-
konanie, ze zbrodnia jest juz zabicie jednego
czlowieka” (s. 361). Lauterpacht byt przeciwny
tworzeniu ,tozsamosci grupowej” w prawie
(s.291). Sands twierdzi, ze wplyw na to zacho-
wawcze podejscie Lauterpachta mialy jego
wlasne doswiadczenia z czaséw, gdy jako stu-
dent we Lwowie byl $wiadkiem, jak niewiele
trzeba, aby jedna grupa narodowa czy etniczna
wystapila przeciwko drugiej. Symbolem zlego
prawa, ktére zamiast poprawa skutkowato po-
gorszeniem sytuacji spolecznej, byl w opinii
Lauterpachta tzw. maly traktat wersalski, na-
rzucony Polsce przez Lige Narodéw w 1919 r.%
(s. 291). Profesor z Cambridge wierzyl z tego
wzgledu, ze jedyna szansg na likwidacje kon-
fliktéw pomiedzy poszczegblnymi grupami
jest skupienie sie na prawnej ochronie jednost-
ki. Trudno zatem zaprzeczy¢, ze argumenty
Lauterpachta nie byly pozbawione stricte ra-
cjonalistycznego wymiaru.

W kontekscie powyzszego uzasadniony jest
powrét do pytania postawionego juz na po-
czatku recenzji, a odnoszacego sie do ,wplywu
kultury Lwowa i nauczania na Iwowskim uni-
wersytecie na pdzniejsza kariere, a zwlaszcza
idee normotwoércze obu prawnikéw”.

Z perspektywy czasu mozna stwierdzi¢, ze
Uniwersytet Jana Kazimierza we Lwowie byl
w interesujacym nas okresie prawdziwg ,kuz-
nig” przyszlych prawniczych elit, zwlaszcza
w obrebie szeroko rozumianego prawa miedzy-
narodowego. Oprocz Lemkina i Lauterpachta
absolwentami tego uniwersytetu byli bowiem
réwniez inni znakomici polscy internacjonali-
4ci, tacy jak Kazimierz Grzybowski, Stanistaw
Edward Nahlik, Kazimierz Kocot (Hofmann),
Stanistaw Hubert, Zenon Wachlowski czy tak
znani na $wiecie absolwenci Iwowskiego Wy-

dziatu Prawa i dzialajacego przy nim Studium
Dyplomatycznego jak Ludwik (Louis) Sohn
oraz Jan Kozielewski (powszechnie znany jako
Jan Karski)®.

Z ksiazki Sandsa wynika, ze posiadanie bar-
dzo podobnych, aw wielu punktach wrecz
identycznych do$wiadczen zyciowych nie musi
prowadzi¢ do uniformizacji percepcji $wiata.
O ile Lemkin problem dyskryminacji grup
ludnosci chciat rozwiazaé w drodze przyjecia
stosownych norm prawnokarnych majacych
na celu ochrong ich jako débr prawnych, o tyle
Lauterpacht doszed! do wnioskéw catkowicie
odmiennych, obawiajac sie, ze obowiazywanie
norm zaproponowanych przez Lemkina moze
prowadzi¢ do narastania podzialéw i sytuacji
konfliktowych w spoleczefistwie, zwlaszcza spo-
teczenstwie multietnicznym oraz multinarodo-
wym. Trudno o dwie bardziej skrajne wizje roz-
wiazania identycznego problemu spolecznego.

Podsumowanie

Ksiazka Sandsa spotkala sie z powszech-
nym uznaniem zaréwno wsréd prawnikéw,
jak iniezwiazanych z praktyka badZ nauka
prawa czytelnikow oraz krytykow*. Jest ona
znakomitym przykladem tego, jak nalezy mo-
wic¢ o prawie w sposéb zrozumialy dla laika,
przy jednoczesnym utrzymaniu wysokiego
poziomu merytorycznego prowadzonych wy-
wodow. Philippe Sands, o czym moga réwniez
$wiadczy¢ jego poprzednie publikacje*!, dys-
ponuje $wietnym pidrem, a czytelnikom pozo-
staje tylko cieszy¢ sie, ze angielski profesor nie
stroni od czestego korzystania z tego cennego
daru, zwlaszcza w pracach o charakterze po-
pularnonaukowym. Co wiecej, autor nie boi sie
odgrywac roli tzw. public intellectual. W ostat-
nich latach, oprécz dzialalnosci pisarskiej oraz
wystepowania przed miedzynarodowymi try-

% Traktat migdzy Gléwnemi Mocarstwami sprzymierzonemi i stowarzyszonemi a Polska, podpisany w Wersalu

dnia 28 czerwca 1919 r. (Dz.U. z 1920 r. nr 110, poz. 728).

¥ Por. A. Redzik, (w:) Uniwersytet Jana Kazimierza we Lwowie, red. A. Redzik, Krakéw: Wydawnictwo Wysoki Zamek

2015, s. 506-513.

¥ Ksigzka zostala wyrézniona w listopadzie 2016 r. prestizowq The Baillie Gifford Prize for non-fiction. Por. http://

thebailliegiffordprize.co.uk/ (dostep 03.01.2017 r.).

4 Przede wszystkim: Lawless World (2005), Torture Team (2008).
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bunalami, Sands wspéttworzyt miedzy inny-
mi film dokumentalny What Our Fathers Did:
A Nazi Legacy (BBC 2015), dotyczacy proble-
matyki wzajemnego przebaczania przez po-
tomkéw sprawcow i ofiar zbrodni miedzyna-
rodowych, oraz sztuke A Song of Good and Evil
z gwiazdami brytyjskiego kina.

Marek Antoni Nowicki

Pozostaje zacheci¢ Czytelnikéw do zapo-
znania sie z bogatym dorobkiem Philippe’a
Sandsa, aw pierwszej kolejnosci do prze-
czytania ksiazki East West Street. On the Ori-
gins of Genocide and Crimes Against Humanity,
ktéra wkrotce ukaze sie takze w jezyku pol-
skim.

Patryk Gacka

Serdecznie dzigkuje Panu prof. Adamowi Redzikowi
za pomoc w tworzeniu ostatecznej wersji tej recenzji. P. G.

Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
Warszawa: Wolters Kluwer 2017, ss. 1135 [stan prawny na 1 lutego 2017 r.]

Wsréd praktycznych komentarzy ukazalo
sie si6dme, uaktualnione wydanie Komenta-
rza do Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka autorstwa znakomitego znawcy przedmiotu
adwokata Marka Antoniego Nowickiego. War-
to przypomnie¢, ze ta ceniona przez prawni-
kéw publikacja ukazala sie po raz pierwszy
w 1992 r. w ramach Biblioteki ,Palestry”. Bylo
to pierwsze w Polsce ksigzkowe opracowanie
na temat strasburskiego mechanizmu ochro-
ny praw czlowieka. Do wydania Komentarza
doszto dzieki zrozumieniu wagi tej inicjatywy
dla srodowiska adwokackiego ze strony kie-
rujacych woéweczas ,Palestra” adw. Czestawa
Jaworskiego oraz adw. Stanistawa Mikke.

Komentarz dostarcza niezbednych informa-
qji przy sporzadzaniu skargi do Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka, zawiera wszech-
stronng analize jego dorobku orzeczniczego
oraz cenne praktyczne uwagi w odniesieniu do
procedury przed ETPCz. Adresowany nie tylko
do prawnikéw, stuzy pomoca w zrozumieniu
i poznaniu europejskiego systemu ochrony
praw czlowieka. Przywolujac slowa autora
Komentarza: ,Nie ma przesady w twierdzeniu,
ze dzieki Konwengji istnieje obecnie europej-
ski porzadek prawny w sferze ochrony praw
jednostki, obejmujacy nie tylko katalog praw
chronionych, rozwijany przez dodatkowe pro-
tokoly i interpretacje jej organow, ale réwniez

unikalny w skali globalnej mechanizm wpro-
wadzania ich w zycie” (s. 21).

Publikacja sktada sie z trzech czesci: przed-
stawienia mechanizmu kontrolnego Konwencji
(s. 33-304), analizy praw i ich gwarangji (s. 307—
983) oraz obszernej dokumentacji zwigzanej
z postepowaniem przed ETPCz (s. 987-1119).
Pierwsza czes¢ Komentarza po§wiecona jest sy-
stemowi kontrolnemu Europejskiej Konwen-
qji Praw Czlowieka, takze w ujeciu historycz-
nym, ze szczegdlnym uwzglednieniem reform
wprowadzonych na mocy Protokotu 14 oraz
dalszych rozwigzan przyjmowanych w celu
usprawnienia i przyspieszenia rozpoznawa-
nia spraw. Autor przybliza zalozenia nowych
Protokotéw nr 15 oraz nr 16 do Konwengji,
ktoére po wejsciu w zycie wprowadza szereg
istotnych zmian. Warto wspomnie¢, ze art. 4
Protokotu nr 15 przewiduje skrécenie terminu
do wniesienia skargi z obecnie obwigzujacych
sze$ciu miesiecy do czterech.

Cennym elementem publikacji jest uaktual-
niony tekst Regulaminu Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka, niezbedny pelnomocnikom
reprezentujacym skarzacych w postepowaniu
przed Trybunatem. Komentarz szczegélowo
przybliza problematyke skutecznego korzysta-
nia z prawa do skargi indywidualnej, warunki jej
dopuszczalnosci oraz procedure postepowania
przed Trybunalem. Autor wyjasnia podstawy do
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wystapienia przez skarzacego o pomoc prawna
oraz przestanki ztozenia wniosku o zastosowanie
Srodkéw tymczasowych (tzw. interim measures).
Opisuje procedure wydawania orzeczen, sposéb
rozpatrywania spraw w formie wyroku pilota-
zowego dotyczacych systemowych lub struk-
turalnych probleméw w porzadku krajowym.
Przybliza mechanizm wykonywania wyrokow
ETPCz pod nadzorem Komitetu Ministréw Rady
Europy, zaréwno w wymiarze wykonania przez
panstwo $rodkéw o charakterze indywidual-
nym, jak réwniez generalnych, co czesto wigze
sie z konieczno$cia wprowadzenia zmian usta-
wodawczych majacych zapobiec w przysziosci
podobnym naruszeniom Konwengji.

W drugiej czesci dziela znajdziemy opis
praw i wolnoéci gwarantowanych w Kon-
wencji oraz Protokofach dodatkowych na tle
dorobku orzeczniczego Komisji i Trybunatu.
Autor omawia wiele waznych wyrokéw ETPCz
wydanych w ostatnim czasie, odnoszacych sie
m.in. do gwarangji praw migrantéw i uchodz-
cow, dostepu do informacji publicznej, ochro-
ny przed naduzyciami w Internecie.

Czes¢ trzecia Komentarza obejmuje teks-
ty dokumenté6w: Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, Protoko-
townr 1, nr4, nr 6, nr 7, nr 12, nr 13, oraz zmie-
niajacych system kontrolny Konwencji Pro-
tokolow nr 14, nr 15, nr 16 wraz z aktualnym
tekstem Regulaminu Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka. Publikacja zawiera réwniez

tekst Porozumienia Europejskiego w sprawie
0s6b uczestniczacych w postepowaniu przed
Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka, in-
strukcje dotyczace praktyki w zakresie wnio-
skow o zalecenie $rodkéw tymczasowych,
wszczecia postepowania na podstawie art. 34
Konwengji, instrukcje Prezesa ETPCz doty-
czacy praktyki przy skfadaniu argumentacji
pisemnej. Ponadto znajdziemy instrukcje do-
tyczaca praktyki wnoszenia roszczen o stuszne
zados$¢uczynienie, komunikacji elektronicznej
i wnioskéw o zachowanie anonimowosci na
podstawie art. 33 1 47 Regulaminu Trybunatu.

Catos¢ publikacji uzupelnia wykaz skladu
sedziowskiego Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka wedlug stanu na dzieh 1 lutego
2017 1., a takze wykaz publikacji ksigzkowych
Marka Antoniego Nowickiego na temat Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ktére
ukazaly sie w jezyku polskim.

Informacje o wydanym Komentarzu moz-
na znalez¢ na stronie internetowej biblioteki
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
gdzie prezentowane sa wiodace komentarze
do Konwencji.

Publikacja z pewnoscig bedzie stuzy¢ po-
mocg w lepszym poznaniu systemu strasbur-
skiego i skutecznym korzystaniu z prawa do
skargi indywidualnej, a takze, co niezbedne,
w codziennym stosowaniu w praktyce adwo-
kackiej standardéw konwencyjnych w obronie
podstawowych praw i wolnosci czlowieka.

Justyna Metelska

Ochrona prawna konsumenta na rynku mediow elektronicznych
pod red. Marii Krélikowskiej-Olczak, Beaty Pachuca-Smulskiej
Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2015, ss. 442

Monografia zatytulowana Ochrona prawna
konsumenta na rynku mediow elektronicznych jest
dzielem zwieficzajacym analityczng prace ze-
spolu autoré6w pod redakcja Marii Krélikow-
skiej-Olczak oraz Beaty Pachuca-Smulskiej.
Ksigzka w calodci poswiecona jest refleksji
w zakresie ochrony prawnej konsumenta
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w $wiecie mediéow elektronicznych. Autorzy
wymieniaja i omawiaja liczne akty prawne
Unii Europejskiej, ktore staly sie fundamen-
tem budowania wspoéliczesnej gospodarki
i spoleczenstwa informacyjnego. Rozwazania
zawarte w monografii w duzej mierze kon-
centruja sie wokot strategii tworzenia jednoli-
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tego rynku cyfrowego, ktéry postrzegany jest
jako krok w kierunku globalizacji proceséw
rynkowych, otwierajacy zaréwno po stronie
przedsigbiorcéw, jak i konsumentéw ogromne
mozliwosci gospodarcze. Powyzsze stwarza
wiec potrzebe zbadania przyszlosci prawa kon-
sumenckiego na rynku cyfrowym, szczeg6lnie
wskutek wyksztalcenia sie nowego rodzaju
$wiadczeh w postaci Swiadczenr wylacznie
elektronicznych.

Ponadto autorzy slusznie zwracaja uwage
na zagrozenia, na ktére narazony zostaje kon-
sument rynku elektronicznego, ze szczegoél-
nym uwzglednieniem reklam oraz zamiesz-
czanych w nich tredci, ktére nastepnie staja
sie czedcia umowy zawartej z konsumentem.
Niemala role miedzy innymi w procesie two-
rzenia jednolitego rynku cyfrowego odgrywa-
ja prawne aspekty zwigzane z gromadzeniem
i przetwarzaniem danych osobowych, ktére
to zagadnienia réwniez zostaly szczegélowo
oméwione w przedmiotowej monografii.
Autorzy podkreélaja takze wzrost znacze-
nia aukcji internetowych na rynku elektro-
nicznym oraz problematyki klauzul niedo-
zwolonych w umowach zawieranych przez
Internet. Wazna cze$¢ monografii stanowia
przedstawione przez autoréw metody roz-
wigzywania sporéw konsumentéw z przed-
siebiorcami, zmierzajagce do zapewnienia
wzrostu poziomu ochrony konsumentéw na
rynku wewnetrznym. Znaczng cze$¢ mono-
grafii autorzy po$wiecili na zaprezentowanie
czytelnikowi ochrony prawnej konsumenta
w réznorodnych dziedzinach, takich jak na
przykltad umowy bankowe o kredyt konsu-
mencki. Ciekawa, lecz dotychczas rzadko po-
dejmowana problematyka jest za$ poruszenie,
istotnej w $wietle przyjetej strategii tworzenia
jednolitego rynku cyfrowego, kwestii uregu-
lowania praw autorskich w Internecie.

To z cala pewnoscia pierwsza tak kom-
pleksowa monografia traktujaca o ochronie
prawnej konsumenta na rynku mediéw
elektronicznych, ktéra poddaje wnikliwej
analizie tak obecne, jak i przyszle problemy
zwigzane z prawem konsumenckim na ryn-

ku cyfrowym. Autorzy w sposdb przejrzysty
irzeczowy przedstawili zarys rozwoju rynku
mediéw elektronicznych, ktéry przyczynit sie
do koniecznosci spojrzenia na ochrone prawng
konsumenta globalnie przez pryzmat rozwoju
techniki cyfrowej. Ponadto w ksigzce wskaza-
no aspekty zaré6wno pozytywnego, jak i nega-
tywnego oddzialywania sieci z punktu widze-
nia konsumenta. Powyzsze umozliwia zatem
czytelnikowi latwe zapoznanie sie nie tylko
z aktualnymi problemami z zakresu ochrony
praw konsumentéw w $wiecie cyfrowym, lecz
takze z rozwiazaniami, ktére dopiero maja by¢
implementowane do krajowych porzadkéow
prawnych, wraz z uwzglednieniem procesu
implementacyjnego oraz prognozowanym
funkcjonowaniem tych systeméw w praktyce
konsumenckie;j.

Omawiana monografia skiada sie z 26
rozdzialow, ktére ujeto w szesciu czesciach.
Z uwagi na objeto$¢ pracy nie sposéb nawet
pokroétce odniesé sie do jej kazdej tezy oraz
rozdzialu, w zwigzku z czym przedmiotem
dalszych uwag beda jedynie wybrane frag-
menty pracy. Jak juz wspomniano powyzej,
przedmiotem rozwazaf niniejszej recenzji
beda jedynie te aspekty omawianej pozyciji,
ktére sa w moim mniemaniu najistotniejsze
z punktu widzenia zaré6wno recenzowa-
nej pracy, jak i samej problematyki ochrony
prawnej konsumenta w $wietle rozwoju ryn-
ku mediéw elektronicznych, a jednoczesnie
pozwalaja na kompleksowa oraz rzeczowa
ocene monografii.

Cze$¢ pierwsza recenzowanej monografii
opisuje strategie jednolitego rynku cyfrowego
z punktu widzenia ochrony konsumentéw i ich
roli w budowaniu jednolitej gospodarki cyfro-
wej Europy. Beata Pachuca-Smulska podkresla
w tym miejscu wzrost liczby konsumentéw
w sieci oraz débr wykorzystywanych w zyciu
codziennym, realizowanych w ramach bezpo-
$redniego handlu elektronicznego. Samo roz-
poczecie rozwazan z zakresu ochrony prawnej
konsumentéw na rynku elektronicznym od
oméwienia problematyki zwigzanej z wprowa-
dzeniem strategii jednolitego rynku cyfrowego
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wraz z uwzglednieniem towarzyszacych temu
procesowi aktéw prawnych stanowi umiejet-
na prezentacje podjetego zagadnienia oraz
jednoczednie przemyslany krok autorki. Wy-
daje sie jednak, ze w monografii, ktéra skupia
sie wokol ewolucji pozycji konsumenta wobec
rozwoju mediéw elektronicznych, tak istotny
projekt, jakim jest strategia jednolitego rynku
cyfrowego, zastuguje w moim mniemaniu na
wieksza uwage z punktu widzenia wplywu
wprowadzenia strategii na wspdlczesna go-
spodarke i spoleczenstwo, ktérych cyfryzacja
postrzegana jest obecnie jako zrédlo wzrostu
gospodarczego. Tworzenie bowiem jednolite-
go rynku cyfrowego uwazane jest za znaczacy
ruch w kierunku globalizacji proceséw ryn-
kowych, gtéwnie poprzez swobode dzialania
obywateli i przedsigbiorcéw w Internecie,
ulatwiajacg handel migdzynarodowy. Stusz-
nie jednak autorka tego rozdzialu podkredlila
niedoskonalo$¢ strategii, z uwagi na pominie-
cie istotnej kwestii zwigzanej z ustugami finan-
SOWymi.

Anna Gorska przedstawila za$ czytelniko-
wi specyfike regulacji prawnych w zakresie
bezposredniego handlu elektronicznego,
zasadnie skupiajac swg uwage na $wiadcze-
niach wylacznie elektronicznych, ktére maja
kluczowe znaczenie z punktu widzenia calej
monografii. W sposéb niezwykle klarowny
zaprezentowane zostaly gléwne problemy
prawne konsumentéw zwiazane ze $wiad-
czeniami wylgcznie elektronicznymi wraz ze
wskazaniem regulujacych je obowiazujacych
przepisOw prawa.

W czeéci drugiej monografii zawarto mie-
dzy innymi problematyke zwigzang z za-
gubieniem konsumenta w $wiecie medidéw,
a wstep do rozwazah w tej materii stanowi
wywodd Renaty Tanajewskiej. Przedstawio-
no ponadto niebezpieczenstwo produktéw
medialnych, wéréd ktérych na pierwszym
miejscu znajdujemy reklame. Agnieszka Ma-
larewicz-Jakuboéw postawila pytanie, ,czy
reklama jest produktem niebezpiecznym?”.
Jedna za$ z odpowiedzi na to pytanie znaj-
dujemy w dalszym fragmencie czeéci drugiej
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monografii, w ktérej autorki Irena Ozimek
i Natalia Przezdziecka-Czyzewska zwracaja
uwage narosnace w Polsce niebezpieczne zja-
wisko rozpowszechniania suplementéw diety,
budzace niepokdj nie tylko po stronie autorek,
lecz takze polskiego srodowiska prawniczego
oraz medycznego.

W Swietle za$ zmian Kodeksu cywilnego,
wprowadzonych ustawa z dnia 30 maja 2014 r.,
odnoszacych sie tym razem do praw konsu-
menta, Edyta Sokalska skupila sie na relacjach
pomiedzy konsumentem, przedsiebiorca jako
producentem oraz przedsiebiorca sprzedaw-
ca, w zakresie lokowania produktu i dziatan
promocyjnych. Ciekawe z punktu widzenia
czytelnika jest przedstawienie problematykilo-
kowania produktu w porzadku prawnym Sta-
néw Zjednoczonych. Ponadto z uwagi na fakt,
ze zjawisko lokowania produktéw jest obecnie
coraz bardziej powszechne, a w polskim syste-
mie prawnym brak jest spéjnej regulacji w tym
zakresie, nalezy w pelni zaaprobowa¢ zasyg-
nalizowanie tego problemu przez Magdaleng
Zielinska.

Czeé¢ trzecia monografii obejmuje za$s
miedzy innymi ciekawa iwnikliwg analize
ram prawnych zwigzanych z gromadzeniem
i przetwarzaniem danych osobowych w za-
kresie praw e-konsumenta, poprzez analiz¢
dzialania na zbiorach typu big data przeprowa-
dzona przez Szymona Michala Buczyniskiego.
Ponadto niezwykle istotne dla czytelnika jest
wykazanie przez Agnieszke Korzeniowska-Po-
lak w tej cze$ci monografii znaczaco ograniczo-
nej mozliwosci skorzystania przez konsumenta
bedacego uczestnikiem rynku elektronicznego
z ochrony swoich danych osobowych, ktéra
gwarantuje przede wszystkim prawo publicz-
ne, a takze prawo ochrony konsumenta. Jed-
ng z przyczyn tego ograniczenia jest zdaniem
autorki zamieszczanie przez centralny organ
administracji publicznej powotany do ochrony
danych (GIODO) na swojej stronie interneto-
wej informacji niezgodnych z obowigzujacym
prawem, mogacych wprowadzi¢ w blad osoby
poszukujace ochrony prawne;j.

W czesci czwartej monografii Ewa Lewan-
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dowska poruszyla wyjatkowo aktualna proble-
matyke klauzul niedozwolonych w umowach
zawieranych przez Internet. Nalezy w tym
miejscu podkresli¢, ze w zwiazku z rosnaca
liczba postanowien abuzywnych ujetych w tej
materii w rejestrze klauzul niedozwolonych
zagadnienie to jest bardzo istotne z punktu
widzenia uczestnikow rynku elektroniczne-
g0. Znaczace zmiany wnosi rowniez wejécie
w zycie ustawy o prawach konsumenta oraz
nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow. Sylwia Lazarewicz stusznie
podkreslila znaczenie aukcji internetowych
w handlu elektronicznym, umiejetnie zesta-
wiajac je z miejscem tradycyjnych instytucji
prawa cywilnego oraz ochrony konsumentéw
w procedurze zawierania uméw w trybie au-
kecyjnym.

W tej czeéci monografii znajdziemy row-
niez analizy zwigzane z ochrong wizerunku
konsumenta w Internecie z wykorzystaniem
regulacji ustawowych oraz orzecznictwa sa-
dowego poruszone przez Marig Jasiniskg. Na-
lezy w tym miejscu podkredli¢, ze tematyka
zwiazana z ochrona wizerunku jako dobra
osobistego jest tematyka niezwykle aktualng
i stanowi przedmiot wielu opracowan, ktéry
wciaz ewoluuje, co w mojej ocenie jest mie-
dzy innymi przyczyng otwartego katalogu
débr osobistych, ktéry niewatpliwie ulega¢
bedzie rozszerzeniu. Z punktu widzenia za$
recenzowanej monografii za najbardziej istot-
na kwestie nalezy uzna¢ dajace sie zaobser-
wowac zjawisko wykorzystywania danego
wizerunku w ramach tak zwanej ,kradziezy
tozsamosci”. Uwazam, ze problem ten mogt
stac sie przedmiotem szerszego wywodu au-
torki w zakresie ochrony wizerunku konsu-
menta w Internecie.

Rozwazania ujete w czwartej czedci mo-
nografii zamyka temat zwigzany z opinia
blogeréw i komentarzami na forach interne-
towych, ktére przeanalizowane zostaly przez
pryzmat przedsiebiorcy i konsumenta wraz
z uwzglednieniem dopuszczalnych granic
krytyki konsumenckiej. Autorka Katarzyna
Ciuc¢kowska-Leszczewicz z sukcesem roz-

pracowala te zlozong problematyke poprzez
umiejetne wskazanie, ze granice dopuszczal-
nej krytyki konsumenckiej w Internecie ule-
gly znacznemu przesunieciu, co wynika ze
specyfiki nietypowych uczestnikéw srodowi-
ska internetowego, ktérymi sa blogerzy, jed-
nak krytyka ta powinna nadal mie¢ znamiona
rzeczowej i rzetelnej.

Przedmiotem rozwazan czesci piatej jest
miedzy innymi przyjecie dwéch fundamen-
talnych aktéw prawnych z punktu widze-
nia pozasagdowych metod rozwigzywania
sporéw konsumentéw z przedsiebiorcami.
Mowa o dyrektywie 2013/11/UE oraz rozpo-
rzadzeniu Nr 524/2013/UE. Wskazane akty
prawne maja wzmacnia¢ ochrong konsumen-
tow i realizacje postanowien Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej, Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka oraz Karty Praw
Podstawowych. Maja one, zdaniem autorek,
Anny Franusz oraz Beaty Pachuca-Smulskiej,
tworzy¢ rozwigzania prawne gwarantujace
ochrone konsumentéw na rynku wewnetrz-
nym poprzez budowanie mechanizméw za-
pewniajgcych konsumentom dostep do sagdu
oraz przyjecie warunkéw do dobrowolnego
skladania skarg dotyczacych zachowania
przedsiebiorcéw do podmiotéw oferujacych
alternatywne metody rozstrzygania sporéw.
Nalezy przyzna¢, ze szczegétowa i konse-
kwentna analiza przedmiotowej problema-
tyki zawarta w tej cze$ci monografii stanowi,
z punktu widzenia jej czytelnika, komplek-
sowy wywod w zakresie mozliwosci pozasa-
dowego dochodzenia roszczen. Slusznie za$
autorzy studza entuzjazm unijnego ustawo-
dawcy, zwracajac uwage na fakt, ze wcigz
mowa jest o systemie, ktéry pozostaje w fazie
budowy, nie mozna wiec wyrazi¢ pewnosci,
iz w pelni nalezycie speini on swojg role
w zakresie ochrony praw konsumenckich
w obszarze unijnego rynku. Ponadto prze-
prowadzona analiza pozwala na wskazanie
kilku krytycznych uwag dotyczacych nowej
regulacji, takich jak rzetelno$¢ postepowania
oraz jego efektywnos¢.

Ostatnia juz, szésta cze$¢ monografii po-
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$wiecona jest przyblizeniu zakresu ochrony
prawnej konsumenta w réznorodnych dzie-
dzinach. Dziedziny te obejmuja: ustugi i im-
prezy turystyczne nabywane droga elektro-
niczng (Katarzyna Fraczak), umowy ubezpie-
czenia zawarte za poérednictwem Internetu
(Wioleta Baranowska-Zajac), umowy banko-
we o kredyt konsumencki (Jakub Jan Ziety),
umowy o dostarczenie energii elektrycznej
(Magdalena Brodawka), rynek ,dopalaczy”
w Internecie (Anna Chodorowska) oraz ry-
nek e-papieroséow (Wiestaw Plywaczewski).
Na szczeg6lng uwage zasluguje za$ rozdziat
poswiecony ochronie maloletnich uzytkow-
nikéw gier wideo. Jak slusznie podkreélono,
pomimo ze gry wideo czesto prezentuja tresci
nieodpowiednie, takie jak przemoc czy eroty-
ka, unijne regulacje prawne w dalszym ciggu
nie odnosza sie do ochrony oséb maloletnich.
Skutkiem braku jednolitej regulacji unijnej
odnoszacej sie do gier wideo jest obecna sy-
tuacja, w ktdrej tylko niewielka czes¢ panstw
czlonkowskich wprowadzila regulacje praw-
ne w tej materii. W zwiazku z czym nalezy
uznaé, ze poruszenie przedmiotowego prob-
lemu przez Kamila Olczaka moze mie¢ istotne
znaczenie, nie tylko informacyjne, lecz takze
moze stanowi¢ przyczyne poruszenia tej
problematyki na szerszym forum.

Ostatnia, lecz niezwykle aktualna i istotng
kwestig, ktéra poruszona zostala w czesci
szostej monografii przez Agate Sobusiak, jest
potrzeba dostosowania istniejacych regula-
¢ji do nowych okolicznosci w odniesieniu do
praw autorskich w Internecie. Program Unii
Europejskiej Digital Agenda zaklada bowiem
stworzenie jednolitego rynku cyfrowego,
ktérego jednym z kluczowych probleméw
bedzie wlasnie regulacja praw autorskich,
a takze organizacja zarzadzania prawami au-
torskimi. Ponadto rozwdj Internetu stworzyt
spoleczenstwo informacyjne oraz technologie
komunikacyjno-informacyjna, ktérej celem
stal sie takze rozw6j mobilnych urzadzen elek-
tronicznych. Waznym aspektem poruszonym
w przedmiotowej monografii przez Anne
Gorczyniska jest rozwéj rynku e-bookéw oraz
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e-gazet, w zwiazku z ktérym pojawia sie takze
problem zapewnienia ochrony korzystajacym
z tych débr konsumentom. Rozwazania podje-
te w celu przyblizenia tej materii zostaly prze-
prowadzone na podstawie rzeczowej analizy
dyrektywy 2011/83/UE, ktéra pozwala na po-
dzielenie opinii autorki tego rozdzialu, zgodnie
z ktora dyrektywa ta zapewnia wystarczajaca
ochrone podstawowych praw konsumentéw
e-bookow i e-gazet.

Kluczowe rozwazania recenzowanej mono-
grafii zostaly zawarte w szesciu czeéciach me-
rytorycznych, ktére dzielg si¢ na mniejsze jed-
nostki redakcyjne. Ich uklad jest przemyslany
ilogiczny, co sprawia, zZe praca pomimo swej
obszernosci tematycznej oraz wielosci tworza-
cych ja autoréw zasluguje na zainteresowanie
Z uwagi na swoja przejrzystos¢ oraz spojnosc.
Opracowanie zostalo napisane starannym
i prawniczo precyzyjnym jezykiem, co jedno-
cze$nie nie wyklucza dostepnosci tekstu takze
dla osob spoza dzialalnosci prawniczej.

Jednym z atutéw recenzowanej ksigzki jest
jej miedzynarodowy charakter, w monografii
znajdujemy bowiem zarys funkcjonowania
najwazniejszych z punktu widzenia proble-
matyki ochrony praw konsumenta w $wiecie
mediow elektronicznych instytucji unijnych
oraz ich odpowiednikéw w pozostalych pan-
stwach. Ponadto podkreslenia wymaga fakt, ze
prezentacje aktéw unijnych poparto w przed-
miotowej monografii przytoczeniem licznych
badah przeprowadzonych w ramach Unii
Europejskiej. Badania te wykazywaly z kolei
zar6éwno potrzebe utworzenia tych aktéw, jak
i konieczno$¢ ich wprowadzenia do porzad-
kéw prawnych poszczegélnych panstw czlon-
kowskich.

Kwestie zwigzane z ochrong prawna konsu-
mentow stanowig obecnie przedmiot licznych
opracowan i monografii. Jednakze wydaje sie,
ze podejscie do kwestii ochrony praw konsu-
menta powinno ewoluowaé wraz z rozwojem
dziedzin, ktére wywierajg bezposredni wpltyw
na zmiang¢ zakresu prawa konsumenckie-
go. Nalezy wiec podkredli¢, ze rozwdj rynku
mediéw elektronicznych przyczynit sie do
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koniecznosci spojrzenia na ochrone prawna
konsumentéw z uwzglednieniem nowego mo-
delu konsumenta, aktywnie uczestniczacego
w Swiecie mediéw elektronicznych. Zjawisko
to spowodowalo potrzebe szczegélowej ana-
lizy zagrozen oraz mozliwosci ochrony praw
konsumentéw na rynku mediéw elektronicz-
nych. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, Ze na
polskim rynku monograficznym trudno obec-
nie odnalez¢ pozycje, ktéra stanowilaby prébe
kompleksowego omdéwienia zakresu prawa
konsumenckiego w $wietle rozwoju rynku
mediow elektronicznych, w zwigzku z czym
o walorach recenzowanej ksigzki stanowi ak-
tualnos¢ i ranga podjetej w niej problematyki
oraz sklad zespotu autorskiego, wplywajacy na
wysoki poziom naukowy zaprezentowanych

rozwazah. W zwiazku z powyzszym uwa-
zam, ze monografia prawnicza zatytulowana
Ochrona prawna konsumenta na rynku mediow
elektronicznych jest pierwszym opracowaniem
w polskiej literaturze prawniczej, ktére w tak
kompleksowy spos6b porusza kwestie zakre-
su prawa konsumenckiego w $wietle rozwoju
techniki cyfrowe;.

Uwazam, ze publikacja ta zastuguje na po-
lecenie nie tylko prawnikom, lecz takze przed-
siebiorcom ikonsumentom, informatykom,
urzednikom oraz studentom, ktérzy pragna
poglebia¢ swoja wiedze z zakresu ochrony
prawnej konsumentéw w Swiecie mediéow
elektronicznych, a tym samym stac si¢ bardziej
$wiadomymi uczestnikami rynku nowych
technologii.

Katarzyna Sikora
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Posiedzenia plenarne
Naczelnej Rady Adwokackiej

POSIEDZENIE PLENARNE NACZELNE)J RADY ADWOKACKIE]
Z 25 MARCA 2017 R.

Prezes NRA adw. Jacek Trela podziekowat
adw. Aleksandrze Przedpelskiej, dziekan ORA
w Czestochowie, za zorganizowanie wspania-
tych uroczystosci 40-lecia Izby Adwokackiej
w Czestochowie. Poinformowal, ze adw. Justy-
na Mazur, dziekan ORA w Bydgoszczy, zosta-
fa uznana za jedna z najbardziej wplywowych
kobiet w Bydgoszczy i pogratulowat tego wy-
réznienia. Podziekowal adw. Mikotajowi Pie-
trzakowi, dziekanowi ORA w Warszawie, za
wysitek wlozony w budowe wizerunku adwo-
katury warszawskiej — dobrym przykladem jest
podjecie sie przez kilkunastu adwokatéw Izby
reprezentowania uchodzcéw z Czeczenii, ktd-
rzy od paru miesiecy przebywaja na polskiej
granicy. Podziekowal tez wszystkim osobom,
ktére wziely udziat w konferencji ,Kryzys sa-
downictwa konstytucyjnego a rozproszona
kontrola zgodnosci prawa z Konstytucja RP”,
ktéra odbyla sie 3 marca br. w Katowicach.
Podkreslit, ze adwokat prof. Maciej Gutowski
i adwokat prof. Piotr Kardas wystapili w pane-
lu obywatelskim ze znakomita prezentacja.

Prezes NRA wskazal, ze 2 kwietnia br. uply-
nie 20 lat od uchwalenia Konstytucji RP. Ad-
wokatura Polska uczci te rocznice — Prezydium
NRA zdecydowalo o podjeciu wspoétpracy
z ,Dziennikiem Gazeta Prawng” w przygoto-
waniu specjalnego dodatku do gazety poswie-

206

conego rocznicy. Zostanie rowniez nagrany
film, na ktérym czlonkowie NRA odczytaja wy-
brane artykuly Konstytucji dotyczace podsta-
wowych spraw ustrojowych, praw i wolnosci
jednostki, samorzadnosci. Film Adwokaci czytajg
Konstytucje zostanie upubliczniony w Interne-
cie. Poinformowatl ponadto, ze Prezydium
NRA podjelo juz pierwsze dzialania dotyczace
obchodéw 100-lecia Adwokatury. Wedle zato-
zen wydarzenia maja pokazac istotng pozycje
Adwokatury w zyciu spoleczenstwa i poszcze-
golnych obywateli. Obchody maja odbywac sie
w ciagu catego roku, a ich kulminacja bedzie
uroczystos¢ na Zamku Krélewskim w Warsza-
wie w dniu 23 listopada 2018 r.

W czasie posiedzenia NRA wypowiadano
sie istawiano pytania na temat wydatkéw
proponowanych w projekcie preliminarza
budzetowego (adw. Jacek Trela, adw. Piotr
Kardas, adw. Henryk Stabla, adw. Jarostaw
Szymanski, adw. Agnieszka Zemke-Goérecka,
adw. Mikotaj Pietrzak, adw. Marian Jagielski,
adw. Andrzej Zwara, adw. Maciej Gutowski,
adw. Wilodzimierz Lyczywek, adw. Przemy-
staw Rosati). Adwokat Henryk Stabla poin-
formowal, ze Prezydium NRA przyjelo plan
ograniczenia kosztéw wydawniczych ,Pale-
stry”, czego efekty beda w pelni widoczne od
2018 roku. Zdaniem niektérych dyskutantow
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(adw. Piotra Kardasa i adw. Andrzeja Zwary)
docelowo nie powinno wyplaca¢ si¢ Autorom
honorariéw za przeslane teksty. Ich zdaniem
publikacja w ,Palestrze” to zaszczyt dla Auto-
réw, gdyz pismo cieszy sie uznaniem w §wie-
cie naukowym i prawniczym.

Adwokat Czestaw Jaworski, Redaktor Na-
czelny ,Palestry”, poinformowal, ze Redakcja
przedstawila cztonkom Prezydium NRA pro-
pozycje dalszych obnizek kosztow wydawania
,Palestry” (od roku 2010 koszty byly wielokrot-
nie obnizane do kwoty 10 zI za egzemplarz),
ktore sprawia, ze cena dla adwokatéw i apli-
kantéw adwokackich za egzemplarz moze
zmiesci¢ sie w granicach ok. 7-8 zt.

Po dyskusji zatwierdzono sprawozdanie fi-
nansowe NRA za 2016 rok (uchwata nr 10/2017)
oraz podjeto uchwate w sprawie straty bilanso-
wej netto (nr 11/2017).

Odbyta sie dyskusja nad budzetem na 2017
rok oraz nad sktadka na Fundusz Administra-
cyjny NRA. W jej wyniku przyjeto uchwale (nr
14/2017), na podstawie ktdrej obnizono skladke
z 50 zl do 45 zl, poczawszy od 1 kwietnia do
konca 2017 1. - liczong od adwokatéw wykonu-
jacych zaw6d. Ustalono nadto wysoko$¢ sklad-
kina 25 zt oraz na 30 zl - liczonej odpowiednio
od adwokatéw majacych prawo do emerytury
oraz adwokatéw niewykonujacych zawodu
(w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia
2017 r.). Izby adwokackie zostaly zwolnione
z naliczania i oplaty skladek:

1) od kobiet adwokatéw, poczynajac od
miesigca nastepujacego po dacie urodzenia
lub przysposobienia dziecka, przez okres 6 mie-
siecy;

2) od adwokatoéw emerytow i rencistow nie-
wykonujacych zawodu;

3) od adwokatéw w okresie korzystania
z urlopu macierzynskiego, urlopu na warun-
kach urlopu macierzynskiego, urlopu rodziciel-
skiego oraz urlopu ojcowskiego, jezeli w tych
okresach adwokat jestadwokatem niewykonu-
jacym zawodu, z zastrzezeniem pkt 1.

Adwokat prof. Maciej Gutowski poinformo-
wal, ze do NRA wplywaja informacje dotycza-

ce sytuacji zwalniania adwokatéw z tajemnicy

adwokackiej. Wigkszoé¢ przypadkéw dotyczy

whnioskéw o zwolnienie z tajemnicy pelnomoc-
nikéw. Staramy sie interweniowaé w kazdym
przypadku.

Adwokat prof. Jacek Giezek poinformowal,
ze Komisja Etyki podjela prace nad opracowa-
niem propozycji zmian w Zbiorze zasad etyki
adwokackiej i godnoéci zawodu. Komisja pro-
ceduje m.in. nad takimi obszarami, jak: tajem-
nica zawodowa, kwestia reklamy oraz laczenie
zaje¢. Komisja zamierza réwniez, we wspolpra-
cy zinnymi Komisjami, dokonaé przegladu
Zbioru zasad, aby przesadzi¢, ktére normy po-
winny w nim pozosta¢, a ktére powinny zostaé
ujete w innych aktach prawnych.

NRA podjeta uchwate (nr 12/2017), w ktérej
postanowiono, ze adwokat, ktéremu przedsta-
wiono zarzut popelnienia przestepstwa umysl-
nego, ma obowigzek niezwlocznego poinfor-
mowania o tym fakcie dziekana okregowej
rady adwokackiej, wlasciwej dla siedziby za-
wodowej adwokata. Pochodzaca od adwokata
informacja o przedstawionym mu zarzucie po-
pelnienia przestepstwa nie stanowi samoistnej
podstawy wszczecia postepowania dyscypli-
narnego przeciwko temu adwokatowi.

Przyjeto zmiany w regulaminie konkurséw
krasomoéwczych dla aplikantéw adwokackich
(uchwata nr 13/2017). Upowazniono jury do
przeprowadzenia glosowania wéréd publicz-
nosciw celu wyboru jej kandydata, wskazano,
ze organizatorem konkursu finalowego jest
ORA wyznaczona przez Prezydium NRA spo-
$r6d izb, ktérej reprezentanci byli w gronie lau-
reatow poprzedniego konkursu finalowego.

Ponadto NRA podjela uchwaly:

— w sprawie budzetu NRA na 2017 rok (nr
15/2017);

— w sprawie okrelenia wysokosci zryczalto-
wanych kosztéw postepowania dyscypli-
narnego (nr 16/2017)

— w sprawie okreslenia wysokosci zryczal-
towanych kosztéw postepowania dyscy-
plinarnego zakoficzonego upomnieniem
dziekanskim (nr 17/2017).

Obydwie uchwaly (16 i 17) zostaly uchylo-
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ne z dniem 13 kwietnia 2017 r. Na posiedzeniu
NRA w dniu 1 lipca 2017 1. przyjeto nowa wer-
sje uchwaly w sprawie okres$lenia wysokosci
zryczaltowanych kosztéw postepowania dy-
scyplinarnego (nr 23/2017).

NRA podjeta tez uchwate (nr 18/2017) z oka-
zji sze$¢dziesiatej rocznicy przyjecia Traktatow
Rzymskich. Podkreslono, ze udziat we wsp6l-
nocie europejskiego porzadku prawnego wy-
maga respektowania przez wiadze publiczne
standardow wynikajacych z tego porzadku,

zwlaszcza w sferze ochrony praw czlowieka
i podstawowych wolnoéci.

W zwigzku z ujawnionymi przypadkami na-
ruszania praw cudzoziemcéw poszukujacych
ochrony na terenie Rzeczypospolitej Polskiej,
w tym niedopuszczania adwokatéw do realizacji
czynnoéci zawodowych, NRA podjela uchwate,
w ktérej wzywa organy wladzy publicznej do
przestrzegania podstawowych gwarancji pro-
cesowych oraz do poszanowania uprawnien cu-
dzoziemcéw poszukujacych ochrony miedzyna-
rodowej na terytorium RP (nr 19/2017).

Andrzej Bgkowski

Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

PREZYDIUM NACZELNE) RADY ADWOKACKIE)
Z 6 CZERWCA 2017 R.

Prezydium NRA, po przedyskutowaniu za-
gadnienia, zdecydowalo o tym, ze poczynajac
od nr. 7/2017 Pisma Adwokatury Polskiej ,Pa-
lestra” umowy z autorami zawierane beda na
nowych zasadach — przy minimalnej odplatno-
$ci wraz z przeniesieniem autorskich praw ma-
jatkowych na wszystkich polach eksploatacji.
Wz6r nowej umowy zostanie przygotowany
przez Osrodek Badawczy Adwokatury.

Prezydium NRA zatwierdzilo koszty zwia-
zane z organizacja i promocja Kongresu Praw-
nikéw Polskich w acznej kwocie 12 440 z1.

Adwokat Henryk Stabla przedstawil wnio-
sek Komisji ds. Wizerunku Zewnetrznego
i Ochrony Prawnej w sprawie organizacji ko-
lejnej edycji ,Bitwy Prawnej”. Adwokat Anisa
Gnacikowska przypomniala, ze dwie poprzed-
nie edycje byly skierowane do stuchaczy mu-
zyki hip-hop w wieku 15-20 lat. Pierwsza z nich
zostala przeprowadzona pod haslem ,Pijesz,
nie jedz”, druga dotyczyla problemu uzywa-
nia telefonéw w czasie prowadzenia pojazdéw,
a trzecia bedzie poswiecona problemowi prze-
mocy w rodzinie. Przekaz akcji opiera sie na
skojarzeniu adwokata jako pierwszego kontak-
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tu przy szukaniu pomocy prawnej. Poprzednie
edycje mialy najwiekszy zasieg wsréd innych
akcji wizerunkowych —od 1 mln do 1,5 mln od-
ston w Internecie. Prezydium NRA zatwierdzi-
to kosztorys trzeciej edycji akcji ,Bitwa Praw-
na” - do kwoty 50 000 zi brutto.

Adwokat H. Stabla przedstawil pismo Ko-
misji ds. Wizerunku Zewnetrznego i Ochrony
Prawnej w sprawie szczeg6léw kosztéw akcji
informacyjnej dotyczacej projektu pomocy dla
frankowiczéw. Akcja informacyjna odbedzie
sie w trzech etapach. Dodal, Ze projekt pomocy
frankowiczom byt realizowany w Izbie Adwo-
kackiej w Opolu. Zainteresowanie byto bardzo
duze, aludzie oczekiwali pomocy prawnej
w podstawowych kwestiach, np. informacji
o terminie przedawnienia. Prezydium NRA,
w $lad za decyzjg z 9 maja 2017 r., zatwierdzi-
lo szczegdlowy kosztorys akcji informacyjnej
Jygodnia pomocy frankowiczom” do kwoty
18 000 zt brutto.

Prezydium NRA zatwierdzilo koszt realiza-
qji projektu ,Adwokat dla zatrzymanego” do
kwoty 42 000 zl netto.

Odbytla sie dyskusja na temat organizacji
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szkolen z marketingu ustug prawniczych, jakie
mialyby sie odby¢ w poszczegdlnych izbach.
W jej wyniku Prezydium NRA zdecydowalo
o przeznaczeniu kwoty 39 600 zt brutto w celu
wsparcia organizacji tych szkoler.

Prezydium NRA zdecydowalo o przekaza-
niu kwoty 4287,31 zI brutto tytulem wsparcia
organizacji V Otwartego Turnieju Pitki Noznej
Adwokatury Polskiej zorganizowanego przez
ORA w Warszawie w dniu 20 maja 2017 r. oraz
0 wsparciu organizacji XXXIX Mistrzostw Pol-
ski Adwokatéw w Tenisie Ziemnym, ktére od-
bedg sie w Gliwicach w dniach 15-17 czerwca
br., do kwoty 10 000 zI brutto. Prezydium NRA
zatwierdzilo takze zestawienie kosztéw organi-
zacyjnych ,Biegu Powstania Warszawskiego”,

ktory odbedzie sie 29 lipca 2017 1., do kwoty
35 000 z1 brutto.

Adwokat Jerzy Glanc przedstawit dwa pro-
jekty uchwal w sprawie okreélenia zryczalttowa-
nych kosztéw postepowania dyscyplinarnego
(ktéry powstal po konsultacjach z poszczegol-
nymi izbami) oraz projekt zmian w Regulaminie
organizacji i funkcjonowania okregowych rad
adwokackich, ktére dotycza zasad rozliczania
kosztéw postepowania dyscyplinarnego miedzy
poszczegdlnymi izbami. Adwokat Piotr Kardas
omoéwil rozwigzania dotyczace zryczattowanych
kosztow postepowania dyscyplinarnego zakon-
czonego upomnieniem dziekanskim. Prezydium
NRA oméwito oba projekty i uwzglednito uwagi
zgloszone do zaproponowanych rozwigzan.

Andrzej Bgkowski

Z ostatniej chwili

W zwiagzku z procedowaniem przez Parla-
ment ustaw zmieniajacych ustréj sadownictwa
w Polsce w dniu 18 lipca br. odbylo si¢ nadzwy-
czajne posiedzenie plenarne Naczelnej Rady
Adwokackiej, w calosci poswiecone kwestiom
zwigzanym z projektem ustawy o Sadzie Naj-
wyzszym, a takze z uchwalonymi zmianami
w Krajowej Radzie Sagdownictwa i w ustawie
o ustroju sadéw powszechnych. NRA przyjeta
uchwale w sprawie zmian w wymiarze spra-
wiedliwosci (nr 25/2017), w ktorej sprzeciwita
sie zmianom ustrojowym dokonywanym bez
zachowania procedury zmiany Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej. Zauwazono, Ze propono-
wane rozwigzania beda stuzy¢ upolitycznieniu
sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego po-
przez przejecie nad nimi kontroli przez polity-
kéw, a poza tym zmiany godza w podstawowe
prawa i wolnosci obywatelskie. NRA w imie
interesu publicznego zaapelowata o poszano-
wanie i ochrone fadu konstytucyjnego.

W kolejnych dniach Prezes NRA adw. Jacek
Trela udzielit wywiadéw prasowych, radio-
wychi telewizyjnych na temat zmian w usta-
wach o sadownictwie. W imieniu Adwokatury
Polskiej Prezes NRA skierowal tez do Prezy-
denta RP pismo z prosba o rozwazanie zawe-
towania uchwalonych przez Parlament ustaw.
Gdy 24 lipca br. Prezydent zapowiedzial za-
wetowanie dwoch ustaw (o KRS oraz o SN),
Prezes NRA skierowal do Prezydenta pismo
z wnioskiem o zorganizowanie okraglego
stolu dla reformy wymiaru sprawiedliwo-
Sci, deklarujac pelne zaangazowanie i mery-
toryczny wktad Adwokatury Polskiej w te pra-
ce i wyrazajac nadzieje, ze srodowiska praw-
nicze zgromadzone wokoét Prezydenta przy
okraglym stole beda w stanie przygotowac
reformy spelniajgce oczekiwania nie tylko
politykéw, ale przede wszystkim spoteczen-
stwa.

Szerzej w nastegpnym numerze.
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Muzyka pomaga pielegnowac pamiec¢

14 maja 2010 roku w Sali Kameralnej Fil-
harmonii Narodowej w Warszawie odbyt sie
niecodzienny koncert. Oto w kilka tygodni
po katastrofie smoleniskiej Naczelna Rada Ad-
wokacka postanowila muzyka uczci¢ pamieé
adwokatow, ktoérzy znalezli sie wsréd ofiar
wypadku, a byli to: Joanna Agacka-Indecka
— 6wczesna Prezes Naczelnej Rady Adwoka-
ckiej, Jolanta Szymanek-Deresz — byla szefowa
Kancelarii Prezydenta RE Stanislaw Mikke —re-
daktor naczelny ,Palestry” i Stanislaw Zajac
- byly wicemarszalek Sejmu RP. Publiczno$¢,
ktoéra szczelnie wypelnita salg, wystuchata Tria
fortepianowego H-dur op. 8 Johannesa Brahmsa
oraz Andante con moto z Tria fortepianowego
Es-dur op. 100 Franza Schuberta w mistrzow-
skim wykonaniu Kai Danczowskiej — skrzyp-
ce, Justyny Danczowskiej — fortepian i Bartosza
Koziaka - wiolonczela. Tego wieczoru muzy-
ke dopetlnila filmowa prezentacja wywiadu
z adw. Joanna Agacka-Indecka isztuki wg
opowiadania Romana Brandstaettera Ja jestem
Zyd z ,Wesela”.

Dlaczego o tym wspominam? Bo to wyda-
rzenie, merytorycznie przygotowane przez
adw. Stanistawa Klysa z Krakowa, dalo po-
czatek pewnej cennej tradycji. Oto rokrocznie
wiosng odpowiednio dobrane muzyka i stowo
sa holdem skladanym adwokatom przed-
wczednie i tragicznie zmarlym pod Smolen-
skiem, dowodem, Ze prawnicza spotecznos¢
odczuwaich brak, ze pamieta i ceniich samych
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iich dorobek. Muzyka, jak zadna inna ze sztuk
pieknych, sprzyja pielegnowaniu takich wtas-
nie uczué. Wzbudza emocje, rodzi jednoczes-
nie uczucia jednostkowe i wspélnotowe, prze-
mawia do serca i buduje wiezi.

W biezacym roku wieczér wspomnienio-
wy odbyl sie 9 maja w Klubie Adwokackim
im. adw. Janiny Ruth Buczynskiej w Krakowie
dzieki wspoétpracy Okregowych Izb Adwoka-
ckich w Czestochowie, Kielcach, Poznaniu,
Rzeszowie, Siedlcach, Szczecinie, Toruniu,
Warszawie i Krakowie. Przedstawiciele tych
Izb przyjechali do Krakowa, by da¢ $wiadectwo
solidarnosci srodowiska adwokackiego i w kul-
tywowaniu pamieci o Zmartych, i w codzien-
nym, coraz trudniejszym dla prawnikéw, zy-
ciu. O tym, a takze o znaczeniu kultury, w tym
muzyki, w ksztaltowaniu tego zycia méwili
m.in. dziekan ORA w Kielcach adw. Edward
Rzepka, wicedziekan ORA w Czestochowie
adw. Lech Kurpios i adw. Pawel Gieras, dzie-
kan ORA w Krakowie. Ale najwazniejsze tego
wieczoru byly muzyka i stowo poetyckie.

Adwokat Stanistaw Klys (nie bez racji nazy-
wany ministrem kultury adwokatury polskiej)
odwolal sie tym razem do tamtego koncertu
sprzed siedmiu lat. Zaprosit tych samych wy-
konawcéw, a trzonem wieczoru byly te same
dwa utwory: Trio H-dur Brahmsa i Andante con
moto z Tria Es-dur Schuberta. Trudno o trafniej-
szy wyb6r programu, te dwie kompozycje zaj-
mujg bowiem szczegdlne miejsce i w dorobku
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ich twdrcéw, i w calej literaturze muzycznej
tego gatunku.

Ludwik Erhardt, znany polski muzykolog,
w zakonczeniu wydanej przez PWM mono-
grafii Brahmsa bardzo trafnie scharakteryzo-
wal muzyke bohatera swej pracy, piszac: ,jest
w niej cieplo i tagodne $wiatto popoludniowe-
go stofca nad tgkami, jest cichy szum wiatru
w drzewach i ksztalty oblokow, jest ruch ptaka
krazacego nad woda. Jest sSwiadomos¢, ze kaz-
da z tych rzeczy ma swe piekno i wage, bedac
réwnoczesnie czastka wielkiego, wspanialego
Swiata. (...) Jedli prawda jest, ze muzyka moze
czyni¢ czlowieka lepszym, to z pewnoscig mu-
zyka Brahmsa czyni to najlepiej”.

Trio H-dur op. 8, dzielo miodego Brahmsa
po latach zrewidowane przez dojrzalego juz
kompozytora, wspaniale udowadnia twierdze-
nie Ludwika Erhardta. Niewiele jest utworéw
tak doskonale réwnowazacych forme i tres¢.
Mistrzostwo warsztatowe sprawia, ze do stu-
chacza dociera przede wszystkim gleboko hu-
manistyczne przestanie utworu, w ktérym dra-
mat i powaga lacza sie z lirycznym uczuciem
niepozbawionym u$miechu medrca.

Wspaniala muzyka doczekala sie¢ 9 maja
réwnie wspanialej interpretacji. Istotg kame-
ralistyki jest muzyczny dyskurs instrumentali-
stéw, ktérzy — toczac spory, pytajac, odpowia-
dajac na pytania, zgadzajac sie z rozméwcami
lub im przeczac — buduja dramaturgie utworu
i przekazujg stuchaczom idee w nim zawarte.
,Muzyczna rozmowa” Kaii Justyny Danczow-
skich oraz Bartosza Koziaka byla wartka i bar-
wna, nasycona olbrzymimi emocjami i dajaca
spokdj zarazem. To byl Brahms prawdziwie
madry, i prawdziwie wywiedziony z milosci
i akceptacji $wiata w calej jego zlozonosci.
Gdy stuchatam 9 maja Tria H-dur Brahmsa,
przychodzily mi na mysl strofy Leopolda Staf-
fa. Tkompozytor, i wykonawcy mogliby za nim
powtdrzyg, ze sa ,pogodni madrym smutkiem
i wprawni w cierpieniu”.

Wprawny w cierpieniu byt Franz Schubert,
krél piesni romantycznej, gdy na rok przed
przedwczesna $miercia (zyl zaledwie 31 lat)
pisal Trio fortepianowe Es-dur op. 100. Nie byt

tak jak Brahms pogodzony ze $wiatem. Z jego
muzyki pelnej prostoty i romantycznej emocji
czesto emanuje poczucie bezbrzeznej samot-
nosci. Takim uczuciem przesycona jest wolna
czes¢ Tria Es-dur — Andante con moto i takaz byla
jej interpretacja. Marszowy rytm gléwnego
jej tematu oraz jego powroty w coraz to in-
nej modyfikacji ewokowaly muzyczny obraz
wedréwki przez zycie, mimo pogodniejszych
epizoddéw nieubataganie prowadzacej do osta-
tecznego konca.

Dopelnieniem tych dwéch arcydziel ro-
mantycznej kameralistyki byl fragment takze
romantycznej Sonaty A-dur Cesara Francka.
Belgijsko-francuski kompozytor napisal ja
na skrzypce z fortepianem i ofiarowal jako
prezent §lubny znakomitemu wirtuozowi
skrzypiec Eugene Ysaye'owi. Czteroczesciowe
dzielo znalazlo tylu admiratoréw, ze dokonano
wielu jego transkrypcji na rézne instrumenty.
Kompozytor zaakceptowal jedynie wersje na
wiolonczele i fortepian sporzadzona przez
wybitnego wiolonczeliste owych czaséw - Ju-
lesa Delsanta. Z tej wlasnie wersji cze$c trzecia
Sonaty, czyli Recitative — Fantazje, stuchaliSmy
w interpretacji Bartosza Koziaka i Justyny
Danczowskiej. Muzyka powazna, wykonana
z duza ekspresja siegajaca dramatyzmu, do-
brze wpisywala sie w nastréj wieczoru.

A ze zycie nie z samych dramatow sie skla-
da, wiec i w omawianym koncercie nie brakto
pogodniejszych akcentéw. Takim akcentem byt
niewatpliwie Pastuszek na skale Schuberta, jedna
z najpiekniejszych piesni Schuberta napisana
niemal na miesigc przed $miercig do wiersza
Wilhelma Miillera, na sopran, klarnet i forte-
pian. Cho¢ i w niej mowa jest o samotnosci,
to przeciez wienczy ja rados¢ z nadchodzacej
wiosny. Te dwoistoé¢ nastroju bardzo dobrze
oddala Paulina Maciolek, jeszcze studentka
krakowskiej Akademii Muzycznej, obdarzona
fadnym w barwie sopranem. Pieknie partne-
rowali jej Justyna Danczowska na fortepianie
oraz na klarnecie ujmujacy pieknym, wyréw-
nanym we wszystkich rejestrach dzwiekiem
iwrazliwoscia muzyczna ojciec Grzegorz
Doniec OF, absolwent krakowskiej muzycz-
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nej uczelni. W wykonaniu Pauliny Maciolek
iJustyny Danczowskiej sluchali$my takze kil-
ku pie$ni Mieczystawa Karlowicza i Sergiusza
Rachmaninowa.

Uczuciai przemysélenia zrodzone przez mu-
zyke wzmocnito stowo. Poezje Zbigniewa Her-
berta, Czestawa Milosza i Tadeusza Rézewicza
licznie zgromadzonym w krakowskim Klu-

bie im. Janiny Ruth Buczynskiej adwokatom
i przyjaciolom adwokatury z réznych kregéw
intelektualnych Krakowa przekazat Jerzy Trela.
Niewielu jest juz, niestety, artystéw, ktérzy tak
jak on potrafig wydoby¢ sedno wiersza i odda¢
jego melodyke. Uczestniczacy w wieczorze
9 maja obdarzeni zostali sztuka najwyzszego
lotu.

Anna Wozniakowska

ANNA Wozniakowska — teoretyk muzyki, dziennikarka przez trzydziesci lat zwigzana z Rozglosnig PR w Kra-
kowie. Wspolpracuje m.in. z ,Ruchem Muzycznym”, miesiecznikiem ,Krakéw” i portalem polskamuza.eu.
Autorka siedmiu ksigzek, m.in.: 60 lat Filharmonii im. Karola Szymanowskiego w Krakowie; Trzeba umiec marzyc.
Rozmowy z Markiem Stachowskim; Rzeki ptyng réznymi korytami. Rozmowy z Adamem Walaciriskim; Krakdw zastuguje
na operg. Prywatnie zona adwokata Antoniego WoZniakowskiego.

Adwokat Marek Antoni Nowicki
odznaczony Krzyzem Wolnosci i Solidarnosci

23 czerwca 2017 r. w Katowicach kilkudzie-
sieciu dzialaczy opozycji z czaséw PRL ode-
brato Krzyze Wolnosci i Solidarnosci. To osoby,
ktoére zaangazowaly sie w walke o niepodle-
glos¢ i suwerenno$¢ panstwa oraz prawa czlo-
wieka, doznajac z tego powodu réznorakich
repres;ji.

Wéréd odznaczonych w piatek jest adwo-
kat Marek Antoni Nowicki — wspoélzatozyciel
Komitetu Helsinskiego, ktéry powotano w paz-
dzierniku 1982 r. GIéwnym celem Komitetu
bylo informowanie opinii publicznej w kraju
i za granica o lamaniu praw czlowieka w Pol-
sce. Dzieki zabiegom Nowickiego w 1982 r. do
czlonkéw obrad KBWE w Madrycie dotart ra-
port ukazujacy skale represji w Polsce w okre-
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sie stanu wojennego. Byt doradca gérnikéw
w czasie strajku gérnikéw w kopalni Manifest
Lipcowy w sierpniu 1988 r.

Krzyz Wolnosci i Solidarnosci zostat usta-
nowiony przez Sejm 5 sierpnia 2010 r. Po raz
pierwszy przyznano go w czerwcu 2011 r.
przy okazji obchodéw 35. rocznicy protestow
spolecznych w Radomiu. Krzyz nadawany
jest przez prezydenta R na wniosek preze-
sa Instytutu Pamieci Narodowej, dzialaczom
opozycji wobec dyktatury komunistycznej za
dzialalno$¢ na rzecz odzyskania przez Polske
niepodlegtosci i suwerennosci lub respektowa-
nie praw czlowieka w PRL. Dotad w samym
woj. Slaskim przyznano okoto 400 takich od-
znaczen. (Zrédlo: PAP)
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LAUTERPACHTOW DWOCH:
ELIHU (1928-2017) I HERSCH (1897-1960)

8 lutego 2017 r. w Cambridge zmart Sir Elihu Lauterpacht, z kolei w sierpniu 2017 r. minie 120
lat od urodzenia jego ojca — Sir Herscha Lauterpachta. W stodwudziestoletniej klamrze czasu
zamknely sie zyciorysy dwoéch ludzi — ojca i syna — majacych ogromny wplyw na wspdlczesne
prawo miedzynarodowe. Z tej okazji postanowilismy pokrétce przypomnieé¢ polskiemu czytel-
nikowi Zycie i dokonania dwdéch pokolen Lauterpachtéw. Dodatkowa motywacje stanowi fakt,
ze Elihu byt jednym z najwybitniejszych adwokatéw specjalizujacych sie w prawie miedzyna-
rodowym - barristerem z tytulem Queen’s counsel, a takze to, ze jego ojciec urodzil sie w Z6tkwi,
a wyksztalcenie zdobywal we Lwowie — tamtym wielokulturowym Lwowie, o ktérym tak pieknie

pisali Marian Hemar, Emanuel Schlechter czy Jézef Wittlin.

Przez dziesiatki lat 1aczyl
szeroka praktyke adwokacka
(jako barrister) z pasja nauko-
wa —jako znakomity praktyk
prawa miedzynarodowego,
czego przykladem byt m.in.
proces z 1993 r. o ludobdéj-
stwo toczacy sie przeciwko
Serbii przed Miedzynarodo-
wym Trybunalem Sprawied-
liwosci w Hadze. Elihu byt
mianowanym przez Bosnie
i Hercegowine sedzia ad hoc.
W procesie odegral istotng
role. Podkreslal wowczas,

ze sad musi chroni¢ jednostki, osoby fizyczne,
ich zycie i potrzeby, bo to one sa ostatecznymi
beneficjentami systemu prawnego, ktéry musi
mie¢ wymiar ludzki. Dodajmy, ze w procesie

Elihu - Syn

tym zastosowano tez Kon-
wencje ONZ w sprawie za-
pobiegania i karania zbrod-
ni ludobdjstwa z 9 grudnia
1948 1.

Elihu urodzit sie 28 lip-
ca 1928 1. w Londynie (w
dzielnicy Cricklewood). Byt
jedynym synem Herscha
Lauterpachta (o ktérym ni-
zej) oraz Rachel z d. Stein-
berg, kobiety wrazliwej na
sztuke, pianistki. Ksztalcil sie
w elitarnych szkolach angiel-
skich, a od 1941 r. takze ame-

rykanskich (w Akademii Phillipsa w Andover
w stanie Massachusetts). Nastepnie studiowat
w Harrow School, wreszcie w Trinity College
w Cambridge. Poczatkowo byly to studia histo-
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ryczne, ktore porzucit jednak dla prawa. Dy-
plom LLB uzyskal w 1949 r. Potem zdal egza-
miny adwokackie i w 1950 r. zostal cztonkiem
korporacji barristerow (adwokatéw) — Gray
Inn. Po latach, w 1983 ., zostal wybrany star-
szym czlonkiem (bencherem) Innu, co ozna-
czalo docenienie Go przez korporacje. W latach
1980-1998 byt czlonkiem sadu arbitrazowego
przy Banku Swiatowym (w ostatnich latach na
stanowisku przewodniczacego).

Wypada przypomnie¢, ze Elihu Lauterpacht
brat udzial w negocjacjach konwencji ONZ
0 prawie morza z 1982 1. Z kolei w latach dzie-
wiecdziesiatych uczestniczyl w negocjacjach
pokojowych miedzy: Izraelem i Jordania,
a takze Erytreq i Etiopia oraz Egiptem i Izrae-
lem. Aktywna dzialalno$¢ adwokata interna-
cjonalisty (praktyka prawa miedzynarodowe-
go) Elihu prowadzit od 1951, czyli od sprawy
nacjonalizacji anglo-iraniskiej spéiki naftowej,
do 2014 r. Wspomniana sprawa sp6tki naftowej
toczyla sie przed utworzonym w 1945 r. Mie-
dzynarodowym Trybunalem Sprawiedliwosci
przy ONZ. Elihu wystepowal przed MTS od
pierwszych lat swej prawniczej kariery. Nie
moze zatem dziwié, ze posiadl nieoceniong
wiedze o procedurze, praktyce i kulisach dzia-
lalnosci Trybunatu, czym dzielil sie z innymi,
pomagajac organizacjom pozarzadowym, pan-
stwom, korporacjom.

Glo$nych proceséw miedzynarodowych,
w ktérych wystepowal, mozna przywolywaé
wiele. Na przyklad w sprawie przeciwko Fran-
cji w 1995 1., toczacej sie w zwiazku z badania-
mi jadrowymi na Poludniowym Pacyfiku, za
sprawa Elihu Miedzynarodowy Trybunal
Sprawiedliwosci uznal, ze ochrona srodowiska
to czes¢ powszechnego prawa miedzynarodo-
wego. Sposrdd innych spraw, w ktérych wy-
stepowal, najwazniejsze to: Liechtenstein prze-
ciwko Gwatemali (sprawa Nottebohm, 1955),
Belgia przeciwko Hiszpanii (sprawa Barcelona
Traction, 1970), Australia przeciwko Francji

(sprawa testow jadrowych, 1974), Salwador
przeciwko Hondurasowi (sprawa granic, 1992),
Pakistan przeciwko Indiom (tzw. incydent At-
lantique, 1999-2000), Botswana przeciwko Na-
mibii (sprawa wyspy Kasikili/Sedudu, 1999),
Katar przeciwko Bahrajnowi (1994), Malezja
przeciwko Indonezji (terytorialny spér o wy-
spy Sipadani Ligitan, 2002), Meksyk przeciwko
Stanom Zjednoczonym (sprawa Avena, 2004),
Timor Wschodni przeciwko Australii (sprawa
dotyczyla zajecia i zatrzymania w mieszkaniu
radcy prawnego rzadu Timoru Wschodniego
przez stuzby australijskie dokumentacji, w tym
korespondengji, 2013-2015)".

Mimo zréznicowanej i pochlaniajacej ak-
tywnosdci adwokackiej Elihu zachowywat
istotng pozycje w §rodowisku nauki prawa
miedzynarodowego. Pewien czas wykladat
w London School of Economics, ale potem,
w 1953 1., powrdécil do uczelni, z ktéra zwia-
zany byt Jego Ojciec, czyli do Uniwersytetu
w Cambridge (Trinity College). Przez lata wy-
kladal tam prawo miedzynarodowe. W 1983
zalozyl przy Uniwersytecie w Cambridge Re-
search Centre in International Law, potem prze-
ksztalcone w Lauterpacht Centre for International
Law, na cze$¢ Jego Ojca — Herscha.

W uznaniu dokonan w 1994 r. Elihu zostat
mianowany profesorem honorowym prawa mie-
dzynarodowego Uniwersytetu w Cambridge.
Posiadat tez liczne odznaczenia, m.in. komando-
rie Orderu Imperium Brytyjskiego (1989).

Elihu Lauterpacht zawsze zwracal uwage
na praktyczno$¢ prawa miedzynarodowego.
Ogromng wage przywigzywat do podniesienia
autorytetu sadownictwa miedzynarodowego
jako gwaranta skutecznosci prawa. Od 1960 r.
wydawat International Law Reports, ktore staly
sie gléwnym Zrédlem wiedzy o orzecznictwie
miedzynarodowym. Rok ten stat si¢ dla Niego
przelomowy, a byt to rok §mierci Ojca. Odtad
coraz bardziej pochtaniala Go nauka, ale prak-
tyki adwokackiej nigdy nie zaniechal. W 1970 .

! Pelny wykaz spraw, w ktérych wystepowat Elihu, zob: https:/www.squire.law.cam.ac.uk/eminent-scholars-
archiveprofessor-sir-elihu-lauterpacht/international-litigation. Sposrdd licznych publikacji Elihu na uwagg zastuguje
monografia: Aspects of the Administration of International Justice, Cambridge 1991.
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zostal barristerem z tytulem radcy krélowej
(Queen’s counsel — QC). Obserwatorzy, przeciw-
nicy w sporze, sedziowie, koledzy i uczniowie
wiedzieli, ze w negocjacjach Elihu Lauterpacht
byl nieustepliwy, celnie punktowat w sporach
przed sadami, a przy tym byl dobrotliwy, cie-
ply, towarzyski. Interesowaly Go sprawy z za-
kresu prawa miedzynarodowego, ktore godzily
w ludnosé i szerzej w ludzkosé. Wspominam (P
Sands) sprawe z 1996 . dotyczaca sktadowa-
nia odpadéw nuklearnych w Sellafield, gdzie
znajduje sie zaklad przerobu odpadéw jadro-
wych, i postawe w czasie rozprawy Elihu. Mam
w pamieci liczne rozmowy, Jego otwarty dom

Hersch -

Byl przede wszystkim
teoretykiem prawa miedzy-
narodowego. Do dziejow
wszed! jako jeden zkon-
struktoréw podstaw praw-
nych Miedzynarodowego
Trybunatu Wojskowego
w Norymberdze. W zaci-
szu gabinetu profesorskie-
go sformulowal definicje
»zbrodni przeciwko ludz-
kosci” i osadzil jg w triadzie
gléwnych zbrodni dokony-
wanych przez niemieckich
nazistow w okresie II wojny $wiatowej. Jego
publikacje z zakresu prawa miedzynarodowe-
go do dzis stanowia klasyke gatunku®.

Hersch Lauterpacht urodzit si¢ 29 sierpnia
1897 1. w Z6tkwi kolo Lwowa. Poczatkowo uczyt

— pelen radosci, klimatu. Tego zaden uczen nie
moze zapomniec.

Zblizajac sie do osiemdziesiatego roku
zycia, Elihu postanowit opublikowa¢ biogra-
fie naukowa isentymentalng swojego Ojca.
W czasie przygotowywania jej, na przelomie
2008 12009 ., przez Ambasade Polska w Lon-
dynie Elihu skontaktowal sie z nizej podpisa-
nym (A. Redzik) - w sprawie studiéw Ojca we
Lwowie Ksiazka ukazata sie w 2010 r. jako The
life of Hersch Lauterpacht®.

Sir Elihu Lauterpacht zmart 8 lutego 2017 1.
w szacownym wieku 88 lat. Pozostawil Zone,
dzieci i wnuki oraz liczne grono uczniéw.

Ojciec

sie w miedcie rodzinnym,
w ktérym od niedawna
funkcjonowato gimnazjum,
ale wkrétce —ok. 1907-1910 1.
— przeni6st sie z rodzing do
stolecznego Lwowa, gdzie
w przeddzieh wybuchu
I'wojny $wiatowej ukonczyt
si6dmga klase gimnazjum.
Od wrzeénia 1914 r.
Lwoéw byl miastem fron-
towym Wielkiej Wojny, w
ktérym nauczanie nie mo-
glo przebiega¢ w sposéb
niezaklécony. W latach 1914-1915 okupowali je
Rosjanie. Po zakonczeniu okupacji (22 czerwca
1915 r.) zycie wracato do normy. 28 lipca 1915 1.
Hersch Lauterpacht zdal egzamin dojrzalo-
ci (mature) w renomowanym Gimnazjum

* Wyjasnilem, na czym polegaly studia prawnicze i egzaminy prawnicze w latach 1915-1918, gdy Jego Ojciec stu-
diowal we Lwowie. Choc¢ z ksigzki Elihu moze to nie wynika, to trzeba podkresli¢, ze niemal cale studia prawnicze
Hersch odbyl we Lwowie, gdzie tez nawigzal pierwsze kontakty naukowe.

* Ksigzka ukazala si¢ w 2010 r. - E. Lauterpacht, The life of Hersch Lauterpacht, Cambridge 2010. Zob. tez wspo-
mnienia Elihu w wersji tekstowej oraz nagrania audio na stronie Squire Law Library Uniwersytetu w Cambridge:
https://www.squire.law.cam.ac.uk/eminent-scholars-archive/professor-sir-elihu-lauterpacht

* Przede wszystkim: Private law sources and analogies of international law, London 1927; The Function of Law in the
International Community, Oxford 1933; An International Bill of the Rights of Man, Oxford 1945 (reedycja z przedmowa
P Sandsa, Oxford 2013); The Development of International Law by the International Court, London 1958.
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nr V im. hetmana Stanistawa Zotkiewskiego
we Lwowie izapisal si¢ na Wydzial Prawa
i Umiejetnosci Politycznych Uniwersytetu
Lwowskiego, gdzie stuchal wykladéw do lata
1918 1. Jesienr tego roku zaburzyla zycie mia-
sta i koegzystencje zamieszkujacych je trzech
gléwnych narodéw — Polakéw, Zydéw, Ukra-
incéw. Od listopada 1918 r. toczyla sie wojna
o miasto miedzy Ukraificami i Polakami, po
tym jak wojska ukraifiskie zajety 1 listopa-
da 1918 r. czes¢ Lwowa. W walkach o miasto
wslawilo sie niemal péltora tysiaca dzieci,
w wiekszosci gimnazjalistéw w wieku ponizej
osiemnastego roku zycia. Wielu z nich polegto.
Przeszli oni do legendy jako Lwowskie Orleta
(wydarzenia te opisala szczeg6étowo francuska
pisarka Rosa Bailly w ksiazce pt. A city fights for
freedom®). Trzeba pamieta¢, ze wéwczas miasto
mialo oblicze polskie. Polacy stanowili ponad
polowe mieszkaficéw, a druga grupa narodo-
wosciowa byli Zydzi. Ukraificy (Rusini) stano-
wili mniej niz 20% ludnosci. Pod wzgledem je-
zykowym miasto bylo jeszcze bardziej polskie,
co jest faktem i nie stanowi przedmiotu sporu
historykéw polskich i ukrainskich®. Lwéw byl
woéwczas bardzo waznym osrodkiem polskosci,
ale takze mysli narodowej ukraifiskiej i ruchu
syjonistycznego’. Hersch w tym czasie byl dzia-
taczem organizacji syjonistycznych.
Niestabilno$¢ wojenna powodowala, ze
wielu studentéw, ktérzy rozpoczynali studia
na Uniwersytecie Lwowskim, przenosilo sie
do Krakowa lub, czesciej, do Wiednia, gdzie
zreszta od 1915 1. Uniwersytet Lwowski utrzy-
mywal co$ na wzoér swojego przedstawiciel-
stwa. Tak tez bylo z Herschem Lauterpachtem,
ktory po wystuchaniu we Lwowie wyktadow
z trzech lat studiéw (cale studia trwaly cztery

lata) i zdaniu egzaminu historyczno-prawnego
—nota bene jedynego, ktéry byt konieczny przed
uzyskaniem absolutorium, przenidst sie na
ostatni rok do Wiednia, do czego przyczynilo
sie zawieszenie zaje¢ na uniwersytecie w roku
1918/1919, a by¢ moze takze nastroje w miescie
i niechlubny pogrom z 22 listopada 1918 r®

We Lwowie Hersch stuchal m.in. wykla-
dow profesoréw Oswalda Balzera, Przemy-
stawa Dabkowskiego, Wladystawa Abrahama,
Ernesta Tilla, Maurycego Allerhanda, Jézefa
Buzka, Zygmunta Cybichowskiego, Juliusza
Makarewicza i znawcy prawa konstytucyjne-
goi prawa narodow Stanistawa Starzyrnskiego.
W Wiedniu trafil natomiast pod opieke Hansa
Kelsena, twércy normatywizmu prawniczego,
a od 1920 r. dozywotniego cztonka Trybunatu
Konstytucyjnego, utworzonego wedlug jego
koncepgji. Po ukonczeniu studiéw i uzyskaniu
doktoratu (na podstawie zdanych egzaminéw
rygorozalnych), nie widzac szansy na rozwdj
naukowy w Wiedniu - z powodu swojego
pochodzenia — Hersch prawdopodobnie (tak
podaje Stanistaw Edward Nahlik’) podjat jesz-
cze probe powrotu do Lwowa, gdzie w 1923 r.
na emeryture odchodzil jeden z jego profeso-
réw Stanistaw Starzynski. Ten jednak wskazal
Ludwika Ehrlicha, posiadajacego wéweczas
znacznie wieksze do$wiadczenie i dorobek
naukowy. W tym samym roku Hersch poSlubil
wspomniang Rachel Steinberg i wyjechali do
Londynu.

Nie ma tego zlego, co by na dobre nie wyszto
- moéwi polskie przystowie. Gdyby Hersch
Lauterpacht pozostal w Wiedniu lub we
Lwowie, nie stalby sie tym, kim wkrétce zo-
stal. W Londynie podjat nauke, a potem wy-
kitady w London School of Economics. Dalsze

5 R. Bailly, A city fights for freedom: the rising of Lwow in 1918-1919: an episode in the history of Poland, London 1956.

¢ Inaczej bylo na prowingji, gdzie zdecydowanie dominowala ludnos¢ ukrainska.

7 L. T Sroka, M. Sroka, Polskie korzenie Izraela: wprowadzenie do tematu: wybor Zrddet, Krakow 2015.

8 Po zajeciu Lwowa przez Wojsko Polskie doszlo do pogromu, w wyniku ktérego zgineto kilkadziesiat os6b (praw-
dopodobnie ok. 70), a znacznie wiecej zostalo rannych. Za udzial w tych wydarzeniach aresztowano prawie péttora
tysiaca os6b, w tym 400 zolnierzy. Na kare $mierci skazano sze$¢dziesiat os6b i kare wykonano. Trzeba pamietac, ze
w czasie wojny o Lwow Zydzi walczyli w szeregach wojska polskiego (wielu zgineto), ale tez jako milicja zydowska,
formalnie niezalezna, ale traktowana jako wspierajaca sity ukrainskie, gdyz byta uzbrojona przez Ukraincow.

? S. E. Nahlik, Przesiane przez pamigc. W rodzinnym gniezdzie, Krakow 1987, s. 241.
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losy podzniejszego tworcy koncepcji ochrony
praw jednostki przed eksterminacja, zwa-
nej od Procesu Norymberskiego ,zbrodnia
przeciwko ludzkosci”, sa znane, tak jakiJego
kariera naukowa ikodyfikacyjna, a takze
zaangazowanie w Proces Norymberski oraz
krotki okres orzekania w Miedzynarodowym
Trybunale Sprawiedliwosci'. Nawiasem mo-
wiac, Hersch Lauterpacht zachowat do konica
zycia znajomos¢ jezyka polskiego. Przed woj-
na publikowal po polsku, m.in. w lwowskim
,Glosie Prawa”, a po wojnie, bedac w latach
1955-1960 sedzia Miedzynarodowego Try-
bunatu Sprawiedliwosci z ramienia Wielkiej
Brytanii, toczyl dysputy z polskim sedzia prof.
Bohdanem Winiarskim, co pono¢ spotykalo
sie z komentarzami: ,jak to, Polska ma dwéch
sedziow?”.

Sir Hersch Lauterpacht zmart 8 maja 1960 .
—rok po $mierci innego wychowanka Wydzia-
tu Prawa Uniwersytetu Lwowskiego i jednego
z konstruktoréw wspolczesnego miedzyna-
rodowego prawa karnego Rafala Lemkina
(1900-1959), o ktérym na lamach ,Palestry”
obszernie pisal prof. Ryszard Szawlowski'l.
Obaj ci juryéci sa bohaterami ksiazki nizej pod-

10" E. Lauterpacht, The life of Hersch Lauterpacht, passim.

pisanego (P Sands) pt. East West Street'?, ktéra
—mamy takg nadzieje — ukaze si¢ wkrotce takze
w jezyku polskim.

¥ % %

Na koniec sprébujmy krétko scharaktery-
zowa¢ Ojca i Syna - ,Lauterpachtow dwéch”,
jakze réznych, cho¢ zajmujacych sie prawem
miedzynarodowym, i jakze podobnych.

Hersch — Ojciec — byl myslicielem poszu-
kujacym koncepcji poza pozytywizmem, ba-
daczem w zaciszu profesorskiego gabinetu,
ktoérego nie lubit opuszczaé, unikat praktyki
prawniczej, ale to, co stworzyl, jest trwale, jak
ochrona praw jednostki. Z kolei Elihu — Syn
— byt jurysta, ktéry myslac, méwiac i piszac
o prawie miedzynarodowym, stal twardo na
ziemi, dostrzegal praktyczna role tego prawa
w stosunkach miedzynarodowych, a takze
jego granice.

Ojca iSyna polaczylo Centrum Lauter-
pachta Uniwersytetu w Cambridge, stworzone
przez Syna na cze$¢ Ojca, cho¢ z czasem po-
strzegane coraz bardziej jako ,Centrum Elihu”.
Dzi$i w przyszlosci — mamy taka nadzieje — po-
zostanie ,Centrum Lauterpachtéw dwéch”.

Philippe Sands, Adam Redzik

' R. Szawltowski, Rafal Lemkin, warszawski adwokat (1934-1939), twarca pojecia , genocyd” i glowny architekt konwencji
z 9 grudnia 1948 r. (, Konwencji Lemkina”). W 55-lecie Smierci, Warszawa 2015 — przedruk z , Palestry” 2014-2015.
12 P Sands, East West Street: On the Origins of Genocide and Crimes Against Humanity, London 2016 — zob. recenzje

wyzej, s 189-199.
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ADWOKAT KRYSTYNA CHODKIEWICZ
(13 LIPCA 1919-18 MAJA 2010 R.)

Dlugoletnia Kierownik Ze-
spotu Adwokackiego nr29w War-
szawie przy ul. Mokotowskiej
61/14, wspoltworczyni tej sie-
dziby, stuzacej adwokatom od
1974 1., znaczaco wpisala sie
w utrzymanie dobrego imienia
Palestry Warszawskiej, szcze-
goblnie jako dobry adwokat,
znawczyni prawa cywilnego,
spoldzielczego, czlowiek pra-
wy i zyczliwy ludziom, cenigca
dewize: non habere, sed esse.

Przez pieédziesiat lat, do

Przerwane przez II wojne
$wiatowa studia w Uniwersy-
tecie Warszawskim Mecenas
Krystyna Chodkiewicz ukon-
czyla w1952 r. na Wydziale
Prawa w zakresie kierunku
cywilistycznego. Aplikacje
w Urzedzie Zastepstwa Praw-
nego zakonczyla egzaminem
referendarskim, byla radca
prezesa Okregowej Komisji
Arbitrazowej w Warszawie,
jednak droga do adwokatury
nie byta dla Niej prosta, gdyz

30 czerwca 2008 r., czynnego
wykonywania zawodu adwokata w Warsza-
wie zachowala wyjatkowa skromnos¢, wyro-
zumiato$¢ dla cudzych bledéw, pobtazliwosé
i tolerangje.

Pomagala ludziom, nie potepiala nikogo,
wiedzac, ze jedynie osobiste doswiadczenie
moze dac¢ prawo do sadéw. Miata niezawodne
wyczucie wartoéci — odrzucala to, cokolwiek
tracilo falszem, zaklamaniem, pretensjonal-
noscia.

Pisala $wietng polszczyzna, zachwycala
wytwornym slownictwem, dykeja, kapital-
nym zmystem obserwacji, co w powiazaniu
z wrodzona elegancja bycia czynito Ja instytu-
ja sama w sobie, ktérej niewyczerpany kapital
stanowila Jej niepospolita inteligencja i niepo-
jety zmyst dobroci.

Byla jednym z ostatnich adwokatéw — og-
niw laczacych nas z tym, co jest wspomnieniem
wartodci polskiej adwokatury. Zakoniczyly sie
bowiem takze réwnie ciekawe zyciorysy Jej
korporacyjnych Kolegéw z ZA nr 29: adwo-
katéw Malgorzaty Cholewickiej, Stanistawa
Dabrowskiego, Alojzego Jezierskiego, Wacla-
wa Limanowskiego, Zofii Puscinskiej, Eugenii
Sliwowej, Janusza Szmidta, ktérych poznatem
w 1982 1, gdy jednomyslnie przyjeli mnie do
tego Zespolu.
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priorytety przeznaczone byly
dla innych warstw spotecznych.

Dopiero w dniu 9 lipca 1958 r. przed Dzie-
kanem Stanistawem Garlickim w lokalu Rady
Adwokackiej w Warszawie przy ul. Koszyko-
wej 54 Obywatelka Krystyna Malgorzata
Chodkiewicz ze Zwierzchowskich, cérka Pio-
tra i Heleny Uniewicz, zlozyta slubowanie:

,Slubuje uroczyscie w mojej pracy adwoka-
ta przyczyniac sie ze wszystkich sit do ochro-
ny i umocnienia porzadku prawnego Pafistwa
Ludowego, ktéremu wiernosci zawsze docho-
wam, obowiazki adwokata wypelnia¢ gorliwie,
sumiennie i zgodnie z przepisami prawa, do-
chowac¢ tajemnicy zawodowej, a w postepo-
waniu moim kierowa¢ sie zasadami godnosci,
uczciwosci i sprawiedliwosci spolecznej”.

Slubowanie adwokackie, jako symbol petnej
akcesji do cieszacej sie spolecznym prestizem
profesji adwokata, jest obecne w polskim po-
rzadku prawnym niemal od pieciu wiekdéw,
zainicjowane konstytucja sejmu krakowskiego
w 1543 1. (cit. dr Grzegorz Maron).

Tekst $lubowania, cho¢ ulegat zmianom,
jednak nigdy nie pominieto w nim obowiazku
zachowania tajemnicy zawodowej i to pozwa-
lalo wykonywac ten zawdd, takze w okresie
socjalizmu, godnie i uczciwie.

W realiach 6wczesnych, w kraju za Zelazna
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kurtyna, oddanym we wiadze socjalizmu, tylko
czlowiek mial dar wspdlczucia, zatem winien
robi¢, co moze, zeby zmniejszy¢ sume cierpien.

Takie glebokie, metafizyczne uzasadnienie
tkwilo w postawie dwczesnej adwokatury i te
wartosci — potrzebe niesienia bliznim pomocy
—niestrudzenie realizowala Mecenas Krystyna
Chodkiewicz.

Jej pokolenie podkreélato, ze wérdd relacji
miedzyludzkich sa takie, ktére stawiaja czlo-
wieka wobec specyficznego wyzwania etycz-
nego — gdy czlowiek zdaje sie¢ na drugiego
czlowieka: by wyleczyl go z choroby, by po-
mogt uregulowac stosunki z innymi ludZzmi,
by wspart go w relacjach z Bogiem. Ci, ktérzy
podejmowali sie tych zadan, to lekarze, praw-
nicy, duchowni - to oni, juz w starozytnosci,
skladali publicznie takie zobowigzanie. Adwo-
kat to bardziej powolanie niz zawod, bo moty-
wagja jest nie tyle honorarium adwokackie, ile
poznanie prawdy i czynienie dobra.

Obowigzkiem adwokata jest udzielenie po-
mocy prawnej — adwokat winien broni¢ czlo-
wieka, a nie przestepstwa.

To kanon etyczny adwokata, ktéry przypo-
mniat Jan Pawel Il prawnikom polskim: trzeba
czyni¢ wszystko, by w kazdych warunkach
czlowiek czul si¢ broniony, mitowany.

Wspomnienie o Mecenas Krystynie Chod-
kiewicz, jako osobie 0 ogromnym uroku, wraz-
liwosci, inteligencji, osobie, ktéra miata potrze-
be niesienia bliZnim pomocy, jest przydatne dla
miodego pokolenia, ktéremu otwarcie zawodu
adwokata stwarza ulude latwosci jego wyko-
nywania.

Przypomnienie Mecenas Krystyny Chod-
kiewicz, z trudnego okresu powojennego, za-
stuguje na uwage, bo jako adwokat, dziatajacy
dlugo w tak niezwyczajnych okolicznoéciach
dziejowych, zdecydowanie tworzyla wizeru-
nek adwokatury jako, wlasciwie rozumianej,
elity spolecznej z zasobem wiedzy i wrazliwo-
Sci przy niesieniu pomocy prawnej potrzebu-
jacym.

Niepospolite poczucie humoru Mecenas
Krystyny Chodkiewicz, dla ktérej dobro
klienta bylo naczelnym celem jej zawodo-
wego dzialania, pozwala na przypomnienie
mlodemu pokoleniu napisu na grobowcu
Ivona z Chartres (zm. 1117 r.), ktére wskaza-
fa mi w czasie objazdu naukowego history-
kow sztuki Jej corka, Elzbieta Chodkiewicz-
-Przypkowska:

Hic iacet sanctus Egidius, advocatus sed non la-
tro, res miranda (tu spoczywa $w. Ivo, adwokat,
lecz nie zb6j, rzecz dziwna).

Zygmunt Sobkiewicz
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19 czerwca br. wplynat do redakcji list, w ktérym czytamy m.in.:

,(...) pamietam, Ze swego czasu bardzo duze wrazenie wywarla na mnie informacja, iz w czasie
II wojny $wiatowej zgineta ok. potowa polskich adwokatéw i — co o wiele bardziej szokuje — ponad
90 proc. polskich aplikantéw adwokackich, a wszak ci mlodzi i bystrzy ludzie najlatwiej mogliby
$mierci unikna¢ i zy¢ potem jako adwokaci, a nie gina¢ jako podchorazowie.

Pozwalam sobie zataczy¢ niedlugi tekst spisany niedawno przez mojego tate, emerytowanego ad-
wokata Stefana Plazka, obecnie juz 96-letniego, podchorazego AKi wojennego studenta prawa UJ.

Tato jest Waszym pilnym czytelnikiem (przyznaje, ze pilniejszym niz ja), wiec pomyslatem, ze
spytam o mozliwos¢ opublikowania w ,Palestrze” tego tekstu. (...)

[Wspomnienie] opatrzylem paroma zdaniami mojego wprowadzenia, ktére wszelako $miato

mozna skrécié¢ czy usunaé.
Pozostaje z uszanowaniem

dr Stefan Plazek, adwokat w Krakowie”

Czyniac zados¢ prosbie Mecenasa dr. Stefana Plazka juniora, majac nadzieje sprawienia przy-

jemnosci Jego Ojcu Mecenasowi Stefanowi Plazkowi seniorowi, naszemu statemu i aktywnemu
czytelnikowi, publikujemy Jego wspomnienie o Przyjacielu z czasu okupacji, mtodym krakowskim
poecie Jerzym Szewczyku, zamordowanym przez Niemcéw w maju 1944 r.

Jerzy Szewczyk - ,Szarzynski”

O autorze notatki. W latach 70. ub. wieku Swiat
obiegla wiadomos¢ o pewnym japoriskim Zolnierzu,
ktory az do wdwezas ukrywat si¢ w jakiejs potudnio-
woazjatyckiej dzungli, nie otrzymawszy rozkazu
kapitulacji. Powiedzialem wtedy zartem do mojego
taty (autora ponizszej notatki): ,To moze ity bys
sig wreszcie ujawnit?” Ale wtedy nie zrobit tego, te-
raz okazuje si¢, ze miat dobrego nosa. W koricu do-
piero kilka lat temu ztozyl raport ze swej wojennej
i powojennej dziatalnosci, przyjqwszy zaproszenie
krakowskiego IPN. Nigdy tez nie staral si¢ o status
kombatanta i zwigzane z tym przywileje, calg swq pa-
triotyczng dziatalnos¢ uznal za sprawe prywatnego
wyboru. Mimo Ze Swiat jego wzorcéw obyczajowych
dawno juz przemingt, on to spokojnie ignoruje. Pozo-
stat tez cztowiekiem bardzo odwaznym. Jak to teraz
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mdwi z humorem: ,W sierpniu 1980 r. wsiadlem do
tramwaju nr 4 na placu Wolnosci, wysiadlem przy
Kombinacie Lenina i zatozytem tam Solidarnosc”.
Teraz ma 96 lat i kilka dni temu postanowit od-
Swiezy¢ pamigc swego bohaterskiego przyjaciela
z konspiracji, krakowskiego poety Jerzego Szewczyka,
ktorego rocznice smierci (27 maja 1944) zawsze bar-
dzo przezywa. Napisat zatem ponizszy tekst i poprosit
0 jego przestanie do krakowskiego , Dziennika Pol-
skiego”. Ale organ ten najwidoczniej bardzo krzepko
jest trzymany za twarz przez zagranicznego wlasci-
ciela, dwoje dziennikarzy, do ktérych sig zwrdcitem,
nawet nie odpowiedziato. No cdz, jak to sig ostatnio
w Krakowie o , Dzienniku Polskim” mawia— ,taki on
teraz polski jak obozy koncentracyjne”. Najwidoczniej
obecnie wzorcem dziennikarskim nie moze byc Jerzy
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Szewczyk, ktdry za wydawanie wolnej prasy oddat
zycie, tylko koniunkturalny cwaniaczek Axel Sprin-
ger — hitlerowski stugus i moralna kanalia.

Gdy Niemcy mordowali , Szarzyriskiego”, mu-
sieli to zrobi¢ wlasnymi rekami. Teraz, gdy starajg
si¢ nie dopuscic do publikacji wspomnienia o nim,
nie muszq juz sobie wlasnych rgk brudzic. Jest to
bardzo przykre.

Dilatego publikuje to tutaj. Stefan Plazek — junior.

Zbliza sie kolejna rocznica $mierci mojego
przyjaciela z krakowskich Szarych Szeregow
—Jerzego Szewczyka, urodzonego w 1922 roku,
a zamordowanego przez Niemcéw w publicz-
nej egzekucji przy rogu ul. Lubicz i Botanicznej
27 maja 1944 roku.

Jestem zapewne ostatnim Zyjacym, zna-
jacym tego niezwyklego czlowieka, ktéremu
przy tym zawdzigczam zycie. A poniewaz,
bedac od niego o rok starszy, dobiegam juz po-
woli setki, nie byloby rzecza roztropna ociagaé
sie z przypominaniem go wspélczesnym.

Przed wojna obaj bylismy harcerzami, ale wte-
dy nie znalismy si¢ jeszcze. Jurek w chwili wybu-
chu wojny miat 17 lat, zatem podczas okupagiji,
gdy jajuz studiowalem w podziemnej Alma Ma-
ter, on jeszcze uzupelniat $rednie wyksztalcenie.
Ale mimo mojego starszego wieku i wiekszego na
poczatku doswiadczenia, wynikajacego z odbytej
przeze mnie ochotniczo Kampanii Wrze$niowej,
to on, a nie ja w pdzniejszej konspiracji wyka-
zal si¢ wigkszymi kompetencjami i talentami.
W wielkim bowiem stopniu posiadat zalety przy-
wodcze i zdolnoéci organizacyjne.

Poznalem go, bedac juz zaprzysiezony
w Szarych Szeregach, staliSmy sie czlonkami
tej samej komorki. Zajmowalismy sie kolpor-
tazem prasy konspiracyjnej, gléwnie oczy-
wiscie Biuletynu Informacyjnego AK, a takze
samodzielnym wydawaniem pomniejszych
tytuléw. Naszym, Szarych Szeregéw organem
prasowym byla ,Watra”. Jurek objal jej redago-
wanie. Wydawal tez inne tytuly, np. satyryczny
periodyk ,Na ucho” i opublikowal pare tomi-
kéw wierszy, zarowno wlasnych, jak iinnych
mlodych poetéw. Prasa to byla nasza brox.
Z jednej strony mieliémy $wiadomos¢ jej wagi

i tego, ze Niemcy uwazali ja za nie mniej groz-
na od dzialalno$ci naszych grup dywersyjnych
- dowodem tego bylo intensywne, nieustanne
tropienie i zwalczanie nas. Z drugiej wszelako
strony mieliSmy zal, Ze nam zapewne nie przyj-
dzie walczy¢ z karabinem w reku, a perspekty-
wa byla §mier¢ nie w boju, lecz od bestialskich
tortur w §ledztwie. Wielu naszych kolegéw
tak zginelo, istnieje przejmujacy wiersz Jur-
ka o jednym z nich. Obaj jednak bylimy tez
w akowskiej podchorazéwece, uczac sie walki
zbrojnej zwlaszcza w ramach planu Burza
i spodziewanego ogdlnokrajowego powsta-
nia, Jurek uczestniczyl réwniez w paru uda-
nych akcjach ekspropriacyjnych, zdobywajac
$rodki na naszg dzialalno$¢ poprzez napady na
niemieckie konwoje srodkéw pienieznych.

Jurek nie wyréznial si fizycznie. Byt wzrostu
$redniego, 0 zwyczajnym wygladzie. Byljednak
0soba bardzo sympatyczna i lubiana. Odznaczal
sie w szczegblnym stopniu inteligencja i energia.
Ze swoja dzialalnoscig poetycka nie afiszowat
sie, malo kto o niej wiedzial. Jego matka i ojczym
byli stanu robotniczego, mieszkali w Podgérzu,
w ich mieszkaniu odbywaly si¢ nieraz nasze ro-
bocze spotkania. Dopiero péZniej dowiedziatem
sie, ze przed wojna Jurek zyl w biedzie i bardzo
wczeénie musial nauczy¢ sie sam zarabiac¢ na
swoje utrzymanie. Nigdy bowiem nam o tym
nie wspominal. W ogole zresztg nie pamietam,
by kiedykolwiek sie skarzyt na swdj los, byt czto-
wiekiem o silnej godnosci.

Zastanawial mnie jego pseudonim konspi-
racyjny — ,Szarzyhski”. Nigdy bowiem nie po-
dejrzewalbym w tym miodym i wesolym czlo-
wieku zafascynowania poeta tak w twérczosci
powaznym i odwréconym od doczesnodci, ja-
kim byl Mikolaj Sep Szarzyniski. Moze to bylo
przeczucie rownie rychlej $mierci. Przy czym
zauwazam, ze obaj ci mlodzi poeci mieli ewi-
dentnie powodzenie u plci piekne;.

Poniewaz dzieki przedwojennym jeszcze
przyjaciotlom dostalem posade magazyniera
w monopolu spirytusowym przy ul. Fabrycznej
na Dabiu, udato mi sie tam zatatwi¢ zatrudnienie
i dla Jurka. Pracowat tam jako wozny. Stad widy-
wali$my sie niemal kazdego dnia. Imal sie tez r6z-
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nych innych zaje¢, na obwieszczeniu o egzekudji
jest wymieniony jako ,Puppenspieler” (lalkarz).

Nie wiedzialem, ze Jurek jako przywdédca
naszej komoérki bywat od poczatku 1944 roku
na spotkaniach dowodztwa Szarych Szeregow
w ramach przygotowywania przez cale AK
planu Burza. W maju na skutek donosu konfi-
denta, ktéry przeniknat do krakowskiej organi-
zadji, Niemcy wkroczyli na jedno z tych spotkan
w lokalu przy ul. Grzegoérzeckiej. Zostat aresz-
towany m.in. komendant krakowskich Szarych
Szeregow, Edward Heil. Nigdy go nie poznatem
ani nawet nie wiedzialem, komu wyzej podlega-
lismy — takie byly reguly konspiracji.

Dowiedziawszy sie o aresztowaniu Jurka,
ukrywalem sie jakis czas, bo istniala wszak oba-
wa, ze na mekach na Pomorskiej wyjawi nasze
nazwiska. Ale on nic niemieckim oprawcom
nie powiedzial, nikogo nie wydal.

Aresztowanie nastapito 8 maja 1944, tortury
trwaly dziewietnascie dni. 27 maja aresztowani,
ktérzy jeszcze zyli, zostali powieszeni u wylotu
ul. Botanicznej. Jest tam teraz tablica pamiatkowa
z nasza harcerska lilijka. Zamordowany tam réw-
niez Edward Heil, ktérego byliémy podkomend-
nymi, jest dzi$ patronem jednej z krakowskich
ulic, poznalem tez kilkanascie lat temu jego syna.
Nie bytem tam w samym momencie egzekudji,
Krakéw byt wtedy nasycony szpiclami, duzailos¢
mieszkancéw w 1944 roku to byli Niemcy i folks-
dojcze. Bylem tam potem, widzialem wiszacego
Jurka i innych. Naokolo stalo jeszcze duzo ludzi.
Takich publicznych egzekucji bylo wtedy wiele.
Bardzo tez czesto Niemcy mordowali po prostu
przypadkowych zakladnikéw.

Ja - c6z, po wkroczeniu Sowietow staralem
sie kontynuowa¢ dzialalno$¢ niepodlegtoscio-
wa (teraz sie mowi o nas ,zolnierze wykleci”)
iw efekcie zima 1946 znalazlem sie w tym sa-
mym co Jurek ,pensjonacie” przy ul. Pomor-
skiej, a konkretnie w lochu przy ul. Inwalidéw.
Tylko ze administrator byl juz inny, bezpieka.
SzczeSciem na mnie nie bylo kwitéw, a po re-
ferendum w 1947 roku byla amnestia, puscili
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mnie. Potem czekal takich jak my w socjali-
stycznym panstwie los obywateli gorszej kate-
gorii, jako wrogéw ustroju. Teraz wiem z akt
IPN, ze bylem stale inwigilowany przez dwoje
konfidentéw bezpieki jeszcze do korica lat 60.

Czasem mysle, ze gdyby nawet Jurek dotrwat
do konca niemieckiej okupadji, to i tak ze swymi
groznymi talentami i bezkompromisowym patrio-
tyzmem nie mialby wielu szans na dlugie zycie.

W konicu lat 70. zglosil sie do mnie prof. Jerzy
Jarowiecki, ktérego zaslugg jest przypomnienie
Jurka w publikacjach historycznych poswieco-
nych krakowskiemu podziemiu. Opowiedzialem
mu wszystko, co pamietalem o naszej prasowej
dzialalnodci, ale sam wolalem wtedy jeszcze po-
zostac¢ w tych publikacjach pod moim konspira-
cyjnym pseudonimem - ,Gandhi” (dostalem taki
nie izbym mial opory przed strzelaniem, tylko
bylem chudy i nositem tanie druciane okulary).

Dzi$ prawie nikt juz nie pamigta o mtodym
bohaterskim poecie z Krakowa. Nie ma on na-
wet jakiegokolwiek popularnego hasta ency-
klopedycznego. Nie ma tez grobu. Rodzenstwa
nie mial (tylko malutka przyrodnia siostre), ro-
dziny zalozy¢ nie zdazyl. Jego koledzy z pod-
ziemia tez juz nie zyja. Ale przynajmniej moje
dzieci nigdy nie zapominajg sie przezegnac,
przechodzac kolo miejsca jego $mierci.

Chciatbym, Zeby przynajmniej jeszcze jaki$
czas o Jurku pamietano. I zeby istniata $wia-
domoé¢, iz mamy obowiazek dbania o nasza
Ojczyzne, albowiem uzywajac stéw $w. Pawla,
»za wielka cene zostalismy nabyci”.

I'jeszcze jedno wspomnienie. W czasie oku-
pacji do naszej ,Watry” pisywal parokrotnie
artykuly pewien mlody czlowiek, z ktérym po-
tem po wojnie zawarlem znajomos¢, gdy obaj
zostalimy wybrani do zarzadu Bratniej Pomocy
Studentéw (krakowskiej studenckiej organizacji
charytatywnej). Przypominal mi on troche Jur-
ka Szewczyka — niewysoki, dynamiczny, wesoly,
pracowity, ideowy. I réwniez poeta.

Nazywat si¢ Karol Wojtyla.

Ale to juz jest zupelnie inna historia.

Stefan Plazek senior (rocznik 1921),
Muniakowice, 3 maja 2017 roku.
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